Herkunftslandprinzip — nicht fiir
Pressesites?

1. Das Problem

1. Eine osterreichische Zeitung verdffentlichte auf ihrer Website einen
Beitrag, der, so die Behauptung, die Personlichkeitsrechte eines deut-
schen Staatsbiirgers verletzte. Der Betroffene nahm den dsterrei-
chischen Verlag als Anbleter der Website vor einem deutschen
Gericht auf Unterlassung in Anspruch und stiitzte diesen auf die ubli-
che Anspruchsgrundlage §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB analog. Die
Beklagte verteidigte sich gegen die Klage u. a. mit dem Hinwels
darauf, dass die Rechtslage keineswegs nach deutschem Recht zu ent-
scheiden sei. Einschldgig sei vielmehr das osterreichische Recht!;
denn immerhin handle es sich bei dem Internetangebot der Beklagten
um einen Mediendienst und nach dem Herkunftslandprinzip habe die
Beklagte das gsterreichische, nicht aber das deutsche Recht zu beach-
ten. Diese Pflicht habe sie erfullt und nach ésterreichischem Recht sei
der Anspruch unbegriindet.

2, Bis zu diesem Punkt schien der Fall klar zu sein: Die sog. E-Com-
merce-Richtlinie® regelt in Art. 3 Abs. 1, dass jeder Mitgliedstaat
dafur Sorge trdgt, dass die Dienste der Informationsgesellschaft, die
von einem in seinem Hoheitsgebiet niedergelassenen Diensteanbieter

1. So auch in einem vergleichbaren Fall des KG Berlin in seinem Urteil vom 24. 3.
2006 - 9 U 126/05 (recntskraftig) Siehe S. 258 £, des vorliegenden Hettes,
RL 2000/31/EG, ABIEG Nr. L 178/1 vam 17. 7. 2000.
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erbracht werden, den in diesem Mitgliedstaat geltenden innerstaatli-
chen Vorschriften entsprechen, die in den ,koordinierten Bereich®
fallen. Den ,koordinierten Bereich” definiert die Richtlinie als die fir
die Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft in den
Rechtssystemen der Mitgliedstaaten festgelegten Anforderungen, letz-
tere in Bezug auf die Aufnahme und auf die Ausiibung der Titigkeit
eines Dienstes der [nformationsgesellschatt’.

3. Fir Teledienste hat der deutsche (Bundes-) Gesetzgeber dieses sog,
Herkunttslandprinzip der Richtlinie bekanntlich in § 4 Abs. 1 und 2
des Teledienstegesetzes' (TDG) umgesetzt. Die Lindergesetzgeber
zogen fiir Mediendienste nach und ibernahmen die Regelungen des
TDG im Wesentlichen wartlich in § 5 des Mediendienstestaatsvertra-
ges (MDStV)". Fiir den vorliegenden Fall relevant ist dessen Abs. 2.
Danach wird der freie Dienstleistungsverkehr von Mediendiensten,
die in der Bundesrepublik Deutschland angeboten oder erbracht wer-
den, die jedoch in einem anderen Staat innerhalb des Geltungs-
bereichs der sog. E-Commerce-Richtlinie niedergelassen sind, nicht
eingeschrankt. In dem oben geschilderten Fall spricht also alles dafiir,
dass der Sachverhalt nach dsterreichischem Recht zu beurteilen ist.

4. Fraglich ist allerdings, ob es sich bei redaktionell gestalteten Web-
sites von Zeitungen und Zeitschriften nicht um Mediendienste in
Form von Verteildiensten handelt. Dies hitte zur Folge, dass das Her-
kunftslandprinzip dberhaupt nicht zur Anwendung gelangen wiirde;
denn nach § 5 Abs. 4 Nr. 5 MDStV gelten die Absitze | und 2 der
Vorschrift, und damit die Regelungen iiber das Herkunftslandprinzip,
nicht ,fiir die Anforderungen an Verteildienste®.

Diese Uberlegungen geben Anlass, sich mit der Frage zu beschiftigen,
um was fiir eine Art von Informationsdiensten es sich bei redaktionell
gestalteten Websites von Zeitungen und Zeitschriften handelt.

II. Rechtliche Ausgangslage

1. An dieser Stelle soll die Abgrenzung zwischen Mediendiensten einer-
seits und Telediensten andererseits nicht erneut thematisiert werden®.
Die Rechtsprechung bedient sich, soweit ersichtlich und in den Ent-
scheidungen iiberhaupt thematisiert, iiberwiegend des Negativmerk-
mals in § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG. Danach gilt das TDG nicht fiir inhaltliche
Angebote bei Verteildiensten und Abrufdiensten, soweit die redaktio-
nelle Gestaltung zur Meinungsbildung fiir die Allgemeinheit im Vorder-
grund steht. Steht demnach bei einem Internetangebot, wie meist bei
Tageszeitungen und Zeitschriften, die redaktionelle Gestaltung zur Mei-
nungsbildung fiir die Allgemeinheit im Vordergrund, wird das Vorlie-
gen eines Mediendienstes bejaht’. Dieses Zwischenergebnis lasst jedoch
noch keine Riickschliisse fiir die Frage zu, um was fiir eine Art von
Mediendienst es sich bei diesen Angeboten handelt.

2. Der Mediendienste-Staatsvertrag in der Fassung des Sechsten
Rundfunkinderungsstaatsvertrages vom 1. 7. 2002 unterscheidet zwi-
schen Verteildiensten und Abrufdiensten. Nach der Legaldefinition
des § 3 Nr. 3 MDStV ist ein , Verteildienst” ein Mediendienst, der im
Wege einer Ubertragung von Daten ohne individuelle Anforderung
gleichzeitig fiir eine unbegrenzte Zahl von Nutzern erbracht wird. Ein
»Abrufdienst” ist dagegen ein Mediendienst, der im Wege einer Uber-
tragung von Daten auf Anforderung eines einzelnen Nutzers erbracht
wird (§ 3 Nr. 4 MDStV)*

Fiir beide Arten von Diensten fithrt der Mediendienste-Staatsvertrag
in § 2 Abs. 2 Regelbeispiele an, die bei der Beurteilung, ob redaktio-

3. Art. 2lit. h) und i) der Richtlinie.

4. In der Fassung des Gesetzes tber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektro-
nischen (eschaftsverkehr (Elektronischer Geschittsverkehr-Gesetz - EGG) vom
14. 12. 2001, BGBL. 2001 S. 3721.

in der Fassung des sechsten Rundfunkanderungsstaatsvertrages vom 1. 7. 2002,
z. B. HmbGVBI. Nr. 19 vom 28. 6. 2002 S, 98 ff.

6. Vgl dazu Kroger/Moos, AfP 1997 S. 675; Gounalakis, NJW 1997 S. 2993.

Vgl. Mann, AfP 1998 S. 129 (130).

8. Ebenso § 3 Nr. 3 und § 4 TDG fiir Teledienste.
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nelle [nternetangebote der Presse im Einzelfall als Verteildienst- oder
als Abrufdienst zu beurteilen sind, jedoch nur bedingt weiterhelfen.
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 MDStV stellt auf Teleshopping-Angebote ab®, also
auf Angebote, bei denen der Kauf von Waren bzw. die Erbringung
von Dienstleistungen gegen Entgelt im Vordergrund steht. Beides ist
mit den frei abrufbaren redaktionellen Inhalten der Presse nicht ver-
gleichbar.

Gleiches gilt fiir das Regelbeispiel in § 2 Abs. 2 Nr. 2 MDStV. Die
redaktionellen [nternetangebote der Presse haben mit Angeboten, in
denen ,Messergebnisse und Datenermittlungen in Text oder Bild mit
oder ohne Begleitton® verbreitet werden, nichts zu tun.

Bleiben § 2 Abs. 2 Nr. 3 MDStV als drittes Regelbeispiel fiir einen
Verteildienst einerseits sowie § 2 Abs. 2 Nr. 4 MDStV als (einziges)
Regelbeispiel fiir einen Abrufdienst andererseits. Der Wortlaut beider
Beispiele hilft unmittelbar nicht weiter. Wahrend in § 2 Abs. 2 Nr. 3
MDStV von Verteildiensten in Form von , Fernsehtext, Radiotext und
vergleichbaren Textdiensten die Rede ist, sollen Abrufdienste solche
Dienste sein, ,bei denen Text-, Ton- oder Bilddarbietungen auf
Anforderung aus elektronischen Speichern zur Nutzung iibermittelt
werden“. Nicht dazu gehéren Dienste, bei denen der individuelle Leis-
tungsaustausch oder die reine Ubermittlung von Daten im Vorder-
grund stehen sowie Telespiele *.

I11. Pressesites als Abrufdienste

1. Es ist wohl der Wortlaut der Nr. 3, insbesondere der Hinweis auf
»Textdienste, der den Eindruck nahe legt, es handle sich bei redak-
tionellen Angeboten der Presse im Internet um Verteildienste. Diese
Ansicht ist jedoch weder in Abgrenzung zu den Abrufdiensten gem.
§ 2 Abs. 2 Nr. 4 MDStV noch mit dem Wortlaut des Regelbeispiels
in'§ 2 Abs. 2 Nr. 3 MDStV vereinbar; denn wahrend der Abruf einer
redaktionellen [nternetseite einer Zeitung oder Zeitschrift zwangsliu-
fig regelmifig eine Anforderung von Texten etc. aus elektronischen
Speichern darstellt (Abrufdienst), handelt es sich bei Fernseh-,
Radio- sowie vergleichbaren Texten um Informationen, bei denen
der technische Vorgang der Ubermittlung nicht derart gestaltet ist,
dass sie auf Datentragern, wie z. B. einem Server, gespeichert sind
und erst auf Anforderung des Users, ndmlich nach Eingabe der ent-
sprechenden Internetadresse, libermittelt werden. Der Hinweis auf
Fernseh- und Radiotexte lisst vielmehr den Schluss zu, dass es sich
auch bei den ,vergleichbaren Textdiensten um Informationen han-
delt, die gesendet werden. Dazu kénnen, soweit die Ubertragungen
iiber das Internet erfolgen, z. B. dpa-Ticker o. 4. gehoren, die, ohne
dass im Einzelfall ein Abruf erfolgt, Informationen an den Nutzer
iibermitteln.

2. Fir diese Auslegung sprechen auch die Erwidgungsgriinde der
Gesetzgeber des Mediendienste-Staatsvertrages. Allerdings hilft die
Begriindung zum Sechsten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag nicht
weiter. Die Lindergesetzgeber waren 2002 offenbar davon ausgegan-
gen, dass hinreichend geklirt sei, wann ein Mediendienst ein Verteil-
dienst ist und wann ein Abrufdienst vorliegt. So beschrinkt sich die
Begriindung zum Sechsten Rundfunkénderungsstaatsvertrag auf den
Hinweis, dass der Begriff des ,Verteildienstes® bereits im Medien-
dienste-Staatsvertrag von 1997 enthalten gewesen sei. Die Definition
des Verteildienstes sei in der Neufassung des § 3 Nr. 3 MDStV ,je-
doch abstrakter gefasst und weiter prazisiert” (sic!) worden". Auch
die Gesetzesbegriindungen zum [uKDG von 1997" oder des EGG von

9. ,Verteildienste in Form von direkten Angeboten an die Offentichkeit fiir den
Absatz von Waren oder Erbringung von Dienstleistungen, einschlieflich unbeweg-
licher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, gegen Entgelt {Teleshopping).”

10. §2 Abs. 2 Nr. 4 MDStV.
1l. Vgl 7 B. die mit den iibrigen Bundeslindern gleich lautende Begriindung des Lan-
des Baden-Wiirttemberg, LT-Drucks. 137951 vom 24. 4. 2002 S. 30.

12. Vgl den Entwurf cines Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetzes, BT-

Drucks. 13/7934 vom 11. 6. 1997 S. 40,
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2001" gingen nicht darauf ein, was im Einzelfall unter elektronischen
Verteildiensten zu verstehen ist.

Erst der Blick in die Gesetzesbegriindung zum Mediendienste-Staats-
vertrag von 1997 bringt fir die hier aufgeworfene Frage Klarheit. In
der Begriindung zu § 2 Abs. 2 Nr. 4 MDStV 1997, der mit der Fassung
des MDStV 2002 identisch ist, heiflt es zu Abrufdiensten: ,Diese
Mediendienste kdnnen in Form von Text, Ton oder Bild oder auch in
beliebiger Kombination dieser Merkmale angeboten werden. Erfasst
werden sowohl breitbandige Abrufdienste wie ,Video-on-demand”®,
als auch schmalbandige ,Online-Dienste” wie elektronische Presse und
andere an die Allgemeinheit gerichtete Informations- und Unterhal-
tungsangebote. Ausgenommen sind Dienste, bei denen der indivi-
dualkommunikative Charakter im Vordergrund steht*'*,

3. Gestiitzt wird das Ergebnis, dass redaktionelle Internetangebote von
Zeitungen und Zeitschriften Mediendienste in Form eines Abrufdiens-
tes sind, durch die Erwagungen der sog. E-Commerce-Richtlinie. Diese
regelt ausschlieSlich den Bereich der elektronischen Abrufdienste,
sodass im Hinblick auf Verteildienste kein Umsetzungsbedarf bestand
und die Verteildienste aus dem Anwendungsbereich des Herkunftsland-
prinzips ausgenommen wurden'”. Die Richtlinie stellt in Erwdgungs-
grund 18 jedoch ausdriicklich nicht nur auf Titigkeiten ab, die den
Online-Verkauf von Waren und online geschlossene Vertrige betreffen;
die (Abruf-) Dienste der Informationsgesellschaft erstrecken sich viel-
mehr auch auf Dienste, die nicht von denjenigen vergiitet werden, die sie

empfangen, ,wie etwa Online-Informationsdienste'®.

Nach allem sind die redaktionellen Angebote der Presse auf den
Homepages der Zeitungen und Zeitschriften Mediendienste in Form
von Abrufdiensten mit der Folge, dass das Herkunftslandprinzip zur
Anwendung gelangt.

IV. IPR und Gesetzgebungskompetenz

1. Diesem Ergebnis steht auch das internationale Privatrecht nicht ent-
gegen. Richtig ist, dass gem. Art. ] Abs. 4 der E-Commerce-Richtlinie
und dem folgend § 2 Abs. 3 MDStV durch die E-Commerce-Richtlinie
bzw. den MDStV keine Regelungen im Bereich des internationalen Pri-
vatrechts geschatfen werden sollten. Die Vorschriften enthalten aller-
dings keine Kollisionsregelung. Diese findet sich in Art. 3 Abs. 2 der
E-Commerce-Richtlinie im Abschnitt ,Binnenmarkt“. Danach diirfen
die Mitgliedstaaten den freien Dienstleistungsverkehr in der Informa-
tionsgesellschaft nicht aus Griinden einschrinken, die in den ,koor-
dinierten Bereich® der Richtlinie fallen. Nach Erwédgungsgrund 23
der Richtlinie gehdrt dazu auch das internationale Privatrecht. Wortlich
heifit es in Erwiigungsgrund 23: ,Vorschriften des anwendbaren Rechts,
die durch Regeln des internationalen Privatrechts bestimmt sind, diir-
fen die Freiheit zur Erbringung von Diensten der Informationsgesell-
schaft {. S. dieser Richtlinie nicht einschrinken.”

Blick nach Briissel

Kommissionsinitiative in neuem Licht: Ist
eine Neubewertung grenziiberschreiten-
den Lizenzhandels der Verwertungs-
gesellschaften erforderlich?

Bereits im Juli 2005 hat die EU-Kommission ein Arbeitspapier' ver-
offentlicht, in dem sie verschiedene Moglichkeiten untersucht hat, auf
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Hieraus wird das sog. Ginstigkeitsprinzip abgeleitet: Fithrt die
Anwendbarkeit des internationalen Privatrechts zur Anwendung einer
strengeren Rechtsordnung als das Herkunftslandprinzip, richtet sich
das anwendbare Recht gem. Art. 3 Abs. 2 in Verbindung mit Erwd-
gungsgrund 23 der E-Commerce-Richtlinie nach dem Herkunftsland-
prinzipU. In dem eingangs erwdhnten Fall hitte dies die Anwendbar-
keit dsterreichischen Rechits zur Folge.

2. Auch etwaige Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des MDStV'™®
dndern an dem Ergebnis nichts. Selbst wenn § 5 Abs. 2 MDStV mangels
Gesetzgebungskompetenz der Linder nichtig sein sollte, kime das Her-
kunftslandprinzip entweder in richtlinienkonformer Auslegung von § 4
TDG oder in unmittelbarer Anwendung von Art. 3 Abs. 1 und 2 1. V. mit
Art. 2 h der E-Commerce-Richtlinie zur Anwendung.

Bereits seit der Entscheidung , Testpreis-Angebot“ des Bundesgerichts-
hofs ist anerkannt, dass auch vor Umsetzung einer EU-Richtlinie das
nationale Recht richtlinienkonform ausgelegt werden muss'”. Unter-
stellt, die Linder waren mangels Gesetzgebungskompetenz nicht befugt,
das Herkunftslandprinzip im MDStV zu regeln, ist die kompetenzge-
rechte inhaltsgleiche Regelung des § 4 TDG dahin richtlinienkonform
auszulegen, dass sie sich auch auf Mediendienste erstreckt.

Verneint man auch dies, wire Art. 3 Abs. 1 und 2 i. V. mit Art. 2h
der E-Commerce-Richtlinie® ummittelbar anzuwenden. Das Her-
kunftslandprinzip ist als europdisches Recht von Amts wegen zu
beachten®'. Dem folgt auch der BGH, der in den Fillen, in denen er
die Anwendbarkeit des MDStV verneint, immer auch die unmittelbare
Anwendung der E-Commerce-Richtlinie prift™. Auch danach ist also
im Ergebnis im eingangs erwihnten Fall das Herkunftslandprinzip
und damit das sterreichische Recht anwendbar.

Rechtsanwalt Jorg F. Smid, Hamburg®

13. Vgl den Entwurf eines Gesetzes iiber rechtliche Rahmenbedingungen fir den
elektronischen Geschaftsverkehr, BT-Drucks. 14/6098 vom 17. 5. 2001 S. 19.

14. LT-Drucks. 15/7276 der Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg vom
8.4.1997 S. 12,

15. BT-Drucks, 14/6098 vom 17. 5. 2001 S. 19; Spindler, NJW 2002 S. 921 (925).

16. ABIEG L 178/1 vom 17.7. 2000 §. 3.

17. So auch OLG Hamburg, GRUR 2004 §. 880 - Active Two m. Anm. Bodewig; Wen-
zel/Burkhardt, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 5. Aufl. 2003,
Kap. 10 Rdn 252. Nach Auffassung des Juristischen Dienstes des Rates der Euro-
piischen Union ist das Herkunftslandprinzip im Rahmen der E-Commerce-
Richtlinie sogar als das das [PR iiberlagernde Prinzip festgelegt worden (zitiert
nach Moritz/Dreier/Tettenborn, Rechts-Handbuch zum E-Commerce, 2002, Kap.
C Rdn. 451), sodass es auf das Glinstigkeitsprinzip nicht mehr ankommt.

18. Vgl hierzu bereits Pichler, MMR 1998 S. 81; Koch, CR 1997 S. 198.

19. Vgl BGH, WRP 1998 S. 718 (721) - Testpreis-Angebot.

20.  Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie (st nahezu identisch mit Art. 5 Abs. 2 MDStV.

21. Vgl Spindler, NJW 2002, S. 927.

22. Vgl BGH, NJW 2004 S. 2158 (2160).

23. Der Autor ist Partner der Anwaltssozietit Damm & Mann, die auf Seiten der
Beklagten an dem eingangs erwahnten Rechtsstreit beteiligt ist.

die praktischen Schwierigkeiten, die mit dem Fehlen einer Struktur
zum EU-weiten Erwerb von Rechten bei den Verwertungsgesellschaf-
ten verbunden sind, zu reagieren. Diese Untersuchung basierte ins-
besondere auf verschiedenen Musikdienstleistungen wie Handel mit
Musik, Webcasting und Streaming, Gbertragen online oder per Mobil-

i .
1. .Study on a Community Initiative on the Cross-Border Collective Management of
Copyright”, abrutbar unter http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/manage-

ment/management_en.htm.
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