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Einleitung

A. Kommunikation in der digitalen Gesellschaft

Der Ruf nach Konzepten fiir das Recht der globalen und digitalen Gesell-
schaft hat in den letzten Jahren nicht abgenommen, obwohl er schon Beginn
der 2000er Jahre prominent geduBert wurde.! Das hingt zum einen damit zu-
sammen, dass bisherige Strukturmerkmale und Gegebenheiten, wie bspw. die
grenziiberschreitende Durchsetzung des Rechts und die Autoritét nationaler Ge-
richte, wegen der Digitalisierung und der Globalisierung in Frage gestellt wer-
den. Zum anderen kann die Digitalisierung eine Transformation des anwend-
baren Rechts mit sich bringen, weil neue Sachverhalte entstehen. Kaum ein
Phanomen hat das Internet so verdndert wie Informationsintermediéare, die sich
nach und nach als Infrastruktur fiir Online-Kommunikation etabliert haben.?
Sie biindeln verschiedene Medienlogiken und Kommunikationsformen, wes-
halb ihnen in vielen Liandern eine Schliisselrolle als Infrastruktur des Internets
zukommt.? In manchen Regionen der Welt werden sie sogar als ,,Das Internet*
wahrgenommen.* Die hohen Nutzerzahlen auf einigen wenigen Plattformen
und deren Geschéft mit der Aufmerksamkeit der Nutzer und deren Daten wer-
fen Fragen auf. Wie ist mit asymmetrischen Verhéltnissen zwischen Privaten im
Internet umzugehen, ist das Verhéltnis zwischen privaten Akteuren im Internet
und der 6ffentlichen Gewalt vergleichbar,’ inwieweit werden Menschenrechte
wie die Meinungsfreiheit geschiitzt und welche Verantwortung schreibt man
groBen Intermedidren zu?°

Digitale Kommunikationsplattformen sind keine neutralen Akteure. Von
Google, das Anzeigen in Russland sperrt und YouTube-Videos entfernt, die den
Krieg verharmlosen, iiber Twitter, das sich weigert, Tweets zu empfehlen, die

1 Hoffmann-Riem, Der Staat 2003, 193 (214): ,,Die Kommunikationsordnung der Zukunft
[...] hat noch keinen angemessenen Rechtsrahmen erhalten.*

2 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediére.

3 Dijck, NM&S 2020, 1 (9); Zimmer/Kunow, Medienintermediiire und Meinungsbildung,
S.45.

4 Taub/Fisher, Where Countries Are Tinderboxes and Facebook Is a Match.

> Vgl. Marti, in: Mastronardi, Das Recht im Spannungsfeld utilitaristischer und deontolo-
gischer Ethik, S. 107 (111); Hoffimann-Riem, Der Staat 2004, 203 (231).

¢ Kaye, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to
freedom of opinion and expression.
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auf russische Staatsmedien verweisen, bis hin zu TikTok, das als Reaktion auf
das russische Fake News-Gesetz alle Video-Uploads aus dem Land aussetzte —
alle grofBen Social Media-Plattformen haben seit dem 24.02.2022 Ad-hoc-Mal3-
nahmen ergriffen, die {iber ihre bisherige Politik hinausgehen oder ihr wider-
sprechen. Soziale Netzwerke sind eindeutig Teil des Informationskonflikts. Fiir
diese Technologieunternehmen, die de facto zu Verwaltern von Online-Infor-
mationen geworden sind, ist es unerlésslich, schnell auf globale Ereignisse zu
reagieren und gegebenenfalls ithre Regeln zu édndern. Vor tliber zehn Jahren be-
zeichnete die US-amerikanische Rechtswissenschaftlerin Rebecca Tushnet den
Einfluss von Informationsintermedidren auf die Meinungsfreiheit als ,,Power
without Responsability“.” Verantwortung ist keine rechtliche Kategorie und
dennoch blieb es tiber vicle Jahre sozialen Medien iiberlassen, den normativen
Rahmen ihrer Plattform zu bestimmen — verantwortungsvoll oder nicht.

Heute sind unterschiedliche Regulierungsvorhaben jeweils gegen Phéno-
mene wie Hasskriminalitit und Desinformation in sozialen Netzwerken zu
beobachten (bspw. das Netzwerkdurchsetzungsgesetz), aber (noch) kein ein-
heitlicher Umgang auf EU-Ebene.? In der Diskussion um neue Regulierungs-
vorhaben kann aus dem Blick geraten, dass bereits vorhandene rechtliche Instru-
mente und allem voran die Menschenrechte (in unterschiedlichen Erklarungen
und Chartas) ein gesellschaftliches Fundament bilden, auf dessen Grundlage
die rechtlichen Instrumente von morgen geformt werden konnen.

Unbeantwortet ist u. a. bisher die Frage, wie der Umgang sozialer Netzwerke
mit legalen jedoch unerwiinschten Meinungsduf3erungen im Internet rechtlich
zu bewerten ist, d. h. ob das Sanktionieren von solchen Nutzerinhalten auf der
Grundlage von privaten Nutzungsbedingungen mit der Meinungsfreiheit ver-
einbar ist. Die Inhaltemoderation durch soziale Netzwerke wurde lange nicht
als rechtliches Problem wahrgenommen, weil die Frage der Durchsetzung ge-
setzlicher Verbote im Internet priorisiert wurde (bspw. durch das NetzDG).
Doch unerwiinschte, verletzende oder sogar demokratieschddigende Inhalte
erfiillen oftmals nicht den objektiven Tatbestand eines gesetzlichen Verbots.
Daraus folgt, dass soziale Netzwerke iiberwiegend durch ihre eigenen Regeln
(bspw. ,,Gemeinschaftsstandards‘‘) dariiber entscheiden, welches Nutzerverhal-
ten ,,erlaubt® ist. Dieser Einfluss iiber 6ffentliche Kommunikation im Internet
ist dann nicht unproblematisch, wenn solche Dienste Offentlichkeit herstellen
und Bedeutung fiir die Meinungsbildung erlangen, aber gleichzeitig den Zu-
gang willkiirlich verwehren. In diesem Kontext muss auf die Frage eingegangen
werden, ob die Betreiber sozialer Medien die Kommunikationsfreiheiten ihrer
Nutzer beachten sollten, und wenn ja, wie sie mit den Rechten und Freiheiten
der Betreiber und Dritten vereinbar sind.” Muss das Kuratieren von digitalen

7 Tushnet, Geo. Wash. L. Rev. 2008, 101.
8 Aller Voraussicht nach mit dem Digital Services Package der Europdischen Union.
9 S.a. Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum, S. 684—685: in Bezug auf die ,,Ausweitung
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Offentlichkeiten auch grundrechtlich geschiitzt sein? Ziel dieser Arbeit ist es,
verfassungsrechtliche Leitplanken zu identifizieren, die den Gerichten bei der
Urteilsfindung als Unterstiitzung dienen kdnnen und die dariiber hinaus auch in
der Praxis der Inhaltemoderation der angesprochenen Unternehmen integriert
werden konnen.

B. Fragestellung und Gang der Untersuchung

Informationsintermedidre und ihre Bedeutung fiir die individuelle und 6ffent-
liche Meinungsbildung beschéftigen diverse Wissenschaftszweige, auch die
Rechtswissenschaften. Intermedidre des Typs ,,soziale Netzwerke® ermdgli-
chen es Nutzerinnen und Nutzern, Medieninhalte sowie nicht-journalistisch-
redaktionelle Inhalte zu rezipieren und sich innerhalb eines algorithmisch auf
den einzelnen zugeschnittenen Informationsumfelds zu &duflern. Welche Kon-
sequenzen hat es, wenn Informationsintermedidre den Zugang zu Kommuni-
kationsmoglichkeiten verhindern oder Meinungséuf3erungen ,,verbieten®, die
keinen Verstof3 gegen ein gesetzliches Verbot darstellen? Diese Frage ist der
Anlass fiir die grundsitzliche Uberlegung, inwieweit private Akteure wie sozia-
le Netzwerke an die Meinungsfreiheit gebunden sein kénnen.!? Sollen sie ohne
weiteres die Inhalte ihrer Nutzer 16schen diirfen, wenn diese nicht rechtswidrig
sind, aber gegen ihre Nutzungsbedingungen verstolen? Die Arbeit kombiniert
Fragen der Grundrechtsdogmatik, die sowohl in der Rechtsprechung als auch
in der Literatur umfassend besprochen wurden und dennoch nicht an Relevanz
verloren haben. Seit dem Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts 1958 wird
die Lehre der mittelbaren Drittwirkung angewandt. Demnach strahlen Grund-
rechte — neben ithrem subjektiv-rechtlichen Gehalt — durch Einbruchstellen in
private Rechtsverhiltnisse aus. Folglich miisse bei der Auslegung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen der Verfassung gefolgt werden. Wie steht es um die
Mafstibe fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit, wenn die vertragliche Gestal-
tungsfreiheit von privaten Diensten mit Blick auf die Meinungsfreiheit der Nut-
zer beurteilt werden muss?!!

Zur Beantwortung dieser Frage ist die Arbeit der Lehre der mittelbaren
Drittwirkung gewidmet und befasst sich mit deren Entwicklung in der digita-
len Gesellschaft. Forschungsgegenstand dieser Arbeit ist hauptsdchlich deut-
sches Verfassungsrecht, insbesondere die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Dieser Schwerpunkt kann zunédchst wie ein Widerspruch zu

semi-Offentlicher Rdume* und dem Desiderat rechtlicher Regelungen fiir ,,die Ausiibung der
Grundrechte gegeniiber ,,privaten Betreiber semi-6ffentlicher Réume*.

10 Vgl. Kuczerawy, Intermediary liability and freedom of expression in the EU, S.328
(Ausblick).

1" Vgl. Holznagel, CR 2018, 369 (378).
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den gestellten Forschungsfragen wirken, denn das Internet und die Plattform-
regulierung sind Themen, die inhdrent global sind und sich nicht auf nationale
Sachverhalte reduzieren lassen. Dennoch gibt es verschiedene Ankniipfungs-
punkte an die deutsche Rechtsordnung: zum einen die Lehre der mittelbaren
Drittwirkung, die hierzulande eine prominente Rolle spielt, und zum anderen
die Betroffenheit individueller Nutzer, die ihre Rechte vor deutschen Gerichten
geltend machen. So kommt es bis dato beim Streit zwischen Plattformen und
Nutzern auf die nationale Perspektive an. Deutsche Gerichte entscheiden, in-
wieweit Grundrechte zu beachten und angemessen abzuwégen sind.

Im ersten Schritt der Arbeit werden die Grundlagen der Drittwirkungslehre
aufgearbeitet, um womdglich dort erste Hinweise auf die Anwendung der Lehre
auf eine de facto meinungsfreiheiteinschrinkende Vereinbarung zwischen Pri-
vaten zu finden. Insbesondere aus der jiingeren Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ergibt sich, dass — unter bestimmten Voraussetzungen — Pri-
vate zunehmend wie der Staat an die Meinungsfreiheit gebunden sein kdnnen.
Im zweiten Schritt wird ein Vergleich mit den USA angestrengt. Grund hierfiir
ist der Verweis des Bundesverfassungsgerichts auf die US-amerikanische Dok-
trin des ,,public forum* sowie die Tatsache, dass die sozialen Netzwerke in der
hier untersuchten Konstellation in der Regel aus den USA kommen und daher
dem dortigen Verfassungsverstdndnis folgen — auch wenn ihr Angebot global
ist. Damit soll das Thema aus verschiedenen Blickwinkeln verfassungsdogma-
tisch beleuchtet werden.

Die Untersuchung befasst sich im Anschluss mit dem Begriff der Offentlich-
keit, der flir die Frage der Drittwirkung so zentral ist. Die mittelbare Drittwir-
kung von Art. 5 Abs. I GG soll nicht nur Kommunikation innerhalb dffentlicher
Réaume im rechtlichen Sinne, sondern innerhalb einer sich im Internet wandeln-
den Form von Offentlichkeit schiitzen. Der Riickgriff auf den Begriff der Offent-
lichkeit in der Rechtswissenschaft ist selbstverstidndlich nicht neu. Dafiir ist ein
nicht unbedeutender Transfer zwischen der Kommunikations- und der Rechts-
wissenschaft erforderlich. Diese interdisziplindre Riickkopplung unterliegt
ebenfalls dem digitalen Wandel. Fraglich ist also, wie der Wandel der Offent-
lichkeit sich auf deren Schutz durch Rechtsnormen und innerhalb des Rechts-
systems auswirkt. Diese drei theoretischen Schritte werden im zweiten Teil
der Arbeit iibereinandergelegt: Im vierten Kapitel wird untersucht, wie soziale
Netzwerke im Offentlichkeitsgefiige einzuordnen sind und wie ihr Einfluss auf
Kommunikation und Meinungsbildung tatsidchlich zu bemessen ist. Schlieflich
wird im flinften Kapitel der konkrete Anwendungsfall der Inhaltemoderation
durch soziale Netzwerke am Beispiel von Facebook erldutert und gepriift. Frag-
lich ist, ob eine unangemessene Benachteiligung dann anzunehmen ist, wenn
soziale Netzwerke sich das Recht vorbehalten, Inhalte zu 16schen, die in den
Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG fallen. Es geht dabei einerseits um die
Anforderungen, die an eine vertragliche Grundlage fiir das Sanktionieren von
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Nutzerverhalten gestellt werden konnen. Andererseits stellt sich die Frage, ob
es ein legitimes und schutzwiirdiges Interesse der Plattform gibt, rechtméfige
Inhalte zu entfernen, wenn sie mit der Werteordnung des Grundgesetzes und der
generellen Ausrichtung der Plattform nicht vereinbar sind.

Aus der vorliegenden Untersuchung ergibt sich ein den individuellen Schutz
von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG verstirkendes Konzept, das auf die Wirkung der Mei-
nungsfreiheit im Zivilrecht umfassend eingeht, denn beim Schutz von Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG geht es nicht nur um die Abwehr staatlicher Gewalt, im Gegen-
teil: die objektiv-rechtlichen Gehalte der Kommunikationsfreiheiten gewinnen
umso mehr an Bedeutung, desto weniger deutlich die Grenzen zwischen priva-
ten und 6ffentlichen Kommunikationsorten gezogen werden konnen. Vom Leit-
bild der deliberativen Demokratie ausgehend ist es Aufgabe des Rechts, den
Schutz der freien Meinungsbildung umfassend gegeniiber den Konsequenzen
einer materiellen Privatisierung des Raumes fiir 6ffentliche Kommunikation zu
schiitzen, wenn sie eine Gefahr fiir die individuelle und 6ffentliche Meinungs-
bildung darstellt.!> Aus dieser verfassungsrechtlichen Perspektive zeigt die Ar-
beit einen neuen dogmatischen Losungsansatz auf (neben der bisher vorrangig
regulierungsfokussierten Debatte),!? der die MaBstibe des Bundesverfassungs-
gerichts an die Lehre der mittelbaren Drittwirkung, den gesellschaftlichen Stel-
lenwert der Meinungsfreiheit und die Besonderheiten der Offentlichkeit in einer
digitalen Gesellschaft verbindet.

12 Zum Begriff der materiellen Privatisierung: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, S.655; Masing, in: Biuerle/Wallrabenstein/Bryde, Demokratie-Perspektiven:
Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, S.409 (422) spricht von einem ,,folgen-
reichen Paradigmenwechsel .

13 U. a. von Schemmel, Der Staat 2018, 501 (521) als Desiderat identifiziert.
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Kapitel 1

Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung

Die offentliche Gewalt — Legislative, Exekutive, Judikative — ist an die Grund-
rechte gebunden. Diese unmittelbare Bindung wirkt nicht nur im Rahmen der
Aufgaben der jeweiligen Organe, sondern verleiht dem individuellen Grund-
rechtstrager ein Abwehrrecht gegen den Staat, wenn jener in dessen Grund-
rechte eingreift.! Der subjektiv-rechtliche Gehalt der Grundrechte bedeutet,
dass jeder Einzelne, wenn er sich durch eine Handlung der 6ffentlichen Gewalt
in seinen Grundrechten verletzt glaubt, zur Beschwer gegen den Staat befugt
ist. Dieses Verstidndnis der Grundrechte ist fiir die freiheitlich-demokratische
Grundordnung fundamental, weshalb der Verfassungsgeber die Bindung der 6f-
fentlichen Gewalt an die Grundrechte in Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 3 GG an zwel
Stellen festgeschrieben, sowie in Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG den Rechtsweg der
Verfassungsbeschwerde geebnet hat.

Die Verfassungsbeschwerde kann geméfl § 90 Abs. 1 BVerfGG auch gegen
Urteile der ordentlichen Gerichtsbarkeit gerichtet werden, wenn eine der be-
teiligten Parteien sich durch das Urteil in seinen Grundrechten eingeschrankt
fiihlt.2 Das Bundesverfassungsgericht priift, ob das angegriffene Urteil den Be-
schwerdefiihrer in seinen Grundrechten verletzt, weil das ordentliche Gericht
die (Dritt-)Wirkung der Grundrechte nicht erkannt oder nicht ausreichend be-
achtet hat. So entfalten Grundrechte auch in Privatrechtsverhiltnissen mittel-
bar eine Schutzwirkung. Grundsétzlich ist die Anwendung der Lehre stark von
der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung geprégt, aber dieses Verstindnis
ist keineswegs Konsens in der Rechtswissenschaft, sondern wurde sowohl von
Gerichten, als auch von der Literatur kritisiert. Daher soll zunichst ein Uber-
blick tiber die Genese der mittelbaren Drittwirkung gegeben werden (A.). Um
darzulegen, wie konzeptionell offen fiir eine Weiterentwicklung und Anpas-
sungen an die Rechtsrealitit die Lehre der mittelbaren Drittwirkung ist, wer-
den im néchsten Schritt einschldgige Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts (seit dem Fraport-Urteil) vorgestellt und analysiert (B.). Da sich die
Arbeit auf den Schutz der Meinungsfreiheit konzentriert, wird anschlieBend auf
die Schutzgehalte von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG und das Verhéltnis zwischen objek-
tiv-rechtlichen Gehalten jener und mittelbarer Drittwirkung eingegangen (C.).

' BVerfGE 6, 386 (387).
2 Zur Zuléssigkeit der Individualverfassungsbeschwerde: Bethge, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG § 90, Rn. 123.
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Dieses tour d’horizon der Lehre der mittelbaren Drittwirkung wird abschlie-
Bend bewertet und im Hinblick auf die weiteren Schritte der Arbeit fruchtbar
gemacht (D.).

A. Die Genese der mittelbaren Drittwirkung in der Rechtsprechung

Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung wird nicht unisono angewandt, viel-
mehr erfahrt sie substanzielle Kritik auf unterschiedlichen Ebenen. Teilweise
wird die Mittelbarkeit ihrer Wirkung in Frage gestellt, im Sinne eines umfas-
senderen Grundrechtsschutzes sei es gerechtfertigt, einzelne Freiheitsrechte im
Rahmen bestimmter Privatrechtsverhdltnisse unmittelbar anzuwenden. Zu den
Vertretern dieser Ansicht zdhlte lange das Bundesarbeitsgericht, dessen Recht-
sprechung daher einer Vorstellung bedarf (I.). Das Bundesverfassungsgericht —
hingegen — hat sich im Liith-Urteil fiir die Mittelbarkeit der Drittwirkung im
Privatrecht ausgesprochen und ist von dieser Linie nicht abgewichen (II.). Die
Kritik an der Lehre i. e. S. vermengt sich mit der an ihrer Anwendung durch das
Bundesverfassungsgericht, sowie an der vermeintlichen Vermengung des Ver-
fassungsrechts mit dem Privatrecht (II1.). Die kritischen Argumente der Litera-
tur sind wichtig, um ein vollstdndiges Bild zu zeichnen, aber auch um die Vor-
und Nachteile der Offenheit der Lehre nachvollziehen zu konnen.

1. Die Rechtsprechung des BAG: die unmittelbare Drittwirkung

1. Schutz des Arbeitnehmers in Art. 118 WRV

Der Grundsatz, dass Grundrechte auch zwischen Privaten und sogar unmittel-
bar wirken konnen, galt bereits partiell in der Weimarer Reichsverfassung von
1919. Art. 118 Abs. 1 S.2 WRYV regelte die unmittelbare Bindung der Arbeit-
geber an die Meinungsfreiheit folgendermafen: ,,An diesem Rechte darf ihn
kein Arbeits- oder Anstellungsverhiltnis hindern, und niemand darf ihn benach-
teiligen, wenn er von diesem Rechte Gebrauch macht.“. Des Weiteren sah die
Weimarer Reichsverfassung noch zwei andere Félle der unmittelbaren Dritt-
wirkung vor: Art. 159 S. 2 (Vereinigungsfreiheit) und 160 S. 1 (Freistellung fiir
die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte und fiir 6ffentliche Ehrenédmter)
WRYV. Die sozialen Grundrechte aus Art. 119 ff. WRV wurden in der Weimarer
Reichsverfassung eher als Programmsdtze oder Staatszielbestimmungen ver-
standen.? Die individuellen Grundrechte (Art. 109 bis 118 WRV) wurden kon-

3 Poscher, S.23 (27); Scheuner, in: Forsthoff/Weber, Festschrift fiir Ernst Rudolf Huber
zum 70. Geburtstag am 8. Juni 1973, 164.
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kreter artikuliert, allerdings unterschied sich die Qualitét, ob als Rechtssatz oder
bloB (politischer) Programmsatz.*

Der Wortlaut des Art. 118 Abs. 1 S.2 WRV war im Hinblick auf die Grund-
rechtsbindung von Arbeitgebern eindeutig und unmissverstiandlich: die Mei-
nungsfreiheit galt zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wie zwischen Staat
und Biirger. Von einer solchen unmittelbaren Wirkung von Grundrechten zwi-
schen Privaten hat der verfassungsgebende Konvent 1948 in Herrenchiemsee
fiir die rechtliche und politische Grundordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land abgesehen. Der Berichterstatter flir den Grundrechtskatalog Ludwig Berg-
strésser, Mitglied des Parlamentarischen Rates, hatte in seinem Entwurf fiir das
Grundrecht der Meinungsfreiheit folgenden Satz aufgenommen: ,,.Dieses Recht
darf auch durch ein Dienstverhéltnis nicht beschrinkt werden und niemand darf
ein Nachteil widerfahren, wenn er es ausiibt.*> Damit warb er fiir die unmittel-
bare Wirkung der Meinungsfreiheit, zumindest im Arbeitsverhiltnis. In einer
Debatte rund um den Grundrechtekatalog (Dritte Sitzung vom 21. September
1948) ging es um das Zusammenfiihren der Meinungs- und der Informations-
freiheit: der Satz {iber die unmittelbare Drittwirkung fiel — scheinbar ohne Dis-
kussion dariiber — weg.® In der weiteren Diskussion iiber den Wortlaut und in
den folgenden Fassungen des zukiinftigen Art. 5 GG war keine Rede mehr von
dessen unmittelbarer Drittwirkung,” weshalb der Zusatz aus dem ersten Ent-
wurf entfernt wurde und man von dieser doch besonderen Wirkung der Mei-
nungsfreiheit ohne Weiteres absah.

In manchen Landesverfassungen ist die unmittelbare Drittwirkung durchaus
verankert.® In Bayern, Bremen, Hessen und Rheinland-Pfalz gilt die Meinungs-
freiheit wie im Rahmen des Art. 118 Abs.1 S.2 WRV zwischen Arbeitgeber
und -nehmer unmittelbar (in Rheinland-Pfalz dariiber hinaus: ,,Niemand darf
thn deshalb benachteiligen.”); in Brandenburg handelt es sich um einen quali-
fizierten Gesetzesvorbehalt fiir die (einfach)gesetzlichen Anforderungen an Ar-
beitsverhiltnisse.

2. Die Weiterfiihrung durch das BAG

Trotz ihrer Nichteinfiihrung durch den Parlamentarischen Rat prigte die un-
mittelbare Drittwirkung der Meinungsfreiheit nach dem zweiten Weltkrieg die
Rechtsprechung des BAG. GroBlen Einfluss auf diese Auslegungsweise hatte

4 Von Lewinski, JuS 2009, 505 (508); Scheuner, in: Forsthoff/Weber, Festschrift fiir Ernst
Rudolf Huber zum 70. Geburtstag, 139 (164).

3 Schick/Kahlenberg, Der Parlamentarische Rat.

6 Schick/Kahlenberg, Der Parlamentarische Rat, Bd. 5/1, S. 53.

7 Schick/Kahlenberg, Der Parlamentarische Rat, Bd. 5/1, S. 111-115.

8 Art. 110 Verfassung des Freistaates Bayern; Art. 19 Verfassung des Landes Branden-
burg; Art. 15 Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen; Art. 11 Verfassung des Landes
Hessen; Art. 10 Verfassung fiir Rheinland-Pfalz.
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der erste Prasident des BAG ab 1954, Hans Carl Nipperdey. Auch nach dem
Inkrafttreten des Grundgesetzes im Mai 1949 legte er die Meinungsfreiheit aus
Art.5Abs.1S.1 GG an Art. 118 Abs. 1 S.2 WRV angelehnt aus. In einem Leit-
urteil vom 03.12.1954 entschied sich das BAG fiir die ,,unmittelbare privat-
rechtliche Wirkung der Grundrechtsbestimmungen.® In diesem Fall ging es
um ein Betriebsratsmitglied, dem unter Gewidhrung einer vierwdchigen Aus-
lauffrist gekiindigt worden war, weil er im Betrieb der Beklagten wéhrend der
Arbeitszeit Wahlzettel der Kommunistischen Partei verteilt hatte. Der Kldger
war seit 1934 bei der Beklagten beschéftigt und gehorte dem Betriebsrat seit
1948 an. Das BAG entschied iiber die Revision des Kldgers, der mit seinem
Antrag die Feststellung begehrte, seine Kiindigung sei unwirksam. Im Ergebnis
wies das Gericht die Revision ab, denn obwohl der Arbeitgeber seine Macht-
stellung nicht zu ,,unbilliger und unsachlicher Knebelung der Meinungsfreiheit
der Arbeitnehmer* missbrauchen diirfe, hatte der Kliger durch ,,seine wieder-
holte parteipolitische Agitation im Betrieb den Betriebsfrieden ernstlich und
schwer gefidhrdet*.!?

Dennoch ging das Gericht in den Entscheidungsgriinden auf die Meinungs-
freiheit des Klédgers ein. Es stellte zunéchst fest, dass der Wortlaut des Art. 5
Abs.1 S.1 GG mit Art. 118 Abs. 1 WRV im Hinblick auf die Grundrechtswir-
kung zwischen Privaten nicht iibereinstimme und es sich dabei nicht um ein
redaktionelles Versehen handle.!! Da es allerdings keinen Grund dafiir sah,
Art. 118 Abs. 1 S.2 WRYV auBler Betracht zu lassen (und sich aus den Akten und
Berichten des Parlamentarischen Rates kein Grund ergibt), entschied das BAG,
man solle ,,aus der Anderung des Wortlauts keine zu weitgehenden Schliisse
ziehen* und kam zu dem Ergebnis: ,,Wenn auch Art. 5 GG die Bestimmung des
Art. 118 Abs. 1 S.2 Weimarer Verfassung nicht iibernommen hat, so ist gleich-
wohl anzunehmen, dass diese Bestimmung der Weimarer Verfassung auch im
Bereich des Art. 5 GG maBgebend ist.«!?

Im Kern begriindete das Gericht seine Auffassung damit, dass die Mei-
nungsfreiheit so wichtig fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung sei,
dass sie nur durch allgemeine Gesetze gemdl ithren Schranken aus Abs. 2 ein-
zuschrianken sei, nicht jedoch durch private Vertrage (wie Arbeitsvertrige). So-
lange der Arbeitnehmer keine AuBerungen titige, die gegen die Erhaltung des
Betriebsfriedens oder gegen andere allgemeine Gesetze verstofen, diirfe der
Arbeitgeber ihn nicht in seiner Meinungsfreiheit beschrinken. Dies sollte kein
allgemeingiiltiger Grundsatz fiir alle Grundrechte sein, sondern nur fiir aus-
gewdhlte Grundrechte gelten:

9 BAG, Urt. v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606 (607).

10 BAG, Urt. v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606 (608).
11 BAG, Urt. v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606 (607).
12 BAG, Urt. v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606 (607).



Kapitel 1: Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung 13

»Zwar nicht alle, aber doch eine Reihe bedeutsamer Grundrechte der Verfassung sollen
nicht nur Freiheitsrechte gegeniiber der Staatsgewalt garantieren, sie sind vielmehr Ord-
nungsgrundsétze fiir das soziale Leben, die in einem aus dem Grundrecht ndher zu ent-
wickelnden Umfang unmittelbare Bedeutung auch fiir den Rechtsverkehr der Biirger un-
tereinander haben.“!3

3. Abkehr von der unmittelbaren Drittwirkung

Die Lehre der unmittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit von Nipperdey
stie} schon friih auf Kritik: weder das Bundesverfassungsgericht noch die Li-
teratur (grofBtenteils) folgten seiner Ansicht. Nipperdey riickte von seiner An-
sicht jedoch nicht ab und lehnte die Ausstrahlungswirkung via wertausfiillungs-
fahige und -bediirftige Gesetze ab. Dies begriindete er vor allem mit der Einheit
der Rechtsordnung. Das Grundgesetz sei ,,nicht nur die Neuordnung der staat-
lichen Organisation* oder ,,eine wertneutrale Ordnung*, sondern eine objektive
Werteordnung mit absoluter und unmittelbarer Wirkung: ,,alles Recht gilt nur
auf der Grundlage und im Rahmen der Verfassung*.!'4

Entsprechend der herrschenden Meinung in der Literatur und der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts fand in den 1980er Jahren auch
am BAG ein Paradigmenwechsel statt, den der Zweite Senat mit seinem Ur-
teil vom 20.12.1984 zur Drittwirkung von Art. 4 GG einleitete.!> Diesen Rich-
tungswechsel besiegelte der GroBBe Senat des BAG kurz danach mit seinem
Urteil vom 27.02.1985 zu Art. 1 und 2 GG.!¢ Zwar betreffen diese beiden Ent-
scheidungen nicht Art. 5 GG, anhand dessen Nipperdey in der Nachkriegszeit
die unmittelbare Drittwirkung begriindet hatte, aber sie zeugen von der all-
gemeinen Entwicklung des Verfassungsverstindnisses am BAG, welches sich
von der Dogmatik der WRV loste. Nichtsdestotrotz prigte Nipperdeys Ansatz,
die Stellung des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber zu stirken, die
junge Bonner Republik und untermauerte den Freiheitsgehalt der Grundrech-
te.!”

II. Rechtsprechung des BVerfG: Liith-Urteil und mittelbare Drittwirkung

Vier Jahre nach dem oben dargestellten Urteil des BAG hatte das Bundesver-
fassungsgericht liber das Verbot eines Boykott-Aufrufes durch das LG Ham-
burg zu entscheiden. In dieser Entscheidung lehnte das Bundesverfassungs-
gericht eine unmittelbare Grundrechtsbindung Privater ab und entschied sich
fiir den Weg der mittelbaren Drittwirkung. Die herrschende Lehre, vorran-

13 BAG, Urt. v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606 (607).

14 Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, S. 17.

15 BAGE 47, S.363.

16 BAGE 48, S. 123.

17" Fabisch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte im Arbeitsrecht, S. 282.
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gig von Giinter Diirig geprigt,'® vertrat die Position einer mittelbaren Grund-
rechtsbindung bereits vor dem Liith-Urteil (1.). Diirigs Uberlegungen iiber-
nahm das Bundesverfassungsgericht in jener Entscheidung (2.) und wich trotz
kritischer Stimmen nicht davon ab. In darauffolgenden Entscheidungen kon-
kretisierte das Gericht die Anforderungen an die Zivilgerichte bei der Anwen-
dung der Lehre (3.).

1. Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung

Im Gegenteil zur WRYV enthilt das GG keine staatsbiirgerlichen Grundpflichten.
Es wurde diesbeziiglich in Herrenchiemsee sowohl iiber eine Wahlpflicht als
auch iiber die ,,Pflicht der Treue gegen die Verfassung* eines Jeden!? debattiert,
jedoch verworfen. Auf dhnliche, aber entgegengesetzte Art wie Nipperdey dem
Fehlen des Art. 118 Abs. 1 S.2 WRYV keine Bedeutung zusprechen wollte, ja
sogar diese Liicke im Wortlaut ausdriicklich iiberging, sprachen sich viele Stim-
men gegen eine Grundpflicht der Treue gegeniiber der Verfassung und auch
gegen eine unmittelbare Drittwirkung der Meinungsfreiheit aus.?’ So sei die
Ubertragung der Grundrechtswirkung auf Rechtsbeziehungen zwischen Priva-
ten nicht ohne ausdriickliche Verankerung im Wortlaut vorzunehmen.?! Dabei
wurde mit den Wortlauten von sowohl Art. 1 Abs. 3 GG als auch Art. 118 Abs. 1
S.2 WRV und Art. 9 Abs.3 S.2 GG argumentiert, welche jeweils eine solche
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte vorsehen. Im Ergebnis konne daher der
subjektiv-rechtliche Gehalt der Grundrechte nur gegeniiber der 6ffentlichen Ge-
walt klar festgestellt werden.??

In seinem Aufsatz ,,Grundrechte und Zivilrechtsprechung‘ beleuchtete Diirig
die Wirkung der Grundrechte auf die Zivilrechtsprechung. Die fiir ihn entschei-
dende Frage diesbeziiglich lautete: ,,Wie hat das Grundrechtssystem des Grund-
gesetzes die Rechtsordnung gleichberechtigter Privater untereinander beein-
flusst?«.2? Jene Frage beantwortete er wie folgt: ,,Die Zivilrechtsprechung ist der
Grundrechtsbindung in materieller Hinsicht nur mittelbar unterworfen, da ihre
Bindung davon abhéngt, wie weit die zur Entscheidung stehenden Privatrechts-
verhiltnisse ihrerseits unter Grundrechtsbindung stehen.“>* Trotz aller Kritik an
Nipperdeys Leseart von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG war auch Diirig der Uberzeugung,
dass das Weglassen des entsprechenden Satzes aus Art. 118 Abs. 1 S.2 WRV

18 Diirig, in: Maunz, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, S. 157 et passim.

19" Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes, S. 33.

20 Explizit auf Nipperdeys Argument eingehend: Hueck, Die Bedeutung des Art.3 des
Bonner Grundgesetzes fiir die Lohn- und Arbeitsbedingungen der Frauen, S. 18.

21 Schmidt-Rimpler u. a., AGR 76 (1950/51), 165 (171).

22 Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes, S.32; Schmidt-Rimpler u. a., A6R
76 (1950/51), 165 (172).

23 Diirig, aa0, S. 157 — kursiv im Original.

24 Diirig, aa0, S. 158 — kursiv im Original.
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ein ,.entstehungsgeschichtlicher Zufall* sei.?> Dennoch lehnte er eine unmittel-
bare Wirkung der Meinungsfreiheit im Privatrecht ab, da auch das Arbeitsrecht
zu den ,,allgemeinen Gesetzen* gemal3 Art. 5 Abs.2 GG zdhle und es damit zu
einem Kurzschluss zwischen dem ,,Ordnungsgrundsatz fiir das soziale Leben*
und der Schranke kéime.?® Die Losung fiir das Dilemma im Zivilrecht zwischen
dem Wertesystem des Grundgesetzes und dem Grundsatz der Privatautonomie
sah Diirig in den wertausfiillungsfahigen und wertausfiillungsbediirftigen Ge-
neralklauseln. Fiir deren Konkretisierung identifizierte er drei Intensitétsgrade,
von denen folgende Konstellation am wichtigsten erscheint: ,,die Félle, in denen
das iiberkommene privatrechtliche Schutzsystem, gemessen an dem in der Ver-
fassung ausgeformten Wertsystem, Liicken aufweist.“?” Die Ausstrahlungswir-
kung sei demzufolge je nach Schutzbedarf einzuordnen, wobei die Intensitit
dieser Wirkung sich nach der Korrelation zwischen dem Schutzbedarf des Indi-
viduums und dem Wertausfiillungserfordernis der Generalklausel richtet.

2. Das Liith-Urteil

Hauptsichlich auf diese Lehre der ,,Einbruchsstellen* von Diirig stiitzte das
Bundesverfassungsgericht sein Urteil vom 15. Januar 1958 in der Sache des
Boykott-Aufrufs gegen den Drehbuchverfasser und Regisseur des Films ,,Jud
Sif*“. Das LG Hamburg hatte den damaligen Senatsdirektor und Leiter der
Staatlichen Pressestelle der Freien und Hansestadt Hamburg, Erich Liith, fiir
seinen Aufruf zum Boykott weiterer Filme des Regisseurs Veit Harlan im Jahr
1951 zur Unterlassung verurteilt.?® Das LG sah darin eine unerlaubte Handlung
gemill § 826 BGB a. F., weshalb die Voraussetzungen fiir den Unterlassungs-
anspruch erfiillt seien.?’

Das Bundesverfassungsgericht lehnte es ab, als ,,Superrevisionsgericht* die
zivilgerichtlichen Urteile vollstdndig zu priifen, sondern begrenzte seine Prii-
fungskompetenz auf die Frage, ,,0b das ordentliche Gericht die Reichweite und
Wirkkraft der Grundrechte im Gebiet des biirgerlichen Rechts zutreffend be-
urteilt hatte.3? So lautet der erste Leitsatz der Entscheidung: ,,[...] [I]n den
Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkorpert sich aber auch eine
objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir
alle Bereiche des Rechts gilt.“3! Das Gericht schrieb der Meinungsfreiheit eine

25 Diirig, in: Maunz, Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung: Fest-
schrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, S. 157 (170).

26 Diirig, aa0, S.171.
Diirig, aaO, S. 179 — kursiv im Original.

28 LG Hamburg, Urt. v. 22.11.1951 —AZ 15 O 87/51.

29 BVerfGE 7, 198 (202).

30 BVerfGE 7, 198 (207).

31 BVerfGE 7, 198 (198); in den Entscheidungsgriinden BVerfGE 7, 198 (205): ,,Eben-
so richtig ist aber, da3 das Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein will (BVerfGE
2, 1[12]; 5, 85 [1341f,, 1971f.]; 6, 32 [40f.]), in seinem Grundrechtsabschnitt auch eine ob-
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»grundlegende Bedeutung [...] flir den freiheitlich-demokratischen Staat* zu
und kam in dem konkreten Fall von Liith zu dem Ergebnis, das LG habe

,,die besondere Bedeutung verkannt, die dem Grundrecht auf freie Meinungsduf3erung
auch dort zukommt, wo es mit privaten Interessen anderer in Konflikt tritt. Das Urteil des
Landgerichts beruht auf diesem Verfehlen grundrechtlicher Maf3stdbe und verletzt so das
Grundrecht des Beschwerdefiihrers aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG.“3?

Dem Liith-Urteil sind wichtige Aussagen zu entnehmen: an erster Stelle, dass
die Grundrechte neben dem subjektiv-rechtlichen Gehalt als Abwehrrechte
gegen den Staat auch durch Einbruchsstellen in das Zivilrecht ausstrahlen —
allerdings nicht unmittelbar zwischen Privaten wirken (entgegen der BAG-
Rechtsprechung), sondern mittelbar.33 Diese Ausstrahlungswirkung entfaltet
sich innerhalb der Generalklauseln durch eine Giiterabwéigung zwischen den
kollidierenden Grundrechten, die das Fachgericht vornehmen muss, wenn die
Drittwirkung zu beriicksichtigen ist.>* VerstoBt das Fachgericht gegen diese
Pflicht, ist sein Urteil verfassungswidrig, weil es als Triager offentlicher Ge-
walt gemiB Art. 1 Abs.3 GG an die Grundrechte gebunden ist.3> Das biirger-
liche Recht miisse bei der Auslegung ,,der Verfassung folgen*, um zu gewihr-
leisten, dass das ,,Wertesystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der
sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und
threr Wiirde findet, [...] als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle
Bereiche des Rechts* gelte.3® SchlieBlich entgegnete das Gericht dem unter-
schwelligen Vorwurf, es entwickle sich zu einer Superrevisionsinstanz, mit der
Aussage, dass seine Kontrolle sich auf die GrundrechtsmaBigkeit der Entschei-
dungen der Fachgerichte beschrinke.3’

jektive Wertordnung aufgerichtet hat und dal3 gerade hierin eine prinzipielle Verstarkung der
Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck kommt (Klein-v. Mangoldt, Das Bonner Grund-
gesetz, Vorbem. B III 4 vor Art. 1 S.93). Dieses Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der
innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und
ihrer Wiirde findet, muf} als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des
Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von ihm Richtlini-
en und Impulse. So beeinflullt es selbstverstdndlich auch das biirgerliche Recht; keine biirger-
lich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu ihm stehen, jede muB in seinem Geiste aus-
gelegt werden.*

32 BVerfGE 7, 198 (230).

33 BVerfGE 7, 198 (205): ,,Der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektiver Normen ent-
faltet sich im Privatrecht durch das Medium der dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen-
den Vorschriften.

34 BVerfGE 7, 198 (210).

35 BVerfGE 7, 198 (212).

36 BVerfGE 7, 198 (205).

37 BVerfGE 7, 198 (209); Papier, Handbuch der Grundrechte, S. 1344; Hager, JuS 2006,
769.
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3. Weitere Konkretisierung der Uberpriifung

Nach dem Liith-Urteil konkretisierte das Bundesverfassungsgericht seinen
UberpriifungsmaBstab weiter. In einem Verfahren zur VerfassungsmiBigkeit
von §§24 Abs. 3 S.2 und 3 PatG, in dem es um die Beachtung von Art. 14 GG
ging, urteilte es, dass spezifisches Verfassungsrecht nur dann verletzt sei, wenn
Auslegungsfehler ,,in ihrer materiellen Bedeutung fiir den konkreten Rechtsfall
von einigem Gewicht* seien.’® Es reiche nicht aus, dass ,,die Anwendung ein-
fachen Rechts durch den hierzu zustindigen Richter zu einem Ergebnis gefiihrt
hat, iiber dessen ,Richtigkeit* (in dem allgemeinen Sinne von ,SachgemiBheit’
oder ,Billigkeit‘) sich streiten ldsst*.3°

In den folgenden drei Beschliisse ging das Bundesverfassungsgericht genau-
er darauf ein, wann eine Verletzung spezifischen Verfassungsrechts in der Form
der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten vorliege.

a) Blinkfiier-Beschluss

1969 hob das Bundesverfassungsgericht im Blinkfiier-Beschluss ein Urteil des
Bundesgerichtshofs iiber einen Boykott-Aufruf auf,*® weil der BGH die Trag-
weite der Meinungsfreiheit des zum Boykott Aufrufenden verkannt und das
Grundrecht der Pressefreiheit ,,nicht in Erwdgung gezogen hatte.*! Die Be-
klagten (die Verlagshduser Axel Springer & Sohn KG, Hammerich & Lesser
KG und Die Welt Verlags-GmbH) hatten an sdmtliche Zeitungs- und Zeitschrif-
tenhindler in Hamburg ein Rundschreiben geschickt, in dem sie dazu aufriefen,
keine Zeitungen mehr zu verkaufen, die das DDR-Fernseh- und Rundfunkpro-
gramm abdruckten. Beigelegt war ein Vordruck mit der Uberschrift ,,Keine Ost-
programme mehr!*, den Zeitungs- und Zeitschriftenhdndler mit ihrem Namen
ausfiillen konnten und somit ,,ihre Kundschaft informieren* konnten. Der Be-
schwerdefiihrer war Herausgeber und Chefredakteur der hauptsdchlich im
Raum Hamburg verbreiteten Wochenzeitung ,,Blinkfiier, in der die Rundfunk-
und Fernsehprogramme der BRD und der DDR abgedruckt wurden. Er klagte
gegen Springer et al. wegen unlauterem Wettbewerb. Das LG und OLG Ham-
burg gaben ihm Recht, der BGH hingegen gab der Revision der Beklagten statt,
wogegen der Beschwerdefiihrer Verfassungsbeschwerde erhob.

Das Bundesverfassungsgericht entschied, dass der BGH ,,den Schutzbereich
des Grundrechts der MeinungsiuBerungsfreiheit zu weit ausgedehnt habe.*?
Hier verlangte das Gericht, die Pressefreiheit (des Beschwerdefiihrers) aktiv zu

38 BVerfGE 18, 85 (93) — Spezifisches Verfassungsrecht.

39 BVerfGE 18, 85 (93).

40 BGH, Urt. v. 10.07.1963 — I b ZR 214/62, GRUR 1964, 77.
41 BVerfGE 25, 256 (263) — Blinkfiier.

42 BVerfGE 25, 256 (265).
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schiitzen und nicht, anders als beim Liith-Urteil,** den Boykott-Aufruf als Mei-
nungsduBerung vorrangig zu schiitzen. Ausschlaggebend sei der wirtschaftliche
Druck, ,,der dem Sinn und dem Wesen des Grundrechts der freien Meinungs-
duflerung, das den geistigen Kampf der Meinungen gewéhrleisten soll* wider-
spriche.** Der Boykott-Aufruf sei nur so lange von Art.5 Abs. 1 S.1 GG ge-
schiitzt, wie er ohne wirtschaftlichen Druck erfolge und nicht ,,die Gleichheit
der Chancen beim ProzeB der Meinungsbildung* verletze.*> Dem Adressaten
miisse die Wahl {iberlassen werden, ob er dem Aufruf folge oder nicht, und bei
der Abwigung konne die ,,marktbeherrschende Stellung* der Beklagten nicht
auBer Acht gelassen werden.*® Das Gericht machte keine weiteren Angaben zu
der Umsetzung der mittelbaren Drittwirkung.*’

b) Mephisto-Beschluss

Dem Desiderat der Konkretisierung kam das Bundesverfassungsgericht 1971
nach: es formulierte im Mephisto-Beschluss seine Formel fiir den Uberprii-
fungsmalistab von Zivilgerichtsurteilen (durch das BVerfG). Eine Grundrechts-
verletzung sei nur dann feststellbar,

»wenn der zustdndige Richter entweder nicht erkannt hat, dass es sich um eine Abwa-
gung widerstreitender Grundrechtsbereiche handelt, oder wenn seine Entscheidung auf
einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des einen oder anderen
der Grundrechte, insbesondere vom Umfang ihrer Schutzbereiche, beruht.*48

Die Urteilsverfassungsbeschwerde miisse also entweder auf einem Defizit oder
einer Fehleinschétzung der zivilrechtlichen Instanz in der Anwendung oder Ab-
wégung von Grundrechten beruhen. Damit darf nicht verwechselt werden, dass
das Beachten von Grundrechten von ihrer Geltung durch die Generalklauseln
im Zivilrecht abhéngt, nicht ausschlieflich von der Grundrechtsbindung der
Rechtsprechung i. S. v. Art. 1 Abs. 3 GG.#° Anhand der Mephisto-Formel konn-
te die Lehre der mittelbaren Drittwirkung besser abgegrenzt und sowohl im
Hinblick auf ihre Anwendung durch die Fachgerichte als auch hinsichtlich des
UberpriifungsmaBstabs konkretisiert werden.>°

Hervorzuheben ist die abweichende Meinung des Richters Stein, der die Bil-
dung solcher MaBstédbe fiir die Anwendung der Drittwirkungslehre in Frage
stellt:

43 BVerfGE 25, 256 (267).

44 BVerfGE 25, 256 (265).

4 BVerfGE 25, 256 (265).

46 BVerfGE 25, 256 (267).

47 BVerfGE 25, 256 (263): ,,Jm Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB ist das Verfassungsrecht fiir
die Feststellung der Widerrechtlichkeit der Verletzung von Bedeutung.*

48 BVerfGE 30, 173 (197).

49 Maurer, Staatsrecht I, S. 268.

30 Vgl. Riifner, in: Isensee/Kirchhof, § 197 Grundrechtsadressaten, Rn. 103.
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,Ob und inwieweit im Rahmen der Privatrechtsordnung das Spannungsverhéltnis wider-
streitender Interessen wegen dieser verfassungsrechtlichen ,Ausstrahlungswirkungen’
im Wertsystem der Verfassung selbst angelegt und aus ihm heraus zu losen ist, kann
dabei nicht abstrakt, von den Umstidnden des zu schlichtenden Falls abgesehen, sondern
nur unter wiirdigender Heranziehung des konkreten Interessenkonflikts ermittelt wer-
den.!

Steins Argument ist durchaus stichhaltig, wie die weitere Entscheidungspraxis
des Bundesverfassungsgerichts zeigen wird, denn gerade anhand der Einzel-
falle wird ,,neues Recht im Einklang mit dem grundrechtlichen Wertsystem*
gesprochen.’? Die Gesamtschau der einschligigen Verfassungsrechtsprechung
wird zeigen, dass eine strikte Trennung im Sinne eines Tatbestandsmodells
kaum moglich ist.>3

¢) Biirgschaftsvertrige-Beschluss

In seinem Biirgschaftsvertrige-Beschluss (1993) duBlerte sich das Bundesver-
fassungsgericht zur Fehleinschdtzung durch Fachgerichte beziiglich der Aus-
strahlungswirkung von Grundrechten bei der Abwéigung im Rahmen von Ge-
neralklauseln (nicht ,,Defizit* 1. S.d. Mephisto-Formel). Demnach bleibe es
den Fachgerichten {iberlassen, welche Akzente sie ,,bei der Beurteilung wi-
derstreitender Grundrechtspositionen® setzen wollen,>* sie seien aber zur In-
haltskontrolle von Vertrdgen verpflichtet, damit ,,Vertrage nicht als Mittel der
Fremdbestimmung dienen“.>> Die Urteilsverfassungsbeschwerde sei erst dann
begriindet, wenn die Auslegung der Generalklauseln Fehler erkennen liefe, ,,die
auf einer grundsitzlich unrichtigen Auffassung von der Bedeutung eines Grund-
rechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs, beruhen und auch in
ihrer materiellen Bedeutung fiir den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht
sind“.%¢ Das Gericht unterstrich den Grundsatz der Privatautonomie und dass
schon aus Griinden der Rechtssicherheit nicht jedes Ungleichgewicht in einem
Vertrag von der Rechtsprechung korrigiert werden solle. Allerdings schriankte
es die Privatautonomie folgenderweise ein:

»Handelt es sich jedoch um eine typisierbare Fallgestaltung, die eine strukturelle Unter-
legenheit des einen Vertragsteils erkennen ldsst, und sind die Folgen des Vertrages fiir
den unterlegenen Vertragsteil ungewdhnlich belastend, so muss die Zivilrechtsordnung
darauf reagieren und Korrekturen erméglichen. 7

31 BVerfGE 30, 173 (201).

32 BVerfGE 7, 198 (205).

33 Diese Ansicht ist auch in der Literatur verbreitet (dazu im néchsten Abschnitt).
34 BVerfGE 89, 214 (230) — Biirgschaftsvertrige.

>3 BVerfGE 89, 214 (234).

36 BVerfGE 89, 214 (230).

57 BVerfGE 89, 214 (232).
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Der Staat soll also die Privatautonomie schiitzen und sie gleichzeitig zu die-
sem Schutzzweck regulieren.’® Aus diesem Beschluss ergibt sich, dass die Pri-
vatautonomie — jenseits von einfachgesetzlichen Schranken — durch die Dritt-
wirkung der Grundrechte via Generalklauseln eingeschriankt werden darf, da
bei der Auslegung von Generalklauseln wie § 138 BGB darauf geachtet werden
miisse, ,,ob die Regelung eine Folge strukturell ungleicher Verhandlungsstéirke
sei, und gegebenenfalls im Rahmen der Generalklauseln des geltenden Zivil-
rechts korrigierend eingreifen*.>

Die mittelbare Drittwirkung von Grundrechten kann also zur Korrektur von
besonders starken Ungleichgewichten innerhalb eines Vertragsverhiltnisses
dienen, indem Generalklauseln wie § 138 BGB konkretisiert werden, allerdings
unter Beriicksichtigung der konkreten Umstdnde im Einzelfall. Dabei bezieht
sich das Bundesverfassungsgericht nicht auf ein spezifisches Grundrecht, son-
dern wendet die Drittwirkungslehre grundsétzlich auf den Grundrechtekatalog
allgemein an (soweit einschligig).6?

11l. Kritische Argumente der Literatur

Die herrschende Meinung in der Literatur lehnt zwar (in Ubereinstimmung mit
dem Bundesverfassungsgericht) die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte
ab,! doch auch die Lehre der mittelbaren Drittwirkung blieb nicht unumstrit-
ten. Das Ausstrahlen der Grundrechte in das Zivilrecht sorgt(e) auf verfassungs-
dogmatischer wie auch auf praxisorientierter Ebene fiir Meinungsstreitigkei-
ten.® An dieser Stelle werden die fiir diese Arbeit wichtigsten Argumente der
Literatur iiberblicksweise vorgestellt, um zu erfassen, wie die Ausstrahlungs-
wirkung abgesehen von der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung interpre-
tiert werden kann.

1. Kritik an der ,,dirigierenden Verfassung*

In seinem Aufsatz ,,Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation® zeich-
nete Bockenforde unterschiedliche Grundrechtstheorien auf, um im Anschluss
festzustellen, dass das Bundesverfassungsgericht sich abwechselnd auf ver-
schiedene Theorien stiitzte, je nachdem welche zu einem ,,optimalen Ergebnis

38 Mager, Einrichtungsgarantien, S.230.

9 BVerfGE 89, 214 (234).

0 Diirig, in: Maunz, Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung: Fest-
schrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, S. 157 (178); Classen, AR 122 (1997), 65
(89, 93).

1 Vgl. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 160 m. w. N.

2" Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 159 ,,[...] schon iiber den
Begriff der Drittwirkung, und damit iiber die richtige Fassung des Problems, besteht kein Kon-
sens.; Riifner, in: Isensee/Kirchhof, HAStR Bd. IX § 197, 83: ,,Kaum ein juristisches Problem
wurde mit solcher Leidenschaft diskutiert wie die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte.*
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im konkreten Fall* fiihrten.%3 Darauf stiitzte er seine (scharfe) Kritik gegeniiber
dem Bundesverfassungsgericht, denn es bediirfe seines Erachtens einer mit der
Verfassung im Einklang stehenden Grundrechtstheorie und nicht einer Theo-
rie, die auf den Einzelfall angepasst werde. Als normative Grundintention der
Grundrechte verstand er das Prinzip der Freiheit (als unmittelbare Antwort auf
den Faschismus) und deswegen seien ,,alle Grundrechte unmittelbar geltendes
Recht, die den Gesetzgeber und den Rechtsanwender insbesondere, aber nicht
ausschlieflich unmittelbar binden.®* Insoweit erginzen sich die liberale Grund-
rechtsdogmatik und der Sozialstaatsauftrag, und man kann bei Bockenférde von
einer modifizierten liberalen Grundrechtstheorie sprechen.

Béckenforde ordnete die mittelbare Drittwirkung als Entwicklung des Bon-
ner Grundgesetzes ein, die nicht vom Grundgesetz vorgegeben war, aber von
der zentralen Bedeutung des Schutzes der Menschenwiirde nach dem Zweiten
Weltkrieg getragen wurde.® Fiir ihn gab es keinen Unterschied zwischen mittel-
barer und unmittelbarer Drittwirkung, er bezeichnete den Streit gar als ,,Wachs-
tumskrise in der Entfaltung der objektiven Grundsatzwirkung der Grundrech-
te“.%6 Er betrachtete die Auswirkung der objektiven Grundsatzwirkung der
Grundrechte als Expansion des Verfassungsgerichts auf die Kompetenzen des
Gesetzgebers. Nur der subjektiv-rechtliche Gehalt der Grundrechte sei dazu ge-
eignet, eine Rahmenordnung fiir die Rechtsordnung zu schaffen. Der objektiv-
rechtliche Gehalt und die vom Bundesverfassungsgericht angenommene mittel-
bare Drittwirkung der Grundrechte fiihre zu einer ,,dirigierenden Verfassung®,
woraus Bockenforde schlussfolgerte, dass ,,das Verfassungsgericht bei seiner
Konkretisierungsarbeit in deren Umfang in spezifischer Weise zum Herrn der
Verfassung* werde.®” Bickenfordes These, die mittelbare Drittwirkung fiihre
zu einer teilweisen Kompetenziiberschreitung des Bundesverfassungsgerichts
gegeniiber dem Gesetzgeber, gibt auf die Frage der konkreten Anwendung der
Drittwirkungslehre keine Antwort. Daflir weist sie auf die Macht des Bun-
desverfassungsgerichts hin, welches den Gesetzgeber gewissermallen lenken
kann,®® und dadurch Einfluss ausiibt, indem es Recht fiir einzelne Grundrechts-
trager (als Parteien im zivilrechtlichen Verfahren) spricht.

03 Béckenforde, NTW 1974, 1529 (1537).

4 Béckenforde, NTW 1974, 1529 (1537), Hervorhebung d. Verf.

5 Bickenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, S. 160.

66 Bickenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, S. 170.

67" Béckenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, S. 198.
Befiirwortend: Kelsen, in: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. Uberprii-
fung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte, S. 30 (56); vgl. Forsthoff, in: Ba-
rion/Schmitt/Forsthoff/Weber, Festschrift fiir Carl Schmitt zum 70. Geburtstag, S. 35.

% Vgl. Kelsen, in: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. Uberpriifung von
Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte, S.30 (56f.) zum Verhéltnis zw. positivem
und negativem Gesetzgeber.
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2. Einheitliche Abwdgung innerhalb der Rechtsordnung

Nicht nur Béckenforde reagierte kritisch auf die mittelbare Drittwirkung: Fiir
Schwabe ist die mittelbare Drittwirkung lediglich ein Konstrukt, das eine nicht
erforderliche Antwort auf ein Scheinproblem darstellt, da im Ergebnis alle
Grundrechtseinschrinkungen laut ihm immer von der Rechtsmacht des Staates
ausgingen und infolgedessen nicht zwischen dem Privat- und dem o6ffentlichen
Recht zu unterscheiden sei.’® Diese Position begriindete er ausfiihrlich damit,
dass die Frage, wieweit die Grundrechte gelten, stets anhand der Giiterabwé-
gung beantwortet werde und dass letzteres dazu fiihre, dass es eigentlich keine
Unterscheidung zwischen ihrer Geltung im offentlichen oder im Privatrecht
geben diirfe.”! Es konne keine Drittwirkung geben, weil es auch keine ,,zwei
voneinander verschiedene Interessenabwégungen des zivilen und des Verfas-
sungsrechts* gibe, sondern nur ,,eine einzige, die aber primir den Wertakzent
der Grundrechte zu beachten hat.“72

Die Ansicht Schwabes, dem Zivilrecht jede staatsunabhidngige Gewalt ab-
zusprechen, traf in der Literatur nicht auf Zustimmung’® — u. a. bei Canaris.
Schwabe und Canaris haben in den 1980er Jahren ausfiihrlich iiber die Lehre
der mittelbaren Drittwirkung gestritten. Kern von Schwabes Kritik in seiner
Stellungnahme zu Canaris’ Beitrag ,,Grundrechte und Privatrecht“’# (s. u.) ist,
dass die Grundrechtsbindung Privater nicht von der Unterscheidung zwischen
,heteronomen* und ,,autonomen* Regelungen abhingen diirfe. Eine Grenzzie-
hung zwischen typischen und atypischen Vertrdgen sei ausgeschlossen. Schwa-
be gestand im Nachhinein Canaris schlieBlich zu, dass das Privatvertragsrecht
der unmittelbaren Grundrechtswirkung entzogen werden konne, doch ,,der
praktisch bedeutsamste zivilrechtliche Anwendungsbereich, ndmlich der nicht-
vertragliche, féllt aus dem Drittwirkungsproblem heraus, und zwar ungeteilt.“”>

3. Unzureichende Systematisierung der Lehre

Canaris setzte sich sowohl mit der unmittelbaren als auch der mittelbaren Dritt-
wirkung auseinander und schloss sich beiden nur teilweise an. Die Lehre der
mittelbaren Drittwirkung sei insoweit abzulehnen, als sie die unmittelbare
Grundrechtsbindung der privatrechtlichen Normen —nach seinem Versténdnis —
verneine.”® Seine Kritik an der unmittelbaren Drittwirkung stiitzte er hauptséch-
lich darauf, dass rechtsgeschéftliche Einschrinkungen von Grundrechten nicht

70 Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, S. 155; vgl. Liibbe-Wolff, Die
Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 169f.
" Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, S. 115.
Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, S. 144.
3 Vgl. Guckelberger, JuS 2003, 1151, 1152.
74 Canaris, AcP 184 (1984), 201.
5 Schwabe, AcP 185 (1985), 1 (8).
76 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (222).
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von den jeweiligen Gesetzvorbehalten abhingen diirfen und dass die Machtver-
héltnisse zwischen Biirgern nicht die gleichen wie zwischen Staat und Biirger
seien.”” Im Hinblick auf die praktischen Folgen der unmittelbaren Drittwirkung
unterschied er (wie bereits bei Schwabe erwéhnt) zwischen dem deliktischen
und dem rechtsgeschéftlichen Bereich, indem er beispielhaft anfiihrte, dass das
allgemeine Personlichkeitsrecht als sonstiges Recht gemif3 § 823 Abs. 1 BGB
einen absoluten Schutz genielle, wohingegen bei Vertrdgen nur die Freiheits-
rechte (nicht etwa das Gleichbehandlungsgebot) in den Genuss eines beson-
deren Schutzes kidmen.”® Zusammengefasst kritisierte er eine unzureichende
Systematisierung der Drittwirkungslehre, jenseits der Aufteilung zwischen mit-
telbarer und unmittelbarer Wirkung.

Einen entscheidenden Unterschied zwischen der unmittelbaren und der mit-
telbaren Drittwirkung sah er beim UbermaBverbot: nach der Lehre der unmit-
telbaren Drittwirkung wire es der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz, wohingegen
nach der Lehre der mittelbaren Drittwirkung die privatrechtlichen Verbote aus
§§ 138 und 242 BGB greifen.”” Er kam zu dem Schluss, dass die unmittelbare
Drittwirkung die Privatautonomie aushohle und erkannte als Ausnahme nur den
,arenzfall“ der ergdnzenden Auslegung an. Damit ist gemeint, dass das Fach-
gericht in seiner Auslegung die privaten Normen insoweit ergénzen darf, wie
der Gesetzgeber es hétte tun konnen oder miissen. Da sowohl die Judikative als
auch die Legislative an die Grundrechte gem. Art. I Abs. 3 GG unmittelbar ge-
bunden seien, diirfe die ergéinzende Auslegung nur insoweit erfolgen, als sie fiir
,einen solchen Vertrag* vorzunehmen sei, nicht fiir die Besonderheiten des Ein-
zelfalles.80 Diese letzte Unterscheidung ist insoweit bemerkenswert, als durch
diese Form der ergdnzenden Auslegung, oder, breiter gefasst, fiir diese Form
der Drittwirkung, eine Anwendbarkeit auf Vertragstypen im Sinne eines Tat-
bestandsmodells ein mogliches Ergebnis wire, wenn sich objektive Malstibe
identifizieren lieBen.8!

In seiner Erwiderung zu Schwabes Stellungnahme (s. 0.) wiederholte Cana-
ris im Wesentlichen die bereits dargestellten Argumente und betonte insbeson-
dere die Unterscheidung zwischen Handlungen des Staates und von Privatper-
sonen. So zog er eine Grenze innerhalb beider Theorien, sowohl im Vertrags- als
auch im Deliktsrecht, indem er die unmittelbare Grundrechtswirkung auf Hand-
lungen der offentlichen Gewalt, also Eingriffe aufgrund einer Norm des Pri-
vatrechts, anwendet, wohingegen bei einem Eingriff durch das Verhalten eines
Privatrechtssubjekts die Grundrechte nicht als Abwehrrechte sondern ,,nur als
Schutzgebote zum Zuge kommen*.8?

71" Canaris, AcP 184 (1984), 201 (204).
8 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (208).
7 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (209).
80 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (216).
81 S u. Kap. 5, B.IIL 5.

82 Canaris, AcP 185 (1985), 9 (11).



24 Teil 1: Theoretischer Teil

Diese Interpretation verteidigte Canaris auch spater und iibte Kritik an der
»sehr stark einzelfallbezogenen Abwiagungslosung®, zu der die ,,diffuse Lehre
von der ,Ausstrahlungswirkung‘ der Grundrechte verfiihre*.8> Dennoch er-
kannte er eine ,,gewisse Sozialpflichtigkeit der Privatautonomie* an.* Die Pri-
vatautonomie habe ,,daher jedenfalls dann grundsitzlich zuriickzutreten hat,
wenn ohne ihre Einschrinkung die Ausiibung eines Grundrechts faktisch auf
das schwerste beeintrichtigt wire*.85 Daraus ergebe sich eine Ausstrahlungs-
wirkung der Grundrechte iiber den Einzelfall hinaus, d.h. auf gesellschaftli-
cher Ebene, wenn der Gesetzgeber seinen Pflichten aus den grundrechtlichen
Schutzgeboten im Rahmen von privaten Rechtsverhéltnissen nicht nachgekom-
men sei.

4. Schutzpflichten als eigentliches Kernproblem

Oeters Uberlegungen zur mittelbaren Drittwirkung zeigten (anhand des o.g.
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zu Biirgschaftsvertragen) die Unter-
schiede zwischen der Rechtsprechung — ,,ein nur sehr vage strukturiertes, dafiir
aber duflerst flexibles System von ,Einwirkungen‘ der Grundrechte auf das Pri-
vatrecht* — und der herrschenden Literatur — ,,ein klar durchgeformtes Modell
von Eingriffstatbestinden und Schutzpflichten* — auf.8¢ Auch er schloss sich
der grundsitzlichen Kritik an der Drittwirkungslehre an und &uflerte Beden-
ken ,,gegen Form und Ausmal der verfassungsrechtlichen ,Kolonisierung® des
Privatrechts.8” Nach seiner Ansicht reiche es nicht, die Lehre der unmittel-
baren Drittwirkung zu negieren, um eine iibergreifende Einflussnahme des Ver-
fassungsrechts auf das Privatrecht abzuwenden, viel eher sei das Problem im
Kontext der staatlichen Schutzpflichten anzusiedeln. So diene die mittelbare
Drittwirkung einer ,.final orientierten Ergebniskorrektur®, also einer Feinjus-
tierung oder Komplementierung der offen formulierten gesetzlichen Schutztat-
bestinde.5®

Oeters Kritik an dem nicht erkennbaren Modell aus der Kasuistik des Bun-
desverfassungsgerichts, sowie ,,das zu weite Ausgreifen verfassungsgericht-
licher Nachpriifung richterlicher Entscheidungen und die kaum mehr zu leug-
nende Problematik der traditionellen ,Drittwirkungslehren‘“®® fiihrten ihn im
Ergebnis zu der Forderung nach einem stérkeren Schutz des Privatrechts vor

Canaris, Grundrechte und Privatrecht (erw. Fassung), S. 53.
Canaris, Grundrechte und Privatrecht (erw. Fassung), S. 60.
Canaris, Grundrechte und Privatrecht (erw. Fassung), S. 60-61.

86 Oeter, ASR 119 (1994), 529 (531).

87 Oeter, ASR 119 (1994), 529 (532).

88 Oeter, ASR 119 (1994), 529 (538); diese Auffassung ist nah an Canaris’ Verstindnis der
Drittwirkung als Schutzinstrument der Judikative, wenn der Gesetzgeber gegen seine Schutz-
pflichten nicht oder nicht ausreichend erfiillt.

89 Oeter, ASR 119 (1994), 529 (560).



Kapitel 1: Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung 25

der — nach seinem Empfinden quasi arbitréren — Drittwirkung der Grundrechte.
Er sah die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, ob mittel- oder unmittelbar,
als Gefahr fiir die Autonomie des Privatrechts und fiir die Abgrenzung zwischen
Gesetzgebung und Rechtsprechung.

5. Zwischenfazit

Als Instrument der Rechtsanwendung verpflichtet die mittelbare Drittwirkung
Zivilgerichte, bei der Konkretisierung eines Rechtsverhéltnisses zwischen Pri-
vaten auch die jeweilige grundrechtlich gewihrleistete Freiheit zu beachten.””
Es besteht Konsens dariiber, dass der Begriff ,,Werteordnung® hierfiir nicht
konkret genug ist (oder auch ,,unscharf* laut Stern®!), andererseits handelt
es sich ,keineswegs nur um schmiickendes Beiwerk* 2 wenn man iiber ob-
jektiv-rechtliche Gehalte spricht. Dass die Realisierbarkeit der Freiheitsrech-
te aus Art. 5 Abs. 1 S.1 GG von ,,selbst gewéhlten Pflichten der Biirger unter-
einander abhiingt,3 vermag nicht zu iiberzeugen. Nichtsdestotrotz miissen in
vertraglichen Verbindungen die Grundrechte derart einwirken, dass zwischen
der Grundrechtbeeintriachtigung des einen und dem Schutz des anderen ausrei-
chend abgewogen wird.”* Wie die konkrete Umsetzung bei unterschiedlichen
Grundrechten zu verstehen und umzusetzen ist, mag umstritten sein, doch die
verfassungsrechtliche Wirkung in die gesamte Rechtsordnung steht fest.

Die Drittwirkung der Grundrechte hat konstant fiir Diskussionen und Denk-
anstofe gesorgt. Die Debatten haben weite Kreise gezogen und zu Diskussionen
rund um die Einheit der Rechtsordnung sowie um das Verstindnis der freiheit-
lich-demokratischen Rechtsordnung fiir den Schutz individueller Rechte ge-
fiihrt. Alexy hat das Spektrum der Entscheidungsmoglichkeiten unter Berufung
auf die Lehre der mittelbaren Drittwirkung folgendermaflen zusammengetasst:
,Betrachtet man die Sache vom Ergebnis her, so ist nicht die Konstruktion,
sondern die Wertung, mit der sie gefiillt wird, das Entscheidende.“> Dieser
Satz unterstreicht den diffusen Charakter der mittelbaren Drittwirkung: so wie
sie das Bundesverfassungsgericht anwendet, kann zwar nicht ein Defizit, aber
wohl ein Mangel als ,,unrichtige Anschauung von der Bedeutung des einen oder
anderen der Grundrechte* (siche Mephisto-Formel) unter Umstinden stets be-
griindet werden. Unter anderem deswegen weiteten Autoren wie Canaris, Oeter
oder auch Lerche die Frage auf jene der staatlichen Schutzpflichten aus. Sind in
den Grundrechten Schutzauftrage enthalten und kommt der Gesetzgeber ihnen

90 Vgl. Wielsch, AcP 213 (2013), 718 (731, 734).

91 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. ITI/1, S.919.
92 Jarass, AR 110 (1985), 363 (365).

93 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, § 197 Grundrechtsadressaten, Rn. 106.

94 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. I1I/1, S. 1513.
9 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 484.
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nicht nach, so konne das Bundesverfassungsgericht eingreifen.?® Fiir Lerche ist
daher ,,die staatliche Schutzpflicht nicht so sehr als grundgesetzvollziehendes
Normierungsgebot, sondern als grundrechtsaktualisierende Auslegungsdirekti-
ve zu begreifen*.%’

Ein Teil der jiingeren Literatur 16st sich von der Dichotomie zwischen mit-
telbarer und unmittelbarer Drittwirkung und versteht stattdessen unter der Ho-
rizontalwirkung von Grundrechten die grundrechtsorientierte Auslegung des
einfachen Gesetzesrechts — nicht nur auf das Privatrecht beschriinkt.”® Unklar
bleibt dabei allerdings, wie entsprechend zwischen der offentlichen Gewalt und
dem Privatrecht unterschieden werden soll, um Aufgaben- und Gewaltenteilung
stringent aufrechtzuerhalten. Das Ziel konnte ein ,,Privatrecht mit Sinn fiir ge-

sellschaftlichen Konstitutionalismus®® sein.

B. Jiingere Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG

Das Fraport-Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 2011 stellt eine Zasur
im Umgang mit der Lehre der mittebaren Drittwirkung dar, weil das Gericht
anldsslich dieses Falls zum ersten Mal festgestellt hat, dass die mittelbare Dritt-
wirkung die gleiche Wirkung wie die unmittelbare Grundrechtsbindung haben
konne, also eine Intensitit entfalten konnte, die der Abwehrfunktion gegeniiber
dem Staat gleichkommen wiirde. Seitdem wurde liber mehrere Fille entschie-
den, bei denen die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in das Rechtsverhélt-
nis zwischen Privatpersonen und juristischen Personen des Privatrechts belang-
voll war. In diesen Féllen beschiftigte sich das Bundesverfassungsgericht — aus
unterschiedlichen Blickwinkeln — mit offentlichen Kommunikationsorten im
Eigentum Privater. Im Fraport-Fall stiitze das BVerfG seine Entscheidung hin-
sichtlich der Grundrechtsbindung noch darauf, dass die Fraport-AG mehrheit-
lich in 6ffentlicher Hand ist (I.), doch beim Nibelungen-Beschluss (I1.) und dem
Stadionverbot-Beschluss (II1.) handelte es sich um juristische Personen des Pri-
vatrechts, die nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind. Relevant fiir
die hiesige Fragestellung waren der I11.-Weg-Beschluss, bei dem es genau um
das privatrechtliche Verhiltnis zwischen sozialen Netzwerken und ihren Nut-
zern ging (IV.), und der Nichtannahmebeschluss beziiglich eines Hausverbots
im Hotel wegen der politischen Einstellung des Kligers (V.). SchlieBlich ist

% Die Schutzpflichten des Gesetzgebers in ihrem Spannungsverhiltnis zum Interesse des
Einzelnen an der Wahrung seiner von der Verfassung verbiirgten Freiheitsrechte bilden aller-
dings eine eigene Forschungsfrage, die nicht Gegenstand dieser Arbeit ist.

97 Lerche, in: Bottcher, Festschrift fiir Walter Odersky: zum 65. Geburtstag am 17. Juli
1996, (230).

98 Ipsen, Grundrechte, Rn. 49.

9 Wielsch, AcP 213 (2013), 718 (750).
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das Bundesverfassungsgericht auch beim Recht auf Vergessen(werden) auch
auf die Drittwirkungslehre eingegangen (VI.). Trotz der sehr unterschiedlichen
Sachverhalte ging es im Kern um die Frage, inwieweit Private den Zugang und
die Nutzung privat hergestellter Offentlichkeit zuldssigerweise einseitig bestim-
men und beschrinken diirfen.

1. Das Fraport-Urteil

1. Sachverhalt und Rechtsfrage

Der Rechtsstreit um eine Spontan-Demonstration im 6ffentlich zugédnglichen
Terminal 1 des Frankfurter Flughafens begann im Mirz 2003. Sechs Aktivis-
ten, darunter die Beschwerdefiihrerin, betraten das Terminal 1 und verteilten
Flugblatter tiber eine bevorstehende Abschiebung, worauthin sich eine Men-
schengruppe im Terminal 1 versammelte. Die Versammlung wurde von Flug-
hafen-Mitarbeitern und Einsatzkriften des Bundesgrenzschutzes beendet und
gegeniiber der Beschwerdefiihrerin wurde ein Hausverbot ausgesprochen. Be-
griindet wurde dies mit dem Hausrecht der Beklagten, der Fraport-AG, unter
Verweis auf die Flughafenbenutzungsordnung. Das Terminal verfiigt iiber einen
,Luftbereich®, der nur mit Bordkarte zugénglich ist, und einen ,,Landbereich®,
der fiir jedermann ohne Bordkarte erreichbar ist und iiber ein groBBes Angebot
an Laden und Gastronomie verfiigt. Circa 70 % der Aktien der Fraport-AG sind
im Eigentum des Bundeslands Hessen und der Bundesrepublik Deutschland.

Die Klage der Beschwerdefiihrerin gegen das Demonstrationsverbot wurde
unter Verweis auf das Hausrecht der Fraport-AG abgewiesen. Das Amtsgericht
entschied, dass die Fraport-AG nicht unmittelbar an die Versammlungs- und
Meinungsfreiheit gebunden sei, weil die Gesellschaft nicht zu 100 % in 6ffent-
licher Hand sei.!% Meinungs- und Versammlungsfreiheit seien Abwehrrechte
gegeniiber dem Staat, verlichen aber keine Rechte gegeniiber einem Eigentii-
mer, der auf seinem Gelénde eine Versammlung nicht dulden wolle.'”! Auch
das Landgericht wies die Berufung der Beschwerdefiihrerin zuriick und stiitzte
sein Urteil auf die vom Amtsgericht angefiihrten Griinde.!?> Ergiinzend fiigte
es hinzu, die Fraport-AG habe durch die Abschiebungen keine 6ffentlich-recht-
lichen Aufgaben wahrgenommen. Der Flughafenbetreiber miisse die Sicherheit
und Leichtigkeit des Luftverkehrs gewahrleisten, nicht aber die Zurverfiigung-
stellung der Infrastruktur zu Abschiebungszwecken.!?3

Der Bundesgerichtshof erkannte die potenzielle Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte der Beschwerdefiihrerin aus Art. 5 Abs. 1 und 8 Abs. 1 GG. Er ver-

100° AG Frankfurt a. M., Urt. v. 20.12.2004 — 31 C 2799/04-23.
101 BVerfGE 128, 226 (230).

102 G Frankfurt a. M., Urt. v. 20.05.2005 — 2/1 S 9/05.

103 BVerfGE 128, 226 (231).
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neinte jedoch die Grundrechtsverletzung mit der Begriindung, dass die Beklag-
te keine Duldungspflicht aus § 1004 Abs.2 BGB treffe. Sie habe die Nutzung
des Terminals ,,nur fiir bestimmte Nutzungszwecke freigegeben* und nicht ,,zur
Verteilung von Flugbléttern noch zur Durchfiihrung von Protestaktionen oder
sonstigen Versammlungen®.!% Die Ausiibung des Hausrechts in Form eines Ver-
bots verletze (selbst wenn zugunsten der Beschwerdefiihrerin eine unmittelbare
Grundrechtbindung der Beklagten unterstellt werden wiirde) die Beschwerde-
filhrerin nicht in ihren Grundrechten aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Art. 8 Abs. 1 GG,
weil es ,,grundséitzlich keine Leistungsanspriiche gegen den Staat zur Nutzung
von Raumlichkeiten [gebe], die einem eingeschrankten, die Durchfiihrung von
Versammlungen und Demonstrationen nicht umfassenden Zweck zu dienen be-
stimmt sind*.!%5 Das Hausrecht schiitze die Funktionsféhigkeit des Flughafens
und gewihrleiste so die Erfiillung des gesetzlichen Auftrags, die dem Flug-
verkehr dienenden Anlagen gebrauchsfdhig zu erhalten und vor Stérungen zu
schiitzen.!% Folglich wies der BGH die Revision zuriick.

In ihrer Urteilsverfassungsbeschwerde riigte die Beschwerdefiihrerin eine
Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Art. 8 Abs. 1 GG und
eine ,,Flucht ins Privatrecht* der Beklagten. Ferner war sie der Ansicht, die Be-
klagte sei zumindest auch mittelbar an die Grundrechte gebunden, denn

aus der Offnung eines kommunikativen Raums ergiben sich Duldungspflichten, denen
sich die Beklagte aufgrund ihrer Aktiondrsstruktur, der Wahrnehmung 6ffentlicher Auf-
gaben, der Sozialaddquanz des im Streit stehenden Verhaltens der Beschwerdefiihrerin
sowie aus dem unmittelbaren ortlichen Bezug zwischen dem Flughafen und dem Protest-

gegenstand nicht mit dem pauschalen Hinweis auf eine Betriebsstdrung entziehen kon-
«107
ne.

2. Losung des BVerfG
a) Wirkung der Versammlungs- und Meinungsfreiheit

Das Bundesverfassungsgericht urteilte, die Flughafengesellschaft sei unmittel-
bar an die Grundrechte gebunden, weil sich die Aktien zu mehr als 50 % in 6f-
fentlich-rechtlicher Hand befanden. Gemischtwirtschaftliche Unternehmen, an
denen sowohl private als auch 6ffentliche Anteileigner beteiligt sind, seien un-
mittelbar an die Grundrechte gebunden, sobald die 6ffentliche Hand das Un-
ternehmen beherrscht. Die Grundrechtsbindung kénne eben nicht ,,quotenwei-
se realisiert werden*.!%® Die unmittelbare Grundrechtsbindung der Fraport AG

hatte zur Folge, dass sie sich gegeniiber den Versammlungsteilnehmern nicht

104 BGH, Urt. v. 20.01.2006 — V ZR 134/05, Rn. 9.
105 BGH, Urt. V.20.01.2006 — V ZR 134/05, Rn. 14.
106 BGH, Urt. v. 20.01.2006 — V ZR 134/05, Rn. 18f.
107 BVerfGE 128, 226 (234), Hervorhebung d. Verf.
108 BVerfGE 128, 226 (246).
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auf eigene Grundrechte berufen konnte. Im Anschluss stellte das Gericht fest,
dass die Beschwerdefiihrerin sowohl in ihrer Versammlungs- als auch in ihrer
Meinungsfreiheit verletzt worden sei.!%”

Mit der fiir diese Arbeit relevanten Frage der Drittwirkung von Grundrechten
befasste sich das Bundesverfassungsgericht in einem obiter dictum wie folgt:

»Dies schlieft umgekehrt allerdings nicht aus, dass moglicherweise Private — etwa im
Wege der mittelbaren Drittwirkung — unbeschadet ihrer eigenen Grundrechte dhnlich
oder auch genauso weit durch die Grundrechte in Pflicht genommen werden, insbeson-
dere wenn sie in tatsdchlicher Hinsicht in eine vergleichbare Pflichten- oder Garanten-
stellung hineinwachsen wie traditionell der Staat.«!!0

So konne die Intensitdt der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechtsbindung
steigern je mehr Private eine Rolle einnehmen, die der des Staates dhnele. Das
Bundesverfassungsgericht ging auch auf die besondere Entwicklung im Bereich
der Kommunikation und so des Schutzbereichs von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ein:

,,Fur den Schutz der Kommunikation kommt das insbesondere dann in Betracht, wenn
private Unternehmen die Bereitstellung schon der Rahmenbedingungen offentlicher
Kommunikation selbst iibernehmen und damit in Funktionen eintreten, die — wie die Si-
cherstellung der Post- und Telekommunikationsdienstleistungen — frither dem Staat als
Aufgabe der Daseinsvorsorge zugewiesen waren.“!!1

Da es bereits die unmittelbare Grundrechtsbindung der Fraport AG aufgrund
der offentlichen-rechtlichen Mehrheit festgestellt hatte, lieB das Bundesverfas-
sungsgericht offen, inwieweit der Grundsatz fiir private Unternehmen, die nicht
anteilig dem Staat gehoren, gelte.!!'? Es erwihnte jedoch in Bezug auf die Kom-
munikation ,,materiell private Unternehmen [...], die einen 6ffentlichen Ver-

kehr erdffnen und damit Orte der allgemeinen Kommunikation schaffen®.!13

b) Ort der Meinungsdufserung im Fraport-Urteil

Bis dahin und auch nach dem Fraport-Urteil ging die herrschende Meinung
in der Literatur sowie die Rechtsprechung davon aus, dass Eigentiimer pri-
vater Grundstiicke nicht an die in Art.8 Abs.1 GG enthaltene Freiheit der
Wahl des Versammlungsortes gebunden seien.!!'* Die Frage, ob eine Grund-
rechtsbindung im Hinblick auf die MeinungsiduBerungsfreiheit fiir private
Unternehmen besteht, die einen Raum des offentlichen Verkehrs eroffnen
und damit einen Ort der Kommunikation schaffen, wurde indes nicht beant-
wortet. Nichtsdestotrotz ging das Gericht auf die Freiheit der Wahl des Ortes

109 BVerfGE 128, 226 (248).

110 BVerfGE 128, 226 (248).

11 BVerfGE 128, 226 (249).

112 BVerfGE 128, 226 (250); so auch Sachs, JuS 2011, 665 (666).
113 BVerfGE 128, 226 (250).

114 Sachs, JuS 2011, 665 (665).
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und der Zeit der AuBerung im Rahmen von Art.5 Abs.1 S.1 GG ein. Es
griff auch seine Rechtsprechung aus dem ,,Soldaten sind Mdorder“-Beschluss
auf, um die Weite des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit zu verdeutlichen.
Der Sich-AuBernde diirfe ,,auch die Umstinde wihlen, von denen er sich
die grofite Verbreitung oder die stirkste Wirkung seiner Meinungskundgabe
verspricht.“!1> Die Meinungsfreiheit verschaffe dem Sich-AuBernden keinen
Anspruch auf Zutritt zu ihm sonst nicht zugénglichen Orten, aber die Mei-
nungsdullerungsfreiheit stlinde dem Biirger vom Grundsatz iiberall dort zu,
wo er sich jeweils befinde.!1®

3. Analyse

Obwohl es sich beim Frankfurter Flughafen um einen 6ffentlichen Raum im
Eigentum einer Aktiengesellschaft handelte, bot der Fall Gelegenheit, auf die
Privatisierung des Offentlichen Raumes einzugehen, insbesondere wenn der
Anteileigner nicht nur der Staat ist.!'” Bis dato war die Inanspruchnahme von
offentlich zugénglichen Orten in Privateigentum zum Zwecke einer Versamm-
lung gegen den Willen des Eigentiimers nicht durchsetzbar, sondern man ging
davon aus, dass die Abwégung stets zugunsten des Privateigentiimers entschie-
den werden wiirde.!'® Im Fraport-Urteil stellte das Bundesverfassungsgericht
klar, dass es fiir die Frage der Drittwirkung auf die Schaffung eine Ortes der
allgemeinen Kommunikation ankomme, das dem ,,Leitbild des 6ffentlichen Fo-
rums* entspreche!!® (ungeachtet der Tatsache, ob dieses Forum unter freiem
Himmel sei, solange es allgemein zugénglich sei). Damit gab es zu erkennen,
wer die Adressaten einer bislang nicht angewandten Form der Drittwirkung sein
konnten: bestimmte Private, die allgemeine Kommunikationsorte betreiben. !0
ODb es im zweiten Schritt auch dazu kommen konne, dass solche Private wie der
Staat an die Grundrechte gebunden wiren, lie das Gericht im Fraport-Urteil
offen.!?!

115 BVerfGE 93, 266 (289).

116 BVerfGE 128, 226 (264).

U7 Kersten/Meinel, JZ. 2007, 1127 (1133).

118 Sachs, in: Stern, Staatsrecht IV/1, 1227.

119 BVerfGE 128, 226 (253); Masing, in: Biuerle/Wallrabenstein/Bryde, Demokratie-Per-
spektiven: Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, S.409 (422): ,,Ausblicke, die
jedenfalls eine hinreichende Flexibilitdt der Grundrechtslehren auch diese Fille erkennbar ma-
chen.”

120 Dazy kritisch: Sondervotum des BVerfG-Richters Schluckebier, BVerfGE 128, 226,
274; hingegen deutlich befiirwortend: Masing, in: Béuerle/Wallrabenstein/Bryde, Demokratie-
Perspektiven: Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, S. 409 (422) (,,deshalb vor
Inpflichtnahmen nicht gefeit.).

121 BVerfGE 128, 226 (250).
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1I. Der Nibelungen-Beschluss

Im Nibelungen-Beschluss (auch Bierdosenflashmob-Beschluss genannt) hin-
gegen ging das Bundesverfassungsgericht auf die Grundrechtsbindung Privater
als Funktionsnachfolge ein. Es ging darum, ob die private Eigentiimerin eines
offentlich zugénglichen Platzes in Passau, dem Nibelungenplatz, an die Ver-

sammlungsfreiheit im Wege der mittelbaren Drittwirkung gebunden sei.!??

1. Sachverhalt und Rechtsfrage

Der Antragsteller beabsichtigte im Juli 2015 fiir die Zeit von 18:15 bis 18:30
eine stationdre, 6ffentliche Versammlung auf dem Nibelungenplatz in Passau
durchzufiihren. Der Nibelungenplatz liegt zentral in der Stadt, von Arztpraxen,
Cafés, Geschiften, einem Supermarkt und einem Kino umrandet und fiir den
allgemeinen Publikumsverkehr gedffnet. Er ist im Eigentum einer GmbH &
Co. KG ohne staatliche Beteiligung. Die geplante Versammlung stand unter
dem Motto ,,Bierdosen-Flashmob fiir die Freiheit“. Auf Kommando ,,Fir die
Freiheit — trinkt aus!* sollten die Versammlungsteilnehmer jeweils eine Dose
Bier 6ffnen und diese schnellstmoglich leertrinken, worauf ein Redebeitrag des
Antragstellers und eine Diskussion der Versammlungsteilnehmer folgen soll-
ten. Mit der Versammlung sollte auf den zunehmenden Einsatz privater Sicher-
heitsdienste sowie auf eine steigende Beschrankung von Freiheitsrechten hin-
gewiesen werden.!?3 Die Eigentiimerin sprach ein Hausverbot fiir die Dauer der
Versammlung aus, wogegen der Antragsteller Eilantrige vor Gericht geltend
machte.

Das AG und das LG lehnten beide die Antrige des Antragstellers ab. Das LG
Passau verwies in groflen Teilen auf den Beschluss des Amtsgerichts und fiihr-
te aus, die Eigentlimerin sei eine juristische Person des Privatrechts, deswegen
nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden und dariiber hinaus nach § 903
S. 1 BGB befugt, tliber ihr Eigentum frei zu verfligen und Dritte von jeder Ein-
wirkung auszuschlieen. Allerdings erkannte auch das LG die Ausstrahlungs-
wirkung der Grundrechte und die Beachtung der mittelbaren Drittwirkung.!?
Eine entsprechende Anwendung des Fraport-Urteils auf die geplante Versamm-
lung in Passau lehnte es mit Verweis auf das Privateigentum aber ab. Der Nibe-
lungenplatz sei zwar ein Ort des allgemeinen kommunikativen Verkehrs, aber
die Rechte des Antragstellers, diesen Platz zu nutzen, konnten nicht vorbehalts-
los gewéhrleistet werden. In der Abwéagung wiirde Art. 14 Abs. 1 GG gegeniiber
Art. 8 Abs. 1 GG iiberwiegen, weil der Privateigentiimer keine Versammlung
gegen seinen Willen dulden miisse, die auch auf 6ffentlichem Grund stattfinden

122 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2015 — 1 BvQ 25/15.
123 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2015 — 1 BvQ 25/15 — Rn. 1.
124 |G Passau, Beschl. v. 16.07.2015 —2 T 127/15, S. 5.
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und deren Versammlungsziel gleichermafen erreicht werden konne.!?® Das Ge-
richt stellte dabei u. a. auf die Tatsache ab, dass die Versammlung sich weder
konkret gegen die Eigentiimerin des Nibelungenplatzes, noch gegen einen
Laden oder ein Lokal auf diesem Platz richtete.

Mit seinem Antrag gemil §32 Abs. 1 1. V.m. §93d Abs. 2 BVerfGG wollte
der Antragsteller die Authebung der Beschliisse erreichen. Damit stellte sich fiir
das Bundesverfassungsgericht die Frage, ob die eigentiimerrechtlichen Positio-
nen in der Abwégung so ,,eindeutig tiberwiegend* waren, wie vom LG Passau
entschieden.!%6

2. Losung des BVerfG: Funktionsnachfolge

Zunichst stellte das BVerfG fest, der Nibelungenplatz sei zwar in Privateigen-
tum, ,,zugleich aber fiir den Publikumsverkehr offen* sei und somit einen Raum
schaffe, der dem ,,Leitbild des 6ffentlichen Forums entspricht.*!?7 Dabei bezog
es sich — wie die Vorinstanzen — auf die Fraport-Rechtsprechung und stell-
te auch klar, dass die Antragsgegnerin nicht wie der Staat unmittelbar an die
Grundrechte gebunden sei. Allerdings wertete es die Reichweite der Ausstrah-
lungswirkung anders als das LG Passau.

Das Bundesverfassungsgericht erwéhnte explizit den Grundsatz der prakti-
schen Konkordanz als MaBstab fiir die Abwigung der sich gegeniiberstehenden
Grundrechte (wobei es sich um ein Eilverfahren handelte, weshalb das Gericht
keine konkreten Grundséitze nannte, nach denen es die Grundrechtskollision im
konkreten Fall aufgelost hatte) und bezeichnete die Folgenabwégung als aus-
schlaggebenden Faktor fiir das Ergebnis der Abwagung. Demnach seien die Be-
schliisse der Vorinstanzen aufzuheben, weil sie die Versammlungsfreiheit des
Antragstellers nicht hinreichend beachtet hitten. Art. 8 Abs. 1 GG beinhalte
zwar kein Recht darauf, ,,ein auf private Rechte gestiitztes Hausverbot umge-
hen zu koénnen®, aber Art. 8 Abs. 1 GG gewdhrleiste das Recht, ,,selbst zu be-
stimmen, wann und unter welchen Modalitéten eine Versammlung stattfinden
soll* und damit auch ein ,,Selbstbestimmungsrecht {iber den Ort der Veranstal-
tung*,'?8 also solche Orte oder Einrichtungen, wo man als Biirger sein Anliegen
am wirksamsten zur Geltung bringen konne.!??

Ein gleichwertiger Eingriff in das Eigentumsrecht der Antragsgegnerin sei,
u. a. aufgrund des ,,eng begrenzten zeitlichen Rahmens* (ca. 15 Min. laut An-
tragsteller, sog. Flashmob), nicht zu erkennen und die Antragsgegnerin miisse
insoweit fiir die Dauer der Versammlung die Versammlungsfreiheit des An-
tragstellers achten. Dabei ging das Gericht auf die tiblichen Abwigungsgriin-

125 LG Passau, Beschl. v. 16. Juli 2015 -2 T 127/15, S. 6.
126 1 G Passau, Beschl. v. 16.07.2015 -2 T 127/15, S. 7.

127 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2015 — 1 BvQ 25/15 —Rn. 5.
128 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2015 — 1 BvQ 25/15 —Rn. 9.
129 vgl. BVerfGE 69, 315 (343); BVerfGE 128, 226 (250f.).
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de aus dem Versammlungsrecht ein (vor allem die Beachtung des Kooperati-
onsgebots!3?), aber nicht auf die vom LG Passau vorgebrachte Alternative des
unmittelbar angrenzenden 6ffentlichen Grundstiicks, auf dem der Antragsteller
die Versammlung auch hitte durchfiihren koénnen.!3! Damit dehnte es die Fra-
port-Rechtsprechung auf ginzlich Private aus'3? und begriindete dies mit der
Schaffung eines Ortes, der dem Leitbild des offentlichen Forums entspriche
und entsprechend die Kommunikationsfunktion der 6ffentlichen Straflen, Wege
und Platze ergénze.

3. Analyse

Der Nibelungen-Beschluss hat grofle Bedeutung fiir die Ausiibung der Ver-
sammlungsfreiheit und die Grundrechtsbindung der wegen des Versammlungs-
orts betroffenen Privaten (Versammlungsteilnehmer und Eigentiimer des Ver-
sammlungsorts). In seiner Auslegung der freien Ortswahl im Rahmen des Art. 8
Abs. 1 GG auch bei privaten Grundstiicken blieb das BVerfG konsequent: es
komme nicht darauf an, dass die Versammlung mit dem Ort inhaltlich oder the-
matisch verkniipft sei, sondern dass der Platz dem allgemeinen 6ffentlichen Ver-
kehr erdffnet sei, also eine Kommunikationsfunktion iiberndhme und dass die
dort stattfindende Kundgabe andere Biirgerinnen und Biirger erreiche.!33 Damit
vertritt das BVerfG einen funktionalen Ansatz der Versammlungsfreiheit.!34

Aus dem Beschluss ergeben sich keine genaueren Kriterien, anhand derer
man das ,,Leitbild des 6ffentlichen Forums*!35 mit mehr Prizision definieren
konnte. Offen blieb auch die Frage der Intensitdit der Grundrechtsbindung ,,Pri-
vater, die einen Offentlichen Verkehr eréffnen und damit Orte der allgemeinen
Kommunikation schaffen, die das BVerfG schon im Fraport-Urteil nicht be-
antwortet hatte.!36

Es wurde angemahnt, dass die Erweiterung der mittelbaren Drittwirkung
um die Funktionsnachfolge eines privaten Grundstiickeigentiimers ein Ab-
wilzen staatlicher Pflichten auf Private sei und der Gesetzgeber aufgrund sei-
ner Schutzpflichten stattdessen handeln miisse.!3” Es kiime zu einer ,,Entgren-
zung der mittelbaren Drittwirkung*.!3® Ferner habe das BVerfG nicht geklirt,

130° Schneider, in: Epping/Hillgruber GG, Art. 8, Rn. 33.

31 Vgl. Schulenberg, DOV 2016, 55 (58).

132 Smets, NVwZ 2016, 35 (38); Gornik, Die Bindung der Betreiber 6ffentlicher Rdume an
die Kommunikationsgrundrechte, S.267.

133 Schulenberg, DOV 2016, 55 (59).

134 Schulenberg, DOV 2016, 55 (58).

135 BVerfGE 128, 226 (2531)).

136 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2015 — 1 BvQ 25/15 —Rn. 7.

37 Smets, NVwZ 2016, 35 (38); Frau, LKV 2016, 445 (451).

138 Smets, NVwZ 2016, 35 (38).
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,wie weit” die ,,der Grundrechtbindung des Staates nahekommende mittelbare
Grundrechtbindung Privater auch fiir private Unternehmen tiberhaupt* gelte.!3°

III. Stadionverbot-Beschluss

1. Sachverhalt und Rechtsfrage

Im April 2018 entschied das BVerfG iiber die Ausstrahlungswirkung des Gleich-
behandlungsgebots auf ein privatrechtliches Schuldverhéltnis in Bezug auf ein
bundesweites Hausverbot in FuB3ballstadien. Dem Antragsteller, einem Anhén-
ger des Ful3ballclubs Bayern Miinchen, wurde aufgrund seiner Mitgliedschaft in
einer gewaltbereiten Ultra-Fangruppe (,,Schickeria®), dem Verdacht auf hand-
greifliche und verbale Auseinandersetzungen und einem in der Zwischenzeit
eingestellten Ermittlungsverfahren wegen Landfriedensbruch ein bundesweites
Stadionverbot auferlegt. Die Beklagte stiitzte dieses Verbot auf ihr Hausrecht
und auf die Stadionverbots-Richtlinien (i. F. SVRL) des Deutschen Fu3ballbun-
des. Das Stadionverbot der Beklagten wurde trotz der Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens gegen den Beschwerdefiihrer aufrechterhalten. Dies begriin-
dete die Beklagte mit hinreichenden Verdachtsmomenten, einer zusdtzlichen
Anhérung des Beschwerdefiihrers bediirfe es nicht. Das AG Duisburg!4? wies
die Klage ab, sowohl die Berufung als auch die Revision blieben erfolglos. Mit
seiner Verfassungsbeschwerde wollte der Beschwerdefiihrer die Authebung des
BGH-Urteils'#! erreichen, welche sich auf das Hausrecht der Beklagten stiitz-
te. Der Beschwerdefiihrer berief sich auf die allgemeine Handlungsfreiheit aus
Art. 2 Abs. 1 GG; das Bundesverfassungsgericht priifte hauptsichlich, ob und
wieweit der BGH die Drittwirkung von Art. 3 Abs. 1 GG beachtet hatte.!4?

2. Losung des BVerfG

Das BVerfG wies die Verfassungsbeschwerde zuriick, weil der BGH die Aus-
strahlungswirkung des Gleichbehandlungsgebots aus Art. 3 Abs. 1 GG erkannt
und ausreichend gewlirdigt habe. Die vom Beschwerdefiihrer vorgetragene Ver-
letzung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG konnte nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts der Eigentumsfreiheit der Beklagten
nicht entgegengehalten werden. Es kam daher entscheidend auf die Bertick-
sichtigung des Gleichbehandlungsgebots aus Art.3 Abs. 1 GG an, obwohl es
einer ,,spezifischen Konstellation* bedarf, damit das Gleichbehandlungsgebot
zwischen Privaten wirkt, weil Art.3 Abs. 1 GG kein objektives Verfassungs-
prinzip enthélt.

139 Sachs, TuS 2015, 954 (955).

140° AG Duisburg, Urt. v. 13.03.2008 — 73 C 1565/07.

141 BGH, Urt. v. 30.10.2009 — V ZR 253/08.

142 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NVwZ 2018, 813.
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In diesem Fall ergab sich die spezifische Konstellation aus der Teilhabe am
gesellschaftlichen Leben: nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts handelt
es sich beim Zugang zu Massenveranstaltungen wie Fullballspielen fiir Besu-
cher (u.a. auch) um die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben. Die Teilnah-
me an einer solchen Veranstaltung zu verwehren bedarf daher eines sachlichen
Grundes, weil sie liblicherweise Besuchern ohne Ansehen ihrer Person eroff-
net sei. Die Entscheidungsmacht {iber den Zugang diirfe daher nicht willkiir-
lich ausgeiibt werden, auch wenn es dem Eigentiimer grundsétzlich liberlassen
bliebe, aufgrund seines Hausrechts Besucher auszuschlieBen. So seien diese
kollidierenden Grundrechtspositionen nach dem Grundsatz der praktischen
Konkordanz in einen Ausgleich zu bringen. Das Ergebnis des BGH, dass ein
Gefahrenverdacht fiir den sachlichen Grund — auch nach Einstellung des Er-
mittlungsverfahrens — geniige, sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
Es reiche aus, dass sich ,,die Besorgnis kiinftiger Stérungen durch die Betrof-
fenen auf konkrete und nachweisliche Tatsachen von hinreichendem Gewicht
stiitzen lasst. Diesem Ergebnis sei zuzustimmen, wenn das Storerpotenzial
ausreichend hoch und das eventuell gefahrdete Ziel (des Verbots) der friedliche
Ablauf einer Massenveranstaltung sei.

Der BGH hitte ferner die Beachtung eines fairen Verfahrens priifen miis-
sen, da ein sachlicher Grund fiir eine derart wichtige Beschrinkung nicht aus-
reiche. Bei einer solchen ,,faktisch als Sanktion wirkenden Entscheidung* habe
derjenige, der sich auf sein Hausrecht berufe, grundlegende Anforderungen zu
beachten, die es den Betroffenen ermoglichten, sich ,,mit den Vorwiirfen aus-
einanderzusetzen und ihre Rechte unter Darlegung ihrer Sichtweise rechtzeitig
geltend zu machen®.!*3 Hier riigte das BVerfG das BGH-Urteil, lieB den Man-
gel bei seiner Entscheidung dennoch unbeanstandet, indem es auf die Moglich-
keit des Nachholens in mehreren Instanzen und auf die inzwischen gednderten
SVRL verwies.

3. Analyse

Diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts reiht sich in das Schema
des Fraport-Urteils und des Nibelungen-Beschlusses ein. Das BVerfG stellt
auch hier auf die Moglichkeit des Zugangs zu Orten der allgemeinen Kommuni-
kation also der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben und den damit einher-
gehenden Anforderungen an private Eigentiimer ab. Gleichzeitig ist ein Bruch
mit der bisherigen Begriindungslinie festzustellen. Es fillt dem Gericht erkenn-
bar schwer, die Drittwirkung von Art.3 Abs. 1 GG mit juristischen Methoden
zu begriinden, vielmehr beruht die ,,spezifische Konstellation* laut Bundesver-
fassungsgericht auf der gesellschaftlichen Bedeutung einer sozialen Aktivitit,
bspw. des FuBballs in Deutschland — nachvollziehbar im Ergebnis, aber nicht

143 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NVwZ 2018, 813 (818).
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systematisch.!4* Daraus konnte man schlieBen, dass es sich im Grunde nicht
um einen Drittwirkungsfall handelt. So argumentiert Michl, dass das Bundes-
verfassungsgericht das Gewand der Drittwirkungslehre nutzt, um einen Recht-
sprechungswandel im Stillen zu vollziehen.'#> In der Tat wirkt es so als erfiille
die Lehre der mittelbaren Drittwirkung eher eine Auffangfunktion fiir die Ab-
wagung zwischen dem Grundrechtsschutz des Individuums und dem Schutz
der Privatautonomie. Dabei fordert das Gericht von einer Vertragspartei das
Einhalten prozeduraler Standards, allein mit Hinweis auf die Drittwirkungs-
lehre, nicht auf gesetzliche Bestimmungen, die eigentlich gemil Art. 14 Abs. 1
S.2 GG Sache des Gesetzgebers sind.

Hervorzuheben sind dennoch die zwei Merkmale, an denen das Gericht
die mittelbare Drittwirkung des Gleichbehandlungsgebots in diesem Fall fest-
gemacht hat und die fiir die Entwicklung der Drittwirkungslehre heranzuziehen
sind: die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben (a) und das Vorliegen einer spe-
zifischen Konstellation (b).

a) Teilhabe am gesellschaftlichen Leben

Ausschlaggebend fiir das BVerfG war, dass Private anderen Privatpersonen die
Teilhabe an einem Ereignis des gesellschaftlichen Lebens nicht ohne sachlichen
Grund versagen sollen kénnen.!#¢ Durch das Veranstalten von Massenveranstal-
tungen, bei denen es auf das Individuum nicht ankommt, erwachse ,,eine beson-
dere rechtliche Verantwortung* und die Entscheidungsmacht des Veranstalters
diirfe nicht dazu genutzt werden, ,,bestimmte Personen ohne sachlichen Grund
von einem solchen Ereignis auszuschlieen (Rn. 41). Dafiir nahm das Gericht
auch Bezug auf ,,das Recht auf Teilhabe am kulturellen Leben* gemif3 Art. 15
Abs. 1a des Internationalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte der Vereinten Nationen (Rn. 42).147

Das Merkmal der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben kam bis dato in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur in Féllen des Sozialrechts
vor. In drei Normenkontrollverfahren tiber die Gewéhrleistung eines menschen-
wiirdigen Existenzminimums hatte das Gericht dieses Merkmal herangezogen,
um einen unmittelbar verfassungsrechtlichen Leistungsanspruch zu begriin-
den.'#® Es handle sich um eine Garantie, die ein ,,MindestmaR an Teilhabe am

144 vgl. ebenfalls krit. Michl, JZ 2018, 910 (916): , triigerische Camouflage einer in hchs-
tem Mafe begriindungsbediirftigen richterlichen ,Innovation‘* sowie ,,Unspezifische spezifi-
sche Konstellation®; Ruffert, VerfBlog 2018; a. A. Muckel, JA 2018, 553 (556).

145 Michl, JZ. 2018, 910 (916).

146 vgl. Smets, NVWZ 2019, 34 (35).

147 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Adopted by the Ge-
neral Assembly of the United Nations on 16.12.1966, in Kraft getreten am 03.01.1976, UNTS
Bd. 993, S.3.

148 BVerfGE 125, 223; 132, 134; 137, 34.
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gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben umfasst, denn der Mensch
als Person existiert notwendig in sozialen Beziigen.“!4° Dieser unmittelbar ver-
fassungsrechtliche Leistungsanspruch bezog sich jedoch auf das ,,Ob* des Exis-
tenzminimums. Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sei bei ,,Art und
Umfang der Moglichkeit zur Teilhabe am gesellschaftlichen Leben* weit.!>0
Dies umfasse auch die Wahl der Mittel um das Existenzminimum zu ermitteln
und zu berechnen, solange die eingesetzten Mittel dazu geeignet seien die ,,fi-
nanzielle Hiirden, die einer Integration [...] in die Gesellschaft entgegenstehen
zu beseitigen.!3!

Der ,,unmittelbar verfassungsrechtliche Leistungsanspruch auf Gewéhrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums* ergibt sich nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts aus Art.1 Abs.1 i.V.m. Art.20
Abs. 1 GG, einschlieBlich der vom Gesetzgeber gewéhrleisteten Moglichkeit
zu einem Mindestmal3 an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und po-
litischen Leben.!>? Dem Gesetzgeber steht ein weiter Gestaltungsspielraum
zu, doch die Moglichkeit der Teilhabe muss an iiberpriifbaren Zahlen und/
oder Posten berechnet werden konnen. Unzuldssig wire eine Berechnung die-
ser Moglichkeiten ,,ins Blaue hinein.!>3 In diesen Entscheidungen zum Sozi-
alstaatsprinzips ging es weder um ein Privatrechtsverhéltnis (daher nicht um
die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte) noch um die Beriicksichtigung
des Gleichbehandlungsgebots bei der Gewéhrleistung eines Zugangs zum ge-
sellschaftlichen Leben. Dennoch handelt es sich um ein wichtiges Argument
zugunsten der Drittwirkung, wenn die strukturelle Uberlegenheit eines Ver-
tragsteils einen Einfluss auf den Zugang zum gesellschaftlichen Leben haben
kann.!54

b) Die spezifische Konstellation

Wenngleich das Merkmal der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben aus fritherer
verfassungsrechtlicher Rechtsprechung bekannt ist, bleibt der Beschluss zum
Stadionverbot bemerkenswert, weil das Bundesverfassungsgericht eine ,,spe-
zifische Konstellation* feststellt, bei der das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3
Abs. 1 GG zwischen Privaten wirkt. Dabei stehen sich das Gleichbehandlungs-
gebot und der Grundsatz der Privatautonomie grundsatzlich gegeniiber, weshalb
das Verhiéltnis zwischen diesen kollidierenden Prinzipien einfachgesetzlich ge-
regelt ist. Wesentliches Merkmal der Privatautonomie ist die Vertragsfreiheit, !>

149 BVerfGE 125, 175 (223) — Hartz IV,

150 BVerfGE 132, 134 (161) — Asylbewerberleistungsgesetz.
151 BVerfGE 137, 34 (97) — Existenzsichernder Regelbedarf,
152 BVerfGE 132, 134 (160).

153 BVerfGE 137, 34 (75).

154 Vgl. BVerfGE 89, 124 (230).

155 Mager, Einrichtungsgarantien, S. 226.
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die einen allgemeinen Kontrahierungszwang ohne ausdriickliche gesetzliche
Vorschrift ausschlieBt.!>® Um zur Drittwirkung des Gleichbehandlungsgebots
zwischen Privaten zu gelangen, hat das Gericht eine nicht-abschlieende Auf-
listung von Faktoren herangezogen: ,,die Unausweichlichkeit von Situationen,
das Ungleichgewicht zwischen sich gegeniiberstehenden Parteien, die gesell-
schaftliche Bedeutung von bestimmten Leistungen oder die soziale Méachtig-
keit einer Seite*.!>’

Im Fall des Stadionverbots nahm das Gericht eine spezifische Konstellation
an, da FuBlballspiele ,,einem grof8en Publikum ohne Ansehen der Person gedoft-
net werden‘ und die Verweigerung des Stadionbesuchs ohne sachlichen Grund
aufgrund der ,,strukturellen Uberlegenheit* des FuBballspielveranstalters nicht
gerechtfertigt wire.!>® So musste zwischen dem Hausrecht des Veranstalters
und dem Interesse des Beschwerdefiihrers an der Teilhabe am gesellschaftli-
chen Leben in Form des FuB3ballspiels abgewogen werden. FuB3ballspiele haben
neben ihrer sportlichen auch eine gesellschaftliche Bedeutung und folglich wird
an die Sozialbindung des Eigentums aus Art. 14 Abs. 2 GG angekniipft.

Die spezifische Konstellation liegt also dann vor, wenn die o.g. Indizien
dazu fiihren, dass sich Gleichheitsanforderungen fiir das Verhiltnis zwischen
Privaten ergeben konnen — wie die nicht-willkiirliche Ausiibung des Hausrechts
in Form einer Zugangsverwehrung. Die Moglichkeit auf andere Angebote aus-
weichen zu konnen ist im Hinblick auf die ,,Unausweichlichkeit von Situatio-
nen relevant, aber nicht ausschlaggebend: gepriift wird die Teilhabemoglich-
keit an einem konkreten Angebot. Der Grad des Angewiesenseins auf einen
bestimmten Anbieter hingt — aus dieser Perspektive — nicht vom Vorhandensein
anderer Anbieter ab, sondern hat in erster Linie mit der gesellschaftlichen Be-
deutung des Angebots zu tun — daraus erwichst die ,,besondere rechtliche Ver-
antwortung*.!>° Die marktbeherrschende Stellung dient als Indiz.

c) Zwischenfazit

Ubertragen auf die hier untersuchte Fragestellung kommt es auf die Moglich-
keit der Teilhabe am allgemeinen Kommunikationsgeschehen innerhalb der Ge-
sellschaft fiir den Einzelnen an, und zwar dort, wo sie aus der Sicht des Ein-
zelnen bedeutungsvoll stattfindet. Die spezifische Konstellation ergibt sich aus
den allgemeinen Begebenheiten auf Anbieterseite (bspw. dessen Stellung auf
dem jeweiligen Markt) und der subjektiven Perspektive des Betroftenen. Es
geht mithin nicht um einen Anspruch auf Gleichbehandlung i.e.S. zwischen
Privaten, sondern um den freien Zugang zu Orten der allgemeinen Kommuni-

156 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NVwZ 2018, 813 (815 Rn. 37); Bu-
sche, in: MiiKo BGB, Vorbermerkung zu BGB § 145, Rn. 20.

157 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NVwZ 2018, 813, 815 (Rn. 33).

158 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NVwZ 2018, 813, 816 (Rn. 41).

159 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NVwZ 2018, 813, 816 (Rn. 41).
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kation, 'Y der nicht ohne sachlichen Grund beschrinkt werden kann. Der Schutz
der Zugangsmoglichkeit muss fiir solche Orte gewahrleistet sein, die hinsicht-
lich der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung eine gewisse
Bedeutung erlangen. Insofern kann eine staatsdhnliche Bindung an das Gleich-
behandlungsgebot (bei Vorliegen der spezifischen Konstellation) nicht geleug-
net werden.!6!

1IV. Der III.-Weg Beschluss

Im Mai 2019 entschied das Bundesverfassungsgericht iiber einen Antrag auf
einstweiligen Rechtsschutz einer Partei gegen Facebook, der sich gegen das
Loschen einzelner Beitrdge und der Sperrung des Nutzerkontos durch Face-
book richtete. 62

1. Sachverhalt und Rechtsfrage

Im Rechtsstreit zwischen der politischen Partei Der III. Weg (i. F. DDW)
und dem sozialen Netzwerk Facebook ging es um einen von der Antragstel-
lerin DDW ver6ffentlichten Beitrag auf der von ihr und unter ihrem Namen
betriebenen Facebook-Seite. Unmittelbar nach der Verdffentlichung teilte die
Antragsgegnerin (Facebook) der Antragstellerin mit, dass der Beitrag ,,Hass-
rede* darstelle und gegen die Gemeinschaftsstandards verstofe. Die Sichtbar-
keit des Beitrags sei daher eingeschrankt und das Veroffentlichen von Beitragen
fiir 30 Tage gesperrt.'®3> Am 30. Januar 2019 erfolgte die Loschung des Nutzer-
kontos der Partei DDW. Daraufhin beantragte sie den Erlass einer einstweiligen
Verfiigung vor dem LG Frankenthal mit dem Inhalt,

,»die Antragsgegnerin unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verpflichten, den Auf-
tritt der Antragstellerin zu entsperren und ihr die Nutzung wieder einzurdumen sowie der
Antragsgegnerin zu untersagen, den Auftritt wegen des Teilens des genannten Beitrages
zu sperren, die Nutzung der Funktionen von Facebook vorzuenthalten oder den Beitrag
zu loschen bzw. dessen Sichtbarkeit einzuschrinken®.

Sowohl das LG Frankenthal als auch das OLG Zweibriicken wiesen den Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz bzw. die sofortige Beschwerde zuriick.!64

Das LG Frankental wies den Antrag mit der Begriindung zuriick, der ver-
offentlichte Inhalt sei rechtswidrig und Facebook sei gemédl} § 1 Abs. 3 NetzDG
i. V.m. § 130 StGB zur Ergreifung von Mallinahmen verpflichtet gewesen. Die

160 vgal, Neuner, NJW 2020, 1851 (1854).

161 vgl. Michl, JZ 2018, 910 (915).

162 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 1-25.

163 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 —Rn. 3.

164 G Frankenthal (Pfalz), Beschl. v. 08.03.2019 — 6 O 56/19; Pfilzisches OLG Zwei-
briicken, Beschl. v. 17.03.2019 — 4 W 20/19.
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genannten AufBerungen giben dem Plattformbetreiber jedenfalls Anlass zur
Priifung des § 130 StGB und Facebook sei berechtigt gewesen, diese zu 16-
schen. Auch ein Anspruch auf Wiedereinrdumung der Nutzung bestehe nicht, da
Facebook nicht zur erneuten Kontrahierung verpflichtet sei und die Antragstel-
lerin ,,andere soziale Netzwerke oder andere Medientriiger nutzen* konne.'®
Das OLG Zweibriicken wies die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss des
LG wegen Vorwegnahme der Hauptsache zurtick:

»Zwar sei die Antragstellerin eine politische Partei, die unter anderem fiir die Wahlen
zum europdischen Parlament im Mai 2019 um Wiéhlerstimmen werbe. Das allein be-
griinde fiir die Antragsgegnerin als privates Unternehmen — auch bei unterstellt markt-
beherrschender Stellung in Deutschland — indes keine Rechtspflicht, der Antragstellerin

ein Forum zu erdffnen*,160

Das Bundesverfassungsgericht musste im Eilverfahren gemall §32 Abs. 1
BVerfGG

,»im Rahmen einer Folgenabwigung die Nachteile abwégen, die eintrdten, wenn eine
einstweilige Anordnung erginge, die Verfassungsbeschwerde aber in der Hauptsache Er-
folg hitte, gegeniiber den Nachteilen, die entstiinden, wenn die begehrte einstweilige An-

ordnung erlassen wiirde, der Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache aber der Erfolg

zu versagen wire*.167

Bei dieser Folgenabwédgung nach der Doppelhypothese sind ,,nicht nur das In-

teresse des Antragstellers, sondern ,,alle in Frage kommenden Belange* und

,widerstreitenden Interessen® zu beriicksichtigen und gegeneinander abzuwa-
168

gen.

2. Losung des BVerfG

In diesem Eilverfahren hat das Bundesverfassungsgericht die Beschliisse des
LG Frankenthal und des OLG Zweibriicken aufgehoben!” und festgestellt, dass
Facebook die Profilseite von DDW entsperren und deren aktive Nutzung wieder
einrdumen miisse. Die summarische Uberpriifung der OLG-Entscheidung er-
gebe, dass eine Verletzung der Grundrechte der Antragstellerin durch das OLG
Zweibriicken im Wege der mittelbaren Drittwirkung nicht ausgeschlossen wer-
den konne.!7? Die Rechtsfragen, die sich hier stellten, seien nicht im vorldufigen
Rechtsschutz zu klidren und es kéme folglich auf die Folgenabwégung an. In der

165 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 6.

166 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 8.

167 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 12; vgl. BVerfGE 105, 365 (371);
106, 351 (355); 108, 238 (246); 125, 385 (393); 132, 195 (232).

168 BVerfGE 12, 276, 280.

169 TG Frankenthal (Pfalz), Beschl. v. 08.03.2019 — 6 O 56/19; Pfilzisches OLG Zwei-
briicken, Beschl. v. 17.03.2019 — 4 W 20/19.

170 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 14.
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Abwigung wies es auf die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte und ,,even-
tuelle gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir das Verhiltnis zwischen Priva-
ten‘ hin.!7!

Im Ergebnis gab das BVerfG dem Antrag auf Entsperrung (und entspre-
chende Nutzungsmoglichkeit der Funktionen von (www.facebook.com)) zwar
statt, wies aber den Antrag auf Wiederherstellung der gesperrten Inhalte zu-
riick. Es wiederholte die Kriterien, die es im Stadionverbotsbeschluss heran-
gezogen hatte, stellte aber gleichzeitig (erneut) klar, dass bisher noch nicht ge-
klart sei ,,ob und gegebenenfalls welche rechtlichen Forderungen* sich daraus
fiir die Betreiber sozialer Netzwerke im Internet ergeben wiirden: ,,.Die ver-
fassungsrechtlichen Rechtsbezichungen sind insoweit noch ungeklirt.“!7? Es
komme ,,etwa* auf die ,,Abhéngigkeit vom Grad deren marktbeherrschender
Stellung, der Ausrichtung der Plattform, des Grads der Angewiesenheit auf
eben jene Plattform und den betroffenen Interessen der Plattformbetreiber und
sonstiger Dritter an.!”3 Im Streit zwischen Facebook und DDW sei daher zwi-
schen dem Ausschluss von der Plattform und der Loschung der Inhalte zu un-
terscheiden.

Facebook habe ein Forum ,,zum Zweck des gegenseitigen Austausches und
der Meinungsduflerung® erdffnet, das fiir die Antragstellerin von besonderer
Bedeutung sei, weil es ,,das von der Nutzerzahl her mit Abstand bedeutsams-
te soziale Netzwerk* sei. Die Betreiberin sei in ihrer Privatautonomie tangiert,
jedoch nur insoweit, ,als ihr eine Loslosung von der urspriinglich freiwil-
lig eingegangenen Vertragsbeziehung vorldufig verwehrt sei.!’* Die Abwi-
gung miisse im Kontext der damals anstehenden Wahlen zum Europiischen
Parlament zu Gunsten der Antragstellerin ausgehen, weil ,,gerade fiir die Ver-
breitung von politischen Programmen und Ideen der Zugang zu diesem nicht
ohne weiteres austauschbaren Medium von iiberragender Bedeutung* sei und
weil ihr durch den Ausschluss eine ,,wesentliche Moglichkeit* versagt werden
wiirde, ,,ihre politischen Botschaften zu verbreiten und mit Nutzern des von der
Antragsgegnerin des Ausgangsverfahrens betriebenen sozialen Netzwerks aktiv
in Diskurs zu treten.“.!7> Davon allerdings unberiihrt bliebe das Recht der An-
tragsgegnerin, die Inhalte ,,zu priifen und diese gegebenenfalls zu 16schen*.!76
Diese Frage miisse unter Beriicksichtigung der besonderen Umsténde des Ein-
zelfalls von den Zivilgerichten entschieden werden.

171 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 —Rn. 15.
172 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15.
173 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15.
174 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 20.
175 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 19.
176 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 21.
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3. Analyse

Im Beschluss zum Rechtsstreit zwischen Facebook und DDW hat das Bun-
desverfassungsgericht die besondere Rolle privater Anbieter von Kommunika-
tionsplattformen fiir die heutige Kommunikation unterstrichen und erkennen
lassen, dass damit eine besondere Verantwortung einhergeht. Der im Stadion-
verbotsbeschluss gepriagte Begriff der ,,sozialen Miachtigkeit® kommt hier nicht
vor, genauso wenig wie die ,, Teilhabe am gesellschaftlichen Leben®. Allerdings
benutzt das Gericht wiederholt den Begriff ,,Forum* und bezeichnet Facebook
als solches. Bemerkenswert an diesem Beschluss ist auch, dass das Gericht
davon ausgeht, dass soziale Netzwerke eine Form von Offentlichkeit herstellen
und fiir die 6ffentliche Kommunikation in Wahlkampfzeiten eine gewisse Re-
levanz erlangt haben. Facebook stelle aufgrund seiner hohen Nutzerzahlen ein
,hicht ohne weiteres austauschbaren Medium von iiberragender Bedeutung*
fiir die Antragstellerin dar. Daraus ergebe sich ein schutzwiirdiges Interesse am
Zugang und der Nutzungsmoglichkeit der Plattform Facebook. Diesbeziiglich
bestétigte das Bundesverfassungsgericht in diesem Fall auch die Schlussfolge-
rung aus dem Stadionverbotsbeschluss, dass es flir die Angewiesenheit auf eine
Plattform nicht auf das Vorhandensein anderer, vergleichbarer Angebote an-
kommt. Vielmehr muss das individuelle Interesse am Zugang und der Nutzung
einer Plattform zum Zwecke des kommunikativen Austausches und der Teilha-
be am gesellschaftlichen Leben dargelegt sein. Hinsichtlich des Rechts dieser
Plattform, Inhalte zu iiberpriifen und gegebenenfalls zu entfernen, ist das Ge-
richt jedoch zuriickhaltender. Wie weit die Anspriiche der individuellen Nutzer,
die sich aus dem Kriterium der ,,Angewiesenheit“!”” gegeniiber der Plattform
ergeben konnten, bleibt ungeklart. In diesem Fall ging das Bundesverfassungs-
gericht vorldufig davon aus, dass die Antragsgegnerin (Facebook) befugt war,
Inhalte zu priifen und gegebenenfalls zu entfernen.

Dass eine politische Partei keine Individualnutzerin ist, sondern geméif
Art. 21 Abs. 1 GG bei der politischen Willensbildung des Volkes mitwirkt, fand
zu Gunsten der Antragstellerin Beachtung, aber es wurde nicht eruiert, ob damit
nicht auch fiir sie eine besondere Verantwortung einhergehe.!’®

V. Hausverbot im Hotel

Im August 2019 wurde dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob
das Gleichbehandlungsgebot auf einen Beherbergungsverhiltnis ausstrahlen

177 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht (erw. Fassung), S. 60.

178 Diese Frage kam u.a. nach der Sperrung vom damaligen US-Prisidenten Donald
Trump durch den Diensteanbieter Twitter im Januar 2021 auf. Hierzu bspw. die Debatte auf
dem JuWissBlog: Heldt, Trump’s very own platform?; Fertmann/Potthast, Digitale time-outs
fiir Trump; Harding/Laude, Trump und Twitter.
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solle, wenn der vom Hausverbot betroffene Gast wegen seiner politischen Ein-
stellung anders behandelt wird.

1. Sachverhalt und Rechtsfrage

Das Hausverbot des Hotels erging gegeniiber einem NPD-Politiker aufgrund
seiner Parteizugehorigkeit im November 2009. Vor Gericht ging es um die
Frage, ob das Hausrecht hinter dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Be-
troffenen und dem Diskriminierungsverbot zuriicktreten miisse. 2012 war der
BGH zum Ergebnis gekommen, dass fiir die Aufhebung eines Beherbergungs-
vertrags besonders gewichtige Sachgriinde vorliegen miissten, wenn der Hotel-
betreiber von seinem Hausrecht Gebrauch machen wolle.!”” Habe er sich bei
Vertragsabschluss das Recht vorbehalten, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen er anderen den Aufenthalt in seinen Rdumen gestattet, bediirfe es fiir ein
Hausverbot keiner Rechtfertigung durch sachliche Griinde.!30

Der BGH ist auf die grundrechtliche Dimension der Ausiibung des Haus-
rechts als ihrerseits aus der grundrechtlichen Eigentumsgarantie flieBende Be-
fugnis gemal Art. 14 Abs. 1 GG eingegangen. In der notwendigen Abwigung
zwischen den Grundrechten des Hotelbetreibers, also der Privatautonomie
(Art. 2 Abs. 1 GG), der unternehmerischen Freiheit (Art. 12 GG) und der Aus-
iibung der Eigentumsrechte (Art. 14 GG), und den Grundrechten des Politikers,
d. h. dessen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 1. V.m. 1 Abs. 1 GG) sowie dem
Diskriminierungsverbot (Art. 3 Abs. 3 GG) ist der BGH zum Ergebnis gekom-
men, dass ,,ein den Vertrag vereitelndes Hausverbot der Rechtfertigung durch
besonders gewichtige Sachgriinde bediirfe.!3! Diese lagen trotz der Partei-
zugehorigkeit des Kldgers nicht vor, da ,,das Bestehen unterschiedlicher politi-
scher Auffassungen der freiheitlichen — wesentlich durch das Mehrparteiensys-
tem gepragten — demokratischen Grundordnung immanent sei““. Das schliefle
,»die Moglichkeit ein, im alltidglichen Leben [...] mit einer Person zusammen-
zutreffen, die innerhalb einer — nicht verbotenen — politischen Partei eine her-
vorgehobene Funktion innehat.“!®2 Grundsitzlich sei der Hausrechtsinhaber
frei zu entscheiden, ,,ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen er anderen

den Aufenthalt in seinen Riumen gestattet*.!83

2. Losung des BVerfG

In seinem Nichtannahmebeschluss'®* wiederholte das Bundesverfassungs-
gericht im Wesentlichen, dass es keinen allgemeinen Grundsatz gébe, wo-

179 BGH, Urt. v. 09.03.2012 — V ZR 115/11, NJW 2012, 1725.

180 BGH, NJW 2012, 1725 (1727).

181 BGH, NJW 2012, 1725 (1726, Rn. 14).

182 BGH, NJW 2012, 1725 (1726, Rn. 16).

183 BGH, NJW 2012, 1725 (1726, Rn. 24).

184 BVerfG, Beschl. v. 27.08.2019 — 1 BvR 879/12, NJW 2019, 3769.
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nach private Vertragsbeziehungen jeweils den Rechtfertigungsanforderungen
des Gleichbehandlungsgebots unterldgen, auch nicht im Wege der mittelbaren
Drittwirkung. Zu letzterer wiirde es erst in spezifischen Konstellationen kom-
men, d.h. bei ,,Veranstaltungen, die aufgrund eigener Entscheidung der Ver-
anstalter einem groflen Publikum ohne Ansehen der Person gedffnet werden
und der fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang tiber die Teilnahme am ge-
sellschaftlichen Leben entscheidet.“ Es sei allerdings noch nicht geklart, ,,ob
und gegebenenfalls in welcher Weise die verschiedenen speziellen Gleichheits-
rechte des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG Drittwirkung entfalten konnen.* Jedenfalls
seien die Gleichheitsrechte im Rechtsverkehr zwischen Privaten nicht unmittel-
bar anwendbar. %

3. Analyse

Der Nichtannahmebeschluss des Bundesverfassungsgerichts im August 2019
zum Hotelverbot eines NPD-Politikers liefert keine zusétzlichen Hinweise zur
Artikulierung der im Fraport-Urteil angestoBenen Uberlegungen des Gerichts.
Es hat den Fall nicht zur Entscheidung angenommen, weil er keine grundsitz-
liche verfassungsrechtliche Bedeutung habe. Es verweist auf den Stadionver-
botsbeschluss und erklart, dass keine neuen Rechtsfragen zu kléren seien. Es
riigte an keiner Stelle die Grundrechtsabwégung durch den BGH — im Gegen-
teil: es bestdtigte in seinem Beschluss die Stirkung der Privatautonomie und
der Vertragsfreiheit, wenn keine spezifische Konstellation vorliegt. Unabhéngig
vom Ergebnis kann der Mangel an Ausfithrungen zur Kollision vom Hausrecht
auf der einen Seite und den Grundrechten des Betroffenen auf der anderen ein
wenig verwundern, wenn man bedenkt, dass zwischen dem BGH-Urteil von
2012 und diesem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts mindestens drei
Falle entschieden wurden, in denen eine Fortentwicklung der mittelbaren Dritt-
wirkung im Mittelpunkt stand.

Welche Auswirkungen das Vorliegen einer spezifischen Konstellation haben
konnte, erlduterte das Bundesverfassungsgericht hier nicht — trotz der voran-
gegangenen Entscheidung zur Partei DDW bei der es auch um die politische
Ausrichtung der Antragstellerin ging. In beiden Fillen war es die Zugehorigkeit
zu einer Partei des rechtsextremen Spektrums, die zum Hausverbot bzw. zur
Zugangsverweigerung fiihrte. Bei AuBerungen eines Politikers wie dem NPD-
Vorsitzenden auf Facebook konnte man hochstwahrscheinlich von einer spe-
zifischen Konstellation ausgehen, doch welche konkreten Anforderungen fiir
das Entfernen solcher Inhalte an das soziale Netzwerk zu stellen wéren, bleibt
ungeklirt.!86

185 BVerfG, NJW 2019, 3769 (3770, Rn. 10).
186 Vgl. Michl, Wer darf wen , diskriminieren*?
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VI. Exkurs: Das Recht auf Vergessenwerden

Die zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf Ver-
gessenwerden stellen einen Exkurs dar, weil sie thematisch bei den Schutz-
gehalten des allgemeinen Personlichkeitsrechts bzw. der informationellen
Selbstbestimmung als bei den Kommunikationsfreiheiten zu verorten ist. Den-
noch hat sich der Beschluss ,,Recht auf Vergessen I*“ in die Reihe der relevanten
Entscheidungen einfiigt, weil das Bundesverfassungsgericht auch dort auf die
mittelbare Drittwirkung und dessen Intensitit im Sinne des Fraport-Urteils ein-
gegangen ist.

1. Hintergrund

Die zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf Ver-
gessenwerden!8” gehen auf das Spannungsverhiltnis zwischen dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht und der Meinungs- bzw. der Pressefreiheit ein (auf
die hier aufgrund des Umfangs nicht in extenso eingegangen werden kann).
Dieses Spannungsverhiltnis ist von einer gefestigten Rechtsprechung im Au-
Berungsrecht geprégt. Bei der Veroffentlichung von Abbildungen geht der Bun-
desgerichtshof von einem ,,abgestuften Schutzkonzept“!®® (friiher: relative
und absolute Personen der Zeitgeschichte*) im Rahmen von §23 Abs. 1 KUG
aus. Bei Textverdffentlichungen gelten grundsétzlich die gleichen Abwagungs-
kriterien wie beim Bild, aber ihre Anwendung ist komplexer und weniger durch
MaBstibe konkretisiert.!8? Daraus ergibt sich eine Vielzahl an Fragen, auch hin-
sichtlich der Reichweite der Meinungsfreiheit und dem Schutz des Personlich-
keitsrechts, nicht nur analog sondern auch online.!”® Die Schranken der Mei-
nungsfreiheit bei Tatsachenbehauptungen wurden durch die Fachgerichte und
das Bundesverfassungsgericht in zahlreichen Entscheidungen konkretisiert.!!
Fiir eine Ubersicht bei der Abwigung zwischen der MeinungsiuBerungsfreiheit
und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht sei auf Korte verwiesen.!??

187 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Recht auf Vergessen I; BVerfG,
Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 276/17 — Recht auf Vergessen II.

188 BGH, Urt. v. 01.07.2008 — VI ZR 67/08.

189" Korte, Praxis des Presserechts, S. 67.

190 U, a. Wieczorek, Personlichkeitsrecht und Meinungsfreiheit im Internet; Wrase, Zwi-
schen Norm und sozialer Wirklichkeit, S.413f.; Hillgruber, JZ 2011, 861 (864) zur sog.
,,Grundrechtsvermehrung® durch das APR; Hufen, JuS 2017, 86.

191 U. a. BVerfGE 120, 180 (198) — Caroline von Monaco III.

192 Korte, Praxis des Presserechts, S. 83 f.
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2. Der Beschluss: Recht auf Vergessen [
a) Sachverhalt und Verfahren

Die Verfassungsbeschwerde in der Sache Recht auf Vergessen I richtete sich
gegen ein zivilrechtliches Urteil des Bundesgerichtshofs von 2012 zur ,,Zulés-
sigkeit des Bereithaltens von zeitgeschichtlich bedeutsamen, den Téter nament-
lich nennenden Prozessberichten iiber ein Kapitalverbrechen in dem Online-
Archiv einer Zeitschrift*.!%3 Im Online-Archiv der Zeitschrift Der Spiegel und
iiber die Suchmaschine Google waren Zeitungsartikel aus den Jahren 1982 und
1983 iiber die strafrechtliche Verfolgung des Beschwerdefiihrers in der Vergan-
genheit auffindbar. Dagegen klagte der Betroffene 2010 erfolgreich vor dem LG
Hamburg auf Unterlassung der Nennung seines Nachnamens.

Der BGH gab der Revision der Beklagten statt: zwar stelle ,,das Bereit-
halten der angegriffenen Meldung zum Abruf im Internet einen Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht des Kldgers* dar, aber in der Abwagung
wiirde das ,,Recht der Beklagten auf Meinungs- und Medienfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 GG, Art. 10 EMRK* iiberwiegen. Der BGH stellte fest, dass eine Abwa-
gung zwischen dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Kldgers und der Mei-
nungs- und Medienfreiheit der Beklagten notwendig sei:

,»Wegen der Eigenart des Personlichkeitsrechts als eines Rahmenrechts liegt seine Reich-
weite nicht absolut fest, sondern muss durch eine Abwagung der widerstreitenden grund-
rechtlich geschiitzten Belange bestimmt werden, bei der die besonderen Umsténde des
Einzelfalls sowie die betroffenen Grundrechte und Gewéhrleistungen der Europidischen
Menschenrechtskonvention interpretationsleitend zu beriicksichtigen sind.*194

Das Gericht kdnne nicht von einer absoluten Vorrangsregel fiir das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht ausgehen. Im Ergebnis wiirde das Informationsinte-
resse der Offentlichkeit und somit auch die Zuléssigkeit der Berichterstattung
unter Beriicksichtigung des Einflusses einer namentlichen Nennung auf das
Personlichkeitsrecht des Betroffenen mit der Zeit abnehmen, damit sei aber
keine ,,vollstandige Immunisierung vor der ungewollten Darstellung person-
lichkeitsrelevanter Geschehnisse* gemeint.!?> Folglich konnten #ltere Beitrige
ohne Anonymisierung im Spiegel-Online-Archiv sichtbar und tiber ,,hoch effi-
zient arbeitende Suchmaschinen* auffindbar bleiben.!?¢ Gegen dieses Urteil des
BGH richtete sich die Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts.

193 BGH, Urt. v. 13. 11. 2012 — VI ZR 330/11, GRUR 2013, 200f.
194 BGH, GRUR 2013, 200, 201, Rn. 9.

195 BGH, GRUR 2013, 200, 201, Rn. 13.

196 BGH, GRUR 2013, 200, 202, Rn. 20.
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b) Die Entscheidung

Im November 2019 hob das Bundesverfassungsgericht das Urteil auf und ver-
wies die Sache zuriick an den BGH.'®7 Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung sei zwar zundchst als Abwehrrecht gegen den Staat entwickelt
worden, aber dieser Schutz konne auch erweitert werden und im Wege der mit-
telbaren Drittwirkung auch in Privatrechtsverhiltnissen gelten.!”® Davon um-
fasst sei ,,die Gewihrleistung, iiber der eigenen Person geltende Zuschreibun-
gen selbst substantiell mitzuentscheiden“.!'”® Das Bundesverfassungsgericht
ging ergdnzend auf die Erweiterung des Schutzes gegeniiber Privaten ein:

»Die Wirkweise dieses Grundrechts im Zivilrecht als verfassungsrechtliche Wertent-
scheidung bedeutet nicht, dass seine Anforderungen deshalb in jedem Fall weniger weit
reichen oder weniger anspruchsvoll sind als die unmittelbar staatsgerichtete Schutzwir-
kung. Je nach Umsténden, insbesondere wenn private Unternehmen in eine staatsdhnlich
dominante Position riicken oder etwa die Bereitstellung schon der Rahmenbedingungen
offentlicher Kommunikation selbst iibernehmen, kann die Grundrechtsbindung Privater
einer Grundrechtsbindung des Staates im Ergebnis vielmehr nahe- oder auch gleichkom-
men (vgl. BVerfGE 128, 226 (249f.)).«200

AuBerdem handle es sich um ein ,,entwicklungsoffenes* Grundrecht, so dass
es auf die Entwicklungen und damit verbundene Risiken fiir den Personlich-
keitsschutz reagieren koénne.?’! So bekomme die ,,Beriicksichtigung der Ein-
bindung von Informationen in die Zeit eine neue rechtliche Dimension®.2%? Das
Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass der BGH zwar eine Abwigung vor-
genommen habe, dass es aber zu Defiziten in der Beachtung der tatséchlichen
Lage des Beschwerdefiihrers gekommen war. Der Rechtsfehler lag in der Ge-
wichtung der Umstinde und der schwerwiegenden Folgen der dauerhaften Ver-
fligbarkeit von personlichen Informationen,??? einschlieBlich der ,,jederzeitigen
Abrufbarkeit und Rekombinierbarkeit mit weiteren Daten* und der Tatsache,
dass sie fir Dritte stets abrufbar seien und ,,in Kombination mit weiteren In-
formationen zu Profilen oder Teilprofilen der Personlichkeit zusammengefiihrt
werden‘2%4 konnten.

3. Bedeutung fiir die hiesige Fragestellung

Dieser Beschluss ist fiir die Weiterentwicklung des Rechts der Digitalisie-
rung von grofer Bedeutung (zusammen mit dem ,,Recht auf Vergessen II1*-

197 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Recht auf Vergessen 1.
198 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Rn. 85.

199 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Rn. 87.

200 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Rn. 88.

201 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Rn. 90.

202 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Rn. 101.

203 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Rn. 148.

204 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Rn. 103.
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Beschluss??), nicht nur, aber auch fiir die Artikulierung des gesetzlichen
Rechtsverhiltnisses zwischen Privatpersonen und juristischen Personen des Pri-
vatrechts im Internet, folglich auch fiir die Lehre der mittelbaren Drittwirkung.
Mit diesem Beschluss ist erneut klar geworden, dass die Drittwirkungslehre
immer weiter an Bedeutung gewinnt, weil sie auf exponentiell viele Fallkon-
stellationen 1im Internet anwendbar ist, bei denen es um Gefdhrdungspotenzia-
le fiir Grundrechte geht, die zunehmend an die Situation im Internet, also auf
das Verhéltnis zwischen Privaten im digitalen Kontext, angepasst werden miis-
sen. Mit dem ,,Recht auf Vergessen I-Beschluss hat sich das Bundesverfas-
sungsgericht angesichts neuer Verbreitungsmdglichkeiten im Internet weiter in
Richtung einer Drittwirkung von Grundrechten positioniert, die der subjektiven
Schutzwirkung gegeniiber dem Staat in ihrer Intensitdt nahekommt.

Fiir das Recht auf Vergessenwerden haben sich eine Systematik und Abwé-
gungskriterien fiir die Grundrechtsabwigung zwischen Meinungsfreiheit und
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht herausgebildet und insofern hat dieser
kurze Exkurs gezeigt, dass gesetzliche Rechtsverhéltnisse sich eher konkretisie-
ren lassen (eventuell sogar in Richtung eines Tatbestandsmodells), auch wenn
es bei einer Reihe von Kriterien bleibt, deren Anwendung den Fachgerichten
liberlassen bleibt.2%¢ Letzteren soll dabei genug Spielraum iiberlassen bleiben,
um im jeweiligen Einzelfall gegen die zu starke Beeintrdachtigung des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung im Internet vorzugehen.

VII. Zwischenfazit zur mittelbaren Drittwirkung

Durch die Digitalisierung hat das Gefahrdungspotenzial fiir Freiheitsrechte im
Verhiltnis zwischen Individuum und private Unternehmen zugenommen.?0’
Aus den letzten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich,
dass Private zum Schutz der Wertordnung der Grundrechte stdrker als bisher
an letztere gebunden werden konnten, insbesondere wenn sie mafigeblich Ein-
fluss dariiber ausiiben, ob und wie Individuen am gesellschaftlichen Leben teil-
nehmen konnen. Die Kriterien, die sich aus den Entscheidungen seit dem Fra-
port-Urteil ableiten lassen, konnen herangezogen werden, um die Reichweite
und den Intensititsgrad der Drittwirkung bei der Abwégung in solchen Konstel-
lationen systematischer durchzufiihren. Eine solche Systematisierung muss al-
lerdings — abgesehen von allgemeinen Malistiben — auf die jeweiligen Schutz-
gehalte Riicksicht nehmen.?%® Die Analyse der Verfassungsrechtsprechung hat
gezeigt, dass der Zugang zu Orten der allgemeinen Kommunikation eine he-
rausragende Beachtung erfahren kann — eine Erkenntnis, die fiir eine besondere

205 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 276/17 — Recht auf Vergessen II.

206 Milker, Karlsruhe im Luxemburger Gewand, aber dennoch eigenstindig, VerfBlog v.
29.11.2019; Kiihling, NJW 2020, 275 (279); Klass, ZUM 2020, 265 (265).

207 Vgl. Papier, NJW 2017, 3025 (3031).

208 Bickenforde, Der Staat 2003, 165 (174).
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Schutzwirkung der objektiv-rechtlichen Gehalte der Meinungsfreiheit spricht.
Von Liith bis zum II1.-Weg: das Bundesverfassungsgericht hat die Lehre der
mittelbaren Drittwirkung immer wieder fortentwickelt, zunehmend seit dem
Fraport-Urteil. Dennoch ergibt aus der bisherigen Analyse keine Systematik,
die fiir mehr Klarheit bei der Beachtung der Grundrechte in privaten Verhilt-
nissen gesorgt hitte.??” Vielmehr scheint sich der Anwendungsbereich mit Hin-
weis auf Gegebenheiten 6konomischer Natur zu erweitern und teilweise in den
Kompetenzbereich des Gesetzgebers zu erstrecken. Zudem fiihrt es zu der An-
sicht, die Drittwirkungslehre mutiere zu einer de facto unmittelbaren Anwen-
dung von Grundrechten zwischen Privaten.?!? Fiir Michl handelt es sich um
eine Entwicklung hin zu einer ,situativ staatsgleichen Grundrechtsbindung
Privater®, die seiner Einschitzung nach im Stadionverbotsbeschluss vollendet
wurde.?!! Auf die Drittwirkung komme es nicht mehr an, denn ,,entweder man
[sei] gebunden oder man [sei] es nicht*.2!2 In der Tat spricht das Bundesverfas-
sungsgericht von einer , mittelbare[n] Grundrechtsbindung®,?!3 aber der Alles-
oder-Nichts-Ansatz in Bezug auf die Bindung ist nicht nachvollziehbar, denn
die Intensitét einer Bindung kann durchaus variieren. Sie schldgt sich in den
Anforderungen hinsichtlich des Grundrechtsschutzes nieder. Der Befund, hin-
gegen, eine solche Bindung entfalte sich je nach Situation (,,situativ®), trifft zu
und reiht sich somit in die langjdhrige Kritik der Drittwirkungslehre ein, sie
werde immer wieder an die Bedarfe des Falles angepasst.?!4

Deutlich wurde aus der bisherigen Analyse, dass der Zugang eines indivi-
duellen Grundrechtstragers zu Orten der allgemeinen Kommunikation dann ge-
sichert werden soll, wenn Private einen Ort schaffen, der dem ,,Leitbild des
offentlichen Forums* entspricht und sie somit eine kommunikative Funktion
innerhalb der Gesellschaft libernehmen. Aus den untersuchten Entscheidungen
ergibt sich, dass das Bundesverfassungsgericht die Festlegung klarer Kriterien
fiir geeignet erachtet und den Schutz der Zugangsmdglichkeit in solchen Kon-
stellationen befiirwortet. Anders verhilt es sich hingegen in Bezug auf die Ge-
staltungsmoglichkeit dieser privat hergestellten Orte der allgemeinen Kom-
munikation. In seinen letzten Entscheidungen hat es offengelassen, was sich
hieraus materiell-rechtlich fiir das Verhiltnis zwischen denjenigen, die diese
Orte der allgemeinen Kommunikation schaffen und betreiben, und ihren Nut-
zern in concreto folgt.?!3

209 Vgl. Maultzsch, JZ 2012, 1040 (1040); Neuner, NJW 2020, 1851 (1853).

21080 Hellgardt, JZ. 2018, 901 (910); Michl, JZ 2018, 910 (916).

210 Michl, JZ. 2018, 910 (913); m. w. N. zu Barczak, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S.91, 113 f.

212 Michl, JZ 2018, 910 (913).

213 BVerfGE 128, 226 (249).

2145 0. Kap. 1, A. 111 3.

215 BVerfGE 128, 226 (250); BVerfG, 1 BvQ 25/15 — Rn. 7; vgl. Heidtke, Meinungsbil-
dung und Medienintermediére, S.213.
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C. Die Meinungsfreiheit und ihre Ausstrahlungswirkung

Besondere Relevanz erlangt die Lehre der mittelbaren Drittwirkung, wenn
grundrechtliche Schutzgehalte in privaten Rechtsverhidltnissen zum Tragen
kommen konnen,?!¢ bzw. ihre Wirkung zwischen Privaten streitentscheidend
ist. Aus der bisherigen Rechtsprechungsanalyse ist bereits deutlich geworden,
dass die Meinungsfreiheit einen besonderen Stellenwert im Hinblick auf die
Lehre der mittelbaren Drittwirkung besitzt. In seinen Entscheidungen betont das
Bundesverfassungsgericht stets, die Meinungsfreiheit sei ein hohes Gut und ein
liberaus wichtiger Teil der freiheitlich-demokratischen Grundordnung?!? (,,un
des droits les plus précieux de I’homme* nach Art. 11 der Erkldrung der Men-
schen- und Biirgerrechte von 1789). Die freie individuelle und 6ffentliche Mei-
nungsbildung ist zugleich Pramisse und Inhalt der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung, als ,,die stindige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der
Meinungen, die ihr Lebenselement ist*.>!8 Weil dieser Kampf der Meinungen
,,die Grundlage jeder Freiheit tiberhaupt® ist, bedarf Kommunikation eines um-
fassenden Schutzes.?!”

L. Schutzbereich der Meinungsfreiheit

1. Der Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 Satz 1 GG ist weit gefasst: er
umfasst neben der Meinungsduflerung und -verbreitung den Kommunikations-
vorgang als Ganzes.??? Damit sind sowohl die Freiheit eine Meinung zu dufern
und zu verbreiten, als auch die Freiheit sich eine Meinung zu bilden und die
Meinungen anderer wahrzunehmen als vorgelagerter Schritt gemeint. Weil die
Schutzgehalte der Meinungs- und Informationsfreiheit das Fundament fiir die
Wissensgesellschaft und das gesellschaftliche Zusammenleben in einer Demo-
kratie bilden, stellt die Meinungsfreiheit ein ,,0bjektives Prinzip der Gesamt-
rechtsordnung® dar.??! Dabei bedingen und stiitzen sich subjektiv- und ob-
jektiv rechtliche Elemente der Meinungsfreiheit.??> Das Primirziel von Art. 5
Abs.1 S.1 GG ist die freie offentliche und individuelle Meinungsbildung??3
und das Bundesverfassungsgericht erkennt sie als ,,Voraussetzung sowohl der

216 Classen, ASR 122 (1997), 65 (89).

217 BVerfGE, st. Rspr., u.a: 5, 85 (205); 7, 198 (208); 12, 113 (125).

218 BVerfGE 7, 198 (208); m. w. N. zu BVerfGE 5, 85 (205).

219 BVerfGE 57, 295 (319) — 3. Rundfunkentscheidung (FRAG/Saarléndisches Rundfunk-
gesetz); Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR Bd. Il §42, Rn. 44.

220 BVerfGE 57, 295 (319); Schemmer, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 5, Rn. 9.

221 BVerfGE 7, 198 (204).

222 BVerfGE 57, 295 (320).

223 Schulz u. a., ZUM 2001, 621 (624).
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Personlichkeitsentwicklung als auch der demokratischen Ordnung* an.?** Das
Bundesverfassungsgericht betont auch, dass der Prozess der politischen Mei-
nungsbildung in einen ,,umfassenden, vielfach verflochtenen Kommunikations-
prozess eingebettet* ist.>25 Die Meinungsbildungsfreiheit bildet die Grundlage
fiir jeden weiteren Schritt im Prozess der Wahrnehmung von Kommunikations-
freiheiten und lésst sich nicht strikt von der MeinungsduBBerungsfreiheit und der
Informationsfreiheit trennen.?26

Von der MeinungsidufBerungsfreiheit sind Werturteile und wahre Tatsachen-
behauptungen geschiitzt, unabhingig von ihrem Inhalt und ihrem Wert.?2’ Per-
sonlich darf jedermann dieses Grundrecht ausiiben und es bildet mit der In-
formationsfreiheit des Rezipienten aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG sogenannte
Zwillingsgrundrechte, die sowohl den Kommunikator als auch den Rezipienten
umfassend schiitzen sollen.??8

2. Schutzdimensionen des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
a) Subjektiv-rechtliche Schutzgehalte

Die genaue Erfassung der Schutzdimensionen des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ist nicht
nur flir das Verstdndnis der verfassungsrechtlichen Dogmatik des Grundrechts-
schutzes von Bedeutung, sondern ebenso fiir die Anwendung moglicher Kon-
trollmaBstibe durch die Fachgerichte. Die subjektiv- und objektiv-rechtlichen
Gehalte der Kommunikationsfreiheiten bedingen sich gegenseitig.??® Das Bun-
desverfassungsgericht betont, dass erstens die Bedeutung der exakten Abgren-
zung des sachlichen Schutzbereichs und zweitens die verfassungsrechtlich
einwandfreie Qualifikation einer AuBerung als Voraussetzung fiir eine rechts-
richtige Abwégung der Meinungsfreiheit mit kollidierenden Rechtsgiitern eine
verfassungsgerichtliche Kontrolle rechtfertigt. Letztere umfasst die fachge-
richtlichen Entscheidungen, in deren Rahmen Feststellung und Wiirdigung des
Tatbestands sowie die Auslegung und Anwendung einfachen Rechts erfolgt.?3?

Der Begriftf der Meinung in Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ist nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,grundsétzlich weit zu verstehen:
Sofern eine AuBerung durch die Elemente der Stellungnahme, des Dafiir-
haltens oder Meinens geprigt ist, fillt sie in den Schutzbereich des Grund-

224 BVerfGE 90, 60 (87) — 8. Rundfunkurteil.

225 BVerfGE 101, 361 (389) — Caroline von Monaco III.

226 7ur Abgrenzung zw. Meinungsbildungsfreiheit u. Informationsfreiheit: Grabenwarter,
in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, GG Art. 5 Abs. 1 (75).

227 BVerfGE 33, 1 (14f.); BVerfGE 61, 1 (7).

228 Stern, in: Staatsrecht IV/1, S. 1387; Kloepfer, Festschrift fiir Klaus Stern zum 80. Ge-
burtstag, S.415.

229 Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 5, Rn. 18; Kloepfer, Festschrift fir Klaus Stern
zum 80. Geburtstag, S. 416.

230 BVerfGE 43, 130 (137); 82, 43 (50); Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG Art. 5,
Rn. 53.
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rechts.“?3! Fiir die Eroffnung des Schutzbereichs bedarf es nicht eines beson-
ders grundlegenden oder wesentlichen Beitrags.232 Jede AuBerung, unabhiingig
von ihrem Inhalt und ihrer Qualitit, ist von Art.5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt.?33
Dabei darf nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht pau-
schal zwischen relevanten und irrelevanten Bereichen unterschieden werden,
da auch Unterhaltung zur Meinungsbildung gehoren kann.?3* Ferner kann die
Meinung die eigene oder eine fremde sein, solange es sich um eine auf irgend-
eine Weise wertende Aussage handelt.?3> Auch Tatsachenmitteilungen fallen in
den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S.1 GG, ,,weil und soweit sie Vorausset-
zung der Bildung von Meinungen sind“, auch wenn sie nicht vom Wortlaut
umfasst sind.?3¢ Folglich schiitzt Art.5 Abs.1 S.1 GG nur wahre Tatsachen-
mitteilungen — im Gegensatz zur Meinung, bei der es nie auf die Richtigkeit
ankommen kann.?3” Die MeinungsiduBerungsfreiheit umfasst auch die vorgela-
gerte Absicht, sich im Zuge einer geistigen Auseinandersetzung oder sonstiger
sozialer Kommunikation zu duflern und andere zu iiberzeugen.?38

Die Begriffe der Meinung und der AuBerung werden oftmals vermengt und
es fallt schwer, das eine ohne das andere zu definieren. Da der Begriff der Mei-
nung viele Phinomene umfasst, kann quasi jede Uberzeugung als Meinung sub-
sumiert werden, solange man jene Meinung an die AuBenwelt kundtut.?3? Diese
AuBenwelt bedeutet nicht (nur) die Offentlichkeit, sondern jede andere Person.
Im Rahmen des Teilbereichs der MeinungsduBerungsfreiheit stellt gerade die
Kundgabe das Zentrum des Schutzes dar, der Schutz der Meinungsbildung ist
dem vorgelagert. Auch der Begriff der Kundgabe ist weit zu verstehen, damit
ein umfassender Schutz des Sich-AuBerns und der AuBerungsverbreitung ge-
wihrleistet wird.>*? Die Aufzéhlung der Ausdrucksformen in Art.5 Abs. 1
S.1 GG ,,Wort, Schrift und Bild* ist nicht abschlieBend, sondern nur beispiel-
haft. Es ist unumstritten, dass andere Ausdrucks- und Ubermittlungsformen wie
bspw. in digitaler Ubertragungs- und Verdffentlichungsform in den sachlichen
Schutzbereich der Meinungsfreiheit fallen.?*!

231 BVerfGE 61, 1 (8) — Wahlkampf; Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 5, Rn. 25; Miil-
ler-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 5, Rn. 3.

232 Kiihling, in: Gersdorf/Paal, GG Art. 5, Rn. 25.

233 BVerfGE 30, 336 (347) — Jugendgefihrdende Schriften; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG
Art. 5, Rn. 5; Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG Art. 5, Rn. 66.

234 BVerfGE 101, 361 (389).

235 Hoffinann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S.90; Kloepfer, Produkthinweispflich-
ten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage, S. 30; Kiihling, in: Gersdorf/Paal GG Art. 5, Rn. 25.

236 BVerfGE 61, 1 (8).

237 BVerfGE 61, 1 (8).

238 Grimm, NJW 1995, 1697 (1698).

239 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig GG Art. 5, Rn. 80.

240 Kiihling, in: Gersdorf/Paal GG Art. 5, Rn. 33.

241 BVerfG NJW 2012, 1205 (1206, Rn. 31); Schemmer, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 5,
Rn. 14.



Kapitel 1: Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung 53

b) Schutz des Ortes der Meinungsbildung und -dufserung

Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt die freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbil-
dung dort, wo ein Ort der ,,allgemeinen Kommunikation* entsteht, der der All-
gemeinheit gedffnet und zugénglich ist. Dort kann ein ,,vielseitiges und offenes
Kommunikationsgeflecht* entstehen und dessen Nutzung ist entsprechend zu
schiitzen.?*?> Unter diesen Schutz fillt der Ort nicht nur fiir die freie Meinungs-
bildung, sondern auch als Ort der Meinungsduflerung, in einem umfassenden
Sinn der Informationsverbreitung.43

Die Leitsdtze des Bundesverfassungsgerichts zum o6ffentlichen Forum als
Versammlungsort im Rahmen von Art.8 Abs. 1 GG lassen sich hinsichtlich
der Ausiibung der MeinungsduBerungsfreiheit grundsétzlich auf Art.5 Abs. 1
S.1 GG {ibertragen, denn jede Versammlung beinhaltet die Erdrterung oder
Kundgebung einer Meinung sowie eine Gelegenheit, sich zu dem Thema eine
Meinung zu bilden. Folglich dient der Schutz des Ortes der kollektiven Mei-
nungskundgabe bei einer Versammlung stets dem Schutz der freien Meinungs-
duBerung. Die Schutzgehalte beider Grundrechte sind eng verflochten, denn der
Anlass der MeinungsdufBerung kann eine Versammlung sein, ist es aber nicht
zwangsldufig. Daher muss untersucht werden, in welchem Verhéltnis die Kund-
gabe einer Meinung bei einer Versammlung zu Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG steht.

¢) Das Zusammenspiel von Art. 5 Abs. 1 und 8 Abs. 1 GG

Art. 8 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG haben unterschiedliche Schutzbereiche
und kommen nebeneinander zur Anwendung — es handelt sich um einen Fall
der Idealkonkurrenz.?** Der Ort der Kundgabe fillt in den sachlichen Schutz-
bereich von Art. 8 Abs. 1 GG, aber wird gleichermallen als Ort des Meinungs-
austauschs und der Meinungsbildung i.S.d. Art.5 Abs.1 S.1 GG geschiitzt.
Art. 8 Abs. 1 GG schiitzt versammlungsspezifische Tétigkeiten, wie zum Bei-
spiel die Art der Veranstaltung und ihre Organisation.?*> Ob die Wahl des Ortes
eher in den Schutzbereich der Meinungs- oder eher in den der Versammlungs-
freiheit féllt, ldsst sich nicht so eindeutig feststellen, wie oft angenommen. Die
Faustregel ,,Art. 5 Abs. 1 GG schiitze den Inhalt und Art. 8 Abs. 1 GG die kol-
lektive Art und Weise der MeinungsauBerung‘>#¢ ist in ihrer Einfachheit nicht
ganz valide. Wiirde man dieser Regel folgen, wire lediglich das Merkmal

,.kollektiv* fiir den Schutzbereich entscheidend, doch dem ist so nicht. Auch

22 BVerfGE 128, 226 (253).

243 Schemmer, in: Epping/Hillgruber GG Art. 5, Rn. 9.

244 BVerfGE 82, 236 (258); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG Art.8 Rn.2; Méhlen, MMR
2013, 221 (228).

245 Depenheuer, in: Maunz/Diirig, GG Art.8, Rn. 182; Miiller-Franken, in: Schmidt-
Bleibtreu, GG Art. 8, Rn. 63.

246 Bauer, in: Dreier, GG Art. 8, Rn. 125.
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Art.5 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt kollektive Meinungsidullerungen ohne Versamm-
lung, also wenn keine Ortliche Zusammenkunft mehrerer Personen, die durch
einen gemeinsamen Zweck oder Willen innerlich verbunden sind, vorliegt.?4’
Da der Ort und die Zeit der AuBerung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt wer-
den, aber Art. 8 Abs. 1 GG ,,das Zusammenkommen zum Zwecke einer gemein-
schaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten
Erérterung oder Kundgebung erfasst“,?*® kann die Abgrenzung schwerfallen.
Das Bundesverfassungsgericht bezog in seiner Brokdorf-Entscheidung zu der
Frage, inwieweit neben Art. 8 GG auch Art. 5 GG heranzuziehen sei, ausdriick-
lich keine inhaltliche Position.2*° In der Praxis wird die Wahl des Ortes im Rah-
men einer Versammlung wohl eher in den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG
fallen, wenn die Wahl des Ortes dem Zweck der Versammlung dient — auch
wenn dies bereits Teil des Ausdrucks einer Meinung ist.>>°

Fest steht, dass beide Schutzbereiche eng miteinander verkniipft sind, wobei
der Schutz von o6ffentlicher Kommunikation im Kern nach der hier vertrete-
nen Ansicht bei Art.5 Abs. 1 S. 1 GG liegt. Fiir die Er6ffnung des sachlichen
Schutzbereichs von Art. 8 Abs. 1 GG reicht der generelle Wille zur Teilhabe, es
bedarf keiner individuellen, eigenen AuBerung. Er bietet jedoch die Grundlage
fiir eine Kundgabe oder Erorterung und hat daher eine ergdnzende Funktion.?3!
Daraus kann man ableiten, dass der Schutz aus Art. 8 Abs. 1 GG dem Schutz
von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG dient, denn die Versammlung i. S. d. Art. 8 Abs. 1 GG
ist immer der Schauplatz einer Meinungskundgabe. Auf der Ebene der Recht-
fertigung des Eingriffs kann sich der Vorrang von Art. 5 Abs. 1 S. 1 ergeben: Da
eine Meinungskundgabe iiber eine zeitlich und ortlich begrenzte Versammlung
hinaus anhélt, miissen MaBBnahmen, die sich gegen die Meinungskundgabe rich-
ten, den Anforderungen des Art. 5 Abs. 2 GG entsprechen.?3?

Das Bundesverfassungsgericht setzte sich (u. a.) im Rahmen des Fraport-Ur-
teils mit der Wahl des Ortes auseinander, weil die Beschwerdefiihrerin und die
anderen Demonstranten die Versammlung in einem Flughafengebdude durch-
fiihren wollten.?33 Die Versammlungsfreiheit garantiert die Durchfiihrung einer
gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung ge-
richteten Erorterung oder Kundgebung?** dort, wo ein allgemeiner 6ffentlicher
Verkehr eroffnet ist. Dies erfolgt grundsétzlich im o6ffentlichen Stralenraum,
dessen Funktion es ist, als Stéitte des Meinungs- und Informationstausches zu
dienen. Jenseits dieser liblichen Orte im 6ffentlichen Raum gibt es auch Orte der

247 Depenheuer, in: Maunz/Diirig, GG Art. 8, Rn. 44, 182; Hervorhebung d. Verf.
248 BVerfGE 111, 147 (154); Schneider, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 8, Rn. 38.
249 BVerfGE 69, 315 (343).

250 vgl. die oben analysierten Entscheidungen des BVerfG: Fraport und Nibelungen.
251 Stern, in: Staatsrecht IV/1, 1490.

252 Depenheuer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, GG Art. 8 Rn. 182.

253 BVerfGE 128, 226 (252-254).

254 Vgl. BVerfGE 104, 92 (104); 111, 147 (154).
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Kommunikation, die privaten Akteuren gehoren. Daher hat sich das Bundes-
verfassungsgericht auf das Leitbild des offentlichen Forums gestiitzt, um den
Schutzbereich auf solche Orte auszuweiten, an denen ,,in dhnlicher Weise ein
offentlicher Verkehr eroffnet ist und Orte der allgemeinen Kommunikation ent-
stehen®. 2>

Damit hiingt auch die Wahl eines Ortes zusammen, an dem der Sich-AuBern-
de sich die grofte Verbreitung oder stirkste Wirkung seiner Meinungskund-
gabe verspricht.?* Nicht garantiert ist (bisher) der Zugang zu privaten Orten, zu
denen man keinen Zutrittsanspruch hitte,>>” auch wenn die Wirkung der Mei-
nungsduBlerung dort gegebenenfalls stirker wére. Wie aus den oben analysier-
ten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts hervorgeht, kann sich diese
Bewertung bei solchen Orten dndern, die der 6ffentlichen Kommunikation die-
nen und allgemein zuginglich sind.

1I. Status positivus und Drittwirkung der Meinungsfreiheit

Die subjektiv-rechtlichen Gehalte von Art.5 Abs. 1 S. 1 GG lassen bereits er-
kennen, dass der Schutzbereich der Meinungsfreiheit weit auszulegen ist. Der
Schutz geht iiber die Funktion des Grundrechts als Abwehrrecht hinaus und
enthilt neben den subjektiv-rechtlichen auch objektiv-rechtliche Gehalte. In der
verfassungsgerichtlichen Praxis hat sich die Unterscheidung zwischen objek-
tiven und subjektiven Gehalten zum Vorteil eines umfassenden Grundrechts-
schutzes durchgesetzt. Wie bereits dargelegt handelt es sich hierbei um eine
verfassungsrechtliche Entwicklung, die im Wesentlichen auf das Liith-Urteil
zuriickzufiihren ist.>’® In seinem Kalkar-Beschluss fasste das Bundesverfas-
sungsgericht die den Zusammenhang der subjektiven Rechte mit den objektiv-
rechtlichen Gehalten innerhalb des Schutzgehalts folgendermalBBen zusammen:

»Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts enthalten die grund-
rechtlichen Verbiirgungen nicht lediglich subjektive Abwehrrechte des Einzelnen gegen
die offentliche Gewalt, sondern stellen zugleich objektivrechtliche Wertentscheidungen
der Verfassung dar, die fiir alle Bereiche der Rechtsordnung gelten und Richtlinien fiir
Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung geben. ‘2

Gerade weil Art.5 Abs. 1 S.1 GG einen weiten und umfassenden Schutz der
Meinungsfreiheit vorsieht, stellt sich die Frage nach der Abgrenzung zwischen
status negativus und dem status positivus (1.), der Definition der objektiv-recht-

255 BVerfGE 128, 226 (252).

256 BVerfGE 93, 266 (289); Bethge, in: Sachs, GG Art. 5, Rn. 26a; Kingreen, in: Pieroth/
Schlink, Grundrechte, Rn. 621.

257 BVerfGE 128, 226 (251).

258 7um historischen Hintergrund: Jarass, ASR 110 (1985), 363 (372-374).

259 BVerfGE 49, 89 (141f.) (mit Verweis auf friihere Rechtsprechung), Hervorhebung d.
Verf.
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lichen Gehalte von Art.5 Abs.1 S.1 GG (2.) und deren sektorale Bedeutung,
wie bspw. im Miet- und Arbeitsrecht (3.).

1. Objektiv-rechtliche Gehalte: Abgrenzung vom status negativus

Allgemein lésst sich die objektiv-rechtliche Funktion der Grundrechte wie folgt
zusammenfassen: sie sind ,,nicht nur subjektive Freiheits- als Abwehrrechte,
sondern objektive Wertentscheidungen, WertmaBstibe, Grundsatznormen oder
Prinzipien.“?0 Objektiv-rechtliche Gehalte werden in der Regel als status po-
sitivus der Grundrechte durch die Abgrenzung vom status negativus, also der
abwehrrechtlichen Funktion, definiert. Uber die Verwendung von Begriffen, die
die Funktion der Grundrechte jenseits ihrer Abwehrfunktion beschreiben, kann
gestritten werden, doch in der Regel werden die Begriffe der Wertentscheidung
und des objektiv-rechtlichen Gehalt als Synonyme gebraucht und verstanden.
Stern definiert die Grundbedeutung der objektiv-rechtlichen Gehalte in vier Ka-
tegorien wie folgt: die Ausstrahlungswirkung auf die gesamte Rechtsordnung,
die Schutzgehalte fiir grundrechtliche gesicherte Rechtsgiiter, die Organisati-
ons- und Verfahrensgehalte, und die subjektiv-rechtlichen Bedeutungen objek-
tiv-rechtlicher Gehalte.?®! In dieser Kategorisierung definiert er die Drittwir-
kung als ,,verfassungskonforme Auslegung des Privatrechts*.2%> Man erkennt,
wie eng der Zusammenhang zwischen den Grundrechten als objektive Werte
und ihrer individuellen Schutzwirkung ist.

Im Schutzbereich eines Grundrechts kommen sowohl der Anwendungs-
bereich als auch der Gewibhrleistungsinhalt zusammen.?®3 Im Wesentlichen
sind es jene objektiv-rechtlichen Gehalte, die bei der Priifung einer Urteilsver-
fassungsbeschwerde zur Auslegung und Anwendung des Privatrechts beachtet
werden sollen,”®* wenn die Grundrechte als Gewihrleistungsinhalte innerhalb
einer zivilrechtlichen Generalklausel wirken. Ob sie dogmatisch als Kompen-
sation oder funktionales Aquivalent der Abwehrrechte einzuordnen sind, kann
dahinstehen, denn im Kern sind sie als Ergéinzung und zur Starkung des Grund-
rechtsschutzes zu verstehen.?%> Sie reichen iiber den subjektiv-individuellen
Schutzbereich hinaus und sind daher auf Fragen anwendbar, die nicht nur den
einzelnen Grundrechtstrager betreffen, sondern das ,,Zusammenleben in der
Gesellschaft und die Wirkungsweise einer Demokratie*.2¢ Der status positivus
der Grundrechte stellt eine Pramisse fiir ihre mittelbare Drittwirkung dar.

260 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 100.

261 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. I1I/1, S. 922.

262 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. I1I/1, S. 928.

263 Bickenforde, Der Staat 2003, 165 (174).

26 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 105.

265 Depenheuer, in: Maunz/Diirig, GG Art. 8, Rn. 112; Gostomzyk, JuS 2004, 949 (949).
266 Hoffinann-Riem, Der Staat 2003, 193 (213).
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2. Objektiv-rechtliche Gehalte der Meinungsfreiheit

In Bezug auf die Meinungsfreiheit sind Rechtsprechung und Literatur zu den
objektiv-rechtlichen Gehalten von Art.5 Abs. 1 S.1 GG sehr umfangreich und
konnen daher nicht in extenso erlautert werden. Die wesentlichen Aspekte fiir
die Frage der Anwendung der mittelbaren Drittwirkung in der Rechtsprechung
werden im Folgenden erdrtert.

a) Terminologie

Es besteht weder Einigkeit tiber den Begrift der Wertenscheidung noch iiber den
des objektiv-rechtlichen Gehalts.?%” In seiner Analyse der Bundesverfassungs-
gerichtsrechtsprechung stellte Jarass fest, dass bei den Freiheiten des Art.5
Abs.1 S. 1 GG der Begriff ,,Wertentscheidung* weniger héufig benutzt wird,
als die der ,,objektiven Werteordnung® und des ,,objektiven Prinzips‘.2%® Da-
raus schlussfolgerte er, dass das Bundesverfassungsgericht die objektiv-recht-
lichen Gehalte zwar nicht wahllos benenne, es in der Anwendung aber nicht auf
die Terminologie ankomme, obwohl {iber den Begrift der Werte oder Werteord-
nung gestritten werde.

b) Inhalt

Bereits im Liith-Urteil fiihrte das Bundesverfassungsgericht aus, dass die ,,sub-
jektiv- und objektiv-rechtlichen Elemente (der Meinungsfreiheit) einander be-
dingen und stiitzen.*?%® Darauf baut das Gericht den Status der Meinungsfreiheit
als ,,objektives Prinzip der Rechtsordnung® und somit die vorrangige Stellung
bei der Auslegung einschligiger Gesetze unter Beriicksichtigung dieser Recht-
sprechung.?’? Zwar gibt es auch abweichende Meinungen hierzu, doch im Kern
geht es um jene Funktionen von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, die tiber das Abwehrrecht
hinausgehen und zusitzlich freiheitssichernd wirken.?!

Die Meinungsfreiheit gilt als Musterfall fiir mehrdimensionale Schutzgehal-
te, sogar als ,,Paradebeispiel fiir die Entwicklung der heute multifunktional
verstandenen Grundrechtswirkungen®.2’> Die Ausstrahlungs-, Dritt- oder Ho-
rizontalwirkung der Meinungsfreiheit bezeichnet laut Stern ,,die Einwirkung
des Grundrechts auf Bestand und Umfang von Rechtspositionen, die sich aus

267 Jarass, ASR 110 (1985), 363 (366); Miiller/Christensen, Grundlegung fiir die Arbeits-
methoden der Rechtspraxis, S. 82.

268 BVerfGE 7, 198 (205): 57, 295 (318); 66, 116 (135); Jarass, A6R 110 (1985), 363
(370).

269 BVerfGE 7, 198 (204£); 57,296 (3191).

270 Stern, in: Staatsrecht IV/1, 1430.

210 Hoffmann-Riem, Der Staat 2004, 203 (226f.) als Erwiderung auf: Kahl, Der Staat
2004, 167.

272 Stern, in: Staatsrecht IV/1, S. 1419.
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der Privatrechtsordnung ergeben einschlieflich der Einwirkung auf die Privat-
rechtsnormen selbst.“?73

Laut Ipsen entfaltet die Meinungsfreiheit keine Drittwirkung: ,,In Privat-
rechtsverhéltnissen stellt sich deshalb nicht die Frage nach der Meinungsfrei-
heit, sondern die nach ihren rechtlichen Begrenzungen.“?’ Art.5 Abs. 1 GG
sei zwar eine ,,wertentscheidende Grundsatznorm*, die Ausstrahlungswirkung
habe aber keine Drittwirkung. Dieser Ansicht ist insoweit nicht zu folgen, als
die Meinungsfreiheit gegeniiber Privaten durchaus gelten kann und es durch sie
zu einer Rechteeinschrinkung eines anderen kommt, also sich eher die Frage
der ,,rechtlichen Begrenzung* der Grundrechte anderer stellt. Hoffmann-Riem
iberldsst es den Gerichten zu beurteilen, ob die Spielrdume unter Beriicksich-
tigung des Wertgehalts von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ausgefiillt werden sollen. Fiir
ihn besteht ,,auch dort, wo Normen keinen spezifischen Kommunikationsbezug
haben, sich aber auf die Freiheitlichkeit der Kommunikation auswirken®, die
Pflicht, die Ausstrahlungswirkung von Art. 5 Abs. 1 GG zu beachten.?”>

Ein institutioneller Gehalt der Meinungsfreiheit und Leistungsanspriiche
werden in Bezug auf die Zurverfiigungstellung von Foren oder sonstige finan-
zielle Leistungen generell abgelehnt. Das stellte u. a. das Bundesverwaltungs-
gericht in Bezug auf die Ablehnung ,,von Mitteln, die ihm (dem Empfanger
von Hilfe zum Lebensunterhalt) fiir die Ausiibung des Grundrechts notwen-
dig erscheinen* klar.>’¢ Die mittelbare Drittwirkung darf im ,,Wie* der Grund-
rechtsausstrahlung also zu keinem Ergebnis fiihren, auf dessen Grundlage der
Grundrechtstriger von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG finanzielle Mittel erhalten wiirde,
um seine Meinung kundzutun. Es bleibt ihm frei, den Ort seiner Meinungsiul3e-
rung auszusuchen, aber das Sich-dorthin-begeben obliegt seiner eigenen (finan-
ziellen) Verantwortung.

Im Prinzip sind die objektiv-rechtlichen Gehalte der Meinungsfreiheit und
ihre (Ausstrahlungs-) Wirkung unbestritten. Dennoch werden einzelne Aspek-
te von Rechtsprechung und Literatur weiterhin diskutiert und ausgestaltet; da-
runter fillt auch die Frage des Gewéhrleistungssystems, also inwieweit die
Verfassung eine Rahmenordnung darstellt oder sie ein fiir die Rechtsordnung
umfassendes System der Freiheitsgewihrleistungen darstellen soll.?”” Fiir die
vorliegende Arbeit ist hervorzuheben, dass der Schutz der Meinungsiduf3erungs-
freiheit prinzipiell weit ist, und sowohl status negativus als auch status positivus
zum Tragen kommen. Aus der Unterscheidung ergeben sich vor allem Fragen
des Zusammenspiels dieser Funktionen, wie sie sich erginzen.

273 Stern, in: Staatsrecht IV/1, S. 1431.

274 Ipsen, Grundrechte, 424.

275 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 100.
276 BVerwG, Urt. v. 13.09.1985 — 5 C 113.83, Rn. 17.
277 Béickenfirde, Der Staat 2003, 165 (186).
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c) Lehre der Schutzpflichten (Abgrenzung)

Teilweise werden die objektiv-rechtlichen Gehalte mit der Lehre der Schutz-
pflichten vermengt, obwohl jene nur einen Teilbereich des status positivus aus-
machen.?’® Die Schutz- oder Gewihrleistungspflichten des Gesetzgebers fol-
gen grundsdtzlich aus den objektiv-rechtlichen Gehalten der Grundrechte, also
einer Pflicht zu positiven Schutzmafnahmen unter Beachtung des Untermal-
verbots.?”? Dabei ist eine ,,gewisse Parallele zur mittelbaren Drittwirkung* zu
erkennen,?8” weil das UntermaBverbot auch die Gewihrleistung von Grund-
rechten zwischen Privaten beriihren kann. Dennoch sind die Schutzpflichten
und die mittelbare Drittwirkung voneinander zu trennen, denn die Schutzpflich-
ten betreffen die verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers tétig zu wer-
den. Sie konnen zwar durch ein Urteil, also in der Rechtsanwendung festgestellt
werden, aber sind nicht dadurch bedingt, wohingegen die mittelbare Drittwir-
kung auf der Rechtsfolgenseite, also aufgrund der Rechtsanwendung wirkt und
keine Pflicht zum gesetzgeberischen Handeln beinhaltet.?8!

Ein jiingeres Grundrechteverstandnis hat zu einer Lehre der Schutzpflich-
ten gefiihrt, die die objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte auf der Grundlage
von Art. 1 Abs. 1 S.2 GG auf eine Garantenrolle des Staates ausweitet.?8? Dabei
wird der Grundrechtsschutz zu einem programmatischen Gewéhrleistungsauf-
trag fiir den Gesetzgeber, die Kommunikationsfreiheiten so zu schiitzen, dass
sie ,,real fiir alle nutzbar* ist.283 Jenseits der Tatsache, dass ein Exkurs zur Lehre
der Schutzpflichten zu weit fiihren wiirde,?8* kann einer derartigen Ausweitung
der Ausstrahlungswirkung bis hin zu einer gesetzlichen Pflicht, private Platt-
formen zur Meinungsentfaltung und -kundgabe bereitzustellen,?®> in diesem
AusmalB nicht zugestimmt werden. Ein solcher Eingriff in die Grundrechte der
Diensteanbieter erscheint auf Anhieb unverhdltnisméBig. Dennoch kann die

278 Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S.267.

279 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S.32, 51; Hennig, Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf dem Priifstand, S. 179 1.

280 Jarass, AR 110 (1985), 363 (379).

281 Jarass, ASR 110 (1985), 363 (378); Langner, Die Problematik der Geltung der Grund-
rechte zwischen Privaten, S. 236; Gornik, Die Bindung der Betreiber 6ffentlicher Rdume an die
Kommunikationsgrundrechte, S. 176.

282 Hoffinann-Riem, in: AK-GG, Art.5 Abs. 1, Rn.41; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 51, II, Rn. 218.

283 Hoffinann-Riem, in: AK-GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 40.

284 Es wire denkbar, die Fragestellung dieser Arbeit auch aus Perspektive der Schutz-
pflichtenlehre zu betrachten, doch wire es (wie gesagt) eine andere Untersuchung. In diesem
Zusammenhang kann auch die Lehre des engen Gewéhrleistungsgehalts erwihnt werden, die
bei der Diskussion auch regelméBig vorkommt. Auf sie wird hier nicht niher eingegangen,
weil sie keinen Losungsansatz fiir die Fragestellung bietet, wenn man sie als Nachfolgerin des
Schutzbereichsbegriffs versteht. Krit. Kahl, Der Staat 2004, 167 (194-196).

285 So bspw. Schmidt-Jortzig, in: HABStR Bd. VII, § 162, Rn. 11; vgl. hierzu Stern, in:
Staatsrecht IV/1, S. 1430.
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Perspektive der Schutzpflichtenlehre auf die Herausforderungen der digitalen
Kommunikation im Grundrechtsgefiige einen anderen Blick auf das Problem
der Gewihrleistung von Kommunikationsgrundrechten bieten.?8¢

3. Mittelbare Drittwirkung der Meinungsfreiheit im Mietrecht und Arbeitsrecht

Im Urteil des Bundesverfassungsgerichts wurde die AuBerung von Liith als
Beitrag zur offentlichen politischen Debatte in der Gesellschaft von der Mei-
nungsfreiheit geschiitzt, obwohl der Boykottaufruf grundsitzlich ein unerlaub-
tes Verhalten gemiB §826 BGB a.F. darstellte.?” Diese Kollision zwischen
der Meinungsfreiheit und anderen Rechten, die gewerbliche oder wirtschaft-
liche Interessen schiitzen, gibt es auch im Mietrecht und Arbeitsrecht. Dort
hat die Rechtsprechung einen besonderen Schutz des Rechts auf freie Infor-
mationsbeschaffung (bzw. auf freie Wahl der Informationsquelle durch den
Besitzer einer Wohnung) oder der MeinungsduBerungsfreiheit bei illegalen
oder unsittlichen Geschéftspraktiken des Arbeitgebers anerkannt. Damit gilt
allerdings kein absoluter Vorrang von Art.5 Abs.1 GG: sowohl Vermieter
konnen den Umgang mit dem Mietobjekt als auch der Arbeitgeber die Ver-
traulichkeit der im Arbeitsumfeld erlangten Informationen bestimmen. Die
1. F. vorgestellten Félle sind Beispiele, bei denen die Drittwirkung der Mei-
nungsdullerungsfreiheit in privatrechtlichen Verhiltnissen veranschaulicht und
prazisiert wird.

a) Meinungsduflerungen im Mietrecht

Ein haufig genanntes Beispiel fiir die mittelbare Drittwirkung ist der Parabol-
antennen-Fall,2®® bei dem es um die Informationsfreiheit eines Mieters tiirki-
scher Herkunft ging. Er wollte — um das TV-Programm aus der Tiirkei emp-
fangen zu konnen — eine Parabolantenne anbringen, was ithm sein Vermieter
untersagte. Bei der Auslegung des ,,vertragsgemiBen Gebrauch[s] der Woh-
nung® gemél § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB iiberwog im Ergebnis die Informations-
freiheit des Mieters aus Art.5 Abs.1 S.1 GG die Eigentumsfreiheit und das
Hausrecht des Vermieters. Neben dieser prominenten Konstellation zur Infor-
mationsfreiheit des Mieters gibt es auch Fille im Mietrecht, in denen die Mei-
nungsiullerungsfreiheit beachtet werden muss. Meistens ging es darum, dass
der Mieter die Mietsache zum Zwecke der Meinungsduflerung nutzt — bspw.
durch Plakatierung der Hauswinde. Zieht der Vermieter gegen dieses Verhalten
vor Gericht, muss das Fachgericht die Generalklausel des ,,vertragsgeméfBen

286 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 I, II, Rn. 222; Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5
Abs. 1, Rn. 102.

287 Krit. Wielsch, AcP 213 (2013), 718 (757).

288 BVerfGE 90, 27 (39).
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Gebrauch* unter anderem im Lichte der sich gegeniiberstehenden Grundrechte
auslegen. Hierbei kommt Art. 5 Abs. 1 S.1 GG durch die mittelbare Drittwir-
kung zu tragen.

So verlief bspw. ein Fall, bei dem es um AuBerungen eines Mieters gegen-
iiber potenziellen Kdufern des Mietshauses in Berlin-Schoneberg ging. Der
Berliner Verfassungsgerichtshof musste dariiber entscheiden, ob die Vorinstanz
der ordentlichen Gerichtsbarkeit den Grundrechtsschutz des Mieters bei der
Kiindigung aus wichtigem Grund geméal § 543 Abs. 1 BGB ausreichend gewiir-
digt hatte, also ob das Verhalten des Mieters, das Anlass fiir die Kiindigung war,
grundrechtlich geschiitzt sei.”®® Der Mieter hatte wihrend der Besichtigung
durch Kaufinteressenten Zettel aus dem Fenster geworfen, die seinen Unmut
iiber den eventuellen Verkauf des Miethauses (,,Feindliche Ubernahme durch
M. & W.*) zum Ausdruck bringen sollten. Der Eigentiimer (und Vermieter) sah
darin einen auflerordentlichen Kiindigungsgrund, doch das LG Berlin wies die
Klage in der Berufung ab. Der Verfassungshof Berlin kam anschlieSend zu dem
Ergebnis, dass das LG Berlin die wertausfiillungsfahige und -bediirftige Ge-
neralklausel ,,wichtiger Grund* [zur Kiindigung] ausreichend erkannt und be-
achtet hatte. Auch bei der Priifung von § 543 BGB habe das Landgericht er-
kannt, dass die Grundrechte beider Parteien gegeneinander abzuwégen seien.
Sowohl die Abwigung als auch das Abwigungsergebnis seien nicht zu bean-
standen.?’® Der Priifungsrahmen fiir den BerlVerfGH war folgender: Gerichte
miussten

,»bei der Auslegung der mietrechtlichen Kiindigungstatbestéinde die durch die Eigentums-
garantie gezogenen Grenzen wahren und die im Gesetz aufgrund verfassungsméaBiger
Grundlagen zum Ausdruck kommende Interessenabwégung in einer Weise nachvollzie-
hen, die den beiderseitigen Eigentumsschutz beachtet und unverhéltnisméfige Eigen-
tumsbeschrinkungen vermeidet.*>°!

Damit bezog der BerlVerfGH keine weitergehende Position als das Bundes-
verfassungsgericht: die MeinungsduBBerungsfreiheit hat keinen grundsétzlichen
Vorrang vor der Eigentumsgarantie.

Landgerichte, die sich mit &hnlichen Sachverhalten beschiftigten, haben mit
der Zeit Kriterien fiir die Abwégung in solchen Féllen etabliert. Nach allgemei-
ner Auffassung miissen Gerichte priifen, ob die Meinungsduflerungen noch vom
Nutzungszweck der Miete gedeckt ist und dabei in erster Linie, ob der vertrags-
widrige Gebrauch objektiv vorliegt.?? Sie stellten u. a. darauf ab, ob die Mei-
nungsduBerung des Mieters dem Vermieter zurechenbar war,?3 ob er durch die

289 BerlVerfGH, Beschl. v. 22.01.2008 — 70/06.

290 BerlVerfGH, Beschl. v. 22.01.2008 — AZ 70/06.
291 BerlVerfGH, Beschl. v. 22.01.2008 — AZ 70/06.
292 Bjeber, in: MiiKo BGB § 541, Rn. 5.

293 1,G Darmstadt, Urt. v. 01.10.1982 — S 161/82.



62 Teil 1: Theoretischer Teil

MeinungséiuBerung in seiner Ehre verletzt>** oder diffamiert wurde,??> ob die
Meinungséuf3erung mit politischem Inhalt sich gegen eine bestimmte Personen-
gruppe richtete oder sich bei objektiv wertender Betrachtung stérend auf den
Hausfrieden auswirkte.?%¢ Bei der Abwiigung kann dieser letzte Aspekt, also ob
die Meinungsiduflerung den sozialen Frieden innerhalb der Hausgemeinschaft
stort, ausschlaggebend sein (wichtiger Grund i. S. d. § 569 Abs. 2 BGB),?%7 aber
im Ergebnis miissen die Zivilgerichte immer im Einfall abwégen, ob die Mei-
nungsfreiheit einen Rechtfertigungsgrund fiir ein rechtswidriges und schuldhaf-
tes Verhalten gegeniiber dem Vermieter darstellt.

b) Meinungsduflerungen im Arbeitsrecht

Eine Kasuistik in Bezug auf die Meinungsfreiheit hat sich auch im Arbeitsrecht
gebildet. Wie anfangs zum Begrift der unmittelbaren Drittwirkung beschrieben,
hat die Frage nach dem Schutz des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG inner-
halb eines Arbeitsverhiltnisses eine lange Tradition.?”® Bei Abmahnungen bzw.
Kiindigungen aus wichtigem Grund sowie Versetzungen oder sonstigen Mal3-
nahmen aufgrund einer AuBerung des Arbeitnehmers muss sorgfiltig gepriift
werden, ob die Meinungsfreiheit nicht tiberwiegt. Es liegt auf der Hand, dass
das Verhalten des Arbeitnehmers einen wichtigen Grund zur Auflosung oder
grundlegenden Anderung des Arbeitsverhiltnisses darstellen kann. Die Aufe-
rung des Arbeitnehmers muss eine Vertragspflichtverletzung darstellen®*® und
jene muss sich auch zukiinftig noch belastend auf das Arbeitsverhéltnis aus-
wirken.3% AuBerungen, die in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG fal-
len und grundsitzlich durch die Pflicht zur gegenseitigen Riicksichtnahme aus
§241 Abs.2 BGB eingeschriankt werden konnen, stellen eine Vertragspflicht-
verletzung dar, wenn sie die Personlichkeitsrechte des Arbeitgebers oder seiner
Reprisentanten oder den Betriebsfrieden verletzt.3! Kritik an den allgemei-
nen wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnissen oder am Arbeitgeber selbst ist
jedoch zu dulden, selbst wenn sie polemisch oder iiberspitzt formuliert ist.302
Dabei wird zwischen privaten und 6ffentlichen Arbeitgebern unterschieden,
insbesondere bei Beamten, die von Treuepflichten gegeniiber ihrem Dienstherrn
betroffen sind. Erh6hte Riicksichtnahmepflichten kénnen sich dennoch auch bei
privaten Arbeitgebern aus der Stellung des Arbeitnehmers im Unternehmen er-

294 .G Berlin, Urt. v. 28.08.2003 — 67 S 110/03.

295 LG Berlin, Urt. v. 12.02.2002 — 53 S 293/2001.

296 G Hamburg, Urt. v. 26.03.1985 — 16 S 215/84.

297 BVerfGE 7, 230 — MeinungsiuBerungsfreiheit und sozialer Frieden einer Hausgemein-
schaft; krit. Canaris, Grundrechte und Privatrecht (erw. Fassung), S.55.

298 S Kap.1,A.1.

299 Howald, ArbR Aktuell 2013, 195, 196.

300 BAG, Urt. v. 12.01.2006 — 2 AZR 21/05.

301 Hoffinann-Riem, in: AK-GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 82-83.

302 BAG, Urt. v. 12.01.2006 — 2 AZR 21/05, m. w. N.
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geben. Durch die Anwendung des sogenannten Prognoseprinzips — im Sinne
einer Erforderlichkeitspriifung der Malnahme fiir das zukiinftige Arbeitsver-
hiltnis — werden die Rechte des Arbeitgebers zusitzlich geschiitzt.3?> Die Ge-
richte stehen demzufolge vor der komplexen Aufgabe, bei der Abwagung unter
Berticksichtigung aller relevanten Umstdnde nicht nur die vorliegenden Tatsa-
chen, sondern auch eine zukunftsgerichtete Prognose auszusprechen.

aa) Im digitalen Kontext

Durch das Internet entstehen neue Konstellationen, auf die Gerichte reagieren
miissen. Zum einen duBern sich Arbeitnehmer im Internet in neuartigen Kom-
munikationsrdumen, deren Einordnung in offentlich oder privat nicht abschlie-
Bend geklirt ist.3** Zum anderen bietet das Internet neue Moglichkeiten fiir
Informanten, besondere Missstdnde an ihrem Arbeitsplatz aufzudecken (sog.
Whistleblower). Bei AuBerungen iiber den Arbeitgeber im Internet, bzw. auf
sozialen Netzwerken, gelten grundsétzlich die gleichen Maf3stibe wie im ana-
logen Kontext. Es konnen aber weitere Aspekte hinzukommen, wie der Emp-
fangerkreis bei Netzwerken im beruflichen Kontext (bspw. durch Dienste wie
Xing oder LinkedIn), der Grad der Offentlichkeit je nach Sichtbarkeitseinstel-
lungen (6ffentlich, nur fiir Freunde sichtbar usw.) oder die Folgen der AuBerung
(wird die AuBerung geteilt, gelangt sie an eine breitere Offentlichkeit?).303

bb) Whistleblowing

Das Whistleblowing stellt eine Ausnahme wirksamer Vertraulichkeitsklauseln
dar, die im Arbeitsvertrag bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses fest-
legen, was der Arbeitnehmer sagen darf oder nicht, wenn das gesellschaftli-
che Interesse iliberwiegt. Versto3t der Arbeitnehmer gegen eine solche Ver-
einbarung, kann es zu unterschiedlichen Konsequenzen kommen, sowohl zur
Auflosung des Vertragsverhiltnisses als auch zu Vertragsstrafen oder Haftungs-
forderungen. Auch hier kdnnen sich die Auswirkungen potenzieren, wenn der
Whistleblower Informationen im Internet offenlegt, weil er in der Regel einen
breiteren Rezipientenkreis erreichen kann als ohne mediale Unterstiitzung. Ein
Verzicht des Arbeitnehmers auf die Weitergabe bestimmter Informationen fin-
det seine Grenzen in den allgemeinen Grundsétzen des Biirgerlichen Rechts,
also den Generalklauseln und ihrer Gesamtwertung.3% In der Abwiigung zwi-
schen der Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers und den Arbeitgeberinteressen
kommt das Interesse der Offentlichkeit an einer Aufdeckung hinzu.397 So fiihrt

303 Henssler, in: MiiKo BGB § 626, Rn. 109.

304 S u. Kap. 3 und 4.

305 Fuhlrott/Oltmanns, NZA 2016, 785.

306 Kissel, NZA 1988, 145 (149); Canaris, AcP 184 (1984), 201 (209).
307 Deiseroth/Derleder, ZRP 2008, 248 (251).
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der BGH aus: ,,Das [Ergebnis des Vorrangs des Interesses der Allgemeinheit an
freier Kritik] gilt jedenfalls dann, wenn es um die Aufdeckung von gewichtigen
Missstinden geht, durch die die Offentlichkeit betroffen ist und denen durch
betriebsinternes Vorstelligwerden nicht erfolgreich begegnet werden kann*.308
Entsprechend sollte der Whistleblower durch seine Offenlegung keine zivil-
rechtlichen Nachteile erleiden, wenn er bei der Aussage seiner ,,staatsbiirger-
lichen Pflicht* nachkommt.3%

Dem Aufdeckungsinteresse kann aber entgegenstehen, dass die Verbreitung
der AuBerung gravierende Folgen fiir den Arbeitgeber haben konnte, wenn das
Aufdecken von potenziellen Missstinden sein Geschift gefihrdet. Deswegen
wollte der EU-Gesetzgeber die Verbreitung von Geschéftsgeheimnissen mit der
EU-Richtlinie 2016/943 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschiftsinformationen®'? verhindern. Diese verbietet den rechts-
widrigen Erwerb und die Nutzung oder Offenlegung eines Geschéftsgeheimnis-
ses ohne Zustimmung des Inhabers, wobei unter Beriicksichtigung des Rechts
der freien Meinungsiduflerung und der Informationsfreiheit eine sogenannte
»Whistleblower“-Ausnahme in Art.5 der Richtlinie eingefiigt wurde. Geméal
dieser Ausnahmetatbestinde soll ein Antrag wegen Verstol3 gegen die Verbote
in der Richtlinie abgelehnt werden, wenn der ,,angebliche Erwerb oder die an-
gebliche Nutzung oder Offenlegung des Geschéftsgeheimnisses* zur Ausiibung
der Freiheiten aus Art. 11 GrCH, zur Aufdeckung ,,Aufdeckung eines beruf-
lichen oder sonstigen Fehlverhaltens oder einer illegalen Tétigkeit* oder zur
rechtméBigen Erfiillung anderer Pflichten.

Gleichzeitig bediirfen Geschéftsgeheimnisse ebenso eines besonderen
Schutzes — nicht nur in Form des bereits erschaffenen ,,intellektuellen Kapi-
tals* von Unternehmen, sondern auch als zukiinftige Investition in Innovati-
on.3!! Um diese zwei schiitzenswerten Positionen in Einklang zu bringen, kann
der Arbeitsrichter weder die eine noch die andere absolut vorrangig behandeln,
sondern muss bei der Gewichtung der Umsténde beachten, dass sowohl die Ver-
offentlichung von internen Missstinden durch den Arbeitnehmer als auch die
Kiindigung durch den Arbeitgeber die ultima ratio darstellen sollte.3!?

308 BGH, Urt. v. 20.01.1981 — VI ZR 162/79, NJW 1981, 1089 (1090); vgl. EGMR, Guja
v. Moldova, Urt. v. 12.02.2008 — 14277/04, Rn. 74.

309 BVerfG, Beschl. v. 02.07.2001 — 1 BvR 2049/00, NZA 2001, 888 (889).

310° Abrufbar unter https://eur-lex.europa.ew/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32016L
0943 zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

311 Siehe hierzu u. a. die Erwigungsgriinde zur EU-Richtlinie 2016/943.

312 vgl. BAG, Urt. v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427 (430).
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c) Zwischenfazit

Wie Bethge bereits zum Thema Grundrechtskollisionen in privaten Rechtsver-
hiltnissen feststellte: ,,Der tour d’horizon lieBe sich beliebig fortsetzen.*313 Die
Drittwirkung der Meinungsfreiheit beschiftigt sowohl die Literatur als auch die
Rechtsprechung, doch losgelost von sektoralen Zugidngen lésst sie sich nicht
vollstindig erfassen. Das liegt einerseits an dem teilweise undeutlichen syste-
matischen Ansatz des Bundesverfassungsgerichts, andererseits handelt es sich
dabei um die eigentliche Schliisselfrage: ob sich die Drittwirkung der Mei-
nungsfreiheit im Sinne eines Tatbestandsmodells systematisieren ldsst. Da die
Meinungsbildungs- und Meinungsiduflerungsfreiheit ein besonders hohes und
schiitzenswertes Gut darstellt und kaum eine Konstellation des gesellschaftli-
chen Lebens — in Bezug sowohl auf das Individuum innerhalb eines sozialen
Gefliges als auch das Kollektiv — iiberhaupt nicht in den Anwendungsbereich
von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG fillt, ist es schwierig, Kriterien fiir eine systematische
Anwendung der mittelbaren Drittwirkung von Art.5 Abs. 1 S. 1 GG auf einer
Makroebene zu definieren.

1I1. Einfallsnormen fiir die Meinungsfreiheit im Zivilrecht

Aus den vorangegangenen Erlduterungen ergibt sich, dass die Meinungsfreiheit
zumindest dann durch die Fachgerichte zu beachten ist, wenn die dem Urteil
zugrundeliegende Norm eine zivilrechtliche Generalklausel enthilt3!4 und es in
der Sache einen Bezug zur Meinungsfreiheit gibt. Den Begriff der Generalklau-
sel gilt es jetzt zu definieren und einzugrenzen. Im nichsten Abschnitt nimmt
die Arbeit eine summarische Auswertung der Bundesverfassungsgerichtsrecht-
sprechung im Hinblick auf die Drittwirkung der Meinungsfreiheit vor.

1. Generalklauseln

Grundsitzlich werden Generalklauseln als ,,weitgefasste, besonders allgemein
formulierte Normen* definiert,?!> die wertausfiillungsfihig und -bediirftig sein
konnen. Im Offentlichen Recht versteht man darunter allgemein eher Auffang-
tatbestinde wie die allgemeine polizeirechtliche Befugnisnorm, bei denen weni-
ger die Wertungsbediirftigkeit als die Funktion als Auffangtatbestand gegeniiber
spezielleren Eingriffstatbestinden ausschlaggebend ist.3!® Die Wertungsbediirf-
tigkeit kann auch insofern relevant sein, als eine zu grofe Offenheit der Norm
tiefergehende Eingriffe wegen des Bestimmtheitsgebots nicht rechtfertigen
kann. Ermichtigungsvorschriften fiir Handlungen der Verwaltung miissen die-

313 Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, S.291.

314 BVerfGE 7, 198 (206); 73, 261 (269).

315 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 264; Rux, Taschen-Definitionen, S. 12.
316 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 264.
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ser verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Art. 20 Abs. 3 GG geniigen. Geht
es um das Rechtsverhiltnis zwischen Privaten, so sind Generalklauseln im Zi-
vilrecht solche, die in der Rechtsanwendung ein Werturteil abverlangen.3!”

Generalklauseln lassen sich vor allem anhand ihrer Funktion als Einbruchs-
stelle fiir die objektive-rechtlichen Gehalte der Meinungsfreiheit in das Zivil-
recht einordnen, aber gleichzeitig kommt ihnen diese Funktion nicht exklusiv
zu.318 Um Generalklauseln zu definieren kommt man daher selten um eine Enu-
meration der §§ 138, 242, 307, 826 BGB umher — wenn sie nicht (liberspitzt)
als ,,sehr allgemeine und weite und daher inhaltsarme bewertende Begriffe‘3!°
oder ,,Reihe von Leerformeln“32? beschrieben werden. Zur Auslegung eines
ausfiillungsbediirftigen Wertungsmal@istab auf der Ebene des Tatbestands oder
der Rechtsfolge kann der Rechtsanwender auf andere Normen zuriickgreifen,
um sie zu konkretisieren,’?! wie bspw. Regelbeispiele, bestimmtere Normen
und PriifungsmaBstibe.

2. Kollision von Grundrechtsbestimmungen

Bei der Auslegung einer solchen Generalklausel kann es zu einer Grundrechts-
kollision kommen, also ein Fall bei dem ,,die Inanspruchnahme von Grund-
rechten durch mehrere Grundrechtsberechtigte zu Spannungen, Konflikten und
Kollisionen fiihrt.“322 Die vom Bundesverfassungsgericht geforderte Giiter-
abwigung kann das Fachgericht vor Herausforderungen stellen, weil hierbei
nicht nur Argumentationsvorgédnge, sondern auch die sozialen Verhiltnisse be-
achtet werden miissen.3?3 Mit anderen Worten obliegt dem Gericht nicht nur,
die Geltung der Grundrechte zu erkennen und zu beachten, sondern die Abwi-
gung im Einzelfall durchzufiihren, denn die in der Generalklausel enthaltenen
Rechtsgiiter sind gegeniiber der Meinungsfreiheit nicht per se minder schutz-
wiirdig®?* und kénnen auch grundrechtlich schutzwiirdig sein.

Bei einer Urteilverfassungsbeschwerde entscheidet das Bundesverfassungs-
gericht, ob das Fachgericht die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte erkannt
und ausreichend beachtet hat.3>> Folglich muss das Fachgericht bei einer Mei-
nungsduBerung in einem privatrechtlichen Vertragsverhiltnisses einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen der Meinungsfreiheit und anderen Rechts-

317 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.288; Kramer, Juristische Metho-
denlehre, S. 72; Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, S.91.

318 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (222).

319 Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, S. 104.

320 Braun, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, S. 93.

321 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.223.

322 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. I1I/1, S. 928.

323 Miiller/Christensen, in: Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, S. 82.

324 BVerfGE 7, 198 (210).

325 BVerfGE 30, 173 (197).
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giitern erreichen.??® Wie diese Abwigung innerhalb einer Generalklausel mit
einer grundrechtlich geschiitzten Gegenposition praktisch umgesetzt werden
soll, wird vom Bundesverfassungsgericht nicht vorgegeben.>?” Mit anderen
Worten konnen die Mal3stibe, die fiir die abwehrrechtliche Funktion von Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG gelten, hinsichtlich der Rechtfertigung des Eingriffs nicht ohne
Weiteres herangezogen werden.

3. Die Herstellung praktischer Konkordanz
a) Der Grundsatz

Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind Grund-
rechtskollisionen nach dem Grundsatz der Herstellung praktischer Konkor-
danz zu l6sen. Dieser Grundsatz fordert, ,,dass nicht eine der widerstreitenden
Rechtspositionen bevorzugt und maximal behauptet wird, sondern alle einen
moglichst schonenden Ausgleich erfahren.*328 Damit {ibernahm das Bundes-
verfassungsgericht einen von Konrad Hesse nicht urspriinglich angestoBenen3?®
aber maBgeblich entwickelten Grundsatz:33° | Es kommt darauf an, die MaB-
stdbe beim Vollzug des Rechts, in der Rechtswirklichkeit in praktische Konkor-
danz zu bringen, ,concordantia disconcordatium® zu betreiben.* Wie praktische
Konkordanz herzustellen sei, fiihrte Hesse spiter aus: ,,Wo Kollisionen ent-
stehen, darf nicht in vorschneller ,Giiterabwédgung‘ oder gar abstrakter , Wert-
abwigung‘ eines auf Kosten des anderen realisiert werden. Vielmehr stellt das
Prinzip der Einheit der Verfassung die Aufgabe einer Optimierung: beiden Gii-
tern miissen Grenzen gezogen werden, damit beide zu optimaler Wirksamkeit
gelangen konnen. Die Grenzziehungen miissen daher im jeweiligen konkreten
Falle verhéltnismaBig sein; sie diirfen nicht weiter gehen als notwendig, um die
Konkordanz beider Rechtsgiiter herzustellen.*33! Das Prinzip der Verfassungs-
einheit stelle laut Hesse die Gerichte vor die Aufgabe, beide Giiter zu begren-
zen, damit beide zu optimaler Wirksamkeit gelangen kdnnen, und dieses Inter-
pretationsziel konne nur im Einzelfall und nicht abstrakt geldst werden.332

326 Vgl. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 168.

327 Vogel/Christensen, in: Miiller/Mastronardi, ,,Abwigung*, S. 88 (130).

328 BVerfGE 28, 243 (261); 41, 29 (51); 52, 223 (247); 77, 240 (253); 81, 278 (292); 83,
130 (143); 93, 1 (21); 97, 391 (401).

329 Der Grundsatz stammt urspriinglich vom Schweizer Rechtswissenschaftler Biumlin
und wurde von Hesse weiterentwickelt: Bdumlin, Staat, Recht und Geschichte, S. 30.

330 Hesse, 1Z 1963, 485, 486.

31 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 28.

332 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 28; krit.
Maultzsch, JZ 2012, 1040 (1045-1046).
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b) Operationalisierung

Der Grundsatz der Herstellung praktischer Konkordanz kommt insbesonde-
re dann zur Anwendung, wenn beide Grundrechte vorbehaltslos gewihrleistet
werden, aber er kann grundsétzlich auch bei Grundrechten mit Vorbehalt an-
gewandt werden.33? Fraglich ist, ob die Meinungsfreiheit bei der Herstellung
praktischer Konkordanz dennoch eine Privilegierung erfiahrt. Man kann aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine ,,Funktionalisierung des
Grundrechts der freien MeinungsiuBerung* ableiten,’3* wodurch eine doppel-
te Wiirdigung der Meinungsfreiheit (auf individueller und kollektiver Ebene)
stattfindet. Dennoch wirkt die Meinungsfreiheit auch bei dieser Privilegierung
nicht vorbehaltslos: auch wenn bei der Abwégung der hohere Rang (gegeniiber
der MeinungsiuBerung zu privaten Zwecken) zu beachten ist,3> unterliegt sie
einem qualifizierten Gesetzvorbehalt. Dies gilt sowohl bei Eingriffen durch die
offentliche Gewalt als auch bei vertraglichen oder faktischen Einschrankungen
durch private Dritte.33¢

c¢) Evolution

Alexy schloss sich dem Grundsatz der Herstellung praktischer Konkordanz
an337 und vertiefte ihn mit seiner Theorie der Unterscheidung zwischen Rech-
ten und Prinzipien. Fischer-Lescano schitzte demgegeniiber den Grundsatz als
iiberholt ein und schligt stattdessen eine Riickgabe solcher Kollisionsfille ,,in
den politischen Deliberationsprozess* vor.33® Diese Losung erscheint fiir kon-
kret vor Gericht gebrachte Félle allerdings nicht zielfiihrend, bzw. bedeutet eine
Verlagerung von der Judikative zur Legislativen.

Schladebach, der die oben bereits erwdhnte Kritik von Bethge (u.a.) zi-
tiert und umfanglich auf Fischer-Lescanos Einwédnde eingeht, hilt dagegen:
man komme um die Figur der Herstellung praktischer Konkordanz nicht um-
her.33? Sein priferierter Losungsweg ist, die Gewichtsformel von Alexy in fiir
die Herstellung praktischer Konkordanz zu implementieren, d. h. innerhalb der
VerhiltnismiBigkeit i.e. S. (bzw. der Angemessenheitspriifung) das Optimie-
rungsgebot von Alexy einzufiigen,>*? um die Entscheidungsrationalitiit des an-

333 BVerfGE 83, 130 (143) — Josefine Mutzenbacher.

334 Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR Bd. IIT §42, Rn. 48.

335 BVerfGE 7, 198 (212).

336 Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR Bd. III §42, Rn. 49.

337 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 152; Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht,
S. 71t

338 U.a. bei der Kopftuchentscheidung, BVerfGE 108, 282; Fischer-Lescano, KI 2008,
166 (176).

339 Schladebach, Der Staat 2014, 263 (276).

340 Schladebach, Der Staat 2014, 263 (272), m.w.N. zu: Grabitz, AR 98 (1973), 568
(576); Jakobs, Der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit, S. 99.
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spruchsvollen Abwidgungsvorgangs zu erhdhen. Dies hitte laut Schladebach
den zusitzlichen Vorteil, dass Alexys Prinzipienlehre ein Optimierungsgebot fiir
Grundrechte vorsieht und sie somit zum gleichen Ergebnis wie Hesses Lehre
der praktischen Konkordanz kime.3*! Unbestritten ist insofern bei allen der Ge-
danke der Grundrechtsoptimierung, wenn sich zwei kollidierende Verfassungs-
giiter gegentiberstehen.

Im Lichte der vorangegangenen Analyse der jiingeren Verfassungsrechtspre-
chung bedeutet dies auch, dass eine solche Grundrechtsoptimierung graduell er-
folgen kann — auch wenn die Abwigung das Gleichbehandlungsgebot (wie im
Stadionverbotsbeschluss) betrifft.34?

4. Wechselwirkung i. S. d. Art. 5 Abs. 1-2 GG

Bei der verfassungskonformen Auslegung einer Generalklausel hat das Fachge-
richt die grundrechtlichen Wertgehalte zu beachten, damit diese sich entfalten
konnen.?® Zu diesem Zweck greift es grundsitzlich auf die Angemessenheits-
priifung und die Wechselwirkungslehre zuriick. Um der Angemessenheitsprii-
fung standzuhalten, miissen ,,die Grundrechtsbeeintrichtigung auf der einen
und die Grundrechtsbegiinstigung auf der anderen Seite miteinander verglichen
und ,ins Verhiltnis‘ gesetzt werden.“3** Der besonderen Stellung von Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG wird durch das Institut der Wechselwirkung Rechnung getragen,
indem die Meinungsfreiheit zwar der grundsitzlichen Schrankensystematik des
Grundgesetzes unterliegt, aber durch die zusitzliche Ausprigung des Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatzes3*’ einen besonderen Schutz genieft, wie das Bundes-
verfassungsgericht im Liith-Urteil entschied:

»L-.-] es findet vielmehr eine Wechselwirkung in dem Sinne statt, dass die ,allgemeinen
Gesetze® zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits aber aus
der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlichen demo-
kratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst
wieder eingeschrinkt werden miissen. 346

Die Wechselwirkungslehre soll gewihrleisten, dass der Kern des Gewéhrleis-
tungsinhalts intakt bleibt — trotz der Einschrénkbarkeit durch allgemeine Ge-
setze gemil Art. 5 Abs. 2 GG. Die Kontrolle geméf der Wechselwirkungsleh-
re ist erforderlich, um den gesamten Prozess der freien Meinungsbildung zu
schiitzen, also um nicht nur die AuBerung, sondern ebenso ihre Verbreitung in

341 Schiadebach, Der Staat 2014, 263 (273).

342" Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, S.426-427.

343 Guckelberger, uS 2003, 1151 (1156).

344 Hillgruber, in: HStR IX 2011, § 201, Rn. 77.

345 Jestaedt, in: Merten/Papier, HGR, Bd. IV, § 102 Rn. 73.

346 St. Rspr. seit BVerfGE 7, 198 (209); vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigen-
standigkeit des Privatrechts, S.516.
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Form und Substanz (,,geistige Wirkung auf die Umwelt“347) zu schiitzen. Zwi-
schen Privaten muss die Wechselwirkungslehre dann beachtet werden, wenn es
bei der Auslegung und Anwendung einer zivilrechtlichen Generalklausel um
die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit geht. Grundsitzlich muss die
Wechselwirkung nicht nur bei der Auslegung des meinungsbeschriankenden Ge-
setzes beachtet werden, sondern auch auf der Stufe der Normanwendung.343

5. Keine absolute Privilegierung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG

Da bei der Auslegung einer Norm auf die verfassungskonforme Auslegung und
bei der Normanwendung auf den Einzelfall abgestellt wird,?*° muss zwischen
Normauslegung und -anwendung unterschieden werden. So kann das auszule-
gende Gesetz durch die verfassungskonforme Auslegung so transformiert wer-
den, dass es die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit beinhaltet und in
der Form auf die Normanwendung iibertragen werden konnte. Auf der Stufe
der Normanwendung hingegen wird es — bei der hier untersuchten Konstellati-
on der Urteilsverfassungsbeschwerde — darauf ankommen, ob das Fachgericht
im Einzelfall die Meinungsfreiheit ausreichend erkannt und beachtet hat. Folg-
lich stellt sich die Frage, ob es bei dieser Konkretisierung des Norminhalts (im
Rahmen der Anwendung) eine Vorrangsregel im Sinne der Wechselwirkungs-
lehre geben kann.

a) Verfassungsgerichtliche Position

Im Liith-Urteil duBerte sich das Bundesverfassungsgericht hinsichtlich einer
solchen Vorrangsregel wie folgt:

,.Der Schutz des privaten Rechtsguts kann und muss um so mehr zuriicktreten, je mehr es
sich nicht um eine unmittelbar gegen dieses Rechtsgut gerichtete AuBerung im privaten
[...], sondern um einen Beitrag zum geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit
wesentlich beriihrenden Frage durch einen dazu Legitimierten handelt; hier spricht die
Vermutung fiir die Zulissigkeit der freien Rede.*330

Diese Aussage des Bundesverfassungsgerichts ,,flir die Zuldssigkeit der freien
Rede* konnte auf der Normauslegungsebene als Vermutungsregel zugunsten
von Art.5 Abs.1 S. 1 GG gewertet werden, wenn es sich um ,,einen Beitrag
zum geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriih-
renden Frage* handelt. Allerdings setzt diese Regel auf der Normanwendungs-
ebene an und ist daher als Vorgabe bei der Anwendung auf den Einzelfall zu
verstehen, statt einer generellen in dubio pro libertate-Regel fiir die Meinungs-

347" Schemmer, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 5 Rn. 4.

348 Jestaedt, in: Merten/Papier, HGR, Bd. TV, § 102 Rn. 71.
349 Jestaedt, in: Merten/Papier, HGR, Bd. 1V, § 102 Rn. 73.
350 BVerfGE 7, 198 (212).
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freiheit.3>! Obgleich es um den Schutz der Meinungsfreiheit geht, kann Art. 5
Abs. 1 S.1 GG keinen absoluten Vorrang beanspruchen.3>?

Grundsitzlich wire eine solche Vermutungsregel zugunsten von Art.5
Abs.1 S.1 GG der Grundrechtsdogmatik nicht fremd: die Privilegierung der
Meinungsfreiheit wire mit der Spezialitdt von Freiheitsrechten gegeniiber der
allgemeinen Handlungsfreiheit von Art.2 Abs.1 GG zu begriinden. Letztere
beruht auf der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ei-
nerseits und auf der Dogmatik der sachlichen Freiheitsgarantien der Freiheits-
rechte andererseits.333 Allein vermag dies allerdings keine pauschale Prioritiits-
vermutung in der Rechtsanwendung zu begriinden und in der Literatur findet
man auch keine theoretischen Begriindungen einer solchen Vermutungsregel.

b) Ablehnung eines ,,in dubio pro libertate*-Prinzips

In seinem Aufsatz ,,In dubio pro libertate* befasste sich Schneider mit dem Ver-
hiltnis zwischen den Vermutungen in dubio pro libertate und in dubio pro auto-
ritate legislatoris, also mit der Frage, ob es eine RechtmifBigkeitsvermutung fiir
die Legislative oder fiir die Handlungen des Individuums im 6ffentlichen Recht
gibt, somit eine Entscheidungsregel im Falle des non liquet.>>* Er beantwortete
darin jedoch nicht die Frage, inwieweit diese Vermutungsregel ,,den richterli-
chen Grundrechtschutz mit dem Prinzip der richterlichen Giiterabwégung ver-
bindet*, sondern lieB sie zum Abschluss ausdriicklich offen.353

Hesse lehnt eine Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit zu Recht strikt
ab, weil sie die ,,Gefahr birgt, die Einheit der Verfassung preiszugeben®.33¢

Miiller-Franken drickt seine Kritik konkreter aus:

,»Bei dem Konflikt zwischen zwei Privaten kann auch nicht eine , Vermutung fiir die freie
Rede® oder der Satz in ,dubio pro libertate‘ aufgebaut werden, da eine dreiseitige Bezie-
hung zu beurteilen ist. [...] Hier kann es keine ,Vorrangregel* der Meinungsfreiheit vor
anderen Freiheiten geben, da immer mehrere Freiheiten gegeneinander auszugleichen
und einander zuzuordnen sind.“37

Zusammengefasst mag der Vorrang der Meinungsfreiheit angesichts der Be-
deutung von Art. 5 Abs. 1 S.1 GG fiir die Demokratie zwar ein Desiderat dar-
stellen und auch begriindbar scheinen, doch i. E. ist der Grundsatz in dubio pro

351 Vgl. Vesting, ASR 122 (1997), 337 (350).
352 BVerfGE 90, 241 (247-248) — Auschwitzliige.
353 Miiller/Christensen, in: Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 50

(79).

354 Schneider, in: Caemmerer/Friesenhahn/Lange, Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben,
290.

355 Schneider, in: Caemmerer/Friesenhahn/Lange, Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben,
290.

356 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 28.

357 Miiller-Franken, Meinungsfreiheit im freiheitlichen Staat, S. 57.
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libertate bei kollidierenden Freiheitsrechten nicht anwendbar, denn es stehen
sich zwei Grundrechte gegeniiber, von denen keines auf Anhieb vorzugswiir-
dig ist.3>® Auf eine generelle Anwendung des Grundsatzes in dubio pro liber-
tate konnen Fachgerichte demzufolge nicht zuriickgreifen und somit bleibt es
bei dem Grundsatz der Gesamtanschauung des Einzelfalles mit dem Ziel eines
moglichst hohen Grundrechtschutzes.

6. Zwischenfazit: Von der Kollision zum Ausgleich

Im Rechtsstreit zwischen zwei Privatpersonen ist ein Ausgleich zwischen bei-
den widerstreitenden Interessen zu suchen, wobei im Ergebnis eine Rechtsposi-
tion den Interessen des anderen weichen muss.’* Im Hinblick auf das Uber-
mafverbot obliegt es dem Fachgericht, den ,,Gedanken des nach beiden Seiten
hin schonendsten Ausgleichs* zu beachten.’*® Dabei muss das Gesetz ange-
wandt, aber nicht auf Verfassungskonformitit tiberpriift werden, wenngleich
die kollidierenden Positionen ,,in ihrer Wechselwirkung erfasst und so begrenzt
werden, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden. 36!
Das Zivilgericht ist einerseits an die Verfassung gebunden, doch andererseits ist
sein grundsdtzlicher Bindungsmafistab das Gesetz (Art. 97 Abs. 1 GQG), nicht
die Grundrechte.3¢?

Bis hierhin sind keine weiteren Vorgaben als die allgemeinen Abwéigungs-
grundsdtze sichtbar geworden, d.h. der Abwigung zwischen den jeweiligen
Vor- und Nachteilen, die die Verwirklichung der konfligierenden Grundrechts-
positionen im Einzelfall mit sich bringen.3%> Das sogenannte Abgrenzungs-
modell, welches — im Unterschied zur Abwédgung — ein ,,engeres Verstdndnis der
Schutzbereiche der Grundrechte* vertritt,3%* stellt eine alternative Herangehens-
weise dar. Durch den weniger umfassenden Ansatz auf der Schutzbereichsebe-
ne konne man die Schutzgehalte besser ,.konturieren und die ,,iiberbordende
Grundrechtskollisionen vermeiden.“3%> In der Umsetzung miissten hierfiir die
Rechtssphiren bzw. die Rechtspositionen abgegrenzt werden kénnen und die
Fille konkurrierender Grundrechte in Kategorien aufgeteilt werden, um blof3e
Einzelfallabwigungen zu vermeiden.366

358 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, HIStR Bd.IX § 197, Rn. 108; Hochhuth, NJW 2007, 192,
194.

359 Riifuner; in: Isensee/Kirchhof, HAStR Bd.IX § 197, Rn. 104.

360 Lerche, UbermalB und Verfassungsrecht, S. 153.

361 Merten/Papier, Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren I, S. 1349.

362 Stern, in: Isensee/Kirchhof, HAStR Bd.IX § 185, Rn. 112,

363 BVerfGE 115, 205 (233 f.); Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG Art. 1 Abs. 3, Rn. 65.

364 Maultzsch, JZ 2012, 1040 (1046).

365 Maultzsch, 17 2012, 1040 (1047).

366 Hoffinann-Riem, Der Staat 2004, 203 (210); Maultzsch, JZ 2012, 1040 (1047).
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1V. Keine materiell-verfassungsrechtlichen Vorgaben des BVerfG

Aus den bisher untersuchten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
konnten bislang keine materiell-verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Abwi-
gung zwischen der Meinungsfreiheit und anderen Grundrechten oder Schutz-
giitern, also zwischen den Grundrechtspositionen zwei privater Parteien iden-
tifiziert werden (im Sinne einer verfassungsrechtlichen ,,Anleitung* fiir die
Fachgerichte) — abgesehen von sektoralen Ansitzen wie im AuBerungsrecht.

Zu diesem Ergebnis kam Poscher im Rahmen seiner Untersuchung der mit-
telbaren Drittwirkung ebenfalls. Er identifizierte 2003 drei Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, die sich ausdriicklich mit ,,dem Problem der Dritt-
wirkung® befassten,3%7 wobei er dabei nicht auf die Abwigungsvorgaben des
Bundesverfassungsgerichts bei der Priifung der zivilrechtlichen Entscheidun-
gen abzielte, sondern auf die Positionierung des Bundesverfassungsgerichts
gegen die unmittelbare Drittwirkung. Laut Poscher geht es in den Entscheidun-
gen zu Art. 5 Abs. 1 S.1 Alt. 1 GG und der Drittwirkungslehre um die Anwen-
dung des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes im Lichte des Ideals der deliberati-
ven Demokratie. Er fasste die von ithm untersuchten Entscheidungen wie folgt
zusammen:

»In den Entscheidungen, in denen das Gericht nach der VerhéltnisméaBigkeit der Mei-
nungsidullerung eines Grundrechtstrigers fragt, orientieren sich die VerhéltnismaBigkeits-
erwagungen letztlich immer an dem Bild des Meinungskampfes und dem Zweck seiner
moglichst geistigen, vielfiltigen und offenen Gestaltung. 368

1. Notwendigkeit einer eigenen Auswertung

Auf dem bisherigen Forschungsstand aufbauend wird hier ein weiterer Versuch
unternommen, die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach be-
stimmten Kriterien zu durchleuchten, um zu ermitteln, ob sich den Entschei-
dungen eine Art ,,Abwigungsmuster* entnehmen ldsst. Bei dieser Vorgehens-
weise kann ermittelt werden, welche Fehler der Fachgerichte im Hinblick auf
die verfassungskonforme Auslegung der zivilrechtlichen Generalklauseln das
Bundesverfassungsgericht bisher zum Anlass genommen hat, eine Grund-
rechtsverletzung festzustellen, ohne ihnen hierbei das Ergebnis der erforderli-
chen Abwiigung vorzugeben.3%° Daraus konnte eventuell eine Systematisierung
der Abwiagung zum Zwecke des angemessenen Ausgleichs zwischen der Mei-
nungsfreiheit und der Privatautonomie bzw. anderen grundrechtlich geschiitz-
ten Rechtspositionen resultieren. Damit kdnnte man auch eine Aussage dariiber

367 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S.277.
368 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 284.
369 BVerfGE 93, 266 (293).
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treffen, ob sich in der bisherigen Rechtsprechung eine Begriindung fiir ein so-
genanntes Tatbestandsmodell finden lésst.

2. Methode
a) Auf der Internet-Seite des Bundesverfassungsgerichts

Fiir die Erhebung wurde die Auflistung aller Entscheidungen, die auf der Web-
seite des Bundesverfassungsgerichts verdffentlicht sind, als Grundlage heran-
gezogen.3’" Das Bundesverfassungsgericht veroffentlicht auf seiner Internet-
seite alle ,,wesentlichen Entscheidungen ab 1998%“. Die auf der Internetseite
unter der oben angegebenen Adresse verdffentlichten Texte sind anonymisiert,
aber ungekiirzt.3’! Diese Online-Datenbank wurde nach dem Suchbegriff ,,Mei-
nungsfreiheit* unter der Verfahrensart ,,BvR* (Verfassungsbeschwerde) durch-
sucht, um Entscheidungen zur mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit
zu finden. Das Suchergebnis umfasste 231 Entscheidungen, nach Datum sor-
tiert (nicht Relevanz), sowohl von der amtlichen Sammlung als auch auf3erhalb.
Nach dieser Vorauswahl durch die Suchfunktion der Webseite wurden die Ent-
scheidungen nach folgenden Kriterien hdndisch sortiert und ausgesucht:

— Das Verfahren wurde zur Entscheidung angenommen und war erfolgreich.
Das bedeutet, dass das Bundesverfassungsgericht die Entscheidung des
Fachgerichts inhaltlich geriigt hat und einen Abwiagungsfehler erkannt hat.

— Im Verfahren ging es nicht um AufPerungsdelikte, da die Arbeit zum einen
die Ausstrahlungswirkung in privaten Schuldverhiltnissen untersucht und es
zum anderen um die Mafstibe bei nicht-strafbaren Inhalte gehen soll.

— Es wurden Entscheidungen aus dem Presserecht ausgeschlossen, da es in
dem Feld eine gefestigte Rechtsprechung und relativ klare MaBstébe fiir die
Fachgerichte gibt (sektoraler Ansatz). Auch Entscheidungen aus dem Be-
reich des Auferungsrechts wurden ausgeschlossen, wenn es um die Deutung
bzw. die inhaltliche Bewertung der AufSerung (als Werturteil oder Tatsachen-
behauptung, mehrdeutige AuBerungen, Schmihkritik) ging oder keine Ab-
wigung vorgenommen wurde.

— Es wurden nur Entscheidungen in der Auswahl belassen, bei denen das Bun-
desverfassungsgericht seine Entscheidung auf die mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte gestiitzt hat, also wo die geriigte Entscheidung nicht aus
dem Verwaltungsrecht kam.

370 Abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/
Entscheidungensuche Formular.html?language =de zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

371 Hinweise des BVerfG, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/
Entscheidungen/Entscheidungen/Entscheidungen.html zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.
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Nach dieser Sortierung blieben von den 231 urspriinglichen Entscheidungen
vierzehn {ibrig,>’> wobei manche bei inhaltlicher Nachpriifung nur bedingt den
Kriterien entsprachen (bspw. geht es bei 1 BVR 699/06 — Fraport auch um die
mittelbare Drittwirkung der Meinungsfreiheit, obwohl das Gericht vorher fest-
gestellt hatte, dass die Fraport AG unmittelbar an die Grundrechte gebunden
sei). Dass im Ergebnis unter zehn Prozent der 231 Entscheidungen {ibrigblie-
ben, lag vor allem daran, dass sehr viele aus dem Strafrecht stammten. Um den
Fokus stringent auf die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zwischen zwet
privaten Parteien zu richten, wurden letztere jedoch von der Auswertung aus-
geschlossen.

b) In der Juris-Datenbank

Laut der Hinweise der BVerfG-Webseite sind dort alle ,,wesentlichen Entschei-
dungen ab 1998 aufgelistet. Fiir den Zeitraum vor 1998 ist eine Erhebung nach
den oben genannten Kriterien daher schwieriger, weil sie nicht anhand der Da-
tenbank der BVerfG-Webseite erfolgen kann und die Ergebnisse somit eventuell
nicht dhnlich belastbar sind. Anhand der Datenbank Juris.de wurde eine zweite
Erhebung fiir den Zeitraum 1951 bis 1998 durchgefiihrt.3”3 Die Entscheidungen
wurden dort im Suchbereich ,,Rechtsprechung®, ebenfalls mit dem Suchbegriff
,2Meinungsfreiheit* und der Gerichtsbarkeit ,,Bundesverfassungsgericht* gefil-
tert und sortiert. Daraus ergab sich eine Trefferliste von 221 Entscheidungen,
nach Datum sortiert. Auch diese Liste wurde nach den oben genannten Kriterien
hindisch gefiltert; mit einem Ergebnis von acht Entscheidungen.3’* Auch hier
mussten Entscheidungen aus der ersten Trefferliste entfernt werden, weil sie aus
der Strafgerichtsbarkeit stammten (und den o. g. Kriterien nicht entsprachen).

3. Ergebnis

Aus der entstandenen Liste wurden jene Textpassagen in den Entscheidungen
analysiert, in denen das BVerfG die Abwégungsfehler der ordentlichen Gerichte
unmissverstandlich benannt und aufgrund dieser Abwigungsfehler seine Ent-
scheidung begriindet hat. Dabei wurden folgende Fehlerkategorien identifiziert
(Reihenfolge ohne Bedeutung): VerhidltnisméBigkeitsdefizit; Vermutung zu-
gunsten von Art. 5 Abs. I S. 1 GG falsch beurteilt (bei ,,einer die Offentlichkeit

372 1 BvR 699/06; 1 BvR 1745/06; 2 BvR 2279/07; 1 BvR 2650/05; 1 BvR 1625/06; 1
BvR 1783/05; 1 BvR 984/02; 1 BvR 2/01; 1 BvR 952/90; 1 BvR 1762/95; 1 BvR 390/95; 1
BvR 1685/92; 1 BvR 1531/90; 1 BvR 400/51.

373 Hinweis von juris.de zu den Rechercheméglichkeiten in der Juris-Rechtsprechungs-
datenbank: ,,Die Datenbank juris-Rechtsprechung enthélt die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts [...] seit Bestehen der Gerichte.*

374 1 BvR 1353/89; 1 BVR 547/89; 1 BvR 1088/88; 2 BVR 1576/92; 1 BvR 434/87; 2 BVR
291/94; 2 BvR 1882/92; 2 BvR 1439/95.
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wesentlich beriihrende Frage*); Eroffnung des Schutzbereichs von Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG nicht erkannt; falsche Gewichtung innerhalb der Abwégung.

Die meisten Entscheidungen wurden gertigt, weil die vorherige Instanz nicht
erkannt hatte, dass der (sachliche) Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG er-
Offnet war. Fast dieselbe Zahl an Entscheidungen wies den Fehler auf, dass die
Vermutung zugunsten von Art.5 Abs.1 S.1 GG bei ,.einer die Offentlichkeit
wesentlich beriihrende Frage* falsch beurteilt wurde, d. h. dass die Vermutung
fiir die Meinungsfreiheit (s. 0. zum Grundsatz in dubio pro libertate) zu Recht
oder zu Unrecht herangezogen wurde. Diese beiden Fehlerarten lassen sich in
die zwei Kategorien der Mephisto-Formel einordnen,?”> denn sie betreffen zum
einen das Nichterkennen der Grundrechtsbindung und zum anderen die unrich-
tige Bewertung der Grundrechtsbindung. Jedoch lassen sich aus den analysier-
ten Entscheidungen keine konkreteren Vorgaben zur sachgerechten Lésung von
Interessenkonflikten zwischen rechtlich gleichgeordneten Rechtssubjekten in
Bezug auf die Meinungsfreiheit entnehmen.

2005 stellte das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seines Autolackierer-
Beschlusses fest: ,,Das Bundesverfassungsgericht hat die fiir eine Beurteilung
der Verfassungsbeschwerde mafgeblichen Fragen zur Reichweite von Art.5
Abs. 1 Satz 1 GG bereits entschieden.“37® Dieser Aussage muss insofern wider-
sprochen werden, als sich sowohl in den Entscheidungen der darauffolgenden
Jahre, als auch in der Entwicklung der Kommunikationswege in unserer zu-
nehmend digitalisierten Gesellschaft gezeigt hat, dass iiber die Reichweite von
Art.5 Abs. 1 S. 1 GG zwischen Privaten mdglicherweise noch nicht abschlie-
Bend entschieden wurde. Die in diesem Satz vom Bundesverfassungsgericht
genannten Entscheidungen (BVerfGE 43, 130 — Flugblatt; 85, 1 — Bayer-Aktio-
nire; 86, 122 — Schiilerzeitung; 94, 1 — DGHS; 97, 125 — Caroline von Monaco
I) tiberschneiden sich nicht vollstandig mit der oben analysierten Trefferliste.
Doch lassen sich auch diese Entscheidungen mit folgendem Satz aus dem Bay-
er-Aktiondre-Beschluss zusammenfassen:

»Das filhrt im Rahmen der auslegungsfidhigen Tatbestandsmerkmale der einfachrecht-
lichen Vorschriften regelméBig zu einer fallbezogenen Abwégung zwischen der Bedeu-
tung der Meinungsfreiheit und dem Rang des durch die MeinungsiduB3erung beeintriach-
tigten Rechtsguts, das das einfache Recht schiitzen will. Das Ergebnis dieser Abwiagung

l4sst sich wegen ihres Fallbezugs nicht generell und abstrakt vorwegnehmen 37

4. Zwischenergebnis

Ziel dieses Abschnitts war, in bisherigen Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts ein eventuell bisher noch nicht erkanntes Muster zu identifizie-

375 8. 0. Kap. 1, A. I1. 3. b) und BVerfGE 30, 173 (197).
376 BVerfG, Beschl. v. 01.12.2005 — 1 BvR 2/01 — R, 18.
377 BVerfGE 85, 1 (16).



Kapitel 1: Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung 77

ren, anhand dessen Fachgerichte besser mit bisher unbekannten oder noch nicht
entschiedenen Konstellationen in Bezug auf Art. 5 Abs. 1 GG umgehen konn-
ten. Entscheidungen die wertausfiillungsfihig und -bediirftige Generalklauseln
und die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit betreffen, konnten sich
moglicherweise an abstrakt festgelegten Abwégungskriterien orientieren.

Aus der Auswertung der o.g. Entscheidungen lassen sich weder Kriterien
noch Vorrangsregeln ableiten. Das jeweilige kollidierende Grundrecht ist kei-
neswegs immer der Meinungsfreiheit unterlegen, sondern es soll immer eine
Abwigung im Einzelfall stattfinden, weil keine Hierarchie den Vorrang der
Meinungsfreiheit formalisiert.3’® Es kommt scheinbar auch nicht auf die ver-
tragliche Bindung innerhalb eines Schuldverhiltnisses an: Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in den untersuchten Entscheidungen nicht zwischen dem Ver-
tragsrecht und den vertragsfreien Beziehungen bei der Ausstrahlungswirkung
von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG differenziert.

Bisher lieen sich aus den Entscheidungen keine dogmatischen Grenzen er-
kennen, die die Zivilgerichte in ihrer Abwégungsaufgabe zwischen Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG und anderen Rechtsgiitern bestimmen wiirde oder — im Rahmen der Ver-
fassungsbeschwerde — das Bundesverfassungsgericht beschrinken wiirden.3”?
Durch die vorliegende Rechtsprechungsanalyse gelangt man zu der Erkenntnis,
dass das Bundesverfassungsgericht nur bei ,.einer die Offentlichkeit wesentlich
beriihrende[n] Frage“ von der Vermutung zugunsten von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
als relative Vorrangsregel ausgeht. Abgesehen davon beschriankt es sich auf die
bereits erwidhnten Leitsdtze, die einerseits den Zivilgerichten viel Spielraum
bei der Abwégung innerhalb der Generalklauseln geben und andererseits auch
dem Zweck dienen, sich selbst keiner starren stindigen Rechtsprechung zu un-
terwerfen.380 Insofern steht das individuelle Verfahren, der Einzelfall und somit
die Erforderlichkeit eines weiten Auslegungsspielraums innerhalb der General-
klauseln im Mittelpunkt, auch wenn damit zweifelsfrei eine bestimmte Unge-
wissheit einhergeht.38!

378 A.A. Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, S. 60.

379 Krit. Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, S.91.

380 BVerfGE 30, 173 (199); vgl. Oeter, AGR 119 (1994), 529 (539-541); Grimm, NJW
1995, 1697 (1697).

381 vgl. krit. und weiterhin aktuell Schumann, Bundesverfassungsgericht, Grundgesetz
und ZivilprozeB, S.48: die Fachgerichte wiirden ,,in Grundrechtsfragen nur noch vorlaufig*
entscheiden.
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V. Fazit zur Drittwirkungslehre und Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG

1. Bestandsanalyse

Einerseits ebbt die Kritik an der Ergebnisoffenheit der Drittwirkungslehre in
Bezug auf die Meinungsfreiheit nicht ab:382 Laut Miiller stiitzt das Bundes-
verfassungsgericht seine Argumentation eher auf die Begleitumsténde des je-
weiligen Falles statt ,,typische Kollisionslagen unter Erarbeitung des Geltungs-
gehalts und der sachbestimmten Begrenzungen des Grundrechts* zu erdrtern.383
Diese Kritik belegte Miiller mit Beispielen aus der Verfassungsrechtsprechung,
wo es eine durch Abwagung zu 16sende Kollision zwischen der Meinungsfrei-
heit des Mieters und dem Eigentumsgrundrecht des Vermieters gab.384 Dennoch
fasst sie den unkonkreten Charakter der Normkonkretisierung bei der Giiter-
abwigung zusammen: dass die Abwéigung mehr darauf gerichtet sein konn-
te, ,,ihre Voraussetzungen nach Mdglichkeit zu rationalisieren* und ein ,,Min-
destmaRB an Normklarheit und Rechtssicherheit® erarbeitet werden konnte. 383
Auch Bethge duflerte klare Skepsis und beschrieb die mittelbare Grundrechts-
geltung als einen Aulftritt in ,,zahllosen Abstufungen®, weiter ,,in einer beinahe
stufenlosen Skala, von (im Ergebnis) weitgehender Anndherung an die volle
Grundrechtsbindung [...] bis zu unteren Grenze, wo die mittelbare Grund-
rechtsbindung sich praktisch kaum mehr auswirkt [...].“3%¢ Auf diese Kritik
einer mangelnden Systematisierung folgt auch der Vorwurf, dass den Fachge-
richten damit eine erforderliche Anleitung verwehrt bliebe: ,,Weder die metho-
dische Figur der ,Abwégung‘ noch ihre rechtstheoretische Grundlage im Ansatz
der Einheit der Rechtsordnung sind der Komplexitit der praktischen Arbeit der
Gerichte gewachsen. 387

Andererseits wurde die Lehre der mittelbaren Drittwirkung als Instrument
der Rechtsanwendung konzipiert, um das Wertesystem des Grundgesetzes in
private Rechtsverhiltnisse einflieBen zu lassen. Die Komplexitét besteht in der
mehrdimensionalen Beziehung zwischen Grundrechtstriger, Grundrechtsstorer,
der gleichzeitig auch Grundrechtstriger ist, und dem Staat. Dieses mehrseitige
Rechtsverhiltnis, auch ,,Rechts-Dreieck® genannt,’88 zeigt die duale Rolle des
Staates auf, der vom potentiellen Verletzenden zum Grundrechtsschiitzer wird.3%?

382 Vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, S. 514f.

383 Miiller, Normstruktur und Normativitt, S. 210.

384 Es gilt zu beachten, dass diese Kritik aus dem Jahr 1966 stammt und so nicht ohne Wei-
teres fiir die heutige Zeit iibernommen werden kann.

385 Miiller, Normstruktur und Normativitit, S.213-214; Miiller, Die Positivitit der
Grundrechte, S. 25-27; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts,
S.517-518.

386 Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, S. 392.

387 Miiller/Christensen, in: Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, S. 82.

388 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 34.

389 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. 3/1, S. 946.
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Betrachtet man die Rechtsprechung zur Rundfunkordnung, kommt man zum
Schluss, dass das Bundesverfassungsgericht das Rundfunksystem insoweit mit-
gestaltet hat, als es dem Gesetzgeber klare Anforderungen auf den Weg gibt.3%°
Bei der Meinungsfreiheit konnte eine solche Klarheit nicht festgestellt werden.
Fraglich ist, ob sie iiberhaupt geschaffen werden kann und sollte, denn damit
wahrt das Bundesverfassungsgericht im Dialog mit den Fachgerichten die Of-
fenheit iiber das Wertesystem in der Gesellschaft.3°! Am Beispiel des Aufe-
rungsrechts wird erkennbar, dass es weder einen absoluten Schutz der Ehre,
noch einen absoluten Vorrang der Meinungsfreiheit gibt — auch wenn die Ver-
mutung zugunsten jener AuBerung, die sich auf eine die Offentlichkeit wesent-
lich beriihrende Frage bezieht, die Abwagung eher in Richtung Vorrang der
Meinungsfreiheit mandvriert. Verletzt man durch eine AuBerung die Ehre eines
anderen und bezieht diese sich gleichzeitig auf eine die Offentlichkeit wesent-
lich beriihrende Frage, so geniefit weder das eine noch das andere der kollidie-
renden Rechtsgiiter den absoluten Vorrang, sondern die Anforderungen an die
Entscheidungsbegriindung sind erh6ht.3*? Es kann demnach nur Teilregeln im
Sinne eines sektoralen Ansatzes geben, keine allgemeine, pauschale Regel und
somit auch keine uneingeschriankte Berechenbarkeit der Verfassungsrechtspre-
chung.3%3

2. Das Tatbestandsmodell: Pro und Contra

Folgende Uberlegung wiirde zugunsten einer Systematisierung der Drittwir-
kungslehre fiir typische Kollisionssituationen sprechen (sog. Tatbestands-
modell): durch die Analyse der Rechtsprechung und die teleologische Betrach-
tung der objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte wird klar, dass die Wirkung
der Grundrechte zwischen Privaten nicht erst bei der Anwendung durch das
Fachgericht beginnt, sondern in der Gestaltung des Rechtsverhéltnisses.?**
Rechtsbindend wird sie erst mittelbar durch die Gerichte festgestellt, doch
die Parteien eines Vertrags berufen sich in der Regel bereits im Vorfeld auf
ihre Meinungsfreiheit oder Privatautonomie. Das Wertesystem der Grundrech-
te kommt durch Generalklauseln innerhalb des zivilrechtlichen Normenkata-
logs zum Tragen. Grundlegende Entscheidungen im Verfassungsrecht sind ein
wichtiger Bestandteil der Rechtsentwicklung, denn dadurch kdnnen neue Ab-

390 Vgl. BVerfGE 73, 118; 97, 228 (255 f.); Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR Bd. 11
§42, Rn. 65; Schulz, AfP 2013, 464 (467); von Coelln, in: Uhle, Information und Einflussnah-
me: Gefahrdungen der Offenheit des demokratischen Willensbildungsprozesses, S. 11 (21f.).

391 Hufen, in: Schuppert/Bumke, Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grund-
konsens, S. 61, 73-74.

392 Grimm, NJW 1995, 1697 (1704).

393 Jedenfalls nicht so wie sie von manchen erwartet wird (s. 0.); s. a. Masing, in: Biuerle/
Wallrabenstein/Bryde, Demokratie-Perspektiven, S. 409 (423).

394 Vgl. Hoffinann-Riem, in: AK-GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 100.
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wagungskriterien entstehen, die einen direkten Einfluss auf Vertragsgestaltung
haben konnen — unabhéngig von der Moglichkeit neuer Regulierung durch den
Gesetzgeber.

Gegen das Tatbestandsmodell spricht allerdings, dass die bisherige Abwa-
gungsdogmatik des Bundesverfassungsgerichts ermoglicht, das Gleichgewicht
zwischen der Meinungsfreiheit als ,,objektives Prinzip der Gesamtrechtsord-
nung‘3%> und der Unabhingigkeit der Zivilgerichte vom spezifischen Verfas-
sungsrecht bzw. der Eigenstindigkeit des Zivilrechts zu halten. Letztere kann
aber nur gewéhrleistet sein, wenn nicht jeder Abwégungsschritt vorbestimmt
ist.3% Z. T. wird daher vertreten, dass die Ausstrahlungswirkung der Grundrech-
te nicht so weit gehen darf, dass das Verhéltnis der Biirger untereinander anhand
des VerhiltnismaBigkeitsgebots bestimmt wird, weil dies mit der abwehrrecht-
lichen Bestimmung der Grundrechte kollidieren wiirde.3%’

Auf der gegeniiberliegenden Seite ist eine kategorische Ablehnung einer
starkeren Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit in bestimmte privat-
rechtliche Verhéltnisse allerdings unhaltbar. Damit wiirde man nicht nur die
im Fraport-Urteil aufgestellten Leitsdtze des Bundesverfassungsgerichts igno-
rieren,>®® sondern auch die materielle Privatisierung durch Globalisierung
und Digitalisierung. Private Akteure konnen de facto in einem vergleichbaren
Uberordnungsverhiltnis zu Nutzern stehen wie staatliche Institutionen zu Biir-
gern.’® Das Feststellen eines solchen Verhiltnisses mit der Folge, dass die Ver-
pflichteten einer ,,intensiveren* Drittwirkung anhand von allgemeinen Kriterien
bestimmt werden konnen, spricht fiir eine teilweise Anwendbarkeit des Tat-
bestandsmodells. Dies entspriache auch dem Kern des Stadionverbotsbeschlus-
ses: die Frage des Zugangs ist keine individuelle, sondern eine objektivierba-
re und iibertragbare — wohingegen die Bewertung von AufBerungen sich dieser
Logik in der Regel entzieht.

Im Ergebnis bleibt es Aufgabe der Fachgerichte, im Einzelfall zu priifen,
ob Kommunikationsfreiheiten zwischen Privaten iiber den gesetzlichen Rah-
men hinaus liberhaupt und wenn ja, ausreichend beachtet werden. Durch die
Emergenz Internet-basierter Dienste haben sich neue Offentlichkeitsformen ge-
bildet, die fast ausschlieBlich von Privaten betrieben werden.*®® Daher ist es
entscheidend, die Machtasymmetrien zwischen diesen grofen Informations-
intermediiiren und ihren Nutzern angesichts des Wandels der Offentlichkeit zu
untersuchen*! — mit Ladeurs Worten: ,,das groBte Problem, mit dem sich jeder

395 BVerfGE 57, 295 (320); vel. BVerfGE 7, 198 (204).

39 S0 i. E. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstéindigkeit des Privatrechts, S. 550.

397 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S.262.

98 BVerfGE 128, 226 (248-249).

399 Schaefer, Der Staat 2012, 251 (259); Masing, in: Béuerle/Wallrabenstein/Bryde, De-
mokratie-Perspektiven, S. 409 (413 f.); Papier, NJW 2017, 3025 (3030).

400 g y. Kap. 3.

401 Ladeur, AfP 1993, 531 (536); Enders, JZ 2011, 577 (578); Ruffert, Vorrang der Verfas-
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Ansatz zur Definition rechtlicher Grenzen der Meinungsfreiheit konfrontiert
sieht* 402

D. Bewertung und Zwischenergebnis

1. Bewertung

In der jlingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lassen sich An-
haltspunkte dafiir finden, dass die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte eine
hohere Intensitit in Sachen Grundrechtsbindung Privater bedeuten kann. Auch
die Voraussetzungen fiir eine modifizierte Drittwirkungslehre wurden seit dem
Fraport-Urteil vom Bundesverfassungsgericht skizziert und konnen hier wei-
terentwickelt sowie konzeptualisiert werden. Dartiber hinaus bedarf es ange-
sichts des Strukturwandels der Offentlichkeit durch die Digitalisierung einer
Konkretisierung der verfassungsrechtlichen MaBstiibe in Bezug auf Offentlich-
keit(en) in der digitalen Gesellschaft. Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ldsst teilweise offen, in welchen Konstellationen es der mittel-
baren Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen den Betreibern von privaten
Offentlichkeiten bedarf, um einen erhohten Schutz der Meinungsfreiheit jen-
seits gesetzlicher Schranken zu begriinden.*?3 Folglich wird sich die Arbeit auf
die Frage konzentrieren, ob diejenigen, die diese privaten Offentlichkeiten be-
treiben und allgemein zugénglich anbieten, ihre eigenen Regeln hinsichtlich der
Zulissigkeit der Kommunikationsformen tiber die Grenzen der Meinungsfrei-
heit hinaus anwenden diirfen oder ob jene eine unangemessene Benachteiligung
ihrer Nutzer darstellt.

1I. Voraussetzungen fiir eine intensivere Drittwirkung

Im Lichte des Wandels der Verfassungsrechtsprechung sowie der vom Bundes-
verfassungsgericht skizzierten Schutzliicken und noch zu beantwortenden ver-
fassungsrechtlichen Fragen bietet es sich an, das Konzept einer ,,intensiveren*
Drittwirkung einzufiihren. Aus den bisherigen Ergebnissen ergeben sich folgen-
de Voraussetzungen fiir diese ,,intensivere Drittwirkung:

Im ersten Schritt muss festgestellt werden, wer die Verpflichteten einer in-
tensiveren Drittwirkung wéren. 1. S. d. Fraport-Urteil konnen es solche privaten
Akteure sein, die Rahmenbedingungen fiir 6ffentliche Kommunikation schaf-

sung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, S. 518; Schliesky u. a., Schutzpflichten und Dritt-
wirkung im Internet, S. 124; Schaefer, Der Staat 2012, 251 (270); Gornik, Die Bindung der
Betreiber offentlicher Réume an die Kommunikationsgrundrechte, S. 404; Payandeh, JR 2011,
421 (424).

492 Ladeur, AfP 1993, 531 (532).

403 Vgl. Heidtke, Meinungsbildung und Medienintermedire, S.213.
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fen, weil sie fiir den Publikumsverkehr gedffnet sind und dem verfassungs-
rechtlichen Leitbild eines 6ffentlichen Forums entsprechen. Das Bundesverfas-
sungsgericht geht davon aus, dass Private ,,0ffentliche Kommunikationsrdume*
betreiben und entsprechend in besonderem Mafle den Kommunikationsfreihei-
ten verpflichtet sein konnen, insbesondere dann, wenn diese fiir die Teilhabe am
gesellschaftlichen Leben relevant sind (gem. dem Stadionverbot-Beschluss).

Im zweiten Schritt muss die Frage beantwortet werden, ob eine intensivere
Drittwirkung der Meinungsfreiheit individuelle Grundrechtstrdger vor einer
Zugangs- oder Nutzungssperre schiitzen wiirde. Das unterstellte Ziel des Ein-
zelnen ist die aktive Teilnahme am kommunikativen Geschehen, z. Bsp. ein
Anliegen in die Offentlichkeit zu tragen und hieriiber die Kommunikation an-
stoBen zu konnen. Dafiir ist es erforderlich, dass die Moglichkeit zur Nutzung
zum Zweck des gegenseitigen Austausches und der Meinungsiduflerung nicht
verschlossen ist. Wann diese Zugangsmoglichkeit gegeben sein muss, richtet
sich (u.a.) nach den Kriterien aus dem III. Weg-Beschluss: ,,in Abhéingigkeit
vom Grad deren marktbeherrschender Stellung, der Ausrichtung der Plattform,
des Grads der Angewiesenheit auf eben jene Plattform und den betroffenen In-
teressen der Plattformbetreiber und sonstiger Dritter*.4%* Sind diese Vorausset-
zungen erfiillt, kime man zum dritten Schritt, d. h. der Frage nach der Reich-
weite der intensiveren Drittwirkung der Meinungsfreiheit.

Je nachdem wie intensiv die Drittwirkung zwischen Privaten wirkt, konnten
die Verpflichtete (i. S. d. ersten Schritts) laut Bundesverfassungsgericht ,,unbe-
schadet ihrer eigenen Grundrechte &hnlich oder auch genauso weit durch die
Grundrechte in Pflicht genommen werden®.4%3 Fiir die Frage des Schutzumfangs
fiir AuBerungsinhalte muss folglich erdrtert werden, woran festgemacht werden
kann, ab wann bestimmte Vereinbarungen zwischen Privaten eine unangemes-
sene Benachteiligung im Hinblick auf die Meinungsfreiheit einer Vertragspartei
darstellen konnte. Dabei miissen bei der Abwégung alle relevanten Grundrechte
beachtet werden, insbesondere ob ein schutzwiirdiges Interesse des Verpflichte-
ten an einer gewissen Ausrichtung des 6ffentliche Kommunikationsraums, den
er gedffnet hat, besteht.

Entlang dieser drei Schritte kann festgestellt werden, wer und wie von einer
intensiveren Drittwirkung der Meinungsfreiheit betroffen sein konnte. Daraus
ergeben sich folgende Definitionsdesiderate auf theoretischer Ebene: zunéchst
wird das Verhéltnis zwischen der Drittwirkungslehre und dem Leitbild des 6f-
fentlichen Forums im Wege des Rechtsvergleichs mit dem U. S. Verfassungs-
recht ndher beleuchtet (Kap.2), unter anderem weil das Bundesverfassungs-

404 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15; s. a. Siehr, Das Recht am 6f-
fentlichen Raum, S. 683, die als Forschungsdesiderat die Entwicklung ,,spezifischer Kriterien
fiir eine gesteigerte Sozialpflichtigkeit* identifiziert. Auch mit dem Hinweis auf die Verkniip-
fung von Offentlichkeit mit ,,daraus erwachsenden Bindungen®.

405 BVerfGE 128, 22 (248).
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gericht fiir das Leitbild des 6ffentlichen Forums auf die US-Doktrin des public
forums verweist und den Vergleich mit der Rechtsprechung des US Supreme
Court moglicherweise als Autorititsressource heranzieht.** Um die Frage nach
dem Verstandnis des Leitbilds des 6ffentlichen Forums und der Begriindung fiir
den besonderen Schutz solcher Orte der allgemeinen Kommunikation, wird auf
Offentlichkeitstheorien aus den Sozialwissenschaften zuriickgegriffen. Dieser
interdisziplindre Exkurs ist auch erforderlich, um das Kriterium der Angewie-
senheit fiir die Teilnahme am kommunikativen Geschehen innerhalb der Gesell-
schaft zu konkretisieren (Kap. 3). Darauf aufbauend wird erortert, ob und wie
diese theoretischen Ansitze im Internet in Bezug auf Intermedidre zur Anwen-
dung kommen konnten (Kap. 4), um zwischen den kollidierenden Grundrechten
abwigen zu konnen. Zuletzt werden die erarbeiteten Kriterien auf die Inhalte-
moderation sozialer Netzwerke angewandt, um die Plausibilitdt der hier heraus-
gearbeiteten Abwégungskriterien zu liberpriifen (Kap. 5).

406 7ur normativen Autoritit von Rechtsvergleichung: Martini, Vergleichende Verfas-
sungsrechtsprechung, S. 571 f.






Kapitel 2

Die mittelbare Drittwirkung im Rechtsvergleich

A. Einleitung: Die USA als Vergleichsland

1. Riickblick

Seit langem beschéftigen sich Verfassungsrechtler mit der Frage, ob und wie
die Grenzen der Meinungsfreiheit in Deutschland und den USA zu vergleichen
sind.! Quintessenz davon ist der fundamentale Unterschied zwischen dem deut-
schen Grundrechtsschutz mit Schranken und dem US-amerikanischen Ideal des
,market place of ideas®, in dem der Ideenwettbewerb zum Zwecke der Wahr-
heitsfindung absolute Prioritit geniefit und der Staat vorrangig als Bedrohung
fiir die freie Meinungsbildung wahrgenommen wird.? Auch die kombinierte Be-
trachtung von Meinungsfreiheit und Drittwirkung von Grundrechten ist in der
rechtsvergleichenden Forschung kein Novum: Die von Thomas Giegerich 1992
verdffentlichte Monographie ,,Privatwirkung der Grundrechte in den USA* hat
einen wesentlichen Beitrag zum Verstindnis der state action doctrine geleistet.?
Dort hat Giegerich die SCotUS-Rechtsprechung und die Hintergriinde der state
action doctrine umfassend untersucht. In den USA hat sich Mark Tushnet nicht
nur intensiv mit der Methodik beschéftigt (hierzu sogleich), sondern auch mit
der horizontalen Wirkung von Grundrechten und somit auch mit der Lehre der
mittelbaren Drittwirkung aus Deutschland.

Daran anschlieBend soll das vorliegende Kapitel anhand eines funktiona-
len Rechtsvergleichs einen ergidnzenden und aktuellen Beitrag angesichts tech-
nischer und gesellschaftlicher Entwicklungen leisten. Zunichst werden die in-
haltlichen Ankniipfungspunkte (II.) und Schwerpunkte (III.) vorgestellt, die die
Grundlage fiir den rechtsvergleichenden Ansatz bilden. Im Anschluss wird auf
die Methode des Rechtsvergleichs und die konkrete Umsetzung in dieser Ar-
beit eingegangen. Nach der Einleitung folgt der Rechtsvergleich zwischen der

U'S.u.a. Tushnet, The Yale Law Journal 1999, 1225 (1274f.); Rosenfeld, Cardozo
L. Rev. 2002, 1523 (1548f.); Moller, Der grundrechtliche Schutzbereich der Meinungsfreiheit
in Deutschland, England und den USA; Grimm, NJW 1995, 1697 (1701 £.); Brugger, Tul. Eur.
& Civ. LF 2002, 1 (20f.); Haupt, BU Int’l LJ 2005, 299 (300f.) m. w. N. Kischel, Rechtsver-
gleichung, S.211.

2 Schauer, Free speech, S. 17, 19-22; Emerson, Yale L.J. 1962, 877 (882).

3 Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte in den USA, passim.

4 Tushnet, International Journal of Constitutional Law 2003, 79.
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Lehre der mittelbaren Drittwirkung und der state action doctrine (B.) sowie
eine Einordnung aktueller Entwicklungen in Bezug auf die hiesige Forschungs-
frage (C.).

1I. Ankniipfungspunkte

1. Globalisierung, Digitalisierung und Privatisierung

Unter Globalisierung versteht man eine ,,Vernetzung iiber Grenzen hinweg,
als Austausch (von Giitern, Kapital, Wissen und Ideen, etc.), der zu Konflik-
ten fiihrt und Zusammenarbeit erfordert*> und durch die Digitalisierung ver-
starkt wird. Der Begriff ,,Globalisierung® bezeichnet einen dynamischen Pro-
zess, durch den und iiber den eine globale Wahrnehmung entstehen kann, u. a.
durch einen verstiarkten Zugang zu Informationen, der durch den technologi-
schen Fortschritt ermoglicht wird.® Dieser Prozess ist heutzutage nicht abge-
schlossen, folglich auch nicht die damit einhergehenden politischen Fragen von
Machtstrukturen und moglichen regulatorischen Optionen.” Die Offenheit die-
ses multidimensionalen Prozesses wirkt sich auch auf die Rechtswissenschaften
aus: es entstehen nicht-staatliche Normen und neue Normsetzungs- und Ent-
scheidungsinstitutionen,® insbesondere weil das Verfassungsrecht grundsitz-
lich ein nationales Konstrukt ist, wohingegen mit der Globalisierung der ,,Be-
deutungsverlust staatlicher Grenzen, die Entterritorialisierung von Problemen
und rechtlichen Zugriffsmoglichkeiten einhergehen.’” Hinzukommt der As-
pekt der materiellen Privatisierung der Orte des gesellschaftlichen Austauschs:
Im Internet ist zu beobachten, dass Informationsintermedidre den Zugang zu
Informationen und eine Vernetzung jenseits nationaler Grenzen ermdglichen.
Betreiber sind mehrheitlich private Unternechmen, deren Rechtsverhéltnis mit
thren Nutzern privatrechtlicher Natur ist — trotz der Wahrnehmung, das Internet
sei ein offener und frei zuginglicher Raum, aus Nutzerperspektive eine Arena
der Offentlichkeit.

2. Grundrechtseinschrdnkungen zwischen Privaten

Die folgenden Beispiele veranschaulichen die Diskrepanz zwischen der Wahr-
nehmung des o6ffentlichen Raums als Ort der Kommunikation und den privaten
Rechtsverhiltnissen. Die ,,Occupy Wall Street“-Bewegung traf sich 2011 im

> Stollt/Meinert, Was ist Globalisierung?

6 Castells, The ANNALS of the American Academy of Political and Social Science
2008, 78 (81).

7 Vgl. Albert u.a., in: Albert/Deitelhoff/Zimmermann, Ordnung und Regieren in der
Weltgesellschaft, S.381 (395).

8 Duve, in: Grimm/Kemmerer/Mbllers, Rechtswege: kontextsensible Rechtswissen-
schaft vor der transnationalen Herausforderung, S. 167 (173).

9 Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an das Offentliche Recht, S. 18.
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New Yorker Zuccotti Park, ein kleiner Park in Privateigentum, der allerdings
allgemein zuginglich ist. Dort versammelten sich Menschen, die nach der Fi-
nanzkrise gegen die Banken vor der New Yorker Borse (Wall Street) protestie-
ren wollten.!? Sie fanden auf sozialen Netzwerken zusammen und nutzten sie,
um ihre kollektive Meinung eigenstindig zu verbreiten (,,We are the 99 %),
da sie sich in traditionellen Massenmedien nicht vertreten fiihlten.!! Bei die-
sem Sachverhalt stellten sich zwei Fragen: War die Eigentiimergesellschaft des
Parks ausnahmsweise verpflichtet, die Versammlung und die AuBerungen der
Demonstranten zu dulden, obwohl sie grundsétzlich von ihrem Hausrecht Ge-
brauch machen durfte?'? LieBe sich das Ergebnis auf Orte der sozialen Inter-
aktion im Internet {ibertragen, die integraler Teil der Bewegung waren? ,,Occu-
py Wall Street* war kein Einzelfall, auch andere Protestbewegungen haben sich
mithilfe von sozialen Netzwerken zusammengefunden.!®> So bildete sich die
,Black Lives Matter“-Bewegung rund um den gleichnamigen Hashtag (#black-
livesmatter), nachdem im Sommer 2013 der afroamerikanische Jugendliche
Trayvon Martin erschossen und der Titer freigesprochen wurde.!'* Diese Bewe-
gung hat im Friihjahr 2020 nach dem Tod des Afroamerikaners George Floyd
wieder an Fahrt gewonnen und weltweit Proteste ausgelost.!> Die Vernetzung
und der Protest fanden erneut auch auf sozialen Netzwerken statt, unter ande-
rem durch ein sogenanntes ,,Black-Out* mithilfe schwarzer Bilder.!®

Soziale Bewegungen waren auch in der Vergangenheit auf Kommunikati-
onstechnologien angewiesen, um Aufmerksamkeit zu bekommen,!” doch das
Wirkungspotenzial hat sich durch soziale Netzwerke um ein Vielfaches poten-
ziert. Fraglich ist, ob Versammlungen und Bewegungen heutzutage iiberhaupt
von ihrem Auftritt in sozialen Netzwerken in der Betrachtung getrennt werden
konnen.'® Wenn sich diese Trennung in der kommunikativen Wirkung nicht
mehr durchfiithren ldsst, ohne den Schutz von Grundrechten substanziell ein-
zuschrinken, stellt sich die Frage nach den MaBstében fiir einen Ausschluss aus
sozialen Netzwerken und deren Anwendung — auch in den USA. Bspw. steht

10" Kraushaar, Die Occupy-Bewegung; Rudofsky, N.Y.U. Ann. Surv. Am. L. 2017, 741
(791); Tower, Journal of Law and Policy 2014, (433-435).

" DeLuca u. a., Communication, Culture & Critique 2012, 483 (501).

12 Siehe Rechtsprechung zum Lincoln Center Plaza: Hotel & Rest. Employees Union v.
New York Dep't of Parks US Court of Appeals for the Second Circuit — 311 F.3d 534 (2d Cir.
2002).

13 De Choudhury u. a., Proc Int AAAI Conf Weblogs Soc Media 2016, 92.

14 Wolff, Black Lives Matter.

15 Andrews, Tinder, TikTok and more; Magbool, Black Lives Matter: From social media
post to global movement.

16" Ho, A social media ,,blackout enthralled Instagram. But did it do anything?

17" Stephen, How Black Lives Matter Uses Social Media to Fight the Power.

I8 Wolff, Black Lives Matter; Stephen, How Black Lives Matter Uses Social Media to
Fight the Power; Santoro, More Than Just A Hashtag: The Influence of Social Media on the
Societal Change of the Black Lives Matter Movement.
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Facebook seit einigen Jahren in der Kritik, Inhalte willkiirlich zu l6schen.!®
Donald J. Trump rief in seinem Wahlkampf fiir die US-Présidentschaftswahlen
kurz nach den Attentaten in Paris 2015 zu einer (wortlich) ,,Abschaltung aller
Muslime* (,,shutdown of Muslims*) in einem Facebook-Post auf.?? Trumps
Facebook-Post wurde nicht geloscht, obwohl Facebook das ,,AusschlieBen von
Gruppen® in seinen Gemeinschaftsstandards ausdriicklich untersagte.?! Das
Gegenteil erfuhren Aktivisten der o.g. ,,Black Lives Matter“-Bewegung: Sie
warfen Facebook vor, ihre Inhalte regelméfig zu entfernen und ihre Profile zu
sperren, obwohl sie nicht gegen die Gemeinschaftsstandards verstof3en hatten.
Die Einschrinkungen seien meistens erst dann aufgehoben worden, als in der
Offentlichkeit dariiber berichtet wurde. Bspw. teilte die Nutzerin Leslie Mac
den Satz ,,White folks. When racism happens in public - YOUR SILENCE IS
VIOLENCE.“ und wurde infolgedessen von Facebook ausgeschlossen.?

Auch der Micro-Blogging-Dienst Twitter hat Inhalte mit Verweis auf die
Bedeutung von Politikern fiir die 6ffentliche Debatte nicht geloscht. Wahrend
seiner Préasidentschaft hat Donald J. Trump wiederholt gegen Twitters Inhalte-
standards verstof3en, aber erst im Mai 2020 wurde ein Tweet von Trump zum
ersten Mal von Twitter als ,,mdglicherweise unwahr* markiert.>> Nach dem
Sturm auf das Kapitol in Washington D. C. am 6. Januar 2021 wurde dem dama-
ligen Noch-Prédsidenten Trump vorgeworfen, er habe iiber soziale Medien (vor-
rangig liber den Dienst Twitter) seine Anhdnger dazu angestiftet. In der Folge
wurde sein Konto auf Twitter und Facebook gesperrt, teilweise erst voriiber-
gehend, dann auf unbestimmte Zeit.?* Einerseits werfen solche Kontosper-
rungen die Frage auf, ob der US-Prisident von privaten Akteuren derart ein-
geschrankt werden darf, andererseits wird besonders deutlich, dass es Klarheit
ob der privaten Regeln iiber unerwiinschte Inhalte bedarf. An diesen Beispielen
zeigt sich, wie soziale Netzwerke sowohl eine kommunikative Infrastruktur fiir
Protestbewegungen bieten konnen?’ als auch durch Inhaltemoderation Einfluss
auf die offentliche Debatte ausiiben konnen.

19 Hierzu s. u. Kap. 4. und statt vieler: York, Silicon Values.

20 Taylor, Trump Calls For ,,Total And Complete Shutdown Of Muslims Entering* U. S.

21 Kessler, Donald Trump Can Post Hate Speech To Facebook, But You Can’t.

22 Angwin/Grassegger, Facebook’s Secret Censorship Rules Protect White Men But Not
Black Children.

23 Kelly, Twitter labels Trump tweets as ,,potentially misleading® for the first time.

24 Twitter: Permanent suspension of @realDonaldTrump, 08.01.2021 abrufbar unter
https://blog.twitter.com/en_us/topics/company/2020/suspension.html zuletzt aufgerufen am
30.08.2022; Facebook: Our Response to the Violence in Washington, 06.01.2021 abrufbar
unter https://about.fb.com/news/2021/01/responding-to-the-violence-in-washington-dc/ zu-
letzt aufgerufen am 30.08.2022.

25 Tufekci/Wilson, Journal of Communication 2012, 363 (375); Valenzuela u. a., Journal
of Communication 2012, 299 (308).
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111. Schwerpunkte des Rechtsvergleichs

Die in diesem Kapitel aufgeworfenen Fragen sind davon gekennzeichnet, dass
private Rechtsverhiltnisse mit dem Verhéltnis zwischen offentlichen und pri-
vaten Akteuren verglichen werden. Es wiirde demzufolge nicht ausreichen, die
mittelbare Drittwirkung und die state action doctrine isoliert zu vergleichen,
ohne den Kontext und die Implikationen heranzuziehen. In Anlehnung an das
erste Kapitel zum deutschen Verfassungsrecht und der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts beschriankt sich dieses Kapitel folglich nicht auf ein Ne-
beneinanderstellen der beiden Konzepte (1.), sondern beleuchtet den Vergleich
aus der Perspektive der Meinungsfreiheit (2.) und der Nutzung des 6ffentlichen
Raums zu kommunikativen Zwecken (3.) sowie unter Beriicksichtigung der ak-
tuellen Debatte in den USA hinsichtlich der Rolle sozialer Netzwerke (4.). In
den folgenden vier Punkten werden die thematischen Schwerpunkte dieses Ka-
pitels zundchst einleitend vorgestellt.

1. Vergleichbarkeit von state action doctrine und mittelbarer Drittwirkung

Der SCotUS differenziert zwischen 6ffentlichem und privatem Handeln bei der
Anwendung der Grundfreiheiten. Die state action doctrine steht fiir eine strikte
Begrenzung der Grundrechtsbindung auf die 6ffentliche Gewalt. Eine Ausstrah-
lungswirkung wie bei der mittelbaren Drittwirkung ist nicht vorgesehen. Aller-
dings ist in der state action doctrine mitsamt ihrer Ausnahmen ein Aquivalent
zur mittelbaren Drittwirkung erkennbar.?6 Zudem wird in der US-Rechtswis-
senschaft eine vergleichbare Diskussion beziiglich des Umgangs mit privaten
Kommunikationsplattformen gefiihrt, einschlieBlich einer moglichen Auswei-
tung der Schutzgehalte der Meinungsfreiheit auf private Betreiber.?

Die Frage, der hier nachgegangen werden muss, ist: was ist die fabula docet
der state action doctrine? In der SCotUS-Rechtsprechung wird sie als Zurech-
nungsfrage behandelt.?® Teile der Literatur sehen darin zudem eine (quasi-rhe-
torische) Vorfrage, die von Gerichten nur dann gestellt wird, wenn sie bejaht
werden soll und somit in der Regel von einer Grundrechtsverletzung ausgegan-
gen wird.?’

2. Fokus auf die Meinungsfreiheit und das First Amendment

So wie Art.5 Abs. 1 S.1 GG fiir die Drittwirkungslehre spielt auch das First
Amendment’® fiir die state action doctrine eine wichtige Rolle. Eine der wich-

26§ u. Kap.2., B.

27 S.u. Kap.2., C.

28 Ausf. Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte in den USA, S. 454,

29 Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte in den USA, S. 456.

30 Der erste Verfassungszusatz der US-Verfassung: First Amendment: Congress shall
make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof;
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tigsten Entscheidungen, in denen der SCotUS die Bindung Privater bejahte, war
der Fall Marsh v. Alabama, in dem es um das Recht auf freie MeinungsiulB3e-
rung ging und im Rahmen dessen das Gericht die public function-Ausnahme
entwickelte. Die zweite Ausnahme der state action doctrine beruht auf der Nahe
eines nicht-staatlichen Akteurs zur offentlichen Gewalt (public entanglement
exception). Demnach wird derjenige Private als state actor eingeordnet, der im
Kern 6ffentlich-rechtliche Aufgaben erfiillt.3!

Teilweise fordern Wissenschaftler in den USA ein Uberdenken der state ac-
tion doctrine, um eine verfassungsrechtliche Bindung sozialer Netzwerke zu
begriinden, denn ihr Einfluss auf die Kommunikation wird auch in den USA
kritisch bedugt.>? Voraussetzung fiir ein Umdenken der state action doctrine in
Bezug auf die Meinungsfreiheit wiére, das Verhéltnis der Doktrin zum Begriff
des public forum zu analysieren. Die public forum doctrine ist eigentlich nur
auf Orte anwendbar, die im Eigentum des Staates sind oder von ithm betrieben
werden,3? und daher nicht auf nicht-staatliche Akteure. Doch wie weit ist die
public function-Ausnahme von der public forum doctrine entfernt, wenn es um
Kommunikationsrdume geht? Kann ein solcher Ort unter die public function
Ausnahme fallen und kein public forum sein?

Innerhalb der Wissenschaft herrscht Uneinigkeit, wie mit sozialen Netzwer-
ken umzugehen ist: ,,A strong case could be made that Facebook should be
considered a state actor since it has encroached on a traditional governmental
function of protecting public spaces.“3* Dagegen: ,,What’s more, all this online
speech is no longer public in any traditional sense. [...] Today’s phantom pub-
lic sphere has been fragmented and submerged into billions of individual capil-
laries.*3% Oder: ,,Scholars [...] have been willing to go further than the Court in
arguing for extending the public forum doctrine to all or some online spaces. 3%

or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to as-
semble, and to petition the Government for a redress of grievances.

31 Stone u. a., Constitutional law, S. 1536; Chemerinsky, Constitutional law, S. 529.

32 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediire, S. 24, 27; Jackson, New Me-
xico Law Review 2014, 121 (132).

33 Definition des Cornell Legal Information Institute, abrufbar unter https:/www.law.
cornell.edu/wex/forums zuletzt aufgerufen am 30.08.2022; Nunziato, Virtual freedom, S. 72—
73.

34 Ubersetzung d. Verf.: ,Man konnte stark dafiir argumentieren, dass Facebook als staat-
licher Akteur betrachtet werden sollte, da es in eine traditionelle staatliche Funktion des Schut-
zes Offentlicher Raume eingedrungen ist.” Rudofsky, N.Y.U. Ann. Surv. Am. L. 2017, 741
(777).

35 Ubersetzung d. Verf.: ,,Hinzu kommt, dass all diese Online-Reden nicht mehr im tradi-
tionellen Sinne 6ffentlich sind. [...] Die heutige Phantom-Offentlichkeit ist fragmentiert und
in Milliarden von einzelnen Leitungen aufgeteilt worden.* Tufekci, It’s the (Democracy-Poiso-
ning) Golden Age of Free Speech.

36 Ubersetzung d. Verf.: ,,Wissenschaftler [...] sind gewillt, weiter zu gehen als das Ge-
richt, wenn es darum geht, die Doktrin des o6ffentlichen Forums auf alle oder einige Online-
Réume auszuweiten.” Jackson, New Mexico Law Review 2014, 121 (150).
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Konnten soziale Netzwerke unter die public function der state action doctri-
ne fallen und wenn ja, wire es mit der vom BVerfG entwickelten Grundrechts-
bindung Privater, die dem Staat in seiner Funktion gleichkommen, vergleich-
bar?37 Wire moglicherweise auch eine engere Auslegung der public function
exception anwendbar und mit der Funktionsnachfolge des Bundesverfassungs-
gerichts vergleichbar? Dessen Bezugnahme auf den SCotUS zeigt jedenfalls,
dass die Fragen nah beieinander liegen und einer griindlichen Untersuchung
bediirfen.

1V. Methode: Rechtsvergleich

1. Vorab: Der Rechtsvergleich im Verfassungsrecht

Zusitzlich zu den klassischen Auslegungsmethoden von Savigny zéhlt die
Rechtsvergleichung als , fiinfte Auslegungsmethode.’® Rabel verstand den
Rechtsvergleich als Konigsdisziplin, die ,,Kronung der gesamten Rechtswis-
senschaft*.3® Um eine eigene Definition, ein eigenes System oder eine eigene
Erklirung zu entwickeln, bediirfe es immer des Blicks auf ,,das andere*.4? Wie-
ser beschreibt die Verfassungsrechtsvergleichung als ,,eine die nationale Intro-
vertiertheit aufbrechende, wohltuende Distanz zum eigenen Recht“.#! In der
Tat liegen die Vorteile des Rechtsvergleichs auf der Hand, kénnen doch Rechts-
ordnungen gegenseitig von der Analyse ihrer Strukturen und Systemen schop-
fen. Der Rechtsvergleich kann ein Mittel gegen Dogmatismus, Stereotypen und
Ethnozentrismus sein und den Blick fiir andere Modelle 6ffnen.*> Besonders
wichtig ist dabei die Beobachtung, wo sich Normen verorten lassen und worauf
Referenzen zu einer ausldndischen Verfassung beruhen. Letztere konnen his-
torisch — im Sinne einer Anbindung an den vorher bestehenden Text oder an ein
bereits erprobtes System — bedingt sein.*? Trotz der Zuordnung entweder zum
kontinental-européischen Rechtskreis oder zum Common Law System kann der

Schutz der per Verfassung garantierten Rechte unterschiedlich artikuliert wer-
den.#

37 BVerfGE 128, 226 (249).

38 Hiberle,JZ 1989, 913 (916); Mdller, Der grundrechtliche Schutzbereich der Meinungs-
freiheit in Deutschland, England und den USA, S. 80; Starck, JZ 1997, 1021 (1024).

39 Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, S. 3.

40 Curran, Am. J. Comp. L. 1998, 43 (47).

41 Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, S.29; vgl. Kaiser, ZabRV 24 (1964), 391
(399); Starck, Juristenzeitung 1997, 1021 (1023).

42 Kischel, Rechtsvergleichung, S.214-215; Starck, JZ 1997, 1021 (1023); Mdller, Der
grundrechtliche Schutzbereich der Meinungsfreiheit in Deutschland, England und den USA,
S. 82.

4 Curran, Am. J. Comp. L. 1998, 657 (660).

44 S0 gehdren bspw. das deutsche und das franzésische Recht beide dem romisch-germa-
nischen Rechtskreis an, aber in Deutschland kann jedermann geméaB § 90 BVerfGG eine Ver-
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Der Vergleich im Verfassungsrecht birgt dementsprechend gewisse Beson-
derheiten, da Verfassungen oder Grundgesetze je nach Rechtskreis als Rechts-
quelle unterschiedlich eingeordnet werden.*> Auch die vorliegende Unter-
suchung kommt — aufgrund des Schwerpunkts der Grundrechtsdogmatik — ohne
einen Vergleich nicht aus. Trotz der Unterschiede in der Grundrechtsdogmatik,
insbesondere beim Schutzumfang, zwischen dem First Amendment und Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG lassen sich anhand der Ergebnisse eventuell neue Losungsansit-
ze fiir eine aktualisierte Drittwirkungslehre erarbeiten.*

2. Methoden des Rechtsvergleichs

Folgende Methoden des Rechtsvergleichs zdhlen zu den {iblicherweise heran-
gezogenen: funktionaler, struktureller, analytischer, kontextualisierter, histori-
scher Vergleich und der des ,,gemeinsamen Kerns“.#’ Bei der Wahl der Metho-
de trifft man in der Literatur auf Meinungsverschiedenheiten beziiglich ihrer
jeweiligen Sachdienlichkeit und Einschligigkeit. Die ausfiihrliche Schilderung
der jeweiligen Vor- und Nachteile wiirde den Rahmen dieser Arbeit spren-
gen.*8

Im vergleichenden Verfassungsrecht wird teilweise eine formelle Heran-
gehensweise bevorzugt, d.h. eine Gegeniiberstellung von dem Recht, das in
der Normenhierarchie als hochstes identifiziert wird, und weiteren Rechtsnor-
men, um das Objekt des Vergleichs zu identifizieren.*® Jedoch geht damit eine
Beschrinkung auf diejenigen Rechtsnormen einher, die formal als lex superior
und dementsprechend als potentielles tertium comparationis eingeordnet wer-
den, aber trotz dessen moglicherweise nicht ausreichend auf die Charakteristika
des jeweiligen Rechtssystems oder auf die innerhalb des Vergleichs angestrebte
inhaltliche Exploration eingehen.>® Ferner gilt bei der Betrachtung eines ver-
fassungsrechtlichen Problems, dass die dem ausgesuchten Problem zugrunde
liegende soziale Frage im Mittelpunkt stehen muss, und dementsprechend auch
die Rechtswirklichkeit einer Norm, nicht nur ihr Wortlaut.?! Fiir die im Verfas-
sungsrecht behandelten Fragen mit Bezug zur 6ffentlichen Gewalt und zu so-
zialen Strukturen bietet sich daher grundsitzlich eine hohere Abstraktionsebe-

fassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht erheben, wohingegen es in Frankreich
gemdf Art.61-1 der franzdsischen Verfassung keinen unmittelbaren Rechtsbehelf vor dem
Conseil Constitutionnel gibt, sondern eine question prioritaire de constitutionnalité vor dem
jeweiligen Fachgericht.

45 Hiberle, JZ 1989, 913 (918-919).

46 Tushnet, Yale L.J. 1999, 1225 (1239).

47 Hoecke, Law and Method 2015, 1 (8f).

48 S, Uberblick bei Constantinesco, Die rechtsvergleichende Methode, S. 60 f.

49 Bignami, Osgoode Hall Law Journal 2016, 442.

30" Bignami, Osgoode Hall Law Journal 2016, 442 (445).

U Kiibler, JZ 1977, 113 (118); Haase, JA 2005, 232 (235); Méssner, ASR 99 (1974), 193
(198).
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ne als fiir einfache Gesetze an,>? stets unter der Beachtung der sie begleitenden
Institutionen und Praxis. Von der klassischen, formellen Methode wird daher
seit geraumer Zeit Abstand genommen, um Ergebnisse zu erzielen, die néher
an den Problemen der Realitit sind, d. h. deren Losungsvorschlige moglichst
Anwendung finden.

Rechtsvergleichsmethoden stehen nicht immer in einem Exklusivititsver-
hiltnis, sondern lassen sich der Fragestellung entsprechend durchaus kombinie-
ren, wobei methodische Mindestanforderungen einzuhalten sind.> Fiir Tushnet
ist die Meinungsfreiheit ein Paradebeispiel der Notwendigkeit, vergleichende
Methoden komplementir anzuwenden, denn ein funktionaler Vergleich wiirde
auller Acht lassen, dass die Einschriankbarkeit von Grundrechten allgemein, und
der Meinungsfreiheit insbesondere, bspw. durch Strafgesetze wie der Ponalisie-
rung der Holocaustleugnung, der kulturellen Identitét eines Staates entspricht.>*
Die kontextuelle Methode hingegen zieht das nationale Verstdndnis der Ver-
fassung heran, um das jeweilige Bekenntnis zur Meinungsfreiheit einzuordnen.
So kommt Tushnet zu dem Ergebnis, dass zwei demokratische Staaten unter-
schiedliche Formen der Meinungsfreiheit garantieren (,,The German example
shows that a democratic nation can be committed to a version of democracy
that is different from the one to which Post claims that the United States is com-
mitted.©),> ohne dass er dem jeweils anderen Staat einen Demokratiedefizit be-
scheinigt. Dieser Aspekt ist insbesondere dann relevant, wenn rechtliche Stan-
dards durch einen privaten Anbieter grenziiberschreitend modifiziert werden.

3. Funktionaler Vergleich

Der funktionale Rechtsvergleich birgt zwar das Risiko, institutionelle Beson-
derheiten der jeweiligen zu vergleichenden Systeme zu iibersehen, aber gilt als
bevorzugte Methode um die o. g. Beriihrungspunkte zwischen dem deutschen
und dem US-amerikanischen Verfassungsrecht zu untersuchen.’® Diese fiir die
Rechtsvergleichung im Privatrecht von Rabel begriindete und danach von Zwei-
gert und Kotz etablierte Methode>” ist auch auBerhalb des Zivilrechts zur gin-
gigsten Vergleichsmethode geworden, trotz der Kritik, die man ihr aus der Per-
spektive der kontextuellen Methode entgegen bringt.>®

32 Bignami, Osgoode Hall Law Journal 2016, 442 (471).

53 Sommermann, in: Merten/Papier, HGR 1, § 16, 80.

>4 Tushnet, Yale L.J. 1999, 1225 (1274f.).

35 Tushnet, Yale L.J. 1999, 1225 (1280).

36 Tushnet, Yale L.J. 1999, 1225 (1238); Bignami, Osgoode Hall Law Journal 2016, 442
(464); Starck, JZ, 1997, 1021 (1028); Michaels, in: Reimann/Zimmermann, The Oxford Hand-
book of Comparative Law, S. 339 (368, 381); Kischel, Rechtsvergleichung, S. 93; Hoecke, Law
and Method 2015, 1 (9).

7 Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, S.22-23; Zweigert/Kétz,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33 f.

38 Kischel, Rechtsvergleichung, S.95f.
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Die funktionale Methode beruht auf folgendem Grundsatz: ,,Unvergleich-
bares kann man nicht sinnvoll vergleichen, und vergleichbar ist im Recht
nur, was dieselbe Aufgabe, dieselbe Funktion erfiillt.“>® Die Ausgangsfrage
ist demnach die eines zu losenden Problems, deren mdgliche Antwort in un-
terschiedlichen Rechtsordnungen verglichen werden kann.®® D.h. der funk-
tionale Rechtsvergleich hat keine abstrakte Norm zum Inhalt, sondern einen
sozialen Konflikt und deswegen muss nach dieser Methode das identifizierte
Problem losgeldst von den jeweiligen Fachtermini formuliert werden kdnnen.
Wiirde man beim Vergleich nur auf abstrakte Normen abstellen, begibe man
sich in die Gefahr, auf Bezeichnungen zu vertrauen, mit denen unter Um-
stinden keine Funktionsverwandtschaft der im Vergleich untersuchten Nor-
men einhergeht. Daher muss das dem Vergleich zugrundeliegende Problem
frei von ,,Systembegriffen des eigenen Rechts formuliert werden®, also in
einer neutralen Sprache.®! Auf der Grundlage eines konkreten Problems ldsst
sich durch den Vergleich erkennen, ob die Antworten darauf innerhalb un-
terschiedlicher Rechtsordnungen eher dhnlich oder eher unterschiedlich sind
und aus welchen Griinden. Es werden Vergleichsgruppen gebildet, deren
Elemente verglichen werden kénnen, weil sie a priori die gleiche Aufgabe
erfilllen. Ob die im auslidndischen Recht gefundenen Ldsungen mdglicher-
weise in das eigene Recht implementierbar wiren, wird damit nicht auto-
matisch beantwortet.

Im zweiten Schritt der funktionalen Methode gilt es, Ahnlichkeiten und Un-
terschiede zwischen den ausgesuchten Rechtsordnungen zu erkennen.®? Die
Differenzierung zwischen der Darstellung des funktionalen Aquivalents und
die Erklarung eines Unterschiedes ist nicht immer eindeutig. Kischel bevor-
zugt daher eine je-desto-Formel: ,,JJe mehr es um einen Konzept- statt einen
Problemvergleich geht, je juristisch-technisch der Punkt und je niher er nach
den Einteilungs- und Darstellungsgepflogenheiten der betroffenen Rechtsord-
nung an das konkret untersuchte Rechtsinstitut heranriickt, desto eher gehort
er bereits zu Darstellung.“%3 Zuletzt werden die Erkenntnisse aus dem zweiten
Schritt analysiert, sowie Zusammenhang und dafiir eignet es sich den Kontext
heranziehen, von dem man anfangs abgesehen hat.%*

Michaels hat mehrere ,Funktionen der Funktion® identifiziert, die den
Rechtsvergleich von einem pragmatisch geprigten Ansatz zu einem theoreti-

9 Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.

0 Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, S. 20.

1 Starck,JZ 1997, 1021 (1026 f.); Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, S.23; Brand,
JuS 2003, 1082 (1086).

62 Kamba, International and Comparative Law Quarterly 1974, 485 (511-512).

3 Kischel, Rechtsvergleichung, S.205.

%4 Brand, JuS 2003, 1082 (1087); vgl. Héberle, JZ 1989, 913 (918), zur Ubertragung in
den ,,eigenen Kontext.
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schen Modell dndern konnten.® Die Vergleichbarkeit zu erkennen, indem funk-
tionale Aquivalente identifiziert werden, ist im funktionalen Vergleich per se
enthalten und erfiillt nach der hier vertretenen Auffassung keine dariiber hinaus-
gehende funktionale Aufgabe, wohingegen sich die Uberschneidungen und Di-
vergenzen in den Ergebnissen nach ihrem Telos hinterfragen lassen, weswe-
gen die epistemologische Funktion des funktionalen Vergleichs vorzugswiirdig
erscheint. Es geht darum, Ahnlichkeiten und Unterschiede nicht nur zu iden-
tifizieren und zu beschreiben, sondern auch einzusetzen, um ein grundlegen-
des Verstindnis iiber Gesellschaften und ihre Rechtssysteme zu erlangen.®¢
Fiir Tushnet 1st das Resultat des verfassungsrechtlichen Vergleichs, dass ver-
fassungsrechtliche Bestimmungen lediglich die konstitutionelle Kultur wieder-
spiegeln (,,all we will be able to say is that our constitutional arrangements
similarly express our constitutional culture*)®’, wohingegen Hdiberle es fiir das
Alleinstellungsmerkmal des Vergleichs als Auslegungsmethode hilt.o8

Das Ergebnis sollte also idealerweise zu einem besseren Verstédndnis des ein-
gangs aufgezeigten Problems fithren. So lassen sich Losungen ohne eine gewis-
se ,,Ubersetzung* nicht von einer Rechtsordnung in die andere iibertragen, kon-
nen aber gegenseitig hilfreiche Elemente beisteuern.

B. Funktionales Aquivalent: Die state action doctrine

Der funktionale Vergleich beginnt mit einer neutralen Beschreibung des Pro-
blems ohne juristische Fachtermini, hier also: inwieweit wirkt die Freiheit der
Meinungsbildung und -duflerung in einer gelebten Demokratie auch zwischen
Privaten?%’ Nach der erlduterten Methode konnte die state action doctrine ein
funktionales Aquivalent zur Lehre der mittelbaren Drittwirkung darstellen.

5 Michaels, in: Reimann/Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law,
S.339 (362-363).

6 Legrand, MLR 1995, 262 (272); Michaels, in: Reimann/Zimmermann, The Oxford
Handbook of Comparative Law, S. 339 (364-366); Platsas, Electronic Journal of Comparative
Law 2008, 1 (16); Ellis, Eur. J. Int. Law 2011, 949 (963).

7 Tushnet, The Yale Law Journal 1999, 1225 (1308).

8 Hiberle, JZ 1989, 913 (916); Sommermann, in: Merten/Papier, HGR I, § 16, Rn. 66;
Hdberle, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, S.793: ,,Die spétere Text-
gestalt in einen Verfassungsstaat ist erst das schlieBliche Ergebnis von fritheren Entwicklungs-,
ja Reifeprozessen im anderen, dessen Verfassungsurkunde alter ist.*

% Wenn in diesem Abschnitt von Grundrechten die Rede ist, so sind damit nicht aus-
schlieBlich die Grundrechte im deutschen GG gemeint, sondern Grundrechte als ,,verfassungs-
maBig gewidhrleistetes, unantastbares Recht eines Biirgers, einer Biirgerin gegeniiber dem
Staat* also auch Grundfreiheiten oder ins Englische iibersetzt: fundamental rights, freedoms,
basic rights oder liberties. Unabhéngig von einer nationalen Rechtsordnung geht es um jene
Rechte des Biirgers, die in der Regel als Abwehrrechte gegen den Staat verstanden und wahr-
genommen werden.
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Zur Vertiefung dieser Arbeitshypothese folgt eine ausfiihrlichere Beschrei-
bung und Einordnung der state action doctrine (1.). Dafiir werden die Recht-
sprechung des SCotUS sowie Stimmen aus der Literatur herangezogen. Der
Fokus liegt zunichst auf der Funktion der state action doctrine als Instru-
ment der Rechtsanwendung, um die mogliche Ausstrahlungswirkung des First
Amendments des Bill of Rights zwischen privaten Parteien zu bestimmen (IL.).
Daran schlieBt der Vergleich i. e. S. an (II1.): dort werden die Gemeinsamkeiten
(2.) und die Unterschiede (3.) herausgearbeitet, um im dritten Schritt die mog-
lichen Griinde, Sinn und Zweck der Uberschneidungen und Divergenzen zu er-
lautern (4.). SchlieBlich soll der Vergleich nicht fiir sich stehen bleiben, sondern
als Grundlage fiir weitere Uberlegungen beziiglich der Ausstrahlungswirkung
der Meinungsfreiheit im Internet dienen (C.).

1. Definition und Entwicklung der state action doctrine

Das Common Law System der USA beruht auf Entscheidungen der obersten
Gerichte, insbesondere des SCotUS, der mit seinen Grundsatzentscheidungen
(,landmark cases*) nach eigener Darstellung die ,,Geschichte der Vereinigten
Staaten gestaltet“.”% Auch die hier untersuchte state action doctrine entstammt
der Rechtsprechung, weshalb zuerst ein Uberblick iiber die wichtigen Urteile
des SCotUS erforderlich ist, bevor im Anschluss auf die Literatur eingegangen
wird.

1. Historischer Kontext

Der historische Kontext darf fiir den Verfassungsrechtsvergleich nicht aufler
Acht gelassen werden. So wie der verfassungsgebende Konvent in Herren-
chiemsee nach dem zweiten Weltkrieg fiir die Entwicklung der Drittwirkungs-
lehre von Bedeutung war, spielt im US-Verfassungsrecht die Unabhéngigkeits-
geschichte eine groe Rolle. Die 1638 von den Puritanern gegriindete zweite
Kolonie beruhte hauptsédchlich auf der Verwirklichung ihres Glaubens. Daraus
leitet man u. a. den hohen Stellenwert der individuellen Freiheit in der Verfas-
sungslehre der Vereinigten Staaten ab: der Staat wurde gegriindet, um die Reli-
gionsfreiheit zu verwirklichen, d. h. ,,die freie Betdtigung ihrer eigenen religio-

sen Uberzeugung*.”!

70 Website des SCotUS, abrufbar unter https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/
educational-resources/supreme-court-landmarks zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.
"V Jellinek, Die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 49.
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a) Naturrecht in der US-amerikanischen Tradition
aa) Naturrecht in der Unabhdngigkeitsbewegung

Das Konzept der Naturrechte als unabdingbare Rechte des Individuums beruht
auf der Grundlage des Glaubens; so formulierten es die Kolonisten Anfang des
17. Jahrhunderts: ,.,for by natural birth all men are equally and alike born to like
propriety, liberty and freedom; and as we are delivered of God by the land of
nature into this world, every one with a natural innate freedom, and propriety,
even so are we to live, every one equally and alike to enjoy his birthright and
propriety.“’? In der Grundrechteerkldrung von Virginia vom 12. Juni 1776 stand
die Religionsfreiheit nicht mehr an allererster Stelle, doch der Wortlaut verdeut-
licht, dass sich der Konvent von Virginia weiterhin in der Tradition der Kolo-
nisten sahen (Sec. 16: ,,That religion, or the Duty which we owe to our divine
and omnipotent Creator, [...] And that it is the mutual Duty of all, to practice
Christian Forbearance*).”? Die Grundrechteerklirung von Virginia gilt als Vor-
gingerin der Unabhédngigkeitserkldrung der Vereinigten Staaten und daher als
Indiz fiir den Werte- und Ordnungsrahmen, auf den sich die Griindervéter stiit-
zen. Das religiose Fundament der US-Verfassung und ihre naturrechtliche Tra-
dition sind stets mitzudenken (anders als in der Prdambel des Grundgesetzes’,
welches sich in der ,,Verantwortung vor den Menschen* positioniert).

bb) Lockes Natural Law Theory

Die natural law theory des britischen Philosophen John Locke legte den Grund-
stein flir das US-Verstidndnis des Individuums und seiner nicht durch den Staat
einschrinkbaren Grundrechte.”> Laut Locke ist jeder Mensch Triiger natiirli-
cher Rechte, die gottgegeben und abdingbar sind.”® Da diese (Grund-)Rechte
auf Gott zurlickgehen, stellen sie das Individuum iiber den Staat, weshalb die
Staatsmacht stets durch den Volkswillen legitimiert sein muss.’”’ Das Naturrecht
beinhaltet laut Locke die drei Grundrechte auf Leben, individuelle Freiheit und
Eigentum (life, liberty and property) sowie grundlegende moralische Pflich-
ten’® (im Englischen wird an dieser Stelle priziser zwischen natural rights und
natural /aw unterschieden). Damit bedarf es keines positiven Rechts (durch den

72 Clarke, The Clarke Papers, S. LXII Preface, with reference to Edwards’ Gangraena.

73 Mason, The Virginia Declaration of Rights.

74 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Priambel, Rn. 41.

75 Die Philosophie des Naturrechts stammt wohlbemerkt nicht von Locke, sondern geht
auf die Antike zuriick, doch Lockes Schriften haben die Griindungsvéter der USA und Autoren
der US-Verfassungstexte maB3geblich beeinflusst.

76 Locke u. a., Two treatises of government, S. 100f.

7T Waldron, God, Locke, and Equality, S.22.

78 Hayden, The philosophy of human rights, S. 71; Kainz, in: Sweet, Philosophical theory
and the Universal Declaration of Human Rights, 19 (19).
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Staat) um Trager von Grundrechten zu sein, vielmehr sind sie allen Menschen
angeboren und unabdingbar.

Thomas Jefferson, der die US-Unabhéngigkeitserkldrung vom 4. Juli 1776
formulierte, entwarf sie vermutlich auf der Grundlage von Masons Grundrech-
teerkldrung von Virginia und der Argumente von John Locke, um die Unabhén-
gigkeit vom Vereinigten Konigreich anhand des Naturrechts zu legitimieren.
Dessen Philosophie der Naturrechte, welche jedem Individuum von Geburt an
zustehen, hebt das Individuum somit durch Gottes Willen iiber den Staat. Dieser
Logik zufolge musste die Unabhéngigkeit als religidse ,,Frucht der Reformation
und ihrer Kidmpfe“’® verstanden werden und nicht als Ergebnis einer Rebellion
gegen die britische Krone.8?

cc) Naturrecht und Verfassung

Das Prinzip des Naturrechts fasste Clinton wie folgt zusammen: ,,[...] natural
law is not a product of speculative, abstract reason; rather, much like the com-
mon law, it is the result of practical reason applied to human experience.*3! His-
torisch ging es vor allem um Eigentumsrechte und Religionsfreiheit.8? Durch
John Stuart Mill, der als Vordenker des modernen Verfassungsrechts in den
USA gilt (insbesondere wegen seiner Theorien zum First Amendment und der
Neutralititspflicht des Staates), wurden die Gedanken von Locke (und des Na-
turrechts i. w. S.) in eine Form gebracht, die nicht nur von Philosophen und
Theoretikern, sondern auch von Gerichten angewandt werden kann.®3 So die-
nen Gesetze dem Zweck, Freiheiten, die gottgegeben sind, zu konkretisieren,
bzw. die Macht des Staates, solche Freiheiten einzuschrianken, wiederum ein-
zugrenzen. Ab dem 19. Jahrhundert wurde die Unterscheidung zwischen Pri-
vatem und Offentlichen als solche relevanter®* und beherrschte als Dichotomie
den Diskurs in der Rechtstheorie ab dem Anfang des 20. Jahrhunderts, mit der
Grundsatzentscheidung des SCotUS zur Vertragsfreiheit als von der Verfassung
geschiitztes Recht.®> Im Kern ging es um die Frage, ob Privatrecht von der 6f-
fentlichen Gewalt trennbar sei — eine Frage, die bis heute umstritten ist, wie sich
bei der state action doctrine zeigt.

7 Jellinek, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 57.

80 Jellinek, Die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 57.

81 Clinton, God and Man in the Law, S. 146.

82 Horwitz, U. Pa. L. Rev. 1982, 1423 (1423); Clinton, God and Man in the Law, S. 159.
83 Clinton, God and Man in the Law, S. 163.

84 Horwitz, U. Pa. L. Rev. 1982, 1423 (1425).

85 Lochner v. New York, 198 U. S.45 (1905).
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b) Der Bill of Rights (1789)

Der Wortlaut der US-Verfassung von 1789 enthielt zunachst keine Grundfrei-
heiten, doch der Text war stark von seinen Vorgédngererkldrungen gepriagt und
somit auch vom Naturrecht, also dem Konzept der individuellen Freiheiten.
Allerdings sind natiirliche Rechte mit den Grundfreiheiten nicht unmittelbar
gleichzusetzen. In der politischen und juristischen Philosophie wird dariiber ge-
stritten, ob Grundrechts- oder Menschenrechtserkldrungen eine Beschreibung
der natiirlichen Rechte sind oder ob sie durch die Erkldrungen positiv entste-
hen. So bediirfe es gemiB dem Naturrecht keiner Verankerung von Grundfrei-
heiten in der Verfassung, da sie grundsétzlich dem Menschen angeboren sind.
Wie streng sich die verfassungsgebende Versammlung an Lockes oder Hobbes
Theorien der Ubertragung von Naturrecht auf den Staat hielten,%¢ kann fiir die
hiesige Fragestellung dahinstehen. Einen gangbaren Kompromiss zwischen den
Positionen des Naturrechts und der positiven Ausgestaltung von Individualfrei-
heiten findet man in der Formel von Simmons: ,,the two approaches may not be
logically consistent but mutually supportive*.3’

Jedenfalls gilt der Bill of Rights gilt heute neben der Unabhéngigkeitserkla-
rung als wichtigste Erklarung fiir die US-Verfassung und ausgesprochen iden-
tititsstiftend. Vor der Verabschiedung wurde allerdings heftig um die einzelnen
Anderungen gestritten, manche Bundesstaaten forderten sogar eine Anderung
des foderalen Staatsaufbau. James Madison, Urheber des Bill of Rights, bestand
neben George Washington darauf, einen Grundrechtskatalog hinzuzufiigen,
ohne den jungen Staat vollkommen neu zu strukturieren. 58

Im Bill of Rights von 1791 wurden die zehn ersten Verfassungsdnderungen
(ten first amendments) erklirt, die einen Katalog von Grundfreiheiten enthalten.
Sie verbieten dem Kongress, Gesetze zu verabschieden, die die Grundfreihei-
ten der Biirger beschneiden wiirden. Die Kontrolle dessen obliegt den Gerich-
ten, die folglich den Gesetzgeber stark einschrianken konnen und deren zentra-
le Rolle dem Common Law System immanent ist. Die Formulierung des Bill of
Rights zeigt, wie stark der Freiheitsgedanke in den USA davon geprégt ist, dass
das Individuum im Sinne seiner natiirlichen und unabdingbaren Rechte frei ist —
unabhingig vom Staat. Vor diesem historischen und rechtstheoretischen Hinter-
grund zeichnet sich die Bedeutung der state action doctrine besonders ab.

86 Jellinek, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 59-60; Hayden, The phi-
losophy of human rights, S. 71.

87 Simmons, in: Cruft/Liao/Renzo, Philosophical foundations of human rights, S.138
(146). Ubersetzung d. Verf.: ,,die beiden Ansitze sind zwar nicht logisch konsistent, aber sie
unterstiitzen sich gegenseitig®.

88 I abunski, James Madison, S. 198.
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2. Die Lehre der state action doctrine

Die state action doctrine kénnte ein funktionales Aquivalent darstellen, weil sie
ebenfalls ein Instrument der Rechtsprechung ist. Von der Hypothese ausgehend,
dass sie als Lehre ebenfalls dazu dient, die Ausstrahlungswirkung von Grund-
rechten zwischen Privaten zu bestimmen®® und nicht kodifiziert ist, bildet sie
das funktionale Pendant zur mittelbaren Drittwirkung, obwohl sie auf den Ab-
wehrcharakter abstellt (,,coercive power of the state*) und nicht auf objektiv-
rechtliche Gehalte, die in die Rechtsordnung einwirken konnten.

a) Aus der Rechtsprechung des US-Supreme Courts

Den Grundstein fiir die state action doctrine legte die Civil Rights Act Recht-
sprechung. In diesem Urteil definierte der SCotUS den Begriff der state action
nicht positiv, sondern negativ, mit dem folgenden Satz: ,,The wrongful act of an
individual, unsupported by any (state) authority, is simply a private wrong, or
a crime of that individual; (...)**° In dem Fall stritten die Parteien um die Ge-
setzgebungskompetenz der Staaten oder des Bundes in Sachen des Civil Rights
Act, ein foderales Gesetz zum Schutz von Biirgerrechten im Kontext der Ras-
sendiskriminierung, also zur Durchsetzung des Diskriminierungsverbots geméaf
dem 14. Amendment.”! Das Gesetz sollte einen diskriminierungsfreien Zugang
zu allen Einrichtungen des o6ffentlichen Lebens gewéhrleisten. Das Gericht ent-
schied zulasten der Gesetzgebungskompetenz des Kongresses und hob das Ge-
setz auf. Dafiir stiitze es sich auf das soeben zitierte Argument, rassistische Dis-
kriminierung stelle ein privates Fehlverhalten dar, das der Gesetzgeber nicht
korrigieren kénne. Zwei Grundiiberlegungen des SCotUS sind hierbei zum bes-
seren Verstdndnis zu beachten: erstens ging es um den Schutz der Privatauto-
nomie liber den Grundsatz der Vertragsfreiheit hinaus und zweitens um den
Schutz der Autonomie der Bundesstaaten im Sinne des Féderalismus.®?

Das Urteil ist unter anderem auch wegen der dissenting opinion (Sonder-
votum) von Justice Harlan bekannt.”3 Er allein stimmte gegen die Mehrheit
seiner Richterkollegen und begriindete seine Position damit, dass die Diens-
te, zu denen die Kldger Zugang verlangten, dem 6ffentlichen Leben zuzuord-
nen seien. So seien private Eisenbahnbetriebe 6ffentlichen Autobahnen gleich-
zustellen und Gastwirtschaften ein quasi 6ffentlicher Betrieb.?* Justice Harlans
Versuch, der afroamerikanischen Bevolkerung, Zugang zu wichtigen Orten des

89 Vgl. Beeferman, Images of the citizen and the state, S. 78.

90 United States v. Stanley, United States v. Ryan, United States v. Nichols, United States
v. Singleton, and Robinson v. Memphis & Charleston Railroad, 109 U. S. 3 (1883).

91" The Civil Rights Cases‘ United States v. Stanley, 109 U. S. 3 (1883).

92 Chemerinsky, Constitutional law, S. 524-525.

93 Tushnet, I dissent, S.45f.

94 Man bedenke hierbei die geographische Weite der USA und dass 1883 an vielen Orten
nur eine einzige Gastwirtschaft iiberhaupt vorhanden war.



Kapitel 2: Die mittelbare Drittwirkung im Rechtsvergleich 101

Alltags zu ermdglichen, scheiterte. Dies hatte zur Folge, dass die Rassendis-
kriminierung, insbesondere in den Siidstaaten, bis zum Civil Rights Act von
1964 anhielt, trotz der grundsétzlich anerkannten Abschaffung der Sklaverei.?>
Damit einher gingen die sogenannten Jim Crow Laws, die die Rassentrennung
in den Siidstaaten bis 1965 legalisierten.”® Bis heute wurde das Prijudiz aus
dem Civil Rights Act-Urteil nicht aufgehoben und der SCotUS stiitze sich im
Jahr 2000 erneut auf das Argument aus dieser Entscheidung, um die fehlende
Gesetzgebungskompetenz des Kongress beziiglich des Violence Against Women
Act zu riigen.”’ Dennoch stellte das Gericht in diesem Fall klar, dass man die
state action doctrine nicht auf den Foderalismus und Subsidiaritdtsgrundsatz
beschrinken kénne.”®

b) Ausnahme: Die public function exception

Nach stindiger Rechtsprechung des SCotUS gibt es zwei Kategorien von Aus-
nahmen zur state action doctrine: die public function exception und die public
nexus oder public entanglement exception.”® Beide Ausnahmen entstammen
Féllen in denen das Gericht die state action doctrine weiterentwickelte und ent-
sprechend tiberschneiden sich die Entscheidungen und die Literatur zur Lehre
und ihren Ausnahmen. Fiir diese Arbeit ist vor allem die public function excepti-
on von Interesse, weil sie auf Situationen anwendbar ist, in denen Privatrechts-
verhiltnisse mit dem Verhéltnis Staat-Biirger verglichen werden.

Die andere Ausnahme, die public entanglement bzw. nexus exception, wird
angewandt, wenn eine private Partei eine vertragliche Bindung mit dem Staat
eingeht und die Verschrinkung beider nicht wegzudenken ist oder eine priva-
te Partei zur Ausfiihrung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe beliehen ist. Der
Vollstindigkeit halber sei noch erwéhnt, dass im Folgenden weder Fille der
Untitigkeit des Staates ( pure inaction of the state'°%) noch die Theorie staatli-
cher Neutralitit (establishment clause'°') in die Analyse eingeflossen sind, weil
sie Fragen der Gewéhrleistungs- und Schutzpflichten des Staates betreffen, die
nicht Bestandteil der Arbeit sind.

c) Anwendungsbereiche der public function exception

Die public function exception gilt fir drei wichtige Anwendungsbereiche: die
Verwaltung privater Grundstiicke, die Kontrolle von Wahlen, und das Betreiben

9 Blackmon, Slavery by another name, S. 93.

% S. hierzu Fremon, The Jim Crow laws and racism in American history.

97 United States v. Morrison, 529 U. S. 598 (2000).

98 Stone u. a., Constitutional law, S. 1534.

9 Stone u. a., Constitutional law, S. 1536; Chemerinsky, Constitutional law, S. 529.
100 Bychanan, Hous. L. Rev. 1997, 665 (733 f)).

101 Katz, U. Chi. L. Rev. 1952, 426 (passim).
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oder Verwalten von Schulen.!?? Die erste und dritte Kategorien lassen sich im
Hinblick auf die Frage, ob sie ein public forum darstellen konnen, kombinieren
und sind besonders im digitalen Kontext analogiefdhig. Zwei Entscheidungen
des SCotUS sind fiir die Entstehung dieser Lehre von herausragender Bedeu-
tung: Marsh v. Alabama (1946) und Jackson v. Metropolitan Co. (1974).

aa) Marshv. Alabama (1946)

In Marsh v. Alabama legte der SCotUS den Grundstein fiir die public func-
tion exception, eine Ausnahme zu der wie oben beschrieben ansonsten rigo-
rosen Trennung zwischen dem Staat und privaten Akteuren, und somit fiir die
Wirkung von Grundfreiheiten. Einem Zeugen Jehovas wurde von der privaten
Eigentiimerin einer Stadt in Alabama verboten, Informationsmaterial zu ver-
teilen. Der SCotUS entschied, dass die Anklage wegen Hausfriedensbruch ver-
fassungswidrig sei, denn das Verteilen von Informationsmaterialen sei in jeder
anderen Stadt erlaubt und da die private Eigentliimerin dieser Stadt an die Stel-
le des Staates getreten sei, indem sie eine O6ffentliche Funktion ausfiille, sei sie
an die Grundfreiheiten jener gebunden, die sich dort authielten. Weiter fiihrte
das Gericht aus, dass umso mehr ein Privateigentiimer sein Grundstiick fiir den
Offentlichen Verkehr 6ffne, desto mehr seien seine Rechte durch die gesetzli-
chen und konstitutionellen Rechte Dritter (hier die Anwohner und Besucher der
Stadt) begrenzt. Der SCotUS erkannte, dass die materielle Privatisierung von
ganzen Stddten ansonsten mit einem groflen Defizit in Bereich der Grundfrei-
heiten der Einwohner einhergehen wiirde.!% Dariiber hinaus solle der Staat die
in der Verfassung verankerten Verbote nicht umgehen kénnen, indem er 6ffent-
liche Liegenschaften im traditionell offentlichen Raum an Private verkauft!04
(ein Argument, welches dem deutschen Verfassungsrecht als der ,,keine Flucht
ins Privatrecht“-Grundsatz bekannt ist!05).

bb) Jackson v. Metro. Edison Co. (1974)

In Jackson v. Metro. Edison Co. lehnte der SCotUS die Anwendung der public
function exception ab, obwohl der Fall groBe Ahnlichkeiten mit Marsh v. Ala-
bama aufwies.!% Beklagt war ein privates Unternehmen, welches ein staatlich
garantiertes Monopol fiir die Elektrizitdtsversorgung besall und als Teil der 6f-
fentlichen Infrastruktur (public convenience) bei der Kommission fiir Versor-
gungsbetriebe im Bundesstaat Pennsylvania registriert war. Der SCotUS ent-

102 Chemerinsky, Constitutional law, S. 532.

103 Marsh v. State of Alabama, 326 U.S. 501 (1946).

104 Rowe, Geo. L.J. 1980, 745 (757).

105 Der Grundsatz ,keine Flucht ins Privatrecht® kennt auf Anhieb kein unmittelbares
Aquivalent im U. S. Recht; vgl. Chemerinsky, Constitutional law, S. 539f.

106 Jackson v. Metropolitan Edison Company 419 U. S. 345 (1974).
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schied, es handle sich nicht um einen state actor, weil das Unternechmen eine
Aufgabe — die Stromversorgung — ausfiihre, die zwar traditionell dem Staat zu-
gewiesen sei, aber kein exklusives Vorrecht des Staates darstelle (,,exclusive
prerogative®). Geméal dieser Entscheidung wird eine private Partei nur dann
zum state actor, soweit sie Handlungen ausfiihrt, die traditionell exklusiv der
offentlichen Gewalt vorbehalten sind (,,state action is present in the exercise by
a private entity of powers traditionally exclusively reserved to the State.*).!9
Die Beklagte war demzufolge befugt, den Stromversorgungsvertrag zu been-
den, ohne eine Anhorung durchzufiihren oder andere Verfahrensgrundsétze zu
beachten, obwohl den Kunden aufgrund der Monopolstellung dieses einzigen
Anbieters keine Alternative zur Verfiigung stand.

cc) Zwischenfazit

Der Unterschied zwischen diesen beiden Entscheidungen ist symptomatisch fiir
die Rechtsprechung des SCotUS in Bezug auf die state action doctrine, die oft-
mals als unbestindig beschrieben wird.!%® Eine entsprechende Anwendung des
Grundsatzes der public function doctrine wiirde dazu fiihren, dass viele Privat-
unternehmen als state actors eingeordnet wiirden, soweit sie genuin staatliche
Aufgaben iiberndhmen (also eine handlungsbezogene Einordnung) — aber nach
Marsh v. Alabama hat der SCotUS die state action doctrine nie wieder so weit
ausgelegt. Im Gegenteil: die sehr weite Auslegung der public function wurde in
nachfolgenden Entscheidungen eher eingeschriinkt.!%° Diese Zuriickhaltung ist
angesichts des hohen Stellenwerts der Privatautonomie in der U. S. Verfassung
nachvollziehbar.!!°

d) Abweichende Entscheidungen

Zwei weitere Félle sind fiir das Verstdndnis der Entwicklung der state action
doctrine fundamental: Terry v. Adams (zur Garantie der Wahlfreiheit) und
Evans v. Newton (beziiglich des 6ffentlichen Zugangs zu privaten Parks). Zwar
handelt es sich um wichtige Entscheidungen, aber gleichzeitig sind es wieder
Ausnahmeentscheidungen, da der SCotUS in beiden Féllen von seiner iibli-
chen Rechtsprechung abgewichen ist. In Terry v. Adams (aa) hat das Gericht
die Uberlegenheit privater Akteure weitegehend mit der Macht der 6ffentlichen
Gewalt gleichgestellt und in Evans v. Newton (bb) fiir die Definition des 6ffent-
lichen Raums das Merkmal ,,6ffentlich zugénglich* herangezogen.

107" Jackson v. Metropolitan Edison Company 419 U. S. 345, 352 (1974).

108 Brown, Miss. L. Rev. 2008, 561 (578); Mathews, U.o. Ill. L. Rev. 2017, 655 (679).
109 Stone u. a., Constitutional law, S. 1574; Nowak/Rotunda, Constitutional law, S. 428.
10 Farber u. a., Cases and materials on constitutional law, S. 252.
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aa) Terryv. Adams (1953)

In Terry v. Adams stellte sich die Frage, ob der Zugang zu einem Verein, der
wie eine politische Partei agierte, auf Grundlage der Wahlfreiheit fiir jeder-
mann garantiert sein miisse.!!! Beklagt war ein politischer Verein in Texas, die
Jaybird Democratic Association, der nur weille Mitglieder zulie3 bzw. auf der
Grundlage der Hautfarbe den Zugang verweigerte. Der Verein behielt sich die-
ses Recht vor, da er der Ansicht war, als juristische Person des Privatrechts nicht
an das 15. Amendment gebunden zu sein. Gemél dem 15. Amendment darf der
Staat kein Gesetz erlassen, das die Wahlfreiheit einschranken wiirde. Die Kla-
ger klagten gegen die Satzung des Vereins, weil der Verein Vorwahlen abhielt,
bei denen die Kandidaten der demokratischen Partei fiir Texas gewdhlt wurden.
Durch die besagte Regelung in der Satzung konnten nur weille Kandidaten ihr
passives Wahlrecht fiir den Bundesstaat Texas wahrnehmen. Die Vorwahlen des
Jaybird-Vereins fanden noch vor den Vorwahlen der demokratischen Partei statt
und bildeten demzufolge ein Nadelohr fiir jeden Kandidaten. Der Vorstandsvor-
sitzende rdumte in der miindlichen Verhandlung vor dem SCotUS ein, dass der
Verein zu dem Zweck gegriindet wurde, nicht-weille Kandidaten auszuschlie-
Ben.

Aufgrund dessen ordnete der SCotUS den Verein als state actor ein und dem-
zufolge war er an die Wahlfreiheit gebunden. Der Verein handle wie der Staat,
weil er faktisch liber den Zugang zu Wabhllisten entschied und das passive Wahl-
recht einschrianke, dementsprechend miisse er an die Wahlfreiheit aller Biirger
gebunden sein, somit an das verfassungsrechtliche Verbot, die Wahlfreiheit auf
irgendeine Art und Weise zu unterbinden oder einzuschranken (Wortlaut des 15.
Amendments).!'!? Der politische Druck dieser Klage stattzugeben war, in Folge
einer Serie von Klagen gegen politischen Rassismus in Texas, verhdltnismafig
hoch, denn der systematische Ausschluss von nicht-weiflen Biirgern von Wahl-
listen war offensichtlich.!!3

bb) Evans v. Newton (1966)

In Evans v. Newton entschied der SCotUS, dass ein Park in Privateigentum
als Teil des offentlichen Raums fiir jedermann zuginglich sein muss.!'* Die-
ses Urteil war ein weiterer Meilenstein flir den Zugang zu 6ffentlich zugéng-
lichen Orten, auch wenn ein Grundstiick in Privateigentum war. Auch hier ging
es um Rassentrennung und die Verletzung des Diskriminierungsverbots des 14.

I Terry et al. v. Adams et al., 345 U.S.461 (1953).

112 Dieser Gedankengang und seine Schlussfolgerung mogen sich auf der gleichen Argu-
mentationslinie wie Marsh v. Alabama befinden, aber auch dieser Fall ist eine Ausnahme zur
ansonsten restriktiven Rechtsprechung des SCotUS.

113 Farber u. a., Cases and materials on constitutional law, S. 254.

114 B S. Evans et al. Petitioners, v. Charles E. Newton et al., 382 U. S.296 (1966).
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Amendment (,,Equal Protection Clause*). Die privaten Eigentiimer eines Parks
in der Stadt Macon, Georgia, der von der Stadt verwaltet und in Stand gehalten
wurde, verklagten diese, weil sie die Rassentrennung nicht ,,einhielt* und auch
nicht-weiflen Biirgern den Zugang ,.erlaubte”, obwohl der Park urspriinglich
nur Weilen vorbehalten war.!'> Der SCotUS wies die Klage mit der Begriin-
dung ab, dass der offentliche Charakter des Parks keine andere Wahl liefe, als
ihn als 6ffentliche Einrichtung einzuordnen. An erster Stelle stand fiir das Ge-
richt die Nutzung des Parks zum Zwecke der Erholung fiir die Allgemeinheit
und somit der Daseinsvorsorge (,,A park, on the other hand, is more like a fire
department or police department that traditionally serves the community. Mass
recreation through the use of parks is plainly in the public domain [...].«116),
Um dieses Argument zu unterstreichen, stellte das Gericht explizit die Verbin-
dung zu Marsh v. Alabama und Terry v. Adams her.

3. State action doctrine und public function exception in der Literatur

Die Meinungen in der Literatur zu den Lehren der state action und public func-
tion exception gehen bis heute auseinander, insbesondere wenn es um ihre kon-
krete Anwendung geht.!'” In einem Punkt sind sich jedoch die meisten Ver-
fassungsrechtler einig: die Rechtsprechung des SCotUS diesbeziiglich sei
unbestindig und uneinheitlich.''® Black beschrieb die state action doctrine wie
folgt: ,,The doctrine-in-chief is a slogan from 1883. The sub-doctrines are noth-
ing but discordant suggestions. The whole thing has the flavor of a torchless
search for a way out of a damp echoing cave.“!!° — insgesamt ein ,,konzeptio-
nelles Desaster*.!20 Tushnet nannte sie ,.eine der meist verzwickten Angelegen-
heiten in der U.S. Verfassungsrechtsprechung®.!?! Bis heute ldsst sich in der
wissenschaftlichen Debatte kein ernsthafter Widerspruch zu diesen kritischen
Ansichten finden.

Von dieser Gemeinsamkeit der Skepsis abgesehen, teilt sich die verfassungs-
rechtliche Literatur bisher in zwei Kategorien: diejenigen, die (weiterhin) keine

115 Die Kommune war aufgrund einer erbrechtlichen Verfiigung Verwalterin des Parks und
somit zweifelsohne an das 14. Amendment gebunden. Die Eigentiimer klagten deswegen auf
eine Enthebung der Kommune aus dem Vorstand aufgrund des Testaments, welches die Nut-
zung des Parks ausdriicklich nur Weilen erlaubte.

116 Evans v. Newton, 382 U. S. 296, 302.

U7 Tushnet, Int. J. Comp. L. 2003, 79 (93-94).

18 Farber u. a., Cases and materials on constitutional law, S.251; Brown, Miss. L. Rev.
2008, (578, 581); Mathews, U.o. Ill. L. Rev. 2017, 655 (679); Fee, N.C.L. Rev. 2004, 569
(585); Phillips, St. Louis U.L.J. 1984, 683 (718f.); Kay, Const. Comment. 1993, 329 (5).

119 Ubersetzung d. Verf.: ,,Die Hauptlehre ist eine Botschaft von 1883. Die Unterdoktrinen
sind nichts anderes als unharmonische Vorschlédge. Das Ganze hat den Geschmack einer fa-
ckellosen Suche nach einem Ausweg aus einer feuchten, widerhallenden Hohle.*

120" Black Jr, Harv. L. Rev 1967, 69 (95).

121 Tushnet, Int. J. Const. L. 2003, 79 (80), frei iibersetzt.
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staatliche Funktionsnachfolge durch Private wollen und jene, die auch Private
in der Pflicht sehen, verfassungsrechtliche Grundfreiheiten zu beachten. Eine
Einzelfalllosung durch eine Abwagung zwischen kollidierenden Grundrechten
wird unter Verweis auf Rechtsunsicherheit und dem Vorrang des First Amend-
ment in der Regel abgelehnt.!?? Zwar wird der state action doctrine eine Funk-
tion bei der Auslegung zuerkannt,'?3 aber keine, die zu einer Abwigung fiihren
soll, wenn die streitgegenstidndliche Handlung nicht eindeutig entweder dem
Staat oder einem materiell privaten Rechtsverhéltnis zugeordnet werden konn-
te. Es fillt entsprechend schwer, diejenigen Fille einzuordnen, bei denen der
Staat nicht unmittelbar der Veranlasser oder Ausloser der Handlung ist, weswe-
gen an der Dichotomie festgehalten und eine Einzelfalllosung durch Abwagung
fast ausnahmslos verworfen wird.!>* Diese ablehnende Einstellung beruht vor
allem auf dem Argument der damit einhergehenden Rechtssicherheit fiir Priva-
te: Um eine Verunsicherung der privaten Akteure und eine 6konomische Droh-
kulisse zu vermeiden, wird an der strikten Trennung zwischen Privaten und dem
Staat festgehalten.!?

Aus diesem Grund wird teilweise die Anwendung der formal approach be-
vorzugt, die eine uniibersichtliche Verschrinkung des Offentlichen und des
Privaten vermeiden soll.!? Die Vertreter der formal approach argumentieren,
dass Fachgerichte nicht der Frage nachgehen sollten, ob eine private Handlung
als offentlich bewertet werden soll, sondern welche Rolle die 6ffentliche Ge-
walt gespielt hat und ob ihr Handeln oder Unterlassen fiir den Schaden urséch-
lich war.'?’ Zu diesem Ergebnis kommt auch Sunstein, der allerdings eine aus-
gesprochen weite Definition der state action vertritt (,,state action is always
present): er sieht in jeder legislativen Aktivitit oder jedem legislativen Un-
terlassen eine Handlung des Staates und dementsprechend eine Form der state
action. Wenn sich also die Frage stellt, ob die Handlung eines Privaten als state
action gewertet werden soll, versteht er dies als Indiz, dass das Gesetz dieses
private Handeln ermoglicht hat. Die Frage sei also, ob der Gesetzgeber ver-
fassungsgemall gehandelt habe — nicht ob man den Vertrag oder das private
Rechtsverhiltnis an verfassungsrechtlichen MaBstiben messen sollte.!28

122 Krit. Phillips, St. Louis U.L.J. 1984, 683 (735); Fee, N. C.L. Rev. 2004, 569 (602).

123 Vgl. Moose Lodge No. 107 v. Irvis, 407 U.S. 163 (1972); Jackson v. Metropolitan
Edison Company 419 U. S. 345 (1974); Flagg Brothers, Inc. v. Brooks, 436 U. S. 149 (1978);
Rowe, Geo. L.J. 1980, 745 (747); Brown, Miss. L. Rev. 2008, (580).

124" Rowe, Geo. L.J. 1980, 745 (767-769); Tushnet, Chi. J. Int’l L. 2002, 435 (453); Ma-
thews, U.o. Ill. L. Rev. 2017, 655 (678-679); a. A. Alstyne/Karst, Stan. L. Rev. 1961, 3 (pas-
sim, 2341f.); a. A. Huhn, Hofstra L. Rev. 2006, 1379 (1394).

125 Kay, Const. Comment. 1993, 329 (341); Phillips, St. Louis U. L. J. 1984, 683 (724).

126 Phillips, St. Louis U.L.J. 1984, 683 (742); Fee, N. C.L. Rev. 2004, 569 (602).

127 Tushnet, Chi. J. Int’l L. 2002, 435 (446); Fee, N. C.L. Rev. 2004, 569 (574); Cheme-
rinsky, Constitutional law, S. 524-525 m. w. N.

128 Sunstein, Chi. J. Int’l1 L. 2002, 465 (466).
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4. Ausblick: Entwicklung der state action doctrine?

In der Rechtsprechung des SCotUS lésst sich kein Hinweis dafiir finden, dass
das Gericht dazu neigen konnte, die public function exception zu erweitern.!2?
Bisher hilt der SCotUS an seiner Formulierung aus Jackson v. Metro. Edison
fest, dass ein Privater erst dann als state actor gilt, wenn die Tatigkeit dem Staat
traditionell und exklusiv zugeordnet war. Es reicht der Rechtsprechung nach
also nicht, dass private Akteure 6ffentliche Aufgaben iibernehmen oder sie eine
Monopolstellung besitzen, die der Macht des Staates &hnlich ist. Die public
function exception greift nur, wenn ein Privater eine Tétigkeit ausiibt, die vorher
eine ausschlieBlich staatliche Aufgabe war. Durch diese restriktive und nicht-
funktionale Auslegung kommen die public function Ausnahmen immer weni-
ger zur Anwendung, weil heutige Leistungen oder Dienste womdoglich noch
nie vom Staat ausgefiihrt wurden.!3? Diese Entwicklung macht sich auch bei
der Meinungsfreiheit bemerkbar, denn dort tiberschneiden sich die state action
doctrine und die public forum doctrine, weil ein Ort nur dann ein public forum
sein kann, wenn auch state action erkennbar ist, d. h. wenn die Ausnahmen der
state action doctrine nicht greifen, kann ein privater Raum kein public forum
sein. Im folgenden Abschnitt wird daher die Relevanz der state action doctrine
im Kontext der Meinungsfreiheit genauer erklért.

1I. Die state action doctrine im Kontext der Meinungsfreiheit

1. Einleitung

Fir die state action doctrine hat das First Amendment einen aullerordent-
lich wichtigen Stellenwert. Diese Verkniipfung erklért sich zunichst aus dem
Wunsch nach Religionsfreiheit der US-Griindungsviter.!3! So beinhaltet die
positive Glaubensfreiheit die Freiheit der offentlichen Bekennung und Aus-
iibung, welche wiederum durch die Freiheit der MeinungsduB3erung bedingt
ist. Gerade die Kundgabe des Glaubens und der Meinung in der Offentlich-
keit sollte geschiitzt werden: Die Grundrechteerkldrung von Virginia enthielt
bereits einen Artikel zur Pressefreiheit (sec. 12 ,, That the freedom of the press
is one of the great bulwarks of liberty, and can never be restrained but by des-
potic governments.“!32), was darauf hindeutet, dass staatliche Einschrinkun-
gen von Beginn an als nicht mit der individuellen Freiheit vereinbar verstanden
wurde. 133

129 Stone u. a., Constitutional law, S. 1578; Ides u. a., Constitutional law, S. 18.

130 Vgl. Barak-Erez, Syracuse L. Rev. 1994, 1169 (1191).

131 g 0. Kap. 2, B. II. 1.; Jellinek, Die Erklédrung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 61 f.
132" Mason, The Virginia Declaration of Rights.

133 Campbell, Yale L.J. 2017, 246 (268).
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2. Der Schutz des First Amendment

Das First Amendment war von Beginn an wichtig, aber es hat seinen aul3er-
gewOhnlich hohen Stellenwert im US-Verfassungsrecht erst im 20. Jahrhundert,
u. a. durch einige der o.g. Grundsatzentscheidungen des SCotUS, erlangt.!34
Der Meinungsfreiheit wurde anfangs nicht ein derart absoluter Schutz zu-
gesprochen, wie es heute iiblich ist. Die Erweiterung des Schutzbereichs der
Free Speech Clause auf fast alle Formen von AuBerungen, einschlieBlich nie-
derschwelliger AuBerungen und Daten, ist ein Teilaspekt des komplexen Gefii-
ges, welches im Folgenden beleuchtet wird.!35

a) Wortlaut der Free Speech Clause des First Amendment

Der Wortlaut des First Amendment lautet: ,,Congress shall make no law [...]
abridging the freedom of speech, or of the press [...].“!3¢ Freedom of speech ist
das Recht, jede Meinung in der Offentlichkeit ohne Zensur oder Einschrinkung
durch die Regierung zu duBern.'3” Die negative Formulierung im Wortlaut ist
fiir das Verstdndnis und die Ausgestaltung der Meinungsfreiheit in den USA
ausschlaggebend, denn der Schutzbereich kann ohne das Element der Abwehr
einer staatlichen Intervention nicht definiert werden.!3® Entsprechend ergibt
sich der Schutzbereich nicht ausschlieSlich aus dem Wortlaut, sondern ebenso
aus der Auslegung grundrechtssensibler Eingriffe.

Die Definition von speech ist weit zu verstehen: grundsétzlich wird darunter
jede AuBerung oder Handlung subsumiert, die expressiver Art ist.!3° Die Form
der AuBerung hat keinerlei Auswirkungen auf den gewihrleisteten Schutz.!4?
Auch expressive Verhaltensweisen nicht verbaler Natur (sog. expressive con-
duct) sind vom First Amendment geschiitzt, selbst wenn es damit faktisch nicht
gelingt, einen expressiven Zweck zu erfiillen.'#! Da die Abgrenzung zwischen
verbalen Meinungsduerungen und expressivem Verhalten mitunter nicht klar
erfolgen kann,'#? gilt fiir expressives Verhalten im Wesentlichen der gleiche
Schutz wie fiir verbale AuBerungen.

134" post, Democracy, Expertise, and Academic Freedom, S.5; Grimm, NJW 1995, 1697
(1701); Wu, Knight First Amendment Institute at Columbia University 2017, (2).

135 Im Folgenden geht es beim First Amendment immer um die Free Speech Clause, also
die Meinungsfreiheit, nicht um die anderen Grundfreiheiten, die im First Amendment enthal-
ten sind. Im US-Verfassungsrecht versteht man unter First Amendment in der Regel die Mei-
nungsfreiheit, wenn nicht anders spezifiziert und dieses Verstdndnis wird hier {ibernommen.

136 Ubersetzung d. Verf.: ,,Es ist dem Kongress verboten, Gesetze zu verabschieden, die
die Meinungsfreiheit oder die Freiheit der Presse einschranken.*

137 The American Heritage Dictionary of the English Language.

138 United States v. Stevens, S. Ct. 1577, 1585 (2010).

139 Texas v. Johnson, 491 U. S.397 (1989).

140 Brown v. Louisiana, 383 U. S. 141, 142 (1966).

141 Hurley v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group, 515 U.S. 557 (1995).

142" Joseph Burstyn, Inc. V. Wilson, 434 U. S. 495 (1952); Rubenfeld, Stan. L. Rev. 2000, 767.
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Des Weiteren kann auch ein Verhalten, das der Ausiibung der Meinungs-
freiheit dient (sog. speech-facilititating conduct), durch das First Amendment
geschiitzt sein (wortlich iibersetzt: ,,Verhalten, welches AuBerungen fordert®).
Zwar wird solches Verhalten nicht als Meinungsduferung eingeordnet, aber es
ist mittelbar durch den Schutz des Redners geschiitzt.'*> Das bedeutet, dass
speech-facilititating conduct dann geschiitzt wird, wenn die AuBerung, die
durch das Verhalten gefordert oder unterstiitzt wird, vom Schutzbereich des
First Amendment umfasst ist. Grundséatzlich unterliegt staatliche Regulierung
beziiglich nicht-expressivem Verhalten nicht der strengen Priifung (strict scru-
tiny) des SCotUS (auf einen Verstol3 gegen das First Amendment hin). Fiir eine
Verletzung des First Amendment muss zunéchst festgestellt werden, ob ein Ge-
setz eine einschrankende Wirkung hat. Bspw. kann sich eine Steuer auf Dru-
ckerschwirze auf die AuBerungsmoglichkeiten der Presse unmittelbar auswir-
ken, wohingegen Arbeitsrecht auch auf Angestellte von Medienunternehmen
anwendbar ist und daher mittelbar eine einschrinkende Wirkung haben kann.
Ein Verstol3 gegen das First Amendment kann bei speech-facilitating conduct
daher nur festgestellt werden, wenn ein Gesetz AuBerungen, bzw. expressi-
ves Verhalten, aussondert (,,free speech concerns when those laws single out
speech®).144

b) Das First Amendment als Abwehrrecht

Der Schutzbereich des First Amendment wird vorrangig durch seinen Charakter
als Abwehrrecht definiert, sowie durch die drei Zwecke, denen das First Amend-
ment gemil der stindigen Rechtsprechung des SCotUS und der allgemeinen
Auffassung der Literatur dienen soll. Die Meinungsfreiheit soll an erster Stelle
der Wissenserweiterung und Wahrheitsfindung dienen, zweitens der Selbstver-
wirklichung des Einzelnen und drittens der Unterstiitzung des kommunikativen
Prozess in einem demokratischen Staat.!#> Zusammengefasst nennen die Theo-
retiker des First Amendment die Wahrheit, die Autonomie und die Demokra-
tie als Schutzzwecke (,,the arguments of truth, autonomy and democracy*).!4
Das Zusammenspiel dieser normativen Vorgaben, die die teleologische Grund-
lage des First Amendment bilden, fithrt zu einer komplexen Priorisierung und
Ausbalancierung untereinander. Auf der Grundlage dieser Ziele begriindet der
SCotUS beispielweise, dass AuBerungen von dffentlichem Interesse bevorzugt
behandelt werden konnen,'#” einhergehend mit den Zwecken der Wahrheit und
der Demokratie, folglich Hand-in-Hand mit dem Konzept des Meinungsmarkts.

143" Campbell, Stan. L. Rev. 2016, 1 (65).

144 Campbell, Stan. L. Rev. 2016, 1 (15).

145 Emerson, Yale L.J. 1962, 877 (878).

146 Emerson, The system of freedom of expression, S. 6; Mill, On liberty; Meiklejohn, Po-
litical Freedom; Greenawalt, Colum. L. Rev. 1989, 119.

147 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 269-270 (1964).



110 Teil 1: Theoretischer Teil

Der Rechtsprechung obliegt die Verantwortung, eine ,,informierte und gebildete
offentliche Meinung in Bezug auf Angelegenheiten von offentlichem Interes-
se“ zu sichern.!*® Daraus lesen Theoretiker den Vorrang des Demokratiezwecks
der Meinungsfreiheit, zum Nachteil von individueller Autonomie,'*® doch zu
dieser Hierarchie gab es und besteht noch immer Uneinigkeit.!>? Der Verfasser
des Bill of Rights, James Madison, formulierte die Bedeutsamkeit einer frei-
en Offentlichen Meinungsbildung fiir die Demokratie folgenderweise: ,,Public
opinion sets bounds to every government, and is the real sovereign in every free
one.“!3! Um den Schutz dessen zu garantieren, bleibt es dem Gesetzgeber ver-
wehrt regulierend in den Schutzbereich des First Amendment einzugreifen.

Manche Bundesstaaten in den USA machen von der Moglichkeit Gebrauch,
vom Bill of Rights abzuweichen und einen anderen Wortlaut fiir den Schutz der
Meinungsfreiheit zu nutzen. Beispielweise ist die Meinungsfreiheit in Art. 2 (a)
der Verfassung des Staates Kalifornien im ersten Satz positiv formuliert und
das Abwehrrecht ist erst im zweiten Satz enthalten: ,,Every person may freely
speak, write and publish his or her sentiments on all subjects, being responsible
for the abuse of this right. A law may not restrain or abridge liberty of speech or
press.” Der positiv formulierte Wortlaut hat zur Folge, dass die Meinungsfrei-
heit durch diesen Wortlaut als positives Recht etabliert wird, unabhingig von
einer staatlichen Einschrinkung'>? — dhnlich den objektiv-rechtlichen Gehalten
aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG.

3. Abgestufter Schutz

Der Schutzbereich des First Amendment umfasst alle AuBerungen, die nicht
einer Ausnahmekategorie zugeordnet werden kénnen, wobei AuBerungen po-
litischer Art oder Beitriige von besonderer Relevanz fiir die Offentlichkeit den
hochsten Schutz genieBen (core political speech).’>3 Von diesem grundsitz-
lich sehr umfassenden Schutz gibt es Ausnahmen, d. h. Meinungen, die weni-
ger oder nicht vor regulatorischen Eingriffen durch den Gesetzgeber geschiitzt
sind. Nicht-geschiitzte AuBerungen werden bestimmten Kategorien zugeordnet,
wobei selbst dann immer gilt, dass es dem Staat verboten ist, AuBerungen und
expressives Verhalten aufgrund ihres Inhalts einzuschranken (content-based re-
gulation).'>*

148 Thornhill v. Alabama, 310 U. S. 88, 104 (1940); freie Ubersetzung d. Verf.

149 post, U. Colo. L. Rev. 1993, 1109; Post, Democracy, Expertise, and Academic Free-
dom, S. 10; Emerson, Yale L.J. 1962, 877 (878, 883).

150 Post, U. Colo. L. Rev. 1993, 1109; Chemerinsky, UCLA L. Rev. 1998, 1635 (1641);
Balkin, NYU L. Rev. 2004, 1 (3),

51 Madison, in: Rutland/Mason, The Papers of James Madison (6 April 1791—16 March
1793).

152 7ur affirmative conception of free speech® vgl. Nunziato, Virtual Freedom, S. 33-34.

153 Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).

134 R.A.V,, Petitioner v. City of St. Paul, Minnesota, 505 U. S. 377 (1990).
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Weniger Schutz genieBt sog. commercial speech, also AuBerungen, die eine
kommerzielle Interaktion beabsichtigen (Werbung).!>® Fiir solche AuBerungen
ist es dem Gesetzgeber erlaubt, regulierend einzugreifen, solange die einschrin-
kende Regulierung den four-part-test des SCotUS besteht.!3¢ Dafiir muss die
AuBerung folgende Bedingungen erfiillen:

,Damit die kommerzielle AuBerung unter diese Klausel fillt, muss sie zumindest recht-
maBige Tatigkeiten betreffen und darf nicht irrefithrend sein. Als néachstes fragen wir, ob
das geltend gemachte staatliche Interesse erheblich ist. Wenn beide Untersuchungen po-
sitive Ergebnisse liefern, miissen wir feststellen, ob die Verordnung das geltend gemachte
staatliche Interesse direkt fordert und ob sie nicht weitreichender ist, als es fiir die Erfiil-
lung dieses Interesses notwendig ist.“!57

Wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind, ist Werberegulierung verfassungskon-
form.

Die commercial speech-Lehre ist allerdings umstritten — sogar innerhalb des
SCotUS aufgrund der Unterscheidung zwischen commercial und non-commer-
cial, fiir deren Rechtfertigung manche Richter keine Grundlage sehen.!58

4. Die Grenzen des Schutzbereichs
a) Keine materiellen Schranken

Grundsiétzlich ist es dem US-Gesetzgeber nicht gestattet, die Meinungsfreiheit
per Gesetz einzuschrinken, wenn das Gesetz auf den Inhalt der AuBerung
bezogen ist (content-based regulation), da es typischerweise eine Verletzung
des First Amendment darstellt.!>® Es gibt jedoch Kategorien von nicht-ge-
schiitzten AuBerungstypen, die vom SCotUS entwickelt und restriktiv ge-
handhabt werden.!®® Diese Ausnahmen, also solche AuBerungen, die nicht
in den scope of protection fallen, sind keine Schranken (i. S.d. GG), da ein
solcher Gesetzesvorbehalt dem Wortlaut widersprechen wiirde, sondern las-
sen sich eher wie einzelne, wenige Schutzliicken beschreiben. Die Katego-
rien nicht-geschiitzter AuBerungen sind folgende: Aufforderung zur Gewalt,
Obszonitit, Kinderpornographie, Provokationen, die zu einer gewaltsamen

155 Central Hudson Gas & Elec. v. Public Serve. Comm’n of NY, 447 U.S.557, 562
(1980).

156 Central Hudson Gas & Electric Co. v. PSC, 447 U. S. 557 (1980).

157 Central Hudson Gas & Elec. Corp. v. PSC, 447 U.S. 557, 566 (1980): ,,For commer-
cial speech to come within that provision, it at least must concern lawful activity and not be
misleading. Next, we ask whether the asserted governmental interest is substantial. If both in-
quiries yield positive answers, we must determine whether the regulation directly advances the
governmental interest asserted, and whether it is not more extensive than is necessary to serve
that interest.* (Ubersetzung d. Verf.).

138 Liquormart, Inc. v. Rhode Island, 517 U. S. 484 (1996).

159 Ides u. a., Constitutional law, S. 354.

160 Police Dept. of Chicago v. Mosley, 408 U.S.92 (1972).
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Auseinandersetzung fithren konnen, Beleidigungsdelikte und Verletzung von
Urheberrechten.

Nicht- oder weniger geschiitzte AuBerungen'®! sind dem First Amendment
demzufolge nicht vollkommen fremd, aber der SCotUS legt den Schutz des
First Amendment sehr weit aus, wie man am Beispiel der Aufforderung zur Ge-
walt erkennen kann. Eigentlich handelt es sich um eine Kategorie, die nicht
vom Schutzbereich umfasst ist, aber ihre Voraussetzungen werden sehr restrik-
tiv ausgelegt. Bis heute kann eine Aufforderung zur Gewalt (,,advocacy of un-
lawful conduct®) erst dann verboten werden, wenn folgende drei Voraussetzun-
gen kumulativ erfiillt sind: der clear and present danger test,'%> der imminent
danger test'%® und der imminent lawless action test'®*. Es muss ein kausaler
Zusammenhang zwischen der AuBerung und derjenigen Gewaltausiibung nach-
gewiesen werden, die klar und unmittelbar bevorstand, d. h. deren Zeitpunkt
konkret in der unmittelbar nahen Zukunft lag.

Das Vorliegen des Merkmals der Unmittelbarkeit wird nach dem in der
Grundsatzentscheidung Brandenburg v. Ohio entwickelten Maf3stab ermittelt.
Dafiir miissen zwei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein: Die AuBerung zielt
darauf ab, zu einer unmittelbar bevorstehenden strafbaren Handlung anzustif-
ten und sie wird wahrscheinlich dazu anstiften oder eine solche Handlung er-
zeugen.!%5 Damit ist eine Aufforderung zur Gewalt, deren Auswirkung nicht
konkret genug erkennbar ist, vom First Amendment geschiitzt. Der Zeitpunkt
der Gewaltausiibung muss hinreichend konkret feststehen und in unmittelbar
naher Zukunft liegen. Diese restriktive Auslegung ist problematisch, weil die
Kausalitdt und der enge zeitliche Zusammenhang oftmals nicht bejaht werden
konnen'%® — bspw. auch bei Gewaltaufrufen durch die Verbreitung von Video-
material im Internet.

Die Tatsache, dass der SCotUS nur sehr wenige Ausnahmen zuldsst, pragt
das Verstindnis der Meinungsfreiheit und die Perspektive auf eventuelle Ein-
schrankungen in den USA. Dass der Gesetzgeber die Meinungsfreiheit nicht
einschranken kann, wird nicht nur als rechtlicher, sondern auch kultureller Un-
terschied zu bspw. Deutschland in der vergleichenden Literatur besprochen. !¢’
Die Ausnahmen des First Amendment und ihre mogliche Aquivalenz zu den
Grundrechtsschranken 1. S. d. Art. 5 Abs. 2 GG sind insoweit fiir die vorliegende
Untersuchung relevant als sie zeigen, dass das First Amendment ausschliellich
iiber seine Abwehrfunktion definiert wird.

161" Chemerinsky, Constitutional law, S. 1017-1162.

162 Schenck v. United States, 249 US 47 (1919).

163 Whitney v. California 274 US 357, 372 (1927).

164 Brandenburg v. Ohio, 395 U. S. 444 (1969).

165 Legal Information Institute, Cornell Law School, Brandenburg Test.

166 Heldt, NJOZ 2017, 1458 (1461).

167 Tushnet, in: Reimann/Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law,
12741 .; Rosenfeld, Cardozo L. Rev. 2002, 1523 (1557 .); Haupt, BU Int’ LJ 2005, 299 (300 ).
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Auch wenn es nur sehr wenige inhaltliche Ausnahmen gibt: der Schutz des
First Amendment ist gegeniiber inhaltsunabhéngiger Regulierung nicht abso-
lut. Fiir den 6ffentlichen Raum sind inhaltsneutrale Beschrinkungen unter be-
stimmten Voraussetzungen zulissig.!®® Gemeint sind Regulierungen beziiglich
der Zeit, des Orts und der Art und Weise (,,time, space, manner) fiir bestimmte
Orte des offentlichen Raums, die sich nach der public forum doctrine richten.

b) Der unbegrenzte Markt der Meinungen?

Ziel des First Amendment ist es, die o6ffentliche Meinungsbildung als Kern-
voraussetzung der Demokratie zu schiitzen.!®® Zentral ist daher das im Gefiige
der Grundfreiheiten tief verwurzelte Konzept des freien Meinungsmarkts,!7?
der dem Zweck der Wahrheitssuche dienen soll. Bis heute baut das Konzept auf
folgender Aussage von Justice Holmes auf: ,,The best test of truth is the power
of the thought to get itself accepted in the competition of the market.” und
seinem Pliddoyer fiir einen ,,freien Ideenhandel/-Austausch* in der Entschei-
dung Abrams v. United States.!”! Als Abwehrmechanismus gegen eine Geféhr-
dung der Meinungsfreiheit hat der SCotUS den Grundsatz ,,more speech, not
enforced silence* von Justice Brandeis beibehalten!”? und ausgebaut. Wie auf
anderen Mirkten soll der Wettbewerb unter Meinungsmachern und unter Mei-
nungsstromungen dazu fithren, dass die Wahrheitssuche und die Demokratie
eine staatliche Intervention nicht bendtigen, sondern eher vor dem Staat ge-
schiitzt werden und dass der kollektive Wille der privaten Akteure auf diesem
Markt ausreichend stark ist, um die Werte der Verfassung zu wahren.!”3 In New
York Times Co. v. Sullivan beschrieb SCotUS das Erfordnis eines robusten
Meinungsmarkts wie folgt: ,,debate on public issues should be uninhibited, ro-
bust, and wide-open, and that it may well include vehement, caustic, and some-
times unpleasantly sharp attacks on government and public officials.*!74

Das Streben nach Wahrheit durch den Austausch von Meinungen wird dem-
entsprechend hoher gewichtet als der Schutz vor bestimmten Meinungen.!”
Damit wird der sehr umfassende Schutzbereich des First Amendments gerecht-
fertigt und die Rechtsprechung argumentiert weiterhin mit dem marketplace

168 Hague v. Committee for Industrial Organization, 307 U. S. 496 (1939).

169 pogt, Democracy, Expertise, and Academic Freedom, S. 15.

170" Grimm, NJW 1995, 1697 (1702); Oppitz, Theorien der Meinungsfreiheit, S. 195f.

171" Abrams et al. v. United States, 250 U.S. 616 (1919).

172 Whitney v. People of State of California, 274 U. S.357 (1927).

173" Blasi, The Supreme Court Review 2004, 1 (42); Chemerinsky, UCLA L. Rev. 1998,
1635 (1641).

174 376 U. S. 254 (1964), Ubersetzung d. Verf. , Die Debatte iiber 6ffentliche Themen soll-
te ungehemmt, robust und weit offen gefiihrt werden und sie kann durchaus heftige, dtzende
und manchmal unangenehm scharfe Angriffe auf Regierungs- und Staatsbeamte beinhalten.*

175 Meiklejohn, Sup. Ct. Rev. 1961, 245 (255-256); Post, Va. L. Rev. 2011, 477 (487).
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of ideas, obwohl man durchaus die Frage stellen kann, ob dieses Modell noch
funktioniert!’® und wie weit der Markt der Meinungen reichen darf.!7’

¢) Der Schutz digitaler Inhalte

Ob ein Gesetz bestimmte Meinungsauferungen offensichtlich einschrinkt oder
nicht, ist bei traditionellen Formen der Meinungsduf3erung anhand der Umstén-
de in der Regel erkennbar.!”® Im digitalen Zeitalter kann diese Unterscheidung
hingegen weniger eindeutig sein, denn durch die Digitalisierung entstehen neue
Ausdrucksformen und eventuell auch neue Schutzberechtigte; Daten kdnnen
bspw. ebenfalls als AuBerungen geschiitzt werden. Wiirde eine extensive In-
terpretation des Schutzbereichs den Marktgedanken ,,liberstrapazieren®, wenn
jede Handlung im digitalen Umfeld als MeinungséuBerung gewertet wird, weil
Daten generiert werden?!”® Kann der Meinungsmarkt ab einem gewissen Grad
gesittigt sein?!180

Der Wandel durch die Digitalisierung hat sich auf die Interpretation des
bereits weitreichenden Schutzbereichs des First Amendment ausgewirkt.!'8!
Volokh erkannte friih, dass der vereinfachte und giinstigere Zugang zu Ver-
breitungsmoglichkeiten durch neue Informationstechnologien, also zu einer
breiteren Offentlichkeit, dazu fiihren kdnnte, dass viel mehr Menschen jene
Méglichkeiten nutzen wiirden.!82 Diese neue Form der Massenkommunikation
nannte er ,,cheap speech®, weil der Zugang fiir Jedermann sehr niedrigschwellig
ist. Er erkannte aber auch die Risiken dieser Entwicklung und beschrieb sie fiir
damalige Verhiltnisse (1995) erstaunlich klar: sowohl der verstiarkende Effekt
fiir extreme oder nicht-vertrauenswiirdige Meinungen, die von traditionellen
Medien als herkémmliche Gatekeeper bis dato nicht wiedergegeben wurden, 83
als auch die schiadlichen Auswirkungen fiir unser demokratisches System von
Wahlkampagnen, die auf eine Wihlergruppe zugeschnitten werden.!'8* Die He-
rausforderung fiir den Einzelnen angesichts der flichendeckenden Verfiigbar-
keit von Kommunikationsmedien und von Offentlichkeit ist weniger sich &u-
Bern zu konnen, sondern gehort zu werden. '8

176 Clinton, God and Man in the Law, S. 169; Wu, Knight First Amendment Institute at
Columbia University 2017, (6).

177" Schauer, in: Bollinger/Stone, Eternally Vigilant: Free Speech in the Modern Era, S. 174
(175); Schauer, Wm. & Mary L. Rev. 2014, 1613 (1615-1616).

18 Campbell, Stan. L. Rev. 2016, 1 (43).

179" Bambauer, Stan. L. Rev. 2014, 57 (63).

180 Volokh, Yale L.J. 1995, 1805 (1815); Ciolli, U. Miami L. R. 2008, 137 (160£.); Kerr,
Comm. L. & Pol’y 2019, 477 (497).

181 Yemini, Free Speech for All, S.231f.

182 Volokh, Yale L.J. 1995, 1805 (1807, 1833).

183 Volokh, Yale L.J. 1995, 1805 (1837-1838).

184 Volokh, Yale L. J. 1995, 1805 (1843).

185 Wu, Knight First Amendment Institute at Columbia University 2017, (7).
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Diese Frage der Schutzwiirdigkeit stellt sich auch bei (Roh-)Daten. Einer-
seits ist es vertretbar, Daten als AuBerungen zu behandeln, bzw. nicht dem
Schutz des First Amendment zu entzichen.!3¢ Andererseits konnte die Aus-
legung des Schutzbereichs fiir jede Form der Information zu weit fiihren,!87
und ungewollte Folgen haben. Zum Beispiel konnte die staatliche Regulierung
von Kommunikationstechnologien als Einschrankung der Meinungsfreiheit ge-
wertet und verfassungsrechtlich verboten werden.!88

5. Ort der Meinungsduferung: Die public forum doctrine

Die weite Auslegung des Schutzbereichs des First Amendment umfasst theo-
retisch auch den Schutz des Ortes, an dem sich der Kommunikator befindet.
Die public forum doctrine ist insofern ein weiterer ,,Baustein® in der Dogmatik
des First Amendment und fiir die Frage von Kommunikation im 6ffentlichen
Raum sehr relevant.'®? Sie wurde vom SCotUS entwickelt, um die Meinungs-
freiheit an solchen Orten zu garantieren, die ,,unvordenklich fiir den Gebrauch
durch die Offentlichkeit treuhéinderisch gehalten wurden und schon immer fiir
Versammlungszwecke, fiir die Kommunikation zwischen den Biirgern und fiir
die Diskussion 6ffentlicher Fragen verwendet wurden“.!%? Diese Orte sollen am
stiarksten vor Eingriffen des Gesetzgebers geschiitzt werden.

a) Definition der Doktrin und Anwendungsbereich

Der SCotUS hat drei public fora Kategorien definiert, die sich auf den Schutz
der Meinungs- und Versammlungsfreiheit auswirken.!®! In seiner Entscheidung
Perry Educ. Ass’n v. Perry Educators’ Ass’n hat das Gericht Grundsitze ent-
wickelt, um die Nutzung von o6ffentlichem Eigentum fiir expressive Zwecke
einzuschrdanken, wenn es sich nicht um ein traditional oder designated public
forum handelt.'®? Ein traditional public forum ist ein 6ffentlicher Raum, der iib-
licherweise dem ,.freien Austausch von Ideen* gewidmet ist.!?3 Diese Katego-
rie umfasst 6ffentliche Parks, Gehwege und Bereiche, die traditionell der Nut-
zung fiir politische Reden und Deliberation gewidmet waren.!** Der Staat darf
den inhaltsbezogenen Ausschluss von Biirgern vom traditional public forum

186 Bambauer, Stan. L. Rev. 2014, 57 (118—120); Yemini, Free Speech for All, S.240-245.

187 Richards, Wm. & Mary L. Rev. 2015, 1501 (1526).

188 7, U. Pa. L. Rev. 2012, 1495 (1504).

189 Mit public forum oder public fora sind in diesem Text solche gemeint, die der gleich-
namigen Lehre entsprechen, also als Fachbegriff zu verstehen sind.

190 Hague v. Committee for Industrial Organization, 307 U.S.496, 515 (1939), Uberset-
zung d. Verf.

91 perry Educ. Ass’n v. Perry Educators’ Ass’n, 460 U. S.37 (1983).

192 Perry Educ. Ass’n v. Perry Educators’ Ass’n, 460 U. S. 37 (1983), Ubersetzung d. Verf.:
traditionelles oder ausgewiesenes offentliches Forum.

193 Cornelius v. NAACP Legal Defense & Educ. Fund., 473 U.S. 788, 800-802 (1985).

194 Clark/Ansay, Introduction to the law of the United States, S. 84.
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nur dann regulieren, wenn dies notwendig ist, um einem zwingenden Staatsinte-
resse zu dienen, und nur soweit erforderlich.!®> Méglich sind auch inhaltsneu-
trale Regeln in Bezug auf Zeit, Raum und Art der Raumnutzung (,.,time, space,
manner*), wie z. B. Offnungszeiten oder andere angemessene Einschrinkungen
bei der Nutzung von offentlichem Raum (,,content neutral regulation of protect-
ed speech*).!% Ein Gesetz gilt als content neutral im First Amendment Kon-
text, wenn es in keiner Weise vom Gegenstand oder Thema des Redebeitrags,
dem zum Ausdruck gebrachten Standpunkt oder der Identitét des Sprechers ab-
hiingt. 197

Gleiches gilt fiir die zweite Kategorie, das sog. designated public forum.
Beide Fora genielen das gleiche Schutzniveau, aber das designated public
forum wird erst zu einem public forum und bietet dementsprechend erst Schutz
fiir expressive Aktivititen, wenn der Staat positiv dariiber entscheidet. Mithin
bedarf es einer Widmung durch die 6ffentliche Gewalt und jene kann befristet
sein oder aufgelost werden. Beispiele fiir ein designated public forum wiren ein
Seminarraum einer 6ffentlichen Universitdt oder ein Stadttheater sein.

Die dritte Kategorie sind /imited public fora (begrenzte 6ffentliche Foren),
eine Unterkategorie des designated public forum. Hier darf der Staat das Forum
unter personen- oder themenbezogenen Bedingungen bereitstellen, aber diese
Einschrankung darf nicht fiir andere diskriminierend wirken und muss im Hin-
blick auf den Zweck des Forums angemessen sein.!*® Die personen- oder the-
menbezogene Einschriankung ist i. d. R. inhaltlich nicht strikt neutral, sollte aber
die Redner nicht aufgrund ihrer Meinung einschridnken. Daher wird jede Rege-
lung fiir die Nutzung des limited public forum, die iiber die Zeit-Raum-Regelung
hinausgeht, einer moderateren richterlichen Kontrolle unterliegen als in den an-
deren o. g. Foren. AuBerungen, die in den Schutzbereich des First Amendment
fallen, sind also in allen Typen von public fora geschiitzt, allerdings gilt das ab-
solute Verbot des First Amendment fir den Gesetzgeber nur in den traditional
und designated public fora, und nur relativ in den limited public fora.

b) Auferhalb des Anwendungsbereichs

Damit ein Ort als public forum eingeordnet werden kann, muss er verschiede-
nen Anforderungen entsprechen: der Ort muss im Eigentum des Staates sein
und traditionell dem freien Gedankenaustausch gewidmet sein (,,traditional)
oder vom Staat zu diesem Zweck eingerichtet worden sein (,,designated*). Sind
diese Voraussetzungen nicht kumulativ erfiillt, entfaltet das First Amendment

195 Carey v. Brown, 447 U. S. 455, 461 (1980).

196 United States Postal Service v. Council of Greenburgh, 453 U.S. 114, 132 (1981);
Clark/Ansay, Introduction to the law of the United States, S. 88; Farber u. a., Cases and mate-
rials on constitutional law, S. 805.

197 Ides u. a., Constitutional law, S.414.

198 Good News Club v. Milford Central School, 533 U.S. 98, 99 (2001).
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keinen Schutz fiir den Zugang (zu 6ffentlichen Orten allgemein),'*® denn nicht
alle offentlichen Rdume sind 6ffentliche Foren. Folglich steht es im Ermessen
des Staats, ob ein Ort ein public forum im Sinne der Lehre ist, und dement-
sprechend ob und wie das Recht auf freie Meinungsiduferung ausgetibt werden
kann.2% Dies wurde in Entscheidungen des SCotUS iiber 6ffentliche Einrich-
tungen wie Geféngnisse oder militérische Einrichtungen bestitigt.?0!

Viele Orte des offentlichen Lebens sind keine 6ffentlichen Foren im Sinne
der state action doctrine. So urteilte der SCotUS, dass Shopping Malls (grof3e
Einkaufszentren mit einer Vielzahl an Laden und frei zugidnglichen Zwischen-
rdumen) nicht als public forum im Sinne der Lehre (s. u.) zu subsumieren seien,
obwohl sie frei zugiinglich sind (s. Evans v. Newton).292 Ahnliches gilt fiir die
Campi privater Universititen, wo es den Bildungseinrichtungen erlaubt ist, die
Meinungsfreiheit der Studierenden und Beschiftigten zu beschrénken und von
threm Hausrecht Gebrauch zu machen, weil sie keine state actors sind. Obwohl
ihre offentlich zuginglichen Gebédude als Offentlicher Raum wahrgenommen
werden und sie in der Regel mit einem offenen Credo und liberalen Curricula
werben,?%3 bleibt es privaten Universitéten iiberlassen, wie eng sie die Grenzen
der Meinungsfreiheit fassen.

Offentliche Schulen und Universititen unterliegen diesbeziiglich dem sog.
Tinker-Test, nach der SCotUS-Grundsatzentscheidung Tinker v. Des Moi-
nes.?% Demnach darf eine Bildungseinrichtung die MeinungsiuBerungsfreiheit
der Schiiler oder Studierenden einschrinken, wenn die AuBerung geeignet ist,
eine ,,erhebliche Storung® zu verursachen (,,substantial disruption®). Jene For-
mel wird bis heute von Gerichten angewandt, wenn betroffene Schiiler oder
Studierende sich bspw. gegen Maflnahmen der Schule oder Universitéit dulern.
Aus Entscheidungen des SCotUS geht demgegeniiber hervor, dass Bildungs-
einrichtungen einen Ort des Meinungsaustauschs darstellen und demnach auch
kritische oder sogar ,,verabscheuenswiirdige* AuBerungen zulassen miissten.203
Die Free Speech Bewegung in Berkeley, Kalifornien konnte 1964 durchset-
zen, dass Studierende und Mitarbeiter auf dem Campus ihre Meinung zu priva-
ten und politischen Angelegenheiten duBern diirfen.2% Ein Bericht der Nicht-
regierungsorganisation FIRE ergab 2007 allerdings, dass 75 % der 6ffentlichen
Universitdten Richtlinien hétten, die ,,die Meinungsfreiheit klar und deutlich

199 United States Postal Serv. v. Council of Greenburgh Civic Assn’s, 453 U. S. 114 (1981).

200 7idsky, B.U. L. Rev. 2011, 1975 (2012).

201" Adderley v. Florida, 385 U.S. 39, at 41 (1966) (Douglas, W. O., dissenting); Greer v.
Spock, 424 U. S. 828, at 838 (1976).

202 1 ]oyd Corporation Ltd., v. Donald M. Tanner et al., 407 U. S. 551; Chemerinsky, Con-
stitutional law, S. 535, 1187.

203 Sarabyn, J.L. & Educ. 2010, 145 (147).

204 Tinker v. Des Moines Independent Community School District, 393 U.S. 503 (1969).

205 Boos v. Barry, 485 U. S.312 (1988).

206 Chemerinsky/Gillman, Free speech on campus, S. 126.
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einschrinken* und im Hinblick auf die inhaltsbezogenen Regeln oft strenger
als die von privaten Universititen seien.??” Die Frage der Meinungsfreiheit auf
Campi zeigt, wie eng die Lehre der state action doctrine mit der Meinungsfrei-
heit und ihrem Konzept des public forums verkniipft ist.2

¢) Die einschrdnkende Wirkung der Lehre

Daraus kann man schlussfolgern, dass die public forum doctrine eine einschrén-
kende Wirkung auf die Meinungsfreiheit haben kann,?%° denn sie zielt grund-
sdtzlich darauf ab, Orte fiir die Ausiibung der Meinungsfreiheit zu garantieren,
aber schrinkt die Trager der Grundfreiheit bei der Wahl des Ortes de facto ein.
Das liegt am Regel-Ausnahme-Verhiltnis: in der Regel sind 6ffentliche Orte in
staatlichem Eigentum non-public fora, wohingegen traditional oder designated
public forum die Ausnahme darstellen, weil sie einer Widmung bediirfen. Wenn
auerdem auf das traditionelle Erscheinungsbild abgestellt wird und es nur eine
begrenzte Anzahl von Orten gibt, die traditionelle oder designierte Foren sind,
dann hat die Lehre in ihrer bisherigen Form einen restriktiven Einfluss auf die
Meinungsfreiheit und kann diese zunehmend einschrinken.?!® Wiirden die Vo-
raussetzungen fiir ein traditional public forum bspw. im Hinblick auf die Wid-
mung weniger eng ausgelegt, konnte man diese restriktive Wirkung reduzieren.

Heutzutage stellen traditionelle und designierte Foren nicht die iiberwiegen-
de Kategorie offentlicher Foren dar, insbesondere wenn man die zunehmende
materielle Privatisierung des 6ffentlichen Raumes bedenkt.?!! Es liegt also an
der Anwendung durch die Gerichte, ob geschiitzte public fora weiterhin ent-
stehen. Mithin sollte die Doktrin den gesellschaftlichen Entwicklungen ent-
sprechend ausgelegt und angewandt werden, damit es weiterhin public fora im
Sinne der Doktrin gibt, die den Schutz des First Amendment genie3en.

d) Public forum und state action doctrine

Die verschiedenen Doktrinen lassen sich nun zu einem Bild verbinden: ers-
tens sind private Akteure nicht an das First Amendment gebunden und zweitens
werden Offentlich zugéngliche Orte nur unter bestimmten Voraussetzungen als
public forum eingeordnet, so dass es privaten Eigentiimern {iberlassen bleibt, in

207 FIRE, Spotlight on Speech Codes 2007, S. 5.

208 Vol. Chemerinsky/Gillman, Free speech on campus, S.139f.; Chemerinsky, UCLA
L. Rev. 1998, 1635 (1641); Byrne, Geo. L.J. 1990, 399 passim; Hyde-Keller, Robert C. Post
on why speech at universities must be regulated.

209 Mit MeinungsiduBerungen sind im Folgenden unter dem First Amendment geschiitzte
und nicht-kommerzielle AuBerungen gemeint.

210 Jdes u. a., Constitutional law, S. 426; vgl. auch Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum,
S. 681.

2l Fee, N.C.L. Rev. 2004, 569 (609); s.a. Siehr, Das Recht am offentlichen Raum,
S.342f.
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wieweit sie die Nutzung fiir kommunikative Zwecke zulassen, es sei denn, der
private Eigentiimer wird als state actor eingeordnet.

Tatsédchlich ist diese Interferenz der beiden Lehren fiir das obige Argument
der restriktiven Wirkung entscheidend: Die public forum doctrine kann eine
noch restriktivere Wirkung auf die Meinungsfreiheit haben — aufgrund des Um-
stands, dass sie nicht auf private Parteien angewandt wird, obwohl der 6ffent-
liche Raum zunehmend privatisiert wird.?!? Fiir diese Entwicklung gibt es Un-
tersuchungen {iiber privatisierte Stadte (die ,,company town*, wie im Fall von
Marsh v. Alabama), Parzellen von 6ffentlichem Raum innerhalb von Privat-
eigentum in GroBstidten (z. B. die Zoning Resolutions in New York City?!3)
und die Zunahme privater Einkaufszentren statt 6ffentlicher StraBen.2'4 Das ge-
sellschaftliche Leben findet nicht mehr nur in traditionellen 6ffentlichen Réu-
men wie Straen, Gehwegen und Parks statt.?!?

Private Eigentlimer konnen iiber ihr Eigentum verfiigen (unter Beachtung
des Gesetzes) und Dritte von einer unbefugten Nutzung ausschlieBen.?!® Ist ein
Ort grundsitzlich allgemein zuginglich (z. B. wegen einer gewerblichen Ta-
tigkeit), so gewéhrt diese Zugangserlaubnis kein Anspruch auf eine Nutzung,
die liber die Intention des privaten Eigentiimers hinausgehen wiirde, bspw. fiir
kommunikative Zwecke. Einkaufszentren sind ein passendes Beispiel fiir einen
Ort, der fiir die Allgemeinheit zuginglich ist, aber dessen gesamte Flache i. d. R.
in Privateigentum ist, weswegen der Schutz des First Amendment fiir Aufle-
rungen nicht greift. In Lloyd Corp v. Tanner entschied der SCotUS, dass Ein-
kaufszentren kein public forum darstellen und dass Demonstranten folglich kei-
nen Anspruch darauf hitten, sich dort auf ihre Meinungsfreiheit zu berufen.?!’
Trotz der Ahnlichkeit mit anderen Orten des gesellschaftlichen Lebens giibe es
,keine unbegrenzte Einladung an die Offentlichkeit, das Center fiir alle mdg-
lichen Zwecke zu nutzen“.2'® Dass sie fiir die Allgemeinheit zuginglich sind,
geht fiir private Grundstiicke mit keiner Verpflichtung einher, die Kundgabe von
MeinungsiduBerungen zuzulassen.?!”

Ahnliches gilt fiir andere Orte, die als Teil des 6ffentlichen Raums wahr-
genommen werden aber nicht als public forum einzuordnen sind. Im Fall
ISKON v. Lee gegen die New York City Port Authority, die die drei Flughiafen
der Stadt betreibt, entschied der SCotUS, die Port Authority falle nicht unter

212 Sorkin, Variations on a Theme Park; Bodnar, Urban Studies 2015, 2090.

213 Tower, Journal of Law and Policy 2014.

214 1 ]Joyd Corporation Ltd., v. Donald M. Tanner et al., 407 U. S. 551 (1972).

215 Fee,N.C.L. Rev. 2004, 569 (609); Tower, Journal of Law and Policy 2014, (476).

216 Eigentiimer werden unter der ,, Takings Clause of the Fifth Amendment* vor einer Ent-
eignung ohne angemessene Entschidigung geschiitzt.

217 Lloyd Corp v. Tanner, 407 U.S.551 (1972); so auch in Hudgens v.N.L.R.B., 424
U.S.507 (1976).

218 1 ]Joyd Corp v. Tanner, 407 U.S. 551, at 565 (1972).

219 Radin, Stanford Law Review 1982, 957 (1008-1010).
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die public forum doctrine, weil es sich um ein privates Unternehmen handle.??°

Die Gesellschaftsform war ausschlaggebend, um den offentlichen Charakter
des Ortes auszuschlieBen. Das BVerfG hat diesen Fall in seinem Fraport-Urteil
zitiert und sich fiir die Begriindung der Ausstrahlungswirkung von Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG auf die hier enthaltene Definition des public forum berufen. Der SCo-
tUS kam allerdings zum genau entgegengesetzten Ergebnis: ,,These precedents
foreclose the conclusion that airport terminals are public fora.*

e) Ausnahme: Kalifornien

Anders als auf foderaler Ebene kann der kalifornische Gesetzgeber eine Pflicht
zur Grundrechtsbindung Privater an die Meinungsfreiheit einfiihren. Dieser
vom First Amendement abweichende Schutz bestétigte der SCotUS in seiner
Pruneyard-Entscheidung: da die Meinungsfreiheit in der kalifornischen Verfas-
sung positiv formuliert ist (im Gegensatz zur negativen Formulierung im First
Amendment), sei der Gesetzgeber befugt einzugreifen: ,,A state can prohibit the
private owner of a shopping center from using state trespass law to exclude
peaceful expressive activity in the open areas of the shopping center.*??!

In der vorherigen Instanz zur Pruneyard-Entscheidung hatte der Kalifor-
nische Supreme Court keine Stellung dazu bezogen, ob Private in Fragen der
Ausiibung der Meinungsfreiheit wie der Staat zu behandeln seien, also ob Orte
in Privateigentum als public forum auch der strenge Kontrolle des First Amend-
ment unterlidgen.??? Allerdings hat das Gericht sie in spiteren Entscheidungen
ausdriicklich nicht mit staatlichen public fora gleichgestellt und andere Bundes-
staaten mit einem dhnlichem Wortlaut der Meinungsfreiheit auch nicht — wes-
halb es im Ergebnis nicht zu einer horizontalen Wirkung des First Amendment
kommt.??3 Somit ist auch bei einem positiv formulierten Wortlaut des Rechts
auf Meinungsfreiheit davon auszugehen, dass die horizontale Wirkung zwi-
schen Privaten nicht so absolut wirkt wie zwischen Staat und Biirgern.

6. Zwischenfazit

Die public forum doctrine wird oft als eine Doktrin wahrgenommen, die die
Ausiibung der Meinungsfreiheit schiitzt.22* Auf den zweiten Blick wird aller-
dings deutlich, dass sie vorrangig festlegt, wo genau der Schutz fiir die Mei-

220 International Society for Krishna Consciousness, Inc. (ISKON) and Brian Rumbaugh,
Petitioners, v. Walter Lee, 505 U. S. 672, 680—681 (1992).

221 Pruneyard Shopping Center v. Robins, 447 U.S. 74 (1980); Ubersetzung d. Verf. ,,Ein
Bundesstaat kann dem privaten Eigentliimer eines Einkaufszentrums verbieten, das staatliche
Hausfriedensbruchgesetz anzuwenden, um friedliche Ausdrucksaktivititen in den offenen Be-
reichen des Einkaufszentrums auszuschlieBen.*

222 Robins v. Pruneyard Shopping Center, 592 P.2d 341 (Cal. 1979).

223 Mulligan, Cornell JL & Pub. Pol’y 2003, 533 (559).

224 Vgl. hierzu auch Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum, S. 611-613.
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nungsfreiheit gilt und das teilweise zum Nachteil der Meinungsfreiheit, weil so-
wohl Privateigentiimer als auch die 6ffentliche Gewalt infolgedessen entweder
nicht oder nur begrenzt verpflichtet sind, Meinungsduf3erungen zuzulassen bzw.
zu schiitzen. Die strikte Trennung von 6ffentlichen und privaten Raumen beruht
zwar auf dem Grundsatz, den Einfluss des Staates so weit wie moglich zu be-
grenzen — zum Schutz der Biirger vor der 6ffentlichen Gewalt. Diese Trennung
sich kann jedoch nachteilig auf den Grundsatz, die Ausiibung der Meinungs-
freiheit so viel und soweit es geht zu schiitzen, auswirken.?23

Fraglich ist demzufolge, ob die entwickelten Doktrinen rund um das First
Amendment weiterhin dem urspriinglichen Sinn und Zweck dienen.?2¢ Die
Schutzausrichtung der negativen Formulierung im Wortlaut (,,Congress shall
pass no law*‘), um die Biirger vor (staatlichen) Eingriffen im Meinungsmarkt zu
schiitzen, ist weiterhin valide, allerdings geht die potenzielle Bedrohung nicht
mehr nur von der 6ffentlichen Gewalt aus, sondern kann von privaten Akteu-
ren ausgehen. Deswegen sollen nicht nur staatliche Eingriffe auf das Minimum
beschriankt werden, sondern auch das Verhindern von Abschreckungseffekten
(,,chilling effects) durch die Handlungen Privater ist ein ernstzunechmendes
Anliegen.??’ Diese Eventualitit einer gegebenenfalls nicht-begrenzten Macht
privater Akteure widerspricht der Grundannahme, dass die grof3te Gefahr fiir
das Individuum vom Staat ausginge, und stoBt demzufolge auf Widerstand.?%®
Die hier skizzierten Probleme werden zwar erkannt und von einigen benannt,
aber viele lehnen es ab, das traditionelle argumentative Geriist aufzugeben.??”

1II. Ergebnis des funktionalen Rechtsvergleich

1. Funktionales Aquivalent

Aus den Erlduterungen zur state action doctrine wird deutlich, dass sie ein funk-
tionales Aquivalent zur Lehre der mittelbaren Drittwirkung darstellt. Nichtsdes-
totrotz sind die beiden Lehren wegen grundlegender Unterschiede nicht in das
jeweils andere Rechtssystem iibertragbar. Viele der Gemeinsamkeiten (2.) und
Unterschiede (3.) zwischen der state action doctrine und der mittelbaren Dritt-
wirkung von Grundrechten, sowie deren Ursachen (4.) wurden in diesem Ka-
pitel bereits angesprochen, weil sie sich von den Erkldrungen nicht vollstindig
trennen lassen. Im Folgenden werden die wichtigsten Punkte zusammengetra-
gen.

225 Sunstein, U. Chi. L. Rev. 1992, 255 (277); Fee, N.C.L. Rev. 2004, 569 (609).

226 Py, Knight First Amendment Institute at Columbia University 2017.

227 Magarian, Geo. Wash. L. Rev. 2004, 101 (124).

228 St. Rspr. Lochner v. People of the State of New York, 198 U. S. 45, 53f. (1905).

229 Stone, Reflections on Whether the First Amendment Is Obsolete, Knight First Amend-
ment Institute: Emerging Threats Series.
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2. Gemeinsamkeiten der state action doctrine
und der mittelbaren Drittwirkung

Die Lehren der state action doctrine und der mittelbaren Drittwirkung bilden
im gegenseitigen Verhiltnis funktionale Aquivalente. Beide Lehren wurden
von den jeweiligen Verfassungsgerichten erarbeitet und iiber mehrere Jahrzehn-
te weiterentwickelt.23? Sie werden weiterhin angewandt und diskutiert — beide
haben nicht an Aktualitit verloren und sind gegeniiber Rechtsentwicklungen
offen, d. h. theoretisch konnten sie an gesellschaftliche Entwicklungen ange-
passt werden. Beide Lehren fiihren im Ergebnis dazu, dass Grundrechte zur
Anwendung zwischen Privatparteien kommen. Die Wahrnehmung beider Leh-
ren in der Literatur ist — trotz der unterschiedlichen Rechtssysteme und unter-
schiedlichen Anwendung im verfassungsrechtlichen System — &hnlich: die herr-
schende Meinung in beiden Landern bezeichnet sie jeweils als unbestdndig und
als ad hoc-Rechtspraxis des jeweiligen Verfassungsgerichts. Diese Gemeinsam-
keit zwischen dem SCotUS und dem Bundesverfassungsgericht beinhaltet al-
lerdings auch, dass es auf den Einzelfall ankommt: es ist keine Spruchpraxis
erkennbar, die fiir mehr Rechtssicherheit bei der Anwendung der Lehre sorgen
wiirde.

Eine weitere, funktionale Gemeinsamkeit ist, dass diese Lehren dann zur
Anwendung kommen, wenn eine Form der Uberlegenheit einer Partei zwischen
zwei grundsitzlich gleichberechtigten Privaten festgestellt wird.2*! Diese Ahn-
lichkeit ist ganz besonders bei der Meinungsfreiheit zu erkennen, der beide Ver-
fassungsgerichte eine fundamentale Rolle fiir die Demokratie zusprechen. In
der Praxis kann diese These des Ausgleichs von Machtungleichgewichten in
den USA nicht nur bestitigt, sondern gleichzeitig widerlegt werden. Einerseits
hat der SCotUS den Schutz zwischen Privaten bei keiner anderen Grundfreiheit
so weit wie im Fall von Marsh v. Alabama interpretiert, andererseits erkennt er
offentlich zugéngliche Orte nicht als schutzwiirdig unter dem First Amendment
an, weil sie in Privateigentum stehen.?3?

3. Unterschiede

Beide Lehren sind — abgesehen von ihrer faktischen Rechtsfolgenwirkung —
in vielen Aspekten unterschiedlich, wobei die Unterschiede nicht zwangslau-
fig auf die Lehren selbst zurlickzufiihren sind, sondern eher auf die verschie-

230 Auch wenn der SCotUS Teil des Instanzenzugs ist und nicht ausschlieBlich Verfas-
sungsgericht.

231 BVerfGE 89, 214 (232); Terry et al. v. Adams et al., 345 U. S. 461 (1953).

232 Wiederum unterscheiden sich der SCotUS und das Bundesverfassungsgericht in dieser
Hinsicht, weil letzteres anhand der Drittwirkungslehre den Anwendungsbereich von Grund-
rechten in manchen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens erweitert und somit den tatséch-
lichen Lebenswirklichkeiten der Grundrechtstriger anpasst.
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denen Rechtssysteme und die Systematik des Grundrechtsschutzes (soweit
sich das voneinander trennen ldsst). In den USA wirkt die Meinungsfreiheit
nur als Abwehrrecht, wohingegen die mittelbare Drittwirkung in Deutschland
aus dem status positivus abzuleiten ist. Deswegen wird die state action doct-
rine damit begriindet, dass der Private ausnahmsweise an die Stelle des Staa-
tes tritt, was fiir die Anwendung der mittelbaren Drittwirkung (in Deutschland)
nicht erforderlich ist. In seiner Rechtsprechung zur state action doctrine hat
sich der SCotUS nicht eindeutig dazu geduBert, wie die Lehre anzuwenden ist.
Ihre Anwendung als Frage der Zurechnung ist jedenfalls bindr: entweder wird
der Private als state actor behandelt und ist somit wie der Staat also unmittel-
bar an die Grundfreiheiten und andere Verfassungsgrundsitze gebunden oder
nicht. In Deutschland kann man die Anwendung dagegen als graduell bezeich-
nen.

Beziiglich der Frage, ob und wie die Meinungsfreiheit zwischen zwei priva-
ten Parteien ihre Wirkung entfaltet, muss nach der state action doctrine in zwei
Schritten vorgegangen werden.?3? Es muss eine staatliche Handlung vorliegen,
d. h. die einschrinkende Handlung muss einem state actor zugeordnet werden.
Nur wenn diese Zurechnungsvoraussetzung erfiillt ist, priift der SCotUS, ob
ein Recht aus dem Bill of Rights verletzt sein konnte. Stimmen in der Litera-
tur unterstellen deshalb dem SCotUS, die state action nur dann zu bejahen,
wenn die Verletzung von Grundfreiheiten im zweiten Schritt bejaht wird.?3*
Jedenfalls ist der SCotUS bei der Anwendung der state action doctrine ein-
schlieBlich ihrer Ausnahmen zuriickhaltend, was zur Folge hat, dass die Theo-
rie, wonach bei Bejahung der Zurechnung auch die Rechteverletzung vorlie-
gen wiirde, zutreffen mag. Ob dieser Zusammenhang auf einer bewussten aber
nicht ausgesprochenen Entscheidungspraxis des Gerichts beruht, ist nicht be-
kannt.

Auf der Ebene des ,,Wie* der Ausstrahlungswirkung findet die state action
doctrine (dogmatisch) keine Anwendung. Grund dafiir ist, dass im US-System
grundsitzlich von Abwigungen abgesehen wird — unabhingig der Instanz.?3
Demzufolge kann der SCotUS das Urteil einer unteren Instanz wegen eines
Rechtsfehlers aufheben, der das ,,ob* betrifft, also was im deutschen System das
Erkennungsdefizit i. S. d. Mephisto-Formel wire, aber nicht wegen einer Fehl-
einschitzung als Abwigungsfehler.23¢ Der Fall Evans v. Newton veranschau-
licht bspw., dass der SCotUS den 6ffentlich zugédnglichen Charakter eines Ortes
nicht durch die Einwirkung des Diskriminierungsverbots in den privatrecht-

233 Beeferman, Images of the citizen and the state, S.460; Fee, N.C.L. Rev. 2004, 569
(578).

234 Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte in den USA, S.456; Brown, Miss. L. Rev.
2008, (561); Fee, N.C. L. Rev. 2004, 569 (573).

235 Chemerinsky, UCLA L. Rev. 1998, 1635 (1640).

236 vgl. Mephisto-Formel, BVerfGE 30, 173, 188; Grimm, NJW 1995, 1697 (1702).
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lichen Vertrag begriindete,?” sondern indem er sich auf vergangene Entschei-
dungen bezog (die er allerdings in anderen Verfahren nicht hinzuzog).

4. Griinde fiir Uberschneidungen und Divergenzen

Rechtsvergleiche dienen dem Zweck, anhand funktionaler Aquivalente die Ant-
worten verschiedener Rechtsordnungen auf ein Problem zu vergleichen. Man
kann der Methode dariiber hinaus unterschiedliche Funktionen zuschreiben,
welche die Ergebnisse des Vergleichs theorisieren und die Methode aus dem
Selbstzweck (lediglich) zu vergleichen erheben.?3® Aus dem hier durchgefiihr-
ten Rechtsvergleich kann man schlieBen, dass die state action doctrine (ein-
schlieBlich ihrer public function Ausnahme) der mittelbaren Drittwirkung am
ndchsten kommt. Dies spiegelt sich auch im Kontext der Meinungsfreiheit wie-
der (s.o0.), da sie in beiden Landern einen hohen Stellenwert im verfassungs-
rechtlichen Gefiige hat und daher im Mittelpunkt mehrerer Grundsatzentschei-
dungen zur Ausstrahlungswirkung steht. Auch ist die Doktrin der state action
fiir den Schutzumfang der Meinungsfreiheit hochst einschlagig, da der Schutz-
bereich des First Amendment zwar weiter ist, aber nur in bestimmten 6ffent-
lichen Orten absolut gilt. Die Grenzen der Meinungsfreiheit werden demzufol-
ge an vielen Orten des gesellschaftlichen Lebens nicht durch den Gesetzgeber
bestimmt, sondern durch nicht-staatliche Akteure. Hierbei konnte die Ausstrah-
lungswirkung von Grundrechten ein Korrektiv darstellen, wenn es Werte in das
erweiterte Rechtssystem einflieBen 1dsst, um einer vermeintlichen Werteneutra-
litdt des Privatrechts entgegen zu wirken.

Bringt man die Ergebnisse des Vergleichs mit den Ausfithrungen zum Natur-
recht in Verbindung, wird deutlich, dass die Ideen und Prinzipien (im nicht-ju-
ristischen Sinne), auf denen das Staatsverstidndnis der USA aufgebaut wurde,
heute noch eine entscheidende Rolle spielen. Die Gestaltung der Grundfreihei-
ten als absolute Abwehrrechte vor der Staatsmacht und nicht als positive Rechte
beruht auf der Unterscheidung von der Funktion des Bill of Rights (,.freedom
that protect from the coercive power of the state®) und der unabdingbaren indi-
viduellen Freiheit (,,liberty*), die im Sinne des Naturrechts gottgegeben ist und
keiner staatlichen Handlung bedarf. Folglich wird im US-Verfassungsrecht der
Staat strikt von der Gesamtheit der ihn konstituierenden Menschen, bzw. von
der Gesellschaft getrennt.

Laut Tushnet 1asst sich die Ausstrahlungswirkung von Grundrechten in einem
Rechtsystem daran messen, wie weit der Staat sich sozial-demokratischen Wer-
ten verpflichtet, insbesondere wie weit er sich in der Pflicht als Sozialstaat sieht.
So entstehen seines Erachtens stirkere Teilhaberechte und ein grundrechtliches

237 Evans vs. Newton, 382 U. S. 296, 302 (1966).
238 Michaels, in: Reimann/Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law,
S.339 (363); Platsas, Electronic Journal of Comparative Law 2008, 1 (2).
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Schutzkonzept, das eine horizontale Wirkung dieser Rechte nicht ausschlieSen
kann. Lehnt ein Staat es hingegen ab, diese Rolle des Sozialstaates anzunehmen
oder ist sie im Staatsverstindnis weder vorhanden noch gewollt, so kommt es
weniger oder gar nicht zu einer Wirkung der Grundrechte {iber die als Abwehr-
rechte hinaus.?3® Tushnets Theorie erinnert an die Kritik des Naturrechts durch
Verfechter des Egalitarismus, weil das Naturrecht als System keine Werte be-
inhalte und somit auch keine Gerechtigkeit gewihrleiste.40

Letztendlich beruhen das First Amendment und Art.5 Abs.1 S.1 GG auf
sehr unterschiedlichen Verfassungsdogmatiken, doch die strikte Trennung — im
US-Kontext — zwischen staatlichem und nicht-staatlichem Handeln sowie die
sehr begrenzte Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit in Privatrechtsver-
héltnisse (zuriickhaltende Anwendung der Ausnahmen) hat zur Folge, dass die
Meinungsfreiheit durch Private eingeschriankt werden kann. Letzteres ist bspw.
bei der Inhaltemoderation von Hassrede auf sozialen Netzwerken der Fall: Pri-
vate Akteure konnen Regeln fiir die von ihnen betrieben digitalen Kommunika-
tionsrdume bestimmen, die materiell mit den Schranken von Art. 5 Abs.2 GG
vergleichbar wiren, aber die der US-Gesetzgeber nicht verabschieden konnte —
selbst wenn es sich um inzivile bzw. von der Gesellschaft nicht akzeptierte Mei-
nungsduBerungen handelt.?*! Zum Schutz vor den moglicherweise restriktiven
Nutzungsbedingungen sozialer Netzwerke wire es allerdings nicht zielfiihrend,
Private wie staatliche Akteure zu behandeln, denn dann unterldgen auch sie
dem Verbot des First Amendment, was zur Folge hitte, dass sie nicht gegen un-
erwiinschte AuBerungen auf der Grundlage von inhaltsbezogenen Regeln vor-
gehen konnten.

C. Intermediire als neue Akteure in der Free Speech Infrastruktur

Das erste Ergebnis dieses Rechtsvergleichs (i.e.S.) ist, dass die state action
doctrine keinen addquaten Losungsansatz bietet, weil Private duf8erst selten die
Voraussetzungen der state action doctrine erfiillen, sodass das First Amend-
ment zwischen Privaten dementsprechend nur in raren Konfigurationen schiit-
zend wirkt.2#2 Dennoch ist eine Neuausrichtung der 6ffentlichen Debatte zu
erkennen, die sich an einer gesellschaftlichen und politischen Notwendigkeit
festmachen lésst.>*3

239 Tushnet, Int. J. Const. L. 2003, 79 (88f.).

240 Lyuhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.219; Heussen, ZRP 2017, 212 (213).

241" Drake/Kiley, Americans say the nation’s political debate has grown more toxic and
,heated* rhetoric could lead to violence; Poushter, 40% of Millennials OK with limiting
speech offensive to minorities.

242 Vgl. Maultzsch, JZ 2012, 1040 (1049), wonach sich in den USA das Abgrenzungs-
modell durchgesetzt hat.

243 pasquale, Theoretical Inquiries in Law 2016, 487 (512).
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Daher werden im diesem Abschnitt die jiingsten Entwicklungen der Recht-
sprechung des SCotUS und einzelner Fachgerichte am Beispiel von digitalen
Informationsintermedidren erldutert.?** Um terminologische Klarheit zu ge-
wihrleisten, bietet es sich an, sie ,,new fora“ (I.) und ,,new actors* (II.) zu nen-
nen (in Abgrenzung zu public fora und state actors 1. S. d. Doktrin). Die erldu-
terten Félle werden zeigen, dass Gerichte sich zunehmend mit der Frage der
Reichweite der Meinungsfreiheit im Internet beschéftigen und die Notwendig-
keit erkannt haben, verfassungsrechtliche Lehren fiir den digitalen Bereich fort-
zuentwickeln (zumindest auf Ebene der Fachgerichte). Aktuelle Entscheidun-
gen, die diese Fragen beinhalten, zeigen die Grenzen der bisherigen Dogmatik
auf und bilden moglicherweise die Grundlage fiir eine Rechtsentwicklung, die
u. a. das Abwiigen zwischen Grundfreiheiten beinhalten konnte.245

1. New fora

1. Stand der Rechtsprechung des SCotUS

Bisher hat der SCotUS zwar die Relevanz des Internets anerkannt (insbesonde-
re die Rolle sozialer Netzwerke), aber sich nicht zu ihrer verfassungsrechtlichen
Einordnung, bspw. als public fora i. S. d. Doktrin positioniert. Offen bleibt auch,
ob es zukiinftig bei dem im Analogen herangezogenen Vergleich des Macht-
verhéltnisses Staat-Biirger bleiben kann. Die abwehrrechtliche Funktion der
Grundrechte ist es, vor einem Machtmissbrauch durch den Staat zu schiitzen.
In dhnlicher Weise kann diese Schutzwirkung bei einer Ausstrahlung in priva-
te Rechtsverhéltnisse zur Anwendung kommen, aber bedarf eines zusétzlichen
Ubertragungsschrittes.

a) Renov. ACLU (1997)

1997 stellte der SCotUS in seiner Grundsatzentscheidung Reno v. ACLU fest,
das Internet sei ein Ort des demokratischen Meinungsaustausches (,,the vast
democratic forums of the Internet*)?*® und dass der Staat in Bezug auf Kom-
munikation im Internet genauso an das First Amendment gebunden sei wie in
der analogen Welt.>*” In diesem Urteil ging es allerdings nicht um Kommuni-
kationsrdume privater Anbieter, sondern darum, ob ein Gesetz ,,zur Wahrung
von Sitte und Anstand in der Kommunikation* (Communications Decency Act,

244 7ur Definition und den Erscheinungsformen s. u. Kap. 4.; NB: An dieser Stelle der Ar-
beit bedarf es noch keiner klaren Differenzierung zwischen den Diensten, weil die hier unter-
suchte Rechtsprechung auch nicht unterscheidet.

245 Chemerinsky, Constitutional Law, S. 524; DiResta, Free Speech in the Age of Algorith-
mic Megaphones.

246 Reno v. ACLU, 521 U. S. 844, 868 (1997).

247 Reno v. ACLU, 521 U.S. 844, 869-870, 870 (1997); Ides u. a., Constitutional law,
S. 398.



Kapitel 2: Die mittelbare Drittwirkung im Rechtsvergleich 127

1996) mit dem First Amendment vereinbar sei, soweit es in die Meinungsédufle-
rungsfreiheit eingriff und die verabschiedeten Normen gegen das Bestimmt-
heitsverbot des Fifth Amendments verstieBen. Obszone AuBerungen werden
vom First Amendment nicht geschiitzt (eine der wenigen Ausnahmen),?*® wes-
halb der Gesetzgeber grundsitzlich regulieren darf.>4°

Der SCotUS entschied, dass die von der ACLU angegriffenen Normen ver-
fassungswidrig seien (mit Ausnahme von Obszonitdten oder Kinderpornogra-
phie), weil sie die Meinungsfreiheit einschriankten und im Wesentlichen unver-
hiltnisméBig seien. Justice Stevens schloss die Urteilsgriinde mit folgendem
Satz ab:

,EBinhergehend mit der Verfassungstradition und in Ermangelung gegenteiliger Beweise
gehen wir davon aus, dass die staatliche Regulierung des Inhalts der Rede den freien Ge-
dankenaustausch eher stort als ihn fordert. Das Interesse an der Forderung der Meinungs-
freiheit in einer demokratischen Gesellschaft iberwiegt jeden theoretischen, aber unbe-
wiesenen Nutzen der Zensur. 20

Das Internet wurde somit als wichtiger Ort fiir die Wahrnehmung von First
Amendment-Rechten anerkannt, aber es wurde nicht genauer auf die Differen-
zierung zwischen staatlichen und nicht-staatlichen Akteuren im Internet ein-
gegangen.

b) United States v. Am. Library Ass’n (2003)

In einem anderen Fall entschied der SCotUS, ein Internetzugang sei nicht als
public forum einzuordnen.?3! Es ging um die Bedingungen fiir staatliche Sub-
ventionen zum Ausbau von Internetzugédngen in 6ffentlichen Bibliotheken. Das
strittige Gesetz (auf Bundesebene) stellte die Vergabe solcher finanziellen Hil-
fen unter die Bedingung, dass Software zum Schutz vor obszénen und porno-
graphischen Inhalten auf den 6ffentlichen Computern der Bibliotheken instal-
liert wurde (Children’s Internet Protection Act). Damit griff der Gesetzgeber
regulierend und inhaltsbezogen in die First Amendment-Rechte der Nutzer ein,
weil er das Sperren bestimmter Inhalte zur Bedingung fiir Subventionen mach-
te. Obwohl es sich um Internetzugédnge an Offentlichen Computern in 6ffent-
lichen Bibliotheken handelte, wurden sie nicht als designated public forum ein-
gestuft. Folglich liege kein verbotener Eingriff in das First Amendment vor und
das Gesetz blieb in Kraft. Die Rolle der Bibliotheken bei der Auswahl von In-
halten sei unabhéngig des Mediums die gleiche. Sie wiirden obszéne oder por-
nographische Inhalte sowohl bei Biichern als auch bei jedem anderen, in einer

248 S 0. Kap.2,B.1I. 4.

249 Ginsberg v. New York, 390 U. S. 629 (1968).

2350 Reno v. ACLU, 521 U. S. 844, 888 (1997), Ubersetzung der Verf.

251 United States et al. v. Am. Library Ass’n, et al., 539 U. S. 194 (2003).
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offentlichen Bibliothek verfiigharen Medium nicht erlauben.?>? Infolgedessen
mussten Bibliotheken die Software installieren und zum Schutz der Jugend den
Zugang zu bestimmten Inhalten sperren.

¢) Packingham v. North Carolina (2017)

In Packingham v. North Carolina erkannte der SCotUS die wichtige Rolle des
Internets, insbesondere der sozialen Netzwerke, als Kommunikationsort fiir
Biirger und fiir die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben an.?33 Das Gericht
beschrieb soziale Netzwerke wie folgt: ,,the most important places (in a spa-
tial sense) for the exchange of views*.2* Es ging sogar weiter und bezeichne-
te das Internet als genauso wichtig wie 6ffentliche Stralen und Parks, also wie
die von der Verfassung meistgeschiitzten traditional public fora. Soziale Netz-
werke wurden somit als Orte fiir gesellschaftliches Zusammenkommen aner-
kannt (,,essential venues for public gatherings®), aber nur insoweit als dass der
Gesetzgeber nicht per Gesetz dariiber entscheiden diirfe, wer Zugang zu ihnen
erhilt.>>> Es ging weiterhin um den abwehrrechtlichen Charakter des First
Amendment gegeniiber dem Staat, der nicht intervenieren diirfe. Soziale Netz-
werke, die das Gericht in diesem Fall beschreibt und auch namentlich benennt,
sind als Private hingegen nicht davon betroffen; ihnen bleibt das Recht vor-
behalten, i{iber die Inhalte ihrer Nutzer zu entscheiden.2%¢

Die Packingham-Entscheidung liel} also die Frage unbeantwortet, ob die pu-
blic form doctrine erweitert werden kdnne, um gewisse soziale Netzwerke ganz
oder teilweise zu umfassen.?>’ Allgemein zeugt die Entscheidung von der zu-
riickhaltenden Haltung des SCotUS: indem er das Internet im Packingham-Ur-
teil als monolithisches System beschrieben und die digitalen Kommunikations-
dienste verallgemeinert hat, zeichnete der SCotUS ein vereinfachtes Bild des
Internets, welches sich nicht wirklich von dem Reno v. ACLU-Urteil von 1997
unterscheidet.?>® Die zuriickhaltende Haltung des SCotUS wurde kritisiert, weil
sie den Eindruck erweckte, das Gericht wiirde es nicht fiir notwendig erach-
ten, die Netzwerkstrukturen, den Einfluss nicht-staatlicher Akteure als Betrei-
ber zentraler Kommunikationsinfrastruktur und die Unterschiede zwischen der
Vielzahl an Plattformen und Diensten herauszuarbeiten.?>® Bisher war es aus-
reichend, die Raumanalogie fiir das Leitbild des 6ffentlichen Forum auf das In-

252 United States et al. v. Am. Library Ass’n, 539 U. S. 194, 205 (2003): ,.exercise of judg-
ment in selecting the material [the library] provides to its patrons.*

253 Packingham v. North Carolina, 582 U.S. __ (2017).

254 Packingham v. North Carolina, 137 S. Ct. 1730, 1735 (2017).

255 Vgl. Butler, Eur. Data Prot. L. Rev. 2017, 555 (556-557).

236 Vgl. Pasquale, Theoretical Inquiries in Law 2016, 487 (493).

257 Yemini, Lewis & Clark L. Rev. 2019, 79 (1178).

238 Yemini, Lewis & Clark L. Rev. 2019, 79 (1178).

239 Krit. Citron/Richards, Wash. U. L. Rev. 2017, 1353 (360).
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ternet anzuwenden (,,town square*), in dem sich Biirger treffen und austauschen
konnen?®? — dadurch sind jedoch Fragen beziiglich der Adressaten eines Frei-
heitsschutzes in der digitalen Gesellschaft offen geblieben.

2. Auf Ebene der Fachgerichtsbarkeit

Auf Ebene der Fachgerichte, insbesondere der District Courts (Landgerichte),
wurden auch Fille entschieden, bei denen es auf die Frage der Anwendbarkeit
der public forum doctrine innerhalb sozialer Netzwerke ankam. Drei Entschei-
dungen sind hervorzuheben, wobei sie nicht alle den gleichen Weg einschla-
gen, aber sich alle dazu dullern, ob ein soziales Netzwerk eine Form des public
forum darstellt.

Diese Entscheidungen der Fachgerichte passen methodisch zwar nicht in die
hier durchgefiihrte Analyse von Verfassungsrechtsprechung, bieten aber wich-
tige Anhaltspunkte fiir zukiinftige Rechtsprechung.?! Zudem entspricht es
dem Ansatz des funktionalen Vergleichs, sich nicht auf formale Aquivalente zu
beschrinken. Wiirde man sich strikt auf die Entscheidungen des SCotUS be-
schrinken, wiirden zum einen die jiingsten Entwicklungen nicht ausreichend
beleuchtet werden und zum anderen wire eine solche Beschrankung (insb. bei
einer Arbeit zu den Gestaltungsmdglichkeiten der Rechtsprechung) nicht ziel-
fiihrend, denn auch die verfassungsrichterliche Rechtsfindung hat ihren Ur-
sprung in Entscheidungen der Fachgerichte.?®> Wenn letztere — als rechtspre-
chende Gewalt — sich erstmalig mit einer Rechtsfrage befassen, kann das Urteil
eine Kasuistik schaffen, die eventuell fiir die spéteren Urteile des SCotUS weg-
weisend sein kann.263

a) Prager University v. Google (2018)

Im Fall Prager University v. Google hatte der Kldger sich darauf berufen, dass
YouTube ein state actor unter der public function Ausnahme sei und daher ein
public forum darstelle. Demzufolge diirfe YouTube keine inhaltsbezogenen Re-
geln erlassen und anwenden, die zum Nachteil der Meinungsfreiheit des Kla-
gers seien. Aulerdem wiirde sich YouTube selbst als offentliches Forum dar-
stellen.

Der US District Court for the Northern District of California (San Jose Di-
vision) wies die Klage ab, weil es keinen Unterschied zu der Rechtsprechung
nach Lloyd v. Tanner sah, d. h. YouTube als juristische Person des Privatrechts

260 vgl. Berger, N.Y.U.L. Rev. 1991, 633 (656).

261 Bspw. im Fall Davison v. Randall appellierte das Berufungsgericht ausdriicklich an den
SCotUS, sich in dieser Frage zu positionieren und fiir mehr Klarheit zu sorgen, s. u.

262 4lbers/Schonberger, in: Hofling, Grundsatzfragen der Rechtsetzung und Rechtsfin-
dung, S.257 (265, 269).

263 Vgl. Schauer, Stan. L. Rev. 1987, 571.
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diirfe nicht als state actor behandelt werden.2®* Ahnlich hatte 2017 ein Dis-
trict Court in New Jersey eine Klage wegen der Loschung politischer Aussagen
gegen Facebook abgewiesen.?® Die US-Verfassung sei nur auf staatliche Ak-
teure anzuwenden, nicht Privatparteien.?®® Im Fall PragerU v. Google erteilte
das Gericht dem Kléger eine Absage beziiglich der Anwendbarkeit der Marsh
v. Alabama- und der Packingham-Rechtsprechung auf den vorgelegten Fall. Es
verwies darauf, dass es in der Packingham-Entscheidung nicht um das Recht
sozialer Netzwerke ginge, den Zugang zu und die Nutzung ihrer Dienste zu be-
stimmen, sondern um das Abwehren regulatorischer Eingriffe. Dies sei mit dem
Sachverhalt in PragerU v. Google nicht zu verwechseln. Des Weiteren erachte-
te es den Vorwurf der Falschdarstellung in Bezug auf das Auftreten YouTubes
(also das Anbieten eines Forums zur MeinungsdufBerung) als nicht erwiesen.
YouTube benutze vage Formulierungen und Floskeln wie ,,[we] help you grow*
oder ,,discover what works best for you*, die nicht mehr als ,,marktschreieri-
sches Anpreisen‘ (,,puffery*) seien, also erlaubt.?6” AuBerdem stellte das Ge-
richt ausdriicklich die Frage, ob YouTube das funktionale Aquivalent eines pu-
blic forums, von einem state actor betrieben, sei.268

Das Urteil wurde im Revisionsverfahren bestitigt?®® und hat erneut gezeigt,
dass die Anwendung der state action doctrine im digitalen Bereich eine kom-
plexe Angelegenheit ist, wie der Ninth Circuit klarstellte: ,,YouTube mag ein
paradigmatischer offentlicher Ort im Internet sein, aber er wird ,nicht allein da-
durch in einen staatlichen Akteur verwandelt‘, dass YouTube ,ein Forum fiir
die Rede bietet*. Das Gericht argumentierte gegen die Anwendung der public
forum doctrine: ,,Dass YouTube nicht im Besitz, gepachtet oder anderweitig
von der Regierung kontrolliert wird, untergrabt die Theorie des 6ffentlichen
Forums von PragerU* und stellte fest: ,,Der Versuch von PragerU, YouTube
das Etikett des ,offentlichen Forums® aufzudringen, indem er behauptet, You-
Tube habe sich selbst zu einem o6ffentlichen Forum erklart, scheitert ebenfalls®.
Damit schlossen die Gerichte eine Verkniipfung der Selbstdarstellung der Platt-
formen (i. S. v. ,,Ausrichtung‘) mit der Einordnung als public forum aus.

264 Prager University v. YouTube LLC & Google LLC, No. 17 Civ. 96064, N.D.Cal.,
S. 16.

265 Schulman v. Facebook.com, 2017 U. S. Dist. LEXIS 183110 (D.N.J. 2017).

266 The U.S. Constitution ,,only applies to governmental actors — and does not apply to
private parties.*

267 Prager University v. YouTube LLC & Google LLC, No. 17 Civ. 96064, N.D.Cal.,
S.23-24.

268 Whether YouTube has become the functional equivalent of a ,public forum* run by a
,state actor® requiring legal intervention over a constitutional violation.“ U. S. District Court
Judge Lucy Koh, in Prager University v. YouTube LLC & Google LLC, No. 17 Civ. 96064,
N.D.Cal.

269 PragerU v. Google LLC & YouTube LLC, No. 18-15712, 9th Cir. (Febr 20t 2020),
abrufbar unter https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2020/02/26/18-15712.pdf zu-
letzt aufgerufen am 30.08.2022.
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b) Knight First Amendment Institute v. Donald J. Trump (2018)

Im Fall Knight First Amendment Institute at Columbia University et al. v. Do-
nald J. Trump et al. hat der US District Court of the Southern District of New
York den Twitter-Feed von Donald Trump als public forum im Sinne der Lehre
bezeichnet.2’? In diesem Fall sollte das Gericht entscheiden,

,»0b ein Amtstriger im Einklang mit dem First Amendment eine Person als Reaktion auf
die politischen Ansichten, die diese Person gedufert hat, von ihrem Twitter-Konto ,blo-
ckieren® darf und ob das Ergebnis anders sein konnte, weil dieser Amtstréger der Pra-
sident der Vereinigten Staaten ist*.

Das Gericht priifte, ,,ob die public forum doctrine auf mehrere Teile des @re-
alDonaldTrump-Kontos und nicht auf das Twitter-Konto als Ganzes angemes-
sen angewendet werden kann* und kam zum Ergebnis, dass die vom Prasiden-
ten gesendeten Tweets nicht als traditional public forum (wegen mangelnder
historischer Verankerung), aber als designated public forum zu bewerten, weil
sein Twitter-Profil die Voraussetzungen fiir ein governmental forum erfiille.
Dafiir stiitzte sich das Gericht auf Indizien wie die Beschreibung des Kontos
(das @realDonaldTrump-Konto war auf ,,Donald J. Trump, ,45. Prisident der
Vereinigten Staaten von Amerika, Washington, D. C.” registriert) und auf die
tatsidchliche und willentliche Verwendung zur Kommunikation von Richtlini-
en und Ernennungen iiber dieses Nutzerprofil.?’! Das Gericht fasste seine Ent-
scheidung wie folgt zusammen: ,,In sum, we conclude that the blocking of the
individual plaintiffs as a result of the political views they have expressed is im-
permissible under the First Amendment.*?72

Diese Entscheidung sollte im Hinblick auf die public forum doctrine nicht
iiberinterpretiert werden, denn die Einordnung des US Prisidenten als staatli-
cher Akteur und demzufolge an das Verbot des First Amendment gebunden, ist
nicht iiberraschend.?”? Das Urteil ist aufgrund der Konstellation von Bedeu-
tung, dass ein staatlicher Akteur einen privaten Kommunikationsdienst (Twit-
ter) fir Informationen von Offentlichem Interesse nutzt, statt sich gegeniiber
der Presse zu duBlern. Der Zugang zu Informationen dieser Art darf nicht ver-
hindert werden, wenn sie Presseagenturen, Rundfunkanstalten oder anderen der

270 Knight First Amendment Institute at Columbia Uni. et al. v. Donald J. Trump et al.,
No. 17 Civ. 5205, S. D.N.Y. (23.05.2018), abrufbar unter https://lawprofessors.typepad.com/
files/2018.05.23-order-on-motions-for-summary-judgment.pdf S.2, zuletzt aufgerufen am
30.08.2022; die Entscheidung wurde von der zweiten Instanz am 09.07.2019 bestétigt: Knight
First Amendment Institute, et al v. Donald J. Trump, et al, United States Court of Appeals For
the Second Circuit, No. 18 Civ. 1691.

271 Knight First Amendment Institute v. Donald J. Trump (2018), S. 60-61.

272 Knight First Amendment Institute v. Donald J. Trump (2018), S. 67-68; Ubersetzung
d. Verf.: ,Zusammenfassend kommen wir zu dem Schluss, dass die Sperrung der einzelnen
Kléager aufgrund der von ihnen geduflerten politischen Ansichten gemi3 dem Ersten Verfas-
sungszusatz unzuldssig ist.

2713 Vgl. Yemini, Lewis & Clark L. Rev. 2019, 79 (32).
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Offentlichkeit zuginglichen Medien zugespielt werden. Offentliche Twitter-
Profile konnen grundsitzlich von allen Internetnutzenden eingesehen werden,
es sei denn man wird aktiv vom demjenigen blockiert, dessen Profil man sehen
mochte. Im US-Kontext hat das Urteil dennoch Brisanz, weil es zeigt, dass es
nicht reicht, den privatrechtlichen Rahmen als ,,Schutzschild* zu nutzen, um
das First Amendment zu umgehen.

Am 5. April 2021 hat der SCotUS das Urteil des Second Circuit wegen des
Wechsels in der Prisidialverwaltung von Trump zu Biden aufgehoben und zu-
riickverwiesen.?’# Dennoch unterstrich Justice Thomas in seinem Sondervotum
(Concurring Opinion) die problematische Machtkonzentration bei Social-Me-
dia-Plattformen.?”> Er bildete die Analogie zu Netzbetreibern, die — insbesonde-
re bei digitalen Plattformen, die einen dominanten Marktanteil haben — deutlich
erkennbar sei und woraus sich ein nicht zu unterschiatzende Einfluss {iber die
offentliche Kommunikation ergebe.27°

¢) Davison v. Randall (2019)

Der Ansicht der ersten Instanz im Fall Knight Institute v. Trump schloss sich
auch das Berufungsgericht fiir den Fourth Circuit in Davison v. Randall an.27” In
diesem Fall legte die Kreisvorsitzende des Loudoun County (Virginia), Randall,
Berufung gegen eine erstinstanzliche Entscheidung ein und argumentierte, dass
das Bezirksgericht zu Unrecht zu dem Schluss gekommen sei, dass sie die Rech-
te eines ihrer Wihler, Brian Davison, verletzt habe, als sie Davison von der von
ihr verwalteten ,,Vorsitzende Phyllis J. Randall* Facebook-Seite ausschloss.
Das Gericht entschied, dass eine Facebook-Seite ein public forum darstellen
konne, wenn das Verhalten derjenigen, die sie eingerichtet hat und betreibt, zu
dem Eindruck fiihrt, es handle sich um eine ,,staatliche* Facebook-Seite, wel-
che die Biirger dazu ermutigt sich — ohne Beschrankungen — zu Themen 6f-
fentlichen Interesses zu duBern.?’8 AuBerdem sei die Wahl eines privaten Kom-
munikationsdienstes (hier Facebook) mit der (analogen) Situation vergleichbar,
bei der eine kommunale Veranstaltung an einem Ort stattfinden wiirde, zu der
nur Teile der Offentlichkeit Zugang bekiimen.?”® Eine solche Ungleichbehand-

274 Joseph R. Biden, Jr., President of the United States, et al. v. Knight First Amendment
Institute at Columbia University, et al., 593 U. S. (2021).

275 593 U.S. (2021), S.3: ,,unbridled control [...] in the hands of a private party*;
Ubersetzung d. Verf.: ,,ungeziigelte Kontrolle [...] in den Hiinden einer privaten Partei‘.

276 593 U.8S. (2021), S. 7: ,,The analogy to common carriers is even clearer for digital
platforms that have dominant market share.; S. 8: ,,this concentration gives some digital plat-
forms enormous control over speech*; Ubersetzung d. Verf.: ,,diese Konzentration gibt einigen
digitalen Plattformen enorme Kontrolle {iber das Gesagte.

277 Davison v. Randall, No. 17-2002, 4th Cir. (Jan 7" 2019), abrufbar unter http://www.
ca4.uscourts.gov/Opinions/172002.P.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

278 Davison v. Randall, No. 17-2002, 4th Cir. (Jan 71 2019), S. 22, 32 und 43.

279 Davison v. Randall, No. 17-2002, 4th Cir. (Jan 7t 2019), S.41.
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lung von zwei sehr vergleichbaren Lebenssituation diirfe nicht entstehen, wes-
wegen die Facebook-Seite einer Politikerin nicht anders zu behandeln sei als ein
offentlicher Auftritt woanders.

Durch diese Auslegung entfaltet sich eine Schutzwirkung fiir diejenigen Nut-
zer, die mit dem Social-Media-Account eines staatlichen Akteurs interagieren,
dass sie nicht blockiert (oder ,,stummgeschaltet*) werden. Wiirde das Gericht den
Bezug zur offentlichen Gewalt und damit zu einer staatlichen Intervention nicht
herstellen, wiirde sich der Schutz des First Amendment allerdings nicht entfalten.

Justice Milano-Keenan fiigte dem Urteil ein Concurring Opinion hinzu:
Zum einen bezweifelte sie, dass jeder Bedienstete im Offentlichen Dienst ein
solches designated public forum auf sozialen Netzwerken 6ffne, denn dafiir be-
diirfe es besonderer Befugnisse.?®® Um die Frage zu beantworten, konne man
die zweite Ausnahme der state action doctrine heranziehen: der Nexus mit dem
Staat. Zum anderen ging sie auf das Urteil Packingham v. North Carolina ein
und appellierte an den SCotUS. Er solle klarstellen, wie mit solchen Féllen um-
zugehen sei, bei denen Nutzer als Betreiber solcher Facebook-Seiten der 6f-
fentlichen Gewalt zuzuordnen sind und deswegen gegen das First Amendment
verstoflen wiirden, wenn sie Nutzerkommentare auf ihrer Seite moderieren, an
Facebook melden und eventuell eine Loschung bewirken wiirden. Sie kam zu
dem Schluss, dass es innerhalb eines sozialen Netzwerks zu unterschiedlichen
Eingriffsmodellen kommen konnte, wodurch staatliche Akteure das Verbot des
First Amendment mittelbar umgehen konnten.?8! Fiir solche Fille seien die
Fachgerichte mit der Packingham-Rechtsprechung nicht ausreichend gewapp-
net (,,cases necessarily will arise requiring courts to consider the nuances of so-
cial media and their various roles in hosting public forums established by gov-
ernment officials or entities*).282

II. New actors

Aus diesen drei Entscheidungen zur Anwendbarkeit der public forum doctrine
auf private Kommunikationsrdume im Internet ergibt sich, dass die Rechtspre-

280 Davison v. Randall, Concurring Opinion, S. 44.

281 Thus, while a government official, who under color of law has opened a public forum
on a social media platform like Facebook, could not ban a user’s comment containing hate
speech, that official could report the hate speech to Facebook. And Facebook personnel could
ban the user’s comment, arguably circumventing First Amendment protections.*; Ubersetzung
der Verf.: ,,Wéhrend ein Regierungsbeamter, der rechtméBig ein 6ffentliches Forum auf einer
Social-Media-Plattform wie Facebook eroffnet hat, einen Nutzerkommentar, der Hassreden
enthélt, nicht verbieten diirfte, konnte dieser Beamte die Hassrede an Facebook melden. Face-
book-Mitarbeiter konnten den Kommentar des Nutzers verbieten und damit den Schutz des
First Amendment wohl umgehen.*

282 Davison v. Randall, Concurring Opinion, p.46; vgl. Lidsky, B.U.L. Rev. 2011, 1975
(19771.).
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chung es bisher ablehnt, Intermediére als state actors einzuordnen und dass es
womoglich einer Kombination der public forum und state action Doktrinen be-
darf. In der Literatur finden sich Argumente fiir und gegen eine mdgliche An-
wendung des First Amendment auf die privaten Betreiber von sozialen Netz-
werken.?83

1. Mehr Verantwortung fiir digitale Diensteanbieter

Grundsitzlich wird gefordert, dass soziale Netzwerke mehr Verantwortung flir
die bei ihnen verdffentlichten Inhalte ibernehmen sollten. Ein solcher Rich-
tungswechsel konnte allerdings einem Anerkenntnis gleichkommen, dass sie
mehr Einfluss auf die 6ffentliche Kommunikation im Netz ausiiben als ihnen
urspriinglich zugeschrieben wurde.?84 Weil soziale Netzwerke nicht wie staatli-
che Akteure behandelt werden, wird die Meinungsfreiheit der Nutzer im Inter-
net weniger geschiitzt, weil das First Amendment nur vor staatlichen Eingriffen
schiitzt.?85 Man konnte die state action doctrine anpassen, zum Beispiel wegen
des offentlichen Interesses an der Kommunikationsinfrastruktur, die sie anbie-
ten.286

Nach ihrer Analyse der Selbstregulierung sozialer Netzwerke kommt auch
Klonick zu dem Ergebnis, sie seien der privaten Stadt in Marsh v. Alabama
nicht #hnlich genug, um die public function exception auf sie anzuwenden.?8’
Man konne sie aber auch gesetzlich nicht weiter verpflichten, weil Plattformen
ihre eigenen First Amendment-Rechte entgegenhalten.?®® Das gilt vor allem im
Bereich der Haftung fiir nutzergenerierte Inhalte, wo sie sich auf Section 230
des Communications Decency Act (1996) berufen konnen, wonach sie nicht fiir
nutzgenerierte Inhalte haften.?8?

2. Nicht als state actors

Die herrschende Meinung lehnt es ab, soziale Netzwerke als state actors ein-
zuordnen,?®° weil sich eine Abkehr der bisherigen Rechtsprechung nachteilig

283 Abl. Huhn, Hofstra L. Rev. 2006, 1379 (1395); Rosen, Fordham L. Rev. 2011, 1525
(1525); Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1658).

284 pgsquale, Theoretical Inquiries in Law 2016, 487 (512); Rudofsky, N.Y. U. Ann. Surv.
Am. L. 2017, 741 (777).

285 Langvardt, Geo. L.J. 2018, 1353 (1386).

286 Langvardt, Geo. L.J. 2018, 1353 (1368).

287 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1658).

288 Keller, Who Do You Sue?, S. 13.

289 47 U.S. Code §230: Protection for private blocking and screening of offensive mate-
rial, Cornell Legal Information Institute, abrufbar unter https://www.law.cornell.edu/uscode/
text/47/230 zuletzt aufgerufen am 30.08.2022; die Haftungserleichterung soll Intermedidre vor
einer unverhédltnismaBigen Storerhaftung schiitzen, weil sie nicht wie Verleger oder Redakteu-
re in Erscheinung treten; beruhend auf Smith v. California, 361 U. S. 147 (1959).

290 U. a. Huhn, Hofstra Law Review 2006, 1379 (1457).
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auf den Schutz der Meinungsfreiheit auswirken kdnnte. Wiirde man grof3e so-
ziale Netzwerke als state actors behandeln, hitte dies womoglich zum Ergeb-
nis, dass sie sich rechtswidrig verhalten: sie konnten sich als staatliche Akteure
nicht gegen das Verbot des First Amendment hinwegsetzen, denn sie wiirden
denselben Grenzen wie der Staat unterliegen. Derzeit wird statt einer judikati-
ven Losung iiber die Novellierung des Haftungsregime unter Sec. 230 CDA —
also eine legislative Herangehensweise — debattiert.

III. Ausblick

Prinzipiell konnten beide Lehren (mittelbare Drittwirkung und state action
doctrine) in ihren jeweiligen Rechtssystemen Auswege und Antworten auf ge-
sellschaftliche Veranderungen liefern und zur Fortentwicklung des Rechts bei-
tragen. Beide Lehren enthalten Elemente fiir eine Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte, doch die Verfassungsgerichte folgen unterschiedlichen Ansit-
zen — das zeigt insbesondere die Analyse der letzten zwei Jahrzehnte. Die state
action doctrine entfaltet in ihrer tatsdchlichen Anwendung durch den SCotUS
jedoch eine eher einschrinkende Wirkung, weil sie in ihrer Dogmatik (ein-
schlieBlich der public forum doctrine) bisher keine Eingangsstellen fiir private
Orte der Offentlichkeit geboten hat. Der SCotUS hat sich an das Leitmotiv des
containment (Zuriickhaltung) gehalten,?®! wohingegen das BVerfG die Aus-
strahlungswirkung regelméfig erweitert hat. Entsprechend ergeben sich unter-
schiedliche Losungsansitze fiir die Fragestellung.

1. Lésungsansdtze fiir die USA

Das Internet und die damit verbundenen Moglichkeiten der Kommunikation
innerhalb privater Plattformen erfordern ein Umdenken in Bezug auf Struk-
turen und Kategorien fiir den Schutz der Meinungsfreiheit. Das Beibehalten
der bisherigen Doktrin wiirde die Grundfreiheiten (einschlielich der Werte,
die sie schiitzen sollen) zunehmend unterlaufen. Es bleibt abzuwarten, wie sich
der SCotUS in diesen Fragen zukiinftig positionieren wird.??> Dariiber hinaus
bieten sich andere, parallele Losungswege im Kartell->*3 und im Rundfunk-

291 Ausf. Mathews, U. 0. 1ll. L. Rev. 2017, 655 (658, 679).

292 Man kann in der Concurring Opinion von Justice Thomas in 593 U.S. (2021)
durchaus Indizien dafiir sehen, dass das Problem innerhalb des SCotUS erkannt wurde und
moglicherweise divergierende Ansichten vertreten werden.

293 Derzeit lduft bspw. ein kartellrechtliches Verfahren gegen Facebook: FTC Sues Face-
book for Illegal Monopolization, Meldung v. 09.12.2020, abrufbar unter https://www.ftc.gov/
news-events/press-releases/2020/12/ftc-sues-facebook-illegal-monopolization  zuletzt auf-
gerufen 30.08.2022.
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recht®®* an, die nicht unter das Regulierungsverbot des First Amendments fal-
len.?%

Auf verfassungsrechtlicher Ebene bietet sich eine judikative Losung in Form
einer neuen, zusatzlichen Kategorie der public forum doctrine an. Eine solche
neue Kategorie konnte das Recht der Plattformen, Inhalte zu moderieren, mit
der Meinungsfreiheit ihrer Nutzer kombinieren.??® Von diesen Grundannahmen
ausgehend wiére ein social public forum eine Kategorie, welche allgemein zu-
gingliche digitale Dienste (d. h. keine besonderen Anforderungen an die sich
registrierende Person) erfassen konnte, die dem Zweck der Kommunikation
dienen und fiir das gesellschaftliche Leben im digitalen Zeitalter bedeutsam
sind. Die Kategorie wiirde Orte der Kommunikation umfassen, die kein public
forum im engeren Sinne der Doktrin sind, weil sie nicht der 6ffentlichen Gewalt
nach der state action doctrine zuzuordnen sind. Sie konnte von Gerichten bei
der Auslegung der Nutzungsbedingungen einer Plattform angewandt werden,
wenn Nutzer gegen eine Entscheidung beziiglich von ihnen generierten Inhalte
klagen. Die Definition eines solchen social public forum wiirde auf einem in-
klusiveren Verstindnis von Offentlichkeit beruhen, vergleichbar mit der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, die Anhaltspunkte fiir das weite Ver-
standnis von Orten der allgemeinen Kommunikation gibt.

2. Bedeutung fiir das deutsche Recht

Obwohl das Bundesverfassungsgericht sich im Fraport-Urteil explizit auf die
public forum doctrine des SCotUS bezogen hat, hat dieser Abschnitt gezeigt,
dass sie nicht dem Verstindnis von Offentlichkeit im deutschen Verfassungs-
recht entspricht. Indem das Bundesverfassungsgericht sich regelmifig auf ein
umfassenderes Verstindnis der Offentlichkeit bezieht und damit ein ,, kommuni-
katives Forum*?°7 eingefiihrt hat, dessen Nutzung zu kommunikativen Zwe-
cken nicht nur davon abhéngt, ob dieser Ort dem Staat gehort, hat es einen vom
SCotUS abweichenden Weg eingeschlagen.

Obwohl beim Vergleichsergebnis die Unterschiede zwischen der state action
doctrine und der mittelbaren Drittwirkung die Gemeinsamkeiten iiberwogen
haben, konnen die Erkenntnisse hinsichtlich der state action doctrine fir das
deutsche Verfassungsrecht fruchtbar gemacht werden. Aus dem Vergleich ergibt
sich, dass die Anerkennung der zentralen Bedeutung von sozialen Netzwerken
fiir die 6ffentliche Kommunikation in der Regel nicht mit der Anwendung von
MaBstiben fiir die 6ffentliche Gewalt einhergeht. Die US-Rechtsprechung hat
zwar anerkannt, dass soziale Netzwerke eine wichtige Rolle fiir die 6ffentliche

294 Sunstein, #Republic, S. 208; Post, Va. L. Rev. 2011, 477 (487); Wu, Is the First Amend-
ment Obsolete?, Knight First Amendment Institute: Emerging Threats Series, 24-26.

295 Pasquale, Theoretical Inquiries in Law 2016, 487 (505).

296 Ausf. Heldt, Mitchell Hamline L. Rev. 2020, 997.

297 Schaefer, Der Staat 2012, 251 (273).
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Kommunikation spielen, aber sie nicht alternativlos sind und deswegen nicht
als state actors behandelt werden sollten. Fiir die Riickbindung dieses Ergeb-
nisses an die Drittwirkungslehre sollte eventuell stirker zwischen der angenom-
menen Alternativlosigkeit und der tatsdchlichen Bedeutung solcher Dienste fiir
die Herstellung von Offentlichkeit in der digitalen Gesellschaft differenziert
werden.

Daher sollte bedacht werden, dass die Drittwirkung der Meinungsfreiheit
eventuell intensivere Formen annehmen kann, aber Grundrechte in der Regel
vornehmlich als Abwehrrechte zwischen Staat und Biirgern wirken. Das be-
deutet, dass soziale Netzwerke durchaus Verpflichtete einer intensiveren Dritt-
wirkung sein kdnnen, aber gleichzeitig in der Abwégung auch der Schutz ihrer
Interessen beachtet werden sollte, weil sie sich auf ihre Grundrechte berufen
konnen. Darunter kdnnte auch eine gewisse Ausrichtungsfreiheit der Interme-
didre fallen, das ,,0ffentliche Forum*®, welches sie er6ffnen, nach ihren Vorstel-
lungen zu gestalten.?8

298 Dazu nachfolgend Kap. 4 C. III.






Kapitel 3

Meinungsfreiheit als Teilnahme am kommunikativen
Geschehen — Erkenntnisgewinn durch Interdisziplinaritét

A. Einleitung: Das Leitbild des offentlichen Forums

,Freie Meinungsbildung vollzieht sich in einem ProzeB der Kommunikation. Sie setzt
auf der einen Seite die Freiheit voraus, Meinungen zu duflern und zu verbreiten, auf der
anderen Seite die Freiheit, geduBerte Meinungen zur Kenntnis zu nehmen, sich zu infor-
mieren.*!

Im Unterschied zu den USA ist der Schutz aus Art.5 Abs. 1 S. 1 GG nicht ab-
solut; die Schranken aus Art.5 Abs.2 GG bestimmen die Anforderungen an
die gesetzlichen Grenzen des Rechts auf Meinungsfreiheit. Somit konkretisie-
ren sie allgemeine normative Schranken des 6ffentlichen Diskurses, indem sie
auf Verfassungsebene festlegen, dass es ,,zur Verhinderung der Selbstabschaf-
fung* einer streitbaren Demokratie? mitunter erforderlich ist, die Meinungs-
freiheit einzuschrinken. Das verfassungsrechtliche Leitbild der streitbaren De-
mokratie baut auf dem Ideal einer deliberativen Demokratie auf und schiitzt
den Kommunikationsprozess als Ganzes. Das Recht reagiert dabei auf 6ffent-
lichkeitstheoretische Uberlegungen. Anhand von sozialwissenschaftlichen Er-
kenntnissen lassen sich folglich Antworten auf die Frage finden, in welchen
Konstellationen ,,die besondere Bedeutung [...] des Grundrechts auf freie Mei-
nungsiuferung*® sich zwischen Privaten auswirkt; auch auf die Frage inwie-
fern Private Offentlichkeit im Internet herstellen und mit welchen Folgen fiir
die objektiv-rechtlichen Gehalte von Art.5 Abs.1 S. 1 GG, wenn sie ein ,,0Ort
der allgemeinen Kommunikation* darstellen. Das folgende Kapitel geht auf die
offentlichkeitstheoretischen Argumente ein, die notwendig sind, um den ,,Grad
der Angewiesenheit” des Individuums gegeniiber privaten Akteuren fiir die
,, Teilnahme am kommunikativen Geschehen* zu konkretisieren.* Dafiir gibt
es dafiir einen summarischen Uberblick der einschligigen Offentlichkeitstheo-
rien (B.) und widmet sich im Anschluss ihrer Ubertragung auf digitale Konstel-
lationen (C.). Dafiir geht es auch auf empirische Forschung iiber die Bedeutung
von sozialen Netzwerken fiir die Meinungsbildung ein (C. IIL.).

I BVerfGE 57, 295 (319) — FRAG-Urteil.

2 Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR Bd. III §42, Rn. 46.
3 BVerfGE 7, 198 (230).

4 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15.
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B. Offentlichkeitstheorien

L. Offentlichkeit als (normativ-unabhdingiges) Konzept

Offentlichkeit wird allgemein als der ,,als Gesamtheit gesehene Bereich von
Menschen, in dem etwas allgemein bekannt geworden und allen zuginglich
ist* verstanden.’ Die Etymologie des Worts ,,Offentlichkeit* ist mit der Vor-
stellung des 6ffentlichen Raums und dessen Synonymen Agora und Forum eng
verkniipft. Die Agora in der griechischen Antike war der Ort, an dem {iber die
Res Publica debattiert und entschieden wurde, und diese Bedeutung wird dem
Wort sinnbildhaft bis heute beigemessen.® Der Begriff Forum stammt aus dem
Lateinischen und bedeutet urspriinglich einen ,,mit einem Bretterzaun umge-
bener Platz*, der in altrémischen Stidten als Ort der Rechtspflege, der Volks-
versammlung oder dhnliches diente.” Auch im heutigen Sprachgebrauch wird
das Wort ,,Offentlichkeit” fiir einen Ort der 6ffentlichen Diskussion oder der
Aussprache unter vielen Beteiligten benutzt. Dabei kann es zu einer unprizisen
Gleichstellung mit dem ,,6ffentlichen Raum* kommen, obwohl die Offentlich-
keit nicht zwangsldufig mit dem Ort korreliert an dem sie zustande kommt.® Es
sind Begriffe wie ,,0ffentlicher Raum®, ,,6ffentlicher Diskurs®, ,,Kommunikati-
onsforum* usw. die den Diskurs iiber die Offentlichkeit priigen, ohne stets sinn-
gleiche Synonyme zu sein. Das Wort Forum steht zugleich fiir diesen Ort und
dient als Metapher fiir das Konzept der Offentlichkeit.® Als ,,Freiraum zwischen
Staat und Gesellschaft” beschreibt Eder die Offentlichkeit, das was ,,weder eine
politische Institution noch eine soziale Institution, sondern eine (ihrerseits insti-
tutionalisierbare) Beobachtungsinstanz und Thematisierungsinstanz politischer
und sozialer Institutionen‘ darstellt.!”

Die Projektion gesellschaftlicher Ideale auf den Begriff der Offentlichkeit
wird in der Sozialwissenschaft als Narrativ oder Diskurs der Offentlichkeit be-
schrieben. Knaut verwendet den Begriff des ,,Imaginativs* der Offentlichkeit
als konzeptuelle Herangehensweise. Sie definiert Imaginative als ,,kulturell ge-
bundene Wissensordnungen, die in Diskursen (re-)produziert werden und die
eine iibergreifende Narrativstruktur bereitstellen, die wiederum mit Erfahrungs-
wissen und fiir das Imaginativ typischen Argumentationsstrukturen und Sym-

> Siehe hierzu die Definitionen von Offentlichkeit im Duden, unter https://www.duden.
de/rechtschreibung/Oeffentlichkeit zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

¢ Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati-
schen Gesellschaft, S.268 (268).

7 Definition im Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Forum zu-
letzt aufgerufen am 30.08.2022.

8 Habermas u. a., New German Critique 1974, 49 (49).

9 Mundo, kommunikation @ gesellschaft 2008, 1 (8).

10" Eder, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Europiische Integration, S. 85 (85).
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boliken behaftet ist.“!! Die Kategorie des Imaginativs dient als Oberbegriff fiir
solches Wissen, das eine theoretische Grundlage hat, aber jenseits davon in die
Gesellschaft weitergetragen wird und dort weiter mitschwingt.!> Das Imagina-
tiv beschreibt also das Phénomen einer gesellschaftlichen Reflektion iiber einen
Begriff, der unter Umstdnden in dieser Reflektion anders als seine wissenschaft-
liche Definition eingesetzt wird. Eine solche Debatte sollte in der Offentlichkeit
stattfinden, gleichzeitig wird genau um deren Definition gerungen.

Diese deskriptiven Definitionen der Offentlichkeit lassen sich nur schwierig
von ihrer normativen Bedeutung trennen, dennoch prigt gerade das Bild der Of-
fentlichkeit als Raum fiir Diskussionen aller Biirger und Akteure den Begriff.!3
Dadurch wird eine Definition als Forum perpetuiert, d. h. als Ort der offent-
lichen Kommunikation.

II. Eine normative Definition der Offentlichkeit

Um zu begreifen, welche Bedingungen erfiillt sein miissen, damit Offentlichkeit
im Internet hergestellt wird, bedarf es der Erkenntnis, welche normative Erwar-
tungen mit der Offentlichkeit verbunden sind und wie diese auf Offentlichkeiten
im Internet tibertragen werden konnen. Grundlage hierfiir ist das Verstdndnis
dariiber, wie Offentlichkeit durch Private auf verschiedenen Ebenen hergestellt
wird. Es ist daher erforderlich, das Entstehen von Offentlichkeit und die dem
Entstehen zugrundeliegenden theoretischen Modelle zu analysieren, um dessen
Bedeutung fiir das Recht der digitalen Gesellschaft zu erldutern.

1. Das Leitbild der Offentlichkeit in der Verfassung

Das Bundesverfassungsgericht vertritt ein deliberatives Demokratieverstiand-
nis!4 und stellt entsprechend auf eine damit einhergehende umfassende Ge-
wihrleistung von Kommunikationsfreiheiten ab.!> Entsprechend kénnen die
Diskurstheorie von Habermas und das Konzept der deliberativen Offentlichkeit
als verwandte Theorie fiir das Leitbild der Verfassung relevante Offentlichkeits-
modelle herangezogen werden. !0

" Knaut, in: Gaudinger/Jarzebski/Yildiz, Politische Narrative, S. 93 (98-99).

12° Knaut, in: Gaudinger/Jarzebski/Yildiz, Politische Narrative, S.93 (101).

13 Vgl. Knaut, in: Gaudinger/Jarzebski/Yildiz, Politische Narrative, S.93 (103, 106) Her-
vorhebung d. Verf.; Wimmer, in: Quandt/Scheufele, Ebenen der Kommunikation, S. 163 (165).

14 Meinel, KJ 2004, 413 (419); Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HABStR Bd.IIT §42,
Rn. 53; Niederberger, in: Franzius/Mayer/Neyer, Grenzen der européischen Integration, S. 211
(216-217).

15 BVerfGE 35, 85 (196-199); 7, 198 (208); 57, 295 (319-320); 61, 1 (13); 90, 241 (247—
248); 90, 60 (87); 101, 361 (389); 128, 226 (252-253); st. Rspr.

16 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 1511F., 187ff., 351 ff., 399 ff.
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Das Diskursmodell bildet die Grundlage einer Vielzahl von soziologischen
Offentlichkeitsanalysen.!” Auch wenn die deliberative Demokratie als ein
nicht-erreichbares Ideal kritisch hinterfragt wird,!® kommt sie dem Leitbild der
Offentlichkeit in der verfassungsrechtlichen Dogmatik nahe und entspricht auch
dem Schutz der freien Meinungsbildung in der verfassungsrechtlichen Recht-
sprechung. Erneut kann an dieser Stelle auf das Liith-Urteil verwiesen werden.
Dort stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass ,,die stindige geistige Aus-
einandersetzung‘ und der ,,Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement ist*
fiir die freiheitlich-demokratische Staatsordnung ,,schlechthin konstituierend
sei. Es sei ,,in gewissem Sinn die Grundlage jeder Freiheit tiberhaupt“.!® In
diesem Kontext definierte das Bundesverfassungsgericht die Meinungsfreiheit
als ,,objektives Prinzip der Gesamtrechtsordnung*.2? Alle in Art. 5 Abs. 1 GG
verankerten Garantien dienen ,,der Gewéhrleistung freier individueller und 6f-
fentlicher Meinungsbildung® und dies umfasse ,,jede Vermittlung von Infor-
mation und Meinung umfassenden Sinne“.?! Dabei legte sich das Bundesver-
fassungsgericht weder auf eine bestimmte Art von AuBerungsinhalten noch
auf bestimmte mediale Verbreitungswege fest, die fiir den Prozess der politi-
schen Meinungsbildung moglicherweise schutzwiirdiger wéren. Die Meinungs-
bildung finde in einem ,,umfassenden, vielfach verflochtenen Kommunika-
tionsprozeB“?> und an allen ,,Orten der allgemeinen Kommunikation‘ statt,
in denen ,ein vielseitiges und offenes Kommunikationsgeflecht* entstiinde.??
Es stellt also weder auf bestimmte Rahmenbedingungen, noch auf besondere
Konstellationen ab, sondern versteht die Entstehung von Offentlichkeit und den
Schutz 6ffentlicher Kommunikation davon losgelost. Entsprechend einleuch-
tend ist die Erkenntnis von Siehr, dass Habermas’ normatives Offentlichkeits-
modell einen ,,missing link* zwischen dem o6ffentlichen Raum und der Kom-
munikationsverfassung bildet.2*

2. Diskurstheorie und deliberative Demokratie

Obwohl der Begriff der Offentlichkeit in den Kommunikationswissenschaf-
ten und der Medienforschung eine besondere Rolle spielt, herrscht weder

17" Pfetsch u. a., Publizistik 2018, 477 (483).

18 Krit. bspw. Peters, weil Habermas® Theorie auf einem , fiktiven demokratischen Ideal
eines allseits kompetenten Staatsbiirgers* aufbaut (Peters, in: Neidhardt, Offentlichkeit, 6f-
fentliche Meinung, soziale Bewegungen, S.42 (62). Ahnl. Neves, weil Habermas von einem
,»in der Alltagspraxis der Lebenswelt konstruierten Konsens ausgeht. (Neves, Zwischen The-
mis und Leviathan, S. 104).

19 BVerfGE 7, 198 (208); Hervorhebung d. Verf.

20 BVerfGE 57, 295 (320).

21 BVerfGE 57, 295 (319).

22 BVerfGE 101, 361 (389) — Caroline von Monaco II.

23 BVerfGE 128, 226 (252-253).

24 Siehr, Das Recht am offentlichen Raum, S. 179-183.
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ein einheitliches Begriffsverstindnis, noch ein einheitliches Offentlichkeits-
modell. Vielmehr unterscheidet man iiblicherweise zwischen drei Model-
len: das Habermas’sche Diskursmodell, das Spiegelmodell von Offentlich-
keit nach Luhmann und das intermediire Offentlichkeitsmodell von Gerhards
und Neidhardt.?> Laut der Habermas’schen Definition eines ,,normativen, ba-
sisdemokratisch orientierten Idealmodell von Offentlichkeit*2¢ handelt es sich
dabei um ,,einen kommunikativen Bereich, in dem alle Biirger mit Argumen-
ten Offentliche Belange diskutieren, an deren Ende eine verniinftige offentliche
Meinung steht, die die Grundlage politischer Entscheidungen bildet.*?” Gemil
seiner Diskurstheorie besteht das kommunikative Handeln aus Sprechakten, die
verstindigungsorientiert sind und aus propositionalen und performativen Be-
standteilen bestehen.?® Somit entstehe ein Diskurs als eine durch Argumente
gekennzeichnete ideale Form der Kommunikation.?’ Die Offentlichkeit bedeu-
te nicht nur ein Diskursraum im Kontext der Meinungsbildung, sondern diene
als funktionale Bedingung fiir die offentliche Meinungsbildung und den de-
mokratischen Aushandlungsprozess innerhalb der Gesellschaft.’? Insofern be-
inhalte der grundrechtliche Gewaihrleistungsinhalt auf freie Meinungs- und
Willensbildung das Ausiiben der ,,politischen Autonomie*3! des Individuums
innerhalb des demokratischen Systems. Die politisch fungierende Offentlich-
keit vermittle die Gesellschaft mit dem Staat und beinhalte somit konkurrie-
rend eine ,,Grundrechtsnormierung im soziologischen Sinn‘“ und eine ,,verfas-
sungsverwirklichende Funktion“32 Die deliberative Offentlichkeit dient der
gleichberechtigten politischen Willensbildung, weil alle Themen und Meinun-
gen darin vorkommen konnen, d.h. die Diskursformen koénnen zwar auf die
Durchsetzung der Interessen unterschiedlicher Akteure abzielen,?® gleichzeitig
soll der Zugang zur Offentlichkeit grundsitzlich fiir alle offen und herrschafts-
frei sein.3*

25 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika-
tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 33.

26 Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati-
schen Gesellschaft: ein Handbuch mit Lexikonteil, S.268 (268); Theis-Berglmair, in: Froh-
lich/Szyszka/Bentele, Handbuch der Public Relations, S.399 (399).

27 Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati-
schen Gesellschaft: ein Handbuch mit Lexikonteil, S. 268 (268).

28 Habermas, Vorstudien und Erginzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns.

29 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit (1990), S.38f.

30 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit (1962), S.103-104; Saar, Leviathan
2019, 274 (277); Meinel, KJ 2004, 413 (420).

31 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 156.

32 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit (1990), S. 336.

33 Neidhardt, in: Neidhardt, Offentlichkeit, 6ffentliche Meinung, soziale Bewegungen,
S.7 (17-20); Neves, Zwischen Themis und Leviathan, S. 97.

34 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit (1962), S. 52, 104.
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3. Offentlichkeitsebenen

Der Offentlichkeit liegt stets ein Austausch zugrunde (den sie gleichzeitig ver-
mittelt), dessen Reichweite iiber das ausschlieBlich Private hinausgeht und auf
unterschiedlichen Ebenen stattfinden kann.?> Im normativen, basisdemokrati-
schen Modell von Habermas dient die Offentlichkeit dem Zweck, offentliche
Belange zu diskutieren und eine 6ffentliche Meinung zu eruieren, die im An-
schluss in den politischen Kreislauf gespeist wird.>® Unter offentlicher Kom-
munikation versteht man also die ,,Kommunikationsprozesse und -strukturen,
die offentlich stattfinden und hdufig — aber nicht zwingend — durch Massen-
medien vermittelt sind.“37 Massenkommunikation hingegen ist eine ,,Form
offentlicher, indirekter und einseitiger Kommunikation®, die sich ,,technischer
Verbreitungsmittel* bedient und ,,an ein disperses Publikum‘ wendet.33

Im klassischen Drei-Ebenen-Modell von Gerhards und Neidhardt wird zwi-
schen drei Offentlichkeitsebenen unterschieden: die Interaktions- oder einfache
Offentlichkeit, die themenbezogene oder mittlere Offentlichkeit sowie die Me-
dien- oder komplexe Offentlichkeit.?® Die einfache Offentlichkeit entsteht bei
personlichen Begegnungen mit der kleinsten Form von Reichweite, es handelt
um die sogenannte Begegnungsoftentlichkeit (,,Encounters®). Bei der mittleren
Offentlichkeit wird auch Anwesenheit in persona vorausgesetzt, aber aufgrund
der Personenzahl muss kein personlicher Austausch zwischen allen Beteiligten
mehr stattfinden. Allerdings konnen sowohl das Thema der Veranstaltung als
auch die Anwesenheit der Anwesenden ein verbindendes Element darstellen.
Dieses personliche Verbindung gibt es innerhalb der von Massenmedien her-
gestellten Offentlichkeit (komplexe Offentlichkeit) nicht, denn diese Offentlich-
keitsebene ist technisch vermittelt und wird durch spezialisierte Berufsgruppen
hergestellt, in der Regel Journalisten.** Massenmedien erfiillen die ,,intermedia-
re Funktion der Aufnahme, Verarbeitung und Artikulation von Informationen,
Meinungen und Interessen*“4! und erreichen damit viel mehr Rezipienten als in
den anderen Offentlichkeitsebenen. Gleichzeitig findet dadurch innerhalb der
komplexen Offentlichkeitsebene kein unmittelbarer Austausch statt; das Publi-
kum ist auf das Rezipieren beschrinkt. Klaus spricht von einer ,,Definitions-

35 Piirer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S.77; McQuail, Media perfor-
mance, S.2-3.

36 Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati-
schen Gesellschaft: ein Handbuch mit Lexikonteil, S. 268 (268).

37 Bentele u. a., Offentliche Kommunikation, S.7; vgl. Eble, in: Fraas/Meier/Pentzold,
Online-Diskurse, S. 192 (193).

38 Piirer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S.77.

39 Gerhards/Neidhardt, Strukturen und Funktionen moderner Offentlichkeit, S. 19-26.

40 Gerhards/Neidhardt, Strukturen und Funktionen moderner Offentlichkeit, S. 24.

41 Gerhards/Neidhardt, Strukturen und Funktionen moderner Offentlichkeit, S. 10; vgl.
Klaus, in: Klaus/Driieke, Offentlichkeiten und gesellschaftliche Aushandlungsprozesse, S. 17
(26); Auch jiingst: Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S. 35 (37).
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macht fiir die 6ffentliche Meinungsbildung** der komplexen Offentlichkeiten.*2
Dennoch findet zwischen den drei Offentlichkeitsebenen ein Austausch statt;*3
sie sind auf gegenseitigen Input angewiesen.

Theis-Berglmair ordnet das Drei-Ebenen-Modell eher als analytisches Kon-
zept ein, das aber wegen seines normativen Bezugs mit den demokratietheo-
retischen Konzepten assimiliert werden kann.** Trotz ihrer Kritik an der Of-
fentlichkeitskonzeption von Gerhards und Neidhardt betont sie, dass sich die
Anschlussmdglichkeiten an das Drei-Ebenen-Modell gerade in Bezug auf ,,Ak-
teure bzw. Arenen der Offentlichkeit ergeben, die ,,von korporativen Akteuren
jeglicher Couleur dominiert werden.*3 Folglich stellt dieses Modell einen pas-
senden Ansatz dar, um die Relevanz unterschiedlicher Offentlichkeitsformen
zu erkennen und den Konnex zum Schutz der 6ffentlichen Meinungsbildung
herzustellen. Je nachdem welche Mdoglichkeiten zum Austausch tiber Gemein-
wohlbelange und gesellschaftliche Vorgédnge sie enthalten, konnen Erwartun-
gen an diejenigen, die Offentlichkeit herstellen, formuliert und fiir den Fall des
Strukturwandels (durch die Digitalisierung) fruchtbar gemacht werden.*°

IIl. Die Akklamationsfunktion der Offentlichkeit

Der Begriff der Offentlichkeit prigt die Staats- und Verfassungstheorie auch
abgesehen von ihrer deliberativen Bedeutung. Prominenter Theoretiker der Of-
fentlichkeit in der Staats- und Verfassungstheorie war Car! Schmitt, ein Anhin-
ger des Nationalsozialismus und Kritiker von Liberalismus, Pluralismus und
Sozialismus.*’ Er vertrat eine Auffassung der parlamentarischen Demokratie,
die weder reprisentativ sein noch auf der Grundlage von Deliberation stattfin-
den miisse.

Laut Schmitts umstrittener Verfassungslehre spielt die Offentlichkeit eine an-
dere Rolle als die oben im Diskursmodell beschriebene. hm ging es vorder-
griindig um ihre Akklamationsfunktion. Versammlungen seien geeignet, um die
Macht eines Staatsoberhaupts zu legitimieren, aber nicht um einen Volkswillen
auszuhandeln oder zu formulieren.*® Die Offentlichkeit diene nicht dem gesell-
schaftlichen Selbstverstdndigungsprozess, sondern der Akklamation des Staats-

42 Klaus, in: Klaus/Driicke, Offentlichkeiten und gesellschaftliche Aushandlungsprozes-
se, 17 (26).

43 Beck, Kommunikationswissenschaft, S. 118.

44 Theis-Berglmair, in: Frohlich/Szyszka/Bentele, Handbuch der Public Relations, 399
(401).

45 Theis-Berglmair, in: Frohlich/Szyszka/Bentele, Handbuch der Public Relations, 399
(403) mit dem Hinweis, dass auch Habermas diese Beobachtung gemacht hat.

46 Vgl. Altmeppen u. a., Publizistik 2019, 59 (69).

47" Roth, Zeitschrift fiir Politik 2005, 141 (155).

48 Schmitt, Verfassungslehre, S.206.
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oberhaupts, des Schutzes der Verfassung wegen.*® Sie konne das Staatsober-
haupt anerkennen und stérken, aber eine Teilhabe des Volkes an der Wahl der
Regierung war in seinem Modell nicht vorgesehen.’® Die politische Willens-
bildung miisse demzufolge nicht im 6ffentlichen Raum geschehen, sondern es
reiche, wenn das Politische in bestimmten Kreisen entschieden werde.’! Seine
Kritik an liberalen Demokratien und seine Theorie der ,,plebiszitdr abgestiitzten
Diktatur des Reichsprisidenten ging mit dem Stabilisierungswunsch der Wei-
marer Republik einher und fiigte sich wenig spéter in die nationalsozialistische
Ideologie des Fiihrerstaats ein.>?

Auch die Medien spielten in seiner Verfassungslehre nicht die Rolle, die
ihr in den oben beschriebenen Modellen zugewiesen wurde. In Schmitts Theo-
rie bedarf es allerdings auch keiner Reflexionsfunktion, da von den Medien
keine Selektions- oder Vermittlungsleistung erwartet wird, bzw. die Akklamati-
on auch ohne sie stattfinden kann.3 Das Ubergehen einer Offentlichkeitsebene
wurde von anderen als ein Merkmal von Diktaturen und autoritiren Regimen
anerkannt, insbesondere bei Umgehungen der mittleren Ebenen weil damit das
Intermedidr zwischen einfacherer und komplexer Offentlichkeit entfalle.>*
Dieser Hinweis auf den demokratischen Wert der Funktion von Vermittlern in-
nerhalb der Gesellschaft ist ein wichtiges Indiz fiir die potenzielle Bedeutung
von digitalen Informationsintermedidren.

C. Offentlichkeit und Kommunikation im Internet

Im demokratiestiftenden Sinne dient die Offentlichkeit dem gesellschaftlichen
Selbstverstdndnis, im Hinblick auf diese Funktion birgt der Strukturwandel
durch die Digitalisierung theoretische Herausforderungen.>® Die Offentlichkeit
hat sich durch die Digitalisierung gewandelt (I.), wodurch theoretische Grund-
annahmen einer Uberpriifung bzw. Anpassung bediirfen (I.) und man dennoch
die Bedeutung digitaler Informationsintermedidre fiir die Meinungsbildung dif-
ferenziert hinterfragen sollte (IIL.).

49 Schmitt, Verfassungslehre, S. 246 f.

30 Schmitt, Verfassungslehre, S. 215-216; Benhabib, Hannah Arendt, S.322.

31 Roth, Zeitschrift fiir Politik 2005, 141 (155).

32 Roth, Zeitschrift fiir Politik 2005, 141 (151).

33 Wendelin, Medialisierung der Offentlichkeit, S.283.
Klaus, in: Klaus/Driicke, Offentlichkeiten und gesellschaftliche Aushandlungsprozes-
se, 17 (27) m. w. N. zu Gruber, Wandel medialer Geschlechterdefinitionen und -positionierun-
gen in Zeiten politischer Umbriiche.

3 Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im
21. Jahrhundert, S. 75 (84).
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I. Der Wandel der Offentlichkeit im Zuge der Digitalisierung

Die Offentlichkeit, so wie sie groBtenteils in der zweiten Hilfte des 20. Jahr-
hunderts in der Theorie beschrieben wurde, hat sich im Zuge der Digitalisierung
gewandelt. Das Internet hat neue Moglichkeiten der Kommunikation und der
Vernetzung mit sich gebracht, die einen grundlegenden Einfluss auf die Analyse
und Einordnung von Offentlichkeit haben (1.). Es hat ein Akteurswandel statt-
gefunden, der sich daran festmachen lisst, dass die Herstellung von Offentlich-
keit nicht mehr nur den ,,Akteuren der professionellen Medienkommunikation®
obliegt.’® Vielmehr kann Offentlichkeit heutzutage auch von digitalen Infor-
mationsintermedidren hergestellt werden (2.).

1. Riickblick auf das Social Web

Das Wort ,,Internet* bezeichnet einen ,,weltweiten Verbund von Computern und
Computernetzwerken, in dem spezielle Dienstleistungen (wie E-Mail, World
Wide Web, Telefonie) angeboten werden.*>” Es ist eine Ansammlung unabhén-
giger Systeme, ein sogenanntes Netzwerk von Netzwerken, die zum grofiten
Teil in der Hand privater Unternehmen sind, und von unzdhligen Arten von
Hard- und Software.’® Demzufolge kann auch im Internet nicht die Rede von
»einer einzigen Online-Offentlichkeit sein, denn das Internet hat zu einer Er-
weiterung der bisherigen Formen von Offentlichkeit gefiihrt,> insbesondere
durch die Emergenz von sozialen Medien.

Ab Mitte der 2000er Jahre erfuhr das Internet eine Offnung in Form von In-
termedidren, die einen nutzerzentrierten Austausch ermdglichten, der horizontal
und vertikal sich iiber bisherige Offentlichkeitsebenen hinwegsetzte. Der Be-
griff des Web 2.0 wurde maf3igeblich vom Softwareentwickler 7im O 'Reilly ge-
priagt und dient als Sammelbegriff fiir die unterschiedlichen Arten von sozialen
Medien.®® Laut O Reillys Definition von 2005 ist das Web 2.0 ,,die Geschiifts-
revolution in der Computerindustrie, hervorgerufen durch die Verlagerung ins
Internet als Plattform, und ein Versuch, die Regeln fiir den Erfolg auf dieser
neuen Plattform zu verstehen.“®! Es umfasst Internetanwendungen und -Platt-
formen, deren wesentliche Merkmale Interaktivitét, Dezentralitdt und Dynamik
sind.®> Der Wandel von der bisher einseitigen Kommunikation der massen-

36 Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im
21. Jahrhundert, S. 75 (76).

37 Definition, Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Internet zu-
letzt aufgerufen am 30.08.2022.

58 DeNardis, Internet Points of Control as Global Governance, S. 4, 10.

39 Schmidt, in: Fraas/Meier/Pentzold, Online-Diskurse, S. 35 (51).

60 pjirer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S. 95f.

1 O Reilly, What Is Web 2.0; O Reilly, Web 2.0 Compact Definition.

2" Neuberger, in: Neuberger/Nuernbergk/Rischke, Journalismus im Internet, S. 19 (30);
Hass u.a., Web 2.0, S. 16.
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medialen Offentlichkeit zum Web 2.0 hat das Internet zu einem Ort der 6ffent-
lichen Kommunikation {iber mehrere Ebenen gemacht. Diese Entwicklung des
Internets stellte einen derart signifikanten Umbruch dar, dass das US-Magazin
Time sein Jahrestitelblatt 2006 mit der Uberschrift ,,You. Yes, You. You control
the Information Age. Welcome to your world.* der konstant zunehmenden Zahl
an Internetnutzern weltweit widmete.%3

2. Informationsintermedidre

Seit der Entstehung des Web 2.0 werden Informationsintermedidre genutzt, d. h.
»digitale Dienste, die eine Vermittlungsrolle zwischen Nutzerinnen/Nutzern
und Inhalten/Angeboten vornehmen“.%* Sie bieten eine Plattform fiir nutzerge-
nerierte Inhalte und produzieren selbst keinen eigenen Content.®> Der Begriff
der Informationsintermediére stellt somit die Oberkategorie der Dienste dar, die
hier untersucht werden, soweit sie die Inhalte Dritter vermitteln. U. a. folgen-
de Dienste werden als Informationsintermedidre verstanden: Suchmaschinen,
Plattformen fiir nutzergenerierte Inhalte, App-Portale, Micro-Blogging-Platt-
formen und soziale Netzwerkdienste.® Diese Auflistung ist allerdings nicht
abschlieBend und die Kategorien nicht statisch.

Folgende Uberlegungen zur Herstellung von Offentlichkeit innerhalb von
Informationsintermedidren beziehen sich auf soziale Netzwerke mit nutzerge-
nerierten Inhalten (sog. Social Media Plattformen®”). In der Kommunikations-
wissenschaft werden soziale Netzwerke anhand von zwei Merkmalen definiert:
der Nutzer ist erstens nicht nur Rezipient von Informationen, sondern er kann
auch Informationen aller Art im Internet bearbeiten und verbreiten (sogenann-
ter ,,prod-user*®®). Zweitens kann der Nutzer sich mit anderen austauschen
und Kontakte pflegen und kniipfen.®® Nach Neubergers Definition sind sozia-
le Netzwerke ,,ein Format, also eine verfestigte, institutionalisierte Gebrauchs-
weise eines technischen Mediums.*“’? Die Art und Weise des Gebrauchs ist
allerdings nicht der einzig ausschlaggebende Faktor fiir ihre Relevanz fiir den

63 You — Yes, You — Are Time Person of the Year®, 25.12.2006 abrufbar unter http://
content.time.com/time/magazine/article/0,9171,1570810,00.html  zuletzt aufgerufen am
30.08.2022; s. a. https://en.wikipedia.org/wiki/You (Time Person of the Year) zuletzt auf-
gerufen am 30.08.2022.

64 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermedisre, S. 17.

65 Oft wird der Oberbegriff ,,soziale Medien* statt Informationsintermediire genutzt, um
das Merkmal der Interaktivitdt deutlich zu machen.

66 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediire, S.22.

7 Der Begriff ,,Plattform/en* wird hier nicht im rundfunkrechtlichen Sinne benutzt.

%8 Bruns, Proceedings Cultural Attitudes towards Communication and Technology, 2006;
Bird, Cultural Studies 2011, 502; Olsson/Svensson, Javnost — The Public 2012, 41.

89 Schmidt, Social Media, S. 11.

70 Neuberger/Gehrau, StudiVZ: Diffusion, Nutzung und Wirkung eines sozialen Netz-
werks im Internet, S. 36.



Kapitel 3: Meinungsfreiheit als Teilnahme am kommunikativen Geschehen 149

individuellen Nutzer, vielmehr iibertrdgt sich die Verflechtung von technischer
Infrastruktur, Formaten, Inhalten, (ggfs.) Themen und algorithmischer Sortie-
rung auf das konkrete Angebot und seine Kategorisierung. Folglich lassen sich
Abhingigkeiten nicht klar formulieren, eben weil die Vielfalt an modularen
Elementen einer klaren Einordnung im Weg stehen.”!

3. Vielschichtigkeit und Durchlissigkeit

Soziale Netzwerke sind gepriagt von Vielschichtigkeit und Durchléssigkeit: sie
erweitern die Moglichkeiten der Teilnahme und bieten einen — bis dafo so nicht
vorhandenen, bzw. nur wenigen massenmedialen Gatekeepern vorbehaltenen —
Zugang zu verschiedenen sozialen Gruppen.’? Die Reichweite, die Nutzer durch
soziale Netzwerke erreichen konnen, ist ein wichtiges Merkmal und tragt zur
Komplexitét der vorliegenden Analyse bei, denn wegen der potenziellen Reich-
weite kann man keine starre Aussagen iiber das Verharren in bestimmten Teil-
offentlichkeiten treffen. Soziale Netzwerke bieten viele Moglichkeiten, sowohl
fiir das Veroffentlichen von Inhalten als auch fiir das Empfangen von Informatio-
nen, die die Kommunikation innerhalb und jenseits von Offentlichkeitsebenen
vereinfachen.”? Gerade weil 6ffentliche Kommunikation durch soziale Netzwer-
ke durchlissiger und persistent wird,”* kann man die Verschrinkungen der Of-
fentlichkeitsebenen (oder einen eventuellen Mangel derer) besser beobachten.”>

II. Offentlichkeit(en) in der digitalen Gesellschaft: Ansiitze in der Theorie

Durch die Online-Auftritte von Massenmedien und der zunehmenden Nutzung
von Intermedidren im Internet entsteht eine Verschriinkung von Offentlichkeits-
ebenen.”® Fraglich ist, wie diese Teildffentlichkeiten zueinanderstehen und —
wenn eine Funktion der Offentlichkeit die ,,Selbstbeobachtung der Gesellschaft*
ist’7 — inwieweit das Individuum auf einzelne Diensteanbieter angewiesen ist,
um daran teilzunehmen.”® Diese Funktion kann durch private Offentlichkeiten

"1 Vgl. Eifert, NJW 2017, 1450 (1450).

"2 Tucker u. a., Journal of Democracy 2017, 46 (46); Turner, Ordinary people and the
media, S. 89f.

73 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika-
tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 49.

4 Theis-Berglmair, in: ZerfaB/Piwinger, Handbuch Unternehmenskommunikation, S. 145
(153).

73 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika-
tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 49.

76 Eble, in: Fraas/Meier/Pentzold, Online-Diskurse: Theorien und Methoden transmedia-
ler Online-Diskursforschung, S. 192 (193).

7T Gerhards, in: Neidhardt, Offentlichkeit, 6ffentliche Meinung, soziale Bewegungen,
S.77 (97).

78 Wendelin, Medialisierung der Offentlichkeit, S. 282, 285; Kamps kommt diesbeziiglich
zum folgenden Schluss: ,,Im Sinne dieser Funktionszuschreibung kann ein Medium oder eine
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grundsétzlich erfiillt werden, wenn die Mdglichkeiten der Partizipation, der In-
teraktion und der Vernetzung — sowohl im Zugang als auch in der Nutzung —
sich an den Prinzipien der Freiheit und der Gleichheit orientieren.”

1. Herausforderungen fiir die Offentlichkeitstheorien

Da das Individuum nicht mehr entweder Rezipient oder Kommunikator ist,
sondern quasi zeitgleich beides sein kann, ist die Anwendung von bisherigen
Offentlichkeitstheorien auf digitale Informationsintermediére nicht trivial. Ak-
teure der einfachen Offentlichkeit konnen Zugang zu komplexeren Offent-
lichkeiten erhalten und dieser Zugang geht mit einer groen Reichweite und
demzufolge mit einem groBeren Einflussnahmepotenzial einher.®? Jeder kann
potenziell zum Akteur der Offentlichkeit werden,®! darin liegt der sogenannte
,demokratisierende Effekt* sozialer Netzwerke. Damit verbunden ist die Frage
der Reichweite, denn eine Meinung, die analog in einem Face-to-Face-Kontext
gedullert wird, kann im Internet die gleiche Reichweite erlangen wie journa-
listisch-redaktionelle Berichte. Diese Durchlissigkeit zwischen den Offentlich-
keitsebenen bedeutet auch, dass die Selektions- und Orientierungsfunktion, die
in den bisherigen Theorien der massenmedialen Offentlichkeit zukommt, von
Intermedidren nicht im selben Maf3e erfiillt wird — sie sind gerade nicht jour-
nalistisch-publizistisch titig. So konnen im Internet ,,extremistische Positionen
gleichberechtigt und gleichrangig neben demokratischen und demokratiebil-
denden Meinungsplattformen* stehen.®? Diese Form von privat hergestellten
Offentlichkeiten sowie die Kombination unterschiedlicher Funktionen inner-
halb eines Anbieters (von offentlichen Kommentaren bis zu privaten Nachrich-
ten) sind fiir die Einordnung von soziale Netzwerke in bestehende Offentlich-
keitskategorien herausfordernd.

mediale Infrastruktur — etwa das Internet — dann als partizipationsférdernd eingeschétzt wer-
den, wenn es die biirgerbezogenen Komponenten stérkt [...].“ in: Jarren/Imhof/Blum, Zerfall
der Offentlichkeit?, S.227 (234).

79 Benhabib, Hannah Arendt, S.327; Neuberger, MJ 2017, 45 (55-56); Altmeppen u. a.,
Publizistik 2019, 59 (73).

80 Bisher erfiillten massenmediale Offentlichkeiten die oben genannten Funktionen mit-
hilfe von ausgebildeten Journalisten. Jene gestalten weiterhin maB3geblich die mediale Land-
schaft, aber nicht mehr exklusiv, was bedeutet, dass auch die Definitionsmacht in der 6ffent-
lichen Debatte geteilt wird.

81 U.a. Neuberger, in: Journalismus online — Partizipation oder Profession?, S.17 (33—
34); Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im
21. Jahrhundert, S. 75 (76).

82 Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im
21. Jahrhundert, S. 75 (83).
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2. Theoretische Ansdtze zur Einordnung von sozialen Netzwerken
als Offentlichkeit

Jiingere Offentlichkeitsformen werden vorrangig dadurch definiert, dass sie
keine klassische massenmediale Offentlichkeitsform darstellen®3 und sich der
quasi-exklusive Zugriff der Massenmedien in Bezug auf das Agenda-Setting
gewandelt hat. Insofern dndern soziale Netzwerke das bisherige Gefiige von
Offentlichkeit, stellen neue Offentlichkeiten her und ergéinzen die herkémm-
lichen Ebenen der Offentlichkeit. Der jetzige Forschungsstand gibt allerdings
noch keine ,,iibergreifende Offentlichkeitstheorie* fiir soziale Netzwerke her.84

a) Medienanalogie: Integrierte Netzoffentlichkeit

Aus der Medienperspektive und unter Berufung auf Benkler vertritt Neuberger
das Konzept der ,,integrierten Netzoffentlichkeit*.®5 In der integrierten Netz-
offentlichkeit wird laut Neuberger ,.ein vielfaltiger Input partizipativ bearbeitet
und soweit reduziert, dass eine gemeinsame Themenagenda entsteht*.86 So-
ziale Netzwerke werden so zum integrierenden Element fiir unterschiedliche
Offentlichkeitsformen und bilden trotz der Unterschiede in der Kommunikati-
on einen ,,gemeinsamen Informationsraum*.3” Die Mediatisierung der Gesell-
schaft beruhe auf einem Kommunikationsnetzwerk, auf verschiedenen Ebenen
(bzw. Arenen) und diese interagieren, liberlagern sich und bilden jene integrier-
te Netzoffentlichkeit.?® Laut Neuberger kittet das Internet somit ,,Medien- und
Formatbriiche, die bisher die Weiterverbreitung von Informationen behindert
haben.“® Diese integrative Perspektive auf digitale Netzoffentlichkeiten wird
dem Umstand gerecht, dass soziale Netzwerke eine neue Medienumgebung
darstellen® und ihren Nutzern die Méglichkeit geben, eine so noch nicht da
gewesene Reichweite zu bekommen und sich somit an der Experten-Offentlich-
keit aktiv zu beteiligen.

83 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika-
tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 50.

84 Pfetsch u.a., Publizistik 2018, 477 (479) ,,als dynamisches Phinomen mit flieBen-
den Grenzen zu sehen ist, das althergebrachte Leitbegriffe und Unterscheidungen in Frage
stellt.”; vgl. Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus
im 21. Jahrhundert, S. 75 (86).

85 Nuernbergk/Neuberger, Journalismus im Internet, S. 50.

86 Neuberger, in: Neuberger/Nuernbergk/Rischke, Journalismus im Internet, S. 19 (49).

87 Neuberger/Gehrau, StudiVZ: Diffusion, Nutzung und Wirkung eines sozialen Netz-
werks im Internet, S. 82.

8 Hepp/Krotz, in: Mediatisierte Welten, S. 7 (15); Schmidt, in: Fraas/Meier/Pentzold, On-
line-Diskurse, S. 35; Neuberger, in: Journalismus online — Partizipation oder Profession?, S. 17
(331).

89 Neuberger, in: Journalismus online — Partizipation oder Profession?, S. 17 (33).

% Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S. 35 (48).
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b) Marktplatzanalogie: Persénliche Offentlichkeit

Betrachtet man die Frage aus der Nutzerperspektive gelangt man zum Modell
der personlichen Offentlichkeit von Schmidt. Er fasst den Unterschied zwischen
personlichen Offentlichkeiten und dem bisherigen Verstéindnis von dffentlicher
Kommunikation wie folgt zusammen: ,,Journalistische Medien schaffen gesell-
schaftliche Offentlichkeit fiir Themen von breiter Relevanz, soziale Medien er-
moglichen persénliche Offentlichkeiten, in denen Menschen mit ihrem sozialen
Umfeld in Kontakt bleiben kénnen.“°! So entstehe fiir jeden Nutzer eine ,,per-
sonliche Offentlichkeit. Letztere unterscheidet Schmidt anhand von drei Krite-
rien von journalistisch-publizistischen Offentlichkeiten der Massenmedien: ers-
tens die ,,Themenauswahl findet aufgrund personlicher, nicht gesellschaftlicher
Relevanz statt®; zweitens das ,,Zielpublikum ist das eigene soziale Netzwerk,
nicht die breite Masse,” und drittens der Kommunikationsmodus ist entspre-
chend ,,auf Konversation ausgerichtet, nicht auf Publizistik*“.°?> Zur personli-
chen Offentlichkeit gehort also auch die eigene Entscheidung des Nutzers da-
riiber, welche Reichweite seine AuBerung haben soll. Er kann die Sichtbarkeit
auf seine Kontakte oder Teile seiner Kontaktliste beschrinken oder die Sicht-
barkeit fiir alle Nutzer des Netzwerks ermoglichen. Ab dann hingt es von dem
Verbreitungsverhalten seines Netzwerkes und dem Algorithmus ab, wie viele
Nutzer seinen Post sehen. Das Konzept der personlichen Offentlichkeit bildet
effektiv die ,,interaktive Vernetzung der einfachen mit der mittleren Offentlich-
keitsebene ab*.%

Als Bild fiir die personliche Offentlichkeit wird aus Nutzerperspektive neben
dem Marktplatz die des Stammtisches herangezogen. Dieser Vergleich sugge-
riert, dass das Reagieren auf nutzergenerierte Inhalte innerhalb seines Netz-
werks eine Interaktion auf8erhalb des privaten Rahmens, aber noch innerhalb des
sozialen Umfelds darstellt. Ein Stammtisch kann relativ offen zugénglich sein,
wenn bislang unbeteiligte Anwesende sich dem Gesprich anschlieen. Grund-
sitzlich tauschen sich beim Stammtisch aber Personen aus, die sich kennen und
dhnliche Interessen und Meinungen haben. So dhnlich verhalte es sich mit der
Kommentarfunktion auf sozialen Netzwerken, anhand der Nutzer auf die Inhal-
te und vorangegangene Reaktionen Dritter reagieren konnen. Dieser Vergleich
wurde auch in der Filterblasentheorie aufgegriffen: nach Parisers Theorie ver-
stirken soziale Netzwerke die Fragmentierung der Offentlichkeit, indem Nut-
zer in einer algorithmischen ,,Blase* nur noch Informationen sehen, die ihrem
Standpunkt entsprechen.?* Die trennende soziale Wirkung einer solchen Filter-

91 Schmidt, Social Media, S.30-31.
92 Schmidt, Social Media, S. 28-30.
93 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika-

tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 50.
94 Pariser, The filter bubble, S. 109f.
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blase ist empirisch nicht nachgewiesen,” aber die Personalisierung durch die
algorithmische Empfehlung von Inhalten, die einander &hneln, kann mit einer
Stammtischdiskussion dhnlich gesinnter Menschen verglichen werden.

c) Offentlichkeit als Beziehungskonfiguration: Semidffentlichkeit

Ein weiterer Ansatz, der ebenfalls der Nutzerperspektive zuzuordnen ist, kommt
von Klinger mit ihrem Vorschlag, die Offentlichkeit als Beziehungskonfigura-
tion und soziale Netzwerke als Semioffentlichkeiten zu verstehen.?® Dank die-
sem relationalen Ansatz konnen laut Kl/inger unterschiedliche normative An-
spriiche an die Online-Offentlichkeiten operationalisiert werden, denn soziale
Medien enthalten mehr ,,schwache‘ Bindungen als die Kommunikationsbezie-
hungen der analogen Welt. Schwache Bindungen entstehen dort, wo eine digita-
le Vernetzung unter Menschen stattfindet, die keine starke emotionale Bindung
haben und dennoch durch soziale Netzwerke viele Informationen iibereinander
erfahren.’” Folglich definiert sie semidffentliche Kommunikationsbeziehun-
gen als solche, die ,,die Fremde enthalten kénnen: entweder als Adressaten oder
aber nur als Beobachter und passive Beteiligte. %3

Dieser Ansatz verbindet die Adressierung unterschiedlicher Netzwerke und
sozialer Kontexte, sowie die Erkenntnis, dass es Nutzern nicht nur darauf an-
kommt, jemanden zu erreichen, sondern dass das Beobachtetwerden von Kon-
takten aus dem eigenen Netzwerk innerhalb sozialer Medien auch ein Kom-
munikationszweck ist. Es kann ein Interesse daran bestehen, dass andere
wahrnehmen, dass der Akt der Kommunikation in diesem sozialen Netzwerk
stattfindet oder mit wem ein Austausch stattfindet (oder stattfinden konnte). Die
Kommunikation kann also iiber das private Netzwerk und iiber das fremde Of-
fentliche hinaus in einer Semidffentlichkeit stattfinden. Dabei liegt der Fokus
nicht nur auf der Kommunikationsbeziehung an sich, sondern auch woraus die
Beziehung besteht.

1Il. Bedeutung von sozialen Netzwerken
fiir die offentliche Meinungsbildung

Informationsintermedidren wird eine ,,steigende Relevanz [...] fiir die Nut-
zerinnen und Nutzer als Quellen fiir die Meinungsbildung* zugesprochen.””

9 Bruns, Echo Chamber? What Echo Chamber? Reviewing the Evidence, S.10; Bech-
mann/Nielbo, Digital Journalism 2018, 990; Puschmann, Digital Journalism 2019, 824 (839);
Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S. 35 (51-52); Bruns, Inter-
net Policy Review 2019.

% Klinger, Publizistik 2018, 245 (262).

97 Klinger, Publizistik 2018, 245 (255).

9% Klinger, Publizistik 2018, 245 (258), Herv. d. Verf.

99 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediire, S. 8.
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Gerade soziale Netzwerke sind ,,fiir die 6ffentliche Meinungsbildung und den
Kontext der potenziell moglichen Manipulation meinungsrelevanter Inhalte
[...] von besonderem Interesse*.!% Das liegt u. a. daran, dass soziale Netzwer-
ke das Potenzial beinhalten, demokratische Prozesse zu bereichern, etwa durch
,partizipative, deliberative oder kollaborative Elemente*.!%! Aufgrund dessen
vermutet man, dass sie der Vermittlung 6ffentlicher Kommunikation dienen und
eine unabdingbare Bedeutung fiir die 6ffentliche Meinungsbildung haben (1.).
Dies ldsst sich anhand von empirischer Forschung belegen (2.).

1. Beobachtbarkeit der Kommunikation auf sozialen Netzwerken

Wie bereits erwdhnt machen soziale Netzwerke 6ffentliche Kommunikation auf
der einfachen und mittleren Offentlichkeitsebene sichtbarer und folglich auch
messbarer. Sie erweitern die Moglichkeiten der many-to-many-Kommunikati-
on,'2 die verstirkt Ebenen-iibergreifend stattfinden kann. Daraus ergibt sich al-
lerdings auch die Mdglichkeit, dass nicht nur 6ffentliche, sondern auch interper-
sonale Kommunikation sichtbar wird — es kommt zu einer Verschrinkung der
Kommunikationsmodi.!?3 Entsprechend sollte laut Adolf bei der Einordnung,
ob es sich um offentliche Kommunikation handelt, eher auf die Intention des
Kommunikators und die persénliche Relevanz eines Themas abgestellt werden,
statt auf das Medium oder die allgemein-gesellschaftliche Relevanz eines The-
mas.'% Offentliche Kommunikation auf sozialen Netzwerken kann man folg-
lich auch als interpersonale-6ffentliche Kommunikation bezeichnen.!9

Auch im Bereich der Abhingigkeiten zwischen den Akteuren verschieben
sich die Verhiltnisse: diejenigen, die sich iiber soziale Medien duflern und dafiir
nicht auf Massenmedien und deren Anforderungen angewiesen sind, erhalten
laut Jarren eine ,,direkte kommunikative Macht*.!% Ob sie von ihrer Zielgrup-
pe tatsdchlich wahrgenommen werden, hiangt von anderen Faktoren ab, aber
im ersten Schritt bieten soziale Netzwerke ihnen eine hochgradig durchléssige
Kommunikationsform. In der Tat sind soziale Netzwerke auf Anhieb in Bezug
auf ihre Nutzung voraussetzungslos und stellen die meisten Nutzer nicht vor
Herausforderungen, die besondere technische Kenntnisse erfordern. Insbeson-
dere dadurch differenzieren sie sich von traditionellen Massenmedien. Hin-
zukommt, dass sie ihren Nutzern Informationen publizistischer und nicht-pu-

100 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediére, S. 24.

101 Kneuer/Salzborn, ZNV glPolitWiss 2016, 1 (3); so auch Altmeppen u. a., Publizistik
2019, 59 (63).

102 Afiiller u. a., Ein soziales Netzwerk als internes Kommunikationsmittel fiir die 6ffent-
liche Verwaltung, S. 17.

103" 4dolf, in: Hahn/Hohlfeld/Knieper, Digitale Offentlichkeit(en), S. 51 (55).

194" 4dolf, in: Hahn/Hohlfeld/Knieper, Digitale Offentlichkeit(en), S. 51 (57-58).

105 Schmidt, Social Media, S. 11; Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medien-
arbeit Unternehmenskommunikation mit neuen Offentlichkeiten, S. 38.

106 Jarren, Publizistik 2019, 163 (164).
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blizistischer Art gebiindelt zur Verfligung stellen und dieses Angebot flir jeden
personalisieren.!%’ Je eher der Informationsbedarf unspezifisch und nicht auf
eine von vornherein bestimmte Form von Inhalten beschriankt ist, desto mehr
wird der Vermittlungsfunktion von Informationsintermedidren Bedeutung zu-
gemessen. %8 Daraus lésst sich eine gewisse Bedeutung fiir die 6ffentliche Mei-
nungsbildung ableiten, die fiir die Frage der Drittwirkung der Meinungsfreiheit
herangezogen werden sollte.

2. Empirische Befunde

Die Teilnahme an neuen Offentlichkeitsformen im Internet ist ein weit verbrei-
tetes Phanomen und die Nutzung von sozialen Netzwerken zu Zwecken der
Meinungsbildung hat sich in den Medienalltag integriert — man kann mittler-
weile von einer Habitualisierung sprechen.!® Aufgrund der Persistenz und der
Inhaltebiindelung auf sozialen Netzwerken sind jene fiir die 6ffentliche Mei-
nungsbildung ausgesprochen bedeutsam.

a) Erhebungen zur Nutzung von Intermedidren

Die Zahl der Internetnutzer steigt weltweit ununterbrochen und entsprechend
auch die Nutzerzahlen von Intermediédren. 2018 gab es rund 3,9 Milliarden In-
ternetnutzer weltweit und fiir 2021 werden rund 4,14 Milliarden prognosti-
ziert.!'9 Empirische Befunde belegen eine stets zunehmende Internetnutzung zu
Zwecken der Kommunikation, sowohl fiir das Internet als Ganzes, fiir soziale
Netzwerke (als Gattung von Informationsintermedidren), als auch in Bezug auf
einzelne Anbieter. Einerseits neigen soziale Netzwerke wegen der Netzwerk-
effekte zu einer Monopolbildung,'!! andererseits konnte bereits beobachtet
werden, dass sich Marktdominanz verschieben kann und der Markt nicht unbe-
grenzt ist, sondern durchaus neu aufgeteilt wird bzw. immer wieder neu auf-
geteilt werden kann. In Deutschland gab es 2020 erste Verschiebungen bei den
monatlichen Nutzern zugunsten neuerer Plattformen.!!? Dariiber hinaus sind
signifikante Divergenzen je nach Altersgruppen zu beobachten,!'!? die zwar zu
unterschiedlichen Stellenwerten innerhalb dieser Gruppen fiithren, aber die ge-

107" Schmidt, Die Medienlogik der Informationsintermediére und ihre Bedeutung fiir Mei-
nungsbildung.

108 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermedire, S. 38, 47.

199 Tippelt/Kupferschmitt, Media Perspektiven, 442 (449).

110" Statistik zur Internetnutzung weltweit, Statista, abrufbar unter https:/de.statista.com/
themen/42/internet/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

LS u. Kap. 4, A. 1I1. 1.; Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermedire, S. 24.

12 Beisch/Schifer, Media Perspektiven 2020, 462 (473).

13 Schmidt u.a., Zur Relevanz von Online-Intermedidren fiir die Meinungsbildung,
S.15f.; Hasebrink u. a., Medien- und Kommunikationsbericht, S. 85; Beisch/Schdfer, Media
Perspektiven 2020, 462 (473 £.); Tippelt/Kupferschmitt, Media Perspektiven, 442 (449-450).
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samtgesellschaftlichen Bedeutung der Kommunikation auf sozialen Netzwer-
ken nicht verringern.

Der Medienvielfaltsmonitor der Medienanstalten schreibt dem Medientyp
,Online* einen Anteil von 32,9% auf dem deutschen Meinungsmarkt zu (an-
sonsten bestehend aus Zeitschriften, Tageszeitungen, Radio, und Fernsehen).!4
Dies hat zunichst wenig Aussagekraft tiber soziale Netzwerke, sondern umfasst
jegliche Art der informierenden Internetnutzung. In der Gewichtungsstudie
2020-II der Medienanstalten féllt die Tagesreichweite von Intermedidren hoch
aus: ,,Weit mehr als jeder Zweite nutzt WhatsApp und Google an einem Durch-
schnittstag, fast jeder Dritte YouTube. Jeweils rund jeder Fiinfte nutzt Facebook
und Instagram.“!’> Die Tagesreichweite hat demnach seit der Covid-19-Pande-
mie weiter zugenommen, insbesondere die Bedeutung sozialer Netzwerke ,,als
wichtigste Intermediére*.!1¢ Im Bereich der informierenden Onlinenutzung ist
der Anteil der Informationsintermediire jedoch geringer.!!” Zu diesem Ergeb-
nis kamen auch Schmidt et al. in ihrer Studie von 2017: Intermedidre seien zwar
aus dem Alltag vieler nicht wegzudenken, aber ,,in der Regel nicht zentraler Teil
des Informationsrepertoires zu gesellschaftlich relevanten Ereignissen.“!!8 Sie
sprechen Online-Intermedidren eine hohe Relevanz fiir den Meinungsbildungs-
prozess zu: ,,Meinungsbildungsprozesse sind ohne Intermediire nicht mehr
denkbar [...]“.!"" Auch wenn sie andere Teile des Informationsrepertoires nicht
ersetzen, ,,kommt ihnen eine Bedeutung fiir die Wissensvermittlung zu — und
damit fiir die Meinungsbildung.!20

Zusammengefasst kann die unterstiitzende Rolle sozialer Netzwerke auf
mehreren Wirkungsstufen empirisch belegt werden, d. h. sowohl bei der ,,Wis-
sens- und Informationssuche* als auch bei der ,,Wahrnehmung von gesell-

schaftlich geteilten Problemlagen, Deutungen und Meinungsverteilungen‘.!2!

b) Bewertung hinsichtlich der Bedeutung

Solche Erhebungen sind fiir die Frage, inwieweit soziale Netzwerke fiir die
Meinungsbildung bedeutsam sind, aussagekriftig, aber fiir endgiiltige Befunde

114 Abrufbar unter https://medienvielfaltsmonitor.de/ Stand 08.06.2021 zuletzt aufgerufen
am 30.08.2022.

15 Die Medienanstalten, Intermediire und Meinungsbildung, S.8; siche auch Frees/
Koch, Media Perspektiven 2019, 398 (410) tiber die besondere Position von WhatsApp.

116" Die Medienanstalten, Intermediire und Meinungsbildung, S. 14.

7" Die Medienanstalten, Intermedifire und Meinungsbildung, S. 15f.

18 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediiren fiir die Meinungsbildung, S. 6.

19 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediiren fiir die Meinungsbildung, S. 7.

120 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediiren fiir die Meinungsbildung, S. 11.

121 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediéren fiir die Meinungsbildung, S. 96;
so auch: Hasebrink u. a., Medien- und Kommunikationsbericht, S. 84, 226; siche auch Emmer
u. a., Weizenbaum Report 2021, S. 8.
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einer ,,Qualititszunahme zentraler demokratischer Prinzipien*!?2 noch offen.!?3

Insofern erscheint es als tragfahig, soziale Netzwerke fiir nicht alternativlos zu
befinden, aber sie durchaus als einen festen Bestandteil der 6ffentlichen Kom-
munikation der heutigen Gesellschaft zu bewerten, sowohl fiir Rezipienten als
auch fiir Kommunikatoren. Sie erfiillen eine vermittelnde Funktion auf meh-
reren Ebenen und sind gerade aufgrund der Kombination von nicht-publizis-
tischen und publizistischen Angeboten sowie fiir offentliche-interpersonale
Kommunikation von zentraler Bedeutung fiir die 6ffentliche Meinungsbildung.
Insofern kann von einer graduellen Angewiesenheit von Internetnutzern auf das
Angebot ausgegangen werden.

D. Zwischenergebnis aus theoretischer Perspektive

Das Recht greift auf soziale Phinomene und &ffentlichkeitstheoretische Uber-
legungen zuriick, wenn es um das Verstdndnis von Meinungsfreiheit geht und
die Einbettung objektiv-rechtlicher Gehalte in gesellschaftliche Konzepte. In-
sofern ist das Leitbild der Offentlichkeit in der Verfassung vom Ideal einer de-
liberativen Demokratie geprigt und dem Erfordernis, den 6ffentlichen Diskurs
moglichst offen und partizipativ zu gestalten. Durch das Internet und die Ent-
stehung neuer Kommunikationsplattformen haben die Zugangsmoglichkeiten
am Offentlichen Diskurs teilzunehmen einerseits zugenommen, andererseits
fordern sie bisherige Modelle des gesellschaftlichen Austauschs heraus und
damit auch die rechtlichen Rahmenbedingungen der deliberativen Offentlich-
keit.124

Innerhalb digitaler Kommunikationsriume kann Offentlichkeit hergestellt
und der Austausch innerhalb des Netzwerks als offentliche Kommunikation
eingeordnet werden. Wegen der Verschrinkung unterschiedlicher Offentlich-
keitsebenen konnen soziale Netzwerke aber nicht einer bestimmten Ebene zu-
geordnet werden, sondern miissen als hybride Angebotsformen verstanden
werden,!?> welche unterschiedliche, nutzergenerierte Inhalte und Reichweiten
beinhalten. Die drei vorgestellten Ansdtze von Neuberger, Schmidt und Klinger
zeigen, dass soziale Netzwerke oOffentlichkeitstheoretisch das Zusammenden-
ken verschiedener Perspektiven gebietet und selbst innerhalb eines Anbieters
eine differenzierte Herangehensweise erfordern. Das hat zur Folge, dass man-
che Funktionen oder Teilangebote eines sozialen Netzwerks der Offentlichkeit
zuzuordnen sind und andere nicht, und hinsichtlich der Kriterien fiir den Zu-

122 Kneuer/Salzborn, ZVglPolitWiss 2016, 1 (5).

123 Vgl. Pfetsch u. a., Publizistik 2018, 477 (488); Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch
Online-Kommunikation, S. 35 (52).

124 Ingold, Der Staat 2017, 491 (521).

125 Schulz/Dreyer, Governance von Informations-Intermediéren, S. 15, 31, 41,
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gang zu digitalen Kommunikationsorten zu beachten ist. Dort wo 6ffentliche
Kommunikation und offentliche Meinungsbildung stattfinden, sind die Anfor-
derungen an die Verwehrung, daran teilzunehmen, hoher als bei interpersonaler

Kommunikation.



Teil 2

Anwendungsbezogener Teil

Die ersten drei Kapitel haben das Fundament fiir den anwendungsbezogenen
Teil gelegt: Um beurteilen zu kdnnen, wann und wie die mittelbare Drittwir-
kung in Bezug auf die Meinungsfreiheit ein passendes Konzept fiir die digitale
Gesellschaft darstellt, war es zunéchst essentiell zu verstehen, wie die bisheri-
ge Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die verfassungsrechtliche
Dogmatik in den USA und der weitere theoretische Rahmen abgesteckt werden
konnen. Auf der Grundlage dieser drei theoretischen Bausteine wird im zwei-
ten Teil erortert, wie die Funktionsweise der sozialen Netzwerke und ihre Ver-
fahrensweise mit nutzergenerierten Inhalten die 6ffentliche Kommunikation be-
einflussen (Kap. 4). Auf das deskriptive Kapitel folgt die konkrete Anwendung
auf die derzeitigen Erscheinungsformen relevanter Informationsintermediére,
sowie eine rechtliche Einordnung sowohl der relevanten Akteure im Grund-
rechtsgefiige als auch des Verhéltnisses zwischen sozialen Netzwerken und in-
dividuellen Nutzern (Kap.5). SchlieBlich wird erortert, welche Kriterien bei
einer Interessenabwégung unter Beachtung der besonderen Stellung von Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG heranzuziehen sind und wann es zu einer intensiveren Drittwir-
kung kommt.






Kapitel 4

Soziale Netzwerke und die Kontrolle
tiber digitale Kommunikation

A. Untersuchungsobjekt: soziale Netzwerke

Untersucht werden soziale Netzwerke als Subkategorie von Informationsinter-
medidren. Nutzer konnen sich auf dieser Plattform ein digitales Netzwerk an
Kontakten aufbauen, selbst- oder fremdgenerierte Inhalte teilen und die Infra-
struktur der Plattform fiir kommunikative Zwecke nutzen.! Soziale Netzwerke
werden auch als Plattform bezeichnet; die Begriffe und die ihnen zugrunde lie-
genden Konzepte schlieBen sich nicht gegenseitig aus, sondern werden oft kom-
biniert, wenn das soziale Netzwerk mehr Funktionen anbietet.

1. Einleitung: Herausforderungen fiir das Recht

1. Globales Netzwerk als privates Angebot

Soziale Netzwerke sind digitale Dienste, die Menschen eine kommunikative
Infrastruktur in Form eines Netzwerks anbieten? — i.d.R. ungeachtet staat-
licher Grenzen oder Rechtsordnungen,? weil es sich um ein internetbasiertes
Angebot handelt. Thre Regeln sollen grundsétzlich fiir alle Nutzer gleich gel-
ten, zundchst ohne hinsichtlich geographischer Regionen oder Staaten zu un-
terscheiden (zumindest, wenn sie nicht gesetzlich dazu verpflichtet werden).
Durch ihre Nutzungsbedingungen legen sie den Rahmen des Zuléssigen inner-
halb der Kommunikationsinfrastruktur fest, die sie anbieten.*

Fiir dieses Modell sozialer Netzwerke kann der Anbieter Facebook als Bei-
spiel herangezogen werden. 2015 lautete das Unternehmensleitbild (Mission
Statement) von Facebook: ,,Our goal is to give people a place to share and con-

! Die vorliegende Arbeit geht vom Modell der sozialen Netzwerke aus. Einige der markt-
fiihrenden sozialen Netzwerke fallen auch unter die Definition der Plattform, einzelne davon
auch in die des digitalen Okosystems. Soziale Netzwerke umfassen jedoch erst recht auch
Plattformen und die darin entstehenden Okosysteme auf vereinzelten Plattformen.

2 Krit. Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (7).

3 Die Angebote sind in manchen Lindern nicht oder nur eingeschrinkt verfiigbar. Grund
dafiir sind staatliche Sperrungen des Internets oder einzelner Dienste.

4 Vgl. Eifert, NJW 2017, 1450 (1451).



162 Teil 2: Anwendungsbezogener Teil

nect freely and openly, in a safe and secure environment.*> 2016 erklérte Face-
books damalige Head of Content, Monika Bickert, die Herangehensweise des
Unternehmens wie folgt: ,,Wir haben einen Katalog an Inhaltsstandards fiir die
ganze Welt. Dies hilft unserer Gemeinschaft, wirklich global zu sein, weil es
den Menschen ermdglicht, Inhalte iiber Grenzen hinweg zu teilen. Gleichzeitig
ist es eine Herausforderung, einheitliche Standards beizubehalten, da Menschen
auf der ganzen Welt unterschiedliche Vorstellungen dariiber haben, was im In-
ternet ausgetauscht werden sollte.“¢ Heute lautet Facebooks Mission State-
ment: ,,Give people the power to build community and bring the world closer
together.“” Diese Zitate zeigen, dass Facebook fiir alle Nutzer weltweit diesel-
ben Regeln fiir nutzergenerierte Inhalte anwenden méchte.® Gleichzeitig macht
die Aussage von Bickert auch deutlich, dass es berechtigte Zweifel an der Um-
setzbarkeit eines solchen einheitlichen Regelkatalogs gibt.

Nicht nur Facebook prisentiert sich als globaler Kommunikationsdienst,
der fiir Nutzer weltweit zugédnglich sein will. Im Januar 2020 lauteten etwa die
Selbstbeschreibungen des Kurznachrichtendiensts Twitter: ,, Twitter zeigt, was
gerade in der Welt passiert und woriiber sich die Leute unterhalten.“® und der
Video-Sharing-Plattform YouTube: ,,Unsere Mission ist es, allen eine Stimme
zu geben und ihnen die Welt zu zeigen.“!?

2. Kulturelle, soziale und rechtliche Unterschiede

Die inhaltlichen Unterschiede zwischen den Regeln, die soziale Netzwerke als
globale Diensteanbieter anwenden, und den jeweiligen Rechtsordnungen der
Liander, in denen sie titig sind, stellt eine der groften Herausforderungen in
Bezug auf ihr Geschiftsmodell dar. Es liegt nahe, dass Unternehmen in der
Regel die Werte und das rechtliche Verstindnis des Rechtssystems {iberneh-
men, in dem sie gegriindet wurden. Das stimmt zum Bespiel im Fall derjenigen
sozialen Medien, die aus den USA stammen'! (2013 stammten acht der zehn

> Freie Ubersetzung d. Verf.: ,,Unser Ziel ist es, den Menschen einen Ort zu geben, an dem
sie sich frei und offen in einer sicheren und geschiitzten Umgebung austauschen und verbinden
konnen.*; abrufbar unter https://newsroom.fb.com/news/2015/03/explaining-our-community-
standards-and-approach-to-government-requests/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

¢ Freie Ubersetzung d. Verf.: ,,We have one set of content standards for the entire world,
(...). This helps our community be truly global, because it allows people to share content ac-
ross borders. At the same time, maintaining one set of standards is challenging because people
around the world may have different ideas about what is appropriate to share on the Internet.;
Buni/Chemaly, The secret rules of the internet.

7 Freie Ubersetzung d. Verf.: ,,Den Menschen die Macht geben, eine Gemeinschaft auf-
zubauen und die Welt ndher zusammenbringen.*

8 Keller, Who Do You Sue?, S. 8.

? Abrufbar unter https://about.twitter.com/en zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

10° Abrufbar unter https://www.youtube.com/intl/de/about/ zuletzt aufgerufen am 30.08.
2022.

1" Gillespie, Custodians of the internet, S. 51.
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wichtigsten Internetseiten aus den USA, wohingegen 81 % ihrer Nutzer sich au-
Berhalb der USA befanden'?). Dementsprechend ist das in den Nutzungsbedin-
gungen verankerte Verstindnis der Meinungsfreiheit an das First Amendment
angelehnt,!3 sowie an die Gesetze und an die kulturellen Werte der USA. Wenn
inhaltsbezogene Nutzungsbedingungen de facto global anwendbar sind, stellt
sich allerdings unvermeidbar die Frage, ob aus einem vom US-Rechtsverstiand-
nis gepragten Modell ein solcher Standard entwickelt werden sollte, der auf
die ganze Welt anwendbar wire. Oftmals gehen die ,,Regeln und Praktiken der
internen Regulierung von Inhalten* durch soziale Netzwerke tiber rechtliche
Normen hinaus'# und werden auf Sachverhalte in der ganzen Welt angewandt,
obwohl der kulturelle Kontext bei der Anwendung inhaltsbezogener Regeln un-
entbehrlich ist. Auch das belegen Vorfille bei Facebook: das Loschen des Fotos
,» The Napalm-Girl*“ des Pressefotografen Nick Ut, das Loschen von Fotos, die
die nackte Brust stillender Frauen zeigen, oder das Benennen von Stierkampf
als Beispiel fiir unangemessene Inhalte im spanischen Facebook.!

1l. Angebotscharakteristika von sozialen Netzwerken

1. Vermittlung von fremden Inhalten

Charakteristisch fiir soziale Netzwerke ist, dass Nutzer dort eigene oder fremde
Inhalte hochladen und fiir andere sichtbar machen.!® Die Formate (Text, Bild,
Audio, Video) konnen sehr unterschiedlich sein, ebenso die Konzeptionierung,
Produktion und Distribution.!” Der Dienst, den soziale Netzwerke im Privat-
kundengeschift anbieten, besteht aus der Bereitstellung einer Kommunikati-
onsplattform fiir nutzergenerierte Inhalte sowie andere kommunikative Hand-
lungen (Inhalte produzieren, kommentieren, Gruppen griinden usw.).!8

Die Definition des Merkmals ,,nutzergenerierte Inhalte* ist allerdings um-
stritten. Bauer schldgt folgende Definition vor:

,,User-Generated-Content bezeichnet die Gesamtheit aller von Internetnutzern bewusst
erzeugten wahrnehmbaren elektronischen Medieninhalte, die von diesen unmittelbar und
unabhéngig von einer vorherigen redaktionellen Auswahl iiber das Internet der Offent-

12" Dewey, The big myth Facebook needs everyone to believe.

13 Chander, Emory Law Journal 2014, 639; Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1644—
1645).

14 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S.276.

15" Dewey, The big myth Facebook needs everyone to believe.

16 Vgl. Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S.70f.; Schmidt, in: Schmidt/Taddi-
cken, Handbuch soziale Medien, S.23 (25).

17 Siehe grundlegend zu ,,user-generated-content*: Hasebrink u. a., Medien- und Kom-
munikationsbericht, S. 99f.

18 Piirer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S.96; Paal, GRUR 2013, 873
(880); Redeker, in: Redeker, IT-Recht, Rn. 1278.
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lichkeit zugénglich gemacht werden, sofern es sich hierbei nicht um professionell erstell-
te und zu gewerblichen Zwecken verdffentlichte Inhalte handelt.*!?

Trotz dieses Definitionsversuchs kommt auch er zu dem Schluss, dass der Be-
griff zur ,,unifizierenden Bezeichnung fiir die verschiedenen inhaltlichen For-
men nutzergenerierter Medienbeitrdge im Internet geworden ist, und dass auch
andere Erscheinungsformen darunter fallen.?’ Kerninhalt sozialer Netzwerke
sind also keine eigenen Inhalte, sondern die Erstellung durch ihre Nutzer und
somit auch deren Nutzungsverhalten, d. h. wenn sie Inhalte generieren, verbrei-
ten und untereinander interagieren.

2. Informations- und Identitditsmanagement

Zu den charakteristischen Praktiken von Nutzern auf sozialen Medien geho-
ren das Identitits- und Informationsmanagement.?! Angesichts der Menge an
hochgeladenen Inhalten ist die Vermittlungsrolle von Informationsintermedié-
ren dabei zentral. Mithilfe von Algorithmen sortieren soziale Netzwerke nut-
zergenerierte Inhalte und klassifizieren bzw. priorisieren sie fiir ihre Nutzer.??
Diese algorithmische Inhaltekuratierung stellt den Kern der Vermittlungsfunk-
tion von Intermediiren dar.?? Soziale Netzwerke vermitteln in der Regel keine
qualitativen Erwartungen an nutzergenerierte Inhalte: jeder kann sich tiber all-
tigliche Themen, Unterhaltung, politische oder soziale Bewegungen &ulern.?*
Entsprechend konnen sich das Informationsmanagement und das Identitéts-
management der Nutzer innerhalb der persénlichen Offentlichkeit decken.?
Beispielweise spiegelt sich die Beliebtheit eines Fotos in der Zustimmung ande-
rer wieder (in Form von ,,Daumen hoch* oder ,,Herz*) und wird dadurch mehr
Sichtbarkeit erhalten. AuBBerdem fordert die Interaktion mit den Inhalten auch
die Interaktion zwischen den Nutzern. All dies kann wiederum in die algorith-
mische Inhaltekuratierung einflieBen.°

19 Bauer, User Generated Content, S. 26.

20 Bauer, User Generated Content, S. 27.

21 Schmidt, in: Schmidt/Taddicken, Handbuch soziale Medien, S. 23 (32-33).

22 Ein Algorithmus ist ,,eine Abfolge von Schritten, die unternommen werden, um ein
bestimmtes Problem zu 16sen oder ein definiertes Ergebnis zu erreichen.”, Diakopoulos, DJ
2015, 398 (400).

23 Vgl. Paal/Hennemann, JZ 2017, 641 (643); Schemmel, Der Staat 2018, 501 (506).

24 Dabei ist zwischen Bewegungen zu unterscheiden, die durch die Kommunikations-
wege sozialer Netzwerke entstanden sind — wie #MeToo auf Twitter — und anderen, die sich
tiber soziale Netzwerke organisieren und vernetzen — wie Fridays For Future.

25 Schmidt, Social Media, S.31f.

26 Napoli, Telecomm. Pol’y 2015, 751 (756).
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3. Das Geschift mit der Aufmerksamkeit

,Die vertikale Integration einer Vielzahl disparater Angebote?” macht Social-
Media-Plattformen zu einem umfassenden System: sie stellen ihre Plattform
fiir Kommunikation zur Verfiigung und sind fiir ihre werbefinanziertes Modell
darauf angewiesen, dass Nutzer sich aktiv beteiligen.?® Dadurch werden nicht
nur Inhalte generiert, sondern auch die Reaktionen der Nutzer und somit auch
die Produktion von Daten gefordert.?” Auf der Grundlage dieser Daten konnen
detaillierte Nutzerprofile erstellt werden, die der eigentlichen Einnahmequel-
le dienen, ndmlich der gezielten Werbeansprache.?® Informationsintermediire
bedienen den Werbemarkt mit Daten, die es ihnen ermoglichen, dem Nutzer
moglichst Inhalte anzuzeigen, die ihn am ehesten interessieren konnten.3! Ent-
sprechend hangen die von Algorithmen durchgefiihrten Bewertungen von fest-
gelegten Annahmen dariiber ab, was fiir Rezipienten relevant ist.3? Die Inhalte-
kuratierung dient primir dem Zweck, die Aufmerksamkeit des Nutzers auf der
Plattform zu halten und zu verhindern, dass er sich einer anderen zuwendet —
daher die Bezeichnung ,,Aufmerksamkeitsokonomie* fiir dieses datengetriebe-
ne Geschiftsmodell.?? Besonders seit dem Cambridge-Analytica-Skandal steht
es in der Kritik, weil im Zuge dessen zunehmend klar wurde, dass Inhalte, die
emotionsstarke und im Zweifelsfall negative Reaktionen beim Beobachter aus-
16sen, in Form von Sichtbarkeit oder Empfehlungen durch die algorithmische
Kuratierung priorisiert werden.3*

Abgesehen von der Moglichkeit Inhalte zu verdffentlichen und mit einem
ausgewdhlten Kreis zu teilen, haben soziale Netzwerke zunehmend ihr Angebot
erweitert und sind zu mehrseitigen Plattformen geworden3® (oder sogar digita-
len ,,Okosystemen®). Sie haben nach und nach andere Dienste integriert, wie
zum Beispiel einen eigenen Online-Marktplatz oder eine eigene Wihrung.3¢

27 Ingold, Der Staat 2017, 491 (519).

28 pijjrer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S. 96.

29 Elkin-Koren, in: Brousseau/Marzouki/Meadel, Governance, Regulation and Powers on
the Internet, S.318 (12); Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (10); Fuchs, Com-
munication and Capitalism: a Critical Theory, S. 152.

30 4sh, Redefreiheit, S. 78; Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 67.

31 Hill, in: Hill/Martini/Kugelmann, Digitalisierung in Recht, Politik und Verwaltung,
S.47; Schulz/Dreyer, Governance von Informations-Intermediére, S. 23; Dijck, Computer Law
& Security Review 2020, 105377 (2).

32 Gillespie, in: Gillespie/Boczkowski/Foot, Media technologies, S. 167 (177).

33 S, hierzu: Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (6).

34 Vorausschauend: Zarsky, Fordham Intell. Prop. Media & Ent. LJ 2007, 741 (752-756);
zu User Engagement durch negative Emotionen: Crockett, Nature Human Behaviour 2017,
769; Tufekci, YouTube, the Great Radicalizer; ausf. Zuboff, The age of surveillance capitalism;
krit. Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 69.

35 Zum Begriff der multi-sided-platform: Schreieck u. a., in: Linnhoff-Popien/Schneider/
Zaddach, Digital Marketplaces Unleashed, S. 527 (528).

36 Diese Entwicklung kann bspw. beim chinesischen Dienst fiir Kommunikation, Trans-
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Auf Plattformen findet infolgedessen eine Konzentration an Diensten statt, die
zur Folge hat, dass Nutzer den Mehraufwand eines Wechsels nicht in Kauf neh-
men wollen und einzelne Anbieter eine starke Marktdominanz aufbauen.3” Als
Okosystem beschreibt Van Dijck deswegen solche Plattformen, die die Merk-
male von unterschiedlichen Plattformarten erfiillen: infrastrukturell, interme-
diér und sektoral.3® Zwar sind fiir die vorliegende Fragestellung grundsitzlich
soziale Netzwerke vorrangig als unverzichtbarer Ort der Kommunikation rele-
vant, allerding steigt auch der allgemeine Grad der Angewiesenheit exponen-
tiell, wenn Nutzer stets auf das Angebot einer Plattform zuriickgreifen, weil sie
innerhalb in verschiedenen Kontexten kommunizieren und interagieren kon-
nen.>”

III. Der Einfluss sozialer Netzwerke auf Kommunikation im Internet

Weil soziale Netzwerke nicht mehr nur eine Veroffentlichungsplattform fiir
nutzergenerierte Inhalte anbieten, sondern als Plattformen zunehmend eine
Vielzahl an Diensten,*® wird ihnen eine wachsende Relevanz innerhalb der
Gesellschaft zugeschrieben. Sie sind zu ,,wirkungsvollen Kanélen politischer
Informationen® geworden.*! Aus Regulierungsperspektive kann man diese Re-
levanz als Markt-, Daten- und Meinungsmacht durchdeklinieren.*? Die Mei-
nungsbildungsrelevanz von sozialen Netzwerken ist u. a. auf den ,,Winner-ta-
kes-it-all“-Effekt und den Bottleneck-Effekt zuriickzufiihren.

1. ,, Winner-Takes-It-All“-Effekt

,»More power in determining who can speak and who can be heard around the
globe than any Supreme Court Justice, than any king or any president.“4? So
beschreibt Rosen das Machtpotenzial sozialer Netzwerke auf die Kommuni-
kationsfreiheiten innerhalb der Informationsgesellschaft. Seiner Ansicht nach

port, Zahlungen WeChat beobachtet werden, Tochtergesellschaft der Tencent Holdings Limi-
ted.

37 Poell u. a., IPR 2019, 1 (6).

38 Dijck, NM&S 2020, 1 (8).

39 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 16.06.2020 — 4 U 2890/19, MMR 2021, 58 (59-60).

40 Helmond, Social Media + Society 2015, 1; Dijck/Poell, Media and Communication
2013, 2 (5); Poell u. a., IPR 2019 passim.

41 Jungherr/Schroeder, Social Media + Society 2021, 2056305121988928 (2).

42 Dabei geht es um unterschiedliche Regulierungsbereiche (Wettbewerbs- und Kartell-
recht, Datenschutzrecht und Rundfunk- bzw. 6ffentliches Medienrecht), die jeweils Instrumen-
te anbieten konnen, um unterschiedliche Schutzgiiter wie Wettbewerb, informationelle Selbst-
bestimmung und freie Meinungsbildung zu schiitzen; vgl. Paal/Hennemann, JZ 2017, 641
(6451)).

43 Ubersetzung d. Verf.: ,,mehr Macht dariiber, wer sprechen und wer rund um den Globus
gehort werden kann, als jeder Richter des Obersten Gerichtshofs, jeder Konig oder jeder Pra-
sident®, in: Buni/Chemaly, The secret rules of the internet.
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konnen soziale Medien mehr Einfluss iiber den 6ffentlichen Diskurs als Staats-
oberhdupter ausiiben und daraus entstehe eine ernstzunehmende Schutzliicke
zwischen den faktischen Einflussnahmemdoglichkeiten sozialer Netzwerke auf
die Gesellschaft und ihrer mangelnden Bindung an Grundrechte.

Der Markt von Informationsintermedidren ist von Netzwerkeffekten ge-
prigt: umso mehr Nutzer ein soziales Netzwerk nutzen, desto mehr kommt es
zu einer Konzentration von Nutzern und Transaktionen bei einem Dienstean-
bieter.** Besonders etablierte Anbieter setzen sich gegeniiber kleineren Plattfor-
men durch, weil sie mit jedem neuen Nutzer als Netzwerk attraktiver werden.*>
Dieses Phidnomen nennt man den ,,Winner-takes-it-all“-Effekt. Grundsétzlich
ist zu beobachten, dass es fiir jede Art von Intermedidr einen besonders domi-
nanten Anbieter gibt — bei sozialen Netzwerken ist es bisher Facebook gewesen.
In der Regel fiihrt es dazu, dass sich die Stellung dieses Dienstes auf dem Markt
verfestigt. Diese Konsolidierung ist nicht nur fiir die Frage der wirtschaftlichen
Macht von Plattformen relevant, sondern auch fiir die Meinungsbildung,*¢ da
soziale Netzwerke vorrangig nutzergenerierte Inhalte hosten und zu kommuni-
kativen Zwecken genutzt werden.

2. ,,Bottleneck-Effekt"

Da soziale Netzwerke via Algorithmen festlegen, wie Informationen sortiert,
priorisiert und gefiltert werden, entscheiden sie dariiber, was Nutzer sehen — sie
sind zu einem ,,Flaschenhals* der 6ffentlichen Kommunikation im Internet ge-
worden.*” Aus Nutzerperspektive dient die algorithmische Inhaltekuratierung
in erster Linie der Zugangserleichterung; in der Inhaltebiindelung und -kura-
tierung liegt die Hauptfunktion der Intermediére. Folglich nimmt auch ihr Ein-
flusspotenzial auf die Meinungsbildung zu, wenn Menschen sie zunehmend als
Informationsquelle nutzen.*® Fiir Nutzer ist allerdings nicht erkennbar nach
welchen Kriterien bzw. MaBstiben dieser Ausschnitt erstellt wird*® — anders
als bei klassischen Massenmedien. Die algorithmische Sortierung der Inhalte ist
aus Nutzerperspektive zwar durchaus erwiinscht, um durch das uniiberschauba-
re Angebot im Internet zu navigieren, aber die ,,algorithmenbasiert ermittelten
Korrelationen durch die Vielzahl der Merkmale und ihrer méglichen Kombina-

44 Eisenmann, Harvard Business School Note 2007, (2): ,,Jede Plattform vermittelt Benut-
zerinteraktionen auf einem, und nur einem, Netzwerk. Jedes plattformvermitteltes Netzwerk
hat eine, und nur eine, Plattform in seinem Kern.*

45 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediire, S. 27.

46 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediire, S.27; Nieborg/Poell, in:
Prenger/Deuze, Making Media: Production, Practices, and Professions, S. 85 (92).

47 Kronke, in: Wischmeyer/Rademacher, Regulating Artificial Intelligence, S. 145 (149)
m.w. N. Eifert, NJW 2017, 1450; Ingold, Der Staat 2017, 491 (70); Paal/Hennemann, JZ
2017, 641 (643); Heldt, CR 2018, 494 (497).

48 Zimmer/Kunow, Medienintermediire und Meinungsbildung, S. 53-55.

49 Helberger u. a., info 2015, 50 (56).
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tionen‘>? sind fiir Nutzer (in der Regel) nicht nachvollziehbar. Bedenklich ist,
dass die algorithmische Sortierung dazu dienen soll, die Aufmerksamkeit der
Nutzer zu halten, also dem Geschiftsmodell von sozialen Netzwerken zu nut-
zen, aber die Auswirkungen der Verbreitung der Inhalte auf individueller oder
kollektiver Ebene nicht bedacht werden und gemeinwohlorientierte Standards
in den Richtlinien bisher eine untergeordnete Rolle spielen.’!

3. Zwischenfazit

Daraus ergibt sich, dass Nutzer auf besonders grofle Plattformen angewiesen
sein konnen, weil diese nicht ohne Weiteres substituierbar sind. Die hohen Nut-
zerzahlen der beliebtesten Plattformen weisen auf einen ,,hohen Grad an Insti-
tutionalisierung* hin, woraus sich eine gewisse kommunikative Macht ablei-
ten l4sst.”? Insoweit sind die Erscheinungsformen einer solchen ,,Macht auch
fiir die hier bearbeitete Frage von Bedeutung, weil es im Lichte der jiingsten
Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht zweifelsfrei (auch) darauf an-
kommt, diejenigen als Verpflichtete einer intensiveren Drittwirkung zu identifi-
zieren, die einen besonders starken Einfluss iiber die Teilhabe am gesellschaftli-
chen Leben ausiiben konnen.>3 Die Verbindung zwischen der marktbezogenen
Dominanz eines Anbieters und der Angewiesenheit der Nutzer ist noch nicht
abschlieBend geklért. In- und auBlerhalb von sozialen Netzwerken bleiben zahl-
reiche Moglichkeiten um sich zu duflern, insofern ist der Grad der Angewie-
senheit nicht vorschnell mit einem ,,Quasi-Monopol“ einzelner Anbieter zu
verwechseln.>* Dennoch ist nicht von der Hand zu weisen, dass das Zusam-
menspiel der Charakteristika sozialer Netzwerke und der Netzwerkeffekte auf
dem Markt der Intermedidre dazu fithren kann, dass ein bestimmtes soziales
Netzwerk als ,,nicht ohne weiteres austauschbaren Medium von iiberragender
Bedeutung* gewertet wird.>

30" Broemel, in: Hermstriiwer/Liidemann, Der Schutz der Meinungsbildung im digitalen
Zeitalter, S. 35 (40).

U Napoli, Telecomm. Pol’y 2015, 751 (757); Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke,
S.348f. (351).

32 Jarren, Publizistik 2019, 163 (174).

33 Nieborg/Poell, in: Prenger/Deuze, Making Media, S. 85 (90); Srnicek, Platform capita-
lism, S.25-26; vgl. Busch, Regulierung digitaler Plattformen als Infrastrukturen der Daseins-
vorsorge, S.21.

54 Vgl. Liidemann, MMR 2019, 279 (283); sieche auch Masing, in: Bauerle/Wallrabenstein/
Bryde, Demokratie-Perspektiven, S. 409 (422-423).

35 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 19.
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B. Teiloffentlichkeiten innerhalb sozialer Netzwerke

1. Ausdifferenzierte Teiloffentlichkeiten

Soziale Netzwerke als eine Kategorie von Informationsintermedidren bilden
durch ihr Angebot, ihre Architektur und ihre Charakteristika als Plattform so-
wohl fiir Inhalte als auch flir Verbindungen einen zentralen Teil der Zugangs-
infrastruktur fiir Internetnutzer. Entsprechend ist ihre Relevanz fiir die 6ffent-
liche Kommunikation in der digitalen Gesellschaft nicht von der Hand zu
weisen. Der Grad der Offentlichkeit wird seit jeher fiir die Einordnung von 6f-
fentlicher Kommunikation und neuen Kommunikationsformen herangezogen.>¢
Eine Erkenntnis aus dem vorherigen Kapitel ist, dass Offentlichkeit durch so-
ziale Netzwerke im Internet hergestellt werden kann und dass auch an sie funk-
tionale Erwartungen existieren, die mit denen aus der nicht-digitalen Offent-
lichkeit vergleichbar sind.

Fraglich ist, wie mit ihrem modularen Aufbau umzugehen ist, da die Frage,
ob ein Dienst oder ein Modul fiir die kommunikative Nutzung unabdingbar ist,
sich danach richtet, welche Funktion die einzelnen Module erfiillen und ob sie
Offentlichkeit herstellen.” Generell sind soziale Netzwerke ,,hochgradig mo-
dular aufgebaut*.>® Sie bieten dhnliche Basisfunktionen fiir die Kommunikati-
on der Nutzer an, die sich — auf ihre Funktionalititen bezogen — nicht wesentlich
unterscheiden.’® Folgende drei ,,Module* sind im Hinblick auf Teiléffentlich-
keiten zu beachten: Newsfeed, Gruppen und private Nachrichten. Diese Unter-
scheidung ist wichtig, denn innerhalb eines Dienstes konnen verschiedene In-
halts-, Verbreitungs- und Vernetzungsformate gewéhlt werden, innerhalb derer
offentlich oder privat kommuniziert wird. Damit geht einher, dass nicht jeder
Teil einen ,,Ort der 6ffentlichen Debatte* darstellt, sondern es sich nur um eine
technische Funktion von mehreren handelt.

Aus der Ubersicht wird ersichtlich, dass Facebook als soziales Netzwerk
mit nutzergenerieten Inhalten die drei Basisfunktionen anbietet. Obwohl diese
Dienste alle auch Informationsintermediére sind und eine Vermittlungsfunktion
iibernehmen, stehen bei Diensten wie YouTube, Instagram und Tiktok die Inhal-
te und die Interaktion mit den Inhalten stirker im Vordergrund als die Bildung
von Netzwerken (wie Gruppen) innerhalb des Dienstes.

36 Schulz, ZUM 1996, 487 (490-494); Schulz, CR 2008, 470 (473).

37 Vesting, ASR 122 (1997), 337 (363), der vor der Existenz sozialer Netzwerke fiir ,,spe-
zifische Abwigungsregeln in die Kommunikation in ausdifferenzierten Teiloffentlichkeiten®
pladierte.

38 Schulz/Dreyer, Governance von Informations-Intermediiren, S. 15; siehe auch Schulz,
Roles and Responsibilities of Information Intermediaries, S. 6.

59 Piirer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S.95-97; Hartmann, Multi-
media, S. 105f.
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Tabelle 1: Modularer Autbau sozialer Netzwerke (in alphabetischer Reihenfolge)

Newsfeed Gruppenfunktion Private Nachrichten

Facebook Ja Ja (offen u. geschl.) Ja

Instagram  Ja Nein Ja

Linkedln  Ja Ja Ja

Reddit Ja Ja (sog. Subreddits, Ja

offen)
Tiktok Ja Nein Ja
Twitter Ja Nein Ja, auch ,,nicht-6ffentliche Gruppen-
unterhaltungen mit Followern®.

YouTube Ja Nein Nein (nicht mehr seit 18.09.2019)

Il. Beschreibung und Einordnung der Module

1. Newsfeed

Das Wort ,,Newsfeed” (Synonyme: Web-Feed, Timeline) bezeichnet den Teil
des Dienstes, der ,,eine kontinuierliche Ubertragung von Daten, bestehend aus
Nachrichten-Updates* darstellt.®® Mitglieder erhalten den Newsfeed als Vor-
schau von Links, die dem individuellen Nutzer zeigen, welche Inhalte seine
Kontakte oder sein erweiterter Kontaktkreis veroffentlicht hat. Deswegen kann
man Offentliche, semi-6ffentliche und private Kommunikation nur anhand der
Einstellungen der jeweiligen Nutzer trennen — wenn eine solche Trennung tiber-
haupt gelingen kann.%! Die wesentlichen Merkmale des Newsfeeds sind, dass
die dortigen Informationen fiir angemeldete Mitglieder des Netzwerks sicht-
bar sind (je nach den Einstellungen des Kommunikator), und dass fiir diejeni-
gen, die die Inhalte sehen, eine Form der Interaktion mit dem Inhalt mdglich ist
(kommentieren, teilen usw.). Der Newsfeed dient also nicht der interpersonalen
Kommunikation zwischen zwei Mitgliedern, sondern dort werden alle Beitré-
ge gesammelt, als Auflistung dargestellt und anderen Nutzern Gelegenheit zur
Interaktion gegeben. Charakteristisch fiir grole Diensteanbieter wie Facebook
ist, dass Nutzer aufgrund der groBBen Menge an Inhalten fast endlos durch den
algorithmisch sortierten Newsfeed ,,scrollen‘ konnen.%?

0 Newsfeed. BusinessDictionary, abrufbar unter https://businessdictionary.info/definition/
news-feed/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

61 Des Weiteren kann auch danach unterschieden werden, um welche Art des Profils es
sich handelt und ob es beispielweise von einem Amtstrdger oder einer 6ffentlichen Stelle zu
Informationszwecken betrieben wird. So kann auch auf einzelnen Profilen Offentlichkeit her-
gestellt werden, wenn das Profil 6ffentlich zugénglich ist und sich von einer gewohnlichen In-
ternet-Homepage grundsitzlich nur insoweit unterscheidet, als dass die Seite von Facebook
gehostet wird.

2 Fiir die Navigation im Newsfeed wird das englische Verb ,,to scroll* benutzt, was so-
wohl mit ,,durchblittern® als auch ,,rollen* {ibersetzt werden kann.
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Der Newsfeed enthillt verschiedene Offentlichkeitsebenen und ist somit der
Kern des Modells, das soziale Netzwerke mit nutzergenerierten Inhalten aus-
macht. Obwohl jeder Newsfeed (oder dhnliche Angebote) fiir den jeweiligen
Nutzer algorithmisch individualisiert ist, wird im Newsfeed eine Form von Of-
fentlichkeit hergestellt, weil der Nutzer dort jenseits des Privaten kommuniziert.
Das Teilen von Inhalten mit dem vom Nutzer bestimmbaren Kreis an Kontak-
ten (oder ohne Beschrinkung bzgl. des Rezipientenkreis), das Kommentieren
(oder andere Reaktionsformen) und dhnliches Nutzerverhalten stellen kom-
munikative Handlungen dar, die den Rahmen des Privaten verlassen. Im News-
feed wird eine Offentlichkeit hergestellt, die graduell von der einfachen bis zur
verschrinkten Offentlichkeit reichen kann, d.h. eine eher persénliche Offent-
lichkeit, wenn der Nutzer nur private Kontakte hat, bis zu einer integrierten
Netzoffentlichkeit, wenn er viele Kontakte hat sowie Seiten von Medien und
Unternehmen abonniert.

2. Gruppen

Als Gruppe werden abgetrennte Bereiche innerhalb eines sozialen Netzwerks
bezeichnet, die von Nutzern zu unterschiedlichen Zwecken eingerichtet werden
konnen. Sie konnen offen, geschlossen oder geheim sein. Diese Eigenschaft
richtet sich danach, erstens ob die Gruppe fiir andere Nutzer ohne Beschrén-
kung sichtbar und zuginglich sein soll, zweitens ob andere Nutzer nur auf An-
frage zugelassen werden, oder drittens ob sie nicht sichtbar ist und neue Mit-
glieder nur auf Einladung bzw. durch das aktive Hinzufiigen von Mitgliedern
hinzukommen konnen. Charakteristisch fiir das Gruppenformat ist die Mog-
lichkeit, den Zugang nur fiir einen ausgewihlten Kreis an Mitgliedern zu 6ff-
nen.

Offentlichkeit kann in Gruppen hergestellt werden, wenn sie offen sind und
sich eine Zahl an Mitgliedern beteiligt, die auch im analogen als einfache oder
mittlere Offentlichkeit qualifiziert werden wiirde. Allerdings kann auch in einer
geschlossenen oder geheimen Gruppe Offentlichkeit hergestellt werden, wenn
es keine personliche Verbindung aller Gruppenmitglieder gibt oder sie nicht
wissen, welche Reichweite die Gruppe hat. In der Regel kann man ab einer ge-
wissen Mitgliederzahl von einer einfachen oder mittleren Offentlichkeitsebene
ausgehen. Gruppen dienen einer kleinteiligeren Organisation der Nutzer inner-
halb des sozialen Netzwerks und der engeren Vernetzung untereinander, sie sind
allerdings nicht fiir die Herstellung von Offentlichkeit unabdingbar.

Ahnliches gilt beispielweise fiir das Einrichten von zeitlich beschriinkten
Formaten wie das sogenannte Veranstaltungsformat von Facebook (,,Event®),
welches als offentlich zugénglicher Termin oder als ,,geheimer*, also nur fiir
eingeladene Mitglieder sichtbarer, Termin angelegt werden kann. Hinzuge-

63§, 0. Kap. 3, C. II. 2. Persénliche Offentlichkeit; Schmidt, Social Media, S.28-30.
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kommen ist bei Facebook das Format ,,Rooms®, welche die Einrichtung von
Gruppen zu Zwecken von Videoanrufen ermoglichen soll: Nutzer kdnnen einen
,Raum* einrichten und ihre Kontakte konnen diesen ,,Raum* jederzeit betreten
und sich dann mit denjenigen, die in dem ,,Raum* sind, unterhalten.®* Der Un-
terschied zu Gruppen ist, dass es sich nicht um einen abgetrennten Bereich in
Form eines separaten Newsfeed handelt (wie in bisherigen Gruppen), sondern
nur fiir Videoanrufe eingerichtet wird, also eher der privaten oder semi-priva-
ten Kommunikation dienen soll. Gleichzeitig konnen solche ,,Raume* fiir alle
Facebook-Kontakte sichtbar eingerichtet werden und von allen ,,betreten* wer-
den (,,it’s easy for people to drop by*),>> wenn die Privateinstellungen nicht auf
geheim eingestellt sind (,,lock a room if you don’t want anyone else to enter*).
Es hdngt davon ab, ob der Nutzer den ,,Raum* 6ffentlich oder geheim einrichten
mochte. Damit wird ein zusétzliches Modul angeboten, das eher den Zwecken
der privaten Kommunikation zuzuordnen ist, aber in die bestehende kommuni-
kative Struktur integriert wird. Es handelt sich um einen generell beobachtbaren
Trend bei Kommunikationstechnologien.

3. Private Nachrichten

Private Nachrichten (Messaging) sind ein zusétzlicher Kommunikationsweg,
der von den meisten sozialen Netzwerken angeboten wird: es handelt sich um
geschlossene Kandle, in denen Nachrichten ausgetauscht werden konnen, die
als Aquivalent des interpersonalen Privatgesprichs dienen, oder andere For-
men der Privatkommunikation stattfinden (bspw. Telefonate). Charakteristisch
ist, dass sie flir Aullenstehende nicht sichtbar sind, und in der Regel nur weni-
ge Nutzer beteiligt sind. Die Nutzung solcher privater und demnach geschlos-
sener Kommunikationsformate nimmt zu®® und fiihrt dazu, dass Diskussionen
fiir weniger Nutzer allgemein zugénglich sind, bzw. die Offenheit fiir Dritte,
sich an einer Diskussion zu beteiligen, verringert wird. Es handelt sich um das
Format, was am ehesten der privaten d. h. interpersonalen Kommunikation und
am wenigsten der Offentlichen Kommunikation zuzuordnen ist. So verlagern
sich Teile des Diskurses in nur fiir wenige zugéngliche Teile des sozialen Netz-
werks®” und geben zu bedenken, dass dafiir andere MaBstibe anwendbar sind.
Fraglich ist, wie damit umzugehen ist, wenn Betreiber das Argument der Privat-

64 Facebook, Introducing Messenger Rooms and More Ways to Connect When You’re
Apart, 24.04.2020, abrufbar unter https://about.fb.com/news/2020/04/introducing-messenger-
rooms/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

5 Auf dhnliche Weise funktioniert der Dienst Clubhouse: in sog. Rdumen organisieren
Nutzer Gespriachsrunden, denen Dritte zuhoren kdnnen.

% Fichter, Uber die ,,Messengerisierung* der Politik; Kim, On the Demise of Facebook’s
News Feed, and the Rise of Messaging.

7" Kunova, Report: Audiences are ditching Facebook for sharing news, favouring the ,safe
space‘ of private messaging apps.
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heit vorhalten,% um so ggf. einer medialen und rechtlichen Kontrolle zu ent-
gehen, obwohl es sich auch in geschlossenen Kommunikationskanilen um Of-
fentlichkeiten handeln kann.%°

4. Zwischenergebnis

Konzepte fiir analoge Offentlichkeiten lassen sich nicht ohne Weiteres auf
Online-Offentlichkeiten iibertragen, insbesondere nicht auf soziale Netzwer-
ke, weil sie nicht mit einem physischen Raum, den man betritt, gleichgestellt
werden konnen. Thre Formate und deren Struktur konnen stets verdandert und
angepasst werden und sich somit einer endgiiltigen Einordnung entziehen.””
Dennoch muss hinreichend beriicksichtigt werden, dass soziale Netzwerke Of-
fentlichkeit herstellen und insoweit fiir die Teilhabe am 6ffentlichen Leben und
an der Aushandlung gesellschaftlicher Positionen geeignet sind.”! Bspw. kann
es durch soziale Netzwerke nachweisbar zu einer erhhten Vernetzung von Pro-
testbewegungen und politischen Versammlungen kommen.”?> Insofern muss
die durch soziale Netzwerke hergestellte Offentlichkeit unter dem Aspekt der
Zugangsmoglichkeit betrachtet werden: als eine Moglichkeit {iber das enge pri-
vate Netzwerk hinaus zu kommunizieren und als aktive Teilnehmer dieser sich
graduell wandelnden Offentlichkeit wahrgenommen zu werden.

C. Soziale Netzwerke im Grundrechtsgefiige
1. Einleitung

Aus den bisherigen Kapiteln ergibt sich, dass soziale Netzwerke zwar anhand
von Merkmalen definierbar sind, aber aufgrund ihrer Hybriditit schwer in tra-
ditionelle kommunikationswissenschaftliche oder rechtliche Kategorien ein-
zuordnen sind. Als Kommunikationsplattform fiir nutzergenerierte Inhalte, die
der Vernetzung unter Nutzern und dem Zugang zu Informationen dient, stellen
soziale Netzwerke einen Akteur von offentlicher und privater Kommunikation
neben dem Staat, den traditionellen Medien und dem Individuum dar.”3 Die

%8 Zuckerberg, A Privacy-Focused Vision for Social Networking, 2019, abrufbar unter
https://www.facebook.com/notes/2420600258234172/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

% Diese Verlagerung birgt viele Herausforderungen, vor allem im Hinblick auf Polarisie-
rung und Desinformation: Fichter, Uber die ,,Messengerisierung® der Politik; Moshavi, Shi-
ning Light Into the Dark Spaces of Chat Apps; Riedel, Behind Closed Curtains.

70 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S.326; Schulz/Dreyer, Governance
von Informations-Intermediéren, S.31.

"V Zimmer/Kunow, Medienintermedire und Meinungsbildung.

72 Tufekci/Wilson, Journal of Communication 2012, 363; De Choudhury u. a., Proc. Int.
AAAI Conf. Weblogs Soc Media 2016, 92; Tufekci, Twitter and Tear Gas.

73 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenziiberschreitender
Kommunikation, S.44-45.



174 Teil 2: Anwendungsbezogener Teil

Art und Weise, wie diese relativ neue Akteure Kontrolle iiber nutzergenerierte
Inhalte ausiibt, stellt eine Kuratierungspraxis dar, die gangigerweise als Inhalte-
moderation bezeichnet wird (II.). Entsprechend sind sie nicht nur grundrechts-
verplichtet sondern u. U. auch grundrechtsschutzberechtigt. Einerseits spielen
sie als Informationsintermedidre eine dienende Rolle bei der Wahrnehmung von
Kommunikationsfreiheiten; andererseits greifen sie gestalterisch ein und legen
einen kommunikativen Rahmen fest — dieses ,,mehrseitige Profil gilt es im
Grundrechtsgefiige zu situieren (III. und IV.). Das genaue Herausarbeiten der
schutzwiirdigen Interessen sowohl auf der Nutzer- als auch auf der Betreiber-
seite ist fiir die Abwigung im Einzelfall geboten (V.).

1I. Definition der Inhaltemoderation

Aus dem Lateinischen ,,moderare* wird der Begriff Inhaltemoderation benutzt,
um das Lenken und Regeln von Informationen, die durch Nutzer auf sozia-
len Netzwerken generiert wurden, zu bezeichnen.”* Grimmelman definiert In-
haltemoderation als jene ,,Governance-Mechanismen, die die Beteiligung in
einer Gemeinschaft strukturieren, um die Zusammenarbeit zu erleichtern und
Missbrauch zu verhindern®“.”® Inhaltemoderation umfasst neben rechtlichen
Normen auch soziale Normen, die in einer Gemeinschaft strukturierend wir-
ken (unabhingig von ihrer rechtlichen Wirkung). Dazwischen fiigen sich pri-
vate Normen in Form von Nutzungsbedingungen oder weiteren vertraglichen
Vereinbarungen ein. Auf sozialen Netzwerke handelt es sich um das Bestim-
men und Anwenden privater Regeln, dariiber was Nutzer veroffentlichen diir-
fen und was nicht — sog. Gemeinschaftsstandards.”® Inhaltemoderation (aus
dem Englischen ,,content moderation®) ist deswegen der gédngige Begriff fiir
die inhaltsbezogenen Regeln der Plattformen (auch wenn der Begriff der Inhal-
tekuratierung praziser ware). Die Gemeinschaftsstandards konnen aus (sozia-
len) Normen bestehen, die von der Nutzercommunity oder einem Teil davon im
Rahmen eines gemeinsamen Verfahrens als Regelkatalog institutionalisiert und
gegebenenfalls gemeinsam fortgeschrieben werden. Bei kommerziellen Platt-
formen entstehen sie meistens in einem Top-Down-Verfahren, d. h. der Dienst-
anbieter bestimmt einseitig den Regelkatalog fiir alle Nutzer’” und wendet sie
in Form von Nutzungsbedingungen an.

74 Vgl. allgemeine Definition von ,,moderieren aus Duden, abrufbar unter https://www.
duden.de/rechtschreibung/moderieren zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

5 Grimmelmann, Yale J.L. & Tech 2015, 43 (47), Ubersetzung d. Verf.; Myers West,
NM&S 2018, 4366 (4368).

76 Gillespie, Custodians of the Internet, S.45-73.

71 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenziiberschreitender
Kommunikation, S. 140f.
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Soziale Netzwerke bilden Kommunikationsriume, die zur Offentlichkeit ge-
zdhlt werden konnen, aber deren Regeln nicht zwangsldufig mit gesetzlichen
Verboten iibereinstimmen miissen.”® Bisher haben sie einen eigenen Ordnungs-
rahmen bestimmt und sich selbst reguliert und standardisiert.” Die zunehmende
Standardisierung duflert sich insbesondere durch das Festlegen von inhaltsbezo-
genen Regeln, die horizontal und vertikal wirken. Inhaltsbezogen sind solche
Regeln, die an Meinungsinhalte kniipfen. Eine inhaltsbezogene Regulierung von
Meinungsduflerungen wird bei staatlicher Regulierung grundsétzlich abgelehnt.
Bspw. kommt es in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Bezug
auf die Schranken von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG darauf an, ob ein Gesetz allgemein
ist,30 d. h. ,,meinungsneutral-allgemein auf die Abwehr von Rechtsgutverletzun-
gen zielt“.8! Charakteristisch fiir die Inhaltemoderation sozialer Netzwerke ist
hingegen, dass sie werteorientiert stattfindet, d. h. aufgrund der bestimmten Art
des Inhalts,®? und vorrangig auf der Grundlage privater Regeln, die kommuni-
kative Pflichten fiir die Nutzer enthalten. Die Entscheidung der Diensteanbieter,
,bestimmte Inhalte, deren Verdffentlichung nicht rechtswidrig ist, nicht zeigen
zu wollen* kann man auch als wertorientiertes Loschen bezeichnen.®3

1. Inhaltemoderation als ,, Moving Target"

Die Vielschichtigkeit der Normen, die fiir das kommunikative Geschehen auf
sozialen Netzwerken gelten,3* trigt im Wesentlichen dazu bei, dass die Frage
nach der RechtméfBigkeit der Inhaltemoderation schwer zu beantworten ist, da
unterschiedliche Normensysteme entsprechend unterschiedliche MaBstébe an-
wenden. Im Ergebnis handelt es sich um einen sich stets wandelnden Regelka-
talog, der folglich schwer zu greifen ist (,,moving target*). Das globale Angebot
der Plattformen, die regionalen und gesetzlichen Unterschiede bei den Nutzern
und das stindige Andern der Gemeinschaftsstandards erschweren die rechtliche
Beurteilung des Sachverhalts.

Das Einflusspotential sozialer Netzwerke auf die heutige Kommunikation
durch das Festlegen von Inhaltsregeln ist u. a. deswegen so vielschichtig, weil
sie konstant aktualisiert und dabei unterschiedliche, interne und externe Fak-
toren bei der Erstellung, der Anwendung und der Auslegung von Inhaltsstan-
dards beriicksichtigt werden.®> Anderungen bei den inhaltsbezogenen Nut-

Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S.274.

7 Giefimann, Vier Thesen zur Plattformgesellschaft (1).

80 BVerfGE 124, 300 — Wunsiedel.

81 Schemmer, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 5 Rn. 99.2.

Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermedidren, S. 78.
Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermedidren, S. 81.
Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S.255f.

Nahon, in: Bruns/Enli/Skogerbo/Larsson/Christensen, The Routledge companion to so-
cial media and politics, S. 39 (43).
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zungsbedingungen konnen aus internen und externen Griinden erfolgen, bspw.
als Reaktion auf ein Ereignis innerhalb des Netzwerks, also von Nutzern aus-
gelost, oder aufgrund einer Policy-Entscheidung des Unternehmens wegen an-
derer Faktoren.8¢ Dariiber hinaus kann der Druck der Offentlichkeit auch eine
substanzielle Rolle spielen.8” Abgesehen vom Prozess der Entstehung dieser
Regeln kommt fiir deren Anwendung die algorithmische Umsetzung hinzu, die
entlang der Entwicklungen in der Nutzercommunity angepasst wird.58

2. Private Regeln fiir die Inhaltemoderation

Grundsatzlich werden soziale Netzwerke vom Gesetzgeber als neutrale Web-
hosting-Dienste behandelt, die Inhalte zwar sortieren, aber nicht fiir sie verant-
wortlich sind, weil sie nicht redaktionell titig sind. Uber die Zulissigkeit von
Inhalten entscheiden jedoch jene Dienste auf Grundlage ihrer Gemeinschafts-
standards — sog. Private Ordering (a), die in der Regel in der Anwendung ge-
geniiber nationalen Gesetzen bevorzugt werden (b).

a) Private Ordering

Unter Private Ordering versteht man die Rechtsetzung durch private Regeln.®
Der Fachbegriff stammt aus der Governance-Forschung und beschreibt die
Normsetzung durch Private statt durch den Staat.”® Dieses Phinomen ist dem
Internet zwar nicht eigen, aber dort besonders hiufig zu finden, da Intermediére
eine quasi-Offentlichkeit herstellen, aber mehrheitlich von privaten Akteuren
betrieben werden.”! Nutzungsbedingungen zwischen einem sozialen Netzwerk
und dessen Nutzern bilden den Normencorpus, der gesetzliche Regelungen bei
der Entscheidung, ob nutzergenerierte Inhalte erlaubt sind, de facto ersetzt
und de jure erginzt.”?> Soziale Netzwerke bestimmen und setzen diese priva-
ten Regeln unilateral durch.”? De facto bilden die Gemeinschaftsstandards die
Grundlage fiir die Entscheidung dariiber, welche Inhalte erlaubt sind, und kon-
nen im Hinblick auf bestimmte Inhaltekategorien einschrankender als nationale
Gesetze wirken.?*

86 Kettemann/Schulz, Setting Rules for 2,7 Billion — A (First) Look into Facebook’s Norm-
Making System, S.21f.

87 Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (5).

88 Gillespie, in: Gillespie/Boczkowski/Foot, Media Technologies, S. 167 (183).

89 Schwarcz, Nw. UL Rev. 2002, 319 (319-322).

% S.a. Albert u.a., in: Albert/Deitelhoff/Zimmermann, Ordnung und Regieren in der
Weltgesellschaft, S.381 (391).

91 Das Thema wird auch unter ,,Governance by social media platforms* diskutiert.

92 Belli/Venturini, IPR 2016 (2); Gorwa, Internet Policy Review 2019.

93 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S. 326.

94 Gillespie, in: Burgess/Marwick/Poell, Sage Handbook of Social Media, S.254 (262);
Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S.27.
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Das Phanomen des Private Ordering ist nicht auf grofle Plattformen wie
Facebook beschriankt: auch Plattformen wie Reddit, die als cyber-libertar gel-
ten, haben ein eigenes Regelwerk fiir ihre Nutzergemeinschaft und setzen diese
durch.” Ein Minimum an Regeln scheint fiir die groBe Mehrheit der sozia-
len Netzwerke unverzichtbar zu sein. Weil ihr Geschéftsmodell auf nutzerge-
nerierten Inhalten beruht, ist es notwendig, dass die Nutzungsbedingungen das
mehrseitige Angebot solcher Plattformen abbilden: Verdffentlichungs-, Ver-
netzungs-, Vermittlungs- und Kommunikationsinfrastruktur.’® Die Inhaltsstan-
dards der meisten Plattformen beinhalten folgende Kategorien an verbotenen
Inhalten: sexuelle Inhalte und Pornographie; Darstellungen von Gewalt und
Obszonitit; Beldstigung anderer Nutzer; Hassrede; Darstellung oder Befiir-
worten der Selbstverletzung; Darstellung oder Befiirworten illegaler Aktiviti-
ten, insbesondere des Drogenkonsums.?” Diese Kategorien bilden das iibliche
Minimum an Inhaltsstandards, wobei groBBere Plattformen 1. d. R. Unterkatego-
rien mit genaueren Regeln haben. Das Vorkommen solcher Nutzungsbedingun-
gen zeigt, dass Plattformen nicht nur eine inhaltsneutrale Infrastruktur zur Ver-
fiigung stellen, sondern die Interaktion zwischen Nutzern nach ihren jeweiligen
normativen Vorstellungen durchaus steuern und im Hinblick auf die Kommuni-
kationskultur beeinflussen.

b) Vorrang von Private Ordering zuldissig

Soziale Netzwerke sind (bisher) nicht verpflichtet, gesetzliche Verbote ohne
Hinweis durchzusetzen (sondern i. e. S. lediglich zur zeitnahen Bearbeitung von
Nutzermeldungen und sonstigen Hinweisen Dritter gem. § 10 TMG) und auch
nicht, Verbote aus dem Strafgesetzbuch vorrangig, also statt ihrer eigenen Nut-
zungsbedingungen anzuwenden.”® Die Wahl der Entscheidungsgrundlage fiir
die Inhaltemoderation bleibt bislang sozialen Netzwerken iiberlassen, auch fiir
Inhalte, die gleichzeitig in den Anwendungsbereich des NetzDG fallen. GemiR
Art. 15 der E-Commerce-Richtlinie diirfen EU-Mitgliedstaaten kein Gesetz
verabschieden, das eine Pflicht fiir Intermedidre einfithren wiirde, proaktiv ille-
gale Inhalte zu 16schen. Gemdfl dem DSA-Entwurf der EU-Kommission wird
es bei diesem Verbot bleiben: zwar sollen Plattformen rechtswidrige Inhalte 16-

95 Langvardt, Geo. L.J. 2018, 1353 (1361).

% Deswegen stellten sich in der Debatte um das Private Ordering von Anfang an auch
urheberrechtliche Fragen, wie die Lizenzierung und Nutzung geschiitzter Werke in digitalen
und somit globalen Netzwerken: Elkin-Koren, in: Brousseau/Marzouki/Meadel, Governance,
Regulation and Powers on the Internet, S. 318 (330); Lev-Aretz, Harv. J. L. & Tech. 2013, 203
(245f1)).

97 Gillespie, in: Burgess/Marwick/Poell, Sage Handbook of Social Media, S.254 (263):
,sexual content and pornography, representations of violence and obscenity, harassment of
other users, hate speech, representations of or promotion of self-harm, representations of or
promotion of illegal activity, particularly drug use*, Ubersetzung d. Verf.

9 Hier konnte es zu Anderungen durch eine NetzDG-Novelle kommen.
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schen, wenn sie gemeldet wurden und es bleibt den Mitgliedstaaten {iberlassen,
welche AuBerungen strafbar sind, aber die Entscheidungsgrundlage kénnen die
privaten Regeln des jeweiligen Intermediirs sein.”® Abgesehen vom einfach-
gesetzlichen Rahmen wire es verfassungsrechtlich auBerdem nicht vertretbar,
Private Ordering fiir unzuldssig zu erkldren, da ein solches Verbot gegen das
Prinzip der Privatautonomie verstoBen wiirde.'%0

Der von sozialen Netzwerken verfolgte Ansatz ist eindeutig praxisorientiert:
die Durchsetzung von Gemeinschaftsstandards ist fiir globale Diensteanbie-
ter besser operationalisierbar.!°! Wenn ein VerstoB gegen Gemeinschaftsstan-
dards festgestellt wurde, kann der unerwiinschte Inhalt global entfernt werden,
wohingegen bei der Subsumierung unter nationalen Gesetzen ein Aquivalent
in anderen Rechtssystemen erforderlich wire. Gerade anhand allgemein for-
mulierter Regeln konnen soziale Netzwerke flexibel auf die jeweiligen kul-
turellen Kontexte und deren Rechtsrahmen reagieren. Diese Priorisierung der
Gemeinschaftsstandards bei der Inhaltemoderation hat zur Folge, dass die Ge-
meinschaftsstandards sozialer Netzwerke fiir die globale Kommunikation im
Internet grole Bedeutung haben — auch und gerade im Vergleich zu nationalen
Gesetzen. Es findet in diesem Kontext eine Verschiebung der Steuerungsmacht
von nationalen Gesetzgebern zugunsten privater Akteure statt.

I11. Grundrechtstrdger

Fraglich ist, wie die Inhaltemoderation grundrechtlich zu beurteilen ist, so-
wohl hinsichtlich der grundsétzlichen Moglichkeit privater Parteien sich auf
thre Grundrechte berufen zu konnen, als auch welche Schutzgehalte im Kern
betroffen sind.

1. Aus der Perspektive der Nutzer

Nutzer von sozialen Netzwerken in Deutschland kénnen sich gegeniiber den
Betreibern sozialer Netzwerke als natiirliche Personen auf den Schutz aus Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG im Wege der mittelbaren Drittwirkung berufen. Nutzeraktiviti-
ten auf sozialen Netzwerken, d. h. das Verfassen und Teilen von Inhalten, sowie

sonstige Kommentare, fallen in den sachlichen Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1
S. 1, 1. Alt. GG.1%2

% Von diesem Umstand macht bspw. Facebook Gebrauch. Aus den bisherigen Berichten
gemil §2 NetzDG wurde deutlich, dass die Gemeinschaftsstandards von Facebook stets als
Entscheidungsgrundlage bevorzugt werden: Heldt, IPR 2019, 1 (8).

100 vgl. Liidemann, MMR 2019, 279 (283).

101" Keller, Who Do You Sue?

102" 7Zum sachlichen Schutzbereich der MeinungsiuBerungsfreiheit siehe Kap. 1, C., L.
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2. Aus der Perspektive der sozialen Netzwerke

Fraglich ist, ob und wenn ja, wie die Inhaltemoderation durch soziale Netz-
werke grundrechtlich geschiitzt ist. Bei der Beurteilung dessen stehen die Be-
schwerdefdhigkeit von sozialen Netzwerken und der materielle Schutz aus
Art. 5,12, 14 und 2 Abs. 1 i. V.m. Art. 19 Abs. 3 GG im Mittelpunkt.

a) Inldndische juristische Person gemdf3 Art. 19 Abs. 3 GG

Nur inléndische juristische Personen und juristische Personen mit Sitz im EU-
Ausland koénnen sich gemdll Art. 19 Abs. 3 GG auf Grundrechte berufen. ,,In-
landisch® 1. S.v. Art. 19 Abs.3 GG sind nach der sog. Sitztheorie juristische
Personen mit Hauptverwaltung oder Hauptsitz im Staatsgebiet der Bundes-
republik Deutschland.!%> Wortlaut und Telos von Art. 19 Abs. 3 GG widerspre-
chen einer Ausdehnung auf ausldandische juristische Personen (aus dem nicht-
EU-Ausland).!®* GemiB der Sitztheorie sind Grundrechte von auslindischen
juristischen Personen auch in mittelbarer Drittwirkung nicht zu beachten, mit
Ausnahme der Verfahrensrechte (Art. 17, 19 1V, 101, 103 I GG), weil diese ob-
jektiven Verfahrensgrundsitze gemdll dem Rechtsstaatprinzip jedem zu Gute
kommen miissen, der parteifihig ist.!03

I. S.d. EU-Diskriminierungsverbots ist hingegen anzunehmen, dass juristi-
sche Personen innerhalb der EU wie inlidndische zu behandeln sind. Dies mag
umstritten gewesen sein, weil das Diskriminierungsverbot nicht die Harmo-
nisierung in jeder Hinsicht vorgibt, aber mittlerweile wird die Gleichbehand-
lung der natiirlichen und juristischen Personen innerhalb der EU weitestgehend
angenommen.'% So stellte auch das Bundesverfassungsgericht 2011 fest, dass
,juristische Personen mit einem Sitz im EU-Ausland ebenso behandelt [wer-
den] wie inléndische juristische Personen*.!%7 Es bedarf folglich auch nicht
eines Hauptsitzes in der EU sondern ein Unternehmenssitz ist ausreichend,
um den hinreichenden Inlandsbezug zu belegen, wenn ein Unternehmen ,,in
Deutschland titig wird und hier vor den Fachgerichten klagen und verklagt wer-
den kann.“!%® Dariiber hinaus gilt im Falle von US-Unternehmen der Freund-
schafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag zwischen der BRD und den USA
(i. F. FrtHSchV D-USA). GemaB Art. XXV Abs.5 S.2 FrHSchV D-USA wird

103 BVerfGE 21, 207 (208-209) — Flichentransistor.

104 Jsensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. IX (2011), § 199 Rn. 67.

105 BVerfGE 12, 6 (8); 18, 441 (447); 64, 1 (11); Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR
Bd.IX (2011), § 199 Rn. 70- Guckelberger, AR 129 (2004), 618 (629).

106 Degenhart, EUGRZ 1981, 161 (168): Guckelberger, ASR 129 (2004), 618 (630-631);
Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. IX (2011), § 199 Rn. 71.

107 BVerfGE 129, 78 (98).

108 BVerfGE 129, 78 (99); so auch Miiller-Terpitz, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht,
S.52-53.
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eine in einem der Vertragslinder wirksam gegriindete Gesellschaft im anderen
Land als solche anerkannt.!%

Im Ergebnis konnen sich also juristische Personen, die soziale Netzwerke
betreiben, aus dem nicht-EU-Ausland, aber mit einen Firmensitz in der EU und
die auf dem deutschen Markt auftreten, wie inldndische juristische Personen auf
den Schutz gemiB Art. 19 Abs. 3 GG berufen.!'? Ob sich soziale Netzwerke aus
dem EU-Ausland, wenn es um die Loschung nutzergenerierter Inhalte auf ihrer
Plattform geht, auch auf die Meinungsfreiheit gemal3 Art.5 Abs.1 S.1 1. V.m.
Art. 19 Abs. 3 GG berufen kdnnen, ist im Einzelfall zu priifen.!!!

b) Tangierte Grundrechte

Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der Frage, auf
welche Grundrechte sich soziale Netzwerke bei der Inhaltemoderation berufen
konnen, steht noch aus. Bislang wurde in der Rechtsprechung vorrangig auf
die Privatautonomie bzw. die unternehmerische Freiheit abgestellt.!!> Versteht
man die Inhaltemoderation der Plattform im Kern als eine unternehmerische
Entscheidung, so kann man zweifellos auf den Schutz aus Art. 12 Abs. 1 GG
abstellen.!!3 Inhaltemoderation als Titigkeit, die der Natur einer Kommuni-
kationsplattform mit nutzgenerierten Inhalten als Ausdruck eines gewiinsch-
ten Kommunikationsklimas inhéirent ist, kann in den Schutzbereich von Art. 5
Abs. 1 GG sowie von Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG fallen. Fiir eine
klare Zuordnung muss zwischen dem Bestimmen von Gemeinschaftsstandards
und deren Durchsetzung gegeniiber den Nutzern unterschieden werden.
Zunichst stellt sich die Frage hinsichtlich der Sanktionierung unerwiinschter
Inhalte, weil es dasjenige Verhalten ist, gegen welches sich Nutzer vorrangig
wenden. Ob das Durchsetzen von Gemeinschaftsstandards im Einzelfall eine
MeinungsduBlerung darstellt und in den sachlichen Schutzbereich von Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG fillt ist fraglich. Der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ist
grundsitzlich weit gefasst und kdnnte folglich auch AuBerungen, die lediglich
auf den Verstof3 gegen Gemeinschaftsstandards und dessen Konsequenzen hin-
weisen, erfassen.!'* Das Entfernen von Nutzerinhalten oder das Sperren eines

109 vgl. BGH, Urt. v. 29.01.2003 — VIII ZR 155/02, NJW 2003, 1607 (1608).

110" Siehe auch Gostomzyk, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 109.

11 Krit. in Bezug auf den Grundrechtsschutz auslindischer juristischer Personen bei wirt-
schaftlicher Betitigung im Inland: Degenhart, EUGRZ 1981, 161 (164).

1128 y. Kap. 5, B. I11. 3.: Aktuelle Rechtsprechung der Fachgerichte (2018-2021).

113 Spitestens seitdem das Bundesverfassungsgericht bzgl. des Rechts auf Vergessenwer-
den auf die unternehmerische Freiheit gemal Art. 16 GRCh abstellte (und auf die Meinungs-
freiheit nur subsididr hinsichtlich der Inhalteanbieter), besteht kein Zweifel daran, dass der
Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG fiir die Geschiftsmodelle von Online-Intermedidren und
ihren Umgang mit nutzergenerierten Inhalten erdffnet ist: BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 —
1 BvR 276/17 — Recht auf Vergessen II, Rn. 102, 105, 110.

114°g 0. Kap.1,C. 2.
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Nutzerkontos konnte eine Haltung wiedergeben, die einem Dafiir- oder Da-
gegenhalten entspréache, da eine inhaltliche (zwar nur oberflachliche aber den-
noch entscheidende) Auseinandersetzung mit den von Nutzern veroffentlichten
Beitrigen stattfindet. Wird ein Inhalt gemeldet und einer (menschlichen) Uber-
priifung unterzogen, konnte die Entscheidung (ob der Sanktionierung) als Mei-
nungsiullerung betrachtet werden, weil ein Standpunkt beziiglich des Versto3es
gegen Nutzungsbedingungen kommuniziert wird.

Der BGH hat jlingst sowohl das ,,Aufstellen von Kommunikationsregeln*
als auch ,,die der Durchsetzung der Gemeinschaftsstandards dienende geziel-
te Entfernung® als eigene Meinungskundgabe bewertet.!!> Dieser Ansicht ist
jedoch im Hinblick auf den zweiten Teil zu widersprechen, da der Schwer-
punkt der Durchsetzung den Kernbereich der Privatautonomie betrifft. Zwar
kann auch das Durchsetzen von Gemeinschaftsstandards als Ausdruck einer
Haltung des sozialen Netzwerks verstanden werden, aber die Durchsetzungs-
handlungen betreffen vorrangig die Vertragsgestaltung und somit den Schutz-
bereich von Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG. Die Handlungsfreiheit im
wirtschaftlichen Bereich wird allgemein als ,,unternehmerische Dispositions-
freiheit® von Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG erfasst, sowie subsididr von Art. 2
Abs. 1 als Auffanggrundrecht.!!® Insoweit kommt es auch in diesem Kontext
vor allem auf die Abgrenzung zwischen den Wirtschaftsgrundrechten und den
Kommunikationsrechten an. Bei der Durchsetzung von Nutzungsbedingungen
handelt es sich 1. E. stets um eine unternehmerische Entscheidung, die von den
Wirtschaftsgrundrechten umfasst ist.!!” Obwohl diese unternehmerische Ent-
scheidung fiir Nutzer von besonderer Qualitdt im Hinblick auf ihre Kommuni-
kationsfreiheiten ist, sollte sie als nachgelagertes Verhalten im Kontext der In-
haltemoderation bewertet werden — nicht als Ausdruck einer gewissen Meinung
der Plattform.

1V. Grundrechtschutz fiir soziale Netzwerke

Abgesehen von der Frage, ob jede Entscheidung liber Nutzerinhalte als Mei-
nungsiullerung bewertet werden sollte, stellt sich die Frage nach dem Schutz
fiir Plattformen bei der Erstellung von Gemeinschaftsstandards. Das Bestim-
men von Gemeinschaftsstandards kann bei Art. 5 Abs. 1 GG verortet werden,
da es sich um eine inhaltsbezogene und normative Positionierung handelt, die
in gewissen Kommunikationsregeln und -logiken fiir Nutzer miindet und somit
i. E. das Genre der Plattform ausmacht (1.). Insofern sind primir die Schutz-
gehalte der Kommunikationsfreiheiten tangiert. Fraglich ist, ob sich soziale
Netzwerke auf die Medienfreiheiten (2.), die Meinungsfreiheit (abgeleitet von
115 BGH, Urt. v. 29.07.2021 — III ZR 179/20, Rn. 74.

16" Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG Art. 14, Rn. 361 f.
117 Vgl. Liidemann, MMR 2019, 279 (281).
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thren Nutzern) (3.) oder auf eine spezifische Auspragung von Art. 5 Abs. 1 GG
berufen konnen (4.).

1. Inhaltemoderation als Ausdruck einer Ausrichtung der Plattform

Es bedarf eines neuartigen Schutzkonzepts fiir soziale Netzwerke. Sie stellen ei-
nerseits keine neue Form von Massenmedien dar und werden (bisher) vom Ge-
setzgeber als neutrale Hostingdienste behandelt.!'® Andererseits konnen sie in
threr Vermittlungsfunktion zwischen Kommunikatoren und Rezipienten einen
kommunikativen Rahmen tiber ihre Nutzungsbedingungen bestimmen. Auf der
Grundlage des Kriteriums der ,,Ausrichtung der Plattform® im III. Weg-Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts,!!® kann ihnen das Recht zugesprochen
werden, tiber die Regeln der Kommunikation auf ihrer Plattform zu bestimmen,
weil sie diese Form der kommunikativen Infrastruktur bereitstellen. Liidemann
spricht von Gemeinschaftsstandards als ,,tragende Séule in der gesamten Archi-
tektur sozialer Netzwerke“.!? Denn das Bestimmen von Gemeinschaftsstan-
dards bedeutet, dass soziale Netzwerke einen Rahmen vorgeben, der sich im
Verhiéltnis sowohl zwischen sozialem Netzwerk und Nutzern als auch zwischen
Nutzern in Form einer Ausrichtung konzeptualisieren ldsst. Die Ausrichtung
der Plattformen ergibt sich aus der Zusammenschau dieser Vermittlungsleis-
tung(en) und wie sie erbracht werden. Dazu gehort auch die Inhaltemoderation:
der kommunikative Rahmen in Form von Regeln, um bestimmte Themen in den
Vordergrund zu riicken oder, im Gegenteil, die Sichtbarkeit und Reichweite ver-
letzender oder schiadigender Inhalte zu reduzieren, ist inhdrenter Bestandteil der
Dienste sozialer Netzwerke.

2. Medienfreiheiten

Zunichst spricht vieles dafiir, den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S.2 GG auf
soziale Netzwerke zu erweitern'?! und so zu modifizieren, dass er ihrer be-
sonderen Funktion als kommunikative Infrastruktur der digitalen Gesellschaft
entspricht. Mit anderen Worten sollten bei der Anwendung der Presse- und
Rundfunkfreiheit nicht nur die Ahnlichkeiten mit klassischen Massenmedien
beriicksichtigt werden, sondern gerade die Charakteristika von sozialen Netz-
werken, d.h. die Herstellung von Offentlichkeit im digitalen Bereich, das
Verfligbarmachen von Informationen sowohl publizistischer als auch nicht-
publizistischer Art und das Bereitstellen einer Plattform, die eine 6ffentlich-

118 Weil sie im Unterschied zu Verlegern oder Herausgebern nutzergenerierte Inhalte ver-
oOffentlichen, ohne sie zu iiberpriifen oder zu bearbeiten. Dazu krit. u. a. Gillespie, Custodians
of the internet, S. 24 f.

119 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 —Rn. 15.

120 Liidemann, MMR 2019, 279 (281).

121" Schulz, CR 2008, 470 (473 £.); so auch Gersdorf, MMR 2017, 439 (446 f.).



Kapitel 4: Soziale Netzwerke und die Kontrolle iiber digitale Kommunikation 183

keitsebeneniibergreifende Kommunikation ermdglicht.!?> Angesichts ihrer
informationsvermittelnden Funktionen kann man eine entsprechende Anwen-
dung der Presse- und Rundfunkfreiheit erwidgen. Diese Debatte 1duft seit eini-
gen Jahren und war anfangs auf Suchmaschinen fokussiert, wobei sie hinsicht-
lich sozialer Netzwerke einer anderen Bewertung bedarf.!?3 Erwiigenswert ist
es u.a., den Ausrichtungsschutz als Ausprigung eines einheitlichen Medien-
grundrechts zu behandeln, wie es fiir Informationsintermedidre vorgeschlagen
wird.!?* Diese Auffassung verkennt zum einen die praktische Notwendigkeit
zwischen Medientypen und ihren Logiken zu unterscheiden, zum anderen die
unterschiedlichen Erwartungen gegeniiber Medien — sowohl aus der Verfassung
als auch des Gesetzgebers —, die einer Vermengung der Schutzbereiche wider-
sprechen.

Gegen die Anwendung der Presse- und Rundfunkfreiheit auf soziale Netz-
werke spricht, dass sie dem Schutz von Massenkommunikation dient, aber es
sich, wie bereits erldutert, bei sozialen Netzwerken nicht um dieselbe Art von
(komplexer) Offentlichkeit handelt. Sie erbringen nicht dieselbe massenmediale
Vermittlungsleistung, sondern unterliegen einer Medienlogik sui generis. Inso-
fern umfasst die medienzentrierte Perspektive nicht alle fiir die Offentlichkeits-
herstellung durch soziale Netzwerke bedeutsamen Aspekte.!?> Dariiber hinaus
treffen Plattformen keine klassisch publizistische Entscheidung: die Inhalteku-
ratierung wird durch das Auswerten von Nutzerdaten zu Werbezwecken und
nicht auf der Grundlage journalistisch-redaktioneller Kriterien bestimmit.

In der Vergangenheit wurde in Bezug auf Intermedidre auch auf die Presse-
Grosso-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts!'?® verwiesen, um einen
vergleichbaren Annex-Schutz zu begriinden.'?’” Damals formulierte das Bun-
desverfassungsgericht folgende Voraussetzungen fiir das Einbeziehen einer
presseexternen Hilfstdtigkeit in den Schutzbereich der Pressefreiheit:

,wenn eine selbstidndig ausgeiibte, nicht die Herstellung von Presseerzeugnissen betref-
fende Hilfstétigkeit typischerweise pressebezogen ist, in enger organisatorischer Bin-
dung an die Presse erfolgt, fiir das Funktionieren einer freien Presse notwendig ist und
wenn sich die staatliche Regulierung dieser Tétigkeit zugleich einschrinkend auf die
Meinungsverbreitung auswirkt, 128

In der Tat kann man die Inhaltekuratierung und -moderation der sozialen Netz-
werke auch als Verteilen von Medieninhalten (u. a.). und somit als Hilfstatig-

122°5.0. Kap. 3, C.

123 Schulz, CR 2008, 473.

124" Degenhart, CR 2011, 231 (232); Schemmer, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 5, Rn. 43.1;
a. A.u. krit. Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG Art. 5, Rn. 260 und 649.

125°S.0.Kap. 3, C. 1. 2. a).

126 BVerfGE 77, 346 — Presse-Grosso.

127 Kloepfer, AfP 2010, 120.

128 BVerfGE 77, 346 (354).
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keit fiir die Presse verstehen. Allerdings besteht keine institutionalisierte Bin-
dung an klassische Medien und deren publizistische Inhalte, vielmehr bilden
nutzergenerierte Inhalte und Nutzerinteraktionen den Kern sozialer Netzwerke.
Dartiber hinaus sind die einzelnen Betreiber sozialer Netzwerke nicht fiir das
Funktionieren der freien Presse unersetzbar. Vielmehr werden sie von Medien-
hdusern als ein Distributions- und Werbekanal von vielen im Internet genutzt.
Sie stellen 1. E., anders als Grossisten, keinen Annex zur Presse dar und fallen
daher auch nicht gleichermaflen in den Schutzbereich der Pressefreiheit.

3. Abgeleitete Meinungsfreiheit

Fraglich ist folglich, wo der Schwerpunkt des Ausrichtungsschutzes liegt und
an welche grundrechtlichen Schutzgehalte er primdr ankniipft. Zunédchst sind
soziale Netzwerke in erster Linie Informationsintermediare, die die Kommuni-
kationsgrundrechte ihrer Nutzer vermitteln. Ein Eingriff in ihre Freiheit, das
Rechtsverhiltnis mit Nutzern (innerhalb des gesetzlichen Rahmens) zu gestal-
ten, kann sich entsprechend auf die Meinungsfreiheit jener Nutzer auswirken.
Darin wird regelmiBig die Gefahr des Overblockings erkannt, wenn der Gesetz-
geber Anreize zur Einschrinkung der Meinungsfreiheit setzt, bspw. durch ver-
schirfte Haftungsregime.!?® Der Schutz der Nutzer vor mittelbaren Eingriffen
lasst sich vom grundrechtlichen Schutz der sozialen Netzwerke folglich kaum
trennen. Daraus ergibt sich laut Gostomzyk eine ,relative Grundtrigerschaft®,
die es zu schiitzen gilt, weil soziale Netzwerke ,,als Kommunikations- und In-
formationsinfrastruktur von allgemeiner gesellschaftlicher Bedeutung* sind.!30
Demnach konnten sich soziale Netzwerke auf einen abgeleiteten Schutz der
Meinungsfreiheit berufen. Hinsichtlich des personlichen Schutzbereichs von
Art.5 Abs. 1 S.1 GG wird allgemein angenommen, dass sich juristische Per-
sonen des Privatrechts auf die Meinungsfreiheit berufen konnen, weil es auch
fiir sie zu einer grundrechtstypischen Gefidhrdungslage kommen kann.!3! Dafiir
bedarf es nicht eines personellen Substrats, also des Durchgriffs auf die natiirli-
chen Personen innerhalb der juristischen Person, anders als bei juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts.!32

Dennoch ist der abgeleitete Schutz abzulehnen, denn es handelt es sich um
eine Konstruktion, die i. E. den Grundrechtsschutz der Nutzer mittelbar starkt,
aber nicht auf einer genuinen Grundrechtstragerschaft sozialer Netzwerke be-
ruht. Ein solcher mittelbarer Schutz bildet lediglich eine Dimension von meh-

129 7u dieser Problematik sei auf die Debatte bzgl. des NetzDGs verwiesen, bspw. in
Schulz/Kettemann/Heldt, Probleme und Potenziale des NetzDG; Eifert, in: Eifert/Gostomzyk,
Netzwerkrecht, S.25f.

130" Gostomzyk, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 121.

131 BVerfGE 66, 116 (130); 95, 28 (34f.); Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG Art. 5
Abs. 1 Rn.229-232 m.w. N.

132" Bethge, AGR 104 (1979), 54 (70-72).
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reren ab — die Grundrechtstragerschaft von sozialen Netzwerken muss ein-
schlieflich der relativen Grundrechtstriagerschaft gedacht werden, aber nicht
ausschlieBlich.

4. Spezifischer Grundrechtsschutz fiir digitale Plattformen

Man gelangt also unvermeidbar zur Frage nach der ,,konkrete[n] Funktionsleis-
tung* sozialer Netzwerke,!33 um ihren spezifischen Schutz zu begriinden. Die
,spezifische Vermittlungsleistung® liegt in ihren Angebotscharakteristika,!3*
d.h. in der Vermittlung von fremden Inhalten sowie dem Informations- und
Identitdtsmanagement und dem Integrieren verschiedener Angebote, die zu un-
terschiedlichem Grad zu ihrer Bedeutung fiir die Meinungsbildung beitragen.
Dieses ,,hochgradig modulare und hybride Angebot*!33 der sozialen Netzwerke
verwehrt sich einer Einordnung in bestehende Medienkategorien und rechtfer-
tigt demnach einen genuinen Grundrechtsschutz innerhalb von Art. 5 Abs. 1 GG
(also nicht nur einen relativen Schutz der Meinungsfreiheit oder eine analoge
Anwendung der Presse- und Rundfunkfreiheit).!36

Der Vorschlag von Ingold, soziale Netzwerke als ,,mediale Interaktionsspha-
re* zu schiitzen, bildet diese komplexe Verflechtung insofern ab, als darin so-
wohl der bipolare Austausch von Meinungen und Informationen als auch die
Netzwerkeffekte beriicksichtigt werden.!3” Der hier vorgeschlagene Ausrich-
tungsschutz fillt in den Bereich eines solchen Schutzes ,,von plattférmig-emer-
genten Interaktionen®,!3® da die Ausrichtung Ausdruck der Gestaltungsabsicht
seitens der Plattformen genau solcher Interaktionen ist. Das Miteinbeziehen
der personlichen Relevanz und der sozialen Interaktionen in einem medialen
Umfeld entspricht zudem dem kommunikationswissenschaftlichen Konzept
der persénlichen Offentlichkeit von Schmidt, weil es die konkrete Funktions-
leistung sozialer Netzwerke in Bezug auf sowohl individuelle Nutzer als auch
Akteure der komplexen Offentlichkeit zusammenlegt. Summa summarum be-
darf es eines genuinen Grundrechtsschutzes fiir soziale Netzwerke, der in den
Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 2 integriert wird, wobei die Interaktionen der
Nutzer und die objektiv-rechtlichen Gehalte von Art.5 Abs.1 S. 1 GG davon
umfasst sind. Letztere werden mittelbar Teil der Grundrechtstragerschaft der
Plattformen, soweit es darum geht, die Zugangs- und Nutzungsmdglichkeiten
zu schiitzen, gleichzeitig werden sie aber durch die Ausrichtung bedingt bzw.
konnen ihr gegeniiberstehen.

133 Schulz, CR 2008, 473.

134 S 0. Kap.4, A. 1.

135 Schulz/Dreyer, Governance von Informations-Intermediziren, S. 2 sowie 15, 31.
136 S0 auch Ingold, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 131.

137 Ingold, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 131.

138 Ingold, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 131.
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V. Ausrichtungsschutz zur Herstellung praktischer Konkordanz

Ausgehend von diesem spezifischen Grundrechtsschutz fiir soziale Netzwerke,
kann ihre Ausrichtung als Auspriagung dieses Schutzes herangezogen werden.
Das Bundesverfassungsgericht erkennt im III. Weg-Beschluss dieses Schutz-
bediirfnis an und gesteht damit den Plattformen das Recht auf eine Ausrichtung
zu. Wie ein solcher Ausrichtungsschutz zu definieren ist und wie er sich auf die
,,verfassungsrechtlichen Rechtsbeziehungen*!3® zwischen sozialen Netzwerken
und Nutzern auswirken kdnnte, hat das Bundesverfassungsgericht bisher offen-
gelassen. Klar ist nur, dass diese Dimension zur Herstellung praktischer Kon-
kordanz bei einer Abwagung mit der Meinungsfreiheit der Nutzer zu beachten
ist.

1. Teleologische Herleitung

Zudem erscheint es aus anderen Griinden legitim, dass Intermediére ihre ver-
mittelnde Rolle durch eigene Regeln gestalten konnen. Auch der BGH verwies
jingst auf die Notwendigkeit, sozialen Netzwerken einen gewissen Spielraum
bei der Inhaltemoderation zuzusprechen.!? Dafiir sprechen mehrere Charak-
teristika und Faktoren. Zum einen ist ihr Geschédftsmodell vorrangig werbe-
finanziert und fiir Nutzer nicht entgeltlich.'*! Werden zu viele problematische
Inhalte innerhalb einer Plattform zu présent, kann davon eine existenzbedro-
hende Gefahr fiir den Betreiber ausgehen,'4? wenn sich Nutzer deswegen ab-
wenden. Betreibern steht ein schutzwiirdiges Interesse zu, ihre Plattform fiir
Werbekunden entsprechend attraktiv zu gestalten.!#? Das bedeutet, dass Betrei-
ber die Gemeinschaftsstandards als Regelwerk fiir das gesamte Netzwerk an-
sehen und ihre Plattform kuratieren. Zum anderen begiinstigt das Geschéfts-
modell bisher die Aufmerksamkeitsokonomie,!** indem spektakulire Inhalte
eher geteilt werden als moderate. Dieser Effekt kann durch algorithmische, in-
dividuelle zugeschnittene Empfehlungssysteme (sog. Recommender-Systeme)
verstirkt werden. Diese bevorzugen i. d. R. besonders aufmerksamkeitserregen-
de Inhalte, unabhéngig von deren inhaltlicher Qualitit und Form. Diese Praxis
kann zu einer stirkeren Verbreitung von spektakuldren und teils problemati-
schen (weil fiir Dritte schidliche) Inhalten fiihren. Ahnliches gilt fiir potenziel-
le Radikalisierungseffekte, wenn Menschen aufgrund algorithmischer Sortie-

139 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15.

140 BGH, Urt. v. 29.07.21 — Il ZR 192/20, Rn. 70-71.

141 Die Frage, ob Nutzer mit ihren Daten eine Art Gegenleistung erbringen, die einer
Zahlung gleichzustellen wére, ist umstritten. Abl. bspw. LG Berlin, Urt. v. 16.01.2018 —
16 O 341/15; dazu Metzger, AcP 216 (2016), 817.

142 vgl. Liidemann, MMR 2019, 279 (281); Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1627f1.).

143 Vgl. Konig, AcP 219 (2019), 611 (631); so auch der BGH, Urt. v. 29.07.21 — Il ZR
192/20, Rn. 85.

1445 0. Kap.4, A. 11. 3.
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rung stets sich gegenseitig bestitigende Inhalte angezeigt werden (sog. ,,Echo
Chamber®). Um dem entgegen zu wirken, konnen Plattformbetreiber entschei-
den, Inhalte im Hinblick auf ein Mindestmal an Vielfalt verstarkt zu kuratieren,
bspw. manipulative oder verzerrende Inhalte zu untersagen oder sie mit einem
tatsachenbezogenen Hinweis zu versehen. Ein solcher Hinweis kann als Fak-
tencheck oder als abweichende Einschitzung erfolgen.!4 Mithin erscheint es
folgerichtig, den Betreibern gewisse Steuerungsmoglichkeiten beziiglich ihrer
Kommunikationsregeln und Inhaltsempfehlungen zu geben, wenn sie ihre Aus-
richtung anhand von expliziten und ausreichend prézisen Regeln erkennbar ma-
chen.

Fiir die Schutzwiirdigkeit des Ausrichtungsschutzes kann auflerdem als Indiz
hinzugezogen werden, dass der Gesetzgeber hinsichtlich des NetzDG bereits
erkannt hat, dass die Ausrichtung einer Plattform ein ausschlaggebendes Merk-
mal sein kann, wenn es um ihre Verantwortung fiir nutzergenerierte Inhalte geht.
Das NetzDG findet laut Gesetzesbegriindung nur Anwendung auf soziale Netz-
werke ,,ohne spezielle Themen- und Nutzerfestlegung®.!4¢ Es kommt dabei auf
,»die generelle Ausrichtung der Plattform* an und ,,thematisch und personell
eingegrenzte Netzwerke wie berufliche Netzwerke bediirfen keiner gesetzli-
chen Compliance-Regeln“.!4” Diese bewusste Unterscheidung zwischen der
Legaldefinition sozialer Netzwerke im NetzDG und dem breiteren, kommuni-
kationswissenschaftlichen Verstindnis von sozialen Netzwerken,!#® die dazu
fiihrt, dass gewisse Anbieter nicht in den Anwendungsbereich des NetzDG fal-
len, erscheint im Hinblick auf den Ausrichtungsschutz insofern sinnvoll als dass
nicht thematisch und personell eingegrenzte Netzwerke strengeren Regeln des
Gesetzgebers unterliegen. Bei sog. ,,eingegrenzten Netzwerken geht der Ge-
setzgeber verstirkt davon aus, dass gesetzliche Compliance-Regeln nicht erfor-
derlich sind, weil die Betreiber ein genuines Interesse daran haben, einen kom-
munikativen Rahmen in Form von privaten Regeln durchzusetzen.

2. Kein Riickgriff auf Widmung- und Tendenzschutz

Vom Grundsatz her dhnelt der Ausrichtungsschutz zwei bereits existierenden
Rechtsinstituten: die Widmung als Ausdruck einer Gestaltungsabsicht (a) und
der Tendenzschutz der freien Presse (b). I. E. sind weder die Widmung noch
der Tendenzschutz anwendbar, um den Grundrechtsschutz von Intermedidren
zu konkretisieren, dennoch bietet sich der Vergleich an, weil es bei der Aus-
richtung um das nach Innen gerichtete Recht geht, die Nutzung auf bestimmte
Kommunikationsformen beschrinken zu diirfen.

145 1.G Mannheim, Urt. v. 27.11.2019 — 14 O 181/19, GRUR-RS 2019, 33945 Rn. 104.
146 Deutscher Bundestag, 18. Wahlperiode, Drucksache18/12356 (16.05.2017), S. 19.
147 Ebd.

148 Miiller-Terpitz, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 46.
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a) Die kommunikative Widmung

Die Widmung als MaBstab fiir den Rahmen des Leitbildes des 6ffentlichen Fo-
rums wurde fiir die hiesige Frage bisher vom BVerfG abgelehnt. Im Fraport-
Fall haben sich die beteiligten Parteien (jeweils) auf den Widmungszweck und
die Widmungserweiterung innerhalb des Flughafen-Terminals berufen, aber
das Bundesverfassungsgericht ist mit nur einem Satz auf dieses Argument ein-
gegangen: Da der Flughafenbetreiber in den Abfertigungshallen ein allgemein
zugangliches offentliches Forum ge6ffnet habe, sprache man ihm das ,,Recht zu
einer eingeschrinkten Widmung* ab.!#* In einem spiteren Beschluss hat das
Bundesverfassungsgericht nochmals bestitigt, dass es nicht auf die Widmung
ankomme, sondern nur ,,inwieweit tatsdchlich allgemeine Kommunikation er-
offnet* sei oder nicht.!3° Folglich kann iiber den Akt der Widmung nicht gesteu-
ert werden, ob und, wenn ja, welche Art von Offentlichkeit hergestellt wird und
welche Gestaltungsfreiheit den Betreibern zusteht.

b) Der Tendenzschutz der Presse

Ahnlich verhilt es sich mit dem Tendenzschutz der Presse. Die Pressefreiheit
aus Art. 5 Abs. I S.2 GG umfasst laut Bundesverfassungsgericht ,.die Freiheit,
die Tendenz einer Zeitung festzulegen, beizubehalten, zu é&ndern und diese Ten-
denz zu verwirklichen.“!3! Die Aufgabe der Presse setze voraus, dass ,,nach
ithrer Tendenz, politischen Farbung oder weltanschaulichen Grundhaltung mit-
einander konkurrierender Presseerzeugnisse* existierten.!”?> Der Schutz aus
Art.5 Abs. 1 S.2 GG umfasse dementsprechend das Recht der Zeitung, eine
eigene ,,Grundrichtung* festzulegen und zu verwirklichen. Entsprechend geht
man von einem Tendenzschutz fiir Medienhduser aus, der die Meinungs- und
Pressefreiheit von dort angestellten Journalisten einschrinken kann.!>? Der
Tendenzschutz besteht ebenso fiir Rundfunkveranstalter — auch wenn weniger
uneingeschriinkt im Vergleich zur Presse.!>* Fraglich ist, ob die Ausrichtung
eines sozialen Netzwerks wegen der Kuratierung von Inhalten und der Inhalte-
moderation auf Anhieb auch mit der Programmautonomie als subjektiv-recht-
liche Dimension der Rundfunkfreiheit gleichzustellen ist. Dagegen spricht die
Erkenntnis, dass Intermediire zwar durch neue Formate bisherige Offentlich-
keitsformen erginzen, aber keine neuen Massenmedien darstellen.!5>

149 BVerfGE 128, 226 (273).

150 BVerfG Beschl. v. 20.06.2014 — 1 BvR 980/13 — Kundgebung auf Friedhof.

151 BVerfGE 52, 283 (296) — Tendenzbetrieb.

152 BVerfGE 52, 283 (296).

153 Diirig, in: Maunz, Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, S. 157 (160).

134 BVerfGE 59, 231 (258).

155 Hinzukommt, dass die Rundfunkfreiheit als Funktionsgrundrecht gelesen wird und der
dienende Charakter nicht ohne Weiteres auf Akteure iibertragen werden kann, die keine Rund-
funkveranstalter sind.
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Auch wenn die Analogie zum Tendenzschutz nachvollziehbar scheint, han-
delt es sich beim Ausrichtungsschutz sozialer Netzwerke eher um die Freiheit,
durch Nutzungsbedingungen das Profil einer Plattform zu bestimmen, als um
die autonomiebezogenen Schutzgehalte von Art.5 Abs.1 S.2 GG. Insofern
mangelt es an der notwendigen Vergleichbarkeit fiir eine Analogie. Gerade weil
soziale Netzwerke als Intermedidre im Kern eine Vermittlungsrolle spielen und
Inhalte weder selber produzieren noch journalistisch-redaktionell sortieren,
kann der Tendenzschutz als Schutzgehalt von Art.5 Abs.1 S.2 GG mangels
massenmedialer Vermittlung nicht auf sie iibertragen werden. !

3. Keine Einrichtungsgarantie

Fraglich ist, ob es einer Einrichtungsgarantie fiir den Ausrichtungsschutz be-
darf, die in Form einer Institutsgarantie den Ausrichtungsschutz der Plattfor-
men verfassungsrechtlich festschreiben konnte.'>” Unter den Oberbegriff der
Einrichtungsgarantien fallen die Institutsgarantien als ,,objektrechtliche Grund-
rechtsgewdhrleistungen, die aus den (subjektiven) Grundrechten gewonnen
werden“.1>% Bei Art. 14 GG (Eigentum) und Art.2 Abs. 1 GG (Vertragsrecht)
handelt es sich um privatrechtliche Institute.!3® Damit wird garantiert, dass der
Gesetzgeber den Kern des Grundrechts nicht aushohlen darf und sich auf re-
gulatorische Eingriffe beschrinken muss, die ,,die wesentlichen Strukturen un-
angetastet* lassen.'® Fiir eine Einstufung als Einrichtungsgarantie spriche,
dass der Gesetzgeber bereits regulierend eingreift, denn sowohl die allgemei-
nen Schranken der Meinungsfreiheit gemil3 Art. 5 Abs.2 GG als auch Geset-
ze wie das NetzDG (oder der Digital Services Act der Europdischen Union)
konstituieren einen gesetzlichen Rahmen. Des Weiteren bediirfen Plattformen
moglicherweise eines erginzenden Schutzes, wenn es um ihre Vertragsfreiheit
geht. Versteht man die Funktion der Einrichtungsgarantie als ,,die Sicherung
von Autonomie durch die Gewihrleistung [...] von Rechtsmacht*,'®! so wiirde
eine Einrichtungsgarantie mehr Schutz fiir die Gestaltung der kommunikativen
Regeln als Teil der Nutzungsbedingungen bedeuten. Man kdnnte aus den be-
stehenden Institutsgarantien in Art. 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG eine Garantie des
Ausrichtungsschutzes fiir Plattformen ableiten, die das Recht zur Gestaltung

156 Dariiber hinaus schlieBen mangelnde Einseitigkeit und Linearitit die Anwendung
der Rundfunkfreiheit auf soziale Netzwerke aus: Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG Art. 5
Abs. 1, Abs. 2, Rn. 644 1.

157 Vgl. Mager, Einrichtungsgarantien, S. 176f.; Vofkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411 (412—
413).

158 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstiindigkeit des Privatrechts, S. 86.

159" Epping, Grundrechte, S.211-212.

160 Epping, Grundrechte, S.212.

161 Mager, Einrichtungsgarantien, S. 411.



190 Teil 2: Anwendungsbezogener Teil

der kommunikativen Infrastruktur jenseits des gesetzlichen Rahmens gewahr-
leisten wiirde.!6?

Gegen eine solche Einrichtungsgarantie sprechen allerdings sowohl das Ri-
siko einer ,,Versteinerungswirkung“!®3 als auch die Schutzrichtung der Ein-
richtungsgarantie, die sich gegen den Gesetzgeber richtet. Es besteht das
Risiko, eine Garantie festzuschreiben, deren Konturen noch einigermallen un-
deutlich wéren. Dariiber hinaus ist auch das Schutzbediirfnis der Plattformen
nicht einem solchen Mal3e unterscheidbar, das eine solche Garantie rechtferti-
gen wiirde. Angesichts der Dynamik, mit der sich Plattformen und deren Regu-
lierung stindig verdndern iiberwiegen die Argumente gegen eine Einrichtungs-
garantie.

4. Ausrichtungsschutz fiir soziale Netzwerke in concreto

Insgesamt folgt daraus, dass in einem solchen System die Ausrichtung der Platt-
form eine schutzwiirdige Auspragung darstellt. Umso ausgepragter sie ist, desto
mehr muss sie als zu beriicksichtigendes Interesse bei der Herstellung prak-
tischer Konkordanz beachtet und in der Abwégung gewichtet werden. Woran
eine solche Abstufung festgemacht werden kann, wird 1. F. erldutert.

Um die Ausrichtung einer Plattform festzustellen, konnen verschiedene Kri-
terien wie thr Zweck, ihr Angebot und das eigene Unternehmensleitbild he-
rangezogen werden. Beim Zweck der Plattform stellt man darauf ab, ob sie
primdr auf Kommunikation ausgerichtet ist, oder ob Kommunikation nur bei-
laufig stattfindet. So kann zwischen sozialen Netzwerken und anderen Interme-
didren unterschieden werden, wobei man angesichts des modularen Angebots
der meisten Plattformen nicht ausschlieBlich auf die Denomination abstellen
kann, sondern die jeweiligen Funktionen beachten muss. Bei der Ausrichtung
in Form des Angebots kommt es auf die Form des modularen Aufbaus der Platt-
form an: Wie soeben beschrieben kann in bestimmten Teilen einer Plattform Of-
fentlichkeit hergestellt werden, andere sind eher der Individualkommunikation
zuzuordnen. Je nach der Gestaltung des Gesamtangebots und der einzelnen Mo-
dule kann man daraus schlielen, inwieweit die Plattform fiir 6ffentliche Kom-
munikation gedftnet ist. Eine aktuell noch sichtbare Unterscheidung ist die zwi-
schen Newsfeed und privaten Nachrichten, aber sie konnte durch Umstellungen
in der Plattformarchitektur obsolet werden.

Auch das jeweilige Unternehmensleitbild kann Hinweise ob der inhaltlichen
Ausrichtung enthalten (thematischer Fokus). Folglich kann man zwischen Platt-
formen unterscheiden, die durch einen themenbezogenen, inhaltlichen Fokus

162 g, Mainzer, Die dogmatische Figur der Einrichtungsgarantie, S.222-223.

163 Mainzer, Die dogmatische Figur der Einrichtungsgarantie, S.226; so auch Epping,
Grundrechte, S.215: ,,zwingende Folge der Abhingigkeit einzelner Grundrechte von gesetz-
geberischem Handeln.*
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die bestimmungsgemdfle Nutzung einseitig festlegen. Im III. Weg-Beschluss
stellte das Bundesverfassungsgericht etwa darauf ab, dass Facebook ein zum
»Zweck des gegenseitigen Austausches und der Meinungsdul3erung erdffneten
Forums* darstelle, das man zur ,,Verbreitung von politischen Programmen und
Ideen* nutzen konne.'®* Der mangelnde thematische Fokus eines Plattform-
betreibers ist ein Hinweis dafiir, dass ein breites Spektrum an Meinungen er-
laubt sind. Folglich wiren die Anforderungen an inhaltliche Verbote seitens
der Betreiber hoher als bei denjenigen mit klarem thematischem Profil. Hin-
zukommt die Absicht des Betreibers, sein Angebot so zu gestalten, dass es fiir
ein moglichst breiten Kreis attraktiv ist und in einer Darstellung als 6ffentliches
Forum miindet.'%> Der Ausrichtungsschutz kann folglich bei der Abwigung
nur so weit gehen, wie die Kommunikationsregeln sich fiir das tatsdchliche
Genre des sozialen Netzwerks eignen.

D. Fazit

Soziale Netzwerke kénnen anhand von Merkmalen und Funktionen i. S. v. Of-
fentlichkeitmodellen im Grundrechtgefiige verortet werden, sollten aber auf-
grund ihres modularen Aufbaus und deren dynamischer Entwicklung nicht in
traditionelle (oder sogar iiberholte) Modelle eingeordnet werden, sondern dem
Einfluss, den sie iiber die 6ffentliche Kommunikation haben, angemessen be-
griffen werden. Obwohl sich die Rechtsprechung bereits positiv hinsichtlich
eines Grundrechtsschutzes flir die Inhaltemoderation sozialer Netzwerke ge-
duBert hat, ist die Frage nach ihrer genuinen Grundrechtstrigerschaft bislang
offengeblieben. Nach der hier vertretenen Ansicht begriinden die Charakteris-
tika sozialer Netzwerke einen eigenen Schutz, der nicht ausschliefSlich von den
Kommunikationsfreiheiten der Nutzer oder der Presse- und Rundfunkfreiheiten
abgeleitet wird, sondern die neue Offentlichkeitsform fiir die digitale Gesell-
schaft innerhalb von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG abbildet und die Verflechtung von so-
zialen Interaktionen und Informationen umfasst. Des Weiteren hat sich heraus-
kristallisiert, dass das Recht der Plattformen, einen eigenen kommunikativen
Rahmen festzulegen, in Form eines Ausrichtungsschutzes bei der Abwéagung
mit Nutzeranspriichen zu beachten ist. Die Ausrichtung kann sowohl anhand
des nach Auflen kommunizierten Rahmens fiir Nutzerkommunikation in Form
von Nutzungsbedingungen bzw. Gemeinschaftsstandards auf der jeweiligen
Plattform als auch der de facto Praxis des Betreibers festgestellt werden.

164 Zur Anwendung im konkreten Fall von Facebook s.u. Kap. 5, B. III. 8.
165 Vgl. Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum, S. 683: ,,die bewusste Simulation des tra-
ditionellen 6ffentlichen Raumes®.






Kapitel 5

Inhaltemoderation und die intensivere Drittwirkung

Digitale Informationsintermedidre stellen ein weites Forschungsfeld fiir ver-
schiedene Fachdisziplinen und auch fiir immer mehr Bereiche der Rechtswissen-
schaften dar, weil sie als Ort von sozialer Interaktion in vielen Lebensbereichen
konstant relevanter werden. Die bisherigen Erkenntnisse haben verdeutlicht,
dass die verfassungsrechtliche Einordnung dieser Praxis eine differenzierte He-
rangehensweise beziiglich der Schutzgehalte erfordert. Fiir die grundrechtliche
Abwigung sind verschiedene Kriterien bezogen auf unterschiedliche Schutz-
ebenen, die auf einander aufbauen, erforderlich und miissen sowohl auf den ge-
samten Vorgang der Inhaltemoderation als auch deren Folgen auf tatséchlicher
und rechtlicher Ebene einzahlen. Fiir die Frage der Drittwirkung von Meinungs-
freiheit muss dieses sehr weite Feld auf den Umgang von sozialen Netzwerken
mit nutzergenerierten Inhalten eingegrenzt werden — die sog. Inhaltemodera-
tion. Vor dem Hintergrund unterschiedlicher Phdnomene kann die Inhaltemo-
deration als Sachverhalt herangezogen werden (A.), um zu beleuchten, ob die
Meinungsbildungs- und MeinungsiduBerungsfreiheit individueller Nutzer durch
die mittelbare Drittwirkung auf sozialen Netzwerken besonders geschiitzt wer-
den muss (B.).

A. Sachverhalt: Inhaltemoderation auf sozialen Netzwerken

Soziale Netzwerke und ihre Bedeutung fiir die Offentlichkeit in der digitalen
Gesellschaft wurden im letzten Kapitel bereits erortert. In diesem Abschnitt
wird Inhaltemoderation am Beispiel von Facebook konkretisiert (I.). Insbeson-
dere wird auf die Widerspruchsoptionen fiir Nutzer, nachdem sie sanktioniert
wurden, eingegangen (I1.)

1. Facebook als Anwendungsfall

Das soziale Netzwerk Facebook hat die meisten Nutzer im weltweiten Ver-
gleich: 2.895 Millionen monatlich aktive Nutzer im ersten Quartal 2021.!

I Statista: Anzahl der monatlich aktiven Facebook Nutzer weltweit, https:/de.statista.
com/statistik/daten/studie/37545/umfrage/anzahl-der-aktiven-nutzer-von-facebook/  zuletzt
aufgerufen am 30.08.2022.
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Facebook wurde urspriinglich als Netzwerk fiir Universitdtsabsolventen in den
USA von (u.a.) dem heutigen CEO Zuckerberg gegriindet und hat sich vom
klassischen sozialen Netzwerk zu einer mehrseitigen Plattform entwickelt.?
Wie bei anderen sozialen Netzwerken beruht Facebooks Geschiftsmodell im
Kern auf nutzergenerierten Inhalten, der Aufmerksamkeit der Nutzer und dem
Verwerten von Nutzerdaten zum Zwecke der zielgerichteten Ansprache durch
Dritte. Dafiir sammelt Facebook Daten iiber seine Nutzer und erstellt moglichst
prazise Profile fiir den Werbemarkt.

In diesem Abschnitt wird folgende Frage am Beispiel von Facebook erortert:
wer wendet welche Normen auf welche Inhalte warum und mit welchen Kon-
sequenzen an?

1. Beteiligte

Die Frage, wie Gemeinschaftsstandards zur Anwendung kommen, hiangt auch
von den Beteiligten ab. Die Initiative zur Inhaltemoderation kann von Nutzersei-
te und von sozialen Netzwerken ausgehen, sowohl beim Melden unerwiinsch-
ter Inhalte als auch bei der Einschitzung, gegen welche Gemeinschaftsstan-
dards sie verstoflen konnten. Die Abbildung zeigt die mdglichen Etappen bei
der Schaffung und Anwendung von Gemeinschaftsstandards bei Facebook.

Tabelle 2: Ubersicht der Beteiligten innerhalb sozialer Netzwerke

Akteure innerhalb Facebooks: Facebook Content Inhalte- Nutzer
Beteiligt an: Policy Team moderatoren

Ausarbeitung von Inhaltsrichtlinien und X
Umsetzung in der Plattformarchitektur

Durchsetzung X X X
Auslegung X X X
Bewertung X X

Widerspruch gegen Inhaltemoderation X X
Iteration der Regeln fiir die Inhalts- X

kontrolle

a) Nutzerinnen und Nutzer

Nutzer konnen Facebook vermeintliche Verstofle gegen Gemeinschaftsstan-
dards melden. Die Praxis des ,,Flagging* (wortlich: markieren) beschreibt den
Mechanismus zur Meldung anstoBiger Inhalte an eine Social-Media-Plattform.?
Dieser Meldemechanismus ist eine zentrale Funktion fiir Plattformen, die nut-

2 Siehe Kap. 4, A. 1L
3 Crawford/Gillespie, NM&S 2016, 410 (411).
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zergenerierte Inhalte hosten, da sie auf dem ,,notice and take-down*-Prinzip
beruhen. Die meisten bieten daher einen Meldemechanismus fiir Nutzer an.*
Die Mehrheit der Loschungsentscheidungen auf sozialen Netzwerken erfolgen
(noch) im Nachgang zu einer Meldung durch Nutzer,’> es kommt allerdings zu-
nehmend zu einer Verlagerung der Meldeaktivitit wegen der Automatisierung
des Prozesses mithilfe von Algorithmen (s. u.).

b) Menschliche Moderatoren und Commercial Content Moderation

In der Regel reicht die Kontrolle durch andere Nutzer nicht aus. Angesichts der
Fiille an Inhalten, die innerhalb kiirzester Zeit dank immer schneller werdender
Technologien und Verbindungen auf den groBlen sozialen Netzwerken hoch-
geladen werden, wurde die Inhaltemoderation (auf groen Plattformen) sub-
stanziell professionalisiert. Die Kommunikationswissenschaftlerin Roberts hat
sich dem Phanomen ausfiihrlich gewidmet und den Terminus der ,,Commercial
Content Moderation* geprigt (i. F. CCM). Aus ihrer Arbeit ergibt sich, dass der
Einsatz professioneller Inhaltemoderatoren (also keine Mitglieder der Nutzer-
gemeinschaft) ein wesentlicher Bestandteil fiir soziale Netzwerke ist, um die
Verbreitung ungewollter Inhalte im Internet zu beschrinken. Sie sind aufer-
dem ein Hinweis dafiir, dass der Personenkreis eine Zahl iiberschritten hat, bei
der es einen personlichen Bezug zwischen den Nutzern gibt und es deshalb
eines Einwirken von professionellen, nicht-inhaltlich beteiligten Moderatoren
bedarf.

Die Grofle des Netzwerks ldsst nicht immer darauf schlielen, ob die Inhal-
temoderation anhand von CCM erledigt wird.” Zwar ist es ab einer bestimm-
ten Anzahl an Nutzern zunehmend schwierig auf CCM zu verzichten, aber das
Beispiel der Online-Enzyklopddie Wikipedia zeigt, dass es mithilfe einer sehr
aktiven und engagierten Community moglich ist, ohne CCM auszukommen.
Auch hier kommt es auf das einzelne Plattformmodell, dessen Architektur und

4 Buni/Chemaly, The secret rules of the internet.

> Myers West, NM&S 2018, 4366 (4374).

6 Roberts, in: Schintler/McNeely, Encyclopedia of Big Data, S. 1 (2); Roberts, Behind the
Screen, S. 33.

7 Die Zahl der Moderatoren variiert und kann teilweise nur dank gesetzlicher Verpflich-
tungen wie § 2 Abs. 2 Nr. 4 NetzDG ermittelt werden. Facebook hat bspw. ein speziell geschul-
tes Team aus 73 Personen zur Bearbeitung von NetzDG-Beschwerden (https://about.fb.com/
de/wp-content/uploads/sites/10/2021/01/Facebook-NetzDG-Transparenzbericht-Januar-2021.
pdf S.7, zuletzt aufgerufen am 30.08.2022); bei YouTube umfasst das NetzDG-Beschwer-
den-Team 63 Personen (https://transparencyreport.google.com/netzdg/youtube?hl=de zu-
letzt aufgerufen am 30.08.2022); das NetzDG-Team von Twitter besteht aus 125 Personen
(https://transparency.twitter.com/content/dam/transparency-twitter/country-reports/germany/
NetzDGJul-Dec2020.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022); bei TikTok befassen sich 28
Teammitglieder mit der Uberpriifung von NetzDG-Beschwerden (NetzDG Transparenzbe-
richt: Juli 2020 — Dezember 2020, Bundesanzeiger: 03.02.2021). Stand Juni 2021.
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die Nutzergemeinschaft an.® Roberts argumentiert auerdem, dass CCM einen
potenziellen Mehrwert fiir das Angebot der Plattform schaffen kann.? Ein so-
ziales Netzwerk mit ,,guter* CCM wiirde von Nutzern im Vergleich zu sozialen
Netzwerken, die toxische oder unangenehme Inhalte nicht entfernen, bevorzugt
werden. Zwar konnen einnehmende und moglicherweise unangemessene Inhal-
te fiir mehr Aufmerksamkeit bei Nutzern beitragen, doch ldngerfristig wenden
sie sich von Diensten ab, bei denen sie mit ,,unangenechmen* Inhalten konfron-
tiert werden.!? Diese Ansicht stimmt mit der Idee eines Ausrichtungsschutzes
fiir Plattformen iiberein, der nicht sich nur auf thematische Schwerpunkte be-
schrianken wiirde, sondern auch das Vorhandsein spezifischer Kommunikations-
regeln als Teil einer generellen Ausrichtung versteht.!!

¢) Automatisierte Moderation: Algorithmen und Kiinstliche Intelligenz

Zunehmend versuchen soziale Netzwerke mit hohen Nutzerzahlen auf auto-
matisierte Formen der Inhaltemoderation mithilfe von Algorithmen und kiinst-
licher Intelligenz auszuweichen.!? Die automatisierte Inhaltemoderation er-
setzt menschliche Moderatoren bisher nicht vollstindig, weil die Arbeit durch
menschliche Moderatoren weiterhin priziser ist und bessere Ergebnisse liefert.
Dennoch kann Content-Control-Software, etwa in der Form von Upload-Fil-
tern, beim Erkennen, Markieren (automatisiertes ,,Flagging*), Hashen und ge-
gebenenfalls Loschen von unerwiinschten Inhalten helfen.!> Durch Machine-
Learning konnen Systeme trainiert werden, um bestimmte Inhaltekategorien zu
identifizieren und das Verfahren der Inhaltemoderation zu beschleunigen. In der
Praxis werden Programme wie PhotoDNA (Microsoft) oder ContentID (You-
Tube) eingesetzt, um nutzergenerierte Inhalte mit den Hashes von bereits als
unerwiinscht kategorisierten Inhalten zu vergleichen. Wenn die Hashes iiberein-
stimmen, wird der Inhalt automatisch markiert und entfernt.'4

Die Einbindung von kiinstlicher Intelligenz in Online-Kommunikation
stellt angesichts der moglichen Konsequenzen auf gesellschaftlicher Ebene
eine besondere Herausforderung dar.!> Zum einen warnen Experten davor,
dass die eingesetzte Technik (noch) nicht geeignet sei und signifikante Feh-

8 Vgl. Clark u.a., Content and Conduct: How English Wikipedia Moderates Harmful
Speech.

9 Roberts, Behind the Screen, S. 71.

10" Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1664).

118 0. Kap. 4. C. IIL.

12 Gollatz u. a., The Turn to Artificial Intelligence in Governing Communication Online.

13 Gorwa u. a., Big Data & Society 2020, 1.

14 TechTerms Definition, abrufbar unter https:/techterms.com/definition/hash zuletzt auf-
gerufen am 30.08.2022.

15 Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S. 35 (52); Heldt, Ji-
pitec 2019, para 1 (15).
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ler mache.'® Bspw. kénnen Programme schlecht zwischen Bildern von nackter
Haut und denen von Sanddiinen unterscheiden,!” oder erkennen, ob die Wie-
dergabe eines Musikstiicks von einer Schranke des Urheberrechtschutzes ge-
schiitzt ist.!® Insbesondere bei Text stoBen die Systeme an ihre Grenzen, weil
bei AuBerungen der Kontext essentiell ist und Kenntnisse iiber das soziale und
kulturelle Umfeld erforderlich sind. Solche Fahigkeiten besitzen hingegen (nur)
Menschen aus den jeweiligen Kulturkreisen.!?

2. Was wird geloscht?

Inhaltemoderation ist nicht auf eine Inhaltsart begrenzt: alles, was von Nutzern
hochgeladen, veroffentlicht oder auf eine andere Art und Weise generiert wird,
kann von der Durchsetzung von Inhaltsstandards oder Loschungspraktiken der
jeweiligen Plattform betroffen sein, soweit der Inhalt gegen ihre Inhaltsstan-
dards verstoft. Davon umfasst sind jedenfalls Bild-, Audio-, Videodateien und
Text, sowie Livestream als besondere Form eines audiovisuellen Inhalts mit si-
multaner Ubertragung. Das Verdffentlichen von nutzergenerierten Inhalten be-
inhaltet mehrere technische Zwischenstufen: hochladen, im Cache zwischen-
speichern, im Front-End fiir andere Nutzer sichtbar machen. Nur sehr wenige
Plattformen gehen nicht gegen ungewollte Inhalte vor, d. h. nur solche, die ihren
Nutzern ausdriicklich keine Inhaltsregeln vorgeben.2?

Facebook (als hier gewdhlter Anwendungsfall) versammelt in seinem An-
gebot verschiedene Mdglichkeiten der Kommunikation, sowohl was die In-
haltstorm (Text, Bilder, Audio, Video, Livestream) als auch die Verbreitungs-
und Vernetzungsformate (Newsfeed, Kommentare, Gruppen) angeht. Jenseits
dieser Auswahl wird die Nutzung durch die technischen Gegebenheiten be-
grenzt wird — Nutzer kénnen nur die von Facebook festgelegten und vorhan-
denen Module nutzen, um ihre Meinung zu &ulern. Die Plattformarchitektur,
einschlieBlich solcher Grenzen, ist Teil des Angebots, das dem Nutzer gemacht
wird (bspw. Einstellungen bzgl. der Sichtbarkeit von Inhalten oder Privat-
schutzeinstellungen)?! und kann sich auf die rechtliche Beurteilung auswirken,

16 Gorwa u. a., Big Data & Society 2020, 1; Frosio, in: Torremans, Intellectual Property
and Human Rights, preprint; Bloch-Wehba, Cornell Int’1 L. J. 2020, 60.

17" McMullan, The UK police’s porn-hunting Al can’t yet tell the difference between de-
serts and nudes.

18 perel/Elkin-Koren, Fla. L.R. 2017, 181.

19°U. a. Roberts, Behind the Screen, S.221.

20 Bspw. die Plattform 4chan (spéter 8chan) — ein Imageboard, dessen Alleinstellungs-
merkmal es war, keine Regeln fiir Inhalte zu haben: Heldt, Anonyme AufBerungen im Netz:
Der Fall 4chan.

21 Der Skandal iiber Facebooks Kooperation mit dem Datenanalyseunternehmen Cam-
bridge Analytica 2018 hat dazu gefiihrt, dass Facebook Informationen iiber die Datenverwen-
dung und -weitergabe offenlegen musste und fiir mangelnden Datenschutz sehr kritisiert wurde.
Diese Kritik bezog sich aber nicht direkt auf das User-Front-End, das hier beschrieben wird.
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je nachdem ob die Kommunikation privat oder 6ffentlich erfolgt. Die folgende
Fallpriifung beschrinkt sich auf nicht-private Kommunikation.??

3. Werteorientiertes Loschen: Nicht illegale aber unerwiinschte Inhalte

Die meisten soziale Netzwerke behalten sich das Recht vor, ,,anstoBige* oder
Lunerwiinschte* Inhalte dauerhaft zu entfernen (16schen oder sperren) oder den
Nutzer wegen der unerwiinschten Inhalte aus dem Netzwerk auszuschliefen.
»Unerwiinscht“ sind diejenigen Inhalte, die gegen inhaltsbezogene Nutzungs-
bedingungen, sog. Inhalte- oder Gemeinschaftsstandards, verstoen. Bei Face-
book wurden die Regeln urspriinglich als Standards fiir und durch die Nut-
zergemeinschaft verstanden.?3 Diese Gestaltungsfreiheit ergab sich aus den
rechtlichen Umsténden: unter dem quasi-absoluten Schutz des First Amend-
ment und der Haftungsausnahme fiir Intermedidre gemif Sec. 230 CDA gibt es
in den USA keine gesetzlichen Schranken der Meinungsfreiheit** und keine
gesetzliche Pflicht fiir Intermedidre gegen bestimmte Inhalte vorzugehen.

Nur ein kleiner Anteil (4,33 %) der entfernten Inhalte werden von sozialen
Plattformen wegen gesetzlicher Pflichten geldscht oder gesperrt, in der Regel
findet die Inhaltemoderation wegen eines VerstoBBes gegen Gemeinschaftsstan-
dards statt.2> Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind daher solche
Inhalte, die auf der Grundlage von Gemeinschaftsstandards moderiert werden
und nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstoBen.26

a) Facebooks Gemeinschaftsstandards

Der erste Eintrag von Facebook zu seinen ,,Community Standards® unter der
Adresse https://www.facebook.com/communitystandards/ wurde am 27. Januar
2011 verdffentlicht,?” mit folgendem Hinweis:

22 Es gibt bisher nur wenig Daten iiber die Inhaltemoderation auf Facebook abseits &f-
fentlich sichtbarer Inhalte im Newsfeed. Es wird vermutet, dass innerhalb von geschlossenen
Gruppen anders vorgegangen wird. Eine Reportage von BR, NDR und WDR hat 2020 auf-
gedeckt, dass Facebook in geschlossenen Gruppen, zu denen sich die Journalisten Zugang ver-
schafft haben, ,,weit mehr als tausend Beitrdge®, die ,,mutmaBlich rechtswidrig sind: Hassrede,
Mordaufrufe, Volksverhetzung*, nicht von Facebook markiert bzw. geldscht wurden. Nabben
u. a., Die Hassmaschine.

23 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1633).

24 8. 0. Kap. 2, B. III. 2-3.

25 Wagner, The Political Quarterly 2020, 739 (740).

26 Die Ausziige der Gemeinschaftsstandards, die vor der aktuellen Version der Commu-
nity Standards galten, wurden von Verf. iiber das Internet Archive unter https://archive.org/
ermittelt (sofern nicht auf eine andere Quelle verwiesen wird). Auf Facebooks Webseite sind
ausschlielich die aktuell geltenden Gemeinschaftsstandards zu sehen. Dies gilt auch fiir die
meisten anderen sozialen Netzwerke.

27 Vgl. Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenziiberschrei-
tender Kommunikation, S. 138.



Kapitel 5: Inhaltemoderation und die intensivere Drittwirkung 199

»Als vertrauenswiirdige Gemeinschaft von Freunden, Familie, Kollegen und Klassen-
kameraden ist Facebook weitgehend selbstreguliert. Personen, die Facebook nutzen,
konnen Inhalte, die sie fragwiirdig oder anstoBig finden, melden und tun dies auch. Um
die Bediirfnisse und Interessen einer globalen Gemeinschaft auszugleichen, bitten wir
alle, die folgenden Inhaltsstandards zu respektieren*.?8

Zwar gab es bereits vorher Regeln fiir das werteorientierte Loschen von Inhal-
ten, es handelte sich aber um eine interne Praxis, die nicht nach au3en kommuni-
ziert wurde.?? Vor 2008 war die vorherrschende Anweisung fiir diejenigen,
die fiir Durchsicht von Nutzerinhalten zustindig waren, die ,,Feel bad? Take it
down“-Regel.3? Diese Faustregel galt nur fiir interne Zwecke. In den darauf-
folgenden Jahren wurden Facebooks Gemeinschaftsstandards weiterentwickelt
und die Aktualisierungen auf der Seite verdffentlicht, aber das Unternehmen
kommunizierte nach Auflen weder wie diese Regeln entstanden noch wie sie
angewandt wurden.3! Die Begriffe, die genutzt wurden, um unerwiinschte Au-
erungen zu beschreiben, waren weitestgehend unbestimmt und lieBen viel In-
terpretationsspielraum, so dass es fiir Nutzer kaum nachvollziehbar war, welche
Definitionen und Mafstibe Facebook bei der Inhaltemoderation heranzog. Im
Folgenden wird dies anhand der Generalklausel sowie der Verbote von Hass-
rede und Nacktheit genauer dargelegt.

Eine rechtliche Beurteilung des Umgangs von Facebook mit unerwiinschten
Nutzerinhalten war lange Zeit schwierig, weil nur wenig Informationen iiber die
Praxis 6ffentlich waren.3? Im Mai 2017 veroffentlichte die Zeitung The Guar-
dian zum ersten Mal zugespielte Teile von Facebooks internem Regelwerk, das
hauptsachlich aus Richtlinien besteht, die der Auslegung seiner Gemeinschafts-
standards dienen.’ Diese Richtlinien zur Auslegung der Gemeinschaftsstan-
dards bilden das interne Regelwerk fiir die Priifung von Inhalten und sind somit
als Maf3stab fiir die Bewertung unerwiinschter Inhalte hochstrelevant. Aufgrund
des offentlichen Drucks nach dem Cambridge-Analytica-Skandal verdffent-
lichte Facebook 2018 eine vollstindigere Version dieses internen Regelwerks
(,,body of rules*).34

b) Facebooks Generalklausel

Die Entscheidung, Inhalte zu entfernen (oder andere Sanktionsformen zu ergrei-
fen), wurde anfangs auf der Grundlage einer Generalklausel getroffen. Unter
einer Generalklausel versteht man prinzipiell eine ,,sehr allgemein formulierte

28 Auszug aus dem Gemeinschaftsstandards, Stand 27.01.2011.
29 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1631).
30 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1631).
Buni/Chemaly, The secret rules of the internet.
32 U.a. Heins, Harv. L. Rev. F. 2013, 325 (326); Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1601).
Hopkins, Revealed.
Constine, Facebook reveals 25 pages of takedown rules for hate speech and more.
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Rechtsvorschrift, die [...] konkretisiert werden muss und anderen Einzelrege-
lungen iibergeordnet ist“.3> Ab Oktober 2007 behielt sich Facebook das Recht
vor, Inhalte zu entfernen, die von Facebook als ,,anstoBig* betrachtet wurden
(,,content that, in the sole judgment of Company, is objectionable). Im ,,Con-
tent Code of Conduct* wurde erldautert, welche Inhalte und Verhaltensweisen
bei Facebook unerwiinscht waren — unter anderem die Kategorie ,,anstoBige In-
halte“, die anhand von Beispielen in vier Subkategorien konkretisiert wurde.3°
Facebook behielt sich das Recht vor, dariiber zu entscheiden, was unter diesen
Inhaltsverboten zu subsumieren war. Im Oktober 2017 verwendete Facebook
in seiner ,,Erkldrung der Rechte und Pflichten* folgende allgemeine Formulie-
rung zur Einhaltung der Gemeinschaftsstandards: ,,Wenn du gegen den Inhalt
oder den Geist dieser Erklarung verstoft oder auf sonstige Art und Weise mog-
liche rechtliche Risiken fiir uns erzeugst, konnen wir die Bereitstellung von
Facebook fiir dich ganz oder teilweise einstellen.” Im Januar 2018 verwendete
Facebook folgende Generalklausel: ,,Wir konnen samtliche Inhalte und Infor-
mationen, die du auf Facebook postest, entfernen, wenn wir der Ansicht sind,
dass diese gegen diese Erkldrung bzw. unsere Richtlinien verstoBen.*37 Auf der
Grundlage dessen behielt sich Facebook insgesamt das Recht vor, gegen un-
erwiinschte Inhalte vorzugehen.

Diese Generalklausel wurde 2019 durch folgenden Passus in der Einleitung
ersetzt: ,,Unsere Gemeinschaftsstandards legen fest, was auf Facebook erlaubt
ist und was nicht. In diesem Sinne verlangen wir von den Mitgliedern der Face-
book-Community die Einhaltung dieser Richtlinien.*38

¢) Subkategorien

Abgesehen von der Generalklausel sind die Gemeinschaftsstandards bei Face-
book mittlerweile in folgende Kategorien unterteilt: I. Gewalt und kriminelles
Verhalten; II. Sicherheit; III. AnstoBige Inhalte; IV. Integritit und Authentizi-
tit; V. Wahrung des geistigen Eigentums; VI. Inhaltsbezogene Anfragen.3® Im
Folgenden wird anhand von zwei Subkategorien verdeutlicht, welche Heraus-
forderungen die Praxis des wertorientierter Loschens mit sich bringt, insbeson-
dere bei Inhalten, die einer Kontextualisierung oder Abwégung bediirfen.

35 Allgemeine Definition, Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/
Generalklausel zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

36 Auszug aus dem Code of Conduct, Stand 14.10.2007; die vier Subkategorien lauteten:
,»Content that is obscene, pornographic or sexually explicit; depicts graphic or gratuitous vio-
lence; makes threats of any kind or that intimidates, harasses, or bullies anyone; is derogatory,
demeaning, malicious, defamatory, abusive, offensive or hateful.

37 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 03.01.2018.

38 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020.

39 Gemeinschaftsstandards https://www.facebook.com/communitystandards/ zuletzt auf-
gerufen am 30.08.2022.
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aa) Verbot von Hassrede

Man kann am Beispiel des Begriffs Hassrede die Vermengung von privat ver-
einbarten Regeln, die sich an sozialen Normen orientieren, und von Rechtsnor-
men veranschaulichen. Unter Hassrede kann man Straftaten (wie §§ 130, 185f.
StGB) verstehen, aber der Begriff umfasst typischerweise mehr Verhaltenswei-
sen als strafrechtliche Tatbestinde. Ab 2017 wurde das Verbot der Hassrede von
Facebook konkretisiert und wie folgt definiert: ,,Wir definieren Hassrede als di-
rekten Angriff auf Personen aufgrund geschiitzter Eigenschaften: ethnische Zu-
gehorigkeit, nationale Herkuntft, religiose Zugehorigkeit, sexuelle Orientierung,
Kaste, Geschlecht, Geschlechtsidentitét, ernsthafte Erkrankung oder schwere
Behinderung.“4? Diese Regeln gegen Hassrede wird von Facebook wie folgt
begriindet: ,,Hassrede schafft ein Umfeld der Einschiichterung und Ausgren-
zung und kann Gewalt abseits von Facebook fordern. Deshalb lassen wir Hass-
rede auf Facebook nicht zu.*

Es gibt unterschiedliche Definitionen fiir Hassrede sowie verwandte Begrif-
fe, die nicht zu dem der Hassrede im engeren Sinn gehoéren, ihn aber i. w. S. er-
ginzen. Hassrede i. w. S. kann als Inzivilitit definiert werden, also als

»hormiiberschreitende Kommunikation, die sich auf Normen der interpersonalen und/
oder deliberativen Kommunikation bezieht und in (teil-)offentlich zugianglichen Diskus-
sionen auf sozialen Netzwerkseiten, Foren, Online-Communities, Kommentarsektionen
auf Webseiten sowie Videoplattformen oder Wikis beobachtet werden kann. 4!

Mit ,,normiiberschreitend* ist solche Kommunikation gemeint, die sich iiber
soziale (nicht notwendigerweise rechtliche) Normen hinwegsetzt, und damit
gegen ein wesentliches Qualitdtsmerkmal offentlicher Kommunikation ver-
stoBt.*? Jene Normen als Grenzen der erlaubten Kommunikation kdnnen
grundsitzlich von Beteiligten oder von demjenigen, der den Kommunikations-
raum zur Verfligung stellt, eingefiihrt werden, da normiiberschreitende Kom-
munikation auch dann als inzivil empfunden werden kann, wenn ein privater
Dritter die Norm bestimmt hat, die iiberschritten wird. Inzivile Kommunikation
ist nur schwer abgrenzbar und ihre rechtliche Einordnung stellt somit eine (wei-
tere) Herausforderung dar. Darunter versteht man auch sog. gefahrliche Spra-
che und toxische Kommunikation, die nicht zur Hassrede i. e. S. gehoren. ,,Ge-
fahrliche Sprache macht aus einer unliebsamen Personengruppe ein Feindbild
und mdchte dariiber Gewalt gegen diese Personen allgemein rechtfertigen, oder
sogar konkret zu Gewalt anstiften.” Anders als Hassrede i. e. S. richtet sich ge-

40 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020; vorher: ,,Du wirst keine In-
halte posten, die Hassreden enthalten, bedrohlich oder pornografisch sind, zu Gewalt verleiten
oder Nacktdarstellungen bzw. grafische sowie sonstige Gewalt enthalten.*, Stand 06.10.2017.

41 Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprach- und Debattenkultur in sozialen Online-Medien,
S. 10.

42 Wessler, Habermas and the media, S. 61.
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fahrliche Sprache an Dritte, die ,,gegen die Betroffenen aufgehetzt™ werden —
sie wirkt mittelbar. Toxische Inhalte sind ,,Erzéhlungen und Muster zur Inter-
pretation von Ereignissen, die Hass verbreiten und verstéirken.“43

Zum besseren Verstidndnis von Hassrede sollen nachfolgend beispielhaft wei-
tere Definitionen dargelegt werden.** Laut Struth werden mit dem Wort Hass-
rede ,,AuBerungen bezeichnet, die als extremistisch, rassistisch oder antisemi-
tisch charakterisiert werden konnen und zu Hass und Gewalt aufrufen.*4> Eine
Empfehlung des Europarats an seine Mitglieder definierte 1997 Hassrede als

,,alle Formen des Ausdrucks, die Rassenhass, Fremdenfeindlichkeit, Antisemitismus oder
andere Formen des Hasses auf der Grundlage von Intoleranz verbreiten, aufstacheln, for-
dern oder rechtfertigen, einschlieBlich: Intoleranz, die durch aggressiven Nationalismus
und Ethnozentrismus ausgedriickt wird, Diskriminierung und Feindseligkeit gegeniiber
Minderheiten, Migranten und Menschen auslindischer Herkunft.*46

Die Amadeu-Antonio-Stiftung gibt folgende Definition von Hassrede als Ar-
beitsgrundlage an: ,,Ausdrucksform, die Menschen aufgrund ihrer Herkunft,
Hautfarbe, Geschlecht, sexuellen Orientierung, korperlichen Einschrankungen,
Religion angreift, entsprechende Ausdrucksformen fordert, rechtfertigt oder
dazu anstiftet.*4”

bb) Verbot von Nacktheit

Ahnlich verhilt es sich mit Facebooks Verbot hinsichtlich des Teilens von In-
halten, die Nacktheit zeigen. Grundsétzlich ,,schrankt Facebook die Darstel-
lung von Nacktheit oder sexuellen Handlungen ein, da manche Mitglieder un-
serer Gemeinschaft diese Art von Inhalten als anstoBig empfinden*.*® Inhalte,
die unter dieses Regel fallen, konnen eventuell den objektiven Tatbestand von
Strafgesetzen zwar erfiillen, aber der liberwiegende Teil ist nicht illegal. Zum
Hintergrund und besseren Verstidndnis der Entstehung der Facebook Gemein-
schaftsstandards in Bezug auf Nacktheit: Bei der Griindung von Facebook 2004
hatte das soziale Netzwerk MySpace damals die hochste Zahl an Nutzern. My-

43 Amadeu-Antonio-Stiftung, Glossar: abrufbar unter https://www.amadeu-antonio-stif
tung.de/debate-dehate/glossar/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022; vgl. auch Toxic Twitter,
Amnesty Report, abrufbar unter https://www.amnesty.org/en/latest/research/2018/03/online-
violence-against-women-chapter-1/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

4 Vgl. BMBF-Projekt No Hate an der FU Berlin; NGO Hate Aid gegen Hass im Netz;
Adriane van der Wilk, ,,Cyber Violence und Online-Hate-Speech gegen Frauen®, Stu-
die des EU Parlaments, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2018/604979/IPOL_STU(2018)604979 EN.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

45 Struth, Hassrede und Freiheit der MeinungsiuBerung, S. 22.

46 Recommendation No. R (97) 20 of the Committee of Ministers to Member States
on ,Hate Speech®, abrufbar unter https://rm.coe.int/1680505d5b zuletzt aufgerufen am
30.08.2022, Ubersetzung d. Verf.

47 Amadeu-Antonio-Stiftung, Glossar: abrufbar unter https://www.amadeu-antonio-stif
tung.de/debate-dehate/glossar/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

48 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020.
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Space hat damals keine ausgeprigte Praxis der Inhaltemoderation: Das Unter-
nehmen vertrat eine ,,freizligige Content-Politik, die allerdings auch dazu fiihr-
te, dass MySpace als ,,Jagdrevier fiir Sexualstraftiter bezeichnet wurde.*® Es
ist davon auszugehen, dass diese normative Liicke durch die fehlenden Inhalts-
standards viele Nutzer abschreckte und dazu fiihrte, dass MySpace nach und
nach an Beliebtheit bei den Nutzern einbiifite. Facebook hingegen hatte von Be-
ginn an eine striktere Herangehensweise. 2011 enthielten Facebooks Gemein-
schaftsstandards folgende Regel: ,,We have a strict ,no nudity or pornography*
policy. Any content that is inappropriately sexual will be removed.*“>° Proble-
matisch an dieser Formulierung ist u. a., dass nicht genauer erklirt wurde, was
unter ,,inappropriately sexual* zu verstehen ist und dass keine Ausnahmen vor-
gesehen waren. Das hatte zur Folge, dass auch Kunst, auf denen Nacktheit zu
sehen ist, und Abbildungen aus dem tiglichen Leben entfernt wurden.

Einige Bilderentfernungen fiihrten zu oOffentlichen Kontroversen. 2011
wurde das Bild eines sich kiissenden homosexuellen Paares aus einer Fernseh-
serie erst geloscht, dann wieder veroffentlicht.>! 2012 berichtete der Journalist
Chen umfassend iiber die Loschungspraxis von Facebook beziiglich Inhalte, die
der Journalist als ,,harmlos‘ einordnete, wie zum Beispiel sogenannten ,,camel
toes* — ein Begriff der englischen Umgangssprache, der den Effekt beschreibt,
bei dem durch um die Leistengegend einer Frau eng anliegende Kleidung die
Aufmerksamkeit auf die Form der duBeren Genitalien gelenkt sein kann.>? Bei
Bildern von Ménnern oder bei Gewalt sei Facebook hingegen nachsichtiger,
entnahm Chen den internen Dokumenten, die ihm vorlagen (,,Blutige Bilder
sind erlaubt, solange jemandem nicht die Eingeweide herausquillt.).5? Die
Grundlage fiir das Entfernen von ,,Camel Toe“-Bildern war das Verbot von
»Sex & Nudity®, das zu diesem Zeitpunkt wie 2011 lautete (s. 0.). Das Verbot
von ,,Graphic Violence* enthielt folgende Klausel: ,,While we are a platform for
sharing events that take place in your life and around the world, any inappro-
priately graphic content will be removed when found on the site*.>* Es wurden
also Bilder von bekleideten Frauen geloscht, weil ihre Kleidung zu eng anlag.
Das kann man den internen Dokumenten entnehmen, die Chen wortlich zitier-
te: ,, Tiefe Fleischwunden darf man zeigen; iibermafBiges Blut darf man zeigen.*
Chen kam zu dem Ergebnis, dass Facebooks Inhaltemoderationspraxis gegen-
iiber Frauen diskriminierend und vom ,,Eifer bei der Sduberung der Inhalte* ge-

49 Briegleb, heise online 2006; s. auch York, Silicon Values, S.22-23.

30 Auszug aus dem Gemeinschaftsstandards, Stand 24.03.2011.

31 Chen, Facebook Apologizes For Censoring Gay Kiss Picture.

32 Definition aus Lexico, Oxford UK Dictionary, abrufbar unter https://www.dictionary.
com/browse/cameltoe zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

53 Chen, Inside Facebook’s Outsourced Anti-Porn and Gore Brigade, Where ,,Camel Toes*
are More Offensive Than ,,Crushed Heads*.

>4 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 16.02.2012.
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leitet sei.>> Solche Berichte waren 2012 relativ selten, es handelte sich eher um
ein Nischenthema, das vorrangig bei denjenigen flir Aufmerksambkeit sorgte, die
selbst von einer Loschung betroffen waren, oder einer sozialen Gruppe angehdo-
rig waren, innerhalb derer die Problematik vorgekommen war.>

Dennoch gab es immer wieder Medienberichte iiber dhnliche Félle: Das Lo-
schen einer Abbildung des Gemaildes ,,L’Origine du Monde* von Gustave Cour-
bet 2011, des ,,Napalm-Girl“-Fotos vom Associated-Press-Fotografen Nick Ut
und von Fotos stillender Miitter, auf denen Brustwarzen zu sechen waren, 16s-
ten Kontroversen iiber den Umgang mit Fotos vom weiblichen Korper aus;>’
ahnlich verhielt es sich 2016 bei der Loschung des Fotos einer Journalistin,
auf dem zwei indigene alte Frauen zu sehen sind, die fiir einen zeremoniellen
Tanz bemalt wurden und deren Brust nicht bekleidet war.’® Mittlerweile er-
kennt Facebook solche Ausnahmen teilweise an und erklért das Regel-Ausnah-
me-Verhéltnis wie folgt: ,,So schranken wir zum Beispiel die Darstellung weib-
licher Briiste ein, wenn die Brustwarzen zu sehen sind, lassen aber Bilder zu,
die etwa Protestaktionen oder stillende Frauen darstellen, oder Fotos von Nar-
benbildungen nach Brustamputationen. Aulerdem sind Fotos von Gemaélden,
Skulpturen und anderen Kunstformen gestattet, die nackte Personen oder Figu-
ren zeigen.* Facebook hat sich damit ein Stiickweit auf die 6ffentliche Debatte
eingelassen und die geforderten Ausnahmen teilweise eingefiihrt.’® Dennoch
ist die Regel weiterhin, dass auf Facebook (und zum Konzern gehorende Platt-
formen wie Instagram) Nacktheit nicht kontextabhidngig, sondern grundsétzlich
als anstoBig gewertet wird. Eine werteorientierte Inhaltemoderation kann so zu
einer Verbreitung gesellschaftlicher Normen und einer Anpassung im digitalen
Raum beitragen — weil sie gerade nicht nur Rechtsnormen umsetzt.

Das Entfernen von Abbildungen von Nacktheit ist auch deswegen proble-
matisch, weil es Fragen im Hinblick auf die Drittwirkung der Kunstfreiheit auf-
wirft. Art.5 Abs.3 S.1 GG ist ein weiteres Grundrecht, das zwischen sozia-
len Netzwerken und Nutzern mittelbar wirken kénnte. Beim Kommunizieren

33 Chen, Inside Facebook’s Outsourced Anti-Porn and Gore Brigade, Where ,,Camel Toes*
are More Offensive Than ,,Crushed Heads*.

36 Vgl. Roberts, Behind the Screen, S.22.

7 Vgl. Ibrahim, Social Media + Society 2017, 1.

38 _L’Origine du Monde*: Facebook ne pourra pas échapper aux juges frangais, L’Obs, ab-
rufbar unter https://www.nouvelobs.com/les-internets/20160212.0BS4584/1-origine-du-mon
de-facebook-ne-pourra-pas-echapper-aux-juges-francais.html zuletzt aufgerufen am 30.08.
2022; Beriihmtes Vietnam-Foto geloscht — Aftenposten greift Facebook an, Siiddeutsche Zei-
tung, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/digital/napalm-girl-beruehmtes-vietnam-
foto-geloescht-aftenposten-greift-facebook-an-1.3154517 zuletzt aufgerufen am 30.08.2022;
,How can two female elders be seen as pornographic?‘, DailyMail, abrufbar unter https://
www.dailymail.co.uk/news/article-349084 1/Facebook-slammed-removing-posts-topless-
Aboriginal-women.html zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

9 Ein Beispiel fiir eine wirksame Mobilisierung der Nutzer gegen die einseitige Regel-
gestaltung von Facebook; vgl. Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S. 326.
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von Bildern und Videos als visuelle, nicht-textbasierte Kommunikation kann
eine Konfusion zwischen der MeinungsauBerungs- und Kunstfreiheit im Wirk-
bereich der Kunst entstehen. Da die Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs.3 S. 1 GG ge-
geniiber der Meinungsfreiheit aus Art.5 Abs.1 S.1 GG lex specialis ist,%
konnte die Loschung solcher Bilder, die in den sachlichen Schutzbereich von
Abs. 3 fallen, eine andere Form des Defizits im Sinne der Mephisto-Formel fiir
die mittelbare Drittwirkung darstellen. Angesichts dieses zusitzlichen Abgren-
zungsproblem beschrénkt sich diese Arbeit auf Inhalte, die die Voraussetzungen
fiir ein Werk 1. S. v. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG nicht erfiillen.

4. Sanktionierung: Durchsetzung der Entscheidung gegen Inhalte

Facebook beschreibt die Sanktionierung infolge eines VerstoBes gegen die
Community Standards wie folgt: ,,VerstoBe gegen unsere Gemeinschaftsstan-
dards haben Folgen. Wie diese Folgen konkret aussehen, hdangt von der Schwe-
re des Verstofles und dem bisherigen Verhalten der jeweiligen Person auf un-
serer Plattform ab.“¢! So wie das Unternehmen die Gemeinschaftsstandards
einseitig als Nutzungsbedingungen stellt,%? entscheidet es auch iiber die pri-
vaten Sanktionen gegen unerwiinschtes Verhalten.®3 Erfolgt die Inhaltemo-
deration professionell als CCM, so werden die Gemeinschaftsstandards durch
das Unternehmen, das die Kommunikationsplattform betreibt angewandt und
durchgesetzt.%* Die Entscheidung iiber die Moderation von nutzergenerierten
Inhalten als Reaktion auf einen vermeintlichen Regelverstof3 kann nach der Ver-
offentlichung der Inhalte erfolgen (ex post) oder schon davor (ex ante), wobei
sich die Inhaltemoderation ex post als Standard durchgesetzt hat.6?

a) Entfernen als Sanktion

Auf den grofiten sozialen Netzwerken werden unerwiinschte Inhalte in der
Regel entfernt,% eine tatsichliche ,,Moderation®, die auf ungewollte Nutzer-
inhalte durch einen sachlichen Kommentar reagiert, hat sich als Reaktion nicht
etabliert.” Wenn nutzergenerierte Inhalte auf Facebook gemeldet werden

0 BVerfGE 30, 173 (200).

1" Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020.

2 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenziiberschreitender
Kommunikation, S. 140.

63 Myers West, NM&S 2018, 4366.

64 Vgl. Klassifizierung bei Schreieck u. a., in: Linnhoff-Popien/Schneider/Zaddach, Digi-
tal Marketplaces Unleashed, S. 527 (531).

5 Roberts, Behind the Screen, S. 35.

66 Gillespie, Custodians of the internet, S. 177 f.

67 Dabei fiihrt das aktive und transparente Moderieren von Diskussionen bei inzivilen Au-
Berungen eher zu Verbesserungen hinsichtlich des normativ unerwiinschten Verhaltens als das
Loschen: Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprach- und Debattenkultur in sozialen Online-Medien,
S. 26.
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(durch andere Nutzer oder automatisiert) und der zustindige Moderator sich fiir
das Entfernen des Inhalts entscheidet, so wird der Inhalt geloscht. Bei einer Ent-
scheidung auf der Grundlage der Gemeinschaftsstandards entfernt Facebook
solche Inhalte vom gesamten Netzwerk und der betroffene Nutzer wird aus der
aktiven Sitzung abgemeldet.® Wenn Inhalte aufgrund von nationalen Geset-
zen wie zum Beispiel dem NetzDG entfernt werden, werden sie von Facebook
hingegen nur fiir den Geltungsbereich des Gesetzes ortsbezogen (d. h. regional)
gesperrt und konnen fiir Nutzer aullerhalb dieses geographisch bestimmten Be-
reichs sichtbar bleiben.®® Die Art der Regeldurchsetzung erlaubt allerdings
keine Riickschliisse auf die Entscheidungsgrundlage: kommt der Moderator zu
dem Schluss, dass der untersuchte Inhalt unter eine der Kategorien von un-
erwiinschten Inhalten zu subsumieren ist, so kann er ihn vollstindig entfernen,
ohne zu priifen, ob moglicherweise ein Inhalt vorliegt, der nicht nur gegen Ge-
meinschaftsstandards, sondern auch gegen nationale Gesetze verstoft.

Das Abmelden des Nutzers aus der aktiven Sitzung heifit (noch) nicht, dass
der Nutzer von Facebook dauerhaft ausgeschlossen wird, nichtsdestotrotz muss
er sich mit seinen Kontoinformationen neu anmelden (nicht neu registrieren).
Will sich der betroffene Nutzer im Anschluss an die Moderationsentscheidung
wieder anmelden, wird ihm in der Regel mitgeteilt, dass der von ihm verdffent-
lichte Post oder Kommentar geldscht wurde, weil er gegen die Gemeinschafts-
standards verstoBen hat.” Nachdem der Nutzer diesen Hinweis zur Kenntnis
genommen hat und die Kenntnisnahme durch das Klicken auf ,,Weiter* besta-
tigt hat, erscheint eine Aufforderung, die Gemeinschaftsstandards erneut zur
Kenntnis zu nehmen.

b) Ausschluss (Zugangssperre)

VerstoBt ein Nutzer wiederholt gegen die Gemeinschaftsstandards, kann dieses
Verhalten zum Ausschluss des Nutzers fiihren, zeitweise oder dauerhaft, bis hin
zu einer Sperrung oder Loschung des Nutzerkontos.”! Bei Facebook heifit es
hierzu: ,,Bei einem Folgeverstol konnen wir die Posting-Rechte des Nutzers
einschrinken oder das entsprechende Profil deaktivieren.“’> Welche Sankti-
onsform ab welcher Schwere des VerstoBBes angewandt wird, wird in den Ge-
meinschaftsstandards nicht weiter erldutert. Facebook behilt sich vor, den Grad
der Sanktionierung zu bestimmen (von der Sperre fiir Einzelfunktionen bis zur
Loschung des Nutzerkontos) und moglicherweise nicht einheitlich anzuwen-
den. In der Regel werden die gesperrten Nutzerprofile nach einer gewissen Zeit

%8 Vgl. Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1647).

% Heldt, IPR 2019, 1 (8-9).

70" Zu Beginn gab es diese Art von Hinweisen nicht: Suzor u. a., 1IJoC 2019, 1526 (1531—
1532).

"V Vgl. Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1647); York, Silicon Values, S. 17-18.

72 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020.
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wieder freigegeben oder die betroffenen Nutzer greifen auf die Losung zuriick,
sich mit einem neuen Nutzerprofil zu registrieren.

Das AusschlieBen muss als private Sanktionierung des sozialen Netzwerkes
gegeniiber seinen Nutzern verstanden werden, weil ihnen die Moglichkeit ver-
wehrt bleibt, sich innerhalb des ausgesuchten Netzwerks zu duflern und gilt
(bisher) als ultima ratio bei der Durchsetzung von Gemeinschaftsstandards.”?
Ziel des Ausschlusses ist, die Verbreitung unerwiinschter Inhalte zu vermeiden
und diese Nutzer von der Teilhabe an der Kommunikation innerhalb des so-
zialen Netzwerks auszuschlieBen.” Das bedeutet aus Nutzerperspektive auch
den Verlust des Zugangs zu hochgeladenen Inhalten wie personlichen Fotos
oder anderen Informationen, die ohne Zugang zu Facebook nicht erhéltlich
sind. Der Ausschluss aus einem gro3en Netzwerk wie Facebook kann auch zur
Folge haben, dass dem Betroffenen der Zugang zu anderen Plattformen ver-
wehrt bleibt, wenn sie eine vereinfachte Anmeldung anhand des Facebook-
Profils erlauben, oder dass wirtschaftliche Folgen eintreten, falls ein Unter-
nehmensprofil unterhalten wird, wofiir man einen Facebook-Zugang {iber das
personliche Nutzerkonto benotigt.”> Ein Ausschluss kann also Konsequenzen
in- und auBlerhalb von Facebook auf das gesellschaftliche Leben eines Face-
book-Nutzers haben.

¢) Algorithmische Benachteiligung (Downgrading und Shadowbanning)

Es gibt andere Sanktionierungsformen, bei denen der Verstol gegen Gemein-
schaftsstandards durch weniger Visibilitit, sog. Downgrading oder Shadowban-
ning, sanktioniert wird. Diese Praxis wird von den Diensteanbietern, die sie
anwenden, nicht klar als Sanktionierungsform kommuniziert, sondern kommt
nach und nach durch empirische Forschung und journalistische Recherche zu
Tage.’® Bisher ist ihre Anwendung bei Facebook nicht bekannt, kann aber
bei dessen Tochterunternehmen Instagram bereits beobachtet werden.”” Fiir
das Downgrading werden nutzergenerierte Inhalte in der algorithmischen Sor-
tierung gezielt runtergestuft. Dies kann mit erheblichen Folgen einhergehen,

3 A.A. Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermedisren, S.87,
die im Ausschluss von Nutzern eine ,,Reaktion auf die Angst einer Haftbarkeit* sieht.

74 Myers West, NM&S 2018, 4366 (4379).

75 Vgl. Myers West, NM&S 2018, 4366 (4375).

76 U. a. Myers West, NM&S 2018, 4366 (4374); Suzor u. a., 1JoC 2019, 1526 (1532).; Twit-
ter appears to have fixed ,,shadow ban“ of prominent Republicans, Vice News, 25.07.2018,
abrufbar unter https://www.vice.com/en_us/article/43paqq/twitter-is-shadow-banning-promi
nent-republicans-like-the-rnc-chair-and-trump-jrs-spokesman zuletzt aufgerufen am 30.08.
2022.

77 Facebook Patents Shadowbanning, Gizmodo, 16.07.2019, abrufbar unter https://giz
modo.com/facebook-patents-shadowbanning-1836411346 zuletzt aufgerufen am 30.08.2022;
Vgl. fiir den Diensteanbieter TikTok: Heldt, TikTok, a kaleidoscope of visuals, data and legal
questions.
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denn der Verlust von Sichtbarkeit beutetet einen Reichweite- und Relevanz-
verlust.”® Im Zweifel fillt die Anwendung dieser Sanktionsform weder dem
Kommunikator noch dem potenziellen Rezipienten auf, weil keiner von bei-
den die Platzierung eines Inhalts ohne Downgrading kennt, und Abweichungen
daher auf Anhieb nicht erkennbar sind. Wenn die Inhalte nicht nur in der al-
gorithmischen Sortierung runtergestuft werden, sondern fiir andere nicht mehr
sichtbar sind, allerdings ohne entfernt zu werden, ist die Rede von Shadowban-
ning. Das gewiinschte Ergebnis ist in beiden Fillen, dass durch den Mangel an
Visibilitit es weniger oder keine Reaktionen auf den Inhalt gibt.

d) Eingeschrdnkte Nutzungsrechte (Quarantdne)

Eine weitere Sanktionsform ist die ,,Quarantdne* von Nutzern. Diese Sankti-
onsart ist (bisher) von Facebook weniger bekannt, aber wird von anderen sozia-
len Plattformen eingesetzt, um auf unerwiinschtes Nutzerverhalten zu reagie-
ren. Soziale Netzwerke konnen Nutzer unter Quarantine stellen, wenn sie die
Veroffentlichung und Verbreitung unerwiinschter Inhalte reduzieren oder unter-
binden wollen,” ohne deren Nutzerkonto zu sperren oder sie anders zu sank-
tionieren. Fiir Nutzer ist die Quarantine erkennbar, denn sie kénnen die Platt-
form nicht mehr unbeschriankt nutzen, aber werden nicht ausgeschlossen.

Man kennt die Praxis bspw. vom Content Board Reddit, wo Nutzer in ihren
Nutzungsmoglichkeiten einschrinkt werden.®? Reddit beschreibt diese Sank-
tion folgenderweise:

,Der Zweck der Quarantine einer [Reddit-] Gemeinschaft besteht darin, zu verhindern,
dass ihr Inhalt versehentlich von Personen, die dies nicht bewusst wiinschen, oder ohne
den entsprechenden Kontext betrachtet wird. [...] Unter Quarantine gestellte Gemein-
schaften zeigen eine Warnung an, die die Benutzer auffordert, sich ausdriicklich fiir die
Anzeige der Inhalte zu entscheiden. Sie generieren keine Einnahmen, erscheinen nicht
in nicht abonnementbasierten Feeds (z. B. Popular) und werden nicht in die Suche oder
Empfehlungen aufgenommen. !

Zustindige Reddit-Moderatoren werden iiber die Quarantdne benachrichtigt
und koénnen (iiber ein Formular) dagegen widersprechen. Dort werden auch
die Anforderungen an einen erfolgreichen Widerspruch beschrieben.8? Bspw.

8 Bucher, New Media & Society 2012.

7 Dobson u. a., in: Dobson/Robards/Carah, Digital Intimate Publics and Social Media,
S.3 (22).

80 Carlson/Cousineau, Journal of Media Ethics 2020, 1 (5).

81 Ubersetzung d. Verf.: ,, The purpose of quarantining a community is to prevent its con-
tent from being accidentally viewed by those who do not knowingly wish to do so, or view-
ed without appropriate context. [...] Quarantined communities will display a warning that
requires users to explicitly opt-in to viewing the content. They generate no revenue, do not
appear in non-subscription-based feeds (eg Popular), and are not included in search or recom-
mendations.*

82 Reddit Account and Community Restrictions, Quarantined Subreddits, Stand
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wurde ein solches Unterforum von Reddit, in dem Anhénger des damaligen US-
Prisidenten Donald J. Trump Inhalte fiir ihn oder gegen seine politischen Geg-
ner verdffentlichten, wegen unzulédssigen Aufrufen zu Gewalt von Reddit unter
Quarantine gestellt.?3

Ullmann und Tomalin haben die technischen und ethischen Vorteile der Qua-
rantine von verbaler Hassrede untersucht. Im ersten Schritt kommen sie zu dem
Ergebnis, dass die automatisierte Erkennbarkeit von Hassrede trotz des tech-
nischen Fortschritts ein schwieriges Unterfangen bleibt. Das hat unterschied-
liche Griinde, u. a. die Kennzeichnung von Trainingsdaten als Hassrede findet
ohne standardisiertes Verfahren statt und kann daher nicht als fehlerfrei {iber-
nommen werden; die Wirkung von Konterrede (,,counterspeech*) wurde bisher
nicht abschlieBend erforscht; das Einbeziehen des Kontexts, obwohl dieser von
Algorithmen bisher nicht vollstindig beriicksichtigt werden kann; das Umge-
hen des Systems durch einen Sprachgebrauch, der nicht explizit, aber unter-
schwellig Hassrede enthilt.3* Demgegeniiber birgt die Quarantine ihrer Ansicht
nach das Potenzial eines nuancierten Umgangs mit ungewiinschten Inhalten,
weil die betroffenen Inhalte weder vollstindig verboten, d. h. entfernt werden,
noch uneingeschrinkt sichtbar bleiben.?>

Hervorzuheben ist, dass die sog. Quarantine eine Sanktionierungsform dar-
stellt, die die Sichtbarkeit und Verbreitung der Inhalte zwar einschréinkt, aber
dennoch den Zugang der Rezipienten iiber ein Opt-In-Modell nicht vollstindig
aufhebt.3¢ Hinzukommt, dass die Betroffenen iiber die Verhingung der Qua-
rantdne benachrichtigt werden und eine Form von Berufung einreichen konnen.
Die Transparenz der Sanktionierung fiir den Kommunikator und die eigenver-
antwortliche Entscheidung des Rezipienten, den Inhalt trotz der Warnung be-
trachten zu wollen, macht die Quarantine (u. a. im Vergleich mit Downgrading)
zu einem Modell, welches die Rechte der Nutzer starker beriicksichtigt und
gleichzeitig zweckbestimmt zu wirken scheint.?’

e) Zwischenfazit

Bei der Sanktionierung unerwiinschter Inhalte sind nicht nur die unmittelbaren
Folgen, sondern auch die mittelbaren zu beriicksichtigen. Das kann insbeson-

18.02.2020, abrufbar unter https://www.reddithelp.com/en/categories/rules-reporting/account-
and-community-restrictions/quarantined-subreddits zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

83 Vigdor/Chokshi, Reddit Restricts Pro-Trump Forum Because of Threats; Law, Reddit
Places a ,,Quarantine® on The Donald, Its Largest Community of Trump Supporters.

84 Ullmann/Tomalin, Ethics Inf Technol 2019, 1 (4-5).

85 Ullmann/Tomalin, Ethics Inf Technol 2019, 1 (7).

86 S auch die Einfithrung des ,,Sensitive Content Control* auf der Plattform Instagram:
https://about.tb.com/news/2021/07/introducing-sensitive-content-control/ zuletzt aufgerufen
am 30.08.2022. Damit sollen Nutzer einstellen konnen, wie viele ,,sensible Inhalte* ihnen al-
gorithmisch empfohlen werden diirfen.

87 Vgl. Carlson/Cousineau, Journal of Media Ethics 2020, 1 (9).
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dere dann problematisch werden, wenn der Bezug zwischen der sanktionier-
ten AuBerung und dem Ausschluss kaum erkennbar ist. Wird eine AuBerung
wegen des Inhalts entfernt, ist der Grund oft erkennbar, bzw. ermittelbar (zu-
mindest seitdem Plattformen transparenter iiber ihre Gemeinschaftsstandards
kommunizieren) und die Sanktionierung nachvollziehbar, wenn auch nicht
immer gerechtfertigt. Die unerwiinschte AuBerung hat eine Beschrinkung der
AuBerungsverbreitung zur Folge. Beim Ausschluss von der Plattform hingegen
sind die Griinde unter Umsténden fiir den Nutzer schwerer zu erkennen (wenn
sie von der Plattform nicht klar kommuniziert werden), ebenso bei der algorith-
mischen Reduzierung von Sichtbarkeit und Reichweite.

1I. Nach der Sanktionierung: Widerspruchsméglichkeit

Nicht alle sozialen Netzwerke bieten ihren Nutzern die Moglichkeit an, gegen
die private Sanktionierung von unerwiinschten Inhalten mit einem ,,Rechtsmit-
tel“-Aquivalent wie einer privaten ,,Berufung® (1.) oder ,,Revision* (2.) vorzu-
gehen. Diese Termini aus dem prozessualen Vokabular werden herangezogen,
um die privaten Streitschlichtungsangebote innerhalb des sozialen Netzwerks
zu beschreiben.

1. Interne ,, Berufung*
a) Kenntnis tiber die Sanktionierung

Voraussetzung fiir die Ingangsetzung eines internen ,,Berufungsverfahrens* ist
zunichst die Kenntnis der Nutzer iiber die Tatsache, dass sie von Inhaltemo-
deration betroffen sind. In Frage kommen also entweder eine offensichtliche
Sanktionierungsform wie das Entfernen des Inhalts, die der Nutzer selbst be-
merkt, oder eine Benachrichtigung. Um Nutzern faktisch die Mdglichkeit ein-
zurdumen, sich gegen die private Sanktionierung zu wehren, wire des Weiteren
erforderlich, den Grund fiir die Entscheidung in Folge der Inhaltemoderation
mitzuteilen.

Bisher war es fiir die grof3eren sozialen Netzwerke iiblich, den Grund fiir das
Entfernen von Inhalten oder fiir das Sperren von Nutzerkonten vorzuenthalten. 88
Insgesamt werden sie aber im Hinblick darauf transparenter.®® Seit dem Brexit-
Referendum in Grof3britannien und den US-Présidentschaftswahlen 2016 sowie
dem Cambridge-Analytica-Skandal 2018 geben die groflen Social-Media-Un-
ternehmen mehr Informationen im Hinblick auf die Inhaltemoderation preis —
sowohl auf individueller Ebene an die betroffenen Nutzer als auch in 6ffentlich

88 Suzor u. a.,1JoC 2019, 1526 (1531).

89 Transparency Remains Inadequate, RDR Corporate Accountability Index 2019, abruf-
bar unter https://rankingdigitalrights.org/index2019/report/freedom-of-expression/#section-41
zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.
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einsehbaren Berichten. Diese Entwicklung kann bzgl. Facebook im jdhrlichen
Bericht ,,RDR Corporate Accountability Index* der Organisation Ranking Di-
gital Rights beobachtet werden: der Indikator F4 in der Kategorie ,,Freedom
of Expression‘ misst die Antwort auf die Frage: ,,Erklért das Unternehmen die
Umstéinde, unter denen es den Zugang zu dem Dienst einschrinken oder verwei-
gern kann?*. In 2015, dem ersten Jahr, in dem die empirische Untersuchung von
Ranking Digital Rights durchgefiihrt und der Index erstellt wurde, hat Facebook
am schlechtesten aller untersuchten Digitalunternehmen abgeschnitten, weil
es nur 33 % der abgefragten Voraussetzungen fiir den Indikator F4 erfiillt hat.?°
2019 lag dieser Wert im RDR Index (jetzt unter dem Indikator F8 ,,User notifica-
tion about content or account restriction.*) fiir Facebook bei 50 %.%!

b) Berufungsrecht bei Facebook

Facebook ermoglicht es seinen Nutzern seit April 2018, gegen eine Sanktio-
nierung von unerwiinschten Inhalten aus den Kategorien Nacktheit, Hassrede
und Gewaltabbildungen vorzugehen. Wurden nutzergenerierte Inhalte aus einer
dieser Kategorien durch Facebook entfernt, wird der betroffene Nutzer benach-
richtigt und erhilt die Moglichkeit, eine Uberpriifung der ersten Entscheidung
zu beantragen (sog. ,,Berufungsrecht®). Darauthin soll ein Content Moderator
(Facebook weist explizit darauf hin, dass es sich hierbei immer um einen Men-
schen handelt) innerhalb von 24 Stunden die erste Entscheidung iiberpriifen.®?
Fillt die zweite Entscheidung (,,Berufung®) zugunsten des gemeldeten Inhalts
aus, wird der Nutzer benachrichtigt und der Inhalt wieder auf Facebook ver-
offentlicht.”® Das private ,,Berufungsrecht* beinhaltet aber keinen Anspruch da-
rauf, den Grund der ersten Entscheidung (zulasten des Inhalts) zu erfahren oder
gegen eine Sanktionierung vorzugehen, die durch die Kategorisierung an sich
erfolgt.”* Es ist auch keine Information dariiber zu finden, in welchem MafRe die
Wiederverdftentlichung (,,Put-Back*) dem urspriinglichen Beitrag, der nach der
Inhaltemoderation entfernt wurde, entspricht. Mit anderen Worten ist unklar,
welche Position in der algorithmischen Sortierung einem wiederhergestellten
Inhalt eingerdumt wird und somit ob der Zustand, der vor dem Entfernen gewe-
sen wire, liberhaupt repliziert werden kann.

90 F4 Reasons for Account or Service Restriction, RDR Corporate Accountability Index
2015, Ranking Digital Rights, abrufbar unter https://rankingdigitalrights.org/index2015/
indicators/f4/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

91 F8. User notification about content or account restriction, RDR Corporate Accoun-
tability Index 2019, Ranking Digital Rights, abrufbar unter https://rankingdigitalrights.org/
index2019/indicators/f8/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

92 Facebook Newsroom, ,,Publishing Our Internal Enforcement Guidelines and Expand-
ing Our Appeals Process, April 2018, abrufbar unter https://about.fb.com/news/2018/04/
corr;};rehensive—community—standards/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

Ebd.
% Vel. Suzor u. a., 1JoC 2019, 1526 (1533).
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2. Zweite Instanz: ,, Revision” bei Facebook

2019 hat Facebook ein Kontrollgremium angekiindigt, welches fiir die Uber-
priifung von Inhaltemoderation zustidndig sein soll: das ,,Facebook Oversight
Board“ (i. F. FOB).? Dieses Gremium soll inhaltsbezogene Entscheidungen,
die zulasten der Nutzer getroffen wurden, nach dem internen Berufungsverfah-
ren iiberpriifen. Dafiir hat Facebook 2019 ein weltweites Konsultationsverfah-
ren mit Experten aus Wissenschaft und Praxis angestrengt. Die ersten Verfahren
des FOB wurden im zweiten Halbjahr 2020 angekiindigt und die ersten Ent-
scheidungen am 28. Januar 2021 verdffentlicht.?® Trotz der Verdffentlichung
einer Charta mit einer Governance-Struktur fiir dieses Kontrollgremium bleibt
noch relativ vieles iiber den Modus Operandi des FOB unbekannt.’’ Face-
book gibt sich als Unternehmen damit eine interne quasi-Revisionsinstanz,’®
die unabhingig vom operativen Geschéft final iiber Inhaltemoderation in Ein-
zelfallen entscheiden darf und dariiber hinaus Policy-Empfehlungen abgeben
kann. Es ist aber schwer abzuschétzen, welche Auswirkungen die Entscheidun-
gen des FOB innerhalb des Unternehmens und aullerhalb, in der Gesellschaft
haben werden.”® Man sollte jedoch nicht unterschitzen, dass groBe Online-
Plattformen zunehmend in die Rolle ,,systemrelevanter Infrastruktur hinein-
wachsen*.100

Der Rechtsweg bleibt Nutzern auch nach der Inanspruchnahme der internen
Berufungs- und Revisionsangebote von Facebook offenkundig weiterhin offen,
wenn sie gegen die Inhaltemoderation vorgehen wollen. Dennoch kénnten sich
die Entscheidungen aus diesem internen Verfahren vor dem FOB auf das ge-
samte Netzwerk auswirken und damit Relevanz liber den Einzelfall hinaus er-
langen. Problematisch bei internen Streitbeilegungsstrukturen, die sich an Ge-
richten orientieren, ist, dass dadurch faktisch eine parallele Struktur entstehen

9 Mit Ausnahme von Facebook bietet bisher kein soziales Netzwerk eine zweite Instanz
an, d. h. eine Form von internem Revisionsverfahren gegen die Sanktionierung von Inhalten
nach einem erfolglosen ,,Berufungsverfahren®, die nicht eine ausschlie8lich beratende Funk-
tion hat.

9 Abrufbar unter https://oversightboard.com/decision/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

97 Oversight Board Charter, v. 17.09.2020, abrufbar unter https://about.fb.com/wp-
content/uploads/2019/09/oversight board charter.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

9 Der Zustindigkeitsbereich des FOB wird laufend aktualisiert, bisher darf der FOB
aber noch nicht iiber alle inhaltsbezogenen Entscheidungen des Unternehmens entscheiden.

% Das ,,Verfahren* des FOB beziiglich des Facebook-Kontos des ehemaligen US-Pri-
sidenten Trump hat bspw. fiir viel Aufmerksamkeit gesorgt. Interessant an dieser Anekdote ist,
dass Facebooks Entscheidung, Trump zu sperren, nach US-Recht erlaubt war, aber der FOB
sie fiir ,,unverhdltnisméBig™ befand, da dass das permanente Sperren eines Kontos nicht in
Facebooks Nutzungsbedingungen vorgesehen sei und insofern einer nachtriaglichen Neube-
wertung und -begriindung bediirfe. Abrufbar unter https://www.oversightboard.com/decision/
FB-691QAMHIJ/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022.

100 Busch, Regulierung digitaler Plattformen als Infrastrukturen der Daseinsvorsorge,
S. 26.
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kann, deren Einfluss noch ungewiss ist. Es muss daher aufmerksam beobachtet
werden, welche Auswirkungen die Inhaltemoderation der sozialen Plattformen
allgemein auf das Kommunikationsverhalten und die Sprache von Internetnut-
zern, sowie des Weiteren, welchen Einfluss die Entscheidungen des FOB auf
nationale Gerichte haben kénnten. 0!

1II. Zwischenfazit

In den letzten Jahren wurden mehr Details liber den konkreten Umgang mit
nutzergenerierten Inhalten und den Gemeinschaftsstandards der Plattfor-
men bekannt, auch wegen des Offentlichen Drucks nach Ereignissen wie dem
Cambridge-Analytica-Skandal. Vorher konnten {iber den Inhalt sowie die Kon-
kretisierung, Interpretation und Anwendung der Gemeinschaftsstandards bei
Facebook durch Inhaltemoderatoren wenig faktenbasierte Aussagen gemacht
werden, weil keine offiziellen Informationen diesbeziiglich vorlagen — weder
fiir im Einzelfall betroffene Nutzer, noch fiir die Offentlichkeit. Durch die Au-
Berungen einzelner Betroffener, die teilweise mediale Aufmerksamkeit auf sich
gezogen haben, sowie durch die Nachforschungen und Berichte unabhingiger
Organisationen konnten Informationen iiber die Inhaltemoderation bei Face-
book gesammelt werden.!0? Mit der Veroffentlichung der Richtlinien zur An-
wendung der Gemeinschaftsstandards 2018 und des ersten Transparenzberichts
zur Inhaltemoderation im Mai 2018 sind nun belastbare Informationen verfiig-
bar, anhand derer der Umgang von Facebook mit normiiberschreitender Kom-
munikation bewertet werden kann.

B. Rechtliche Bewertung

Gehen Nutzer gegen die Sanktionierung ihres Verhaltens auf einem sozialen
Netzwerk juristisch vor, hat das zustéindige Gericht bei der Abwagung zwischen
den Rechten des sozialen Netzwerks und der Meinungsfreiheit des Nutzers zu
priifen und zu entscheiden, ob soziale Netzwerke bei der Sanktionierung von
nutzergenerierten Inhalten im Rahmen der Inhaltemoderation an die Meinungs-
freiheit des betroffenen Nutzers gebunden sind. Aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ergibt sich, dass die Ausstrahlungswirkung einen
hoheren Grad an Intensitit erreichen kann, wenn Private Offentlichkeit herstel-
len und diese allgemein zu kommunikativen Zwecken genutzt werden kann.
Fraglich ist, ob dabei der Spielraum fiir die inhaltsbezogenen Regeln der Betrei-

101 vgl. Klonick, Yale L.J. 2020, 2232 (2495).

102 Nichtregierungsorganisationen wie EFF, RDR, EDRi usw.; Journalisten diverser Me-
dienhéuser. Stellv. dafiir Riesewieck: ,,Digitale Drecksarbeit” (2017) und Block/Riesewieck:
,,The Cleaners* (2018).
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ber dieser Kommunikationsorte entsprechend eingeschrénkt und auf das Ein-
halten gesetzlicher Schranken reduziert wird.

Um zu verdeutlichen, welche Kriterien fiir die Beurteilung dieser Frage und
in welchem Malle beachtet werden miissen, um zwischen den kollidierenden
Grundrechten abwigen zu konnen, wird ein solches Verfahren als ,,Szenario*
1. F. gepriift. Darunter fallen u. a. die Fragen, ob das Verwenden einer General-
klausel in Gemeinschaftsstandards eine unangemessene Benachteiligung im
Hinblick auf die Meinungsfreiheit darstellt; ob bei nicht rechtswidriger Kom-
munikation auf sozialen Netzwerken ein grundsitzlicher Vorrang der Mei-
nungsfreiheit besteht; wie die Mallstibe aus den Bundesverfassungsgerichts-
entscheidungen in einer solchen Konstellation Anwendung finden.

1. AGB-Kontrolle: Anwendbarkeit der §§305f. BGB i. w. S.

1. Abgrenzung vom virtuellen Hausrecht

Der Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen Anbietern und Nutzern sozia-
ler Netzwerke wird der Begriff des virtuellen Hausrechts gegeniibergestellt. Da-
runter versteht man die ,,Ubertragung der Grundsitze des Hausrechts der physi-
schen Welt ins Internet und mit Bezugspunkt der tiber die Domain abgrenzbaren
Webprisenz*.103 Der Begriff des virtuellen Hausrechts fand erstmals in einem
Urteil des LG Bonn 1999 Verwendung, in dem das Gericht entschied, dass der
Betreiber einer Homepage, der Dritten mittels einer sogenannten Chat-Soft-
ware die Moglichkeit zur Verfiigung stellte, untereinander zu kommunizieren,
sich nur auf sein virtuelles Hausrecht berufen konne, um Nutzern den Zugang
zu verwehren, wenn sie eine rechtswidrige Nutzung der Chatsoftware darlegen
konne.!%* Diese Entscheidung ebnete den Weg fiir die heutige Debatte, denn
die darin entwickelten Kriterien gingen zum ersten Mal {iber die Frage der Haf-
tung hinaus und warfen die Frage der Drittbindung der Anbieter an die Mei-
nungsfreiheit der Nutzer auf. Damals dringten sich laut Ladeur (im Nachgang
zum Urteil des LG Bonn) zwei Optionen als Antwort auf die Frage des Mal3-
stabs beim Ausschluss von Teilnehmern aus Foren auf: entweder eine ,,Ver-
mutung gegen die Dispositionsfreiheit des Anbieters, wenn nicht genaue Be-
lege fiir die Storung der Internetdiskussionen vorgetragen werden, oder eine
,Beweiserleichterung fiir Anbieter, wenn ein formalisiertes Verfahren und eine
kontinuierliche Begriindungspraxis fiir Konfliktentscheidung institutionalisiert
werden. 19% Diese beiden Vorschlige lassen sich wie folgt umformulieren: zum
einen als Transparenzpflicht hinsichtlich des Grundes fiir die Sanktionierung
des Verhaltens in sozialen Netzwerken und zum anderen als Begriindungs-

103 pjrgs, Virtuelles Hausrecht?, S. 52.
104 TG Bonn Urt. v. 16.11.1999 — 10 O 457/99, ZUM-RD 2000, 545.
105 7 adewr, MMR 2001, 787 (792).
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pflicht und Widerspruchsrecht fiir Nutzer, beides (wenn vorhanden) zugunsten
des Diensteanbieters. Beziiglich dieser Fallkonstellation formulierte Ladeur das
,Desiderat eines netzwerkgerechten Privatrechts®, wofiir s. E. ein ,,produktives
Versténdnis der Grundrechte im Privatrecht, insbesondere die Drittwirkung von
Art. 5 Abs. 1 GG einen wichtigen Beitrag leisten konne*.100

Das virtuelle Hausrecht wurde von anderen Fachgerichten in dhnlichen Fal-
len herangezogen, um iiber die Duldungspflicht des Diensteanbieters zu ent-
scheiden. In der analogen Anwendung von § 1004 BGB bietet das virtuel-
le Hausrecht eine Mdglichkeit, die Liicken im Vertrags- und Sachenrecht zu
schlieBen, die in solchen Fillen identifiziert wurden.!%” Teilweise wird das vir-
tuelle Hausrecht mit den Gemeinschaftsstandards gleichgesetzt, obwohl es sich
um eine Auspragung des § 1004 BGB handelt, nicht um die Nutzungsregeln pri-
vater Diensteanbieter an sich.!9 Allerdings wird auch die Ausiibung des Haus-
rechts daran festgemacht, dass die Benutzung des Dienstes an bestimmte Nut-
zungsbedingungen gekniipft wird.!?® Uber den Mehrwert dieser Anwendung
des § 1004 BGB besteht allerdings keine Einigkeit in der Literatur. In ihrer Ar-
beit zur Frage, ob das Institut des virtuellen Hausrechts erforderlich sei, kam
Piras zu dem Ergebnis, dass es eines solchen nicht bediirfe.!!? Dariiber hinaus
wird das virtuelle Hausrecht als dogmatische Reduzierung gesehen, weil es das
Problem nur aus der Perspektive der Beeintrachtigung des Eigentumsrechts dar-
stellt.!!

Im Ergebnis kann der Streit um das virtuelle Hausrecht jedoch fiir die vor-
liegende Arbeit dahinstehen, denn die Differenzierung zwischen dem virtuellen
Hausrecht und der Drittwirkung von Art.5 Abs. 1 S.1 GG ist fiir die hiesige
Fragestellung eher eine begriffliche als eine materielle Abgrenzung.'!'?> Grund
dafiir ist, dass das virtuelle Hausrecht eine mit Blick auf § 1004 BGB konstru-
ierte Rechtsposition ist, die als Generalklausel auch eine Grundrechtsabwé-
gung durch das anwendende Gericht zulésst. Vorzugswiirdiger erscheint es, die
Drittwirkung der Grundrechte im Rahmen der AGB-Kontrolle zu priifen, weil
die Analogie des Hausrechts der Mehrseitigkeit des Sachverhalts nicht gerecht
wird und weil der Riickgriff auf das Sachenrecht, obgleich ein quasi-vertragli-
ches Verhiltnis zwischen Nutzern und sozialen Plattformen besteht, nicht {iber-
zeugt.

106 1 adeur, MMR 2001, 787 (792).

107" Maume, MMR 2007, 620 (625).

108 Braun, jurisPR-ITR 2019, Anm. 6.

109 Schmidl, K&R 2006, 563 (566).

10 pjrgs, Virtuelles Hausrecht?, S.225; Vgl. auch Raff, in: MiiKo BGB, § 1004, Rn. 25
(33).

L Liidemann, MMR 2019, 279 (281).

112 S0 auch Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 376.



216 Teil 2: Anwendungsbezogener Teil

2. Kontrolle allgemeiner Geschdftsbedingungen

Bei der Klage eines Nutzers gegen eine private Sanktionierung aufgrund eines
VerstoBes gegen die Gemeinschaftsstandards durch das Teilen eines Inhalts auf
eine Beseitigung der Sanktionierung miisste das angerufene Gericht im Zuge der
Beurteilung der VertragsméBigkeit der Loschung die Wirksamkeit der Klauseln
aus den Nutzungsbedingungen kontrollieren und innerhalb einer Generalklau-
sel wie § 307 BGB die Ausstrahlungswirkung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG priifen.
Die Kontrolle allgemeiner Geschéftsbedingungen ist fiir die hier beschriebenen
Fille der werteorientierten Inhaltemoderation ein geeignetes Schutzkonzept!!3
um die Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen sozialen Netzwerken und
Nutzern zu konkretisieren.!'* Dieser Ansicht folgte auch der BGH in seinen
Entscheidungen bzgl. der Einschrinkung von Hassrede im Juli 2021.

3. Anwendbarkeit der §§305f. BGB i. e. S.

Die erste Voraussetzung fiir die AGB-Kontrolle ist die Anwendbarkeit der
§§305f. BGB, d. h. es miisste deutsches Recht zwischen sozialen Netzwerken
aus dem nicht EU-Ausland und ihren Nutzern anwendbar und die Anwendung
von §§305f. BGB diirfte nicht aus anderen Griinden ausgeschlossen sein. Die
Voraussetzung der Anwendbarkeit von deutschem Recht ist erfiillt.!!> GemaB
Art. 6 Abs. 1, Art. 4 Rom [I-VO ist an das Recht des Staates anzukniipfen, in dem
der behauptete Schaden eintritt oder wahrscheinlich eintritt, in dem die von der
Rechtsordnung missbilligten Handlungen erfolgen und die von der Rechtsord-
nung geschiitzten kollektiven Interessen der Verbraucher beeintréchtigt worden
sind oder drohen zu werden.!!¢ Fiir deutsche Nutzer ist es das deutsche Recht.
Fiir Verbrauchervertridge kann die AGB-Priifung auch nicht durch Rechtswahl-
oder Gerichtsstandklauseln ausgehebelt werden, wenn der Vertragspartner des
Plattformbetreibers Verbraucher i. S. d. Art. 6 Abs. 1 Rom-1-VO ist.!!” Der An-
wendbarkeit der §§305f. auf die Nutzungsbedingungen sozialer Netzwerke
steht aulerdem kein Ausschlussgrund aus § 310 BGB entgegen.

13S0 auch Hoffinann-Riem, AR 137 (2012), 509 (540); Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk,
Netzwerkrecht, S. 75; Konig, AcP 219 (2019), 611 (618); a. A. Broemel, in: Eifert/Gostomzyk,
Netzwerkrecht, S. 102.

114 Weitere Einfallsnormen wiren in diesem Kontext erwigenswert (insbesondere § 242
BGB), aber aus forschungsdkonomischen Griinden beschrinkt sich diese Arbeit auf §307
BGB. 1. E. geht es aulerdem um die gleiche Abwagung.

115 vgl. BGH, Beschl. v. 24.09.2019 — VI ZB 39/18, GRUR 2020, 101, 102.

116 BGH GRUR 2016, 946 Rn.21; NJW 2009, 3371.

7" Holznagel, CR 2018, 369 (372).
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1l. Vorliegen von AGB i. S.d. §305 Abs. 1 BGB

1. Der Priifungsgegenstand

Pramisse fiir die folgende Untersuchung ist das Vorliegen von AGB. Dafiir
miisste Facebook auf der Grundlage der 6ffentlich einsehbaren Gemeinschafts-
standards Inhalte 16schen und diese Gemeinschaftsstandards miissten allgemei-
ne Geschiftsbedingungen gemdll § 305 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen. Im Bereich
der werteorientierten Sanktionierung von Inhalten ist die Anwendung gesetzli-
cher Verbote als Entscheidungsgrundlage auszuklammern.!!® Abgesehen von
Gemeinschaftsstandards kdmen daher die internen Richtlinien iiber die Aus-
legung der Gemeinschaftsstandards in Frage. Dagegen spricht aber, dass sie nur
zum Teil 6ffentlich sind und regelmiBig verdndert, bzw. wegen tagesaktueller
Geschehnisse angepasst werden. Sie konnen somit nicht Gegenstand der AGB-
Kontrolle geméf §§ 305 ff. BGB sein. Fest steht allerdings, dass die Grundlage
fiir die Inhaltemoderation die Gemeinschaftsstandards von Facebook sind.!!?

AGB sind gemél der Legaldefinition des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB alle fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Ver-
tragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags
stellt. GeméR diesen kumulativen Voraussetzungen miissen AGB dem Nutzer
eine eigene Erklirung ,,in den Mund legen®.!? Davon abzugrenzen sind Hin-
weise und Informationen des Verwenders, die den Nutzer nicht binden, sondern
ein empfohlenes Verhalten auf dem Dienst verdeutlichen.

Die Gemeinschaftsstandards werden von Facebook vorformuliert und gelten
fiir alle Nutzer, die sich bei Facebook registrieren und ein Nutzerprofil anlegen.
Sie werden zum Zeitpunkt der Registrierung gestellt und sind als AGB 1. S. v.
§305 Abs. 1 S. 1 BGB zu betrachten. Sie sind auch keine Hinweise und Infor-
mationen des sozialen Netzwerkes zur eigenen Verfahrensweise mit Inhalten
der Nutzer. Fiir die Unterscheidung von allgemeinen (verbindlichen) Vertrags-
bedingungen und (unverbindlichen) Bitten, Empfehlungen oder tatsdchlichen
Hinweisen ist auf den Empfangerhorizont abzustellen, wobei von einem recht-
lich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden und dem typischerweise gegebe-
nen Verhiltnissen auszugehen ist.!?! Hierfiir muss also jedem Nutzer bei der
Anmeldung klar sein, dass Facebooks Gemeinschaftsstandards nicht nur ein
empfohlenes Verhalten beschreiben, sondern Regeln darstellen, an die sich alle
Nutzer zu halten haben. Indem Facebook explizit darauf hinweist, dass es von
seinen Nutzern das Einhalten seiner Gemeinschaftsstandards erwartet und Ver-

118 S 0. Kap.5A, 1. 3.

119 Das geht fiir Facebook u. a. aus den Berichten iiber die Anwendung der Gemeinschafts-
standards und den Berichten geméf §2 NetzDG hervor.

120 LG Berlin, Urt. v. 16.01.2018 — AZ: 16 O 341/15, 35, MMR 2018, 328.

121 BGH, Urt. v. 09.04.2014 — VIII ZR 404/12, NJW 2014, 2269.
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stoBe sanktioniert, ist es jedem Nutzer klar, dass es sich nicht um Empfehlun-
gen handelt.!??

2. Einbeziehung in den Vertrag

Fiir eine Kontrolle nach §§ 305 f. BGB miissen die Gemeinschaftsstandards als
AGB wirksam in den Vertrag einbezogen sein.

a) Vorliegen eines Vertrags

Ob ein Vertrag zwischen sozialen Netzwerken und Nutzern eingegangen wird,
war zeitweise umstritten,!?3 wird heute mit der Registrierung und Einrichtung
eines Nutzerkontos aber einhellig angenommen.'?* Umstritten ist weiterhin die
Entgeltlichkeit des Schuldverhiltnisses, sie ist flir die vorliegende Frage aber
nicht relevant. Durch die Zurverfiigungstellung von Daten gegen die Nutzung
einer Kommunikationsstruktur kénnte man von einem schuldrechtlichen Ver-
trag mit miet-, werk- und dienstvertraglichen Elementen ausgehen.!?> Die Ent-
geltlichkeit ist fiir das Vorliegen des Schuldverhéltnisses allerdings nicht ent-
scheidend.!?¢

Fiir das rechtliche Vorgehen gegen die Sanktionierung wegen eines Verstofes
gegen die Gemeinschaftsstandards reicht ein nicht-typisierbares Vertragsver-
héltnis. Die Urteilsverfassungsbeschwerde und damit die Priifungskompetenz
des Bundesverfassungsgerichts wird auf eine Nicht-Beachtung von Grundrech-
ten durch Zivilgerichte gestiitzt, daher kommt es an dieser Stelle nicht auf die
Frage an, welchen Vertragstyp soziale Netzwerke und Nutzer schlieBen.!?’
Vielmehr kann darauf abgestellt werden, dass auf beiden Seiten von einem Ver-
tragsverhéltnis ausgegangen wird und die verschiedenen Grundrechtspositio-
nen entweder auf der abstrakten Ebene der Auslegung der Norm oder der kon-
kreten Ebene der Anwendung der Norm im Einzelfall abgewogen werden.!28
I. E. liegt jedenfalls ein Schuldverhiltnis vor.

Die Rechtsprechung priift regelméBig die Wirksamkeit der ,,Nutzungsbedin-
gungen* von Facebook, ohne sich mit der Frage zu beschiftigen, welcher Ver-
tragstyp zwischen Nutzer und sozialem Netzwerk zustande gekommen ist.!?°

122 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenziiberschreitender
Kommunikation, S. 139-140.

123 Vgl. LG Bonn, MMR 2000, 109 (110).

124 Kreutz, ZUM 2018, 162 (166); Holznagel, CR 2018, 369 (372); Maume, MMR 2007,
620 (621).

125 KG RNotZ 2017, 457, 459; Bréutigam, MMR 2012, 635 (640); Bréiutigam/Sonnleith-
ner, in: Rechtshandbuch Social Media, S. 35 (37); Solmecke/Dam, MMR 2012, 71 (71).

126 Bachmann, in: MiiKo BGB, §241, Rn. 6.

127 Vgl. OLG Diisseldorf Urt. v. 04.12.2020 — 7 U 131/19, GRUR-RS 2020, 41440 Rn. 23.

128 Schlaich/Korioth, in: Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Die Verfas-
sungsbeschwerde, Rn. 291.

129 Vgl. OLG Dresden, Hinweisbeschl. v. 07.04.2020 — 4 U 2805/19, BeckRS 2020, 7500.
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Spétestens seit dem Urteil des BGH vom 12. Juli 2018 zur Vererbbarkeit eines
Social Media Kontos kann diese Auffassung auch nicht mehr ernsthaft in Frage
gestellt werden: ,,Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
die Beklagte und die Erblasserin mit Einwilligung ihrer gesetzlichen Vertreter
(§ 107 BGB) einen schuldrechtlichen Vertrag iiber die Einrichtung und Nut-
zung eines ,Accounts®, geschlossen haben.“!3% Auch das Bundesverfassungs-
gericht geht im II1.-Weg-Beschluss von ,,vertraglichen oder quasi-vertraglichen
Anspriichen der Antragstellerin® aus.!3!

b) Wirksames Einbeziehen der AGB

Weitere Voraussetzung flir ein wirksames Einbeziehen der AGB ist die Ver-
schaffung der Kenntnisnahme. GemiB §305 Abs.2 S.2 BGB muss der Ver-
wender der AGB dem Nutzer die Moglichkeit der Kenntnisnahme verschaffen,
also die Moglichkeit vom Inhalt der AGB in zumutbarer Weise Kenntnis zu
nehmen. 132

Die Einbeziehung umfangreicher AGB ist im Internet problemlos mdglich.
Friiher galt der sog. ,,Vertragsschluss tliber Bildschirmtext®, wenn die AGB ein-
geblendet wurden und nicht zu lang waren. Davon hat sich der BGH 2006 in
seinem Urteil iiber die Kenntnisverschaffung von AGB bei Bestellungen tiber
das Internet verabschiedet. Das Gericht entschied, dass es fiir eine wirksame
Kenntnisnahme geniige, wenn bei einer Bestellung iiber das Internet die AGB
des Anbieters iiber einen auf der Bestellseite gut sichtbaren Link aufgerufen
und ausgedruckt werden konnen.!33 Im Falle von Facebook sind die Nutzungs-
bedingungen iiber dem Button ,,Registrieren‘ verlinkt und sichtbar.'3* Der Nut-
zer kann sie anklicken und einsehen sowie ausdrucken, wenn er dies wiinscht.

Erforderlich ist, dass die AGB in einer fiir den Kunden verstidndlichen Spra-
che verfasst sind.!33 Dass die AGB von Facebook ,,Nutzungsbedingungen*
statt AGB heif3en, fiihrt nicht zur Unwirksamkeit ihrer Einbeziehung. Geht man
von einem objektiven Empfangerhorizont des Nutzers aus, so ist fiir diesen klar
erkennbar, dass es sich um die von Facebook auferlegten Bedingungen fiir die
Nutzung der Plattform handelt. Die Gemeinschaftsstandards sind Teil der Nut-
zungsbedingungen und als solche erkennbar.!3¢

130 BGH, Urt. v. 12.07.2018 — III ZR 183/17, NJW 2018, 3178, Rn. 19.

131 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19, Rn. 21.

132 BGH, Urt. v. 11.11.2009 — VIII ZR 12/08, NJW 2010, 864 Rn. 38.

133 BGH, Urt. v. 14.06.2006 — I ZR 75/03, NJW 2006, 2976 (2977).

134 Stand 13.02.2018.

135 Basedow, in: MiiKo BGB, § 305, Rn. 70.

136 7weifel an einer wirksamen Einbeziehung gibt es eher im datenschutzrechtlichen Be-
reich, wo es einer positiven, eindeutigen Einwilligung des Nutzers bedarf: LG Berlin, Urt. v.
16.01.2018 — AZ: 16 O 341/15, 31-32.
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¢) Keine iiberraschende Klausel

Gemil §305¢c BGB diirfen die gepriiften AGB keine iiberraschende Klausel
enthalten. Uberraschende Klauseln sind laut § 305¢ BGB ,,Bestimmungen, die
[...] so ungewOhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen
nicht zu rechnen braucht, werden nicht Vertragsbestandteil.* Dabei miissen so-
wohl die Ublichkeit auf der Seite des Verwenders als auch der Erwartungshori-
zont auf Seite des Vertragspartners beriicksichtigt werden, und ob die Diskre-
panz zwischen beidem zu einem Uberrumpelungseffekt beim Vertragspartner
fiihren.!3” Davon kann bei Gemeinschaftsstandards bei sozialen Netzwerken
nicht ausgegangen werden.!3® Es ist fiir ein soziales Netzwerk mit nutzerge-
nerierten Inhalten mittlerweile iiblich, eine Aussage dariiber zu treffen, welche
Verhaltensregeln Nutzer einhalten sollen. Somit sind Generalklauseln iiber un-
erwiinschte Inhalte sowie Verbote von Hassrede und pornografischen Inhalten
bei Facebook nicht iiberraschend im Sinne von § 305¢ BGB.

111, Inhaltskontrolle gemdfs § 307 BGB

1. Zivilrechtliche Generalklausel

Fraglich ist, ob die in den Nutzungsbedingungen vorgesehene Moderation von
nutzergenerierten Inhalten als unangemessene Benachteiligung gemifl §307
Abs. 1 BGB bewertet werden kann. Gemal3 § 307 Abs.1 S. 1 BGB sind ,,Be-
stimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen.” Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
findet zwischen Privaten durch die zivilrechtlichen Generalklauseln statt und
die Inhaltskontrolle gemifl § 307 Abs. 1 BGB ist eine solche wertausfiillungs-
fahige und -bediirftige Norm.

2. Erdffnung gemdf; § 307 Abs. 3 BGB

Fiir die Er6ffnung der Inhaltskontrolle gemiB § 307 BGB muss eine Klausel
vorliegen, deren Inhalt nicht in einer gesetzlichen Norm geregelt ist. Diese Vo-
raussetzung ist stets dann erfiillt, wenn ergédnzende Regelungen von sozialen
Netzwerken als Gemeinschaftsstandards geschrieben und verwendet werden.
Das ist u.a. dann der Fall, wenn private Generalklauseln ein unbestimmtes
Verbot von ,,unangemessenen* Inhalten vorschreiben, oder bei Hassrede oder
Nacktheit, wenn kein gesetzliches Verbot erfiillt ist.

137 Basedow, in: MiiKo BGB, §305c, Rn. 6; Schuster, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, BGB § 305¢, Rn. 3-5.

138 S0 auch Spindler, CR 2019, 238 (241); Schuster, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, BGB §305c Rn. 7; vgl. Elsaf3 u. a., CR 2017, 234 (237).
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3. Kein Klauselverbot gemdyf; §§ 308, 309 BGB

In der Regel sind die Klauselverbote i.S.v. §§308, 309 BGB fiir den Sach-
verhalt der Inhaltemoderation nicht einschldgig. Nur in solchen Féllen, wo
ein soziales Netzwerk in seinen Gemeinschaftsstandards einen Riicktrittsvor-
behalt i. S. v. § 308 Nr. 3 BGB verwendet, also ,,die Vereinbarung eines Rechts
des Verwenders, sich ohne sachlich gerechtfertigten und im Vertrag angegebe-
nen Grund von seiner Leistungspflicht zu 16sen* konnte ein Verstol3 gegen das
Klauselverbot vorliegen. Ein solcher Riicktrittvorbehalt konnte dann vorliegen,
wenn eine Generalklausel eine Sanktionierung von nutzergenerierten Inhalten
ohne Begriindung vorsieht. Allerdings kann diese Frage dahinstehen, denn in
solchen Fillen wiirde die Ausnahme des §308 Nr.3 2. HS BGB fiir Dauer-
schuldverhéltnisse greifen und zu einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB fiih-
ren. Dabei kommt es auch hier nicht auf den Vertragstypus an, ein dauerndes
Rechtsverhiltnis zwischen zwei Parteien geniigt.!3?

4. Inhaltskontrolle i. e. S.

Die Inhaltskontrolle i.e.S. geméd §307 Abs. 1 BGB findet in zwei Schritten
statt. Zundchst wird anhand eines objektiv-rechtlichen Vergleichsmalstabs fest-
gestellt, ob eine unangemessene Benachteiligung generell vorliegt (a), die nicht
unter § 307 Abs. 2 BGB fillt (b). Im zweiten Schritt muss anhand einer Interes-
sensabwigung festgestellt werden, ob im konkreten Einzelfall die Vorausset-
zungen des § 307 Abs. 1 BGB fiir eine unwirksame AGB-Klausel erfiillt sind.

a) Unangemessene Benachteiligung

Der BewertungsmaRstab fiir eine unangemessene Benachteiligung richtet sich
nach der typischerweise anzutreffenden Interessenlage, d. h. nach der vom Ge-
setzgeber vorgesehenen Rechtslage, von der anhand der AGB abgewichen wer-
den soll.'* Dafiir reicht es nicht, dass Vertragspartner durch die AGB-Klausel
im Vergleich zum Gesetz schlechter stehen, sondern es bedarf einer Benach-
teiligung ,,von einem gewissen Gewicht“.!4! Eine unangemessene Benach-
teiligung 1.S.v. §307 Abs.1 S.1 BGB kann aus einer ,,iiberindividuell-ge-
neralisierenden, typisierenden, von den konkreten Umstdnden des Einzelfalls
absehenden Betrachtungsweise“!4? dann festgestellt werden, wenn der Ver-
wender der Klausel ,,missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertrags-

139 Wurmnest, in: MiiKo BGB, §308 Nr.3, Rn. 7.

140 Schmidt, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB §307, Rn. 30.

141" Schmidt, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB § 307, Rn. 29.

142" St. Rspr. des BGH und herrsch. Auffassung in der Literatur, s. BGH, Urt. v. 04.07.1997 —
V ZR 405/96, NJW 1997, 3022 (3024).
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partners durchzusetzen versucht, ohne die des Vertragspartners von vornherein
hinreichend zu beriicksichtigen®.!43

Eine Einschriankung, die iiber die gesetzlichen Verbote im Sinne von Art. 5
Abs. 2 GG hinausgeht, ist zwischen Privaten grundsétzlich erlaubt und kann
auch in AGB enthalten sein. Eine solche AGB-Klausel ist im Lichte des Grund-
satzes der Vertragsfreiheit nicht grundsétzlich unangemessen — u. a. wenn die
Klausel den Vertragszielen dient.'4* So ldsst sich eine unangemessene Benach-
teiligung nicht schon dann annehmen, wenn soziale Netzwerke sich das Recht
vorbehalten, Inhalte zu 16schen, die in den Schutzbereich von Art.5 Abs. 1
S.1 GG fallen.'¥ Rechtssystematisch bedeutet die Eroffnung des sachlichen
Schutzbereichs von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG nicht, dass eine Einschrinkung nicht
gerechtfertigt wére. AuBlerdem wiirde es auler Acht lassen, dass gesetzliche
Verbote und dhnliche Gemeinschaftsstandards sich bei bestimmten Formen un-
erwiinschter Inhalte materiell-rechtlich iiberschneiden.

b) §307 Abs. 1S.11i.V.m. Abs.2 BGB

Die untersuchte AGB-Klausel konnte unter § 307 Abs.2 BGB fallen. Gemal3
§ 307 Abs. 2 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzuneh-
men, wenn eine Bestimmung 1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder 2. we-
sentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so
einschrinkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist. Erfiillt eine
Klausel aus den Gemeinschaftsstandards die Voraussetzungen von Abs. 2, kann
von einer weiteren Priifung von Abs. 1 abgesehen werden, weil Abs. 2 dem Zweck
dient, eine Konkretisierung der Voraussetzungen aus Abs. 1 S. 1 in bestimmten
Fallgruppen und somit die Annahme einer Benachteiligung zu erleichtern. 46

§307 Abs.2 Nr. 1 BGB wire erfiillt, wenn die Gemeinschaftsstandards des
sozialen Netzwerks nicht mit wesentlichen Grundgedanken des Vertragstypus
vereinbar wiren. Das ist dann der Fall, wenn durch die AGB-Klausel wesent-
lich vom ,.dispositiv-gesetzlichen Leitbild*“ des Vertragstypus abgewichen
wird.!#” Die Nutzung sozialer Netzwerke féllt nicht unter einen Vertragstypus
des BGB, zudem ist wegen der Plattformisierung sozialer Netzwerke, also der
Entwicklung von Netzwerken zu digitalen Okosystemen, auch zukiinftig nicht
von einem singularen Vertragstypus auszugehen.!48

143 St. Rspr., BGH, Urt. v. 25.04.2001 — VIII ZR 135/00, NJW 1984, 1182 (1182); BGH,
Urt. v. 01.02.2005 — X ZR 10/04, NJW 2005, 1774 (1775).

1445 0. Kap. 1, C. II. 4. — Meinungsfreiheit im Mietrecht und Arbeitsrecht.

145 A A. Lang, A6R 143 (2018), 220.

146 Wurmnest, in: MiiKo BGB, §307, Rn. 72.

147 BGH, Urt. v. 24.09.1980 — VIII ZR 273/79, NJW 1981, 117 (118).

148 Beachte jedoch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen v. 25.06.2021.
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In Frage kdme § 307 Abs. 2 Nr.2 BGB, wenn die jeweilige Klausel aus den
Gemeinschaftsstandards die ,,Erreichung des Vertragszwecks*, also eine Kardi-
nalpflicht aus dem Vertrag, gefdhrdet. Eine Kardinalpflicht ist nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs eine ,,Pflicht, deren Erfiillung die ordnungs-
geméfBe Durchfithrung des Vertrags iiberhaupt erst ermoglicht und auf deren
Einhaltung der Vertragspartner regelméBig vertrauen darf*.!4® Zwar stellt sich
auch hier die grundsétzliche Frage nach der Natur des Vertrags zwischen sozia-
len Netzwerken und ihren Nutzern, aber Kardinalpflichten lassen sich dennoch
identifizieren. Ferner entfaltet §307 Abs.2 Nr.2 BGB ,,vor allem fiir solche
Vertrage Bedeutung, bei denen es an einem dispositiven gesetzlichen Leitbild
fehlt*.130 Bei sozialen Netzwerken ist der Vertragszweck aus Nutzerperspekti-
ve die Nutzung einer Kommunikationsinfrastruktur fiir unterschiedliche kom-
munikative Zwecke.

Laut dem Facebook-Unternehmensleitbild ist der Unternehmenszweck, ,,die
Welt ndher zusammenbringen“ (,,bring the world closer together*). In einer aus-
fiihrlicheren Variante lautet das Statement wie folgt: ,,Facebook’s mission is to
give people the power to build community and bring the world closer together.
People use Facebook to stay connected with friends and family, to discover
what’s going on in the world, and to share and express what matters to them.*!>!
Daran lésst sich der folgende Vertragszweck erkennen: die individuelle Nut-
zungsmoglichkeit eines globalen Kommunikationsnetzwerks. Indem sich Face-
book in seinen AGB das Recht vorbehilt, einzelne, unerwiinschte Inhalte zu
16schen (selbst wenn diese nicht gegen gesetzliche Verbote verstoBen), ist der
Zweck der Nutzung nicht ausgeschlossen. Den vertragsgemifB3en Gebrauch die-
ses Netzwerks zu gestatten kann grundsétzlich, in Anlehnung an Mietvertrige,
als Kardinalpflicht des Betreibers verstanden werden.!>2 Nutzungsbedingungen
oder punktuelle Einschrinkungen stellen keine Nichterfiillung dessen dar.

Bei Zugangssperren kime man eventuell zu einem anderen Ergebnis: Klau-
seln, die eine dauerhafte Deaktivierung von Nutzerkonten vorsehen, konnten
die Erfiillung der Kardinalpflicht des sozialen Netzwerks gefdhrden. Bei einer
zeitweisen Sperrung wiirde man von einer nur voriibergehenden Verhinderung
der Nutzung ausgehen, aber wenn der Zugang lidngerfristig oder dauerhaft ge-
sperrt wird, wird man entweder die Verletzung der Kardinalpflicht annehmen
oder von einer Vertragsbeendigung ausgehen miissen. Letzteres konnte an die
Kiindigung aus wichtigem Grund gemiB §314 BGB angelehnt sein,'>3 die
gemall §314 Abs.2 S. 1 BGB ,.erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Abhilfe
bestimmten Frist oder nach erfolgloser Abmahnung zulédssig* wire. Dass Face-

149 BGH, Urt. v. 20.07.2005 — VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496, 1505.

150 Wurmnest, in: MiiKo BGB, § 307, Rn. 65.

151 Facebook Investor Relations: What is Facebook’s mission statement? Stand 06.04.2020.
152 Wurmnest, in: MiiKo BGB, §307, Rn.75.

133 Holznagel, CR 2018, 369 (375).
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book seinen Nutzern nicht die Mdglichkeit einrdumt, den unerwiinschten Inhalt
zu dndern, kann bereits als Versto3 gegen §§307 Abs. 1 i.V.m. Abs.2 Nr.2,
314 Abs.2 BGB gewertet werden.!>* Ansonsten kiime nur die zweite Varian-
te in Betracht: Die Tatsache, dass Nutzerkonten nicht beim ersten Verstol3 ge-
sperrt werden, sondern erst nach wiederholten Verstof3en und zunéchst nur vo-
riibergehenden, kann als ,,erfolglose Abmahnung“i.S.d. §314 Abs.2 S. 1 Alt. 2
BGB gewertet werden.

c) §307 Abs. 1 S. 2 BGB: Transparenzgebot

Auch ein VerstoB3 gegen das Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 S. 2 BGB konn-
te vorliegen, wenn die Bestimmung nicht klar und versténdlich ist. Abgestellt
wird dabei auf einen Durchschnittsvertragspartner, der ,,normal informiert, an-
gemessen aufmerksam und verstindig® ist.!>> Auf materieller Ebene wiren
solche Klauseln als unangemessen einzuordnen, die in Form einer Generalklau-
sel das unerwiinschte Verhalten zwar in einem Verbot untersagen, aber nicht
ausreichend definieren. Das wire insbesondere dann anzunehmen, wenn Re-
geln aus den Gemeinschaftsstandards nicht klar genug formuliert sind.!5® Auf
der tiberindividuell-generalisierenden Ebene kann also festgehalten werden,
dass eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des §307 Abs. 1 S. 1 BGB
vorliegt, wenn soziale Netzwerke unbestimmte Vorgaben zu unerlaubten Auf3e-
rungen in ihren Gemeinschaftsstandards machen und diese Vorgaben iiber die
gesetzlichen Verbote i. S. v. Art. 5 Abs. 2 GG hinausgehen. !>’

In Facebooks Fall lag ein VerstoB3 vor, solange die Gemeinschaftsstandards
und die Richtlinien zu ihrer Anwendung nicht 6ffentlich waren (bis 2018), bzw.
nur unbestimmte Schlagworter wie Hassrede und Nacktheit kommuniziert
wurden. Heute ist davon nicht mehr auszugehen, da Facebook inzwischen in
seinen Gemeinschaftsstandards klarer beschreibt, welches Verhalten auf der
Plattform unerwiinscht ist. Wenn ein solcher Verstof3 gegen das Transparenz-
gebot (in anderen Féllen als dem dargestellten Facebook-Fall) vorlage, wiirde
er fiir die Annahme einer unangemessenen Benachteiligung nicht ausreichen,
so dass eine Interessenabwégung gemill §307 Abs.1 S.1 BGB durchgefiihrt
werden muss.

5. Interessenabwdgung im Einzelfall: das Ableiten von Kriterien

Fiir die Interessenabwégung im Einzelfall geméll §307 Abs.1 S.1 BGB ist
es erforderlich Kriterien zu erarbeiten, die herangezogen werden konnen. Der

154 Vgl. LG Berlin, Urt. v. 19.11.2013 — 15 O 402/12.

155 EuGH, Urt. v. 30.04.2014 — C-26/13, NJW 2014, 2335 Rn.71; vgl. BGH, Urt. v.
20.11.2019 — 1V ZR 159/18, NJW-RR 2020, 92 Rn. 8.

156 Vgl. Hindelang, Freiheit und Kommunikation, S.379.

17 Vgl. Kénig, AcP 219 (2019), 611 (634).
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BGH hat in seinem Urteil zum Parabolantennen-Fall die vorzunehmende Ab-
wagung in Bezug auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG wie folgt beschrieben:

»|...] eine fallbezogene Abwigung der von dem eingeschrankten Grundrecht und dem
grundrechtsbeschriankenden Gesetz geschiitzten Interessen, im Rahmen der auslegungs-
fahigen Tatbestandsmerkmale des biirgerlichen Rechts [...] Diese Grundsitze fordern
eine Abwigung unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls, fiir die sich jede
schematische Lsung verbietet.*!58

Bei der Inhaltemoderation miissen Fachgerichte eine Abwagung zwischen der
Meinungsfreiheit der Nutzer und den Grundrechten der Betreiber sozialer Netz-
werke (in Betracht kommen Art.2, 5, 12 und 14 GG'5%) vornehmen und sie
im Wege der praktischen Konkordanz in Ausgleich bringen. Dafiir kann die
bisherige Rechtsprechung zur mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit
herangezogen werden. Der Sachverhalt wird je nach Sanktionierungsform der
sozialen Netzwerke und entsprechendem Antrag der betroffenen Nutzer in Fall-
gruppen aufgeteilt, innerhalb derer jeweils die Interessen miteinander abzuwé-
gen sind.

Fraglich ist vorab noch, ob die Abwigung nur zwischen den Interessen des
sozialen Netzwerks und des betroffenen Nutzers stattfindet, oder ob auch die In-
teressen anderer Nutzer bei der Abwégung beriicksichtigt werden miissen. Drit-
te konnten moglicherweise ein Interesse an einer Sanktionierung haben, weil
sie von dem Verhalten des betroffenen Nutzers verletzt wurden oder sie Inhalte
als inzivil empfinden und deswegen dem Netzwerk melden. Bei der Interessen-
abwigung im Rahmen von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB werden Drittinteressen aller-
dings nicht beriicksichtigt, es ist ,,allein auf die schutzwiirdigen Interessen der
Parteien abzustellen®.!%? Diese Nichtbeachtung der Interessen betroffener Drit-
ter kann im hiesigen Kontext nicht {iberzeugen, vielmehr kdnnen und sollten
sie nach der hier vertretenen Ansicht mittelbar {iber den Ausrichtungsschutz der
Plattformen beachtet werden. ¢!

6. Kriterien der intensiveren Drittwirkung

Anhand des bisher Erarbeiteten kann jetzt darauf eingegangen werden, wann
Inhaltemoderation eine unangemessene Benachteiligung bedeuten konnte, oder
mit anderen Worten, wann es nicht mit Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG vereinbar ist, Nut-
zer auszuschlieBen (zeitweise oder dauerhaft) oder nutzergenerierte Inhalte zu
16schen, die nicht rechtswidrig sind. Im Vordergrund steht die Anwendung der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur mittelbaren
Drittwirkung, angereichert mit den Erkenntnissen aus den vorherigen Kapiteln.

158 BGH, Urt. v. 16.05.2007 — VIII ZR 207/04, NJW-RR 2007, 1243 (1244).

139 Vgl. LG Bamberg, Urt. v. 18.10.2018 —2 O 248/18, MMR 2019, 56 (58 Rn. 52).
160 Whrmnest, in: MiiKo BGB, §307 Rn. 52.

161§ 0. Kap.4, C. III.
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Die im ersten Kapitel identifizierten Priifungsschritte — erstens, wer sind die
Verpflichteten einer intensiveren Drittwirkung, zweitens, ob sie den Zugang
zu einem Ort der 6ffentlichen Kommunikation gewihrleistet sein miissen und
drittens, falls ja, in welchem Umfang werden dort unerwiinschte Meinungs-
duBerungen von der Drittwirkung der Meinungsfreiheit geschiitzt — werden he-
rangezogen, um Kriterien zu formulieren, zu konkretisieren und schlielich an-
zuwenden.

a) Das Kriterium des ,, offentlichen Kommunikationsraumes*

In den vier analysierten Entscheidungen seit dem Fraport-Urteil hat sich das
Bundesverfassungsgericht hinsichtlich des Zugangsrechts zu einer privaten
Kommunikationsmoglichkeit geduBert, also zu einer von Privaten hergestell-
ten Offentlichkeit, bzw. zu den Anforderungen, die an eine Verwehrung dieses
Zugangs zu stellen sind. Hierbei geht es um den Zugang i.e. S. also den blo-
Ben Zutritt oder die Moglichkeit des Zugangs, gelost (sofern moglich) von der
Maglichkeit sich zu dort zu duBern und diese AuBerung zu verbreiten. Damit
wird in diesem Schritt vorrangig die Meinungsbildungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1
S.1 GG geschiitzt, die als Voraussetzung der Meinungsduflerungs- und Mei-
nungsverbreitungsfreiheit einen umfassenden Schutz erfihrt.

Obwohl das Bundesverfassungsgericht im Fraport-Urteil zum Ergebnis
kam, dass die Fraport-AG ein Unternehmen in mehrheitlich 6ffentlich-recht-
licher Hand und deswegen unmittelbar an die Grundrechte gebunden sei, stell-
te es auch fest, dass die mittelbare Drittwirkung unter Umstidnden genauso weit
reichen konne wie die unmittelbare Drittwirkung, insbesondere wenn Priva-
te ,,in eine vergleichbare Pflichten- oder Garantenstellung hineinwachsen*.!62
Aus dem Fraport-Urteil ergeben sich folgende Merkmale fiir eine von Privaten
hergestellten Offentlichkeit: Wenn private Unternehmen die Bereitstellung der
Rahmenbedingungen 6ffentlicher Kommunikation selbst iibernehmen (,,6ffent-
lichen Verkehr er6ffnen‘ und ,,Orte der allgemeinen Kommunikation schaffen®)
und damit in Funktionen eintreten, die — wie die Sicherstellung der Post- und
Telekommunikationsdienstleistungen — grundsitzlich dem Staat als Aufgabe
der Daseinsvorsorge zugewiesen sind, miissen die Freiheitsrechte der Verbrau-
cher ausreichend beachtet werden.!3

Wer die Verpflichteten einer intensiveren Drittwirkung sein konnen, wurde
im Nibelungen-Beschluss konkretisiert. Folgende Merkmale fiir den Zugangs-
schutz ergeben sich daraus: der Zugang muss gewihrleistet sein, wenn die
Kommunikationsmoglichkeit ,,fiir den Publikumsverkehr offen* ist, dem ,,Leit-
bild des offentlichen Forums entspricht™ und damit die Kommunikationsfunk-
tion der offentlichen StraBen, Wege und Plitze ergénzt. Diesem Gebot unter-

162 BVerfGE 128, 226 (248).
163 BVerfGE 128, 226 (249).
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liegen Private dann, wenn der Zugang zur Kommunikationsinfrastruktur zur
,» Teilhabe am gesellschaftlichen Leben* beitrdgt. Das ergibt sich laut Bundes-
verfassungsgericht im Fall zum Stadionverbot aus der ,,spezifischen Situation
eines Machtungleichgewichts, welches dann entsteht,

,wenn einzelne Personen mittels des privatrechtlichen Hausrechts von Veranstaltungen
ausgeschlossen werden, die von Privaten aufgrund eigener Entscheidung einem groflen
Publikum ohne Ansehen der Person gedffnet werden und wenn der Ausschluss fiir die
Betroffenen in erheblichem Umfang iiber die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ent-
scheidet.*“164

b) Das Kriterium der Angewiesenheit

Besonders hervorzuheben ist das Kriterium der Angewiesenheit fiir die Ab-
wiégung zwischen den Kommunikationsfreiheiten der Nutzer und den Rech-
ten des sozialen Netzwerks. Das Bundesverfassungsgericht hat es zum ersten
Mal 2019 in seinem III. Weg-Beschluss bzgl. Facebook benannt (,,erhebliche
Marktmacht®) und das Gefdhrdungspotenzial im Hinblick auf die 6ffentliche
Kommunikation in der digitalen Gesellschaft positiv festgestellt (,,Abhdngig-
keit vom Grad deren marktbeherrschender Stellung*).!%5 Ob ein Nutzer auf ein
bestimmtes soziales Netzwerk angewiesen ist, kann folglich bei der Abwégung
im Rahmen von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sowohl beim Zugang als auch beim ak-
tiven Nutzen der Kommunikationsinfrastruktur ein ausschlaggebendes Kriteri-
um sein.

Hierbei muss man bedenken, dass soziale Netzwerke die bisherigen Are-
nen und Ebenen der Offentlichkeit ergéinzen und erweitern, sie aber nicht voll-
stindig ersetzen, so dass der Grad der Abhéngigkeit zwar relativ hoch ist, aber
(bisher) noch nicht unersetzbar.'® AuBerdem riickt hierbei die eigentlich dko-
nomische Dimension von Marktmacht in den Hintergrund: man schlief3t ,,vom
Grad de[r] marktbeherrschende[n] Stellung* auf eine Abhingigkeit im kartell-
rechtlichen Sinne fiir die 6ffentliche Kommunikation. Broemel weist daher zu
Recht darauf hin, dass eine solche Schlussfolgerung irrefiihrend sein mag, da
die Unzuléssigkeit einer AGB-Klausel grundsétzlich nicht von der Markmacht
des Verwenders abhingt.'®” Dennoch darf dieses Kriterium nicht auBer Acht
gelassen werden, denn die positive Feststellung der erheblichen Marktmacht
eines sozialen Netzwerks wirkt sich auf die Angewiesenheit im kommunikati-
ven Sinne aus. Aus den Ergebnissen der vorangegangen Kapitel, kann man her-

164 BVerfGE 148, 267 (284).

165 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15.

166 Allerdings umgehen Nutzer die Sanktionen durch das Anlegen mehrerer Nutzerkonten
bei einem sozialen Netzwerk, so dass bei wiederholten Sanktionierungen in solchen Fillen
davon ausgegangen werden kann, dass der Grad der Angewiesenheit zwar in der Person des
Nutzers vorhanden ist, aber sich gewissermafien {iber mehrere Nutzerkonten verteilt.

167 Broemel, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 103.
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leiten, dass ein Nutzer auf eine digitale Kommunikationsplattform in der Form
eines sozialen Netzwerks angewiesen ist, wenn er dariiber mit anderen kom-
munizieren kann und Informationen erhélt, wenn auf diesem sozialen Netzwerk
fiir die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung relevante Kommunikati-
onsvorginge und o6ffentliche Debatten im gesamtgesellschaftlichen Sinne statt-
finden (ohne dass es seiner aktiven Beteiligung bedarf), und wenn der Zugangs-
ausfall einen wesentlichen Nachteil fiir die Teilnahme daran darstellen wiirde.
Die Bedeutung solcher Intermediére ist nicht von der Hand zu weisen. Auch die
GroBe des sozialen Netzwerks in Form von Nutzerzahlen ist dabei von Bedeu-
tung: Hohe Nutzerzahlen belegen das Vorliegen einer Online-Offentlichkeit und
somit inkrementell das Merkmal des Angewiesenseins (BVerfG: ,,das von der
Nutzerzahl her mit Abstand bedeutsamste soziale Netzwerk‘163),

¢) Das Kriterium der Ausrichtung

Trotz einer intensiveren Drittwirkung der Meinungsfreiheit in der spezifischen
Konstellation zwischen Nutzern und denjenigen sozialen Netzwerken, die die
Merkmale aufweisen, miissen letztere nicht jedes Verhalten ihrer Nutzer dul-
den. Insofern wirkt sich die intensivere Drittwirkung nicht zwangsliufig zu-
lasten der sozialen Netzwerke als Adressaten aus. Ihre Gemeinschaftsstandards
konnen inhaltsbezogene Regeln enthalten, die zwar nicht auf eine gesetzliche
Regelung zuriickzufiihren sind oder tiber diese hinausgehen, aber keine un-
angemessene Benachteiligung darstellen, weil ein schutzwiirdiges Interesse der
Plattform an einer ergidnzenden Gestaltung besteht. Dieses schutzwiirdige Inte-
resse an einer Ausrichtung der Plattform gilt es im Einzelfall festzustellen und
im Rahmen der Abwigung angemessen zu beachten. Private Kommunikations-
regeln und ihre Durchsetzung als Teil der Inhaltemoderation innerhalb eines di-
gitalen Netzwerks (iiber staatliche Grenzen hinweg) miissten daher im Hinblick
auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG formell und materiell h6here Anforderungen erfiillen
als jene, die mit gesetzlichen Verbote inhaltsgleich sind und daher gemif §307
Abs. 3 BGB keiner Inhaltskontrolle unterliegen. Dennoch sind sie als Kern der
Ausrichtung eines sozialen Netzwerks nicht per se unwirksam.

Im Sinne des Freiheitsausgleichs ist es erforderlich, dass die intensivere
Drittwirkung keine pauschale Inpflichtnahme der sozialen Netzwerke bedeu-
tet, sondern dass die jeweilige Ausrichtung der Plattform angemessen beachtet
wird. Fiir die Feststellung, ob einem sozialen Netzwerk eine bestimmte Aus-
richtung zugesprochen werden kann und wenn ja, welcher Relevanzgrad ihr
beizumessen ist, ldsst sich auf Sachverhaltsebene anhand von Indizien auf der
Plattform ermitteln. Bei der rechtlichen Bewertung ist das Kriterium der Aus-
richtung insbesondere dann zu beachten (und bei der Abwigung mdglicher-
weise hoher als bei anderen zu gewichten), wenn das soziale Netzwerk ein be-

168 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15.
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sonderes Profil, einen spezifischen Themenschwerpunkt oder eine andere Form
von erkennbar inhaltlicher Auspragung zu erkennen gibt. Dies konnte im Un-
ternehmensleitbild, in den Registrierungsbedingungen oder in den allgemeinen
Nutzungsbedingungen zu finden sein. !

7. Interessenabwdgung: Schutzebenen

Die intensivere Drittwirkung kann sich auf den Schutz des Zugangs, der Au-
Berungsmoglichkeit und des AuBerungsinhalts auswirken, die in dieser Reihen-
folge aufeinander aufbauen und damit auch den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1
S.1 GG fiir den Kommunikationsvorgang als Ganzes abbilden.!”® Unter Be-
achtung dieser Kriterien kann nun innerhalb der drei Schutzebenen, die die drei
Priifungsschritte abbilden, abgewogen werden.

a) Schutz des Zugangs

Der Schutz des Zugangs 1. e. S. dient vorrangig der freien und 6ffentlichen Mei-
nungsbildung — unabhingig von der Meinungsduferungstreiheit. Die intensi-
vere Drittwirkung der Meinungsfreiheit kann vor einer Zugangssperre schiit-
zen, wenn ihre Voraussetzungen erfiillt sind und die Umstinde im Einzelfall
nicht auf eine Ausnahme hinweisen.

Soweit Private Rahmenbedingungen fiir 6ffentliche Kommunikation bereit-
stellen, d. h. wenn ein Ort der allgemeinen Kommunikation erschaffen wird und
allgemein zugénglich ist, kann man von einer solchen Drittwirkung der Mei-
nungsfreiheit ausgehen, die in der Intensitét ihrer Wirkung der unmittelbaren
Wirkung der Grundrechte dquivalent sein kann,'’! aber den Grundsatz der
Mittelbarkeit nicht in Frage stellt.!”?> Die Diskussion um die Mittelbarkeit der
Drittwirkung kann dahinstehen, vielmehr lenkt sie von der eigentlichen Frage
der Intensitédt der Drittwirkung ab, denn die Meinungsfreiheit kann Nutzer ge-
geniiber Intermedidren stirker schiitzen als innerhalb anderer Privatrechtsver-
hiltnisse, aber diese Schutzwirkung hangt nicht von der unmittelbaren Dritt-
wirkung ab. Insofern bietet es sich eher an, von einer intensiveren Drittwirkung
der Grundrechte zu sprechen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in Bezug auf die Teilhabe am gesellschaft-
lichen Leben festgestellt, dass es Aufgabe des Gesetzgebers sei, ein ,,Mindest-
maf an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben* fiir
jedermann durch entsprechende Gesetze zu gewihrleisten, denn ,,der Mensch

1695 0. Kap.4 C.V.

170 Bei der Durchsetzung der Sanktionen durch soziale Netzwerke werden die Schutz-
ebenen allerdings in umgekehrter Reihenfolge zu beachten sein, weil die Zugangssperre die
ultima ratio darstellt und es im Regelfall eher erst zu einer Loschung einzelner Inhalte kommt.

171 BVerfGE 128, 226 (249).

172" A. A. Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, S. 365.
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als Person existiert notwendig in sozialen Beziigen.!”®> Betreiben private Ak-
teure solche Orte des gesellschaftlichen Lebens, die fiir jedermann zuganglich
sind, kann diese Aufgabe ihnen durch die intensivere Drittwirkung in Form des
Zugangsschutzes zugewiesen werden. Kommt man zu dem Ergebnis, dass die
Voraussetzungen des Leitbilds des 6ffentlichen Forums erfiillt sind und der be-
troffene Diensteanbieter als Verpflichteter in Betracht kommen, hétte eine in-
tensivere Drittwirkung im Rahmen von §307 Abs. 1 S. 1 BGB zur Folge, dass
das besondere Interesse am Zugang zu sozialen Netzwerken in der Abwigung
angemessen — und eventuell bevorzugt — beriicksichtigt wird.!74

Daraus lassen sich Schutzmechanismen in Form von Verfahrensgarantien
ableiten. Die prozeduralen Anforderungen an die Inhaltemoderation erlauben es
sozialen Netzwerken weiterhin unerwiinschte (aber nicht rechtswidrige) Inhal-
te zu moderieren, aber flihren gleichzeitig zu einem ,,Grundrechtsschutz durch
Verfahren®.!”> Ein dauerhafter Ausschluss des betroffenen Nutzers sollte die u/-
tima ratio sein, auch weil die Folgen auf individueller Ebene einschlieBlich des
Grads des Angewiesenseins auf das soziale Netzwerk in der Regel nicht auf An-
hieb (beim Vorgang der Inhaltemoderation) erkennbar sind. Fiir eine zeitweise
oder dauerhafte Sperrung der Nutzerkontos ist es erforderlich, dass das soziale
Netzwerk die Sanktion begriinden und dem Nutzer die Mdglichkeit einrdumen,
darauf zu reagieren. Wenn solche Verfahrensrechte aufgrund der Nutzerzahlen
und des Zeitdrucks, unter dem Inhalte moderiert werden, nicht individualisiert
gewihrleistet werden konnen, dann sollte zumindest in abstracto verstandlich
kommuniziert werden, unter welchen Voraussetzungen Nutzer wegen des Ver-
stofes gegen die Gemeinschaftsstandards ausgeschlossen werden.

Zusammengefasst ist fiir die Sperrung eines Nutzerkontos eine ausdriick-
liche Sperrklausel erforderlich, einschlieBlich verfahrensrechtlicher Rahmen-
bedingungen, d.h. eine Aufkldrung des Sachverhalts, einer Benachrichtigung
der Sanktionierung an den Nutzer, sowie der Mdglichkeit zur Stellungnahme,
bevor der Zugang endgiiltig verwehrt. Darin sollten die Informationen dariiber,
wie lang die Sperrung dauern wird und unter welchen Voraussetzungen der Nut-
zer wieder Zugang zu seinem Konto erhalten kann, enthalten sein. Die Anfor-
derungen an ein solches Verfahren sind hoher, wenn das Nutzerkonto unwider-
ruflich gesperrt werden soll.

173 BVerfGE 125, 175 (223) — Hartz IV.

174 Die Frage des Zugangsschutzes ist auch iiber die individuelle Dimension einzelner
Nutzer hinaus relevant, sowohl wenn es um den Zugang vom Staat zur Verbreitung von Infor-
mationen geht, als auch bei der Zugangsinfrastruktur. Bei letzterem wéren die hier angestellten
Uberlegungen eventuell breiter anwendbar, um gegen die faktische Verhinderung des Zugangs
durch Infrastrukturanbieter vorzugehen. So bspw. im Januar 2021 als Amazon Web Services
dem sozialen Netzwerk Parler kiindigte und die App Stores von Apple und Google Parler
aus ihrem Angebot entfernten; Novet, Parler’s de-platforming shows the exceptional power of
cloud providers like Amazon.

175" Raue, JZ. 2018, 961 (969).
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b) Schutz der Auferungsmoglichkeit

Abgesehen vom Zugangsschutz als Vorbedingung hat sich das Bundesver-
fassungsgericht in den Entscheidungen zu Fraport, zum Stadionverbot und
IT1. Weg auBBerdem zur Frage gedulBert, wie die MeinungsduBerungsfreiheit in-
nerhalb einer von Privaten hergestellten Offentlichkeit zu behandeln ist. Diese
Frage betrifft den Zugangsschutz i. w. S., also den Schutz der Gelegenheit sich
zu duflern und aktiv am kommunikativen Geschehen teilzunehmen. Aus dem
Fraport-Urteil ldsst sich entnehmen, dass der Schutz des Zugangs i.w. S. die
Mbglichkeit umfasst, ,,Anliegen in die Offentlichkeit zu tragen und hieriiber
die Kommunikation anstoen zu konnen.” Auch die Formulierung der ,,Teil-
habe am gesellschaftlichen Leben* im Beschluss zum Stadionverbot beinhaltet,
dass nicht nur der Zugang i. e. S. geschiitzt wird, sondern auch die aktive Teil-
nahme am kommunikativen Geschehen, die mit dem gesellschaftlichen Leben
einher geht.!76

Im III. Weg-Beschluss ging das Gericht ausdriicklich auf die Mdglichkeit
zur ,,Nutzung [...] zum Zweck des gegenseitigen Austausches und der Mei-
nungsdullerung® von sozialen Netzwerken ein. Damit erkennt das Bundesver-
fassungsgericht an, dass es heutzutage von herausragender Bedeutung fiir das
gesellschaftliche Leben sein kann, dass Nutzern die Gelegenheit offensteht, die
Kommunikationsinfrastruktur zu nutzen, um dort unterschiedliche Teil6ffent-
lichkeiten potenziell zu erreichen.!”’” Wann soziale Netzwerke dieser Pflicht
unterworfen sind, muss laut dem Beschluss im Einzelfall ,,in Abhédngigkeit vom
Grad deren marktbeherrschender Stellung, der Ausrichtung der Plattform, des
Grads der Angewiesenheit auf eben jene Plattform und den betroffenen Inte-
ressen der Plattformbetreiber und sonstiger Dritter festgestellt werden.!”®
Diese Kriterien konnen durchaus kumulativ verstanden werden, auch wenn
sich dieses Verstdndnis nicht unmittelbar aus der Rechtsprechung ergibt. Dafiir
spricht, dass das Bundesverfassungsgericht im Bierdosen-Flashmob-Beschluss
die Folgenabwigung als ausschlaggebenden Faktor fiir das Ergebnis der Ab-
wigung genannt hat und dass eine intensivere Drittwirkung der Meinungsfrei-
heit gleichzeitig das soziale Netzwerk in der Ausiibung seiner Grundrechte be-
schriankt. Umso hoher die Anforderungen an die Merkmale fiir eine intensivere

176 Vgl. auch Hindelang, Freiheit und Kommunikation, S. 383.

177 Der Schutz der AuBerungsgelegenheit auf marktfiihrenden Plattformen wirft auch die
Frage auf, ob ein solcher Anspruch fiir den Staat denkbar wére. Im Streit um das australische
Mediengesetz, das eine Beteiligung der traditionellen Medien an den Werbeeinnahmen der
Plattformen vorsieht, hat Facebook im Feb. 2021 journalistische Inhalte gesperrt, aber auch
Regierungsseiten; Senzel, Mediengesetz: Facebook sperrt Nachrichten in Australien. Vgl. auch
die Ratio des Art. 37 Abs. 2 a) DSA-E iiber die freiwillige Zusammenarbeit zwischen der EU-
COM und sehr groBen Plattformen fiir die Verbreitungen bestimmter krisenbezogener Infor-
mationen der Mitgliedstaaten.

178 Bzgl. ihres Einflusses auf dffentliche Kommunikation im Internet und auf die freie
Meinungsbildung, s. Kap. 3.
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Drittwirkung sind, desto eher ist ein Abwégungsergebnis zulasten des sozialen
Netzwerks vertretbar. Insgesamt lassen sich flir die Frage, ob das Sperren des
Zugangs 1. w. S. eine unangemessene Benachteiligung i.S.v. §307 Abs.1 S. 1
BGB darstellen kann, folgende Voraussetzungen ableiten: ist das soziale Netz-
werk bereits zum Zugang i. e. S. verpflichtet und sind Nutzer im Zweifel auf das
Angebot aufgrund seiner Marktgrofle angewiesen, um moglichst viele zu errei-
chen, handelt es sich um eine Konstellation, in der die Grundrechte der Nutzer
intensiver wirken.

c) Schutz des Auferungsinhalts

Kernfrage dieser Arbeit ist, wie weit der materielle Schutz der Meinungsiul3e-
rungsfreiheit im Verhéltnis zwischen den Betreibern sozialer Netzwerke und
ihren Nutzern gehen kann. Die Rechtsprechung der letzten Jahre hat deutlich
gemacht, dass das Entfernen von legalen, aber unerwiinschten Inhalten eine be-
deutsame Herausforderung fiir die Kommunikation in Online-Offentlichkeiten
darstellt. Daher muss im Einzelfall gepriift werden, ob die Praktiken des werte-
orientierten Loschens angesichts der intensiveren Drittwirkung der Meinungs-
freiheit nicht eine unangemessene Benachteiligung fiir die Nutzer darstellen.
Eine Vermutungsregel ,,flir die Zuléssigkeit der freien Rede* wurde bisher ab-
gelehnt und sollte keinesfalls pauschal angewandt werden, denn die Inhalte-
moderation auf sozialen Netzwerken ist durchaus komplizierter, als dass man
von einer Regel zugunsten aller Inhalte, die nicht rechtswidrig sind, ausgehen
konne. Dennoch darf nicht in den Hintergrund geraten, dass ,,kein Grundrecht
so sehr Minderheitsrecht [ist] wie die Meinungsfreiheit — wichtig ist sie gera-
de dann, wenn sich Meinungen gegen den common sense stellen und anstofig
sind.«17

Der Schutzumfang der Meinungsfreiheit durch eine intensivere Drittwirkung
baut auf dem Schutz des Zugangs und der AuBerungsgelegenheit auf, aber lisst
sich nicht unmittelbar aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
herleiten. Im III. Weg-Beschluss hat das Bundesverfassungsgericht das Recht
und die Pflicht der sozialen Netzwerke erwihnt, ,,einzelne Inhalte auf ihre Ver-
einbarkeit mit ihren Nutzungsbedingungen, den Rechten Dritter oder den Straf-
gesetzen zu priifen und diese gegebenenfalls zu 16schen.* Aus dieser Entschei-
dung kann man schlussfolgern, dass das Entfernen von unerwiinschten Inhalten
nicht aus dem einzigen Grund, dass sie iiber gesetzliche Verbote hinausgehen,
grundsétzlich eine unangemessene Benachteiligung darstellt. Das Entfernen
von Inhalten konne insbesondere dann rechtmédBig sein, wenn das bisherige
Verhalten des Nutzers einen ,,Anlass zu beanstandungswiirdigen Inhalten* ge-
geben hat und einen besonderen ,,Uberwachungs- und Bearbeitungsaufwand,
der angesichts der groflen Zahl der Nutzer und des daraufhin ausgerichteten Ge-

179 Masing, JZ 2012, 585 (586).
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schiftsbetriebs ins Gewicht fiele,* erwarten lisst.!80 Die Reichweite des Schut-
zes betrifft den inhaltlichen Kern einer AuBerung, weshalb es hier — mehr noch
als beim Zugangsschutz i. e. und i. w. S. — auf den Einzelfall und dessen Verein-
barkeit ,,mit der Werteordnung des Grundgesetzes* ankommt, das Entfernen als
unangemessene Benachteiligung i. S. v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB zu werten.

Auch aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zum Hausverbot
eines NPD-Politikers in einem Wellnesshotel ergeben sich keine weiteren Krite-
rien. Hingegen lief3e sich aus dem vorangegangenen BGH-Urteil von 2012 ent-
nehmen, dass das Aufeinandertreffen unterschiedlicher politischer Meinungen
an Orten des offentlichen Verkehrs der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung immanent ist (solange es sich nicht um eine vom Bundesverfassungs-
gericht verbotene Partei handelt) und als solches hinzunehmen ist, weil es keine
Beeintrachtigung per se darstelle. Diese Ansicht lieBe sich durchaus auf On-
line-Offentlichkeiten iibertragen: Politische Meinungen kdnnen zwar im Ein-
zelfall einen Verstof3 gegen die Gemeinschaftsstandards darstellen, aber bei der
Inhaltemoderation ist ebenfalls die Meinungsvielfalt gemessen an der Zahl der
Nutzer zu beachten. Entspricht ein soziales Netzwerk dem Leitbild des offent-
lichen Forums — sprich ist es Adressat der intensiveren Drittwirkung —, miissen
bei der Abwégung alle Aspekte des Schutzbereichs von Art.5 Abs.1 S. 1 GG
einbezogen werden.

8. Facebook als konkretes Anwendungsbeispiel

Prozedurale Anforderungen lassen sich allgemein formulieren, aber bei Fra-
gen bzgl. der Einschrinkbarkeit der Meinungsfreiheit kommt man zwangsliu-
fig zur Einzelfallbetrachtung — anders sollte es bei Féllen {iber die Zuléssigkeit
von MeinungsiduBerungen nicht sein.!8! Es bietet sich daher an, die bisher all-
gemeinen Uberlegungen zur intensiveren Drittwirkung auf den konkreten Fall
von Facebook anzuwenden.

a) Zugang zu Facebook

Die Definition des Leitbildes des offentlichen Forums durch das Bundesver-
fassungsgericht als Ort, an dem ,,eine Vielzahl von verschiedenen Tatigkeiten
und Anliegen verfolgt werden kdnnen und dadurch ein vielseitiges und offenes
Kommunikationsgeflecht entsteht“!3? trifft zweifellos auf Facebook zu. Face-
book stellt einen Ort der allgemeinen Kommunikation her, da die Plattform all-
gemein zugénglich ist, die Registrierung ohne Ansehen der Person erfolgt, und
Nutzer auf das Angebot zugreifen, um am gesellschaftlichen Kommunikations-
geschehen teilzunehmen. Facebooks Unternehmensziel ist es, Menschen aus

180 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19, Rn. 22.

181 Vgl. Konig, AcP 219 (2019), 611 (635).
182 BVerfGE 128, 226 (253).
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der ganzen Welt, unabhingig jedweder personlichen Merkmale, zu ,,verbinden
und ihnen eine Plattform fiir kommunikative Zwecke anzubieten. Facebook ist
als Plattform fiir alle Internetnutzer zugénglich, weil die Registrierung nichts
weiter erfordert als ein internetfdhiges Gerdt und einen Browser- oder App-
Zugang. Fiir die Anmeldung miissen folgende Informationen ausgefiillt wer-
den: Vorname, Nachname, E-Mail-Adresse oder Telefonnummer, ausgewéhltes
Passwort, Geburtstag und Geschlecht,'®3 aber werden nicht ausgewertet, um
die Registrierung zu erlauben oder abzulehnen. Die grundsitzlichen Voraus-
setzungen flr eine intensivere Drittwirkung der Meinungsfreiheit wiren somit
erfiillt.

b) Angewiesenheit

Sind Nutzer auf Facebook angewiesen? Das ist dann der Fall, wenn sie dariiber
mit anderen kommunizieren und Informationen erhalten, wenn auf Facebook
fiir die individuelle und offentliche Meinungsbildung relevante Kommunika-
tionsvorgiange und offentliche Debatten stattfinden, ohne dass es ihrer aktiven
Beteiligung bedarf, und wenn der Zugangsausfall einen wesentlichen Nachteil
fiir die Teilnahme an der 6ffentlichen Debatte darstellen wiirde.!®* Obwohl es
sich hier um Voraussetzungen handelt, die nicht losgeldst vom Nutzer als Per-
son — also von der betroffenen Partei — behandelt werden konnen, wird das Kri-
terium der Angewiesenheit in Bezug auf Facebook als grofites soziales Netz-
werk unabhingig vom Einzelfall bejaht werden konnen. 83

AuBerdem ist davon auszugehen, dass dieser Schutz nicht erst greift, wenn
der Zugang gesperrt wurde, sondern schon vorher. Das Merkmal der Ange-
wiesenheit kann nicht allein deswegen verneint werden, weil eine Person noch
nicht bei Facebook registriert ist. Die Angewiesenheit ergibt sich gerade daraus,
dass es nicht ausschlieBlich auf die individuelle Form der Nutzung ankommit,
sondern um die gesamtgesellschaftliche Bedeutung eines sozialen Netzwerks.
Die intensivere Drittwirkung der Meinungsfreiheit umfasst folglich auch den
Schutz des Erstzugangs (d. h. die Registrierung), wenn das Interesse des Nut-
zers am Zugang zu Facebook dargelegt wird.

c) Schutz einer Auferung auf Facebook

Bei den materiellen Anforderungen an die Inhaltemoderation durch ein soziales
Netzwerk wie Facebook kommt es (mehr als beim Schutz des Zugangs) auf den
Einzelfall an. Daher kann hier nur insoweit auf die eingangs angesprochenen
Kategorien der werteorientierten Inhaltemoderation eingegangen werden.

183 Stand 20.01.2020.
1845 0. Kap. 4, B.
185 vgl. BGH, Beschl. v. 23.06.2020 — KVR 69/19, NJW 2020, 1318 (1327-1328).
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aa) Keine unbestimmte Generalklausel

Das Loschen oder Entfernen von legalen Inhalten auf der Grundlage einer pri-
vaten Generalklausel wird in der Regel eine unangemessene Benachteiligung
des Nutzers bedeuten, wenn sie nicht hinreichend bestimmt ist und gegen das
Transparenzgebot verstdfit. Die Nutzungsbedingungen miissen zugénglich, be-
stimmt und versténdlich sein. Daher miissen auf auslegungsbediirftige Begrif-
fe, die einen zu weiten Interpretationsspielraum erlauben, strengere MaB3stidbe
angewandt werden. In Facebooks Fall wiirden &ltere Generalklauseln — wie das
Verbot ,,anstoBiger Inhalte, ohne den Begriff ,,anstoBig* weiter zu definieren
und zu konkretisieren — eine gerichtliche Uberpriifung vermutlich nicht iiber-
stehen.!86 Sie wiren als Generalklausel zu unbestimmt und ihre Anwendung
wiirde daher die Voraussetzungen einer unangemessenen Benachteiligung er-
fiillen, wenn die betroffenen Inhalte nicht auch in eine prizisere Verbotskate-
gorie der Gemeinschaftsstandards fallen wiirden. Die jetzigen Gemeinschafts-
standards von Facebook sind allerdings bestimmter (dank Unterkategorien und
Beispielen) und insgesamt fiir den Durchschnittsleser klar verstindlich.

bb) Klare und verstindliche Definition von Hassrede

Facebooks Gemeinschaftsstandards diirfen Verbote von Hassrede enthalten,
deren Anwendungsbereich iiber strafgesetzrechtliche Verbote i.S.v. Art.5
Abs.2 GG hinausgehen. Wenn die Nutzungsbedingungen auf Formen von
Hassrede abzielen, die aber keinen Tatbestand eines einfachgesetzlichen Ver-
bots erfiillen, kann von der Kombination dieser beiden Merkmale abgeleitet
werden, dass ein Versto3 gegen Hassrede-Gemeinschaftsstandards vermutlich
eine AuBerung darstellt, die zwar in den sachlichen Schutzbereich von Art. 5
Abs.1 S. 1 GG fallt, aber zugleich relativ nah an der Schwelle zu normiiber-
schreitendem Verhalten (i. S. v. inzivilem Verhalten) ist. Gleichwohl kann die-
ses Indiz irrefithrend sein und der betroffene Inhalt zwar unangenehm, kritisch
oder unbequem sein und als herabsetzend empfunden werden, aber unter den
,Bedingungen des Meinungskampfes“!37 einer streitbaren Demokratie zulis-
sig sein oder andere Voraussetzungen i. S.d. AuBerungsrechts erfiillen. Daher
muss stets der Kontext der Aussage beachtet werden, um Ausnahmen hinrei-
chend zu beachten, wie bspw. den Rechtfertigungsgrund aus § 193 StGB oder
den Schutz von Satire aus Art. 5 Abs. 3 GG.

Wenn das Verhalten, das unter den Begriftf der Hassrede fillt, ausreichend
definiert und klar konkretisiert wird, dann bildet dies Anhaltspunkte dafiir, dass
die Interessenabwigung zugunsten des sozialen Netzwerks austillt, weil Face-
book ein Interesse daran hat, Regeln fiir zivilisierte Sprach- und Umgangsfor-

186 Vgl. Raue, JZ 2018, 961 (970).
187 BVerfGE 61, 1 (13).
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men durchzusetzen.!®® Abgesichert wird dieses Gestaltungsrecht durch proze-
durale Anforderungen: Facebooks Definition von Hassrede ist klar, das Verbot
wird begriindet und wird anhand von Beispielen konkretisiert, daher grundsitz-
lich zulissig,'® aber bei seiner Anwendung im Einzelfall kann es nichtsdesto-
trotz als unangemessene Benachteiligung gewertet werden, gemessen am wei-
ten Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S.1 GG.

cc) Den Kontext der Auflerung beachten

Fiir die Bewertung der Zuléssigkeit des Nacktheitsverbots von Facebook kon-
nen zunichst die bisherigen Uberlegungen iiber die Generalklausel und das Ver-
bot von Hassrede ibernommen werden. Dariiber hinaus liegen die prozedura-
len Unterschiede in der Konkretisierung des Verbots anhand von Beispielen. In
der Regel konkretisiert Facebook alle Verbote anhand von Beispielen. Letztere
machen die relativ unbestimmten Verbote aus Nutzerperspektive zu greifbaren
Regeln fiir die Kommunikation auf der Plattform.

Inhaltlich unterscheidet sich das Nacktheitsverbot stark von dem Hassrede-
verbot. Hier sind die Beispiele stark von moralischen Vorstellungen geprigt
und es handelt sich um ein besonders werteorientiertes Verbot, weshalb Inhal-
te, die darunter subsumiert werden konnten, zwar als inzivile Kommunikati-
on bezeichnet werden (i. S. v. normiiberschreitend), aber weniger allgemeingiil-
tig als schédlich (,,harmful content*) wahrgenommen werden. Abgesehen von
klaren Féllen wie das Verbot von Pornographie muss daher Facebook bei sol-
chen Inhalten stirker den Kontext und die kulturellen Begebenheiten bertiick-
sichtigen. Trotz einiger Ausnahmen (wie bei stillenden Frauen) wird der Kon-
text des Inhalts im Umgang mit Nacktheit nicht hinreichend beachtet und es
mangelt an Differenzierungen.!®® Durch die Unbestimmtheit der Klausel und
ihre vielfach automatisierte Durchsetzung anhand von Algorithmen werden die
Besonderheiten des Einzelfalls, einschlieBBlich des Kontexts, nicht ausreichend
gewiirdigt.!°! Das hat iiber die individuelle Nutzerin hinaus weitere negative
Konsequenzen: gesamtgesellschaftlich konnen damit Ungleichbehandlungen
zwischen den Geschlechtern perpetuiert werden. Auch hier ist damit nicht eine
staatsgleiche Bindung an Art. 3 GG gemeint, sondern der bedeutsame Einfluss
auf den Meinungsbildungsprozess, der insbesondere dann kritisch beobachtet
werden sollte, wenn das medial transportierte Bild nicht im Einklang mit dem
grundrechtlichen Wertekatalog steht.

188 Vgl. Vesting, AR 122 (1997), 337 (362); so nun auch der BGH, Urt. v. 29.07.21 — III
ZR 192/20, Rn. 85.

189 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 16.06.2020 — 4 U 2890/19, MMR 2021, 58 (59, Rn. 15).

190 S0 auch Ibrahim, Social Media + Society 2017, 1 (6).

191 ygl. Facebook Oversight Board, Entsch. v. 28.01.2021, Case Decision 2020—004-1G-
UA.
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d) Facebooks Ausrichtungsschutz

Wie bereits auf abstrakter Ebene dargestellt, sollte auch die Ausrichtung einer
Plattform bei der Abwagung beriicksichtigt werden. Insbesondere im Hinblick
auf bestimmte unerwiinschte Inhalte sollen soziale Netzwerke Regeln aufstel-
len diirfen, solange sie die o.g. Kriterien beachten. Dafiir muss festgestellt
werden, ob die untersuchte Plattform ein gewisses Profil hat und sich dem-
entsprechend prisentiert. Facebook hat bspw. ausdriicklich keinen inhaltlichen
Schwerpunkt. Da das Mission Statement ,,bring the world closer together* lau-
tet und Facebook sich (iiberspitzt gesagt) weltweit an alle richten soll, ldsst sich
keine inhaltliche Ausrichtung (iiber dieses Element der ,,globalen Community*
hinaus) erkennen. Im Gegenteil: Facebook versucht, so universal wie mdglich
in Erscheinung zu treten und weltweit so viele Nutzer wie moglich zu akqui-
rieren. Diese sehr allgemeine Ausrichtung der Plattform ldsst eine thematische
Einschriankung nicht zu und muss sich folglich an einem strengen Mal3stab der
Meinungsvielfalt messen lassen.

Ein Indiz tiber die Ausrichtung von Facebook konnte u. U. der Griindungsort
und Unternehmenssitz, die USA, darstellen. Wie bereits erwahnt ist Facebook
stark vom US-Rechtsverstindnis geprigt, sowie von kulturellen Normen aus
den USA, die Argumente bei Verboten (wie dem Nacktheitsverbot) nachvoll-
ziehbar machen. Ob diese US-zentrierte Ausrichtung bei der Abwagung mit der
Meinungsfreiheit im deutschen Kontext allerdings eine valide Position 1i. S. d.
Plattformausrichtung darstellt, ist fraglich. Mit anderen Worten: kann Facebook
bestimmte Gemeinschaftsstandards in Deutschland damit begriinden, dass die
Firmenkultur auf US-amerikanischen Werten beruht? Die US-zentrierte Aus-
richtung konnte beriicksichtigt werden, wenn man argumentiert, dass Nutzer
sich bewusst fiir einen Dienst aus den USA und entsprechend fiir die von der
US-Rechtsordnung geprigten Gemeinschaftsstandards der Plattform entschei-
den. Dies konnte insbesondere dann zum Tragen kommen, wenn sich mehr
Plattformen auf dem Markt etablieren, die nicht aus den USA kommen, sondern
bspw. aus China. Dann konnte man einwenden, dass die Verwurzelung einer
Plattform wie Facebook in der US-Rechtsordnung als ein ausschlaggebendes
Merkmal der Plattformausrichtung herangezogen wird, weil sie fiir eine abso-
lute Definition der Meinungsfreiheit steht und Nutzer sich eventuell bewusst
dafiir entscheiden. Dagegen spricht aber, dass auf diese Weise Rechtsnormen
zur Anwendung kommen wiirden, die in einem Verfahren vor deutschen Ge-
richten keine rechtliche Validitit haben. Wiirde die Ausrichtung einer Plattform
sich (ausschlieBlich) nach der Rechtsordnung des Griindungslandes richten,
fande i. E. eine Anwendung auslidndischen Rechts abgeleitet vom Ausrichtungs-
schutz und der intensiveren Drittwirkung statt. Ein solches Verstdndnis wiirde
die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG un-
tergraben und zu einer mittelbaren Anwendung fremder Rechtsnormen fiihren.



238 Teil 2: Anwendungsbezogener Teil

Das Ursprungsland des sozialen Netzwerks sollte daher i. E. bei der Ausrich-
tung nicht berticksichtigt werden. In Facebooks Fall bedeutet es, dass Gemein-
schaftsstandards mit der Ausrichtung der Plattform begriindet werden konnen,
aber die Ausrichtung wiederum nicht zu einer Anwendung anderer Verfassungs-
werte ,,durch die Hintertiir* fithren darf.

9. Rechtsfolge gemdfs §306 BGB

Wird bei der Inhaltemoderation eine unangemessene Benachteiligung fest-
gestellt, ist die betroffene Klausel der Gemeinschaftsstandards geméfl §307
Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam. Gemif3 § 306 Abs. 1 BGB bleibt die Vereinbarung
zwischen dem sozialen Netzwerk und dem Nutzer im Ubrigen unter Beriick-
sichtigung des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion unwirksam. Gemal
§ 306 Abs. 2 BGB richtet sich der Inhalt des Vertrags nach den gesetzlichen Vor-
schriften, soweit die Bestimmung unwirksam ist. Beruht die Inhaltemoderation
auf einer bestimmten Klausel der Gemeinschaftsstandards, wird diese unwirk-
sam sein, ohne dass diese Rechtsfolge den gesamten Regelkatalog der Gemein-
schaftsstandards insgesamt betrifft.

IV, Rechtsfolge der intensiveren Drittwirkung

1. Anspriiche der Nutzer

Die intensivere Drittwirkung zwischen sozialem Netzwerk und Nutzer kann
der unmittelbaren Grundrechtsbindung in der Intensitdt zwar (sehr) nahekom-
men, aber sie bleibt mittelbar. Es bedarf einer gerichtlichen Kontrolle, um den
Gewdihrleistungsgehalt im Einzelfall festzustellen und den Schutzumfang von
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG fiir den Nutzer zu eruieren. Fiéllt die Abwéigung im Rah-
men von §307 Abs.1 S.1 BGB zugunsten der Meinungsfreiheit des Nutzers
aus, weil aufgrund der spezifischen Konstellation von einer intensiveren Dritt-
wirkung der Meinungsfreiheit auszugehen ist, konnten Nutzer die Wiederher-
stellung des Zustands, der vor der rechtswidrigen Inhaltemoderation vorlag,
verlangen. Folglich muss die Wiederherstellung des Nutzerkontos oder des
streitgegenstiandlichen Inhalts, also die Beseitigung der faktisch als Sanktion
wirkenden Inhaltemoderation im Zivilverfahren beantragt werden. Im Folgen-
den wird auf die mogliche Umsetzung eingegangen.

a) Anspruch auf Zugang

Wird eine unangemessene Benachteiligung durch eine Zugangssperre seitens
des sozialen Netzwerks (in einer internen ,,Berufung*) oder im Klageverfahren
positiv festgestellt, muss die Sanktionierung aufgehoben, also das Nutzerkon-
to umgehend freigeschaltet werden. Handelt es sich um eine zeitweise Sperre,
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kann im Einzelfall auch eine Minusmafnahme wie die Verkiirzung der Sperrzeit
geeignet sein. Ahnlich konnte eine dauerhafte Zugangssperre auf eine voriiber-
gehende Sperre verkiirzt werden. Fraglich ist, ob ein Zugang mit beschrinkten
Nutzungsrechten (dhnlich der Quaranténe) ausreichend wire, um die Sanktion
zu beseitigen. Grundsétzlich sollte der Zugang wieder so gewahrleistet sein,
wie er ohne die unangemessene Benachteiligung durch die Inhaltemoderation
gewesen wire, d. h. unbegrenzt. Wurde der Zugang allerdings wegen wieder-
holter Verstofe gegen die Gemeinschaftsstandards gesperrt und wurde im Ver-
fahren ein nachgewiesenes Interesse festgestellt, den betroffenen Nutzer davon
abzuhalten, weiterhin gegen die Gemeinschaftsstandards zu verstof3en, konnte
das Gericht unter Beriicksichtigung aller Umsténde entscheiden, dass der Zu-
gang voriibergehend nur mit Leserechten o. 4. gewéhrt wird. Dabei muss jedoch
stets der ultima ratio-Charakter der Zugangssperre beachtet werden.

b) Anspruch auf Wiederherstellung (,, Put-Back")

Auch im Umgang mit zu Unrecht entfernten Inhalten gilt der Grundsatz, dass
der Zustand wiederhergestellt muss, der ohne die unangemessene Benachtei-
ligung vorliegen wiirde. Ein Versto3 gegen §307 Abs.1 S.1 BGB hitte zur
Folge, dass die Entscheidungsgrundlage aus den Gemeinschaftsstandards, die
zulasten des Nutzers herangezogen wurde, kein wirksamer Bestandteil des Ver-
hiltnisses zwischen sozialem Netzwerk und Nutzer mehr ist.!? Da fiir sozia-
le Netzwerke charakteristisch ist, dass Nutzer dort eigene oder fremde Inhalte
hochladen und fiir andere Nutzer verfiigbar machen, kann eine Hauptleistungs-
pflicht des sozialen Netzwerks durchaus in der Verdffentlichung und Zuging-
lichmachung dieser nutzergenerierten Inhalte gesehen werden.'”3 Folglich
entsteht fiir den betroffenen Nutzer ein Anspruch auf Wiederherstellung des
Inhalts (sog. Put-Back). Das bedeutet die Wiederveroffentlichung der Inhalte,
bei denen eine Entfernung eine unzuldssige Beschrinkung der Meinungsaufle-
rungsfreiheit des Nutzers darstellen wiirde.!%4

Fraglich ist, wie eine Wiederherstellung des Inhalts in concreto umzuset-
zen ist, denn durch die Wiederveroffentlichung des Inhalts ist die Sichtbarkeit
des betroffenen Inhalts nicht zwangslaufig gewéhrleistet. Da dem Nutzer i. d. R.
verborgen bleibt, wie die algorithmische Sortierung und Priorisierung der In-

192 Fraglich ist allerdings, ob Facebook ,,nachbessern kann, wenn es seine AGB aktua-
lisiert. Bspw. wenn das Verbot von Hassrede eine unangemessene Benachteiligung darstellen
wiirde, ob zwischen dem Nutzer und Facebook keine diesem Umstand angepasste Klausel wir-
ken wiirde. Abl.: OLG Dresden, Hinweisbeschl. v. 07.04.2020 — 4 U 2805/19 (LG Dresden).
Uber das stindige Aktualisieren der Gemeinschaftsstandards: Dwoskin u. a., Zuckerberg once
wanted to sanction Trump. Then Facebook wrote rules that accommodated him.

193 Holznagel, CR 2018, 369 (371).

194 Vgl. Raue, JZ 2018, 961 (970); Kettemann/Tiedeke, Back up: Can Users Sue Platforms
to Reinstate Deleted Content?, GigaNet Annual Symposium 2019.
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halte erfolgen, kann er keine konkreten Angaben hierzu in seinem Antrag ma-
chen oder einen solchen Mangel in der Wiederherstellung riigen. Dabei ist ge-
rade die Sichtbarkeit eines Inhalts fiir Nutzer von dulerst groBBer Relevanz und
eine Benachteiligung — wie oben bei der Sanktionierung durch Shadowbanning
und Downgrading erldutert — nur schwer erkennbar. Auch die Wiederherstel-
lung eines Livestreams ist nicht ohne Weiteres mdglich, wenn das aufgenom-
mene Geschehen in der Vergangenheit liegt und nicht wiederholbar ist. Man
konnte entweder die Aufnahme im Nachhinein hochladen und veréffentlichen,
oder der Nutzer kann einen neuen Livestream auf dem sozialen Netzwerk in
Gang setzen.

Ahnliche Fragen stellen sich beziiglich der Reaktionen anderer Nutzer in
Form von Kommentaren o. 4., die bereits vor dem Entfernen des Inhalts erfolgt
sind: werden sie mit dem Inhalt wiederhergestellt? Kann eine mdglicherweise
bereits begonnene Debatte weitergefiihrt werden? Auf diese Fragen gibt es noch
keine klaren Antworten, denn sie ergeben sich aus dem Zusammenspiel von
rechtlichen Anspriichen und sozio-technischen Mdglichkeiten.

2. Antizipatorische Effekte der intensiveren Drittwirkung

Die intensivere Drittwirkung konnte auch antizipatorische Effekte entfalten.!®>

Damit ist gemeint, dass sie jenseits des Einzelfalls sowohl auf andere Nutzer
desselben Dienstes als auch auf andere Dienste und deren Nutzer wirken konn-
te, sowie moglicherweise andere Intermedidre. Nicht nur Facebook als welt-
weit grofites soziales Netzwerk kommt als Verpflichtete im Sinne der inten-
siveren Drittwirkung in Betracht, vielmehr konnten — unter Beachtung einer
sorgfiltigen Abwagung mit den schutzwiirdigen Interessen der jeweiligen Platt-
formen — auch kleinere Plattformen verpflichtet werden, den Zugang oder In-
halte wiederherzustellen. Grund dafiir ist zum einen die {ibliche Vorgehenswei-
se von Plattformen, proaktiv solche Gerichtsentscheidungen umzusetzen, bei
denen sie zwar nicht unbedingt als Verfahrenspartei beteiligt waren, die aber
dennoch ihr Geschiftsmodell betreffen.!®® (Auch) Rechtsprechung — als eine
der Formen von Normensetzung — tragt somit zur Rechtssicherheit bei. Sol-
che Vorsorgemaflinahmen sind in den meisten Industrien {iblich und zeugen von
einer vorausschauenden Geschiftsfilhrung. Allgemein flieBen Grundsatzent-
scheidungen einzelner Gerichte in weitere Rechtsprechung sowie in das all-
gemeine Rechtsverstindnis ein, wenn sie eine Frage entscheiden, die eine Viel-

195 Die Verhinderung negativer Auswirkungen auf den Prozess der freien Meinungsbil-
dung ist aus dem Medienrecht bereits bekannt. Die Meinungsmachtkontrolle sieht eine Pflicht
des Gesetzgebers vor, zu verhindern, dass ,,iiberméchtige einzelne Kommunikatoren* den Pro-
zess der offentlichen Meinungsbildung potenziell verzerren konnten: Schulz, AfP 2017, 373
(377).

196 Jolesias Keller, International Review of Law, Computers & Technology 2020, 1 (11);
Gasser/Schulz, Berkman Center Research Publication No. 2015-5, S. 8.
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zahl von Personen betreffen koénnte.!®” Zum anderen wird diese Wirkung durch
den Umstand potenziert, dass soziale Netzwerke ihren Dienst digital und global
anbieten. Entsprechend kurz ist der Schritt von einer nationalen Gerichtsent-
scheidung zu weltweiten Konzernrichtlinien.

Insofern mag das Konzept der intensiveren Drittwirkung in mancher Hin-
sicht den iiblichen Lauf der Rechtsentwicklung vorwegnehmen und teilweise
ungewollte Effekte des vorauseilenden Gehorsams beinhalten. Gleichermallen
taugt es aber dazu, eine normative Wirkung zu entfalten, die im Ergebnis zu
einer intensiveren Bindung von sozialen Netzwerken an Grund- und Menschen-
rechte fiihrt.!”® Von der Bedeutung einer Online-Plattform fiir die 6ffentliche
Meinungsbildung und dariiber hinaus das Leben in der Gesellschaft hingt ab,
zu welchem Grad sie ihre Nutzungsbedingungen und Kommunikationsregeln
losgeldst von grundrechtlichen MaB3staben Nutzern auferlegen diirfen.

3. Rechtsprechung der Fachgerichte (2018—-2021)

Die Entscheidungen deutscher Zivilgerichte zur RechtméBigkeit der Loschung
von Nutzerinhalten in sozialen Netzwerken wurden seit den ersten Entschei-
dungen im Sommer 2018 bis Mai 2021 beriicksichtigt.

a) Bestandsaufnahme

Bisher kam es im Zeitraum vom 01.01.2018 bis 20.05.2021 zu mindestens 68
Rechtsstreitigkeiten dieser Art (ab der LG-Ebene).!?? In 27 dieser Fille wurde
die Drittwirkung der Meinungsfreiheit von den Zivilgerichten in den Entschei-
dungsgriinden explizit genannt,?%° bei den iibrigen Fillen wurde die Lehre der
Drittwirkung zwar nicht explizit genannt, aber es fand dennoch eine Abwa-
gung zwischen den Grundrechten der Parteien statt.2%! Die Meinungsfreiheit

197" Martini, Vergleichende Verfassungsrechtsprechung, S.558-566; Shapiro/Sweet, On
Law, Politics, and Judicialization, S. 101, 120.

198 S a. Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, S.412: ,,vor dem Hintergrund stark zu-
nehmender Digitalisierung privater Lebensbereiche® sei eine ,,Konstruktion der Grundrechts-
wirkung zwischen privaten Akteuren® ,fiir einen umfassenden Grundrechtsschutz unerldss-
lich®.

199 Hinzugekommen sind BGH III ZR 179/20 und III ZR 192/20.

200 OLG Miinchen, 18 U 5493/19; OLG Diisseldorf, 7 U 131/19; OLG Hamm, 29 U 6/20;
LG Frankenthal, 6 O 23/20; LG Frankfurt, 2-03 O 48/19; OLG Niirnberg, 3 U 3641/19; OLG
Karlsruhe, 15 U 120/19; OLG Miinchen, 18 U 1491/19; OLG Oldenburg, 13 W 16/19; LG Bre-
men, 7 O 1618/18; LG Niirnberg-Fiirth, 11 O 3362/19; KG Berlin, 10 W 172/18; OLG Karls-
ruhe, 6 W 81/18; OLG Miinchen, 18 W 1955/18; OLG Miinchen, 18 W 1873/18; LG Bam-
berg, 2 O 248/18; OLG Miinchen, 18 W 1383/18; LG Frankfurt, 2-03 O 310/18; LG Berlin, 27
0O 355/18; LG Heidelberg, 1 O 71/18; OLG Miinchen, 18 W 1294/18; LG Siegen, 5 O 69/18;
OLG Dresden, 4 W 577/18; OLG Miinchen, 18 W 858/18; OLG Karlsruhe, 15 W 86/18; LG
Mosbach, 1 O 108/18; LG Frankfurt, 2-03 O 182/18.

201 BGH, III ZR 60/20; OLG Karlsruhe, 6 U 38/19; BGH, KVR 69/19; OLG Brandenburg,
1 U 15/19; LG Koéln, 31 O 19/19; LG Darmstadt, 23 O 159/18; LG Hamburg, 305 O 117/18;
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wurde stets — dort, wo die Drittwirkung gepriift wurde — erkannt und fiir die Ab-
wagung herangezogen. Seit dem III. Weg-Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts von 2019 ergingen 11 Entscheidungen, die sich mit der hier erlduter-
ten Fragestellung beschiftigt haben, von denen sich fiinf bei der Abwagung auf
diesen Beschluss bezogen haben.??? Hinzukommt eine Entscheidung des OVG
Berlin-Brandenburg, in der das Gericht interessanterweise klargestellt hat, dass
sich aus der Tatsache, dass Facebook gemil3 § 3 Abs. 2 NetzDG Inhalte entfer-
ne, kein 6ffentlich-rechtlicher Folgenbeseitigungsanspruch gegen Facebook er-
gebe 203

Anhand von zwei Entscheidungen aus dem Jahr 2018 kann das Spektrum
der Ansichten zum Grad der Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen so-
zialen Netzwerken und Nutzern am deutlichsten dargestellt werden: das OLG
Miinchen entschied 2018, dass Facebook beim Loschen von Kommentaren
der Meinungsfreiheit seiner Nutzer keine engeren Grenzen setzen darf als ein-
fachgesetzlich geregelt.2% Die relevante Textpassage aus den Entscheidungs-
griinden lautet: ,,Im Hinblick auf die mittelbare Drittwirkung der Grundrech-
te, insbesondere des Grundrechts des Nutzers auf Meinungsfreiheit (Art.5
Abs. 1 GG), muss deshalb gewdhrleistet sein, dass eine zuldssige Meinungs-
duBerung nicht von der Plattform entfernt werden darf. Diese Ansicht wieder-
holte das OLG Miinchen Anfang 2020; es wies darauf hin, dass bei einer Platt-
form, ,,die dem allgemeinen Informations- und Meinungsaustausch der Nutzer
ohne thematische Eingrenzung* diene, die Entscheidung ob ein Inhalt von der
Meinungsfreiheit geschiitzt sei, ,,nicht im Ermessen des Plattformbetreibers
liegen* diirfe.2> Es miisse ihm allerdings ,,das Recht zustehen, Inhalte mit
einem strafbaren oder die Rechte Dritter verletzenden Inhalt von der Plattform
zu entfernen®.2% Das OLG Miinchen wendet also in Bezug auf die Meinungs-
fretheit gesetzliche Mafstdbe auf private Plattformbetreiber an und begriindet
dies mithilfe der ,,fundamentale[n] Bedeutung, die der Meinungsfreiheit fiir die

menschliche Person und die demokratische Ordnung zukommt* 207

OLG Koln, 15 U 160/18; LG Frankfurt, 2-03 O 184/17; OLG Kdln, 15 U 156/18; LG Diissel-
dorf, 12 O 168/18; BGH, VI ZR 89/18; OLG Karlsruhe, 6 U 105/18; OLG Miinchen, 18 W
1955/18; LG Frankfurt, 2-03 O 320/17; LG Offenburg, 2 O 310/18; OLG Stuttgart, 4 W 63/18;
OLG Dresden; 4 U 873/18; OLG Dresden, 4 U 1822/17; LG K&ln, 28 O 282/17; LG Kdln, 24
O 187/18; OLG Brandenburg, 1 W 28/18; OLG Frankfurt, 16 U 105/17; LG Hamburg, 324
O 81/18; OLG Dresden, 4 U 217/18; OLG Dresden, 4 W 305/18; LG Bonn, 9 O 307/17; LG
Koéln, 28 O 362/17; OLG Miinchen, 29 U 1156/17; BGH, VI ZR 498/16; OLG Kéln, 1-6 U
92/17; LG Hamburg, 324 O 63/17; LG Dresden, 1a O 2749/17 EV.

202 QLG Diisseldorf, 7 U 131/19; OLG Niirnberg, 3 U 3641/19; OLG Karlsruhe, 15 U
120/19; OLG Oldenburg, 13 W 16/19; LG Niirnberg-Fiirth, 11 O 3362/19.

203 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.08.2020 — OVG 11 N 16.19, MMR 2020, 790.

204 OLG Miinchen, Beschl. v. 24.08.2018 — 18 W 1294/18.

205 OLG Miinchen, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 177.

206 OLG Miinchen, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 177.

207 OLG Miinchen, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 177.
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Das OLG Dresden hingegen entschied, dass Facebook als Hassrede ein-
gestufte Inhalte 16schen und den betreffenden Nutzer zeitweilig sperren diir-
fe.2%8 Dies gelte auch dann, wenn die betreffenden Inhalte nicht gegen die Re-
gelungen des NetzDG verstofen. So heif3it es im Beschluss: ,,Angesichts dieser
berechtigten Interessen ist es nicht zu beanstanden, dass das Verbot der Hass-
rede in Ziff. 12 der Gemeinschaftsstandards auch Meinungsauf3erungen betrifft,
die unterhalb der Schwelle zur Schméhkritik bleiben.*

Abgesehen von Art. 5 GG wurden auch folgende Grundrechte auf Nutzersei-
te gepriift: das Allgemeine Personlichkeitsrecht, die Allgemeine Handlungsfrei-
heit und das Gleichbehandlungsgebot. Der 18. Zivilsenat des OLG Miinchen
entschied in zwei Féllen, dass die Sperrung eines Facebook-Kontos aufgrund
eines Verstofles gegen die Gemeinschaftsstandards keine Beeintrichtigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts darstelle. Aufgrund der Befristung der Sper-
rung und der Moglichkeit andere Dienste als Facebook zu nutzen, sei es ,,nicht
zu einer umfassenden Einschriankung [d]er personalen Entfaltung [des Kli-
gers]“ gekommen.??” Die Sperrung sei ,,mit einer umfassenden Einschrinkung
ihrer personalen Entfaltung [...] nicht verbunden* und ,,ein Anspruch auf Nut-
zung bestimmter Kommunikationsmittel fiir den Kontakt zu Dritten oder fiir
das AuBern von Meinungen besteh[e] nicht*.2!0 So entschied auch das OLG
Diisseldorf: ,,Die engere personliche Lebenssphire oder die Grundbedingungen
der AuBerungsméoglichkeiten des Kligers sind durch eine bloBe zeitweilige Ein-
schriankung der Nutzung der F...-Dienste nicht beriihrt.“?!!' Obwohl diese Ge-
richte die Relevanz solcher Plattformen fiir die Kundgabe von Meinungen im
Internet anerkennen, bewerten sie die Sperrung des Nutzerkontos nicht als Be-
eintrachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts.

Das LG Berlin beschloss 2019, dass dem Antragssteller ein Anspruch auf
Freischaltung geldschter Inhalte und die Aufthebung der Kontosperre gegen
Facebook zustand, weil er weder gegen die Gemeinschaftsstandards verstoflen
noch eine rechtswidrige oder diskriminierende AuBerung getitigt habe.2!2 Das
Gericht stellte ferner einen VerstoB ,,gegen § 242 BGB in Verbindung mit einer
mittelbaren Drittwirkung des Art.3 Abs. 1 GG* wegen des Nicht-Ldschens
dhnlicher Beitrdge (wie der des Antragstellers) und berief sich dabei auf den
Stadionverbotsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts.?!3

208 OLG Dresden, Beschl. v. 08.08.2018 — 4 W 577/18.

209 OLG Miinchen, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 180.

210" OLG Miinchen Endurteil v. 08.12.2020 — 18 U 5493/19 Pre, GRUR-RS 2020, 34322
Rn. 86. Das OLG Miinchen hat das allgemeine Personlichkeitsrecht bereits in seinem Be-
schluss vom 24.08.2018 — 18 W 1294/18 erwihnt, aber es damals nicht materiell gepriift (,,Da-
hinstehen kann, ob die streitgegenstindliche AuBerung das allgemeine Persénlichkeitsrecht
(Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG) der F-Nutzerin verletzt.*).

211 OLG Diisseldorf, Urt. v. 4.12.2020 — 7 U 131/19, GRUR-RS 2020, 41440 Rn. 66.

212 LG Berlin, Beschl. v. 09.09.2018 — 27 O 355/18, ZUM-RD 2019, 67.

213 Es wird aus dem Beschluss nicht ganz klar, weshalb das Gericht auf die Ungleichbe-
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b) Analyse

Die bisherigen Entscheidungen der Fachgerichte seit Anfang 2018 zeigen, dass
Nutzer gegen die Loschung von Inhalten oder die Aussperrung durch sozia-
le Netzwerke (vorrangig gegen Facebook, aber auch Instagram und YouTube)
klagen, insbesondere wenn es sich um Inhalte handelt, die zwar moglicherwei-
se gegen die Gemeinschaftsstandards, aber nicht gegen ein gesetzliches Verbot
verstoflen. Die Gerichte, die sich mit solchen Sachverhalten beschéftigt haben,
auf die mittelbare Drittwirkung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG eingegangen.?'* Die
Urteile veranschaulichen, dass es stets auf die Umstidnde des Einzelfalls an-
kommt: zwar muss die Meinungsfreiheit bei der Entscheidungsfindung be-
sonders beachtet und gewichtet werden, aber es kann zu unterschiedlichen Er-
gebnissen hinsichtlich der Intensitdt der Drittwirkung kommen. Die Gerichte
priifen in der Regel, ob die Gemeinschaftsstandards des sozialen Netzwerks
das Entfernen von nutzgenerierten Inhalten rechtfertigen, insbesondere dann,
wenn eine AuBerung keinen Straftatbestand erfiillt und ausschlieBlich auf der
Grundlage der Gemeinschaftsstandards entfernt wurde. Sie gehen regelmiaflig
auch auf das Interesse der Plattformbetreiber ein, durch werteorientiertes Lo-
schen ihre Nutzergemeinschaft (,,Community‘) vor unangenehmen Inhalten zu
wahren. Das OLG Niirnberg sieht in der ,,Grundentscheidung, MaBBnahmen zu
ergreifen, damit sich andere Nutzer nicht wegen einer Verrohung von der Platt-
form der Beklagten abwenden® eine ,,unternehmerische Entscheidung®, die in
den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG fillt.?!> Ebenso sei es das schiitzens-
werte Interesse der Plattformbetreiber, die Rechte Dritter zu schiitzen.2!©
Bemerkenswert ist, dass die Gerichte teilweise Anforderungen beziiglich der
mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit bei der Inhaltemoderation her-
vorheben. Damit ist gemeint, dass sie bei ihrer rechtlichen Beurteilung darauf
abstellen, ob die Plattformbetreiber ihre Gemeinschaftsstandards im Lichte des
Art.5 Abs. 1 S.1 GG auslegen.?!” Andere betonen ausdriicklich, dass die Ge-
meinschaftsstandards die Meinungsfreiheit der Nutzer berticksichtigen sollten,
aber dass die Plattformbetreiber als gewinnorientierte Unternehmen nicht ver-
pflichtet werden konnen, ,,das ,Konzept* des Art. 5 Abs. 1 GG auch in Génze zu

verwirklichen.218

handlung gegeniiber anderen Nutzern abstellte (,,wéhrend sie andere vergleichbare, zum Teil
sogar wortgleiche Post, weiterhin verdffentlichte und die Accounts ihrer Autoren nicht sperr-
te), obwohl es nach der Stadionverbotsrechtsprechung nicht darauf ankommt.

214 Rechtsprechungsdurchsicht auf den juristischen Datenbanken Beck-Online und Juris
im Zeitraum 01.01.2018 bis 20.05.2021.

iz OLG Niirnberg, Urt. v. 04.08.2020 — 3 U 3641/19, GRUR-RR 2020, 543, 547.

Ebd.

217 OLG Oldenburg, Urt. v. 01.07.2019 — 13 W 16/19, ZUM-RD 2020, 367, 368; OLG
Hamm Beschl. v. 15.09.2020 — 29 U 6/20, GRUR-RS 2020, 25382 Rn. 115-116.

218 .G Bremen, Urt. v. 20.06.2019 — 7 O 1618/18, MMR 2020, 426, 428.
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Ob es in einer dieser Entscheidungen zu einer Fehleinschidtzung des rechts-
anwendenden Gerichts kam, vermag nur durch eine Uberpriifung durch das
Bundesverfassungsgericht abschlieBend geklirt werden. Ob dariiber hinaus die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die einfachgesetzlichen Schranken
1.S.v. Art. 5 Abs. 2 GG wie bspw. die Wechselwirkungslehre unmittelbar auf
die privaten Regeln eines sozialen Netzwerks iibertragen werden sollten, ver-
mag allerdings nicht zu iiberzeugen.?!” Die intensivere Drittwirkung hingegen
wiirde bei der Normanwendung einen besonderen Schutz fiir die Meinungsfrei-
heit der Nutzer entfalten, ohne dabei unverhiltnismafig in die Privatautonomie
einzugreifen und Malstdbe anzuwenden, die fiir den Gesetzgeber gelten.

¢) BGH-Entscheidungen (2021)

Im Juli 2021 hat der BGH in zwei Féllen iiber die Frage entschieden, ob die
Inhaltemoderation von Facebook bzgl. Hassrede eine unangemessene Benach-
teiligung gemiB §307 BGB darstelle.?2? Die zwei Urteile haben im Wesentli-
chen die in dieser Arbeit vertretene Auffassung bestétigt. Der BGH kam zu dem
Ergebnis, dass die Voraussetzungen aus dem Fraport-Urteil nicht erfiillt seien.
Facebook sei zwar durchaus fiir die Kommunikation im Internet wichtig, aber
nicht staatsgleich und nur mittelbar an die Grundrechte seiner Nutzer gebun-
den.??! Daraus ergebe sich, dass Facebook die Meinungsfreiheit seiner Nutzer
beachten miisse, aber selber auch als Grundrechtstrager dazu befugt sei, nut-
zergenerierte Inhalte zu iiberpriifen und ggf. auf der Grundlage seiner Gemein-
schaftsstandards zu entfernen. Facebook sei als Ort der 6ffentlichen Kommuni-
kation sehr bedeutsam, gerade auch fiir die jiingeren Generationen.??? Es sei
auflerdem nicht ohne Weiteres moglich, gleichwertige Alternativen zu finden,
was auf eine strukturelle Uberlegenheit deute.22> Mit diesen Urteilen treibt der
BGH auch die Prozeduralisierung des Privatrechts voran, indem er (neben dem
Schutz der Meinungsfreiheit) auch den ,,Schutz vor willkiirlicher Ungleichbe-
handlung* fiir die Nutzer betonte.?%*

Auf der Seite von Facebook sei sowohl die Berufsfreiheit als auch die Mei-
nungsfreiheit zu beriicksichtigen.??> Der BGH erkannte das schutzwiirdige
Interesse sozialer Netzwerke an, unerwiinschte Inhalte iiber die gesetzlichen
Grenzen hinaus zu bewerten, um fiir Nutzer ein ,,frei, unbesorgt[es] und [...] si-
chere[s] Umfeld* und fiir Werbekunden ¢in ,, attraktives Kommunikations- und

219 A A. Mafi-Gudarzi, MMR 2018, 678 (680).

220 BGH, Urt. v. 29.07.2021 —IITI ZR 179/20 und IT1I ZR 192/20 (mit quasi-identischen Ent-
scheidungsgriinden).

221 BGH, Urt. v. 29.07.2021 —III ZR 192/20, Rn. 71.

222 BGH, Urt. v. 29.07.2021 —III ZR 192/20, Rn. 78.

223 BGH, Urt. v. 29.07.2021 —III ZR 192/20, Rn. 79.

224 BGH, Urt. v. 29.07.2021 — III ZR 192/20, Rn. 75.

225 BGH, Urt. v. 29.07.2021 — III ZR 192/20, Rn. 81f.
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Werbeumfeld zu schaffen*.22¢ Facebooks Inhaltemoderation falle auerdem in
den Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 S. 1 GG.227 Auch miisse sich das soziale
Netzwerk vor moglichen Haftungsféllen schiitzen und seinen Verpflichtungen
aus dem NetzDG nachkommen. Richtigerweise hob der BGH das sténdige ,,Di-
lemma“ der sozialen Netzwerke hervor, entweder im Sinne des weiten Schutzes
der Meinungsfreiheit nicht zu 16schen oder durch das Entfernen von Inhalten
einen Gesetzesversto3 zu vermeiden.228

C. Fazit

Die Emergenz sozialer Netzwerke hatte eine disruptive Wirkung auf das bishe-
rige Verstindnis von Offentlicher Kommunikation. Die stindige Verdnderung
threr Funktionsweise (u. a. durch die Plattformisierung) wirft weiterhin Fragen
auf. Der Umgang sozialer Netzwerke mit nutzergenerierten Inhalten ist daher
einerseits immer fiir den Einzelfall zu bewerten, aber wirkt sich andererseits in-
nerhalb des Netzwerks tiber den Einzelfall hinaus aus. Fest steht, dass ein Sach-
verhalt wegen der zahlreichen zu beachtenden Ebenen komplex ist.

Die Inhaltemoderation von sozialen Netzwerken findet auf der Grundlage
sog. Gemeinschaftsstandards statt, die sich materiell teilweise mit gesetzlichen
Verboten iiberschneiden und teilweise restriktiver sind.??° Der Versto gegen
Gemeinschaftsstandards wird vom sozialen Netzwerk sanktioniert: durch das
Entfernen von Inhalten, das Sperren von Nutzerkonten, die Einschrankung der
Sichtbarkeit von Inhalten und von Nutzerverhalten anhand von Algorithmen
und das Einschridnken von Funktionalititen werden Nutzer faktisch am iibli-
chen Gebrauch der Plattform gehindert. Die Entscheidung, die bei der Inhal-
temoderation gegen Nutzer getroffen wird, kann eine unangemessene Benach-
teiligung durch das soziale Netzwerk 1. S.v. §307 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen.
Das Rechtsverhiltnis zwischen einem individuellen Nutzer und einem sozia-
len Netzwerk im Streit liber moglicherweise normiiberschreitendes Verhalten
stellt einen Einzelfall dar, fiir den keine vorausgehende Abwigungsergebnisse
(aber Abwagungskriterien) festgelegt werden konnen. Als wertausfiillungsfahi-
ge und wertausfiillungsbediirftige Generalklausel ist § 307 BGB fiir die Abwé-
gung zwischen den grundrechtlichen Positionen von sozialen Netzwerken und
thren Nutzern geeignet, weil es weiterhin eine Frage des Vertragsgestaltung ist,
welche Nutzungsbedingungen zuldssig sind. Gleichzeitig sind soziale Netzwer-
ke private Akteure, die aufgrund ihrer entscheidenden Rolle fiir die 6ffentliche
Kommunikation und ihres damit einhergehenden Einflusses auf die individuelle

226 BGH, Urt. v. 29.07.2021 —III ZR 192/20, Rn. 85.

227 BGH, Urt. v. 29.07.2021 — III ZR 192/20, Rn. 86; s. hierzu oben: Kap. 4., C. IV.
228 BGH, Urt. v. 29.07.2021 — III ZR 192/20, Rn. 89.

229 Auch teilweise weniger restriktiv, aber das ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.
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und offentliche Meinungsbildung, entsprechend an grundrechtliche MaBstdbe
gebunden sind.?30

Bisher in dieser Arbeit erlangte Erkenntnisse haben es ermoglicht, in der
Detailanalyse Kriterien fiir eine intensivere Drittwirkung zu identifizieren und
zu definieren. Eine Rationalisierung ist folglich insoweit moglich, als die Re-
levanz eines sozialen Netzwerks fiir den durchschnittlichen Nutzer unabhéngig
des Einzelfalls erkannt werden kann. Daraus folgt, dass hohere Anforderungen
an die Inhaltemoderation und ihre Entscheidungsgrundlagen bei der Inhaltemo-
deration zu stellen sind. Dariliberhinausgehende Fragen betreffen den jeweiligen
Einzelfall, weshalb eine materielle Festlegung iiber eine unzulissige Einschrén-
kung der Meinungsfreiheit durch die Inhaltemoderation sozialer Netzwerke als
solche hier nicht stattfinden kann.?3!

230 So i.E. auch Busch, Regulierung digitaler Plattformen als Infrastrukturen der Da-
seinsvorsorge, S.21.

231 Dementsprechend kann der Streit dariiber, ob die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts seit dem Fraport-Urteil und insbesondere seit dem Stadionverbotsbeschluss zu
einem Tatbestandsmodell fiir die mittelbare Drittwirkung fiihrt, obwohl das Rechtfertigungs-
modell vorzugswiirdig wire, fiir die vorliegende Fragestellung dahinstehen, da zum einen
beide Modelle hier Anwendung finden kdnnten und zum anderen das Bundesverfassungs-
gericht von der Folgenabwigung als ausschlaggebender Faktor bei der Abwagung ausgeht.






Zusammenfassung

Im Kern behandelt diese Arbeit die Frage, inwieweit Grundrechte — vorrangig
Art.5 Abs. 1 S. 1 GG — auf das Privatrechtsverhiltnis zwischen dem Betreiber
einer Online-Plattform in Gestalt eines sozialen Netzwerks ausstrahlen sollen,
wenn der Zugang und die Gelegenheit sich dort zu dulern wichtige Bestandteile
des gesellschaftlichen Lebens darstellen.

Im ersten Teil wurde die Fragestellung theoriebezogen anhand verschiede-
ner Methoden erforscht, um sie in ihrer Vollstdndigkeit zu erfassen. Als me-
thodische Herangehensweisen haben sich (neben der Beschreibung des For-
schungsstands im Verfassungsrecht) die Rechtsprechungsanalyse (1. Kap.), der
funktionale Rechtsvergleich mit dem US-Verfassungsrecht (2. Kap.) und das
Beleuchten von Theorien aus den Sozial- und Kommunikationswissenschaften
fiir eine interdisziplindre Exploration (3. Kap.) angeboten. Ausgangspunkt die-
ses tour d’horizon waren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (seit
dem Fraport-Urteil), in denen eine neuartige, erweiterte Anwendung der Dritt-
wirkungslehre in Aussicht gestellt und spater (im III. Weg-Beschluss) in der Tat
explizit in Bezug auf soziale Netzwerke im Internet artikuliert wurde. Fraglich
war dabei jedoch, auf welche Konzepte Gerichte zuriickgreifen kénnen, um sol-
che Sachverhalte zu entscheiden, bei denen es um die Grenzen der Meinungs-
freiheit zwischen zwei privaten Parteien in digitalen Kommunikationsformaten
geht. Diese Liicke galt es zu schlieBBen.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die mittelbare Drittwirkung anwendungs-
bezogen untersucht; fiir die Gattung der sozialen Netzwerken wird dargestellt,
welche Charakteristika diese Art Dienste von anderen Informationsintermedia-
ren unterscheidet und welche praktischen Auswirkungen ihr Geschéftsmodell
auf die 6ffentliche Kommunikation hat (4. Kap.). Dem liegt die Erkenntnis zu-
grunde, dass Offentlichkeit innerhalb eines sozialen Netzwerks modulartig her-
gestellt werden kann. Folglich kann die Moderation von Nutzerinhalten eine
unangemessene Benachteiligung darstellen, weil soziale Netzwerke durchaus
an die Meinungsfreiheit ihrer Nutzerinnen und Nutzer gebunden sind. Die in-
tensivere Drittwirkung wirkt aber nicht unmittelbar zwischen sozialen Netz-
werken und Nutzern, wenngleich sie u. U. den gleichen Schutz wie die unmit-
telbare Grundrechtsbindung entfalten kann (5. Kap.). I. F. werden die jeweiligen
Vorgehensweisen und Erkenntnisse sowie die zentralen Ergebnisse der Arbeit
zusammengefasst.
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A. Kapitel 1: Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung

Obwohl das Kernanliegen dieser Arbeit ist, den grundrechtlichen Schutz in digi-
talen Kontexten also der Gegenwart und der Zukunft zu artikulieren, kommt sie
selbstverstiandlich nicht ohne Retrospektive aus. In dem fiir den Grundrechts-
schutz hochst bedeutsamen Liith-Urteil legte das Bundesverfassungsgericht den
Grundstein fiir die heutige Anwendung der Lehre und unterstrich zugleich den
auBBerordentlichen Stellenwert der Meinungsfreiheit:

,die allgemeinen Gesetze miissen in ihrer das Grundrecht beschrankenden Wirkung ih-
rerseits im Lichte der Bedeutung dieses Grundrechts gesehen und so interpretiert werden,
daB der besondere Wertgehalt dieses Rechts, der in der freiheitlichen Demokratie zu einer
grundsétzlichen Vermutung fiir die Freiheit der Rede in allen Bereichen, namentlich aber
im offentlichen Leben, fithren muB, auf jeden Fall gewahrt bleibt.*!

Der Uberblick zeigt, dass die Lehre immer wieder durchaus kritisch diskutiert
wird, aber sich bisher nicht substanziell verdandert hat. In der jiingeren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts lassen sich allerdings Anhaltspunkte
dafiir finden, dass die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte eine héhere In-
tensitdt in Sachen Grundrechtsbindung Privater bedeuten kann. Um festzustel-
len, ob das Bundesverfassungsgericht bei der mittelbaren Drittwirkung einem
gewissen Entscheidungsmuster beziiglich des Abwigungsvorgangs und -ergeb-
nisses folgt, wurde die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach
bestimmten Kriterien sortiert. In den Entscheidungen wurde nach einem sol-
chen ,,Abwégungsmuster” fiir die mittelbare Drittwirkung von Art.5 Abs. 1
S. 1 GG gesucht. Das Ergebnis zeigt, dass das Bundesverfassungsgericht zwar
die Art der fachgerichtlichen Fehler in der mittelbaren Drittwirkung (Defizit
oder Fehleinschitzung) definiert, aber keine genaueren Angaben zum Abwi-
gungsergebnis der mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen
Privaten macht. Inhaltlich hat es zur Folge, dass Prognosen (aus Sicht der Par-
teien des Rechtsstreits) in diesem Bereich nur schwer gemacht werden kdnnen.
Das Gericht muss sich stets auf den Einzelfall einlassen und entsprechend ent-
scheiden. Im Einzelfall kann es dann zu einer stirkeren Auspragung der ob-
jektiv-rechtlichen Gehalte fiihren. Aus der Zusammenschau der einschldgigen
Entscheidungen seit dem Fraport-Urteil von 2011 (d. h. der ,,Bierdosen-Flash-
mob‘“-Beschluss, der Stadionverbot-Beschluss, der III. Weg-Beschluss sowie
der Hausverbot-Beschluss) mit der umfassenderen Rechtsprechungsanalyse
zeichnen sich bereits die Voraussetzungen fiir eine ,,intensivere® Drittwirkung
der Meinungsfreiheit ab, die durch die Ergebnisse der folgenden Kapiteln un-
termauert werden.

I BVerfGE 7, 198 (208).
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B. Kapitel 2: Die mittelbare Drittwirkung im Rechtsvergleich

In dem als Wendepunkt identifizierten Fraport-Urteil hat sich das Bundesver-
fassungsgericht explizit auf den SCotUS und dessen public forum doctrine be-
zogen. Dieser und andere Ankniipfungspunkte machten den Rechtsvergleich
mit den USA unausweichlich. Um zu erfassen, welche Reichweite die mittel-
bare Drittwirkung der Meinungsfreiheit in demjenigen Rechtssystem hat, aus
dem die grofften Digitalunternehmen und sozialen Netzwerke stammen, und
welche Erkenntnisse aus dem Umgang mit digitaler Kommunikation sich even-
tuell fiir die hiesige Fragestellung heranziehen lassen, wurde der Rechtsver-
gleich mit der state action doctrine und der public forum doctrine des SCotUS
durchgefiihrt. Im Ergebnis ist das Verstindnis von Meinungsfreiheit in den USA
grundlegend verschieden, sowohl von den Werten, die geschiitzt werden sollen,
als auch von der Systematik des subjektiven Schutzes durch Rechtsnormen. Da-
riiber hinaus liefern die state action doctrine und public forum doctrine wenig
Anhaltspunkte, die fiir die Anwendung der Lehre der mittelbaren Drittwirkung
fruchtbar gemacht werden konnten. Grundsétzlich beruhen beide Lehren auf
der Unterscheidung zwischen der 6ffentlichen Gewalt und privaten Akteuren
bei der Bindungswirkung von Grundrechten, weil in beiden Rechtssystemen die
Meinungsfreiheit als fundamental abwehrrechtlich verstanden wird und nur be-
dingt auf andere — d. h. nicht-staatliche — Gefdhrdungsszenarien reagiert.

In den USA kann die strikte Unterscheidung zwischen dem Staat und nicht-
staatlichen Akteuren im Hinblick auf das First Amendment eine Reduzierung
des individuellen Schutzes zur Folge haben, welche sich auch auf die {iber-
individuellen Schutzziele (Werte) der free speech clause auswirkt. Statt wie das
Bundesverfassungsgericht die Drittwirkung der Meinungsfreiheit von der Her-
stellung von Offentlichkeit abhiingig zu machen, bleibt der SCotUS bei einer
restriktiven Auslegung der state action doctrine. Eine erweiterte Bindungswir-
kung des First Amendment auf die Betreiber digitaler Kommunikationsrdume
wiirde aber dazu fiihren, dass auch sie keine Nutzerinhalte moderieren diirften,
und sowohl staatliche als private Akteure gegeniiber unerwiinschten Inhalten
quasi handlungsunfahig wiren. Doch die jlingere Rechtsprechung des SCotUS
und einiger Fachgerichte ldsst ein hoheres Problembewusstsein fiir diesen Wi-
derspruch erkennen.

Nach Ansicht der Verf. konnte man das Problem durch judikative Rechts-
erzeugung (zumindest teilweise) in Form einer zusitzlichen Kategorie der
public forum doctrine beheben: das social public forum. So konnte das First
Amendment eine Schutzwirkung in gewissem Malle entfalten, ohne private Ak-
teure mit staatlichen Akteuren gleichzustellen. Um es mit dem hier entwickel-
ten Vokabular ausdriicken: es kime so zu einer intensiveren Drittwirkung der
Meinungsfreiheit, ohne dass sie private Akteure unmittelbar binden wiirde. Die-



252 Zusammenfassung

ses Ergebnis verdeutlicht den Mehrwert des Rechtsvergleichs als Methode: die
Erkenntnis, dass sich fiir beide Rechtssysteme sagen ldsst, dass die Rechtspre-
chung substanziell zur Entwicklung des Rechtsrahmens flir das Verhéltnis zwi-
schen Nutzern und Plattformen beitragen kann — obwohl das materielle Recht
in seinem Schutzmechanismus grundlegend verschieden ist.

C. Kapitel 3: Meinungsfreiheit als Teilnahme am kommunikativen
Geschehen — Erkenntnisgewinn durch Interdisziplinaritét

Die Rechtwissenschaften arbeiten nicht nur mit Rechtsbegriffen oder Rechts-
normen, sondern ziehen Konzepte und Theorien anderer Wissenschaften heran.
Im vorliegenden Fall sind es hauptsidchlich Konzepte aus der Sozialwissen-
schaft, genauer gesagt die Offentlichkeitstheorien, die es ermdglichen, adiquat
auf die Verlagerung o6ffentlicher Kommunikation in digitale Konstellationen zu
reagieren, bzw. die Unterscheidung zwischen privat und o6ffentlich im recht-
lichen Sinne in Frage zu stellen. Das Bundesverfassungsgericht hat sich in sei-
nen Judikaten auf die Herstellung von Offentlichkeit gestiitzt, um eine stirkere
Wirkung der mittelbaren Drittwirkung in spezifischen Konstellationen zu be-
griinden. Der Strukturwandel aufgrund der Digitalisierung und die Emergenz
solcher Dienste, die auf Anhieb Kommunikation 6ffentlichkeitsebeneniibergrei-
fend ermoglichen, verlangen eine Kontemplation bisheriger Ansétze. Zwar sind
Offentlichkeitstheorien weiterhin umstritten, dennoch besteht Klarheit dariiber,
dass das Internet die analogen Formen der Offentlichkeit erginzt und dass so-
ziale Netzwerke privat hergestellte Offentlichkeiten darstellen kénnen. Von der
Mediennutzungsforschung erfahren wir, welche Dienste allgemein zum Kom-
munizieren und welche gezielt informierend genutzt werden. Eine duflert rele-
vante Rolle fiir die 6ffentliche Meinungsbildung kann ihnen heutzutage nicht
mehr abgesprochen werden. Das Zuriickgreifen auf Konzepte der Sozialwissen-
schaft ist nicht ungew6hnlich und sollte sich die Rechtsprechung hin zu einer
Lintensiveren‘ Drittwirkung der Meinungsfreiheit wandeln (wie von Verf. vor-
geschlagen), bedarf es der Theorien und des Forschungsstands zum Konzept
der Offentlichkeit aus den Sozialwissenschaften und bei weiterfiihrenden Un-
tersuchungen eventuell anderer Disziplinen.
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D. Kapitel 4: Soziale Netzwerke und die
Kontrolle iiber digitale Kommunikation

Soziale Netzwerke verdndern 6ffentliche Kommunikation, indem sie Mdglich-
keiten der digitalen und globalen Vernetzung bieten. Sie vermitteln fremde, sog.
nutzergenerierte Inhalte und knilipfen Reichweite nicht an die Anforderungen
der massenmedialen Offentlichkeit. Sie sind durchlissig und vielschichtig, da-
durch vermengen sich die klassischen Perspektiven auf Kommunikatoren und
Rezipienten. IThr Geschiftsmodell beruht auf der Aufmerksamkeit ihrer Nutzer
und dafiir biindeln sie publizistische und nicht-publizistische Inhalte je nach
Nutzer anhand algorithmischer Sortierung und Priorisierung: sie werden zu Fla-
schenhilsen digitaler Kommunikation.

Soziale Netzwerke konnen nicht klassischen Medienkategorien zugeordnet
werden: sie stellen teilweise Offentlichkeit her, aber abhiingig von der jewei-
ligen Plattformarchitektur. Die Modularitit des Dienstes (,,Baukastensystem*)
innerhalb einer singuldren Plattform verwehrt die Einordnung als Ganzes. Das
hybride Informationsangebot, das sie bereitstellen, kann in quasi-6ffentlichen
Modulen stattfinden, aber dieser Offentlichkeitscharakter ist keine zwingende
Voraussetzung. Deswegen sollte die durch soziale Netzwerke hergestellte Of-
fentlichkeit unter dem Aspekt der Zugangsmoglichkeit betrachtet werden (nicht
nur der Rezeption): eine Mdglichkeit iiber das enge private Netzwerk hinaus zu
kommunizieren und als aktiver Teilnehmer dieser sich graduell wandelnden Of-
fentlichkeit wahrgenommen zu werden.

Inhaltemoderation nennt man die Praxis sozialer Netzwerke, nutzgenerier-
te Inhalte und Kommunikation auf Konformitit mit ihren privaten Regeln zu
iiberpriifen und Verstofe zu sanktionieren. Dieser Praxis kann ein gewisser Ein-
fluss auf die freie individuelle und offentliche Meinungsbildung nicht abge-
sprochen werden. Solche privaten Regeln sollen aus Sicht der Diensteanbieter
fiir den globalen Markt tauglich sein und — dem digitalen Charakter des Diens-
tes entsprechend — unabhingig von nationalen Rechtssystemen Anwendung fin-
den. Sie weisen dennoch starke Beziige zum Rechtssystem des Herkunftslands
des Diensteanbieters auf. Fiir die groBBten Dienste sind das die USA, sprich das
Zusammenspiel von First Amendment und Sec. 230 CDA (s. Kap. 2). Entspre-
chend behalten sich digitale Plattformen das Recht vor, auf der Grundlage un-
bestimmter Begriffe iiber die Kommunikation ihrer Nutzer zu entscheiden. Thre
Gemeinschaftsstandards enthalten teilweise Bestimmungen, die weiter als ge-
setzliche Verbote gehen. Sanktioniert werden Nutzer durch das Entfernen der
AuBerung, durch eine voriibergehende oder permanente Kontosperrung oder
durch eine algorithmische Entpriorisierung ihrer Inhalte und moglicherweise
einer algorithmische ,,Verbannung®, die zu weniger Reichweite fiihren.
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Die Betreiber sozialer Netzwerke konnen sich auf Art.12 Abs. 1 und 14
Abs. 1 GG im Wege der Spezialitit sowie Art.2 Abs. 1 GG (Privatautonomie)
stiitzen, weil bei es der Durchsetzung von Nutzungsbedingungen stets um eine
unternehmerische Entscheidung geht. Gegeniiber der Meinungsfreiheit aus
Nutzerperspektive bedeutet das Moderieren von nutzergenerierten Inhalten
fiir den Diensteanbieter auch Ausdruck einer eigenen Haltung beziiglich be-
stimmter AuBerungsinhalten. Damit bestimmt der Diensteanbieter den diskur-
siven Rahmen auf seiner Plattform und verdeutlicht seine Ablehnung gegen-
iiber bestimmten Inhalten wie bspw. solchen, die potenziell Dritten schaden und
nicht-erwiinschte AuBerungen enthalten. Dieses Kuratieren der eigenen Platt-
form fallt in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S.2 GG und muss als genuine
Grundrechtstriagerschaft sozialer Netzwerke begriffen werden. Auf die jewei-
lige Ausrichtung der Plattform ist entsprechend bei der Abwigung einzugehen.

E. Kapitel 5: Inhaltemoderation und intensivere Drittwirkung

Soziale Netzwerke schreiben in ihren Nutzungsbedingungen den Umgang der
Nutzer untereinander vor und setzen diese Regeln durch das Entfernen von In-
halten oder durch andere Einschriankungen um. Facebook bietet sich hier als
Anwendungsfall an, weil es das weltweit grofite soziale Netzwerk ist. Die Zu-
lassigkeit von rechtméfigen Meinungsduflerungen in Form von nutzergenerier-
ten Inhalten durch private Regeln einseitig zu bestimmen und effektiv zu sank-
tionieren, kann eine unangemessene Behandlung gemal3 §307 Abs. 1 S. 1 BGB
darstellen. Das ist dann der Fall, wenn die Voraussetzungen fiir eine intensivere
Drittwirkung vorliegen und bei der Abwégung besonders beachtet werden miis-
sen. Im Ergebnis muss es gelingen, die Kollision zwischen der Gewéhrleistung
der Nutzung neuer privater Offentlichkeitsformen im Internet, die fiir Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben relevant sind, und dem Umgang mit unerwiinsch-
ten aber nicht rechtswidrigen Meinungsauferungen aufzulosen. Hierfiir wird
eine intensivere Drittwirkung der Meinungsiduflerungsfreiheit in identifizierten
spezifischen Konstellationen vorgeschlagen.

1. Verpflichtete der intensiveren Drittwirkung

Adressaten sind solche Private, die die Bereitstellung eines Ortes der allgemei-
nen Kommunikation tibernehmen, der ohne Ansehen der Person zugénglich ist
und einen gewissen Offentlichkeitsbezug aufweist. Der Dienst ist einer Inter-
medidrsgattung zuordenbar, die fiir die individuelle und 6ffentliche Meinungs-
bildung relevant ist, weil er Rahmenbedingungen fiir 6ffentliche Kommunika-
tion schafft. Der Dienst weist eine gewisse Grofle auf dem Markt auf, was auf
die Angewiesenheit der Nutzer fiir die Teilnahme am kommunikativen Gesche-
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hen innerhalb der Gesellschaft hindeutet. Dabei muss bedacht werden, dass un-
terschiedliche Kommunikationsformen auf unterschiedlichen Modulen inner-
halb einer Plattform zu unterschiedlichen Offentlichkeitsformen fiihren kénnen.
Wenn Unternehmen Orte der allgemeinen Kommunikation im Internet schat-
fen und betreiben, gelten besondere Anforderungen in Bezug auf die Meinungs-
freiheit ihrer Nutzer. Die intensivere Drittwirkung ist somit Ausdruck eines gra-
duellen Schutzverstindnisses: je grofer die Plattform und je unbestimmter ihre
Ausrichtung, desto eher kann die Durchsetzung inhaltsbezogener Regeln, die
iiber gesetzliche Verbote hinausgehen, eine unangemessene Benachteiligung
der Nutzer darstellen. Im Ergebnis miissen die Fachgerichte im Rahmen der
einschldgigen Generalklausel zwischen der individuellen Meinungsfreiheit des
betroffenen Nutzers und den Interessen des Unternehmens abwégen.

11. Wirkung der intensiveren Drittwirkung

Die intensivere Drittwirkung kann sich in Bezug auf den Schutz vor inhalts-
bezogenen Sanktionen (d. h. entfernen, geo-blocken), den subjektiven Schutz
der abstrakten AuBerungsmdglichkeit (d.h. algorithmische Benachteiligung)
und den Schutz vor kontobezogenen Sanktionen (d. h. Zugangssperren, vorii-
bergehend oder dauerhaft) auswirken, also auf den Schutzbereich von Art.5
Abs. 1 S.1 GG im Sinne des Kommunikationsvorgangs als Ganzes.

Auch wenn das Entfernen von Meinungsduf3erungen durch soziale Netz-
werke moglicherweise eine unangemessene Benachteiligung der Nutzer dar-
stellt, kann dennoch keine absolute Vorrangsregel zugunsten der Meinungsfrei-
heit aufgestellt werden. Inhaltemoderation ist zu vielschichtig, als dass man
von einer Regel zugunsten aller Inhalte, die nicht rechtswidrig sind, ausgehen
konnte. Auch wenn sich bei solchen Sachverhalten eine Vermutung zugunsten
der Meinungsfreiheit anbietet, gibt es durchaus ein legitimes (und in der Abwé-
gung schutzwiirdiges) Interesse des Dienstes, rechtméflige aber unerwiinschte
Inhalte zu entfernen, wenn sie mit der Werteordnung des Grundgesetzes und der
generellen Ausrichtung der Plattform nicht vereinbar sind. Die Plattformaus-
richtung muss als Kriterium herangezogen werden. Soweit die Plattform aller-
dings sich als digitaler, globaler und themenlosgeldster Kommunikationsdienst
ausgibt, muss daraus gefolgert werden, dass das Verbot bestimmter Meinungen
(wie gesagt, immer abgesehen von gesetzlichen Verboten) nur unter Verweis
auf die Gefdahrdung anderer individueller oder iiber-individueller Schutzgiiter
erfolgen darf. Fiir das Sanktionieren einzelner AuBerungen bedarf es in jedem
Fall klarer, zuginglicher und bestimmter Regeln als Grundlage fiir die Inhalte-
moderation. Eine Generalklausel ist hierfiir nicht ausreichend.

Die dauerhafte Zugangssperre stellt eine ultima ratio dar, weshalb dafiir
eine ausdriickliche Klausel erforderlich ist, sowie verfahrensrechtliche Rah-
menbedingungen, und ein erheblicher Begriindungsaufwand, wenn ein Nutzer-
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konto dauerhaft gesperrt werden soll. Dieser Zugang i.e. S. sollte nicht davon
abhéngen, ob man bereits registriert war oder nicht. Auch der Anspruch auf
einen Erstzugang kann davon umfasst sein, wenn die o. g. Voraussetzungen er-
fiillt sind. Der Zugang i. w. S. bedeutet die Moglichkeit, als registrierter Nutzer
die Kommunikationsangebote eines Dienstes in Anspruch nehmen zu kénnen,
ohne in seinen durchschnittlichen Erwartungen in Bezug auf Sichtbarkeit und
Reichweite eingeschriankt zu werden. Angesichts zunehmender algorithmischer
Sanktionierungsformen, bei denen die Auswirkungen fiir Nutzer weniger greif-
bar sind (als bei Loschungen oder Zugangssperren), kann es auf diese Form des
Zugangs 1. w. S. ankommen.
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Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung ist als Instrument der Rechtsprechung
sowohl auf individueller als auch iiberindividueller Ebene zukunftsfahig. An-
gesichts der Herausforderungen, die auf das Verfassungsrecht durch Digitali-
sierung und Globalisierung zukommen, kann ein transjustizieller Dialog einen
diskursiven Raum iiber die hier untersuchte Fragestellung bieten. Eine Obsoles-
zenz der nationalen Rechtsprechung ist bisher nicht festzustellen, sondern eher
ein Spannungsverhiltnis zwischen der Erhaltung von Rechtspluralismus und
der Suche nach addquaten Antworten auf globale Fragestellungen. Dafiir kann
die Lehre der mittelbaren Drittwirkung hilfreich sein, weil es vergleichbare
Lehren oder Doktrinen in anderen Rechtsordnungen gibt, die Ankniipfungs-
punkte bilden. Auf diesen Austausch sollte hingearbeitet werden, um einen bes-
seren Grundrechtsschutz gewihrleisten zu konnen. !

Ein umfassender Schutz der Meinungsfreiheit zwischen Privaten erfordert
keine Abkehr des Prinzips der mittelbaren Drittwirkung. Auch unter den Um-
stinden einer zunehmenden Verschiebung 6ffentlicher Kommunikation in digi-
tale Kommunikationsrdume gibt es keine Rechtfertigung fiir eine unmittelbare
Drittwirkung der Meinungsfreiheit auf Rechtsbeziehungen zwischen Priva-
ten. Zwar kann die mittelbare Drittwirkung eine Intensitit entwickeln, die der
Grundrechtsbindung der 6ffentlichen Gewalt sehr nahekommt, aber eine unmit-
telbare Grundrechtsbindung ist nicht erforderlich. Es gibt keine Anhaltspunkte
dafiir, dass die mittelbare Drittwirkung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG einer unmittel-
baren Wirkung zwischen Privaten weichen miisste. Die entwickelten Kriterien
konnen den Gerichten, die sich mit solchen Féllen befassen, und, in der Folge,
den Parteien, die die Entscheidungen umsetzen, helfen, Parameter zu beachten,
die zu einer grundrechtskonformen Entscheidung fiihrt.

Zweifelsohne kann diese Arbeit nur ihren Teil zur {ibergeordneten Frage des
Grundrechtsschutzes gegeniiber nicht-staatlichen Akteuren in der digitalen Ge-
sellschaft beitragen und viele der weiterfithrenden Gedanken konnten nur kurz
angesprochen werden. Aus den Ergebnissen haben sich auch neue Fragen er-
geben, die wahrscheinlich im erweiterten Kontext des rechtlichen Umgangs mit
Informationsintermedidren zum Tragen kommen werden.

' Vgl. Bryde, Der Staat 2003, 61 (75).
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A. Wiederherstellung entfernter Nutzerinhalte

Eine davon ist die Frage der Umsetzung, d. h. des Anspruchsinhalts fiir den be-
troffenen Nutzer, nachdem festgestellt wurde, dass das Entfernen von Inhal-
ten rechtswidrig war, weil die Drittwirkung der Meinungsfreiheit nicht ausrei-
chend beachtet wurde. Die Wiederherstellung entfernter Inhalte kdnnte einen
Anspruch auf Wirkungsgleichheit beinhalten, der {iber das bloe (Wieder-)Ver-
Offentlichen des streitgegenstdndlichen Inhalts hinausginge. Das wiirde bedeu-
ten, dass der Inhalt nicht nur wieder veroffentlicht, sondern auch in seiner ur-
spriinglichen Visibilitit wiederhergestellt werden wiirde. Die Schwierigkeit
liegt in der hochgradig individualisierten Anzeige von Inhalten durch algorith-
mische Systeme, weswegen sich der Anspruch auf Wiederherstellung nicht ob-
jektiv fiir alle Nutzer artikulieren ldsst. Ahnlich verhilt es sich, wenn schon die
Sanktionierung in der Schlechterstellung der Meinungsduflerung gegeniiber an-
deren Inhalten liegt (shadow-banning; downranking), denn auch da ist die Be-
seitigung der unangemessenen Behandlung nicht objektivierbar — im Gegen-
satz zu der Entfernung des Inhalts oder der Sperrung des Nutzerkontos. Das
Formulieren rechtlicher Anspriiche, die diese technischen Umstdnde und sozia-
len Erwartungen (Sichtbarkeit, Reichweite) integrieren, erfordert weitere For-
schung.

B. Schutz fur Daten und automatisierte Kommunikation

Von MeinungsduBerungen in Form von nutzergenerierten Inhalten abgesehen
ist in anderen Konstellationen weniger klar, ob an die Schutzgehalte von Art. 5
Abs.1 S.1 GG angekniipft werden kann (bspw. das Verursachen von Daten-
spuren auf sozialen Netzwerken als mogliche AuBerungsform). Gegen die Ein-
beziehung in den Schutzbereich von Art.5 Abs.1 S.1 GG spricht, dass jede
Aktivitdt im Internet nicht zwangsldufig eine Meinung im Sinne eines Kom-
munikationsinhalts darstellt und dass es hochstwahrscheinlich an einer Kund-
gabe fehlt, da die Datenspuren unabhéngig davon entstehen, ob der Nutzer eine
Meinung dulern mochte oder nicht. Dafiir spricht der weite Schutzbereich der
MeinungsduBlerungsfreiheit, denn sowohl die Definition der Meinung als die
des SichiduBerns werden weit ausgelegt. Damit verbunden sind auch Fragen der
Privatheit und der Freiheitlichkeit der Meinungsbildung.

Fraglich ist auch, ob automatisierte Kommunikation, bei der der Kommuni-
kator stiickweise die Kontrolle {iber die Form und moglicherweise auch den In-
halt der AuBerung aus der Hand gibt (bspw. durch das Nutzen von Social Bots
zum Verbreiten von Meinungen oder von kiinstlicher Intelligenz und Journa-
lismus), eine Meinungsiduflerung darstellt. Obwohl der personliche und sach-
liche Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 S.1 GG weit und umfassend ausgelegt
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wird,? stellt die Kommunikation in datafizierter Form dieses grundsitzli-
che Verstiindnis vor neue Herausforderungen. Kime es zu Anderungen auf der
Schutzbereichsebene fiir neue Kommunikationsformen konnte sich dies auch
auf die intensivere Drittwirkung auswirken, da sie in der Abwéagung moglicher-
weise weniger ins Gewicht fallen wiirden.

C. Automatisierung der Inhaltemoderation

Die Automatisierung der Inhaltemoderation, d.h. die automatisierte Durch-
setzung der Gemeinschaftsstandards durch Algorithmen und zunehmend auch
durch kiinstliche Intelligenz wirft ebenfalls Fragen auf. Stiinde die Inhaltemo-
deration durch Algorithmen bzw. autonome Systeme der hier vorgestellten Lo-
sung im Weg, weil sie eine Abwigung im Einzelfall nicht gewéhrleisten kon-
nen? Ist eine Automatisierung der Inhaltemoderation nur unter bestimmten
Voraussetzungen erlaubt? Und in welchem Verhiltnis steht sie zur allgemeinen
Automatisierung der Kommunikation? Wenn durch die Automatisierung neue
Regelungsstrukturen entstehen, muss gepriift werden, an welchen MaBstében
sie gemessen werden und ob die Vollziehung jenseits des Markierens von In-
halten, d.h. die Anwendung von Gemeinschaftsstandards und gegebenenfalls
die Sanktionierung der Nutzerinhalte, rechtmiBig wire.? AuBerdem wire es
denkbar, die intensivere Drittwirkung bei der Gestaltung der Algorithmen be-
reits mit zu beriicksichtigen. Dabei geht es weiterhin darum, dass private Rege-
lungsstrukturen innerhalb von globalen Netzwerken moglicherweise nationale
Gesetze faktisch substituieren konnten.

D. Verlagerung offentlicher Kommunikation

Eine Anschlussfrage an den interdisziplindren Teil dieser Arbeit ist die zuneh-
mende Verlagerung der Kommunikation in vermeintlich private, d. h. nicht all-
gemein zugingliche, Dienste. Experten beobachten, dass die Betreiber von
digitalen Kommunikationsdienten Nutzerkommunikation in private Kanéle
lenken, eventuell um gewisse Fragen hinsichtlich der Legitimitit von Inhal-
temoderation zu umgehen. Angesichts dessen miisste untersucht werden, wel-
che Auswirkungen dieses Phdnomen auf die hier gestellte Frage haben kdnnte
und ob sich Nutzer auch in Diensten der Individualkommunikation gegeniiber
Plattformen auf ihre Meinungsfreiheit berufen konnten. Wenn Plattformen auch
bei interpersonaler Kommunikation Inhalte moderieren, konnte es erst-recht zu

2 BVerfGE 43, 130 (137); 82, 43 (50).
3 Erste Ansitze in: Bloch-Wehba, Cornell Int’l L. J. 2020, 60 (50f.); Perel (Filmar)/Elkin-
Koren, 2019.
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einer intensivieren Drittwirkung ihnen gegeniiber kommen, weil Nutzer dort
von einem gewissen Grad an Privatheit — auch gegeniiber dem Diensteanbie-
ter — ausgehen. Vermutlich wird zunehmend auch der Grundrechtsschutz des
Rezipienten mit in die Abwégung solcher multipolaren Konstellationen einflie-
Ben. Daran schlieBen sich Fragen der Governance dieser zukiinftigen Offent-
lichkeitsformen, bzw. der erweiterten Governance des Private Orderings — eine
Governance of Governance — an.

E. Privatisierte Anwendung der intensiveren Drittwirkung

Eine faktische Substituierung durch interne Kontrollinstanzen (wie das Face-
book Oversight Board) ist im Hinblick auf bestehende Machtasymmetrien und
aus Gewaltenteilungsiiberlegungen kritisch zu hinterfragen. Unabhéngige Kon-
trollinstanzen durch Dritte kénnten eher in Erwigung gezogen werden* und
die Rechtsprechung mit Empfehlungen unterstiitzen, vorausgesetzt die Un-
abhangigkeit solcher Stellen kann gewéhrleistet werden. Im Ergebnis ist die
rechtsprechende Gewalt in ihrer Unabhingigkeit allerdings nicht ersetzbar, ins-
besondere bei der Abwidgung zwischen Grundrechtspositionen. Voraussetzung
ist und bleibt in jedem Fall eine funktionierende, unabhiingige Justiz.

Im europdischen Kontext konnten die auch vom EGMR und vom EuGH ent-
schiedenen Félle an Wichtigkeit fiir die judikative Rechtserzeugung gewinnen
(allerdings ging es bisher um die Haftung von Facebook fiir rechtswidrige Nut-
zerinhalte, und inwieweit das Netzwerk proaktiv suchen und 16schen muss®).

F. Intensivere Drittwirkung im globalen Kontext

SchlieBlich bleibt noch die Frage offen, wie mit dem Spannungsverhéltnis zwi-
schen dem globalen Angebot der groflen sozialen Netzwerke und den recht-
lichen Antworten auf nationaler Ebene umzugehen ist. Bei der Ausstrahlungs-
wirkung der Meinungsfreiheit zwischen Privaten im digitalen Raum handelt es
sich um eine im globalen Kontext redundante Frage: sie stellt sich {iberall dort,
wo soziale Netzwerke einen Ort der allgemeinen Kommunikation bereitstel-
len und genutzt werden. Die bisherige Vorgehensweise der sozialen Netzwerke
ist, dass sie sich, soweit rechtlich moglich, von nationalen Gesetzen unabhén-
gig machen, indem sie ihre eigenen Gemeinschaftsstandards als Entscheidungs-

4 Vgl. Great Britain/Department for Culture, Online Harms White Paper, S. 46.

> Shapiro, in: Landfried, Judicial power: how constitutional courts affect political trans-
formations, S.21 (35).

¢ EuGH, Urt. v. 03.10.19, C-18/18 — Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook Ireland Li-
mited.
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grundlage heranziehen, die sie global anwenden konnen, und ihren Nutzern in-
terne Widerspruchs- bzw. rechtsmitteldhnliche Moglichkeiten anbieten. So
kann ein paralleles System entstehen, ausschlieBlich fiir privat hergestellte Of-
fentlichkeiten in der digitalen Gesellschaft.

Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung als Teil der Rechtsentwicklung
durch judikative Rechtserzeugung kann dazu beitragen, rechtliche Losungen zu
formulieren, die nicht nur im nationalen Kontext anwendbar sind. Angesichts
der Tatsache, dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen {iber den Einzelfall
hinaus wirken konnen,” weil sie von der Offentlichkeit wahrgenommen und
angenommen werden, kann sich dieser erweiterte Einfluss auch auf den Sach-
verhalt der Inhaltemoderation auswirken, da Anderungen in den Gemeinschafts-
standards fiir alle Nutzer gelten und ein Einzelfalljudikat somit unvorhersehbare
Wirkung entfalten kann.® Das Konzept der intensiveren Drittwirkung bietet
einen Losungsansatz fiir diese redundante Steuerungsherausforderung und eine
umsetzbare Alternative zu bisherigen, prinzipienbasierten Herangehensweisen.
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu Fragen der Inhaltemodera-
tion konnten insofern moglicherweise einen ,,Karlsruhe-Effekt* ausldsen.’
Diese letzte Frage umfasst eine empirische sowie eine normative Komponente:
wird das Private Ordering der Plattformen durch Verfassungsrechtsprechung
gepragt und sollten Verfassungsjudikate eine solche erweiterte Ausstrahlungs-
wirkung haben?

7 Vgl. Diiwel, Kontrollbefugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungs-
beschwerden gegen gerichtliche Entscheidungen, S. 249, 252, 279.

8 Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 43.

9 Angelehnt an die Idee des ,,Briissel-Effekts im Kontext der Internetregulierung,
Bradford, The Brussels effect; s.a. Masing, in: Béuerle/Wallrabenstein/Bryde, Demokratie-
Perspektiven: Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, S.409 (425): ,,Vielleicht
kann die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hier Impulse setzen.*; Landfried, Ju-
dicial Power.






English Summary

A. Research Question

More than ten years ago, U. S. legal scholar Rebecca Tushnet described the in-
fluence of information intermediaries in a prescient way as ,,Power without Re-
sponsability. Today, different regulatory projects against phenomena such as
hate crime and disinformation in social networks can be observed (e. g., Ger-
man Network Enforcement Act), but (still) no uniform approach at the EU level.
Among other things, the question of how social networks should handle law-
ful but unwanted user-generated content remains unanswered. For a long time,
content moderation by social networks was not perceived as a pressing problem
for legal scholarship because the question of enforcing legal prohibitions on the
Internet was prioritized (e. g., by the NetzDG). However, undesirable, offen-
sive or even democratically harmful content often does not fulfill the objective
facts of a legal prohibition. As a result, social networks predominantly use their
own rules (,,community standards) to decide what user behavior is permitted
and what is not. This power over digital communication is not unproblematic
when such services form a digital (partially, at least) public forum due to their
services and user numbers. In this context, the question must be addressed as
to whether private actors should also observe the communication freedoms of
their users, and if so, to what extent. The aim of this thesis is to propose answers
to these questions. It identifies constitutional guidelines that could serve as sup-
port for the courts in reaching their decisions and that could also be applied to
other legal systems and integrated into the content management practices of the
companies addressed.

B. Findings

In the theoretical part, the question was explored using various methods in order
to grasp it in its completeness. As methodological approaches (in addition to the
description of the state of research in constitutional law), the analysis of legal
practice, the functional comparison of German and US constitutional law, and
the use of theories from the social and communication sciences have offered
themselves for an interdisciplinary exploration.
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The second part of this thesis was concerned with the practical investigation
of indirect horizontal effects in digital communication formats, i. e., what mani-
festations of these there are and what role they play in society. Related to this
was the realization that public fora can be created within a social network, de-
pending on the specific functionality (from more public to more private com-
munication). The way user-generated content is moderated can constitute an
undue disadvantage. Hence, social networks can be bound to the freedom of ex-
pression of their users horizontally.

C. A more intensive horizontal effect: Main features

Content moderation is the practice of social networks to moderate user-gener-
ated content for conformity with their private rules and to sanction violations
thereof. These private rules are intended to be applicable to a global market
and — in keeping with the digital nature of the service — to be applied independ-
ently of national legal systems. They nevertheless have strong links to the legal
system of the service provider’s country of origin, i.e. for the largest services
the USA, i.e¢. the interaction of the First Amendment and Sec.230 CDA. Ac-
cordingly, they either reserve the right to decide on the communication of their
users on the basis of vague terms. In some cases, they contain provisions that
go further than legal prohibitions. Users are sanctioned by having their con-
tent removed, by having their accounts temporarily or permanently blocked, or
by having their content algorithmically demoted and possibly algorithmically
,,banned‘, which results in less outreach.

Unilaterally determining the permissibility of user-generated content and
otherwise sanctioning it may constitute an unfair practice pursuant to Sec-
tion 307 (1) sentence 1 of the German Civil Code. This is the case if the require-
ments for a more intensive horizontal effect are met and must be given special
consideration in the balancing process. The goal is to resolve the collision be-
tween guaranteeing freedom of expression within new private forms of com-
munication on the Internet, which are relevant for participation in social life,
and dealing with undesirable but not unlawful speech. To this end, a more in-
tensive horizontal effect of freedom of expression in identified specific constel-
lations is proposed.

I Requirements

The addressees ought to be private entities that provide an online space for
general communication that is accessible without regard to the person and has
a certain degree of public character. The service is classifiable as an intermedi-
ary that is relevant to the formation of individual and public opinion, because it



English Summary 265

creates a framework for online public communication. The service has a signif-
icant size on the market, which indicates that users depend on it for their par-
ticipation in public discourse. It must be considered that different forms of com-
munication on different modules within a platform can lead to different forms
of public sphere.

When companies operate spaces suitable for the formation of public opinion
on the Internet, special requirements might apply with regard to the freedom of
opinion of their users. The more intense horizontal effect is thus an expression
of a gradual understanding of legal protection: the larger the platform and the
more undefined its orientation, the more likely it is that the enforcement of con-
tent-related rules that go beyond statutory prohibitions will constitute an unfair
penalty for users. As a result, the courts must balance the individual freedom of
expression of the affected user against the interests of the company within the
scope of the relevant general provision.

1l. Effects

The more intense horizontal effect can have an impact on content-related sanc-
tions (removal, geo-blocking), the subjective protection of the abstract possibil-
ity of expression (algorithmic sanctions) and the protection against account-re-
lated sanctions (access blocking, temporary or permanent), i. €. on the scope of
protection of Article 5 (1) s. 1 GG in the sense of the communicative process
as a whole.

Even if the removal of content by social networks may constitute an unrea-
sonable disadvantage to users, no absolute rule in favor of freedom of expres-
sion can be established. Content moderation is too complex to assume a general
rule in favor of all content that is not unlawful. Even if a presumption in favor of
freedom of expression is appropriate in such circumstances, there may well be
a legitimate (and worthy of protection) interest of the service to remove lawful
but unwanted content if it is not compatible with the value system of the Basic
Law and the general scope of the platform. The platform’s scope can be used as
a criterion. But insofar as the platform claims to be a digital, global and topic-
free communication service, it points at the fact that the prohibition of certain
opinions (as said, always apart from legal prohibitions) may only take place
with reference to the endangerment of other individual or supra-individual pro-
tected interests. For the sanctioning of individual statements, clear, accessible
and specific rules are required in any case as a basis for content moderation. A
general stipulation is not sufficient for this purpose.

Blocking access, that is, banning users from the social media platform rep-
resents the ultima ratio. Hence, a specific clause is necessary, as well as proce-
dural framework conditions, and a considerable amount of justification if a user
account is to be permanently blocked. This right to access in the narrower sense
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could also be applicable prior to a registration. It can also include the right to
initial access if the above-mentioned requirements are met. Moreover, access
in the broader sense means the possibility of being able to make use of the ser-
vice as a registered user without being restricted in one’s average expectations
in terms of visibility and reach. In view of increasing algorithmic forms of con-
tent moderation (e. g., shadow-banning), where the effects are less tangible for
users (than in the case of deletions or permanent bans), this form of access in
the broader sense can be important.

D. Outlook

Comprehensive protection of freedom of expression between private parties
does not require a renunciation of the principle of indirect horizontal effect.
Even under the circumstances of an increasing shift of public communication
into digital communication spaces, there is no justification for a direct horizon-
tal effect. Although and because the indirect horizontal effect can develop an
intensity that approaches the fundamental rights obligation of state authority
very closely, a direct effect is not required. The current doctrine is sustainable
as an instrument of judicial practice at both the individual and supra-individu-
al levels, provided it is developed in a sense suggested in this thesis. Given the
challenges posed to constitutional law by the phenomenon of globalization, a
transjudicial dialogue can provide a discursive space on the issue examined
here. One cannot detect an obsolescence of national jurisprudence, but rather a
tension between the preservation of legal pluralism and the search for adequate
answers to global issues.
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