Stellungnahme
des Wirtschafts- und des Medienressorts des Landes NRW

Referentenentwurf des Bundesministeriums far Wirtschaft
und Energie: Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Telemediengesetzes
(neues WLAN-Gesetz — 3. TMGANndG)

Das Wirtschafts- und das Medienressort des Landes Nordrhein-Westfalen begriiBen
ausdrucklich die Initiative des Bundesministeriums fir Wirtschaft- und Energie, klarstel-
lende Ergéanzungen zum 2. TMGANdG aus 2016 vorzunehmen. Angesichts des Urteils
des EuGH (v. 15.9.2016 — Mc Fadden) ist es ein wichtiges medien-, netz- und wirt-
schaftspolitisches Anliegen, Rechtsunsicherheiten auszurdumen, damit endlich mehr
offene WLAN-Zugange in Deutschland eingerichtet werden kdnnen. Diese Zielsetzung
unterstitzen das Wirtschafts- und das Medienressort des Landes Nordrhein-Westfalen
ausdricklich.

Dabei Regelungen zu treffen, die einen Wegfall auBBergerichtlicher Kosten fur Dienste-
anbieter bedeuten, erscheint zielfihrend. Dies ist ein sehr wichtiger Schritt auf dem
Weg zu mehr offenen WLAN-Netzwerken, den das Wirtschafts- und das Medienressort
des Landes Nordrhein-Westfalen sehr begrtif3en.

Nach Priafung des vorliegenden Referentenentwurfs méchten die in Nordrhein-
Westfalen zustandigen Ressorts daher einige konstruktive Anmerkungen machen, die
im Folgenden im Detail aufgefihrt werden.

Zu § 7 — Gesetzestext:

Auf S. 3 des vorliegenden Referentenentwurfs heif3t es im Gesetzestext:

.1§ 7 Absatz wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 2 endet nach Satz 1.
b) Folgende Absétze 3 und 4 werden angeftigt:
»(3) Verpflichtungen zur Entfernung von Informationen oder zur Sperrung der
Nutzung von Informationen nach den allgemeinen Gesetzen aufgrund von ge-
richtlichen oder behérdlichen Anordnungen bleiben auch im Falle der Nichtver-
antwortlichkeit des Diensteanbieters nach den §§ 8 bis 10 unbertiihrt. Das Fern-
meldegeheimnis nach § 88 des Telekommunikationsgesetzes ist zu wahren.”
»(4) Wurde ein Dienst der Informationsgesellschaft von einem Nutzer in Anspruch
genommen, um das Recht am geistigen Eigentum eines anderen zu verletzen
und besteht fur den Inhaber dieses Rechts keine andere Mdglichkeit der Verlet-
zung seines Rechts abzuhelfen, so kann der Inhaber des Rechts von dem be-
troffenen Diensteanbieter nach § 8 insbesondere die Sperrung der Nutzung von
Informationen verlangen, um die Wiederholung der Rechtsverletzung zu verhin-
dern. Die Sperrung muss zumutbar und verhéltnisméBig sein. Ein Anspruch ge-
gen den Diensteanbieter auf Erstattung der vor- und auBBergerichtlichen Kosten



fur die Geltendmachung und Durchsetzung des Anspruchs nach Satz 1 besteht
auBer in den Féllen des § 8 Absatz 1 Satz 3 nicht.”

Die in § 7 Abs. 4 Satz 1 vorgesehene Subsidiaritat fir die nachrangige Inanspruchnah-
me von Diensteanbietern sowie das Ziel, eine Sperrung des Zugangs zum gesamten
WLAN-Netz z.B. durch ein Passwort zu verhindern, indem andere, zumutbare Maf3-
nahmen getroffen werden, wird grundsatzlich begri3t. Der Begriff der ,Nutzung von
Informationen® erscheint jedoch noch zu unbestimmt, zudem dirfte es nicht allein auf
die ,Nutzung®“ der Informationen ankommen.

Zu 8§ 7 - Gesetzesbegriindung:

1. Auf Seite 8 des vorliegenden Referentenentwurfs werden in der Gesetzesbe-
griindung technische MaBnahmen beschrieben, um die in § 7 Abs. 4 Satz 1 be-
schriebene ,Sperrung der Nutzung von Informationen“ umzusetzen. Das den be-
schriebenen MaBnahmen zugrundeliegende Ziel, eine Sperrung des Zugangs
zum gesamten WLAN-Netz, z.B. durch ein Passwort, zu verhindern, wird be-
grafnt.

Es wird aber angeregt, die vorgeschlagenen technischen MaBnahmen zur Sper-
rung von Informationen erneut grindlich zu prifen. Eine Sperrung von Router-
Ports oder Internetseiten erscheint nach erster Priafung flr Laien schon technisch
kaum umsetzbar. Gerade diese MaBnahmen sind zudem kein zielfihrendes Mit-
tel, um weitere Rechtsverletzungen zu unterbinden: Die Anbieter z.B. von illega-
len Tauschbdérsen kdénnen die fur ihre Angebote genutzten Ports sowie ihre IP-
Adressen oder Domains verandern, so dass diese aus demselben Netz weiter
aufgerufen werden kénnen. Rechtsverletzungen kénnten also mit einer einmali-
gen Umsetzung der beschriebenen MaBnahmen nicht nachhaltig unterbunden
werden. Dazu muissten Diensteanbieter die Seiten, Uber die Rechtsverletzungen
erfolgt sind, kontinuierlich beobachten und Router bzw. Software zum Blockieren
von Webseiten entsprechend anpassen. Dies wirde einen unzumutbaren Auf-
wand bedeuten. Automatisierte Lésungen hierfir waren zum einen ein Kosten-
faktor, zum anderen flhren sie regelméaiig zu Overblocking und erfordern daher
gleichermaBen kontinuierliche Betreuung. Uberdies ist nach dem vorliegenden
Entwurf unklar, wer Uber die Art und Weise der Sperrung entscheidet bzw. auf
welche Form der Sperrung ein Anspruch besteht und wie der Anspruch auf Sper-
rung technisch so zu realisieren ist, dass er rechtlich als erfillt gilt.

Da ein Diensteanbieter somit in der Regel kaum davon ausgehen kann, rechtssi-
cher den Anspruch zu erflllen, steht zu beflirchten, dass aufgrund dieses erheb-
lichen, in jedem Einzelfall anfallenden Aufwandes wie auch der aus Anbietersicht
verbleibenden Rechtsunsicherheit Diensteanbieter weiterhin aus Vorsicht den
Zugang zu ihren WLAN-Netzwerke in Ganze verschlieBen wirden. Dies wirde



der begriiBenswerten Zielsetzung des 3. TMGAndG zuwiderlaufen, mehr offene
WLAN-Zugénge zu ermdglichen.

. Zu den Kosten fir das gerichtliche Verfahren heiB3t es zu § 7 in der Gesetzesbe-
grindung auf S. 9:

LDer Ausschluss von Rechtsverfolgungskosten, insbesondere von Rechtsan-
waltskosten des Rechtsinhabers gilt auch flir das gerichtliche Verfahren. Der An-
spruchsausschluss in § 7 Abs. 4 Satz 3 betrifft ndmlich sowohl den prozessualen
als auch den materiellen Kostenerstattungsanspruch. Allerdings erfasst die Vor-
schrift nicht die Entscheidungsschuldnerhaftung flir Gerichtskosten. Hier kann es
in Einzelfallen, wenn der WLAN-Betreiber den Anspruch nach § 7 Abs. 4 nicht er-
fallt und deshalb vom Rechtsinhaber verklagt wird, zu einer Pflicht zur Tragung
der Gerichtskosten kommen. Dieses Kostenrisiko realisiert sich jedoch nur, wenn
der Rechtsinhaber als Kldger den Zivilprozess gewinnt und entspricht der bli-
chen ,loser-pays-rule”in § 91 ZPO. Der Zugangsanbieter kann dieses Kostenri-
siko somit durch rechtzeitige Erflillung des (berechtigten) Anspruchs auf Sper-
rung des Zugangs zur Nutzung von Informationen ausschlie3en.*”

Die Zielsetzung, das Kostenrisiko fir die Anbieter offener WLAN-Zugéange so ge-
ring wie mdglich zu halten, wird ausdrlcklich begriBt. So kénnten mehr offene
WLAN-Zugéange in Deutschland entstehen. Es erscheint jedoch fraglich, inwie-
weit der Rechteinhaber dazu verpflichtet werden kann, in jedem Fall — auch bei
einer berechtigten gerichtlichen Geltendmachung — seine gerichtlichen wie au-
Bergerichtlichen Rechtsanwaltskosten zu tragen. Es sollte geprift werden, ob
dies mit prozessualen Kostentragungsregelungen im Einklang steht. Ebenso wird
angeregt zu prufen, ob nicht eine Deckelung der Gerichtskosten fir den Dienste-
anbieter in Betracht kommt, um das Kostenrisiko zu reduzieren.

Es wird zudem angeregt zu prazisieren, wie die beschriebene ,rechtzeitige Erfll-
lung“ des ,berechtigten Anspruchs” zu verstehen ist. Das Kriterium ist zu unbe-
stimmt, um — insbesondere auBBergerichtlich — Rechtssicherheit zu schaffen. Es
besteht insoweit zunachst das Risiko mitunter deutlich divergierender Auffassun-
gen der Parteien Uber die Reichweite einer ,rechtzeitigen® Erfullung. Es durfte
hierzu ggf. zu einer Reihe von gerichtlichen Auseinandersetzungen kommen.
Insgesamt kénnte die Regelung so ihrem Ziel, auBergerichtliche Rechtssicherheit
fir den kooperationsbereiten Diensteanbieter zu schaffen, zuwiderlaufen.

Daruber hinaus erscheint fraglich, ob es flr technische Laien realisierbar ist, bin-
nen kurzer Frist die Zugriffe auf eine bestimmte Website 0.4. zu verhindern. Da-
her sollte prazisiert werden, wie diese ,rechtzeitige ErfUllung® fir den WLAN-
Anbieter zu realisieren ist: Die Frage, ob ein Anspruch berechtigt ist, ist vorge-
richtlich, insbesondere flir technische und/oder juristische Laien, praktisch nicht
zu klaren. Dies koénnte in der Konsequenz dazu fuhren, dass WLAN-Anbieter bei
jeder Abmahnung unverzlglich die geltend gemachten Anspriche erflllen war-
den, um ein Kostenrisiko zu vermeiden — jedoch ohne Klarung der Anspruchsbe-
rechtigung und bspw. der Frage, ob der Anspruchsteller bereits sdmtliche ande-



ren Mdglichkeiten ausgeschopft hat (wie in § 7 Abs. 4 S. 1 des vorliegenden
Entwurfs verlangt). Dies liefe dem begriiBenswerten Ziel des Anderungsgesetzes
zuwider, mehr offene WLAN-Zugénge zu ermdglichen.

Zu § 8 Abs. 1 S. 2 — Gesetzestext:

Auf S. 3 des vorliegenden Referentenentwurfs hei3t es im Gesetzestext:

.2. § 8 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
aa) Nach Satz 1 wird folgender Satz 2 eingeftigt:
LSofern diese Diensteanbieter nicht verantwortlich sind, kénnen sie insbesondere
nicht wegen einer rechtswidrigen Handlung eines Nutzers auf Schadensersatz
oder Beseitigung oder Unterlassung einer Rechtsverletzung in Anspruch ge-
nommen werden; dasselbe gilt hinsichtlich aller Kosten fiir die Geltendmachung
und Durchsetzung dieser Anspriiche.*

Die ausdrickliche Klarstellung, dass Diensteanbieter nicht fir rechtswidrige Handlun-
gen von Dritten auf Schadensersatz, Beseitigung oder Unterlassung in Anspruch ge-
nommen werden sollen und insbesondere nicht die Kosten fir Geltendmachung und
Durchsetzung dieser Anspriche tragen massen, wird begrift.

Es wird jedoch angeregt, zu prifen, ob die Bezeichnung ,alle(r) Kosten® hier irrefiihrend
bzw. in Zusammenschau mit der entsprechenden Gesetzesbegriindung widersprichlich
verstanden werden kénnte. Gegebenenfalls kénnte klarstellend préazisiert werden, dass
es sich dabei um die Kosten ,fir die Geltendmachung und Durchsetzung der vorge-
nannten Anspriche® handelt.

Ebenso wird angeregt, § 8 Abs. 1 S. 2 zur Klarstellung wie folgt zu formulieren:

,Sofern diese Diensteanbieter nach Satz 1 nicht verantwortlich sind, (...)"

Zu § 8 Abs. 4 — Gesetzestext:

Auf S. 4 des vorliegenden Referentenentwurfs heif3t es im Gesetzestext:

,b) Folgender Absatz 4 wird angefligt:
,Diensteanbieter nach § 8 Absatz 3 dirfen von einer Behérde nicht verpflichtet
werden,
1. vor Gewédhrung des Zugangs
a) die persénlichen Daten von Nutzern zu erheben und zu speichern (Regist-
rierung)
oder
b) die Eingabe eines Passworts zu verlangen oder
2. das Anbieten des Dienstes einzustellen.
Davon unberthrt bleiben MalBnahmen auf freiwilliger Basis.*



Hierzu wird eine Prifung angeregt, ob das Merkmal ,von einer Behdrde® gestrichen
werden kann, so dass die genannten MaBnahmen letztlich auch nicht durch ein Gericht
angeordnet werden kdnnen. Die Regelung wirde damit jegliche — behdérdliche wie ge-
richtliche — Verpflichtung zu den genannten MaBnahmen untersagen. Dies wére zu be-
graBen. Die Regelung fuhrte somit zu mehr Rechtssicherheit fir WLAN-Anbieter, die
nach dem bisherigen Entwurf weiterhin durch ein Gericht zu den genannten MaB3nah-
men verpflichtet werden kdnnen. Hierdurch entsteht jedoch Rechtsunsicherheit auf Sei-
ten der WLAN-AnDbieter, da diese bis zu einer — ggf. letztinstanzlichen — gerichtlichen
Entscheidung nicht ausschlieBen kénnen, zu den entsprechenden MaBBnahmen ver-
pflichtet zu werden. Die vorgesehenen MaBnahmen sind dabei fir einige WLAN-
Anbieter, insbesondere kleinere oder private Anbieter, technisch haufig nicht ohne Wei-
teres zu realisieren. Insoweit kann die Regelung in ihrer bisherigen Fassung Fehlanrei-
ze setzen und dazu flhren, dass Interessierte kein 6ffentliches WLAN anbieten, um sich
maoglichen gerichtlichen Verpflichtungen nicht auszusetzen. Der EuGH hat in seinem
Urteil in der Rechtssache Sony / McFadden zwar auf die Vorlagefrage hin festgestellt,
dass EU-Recht einer solchen Anordnung nicht entgegensteht. Eine europarechtliche
Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, solche MaBnahmen vorzusehen, ist nach hiesiger
Auffassung hierin jedoch nicht zu sehen.



