2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

1. Kein Unterschied zwischen den Inhalten herkdmmlicheund neuer
Kommunikationsformen

Alle Formen durch das bestehende Inhaltskontrollrecht betroffener Inhalte kommen
auch in den neuen Kommunikationsformen vor, soweit sie digitalisiert und telekommu-
nikativ verbretiet werderkénnen. Ihr Anteil am Gesamtaufkommen der etwa im Inter-

net stattfindenden Kommunikation ist kaum zu schétzen. Trotz Fehlens verlal3licher
Statistiken kann deon ausgegangen werden, daf3 der Anteil in Deutschland rechtswid-
riger Daten am Gesamtangebot etwa im Internet einen ,verschwindend geringen
Bruchteil* ausmacht’. In absoluten Zahlen mag man aber durchaus die ,kritische
Schwelle” Giberschritten sehen: Geht man alfédmden Internet-DienstVWWvon 350
Millionen Webseiten aus, entsprache ein verschiedentlich genannter Anteil rechtswidri-
ger Inhalte von 0,3 — 1 % zwischen 1 und 3,5 Millionen rechtswidriger Webseiten.
Auch in vielen Gruppen desewsDienstes tauchen immer wieder rechtswidrige Nach-
richten auf. Dabei konzentriert sich die Offentliche Wahrnehmung auf bestimmte Arten
von RechtsverstoRen: Thematisiert werden zumeist pornographische und nationalsozia-
listische Inhalte, wttbewerbswidrige kommerzielle Angebated Urheberrechtsverlet-
zungen. Uber das AusmaR rechtswidriger Behandlung vertraulicher Inhalte, etwa Da-
tenschutzverstol3e oder rechtswidrige Abhérmalinahmen, gibt es kaum zuverlassige An-
gaben.

Betrachtet man den haufig grenztiberschreitenden Charakter digitaler Kommunikation,
ist zu erwarten, daf} VerstoRe gegen Inhaltskontrollvorschriften starker als in den her-
kémmlichen Medien von Inhalten ausgehen kénnen, die vom Ausland aus kommuni-
ziert werden. Fur diese Erwartung spricht einerseits, dafd angesichts der Unterschiede in
den nationalen Inhaltskontrollordnungen hierzulande rechtswidrige Inhalte im Ur-
sprungsland erlaubt sein konnen. Die Verbreitung nationalsozialistischen Gedankengu-
tes etwa ist in Deutschland in besonderem Mal3e mit Strafe bedroht, wéhrend in den
USA keine vergleichbarkriminierung dieser Inhalte besteht, sondern diese vielmehr
als,political speech” besonderen Schutz dEgst Amendmengeniel3en. Andererseits

sind nationale Inhaltsbindungen im Ausland schwieriger durchzusetzen. Dieses Problem
soll gesondert betratgt werderf>

2. Ubertragbarkeit bestehender Regeln auf die veranderte Struktur digitaler
Kommunikation

Schon bei der Analyse des bisherigent@ys staatlichemnhaltskontrolle hat sich ge-
zeigt, dal3 nicht jede Art unerwiinschter Inhalte auch in jeder Kommunikationsform in
gleicher Weise reguliert ist. Nicht nur Sonderbindungen klassischer Massenmedien
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Vgl. Sieber,CR 1997, 581 (587).
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

(Presse und Rundfunk), sowie destataurfunks, sind auf ihre jegiligen Medienfor-

men beschrankt. Auch im Rahmen der allgemeinen Inhaltskontrollbestimmungen war
festzustellen, dafl} bestimmte Bindungen des Jugendschutzrechts oder die strafrechtli-
chen ,Schriftendelikte® nur verkorperte Inhalte erfassen. Andere Vorschrifediens
darauf ab, ob eine Kommunikation an die Offentlichkeit vorliegt. Die Strukturanalyse
der Kommunikation digitaler Inhalte hat dagegen ergeben, dafd deren typische Kommu-
nikationsvorgdnge Elemente korperlicher und unkdrperlicher Verbreitung kombinieren.
lhre Offentlichkeit hangt nicht mehr vaechnologischen Bedingungen ab, aus denen
sich Regulierungsitegorien herleiten lassemgmglern steht im Belieben des Aetsrs
digitaler Inhalte.

Ausgehend von diesen Ergebnissen soll nun geprift werden, inwieweit die hier be-
trachteten Inhali®ontrollbesimmungen auf die 8iktur der Kommunikation digitaler
Inhalt€’®® tibertragen werden konnen. Dies setzt voraus, daR typische digitale Kommu-
nikationsvorgange entweder bereits unter die bestehenden Vorschriften subsumiert wer-
den kdnnen oder aber diese verfassungsgemal zu erweitern sind. Bisher hat der Gesetz-
geber mehr Anwendungsfragen aufgeworfen als beatsgtvor

a. Urheberrecht

Die Ubertragung urheberrechtlichen Schutzes auf digitale Inhalte setzt deren Subsumti-
on unter den Werkbegrﬁ‘f7 des Urheberrechts voraus. Digitale Spielfime und Mu-
sikstiicke sind unproblestisch 8 2 Abs. 1 M. 6, 2 UrhG zuordnen. Bereits der
Werkcharakter eineWWWSeite ist jedoch umstritten, weil letztlich keine Kategorie
des § 2 Abs. 1 UrhG sie voll erfassen K&finDaran andert auch die durch Art. 7
luKDG in das Urhebergesetz eingefligte Umsetzung ulepéischen Btenbankrichtli-

nie nichts, weil der urheberrechtliche Schutz vatddbbanken nur an die Sammilung,
Auslese und Anordnung der Einzelelemente anknipft und nicht an deren Inhalte

selbst?® Dies hindert jedoch letztlich nicht die Ubertragung urheberrechtlichen Schut-
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Vgl. 1. Die Strukturmerkmale digitaler Kommunikationsforg@end?.
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Nur Werke iSd 8 2 UrhG genieBen Urheberrechtsschutz, vgl. Fromm/Nordemann-
Nordemann/Vinckg 2 Rn. 1.

Vorgeschlagen werden Filmwerk (§ 2 | Nr. 6 UrhG) und Computerprogramm (88 2 | Nr. 1, 69a
UrhG). Vdl. zum Ganzeiloeren, ThomgsCR 94, 390Koch, Frank A. GRUR 1995, 459;
ders.,Grundlagen des Urheberrechtsschutzes im Internet und in Online-Diensten, GRUR 1997,
417 (418ff.);Loewenheim, UlrichGRUR 1996, 830. Einen hervorragenden Uberblick bietet
Bechtold, Stefan, Multimedia und das Urheberrecht, Seminararbeit abrufbar unter
http://www .jura.uni-tuebingen.de/student/stefan.bechtold/sem97; teilweise veréffentlicht in
GRUR 1998, 18ff.

DazuKoch GRUR 1995, 459 (463gchricker, Gerhard / Dreier, Thomas / Katzenberger, Paul

/ v. Lewinski, SilkeUrheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 37. Noch weni-
ger wird derartigen Werke inhaltlich das neue Leistungsschutzrecht der Datenbankerstellung, 8§
87a ff. UrhG gerecht. Fir reine Verweisangebote (Linksammlungen) kommt allerdings ein
Schutz als Datenbank in Betracht, vgl. LG Kéln, Beschluss vom 12.05.98 (Az.: 28 O 216/98),

268

269

68



2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

zes auf derartige ,Multimedia-Werke*“, da die Aufzdhlung des 8 2 UrhG nicht abschlie-
Rend ist. Werke im Sinne des Urhebergesetzes brauchen nicht verkorpert zu sein, nicht
einmal eine bestimmte Festlegung, sondern nur irgendeine Ausdrucksform gefunden zu
habeA™. Zu beachten ist allerdings, déi8 den Werkbegriff eine persénliche geistige
Schopfung verlangt wird (8 2 Abs. 2 UrhG). So weit also digitale Inhalte rein maschi-
nell generiert sind, fehlt ihnen der Werkcharakter. Auf3erdem besitzen bloRe Werkteile
dann keinen eigenen Werkcharakter, wenn sie nicht fir sich allein als persdnliche gei-
stige Schopfung anzusehen sind. Werden also lediglich Wérter, Zahlen oder Bits eines
digitalen Werkes isoliert und im Wege der Kommunikation genutzt, also etwa verviel-
faltigt (88 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG) oder offentlich wiedergegeben (88 15 Abs. 2
UrhG), geniel3en diese Kommunikationsinhalte keinen urheberrechtlichen Schutz. So ist
etwa anerkannt, dal3 die Verwendung einzelner Klange aus Musikstiicken und deren
Rekombination im Wege des sogenannten ,digitalen Sound-Sampling® nicht urheber-
rechtswidrig ist’* Digitale Inhalte werden haufig in Form der Paketvermittiung kom-
muniziert. Dabei werden sie im Absenderrechner in Dateneinhesteretwa 1500 Bit
zerteilt und dann tiber ggf. unterschiedliche Ubertragungswege zum Ziel geschickt. So-
weit dieser Vorgang im urheberrechtlichen Schrifttum probiesiert wrd, wird er als
unbeachtlich angesehen, weilrch das blo3 voribergehende Zerlegen und Wiederzu-
sammensetzen die Werkgestalt der Zielkopie nicht verandert Weéres gilt aber

nur, wenn die Rtenpakete tatsachlich Teile des spater zusammengesetzten Werkes
sind, nicht aber, wenn — wéschnisch problemlos mdglich ist — die Zielkopie aus unge-
schitzten Teilen, etwa Wortern, Buchstaben oder Bits, verschiedener Werke zusam-
mengestellt wid. In diesem Fall ware eine Kopie entstanden, ohne dalR das Werk selbst
je vervielfaltigt worden ware. Diese ,Kopie" hatte keinen Werkcharakter.

Um den Urheber digitaler Inhalte vollstandig zu schitzen, sollen alle Nutzungsvorgéan-
ge, bei denen Kopien des Inhalts anfallen, etywbbad downloadund die adressierte
Inhaltsi]bermittlunéf3 korperliche Vervielfaltigungen séiff. Damit wird zwar dem
Umstand Rechnung getragen, dal3 bei diesen Vorgadngen grundséatzlich eine voll nutzba-
re Inhaltskopie beim Empfanger zurtickbléfhtDennoch ergeben sich Zweifel an einer

so weiten Ausdehnung des Vervielfaltigungsbegriffs. Zunachst hat das Vervielfalti-

http://www.afs-rechtsanwaelte.de/urtditehtm. Dem Antragsgegener wurde es untersagt, die
Hyperlinksammlung des Antragstellers in seine Webseiten zu kopieren.

Fromm/Norde maniNordemann/Vincka.a.O., Rn. 27.

A.a.O., Rn. 26.

Koch,GRUR 1997, 417 (425).

Dazu obeib. Typische Vorgange digitaler Kommunikati&n 55.

Vgl. Schrickerboewenheim8 16, Rn. 22; auch vom Nutzer unbeeinfluBte technisch bedingt
Kopien im Arbeitsspeicher oder auf der Festplatte, sollen Vervielfaltigungen im Sinne des UrhG
sein,Schricker/ Dreier/ Katzenberger/ v. LewingkiN 269), S. 123Ginsberg, Jane C95 Co-

lum. L. R. 1466 (1995); Schrickdmewenheimg 16, Rn. 19 mwNyaldenbergerzUM 1997,

176; A.A. Hoeren, ThomasGRUR 88, 340.

Vgl. obenaa. Die Kobination von Elementen korperlicher und unkérperlicher Inhaltsweitergabe
als Strukturmerkmal der neuen Formen digitaler Kommunika®o%6.

270
271
272
273
274

275

69



1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

gungsrecht eigentlich keinen Kommunikationsbezug. Es will die unberechtigte Her-

stellung von Werksticken verhindern, nicht deren Weitergabe. Daflr steht dem Urheber
im Bereich der korperlichen Verwertungsrechte das Verbreitungsrecht zu. Die Anwen-

dung des Vervielfaltigungsrechts palit eigentlich nicht auf die Herstellung einer Werk-

kopie durch Kommunikation.

Es fallt bereits begrifflich schwer, unkdrperliche Versendungen oder Abrufe als korper-
liche Werknutzungen zu begreiféh Auch das Urheberrecht geht bisher davon aus,
daf die Ubermittlung als unkdrperliche Nutzung und die ggf. auf sie folgende Verkor-
perung durch Speicherung auf einen der Verkehrsfahigkeit dieses Inhalts dienenden
Inhaltstrager getrennt zu behandeln sind, vgl. etwa 88 16 Abs. 2, 54 UrhG. Diese Sicht-
weise zeigt sich auch darin, daR fir dg@toadvon Inhalten in Art. 8 WIPO-Copyright-
Treaty (WCT)von 1996”7 ein unkorperliches Verwertungsrecht der offentlichen Wie-
dergabe geschaffen wurde. Ein und derselbe Vorgang kann aber nicht gleichzeitig eine
korperliche und eine unkoérperliche Nutzung tiellen. Dies ergibt sich auch aus den
unterschiedlichen Einschrankungen des Urheberrechts.upleand eines rechtmafig
erworbenen Werkes auf einen offentlichen, kostenlos zuganglgshgarist als offent-

liche Wiedergabe gemal 8§ 52 UrhG (evtl. gegen Vergltung) Zlflf‘ﬁsailg Vervielfal-

tigung gemal 8 53 UrhG aber regelmafig nicht.

Der uploadvon digitalen Inhalten ist danach strukturell eine unkérperliche 6ffentliche
Wiedergabe und keine Vervielfaltigung. Der geltende 8 15 Abs. 2 UrhG kann den
uploadVorgang allerdings nicht erfassen. Denn 8§ 15 Abs. 3 UrhG verlangt derzeit nicht
nur, dai? die Wiedergalmeichzeitigeine Mehrzahl von Personen erreithtsondern

vor allem, dalR die Wiedergabe Uberhaupt fur eine Mehrzahl von Personenribest,

durch sie selbst also der Inhalt vielen wahrnehmbar wird. Dies ist beidesupkiad

jedoch nicht der Fall, der eine individuefleint-to-pointUbertragung zu einerserver
darstellt. Fur andere wahrnehmbar wird der hochgeladene Inhalt erst durch ein Herun-

276 Vgl. a. Verkdrperung von Inhalten als Differenzierungskriterium des Inhaltskontrollye8hts

31

WIPO-Dokument CRNR/DC/89 v. 20.12.1996. Art. Bight of Communication to the Public

legt fest, dal3 Urheber das ausschlie3liche Recht haben, ,die 6ffentliche Wiedergabe ihrer Werke
mit oder ohne Draht zu gestatten, einschlieRlich der 6ffentlichen Zuganglichmachung ihrer Wer-
ke in der Weise, dal? Angehorige der Offentlichkeit an einem von diesen individuell gewahlten
Ort und zu einer von diesen individuell gewahlten Zeit Zugang zu diesen Werken haben.” Der
Vertrag ist von Deutschland noch nicht ratifiziert und auch insgesamt noch nicht in Kraft getre-
ten. Zur Umsetzung besteht allerdings schon ein (inzwischen geanderter) Richtlinienvorschlag
der Européaischen Kommission (KOM(1999) 250 endg., ABI. v. 25.6.1999, C 180/6), in neuester
Version abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-lex/del@88/c_180/c_18019990625de000600
14.pdf, der in Art. 3 RL eine fast wortgleiche Regelung enthalt.

Gegen den Wortlaut wolleschricker / Dreier / Katzenberger / v. LewingkN 269), S. 216, §

52 UrhG unangewendet lassen.

Schrickerv. Ungern-Sternbergg 15 Rn. 24 mwN. Dagegen wird eingewandt, daf} diese Ausle-
gung von § 15 Abs. 3 UrhG nicht erzwungen werde. Einige wollen daher die Vorschrift erwei-
ternd auslegen, vgKatzenberger, PaulAfP 1997, 434 (437)Muller-Hengstenberg, Klaus D.,
NJW 1996, 1777 (1179)ValdenbergerZUM 97 176 (179), andere sie auf das Recht der 6f-
fentlichen Wiedergabe nicht anwenden, Schrickddngern-Sternberds 15 Rn. 27f.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

terladen download. Aus diesem Grund sollen nach einem ,Diskussionsentwurf eines
Funften Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes” vom 7. JefiP goe8
Abs. 2 und 3 folgende Fassung erhalten:

»(2) Der Urheber hat ferner das ausschlieR3liche Recht, sein Werk in unkérperlicher Form 6ffent-
lich wiederzugeben (Recht der 6ffentlichen Wiedergabe). Ein Werk wird 6ffentlich wiedergege-
ben, wenn es fiir eine Mehrzahl von Angehérigen der Offentlichkeit zugénglich oder gleichzeitig
wahrnehmbar gemacht wird oder aufgrund eines an die Offentlichkeit gerichteten Angebotes fiir
einen einzelnen Angehorigen der Offentlichkeit zuganglich gemacht wird. Das Recht der 6ffent-
lichen Wiedergabe umfal3t insbesondere [...]

(3) zur Offentlichkeit gehort jeder, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit
den anderen Personen, denen das Werk in unkérperlicher Form wahrnehmbar oder zuganglich
gemacht wird, durch persénliche Beziehungen verbunden ist.”

Denupload an einemailing list erfal3t allerdings auch die vorgeschlagene Neufassung
nicht, weil es sich dabei nicht um ein Zuganglichmachen handeltm@érexploder

stellt in der Regel sofort und an eine bestimmte Adresse jedes Listenmitglieds zu, ohne
daf3 ein Abruf mttfindet.

Auch die Qualifizierung dedownloadsals Vervielfaltigung ist nicht systemkonform.
Sofern das Herunterladen sich im blof3en Betrachten, bzw. Durchsuchen von Inhalten
etwa iImWWW(dem sogenanntddrowsing erschopft, ist schon fraglich, ob tberhaupt
eine relevante Nutzung vorliegt. Zwar entstehen auch dabei automatische, kurzzeitige
Speicherungen der abgerufenen Inhalte im Arbeitsspeicher oder im aEesipl
Caché®; diese dienen aber regelmaRig nur dem erleichterten Hin- und Herschalten
zwischen bereits betrachteten Inhaliemd werden regelmafiig in kurzen Abstanden
automatisch geldoscht. Aber auch dann, wenn ein Inhalt zur weiteren Verwendung her-
untergeladen wird, pal3t das Vervielfaltigungsrecht nicht: Wer etwa ein Musikstiick von
einemWWWserver herunterladt, dieses anschlieRend auf CD prefl3t und die entspre-
chende Datei von seiner Festipé I6scht, steht genauso, wie wenn er diekGiperlich
erworben hatté® Dann konnte er diese jedoch gemaR § 17 Abs. 2 UrhG weitergeben,
was er jedoch bei Annahme einer Vervielfaltigung nicht k&AhtZudem trige bei

280 Abrufbar unter http:/Awww.brdpund.de/misc/urh_98.htm. Damit soll gleichzeitig die in FN 277

genannte EG-Richtlinie umgesetzt werden.

Daher auch hierbei Vervielfaltigung annehmend Schritk@wenheim§ 16, Rn. 19. Fir eine
einschrankende Auslegung des Vervielfaltigungsbegriffes déatienbergerGRUR 90, 94

(95) mwN.

Deshalb halt eine starke Meinung im Schrifttum § 17 UrhG wegen der Parallelen des Online-
Abrufs und des Kaufs etwa einer CD oder Videokassette fur anwendbdfatagnbergeAfP

1997, 434 (437)Becker, JirgenZUM 1995, 231 (245)EG-KommissionGrinbuch, KOM (95)

382 endg., S. 58. So auch zur nichtligdvergleichbaren US-Rechtslage US D.C. M.D. Fla.,
Playboy v. Frena839 F.Supp. 1552 (1993). Aus einer Ubertragung des § 17 UrhG auf On-line-
Inhalte wirden sich aber Rechtsfolgen ergeben, die fiir die unkorperliche Digitalkommunikation
vollig ungeeignet sind (etwa ein Verbotsrecht von Tontragerherstellern nach § 85 Abs. 1 UrhG).
Die Anwendung des § 17 Abs. 2 UrhG (Erschopfung) wird von der h.M. im Schrifttum entweder
schon als auf das Verbreitungsrecht beschrankte Einschrankung des Urheberrechts gesehen, vgl.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

dieser Sichtweise auch der gutglaubige Nutzer immer das Risiko unerkennbar urheber-
rechtswidrig zum Abruf bereitgehaltener Inhalte. Dies widerspricht aber dem Gedanken
des Urheberrechts, das die von einem anderen als dem Besitzer des Ausgangssticks
hergestellte Kopie nur dann regelt, wenn sie im Wege der Aufnahme einer Funksendung
erfolgt (§ 54 UrhG). Beindownloadhandelt es sich jedoch wegen seines stark indivi-
dualkommunikativen Charakters nach ganz herrschender Auffassung nicht um die Auf-
zeichnung einer Funksenduffty

Die Einzelibermittlung eines Werkes, etwa miteelsail wird teils als Vervielfalti-
gund® teils als Verbreitun§® angesehen. Die Annahme einer Verbreitung wird weit-
hin abgelehnt, weil bei der online-Kommunikation keine korperlichen Werkstiicke ver-
breitet werdef?’. Verbreitung setzt auRerdem ein Angebot an die Offentlichkeit oder
ein offentliches Inverkehrbringen voratis bei dem ein ,Heraustreten* des Anbieters
an die Offentlichkeit vorliegt®. zwar reicht auch das Angebot an eine Einzelperson,
diese muR jedoch der Offentlichkeit angeh@)?%rDies ist beime-mailVersand gerade
nicht gegeben. Der Inhalt wird an eine oder mehrere Personen weitergegeben, deren
Adressen dem Absender bekannt sind und daher nicht der Offentlichkeit angzéhc'jren.
Gegen die Annahme einer Vervielfaltigung spricht auch, dal3 dem Empfanger die Vor-
teile der Erschopfung (8 17 Abs. 2 UrhG) genommen werden.

Es ist festzuhalten, daR die Ubertragung urheberrechtlicher Bindungen auf die Kommu-
nikation digitaler Inhalte entgegen der herrschenden Meinung derzeit nicht ohne weite-
res moglich ist. Das urheberrechtliche Schrifttum ist einhellig darum bemiht, jedes
mogliche Auftreten einer ,,Schutzliicke” zu vermeiden. Die ,Absicht des Gesetzgebers*®
wird Uberbetont, ,die ausschliellichen Befugnisse des Urhebers so umfassend zu ge-
stalten, dal3 auch neu entstehende Verwertungsformen ohne weiteres seiner Kontrolle

Schrickerv. Ungern-Sternbergg 15 Rn. 4 mwN, aA BGH 79, 350 (357), oder aber jedenfalls
auf Online-Ubertragungen generell nicht angewendet,Bagthtold, Stefaryultimedia und das
Urheberrecht, Seminararbeit abrufbar unter http://www jura.uni-tuebingen.de/student/stefan.
bechtold/sem97, S. 19 mwN.

Schricker / Dreier / Katzenberger / v. LewingkN 269), 171 Schwarz, MathiasGRUR 1996,

836 (838); Schrickew= Ungern-Sternberdg 20, Rn. 21. A.AMuller-HengstenberghNJW 1996,

1777 (1179)Spindler, GeraldZUM 1996, 533 (543).

So Schrickel-oewenheimg 16 Rn. 22.

SoWaldenbergerzZUM 1997, 176.

Vgl. SchrickerLoewenheimg 17 Rn. 5 mwN. Dies muf3 angesichts der Einhelligkeit, mit der die
hM sich Uber die Kdrperlichkeitserfordernisse beim Vervielfaltigungsrecht hinwegsetzt, Gberra-
schen.

Vgl. Schrickerboewenheim8 17 Rn. 7, 12 mwN.

Vgl. Fromm/Nordemaniordemann§ 17 Rn. 2.

BGH GRUR 1991, 316 (317).

UnkKlar ist bisher, ob dies auch nach einer evil. Neufassung des § 15 Abs. 3 UrhG (wie oben) gilt.
Soll allerdings die bloRe Kenntnis demmail-Adresse fir das sehr vage Merkmal ,durch person-
liche Beziehungen verbunden® nicht ausreichen, stellen sich erhebliche Abgrenzungsprobleme
im Einzelfall, die wenig zur Rechtssicherheit beitragen.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

unterliegen*®®® Trotz § 15 UrhG sei es daher nicht erforderlich, daR eine neue Nut-

zungsart klar als Werkverwertung in korperlicher oder unkorperlicher Form eingeordnet
werden konne, auch Mischformen konnten, ,falls sie als dem Urheber vorbehaltene
Verwertungshandlungen anzusehen sind, unter das UrheberrechftaBese Auf-
fassung birgt Risiken:

Dabei kommen nicht nur Wortlaut und Systematik der bestehenden Regeln zu kurz,
sondern es wird auch verkannt, dal3 jeder ,Schutz* geistigen Eigentums von Meinungen
ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff in die Meinungsaul3erungsfreiheit desjenigen
sein kann, der fremde Meinungen frei kommunizieren m&?ﬁtﬁpiegelbildlich wird

die Informationsfreiheit desjenigen betroffen, der sich ungehindert aus — wo und von
wem auch immer — technisch allgemein zuganglich gemachten Inhaltsquellen zu infor-
mieren begehrt. Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 1 GG missen also fir jede Erweite-
rung urheberrechtlicher Anwendungsbereiche neu in ein Verhaltnis praktischer Konkor-
danz gebracht werden. Weder der Gesetzgeber, noch die Rechtslehre oder die Interes-
sengruppen der rechtewahrnehmenden Industrie sind befugt, die im Urhebergesetz ent-
haltenen Schrankenbestimmungen des Art. 5 GG automaimtiunkontrolliert oder

gar jenseits des Wortlauts zu erweitern. Vielmehr gelten der Vorbehalt des Gesetzes und
das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgezﬁ%t.

Zum zweiten verschliel3t sich die Urheberrechtslehre weitgehend der Frage, inwiefern
gesetzlichelUrheberrechtsschutz angesichts der Veranderung von Kommunikationsbe-
ziehungen uberhaupt noch notwendigz?gt\/iele Werkschaffende sind heute technisch

in der Lage, ihre Werke selbst und uttelbar an Kinden auf der ganzen Welt zu lie-
fern. Dabei kdnnen sie selbst entscheiden, zu welchen Konditionen sie mit Nutzern und
Verwendern kontrahieren wolléf’

b. Strafrecht

Zu differenzieren ist bei der Ubertragung strafrechtlicher Vorschriften auf digitale
Kommunikationsinhalte: Weil diese nicht verkorpert Gibertragen werden, stellt sich die

292
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Vgl. Schrickerv.Ungern-Sternberd 15 Rn. 24 mit Verweis auf die Gesetzesbegriindung.

A.a.O., Rn. 17.

Der Grundsrechtsschutz erschopft sich nicht in der Verbreitung eigener Meinungen. Auch die
Kommunikation fremder Meinung ist regelmaflig Ausdruck eines eigenen schiitzenswerten
Kommunikationsinteresses des Anbieters, vgl. BégenhartArt. 5, Rn. 131; AK-GG Hoff-
mann-RiemArt. 5 Abs. 1 u. 2, Rn. 24.

Es sind Zweifel angebracht, ob etwa die von Urheberrechtlern gepriesene Formulierung des Art.
10 Abs. 1 des Schweizer Urheberrechtsgesetzes, ,Der Urheber oder die Urheberin hat das aus-
schlie3liche Recht zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird.“, diesen schwie-
rigen Ausgleich leisten kénnte, vgl. Schrickem Ungern-Sternber@ 15 Rn. 17.

Vgl. die Nachweise in FN 991.

Dazu ausfihrlicher untea. Schutz vor unerwiinschter Verwendung kommunizierter digitaler
Inhalte, S. 215.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

Frage, ob und gegebenenfalls wie diejenigen Strafrechtsvorschriften auf sie angewandt
werden kénnen, die an verkorperte Inhafehriftenim Sinne des § 11 Abs. 3 StGB)
anknupfen.

Im Rahmen des am 1.7.1997 in Kraft gééneninformations- und Kommunikations-
dienstegesetzes (IluKD&F wurde der strafrechtlicheSchriftetbegriff modifiziert.

Durch die Hinzunahme des Begriffs ,Datenspeicher in § 11 Abs. 3 BieBrde die

bereits in der Rechtsprechung vertretene Auffassung ins Gesetz aufgenommen, wonach
auch in der Speicherung von (digitalen) Inhalten aateDtrager eine VkOrperung

dieser Inhalte von ausreichender Dauer zu seh@h &tch nach der Gesetzesanderung
kommt eine Anwendung der Begehungsvariaviegbreiten von Schriftefiir digitale
Kommunikationsinhalte nicht in Betracht. Selbst wenn nunmehr ein Computerbild-
schirm oder ein PC-Arbeitsspeich@chriftenim Sinne des Strafrechts s mussen

diese dennoclverbreitet werden, um das fragliche Tatbestandsmerkmal zu erfillen.
Verbreitensetzt aber die korperliche Ubertragung der Schrift, also des Mediums und
nicht lediglich des Inhalts, voratfd Hatte der Gesetzgeber mit der Vorschrift neben
CD-ROMsund Magnetbandetf auch die Verbreitung dénhalte etwa von Festplat-

ten und Arbeitsspeichetf! allein inkriminieren wollen, &tte er § 11 Abs. 3 StGB um

die Worte ,Inhalte von Datenspeichern* erganzen oder den Verbreitungsbegriff modifi-
zieren mussef’” Die jetzt erfolgte Anderung kann systematisch nur als Auflistung ei-
ner weiteren ,Konserve” neben den Ton- und Bildtragetim verstanden werden, die

wie die anderen korperlich verbieti werden muR® Dafiir, daR der Gesetzgeber dieses
Problem gesehen hat, spricht auch, dal3 er § 86 StGB, eine Vorschrift die bisher nur die
Tathandlungerbreiten nicht abeffentlich ziganglich machekannte, um eben diese
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S.o0. FN 10.

Art. 4 Nr. 1 luKDG. Die Vorschrift lautet nunmehr: "...(3) Den Schriften stehen Ton- und
Bildtrager, Datenspeicher, Abbildungen und andere Darstellungen in denjenigen Vorschriften
gleich, die auf diesen Absatz verweisen."

So OLG Stuttgart, NStZ 92, 38.

Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 13/7385, S. 36.

Vgl. Schdnke/Schroddrenckner StGB, § 184 Rn. 57 mwN.

Vgl. Gesetzesbhegriindung BT-Drs. 13/7385, S. 36.

Vgl. Gesetzesbegriindung, a.a.O.

Unklar insofern die Gesetzesbegriindung, a.a.O.: Einerseits ist ,klarzustellen, daf?3 auch .... Da-
tenspeicher, die ...Inhalte verkdrpern, die nur unter Zuhilfenahme technischer Gerate wahrnehm-
bar werden, den Schriften gleichstehen”. Andererseits wird gesagt, ,diese Klarstellung” erfasse
,=damit sowohl Inhaltein Datentragern (Magnetbénder, Festplatten, CD-ROMs u.a.) als auch in
elektronischen Arbeitsspeichern..”

Die Vermutung vorReinwald, GerhardZUM 1997, 450 (461), durch den neuen Begriff werde
also erstmals der Inhalt von den Schrift-Kérpern getrennt behandelt und damit das Merkmal der
Koérperlichkeit verlassen, wird zumindest vom Gesetzeswortlaut nicht gestitzt. Streng genom-
men — und das Strafrecht verlangt wegen Art. 103 Il GG eine strenge Interpretation — hat der Ge-
setzgeber lediglich die Verbreitung von Computerbildschirmen, die illegale Inhalte zeigen, in-
kriminiert. So aber schon ohne Gesetzesanderung fur Btx-Speicher OLG Stuttgart, NStZ 92, 38.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

Begehungsform erweitert hf. Hatte die Erganzung des § 11 Abs. 3 StGBoscdie
Anwendbarkeit der Verbreitungsalternativen der verschiedenen Delikte bewirken sollen,
ware diese weitere Erganzung unndtig gevv%@eurch die Erganzung des Schriften-
begriffs in § 11 Abs. 3 StGB® wird also keine Erstreckung der Tatbestandsvariante
Verbreiten von Schrifteauf unkorperlich tiberrtelte digitalelnhalte erreicht

Fraglich ist dann zunéchst, ob durch typische Vorgange digitaler KommunfRation
strafbarer Inhalte diéffentlicheBegehungsweise verwirklicht werden kann. Im Bereich

der Schriftendelikte bleibt auRerdem eine Ubertragung der Tatbestande denkbar, die ein
Zugangichmachen an Personen unter 18 Jahiader eintffentliches dgandichma-
chenausreichen lassen.

Die 6ffentlicheBegehungsweid& erfordert die Wahrnehmbarkeit der fraglichen Inhalte
von groBeren nach Vielzahl und Individeatiunbestimmten Personenkreid&nDar-

aus folgt, dal? dann, wenn sich die Verbreitung in deteluag einednhalts an einen
individuellen Partner erschopft, keine 6ffentliche Begehung vorliegt und zwar ohne dafl3
es darauf ankommt, ob der Inhalt selbst nichtoffentlich oder offentlicheistafl
Verschickung, Verschickung eineraf2i alse-maitattachment Gleiches gilt auch,
wenn der Empfanger dem Versender unbekannt ist, welirBmsheit nur hinsichtlich

der Individualtat, nicht aber der Identitat verlangtreki An der Offentlichkeit fehlt es
selbst dann, wenn der fragliche Inhalte unzahlbar oft, jedoch immer wieder individuell
bestimmt versandt wirde¢mailRundbrief, Zutellung von Inhalten imWWWDienst

oder vonvideo-on-demandls zweiter Schritt dedownloadVorganges).

Eine offentliche Begehung kommt jedoch dann in Betracht, wenn sich die Ubermittlung
nicht in der Zustellung an den Empfanger bigaft, sondern der Inhalt von dort aus
weitervermittelt wird é-mail an einemailing list, WWWFTP-upload postingan eine
newsgrouﬁ“). Hier ist jedoch zu differenzieren: Offentlich ist die Begehung nur, wenn
die Wahrnehmung durch die Offentlichkeitmittelbarerfolgen kanri-> Daher ist etwa

die Ubersendung von Texten an eine Redaktion selbst dann keine 6ffentliche Begehung,

307 Artikel 4 Nr. 3 luKDG: ,3. In § 86 Abs. 1 werden nach dem Wort "ausfiihrt" die Worter "oder in

Datenspeichern 6ffentlich zuganglich macht" eingefiigt.”

So auchlofer(FN 113), S. 168f.

Entsprechendes gilt fur die Anderung des Schriftenbegriffs im Ordnungswidrigkeitengesetz
durch Art. 5 IUKDG.

I.LE. wie hierJofer(FN 113), S. 163ff.

Vgl. obenb. Typische Vorgange digitaler Kommunikati& 55.

Vgl. 88 80a, 86 a Abs. 1 Nr. 1, 90 Abs. 1, 90a Abs. 1, 90 b Abs. 1, 103 Abs. 2, 111 Abs. 1, 130

Abs. 3, 130a Abs. 2 Nr. 2, 140 Nr. 2, 164 Abs. 1, Abs. 2, 166 Abs. 1, Abs. 2, 185 (vgl. 200), 186,
187, 188 Abs. 1, 189 (Schonke/Schrotenckner § 200 Rn.1), 219a Abs. 1 StGB.

Vgl. Schénke/Schréddrenckner§ 186 Rn. 19.

Zu diesen Kommunikationsvorgangen vgl. obeiypische Vorgéange digitaler Kommunikation
S. 55.

Vgl. Schonke/Schréddrenckner a.a.0. mzwN aus der Rspr.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

wenn der Text spater kifentlicht wird **° Dies bedeutet auf digitakehalte tibertra-

gen, dal3 es an der o6ffentlichen Begehung jedenfalls dann fehlt, wenn der Inhalt an eine
Zwischenstation versandt ndi die redaktionelle und nicht bloRechnisch-
vervielfaltigende Funktionen ausubt. Dagstingillegaler Inhalte an eine moderierte
newsgroupund deruploadeines strafbaren Inhaltes auf eindiV\Wservereinesprovi-

ders der Inhalte kontrbert (z.B. T-Onling sind somit keine offentliche Begehung.

Ferner liegt nach der Rechtsprechung dann keine tté#lb@rkeit vor, wenn sich der
strafbare Inhalt etwa in einem offenen Umsc?ﬂégder einer ausgelegten Broschiite
befindet und nicht sofort ins Auge springt. Mu3 also fur die Kenntnisnahme noch ein
aktives Tun des Kenntnisnehmenden hinzutreten, fehlt es an der Unmittelbarkeit. Da-
nach ist auch das illegafostingan unmoderiert@ewsgroupsund der unkontrollierte
WWWuploadstrafbarer Inhalte keine offentliche Begehung, sondern nur das Auslegen
einer Broschure, die vom Nutzer durch d&MVW oderFTP/newsdownloadgleichsam

erst genommen und gedffnet werden muf3.

Fur die Ubermittlung strafbarer Inhalte-fnailsund attachmentsan mailing listsund

mail exploderkommt danach eine o6ffentliche Begehung dann in Betracht, wenn der
Empfangerkreis nicht individuell bestimmt ist, also etwa bei Listen mit stdndiger An-
und Abmeldemdglichkeit fur jedermaﬁﬁ’.Hier stellt sich allerdings erneut daBrp-
schire“-Problem, weil auch dermaitinhalt fur die meisten Nutzer nicht sofort, son-
dern erst nach offnen (,anklicken®) einer Nachricht sichtbar wird. Anders liegt es nur,
wenn Inhalte so versandt werden, dal sie nicht auf eiévi¥ odermail serverzum
Abruf liegen, sondern durch einen seganneldirekt auf den Bildschirmdesktop des
Nutzers ,gpusht werden PushDienste imWWW Satellitenuplink oder Zustellung

an die Kopftation eines Fernsehkabelnetzes), wenn dieser sein Empfangsgerat einge-
schaltet h&t".

Die gleichen MaRstabe gelten im Prinzip auch fir strafbare miindliche AuRerungen.
Hier fordert die Rechtsprechung allerdings, dald dieetgiligten Dritten tatséchlich
anwesend sind?* Damit scheinen insgesamt medienvermittelte, also auch telekommu-
nikative AuRBerungen auszuscheiden. Es ist, soweit ersichtlich noch nicht vorgeschlagen
worden, auf das Erfordernis ortlicher Anwesenheit zu verzichten und eine ,zeitliche
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Vgl. Schonke/Schréddrenckner a.a.0. mzwN aus der Rspr.

RGSt 37, 189.

KG JR 84, 249; vgl. auch Schonke/Schrédenckner a.a.O.

So auch fir geschlossene Benutzergruggieher JZ 1996, 494 (496).

Ein Zwischenphanomen ist die Verschickung eemail in einemLocal Area NetworlLAN).

Dort landet die Nachricht direkt auf der Festplatte des Adressaten, wird aber auf dem Desktop
regelmafig nur als Zeile aus Datum, Absender und Betreff bzw. durch einen Hinweis ,Neue
Post I sichtbar.

RGSt 63, 431; RG DR 41, 1838; LG Braunschweig, NJW 53, 875; vgl. auch Schénke/Schroder-
Lencknera.a.O., Trondle/Fischdtischer, § 111 Rn. 5; LKHerdegen§ 111 Rn. 13ff.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

Anwesenheit" ausreichen zu lassen und auch Live-Rundfunk, duiskinhalte via
Internet und die Kommunikation zhatroom&* als 6ffentliche Begehung zu erfassen.

Die offentliche Begehungsweise von Staa¢éndurch die telekommunikative Versen-
dung von digitalen Inhalten kommt nach alledem nur dann in Betracht, wenn strafbare
Inhalte unmitelbar auf der Darstellungsoberflache des Nutzers erscheinemualbei
sogenanntepushinhalten.

Das nur in einigen Vorschriftd? unter Strafe gestelltéffentliche Ziganglichmachen

von Schriftenist scharf von der deutlich haufiger inkriminiertéffientlichenBegehung

durch schriftliche ,5\ur$erung§?r‘11 zu unterscheiden. Der Wortlaut legt nahe, dalR an die
Unmittelbarkeit der Kenntnisnahmemoglichkeit deg&riminierten Inhaltes geringere
Anforderungen zu stellen sind, so daf3 hier auctugkradeines strafbaren Inhalts auf
einenserverausreichen konnte. ,Zuganglichmachen“ verlangt nach herrschender Mei-
nung, dal® - auch wenn der Inhalt nicht seiner Substanz nach in den Herrschaftsbereich
von Dritten gelangt — der Offentlichkeit die Moglichkeit&net wird, von dem Inhalt

der Darstellung Kenntnis zu nehm&n.Dabei bleibt unklar, wer was zugéanglich ma-
chen mul3. Im systeatischen Zusammenhang mit dendreters erwéhnten Varianten

des Zuganglichmachens (ausstellen, anschlagen, vorfuihren) zeigt sich, dal3 sich die Tat-
handlung auf das Zuganglichmachen der Darstellung, nicht des Inhalts bezieht. Auch
die Rechtsprechung geht davon aus, daf} dtardieDarstellungselbst so zuganglich
macht, daR Dritte dhurch Kenntnis von ihrerthalt nehmen karfi® Derjenige, der

den strafbaren Inhalt p&TP / WWWuploadoder Mail-Verschickung auf eineserver

sendet, macht diesen (Schrift im Sinne des § 11 Abs. 3 StGB iBlatienspeicheralso

der server) nicht notwendig selbst zuganglich, sondern serverBetreiber. Damit
scheidet dercontent provider der Inhalte auf fremdserver aufladt, als Tater eines
,Zuganglichmachens* von Schriften &tfs Fur eine Verantwortlichkeit deserver
Betreibers, von der wiederum eine mogliche Teilnahmestrafbarkeiodéant provider

322 Vgl. FN 245, Hier finden zwar schriftliche AuRerungen statt. Funktionell handelt es sich jedoch

um ein offenes Gesprachoice-chatswerden mit der weiteren Verbreitung von Internet-
Telephonie ebenso gebrauchlich werden.

8886 Abs. 1 n.F., 130 Abs. 2 Nr. 1 b), 130a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 131 Abs. 1 Nr. 2, 184 Abs. 3
Nr. 2 StGB.

S. FN 312, Schonke/Schrodeenckner § 186 Rn. 19.

Vgl. FN 118. Dabei wird die Frage des Begriffs des Zuganglichmachens regelmafRig sehr knapp
erdrtert, vielfach entsteht der Eindruck, es werde kaum mehr als voneinander abgeschrieben.

Vgl. BGH NJW 1976, 1984 zu § 184 Abs. 1 Nr. 1 StGB: ,Das Tatbestandsmerkmal des Zu-
ganglichmachens erfordert ... nicht, dal3 dem Kinde oder Jugendlichen die Schrift ... Gberlassen,
oder auch nur in die Hand gegeben, es gentigt vielmehr, dal® sie ihm gezeigt und damit das Be-
trachten ermoglicht wird.”

Dem steht auch der Beschlul3 des OLG Stuttgart v. 27.8.1991 nicht entgegen, das ausfuhrt, ,ein
,Zuganglichmachen' liegt auch dann vor, wenn zwar der Datentrager selbst nicht zur Verbrei-
tung bestimmt ist, wohl aber dessen Inhalt im Wege des Btx-Verfahrens.” Aus der Veroffentli-
chung in NStZ 92, 38 ist nicht erkennbar, ob hier der blof3e Inhaltsanbieter oder der Serverbe-
treiber angeklagt war.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

abhangt, ist die Haftungsbegrenzung des § 5 Abs. 2 TDG zu bethBmi ,zuge-
pushen® Inhalten, die direkt auf Bildschirm oder Featpg des Empfangers landen,
kommen weder deserverBetreiber noch dedploaderals Tater in Betracht, weil beide

den Datenspeicher, auf dem sich tdralt befindet, nicht zuganglich machen, sondern
den Inhalt von diesem weg versenden. Gleiches gilt fir den Empfanger selbst, wenn
sein Computer nicht gleichzeitig aterver dient?®. Hierdurch ergibt sich das sicher
ungewollite, aber zwingende Ergebnis, dal? auchPdesfienvon Gewaltdarstellungen

auf die Festplattevon Teilnehmern eines freiabonnierbaren und daher offentlichen
Channelsnicht strafbar ist, weil 8§ 131 StGB die o6ffentliche Begehungsform nicht er-
fal3t.

Fur dasZugandichmachen fir Personen unter 18 Jahishkeine Offentlichkeit erfor-
derlich, so daf3 auch hierfur auch ein Zuganglichmachen im Wege individueller Versen-
dung (etwa durcte-mail ausreichen kénnte, sofern es sich um eine offentliche Dar-
stellung (etwa ein auf Datentrager gespeichgrtgaographisches Zeitschriftenphoto)
handelt®’. Tater kann wiederumur sein, wer die Datsllung (also den Datenspeicher)
zuganglich macft'. Der Anbieter, dee-mail versendet, macht aber nicht seine Fest-
platte oder Diskette zugangliclprelern versendet den Inhalt auf deail serverdes
Empfangers, der diesen bereichsweise fur die Inhaber der entspreclentsh
Adresse zuganglich macht. Bei der Anwendung von 8§ 184 Abs. 1 Nr. 1 StGB auf den
mail serverBetreiber stellt sich aber das Problem, dal3 dieser anhand der Mail-Adresse
nicht unterscheiden kann, ob er Personen Uber oder unter 18 Jahren seinen Datenspei-
cher zuganglich macht. Mu3te er deshalb um seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit
nach § 184 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu entgehen weichpornografeschails von denen er
gemal 8 5 Abs. 2 TDG rechtmafRig Kenntnis erﬁiﬁmuch dann I6schen, wenn diese

sich in den ,Briefkdsten* Erwachsener befinden, so wére deren Informationsfreiheit
vollstandig auf Kosten des Jugendschutzes auch dort zurlickgedrangt, wo dessen Belan-
ge gar nicht berlhrt sind. Eine Ldsung in praktischer Konkordanz verlangt daher die
Nichtanwendung des 8§ 184 Abs. 1 Nr. 1 StGB auf sadech®ils, die in der Betreffzeile
klarstellen, daf3 es sich um Erwachseneninhalte handelt. Bei einer solchen Kennzeich-
nung haben Eltern Jugendlicher die Moglichkeittats Software diese-maik zu sper-

ren oder zu l6schen und so eine Kenntnisnahme durch Jugendliche zu verhindern. Un-
terlassen sie dieses oder erlauben sie dem Jugendlichen einen eigenen Rechner mit In-

328

22 Vgl. dazubb. Haftung nach 8 5 Abs. 2 TDS&. 115.

Mit Ausnahme harter Pornographie, vgl. § 184 Abs. 5 S. 2 StGB mit Ausnahme § 184 Abs. 6 S.
3 StGB.

Der Darstellungsbegriff des 8 11 Abs. 3 StGB umfal’t keine Inhalte, die bestimmungsgeman nur
an einzelne Personen kommuniziert werden, vgl. oben FN 111.

Vgl. oben bei FN 326f.

Daran durfte er regelmaRig durch § 85 TKG gehindert sein, sofern — wie hier vertreten, vgl. FN
520 — diese Vorschrift auch auf Anbieter iSd § 3 TDG anzuwenden ist.

330

331
332

78



2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

ternetzugang, so gilt der Rechtsgedanke des § 184 Abs. 6 S. 1 StGB mit der Folge, dal3
der Versender nicht mehr haftbar gemacht werden’&ann

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, daR die Ubertragung vieler Kerndelikte des AuRerungs-
und Kommunikationsstrafrechts auf typische Vorgange der Kommunikation digitaler
Inhalte nicht Gbertragbar sind. Die Schriftendelikte kommen in ihrer Verbreitungsalter-
native wegen fehlender Verkérperung nicht in Betracht, ein Zuganglichmachen kann
regelmaRig nicht durch denjenigen verwirklicht werden, der Inhalte im Wege des
uploadsauf einenserveroder der adressierten Versendung duehail kommuniziert,
sondern allenfalls durch den nach 8 5 Abs. 2 TDG privilegiesteverBetreiber. Eine
offentliche Begehung verlangt eine umtelbare Kenntnisnahmemdoglichkeitirch die
Empfanger, die bei den typischen Vorgangen der Kommunikation digitaler Inhalte
fehit.>** Auch die Normen, die zur Vorverlagerung der Strafbarkeit auf die Herstellung
strafbarer Darstellungen absteftéh kénnen nicht Gbertragen werden, weil durch die
regelmafig unkorperlichen Kommunikationsvorgdnge keine Darstellung iSv 8§ 11 Abs.
3 StGB, also kein Datenspeicher, hergestellt WirdNur diejenigen Vorschriften, die
eine individuelle Ubertragung ausreichen lassen und nicht an die Kommunikation von
Darstellungen ankn[]pféﬁ lassen sich letztlich auf die Kommunikation digitaler In-
halte tGbertragen.

c. Jugendschuteecht

Auch beim Jugendschutz stellt sich die Frage, ob und wie die bisherigen Inhaltsbindun-
gen auf digitale Kommunikationsinhalte Ubertragbar sind. Dazu haben Landes- und
Bundesgeestzgebe%38 neue Vorschriften geschaffen.

Die Landerregelung des Jugendschutzes im MediendienstestaatsveBfalyl3ZStV)
wurde bewuRRt dem Rundfurtesitsvertrag ,spiegelbildlici*® nachempfunden. Frag-

333 Eine Strafbarkeit des Mailserverbetreibers kommt dann noch genB® §bs. 1 Nr. 2 StGB,

5 Abs. 2 TDG in Betracht, wenn man das ,Internet* als einen ,Ort* bezeichnet, der Personen
unter 18 Jahren zuganglich ist.

Erfa3t wird nur die weniger relevante KommunikationsformRigshDienste; fur die ebenfalls
weniger relevanteghatroomskann auch an eine Anwendung der ,Versammlungsalternative*
gedacht werden (vgl. 88 80a,, 86 a Abs. 1 Nr. 1, 90 Abs. 1, 90a Abs. 1, 90b Abs. 1, 103 Abs. 2,
130 Abs. 3, 130a Abs. 2 Nr. 2, 140 Nr. 2, 185 (vgl. 200), 187, 188 Abs. 1, 189 (Schén-
ke/Schrédel-enckner § 200 Rn. 1), 219a Abs. 1 StGB).

Vgl. 8§ 86a Abs. 1 Nr. 2, 130 Abs. 2 Nr. 1d), 131 Nr. 4, 184 Abs. 3 Nr. 3 StGB. § 86 Abs. 1
StGB kommt schon nicht in Frage, weil dort nur die Herstellung ,zur Vebreitung* erfa3t wird,
die bei telekommunikativ verbreiteten Inhalten nicht einschlagig ist.

Vgl. zum Begriff des Herstellens Schonke-Schrddemekner,§8 184 Rn. 43; Tréndle-Fischer-
Trondlg § 184 Rn. 26f,

Vgl. 8894 Abs. 1 Nr. 1, 2, 95 Abs. 1, 103 Abs. 1, 130 Abs. 1 (mit Bekanntwerden in einer brei-
ten Offentlichkeit muR zu rechnen sein), 164 Abs. 1, Abs. 2, 185, 186, 187,189 StGB.

Zu betrachen sind hier insbesonders Art. 6 des Informations- und Kommunikationsdienstegesetz
des Bundes, vgl. oben FN 10 und der Mediendienstestaatsvertrag der Lander, vgl. oben, FN 11.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

lich ist bereits, ob sie kompetenzgeredhtch die Lander erlassen werden konnte. So-
fern es sich bei medienbezogenen Vorschriften um solche handelt, die — wie der Ju-
gendschutz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG — in kompetenzrechtlichBiem zuzuord-
nenden Rechtsmaterien wurzdtbnnen die Lander diese nur schaffen, sofern sich ihre
Notwendigkeit direkt aus den Eigenarten und Besonderheiten des zu regelnden Medi-
ums ergibt. Insoweit ist der Bund dann an einer Ket@pzaugbung gehindergt‘f'0 So

hat der Bund etwa trotz seiner konkurrierenden Ketepzfir das Recht der Wirtschaft

(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) keine Kompetenz zur Regelung Riendfunkfinanzie-
rungm. Umgekehrt kann der Bund nicht-medienspezifische Fragen innerhalb seiner
Kompetenz auclfiir Sachverhalte regeln, die insgesamt zur Landerktemz gadren,

etwa die Anwendbarkeit von Strafvorschriften des StGB im Rundfink

Auch fiir den Jugendschutz Rundfunkist das Bundesverfassungsgericht - wenngleich
ohne nahere Begrindung - von einer Landerlaieme ausgegangéﬁ Dies erklart

sich einerseits aus der seinerPZ“éittechnoIogisch-medial besonders herausgehobenen
Stellung deRRundfunks als elektronisches Massenmedium von einzigartiger kulturpoli-
tischer Bedeuturid® und andererseits aus der Stellung der Rundfunkkoeng, die

nach dem Bundesverfassungsgericht von besonderer Ausschlief3lichkeit und Intensitat
ist und den Landern einen fir sie wesentlichen Bestandteil der ,Kulturhoheit* sichern
hilft. >*° Diese Situation besteht nicht bei den Mediendieri&ten

Fur die Kompetenzgerechtigkeihd damit die Verfassungsmafigkeit der Jugendschutz-
regeln des MDStV kommt es mithin nur darauf an, ob diese gerade durch den gro3eren
Sachzusammenhang mit den Mediendiensten und die Eigenarten der zu relyeinden
diendienste diktiert sind*® Selbst eine vergleichbare Problemlage bei Beladiensten

339
340
341

Vgl. Gesetzesbegriindung, S. 10.

Bullinger/MestmackermMultimediadienste, S. 144.

BVerfGE 90, 60 (105), ,Die Gesetzgebungskompetenz [der Lander fiir den Rundfunk] schlief3t
die Kompetenz zur Regelung der Rundfunkfinanzierung ein.”

Vgl. 88130 Abs. 2 Nr. 2, 131 Abs. 2, 184 Abs. 2 StGB.

BVerfGE 57, 295 (326). In BVerfG ZUM 1995, 405 (415ff) erklart das Bundesverfassungsge-
richt im Hinblick auf die Ubertragung von Jugendschutzkompetenzen im Rundfunk auf die Eu-
ropdische Gemeinschaft, dal die Regelungen des Jugendschutzes in der Fernse mmiiciitlinie
den Kernbereich der Rundfunkhoheit der Lander beriihre. DazuHautstein/Ring/Kreile, Jo-
hannes/Dorr, Dieter/Stettner, RupeRStV, 2. Aufl. 1995, § 32 Rn. 16 FN 40. Die Landerkom-
petenz auch beim Rundfunk ablehn&ndsse/HeinzeZUM 1995, 394 (396).

Die Entscheidung stammt aus dem Jahre 1981.

Zur heutigen Lage vgl. unteh Kapitel: Schwindende Berechtigung bisheriger Rundfunkregu-
lierung, S. 128.

BVerfGE 12, 205 (229Bullinger, Martin, AGR 96 (1971), 237 (254).

Vgl. zum Unterschied zwischen digitalen Diensten und RundéankStrukturelle Verschieden-
heit ausdifferenzierter digitaler Dienste vom Rundfu$iko2.

Vgl. zu der Kompetenzverlagerung kraft tUberwiegendem SachzusammerBaltigger /
Mestmacker Multimediadienste, S. 139; zwar kein Kompetenzproblem, aber verfassungsrecht-
lich ,erhebliche Bedenken" sehei@thulz, WolfgangMMR 1998, 182; aAReinwald,ZUM

1997, 450 (456), der der Auffassung ist, ,wer inhaltliche Regelungen bzgl. der Internetangebote
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

lieRe die landesrechtliche Regelung scheitern, weil damit der spezifische Zusammen-
hang der normierten Verpflichtung mit einer im tbrigen landesrechtlich zu regelnden
Materie nicht mehr beshde®*® Tele- und Mediendienste beruhen auf derselben Tech-
nologie. Beide Gruppen umfassen Dienste, in denen potentiell jugendgefahrdende In-
halte kommuniziert werden kénnen. Die versuchte Abgrenzung zwischen Tele- und
Mediendiensten in § 2 TDG / MDStV, wonach Teledienste zur individuellen Nutzung
bestimmt und Mediendienste an die Allgemeinheit gésicbnd, fuhrt in der Praxis zu
keiner brauchbaren Unterscheidung, weil viele Dienste beiden Merkmalen entsprechen.
Bei aller Verschiedenheit der Nutzungsmaoglichkeiten der elektronischen Kommunikati-
on bleibt die Trennung zwischen Tele- und Mediendiensten kinstlich, weil sie auf die
Trennung von individueller und Uberindividueller Kommunikation abstellt, die immer

weniger moglich ist>°

Auf die mdgliche Intention der Gesetzgeber, Kompetenzen an den beoderatung
politisch erzielten Kompromissen auszurichten, kommt es nicht an. Insbesondere ist
Reinwald>* Auffassung, dem Bund verbleibe im Rahmen der Mediendienste keine
Jugendschutzkompetenz, weiBynd und Lander Ubereingekommen [sind], dal3 der
Jugendschutz von den Landern geregelt wird®, nicht zutreffend, weil Bund und Lander
keine Verfligungsgewalt Uber die verfassungsrechtliche tanmrdnung habef?

Weil eine mit dem besonderen Wesen der Mediendienste zu begriindendeté&wmmp

kraft Sachzusammenhangs fehlt, bleibt es bezlglich der Kompktenzn Jugend-
schutz in Mediendiensten bei der Zuweisung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG. Der Bund hat
von seiner Kometenzdurch das GjSM und dessen Erweiterung auf ,Medieninhalte®
auch in nach Art. 72 Abs. 2 GG zulassiger Weise Gebrauch gemacht. Die aufgrund an-
genommener Jugendschutzkompetenz erlassenen 88 8, 9 Abs. 1 MDStV sind daher ver-
fassungswidrig’® und nichtig™.

treffen darf [sei] auch fur die jugendschutzrechtlichen Einschrankungen der Angebote zustan-
dig“. Die bloRe Medieninhaltskompetenz vermag jedoch noch nicht eine Kompetenz der Lander
in Bereichen sonst konkurrierender Bundeskompetenz zu begriinden.

Die in den siebziger Jahren Ubliche Verweisung aus den Landespressegesetzen auf den Rund-
funk auch im Bereich der Presseinhaltsdelikte, 3ahn,Die Anwendbarkeit presse- und rund-
funkgesetzlicher Straftatbestande auf den Rundfunk und das Bestimmtheitsgebot des Grundge-
setzes, Diss. KoIn, 1973, 64 ff., also einer als Strafrecht grundséatzlich in Bundeskompetenz ste-
henden Materie, 1aR3t sich kompetenzrechtlich nur damit rechtfertigen, daf es sich bei Presse und
Rundfunk um schwerpunktmafig landesrechtlich zu regelnde Medien handelt. Die Teledienste,
welche Dienste sie auch im einzelnen umfassen mogen, stehen jedoch in Bundeskompetenz.

Vgl. obenbb. Die Beliebigkeit von Offentlichkeit als Strukturmerkmal der neuen Formen digi-
taler KommunikationS. 59.

Reinwald a.a.O.

Vgl. nur Bullinger / MestméackerMultimediadienste, S. 141 dort FN 407 mit Verweis auf
BVerfGE 4, 115 (119).

Aufgrund entsprechender Uberlegungen fiir die Querschnittskompetenz des Art. 74 | Nr. 16 GG

(Verhinderung des MiRbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung) dirfte es auch an der Verfas-
sungsmafigkeit von 8 9 Abs. 2 MDStV fehlen.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

Die Anpassung depigendschutzrechtliche8chriftenbegriffs in der Bundesregelung
des 8 1 Abs. 3 GjSM durch Art. 6 lUKDG wirft ahnliche Probleme wie die des straf-
rechtlichen Schriftenbegriffes und dartber hinaus nocktziishe Unklarheiten auf.

Das GjSM erlaubt nun die Listenaufnahme nicht nur von Druckschriften, Abbildungen,
Ton- und Bildtrager sondern auch voatBnspeicha. Eine solche ,Schrift, deren Auf-
nahme in die Liste bekanntgemacht ist, darf nicht ... 4. durch elektronische Informa-
tions- und Kommunikationsdienste verlbegj bereitgehalten oder sonst zuganglich ge-
macht werden.”

Mogliche Indizierungsobjekte sind nur korperliche Gegenst’%’?ﬁdéaran hat die Ge-
setzeserganzung nichts geandert, die neben den bereits genannten als weiteres korperli-
ches Indizierungsobjekt denalenspeicher nennt. Das gesetzliche Konzept, die Ver-
breitung von Inhalten durch die Indizierung ihrer physikalischen Trager zu unterbinden,
eignet sich nur fur diejenigen digitalen Medien, in denen der korperlictenDager

auch tatsachlich Verbreitungdiel derinhalte ist (die CD-ROM wird als solche physi-
kalisch verbrdet). Es eignet sich dagegen nicht fur digitale Inhalte, die entweder gar
nicht oder telekommunikativ verbtet werden (wielnhalte von Arbeitsspeichern und
Festplatta). Die Indizierung von Rundfunksendungen und Inhalten im Btx-Dienst sind
dementsprechend unzuléég?g Gleiches mul fur in &ennetzen kommunizierte digi-

tale Inhalte gelten. Die dennoch vorgenommene Indizierung von einzeé#vei
Inhalten durch die Bundespriifstelle fur jugendgefahrdende Schriften3(5éBS)jem-

nach unzulassig. Indiziert werden kann nur der Datenspeicher, auf dem sich der jugend-
gefahrdende Inhalt befindet, also etwa die FatigpldeserverRechners. Dies ist aller-

dings kaum zu bewerkstelligen, weil dgamysikalischen Btentrager (Festplatte) keine
sinnvolle Bezeichnung zuzuordnen®tt Zudem ergeben sich Probleme der Uberma-
Bigkeit von Indizierungen: Betrifft eine Indizierung immer bestimmte Einzelinhalte
(Film, Buch, Telespiel), die fur sich betraehjugendgefrdend sind, so entspricht die
Indizierung einer ganzen Fesifie wegen eines jugendgefdenden Einzelinhalts da-
gegen der Indizierung einer Bibliothek wegen eines jugendgefahrdenden Buches. BlolRe
»rellindizierungen® sieht das Gesetz nichor. Sie waren auch wegen des haufigen

354 Dies laf3t die Wirksamkeit der gefahrenabwehrrechtlichen Aufgaben- und Befugnisnormen des §

18 MDStV im Hinblick auf die anderen Bestimmungen des Staatsvertrages unberihrt.
Vgl. BVerwG NJW 1990, 3286 mwN.

So auch fur Btx und Fernsehsendungen BVerwG 85, 169 (172ff.); VG Kdln, NJW 91, 1773;
OVG Munster NJW 93, 1494.

Entscheidung Nr. 5047 (V) vom 18.10.1996 (Pr. 249/96) hinsichtlick//ityaw.webcom.com/
ezundel/english/WAHRE/wahrefrei.010.html und Entscheidung Nr. 5046 (V) vom 17.10.96 (Pr.
245/96) hinsichtlich  httg/www.webcom.com/ezundel/english/ WAHRE/wahreféil .html,
Bundesanzeiger Nr. 205 vom 31.10 1996, S. 11 812, Bekanntmachung Nr. 10/96 vom 25.10.96,
Nrn. 13, 14.

Die Seriennummer der Festplatte durfte der BPS nicht bekannt sein; anhar®-&lnenmer

oder eineslomairNamen (vgl. zu beidem oben S. 50f.) ist der Datenspeicher nicht identifizier-
bar, weil sich deren Zuordnung zu einem Datenspeicher laufend &ndern kann.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

Wechselsvon Festptteninhalterund ihrer Verortung kaum sinnvoll méglich. Etwas
Unmogliches will aber das Gesetz nicht verlangen.

Eine Ubertragung der Verbreitungsverbote (88§ 3ff.) des GjSM kommt dementsprechend
nur dann in Betracht, wenn der Inhalt einer bereits vorher indizierten Darstellung Ge-
genstand eines Vorgangs digitaler Kommunikation wird, etwa wenn ein indiziertes
Computerspiel oder Musikstlck auf CD erworben wurde und anschlie3end auf einem
server zum Abruf bereitgehalten oder per adressierter Kommunikatemagh
attachment einzelnen unkérperlich zugeschickt wird. Bedeutsam sind einerseits § 3
Abs. 1 Nr. 4 GjSM, der lautet:

.Eine Schrift, deren Aufnahme in die Liste bekanntgemacht ist, darf nicht...durch elektronische
Informations- und Kommunikationsdienste verbreitet, bereitgehalten oder sonst zuganglich ge-
macht werden.”

und andererseits § 5 Abs. 2 GjSM, dettddu

.Eine Schrift, deren Aufnahme in die Liste bekanntgemacht ist, darf nicht 6ffentlich oder durch

Verbreiten von Schriften angeboten, angekiindigt oder angepriesen werden.”
In dem geschilderten Fall muf3 nach dem derzeitigen Gesetzeswortlaut 8 3 Abs. 1 Nr. 4
GjSM regelméfRig unanwendbar bleiben, weil keinesfalls die indizierte Darstellung (die
CD-ROM ) zuganglich gemacht wird, sondern nur ihr Inhalt, der aber selbst nicht Dar-
stellung im Sinne des § 1 Abs. 3 GjSM ist und folglich nicht indiziert wurde. Das Wer-
beverbot greift nur dann, wenatsachlichfir die korperlich vertriebene CD geworben
wird, denn nur diese ist indiziert.

Nur dann, wennatsachlich ein jugendgdfédende Inhalte enthaltender Datenspeicher
indiziert wurde, der fur Jugendliche zuganglich gemacht widdlt sich das Roblem,

dal jugendschutzrechtliche Inhaltsregulierung nicht dazu fuhren darf, dal3 die indizier-
ten Inhalte auch fiir Erwachsene nicht mehr zuganglich&indlies 16ste sich bisher
dadurch, daR die Verbreitung physikalischeatdéhtrager einen Ubergabealdraus-

setzt, bei dessen Gelegenheit ggf. die Minderjahrigkeit des Nutzers Uberprift werden
konnte. Ebensolche Mdglichkeiten bestehen beim Zugang zu Filmvorfuhrungen, die
von § 6 JOSchG erfait werdéh Im Rundfunkjugendschutzrecht konnte eine ausrei-
chend scharfe Trennung jugendlicher und erwachsener Nutzer durch die Sendezeitbe-
grenzungen (8 3 Abs. 2-5 RStV) erreicht werden. Bedenken ergeben sich aber, wenn
das GjSM nun auch Medien in seinen Geltungsbereich einbeziehen will, in denen eine
Trennung nach jugendlichen und erwachsenen Nutzern nicht in solcher Weise mdglich
ist. Die im Blick darauf’in § 3 Abs. 2 S. 2 GjSM eingefugte Regelung, wonach ,Ab-
satz 1 Nr. 4“ nicht gilt, ,wenn durctechnische Vorkehrungen Vorsorge getroffen ist,

399 In den USA ist dies als sogBytler-Problem bekanntSupreme Court of the United States

Butler v. Michigan,352 U.S. 380 (1956). Danach kann kein Gesetz verfassungsgemaR das fir
Erwachsene erhéltliche Material auf ein fur Jugendliche geeignetes Mal3 beschranken.

Vgl. obenl. Systematik staatlicher Inhaltskontrqll®. 25.
Vgl. Gesetzesbegriindung BT-Drs. 13/7385, S. 38.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

dalR das Angebot oder die Verbreitung im Inland auf volljahrige Nutzer beschrankt wer-
den kann“ fihrt zur selben Rechtslage wie unter dem US-amerikani€cmemunica-

tions Decency Act (CDAY: Nur fiir Erwachseneegignetelnhalte dirfen danach gar
nicht angeboten werden, wenn Jugendliche nicht wirksam von ihrer Nutzung ausge-
schlossen werden konnen. Unter Verweis auf das Fehlen zuverlasstberscher
Mdoglichkeiten, Angebote etwa in den verschiedenen Diensten des Internet auf volljah-
rige Nutzer zu beschranken, hat &ipreme Court of the United Statassgefihrt, dal

das Gesetz damit verfassungsrechtlich geschutzte Inhalteteanhd die Informations-
freiheit Erwachsener einschranke. Wie die deutsche Verfassung (Art. 5 Abs. 2 GG) hat
auch der Supreme Court der Forderung des Jugendschutzes eine tUberragende Bedeutung
zuerkanntcompelling state interestyah aber letztlich die Beeintrachtigung der Kom-
munikationsfreiheiten als unverhaltnismaRig hoch an (Fehlemateswly-tailored®*
Erfordernisses}®. Auch in Deutschland stellt die Vorschrift verfassungsrechtlich eine
Einschrankung der Informationsfreiheit Erwachsener dar, die nur zu rechtfertigen sein
durfte, wenn beim Nutzer installierte Filtersysteme als ,technische Vorkehrungen® im
Sinne des § 3 Abs. 2, S. 2 GjSM ausreictén.

d. Wettbewerbsrecht

Im Wettbewerbsrecht hat die Rechtsjmaing bereits friher individuelle Kommunikati-

on auch unverkorperter Inhalte erfRtDiese Rechtsprechung hat sie zunachst auf den
Btx-Diensf®’ und nun aug-mail Ubertrageﬁss. Hier wie dort sind etwa Werbesendun-

gen unzulassig, wenn sie der Empfanger nicht ausdriicklich wiinscht. Diese Rechtspre-
chung kénnte unter Druck ggen, wenn die Umsetzung zweier EU-Richtlinien ansteht.
Nach Art. 10 Abs. 2 Fernabsatzrichtlifiésollen Werbemails in bestimmten Grenzen
zulassig sein. Lediglich die Kommunikation Ub&vice-maitSysteme und Telefax be-

362 Das Gesetz wurde durch d&apreme Couiin Reno v. ACLUL17 S.Ct. 2329 (1997) fur verfas-

sungswidrig erklart.

Vgl. oben bei FN 38.

Reno v. ACLU117 S.Ct. 2329 (1997).

Wohl nicht zutreffend ist, wiSiebey JZ 1996, 494 (497) verfassungsrechtliche Bedenken hin-
sichtlich des GjSM aus Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG herzuleiten, weil das GjSM die Verbreitung von
Inhalten nicht von einevorherigenGenehmigung abhangig macht (mit Ausnahme des seltenen
Falls des § 7 GjSM). Diese Problematik stellt sich htchstens beim JOSchG, dazu zuBieffend
ber, a.a.0., 498.

Vgl. FN 123.

BGHZ 103, 201 ff. Hier lieR der BGH allerdings erkennen, dal sich die Beurteilung bei verbes-
serten technischen Mdglichkeiten (u.a. schnellerer Bildaufbau) verandern kann.

LG Traunstein, CR 1998, 171 (zu § 1 UWG und Privatleuten); LG Berlin, Beschluf3 v. 14.5.98,
JurPC Web-Dok. 91/1998, Abs. 1 — 4 (zu § 823 BGB und Geschéftsleuten). Aus dem mittler-
weile umfangreichen Schrifttum nbunk, AxelCR 1998, 411 mwN.

RL97/7/EG, vom 20.5.1997, ABI. L 144, S. 19ff. v. 4.6.1997, Die Zielvorgaben der Frenabsatz-
richtlinie miissen innerhalb von drei Jahren von den Mitgliedstaaten in nationales Recht umge-
setzt werden.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

darf danach der vorherigen Zustimmung des Empfangers. Alle anderen Fernkommuni-
kationstechniken, also audtmail diurften dagegen verwendet werden, solange der
Empfanger nicht ausdricklich Widerspri%7ﬁ1 Die Richtlinie 1aRt allerdings in Art. 14
strengere Normen der Mitgliedstaaten zu, soweit sie dies zum Schutz des Rechtsver-
kehrs fur erforderlich halten. Zu diesen soll auch § 1 UWG mit der ihn &bsikeren-

den Rechtsprechung gehéFéﬁ.Art. 7 des Vorschlags einer Richtlinie der EG-
Kommission zum elektronischen Hartiékieht eine Kennzeichnungspflicht fur Wer-
bemails vor. Diese Regelung ist aber nur als Ergdnzung der Fernabsatzrichtlinie zu ver-
stehen und will nicht — wie verschiedentlich geschlossen — die Zulassigkeit gekenn-

zeichneter Werbemailsorschreiben und die Mitgliedssten an strengeren Regeln hin-
derr?’,

Die Kommunikation wettbewerbswidriger digitalérhalte durchupload auf WWW
undFTP-serverist der Anwendung ettbewerbsrechtlicher Vorschrift¢®88 1, 3 UWG)
ebenfalls zuganglich’. Selbst die Anwendbarkeit von Vorschriften auch des bereichs-
spezifischen Wettbewerbsrechts bannt jedoch kaum die in der Tat erheblichen Gefah-
ren, die sich etwa aus Anpreisung und Vertrieb von Produkten und Dienstleistungen
tiber das Internet ergeben konten

e. Rundfunkrecht

Eine Ubertragung rundfunkrechtlicher Regelungen kommt nur fir diejenigen Dienste
digitaler Medien in Betracht, die in den verfassungsrechtlichen Garantiebereich der
Rundfunkfreiheit einzubeziehen sind. Ob die neuen digitalen Dienste insgesamt oder
teilweise Rundfunk sind, ist daher auch Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen im
medienrechtlichen Schrifttu#ff. AuRer Frage dirfte vorab stehen, dal3 sich der Rund-
funkcharakter herkdmmlicher Programme nicht durch die blo3édlorsgvon analo-

ger auf digitale Verbreitung andert. Auch ein digital vetietes ZDF-Programm bleibt
Rundfunk”’. Die mit der Digitalisieung verbundene Ausdifferenzierung der Diefite
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Sog. ppt-out-Verfahren.

LG Traunstein a.a.O.

Vorschlag KOM(1998)586 endg. (FN 14).

Hoeren, ThomasvIMR 1999, 192.

Vgl. OLG Munchen, Urteil vom 26. Februar 1998, 29 U 4466/97, uber//attpw.netlaw.de/
urteile/index. htm.

Der Beitrag vorMarwitz, Petra,Heilmittel im Internet, MMR 1999, 83 4Rt die bisher kaum
Uberschaubaren Gefahren allenfalls erahnen.

GrundlegendBullinger, AfP 1996, 1;Hoffmann-RiemAfP 1996, 9 jeweils mwNGersdorf,
Hubertus,Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Veranderungen der Tele-
kommunikation Vgl. auch die Nachweise im Folgenden.

Zu Anderungen, die sich auch im Bereich herkdémmlicher Rundfunkprogramme durch das Hin-

zutreten neuer Dienste ergeben konnen vgl. ubtddapitel: Schwindende Berechtigung bishe-
riger Rundfunkregulierungs. 128.

S.o.ll. Die Veréanderung der Medien und ihrer Akteuge 47.

375

376

377

378

85



1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

bringt jedoch neue Angebotsformen hervor, deren Zuordnung zum Rundfunk teilweise
rundweg angenommen, teilweise weitgehend abgelehnt wird.

aa. Rundfunk als definitionsbedurftige Ausnahme statt als Oberbegriff

Uberindividueller Telekommunikation
Die Anwendung bestehender rundfunkrechtlicher Regelung auf neue Dienste setzt deren
Subsumtion unter den verfassungsrechtlichen Rundfunkbégrifbraus. Teilweise
wird die gesamte Uberindividuelle Telekommunikation als Rundfunk verst&fiden
innerhalb derer Kriterien zu entwickeln seien, die den Regulierungsbedarf einzelner
Erscheinungsformen abgestuft bestimmen sollen. Dabei wird zum einen auf die Bedeu-
tung und Wirkung des Mediums, sowie auf seinen Grad an Intetaktivid Offent-
lichkeit®®* abgestellt, zum anderen der Grad der Meinungsrelé??amzr verbreiteten
Inhalte betrachtet. Dies fuhrt im Ergebnis zur Erstreckung eines weiten Rundfunkbegrif-
fes auf zahlreiche neue Kommunikationsformen, ohne daf} diese gleichzeitig mit einer
dem herkdmmlichen Rundfunk gleichen Intédisreguliert werden sollen. Unter dem
,Dach* des Rundfunkbegriffes sollen abgestufte Regulierungsgrade erlauftsein.

Eine solche Ausweitung bei gleichzeitiger Abstufung des Rundfunkbegriffes fihrte zu

kaum Uberwindlichen Abgrenzungsproblemen zwischen einzelnen Diensten und damit
zu einem Zustand erheblicher Rechtsunsicherheit. ,Unterhalb“ der Rundfunkfreiheit

sind derartige Probleme schon bei der Abgrenzung von Tele- und Mediendiensten zu
beobachten, obwohl diese weitgehend durch wortgleiche Vorschriften geregelt wer-
den®’

Zu befirchten ware weiterhin ein Ausgreifen der rundfunktypischen Reguliéeahgs
nik der Ausgewogenheitspflejd einer das Grundrecht (vermeintlich) auf seinen
Zweck hin ausgestaltenden positiven Ordnung, auch auf solche Kommunikationsfor-

379 Von diesem und nicht von der sehr weiten, aber verfassungsrechtlich nicht bindenden Formulie-

rungin 8 2 Abs. 1 RStV ist im Folgenden die Rede.

SchochVVDStRL 57 (1998), 158 (197), halt die ,Zuordnung der ,Neuen Dienste’ zum Medium
,Rundfunk*“ fur ,lUberwiegend unumgéanglich*; ferneGersdorf, Der verfassungsrechtliche
Rundfunkbedgriff im Lichte der Digitalisierung der Telekommunikation, 158ff. mwN.

Vgl. SchulzZUM 1996, 487.

Vgl. Hochstein, ReineMJW 1997, 2977BermansederZRP 1997, 330Dittmann, Der Rund-
funkbegriff im deutschen Recht - ein Kulturgut im multimedialen Warndetiers./ Fechner/
Sander, Der Rundfunkbegriff im Wandel der Medien, 1997, 19 (35f).

So etwaPieper/WiechmanzUM 1995, 82 (93)Eberle, Carl-EugenZUM 1995, 249 (255);
Gersdorf, HubertusAfP 1995, 565 (573f)Jarrass Hans D.Online-Dienste und Funktionsbe-
reich des ZDF, Rechtsgutachten, 1997,K8ch, Hansjorg,ZUM 1997, 225 (227)Kres-
se/HeinzeAfP 1995, 574 (576).

Kroger, Detlef, Moos, FlemmingfP 1997, 675y. Heyl ZUM 1998, 115 (117)Koch, Frank

A., NJW-CoR online, 29.6.9%enning, RigoJurPC Web-Dok. 48/1998{ochsteina.a.O. La-
deur, ZUM 1997, 372 (382ff.)Kdnig, Volker,Freiheit, die ich meine, C't 1997, 278layer,
Patrick, Rechtspflichten von privaten Anbietern von Internet-Seiten, http://www.digital-
law.net/artikel5/fag-otto. html.

Bullinger / MestmackeMultimediadienste, 43.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

men, fir die eine abwehrrechtlich-pressemallige Regulierung ausreichend und eher frei-
heitssichernd ist>° Staatlichelnhaltsregulierung fehlte so die klare verfassungsrechtli-
che Schrankenziehung. Wirde diese Abstufung mit dem Ziel einer umfassende Medien-
freiheitsgarantie von der Uberindividuellen Telekommunikation Gber die Presse bis
»hinab“ zur individuellen Meinungsfreiheit fortgesé’?ft biRten die Kommunikations-
freiheiten letztlich ihr abwehrrechtliches Potential voIIsténdig3%8in.

Die rundfunkméafige Regulierungsweise der Ausgewogenheitspflege, ist hingegen nicht
nur im Kontext der Kommunikationsfreiheit&f) sondern im gesamten Grundrechts-
raunt™ nur eine durch die besonderen Situation und Funktion des Run%ﬁjugks
rechtfertigte Ausnahme. Dann bedarf aber der Rundfunk fester Abgrenzungen, inner-
halb derer gerade seinem Ausnahmecharakter durch Regulierung Rechnung getragen
wird. Der Rundfunkbegriff und nicht der Grad der Rundfunkregulierung ist damit einzi-
ges Stellradfir die Ausweitung oder Zurickdrdngung der Regulierteuymik der
Ausgewogenheitspfleg&” So hat auch das Bundesverfassungsgericht die Anpassungs-
fahigkeit des Rundfurilegriffesimmer wieder betont, gleiches jedoch fiie die Rund-
funkdogmatikausgesprochefi- Die geringen graduellen Abstufungen, die das Gericht
hinsichtlich inhaltlicher Programmgestaltungen (Spartenprogramme) zugelassen hat,
zeugen weniger von einelVillen zur medialbergreifenden, abgestuften Ausgewo-
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Bullinger / MestmackemMultimediadienste, 47ff.
Vgl. zu derartigen Uberlegungétoffmann-RiemiddVerfR, § 7 Rn. 24 ff.

Dagegen laufen andere Vorschlage zur Schaffung einer umfassenden Kommunikationsfreiheit
darauf hinaus, fur alle Kommunikationsformen das Modell der ,positiven Ordnung“ mehr und
mehr zu verlassen und statt dessen - gleichsam von der individuellen Meinungsfreiheit aus gese-
hen - deren abwehrrechtliche Freiheitlichkeit Gber die Presse hinaus auch auf die anderen Mas-
senmedien zu Ubertragen, vBullinger, Kommunikationsfreiheit im Strukturwandel der Tele-
kommunikation, Baden-Baden, 1980, S. 6d#s, HAStR VI, 1989, § 142 Rn. 180 mwN. Die-

ses wird teilweise auch von Beflirwortern eines umfassenden Rundfunkbegriffes angestrebt, v.a.
SchochVVDStRL 57 (1998), 158 (194f.) der zumindest den privaten Rundfunk in eine an Art.

10 EMRK angelehnte, abwehrrechtliche Ordnung entlasfien w

Neben Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, Art. 5 Abs. 1 S. 2 1. Fall GG werden auch Art. 10 G@jergl.

roth, Bodo/Schlink, Bernhard&taatsrecht 1, Rn. 828ff., Art. 10 EMRK, vgl. die jlingeren Ent-
scheidungen EGMR EuGRZ 90, 255; EGMR EuGRZ 94, 549; EuGH, EuzWw 1997, 470 (472),
weniger deutlictDorr, Dieter, Multimedia und die Rundfunkfreiheit des Art. 10 EMRK, FS fiir
Kriele, 1996, 1417 (1423ff.) und das amerikanische First Amendment priméar als staatsgerichte
Abwehrrechte verstanden.

Das BVerfG betont seit E 7, 198 (204), daRR Grundrechte ,in erster Linie Abwehrrechte gegen
den Staat" seien und warnt davor, die ,Funktion der Grundrechte als objektiver Prinzipien ..von
dem eigentlichen Kern (zu) I6sen und zu einem Gefiige objektiver Normen (zu) verselbstandi-
gen, in denen der urspringliche und bleibende Sinn der Grundrechte zuriucktritt, E 50, 290
(337).

S.u.2. Kapitel: Schwindende Berechtigung bisheriger Rundfunkregulie&irt8.

I.LE. ebensoBullinger / MestmackerMultimediadienste, 45ff.; a.ASchoch,VVDStRL 57

(1998), 158 (197).

Dies forderndschocha.a.O., 194 (FN 171).
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

genheitspflege als von der im Lichte neuer Technologien und Vermarktungsmaoglich-
keiten wachsenden Schwierigkeit, diese tiberhaupt zu rechtfettigen.

Um die Ubertragbarkeit der Rundfunkregulierung auf digitale Dienste zu priifen, kann
daher letztlich der Frage nicht ausgewichen werden, was den Rundfunk ausmacht.

bb. Fehlende Aussagekraft der Grenzziehung zwischendudl- und
Massenkommunikation fur die Definition von Rundfunk
Verschiedene Analysen zum Rundfunkbegriff beginnen mit der Unterscheidung von
Individual- und Massenkommunikation unelen fest, dald alsRundfunk® von vorn-
herein nur massenkommunikative Kommunikationsformen in Frage kommen, denn nur
diese regele Art. 5 Abs. 1 S. 2 &6 Bereits bei der Abgrenzung von Massen- und In-
dividualkommunikation besteht dann allerdings Uneinigkeit. Der Streit ist stark rechts-
politisch geprégt, weil von der Frage der Zuordnung neuer Dienste zur Massen- oder
Individualkommunikation nach vorherrschender Meinung auch die Frage detzGes
bungzustandigkeit abhangt, so dalR Machtfragen auf dem Spiel stehen. Da die meisten
Autoren an einem reinen Alternativverhdaltnis von Individual- und Massenkommunika-
tion festhalte’™®, wird jeweils eine der beiden Kommunikationsformen restriktiv defi-
niert, um der jeweils anderen zuzuspielen. Auf der einen Seite verlangt man fir die Zu-
ordnung eines Dienstes zur Individualkommunikation die Mdglichkeit eines ,doppelten
Rollenwechsels® innerhalb eines Kommunikationsvorg%%,ngodurch individuali-
sierte Formen der Verbreitung audiovisueller Inhalte (Abrufdienste, ¥id@o-on-
demangl in den Bereich der Massenkommunikation eingeordnet werden und damit ei-
nem erweiterten Rundfunkbegriff — und der Landerketapz — unterstellt werdedn-
nen>%

Auf der anderen Seite verlangt man fur die massenkommunikative Verbreitung von
Inhalten an die ,Allgemeinheit“ neben einem queativen auch ein ,qualitatives® Ele-
ment, einen ,spezifischen Offentlichkeitsbezug®, der dann fehle, wenn ein Angebot nur

394 Spartenprogrammen - ob Nachrichten-, Sport-, Sport- oder Teleshoppingkanélen - fehlt mit der

thematischen Breite ein flir den Rundfunk schlechthin konstitutives Element. Siehe sijleich
Kombination von thematisch umfassender Versorgung mit inhaltlich und zeitlich durch

wenige Anbieter vorselektierten, darstellungsoffen prasentierten Inhalten und unverlangter Ver-

breitung in Monopolstellung als Typik und Funktion des Rundfu®k80 und untef. Kapitel:

Schwindende Berechtigung bisheriger Rundfunkreguliersn@28.

Vgl. Schulza.a.0.;Scholz, RuperMultimedia: Zustandigkeit des Bundes oder der Lander ?, FS

Kriele, 523 (529)Gersdorf, HubertusRundfunkbegriff, 102ff.

AndersBullinger, Die Allgemeinkommunikation (FN 128), der eine dritte Kommunikationska-

tegorie erkennt. Vorzuziehen ware es, die Unterscheidung weitgehend aufzugeben, weil sie

kaum noch kategoriebildende Wirkung hat.

Vgl. Schulz,ZUM 1996, 487 (489). Diese Forderung stammt aus einer &lteren ArbeMa&on

letzke(FN 128) die in der heutigen Medienwelt zu dem wenig zwingenden Ergebnis fiihrte, da3

spammingphneReplyAdresse Massenkommunikation, rRieplyAdresse aber Individualkom-

munikation ware.

Vgl. obenaa.  Rundfunk als definitionsbedirftige Ausnahme statt als Oberbegriff Gberindivi-

dueller Telekommunikatiors. 86.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

an ,bestimmte ,Allgemeinheiten* oder ,anonyme ,Interessiertheiten géeickei>>"

So fielen neben dem Amateurfunk auch die meisten Multimediadienste (u.aideah
on-demanylaus der Massenkommunikation und damit aus dem Rundfunkbegriff heraus
- und waren leichter den Bundeskaetgnzen zuzuschlagél.

Die in Frage stehenden neuen Dienste digitaler Telekommunikation entziehen sich je-
doch der herkbmmlichen Einteilung in Individual- und Massenkommunikatidpiese
Entwicklung verstarkt sich zunehmend durch die Entstehung neuer Kommunikations-
formen und Dientgarten. Eingrenzende Definitioneson Individual- oder Massen-
kommunikation haben daher wenig Aussagekraft fir die Frage, was die besonderen
Merkmale des Rundfunks ausmacht, die neue digitale Dienste aufweisen missen, um
rundfunkgleich reguliert werden zu kdénnen.

cc. Geringe Bedeutung dexchnischen Alleinstelhgsmerkmale des Rundfunks

Das Fernsehéff stellt Kommunikationsinhalte darstellungsoffen, d.h. in audiovisueller
Form durch Bewegtbilder und Ton bereit. Dies leisten auch das Kino und die Videokas-
sette. Zwar bietet deRundfunk thematische Breite, andererseits fehlt es ihm an ,Nut-
zungskomfort“: Der Fernsehzuschauer oder Radiohdrer kann hinsichtlich eines Ein-
zelinhalts oder Programmteils dieitliche Vorselektiomles Veranstalters nicht beein-
flussen. Rundfunkinhalte kénnen nicht wie bei Nutzung eines kdrperlichen Inhaltstra-
gers beliebig oft zu beliebigen Zeitpunkten in beliebiger Reihenfolge von individuellen
Nutzern genutzt werden (wie Inhalte auf Musik- oder Videakésy oder wenigstens
durch zeitversetzte Anfangszeiten zur vom Nutzer gewlinschten Zeit ausgewahlt werden
(wie beim Kino).

Dies ist - bei naherem Hinsehen - das einzige technische Alleinstellungsmerkmal des
Rundfunks. Isoliert betrachtet kommt ihm jedoch wenig Bedeutung zu. Durch die Ver-
breitung von Aufzeichnungsgiten (Video-/Kassettenrecorder) steht es jedermann frei,
Rundfunkprogramme nach ihrer Ausstrahlung - wie CD oder Kinofilm nach ihrem Er-
scheinen - zu einem beliebigen Zeitpunkt zu konsumi&teiuch das Bundesverfas-
sungsgericht hat diesem Unterschied allein wenig Bedeutung beige?ﬂéssbne al-
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Vgl. Scholz(FN 395), 532.

Vgl. Scholz(FN 395), 533f.

Vgl. obenbb. Die Beliebigkeit von Offentlichkeit als Strukturmerkmal der neuen Formen digi-
taler KommunikationS. 59.

Entscheidend tragt die Uberzeugungskraft der Kombination aus Ton und bewegten Bildern im
Fernsehen zur Besonderheit des Rundfunks bei. Das Radio, das nur durch die Unmittelbarkeit
des gesprochenen Wortes tberzeugen kann, steht daher auch nicht im Zentrum rundfunkrechtli-
cher Inhaltsregulierung. Fir das Radio gelten zum Beispiel nicht die Quoten des 8§ 6 RStV, die
8§ 21-38 gelten gem. § 39 S.1 RStV nur fiir das bundesweit verbFateteehen

Deshalb besteht auch der wahre Strukturunterschied nicht ausschlieflich in der ,stiickweisen®
Verbreitung digitaler Medieninhalte, deBullinger, AfP 1996, 1;ders, JZ 1996, 385 (387);

ders. / MestméackeMultimediadienste, S. 52f. mwN, betont.

BVerfGE 74, 297 (351f.): ,Der Unterschied, dal3 Rundfunk fur "die Allgemeinheitestist",
wahrend Sendungen auf Abruf an “jeden Beliebigen" Ubermittelt werden ... und Sendungen auf
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

lerdings herauszustellen, dal3 es sich - in Kombination mit anderen — um ein wesentli-
ches Element des Rundfunks handelt.

dd. Kombination von thematisch umfassender Versorgung mit inhaltlich uinchzeit
durch wenige Anbieter vorselektierten, darstelluffigsoprasentierteinhalten und
unverlangter Verbreitung in Monopolstellung als Typik und Funktion des
Rundfunks
Letztlich ist das bemdere des Rundfunks nicht eine Einzeleigenschaft, sondern eine
Kombination von Eigenschaften, aus denen seine besondere Meinungsmacht erwéchst.

Der Rundfunk umfaf3t eine inhaltlich breite Themeatial Er bietet Nachrichten zum
aktuellen Tagesgeschehen, Sport, Kultur, Unterhaltung, Lebenshilfe und praktische In-
formationen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zwingt ihn zur Viel-
falt, die er aber auch weitgehend von sich aus liefern mifdte, wenn er sich nur an Nut-
zerwiinschen zu orientieren hatte Im Gegensatz zur gedruckten Information, die
durch Platz begrenzt wird, werden Rundfunkinhalte durch Zeit begrenzt, die weniger
leicht zu erweitern ist. Beides fuhrt dazu, daf3 der Rundfunk nicht durch inhaltliche Tie-
fe, sondern durch informative Breite glanzt, die in Zeiten wachsender Informationsmen-
gen leichter aufzunehmen ist und schneller Uberzeugt. So ist gerade das Fernsehen in
einem breiten Themenspektrum zu einem Medium geworden, dem hoheet€omp

und Glaubwiirdigkeit zugeltigt wird.

Der gesamthafte Charakter der Rundfunkprogrammes erlaubt mehrere Stufen inhaltli-
cher Vorselektion von Beitrdgen. Bei Fremdinhalten (Spielfilmen, Horspielen,
fremdproduzierten Dokumégttionen) wéahlt deRundfunkveranstalter aus, welche In-
halte gezeigt werden. Bei aus fremder Rohinformation selbst zusamueditg@dn-

halten (Nachrichten) findet eine redaktionelle Bearbeitung statt, die dem Veranstalter
erlaubt, durch die Art und Lange der Prasentation die Wahrnehmung der Information zu
steuern auch ohne Informationen wegzulassen. Bei vollstandig eigenrecherchierten und
-produzierten Inhalten bestehen beide EinfluBmoglichkeiten. Zu diesen auch der Zei-
tungspresse verfugbaren Moglichkeiten inhaltlicher Vorselektion kommt beim Rund-

Zugriff "jedermann” jederzeit zugénglich sind ..., wird schwerlich als bedeutsam betrachtet wer-
den kdnnen.... Kein Unterschied zwischen den als "Rundfunk” und den als "rundfunk&hnliche
Kommunikation" bezeichneten Sendungen besteht in den Punkten, die unter dem Blickwinkel
des Art. 5 Abs. 1 GG allein entscheidend sein kdnnten: dem Inhalt der Sendungen und den am
Kommunikationsprozel3 Beteiligten. In beiden Fallen werden Sendungen gleichen Inhalts ver-
breitet; hier wie dort sind die Veranstalter und eine unbestimmte Vielzahl von Zuschauern oder
Horern beteiligt; hier wie dort trifft der Teilnehmer Auswahlentscheidungen durch Ein- und
Ausschalten.”

In den USA, wo sich Rundfunk zundchst weitgehend unreguliert entwickeln konnte, wurden
Mitte der 80er Jahre verschiedene FCC-Richtlinien zur Pluralismus- und Vielfaltssicherung, so-
wie Quotenregelungen fir erwiinschte Inhalten von der FCC selbst aufgehoben, weil die Rege-
lungsziele vom Markt selbst um ein Vielfaches Ubertroffen wurden und Regulierung daher nicht
notig war, vgl.Revision of Programming and Commercialization Policies, Ascertainment Requi-
rements, and Program Log Requirements for Commercial Television Statipog,and Order,

Dkt. No. 83-670, 98 F.C.C.2d 1076 (1984pn Bonin, AndreasThe ,Sondersituation’ of
Broadcasting in German and American Law.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

funk die Notwendigkeit, die Reihenfolge der Inhalte zu bestimmen und so eine unver-
rickbare zeitliche Vorselektion zu treffen. Einen Rundfunk ohne derartige Vorselektion
von Inhalten und Ausstrahlzeiten gibt es nicht.

Diese breite Palette an darstellusifisn prasentierten Inhalten wird im Rundfunk aus-
schliel3lich im Wege gesamthafter, unverlangter und einmaliger Ausstrahlung zugang-
lich gemacht. Dies schrankt zwar nicht nur die zeitlichen Wahlméglichkeiten des Zu-
schauers, sondern auch die optimale wirtschaftliche Ausbeutung einzelner Spitzenin-
halte’® ein, kann aber eine gewisse Bindungskraft auf den Zuschauer aff&iiben.

Was den Rundfunk insgesamt ausmacht, ist danach die unverlangte ualiigeinfer-
breitung audiovisueller, gesamthaft zugsammengestelhdr vorselektierter Inhalte.
Durch die Breite seiner Themenpaletted die Unniitelbarkeit der Prasentation seiner
Inhalte erfiillt der Rundfunk die an ihn gestellten Wahrheitserwartungen und gewinnt
dadurch Versorgungscharakfé&r

Diese Rundfunkdefinition ist auch im Einklang mit der Aussage des Bundesverfas-
sungsgerichts, ,bei der Basmmungvon Rundfunk® dirfe ,nicht nur an eine bereits
eingefiuihrte Technik angeknipft werden.” Andernfalls kdnne ,sich die grundrechtliche
Gewabhrleistung nicht auf jene Bereiche erstrecken, in denen gleichfalls die Funktion des
Rundfunks, wenn auch mit neuenttdin, efullt wirde.“*° Die hier gemeinté&unktion

des Rundfunks muf3 sich allerdings direkt aus der oben beschriebenen Kombination
besonderer Eigenschaften ergeben, weil sonst auch Nicht-Rundfunkmedien erfal3t wur-
den, was nicht die Absicht des Bundesverfassungsgerichts sein konnte. Gemeint ist
nicht nur eine allgemeine Informationsfunktion des Rundfunks im Vorfeld des demo-
kratischen Meinungsbildungsprozesses, denn diegetleii® Presse ebenfalls. Die be-
sondereFunktiondes Rundfunks ist vielmehr die verbreitungsmafige Versorgung mit

406 Vgl. 2. Kapitel: Schwindende Berechtigung bisheriger Rundfunkregulie &irp8.

407 Von Bullingerin der. / MestmackeMultimediadienste, als ,Fesselungswirkung” bezeichnet mit
Hinweis auf medienwissenschaftliche Forschungsergebnisse, nach denen die mit dem Fernsehen

208 verbundenen physiologische Erregung ein Abschaltenkénnen verhindere.

Dies zeigt sich auch in den hohen Einschaltzeiten von Fernsehern besonders in den USA. Daraus
hat der Supreme Court of the United States auch das Merkmalntiersiveness entwickelt,

das den Rundfunk besonderer Regulierung zuganglich mache: Vgl. Supremé=C@unt, Pa-

cifica, 438 U.S. 726 (1978), 748 (fuhrt aus, dal Rundfunkmedien eine einzigartig durchdringen-
de Prasenz im Leben aller Amerikaner erreicht haben. Weil dieses Medium typischerweise durch
standiges Aus-, An- und Umschalten genutzt wirde, seien auch vorherige Warnungen bzgl. des
Inhalts von Sendungen nicht geeignet zu verhindern, daf3 der Empfanger mit ,unerwarteten Pro-
gramminhalten’ konfrontiert wiirde. Wahrend in der Offentlichkeit von Passanten verlangt wer-
den kdnne, sich wegzudrehen und damit die Meinungsfreiheit sich auch bei unanstandigen In-
halten durchsetze, gelte dies nicht, wenn die Inhalte gleichsam in das Haus und damit die Pri-
vatsphare des Empfangers eindrangen. Ihn hier auf die M6glichkeit des Abschaltens zu verwei-
sen sei wie dem Uberfallenen zu empfehlen, nach dem ersten Angriff wegzulaufen.) Dies auch
fur Deutschland betonedoffmann-RiemAfP 1996, 9 (12ff.)Schulz ZUM 1996, 487 (492f.);
dagegeBullinger / Mestmackeultimediadienste, 52 (FN 88, 89).

BVerfGE 83, 238 (302). Der hier fragliche 8 3 Abs. 3 S. 2 WDR-Gesetabasti,Dazu gehort

insbesondere die Moglichkeit, die Ubertragungstechnik vorligateund Breitbandnetzen zu
nutzen und im Rahmen der Anstaltsaufgaben neue Dienste mittels neuer Techniken anzubieten.”
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

einem vorselektierten, breit gefacherten Angebot darstellungsoffener Inhalte im oben
beschriebenen Sinn. Nur wenn digitale Dienste dies tun, sind sie Rundfunk.

ee. Strukturelle Verschiedenheit ausdifferenzierter digitaler Dienste vom Rundfunk

Wie der Rundfunk sind auch neue digitale Dienste Wideo-on-demand, Web-
/multicastingundRealVideo/Audidn der Lage, Inhalte in Ton und (Bewegt-)bild anzu-
bieten. Bilden diese Dienste heute im textdominieérld Wide Welmoch die Aus-
nahme, besteht weitgehende Einigkeit in der Erwartung, daf sie mit der Uberwindung
technischer Schwierigkeiten zu einem wesentlichen Element der digitalen Medien wer-
den®*®

Inhalte in den neuen digitalen Diensten konnen rundfunkmaRig vtetbreirdefi’. Es
dominiert allerdings wegen der gunstigeren wirtschaftlichen Bedingungen bisher schon
das Modell des Einzelabrufs von Inhalféh.Aber auch rundfunkmaRig verbiete
Dienste sind deshalb noch nicht automatisch Rundfunk, wenn sie nicht auch die anderen
Strukturmerkmale aufweisen, deren Kombination den Rundfunk ausifadkin -
wenngleich noch nicht verfassungsgerichtlich tUberprufter - Hinweis daflr ergibt sich
auch aus dem Mediendienstestaatsvertrag der LAfdaessen § 2 Abs. 2 Nrn. 1-3
rundfunkméRig verbredte Verteildienste regelt, die aber kBandfunk sind’*®

Entscheidender Unterschied zwischen den neuen Diensten und dem Rundfunk ist, daf}
in digitalen Medien die Zwangslaufigkeit der Vorselektion von Inhalten und Sendezeit-
punkt wegfallt. Jeder Produzent kann seine Inhditekt verbreiten oder zum Abruf
anbieten, der Nutzetlirekt auf die Quelle der Information zugreifen. Ein kritischer Re-
porter kann seinen Bericht aus einem Kriegsgebiet direkt dem Zuschauer anbieten, ohne
daR Redakteure vorher brisante Passagen herausschneiden. Ein Internet-Nutzer hat
heute vielfach direkten und einfachen Zugriff auf die Rohinformationen, die der rund-
funkredaktionellen Vorselektion zugrunde liegen: Die Meldungen der Nachrichten-
agenturen genauso wie die Pressemitteilungen von Regierung, Parteien und Unterneh-
men sind im Internet zunehmend verfugbar. In digitalen Medien kénnen sich die Nutzer
ungefiltertinformieren, gatt darauf reduziert zu sein, was zur Vielfattd Ausgewo-
genheit verpflickete Redakteure in welchem Umfang zusammenstellen. Winscht der
Nutzer dagegen eine Vorselektion, so kann er deren Kriterien unter vielen konkurrie-
renden Angeboten selbst auswéhlen.
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Vgl. schorKapor, Mitchell,Wired 1.3, 1993.

S.0.(2) Beliebigkeit von Individualitat der Ubertragungsa®t 61.

S.u.d. Niedrige EintrittsbarrierenS. 135.

Vgl. dd. Kombination von thematisch umfassender Versorgung mit inhaltlich und zeit-
lich durch wenige Anbieter vorselektierten, darstellungsoffen prasentierten Inhalten und unver-
langter Verbreitung in Monopolstellung als Typik und Funktion des Rundf8nRks.

S.0. FN 11.

Dies ergibt sich aus der Abgrenzungsnorm des § 2 Abs. 1 S. 3 RStV in der durch § 22 MDStV
geanderten Fassung, der die Mediendienste aus seinem Anwendungsbereich ausschlief3t.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

Damit wird der Meinungskampf nicht wie beim Rundfunk im Inneren des nach auf3en
hin zur Unparteilichkeit verpflichteten Veranstalters ausgetragen, deratabehor-
denahnlich-institutionelle Entscheidungs- und Selektionsprozesse, inklusive der Politi-
sierung der Postenbesetzung nach Partei-Pr‘&Bcafweist. Digitale Medien sind -

wie die Presse in idealisierter Vorstellung sein sollteukstrell parteiisch, unausge-
wogen und garantieren dadurch aufR3enplurale Vielfalt, die rundfunkméafige Vorsorge nie
herstellen konnté'’

Meinungseinflu3 kénnen nur solche digitalen Dienste erreichen, die ihre Glaubhaftig-
keit in einem offeneMVettbewerb unter Beweis stellen. Meinungsmacht wegen gesetz-
lich garantiertem einer an der Idealvorstellung des ausgewogenen Guten atetgerich
objektiver Berichterstattung haben sie nigchtd wollen sie auch nicht beanspruchen.

ff. Ergebnis

Bisher kann keiner der neuen digitalen Dienste unter die - nach den besonderen Merk-
malen des Rundfunks und seiner Funktion geb#d - Definition de®Rundfunks sub-
sumiert werden. Sonach ist eine Ubertragung bestehender rundfunkméRiger Inhaltsre-
gulierung™® auf die neuen digitalen Dienste nicht maglich. Eine gesetzlich geschaffene
Ubertragung dieser Art ware an den nur eine geringere Regelungsittenkissenden

Art. 5 Abs. 1 S. 2 1. Fall GG oder Art. 5 Abs. 1 S. 1 zu messen und verfassungswidrig.

Dementsprechend ist auch in den neuen Gesetzen zu digitalen Diensten auf eine rund-
funkmafige Inhaltsregulierung wie auch auf eine rundfunktypische Regulierung im
Vorfeld der Inhaltskontrolle verzitét worden. Insbesondere wurden weder Tele- noch
Mediendienste zur Vielfalt verpflichtet, nochumen ihnen medienrechtliche Zulas-
sungserfordernisse auferlegt (§ 4 TDG / MD8tY

f. Presserecht

Mag eine Ubertragung presserechtlicher Regulierung auf digitale Kommunikationsin-
halte wegen deren durchweg fehlender Verkdrperung zunachst fernliegend erscheinen,
so zeigt vor allem dent&atsvertrag Uber Mediendienste der LatfdedaR’ materiell die

416 Vgl. Frank, Gunter Statt Staatsferne Parteiproporz, FS-Massing, S. 38ifflinger, Martin,

AfP 1991, 465 (471)Hoffmann-Riem, WolfgangfP 1991, 606.
Vgl. DepenheuerAfP 1997, 669 (673).
Vgl. oben FN 69ff.

Zu damit verbundenen Unklarheitean Bonin, Andreas / Koéster, OlivezUM 1997, 821 ff.
mwN.

S.o0. FN 11.
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