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A. Einleitung

Das Internet hat im Laufe der Jahre die Kommunikationsform der Menschen welt-
weit drastisch verandert. Heute kann theoretisch jeder zu jedem Kontakt aufneh-
men, solange Adressat und Versender vernetzt sind. Nachrichten kénnen innerhalb
kirzester Zeit Ubermittelt werden. Das World-Wide-Web (WWW) erméglicht dem
Nutzer mit Hilfe des Computers Waren einzukaufen, seine Pizza zu bestellen, U-
berweisungen zu tatigen, wissenschaftliche Recherche zu betreiben, Auskinfte von
Behdrden einzuholen oder einfach nur mit anderen Nutzern privat zu kommunizie-

ren.

Urspringlich vom amerikanischen Verteidigungsministerium in den 60er Jahren fur
den Fall eines Atomangriffs konzipiert, sollte das Internet die Dateniibermittlung
zwischen einzelnen Computersystemen des Militérs sicherstellen.”

Mit dem Anschluss vor allem von Universitéaten in den 70er und 80er Jahren wurde
das Internet vorrangig als ein Forum fur Meinungs- und Informationsaustausch ge-
nutzt. Doch dabei blieb es nicht, es kamen die unterschiedlichsten Behérden, Un-
ternehmen, Vereine und private Anschlisse hinzu. Die reine Kommunikation und
Wissensvermittlung war bald nicht mehr alleiniger Zweck des Internets.

Zunehmend wurde das Netz als neues Geschaftsmedium fur kommerzielle Zwecke
entdeckt und genutzt. ?

Es werden heute Handel und Werbung dartiber betrieben und Vertrage im Internet
abgeschlossen.

Dies hat zur Folge, dass die Regellosigkeit im Internet nicht mehr in dem Mal3e wie
bisher aufrechterhalten werden kann. Ein Handeltreiben ohne Regeln ist nicht effek-
tiv denkbar. Sowohl die Nutzer als auch die Anbieter, vor allem die kommerziellen
Anbieter selber, wollen sich vor Beeintrachtigungen durch andere im Internet schit-
zen konnen.

Spatestens mit der weitgreifenden Kommerzialisierung hat damit das Internet seinen

w3

Anspruch auf ,Anarchie”” verloren.

! Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen, JZ
1996, S. 430f.

2 Dazu auch Muglich, Auswirkungen des EGG auf die haftungsrechtliche Behandlung von Hyperlinks,
CR 8/2002, S. 583 ;

Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie tiber das Internet, ©JZ 1999 , S.
614

3 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen, JZ
1996, S. 431; so bezeichnet auch Sieber in JZ 1996, S. 506 den ,rechtsfreien Raum des Cyberspace,
der von keiner nationalen Rechtsordnung kontrolliert wird“,als ,offensichtlich unbefriedigend”.



Doch auch die private Internetnutzung ist langst nicht mehr ohne jede Nachteile.
Auch hier ist eine Regellosigkeit im Hinblick auf den Schutz der einzelnen Nutzer als
auch auf Rechtsguter der Allgemeinheit nicht mehr méglich.

Die Internetnutzung hat in den letzten Jahren sehr stark zugenommen. Seit dem
Jahr 2000 hat sich die Zahl der Internet-Nutzer in Deutschland einer Studie der
ARD/ZDF-Medienkommission zufolge verdoppelt auf 55,3 % der Bevdlkerung. 35,7
Mio. Erwachsene nutzen das Netz.*

Jedermann ist das Internet grundsatzlich zuganglich.

Durch die mdgliche Anonymitat im Internet und die nahezu unbegrenzten Mdglich-
keiten, die es bietet, wird es immer haufiger fur die Begehung von Straftaten ge-
nutzt. Weder ist der Ersteller strafrechtlich relevanter Inhalte ohne weiteres identifi-
zierbar, noch kénnen Handlungen der Internetnutzer leicht registriert oder zurtick-

verfolgt werden.

Neben wettbewerbs- und urheberrechtlichen Delikten und Straftaten wie Computer-
betrug, Datenvernichtung oder Ausspahung von Daten kommen im Internet gerade
auch strafrechtliche Kommunikationsdelikte in Betracht, d.h. Verbreitungs- und Au-
Rerungsdelikte.®

Eine ins Internet gestellte beleidigende AuRRerung, eine volksverhetzende Schrift
oder eine kinderpornographische Darstellung, deren Verbreitung jeweils strafbar ist
nach 8§88 186, 130 oder 184 b StGB, kann grundsatzlich jeden Internetnutzer weltweit
erreichen bzw. von ihm gefunden werden. Die Anzahl von Menschen, die von die-
sen Inhalten erfahrt bzw. erfahren kann, ist bei geringem Aufwand fir den Anbieter
ungleich gréfRer als Offline und damit sind auch die Auswirkungen uniberschaubar
und gefahrlicher.

Gerade aufgrund der weltweiten Vernetzung der einzelnen Rechner und der dort
angebotenen Inhalte haben kriminelle Organisationen und terroristische Gruppen
die Moglichkeit zu einer umfassenden, schnellen und leichten Kommunikation und
Werbung von Mitgliedern. Offline stehen ihnen eine effektivere Straffahndung der
einzelnen Staaten als auch eine erschwerte Verbreitung durch Distanzen und natio-
nale Grenzen entgegen. Diese Umstande fallen im Internet fort, denn dort reicht ein
einmaliges Einstellen eines Inhalts im Internet, um theoretisch jeden Internetnutzer

auf der Welt zu erreichen.

4 ARD / ZDF-Studie vom 6.09.2004; http://www.ard.de/intern/basisdaten/-
/id=8192/nid=8192/did=186476/kzousj/index.html|

> Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computernet-
zen, CR 1997, S. 485




Im Internet kann das relevante Wissen zum Beispiel zum Bau von Bomben anonym
eingestellt werden und von einer unbestimmten Vielzahl von Personen gefunden,
eingesehen oder heruntergeladen werden.

Nationalsozialistische Gruppierungen profitieren besonders von den Vorziigen des
Internets, da sie ihre Inhalte in Deutschland verbreiten kdnnen, ohne selbst dort
auftreten zu missen, was sie zwangslaufig auch der deutschen Strafverfolgung
aussetzen wirde. Handeln sie hingegen beispielsweise von den USA aus, in wel-
chem die Verbreitung nationalsozialistischen Gedankenguts nicht unter Strafe steht,
ist die Méglichkeit einer Strafverfolgung durch deutsche Behérden fraglich® und zu-
mindest rein praktisch erschwert.

Wird nun das Internet fir derartige Straftaten genutzt, ist zu fragen, was man dage-
gen unternehmen kann.

Dass es eine Strafverfolgung auch von im Internet begangenen Straftaten geben
soll, hat wohl die Zustimmung aller beteiligten Lander. Die Frage ist jedoch, ob die
bestehenden Gesetze einfach auf die Falle im Internet angewandt werden kénnen.
Sind die Verhaltnisse tatsachlich vergleichbar? Oder bedarf es angepasster, spezifi-

scher Regelungen fiir bestimmte Bereiche des Internets?

Zunehmend wird von den Landern versucht, Regelungen zu erlassen. Dabei stellt
sich der grof3te Vorteil des Internets, die Globalitat, als besonders erschwerend dar.
Durch die grenziiberschreitende Verbindung ist es erforderlich, dass die Regelun-
gen der Lander miteinander abgeglichen werden, damit sie sich nicht laufend wider-
sprechen und damit eine effiziente Bekdmpfung der Internetkriminalitat wieder
hemmen wirden. Auf der anderen Seite muss bertcksichtigt werden, dass die Re-
gelungen, die getroffen werden kénnten, nicht nur die Strafbarkeit eindammen, son-
dern unter Umstéanden auch die Funktionsfahigkeit des Internets als Kommunikati-
ons- und Vertriebsmedium.’

Denn es muss bericksichtigt werden, dass das Internet zum Grol3teil gerade fur
legale Zwecke als Informationsaustausch oder Handelsplattform genutzt wird und
nicht fr die Begehung von Straftaten.

Weiterhin erschwert die rasante Weiterentwicklung im Cyberspace eine gesetzliche
Regelung, die den tatsachlichen Gegebenheiten angepasst ist. Gesetzgebungsver-

fahren und Rechtsprechung kdnnen mit dieser Entwicklung kaum Schritt halten.

® Die Frage der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts auf diese Félle wird unter Punkt untersucht
"So auch Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht u. Neue Medien, Bd 5, S. 162;
Koéhler/Arndt, Recht des Internet, S. 186



Doch haben die meisten Lander Europas und Nordamerikas bereits VVorschriften
gerade auch zur Strafbarkeit von Handlungen im Internet erlassen oder bemihen
sich, die bestehenden Regelungen der neuen Situation anzupassen.
Problematisch ist vor allem, wem die Verantwortlichkeit fiir die Vorgdnge im Netz
zuzuweisen ist. Da an den Vorgangen im Netz viele beteiligt sind, stellt sich auch
die Frage nach der jeweiligen Beteiligung.

Sollen z.B. diejenigen, die anderen den Speicherplatz zur Verfiigung stellen, oder
diejenigen, die dafiir sorgen, dass Uberhaupt Informationen vermittelt werden, fir

die strafbaren Inhalte, die sich im Netz befinden, mitverantwortlich sein?

In diesem Zusammenhang spielen auch die Hyperlinks (oder auch nur Links) eine
Rolle.

Hyperlinks stellen, kurz gefasst, ein Charakteristikum des Internets dar, da sie das
WWW in seiner bestehenden Form erst moglich machen. Sie tragen zu einem gro-
Ren Teil zur reibungslosen Anwendung und Bewaltigung des aul3erst umfangrei-

chen Informationsangebots fiir den Nutzer bei.?

Es handelt sich dabei um Verkntpfungen zwischen den verschiedenen Dokumen-
ten, die ins Internet gestellt sind. Ein Anbieter einer Webseite (Provider) kann diese
Seite mit anderen Seiten im Internet technisch verbinden durch einen Hyperlink. Bei
Anklicken eines solchen Hyperlinks wird der verknipfte Inhalt aufgerufen. Dies er-
leichtert die Suche nach bestimmten (unter anderem auch den strafbaren) Informa-
tionen und deren Aufrufen in dem ansonsten untiberschaubaren Angebot im Netz

ganz betrachtlich.

Zunachst haben Hyperlinks die Funktion eines Wegweisers. Aufgrund der unter-
schiedlichen Variationen der Hyperlinks ist es sogar mdglich, Teile eines Angebots
auf einer Internetseite, optisch in ein ganz anderes Web-dokument zu integrieren.
Die Wirkung eines Hyperlinks kann somit weit Uber die eines bloRen Wegweisers
hinausgehen.

Soweit zunachst zur grundsatzlichen Wirkung von Hyperlinks; auf die technischen

Aspekte wird spéater noch eingegangen werden.

Die grol3e Popularitat der Verwendung von Hyperlinks fuhrt dazu, dass bei nahezu

jedem Konfliktfeld im Internet auch Hyperlinks betroffen sind.’

8 Krenn, Die METEO-data-Entscheidung, http://www.it-law.at/papers/Die%20METEO-data-
Entscheidung%20%20%20Hyperlinking%20Framing%20und%20Urheberrecht.pdf
® So auch Gercke, ,Virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG , ZUM, 1/2001, S. 35




Umstritten ist nun, ob das Verknipfen von verschiedenen Webseiten zu einer Ver-
antwortlichkeit des Hyperlinksetzenden fiihren kann, wenn die Verweisung auf eine
Seite mit einem strafrechtlich relevanten Angebot fihrt.

Einerseits darf die Haftung nicht zu streng sein, wenn man bedenkt, dass der Ver-
weisende weder den Inhalt erstellt, noch ihn ins Internet eingespeist hat. Anderer-
seits sorgt er dafir, dass Besucher seiner Seite von diesem strafrechtlich relevanten
Inhalt erfahren und ihn aufrufen kénnen. Doch ist die Handlung des Hyperlinkset-
zenden selbst tatséchlich strafrechtlich relevant?

Und existiert ein Anspruch der Internetnutzer, vor derartigen strafrechtlich relevan-
ten Inhalten im Netz geschiitzt zu werden? Oder handelt ein jeder eigenverantwort-
lich, der sich auf die Angebotsvielfalt und das Risiko des Internets einlasst?

Hierbei ist zum Beispiel fraglich, ob man Kindern, die zunehmend das Internet be-
nutzen, zumuten kann, mit einem solchen Risiko eigenverantwortlich umzugehen,
oder ob sie nicht doch einen Schutz vor der Abrufbarkeit von Inhalten, deren
Verbreitung strafrechtlich verboten ist, im Internet bendtigen.

Abzuwagen ist zum einen das Allgemeininteresse daran, die Gefahr, die diese In-
halte im Internet darstellen, wenigstens zu begrenzen, wenn sie schon nicht verhin-
dert werden kann. Zum anderen sind der nicht zu verkennende Nutzen des Hyper-
links fur die Funktionsfahigkeit und Bedienungsfreundlichkeit des Internets als auch
der Schutz des Hyperlinkanbieters vor einer nicht abschatzbaren Haftung zu sehen.
Denn es muss bericksichtigt werden, dass sich die Informationen auf den Seiten im
Internet in jeder Sekunde verandern kénnen. Auch derjenige, der ohne kriminelle
Gesinnung auf eine Seite im Netz linkt, kann somit pl6tzlich auf einen strafrechtlich
relevanten Inhalt verweisen, wenn dieser nachtraglich in die verlinkte Seite einge-
stellt wird. AuRBerdem bestehen Mdglichkeiten, dass Fremde Verknupfungen auf der

Seite eines Dritten einbringen, die dann zu Seiten mit inkriminierten Inhalten fihren.

Dieses Konfliktfeld wird deutlich an folgendem Fall, iber den das Hamburger
Abendblatt im Dezember 2003 berichtete™®:

Die offizielle Webseite zu einem Kinderzeichentrickfilm verwies tber dort befindliche
Hyperlinks auf mehrere pornographische Seiten. Das Landeskriminalamt (LKA)
Hamburg erklarte spater, dass sich jemand von Osterreich aus auf bisher ungeklar-
tem Weg auf die Seite in der Weise Zugriff verschafft hatte, dass er die Hyperlinks
einbaute. Den Betreibern der Webseite konnte keine Kenntnis dieser Links oder

Beteiligung daran nachgewiesen werden. Zuféllig stellte eine Mutter fest, auf was fur

1% Hamburger Abendblatt, Ausgabe vom Freitag dem 12.12. 2003, S. 20



Angebote ihre Kinder (6 und 8 Jahre) durch das Anklicken der Hyperlinks gelangt

waren, und sie verstandigte das LKA Hamburg.

In dem geschilderten Fall traf nun den Betreiber der Seite keinerlei Verantwortung,
weil er die Hyperlinks nicht gesetzt hatte. Es zeigt aber, welche Gefahr bei der Ver-
wendung von Hyperlinks zu fremden Inhalten fur Internetznutzer besteht. Demnach
ist die Annahme nicht fern liegend, dass einen Seitenbetreiber, der vorsatzlich Hy-
perlinks zu inkriminierten Inhalten einrichtet, auch eine Verantwortung treffen sollte
fur seine Handlung. Anderseits kann auch ein Hyperlinkanbieter nicht uneinge-
schrankt haften, denn das Risiko ist fur ihn aufgrund der technischen Mdglichkeiten
im Internet nicht einschatzbar und nur schwierig zu kontrollieren.**

Zu Uberlegen ist diesbezlglich auch, ob und wie weit eine Kontrolle der gesetzten

Hyperlinks durch den Linkanbieter gefordert werden kann.

B. Derzeitige Rechtslage

Bisher existieren im deutschen Recht keine gesetzlichen Regelungen fur die Ver-
antwortlichkeit von Linkanbietern.

Die Rechtsprechung ist in dieser Hinsicht uneinheitlich und gewahrleistet damit kei-
nesfalls Rechtssicherheit.*?

Die Fulle an Aufsatzen in der Literatur und die zunehmende Anzahl von Entschei-
dungen der Gerichte zeigen, dass Uberwiegend das Setzen eines Hyperlinks straf-
rechtlich jedenfalls nicht als vollkommen irrelevant angesehen wird. Die Diskussion

zur konkreten Ausgestaltung der Haftung ist hingegen kontrovers.

Es ist deshalb notwendig, die mogliche Verantwortlichkeit der Hyperlinkanbieter fur
die Verkniupfung mittels Hyperlinks und die Aufrechterhaltung derselben zu fremden
Inhalten herauszuarbeiten und folgende Fragen zu beantworten:

Nach welchen Straftatbestdnden kann sich der Hyperlinkanbieter Uberhaupt strafbar
machen?

Wie weit soll die Strafbarkeit des Hyperlinkanbieters in dem Fall gehen?

" Diese Unkontrollierbarkeit zeigt sich zum Beispiel auch daran, dass Dritte die von einer Suchma-
schine erstellten Hyperlinklisten ohne deren Wissen manipulieren kdnnen, so dass sie beeinflussen,
welche Seiten haufig Uber die Listen erscheinen. (so beschrieben in dem Artikel ,Web-Suche; Bro-
ckelndes Fundament” in Focus X/2004, S. 530ff)

12 Vergl. Entscheidungen von: LG Minchen | in CR 2000, S. 117; LG Frankenthal in MMR 2001, S.
401, LG Hamburg in NJW-CoR 1998, S. 302f.; CR 1998, S. 565f. , OLG Braunschweig in ITRB 2002,
S.5f.



Ist eine explizite gesetzliche Regelung vonnoéten, oder kénnen die bestehenden
Vorschriften der allgemeinen Gesetze auf das Setzen von Hyperlinks zufrieden stel-

lend angewendet werden?

Aus der obigen Darstellung geht hervor, dass bezlglich der Provider im Internet und
insbesondere der Verwender von Hyperlinks, strafrechtlich vor allem die Verbrei-
tungs- und AuRerungsdelikte in Betracht kommen.*®

Die Verwirklichung dieser Straftatbestande durch das Setzen eines Hyperlinks und
das Ausmald der Strafbarkeit bilden den Schwerpunkt dieser Arbeit.

Dabei soll auch detailliert auf die Rechtsprechung zur alten Rechtslage vor Ande-
rung des Teledienstegesetzes (TDG) eingegangen werden. Dieses enthielt schon
vor seiner Anderung Haftungsregelungen fiir die Anbieter von Dienstleistungen im
Internet. Da ein Linksetzender immer auch ein Anbieter wenigstens einer Webseite
ist, wurde versucht, diese Haftungsregelungen auch auf die besondere Erschei-
nungsform der Verkniupfungstechnik mittels Hyperlinks anzuwenden. Nach neuer
Rechtslage, dh. Nach der Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie (ECL) durch das
TDG, werden die damals entwickelten Ansichten zur Hyperlinkhaftung nun vielfach
weitergefuhrt und zumindest vergleichend herangezogen, wobei sich die Situation
insgesamt im Hinblick auf die Haftung fur Hyperlinks gedndert hat.

Zum Schluss soll ein Blick tiber die Grenze nach Osterreich geworfen werden, wo
die Hyperlinkhaftung im O-ECG, der 6sterreichischen Umsetzung der ECRL, anders

als in Deutschland, ausdricklich geregelt wurde.

C. Technische Einfihrung

I. Provider

Die Haftung fur Diensteanbieter (Provider) im Internet ist in Deutschland im TDG
ausdricklich geregelt.

Da bei der Beurteilung der Haftung fir Hyperlinks immer wieder vergleichend die
bereits bestehende Providerhaftung herangezogen wird, wird zunéchst dargestellt,
was die verschiedenen Provider kennzeichnet, um nachvollziehen zu kbénnen, wie
sich ihre unterschiedliche Haftung rechtfertigt und um beurteilen zu kénnen, inwie-
weit der Hyperlinkanbieter mit seiner Leistung dem einen oder anderen geregelten

Bereich der Providerhaftung nahe kommit.

13 50 auch Haft/Eisele, Zur Einfihrung: Rechtsfragen des Datenverkehrs im Internet, JuS 2001, S. 118
v



1. Content-Provider

Derjenige, der eine Webseite erstellt und diese, sein Werk, in das Netz stellt oder
stellen lasst, ist der sog. Content-Provider. Das gilt sowohl fur die kommerziellen
Anbieter eines Produkts, als auch fir den privaten Homepage-Betreiber, der auf
dieser Uber seine Hobbies berichtet, oder denjenigen, der Software zum Abruf
(Download) bereithalt. Alle diese Anbieter sind fir die Texte, Bilder und Ton-

Dateien, die sie auf ihren Seiten speichern, Content-Provider.

2. Host-Service-Provider

Die Informationen ins Internet einzuspeisen und den Zugang zu diesen sicherzustel-
len Ubernimmt der Service-Provider. Er biett auch andere Dienstleistungen zur Nut-
zung des Internets an, zum Beispiel zum Auffinden von Informationen.

Ein Host-Service-Provider ist ein Anbieter, der anderen Content-Providern Spei-
cherplatz fur ihre Informationen auf seinem Server zur Verfugung stellt. Die fur ihn
fremden Informationen werden dort abgespeichert und in ein Verzeichnis aufge-
nommen, so dass der Nutzer sie aufrufen kann und die Ubermittlung der Daten er-

moglicht ist.

3. Access-Provider

Access-Provider ermdéglichen Nutzern lediglich den Zugang zum Internet.

Sie stellen weder eigene Inhalte ins Netz ein, noch Uberlassen sie anderen Provi-
dern Speicherplatz fur ihre Inhalte. In vielen Fallen handelt es sich jedoch um keine
reinen Access-Provider. Meist haben Access-Provider auch eigene und/oder fremde
Informationen auf ihren Servern gespeichert und bieten diese zum Abruf an, so dass

sie gleichzeitig auch Host-Service- und/oder Content-Provider sind.**

14 7 B. Anbieter wie AOL



Il. Das World Wide Web (WWW)

Das so genannte WWW ist nicht mit dem Internet zu verwechseln. Es macht viel-
mehr einen Teil desselben aus und stellt ein aus verbundenen Dateien bestehendes
Verweis-System dar, bei dem die einzelnen Dateien Webseiten (auch engl.: pages)

genannt werden.

Das WWW ermdglicht das leichte und schnelle Auffinden und Abrufen von Informa-
tionen weltweit, die sich an irgendeinem Ort im Internet befinden.

Es umfasst zahlreiche Computernetze und damit Millionen einzelner Dokumente,
die sich auf diesen Rechnern befinden. Um die Vernetzung zu bewerkstelligen, be-
durfte es einer einheitlichen ,Sprache*, einer einheitlichen Benutzeroberflache, tber
die die Informationen aufgerufen werden kénnen.®

Dies wird erreicht durch die gemeinsame Seitenbeschreibungssprache HTML (Hy-
perTextMarkupLanguage).

Das HTML- Dokument kann sowohl Bild-, als auch Text- oder Tondateien enthal-
ten.'” Allerdings sind die zusatzlichen Informationen wie Bild- und Musikdateien nur
durch einen Hinweis im HTML- Code auf der Seite integriert, der den Fundort der
Informationen angibt. Erst auf dem Computer des Empfangers werden die verschie-

denen Dateien, Texte und Bilder zusammengesetzt.'®

Jedes einzelne Dokument ist mit einer Adresse, Uniform Resource Locator (URL),
versehen und kann direkt aufgerufen werden.*®

Der Abruf der Dokumente erfolgt mittels eines so genannten Browsers, eines spe-
Ziellen Computerprogramms.

Bei Eingabe einer bestimmten URL in die Adresszeile des Browsers baut dieser
eine Verbindung zu dem Server auf, auf dem die Information gespeichert ist. Dar-

aufhin wird eine Kopie der angeforderten Seite an den Rechner des Empfangers

% Dazu Haft/Eisele, Zur Einfihrung: Rechtsfragen des Datenverkehrs im Internet, JuS 2001, S. 113;
Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie {iber das Internet, ©JZ 1999,
S.614f.

18 A. Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 704f.; Geiseler Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, S. 7

! Geiseler Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, S. 7

'8 Siehe A. Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte,
MMR 1999, S. 704

9 Die Adresse besteht aus der Protokollbezeichnung (http://), dem Rechnernamen (www. und Do-
mainname des Zielservers) und der Pfad- und Dateiangabe (recht/artikel.htm) ;siehe dazu: Franz
Schmidbauer, Was der Hyperlink nicht mit dem Urheberrecht zu tun hat,
www.internet4jurists.at/link/link.htm




geschickt sowie auch die eventuell dazu gehérenden Bilder und Musikdateien.?
Dabei wird das Dokument nicht im ganzen, sondern in einzelne Datenpakete aufge-
teilt versendet. Die einzelnen Datenpakete kénnen sogar Uber verschiedene Wege
zum Empfanger geleitet werden. Der Browser ermdglicht dann, dass die Dateien
zum eigentlichen Dokument beim Empfanger zusammengesetzt und auf dem Bild-
schirm angezeigt werden.*

Aufgrund der Millionen von Dokumenten im Netz ist die URL, unter der die Informa-

tion aufgerufen werden kann, meist kompliziert und lang.

lll. Hyperlinks

Ein Hyperlink ist nun, technisch betrachtet, ein spezielles Instrument der HTML, das
unterschiedliche Webseiten sowohl desselben als auch verschiedener Anbieter mit-
einander verbinden kann.

Der Hyperlink enthalt eine (meist fir den Nutzer nicht sichtbare) URL einer Seite
und eine (sichtbare) Beschreibung des verkniipften Inhalts.?

Das Anklicken des Hyperlinks fiihrt dazu, dass der Browser des Nutzers angewie-
sen wird, die im HTML-Quellcode des Hyperlinks angegebene Internetadresse auf-
zurufen von dem jeweiligen Server, auf dem das dazugehdérige Dokument abgelegt
ist. Die Daten werden dann an den Browser Ubertragen und auf dem Bildschirm des
Aufrufenden angezeigt. Das verlinkte Dokument kann sich dabei auf dem gleichen
Server befinden wie das verweisende oder aber auch auf einem anderen Server im
Netz.

Der Vorgang der Datenlibertragung findet nach dem Anklicken des Hyperlinks nur
noch zwischen dem Computer des Nutzers und dem Server des verlinkten Doku-
ments statt.

Nach Anklicken des Hyperlinks wechselt entweder das Fenster, so dass die Seite
des Linkanbieters vom Bildschirm verschwindet und die verlinkte Information er-
scheint. Es kann aber auch bei weiterer Anzeige der urspriinglichen Seite ein weite-

res Fenster gedffnet werden, dass den verlinkten Inhalt anzeigt. %

%0 Siehe dazu A.Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte
Inhalte, MMR 1999, S. 405; dazu auch Popp, Die Strafrechtliche Verantwortung von Internet-
Providern, S. 26

21 Popp, Die Strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 37

?2 siehe A. Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte,
MMR 1999, S. 705

23 Stadler, Verantwortlichkeit far Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 26

10



Optisch werden die Hyperlinks im Text entweder durch Unterstreichung des Hyper-
linktextes, eine andere Schriftfarbe oder in Form eines Piktogramms, eines Begriffs-

symbols, gekennzeichnet.?

Da die URLs der Webseiten meist uniibersichtlich und sehr lang sind, wird die URL
einer Seite lediglich im HTML-Quellcode gespeichert, wahrend dem Nutzer im Hy-
perlinktext ein kurzer Hinweis auf die Seite gegeben wird, die hinter dem Hyperlink
liegt, (zum Beispiel: ,ebay"). Es ware fur den Nutzer sehr umstandlich, misste er
jedes Mal, wenn er eine Seite aufrufen will, diese haufig lange URL selbst eingeben,
wie zum Beispiel: www.it-rechtsprechung.org/pape/DIE%20METEO-data-
Entscheidung%20%20%20Hyperlinking%20Framing%20und%20Urheberrecht.pdf.

Fur mehrere Seiten die jeweilige URL zu kennen, ist kaum mdglich.

Hyperlinks sind damit charakteristisch und von gro3em Vorteil fur das WWW, denn
sie ermoglichen erst eine einfache und schnelle Weiterleitung von einem Dokument
zum anderen (Surfen), ohne dass der Nutzer die jeweilige URL selbst eingeben o-

der kennen muss.?®

Je nachdem, ob ein so genannter einfacher Hyperlink (Surface- oder Deep-Link)
oder ein Inline-Link, verwendet wird, kann auch ein Teil des verknipften Inhalts be-

reits auf der verweisenden Seite angezeigt werden.

1. Surface- Link und Deep- Link

Bei einem einfachen Hyperlink in Form des so genannten Surface - Links wird eine
elektronische Verknupfung zu einer bestimmten Datei bzw. einem bestimmten Do-
kument hergestellt. Der Hyperlink geht dabei regelmai3ig auf die Homepage, Ein-
gangsseite, des anderen Anbieters.? Der Nutzer klickt den hervorgehobenen Text
oder auch ein Piktogramm an und aktiviert damit die Verbindungsherstellung.?’

Bei Aufruf der verlinkten Seite wechselt erkennbar die Internetadresse in der URL-

Zeile des Browsers des Nutzers.

? Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 1/2001, S. 34; A. Koch, Strafrechtliche Verant-
wortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR 1999, S. 705;

%5 A.Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 705; Kbhler/Arndt, Recht des Internet, S. 185

% Ernst/Wiebe, Immaterialgiterrechtliche Haftung fur das Setzen von Links, MMR-Beilage, 8/2001, S.
20

%" Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR
2001, S. 13
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Der Deep- Link ist technisch gesehen ebenfalls ein einfacher Hyperlink.?® Er verlinkt
genau wie der Surface- Link eine Seite, die durch Anklicken des Hyperlinks durch
den Nutzer Gber dessen Browser aufgerufen wird.

Der Unterschied zum Surface - Link ist hier lediglich, dass die Verweisung nicht auf
die Startseite (Homepage), sondern eine dahinter befindliche, tieferliegende Seite
fuhrt.?

Auch beim Deep- Link wird die fremde URL der aufgerufenen Seite in der Adress-
leiste des Browsers angezeigt. Ob tiberhaupt, wie von vielen Autoren vertreten, eine
unterschiedliche rechtliche Beurteilung im Gegensatz zum Surface- Link tatséachlich
angebracht ist, erscheint zweifelhaft. Rein technisch unterscheiden sich die beiden
Linkformen nicht. Jedenfalls im Strafrecht hinsichtlich der Verbreitungsdelikte ergibt
sich kein Unterschied zwischen der Verwendung eines Surface- und eines Deep-

Links.*

2. Inline- Link und Framing

Der so genannte Inline- Link bezeichnet eine Technik, bei der Grafik- (img-) oder
Textdokumente, und andere Inhalte (object-) Elemente der HTML-Sprache von Sei-
ten anderer Anbieter in die eigene Seite eingefiigt werden, ohne sie auf der eigenen
Seite bzw. dem Rechner zu speichern, so dass sie aber trotzdem dort direkt ange-
zeigt werden.**

Es kommt dabei nicht zu einem Wechsel auf die fremde Internetseite, sondern Bild-
bzw. grolRere Textdateien werden direkt importiert und innerhalb der Seite des Hy-
perlinkanbieters bei deren Aufruf direkt angezeigt.*® Das Einfiigen der Elemente
geschieht bereits, wahrend die HTML-Seite des Hyperlinkanbieters im Browser des
Nutzers aufgebaut wird. Der Nutzer muss nicht erst einen Hyperlink anklicken, um
den Aufruf zu aktivieren, sondern die verknupften Inhalte werden schon bei Aufruf

der Seite des Hyperlinkanbieters mit abgerufen und eingeflgt.

28 gjehe auch Schmidbauer, Was der Hyperlink nicht mit dem Urheberrecht zu tun hat,
www.internetdjurists.at/link/link.htm ; Ott, Linking und Framing- Ein Uberblick iiber die Entwicklung im
Jahre, 2001, http://www.jurpc.de/aufsatz/20030014.htm , Abs. 15

29 Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR
2001, S. 13; Ernst/Wiebe, Immaterialglterrechtliche Haftung fiir das Setzen von Hyperlinks, MMR-
Beilage 8/2001, S. 20

% probleme ergeben sich hier eher in wirtschaftlicher Hinsicht durch die Umgehung von Werbung auf
der Homepage, mit denen der Anbieter seine Seiten finanziert; siehe Ernst/Wiebe, Immaterialgiter-
rechtliche Haftung fur das Setzen von Links, MMR-Beilage 8/2001, S. 20

31Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR
2001, S. 13; Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 16 Fn.117
%2 Sosnitza, Das Internet im Gravitationsfeld des Rechts: Zur rechtlichen Beurteilung so genannter
Deep Links, CR 2001, S. 694; Gercke, ,virtuelles" Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 35;
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Es werden mithin Informationen, die an anderer Stelle im Internet, auf anderen Ser-

vern, verfligbar sind, optisch in die Seite des Hyperlinkanbieters integriert.

So kann auf die Speicherung groRRerer Text- oder Bilddateien auf dem eigenen Ser-
ver verzichtet und stattdessen auf bereits im Internet befindliche Dateien zuriickge-
griffen werden.®®

FUr den Nutzer erscheint damit eine einheitliche Webseite auf dem Bildschirm.
Wichtig ist vor allem, dass die fremde Adresse der eingefligten Information nicht
immer angezeigt wird.** In der URL —Zeile des Browsers wird weiterhin die Adresse
des Verweisenden angezeigt. Der Nutzer kann ohne besondere Kennzeichnung
nicht erkennen, welche Inhalte vom Hyperlinkanbieter selber stammen und welche

von fremden Seiten importiert wurden.

Teilweise wird angenommen, dass es sich bei diesen eingefligten img-oder object-
Elementen nicht um eine Verlinkung handelt, auch wenn diese ,Inline-Link“-Technik
eine URL enthalt.*® Insofern solle eine rechtliche Beurteilung nicht mit der Hyper-
linkhaftung zusammen diskutiert werden oder jedenfalls sei die ,Inline-Link“-Technik
im Grunde als ,aliud“ zum Hyperlink anzusehen.®

Tatséachlich ist zuzugeben, dass die Wirkung dieser Technik eine ganz andere ist als
die von einfachen Hyperlinks und damit in der Diskussion um die einheitliche rechtli-
che Beurteilung von Hyperlinks zu Schwierigkeiten fuhrt.

Gerade die Tatsache, dass der Nutzer eine Hervorhebung anklicken muss, um dann
weitervermittelt zu werden, ist charakteristisch fur einen Hyperlink.

Genau daran fehlt es hier jedoch.

Da aber von der Mehrheit der Autoren der Inline- Link als Hyperlink angesehen wird
und er dabei eine wichtige Stellung in der Diskussion einnimmt, soll hier weiter von
Inline- Links gesprochen und auf dieselben auch in der Darstellung der Haftung ein-

gegangen werden.

% Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR
2001, S. 13;

Siehe dazu F.A. Koch, Neue Rechtsprobleme der Internet-Nutzung, NJW-CoR 1998, S. 45f.

* Enrst/Wiebe, Immaterialguterrechtliche Haftung fiir das Setzen von Links, MMR-Beilage 8/2001, S.
20; Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 16, Schack, Urheber-
rechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR 2001, S. 13

% Franz Schmidbauer, Was der Hyperlink nicht mit dem Urheberrecht zu tun hat ,
www.internet4jurists.at/link/link.htm

% Franz Schmidbauer, Was der Hyperlink nicht mit dem Urheberrecht zu tun hat ,
www.internet4jurists.at/link/link.htm
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Bei der Verwendung von Frames wird der Bildschirm in verschiedene Rahmen un-
terteilt. In diese Rahmen kdnnen jeweils fremde Dateien tiber Verkniipfungen einge-
fugt werden. Auch werden die fremden Informationen bereits mit dem Aufruf der
Seite des Hyperlinkanbieters in die Frame-Sets eingebunden.

Ein Aktivieren des Hyperlinks durch den Nutzer ist nicht notwendig. Er kann den
Inhalt der verlinkten Seite bzw. einen Teil davon sofort auf seinem Bildschirm se-
hen.¥’

Der Nutzer kann gleichzeitig das urspriingliche Angebot des Hyperlinkanbieters
wahrnehmen und in anderen Rahmen die verschiedenen verlinkten Inhalte fremder
Seiten.®®

Auch hier entsteht eine einheitliche Seite auf dem Bildschirm. Wie beim Inline- Link
wird die fremde Adresse der verlinkten Seiten nicht in der URL-Zeile angezeigt,
sondern lediglich die der verweisenden Seite.** Haufig wird von den Verfassern
nicht zwischen der Inline- und der Frame-Technik getrennt. Es handelt sich jedoch
um unterschiedliche Einfligetechniken.

Teilweise wird auch hier vertreten, dass es sich technisch nicht um einen Hyperlink
handelt, sondern eine Technik ,neben der des Hyperlinks“. Framing werde nur ,im
Zusammenhang mit Hyperlinks* verwendet. Die Darstellung des Inhalts, die gerade
rechtliche Bedenken hervorrufe, riihre nicht vom Hyperlink an sich, sondern allein
vom Framing her. “° Hier gilt das oben bereits zum Inline-Link Gesagte. Im Folgen-
den soll die Frame-Technik mit der iberwiegenden Ansicht in Rechtsprechung und

Literatur als Hyperlinktechnik behandelt werden.

Zu beachten ist, dass ein Hyperlinkanbieter selber auch immer ein Provider ist, bzw.
dass ein Provider sich der Gestaltungshilfe eines Hyperlinks bedienen kann. Denn
ein Hyperlinkanbieter kann nur einen Hyperlink setzen, wenn er eine Webseite un-
terhalt.

Fur den auf seiner eigenen Webseite gespeicherten Inhalt ist er natirlich Content-
Provider, da er ihn erstellt hat. Fraglich ist lediglich, wie er fur den verlinkten Inhalt

haften soll, denn dieser stammt weder von ihm, noch ist er auf seiner Seite gespei-

37 Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR 2/1999, S. 16 Fn. 117; Schack, Urheber-
rechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, S. 13

%8 Muglich, Auswirkungen des EGG auf die haftungsrechtliche Behandlung von Hyperlinks, CR
8/2002,S. 583;

% Ermst/ Wiebe, Immaterialgiterrechtliche Haftung fir das Setzen von Links, MMR-Beilage 8/2001, S.
20; Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 16;

4 Franz Schmidbauer, Was der Hyperlink nicht mit dem Urheberrecht zu tun hat
www.internet4jurists.at/link/link.htm ; ebenso wohl auch F.A. Koch, Perspektiven fur die Link- und
Suchmaschinen-Haftung, CR 3/2004, S. 214: ,dass sie" (die ergdnzende Regelung) ,nicht nur Hyper-
links und Suchmaschinen erfasst, sondern etwa auch Framing und Metatagging“,
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chert, oder — im Fall eines Surface-Links oder Deep-Links — auf seiner Seite auch

nur sichtbar.

V. Suchmaschinen

Aufgrund des umfangreichen Angebots von Inhalten im WWW kann sich der Nutzer
auf der Suche nach bestimmten Themen/Informationen einer Suchmaschine bedie-
nen.

Suchmaschinen sind spezielle Server, die hauptsachlich das Auffinden von Inhalten
im Netz unterstitzen.

In einer Datenbank werden URLs mit einer Erfassung der unter diesen URLs ge-
speicherten Inhalte in Stichworten oder Ausziigen verknuipft.**

Die Benutzer kénnen durch Eingabe von Stichwdrtern und Suchbegriffen Anfragen
nach Seiten stellen, die diese Begriffe beinhalten. Die Suchmaschine sendet dar-
aufhin eine Liste von Hyperlinks an den Nutzer Uber all jene gespeicherten Websei-
ten, die den eingegebenen Kriterien entsprechen.*

Diese Liste beinhaltet zusatzlich zum jeweiligen Hyperlink haufig entweder eine kur-
ze redaktionelle Beschreibung, oder den Textausschnitt, in welchem das eingege-
bene Stichwort vorkommt. Diese Mdglichkeit der direkten Weiterleitung durch die
Hyperlinks zu den gesuchten Inhalten macht die Benutzung fur den Nutzer so be-
guem, da er die teilweise sehr komplizierten URLS nicht mehr eigens in den Browser

eingeben muss.*®

Einige Suchmaschinen durchsuchen das Internet automatisch mit Hilfe von Pro-
grammen, so genannten ,E-agents*.*

Diese Programme leiten Bilder der Webseiten an die Suchmaschine, die sie in
komprimierter Form wiederum automatisch in dem Index der Datenbank der Such-
maschine speichert.*®

Ist nun ein vom Nutzer eingegebenes Suchwort in einem der in der Datenbank ge-
speicherten Abbildungen der Dokumente enthalten, so wird die URL in Form eines

Hyperlinks und eventuelle oben beschriebene Zusatzbeschreibungen in der Liste fiur

“! Freytag, Haftung im Netz, S. 234f.

42 Popp, Die Strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S.58

* Geiseler Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, S. 9

44 Siehe hierzu ausfiihrlich: Geiseler Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, S. 9
5 sSiehe hierzu auch v. Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S.
697, 698, sowie Geiseler Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, S. 10
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den Nutzer angezeigt. Auch hier gelangt der Nutzer Uber den Hyperlink auf die
fremde verlinkte Seite.

Es existieren auch moderierte Suchmaschinen, so genannte ,directories”. Dies sind
Suchmaschinen im weiteren Sinne, bei denen die URLs der Dokumente nach einer
redaktionellen Auswahl, dh. durch Menschen, ausgesucht und in die Datenbank
eingegeben werden.* Diese Eintrage werden meist nach Themengebieten katalogi-

siert, in denen wiederum nach den speziellen Dokumenten gesucht werden kann.

Zuletzt gibt es Suchmaschinen, die die von Nutzern angefragten Suchbegriffe an
verschiedene andere Suchmaschinen weiterleiten und deren Ergebnisse in einer
einheitlichen Liste zusammenfiigen, so genannte Meta-Suchmaschinen.*’

Gerade angesichts der Fulle von Daten im Netz und der héufig komplizierten URL
der einzelnen Seiten leisten Suchmaschinen einen bedeutenden Dienst bei der ef-

fektiven Nutzung der Angebote und Informationsvielfalt des Internets.

Wichtig flr das hier untersuchte Problemfeld ist, dass Suchmaschinen grundsétzlich
mit Hyperlinks arbeiten, um dem Nutzer die gesuchten Inhalte aus dem Netz zum
Abruf anzuzeigen. Der Nutzer wird nicht direkt Glber den Hyperlink zu der eigentli-
chen Webseite.

Im Unterschied zum privaten Linkanbieter ist zum einen das Angebot von Suchma-
schinen an Weiterverknipfungen zu fremden Webseiten ungleich grof3er und zum
anderen erfolgt bei den Suchmaschinen im engeren Sinn die Auswahl und Zusam-
menstellung der verknipften Inhalte vorrangig automatisch durch Maschinen bzw.

Programme, ohne dass Menschen Einfluss auf den Verlauf nehmen.

D. Ist ein Hyperlink Gberhaupt strafrechtlich relevant?

Ob die Verlinkung eines inkriminierten Inhalts von einer Internet-Seite mit einer an-
deren mittels eines Hyperlinks strafrechtliche Relevanz besitzen kann, wird unter-
schiedlich beurteilt. Teilweise wird eine solche génzlich abgelehnt*®, andere bejahen
eine strafrechtliche Relevanz oder wollen sie wenigstens in bestimmten Fallen an-

nehmen.*

“% Siehe dazu Geiseler Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, S. 9f. ; eine solche
Suchmaschine im weiteren Sinne ist zum Beispiel Yahoo!

ATy, Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 698

8 S0 im Ergebnis Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S.188 ;ebenso Kéh-
ler/Arndt Recht des Internet, S. 186,187

49 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 71 ff; Bet-

tinger/Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit von Links, CR 1998, S. 545ff
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Die Mdglichkeit einer strafrechtlichen Haftung fiir das Setzen eines Hyperlinks auf
einen strafrechtlich relevanten Inhalt wurde gerichtlich erstmalig in dem Verfahren
gegen die PDS-Bundestagsabgeordnete Angela Marquardt 1997 untersucht. *°

Die Abgeordnete hatte auf der von ihr unterhaltenen Webseite einen Hyperlink auf
die im Internet vero6ffentlichte Version der Zeitschrift ,Radikal“ gesetzt. Auf einer der
weiterflhrenden Seiten dieses Zeitungsangebots war ein Artikel gespeichert, der mit
.Kleiner Leitfaden zur Behinderung von Bahntransporten aller Art" betitelt war.

Die Staatsanwaltschaft klagte Angela Marquardt wegen Beihilfe zur 6ffentlichen
Aufforderung zu Straftaten an.

Das Verfahren wurde eingestellt, da bewiesen wurde, dass der Hyperlink bereits vor
Erscheinen des fraglichen Artikels im Internet gesetzt worden war.

Das Gericht befand, da keine Pflicht zur Uberpriifung einmal gesetzter Hyperlinks
bestehe, kdnne auch keine Strafbarkeit aus Ingerenz fir ein Unterlassen angenom-
men werden. *>* Es wurde damit nicht wirklich tiber die Haftung fiir Hyperlinks ent-
schieden. Seitdem gelangen jedoch zunehmend strafrechtliche wie auch zivilrechtli-
che Falle vor Gericht, in denen die Haftung oder Strafbarkeit fir Hyperlinks und die
dadurch vermittelten Inhalte zu beurteilen ist.

In einer Entscheidung aus 2004 hat das AG Stuttgart entschieden, dass Hyperlinks,
die zu strafrechtlich relevanten Inhalten und in Kenntnis derselben vom Linkanbieter
gesetzt wurden, diesem zuzurechnen seien.*? Leider hat sich das Gericht nicht na-
her mit einer Begriindung dieser strafrechtlichen Verantwortlichkeit auseinander
gesetzt, ebenso wenig hat es dabei die bestehenden Meinungen in Literatur und
Rechtsprechung beriicksichtigt.>®

Die Berufungsinstanz hob das Urteil auf und sprach den Angeklagten frei.>* Sie
stellte dafiir auf die erkennbare Distanzierung in den Inhalten auf der eigenen Seite
des Angeklagten ab und verneint den Vorsatz. Leider geht auch das LG Stuttgart
nicht darauf ein, wie der Linkanbieter im Fall einer fehlenden Distanzierung strafbar

gewesen ware.>®

0 AG Berlin-Tiergarten in CR 1998, S. 111

L AG Berlin-Tiergarten in CR 1998, S. 111

°2 AG Stuttgart in CR 2005, S. 69 ff.

%3 siehe dazu auch Neumann, Anmerkung zu AG Stuttgart in CR 2005, S. 70ff.

* |G Stuttgart in CR 2005, S. 675 ff.

%% siehe dazu Kaufmann, der auf darauf abstellt, ein Hyperlink eréffne nur einen Zugang zu Daten,
wobei er offen lasst, ob eine Strafbarkeit in Betracht kommt, wenn die Meinungs- oder Pressefreiheit
nicht betroffen ist; Anmerkung zu LG Stuttgart in CR 2005, S. 676 ff.
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I. Keine strafrechtliche Relevanz der Verknipfungen mittels Hyperlink

Teilweise wird eine Haftung des Hyperlinkanbieters insgesamt verneint.

Der Hyperlink stelle einen integralen Bestandteil des Internets dar, der den Besu-
cher einer Seite zu weiteren themenverwandten Informationen weiterleite, so dass
erst Hyperlinks das WWW in seiner bestehenden Form ausmachten.®

Wolle man die Mdglichkeit einer strafrechtlichen Haftung fiir die Verknipfungen mit-
tels Hyperlink zu strafrechtlich bedenklichen Inhalten annehmen, werde die Funkti-
onsfahigkeit des WWW in einem Ausmal} beeintrachtigt, dass seine gréf3ten Vorzu-
ge, die unbeschrankte Informationsvermittiung und Kommunikation, verloren gin-
gen.”’

Vielfach wird in der Verweisung durch einen Hyperlink nichts anderes als eine Ful3-
note, eine Karteikarte in einem Bibliothekskatalog oder ein Wegweiser gesehen®®,
die ebenfalls keine Haftung fur strafbare Inhalte, auf die sie verweisen, auslésten,

weder fiir den Bibliothekar noch den, der die Ful3note in dem Werk angebe.

1. Vergleichbarkeit mit einer Karteikarte in der Bibliothek

Die Verknlpfung mittels Hyperlink kann nicht ohne weiteres mit einem Bibliotheks-
katalog gleichgesetzt werden. Denn dieser enthalt lediglich Karteikarten mit Informa-
tionen Uber Bicher, die die Bibliothek zur Verfugung hélt oder besorgen kann. Wiir-
de sie darunter Buicher mit strafbarem Inhalten bereithalten und auf diese im Kata-
log verweisen, ware der Bibliothekar auf jeden Fall fir deren Ausgabe strafbar, da er
strafbare Inhalte zuganglich macht, eventuell sogar verbreitet. Vielmehr trifft die Lei-
tung der Bibliothek eine Auswahl und Blicher mit strafrechtlich relevantem Inhalt
(etwa Hitlers Mein Kampf, das in Deutschland verboten ist) sind dann entweder
nicht vorratig, oder nicht ohne weiteres fur jeden zuganglich.

Das betreffende schriftliche Werk wird erst durch den Bibliothekar herausgegeben.
Denn da es aufgrund strafrechtlicher Relevanz verboten ist, darf es nur zu bestimm-
ten Zwecken, wie wissenschaftlichen Studien etc, ausgegeben werden.

Diese Zwischenschaltung einer Art Prifstelle in Gestalt des Bibliothekars, dem der
Nutzer zunachst sein Anliegen erklaren muss, gibt es im Internet nicht. Besteht der

Link gelangt jeder, der ihn anklickt auch zu dem dahinter liegenden Inhalt. (ausge-

56 Kohler/Arndt, Recht des Internet, S. 185f.; Stadler, http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs.
28

57 Kohler/Arndt, Recht des Internet, S. 186

%8 Kohler/Arndt, Recht des Internet, S. 186; dhnlich Popp, Die Strafrechtliche Verantwortung von Inter-
net-Providern , S.74f., 182, 183
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nommen naturlich die Félle, in denen Zugangssperren bestehen, die jedoch nicht

den Regelfall darstellen und deswegen gesondert beurteilt werden miissen.)

2. Vergleichbarkeit mit einer Fu3note

Hinsichtlich des Arguments, ein Hyperlink sei nichts anderes als eine Fundstelle in
einem gedruckten Werk™ ist festzuhalten, dass der Hyperlink gerade nicht immer
einer Ful3note gleich gesetzt werden kann.

Regelmalig kennzeichnet und belegt eine Ful3note im Text des Verfassers eine
Stelle, die nicht von ihm selbst stammt. In den meisten Fallen ist es dem Verfasser

gleichgultig, ob der Leser diese Fundstelle tatsachlich tberpruft.

a. Zweck des Hyperlinks

Bei einem Hyperlink geht es hingegen in den meisten Féllen dem Verwender nicht
darum, die Herkunft einer Behauptung oder Aussage zu belegen. Vielmehr ist zu-
meist der Zweck der Verwendung des Hyperlinks, den Internetnutzer dazu zu brin-
gen, bzw. um es weniger negativ auszudriicken, ihm die Moglichkeit zu bieten, den
hinter dem Hyperlink liegenden Text oder das Angebot einzusehen. Es geht gerade
um den verlinkten Inhalt an sich, nicht darum, dass er den Beleg fir einen eigenen
Inhalt darstellt. Es reicht, dass der Linkanbieter den fremden Inhalt fur interessant
halt oder ein thematischer Zusammenhang (manchmal besteht nicht einmal ein sol-
cher) zu dem Angebot auf seiner Seite besteht, es muss sich hingegen kein konkre-
ter Bezug zu einer bestimmten Aussage ergeben, die ohne den verlinkten Inhalt
nicht bestehen kann. Dies gilt zum Beispiel fiir eine Liste thematisch lediglich ver-
wandter Seiten.

Damit ist der Zusammenhang zwischen den Informationen des Linkanbieters auf
seiner eigenen Seite und der verlinkten Information héufig ein anderer als zwischen
Text und FulB3note in einem Artikel etc, wenn man auf die reine ,Belegfunktion” ab-
stellt. Geht aus dem Inhalt des Linkanbieters hervor, dass er lediglich einen Quel-
lennachweis fiir eine Behauptung oder eine wiedergegebene AuRerung braucht,
und er sich dafur eines Hyperlinks auf die fremde Quelle bedient, ist die Vergleich-

barkeit zu einer Fundstellenangabe in Schriftwerken hingegen gegeben-.

%9 Popp, Die strafrechtliche Relevanz von Internet-Providern, S. 74f;
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b. Wirkung des Hyperlinks

Die unmittelbare Wirkung des Hyperlinks geht Uber die der Ful3note im gedruckten
Werk hinaus. Bei der letzteren ist fraglich, ob sich der Leser wirklich die Mihe macht
und sich das Buch/den Artikel etc heraussucht oder kauft, um die betreffende Stelle
nachzulesen, selbst, wenn das die Intention des Verwenders der Ful3note ist. Be-
zieht sich die FuBnote auf ein Zitat, dass der Verwender in seinen Text eingeflgt
hat, so wird dem Leser aulerdem nur dieser wiedergegebene Ausschnitt durch den
Verwender nahe gebracht.

Bei einem Hyperlink hingegen hat der Nutzer den sofortigen, unmittelbaren Zugriff
auf das gesamte Werk, den gesamten fremden Inhalt, indem ihm die technische
Méglichkeit geboten wird, denselben sofort aufzurufen.®® Der Linkanbieter kénnte
sich sogar das Zitat sparen und lediglich den Hyperlink setzen, etwas, das dem Ver-
fasser eines Textes Offline nicht mdglich ist, ohne dass damit jede Wirkung ausblie-
be.

Richtig ist zwar, dass es grundsétzlich eine Eigenschaft des WWW an sich ist, dass
Inhalte sofort direkt aufgerufen werden kdnnen, und nicht nur ein Wesensmerkmal
des Hyperlinks. Mittels der URL einer jeden Seite im Internet konnen ebenfalls die
Inhalte aufgerufen werden.

Nur muss, wie gesagt, fur einen direkten Aufruf ohne Hyperlink diese URL erst ein-
mal bekannt sein und durch den Nutzer selbst auch eingegeben werden.
Angesichts der immer gro3eren Auswahl an Dokumenten im Web wird die Wahr-
scheinlichkeit einer einpragsamen URL, die jeder auch durch zufalliges Probieren
bei der Eingabe finden kann, &uRerst gering.®* Mit Hilfe des Hyperlinks wird so erst
ermdglicht, was ansonsten vielen Nutzern zu muhselig wéare: ,im Heuhaufen Internet

“62 oder andere strafbare Inhalte aufzusto-

etwa die Stecknadel Kinderpornographie
bern.

Man kdnnte annehmen, die direkte Vermittlung des Abrufs der Daten durch den
Hyperlink stelle zwar eine Erleichterung dar, kbnne aber nicht gefahrlicher sein als
die blol3e Angabe der URL auf der eigenen Seite ohne die Weiterverknipfung oder
die Angabe der Adresse in einem anderen Medium Offline oder die Angabe der URL
im Netz ohne den Hyperlink.®®

Die psychische Hemmschwelle ist jedoch fur den Nutzer niedriger, wenn er einen

vorbereiteten Inhaltsaufruf mit einem Klick betatigen kann, als wenn er selber erst

0 50 auch Sosnitza, Das Internet im Gravitationsfeld des Rechts, CR 2001, 694

61y, Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 697

62 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 73;

% m Ergebnis so Kdhler/Arndt, Recht des Internet, S. 186f.; Popp, Die strafrechtliche Verantwortung
von Internet-Providern, S. 183
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die Adresse eingeben muss.®* Der Hyperlink enthalt eben nicht nur die Information
Uber die Adresse, sondern auch den vorbereiteten Abruf der Daten (die Anweisung

an den Browser), der lediglich das ,Ok“ vom Nutzer benétigt.®®

Auch wird in einem Hyperlink die URL eben nicht immer sichtbar angegeben, so
dass nicht dem Nutzer eine Adresse zur Verfligung gestellt wird. Erst beim Aufruf
kann er diese aus der Adresszeile des Browsers entnehmen. Auch wenn — wie in
den meisten Fallen - der Nutzer aus dem Hyperlinktext erahnen kann, was sich fir
Inhalte dahinter verbergen, handelt es sich dabei nicht um eine Adressangabe.
Ohne Hilfe der technischen Verkniipfung gelangt er nicht zu der fremden Seite.
AuBerdem ist die blo3e Angabe einer Adresse, auch Offline, strafrechtlich nicht im-
mer unbedenklich. Zum Beispiel wird eine Zeitung, wie die Siiddeutsche Zeitung
oder die Frankfurter Allgemeine Zeitung, keine Adressen von Handlern verdffentli-
chen, tber die kinderpornographische Darstellungen erhéltlich sind, oder derartige
Internetadressen. Selbst in einem Artikel, der sich mit diesem Thema befasst, wer-
den keinerlei Bezugsadressen veroffentlicht.

Kame dies tatsachlich vor, so ware wohl auch fraglich, ob dadurch nicht die Verbrei-
tung derartiger Schriften mit der Veroffentlichung der Bezugsadresse unterstiitzt®’
und damit - bei Vorliegen aller Voraussetzungen — eine strafbare Beihilfe geleistet
wird.

Anderes gilt nur, wenn es um eine Adresse, einen Ort geht, der bereits von der Poli-

zei aufgedeckt und gesperrt wurde, wie in dem oben zitierten Artikel®®

im Hamburger
Abendblatt. Dann handelt es sich lediglich um eine Berichterstattung, von der keine

Gefahr mehr ausgeht.

3. Freie Meinungsbildung im Internet?

Im jungsten Fall zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit fir Hyperlinks, der der oben

genannten Entscheidung des Amtsgerichts Stuttgart zugrunde lag, gab der Anbieter

der Hyperlinks zu seiner Verteidigung an, er habe diese aus Protest gesetzt, um

64 Ahnlich auch Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001,
S.73

® Ahnlich Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 35; Heghmanns, Strafrechtli-
che Verantwortlichkeit fir illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 73

% Selbst, wenn aus dem beschreibenden Text hervor geht, um was fir eine Art Inhalt es sich handelt,
ist dies keine Adressangabe

®” Ahnlich dazu Spindler in deliktsrechtlicher Hinsicht in: Deliktsrechtliche Haftung im Internet, ZUM
1996, S. 538;

zivilrechtlich hat der BGH fiir Verleger jedenfalls eine zivilrechtliche Haftung auf Unterlassung bejaht,
NJW 1986, S. 2503f.

%8 5.0. Seite 5
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sich gegen die staatliche Zensur von ,unerwiinschten“ Internetseiten zu wehren, die
es der Allgemeinheit unmdglich mache, sich mit diesen Inhalten kritisch auseinander
zu setzen und sich eine eigene Meinung zu bilden.®

Die Hyperlinks auf der Seite des Anbieters verwiesen zu Internetseiten nationalsozi-
alistischer Organisationen, auf denen Gewalt verherrlichende und pornographische
Inhalte gespeichert waren. (die Inhalte auf tiefer liegenden Seiten sollen hier nicht
bertcksichtig werden, insofern erscheint die Entscheidung des Gerichts fragwrdig.
Auf die Frage der Haftung fur weiterfiUhrende Hyperlinks wird spater eingegangen).
Unter anderem wurden auch Spiele wie ,KZ-Rattenjagd" angeboten. Andere verlink-
te Seiten enthielten antisemitische Inhalte, in denen beispielsweise der Holocaust
geleugnet wurde. Dem Angeklagten war durchaus bewusst, dass auch Jugendliche
und Kinder Uber seine Seite zu diesen Inhalten gelangen kdnnten.

Der Angeklagte wies darauf hin, die Inhalte kdnnten ihm jedenfalls nicht zugerech-
net werden, denn mit ihnen verhalte es sich wie mit Ful3noten in gedruckten Schrift-
werken. Sie kdnnten grundsatzlich keine Haftung fur die verwiesenen Inhalte be-
grinden.

Auch wenn die Berufungsinstanz aus anderen Grinden wohl zu Recht das Urtell
des AG Stuttgart aufhob, so zeigt sich hier doch die Gefahr der Annahme, die Ver-
linkung mittels Hyperlink sei generell strafrechtlich irrelevant.,

Die Wirkung des Hyperlinks geht in obigem Fall aber entscheidend tber die Wirkung
von FulRnoten und Zitaten in Schriftwerken Offline hinaus, welche zu wissenschaftli-
chen Zwecken oder im Hinblick auf die Meinungsfreiheit gerechtfertigt sein konnten.
Durch den Link tragt der Linkanbieter dazu bei, dass der Nutzer in einen Bereich
gelangt, in dem er den intellektuell kritischen Einflussbereich des Linkanbieters ver-
lasst. Er liest — soweit vorhanden — nicht mehr die wissenschaftliche Auseinander-
setzung mit dem NS-Material, er sieht nur noch diese Schriften selbst, unkommen-
tiert und in ihrem ganzen Umfang.

Selbst wenn in Abhandlungen in Schriftwerken Offline Beispiele aus solchen Schrif-
ten wiedergegeben werden, bleibt alles im Einflussbereich des Autors der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung. Er hat es in der Hand, auf die Problematik der

Inhalte hinzuweisen.

Sicher ist das Argument, einem jeden musse es moglich sein, sich unbeeinflusst
eine eigene Meinung zu bilden, von Bedeutung.
Aber ist es wirklich notwendig, dass zu wissenschaftlichen Zwecken (soweit das

jemand tun wirde) auf ein Angebot mit kinderpornographischen Inhalten oder Ver-

%9 AG Stuttgart, CR 2005, S. 69ff
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gewaltigungsfilmen verlinkt wird? (und auch Jugendliche und Kinder tber die Hyper-
links dort hingelangen.)

Héatte der direkte Zugang zu diesem Material wirklich nur wissenschaftlichen oder
nicht vielmehr voyeuristische Hintergriinde?

Reicht es nicht aus, dass ein Wissenschaftler oder Journalist dartber schreibt, dass
ein Kind nackt fotografiert und vergewaltigt wird, oder muss man es wirklich selbst
»Mit eigenen Augen“ miterleben, um in der Lage zu sein, sich eine Meinung dartber
zu bilden?

Es muss wohl keiner einen anderen Menschen umbringen, um sich ein Bild machen
zu kénnen, ob dies keine gute Tat ist. Ebenso wenig muss eine Internetseite —
bewusst- verlinkt werden, auf der sich Darstellungen von Personen befinden, die

menschliche Gedarme essen.”

Angesichts des Zulaufs, den nationalsozialistische Organisationen immer noch (o-
der gerade wieder) haben, sollten die Folgen der — am Ende eben doch unkommen-
tierten — Verbreitung ihres Propagandamaterials gleichfalls nicht unterschatzt wer-
den, erst recht, wenn man sich die Verhaltnisse in der NS-Zeit vor Augen ruft.

Auch Nutzer, die Offline kein wissenschaftliches Werk in die Hand nehmen und
durchlesen wirden, wirden im Internet durchaus aus Neugier die Seiten scrollen
und die verlinkten Inhalte aufrufen, ohne sich die kritischen Anmerkungen des Link-
anbieters durchzulesen oder seine Distanzierungen zu Herzen zu nehmen.

Ein Link auf eine Seite mit diesen Inhalten Uber die letztendlich auch das gesamte
Angebot ,ungekirzt* erreicht werden kann, tragt nicht gerade zur kritischen Mei-

nungsbildung bei.

Richtig ist, dass die Berichterstattung mdglich sein muss, ohne sich durch die reine
Informationsvermittlung strafbar zu machen. Auch muss die kritische Auseinander-
setzung mit Themen wie Pornographie und Nationalsozialismus erméglicht werden.
Aus diesen Griinden existieren Normen wie 8 131 IIl StGB oder § 86 Ill StGB und §
130 V StGB verweist auf 8 86 11l StGB. Es ist aber genau zu prifen, ob tatséchlich
Umstéande gegeben sind, die die Annahme einer dieser Ausnahmen rechtfertigen.
Ansonsten besteht kein Grund dafiir, dass im Internet straflos sein soll, was in der
Offline-Welt einen Straftatbestand erfullt.

Damit kann nicht davon ausgegangen werden, dass ein Verweis mittels Hyperlink

generell nicht zu einer Strafbarkeit fuhren kann.

" Im Fall des AG Stuttgart befand sich dieser Inhalt auf einer tieferliegenden Seite, wofir die Haftung
des Hyperlinkanbieters nach h.M. und auch hier vertretener Ansicht allerdings nicht mehr angenom-
men werden kann.
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4. Stellungnahme

a. Verknupfung mittels Hyperlink kann strafrechtliche Relevanz zukommen

So nahe liegend Vergleiche mit der Offline-Welt sind, um festzustellen, wie weit die
Haftung fur Hyperlinks geht, so gefahrlich sind sie auch. Denn Offline gibt es eben
gerade nicht genau die gleichen Situationen, da die tatsachlichen Gegebenheiten im
Internet besonders sind. Somit kann man Beispiele der Offline-Welt, die dhnlich
scheinen, lediglich als Anhaltspunkte heranziehen, aber man kann nicht von ihnen
auf die rechtliche Behandlung im Internet schliel3en.

Auch wenn Uberwiegend die Verlinkung einer Internetseite mit der Seite eines ande-
ren Anbieters und den darauf befindlichen Inhalten keine strafrechtlich relevante
Wirkung hat, kann deshalb nicht pauschal jegliche Haftung als unnétig verneint wer-
den. Die Mdglichkeit der strafrechtlichen Relevanz fir eine Verlinkung hat auch nicht
zur Folge, dass der Verwender des Hyperlinks flirchten muss, sich der unberechen-
baren Gefahr einer plotzlichen Haftung ausgesetzt zu sehen. Dies ist vielmehr eine
Frage der Voraussetzungen, die eine Haftung ausldsen konnen. Zum Schutz der
Verwender von Hyperlinks mussen diese Voraussetzungen klar definiert sein. An
diesem Punkt lasst sich zunachst lediglich feststellen, dass ein Hyperlink grundséatz-

lich haftungsrechtlich relevante Wirkung zukommen kann..

b. Strafrechtliche Relevanz bei Suchmaschinen

Grundsatzlich gilt fur die strafrechtliche Relevanz der Verknipfungen, die durch
Suchmaschinen zur Verfligung gestellt werden, das oben Gesagte entsprechend.
Bei der Frage der Haftung ist im Weiteren insbesondere zu diskutieren, ob nicht
aufgrund der besonderen Situation im Fall von Suchmaschinen ein anderer, von
vornherein eingeschréankter Haftungsumfang geboten ist. Dies ist jedenfalls hinsicht-
lich der unmoderierten Suchmaschinen, die Listen der Hyperlinks automatisch
erstellen, ohne ein Dazwischentreten des Suchmaschinenbetreibers zu tberlegen.
Denn hier werden die entsprechenden Inhalte allein aufgrund der Eingaben des
Nutzers zur Verfigung gestellt.

Anderes konnte hingegen fur Suchmaschinen gelten, deren Datenbank durch Re-

dakteure zusammengestellt wird.

24



E . Die Teledienstemediengesetze und die Haftung fur Hyperlinks

I. Das Teledienstegesetz und der Mediendienstestaatsvertrag

Da die Rechtsprechung in Bezug auf die Haftung von Providern allgemein fir ihre
Handlungen im Internet sehr uneinheitlich war und damit ein Provider das Risiko,
sich durch seine Dienstleistungen strafbar zu machen, kaum einschatzen konnte,
sollten gesetzliche Regelungen geschaffen werden. Aufgrund von verfassungsrecht-
lichen Streitigkeiten darlber, ob die Kompetenz fur die Gesetzgebung in diesem
Bereich, dem Internet, beim Bund oder bei den Landern liege, schufen schlielich
der Bund das Teledienstegesetz (TDG), und die Lander erlieBen den Medien-
dienstestaatsvertrag (MDStV). Dabei hatte man sich darauf geeinigt, fur die Informa-
tionsdienste inhaltsgleiche Regelungen zu erlassen.

Das IuKDG ist ein so genanntes Artikelgesetz. Drei dieser Artikel enthielten neue
Gesetze, das Signaturgesetz (SigG), das Teledienste-Datenschutzgesetz (TDDG)
und das Teledienstegesetz (TDG).

Im TDG wurden insbesondere auch die Fragen der Verantwortlichkeit der Provider
von Informations- und Kommunikationsdiensten geregelt.

Die Gesetze wurden 2001 von Bund und Landern an die neuen EU-Regeln jeweils
angepasst. Dabei blieben die Zustandigkeitsregelungen weiterhin unberuhrt.

Am 18.01.2007 verabschiedete nun der Bundestag das Telemediengesetz als Art. 1
des Gesetzes zur Vereinheitlichung von Vorschriften tiber bestimmte elektronische
Informations- und Kommunikationsdienste’. Das Telemediengesetz (TMG) tritt zu-
sammen mit dem neuen Rundfunkstaatsvertrag an die Stelle der Regelungen des
alten TDG und MDStV. Gerade im Bereich der Haftungsregelungen fir Provider im
Internet hat sich durch das neue Gesetz keine Anderungen zum TDG n.F. ergeben,
vielmehr wurden die dort gefassten Regelungen wortgleich in das TMG Ubernom-
men. Das TMG trag am 1.3.2007 in Kraft.

Il. Begriff der Telemedien
1. Abgrenzungsprobleme nach alter Gesetzeslage zwischen Tele- und Me-

diendiensten

Die im luKDG enthaltenen Gesetze bildeten die Rahmenbedingungen fir die unter

die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallenden Teledienste.”

"' BGBI 1/2007, S. 179 ff
"2 Eichhorn, Einfiihrung in die Grundlagen des Internetrechts, S. 31
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§ 2 1 TDG enthielt eine Definition der Teledienste. § 2 1l Nr. 1-5 TDG enthielten Bei-
spiele fur Teledienste. Dabei kam es bei den Angeboten nicht darauf an, ob sie un-
entgeltlich angeboten werden oder nur gegen Entgelt, § 2 Ill TDG.

Hingegen zeichneten sich die Mediendienste im Internet dadurch aus, dass sie sich
an die Allgemeinheit richten und inhaltliche Gestaltung haben, wie die Internetauftrit-
te der Zeitungen. Da die Mediendienste jedoch unter die Gesetzgebungskompetenz
der Bundesléander fielen, erliel3en diese fir die Mediendienste den Medien-
dienstestaatsvertrag (MDStV), der in 8 5 MDStV a.F. bzw. in den 88 6ff MDStV n.F.
ebenfalls Regelungen fur Provider traf.

Im Einzelnen konnte die Abgrenzung bei den Internet-Diensten und damit die Ent-
scheidung uber die Anwendbarkeit entweder des TDG oder des MDStV dennoch
schwierig sein, insbesondere weil die Internetkommunikation nicht immer eindeutig
zugeordnet werden kann.”® Umstritten war, ob die Regelungen als inhaltsgleich be-
trachtet werden und deshalb eine genaue Abgrenzung unterbleiben konnte.”
Gerade bezuglich Hyperlinks wurde unter Geltung des TDG/MDStV a.F. eine An-
wendbarkeit beider Gesetze angenommen, so dass eine Abgrenzung unnétig sei.
Aufgrund der nahezu wortgleichen Fassungen der Haftungsregelungen nach dem
alten und dem neuen TDG/MDStV (§ 5 TDG a.F./§§ 8ffTDG n.F./§§ 6ff MDStV), ”
wurde auch weiterhin haufig der Ubersichtlichkeit halber nur das TDG gepriift. ®
Die Wirkung und Reichweite der Regelungen 88 8ff TDG n.F. und § 6ff MDStV n.F.
waren jedoch gerade nicht identisch’’. So enthielt der MDStV fiir die Providerhaf-
tung Regelungen zu journalistischen Sorgfaltspflichten. Weiterhin hatten die Lander
zwar die Haftungsregelungen des Bundes weitgehend gleich lautend tlbernommen,
doch kam ihnen gerade keine Regelungskompetenz fir Fragen des Straf- und Zivil-
rechts zu, so dass sich die Sanktionierungen im MDStV nur auf VersttR3e gegen den

Staatsvertrag selbst beziehen konnten.”

& Hoeren, Rechtsfragen des Internets, S. 130; ebenso, Krdger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht,
S. 269jk

™ Kréger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 268, ebenso Hoeren, Rechtsfragen des Interents,
S. 130f

S Freytag, Haftung im Netz, S. 229; Bettinger, Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit flir Links,
CR 1998, S. 545ff

® 50 etwa Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S.
495ff

77 Kroéger/ Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 268f; Hoeren, Rechtsfragen des Internets, S.
130f, Eichhorn, Einfihrung in die Grundlagen des Internetrechts, S. 69

"8 Hoeren, Rechtsfragen des Internets, S. 131
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2. Begriff der Telemedien nach dem TMG

Anstatt der Differenzierung zwischen Tele- und Mediendiensten verwendet das
TMG’® einheitlich den Begriff , Telemedien“ bzw. teilweise , Telemediendienste®.

Die wirtschaftsbezogenen Anforderungen an die Telemedien, wie etwa die Verant-
wortlichkeitsregelungen und das Herkunftslandprinzip, sind im TMG geregelt. Die
inhaltsbezogenen Anforderungen hingegen, wie Impressumspflichten und journalis-
tischen Sorgfaltspflichten, sind im neu gefassten Rundfunkstaatsvertrag geregelt.®°
Danach sind fiir die hier zu behandelnden Fragen im Hinblick auf die Haftung des
Linkanbieters die Regelungen im TMG, soweit sie anwendbar sein sollten, aus-

schlaggebend.

lll. Linkanbieter als Diensteanbieter i.S.d. TDG ( TMG)

Nach h.M. sollte der Hyperlink grundsétzlich als Telediensti.S.v. § 2 TDG a.F. an-
gesehen werden.®! Unter die Teledienste fallen alle elektronischen Angebote der
Individualkommunikation sowohl geschéftlichen als auch privaten Ursprungs.®” Der
Betreiber einer Homepage ist danach in der Regel Nutzer, weil er fremde Dienste
zur Einrichtung und Bereitstellung der Homepage in Anspruch nimmt. Soweit er auf
dieser Homepage jedoch selbst Teledienste offeriert, zum Beispiel in Form von Hy-
perlinks auf fremde Angebote, kann er Anbieter sein.®

Der Linkanbieter bietet durch die Erstellung eines Hyperlinks auf seiner Webseite
dem Nutzer eine Hilfe zur schnellen Weiterleitung an die im Hyperlink programmier-
te Adresse an. Der Hyperlink ist Teil des Gesamtangebotes des Seitenbetreibers.
Damit wird in solchen Fallen auch der Betreiber einer privaten Homepage als

Diensteanbieter erfasst.?*

8 2 Il Nr. 3 TDG a.F. nennt weiterhin als Beispiel fur Teledienste ,Angebote zur Nut-
zung des Internet oder weiterer Netze". Hierunter fallen Navigationshilfen und
Suchmaschinen. Auch Hyperlinks kdnnen als derartige Angebote angesehen wer-

den. Von der h.M. wird der Hyperlink eigenstandig beurteilt und als Teledienst i.S.

" TMG, BGBI 1/2007; S.179 ff.

8 Hoeren, Das Telemediengesetz, NJW 12/2007, S. 801 ff.

81 Gercke, ,virtuelles” Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 35 m.w.N.; Spindler, Verantwortlich-
keit und Haftung fur Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 495

82 5ch/Sch 2001,Lenckner/Perron, StGB, § 184, Rn 66d

8 sch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184, Rn 66d

8 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 71; Flech-
sig/Gabel, CR 6/1998, S. 353; siehe auch Begr. zu § 2 TDG, BT-Drs. 13/7385, S. 19)
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von § 2 Il Nr. 3 TDG a.F. angesehen.®®, so dass das Teledienstegesetz grundsatz-
lich auf Hyperlinks angewendet werden kann.®

Nach dem TMG haben sich hierfur keine Anderungen ergeben.

Der Gesetzgeber sah von Anfang an eine Auswertung der Haftungsregelungen fir
Provider im TDG auf Praxistauglichkeit vor.2” Eine Haftungsregelung fiir das Setzen
von Hyperlinks wurde vom Gesetzgeber jedenfalls nicht ausdriicklich getroffen.

Im Zuge der Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie (ECRL) auf europaischer Ebe-
ne erfuhren gerade die Haftungsregelungen des § 5 TDG a.F. Anderungen (jetzt §8
8-11 TDG n.F.8). Auch in die Neufassung wurde dabei keine ausdriickliche Rege-
lung der Hyperlinkhaftung aufgenommen.

Ebenso wenig wurde im TMG eine Regelung zur Haftung des Linkanbieters einge-
fugt. Seit Erlass der ersten gesetzlichen Haftungsnormen zur Internethaftung hat
sich damit hinsichtlich der Streitfrage der Behandlung von Linkanbietern nicht viel
geandert.

Bei der Beurteilung der Linkhaftung wird in Literatur und Rechtsprechung grof3ten-
teils immer noch auf die zu § 5 TDG a.F. vertretenen Auffassungen zurtickgegriffen,
weswegen hier zunachst der Meinungsstand zum § 5 TDG a.F. dargestellt werden,

um die Entwicklung in der Argumentationen zu verdeutlichen.

IV. Strafrechtsdogmatische Einordnung der Verantwortlichkeitsregelungen
des § 5 TDG a.F.

Umstritten war zunachst schon die dogmatische Einordnung des 8 5 TDG a.F.

8§ 51l und Il TDG a.F. enthielten Haftungsprivilegierungen fir Provider.

Insofern hatte die dogmatische Einordnung und damit die Frage, auf welcher Ebene
die Haftung entfallen soll, zum Beispiel fiir die strafbare Teilnahme Folgen.?® Denn
wird der 8 5 TDG a.F. erst auf der Schuldebene geprift, liegt eine tatbestandsmalii-
ge, rechtswidrige Haupttat vor, an der eine Teilnahme maéglich ist. Ladsst 8 5 TDG
a.F. hingegen bereits den Tatbestand oder die Rechtswidrigkeit entfallen, so ist eine

Teilnahme, § 27 StGB ausgeschlossen.

8 Kroger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 284; Gercke, Virtuelles Bereithalten i.S.d. § 5
TDG, ZUM 2001, S. 35; LG Lubeck,NJW-CoR 1999, 429f

8 Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 495;

v. Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 698; siehe dazu auch
Waldenberger, Der juristische Dauerbrenner: Haftung fur Hyperlinks im Internet, AfP 1998, S. 373f.

8 350 Eichhorn, Einflhrung in die Grundlagen des Internetrechts, S. 31

8 Jetzt §§ 7-10 TMG; siehe S. 63

8 satzger, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Zugangsvermittiern, CR 2001, S. 110
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Sollte das TDG auf Hyperlinks anwendbar sein, so ist auch hier die Frage von Be-
deutung, ob und wenn ja wo im Tatbestand die Voraussetzungen der Haftungsprivi-

legierungen zu prufen sind

Zu der dogmatischen Einordnung der Haftungsregelungen fir Provider wurden die
verschiedensten Meinungen vertreten. Hier soll ein kurzer Uberblick gegeben wer-

den:

1. Telediensteinhaltsdelikt

Nach einer Meinung sollte 8 5 TDG a.F. als ein eigenes Telediensteinhaltsdelikt zu
verstehen sein, als eine Art ,Klarstellung zur Taterschatft fiir Telediensteinhaltsdelik-
te*.%° So sah Vassilaki in § 51 TDG a.F. eine neue Begehungsform eines Tele-
diensteinhaltsdelikts. Die Vorschrift stelle eine Klarstellung der Beteiligung des Pro-
viders dar, der durch sein eigenes Interesse an der Verbreitung von Inhalten im In-
ternet und mit deren Bereithalten die Herrschaft Giber die Verbreitung tibernehme.
Damit sei nach § 51 TDG a.F. der Provider als Téter zu behandeln. **

§ 5 1l TDG a.F. beziehe sich auf die Teilnahme, speziell die Beihilfe.*?

Hiergegen wurde eingewandt, dass § 5 TDG a.F. ein strafwirdiges Verhalten kenn-
zeichne, hinsichtlich Rechtsfolgen und weiterer Strafbarkeitsvoraussetzungen aber
auf das Allgemeine Strafrecht verweise. AuRerdem enthalte § 5 TDG a.F. keine ei-
gentliche Umschreibung eines Unrechts, das grundséatzlich eine Strafbarkeit be-
griinden solle.*

Auch die Gesetzesbegrindung bot keinen Anhaltspunkt dafir, dass es sich bei § 5 |
TDG a.F. um eine neue Begehungsform eines Delikts handeln sollte. Vielmehr sollte
die Vorschrift fr alle Rechtsgebiete gelten, was mit der oben dargestellten Annah-
me einer eigenen Begehungsform kaum vereinbar ist.*

§ 5TDG a.F. begriindete gerade keine Haftung.*

Weiterhin konnte man dem Wortlaut des § 51 TDG a.F. nicht entnehmen, ob der

Provider als Tater oder Teilnehmer haften sollte. Denn bei Bejahung der Verantwort-

% vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG, MMR 1998, S. 633
®1 vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG, MMR 1998, S. 633
%2 vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG, MMR 1998, S. 634
% 50 auch Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 1/2001, S.
76

o4 Spindler, Dogmatische Strukturen der Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach TDG und MDStV,
MMR 1998, S. 641

% S0 auch BGH in CR 2004, S. 49, ,aus der Fassung des § 5 TDG a.F. ergibt sich, dass die Vorschrift
nicht eine selbstandige Anspruchsgrundlage fur die Haftung des Diensteanbieters ist".
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lichkeit haftete der Provider ,nach den allgemeinen Gesetzen“, wonach sich erst

innerhalb dieser Prufung beurteilen liel3, ob Taterschaft oder Teilnahme vorliegt.

2. Rechtswidrigkeits- und Schuldebene

Eine Prifung auf der Rechtswidrigkeitsebene wurde Giberwiegend abgelehnt, da bei
8§ 5 TDG a.F. die Abséatze Il und Il fur alle Diensteanbieter insgesamt die Haftung
einschréanken oder entfallen lieRen, und nicht nur im konkreten Einzelfall die
Rechtswidrigkeit ausscheiden sollte.*®

Da die Gesetzesbegriindung®’ davon sprach, dass nur vorsétzliches Handeln zu
einer Verantwortlichkeit fihren sollte, konnte auch eine Prifung der Verantwortlich-
keit auf der Verschuldensebene angenommen werden, so dass die Vorschrift das
Verschulden modifizieren kénnte.® Dies wurde auch teilweise von der Rspr. so ge-
sehen.®

Dagegen spricht jedoch, dass die Regelungen des § 5 TDG a.F. alle Rechtsgebiete
abdecken sollten, und sich die Verschuldensbegriffe im Zivil- und Strafrecht unter-
scheiden. Allein der Wortlaut, der die ,Kenntnis” fordert, erfasst schon nicht das vo-

luntative Element des Vorsatzes.'®

3. StrafausschlieBungsgrund

Heghmanns wollte die Regelungen des 8 5 TDG a.F. als Strafausschlie3ungsgrund
einordnen.’® Im Gegensatz zu den klassischen StrafausschlieRungsgriinden gehe
es in dieser Vorschrift zwar nicht nur um mit der Person des Téaters zu beurteilende
Umstande, die eine Sanktionierung verboéten, da auch objektiv Kriterien wie die
technische Unmadoglichkeit mit einbezogen wiirden (8 5 1l TDG a.F.). Doch gehe es,
so Heghmann, vor allem um die Schaffung von Haftungsbegrenzungen und der
Schaffung einer Rechtssicherheit fiir Provider in Form einer Privilegierung als be-
sondere Normadressaten. Das sei aber gerade das Merkmal personlicher Strafaus-

schlieRungsgriinde.**

% Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 5f.

" Begr. RegE zu § 5 Il TDG BT-Drs. 13/7385, S. 20

%8 Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3194

% | G Miinchen I, CR 2000, S. 119

190 spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3195

01 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 78
192 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 78
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Gegen die Einordnung spricht jedoch vor allem der Wortlaut, der, wie bereits darge-
stellt, davon ausging, dass der Provider bei Nichteingreifen der Haftungsprivilegie-
rungen nach den allgemeinen Gesetzen haftete. Dann war es aber Giberzeugender,
die Privilegierung zu Anfang zu prifen, gerade bei der eingeschrankten Haftung
nach 8§ 511 TDG a.F..

4. Vorfilterldsung oder Integrationslosung

In der Stellungnahme des Bundesrates zu diesem Thema heif3t es ausdriicklich,
dass in einem zweiten Schritt die Beurteilung nach den allgemeinen Gesetzen vor-
zunehmen sei, nachdem die Verantwortlichkeit des Anbieters festgestellt worden
sei.'%

Die Mehrheit der Verfasser sprach deswegen von einer Filter- oder Vorfilterfunkti-
on'® des § 5 TDG a.F.. Mit der Bezeichnung als Filter bzw. Vorfilter ist jedoch noch
nicht geklart, auf welcher Ebene des die Regelungen gepriift werden.'®

Die Filterfunktion wurde entweder so verstanden, dass § 5 TDG a.F. schon vor dem

eigentlichen Delikt zu priifen sei (Vorfilterldsung)*®®

, oder jedenfalls auf der Tatbe-
standsebene (Integrationslosung), so dass ihm bereits tatbestandsausschlieRende
Wirkung zukomme. *’

Eine verbreitete Ansicht ging von einem rechtsgebietsiibergreifenden Vorfilter aus,
der der eigentlichen strafrechtlichen Priifung vorgelagert sein sollte. '°

Sieber hingegen sah am Ende keine praktische Bedeutung in der Differenzierung
zwischen der Vorfilterlésung und der Integrationslésung, bei der die Abséatze des 8 5
TDG a.F. auf der Tatbestandsebene gepruft wirden, stellte jedoch insgesamt die
Zuordnung zur Tatbestandsebene fest.'%

Die unterschiedliche Interpretation hat jedoch auch praktische Bedeutung, weil die
einzelnen Voraussetzungen des 8 5 TDG a.F. im Rahmen der Vorfilterldsung nicht

den allgemeinen strafrechtlichen Zurechnungsregeln unterfallen, was zum Beispiel

193 BT.Drs. 13/7385, S. 51

19 Jiirgens/Koster, Linkhaftung: Gesetzgeberische Untatigkeit schafft endlich Klarheit,
www.ix.de/tp/deutsch/inhalt/on/12721/1html , S. 7;

dazu auch Satzger, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Zugangsvermittlern, CR 2001, S. 110;
Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 6;

Sch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 66¢;

195 satzger, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Zugangsvermittiern, CR 2/2001, S. 110

%6 50 Haft/Eisele, Zur Einfuhrung : Rechtsfragen des Datenverkehrs im Internet, S. 117

197 50 auch Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3195

108 Siehe dazu Sch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 66e m.w.N.;

Kudlich, Die Neuregelung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Internet-Providern, JA 2002, S.
798

199 sjeber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 6; Sieber, Verantwort-
lichkeit im Internet, 1999, S. 117
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fur den Vorsatz von Bedeutung ist. '° Eine Vorschaltung noch vor die Tatbestands-
ebene fuhrt zu Problemen hinsichtlich der Beurteilung von Irrtimern. Ebenso stellen
sich Probleme im Rahmen des Verschuldens. So ware nicht ersichtlich, worauf sich
die Pflichtwidrigkeit eines Handelns beziehen sollte.**

Zu bedenken ist auBerdem, dass die Verantwortlichkeitsregelungen in 8 5 TDG a.F.
gerade alle, sowohl die zivil- als auch die strafrechtlichen, Bereiche abdecken soll-

ten.

Damit ist eher davon auszugehen, dass die Regelungen des § 5 TDG a.F. die jewei-
ligen Voraussetzungen im Tatbestand der allgemeinen Gesetze modifizieren sollten,
um eine einheitliche Verantwortlichkeitsregelung zu gewahrleisten. **2

Die Uberzeugenderen Argumente sprechen somit fur die tatbestandsmodifizierende

Einordnung.**

V. Die Anwendung des 8 5 TDG a.F. auf Hyperlinks

§ 5 TDG a.F. enthielt vier Absatze. Die Haftung der Provider war in den ersten drei
Absétzen in Abstufungen geregelt.

8 51V TDG a.F. normierte die Verpflichtung des Providers, bei Kenntniserlangung
unverziglich den rechtswidrigen Inhalt zu sperren.

§51TDG a.F.

Diensteanbieter sind fur eigene Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten, nach den

allgemeinen Gesetzen verantwortlich.

110 sch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184, Rn 66e

1 spindler, Dogmatische Strukturen der Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG und
MDStV, MMR 1998, S. 640, 641

112 50 auch Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3195,
sowie Satzger, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Zugangsvermittlern, CR 2/2001, S. 111;
Sch/Sch 2001, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 66e

13 Spindler, Dogmatische Strukturen der Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG und
MDStV, MMR 1998, S. 641, 643;

Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, Bd 5 S. 166f; so auch BGH, CR
1/2004, S. 49; ebenso Haft/Eisele, Zur Einfuhrung: Rechtsfragen des Datenverkehrs im Internet, JuS
2001, S. 118
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8511 TDG a.F.
Diensteanbieter sind fir fremde Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten, nur dann
verantwortlich, wenn sie von diesen Inhalten Kenntnis haben und es ihnen technisch

mdglich und zumutbar ist, deren Nutzung zu verhindern.

85111 TDG a.F.
Diensteanbieter sind fur fremde Inhalte, zu denen sie lediglich den Zugang zur Nut-

zung vermitteln, nicht verantwortlich. (...)

85IV TDG a.F.

Verpflichtungen zur Sperrung der Nutzung rechtswidriger Inhalte nach den allge-
meinen Gesetzen bleiben unberthrt, wenn der Diensteanbieter unter Wahrung des
Fernmeldegesetzes gem. § 85 des Telekommunikationsgesetzes von diesen Inhal-

ten Kenntnis erlangt und eine Sperrung technisch mdglich und zumutbar ist.

Nach 8 5 1l TDG a.F. war der Accessprovider, der lediglich den Nutzern den Zu-

gang vermittelt, nicht einmal in dem Fall verantwortlich, in dem er ausnahmsweise
Kenntnis des vermittelten Inhalts hat. Auch eine Teilnahmestrafbarkeit an einer e-
ventuell vom Content -Provider oder Service-Provider veriibten Straftat war damit

ausgeschlossen.™**

Auch, wenn die Verwendung eines Hyperlinks als Teledienst i.S.d. TDG angesehen
wurde, stellte sich die Frage, ob die Haftungsregelungen in 8 5 TDG a.F. konkret auf
Hyperlinks angewendet werden konnten. Obwohl sie nicht ausdriicklich im Gesetz
geregelt waren, bestand auch kein expliziter Ausschluss von den Regelungen. De-

ren Anwendung war damit grundsatzlich méglich.

Die Mehrheit in Literatur und Rechtsprechung wollte die Hyperlinkhaftung nach
§ 5 TDG a.F. beurteilen.'™
Hyperlinks stellen jedoch eine technische Besonderheit dar, da sie Inhalte mit einer

Seite verknupfen, die der Linkanbieter weder selber erstellt (wie etwa der Content-

114

e Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage, 2/1999, S. 23

Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 1ff.; Spindler, Haf-
tungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3193 ff.; Flechsig/Gabel, Strafrecht-
liche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hyperlinks, CR 1998, S. 351ff.; LG
Frankenthal in MMR 2004, S. 401ff.; AG Miinchen, MMR 1998, S. 429ff.

a.A. LG Hamburg, NJW-CoR 1998, S. 302; LG Disseldorf, CR 12/1998, S. 763f; OLG Hamburg,
MMR 8/2001, S. 533; Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links
und Frames, MMR 2001, S. 9ff.
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Provider) noch auf seiner Seite abgespeichert hat (wie Content- oder Host-Service-
Provider).

Fraglich war nun, wie eine solche Verknupfung eingeordnet werden kénnte.

Stellte sie ein Bereithalten eigener oder fremder Inhalte dar oder eine Zugangsver-

mittlung zu fremden Inhalten?

Nur ein Teil der Verfasser'*® priifte iiberhaupt, ob ein Bereithalten i.S.v. § 51 und Il
TDG a.F. bei einem verlinkten Inhalt angenommen werden kénnte, andere” bejah-
ten diese Voraussetzung, ohne sie weiter zu problematisieren, und differenzierten
lediglich zwischen eigenen und fremden Inhalten.

Die Frage, ob ein Bereithalten eines Inhalts durch Verlinkung angenommen werden
kann oder ob lediglich ein Durchleiten desselben anzunehmen ist, war jedoch von

grundlegender Bedeutung fiir die Subsumtion von Hyperlinks unter § 5 TDG a.F.'*®

1. Zugangsvermittlung im Sinne von 8 5 Ill TDG a.F.

Eine andere Auffassung zog die Mdglichkeit der Anwendung des 8 5 Ill TDG a.F. in
Betracht.™® Fraglich war, ob die Verwendung eines Hyperlinks eine Zugangsver-
mittlung darstellt.

Die Regelung in Absatz Il stellte dem Wortlaut nach nicht auf den Zugang zum Netz
an sich ab, so dass sie demnach nicht ausschlie3lich auf Access-Provider be-
schrankt werden musste.'® Die Gesetzesbegriindung fiihrte zu Absatz Il aus, dass
der Diensteanbieter ,fremde Inhalte lediglich, ohne auf sie Einfluss nehmen zu koén-

nen, zum abrufenden Nutzer durchleitet*.*?

a. Weite Auslegung
Teilweise wurde der Begriff der Zugangsvermittlung weit ausgelegt, so dass unter

Zugangsvermittlung jede Téatigkeit zu verstehen sei, mit der ein Diensteanbieter da-

Zu beitrage, dass ein Telekommunikationsangebot an den Nutzer Gbermittelt wer-

118 Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. 8 5 TDG, ZUM 2001, S. 34; Sieber, Die rechtliche Verantwort-
lichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 17f. ; Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die
Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998, S. 128

17 Ernst, Zivil- und strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks auf fremde Inhalte, www.rrzn.uni-
hannover.de/Bls/Jahrgang99/BI1324/bi324-11.html ; Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit
im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hyperlinks, S.354

118 50 auch Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 1/2001, S. 36

119 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern , S.183; F.A. Koch, Zivilrechtliche
Anbieterhaftung fur Inhalte in Kommunikationsnetzen, CR 1997, S.200

120 A F Koch, Zivilrechtliche Anbieterhaftung fur Inhalte in Kommunikationsnetzen, CR 1997, S. 200
121 BT-Drs. 13/7385, S. 20;
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de.'” Popp bejahte danach auch eine Zugangsvermittlung i.S.v. § 5 Ill TDG a.F.
durch Hyperlinks. Seiner Meinung nach stellte der Hyperlink eine reine Adressmittei-
lung dar.’®® Der Anbieter nehme keinen Einfluss auf den verlinkten Inhalt und trage
dadurch im Sinne des Absatz Il lediglich zur Zugangsvermittlung bei.

124

Nach Popps™" Ansicht unterstreiche das Wort ,lediglich” im Gesetzestext nur den
Unterschied zum Bereithalten. In der Tat kann die Formulierung ,lediglich, ohne auf
sie Einfluss nehmen zu kénnen* so verstanden werden, dass auf die Ubermittelten
Daten an sich kein Einfluss genommen wird. Auf die Daten kann der Linkanbieter,
wie bereits festgestellt, keinen Einfluss nehmen. Legt man Absatz 11l mithin untech-
nisch aus, so dass auch ein Teilbeitrag zur Durchleitung ausreicht, scheiterte eine

Anwendung auf Hyperlinks zumindest nicht an dem Wort ,lediglich*.*?

b. Enge Auslegung

Die andere Ansicht!?®

nahm an, dass der Begriff der Zugangsvermittlung eng auszu-
legen sei, und auf die technische Durchleitung von Daten beschrankt werden mus-
se. Diese Durchleitung erfolge nicht durch den Linkanbieter, sondern durch andere
Provider. Die Ubermittlung der Daten erfolge nicht einmal tiber seine Seite, so dass
auch nicht von einem ,Zulassen der Durchleitung” gesprochen werden kénnte.*?’
Durch den Hyperlink werde nur die URL an den Browser des Nutzers mitgeteilt, der
daraufhin Daten vom Server abrufe. Der Linkanbieter veranlasse damti zusammen
mit der Handlung des Nutzers die Durchleitung der Daten, sei aber an der Durchlei-
tung selbst nicht mehr beteiligt.

Nach dieser Auffassung musste eine Anwendung des 8 5 Ill TDG a.F. auf Hyper-

links am Fehlen der nach dieser Regelung erforderlichen Handlung scheitern.*?®

122 5ch/Sch, Lenckner/Perron, StGB § 184 Rn 66 i

123 popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 183

124 popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 84f.

125 50 hat auch die Bundesregierung die Anwendbarkeit von § 5 1l TDG ausgeschlossen, da nicht
Jediglich" der Zugang vermittelt werde, vgl. BT-Drs. 13/7385, S. 70

126 Bremer, Strafbare Internet-Inhalte in internationaler Hinsicht, S. 82; Gercke, ,virtuelles* Bereithalten
i.S.d. 8§ 5 TDG, ZUM 2001, S. 36; Schutz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S.
403;Bettinger/Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit fiir Links, CR 1998, S. 549; Gercke, ,virtuel-
les” Bereithalten i.S.d. 8 5 TDG, ZUM 2001, S. 36; Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die
Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998, S. 128; Engels/Késter, Haftung fir ,werbende Links" in
Online-Angeboten, MMR 1999, S. 524

127 50 auch Bremer, Strafbare Internet-Inhalte in internationaler Hinsicht, S. 82; Gercke, ,virtuelles*
Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 36

128 50 auch Schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 403; Bremer, Strafbare Inter-
net-Inhalte in internationaler Hinsicht, s. 82; Gercke, ,virtuelles" Bereithalten i.S.d. 8 5 TDG, ZUM 2001,
S. 36
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Gegen eine Zugangsvermittiung wurde abgesehen von dem oben Vorgetragenen
weiter vorgebracht, dass es in der Gesetzesbegriindung hief3, der Diensteanbieter
falle nur unter § 5 Il TDG a.F., wenn er fremde Inhalte ,lediglich, ohne auf sie Ein-
fluss nehmen zu kénnen, zum abrufenden Nutzer durchleitet.***

.Lediglich” sei in dem Sinne zu verstehen, dass der Diensteanbieter ohne eigenes
Interesse an oder auch nur Kenntnis von dem jeweiligen Inhalt die Daten durchleite.
Der Linkanbieter treffe aber regelmafiig eine gezielte Auswahl der Inhalte, auf die er
einen Link setzt, so dass er nicht ,lediglich* den Zugang vermittle.**°

Er habe vielmehr einen wesentlichen Anteil an der Verbreitung der Inhalte im Inter-
net.”** Das Gegenargument, das Wort ,lediglich* habe tiberhaupt keine Bedeutung,
kénne nicht tiberzeugen.**?

Nach der Motivation des Gesetzgebers solle der Zugangsvermittler deswegen von
der Haftung befreit sein, weil eine effektive Datentiberwachung bei der Durchleitung
technisch weder realisierbar noch rechtspolitisch wiinschenswert sei, und zwar aus
datenschutzrechtlichen Bedenken.*®® In der Gesetzesbegriindung wurde insofern
der Vergleich zur Telefongesellschaft gezogen, die fur die tber ihre Leitungen ver-

mittelten Gespréachsinhalte ebenfalls nicht haftet.**

Gerade diese Problematik, so
wurde argumentiert, sei bei Hyperlinks aber nicht gegeben.™®® Der Linkanbieter habe
regelmafig Kenntnis der Inhalte, die er verlinke, und es seien in diesem Sinne da-

tenschutzrechtliche Interessen Dritter nicht gefahrdet.

129 BT.Drs. 13/7385, S. 20

130 schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 403;Bettinger/Freytag, Privatrechtliche
Verantwortlichkeit fir Links, CR 1998, S. 549; Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. 8 5 TDG, ZUM
2001, S. 36; Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter,
MMR 1998, S. 128; Engels/Késter, Haftung fiir ,werbende Links" in Online-Angeboten, MMR 1999, S.
524

131 Engels/Koster, Haftung fiir ,werbende Links* in Online-Angeboten, MMR 9/1999, S. 524; Bettin-
ger/Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit fur Links, CR 1998, S. 594; Ernst, Zivil- und strafrechtli-
che Verantwortlichkeit fur Hyperlinks auf fremde Inhalte, www.rrzn-uni-
hannover.de/Bls/Jahrgang99/B1324/bi324-11.html

132 50 aber Sch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 66i

133 Gesetzesbegriindung zu § 5 Il TDG in BT — Drs. 13/7385,S. 20; dhnlich argumentiert En-
gels/Koster, Haftung fiir ,werbende Links" in Online-Angeboten, MMR 1999, S. 524;

auch Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998,
S. 128, der argumentiert, dass die Intention des § 5 Ill TDG a.F. dahin gehe, denjenigen zu privilegie-
ren, der keine Kenntnis des strafbaren Inhalts und keine Mdglichkeit der Kenntnisnahme dazu habe.
Der Linkanbieter hingegen weise regelmafig wissentlich auf den strafbaren Inhalt hin.

%4 BT-Drs. 13/7385, S. 20

135 S0 auch Freytag, Haftung im Netz, S. 230f.
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2. Bereithalteni. S.v. 851 und Il TDG a.F.
Der Begriff des Bereithaltens i.S.v. § 5 TDG a.F. wird gesetzlich nicht definiert."*®
Dementsprechend unterschiedlich wurde der Begriff in der Literatur hinsichtlich der

Hyperlinkhaftung ausgelegt.

a. Weite Auslegung

Einige Autoren bejahten eine Herrschaft Gber die Daten durch den Linkanbieter. So
meinte Sieber, dass fur die Auslegung des Begriffs ,Bereithalten” neben den rein
technischen Gegebenheiten normative Kriterien hinzugezogen werden kénnten.*®’
Der Linkanbieter kdnne die verlinkten Inhalte auf der fremden Seite beherrschen,
denn er kdnne die Verweisung jederzeit sowohl einrichten als auch wieder 16-
schen.'® Darin wurde teilweise die Méglichkeit der Sperrung des verlinkten Inhalts
im Netz gesehen.™®

Der Linkanbieter habe auch von dem Inhalt auf der direkt verlinkten Seite Kenntnis,
so dass ihm eine Uberpriifung und gegebenenfalls Léschung der Verkniipfung zu-

zumuten sei.

Andere Verfasser argumentierten, dass es sich um ein Bereithalten im Rechtssinne
handele, da es fiir den Nutzer, der mittels der Hyperlinks zum verlinkten Inhalt ge-
langt, auf den Speicherort des verlinkten Inhalts nicht ankomme.*** Er erlange die
Kenntnis des Inhalts jedenfalls durch den Linkanbieter.

Der Begriff des Bereithaltens miisse daher weit ausgelegt werden.*?

Einige Verfasser bejahten ein Bereithalten, wenn der Linkanbieter sich den Inhalt zu

eigen gemacht habe.**® Sie gingen dabei grundsétzlich davon aus, dass ein solcher

136 Altenhain, Die gebilligte Verbreitung missbilligter Inhalte, AfP 1998, S. 458; Gercke, ,virtuelles*
Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 1/2001, S. 37

137 Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Bielage 2/1999, S. 22

138 Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 17

39 g0 v.Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 700: fiir Such-
maschinen; das Loschen des Hyperlinks durch den Suchmaschinenbetreiber ermégliche die Sperrung
des verlinkten Inhalts.

140 sjeber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 17f

11 Freytag, Haftung im Netz, S. 229; ebenso Engels/Kdster, Haftung fir ,werbende Links* in Online-
Angeboten, MMR 1999, S. 524; Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im
Internet, JA 2001, S. 73, der anfiihrt, da der Nutzer die fremden Inhalte mit Hilfe des Links erreichen
kdnne, als seien sie auf der Seite des Linkanbieters gespeichert, kdnne ein Bereithalten nicht nach
mysikalischen Kriterien bewertet werden.

F.A.Koch, Neue Rechtsprobleme im Internet, NJW-CoR 1998, S. 48, will eine erweiternde Ausle-
gung des Bereithalten-Begriffs vornehmen fir solche Hyperlinks, die bereits fremde Teile des verlink-
ten Inhalts sehen lassen (wie Inline-Links), Da die Mdglichkeit des Verlinkens gerade ein Bereithalten
Uberflissig mache, sei eine erweiternde Auslegung gerechtfertigt.
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Linkanbieter, damit auch die technische Verantwortung tbernehme. Er eigne sich
den Inhalt damit auch technisch an.*** Ein derartiges Zueigenmachen wurde zum
Teil angenommen, wenn der Linkanbieter mittels Inline-Framing Teile des Inhalts

auf seiner Seite bereits anzeige.

b. Enge/ technische Auslegung

Eine so weite Auslegung wurde von anderer Ansicht abgelehnt. Aus der Begrin-
dung zum luKDG* gehe hervor, dass der Begriff des Bereithaltens technisch aus-
zulegen sei. Danach ist unter dem Bereithalten ein Vorhalten auf dem eigenen Ser-

ver zu verstehen*®

oder jedenfalls einem Server, auf den der Speichernde Einfluss
hat. Der Linkanbieter nun speichere den fremden Inhalt gerade nicht auf einer eige-
nen Seite ab. Er belasse ihn unverandert auf der urspriinglichen Seite und schaffe
stattdessen eine Verbindung von seiner Seite, die dem Nutzer den direkten Wechsel
eroffne.

Deswegen lehnten manche Verfasser ein Bereithalten i.S.v. Absatz | und Il des ver-
linkten Inhalts durch den Linkanbieter ab.'*’ Sie stellten vielmehr auf die Frage der
Beherrschung der Daten ab**®, nach dem Gesichtspunkt, wer den Inhalt verandern
oder l6schen kdnne. Nur der Content-Provider und der Host-Service-Provider hatten
die Mdglichkeit und die Befugnis, die Inhalte zu |I6schen. Denn auf ihren Seiten und
in ausschlieBlich ihrem Einflussbereich befanden sich die Inhalte. Der Linkanbieter
habe somit keine Herrschaft iber den verlinkten gespeicherten Inhalt.*° Er halte
lediglich den Linktext auf seiner Seite bereit, d.h. die URL und den informierenden
Text beziglich des verlinkten Inhalts. Dieser von ihm verfasste Text und die einge-
stellte URL hatten jedoch keinen direkten Einfluss auf den eigentlichen verlinkten
Beitrag.

Enthalte dieser Linktext rechtswidrige Elemente bzw. eine verbotene Aussage, so
hafte der Linkanbieter hierfir unproblematisch in direkter Anwendung des 8 51 TDG

a.F. als Content-Provider.

143 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-
Bsrlinks, (_SR 1998, S. 354 _ _ o o
Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-

erlinks, CR 1998, S. 354

* BT-Drs. 13/7385, S. 20
146 50 auch Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR
1998, S. 128; Schiutz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 6/2001, S. 404
147 Waldenberger, MMR 1998, S. 128; Schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 404;
18 50 auch Sch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 66g; dhnlich auch Altenhain, Die gebilligte
Verbreitung missbilligter Inhalte, AfP 1998, S. 458f
149 sch/sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 66g; ebenso Schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Franken-
thal, MMR 2001, S. 404
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3. Virtuelles Bereithalten

Gercke schlief3lich schlagt die Einflhrung eines internetspezifischen Begriffs des
Bereithaltens vor.*°

Aufgrund der weltweiten Verfigbarkeit von Informationen im Internet konne ein
fremder Inhalt an jedem beliebigen Ort mittels Hyperlink in das eigene Angebot ein-
gefiigt und dargestellt und das Angebot auf diese Weise erweitert werden.** Auf
eine tatsachliche Verfligungsmacht kénne deshalb nicht abgestellt werden, da diese
nicht beim Linkanbieter liege. Trotzdem ermdégliche demnach das Internet, dass er
den fremden Inhalt flr sein Angebot nutzen kdnne. Es bedirfe deshalb einer inter-
netspezifischen Auslegung, so dass ein Bereithalten anzunehmen sei, wenn der
Linkanbieter im Internet verfigbare fremde Inhalte mit seinem Angebot verbinde und
sie direkt weiterleite. Damit ermégliche er die Nutzung des Fremdinhalts.'*? Um tat-
sachlich eine Verantwortung zu begriinden, solle zusétzlich der Wille, die gespei-
cherten Inhalte bereit zu halten, notwendig sein, der aber durch das Einrichten des
Hyperlinks indiziert werde.™?

Damit ware grundsatzlich von einem Bereithalten auszugehen, wenigstens im Sinne
des 8511 TDG a.F..

4. Uberwiegende Auffassung in Literatur und Rechtsprechung

Die Mehrheit in Literatur und Rechtsprechung nahm jedoch bei der Verwendung von
Hyperlinks grundsatzlich eine Zugangsvermittlung nach § 5 Il TDG a.F. an.*®*
Dabei wurde aber eine vollige Haftungsfreistellung wiederum als zu weitgehend
angesehen, da ansonsten ein Linkanbieter vorsatzlich auf einen strafbaren Inhalt
verweisen kénne, ohne zur Verantwortung gezogen werden zu kdnnen. Die Folge
sei, dass ein Provider, anstatt einen fremden, strafrechtlich relevanten Inhalt auf

seinem Server zu speichern, einfach diesen verlinken kénne.**®

150 Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 37ff

151 Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 37, 38

152 Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. 8§ 5 TDG, ZUM 2001, S. 38

153 Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 38

154 Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3198;

Podehl, Internetportale mit journalistisch-redaktionellen Inhalten, MMR 1/2001, S. 21; Vassilaki, Straf-
rechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektronischen Verweisen, CR
1999, S. 85; OLG Schleswig, MMR 2001, S. 399; LG Frankenthal, MMR 2001, S. 401f.; Engel-
Flechisg, Das neue Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz, NJW 1997, S. 2981; F.A. Koch,
Zivilrechtliche Anbieterhaftung fur Inhalte in Kommunikationsnetzen CR 1997, S. 200

155 AF. Koch, Zivilrechtliche Anbieterhaftung fiir Inhalte in Kommunikationsnetzen, CR 1997, S.202
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Spindler sprach sich deshalb fiir eine teleologische Reduktion aus.™® Nur wenn der
Hyperlink eine blof3e Abkirzung zum verlinkten Inhalt darstelle, komme Absatz 3 in
Frage. Gehe er jedoch Uber eine Pauschalverweisung hinaus, so solle eine Haftung
nach § 51 TDG a.F. angenommen werden.'®’ Ein Bereithalten sollte dann offenbar

bejaht werden.

Abgesehen von wenigen Ausnahmen, wie z.B. Popp, wurde es fiir notwendig gehal-
ten, einzelfallbezogene Differenzierungen vorzunehmen. Dies hoffte man durch die
Unterscheidung zwischen einer Haftung fur eigene und fremde Inhalte zu erreichen.
Uberwiegend wurde angenommen, dass durch die Verlinkung eines fremden Inhalts
dieser unter bestimmten Umstanden zu eigen gemacht werden kdénne. Je nach dem
Ergebnis dieser Prufung konnte eine unbeschrankte Haftung nach Absatz 1 fir ei-
gene bzw. so genannte zu eigen gemachte Inhalte in Betracht kommen, oder eine
beschréankte Haftung nach Absatz 2, sollte man zu dem Ergebnis kommen, dass
weiterhin ,nur” fur fremde Inhalte gehaftet werden muisse. Die Beflirworter einer
Haftungsfreistellung kamen in diesem Fall zu einer Anwendung von Absatz 3. Der
Schwerpunkt der Haftungsdiskussion lag damit letztendlich auf der Frage, ob ein

verlinkter Inhalt als eigener, fremder oder zu eigen gemachter anzusehen sei.

a. Grundsatzlich eigener Inhalt

Flechsig /Gabel wollten in verlinkten Inhalten regelmaRig eigene sehen, da sie in der
Verlinkung bereits ein Bereithalten i.S.v. 8 51, Il TDG a.F. bejahten.

Indem sich der Linkanbieter den Text durch die Verkntpfung technisch und inhalt-
lich aneigne, erweitere er sein Angebot zweckgerichtet und nehme auf die Gestal-
tung unmittelbar Einfluss.**® Durch die eigene Prasentation stelle er einen derartigen
Bezug her, dass der ursprunglich fremde Inhalt zum eigenen werde. Eine Verant-
wortlichkeit sei anzunehmen, wenn durch das optische Erscheinungsbild der Ein-

druck entstehe, dass sich der Linkanbieter mit der Zielseite identifiziere und ihr der-

156 spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3198

157 Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3198; ebenso diffe-
renzierend, Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG, MMR
1998, S. 636, 637; Vassilaki, Srafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten
von elektronischen Verweisen, CR 1999, S. 86; Engel-Flechsig/Tettenborn, Das neue Informations-
und Kommunikationsdienste-Gesetz, NJW, 1997, S. 2981. Keiner geht jedoch darauf ein, wann eine
bloRe Pauschalverweisung zu verneinen und von einem Zueigenmachen auszugehen ist.

%8 Flechsig / Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von
Hyperlinks, CR 1998, S. 354
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art positiv gegentiberstehe, dass er sich lediglich das Speichern auf dem eigenen
Speicherplatz ersparen wolle.**

Demnach hafte der Linkanbieter grundsétzlich nach 8 51 TDG a.F. fur eigene Inhal-
te. Eine Abgrenzung zu Absatz 2 sei unnétig, da bei dem Linkanbieter regelm&Rig
positive Kenntnis des verlinkten Inhalts gegeben sei, so dass er auch im Fall einer
Anwendung von Absatz 2 haften wiirde.*®

Offen blieb dabei, was anzunehmen sein sollte, wenn der Inhalt ausnahmsweise der

Gestaltung nach nicht zu eigen gemacht wurde.*®*

b. Grundsatzlich fremder Inhalt, es sei denn Zueigenmachen liegt vor

Der Grol3teil der Literatur und Rspr. ging hingegen im Grundsatz bei einem verlink-
ten Inhalt von einem fremden aus, und zwar entweder (direkt oder analog) i.S.v.
Absatz 2 oder Absatz 3'%%, um die Effizienz des Hyperlinks bei der Informationssu-
che im Netz nicht ungebiihrlich zu beeintrachtigen.'®®

Charakteristisch fur das Internet sei gerade die willentliche Verknipfung der ver-
schiedenen Inhalte. Nehme man nun pauschal ein Zueigenmachen - und damit eine
Haftung nach 8 51 TDG a.F. - an, habe das eine nicht mehr eingrenzbare Haftung
fur Angebote Dritter zur Folge.*®* Damit werde ein wichtiges Hilfsmittel zum Auffin-
den von Informationen im Internet in seiner Effizienz geschwécht.*®

Allen Auffassungen ist hierbei gemeinsam, dass sie ein Zueigenmachen annahmen,
wenn der Bezug zwischen verlinkender Seite und dem fremden Inhalt eine Identifi-
zierung und Verantwortungsibernahme fiir letzteren seitens des Linkanbieters nahe
lege.'®® Woraus auf diese Identifizierung geschlossen werden sollte, war unter-

schiedlich begriindet.

159 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-

erlinks, CR 1998, S. 354
60 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-
?Gelrlinks, CR 199_8, S. 354 _ _ _ _ _

So auch Bettinger/Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit fur Links, CR 1998, S. 550
162 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 282; Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet,
MMR-Beilage 2/1999, S. 15f; Gercke, ,virtuelles" Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 39;
OLG Braunschweig ITRB 1/2002, S. 5; Bettinger/Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit fur Links,
CR 1998, S. 549
163 Kohler/Arndt, Recht des Internet, S. 8, 9
184 Engels/Koster, Haftung fiir ,werbende Links* in Online-Angeboten, MMR 1999, S. 524
185 K hler/Arndt, Recht des Internet, S. 8, 9:
1% Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage, 2/1999, S. 15; Ernst, Zivil- und
strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks auf fremde Inhalte, http://www.rrzn.uni-
hannover.de/Bls/Jahrgang99/B1324/bi324-11.html ;Engels/Koster, Haftung fur ,werbende Links" in
Online-Angeboten, MMR 1999, S. 523

41



aa. Unterscheidung nach Art des Hyperlinks

Teilweise wurde nach der Art der Hyperlinks differenziert. Ein Surface-Link oder
auch ein Deep-Link sollte in der Regel nur eine Erleichterung der Zugangsmaoglich-

keit darstellen, einen ,Turoffner®’

, So dass ein fremder Inhalt vorliege.

Bei einem Inline-Link hingegen sei davon auszugehen, dass der Inhalt zu eigen ge-
macht sei, da beim Nutzer der Eindruck erweckt werde, der verknlpfte Inhalt sei ein
Teil des eigenen Angebots. Er werde optisch in die Gestaltung der eigenen Seite
eingebunden zur Vervollstandigung des eigenen Angebots. **® Der Linkanbieter
erspare sich lediglich das Abspeichern auf der eigenen Seite.'®® Zudem kénne der

Nutzer regelméaRig nicht erkennen, dass der Inhalt ein fremder sei.!”®

bb. Unterscheidung nach objektiven oder subjektiven Kriterien

Die meisten Verfasser zogen die Art der Hyperlinks jedoch nur als Indiz fur ein
Zueigenmachen zusétzlich heran.*”* Ob ein Hyperlink zu einem Zueigenmachen des
verlinkten Inhalts fuhrt, sollte aus einer Gesamtbetrachtung der verlinkenden und

der verlinkten Seite heraus entschieden werden.

Ausschlaggebend fur die Annahme, dass ein Hyperlink tber die blo3e Verweisungs-

funktion hinausgehe, sollte damit sowohl die optische als auch die inhaltliche Ein-

17| G Frankenthal, das eine Haftungsprivilegierung nach Absatz 3 in diesem Fall bejahte, MMR 2001,

S. 401 mit Anm. Schutz/Attendorn, S. 401ff.

198 | G Lubeck, NJW-CoR 1999, S. 686; OLG Schleswig, MMR 2001, S.399; Ernst/Wiebe Immaterial-
glterrechtliche Haftung fur das Setzen von Links, MMR 2001, S. 21

Ahnlich auch Schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 6/2001, S. 403 und Bettinger/Freytag,
Privatrechtliche Verantwortlichkeit fuir Links, CR 1998, S. 550, die bei einfachen Links grundsatzlich
von fremden Inhalten ausgehen, v.a. da hier die fremde URL der verlinkten Seite in der Adresszeile
des Browsers angezeigt wirde, so dass hier kein falscher Eindruck fiir den Nutzer entstiinde und § 5 Il
TDG gelten solle.

189 | G Lubeck,NJW-CoR 1999, S. 429; ebenso Gelhausen, Anm. zu LG Liibeck, CR 1999, S. 650;
Lenz, u.a., Anm. zu LG Lubeck, NJW- CoR 1999, S. 430f ; die annahmen, dass § 51 TDG zur Anwen-
dung komme, weil der fremde Inhalt die eigene Seite vervollstandige.

% Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 282; Freytag, Haftung im Netz, S. 232

1 Nach Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, MMR-Beilage 2/1999, S. 15f. z.B. sei die
optische Eingliederung des verlinkten Inhalts in die eigene Seite ausschlaggebend fir ein Zueigenma-
chen. Durch die textliche Einbindung entstehe der Eindruck, der Linkanbieter identifiziere sich mit dem
verlinkten Inhalt und Ubernehme auch die Verantwortung dafir, (Seite 16).

Nicht gesagt wird jedoch, wie gehaftet werden soll, wenn kein Zueigenmachen angenommen wird. Da
Sieber aber ein Bereithalten des Linksetzenden bejaht, (MMR-Beilage 2/1999, S. 17) kommt nur die
Haftung fir einen fremden Inhalt nach § 5 Il TDG in Betracht. (Ebenso OLG Braunschweig, ITRB,
2002, S.5

so auch Schitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 403; OLG Braunschweig, ITRB
2002, S. 5; grundséatzlich sei ein durch einfachen Link verknupfter Inhalt fremd, doch sei auch bei ei-
nem einfachen Link ein Zueigenmachen mdglich, wie auch in Einzelféllen bei Inline-Links und Framing
ein solches abgelehnt werden kdnne.
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bindung in die eigene Seite sein. Entscheidend sei ein erkennbares voluntatives
Element.*"?

Bettinger/Freytag nahmen einen eigenen Inhalt an, wenn der Linkanbieter einen
entscheidenden Einfluss auf die inhaltliche Gestaltung hatte oder ein wirtschaftli-
ches oder sonstiges eigenes Interesse an der Verbreitung des Inhalts in gerade
dieser Form.*"®

Ergaben der Kontext zwischen dem eigenen und dem verlinkten Inhalt, sowie kon-
krete AuRerungen auf der Seite des Linkanbieters und damit die spezielle Einbet-
tung des verlinkten Inhalts in die Gestaltung, dass sich der Linksetzende mit dem
fremden Inhalt identifiziere, so solle ein Zueigenmachen vorliegen.*"

Dies wurde zwar dann bei Inline-Links und Framing regelméafiig bejaht, sollte aber
nicht immer der Fall sein. Ebenso war dadurch ein Zueigenmachen eines fremden

Inhalts auch bei der Verwendung eines einfachen Hyperlinks méglich.*”

cc. Unterscheidung nach presserechtlichen Grundséatzen

Eine verbreitete Ansicht wollte fir die Bestimmung eines eigenen Inhalts die presse-
rechtlichen Regelungen heranziehen, vor allem die Ausfilhrungen des BGH"® zum
Zueigenmachen fremder Meinungen und AuRerungen.*’’

Diese Parallele zum Presserecht sei geboten, so Engels, weil auch dort durch die
Medien verbreitete Meldungen zu eigen gemacht wiirden.*’®

Die Anwendung der presserechtlichen Regelungen flhrte zu nahezu denselben
Ergebnissen wie die vorstehend erlauterte Auffassung. Allerdings wurde hier der
Schwerpunkt starker auf die inhaltliche Verbindung zwischen der verlinkenden Seite

und dem verlinkten fremden Inhalt gelegt als auf den optischen Eindruck.

Dabei sollte darauf abgestellt werden, ob sich der Linkanbieter ausreichend von

dem verlinkten Inhalt distanziere und dieser klar als fremd gekennzeichnet sei.!”®

2 Jaeger, Verbreitung pornographischer Schriften im Rahmen von Telediensten, RDV 1998, S. 268,

Gercke, ,virtuelles" Bereithalten i.S.d. 8§ 5 TDG, ZUM 1/2001, S. 39

173 Bettinger/Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit fur Links, CR 9/1998, S. 550, wobei mit
.Deep-Link“ mit Verweis auf die Darstellung von Koch in NJW-CoR 1998, S. 45f. wohl eigentlich ein
Jnline-Link“ gemeint sein soll: Freytag, Haftung im Netz, S. 232;

ebenso Podehl, Internetportale mit journalistisch-redaktionellen Inhalten, MMR 1/2001, S. 21

174 Engel-Flechsig/Tettenborn, Das neue Informations- und Kommunikationsgesetz, NJW 1997, S.
2985;

> OGL Braunschweig, ITRB 2002, S. 5

76 Zum Beispiel BGH NJW 1996, S. 1131ff; BGH GRUR 1969, S. 150

7 spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 495, 496;
Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3198, 3196; ebenso
Engels/Késter, Haftung fir ,werbende Links* in Online-Angeboten, MMR 1999, S. 524;

178 Engels/Koster, Haftung fiir ,werbende Links* in Online-Angeboten, MMR 1999, S. 523
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Hier sollte dann in gewissem Rahmen auch das Erscheinungsbild berlcksichtigt
werden.

Es sollte geprift werden, &hnlich den presserechtlichen Regelungen, ob die eige-
nen Inhalte auf der Seite des Linkanbieters in einem engen Zusammenhang mit
dem verlinkten Inhalt stiinden und ob der Linkanbieter seine Zustimmung und Billi-
gung desselben auf seiner Seite deutlich mache.*®

Dann sollte ein Zueigenmachen vorliegen und allein die Tatsache, dass der Anbieter

den Inhalt als fremd kenntlich mache, kénne nicht ein Zueigenmachen verhindern.*®

Ein Zueigenmachen der verlinkten Inhalte sei bei gedruckten Werken auch zwi-
schen den Zeilen méglich, ohne dass der zitierte Inhalt direkt wiedergegeben wer-
de.’® Dabei beruft sich zum Beispiel das LG Hamburg auf eine Entscheidung des
BGH (NJW 1996, S. 1131ff), wonach das Verbreiten einer von einem Dritten tber
einen anderen aufgestellten Tatsachenbehauptung dann rechtswidrig sei, wenn
derjenige, der die Behauptung wiedergibt, sich nicht ausreichend von ihr distanziert.
Darauf griindet das LG Hamburg seine Entscheidung, dass der Linkanbieter, der auf
seiner Seite den Hinweis einflgt, dass der fremde Autor des verlinkten Inhalts allein
die Verantwortung trage, sich nicht ausreichend distanziere und sich die verlinkten

Inhalte zu eigen mache.*®?

Bei Inline-Links und bei Frames, so wurde teilweise angenommen, sollte von einem
Zueigenmachen des verlinkten Inhalts ausgegangen werden, wenn sich aus dem
thematischen Zusammenhang hier regelmafiiig eine Billigung des fremden Inhalts
durch den Linkanbieter ergebe und der optische Eindruck eines eigenen Angebots
entstehe.’® Auch hier wurde argumentiert, der Inhalt sei auf der Seite des Linkan-
bieters bereits einsehbar, so dass dem Nutzer die Fremdheit des Inhalts optisch

nicht bewusst werde.'®

179 spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 495; Spind-
ler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3196; wobei Spindler an-
nimmt, eine Haftungsprivilegierung nach § 5 Ill TDG a.F., die er grundsatzlich fiur Hyperlinks einschla-
gig halt, solle immer entfallen, wenn der Link wissentlich und willentlich auf den strafbaren Inhalt ge-
setzt wurde (NJW 1997, S. 3198). Somit wirde in den seltensten Féllen eine Haftungsprivilegierung
bestehen, da die verlinkten Inhalte vom Linkanbieter in den meisten Fallen ausgesucht werden.
180 Erpgt, www.rrzn.uni-hannover.de/Bls/Jahrgang99/B1324/bi324-11.html ;
LG Hamburg, NJW-CoR 1998, S. 303, das Gericht wendet jedoch das TDG nicht auf Hyperlinks an,
sondern entscheidet Uber die Haftung allein danach, ob sich der Linksetzende den Inhalt zu eigen
emacht hat.

81 Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3196;
ebenso Stadler, Verantwortlichkeit fir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 71
82| G Hamburg, NJW-CoR 1998, S. 303;
1831 G Hamburg, NJW-CoR 1998, S. 303
184 schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 403
'8 schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 403

44



Ausschlaggebend sei der Eindruck beim Nutzer. Um zu verhindern, dass ein Inhalt

zu eigen gemacht werde, bediirfe es einer ernsthaften, detaillierten Distanzierung.*

5. Keine Unterscheidung nach fremdem oder zu eigen gemachtem Inhalt

Entsprechend lehnte eine weitere Ansicht schlielich ein Zueigenmachen fremder
Inhalte durch Hyperlinks generell ab. Es misse vielmehr zwischen der Haftung fur

den Hyperlink an sich und der Haftung fir fremde Inhalte differenziert werden.*®’

Der Hyperlinktext, der sich auf der Seite des Linkanbieters befinde, stelle zunéchst
einmal unproblematisch einen eigenen Inhalt dar, fiir den § 5 1 TDG a.F. gelte.'®®
Stellten der Hyperlinktext oder das tbrige Angebot auf der Seite strafbare Inhalte
dar, so hafte der Linkanbieter als Content-Provider. Enthalte dieser Hyperlinktext
oder der Ubrige Inhalt der Seite des Linkanbieters einen Erklarungsgehalt, mit dem
der verlinkte Inhalt auf der fremden Seite ausdricklich gebilligt werde, so nahm zum
Beispiel A.Koch in diesem Fall ein Zueigenmachen des fremden Inhalts an, so dass
eine Haftung nach § 5 1 TDG a.F. durch die eigene AuRerung zum Zuge komme.'®
Er hielt aber wiederum eine Privilegierung nach 8§ 5 Il TDG a.F. analog fir moglich,
um das Haftungsrisiko fur den Verwender eines Hyperlinks nicht unzumutbar zu

erhohen.'®

Popp lehnte auch bei billigender AuRerung durch den Linkanbieter ein Zueigenma-
chen des fremden Inhalts ab. Tatige der Linkanbieter auf seiner Seite eine billigende
AuRerung beziiglich des fremden strafbaren Inhalts, so handele es sich dabei um
eine eigene strafbare AuRRerung. Die verlinkte AuRerung hingegen bleibe auch wei-
terhin fremd. Die Verknipfung, die der Hyperlink ermdglicht, stelle kein Zueigenma-
chen dar.*®* Der Linkanbieter sei somit fiir seine Verlinkungen generell nicht straf-

bar. Popp befiirwortete deshalb eine Anwendung von § 5 Il TDG a.F..'*

1% gpindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, S. 3196, 3198

187 g0 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 74, 69. ; A.F. Koch, Neue
Rechtsprobleme der Internet-Nutzung, NJW-CoR 1998, S. 48; Jaeger, Verbreitung pornographischer
Schriften im Rahmen von Telediensten, RDV 1998, S. 269; A. Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit
beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR 1999, S. 707

188 A.Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 707, Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 192

189 A.Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 707,

190 A Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 707

o1 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 189.

192 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 190
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Es kdnne jedoch méglich sein, dass eine Strafbarkeit fur Verbreitung oder eine Teil-
nahme daran bestehe, die mit der Verknupfung durch den Hyperlink bewirkt wer-

de 193

6. Haftung des Linkanbieters nach den allgemeinen Gesetzen

Von manchen Verfassern wurde die Anwendung des TDG auf Linkanbieter grund-
satzlich abgelehnt. Vielmehr kénne anhand der allgemeinen Gesetze die Haftung

der Linkanbieter ebenso gut bestimmt werden.**

Doch auch die Befurworter dieser Auffassung, trafen groé3tenteils eine Differenzie-
rung der Hyperlinkhaftung nach fremden und zu eigen gemachten Inhalten. Ein Link
auf einen externen Inhalt stelle zunéachst einmal per definitionem einen fremden
Inhalt dar.*®®

Da bei einem einfachen Hyperlink die Anbieterkennung den fremden Inhalt ausrei-
chend erkennbar mache, solle bei gewdhnlichen Hyperlinks keine Haftung entste-

hen, so Schack.'®

Gleichzeitig stellte er jedoch fest, dass eine strafbare Beihilfe fur
das vorsatzliche Setzen eines Hyperlinks auf einen rechtswidrigen Inhalt gegeben
sei'®”. Demnach sollte wohl nicht die Haftung fiir einen einfachen Hyperlink an sich
verneint werden, sondern lediglich eine Haftung fir zu eigen gemachte Inhalte. Fur
fremde Inhalte konnte anscheinend eine Strafbarkeit in Betracht kommen. Damit
kam auch diese Ansicht zu ahnlichen Ergebnissen wie diejenige, die das TDG a.F.
fur anwendbar hielt.

Jeager'®®

hingegen sah keine Notwendigkeit, zwischen eigenen oder fremden Inhal-
ten zu differenzieren, sondern hielt eine Strafbarkeit nur fir méglich, sollte ein
Verbreiten oder Zugénglichmachen des strafrechtlich relevanten Inhalts durch den
Linkanbieter in Betracht kommen oder eine Beihilfe hierzu. Diese beurteile sich

dann nach den allgemeinen Gesetzen.

193 Jaeger sieht in dem Verweis an sich eine mégliche Strafbarkeit, wenn eine Beihilfe zum Verbreiten

oder Zuganglichmachen im Internet moéglich wére, in Jaeger, Verbreitung pornographischer Schriften
im Rahmen von Telediensten, RDV 1998, S. 269

im Ergebnis aber ablehnend, Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 70,
75, da er diesbezuglich § 5 Ill TDG die Zugangsvermittlung annimmt.

194 schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR
2001, s.15

195 Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR
2001, S. 15; ebenso Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 74

198 Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR
2001, S. 16

197 Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Elnsatz von Links und Frames, MMR
2001, S. 16

198 Jaeger, Verbreitung pornographischer Schriften im Rahmen von Telediensten, RDV 1998, S. 269
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7. Analoge Anwendung der Haftungsregelungen des 8§ 5 TDG a.F.

Schliellich nahmen einige Verfasser eine analoge Anwendung von 8 5 TDG a.F.
auf Hyperlinks an. Sie schlossen sich grundsatzlich der Ansicht an, dass die An-
nahme eines Bereithaltens von verlinkten Inhalten durch den Linkanbieter abzuleh-
nen sei, da der Begriff nur technisch verstanden werden kénne.'*® Das Bereithalten
bezeichne ein Vorhalten im Sinne einer Speicherung auf dem eigenen Server, so
dass eine Herrschaft iber den fremden Inhalt gegeben sein miisse.?*® Der Linkan-
bieter habe es gerade nicht in der Hand, den verlinkten Inhalt zu verandern oder zu
I6schen. Vielmehr verweise er auf denjenigen, der diesen Link bereithalte.

Es sei jedoch eine Analogie zu den Regelungen in 8 5 TDG a.F. in Betracht zu zie-

hen.

Eine Analogie ware mdglich, wenn fur die Hyperlinkhaftung eine planwidrige Rege-
lungsliicke bestiinde. Dies ware der Fall, wenn Hyperlinks unter keine existierende
Haftungsregelung direkt zu subsumieren und die direkte Anwendung des 8 5 TDG
a.F. nicht explizit ausgeschlossen waren. Gleichzeitig misste aber ein Regelungs-
bedarf fiir die Frage der Haftung von Hyperlinks bestehen. Schlie3lich missten die
Sachverhalte, die in den Abséatzen des 8 5 TDG a.F. geregelt werden, mit dem der

Verwendung von Hyperlinks vergleichbar sein.

a. Planwidrige Regelungsliicke

Waldenberger vertrat die Ansicht, eine planwidrige Regelungsliicke kbénne jedenfalls
bejaht werden. Die Bundesregierung habe zwar in ihrem Evaluierungsbericht die
Regelung des § 5 TDG a.F. hinsichtlich der Zuordnung auch fir Hyperlinks als ab-
schlieRend bezeichnet. Dabei sei aber die Bundesregierung davon ausgegangen,
dass 8 5 TDG a.F. auf Hyperlinks ebenfalls anwendbar sei. Es habe sich nun her-
ausgestellt, dass dies gerade nicht der Fall sei.***Aufgrund dieser unzutreffenden
Annahme sei fir Hyperlinks folglich keine explizite Regelung getroffen worden, so
dass eine Regelungsliicke bestehe. Diese sei auch planwidrig entstanden. Gleich-

zeitig sei die Anwendung von § 5 TDG a.F. auch nicht explizit ausgeschlossen.

199 Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998,

S.128; Schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 6/2001, S. 404

200 Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998, S.
128

201 Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998, S.
128, ebenso Schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 404; siehe dazu BT-Drs.
14/191, S. 11,
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b. Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Weiter nahmen die Vertreter dieser Ansicht auch eine grundséatzliche Vergleichbar-
keit der Sachverhalte an. %> Das wesentliche Merkmal an einer vernetzten Umge-
bung sei, dass Inhalte miteinander verbunden werden kénnten. Ob dies durch die
Speicherung auf dem Server oder durch eine Weiterleitung auf Inhalte mittels Hy-
perlinks geschehe, kénne keinen Unterschied machen.

Damit wurden die Voraussetzungen einer analogen Anwendung der Regelungen
des 8§ 5 TDG a.F. auf die Verwendung von Hyperlinks grundsatzlich bejaht.
Fraglich war nun, welcher der Absatze mit der Verwendung von Hyperlinks derart
vergleichbar sei, dass eine analoge Anwendung tatsachlich vorgenommen werden

kdnnte.

aa. Vergleichbarkeit mit Absatz 3

Waldenberger lehnte eine Analogie zu 8 5 1ll TDG a.F. ab, da der Verwender des
Hyperlinks den Nutzer auf den strafrechtlich relevanten Inhalt direkt hinweise und
gewissermaRen zu diesem hinfiihre.?%

Damit suche sich nicht der Nutzer selbstandig und ohne Beeinflussung des Linkan-
bieters den Inhalt aus. Vielmehr wéhle er aus dem, was ihm auf der Seite des Hy-
perlinkverwenders angeboten wird, aus. Eine Anwendung der Haftungsfreistellung
entspreche nicht der Intention der Regelung.?® Eine Vergleichbarkeit der Sachver-
halte sei in diesem Fall gerade nicht gegeben, so dass eine Analogie ausscheiden

musse.

bb. Vergleichbarkeit mit Absatz 2

Ein Grol3teil der Befurworter einer analogen Anwendung des 8 5 TDG a.F. auf Hy-
perlinks sahen eine Vergleichbarkeit der Sachverhalte bei 8 5 11 TDG a.F.
Durch den Hyperlink werde der Nutzer zu einem bestimmten Inhalt verbunden. Es

ergebe sich kein Unterschied zu der Situation, in der der Anbieter den Inhalt selbst

292 schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 404; Waldenberger, Teledienste, Me-
diendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998, S. 128f.

208 Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998,
S.128

294 waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit inrer Anbieter, MMR 1998,
S.128
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auf seiner Seite gespeichert habe, zu der, dass der Linkanbieter eine direkte, unmit-
telbare Verbindung auf den Inhalt zur Verfiigung stelle.

Dabei sollte aber nur eine Haftung in Betracht kommen, wenn seitens des Linkan-
bieters auch positive Kenntnis des bestimmten Inhalts vorliege, da der verlinkte In-
halt auf der Seite eines fremden Anbieters liege. Wenn schon derjenige, der fremde
Inhalte tatséchlich speichere, nur eingeschrankt hafte, so misse das erst recht fr

denjenigen gelten, der lediglich darauf verweise.?®

VI. Stellungnahme

Die Rechtslage der Linkanbieter war nach dem alten TDG aul3erst unsicher, wie die
kontroverse Diskussion der Haftung in der Literatur und die wechselhafte Recht-
sprechung zeigen. Ein Linkanbieter konnte im Vorhinein nicht sicher sein, ob er fur
einen eigenen Inhalt wie ein Content-Provider haften wiirde oder nur eingeschrankt
fur einen fremden oder vielleicht Gberhaupt nicht. Wurde das TDG nicht angewen-
det, war das Ergebnis nach den allgemeinen Gesetzen keineswegs einheitlicher,
denn auch hier wurde mehrheitlich nach zu eigen gemachten und fremden Inhalten
unterschieden.

Zu den einzelnen vertretenen, vorstehend wiedergegebenen Auffassungen ist Fol-

gendes zu sagen:

1. Zugangsvermittlung

Eine Anwendung des 8 5 Ill TDG a.F. auf den Linkanbieter und damit eine Haf-
tungsfreistellung ist abzulehnen.

Die Uberzeugenderen Argumente sprechen fiir eine technische Auslegung des Beg-
riffs Zugangsvermittlung, wonach eine reine Durchleitung von Daten beim Linkan-
bieter nicht vorliegt. Dafur spricht bereits der Wortlaut der Norm, der eindeutig tech-
nisch ausgerichtet ist.

Weiter ist davon auszugehen, dass Zweck des Absatzes Il sein sollte, den Provider,
der einen fur das Funktionieren des Internets so notwendigen Beitrag tbernimmt —
das Durchleiten der Daten — nicht in Haftung zu nehmen. Bei der Unmenge an Da-
ten bzw. Inhalten kénnen auch solche darunter sein, die strafrechtlich relevant sind,

doch der Access-Provider hat keine praktische Mdglichkeit, dies zu Uberprifen. An-

25 Waldenberger, Teledienste, Mediendienste und die Verantwortlichkeit ihrer Anbieter, MMR 1998, S.
129
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derenfalls ware die Durchleitung faktisch nicht mehr moglich. Ein Haftungsrisiko
ware fir den Access-Provider nicht effektiv einzuschranken und damit unzumutbar.
Der Fall liegt beim Verwender von Hyperlinks, der von seiner Seite aus auf die Seite
bzw. deren Inhalt eines anderen Anbieters aufmerksam machen will, jedoch anders.
Was beim Access-Provider der Regelfall ist, dass er namlich keine Kenntnis von
den durchzuleitenden Daten nimmt, ist beim Linkanbieter die Ausnahme. Er wiirde
gar keinen Hyperlink auf eine Seite setzen, wenn er nicht aus bestimmten Griinden
auf ihren Inhalt verweisen wollte. Dies rechtfertigt folglich auch keine pauschale Haf-

tungsfreistellung.

2. Bereithalten

Auch die Annahme eines Bereithaltens gemaR § 5 | oder Il TDG a.F. durch Hyper-
links ist nicht mdglich.

Zwar ist es richtig, dass es fur die Zuganglichkeit eines Inhalts fir den Nutzer nicht
auf den Speicherort ankommt.?®® Doch um eine Verantwortung fiir einen solchen
Inhalt annehmen zu kénnen, bedarf es trotzdem einer gewissen Herrschaft dariiber
in der Weise, dass die Person das Vorhandensein des Inhalts im Netz oder wenigs-
tens die Gestaltung des Inhalts an sich beeinflussen kann. Eine solche Herrschaft
fehlt dem Linkanbieter regelmafiig, so dass ein Bereithalten abzulehnen ist. Es fehlt
sowohl die tatsachliche Moglichkeit als auch die rechtliche Befugnis, auf den verlink-
ten Inhalt Einfluss zu nehmen.

Gegen die Annahme einer Herrschaft tiber die Daten ist einzuwenden, dass die Be-
herrschung, die der Linkanbieter hat, sich lediglich auf den Hyperlink, die technische
Verknupfung auf seiner Seite, beschrankt. Die Verweisung kann er in der Tat 16-
schen, damit besteht jedoch der strafrechtlich relevante Inhalt noch im Internet fort.
Umgekehrt kann der Linkanbieter den strafrechtlich relevanten Inhalt nicht bereithal-
ten, wenn der Content-Provider seinen Inhalt 16scht. Selbst wenn der Linkanbieter
seinen Hyperlink weiterhin aufrechterhalt, fihrt dieser nun ins Leere. Eine Herr-
schaft tiber die Daten kann damit nicht begriindet werden.?®’

Auch die Verfasser, die ein Bereithalten im Rechtssinne annehmen wollten, fordern
daher zuséatzlich eine gewisse Herrschaft des Linkanbieters tGiber den fremden Inhalt

wie den Einfluss auf die Gestaltung.?*®

206

207 So Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 73

So auch Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 186,187; ebenso
F.A.Koch, Zivilrechtliche Anbieterhaftung fur Inhalte in Kommunikationsnetzen, CR 1997, S. 202

298 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-
perlinks, CR 1998, S. 354
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Bei der Verlinkung eines fremden Inhalts beschrénkt sich die Gestaltung jedoch nur
auf die Seite des Linkanbieters. Besonders bei einfachen Hyperlinks, die keinen Teil
des verlinkten Inhalts integrieren und damit auf der verlinkenden Seite sehen las-
sen, kann schon nicht davon gesprochen werden, dass der fremde Inhalt in die Ges-
taltung der eigenen Seite einbezogen wird. Schon gar nicht begriindet dies aber
einen Einfluss des Linkanbieters auf den strafbaren Inhalt an sich.

Gegen die Auffassung spricht auch die Gesetzesbegriindung, die darauf schliel3en
lasst, dass sich die Verantwortlichkeit fir ein Bereithalten nach 8 51 und Il TDG a.F.
gerade mit der Herrschaft Gber den strafbaren Inhalt begriindete, da nur der Herr-
schaft Austibende den strafrechtlich relevanten Inhalt aus dem Netz nehmen
kann.?*®

Die Auffassung, die ein Bereithalten bei zu eigen gemachten Inhalten annehmen
wollte, ist ebenfalls nicht haltbar, weil sowohl § 51 als auch Il TDG a.F. von einem
Bereithalten ausgehen, demnach auch ein Bereithalten von fremden Inhalten még-
lich ist. Damit kann ein Bereithalten nicht von den Kriterien fremd und eigen bzw. zu
eigen gemacht abhangen. Au3erdem eignet sich der Linkanbieter den Inhalt gerade
nicht technisch an, weil die Verknipfung ihm, wie bereits dargelegt, weder die recht-
liche noch tatséachliche Verfigungsmoglichkeit Gber den Inhalt einrAumt. Vor allem
aber wird hier ein objektives Tatbestandsmerkmal anhand eines subjektiven Merk-
mals begriindet. Das Bereithalten kann nicht vom Willen abh&angig sein, sondern
muss erst einmal Uberhaupt — objektiv - bejaht werden kénnen. Dann ist zu beurtei-
len, ob dieses Bereithalten des Inhalts willentlich geschieht, also auch das subjekti-

ve Element, das eine Strafbarkeit bedingen kann, vorliegt.

3. virtuelles Bereithalten

Bedenklich an Gerckes ,virtuellem” Bereithalten ist die Annahme, dass ein Hyper-
link die fremden Inhalte weiterleite.**°

Es wird nicht ganz klar, wieso ein Weiterleiten dann ein Bereithalten darstellen soll-
te. Denn dann ware die Definition der Zugangsvermittlung in 8 5 lll TDG a.F., die
offensichtlich vom Bereithalten unterschieden werden soll, tiberflissig.

Auch der durch 8 5 Il TDG a.F. privilegierte Access-Provider ermdglicht mit der

Weiterleitung die Nutzung von Fremdinhalten.

209 BT Drs, 13/7385 S. 20, ,in den eigenen Verfiigungsbereich”; ebenso argumentiert auch Altenhain,
Die gebilligte Verbreitung missbilligter Inhalte, AfP 1998, S. 459
210 Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 38
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Gercke stellt selbst fest, dass ein Inhalt nicht mehr vom Linkanbieter bereitgehalten
werden kann, sobald der Content-Provider den von ihm angebotenen strafrechtlich
relevanten Inhalt I16scht.”** Dann kann es auf den Willen des Linkanbieters, einen
Inhalt bereit zu halten, nicht ankommen.

AuRBerdem lehnt Gercke eine Verantwortlichkeit des Linkanbieters fur auf der ver-
linkten Seite weiterfihrende Hyperlinks mangels Verfigungsgewalt ab. Da es aber
gleichzeitig auf diese Verflgungsgewalt gerade nicht ankommen soll, ist nicht ver-
standlich, wie dieses Kriterium dann in diesem Fall doch wieder zur Haftungsbe-
grenzung herangezogen werden kann.

Fur eine Haftung nach 8 5 1 oder Il TDG a.F. ist zusatzlich zum Bereithalten der
Vorsatz des Linkanbieters beziiglich der strafrechtlichen Relevanz des Inhalts not-
wendig. Nach Absatz 2 soll die Haftung nur eintreten, wenn der Linkanbieter Kennt-
nis von dem Inhalt hat. Dieser musste ihm grundsétzlich erst nachgewiesen werden.
Wird nun aber ein Wille zum Bereithalten des gespeicherten Inhalts durch das bloRRe
Einrichten des Hyperlinks indiziert, wird der Vorsatz ebenfalls indiziert. Der Gegen-
beweis liegt damit beim Linkanbieter. Dies kann nicht richtig sein.

Wie bereits oben festgehalten, wird hier das Vorliegen eines objektiven Elements
von einem subjektiven Element abh&ngig gemacht. Ein Bereithalten an sich kann
aber nicht vom Willen des Téaters abhéngig sein, letzterer hat nur Auswirkungen auf
die strafrechtliche Beurteilung des Bereithaltens durch den Tater.

Ein Bereithalten von Inhalten kann damit nicht in der Verwendung von Hyperlinks

gesehen werden.

Ebenso wenig ist die Differenzierung zwischen fremden und zu eigen gemachten

Inhalten auf die Hyperlinkhaftung anwendbar.

4. eigener Inhalte

Die Annahme, die verlinkten Inhalte seien regelméfig nach 8 51 TDG a.F. zu be-
handeln, ist abzulehnen. Denn nach Flechsig/Gabel bedingt grundsétzlich schon die
Verlinkung an sich, dass der Inhalt in die eigene Seite so eingegliedert wird, dass es
sich um einen zu eigen gemachten Inhalt handelt.

Technisch eignet der Linkanbieter ihn sich nicht an, denn auf die Gestaltung des
fremden Inhalts kann er keinen Einfluss durch die Verlinkung nehmen. Er gestaltet

lediglich seine eigene Seite. Gerade bei Hyperlinks, die keine Inline-Links sind, kann

21! Gercke, ,virtuelles* Bereithalten i.S.d. § 5 TDG, ZUM 2001, S. 38
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nicht davon ausgegangen werden, dass der Inhalt dadurch bereits eingegliedert
wird in den eigenen Inhalt.

Auch ist nicht vertretbar, einer Abgrenzung mit 8 5 Il TDG a.F. bedurfe es nicht, da
der Verlinkende regelméRig Kenntnis besitze. Die Kenntnis des Inhalts bedingt noch
nicht, dass der Linkanbieter den fremden Inhalt als eigenen darstellen will.
AulRerdem hatte es, wenn die Kenntnis immer schon einen eigenen Inhalt herbeiftih-
ren wurde, fur den Host-Service-Provider keines 8§ 5 1l TDG a.F. bedurft, denn auch
er misste dann bei Kenntnis flr zu eigen gemachte Inhalte haften.

Zwar ist richtig, dass im allgemeinen beim Linkanbieter positive Kenntnis des ver-
linkten Inhalts gegeben sein wird, doch bertcksichtigt auch Absatz 2 bei Annahme
eines grundsétzlich fremden Inhalts eine positive Kenntnis und sieht in dem Fall
eine Haftung fir den fremden Inhalt vor. Dies entspricht schon von den technischen
Gegebenheiten her der tatsachlichen Situation angemessener.

Ein eigener Inhalt wirkt sich au3erdem bei der strafrechtlichen Beurteilung nach den
allgemeinen Gesetzen aus. Es bestiinde danach immer eine Verantwortlichkeit.
AuRBerhalb des Internets jedoch besteht die Mdglichkeit, sich von einem prasentier-
ten, wiedergegebenen, fremden Inhalt zu distanzieren und ihn als fremd zu erhalten,
so dass jedenfalls keine Haftung fur zu eigen gemachte Inhalte entsteht.

Pruft man 8 5 TDG a.F. als Vorfilter vor der Anwendung der allgemeinen Gesetze,
ware schwer zu erklaren, warum ein verlinkter Inhalt immer ein eigener Inhalt i.S.v.
8§ 51 TDG a.F. sein soll, dann aber innerhalb der allgemeinen Gesetze wieder zwi-
schen fremden und urspriinglich fremden, aber zu eigen gemachten Inhalten unter-
schieden werden muss. Sonst misste der Tatbestand der jeweiligen Norm bereits
so ausgelegt werden, dass es sich immer um einen eigenen Inhalt handelt, die An-
nahme eines fremden mithin gar nicht mehr mdglich ware.

In beiden Fallen wird eine Méglichkeit der Distanzierung verwehrt.

Die Annahme, der Linkanbieter falle unter 8 51 TDG a.F. fuihrt somit dazu, dass der
Linkanbieter, der auf den strafrechtlich relevanten Inhalt verweist und zu seiner
Vermittlung beitragt, scharfer haftet als der Host-Service-Provider, der den straf-
rechtlich relevanten Inhalt auf seinem Server gespeichert hat und der tatsachlich
eine Herrschaft tber diesen hat und den Inhalt I6schen kann.

Auch muss hier die grof3e Bedeutung der Hyperlinks fur die Funktionsfahigkeit des
WWW in seiner bestehenden Form beriicksichtigt werden.?'? Bei der Fiille von
Webdokumenten im Netz wére die leichte, gezielte Informationssuche ohne hinwei-
sende, thematische Verkniupfungen auf andere Seiten kaum méglich. Wirde jedoch

jeder, der durch einen Hyperlink auf einen Inhalt auf der Seite eines anderen Anbie-

212 Engels/Koster, Haftung fir werbende Links in Online-Angeboten, MMR 1999, S. 524; Kéhler Arndit,
Recht des Internet, S. 8, 9
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ters verweist, fur diesen als Autor bzw. Content-Provider haften, wirde bald nie-

mand mehr eine Verlinkung vorzunehmen wagen.

5. Zu eigen gemachter Inhalt

Auch die Annahme, verlinkte Inhalte seien grundsatzlich fremd, kénnten unter be-
stimmten Umstanden aber zu eigen gemacht werden, kann nicht Gberzeugen.
Hinsichtlich des Zueigenmachens zwischen den Zeilen ist anzumerken, dass die
BGH-Entscheidung, auf die in spateren Urteilen*'® verwiesen wurde, unzutreffend zu
einer Haftungsbegriindung herangezogen wurde. Denn in dieser Entscheidung ur-
teilte der BGH gerade nicht dartber, unter welchen Umstanden ein fremder Inhalt zu
eigen gemacht wird oder nicht, weil er dies in dem Fall fur unerheblich hielt.?**
Vielmehr ergab sich die Haftung aus der Handlung an sich, ndmlich der Verbreitung
der beleidigenden Aussage eines Dritten.?*®> Uber eine mégliche Distanzierung von
der Aussage musste der BGH deshalb in dem Fall gar nicht mehr entscheiden.
Damit bietet die Entscheidung jedenfalls keine Anhaltspunkte dariiber, wann ein

Zueigenmachen aufgrund nicht ausreichender Distanzierung anzunehmen ist.

Die Abgrenzungskriterien, die fur die Beurteilung von zu eigen gemachten und
fremden Inhalten herangezogen werden, sind eher verwirrend, als dass sie zu kla-
ren Ergebnissen fuhren.

Die Ansicht, die einen Einfluss des Linkanbieters auf die verlinkten Inhalte bejaht, ist
schon der tatsachlichen Gegebenheiten wegen nicht haltbar. Auch durch die Ein-
bindung in die eigene Seite durch einen Inline-Link gelangt der Linkanbieter zu kei-
ner Herrschaft Uber den fremden Inhalt. Die Gestaltung betrifft lediglich die eigene
Seite. Veranderungen kann der Linkanbieter weiterhin nur auf seiner Seite an den
von ihm gespeicherten Inhalten vornehmen.

Genau so wenig nachzuweisen ist ein wirtschaftliches oder sonstiges Interesse an
der Darstellung in der vorliegenden Form des ibernommenen Inhalts.?*° Dieses
Interesse wird gro3tenteils nicht nachzuweisen sein, da es in den meisten Féllen nur

um die Vermittlung des Inhalts an sich geht, weniger um seine Form.

13| G Hamburg, NJW-CoR 1998, S. 303

24 BGH NJW 1996, S. 1132

215 BGH NJW 1996, S. 1132

218 Ephenso Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames,
MMR 2001, S. 16;

so aber Bettinger/Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit fir Links CR 1998, S. 550; ahnlich Po-
dehl, Internetportale mit journalistisch-redaktionellen Inhalten, MMR 2001, S. 21
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Eine pauschale Annahme des Zueigenmachens bei Verwendung von Inline-Links
kann nicht Gberzeugen.

Denn die Hyperlinks verknipfen auch Inhalte, die keine Meinungsauf3erungen dar-
stellen. Wird zum Beispiel auf eine Seite des Internetbuchhéndlers ,amazon* gelinkt,
wird selbst bei einem Inline-Link, der verschiedene Buchtitel darstellt, nicht davon
ausgegangen werden koénnen, der Linkanbieter wolle diese Blcher liefern.

Ebenso kann, wenn der Webseitenbetreiber mittels einfacher Hyperlinks, ohne sich
zu distanzieren, auf eine fremde Seite linkt, von der kinderpornographische Bildda-
teien heruntergeladen werden kénnen, nicht angenommen werden, er biete diese
Dateien, die zumeist kostenpflichtig sind, selbst zum Download an.

Damit kann selbst ein positiv bewertender Vermerk nicht dazu fuhren, dass die auf
der verlinkten Seite gespeicherten Inhalte zu eigenen werden.

Der Linkanbieter hat gar kein Interesse daran, das Angebot auf der Seite als eige-
nes darzustellen. Vielmehr will er die Frequentierung der Seite steigern.

Selbst bei fehlender Distanzierung spricht gegen ein Zueigenmachen fremder Inter-
netinhalte durch die Verknupfung mittels Hyperlinks der Vergleich zur Haftung von
Host-Service-Providern: Wenn das Speichern eines fremden Inhalts auf seinem
Server nur bei positiver Kenntnis zu einer Haftung des Providers nach 8 511 TDG
a.F. fuhrt und damit zur Verantwortlichkeit fiir einen fremden Inhalt, so kann fur das
Verweisen auf einen fremden Inhalt mittels Hyperlink keine scharfere Haftung in
Betracht kommen. Das muss sowohl fir einfache Links gelten als auch fir Inline-
Links.

Ebenso wenig kann bei Anwendung der presserechtlichen Grundséatze davon aus-
gegangen werden, durch einen Inline-Link wirde trotz bestehender Fremdkenn-
zeichnung ein fremder Inhalt zu eigen gemacht.

Handelt es sich um AuRRerungen, ist hier schon zu bedenken, dass sich Offline in
gedruckten Werken ein Zitat gerade dadurch auszeichnet, dass es den Text, auf
den Bezug genommen wird, unmittelbar wiedergibt.”*’ Dies kann allein somit nicht
Zu einem Zueigenmachen fihren.

Damit stellt sich die Frage, ob die presserechtlichen Grundsatze und die Abgren-
zung zwischen fremden und zu eigen gemachten Inhalten insgesamt auf die Haf-
tung fur Hyperlinks Gberhaupt anwendbar sind. Die Anwendung der presserechtli-
chen Grundséatze und der Rspr. zu einem Zueigenmachen fremder Meinungséaulie-

rungen und Tatsachenbehauptungen scheint zwar zu differenzierten Ergebnissen zu

217 50 auch Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,

http:///www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm ,Abs. 81
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fuhren. Es wird dabei aber deutlich, dass den Verfassern, die ein Zueigenmachen
durch Hyperlinks grundséatzlich ablehnen, recht zu geben ist.

Die Mehrheit der Verfasser stellt fiir ein Zueigenmachen auf den Zusammenhang
zwischen dem verlinkten Inhalt und dem eigenen auf der Seite des Linkanbieters ab.
Der Hyperlink an sich macht somit keinen Inhalt zu eigen, sondern erst der eigene
Inhalt, der den Kontext herstellt. AuBerdem kann der Zusammenhang nicht allein zu
einem Zueigenmachen fihren, denn in der Regel wird ein Hyperlink nur aus dem
Grund gesetzt, dass ein Zusammenhang zwischen Inhalten auf der verlinkten Seite
und der eigenen Webseite besteht.

Popp nimmt hier an, dass der zustimmende Kommentar des Linkanbieters auf sei-
ner Seite die eigentliche strafbare AuRerung darstellt. Dies ist jedoch nicht immer
der Fall. Setzt jemand einen Hyperlink auf eine fremde Seite mit einer beleidigenden
AuRerung i.S.v. § 185 StGB und schreibt daneben oder als Linktext: ,dem stimme
ich zu“, so tatigt er allein mit diesem isolierten Linktext, der allein auf seiner Seite
sichtbar ist, noch keine strafbare AuRerung.

Er macht sich jedoch die fremde Aussage dennoch zu eigen, denn wie der BGH
entschieden hat, ist ein Zueigenmachen einer fremden Aussage zwischen den Zei-
len méglich.?'® Dieses Zueigenmachen wird durch die positive AuRerung auf der
eigenen Seite bewirkt. Es muss jedoch der Inhalt, auf den sich die Billigung bezieht,
identifizierbar sein. Diese Zuordnung ermdglicht nun der Hyperlink, er hat selbst

aber keine Auswirkungen auf den Inhalt.

Ebenso liegt der Fall Offline:

Ein Autor, der in seinem gedruckten Werk schreibt: ,Was X auf Seite 19 seines Bu-
ches Y schreibt, ist absolut richtig.” Auf Seite 19 des Buches Y befindet sich eine
AuRerung, die eine Beleidigung i.S.v. § 185 StGB darstellt.

Es handelt sich bei der Aussage jenes Autors nicht um einen bloRen Quellenhin-
weis, auch wenn der Autor den beleidigenden Inhalt von Seite 19 nicht wiedergibt.
Anhand der FuR3note wird der hinreichende Bezug hergestellt.

In der Offline-Welt wird ein derartiges Vorgehen nur selten vorkommen, weil der
Autor sein Ziel kaum erreichen wirde. Um zu sehen, welcher Aussage er zustimmt,
misste der Leser sich erst umstandlich das zitierte Buch beschaffen. Insofern wird
der Autor die Aussage wiedergeben missen, der er zustimmt. Er wiirde damit den

Text in sein Werk tibernehmen.?*® Inhaltlich stellt dann die FuRBnote wieder nur das

18 BGH NJW 1996 S. 1131f.
19 50 auch Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 81
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Mittel dar, dass die Quelle lediglich konkretisiert. Sie selbst bewirkt jedoch kein
Zueigenmachen des Zitats.

Zwar kommt es darauf an, ob aus der Sicht des Lesers oder Nutzers der Eindruck
entsteht, dass eine Ubernahme der fremden AuRerung als eigene Meinung er-
folgt.??° Dies wird aber durch die eigene AuRerung des Verweisenden hervorgeru-
fen, nicht durch die Fu3note oder den Hyperlink. Sie zeigen lediglich auf, welche
Aussage durch die eigenen AuRRerungen des Linkanbieters zu eigen gemacht wird.
Insofern ist der Auffassung Popps zuzustimmen, dass ein Hyperlink als ein Hilfsmit-
tel bei der Auslegung der Intention des Verwenders mit seiner eigenen AuRerung
dienen kann, jedoch kein Zueigenmachen durch ihn vorliegt.

Nicht jeder verlinkte Inhalt muss eine Erganzung oder Vervollstdndigung zu einer
auf der eigenen Seite getatigten Aussage des Linkanbieters darstellen, sondern es
kann vielmehr erkennbar nur um die Weitergabe des verlinkten fremden Inhalts ge-
hen. So kommt es beim Angebot kinderpornographischer Bilder im Netz nicht unbe-
dingt auf eine Meinung im engeren Sinn an, die geéduf3ert werden soll. Eine Haftung
konnte dann leicht umgangen werden, indem von einer Seite mit ganzlich anderem
Inhalt Verlinkungen gesetzt werden, die praktisch keinen Bezug zu den eigenen

Inhalten zulassen.

6. Generell fremder Inhalt

Der Auffassung, die eine Aneignung generell verneint, ist damit insoweit zuzustim-
men, als sie annimmt, der eigene auf der Seite des Linkanbieters gespeicherte In-
halt einschlieRlich des Hyperlinktextes beurteile sich nach § 51 TDG a.F.. Stellt die-
ser selbst einen strafrechtlich relevanten Inhalt dar, ergibt sich damit unproblema-
tisch eine Verantwortlichkeit fir eigene Inhalte.

Dies ware aber auch der Fall, wenn sich gar keine Verkntpfung auf der Seite be-
fande, so dass 8 51 TDG a.F. hier nur deklaratorische Wirkung hétte. Daraus lasst
sich aber nicht auf eine Anwendbarkeit von § 5 Ill TDG a.F. schliel3en.

Vielmehr lasst sich eine weitere Verbindung zu dem verlinkten Text, die zur An-
wendbarkeit von § 5 | oder Il TDG a.F. fuhrt, nicht herstellen.

Gegen das Vorgehen von A.Koch®*

, auf den eigenen Linktext zur Haftungsbe-
schrankung 8§ 5 Il TDG a.F. anzuwenden, spricht, dass damit auf einen unzweifel-

haft eigenen, bereit gehaltenen Inhalt wie den Hyperlinktext pl6tzlich die Regelung

20 50 auch Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 81

2L A Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 707,
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nach 8 511 TDG a.F. angewendet wird. In diesem Fall ist jedoch die Verantwortlich-

keit unstreitig und es besteht kein Bedarf, eine Haftungseinschrankung zuzulassen.

7. Analogie

Bei den diskutierten Fallen handelt es sich letzten Endes gar nicht um die Frage der
Haftung fur Hyperlinks. Das, was den Link gerade charakterisiert und haftungsrecht-
lich schwer einzuordnen ist, ist der Vorgang, den die technische Verknipfung be-
wirkt, dass namlich der fremde Inhalt unmittelbar dem Nutzer vermittelt wird.

Diese technische Verknupfung stellt selbst aber keinen Inhalt dar, der von

§ 51 oder Il TDG a.F. oder § 5 Ill TDG a.F. erfasst werden kann. %2

Somit kommt jedenfalls eine direkte Anwendung von 8 5 TDG a.F. nicht in Betracht.
Wollte man eine Haftungsbeschréankung auch fur Hyperlinks erreichen, so war eine
Analogie zu § 5 TDG a.F. grundsatzlich mdglich.

Es war nach dem TDG alter Fassung nicht ausdriicklich von der Regelung fur Hy-
perlinks abgesehen worden. Auch eine planwidrige Regelungsliicke bei vergleichba-
rem Sachverhalt beztglich der Provider konnte bejaht werden.

Zutreffend ist, dass dann grundsatzlich eine Analogie zu jedem der drei Absatze des
§ 5 TDG a.F. méglich war.?”® Dies hing wiederum davon ab, mit welchem der Absét-
ze des 8 5 TDG a.F. man in technischer Hinsicht die Verwendung von Hyperlinks
am ehesten fur vergleichbar hielt.

Entscheidend aber ist, dass auch bei einer analogen Anwendung zwischen zu eigen
gemachten und fremden Inhalten unterschieden werden sollte, weswegen sie letzt-

endlich ebenso wie die direkte Anwendung des § 5 TDG abzulehnen ist.

Gegen eine Analogie mit Absatz 1 und 3 sprechen bereits die oben zur direkten
Anwendung vorgebrachten Argumente. Die analoge Anwendung von Absatz 1 sollte
Uber das Fehlen des ,Bereithaltens* hinweghelfen, doch fehlt es weiterhin an einem
zu eigen gemachten Inhalt oder an der Vergleichbarkeit mit eigenen Inhalten, die
eine Analogie in diesem Punkt rechtfertigt.

Wollte man Uberhaupt eine analoge Haftung nach § 5 TDG a.F. annehmen, kénnte
eine Analogie zu Absatz 2 am ehesten tberzeugen, weil sie von fremden Inhalten

ausginge und lediglich eine Vergleichbarkeit zum Bereithalten ann&hme. Bei einer

222 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 74f.; im Ergebnis auch Jaeger,

Verbreitung pornographischer Schriften im Rahmen von Telediensten, S. 268f.

28 g Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames,
MMR 2001, S. 15, der einwendet, dass man insofern zu jedem Absatz eine Analogie begriinden kdn-
ne, und lieber das TDG gar nicht anwenden sollte.
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analogen Anwendung von 8 5 Il TDG a.F. kame man dann zu differenzierten Ergeb-
nissen in der Hyperlinkhaftung, die die Kenntnis und damit den Vorsatz des Linkan-
bieters beriicksichtigen konnte.

Trotzdem kann hier eine analoge Anwendung ebenfalls nicht Uberzeugen, weil die

Hyperlinkverknlipfung kein Inhalt ist und auch nicht mit diesem vergleichbar.

8. Haftung nach allgemeinen Gesetzen

Im Ergebnis ist festzustellen, dass hinsichtlich der Hyperlinkhaftung eine Anwen-
dung von 8 5 TDG a.F. weder direkt noch analog in Betracht kam.

8 51 TDG a.F. ist lediglich auf den eigenen Hyperlinktext, nicht aber auf die techni-
sche Verknupfung als solche, die den Hyperlink ausmacht und deren Wirkung zur
Haftungsdiskussion fuhrt, anwendbar. Der Hyperlink stellt gerade keinen Inhalt dar,
sondern bewirkt die Kenntnisnahme durch den Nutzer eines woanders bereit gehal-
tenen Inhalts.

Hier ist der Auffassung Jaegers®* zuzustimmen, dass hierfir aber eine Strafbarkeit
wegen Verbreitens / Zuganglichmachens eines fremden Inhalts oder eine strafbare
Beihilfe dazu nach den allgemeinen Gesetzen in Betracht kam, soweit eine solche

Straftat im Internet Gberhaupt begangen werden kann.

F. Die E-Commerce-Richtlinie

Am 8. Juni 2000 erlieRen das Europaische Parlament und der Rat der EU die Richt-
linie ,uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs im Binnenmarkt”, kurz
E-Commerce- Richtlinie (ECRL).?*®

Ziele dieser Richtlinie waren nach Artikel 1 vor allem die Schaffung einheitlicher
Rahmenbedingungen fur den elektronischen Geschaftsverkehr, Abbau von Hemm-
nissen zur Gewdhrleistung des freien Dienstleistungsverkehrs fir diesen Wirt-
schaftssektor, eines funktionierenden Binnenmarktes und Rechtssicherheit fiir die
Provider der EG.

224 Jaeger, Verbreitung pornographischer Schriften im Rahmen von Telediensten, RDV 1998, S. 269

225 ABIEG 2000 Nr. L 178, S.1, abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-
lex/pri/de/qgi/dat/2000/1 178/l 17820000717de00010016.pdf
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Die Art. 12 — 14 ECRL regeln die Verantwortlichkeit von Diensteanbietern.

Da sie die Grundlage fir die jetzt geltenden deutschen Regelungen bilden, sollen
die einschlagigen Artikel der ECRL kurz dargestellt werden.

Die Richtlinie selbst enthalt keine Definition des ,Dienstes der Informationsgesell-
schaft“. Ein Verweis auf Art 1 Nr. 1 der so genannten Transparenzrichtlinie besagt
jedoch, dass unter ,Dienste der Informationsgesellschaft* grundsatzlich solche
Dienstleistungen fallen, die ,in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz
und auf individuellen Abruf eines Empféangers erbracht* werden.??

Sie umfassen alle kommerziellen Anwendungen, die dem Nutzer einen Zugriff auf
elektronische Dienstleistungen erlauben®?’, doch ist es nicht erforderlich, dass der
Dienst gegen Entgelt erbracht wird.?*®

Allerdings ist ungeschriebener Teil der Definition, dass der Dienst der Informations-
gesellschaft eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der Grundfreiheiten des EGV
ist.??° Diese Annahme ergibt sich aus der Zielsetzung der ECRL, Hemmnisse fiir
das Funktionieren des Binnenmarktes auch im Bereich der Dienste der Informati-
onsgesellschaft zu beseitigen.

Damit haben die Mitgliedstaaten keine Verpflichtung, die Haftungsprivilegierungen
auf z.B. die privaten Homepagebetreiber zu erstrecken. Die Richtlinie enthalt umge-

kehrt aber auch kein Verbot einer solchen Ausdehnung.

I. Providerhaftung nach Art. 12-14 ECRL

Im vierten Abschnitt sind in den Art. 12-14 die Regelungen zur Verantwortlichkeit
der Provider fUr im Netz angebotene Inhalte getroffen. Art. 12 ECRL enthéalt Be-
stimmungen Uber die Haftung fir die Durchleitung von Informationen, Art 13 ECRL
fur das so genannte Caching, Art 14 ECRL fir das Hosting. Im Rahmen des hier
behandelten Themas sind lediglich die Regelungen der Art 12 (1) und 14 ECRL von
Interesse.

Insgesamt &hneln die Vorschriften der vormaligen Rechtslage nach § 5 TDG a.F.?%,
unterscheiden sich jedoch in ausschlaggebenden Punkten.”! Die Regelungen der

ECRL erfassen samtliche Rechtsgebiete und somit auch das Strafrecht.?*

226 50 auch Freytag, Providerhaftung im Binnenmarkt, CR 2000, S. 602

227 \Mayer/Winkler, Die Richtlinie der EU zum E-Commerce, NJW- CoR 2000, S. 310

%8 50 Freytag, Providerhaftung im Binnenmarkt, CR 2000, S. 602

29gpindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 4f.; Freytag, Providerhaftung im Bin-
nenmarkt, CR 2000, S. 602;

230 Mayer/Winkler, Die Richtlinie der EU zum E-Commerce, NJW-CoR 2000, S. 310

231 siehe dazu auch Spindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage, 7/2000, S. 16, 18f.

32 50 Spindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 16; 19
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1. Art. 12 ECRL

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass im Falle eines Dienstes der Informati-
onsgesellschaft, der darin besteht, von einem Nutzer eingegebene Informationen in
einem Kommunikationsnetz zu Ubermitteln oder Zugang zu einem Kommunikations-
netz zu vermitteln, der Diensteanbieter nicht fur die Gbermittelten Informationen ver-
antwortlich ist, sofern er

a) die Ubermittlung nicht veranlasst,

b) den Adressaten der Gbermittelten Informationen nicht auswahlt und

c) die Ubermittelten Informationen nicht auswahlt oder verandert.

2. Art 14 ECRL

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass im Fall eines Dienstes der Informations-
gesellschaft, der in der Speicherung von durch einen Nutzer eingegebenen Informa-
tionen besteht, der Diensteanbieter nicht fur die im Auftrag eines Nutzers gespei-
cherten Informationen verantwortlich ist, sofern folgende Voraussetzungen erfullt
sind:
a) Der Anbieter hat keine tatsachliche Kenntnis von der rechtswidrigen
Tatigkeit oder Information, und in bezug auf den Schadensersatzanspruch ist
er sich auch keiner Tatsache oder Umstande bewusst, aus denen die

rechtswidrige Téatigkeit oder Information offensichtlich wird, oder

b) der Anbieter wird, sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein er-
langt unverziglich tatig, um die Information zu entfernen oder den Zugang zu

ihr zu sperren.

Die Richtlinie stellt im Gegensatz zum deutschen Recht nicht auf fremde Inhalte ab.
Vielmehr ist allein ausschlaggebend, ob der Nutzer des Dienstes dem Diensteanbie-
ter untersteht oder von diesem beaufsichtigt wird.

Somit kommt es auf eine Distanzierung von dem gespeicherten Inhalt nicht an.?*®

Die Regelung in Art 14 ECRL istdem § 5 Il TDG a.F. sehr &@hnlich. Sie ist teilweise

strenger, grenzt die Haftung andererseits aber auch starker ein.?*

233 gpindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 18
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Ein Host-Provider, der Informationen im Auftrag eines Nutzers speichert, ist fur die-
se nicht verantwortlich, wenn er keine Kenntnis davon hatte, dass die Tatigkeit des
Content-Providers rechtswidrig ist. Damit haftet der Provider erst bei Kenntnis auch
der Rechtswidrigkeit des Inhalts im Gegensatz zu 8 5 Il TDG a.F., bei welchem die
positive Kenntnis des Inhalts bereits genuigte.?*®

Damit beschrankt die Richtlinie die Verantwortlichkeit des Host-Service-Providers
fur den strafrechtlichen Bereich auf vorséatzliches Handeln.?*

Allerdings entfallt die Haftungsprivilegierung, wenn der Nutzer dem Diensteanbieter
untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird.

Im Gegensatz zu § 5 Il TDG a.F. kommt es nicht darauf an, ob dem Provider die
Verhinderung der Nutzung mdglich und zumutbar war.

Die Privilegierung entféllt, wenn der Provider bei Kenntnis nicht unverziglich tatig
wird, die Informationen zu entfernen oder den Zugang zu ihnen zu sperren.
Unverziglich ist jedoch im Sinne von Verschulden zu verstehen, so dass hier auch

Zumutbarkeitsfragen beriicksichtigt werden kénnen.*’

Aus Erwagungsgrund Nr. 42 geht hervor, dass die Richtlinie auf die Tatigkeit des
Providers im rein technischen Sinn abstellt. Nur bei rein automatischen und passi-
ven Vorgangen soll die Haftung beschréankt bzw. ausgeschlossen werden.?*®

In Artikel 15 ECRL wird eine allgemeine Uberwachungspflicht fiir tibermittelte Inhal-
te ausgeschlossen. Allerdings kdnnen Behdrden gem. Art. 15 || ECRL die Anbieter
verpflichten, Gber mutmalliche rechtswidrige Tatigkeiten oder Informationen zu un-

terrichten.
Il. Keine explizite Regelung fur Hyperlinks und Suchmaschinen
Eine ausdruckliche Regelung fur Hyperlinks und Suchmaschinen fand nicht statt.

Darauf verzichtete der européische Gesetzgeber explizit und stellte eine derartige

Regelung den einzelnen Mitgliedstaaten anheim.

234 Metzger, E-Commerce-Richtlinie verabschiedet, CR 2000, S. 409

235 50 auch Spindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 18
2% Freytag, Providerhaftung im Binnenmarkt, CR 2000, S. 608

237 50 auch Spindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 18
238 gpindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 16
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G. Die Umsetzung der ECRL in deutsches Recht durch das TDG n.F. bzw. TMG

Zur Umsetzung der ECRL wurde in Deutschland das Gesetz Uber rechtliche Rah-
menbedingungen fur den elektronischen Geschéftsverkehr, Elektronischer Ge-
schaftsverkehr-Gesetz (EGG)?*, erlassen, dass am 1.1.2002 in Kraft trat. Dieses
Artikelgesetz dient der Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens innerhalb der
EG fur die Nutzung des Internets.

Durch das EGG erfolgte unter anderem eine Novellierung des TDG, die die Verant-
wortlichkeitsregelungen fur Provider betraf, um eine Vollharmonisierung derselben
innerhalb der EU herzustellen. Die Haftungsregelungen fir Provider waren in den
888 ff. TDG n.F. enthalten.

Die Regelungen der 88 8 ff TDG n.F. sowie die Regelung tUber das Herkunftsland-
prinzip 8 4 TDG n.F. wurden identisch in die 88 7 ff TMG bzw. § 3 TMG lbernom-
men.?® Im Folgenden wird die Diskussion zum TDG dargestellt und die neuen Pa-
ragraphennummern des TMG werden jeweils in der Ful3note genannt, um den Leser
bei Verweisungen auf Aufsétze und Rechtsprechung nicht zu irritieren, da sie sich

samtlich noch auf die Gesetzeslage zum TDG beziehen.

|. Herkunftslandprinzip § 4 TDG n.F.2*

Das in Art. 3 der ECRL geregelte Herkunftslandprinzip ist in § 4 TDG n.F. umgesetzt

worden:

§4 11 TDG n.F.**

.Der freie Dienstleistungsverkehr von Telediensten, die in der Bundesrepublik
Deutschland von Diensteanbietern geschéaftsmaRig angeboten oder erbracht wer-
den, die in einem anderen Staat innerhalb des Geltungsbereichs der... (ECRL) nie-

dergelassen sind, wird nicht eingeschrankt. Absatz 5 bleibt unberihrt.”

Es soll zu ungehindertem Dienstleistungsverkehr und zu mehr Rechtssicherheit fur
die Diensteanbieter beitragen.

Diese Regelung ist im Bereich des Internets deswegen von Bedeutung, weil die ins
Netz gestellten Inhalte Nutzern in jedem beliebigen Land zur Verfiigung stehen,

unabh&ngig davon, wo sich der Server oder der Anbieter befindet. Fraglich ist damit

239 hitp://217.160.60.235/BGBL/bgbl1f/b101070f.pdf
240 BGBI 1/2007, S. 179

21 8 3 TMG

22 8 31| TMG
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immer, ob der Anbieter strafrechtlich verfolgt werden kann, wenn sein Angebot in
einem Land strafrechtlich verboten ist, obwohl der Anbieter selbst sich in einem an-
deren Land aufhalt.

Nach dem Herkunftslandprinzip gilt fir den Diensteanbieter nur das Recht des Staa-
tes, in dem er seine Niederlassung hat. Dabei kommt es nicht auf den Serverstand-
ort an.?*® Andere Mitgliedstaaten diirfen somit einem Diensteanbieter keine Be-
schrankungen auferlegen, wenn seine Tatigkeit nach dem Recht seines Niederlas-
sungsstaates legal ist.?**

Das Herkunftslandprinzip nach § 4 TDG n.F.?*® kénnte die Anwendbarkeit des deut-

schen Strafanwendungsrechts ausschliel3en.

1. Deutsches Strafanwendungsrecht, 88 3 ff StGB

Das deutsche Strafanwendungsrecht ist in den 88 3 ff StGB geregelt. Grundsatzlich
richtet es sich nach dem Territorialitétsprinzip, so dass das deutsche Strafrecht nur
fur Inlandstaten gilt, nicht hingegen fiir Auslandstaten, § 3 StGB.**°

Entscheidend fir die Anwendung deutschen Strafrechts ist danach, ob der Tatort
I.S.v. 8 9 StGB im Inland angenommen werden kann. Dabei kommt sowohl der Er-
folgsort als auch der Handlungsort in Betracht (Ubiquitatsprinzip).

Kann nun ein Internet-Angebot in Deutschland abgerufen werden, so kdnnte der
Erfolgsort innerhalb Deutschlands zu sehen sein, so dass eine Anwendbarkeit deut-
schen Strafrechts in Betracht kommt. Damit kénnte die deutsche Strafgewalt auch
gegen einen Anbieter, der sich im Ausland befindet, vorgehen.

Diese Moglichkeit ware jedoch von vornherein ausgeschlossen, wenn schon das
Herkunftslandprinzip die Anwendung des deutschen Strafrechts verhindert.

Dies hatte auch fur die Haftung fur Hyperlinks Bedeutung, falls die Regelungen des
neuen TDG auf Hyperlinks anwendbar sein sollten. Ebenso, wenn ein Regelungs-
bedarf fur die Haftung von Hyperlinks das Ergebnis sein sollte, denn eine gesetzli-

che Regelung derselben wirde innerhalb des TDG stattfinden.

243 Erwagungsgrund 19 ECRL; siehe auch Spindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschaftsver-

kehr, NJW 2002, S. 925

244 siehe dazu Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 176; Spindler,
Das Gesetz zum elektronischen Geschéaftsverkehr, NJW 2002, S. 925

245 & 3 TMG: siehe dazu S. 63

248 Trondle/Fischer, StGB, Vor § 3 Rn 3; sieche dazu Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 2 IIl Rn 64f;
Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, § 4 Rn 5. S 33
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a. Geltung des Herkunftslandprinzips

Das Herkunftslandprinzip gilt nur fur geschaftsmalfiig erbrachte Abrufdienste nach

§ 3 Nr. 4 TDG n.F. und erfasst nicht die gelegentliche private Betatigung.?*’

Ein groRRer Anteil der Handlungen im Internet, deren strafrechtliche Relevanz zu
beurteilen ist, erfolgt seitens privater Diensteanbieter. Die ECRL beschrankt die Re-
gelungen auf Diensteanbieter, die in der Regel gegen Entgelt tatig werden.

Spindler ist zwar der Ansicht, aus Erwagungsgrund Nr. 17 gehe hervor, dass auch
drittfinanzierte Angebote davon umfasst seien.?*® Private Webseitenanbieter kénnen
damit aber trotzdem aus dem Regelungsbereich herausfallen.

Freytag vertritt die Auffassung, es bestehe zwar keine Verpflichtung fur die Mitglied-
staaten, die Haftungsprivilegierungen auch auf z.B. die privaten Homepagebetreiber
zu erstrecken. Die Richtlinie enthalte umgekehrt aber auch kein Verbot einer sol-
chen Ausdehnung. Unter Berlicksichtigung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
misse die Haftungsprivilegierungen einheitlich sowohl fir kommerzielle wie private
Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft gelten.?*°

Es kann jedoch nicht Gberzeugen, warum entgegen dem ausdrticklichen Gesetzes-
wortlaut in § 4 TDG n.F.?° das Herkunftslandprinzip auch fiir private Diensteanbie-
ter gelten soll.

Private Diensteanbieter nehmen auch nicht am européischen Binnenmarkt teil, so
dass unterschiedliche fur sie geltende Regelungen, die sich nach dem jeweiligen
Mitgliedstaat richten, keine Hemmnisse fir das Funktionieren des Binnenmarktes
darstellen.

Danach gilt das Herkunftslandprinzip ausschlieRlich fir geschéaftsmafige
Diensteanbieter, so dass fir private Diensteanbieter in jedem Fall deutsches Straf-
anwendungsrecht zur Geltung kommt. Fraglich ist, ob auch geschaftsmafige

Diensteanbieter sich nach deutschem Strafrecht strafbar machen kénnen.

b. Ausschluss des deutschen Strafanwendungsrechts

Nach einer Ansicht wird vom Herkunftslandprinzip auch § 9 StGB uberlagert. Die

Vertreter dieser Ansicht raumen jedoch selbst ein, dass dies im Widerspruch zu

247 Spindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 925

28 siehe Spindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2002, S. 4f.
249 50 Freytag, Providerhaftung im Binnenmarkt, CR 2000, S. 602
250 § 3 TMG; siehe dazu S. 63
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Erwagungsgrund 8 der ECRL stehe, nach der das Strafrecht nicht harmonisiert wer-
den solle.”™"

Auf die fehlende strafrechtliche Kompetenz der EU kdnne jedoch nicht abgestellt
werden, wenn es um die Harmonisierung von Straftatbestanden der Mitgliedstaaten
zur Beseitigung von Hemmnissen im Binnenmarkt gehe.*?

In § 4 11V TDG n.F.?*® werden bestimmte Bereiche von der Geltung des Herkunfts-
landprinzips ausgenommen.®*

Im Gegensatz zum Urheberrecht®*®

zum Beispiel, sei fir das Strafrecht keine derar-
tige Bereichsausnahme festgeschrieben.?*®

Folglich kénne nicht gegen den Anbieter von pornographischen Inhalten vorgegan-
gen werden, wenn sich dieser im EU-Ausland befindet, selbst dann nicht, wenn man
den Tatort nach 8 9 StGB innerhalb Deutschland bejahen wollte, da das deutsche
Strafanwendungsrecht grundsatzlich ausgeschlossen sei. Es seien gem. § 4 V
TDGn.F?’ lediglich im Einzelfall Durchbrechungen des Herkunftslandprinzips vor-
gesehen.®®

So erlaubt § 4 V TDG n.F.?*° zum Beispiel Durchbrechungen zum Schutz der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung, unter anderem zur Bekdmpfung der Rassenhetze.
Diese Durchbrechungen sind erlaubt, soweit sie verhaltnismaRig sind zu den Zielen
des freien Dienstleistungsverkehrs. Mit Ausnahme von dringlichen Situationen, wie
Gerichts- und strafrechtliche Ermittlungsverfahren, ist vorher die MalBhahme mit der
Kommission abzustimmen.

Abgesehen von diesen Ausnahmen soll das deutsche Strafanwendungsrecht nicht

anwendbar sein.

Eine andere Ansicht nimmt hingegen an, dass das Herkunftslandprinzip sich im
Endeffekt nicht auf das Strafrecht auswirke.?*

§ 4 TDG n.F.?®*, der festlegt, dass in Deutschland niedergelassene Diensteanbieter
dem deutschen Recht unterworfen sind, solle nach der Gesetzesbegriindung keine

Sonderregelung zu §§ 3 ff. StGB darstellen.??

1 Spindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 926; derselbe in E-
Commerce in Europa, MMR.-Beilage 7/2000, S. 19

252 gpindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 926

%3 831l - V TMG; siehe dazu S. 63

%4 Notare und die Vertretung von Mandanten, vertraglicher Verbraucherschutz, unverlangt zugesandte
kommerzielle Kommunikation, Kreditinstitute, die E-Geld ausgeben, Gewinnspiele und Vertrage tber
Grundstiicke und Immobilien

2% & 4 Abs. IV NR. 6 TDG

2% gpindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 19

5" 8 3V TMG; siehe dazu S. 63

28 gpindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 926

2598 3V TMG, aaO.

260 satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 177ff

261 § 3 TMG, aaO.
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Dies spreche gegen die Annahme einer uberlagernden Regelung, wofir auch die
oben bereits erwahnte Erwagung zur ECRL, den Bereich des Strafrechts als sol-
chen nicht harmonisieren zu wollen, zu beriicksichtigen sei.?®®

Wenn fur diesen Bereich eine Harmonisierung nicht entstehen sollte, so missten
dementsprechend die 88 3 ff. StGB des deutschen Strafanwendungsrechts Geltung
behalten. Die Anwendung deutschen Strafrechts auf einen im EU-Ausland niederge-
lassenen Diensteanbieter kdnne jedoch eine Beschrankung der Dienstleistungsfrei-
heit darstellen, die nach § 4 Il S. 1 TDG n.F.?** gerade verhindert werden solle.
Dazu wird jedoch vorgebracht, im Einklang mit der ECRL kénnten nationale straf-
rechtliche Vorschriften und Strafprozessvorschriften angewendet werden, wie in
Erwagungsgrund Nr. 26 festgestellt wird. Damit sei die Anwendung deutschen Straf-

rechts nicht ganzlich ausgeschlossen.?®

Auch die Verweisung in § 4 11 S. 2 TDG n.F. auf § 4 V TDG n.F.?®® spreche dafiir,
dass die Anwendung innerstaatlichen Rechts, auch des Strafrechts, méglich sei.”®’
Danach unterliegen Diensteanbieter, die im EU-Ausland niedergelassen sind, ,ab-
weichend von Absatz 2 den Einschrédnkungen des innerstaatlichen Rechts, soweit
dieses dem Schutz (...) der offentlichen Ordnung, insbesondere im Hinblick auf
Verhitung, Ermittlung, Aufklarung, Verfolgung und Vollstreckung von Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten (...) dient®.

Dafir sei jedoch Bedingung, dass das innerstaatliche Recht Gberhaupt zur Anwen-
dung kommen kénne?®®, so dass grundsatzlich innerstaatliches Recht zum Schutz
der offentlichen Ordnung, insbesondere zur Strafverfolgung zur Anwendung kom-
me'269

Die auf diesem Recht beruhenden Malinahmen muissten den Schutzzielen der
Richtlinie angemessen sein.

Laut Gesetzesbegrindung wird ,die von der Richtlinie vorausgesetzte Beeintrachti-
gung bzw. qualifizierte Gefahr bei Erfullung entsprechender Tatbestdnde im deut-
schen Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz stets gegeben sein.?®

Auch Spindler stellt bereits zur ECRL fest, dass Art 3 IV der ECRL es den Mitglied-
staaten erlaube, Malinahmen zu ergreifen, die vom Recht des Sitzstaates abwei-

chen, und in Art 3 1V a) i) die Ausnahmen betrachtlich erweitert wurden, so dass

262

ros Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 177

Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 177
264 & 3 TMG; siehe dazu S. 63

222 Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 178

aaO.

7 satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S.178
%8 satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 179
29 satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 178
270 BT-Drs. 14/6098, S. 20
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.samtliche Straftaten unter den Begriff des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung sub-
sumiert werden, einschlieRlich prozessualer MaRnahmen*.?"*

Damit kbénne das Strafrecht nicht generell vom Herkunftsland bestimmt werden,
vielmehr stelle die Regelung in § 4 V TDG?"? eine vollstandige Ausnahme des straf-
rechtlichen Bereichs von der Geltung des Herkunftslandsprinzips dar. 2"

Fur die nach dem innerstaatlichen Recht ergriffenen Malinahmen gilt die Verhalt-
nismagigkeit zur ECRL und die Konsultationspflicht gem. § 5 S. 2 ECRL. Doch ent-
fallt diese, wie schon oben festgestellt, bei Ermittlung und Verfolgung von Straftaten.
Auch dies spreche dafir, dass deutsches Strafrecht anwendbar sein misse. An-

sonsten bedirfe es nicht derartiger Ausnahmeregelungen.?™

2. Stellungnahme

Die zuletzt dargestellte Ansicht Uberzeugt.

Die Meinung hingegen, nach der das Herkunftslandprinzip § 9 StGB uberlagern
soll*” , enthalt Widerspriichlichkeiten. Gegen diese Auffassung spricht zunachst
einmal die Gesetzeserwagung. Das Strafrecht sollte danach gerade nicht harmoni-
siert werden. Allerdings bleibt damit das Erfordernis bestehen, dass selbst wenn die
Anwendung grundsétzlich moglich ist, daraus keine Hemmnisse fur den Binnen-
markt entstehen durfen. Nun kdnnte aber eine Strafbarkeit fur das Anbieten be-
stimmter Inhalte im Internet grundséatzlich als ein Hemmnis angesehen werden.
Allerdings durfte in den meisten Fallen 8 411 S 2 TDG n.F. und damit § 4 V TDG
n.F.?’® einschlégig sein, so dass das innerstaatliche Recht, hier das deutsche Straf-
recht, zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, insbesondere zur Verfolgung und Ver-
hinderung von Straftaten trotz § 4 Il TDG n.F.?”” anwendbar bleibt. Diese Annahme
entspricht auch der Intention der Gesetzgebung, wie sich aus der Erwagung ergibt .
Auch nach den Regelungen im TDG bleibt daher das deutsche Strafanwendungs-
recht 88 3 ff StGB in jedem Fall auch fur Hyperlinks anwendbar. Damit kann sich
auch der geschaftsméaRige Diensteanbieter grundsatzlich nach deutschem Straf-

recht strafbar machen.

21 gpindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 2000, S. 19

212 8 3V TMG; siehe dazu S. 63

28 g0 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 8 5 Rn49, S. 58; ders., Strafrechtliche
Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 179; a.A. Spindler, NJW 2002, S. 925 ff.

2" 50 auch Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 179

2> gpindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 926f

278 § 3 TMG; siehe dazu S. 63

217§ 311 TMG, aaO.

68



Il. Strafrechtsdogmatische Einordnung

Rechtsdogmatisch geht die h.M. beziglich der neuen Regelungen in den

§§ 8-11 TDG n.F.?’® wie schon zu § 5 TDG a.F. davon aus, dass sie auf der Tatbe-
standsebene zu priifen sind.?”® So werden die Bestimmungen in ihrer Wirkungswei-
se im Regierungsentwurf als Filter bezeichnet, der keine zivil- oder strafrechtliche
Verantwortlichkeit begriinden oder erweitern kénne.?*

Aufgrund der wortlichen Ubertragung der Haftungsregelungen in die §8 7-10 TMG

durften die hier dargestellte Argumentation weiterhin gelten.

lll. Haftungsregelungen §§ 8ff TDG***

Die Haftungsvorschriften fiir Provider befinden sich nun in den 88 8ff TDG n.F., die
die Art 12-15 ECRL nahezu wortwértlich umsetzen.?*?

Die Haftungsprivilegierungen erfassen alle Rechtsgebiete einschliel3lich des Straf-
rechts.?®®

Die Privilegierungen gelten gem. § 8 Il TDG n.F.?®* jedoch nicht fiir Unterlassungs-
anspriche zivil- und 6ffentlich-rechtlicher Natur.

Unter Informationen sind s&mtliche ,Angaben, die im Rahmen des jeweiligen Tele-
dienstes Ubermittelt oder gespeichert werden“ zu verstehen. Darunter fallt somit
jede Art von Daten, die im Netz weitergeleitet und gespeichert werden kénnen.?*
Bezuglich der Haftung fir Hyperlinks hatte es nahe gelegen, im Zuge der Umset-
zung der Richtlinie auch diesen so umstrittenen Bereich zu regeln.

Doch machte der deutsche Gesetzgeber leider von seiner Regelungsbefugnis kei-
nen Gebrauch. Die Regelung der Linkhaftung wurde in Deutschland wie schon von
der EU in der ECRL ausdriicklich offen gelassen.?®

Es stellt sich somit erneut die Frage, ob die neuen Regelungen des TDG nun auf
Hyperlinks Anwendung finden kdnnen, direkt oder eventuell analog.

Die Diskussion um die rechtliche Behandlung der Hyperlinks setzt sich fort wie

schon zur alten Fassung des TDG. Da im neuen TMG keine Anderungen der Haf-

2’8 8§ 7-10 TMG; siehe dazu S. 63

29 spindler, Anm. zur BGH-Entscheidung, CR 2004, S. 51; anders BGH selber, der einen Vorfilter
annimmt, CR 2004, S. 49;

ebenfalls Spindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschaftsverkehr, NJW 2002, S. 922;
*%0 BT.Drs. 14/6098, S. 23

281 8§ 7 ff TMG, aaO.

82 gpindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 921f.

*83 BT-Drs. 14/6098, S. 23

284 8 711 TMG, aaO.

285 gpindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 922

2% BT-Drs. 14/6098, S. 34, 37
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tungsregelungen vorgenommen wurden, kénnen die Argumentationen auch auf die

neue Gesetzeslage tbertragen werden.

IV. Anwendbarkeit der Haftungsregelungen der §§ 8-11 TDG n.F.?*" auf Hyper-

links

Da der Gesetzgeber ausdriicklich von einer Regelung fur Hyperlinks abgesehen hat,
kdnnte man nun annehmen, dass eine Anwendung der 88 8-11 TDG n.F. darauf
nicht in Betracht kommt. Laut Begriindung des Regierungsentwurfs soll die Haftung
fur Hyperlinks nach den allgemeinen Gesetzen beurteilt werden.?®®

Dagegen wird eingewandt, dass allein dieser ausdriickliche Verzicht noch kein Ver-
bot fur die Behandlung der Hyperlinks nach den Regelungen der 88 8-11 TDG
n.F.?® pedeute, solange eine Anwendung iiberhaupt in Betracht komme.?*°

Denn auch die §§ 8-11 TDG n.F. stellten dabei allgemeine Gesetze dar.”** AuRer-
dem kénne man die Ausfuihrungen zu Hyperlinks in der Begriindung zum EGG so
auslegen, dass der Verweis auf die allgemeinen Gesetze nur gelten solle, wenn und
soweit keine spezielle Beschrankung der Verantwortlichkeit eintrete.”®

Eine solche spezielle Beschrénkung kénnten die Regelungen des TDG darstellen.
Allerdings ist fraglich, warum dann nicht gleich die neuen Regelungen auch auf Hy-

perlinks ausdricklich fir anwendbar erklart wurden.

Unterstellt man jedoch zunéchst einmal mit der anderen Auffassung die Mdglichkeit
einer Anwendung des TDG, ist zu prifen, ob Uberhaupt eine der Normen fiir die
Anwendung auf Hyperlinks tatsachlich in Betracht kommit.

Im Einzelnen sehen die 88 8-11TDG n.F. eine abgestufte Haftung fur die Verant-
wortlichkeit der Provider vor. In den neuen Regelungen wurde der Begriff des In-
halts durch Informationen ersetzt.”*® Wie bei § 5 TDG a.F. wird bei den

294

88 8-11 TDG n.F. zwischen fremden und eigenen Informationen differenziert.
Fir die Haftung fir Hyperlinks kamen die §§ 8, 9 | oder 11 TDG n.F.** in Frage.

287 88 7-10 TMG; siehe S. 63, 69

28 BT.Drs. 14/6098,S. 37

289 88 7-10 TMG, aaO.

29 Kudlich, Die Neuregelung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Internetprovidern, JA 2002, S.
803

291 Kudlich, Die Neuregelung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Internetprovidern, JA 2002, S.
803

202 Kudlich, Die Neuregelung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Internetprovidern, JA 2002, S.
803

293 BT-Drs. 14/6098, S. 23

29 BT.Drs. 14/6098, S. 23

2% 8§ 7, 8, 10 TMG; siehe S. 69

70



§ 10 TDG n.F.?*® betrifft die Speicherung auf Proxy-Cache Server und regelt keinen
vergleichbaren Sachverhalt.

Obwohl sich der Wortlaut in § 8 TDG kaum von dem des § 51 TDG a.F. unterschei-
det, wird in der Literatur nunmehr nur noch die Anwendbarkeit der

§8§ 9 oder 11 TDG n.F.?" gepriift.

1. 88 TDG n.F. %8

(1) Diensteanbieter, sind fur eigene Informationen, die sie zur Nutzung bereithalten,
nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich.

(2) Diensteanbieter i.S. der 88 8-11 TDG n.F. sind nicht verpflichtet, die von ihnen
gespeicherten Informationen zu berwachen oder nach Umstanden zu forschen, die
auf eine rechtswidrige Téatigkeit hinweisen.

Verpflichtungen zur Entfernung oder Sperrung der Nutzung von Informationen blei-
ben nach den allgemeinen Gesetzen auch im Falle der Nichtverantwortlichkeit nach
den 88 9-11 TDG n.F. unberihrt. Das Fernmeldegeheimnis nach § 85 des Tele-

kommunikationsgesetzes (TKG) ist zu wahren.

§ 8 TDG n.F.?*® hat rein deklaratorische Wirkung, da auch ohne diese Regelung der
Content-Provider nur nach den allgemeinen Regelungen haften kann.3®

Hornle nimmt jedoch an, dass ein Linkanbieter sich durch einen Hyperlink den Inhalt
einer fremden Seite zu eigen machen kdnne und dann gemaf § 8 | TDG hafte. Fir
die Frage des Zueigenmachens verweist Hornle dabei auf die zu § 51 TDG a.F.
vertretenen und oben bereits dargestellten Ansichten, so zum Beispiel von Flech-
sig/Gabel und Vassilaki.>**

Ein Bereithalten eigener Informationen durch Hyperlinks, wie zu 8 51 TDG a.F. dis-
kutiert, wird bei § 8 TDG n.F.**? von der iberwiegenden Mehrheit in der Literatur

jedoch nicht mehr in Betracht gezogen.®*

2% 89 TMG

297 a0.

2% & 7 TMG; siehe S. 63, 69

299 § 7 TMG, aa0.

%0 50 Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, Bd 5, S. 172

301 Hérnle, Pornographische Schriften im Internet: Die Verbotsnormen im deutschen Strafrecht, NJW
2002, S. 1010

%02 3a0.

%93 Anders Dippelhofer, Haftung fiir Hyperlinks, S. 72ff., der eine analoge Anwendung des TDG fur
moglich hélt, wenn ein Zueigenmachen fremder Inhalte in bestimmten Féllen vorliegt, so dass 8 8 TDG
analog anwendbar sei
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Dies ist zu begruRen, da, wie schon oben unter VII.2.a ausgefihrt, die durch Hyper-
link mit der Seite des Linkanbieters verknupften fremden Inhalte keinesfalls als ei-

gene angesehen werden koénnen.

2.89 TDG n.F. 3

(1) Diensteanbieter sind fir Informationen die sie in einem Kommunikationsnetz
Ubermitteln oder zu denen sie den Zugang nur zur Nutzung vermitteln, nicht verant-
wortlich, sofern sie

1. die Ubermittlung nicht veranlasst haben,

2. den Adressaten der Uibermittelten Informationen nicht ausgewahlt und

3. die Ubermittelten Informationen nicht ausgewahlt oder veréandert haben.
Danach féallt der Linkanbieter schon dem Wortlaut nach nicht unter § 9 TDG n.F.3%
Weder vermittelt er Zugang zu einem Kommunikationsnetz, noch tibermittelt er Da-
ten, wie bereits oben zum alten TDG schon festgestellt.**® Der Wortlaut stellt in der

neuen Regelung vielmehr eindeutig auf den technischen Vorgang ab.*®’

Andere erachten eine Subsumtion des Linksetzens grundsatzlich fur maglich, da der
deutsche Gesetzgeber die Formulierung in Art 12 ECRL, der die reine Durchleitung
betrifft, nicht wortgleich umsetze. Vielmehr spreche

8§ 91, Alt. 2 TDG n.F. immer noch von einer ,Zugangsvermittiung zur Nutzung®, ohne
ausdrucklich die ,Zugangsvermittlung zu einem Kommunikationsnetz* festzule-
gen.3°8

Dagegen spricht zum einen schon die ausdrtckliche Erklarung in der Gesetzesbe-
grindung zum EGG, wonach 8§ 91 TDG n.F. fur die Zugangsvermittlung zu einem
Kommunikationsnetz gelten soll.*%

Doch selbst, wenn man, wie schon manche Verfasser zu 8§ 5 Ill TDG a.F., den
Ubermittlungsbeitrag ausreichen lassen wollte, entfallt die Haftungsprivilegierung fiir
Linkanbieter. Denn die Kriterien in § 9 | Nr. 1-3 TDG n.F.**°, welche zu dieser Privi-

legierung fihren, miissen kumulativ vorliegen und nicht alternativ.

22: § 8 TMG; siehe S. 63, 69

ao.
%% 50 auch Spindler, Das Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 924; Ebenso

schon zur ECRL Spindler, E-Commerce in Europa, MMR-Beilage 7/2000, S. 20

%97 Ebenso Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, Bd 5, S. 167;
Schiitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 405

3% 1m Ergebnis aber ablehnend Koster/Jirgens, Haftung professioneller Informationsmittler im Internet,
MMR 2002, S. 422

%99 BT-Drs. 14/6098, S. 24
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Es ist schon zu erwagen, ob der Linkanbieter die Ubermittlung der Daten veranlasst.
Dagegen kann zwar eingewendet werden, es sei der Nutzer, der den Abruf der Da-
ten durch das Anklicken des Links erst veranlasse.

Doch sei auch der Linkanbieter zumindest mit verantwortlich, denn ohne das Ein-
richten des Hyperlinks kbnne der Nutzer den Befehl an den Browser zum Abruf der
Informationen gar nicht geben, kenne er die genaue Adresse nicht schon selber.'*
Auf jeden Fall ware das Einrichten eines Links unter 8 9 I Nr. 3, 1. Alt. TDG n.F. zu
rechnen, so dass der Linkanbieter nicht privilegiert ware. Der Linkanbieter wahlt die
Informationen, die Ubermittelt werden, aus.

Fehl geht die Annahme, dass die Nr. 2 in Betracht komme, weil der Linkanbieter
durch das Setzen des Links den Adressaten auswahle.*? Denn durch das Setzen
des Hyperlinks wéhlt der Linkanbieter lediglich die Information aus.

Der Betreiber der verlinkten Seite ist in jedem Fall nicht der Adressat der Ubermitt-
lung. Den Nutzer, der die Seite des Linkanbieters besucht, wéhlt der Linkanbieter
ebenfalls nicht aus. Er kann im Vorhinein gar nicht absehen, wer alles auf seine
Seite zugreift.

Eine Anwendbarkeit von § 9 TDG n.F.*'® auf Hyperlinks ist nicht méglich.

3.811 TDG n.F.3%

Diensteanbieter sind fir fremde Informationen, die sie flr einen Nutzer speichern,
nicht verantwortlich, sofern
1. sie keine Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung oder der Information
haben und ihnen im Falle von Schadensersatzanspriichen keine Tatsachen
oder Umstande bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder In-
formation offensichtlich wird, oder
2. sie unverziglich tatig geworden sind, um die Information zu entfernen oder
den Zugang zu ihr zu sperren, sobald sie diese Kenntnis erlangt haben.
Satz 1 findet keine Anwendung, wenn der Nutzer dem Diensteanbieter untersteht

oder von ihm beaufsichtigt wird.

310

aO.
¥1 50 auch Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S.

496

312 50 aber Kohler/Arndt, Recht des Internet, VII, Rn 500, S. 186
%13 § 8 TMG aaO.

%14 8 10 TMG; siehe S. 69
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Fir eine Verantwortlichkeit ist gem. § 11 TDG n.F.**® die Kenntnis nicht nur der In-

formation, sondern auch der Rechtswidrigkeit derselben notwendig.

Gemal § 11 S.1 Nr. 2 TDG n.F. muss der Provider unverziglich nach Kenntniser-

langung tatig werden. Unverzuglich bezieht sich auf ein Verschulden, so dass hier

Zumutbarkeitserwagungen einbezogen werden kénnen.

Dem Wortlaut nach passt § 11 TDG n.F.*'° nicht auf Hyperlinks, denn er stellt aus-

dricklich auf ein ,Speichern” von Informationen ab und ist somit technisch auszule-

gen. Gerade das ist beim Linksetzen nicht der Fall.?*’

a. teleologische Erweiterung

Im Wege eines ,Erst-recht-Schlusses” wird aber argumentiert, dass dem Linkenden
die Haftungsprivilegierung ebenfalls zugute kommen solle, da er keinen unmittelba-
ren Einfluss auf die Daten nehmen konne.®'® Dafiir spreche der Gedanke, dass der-
jenige, der nur auf einen fremden Inhalt verweise, nicht strenger haften dirfe als
der, der den Inhalt selbst auf seiner Seite speichere. Spindler zieht dabei die M6g-
lichkeit einer teleologischen Erweiterung in Betracht. **°

Diese erweiternde Auslegung lasst sich aber gerade wegen des expliziten Wortlauts
nicht begriinden®?°

In der Begriindung zum Regierungsentwurf heif3t es, dass die Privilegierung darauf
beruht, dass die Tatigkeit des Diensteanbieters auf den rein technischen Vorgang
der Speicherung beschrankt ist.*! Damit ist nicht die Herrschaft tiber den Inhalt
ausschlaggebend.

Im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung muss au3erdem Art. 14 ECRL be-
riicksichtigt werden, dessen Umsetzung § 11 TDG n.F.*?? dient, um die von der
ECRL angestrebte Vollharmonisierung zu verwirklichen. Eine solche richtlinienkon-
forme Auslegung gilt auch im Strafrecht.®*

Art. 14 ECRL spricht von der Speicherung von ,durch den Nutzer eingegebenen
Informationen®. In diesem Fall soll der Diensteanbieter nicht fur die ,im Auftrag eines
Nutzers gespeicherten Informationen” verantwortlich sein. Damit wird deutlich, dass

ausschlaggebend fur die Haftungsprivilegierung die Tatsache ist, das der Anteil des

315
316

ao.
%17 50 auch Jiirgens/Kaster, MMR 7/2002, S. 422; Kohler/Arndt, Recht des Internet, S.186
%18 gpindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 497
%19 gpindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 497
%20 50 auch Oftt, Linking und Framing, http://www.jurpc.de/aufsatz/20030014.htm , Abs. 20
%21 BT.Drs. 14/6098, S. 25;
%22 § 10 TMG; siehe S.63, 69
323 satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 168

aaO.
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Diensteanbieters auf den technischen Vorgang, das Einstellen des Inhalts ins Netz
ohne inhaltliche Auswahl, beschrénkt ist.*** Die Speicherung muss auf Veranlas-
sung des Nutzers, , im Auftrag des Nutzers", vorgenommen sein.

Der Art. 14 ECRL spricht nicht von fremden Informationen wie 8 11 TDG n.F..
Aufgrund der richtlinienkonformen Auslegung muss auch § 11 TDGn.F.3?® so ausge-
legt werden, dass fremde Informationen nur solche sind, die im Auftrag des Nutzers
gespeichert wurden.?%

Dies ist beim Linkanbieter jedenfalls zu verneinen.®*’ Er entscheidet, auf welche
Inhalte er einen Hyperlink setzt. Fir einen ,Erst-recht-Schluss®, der eine Anwendung

der Regelung auch auf Hyperlinks rechtfertigt, ist kein Raum mehr.

b. Analogie zu § 11 TDG n.F.?#®

Da die Regelung nicht direkt anwendbar ist, konnte weiter eine analoge Anwendung
des 8§ 11 TDG n.F. in Betracht kommen.

Fur die Annahme einer Analogie misste eine planwidrige Regelungsliicke vorliegen,
dabei aber Regelungsbedarf bestehen und es misste eine Vergleichbarkeit der
Sachverhalte, hier also zwischen der Hyperlinkhaftung und der fir gespeicherte
fremde Inhalte, gegeben sein, die eine entsprechende Anwendung der Vorschrift

nahe legte.

aa. Planwidrige Regelungsliicke

Der Richtliniengeber hat in der ECRL auf die Regelung der Hyperlinks ausdriicklich
verzichtet. Damit ist eine planwidrige Regelungsliicke abzulehnen. So ist auch Koch
der Auffassung, aus Art 21 Il gehe hervor, dass die Kommission vielmehr erst ein-
mal die Notwendigkeit einer entsprechenden Anpassung der Richtlinie habe Uber-
prifen wollen.*” Dies bedinge kein Regelungsverbot der Mitgliedstaaten. Im Gegen-
teil habe die Mdglichkeit fur diese bestanden, explizite Haftungsregelungen fir Hy-

perlinks zu treffen.

%24 siehe auch Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S.

498

25§ 10 TMG; aaO

326 Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S 168f; im Ergebnis auch Frey-
tag, Providerhaftung im Binnenmarkt, CR 2000, S. 603f.

%27 schitz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal, MMR 2001, S. 405,

328 § 10 TMG; siehe S. 69

329 £ A.Koch, Perspektiven fur die Link- und Suchmaschinenhaftung, CR 2004, S. 214; ebenso Spind-
ler, Das Gesetz zum elektronischen Geschaftsverkehr, NJW 2002, S.924
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In ihrer Stellungnahme stellte die Kommission dann auch fest, dass die gesetzliche
Regelung von Hyperlinks und Suchmaschinen, wie sie in einigen Mitgliedstaaten
vorgenommen worden sei, keine Gefahr der Fragmentierung des Binnenmarktes

begriinde.®*

Von seinem diesbeziiglichen Regelungsspielraum hat der deutsche Gesetzgeber
bei der Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht keinen Gebrauch gemacht. Er
hat vielmehr ausdriicklich auf die Regelung der Hyperlinkhaftung verzichtet. 33*
Stattdessen sollen die allgemeinen Gesetze zur Anwendung kommen. Damit liegt
eine unbemerkt gebliebene planwidrige Regelungsliicke nicht vor, die eine Analogie
rechtfertigen kénnte.3*

Vielmehr bestehe, so Koch, solange keine Anpassung der ECRL erfolge, insofern
weiterhin eine Analogiesperre.®®

In der Gegenaul3erung der Bundesregierung (BT-Drs. 14/6098, S. 37) zur Aufforde-
rung zur Stellungnahme des Bundesrates zum Regierungsentwurf zum EGG (BT-
Drs. 14/6098, S. 34) heildt es, ,0hne spezielle Beschrankung der zivil- oder straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit bleibt es fur Hyperlinks bei der Haftung nach den

allgemeinen Vorschriften®.

Kudlich hingegen gibt zu bedenken, dass auch das Fehlen einer planwidrigen Luicke
einer Analogie nicht im Wege stehe, wenn eine analoge Anwendung einer Regelung
nicht dem Willen des Gesetzgebers zuwiderlaufe. Hier habe der Gesetzgeber viel-
mehr der Wissenschaft und Rechtsprechung geradezu aufgegeben, diesen ungere-
gelten Sachverhalt zu regeln.** Wenn dies durch eine Analogie angemessen sei, so
ware der Weg zur Analogie demnach auch erdéffnet.

Ein solcher Auftrag des Gesetzgebers scheint jedoch zweifelhaft, da er dem Wort-
laut der Begriindung nach zu schliel3en, eher davon ausging, dass die allgemeinen
Gesetze in direkter Anwendung eine ausreichende Regelung auch fir die Hyper-

linkhaftung enthielten. Eine planwidrige Regelungsliicke kénnte damit nur ange-

330 Erster Bericht der Kommission an das Europaische Parlament den Rat und den Europaischen Wirt-

schafts- und Sozialausschuss tber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG;
http;//europa.eu.int/comm/internal_market/de/ecommerce/index.htm

*LBT.Drs. 14/6098, S. 37

%32 50 auch Stadler, http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, Abs. 12ff; Spindler, Verantwortlichkeit
und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 498; ders., Das Gesetz zum elektronischen
Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 924; F.A.Koch, Perspektiven fir die Link- und Suchmaschinenhaf-
tung, CR 2004, S. 214;

a.A. Kohler/Arndt, Recht im Internet, S. 187, die jedoch die Voraussetzung der Planwidrigkeit einer
Regelungsliicke unberiicksichtigt lassen.

%33 £ A. Koch, Perspektiven fiir die Link- und Suchmaschinenhaftung, CR 2004, S. 214

%34 Kudlich, Die Neuregelung der strafrechtlichen Verantwortung von Internetprovidern, JA 2002, S.
803; &hnlich Dippelhofer, Haftung fur Hyperlinks, S. 72ff, S. 78, der annimmt, der Gesetzgeber habe
keine Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage herbeifiihren wollen, so dass eine Analogie
moglich bleibe; er nimmt eine grundsatzliche analoge Anwendbarkeit von § 9 | TDG auf Hyperlinks an
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nommen werden, wenn die allgemeinen Gesetze und nicht lediglich die 88 8 ff des

TDG n.F.** nicht ausreichend fiir die Haftung fiir Hyperlinks wéren.

bb. Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Unabhangig von der mdglichen Regelung durch allgemeine Gesetze ist jedoch hier
bereits festzustellen, dass eine Analogie jedenfalls mangels Vergleichbarkeit der
Sachverhalte ausscheiden muss.

Die Verkniipfung mittels Hyperlink miisste dem Sachverhalt, den § 11 TDG n.F.%®
regeln soll, vergleichbar sein. Daflir misste aber die Haftungsprivilegierung gerade
auf die Herrschaft, die der Diensteanbieter tiber den gespeicherten Inhalt hat,**’
abstellen.

Da sein Handeln nicht auf eine technische Tatigkeit im Auftrag des Nutzers ohne
eigene Auswahlmoglichkeit beschrankt ist, kann keine Vergleichbarkeit zwischen
den Sachverhalten angenommen werden.*® Die fehlende Kontrolle tiber die Inhalte
an sich ist kein Kriterium der Haftungsbeschrénkung in 8 11 TDG n.F., sondern die
fehlende Auswahl.

Eine analoge Anwendung der Regelungen in 8 11 TDG n.F. auf Hyperlinks scheidet

danach aus.

4. Stellungnahme

a. Anwendung des TDG**° auf die Haftung fiir Hyperlinks

Da die Regelungen der §§ 8-11 TDG n.F.**° technisch auszulegen sind, ist eine di-
rekte Anwendung derselben auf Hyperlinks nicht mdglich.

Damit ist die Hyperlinkhaftung nach den allgemeinen Gesetzen (unter Punkt H) zu

untersuchen.?*

%% g8 7 ff TMG; siehe S. 69

%% & 10 TMG; aaO

%37 50 Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 497
338 50 auch Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S.
498

%9 TMG; BGBI 1/2007, S. 179; siehe hierzu S. 63, 69

%40 8§ 7-10 TMG, aaO

%1 Ebenso Gercke, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fir Hyperlinks, CR 2006, S. 844 ff; Kro-
ger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 625 m.w.N.; Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung,
Recht und Neue Medien, S. 174;
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b. Anwendung auf die Haftung fir Suchmaschinen

Auch Suchmaschinen sind nicht direkt unter die Regelungen des TDG3* direkt sub-
sumierbar.

Zwar erfillt eine rein automatisierte Suchmaschine keine der Privilegierungsaus-
nahmen des § 9 Nr. 1-3 TDG n.F.**, doch auch hier ist die Annahme einer Durchlei-
tung im technischen Sinne nicht méglich. Das gleiche gilt fiir § 11 TDG n.F.3*.

Der Sachverhalt ist allerdings vergleichbar mit § 9 TDGn.F., so dass in diesem Fall
an eine Analogie gedacht werden kénnte. Denn jedenfalls bei Suchmaschinen mit
automatisch erstellten Datenbanken handelt es sich um einen hauptsachlich techni-
schen Vorgang, tber den der Suchmaschinenbetreiber zumutbarerweise keine Kon-
trolle austiben kann. Er Gbt weder einen Einfluss auf die Auswahl der aufgenomme-
nen Inhalte aus, noch auf die Adressaten, denn diese geben ihre Anfragen eigen-
standig ein und wahlen aus den aufgefundenen Inhalten selbsténdig aus.

Mit der hier vertretenen Auffassung scheidet jedoch fir Suchmaschinen eine Analo-
gie aus, da eine Regelungsliicke nicht besteht. Auch fur Suchmaschinen wurde ex-
plizit nicht von der eingerdumten Regelungsbefugnis Gebrauch gemacht. Hier gilt

die gleiche Argumentation wie oben bereits dargestellt.

H. Haftung fur Hyperlinks nach den allgemeinen Gesetzen

Einige Verfasser wenden auf Hyperlinks, wie schon zur alten Rechtslage, die Diffe-
renzierung nach fremden und eigenen Inhalten unter Anwendung der presserechtli-
chen Verbreiterhaftung an.?**

Je nach Bezug zum Inhalt, dem Ausmal} und Vorhandensein einer Distanzierung
und dem Erscheinungsbild soll der Linkanbieter entweder technischer (dann keine
Haftung, es sei denn bei Kenntnis des rechtswidrigen Inhalts) oder intellektueller
(dann nur eingeschrankte Haftung) Verbreiter sein oder fiir zu eigen gemachte In-

halte wie der Autor selbst haften.3*®

Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm., Abs. 17; Schtutz/Attendorn, Anm. zu LG Frankenthal,
MMR 2001,S. 405

2 TMG; BGBI | 2007, S. 179; siehe hierzu S. 63, 69

3 § 8 TMG, aa0.

'8 10 TMG aaO.

5 Jiirgens/Koster, Linkhaftung: Gesetzgeberische Untatigkeit schafft endlich Klarheit,
www.ix.de/tp/deutsch/inhalt/on/12721/1.html ; Kdster/Jurgens, Haftung professioneller Informations-
vermittler im Internet, MMR 2002, S. 422ff; dies ebenfalls beflrwortend, Dippelhofer, Haftung fur Hy-
?erlinks, S. 55f.

8 Koster/Jurgens, Haftung professioneller Informationsvermittier, MMR 2002, S. 422ff
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Dabei soll es zusatzlich noch darauf ankommen, ob die verlinkten Inhalte sténdig
aktualisiert werden und rechtlich nicht offensichtlich problematisch sind (dann keine
Haftung) oder eher statisch sind.**’ So soll bei einem Hyperlink auf die Webseite
einer seribsen Zeitung mit standig aktualisierten Informationen keine Haftung be-
grindet werden.

Dazu ist zundchst anzumerken, dass die Tatsache, dass es sich um standig wech-
selnde Informationen handelt, nicht das Problem betrifft, ob eine Haftung fir das
Verknupfen tberhaupt eintritt, sondern hochstens fiir die Frage, ob eine Kontroll-
pflicht Uber einmal gesetzte Hyperlinks zumutbar ist, Bedeutung haben kann.

Denn fur die Haftung fur das Einrichten des Hyperlinks geht es um einen konkreten
Augenblick, in dem auch nur ein bestimmtes Angebot an Inhalten auf der fremden

Seite ist.

Wie bereits festgestellt, sind die Begriffe ,eigene” und ,fremde* Informationen nicht
auf die Haftung fur das Setzen eines Hyperlinks an sich anwendbar.

Das wird auch daran deutlich, dass die Verfasser**®von der Verbreiterhaftung spre-
chen.

Dafiir muss aber Uberhaupt erst einmal geklart werden, ob es sich beim Setzen von
Hyperlinks um eine Verbreiterhaftung handeln kann, ob ein Verbreiten in Frage
kommt. Vorher braucht nicht dariiber nachgedacht zu werden, ob eigene oder frem-
de Inhalte verbreitet werden. Schon gar nicht kann die Annahme eines zu eigen

gemachten Inhalts dazu fuhren, dass ein Verbreiten bejaht wird.

Ob sich der Linkanbieter die AuRerung, wenn eine solche verlinkt ist, zu eigen
macht, ist eine ganz andere Frage und betrifft jedenfalls nicht die Haftung fiir den
Hyperlink, sondern fir den eigenen Inhalt auf der Seite des Linkanbieters, fir den er

aber unproblematisch nach § 8 TDG n.F.** verantwortlich ist.

I. Verbreitungsdelikte im Internet

Eine grol3e Gefahr stellen im Internet vor allem die vielfaltigen nationalsozialisti-

schen, pornographischen, vor allem die kinderpornographischen sowie rassistischen

%7 Jirgens/Koster, Linkhaftung: Gesetzgeberische Untatigkeit schafft endlich Klarheit,

www.ix.de/tp/deutsch/inhalt/on/12721/1.html , S. 17

348 Kdster/Jurgens, Linkhaftung: Gesetzgeberische Untétigkeit schafft endlich Klarheit,
www.ix.de/tp/deutsch/inhalt/12721/1.html ; Késter/Jurgens, Haftung professioneller Informationsver-
mittler im Internet, MMR 2002, S. 420ff;

%% § 7 TMG; siehe hierzu S. 63, 69
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Materialien dar. In diesem Zusammenhang sind die Strafnormen 88 86, 86a | Nr.1,
130 1INr. 1,130al, 11,131 1,184 I, lllund IV StGB und § 21 I Nr. 1,2 GjS von Be-

deutung.®°

Zunachst muss untersucht werden, ob die Tatbestéande der Verbreitungsdelikte im
Internet erfullt werden kénnen und wenn ja, ob Uberhaupt ein strafbares Verbreiten

durch den Linkanbieter vorliegt bzw. wenigstens eine strafbare Beihilfe dazu.

Die hier in Betracht kommenden Verbreitungsdelikte beinhalten neben der Variante
des Verbreitens auch die des Zuganglichmachens.

Kommt eine dieser Strafbarkeitsalternativen in Betracht, ist innerhalb des jeweiligen
Straftatbestandes zu prifen, ob schon ein Verbreiten bzw. Zuganglichmachen auch
fremder Inhalte strafbar ist, oder der missbilligte Inhalt zuséatzlich auch zu eigen ge-
macht sein muss.*** Hier erst werden die verschiedenen Ansichten zu eigenen,

fremden und zu eigen gemachten Inhalten relevant werden.

Il. Zuganglichmachen im Internet

Ein Zuganglichmachen einer Schrift liegt vor, wenn einem unbestimmten Personen-
kreis die Moglichkeit der Kenntnisnahme des gedanklichen oder bildhaften Inhalts
eroffnet wird.**?

Fur ein Zuganglichmachen kommt es nicht auf eine Ubergabe der Schrift seiner
korperlichen Substanz nach an.

Weiterhin ist bereits die Mdéglichkeit der Kenntnisnahme ausreichend, auf die kon-

krete Wahrnehmung kommt es nicht an.>*

Die h.M. bejaht ein Zuganglichmachen von Schriften im Internet. Dies ist auch rich-
tig, denn ein Inhalt, gleichgtiltig ob reine Information, kommerzielles Angebot oder
Werbung, wird gerade aus dem Grund ins Internet eingestellt, damit eine Vielzahl
von Personen ihn zumindest zur Kenntnis nehmen kann. Das Internet besteht vor-

rangig zu diesem Zweck.

%0 siehe dazu Derksen, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir in internationalen Computernetzen ver-

breitete Inhalte, NJW 1997, S. 1879

%1 Ahnlich auch Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in
Computernetzen, S. 486

352 pelz, Die Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 1999, S. 54:

%33 Hornle, Pornographische Schriften im Internet, NJW 2002, S. 1009; Sch/Sch, Lenckner/Perron,
StGB, § 184 Rn 9
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Die Eroffnung einer Abrufmdglichkeit eines Inhalts im Datennetz stellt jedenfalls ein
solches Zugénglichmachen dar.>**

Wurde zunachst angenommen, dass ein Zuganglichmachen mit der Darstellung auf
dem Monitor vorliege, so reicht nach der jetzt h.M. bereits die Ermdglichung des
Zugriffs auf den Inhalt im Netz. **®* Diese Méglichkeit besteht mit der Eréffnung des
Lesezugriffs, das heil3t mit dem Einstellen des Inhalts ins Netz.3*®

Doch schon die friihere Rechtsprechung sah es fiir ein Zuganglichmachen nicht als
Voraussetzung an, dass nach dem Aufruf des Inhalts tatsachlich eine Bildschirman-
zeige erfolgt.>’

Damit wurde bereits der mogliche Zugriff als tatbestandserfullend angesehen. Ab
dem Zeitpunkt, in dem der Inhalt ins Netz gestellt wird, besteht die Mdglichkeit der
Kenntnisnahme.

Unter einer URL kann ein Dokument abgelegt werden und ist grundsatzlich damit
weltweit jedem, der einen Netzwerkzugang besitzt, zuganglich. Er braucht nur die
URL einzugeben und die dort befindlichen Daten aufzurufen.®*® Die tatséchliche
Kenntnisnahme durch den Nutzer ist nicht erforderlich.**° Dies ist auch angemes-
sen. Denn wollte man erst die Anzeige auf dem Bildschirm ausreichen lassen, wéare
die Strafbarkeit des Content-Providers, der den Inhalt im Internet zur Verfigung
stellt, von dem Verhalten der Nutzer abhéngig.

Ruft kein Nutzer den Inhalt auf, ware keine Strafbarkeit fur ein Zuganglichmachen
gegeben. Darauf kann es aber nicht ankommen, denn der Inhalt ist im Internet vor-
handen und grundsétzlich jedem zugénglich.*®

Der Zugriff ist damit spatestens maoglich, wenn der Service-Provider die Daten zum

Abruf auf seinem Server verfiigbar macht.**

l. Offentliches Zuganglichmachen

Weiter ist fir manche Straftatbestande ein offentliches Zuganglichmachen erforder-
lich, z.B. 88 86, 86a, 184 Ill Nr.2 StGB.
Datenspeicher sind dann 6ffentlich, wenn sie einem gro3eren, individuell nicht mehr

feststehenden Personenkreis zuganglich sind.*

354 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 112

%5 sch/sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 9; Hornle, Pornographische Schriften im Internet, NJW
2002, S. 1009

%% Siehe BGH 47, 55

%7 50 OLG Stuttgart, NStz 1992,S. 38

%38 OLG Nurnberg, NStZ-RR 1999, S. 238ff

%9 satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien,S. 170

%0 50 auch Rémer, Verbreitungs-und AuRerungsdelikte im Internet, S. 94

%1 Romer, Verbreitungs- und AuRerungsdelikte im Internet, S. 94
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Auch bei geschlossenen Benutzergruppen, zu denen aber problemlos eine Bei-
trittsmaoglichkeit besteht, ist ein 6ffentliches Zuganglichmachen zu bejahen.*® Ledig-
lich bei Benutzergruppen, zu denen der Anbieter den Zugang von vornherein auf
einen Uberschaubaren kleinen Personenkreis beschrankt hat, scheidet ein 6ffentli-

ches Zuganglichmachen aus.**

IV. Verbreiten im Internet

Die Moglichkeit des Verbreitens im Internet war lange Zeit umstritten und wurde
bisher immer abgelehnt. Eine neue Entscheidung des BGH3® brachte hier eine An-
derung. Doch wurde diese Entscheidung vielfach kritisiert. Deswegen soll zunéchst
die alte Rechtslage dargestellt und im Anschluss daran die neue Rechtsprechung

behandelt werden.

1. Alte Rechtslage

Grundsatzlich ist fur ein Verbreiten nach h.M. das Vorliegen einer Schrift mit straf-

rechtlich relevantem Inhalt und deren Ubergabe erforderlich.

a. Schriften i.S.v. 8 11 1ll StGB

Urspringlich war umstritten, ob Textdateien im Internet den Schriften gleichzustellen
sind, denn § 11 Il StGB nannte lediglich Ton- und Bildtrager, Abbildungen und an-
dere Darstellungen als den Schriften gleichgestellt. Die Darstellung musste sinnlich
wahrnehmbar und von kérperlicher Substanz sein.*®®

Im Internet fehlte es aber bei reinen Daten in der Form elektronischer Signale an der
stofflichen Verkorperung von gewisser Dauer. Schon damals wurde versucht, unter

den Begriff ,Bildtréager” auch Gegenstande, die gespeicherte Informationen wie Tex-

362

sos Hoérnle, Pornographische Schriften im Internet, NJW 2002 , S. 1009

Derksen, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir in internationalen Computernetzen verbreitete Daten
mit strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1882

%4 Hornle, Pornographische Schriften im Internet, NJW 2002, S.1009; Fischer/Trondle, StGB, § 184,
Rn 45

%55 BGH MMR 10/2001, S. 677

%6 sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 495
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te oder Bilder enthalten und durch technische Einrichtungen fir das Auge sichtbar
gemacht werden kénnen, zu rechnen. *%’

Bild- und Tontréager, bei denen die stoffliche Verkérperung der Information von ge-
wisser Dauer ist, sollten Darstellungen im Sinne von § 11 Il StGB sein.%®

Dieses Problem wurde 1997 durch das Informations- und Kommunikationsdienste-
Gesetz (IuKDG) geldst. Dabei wurde 8§ 11 11l StGB um Datenspeicher erweitert, die
den Schriften nun ebenfalls gleichgestellt sind.

Datenspeicher sind damit permanente Speichermedien fir elektronische, elektro-
magnetische, optische oder sonstige Aufzeichnungen von Daten, welche ihrerseits
gedankliche Inhalte verkorpern, die nur unter Zuhilfenahme technischer Gerate
wahrnehmbar sind.>**

Nach neuer Rechtsprechung soll auch der nicht permanente Arbeitsspeicher des
Rechners einen Datenspeicher im Sinne des §11 Il StGB darstellen.?”° Diese Ent-
scheidung stéRt jedoch in der Literatur auf Kritik.*"* Die neue Entscheidung hat ent-
scheidenden Einfluss auf die Vollendung einer strafbaren Verbreitung, wollte man

eine solche im Internet bejahen.

b. Korperliche Ubergabe

aa. Bisher herrschende Meinung

Ein Verbreiten ist die kdrperliche Weitergabe einer Schrift ihrer kdrperlichen Sub-
stanz nach, nicht nur ihres Inhaltes, an einen groReren Personenkreis. 2

Allein mit der Anderung des § 11 Il StGB ist die Frage, ob eine Verbreitung im In-
ternet mdglich ist, noch nicht beantwortet. Denn nach dem herkémmlichen Ver-
standnis des Verbreitensbegriffs war eine weitere Voraussetzung die Gewahrsams-

ubertragung.®”®

Eine blof3e Weitergabe des Inhalts in Form des Vorlesens, Ausstellens, Anschla-

gens der Schrift reiche nicht fur die Erfullung des Tatbestandsmerkmals des

%7 Siehe dazu Walter, zur Anwendbarkeit der Vorschriften des strafrechtlichen Jugendmedienschutzes

auf im Bildschirmtext verbreitete Mitteilungen, NStZ 1990, S. 523

%8 Hilgendorf, Grundfalle zum Computerstrafrecht, JuS 1997, S. 329

%9 Trondle/Fischer, StGB; § 11 Rn 36

%0 BGH 47, 55 (58ff), BGH MMR 10/2001, S. 677 mit Anm. Gercke, MMR 2001, S. 678ff.

37 Dazu ausfiihrlich Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn m.w.N.

%72 enckner, Sch/Sch, StGB, § 187 Rn 20, § 184 Rn 57

373 Derksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit
strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1881, m.w.N.; Walther, Die Anwendbarkeit der Vorschriften des straf-
rechtlichen Jugendmedienschutzes auf im Bildschirmtext verbreitete Mitteilungen NStZ 1990, S. 525
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Verbreitens.** Diese Formen der Weitergabe des bloRen Inhalts sollten lediglich
von der Alternative des Zugénglichmachens erfasst sein.

Ansonsten kdnnte der Unterschied zur Tatbestandsalternative des Zugénglichma-
chens nicht erklart werden, die regelméRiig ebenfalls im Straftatbestand genannt
wird und die in § 74 d IV StGB dem Verbreiten ausdriicklich gleichgestellt wird.3"
Durch das IuKDG wurde in 8 86 | StGB, der bis dahin lediglich das Verbreiten nann-
te, die Tatbestandsalternative des Zuganglichmachens eingefligt, um Strafbarkeits-

licken zu schlieRen.®"®

Im Internet findet nun keine Ubergabe der Schrift ihrer kérperlichen Substanz nach
statt. Wird ein Inhalt vom Computer des Empfangers aufgerufen, so wird eine identi-
sche Kopie des Inhalts an den Empfanger gesandt.?”’

Hinzu kommt, dass der Inhalt nicht einmal im Ganzen Ubermittelt wird, sondern in
einzelne Datenpakete zerlegt, versendet und an der Zieladresse wieder zusammen-
gesetzt wird.®’® Es werden einzelne elektronische Signale tibersandt.

Sieber lehnt infolgedessen ein Verbreiten strafrechtlich relevanter Inhalte tiber das
Internet grundsatzlich ab. Es entstehe nur eine identische Kopie, selbst wenn der

Nutzer die empfangenen Daten ausdrucke.®”®

bb. Verbreitungsbegriff nach Derksen3*

Der Umstand, dass § 86 StGB urspringlich die Tatvariante des Zugéanglichmachens
nicht enthielt, fuhrte in der Rechtsprechung bereits vor der Gesetzeserweiterung zu
einer Lockerung des Verbreitensbegriffs. Moglich sollte ein Verbreiten danach auch
in Form der ,Kettenverbreitung” sein. Wenn ein Einzelexemplar einem gréReren
Personenkreis nacheinander zugéanglich gemacht werden sollte, so wurde eine

Verbreitung bereits angenommen, wenn die Schrift der ersten Person durch den

374

- Romer, Verbreitungs-und AuRerungsdelikte im Internet, S. 90

So auch Rémer, Verbreitungs- und AuRerungsdelikte im Internet, S. 90

%® BT-Drs. 13/7385, S. 36

377 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 495; Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 108

%78 Siehe Popp, Die Strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 37

379 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 495

%0 perksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit
strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1878ff.
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Tater {ibergeben wird.*® Jede weitere, auch nicht kérperliche, Weiterleitung solle
dann als Verbreitung i.S. des § 86 StGB gewertet werden.?®

Derksen schliel3t daraus fur die Verbreitung im Internet, dass es ausreichend sei,
wenn ein Datentransfer von einem Rechner, auf dem die strafrechtlich relevanten
Daten gespeichert sind, stattfindet und wenigstens auf einem weiteren Rechner in
der Ubertragungskette eine weitere Speicherung der Informationen erfolgt.**® Provi-
der sollen somit fiir die Verbreitung nur strafbar sein kénnen, wenn vor der Ubertra-
gung Uber ihren Rechner gespeicherte Daten wenigstens ein weiteres Mal gespei-

chert werden.®®

Der Umstand, dass eine Zwischenspeicherung auf den Servern der Host-Service-
Provider als eine ausreichende Verkérperung des Inhalts angesehen werden soll,
besagt jedoch lediglich, dass eine weitere Schrift auf dem jeweiligen Speicher ent-
steht. Dies erklart hingegen nicht, wie eine kérperliche Ubergabe im Internet ange-
nommen werden kann. Denn es wird auch dann nicht der Datenspeicher tiberge-
ben.

Die Ubersendung des Inhalts erfolgt weiterhin unkorperlich. Es werden auch hier nur
einzelne elektronische Signale Gibersandt. Warum die Speicherung auf einem weite-
ren Rechner diese korperliche Ubergabe ersetzen kénnen soll, ist nicht nachvoll-
Ziehbar.

Bei der Kettenverbreitung auf die Derksen Bezug nimmt, liegt bei der ersten Weiter-

gabe jedenfalls wirklich eine korperliche Ubergabe vor.

Problematisch an Derksens Vorschlag ist weiterhin, dass ein Verbreiten davon ab-
hangt, ob eine weitere Speicherung auf einen Rechner erfolgt oder zuféllig die In-
formationen, deren Verbreitung strafbar ist, lediglich iber Netzknoten ohne Zwi-
schenspeicherung aufgerufen werden.*®® Damit hatte der Téter, der die Informatio-
nen ins Netz stellt und sie verbreiten will, keinen Einfluss darauf, ob eine Verbrei-
tung stattfindet oder nicht. Es kame nur ein strafbares Verbreiten in Frage, wenn
tatsachlich ein Nutzer die Daten anfordert, so dass die Strafbarkeit des Téters von

einem Dritten abhinge.

%81 5ch/Sch, Lenckner, StGB, § 184 Rn 57

%2 perksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit
strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1881

%3 Derksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit
strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1881

%4 Derksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit
strafbarem Inhalt, NJW 1997,S. 1881

%5 S0 auch Rémer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte im Internet, S. 90
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Das ware so, als wenn sich jemand mit Flyern, deren Inhalt strafrechtlich relevant
ist, auf die Stral3e stellt und diese anbietet, aber nur dann fur die Verbreitung straf-
bar sein soll, wenn tatséchlich ein Passant einen Flyer entgegennimmit.

Insofern ist damit Siebers Auffassung Uberzeugender, der konsequenterweise ein

Verbreiten im Internet verneint.3®

cc. Verbreiten nur im Fall von § 184 Ill StGB

Ebenfalls nicht Gberzeugen kann die Auffassung Finckes, der ein Verbreiten grund-
satzlich im Internet ablehnt, es jedoch im Fall des § 184 Ill StGB fur mdglich halt.
Fincke stellt fest, dass beziglich der ,harten” Pornographie jede Form der Verbrei-
tung bestraft werde, auch die an Erwachsene.*®’

Dies ist zwar richtig, sagt aber nichts Gber die Form der Verbreitung aus.

Fincke nimmt an, dass hier bereits das Herunterladen mit Kenntnis der derart unter
Strafe gestellten Inhalte im Internet den Straftatbestand verwirklicht. Bereits das
zielgerichtete Aufrufen erfillle den Tatbestand, denn schon beim Aufrufen der Inter-
netseite werde der Inhalt auf der Festplatte des Computers automatisch mitgespei-
chert.®®

Diese Annahme ist an sich ein Giberzeugendes Argument, warum auch schon beim
Aufruf auf dem Arbeitsspeicher von einer Schrift ausgegangen werden kann.

Es erklart jedoch nicht, warum nur im Fall des 8 184 11l StGB ein Verbreiten bejaht
werden kann, in allen anderen Féllen im Internet ein Verbreiten jedoch abgelehnt
werden soll.

Vielmehr misste man konsequenterweise dann auch ansonsten ein Verbreiten be-
jahen oder auch im Falle des § 184 Il StGB nur die Nr. 2, das 6ffentliche Zugéng-

lichmachen, als verwirklicht ansehen.

dd. Verbreiten nur bei Upload von Daten

Unabhé&ngig vom Kriterium der Ubergabe der Substanz der Schrift, soll ein Verbrei-

ten im Internet nicht vorliegen, wenn nicht der Anbieter die Daten dem Empféanger

zusendet (Upload), sondern die Nutzer die Daten abrufen (Download).

386 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 495

%7 Fincke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 75

%8 Fincke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 75
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Der Inhaber der Schrift nehme dann keine Ubermittlung der Daten vor, so dass kein
Verbreiten vorliege.**® Die Speicherung soll also vom Computer des Inhabers der
Schrift ausgehen.?%°

Dagegen spricht, dass es flr das Internet gerade charakteristisch ist, dass der Inha-
ber der Daten diese nicht selber an die einzelnen Empféanger versenden muss, son-
dern dass jeder Nutzer selbst die Daten herunterladen und auf seiner Festplatte
oder einem anderen Speichermedium speichern kann.

Der Content-Provider, der den Inhalt ins Netz stellt, muss lediglich die Mdglichkeit
zum Herunterladen (Download) schaffen.

Wenn nun aber eine Verbreitungstatigkeit in Form des Versendens (Upload) durch
den Content-Provider im Internet gerade nicht notig ist, kann auf das Versenden
auch nicht zur Begrindung der Strafbarkeit abgestellt werden.

Vielmehr hat der Content-Provider in dem Moment, in dem er den Inhalt ins Netz
stellt und zur Ubermittlung im Netz frei gibt, alles von seiner Seite aus fur die
Verbreitung der Schrift Notwendige getan.

Es macht wertungsméaRig keinen Unterschied, ob das Verbreiten durch Sendung der
Daten durch den Absender erfolgt oder ob der Empfanger die dafir bereitgehalte-

nen Daten selber abruft.3%

ee. Ansicht Vassilakis

Vassilaki bejahte ein Verbreiten schon nach der alten Rechtsprechung im Inter-
net.®*? Das ist jedoch nur méglich, weil sie in ihrer Darstellung auf die Ubergabe der
Substanz der Schrift ganzlich verzichtet. In ihrer Definition ist ein Verbreiten eine
Handlung, die ,einen auch von Dritten stammenden Inhalt anderen Personen zu-
ganglich macht oder weitergibt.“*%

Demnach setzt Vassilaki Verbreiten und Zuganglichmachen gleich bzw. sieht im
Zuganglichmachen ein Verbreiten verwirklicht. Damit ware aber die gesetzliche
Formulierung ,verbreitet (...) oder sonst zuganglich macht* nicht mehr zu erklaren.
Wie auch schon oben dargestellt, handelt es sich um eine eigene Tathandlung, die

gerade im Gegensatz zum Verbreiten auf die Weitergabe der Schrift verzichtet und

%9 Hilgendorf, Grundfalle zum Computerstrafrecht, JuS 1997, S. 330; Derksen, Strafrechtliche Verant-
wortung fur internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit strafbarem Inhalt, NJW 1997, S.
1881

3% pe|z, Die Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 1999, S. 54

391 50 auch Pelz, Die Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 1999, S. 54

392 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 86f

393 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 86f
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nicht mit dem Verbreiten gleichzusetzen ist. Schon gar nicht enthalt ein Zugang-

lichmachen ein Verbreiten, denn letzteres erfordert gerade ein Mehr.

c. Entbehrlichkeit der Alternative des Verbreitens im Internet?

Die meisten Verbreitungstatbestande enthalten neben dem Verbreiten zumindest
auch die Tatbestandsvariante des 6ffentlichen Zuganglichmachens.

Hierfir ist eine korperliche Ubergabe nicht notwendig, so dass ein Zuganglichma-
chen strafrechtlich relevanter Schriften im Internet einhellig bejaht wird.
Infolgedessen wird von vielen Verfassern die Frage nach einem Verbreiten im Inter-
net offen gelassen, da jedenfalls ein Zugénglichmachen vorliege und es somit auf

ein Verbreiten gar nicht ankomme.?%*

Dagegen wendet Popp zu Recht ein, dass nicht immer ein 6ffentliches Zugénglich-
machen anzunehmen sei. Denn dafir sei notwendig, dass der Inhalt einer grund-
satzlich unbeschrankten Anzahl von Personen zur Kenntnis gebracht werde.
Geschlossene Benutzergruppen zum Beispiel fielen aus diesem Begriff heraus.>®,
Dies gilt selbst dann, wenn man, wie unter H Ill. dargelegt, noch jene Benutzergrup-

pen als offentlich ansieht, zu denen unschwer Zugang erlangt werden kann.

AuRBerdem ist zum Beispiel fur das 6ffentliche Zuganglichmachen in Datenspeichern
in 88 86, 86a StGB Voraussetzung, dass dieses ,zur Verbreitung im Inland oder
Ausland“ vorgenommen wird.3%

Wenn aber ein Verbreiten im Internet nicht mdglich ist, kann auch das Einstellen des
Inhalts ins Netz nicht ,zur Verbreitung“ vorgenommen worden sein.

Danach ware also der Tatbestand des ,Zuganglichmachens in Datenspeichern zur

Verbreitung“ gar nicht erfullbar.

Gerade in Bezug auf die Haftung fur Hyperlinks ist das Problem des Verbreitens im
Internet sehr wohl bedeutsam.

Denn wenn man im Folgenden dazu kommen sollte, dass ein Zuganglichmachen
durch Hyperlinks oder eine strafbare Beihilfe dazu nicht mdglich ist, gleichzeitig aber
auch ein Verbreiten im Internet verneint, dann kame eine Strafbarkeit fir den Link-

anbieter Uberhaupt nicht in Betracht.

394 Gercke, Anm. zu BGH, MMR 10/2001, S. 679; Sieber in Sieber/Hoeren, Handbuch Multimedia-
recht, Rechtsfragen des elektronischen Geschéftsverkehrs, Teil 19, Rn 607

395 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 109, 110

3% Trondle/Fischer, StGB, § 86 Rn 8
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d. Entbehrlichkeit des Kriteriums der kérperlichen Ubergabe im Internet?

Zu priifen ist deshalb, warum tiberhaupt beim Verbreiten auf die Ubergabe der Sub-
stanz der Schrift abgestellt wird und infolgedessen die Verbreitung im Internet ver-
neint werden musste.

Im Gegensatz zur bloRen Mdéglichkeit der Kenntnisnahme eines Inhalts beim Zu-
ganglichmachen, gelangt beim Verbreiten der Inhalt in den Besitz des Empfangers.

Der Inhalt der Schrift ist in einer Weise dauerhaft erhalten.

Das ist Offline nur méglich, indem der Inhalt auf einem Medium kérperlich darge-
stellt dauerhaft festgehalten und dieses Medium an den Empféanger tibergeben wird.
Es ist gar keine ungegenstandliche Ubergabe méglich. Der Inhalt eines Films, eines
Bildes oder eines Buches kann einem anderen nicht dauerhaft Gbermittelt werden,
ohne ihm das Medium, die kdrperliche Substanz, auszuhandigen.

Der Empfanger kann nach der Ubergabe, immer wieder auf den genauen Inhalt zu-
rickgreifen. Er kann tber sie nach seinem Willen verfligen.

Vor allem kann der Empfanger, sobald er im Besitz der korperlichen Substanz der
Schrift ist, diese seinerseits an andere weitergeben.

Dies ist ihm hingegen nicht mdglich, wenn er lediglich den Inhalt einmal lesen oder
ansehen konnte.

Damit beinhaltet Offline die korperliche Darstellung einer Schrift eine groRere Ge-
fahr, die sich ohne weiteres Zutun des urspriinglichen Inhabers immer weiter aus-
breiten kann.

Hat er die Schrift an eine Vielzahl von Personen tbergeben, hat der urspriingliche

Inhaber keinerlei Kontrolle mehr dariber.

Im Internet ist nun aber die Ubermittlung des Inhalts an eine unbestimmte Vielzahl
von Personen moglich, ohne dass das urspringliche Tragermedium, auf dem der
Inhalt gespeichert war, tbergeben werden muss.

Die Versendung bzw. der Abruf der Daten und die Anzeige auf dem Bildschirm ge-
hen in ihrer Wirkung Uber das blo3e Zuganglichmachen hinaus. Denn mit der (fliich-
tigen) Speicherung im Arbeitsspeicher hat der Nutzer bereits die Herrschaft dartber,
ob er den Inhalt auch dauerhaft speichert, ihn ausdruckt und weitergibt. Er hat somit
alle Moglichkeiten, als sei ihm eine Schrift der koérperlichen Substanz nach tberge-

ben worden.
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Nun kann man zwar einwenden, er kdnne den urspriinglichen Inhalt nicht l6schen,
doch kann auch derjenige, der ein Buch kauft, nicht die Druckvorlage vernichten und
damit insgesamt die Verbreitung des strafbaren Inhalts stoppen.

Im Internet kann somit auf eine Verkdrperung verzichtet werden.

Damit kann aber dieses Kriterium dort auch nicht Voraussetzung fiir die Erflllung

des Tatbestands sein.*’

Auch Altenhain stellt fest, dass Papier zerrissen oder Festplatten vom Empfanger
geldscht werden kénnen. Somit kénne es nicht ein Verbreiten verhindern, wenn es
lediglich vom Nutzer abhénge, ob er den auf dem Bildschirm angezeigten Inhalt
dauerhaft speichere oder wieder lI6sche.>®

Dies ginge noch tber das oben genannte Beispiel hinaus, indem eine Verbreitens-
strafbarkeit desjenigen, der Schriften strafbaren Inhalts verteilt, nicht nur davon ab-
hinge, ob Dritte diese entgegen nehmen, sondern davon, ob sie sie danach auch
wirklich behalten oder in den Papierkorb werfen. Die Strafbarkeit kann aber nicht
vom Verhalten Dritter abh&ngen.

Auch nach der alten Rechtslage haben Verfasser die Aufgabe der Voraussetzung
der gegenstandlichen Ubergabe der Schrift fur ein Verbreiten im Internet gefor-
dert.®*®

Eine Anpassung der gesetzlichen Regelungen an die Besonderheiten im Internet

wurde deswegen befiirwortet.**

2. Neue Rechtsprechung des BGH

Dieser Meinung hat sich nun der BGH angeschlossen, als er in einer Entscheidung
das Bediirfnis nach einem internetspezifischen Verbreitungsbegriff feststellte.***

Da der Datenspeicher einer Schrift i.S.v. 811 Il StGB gleichgestellt sei, missten
auch die Gegebenheiten im Internet fur ein Verbreiten bertcksichtigt werden. Infol-
gedessen konne die Rechtsprechung, die eine korperliche Ubergabe fiir ein Verbrei-

ten voraussetze, nicht auf das Internet tibertragen werden.*%

%97 50 auch Pelz, Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 2/1999, S. 54

398 Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computer-
netzen, CR 1997, S. 495

39 g0 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 111; Heghmanns, Strafrecht-
liche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 72

4% perksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit
strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1885

41 BGH MMR 10/2001, S. 677

402 BGH MMR 10/2001, S. 677
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Da die technischen Vorgange des Uploads und Downloads ineinander tbergehen,

sei auch von einer Differenzierung zwischen diesen Vorgangen abzusehen.*®

Gercke kritisiert daran, dass der Gesetzgeber durch die Einfligung der Alternative
des Zugénglichmachens in § 86 StGB offensichtlich von der Beibehaltung des re-
striktiven Verbreitungsbegriffs ausging und diesen billigte.***

Es ist aber zu bedenken, dass die Gegebenheiten im Internet noch vor einigen Jah-
ren nicht so umfassend vom Gesetzgeber eingeschatzt werden konnten und auch
jetzt die Rechtsprechung den sich standig fortentwickelnden Gegebenheiten schnel-
ler als in anderen Bereichen angepasst werden muss.

Auch wenn der Gesetzgeber bei Einfligung der Alternative des Zugénglichmachens
in 8 86 StGB noch davon ausging, damit alle Strafbarkeitslicken zu schlie3en, heifdt
das nicht, dass dauerhaft der restriktive Verbreitensbegriff angemessen die tatsach-
lichen Gegebenheiten erfasst.

Dass der Gesetzgeber 1997 die Notwendigkeit gesehen hat, die Gesetze den Um-
stdanden anzupassen, spricht nicht dagegen, dass weitere Anpassungen in der In-

terpretation von Rechtsbegriffen notwendig sein kbnnen.

Ein Verbreiten ist damit auch ohne die kérperliche Ubergabe mdglich.

Es liegt schon dann vor, wenn die Datei an den Rechner des Empféangers tibersandt
wird und im (flichtigen) Arbeitsspeicher angekommen ist oder auf einem permanen-
ten Speichermedium gespeichert wird.

Der gesetzliche Wortlaut steht einer derartigen Interpretation nicht entgegen. Sie ist

den spezifischen Gegebenheiten im Internet angepasst.*®®

An der BGH-Entscheidung wird auRerdem kritisiert, dass hunmehr ein Zuganglich-
machen immer auch ein Verbreiten sei.

Im Internet geht tatséchlich beides flieRend ineinander lber.

In der Entscheidung heil3t es, ein Zuganglichmachen liege vor, wenn eine Datei
zwecks Lesezugriffs ins Internet gestellt werde.

Im Unterschied dazu kénne beim Verbreiten der Nutzer die heruntergeladene Datei
vervielfaltigt und weitergegeben werden.*%®

Gercke versteht dies dahingehend, dass die Mdéglichkeit, die Datei herunter zu la-
den, ein Verbreiten ausmache. Ein reiner Lesezugriff ohne Ubertragung der Daten

zum Rechner des Nutzers sei aber nicht méglich.*”’

403 BGH MMR 10/2001, S. 678

404 Gercke, Anm. zu BGH-Urteil, MMR 10/2001, S. 679

%5 50 auch Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S.164, 165
406 BGH MMR 10/2001, S. 678

91



Hier wird die Darstellung des BGH aber nicht richtig wiedergegeben. Ein Verbreiten
liegt nicht mit der blof3en Mdoglichkeit des Herunterladens — das kennzeichnet das
Zuganglichmachen- sondern erst mit dem konkreten Herunterladen vor. Denn der
Nutzer hat nun die Mdglichkeit, den Inhalt dauerhaft zu speichern oder zu vervielfal-
tigen.

Fur ein Zuganglichmachen ist die konkrete Kenntnisnahme nicht notwendig. Es ist
also mit dem Einstellen des Inhalts in das Internet vollendet.

Die konkrete Kenntnisnahme infolge des Herunterladens der Datei und das Entste-
hen einer Schrift im Besitz des Nutzers fallen dann im Internet zusammen. Da der
Nutzer mit dem konkreten Zugriff, das heif3t dem Herunterladen der Datei auch die
Mdoglichkeiten der Vervielfaltigung oder des Ausdrucks und der Weitergabe der
Schrift hat, spricht nichts dagegen, in diesem Moment auch ein Verbreiten zu beja-

hen.

Weiter wird an der Entscheidung bemangelt, die Ausdehnung des Begriffs der Da-
tenspeicher auf den (fliichtigen) Arbeitsspeicher sei zu weitgehend.

Dann konne ebenso das Vorzeigen einer Abbildung oder das Abspielen eines Ton-
tragers ein Verbreiten sein, wenn die Mdoglichkeit des Abfotografierens oder Auf-
zeichnens bestehe. %

Dies ist wieder ein Vergleich mit der Offline-Welt, der sich in dieser Form nicht zie-
hen lasst. Ausschlaggebend fiir ein Verbreiten ist, dass der Empfanger derart in den
Besitz des Inhalts gelangt, dass er ihn weitergeben kann.

Dass diese ,Gefahr" beim Abfotografieren und Aufzeichnen auch erflillt ist, zeigt
sich daran, dass es in Theaterauffihrungen, Konzerten, und Ausstellungen zumeist
ausdrucklich verboten ist, die Auffiihrungen mitzuschneiden oder die Exponate zu
fotografieren. Mit diesem Verbot soll gerade verhindert werden, dass es zu einer
Weitergabe kommt.

Nur handelt es sich in diesen Fallen nicht um die Verbreitung strafrechtlich relevan-
ter Inhalte, sondern um strafrechtlich unbedenkliche Inhalte, deren Vervielfaltigung
verhindert werden soll. Es zeigt aber, dass ein Abfotografieren sehr wohl ein
Verbreiten eines Inhalts ermdglichen kann.

AulRerdem, merkt der BGH an, gehe aus der Begriindung zum IuKDG hervor, dass
nicht nur Datentrager, sondern auch elektronische Arbeitsspeicher erfasst werden

sollen.*%®

407 Gercke, Anm. zu BGH-Urteil, MMR 10/2001, S. 680
%8 Trgndle/Fischer, StGB: § 11 Rn 36a
409 BGH MMR 10/2001, S. 677: BT-Drs. 13/7385, S. 36
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Fur die Ausdehnung des Begriffs der Datenspeicher auf den Arbeitsspeicher wird
angefuhrt, dass der Inhalt vom Arbeitsspeicher aus ausgedruckt oder versendet
werden kann.**® Im Internet ist auch der Zeitpunkt, ab dem der Empfanger {iber den
Inhalt verfligen kann, bereits mit der Darstellung auf dem Bildschirm und der fluchti-
gen Speicherung auf dem Arbeitsspeicher gegeben, da es nur noch im Bereich des
Empfangers liegt, wie er mit dem Inhalt verfahrt, das heif3t, ob er ihn dauerhaft spei-
chert oder versendet oder l6scht.*'*

Der Gefahrgehalt ist bereits derselbe, als hatte er eine dauerhafte Speicherung des
Inhalts vorgenommen. Der Versender kann keinen Einfluss mehr nehmen. Damit
hat er von seiner Seite aus alles Notwendige fir die Verbreitung des Inhalts getan.
Insofern ist die Ausdehnung der Gleichstellung zur Schrift auf das Speichern im Ar-

beitsspeicher berechtigt.

Die Ausdehnung des § 11 Ill StGB auf Arbeitsspeicher hat auch fur den Nutzer
Konsequenzen. Die Gefahr, sich strafbar zu machen, ist ndmlich bereits durch das
Aufrufen z.B. kinderpornographischer Inhalte auf dem Arbeitsspeicher gegeben,
eine Handlung, die mit der neuen Rechtsprechung nun unter § 184b IV StGB als ein
Besitzverschaffen von kinderpornographischen Schriften fallt.**? Bisher war das Be-
trachten auf dem Bildschirm, ohne eine dauerhafte Speicherung vorzunehmen, nicht
strafbar.*'® Es fehlte danach an dem notewendigen Herbeifiinren oder Aufrechter-
halten eines tatséchlichen Herrschaftsverhaltnisses*.

Einerseits kénnte man annehmen, dass damit Nutzer, die ungewollt durch einen
Hyperlink, der den dahinter stehenden Inhalt nicht erkennen lasst, dorthin gelenkt
werden, UberméaRig belastet werden.

Haufiger jedoch ruft der Nutzer den Inhalt willentlich auf und kénnte - wollte man der
Ansicht des BGH nicht folgen - eine Strafbarkeit leicht umgehen, indem er sich die
Darstellungen lediglich Online tber seinen Arbeitsspeicher auf dem Bildschirm an-
sieht, solange er will, ohne sie dauerhaft zu speichern. Gerade im Rahmen der Kin-
derpornographie werden Filme von vielen Nutzern Online auf dem Arbeitsspeicher
angesehen. AuRerdem kdnnen gerade Bilddateien in der Mehrzahl der Falle erst
Uber einen Downloadlink von der anbietenden Seite selbst herunter geladen wer-
den. Zu dem Zeitpunkt, in welchem sich der Nutzer entscheidet, den angebotenen

Inhalt herunter zu laden, kann regelmaRig davon ausgegangen werden, dass er

0 Trondle/Fischer, StGB § 11 Rn 36

“I1 50 auch Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in
Computernetzen, CR 1997, S. 495

*2 Trondle/Fischer, StGB, § 184 Rn 34

“13 Trondle/Fischer, StGB, § 184 Rn 34

414 BT-Drs. 12/3001, S. 5f.
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auch erkannt hat, um was fir Inhalte es sich handeln wird. Diesen Abruf kann der
Nutzer normalerweise nur willentlich vornehmen.

Bei anderen Inhalten, wie volksverhetzenden Inhalten, ist das Risiko, unvermittelt
auf eine Seite mit derartigem Inhalt zu gelangen, eventuell groRer. Trotzdem ist zu
bedenken, dass diese Seiten, gerade weil die Strafverfolgungsbeamten im Internet
nach ihnen suchen, meist schwierig zu finden sind. Ein Nutzer, der nicht gezielt da-
nach sucht, wird selten zufallig auf eine solche Seite gelangen wird.

Es wird allerdings in der Literatur eingewandt, dass es durch die neue Rechtspre-
chung des BGH zu einer Vorverlagerung der Strafbarkeit fir den Nutzer kommt, die
eine unberechtigte Harte darstelle.**> Schon mit dem Aufrufen der Datei im Arbeits-
speicher, also mit dem Lesezugriff, habe der Nutzer diese bezogen i.S.v. 8 184 | Nr.
8 StGB bzw. in Besitz i.S.v. 184b IV S. 2 StGB, so Trondle/Fischer, denn ein Besitz-

verschaffen ware hiermit vollendet.**

Wegen der Formulierung als Unternehmens-
delikt sei damit weiterhin praktisch schon der Versuch, an derartige Dateien zu ge-
langen, etwa das Suchen im Netz als unmittelbares Ansetzen der Tat anzusehen.
Es reiche an ein Orwell’sches ,Gedankenverbrechen” heran, dass eines Rechts-
staates nicht wiirdig sei, wenn das ,bloRe* Betrachten von verbotenen Bildern als
kriminelles Unrecht verfolgt werde.**’

Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass diese Bilder und Filme nun einmal gerade
angeboten werden, um betrachtet zu werden. Im Allgemeinen hat ein Bild den
Zweck betrachtet zu werden, egal, ob es im eigenen Raum héngt, oder in einem
fremden. Der Sinn dieser Strafnormen ist, das Betrachten derartiger Bilder und den
daraus folgenden Bedarf fur deren Herstellung zu unterbinden. Da aufgrund der
besonderen Gegebenheiten des Internets zum Betrachten der eigentliche Besitz
nicht mehr notwendig ist, muss diesem Umstand auch in der Rechtsprechung
Rechnung getragen werden. Es handelt sich in diesen Fallen gerade nicht um ein
.blof3es” Betrachten.

Insofern hat der Nutzer den Straftatbestand in diesem Sinne auch erfillt, wenn er
die Bilder und Filme auf seinem Arbeitsspeicher betrachtet. Es liegt in seinem Herr-
schaftsbereich, ob er es bei einmaligem Betrachten beldsst, oder die Daten dauer-
haft sichert, so dass er sich ein tatsachliches Herrschaftsverhaltnis bereits in diesem
Moment geschaffen hat.

Ebenso ist nicht einzusehen, warum ein gezieltes Suchen, ob erfolgreich oder nicht,
nach einschléagigen Seiten im Internet als etwas anderes als ein unmittelbares An-

setzen zur Tat angesehen werden sollte. Wozu sollte eine solche Suche sonst die-

415 Siehe Trondle/Fischer, StGB, § 184b Rn 20, 21
418 Trondle/Fischer, StGB, § 184b Rn 22
47 Trondle/Fischer, StGB, § 184b Rn 20
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nen, als an die Inhalte, deren Besitzverschaffung unter Strafe gestellt ist, zu gelan-

gen?

Fir den ,unschuldigen“ Nutzer, der ohne nach diesen Inhalten zu suchen, zufallig
auf einer Seite mit kinderpornographischen gelangt, besteht auch weiterhin keine
Gefahr sich strafbar zu machen, weil es regelméRig am (bedingten) Vorsatz fehlen
wird. Dies wird schon damit unterlegt werden, dass ein solcher Nutzer die Seite
wieder verlassen wird, nachdem er erkannt hat, um welche Inhalte es sich handelt.
Ein gezieltes Suchen wird man ihm nicht nachweisen kénnen, allein schon, weil er
kaum Adressen mehrerer solcher Seiten eingeben oder aufrufen wird. Fir 8§ 184 |
Nr. 8 StGB fehlt auch die dort beschriebene Absicht. Ausgenommen sind des weite-
ren auch die Handlungen, die ausschlief3lich der Erfiilllung rechtmafiger dienstlicher
oder beruflicher Pflichten dienen, § 184b V StGB.

Allerdings konnte die Tatsache, dass schon das fliichtige Speichern eines solchen
Inhalts im Arbeitsspeicher strafbar sein kann, relevant sein fur die Annahme einer
Kontrollpflicht des Linkanbieters ber die von ihm angebotenen Hyperlinks. Denn er
bringt die Nutzer seiner Seite in die Gefahr, sich strafbar zu machen, sollten sie

durch seine Hyperlinks zu strafbaren Inhalten i.S.v. § 184b IV StGB gefiihrt werden.

Der BGH dehnt den Begriff des Datenspeichers noch weiter aus, indem er in seiner
Entscheidung digitalisierte Fotos als Datenspeicher i.S.des 8§ 11 11l StGB bezeich-
net. '8

Es handele sich um ,Datenspeicher in diesem Sinne; genauer: auf einem Spei-
chermedium — in der Regel der Festplatte - gespeicherte Daten®.*'°

Dabei wird nicht mehr deutlich, was nun Daten und was Datenspeicher sein sollen.
Daten sollten auf einem Datenspeicher gespeichert sein. Digitalisierte Fotos kénnen
nicht gleichzeitig Daten und Datenspeicher sein.

Die Annahme, eine Datei sei ein Datenspeicher, der auf einem Datenspeicher ge-
speichert sei, wird mit Recht als zu weitgehend kritisiert, da er die Abgrenzung zwi-
schen Inhalt und Verkérperung verwischt, was zu dogmatischen Abgrenzungs-
schwierigkeiten fuhrt.

Die Auslegung des BGH in diesem Punkt ist nicht sehr Giberzeugend und scheint zu
weitgehend. Die Schwierigkeit liegt jedoch darin, dass in § 11 Il StGB eben nur ,Da-

tenspeicher” den Schriften gleichgestellt sind und nicht lediglich Daten.

“18 BGH 47, 55 (58)
“19 BGH 47, 55 (58)
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Auch, wenn der BGH mit einem internetspezifischen Verbreitungsbegriff auf die kor-
perliche Ubergabe verzichten will, werden die Datenspeicher gerade nicht verbreitet,
sondern nur die Daten darauf.

Es mussten also vielmehr die auf Datenspeichern befindlichen Inhalte (Daten) der
Schrift i.S.des § 11 Ill StGB gleichgestellt werden und fiir deren Ubertragung auf

das Merkmal ,kdrperliche Substanz“ verzichtet werden.

3. Stellungnahme

Im Ergebnis ist der Auslegung der neuen Rechtsprechung des BGH zu folgen. Der
Verzicht der Voraussetzung der korperlichen Ubergabe erscheint trotz der Kritik
angesichts der Besonderheiten des Internets angemessen.

Auffallig ist aulRerdem, dass in der Literatur vielfach nicht von einem Zuganglichma-
chen, sondern von einem Verbreiten bzw. einer Beihilfe zum Verbreiten mittels Hy-
perlink gesprochen wird, selbst wenn ein Verbreiten eigentlich in dem Sinne im In-
ternet abgelehnt wird, so dass die neue Interpretation auch dem allgemeinen
Sprachgebrauch Rechnung tragt.**

Fr das, was ein Hyperlink bewirkt, kommt anscheinend nach dem allgemeinen

Sprachgebrauch die Bezeichnung ,Verbreiten* am ehesten in Betracht.

Ein Verbreiten liegt jedoch nur vor, wenn der Inhalt einem gré3eren Personenkreis
weitergegeben wird, dessen Zahl und Individualitat unbestimmt und fur den Tater
nicht mehr kontrollierbar ist. “**

Die Zahl der Personen, die im Internet den strafbaren Inhalt abrufen, ist regelmaRig

nicht mehr vom Anbieter des Inhalts Giberschaubar.

Vom Zuganglichmachen unterscheidet sich ein vollendetes Verbreiten dadurch,
dass die Daten in einem — flichtigen oder permanenten - Datenspeicher des Adres-

saten zur Verfigung stehen.

Ein Verbreiten ist bereits das Auf-den-Weg-Bringen der Schrift, die Verbreitungsta-

tigkeit selbst.*?? Es ist damit ausreichend, wenn sich der Tater der Schrift in einer

20 Epenso Hérnle, Pornographische Schriften im Internet, NJW 2002, S. 1010
421 5eh/sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 57;
422 gch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184 Rn 57: RG 16, 246; 64, 292
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Weise entaulRert, dass er ihre Kenntnisnahme durch Dritte nicht mehr verhindern
kann.*?®* Schon das Versenden der Schrift stellt ein Verbreiten dar.

Fur das Internet bedeutet dies, wenn der Content-Provider den Inhalt zum Abruf ins
Internet einstellt oder einstellen lasst durch einen Host-Service-Provider und so die
Mdglichkeit der Kenntnisnahme schafft, liegt zunachst ein Zuganglichmachen vor.
Der Content-Provider hat aber schon jetzt keinen Einfluss mehr darauf, ob der Nut-
zer den Inhalt tatsachlich abruft, und wie er damit weiter verféhrt.

Ob der Nutzer ihn weitergibt oder vervielfaltigt, liegt mit der Anzeige auf dem Bild-
schirm des Nutzers in dessen Ermessen.

Auf ein Upload oder Download kann es dabei nicht ankommen, denn die Einrichtung
einer Downloadmadglichkeit ist lediglich ein technisches Mittel, das es dem Content-
Provider erspart, den Inhalt jedes Mal selbst an den Empfanger zu versenden.

So kann einfach jeder Interessierte die Daten anfordern und sie werden automatisch
Ubermittelt. Dies wird aber Uberhaupt erst durch den Content-Provider ermdglicht.
Damit hat der Content-Provider alles getan, was von seiner Seite fir ein Verbreiten

im Internet notwendig ist.

Ein Verbreiten ist damit vollendet, wenn die Daten im Arbeitsspeicher des Empfan-
gers ankommen.

Ansonsten hinge die Strafbarkeit des Content-Providers fir Verbreiten von dem ei-
genstandigen Verhalten Dritter ab. Ein und derselbe Content-Provider kénnte dann
flr ein und denselben Inhalt im Internet einmal nur flr ein Zugéanglichmachen be-
straft werden und wenig spater fir ein Verbreiten, je nach dem Verhalten der aufru-

fenden Nutzer.

Problematisch erscheint jedoch die Argumentation des BGH, die gespeicherten Da-
ten auf einem Datenspeicher seien selbst Datenspeicher. Es ware mithin zu prifen,
ob es nicht einer weiteren Gesetzesanpassung bedarf. Bei der Gleichstellung von
Datenspeichern mit Schriften ist offensichtlich noch nicht bedacht worden, dass der
Datenspeicher gerade nicht fur eine Verbreitung Gbertragen werden muss.

Nach dem oben Gesagten kann hier noch einmal festgestellt werden, dass das Kri-
terium des Zueigenmachens fremder Inhalte auf die Hyperlinkhaftung nicht an-
wendbar ist, und damit die Unterscheidung zwischen fremden, zu eigen gemachten
und eigenen Inhalten in diesem Zusammenhang tberflissig ist. Es ist unerheblich,

ob die verlinkten strafrechtlich relevanten Inhalte dem Hyperlinkanbieter als eigene

423 3ch/Sch, Lenckner/Perron, StGB, § 184, Rn 57
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zuzurechen sind — was nach den bisherigen Feststellungen abzulehnen ist. Denn
unstreitig ist er jedenfalls nicht deren Urheber.

Wohl aber ist die Mdglichkeit einer strafbaren Verbreitung eines strafrechtlich rele-
vanten Inhalts durch den Hyperlink zu prifen. Ausschlaggebend wird sein, ob eine
tatbestandsmaéanige Verbreitungshandlung oder eine strafrechtlich relevante Beihilfe

dazu durch das Setzen des Hyperlinks auf den Inhalt vorliegt.

J. Zuganglichmachen strafrechtlich relevanter Inhalte mittels Hyperlink

Wie bereits festgestellt*?*

ist ein Zuganglichmachen von Inhalten im Internet prob-
lemlos zu bejahen, sobald dieser im Netz eingestellt und seine URL von einem un-
bestimmten Personenkreis aufgerufen werden kann.

Fraglich ist nun, welchen Beitrag die Verwendung eines Hyperlinks darstellt. Es ist
daher im Folgenden zu prifen, ob der Linkanbieter mit der Verkntipfung durch einen
Hyperlink einen strafrechtlich relevanten Inhalt im Internet im Sinne der Verbrei-
tungsdelikte taterschaftlich zuganglich macht oder ob er zumindest eine Beihilfe

dazu leistet.

|. Taterschaft
1. Formal-objektive Theorie

Nach der friher vertretenen formal-objektiven Theorie ist Téater derjenige, der die
tatbestandliche Ausfiihrungshandlung ganz oder teilweise selbst vornimmt.*?® Der
Teilnehmer tragt lediglich zur Tatbestandsverwirklichung bei.

Problematisch bei dieser Abgrenzung war, dass sie die verschiedenen Formen der
Téaterschaft nicht beriicksichtigt. So ist der Beteiligte, der eine Straftat planen und fur
sich ausfiihren lasst, nicht bei gemeinschaftlicher Tatbegehung zu erfassen.*®

Deswegen wird diese Theorie heute fur nicht mehr vertretbar gehalten.

424 Siehe Punkt H II

425 gSiehe dazu Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 13 Il 2, Rn 511 und Sch/Sch, Cramer, Vorbem. 8§ 25
ff, Rn 53

428 5ch/Sch, Heine, Vorbem. §§ 25ff Rn 54/55; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 13 11 2, Rn 511
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2. Subjektive Theorie

Nach der extrem-subjektiven Theorie war Tater nur, wer mit Taterwillen handelte,
Teilnehmer, wer mit Teilnehmerwillen handelte und die Tat nur fordern wollte. Dabei
konnte demnach eine Person, die den gesamten objektiven Tatbestand selbst ver-
wirklichte, als Teilnehmer gelten, weil sie nur mit Teilnehmerwillen handelte.
Aufgrund dieser nicht haltbaren Ergebnisse wird die subjektive Theorie, die vor-
nehmlich von der Rechtsprechung vertreten wurde, heute unter Heranziehung ob-
jektiver Kriterien angewandt.*?’

Die rein subjektive Theorie ist auch angesichts des Wortlautes in § 25 | Alt. 1 StGB
so nicht mehr vertretbar.*”® Wer die Straftat selbst begeht, ist danach Téater, ohne
dass auf den besonderen Tatwillen im Gesetzeswortlaut abgestellt wird. Es missen

also eindeutig auch die objektiven Umsténde herangezogen werden.

3. Lehre von der Tatherrschaft

In der Literatur vorherrschend ist die Lehre von der Tatherrschaft.

Unter Tatherrschaft ist das ,vom Vorsatz umfasste In-den-Handen-Halten des tatbe-
standsméaRigen Geschehensablaufs* zu verstehen.*?

Auf diese Weise werden sowohl subjektive als auch objektive Kriterien bertcksich-
tigt. Dabei ist der Tatbeitrag objektiv zu beurteilen und gleichzeitig die Willensbetei-
ligung maf3geblich, d.h., inwieweit der Beteiligte das ,,Ob und Wie" der Tatbestands-
verwirklichung zumindest mitbeherrscht. Tater ist die Zentralgestalt des tatbe-
standsmaRigen Geschehens.**°Insgesamt kann mit der Tatherrschaftslehre die
Strafbarkeit der einzelnen Teilnehmer am besten beurteilt werden. “** Auch die
Rechtsprechung kommt zu einer ahnlichen Beurteilung, da sie objektive Kriterien bei

der Abgrenzung von Téaterschaft und Teilnahme hinzuzieht.

Fraglich ist nun, ob durch das Setzen eines Hyperlinks ein fremder strafrechtlich

relevanter Inhalt von dem Linkanbieter taterschaftlich zuganglich gemacht wird.

“2T Trgndle/Fischer, Vor § 25 Rn 1b; Sch/Sch, Heine Vorbem. §§ 25 ff Rn 56,57
428 \Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 13 Il 2, Rn 515, 516

429 gch/sch, Heine, Vorbem. 88 25 ff Rn 62

430 | K-Roxin, § 25 Rn 37

1 siehe auch Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 13 11 4 Rn 517, 518
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Manche Verfasser wollen eine Taterschaft dann bejahen, wenn der Inhalt zu eigen
gemacht wurde, eine Teilnahme soll hingegen vorliegen, wenn fir einen fremden

Inhalt gehaftet wird.**

Nach anderer Ansicht muss Ausgangspunkt fir die Beantwortung der Frage nach
Tater-oder Teilnehmerschaft vielmehr die im jeweiligen Tatbestand vorausgesetzte
Tathandlung sein.***

Einige Verfasser definieren ein Zuganglichmachen als jede Téatigkeit, die ein rdumli-
ches Naheverhaltnis zu einem gedanklichen oder bildlichen Inhalt herstellt, so dass
eine andere Person die Méglichkeit der sinnlichen Wahrnehmung desselben hat.***
Danach kénnte man davon ausgehen, dass der Linkanbieter durch den Hyperlink
ein Naheverhaltnis zu dem verlinkten Inhalt herstellt, welches es dem Nutzer ermdg-
licht, diesen aufzurufen und zur Kenntnis zu nehmen.

Voraussetzung fur ein Zuganglichmachen ist, dass eine unmittelbare Zugriffsmog-
lichkeit besteht.

Diese unmittelbare Zugriffsmoglichkeit lehnt zum Beispiel Heghmanns ab, solange
im ,Heuhaufen Internet nach der Stecknadel des jeweiligen kriminellen Inhalts“ ge-
sucht werden musse.**

Fur die Zuganglichkeit von Inhalten im Internet komme es nicht auf den tatsachli-
chen Ort der Speicherung an. Durch den Hyperlink beeinflusse der Linkanbieter das
Verhalten des Nutzers vollstdndig. Der Nutzer werde im Unklaren gelassen, wohin
ihn der Link fiihre.**®

Ahnlich argumentieren auch andere Verfasser. Da die Anzahl einpragsamer Do-
main-Namen begrenzt, die Fulle der im Netz angebotenen Inhalte aber uniiberseh-
bar ist, sind die meisten Internet-Adressen lang und kompliziert.**” Das Erraten der
URL einer bestimmten Seite durch Eingabe von Wdrtern ist nur selten erfolgreich.
So fuhrt Koch an, ebenso wie Heghmanns, dass ein Inhalt erst Gber Hyperlinks, die
auf diesen verweisen, auffindbar sei.**® Der Inhalt sei ansonsten so gut wie unauf-

findbar, wenn man die genaue URL nicht kenne.

432 Bremer, Strafbare Internet-Inhalte in internationaler Hinsicht, S. 81, 82

433 pelz, Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 1999, S. 57

34 50 Liesching/Knupfer, Die Zulassigkeit des Betreibens von Internetcafés nach gewerbe- und ju-
gendschutzrechtlichen Bestimmungen, MMR 2003, S. 563; Pelz, Strafbarkeit von Online-Anbietern,
wistra 1999, S. 54; Derksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen ver-
breitete Daten mit strafbarem Inhalt, NJW 1997,S. 1881

3> Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 75

3% Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 73

437 50 auch v. Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 697
438 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S.73;
A.Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 708f.
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Allerdings rdumt Heghmanns andererseits ein, dass ein Inhalt bereits zugénglich ist,
sobald er fiir den Zugriff im Internet bereitsteht.**°

Koch nimmt an, ein Inhalt werde erst durch die Verlinkungen mit der Startseite, die
der Content-Provider vornehme, publik gemacht.**° Deswegen miisse es irrelevant
sein, ob der Content-Provider selbst die Verlinkungen vornehme, oder ein anderer
Seitenbetreiber auf den strafrechtlich relevanten Inhalt verlinke. Die beiden sollen

nebentaterschaftlich strafbar sein. 4

Auch Stadler will ein taterschaftliches Zuganglichmachen durch den Linkanbieter
annehmen, wenn er direkt auf den strafrechtlich relevanten Inhalt verweist.
Grundsatzlich sei zwar zuzugeben, dass der Linkanbieter keine Herrschaft Gber den
Inhalt habe und der Hyperlink in seiner Wirkung akzessorisch zum Vorhandensein
des Inhalts sei.*”* Deswegen komme hinsichtlich der Strafbarkeit des Linkanbieters
regelmafig nur eine Beihilfe in Betracht.

Im Bereich der Verbreitungsdelikte kbnne dies jedoch anders gesehen werden, weil
die Tathandlung des Zuganglichmachens durch den Linkanbieter verwirklicht werde.
Der Linkanbieter erfille hinsichtlich des Zuganglichmachens den objektiven Tatbe-
stand vollstandig.**

Auf die Herrschaft Gber den Inhalt komme es somit beim Zugénglichmachen im In-
ternet nicht an.*** Vielmehr solle insgesamt verhindert werden, dass ein Inhalt zur

Kenntnis gebracht werde.**

Die Mehrheit in der Literatur lehnt hingegen ein taterschaftliches Zuganglichmachen
des Linkanbieters ab, da die Herrschaft iber den strafbaren Inhalt fehle.**°
So weist Popp darauf hin, dass man den Link wegdenken kénne und der Inhalt sei

trotzdem noch zugénglich.**’

439 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 1/2001, S. 73;
Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 708f.

440 Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 709

“41 Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 709

442 stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 55, 56

43 stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm Abs. 57; Abs.61f.

3% Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 709

4> 50 Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte,
MMR 1999, S. 709

448 stwa Hornle, Pornographische Schriften im Internet: Die Verbotsnormen im deutschen Strafrecht,
NJW 2002, S. 1010 m.w.N.

aar Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 184,112
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II. Stellungnahme

Abgesehen davon, dass nach hier vertretener Auffassung die Differenzierung von
eigenen und fremden Inhalten nicht als Kriterium fur die Hyperlinkhaftung zu dienen
vermag, kann diese Abgrenzung jedenfalls nicht flr die Annahme einer Tater- oder
Teilnehmerschaft ausschlaggebend sein.

Ein zu eigen gemachter Inhalt sagt zum einen nichts Uber die Erflllung der Tathand-
lung oder das Vorliegen der notwendigen Tatherrschaft aus.

Zum anderen ist auch das Zugéanglichmachen fremder Inhalte taterschaftlich begeh-

bar, wenn der Tater eine Herrschaft Gber den Inhalt austiben kann.

Den Befurwortern eines Zugéanglichmachens durch Hyperlinks ist in dem Punkt zu-
zustimmen, dass die Inhalte durch die meisten Nutzer erst mittels Hyperlinks aufge-
funden werden.

Aufgrund der Vielzahl von Web-Dokumenten ist es nahezu unmdéglich, immer die
genaue URL zu kennen. Im Normalfall ist tats&chlich davon auszugehen, dass eine
Seite, deren URL nicht auf anderen Seiten verlinkt ist, nur denjenigen zugénglich ist,

denen diese Adresse bekannt ist. Damit besteht eine natiirliche Zugangssperre.**®

Wollte man aber annehmen, dass eine Seite ohne die Hilfe von Hyperlinks nicht
auffindbar ist, so stellt sich das Problem, dass damit auch der Content-Provider des
strafbaren Inhalts die Strafbarkeit umgehen kann, wenn er den Inhalt lediglich mit
einer URL versehen ins Netz stellt.

Wird ein Inhalt ins Netz gestellt, speichert der Content-Provider oder auf seine Ver-
anlassung hin der Service-Provider den Inhalt auf dem Server und figt die URL in
ein Verzeichnis ein, so dass bei Eingabe der URL der Inhalt direkt aufgerufen wird.
Dieser direkte Aufruf erfolgt nicht Gber einen Hyperlink. Koch nimmt nun an, dass
der Content-Provider den Inhalt mit seiner Startseite verlinke und der Inhalt so auch
erst Uber Hyperlinks zuganglich werde.

Problematisch ist aber, dass der Content-Provider auch strafrechtlich relevante In-
halte auf seiner Startseite speichern kann, die er nicht verlinken muss.

Erst diejenigen, die die Seite verlinken, machen sie folglich zuganglich. Der eigentli-
che Anbieter des strafbaren Inhalts wére also nicht fur ein Zuganglichmachen straf-

bar, der Linkanbieter schon.

48 50 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 73
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Das widersprache dem Sinn der Straftatbestédnde. Denn Ziel des Content-Providers
ist es gerade, anderen den Inhalt in aller Welt zugénglich zu machen. Ansonsten

hatte es keinen Sinn, ihn ins Internet zu stellen.

Vielmehr kann es nicht darauf ankommen kann, ob ein Inhalt leicht oder schwer
zuganglich, d.h. im Netz aufzufinden ist, solange es grundsatzlich keine Zugangs-
sperren gibt und prinzipiell jeder Nutzer die URL aufrufen kénnte.

Erst wenn Hindernisse nur durch einen rechtswidrigen Zugriff Gberwunden werden
kénnen, ist namlich ein Zugénglichmachen zu verneinen.*°

Eine Passwortsicherung kann dabei nur ein Zugéanglichmachen verhindern, wenn
nicht jeder beliebige Nutzer unproblematisch ein Passwort anfordern und so Zugang
zu den Inhalten erlangen kann. Bei geschlossenen Benutzergruppen, zu denen der
Zugang nicht jedem maglich ist, sondern tatsachlich nur einer bestimmten Gruppe
von Nutzern, kann ein Zuganglichmachen dann eventuell nicht mehr bejaht werden.
Anderenfalls wére auch ein Restaurant, das versteckt in einem Gassengewirr liegt,
nicht ,,zuganglich®, nur weil die wenigsten es finden. Es geht aber darum, dass es fur
jeden, der es findet, generell gedffnet ist.

In dem Augenblick, in dem der Inhalt ins Internet gestellt ist und direkt Uber die URL

aufgerufen werden kann, ist er den Nutzern zugénglich.

Das Argument, nur Uber Hyperlinks sei der Inhalt zug&nglich, kann noch aus einem
anderen Grund nicht Gberzeugen. Denn um den Hyperlink, der darauf verweist, be-
nutzen zu kdnnen, muss man wiederum die URL des Seitenanbieters kennen, der
den Link gesetzt hat.

Nach der Argumentation Kochs ist diese Seite aber wiederum ohne einen Hyperlink
so gut wie unauffindbar. Damit ist der Hyperlink selber aber schon nicht jedem zu-
ganglich, da die Seite, auf der er sich befindet, ohne einen entsprechenden verwei-

senden Hyperlink nicht zugéanglich ist.

Auf den ersten Blick scheint das Argument liberzeugend, es mache keinen Unter-
schied, ob der Content-Provider die Ubermittlungsmdglichkeit des Inhalts herstelle,
oder der Linkanbieter, so dass Nebentéterschaft in Frage komme.**°

Der Inhalt scheint durch beide parallel zuganglich zu werden. Es ist jedoch fraglich,

ob eine Nebentaterschaft tatséchlich in Betracht kommt.

49 50 Derksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten
mit strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1882

50 Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 709
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Bei einem abstrakten Gefahrdungsdelikt ist allein schon das bloR3e Tun, das eine
konkrete Gefahr auslésen kann, strafbar.*>*

Es ist jedoch fraglich, ob der Linkanbieter tatsachlich, wie Stadler annimmt, die Tat-
handlung erfullt. Denn der Inhalt ist bereits im Netz zuganglich gemacht worden. Die
zumindest abstrakte Gefahr der Kenntnisnahme besteht bereits.

Es ist vielmehr mit der Lehre von der Tatherrschaft zu fordern, dass der Handelnde
nicht nur in irgendeiner Weise beteiligt ist, sondern selbst eine gewisse Herrschaft
innehat, um als Tater angesehen zu werden.

Beim Zuganglichmachen wird von der wohl h.M. dementsprechend auch eine Herr-
schaft Gber den Inhalt gefordert, der zuganglich gemacht wird, um eine Tatherr-
schaft zu bejahen. **?

Popp lehnt die Tatherrschaft ab, weil der Inhalt im Internet bestehen bleibe, wenn
man die Verlinkung durch den Linkanbieter hinweg denkt.**®

Dies ist zwar richtig, doch sagt es noch nicht unbedingt etwas dariber aus, ob nicht
der Linkanbieter ebenfalls den Tatbestand verwirklicht, wenn man Nebentaterschaft
in Betracht zieht. Es ist vielmehr umgekehrt zu prifen.

Die Tathandlung, die hinweggedacht werden musste, ist die Handlung durch den
Content-Provider oder Service-Provider.

Wie festgestellt, ist der Inhalt mit dem Einstellen ins Internet und der Aufrufbarkeit
der URL zugénglich gemacht. Loscht nun der Content-Privider den Inhalt, so geht
der Hyperlink ins Leere. Der Linkanbieter kann nicht mehr die Tathandlung erfillen.
Er kann nicht einmal eine abstrakte Gefahr durch seine Handlung schaffen.

Es ist vielmehr die Herrschaft Uber den Inhalt fir ein Zuganglichmachen notwendig.
Diese hat der Linkanbieter nicht, und er ist damit nicht Nebentater.

Er leitet den Nutzer nur zu einer Adresse, unter der der Inhalt zuganglich gemacht

ist. Das entspricht eventuell einer Teilnahmehandlung

Auf den ersten Blick anders liegt der Fall, wenn der Linkanbieter mittels eines Inline-
Links oder Frames den strafrechtlich relevanten Inhalt in seine Seite einbindet.
Dann hat der Linkanbieter bereits auf seiner eigenen Seite die konkrete Méglichkeit
der Kenntnisnahme fiir den Nutzer geschaffen. Der Inhalt ist schon mit Aufruf der

verweisenden Seite fur den Nutzer zuganglich und damit unter einer anderen URL.

**L Trondle/Fischer, StGB, Vor § 13 Rn 13a

2 gg Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 180; siehe auch Stadler,
Verantwortlichkeit fur Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, Abs. 55, 58 m.w.N.

a3 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 186, 1867
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Doch fehlt es auch hier trotz allem an der notwendigen Tatherrschaft. Denn auch in
dieser Situation kann der Linkanbieter nicht Gber den Originalinhalt, den er mittels
Hyperlink ,verwendet*, bestimmen. Er kann ihn nicht Idschen.

Eine Analogie zum Zuganglichmachen kommt insofern ebenfalls nicht in Betracht.
AulRerdem wirde die Analogie zu Lasten des Linkanbieters gehen und damit gegen

das Analogieverbot verstolen.

lll. Beihilfe zum Zuganglichmachen durch Setzen eines Hyperlinks

Gehilfe ist, wer vorsatzlich einem anderen zu dessen vorsétzlich begangener
rechtswidriger Tat Hilfe leistet, 827 StGB.

Dabei ist anerkannt, dass die Tat nicht vollkommen von der Beihilfe abhangen
muss*®*, da § 27 StGB den Taterfolg nicht als Werk des Gehilfen rechnet.*®
Allerdings ist das fir eine Beihilfe erforderliche Mindestmall an Mitwirkung umstrit-
ten.

Ausreichend ist, wenn sie die Handlung als solche foérdert.**® Eine Férderung der Tat
ohne jede ,Urséchlichkeit" ist aber gar nicht denkbar.**” Es muss somit eine gewisse

Kausalitdt zum Taterfolg bestehen.

Zusatzlich ziehen manche Autoren deswegen den Gedanken der Risikoerhéhung
heran. Eine Mitwirkungshandlung ist nur dann eine strafbare Beihilfe, wenn sie die
Erfolgschance der tatbestandserfillenden Handlung steigert, erleichtert oder be-
schleunigt.**®

Nach Roxin muss das Prinzip der Risikoerh6hung zur Kausalitat hinzutreten, auf
letztere darf nicht etwa verzichtet werden.**® Ansonsten kénnte aufgrund hypotheti-
scher Kausalverlaufe die Risikosteigerung verneint werden, so dass eine an sich
kausale vorsatzliche Taterleichterung straflos bliebe, lediglich, weil der Erfolg auch
durch die Handlung eines Dritten eingetreten ware.*®

Die Chancensteigerung der Beihilfe muss jedoch bis in das Vollendungsstadium

anhalten, die Kausalitat darf nicht vorher abbrechen.*®*

454 stratenwerth, Strafrecht AT 1, S. 345,346

455 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 13 IV 5, Rn 582

458 Trondle/Fischer, StGB, § 27 Rn 2 m.w.N., Stratenwerth, Strafrech AT I, S. 346

47 Tréndle/Fischer, StGB, § 27 Rn 7

458 Roxin, Strafrecht AT I, § 26 Rn 211, 212; Stratenwerth, Strafrecht AT, § 12, Rn 158
489 Roxin, Strafrecht AT Il, § 26, Rn 213

%0 Roxin, Strafrecht AT Il, § 26, Rn 213

“51 Roxin, Strafrecht AT II, § 26,Rn 215
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Ob eine Teilnahme des Linkanbieters zum Zuganglichmachen in Frage kommt, wird
von den meisten Verfassern gar nicht problematisiert.

Stadler stellt jedoch fest, dass der Inhalt bereits zuganglich ist, wenn der Linkanbie-
ter erst die Méglichkeit hat, seinen verweisenden Link zu setzen.**? Folge man je-
doch dem Teilnahmebegriff der Rechtsprechung, die jede Foérderung der Tat genui-
gen lasse, sofern sie die Rechtsgutverletzung des Haupttaters ermdégliche oder ver-

starke, so kénne eine Beihilfe in Betracht kommen.*¢®

IV. Stellungnahme

Der Hyperlink ist in keiner Weise ursachlich fur die Zuganglichkeit des strafrechtlich
relevanten Inhalts.

Der Link kann erst gesetzt werden, nachdem der Inhalt bereits im Internet existiert,
sonst wiisste der Linkanbieter nichts von diesem. Auch kdnnte er ansonsten mit
seiner Handlung noch gar nichts erreichen. Damit erfolgt die Tat, das Zuganglich-
machen, ohne die Unterstiitzung des Linkanbieters.

Auch nach der Risikoerh6hungslehre handelt es sich nicht um Beihilfe. Das Risiko
beim Zuganglichmachen ist gerade, dass andere die Méglichkeit der Kenntnisnah-
me von dem strafrechtlich relevanten Inhalt haben. Auf die konkrete Kenntnisnahme
kommt es fur den Erfolg gerade nicht an. Ein Hyperlink erhdht unzweifelhaft den
Bekanntheitsgrad des strafrechtlich relevanten Inhalts, auf den er verweist. Damit
wird die konkrete Zugriffsrate und die konkrete Kenntnisnahme des Inhalts gegen-
Uber dem Zustand erhdht, dass der Inhalt nur Uber die direkte URL —Eingabe zu
erreichen ware.

Der Tatbestand ist jedoch schon mit der Schaffung der Mdéglichkeit des Lesezugriffs
erfillt. Diese besteht schon ohne den Hyperlink.

Eine Beihilfe soll zwar insbesondere nach der Rspr. auch zwischen Vollendung und
Beendigung eines Delikts mdglich sein.*®* In der Literatur wird dies teilweise abge-
lehnt oder zumindest auf solche Falle beschrénkt, in denen der unterstiitzende Bei-
trag noch zu einer tatbestandsmafigen Handlung beitragt.*®

Das Zugéanglichmachen des strafrechtlich relevanten Inhaltes ist aber bereits mit

dem Einspeichern unter der URL im Internet vollendet und beendet.

492 stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG;

http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 66

53 Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 66

4 Trondle/Fischer § 27 Rn 4 m.w.N

455 | eipziger Kommentar StGB, Roxin, S.35ff
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Die Wirkung des Hyperlinks tragt damit nicht zur Tatbestandsverwirklichung bei.
Ein zuganglicher Inhalt kann nicht ,zug&nglicher* gemacht werden, wenn er bereits
jedem zuganglich ist.

Eine Beihilfe zum Zugénglichmachen durch das Setzen des Hyperlinks scheidet
damit aus.

Entgegen der Auffassung Stadlers lasst sich auch mit der Ansicht der Rechtspre-
chung. keine Beihilfe begrinden, weil in keiner Weise mit dem Setzen des Hyper-
links die Rechtsgutverletzung des Haupttaters ermdglicht oder noch verstarkt wird.
Dem entspricht auch die Argumentation des BGH in der Entscheidung ,Paper-
boy*.**® die zwar eine zivilrechtliche Entscheidung ist, doch im Grundsatz verglei-
chend herangezogen werden kann. Danach ist davon auszugehen, dass der Be-
rechtigte, der ein Werk ohne technische Schutzmafinahmen ins Netz stellt, dieses
offentlich zuganglich macht. Ein Link auf diese Seite konne keinen urheberrechtli-

chen Storerzustand schaffen, da er das Aufrufen lediglich erleichtere.

Fur Suchmaschinen gilt in diesem Fall nichts anderes. Auch hier handelt es sich um
Hyperlinks, die die Inhalte verkniipfen. Ein taterschaftliches Zuganglichmachen
kommt mangels Herrschaft tiber den Inhalt nicht in Betracht. Hier zeigt sich noch
deutlicher, dass eine Téaterschatft nicht vorliegt. Die Verknipfung wird dem Nutzer
erst auf dessen Stichworteingaben hin aufgerufen und angeboten.

Der Inhalt ist bereits zuganglich und wird nicht erst durch das Zurverfligungstellen
der Verknipfung zugénglich gemacht. Auch wenn Ausschnitte oder Bilder ganzer
Seiten in den Katalogen der Suchmaschinen gespeichert werden, andert es nichts
an der fehlenden Herrschaft Uber den Inhalt, denn der Nutzer wird nicht zu diesen
gespeicherten Abbildungen gefihrt, sondern tUber den Hyperlink direkt zur fremden
Webseite. Auch ein Léschen der komprimiert gespeicherten Seiten wirde nicht da-
zu fuhren, dass die Originalseite nicht mehr zuganglich ist, da sie davon nicht be-
troffen ware.

Weder wird durch die Verwendung von Hyperlinks vom Suchmaschinenbetreiber ein
Inhalt zugénglich gemacht, noch die Zuganglichkeit verstarkt. Auch hier kann weder
ein taterschaftliches Zuganglichmachen noch eine Beihilfe dazu angenommen wer-
den. Der Inhalt kann, wie oben bereits dargestellt, durch die gestellte Verknipfung

nicht ,zugéanglicher* gemacht werden.

466 BGH, MMR 2003, S. 719; CRi 2003, S. 184
107



K. Verbreiten von strafrechtlich relevanten Inhalten mittels Hyperlink

|. Taterschaft des Linkanbieters

Auch wenn nach dem neuen Verbreitensbegriff auf eine gegenstandliche Ubergabe
der Schrift verzichtet wird, so kann trotzdem nur derjenige eine Schrift verbreiten,
der die Herrschaft Gber sie ausubt. An ihm liegt es, ob er den Inhalt im Internet wei-
tergibt oder nicht.

Fraglich ist, ob demnach ein Verbreiten durch Hyperlinks angenommen werden

kann.

Vassilaki bejaht grundsatzlich ein Verbreiten durch Hyperlinks, ohne allerdings ihr
Ergebnis néher zu begriinden.**’

Weiter stellt sie fest, das Setzen eines Hyperlinks verwirkliche lediglich ein Tatbe-
standsmerkmal, dies mache den Linkanbieter noch nicht notwendig zum Herrscher
Uber das Tatgeschehen.

Das Tatbestandsmerkmal des ,Verbreitens® sei zwar von erheblicher Bedeutung, es
misse jedoch die Herrschaft Gber die geistige Aussage vorliegen. Somit sei derjeni-
ge, der rechtswidrige Erklarungen verbreite, nicht Tater, wenn er nicht die geistige

Herrschaft iber diese Erklarungen habe.*®®

Beim Vorliegen der Verbreitungshandlung handelt es sich jedoch nicht um ein Tat-
bestandsmerkmal von mehreren, sondern um die unter Strafe gestellte Tathandlung
an sich. Kann man ein Verbreiten bejahen, so ist der gesamte objektive Tatbestand
erfillt.*®

Vassilaki scheint die Verfligungsbefugnis oder vielmehr die Urheberschaft als Herr-
schaft tber den Inhalt zu betrachten. Somit kdnnte nur der Autor als Tater haften.
Sie kommt zu dem Ergebnis, dass der Linkanbieter zwar verbreitete, mangels Herr-
schaft iber den geistigen Inhalt aber nicht Tater sein kénne.*”°

Das widerspricht jedoch schon dem Gesetzeswortlaut. Denn dort ist auch das
Verbreiten fremder Schriften strafbar. Somit kann es nicht darauf ankommen, dass

der Verbreitende der geistige Urheber ist.

487 vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-

schen Verweisen, CR 1999, S. 86

468 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 87

“%9 stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG;
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 61

470 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 87
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Vielmehr kommt es auf die tatséchliche Herrschaft Giber den Inhalt an, den der Link-
anbieter nicht hat. Dies gilt auch dann, wenn auf die kdrperliche Ubergabe an sich
verzichtet werden kann. Ausschlaggebend im Internet fir die Taterschaft ist die
Herrschaft Gber den Speicherort des Inhalts, von dem aus der Inhalt versendet wird.
Der Linkanbieter kann auf die Mdglichkeit der Abrufbarkeit und Versendung der Da-
ten, die er verlinkt, keinen Einfluss nehmen. Wird der strafbare Inhalt vom Content-
Provider oder Host-Service-Provider geléscht, so geht der Hyperlink ins Leere, und

es kommt zu keinem Verbreiten.

Bei der Prifung der Mittaterschaft flhrt Vassilaki dann selbst an, dass der straf-
rechtlich relevante Inhalt nicht durch den Linkanbieter verbreitet werde, sondern
bereits vor dem Setzen des Hyperlinks durch das Einstellen seitens des Content-
Providers, so dass eine Mittaterschaft nach § 25 StGB nicht angenommen werden
kénne.*"*

Denn der Linkanbieter habe keinen Einfluss darauf, ob die Straftat verwirklicht wer-
de, denn ,die Verbreitung ist schon erreicht, wenn der Urheber den Inhalt im Internet
zur Verfiigung stellt*.*"2

Wenn es aber so wenig auf die Handlung des Linkanbieters ankommt, um den Tat-

bestand zu erflllen, kann nur eine Teilnahme in Betracht gezogen werden.

Flechsig/Gabel gehen wie auch Vassilaki*”® davon aus, dass ein Verbreiten in einem
Zugéanglichmachen eines Inhalts zu sehen sei.*’

Ohne weiter das tatsachliche Vorliegen der Tathandlung beim Setzen eines Hyper-
links zu problematisieren, wollen Flechsig/Gabel ein taterschaftliches Verbreiten
durch den Linkanbieter danach beurteilen, wie dieser den verlinkten Inhalt in seine
Seite integriert hat.*”

Mache der Linkanbieter deutlich, dass er sich mit dem Inhalt identifiziere ,oder ihm
zumindest derart positiv gegeniberstehe, dass er sich lediglich das Laden auf den
eigenen Rechner erspart”, so handele er mit Verbreiterwillen und sei deswegen als

Tater eines Verbreitungsdelikts strafbar.*”® Flechsig / Gabel bewerten die Téter-

a1 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-

schen Verweisen, CR 1999, S. 87

a2 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 87

473 vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 86

4 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-
perlinks, CR 1998, S. 355

475 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-
perlinks, CR 1998. S. 355

“7® Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-
perlinks, CR 1998, S. 355
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schaft des Linkanbieters nach den Kriterien fiir ein Zueigenmachen eines fremden
Inhalts. Bei deutlicher Distanzierung solle keine Taterschaft, eventuell aber eine

Teilnahme in Betracht kommen.

Damit stellen Flechsig / Gabel ausschlie3lich auf die extrem-subjektive Theorie ab.
Allein der Wille des Linkanbieters soll Uber Taterschaft oder Teilnahme entscheiden.
Die extrem-subjektive Theorie wird so aber auch von der heutigen Rspr. nicht mehr
vertreten.

Der deutlich gemachte Wille des Linkanbieters, sich nicht mit dem Inhalt zu identifi-
zieren, kann allein keine Aussage Uber Taterschaft und Teilnahme treffen, wenn
schon keine tatbestandliche Handlung gegeben ist.

Die Verwirklichung der Tathandlung kann nicht vollkommen unbericksichtigt blei-
ben, denn das verstieRe gegen den Wortlaut in § 25 | StGB.

Es mussen objektive Kriterien hinzugezogen werden. Der Linkanbieter muss, um
Tater zu sein, somit eine gewisse Tatherrschaft haben und einen Tatbeitrag leisten,

der Uber die Teilnahme hinausgeht.

Bei der Prifung einer moglichen Mittaterschaft gem. 8 25 11 StGB lehnen Flechsig /
Gabel dann aber eine solche ebenfalls nicht allein wegen fehlendem vorsétzlichem
Zusammenwirken ab, sondern auch wegen fehlender beiderseitiger Tatherrschaft.*”’
Diese sei beim Linkanbieter nicht gegeben, da er nicht den Einfluss darauf habe,
,0b und in welcher Form der fragliche Beitrag im Internet préasent ist*."®

Damit scheidet aber nicht nur eine Mittaterschaft aus, sondern auch eine Tater-
schaft des Linkanbieters an sich ist nicht moglich.

In dieselbe Richtung wie Flechsig / Gabel geht die Ansicht Bremers, der ein tater-
schaftliches Handeln bejaht, wenn deutlich werde, dass der Linkanbieter sich ledig-
lich das Speichern des Inhalts auf seinem Server erspare.*’® Kame danach nur eine
Haftung fir einen fremden Inhalt in Betracht, lage eine Beihilfe vor.*®°

Damit wird wiederum keine Aussage daruber getroffen, ob mithilfe eines Hyperlinks

die Tathandlung des Verbreitens verwirklicht wird.

Die Mehrheit der Verfasser geht davon aus, dass fir ein Verbreiten eine Herrschaft

iiber den strafbaren Inhalt notwendig ist. *®*

4 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-

perlinks CR 1998, S. 355

478 Flechsig/Gabel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhalten von Hy-
perlinks, CR 1998 S. 355

479 Bremer, Strafbare Internet-Inhalte in internationaler Hinsicht, S. 81

80 Bremer, Strafbare Internet-Inhalte in internationaler Hinsicht, S. 82

81 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 72,
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Der Verbreitende muss die Kontrolle Gber den strafbaren Inhalt haben.

Der Content-Provider stellt den Inhalt ins Netz und schafft die Moglichkeiten des
Abrufs.

Nicht so der Linkanbieter. Er kann nicht Gber die Verfligbarkeit des Inhalts im Netz
entscheiden. Verweist er mit seinem Hyperlink auf den Inhalt und bietet dieses
Hilfsmittel zum Abruf der Daten an, so geht der Hyperlink ins Leere, wenn der Inhalt

geléscht wurde, ohne dass der Linkanbieter darauf Einfluss nehmen kann.*®

II. Stellungnahme

Zuzustimmen ist der Ansicht, die auf eine Herrschaft Gber den Inhalt derart abstellt,
dass der Verbreitende dariiber entscheiden kann, ob und wann er den Inhalt weiter-
gibt, bzw. im Internet einen Upload/Download ermdglicht. Das ist ihm nur mdglich,
wenn er Uber den Inhalt grundsatzlich dauerhaft bestimmen kann. Diese Vorausset-
zung trifft auf den Linkanbieter nicht zu, weil die Effektivitdt des Hyperlinks nur so
lange besteht, wie der Content-Provider des strafbaren Inhalts diesen im Internet
zur Verfugung stellt.

Doch selbst wenn man auf die Herrschaft tber den Inhalt als Voraussetzung ver-
zichten wollte, kann keine taterschaftliche Verbreitungshandlung des Linkanbieters
begriindet sein. Denn der Linkanbieter Gbermittelt selbst gerade keine Daten. Er

nimmt selbst keine Transporthandlung vor.

Auch die Verwendung von Inline-Links oder Framing kann nichts daran andern,
dass die Tathandlung des Verbreitens nicht durch den Linkanbieter bewirkt wird.
Der strafrechtlich relevante Inhalt ist zwar schon bei Aufruf der Seite des Linkanbie-
ters sichtbar und kann vom Nutzer zur Kenntnis genommen werden. Die Daten wer-
den jedoch weiterhin von der Seite des Content-Providers abgerufen. Im Fall von
Inline-Links und Framing hat der Linkanbieter lediglich schon den Abruf fir den Nut-
zer Ubernommen.

Will nun der Nutzer den konkreten strafrechtlich relevanten Inhalt dauerhaft spei-
chern, so kann er dies nur von der betreffenden Seite des Content-Providers. Denn

von dort werden ihm die Daten Ubersendet. Der Linkanbieter kann ihm diese Daten

Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm Abs. 55, 56; Hornle, Pornographische Schriften im Internet:
Die Verbotsnormen im deutschen Strafrecht, NJW 2002, S. 1010;

im Ergebnis auch Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten
von elektronischen Verweisen, CR 1999, S. 87

82 50 auch Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 181f.

111



nicht tbermitteln. Auch hier fehlt es weiterhin an der tatbestandlichen Handlung

durch den Linkanbieter.

Durch einen Hyperlink wird der Nutzer auf den Inhalt aufmerksam gemacht, und es
wird ihm eine Hilfe zum Aufruf der Daten angeboten.

Eine Taterschaft des Linkanbieters kann demnach nicht angenommen werden, da
die Tatbestandsverwirklichung von ihm unabhangig erfolgt.

Es fehlt beim Linkanbieter sowohl an der Vornahme der Tathandlung als auch an
der Tatherrschatft.

Hier kann man auch nicht eine Taterschaft begriinden, indem man annimmt, der
Linkanbieter mache sich den fremden Inhalt durch seine Darstellung zu eigen. Denn
es bleibt trotzdem dabei, dass die Voraussetzungen der taterschaftlichen Handlung
nicht durch den Linkanbieter ausgefihrt werden und ihm die Tatherrschaft fehlt.
Deswegen lehnt auch Hornle*®®, die grundsétzlich ein Zueigenmachen durch Hyper-
link und damit eine Haftung nach § 8 | TDG fir den Inhalt fir méglich hélt, jedenfalls
eine taterschaftliche Haftung ab. Lediglich Beihilfe kbnne vorliegen.

Wirde man jedoch annehmen, der Linkanbieter habe sich den Inhalt zu eigen ge-
macht, fihrt dies dazu, dass der Linkanbieter konsequenterweise auch nicht mehr
fur eine Beihilfe strafbar sein kann. Fir einen eigenen Inhalt kann man nur als Tater
haften oder gar nicht. Eine Beihilfe zum Zugénglichmachen des eigenen Inhalts zu
leisten ist denknotwendig schon ausgeschlossen, denn entweder hat man die volle
Verantwortung fur oder Herrschaft tiber einen Inhalt, und deswegen ist es ein eige-
ner Inhalt, oder man hat sie nicht. Die Konstruktion des Zueigenmachens fihrt aus

technischer Sicht im Internet zu nicht haltbaren Ergebnissen.

Da es nach hier vertretener Auffassung bei dem verlinkten Inhalt weiterhin bei ei-
nem fir den Linkanbieter fremden Inhalt bleibt, ist eine strafbare Beihilfe grundsatz-

lich moglich.

[ll. Beihilfe zum Verbreiten durch das Setzen eines Hyperlinks

Beihilfe ist die dem Tater vorsatzlich geleistete Hilfe zur Begehung einer rechtswid-

rigen Tat, Uber die der Gehilfe keine Tatherrschaft hat. ***

483 Hornle, Pornographische Schriften im Internet: Die Verbotsnormen im deutschen Strafrecht, NJW
2002, S. 1010
84 Wessels, StrR-AT, Rn 582; Trondle/Fischer, StGB, § 27 Rn 2
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Far die Erfullung des objektiven Tatbestands ist eine vorsatzliche rechtswidrige Tat
Voraussetzung. Diese stellt das vorsatzliche Verbreiten des strafbaren Inhalts durch
den Content-Provider dar.

Nach der vom BGH entwickelten Rechtsprechung muss die Beihilfeleistung fiir den
Taterfolg nicht unbedingt ursachlich sein, vielmehr reicht es aus, wenn sie die den
Tatbestand verwirklichende Handlung des Taters erleichtert, fordert oder die vom
Haupttéater begangene Rechtsgutverletzung verstarkt.*®

Die Risikoerhdhungslehre fordert, dass der Tatbeitrag das Risiko des Erfolgseintritts
erhdht, wobei zusatzlich erforderlich ist, dass der Beitrag in gewisser Weise kausal

fur den Erfolg ist.*®®

Es wird Uberwiegend angenommen, dass der Linkanbieter durch das Setzen des
Hyperlinks auf einen strafbaren Inhalt den Personenkreis, der von diesem Inhalt
Kenntnis nimmt und ihn speichert oder ausdruckt, erweitert und damit die Verbrei-
tung férdert.*®’

Der Inhalt ist aufgrund der meist komplizierten URL fir viele Nutzer im Internet nicht
ohne weiteres auffindbar. Der groRe Personenkreis, der im Internet tatsachlich ei-
nen Inhalt zur Kenntnis nimmt, wird erst durch die Verkniipfungen durch Hyperlinks
von anderen Seiten aus erzielt.

Entweder der Nutzer wusste, bis er auf den Hyperlink stiel3, nichts von dem straf-
rechtlich relevanten Inhalt und hétte ihn konsequenterweise ohne den Hyperlink nie
versucht aufzurufen, oder er hétte auch bei Kenntnis der Existenz dieses Inhalts,
aber ohne Wissen der URL und damit ohne diese Vermittlungshilfe zumindest lange
gebraucht, die richtige Adresse zu finden.

Im Unterschied zu einer Adressangabe ohne Verlinkung erméglicht ein Hyperlink
den unmittelbaren Aufruf des Inhalts durch bloRes Anklicken, so dass die Hemm-
schwelle niedriger ist.*%®

AuBerdem klicken mehr Nutzer ,schnell mal“ einen Hyperlink an, als dass sie selbst

erst die lange URL in die Adresszeile des Browsers eingeben.

85 Trgndle/Fischer, StGB, § 27 Rn 2

8% Roxin, StrafR AT Il, §26 Rn 210ff.

87 Mann, Zur aulerungsrechtlichen Verantwortlichkeit fir Hyperlinks in Online-Angeboten, AfP 1998,
S. 129ff:

Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S.75;

Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 709;

Popp, Die strafrechtliche Verantwortung fur Internet-Provider, S. 182;

Bremer, Strafbare Internet-Inhalte in internationaler Hinsicht, S. 81f;

Mann, AfP 1998, Zur dul3erungsrechtlichen Verantwortlichkeit fir Hyperlinks in Online-Angeboten, S.
132;

Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrecherhalten von elektronischen
Verweisen, CR 1999, S. 87

488 Ephenso Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S.
73
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Manchmal zeigt der Hyperlink auch nicht auf der verweisenden Seite fur den Nutzer
sichtbar die URL an. Haufig enthalt der Linktext lediglich Angaben tber den Zielort,
oder einen sonstigen Text. Die URL erfahrt der Nutzer erst beim Anklicken des Hy-

perlinks durch die erfolgende Anzeige in der Adresszeile seines Browsers.

Der Hyperlink erhéht den Bekanntheitsgrad der URL und steigert auch die Zahl der
tatsachlichen Datenanforderungen durch die Internetnutzer, da diese mit dem Ankli-
cken des Hyperlinks in Gang gesetzt werden. Der Hyperlink stellt eine technische
Erleichterung des Abrufs und damit Erleichterung und Férderung der Verbreitung
489

dar.

Der Linkanbieter ist zumindest mitverantwortlich fir den Abruf durch den Nutzer.

Gerade im Fall von Inline-Links und Framing sorgt der Linkanbieter dafur, dass die
Daten, also der strafrechtlich relevante Inhalt, bereits auf dem Bildschirm des Nut-
zers angezeigt und damit im Arbeitsspeicher gespeichert wird, wenn dieser die Seite
des Linkanbieters aufruft. Da das Verbreiten nach der neuen Rspr. schon zu beja-
hen ist, wenn die Daten im Arbeitsspeicher angekommen sind, hat der Linkanbieter
damit durch die Verwendung der Inline-Links oder Frames bewirkt, dass die Verbrei-
tung von der Seite des Content-Providers zum Arbeitsspeicher des Nutzers mit Auf-
ruf seiner eigenen Seite erfolgt, ohne dass es des eigenen Abrufs des Nutzers noch
bedarf. Eine starkere Form der Férderung kann man sich kaum vorstellen, auch
wenn der Linkanbieter keine eigene Herrschaft iber den Speicherort des Inhalts hat.
Die Kausalitat ist damit erfullt.

Eine Strafbarkeit flr das Verlinken strafrechtlich bedenklicher Inhalte wird gerade
aus dem Grund diskutiert, dass der Hyperlink in seiner tatsachlichen Wirkung die

Verbreitung eines solchen Inhalts, auf den er verweist, im Internet férdert.

IV. Stellungnahme

Bejaht man mit der neuen Rechtsprechung die Mdglichkeit eines Verbreitens im
Internet, indem auf die korperliche Ubergabe im Internet verzichtet wird, so stellt die
Wirkung durch eine Verknipfung mittels Hyperlink eine Steigerung der Verbreitung
des strafrechtlich relevanten Inhalts dar.

Eine Beihilfe des Linkanbieters zur Verbreitung fremder strafrechtlich relevanter

Inhalte kommt nach hier vertretener Ansicht grundséatzlich in Betracht. Dagegen ist

89 BGH MMR 2003, S. 722; Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 182
114



eine Taterschaft mangels Herrschaft des Linkanbieters Gber den verlinkten fremden
Inhalt abzulehnen.

Fur eine Strafbarkeit des Linkanbieters ist aber zu untersuchen, ob es sich bei sei-
nem Beitrag um ein Tun oder ein Unterlassen handelt. Denn sollte die Beihilfe in
einem Unterlassen liegen, kann sich eine Strafbarkeit nur ergeben, wenn auch eine

Garantenstellung des Linkanbieters angenommen werden kann.

L. Strafrechtliche Beurteilung des Verhaltens des Linkanbieters als Tun oder

Unterlassen

Im Internet kénnen sich die Inhalte auf einer Seite zu jedem beliebigen Zeitpunkt
andern. Der Content-Provider kann sie jederzeit auf seiner Seite einstellen, &ndern
oder léschen.

Bei der Verlinkung eines strafrechtlich relevanten Inhalts durch den Anbieter einer
fremden Seite sind nun verschiedene Félle beziiglich des Verhaltens des Linkanbie-
ters denkbar. Einmal entdeckt ein Webseitenbetreiber auf der Seite eines anderen
Providers einen Inhalt, dessen Verbreiten oder Zuganglichmachen unter Strafe ge-
stellt ist, und richtet gezielt auf diesen Inhalt einen Hyperlink auf seiner Seite ein.
Umgekehrt kann es geschehen, dass ein Webseitenbetreiber von seiner Seite aus
einen Inhalt verlinkt, dessen Verbreitung legal ist. Nach einiger Zeit, ohne Kenntnis
des Hyperlinkanbieters, tauscht der Content-Provider den Inhalt gegen einen aus,
der strafrechtlich relevant ist, oder andert ihn entsprechend dahingehend. Dieser
Inhalt ist jetzt Gber den angebotenen Hyperlink zu erreichen und dessen Verbreitung
ist nun verboten. Trotzdem lasst er seinen Hyperlink bestehen, nachdem ihm diese
Veranderung aufgefallen ist. Ungeklart ist hier, ob und wie ein Linkanbieter strafbar

fur diese Forderung der Verbreitung sein kann.

Strittig ist dabei auch, ob tberhaupt Kontrollpflichten des Linkanbieters fiir einmal
gesetzte Hyperlinks und die dartber verknupften Inhalte bestehen.

Nach dem alten TDG war bei analoger Anwendung des 8 5 Il TDG a.F. die Verant-
wortung in den Fallen der Unkenntnis des Linkanbieters vom verlinkten Inhalt aus-
geschlossen. Damit bestand keine Haftung fir den Fall, dass der Linkanbieter einen
Hyperlink auf eine Seite setzte, ohne sich vorher Kenntnis zu verschaffen, was dort
fur Inhalte angeboten wurden, noch fur den Fall, dass sich ohne seine Kenntnis der

einmal verlinkte Inhalt &nderte oder ausgetauscht wurde.
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Eine Analogie zu § 11 TDG n.F.*®, der eine ahnliche Haftungsbeschrankung auf die
positive Kenntnis enthalt, ist nicht mehr méglich, wie bereits dargestellt.*** Die plan-
widrige Regelungsliicke und die Vergleichbarkeit der Sachverhalte fehlen. Deswe-
gen konnte eine Verantwortlichkeit des Linksetzenden auch bei fehlender Kenntnis

grundsatzlich in Betracht kommen.

Ist ein Unterlassen anzunehmen, so bedarf es fur eine Strafbarkeit weiterhin einer
Garantenstellung des Linkanbieters gem. § 13 StGB.*%?

Grundsatzlich ist allgemein anerkannt, dass Schriftenverbreitungstatbestande des
StGB sowohl durch Tun als auch durch Unterlassen verwirklicht werden kénnte.**
In der Literatur wird das Verhalten des Linkanbieters nicht einheitlich beurteilt. Ob
ein Tun oder Unterlassen vorliegt, wird in vielen Fallen davon abhéngig gemacht, ob

Kenntnis beim Linkanbieter von dem inkriminierten Inhalt vorliegt oder nicht.***

I. Abgrenzung Tun / Unterlassen

Bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen gilt es festzustellen, an welchen
Punkt eines Verhaltens fur die strafrechtliche Beurteilung angekniipft werden soll.
Dabei ist zu klaren, ob schon lediglich vom auf3eren Erscheinungsbild des Verhal-
tens auf die rechtliche Qualitat als Begehungs- oder Unterlassungstat geschlossen
werden soll.**®

In einfach gelagerten Fallen lasst sich ein Verhalten meist anhand des auf3eren Er-
scheinungsbildes einordnen. Das aktive Handeln einer Person zum Beispiel kann im
Gegensatz zu seiner vélligen Passivitit einem Tun zugeordnet werden.*%

Haufig jedoch lasst sich das Verhalten bei genauem Hinsehen nicht eindeutig ein-
ordnen und die Grenze zwischen Tun und Unterlassen ist so flieRend, dass es
schwierig ist, fur ein bestimmtes Verhalten genau zu bestimmen, welche der beiden
Alternativen vorliegt.*®” Da ein Unterlassen allein noch nicht zu einer Strafbarkeit

fuhren kann, bedarf es dabei zusatzlich der besonderen Verpflichtung zu handeln,

998 10 TMG; siehe dazu S. 63, 69

“15.0.Punkt G IV3h

492 spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 498f.;
Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S.188f.; Stadler, Verantwortlichkeit fir
ngerlinks nach der Neufassung des TDG, http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 83ff;

493 Derksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten,
NJW 1997, S. 1883 m.w.N.

494 Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 498f.; Popp,
Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S.182, 188; Vassilaki, Strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektronischen Verweisen, CR 1999, S. 87
9 50 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 233, 234 Rn 699

% 50 auch Roxin, StrafR AT II, § 31 VI Rn 73

497 Arzt, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt (Teil 1), JA 1980, S. 555
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so dass eine Entscheidung, ob nun ein Tun oder ein Unterlassen vorliegt, fur die

Strafbarkeit in diesen Fallen von Bedeutung ist.

1. Lehre vom Energie- und Kausalitatskriterum

Eine in der Literatur vertretene Meinung bewertet ein Verhalten unter naturalistisch -
onthologischen Gesichtspunkten nach dem Einsatz von Energie und Kausalitatskri-
terien.**® Bei einem mehrdeutigen Verhalten wird fiir die Annahme eines Tuns das
Vorliegen einer Begehungskausalitat gefordert.**® Danach liege ein Tun vor, wenn
der Einsatz von Energie in einer bestimmten Richtung festgestellt werden kdnne,
der den Tatbestandserfolg kausal und zurechenbar verursache. Ein Unterlassen
zeichne sich demgegeniiber durch das Nichteinsetzen von Energie in eine bestimm-
te Richtung aus.>®

Diese Auffassung kommt in den meisten Féllen zur Annahme einer Begehungs-
tat.>®* Nur wenn der Betreffende gar nichts tut und damit keinerlei Energie aufwen-
det, ist ein Unterlassen anzunehmen. Kritisiert wird daran, dass ein Unterlassen

mithin nicht kausal fiir einen strafrechtlich relevanten Erfolg sein kann.>%

Roxin hingegen spricht sich zwar fur die Abgrenzung nach dem Energiekriterium
aus, sieht aber auch ein Unterlassen als kausal fur einen Erfolg an. Selbst wenn
man dies verneinen wolle, kdnne der Erfolg dem Betreffenden zugerechnet werden,
denn die Zurechnung sei nicht notwendig an die Kausalitat gebunden.**® Dem ist
zuzustimmen. In bestimmten Fallen mag zwar der Erfolg aufgrund von Umstéanden
eintreten, an denen eine Person nicht beteiligt ist. Doch wenn es dieser Person
durch eine Handlung mdéglich und zumutbar ist, den Erfolg zu verhindern, ist es an-
gemessen, wenn ihr dieser zugerechnet wird, nachdem sie die gebotene Abwen-
dungshandlung vorsétzlich nicht vornimmt.

Damit ist aber noch keine klare Abgrenzungshilfe fiir ein Unterlassen von einem Tun

gegeben.

“9% Otto / Brammsen, Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unterlassens

59 Jura 1985, S. 531

° Roxin, StrafR AT II, § 31 VI Rn 77ff; Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit firr den Datenverkehr
in internationalen Computernetzen, JZ 1996, S. 499
500 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 499
*1 siehe dazu die Beispielsfalle bei Roxin, StrafR AT II, § 31 VI Rn 73, 77f
*92 Dazu Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in Com-
Eoléterne_tzen, CR 1997, S. 488

Roxin, StrafR AT Il, 8 31 V Rn 41f

117



2. Lehre vom Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit

Nach anderer Ansicht bietet die rein &uRerliche Beurteilung eines Geschehens oder
auch in Kombination mit der Kausalitatsfrage keine klare Abgrenzungsmaoglichkeit
zwischen Tun und Unterlassen, sondern es bedirfe noch weiterer Abgrenzungskri-
terien. >

So kénnte man einwenden, dass der Hyperlink mit seiner Funktion, der Verlinkung,
die immer wieder aktiviert wird, ein aktives Handeln darstellt, das dem Linkanbieter
zuzurechnen ist.

Nach der h.M. ist eine normative Beurteilung vorzunehmen, wobei es fur die Ab-
grenzung auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit des strafrechtlich relevanten
Handelns unter Beriicksichtigung des sozialen Handlungssinns ankomme.*® Liegt
der Schwerpunkt gerade in der Handlung, so ist von einem Tun auszugehen. Ist
hingegen gerade das Unterlassen in einem Verhalten vorwerfbar fur das Eintreten
des Erfolges, so ist ein Unterlassen gegeben. Problematisch hierbei ist, dass mit der
Bestimmung des Schwerpunktes das eigentliche Problem der Abgrenzung gerade
nicht geldst wird. Denn um den Schwerpunkt festzulegen, muss bereits bekannt
sein, was bei einem Verhalten das Tun und was das Unterlassen darstellt.
Dementsprechend wird gegen diese Ansicht vielfach eingewandt, dass sie bereits

von dem Ergebnis ausgehe, das gerade in Frage stehe.>*

3. Stellungnahme

Die Abgrenzung anhand des Energiekriteriums wurde fiir den Linkanbieter bedeu-
ten, dass er fir eine Beihilfe durch ein Tun jedenfalls dann strafbar ist, wenn er den
Inhalt beim Setzen des Hyperlinks kennt, denn beim Einrichten des Hyperlinks wen-
det er Energie auf.

Nach dem Einrichten des Hyperlinks kommt es von seiner Seite grundsatzlich zu
keinem Einsatz von Energie und damit zu keiner aktiven Handlung. Andert sich nun
der Inhalt und ist strafrechtlich relevant, liegt von Seiten des Linkanbieters nur noch

ein Unterlassen vor. Das aktive Einrichten des Hyperlinks stellt in diesem Fall noch

504 \Wessels/Beulke, Strafrecht AT , S. 423 Rn 700

505 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 324, Rn 700; Pelz, Die Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra
1999, S. 55, BGH NJW 1953, S. 1924

506 Roxin, StrafR AT Il, § 31VI, Rn 79; Otto/Brammsen, Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung
des Garanten wegen Unterlassens (1), Jura, S. 531;

Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fir die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computernet-
zen, CR 1997, S. 487
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keinen kausalen Beitrag fur eine Beihilfe zum Verbreitungsdelikt dar, da der straf-
rechtlich relevante Inhalt noch nicht bestand.

Da die h.M.**” wie Roxin annimmt, auch ein Unterlassen kénne fiir den Erfolg kausal
sein im Sinne einer hypothetischen Kausalitat, ist eine Strafbarkeit des Linkanbie-
ters bei nachtraglich geanderten oder eingestellten Inhalten mdglich. Voraussetzung
ist dann jedoch die Pflicht fir den Linkanbieter zu verhindern, dass lber seine Hy-

perlinks strafbare Inhalte aufgerufen werden kénnen.

Wollte man in dem Einrichten des Hyperlinks ein Tun und in dem Nichtentfernen ein
Unterlassen sehen, so kommt man auch nach der Lehre des Schwerpunkts der
Vorwerfbarkeit zu dem Ergebnis, dass bei anfanglich inkriminiertem Inhalt der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in dem Einrichten des Hyperlinks durch den Link-
anbieter liegt. Tritt die strafrechtliche Relevanz des Inhalts hingegen erst nach der
Verlinkung ein, liegt der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf dem Bestehenlassen
des Hyperlinks, so dass die Verbreitung des Inhalts geférdert wird.

Dabei wird deutlich, dass in der Tat diese Vorgehensweise nicht dabei hilft, ein Ge-
schehen als Tun oder Unterlassen einzuordnen.

In der Literatur wird nun auf die Situation des Linkanbieters keine der beiden Lehren
eindeutig angewandt, um abzugrenzen, wann ein Tun und wann ein Unterlassen im
Vorgang des Setzens und Unterhaltens von Hyperlinks anzunehmen ist. Bei der
Beurteilung der Haftung fur diese Vorgange wird Gberwiegend unterschieden zwi-
schen der Situation, in der ein Hyperlink auf einen bereits bestehenden strafrechtlich
relevanten Inhalt gesetzt wird und der Konstellation, dass beim Einrichten des Hy-

perlinks ein solcher Inhalt noch nicht bestand.

4. Strafrechtlich relevanter Inhalt besteht bereits bei Einrichten des Hyperlinks

Die Mehrheit der Verfasser geht fiir den Fall, dass auf ein bereits bestehender straf-
rechtlich relevanter Inhalt verlinkt wird, offenbar davon aus, dass bei vorsatzlichem
Setzen des Hyperlinks eine Beihilfe durch Tun geleistet wird®®, denn in diesem Fall
wird eine Garantenstellung regelmé&Rig nicht problematisiert.>® Es wird vielmehr
lediglich eine Beihilfe-Strafbarkeit bejaht.

97 Trondle/Fischer, StGB, Vor § 13 Rn 20 m.w.N.

°% gpindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 498f.; Satz-
ger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 174; Vassilaki, Strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG, MMR 1999, S. 637, Strafrechtliche Verantwortlich-
keit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektronischen Verweisen, CR 1999, S. 86f.

% siehe Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fur Hyperlinks im neuen Recht, MMR 8/2002, S.
498; Stadler, Verantwortlichkeit fr Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
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Mit dem Einrichten des Hyperlinks schafft der Linkanbieter das technische Hilfsmit-
tel, das den Nutzer zum fremden Inhalt weiter vermittelt. In diesem Zeitpunkt des
Einrichtens wird er unstreitig aktiv und fordert die Beihilfe durch eine Handlung. So-
wohl nach der Lehre vom Schwerpunkt als auch nach Beriicksichtigung der Ener-
gie- und Kausalitatskriterien liegt hierin ein Tun.

Fir den Fall, dass der Linkanbieter eine Seite verlinkt, ohne vorher zu kontrollieren,
was fur Inhalte sich auf dieser Seite befinden, kdme dann eine Fahrlassigkeitsstraf-
barkeit in Betracht. Allerdings wird bisher eine derartige konkretisierte Sorgfalts-
pflicht im Internet, zu verlinkende Seiteninhalte vorab zu tberprifen, abgelehnt.
Damit kann dem Linkanbieter keine Fahrlassigkeit angelastet werden.

Zudem ist nach den hier in Frage stehenden Verbreitungsstraftatbestidnden eine

Fahrlassigkeit regelmaRig gar nicht strafbar.>*°

5. Strafrechtlich relevanter Inhalt entsteht nach Einrichten des Hyperlinks

Schwieriger und entsprechend strittig ist nun die Beurteilung der Situation, wenn der
Hyperlink zunachst zu einem strafrechtlich unbedenklichen Inhalt fiihrte und der
Content-Provider spater diesen Inhalt gegen einen strafrechtlich relevanten aus-
tauscht.

Die Mehrheit der Verfasser nimmt an, dass der Linkanbieter nach dem Setzen des
Links keine weitere Handlung mehr vornimmt, die strafrechtlich relevant sei, so dass
der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf einem Unterlassen liege. Nach dem Zeit-
punkt des Setzens des Hyperlinks liege keine Aktivitat mehr vor°**, so dass, wenn
sich der Inhalt &ndere, nur noch eine Unterlassenstrafbarkeit in Betracht komme,
wenn der Linkanbieter eine Kontrolle der bestehenden Hyperlinks unterlasse.**?
Kommt man im Folgenden dann dazu, dass eine Garantenstellung des Linkanbie-

513

ters nicht besteht, stellt sich das Problem, dass der Linkanbieter bei nachtragli-

http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 83ff; dazu auch Satzger, Strafrechtliche Providerhaf-
tung, Recht und Neue Medien, S. 174; Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter
nach dem TDG, MMR 1999, S. 637; Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und
Aufrechterhalten von elektronischen Verweisen, CR 1999, S. 86

*10 Mit Ausnahme evtl. in Betracht kommender Jugendschutznormen, wie zB. § 21 GjS

511 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 188

*12 vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG, MMR 1999, S.
637; Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 86

3 50 jedenfalls Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002,
S. 498;

Koch, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf missbilligte Inhalte, MMR
1999, S. 709 ;

anders Popp, der eine Haftung auch hier ablehnt; Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-
Providern, S. 188
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cher Kenntnis des strafrechtlich relevanten Inhalts und vorsatzlichem Bestehenlas-

sen der Verlinkung nicht haftet.

In der Literatur wird eine Straflosigkeit des Linkanbieters bei nachtraglicher Kenntnis
und Bestehenlassen des Hyperlinks aber mehrheitlich fur unertraglich gehalten, was
sich an dem Bemuhen der Verfasser zeigt, eine Garantenstellung in irgend einer
Weise fiir den Linkanbieter zu bejahen.

Andere wiederum wollen bei nachtraglicher Kenntnis von der dem nun strafrechtlich
relevanten Inhalt offenbar wieder ein Tun annehmen, wenn sie vertreten, die Frage
nach der Garantenstellung komme ausschlief3lich bei fehlender Kenntnis des Inhalts
durch den Linkanbieter in Betracht, denn anderenfalls hafte der Linkanbieter in je-

dem Fall.>*

Hier kann wieder der Einwand gegen die Lehre vom Schwerpunkt der Vorwerfbar-
keit vorgebracht werden. Es wird festgestellt, wo der Schwerpunkt liegt, ohne erst

genau zu untersuchen, worin denn ein Handeln bzw. ein Unterlassen zu sehen ist.
Mit der Aussage, der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liege auf einem Unterlassen,

ist nicht dargelegt, ob Uberhaupt ein Unterlassen tatsachlich anzunehmen ist.

a. Ansicht Vassilakis

Vassilaki untersucht das Verlinken auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit hin und
nimmt ein Tun an, wenn der Linkanbieter den Hyperlink auf einen strafbaren Inhalt
nach Kenntniserlangung nicht 16scht.>*®

Dazu gelangt sie durch die Annahme, dass der Linkanbieter bei Kenntnis des straf-
baren Inhalts sich diesen durch Unterlassen zu eigen macht, da er ihn nicht aus
dem von ihm beherrschbaren elektronischen Raum entfernt.**® Durch die Unterlas-
sung der Kontrolle figuriere sich der Linkanbieter als Beteiligter an einem Verbrei-
tungsdelikt.®’Der Schwerpunkt liege hier nicht mehr auf dem Unterlassen, sondern

auf dem Tun, dem Verbreiten.>®

*14 Siehe Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fur Hyperlinks nach neuem Recht, MMR 2002, S.

498

515 v/assilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR1999, S. 91

516 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 91

517 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 87

518 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 1999, S. 91
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b. Parallele zu Host- Service- und Access-Providern?

Die Mehrheit der Verfasser geht bei der Providerhaftung grundsétzlich von einem
Unterlassen aus, das strafrechtlich zu beurteilen sei.***Diese Annahme wird dann

auch auf den Linkanbieter einfach Ubertragen.

c. Unterscheidung wie im Arztfall?

Das Setzen des Hyperlinks bezeichnet nicht lediglich das Hinschreiben einer URL,
sondern das Einrichten einer technischen Vorrichtung, die bei Anklicken des Hyper-
links einen Vorgang aktiviert. Der eingerichtete Hyperlink 16st automatisch immer
wieder einen aktiven technischen Vorgang aus, indem eine neue Datenibermittlung
direkt in Gang gesetzt wird.

Umstritten ist, wie der Einsatz maschineller Hilfe eingeordnet werden soll.
Beispielhaft ist der viel zitierte Arztfall.>*°

Wie ist das Verhalten eines Arztes zu beurteilen, der eine Maschine abstellt, die
einen Patienten am Leben erhalt?

Die Annahme, das Abstellen durch den Arzt stelle ein aktives Tun dar, wird mehr-
heitlich abgelehnt. Vielmehr sei von einem Unterlassen der weitergehenden Be-
handlung, also von einem Abbruch der BehandlungsmaRnahmen auszugehen.*
Ohne die Maschine misste der Arzt den Patienten manuell beleben bzw. am Leben
erhalten. Dies wird ihm aufgrund der technischen Mdéglichkeiten abgenommen.
Diese lebenserhaltenden MafRnahmen unterl&sst er mit dem Abstellen der Maschi-
ne.522

Danach stellt also der maschinelle Vorgang ein Tun dar, dass dem Arzt zugerechnet
wird, weil er es in Gang gesetzt hat, und das Abschalten des maschinellen Vor-
gangs wird nicht als ein Tun, sondern als ein Beenden der weiteren, bisher aktiven

Behandlung gewertet.

*19 Siehe Spindler, Anm. zu AG Miinchen, ,CompuServe*, MMR 1998, S. 444; Sieber, Multimedia-
Recht, Kap.19, Rn 332; Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 171ff.,
Spindler, Verantwortung und Haftung fur Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 499ff.; Sch/Sch-
Lenckner / Perron, StGB, 8§ 184 Rn 66h, hier ist allerdings die Rede von der ,aktiven Aufrechterhal-
tung", was fur ein Tun sprechen wirde, was jedoch rechtméaRig sein soll und lediglich im Unterlassen
der Sperrung soll das rechtswidrige Verhalten zu sehen sein.
520 siehe Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 235, Rn 703; Roxin, StrafR AT II, § 31 VI Rn 115; Alten-
hain, Die strafrechtliche Verantwortung fiir die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computernetzen, CR
1997, S. 488f; Fincke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 107f,
a.A. Otto/Brammsen, Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unterlassens
5(’Iz)l, Jura 1985, S. 531

Finke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 107; Wessels/Beulke, StrafR
AT, 81612, Rn 703;
22 Finke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 107
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Ubertragt man diese Ansicht auf die Situation des Hyperlinks konnte sich folgendes
ergeben:

Der Linkanbieter stellt mit dem Einrichten des Hyperlinks einen konkreten techni-
schen Vorgang bereit. Der Hyperlink beinhaltet die Mdglichkeit, den Datenabruf ein-
zuleiten, indem er bei Aktivierung die Adresseingabe im Browser des Nutzers veran-
lasst.>?

Der Linkanbieter Ubernimmt fir den Nutzer die Adresseingabe. Ohne die technische
Hilfe des Hyperlinks ware dies nur mdglich, indem der Linkanbieter jedes Mal auf
Anfrage des Nutzers die URL fur ihn manuell eingibt und aufruft.

Der Linkanbieter ware damit durch das Setzen des Hyperlinks an dem Verbreiten
nicht dadurch beteiligt, dass er es unterlasst dagegen einzuschreiten, sondern hétte

vielmehr etwas getan, um Gberhaupt an der Verbreitung beteiligt zu sein.

Auch Altenhain, der grundsétzlich das Energiekriterium bei der Abgrenzung von Tun
und Unterlassen fiir anwendbar halt, stellt fest, dass nicht lediglich auf den aktuellen
korperlichen Energieeinsatz abgestellt werden kdnne, da der Betreffende durch den
Einsatz von Maschinen seinen Handlungsspielraum erweitere.*** Derjenige, der die
Maschine weiterlaufen lasse, obwohl er das verhindern kann, nutze den Energieein-
satz fur sich und handele demnach. Sein Nichteingreifen in den bestehenden Pro-
zess stelle kein selbstandig daneben tretendes Unterlassen dar.*?®> Durch das Ge-
bot, die Vermittlung zu verhindern, werde nichts weiter verlangt, als die Beendigung

des Tuns.%?

Das gleiche kénnte dann fur die Abrufhilfe, die der Hyperlink darstellt, gelten. Statt
anzunehmen, der Linkanbieter unterlasse das Loschen des Hyperlinks, konnte man
ebenso annehmen, er setze seine Forderungshandlung trotz Kenntnis fort.

Selbst mit der Schwerpunkttheorie kénnte man auf den ersten Blick die Mdglichkeit

eines Tuns bei Nutzung technischer Hilfsmittel grundsétzlich bejahen.

3 Es wird allgemein davon gesprochen, dass ein Hyperlink durch das Anklicken ,aktiviert* wird. Diese
Wortwahl zeigt schon, dass ein (maschinelles) Tun in der Funktion des Hyperlinks zu sehen ist.

524 50 zur Providerhaftung, Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Verbreitung missbil-
ligter Inhalte in Computernetzen, CR 1997, S. 488; im Grundsatz dem zustimmend Pelz, Die Strafbar-
keit von Online-Anbietern, wistra 1999, S. 55 in Ful3note 45 bzgl. dem Fall CompuServe

°% Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Verbreitung missbilligter Inhalte in Compu-
ternetzen, CR 1997, S. 491

5% Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Verbreitung missbilligter Inhalte in Compu-
ternetzen, CR 1997, S. 491
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d. Stellungnahme

Die Argumentation Vassilakis fur dieses Ergebnis tiberzeugt nicht. Der Linkanbieter
kann lediglich den Hyperlink auf der eigenen Seite I6schen, den er beherrscht, nicht
aber den Inhalt, auf den dieser verweist. Auch durch das Bestehenlassen des In-
halts kann der Linkanbieter diesen nicht unter seine Herrschaft bringen. Der eigent-
liche strafbare Inhalt befindet sich weiterhin nicht in dem elektronisch beherrschba-
ren Raum des Linkanbieters. Auch ist nicht klar, warum die bloRe Kenntnis des In-
halts zu einem Zueigenmachen fiihren soll.

Weiterhin wird nicht gesagt, wie das Verhalten des Linkanbieters einzuordnen ist,
wenn er keine Kenntnis von dem geénderten verlinkten Inhalt hat. Da die Kenntnis
des Linkanbieters zu einer Annahme eines Tuns fihren soll, musste folglich bei sei-
ner Nichtkenntnis ein Unterlassen angenommen werden. Es ist nicht erklarlich, wa-
rum die Kenntnis ein Verhalten dahingehend beeinflusst, dass es entweder ein Tun
oder ein Unterlassen darstellt. Wenn eine Person einen anderen im Dunkeln ver-
letzt, weil er ihn nicht gesehen hat, beruht diese Verletzung nicht auf einem Unter-

lassen, sondern es ist weiterhin ein aktives Tun zu bejahen.

Auch eine Ubertragung der Argumentation zur Host-Service- bzw. Access-
Providerhaftung auf den Linkanbieter ist in dieser Situation abzulehnen.

Denn die Situation ist in entscheidender Hinsicht verschieden.

Der Linkanbieter stellt nicht etwa Mittel zur Verfigung, die andere fir ihre Ziele nut-
zen. Vielmehr verfolgt der Linkanbieter vorrangig eigene Ziele, indem er auf ausge-
suchte Seiten linkt. Diese Vermittlungshilfe bietet er zwar den Besuchern seiner
Seite an, doch diese verwirklichen dabei regelméRig keinerlei Straftaten. Auch kén-
nen sie die Hyperlinks nur in dem Rahmen nutzen, wie sie der Linkanbieter ihnen
zur Verfugung stellt. Sie kénnen nur die von ihm verlinkten Inhalte damit aufrufen.
Der strafbare Inhalt wird vom Content-Provider verbreitet. Der nutzt dafiir aber nicht
die Verlinkung durch den Linkanbieter. In den meisten Fallen weil3 er nicht einmal
etwas davon. Das unterscheidet den Linkanbieter sowohl vom Access- als auch
vom Host-Service-Provider, so dass diese Kriterien im Fall des Linkanbieters nicht
zur Begriindung eines Unterlassens herangezogen werden kdnnen und die Annah-

me eines Tuns nicht ausgeschlossen ist.
Auch die Argumentation im Arztfall kann nicht auf die Haftung des Linkanbieters

angewendet werden. Bei der Annahme eines Tuns wirden Aspekte nicht beriick-

sichtigt, die die Situation des Linkanbieters vom Arztfall unterscheidet.
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Wenn der Linkanbieter den Hyperlink auf den strafrechtlich unbedenklichen Inhalt
einrichtet, ist die Wirkung, die weiterhin von der Handlung ausgeht, rechtmafgig.
Auch bei einem Dauerdelikt wird nicht angenommen, dass der Tater in der Folge
immer weiter handelt, sondern nur die Wirkung der strafbaren Handlung dauert an.
Hier — noch entsprechend der Situation des Arztfalls - liegt aber gerade keine straf-
bare Handlung zugrunde. Im Nachhinein andert sich dann zwar die Wirkung der
Vermittlung, diese beruht aber nicht mehr auf der Handlung des Linkanbieters.

Es stellt sich ihm damit eine ganz neue Situation. Wenn der verlinkte Inhalt geéndert
wird und sobald er Kenntnis von dem strafrechtlich relevanten Inhalt erlangt, ist
nunmehr eine Handlung seinerseits notwendig, den Hyperlink zu l16schen.

Beim Arztfall hingegen ist der technische Vorgang in seiner Wirkung immer gleich
bleibend. Dem entspricht auch die Feststellung von Wessels/Beulke zu diesem Fall:
+Ein Arzt, der eine manuelle Herzmassage abbricht, unterlasst lediglich die
(...)weitere Anstrengung. Wo technische Hilfsmittel die manuelle Tatigkeit ersetzen,
andert sich am vorgenannten Sinn und Bedeutungsgehalt des Geschehens
nichts.*>?’

Im Fall des Linkanbieters &ndert sich aber gerade - ohne vom Linkanbieter initiiert
zu sein — der Sinn der Vermittlung durch den Hyperlink und damit auch der Bedeu-
tungsgehalt des Geschehens.

Wirde plotzlich ein Defekt bei der Maschine auftreten, die die lebenserhaltenden
MaRnahmen durchfuhrt, und erkennt der Arzt, dass Gefahr fur den Patienten be-
steht, wenn er weiter angeschlossen bleibt, dann wiirde man, sollte der Arzt die Ma-
schine weiterlaufen lassen, ein Unterlassen des Arztes annehmen. Denn es handelt
sich bei den von der Maschine ausgefiihrten technischen Vorgangen nicht mehr um
die lebenserhaltende MaRnahme, die dem Arzt abgenommen wird und diesem als

sein Tun zuzurechnen ist.

Nach hier vertretener Ansicht stellt allein das Einrichten eines Hyperlinks ein Tun
dar. Besteht bereits ein strafrechtlich relevanter Inhalt beim Einrichten des Hyper-
links auf die fremde Seite, so kommt eine Beihilfe durch ein Tun zur Verbreitung
grundsatzlich in Betracht.

Uberzeugend ist die Ansicht, die ein Unterlassen fiir den Fall annimmt, dass der
Linkanbieter einen Hyperlink, der ursprunglich auf einen strafrechtlich unbedenkli-
chen Inhalt verwies, nicht 16scht, nachdem er erfahrt, dass der Hyperlink mittlerweile

einen strafrechtlich relevanten Inhalt vermittelt. Im Gegensatz zu einem Dauerdelikt

527 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 235 Rn 703
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hatte der Linkanbieter urspriinglich einen rechtméafigen Zustand geschaffen, der
sich nun im Nachhinein &ndert und strafrechtlich relevante Wirkung zeigt.

Zu bertcksichtigen ist auch, dass es sich nicht um einen dauernd ablaufenden Vor-
gang handelt, denn die Vermittlung wird nur aktiviert durch Anklicken, zumindest bei
der Verwendung von einfachen Links (Surface- und Deep Links). Insofern ist es
berechtigt, darauf abzustellen, dass der Linkanbieter nur einmal handelt, beim
Erstellen des Hyperlinks, und diese Handlung ist rechtmaRig. Ab diesem Zeitpunkt
nimmt er keine Handlung mehr vor. Nach der Lehre vom Schwerpunkt der Vorwerf-
barkeit liegt dann bei nachtraglicher strafrechtlicher Relevanz des verlinkten Inhalts
der Schwerpunkt auf dem Unterlassen der Léschung des Hyperlinks.

Damit kann eine Strafbarkeit des Linkanbieters fiir das Bestehenlassen des einge-
richteten Hyperlinks und damit die Férderung der Verbreitung nur in Betracht kom-

men, wenn er eine Garantenstellung nach 8§ 13 StGB innehat.

Fir Suchmaschinen ergibt sich hinsichtlich der Abgrenzung von Tun und Unterlas-
sen kein anderes Ergebnis.

Auch fur Suchmaschinen kann grundsatzlich von einer Forderung der Frequentie-
rung einer Seite und damit ihrer Verbreitung bejaht werden.

In den Fallen moderierter Suchmaschinen ist in der Einrichtung der Hyperlinks je-
denfalls ein Tun anzunehmen. Bei den automatisierten Suchmaschinen kann eben-
falls in der Einrichtung der Hyperlinks ein Tun gesehen werden, denn hier kann der
technische Vorgang dem Linkanbieter insofern zugerechnet werden, als die einge-
setzten Roboter lediglich sein manuelles Verlinken tlbernehmen.

Danach wird von Seiten des Suchmaschinenbetreibers keine Handlung mehr vor-
genommen. Wenn sich der verlinkte Inhalt andert und dessen Verbreitung nun
strafbar ist, so ist in dem Bestehenlassen des Hyperlinks ein Unterlassen zu sehen,
welches nur strafbar ist, wenn dem Suchmaschinenbetreiber eine Garantenstellung

zukommt.

M. Strafbarkeit des Unterlassens

Fur eine mogliche Strafbarkeit des Linkanbieters bedarf es zunéchst einer Garan-
tenstellung i.S.v. § 13 StGB, nach der er rechtlich dafiir einzustehen hat, dass der
jeweilige tatbestandliche Erfolg nicht eintritt.

Wenn eine solche Garantenstellung, die ihn zu einer praventiven Kontrolle seiner

Hyperlinks verpflichtete, angenommen werden kénnte, misste weiter feststehen,
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dass durch die Kontrolle und das Loschen des Hyperlinks der unter Strafe gestellte
Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert worden ware.
AuRerdem ist zu priifen, ob dem Linkanbieter eine regelmaRige Uberpriifung zuge-

mutet werden kann.

I. Garantenstellung

Die Garantenstellung gem. 8 13 StGB ist deswegen noch vor der Kausalitat seines
Unterlassens fiir die Taterfillung zu priifen.*?® Denn selbst wenn durch sein Unter-
lassen tatsachlich die Verbreitung kausal geférdert wird, so hat dies keine strafrecht-
liche Konsequenz fiir den Linkanbieter, wenn er kein Garant ist.

Garantenpflichten begrinden die Haftung fur unterlassene, gebotene Handlungen
im Strafrecht. Eine blof3 tatsachliche Méglichkeit der Erfolgsverhinderung oder sittli-
t.529

che Verpflichtung hierzu reicht nicht aus fir die Annahme einer Garantenpflich

Die Begriindung einer Garantenpflicht ist im Einzelnen umstritten.>*

1. Begrindung von Garantenpflichten

Nach der formellen Rechtspflicht- bzw. Rechtsquellenlehre wurden Garantenpflich-
ten nur aus Gesetz oder Vertrag angenommen.>** Problematisch ist dabei, dass bei
der Anknipfung an den Rechtsgrund weder der von der Garantenpflicht betroffene
Kreis der verpflichteten Personen zu entnehmen ist, noch sind es die genauen

Pflichten, die damit diesen Personen auferlegt werden.>*?

Durch Armin Kaufmann wurde deswegen eine neue Garantenlehre begriindet, die
so genannte funktionelle Garantenlehre.>®

Dieser Kreis wurde im Lauf der Zeit erweitert auf Garantenpflichten aus vorange-
gangenem gefahrdendem Tun (Ingerenz), sowie speziellen Lebensbeziehungen und

dem Herrschaftsbereich iiber bestimmte Dinge.>®*

528 Arzt, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt (1), JA 1980, S. 553,f

529 BGHSt 30, 391, 394

530 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen
ng, JZ 1996, S. 500; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 239, Rn 716

3 Stratenwerth, StrafR. AT |, S. 374 Rn 14; Otto/Brammsen, Die Grundlagen der strafrechtlichen
Haftung wegen Unterlassens (1), Jura 1985, S. 532

%32 jescheck, Beitrage zum Strafrecht, S. 369

°33 Jescheck, Beitrage zum Strafrecht, S. 369
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Diese formale Einteilung kann jedoch auch keine Auskunft tber die konkrete

Rechtspflicht geben, die sich fur den Betroffenen aus der Garantenpflicht ergibt.

Uberwiegend werden heute die Garantenstellungen nicht nach ihrem Entstehungs-
grund, sondern dem Inhalt nach aufgegliedert in Beschitzergaranten und Uber-
wachergaranten.>®®

Sie umfassen Situationen, so Roxin®*, in denen ein Unterlassen dem Begehen
gleichgestellt werden kann i.S.v. § 13 StGB, da der Unterlassende eine der Tatherr-
schaft bei Begehungsdelikten gleichstehende Herrschaft innehat. Er steuert zwar
nicht aktiv den Kausalverlauf, doch flihrt er den Erfolg durch sein Unterlassen von
Schutzmal3hahmen bzw. Sicherungsvorkehrungen herbei, welche in seiner Herr-
schaft liegen.

Zur Einteilung zu einer der jeweiligen Grundpositionen wird die soziale Funktion des

Betreffenden herangezogen.>®’

a. Obhutsgaranten

Obhutsgaranten haben Schutzpflichten fur bestimmte Rechtsguter, die in der Obhut
des Garanten stehen. Aus seiner besonderen Position ergibt sich fur dieses
Rechtsgut seine Verantwortung, die tber die allgemeine Solidaritat der Rechtssub-
jekte hinausgeht.>® Er hat es gegen alle strafrechtlich erheblichen Schadigungen
und Gefahrdungen zu verteidigen.>*

Zu diesen Garantenstellungen gehdrt die natirliche Verbundenheit in der Familie
oder zwischen Eheleuten. Weiter ergeben sich Obhutsgarantenstellungen aus Ge-
fahrengemeinschaft und freiwilliger Ubernahme einer Obhutspflicht fiir einen Drit-

ten 540

Beziiglich des Linkanbieters scheidet eine Garantenstellung als Obhutsgarant ftr

ein bestimmtes Rechtsgut aus. Es besteht kein Naheverhaltnis, weder zu den Nut-

534 Stratenwerth, StrafR AT |, S. 374, Rn 14, Sieber, Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Da-
tenverkehr in internationalen Computernetzen, (2), JZ 1996, S. 500; Otto/Brammsen, Die Grundlagen
der strafrechtlichen Haftung wegen Unterlassens, Jura 1985, S. 532

%% Stratenwerth, StrafR AT |, S. 374 Rn 14; Roxin, StrafR AT Il, § 32 1 Rn 6

°% Roxin, StrR AT Il § 3211l Rn 19f

537 Otto/Brammsen, Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung wegen Unterlassens, Jura 1985, S.
533 m.w.N.

°3 jasch, Ubernahme von Garantenpflichten aus Ingerenz, NStZ 2005, S. 9

%39 jescheck, Beitrage zum Strafrecht, S. 369

%40 Wessels/Beulke, StrR-AT, Rn 719, 720 ; Jescheck, Beitrage zum Strafrecht, S. 369
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zern noch zum Content-Provider, noch kann eine freiwillige Ubernahme von Ob-

hutspflichten fur jene durch den Linkanbieter angenommen werden.

b. Uberwachergaranten

Uberwachergaranten haben eine Verantwortlichkeit, die AuRenwelt gegen bestimm-
te Gefahren, die von ihrem eigenen Lebenskreis ausgehen, zu schitzen.>*
Innerhalb der Uberwachergaranten werden ebenfalls Untergruppen unterschieden.
Eine solche Garantenpflicht ergibt sich zum einen aus vorangegangenem geféhr-
dendem Tun (Ingerenz). Derjenige, der eine nahe liegende Gefahr flir Rechtsguter
selbst verursacht hat, muss auch den tatbestandsmaRigen Erfolg verhindern.>*
Eine zweite Gruppe bildet die Garantenstellung fiir eine bestimmte Gefahrenquelle,
die der Garant er6ffnet oder unterhalt, die mithin in seinem alleinigen Herrschaftsbe-
reich liegt. Hierhin gehdren zum Beispiel die Verkehrssicherungspflichten, aus de-
nen sich eine solche Garantenpflicht ergibt.>*

Andere Personen sind von der Einwirkung auf die Gefahrenquelle ausgeschlossen.
Daraus ergibt sich die Pflicht des Garanten, Gefahren fir andere Rechtsguter, die
von dieser Gefahrenquelle ausgehen, abzuwenden und Schaden zu verhindern.>*

Der Garant muss also gerade die Gefahrenquelle selbst unter Kontrolle halten.>*

Im Gegensatz zur Ingerenz sind die Garanten fur eine Gefahrenquelle schon in der
Pflicht, noch bevor sich die Gefahren tatsachlich konkretisieren.>*® Bei ihnen kommt
es nicht auf ein bestimmtes Vorverhalten des Garanten an.

Der Hyperlink liegt im Herrschaftsbereich des Linkanbieters. Durch ihn wird evtl. ein
strafrechtlich relevanter Inhalt dem Nutzer vermittelt und die Verbreitung des Inhalts
damit gefordert. In Frage kame demnach eine Haftung als Uberwachergarant.

Es konnte sich eine Garantenstellung aus Ingerenz oder der Herrschaft Gber die

Gefahrenquelle ergeben.

541
542
543

Jescheck, Beitrage zum Strafrecht, S. 370

Siehe dazu auch Jescheck, Beitrdge zum Strafrecht, S. 370

Jescheck, Beitrdge zum Strafrecht, S. 370

%44 Sch/Sch, Stree, StGB, § 13 Rn 11; Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr
in internationalen Computernetzen (2), JZ 1996, S. 500; Stratenwerth, StrafR AT I, S. 374 Rn 14; Ro-
xin, StrafR AT Il, 832 I Rn 6

%5 jescheck, Beitrage zum Strafrecht, S. 370, Roxin, StR AT 11§ 32 I Rn 6

%4 Jasch, Ubernahme von Garantenpflichten aus Ingerenz?, NStZ 2005, S. 9
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Il. Ingerenz

Die Garantenpflicht aus vorangegangenem gefahrdendem Tun beruht auf der An-
nahme, dass der Verantwortliche durch sein Tun oder Unterlassen erst eine Gefah-
renlage fir andere Rechtsguter geschaffen hat und infolgedessen dazu verpflichtet
ist, den dadurch drohenden Schaden abzuwenden.*”Im Gegensatz zu den anderen
Garanten ist der Ingerent erst von dem Zeitpunkt an fir die Erfolgsabwendung ver-
antwortlich, in dem der gefahrliche Kausalverlauf bereits in Gang gesetzt wurde, und
zwar durch sein eigenes Verhalten. Es geht hierbei weniger um den Schutz oder die
Sicherung, sondern um die Rettung bereits gefahrdeter Rechtsgiiter.>*®

Die h.M. nimmt weiterhin an, dass das Vorverhalten selbst bereits pflichtwidrig sein
muss.>* Derjenige, der durch pflichtwidriges Vorverhalten eine Gefahrenlage fiir
Dritte geschaffen hat, ist verpflichtet, den dadurch drohenden Schaden abzuwen-
den. Das gilt zumindest dann, wenn das Vorverhalten die Gefahr des Schadensein-
tritts als nahe liegend erscheinen lasst und die Pflichtwidrigkeit gerade in der Verlet-
zung eines Gebotes steht, das dem Schutz des gefahrdeten Rechtsguts dienen

soll.%%°

Das Setzen des Hyperlinks musste mithin eine Gefahr begriindendes, pflichtwidri-
ges Vorverhalten sein. Uberwiegend wird der Hyperlink fiir rechtmaRiges Verhalten
genutzt, um auf strafrechtlich unbedenkliche Webseiten zu verweisen.

Far ein pflichtwidriges Verhalten ware notwendig, dass fur den Linkanbieter eine
Pflicht besteht, entweder aus Gesetz oder aus einer Sorgfaltspflicht heraus, dafur
Sorge zu tragen, keine strafbaren Inhalte zu verlinken. Eine gesetzliche Pflicht exis-
tiert nicht. Ebenso ist eine allgemeine Sorgfaltspflicht, nicht auf strafrechtlich rele-
vante Inhalte zu verweisen, fur das Internet bisher noch nicht anerkannt. Eine An-
wendbarkeit vergleichbarer Regelungen des Presserechts auf Linkanbieter wird zu
Recht abgelehnt.>**

Aus den Haftungsregelungen fur Provider in den 88 9-11 TDG n.F. kdnnen solche
Pflichten auch bisher nicht hergeleitet werden, wie die dort kontrovers gefiihrte Dis-
kussion um eine Garantenstellung zeigt. Dort wird ebenfalls eine derartige allgemei-

ne Sorgfaltspflicht bisher abgelehnt.

7" BGH JZ 1992, S. 254,255; Sch/Sch, Stree, StGB, § 13 Rn 33, Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S.
243 Rn 725

%% jasch, Ubernahme von Garantenpflichten aus Ingerenz?, NStZ 2005, S. 9

549 \Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 243 Rn 727

%0 BGH, JZ 1992, S. 253ff (255) m.w.N. der Rechtsprechung

%51 50 auch Conradi/Schlémer, Die Strafbarkeit von Internet-Providern, NStZ 1996, S. 474
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Da es sich beim Internet um ein neuartiges, sich stéandig weiterentwickelndes Medi-
um handelt, wird es aber als mdglich angesehen, dass sich eine solche Sorgfalts-
pflicht fur die Beteiligten herausbilden kénne.>?

Auch ist zu beachten, dass ein Unterlassen nur strafrechtlich relevant wird, wenn
der verlinkte Inhalt sich im Nachhinein &ndert. Denn war der Inhalt auf der verlinkten
Seite von Anfang an strafrechtlich relevant, so geht die h.M. von einer Haftung des
Linkanbieters fur ein Tun aus.

Das heif3t, dass der gesetzte Hyperlink urspriinglich auf einen neutralen Inhalt ver-
wies. Damit stellt aber das vorangegangene Tun, das Setzen des Hyperlinks, schon

kein pflichtwidriges Vorverhalten dar.

1. Sozialaddquanz und erlaubtes Risiko

Jedenfalls ist eine Garantenpflicht aus Ingerenz abzulehnen, wenn es sich bei dem
Vorverhalten um ein sozial tbliches oder erwiinschtes handelt und sich dasselbe im
Rahmen des erlaubten Risikos halt.>*

Sozialadaquat sind Handlungen, die sich innerhalb einer geschichtlich gewachse-
nen Sozialordnung des Gemeinschaftslebens bewegen und derart gebilligt wer-
den.**

Die Verwendung von Hyperlinks ist grundsatzlich als sozial nutzlich und auch er-
wiinscht einzustufen>®®, denn diese Verkniipfungen erfiillen, wie schon dargestellt,
eine wichtige Funktion im Internet und erméglichen hauptsachlich die Verbindung
der verschiedenen Webseiten und das schnelle Auffinden von Informationen.

Das Setzen eines Hyperlinks ist ein charakteristisches Kommunikationsmittel des
Internet, das die Funktionsfahigkeit der globalen Vernetzung wesentlich aus-
macht.>*

Zu Recht wird teilweise darauf verwiesen, dass die Lehre von der Sozialadaquanz
derzeit flr das Internet unbrauchbar ist, da sich in diesem neuartigen Bereich noch

kein allgemeines, geschichtlich gewachsenes Verhalten bilden konnte.*’

%52 conradi/Schlémer, Die Strafbarkeit von Internet-Providern, NStZ 1996, S. 474, Altenhain, die straf-

rechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computernetzen, CR 1997, S. 492
%%3 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 500 Trondle/Fischer, StGB, Vor § 32 Rn 12, m.w.N.

% Trondle/Fischer, StGB, Vor § 32, Rn 13; Conradi / Schiémer, Die Strafbarkeit der Internet-Provider,
NStZ 1996, S.475; Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fur Hyperlinks im neuem Recht, MMR
2002, S. 501

%% Liesching/Knupfer, MMR 2003, S. 565; Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fur Hyperlinks im
neuen Recht, MMR 2002, S. 501;

%% 50 auch Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung im neuen Recht, MMR 2002, S. 500; K6h-
ler/Arndt, Recht des Internet, S.186
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Das Vorverhalten muss die Gefahr als nahe liegend und adaquat erscheinen las-
sen.>®® Eine solche, fiir die Annahme einer Ingerenz notwendige, adaquate, nahe
Gefahr eines Schadenseintritts wird nach tGberwiegender Ansicht nicht durch das
Setzen eines Hyperlinks geschaffen.”* Denn im Regelfall filhrt ein Hyperlink nicht
zu einer Verbindung mit einem strafrechtlich relevanten Inhalt, so dass keine we-
sentliche Erhéhung der Gefahrdung damit bewirkt wird.

Mit dem Gedanken der sozialen Adaguanz verwandt ist der des erlaubten Risikos.
Erlaubt ist ein Risiko, das auf einem an sich gebilligten Verhalten beruht und das
nicht sorgfaltswidrig verursacht wird.*®® Dabei gibt es gewisse Grenzen fiir dieses
erlaubte Risiko, bei deren Uberschreitung eine Verletzung von Rechtsgiitern nicht
mehr hinzunehmen ist.

Fraglich ist, wonach das erlaubte Risiko im Internet beurteilt werden soll und wie
weit es beim Hyperlink verstanden werden darf.

Auch hier sagt die Tatsache, dass sich bisher im Internet noch keine speziellen
Sorgfaltspflichten entwickelt haben, nichts dariiber aus, wieweit eventuelle Gefahr-
dungen von Rechtsgitern durch das Linksetzen hinzunehmen sind. Auch hier muss
es Grenzen geben. Bisher gibt es jedoch hierzu keine tibereinstimmende Ansicht.>*
Die bloRe Mdglichkeit, dass ein Hyperlink zu einem strafrechtlich relevanten Inhalt
fuhrt, besteht zwar, doch ist angesichts des Verhaltnisses derartiger Inhalte zu straf-
rechtlich unbedenklichen Inhalten diese Mdéglichkeit nicht so hoch, dass das Setzen
eines Hyperlinks an sich als auRerhalb des erlaubten Risikos anzusehen ist.*®

Es handelt sich beim Setzen eines Hyperlinks grundsatzlich um ein sozialadaquates

Handeln, dass sich im Rahmen des erlaubten Risikos halt.

Nur eine Mindermeinung will auch ein rechtmafiges Verhalten fir die Ingerenz aus-
reichen lassen.
Dies wirde jedoch zu einer ausufernden strafrechtlichen Haftung fihren, und wird

deshalb zu Recht abgelehnt.>®® Der Handelnde, so das Argument, miisse darauf

557 Conradi/Schlémer, Die Strafbarkeit der Internet-Provider, NStZ 1996, 475; Altenhain, Die strafrecht-
liche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computernetzen, CR 1997, S.492

8 BGH JZ 1992, S. 255; Trondle/Fischer, StGB, § 13 Rn 11; Stratenwerth,StrafR AT I, S. 379 Rn 28;
%9 50 Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fur Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 500

%0 Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computer-
netzen, CR 1997, S. 492; Conradi/Schlémer, Die Strafbarkeit der Internet-Provider, NStZ 1996, S. 475
%61 50 auch v.Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 703

°%2 stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 94; so auch vergleichbar die Meinung zur Haftung
von Internet- Providern: Conradi/Schlomer, Die Strafbarkeit der Internet-Provider, NStZ 1996, s. 476;
v.Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 703

%53 Conradi/Schlomer, Die Strafbarkeit von Internet-Providern, NStZ 1996, S. 474; v.Lackum, Verant-
wortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 703
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vertrauen konnen, dass ihm aus einem rechtmaliigen, sorgfaltsgeméalen Handeln

keine strafrechtliche Haftung erwachst.>**

2. Stellungnahme

Zu Recht wird ein gefahrdendes und pflichtwidriges Vorverhalten fir die Verwen-
dung von Hyperlinks bisher abgelehnt. Fraglich ist, ob dies tatsachlich einschran-
kungslos gelten soll, oder ob im Fall der Verlinkung strafrechtlich relevanter Inhalte
nicht Ausnahmen notwendig sind. Solange sich aber keine speziellen Pflichten im
Bereich des Internet entwickelt haben oder festgelegt wurden, kann keine Garan-
tenstellung aus Ingerenz und damit eine Garantenpflicht fiir den Linkanbieter herge-
leitet werden.>®

In Anbetracht der Bedeutung von Hyperlinks fur die Informationssuche im Netz ist
es auch nicht angemessen, deren Verwendung generell als gefahrdendes, pflicht-
widriges Vorverhalten anzusehen. Dem entspricht auch die Entscheidung des BGH
in seinem ,Paperboy*-Urteil®®, in dem er deutlich macht, dass die Anwendung von
Hyperlinks als einem integralen Bestandteil des Internet nicht generell als rechtsver-
letzend beurteilt werden darf.

Bei nachtréglicher Kenntnis des strafrechtlich relevanten Inhalts durch den Linkan-
bieter ware aber zu beflrworten, dass mit der Fortsetzung der Verlinkung die Gren-
ze des erlaubten Risikos Uberschritten ist.

Dafir spricht auch, dass in § 11 TDG vom Host-Service-Provider erwartet wird, dass
dieser bei Kenntnis gegen strafbare Inhalte einschreitet, so dass in deren Bereithal-
ten dann keine sozialadaquate Handlung mehr gesehen wird.>®’

Gleiches muss auch fir den Linkanbieter gelten, der die Frequentierung der Web-
seite mit dem strafbaren Inhalt steigert. Ein Einschreiten ist fur ihn sogar noch leich-
ter zu bewerkstelligen, weil die Verlinkung allein von ihm geschaffen wurde und

ausschliefRlich in seinen Herrschaftsbereich fallt.

%64 Siehe dazu Conradi/Schlémer, Die Strafbarkeit von Internet-Providern, NStZ 1996, S. 474
°%5 Epenfalls ablehnend Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S 189
*°® BGH, CR 2003, S. 920

*7 satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 173
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lll. Herrschaft Gber eine Gefahrenquelle

Eine Garantenpflicht kdnnte sich weiterhin aus der Herrschaft tiber eine Gefahren-
guelle und deren besonderer Gefahrlichkeit ergeben, wenn deren Kontrolle dem
Unterlassenden obliegt.

Eine solche Garantenpflicht leitet sich aus dem Umstand ab, dass die Umwelt nicht
berechtigt ist, auf einen bestimmten Herrschaftsraum Einfluss zu nehmen und sich
darauf verlassen kénnen muss, dass der Verfiigungsberechtigte fiir dessen Siche-
rung Sorge tragt.>®®

Deswegen kommt es hinsichtlich der Uberwachung einer Gefahrenquelle nicht auf
das Vorliegen einer pflichtwidrigen oder einer sozialadaquaten, rechtlich erlaubten
Betatigung an.”®

Der Inhaber der Sachherrschaft iber eine mogliche Gefahrenquelle hat die von ihr
ausgehenden Gefahren zu kontrollieren und zu verhindern, dass durch sie Schadi-
gungen fremder Rechtsgiiter entstehen.>”®

Hinsichtlich des Hyperlinks gehen hier die Meinungen zur Annahme einer Gefah-

renquelle auseinander.

1. Tatsachliche Herrschaft

Zunachst musste eine Gefahrenquelle vorliegen, Uber die der Linkanbieter die Herr-

schaft hat. Der Linkanbieter hat Uber den Hyperlink an sich die alleinige Herrschatft.

Vassilaki nimmt hier eine Herrschaft Uber die Gefahrenquelle an, weil der Linkanbie-
ter die Kontrolle Uber die Zugangsvermittlung habe und damit den Herrschaftswillen
uber einen elektronischen Raum kundtue, der nicht nach dem klassischen Besitz-

oder Gewahrsamsbegriff eingeordnet werden kénne.>"*

Popp stellt fest, dass samtliche Bestandteile des Datennetzes, auch jeder fir sich
betrachtet, ein besonderes Gefahrdungspotential aufwiesen, gerade weil die Vor-

géange im Netz so schwer kontrolliert werden kénnten.>"?

%8 Otto/Bramsen, Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unterlassens (1),

Jura 1985, S. 600; Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationalen
Computernetzen, JZ 1996, S. 501: Fincke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S.
126

%89 \Wessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 242 Rn 723

"0 BGHSt 18, 316

571 Vassilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhalten von elektroni-
schen Verweisen, CR 2/1999, S. 88f

572 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S.137ff
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Der Hyperlink wird allgemein als notwendiger Bestandteil, als charakteristisches
Wesensmerkmal des Internets bezeichnet. Daraus kann geschlossen werden, dass
es sich dabei auch um einen Bestandteil des Datennetzes handelt, der somit ein
Gefahrdungspotential aufweist.

Allerdings sieht Popp in dem Hyperlink selbst wiederum keine Gefahrenquelle, da
von ihm allein keine Gefahren ausgingen, sondern erst der verlinkte Inhalt eine Ge-
fahr verursache.*”

Spindler dagegen stellt fest, dass sich durch den Hyperlink die Gefahr der Verbrei-
tung erhdhe und diese Steigerung selbst eine Gefahr des Hyperlinks an sich darstel-

574
le.

2. Stellungnahme

Auch wenn der Linkanbieter die Herrschaft Giber seinen Hyperlink hat, hat er damit
uber den verlinkten strafbaren Inhalt, die konkrete Gefahr, noch immer nicht die
Kontrolle. Er hat lediglich die Kontrolle dartiber, ob er zu diesem strafbaren Inhalt
weitervermittelt.

Daran andert sich auch nichts, wenn der Linkanbieter vorsatzlich den strafrechtlich
relevanten Inhalt verlinkt, um die Verbreitung desselben zu steigern.

Er hat nicht einmal tiber die Ubermittlung der Daten die Kontrolle. Tritt auf der ver-
linkten Seite ein Fehler auf, so ist der Abruf nicht mdglich, ohne dass der Linkanbie-
ter daran etwas andern kann. Damit geht auch von seinem Hyperlink keine Gefahr
aus.

Der Herrschaftswille allein kann nicht ausreichen, um eine tatsachliche Herrschaft

Uber die Gefahrenquelle anzunehmen.

Die Gefahr, die der Linkanbieter nicht kontrollieren kann, ist darin zu sehen, dass
sich die Inhalte auf der verlinkten Seite jederzeit andern kénnen. Er beherrscht die
Gefahr damit gerade nicht. Es handelt sich dabei jedoch um eine Gefahr, die von
den fremden Seiten im Internet ausgeht. Durch den Hyperlink setzt sich der Linkan-
bieter lediglich dieser Gefahr aus und dementsprechend auch seine Nutzer.

Es wird die Ansicht vertreten, dass, wer eine Gefahrenquelle verlagert, an dem neu-

en Ort die dort entstandenen Gefahren abzuwehren hat.>”®

573 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S.188; Stadler, Verantwortlichkeit

fur Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 90
"4 spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 500, der
jedoch dann die Annahme einer Garantenstellung tber das Vertrauenselement ablehnt.

"® Sch/Sch, Stree, StGB, § 13 Rn 32
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Eine derartige Gefahrverlagerung kann aber bei der Verwendung von Surface- oder
Deep-Links nicht angenommen werden. An ,dem neuen Ort*, hier der Seite des
Linkanbieters, entstehen auch jetzt keine eigenen Gefahren. Sie gehen weiter von
der fremden verlinkten Seite aus. Der Ort der Kenntnisnahme des Inhalts liegt nicht
auf der Seite des Linkanbieters. Auch hier kann der Hyperlink nicht als Gefahren-
guelle angesehen werden.

Anders kdénnte man es bei Inline- Links und Framing sehen. Denn hier ist der straf-
rechtlich relevante Inhalt sofort auf der Webseite des Linkanbieters zu sehen, wenn
er auf der verlinkten Seite des fremden Content-Providers gespeichert wird.
Trotzdem geht die Gefahr damit immer noch von der verlinkten Seite aus und liegt
nicht in der Seite des Netzanbieters, schon gar nicht in dem Hyperlink.

Von dem Hyperlink an sich, so ist Popp zuzugeben, geht keine Gefahr aus. Schon
aus dem Grund, dass Uberwiegend Hyperlinks zu strafrechtlich véllig unbedenkli-
chen Inhalten fihren, kdnnen sie nicht als Gefahrenquelle bezeichnet werden, fir
die regelmalRig eine Garantenpflicht besteht.

Der Server eines Host-Service-Providers wird zunehmend als grundsatzliche Gefah-
renquelle angesehen576, da der Provider nicht immer weil3, welche Inhalte von sei-
nem Server abgerufen werden kénnen.

Diese Annahme kann jedoch nicht auf den Hyperlink tbertragen werden.

Denn im Fall des Host-Service-Providers geht die Gefahr auch direkt von seinem
Server aus, Uber den er die Herrschaft hat, unabhéngig davon, ob er Kenntnis von
dem Inhalt hat oder nicht. Die fremden Inhalte sind auf seinem Server gespeichert
und damit in seinem Verantwortungsbereich. Hier geht die Gefahr von einer Quelle
aus, die er beherrscht. Indem er Dritten die Moglichkeit einrdumt, auf seinem Server
Inhalte abzulegen, ohne dass er von diesen vorher Kenntnis erlangt, eréffnet er die
Mdglichkeit, dass er selbst dabei auch strafrechtlich relevante Inhalte bereithalt.

Es ist sozusagen eine mittelbare Gefahr, die er verursacht. Damit ist es in dem Fall
Uberzeugend, eine Gefahrenquelle anzunehmen.

Die Situation ist aber wie oben dargestellt bei einem Verwender eines Hyperlinks
nicht die gleiche, da die Gefahr weiterhin auf3erhalb des Machtbereichs des Linkan-
bieters bleibt.

Damit ist die Annahme des Hyperlinks als Gefahrenquelle abzulehnen.

576 Heghmanns, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet, JA 2001, S. 75; Horn-
le, Pornographische Schriften im Internet; Die Verbotsnormen im deutschen Strafrecht, NJW 2002. S.
1011; im Ergebnis grundsétzlich auch Popp, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Internet-
Providern, S. 137ff,140
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Wollte man sich jedoch den Verfassern anschliel3en, die eine solche annehmen,
zeigt sich, dass eine Unterlassenstrafbarkeit in der weiteren Prifung noch an dem

Fehlen weiterer Voraussetzungen scheitert.

3. Vertrauenselement

Rechtsprechung und h.L. fordern weiter, dass sich in der Allgemeinheit ein Vertrau-
en darauf herausgebildet hat, dass der Unterlassende die Gefahrenquelle sichert
und die Gefahren beherrscht.>’” Entscheidend ist dabei nicht eine objektiv begriin-
dete Erwartung, sondern die Erwartung der Aul3enstehenden in der konkreten Situa-
tion.>’® Dieses Vertrauen in den Hyperlink wird tiberwiegend mit dem Argument ab-
gelehnt, dass sich ein solches fur den Bereich des Internet noch nicht gebildet ha-
be.*” Es sei bekannt, dass sich die Inhalte im Web sténdig veranderten und somit
sei es nicht zumutbar, wenn der Linkanbieter seine Hyperlinks fortwahrend tberpri-
fen miisse.>®

Vassilaki nimmt dagegen unter bestimmten Voraussetzungen ein Vertrauen an.
Zwar bestehe noch kein allgemeines Vertrauen in die Sicherheit des Nutzers im
Internet vor strafbaren Inhalten.*®* Doch kénne ein Vertrauen aus dem konkreten
Hauptangebot des Linkanbieters abgeleitet werden.

Ein Anbieter, der ein Lernprogramm fiir Schiler auf seiner Seite anbiete, rufe bei
Nutzern somit das Vertrauen hervor, dass keine Hyperlinks von seiner Seite auf

pornografisches Material fiihrten.>®

Ahnlich nimmt Pelz beziiglich eines Service-Providers an, dass eine Kommunikation
nur moglich ist, wenn die Teilnehmer erwarten kénnen, dass andere Beteiligte ihren
Einflussbereich so ausgestalten, dass von diesem keine unvorhersehbaren Gefah-

ren fir die Rechtsgiter anderer Mitmenschen ausgehen. Somit kénne ein Vertrauen

bejaht werden.*®*

*"" Siehe Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, 500f.

Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur den Datenverkehr in internationalen Computernetzen, JZ
1996, S. 501

578\, Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, S. 703

%79 gpindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 500,501;
Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs 93,

>80 Stadler, Verantwortlichkeit fur Hyperlinks nach der Neufassung des TDG;
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm , Abs. 93

81 v/assilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG,CR 1998, S. 637,
%82 \/assilaki, Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG, CR 1998, S. 638
%83 pelz, Die Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 2/1999, S. 56
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Dagegen wendet Spindler zu Recht ein, dass bei einer solchen Annahme gerade
die Falschen privilegiert wirden.

Diejenigen Anbieter namlich, deren Hauptangebot ohnehin rechtlich bedenklich sei,
brauchten damit ihre Hyperlinks nicht zu kontrollieren, da in sie kein Vertrauen ge-
setzt werden kénne.>®

Allerdings stellt er spater bei seiner Prifung der Zumutbarkeit der Kontrollpflicht
selbst fest, dass ein Linkanbieter dem Nutzer durch die angebotenen Hyperlinks
suggeriere, dass die ausgewahlten Inhalte zumindest dem Inhalt auf seiner Seite
ahnlich seien.”® Damit wiirde wiederum der redliche Linkanbieter bei der Zumutbar-
keit benachteiligt. Diese Annahme spricht vielmehr dafir, dass der Linkanbieter mit
seinem Angebot doch bestimmte Erwartungen in dem Nutzer erweckt, was auch zu
einem Vertrauen in einen entsprechenden Inhalt fuhrt.

Vassilaki ist jedenfalls insoweit zuzustimmen, dass ein Vertrauen im Internet nicht
einfach grundsatzlich verneint werden kann.

Hier gilt dasselbe, wie schon zur Sozialadaquanz und dem erlaubten Risiko vorge-
bracht wurde. Allein die Tatsache, dass sich bei dem noch relativ neuen Bereich des
Internet und seinen stdndigen Weiterentwicklungen noch kein tatsachlich nachweis-
bares Vertrauen gebildet habe, kann nicht das Argument dafirr sein, dass ein sol-

ches grundsétzlich abzulehnen ist.>®

Es ist fraglich, ob in der Praxis nicht doch bereits die Mehrheit der Nutzer erwartet,
nicht ber einen Link ungewollt zu strafbaren Inhalten gefihrt zu werden. Gerade
nach der neuen Rechtsprechung missen Nutzer nicht nur eine Belastigung durch
strafrechtlich relevante Inhalte beflirchten, sie kobnnen sich durch das Aufrufen kin-
derpornographischer Inhalte auf dem Arbeitsspeicher bereits selbst strafbar ma-
chen.

Da nun ein Verbreiten im Internet als méglich angesehen wird, ist mit dem Aufrufen
von kinderpornographischem Material auf dem Bildschirm und der Speicherung im
Arbeitsspeicher bereits die Besitzverschaffung, 8 184 V StGB, erfillt.

Nicht nur der Content-Provider macht sich in dem Fall strafbar, auch der Nutzer ist
zumindest in Gefahr, zun&chst als Tater belangt zu werden.

Denn der aufgerufene Inhalt wird auch ohne dauerhafte Speicherung zumindest auf

der Festplatte verzeichnet.”®’ Es besteht damit ein Interesse des Nutzers, nicht un-

584

oo Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 501

Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fiir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 503

%8¢ 50 auch Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur den Datenverkehr in internationalen Compu-
ternetzen, JZ 1996, S. 501; Pelz, Die Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 1999, S. 56; ahnlich
auch Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fir die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computer-
netzen, CR 1997, S. 492

%87 Siehe Fincke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 75
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verhofft auf eine Seite mit derart strafrechtlich relevantem Inhalt zu gelangen, ohne
dass er das vorher erkennen konnte. Auch wenn er aufgrund mangelnden Vorsat-
zes letztendlich nicht strafbar ist.

Auch die Tatsache, dass immer mehr Kinder im Internet surfen, spricht dafir, allge-
mein ein schitzenswertes Interesse anzunehmen, dass nicht durch Verlinkung auf
strafbare Inhalte weiter verwiesen wird. Bei denjenigen Autoren, die eine Garanten-
pflicht annehmen, misste im Rahmen der Zumutbarkeit dann eine Abwagung zwi-
schen den Interessen des Linkanbieters und des Nutzers vorgenommen werden.
Sieber lehnt ein Vertrauen mit der Begrindung ab, dass in vergleichbaren Fallen fur
klassische Datenmittler wie den Zeitungsverkaufer keine Kontrollpflichten gelten, mit
Ausnahme eventueller spezialgesetzlicher Regelungen, die nicht einfach auf das
Internet Gibertragbar sind.*® Eigene spezialgesetzliche Regelungen bestehen fiir
den in Frage stehenden Bereich nicht.

Die Uberwiegende Ansicht lehnt letztlich das Bestehen eines Vertrauens ab, so dass

auch deswegen keine Garantenpflicht begriindet werden kann.

4. Objektive Zurechnung

Fraglich ist weiterhin, ob der tatbestandsméanRige Erfolg kausal bzw. objektiv zure-
chenbar ist.

Die Rechtsprechung und ein Grof3teil der Literaturmeinung gehen von einer hypo-
thetischen Kausalitat oder so genannten Quasikausalitéat aus.*® Es ist danach fiir
die Strafbarkeit des Unterlassens erforderlich, dass die vom Unterlassenden ver-
langte Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass der tatbestandsmaf3i-
ge Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfallt.>®

Doch sei die Zurechnung des Erfolges nicht notwendig an die Kausalitat gebunden,
so dass die objektive Zurechnung als Korrektiv eingreife.”®*

Ein gesetzméaRiger Bedingungszusammenhang zwischen dem Untatigbleiben und
dem Erfolgseintritt soll danach geniigen.®®

Fur das Ergebnis sei es nicht entscheidend, ob die Kausalitét als eine Quasikausali-

tat oder erst die Zurechenbarkeit als Korrektiv eingreife.>*® Wie eingangs schon ge-

%% Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,

JZ 1996, S. 501

%8 Trondle/Fischer, StGB, Vor §13 Rn 20; Roxin, StrafR AT II, § 31 V Rn 44;

*0BGH, NStZ 1985, 27; BGH NJW 1987, 2940;

91 Roxin, StrafR AT II, § 31 V Rn 41

%92 \nessels/Beulke, Strafrecht AT, S. 237 Rn 711

593 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S.503 Fn. 129; so auch Wessels/Beulke, StrafR AT, S. 237 Rn 711; Roxin, StrafR AT Il, Rn
41
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sagt, wird die Kausalitat erst nach Feststellung einer Garantenstellung gepruft, so
dass die Prifung von Unterlassenskausalitdt mit der der Zurechnung meist einher-
geht oder Gbereinstimmt. Im Rahmen der objektiven Zurechnung ist zu prifen, ob
der Erfolg auf der Pflichtwidrigkeit des Unterlassens beruhte.>**

Da es bei einem abstrakten Gefahrdungsdelikt, wie es die Verbreitungsdelikte sind,
aber keinen Erfolg gibt, ist hier zu prifen, ob die gefahrdende Tathandlung, die un-
ter Strafe gestellt ist und den Tatbestand erfillt, kausal auf dem Unterlassen des
Linkanbieters beruht bzw. diesem zurechenbar ist. Da bei einem Setzen der Hyper-
links lediglich Beihilfe angenommen wird, ist zu prifen, ob die Forderung der

Verbreitung kausal auf dem Unterlassen des Linkanbieters beruht.

a. Sozialaddguanz

Bei der Garantenpflicht beziiglich einer Gefahrenquelle ist es nicht bedeutsam, ob
die Gefahrverursachung auf einer sozialadédquaten, rechtlich erlaubten Betéatigung
beruht, denn die Pflicht ergibt sich aus dem Umstand, dass AuRenstehende nicht
auf die Gefahrenquelle einzuwirken befugt sind.**® Sie miissen sich deshalb auf
denjenigen, der die Herrschaft dariiber hat, verlassen, dass er mégliche Gefahren
abwehrt.

Hier gelten die oben im Rahmen der Ingerenzprifung bereits angefiihrten Argumen-
te. Das Setzen eines Hyperlinks ist ein grundséatzlich sozialaddaquates Verhalten und
kann auch nicht als auRerhalb des allgemeinen Risikos liegend bezeichnet wer-

den 596

b. Eigenverantwortliches Dazwischentreten Dritter

Eine Garantenpflicht zur Uberwachung der Gefahrenquelle kénnte ausgeschlossen
sein, wenn das eigenverantwortliche Handeln Dritter dazwischen tritt. Dies wird an-
genommen, wenn nur mittelbar eine Gefahr erméglicht wird, ein Dritter aber die Ge-

fahr tatsachlich herbeifiihrt.>®” Man kénnte annehmen, dass dieser Fall beim Link-

%94 Wessels/Beulke, Strafrecht, AT, S. 238 Rn 713

%9 \wessels/Beulke, Strafrecht, AT, S. 242, Rn 723

%% siehe oben unter Punkt M 11 1.

597 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 502; Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung fur Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002,
S. 501f
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anbieter gegeben ist, weil ein Dritter — der Content-Provider - den strafbaren Inhalt
schafft und im Netz verfiigbar macht.>®®

So wird fur den Fall, dass der Host-Service-Provider keine Kenntnis vom gespei-
cherten fremden Inhalt hat, dessen Verantwortlichkeit verneint, soweit der Host-
Service-Provider sich nicht rechtswidrig am Verhalten des Dritten beteiligt, weil die
Straftat von einem Dritten eigenverantwortlich begangen wurde.** Der Host-
Service-Provider stellt lediglich die Mittel zur Nutzung des Internets zur Verfligung,
die dann vom Dritten fir seine rechtswidrigen Zwecke verwendet werden. Es spei-
chert ein anderer als der Host-Service-Provider den Inhalt ab, oder jedenfalls ge-
schieht es auf Veranlassung desselben, ohne dass der Host-Service-Provider im
Normalfall Kenntnis hat. In diesem Fall liegt ein Handeln eines Dritten vor, gegen
das der Service-Provider einschreiten soll. Die Situation des Linkanbieters ist damit
aber nicht vergleichbar.

Im Gegensatz zum Host-Service-Provider oder gar zum Access-Provider nutzt beim
Hyperlink nicht ein Dritter die zur Verfiigung gestellten Mittel fir die Begehung einer
Straftat, die von dem Linksetzer unterbunden werden sollte.

Der Linkanbieter nutzt die Verkniipfung fir seine eigenen Zwecke, fur die Verbin-
dung zu Seiten, die er vermitteln will.°® Es ist sogar eher umgekehrt, der Linkanbie-
ter nutzt in gewissem Sinne den fremden Inhalt. Wird im Nachhinein, nach Einrich-
ten des Hyperlinks, der verlinkte Inhalt strafrechtlich relevant, geschieht dies, ohne
dass der Dritte — der Content-Provider- eine vom Linkanbieter geschaffene Situation
fur sich nutzt oder auch nur ihrer bedarf.

Der Linkanbieter schafft vielmehr — vorausgesetzt man bejaht grundsatzlich eine
Gefahrenquelle - eine eigene Gefahr, die sich lediglich in dem Augenblick konkret
verwirklicht, in dem der Link tatsachlich auf einen strafbaren Inhalt verweist.

Der Nutzer benutzt zwar auch dieses vom Linkanbieter zur Verfligung gestellte Mit-
tel, jedoch nur zu den vom Linkanbieter erméglichten Zwecken bzw. Seiten. Es liegt
nicht beim Nutzer, ob er mit der VerknUpfung einen rechtmé&iigen oder rechtswidri-
gen Inhalt aufruft.

So wird die Handlung des Linkanbieters nicht durch eine andere unterbrochen.

%% 50 jedenfalls fur den Host-Service-Provider zB. Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den

Datenverkehr in internationalen Computernetzen, JZ 1996, S. 502

599 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 502

%9 Njicht im technischen Sinn der Zugangsvermittlung, sondern im Sinne von Kenntnis und der Vermitt-
lung der Weiterleitung
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Eine Ausnahme von der Berlcksichtigung eines eigenverantwortlichen Handelns
Dritter wird auRerdem angenommen, wenn der Unterlassende sich rechtswidrig am
Verhalten anderer beteiligt, z.B. durch Beihilfe.®**

Erlangt der Linkanbieter im Nachhinein Kenntnis von der strafrechtlichen Relevanz
des verlinkten Inhalts und I&asst er den Link weiter bestehen, so kann darin eine
rechtswidrige Beteiligung an der Verbreitung, eine strafbare Beihilfe, gesehen wer-
den. Somit ist beim Linkanbieter jedenfalls im Falle der nachtraglichen Kenntniser-

langung ein Dazwischentreten Dritter nicht gegeben.

c. Alternativverhalten Dritter

Eine Zurechenbarkeit entfallt, wenn die Vornahme der unterlassenen Handlung
nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit den tatbestandlichen Erfolg

vermieden hatte.

Hier wére zu prifen, ob das Loschen des Hyperlinks die Verbreitung des strafbaren
Inhalts hatte vermeiden kdénnen.

Dagegen spricht, dass auch nach dem Ldschen des Links der Inhalt immer noch im
Internet zugéanglich ist und verbreitet werden kann. Solange andere Linkanbieter
den Inhalt verknupfen und der Inhalt vom Content-Provider und dem Host-Service-
Provider im Internet belassen wird, kann er weiterhin verbreitet werden. Problema-
tisch an dieser Argumentation ist jedoch, dass sich mit dem Hinweis auf weitere
bestehende Hyperlinks jeder Linkanbieter aus der Verantwortung ziehen kénnte.%%
Vielmehr entfallt damit noch nicht der Zurechnungszusammenhang.

Ahnlich wie bei der alternativen Kausalitat beim Begehungsdelikt muss die Zure-
chenbarkeit vielmehr unter Annahme eines rechtméaRigen Verhaltens der anderen
Linkanbieter gepriift werden.®®

Der Erfolg kénne damit nur dann nicht mehr als kausal angesehen werden bzw. als
zurechenbar, wenn er auch bei rechtstreuem Verhalten aller Beteiligten eingetreten

ware, %%

%1 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,

JZ 1996, S. 502

892 Ahnlich zur Situation von Service-Providern Fincke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-
Providern, S. 135

%93 perksen, Strafrechtliche Verantwortung fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit
strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1884; Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr
in internationalen Computernetzen, JZ 1996, S. 503

%94 Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen Computernetzen,
JZ 1996, S. 503
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Damit konnte ein Fall der alternativen Erfolgsverursachung vorliegen, der die Zu-
rechnung zum Unterlassen des Linkanbieters entfallen lieRe.®® Auch wenn samtli-
che Linkanbieter ihre Hyperlinks auf den strafrechtlich relevanten Inhalt Idschten, so
konnte noch immer der Inhalt direkt unter der URL aufgerufen und damit verbreitet
werden. Den tatbestandsméaRigen Erfolg kann der Linkanbieter auch durch Léschen
seiner Verknipfung nicht verhindern. Méglich ist die Verbreitung mehr oder weniger
effektiv auch ohne den Hyperlink. Damit misste man auf den ersten Blick die Zure-
chenbarkeit verneinen.

Es geht hinsichtlich Hyperlinks jedoch nur um die Férderung der Verbreitung, die die
Beihilfestrafbarkeit bedingt. Fraglich ist, ob hinsichtlich der objektiven Zurechnung
nicht darauf abzustellen ist, ob das Léschen die Férderung der Verbreitung verhin-
dert und nicht die Verbreitung durch den Content-Provider an sich.

Nach der tUberwiegenden Meinung in der Literatur gentgt fir Kausalitat der Beihilfe
durch Unterlassen die Feststellung, dass die Tatvollendung durch das Einschreiten
erschwert worden wére.®® Durch die Verlinkung eines Inhalts wird die Verbreitung
desselben wesentlich gefordert. Dies sieht man allein schon an der Frequentierung
von Suchmaschinen. Ohne Verlinkungen wirden viele Inhalte vom Grof3teil der Nut-
zer nicht gefunden werden kdnnen. Hyperlinks leisten damit einen wesentlichen
Beitrag zur Verbreitung von Inhalten im Internet.

Diese Erhdhung der Verbreitung des verlinkten Inhalts tritt unabh&ngig vom Verhal-
ten der anderen Linkanbieter ein. Somit wird umgekehrt die Verbreitung durch das

Loschen der Verlinkung erschwert.

d. Risikoerh6hungslehre

Nichts anderes ergibt sich nach der Risikoerhéhungslehre. Danach ist eine Erfolgs-
zurechnung bereits zu bejahen, wenn eine Moglichkeit zur Gefahrverminderung
durch Eingreifen einer bloRR unsicheren Rettungschance nicht genutzt wird.®®” Auch
dort muss eine Rettungschance bestehen, mithin eine Chance, den Erfolg zu ver-
hindern. Beim Linkanbieter besteht nun aber gar keine Rettungschance, da der In-

halt weiterhin durch direkten Aufruf erreicht werden kann.

Die Vollendung der Haupttat, das Verbreiten, ist damit nicht dem Unterlassen des

Linkanbieters, namlich dem Nichtldschen des Hyperlinks, zurechenbar. Er leistet

805 50 etwa Sieber fiir die Haftung des Provider, Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Da-
tenverkehr in internationalen Computernetzen, JZ 1996, S. 503,504

%% Trandle/Fischer, StGB, Vor § 13 Rn 20 m.w.N.

%97 \Wessels/Beulke, StrafR AT, S. 238f Rn 713
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dadurch keine Beihilfe durch Unterlassen. Der Férderungsbeitrag wird aber nicht
durch das Unterlassen der Loschung bewirkt, sondern durch das diesem vorherge-
hende Verlinken.

Das Ldschen kann damit keinen Einfluss auf die Tathandlung der Haupttat haben,
sondern auf die Beihilfehandlung, die bestehende Verknipfung durch den Hyperlink.
Ahnlich stellt Spindler fest, dass auch eine Gefahrerhéhung zur Begriindung eigener
Sicherungspflichten fihren kénne, auch wenn der eigentliche Verstol3 durch einen
Dritten herriihre. Der Linkanbieter kdnne nur fir seinen Gefahrerhéhungsbeitrag
einzustehen haben.®®

Ein strafbares Unterlassen kann auch in der Nichtverhinderung eines Teilnahmeun-
rechts liegen.®® Der Linkanbieter, der seinen Hyperlink zu einem strafrechtlich rele-
vanten Inhalt trotz Kenntnis desselben nicht l6scht, unterlasst es, die Férderung der
Verbreitung, die Steigerung der Gefahr, die er verursacht, zu verhindern. Sein Un-

terlassen ist danach strafrechtlich relevant.

5. Stellungnahme

a. Garantenstellung des Linkanbieters

Wollte man den Hyperlink als Gefahrenquelle anerkennen und auch ein Vertrauen
im Internet, insbesondere in das Angebot des Linkanbieters, bejahen, so kénnte
eine Garantenstellung i.S.v. 8§ 13 StGB aufgrund der Herrschaft Gber eine solche
Gefahrenquelle bejaht werden, da die Verbreitungsférderung, die durch den Hyper-
link bewirkt wird, dem Linkanbieter objektiv zurechenbar ist. Durch das Unterlassen
des Linkanbieters, den Hyperlink zu I6schen, fordert bzw. erhdht er die Verbreitung
des verlinkten Inhalts.

Da bisher eine Garantenstellung des Linkanbieters abgelehnt wird, macht sich der
Linkanbieter nicht strafbar, wenn der urspriinglich verlinkte Inhalt gedndert oder
ausgetauscht wird und nun strafrechtlich relevant ist.

Dies entspricht auch der oben abgelehnten Fahrlassigkeitsstrafbarkeit im Falle des
aktiven Tuns.?*® Es ware kaum nachvollziehbar, warum durch die Annahme eines
Unterlassensdelikts eine Strafbarkeit fiir die Unterlassung einer Kontrolle ange-
nommen werden soll, wenn schon fiir ein aktives Tun keine Fahrlassigkeitsstrafbar-

keit vorgesehen ist.

%98 gpindler, Verantwortlichkeit und Haftung fir Hyperlinks im neuen Recht, MMR 2002, S. 502

809 siehe zur Teilnahme durch Unterlassen Sowada, Taterschaft und Teilnahme beim Unterlassungs-
delikt, Jura 1986, S. 405

%10 siehe Punkt L | 4.
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Ahnlich gibt auch Arzt zu bedenken, dass eine Uberbetonung der Unterscheidung
Tun/Unterlassen unangebracht sei, da ,fahrlassig, das heif3t sorgfaltswidrig handelt,
wer es unterlasst, die gebotene Sorgfalt aufzuwenden*.®**

Auch wére in den meisten Féllen die Vornahme der gebotenen Handlung dem Link-
anbieter nicht zumutbar. Denn dies ware hier nicht das Loschen, sondern die Kon-
trolle der verlinkten Inhalte. Zum einen kénnen sich die Inhalte im Internet in jeder
Sekunde andern, ohne dass es der Linkanbieter merkt. Nicht einmal, wenn er auf
der von ihm betriebenen Seite nur ein paar Hyperlinks installiert kdnnte er diese
standig Uberwachen.

Zum anderen ware diese Kontrolle fir Webseitenbetreiber, die eine ganze Reihe
von Hyperlinks, zum Beispiel eine Linkliste zu einem bestimmten Themenbereich
anbieten, Uberhaupt nicht moglich. Der Aufwand, alle diese Hyperlinks zu Gberwa-
chen ware derart grof3, dass die Verwendung von Hyperlinks damit praktisch un-

maoglich gemacht wiirde.

Unangemessen erscheint andererseits das Ergebnis, dass der Linkanbieter fur den
Hyperlink auf einen strafrechtlich relevanten Inhalt bei nachtréglich erlangter Kennt-
nis ebenfalls nicht strafbar ist, selbst wenn er ihn vorséatzlich bestehen lasst und
damit die Verbreitung férdern will.

Wie bereits festgestellt ware es hier wiinschenswert, dhnlich wie fir § 11 TDG n.F.,
die Pflicht des Linkanbieters anzunehmen, bei nachtréglich erlangter Kenntnis, dass
ein Inhalt verlinkt wird, dessen Verbreitung strafbar ist, den Hyperlink wieder zu 16-
schen. In dieser Situation ware dann das Bestehenlassen des Hyperlinks pflichtwid-
rig, so dass eine Garantenstellung aus Ingerenz und damit eine Strafbarkeit des
Linkanbieters als Teilnehmer an einem Verbreitungsdelikt bejaht werden kénnte.
Denn dann wére das Verhalten des Linkanbieters nicht mehr sozial adaquat bzw.
vom erlaubten Risiko umfasst

Solange aber keine dem 8§ 11 TDG n.F. entsprechende Regelung fur Hyperlinks
existiert, wird sich keine Garantenstellung des Linkanbieters begriinden lassen kon-
nen. Eine Garantenpflicht des Linkanbieters besteht damit nicht und sein Unterlas-

sen ist infolgedessen nicht strafbar.

811 Arzt, Zur Garantenstellung beim Unterlassungsdelikt (1), JA 1980, S. 554
145



b. Garantenstellung des Suchmaschinenbetreibers

Auch fur Suchmaschinen kann keine Garantenpflicht begriindet werden, weder fur
die moderierten noch fur die automatisierten. Es gilt hier das oben zum Linkanbieter
Gesagte entsprechend.

Vor allem bei den automatisierten Suchmaschinen ist wegen der nicht gegebenen
Zumutbarkeit der Kontrolle eine Garantenpflicht abzulehnen. Die unzéahligen Verlin-
kungen, die durch Suchmaschinen angeboten werden, kénnen nicht standig tber-
pruft werden, ohne dass ihre Funktionsfahigkeit deutlich beeintrachtigt wirde.

Hier fehlt es an der physisch - realen Méglichkeit, eine eventuelle Verbreitensférde-
rung durch eine Verlinkung zu verhindern. Und gerade Suchmaschinen tbernehmen
im uniibersehbaren Angebot von Inhalten im Internet eine fur den Internetnutzer
notwendige Aufgabe. Ansonsten wirde sich ein Gang in die Bibliothek eher lohnen

als die Recherche im Internet.

V. Beihilfe durch Unterlassen

Sollte es doch dazu kommen, dass eine Garantenstellung des Linkanbieters bejaht
werden kann - indem sich eine Sorgfaltspflicht fir den Linkanbieter herausbildet und
bei Kenntnis des verlinkten strafrechtlich relevanten Inhalts eine Garantenstellung
aus Ingerenz in Frage k&me oder indem der Hyperlink als eine Gefahrenquelle und
ein Vertrauenselement auch im Internet bejaht wirde - und ein strafbares Unterlas-
sen damit in Betracht kame, ware grundsatzlich eine Beihilfestrafbarkeit mdglich.
Diese Annahme ist jedoch nicht unstrittig.®*?

Manche halten generell nur eine Taterschaft durch Unterlassen fiir moglich.®*

Dies scheint gerade hier bedenklich, wenn der Linkanbieter fiir das vorsatzliche Ein-
richten des Hyperlinks auch nur fir die aktive Beihilfe als Teilnehmer an einem Be-
gehungsdelikt haftet. Andere nehmen fur den Garanten, der nicht gegen einen Be-
gehungstéter einschreitet, immer eine Beihilfe an.®* Andere bejahen die Méglichkeit

einer Beihilfe durch Unterlassen nach Art der Garantenstellung®*®, wobei Obhutsga-

%12 Hans-J6rg Schwab, Taterschaft und Teilnahme bei Unterlassungen, S. 21

®13 Wobei gerade fir die Nichtverhinderung eines Teilnahmeunrechts, wie es beim Linkanbieter anzu-
nehmen ist, eine Unterlassungstéaterschaft verneint und nur eine Teilnahme durch Unterlassen anzu-
nehmen sein soll; siehe dazu die Darstellung bei Sowada mit weiteren Nachweisen, Taterschaft und
Teilnahme beim Unterlassungsdelikt, Jura 1086, S. 405

®1 Gallas, Strafbares Unterlassen im Fall einer Selbsttétung, JZ 1960, S. 687

®15 Siehe dazu die kritische Darstellung bei Arzt, Zur Garantenstellung beim Unterlassungsdelikt JA
1980, S. 559f m.w.N.
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ranten regelmafiig Tater sein sollen, wahrend bei Bewachergaranten grundsétzlich
nur eine Strafbarkeit als Teilnehmer in Betracht kommen soll.

Roxin hélt hingegen nicht nur eine Beihilfe durch Unterlassen grundsétzlich fir mog-
lich, sondern auch eine Beihilfe durch Unterlassen ohne Garantenstellung.®*

Mit der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur ist davon aus-
zugehen, dass eine Beihilfe durch Unterlassen méglich ist.%*” Hierfiir soll aber nur
ein Garant als méglicher Teilnehmer in Betracht kommen.®®

Da nach obiger Prifung eine Garantenpflicht derzeit ohnehin abzulehnen ist, soll auf
diese Problematik der Beihilfe durch Unterlassen nicht detaillierter eingegangen

werden.

N. Beihilfe des Linkanbieters durch ein Tun

Unabhangig von der Situation nach Einrichtung des Hyperlinks ist mit der h.M. fur
das Einrichten der Verlinkung selbst ein Tun anzunehmen. Hier kommt eine strafba-
re Beihilfe des Linkanbieters demnach weiterhin in Betracht, wenn schon zu diesem

Zeitpunkt ein strafrechtlich relevanter Inhalt auf der verlinkten Seite besteht.

I. Objektiver Tatbestand

Nach obiger Priifung®® konnte festgestellt werden, dass in dem Einrichten des Hy-
perlinks, der den Aufruf der Daten vermittelt bzw. im Falle von Inline-Links und Fra-
mes den Inhalt objektiv ibernimmt, eine Beihilfetat in Betracht kommen kénnte, die
die Verbreitung fordert.

1. Objektive Zurechnung

Auch beziglich dieses fordernden Beitrags konnte unter Umstéanden die objektive

Zurechnung entfallen, so dass der Linkanbieter nicht strafbar wére.

618 Roxin, Taterschaft und Teilnahme, S. 788f

1" BGH 2, 150; 32, 367 (374); Trondle/Fischer, StGB, Vor § 13 Rn 20; § 27 Rn 13

818 Arzt, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, JA 1980, S. 552ff, 558; Mau-
rach/Gossel, Strafrecht AT 2, § 50 IV Rn 72, S. 328 und Rn 76, S. 329, Jescheck, Beitrdge zum Straf-
recht, S. 370

®19 Siehe oben unter Punkt K V.
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2. Erlaubtes Risiko

Der objektive Tatbestand kénnte jedoch entfallen, wenn es sich bei der Handlung
des Linkanbieters um ein erlaubtes Risiko handelt.

Erlaubt ist jedes Risiko, das nicht sorgfaltswidrig geschaffen wird und das allgemein
als sozial adaquat angesehen wird. Die Handlung darf nicht den Rahmen dieses
erlaubten Risikos Uberschreiten.

Das Setzen eines Hyperlinks ist grundsatzlich als sozial adaquat und erwiinscht
anzusehen angesichts der Hilfefunktion, die die Verknipfung innerhalb des Internets
darstellt. Doch ist fraglich, ob bei einem vorsatzlichen Setzen des Hyperlinks auf
einen strafbaren Inhalt nicht die Grenzen dieses erlaubten Risikos tberschritten

werden.

Altenhain erkennt fur den Service-Provider an, dass, nur weil aufgrund der Neuheit
des Verkehrskreises noch keine speziellen Standards entwickelt worden sind, nicht
angenommen werden kann, dass ein hinzunehmender Bereich rechtsgutverletzen-
den Verhaltens besteht.®?

Bei positiver Kenntnis des strafrechtlich relevanten Inhalts durch den Linkanbieter
kann eine Uberschreitung des erlaubten Risikos in der Verlinkung gesehen werden.
Dem Linkanbieter ist in dem Fall klar, dass er eine strafbare Verbreitung verbotener
Schriften férdert.

In diesem Fall kann angenommen werden, dass das erlaubte Risiko Uberschritten

ist.

3. Eigenverantwortliches Dazwischentreten Dritter

Die objektive Zurechnung kdénnte abgelehnt werden, wenn ein Dritter vorsatzlich
oder auch fahrlassig in das Geschehen eingreift.®**

Bei dem Setzen eines Hyperlinks in Kenntnis des strafbaren Inhalts kann in dem
Verhalten des Content-Providers kein Dazwischentreten gesehen werden. Denn der
fremde Inhalt besteht schon, wenn der Linkanbieter diesen von seiner Seite aus
verlinkt.

Auch hier liegt im Fall von Inline-Links und Framing kein eigenverantwortliches

Handeln des Nutzers vor. Denn der strafrechtlich relevante Inhalt ist bereits aufgeru-

620 Altenhain, Die strafrechtliche Verantwortung fur die Verbreitung missbilligter Inhalte in Computer-
netzen, CR 1997, S. 492
%2 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 6 Rn 192
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fen und wird an seinen Arbeitspeicher Ubersendet, wenn er die Seite des Linkanbie-
ters aufruft. Er muss nicht mehr selbst den Abruf des inkriminierten Inhalts in die

Wege leiten. Die Verbreitung wird schon vorher erfillt.

4. Alternativverhalten Dritter

Weiterhin kénnte gegen eine Strafbarkeit der Beihilfe eingewandt werden, der Inhalt
koénne auch Uber andere Seiten oder durch direkte Eingabe der URL durch den Nut-
zer aufgefunden werden

Das kann jedoch nicht die Verantwortlichkeit des Linkanbieters entfallen lassen.

Der Umstand, dass ein anderer Weg moglich gewesen wére, lasst nicht die Tatsa-
che entfallen, dass im konkreten Fall der Hyperlink fir das Aufrufen des Inhalts
kausal war.%??

Angesichts dessen, wie schwierig es ist, eine URL zu erraten, ist es fir die Zahl der
Besucher einer Webseite nicht unbeachtlich, ob ein Hyperlink auf diese Seite ge-
setzt wird oder nicht. Um eine Webseite bekannt zu machen, trachten die Content-
Provider danach, méglichst viele Verlinkungen zu erreichen.

Die Content-Provider strafrechtlich relevanter Inhalte wahlen nicht unbedingt Do-
mainnamen, die sofort auf den Inhalt schlieen lassen. Sie wollen gerade verhin-
dern, dass Mitarbeiter von Strafverfolgungsbehérden bei ihrer Recherche im Internet
nach strafrechtlich relevanten Inhalten diese auffinden kénnen. Diese URLSs sind

deshalb nicht immer leicht zu erraten.

Auch wenn noch andere Webseitenbetreiber eine Seite mit einem strafrechtlich re-
levanten Inhalt verlinken, so ist zu berlcksichtigen, dass der Nutzer, der auf eine
Seite mit einem solchen Hyperlink stof3t, langst nicht auch die anderen findet. Somit
ist nicht gesagt, dass er den strafrechtlich relevanten Inhalt trotzdem aufrufen kénn-
te, hatte der Linkanbieter seinen Hyperlink auf diesen Inhalt nicht eingerichtet.

Die Strafbarkeit eines Linkanbieters kann nicht deshalb entfallen, weil andere das-
selbe tun. Vielmehr ist von einem rechtmaRigen Verhalten der anderen Linkanbieter

auszugehen, um die Kausalitat der Beihilfe fir den Erfolg zu bestimmen, &hnlich wie

622 Ahnlich zur Haftung der Service-Provider Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Daten-

verkehr in internationalen Computernetzen, JZ 1996, S. 503; Dercksen, Strafrechtliche Verantwortung
fur in internationalen Computernetzen verbreitete Daten mit strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1884;
Fincke, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, S. 133, 135

149



bei Prifung der alternativen Kausalitat die Handlung des anderen Taters hinwegge-
dacht wird.**

Im Gegensatz zum Ergebnis hinsichtlich des ,Zugénglichmachens* kommt es hier
nicht darauf an, dass der strafrechtlich relevante Inhalt bereits durch den Content-
Provider im Netz bereitgestellt wird. In dem Fall ist eine ,,Steigerung” nicht mehr
mdglich. Die Verbreitung hingegen kann durch die Verlinkung gesteigert, das heif3t
erhdht und damit geférdert werden. Der Linkanbieter verstarkt mit seinem Beitrag

die Rechtsgutverletzung durch den Haupttater.

Il. Subjektiver Tatbestand

1. Vorsatz beziglich der Haupttat

Bei den Verbreitungsdelikten ist bereits dolus eventualis ausreichend, so dass der
Linkanbieter bei der Anwendung der allgemeinen Gesetze bereits strafbar ist, wenn
er die Moglichkeit einer Verknupfung eines strafrechtlich relevanten Inhalts gesehen
hat und diese billigend in Kauf genommen hat.

Es kann nun argumentiert werden, dass im Internet jeder immer damit rechnen
musse, auf strafbare Inhalte zu stol3en, so dass dolus eventualis bei der Verknip-
fung mittels Hyperlink immer vorliegt. Dies ist aber nicht Giberzeugend, angesichts
dessen, dass rechtmafige Inhalte noch immer die deutliche Mehrheit im Internet
ausmachen.

Eine so weit gefasste, allgemeine Mdglichkeit kann nicht ausreichen, um einen be-

dingten Vorsatz zu bejahen.

Einen bedingten Vorsatz kénnte man aber annehmen, wenn der Linkanbieter den
Hyperlink auf eine Seite setzt, von der er weil3 oder aus deren Adressnamen er er-
kennen kann, dass es sich um pornographische, rechtsradikale oder sonstige Inhal-
te handeln kénnte, deren Verbreitung strafbar ist. Dann kann jedenfalls nicht schon
aufgrund des Vertrauensgrundsatzes von vornherein die objektive Zurechnung und
sein Vorsatz verneint werden.

Denn hier kann der Linkanbieter von der konkreten Moglichkeit ausgehen, dass er
einen strafrechtlich relevanten Inhalt verlinken kénnte, der sich auf dieser Seite be-
findet.

628 Ahnlich auch Sieber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationalen
Computernetzen, S. 503
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2. Vorsatz beziglich der Beihilfetat

Zusatzlich muss im Rahmen des doppelten Gehilfenvorsatzes noch der Vorsatz
gegeben sein, die Verbreitung des moglichen strafbaren Inhalts zu férdern. Auch
hierfir reicht dolus eventualis aus. Zur Frage wann dieser anzunehmen ist, kénnen
die gleichen Argumente wie fir den Vorsatz bezlglich der Haupttat angefiihrt wer-
den.

Ahnlich den Argumenten fiir ein erlaubtes Risiko sollte hier beriicksichtigt werden,
dass es sich grundsatzlich um ein erwiinschtes Verhalten handelt, dass eine wichti-
ge Funktion im Internet ausubt.

Roxin sieht in Fallen, in denen der Aul3enstehende die Mdglichkeit einer deliktischen
Verwendung seines Beitrages nur in Erwégung zieht, eine Beihilfe mit dolus eventu-
alis zwar als grundsatzlich méglich an, lehnt diese jedoch nach dem Vertrauens-
grundsatz ab.%**

Der Vertrauensgrundsatz ist eine Auspragung des erlaubten Risikos und lasst be-
reits die Zurechnung zum objektiven Tatbestand entfallen.®® WeiR der Linkanbieter
jedoch, dass auf der Seite, zu der er den Link setzt, strafrechtlich relevante Inhalte
gespeichert sind, so kommt dolus eventualis in Betracht, auch wenn der Linkanbie-
ter nicht definitiv weil3, dass gerade jetzt auf dieser Seite, die er verlinkt, tatsachlich
ein solcher Inhalt gespeichert ist.

Hegt er aber nur allgemeine Beflirchtungen, ohne dass aus den Umstanden eine
erkennbare Tatgeneigtheit des Content-Provider erkennbar wird, so darf er darauf
vertrauen, dass er mit seiner Verlinkung auch keine strafbare Beihilfe zur Verbrei-
tung leistet.

Besteht hingegen ein konkreter Verdacht, dass durch den Hyperlink ein strafrecht-
lich relevanter Inhalt verlinkt wird, kann bedingter Vorsatz des Linkanbieters in Be-

tracht kommen.

[ll. Stellungnahme

1. Beihilfe des Linkanbieters

Derjenige, der vorsatzlich einen Link auf eine Seite mit einem strafrechtlich relevan-
ten Inhalt setzt, macht sich einer Beihilfe zur Verbreitung strafbar.
In den Fallen, in denen auch das Sichverschaffen des Besitzes inkriminierter Schrif-

ten unter Strafe steht, ist auch eine Anstiftung maoglich.

624 Roxin, StrafR, AT Il § 26 Ill Rn 244ff
625 Roxin, StrafR AT Il, § 26 Ill Rn 246
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2. Beihilfe des Suchmaschinenbetreibers

Auch fur Suchmaschinen kann grundsatzlich die Férderung der Frequentierung ei-
ner Seite und damit ihrer Verbreitung bejaht werden. Hier ist die Férderung sogar
noch starker als bei privaten Seitenanbietern, denn die Frequentierung von Such-
maschinen zum Auffinden von Inhalten im Netz ist ungleich hdher. Ebenso effektiver
wird die Verbreitung erschwert, wenn strafrechtlich relevante Seiten nicht tber
Suchmaschinen verlinkt sind.

Bei redaktionell geflihrten Suchmaschinen wird zumindest dolus eventualis bejaht
werden konnen. In den Fallen der automatisierten Suchmaschinen wird jedoch da-
von auszugehen sein, dass der Vorsatz zur Beihilfe fehlt, da keine Kenntnis des
genauen Inhalts der Seite gegeben ist. Doch auch hier stellt sich das Problem, dass
man dolus eventualis bejahen kdnnte, weil immer die Mdglichkeit besteht, gerade
bei dem automatischen Zusammenstellen von Webseiten in derartig grofRer Zahl,
dass Hyperlinks zu strafrechtlich relevanten Inhalten in die Datenbank aufgenom-

men werden und damit deren Verbreitung gefordert wird.

IV. Bedarf flr eine Beschrankung der Strafbarkeit des Linkanbie-

ters/Suchmaschinenbetreibers auf positive Kenntnis

1. Linkanbieter

Da die Verbreitungsdelikte bereits Eventualvorsatz genligen lassen, ist in
Anbetracht der Haftungsprivilegierung der Host-Service-Provider nach § 11 TDG
n.F.%% fraglich, ob eine Haftung des Linkanbieters nach den allgemeinen Gesetzen
nicht unangemessen ist, so dass es einer ausdriicklichen Privilegierung durch den
Gesetzgeber auch fir Linkanbieter im Fall der Nichtkenntnis des Inhalts bedarf.
Dafiir spricht auch, dass die Providerhaftung in § 8 Il TDG®¥’ die Kontrollpflichten fiir
die Provider ausschliel3t und der Host-Service-Provider erst bei Kenntnis des straf-
baren Inhalts haftet. Der Linkanbieter, der auf den strafrechtlich relevanten Inhalt
selbst keinen Einfluss nehmen kann, sondern lediglich auf seine Verknipfung, sollte
deshalb nicht starker haften miissen, wenn sich ohne sein Wissen der verlinkte In-
halt verandert.

In einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fiir die Haftung fur Hyperlinks kénnte

dann die Haftung der Linkanbieter auf die positive Kenntnis des strafbaren Inhalts,

626 8 10 TMG: siehe dazu S. 63, 69
6278 7 1l TMG, siehe dazu S. 63, 69
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beschréankt werden. Nahe liegend ist hier eine dem § 11 TDG n.F.%?® entsprechende
Regelung. Der Linkanbieter haftet dann nur, wenn er positive Kenntnis von der straf-
rechtlichen Relevanz des Inhalts hat. Ebenso sollte eine Regelung wie in § 11 S.2
TDG n.F.*?® sicherstellen, dass den Linkanbieter, sobald er Kenntnis im Nachhinein
erlangt, die Pflicht trifft, den Hyperlink unverztglich zu I6schen. Damit erledigt sich
die Frage nach einer Garantenstellung des Linkanbieters.

Hat der Linkanbieter Kenntnis des Inhalts und verlinkt ihn trotzdem, so haftet er
nach den allgemeinen Gesetzen. Dabei bleibt er dann weiterhin straflos, in den von
den Straftatbestanden vorgesehenen Féllen, wie zum Beispiel § 131 11l StGB oder §
86 Il StGB, § 130 V i.V.m. 8§ 86 Ill StGB. Ob solche Ausschlussgriinde in Betracht
kommen, ist im Einzelfall anhand der gesamten Intention und des Angebots des
Hyperlink-Verwenders zu beurteilen. Enthalt das allgemeine Gesetz keine Regelun-
gen, die zu einem Tatbestandsausschluss und Straflosigkeit fihren, ist auch kein
Grund gegeben, warum im Internet eine Férderung der Verbreitung verbotener In-
halte straflos sein sollte. Dies kann auch nicht mit der Meinungsfreiheit oder einer

bloRen Informationsdienstleistung begriindet werden.

2. Suchmaschinenbetreiber

Ebenso ist eine grundsatzliche Haftung der Suchmaschinenbetreiber nach den all-
gemeinen Gesetzen und damit schon im Fall von dolus eventualis zu ausufernd.
Es wirde die Funktion im Internet eines an sich neutralen Wegweisers in dem un-
Ubersehbaren Informationsangebot im Netz zu stark beeintrachtigen und hemmen.
Das gilt gerade mit Blick auf die Haftungsprivilegierungen in den §§ 8 ff TDG n.F.%*°.
Die vage Moglichkeit, dass mit einem Hyperlink die Verbreitung eines strafbaren
Inhalts geférdert wird, kann fiir die Annahme von dolus eventualis nicht ausreichen.
Es zeigt sich, dass eine gesetzliche Regelung fir Suchmaschinenbetreiber erforder-
lich ist, die ahnlich dem § 9 oder § 11 TDG n.F.%* eine Privilegierung vornimmt, so
dass nur bei direktem Vorsatz eine Strafbarkeit in Betracht kommt. Eine Haftungs-

freistellung entsprechend der Regelung nach § 9 TDG n.F.%*?

ist hingegen fraglich,
denn die Funktionsweise von Suchmaschinen geht auch in ihrer automatisierten

Form Uber das reine Durchleiten hinaus, da zumindest Teile von Webseiten im Netz

628 3a0.

2% 2a0.
630

aOo.
631 & 8 oder 10 TMG, siehe S. 63, 69
632 2a0.
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als Kopien abgespeichert werden und standig durch die speziellen Computerpro-
gramme Uberprift werden.®®

Fir die Haftungsprivilegierung nach § 9 TDG n.F.%** ist Kriterium nicht die fehlende
Kenntnis, sondern die fehlende Kontrolle und Kontrolimdglichkeit. Diese ist aber bei
Suchmaschinen, vor allem bei redaktionell erstellten, durch eine Auswahl der Inhalte
aus dem Netz gegeben. Eine Auswabhl ist auch bei automatisierter Zusammenstel-
lung gegeben, da die Auswahl aufgrund der Programmierung der ,Spider“ oder E-
agents, die das Web absuchen, bestimmt ist.

Im Fall einer gesetzlichen Haftungsfreistellung von Suchmaschinenbetreibern ware
insofern nahe liegend, diese auf solche zu beschrénken, deren Zusammenstellung
von Webseiten automatisiert erfolgt, ohne dass der Betreiber hiervon Kenntnis er-
langt. Suchmaschinen mit gezielter Auswahl von Webseiten nach vorgegebenen
Suchwortern etc. und manueller, redaktioneller Auswahl sollten hingegen von der
Freistellung ausgenommen sein und lediglich fiir den Fall der Unkenntnis der Inhal-

te, so bei nachtraglicher Anderung, privilegiert sein.

V. Kontrollpflichten vor/bei und nach Einrichten eines Hyperlinks

Setzt der Linkanbieter einen Hyperlink auf eine Seite, ohne sich vorher zu informie-
ren, welche Inhalte er damit verknipft, kommt, wenn dieser Hyperlink tatsachlich zu
einem strafrechtlich relevanten Inhalt fiihren sollte, eine Strafbarkeit des Linkanbie-
ters nur in Betracht, wenn eine Sorgfaltspflicht bestiinde, deren Verletzung zu Straf-
barkeit fuhrte. Bisher ist eine solche Sorgfaltspflicht im Internet nicht anerkannt,
auch enthalten die in Betracht kommenden Verbreitungsdelikte keine Fahrlassig-
keitsstrafbarkeit, die eine Sorgfaltspflicht des Linkanbieters begriinden kénnte.
Somit besteht auch keine Kontrollpflicht des Linkanbieters, sich vor dem Setzen des
Hyperlinks zu vergewissern, dass er rechtlich unbedenkliche Inhalte verknipft.
Allerdings ist dem Linkanbieter anzuraten, sich vorher die zu verlinkende Webseite
inhaltlich anzusehen, da das Setzen des Hyperlinks als Tun bewertet wird und damit
grundsatzlich nach hier vertretener Auffassung eine strafbare Beihilfe in Betracht
kommt, soweit nach den allgemeinen Gesetzen dolus eventualis angenommen wer-
den kann.

Es bestehen nach derzeitiger Rechtslage aufgrund fehlender ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung und fehlender Garantenstellung keinerlei Pflichten zur Kontrolle
bereits verlinkter Inhalte.

sz So auch F.A. Koch, Perspektiven fur die Link-und Suchmaschinen-Haftung, CR 2004, S. 216
aaO.
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O. Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts bei Internetdelikten

Wie bereits festgestellt wurde®®

gilt in Deutschland grundsétzlich, dass deutsche
Strafgerichte nur deutsches Strafrecht anwenden. Dementsprechend sind in den 88§
3 ff StGB keine Regelungen enthalten fur Félle, in denen das Strafrecht eines ande-
ren Landes anzuwenden waére.

Es handelt sich daher bei den 88 3 ff StGB nicht um echtes Kollisionsrecht, sondern
um Strafanwendungsrecht.®*® Es wird ausschlieBlich der Anwendungsbereich deut-
schen materiellen Strafrechts festgelegt.®*” Damit kénnen Handlungen im Internet,
unabhangig davon, ob sie die Straftatbestidnde deutschen Rechts verwirklichen, nur
verfolgt werden, wenn auf sie deutsches Strafrecht angewendet werden darf.
Aufgrund der weltweiten Wirkung von ins Netz gestellten Inhalten ergeben sich hin-
sichtlich der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts Probleme. So ist ein volksverhet-
zender Inhalt, der von einem Anbieter im Ausland ins Netz gestellt wird, auch in
Deutschland abrufbar, erzeugt also im Inland eine negative Wirkung, so dass ein
Verbreitungsdelikt erfillt sein kénnte. Stellt der Inhalt zum Beispiel eine strafbare
AuRerung zu NS-Verbrechen gemaR § 130 Il StGB dar, stellt sich das Problem,
dass diese in dem Land, in dem sich der Anbieter aufhalt, eventuell nicht unter Stra-
fe steht.

Fraglich ist dann, ob sich ein Anknipfungspunkt bietet, aufgrund dessen trotz der
Tatsache, dass sich der Téater und/ oder der Server, auf dem der Inhalt gespeichert

ist, im Ausland befindet, deutsches Strafrecht anwendbar ist.

I. Territorialitatsprinzip, 8 3 StGB

In Deutschland gilt grundsatzlich das Territorialitatsprinzip. Die deutsche Strafgewalt
gilt damit fur Sachverhalte, die sich im Inland abspielen, unabhéngig von der Natio-
nalitat des Opfers und des Téaters.®®

In bestimmten Fallen wird der Territorialitdtsgrundsatz jedoch mit Hilfe anderer Prin-
zipien erweitert, 88 4-7 StGB.

Zunachst ist jedoch die Anwendung deutschen Strafrechts nach dem grundsétzlich
geltenden Prinzip zu prifen. Entscheidend ist danach, wo, ob im Inland oder Aus-

land, bei den Verbreitungsdelikten im Internet der Tatort zu sehen ist.

%% Siehe. Punkt G | 1, S. 63ff.

6% satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, S. 27, § 3 Rn 4
837 satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, S. 28, § 3 Rn 4
%38 Trrondle/Fischer, StGB, § 3 Rn 1ff
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[I. Tatort i.S.v. 8§ 9 | StGB bei Internetdelikten

Der Begriff des fir das Territorialitéatsprinzip geltenden Tatorts ist in § 9 | StGB defi-

niert.

8§91 StGB

Eine Tat ist an jedem Ort begangen, an dem der Tater gehandelt hat oder im Falle
des Unterlassens hatte handeln missen oder an dem der zum Tatbestand geh6-
rende Erfolg eingetreten ist oder nach der Vorstellung des Taters hatte eintreten

sollen.

Danach kann hinsichtlich der Tatortbestimmung bei einem vollendeten Begehungs-
delikt sowohl auf den Handlungsort, als auch auf den Erfolgsort abgestellt werden,
so genannte Ubiquitatstheorie.®*®

Bei den Internetdelikten stellt sich die Frage, wo der Tatort i.S.v. 8 9 StGB anzu-
nehmen ist. Denn die Inhalte stehen im Cyberspace zur Verfigung und kénnen von
Uberall abgerufen, von Uberall eingestellt werden. Wo sich der Content-Provider
oder der Server, auf dem der fragliche Inhalt angeboten wird, befindet, ist bei Aufruf

des Inhalts nicht erkennbar.

1. Erfolgsorti.S.v. 89 |1 StGB

Zunachst wurde bei den Verbreitungsdelikten im Internet mehrheitlich von den Ver-
fassern auf den Erfolgsort abgestellt.®*

Der Erfolgsort des vollendeten Delikts liegt dort, wo der zum gesetzlichen Tatbe-
stand gehdorende Erfolg eintritt. Demnach ist nicht jede beliebige Folge der Tathand-
lung ausreichend, den Tatort zu begriinden, sondern nur jene, die zur Tatbestands-
verwirklichung erforderlich ist.®*

Eine Ansicht®? nimmt an, dass auch bei Delikten im Internet ein Erfolgsort i.S.v. § 9
| StGB jeweils dort gesehen werden kann, wo der Zugriff auf den im Internet ange-
botenen Inhalt erfolgt. Dies ist an jedem Ort der Fall, wo ein Zugang zum Internet

besteht, also auch immer innerhalb deutschen Staatsgebiets.

%39 Trondle/Fischer, StGB, § 9 Rn 1; siehe auch Satzger, Die Anwendung des deutschen Strafrechts

auf grenziiberschreitende Gefahrdungsdelikte, NStZ 1998, S. 113

840 Conradi/Schlémer, Die Strafbarkeit der Internet-Provider, NStZ 1996, S. 368; Collardin, Straftaten
im Internet, CR 1995, S. 620f

641 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, S. 42, 8 5 Rn 10; Satzger Die Anwendung
des deutschen Strafrechts auf grenzuberschreitende Gefahrdungsdelikte, NStZ 1998, S. 113

842 Conradi/Schlomer, Die Strafbarkeit der Internet-Provider, NStZ 1996, S. 368
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Damit ware immer zumindest auch deutsches Strafrecht anwendbar. Diese globale
Anwendbarkeit deutschen Strafrechts wirde jedoch dazu fuhren, dass aufgrund des
Legalitatsprinzips, § 163 StPO, der Staatsanwaltschaft eine weltweite Verfolgungs-
pflicht entstiinde.®*

Es kame zu Kollisionen mit den Strafrechtsordnungen der anderen Lander, in denen
die deutschen Strafverfolgungsbehdrden tatig werden missten. Abgesehen von
Praktikabilitatsgrinden fiihrt diese Ansicht im Hinblick auf den Respekt gegeniiber
der Souveranitat anderer Staaten zu Problemen. Auch mussten Internetanbieter,
selbst wenn die Verbreitung des jeweiligen Inhalts in ihrem Land nicht unter Strafe
stiinde, mit einer Strafverfolgung durch deutsche Behérden rechnen.®** Umgekehrt,
wenn auch andere Staaten entsprechende Strafanwendungsregeln vorsahen, be-
stiinde eine ebensolche Gefahr fur deutsche Diensteanbieter, die von eventuellen
Verboten von bestimmten Inhalten in anderen Staaten nichts wissen.®*

Eine derartig extensive Auslegung des Erfolgsortes ist abzulehnen. Dementspre-

chend werden verschiedene Einschradnkungen des Erfolgsortbegriffes vertreten.

a. Finales Interesse des Téaters

Andere Verfasser bejahen zwar ebenfalls die Moglichkeit eines Erfolgsortes i.S.v. 8
9 | StGB bei Verbreitungsdelikten im Internet, wollen jedoch die Anwendung deut-
schen Strafrechts einschrénken. So fordern einige ein finales Interesse des Téaters,

der mit seiner Handlung eine Wirkung gerade in Deutschland erzielen wollte.**°

b. Objektive Kriterien

In eine ahnliche Richtung geht die Ansicht, dass die Annahme eines Erfolgsortes in
Deutschland danach zu beurteilen sein solle, ob ein ,territorial spezifiziertes Delikt"
angenommen werden kénne®’, objektiv das Verhalten des Téters einen territorialen

Bezug zum Inland hétte. Dies solle zum Beispiel der Fall sein, wenn sich der Inhalt

643 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, S. 55, 8 5 Rn 43; ebenso Collardin, Straftaten
im Internet, CR 1995, S. 621

%44 Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1996, S. 395

%45 50 auch Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, S. 55, § 5 Rn 43;

ebenso Ringel, Rechtsextremistische Propaganda aus dem Ausland im Internet, CR 1997, S. 307,
wobei es doch sehr bedenklich erscheint, die Verwendung christlicher Symbole im Internet mit der
Verbreitung von NS-Symbolen zu vergleichen (S. 307), da bei letzteren wohl kaum von einer Religi-
onsausiibung ausgegangen werden kann.

648 Collardin, Straftaten im Internet, CR 1995, S. 621

%47 Hilgendorf, Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquitatsprinzips im Zeitalter des
Internet, NJW 1997, S 1876
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speziell auf deutsche Sachverhalte oder Personen bezdge oder der Inhalt in deut-
scher Sprache abgefasst sei.®*® Letzteres solle jedoch, so Hilgendorf selbst, nicht
schon in jedem Fall fir die Annahme eines ,sinnvollen Anknipfungspunktes” in Be-

tracht kommen.®*°

Diese Abgrenzungskriterien sind jedoch nicht hilfreich. Zum einen kann auch ein in
englischer Sprache abgefasster Inhalt innerhalb Deutschlands Gefahren entstehen
lassen oder sogar zu Rechtsgutverletzungen fihren, abgesehen davon, dass nicht
jeder strafrechtlich relevante Inhalt aus Texten bestehen muss. Woraus sollte sich
zum Beispiel der Bezug gerade zu Deutschland aus kinderpornographischen Bildda-
teien ergeben?

Das subjektive finale Interesse dirfte sogar noch schwieriger nachzuweisen sein,

als einen Bezug anhand objektiver Kriterien herzustellen.

c. Anknupfungspunkte des § 7 StGB

Nach anderer Ansicht soll fiir die Bestimmung des Erfolgsortes auf die Anknlp-
fungspunkte des § 7 StGB zurtickgegriffen werden. Es hange allein vom Zufall ab,
ob eine Verbreitung eines strafbaren Inhalts einen Erfolgsort i.S.v. § 9 | StGB be-
griinde und damit die Anwendung deutschen Strafrechts ermégliche.®*® Rufe je-
mand im Inland einen auf einem im Ausland befindlichen Server gespeicherten In-
halt ab, so liege eine Inlandstat vor, rufe sie keiner ab, so bliebe die gleiche Verbrei-
tung eine Auslandstat. Deshalb misse die Erfolgsortklausel eng ausgelegt werden.

Eine Inlandstat sei damit nur anzunehmen, wenn:

- der zum Tatbestand gehdrende Erfolg in Deutschland eingetreten ist und
- sich die Tat gegen einen Deutschen richtet, der Tater zur Zeit der Tat Deut-
scher war bzw. es nach der Tat geworden ist oder der Tater zur Zeit der Tat

Auslander war, im Inland betroffen und nicht ausgeliefert wird.

Problematisch an dieser Ansicht ist, dass zwar eine Geltung der Anwendbarkeit

deutschen Strafrechts in den genannten Fallen in Betracht kommt. Dies h&ngt aber

648 Hilgendorf, Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquitatsprinzips im Zeitalter des

Internet, NJW 1997, S.1877

649 Hilgendorf, Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquitétsprinzips im Zeitalter des
Internet, NJW 1997, S. 1877

%50 Breuer, Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts auf exterritorial handelnde Interenet-Benutzer,
MMR 1998, S. 144
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von 8§ 7 StGB ab und hat keine Auswirkung auf den Erfolgsorti.S.v. § 9 | StGB.
Auch ohne Erfolgsort im Inland kommt es dann zu einer Anwendbarkeit deutschen

Strafrechts.

2. Verbreitungsdelikte im Internet als abstrakte Gefahrdungsdelikte

Bei Gefahrdungsdelikten ist ein bestimmtes Verhalten mit Strafe bedroht, allein auf-

81 Ansonsten kame es zu Strafbarkeitsliicken, zum Be-

grund seiner Gefahrlichkeit.
spiel, wenn sich der Verletzungsvorsatz des Taters in Rahmen der Versuchsstraf-
barkeit nicht nachweisen lasst bzw. wenn das Stadium des unmittelbaren Ansetzen
zur Rechtsgutverletzung nicht erreicht wird.®*? Damit blieben manche strafwiirdigen
Gefahrdungen von schitzenswerten Rechtsgutern straflos. Zum Beispiel konnte
man einen Tater, der zum Voélkermord aufruft, nicht strafrechtlich verfolgen, wenn
niemand auf den Aufruf reagiert. Trotzdem mdchte man ein solches Verhalten —
diesen Aufruf des Taters, der doch einmal Erfolg haben kdnnte — unterbinden. Es
wirden ansonsten gravierende Gefahrdungen schutzwiirdiger Rechtsguiter straflos

bleiben, bis sie in einen tatsdchlichen Verletzungserfolg miinden.®*

Es wird zwischen abstrakten und konkreten Geféahrdungsdelikten unterschieden. Bei
konkreten Gefahrdungsdelikten muss eine Gefahrdung im Einzelfall tatsachlich ein-

getreten sein. Nach wohl Gberwiegender Meinung ist eine Sache oder Person dann

konkret gefahrdet im Sinne eines konkreten Gefahrdungsdelikts, wenn das Ausblei-

ben oder der Eintritt eines Schadens nur noch von einem Zufall abhangt.®**

Bei konkreten Gefahrdungsdelikten wird haufig ein Erfolgsort i.S.v. § 9 | StGB gese-
hen, namlich dort, wo die konkrete Gefahr eingetreten ist.®*®

Die Verbreitungsdelikte im Internet, die hier in Betracht kommen, stellen abstrakte
Gefahrdungsdelikte dar, das heil3t, es muss fir die Erfullung des Tatbestandes zu

keiner konkreten Gefahrdung gekommen sein.

%51 Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 395

%52 satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 5 Rn 19 S. 46

%33 50 auch Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 5 Rn 19, S. 46

%54 Siehe Satzger, Die Anwendung des deutschen Strafrechts auf grenziiberschreitende Geféahrdungs-
delikte, NStZ 1998, S. 114

%55 Sch/Sch Eser, StGB, § 9 Rn 6; Trondle/Fischer, StGB, § 9 Rn 4a
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a. Erfolgsort i.S.v. 8 9| StGB beim abstrakten Gefahrdungsdelikt?

Beim abstrakten Gefahrdungsdelikt ist ein Verhalten unter Strafe gestellt, das typi-
scherweise besonders gefahrtrachtig ist. Ob eine konkrete Gefahrsituation tatséch-
lich eingetreten ist, ist ohne Belang.®*® Unabhéngig von einer tatsachlichen Gefahr-
dung eines geschiitzten Rechtsgutes ist allein das unter Strafe gestellte Verhalten
an sich tatbestandserfillend. Fraglich ist, ob bei diesen abstrakten Gefahrdungsde-
likten trotzdem ein ,zum Tatbestand gehérender Erfolg“ angenommen werden kann
I.S.v. 8 9 | StGB.

Es wird vertreten, dass die abstrakten Gefahrdungsdelikte keinen solchen Erfolg
enthalten, sondern vielmehr reine Téatigkeitsdelikte darstellen.®®’ Der Unrechtstatbe-
stand erschopfe sich in der Handlung des Taters.®*®

Bei Umweltdelikten wird teilweise angenommen, die Gefahrlichkeit des Verhaltens
stelle ein Tatmerkmal dar, denn fur die Strafbarkeit sei Voraussetzung, dass ein
rechtlich missbilligtes Verletzungsrisiko geschaffen wird. So sei eine Strafbarkeit
nach § 306 a | Nr. 1 StGB nach h.M. ausgeschlossen, wenn von vornherein keine
Gefahrdung fir die geschiitzten Rechtsgtiter bestehe. Ein Erfolgsort kbnne dann an
jedem Ort bejaht werden, an dem die Gefahr in eine Verletzung des geschitzten
Rechtsgutes umschlagen kénnte.®* Diese Schaffung eines Verletzungsrisikos gehe
uber die blof3e Tathandlung nach hinaus, so dass darin ein tatbestandlicher Erfolg

gesehen werden kénne.

Diese Auffassung ist jedoch fiir die Delikte im Internet abzulehnen. Selbst wenn fir
die Strafbarkeit nach einem abstrakten Gefahrdungsdelikt Voraussetzung ist, dass
ein Rechtsgut tatsachlich gefahrdet wird, fihrt dies nicht dazu, dass die Geféahrlich-
keit der Handlung den tatbestandlichen Erfolg des Delikts darstellt. Es bleibt viel-
mehr ein Tatigkeitsdelikt, das verwirklichst ist, wenn das tatbestandlich beschriebe-
ne Verhalten vorliegt. Mit den Verbreitungsdelikten wird die abstrakte Gefahr unter
Strafe gestellt, dass der Leser die verbreiteten oder zuganglich gemachten Inhalte
maoglicherweise glaubt, in die Tat umsetzt etc. Es wird mithin durch den Téater eine

maogliche Gefahr fir andere Rechtsguter geschaffen.

%% Sch/Sch Cramer Vor §§ 306 ff StGB Rn 3

657 Satzger, Die Anwendung des deutschen Strafrechts auf grenziiberschreitende Geféahrdungsdelikte,
NStZ 1998, S. 114; Ringel, Rechtsextremistische Propaganda aus dem Ausland im Internet, CR 1997,
S. 303; Hilgendorf, Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquitatsprinzips im Zeitalter
des Internet, NJW 1997, S. 1875; Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, § 5 Rn 41, S.
55

®%8 Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 395

%59 Martin, Grenziiberschreitende Umweltbeeintrachtigungen im deutschen Strafrecht, ZRP 1992, S.
20;
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b. Tathandlungserfolg

Sieber bejaht bei den Delikten im Internet einen so genannten Tathandlungserfolg,
der einen zum Tatbestand gehorenden Erfolg i.S.v. 8 9 | StGB darstellen soll, wenn
der Tater im Ausland handelt, die vom Tatbestand beschriebene Handlung sich je-
doch im Inland realisiert.®® Entscheidend sei hierbei der Erfolg der Verbreitung. Fir
den ,zum Tatbestand gehdrenden Erfolg” sei nicht ausschlaggebend, wo die Kennt-
nisnahme des Inhalts erfolge, sondern der Ort, an dem der Tater die Moglichkeit
hierzu eréffne.®**

Der Ort des Taterhandelns und der Ort des Tathandlungserfolges konnten dabei
verschieden sein von dem Ort, von welchem die Schrift durch das Handeln des Té&-
ters fir einen Dritten wahrnehmbar gemacht wird.%?

Sieber unterscheidet zwischen Pull-Technologie, den Féllen also, in denen der Nut-
zer sich die strafrechtlich relevanten Daten von einem Server im Ausland holt
(Download) und Push-Technologie, bei der der Content-Provider die Daten selbst
vom Ausland nach Deutschland versendet (Upload).

Die Push-Technologie, der Fall also, dass Daten durch den Content-Provider gezielt
iibermittelt werden, soll einen Tathandlungserfolg im Inland begriinden.®®

Bei Verbreitungsdelikten sei die tatsachliche Verbreitung ein Erfolg.

Diese Auffassung ist jedoch insofern abzulehnen, als die Grenze zwischen Hand-
lungsort und Erfolgsort verwischt wird. Denn die Verbreitung, auch die tatsachlich

vorgenommene Verbreitung, ist die Handlung.®®*

c. Tatortbegriindender Zwischenerfolg

Eventuell kdnnte man mit der neuen BGH-Rechtsprechung zur Verbreitung im Inter-
net einen Zwischenerfolg bejahen. Es wird teilweise fuir moglich gehalten, dass sich
auch bei abstrakten Gefahrdungsdelikten der Tatbestand in Einzelféllen nicht im
schlichten Vollzug einer gefahrlichen Handlung erschopft, sondern eine dariber
hinausgehende Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolges erforderlich sei, welcher

dann als tatortbegriindender Zwischenerfolg zu klassifizieren sei.®®

60 Sieper, Internationales Strafrecht im Internet, NJW 1999, S. 2068ff

81 Sieber, Internationales Strafrecht im Internet, NJW 1999, S. 2071

862 gieper, Internationales Strafrecht im Internet, NJW 1999, S. 2071

663 Sieber, Internationales Strafrecht im Internet, NJW 1999, S. 2071: Trondle/Fischer, StGB, § 9 Rn 7a
84 50 auch Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 396

%85 Hilgendorf, Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquitatsprinzips im Zeitalter des
Internet, NJW 1997, S.1875
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Es stellt sich die Frage, ob man einen derartigen Zwischenerfolg auch bei den
Verbreitungsdelikten im Internet sehen kann.

Fur ein Verbreiten ist notwendig, dass der Tater die strafrechtlich relevante Schrift
bzw. den Inhalt in den Herrschaftsbereich eines Dritten kommen lasst und dieser
damit nach eigenem Willen verfahren kann. In der Erlangung der Herrschaft Gber
den Inhalt, also mit der Speicherung der Daten auf dem Speicher des Nutzers,
konnte ein Zwischenerfolg bejaht werden. Dieser kénnte noch in gewissem Sinne
von der Handlung des Taters abgegrenzt werden, jedenfalls leichter, als beim reinen
Zuganglichmachen.

Die Gleichsetzung mit den Zwischenerfolgen, die in Einzelfallen einen Erfolgsort
begrinden kdénnen, ist jedoch mit &hnlichen Argumenten abzulehnen wie die An-
nahme eines Erfolgsortes. So argumentiert Satzger, dass die Anforderungen an
eine hinreichend stabile Verdnderung als Voraussetzung fur den Zwischenerfolg zu
stark heruntergeschraubt wiirden, als dass eine sinnvolle Abgrenzung zu Tatbe-

standen ohne jeden Zwischenerfolg noch maglich sei.®®

d. Kein Tatort im Sinne von 8§ 9 StGB bei abstrakten Gefahrdungsdelikten im

Internet

Eine andere Ansicht verneint bei abstrakten und ,potentiellen“®®” Gefahrdungsdelik-
ten im Internet einen Erfolgsort und damit eine Tatortbegriindung im Inland nach § 9
StGB génzlich.?®® Deutsches Strafrecht komme nur unter den Voraussetzungen des
§ 7 Il StGB zur Anwendung, wenn also der im Ausland handelnde Tater ein deut-
scher Staatsangehdriger ist und die Handlung auch am Tatort mit Strafe bedroht

ist®,

e. Handlungsort im Sinne von 8 9 StGB bei abstrakten Gefahrdungsdelikten

im Internet

Stellt man mit einer anderen Ansicht auf den Handlungsort i.S.v. § 9 StGB ab, so ist
Handlungsort regelmafig der Ort, an dem der Tater bei der Tatbegehung kdrperlich

anwesend ist.®”®

®% satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 5 Rn 48, S. 56,57

667 Ringel, Rechtsextremistische Propaganda aus dem Ausland im Internet, CR 1997,. 305,306,
668 Ringel, Rechtsextremistische Propaganda aus dem Ausland im Internet, CR 1997, S. 306
669 Ringel, Rechtsextremistische Propaganda aus dem Ausland im Internet, CR 1997, S. 307
670 Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 396
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Dies wurde grundsatzlich bedeuten, dass keine Anwendung deutschen Strafrechts

in Frage kame, wenn sich der Tater im Ausland aufhalt.

aa. Virtuelle Anwesenheit

Es wird vorgeschlagen, die Anwesenheit des Téters kdnne in jedem Land bejaht
werden, in dem die Daten abgerufen werden kdénnen, aufgrund einer so genannten
virtuellen Anwesenheit.

Die Folge ware jedoch die gleiche wie bei der extensiven Auslegung des Erfolgsor-
tes. Der Handlungsort wéare danach an jedem beliebigen Ort anzunehmen und es
wirde wiederum zu einer Kollision verschiedener Strafrechtsordnungen kommen.
Diese Ansicht ist damit aus den gleichen Griinden abzulehnen, die bereits zur An-

nahme des Erfolgsortes angefiihrt wurden.®"

bb. R&umliches Auseinanderfallen der Handlung

Eine Besonderheit im Internet ist gerade, dass der Tater durch Eingaben auf einem
Rechner eine Speicherung auf einem Server bewirken kann, der sich an einem an-
deren Ort befindet als er selbst. Er nimmt dort folglich ebenfalls eine Handlung vor,
ohne kdrperlich anwesend zu sein. Insofern, so Cornils, fallt die Handlung im Be-
reich des Internets raumlich auseinander.®”

Im Bereich der mehraktigen Delikte sei es mdglich, eine Handlung im strafrechtli-
chen Sinn als Einheit zu betrachten, auch wenn sie an verschiedenen Orten began-
gen werde.®” Ahnliches miisse auch fiir die Verbreitungsdelikte im Internet gelten.
Der Tater handele zwar physisch an dem Rechner, an dem er sich aufhalte. Syn-
chron bewirkten seine Eingaben aber die eigentliche Tatbestandshandlung an ei-
nem ganz anderen Ort. Damit liege der Handlungsort an zwei Orten.

Es komme somit sowohl der Ort, an dem der Téater kdrperlich anwesend sei, als
auch der Standort des Servers, auf dem die Tathandlung in ihrer Wirkung vorge-
nommen werde, als Handlungsort in Betracht.

Ausgenommen von dieser Betrachtung, so Cornils, miissten vom Téter nicht kon-

trollierbare Vorgange sein, wie das Weiterleiten von Daten durch Verbindungsrech-

671
672
673

Ebenso Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 396

Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 396

Cornils Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 397; Jescheck /Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts, AT, S. 178,711
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ner oder die Ubernahme der Daten im Wege der Synchronisation durch andere Ser-

ver.®™

Wer also vom Ausland aus Daten auf einem in Deutschland installierten Server
speichert, handelt auch in Deutschland.

Ebenso liegt der Handlungsort im Inland, wenn der Tater sich in Deutschland aufhalt
und Uber seinen Rechner auf einem im Ausland befindlichen Server Daten abspei-
chert.

Eine reine Auslandstat liegt dann vor, wenn der Tater sich im Ausland aufhalt und
der Serverstandort ebenfalls im Ausland ist, selbst, wenn die Inhalt von Nutzern im

Inland abgerufen werden kann.

f. Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht kann im Rahmen der Verbreitungsdelikte im Internet
nicht auf den Erfolgsort im Sinne des 8 9 StGB zur Tatortbestimmung abgestellt
werden. Bei diesen Delikten handelt es sich um abstrakte Gefahrdungsdelikte die
gerade keinen tatbestandlichen Erfolg voraussetzen. Die Ansichten, die versuchen
trotzdem einen Erfolgsort zu begriinden, verwischen die Grenze zwischen Hand-
lungsort und Erfolgsort.

Der Tatort i.S.v. 8 9 StGB ist fur Verbreitungsdelikte im Internet vielmehr nach dem
Handlungsort zu beurteilen. Dieser fallt bei den Internettaten auseinander, weil der
Tater bzw. der Teilnehmer an einem Ort kdrperlich anwesend sein kann, seine Ein-
gaben in den Rechner ,vor ihm*, das heilt an seinem Aufenthaltsort, aber an einem

ganz anderen Ort die tatbestandliche Handlung bewirken.

674 Cornils, Der Begehungsort von AuRerungsdelikten im Internet, JZ 1999, S. 397
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[ll. Tatort der Beihilfe des Linkanbieters i. S. von § 9 || StGB

Eine Besonderheit stellt nun die Frage nach dem Tatort der Beihilfe durch die Ver-

wendung von Hyperlinks dar. Der Tatort bestimmt sich nach 8 9 1l StGB.

8§89 Il StGB

Die Teilnahme ist sowohl an dem Ort begangen, an dem die Tat begangen ist, als
auch an jedem Ort, an dem der Teilnehmer gehandelt hat oder im Falle des Unter-
lassens hatte handeln missen (...)

Hat der Telnehmer an einer Auslandstat im Inland gehandelt, so gilt fur die Teilnah-
me das deutsche Strafrecht, auch wenn die Tat nach dem Recht des Tatorts nicht
mit Strafe bedroht ist.

Der Handlungsort gemaf3 § 9 Il StGB fir die Beihilfe durch den Linkanbieter ist so-
mit zum einen dort gegeben, wo sich der Linkanbieter physisch aufhalt, und am Ort
des Servers, auf dem er seine Internetseiten gespeichert hat und auf der er den
Hyperlink einrichtet. Liegt einer dieser beiden Orte in Deutschland, ist ein Anknp-
fungspunkt fir eine Inlandstat gegeben, so dass deutsches Strafrecht zur Anwen-
dung kommt. Dies fuhrt auch zu angemessenen Ergebnissen. In beiden Fallen ist
das Inland, also Deutschland, in der einen oder anderen Weise direkt betroffen, so
dass es nur folgerichtig erscheint, dass deutsches Strafrecht anwendbar ist.

Zum anderen ist auRerdem geman § 9 Il StGB auf den Handlungsort der Haupttat
als Anknupfungspunkt fur das deutsche Strafrecht abzustellen. Auch hier fallt der
Handlungsort auseinander in den Ort, an dem der Haupttater seine Daten eingibt,
und den Ort des Servers, an dem die Daten fir die Nutzer des Internets zuganglich
gespeichert sind.

Es kommen somit vier Alternativen als Anknipfungspunkt in Betracht:

- der Ort der Beihilfehandlung durch den Linkanbieter
- der Ort der Realisierung der Beihilfehandlung
- der Ort der taterschaftlichen Handlung

- der Ort der Realisierung der Handlung der Haupttat
Die deutsche Strafgewalt kommt im Fall der Haftung des Linkanbieters demzufolge

dann nicht zur Anwendung, wenn alle vier vorgenannten Alternativen des Hand-

lungsortes im Ausland liegen.
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Problematisch erscheint, dass die Teilnahme nach den Akzessorietatsregeln einer
strafbaren Haupttat bedarf. Liegt nun der Tatort der Haupttat im Ausland und ist dort
diese Tat nicht unter Strafe gestellt, so kbnnte man annehmen, dass auch die Teil-
nahme, deren Tatort im Inland anzunehmen ist, nicht strafbar sein kann. So ist das
Bestreiten von NS-Verbrechen eine Straftat nach § 130 Ill StGB; im Ausland stehen
solche AuRerungen, zum Beispiel in Amerika oder Kanada, hingegen nicht unter
Strafe. Folglich kbnnte man annehmen, dass der im Inland handelnde Linkanbieter,
dessen Server im Inland liegt bzw. der im Inland physisch gehandelt hat, straflos
sein muss, wenn schon der Haupttater sich nicht strafbar gemacht hat.

Gemal § 9 Il StGB ist aber die Teilnahme an einer Auslandstat, die ein Teilnehmer
im Inland vornimmt, nach deutschem Strafrecht zu beurteilen, auch wenn die Haupt-
tat deutschem Strafrecht nicht unterliegt. Denn durch das Strafanwendungsrecht
wird nur bestimmt, ob die Haupttat der deutschen Strafgewalt unterféllt. Ist dies nicht
der Fall, so andert das nichts daran, dass die Haupttat nach deutschem Strafrecht
grundsatzlich ein Unrecht darstellt. Auch wenn die Verleugnung der NS-Verbrechen
in Kanada kein Unrecht darstellt, ist damit nach deutschem Recht der Straftatbe-
stand des § 130 Il StGB erfullt. Wirde die Haupttat nach diesem Mal3stab, also
nach deutschem Strafrecht, strafbar sein, kann die Teilnahmehandlung, die ihrer-
seits nun tatsachlich im Inland vorgenommen wird, nicht straflos sein. Denn flr den
Teilnehmer, der dem deutschen Strafrecht unterfallt, kann es nicht darauf ankom-
men, ob die Haupttat praktisch bestraft werden kann, solange sie nach deutschem
Strafrecht ein Unrecht darstellt und er mit seinem Beitrag ein Teilnahme-Unrecht
begeht.

Das Unrecht der Inlandsteilnahme an einer Auslandshaupttat wird nicht durch das
auslandische Unwerturteil Gber die Haupttat bedingt. Das auf die Tat anwendbare
auslandische Strafrecht kann keine Auswirkung auf die Beurteilung von im Inland
begangenen Handlungen haben.®”® Es ist zwar richtig, dass Taten, die im Ausland
begangen werden und deren Tatort im Ausland liegt, mangels anderer Anknup-
fungspunkte nicht von deutschen Strafverfolgungsbehdrden geahndet werden kén-
nen. Diesbezlglich muss die auslandische Rechtsordnung nun einmal respektiert
werden. Dies kann jedoch nicht auch die Bewertung von Vorgangen mit innerdeut-
schem Tatort beeinflussen, die mit diesen Auslandstaten in Zusammenhang stehen
und die nach deutschem Recht einen Straftatbestand erfiillen. Dabei kann es keine
Bedeutung haben, wenn die Handlung im Inland eine akzessorische Teilnahme-

handlung darstellt.

675 S0 auch Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 5 Rn 36, S. 53
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So ist derjenige, der von Deutschland aus auf den von einem Deutschen im Inland
gespeicherten Inhalt, dessen Verbreitung nach deutschem Recht strafbar ist, einen
Hyperlink setzt, fir die Beihilfe zu einem Verbreitungsdelikt strafbar. Andererseits
ware er nicht strafbar, wenn er auf einen gleichen Inhalt, der jedoch von einem Tater
im Ausland auf einen auslandischen Server gespeichert ist, einen Hyperlink setzt.
Eine solche unterschiedliche Beurteilung ist nicht vertretbar. Demnach liegt eine
teilnahmefahige Haupttat vor, auch wenn sie selbst nicht der deutschen Strafrechts-
gewalt unterfallt. Die Teilnahmehandlung des Teilnehmenden in Deutschland ist

ihrem Unwertgehalt nach die gleiche wie im Fall einer inlandischen Haupttat.

IV. Anwendbarkeit deutschen Strafrechts aufgrund 88 6, 7 StGB

Eine Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts kann sich auRerdem in den Féllen
der 88 6, 7 StGB ergeben.

So ist zum Beispiel fur die Verbreitung von Kinderpornographie tber Datennetze —
8 6 Nr. 6 StGB - nach dem Weltrechtsprinzip das deutsche Strafrecht anwendbar

unabh&ngig vom Tatort oder der Staatsangehérigkeit des Taters.®"

Auch nach § 7 StGB kann sich die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts ergeben,
obwohl es sich um eine Auslandstat handelt: wenn der Tater zur Zeit der Tat Deut-
scher war oder es nach der Tat geworden ist und die Tat am Tatort mit Strafe be-
droht ist oder der Tatort keiner Strafgewalt unterliegt, 8 7 Il Nr. 1 StGB.

Kroger /Gimmy nennen weiter ein Beispiel fir 8 7 | StGB, wonach deutsches Straf-
recht zur Anwendung kommt, wenn eine Straftat im Ausland gegen einen Deut-
schen begangen wird und diese am Tatort mit Strafe bedroht ist oder der Tatort kei-
ner Strafgewalt unterliegt: Wird ein Deutscher zum Beispiel Gber Email im Ausland
beleidigt, so werden im Ausland Taten gegen einen Deutschen begangen, und dann
ist deutsches Strafrecht anwendbar bei Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen des
§ 7 | StGB. ®"'Die Alternative des § 7 | StGB diirfte jedoch fur Linkanbieter keine

Relevanz haben.

676 Kroger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 595
877 Kroger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 595
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V. Stellungnahme

Der Tatort der strafbaren Beihilfe des Linkanbieters ist bei den Verbreitungsdelikten
im Internet nach dem Handlungsort i.S.v. 8 9 Il StGB zu beurteilen.

Es besteht auch keine Rechtsunsicherheit flir den Teilnehmer, da er grundsétzlich
immer der Strafgewalt des Inlands, in dem er sich aufhalt, unterliegt.

Die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts ergibt sich fur die Beihilfe des Linkanbie-
ters fur die hier in Betracht kommenden Delikte auRerdem noch in den Fallen der
88 6, 7 StGB.

Fur den Suchmaschinenbetreiber gilt das zum Anbieter einzelner Hyperlinks Ausge-

fuhrte entsprechend.

P. Haftung fir Hyperlinks nach Osterreichischem Recht

I. Das Osterreichische E-Commerce-Gesetz (ECG)

Von der durch die ECRL ermdglichten Regelungsbefugnis beziglich der Haftung fur
Hyperlinks hat Osterreich bei der Umsetzung der Richtlinie Gebrauch gemacht®’®
und ausdrickliche Regelungen fur Hyperlinks und Suchmaschinen geschaffen. Am
1. Januar 2002 trat das ECG in Kraft.®”

Danach ist unter bestimmten Voraussetzungen fiir Linkanbieter und Suchmaschi-
nenbetreiber die Haftung nach dem O-StGB und anderen Gesetzen ausgeschlos-
sen. Dabei wurde fir die Haftungsregelungen von Suchmaschinenbetreibern Art 12

ECRL zum Vorbild genommen, fiir Linkanbieter Art 14 ECRL.%°

Bei den Haftungsregelungen im ECG wurde das alte deutsche TDG (8 5 TDG) und
der US-amerikanische Digital Millenium Copyright Act (DMCA) zum Vorbild genom-

men.®8!

678 Ehenso Spanien, Portugal und Liechtenstein

679 BGBI Teil 1/2001, Nr.152. Bundesgesetz; www.bgbl.at/abc/print_pdf.aspx?file=2001a152.pdf

%80 Bericht der Kommission an das Européische Parlament, den Rat und den Europaischen Wirt-
schafts-und Sozailausschuss — Erster Bericht Uiber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates v. 8.6.2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs , im Binnenmarkt
(Richtlinie Gber den elektronischen Geschéaftsverkehr) v. 21.11.2003, KOM (2003) 702 endguiltig; Seite
14 Fn. 69; http://europa.eu.int/comm/internal_market/de/ecommerce/index.htm

%81 Keltner, Haftung und Uberwachungspflicht der Suchmaschinenbetreiber und Hyperlinksetzer nach
dem Entwurf zum E-Commerce-Gesetz, S. 9, http://www.it-law.at/papers/keltner-suchmaschine.pdf ;
Entwurf zum ECG, Regierungsvorlage http://www.justiz.gv.at/gesetzes/ecommerce.hhtml
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Der DMCA®® enthélt eine ausdriickliche Norm beziiglich der Verantwortlichkeit fiir
Hyperlinks 8§ 512 (d): Der Service-Provider ist nicht verantwortlich fur die Benutzung
von Hyperlinks, sofern er keine aktuelle Kenntnis von der Rechtsverletzung hat, sich
auch keiner Tatsachen bewusst ist, die auf eine Verletzung hinweisen kénnten, oder
wenn er bei Erlangung der Kenntnis den Inhalt oder den Zugang dazu verhindert.
AuRBerdem ist der Service- Provider nicht fur den Link verantwortlich, sofern er nach
der Verstandigung Uber eine mogliche Verletzung sofort tatig wird und den Link ent-
fernt. (,Notice and Take Down"“-Verfahren.)

Nach der Gesetzesbegriindung soll die Haftungsprivilegierung nicht eintreten, wenn
der Linksetzer ,trotz roter Flaggen die Augen vor der Rechtswidrigkeit des Materials

verschlief3t.”

1. Haftungsregelungen der §§ 13ff ECG

Im flinften Abschnitt des ECG werden unter dem Titel der Verantwortlichkeit der
Diensteanbieter der Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Durchleitung (813), bei
Speicherung fremder Inhalte (8§ 16) und bei Hyperlinks (8 17) bzw. Suchmaschinen,
(8 14), geregelt.

Dabei richtet sich der Haftungsausschluss bei Suchmaschinen nach der Regelung
fur Access-Provider( § 13), wahrend die Privilegierung bei anderen Hyperlinks sich
an der Regelung fur das Hosting (8§ 16) orientiert. Im Entwurf des ECG entsprachen
die Haftungsregelungen fiir Suchmaschinen und Hyperlinks einander (da noch

88§ 17,18 ECG). Aufgrund von Einwendungen in den Stellungnahmen zu diesem
Entwurf wegen der unterschiedlichen Sachlage und der Tatsache, dass dann zwei
Regelungen Uberflissig seien, wurde dies gedndert. Denn, so wurde argumentiert,
der Hyperlinksetzende treffe eine bestimmte Auswahl des Ziels, wohingegen mittels
Suchmaschinen samtliche Suchergebnisse ohne bewusste Selektion wiedergeben
werden.®®®

Die Verantwortlichkeit umfasst sowohl die strafrechtliche als auch die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit.?®* Nach § 19 ECG bleiben Unterlassungs-, Beseitigungs- und
Verhinderungsanspriiche unberthrt. Sie bestehen also trotz etwaiger Haftungsprivi-

legierung fort.

882 \www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf

%33 Keltner, Haftung und Uberwaschungspflicht der Suchmaschinenbetreiber und Hyperlinksetzer nach
dem Entwurf zum E-Commerce-Gesetz,(ECG), http://www.it-law.at/papers/keltner-suchmaschine.pdf ,
sowie Stellungnahme der Interessensgemeinschaft IT-Law.at zum ECG, http://www.it-
law.at/papers/keltner-ecq.pdf , S. 13ff

%% waR, Think before you link - Verantwortlichkeit fur fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink verwie-
sen wird, S. 34, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf
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2. Strafrechtsdogmatische Einordnung der 88 13 ff ECG

Nach dsterreichischem Recht enthalten die 88 13 bis 17 ECG StrafausschlieRungs-
griinde, so dass ihnen eine Filterwirkung zukommt.®®

Liegen die Voraussetzungen einer Privilegierung bzw. einer Haftungsfreistellung
nicht vor, so richtet sich die Verantwortlichkeit nach den allgemeinen Gesetzen.
Der Begriff ,Information” entspricht dem der ECRL und umfasst alle Inhalte die im

Rahmen der jeweiligen Dienste Ubermittelt oder gespeichert werden.

3. Anwendungsbereich des ECG

Nach 8 1 ECG regelt das Gesetz ,einen rechtlichen Rahmen flr bestimmte Aspekte
des elektronischen Geschafts- und Rechtsverkehrs” (Abs. 1), wobei die ,Bestim-
mungen (...) Uber das Herkunftslandsprinzip (88 21-24) und die Zusammenarbeit mit
anderen Mitgliedstaaten (8 28) nur auf den Verkehr von Diensten der Informations-
gesellschaft innerhalb der Europaischen Gemeinschaft anzuwenden sind.” (Abs. I1)
Ob das ECG anwendbar ist, hdngt danach also davon ab, ob im Geschéfts- oder
sonstigen Rechtsverkehr gehandelt wird.

Doch § 19 Il ECG dehnt den Anwendungsbereich der 8§ 13 ff ECG auf Anbieter
aus, die ihre Dienste unentgeltlich zur Verfigung stellen. Damit gelten die im ECG
geregelten Verpflichtungen der kommerziellen Diensteanbieter zwar nicht fur private

Linkanbieter, wohl aber die Haftungsprivilegierungen in den §§ 13ff ECG.%®

4. Diensteanbieter

Diensteanbieter i.S. des ECG kann eine nattrliche oder juristische Person oder
sonstige rechtsfahige Einrichtung sein, die einen Dienst der Informationsgesellschaft
bereitstellt, (8 3 Z 2). Nach Z 1 ist ein Dienst der Informationsgesellschatft ,ein in der
Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz auf individuellen Abruf des Emp-
fangers bereitgestellter Dienst, insbesondere (...) sowie Dienste, die Informationen
Uber ein elektronisches Netz Gbermitteln, die den Zugang zu einem solchen vermit-

teln oder die Informationen eines Nutzers speichern.”

%85 WaR, Think before you link — Verantwortlichkeit fiir fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink verwie-

sen wird, S. 32, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf; E-
bensperger, Die Verbreitung von NS-Gedankengut im Internet und ihre strafrechtlichen Auswirkungen,
0JZ 2002, S. 138

888 Dazu auch Wal3, Think before you link- Zur Verantwortlichkeit fur fremde Inhalte, auf die mittels
Hyperlink verwiesen wird, S. 34, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-

links.pdf
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5. Die Verantwortlichkeit nach § 17 ECG
1)
Ein Diensteanbieter, der mittels eines elektronischen Verweises einen Zugang zu
fremden Informationen eroffnet, ist fur diese Informationen nicht verantwortlich,
1. sofern er von der rechtswidrigen Tatigkeit oder Information keine tatsachli-
che Kenntnis hat und sich in Bezug auf Schadensersatzanspriche ,....oder
2. sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein erlangt hat, unverztiglich

tatig wird, um den elektronischen Verweis zu entfernen.

2)
Absatz 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Person, von der die Informationen stam-
men, dem Diensteanbieter untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird oder der

Diensteanbieter die fremden Informationen als eigene darstellt.

a. Den Zugang zu fremden Informationen eréffnen®’

Kritisiert wird in der Literatur die Formulierung des § 17 | O-StGB, der Linkanbieter
eroffne den Zugang zu fremden Informationen. Durch diese Formulierung kénne

man denken, dass die fremde Information erst durch den Verweis mittels Hyperlink
zuganglich werde. Gemeint sei vielmehr, dass der Hyperlink den Zugang zur frem-

den Information lediglich erleichtere.®®®

b. Keine tatsachliche Kenntnis

Der Diensteanbieter ist privilegiert, solange er keine tatsachliche Kenntnis hat.

Aus den ,Erlauternden Bemerkungen zum Entwurf des ECG" geht hervor, dass der
Begriff der tatséchlichen Kenntnis eher eng auszulegen sein soll, in etwa i.S. der
Wissentlichkeit des § 5 Ill StGB.%*

%87 Hatte noch der Entwurf in § 17 auf den Verweis auf fremde Informationen ,eines Nutzers* abge-
stellt, so wurde dies aufgrund der Kritik, unter anderem vom OGH geéndert, da Nutzer Informationen
eben nutzen und nicht selbst anbieten. So heif3t es nun nur noch: ,auf fremde Informationen®.

%88 Dje Meteo-data-Entscheidung, Hyperlinking, Framing und Urheberrecht, S. 19, http://www.it-
law.at/papers/Die%20METEO-data-
Entscheidung%20%20%20Hyperlinking%20Framing%20und%20Urheberrecht.pdf ; Laga/Sehrschon,
E-Commerce Gesetz, 2002, S. 72 ff

689 Erlauterungen zum Entwurf zum ECG, S. 72, http://www.justiz.at/gesetzes/ecommerce.html , Wal3,
Think before you link- zur Verantwortlichkeit fir fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink verwiesen
wird, S. 38
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Ein bedingter Vorsatz i.S.v. § 5 | O-StGB, so wird teilweise vertreten, sei zu streng
und héatte zur Folge, dass Links nur noch sehr restriktiv eingesetzt werden dirf-

ten 690

c. Unverzugliches Tatigwerden

Keine Verantwortlichkeit liegt weiterhin vor, wenn der Linkanbieter unverziglich tatig
wird, sobald er Kenntnis oder Bewusstsein von dem inkriminierten Inhalt erlangt.
Damit kommt der Linkanbieter auch in den Genuss der Haftungsprivilegierung,
wenn er zwar einen strafrechtlich relevanten Inhalt verlinkt hat, den Hyperlink jedoch
sofort entfernt, sobald er von der Art des Inhalt und der strafrechtlichen Relevanz
Kenntnis erlangt.

Nicht geklart ist, wie umfassend der Linkanbieter von der strafrechtlichen Relevanz
des verknupften Inhalts informiert werden muss, um seine Verantwortung auszulo-
sen. Ein bloRRer Hinweis, so wird vertreten, kdnne nicht ausreichend sein, denn der
Linkanbieter kdnne nicht aufgrund jeden Hinweises seinen Hyperlink entfernen

miissen.®®* Vielmehr miisse der Hinweis auch begriindet werden.

d. Kein Haftungsausschluss bei ,Zueigenmachen®, § 17 Il ECG

In 8 17 1l ECG wird ausdricklich auf das Zueigenmachen Bezug genommen. Eine
Privilegierung des Linkanbieters entfallt, wenn er fremde Informationen verlinkt und
als eigene darstellt. In den Erlauterungen heil3t es dazu, dass durch die Verlinkung
nicht grundséatzlich eine generelle Zurechnung des fremden Inhalts erfolgt. Sollten
jedoch die Umsténde ergeben, dass sich der Linkanbieter mit dem fremden Inhalt
identifiziert, so musse er sich diesen auch als eigenen zurechnen lassen.

Zur Frage nach der Verantwortlichkeit des Linkanbieters fir die verlinkten Inhalte
gibt es in der 6sterreichischen Rechtsprechung kaum Entscheidungen, keine davon
auRert sich zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Linkanbieters.®®* Zumeist wird
in der Diskussion um die Haftung fir Hyperlinks in Rechtsprechung und Literatur auf

die vertretenen Meinungen in Deutschland zuriickgegriffen.®®

%9 \waR, Think before you link — zur Verantwortlichkeit fur fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink

verwiesen wird, Seite 38, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf
%91 WafR, Think before you link - Zur Verantwortlichkeit fur fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink
verwiesen wird. Seite 38, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf
%92 OGH, 19.12.2000. 4 Ob 225/00t in MMR 2001, S. 518ff. zum Urheberrecht

%93 Siehe nur Keltner, Haftung und Uberwachungspflicht der Suchmaschinenbetreiber und Hyperlink-
setzer nach dem Entwurf zum &sterreichischen E-Commerce-Gesetz, http://www.it-
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In der Entscheidung des OGH ,jobmonitor.de®,*** die sich explizit zur Verantwort-
lichkeit des Linkanbieters auRRerte, wurde aus urheberrechtlicher Sicht festgestellt,
durch die Verlinkung habe der Beklagte eine fremde Leistung Gibernommen.

-Wer auf seiner Website einen Link zu einer fremden Website setzt, will und veran-
lasst demnach zurechenbar, dass der Internet-Nutzer von seiner Seite auch auf den
Inhalt der tber den Link erreichbaren fremden Seite zugreifen kann.”

Durch einen Link werde der fremde Inhalt zum Bestandteil der eigenen Webseite
und ersetze die eigenen Ausfilhrungen. Der Linkanbieter haftet deshalb fir diesen
Inhalt.

Der OGH lehnte sich in seiner Entscheidung mit dem ,Zueigenmachen” an die deut-

sche Rechtsprechung an.

Gegen die Moglichkeit des Zueigenmachens wird eingewandt, dass angesichts der
vielfaltigen moglichen Erscheinungsbilder von Hyperlinks mit sehr kasuistischen
Ergebnissen gerechnet werden muss, weshalb dieser Losungsansatz teilweise als
wenig zielfiihrend betrachtet wird.®*® Die Konstruktion des Zueigenmachens erlaube
keine eindeutige generelle Lésung der Problematik.®®® AuRerdem kénne nicht gene-
rell unterstellt werden, der Linkanbieter mache sich den verlinkten Inhalt zu eigen,
wie es die Auffassung des OGH in der Austropersonal-Entscheidung ist.*®” Dies sei
zu weitgehend. So wird vertreten, es misse danach differenziert werden, ob nach
der Verkehrsauffassung, der Verweisende den Eindruck erwecken wolle, dass er
den fremden Inhalt als eigenen darstellen wolle. Dazu sei der durchschnittliche In-
ternet-Nutzer heranzuziehen.®® Fir ein Zueigenmachen geniige nicht, dass sich
der Linkanbieter mit dem Inhalt identifiziere, es misse vielmehr so sein, dass ein

oberflachlicher Betrachter den Inhalt dem Linkanbieter zuordne.®®®

law.at/papers/keltner-suchmaschine.pdf ,Wal3, Link before you link -Zur Verantwortlichkeit fiir fremde
Inhalte, auf die mittels Hyperlink verwiesen wird, S. 12, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-
wass-verantwortlichkeit-links.pdf ; Zankl, Verantwortlichkeit fur fremde Internetinhalte, JBI 2001, S.
409ff

%9 OGH 4 Ob 274/00y, vom 19.12.2000 in MMR 2001, S. 518; OGH 4 Ob 308/00y in MMR 2001, S.
516;

69 Zankl, Verantwortlichkeit fiir fremde Internetinhalte, JBI 2001, S. 409, 414

%% \waR, Think before you link — Verantwortlichkeit fiir fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlinks ver-
wiesen wird, Seite 15, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf
%97 Waf, Think before you link — Verantwortlichkeit fir fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink verwie-
sen wird, Seite 9, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf

%98 \waf, Think before you link- Verantwortlichkeit fur fremde Inhalte, auf die mittels hyperlinks verwie-
sen wird., Seite 10, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf

%99 Blume/Hammerl, E-Commerce und Binnenmarktprinzip in der EG, 2002, § 17 m.w.N.
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e. Beteiligungsform

Da im dsterreichischen Strafrecht die Einheitstaterschatft gilt, stellt sich das Problem
der Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme nicht. Nach § 12 O-StGB begeht
jeder eine strafbare Handlung, der einen anderen dazu bestimmt, sie auszufihren
oder der sonst zu ihrer Ausfiihrung beitragt. Dabei ist nach § 13 StGB jeder an der
Tat Beteiligte nach seiner Schuld zu bestrafen.

Damit begeht auch der Linkanbieter, der die Verbreitung von strafrechtlich relevan-

ten Inhalten im Internet férdert, ein Verbreitungsdelikt.”®

" Eine der strafrechtlichen Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme im deutschen Recht entspre-
chende Unterscheidung existiert im 6sterreichischen Zivilrecht. Hier beurteilt sich dann auch die Haf-
tung des Linkanbieters ahnlich. Im 6sterreichischen Urheber- und Wettbewerbsrecht wird in Literatur
und Rechtsprechung Uiberwiegend der Linkanbieter als Beitragstéater angesehen wird.

So heiRt es in der OOGH-Entscheidung ,jobmonitor.de*: ,Das Setzen eines Links erleichtert dem Inter-
net-Nutzer den Zugang zu einer Website, weil nicht deren Internetadresse eingegeben werden muss,
sondern ihr Inhalt durch einfaches Anklicken des Links aufgerufen werden kann. Er vermittelt also den
Zugriff auf die fremde Seite und tragt — gleichsam als Gehilfe des Verfuigungsberechtigten der verwie-
senen fremden Seite- zu deren Sichtbarmachung bei.”

Fir das Urheberrecht gilt danach: ,Es macht keinen Unterschied, ob dessen Beitrag etwa in der direk-
ten Mitgestaltung der Seite oder aber in der Teilnahme an der Vermittlung des Zugriffs auf die Seite
mittels Link bestanden hat: in beiden Fallen hat er durch Beihilfe zu einer allfélligen Gesetzeswidrigkeit
beigetragen.” In der Literatur wird vorgeschlagen, hier das Rechtsinstitut der Gehilfenhaftung aus §
1313 a oder 1315 ABGB heranzuziehen. Da der Linksetzer keinen Inhalt bereitstelle, soll er jedenfalls
nicht Mittater sein. Der Linkanbieter soll deshalb Gehilfe sein, weil er die Rechtsverletzung des Taters
fordere. Durch einen Link gelangten zumeist mehr Besucher auf eine Seite, als dies ohne den Verweis
der Fall ware.

Eine andere Ansicht nimmt an, dass der Link einen Inhalt leichter und schneller zuganglich mache.
Hatte der Nutzer noch keine Kenntnis von der URL, sei der Hyperlink fur ihn die erstmalige Vermitt-
lung, somit Zugénglichmachung.

Hiergegen wird jedoch eingewendet, dass der Linkanbieter einen Inhalt nicht 6ffentlich zugénglich
mache, da ein Dokument durch den Hyperlink nicht veréffentlicht werde, dies erfolge vielmehr durch
die Bekanntgabe der URL. Durch eine technische Zugriffserleichterung kénne nicht noch einmal verof-
fentlicht werden. (hierzu: OGH 4 Ob 274/00y, v. 19.12.2000, MMR 2001, S. 518; OGH 4 Ob 308/00y in
MMR 2001, S. 516; Zankl, Verantwortlichkeit fur fremde Internetinhalte, JBI 2001, S. 411; Brenn, der
elektronische Geschaftsverkehr, 0JZ 1999, S. 489; WaR, Think before you link — Zur Verantwortlichkeit
fur fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink verweisen wird,
http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf; Stomper, Links im Urhe-
berrecht, MR 2003, S. 33 ff; zum Urheberrecht Burgstaller/Kruger, ,Der Fall METEO-data“, Anm. zu
OGH vom 17.12.2002, 4 Ob 248/026, http://www.multimedia-law.at/db4/meteodata.html
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f. Haftung fur weiterfiUhrende Hyperlinks

Umstritten ist auch die Frage der Haftung fir weiterfihrende Hyperlinks auf den
verlinkten fremden Seiten. Uberwiegend wird vertreten, dass prinzipiell die Haftung
fir den Linkanbieter beschrankt sein muss, um ihn nicht unzumutbar zu belasten.”®*
Es wird jedoch vertreten, dass durch bewusste Forderung mittels des Hyperlinks
sich auch eine Haftung fiir Folgelinks ergeben kénne.”®® Auch nach den Erlauterun-
gen zum ECG soll bei entsprechender Kenntnis eine Haftung des Linkanbieters flr
mittelbar verlinkte Inhalte denkbar sein, wenn jemand zum Beispiel eine Seite ver-
linkt in dem Wissen, dass sich auf einer untergeordneten Seite des fremden Anbie-
ters, durch einen internen Hyperlink verbunden, ein strafbarer Inhalt befindet.”®
Andererseits werde haufig dieses Bewusstsein fur weiterfiihrende Links fehlen, um-

so mehr, je weiter entfernt die Seite von dem urspriinglichen Link entfernt ist.”**

g. Problem der nachtraglichen Inhaltsdnderung

Die Verweisung mittels Hyperlink kann ein strafbares Tun oder Unterlassen darstel-
len. Ebenso wie in Deutschland wird vorrangig ein Tun angenommen, wenn der
Linksetzer trotz Kenntnis des Seiteninhalts den Hyperlink auf diesen setzt. Auch in
Osterreich wird das Problem der Haftung fiir nachtragliche Anderungen der verlink-
ten Inhalte diskutiert. Teilweise wird, ohne die Abgrenzung zwischen Tun und Unter-
lassen zu problematisieren, eine Verantwortlichkeit bei nachtraglicher Anderung
abgelehnt, da es an der Kenntnis, der bewussten Férderung fehle.”® Jedenfalls bis
zu dem Zeitpunkt, da der Linkanbieter von der aktuellen Seite erfahrt.

Teilweise wird ein Unterlassen angenommen.’®® Auch nach 6sterreichischem Recht
ist fiir die Unterlassensstrafbarkeit eine Garantenstellung gem. § 2 O-StGB notwen-

dig.

o Ebensperger, Die Verbreitung von NS-Gedankengut im Internet und ihre strafrechtlichen Auswir-

kungen,0JZ 2002, S. 142

92 \WafR, Think before you link- Zur Verantwortlichkeit fir fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink ver-
wiesen wird, Seite 40, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-veratnwortlichkeit-links.pdf
93 EBRV 817 BIgNR 21.GP Erlaut 3 zu § 17 ECG

%4 WaR, Think before you link — Zur Verantwortlichkeit fur fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink
verwiesen wird, Seite 40, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf
%5 Waf, Think before you link — Zur Verantwortlichkeit fir fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink
verwiesen wird, Seite 43, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf
08 Ebensperger, Die Verbreitung von NS-Gedankengut im Internet und ihre strafrechtliche Auswirkun-
gen, OJZ 2002, S. 141; siehe auch in der Stellungnahme der IT-Law.at zum Entwurf des ECG,
http://www.it-law/papers/keltner-ecqg.pdf , S. 19
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Es ergeben sich Garantenpflichten aus Obhutspflichten, aus der Verantwortlichkeit
fur den Schutz fur konkrete Rechtsgiter und aus Verkehrssicherungspflichten, die
auf Grund einer Verantwortlichkeit fir Gefahrenquellen begriindet werden.”®’

Eine Garantenstellung des Linkanbieters wird nicht einstimmig beurteilt.

So sieht eine Ansicht eine Freistellung des Linkanbieters von Uberwachungspflich-
ten nach § 18 | ECG als uberflissig an, da es sich bei der Verwendung von Hyper-
links um ein ,sozial adaquates, erwiinschtes Verhalten“ handele, so dass keine Er-
offnung einer Gefahrenqguelle vorliege. Der Linkanbieter hafte demnach auch ohne
die ausdriickliche Freistellung nicht.”®®

Eine andere Ansicht hélt es fir mdglich, eine Garantenstellung aus der Verpflich-
tung nach § 17 | ECG, den Hyperlink unverziglich nach Kenntniserlangung des
strafrechtlich relevanten Inhalts zu ldschen, herzuleiten.”® Sobald der Linkanbieter
Kenntnis von dem Inhalt erlangt, habe er die Pflicht gem. 8 17 | ECG diesen zu 16-

schen. Nicht gesagt wird dabei, welcher Art diese Garantenpflicht dann sein solle.

Anders liegt der Fall jedoch, wenn sich der Linkanbieter nach § 17 Il ECG den Inhalt
zu eigen gemacht hat, soweit dies nach diesem Gesetz fir méglich gehalten wird.
Denn dann kann es konsequenterweise bei Anderung des Inhalts zu keiner Haf-
tungsprivilegierung kommen. Auch wenn der Linkanbieter nichts von der Anderung

des Inhalts wisse, sei er danach also verantwortlich.”*°

6. Ausschluss der Verantwortlichkeit von Suchmaschinenbetreibern § 14 ECG
1)
Ein Diensteanbieter, der Nutzern eine Suchmaschine oder andere elektronische
Hilfsmittel zur Suche nach fremden Informationen bereitstellt, ist fir die abgefragten
Informationen nicht verantwortlich, sofern er

1. die Ubermittlung der abgefragten Informationen nicht veranlasst,

2. den Empfanger der abgefragten Information nicht auswéhlt und

3. die abgefragten Informationen weder auswahlt noch veréndert.

97 puer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie tiber das Internet, 0JZ 1997,

S. 619 mwN

08 Stellungnahme der Interessengemeinschaft IT-Law.at zum Entwurf des ECG, http://www.it-
law/papers/keltner-ecg.pdf , S. 19

709 Ebensperger, Die Verbreitung von NS-Gedankengut im Internet und ihre strafrechtlichen Auswir-
kungen, OJZ 2002, S. 141, 137

"9 WaR, Think before you link- Zur Verantwortlichkeit fir fremde Inhalte, auf die mittels Hyperlink ver-
wiesen wird, Seite 44, http://www.rechtsprobleme.at/doks/clemens-wass-verantwortlichkeit-links.pdf
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(2)
Abs. 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Person, von der die abgefragten Informatio-

nen stammen, dem Diensteanbieter untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird.

Die Regelung flr Suchmaschinenbetreiber entspricht der Haftungsprivilegierung der
Access-Provider in § 13 ECG.

Der Suchmaschinenbetreiber ist grundsatzlich haftungsprivilegiert, solange er in
keinerlei Verbindung zu der Information steht.

Die tatsachliche Kenntnis des Suchmaschinenbetreibers ist anders als beim Linkan-
bieter oder Host-Service-Provider irrelevant. Er ist auch dann privilegiert, wenn er
weil3, dass auch kriminelle Inhalte Uber seinen Suchdienst vermittelt werden kon-

nen.

Kritisiert wird in der Literatur teilweise die Formulierung, die Haftungsprivilegierung
des Suchmaschinenbetreibers entfalle bei Veranderungen der fremden Inhalte.”*! In
der Tat kann ein Suchmaschinenbetreiber die fremden Inhalte nicht verandern, da
sie weiterhin auf der Seite des Content-Providers verbleiben. Damit ware die Alter-
native in Nr. 3 Gberflissig. Andererseits werden auf der Seite des Suchmaschinen-
betreiber h&aufig Ausschnitte des verlinkten Inhalts angezeigt.

Diese, so meint Blocher, kdnnten bereits rechtlich bedenkliche Aussagen enthalten.
Da aber jede dieser Kurzanzeigen bereits eine Anderung des verlinkten Inhalts dar-
stelle, entfiele in den meisten Fallen die Privilegierung des Suchmaschinenbeterei-
bers und eine Haftung des Linkanbieters wirde greifen. Damit liefe die Privilegie-
rung ins Leere.”*?

Die Formulierung miisse darum eher so ausgelegt werden, dass unter Anderung die
Auswahl eines solchen Ausschnitts des Textes zu verstehen sei, dass der Inhalt in

dieser Form rechtswidrig sei.”*

7. Ausschluss von Uberwachungspflichten § 18 ECG

1)

Die in 88 13 bis 17 genannten Diensteanbieter sind nicht verpflichtet, die von ihnen
gespeicherten, Ubermittelten oder zugénglich gemachten Informationen allgemein
zu Uberwachen oder von sich aus nach Umstanden zu forschen, die auf rechtswidri-

ge Tatigkeiten hinweisen.

" Blocher, Austria, Implementing the E-Commerce Directive, CRi 2002, S. 123

12 Blocher, Austria, Implementing the E-Commerce Directive, CRi 2002, S. 123
13 Blocher, Austria, Implementino the E-Commerce Directive, CRi 2002, S. 123
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§ 18 ECG ist die Umsetzung von Art 15 ECRL. Zu einer Uberwachung ist der Link-
anbieter danach nicht verpflichtet. Derartige Pflichten kénnten den Diensteanbietern
aufgrund der Informationsfiille im Internet nicht zugemutet werden.”** Dagegen wird
teilweise in Bezug auf Linkanbieter vorgebracht, dass es diesen im Gegensatz zu
Suchmaschinenbetreibern durchaus zugemutet werden kdnne, die Hyperlinks auf

ihren Webseiten zu Giberwachen.”*®

I[l. Anwendbarkeit 6sterreichischen Strafrechts

1. Territorialitatsprinzip § 62 O-StGB

Auch in Osterreich gilt grundsatzlich das Territorialitatsprinzip. Gem. § 62 O-StGB
sind alle Straftaten zu verfolgen, die nach § 67 1l O-StGB im Inland begangen wor-
den sind, wobei es unbeachtlich ist, wenn der Téater Auslander ist und eine identi-

sche Norm im Heimatstaat des Taters vorhanden ist.

Das Territorialitatsprinzip wird in seinem Anwendungsbereich noch erweitert durch
das Flaggenprinzip (8 63 O-StGB), durch das Weltrechtsprinzip (8 64 | Z 4-6 O-
StGB), das Schutz- oder Realprinzip, wonach auf die in § 64 | Z 1-5 O-StGB ge-
nannten Auslandstaten, durch die Osterreich tangiert wird, auch ésterreichisches
Strafrecht anwendbar ist, und schlief3lich durch das aktive Personalitatsprinzip, das
gem. § 64 1 Z 2 Alt. 2 O-StGB auf Auslandstaten Anwendung findet, die von Gster-
reichischen Beamten begangen worden sind, und auf Auslandstaten gegen Oster-
reich, wenn Tater und Opfer ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthaltsort in
Osterreich haben.

Um eine Doppelbestrafung zu vermeiden, falls auch ein anderer Staat fir dieselbe
Tat die Strafgewalt besitzt, gilt nach § 66 O-StGB, dass eine im Ausland verbiite

Strafe auf die im Inland verhangte Strafe angerechnet werden muss.

"4 EBRV 817 BIgNR 21. GP Erlaut. 2 zu § 18

15 Keltner, Haftung und Uberwachungspflicht der Suchmaschinenbetreiber und Hyperlinksetzer nach
dem Entwurf zum E-Commerce-Gesetz, S. 13 http://www.it-law.at/papers/keltner-suchmaschine.pdf
;Stellungnahme der Interessengemeinschaft IT-Law.at zum Entwurf des ECG, http://www.it-
law/papers/keltner-ecq.pdf , S.19
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a. Tatort i.S.v. 8§ 67 Il O-StGB

MaRgeblich fur die Annahme einer Inlandstat ist die Bestimmung des Tatorts.
Gem. § 67 Il O-StGB ist eine Straftat an dem Ort begangen, an dem der Téater ,ge-
handelt hat oder hatte handeln sollen oder ein dem Tatbild entsprechender Erfolg
ganz oder zum Teil eingetreten ist oder nach den Vorstellungen des Taters hatte
eintreten sollen.”

Auch nach 6sterreichischem Strafrecht begriindet sich der Tatort damit nach dem
Erfolgsort oder nach dem Handlungsort. Fiir den Erfolgsort reicht auch hier nicht

jeder Erfolg aus, sondern nur derjenige, er dem Tatbild entspricht.

aa. Erfolgsort im Internet

Im Fall der Verbreitungsdelikte im Internet stellt sich auch hier die Frage nach einem
Anknupfungspunkt fir die Anwendbarkeit Osterreichischen Strafrechts.

Auch in Osterreich nimmt eine Ansicht in der Literatur an, dass der Tatort, wenn ein
strafrechtlich relevanter Inhalt ins Netz gestellt wird, im Inland liege, unabhangig
davon, ob dieser Inhalt im Ausland oder im Inland zugénglich gemacht werde, weil
der Inhalt auch in Osterreich abgerufen werden kénne.”*® Die in Betracht kommen-
den Straftaten entfalteten dadurch immer auch Wirkung in Osterreich und osterrei-
chisches Recht sei anwendbar.

Doch ebenso wie in der deutschen Literatur wird hier das Problem gesehen, dass
konsequenterweise die dsterreichische Staatsanwaltschaft wegen des Legalitats-
prinzips in 8 34 | StPO immer zum Handeln gezwungen wére, sobald irgendwo auf
einem auslandischen Server von einem auslandischen Content-Provider ein Inhalt

eingespeichert wird, dessen Zugéanglichmachen bzw. Verbreiten verboten ist.

Teilweise wird infolgedessen eine teleologische Reduktion des § 67 Il StGB als
sinnvoll erachtet, dahingehend, dass das dsterreichische Strafrecht nur Anwendung

finden soll, wenn der Tater mit zumindest bedingtem Vorsatz eine Wirkung gerade

in Osterreich erzielen will.”*’

Die Einwendungen, die gegen eine solche teleologische Reduktion sprechen, wur-

den bereits in den Darstellungen dieser Arbeit zum deutschen Recht dargestellt.”*®

1% Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie tiber das Internet, 0JZ

1997,S. 616

"7 Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie tiber das Internet, 0JZ 1997,
S. 616

"' Siehe. Punkt O Il 1 b aa
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Das gleiche durfte auch im Gsterreichischen Strafrecht gegen eine solche teleologi-
sche Reduktion des § 67 Il StGB gelten.

bb. Handlungsort im Internet

Eine Ansicht stellt ebenfalls fir die Bestimmung des Tatorts bei Internetstraftaten
auf den Handlungsort ab.”*® Das 6sterreichische Recht ist danach jedenfalls dann
anwendbar, wenn der Linkanbieter im Inland im Sinne der kérperlichen Anwesenheit

gehandelt hat oder hatte handeln sollen.

Dies qilt auch fur den Fall, dass der strafrechtlich relevante Inhalt selbst auf einem
auslandischen Server gespeichert ist, oder auch die (verlinkende) Webseite des
Linkanbieters selbst.

Nicht gesagt ist damit, ob eine Anwendbarkeit 6sterreichischen Strafrechts in Frage
kommt, wenn zwar nicht der Linkanbieter selbst im Inland kdrperlich anwesend ist,

sich aber der Server, auf welchem er seine Webpage betreibt, im Inland liegt.

Q. Vorbild der 6sterreichischen Regelungen fir Deutschland?

Auch wenn einzelne Formulierungen der Osterreichischen Regelungen kritisiert wer-
den, so hat Osterreich immerhin Giberhaupt von der durch die Richtlinie eingeraum-
ten Regelungsmadglichkeit Gebrauch gemacht.

Es kommt grundsatzlich durch die Regelungen zu einer Beschrankung der Linkhaf-
tung auf den Fall der Kenntnis des rechtswidrigen Inhalts beim Linkanbieter und
somit strafrechtlich auf ein vorsatzliches Handeln. Dies fiihrt zu einer angemesse-
nen Haftungsregelung im Vergleich mit den tbrigen Vorschriften fir die Providerhaf-

tung.

Wirde eine Regelung fir die Haftung des Linkanbieters fur Hyperlinks im neuen
TDG aufgenommen, so sollte eine dem § 19 Il ECG entsprechende Regelung ge-
troffen werden, nach der die Haftungsprivilegierungen nicht nur fur den kommerziel-
len Diensteanbieter, sondern auch fir den privaten Webseitenbetreiber bzw. Link-

anbieter Geltung haben.

19 Ebensperger, Die Verbreitung von NS-Gedankengut im Internet und ihre strafrechtlichen Auswir-
kungen, ©JZ 2002, S. 143ff
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Dies ist angemessen, denn ansonsten wiirde der private Webseitenbetreiber (und
damit auch der private Linkanbieter), der seine Dienste unentgeltlich anbietet unbe-
grindet schlechter gestellt als der kommerzielle Anbieter.

Der Wortlaut in 8 17 ECG zur Haftung fur Hyperlinks ist nahezu identisch mit der
durch die EU getroffenen Regelung fur Host-Service-Provider.

Ungunstig erscheint jedoch die Formulierung in 8 17 | ECG ,die den Zugang zu
fremden Informationen er6ffnen.” Der Zugang ist bereits eréffnet. Die Zugangsver-
mittlung findet ausschlieB3lich zwischen der Seite des Nutzers und der des Content-
Providers statt.

h’? und auch in Deutsch-

Denn nach wohl tiberwiegender Meinung in Osterreic
land”** erdffnen Hyperlinks gerade nicht den Zugang zu Inhalten. Auch machen sie
die Inhalte im Sinne der Verbreitungsdelikte nicht zugénglich. Der Hyperlink vermit-
telt zwar zum verlinkten Inhalt, doch in dem Sinne, als er den Zugang férdert und

erleichtert.

Der Linkanbieter ist gem. § 17 ECG grundsatzlich nur strafbar, wenn er von dem
Inhalt Kenntnis hat. Allerdings stellt auch die dsterreichische Regelung entgegen der
hier vertretenen Auffassung fur die Haftung des Linkanbieters auf fremde und zu
eigen gemachte Inhalte ab. Damit wurde die oben bereits erwédhnte Rechtsprechung
des OGH'# {ibernommen.

Zum einen ist fraglich, ob mit dieser Entscheidung eine generelle Verantwortung fur
Hyperlinks auf fremde Webseiten festgelegt werden sollte. Es wird vielmehr ange-
nommen, dass sich ihre Ausfihrungen gerade nicht ohne weiteres auf andere
Rechtsgebiete, so auf das Strafrecht, iibertragen lassen. '?®

Zum anderen wird auch in der Literatur die Ansicht vertreten, fur die Rechtswidrig-
keit der verlinkten Information konne der Linksetzer nicht ohne weiteres verantwort-
lich gemacht werden. So lehnt Zankl die in Deutschland beflirwortete Anwendung
des Zueigenmachens in diesem Zusammenhang ab.”** Denn es wiirde nicht hinrei-

chend geklart, wann ein verlinkter Inhalt zu eigen gemacht sei, so dass es zu Un-

20 Siehe METEO-data-Entscheidung, Hyperlinking, Framing, Urheberrecht, S. 19 , http://www.it-

law.at/papers/Die%20METEO-data-

Entscheidung%20%20%20Hyperlinking%20Framing%20und%20Urheberrecht.pdf m. w. N., La-
a/Sehrschon, Das Ecommerce-Gesetz 2002, S.72ff

%L Siehe oben unter Punkt J dieser Arbeit

22 OGH MMR 8/2001, S. 518f. ; siehe dazu auch Zankl, Verantwortlichkeit fiir fremde Internetinhalte,

JBI 2001, S. 411

2 OGH, MMR 8/2001, S.520; (und Anm. S. 521); ebenso auch Zankl, Verantwortlichkeit fiir fremde

Internetinhalte, JBI 2001, S. 411

24 7ankl, Verantwortlichkeit fiir fremde Internetinhalte, JBI 2001,S. 414
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klarheiten und schwerwiegenden Abgrenzungsschwierigkeiten komme. Dieses Kri-
terium sei damit wenig zielfiihrend.”*

Dieses Kriterium ist nun aber in 8 17 1l Alt 3 ECG ubernommen worden. Wann ein
Inhalt tats&chlich zu eigen gemacht ist, ist jedoch damit auch nach Osterreichischem

Recht weiterhin nicht eindeutig geklart.

Wenn der Linkanbieter den Inhalt als eigenen darstellt, soll 8 17 | ECG nicht an-
wendbar sein, so dass offenbar der Linkanbieter nach § 17 Il ECG uneingeschrankt
haftet.

Dabei stellt sich jedoch die Frage, wie der Fall des nachtraglich rechtswidrig gewor-
denen Inhalts behandelt werden soll. Der Urheber hat zwangslaufig Kenntnis seiner
eigenen Inhalte. Der Linksetzer in diesem Fall hat aber nicht immer Kenntnis der
Anderung des verlinkten —eigentlich fremden - Inhalts. Die Mdglichkeit der Kennt-
nisnahme als auch die Mdglichkeit der Einflussnahme unterscheiden sich in keiner
Weise von der des Linksetzers, der nach § 17 | ECG haftet. Nach 8 17 Il Alt 3 ECG
soll hier aber nicht auf die Kenntnis des Linksetzers abgestellt werden, so dass der

Linkanbieter in jedem Fall haften musste.

Bei einer Regelung der Hyperlinkhaftung durch den deutschen Gesetzgeber ware
zu wiinschen, dass im Gegensatz zum O- ECG eine Regelung in das TDG einge-
fugt wirde, die nicht auf ein Zueigenmachen von Inhalten abstellt, wie dies in § 17 I
Alt 3 ECG der Fall ist. Nach hier vertretener Auffassung ist diese Abgrenzung nicht
auf die Linkhaftung anwendbar. Selbst wenn der Linkanbieter den Inhalt als eigenen
darstellt, fehlt es an der Herrschaft Gber den verlinkten Inhalt.

Der Begriff bezieht sich damit nicht auf die Hyperlinkhaftung und kann durch Hyper-

links nicht erfillt werden.

Die Regelung bezuglich der eigenen Inhalte in 8 17 Il Alt 3 ECG ist tberflUssig.
Denn verneint man eine Garantenstellung, entfallt auch die Strafbarkeit nach den
dann zu prufenden allgemeinen Straftatbestanden. Hat er keine Kenntnis, entfallt
eine Strafbarkeit auRerdem, da der Vorsatz fehlt.

Somit haftet er lediglich, wenn er Kenntnis des Inhalts hat, in welchem Fall er bereits
gemal 8§ 17 | ECG nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich ist.

Da in Osterreich die Einheitstaterschaft im Strafrecht gilt, ergibt sich hierfur durch
die Annahme von zu eigen gemachten Inhalten keine Problematik hinsichtlich der

Art der Beteiligung wie im deutschen Strafrecht.

25 7ankl, Verantwortlichkeit fiir fremde Internetinhalte, JBI 2001, S. 414
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Ausschlaggebend fur die Annahme einer Haftungsprivilegierung bzw. deren Ableh-
nung sind vielmehr die fehlende oder bestehende Kenntnis des strafbaren Inhalts im

WWW und die Einflussnahme auf den vermittelnden Vorgang.

Fur Suchmaschinen gilt nach § 14 ECG eine Haftungsprivilegierung entsprechend
der fur Access-Provider.

Berechtigt ist das Argument, beziglich der Haftung des Suchmaschinenbetreibers
werde nicht deutlich, ab wann von einer Auswahl des Suchmaschinenbetreibers
i.S.v. § 14 I Nr.3 Alt. 1 ECG auszugehen sein soll.”®

Es koénnte schon eine Auswahl in der Beschréankung des Suchdienstes auf bestimm-
te Themengebiete liegen. Richtigerweise kann erst eine konkrete Auswahl der ein-
zelnen Dokumente, die der Datenbank zugeflgt werden, ausreichen, um die Haf-
tungsprivilegierung entfallen zu lassen, wenn dadurch gezielt das Auffinden rechts-
widriger Inhalte erleichtert werden soll.”?’

Auch die Ausnahmeregelung in 8 14 | Nr. 3 Alt. 2 ECG ist wohl eher eng auszule-
gen. Regelmafig vermittelt ein Suchdienst die Inhalte Dritter, ohne auf die Inhalte
Einfluss zu nehmen, da diese direkt von ihrem Speicherort zum Nutzer tGbermittelt

werden.

Fraglich ist, ob 8 14 | Nr. 3 Alt 2 ECG auf die Situation anzuwenden ist, dass die
meisten Suchmaschinen, zum Beispiel Google oder Yahoo, den aufgelisteten Hy-
perlinks in der Suchergebnisliste eine Inhaltsinformation beiftigen, die meist einen
Ausschnitt des verlinkten Inhalts wiedergibt. Dabei kénnte bereits eine Veranderung
der verwiesenen Daten in dieser verkirzten Darstellung angenommen werden. Da-
mit die Haftungsprivilegierung nicht nutzlos ist, miisste dann der Begriff ,verandern”
eng ausgelegt werden, so dass nur die bewusste Abweichung von der urspringli-
chen Aussage des Inhalts ausreichend ist.”?® Eventuell kénnte auch auf die Alterna-
tive des Veranderns bei einer Haftungsregelung im deutschen Recht fiir Suchma-
schinenbetreiber ganz verzichtet werden.

Allerdings ist zu beachten, dass die eigentliche zu Ubermittelnde Information durch
die verkirzte Darstellung eines Inhaltsausschnittes selbst nicht von dem Suchma-
schinenbetreiber verandert wird. Wird der Textausschnitt auf der Seite direkt ge-
speichert, so ist der gekiirzte Ausschnitt vielmehr ein eigenstandiger, eigener Inhalt

des Suchmaschinenbetreibers, flr den er als Content-Provider haftet, so dass § 14 |

2% 50 Blocher, Austria: Implementing the E-Commerce Directive, CRi 2002, S. 123
27 50 auch Blocher, Austria Implementing the E-Commerce Directive, CRi 2002, S. 123
728 Blocher, Austria: Implementing the E-Commerce Directive, CRi 2002, S. 123
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Nr. 3 Alt 2 ECG auf die von Suchmaschinenbetreibern verwendeten Textstlicke
dann gar nicht anwendbar ware.

Insofern kann sich § 14 | Nr. 3 Alt. 2 ECG nur auf die Situation beziehen, in der tat-
sachlich der Inhalt des Dritten, der Gbermittelt wird, durch den Suchmaschinen-

betreiber verandert wird.

Es kdnnte Uberlegt werden, ob auf die gesonderte Haftungsregelung fir Suchma-
schinenbetreiber verzichtet werden kann. So haben Spanien und Portugal etwa so-
wohl fur Hyperlinks auf3erhalb von Suchmaschinen als auch fur jene vom Suchma-
schinenbetreiber eingerichtete Art 14 ECRL zum Vorbild genommen.’?

Es ergibt sich jedoch bezlglich der Kenntnis ein Unterschied, wenn man Art 12
ECRL fiur Suchmaschinen zum Vorbild nimmt, wie man an der 6sterreichischen Re-
gelung in 8§ 14 ECG sieht. Danach ist der Suchmaschinenbetreiber auch bei Kennt-
nis des Inhalts privilegiert, solange nicht die in § 14 | ECG genannten Ausnahme-
voraussetzungen gegeben sind.

Eine derartige Privilegierung gegentiber dem Setzen von Hyperlinks auf3erhalb von
Suchmaschinen erscheint auch gerechtfertigt angesichts der Fille an Inhalten, die
von Suchmaschinen zusammengestellt werden. Die Dienstleistung fur den Nutzer

nach dessen Zielvorgaben steht im Vordergrund.

Durch die Formulierung in § 17 ECG ,mittels eines elektronischen Verweises* ist die
Anwendbarkeit der Regelung nicht auf Hyperlinks beschrankt. Vorteilhaft kbnnte
dabei sein, dass auch andere elektronische Verweisformen, z.B. Metatags”° darun-
ter gerechnet werden kdnnten. Gerade in Anbetracht der stadndigen Weiterentwick-
lung im Internet kénnte eine solche Regelung flexibler sein. Dementsprechend wird
teilweise auch in der deutschen Literatur vorgeschlagen, eine Regelung zu schaffen,
die ,generell alle Techniken zur Vermittlung des Zugangs zu Informationen” erfasst,
solange sie ,automatischer und passiver Art" sind, so dass der jeweilige Dienstean-

bieter weder Kenntnis noch Herrschaft tiber den Inhalt hat.”!

Allerdings kénnte sich bei einer Formulierung wie im dsterreichischen ECG in
8§ 14 ECG ,elektronische Hilfsmittel zum Auffinden von Informationen* wieder Raum

fur Diskussionen Uber ein Zueigenmachen ergeben. Denn es kénnte erneut diffe-

2 Kommissionsbericht, S. 14 Fn 69;

http://europa.eu.int/comm/internal_market/de/ecommerce/index.htm

730 Meta-tags sind Informationen, die die Kopfzeile eines http-Dokuments enthalten kann und die einen
Steuerbefehl darstellen dahingehend, dass bestimmte Angaben nicht sichtbar auf der Webseite ange-
zeigt werden. Siehe dazu ausfuhrlich Geiseler Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Prob-
lemfeld, S. 11ff.

81 50 etwa F.A. Koch, Perspektiven fur die Link- und Suchmaschinen-Haftung, CR 2004, S. 214
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renziert werden zwischen einer reinen Suchhilfe und einem dariiber hinausgehen-
den Zweck wie der Darstellung als eigenen Inhalt, in welchem Fall die Privilegierung
wieder nicht zum tragen kommen solle. Damit wiirden die oben dargestellten kon-
troversen Abgrenzungskriterien eventuell wieder Anwendung finden.

Durch eine Formulierung wie in § 17 ECG, nach der die Haftungsprivilegierung des
Linkanbieters entfallt, wenn er ab Kenntnis der strafrechtlichen Relevanz des ver-
linkten Inhalts den Hyperlink bestehen lasst, liel3e sich eventuell auch eine Garan-
tenpflicht i.S.v. 8§ 13 StGB begriinden.

Allerdings sollen die Haftungsregelungen weder des deutschen TDG noch des 6s-
terreichischen ECG haftungsbegriindend sein. So besagt die Regelung in § 17 O-
ECG fir Linkanbieter grundsétzlich nur, dass der Linkanbieter bei Bestehenlassen
des Hyperlinks trotz Kenntnis nach den allgemeinen Gesetzen haftbar ist.

Wollte man aber annehmen, dass die Verpflichtung zum Ldschen eine gesetzliche
Norm darstellt, so handelte der Linkanbieter ab Kenntnis pflichtwidrig, wenn er der
Pflicht nicht nachkommt. Auch kénnte man argumentieren, dass er eine Gefahrsi-
tuation fir die Nutzer, die seine Seite besuchen, schafft und tiber den Hyperlink auf
die Seite mit dem strafrechtlich relevanten Inhalt fuhrt.

Dies wurde zu angemessenen Ergebnissen fiihren und die Problematik beseitigen,
die in der Straflosigkeit der vorsatzlichen Férderung des Hyperlinks bei nachtrégli-

cher Anderung des verlinkten Inhalts gesehen wird.

Bei einer Verweisung mittels Hyperlink auf Inhalte, wie sie der Entscheidung des AG
Stuttgart zugrunde lagen, ist eine Verantwortlichkeit des Linkanbieters nicht unbe-
rechtigt, wenn er derartige Hyperlinks bestehen lasst, da er sich der Gefahrlichkeit
der Inhalte fur die Nutzer, insbesondere Kinder und Jugendliche, durchaus bewusst
ist und trotzdem, aus welchen Griinden auch immer, die Vermittlung aufrecht erhalt,
unabhangig davon, ob er Kenntnis des Inhalts vor dem Setzen des Hyperlinks oder
erst spater erlangt.

Insofern wére eine Regelung im deutschen Recht wiinschenswert, aus der eine Ga-
rantenpflicht aus Ingerenz hergeleitet werden kénnte, wie es bei § 11 TDG n.F."*?
fur moglich gehalten wird, da durch das Bestehenlassen des Hyperlinks auf einen
strafrechtlich relevanten Inhalt die Grenze des sozialadaquaten Verhaltens tber-

schritten wird.”*3

Angesichts der Bedeutung von Hyperlinks fiir das Internet beim Auffinden von In-

formationen unter all den verschiedenen Angeboten im Netz ist eine grundsétzliche

328 10 TMG, siehe dazu S. 63, 69
3 Siehe S. 132, Satzger, Strafrechtliche Providerhaftung, Recht und Neue Medien, S. 173
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Befreiung von Kontrollpflichten, wie in 8 19 ECG geregelt, zu begriif3en. Insbeson-
dere die Nutzlichkeit von Suchmaschinen rechtfertigt eine solche Regelung, da ihre

Funktionalitat ansonsten auf ein Minimum beschrankt ware.”*

R. Formulierungsvorschlag fir eine gesetzliche Regelung im deutschen Recht

AbschlieRend soll ein Vorschlag gemacht werden, wie eine Formulierung fur eine
Haftungsregelung fir Hyperlinkanbieter im deutschen Gesetz nach den obigen

Feststellungen ausfallen kdnnte:

Stellt ein Diensteanbieter eine technische Verknipfung zu einer fremden Internetsei-
te her, so ist er fur die Vermittlung der darauf befindlichen rechtswidrigen Inhalte
nicht verantwortlich, soweit er

1. keine Kenntnis von den rechtswidrigen Inhalten hat oder,

2. sobald er von den rechtswidrigen Inhalten Kenntnis erlangt, seine Verkntpfung

unverzuglich l6scht.

734 50 auch Volkmann, Haftung fur fremde Inhalte: Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche gegen

Hyperlinksetzer im Urheberrecht, GRUR 2005, S. 205
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S. Zusammenfassung der Ergebnisse

Abschlieend kdnnen folgende Erkenntnisse zusammengefasst werden:

1.) Die §§ 8 ff. TDG n.F.”* sind weder direkt noch analog auf Hyperlinks anwend-
bar. Eine direkte Anwendung scheidet aufgrund des Wortlauts der Regelungen aus.
Eine Analogie kommt ebenfalls nicht in Betracht, da es an der planwidrigen Rege-
lungsliicke fehlt, denn der Gesetzgeber verzichtete ausdriicklich auf eine Regelung

fur Hyperlinks.

2.) Ein fremder Inhalt wird durch die Verknlipfung mittels Hyperlinks nicht zu einem
eigenen Inhalt des Linkanbieters, sondern bleibt ein fremder Inhalt, und zwar gleich-
gultig, ob der Linkanbieter einen Surface-Link, Inline-Link oder Frame verwendet.
Vielmehr steht die Haftung fur die Tathandlung, das Verlinken, in Frage, fur die es
nicht von Bedeutung ist, ob es sich um einen fremden oder eigenen bzw. zu eigen

gemachten Inhalt handelt.

3.) Ein taterschatftliches Zuganglichmachen ist durch die Verwendung von Hyper-
links nicht moglich. Der Inhalt ist bereits zugéanglich mit dem Einstellen des Inhalts
ins Internet durch den Content- bzw. Host-Service-Provider.

Fr ein Zuganglichmachen ist mit der Uberwiegenden Ansicht in der Literatur eine
Herrschaft Uber den zugénglich zu machenden Inhalt zu fordern, die beim Linkan-
bieter fehlt.

Léscht der Content-Provider oder der Host-Service-Provider, auf dessen Server der
strafbare Inhalt gespeichert ist, denselben, so geht der Hyperlink ins Leere.

Die Verwirklichung des Tatbestandes hangt damit von einem Dritten ab.

4.) Auch die Beihilfe zum Zuganglichmachen durch den Linkanbieter ist abzulehnen.
Der strafbare Inhalt wird durch das Einstellen ins Internet und die Abrufbarkeit Gber
die URL zuganglich gemacht, ohne dass es auf einen Hyperlink von anderer Seite
ankame. Eine sonstige Férderung kommt nicht in Betracht, da ein zugénglicher In-

halt nicht ,zugéanglicher* gemacht werden kann.

5.) Grundsatzlich ist der nun h.M., die ein Verbreiten im Internet bejaht, zuzustim-
men. Durch einen Hyperlink jedoch kommt ein taterschatftliches Verbreiten nicht in
Frage.

35 Jetzt 88 7-10 TMG, siehe dazu S. 63, 69
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Zwar ist das Erfordernis der korperlichen Ubergabe fiir ein tatbestandliches Verbrei-
ten im Internet abzulehnen, doch ist immer noch die Herrschaft Gber den strafbaren

Inhalt und dessen Verbreitung seitens des Verbreitenden notwendig.

Diese Herrschaft fehlt beim Linkanbieter. Ob ein strafbarer Inhalt tatsachlich abgeru-
fen und Ubermittelt werden kann, liegt allein im Herrschaftsbereich von Content- und

Host-Service-Provider.

6.) Es ist jedoch eine strafbare Beihilfe zum Verbreiten beim Linkanbieter zu beja-
hen, wenn er vorsatzlich eine Verknipfung zu einem strafbaren Inhalt herstellt und
unterhalt.

Aufgrund der Millionen Inhalte im Netz sind die URLS, unter denen die Inhalte abge-
rufen werden kénnen, mittlerweile so lang und kompliziert, dass sie von einer Viel-
zahl Nutzer nur mit Hilfe der Verweisungen, Hyperlinks, Uber andere Webseiten
gefunden werden kdénnen. Aul3erdem geht der Hyperlink Giber die Wirkung eines
blol? schriftlichen Verweises hinaus, da er auch die Hemmschwelle des Nutzers
senkt, einen strafbaren Inhalt aus dem Netz abzurufen, da ihm das Herausfinden
und Eingeben der URL abgenommen wird. Bei Verwendung von Inline-Links und
Framing bedarf es gar nicht erst einer Handlung des Nutzers, um den strafbaren
Inhalt einsehen zu kénnen.

Die Verknlpfung mittels Hyperlinks erhéht damit die Verbreitung der strafbaren In-

halte und damit die tatbestandsméaRige Gefahr.

7.) Setzt der Linkanbieter einen Hyperlink vorsatzlich auf einen strafrechtlich rele-
vanten Inhalt liegt ein Tun vor.

Setzt der Linkanbieter einen Hyperlink auf einen rechtlich unbedenklichen Inhalt und
andert sich dieser nachtraglich ohne Wissen des Linkanbieters und ist nun straf-
rechtlich relevant, so kommt nur eine Strafbarkeit fir Unterlassen in Betracht. Nach
dem Setzen eines Links nimmt der Linkanbieter keine aktive Handlung vor, noch

kann ihm die Funktion des Hyperlinks als Tun zugerechnet werden.

8.) Bisher lasst sich fiir den Linkanbieter keine Garantenstellung nach 8§ 13 StGB
begrinden. Er handelt weder pflichtwidrig, noch ist er als Herrscher tber eine Ge-
fahrenquelle zu betrachten. Die Gefahr geht nicht von dem an sich rechtlich neutra-
len Hyperlink aus, sondern von dem verlinkten Inhalt auf der Seite des Content-

Providers.
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Zu Uberdenken ware jedoch eine ausdrtickliche gesetzliche Regelung, ahnlich der in
§ 17 ECG bzw. &hnlich der Regelung in § 11 TDG n.F.”® firr Host-Service-Provider,
nach der die Haftung nur entfallt bei unverziglichem Handeln ab Kenntnis, was im
Fall des Linkanbieter ein Loschen des Hyperlink bedeuten wiirde. Durch eine solche
Regelung konnte sich eine Pflicht fir den Linkanbieter ergeben, so dass er bei Ver-
letzung derselben pflichtwidrig handelt und eine Garantenstellung aus Ingerenz be-
steht.

9.) Sollte eine Unterlassensstrafbarkeit aufgrund einer Garantenstellung i.S.v. § 13
StGB einmal in Betracht kommen, wéare zu klaren, ob eine Beihilfe durch Unterlas-
sen durch den Linkanbieter moglich ist. Die Annahme einer Taterschaft sollte mit
den Uberzeugenderen Argumenten abgelehnt werden, denn es ist nicht angemes-
sen, dass der Linkanbieter flr das aktive Verlinken nur fir eine Beihilfe haftet, bei
Unterlassen aber taterschaftlich. AuRerdem fehlt fir die Annahme eines taterschaft-
lichen Verbreitens seitens des Linkanbieters die notwendige Herrschaft iber den

strafrechtlich relevanten Inhalt.

10.) Problematisch an der Beurteilung nach allgemeinen Gesetzten ist die Unsi-
cherheit der Handhabung und die Tatsache, dass danach die strafrechtliche Haftung
des Linkanbieters nicht auf die positive Kenntnis des rechtswidrigen Inhalts be-
schrankt ist sondern auch dolus eventualis ausreicht. Damit wirde der Linkanbieter
scharfer haften als die Provider nach den §§ 8ff TDG n.F’*’,

Auch insofern ist eine explizite, gesetzliche Regelung der Hyperlinkhaftung zu be-
furworten, die dhnlich der Providerhaftung nach §§ 8 ff TDG n.F."”*® beschrankt ist

auf die positvie Kenntnis der Rechtswidrigkeit.

11.) Bei einer expliziten Regelung der Haftung fur Hyperlinks (evtl. auch insgesamt
fur elektronische Verweismittel) wére eine den technischen Gegebenheiten ange-

739
F.

passte Regelung ahnlich derin 8 11 TDG n. am sinnvollsten, die die Haftung
des Linkanbieters fir die verlinkten fremden Inhalte auf die Falle beschrénkt, in de-
nen er tatsachliche Kenntnis des rechtswidrigen Inhaltes hat bzw. auch nach Kennt-
niserlangung des rechtswidrigen Inhalts, der durch seinen Hyperlink verknipft wird,

nicht unverzuglich tatig wird, um den Hyperlink wieder zu entfernen.

73 & 10 TMG, siehe dazu S. 63, 69
37 jetzt 8§ 7-10 TMG; aaO.

38 8 7 ff TMG, aaO.

739 8 10 TMG, aaO.
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12.) Da es sich bei den fiir die Hyperlinkhaftung in Betracht kommenden Straftatbe-
stdnden um abstrakte Gefahrdungsdelikte handelt, kann fir die Frage nach der An-
wendbarkeit deutschen Strafrechts nur der Handlungsort nach § 9 StGB ausschlag-
gebend sein. Der Handlungsort féllt bei Internetstraftaten auseinander.

Er ist sowohl dort anzunehmen, wo sich der Linkanbieter physisch aufhalt und die
Handlung am Rechner vor Ort vornimmt, als auch an dem Ort, wo sich der Server
befindet, auf dem der Linkanbieter seine Webseiten gespeichert hat und die Hyper-
links einrichtet, denn auf diesem bewirkt der Linkanbieter die eigentliche Handlung.
Damit ist eine Anwendbarkeit deutschen Strafrechts dann anzunehmen, wenn sich
entweder der Linkanbieter in Deutschland oder der Server mit dem Webangebot des

Linkanbieters sich in Deutschland befindet.

Ansonsten kommt die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts noch weiter nach den
Regelungen in 88 6, 7 StGB in Betracht.
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