1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

wesentlichen Inhaltsbindungen der Landespressegesetze fir digitale Dienste der ,elek-
tronischen Presse” als passend angesehen Werden

aa. Der verfassungsrechtliche Garantiebereich der Pressefreiheit

Eine Ubertragung presserechtlicher Regelungen kommt nur fiir diejenigen Dienste di-
gitaler Medien in Betracht, die in den verfassungsrechtlichen Garantiebereich der Pres-
sefreiheit einzubeziehen sind. Fur andere Dienste konnten selbst presserechtliche Re-
gelungen zu starke Einschrankungen beinhalten. Dort wéaren lediglich Bindungen zulas-
sig, die sich im Rahmen der allgemeinen Schranken des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG halten.

Die Begriffsbestimmung des 8 7 LPGe bezieht sich nur auf Druckwerke, also auf ver-
korperte Kommunikationsinhalte. Zwar kann eine einfachgesetzliche Begriiffisbes
mung den verfassungsrechtlichen Pressebegriff und damit den Schutzbereich der Pres-
sefreiheit nicht eingrenzen. Presse wird jedoch historisch und auch im Sinne von Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG als die Massenvervielfaltigung und -verbreitugrgorperlichter Ge-
danken verstanden, ob in Form von Bildern, Broschiren oder Eltgh] Kasgtten

oder Plattefi*” Die Kommunikation digitaler Inhalte kombiniert Elemente korperlicher
und unkorperlicher Verbreitun“é?’ Dadurch verliert die Kdrperlichkeit von Kommuni-
kationsinhalten ihre Bedeutung als allein entscheidendes Zuordnungsmerkmal zu be-
stimmten Kommunikationsformen und Rechtsregimen. Nur dort, wo gerade wegen der
Kdrperlichkeit von Inhalten Regeln bestehen, die deshalb auf die Kommunikation digi-
taler Inhalte nicht passen, scheitert eine Ubertragung dieser Ré&geln

Daher ist nicht von vornherein ausgeschlossen, die Kommunikation digitaler Informa-
tionen annexweise unter den Schutz der Pressefreiheit fallen zu lassen, soweit sie der
Presse funktionell oder strukturell entspricht oder nahe¥tehtir die ,elektronische
Presse” als funktionelles Pressesurrogat ist dies weithin anefkdRonktionell teten

421 Der MDStV statuiert fur ,journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote, in denen vollstandig

oder teilweise Inhalte periodischer Druckerzeugnisse in Text oder Bild wiedergegeben oder in
periodischer Folge Texte verbreitet werden“ eine Impressumsverpflichtung (8 6 Abs. 2 S. 1
MDStV). Ein Verstol3 gegen 6 Abs. 2 MDStV ist gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 MDStV buRRgeldbe-
wehrt. Auch sind die Anbieter dieser Dienste wie Rundfunkveranstalter und Pressetéatige zur Pri-
fung von Nachrichten auf Inhalt, Herkunft und Wahrheit (§ 7 Abs. 2 S. 2 MDStV) und zur Ver-
offentlichung von Gegendarstellungen (8 10 MDStV) verpflichtet.

Vgl. die Begriffsbestimmung in den LPGen, z.B. § 7 LPGBW; feBwfinger / Mestméacker
Multimediadienste, S. 61, LofflerBullinger, § 1 Rn. 68ff.

Vgl. aa. Die Kombination von Elementen kdrperlicher und unkérperlicher Inhaltsweitergabe als
Strukturmerkmal der neuen Formen digitaler Kommunikat&rb7.

Vgl. obena. UrheberrechtS. 68b. StrafrechtS. 73,c. Jugendschutzrech$. 79.
Bullinger/MestméackerMultimediadienste, a.a.O..

Bullinger, in: ders. (Hrsg.), Rechtsfragen der elekironischen Textkommunikation, Minchen
1984, S. 16 ff.dersin Loffler, Presserecht, Einleitung Rn. @grsdorf Hubertus,Der verfas-
sungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisierung der Telekommunikation, S. 147,
163 f.;Scholz, RupertAudiovisuelle Medien und bundesstaatliche Gesetzgebungskompetenz, S.
14, 28ff., 35;Schmitt Glaeser, WalteKabelkommunikation und Verfassung, S. 184ttinger,

Peter J, Neue Medien und Verfassungsrecht, 1980, S. 24; weitergehend ABeB@-2. Aufl.

1989, Art. 75 Rn. 11Rundfunkreferenten der LaAndeBeratungsergebnis vom 17.7.95, Medien
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

auch weitere ausdifferenzierte Formen elektronisch véebeeilnhaltemmer mehr an

die Stelle von Druckwerken:t&t durch das Aufhangen von Pktien werden etwa In-
formationen durch deunploadeinerWWWSeite oder durchPostings” in newsgroups
weitergegeben. Eine Programmzeitschrift im Internet, in der der Nutzer gleich Aus-
schnitte aus den angiendigten Sendungen und Filmen sehen kann, ersetzt ihr Papier-
pendant und kann es durch ihren héheren Informationsiireghdich ganz vom Markt
verdrangen.

Ahnlich liegt es bei digitalen Inhalten, die aus Kostengriinden korperlich nicht verbrei-
tet wirden. Vieleonline-Zeitungen und -magazine MWW waéren auf Papier fur die
Herausgeber noch zu teuer und kénnten tberdies kaum einen so breiten Leserkreis er-
reichen wie in unkorperlich kommunizierter Form. Dennoch sind sie funktionell presse-
ahnlich, weil sie an die Stelle einegpothetischen Papierpendants treten.

Schwieriger fallt die Zuordnung, wenn es um Inhalte jenseits der bekannten Formate
geht. So schreiben Menschen Tagebuch auf 8 in&\WSeite, wodurch ein Inhalt, der
typischerweise nie oder nur héchst individuell kommuniziert wird, plétzlich ein Mas-
senpublikum erreichen kann. Allen vieletel®n im WWWfinden sich (kommentiert

oder unkommentiert) Sammlungen von Querverwef{bgperlinks) die taglich erganzt

und verandert werden. Auf Papiertted solche Listen wenig 181, weil sie nicht die
Funktion boten, durch ,Anklicken unttelbar zu dem dahinterstehendehalte zu
fuhren. Bei derartigen Inhalten ist zweifelhaft, ob sie funktionell an die Stelle der
Druckpresse #&ten. Dagegen spricht, dafd ihnen das strukturelle Presseumfeld fehlt, das
gerade flur periodisch erscheinende Druckwerke typisch ist und von der Pressefreiheit
besonders geschitzt wird: Zu ihrer Entstehung sind keine ,institutionell-organisa-
torischen Voraussetzungen und Rahmenbedinguﬁ?dewi‘e Recherchebedurfnis, re-
daktionelle Arbeit und Berichtsfunktion erforderlich. Dafur spricht aber, dal3 es auf das
Periodische fur den Pressebegriff nicht ankommt. Auch kann nicht ausschlaggebend
sein, ob ein Verleger solche Inhalte je herausgebracht hatte, weil das Neue digitaler
Kommunikation gerade darin besteht, daf3 sie keinen Verleger braucht.

Fur eine Einbeziehung digitaler Kommunikation in den Pressebegriff spricht auch, dafl3
die Angebotsstruktur der Presse im Hinblick auf die Vielfalt ihrer Inhalte und Akteure
an die der digitalen Medien erinnert. So finden sich im Pressebereich, wie etwa auch im
Internet, zahlreiche auch kleinere Inhalteanbieter, die einzelne - auch chaotische - In-
formationen (Flugldtt, Broschiire) genauso aeben wie redaktionell zusammenge-
stellte Inhalte (Zeitung, Zeitschrift). Auch erinnern Verbreitungsvorgange wie etwa der
Einzelabruf von Spielfilmenvideo-on-demandn den Vertrieb unter den Pressebegriff

Dialog 1995, Heft 8. Ablehnend gegenuiiber der funktionellen Gleichstellung der elektronischen
mit der geschriebenen Preskass, Hans D.Gutachten zum 56. DJT, 1986, G 15f., Rn. 13;
Scherer Telekommunikationsrecht und Telekommunikationspolitik, S. 600, 60Sffhulz

ZUM 1996, 487 (496); gegen jede funktionelle Betrachtungsweise VG Saarl. v. 31.3.95, AfP
1995, 619 (621).

427 vgl. BVerfGE 85, 1.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

fallender Erzeugnisse gleichen Inhalts wie etwa Vide@httess. Einemailing list kann
etwa auch als ein kontinuierliches Verbreiten von Flagbin an eine sicurch stan-
diges Abmelden und Hinzukommen verandernde Allgemeinheit gesehen {G&rden

Nicht nur digitale Inhalte, die ,Funktionsnachfolg&™ existierender Druckpresseer-
zeugnisse sind, fallen also in den sachlichen und ihreetebin den personlichél
Schutzbereich der Pressefreiheit. Es kommt nur darauf an, ob ein Inhalt, ware er auf
Papier gedruckt oder auf einem Ton- oder Bildtrager verkorpert, unter die Pressefreiheit
fiele und presseadhnlich kommuniziert wird.

bb. Geseliche Ubertagung presseredither Regulieung auf digitale Inhalte

Im Unterschied zu den anderen behandelten Rechtsgebieten steliirsitas Presse-

recht nicht die Frage, ob die Auslegung bestehender Regeln deren Anwendbarkeit auf
neue digitale Kommunikationsformen ergibt. Eine Ubertragung presserechtlicher Bin-
dungen ist durch den Mediendieni;a&aa;svertraﬁ‘lder Lander gesetzlich vorgenommen
worden. Fiur Dienste nach 8§ 6 Abs. 2 MDStV sind presserechtliche Inhaltsbindungen
wie die Impressumsverpflichtung (8 6 Abs. 2 S. 1 MDStV), die Pflicht zur Prifung von
Nachrichten auf Inhalt, Herkunft und Wahrheit (8 7 Abs. 2 S. 2 MDStV) und zur Verof-
fentlichung von Gegenddedlungen (8§ 10 MDStV) normiert. Diese Ubertragungen
mu3ten verfassungskonform und rechtspolitisch sinnvoll sein.

(1) ,Journalistisch-redaktionelle Gestaltung* als funktionelle Eingrenzung des 8§ 6
Abs. 2 MDStV

Die genannten Vorschriften zielen auf die typische ,elektronische Presse”. Fir andere
periodisch verbréete Texte wie den ,virtuellen Loseblattroman* passen sie dagegen
nicht, weil es diesem an typischen pressemafiigen Rahmenbedingungen fehlt. Deshalb
verlangen die Regeln auch eine ,journalistisch-redaktionelle Gestaltung“ des Inhalts.
Dieses Merkmal ist nur danegignetunpassende Regulierung neuer ausdifferenzierter
Kommunikationsformen zu verhindern, wenn es funktionell verstanden wird: Nur sol-
che periodischen digitalen Textdienste fallen unter § 6 Abs. 2 MDStV, die in Angebot
und Nutzung als Aquivalent zu einer (wenn auch hypothetischen) Papierzeitung oder
Papierzeitschrift zu bezeichnen siffd

428 \gl. dazuBullinger, JZ 1996, 385 (388) mwN:; LofflerBullinger, § 1 Rn. 33 ff., insbes. Rn. 37

fur die nicht-professionelle Presse.

Bullinger,JZ 1996, 385 (387).

Der personliche Schutzbereich der Pressefreiheit wird traditionell weit gefal3t. Nach BVerfGE

77, 346 (354) — Pressegrosso, das auch den Pressegrossitsten in den personlichen Schutzbereich
unabhangig davon aufnimmt, ob er selbst publizistische Absichten verfolgt, wird zumindest der
Anbieter nach § 5 Il TDG / MDStV, aber wohl auch noch der Zugangsvermittler nach § 5 Il
TDG / MDStV geschutzt sein.

FN 11.

Nicht eindeutig LG Dusseldorf, Beschlul3 vom 29.4.98 (Az.: 12 O 132/98), CR 1998, 431, dem

es bei privaten Homepages allein auf die Periodizitat der Anderungen anzukommen scheint.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

(2) Verfassungskonforme Auslegung des § 10 MDStV

Selbst so eingegrenzt begegnet insbesondere die Ubertragung der Gegendarstellungs-
verpflichtung auf digitale (elektronische) Presse noch Bedenken. Die Vorschrift, die den
Erlal3 einer einstweiligen Verngufﬁ?’@ ermdglicht, aufgrund derer ein Aeibér einen
anderen oder zusétzlichen Inhalt verbreiten muf3, als er aus seiner eigenen freien Ent-
scheidung heraus verbiet hatte, stellt einen staatlichen Eingriff in die Pressefreiheit

dar’®* Dieser Eingriff mul3te fur die elektronische Presse zu rechtfertigen sein.

Fur die Druckpresse ergibt sich eine Rechtfertigung daraus, dal3 im Interesse des Ehren-
schutzes dem von kritischen Tatsachenbehauptungen Betroffenen im Sinné/afiner
fengleichheft®® die Maoglichkeit der zeitnahen Erwiderung gegeben werden“fiume
Notwendigkeit des Gegendarstellungsanspruchs entspringt also aus der Tatsache, daf3
der Zugang zu traditionellen Druckpresseerzeugnissen nicht jedermann offensteht,
vielmehr der Betroffene keine Mdglichkeit hat, sich mit seiner Ridietigng unmittel-

bar an einen identischen Leserkreis zu werideNur soweit diese Mdglichkeit auch

bei der elektronischen Presse fehlt, kann dort ein Gegendarstellungsanspruch so ge-
rechtfertigt werden.

Mediendienste und speziell die Dienste des Internet zeichnen sich dadurch aus, daf} sie
interaktiv sind, also grundszlich dem Nutzer jederzeit die Gelegenheit zur Ruckaulie-
rung und Partizipation geben. Buailing lists die bei flugblattahnlicheoprnalistisch-
redaktioneller Gestaltung auch unter 8§ 6 Abs. 2 MDStV fallen kénnen, ist der Betroffe-
ne sofort zur RickaulRerung an denselben Personenkreis in der Lage, ohne dal3 er der
Erlaubnis des Herausgebers der Liste oder des Zugangs zu einem Presseerzeugnis be-
darf. Ebenso verhélt es sich etwa netwsgroupssoweit sie unter die Vorschrift fallen.

In derartigen Fallen ist die Einraumung eines Gegendarstellungsanspruches gegen den
Inhaltsanketer des Mediendienstes nichifoederlich, weil in Gestalt der interaktiven
RuckauRerungsmoglichkeit eine gleich effektive, aber weniger in die Pressefreiheit ein-
greifende Verteidigungsmdglichkeit des Betroffenen besteht. Auch bei Produkten
selektronischer* Presse im engeren Sinn besteht in der Regel die Moglichkeit fur den
Leser, direkt in Form eines elektronischen Leserbriefs die Inhalte der Artikel zu kom-
mentieren. Diese Leserbriefe sind oft — im Unterschied zum Druckpendant — sofort und
unredigiert an gleicher Stelle wie der entsprechende Artikel fir die Leser des Dienstes
abrufbar’®® Haufig bieten die Publikationen der ,elektischen* Presse als Zusatzan-

433
434

Vgl. §10 Il MDStV.

Vgl. die amerikanische Rechtslage, nach der die EinrfAumung von Gegendarstellungsrechten in
der Presse — anders als im Rundfunk — einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die Freiheit der
Pressetatigen darstelMiami Herald Publishing Co. v. Tornillgt18 U.S. 241 (1974).

Loffler - Bullinger, 8§ 1 LPG Rn. 277ff.
Vgl. Loffler — Sedelmeier§ 11 LPG, Rn. 20ff.

BVerfGE 73, 118 (201); E 63, 131 (142ff.). Zu neueren Entwicklungen im Einz&ioelmring
NJW 1997, 360 (370ff).

Vgl. etwa den Informationsdienst http://futurezone.orf.at.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

gebot auch Diskussionsforen an, in denen die Inhalte der Publikation diskutiert werden
konnen. Dort ,angeschlagene” Nachrichten sind sofort und in der Regel unredigiert fur
andere interessierte Nutzer lestidHier kann es jedoch an der Publikation der Gegen-
darstellung an herausgehobentsll8 (an gleicher Stelle wie die Tatsachenbehauptung,
gegen die vorgegangen wird) fehlen, so daf nicht jeder Leser der Tatsachenbehauptung
auch von der Gegendarstellung erreicht wird.

Im auf gleichberechtigten Diskurs angelegten digitalen Medium Internet ist es aber je-
dermann jederzeit moglich, mit geringem Aufwand eine eigene Webseite zu erstellen
und dort die Richtigellung zu vebreiten. Die potentiell erreichte Leserschaft ist mit
derjenigen des fraglichen Presseerzeugnisses identisch. Der Betroffene ist hinsichtlich
Aufmachung, GréRe, Inhalt und damit der Uberzeugungskraft der Gegendarstellung
frei, anstatt sich mit Redakteuren auseinandersetzen zu mussen, didadwokAeiner
Gegendarstellung gezwungen worden Sier Anspruch des Gegendarstellungsbe-
rechtigten kann sich in diesen Féllen auf die Herstellung der fur den Betroffenen wich-
tigen Verknupfung des beanstaten Inhalts mit der Gegendarstellung — etwa durch
Einfigung eines auf die Gegendarstellung zeigerggerlinksin den beanstandeten
Artikel — beschranken. Darin liegt der bei gleicher Wirkung mildere Eingriff.

Zumindest soweit die fir das Zuerkennen eines Gegendarstellungsanspruches erforder-
liche Waffengleichheiin dem Rede stehenden Mediendienst natirlicher Weise besteht
oder durch den Inhaltsamer eingeraumt wal, ist in digitaler ,elektronischer* Presse

ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch auf eine der Druckpresse entsprechende Ge-
gendarstellung nicht erforderlich. Im Einzelfall ist festzustellen, ob die bestehende
Rickaulerungsmaglichkeit im Hinblick auf die erreichte Leserschaft die einem Gegen-
darstellungsanspruch adadqe Wrkung erzielt oder ob diese durch blo3e Einfiigung
eineshyperlinkshergestellt werden kann. Die Gesetzesfassung des § 10 Abs. 1 S. 3
MDStV zeigt diesen Weg bereits auf (die Gegendarstellung ist ,in unmittelbarer Ver-
knupfung” mit der Tatsachenbehauptung areidn), geht ihn aber nicht konsequent zu
Ende’ Eine solche Regelung kann § 10 MDStV durch verfassungskonforme Ausle-
gung entnommen werden. Eine Gesamtverfassungswidrigkeit des 8 10 MDStV liegt
daher nicht vor.

(3) Pflicht zur Gewahrung von Sondechterfir digitale Dienste im Schutzbereich der
Pressefreiheit

Digitalen Diensten werden durch den Mediendienatdsvertrag zwar presserechtliche
Pflichten auferlegt. Sonderrechte, die der Druckpresse einfachgesetzlich - vielfach aber

439

240 Vgl. z.B. http://forums.nytimes.con.

Vgl. zu Schwierigkeiten bei der praktischen Durchsetzung von Gegendarstellungsanspriichen
Seitz / Schmidt / Schoernder Gegendarstellungsanspruch in Presse, Film, Funk und Fernse-
hen, Vorwort zur 1. Aufl, zitiert beBarton, Dirk M.,MMR 1998, 294.

Wie insgesamt auf die neuen strukturellen Mdglichkeiten digitaler Medien auch auf diesen
Aspekt nicht eingeheridarton, a.a.O.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

verfassungsrechtlich von der objektiven Dimension der Pressefreiheit worbest
eingeraumt sind, bleiben ihnen aber gleichzeitig vorenthalten.

(a) Polizeifestigkeit der elektronischen Presse

§ 18 Abs. 2 MDStV durchbricht den Grundsatz der Polizeifestigkeit der (elektroni-
schen) Presse, indem er praventivpolizeiliche Sperrungen und Untersagungen von digi-
talen Mediendiensten erlaulilie Polizeifestigkeit der Presse ist eine der wesentlichen
Errungenschaften des Kampfes um Pressefrélhesie verlangt, dal3 die 6ffentliche
Verwaltung und insbesondere die Polizei nicht im Wegeatigemeinen Gefahrenab-
wehrrechts eine Inhaltskontrolle der Presse durchfiihren kann. Geschichtlich eng ver-
wandt mit dem Zensurverbot, das vetbt, die Vebreitung eines Druckwerkes von
einer vorherigen Genehmigung abhangig zu machen, soll die Verwaltungsfestigkeit der
Presse bewirken, dal3 die begonnene oder bevorstehende Verbreitung praventiv-
polizeilich durch Beschlagnahme unterbunden wird. Geststeksisch wird dies da-
durch erreicht, dal3 die Landespressegesetze spezielle presseschitzende Beschlagnah-
meverfahren enthalten, die die Anwendung der polizeilichen Generalklausel aus Grin-
den der Spezialitat verhinde So kénnen Presseerzeugnisse von der Polizei nur nach den
88 13ff. LPG beschlagnahmt werden, die der Sache nach nur ein Eingreifen im Rahmen
der Strafverfolgungzulasseréi‘.13 Damit wird die Freiheit der Presse von praventiv-
polizeilicher Beschlagnahme zwar einfachgesetzlich ausgestakéit gder historisch

zum verfassungsrechtlichen Kern der Pressefreéifieit.

Der Eingriff in die Polizeifestigkeit wird auch nicht dadurch ausgeschlossen, dal3 mit
dem Mediendienstestaatsvertrag ein Spezialgesaiiegt, dal3 die Anwendung der
polizeilichen Generalklausel ausschliel3t. Die verfassungsrechtliche Polizeifestigkeit
fordert in der Konkretisierung, die sie durch die LPGe und die Rechtsprechung erfahren
hat, dal3 keine Auflagenbeschlagnahme auf3erhalb des Strafverfahrens stattfindet. Davor
schitzt § 18 Abs. 2 MDStV die elektronische Presse jedoch gerade nicht. Die Ersetzung
der polizeirechtlichen Generalklausel durch eiretariell gleich bmdungslose Spezial-
vorschrift kann allein den Grundsatz der Polizeifestigkeit nicht tberwinden.

Fur die elektronische Presse kommt eine Auflagenbeschlagnahme nicht in Betracht. Die
in vergleichbarer Weise einschneidende MaRnahme ist die Sperrungsandfdnung.
Wenn ein elektronischer Inhalt nicht mehr von seirsemver verbreiet werden kann,

442

" Ausfihrlich zur Geschichte der Verwaltungsfestigkeit Loffl&ullinger, 8 1 LPG Rn. 193.

Bullinger, a.a.0.; die Beschlagnahmevorschriften der LPGe werden nach h.M. durch die 1975 in
die StPO eingefugten Vorschriften der 8§ 111 m und n verdrangt. Daher verzichten neuere LPG
auch auf eine Aufnahme derartiger Vorschriften. Zur Kompetenzproblematik LoBigdtinger,

Einl. Rn. 72.

Bullingerin: Isensee / Kirchhof, HAStR VI, § 142 Rd. 29.

Wahrend auf die Auflagenbeschlagnahme strafbarer Publikationen meist die Einziehung folgt,
wird auf die Sperrungsanordnung die Untersagung des strafbaren Angebots nur folgen, wenn der
Autor die betreffenden Inhalte nicht &ndert. Diese Korrekturmdglichkeit gibt es nicht bei der
Druckpresse.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

oder Nutzerabrufe nicht mehr zu ihm durchdringen kénnen, ist die Quelle des Inhalts
isoliert, der Inhalt kann nicht mehr zur Kenntnis genommen werden. § 18 Abs. 2
MDStV lalt eine gefahrenabwehrrechtliche Sperrungsanordnung gegeetekniai,

wenn die Aufsichtsbehdrde einen Verstol3 gegen die Bestimmungetedés/&trages
feststellt. Mogliche Verstol3e sind vor allem gegen die inhaltsbezogenen Vorschriften
der §§ 7 Abs. 1; 8 und 9 denki4t.

Obwohl sich historisch die Forderung nach Polizeifestigkeit der Presse gegen die Ein-
fluBnahme demllgemeinen Polizeibehérdeauf Presseinhalte richtete, andert die im
Staatsvertragorgesehene Zustandigkeit von Spezialbehdrden nichts am Vorliegen ei-
nes Eingriffs in den Schutzbereich der Pressefreiheit. Einerseits besteht angesichts der
Auffangzustandigkeit daallgemeinen Polizeidb@rden oder des Polizeivollzugsdienstes
doch noch die Gefahr allgemeinpolizeilicher Hiffhahme auf Inhalte von Medien-
diensten, andererseits kann die VerfassungsmafRigkeit einer die Pressefreiheit ein-
schrdnkenden MalRnahme nicht ausschlie3lich davon abh&ngen, wer sie vornimmt. Es
ist nicht ersichtlich, warum die Jugendschutzbehérde oder die Aufsichtsbehérde nach §
18 Abs. 1, S. 3 MDStV mehr Rucksicht auf die Pressefreiheit von Diensten nach § 6
Abs. 2 MDStV nehmen sollten als allgemeine Polizeibehérden, zumal ihnen nicht ein-
mal EntschlieBungsermessen eingeraunit ist.

Nach der Gesetzesbegrindung zum MDStV war entscheidender Beweggrund fur die
Schaffung der durch die Eingriffserméchtigung des § 18 Abs. 2 MDStV gesicherten
Verbote der 88 8 und 9 MDStV, ein wirksames System fur den Jugendschutz in den
Mediendiensten zu schafféff.Der Jugendschutz ist gem. Art. 5 Abs. 2, 2. Var. GG ein
selbstandiger Einschrankungsgrund fr die Medienfreiheiten. Ihm kommt dadurch nicht
nur Verfassungsrang zu, sondern er vermag auch, die Pressefreiheit entscheidend einzu-
schrankert?® Firr die hier in Rede stehende Abwagung zwischen dem Interesse an pra-
ventiver, schneller Sperrung von Inhalten im Netz und der Pressefreiheit vermag er je-
doch nicht zulasten des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ins Gewicht zu fallen. Der Eingriff durch
8 18 Abs. 2 MDStV ist gesetzlich nicht auf jugendped@nde Inhalte beschrankt, son-
dern trifft Mediendienste aller Art.

Zudem fehlt es den Landern schon an der Ketewyz zur Regelung des Jugendschutzes
bei Mediendiensten, weil die landesrechtlich geregelten Mediendienste sich nicht in
solcher Weise von der bundesrechtlich geregeltatelit der Teledienste unterschei-

44 . . . . y .
6 Die offensichtlich zum Schutz der elektronischen Presse eingefligten Ausnahmen in § 18 I

MDStV verfehlen indes ihre Wirkung, weil sie derartige Dienste zwar davor schiitzen, wegen
fehlenden Impressums gesperrt zu werden (was wohl auch unverhéltnismaRig ware), aber nicht
vor einer praventiv-polizeilichen Sperrung wegen behaupteter strafbarer Inhalte.

§ 18 Abs. 2 S. 1 MDStV bestimmt: ,Stellt die jeweils zustandige Aufsichtsbehdréénen

Verstol3 gegen die Bestimmungen dieses Staatsvertrages ... fest, trifft sie die zur Beseitigung des
Verstoles erforderlichen MaRnahmen gegeniiber dem Anbieter.”

Gesetzesbegriindung, S. 10f.

Loffler - Bullinger, 8 1 Rn. 272.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

den, dal3 die Bundeskoetgnz Jugendschutz (Art. 74 Nr. 7 GG) wegen depiBae-
heiten der landesrechtlichen Materie (wie etwa bRimdfunk) dort mitgeregelt werden

miiRte?°

Zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Pressefreiheit ist eine Abwagung“%bbgi

der der Pressefreiheit im vorliegenden Fall das Interesse an schneller und effektiver Ge-
fahrenabwehr gegeniber, also an der Mdglichkeit der Verwaltung, die Verbreitung ille-
galer Inhalte sofort und ohne die vorherige Einleitung eines strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens und dieeRchtung der darin zum Zuge kommendenf@toaessualen
Sicherungen stoppen zu kénnen. Der bei der Inhaltskontrolle zu erreichende Zeitgewinn
ist der besonderen Gefahrlichkeit gegenlibeetes, dievon AdministrativmalRinahmen

fur den durch die Presse mitgeforderten Prozel3 der offenen Meinungsbildung ausgeht.
Fur die Druckpresse wurde dies im Sinne eines Zuréiskis der polizeilichen Ein-
griffsbefugnisse entschieden. Betrachtet man die spezifische Situation deorglekt
schen Presse, so mag diese wegen ihrer schnellen und weitraumigen Verbreitbarkeit und
ihrer jederzeitigen Veranderbarkeit ,gefahrlicher fir die Rechtsguter der 6ffentlichen
Sicherheit erscheinen. Gleichzeitig eroffnet sie einer viel groReren Anzahl von Teil-
nehmern als die Druckpresse Partizipationsmaoglichkeiten im verfassungsrechtlich ge-
schitzten Prozel3 der offenen Meinungsbildung. Dies kompensiert ihre ,spezifische Ge-
fahrlichkeit* und macht sie zugleich viel ,verwundbarer® gegenibeatbcher Ein-
fluBnahme, die in die Kommunikationsinteressen besonders vieler Teilnehmer am Mei-
nungsbildungsprozel3 eingriffe. AuRerdem ist nicht auszuschlie3en, dal3 die zustandigen
Behorden gegenilber elektronischen Inhalten, die zur Vermeidung der Sperrung Korri-
giert werden kénnen, geringere Hemmungen beim Einschreiten haben werden, als bei
der Beschlagnahme physikalisch vorhandener und nicht mehr anderbarer Druckerzeug-
nisse. Darin liegt aber die Gefahr, dal3 die Drohung mit der Sperrungsanordnung zur
direkten EinfluRnahme auf Inhalte benutzt wird, die zensuréhnlichen Charaktérhatte.
Praventivpolieiliche Einschrékungen von Mediendiensten treffen also den fur die
Demokratie so wichtigten Prozel3 der Meinungsbildung héarter, vor allem je groR3er die
Bedeutung der elektronischen Dienste in Zukunft wird.

8 18 Abs. 2 MDStV ist, soweit er eine Sperrungsanordnung von Mediendiensten nach §
6 Abs. 2 MDStV aul3erhalb des strafrechtlichen Ermittlungsverfahren bzw. ohne § 13 ff
LPGe entsprechende rechtsstaatliche Sigkgen zulaf3t, wegen Verstold gegen die in
Art. 5 Abs. 1, S. 2 GG verbirgte Pressefreiheit verfassungswidrig.

450
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S. obert. Jugendschutzreghs. 79.
Naher zur Abwagung im Rahmen der Pressefreiheit LoBldlinger,§ 1 Rn. 256.
Vgl. BVerfG NJW 93, 1457 Jeufelstanzzur Zensurahnlichkeit selbst strafprozessualer MaR-

nahmen, wenn der Anbieter noch bemiht ist, eine strafrechtskonforme Fassung des Inhalts anzu-
fertigen.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

(b) Informationsanspruch

§ 11 MDStV raumt den Anbietern von periodischen Mediendiensten nach 8 6 Abs. 2

MDStV, nicht aber denen von nicht-periodischen Mediendiensten, einen Auskunftsan-

spruch gegeniiber Behorden ein. Dieser Anspruch ist 8 4 Abs. 1 und 2 LPGe nachgebil-
det. Im einzelnen ergeben sich jedoch Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Vorschrift

mit Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.

8 11 MDStV beschrankt den Auskunftsanspruch der étebvon Mediendiensten auf
periodische Dienste im Sinne des 8 6 Abs. 2 MDStV. In der presserechtlichen Parallel-
bestimmung findet sich keine derartige Einschrankiinyielmehr spricht § 4 Abs. 1
LPGe allgemein von den Veetiern deiPresse Der Begriff Presse umfal3t jedoch nicht

nur — wie der allgemeine Sprachgebrauch nahelegt — die (periodische) Zeitungs- und
Zeitschriftenpresse, sondern alle Druckwerke im Sinne des § 7 PP Ge.

Die Beschrankung des Auskunftsanspruchs auf periodische Mediendienste stellt dann
einen Eingriff in die Pressefreiheit dar, wenn die Gleichbehandlung von periodischer
und nicht-periodischer Presse im Bezug auf den Auskunftsanspruch Bestandteil des
objektiven Gehalts der verfassungsrechtlichen Pressefreiheit ist. Dabei geht es nicht um
die Frage, ob der Informationsanspruch generell oder nur als ,Mindesstandard” direkt
aus der Pressefreiheit folgt sondern ob der Gesetzgeber verfassungsrechtlich gehin-
dert ist, den Informationsanspruch auf die periodische Presse zu beschréanken.

Fur die Gleichstellungron periodischer und nicht-periodischer Presse bezuglich der
traditionell auf der ,6ffentlichen Aufgabe“ der Presse beruhenden Sonderrechte ist zu-
mindest anerkannt, daf3 bei Fehlen einer gesetzlichen Festlegung tendenziell auf den
weiten — formellen — Pressebegriff des § 7 LPGe zuriickzugreiférf &es wird dar-

tber hinaus auch unmittelbar verfasgsrechtlich begrUndéi? Daraus ergibt sich, daf3

die Gleichstellung nicht-periodischer Presse im Bezug auf ihre ,Sonderrechte” insoweit
nicht einfachgesetzlich eingeschrankt werden kann, wie sie funktionell der Bedeutung

453 Dennoch gehBullinger, HAStR VI, § 142, Rn. 69 von einer Beschrankung des Auskunftsan-

spruches auf die periodische Presse aus. Nur in Bayern ist die Gesetzesfassung entsprechend
eingeschrankt.
So auch Léffler WenzelPresserecht, § 4 LPGe, Rn. 38.

Dies ist in der Literatur umstritten; wahrend die Rspr. des BVerwG einer Ableitung des § 4 LPG
aus der Pressefreiheit ablehnend gegentbersteht, vgl. BVerwG NJW 85, 1655; NJW 91, 118,
allenfalls die Gewadhrleistung eines ,Mindeststandard” offengelassen hat. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die Frage ausdriicklich offengelassen, BVerfG NJW 89, 382. Zum Streitstand
Loffler — Wenzel Rn. 16ff.

So fur 8§ 41 1 BDSGSimitis BDSG 8§ 1 Rn. 61; fiir 8 16 GWB werden zwar z.B. Schallplatten
ausgenommen, ,klassische nicht-periodische Druckwerke aber durchaus einbezogen. Vgl.
BGHZ 46, 76; BGH Wuw 1977, 413.

Vgl. fur das ,Medienprivileg” des § 41 | BDSGimitis BDSG § 1, Rn. 61; Loffler Bullinger, § 1

Rn. 202 formuliert, dem § 41 | BDSG komme es entscheidend darauf an, die Pressefreiheit zu kon-
kretisierenDeshalb(Herv. v. Verf.) kdnnten sicfreie Journalisterund Schriftsteller, die Blicher
schreiben, [...] auf das Medienprivileg des Datenschutzes berufen, da sie ebenfalls unter dem Schutz
der Pressefreiheit stehen.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

periodischer Druckwerke fir die demokratischea®kontrolle und Willensbildung
entspricht.

Ein Verbot der willkirlichen Ungleichbehandlung funktionell gleicher Mediendienste
ergibt sich aus dem Gedanken von Art. 3 Abs. 1 GG. So wéare der Gesetzgeber sicher
gehindert, den Auskunftsanspruch nur Mediendiensten einer bestimmten Wirtschafts-
kraft, Organisationsform oder Unternehmensgrof3e zuzubilligen. Dementsprechende
Zweifel ergeben sich auch bei einer Beschrankung auf funktionell nicht unterscheidbare
Dienstegruppen.

Mediendiensten wird in Zukunft allein wegen der exponentiell wachsenden Zahl ihrer
Anbieterund Nutzer und ihrer zunehmend realisierten Substitutionsfahigkeit fur klassi-
sche Presseprodukte eine erhdhte Bedeutung fur die demokratische Willensbildung zu-
kommen. Immer mehr Menschen erhalten durch sie die Mdglichkeit, am 6ffentlichen
Kommunikationsprozefeilzunehmerund fiir die demokratische Willensbildung rele-
vante Informationen einer breiten Offentlichkeit auf einfachem Wege zuganglich zu
machen. Diese Bedeutung ist nicht auf periodische Mediendienste beschrankt, vielmehr
kommt sie auch einmalig erscheinendetine-Reportagen, Internet-Blichern oder un-
regelmafig erscheinenden Publikationen im Netz zu. Dies gilt um so mehr, als in digi-
talen Medien die h&ufige Versendung nicht-periodischer Inhalte keine Kostennachteile
oder sonstigen Zusatzaufwand verursacht. Die Periathizn Inhalten ist keine Vo-
raussetzung fur die Nutzung wichtiger Vertriebskandle mehr (wie noch bei Abonne-
mentvertrieb, Pressegrosso oder Postzeitungsdienst).

Die Periodizitat eines unter die Pressefreiheit fallenden digitalen Dienstes ist ein unge-
eignetes Abgrenzungskriteriufiir die Frage der Informationsberechtigung, anhand
dessen sich tUber die Angewiesenheit der Verantwortlichen auf Behérdeninformationen
nichts sagen laf3t. Beide Publikationsformen werden vom Zweck des Informationsan-
spruchs umfaft® Gleiches ergibt sich auch aus Art. 3 Abs. 1 GG, weil es fiir die Diffe-
renzierung beider Dienstegruppen wegen ihrer funktionellen Bedeutungsgleichheit an
einem sachlichen Differenzierungsgrund fehlt. Zwischen ihreneiein bestehen kei-

ne Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht, die die Ungleichbehandlung
rechtfertigen konntef?? Mit der Beschrankung des Informationsanspruches auf die
periodische Presse bleibt der Staatsvertrags-Gesetzgeber daher hinter den objektiven
Gehalten der verfassungsrechtlichen Freiheitsgarantien zurtck.

Schafft der Gesetzgeber ein im verfassungsrechtlichen Kern der offentlichen Aufgabe
wurzelndes Sonderrecht auch fir Mediendienste, so trifft ihn aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG die Pflicht, dieses Sonderrecht allen Diensten zu-

zugestehen, denen funktionell die gleiche Bedeutung zukommt. § 11 MDStV ist, soweit
er Anbietern nicht-periodischer Mediendienste den Auskunftsanspruch gegentuber Be-

458
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Vgl. Léffler-Wenzel Rn. 37ff.
Vgl. sog. ,neue Formel* des Bundesverfassungsgericht, E 55, 72 (88); 85, 238 (244).
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

horden verweigert, mit Art. 5 Abs. 2 S. 2 GG iVm Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar.
Eine verfassungskonforme Auslegung kommt angesichts des eindeutigen Wortlautes
des 8§ 6 Abs. 2 MDStV, auf den § 11 Abs. 1 MDStV verweist, nicht in Betracht. 8 11
MDStV ist daher verfassungswidrig und nichtig.

Nicht verschwiegen werden soll gleichzeitig, dafld damit die auch unter bisherigem Recht
kritisierte Abgrenzung zwischen anspruchsberechtigten Pressevertretern und Normal-
birgern vollends nivelliert wird. Wer die Herausgabe einer ,Alternativzeitung® noch
scheute, hat als Anbieter eines unter die Pressefreiheit fallenden digitalen Dienstes noch
einfacher die Mdglichkeit, zum Informationsberechtigten zu wettfen.

(c) Andere Presse-,Sonderrechte”

Andere herkbmmliche Sonderrechte der Presse werden den unter die Pressefreiheit fal-
lenden digitalen Diensten, ob periodisch oder nicht, weder durch den Mediendienste-
staatsvertrag noctiurch das parallel in Kraft getienelnformations- und Kommunika-
tionsdienstegesetz des Buntfésingeraumt. Soweit sich in diesen Privilegien jedoch

die objektive Dimension der Pressefreiheit ausdriickt, sind sie auf die digitalen Dienste
auszuweiten, auf die die Pressefreiheit Anwendung findet, soweit sich nicht aus der Be-
sonderheit der Dienste anderes ergibt. Im Rahmen dieser Arbeit kdnnen dazu nur Stich-
punkte genannt werden:

Eine Ubertragung des datenschutzrechtlichen Mgdieilegs des § 41 Abs. 1 BDSG
ist im neuen Datenschutzrediir digitale Dienste, vgl. 8§ 12-17 MDStV und Art. 2
luKDG nicht enthalten. § 16 Abs. 3 MDStV schrankt lediglich bdermationsrecht
eines Betroffenen journalistisch-redaktionelleaténverarbeitung unter bestimmten
Voraussetzungen ein.

Eine Geltung des 8§ 193 StGB wurde fir pressemallige digitale Dienste nicht besonders
angeordnet. Seine Geltung wird erst die Rechtsprechung — wie seit 1937 fur die Druck-
presse — feststellen, soweit die fraglichen Mediendienste sich funktionell in gleicher
Lage befinden.

Ein Zeugnisverweigerungsrecht fur Angehorige pressemalliger Mediendienste entspre-
chend 8§ 23 LPG fehlt in MDStV und KIDG genauso wie einkurze Verjahrungsfrist
fur Inhaltsdelikte pressemafiger digitaler Dienste entsprechend § 24 LPG.

Ebenso weggelassen wurde eine Privilegierung pressemafiiger digitaler Dienste bei der
Verantwortlichkeit von wttbewerbswidrigen Anzeigen entsprechend § 13 Abs. 4 Nr. 1

S. 2 UWG. Dies ist um so bedenklicher im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, als dal? §

9 Abs. 2 S. 2 MDStV das Verbot unterschwelliger Werbung ausdrtcklich und fur alle

460 " . .
Zu den Abgrenzungsproblemen und zur rechtspolitischen Forderung eines allgemeinen Informa-

tionsanspruches, der in den USA und dem europ. Ausland vielfach Gang und Gabe ist, Loffler-
Wenzel Rn. 22ff.;SchochVVDStRL 57 (1998), S. 158ff.

41 50, FN10.
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Mediendienste aufnimmt. Die fur das Privileg der Druckpresse akzeptierte Rechtferti-
gung, namlich einerseits die sonst zdlbehtende Behinderung wichtiger Publikati-
onsinteressen von Verkehr und Handel und andererseits die finanzielle Abhangigkeit
der Presse von der Werblﬁf’fgrifft dagegen gerade fur die neuen digitalen Dienste zu:
Elektronische Medien erlangetesg wachsende Bedeutung &lormationsquelle fir
Handel und Verkehr. Dabei finanzieren sie sich — wegen der im Internet im Unterschied
zum Pressevertrieb weitgehend noch fehlenden Realisierbarkeit vergleichbarer Abon-
nement- oder Verkaufserld§&— meist ausschlieRlich aus Werbung, sind also hier ver-
wundbarer als die geschutzte Druckpresse.

cc. Ergebnis

Die Pressefreiheit hat ein weiteres Anwendungsfeld bei den digitalen Diensten. Durch
den Verzicht auf das Merkmal der Verkdrperung bei weit verstandener ,Funktionsnach-
folge" digitaler Gedankeninhalte in Buch-, Video-/Audio- und Presseerzeugnisse tritt
die Pressefreiheit beim Schutz auch audiovisueller Inhalte neben die allgemeine Mei-
nungsaul3erungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG. Nach beiden Grundrechten be-
schrankt sich die zulassige Inhaltsregulierung weitgehend auf das in allgemeinen Geset-
zen Enthaltene. Allerdings konnte sich die Presse aus den ,Kraftq(i&lidas Art. 5

Abs. 1 S. 2 1. Fall GG Privilegien bewahren, die ihr auch dann nicht genommen werden
konnen, wenn ihre Inhalte digital kommuniziert werden. Die inhaltsbezogenen Zusatz-
pflichten der Presse beruhen zum Teil auf papiertypischen Ungleichheiten, die fur digi-
tale Dienste im Schutzbereich der Pressefreiheit keinen verfassungsrechtlichen Bestand
haben kdnnen.

g. Privatheit der Kommunikation

Die Erweiterung detechnischen Mdglichkeiten und die Ausdifferenzierung von Kom-
munikationsdiensten fiihren zu einer Verlagerung von immer mehr Kommunikations-
vorgangen in die Telekommunikation (Steuererklarung; Warenkéaufe; Dienstleistungen
aller Art, etwa Arbeitsvermittlung, Beratung, Bankgeschéfte; interne Kommunikation
etwa von Familien, Unternehmen oder politischen Parteien). Mit dieser Entwicklung
steigt die Bedeutung des Vertraulichkeitsschutzes sowohl hinsichtlich der Inhalte als
auch der Umstande digitaler Kommunikation.

Dieses wachsende Schutzbedurfnis ist nicht auf vertrauliche bzw. nichtoffentliche In-
halte beschrankt, sondern gilt auch fur die individuelle Zuspielung 6ffentlicher Inhalte.
So hat ein Abonnent einer ,personlichen Tagesschau® Interesse daran, dal3 niemand
erfahrt, nach welchen inhaltlichen Kriterien er seine Nachrichten zusammengestellt hat

462
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Vgl. Loffler - Bullinger, 8 1 Rn. 219f.
S. unterd. Niedrige EintrittsbarrierenS. 136.

Bullinger / MestmackeMultimediadienste, S. 47.
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und welche Werbung er akzeptiertei§ender Schutzbedarf besteht nicht gegentiber

dem Staat,andern auch gegeniber Rrien, etwa der Wirtschaft, die in zunehmendem
Mal3e auf vertrauliche Kundeninformationen angewieseﬁS.isUnklar ist, ob der
Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 GG auch solche Kommunikation schitzt. Zwar wird
uberwiegend formuliert, daf3 der Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses auf die in-
dividuelle Kommunikation beschrankt s“g?.Vergegenwartigt man sich jedoch einer-
seits, dal3 Art. 10 Abs. 1 GG bestimmte ,formalisierte Kommunikations- und Vermitt-
lungswege* schitZt’ und andererseits, daR die Individtgtlider Ubertragung sich zu-
nehmend von der Offentlichkeit des Kommunikationsinhalts entké‘ﬁ%e/llirkt diese
Beschreibung unvollstandig. Im Bereich des Briefgeheimnisses ist anerkannt, dal3 eine
per Post verschlossen versandte Sendung unabhangig von ihrem Inhalt den Schutz des
Art. 10 Abs. 1 GG geniel3t, also auch, wenn sich in dem Umschlag eine Broschire,
Zeitung oder ein sonstiger offentlicher Inhalt befindet. Entscheidend ist, daf3 die Sen-
dung geschutzte Inhalte enthalten kénnte, was erst durch Kenntnisnahme feststellbar
ware, die das Grundrecht aber gerade verhinderﬁ‘ec\’zvilFoIglich kommt es beim
Merkmal ,individuell“ nur auf die Individuatit der Ubertragngs-/ Verbreitungsweise

an, nicht aber auf den Inhalt. Gleiches mul3 fir das Fernmeldegeheimnis dann gelten,
wenn mittels einer Telekommunikationsverthing nichtoffentliche Bten UGbertragen
werden konntel{®. Daraus ergibt sich die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses
mindestens auf die typischen Vorgange der Kommunikation digitaler IiHadtva im
Internet’?. Bei jedemupload downloadund bei jeder Einzelversendung etwa dueeh

mail besteht die Moglichkeit, dal entweder nichtoffentliche Inhalte oder zumindest
durch Art. 10 Abs. 1 GG ebenfalls geschutzte Umstaatesd® des Kommunikations-
vorganges mittibertragen werdéh

465 Vgl. FN 220f. Zur stérkeren Personalisierung ihres Vertriebs und zur besseren Beriicksichtigung

von Kundenwiinschen bei der Produktion bendtigen Unternehmen mehr und mehr persénliche
Daten.

466 Vgl. die Hinweise bei DreieHermes GG, Art. 10 Rn. 34.

%7 Schmitt GlaeseHbStR VI, § 129 Rn. 61.

468 Vgl. bb. Die Beliebeigkeit von Offentlichkeit als Strukturmerkmal der neuen Formen digitaler
KommunikationS. 60.

469 DreierHermes a.a.O., Rn. 27; jetzt auéheroth/Schlinka.a.O., Rn. 765.

470 DreierHermes a.a.O., Rn. 35; jetzt au¢heroth/Schlinka.a.O., Rn. 773.

4t Vgl. b. Typische Vorgange digitaler Kommunikati&n 56.

472 50 auctPieroth/Schiinka.a.O., Rn. 773.

473 Art. 10 Abs. 1 GG schitzt auch das Ob, Wann und Wie von Telekommunikation, vgl. BVerfGE
67, 157 (172); vgl. auch § 206 Abs. 5 S. 2 StGB n.F.: ,Dem Fernmeldegeheimnis unterliegen der
Inhalt der Telekommunikation und ihre ndheren Umstande..."; ebenso-Sages, GG, Art.

- 10, Rn. 14;Jarass/PierothGG, Art. 10, Rn. 5.

Die altere Formulierung, Art. 10 GG scheide ,aber von vornherein aus, wenn der Inhalt einer
Nachricht schon von der Art ihrer Ubermittiung her (z.B. durch Rundfunk) fur die Offentlichkeit
bestimmt ist.“, vgl.Schmitt Glaesera.a.O., zuriickgehend auf Maunz/Durig/HerzDgrig, Art.

10 Rn. 1 und bis heute ohne weiteres GbernommenJacass/Pieroth a.a.O., SachKriger,

a.a.0., lauft zunehmend leer, weil sich von der Art der Ubertragung kaum noch auf den kommu-
nizierten Inhalt (oder die mitzuberticksichtigenden Umstandsdaten) schlieRen Iaft.
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Der Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses erstreckt sich auf alle Daten der Tele-
kommunikation, also etwa auch auf die Tatsache der Kommunikation als solche, auf
Absender- und Empfangerangaben, auf Art und Weise der Beférderung, auf Ort und
Zeit der Kommunikation und die Haufigkeit bestimmter Kommunikationspartner.

Die Anwendbarkeit des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 1 iVm
Art. 2 Abs. 1 GG) auf die neuen Formen der Kommunikation digitaler Inhalte steht au-
Rer Frage.

Daraus ergibt sich, dafld der Staat zum einen verfassungsrechtlich daran gehindert ist,
einfachgesetzliche Regeln in Reaktion auf das Aufkommen digitaler Kommunikation so

zu erganzen oder anzupassen, dald er dadurch in den so gezogenen Schutzbereich der die
Privatheit von Kommunikation und ihrer Umstande verbirgender Garantien in nicht zu
rechtfertigender Weise eingreifen wirde. Zum anderen ist er durch eine sich aus dem
objektiven Gehalt beider Grundrechte ergebende Schutzpflicht gehalten, die Privatheit
von Kommunikation ausreichend gegen ates Eingriffe zu schitzen.

aa. Vertradichkeitsschutz in Strafverigling und Strafrecht

Die Regeln zum strafprozessualen und strafrechtlichen Vertraulichkeitsschutz befinden
sich derzeit im Stadium der Anpassung an die durch die Freigab¥etdsewerbs bei

der Erbringung von Telekommunikationsleistungen veranderten Strukturen in der Tele-
kommunikation. Dabei sind zweierlei unterschiedliche Entwicklungen zu beobachten:

Einerseits wird angenommen, daf} die neue Vielzahl privater Anbietedie erweiter-

ten Mdglichkeiten individueller — auch anonymer und verschliisselter — Kommunikation
digitaler Inhalte deren Kenntnisnahme zu Zwecken der Strafverfolgung erheblich er-
schweren. Deshalb sollen die staatlichen Befugnisse Zumiran von Kommunikation
erweitert und dadurch auch strafprozessualer Vertraulichkeitsschutz abgebaut werden.
Der inzwischen zurickgenommene Entwurf einer Telekommunikations-Uber-
wachungsverordnung (TKUVJ sah eine Verpflichtung von Telekommunikationsbe-
treibern vor, auf Anforderung innerhalb kirzester Zeit die gesamte Telekommunikation
eines Uberwachten Nutzers einschlie3lich deren Umstandsdaten (bei Muolikele
auch die benutzte Funkzelle) bereitelien. Die Uberwachung sollte sich auf jeden
~Anschlul* des Nutzers beziehen, so etwa aucheaufilAdressen oder Mobilfunk-
nummern. Zur Bereitstellung dieser Uberwachtagjsnologie wurden die Betreiber auf
eigene Kosten verpflicbt, wobei der Anwedungsbereich des Verordnungsentwurfs so
weit gefalt war (§ 20 E-TKUV), daR zahlreiche nichtinstitutionelle Anlagenbetreiber zu
erheblichen Aufwendungen verpfligt worden wareii’®

47s Entwurf der TkUV, Stand 11.5.1998 abrufbar tber :Httpwvw . digital-law.net. Zur Anpassung

der 88 201 ff. StGB vgl. BegleitG zum TKG v. 17.12.1997 (BGBI. | 3108), @mdermann,
Lukas,K&R 1998, 48.

Vgl. dazuGoltzsch, Patrick u.a.Netpol 11, FITUG, Netpol 11 v. 8.11.98uhmann, Ingo;
Schulzki-Haddouti, Christian¢jolzhammermethoden — Ausweitung der Uberwachung bedroht
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Im wesentlichen inhaltsgleiche Befugnisse sollen nun europaweit geschaffen Wérden.
Der dem europaischen Ministerrat vorliegende — und bereits Parlament gé‘Eﬁlﬁgte
Entwurf einer entsprechenden RatsentschlieBung bezieht ausdricklich Internet- und
Satellitenkommunikation in seinen Anwendungsbereich ein (Punkt 1. und Teil I, 3.4 des
Entwurfs). Inhalte und Umstands#n auch solcher Verldungen sollen ,innerhalb
weniger Sekunden“ bzw. in Echtzeit zum Abhéren bereitgestellt werden. Diese Plane
sind vielfach kritisiert wordeH®. Ohne daR die bisher nur im Entwurfsstadium vorlie-
genden Plane hier einer detaillierteren Verfassungsprifung unterzogen werden konnen,
wecken die weitgehenden Einschrankungen des Fernmeldegeheimnisses, die als not-
wendig angesehen werden, um neue Formen digitaler Kommunikation im Bedarfsfall
wirksam abhoéren zu kénnen, Zweifel an ihrer Verhaltnismafsié??emenn es ist zu
erwarten, dal3 selbst diese Befugnisse nicht zum Ziel fihren, wenn verstarkt Méglich-
keiten anonymer und verschlusselter digitaler Kommunikation genutzt wé&fden.

Steigende Gefahrefitir die Vertraulichkeit von Telekommunikation gehen in digitalen
Medien aber nicht nur vom&t, ndern mit der erheblichen Zunahme telekommuni-
kativer Wirtschaftskommunikation in besonderem Mal3e vonaRmiv aus. Nicht nur
infolge der Inpflichthahme prater Telekommunikationsbetreib&ir Abhéraufgaben,
sondern auch durchikminelle HandlungenHacking privates Ahoren) kbnnen Private
unbefugt Kenntnis von Inhalten und Umstadnden von Telekommunikation erlangen, an
der sie nicht beteiligt sind. Wo Informationen fir kommerzielle Akteure immer wichti-
ger werden und Informationen immer haufiger durch Telekommunikationsverbindungen
ausgetauscht werden, steigt der Anreiz afichPrivate, fremde Telekommunikation
unbefugt mitzuhdéren.

Internet-Anbieter, http://www.heise.de/ct/98/A74.html; zur Riicknahme des Entwufshulz-
ki-Haddouti, Christianelauschverordnung gestoppt, htfprww.heise.de/ct/98/1882.html.

Zu Planen, auf Europdaischer Ebene zu einheitlichen Vorschriften beim Abhdren von Telekom-
munikation zu gelangen vgl. Entwurf einer RatsentschlieBung betreffend Uberwachung des Te-
lekommunikationsverkehrs in Bezug auf neue Technologien (ENFOPOL 98), Dok. Rat
10951/1/98, abrufbar tber htfwww.heise.de/tp/deutsch/special/efféd2/1.html. Vorab sind
einige zentrale Regelungen von ENFOPOL in den Titel Il (Art. 15 ff.) des Entwurfs zum Euro-
paischen Rechtshilfeabkommen in Strafsachen, Ratsdokument 9363/99, Version Copen 11,
Ubernommen worden, abrufbar unter http://www.quintessenz.at/ftp/ mac npdf.aft
Schulzki-Haddouti, Christian&U-Parlament verabschiedet Enfopol-Uberwachungspléne, Tele-
polis v. 10.5.1999, httfwww.heise.de/tp/deutsch/special/e6#04/1.html.

Zur Kritik an ENFOPOL, vglSchmidt, Arthur P. / Rossler, Otto Bas neue Erméachtigungsge-

setz, http://www.heise.de/te/deutsch/inhalte/gldds&l/1.html;N.N., EU will Abhéren ohne
Richterbeschlul® zulassen, Sz, 30.11.98, Schultzi-Haddouti, ChristianeENFOPOL-Update,
http://www. heise.de/tp/deutsch/special/ed833/1.html. Inzwischen hat sich eine Internetkam-
pagne "Stoppt Enfopol" organisiert, vgl. Hinweise unter:Httpvw.freedomforlinks.de.

Simitis, (FN 263), S. 305f. spricht davon, wie leicht gerade in digitalen Medien Protektion in
Oppression ,umschlagen” kann. Nach einem GutachtenMayer, Heinzund Pilz, Michael
verstol3en die Plane teilweise gegen dsterreichisches Verfassungsrecht, vgl. Rechtsgutachen un-
ter http://www. quintessenz.at/ftp/epbl_gutachten.rtf.

Vgl. unten4. Kapitel: Fehlende Durchsetzbarkeit staatlicher Regulierung der Kommunikation
digitaler Inhalte S. 162.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

Der Schutz der Telekommunikation vor derartigen Risiken ist jedoch luickenhaft. § 201
StGB greift bei schon bei samtlichen digitalen Diensten, die keine Sprachdienste sind,
nicht ein, weil er das ,geprochene* Wort vorausé&iz€ 202 StGB verlangt ein
Schriftstiick, d.h. die ,Verkdrperung® eines gedanklichen InHftesobei auf den im
Hinblick auf Inhalte von Btenspeichern gednderten § 11 Abs. 3 $tGgerade nicht
verwiesen wird. 8 206 StGB n.F. ist auf Verpftete des Post- bzw. Fernmeldege-
heimnisses beschrankt, also auf ,Inhaber oder Beschaftigte eines Unternehmens ..., das
geschaftsmafig Post- oder Telekommunikationsdienste erbringt® (§ 206 Abs. 1 StGB)
oder ,Amtstrager” (8 206 Abs. 4 StGB). AuRerdem ist das durch § 206 StGB strafbe-
wehrte Verhalten nicht die Verletzung des Fernmeldegeheimnisses selbst, sondern nur
die Mitteilung daurch erlangter Informationen an e. Eine dem Jedermannsdelikt

des 8§ 202 StGB entsprechende Auffangvorschrift fir nichtverkorperte (digitale) Kom-
munikation fehlt im StGB, obwohl deren Vertraulichkeitsbedarf wegen ihrer zuneh-
menden Bedeutung und héheren Anfalligkeit keineswegs geringer einzuschatzen ist. 8
43 BDSG kann diese Aufgabe hdchstens fur die Umstande der Telekommunikation,
nicht aber fur deren Inhalte, die nicht zugleich persénlichte snd, wahrnehmen. 8§

202a StGB schitzt nurdden, die gegen ,unberechtigten Zugang besonders gesichert
sind“. Darunter wird flr gespeicherteai2n zB. ein Pal3wort, eine Benutzernummer
oder eine Verschlisselung verlafitt.

bb. Datenschutzrechtlicher Vertlazhkeitsschutz

Trotz der nicht fristgerecht erfolgten Umsetzung der europaischenBchutzrichtlinie

in nationales Recht und des Fehlens einer damit verbundenen Revision des Bundesda-
tenschutzgesetz&8 haben Bundes- und Landesgesetzgeber Regelungen geschaffen, die
den datenschutzrechtlichen Vertraulichkeitschutz auf Formen digitaler Kommunikation
Ubertragen sollen. Dazu sind insbesondere die fur digitale Dienste geschafteéean D
schutzbestimmungen der §§ 12ff. MD&Vund des Teledienstatenschutzgesetzes
(TDDSG)"®® zu zahlen. Sie regeln nicht den Umgang mit Kommunikationsinhalten,
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Vgl. Schonke/Schréddrenckner StGB § 201 Rn. 5.
Vgl. Schonke/Schréddrenckner a.a.O. § 202 Rn. 4.
S. dazwa. UrheberrechtS. 68.

Vgl. Schonke/Schréddrenckner a.a.O. § 202a Rn. 8. Selbst bloRe Verbote, also auch vertragli-
che Abreden zwischen Kunde unhil serverBetreiber reichen nicht aus. Bei der Organisation
seiner Datenbank mag demail serverBetreiber zwar die ein- und ausgeheneéemails seiner

Kunden nach deren BenutzernummezmiaitAdressen) speichern, eine wirkliche Zugangssi-
cherung besteht aber dadurch nicht. Auch die von allen gangig##rogrammen routinema-

Big vorgenommene Verschlisselung der Nachrichten E4BE) hat wegen ihrer weiten Ver-
breitung keinen zugangssichernden Charakter. Bei der Benutzung von sicherer Verschlisselung
(z.B.PGP, vgl. FN 184) ware eine besondere Zugangssicherung zwar zu bejahen, ddlidontro
rendemail serverBetreiber kdnnte aber nur einen straflosen Versuch begehen, weil diese Ver-
schlisselungsart fur ihn nicht zu kompromittieren (,knacken®) ist.

Vgl. FN 161.
Vgl. FN 11.
Art. 2 des IUKDG, vgl. FN 10.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

sondern mit Umstandaten der Kommunikatn, erfassen sie diese aber auch, soweit

sie bei der Verbreitung von offentlichen Kommunikationsinhafteanfallen. Ver-
pflichtete dieser Datenschutzregeln sind nach 8§ 2 TDDSG AnhieterTelediensten

und zwar auch solche, fur die das Teledienstegesetz selbst nicht gilt, denn eine § 2 Abs.
4 Nr. 1 TDG entsprechende AusschluRvorschrift fehit im TDEYSG

Die den Anbietern auferlegten Pflichten formen durch das Verbot tUberlanger Speicher-
zeiten und unerlaubter Weiterverwendung vaatei®! den Grundsatz derddenspar-
samkeit aus. Die zum Zwecke der Ubertragung des Datenschutzrechts auf die neuen
Kommunikationsformen angestrebte Berlcksichtigteahnologischer Besonderheiten

ist jedoch nicht durchgehend gelungen, weil geavidernzum Teil technisch kaum
erfillbare Pflichten auferlegt werden. Kein Diensteanbieter ist etwa dleeh eigene
technische und organisatorische Vorkehrungen in der Lage sicherzustellen, daf3 der
Nutzer Teledienste gegen Kenntnisnahme Dritter geschitzt ipréets nehmen kann

(8 4 Abs. 2 Nr. 2 TDDSG). Befindet sich der Nutzer etwa in eihecal Area Network

(LAN), wird sein Zugriff auf bestimmte Dienste regelmafig in eineyfile des das

LAN steuernden Rechners gespeichert, von dettel¥enntnis nehmekdnnen.

Zudem stellen das wirksame Apfgen und Verhindern vondbdenschutzverstof3en ein
Problem der neuen Regelungen"'a%lrSolche VerstoRe sind zu erwarten, zumal das
TDDSG keine Sanktionen fur die Verletzung seinatddschutzregeln enthatiur die
entsprechenden Vorschriften der 88 12 ff. MDStV sind buBgeIdbef}\?étherdings

bleibt neben der Bereichsvorschrift des TDDSG auch das Bus#esdhutzgesetz
anwendba?”, das in § 43 eine Strafvorschrift erhalt. Diese bezieht sich jedoch nur auf
Handlungen hinsichtlich personenbezogener Daten nach ,diesem Gesetz* (BDSG). Die
Erfassung auch des Bereichsdatenschutzrechts Uber den Wortlautdiirfeausnit Art.

103 Abs. 2 GG unvereinbar sebie in 8§ 44 BDSG enthaltenen Bul3geldvorschriften
beziehen sich ersichtlich nicht auf Verletzungen des TDDSG. So bleiben als wichtigste
Sanktionsmaoglichkeiten fur &enschutzverstd3e die AufsichtsmalRnahmen nach § 38
BDSG. Danach kann der Betroffene eine Uberpriifung der Praktiken seines Telekom-
munikationspartners verlangen. Mal3inahmen nach 8§ 38 Abs. 5 BDSG stehen allerdings
im Verwaltungsermessen, das nur in Ausnahmefallen ,auf Null* reduziert sein wird.
Dariiber hinaus ist schon die Anwendbarkeit des 8§ 38 BDSG auf solche Kommunikati-
onspartner fraglich, denen ein DateBbmauch besonders leicht fiele: Geschieht der

489 Welche o6ffentlichen Kommunikationsinhalte unter TDG bzw. MDStV fallen, ist im Einzelnen

unklar. Die Datenschutzregeln beider Gesetze sind jedoch ahnlich. Wenn es sich um Rundfunk
handelt (Abgrenzungsvorschrift § 20 Il RStV) gilt 8§ 47 RStV.

Damit ergibt sich hinsichtlich datenschutzrechtlicher Verpflichtungen von Diensteanbietern
nicht das in FN 520 geschilderte Problem.

Vgl. §8 3ff. TDDSG.

Vgl. unten4. Kapitel: Fehlende Durchsetzbarkeit staatlicher Regulierung der Kommunikation
digitaler Inhalte S. 162.

Vgl. 820 I Nrn. 8-14 MDStV.

Engel-Flechsig, Stefan / Maennel, Frithjof A. / Tettenborn, AlexamMiB/ 1997, 2981 (2985).
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

Vertraulichkeitsbruch hinsichtlich Kommunikatiorsgdn durch einen durch das
TDDSG verpflicheten Anbieter, so wird die Geltung des § 38 BDGS in § 8 Abs. 1
TDDSG ausdrucklich angeordnet. Ist der Verptigte aber gleichzeitigrringer von
Telekommunikationsdienstleistungen nach TKG, gilt nach § 91 Abs. 4 TKG das Kon-
trollprogramm des § 38 BDSG gerade ni¢htStatt dessen wirdort das fiir die Bten-
verarbeitung irbffentlichen Stellen desuBdesvorgesehene Aufsichtsregime durch den
Bundesbeauftragten fur den Datenschutz nach 88 21 ff. BDSG fir anwendbar erklart,
der kaum Eingriffs-, sondern nur Beanstandungsbefugnisse hat. Diese mdgen fur 6f-
fentliche Stellen ausreichempn denen angenommen wird, dal® sie auch ohne Zwang
Mi3stdnde abstellen. Fur private Akteure mit teils massiven wirtschaftlichen Interessen
scheint dieses Sanktionssystem ungeeignet. Die wegen diese&oNbikts unklare
Rechtslage bei Datenschutzverstéf3en verschiedener Anbieter vermindert die Rechtssi-
cherheit. Es bleibt zu hoffen, dalR eine Reform des Buatlmsschutzgesetzes hier eine
Klarung herbeifiihren kann. § 206 StGB kommt ebenfalls nicht als Sanktionsvorschrift
fur DatenschutzversttRe in Betracht, weil die bloRbefugteVerwendungvon Tele-
kommunikationsdaten nicht strafbar ist.

cc. Ergebnis

Insgesamt sind die gerade im Hinblick auf die neuen Dienste erganzten herkémmlichen
Vorschriften zwar auf diese Ubertragbar. Die derzeit bestehende bzw. die im Hinblick
auf die digitale Kommunikation vorgesehene gesetzliche Ausgestaltung telekommuni-
kativen Vertraulichkeitsschutzes raumt dem Staat weitere Befugnisse bei der Kontrolle
digitaler Kommunikation ein als dies Art. 10 Abs. 1 GG erlaubt, ohne dal} ihre prakti-
sche Durchsetzbarkeit bereits naher untersucht'Wage schitzt einzelne Nutzer we-

niger vor Eingriffen in ihre kommunikative Vertraulichkeit durch Rtevals das Gnd-

recht in seiner objektiv-rechtlichen Dimension verlangt. Auf die zunehmende Bedeu-
tung der telekommunikativen Verbreitung tberindividueller Inhalte und den damit ein-
hergehenden Vertraulichkeitsbedarf ist selbst das geanderte Recht nur unzureichend
vorbereiet. Es bemuht sich zwar, tawlogische Besonderheiten digitaler Inhaltskom-
munikation zu berucksichtigen, verlangt jedoch teilweise technisch Unmdgliches von
den Diensteanbietern, wahrend gleichzeitig effektive Sanktionen fir festgestellten Da-
tenmi3brauch fehlen. Dadurch suggeriert das bestehende Datenschutzrecht dem Nutzer
einen Schutz, den es fiur digitale Kommunikattatsdchlich kaum zu gewahren ver-
mag.

495 Vgl. Hermeler, Angelikan Holznagel, Bernd, Das Telekommunikationsrecht der Bundesrepu-

blik Deutschland, 1998, htiffwww.uni-muenster.de/Jura.tkr/Materialien/TKR-Sknialf, No-
vember 1998.

Vgl. dazu unterdt. Kapitel: Fehlende Durchsetzbarkeit staatlicher Regulierung der Kommuni-
kation digitaler Inhalte S. 162.
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