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IV. Schiuss

Prostitution und Leihmutterschaft betreffen beide Konstella-
tionen, in welchen der eigene Korper bzw. dessen Funkrtio-
nen ,vermietet* werden. Sofern Freiwilligkeit gegeben ist, ist
die Menschenwiirde der Dienstleistungserbringer nicht ver-
letzt. Sie steht jedoch der Annahme einer wirksamen Rechts-
pflicht in beiden Fillen entgegen. Entsprechende vertragliche
Verpflichtungen sind deswegen nach § 138 1 BGB nichug.
Nachteile dirfen dem Dienstleistungserbringer bei ord-
nungsgemil durchgefiihrter Leistung daraus aber nicht ent-
stehen, deswegen steht ihm in diesem Fall ein Anspruch auf
Zahlung des vereinbarten Honorars zu. Er ergibt sich bei der
Prostitution aus § 1 5. 1 ProstG; fiir die Leihmutterschaft

besteht eine entsprechende Interessenlage und eine Rege-
lungsliicke, daher ist die Vorschrift de lege lata entsprechend
anzuwenden. Die Ungleichbehandlung zwischen Prostitution
und Leihmutterschaft ist nicht gerechfertigt; insbesondere
ist das mittelbar-faktische Verbot der Leihmutterschaft nicht
durch die Grundrechte der Leihmutter und des Kindes gebo-
ten. Die Leihmurter ist genauso wenig vor einer ,,Selbstaus-
beutung“ zu schiitzen wie eine Prostituierte. Dennoch sind
offentlich-rechtliche Regelungen zu ihrem Schutz entspre-
chend dem Modell der Prostitution sinnvoll. In beiden Fillen
muss vor Missbrauch geschiitzt werden. Der eingeschlagene
Weg der Legalisierung im einen und Pénalisierung im ande-
ren Fall ist hingegen inkonsequent und mit dem Verfassungs-
recht kaum vereinbar. B

- Zur Re;htsprechung B

Professor Dr. Georgios Gounalakis und wiss. Mitarbeiter Benedikt Muer™®

Reaktive Prifpflichten fiir Google ab Kenntnis
einer offensichtlichen Rechtsverletzung

|. Hintergrund

Der BGH! hatte zu entscheiden, wie weit die Priifpflichten
des Betreibers einer Internet-Suchmaschine (konkret von
Google) reichen und ob die vom selbst programmierten Such-
algorithmus aufgefundenen Inhalte Personlichkeitsrechtsver-
letzungen enthalten, die Google zur Léschung verpflichten.

Die verheirateten Kliger sind Anbieter von IT-Dienstleistungen und
hatten gegen Google unter anderem geltend gemache, es zu unterlassen,
bestimmte vermeintlich rechtsverletzende Inhalte durch Googles Such-
algorithmus in der Ergebnisliste auffindbar zu machen. Der Ehemann
(Klager zu 2) hatte beim Aufsetzen eines Internetforums geholfen. Ver-
schiedene Mitglieder dieses [nternetforums fihrren auf verschiedenen
Forenseiten Auseinanderserzungen mit Mitgliedern eines anderen Inter-
netforums. Die Ehefrau (Kligerin zu 1) hatte lediglich Kenntnis von
den Aktivititen ihres Mannes, Die Kliger wurden dabei etwa als
Arschkriecher®, Schwerstkriminelle™, Jkriminelle Schufte”, . Terro-
risten”, ,Bande*, ,Stalker®, und als ,krimineller Stalkerhaushale® be-
zeichnet.

il. Anspruch auf Unterlassung

1. Personlichkeitsrechtsverletzung durch falsche Tat-
sachenbehauptungen und beleidigende AuBerungen

Die Kliger verlangten von Google Unterlassung, weil Google
fiir die dauerhafte Verletzung ihrer Personlichkeitsrechte
mitverantwortlich sei. Durch die Indexierung habe Google
die unwahren und beleidigenden Aussagen allgemein auf-
findbar gemacht und hafte daher auf Unterlassen. Mafigeb-
lich fiir einen Unterlassungsanspruch aus §§ 823 1,1004 12
BGB analog iVm Art. 11,21 GG st zunichst die Beurteilung
der betreffenden Aussagen.

Auf die weiteren Anspriiche, die der BGH ebenfalls pritfc und ablehnt,
ctwa auf Unterlassung nach §§ 1004 BGB analog, 823 11 BGB 1Vm
§§4,291 I Nr. 2,11 BDSG (Rn. 42-52), auf Einrichtung eines Suchfil-
ters (Rn. §3), auf Auskunft tiber die Identitar der Verfasser der Aufle-
rungen aus § 242 BGB (Rn. 54-56) und auf Geldentschadigung
(Rn. $7-58) soll nicht weiter eingegangen werden. Ebenso klammert
der Beitrag Fragen der Gerichtszustindigkeit nach § 32 ZPO

(Rn. 15-19) und nach dem anwendbaren Recht (Rn. 20-24) aus. Deut-
sche Gerichrsbarkeit und Anwendbarkeit des deutschen materiellen
Rechts nach Art. 40 EGBGB, beides bejaht der BGH zu Recht.

2. Fehlende unmittelbare Stérereigenschaft von
Google

Google ist kein unmittelbarer Storer (Tater). Als unmittel-
barer Storer haftet, wer eigene Inhalte in den Suchergebnis-
seiten anzeigt. Hierzu zdhlen auch Inhalte, die

_zwar von einem Dritten hergestellt oder getatigt wurden,
die sich der Suchmaschinenbetreiber aber zu eigen gemacht
hat“ (Rn. 28). Fin Zu-eigen-machen liegt vor, wenn der
Anspruchsgegner ,nach aufien erkennbar die inhaltliche
Verantwortung fiir die auf seiner Internetseite veroffentlich-
ten Inhalte iibernommen hat, was aus Sicht eines verstindi-
gen Durchschnittsnutzers auf der Grundlage einer Gesamt-
betrachtung aller relevanten Umstinde zu beurteilen ist*
(Rn. 28). Insoweit folgt der erkennende Senat seiner gefestig-
ten Rechrsprechung zu den Bewertungsportalen.?

Bei den Suchergebnisseiten, die Google durch entsprechende
Verlinkung auffindbar macht, handelt es sich nicht um eigene
Inhalte. Sic werden von Dritten ins Internet gestellt. Google
nutzt so genannte Webcrawler, das heifdt Programme, die das
Internet durchsuchen und Webseiten mit dem Ziel analysie-
ren, sie zu indexieren und durch Eingeben eines Suchbegriffs
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auffindbar zu machen. Fiir einen verstandigen Durchschnitts-
nutzer macht sich Google diese Inhalte nicht zu eigen. Auch
iibernimmt die Suchmaschine nicht die Verantwortung fur
die Inhalte, die nach dem Eingeben eines bestimmten Such-
begriffs in der Suchmaske erscheinen und will sie auch niche
iibernechmen.’ Daraus ldsst sich nur folgern, Google stellt
nach Auswertung bzw. Anwendung des Suchbegriffs passen-
de fremde Inhalte auf den indexierten Internetseiten bereit.
Daher geht der Senat zutreffend bei Google nicht von einem
unmiteelbaren Storer aus, der Verantwortung fiir die ver-
offentlichten Inhalte Ubernimmt, zumal bei der Annahme
einer Identifikation mit fremden Inhalten ohnehin Zuriick-
haltung geboten ist.*

In der Google Autocomplete-Entscheidung,® die Google als unmitrel-
baren Storer durch Unterlassen in Anspruch genommen hat, lag der Fall
noch anders: Dort hat Google durch das von ihr geschaffene Compurer-
programm das Nutzerverhalten ausgewertet und ihren Nurzern ent-
sprechende eigene Suchvorschlige erarbeiter und angeboten.® Daher
lassen sich die dortigen Grundsdtze nicht eins zu eins auf den vor-
liegenden Fall iibertragen: Hier stellc Google durch die automatisch
ablaufende Indexierung und Darstellung lediglich Informationen fir
den Zugriff durch Dritte bereit. Beim periodischen Auslesen des Inter-
nets sowie beim Indexieren handelt es sich um keine akrive Tartigkeit
von Google.”

3. Google als lediglich mittelbarer Storer

Mittelbarer Storer ist, ,wer ohne unmittelbarer Storer zu
sein, in irgendeiner Weise willentlich und addquat kausal zur
Beeintrichtigung® des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
beitragt. Als Beitrag kann auch die Unterstiitzung der
Handlung eines Dritten genugen, sofern der mittelbare Sto-
rer die Handlung rechtlich und tatsichlich hitte verhindern
konnen.’

Dabei ist zu fragen, welche Pflichten Intermediire wie Google
und soziale Netzwerke treffen, Rechtsverletzungen zu vermei-
den oder zumindest zu beenden, nachdem sie davon Kenntnis
erlangt haben. Um ausufernden Priifpflichten vorzubeugen,
stellt der Senat klar, die Haftung als mittelbarer Storer diirfe
nicht iiber Gebiihr auf Dritte erstreckt® werden, die die
rechtswidrige Beeintrachtigung des Allgemeinen Personlich-
keitsrechts nicht selbst vorgenommen haben (Rn. 31). Der
Umfang der Verhaltenspflichten, namlich der konkreten Priif-
pflichten, bestimmt sich nach suindiger hochstrichterlicher
Rechtsprechung danach, ob und inwieweit dem in Anspruch
Genommenen nach den Umstinden des Einzelfalls eine Ver-
hinderung der Verletzung moglich und zumutbar ist."”

a) Reaktive Priifpflichten. Die vom BGH zu den Host-Pro-
vidern erarbeiteten Grundsitze konnen, so der BGH, im
Grundsatz auch auf Suchmaschinen tibertragen werden. Die
Haftung cines Host-Providers zeichne sich dadurch aus,
dass er

_zur Vermeidung einer Haftung als mittelbarer Stérer grundsatelich
niche verpflichtet ist, die von den Nutzern in das Nertz gestellten Beitrd-
ge vor der Verdffentlichung auf eventuelle Rechtsverlerzungen zu iiber-
priifen. Er ist aber verantwortlich, sobald er Kenntnis von der Rechrs-
verlerzung erlangt® (Rn. 32).

Der Host-Provider kann also verpflichtet sein, kinftig der-
artige Storungen zu verhindern, sofern ein Betroffener ihn
auf eine Personlichkeitsrechtsverletzung hinweist.

b) Keine proaktiven Priifpflichten. Allerdings sind an die
Priifpflichten von Suchmaschinen geringere Anforderungen
zu stellen. Es konne von einem Suchmaschinenbetreiber ver-
niinftigerweise nicht erwartet werden, im Vorhinein, also
proaktiv, Gewissheit dariiber zu erlangen, ob die von der
Suchmaschine aufgefundenen Inhalte frei von Rechrsverlet-
zungen sind. Die von Suchmaschinen zum Auffinden gesuch-

ter Inhalte iblicherweise verwendeten Programme konnten
nicht unterscheiden, ob die gefundenen [nternetseiten recht-
mifige oder rechtswidrige Inhalte eines Dritten enthalten,"!
weshalb proaktive Prafpflichten der ,Aufgabe und Funk-
tionsweise von Suchmaschinen entgegenstehen® (Rn. 34).

Neben diesem technischen Argument bedient sich der BGH
auch einem praktischen: Ohne den Einsatz von Suchmaschi-
nen wire eine sinnvolle Nutzung des Internets fiir das Gros
der Nutzer nicht mehr zu bewerkstelligen (Rn. 34). Weil also
eine Kontrollpflicht nicht praktikabel ist, geht der BGH
davon aus, einzelne Rechtsverletzungen mussten hingenom-
men werden. Die Existenz von Suchmaschinen sowie ihre
Funktionsweise seien von der Rechtsordnung gebilligt und
von der Gesellschaft anerkannt. Insoweit stellten Personlich-
keitsverletzungen bis zum Zeitpunkt der Kenntnis durch die
Suchmaschine hinzunehmende Begleitschaden fiir ein grund-
sitzlich erwiinschtes Geschiftsmodell dar.

Erst wenn der Suchmaschinenbetreiber {iber eine mogliche
Rechtsverletzung in Kenntnis gesetzt worden ist, kann eine
widerrechtliche Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts nach einer einzelfallbezogenen, umfassenden Abwa-
gung zwischen der Meinungsfreiheit und dem Personlich-
Feitsrecht des Betroffenen festgestellt werden, da die Rechts-
widrigkeit anders als bei Marken- und Urheberechtsverlet-
zungen nicht indiziert ist.

¢) Keine Priifpflichten bei nicht offenkundigen Rechtsverlet-
zungen - Kein klassisches Notice-and-Take-Down-Verfah-
ren. Wihrend der BGH bei der Haftung fiir Portalbetreiber
in Fillen, in denen die Rechtsverletzung nicht offenkundig
ist, sich einer Art Notice-and-Take-Down-Verfahrens be-
dient, sei dieses Verfahren auf Suchmaschinen nicht iiber-
tragbar.!? Ein Portalbetreiber konne die Beanstandung eines
Betroffenen ohne Weiteres an den fur die fragliche Aufserung
Verantwortlichen weiterleiten, der innerhalb einer angemes-
senen Frist die Berechtigung der Beanstandung zu priifen
hat. Dieses Verfahren trage zwar der Meinungsfreiheit aus-
reichend Rechnung, sei aber auf Suchmaschinenbetreiber
praktisch nicht anwendbar,

d) Zumutbare Priifpflichten erst ab Kenntnis einer offen-
sichtlichen und auf den ersten Blick klar erkennbaren
Rechtsverletzung. Da der Suchmaschinenbetreiber in keinem
rechtlichen Verhiltnis zu den Verfassern der in der Ergeb-
nisliste ausgewiesenen Inhalte steht, ist das Einholen einer
Stellungnahme des Aufernden nahezu unmoglich. Die Kon-
taktaufnahme zum Verantwortlichen der beanstandeten
Aussage erfordere regelmafiig einen erheblichen Suchauf-
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wand. Dadurch sei die Ermittlung und Bewertung des ge-
samten Sachverhalts mit einem mverhﬁitnisn1iii§ig hohen
Aufwand verbunden, der zu einer Uberspannung der Anfor-
derungen an den Suchmaschinenbetreiber fiihren wiirde.

Aufgrund dieser praktischen Erwigungen beschrinke der BGH das
Vorliegen von spezifischen Verhaltenspflichten daher auf jene Fillle, in
denen eine Rechtsverlerzung ,offensichtlich™ und auf den ,ersten Blick
klar erkennbar “ ist (Rn. 36)." Exemplarisch werden im Urteil genannt:
Kinderpornografie, Aufruf zur Gewalt gegen Personen, offensichtliche
Personcnverwechslungen, Vorliegen eines rechrskrifrigen Tirels gegen
den unmitrelbaren Storer, Erledigung jeglichen Informarionsinteresses
durch Zeicablauf,' Hassreden!® oder eindeurige Schmihkritik.

¢) Die Beurteilung des Falls. Im konkreten Fall hat der BGH,
entsprechend der Vorgaben des BVerfG'® im AufSerungs-
recht, den Sachbezug der AuRerung beriicksichtigt sowie das
Vorverhalten des Kligers zu 2. Bei einem Sachbezug konnen
auch polemische Zuspitzungen und grenzwertige Auflerun-
gen bis hin zu Diffamierungen und Formalbeleidigungen
noch rechtlich zulassig sein, weil sie von der Meinungsfrei-
heit gedeckt sind.

Da der Klager zu 2, wie er einriumt, .am Aufsetzen des Internetfo-
rums* bereiligt war, ,weise die Bezeichnung .Arschkriecher” noch eine
Beziehung zur sachlichen Auseinandersetzung iiber die Rolle des Kli-
gers zu 2 in dem Forum auf*. Eine dhnliche Bewertung habe fiir die
iibrigen Verbalinjurien zu gelten, ohne dass der BGH hier konkreter
begriindet, worin der Sachbezug liegt.

Dies ist sehr diinn und im Ergebnis sicherlich problematisch.
Ebenso problematisch ist, dass der BGH auch in Bezug auf
die Klagerin zu 1 ohne Weiteres von einer Zulissigkeit der
AuRerungen ausgeht, obwohl die Ehefrau nicht selbst aktiv
am Aufsetzen des Internetforums beteiligt war, sondern le-
diglich von den Aktivitaten ihres Mannes ., Kenntnis hatte™.
Inwieweit hier noch ein Sachbezug besteht,
fraglich und hatee vertieft werden mussen.

11, Kritik und Fazit

Die Entscheidung des BGH ist im Grundsatz zu begriifien,
sie enttduscht aber im konkreten Anwendungsfall. Zunachst
steht sie im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung,'”
wonach die Stérerhafrung fiir Suchmaschinen im Regelfall
erst ab positiver Kenntnis von der Rechtsverletzung und
fehlender Beseitigung der Storung in zumutbarem Zeitraum
greift. Zu Recht wird weiter ausdifferenziert, dass einer
Suchmaschine keine proaktiven Priifpflichten obliegen, da
der damit verbundene Aufwand die Suchmaschine unange-
messen iiberfordert und deren Geschaftsmodell grundsitz-
lich infrage stellt.

Offen bleibr allerdings, wann aufer in den im Urteil genann-
ten Fillen eine ,offensichtliche und auf den ersten Blick klar
erkennbare Rechtsverletzung vorliegt. Die Terminologie ist
unscharf. Schon die Verwendung des Begriffs im Netzwerk-
durchsetzungsgesetz hat zu deutlicher und berechrigter Kri-
tik an der Geeignetheit des Kriteriums gefithrt. Zum einen
liegt es im Auge des Betrachters, was unter ,offensichtlich
und auf den ersten Blick klar erkennbar® zu verstehen ist.
Zum anderen kann das Vorliegen einer Rechtsverletzung nur
unter Abwigung der widerstreitenden Interessen ermittelt
werden, was wiederum nur mit einer vertieften Auseinander-
setzung unter Beriicksichtigung des gesamten Sachverhalts
und der umfangreichen juRerungsrechtlichen Rechtspre-
chung erfolgen kann. Ob dies innerhalb kirzester Entschei-
dungsfristen von Suchmaschinen und anderen sozialen Netz-
werken verlangt und geleistet werden kann, ist zweifelhaft.

-

Die Zulissigkeit von Auberungen beschaftigr regelmafig

ganze Instanzenzuge und fihrt zu jeweils divergierenden

ist mehr als

Wertungen. Eine eigene Bewertung der grundrechtlich ge-
schiitzeen Interessen und aller Umstinde des Einzelfalls ist
der Suchmaschine in der gebotenen Eile letzelich nicht mog-
lLich: Sie ist und bleibt wie andere soziale Netzwerke schlicht-
weg uberfordert.!®

Diese begriffliche Leere erkennt auch der BGH (Rn. 37).
Man gerit deshalb leicht in einen circulus vitiosus: Solange
die Suchmaschine keine Pflicht trifft, der Beanstandung eines
Betroffenen detailliert nachzugehen, kann sie eine ,offen-
sichtliche® Rechtsverletzung nicht ernsthaft bejahen, weil sie
sie vorher nicht priifen musste. Kann es dann offensichtliche
und auf den ersten Blick erkennbare Rechtsverletzungen
iiberhaupt geben, ohne den Sachzusammenhang der Aufe-
rung zu beriicksichtigen? Jedenfalls um eine eindeutige
Schmihkritik oder Formalbeleidigung festzustellen, misste
der gesamte Sachverhalt bekannt sein. Und hier stofit die
Suchmaschine deutlich an ihre Grenzen.

Die Entscheidung verdeutlicht eines: Der Konflike zwischen
AuBerndem und Verletzten ist auf der ersten Ebene zu losen:
Dort, wo er entstanden ist und nicht auf der zweiten Ebene
zwischen Verletztem und Suchmaschinenbetreiber bzw. so-
sialem Netzwerk. Dafiir bedarf es aber des Handelns des
Gesetzgebers. Die anonyme bzw. pseudonyme Auflerung
(§ 13 VI TMG) darf dann keinen Schutz mehr erfahren,
wenn es um schwere Personlichkeitsrechtsverletzungen geht.
Hier muss ein Auskunftsanspruch gesetzlich normiert wer-
den, der, dhnlich wie im Urheberrecht (§ 101 UrhG), die
ldenticit des AuRernden preisgibt, damit der Verletzte gegen
den Verletzer — auf erster Ebene - direkt vorgehen kann.
Sicherlich ist richrig, dass auch die anonyme bzw. pseudo-
nyme Meinungsiufierung unter den Schutz der Meinungs-
freiheit des Art. 5 1 GG fallen kann. Ebenso richtig ist aber,
dass dieser Schutz Grenzen hat.

Solange der Weg eines Auskunftsanspruchs versperrt ist, so-
lange bleibt das Urteil in der Sache zutreffend: Der Such-
maschine darf keine nachgeschaltete generelle Prifpflicht, je-
dem Hinweis eines vermeintlich Betroffenen nachzugehen,
aufgebiirdet werden. Der Gefahr eines ,overblocking™ muss
begegnet werden. Denn dies hitte zur Folge, dass eine Vielzahl
von rechtmaRigen Inhalten von Google geloscht wiirde, was
nicht im Sinne der Meinungsfreiheit sein kann. So stark die
BG H-Entscheidung im Grundsitzlichen ist, so schwach bleibt
sie indes bei der Losung des konkreten Falls. Die Frage nach
dem Sachbezug, der den Gebrauch von Verbalinjurien recht-
fertigen soll, hitte deutlich tiefgriindiger gefiihrt werden mus-

sen. i
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