3. Abschnitt: Moglichkeitendoperativer Kontrolle

2. Kapitel:  Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer
Kontrolle

Zertifiziert der Staat private Sellsintrollverpflichtungen oderdieiligt er sich in son-

stiger Weise — gar durch die Riicknahme gesetzlicher Inhaltsbindungen —, an Formen
kooperativer Inhaltsregulierung, bewegt er sich aul3erhalb des gewohnten Instrumenta-
riums hoheitlicher Gemeinwohlverwirklichung. Auch ein kooperativ handeintsat S

kann sich seiner rechtlichen Sonderbindungen nicht entziehen. Diese zeigen sich nur in
veranderten Konstellationen und missen nicht selten neu bewertet werden.

Verfassungsrechtliche Bewertung der Zertifizierung von
Selbstverpflichtungen

Teilt der Staat die Verantworturfgr die Erreichung geszlicher Ziele mit privaten
Akteuren, fehlen klare Ansatzpunkte fur verfassungsrechtliche Prinzipien, taetli-s

che Gemeinwohlverpflichtung und paite Aubnomie sich Uberlagel“ﬂ?’8 Verpflichten

sich private Anbietevon digitalen Inhalten demt&at odewvon ihm beliehenen Institu-
tionen gegenuber zur Einhaltung inhaltlicher Standards und unterwerfen sie sich diesbe-
zuglich einem entsprechenden Kontrollregime, kénnen sich daraus Eingriffe in Grund-
rechte der Anbieteund Nutzer ergebeff>° Dies kann sowohl dann der Fall sein, wenn
das vom Staat zertifiziertemhaltskontrollsystem auechnischen Grinden dazu fuhrt,

dalR auch rechtmaRige Inhalte fir den Nutzer nicht mehr erhaltlich sind, als auch, wenn
etwa zugesagte Datenverarbeitungspraktiken nicht eingehalten werden.

Folgende drei Beispielsfalle verdeutlichen die sich stellendelpléme:

Beispiel 1:Der content providelC verpflichtet sich gegeniiber dem Staat unter anderem, keiner-
lei personenbezogene Daten seiner Nutzer an Dritte weiterzugeben. Eine Zertifizierungsbehdrde
erteilt dem C daraufhin ein Zertifikat ,staatlich geprifter Datenschutz’. Der Nutzer N erfahrt
spater, daR C seine Adresse und sein Geburtsdatum, die er ihm zur Abwicklung-eines
commerceéseschafts Ubermittelt hatte, an den Adresshandler D verkauft hat.

Beispiel 2:Der host provideH verpflichtet sich gegentber dem Staat dazu, von seinem Rechner
keine pornographischen Inhalte im Sinne des § 184 StGB zu kommunizieren und hat ein ent-
sprechendes FilteRatingonzept vorgelegt. Eine Zertifizierungsbehotrde erteilt dem H darauf-
hin ein Zertifikat ,staatlich gepruft: Keine Pornographie®. Nutzer N, der Hhevgs servenutzt,

stellt fest, daf? er zahlreichewsNachrichten nicht erhélt, von denen er weil3, daf} sie keine por-
nographischen Inhalte enthalten.

Beispiel 3:Deraccess provideA hat sich, um gréRere Kundenkreise zu erschlielRen, dem Staat
gegenuber einer umfangreichen Selbstverpflichtung unterworfen und dafir das Zertifikat ,staat-
lich geprift: besonders kinderfreundlich® erhalten. Weil er nach der Vereinbarung auch die

1038

1036 Trute, Hans-HeinrichDVBI. 1996, 950 (955).

Ebenfalls denkbare Stérungen im Privatrechtsverhéltnis zwischen Anbietern und Nutzern kon-
nen im Rahmen dieser Untersuchung nicht betrachtet werden.

229



2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

Adresse eines beliebtemdeo-on-demand-serverperren muf3, verliert er zahlreiche Kunden.
Der fraglicheserverenthélt jedoch weder rechtswidrige Inhalte noch solche, die nicht kinder-
freundlich sind.

1.  Abgrenzung dieser Selbstverpflichtungen zu herkdmmlichemstrumenten
kooperativen Verwaltungshandelns

Entspréache die Zertifizierung peter Selbstvgflichtungen bei der Kommunikations-
inhaltskontrolle bekannten Instrumenten kooperativen Verwaltungshandelns, kdnnten
dort entwickelte Grundsatze auch hier nutzbar gemacht werden.

a. Normvollziehende und normersetzende Selbstverpflichtungen

Ein wesentlicher Unterschied der skizzierten Absprachen zu Selbstverpflichtungen ins-
besondere im Umwelt- und Gefahrenabwehrf@¢ttesteht darin, daR der Staat bei der
Kontrolle digitaler Kommunikationsinhalte kaum Uber ein sogenanntes ,Drohpotenti-
alto* verfugt. Er kann eine Selbstverpflichtung von Agtbrn kaum damit erzwingen,

dal3 er den Erlal3 einer entsprechenden gesetzlichen Inhaltsbindung oder Normdurchset-
zungserleichterung andrdft weil seine Handlungsmdglichkeiten aus technischen und
verfassungsrechtlichen Grinden begrenzt Y¥fdDer Anreiz zum Abschlu von
Selbstverpflichtungen ergibt sich fur den Agtigirnur aus der Starkung seinéfettbe-
werbsposition, die er durch eitaatliches Zertifikat erreichen kah#?

Gleichwohl kdénnen Absprachen zwischen detaaSund den jeweiligerprovidern
normersetzende und normvollziehende Funktionen h&fenerpflichtet sichH im
Beispiel 2zur Einhaltung der Maf3stabe einer bestimmten Strafrechtsnorm, so hat die
mit der staatlichen Zertifizierung besiegelte Absprache zum Ziel, diese Norm zu voll-

1040 Scherer, JoachipDOV 1991, 1Brohm, WinfriedDOV 1992, 1025ff.; zu ,Umweltabsprachen*

differenzierenKloepfer, Michagl Umweltrecht, § 5 Rn. 187ff (S. 281ff.).

Rehbinder, EckardFlexible Instrumente des Abfallrechts, in Rengeling, Hans-Werner, Kreis-
laufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 109 (122) m.w.Klgepfer, a.a.O., Rn. 212.

Ebenso sind ihm Regelungen verschlossen, die — wie etwa 8§ 6 VerpackungsVO — die Akteure
vor eine ,Wahl“ stellen, die gesetzlich bereits ausgesprochene Konsequenz (individuelle Ver-
pflichtung zur Verpackungsriicknahme) durch Aufbau und Benutzung eines durchnormierten
Selbstregulierungssystems (heute ,Duales System Deutschland“) abzuwenden. Dafir fehlt es be-
reits an einer Uber das bestehende Inhaltskontrollrecht hinausgehenden gesetzlich festzulegenden
,Konsequenz“. Dementsprechend gehen bisher gesetzliche Aktivitditen auch eher umgekehrt in
Richtung einer Freistellung von Inhaltsbindungen, vgl. 88 5 Abs. 2, 3 TDG / MDStV.

Vgl. obenb5. Kapitel: Zwischenergebnis: Das ,Dilemma“ staatlicher Kontrolle von digitalen
Kommunikationsinhalters. 197.

Vgl. obenl. Anreize zu freiwilliger Selbstverpflichtung. 202; fiirhost und access provider

ergibt sich dies schon aus ihrer weitgehenden Freistellung von Inhaltsverantwortlichkeit gemar
885 Abs. 2, 3 TDG / MDStV.

Zur Unterscheidung von normersetzenden und normvollziehenden AbspracheSchveer,

DOV 1991, 1 (2f.).
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3. Abschnitt: Moglichkeitendoperativer Kontrolle

ziehen. In prozeduraler Hinsicht soll die Einleitung von Strafverfahren vermieden, in
materieller Hinsicht die Kommunikation deurch die Norm inkriminierten Inhalte ver-
hindert werden. Die Absprache hilft dem Staat, Schwierigkeiten der Normdong

im Einzelfalf®*® und prozessuale Risiken zu vermeiden. Die @osingegangene Ver-
pflichtung imBeispiel 1hat dagegen auch normersetzenden Charakter. Ein generelles
Verbot der Weitergabe vondlen an Dritte statuiert das bisherige Datenschutzrecht
nicht’®’ Die Selbstverpflichtung des kombiniert imBeispiel 3Vollzugserleichterun-

gen fur das bestehende Jugendschutzrecht (normvollziehendes Element)atuaii- zus
chen, Uber das vom Gesetz Geforderte hinausgehenden Zielen des Kinderschutzes

(normersetzendes Element).

b.  Korporative Selbstkontrollgremien

Ergibt sich der Anreiz zu Selbstkontrollakt&tenfir den privaten Inh&tanbieter aus-
schlieBlich aus der Erwartung, dalR ein staatliches Zertifikat seine Wettbewerbsposition
gegenuber branchengleichen Konkurrenten verbessert, sind derartige Selbstverpflich-
tungen auch nicht mit Zusammenschlissen vergleichbar, in denen alle Unternehmen
einer ganzen Branche gemeinsame Selbstregulierungsaktivitdten entfalten wie etwa dem
Deutschen Presserdt*® Ein derartig korporatives System schlief3t strukturell aus, daf3
sich Anbieter aus Wettbewerlbdgden gegen eine Mitgliedschaft in dem branchen-
weiten Selbstkontrollgremium entscheiden. Zwar kénnen Presseanbieter nicht gesetz-
lich zu einer Mitgliedschaft im Deutschen Presserat gezwungen wettes besteht
jedoch ein nicht unerheblicher faktischer Druck zur Teilnahme an der Branchenldsung.

Obwohl sich das hier vorgeschlagene System individueller Selbstverpflichtungen wie
das Presseratsmodell im Regelungszusammenhang der Kommunikationsinhaltskontrolle
befindet, sucht es deren Ziele nicht durch einen einheitlichen Standard aller, sondern
durch die gegenseitige Abgrenzung durch inhaltliche Profile zu erreichen. Es ermdglicht
den laufenden Zu- und Abgang einzelner — auch auslandischer eté&niit unter-
schiedlichen Funktionen und unterschiedlichem Institutionalisierungsgrad, wéahrend fur
ein verfalRtes Gremium klare und stabile Vertretungsmégat géunden werden

miiRtent®®°

1046

1047 Vgl. hinsichtlich der Form des Inhalts oben und hinsichtlich des richtigen Akteurs oben.

Vgl. nur 8§ 4 Abs. 3 TDDSG/ 13 Abs. 3 MDStV, 5 Abs. 2 TDDSG / 14 Abs. 2 MDStV, 6 Abs.

3 TDDSG/ 15 Abs. 3 MDStV.

Etwa der Deutsche Presserat, vgl. dBetmes, JurgerDer Streit um die Presseselbstkontrolle:

Der Deutsche Presserat, Baden-Baden, 1991, insb. S. 393ff.

Loffler - Bullinger, 8 1 LPG Rn. 175.

In den Deutschen Presserat entsenden Verleger und Journalisten Vertreter aus ihren Interessen-
vertretungen, vgiBermesa.a.O.
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2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

c. Audit-Systeme

Das vorgeschlagene Zertifikatsmodell weist starkere Parallel@adit-Systemeretwa

dem durch die EG-(")ko-Audit-Verordnu]r?E]1 eingefuhrten Umwelt-Audit, auf?? Die

in diesem Verfahren vom Akteur festzulegende Umwelt-Unternehmenspolitik erstreckt
sich gemal Art. 3 VO auf die ,Einhaltung aller einschlagigen Umweltvorschriften* und
auf ,Verpflichtungen zur kontinuierlichen Verbesserung des betrieblichen Umwelt-
schutzes”. Sie kann so — vergleichbar mit der Prolitdiueg bei der Kommunikati-
onsinhaltskontrolle — nicht nur zu einer Gber momentane gesetzliche Bindungen hinaus-
gehenden Verpflichtung fiihren, sondern insbesondere auch dort zum Abbau bestehen-
der Vollzugdefizite beitragen, wo Normen bereits feststehen, aber in der Praxis selten
tatsachlich gllt werden**® Bestandteil des Umwelt-Audit-Verfahrens ist eine erneute
Prifung des zertifizierten Unternehmens nach drei Jahren (Anhang Il H der VO), die
zyklisch wiederholt werden muf®>* Die Zertifizierung wird von nach speziellen Ver-
fahren zugelassenen Umwe ltgutachtgunchgefihrt®>

Zertifizierungsgegenstand ist das im Rahmen des Audit-Verfahrens zu schaffende be-
triebliche Umweltmanagementsystem. Bei den Selbstverpflichtungen vomekbmuiiaike-

tern wirde das Inhaltskontrollsystem zertifiziert, mit dem die Akteure die Inhaltsstan-
dards erreichen wollen, zu denen sie sich verpflichten. Starker als das Umwelt-Audit-
System eignet sich ein System der Zertifizierung von Selbstverpflichtungen der Kom-
munikationsinhalteanbieter fia, verschiedene Arten von Zertifiken anzubieten, die

die Leistung des Akteurs in einzelnen Bereichen der Kommunikationsinhaltskontrolle
widerspiegeli®™®. Die zu zertifizierenden Verpflichtungen und Kontrollmechanismen
der Anbieter sind viel weniger komplex als beim Umwelt-Audit, wo — je nach Unter-
nehmensgroRe — dezentralisierte Produktionsprozesse analysiert werden mussen. Dies
erlaubte groRere Flexibilitdt’ und machte es unnétig, von allen Agtieirn gleiche
Selbstverpflichtungen zu verlangen. Daraus konnte neben dem Wettbewerb zwischen
zertifizierten und unzertifizierten Andtiern ein Wettbewerb verschiedener Zertifikate
untereinander entstehen. Dieser Wettbewerbseffekt wird vom Umwelt-Audit-System

1051 VO (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29.6.1993 Uber die freiwilligeilgetey gewerblicher

Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbe-
triebspriufung, ABI. L 168 vom 10.7.1993).

Zum Umwelt-Audit ausfuhrliciKloepfer,Umweltrecht, 8 5 Rn. 341ff., S. 356ff.libbe-Witff,
Gertrude DVBI. 1994, 361ff.

Kloepfer, a.a.0., Rn. 346.

Lubbe-Wtff, a.a.0., S. 371f.

DazuKloepfer, a.a.0., Rn. 357ff.

Vgl. die gebildeten Beispielsfalle. Ein Zertifikat zum Datenschutz kann unabh&ngig von solchen
zur Kinderfreundlichkeit oder zur Strafrechtskonformitat erteilt werden.

Fehlende Flexibilitdt wird auch als Kritik am Umwelt-Audit formulidrtibbe-Wiff, a.a.0., S.

373, dirfte aber fur die dort in Rede stehenden Unternehmen und Produktionsprozesse wesent-
lich schwerer zu erreichen sein, als bei der Kommunikationsinhaltskontrolle.
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3. Abschnitt: Moglichkeitendoperativer Kontrolle

nicht in letzter Konsequenz angestrebt, nach dem mit den Zertifikaten tberhaupt nicht
fiir die Produkte der zertifizierten Unternehmen geworben werdef’dfarf.

d. Zwischenergebnis

Im Ergebnis kombinierte ein System staatlich oder mittelbar staatlich zertifizierter
Selbstverpflichtungen von Anéiern digitaler Kommunikationsinhalte Elemente ver-
schiedener Instrumente kooperativen Verwaltungshandelns, ohne jedoch eine bis ins
Letzte vergleichbare Entsptaeng zu finden.

2.  Allgemeine Anforderungen

Soll ein Zertifizierungssystem fur Selbstverpflichtungen von Atdrn digitaler Inhalte

die wettbewerblichen Anreize der Anbieter effektiv nutzend seinerseits wiederum

den Wettbewerb positiv beeinflussen, so bedirfen auch individuelle und bereichsbe-
schrankte Selbstverpflichtungen einheitlicher Mal3stdbe. Zwar ist es weder nétig noch
maoglich festzuschreibenyie der Anbieter ein bestimmtes Kontrollziel erreichen muf3.
Dieser Nachweis ist seine Sache. Notig ist aber eine einheitliche Festlegumel-fiir
cheszZiel welchesZertifikat verliehen wird. Erforderlich erscheint auch, eine einheitli-
che Auswahl und Arbeitsweise der Zertifizierungsstelle(n) sichexikis. Andenfalls

ist zu beflurchten, dafd Akteure mit groR3erer Marktmacht flr geringere Kontrollaktivité-
ten werbewirksamere Zertifikate aushandénnten. Daruntertie wiederum die Ver-
gleichbarkeit von Zertifistenund damit eine wirksame Inhaltskontrolle. Ein wirksames
Zertifizierungssystem bedurfte folglich — wie schon das Umwelt- und das geplante Da-
tenschutzaudit — schon aus praktischen Griinden eines gesetzlichen R&fimens.

1058 \/gl. Art. 10 Abs. 3 VO, § 31 Abs. 1 Nr. 2 Umweltaudit@pepfer, a.a.0., Rn. 353. Vielmehr

darf das Unternehmen nur am zertifizierten Standort ein entsprechendes Symbol verwenden, vgl.
Liubbe-Wtff, a.a.0., S. 371.

Damit ware die sich bei herkdmmlichen Formen kooperativen Verwaltungshandels vielfach
stellende Frage des Gesetzes- bzw. Parlamentsvorbehalts hier bedeutungslos. Sie soll hier auch
nicht vertieft werden. Nach der maR3geblichen Wesentlichkeitstheorie des BVerfG ist der Ge-
setzgeber verpflichtet, ,losgelést vom Merkmal des ,Eingriffs' — in grundlegenden normativen
Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlicher Regelung zu-
ganglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen* (BVerfGE 49, 89 (126)). Damit
konnte im Schrifttum allerdings keine Einigkeit zum Gesetzesvorbehalt bei kooperativem Ver-
waltungshandeln hergestellt werden (Mfohm a.a.O., S. 1032 ff. m.w.N.). Zwar wére eine
Teilnahme an dem vorgeschlagenen Zertifizierungssystem mangels staatlichem ,Drohpotential®
wirklich freiwillig, ein Grundrechtsverzicht, der die Wesentlichkeit ausschlieRen kdnnte, also
maoglich. Der enge Bezug der Zertifizierungsentscheidungen zu den Kommunikationsfreiheiten,
dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung und dem Fernmeldegeheimnis spricht aber fiir
eine Wesentlichkeit und damit fur die Notwendigkeit (parlaments)gesetzlicher Regelung zumin-
dest in grundlegenden Teilen.
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2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

Nicht zwingend erforderlich, wenngleich im Hinblick auf den relevanten Markt sinn-
voll, ist die europaweite Normierung eines Zertifizierungssysﬂ@?ﬂs\uch ein natio-

nales Zertifizierungssystem kdnnte etwa fur auslandischeefertuiffen sein, die sich
dadurch Vorteile auf dem deutschen Markt versprechen. Hinsichtlich dertaatérs

chen Gesetzgebungszustandigkeit sind ahnliche Abgrenzungsprobleme zu befiirchten,
wie sie sich bereits bei der Regelung der Tele- und Mediendienste gezeigt haben. Es
besteht die Gefahr, dal’ sich Kaetgnzstreitigkeiten zwischeBund und Landern ne-

gativ auf die Einheitlichkeit eines Zertifizierungssystems auswirken kénnen. So haben
die L&nder in 8 17 MDStV bereits die Mdglichkeit eines Datenschutz-Audits verankert,
im Bundesgesetz fehlt aber eine entsprechendenBeshgfir die Teledienste. Diese
Schwierigkeiten konnten durch eine Verordnungsregelung auf européischer Ebene ver-
mieden werden.

3.  Kein Grundrechtsverstol3 des zertifizierenden taates gegenibeAnbietern

Ein wesentliches Charakteristikum des vorgeschlagenen Zertifizierungssystems besteht
darin, dal3 es Verhalten in den Schutzbereichen der Meinungs- und Pressefreiheit und
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung betrifft. Esemsigget, den Prozel

der privaterund 6ffentlichen Meinungsbildung zu beeinflussen und befindet sich mithin

in einem grundrechtlich sensiblen Regelungsbereich. Fir seine rechtliche Bewertung
sind danach seine Auswirkungen auf Grundrechtspositionen ekeiligten von Be-
deutung.

a.  Tatigkeit der Anbieter digitaler Kommunikationsinhalte im Schutzbereich
von Art. 5 Abs. 1 GG

Anbieter digitaler Kommunikationsinhalte agieren im SchutzbereachArt. 5 Abs. 1

GG, soweit sie Meinungen verbreitefi: Der Grundsrechtsschutz erschopft sich nicht

in der Verbreitung eigener Meinungen. Auch die Kommunikation fremder Meinung ist
regelmaflig Ausdruck eines eigenen schitzenswerten Kommunikationsinteresses des
Anbieters'°®” Der verfassungsrechtliche Verbreitungsbegriff ist zudem wesentlich wei-

ter als der strafrechtlich®® weil die Meinungsfreiheit insgesamt die Wirkung einer

1060 Um der europaweiten Einheitlichkeit willen wurde fur das Umwelt-Audit die Regelungsform der

Verordnung gewabhlt. Diese konnte auf Art. 130s (jetzt Art. 175) EGV als Bereichsermachtigung
gestitzt werden. Eine &hnlich klare Erméachtigung fehlt im EGV fur die Kommunikationsin-
haltskontrolle.

In der neueren Literatur wird die Ubermittlung von Inhalten im Internet generell als vom
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG umfal3t angesehen, ohne dalR zwischen den verschiedenen
Funktionen differenziert wiirde, vgl. Mangoldt / Klein / Starcktarck GG, 4. Aufl., 1999, Art.

5 Abs. 1 u.2 Rn. 30, BKBegenhart Art. 5, Rn. 135.

Vgl. Degenharta.a.O., Rn. 131; AK-GGHoffmann-RiemArt. 5 Abs. 1 u. 2, Rn. 24.

Vgl. oben FN 115.
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3. Abschnitt: Moglichkeitendoperativer Kontrolle

MeinungsauRerung schiitzen wilt’ So ist nicht nur das aktive Verbreiten etwa im
Rahmen von Veeildiensten oder in Form des aktiveploadingeiner Meinung durch
dencontent providelgeschUtitOGS, sondern auch das Bereithalten von Meinungen zum
Abruf etwa von einenserver Mal3geblich ist die Tatigkeit im Zusammenhang des
Ubermittlungsprozesses einer Meinung. Zwar tibenhdst providerund in noch star-
kerem MalRe deaccess providebloRe technische Unterstitzungsfunktionen bei der
Meinungsubermittlung aus. Ohne beider Tatigkeit kdme abero®ime-Kommuni-
kationsvorgang Uberhaupt nicht zustande. Diese funktionsnotwendige Eingliederung
von hostund access providein den Ubermittlungsvorgang verlangt die Einbeziehung
ihrer Tatigkeit in den Schutzbereich der Meinungsfreif&tAuch die Pressefreiheit
des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG findet auf digitale Kommunikationsformen Anwendung,
wenn sie Funktionsaquivalente der Presse darstéfien.

b. Kein Grundrechtseingriff durch staatliche Zertifizierung gesetzeskonformen
Verhaltens der Anbieter

Fraglich ist, ob diese Grundrechtspositionen verletzt werden kdnnen, wentader S
freiwillige Selbstverpflichtungen von Anéiern zertifiziert. Solange Anbieter sich — wie

im Beispiel 2— zur Einhaltung der gesetzlichémhaltsbindungen verpflichten, ergibt

sich durch das Zertifikat keine Verkirzung des grundrechtlichen Schutzbereiches, in
dem sie sich bewegen. Zur Einhaltung bestehender Regeln sind sie in jedem Fall ver-
pflichtet. Darin, dafflurch das Zertifikat die Einhaltung der gesetzlichen Inhaltsbindun-
gen besser kontrolliert werden kann, liegt keine Freiheitsverkirzungtiewbiologisch
bedingte Durchsetzungshindernisse dem Birger keinen erweiterten Grundrechtsschutz
vermittelnkdnnen. Ein die bestehende Rechtslage Uberschreitender Eingriff in Grund-
rechtspositionen liegt in dieser Konstellation nicht vor.

1064
1065

BVerfGE 7, 198 (210); 61, 1 (7pegenharta.a.O, Rn. 138.

Die digitale Ubermittlung kann eine Ubermittlung in Wort, Schrift oder Bild sein, je nachdem,
wie sich die Ubermittelte Information beim Empfanger darstellt, IBigenhart a.a.O., Rn.

128ff.

Fir die benachbarte Pressefreiheit hat das BVerfG ausgesprochen, dal3 Pressehilfstatigkeiten in
den Schutz der Pressefreiheit einbezogen sind, wenn sie mit der geschiitzten Kerntatigkeit in Zu-
sammenhang stehen. So sei der Grossist in den Funktionszusammenhang der Herstellung und
Verbreitung von Presseerzeugnissen derart eingegliedert, dal3 sich eine gesetzliche Regelung
seiner Tatigkeit, [...] , auf die Tatigkeit der freien Presse insgesamt beschréankend auswirkte. Aus
diesem Grunde sei es geboten, die ihrem Schutz dienende Vorschrift des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
auch auf die Tatigkeit des Grossisten zu erstrecken, BVerfGE 77, 346 (355).

Vgl. obenrf. PresserechtS. 93.
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2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

c. Keine Verletzung der saatlichen Neutralitatspflicht durch Zertifizierung
gesetzeskonformen Verhaltens

Ein rechtfertigungsbedurftiges Verhalten désaskonnte sich allerdings — ohne dal3 es

auf einen Grundrechtseingriff ankame — aus der Verletzung amatfichen Neutrali-
tatspflicht ergeben. Die objektivrechtlicheriktion der viele digitale Angebote umfas-
senden Pressefreiheit hindert den Stamhdgsatzlich daran, den publizistischéfett-

bewerb durch Férderung bestimmter Meinungen oder Tendenzen zu velZ&rmia-

ser Neutralitatspflicht des Staates entspricht auf seiten des Tragers der Pressefreiheit ein
subjektives Abwehrrecht gegen die mit staatlichéndérungsmalinahmen etwa ver-
bundenen inhaltslenkenden Wirkungen sowie ein Anspruch auf Gleichbehandlung im
puinzistischenWettbewerbl.069 Zwar erscheint eine Anwendung dieser Grundsatze
auch auf nicht pressemallige Diensteformen, die ausschlie3lich dem Schutzbereich des
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG unterliegen, moglich und geboten. Eine unzulddsgee-
werbsverzerrung kann sich jedoch dann nicht ergeben, wenta@ded@ch ein Zertifi-

kat ein Verhalten von Anbtern fordert, zu dem auch Nichtzertifizierte unterschiedslos
verpflichtet sindund die zertifizierte Selbstverpflichtung auf einer freiwilligen Ent-
scheidung des Anéiers beuht.

d. Keine Verletzung der $aatlichen Neutralitatspflicht durch Zertifizierung
Uber das gesetzlich Geforderte hinausgehender Selbstverpflichtungen

Anders konnte dies zu beurteilen sein, wenn daatS- wie inBeispiel 3— die Vergabe

eines besonders begehrten Zertifikats von der Filterung weiterer unerwinschter, aber
nicht illegaler Inhalte abh&éngig macht. Hier kénnen sich inhaltslenkende Wirkungen
ergeben, wenn sich etwa herausstellen sollte, dal3 nur noch Uberobligatorisch zertifi-
zierte host und access provideMWettbewerbschancen haben. Andererseits sind dem
Staat auch nach der Postzeitungsdienst-Entscheidur@delesverfassungsgericho@
Differenzierungen bei der Férderung von Aetiern nicht grundgzlich verwehrt. Er
geniel3t vielmehr ,im Bereich der Grundrechtsférderung einen weiteren Handlungsspiel-
raum als im Bereich der Grundrechtseinschrankung. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 G6&ieterbi

ilhm nur, dal er den Inhalt der Meinungen oder die Tendenz von Presseerzeugnissen
zum Forderungskriterium macht und sich auf diese Weise Einflul3 auf den gesellschaft-
lichen Meinungs- und Willensbildungsprozel3 verschafft, der nach ddlen\Wes
Grundgesetzes im Interesse der personalen Autonomie und des demokratischen Systems

staatsfrei zu bleiben hat%*
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Vgl. zur benachbarten Pressefreiheit BVerfGE 80, 124 (134).
BVerfGE a.a.O.

BVerfGE 80, 124 Postzeitungsdienst

BVerfGE a.a.O., mit Verweis auf BVerfGE 20, 162 (174ff.).
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Das hier vorgeschlagene Zertifikatsmodell unterscheidet sich zudem erheblich von dem
System des Postzeitungsdienstes: Es findet keine finanzielle Forderung (Subvention)
statt, ®ndern die Besserstellung des zertifizierten Atdrs folgtnur aus dessen Er-
wartung eines Wettbewenazteils. Zudem muf3 die Nichterteilung eines bestimmten
Zertifikats nicht zum Wedfall der vermitteltedfélerung fihren, wenn dem etwa nicht

als ,kinderfreundlich” eingestuften Ardgtier andere Zertifikatsgppen offenbleiben, die
ihrerseits werbewirksam sein konn&f: Eine Neutralitatspflichtverletzung trate erst
dann ein, wenn der Staatir fir bedtnmte Uberobligatorische Selbstverpflichtungen
Zertifikate anbo6te, weil er dann die mit dem Zertifikat verbundene Férderung einseitig
politisch gewinschten Meinungen vermittelt, anderen rechtméafigen Stimmen aber ver-
sagt. Dies fordert eine ausrichtungs- und entwicklungsoffene Gestaltung des Zertifikats-
systems, aus der kein staatlicher Einflu3 auf den Willensbildungsprozel3 entstehen kann.

e. Grundrechtsverletzung bei Verpflichtungen ohne inhaltlichen Bezug zur
Zertifikatsaussage

Soweit die Zertifizierung von lber das gedich Geforderte hinausgehenden Anforde-
rungen abhangig ist, die keinen inhaltlichen Bezug zur Zertifikatsaussage haben, liegt
demgegeniber ein Eingriff in die Meinungsfreiheit nahe. Durch die atm®ss provi-

der C im Beispiel 3im Rahmen des Zertifikats gemachte Auflage, einen rechtmaRigen
Inhalt zu sperren, wird ihm die Kommunikation dieses Meinungsinhalts und damit ein
in den Schutzbereich fallendes Verhalten unmdglich gemacht. Der Eingriffscharakter
dieser Sperrungsverpflichtung entfallt auch nicht wegen der Freiwilligkeit der Selbst-
verpflichtung.l°73ZWar steht es dem Anbieter insgesamt frei, sich zertifizieren zu lassen.
Von einer generell freiwilligen Verpflichtung zu beliebigen mit dem Zertifikat verbun-
denen Anforderungen wird jedoch nicht auszugehen sein. In die Beschrankung seiner
Kommunikationsfreiheit willigt der Anbieter vielmelmur insoweit freiwillig ein, wie

sie zur Erreichung des durch das Zertifikat ausgedriickten Inhaltsprofils notwendig ist.
Dabei wird der Anbieter in Zweifelsfallen eine erhebliche Einscmdtzprarogative des
Staats in seine Freiwilligkeit einzubeziehen haben. Dies gilt iosdese, wenn er sich

zu den Anforderungen eines derart wertungsbedingten Zertifikats wie ,kinderfreund-
lich* verpflichtet. Die Verpflichtung zur Sprung vonservern die objektiv keine der
Zertifikatsaussage entgegenstehende Meinungsinhalte enthalten, ist von dieser Ein-

1072 Insofern wére das Modell vergleichbar mit der Altersfreigabeentscheidung fur Filme durch die

FSK/J bzw. die Landesjugendminister. Allerdings wére eine blof3e Eingruppierung des gesamten
Angebots in Altersgruppen angesichts der Vielzahl und Vielfaltigkeit der Inhalte, die etwa tber
einen zertifizierteraccess providekommuniziert werden kénnen, kaum sinnvoll durchfiihrbar.
Auch bieten die Altersfreigaben keinen mit einem auf inhaltlichen Schwerpunkten basierenden
Zertifikat vergleichbaren Wettbewerbsvorteil.

Zur Freiwilligkeit als notwendige Bedingung eines Grundrechts(ausiibungs)verkiatisid)off,

Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 1Bbpbers, GerhardJuS 1985, 925ff.Spiel}
Gerhard Der Grundrechtsverzicht, Frankfurt 1997, S. 63 m.wlkute,DVBI. 1996, 950 (958).
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schatzungsprarogative nicht mehr umfal3t. Diese Verpflichtung wurde nicht freiwillig
eingegangen, sondern allenfalls um des durch das Zertifikatttedtem Vorteils wegen

in Kauf genommen. Darin liegen aber sowohl eine Verklrzung der subjektiven Grund-
rechtsposition des Anbieters, als auch die inhaltslenkendalg, zu deren Verhinde-
rung der at objektiv einer Neutralitatspflicht unterliegt.

Diese Beschrankungen sind auch nicht schon deshalb gerechtfertigt, weil die fragliche
Zertifikatsanforderung nur bestehende Inhaltsbindungen wiederholt und deshalb nach
den selben Erwagungen zu rechtfertigen ware. Sie geht vielmehr dartber hinaus. Ihre
Rechtfertigung mul3 auch insgesamt scheitern, weil die Sperrung eines kinderfreundli-
chenserverszur Erreichung des getzlichen Zwecks des Zertifikatsmodelis, con-

creto der Forderung kinderfreundlicher Meinungsinhalte, nicht erforderlich und damit
unverhaltnismalig ist.

4.  Kein Grundrechtsverstol3 des zertifizierenden taats gegauber Nutzern

Trotz der Benutzung eines zertifizierteostoderaccess providerkann es — wie in den
Beispielen lund 2 — beim Nutzer zu unerwiinschten Folgen der Kommunikation kom-
men. Im einen Fall schiitzen ihn die zertifizierten Aktivitatenptesiderszu schwach,

im anderen zu intensiv.

a.  Staatiche Zertifizierung als Eingriff in Grundrechte des Nutzers

Durch die in Erfullung ihrer zertifizierten Selbstverpflichtung vprvider installierten
FiltermaBnahmen wird der Zugang des Nutzersezwernbehindert. Diese sind, sofern

sie nicht Uber spezielle Zugangssicherungssysteme verfiigen, allgemein zugangliche
Informationsquellen. Der Schutzbereich der Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG ist betroffen (s.oBeispiel 3. Werden personliche Daten des Nutzers anders ver-
wendet als es seinem Willen entsprickdnnte darin eine Beeintrachtigung seines
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung liegen Begspiel ).

Fraglich ist, ob von einem Grundrechtseingriff in Fallen gesprochen werden kann, in
denen zwischen dem staatlichen Handeln (der Zertifizierund)der Beeintrachtigung

des Nutzers in seinen Rechten auf informationelle Selbstbestimmung und Informations-
freiheit das autonome Verhalten da®eviderstritt, der sich freiwilligfir eine Zertifi-
zierung entscheidet und dementsprechend Inhalte filtert odeanBchutzmalinahmen
trifft. Hier enthalt das staatliche Handeln in Form der Zertifimg selbst keine unmit-
telbare Anordnung an den letztlich betroffenen Nutzer, sondern seine Wirkungen treffen
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3. Abschnitt: Moglichkeitendoperativer Kontrolle

ihn nur mitelbar. Ein klassischer rGndrechtseingriff liegt damit nicht vot’* Es be-

steht jedoch Einigkeit, daf® unter Berlcksichtigung der Schutzfunktion des jeweiligen
Grundrechts auch eine von einem schlicht-hoheitlichen Handeln ausgehendat-blol3
séchliche und niielbare Betoffenheit des Grundrechtstragers einen Eingriff bedeuten
kann®”® Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man die Erteilung des Zertifikats
als eine Erlaubnis zum grundrechtsbeeintrachtigenden Verhalten detempisoviders
ansieht, in der selbst ein Grundrechtseingriff liegen RaffrDie Rechtsprechung von
Bundesverfassungs- und Bundesverwaltungsgericht verwendet verschiedene Kriterien
um zu beurteilen, wann eine mittelbare staatliche Beeintrachtigung Eingriffscharakter
hat!®’’ Notig ist jedoch grundgzlich ein Zurechnungszusammenhang zwischen der
grundrechtlichen Beeintrachtigung und detmaslichen Verhalte’’”® Dieser kann ins-
besondere durch das Dazwischetgn aubtnomen Fremdhandelns unterbrochen wer-

den.

Im Beispiel lkommt eine Verletzung des Nutzers N in seinem Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung schon deshalb nicht in Betracht. Seine Beeintrachtigung er-
gibt sich hier nicht aus einem — auch mittelbaren — staatlichen Eingriff in seine Rechts-
position, sondern durch ein recht$? und abredewidriges Verhalten seirsviders

Bleibt das staatliche Zertifikatsmodell nicht insgesamt hintendyechtlichen Anforde-
rungen zurtick®® so greift der Staadurch ein im Rahmen dieses Modells gegebenes
Zertifikat, dessen Bindungen im kowmiten Einzelfalvon dem priaten Anbieter mif3-
achtet werden, nicht in Grundrechte ein.

Anders kdonnen Falle zu beurteilen sein, in denen&gbitrotz genauer Einhaltung der
behordlichen Zertifikatsbedingungen mehr Inhalte ausfiltern als von der Zertifikatsaus-
sage verlangt wirdBeispiel 3. Diese Erscheinung tritt in erheblichem Umfang auf und

ist durch die Schwierigkeiten automatisierter Inhaltserkennung und -kontrolle bedingt.
Es ist nicht moglich, Kriterien zu finden, anhand derer Inhalte maschinell auf ihre
Rechtswidrigkeit Uberprift und entsprechend gesperrt werden kénnen. Weitere Unge-

1074 Vgl. fur die insofern &hnlich gelagerten Félle der behérdlichen Warnung vor gesundheitsgefahr-

denden Produkten, BVerwGE 87, 37 (41f.); zum Eingriffscharakter von WarnuSpeeth,
Wiebke Grundrechtseingriff durch Information, Frankfurt / Main, 1995.

BVerwG, a.a.0. m.w.N.

Vgl. Eckhoff, Rolf Der Grundrechtseingriff, Kéln u.a., 1992, S. 293thwabe, JurgerNVwZ
83, 523 ff.

Vgl. die Ubersicht belEckhoff,a.a.0., S. 236ff.

BVerfGE 66, 39 (62ff.)RobbersAfP 90, 84 (86)Spaetha.a.O., S. 15®Rieroth / SchlinkRn.
240;Eckhoff a.a.0., S. 270ff.

Vgl. 88 3 Abs. 2, 4 Abs. 3, 5 Abs. 2 TDDSG.

Sofern das Zertifikatsmodell auf der bestehenden Rechtslage aufbaut, besteht keine Gefahr, dal3
der Staat hinter grundrechtlichen Anforderungen, die sich etwa aus Schutzpflichten ergeben
kdnnen, zuriickbleibt. Werden gesetzliche Inhaltsbindungen zuriickgenommen, kann sich die
Frage stellen, ob der Staat durch ein Unterlassen grundrechtlich geforderter Regulierung verfas-
sungswidrig handelt, vgl. dai?d. Mdgliche Verletzung rechtlicher Bindungen durch die Locke-

rung urheberrechtlicher Strukturen und die Riicknahme von strafrechtlichen Inhaltsveoten

258.
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nauigkeiten ergeben sich dann, wenn Inhaltseinheiten nur teilweise zu beanstanden
sind®® Fraglich ist, ob deswegen der Staat an einer Zertifizienory Selbstver-
pflichtungen gehindert ist.

Zwar ist hier die Ausfilterung von auch rechtméafiigen Inhalten beim Nutzer eine Folge
der staatlichen Zertifizierung, auch in diesem Fall entscheidet sich jedoch sowohl der
Anbieter freiwillig fir das Zertifikat, als auch der Nutzer freiwillig fir den zertifizieren-
den Anbieter. Aufgrund des durch diese Fréigkeit ermoglichten awdnomen Fremd-
handelns konnte der Zurechnungszusammenhang zwischentadetiicleen Handeln

und der Schutzbereichsverkirzung somit an zwedle® untebrochen sein.

Beschrankt sich das staatliche Handeln diardem Anbeter seine Selbstyaflichtung

zur Einhaltung gesetzlicher Bestimmungen zu bestétigen, bliebe dieser auch bei einer
Entscheidung gegen die Zertifizierung im Rahmen seiner Verantwortlichkeiiz tiels

dazu verpflichtet, etwa die Kommunikatipornographischer Inhalte zu unterlassen. In
diesem Fall durchbricht die Freiwilligkeit des Arters shon aufgrund seiner fortbe-
stehenden inhaltsgleichen Verpflichtung nicht den Zurechnungszusammenhang im
Grundrechtsverhaltnis zwischeta&tund Nutzer. Selbst wenn sich der Agtlgr aber
Uberobligatorisch verpflidet, bestehen nach Zurleangserwagungen Bedenken, we-
gen seiner eigenverantwortlichen Entscheidung deatl€hen Eingriff beim Nutzer
entfallen zu lassen. Hier zeigt sich die Charakteristik kooperativer Inhaltskontrolle, de-
ren staatlicher Beitrag darin besteht, deravider Anreize zu gemeinwohlorientiertem
Verhalten zu geben, da der Staat so seine Gemeinwohlziele erreichen kann. Dabei
darf die Wahl kooperativer Handlungsformen nicht zu einer teéleiag des Staates von
materiellrechtlichen Bidungen flihren. Biet der Staat deprovide~ im Rahmen sei-

ner verfassungsrechtlichen Mt‘)glichkeﬁ%gﬁ— einen Kooperationsanreiz Uber das ge-
setzlich Geforderte hinaus an, mul3 er sich das Aufgreifen dieses Anreizes durch den
Privatenund seine Folgen auch und gerade dann zurechnen lassen, wenn es Ergebnis
freier Willensentscheidung ist. Es ist erwinschte und gewollte Folgetatttichen
Verhaltenssteuerung und daher gerade keine eigenstandige Drittuf§ache.

Aus dem gleichen Gedanken heraus laf3t auch die freiwillige Entscheidung des Nutzers
fir einen zertifizierterprovider die Eingriffsqualitat dedurch das staatliche Zertifikat
herausgeforderten Einschréankung seiner Informationsfreiheit nicht entfallen.

1081 Vgl. obenaa. Technische Probleme der Identifizierung bedenklicher Inhalte in Echtzeit bei gro-

Ben Mengen paketvermittelter Datéh 175.
Vgl. dazu obemn. Keine Verletzung der staatlichen Nelitéaspflicht durch Zertifizieung tber
das gesetzlich Geforderte hinausgehender SelbstverpflichtuBg2a6.

Vgl. zu diesem letztlich mit den im Rahmen der psychisch vermittelten Kausalitét im Zivilrecht
erorterten ,Herausforderungsféllen“ verwandten Begriindungsansatz fur das ZivBaiht
mann, Gtifried in Staudinger, BGB, § 249 BGB Rn. 48ff., im verfassungsrechtlichen Kontext
Roth, AndreasYVerwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzesvorbehalt, Berlin 1991,
226;Spaetha.a.O., S. 162.
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b.  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Zu prufen ist, ob der sonach gegebene Eingriff nach Art. 5 Abs. 2 GG gerechtfertigt
werden kann, wenn die zertifizierten Filtermalnahmenpdevider zur Ausfilterung
von mehr rechtméafigen Meinungsinhalten fihren als es dem Zertifikat entsprache.

Das vorgeschlagene Zertifikatsmodell dient allgemeines Gesetz dem Zweck, die
tatsachliche Einhaltung bestehendealtsbindungen zu erleichtern und die Selbst-
schutzmaoglichkeiten des Nutzers durch die Forderung inhaltlicher Profilbildung bei den
Anbietern zu erweitern. Dies sind legitime Zwecke der kooperativen Inhaltskontrolle, zu
deren Erreichung ein Zertifikatsmodell eineeggnete Malinahme darstellt. Denn es
kann erwartet werden, dal3 sich ihm vor allem grol3e, nutzerstarketé&nénschliel3en
werden, deren Kunden digitale Kommunikationsformen zum grof3en Teil erst kurzzeitig
nutzen. Diese hatten aber ohne digch das Zertifikatsmodell geférderte Selbstver-
pflichtung ihrerprovider keinen Schutz vor rechtswidrigen Inhalten oder einer uner-
winschten Verwendung ihreraiien, weil ihnen (noch) dieechnologischen Kenntnisse
fehlen. Mit weniger einschneidenden Mitteln als einem freiwilligen System liel3e sich
keine bessere Zweckerreichung erzielen. Die auch mit diesem Modell verbundene Ver-
kirzung der Versorgung mit rechtmafigen Informationsinhalten aus allgemein zugang-
lichen Quellen nimmt mit Zeitablauf ab: Durch die zu erwartenden technischen Fort-
schritte bei dednhakeerkennung werden mehr und mehr Fehlfilterungen vermieden.
Die aufgrund der vorgeschlagenen MalRnahmen zur Forderung eines pWietkbe-
werbs derRatingAgentureﬁ084 erwartbare Verbreitung von Inhaltskennzeichnungen
nach denPICSSystem fuhrt ebenfalls zu einer zunehmend genaagegdrisierbarkeit

von Inhalten. Durch das kooperative Setzen von Anreizen zu liigem gemeinwohl-
dienlichen Verhalten kommt der Staat auch in ausreichender Weise seiner Pflicht zum
Schutz der Sicherheit von Amdbern und Nutzern nach. Zur Ergreifuhgheitlicher
Malnahmen ist er nach dem fir die Erfullung von Schutzpflichten geltenden Grundsatz
der Subsidiaritahur verpflichiet, soweit deBurger nicht in eigener Verantwortung fur
seine Sicherheit sorgen kafifi. Dazu, daR dem Biirger aber tatséachlich eine wirksame
Mdglichkeit des Selbstschutzes offensteht, dient der Antaatlseher Zertifizierung.
Letztlich steht es aber depnovider frei, sich zertifizieren zu lassen und dem Nutzer
frei, einenprovider zu wahlen, der sich keiner Zertifizierung unterworfen hat oder —
wenn gewiinscht — FiltermaRnahmen am eigenen Computer zu instafifren.

Hier liegt der entscheidende Unterschied zur gesetzlichen Verpflicktamgrovidern
zur Verwendung eineRatingSystems®’ Dadurch bedingte Informationsverkiirzun-
gen waren fur den betroffenen Nutzer unfreiwillig und ohne Alternative. Danach fuhrt

1084
1085
1086

Vgl. obena. Wettbewerbssicherung als Voraussetzung kooperativer Inhaltskor.o0i&0.
Vgl. Isenseea.a.O. (FN 781), Rn. 142f.

Vgl. obenl. Schutzmdglichkeiten des Kommunikationsempféngers gegen unerwinschte digitale
Inhalte, S. 206.

1087 Vgl. obenc. Verpflichung der provider zur Verwendung eines Rating-Syst8n31.
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insgesamt ein Zertifikatsmodell auch nicht zu einem aul3er Verhéltnis zur Férderung des
Zwecks stehenden Rechtsgutseintrag beim Nutzer.

5.  Kein Grundrechtsverstol3 des sich selbstverpflichtenddmostoder access
providersgegeniuber Nutzern

Eine selbstdndige Grundrechtsbindung g@tey Kooperationspartner wird in seltenen
Fallen dann angenommen, wenn diese staatliche r8teasavirkungen verrttieln %%
Voraussetzung fur diese dem Grundsatz daatSgerichtetheit derrGdrechte (Art. 1

Abs. 3 GG) entgegengesetzte Annahme ist aber, dal3 nicht nur die Wirkungen des pri-
vaten Handelns,andern auch der handelnde Private selbst deat Suzurechnen ist.

Er mul3 derart in einen vom Staat beherrschten Tatigkeitszusammenhang einbezogen
sein, daR er letztlich als Werkzeug der Verwaltung ersch&fribas hier vorgeschlage-

ne Zertifikatsmodell beruht auf der freiwilligen Teilnahme atar Anbieterund ist

daher gerade kein vom Staat beherrschter Tatigkeitszusammenhang. Das Modell will
vielmehr die sich aus der Stellung der Anbieter im privaten Wettbewerb ergebenden
Anreize fur die kooperative Inhaltskontrolle nutzbar machen. Die mit einer Grund-
rechtshindung verbundene ,veskte Etatisiruing°®° derprovider riickte diese in die
Position von Rundfunkveranstaltern, die gerade durch zunehmenden Wettbewerb in
Frage gestellt wird®*

6. Ergebnis

Die staatliche Zertifizierungon Selbstverpflichtungen pater Kommunikationsinhal-
teanbieter wirft gundrechtliche Fragen auf. Detadt kann aber letztlicbhne die Mei-
nungsfreiheit voncontent, hostund access providerreu verletzen, deren Selbstver-
pflichtung zur Implementierung von Kontroll- und Filtermalinahmen zertifizieren. So-
fern das Modell fir Zertifiate verschiedener inhaltlicher Schenktsetzungen offen

ist, darf der Staat augbrovider zertifizieren, die sich zur Filterung von Inhalten Uber
das gesetzlich Geforderte hinaus verpflichten. Erst wenn das Zertifikatssystem Anforde-
rungen vorschreibt, die zur Erreichung des mit dem Zertifikat angestrebten Zweck ob-
jektiv nicht erforderlich sind, liegt eine Grundrechtsverletzung desetasivor.

Sowohl durch einetaatliche Zertifizierunggon Anbetern, die sich zur Einhaltung der
gesetzlichen Inhaltsbindungen verpflichten, als auch bei der — in Grenzen zulassigen —

1088 50 etwa fur das ,Duale System Deutschland” vorgeschlage Kiedime / Sproll ZIP 1994, 275

(2801).

Trute, DVBI. 1996, 950 (957); noch eng8achs, Michaein Stern, Klaus, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1lI/2, § 78 Il X pbS. 165.

Vgl. Trute,DVBI. 1996, 950 (957).

Vgl. obenl. Konkurrenz im Markt fir die Kommunikation audiovisueller Inha&tel32.
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Zertifizierung von Kontrollmal3nahmen, die die empfangbaren Inhalte Uber daz-ges
lich Geforderte hinaus beschranken, ergeben sich bei einem auf Freiwilligkeit basieren-
den Zertifikatsmodell keine Grundrechtsverletzungen der Nutzer.

.  Wettbewerbsrecht alsInstrument der Inhaltskontrolle

Der MiBbrauch marktbeherrschender Stellungen schadet dem Wettbewerb und damit
dem Burger. Aus diesem Grund beirtkabdas aropaische und nationalettbewerbs-

recht staatlich garantierte SchutzmalRnahmen zur Sicherung eines funktionierenden
Wettbewerbs. EirfunktionierendenVettbewerb ist auch Voraussetzufig wirksame
Formen kooperativer Inhaltskontrofi®&? Verliert das herkémmliche Inhaltskontroll-
recht bei der Kommunikation digitaler Inhalte seine Schlagkraft, ist @t Sarauf
angewiesen, durch die Sicherung des offenen Zugangs zu Medien deren inhaltliche
Vielfalt zu fordern und auf diesem Wege rechtmal3igen und gemeinwohlvertraglichen
Inhalten zur Durchsetzung zu verhelfen und die Entstehung von tUbermafiger Mei-
nungsmacht zu verhindern. Dafir ist ein funktionierender Wettbewerb eine Schlissel-
voraussetzung. Zunehmend wird daher auch die FunktioWtewerbsrechts bei

der Kommunikationskontrolle betoHt> Nicht selten besteht MiRtrauen gegeniber den
Leistungen des Wettbewerbs im Mediensekidt.

Infolge der Privatisierung der Erbringung von Telekommunikationsleistungen und der
Einfuhrung vonWettbewerb in der Telekommunikation ist das wettbewerbsrechtliche
Instrumentarium um bereichsspezifische Mal3hahmen erweitert worden. Zu nennen sind
insbesondere MalRnahmen zur Erzwingung von Interopeéalpitoprietarer Standards,

die in besonderer Weiseegignet sid, marktbeherrschende Stellungen entstehen zu
lassen und deWettbewerb zu behindetfi?”” Daneben bleiben allgemeine Manahmen

1092 Vgl. obena. Qualitatswettbewerb zwischen Anbiete®n 203;1. Schutzmdglichkeiten des Kom-

munikationsempfangers gegen unerwiinschte digitale Int&I206.

Vgl. Grzeszick AR 123 (1998), 173 (183ff.)ylestmacker, Ernst JoachinUber den EinfluR

von Okonomie und Technik auf Recht und Organisation der Telekommunikation und der elek-
tronischen Medien, in ders., Kommunikation ohne Monopole I, 1995, S. 148 (152ff.) und ebd.
S. 13ff, 40 ff.;Trute, VVDStRL 57 (1998), 218 (227f.)Engel, ChristophL."accés du publique

et I"'acces des opérateurs aux technologies avencées de communication, In Fundamental Rights
and new information technologies in the audiovisual sector, Minchen, Berlin d986;Me-
dienordnungsrecht, S. 155 fbepenheuerAfP 1997, 699 (675)Kapor, Mitchell, The Case for

a Jeffersonian Information Policy, Wired 1.3, 1983attenmaker/Powel04 Yale L. J. 1719
(1995); O'Neill, Patrick,55 U. Pitt. L. Rev. 1057 (1994) (1072ff.); allgemein zur wachsenden
Rolle des Wettbewerbsrechts in Privatisierungsfolge nbereithge, DVBI. 1996, 950 (959f.).

Seit BVerfGE 57, 295 befindet sich das 6ffentlich-rechtlich geprégte deutsche Rundfunkrechts-
denken in einer grundséatzlichen Abneigung gegen privatwirtschaftliches Engagement und seinen
Koordinator Wettbewerb in den audiovisuellen Medien. Darauf hinweisend auclidsen-
schaftliche Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und TechnplOffiene Medienord-

nung, Gutachten unter httpwww.bmwi.de/download/mediendnung.doc.

Vgl. 88 33 ff. TKG und die Richtlinie 90/387/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 zur Verwirkli-
chung des Binnenmarktes fiir Telekommunikationsdienste durch die Einfuihrung eines offenen
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2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

gegen die Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung nach nationalem und EG-
Recht weiter anwendbdF® Deren Einsatzméglichkeiten zur Inhaltskontrolle sind je-
doch noch wenig konturiert. Fraglich ist — in Anlehnung an die oben genannten Bei-
spielé®’ —, ob die Regelungen wettbewerbsrechtliche Sanktionen auch gegen solche
Akteure erlauben, die aufgrund ihrer Marktmacht bei ped@rer Software oder beim
Ratingvon digitalen Inhalten Macht Gber Inhalte und tber die Bedingungen ihrer Aus-
wahl durch die Nutzer ansammeln kénnen.

1.  Nutzbarmachung deropen acces¥orschriften fur die Inhaltskontrolle

Das zum Teil EG-Recht umsetzende deutsche Recht gibt zwei Ansatzpunkte einer Zu-
gangsgewahrverpflichtung zu den Leistungen marktbeherrschender Unternehmen vor.
Zum einen enthélt das Telekommunikationsgesetz entsprechende Regeln in § 33 (a.).
Denkbar ware danach, daR auch Software, etwa ein Betriebssystem odeveser,
Leistungen in diesem Sinne sind und damit auch zu ihnen diskriminierungsfreier Zu-
gang gewahrt werden muf3. Ein anderer Ansatzpunkt ergibt sich moglicherweise in § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB, der durch die 6. GWB-Novelle in das Kartellgesetz eingeflgt wurde
(b.). Die Zugangsverpflichtung etwa eines Betriebssystem- bdwwserHerstellers
bedeutete insbesondere, dald er konkurrierende Zusatzprogramme zur Auswahl und Fil-
terung von Inhalten diskriminierungsfrei in seine Software integrieren mifR3te (c.). Da-
durch wirde die Gefahr gemindert, daf’ etwa ein dominierender Betriebssystemherstel-
ler auch den Filtermarkt beherrscht und daruber die Inhaltsauswahl der Nutzer beein-
flussen kann.

a. Unmittelbare Geltung deropen acces¥orschriften des TKG nur fur
marktkraftige Anbieter von Telekommunikationsleistungen

Der dieopen acces¥orschriften der EG-Richtlinien umsetzed&f& § 33 TKG erstrebt
die Sicherung des Wettbewerllsrch die Verpflichtung eines marktbeherrschenden
Anbieters auf einem MarKtir Telekommunikationsdienstleistund%?‘? fur die Offent-

Netzzugangs — ONP-Richtlinie, ABl. EG Nr. L 192 vom 24. Juli 1990 und die Richtlinie 97/ 33
/EG von Rat und Parlament uber die Zusammenschaltung in der Telekommunikation im Hin-
blick auf die Sicherstellung eines Universaldienstes und der Interoperabilitdt durch Anwendung
der Grundsatze fiur einen offenen Netzzugang (ONP), ABI. EG L 199 vom 30. Juni 1997.

§ 33 TKG enthalt lediglich eine spezialgesetzliche Ergdnzung der 88 19ff. GWB dar. Daneben
kann auch die EG-Kommission mit der Behauptung einer Verletzung von Art. 82 EGV angeru-
fen werden, vglPiepenbrockn Beck'scher TKG-Kommentar, § 33 TKG Rn. 6, 66.

Vgl. oben S. 211f.

Ein Hinweis auf eine irgendwo erfolgte gesonderte Umsetzung der nach Inkrafttreten des § 33
TKG in der heutigen Form verkiindeten Richtlinie 97/33/EG laf3t sich nicht finden.

Darunter wird gemafl 8§ 3 Nr. 18 TKG das gewerbliche Angebot von Telekommunikation ein-
schlieRlich des Angebots von Ubertragungswegen fiir Dritte verstanden.
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3. Abschnitt: Moglichkeitendoperativer Kontrolle

lichkeit, Wettbewerbern auf diesem Markt diskrimnuilegsfrei Zugang zu seinen am
Markt angebotenen ,Leistungen, soweit sie wesentlich sind“, zu den Bedingungen zu
ermdglichen, die er sich selbst bei der Nutzung dieser Leistungen fur die Erbringung
anderer Telekommunikationsleistungen einraumt. Der Begriff der zugangsgewahr-
pflichtigen Leistung ist damit weit gefalst. Er beschrankt sich nicht nur auf den reinen
Infrastruktur- (Netz-)betrieb, sondern kann auch Leistungen umfassen, die sonst fir
einen Wettbewerber wesentlich siHd® Ist etwaMicrosoftim Markt der aufwindows
basierenden Filter- unRatingSoftware aktiv, so ist der offene Zugang zu &&m-
dowsProgrammierschnittstellen fur jeden wesentlich, der konkurrierende Filter- und
RatingSoftware herstellen und vermarkten will. Wird er \Wiicrosoft nicht oder nicht
diskriminierungsfrei gewahrt, besteht die Gefahr, #irosoft seine beherrschende
Stellung im Betriebssystemmarktfsbraucht, um auf dem nachgelagerten Markt fiir die
Anwendungssoftwar&/ettbewerb zu verhindern.

Allerdings verpflichtet die Vorschrifur Anbeter in einem Markfir Telekommuni-
kationsdienstleistungen. Macht also derjenige, dessen Leistung fur\eettimewerber
wesentlich ist, nicht auch selbst gewerbliche Angebote von Telekommunikation, findet
die Vorschrift keine Anwendung. Zu seinen fur den Wettbewerb im nachgelagerten
Markt wesentlichen Leistungen mufl3 ein Anbieter nach § 33 TKG also nicht stets, son-
dern nur dann Zugang gewahren, wenn er auch Telekommunikaticgisa mdii

b.  Zugangsgewéhrverpflichtung nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nur fur
Infrastruktureinrichtungen

Die allgemeine Mibrauchsvorschrift des 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB verlangt nicht, dal3
das zur Zugangsgewahr verpflieke Unternehmen Telekommunikationsanbieter ist.
Vielmehr geniigt es, wenn ein ,marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter oder
Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen*” auftritt.

Dafur schrankt die Vorschrift den Bereich der zugangsgewahrpflichtigen Leistungen auf
~eigene[n] Netzen oder andere[n] Infrastruktureinrichtungen” ein. Betriebssysteme oder
andere propetare Software alslpfrastruktureinrichtungen” in diesem Sinne anzuse-
hen, wird vom Wortlaut der Vorschrift kaum gedeckt. Auch in historischer Auslegung
wird sich eine solch weite Begriffsdehnung nicht begriinden lassen. Die noch im Mérz
1997 vom Bundeswirtschaftsministerium vorgeschlagene Formulierung ,Netzen oder
anderen fur die Aufnahme von Wettbewerb wesentlichen EinrichtuH@égi‘ng deut-

lich weiter als die nun Gesetz gewordene Fassung. Die Einschrankung auf ,Infrastruk-

1100 Der Begriff der Leistung, zu der Zugang zu gewahren ist, ist weit auszulegen. Er ist nicht auf

Leistungen nach § 3 Nr. 18 TKG beschrankt und kann insbesondere auch Vor- und Nebenlei-
stungen umfassen, die fir die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen genutzt
werden, vglPiepenbrocka.a.O., § 33 Rn. 15.

101 gl dazuBunte, Hermann-Josefyuw 1997, 302 (3041f.).
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tureinrichtungen® ist eine Reaktion auf die deutliche Kritik an einer Verallgemeinerung
der sektoral entstanden@ssential facilitiefoktrin. Diese stitzte sich nicht zuletzt
darauf, dal3 kaum festzulegen sei, was eine ,wesentliche Einrichtung* darstellt und was
nicht, eine Regelung also uferlos werden kontte.

c. Anwendung des 8§ 33 TKG auf marktbekrrschende Anbieter
telekommunikationsnotwendiger Software

Eine Anwendung der telekommunikationsrechtlichemen acces¥orschriften auf
Softwareprodukte kommt jedoch dann in Betracht, wenn der Hersteller von Betriebssy-
stemsoftware etwa fiBet-TopBoxen zugleich Kabelnetzbetreiber 18t Dazu ware

notig, dald das Betreiben eines Kabelnetzes eine Telekommunikationsdienstleistung im
Sinne des 8§ 33 TKG ist. Eine direkte europarechtliche Vorgabe zu dieser Frage ist nicht
ersichtlich, denn bei den zugangsgewahrpflichtigen Diensten in Anhang | der Richtlinie
97/33/EG ist das Fernsehkabelnetz nicht aufgefuhrt. Die Aufzahlungen im Anhang sind
jedoch nicht abschlieRend. Die Geltung der nationalrechtlichen 88 33ff. TKG ist fur
Fernsehkabelnetze insoweit abgelehnt worden, als die Vorschriften dadurch die Ver-
breitung von Rundfunk auf eindirektionalen Verteilmedien erfassen wirden. Die Aus-
gestaltung eines Offenheitsregimes fur diese Kommunikationsart aber sei Sache der
Lander:'* Diese restriktive Auslegung des TKG hat sich nicht durchsetzen kKofihen
Selbst die voBullinger gemachten Einschrankungen widersprechen einer Anwendung
der bundesrechtlichenpen accesBestimmungen dann nicht, wenn die Kabelnetze
bidirektional nutzbar sind und zur Kommunikation von Inhalten dienen, die nicht Rund-
funk sind. Gerade dies wird im Zuge einer erweiterten Nutzung der Kabelnetze — etwa
durch die KaufinteressentdticrosoftundBertelsmanmun angestrett®

Ferner miufR3te die Betriebssystemsoftware $et-TopBox eine wesentliche Leistung
sein. Entscheidendes Merkmal dafir ist, dal3 der&tabihinsichtlich dieser Leistung
aufgrund seiner Eigenttimer- oder sonstigen Rechtsstellung besondere Verfligungsrechte
besitzt, wahrend andere Unternehmen, die bestimmte Leistungen anbieten wollen, dafir
auf die Nutzung der Leistung des marktbeherrschenden Anbieters angewiesen sind.

1102
1103

Zur Kritik Buntg a.a.O., S. 305ff., 313ff.

Vgl. die dahingehenden Bestrebungen Miarosoft, obena. Wettbewerbssicherung als Voraus-
setzung kooperativer Inhaltskontrqli®. 210ff., Beispiel (2).

Vgl. Bullinger,ZUM 1997, 281. Die Lander haben mit § 53 RStV ebenfalls eine Regelung zum
diskriminierungsfreien Zugang &et-TopBoxen geschaffen.

Vgl. nur aus der neueren Literaflinierfelder, Zugangsfragen digitaler Fernsehverbreitung, S.
63ff., Libertus,K&R 1999, 259 Wagner K&R 1998, 234 (236). DidRegulierungsbehdrde fir
Telekommunikation und Post (RegTgeht in ihrer Entscheidung vom 24. Marz 1999, Az. BK
3b 99/001 auch von einer allgemeinen Anwendbarkeit des TKG auf Kabelnetze aus.
N.N.,Bertelsmann setzt auf Kabel, SPIEGEL online v. 8.4.1999/Mttpw.spiegel.de/netzwelt/
ebusiness/0, 1518, 16256, 00.htBthulzki-Haddouti, Christiandill Gates auf dem Weg zur
Herrschaft Uber das Internet, Telepolis v. 18.5.99 Uber//ttpw.heise.de/tp/deutsch/ in-
halt/te/2857/ 1.html.
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3. Abschnitt: Moglichkeitendoperativer Kontrolle

Dies kann gerade auch bei EDV-Programmen der Fall sein, an dererm{dmapriStan-
dards der Anbieter etwa Urheberrechte'fi4t.

d. Ergebnis

Nach geltendem Recht kommt eine Ubertragungogen acces¥orschrift des § 33
TKG auf Software und Dienstleistungen nur dann in Betracht, wenn dereeté&mnbi
zugleich marktstarker Anbieteron Telekommunikationsdienstleistungen ist, also eine
Situation vorliegt, wie sie sich aus d@&uaispiel 2'°® ergeben konnte?

Damit beschranken sich die zur Wettbewerbssiaig im Telekommunikationsmarkt
geschaffenen Vorschriften bisher selbst darauf, als Instrument der Kommunikationsin-
haltskontrolle nur in vertikal integrierten Markten zu wirken. Reichte fir die Anwen-
dung deropen acces¥orschriften aus, dal3 der Anbieter mit Marktbehdmnsgy eine
Leistung anbietet, die eine wesentliche Einrichttimglie Nutzung von Telekommuni-
kationsdienstleistungen ist, so konnte etwa auch das UnternéWiioeosoft durch das
TKG dazu verpflicket werden, sein ®-Betriebssystem den Ardiern konkurrierender
RatingDienste (s.0.Beispiel 3 und konkurrierenden Softwareanbietern fir bei der
Kommunikation digitaler Inhalte relevante Steuerungsfunktionen Beispiel 3 dis-
kriminierungsfrei zu 6ffnen, ohne zugleich Telekommunikationsdienstleistungs- oder
Netzanbieter sein zu mussen. Eine entsprechende gesetzliche irvgegtelite einen
wesentlichen Beitrag des Staateskamperativen Inhaltskontrolle dar.

2. Nutzbarmachung der Konzentrations-, Kartell-und Mi3brauchsregeln fur
die Inhaltskontrolle

In den Vereinigten Staaten werden derzeit mégliche Wettbewerbsverstol3e des Unter-
nehmensMicrosoftin einem umfangreicheAntitrustVerfahred**° geprift, das glei-
chermaBen Gemeinwohiziele der Kommunikationsinhaltskontrolle vetdtghuch in
Europa wird mit dem Einsatze#tbewerbsrechtlicher Instrumente begen, um durch

die Eingrenzung von wirtschaftlicher Macht in der Kommunikationsindustrie die eine

1107
1108
1109

Vgl. Piepenbrocka.a.O., Rn. 20.
Vgl. oben S. 211.

So auch die britische Regulierungsbehd@e EL, Digital Television and Interactive Services:
Ensuring Access on fair, reasonable and non-discriminatory terms, tber http://www.oftel.gov.uk/
broadcast/dig398.htm.

US v. Microsoft Civil Action No. 98-1232 (TPJ) un8tate of New York v. Microso@jvil Ac-

tion No. 98-1233 (TPJ). Im November 1999 wurde der von RidPeefield Jacksorfestge-

stellte Sachverhalt veroffentlicht. Danach Ritrosoft bei der BetriebssystemsoftwaYin-
dowseine Monopolstellung inne.

Moglen, EbenAntitrust and American Democracy, http://www.thenation.conVi@86615/
0615MOGL.HTM;ders, Microsoft Wants US (FN 185).
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daraus erwachsende Beschrankung inhaltlicher Vielfalt friihzeitig zu verhidfetit

dieser Akzentverschiebung wird staatlidndaltskontrolle zunehmend durctaatliche
Offenheits- und Zugangssicherung ersetzt, die verhindern soll, defiepMacht die
Inhateauswahl der Nutzer beeintrachtigen oder beschranker Rait Blick auf die

in den genannten Beispiefél' angesprochenen Gefahrdungen inhaltlicher Vielfalt
sollen im Folgenden einzelne wettbewerbsrechtliche Instrumente auf ihre Eignung als
staatlicher Beitrag zukooperativen Inhaltskontrolle untersucht werden. Neben Einzel-
aspekten im nationalen Recht sind wegen des regelmaldig grenztberschreitenden Cha-
rakters wettbewerbsbeeintrachtigender MaRnahmen auf dem Gebiet digitaler Kommu-
nikation vor allem die Instrumente des européaischen Wettbewerbsrechts anzusprechen.

a. WettbewerbsrechtlicheAusformung des Rundfunkkonzentrationgechts in 8
26 RStV

Ein Unternehmen darf in der Bundesrepublik Deutschland selbst oder durch ihm zure-
chenbare Unternehmen bundesweit im Fernsehen eine unbegrenzte Anzahl von Pro-
grammen veranstalten, es sei denn, es erlangt dadurch vorherrschende Meinungsmacht,
§ 26 Abs. 1 RStV. Das Vorliegen vorherrschender Meinungsmacht wird nach einem
Marktanteilsmodell ermittelt: Erreichen die einem Unternehmen zurechenbaren Pro-
gramme im Durchschnitt eines Jahres einen Zuschaueranteil von 30 %, so wird vermu-
tet, dafvorherrschende Meinungsmacht gegeben ist. Gleiches gilt bei einer geringfugi-
gen Unterschreitung des Zuschaueranteils, sofern das Unternehmen auf einem medien-
relevanten verwandten Markt eine marktbeherrschende Stellung hat oder eine Gesamt-
beurteilung seiner Aktivitaten im Fernsehand auf medienrelevanten verwandten
Méarkten ergibt, daf? der dadurch erzielte Meinungseinflu3 dem eines Unternehmens mit
einem Zuschaueranteil von 30 % im Fernsehen entspricht, § 26 Abs. 2"R3pie

Prifung lehnt sich somit an allgemeinettbewerbsrechtliche r@Gndsatze zur Ermitt-

lung marktbeherrschender Stellungen an, wobei sie bereits nach dem Gesetz auch be-
nachbarte Markte in den relevanten Markt einbezieht. Damit verdeutlicht die Vorschrift,
daR die Sicherung d&¥ettbewerbs auf dem Kommunikationsmarkt Mittel zum Zweck

der Verhinderung von tberméafRigem Meinungseinflul3 ist, der auch durchtdtetivi

auf benachbarten Markten erhoht werden kann. Sie tragt damit durch die Verbreiterung
des relevanten Marktes den besonderen Gegebenheiten des Kommunikationsinhal-
temarkts Rechnung.

111z So etwa im Wege der Vielfaltssicherung durch das Rundfunkkonzentrationsrecht in § 26 RStV,

sowie durch das Fusionsverbot deuropéische KommissioiMitteilung v. 13.3.98 Fall Nr.
IVIM.1027 (Kirch / Bertelsmann / TelekQuCR 1998, 424.

Vgl. dazu auclrewlich,Governance in ,Cyberspace’, Kap. 5.
Vgl. oben, S. 211.
Vgl. dazuKreile, NJW 1997, 1329.
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Weil er den Fernsehmarkt zum Anknipfungspunkt seiner Regelung niteitit,.8s26

RStV allerdings kein Instrument dar, das gegeniber Unternehmen Anwendung finden
kann, die UbermaRigen Meinungseinflul3 durch die Kontrolle etwa des Betriebssystem-
markts oder des Marktes fRatingDienstleistungen erreichen kénnem:

b.  Nutzbarmachung des europaischen Wettbewerbsrechts zur
Kommunikationsinhaltskontrolle

Die grundlegenden Normen des europaischWéattbewerbsrechts sind Art81ff.

EGV"'Y die durch umfangreiches Sekundarrecht und eine kaum noch tbersehbare

Rechtsprechung des EuGH ausgéstalerden. Die im Rahmen dieser Arbaitr mog-

liche Uberblicksartige Prufung der Anwendungsmdglichkeiten desMe@bewerbs-

rechts zur Verhinderung von tiberméfiigem Meinungseinfluld und damit auch als Beitrag

zur kooperativen Inhaltskontrolle bleibt daher auf Einzelaspekte zu den genannten Bei-

spielsfallei**® beschrankt. Diese konnen den Blick fir weitere Anwendungsméglich-

keiten 6ffnen.

aa. Aufbau einer gemeinsamen Rating-Agentur durch Grof3unternehmen der
Kommunikationsindustrie als Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens im
Sinne der Fusionskontrollverordnung und des Art. 81 EGV

Entschlielen sich europaweit agierende Unternehmen der Computersoftware-, Tele-
kommunikations- und Medienbranche zum Aufbau einer gemeinsamen Organisation,
die Standards und Software entwickeln soll, mit denen die Nutzer von Produkten und
Dienstleistungen auch der Grundungsunternehmen digitale Kommunikationsinhalte
auswahlen und filtemi*®, so kénnte darin ein notifikationspflichtiger Zusammenschluf3-
tatbestand nach der Fusi@ostrollverordnung zu sehen sein, dessen Zulassighkai-m
riellrechtlich nach Art. 81 EGV zu beurteilen ist.

Die EG-Fusionskontroliverordnufig® normiert ein Verfahren zur Notifikation und
Genehmigung von Unternehmenszusammenschliissen. Sie findet gemald Art. 1 Abs. 2
FKVO Anwendung auf Zusammenschlisse von Unternehmen mit gemeinschaftsweiter
Bedeutung. Ein Zusammenschlul3 nach der FKVO kann in der Grindung jedes Gemein-
schaftsunternehmens liegen, das auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirt-
schaftlichen Einheit erfillt, Art. 3 Abs. 2 FKVO. Der Anwendungsbereich des FKVO-
Verfahrens ist durch die Anderungsverordrfigauf die kooperativen Gemeinschafts-

1116
1117
1118
1119
1120

Vgl. die Beispiele oben S. 211.

Zahlung in der Fassung des Vertrags von Amsterdam, friiher Art. 85ff. EGV.
Vgl. oben, S. 211.

Vgl. den Zusammenschlul3 2@RA oben Beispiel 3, S. 211f.

VO (EWG) Nr. 4064/89, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 1310/97 vom 30. Juni 1997,
ABI. EG 97 L 180/ 1, in Kraft getreten am 1. Marz 1998.

12l gl FN 1120,

249



2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

unternehmen erweitert worden. Maf3geblich fur den Anwendungsbereich des Verfahrens
der Verordnung ist danach nur noch, dal} es sich bei der Neugrindung um ein soge-
nanntes Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen handelt. Ob dieses kooperativen oder
konzentrativen Charakféf? hat, entscheidet nach dem neuen Art. 1 Abs. 4 FKVO wie
bisher Gber den Mal3stab der materiellen Bewertung des Zusammenschlusses. Auf ko-
operative Gemeinschaftsunternehmen findet Art. 81 EGV und nicht alesiefie Fusi-
onskontrollrecht des Art. 2 FKVO Anwenduht® Insofern ist zu trennen zwischen der
Anwendbarkeit des FKVO-Verfahrens und demébrechtlichen Bewertungsmalfistab.

(1) Anwendbarkeit des FKVO-Verfahrens

Voraussetzung fur eine Anwendung der FKVO ist danach, dal3 es sich bei der gegriin-
detenRating-Organisation um ein auf Dauer angelegtes Vollfunktionsgemeinschafts-
unternehmen handelt. Der Unternehmensbegriff in der FKVO und im EGV ist weitge-
hend Ubereinstimmend. Als Unternehmen gilt ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
ubende Einrichtung, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzie-
rung“"*** bzw. ,jedes Rechtssubjekt, das eine kommerzielle oder wirtschaftliche Tatig-
keit austibt*'* Fur die nach dieser funktionalen Definition entscheidende Austibung
einerwirtschaftlichenTatigkeit ist keine Voraussetzung, dall das Unternehmen mit Ge-
winnerzielungsabsicht arbeitet® Eine RatingOrganisation ist also auch dann unter
den Unternehmensbegriff zu fassen, wenn sie ihre Produkte (Software) und Dienstlei-
stungen (Erstellung von Bewertungsigorienund Bewertung von Inhalten) kostenlos
anbietet. Wenn sie ihrenr@dern gegeniiber organisatorisch verselbstandif’jst
diese aber die gemeinsame ,unmittelbare oder mittelbare Kontt8lidartuber behal-

ten — wovon auszugehenli]ﬁtg —, SO ist sie auch ein Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne der FKVO.

Ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen zeichnet sich dadurch aus, daf} es nicht
lediglich als Hilfsinstrument fur die wirtschaftlicheafigkeit der eskontrollierenden

1122 Vgl. insoweit UberholEG-Kommission Bekanntmachung tber die Unterscheidung zwischen

konzentrativen und kooperativen Gemeinschaftsunternehmen, ABI. EG 1994 C 385/ 1.

Zu den Anderungefmmenga, Ulrichin ders./Mestmacker, Ernst-Joachim, EG-Wettbewerbs-
recht, Erganzungsband, 1998.

EuGH C-41/90, Slg. 1991, I-1979 (2016Méfner und Elser/Macrotan

Art. 1 des Protokolls Nr. 22 zum EWR-Abkommen, ABI. 1994 L 1/185.

Dazu EuGH C-209-215 und 218/78, Slg. 1980, 3125 (325@n-Landewijk u.a.h.M. vgl.
GTE -Schroter/ RatingVorbe merkung zu den Artikeln 85 bis 89, Rn. 22 mwN; ahriigime-
rich, Volkerin Immenga/Mestmacker, a.a.O., Bd. I, 1997, Art. 85 Abs. 1 Rn. 21. So auch das
deutsche Recht, vdinmenga, Ulrichin ders./Mestmacker, GWB, 2. Aufl. 1992, § 1 Rn. 76.
Eine eigene Rechtspersonlichkeit ist nicht erforderlich, vgl. GBEhrdter/ RatingArt. 85 —
Fallgruppen, Rn 35.

Art. 3 Abs. 2 iVm Abs. 1 lit. b) FKVO. Zu den Anforderungen im EinzelB&hKommission
Bekanntmachung Giber den Begriff des Zusammenschlusses, ABI. 1994 C 385/5, Ziff. 18f.
Vgl. die Mdglichkeiten in Art. 3 Abs. 3 FKVO.
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Unternehmen dieft® sondern selbstandig am Markt auftfitt und eigene, von denen

der Grunder unterscheidbare Interessen velfdfgtDabei stehen der Annahme einer
autonomen Geschaftspolitik Entscheidungsbefugnisse im Rahmen der gemeinsamen
Kontrolle nicht entgege?’ll.?’3 Dies wird bei einer Organisation, die einen einheitlichen
Rating Standard entwickeln, am Markt durchsetzen und den Nutzern digitaler Kommu-
nikationsformen entsprechende Software anbieten soll, anzunehmen sein, zumal keines
der beteiligten Griinderunternehriéh bisher ahnliche Dienste selbst anbietet. Die
ICRA.Ist auch auf Dauer angelegt®

Danach war die Griindung d&ating-OrganisationlCRA durch Microsoft, Bertels-
mann, British ‘€lecom, AOLlund EurolSPAnNotifizierungspflichtig im Sinne des Art. 4
Abs. 1 FKVOM* Eine Unterlassung der Notifizierung ist buRgeldbewehrt nach Art. 14
Abs. 1 FKVO.

(2) Kartellrechtlicher Bewertungsmal3stab

Soweit die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens die Koordinieruligettes
bewerbsverhaltens unabhangig bleibender Unternehmen bezweckt oder bewirkt, beur-
teilt die Kommission eine solche Koordinierung nach dem neuen Art. 2 Abs. 4 FKVO
nach den Kriterien des Artikels 81 Abs. 1 und 3 EGV, um fetsltes, ob das vrha-

ben mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist. Ubertragen die Griinderunternehmen
dagegen ganze Tatigkeitsbereiche auf das Gemeinschaftsunternehmen oder betétigt sich
das Gemeinschaftsunternehmen in einem Markt, in dem keines oder nur eines der
Grunderunternehmen aktiv bleibt, werden diese konzentrativen takémi nach Art. 2

FKVO beurteilt.

Zwar betatigt sich einRatingAgentur nicht in einem der Kernmarkte der Griinderun-
ternehmen. Diese kénnen jedoch umetibar die Podukte und Dienstleistungen der
Agentur entweder zur Integration in ihre eigenen Prodtiéteder zur Weitergabe an
die Kunden ihrer Dienstleistunggni’ verwenden. Eine solche Reaktionsverbundenheit

1130 Dann liegt ein bloRRes Teilfunktionsge meinschaftsunternehmen voSetyioter/ Ratinga.a.O.,

Rn. 47.

Vgl. EG-Kommission Mitteilung Uber den Begriff des Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
mens, ABl. C 66 vom 2.3.1998, ziff. 12, 13.

EG-KommissionBekanntmachung (FN 1122), Ziff. 18.

EG-KommissionBekanntmachung (FN 1122), Ziff. 14, Zchroter/ Ratinga.a.O., Rn. 49.

Vgl. oben bei FN 957f.

Dazu muf3 die personelle und sachliche Ausstattung des Gemeinschaftsunternehmens nach Art
und Umfang so beschaffen sein, daf} es seine Tatigkeit grundsatzlich zeitlich unbegrenzt, zumin-
dest aber langfristig austiber kann, \Bghroter/ Ratinga.a.O., Rn. 51.

Vom Vorliegen einer gemeinschaftsweiten Bedeutung im Sinne des Art. 1 FKVO, die sich v.a.
nach den Umsatzzahlen der Griindungsunternehmen bemif3t, ist auszugehen.

So kanrMicrosoft die RatingSoftware dieser Agentur in seinen Betriebssystemerbrmgsern
vorinstallierenBertelsmanrkann seine Inhalte nach den Kategorien der Agentur vorbewerten.

Die als Grindungsunternehmen liggen provider und Telekommunikationsunternehmen
kdnnen dafating System der Agentur an ihe Kunden weitergeben.

1131
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zwischen den Markten reicht aber fur die Annahme einer Koordinierung*dem-
entsprechend berucksichtigt die Kommission bei der kartellrechtlichen Prifung koope-
rativer Gemeinschaftsunternehmen insbesondere, ,,0b es auf [...] einem diesem vor- oder
nachgelagerten Markt eine nennenswerte und gleichzeitige Prasenz von zwei oder mehr
Grunderunternehmen gibt“ und ,ob die uttelbar aus der EGndung des Gemein-
schaftsunternehmens erwachsende Koordination demiligten Unternehmen die Mdg-
lichkeit eroffnet, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren und Dienstleistun-
gen den Wettbewerb auszuschalttfi*Bertelsmanrhat als Griinderunternehmen auf

dem Markt deBewertung und Filterungon digitalen Inhalten vorgelagerten Markt der
Inhaltgoroduktion ebenso wie auf nachgelagerten Markidierosoft (Betriebssystem-

und browserMarkt) und dieprovider und TransporteureEQUrolSPA, AOL, B) eine
nennenswerte Prasenz. Die Koordinierung durch Verstandigung aBatiagKonzept

der ICRA er6ffrete den beteiligten Unternehmen, den Wettbewerb auf dem Markt fur
PICSkompatiblenRatingSystemen stark zu beeintrachtigen, wenn nicht auszuschalten,
weil die Mehrzahl der Nutzer umtovider— Giberall mit demselben System konfrontiert

— ebenfalls zu dessen Verwendung gedréangt wirde.

Ein Verstol3 gegen Art. 81 Abs. 1 EGV kommt danach in Betracht. Gruppenfreistel-
lungtatbestande nach Art. 81 Abs. 3 EGV drangen sich nicht‘duine Einzelfrei-
stellung wéare materiethur denkbar, wenn die Grindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens spurbare objektive Meile mit sich brachte, die wirtschaftlich gewichtig genug
sind, die aus der Einschrankung dlésttbewerbs flieRenden Nachteile mindestens aus-
zugleiche* Die auch von der Kommission fir den Bereichatstgischer Allianzen
anerkannten Vorteile der Entwicklung neuer Dietéfeund der raschen Verbreitung
fortgeschritener Tebnologie zum Nutzen europaischer Unternehmen und Verbraucher
kommen hier nicht zum Tragen. Zum einen bedarf die hier in Rede stehende Technolo-
gie (PICSRating keiner nur durch Zusammenschliisse aufzubringenden Investitionen,
sondern sie ist gerade dafiir gedacht, dezentral organisiert und te¢rboewerden.

Zum anderen ist im vorliegenden Falle die besondere Gefahr des Zusammenschlusses
fur die Vielfalt der Kommunikationsinhalte zu bertcksichtigen, die zu einer eher stren-
geren wettbewerbsrechtlichen Bewerttiiigren muf3.

1139
1140
1141

Schréter / Ratinga.a.O. Rn. 72.

Art. 2 Abs. 4 Spiegelstriche FKVO.

Nach der AnderungsVO (EWG) Nr. 151/93 fallen GemeinschaftsunternehumnVertrieb
spezialisierter Erzeugnisseter eine Gruppenfreistellung, jedoch nur, wenn die beteiligten Un-
ternehmen weder 1 Mrd ECU Umsatz noch 10 % Marktanteil haben. Beides trifft auf mehrere
Griunderunternehmen nicht zu.

Vgl. Schréter / Ratinga.a.O. Rn. 90.

Vgl. EG-KommissionEntscheidungen vom 27.7. und 14.5.1997, ABI. 1994 L 223/36 und L
336/1 -BT/MCI | und IL
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bb. MiRbrauchche Ausnutang einer marktbeherrschenderling durch
Verweigerung des Zugangs zu Betriebssystemsoftware fur Anbieter
konkurrierender Programme zur benutzergesteuerten Inhaltskontrolle

Art. 82 EGV untersagt Unternehmen die miRbrauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf dem gemeinsamen Markt, soweit diese dazu fuhren kann, den
Handel zwischen Mitgliedsstaten zu beeintrachtigen. Eifddnrauchliche Ausnutzung

kann auch darin liegen, dal3 ein Unternehmen, das ein marktbeherrschendes Zentralpro-
dukt kontrdliert, Marktteilnehmern, die im Markt fir Peripherieprodukte dieses Zen-
tralproduktegétig snd, die zur Ausibung ihreré&figkeit ndtigen Schnittstellemfor-
mationen verweigert:**

Mit Hilfe dieses Ansatzes kann den sich aus den genaBeispielen lund2"*° erge-
benden Gefahren fur einen offenen Wettbewerb bei Software und Dienstleistungen zur
Auswabhl digitaler Inhalte und eines wegen dieser Gefahren zu beflrchtenden Ubermali-
gen Meinungseinflusses des marktbeherrschenden Betriebssystemherstellers begegnet
werden. Ein den Markt dominierendes Betriebssystem kann danach gleichsam als Be-
standteil der Kommunikationsinfrastruktur begriffen werden, zu dem dereferbi
Wettbewerbern Zugang gewéahrenfin die zur Erbringung ihrer Leistungen in abgelei-
teten Markten darauf angewiesendsiDer EuGH stellt allerdings strenge Anforderun-

gen an eine solche Verpflichtung nach dssential facilitieDoktrin.***® Die Zugangs-
verweigerung mufd zum einen geeignet sein, jeglichen Wettbewerb auf dem abgeleiteten
Markt durch denjenigen, der die Dienstleistung begehrt, auszuschalten, und darf nicht
objektiv zu rechtfertigen sein. Zum anderen muf3 die Dienstleistung selbst fir die Aus-
Ubung der atigkeit des Wettbewerbers in dem Sinne unentbehrlich sein, dafd kein tat-
sachlicher oder potentieller Ersatz fur die wesentliche Einrichtung békteatis dem
Kommunikationsbezug eineessential facility leitet der EuGH keine gesteigerten
Pflichten des diese kontrollierenden marktbeherrschenden Unternehmens ab. So hat der
Gerichtshof den Anspruch einer 6sterreichischen Tageszeitung auf Aufnahme in das
einzige landesweite Hauszustellungssystem, wias einer konkurrierenden Verlags-
gruppe betrieben wurde, abgeleh{f.Ohne auf den Kommunikationsbezug der Fallge-
staltung einzugehen verweist der Gerichtshof auf die verbleibénggtibewerbsmog-
lichkeiten im Kioskverkauf und darauf, dal3 der Anspruchsteller am Aufbau eines zwei-
ten Zustellungsnetzes nicht gehindert sei.

144 EG-KommissionEinzelfall IBM, XIIl, WB (1984) Ziff. 94ff, sowie Bulletin EG 10-1984, S.

105ff.

Vgl. oben, S. 211f.

Vgl. zur Bedeutung deessential facilitiePoktrin im TelekommunikationsbereicBcherer,
Joachim MMR 1999, 315.

Vgl. EuGH, Urteil vom 6. April 1995 in den verbundenen Rechtssachen C-241/91 P und C-
242/91 P, Slg. 1995, |-743RTE und ITP/Kommission, ,Magill-Urteil, Entscheidungsgriinde
49ff.; EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97, MMR 1999, 34Brenner, Entschei-
dungsgrunde 39ff.

EuGH, a.a.O. Bronner,

1145
1146

1147

1148

253



2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

Beide Mdglichkeiten bestehen allerdings fur Peripheriesoftware zu einem Betriebssy-
stem nicht. Diese kann nicht unabhangig vom Betriebssystem vertrieben und verwendet
werden und es steht auRerhalb der Méglichkeiten dereferbion Programmen zur
Inhaltsfilterung und -auswahl, gleich ein ganzes Betriebssystem mitzuentwickeln. Zu-
dem konnen die erheblichen Moglichkeiten des Betriebssysteatardbrur faktischen
Vorselektion der erhaltenen digitalen Kommunikationsinhalte fir weite Nutzerkreise bei
der Beurteilung der Zugangsverpflichtung nicht unberiicksichtigt bléitf&n.

c. Ergebnis

Auch das allgemeine Kartell- und@/ettbewerbsrecht stellt Mittel zur Verfugung, mit
Hilfe derer Uber die Sicherung dégettbewerbs bei der Kommunikation digitaler In-
halte die einseitige Entstehung und Ausnutzung von Meinungsmacht verhindert werden
kann. Ihr Wert alstaatlicher Beitrag zukooperativen Inhaltskontrolle ware aber hoher,
wenn Regelungen tiber Teilbereiche hinaus anwendbar W&réhre Anwendbarkeit

auf untypische Sachverhalte besser erkannt und durchgesetzt Wiudel der Kom-
munikationsbezug von ettbewerbsbéihrenden MalRnahmen zu einer strengerett-w
bewerbsrechtlichen Priifung fihit:

lll. Rechtliche Verpflichtung des Saates zur Vermittlung von Kenntnissen tber
den Umgang mit Mdglichkeiten des technologischen Selbstschutzes

Wahrend gesetzliche Inhaltskontrolle mit hoheitlicher Durchsetzung Auswahlentschei-
dungen im Bezug auf Kommunikationsinhalte fir den Burger trifft, verweist ihn die
kooperative Inhaltskontrolle auf eigene Auswahlentscheidungen und auf eine weitge-
hend eigenverantwortliche Organisation seines Schutzes vor unerwinschten Inhalten
und vor der unerwinschten Verwendung von ihm kommunizierter Inhalte durtté. Dri
Damit ist nicht gesagt, dafd der Birger bei der notwendigen Aneignung von Kenntnissen
uber den Umgang mit Mdglichkeiten des technischen Selbstschutzes auf sich allein ge-
stellt bleiben mif3te. Vielmehr ist die Vermittlung von Selbstschutzkteng ein wiin-

1149

1150 Vgl. dazuMoglen, EbenMicrosoft Wants US (FN 185).

Vgl. a. Wettbewerbsrechtliche Ausformung des Rundfunkkonzentrationsrechts in § 26.RStV
248.

Vgl. aa. Aufbau einer gemeinsamen Rating-Agentur durch Grol3unternehmen der
Kommunikationsindustrie als Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens im Sinne der Fusi-
onskontrollverordnung und des Art. 81 EG/ 249.

Vgl. bb. Mif3brauchliche Ausnutzung einer marktbesehenden Staling durch Ver-
weigerung des Zugangs zu Betriebssystemsoftware fur Anbieter konkurrierender Programme zur
benutzergesteuerten Inhaltskontrolf 253.
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schenswerter und — zumindest vorUbergeH@ﬁd notwendiger Beitrag des Staates zur
kooperativen Inhaltskontrolie>*

Angesichts der noch nicht allgemein durchgesetzten politischen Uberzeugung von der
zunehmenden Bedeutung derartiger Vorfeldaufgaben bei der Kontrolle digitaler Kom-
munikationsinhalte zur Ergdnzung hoheitlicher Regulierung und der gerade im Bil-
dungssektor nachhaltig knappen o6ffentlichetélidurfte fir das Gelingen kooperati-

ver Kontrolle entscheidend sein, ob der Staat zur Leistung oder Gewéhrleistung dieses
Kooperationsbeitrags rechtlich verpfltet ist. Ein Ansafaunkt fir eine solche Ver-
pflichtung kdnnte sich aus Art. 87 f Abs. 1 GG ergeben.

1. Grundséatze der Universaldienstverpflichtung des Art. 87 f Abs. 1 GG

Mit der Postprivatisierung hat der Staat dréiifung von Post- und Telekommunikati-
onsleistungen als Elemente der Daseinsvorsorge aufgegeben und die Telekommunikati-
on als garantiert privatwirtschaftliche Tatigkeit in die Marktwirtschaft entlassen.
Durch Art. 87 f Abs. 1 GG verandert sich der staatliche Auftrag im Bereich des Postwe-
sens und der Telekommunikation in eine sotaaldich begindete Gewahrleistungs-
pflicht fur flachendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen.

Zu den Dienstleistungen, deren privatwirtschaftliche Erbringung der Bund zu gewéhr-
leisten hat, gehoren in erster Linie Ausbau und Betrieb der Telekommunikationsinfra-
struktur*>®, sowie einige dariiber abgewickelte BasisdiehsfeDurch die verfassungs-
rechtliche Verpflichtung, einen Universaldienst durch &gvzu gewahrleisten, ist der
Staat zum einen daran gehindert, selbst Telekommunikationsdienstleistungen verwal-
tungsmafig zu erbringéﬁgf Zum anderen darf er dem Universaldienstregime nicht
solche Dienstleistungen unterstellen, die nicht mehr ,angemessen” sind. Durch einen zu
breit angelegten Universaldienst wiirden die aéwn Anbieter beeintrachtigt® und

1153 Fehlende Kenntnis im Umgang mit technologischen Selbstschutzmdglichkeiten ist zumindest

auch ein Generationenproblem. Jiingere Menschen, die mit digitalen Kommunikationsformen
aufwachsen, wissen tber ihre Handhabung besser Bescheid als altere.

Vgl. obenc. Vermittlng von Kenntnissen uber die Moglichkeiten privaten SelbstschB8tzzs4

undd. Vermittlung von Kenntnissels. 223.

Vgl. Bullinger / Mestmackemultimediadienste, S. 79ffSchoch,VVDStRL 57 (1998), S. 158
(198ff.).

Vgl. dazuFehling, Michael AGR 121 (1996), 59 (78f.).

Die Staatszielbestimmung des Art. 87 f. GG (vgl. Sackéindthorst GG, 2. Aufl., § 87 f Rn.

14 mwN) wird durch Regelungen des TKG und der Telekommunikationsuniversaldienstverord-
nung naher ausgestaltet, vgl. oben FN 965. Die Frage, wie weit diese Infrastrukturverantwortung
reicht und ob etwa Kabel einer bestimmten Datendurchsatzrate gewahrleistet sein missen, kann
hier dahinstehen (sehr weitgehed®dger,ZRP 1997, 203 (206)). Der Universaldienstumfang ist
jedenfalls offen fur technische Entwicklungen.

Bullinger/Mestméckera.a.O., S. 83\indthorsta.a.O., Rn. 22 m.w.N.

Windthorst,a.a.O. Rn. 19.
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technische Innovationen behind&f Ebensowenig bezieht sich die staatliche Ge-
wéahrleistungsverantwortung nach Art. 87 f GG auf die Uber Telekommunikationsinfra-
struktur kommunizierten Inhalte seld&t Sie beschrankt sich danach insgesamt darauf,
daR3 der Blrger sich an Telekommunikatighgrdware® anschlieBen und diese unter
Verwendung weit verbregter Dienste zu angemessenen Bedingungen benutzen kann,
wahrend dariber hinausgehende Dienste und die gessoftware” nicht Gegenstan-

de der Universaldienstverpflichtung sitid®

2. Ubertragung auf die Vermittlung von Kenntnissen

Die Frage, ob der Staatnpdlichtet ist, eine angemesseued ausreichende Vermittlung

von Kenntnissen Uber den Umgang mit Telekommunikationsdienstleistungen zu ge-
wahrleisten, spricht eine Zwischenstufe zwischen von Art. 87 f Abs. 1 GG erfal3ter
.hardware"-Verantwortlichkeit und davon ausgeklammertgsoftware®- Angebot an.

Art. 87 f GG selbst duRRert sich zu dieser Zwischenstufe nicht.

Isoliert kann das Angebot von Universaldienstleistungen seinen saaibdhen Zweck

nicht erreichen. Besitzt der Bilrger keknow-how* hinsichtlich der ihm durch das
Universaldienstregime angebotenen Telekommunikationsdienstleistungen, kann er diese
nicht nutzen. Die angestrebte Versorgungsgarantie und damit der Zweck des Universal-
dienstes gingen fur ihn inseere. Siekdnnen sich sogar fur diejenigen zum Schaden
auswirken, deren nicht ausreichenden Kenntnisse dazu fiihren, dafd sie bei der Nutzung
ihrer ISDN-Telefonleitun®® standig mit rechtswidrigen Inhalten konfrontiert wird und

die Verwendung von ihnen kommunizierter Inhalte und personlichésrDnicht steu-

ern kénnen.

Solange eine Telefonleitung nur zum Telefonieren benutzt werden konnte, reicht ihre
Bereitstellung aus, um einen allen gleichermalRen zugute kommenden Universaldienst
zu schaffen. Weiten sich die Nutzungsmadglichkeiten der gewéahrleisteten Einrichtung
aus, fuhren fehlende Kenntnisse insbesondere Uber Moglichkeiten der Anonymisierung,
Verschlisselung und Inhaltefilterung zu einer relativen Verkirzung der Kommunikati-

1160
1161
1162

Maunz / Durig / Herzodrerche Art. 87 f Rn. 79.
SchochVVDStRL 57 (1998), 158 (205).

Zu Uberschneidungen mit einem — ggf. aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG hergeleiteten — zunehmend
zweifelhaften staatlichen Grundversorgungsauftrag mit Rundfunkinhalten vgl2ol@pitel:
Schwindende Berechtigung bisheriger Rundfunkregulier8n@29.

1163 Die Versorgung mit ISDN-fahigen Telefonanschlissen ist Bestandteil des Universaldienstes.
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onsmdglichkeiten. Davon sind vor allem jene betroffen, denen der soziale Zweck des
Universaldienstes besonders zugute kommer$8ll.

Know-howist danach ein inhaltsneutrales Werkzeug zur Nutzun¢paetlware Seine
Vermittlung ist mit dem Infrastruktursicherungsauftrag des Art. 87 f Abs. 1 GG ver-
knUpft, bedingt ihn letztlich sogar. Hat dea& aber die angemessemal ausreichende
Versorgung auch mit Kenntnissen zu gewahrleisten, stellt sich die Frage, wie er dieser
Verpflichtung nachkommen kann. Nach dem Grundgedanken des Art. 87 fe®% bi
sich an, &hnlich dem Universaldienstregime der 88 17ff. TKG Regeln zu entwickeln,
nach denen Private etwdurch schriftliche Informationen oder Bildungsangebote im
Rahmen der betrieblichen Weiter- und der Erwachsenenbildung oder in Bibliotheken
diese Aufgaben erflllen kdnnen. An einem fiskalischen Beitrag zu dieser Aufgabener-
fullung ist der Staat verfassungsrechtlich nicht gehin]dgsrt.

Kdnnen entsprechende Bildungsangebote an offentlichen Schulen nicht ebenfalls pri-
vatwirtschaftlich bereitgestellt werdenprglern missen vomteaat direkt angeboten
werden, stellt sich die Frage der Vereinbarkeit mit Art. 87 f Abs. 2 S. 1 GG. Beruck-
sichtigt man jedoch den Zweck der gesamten Vorschrift, den Telekommunikationssek-
tor zwar in private Hande zu legen, gleichzeitig aber eine Unterversodgualg ,,Ro-
sinenpicken” zu verhindéif® so ergibt sich aus dem Verfassungszweck kein Hinde-
rungsgrund fur taatliche Bildungsangebote im Rahmen déentlichen Schulsystems.
Auch der Wortlaut der Vorschrift spricht nicht dagegen, weil es sich bei der Kenntnis-
vermittlung nicht um explizit privatwirtschaftlich zu erbringende , Telekommunikati-
onsleistungen® im engeren Sinne handelt, sondern um eine fir deren Nutzung wesentli-
che Vorfeldaufgabe im Rahmen désaglichen Bildungsauftrages.

Unterstitzung erfahrt dieses Ergebnis auch aus dem Gedanken, dal? mit zunehmender
Ausdifferenzierung und Komplizierung der Kommunikationsbedingungen dest S
zusatzliche Aufgaben zuwachsen, die Voraussetzungen fur die reale Verwirklichung
etwa der Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG sichetleis. Zu diesem
Auftrag zu einem Grundrechtsvoraussetzungsschutz gehore auch die Einbeziehung von
Schulen, Bibliotheken und anderen o6ffentlichen Einrichtungen in ein Forderkonzept,
wie es das amerikanische Universaldienstkonzept kennzeitfine.

1184 Gerade Nutzer im landlichen Raum werden die sich bietenden Mo glichkeitesieddonic

commercenutzen, weil Waren- und Dienstleistungsangebot vor Ort fehlen. Entsprechend drin-
gender bendtigen diese Nutzer Kenntnisse ber ihre Schutzmdglichkeiten.

Windthorst a.a.O., Rn. 18.

Fehling, Michael VerwArch 86 (1995), 600 (608f).

DazuTrute VVDStRL 57 (1998), 218 (254f) m.w.NSchoch VVDStRL 57 (1998), 158 (189f.)
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IV. Mogliche Verletzung rechtlicher Bindungen durch die Lockerung
urheberrechtlicher Strukturen und die Ricknahme von strafechtlichen
Inhaltsverboten

Zur kooperativen Kontrolle digitaler Kommunikationsinhalte kann die Lockerung oder
Ricknahme gesetzlicher Inhaltsbindungen ein wirksamer Beitragakste Ssein, wenn
dadurch Mechanismen déschnischen und gesellschaftlichen Selbstschutzes vor uner-
winschten Inhalten gefordert werdgff Anhand der folgenden Uberlegungen zum
Urheberrecht und zu strafrechtlichen Normen gegen die Kommunikation nationalsozia-
listischen Gedankenguts soll untersucht werden, inwieweit internationalrechtliche und
verfassungsrechtliche Verpflichtungen den Staat an einem solaeekationsbeitrag
hindern.

1. Urheberrecht

Starker als andere Rechtsgebiete ist das Urheberrecht tradtioneadiner grenziber-
schreitenden Rechtsvereinheitlichung durch internationale Vettfagend durch
Rechtsetzung der Européischen Gemeinschaft gépiagrodurch Bindungen fiir den
nationalen Gesetzgeber entstehen.

a.  Bindungen aus internationalen Ulkreinkommen und Europarecht

Die Bindungen des deutschen Gesetzgebers aus internationalen Ubereinkommen und
aus Europarecht sind kaum mehr sinnvoll zu trennen. Insbesondere der jingste Richtli-
nienvorschlag der EG-Kommissioh® inkorporiert die Inhalte des — auch von
Deutschland paraphierten, aber noch nicht ratifizierten — WIPO-Urheberrechts-
vertragd'’?, soweit sie nicht ohnehin bereits Gegenstand von geltenden EU-Richtlinien

1168 Vgl. obena. Lockerung urheberrechtlicher Strukture8. 220 undlV. Stimulierung gesell-

schaftlicher Selbststeuerung durch Lockerung von InhaltsbinduSye24.

Neben der Berner Ubereinkunft von 1886 (Pariser Fassung von 1971, BGBI. 1973 Il, S. 1069 in
Kraft seit 10.10.1974) sind vor allem das Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der
Rechte des geistigen Eigenturi®k{Pg, BGBI. 1994 II, 1565 / 1730, in Kraft seit 1.1.1995 und

die 1996 geschlossenen, aber noch nicht in Kraft getretenen Abkommen im Rahriéorider
Intellectual Property Organisation (WIPQOYgl. oben FN 277, zu nennen.

Die Européische Gemeinschaft ist u.a. durch die ,Computerprogrammrichtlinie® 91/250/EWG
vom 14.5.1991, die ,Verleih- und Vermietrechtsrichtlinie* 92/100/EWG vom 19.11.1992 (gean-
dert durch die RL 93/98/EWG vom 29.10.1993), die ,H&ta- und Kabelweiterverbreitungs-
richtlinie* 93/83/EWG vom 27.9.1993, die ,Datenbankrichtlinie® vom 11.3.1996 und die ,Mu-

ster- und Modellrechtschutzrichtlinie* 98/71/EG vom 28.10.1998 auf dem Gebiet des Urheber-
rechts rechtssetzend tétig geworden. Eine allgemeinere Rechtsangleichung des Gebiets strebt der
(geanderte) Vorschlag der EG-Kommission zu einer Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschatft,
KOM (1999) 250 endg., ABI. C 180/6 vom 25.6.1999 an.

KOM (1999) 250 endg., ABI. C 180/6 vom 25.6.1999.

Vgl. Erwagungsgrinde (11) und (37).
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sind"'”® Der WIPO-Vertrag bezieht seinerseits die wesentlichen Vorschriften des Ber-
ner Ubereinkommens bestatigend ¥if.Der Richtlinienentwurf und die bestehenden
Richtlinien sind damit insgesamt Mal3stab auch dafir, inwieweit der deutsche Gesetz-
geber internationalrechtlich zu urheberrechtlicher Inhaltsregulierung vetpftlicdt.
Daraus ergeben sich auch seine Moglichkeiten, diese Normen einseitig zu lockern.

Materiellrechtlich verlangt dasugoparecht fur die hier interessierende Kommunikation
digitaler Inhalte — unter Einbeziehung des Richtlinienentwurfs —, dem Uffi&herd
anderen BerechtigtéH® grundsitzlich das ausschlieRliche Recht auf Vervielfaltigung
und offentlicher Wiedergabe des WetkSeinzuraumen. Uber die Ausnahme technisch
bedingter und wirtschaftlich bedeutungsloser Vervielfaltiguhtjhinaus, behalten die
Mitgliedsstaatemur das Recht, Ausnahmen von den zustimmungsbedirftigen Hand-
lungen vorzusehen, wenn digitale Inhalte pﬁvatoder zu unkommerziellen Archiv-
zwecken'® vervielfaltigt, in Unterricht oder Wissenschaft oder zum Zweck der Be-
richterstattung, Rezension odéffentlichen Sicherheit® genutzt oder offentlich wie-
dergegeben werdeén®® Zudem darf jede — auch mitgliedsstaatliche — Ausnahme von
ausschlie3lichen Rechten ,nur auf lomstite Sonderfélle angewandt werden® und nicht
so ausgelegt werden, ,,dal3 ihre Anwendung in einer Weise genutzt werden kann, dal
die berechtigten Interessen der Urheber unzumutbar verletzt wetden:.

1173
1174
1175

So etwa die Artt. 5 und 7 des WIPO-UrhRV zu Datenbanken und Vermietrechten.
Vgl. Art. 3f. WIPO-UrhRYV. Gleiches erreicht auch Art. 9 Abs. 1 S. 1 TRIPS.

Dies ist der Urheber eines Werkes nach Artt. 2 Buchst. a), 3 Abs. 1, 4 des Richtlinienentwurfs
(FN 1170). Hinzu kommen der Schaffende einer Datenbank nach Art. 4 Abs. 1 der ,Daten-
bankrichtlinie* (FN 1170) und der Programmierer nach Art. 2 Abs. 1 der ,Computerprogramm-
richtlinie* (FN 1170).

Vgl. Artt. 2, 3 des Richtlinienentwurfs (FN 1170). Genannt sind austibende Kinstler in bezug
auf die Aufzeichnungen ihrer Darbietungen, Tontragerhersteller in bezug auf ihre Tontrager,
Filmhersteller in bezug auf Original und Vervielfaltigungsstiicke der Aufzeichnungen und Sen-
deunternehmen in bezug auf ihre Aufzeichnungen.

Art. 3 Abs. 2 des Richtlinienentwurfs (FN 1170) Ubemmit damit die oben zitierte (FR77)
Formulierung von Art. 8 WIPO-UrhRYV, um auch Einzelabrufe einzubeziehen.

Art. 5 Abs. 1 Richtlinienentwurf (FN 1170).

Nach Art. 5 Abs. 2 ba) Richtlinienentwurf (FN 1170) allerdings nur gegen Vergutung des
Rechtsinhabers; Art. 6 Abs. 2 a) und Art. 9 der Datenbankrichtlinie (FN 1170) stellen eine Ver-
vielfaltigung nur bei nichtelektronischen Datenbanken zustimmungsfrei; Art. 5 Abs. 2 der Com-
puterprogrammrichtlinie (FN 1170) erlaubt dem rechtméafigen Benutzer die zustimmungsfreie
Sicherungskopie.

Art. 5 Abs. 2 c¢) Richtlinienentwurf (FN 1170).

Art. 5 Abs. 3 a) Richtlinienentwurf (FN 1170); Art. 6 Abs. 2 b) Datenbankrichtlinie (FN 1170).

Art. 5 Abs. 3 ¢)-e) Richtlininienentwurf (FN 1170); nur 6ffentliche Sicherheit ist freigestellt von
Art. 6 Abs. 2 c) Datenbankrichtlinie (FN 1170).

Art. 6 Computerprogrammrichtlinie (FN 1170) sieht dartber hinaus zustimmungsfreie Dekom-
pilierungen zum Zweck der Herstellung mit einem Programm kompatibler Software vor.

Art. 5 Abs. 4 Richtlinienentwurf (FN 1170); Art. 6 Abs. 3 Datenbankrichtlinie (FN 1170); Art. 6
Abs. 3 Computerprogrammrichtlinie (FN 1170); Art. 10 Abs. 3 Verleih- und Vermietrechts-
richtlinie (FN 1170) idF des Art. 10 Abs. 1 b) des Richtlinienentwurfs (FN 1170).
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Damit ist dem deutschen Gesetzgeber eine Lockerung urheberrechtlicher Vorschriften
tiber das bestehende MaR hifdllsveitgehend verwehrt. Allein im Rahmen des Art. 6
Abs. 2 d) Datenbankrichtlinie sind weitere nationale Ausnahmen zuléassig, von denen
Deutschland bisher keinen Gebrauch gemach'ffat.

Anders als hinsichtlich der materiellrechtlichen Garantieth Ausnahmen des Urheber-
rechts wird der nationale Gesetzgeber hinsichtlich der Ausgestaltung von Rechtewahr-
nehmung und —verwertung durch internationale Vertrdgen und Europarecht kaum ein-
geschrankt. Weder das Berner Ubereinkommen noch der WIPO-UrhRYV schreiben etwa
Verwertungsgesellschaften vor. Der EG-RichtlinienentiiruRert kaum verhaltene
Kritik an den bestehenden Verwertungsgesellschatté&r 1ait vielmehr eine deutli-

che Hinwendung zwechnischen Schutzmaflinahmen erkennen, gegen deren Kompro-
mittierung die Mitgliedsstaaten Rechtsschutzsehen mussen®® Dabei geht der Ent-

wurf davon aus, dafl} die Redhtsaber im Zuge der technischen Entwicklung ,von
technischen MalRnahmen Gebrauch machen kdnnen, mit denen die Verletzung von Ur-
heberrechten [...] verhindert und/oder unterbunden werden ki¥frGenauso werde

der Recht®haberinsbesondere bei der Verbreitung von Inhalten Gber Netze mit dem
Inhalt auch ,Informationen utber die [...] Nutzungsbedingungetteil@n missen, um

die Wahrnehmung der mit dem Werk [...] verbundenen Rechts zu erleicHténdon

einem noch verbleibenden Funktionsbereich der Reetteehmey also der Verwer-
tungsgesellschaften, wird dabei ersichtlich nicht ausgegangen.

b.  Bindungen aus Grundechten

Das Bundesverfassungsgericht veradidfonflikte zwischen den Schutzinteressen des
Urhebers an seinem geistigen Eigentum und dem Allgemeininteresse an ungehinderter
Kommunikation dieser Inhalte grundsatzlich im Rahmen von Art. 14 Abs. 1'Gzu
etwaigen begrenzenden Anforderungen des durch Art. 5 Abs. 1 GG geschuitzten Prozes-
ses der freien Meinungsbildung an urheberrechtlich eingerdumte Ausschluf3befugnisse
hat das Gericht bisher nicht Stellung nehmen mussen. Der Schutz des geistigen Eigen-

1185

Vgl. 8§45 ff., 69d f, 87c UrhG.
1186

Vgl. etwa 88 53 Abs. 5, 87c Abs. 1 Nr. 1 UrhG fiir den privaten Gebrauch elektronisch zugang-
licher Datenbanken.

Vgl. FN 1170.

Vgl. Erwagungsgrund (12a): ,Insbesondere aufgrund der durch die Digitaltechnik bedingten
Erfordernisse muf3 sichergestellt werden, dal3 die Verwertungsgesellschaften im Hinblick auf die

Beachtung der Wettbewerbsregeln ihre Tétigkeit starker rationalisieren und fiir mehr Transpa-
renz sorgen.*

Vgl. Art. 6, 7 des Richtlinienentwurfs (FN 1170). Vorgaben in diese Richtung finden sich in
Artt. 11f. WIPO-UrhRV.

Vgl. Erwagungsgrund (30) und die Definition in Art. 6 Abs. 3 Richtlinienentwurf (FN 1170).
Vgl. Erwagungsgrund (33) und die Definition in Art. 7 Abs. 2 Richtlinienentwurf (FN 1170).
BVerfGE 31, 229 (238).
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tums bedarf wie der allen Eigentums der gesetzlichen Ausgestaltung. Unmittelbarer
verfassungsrechtlicher Schutz beschrankt sich auf eine Institutsgarantie, die nur ver-
langt, daR dem Urheber gru@tglich das vermdgenswerte Ergebnis der schopferischen
Leistung in privatrechtlicher Normierung zugeordnet und seine Freiheit gesichert wird,

in eigener Verantwortung dartber verfigen zu koriErEinschrankende Ausgestal-
tungert™® der Rechte des Urhebers nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG sind daran zu messen,
ob sie zwischen der Privatnutzigkeit des Eigentums und dem Wohl der Allgemeinheit
ein ausgewogenes Verhaltnis erzieléli.Der besondere Kommunikations- und damit
Sozialbezug des geistigen Eigentums des Urhebers vermag dabei weitergehende staatli-
che Einschrankungsbefugnisse zu begrinden als bei anderen Eigentumspo%?ﬁonen.

Einzelne Verwertungsmaoglichkeiten sind verfassungsrechtlich nur geschuitzt, wenn oh-
ne sie das Urheberrecht nicht mehr als ,Privateigentum* zu bezeichnef W &teen-

gere Anforderungenallt dasBundesverfassungsgericht — dem wirtschaftlichen Schutz-
schwerpunkt entsprechend — an Regelungen, die dem Urheber die Vergutung fur die
Nutzung seiner Werke entziehEr Daf aber zur Sicherung des Vergutungsanspruches
Urheberrechte von Verwertungsgesellschaften wahrgenommen werden mussen, ist ver-
fassungsrechtlich nicht gebotélﬁ? Danach befande sich eine Regelung, die vor-
schreibt, in welchen Féllen ein Urheber digitaler Inhalte diese im Allgemeinwohlinter-

1193
1194

BVerfGE a.a.O., S. 240f.

Ob und ab wann es sich dabei um Grundrechtseingriffe im technischen Sinne handelt, ist weni-
ger bedeutend. Einen Eingriff eher verneinend BVerfGE a.a.O., S. 241: Befugnisse stehen dem
Urheber ,von vornherein“ nur in den vom Gesetzgeber gezogenen Grenzen zu; wenn zunachst
umfassend ein Verwertungsrecht gewahrt und nachfolgend beschrankt wiirde, sei dies nur eine
gesetzestechnische Frage, BVerfGE 49, 382 (393). Dazu auch in Schrigldichar, Vor 8§

45ff. UrhG Rn. 8f.; ebenso allgemedim Dreier— Wieland Art. 14, Rn. 66; aA Sachs Wendt

GG, Art. 14 Rn. 70ff. mwN, der zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmung trennt und jeden-
falls letztere als Grundrechtsbeeintrachtigung am allgemeinen VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz
messen will. Dadurch wird allerdings die prifungssystematische Differenzierung zwischen sozi-
alpflichtkonkretisierenden und sozialpflichtiberschreitenden Schrankenbestimmungen ver-
wischt.

BVerfGE 50, 290 (340), E 25, 112 (117f.); DreWfeland Art. 14, Rn. 79f.

Vgl. zur Abhangigkeit von staatlicher Regelungsbefugnis und Sozialbezug BVerfGE 50, 290
(340).

BVerfGE 31, 229 (241).

BVerfGE 31, 229 (244f.), E 49, 382 (400). Anders BVerfGE 31, 270 (274) fur Schulfunksen-
dungen, ohne daR allerdings ausdriicklich auf den dabei gesteigerten Sozial- und Meinungsbil-
dungsbezug abstellt worden wére.

Die umfangreiche Regulierung der Verwertungsgesellschaften durch das WahrnG hat nicht nur
zu einer in ihrer Wirksamkeit zweifelhaften Staatsaufsicht, Rghbinder(FN 996), zu kartell-
rechtlichen Privilegien (vgl. 8 102a GWB) und einer besonderen Anwaltsgebiihr im Schiedsver-
fahren gefuhrt (vgl. 8 65b BRAGO), sondern auch dazu, daf} Bestand und Tatigkeit der Verwer-
tungsgesellschaften nicht mehr hinterfragt wurden. Zu einer verfassungsrechtlichen Gebotenheit
fahrt dies jedoch nicht.
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esse zuganglich machen e und sich im tbrigen darauf beschrankt, ihn vor der
Umgehung von ihm verweeter Sicheungen zu schitzen, damit ihm die Vergutung fur
jedwede mit dem Nutzer ausgehandelte Verwertung erhalten bleibt, im Einklang mit
Art. 14 GG.

c. Ergebnis

Die Moglichkeiten des deutschen Gesetzgebers, urheberrechtliche Vorschriften zu lok-
kern, sind durch internationales und europaisches Recht wesentlich starker einge-
schrénkt als durch die Grundrechte. Diese Bindungen verhindern letztlich eine Ruck-
nahme von Ausschlul3rechten des Urhebers unter den heutigen Standard. Spielraum
verbleibt jedoch bei der Gestaltung der Rechtewahrnehmung fur digitale Kommunikati-
onsinhalte. Hier ist der nationale Gesetzgeber nicht gehindert, die eigenstandige Wabhr-
nehmung seiner Interessen durch den Urheber selbst gegentberatiglezittauswei-

tung der Verwertungsgesellschaften zu starken und so einen Beitrag zur kooperativen
Inhaltskontrolle zu leisten.

2. Strafrecht

Zur Stimulierung eines gesellschaftlichen Diskurses, im Rahmen dessen deteAnbi
unerwinschter digitaler Kommunikationsinhalte davon Uberzeugt werden kénnen, ihre
Angebote zu unterlassen, kann die Ricknahme auch strafrechtlicher Inhaltsregulierung
ein rechtspolitisch wiinschenswerter staatlicher Beitragkeoperativen Inhaltskon-

trolle seint?®* Am Beispiel der Strafbarkeit der digitalen Kommunikation nationalso-
zialistischen Gedankenguts soll hier der Frage nachgegangen werden, inwieweit ein

solcher Kooperationsbeitrag dera& verfassungsrechtlidifen steht.

a. Betroffene Straftatbestande

Die Kommunikation von digitalen Kommunikationsinhalten ist nach den hier vorange-
gangenen Untersuchundé% nach geltendem Recht nur in seltenen Féllen mit Strafe
bedroht"*® Speziell auf Inhalte nationalsozialistischen Gedankenguts zuggsobni
Vorschriften wie etwa 88 86 Abs. 1 Nr. 4, 86a und 130 Abs. 3 StGB konnen deren di-

1200 Diese werden im UrhG als Ausnahmen zu den AusschluRrechten der Urheber geregelt, vgl. 88

45 ff. UrhG.

Vgl. obenlV. Stimulierung gesellschaftlicher Selbststeuerung durch Lockerung von Inhaltsbin-
dungen S. 224.

Vgl. obenb. StrafrechtS. 73.

8894 Abs. 1 Nr. 1, 2, 95 Abs. 1, 103 Abs. 1, 130 Abs. 1 (mit Bekanntwerden in einer breiten
Offentlichkeit mul3 zu rechnen sein), 164 Abs. 1, Abs. 2, 185, 186, 187, 189 StGB.
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gitale Kommunikation derzeit nicht erfassen. Dies a3t die Fragestellung jedoch nicht
entfallen. Zum einen konnte versucht werden, durch eine Anderung dieser Tatbestande
digitale Kommunikationsformen mitzuerfassen; zum anderen kann derlei Gedankengut
auch von anderen, inhaltsoffenen Tatbestanden, etwa §§ 130'RH<185 ff1*°° StGB

mit Strafe bedroht werden. Ohne dal3 es in dem hier gegebenen Rahmen darauf ankame
wie gegebenenfalls eine bereichsspezifische Riicknahme der Strafdrohung tgdetzes
nisch verwirklicht werden kénnte, soll hier nur gefragt weradrein Rechtszustand, in

dem derdigitalen Kommunikation von NS-Gedankengut nur mit auRerstrafrechtlichen
Mittelnlmentgegengetretenmde, mit der Verfassung vereinbar ware. Dies wéare dann
der Fall, wenn das Grundgesetz keine Verpflichtung zu einer Pdnalisierung dieser
Kommunikationsinhalte enthielte.

b.  Keine verfassungsrechtliche Verpflichtung zum Einsatz des Strafrechts

Eine derartige Verfassungsverpflichtung konnte sich aus einer expliziten Anordnung im
Text des Grundgesetzes oder aus dem Gedanken verfassungskraftiger Schutzpflichten
fur die von den bestehenden Strafnormen geschiitzten Rechtsguter ergeben.

aa. Keine ausdruckliche verfassungsrechtliche Ponalisierung$icétpng

Art. 26 Abs. 1 S. 2 GG verpflitht den Gesetzgeber, Handlungen, die geeignet sind und

in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der Volker zu st6-
ren, insbesondere die Fuhrung eines Angriffskrieges vorzubereiten, unter Strafe zu s
len. Eine derartige Handlung kann auch ein Kommunikationsvorgandz%mieser

kann auch von dem hier in Rede stehenden Gedankengut getragen sein. Wegen Art. 26
Abs. 1 S. 2 GG ist der Staat jedaulr verpflichtet, diedort beschriebenen friedensge-
fahrdenden Handlungen allgemein unter Strafe zu stellen. Auf einédmimsn ge-
danklich-ideologischen Hintergrund der stdrenden Kommunikation kommt es nicht
an’®® Andere Verfassungsvorschriften, die ausdriicklich eine Pénalisierung von natio-
nalsozialistischen Inhalten fordern, bestehen nicht.

1204
1205
1206

BGHSt 40, 97 (100) — zur sog. ,qualifizierten Auschwitzliige" vor Inkrafttreten des Abs. 3.

BGHSt a.a.O., 97 (103f.)

Insbesondere durch die obéYl, Stimulierung gesellschaftlicher Selbststeuerung durch Locke-
rung von Inhaltsbindungers. 224, beschriebene gesellschaftliche diskursive Selbststeuerung.

Vgl. nur § 80a StGB; Maunz/Durig/Herzoltaunz Art. 26 Rn. 20: ,Stimmungsmache gegen
einen auslandischen Staat, Kriegshetze*.

Dies zeigt sich auch in den zur Umsetzung des Art. 26 Abs. 1 S. 2 GG ergangenen 88 80 und 80a
StGB. Dazu SKRudolphj 5. Aufl., 1996, § 80 Rn. 1ff.
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bb. Keine verfassungsretibbe Fonalisierungsverpflichtung aus Schutzpflichten und
zJntermal3verbot”

Strafnormen, die die Kommunikation nationalsozialistischen Gedankengutstearbi

bezwecken den Schutz des offentlichen Frieféhsdes demokratischen Rechts-

staat¥*’und der personlichen ERf&! vor privatem schadigendermufi. An der grund-

satzlichen verfassungsrechtlichen Verpflichtung des Staates insgesamt zum Schutz der

objektiven, strukturellen Prinzipien der Demokratie und des Rechtsstaats ergeben sich

keine Zweifel. Auch die individualrechtlichen Gehalte der Grundrechte kénnen nach

heute standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und Uberwiegender

Auffassung im Schrifttutf*?in ihrer objektivrechtlichen Dimension den Staat zu akti-

ven SchutzmaRnahm&h® verpflichten, auch wenn sie durch @ies Handeln gefahr-

det werdert™*

Zweifelhaft ist aber, ob damit auch eine Verpflichtung zur Wahl des Strafrechts als
Mittel zur Erreichung des Schutzzwecks vorgeschrieben ist.

Zumindest, wenn die Beeintrachtigung von grundrechtlichen Schutzgehalten in Rede
steht, kann der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
durch das ,Untermal3verbot* zum Einsatz des Strafrechts vetptlisbinl.215 Daraus

kénnte sich eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zum Erhalt derjenigen Strafnor-
men ergeben, die dem Schutz der grundrechtlich durch Art. 2 Abs. 1 GG geschutzten
personlichen Ehre vor der Kommunikation nationalsozialistischen Gedankengutes die-
nen (88 185 ff. StGB). Nicht direkt kbnnen aber dadurch solche Strafbewehrungen ge-
boten sein, die nicht Grundrechte, sondern den offentlichen Frieden oder den demokra-
tischen Rechtsstaat schitzen (88 86f., 130 StGB). Diesbeziiglich bindetadekethe

grundrechlichen Schutzpflichten, aus denen das ,Untermafverbot* abeeleird ***®

1209 Fir § 130 Abs. 1 und 3 Schonke/Schrodenckner § 130 Rn. 1a; SRudolphj § 130 Rn. 1a;

Trondle-Fischer=ischer, § 130 Rn. 1a jew. mwN. Umstritten ist, ob Schutzgut des § 130 StGB
auch die Menschenwdiirde ist. Dies wird fur 8 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB angenommen etwa von SK-
Rudolphija.a.O.; fiir Abs. 1 insgesamt Trondle-Fischiseher, a.a.O. Fir 8§ 86 a der ,politische
Friede“, SKRudolphja.a.O., § 86 a Rn. 1; Trondle-Fiscléscher, a.a.0., 8 86 a Rn. 1.

Fir 8§ 86 a Trondle-Fischétischer, a.a.0., § 86 a Rn. 1. Fiir § 86 StGB in Form der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung und dem Gedanken der Volkerverstandigung, Schénke/Schroder-
Lenckner,a.a.0., 8 86 Rn. 5; Trondle-FiscHeischer a.a.O., § 86 Rn. 3f.; SKRudolphj
a.a.0.,886 Rn. 1.

So fiir 88 185 ff. Vgl. nur SKRudolphj vor § 185 Rn. 1-5b mzwN.

Vgl. dazu BVerfGE 39, 1 (40ff.); E 49, 89 (142isensega.a.O. (FN 781) Rn. 80ff. mwN;
Hessea.a.O. (544f.).

Hesse, Konradg.a.O. (FN 781), S. 543.

Die Eingriffsschwelle ist strittig. Sehr weitgehelsénsee, Josegh.a.O. Rn. 97, der fir die pri-

vate Gefahrdung den Mal3stab der polizeirechtlichen Gefahrenschwelle ausreichen lassen will.
Dagegernruh,, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, 1996, S. 76ff.
BVerfGE 88, 203 (254, 257).

Vgl. der Bezug in BVerfGE 88, 203 (254) dsénsee, Josed.a.O., Rn. 165: ,Die Schutzpflicht
richtet dem Gestaltungsermessen ein UntermaRverbot auf, daR dem UbermaRverbot des Abwehr-
rechts korreliert.” Deshalb eine eigenstandige Bedeutung des ,UntermaRverbotes” bezweifelnd
Hain, Karl-Eberhard,DVBI. 1993, 982.
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Ob der Gedanke eines ,Untermal3verbotes” aber auch auf Anforderungen zum Schutz
nicht grundrechtlicher, sonderriaatsstuktureller Schutzobjekte ausgeteti werden

mul3, kann hier dahinstehen. Denn jedenfalls setzt jede VerpflichtungtabtesSzur
Verwendung des Strafrechts voraus, daf3 damit ein wirksamerer Schutz deregeféihrd
Werte und Rechtsguter als durch jede andere staatliche tAk#rreicht werden kann.
Bliebe namlich die Strafbewehrung eines Verhaltens unwirk&amder kénnte durch
andere Mittel ein gleichwertiger Schutz erzielt werden, ware der Gesetzgeber an einem
Einsatz des Strafrechts wegen dessen ,ultima ratio“-Funktion gehindert, die sich aus
dem besonderen Eingriffscharakter des Strafrechts é?ﬂﬁtbjlm so weniger kann er in
diesem Fall zur Verwendung des Strafrechts verpéicbein.

Die wegen der technologischen Besonderheiten der Kommunikation digitaler Inhalte
stark herabgesetzte Durchsetzbarkeit auch strafrechtlicher Inhaltsbiniﬁﬁ?]@mﬂ zu

einer erheblichen Minderung der Wirksamkeit dieser VorschriftérGerade im Hin-

blick auf digitale Kommunikationsinhalte, die aufgrund anderer verfassungsrechtlicher
Wertentscheidungen in anderen Landern nicht verboten sind, mindert deren zunehmend
erwartbare Direktzuspielung aus dem Ausland die Wirksamkeit strafrechtlicher Verbo-
te!?! Dies trifft auch auf Inhalte nationalsozialistischen Gedankenguts zu. Wirksam
verhindert wird deren Kommunikation weniger durch die strafrechtliche Bedrohung des
Anbieters alsdurch den umfangreichen Einsaerhnischer Schutzmal3hahmen durch
den Empfanger. Um mdglichst viele Empfanger zu deren Einsatz zu veranlassen, mis-
sen diese von der Schadlichkeit nationalsozialistischer Inhalte Uberzeugt werden. Fur
den dazu notwendigen Uberzeugungsproze haben entsprechende Strafdrohungen eher
negative Wirkund®?* Zur Aufrechterhaltung in ihrer Wirksamkeit abnehmender und
zusatzlich die Herausbildung potentiell wirksameren Schutzes hemmender Strafvor-
schriften wird der Staaton der Verfassung nicht verpflitt.

1217 o . ) . . ) .
Dabei sind — wie bei allen rechtlichen Verhaltensgeboten — sowohl repressive als auch praventi-

ve Effekte zu berlcksichtigen, vgl. BVerfGE 88, 203 (253).

Das Strafrecht ist nicht das primére Mittel rechtlichen Schutzes, schon wegen seines am stark-
sten eingreifenden Charakters. Es wird vielmehr als ,ultima ratio“ dieses Schutzes eingesetzt,
wenn ein bestimmtes Verhalten Uber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschad-
lich und fir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich, seine Verhinderung da-
her besonders dringlich ist, vgl. BVerfGE 88, 203 (258); Das Strafrecht ist die letzte unter allen
in Betracht kommenden SchutzmalRnahmen, d.h. es darf nur dann eingesetzt werden, wenn ande-
re Mittel der sozialen Problemlésung versagen, Rgkin, Claus(FN 56) § 2, Rn. 38.

Vgl. oben4. Kapitel: Fehlende Durchsetzbarkeit staatlicher Regulierung der Kommunikation
digitaler Inhalte S. 162.

Dies gilt auch dann, wenn die oben beschriebenen Schwierigkeiten der Anwendbarkeit beste-
hender Strafvorschriften — vdll. Ubertragbarkeit der Regeln auf die Kommunikation digitaler
Inhalte, S. 66 — durch eine Neufassung der Tatbestande Gberwunden werden kénnen.

Vgl. oben3. Kapitel;, S. 147.

Dazu ausfiihrlich obel¥. Stimulierung gesellschaftlicher Selbststeuerung durch Lockerung von
Inhaltsbindungens. 224.
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2. Kapitel: Rechtliche Bewertung der vorgestellten Elemente kooperativer Kontrolle

c. Ergebnis

Der deutsche Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich nicht vemgflidtrafrechtliche
Inhaltsbindungen aufrechtzuerhalten, wenn und soweit der durch sie gewéahrte Rechts-
guterschutz zunehmend unwirksam wird und ihr Fortbestehen zuséatzlich die Herausbil-
dung potentiell wirksamerer Schutzalternativen hemmt. Dies ist etwa bei Strafnormen
der Fall, die die digitale Kommunikation nationalsozialistischer Inhalte p&nalisieren.
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