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Beilage

EDITORIAL

CHRISTOPH ENGEL

Die Internet-Service-Provider
als Geiseln deutscher
Ordnungsbehorden

Eine Kritik an den Verfiigungen der
Bezirksregierung Diisseldorf

Keine Nazipropaganda auf deutschen Bildschirmen — so stellt
der Dusseldorfer Regierungsprésident sein Anliegen dar. Wider
die Globalisierung der Kommunikation — darum geht es wirklich.
Und im nédchsten Schritt geht es um Strukturverdnderungen des
Internet. Aus freier soll llickenlos zensierte Kommunikation wer-
den. Die deutschen Access-Provider sollen zu Zensoren wider
Willen werden.

Dieses Ansinnen bricht sich an einer Fiille von Rechtsregeln.
Nach dem Verfassungsgrundsatz der Staatsferne fehit dem Re-
gierungspréasidenten von vornherein die Zustandigkeit. Er greift
in den Zustdndigkeitsbereich anderer Bundesldnder lber. Das
volkerrechtliche Nichteinmischungsgebot steht entgegen. Ma-
teriellrechtlich bricht sich das Vorhaben am Zensurverbot und an
dem abschlieBenden Charakter der Vorschriften zum Schutz der
wehrhaften Demokratie. Die Verfligung lberschreitet die Gren-
zen eines Vorgehens gegen Nichtstérer. Sie greift nicht nur in
eine Vielzah! von Grundrechten der Access-Provider, sondern
auch der Nutzer ein. Der Eingriff ist nicht einmal geeignet, insbe-
sondere wegen der vielen Umgehungsmdéglichkeiten. Nicht nur
gleich viel, sondern mehr Schutz vor Nazipropaganda wiirde
durch eine Kombination von sozialen Normen und einem Markt
flir Filtersoftware erreicht. Der Eingriff hat kaum mehr als symbo-
lische Wirkung, greift aber tief in die Rechte der Access-Provider
und der Nutzer ein. Deshalb steht er auBer Verhéltnis. Schiiel3-
lich hétten die Access-Provider als Nichtstérer Anspruch auf Er-
satz ihres finanziellen Aufwands.

Professor Dr. Christoph Engel ist Leiter der Max-Planck-Projektgruppe Recht der
Gemeinschaftsgiiter in Bonn. Der Beitrag basiert auf einem Gutachten, das im Auftrag
von eco Electronic Commerce Forum — Verband der deutschen Internetwirtschaft e.V.
erstellt wurde.
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I. Einleitung

Wenn es nach dem Dulisseldorfer Regierungsprasidenten
(RP) geht, endet die Globalisierung vor den Diisseldorfer
Stadttoren. Er will das Internet regieren, als handle es sich
dabei um ein rein deutsches Phianomen. Politisch hat sich
der RP dafiir einen guten Fall ausgesucht. Zwei amerikani-
sche Websites halten rechtsradikale Propaganda vor. Sie
machen dabei offene Anleihen an nationalsozialistisches
Gedankengut. Im Lichte seiner Geschichte hat Deutsch-
land solche AuRerungen tabuisiert. Es gentigt deshalb
nicht, sich personlich von diesen Inhalten zu distanzieren.
Geichtet wird bereits, wer fiir Toleranz oder fiir den offe-
nen Wettbewerb der Meinungen eintritt.

Doch auch hier giltdie Einsicht von Oliver Wendell Holmes:
,Hard cases make bad law.” Der Tenor der Verfigung ist
zwar auf die beiden rechtsradikalen Websites beschrankt.!
Die Begriindung ist aber so gefasst, dass sie auch auf alle an-
deren in Deutschland rechtswidrigen Inhalte von Websites
ausgedehnt werden konnte. Setzt sich die Rechtsauffassung
des RP durch, wiirden deutsche Ordnungsbehorden kiinftig
auf breiter Flache zu Sheriffs wider Schmutz und Schund im
Internet. Die konkrete Erméchtigungsgrundlage des § 22
Abs. 3 MDStV deckt zwar offensichtlich kein Einschreiten
wegen der Verletzung von Vorschriften des Urheber-, Per-
sonlichkeits- oder Datenschutzrechts. Wenn die juristische
Gedankenfihrung des RPvon den Gerichten akzeptiert wiir-
de, konnten fir diese Materien aber andere Erméachtigungs-
grundlagen bemiiht werden. Im Hintergrund stiinde stets die
allgemeine Generalklausel des Polizeirechts. Weil materiel-
les deutsches Recht verletzt ist, wiare immer auch die 6ffent-
liche Sicherheit gefdhrdet.

Es geht also um viel mehr als die Bewahrung eines deut-
schen Tabus gegen eine skandalose Verletzung. Der RP
will nicht mehr und nicht weniger als ein Internet unter na-
tionalstaatlicher Kontrolle. Die folgenden Uberlegungen
nehmen deshalb beides in den Blick: die zahlreichen An-
griffsflachen der konkreten Entscheidung, aber auch die
vorhersehbaren Folgen der vorgeschlagenen Auslegung
des einfachen Rechts fur die Struktur des Internet.

Das Vorgehen des RP wirft zahlreiche Kompetenzfragen auf
(I.). Die Auslegung des materiellen Rechts und seine Verein-
barkeit mit hoherrangigem Recht sind mehr als problema-
tisch (I11.). SchlieBlich diirfte der RP die Access-Provider als
Nichtstorer jedenfalls nicht in Anspruch nehmen, ohne sie
fir den finanziellen Nachteil zu entschadigen (IV.).

Il. Kompetenzen

Das Vorgehen der Bezirksregierung wirft zahlreiche Kom-
petenzprobleme auf. Am schwersten wiegt die Frage, ob
solche Entscheidungen tiberhaupt Behoérden der unmittel-
baren Staatsverwaltung anvertraut werden dirfen (1.).
Weiter fragt sich, ob die Zustiandigkeit nicht richtigerweise
beim Bund liage, oder ob das Land Nordrhein-Westfalen
nicht zumindest auf parallele Zustandigkeiten des Bundes
Riicksicht nehmen miisste (2.). Problematisch ist weiter
die ortliche Zustandigkeit des Landes Nordrhein-Westfa-
len sowie ihre Abstimmung mit der Zustandigkeit anderer
Bundeslinder (3.). In einem weiter gefassten Sinne kann
man auch die Abgrenzung zwischen Staat und Privaten als
ein Kompetenzproblem begreifen. Auch aus dieser Per-
spektive ist die Verfugung fragwirdig (4.). Zu bestimmen
ist weiter das Verhiltnis zwischen den Zustiandigkeiten der
Bundesrepublik Deutschland und Europdischen Organen

(5.). Kritisch ist schlieBlich vor allem die Abstimmung des
deutschen Vorgehens mit den legitimen Interessen ausldn-
discher Staaten (6).

1. Staatsferne

Der Diisseldorfer Regierungsprasident ist eine Behorde der
allgemeinen Staatsverwaltung. Er will eigentlich das Wer-
ben fiir nationalsozialistisches Gedankengut im Internet un-
terbinden. Er glaubt allerdings, dass er gegen die Urheber
dieser AuBerungen nicht erfolgreich vorgehen kann. Des-
halb mochte er subsidiar gegen die Unternehmen vorgehen,
die deutschen Nutzern Zugang zum Internet gewahren. Er
will sie verpflichten, den Zugang zu den nationalsozialisti-
schen AuBerungen zu verhindern. Auch das ist eine Maf-
nahme der offenen Meinungskontrolle. Ob das verfassungs-
rechtlich tiberhaupt ertrdglich ist, wird uns noch zu beschif-
tigen haben.? Jedenfalls diirfen solche Entscheidungen von
Verfassungs wegen aber nicht in der Hand der unmittelbaren
Staatsverwaltung liegen.> Denkbar wire allenfalls die Ent-
scheidung eines staatsfernen Gremiums. Das sehen offen-
sichtlich auch die Lander Berlin, Brandenburg, Bremen und
das Saarland so. Denn sie haben die Anwendung des Me-
diendienste-Staatsvertrags (MDStV) ihren Landesmedienan-
stalten anvertraut.* Das entspricht i.U. auch der einhelligen
Praxis bei der Regulierung des Rundfunks. Eine der zentra-
len Aufgaben der Landesmedienanstalten ist die Inhaltskon-
trolle.> Weil nationalsozialistische AuRerungen im Rund-
funk keine Rolle spielen, geht es dabei praktisch vor allem
um den Jugendschutz.®

All das sind keine Fragen, die im Ermessen des jeweiligen
Landesgesetzgebers stehen. Vielmehr hat das BVerfG das
Gebot der Staatsferne der Inhaltskontrolle der Medien in
einer ganzen Serie von Entscheidungen abgesichert: ,So
unverzichtbar der Staat damit als Garant einer umfassend
zu verstehenden Rundfunkfreiheit ist, so sehr sind seine
Reprasentanten doch selber in Gefahr, die Rundfunkfrei-
heit ihren Interessen unterzuordnen. Gegen die Gédnge-
lung der Kommunikationsmedien durch den Staat haben
sich die Kommunikationsgrundrechte urspriinglich ge-
richtet, und in der Abwehr staatlicher Kontrolle der Be-
richterstattung finden sie auch heute ihr wichtigstes An-
wendungsfeld”.”

Jeglicher staatliche Einfluss auf das Programm ist also ver-
boten.? Aus dem gerade wiedergegebenen Zitat ergibt sich

1) Verfiigungen der Bezirksregierung Diisseldorf v. 6.2.2002 an im Lande
Nordrhein-Westfalen niedergelassene Access-Provider; elektronisch verflig-
bar ist die Verfiigung an Oberon.net GmbH, Az. 21.50.30, http://www.
odem.org/material/verfuegung/. Mit B. v. 19.3.2003 (Az. 8 B 2567/02) hat das
OVG Miinster es abgelehnt, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
eines Access-Providers gegen die Verfligung des Regierungsprasidenten
wiederherzustellen, http://www,artikel5.de/entscheidungen/ovg-muenster_
20030319.html (die Entscheidung wird in der ndchsten Ausgabe von MMR
abgedruckt). Das Gericht hat dieses Gutachten dabei offensichtlich noch
nicht zur Kenntnis genommen.

2) Niher unten . 8. ¢).

3) So auch Schulz, MMR 1998, 184 f.

4) Holznagel, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.). Handbuch Multimediarecht, 2000,
Kap. 3.2, Rdnr.107; s. zu den unterschiedlichen Regeln der Lander tiber die
Behordenzustindigkeit auch Wimmer/Michael, Online-Provider, 1998, 33 f.
5) DieEinzelheiten ergeben sich aus §§ 3 Abs. T u. Abs. 5 und 38 Abs. T RStV.
6) S. die gemeinsamen Richtlinien der Landesmedienanstalten tiber den Ju-
gendschutz, http://www.nim.de/8js_ri.doc (Stand: 2.6.2002).

7) BVerfGE 90, 60, 88, unter Verweis auf BVerfGE 57, 295, 320.

8) BVerfGE 73, 118, 185; Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dua-
len Rundfunkordnung der Bundesrepublik Deutschland, 1991, S. 89 spricht
von einem ,Verbot demokratiewidriger Beeinflussung des publizistischen
Wirkungskreises”. Der ,Riickkopplungskanal” zwischen Staat und Gesell-
schaft darf nicht gestort werden, ders., S. 86; Riihl, ZUM 1995, 168 formuliert:
,Jede Indienstnahme des Rundfunks fiir auerpublizistische Zwecke soll aus-
geschlossen werden”.
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eindeutig, dass das nicht nur fir den Rundfunk gilt, son-
dern fur alle Medien. Geschiitzt ist der gesamte Pro-
grammbereich.? Das Gericht will nicht nur unmittelbaren,
sondern auch jede Form von mittelbarem staatlichen Ein-
fluss auf das Programm verhindern.' Es ,soll jede politi-
sche Instrumentalisierung des Rundfunks ausgeschlossen
werden”."" Deshalb muss den staatlichen Behorden auch
die Entscheidung tber die Finanzierung des Rundfunks
und tiber die Zuteilung von Ubertragungskapazititen ent-
zogen werden.'? All das sind keine bloRen Forderungen
des objektiven Rechts. Die Inhaber der Mediengrundrech-
te konnen das Gebot der Staatsferne vielmehr mit der Ver-
fassungsbeschwerde durchsetzen.'® Das BVerfG verlangt
nicht die positive Zuweisung an die Landesmedienanstal-
ten, billigt sie aber ausdriicklich. Zulissig wire auch ein
anderes, plural zusammengesetztes Gremium wie die
Bundespriifstelle fiir jugendgefihrdende Schriften.' Auch
die Losung, die die Lander fir die Festsetzung der Rund-
funkgebihren gefunden haben, entspricht nach allgemei-
ner Einschatzung dem Verfassungsgebot der Staatsferne.

Nordrhein-Westfalen hat diese verfassungsrechtlichen
Anforderungen verletzt, indem es die Anwendung von
§ 22 Abs. 3 MDStV der Bezirksregierung Diisseldorf zuge-
wiesen hat. Die Bezirksregierung ist eine Behorde der un-
mittelbaren Staatsverwaltung. Die Entscheidung tber die
Anwendung der inhaltlichen Vorgaben des § 12 MDStV
betrifft das Programm der Mediendienste nicht nur mittel-
bar, sondern ganz unmittelbar. Das Verbot der Verbreitung
nationalsozialistischen Gedankenguts richtet sich sogar

9) Gersdorf (0. Fulin. 8), S. 87 m.w.Nw.

10) BVerfGE 90, 60, 87; BVerfGE 73, 118, 183; das Gebot der Staatsferne
schiitzt auch vor blof latenten Gefahren, Bumke, Die 6ffentliche Aufgabe der
Landesmedienanstalten. Verfassungs- und organisationsrechtliche Uberle-
gungen zur Rechtsstellung einer verselbststandigten Verwaltungseinheit,
1995, S.146 m.w.Nw.

11) BVerfGE 90, 60, 88.

12) BVerfGE 90, 60, 88 f.

13) Das haben die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit dem Urteil
iber die Rundfunkfinanzierung auch praktisch getan, BVerfGE 90, 60. Man
kann das Gebot der Staatsferne mit Riihl, ZUM 1995, 171 deshalb auch als
Auspragung des Grundrechtsschutzes durch Verfahren deuten.

14) BVerfGE 95, 220, 236; BVerfG v. 20.2.1998, ZUM 1998, 306, 310.

15) BVerfGE 83, 130, 153 und passim.

16) BVerfGE 73, 118, 182 f.; BVerfGE 90, 60, 89.

17) Niher unten lll. 1. a).

18) BVerfGE 33, 52, 72.

19) Hoffmann-Riem/Schulz, Hamburgisches Medienrecht, 1997, S. 1491.;s.
auch Hopf, ZUM 2000, 744 f., 747; Bethge, ZUM 2002,128.

20) Leitentscheidung zur verfahrensrechtlichen Dimension materieller
Grundrechte, BVerfGE 49, 89, 112-119 — Kalkar; zur verfahrensrechtlichen
Dimension von Art. 5 GG s. BVerfGE 27, 71, 88.

21) Niher unten lll. 2. b).

22) Staatsvertrag tiber den Schutz der Menschenwiirde und den Jugend-
schutz in Rundfunk und Telemedien v. 10.-27.9.2002. Der Staatsvertrag soll
nach seinem § 28 Abs. 1 am 1.4.2003 in Kraft treten, wenn ihn bis dahin alle
Landtage gebilligt haben.

23) Zu der schwierigen Abgrenzung zwischen Mediendiensten und Tele-
diensten s. unten Ill. 2. b).

24) Amtl. Begr. zu § 14 Abs. 3 und Abs. 4 JMStV.

25) Problematisch ist schon die Zusammensetzung der Kommission. Denn
sechs der zwolf Mitglieder werden unmittelbar von den obersten Behorden
der Lander oder des Bundes ernannt, § 14 Abs. 3 Satz 1 JMStV. Ein schwaches
Ubergewicht der Landesmedienanstalten ergibt sich nur aus § 17 Abs. 1 Satz
2i.V.m. § 14 Abs. 3 Satz 6 JMStV. Danach fiihrt ein Direktor einer Landesme-
dienanstalt den Vorsitz. Bei Stimmengleichheit gibt seine Stimme den Aus-
schlag. Noch zweifelhafter sind die Vorgaben fiir das Entscheidungsverfahren.
Nach § 14 Abs. 5 JMStV kénnen Priifausschiisse gebildet werden, die bei Ein-
stimmigkeit an Stelle der KM entscheiden. Ihnen gehort nur ein Mitglied der
KIM an. Das kann jedes Mitglied sein, also gerade auch eines der von den Re-
gierungen entsandten Mitglieder. In sich wire verfassungsrechtlich schlie-
lich nicht zu beanstanden, dass die KM nicht als Reprasentation gesellschaft-
lich relevanter Gruppen ausgestaltet ist. Zusammen mit den Gbrigen Elemen-
ten verstarkt auch das aber die Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit.

26) Niher unten lll. 2. b).

gegen eine ganz bestimmte Weltanschauung. Schlief8lich
l4sst sich die Zustandigkeit einer staatlichen Behorde auch
nicht damit rechtfertigen, dass es dabei um die blofse An-
wendung eines Gesetzes gehe. Denn die Bezirksregierung
halt sich ja fur zustindig, die Grenze zwischen gerade
noch erlaubten und schon verbotenen Inhalten zu ziehen.
Das ist eine Tatigkeit mit einem unvermeidbaren und er-
heblichen wertenden Element. Gerade solche wertenden
Entscheidungen sollen den staatlichen Behorden nach
dem Willen des BVerfG aber entzogen sein.'®

Dieses Ergebnis wird durch einen Blick auf das materielle
Recht noch verstarkt. Was der Diisseldorfer Regierungspré-
sident beabsichtigt, liegt zumindest ganz in der Nihe der
Zensur; mit guten Griinden ldsst es sich sogar unter das Zen-
surverbot in Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG subsumieren.!” Zensur
istvon der Verfassung kategorisch verboten.'® Eine Rechtfer-
tigung ist deshalb nicht moglich. Denkbar ist allenfalls, die
Malnahme so zu verandern, dass sie nicht mehr unter das
kategorische Verbot fallt. Genau dies hat eine literarische
Ansichtim Auge, die den Zusammenhang zwischen materi-
ellem Recht und Behordenzustindigkeit herstellt. Erst die
Staatsferne der Aufsichtsinstanz befreit vom Makel der Zen-
sur. Denn dann ist ja nicht mehr zu besorgen, dass der Staat
unmittelbar oder mittelbar seine eigene Kontrolle durch die
Medien stumpf macht. So sieht das insbesondere auch der
gegenwadrtige Berichterstatter im BVerfG fir das Medien-
recht.” Will man die Maknahme bloR als zensurihnlich
qualifizieren, folgt das gleiche Ergebnis aus der verfahrens-
rechtlichen Dimension des Grundrechts.?0

SchlieBlich gibt es auch einen Zusammenhang zwischen
dem Gebot der Staatsferne und der Verteilung der Gesetz-
gebungszustindigkeiten zwischen Bund und Léandern.
Der genaue Verlauf dieser Grenze ist lebhaft umstritten.?!
Nach ganz lberwiegender Auffassung sind die Lander
aber jedenfalls nur dann zustiandig, wenn der Inhalt Mei-
nungsrelevanz hat. Genau dann bedarf es aber auch des
Schutzes vor einer staatlichen Lenkung der Meinungsbil-
dung. Daraus folgt, dass die Lander Gesetzgebungskom-
petenz zur Inhaltskontrolle jedenfalls nur dann in An-
spruch nehmen kénnen, wenn sie die Normanwendung
einem staatsfernen Organ anvertrauen.

Die bisherigen Uberlegungen werden mittlerweile auch
durch den Gesetzgeber bestitigt. Der Beleg findet sich in
dem abgeschlossenen, aber noch nicht in Kraft getretenen
Jugendmediendienste-Staatsvertrag (JMStV).22 Der Staats-
vertrag soll fiir den Rundfunk und die , Telemedien” gelten.
Mit diesem Sammelbegriff bezeichnet § 3 Abs. 2 Nr. 1
JMStV Mediendienste und Teledienste. Erfasst sind also ge-
rade auch die hier in Rede stehenden Dienste.?* Die In-
haltskontrolle dieser Dienste soll nach § 14 Abs. 2 Satz 1
JMStV kinftig der Kommission fiir Jugendmedienschutz
(KJM) anvertraut sein. Diese Kommission ist ein Organ der
ortlich zustindigen Landesmedienanstalt, § 14 Abs. 2 Satz
2 JMStV. Der Staatsvertrag begriindet diese Zustandigkeits-
regel gerade mit dem Verfassungsgebot der Staatsferne.?*
Esist allerdings mehr als zweifelhaft, ob die Zusammenset-
zung und das Verfahren der KJM diesem Gebot geniigen.?>

2. Bund - Land

Die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung der Gesetzge-
bungskompetenzen von Bund und Land zur Regelung der
Internetnutzung sind offensichtlich. Sie sind zugleich aber
auch Schwierigkeiten bei der Auslegung von MDStV und Te-
ledienstegesetz (TDG). Wegen dieses engen systematischen
Zusammenhangs sollen sie erst dort erértert werden.?°
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Vor die Klammer gehort dagegen noch ein zweites, weni-
ger beachtetes Zustandigkeitsproblem. Der Disseldorfer
Regierungsprasident will ganz offen ein politisches Zei-
chen setzen. Dieses Zeichen kann sich nur an das Ausland
richten. Denn auf inlandischen Servern gibt es praktisch
keine rechtsradikalen Inhalte. Die beiden konkret ausge-
wdhlten URLs fithren zu amerikanischen Servern. Der RP
will der amerikanischen Regierung signalisieren, dass
Deutschland nicht mehr ldnger gewillt ist, hinzunehmen,
dass nationalsozialistische Gruppen das Internet zu ihrem
Forum machen. Der RPwill mit anderen Worten einen au-
Benpolitischen Konflikt mit den USA anzetteln. Das ist na-
tirlich vor allem ein vélkerrechtliches Problem.?” Zu-
gleich entsteht daraus aber auch ein innerstaatliches Pro-
blem der Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und
Land.?8

Die Kompetenzverteilung in auswartigen Angelegenhei-
ten richtet sich nicht nach den Art. 30, 70 ff. und 83 ff. GG.
Vielmehr enthilt Art. 32 GG eine Sondervorschrift. Da-
nach ist die gesamte Pflege der auswartigen Beziehungen
im Ausgangspunkt Sache des Bundes. Der Bund ist prinzi-
piell also nicht nur fir die Gesetzgebung zustandig, son-
dern auch fiir Akte der Exekutive.?® Was das fiir die Rspr.
bedeutet, ist zwar nach wie vor nicht abschlieRend ge-
klart.?® Darauf kommt es hier aber nicht an. Denn der RP
hat sowohl ein Entschliefungs- wie ein Auswahlermes-
sen.’” AuBerdem hat er sich mit seinem Schritt ganz gezielt
an die Medien gewandt. An dem Potenzial zu einer Sto-
rung der abweichenden Aulenpolitik des Bundes ist des-
halb nicht zu zweifeln.

Art. 32 Abs. 1T GG will verhindern, dass die Bundesrepu-
blik Deutschland in ihren auRenpolitischen Beziehungen
mit verschiedenen Stimmen spricht.3? Deshalb erfasst die
Vorschrift nach ganz h.M. nicht nur volkerrechtsférm-
liches Handeln, sondern die gesamte AuBenpolitik.3* Die
Kompetenz des Bundes aus Art. 32 Abs. 1 GG ist mit den
Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen der Lan-
der verschrankt. Es gibt unterschiedliche Vorstellungen da-
riiber, wie diese Verschriankung dogmatisch zu erfassen ist.
Auch in der landerfreundlichsten Lesart sind die Lander
aus dem Gebot der Bundestreue aber verpflichtet, Hand-
lungen zu unterlassen, mit denen sie sich in offenen Wi-
derspruch zur AuRenpolitik des Bundes setzen. Solch eine
,Nebenaulenpolitik” ist ihnen von der Verfassung eindeu-
tig verboten.>* So liegt es hier. Der Bund hat auf dem TDG
gerade deshalb bestanden, weil er Absichten der Lander
zu einer dichteren Regulierung des Internet zuvorkommen
wollte.?> Der spektakulire CompuServe-Fall?® sollte sich
nicht wiederholen.?” Fiir diese Entscheidung waren auch
die auBenpolitischen Verwicklungen mit den USA maR-
geblich, zu denen dieser Fall geftihrt hat. An dieser Ein-
schitzung halt die Bundesregierung nach wie vor fest. Sie
setzt bei der Eindammung rechtsradikaler Inhalte im Inter-
net nicht auf einseitiges Handeln, sondern auf die Abstim-
mung in internationalen Gremien .38

3. Land - Land

Die Bescheide des RPrichten sich an im Lande Nordrhein-
Westfalen niedergelassene Access-Provider. Bislang sind
die Rechtsfolgen dieses Umstands nur unter dem — in der
Tat unergiebigen — Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes
aus Art. 3 Abs. 1 GG diskutiert worden.?? Ausschlagge-
bend ist dagegen die kompetenzrechtliche Seite. Viele die-
ser Unternehmen haben auch Kunden auBerhalb dieses
Bundeslands. Das fiihrt zu einem Problem des horizonta-
len Foderalismus. Wieweit darf ein Land bezwecken und

bewirken, dass sich die Lebensverhiltnisse in anderen
Bundeslandern dndern?

Zu einer strukturell verwandten Frage gibt es eine differen-
zierte wissenschaftliche Diskussion. Sie wird unter der
Uberschrift des Landergrenzen tberschreitenden Verwal-
tungsakts gefiihrt.*® Unmittelbar passen diese Uberlegun-
gen allerdings nicht. Denn die Geltung der Verwaltungsak-
te bleibt auf das Land Nordrhein-Westfalen beschrankt.
Die Verwaltungsakte verlangen keinen Gehorsam von Per-
sonen auferhalb des Landes. Wohl erstrecken sich aber
die Wirkungen des Verwaltungsakts auf andere Lander.
Auch das ist ein beachtliches bundesstaatliches Problem.
Es kann in denselben Kategorien diskutiert werden wie der
lindertiberschreitende Verwaltungsakt.*!

Die Bundeslander sind zwar Staaten, zugleich aber Glie-
der des Bundes. Daraus leitet die ganz h.M. ab, dass Ver-
waltungsakte eines Landes auch in allen anderen Bundes-
lindern gelten, wenn das Land Bundesrecht vollzogen
hat.*? Das ist hier aber nicht der Fall. Der RP stiitzt seine
Entscheidung gerade nicht auf das TDG des Bundes, son-
dern auf den MDStV der Lander.

Ein Land kann nicht ohne Wenn und Aber an die Verwal-
tungsakte anderer Lander gebunden sein. Denn zur verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Eigenstandigkeit der Lander

27) Dazu ndher unten lll. 6.

28) Im Schrifttum finden sich lediglich zwei Andeutungen: Engel-Flechsig/
Maennel/Tettenborn, Neue gesetzliche Rahmenbedingungen fiir Multimedia,
1997, S. 9 begriinden die Bundeskompetenz fiir die Regelung der Teledienste
auch mit der starken internationalen Dimension des Gegenstands; vgl. auch
den Hinweis von Koch, JuS 2002, 212 auf die ,auBenpolitische Brisanz” der
Entscheidung des BGH zur Strafbarkeit eines Australiers fuir die von einem
australischen Server aus verbreitete ,Auschwitz-Liige”.

29) Umfassend Fastenrath, Kompetenzverteilung im Bereich der auswirtigen
Gewalt, 1986, 81-197.

30) Die einzige griindlichere Untersuchung ist schon recht alt: Bolewski, Zur
Bindung deutscher Gerichte an AuBerungen und MaBnahmen ihrer Regierung
auf volkerrechtlicher Ebene, Diss. 1971.

31) Naheruntenlll. 5. b).

32) BVerfGE 2, 347, 378.

33) Magiera, in: FS Luder, 1997, S.112 m.w.Nw.

34) BVerfGE 2, 347, 379; weitere Nw. aus der literarischen Diskussion bei
Magiera (o. Fuln. 33), S. 111-115.

35) S. einstweilen nur den Vorspruch zur amtl. Begr. des luKDG, BT-Drs. 13/
7385, A; weitere Nw. unten Ill. 2. b).

36) AG Miinchen MMR 1998, 429 = NJW-CoR 1998, 356.

37) Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, 2002, S.
64 m.w.Nw.

38) Niedergelegtin dem umfangreichen Konzeptdes BMIgegen Rechtsextre-
mismus und Fremdenfeindlichkeit v. 8.5.2002, http://www.bmi.bund.de/fra-
me/dokumente/Artikel/ix_79389.htm. Unter Nr. 4 heilst es: ,Das Internet ist
ein globales Medium, dessen Kontrolle international sehr unterschiedlich ge-
handhabt wird. Wahrend z.B.in den USA die Verbreitung rechtsextremer In-
ternetinhalte unter Hinweis auf die Meinungsfreiheit weitgehend straffrei
bleibt, wird sie in Deutschland als Straftat geahndet. Daher setzt sich die Bun-
desregierung in internationalen Gremien, vor allem im Europarat und i.R.d.
G-8 der Vereinten Nationen, nachhaltig fiir eine einheitliche internationale
Verfolgung rechtsextremistischer Straftaten im Internet ein”.

39) Die Stellungnahme des RPfindet sich in seinem Widerspruchsbescheid,
http://www.bezreg-duesseldorf.nrw.de/cat/SilverStream/Pages/THEMEN_
Beitrag_druckbar.html?query=THBTR.ID%3d8229 (Stand: 25.10.2002).

40) S. vor allem Bleckmann, NVwZ 1986, 1; Seibert, Die Bindungswirkung
von Verwaltungsakten, 1989, S. 274-288.

41) Genau genommen kénnte es sogar zu einer Geltungserstreckung kom-
men. Das hiangt davon ab, ob die Verwaltungsakte nicht nur einen verpflich-
tenden Gehalt gegeniiber den Access-Providern haben, sondern auch eine
Duldungsverpflichtung ggui. den Kunden der Access-Provider enthalten. Al-
ternativ konnten sie ggii. den Kunden auch mit Rechtsverbindlichkeit feststel-
len, dass die Sperrung der im Tenor bezeichneten Websites rechtmilig ist.
Das wirft schwierige Fragen auf der Grenzlinie zwischen 6ffentlichem Recht
und Zivilrecht auf, die nicht wichtig genug sind, um hier im Einzelnen entfaltet
zu werden. S. dazu ndher Engel, Planungssicherheit fiir Unternehmen durch
Verwaltungsakt, 1992, S.18-37.

42) Seibert (0. Fulln. 40), S. 274 f.; Ruffert, Der transnationale Verwaltungs-
akt, 2001, S. 471, jew. m.w.Nw.
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gehort ihre Freiheit, unterschiedliche regulatorische Pro-
gramme zu entwickeln.** Das Gegenteil folgt auch nicht
aus dem Gebot des Art. 35 Abs. T GG zur Amtshilfe.**
Denn diese Pflicht setzt voraus, dass das Amtshilfeersu-
chen die verfassungsrechtlich geschiitzte Autonomie der
anderen Lander respektiert. Ebenso unangemessen ist um-
gekehrt aber auch eine Analogie zum Territorialitatsprin-
zip des Volkerrechts. Daraus wiirde folgen, dass die Ver-
waltungsakte anderer Lander nur dann gelten, wenn sie
von dem zweiten Land autonom und ausdriicklich aner-
kannt sind.* Vielmehr muss die Spannungslage zwischen
der Eigenverantwortlichkeit der Lander und der von der
Verfassung ebenfalls gewollten funktionellen Einheit des
Bundesstaats gewahrt bleiben.*® In anderen Fillen kann
die Pflicht zur Anerkennung von Verwaltungsakten ande-
rer Bundesldander auch aus den Grundrechten ihrer Adres-
saten folgen.*” Dieser Gedanke passt aber nur auf begtins-
tigende, nicht auf belastende Verwaltungsakte.*®

Scheinbar folgt aus diesen Uberlegungen, dass die tbrigen
Bundesliander in dem hier betrachteten Fall die grenziiber-
schreitende Wirkung der nordrhein-westfilischen Verwal-
tungsakte hinnehmen mussten. Denn in der Lit. wird auf den
Inhalt des angewendeten Sachrechts abgestellt. Ist die Regel
beider Lander gleich oder zumindest dhnlich, soll der Ver-
waltungsakt Lindergrenzen uberschreitende Wirkung ha-
ben.*® Der RP hat eine Norm des MDStV angewendet. Sie
hat nicht nur in allen Landern den gleichen Inhalt. Vielmehr
handelt es sich sogar rechtstechnisch um dieselbe Norm.
Das Argument ist scheinbar sogar noch starker. Denn der
MDStV enthiltin § 22 Abs. 5 ja sogar eine ausdriickliche Zu-
standigkeitsregel. Offenbar haben die Lander das Problem
der grenziiberschreitenden Wirkung also gesehen und ein-
vernehmlich durch die Zustindigkeitsregel gelost.>°

Diese Ableitung ist jedoch vorschnell. Den Einwand kann
man auf der Ebene des einfachen Rechts, aber auch des
Verfassungsrechts formulieren. Die einfachrechtliche Vor-
schrift des § 22 Abs. 5 MDStV lautet: ,Fiir den Vollzug die-
ses Abschnitts ist die Aufsichtsbehorde des Landes zustan-
dig, in dem der betroffene Anbieter seinen Sitz, Wohnsitz
oder in Ermangelung dessen seinen stindigen Aufenthalt
hat. Ergibt sich danach keine Zustdndigkeit, so ist diejeni-
ge Aufsichtsbehorde zustandig, in deren Bezirk der Anlass
fur die Amtshandlung hervortritt”.

Entscheidend ist, was dabei mit ,der betroffene Anbieter”
gemeint ist. Der RP stellt auf den Access-Provider ab. Das
ist falsch. Zunichst fallen Access-Provider selbst tber-
haupt nicht unter den MDStV, sondern unter das TDG.>!
AuBerdem wire diese Auslegung systemwidrig. Die An-
wendbarkeit von § 22 Abs. 3 MDStV auf den vorliegenden

43) BVerfGE 11, 6, 19; Seibert (0. Fuln. 40), S. 276; Ruffert (0. FuRn. 42), S.
471.

44) Anders Kopp/Kopp, BayVBI. 1994, 231; Ruffert, Die Verwaltung 2001,
471.

45) Niher Bleckmann , NVwZ 1986, 1; Seibert (0. Fufin. 40), S. 279 f.

46) Seibert (0. Fuln. 40), S. 285; s.a. Bleckmann, NVwZ, 1, 3.

47) Bleckmann, NVwZ 1986, 4 f.; Ruffert (0. Fulin. 42),S. 471.

48) Bleckmann, NVwZ 1986, 5 spricht vom ,Gedanken der wohlerworbe-
nen Rechte”.

49) Vgl. o. FuBn. 48; Seibert (0. Fuln. 40), S. 286.

50) So diirfte Holznagel (0. Fulin. 4), Rdnr. 106 zu verstehen sein; vgl. auch
Zimmermann, NJW 1999, 3147: ,wo sich im Einzelfall die jeweilige polizei-
liche Gefahr primér verwirklichen wiirde”.

51) Ndiher unten Ill. 2. b).

52) Niher unten lll. 2. b).

53) S.unten 6.b).

54) Niher zu der Unterscheidung zwischen ,one-to-one” und ,one-to-ma-
ny“-Konflikten Engel, Preprint 2002/12 http://www.mpp-rdg-mpg.de/pdf_dat/
2002_12.pdf.

Fall lasst sich namlich allenfalls auf folgendem Wege be-
griinden: Man stellt auch fiir das subsidiare Eingreifen ge-
genlber dem Access-Provider ausschlielich darauf ab,
ob der Anlass fiir den Eingriff von einem Mediendienst her-
rithrt. Dann wird unschadlich, dass der Access-Provider
selbst gar kein Mediendienst ist.>> Konsequent kann auch
in § 22 Abs. 5 MDStV mit dem , betroffenen Anbieter” nur
der Anbieter des Mediendienstes gemeint sein, der Anlass
zur staatlichen Intervention bietet.

Fur diese Interpretation streitet vor allem aber ein teleolo-
gisches Argument. Beim Vorgehen gegen den Anbieter der
Inhalte ist die Zustandigkeitsregel des § 22 Abs. 5 MDStV
sinnvoll. Das Bundesland soll zustiandig sein, in dem sich
der Urheber der problematischen Inhalte befindet. Dort
koénnen namlich ohne Miihe Verwaltungsverfahren gegen
ihn durchgefiihrt werden.

Scheinbar kommt es auf all das allerdings gar nicht an.
Denn nach § 22 Abs. 5 Satz 2 MDStV ist subsidiar die Auf-
sichtsbehorde des Landes zustandig, in deren Bezirk An-
lass fir die Amtshandlung hervortritt. Weil aus dem Inter-
net Inhalte an jedem beliebigen Ort der Welt abgerufen
werden konnen, ergibt sich daraus scheinbar die konkur-
rierende Zustandigkeit samtlicher Bundeslander. Zunichst
hat sich der RP auf diese Zustdndigkeitsnorm jedoch nicht
berufen. Vielmehr hat er gerade die Access-Provider mit
Sitz im Lande Nordrhein-Westfalen herausgegriffen. Er
selbst stiitzt sich also auf den — allerdings falsch interpre-
tierten —§ 22 Abs. 5 Satz T MDStV. Vor allem wire es aber
hochst tiberraschend, wenn die Lander wirklich eine kon-
kurrierende Zustandigkeit jedes Landes hitten schaffen
wollen. Zumindest wire dann zu erwarten, dass sich in der
Vorschrift Regelungen fiir den Fall finden, dass mehrere
Lander zugleich die Zustandigkeit der Regelung ein und
desselben Falls beanspruchen.

Vor allem wird aus § 22 Abs. 5 MDStV aber deutlich, dass
die Lander bei der Zustindigkeitsregel nur innerstaatliche
Sachverhalte vor Augen hatten. Dann wird es ganz regel-
malig einen feststellbaren Anbieter geben. Das Land, in
dem er seinen Sitz hat, soll dann tatig werden. Nur wenn
das ausnahmsweise scheitert, ist nach § 22 Abs. 5 Satz 2
MDStV subsidiar auch das Land zustandig, in dem der pro-
blematische Inhalt zu einem sozialen Konflikt fiihrt. Solan-
ge das die seltene Ausnahme bleibt, erscheint es nicht ver-
wunderlich, dass die Lander auf Regeln zur Bewiltigung
von Zustandigkeitskonflikten verzichtet haben. Aus dieser
Einsicht kann man zwei unterschiedliche Folgerungen zie-
hen. Zunachst liefert sie ein zusatzliches Argument dafiir,
den internationalen Anwendungsbereich der Norm eng
auszulegen.>® Bleibt zumindest der Rest eines extraterrito-
rialen Anwendungswillens, ist zugleich aber auch nach
einer Auslegung zu suchen, die Zustindigkeitskonflikte
vermindert und Losungswege anbietet.

Eine erste Klasse von Fillen ist relativ einfach zu bewilti-
gen. § 22 Abs. 5 Satz 2 MDStV fiihrt nur dann zu Zustéan-
digkeitskonflikten zwischen den Landern, wenn ,der An-
lass fur die Amtshandlung” gleichzeitig in mehreren Bun-
desliandern entsteht. Ob das so ist, hiangt vom Schutzgut
der materiellen Norm ab. Der MDStV enthilt eine Reihe
von Regeln, die zu bipolaren Konflikten zwischen einem
Anbieter und einem potenziellen Verletzten fiihren. So
liegt es etwa beim Gegendarstellungsrecht und typischer-
weise auch beim Datenschutz. Auch wenn man den
MDStV auf grenziiberschreitende Sachverhalte anwendet,
befindet sich der potenzielle deutsche Verletzte dann je-
weils nur in einem einzigen Bundesland.>*
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Andere materielle Normen des Staatsvertrags schiitzen da-
gegen nicht vor konkreten, sondern vor abstrakten Gefah-
ren.>® Dann hat der Konflikt einen anderen Charakter. Es
stehen sich nicht mehr ein potenzieller Verletzer und ein
potenzieller Geschadigter gegeniiber. Vielmehr steht dem
einen potenziellen Verletzer die gesamte Gemeinschaft
der potenziell Verletzten gegeniiber. Daraus entsteht das
schon herausgearbeitete Problem einer ubiquitaren Zu-
standigkeit aller Bundeslander.

Theoretisch lieRe sich das Problem dadurch lsen, dass je-
des Bundesland nur Entscheidungen mit Wirkung fiir sein
eigenes Staatsgebiet treffen darf. Die Losung wiirde vor-
aussetzen, dass das Internet technisch in geografische Zo-
nen aufgeldst wird. Wir werden noch sehen, dass das nicht
nur sehr hohe Kosten hitte, sondern an einer Fiille von
Umgehungsmoglichkeiten scheitern wiirde.”® Vor allem
wiirde sich solch eine elektronische Kleinstaaterei aber am
erklarten Willen des Bundesgesetzgebers stofen. Der
wichtigste Grund fir die Verabschiedung des TDG war ge-
rade die Sorge des Bundes, die schnelle Verbreitung des In-
ternet konne an Differenzen zwischen der Politik verschie-
dener Bundeslander scheitern.”” Der Wunsch des Bundes
nach bundesweit einheitlichen Regeln war die Geschifts-
grundlage fiir den Kompromiss zwischen Bund und Lan-
dern. Er hat zum aufeinander abgestimmten Erlass von
TDG und MDStV gefiihrt.>® Der gemeinsame Wunsch von
Bund und Ldndern nach bundesweit einheitlichen Ver-
haltnissen darf auch nicht durch eine Interpretation der
Zustandigkeitsregel des § 22 Abs. 5 Satz 2 MDStV gestort
werden.

Diese einfachrechtlichen Uberlegungen werden durch
einen Blick auf Grundrechte zusatzlich gestiitzt. Das
Rundfunkrecht hat ndmlich ein strukturell verwandtes Pro-
blem zu bewiltigen. Rundfunk wird nicht nur Gber Kabel
verbreitet, sondern auch terrestrisch und per Satellit. Ter-
restrische Wellen machen nicht an den Landesgrenzen
halt. Die Ausleuchtzone eines Satelliten ldsst sich nicht auf
das Gebiet eines einzigen Bundeslands beschrinken.
Wenn ein Land einen privaten Rundfunkveranstalter zu-
lasst, hat das deshalb unvermeidlich auch Folgen fiir die
Verhiltnisse in benachbarten Bundesldandern. Das BVerfG
hat deshalb zum Schutz der Veranstalter, vor allem aber
der Rezipienten bundesweit einheitliche Entscheidungen
verlangt.>® Zum Schutz der Informationsfreiheit der Inter-
netnutzer kann das hier nicht anders sein.®®

Um das Verfassungsgebot einheitlicher Entscheidungen
zu erfiillen, haben die Lander den Rundfunkstaatsvertrag
(RStV) abgeschlossen. Dort findet sich dann auch eine Lo-
sung fiir die Zustandigkeitskonkurrenz zwischen den Lan-
dern. § 38 RStV lautet:

,(1) Die zustindige Landesmedienanstalt tberprift vor
und nach der Zulassung die Einhaltung der sonstigen fir
den privaten Veranstalter geltenden Bestimmungen dieses
Staatvertrags. Sie trifft entsprechend landesrechtlichen Re-
gelungen die jeweilige Entscheidung.

(2) Die zustandigen Landesmedienanstalten stimmen sich
mit dem Ziel einer lindereinheitlichen Verfahrensweise
hinsichtlich der Anwendung des Absatzes 1 untereinander
ab. Sie sollen zu diesem Zweck, auch zur Vorbereitung
von Einzelfallentscheidungen, gemeinsame Stellen bil-
den. Die Landesmedienanstalten sollen bei planerischen
und technischen Vorarbeiten zusammenarbeiten.

(3) Jede Landesmedienanstalt kann gegentiber der Landes-
medienanstalt des Landes, in dem die Zulassung erteilt

wurde, nach Absatz 1 beanstanden, dass ein bundesweit
verbreitetes Programm gegen die sonstigen Bestimmun-
gen dieses Staatsvertrages verstolst. Die zustindige Lan-
desmedienanstalt ist verpflichtet, sich mit der Beanstan-
dung zu befassen und die beanstandende Landesmedien-
anstalt von der Uberpriifung und von eingeleiteten Schrit-
ten zu unterrichten.”

Uber diese Vorschrift hinaus haben die Gerichte den Lan-
desmedienanstalten anderer Linder mit Billigung des
BVerfG auch im Verwaltungsprozess ein Klagerecht einge-
raumt.®” Wie sonst auch gibt es zwei rechtstechnische
Méoglichkeiten, auf diesen Sachverhalt zu reagieren. Der
Interpret konnte versuchen, durch Analogie zum Rund-
funkrecht die Losung fur das tibersehene Problem der Zu-
standigkeitskonkurrenz in den MDStV hineinzulesen.
Dann wire die Entscheidung des RPunwirksam, weil es an
der notwendigen Abstimmung mit den anderen Bundes-
[indern fehlt. Der Gesetzgeber muss den Zustandigkeits-
konflikt fur die Mediendienste aber nattrlich nicht genau
in derselben Weise auflosen wie fur den Rundfunk. Des-
halb wire richterliche Zurtickhaltung wohl die bessere L6-
sung. Da die beschriebenen verfassungsrechtlichen Pro-
bleme bestehen bleiben, kann das nur bedeuten: Der inter-
nationale Anwendungsbereich des MDStV wird auf solche
Konflikte beschrankt, fiir die die Zustandigkeitsregeln aus
§ 22 Abs. 5 MDStV passen. Praktisch bedeutet das, dass
der internationale Anwendungsbereich nur fir bilaterale
Konflikte und fiir konkrete Gefahren eroffnet ist, nicht da-
gegen fir multilaterale Konflikte und abstrakte Gefahren.
Das entspricht vermutlich nur zum Teil dem Willen der
Landesgesetzgeber. Der weiter gehende Wille der Landes-
gesetzgeber kann aber jedenfalls erst dann zum Tragen
kommen, wenn zugleich auch das Problem der Zustandig-
keitskonflikte in einer verfassungskonformen Weise be-
waltigt ist. Zundchst muss der Landesgesetzgeber deshalb
erneut tatig werden.

SchlieRlich wird auch das In-Kraft-Treten des JMStV an
diesem Ergebnis nichts dndern. Denn § 20 Abs. 6 JMStV
enthalt die gleiche Zustandigkeitsregel wie § 22 Abs. 5
MDStV. Das Konfliktpotenzial wird allerdings deutlich
kleiner, weil die jeweils 6rtlich zustandige Landesmedien-
anstalt dann nach § 14 Abs. 2 Satz 1 JMStV durch die KIM
handeln wird. Nach § 14 Abs. 2 Satz 2 JMStV handelt diese
Kommission aber als Organ der jeweils ortlich zustandi-
gen Landesmedienanstalt. Im AuBenverhiltnis zu den An-
bietern wird nach § 14 Abs. 1 JMStV allein die jeweilige
Landesmedienanstalt titig. Auch kiinftig muss die Frage
der ortlichen Zustiandigkeit also entschieden werden.

4. Staat — Private

Der RP hat seiner Verfiigung eine harmlose Farbung gege-
ben. Es geht scheinbar bloB um Rechtsanwendung in
einem Sachverhalt des besonderen Polizeirechts. Zwei
Storer kann er nicht erreichen. Deshalb nimmt er subsidiar

55) Die Unterscheidung spielt vor allem in der Diskussion zum Internetstraf-
recht eine zentrale Rolle, s. zunichst nur Sieber, NJW 1999, 2066-2069 und
nédher unten 6. b) und c).

56) Niher untenlll. 9. b).

57) Der Bund hat das viele Male betont, s. nur BT-Drs. 13/7385, Begr. A,
Begr. B zu Art. 1 A, GegenduBerung der Bundesregierung, ebd. 26.

58) Zu dem Zustindigkeitsstreit und seiner Losung niher Il1. 2. b).

59) BVerfGE 73,118, 196 f.

60) Zur Bedeutung der Informationsfreiheit fiir den Sachverhalt s. noch niher
unten lll. 7.

61) BVerfGv.9.7.1993, AfP 1993, 730, 731.
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die erreichbaren Nichtstorer in Anspruch.®? Unter dieser
Oberflache verbirgt sich jedoch ein Sachverhalt von viel
weiter tragender Bedeutung. In einer Pressestellungnahme
hat der RPeingerdaumt, worum es ihm wirklich geht. Er will
das ganze Internet von rechtsradikalen Inhalten sdubern
und zielt dabei auf ,bis zu” 6.000 Websites.®3 Der schiere
Regulierungsaufwand macht deutlich, dass der RP dieses
Ziel mit Befehl und Zwang nie und nimmer erreichen
konnte. Bei genauerer Lektlre der Verfugung zeigt sich,
dass er das auch gar nicht will. Er will das konkrete Verfah-
ren vielmehr dazu nutzen, Druck auf die deutschen Ac-
cess-Provider auszutiben. Sie sollen an ihrem Ende das In-
ternet technisch so verandern, dass es fiir den deutschen
Staat leicht regulierbar wird.

In den USA sind solche staatlichen oder kommerziellen
Versuche zu Recht zu einem Politikum geworden. Ameri-
kanische Wissenschaftler haben darauf hingewiesen, dass
solche Anderungen der Architektur des Netzes keineswegs
unpolitisch sind. Vielmehr ist ,Regulation by Code” eine
besonders wirksame Regelungstechnik. Weil die Regulie-
rung dann in der Hand von Technikern liegt, sind die Er-
gebnisse vorhersehbar in eine bestimmte Richtung ge-
lenkt. Technokratische Losungen werden wahrscheinlich.
Zugleich findet Regulierung auf eine Art statt, die von der
politischen Offentlichkeit kaum bemerkt und kontrolliert
wird. Auch rechtsstaatliche Sicherungen sind weitgehend
ausgehebelt. Das Ergebnis erhalt nicht die Form eines ge-
richtlich kontrollierbaren Gesetzes. Vielmehr wird der In-
haltgleichsam in einen technischen Standard eingefroren.
Ungehorsam ggii. diesem Standard ist praktisch ausge-
schlossen. Wer ihn nicht befolgt, schlieft sich namlich
selbst von der Kommunikation aus.®

62) Indem Widerspruchsbescheid (a.E., zu § 14 OBG) bezeichnet der RPdie
Access-Provider allerdings als Zustandsstorer. Das ist offensichtlich falsch.
Naher unten 11l 5 a.

63) dpa, xxx-fc yynwd kh 161754 Mai 02; s.a. die folgende Passage aus dem
Widerspruchsbescheid (0. Fulln. 39): ,Die Vielzahl extremistischer Homepa-
ges unterstreicht die Erforderlichkeit und Angemessenheit des staatlichen Vor-
gehens zusatzlich”.

64) Die amerikanische Diskussion wird angefiihrt von Lessig, Code and other
Laws, 1999; s. auRerdem Reidenberg, Texas Law Review 1998, insb. S. 571
und 583 f.

65) S.aber Schulte, in: Rengeling , Umweltnormung, 1998, S. 165 ff. und aus
der politikwissenschaftlichen Diskussion Genschel, Standards in der Informa-
tionstechnik, 1995; Voelzkow, Private Regierungen in der Techniksteuerung,
1996.

66) Aus der reichen Lit. s. nur di Fabio, in: VVDStRL 1997, 235 ff.; Schmidt-
Preu8, VVDStRL 1997, 160 ff.; Engel, Staatswissenschaften und Staatspraxis,
1998, 535 ff.; Engel, Die Verwaltung 2001, 1 ff.

67) Leitentscheidung BVerfGE 49, 89.

68) So etwa Trute, DVBI. 1996, 957; Grewlich, DOV 1998, 57 f.

69) Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v.
8.6.2000 tiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsge-
sellschaft, insb. des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt
(,Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr”), ABI. EG 2000 Nr. L
178/1.

70) S. insb. die 58. Erwidgung der Praambel; so auch Spindler, MMR 1999,
205.

71) EntschlieBung des Europdischen Parlaments zum Evaluierungsbericht
der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament tiber die Anwen-
dung der Empfehlung des Rats v. 24.9.1998 in Bezug auf den Jugendschutz
und den Schutz der Menschenwiirde (KOM (2001) 106.C5-0191/2001. 2001/
2087(COS)).

72) Lessig/Resnick, Michigan Law Review 1999, 395.

73) ,In Cyberspace, the First Amendment is a local ordinance”, John P. Bar-
low: Leaving the Physical World, http://www.eff.org//Publications/John_Per-
ry_Barlow/HTML/leaving_the_physical_world.html (Stand: 26.6.2002).

74) Dazu umfassend National Research Council, Global Networks and Local
Values, 2002; s.a. Engel, AfP 2002, 119 ff.

75) Inder jetzt geltenden Neufassung in § 12 Abs. T Nr. 1 MDStV heifit es nur
noch allgemein ,Angebote sind unzulissig, wenn sie 1. gegen Bestimmungen
des StGB verstoRen”. In der hier relevanten Hinsicht hat sich dadurch aber
nichts gedndert. Denn nach wie vor wird auf das StGB verwiesen.

In der deutschen juristischen Diskussion gibt es bislang
erst wenige Uberlegungen (iber die Besonderheiten einer
Regulierung durch technische Standards.®® Breit erértert
istdagegen die allgemeinere Frage nach der staatlich regu-
lierten Selbstregulierung.®® Dabei sind vor allem die Risi-
ken aus der Perspektive des Demokratie- und des Rechts-
staatsprinzips herausgearbeitet worden. Zumindest geht
es nach der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG®” nicht oh-
ne eine ausdriickliche Entscheidung des Gesetzgebers fiir
die regulierte Selbstregulierung.®® Der MDStV spricht mit
keinem Wort davon, dass die zustandigen Aufsichtsbehor-
den befugt wéren, einen Prozess der technischen Selbstre-
gulierung des Internet anzustollen. Auch aus diesem
Grunde hat der RP folglich die Grenzen der Ermachti-
gungsnorm Uberschritten.

5. Deutschland - Europa

Auf den ersten Blick konnte ein weiteres Hindernis in der
E-Commerce-Richtlinie der EG liegen.®® Art. 3 Abs. 4 der
Richtlinie enthilt komplizierte Regeln dartiber, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Mitgliedstaat vom Herkunfts-
landprinzip abweichen darf. Bedeutsam sind vor allem
zwei verfahrensrechtliche Voraussetzungen. Er muss den
Herkunftsstaat erfolglos zum Einschreiten aufgefordert ha-
ben. Und er muss die Genehmigung der EG-Kommission
einholen. Die Richtlinie gilt aber ausdriicklich nur im Ver-
hiltnis der EU-Mitgliedstaaten untereinander.”®

Richtig ist allerdings, dass sich der RP in offenen Wider-
spruch zum Europdischen Parlament setzt. In einer Ent-
schliefung aus dem Jahre 2001 hat es formuliert: ,16. Das
Europdische Parlament ist der Auffassung, dass die Zusam-
menarbeit und die Partnerschaft zwischen der Internetin-
dustrie, den Regierungen und den nationalen und regiona-
len Behorden die wirksamste Moglichkeit darstellt, gegen
schadigende und illegale Inhalte im Internet vorzugehen,
und zeigt sich besorgt, dass die jiingsten Entscheidungen
bzw. Strategien im Hinblick auf die Blockierung des Zu-
gangs zu bestimmten Websites zur teilweisen Einschran-
kung des Internetzugangs bzw. zur Verhinderung des Zu-
gangs zu rechtmiligen Inhalten fiihren kénnen und des-
halb keine wirksame europaische Losung fiir die Bekamp-
fung illegaler und schadigender Internetinhalte darstel-
len”.”!

6. Deutschland — Ausland

Die Staaten sind sich nicht einig, welche Inhalte des Inter-
net sie fur akzeptabel halten: ,What constitutes ,political
speech’ in the United States (Nazi speech) is banned in
Germany; what constitutes ,obscene’ speech in Tennessee
is permitted in Holland; what constitutes porn in Japan is
child porn in the United States; what is harmful to minors
in Bavaria is Disney in New York*”.”?

Im Internet prallen deshalb unterschiedliche Verfassungs-
traditionen”® und Wertvorstellungen aufeinander.”* Wenn
ein Staat beginnt, den Inhalt des Internet zu regulieren, hat
das unvermeidlich extraterritoriale Wirkungen (a). Dieser
Umstand kann auf mehreren dogmatischen Wegen Wir-
kung fur die Anwendung von § 22 Abs. 3 MDStV bekom-
men. Zunichst kann man unmittelbar nach dem interna-
tionalen Anwendungsbereich der Vorschrift fragen (b). So-
dann stellt sich die gleiche Frage mittelbar noch einmal.
Denn der RPberuft sich auf einen Versto8 gegen die Anfor-
derungen des § 8 Abs. 1 Nr. 1 und des § 8 Abs. 1 Nr. 2
MDStV a.F.”> Diese Vorschriften des MDStV nehmen Be-
zug auf die §§ 130 und 131 StGB. Deshalb kommt es auch
auf den internationalen Anwendungswillen dieser beiden
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strafrechtlichen Vorschriften an (c). SchlielRlich und vor al-
lem gibt es differenzierte volkergewohnheitsrechtliche Re-
geln uber die Grenzen der extraterritorialen Anwendung
nationalen Rechts (e). Diese Normen zeitigen tber Art. 25
GG auch innerstaatliche Wirkungen (d). Schlie3lich hat
die volkerrechtliche Seite des Sachverhalts auch verfah-
rensrechtliche Folgen (f).

a) Extraterritoriale Wirkung

Auf den ersten Blick konnte man denken, dass der Sach-
verhalt gar kein Problem der Extraterritorialitat aufwirft.
Denn die Verwaltungsakte des RP wollen ja nicht im Aus-
land gelten. Die Regelungsautonomie anderer Staaten
kann aber auch durch die faktischen Wirkungen einseiti-
ger Handlungen beeintrachtigt werden. Dieselbe Unter-
scheidung ist uns ja schon im Verhiltnis der Bundesldander
untereinander begegnet.”®

Bedeutsamer scheint auf den ersten Blick ein zweiter Ein-
wand. Der RPwendet sich nur an Access-Provider mit Sitz
in Nordrhein-Westfalen. Hat er deshalb nicht selbst schon
die Wirkungen seines Verwaltungsakts auf das Inland be-
schrankt? Bei ndherem Zusehen ist das nicht richtig. Zu-
nachst sagt die Niederlassung des Access-Providers nichts
dartiber aus, wo seine Kunden wohnen oder niedergelas-
sen sind. Es ist auch praktisch keineswegs unwahrschein-
lich, dass ein nordrhein-westfilischer Access-Provider
auslandische Kunden hat. Schon technisch spielen Dis-
tanzkosten im Internet praktisch keine Rolle. Es geniigt,
wenn der Access-Provider auch ausldndische Einwahl-
knoten schafft. Vor allem braucht der Firmensitz aber nicht
identisch mit dem Absatzgebiet zu sein.

Wahrend dieser erste Spillover nur ausnahmsweise auftre-
ten wird, erfassen die beiden tibrigen extraterritorialen Ef-
fekte samtliche Verftigungen des RP. Der RPwill ganz offen
ein anderes Internet. Technischer gesprochen: Er will
Druck aufbauen mit dem Ziel, die Architektur des Internet
zu dndern. Auf welchem technischen Wege die Adressa-
ten die Sperrung der fraglichen Websites bewirken, tiber-
lasst ihnen die Verfiigung. Noch deutlicher wird die Ab-
sicht zur Anderung der Architektur des Netzes aber in
einem anderen, bereits erwihnten Umstand sichtbar. Der
RP betreibt ein Pilotverfahren. Wenn er Erfolg hat, will er
die Access-Provider zur Sperrung samtlicher rechtsradika-
len Angebote zwingen. Er rechnet damit, dass dies bis zu
6.000 Websites sein konnen.”” Diese Absicht ist durch Ein-
zelverfigungen nicht zu verwirklichen. Jahrelange
Rechtsstreitigkeiten waren die Folge. Oft genug wiirde
sich der Gegenstand wahrend des Verfahrens erledigen,
weil die Websites mittlerweile eingestellt sind, ihren Inhalt
in erheblicher Weise verandert oder andere Domainna-
men angenommen haben. Auch der franzésische Yahoo-
Fall zeigt, dass sich die Wirkungen einer nationalen Ent-
scheidung nicht auf das Inland beschranken lassen. Das
Gerichthatte Yahoo aufgegeben, dafiir zu sorgen, dass die
Seiten mit dem Angebot von Nazi-Memorabilia von
Frankreich aus nicht mehr aufgerufen werden kénnen. Tat-
sachlich hat Yahoo diese Angebote dann ganz von seinem
Server genommen. Die Kosten fir eine Aufspaltung in na-
tionale Zonen wiren prohibitiv gewesen.”®

Noch stérker ist das letzte Argument. Die Eingriffsbefugnis
nach § 22 Abs. 3 MDStV ist Gberhaupt nur dann eréffnet,
wenn das Vorgehen gegen den Anbieter des Inhalts schei-
tert. Voraussetzung fur die Zuldssigkeit eines Eingreifens
nach § 22 Abs. 3 MDStV ist also, dass die Behérde auch
unmittelbar nach § 22 Abs. 1 oder Abs. 2 MDStV hitte vor-

gehen dirfen. § 22 Abs. 3 MDStV erweitert nur den Kreis
der Adressaten. Dagegen erweitert diese Vorschrift nicht
die tbrigen Eingriffsvoraussetzungen.

Der RPbetont ausdrticklich, dass die fraglichen Inhalte auf
Servern in den USA liegen. Er zitiert sogar die Entschei-
dung des Bundesgerichts aus San Diego im Fall Yahoo.
Das Gerichtstellt fest, dass der Verkauf von Nazi-Memora-
bilia tiber das Internet in den Vereinigten Staaten verfas-
sungsrechtlich geschiitzt ist.”? In der verfassungsrecht-
lichen Haltung der USA sieht der RP sogar den Grund fiir
die innerstaatliche Rechtmifigkeit seines Vorgehens.8°
Der RP will also den offenen verfassungspolitischen Kon-
flikt zwischen dem deutschen Gedanken der wehrhaften
Demokratie und dem amerikanischen Gedanken eines
freien Marktplatzes der Meinung.?!

b) Anwendbarkeit von § 22 Abs. 3 MDStV auf
Auslandssachverhalte

Was im Privat- und Strafrecht selbstverstandlich ist, erregt
unter Offentlichrechtlern immer noch haufig Verwun-
derung: der internationale Anwendungsbereich der Nor-
men versteht sich nicht von selbst.?? Rechtstechnisch gibt
es zwei Moglichkeiten. Das Privatrecht und das Strafrecht
haben ein eigenes Kollisionsrecht. Diese Normen ent-
scheiden dartiber, ob auf einen Sachverhalt mit Auslands-
bertihrung inldandisches oder ausliandisches Recht anzu-
wenden ist.8 Stattdessen kann man auch jeder einzelnen
Norm durch Auslegung entnehmen, in welchem Umfang
sie auch auf Auslandssachverhalte angewendet sein will.
Diese Technik ist im internationalen Wirtschaftsrecht tib-
lich.8* Letztlich spielt die Unterscheidung im offentlichen
Recht jedoch keine groRRe Rolle. Ein selbststindiges Kolli-
sionsrecht braucht man namlich nur dann, wenn inner-
staatliche Behorden oder Gerichte ermachtigt werden sol-
len, in manchen Auslandsfillen auch auslindisches Recht
anzuwenden. Das steht beim MDStV nicht in Rede.

Der MDStV enthilt keine expliziten Regeln Gber seinen in-
ternationalen Anwendungswillen. Deshalb muss man zu
seiner Interpretation auf die parallelen Regeln im Privat-
recht und im Strafrecht zurtickgreifen. In beiden Rechtsge-
bieten ist die Frage lebhaft umstritten. Die international-
privatrechtliche Diskussion war allerdings zentral mit
einer anderen Klasse von Konflikten befasst. Ausgangs-
punkt der Diskussion ist die Grundregel des deutschen in-
ternationalen Deliktsrechts. Danach kann der Geschadig-
te an sich wihlen, ob das Recht des Schadigers oder das
Recht an dem Ort angewendet werden soll, an dem er ge-
schadigt worden ist. Das ist ein vergleichsweise harmloses
Problem. Mehr als zwei Rechtsordnungen kommen nur
dann infrage, wenn der Geschiadigte in Drittstaaten reist.
Denn es geht dabei ja um bilaterale Konflikte. Typisch sind

76) S.o.3.

77) S.erneuto. Fulln. 63.

78) Reidenberg, Jurimetrics 2002, dort bei Fufn. 66.

79) U.S. District Court for the Northern District of California San Jose Divi-
sion, 11/7/2001, Yahoo! Inc. v. La Ligue contre le racisme et I’antisémitisme,
http://www juriscom.net/en/txt/jurisus/ic/dccalifornia20011107.htm  (Stand:
16.4.2002).

80) Widerspruchsbescheid (o. FuBn. 39).

81) Rechtsvergleichend Kiibler, in Sitzungsberichte der Wissenschaftlichen
Gesellschaft an der Johann Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt/M. 2000,
S. 149 ff.; Holznagel, AfP 2002, 128 ff.

82) Immer noch grundlegend Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht,
1936;s.a. jiingst Linke, Europdisches Internationales Verwaltungsrecht, 2001.
83) Einzelheiten etwa bei Kropholler, Internationales Privatrecht, 1997.

84) Grundlegend Schnyder, Wirtschaftskollisionsrecht, 1990.
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Personlichkeitsverletzungen. Selbst fiir diesen, viel einfa-
cheren Fall ist aber lebhaft umstritten, ob und wie die An-
wendbarkeit des Rechts am Erfolgsort eingeschrankt wer-
den kann.®

Das Strafrecht ist dagegen haufig mit den gleichen multi-
polaren Konflikten befasst, die auch dem hier zu entschei-
denden Fall zu Grunde liegen. Ja es gibt mit den Strafnor-
men gegen nationalsozialistische AuRerungen sogar ganz
unmittelbare Parallelen. Der Generalbundesanwalt® und
der BGH® haben hier zwei ausgesprochen problemati-
sche Entscheidungen gefallt. Sie sind daftir im Schrifttum
zu Recht heftig kritisiert worden.

Grds. kennt das deutsche internationale Strafrecht mehre-
re alternative Anknipfungsprinzipien. Fiir manche, be-
sonders gravierende Straftaten gilt nach § 6 StGB das Welt-
rechtsprinzip. Die Vorschriften zum Schutz gegen natio-
nalsozialistische AuRerungen fallen aber nicht darunter.
Von den tbrigen Prinzipien kommt nur § 3 i.V.m. § 9 Abs.
1 StGB in Betracht. Das deutsche Strafrecht gilt ftir Taten,
die im Inland begangen worden sind. Das ist auch dann
der Fall, wenn die Handlung zwar im Ausland stattfand,
der tatbestandliche Erfolg aber im Inland eingetreten ist.
Der Generalbundesanwalt hat den deutschen Erfolgsort
einfach damit begriindet, dass die fraglichen Inhalte vom
Inland aus abgerufen werden kénnen.®8 Der BGH war
kaum vorsichtiger. Er hat einen australischen Staatsange-
horigen verurteilt, weil er auf seinem australischen Server
AuRerungen zum Abruf bereithilt, die den Holocaust
leugnen. Der BGH ldsst fiir einen deutschen Erfolgsort ge-
niigen, dass die deutsche Offentlichkeit wegen ihrer Ge-
schichte besonders gefahrdet sei.?? Ahnliche Formulierun-
gen finden sich nun auch in der Verfiigung, mit der der RP
die sofortige Vollziehung seiner Verfiigung begriindet.”°

Das kann nicht richtig sein.”' I.LE. kommt es damit nimlich
zu einem weltweiten Zustandigkeitsanspruch des deut-
schen Rechts. Im Schrifttum ist eine Vielzahl von Versu-
chen unternommen worden, dieses Ergebnis zu vermei-
den. Ein deutscher Erfolgsort soll nur dann anzunehmen
sein, wenn die AuRerungen spezifisch auf Deutschland
zielen. Das wollen manche aus einem speziellen Angebot
in deutscher Sprache ableiten.”?> Andere verlangen den

85) Zusammenfassend v. Hinden, Personlichkeitsverletzungen im Internet,
1999.

86) Generalbundesanwalt MMR 1998, 93, 94.

87) BGHMMR 2001, 228.

88) Generalbundesanwalt MMR 1998, 93, 94.

89) BGHMMR 2001, 228.

90) Vfg.v.6.9.2002: ,Das Au&erungsdelikt des § 130 Abs. 1 StGB [...] will —
wegen der besonderen Geschichte Deutschlands — dem Ingangsetzen einer
historisch als gefdhrlich nachgewiesenen Eigendynamik entgegenwirken |[...].
Ein besonderer Bezug des Leugnungstatbestands des § 130 Abs. 3 StGB zur
Bundesrepublik Deutschland ergibt sich aufgrund der Einzigartigkeit der unter
der Herrschaft des Nationalsozialismus an den Juden begangenen Verbre-
chen”.

91) Erstaunlicherweise fehlt bei Spindler/Volkmann, K&R 2002, 400 jedes
Bewusstsein fiir die internationale Dimension des Problems.

92) OLG Hamburg MMR 2000, 92, 94; Hilgendorf, NJW 1997, 1876.

93) Vgl. o. Fun.92.

94) Sieber, NJW 1999, 2065 ff.; Vec, NJW 2002, 1538.

95) Vassilaki, CR 2001, 264.

96) Vfg.v.6.9.2002.

97) Zu der — materiell nicht veranderten — Neufassung in § 12 Abs. T Nr. 1
MDStV s.o. FuRn. 75.

98) Die Unterscheidung stammt aus dem Internationalen Privatrecht, betrifft
dort aber das Verhiltnis verschiedener nationaler Rechtsordnungen, nicht
verschiedener Rechtsgebiete innerhalb derselben Rechtsordnung, s. etwa
Kropholler (0.FuBn. 83), § 24 Abs. 1.

99) Vfg.v.6.9.2002.

100) Auch diese Norm ist — materiell unverandert — im neu gefassten § 12
Abs. T Nr. 1 MDStV aufgegangen, s.o. FuBRn. 75.

Nachweis einer Absicht zur Wirkung in Deutschland.”?
Ein weiterer Vorschlag unterscheidet zwischen ,push- und
pull“-Technologien. Deutsches Strafrecht soll nur dann
zur Anwendung kommen, wenn der Anbieter mit speziel-
len technischen Vorkehrungen dafiir sorgt, dass sein Ange-
bot in Deutschland auch tatsichlich wahrgenommen
wird.? Ein letzter Vorschlag will darauf abstellen, ob die
vom Tatbestand der Strafnorm umfasste abstrakte Gefahr-
dung gerade ,typischerweise” im Inland eintritt.”> Wel-
cher dieser Vorschldage vorzugswiirdig ist, braucht hier
nicht entschieden zu werden. Auch die Suche nach noch
besseren Losungen kann unterbleiben. Denn zur Anwend-
barkeit des deutschen Rechts konnte es im vorliegenden
Fall nur kommen, wenn jegliche Einschriankung des Er-
folgsorts abzulehnen wire. Die Besonderheit der Aus-
gangsfille liegt namlich gerade darin, dass die AuRerung
im Grunde nur tiber die Strafbarkeit nationalsozialistischer
AuBerungen Bezug zu Deutschland hat. In seiner Anord-
nung der sofortigen Vollziehung seines Bescheids stellt der
RP das ausdriicklich fest.%®

Dass dies nicht gentigen kann, zeigt abschliefend auch
ein systematisches Argument. |.E. wiirde bei Internetaul%e-
rungen das Prinzip des Erfolgsorts dann namlich durch das
Weltrechtsprinzip ersetzt. In § 6 StGB gibt der Gesetzgeber
aber eindeutig zu erkennen, dass das Weltrechtsprinzip fir
die Bestrafung nationalsozialistischer AuRerungen gerade
nicht gelten soll. Fiir die Auslegung von § 22 Abs. 3 MDStV
kann nichts anderes gelten.

) Internationaler Anwendungsbereich der verwiesenen
strafrechtlichen Normen

Zum gleichen Ergebnis fiihrt auch noch ein zweiter dog-
matischer Weg. Der RP hat die Unzuldssigkeit der frag-
lichen Angebote mit einem Verstol’ gegen § 8 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 MDStV a.F. begriindet.?” Diese Normen wieder-
holen nicht nur den Tatbestand von §§ 130 und 131 StGB.
Vielmehr verweisen sie ganz offen auf diese strafrecht-
lichen Vorschriften. Da der MDStV keine expliziten Re-
geln tiber seinen eigenen internationalen Anwendungsbe-
reich enthilt, liegt es nahe, diese Verweisungen nicht als
blolke Sachrechtsverweisungen, sondern als Gesamt-
rechtsverweisungen zu interpretieren.’® In einem Fall mit
Auslandsbertihrung verlangt die Eingriffsgrundlage des
§ 22 Abs. 3 MDStV also zweierlei: Die sachlichen Tatbe-
standsmerkmale der §§ 130 oder 131 StGB miuissen erfillt
sein; zugleich muss das deutsche Strafrecht auf den Aus-
landsfall aber auch anwendbar sein. In seiner Verfligung
zur Anordnung der sofortigen Vollziehung seiner Beschei-
de sieht das mittlerweile auch der RP ausdriicklich so0.%?

An sich fihrt dieser zweite dogmatische Weg natirlich zu
denselben Uberlegungen, die wir bereits angestellt haben.
Um Aussagen zum internationalen Anwendungsbereich
des MDStV selbst zu gewinnen, hatten wir ja gerade auf
die parallelen Fragen im Strafrecht geblickt. Im Fall von
§§ 130 und 131 StGB féllt die Entscheidung gegen ein im-
plizites Weltrechtsprinzip nur besonders leicht. Denn bei
einem anderen, verwandten AuRerungsdelikt ist der Straf-
gesetzgeber vor wenigen Jahren ausdriicklich zum Welt-
rechtsprinzip tbergegangen. Dieser Straftatbestand ist
ebenfalls Gegenstand einer Verweisung in § 8 Abs. 1 Nr. 4
MDStV a.F.'% Es geht um pornografische AuRerungen.
Nach § 6 Nr. 6 StGB gilt das Weltrechtsprinzip fiir solche
pornografischen Aullerungen, die unter § 184 Abs. 3 oder
Abs. 4 StGB fallen. Dazu gehéren pornografische Schrif-
ten, die Gewalttatigkeiten, den sexuellen Missbrauch von
Kindern oder sexuelle Handlungen von Menschen mit Tie-
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ren zum Gegenstand haben. Diese Gesetzeslage legt
einen Gegenschluss fir §§ 130 und 131 StGB mehr als na-
he: Fur ,hate speech” gilt das Weltrechtsprinzip gerade
nicht. Deshalb darf es auch nicht im Wege einer extensi-
ven Interpretation des Erfolgsorts in § 9 Abs. 1 StGB hinein-
gelesen werden.

Der RPhatsich allerdings nicht nur auf § 8 Abs. 1 Nr. T und
Nr. 2 MDStV a.F. berufen, sondern ,hilfsweise” auch auf
§ 8 Abs. 1 Nr. 5 MDStV a.F.'%" Danach sind Angebote in
Mediendiensten unzuladssig, wenn sie ,offensichtlich ge-
eignet sind, Kinder oder Jugendliche sittlich schwer zu ge-
fahrden”. Die Begriindungen, die der RP fiir dieses Tatbe-
standsmerkmal gibt, sind gewunden. Er kann keine Sach-
verhaltselemente anfiihren, die Gber das hinausgehen,
was er schon unter § 8 Abs. T Nr. 1 und Nr. 2 MDStV a.F.
verwertet. In dieser Lesart wiirde § 8 Abs. 1 Nr. 5 MDStV
a.F. zur Generalklausel. Das hat der Gesetzgeber offen-
sichtlich nicht so gemeint. Letztlich kann der Streit um die
Interpretation von § 8 Abs. 1 Nr. 5 MDStV a.F. aber dahin-
stehen. Wenn dort nichts verwertet werden kann, was
nicht zugleich auch unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 MDStV
a.F. fillt, dann muss der beschriankte internationale An-
wendungsbereich von § 8 Abs. 1T Nr. 1 und Nr. 2 MDStV
a.F. ndmlich auch auf Nr. 5 der Vorschrift ausstrahlen.

d) Innerstaatliche Wirkung volkerrechtlicher Grenzen der
Extraterritorialitat

In welchem Umfang ein Staat auf den grenziiberschreiten-
den Charakter eines Sachverhalts Riicksicht nimmt, ist zu-
nachst einmal seine eigene Angelegenheit. Seine autono-
me Gestaltungsfreiheit wird allerdings durch volkerge-
wohnheitsrechtliche Regeln eingeschrankt. Das gewohn-
heitsrechtliche Nichteinmischungsgebot enthalt Aussagen
dariiber, wieweit ein Staat mit der extraterritorialen An-
wendung seines Rechts gehen darf.'%2 Volkerrechtlich
kann ein Staat den Respekt vor der Souveranitit anderer
Staaten zwar weiter treiben. Hinter diesen gewohnheits-
rechtlichen Grenzen darf er aber nicht zurtickbleiben.

Zunichst einmal binden diese Satze die Bundesrepublik
allerdings nur im Verhaltnis zu anderen Vélkerrechtssub-
jekten. Deutschland geht, wie die meisten anderen Staaten
auch, ndmlich davon aus, dass Volkerrecht und Landes-
recht zwei getrennte Rechtsordnungen sind. Im Ausgangs-
punkt gelten volkerrechtliche Regeln deshalb nur fir die
Bundesrepublik, nicht aber in der Bundesrepublik.'® Dies
ist aber nur der konzeptionelle Ausgangspunkt. In ihrem
Verfassungsrecht hat sich die Bundesrepublik Deutsch-
land autonom dafiir entschieden, das Volkergewohnheits-
recht ohne weiteren Umsetzungsakt zum Inhalt des inner-
staatlichen Rechts zu machen. Diese Entscheidung ist in
Art. 25 GG enthalten. Nach ganz einhelliger Auffassung
gehoren zu den ,allgemeinen Regeln des Volkerrechts” je-
denfalls die Regeln des Volkergewohnheitsrechts.'%4 Sie
gehen, wie esin Art. 25 und 2 GG heilt, den Gesetzen vor.
Daraus leitet die h.M. ab, dass sie einen Rang zwischen
einfachem Recht und Verfassungsrecht einnehmen.’%

Daraus folgt fur den konkreten Fall: Die volkergewohn-
heitsrechtlichen Grenzen fir die extraterritoriale Anwen-
dung deutschen Rechts wiirden sich gegen einen weiter-
gehenden internationalen Anwendungswillen von § 22
Abs. 3 MDStV durchsetzen.'% Selbst wenn man den auto-
nomen Anwendungswillen von § 22 Abs. 3 MDStV weiter
ziehen wollte als gerade dargelegt, wiirde sich i.E. also
nichts andern. An die Stelle einer autonomen trite nur eine
volkergewohnheitsrechtliche Begriindung.

e) Volkerrechtliche Grenzen der Extraterritorialitat

Dem RP fehlt jegliche Sensibilitat fiir die volkerrechtliche
Dimension des Sachverhalts.'”” Der BGH erwihnt die
Notwendigkeit eines ,volkerrechtlich legitimen Ankniip-
fungspunkts” zwar. Er begnigt sich dann aber mit dem la-
pidaren Hinweis: ,Denn die Tat betrifft ein gewichtiges in-
landisches Rechtsgut, das zudem objektiv einen besonde-
ren Bezug auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
aufweist”.108

Das wird dem Entwicklungsstand des Volkergewohnheits-
rechts nicht gerecht. Um die volkerrechtlichen Grenzen
der extraterritorialen Anwendung nationalen Rechts gibt
es eine jahrzehntelange literarische Diskussion.’® Das Er-
gebnis dieser Diskussion ist in einem zwar nicht verbind-
lichen, aber doch allgemein als autoritativ anerkannten
Text niedergelegt, dem ,Restatement (Third) Foreign Rela-
tions Law of the United States”."® Der Text unterscheidet
drei Stufen. Auf der ersten Stufe steht mit Sec. 404 das
Weltrechtsprinzip. Es ist aber nur fiir wenige Gegenstande
eroffnet. Angesichts der fundamental abweichenden ame-
rikanischen Verfassungstradition verwundert nicht, dass
die Bestrafung von ,hate speech” nicht dazugehort. Auf
der zweiten Stufe steht in Sec. 402 das Auswirkungsprin-
zip. Ein Staat darf sein nationales Recht auf Auslandssach-
verhalte erstrecken, wenn der Sachverhalt ,substantial ef-
fects within its territory” hat. Diese Befugnis wird auf der
dritten Stufe allerdings durch Sec. 403 wieder einge-
schrankt: ,Even when one of the bases of the jurisdiction
under [sec.] 402 is present, a state may not exercise juris-
diction to prescribe law with respect to a person or activity
having connection with another state when the exercise of
jurisdiction is unreasonable”.™

Von diesem Ausgangspunkt aus hat sich eine intensive
Diskussion tiber die volkerrechtlichen Grenzen der Befug-
nis einzelner Staaten zur Inhaltskontrolle des Internet ent-
wickelt."? Es besteht Einigkeit, dass die bloRe Moglichkeit
zum Abruf eines Inhalts nicht gentigt, die volkerrechtliche
Zustandigkeit des Staats zu begriinden, von dem aus das

101) §8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 MDStV a.F. sind jetztin § 12 Abs. 1 Nr. 1 MDStV
n.F. aufgegangen. § 8 Abs. T Nr. 5 MDStV a.F. entspricht wortlich § 12 Abs. 1
Nr. 3 MDStV n.F.

102) S. einstweilen nur Meng, Extraterritoriale Jurisdiktion im 6ffentlichen
Wirtschaftsrecht, 1994, und naher sogleich e).

103) Grundlegend Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, 1975, S. 264—
341.

104) Umistritten ist nur, ob dariiber hinaus auch eine weitere volkerrechtliche
Rechtsquelle umfasst ist; die allgemeinen Regeln des Volkerrechts, zusam-
menfassend etwa Schweitzer, Staatsrecht Ill, 2000, Rdnr. 470-487.

105) Zusammenfassend Schweitzer (0. Fultn. 104), Rdnr. 479.

106) Weitere Einzelheiten bei Engel, RabelsZ 1988, 275-286, insb. 278 f.
107) Ebenso war es beim Generalbundesanwalt MMR 1998, 93, 94.

108) BGHMMR 2001, 228, 231.

109) Zusammenfassend Ziegenhain, Extraterritoriale Rechtsanwendung und
die Bedeutung des Genuine-Link-Erfordernisses, 1992 ; Meng (0. Fulin. 102).
110) Zur Einschdtzung des Texts unter Volkerrechtsjuristen s. etwa Wilske/
Schiller, Federal Communications Law Journal 1997, 127; ebd. istder Text der
Norm auch abgedruckt.

111) Bei Wilske/Schiller, Federal Communications Law Journal 1997, 124 f.,
144-170, 172 {. finden sich differenzierte Uberlegungen zu der weiteren vol-
kergewohnheitsrechtlichen Unterscheidung zwischen der ,jurisdiction to
prescribe”, ,jurisdiction to adjudicate” und ,jurisdiction to enforce”. Um Aus-
landsvollstreckung geht es hier jedoch nicht. Der RP nimmt zwar auch seine
internationale Zustandigkeit in Anspruch. Das entscheidende Gravamen be-
steht jedoch in der Anwendung des deutschen Sachrechts auf den grenziiber-
schreitenden Sachverhalt. Darauf konzentrieren sich die folgenden Uberle-
gungen deshalb.

112) Besonders zu nennen sind Ibid. in; Determann, Kommunikationsfreiheit
im Internet 1999, 134-197; Bremer, Strafbare Internetinhalte in internationa-
ler Hinsicht, 2000; Geist, Berkeley Technology Law Journal 2001, 1345 ff.;
Bremer, MMR 2002, 147 ff.
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geschieht.’3 Solch eine Losung kénnte auch Deutschland
nicht wiinschen. Es misste sonst etwa mit der Bestrafung
von Deutschen durch die tiirkischen Gerichte rechnen,
wenn sie in Deutschland auf einer Website fiir ein freies
Kurdistan werben.'* Ebenso wiirde es den Verlegern deut-
scher Frauenzeitschriften in arabischen Lindern gehen,
wenn sie tber ein erfilltes Sexualleben schreiben oder
leicht bekleidete Models abbilden.

Auf welche Weise die Zustiandigkeit nationaler Gerichte
zur Regelung von Internetsachverhalten von Volkerrechts
wegen beschrankt ist, ist noch nicht abschliefend geklart.
Lange Zeit hat der von den amerikanischen Gerichten im
Fall Zippo entwickelte Test''> erheblichen Zuspruch ge-
funden.'"® Er unterscheidet im Kern zwischen dem aktiven
Eindringen von Inhalten in ein fremdes Staatsgebiet und
der bloB passiven Nutzung von dort aus.''” Alternativ wird
auch ein sog. ,Target-Test” vorgeschlagen. Die volker-
rechtliche Zustandigkeit eines Staats zur Regelung von In-
ternetinhalten wire eré6ffnet, wenn diese Inhalte spezifisch
gerade auf die Bevolkerung dieses Landes abzielen.!'®

Welcher Test auch immer den Inhalt des Volkergewohn-
heitsrechts richtig wiedergibt: Die Entscheidung des RP
enthdlt nicht genug Anhaltspunkte, um auf die volker-
rechtliche Zustandigkeit der Bundesrepublik zur Regulie-
rung der beiden Websites schlieBen zu kénnen. Im Fall
von http://www.stormfront.org stellt der RP sogar selbst
fest, dass die Seite Gberwiegend Angebote in englischer
Sprache bereithilt."'® Dass der RPselbst Zweifel hat, ergibt
sich auch aus der Formulierung: ,hat das Gesamtangebot
zugleich die Funktion einer Verteilerdrehscheibe auch
[sic!] fur die deutsche rechtsextremistische Szene”. Die
gleiche relativierende Formulierung findet sich auch bei
der zweiten Website, zu der der RP den Zugang sperren
mochte.

113) S. etwa Wilske/Schiller, Federal Communications Law Journal 1997,
139 f.; Determann (o. FuBn. 112), S. 158; Koch, JuS 2002, 124.

114) Das anschauliche Beispiel stammt von Koch, JuS 2002, 124.

115) Zippo Manufacturing C. v. Zippo Dot Com, Inc., 952 F.Supp. 1119
(W.D.Pa. 1997).

116) Einzelheiten bei Geist, Berkeley Technology Law Journal 2001, 1345 ff.;
s.a. Reidenberg, Jurimetrics 2002, dort bei FuBn. 23.

117) Die zentrale Passage des Urteils lautet: ,At one end of the spectrum are
situations where a defendant clearly does business over the Internet. If the de-
fendant enters into contracts with residents of a foreign jurisdiction that invol-
ve the knowing and repeated transmission of computer files over the Internet,
personal jurisdiction is proper. At the opposite end are situations where a de-
fendant has simply posted information on an Internet Web site, which is acces-
sible to users in foreign jurisdictions. A passive Web site that does little more
than make information available to those who are interested in it is not
grounds for the exercise of personal jurisdiction. The middle ground is occu-
pied by interactive Web sites where a user can exchange information with the
host computer. In these cases, the exercise of jurisdiction is determined by ex-
amining the level of interactivity and commercial nature of the exchange of in-
formation that occurs on the Web site”, 952 F.Supp. 1119, 1124; eine ausfiihr-
liche Diskussion des Tests findet sich bei Geist, Berkeley Technology Law
Journal 2001, 1345 ff. dort bei Fultn. 63-143.

118) Wilske/Schiller, Federal Communications Law Journal 1997, 141;
Geist, Berkeley Technology Law Journal 2001, 1345 ff. dort bei Fulln. 205—
305.

119) Zur Sprache als Indiz s. auch Vassilaki, CR 2001, 264.

120) BVerfGE 96, 68.

121) BVerfGE 96, 68.

122) Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn (o. FuRn. 28), S. 17; Spindler/Volk-
mann, K&R 2002, 399.

123) Determann (0. FuBBn. 112), S. 595.

124) Soweit sich TDG und MDStV widersprechen, geht schlieBlich auch das
TDG nach Art. 31 GG vor, dazu niher unten 2 b).

125) Ausfiihrliche Nw. bei Fiedler, Die formale Seite der AuRerungsfreiheit,
1999, S. 270-276; vgl. auch Stadler, MMR 2002, 343: § 22 Abs. 3 MDStV ist
wegen der ,Polizeifestigkeit der Presse” verfassungswidrig.

126) So will Stadler, MMR 2002, 343 vorgehen; allgem. zu den Grenzen des
Pressebegriffs etwa Bullinger/Mestmécker, Multimediadienste, 1997, S. 61—
65.

f) Verfahrensrechtliche Folgen

Es mag sein, dass sich bei einer sorgfaltigeren Analyse des
Sachverhalts schlieBlich ein gentigender volkerrechtlicher
Anknuipfungspunkt fur die deutsche Regulierung der bei-
den Websites oder wenigstens von Teilen ihres Angebots
findet. Angesichts der Ungewissheit tiber den genauen In-
halt der einschlagigen volkergewohnheitsrechtlichen
Norm konnte das Verwaltungsgericht diese Entscheidung
aber nicht einfach selbst treffen. Denn die Unsicherheit
tber den genauen Inhalt volkergewohnheitsrechtlicher
Normen ist ein allgemeines Problem. Die Verfassung hat
darauf mit Art. 100 Abs. 2 GG reagiert. Von der Parallelvor-
schrift in Art. 100 Abs. 1 GG unterscheidet sich diese
Norm in einer maligeblichen Hinsicht. Das erkennende
Gericht ist nicht erst dann zur Vorlage an das BVerfG ver-
pflichtet, wenn es eine Norm des einfachen deutschen
Rechts unangewendet lassen will. Vielmehr besteht die
Vorlagepflicht bereits dann, wenn begriindete Zweifel am
genauen Inhalt der Regeln des Volkergewohnheitsrechts
bestehen.™0 Verstolit das erkennende Gericht gegen die
Vorlagepflicht, verletzt es den verfassungsrechtlichen An-
spruch der Parteien des Prozesses auf den gesetzlichen
Richter.’?" Allein aus diesem Grunde miisste das Urteil des
Verwaltungsgerichts dann aufgehoben werden.

1. Materielles Recht

Der RPstutzt seine Verfugungen auf § 22 Abs. 2 und Abs. 3
MDStV. Man kann sich schon fragen, ob das die richtige
Eingriffsgrundlage ist (1.). Auch die sachliche Anwendbar-
keit der Norm ist nicht zweifelsfrei (2.). Vorausgesetzt ist
weiter die RechtmaBigkeit des Eingriffs gegen den primar
Verantwortlichen (3.). Der subsididre Eingriff gegen Ac-
cess-Provider steht unter strengen, zusatzlichen Vorausset-
zungen (4.). Insbesondere sind die Grenzen eines Vorge-
hens gegen Nichtstorer zu beachten (5.). Weitere Be-
schrankungen ergeben sich aus den Grundrechten der Ac-
cess-Provider selbst (6.) sowie aulRenstehender Dritter (7.).
Manche dieser Grundrechte haben benannte Schranken
(8.). SchlieBlich misste der Eingriff geeignet sein. In der
Dogmatik von § 22 Abs. 3 MDStV entspricht dem die tech-
nische Moglichkeit einer Verhinderung des Zugriffs (9.).
Der Eingriff muss auBBerdem erforderlich (10.) sowie ange-
messen sein (11.). Letzterem entspricht in der Dogmatik
von § 22 Abs. 3 MDStV der MalSstab der Zumutbarkeit.

1. Eingriffsgrundlage

Der RP stiitzt seine Entscheidung auf § 22 Abs. 2 und Abs.
3 MDStV. Die Norm ist eine Ermachtigungsgrundlage.'??
In ihrem Anwendungsbereich geht sie als lex specialis der
Generalklausel des Polizeirechts vor.'?3 Bis hierhin liegen
die Dinge einfach. Und doch ist zweifelhaft, ob § 22 Abs.
3 MDStV berhaupt als Eingriffsgrundlage zur Verfiigung
steht. Zwei Gruppen von Vorschriften erweisen sich bei
ndherem Zusehen namlich als vorrangig: die Vorschriften
tber die Pressebeschlagnahme (a) und die Vorschriften
zum Schutz der wehrhaften Demokratie (b).124

a) Vorrang der Vorschriften iiber die
Pressebeschlagnahme

Wiirde es sich bei den problematischen Inhalten namlich
um Presseerzeugnisse i.S.d. Vorschriften der StPO Uber die
Pressebeschlagnahme handeln, wiren diese Vorschriften
abschlieBend.'?> Das fiihrt scheinbar zu einem Qualifika-
tionsproblem: Welche Inhalte des Internet sind als ,elek-
tronische Presse” zu begreifen?'?¢ Schon die genaue Lek-
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tire der Kette des § 111m Abs. 1 StPO und der §§ 74d Abs.
1,11 Abs. 3 StGB zeigt aber, dass der Anwendungsbereich
der Sondervorschriften fiir die Pressebeschlagnahme wei-
ter zu ziehen ist. Ihr stehen Ton- und Bildtrager, Datenspei-
cher, Abbildungen und andere Darstellungen gleich. Erst
recht erweist sich das scheinbare Qualifikationsproblem
als irrelevant, wenn man sich den verfassungsrechtlichen
Hintergrund der strafprozessualen Vorschriften tber die
Pressebeschlagnahme vor Augen fiihrt.?” Sie sind Aus-
druck der ,Polizeifestigkeit” der Medien.!?® Dieser alther-
gebrachte Rechtsbegriff ist das einfachrechtliche Aquiva-
lent des verfassungsrechtlichen Zensurverbots.'? Auch
dann, wenn ein Medieninhalt i.E. tatsachlich rechtswidrig
ist, versagt das Zensurverbot dem Staat das praventive Ein-
schreiten.’® Nur repressive Malknahmen sind moglich.
§ 111n StPO legt sie im Regelfall in die Hand des Richters.
Nicht einmal zur Vorbereitung des Strafverfahrens darf die
Exekutive im Regelfall also tatig werden.

Streiten kann man deshalb allenfalls darum, ob § 22 Abs. 3
MDStV tatsdchlich unter das Zensurverbot aus Art. 5 Abs.
1 Satz 3 GG fillt.'3" Das BVerfG legt den Begriff der Zensur
engaus: ,Als Vor- oder Praventivzensur werden einschran-
kende MaBnahmen vor der Herstellung oder Verbreitung
eines Geisteswerks, insb. das Abhdngigmachen von be-
hordlicher Vorprifung und Genehmigung seines Inhalts
(Verbot mit Erlaubnisvorbehalt) bezeichnet”.132

Immerhin beschreibt das Gericht die Grenze zur Nach-
zensur aber wie folgt: ,Ist das Geisteswerk erst einmal an
die Offentlichkeit gelangt und vermag es Wirkung auszu-
iben”, so liegt keine Vorzensur mehr vor.133

Nach der Auffassung des Gerichts schiitzt das Zensurver-
bot nicht vor den Vorwirkungen nachtraglicher repressiver
Malnahmen. ,Es bleibt der Entscheidung des Einzelnen
tberlassen, ob er dieses Risiko eingeht, wihrend eine Zen-
sur verhindern wiirde, dass sich eine Risikobereitschaft
tberhaupt bilden kann®.134

In einer spiteren Entscheidung hat das Gericht auRerdem
offen gelassen, ob ein staatliches Verfahren allein wegen
,seiner praktischen Auswirkungen” unter das Zensurver-
bot fallen kann.'3>

Andererseits beschreibt das Gericht das Telos des Zensur-
verbots wie folgt: ,Schon die Existenz eines derartigen
Kontroll- und Genehmigungsverfahrens lahmt das Geis-
tesleben. Das Zensurverbot soll die typischen Gefahren
einer solchen Praventivkontrolle bannen”.136

Auch in unserem Fall kann es zu einer lihmenden Kom-
munikationsbehinderung kommen.'?” Das wird beson-
ders deutlich, wenn man die beabsichtigten Vorwirkungen
auf kiinftige Falle beachtet. Der RPwill die Verbreitung na-
tionalsozialistischen Gedankenguts im Internet furr die Ac-
cess-Provider so riskant machen, dass sie den Zugang von
sich aus unterbinden.

Vor allem wird die formale Unterscheidung zwischen Vor-
und Nachzensur der Eigenheit der Internet-Kommunika-
tion gleich aus zwei Griinden nicht gerecht. Die typische
Form der Nutzung ist namlich der Abruf von Diensten, die
jemand zuvor ins Netz gestellt hatte. Ein ,nachtraglicher”
staatlicher Eingriff hat im Internet deshalb viel gravieren-
dere publizistische Wirkungen als bei dem Medium, fir
das die Unterscheidung entwickelt worden ist. Schlagt die
Ordnungsbehorde die bereits erschienene Zeitung auf und
leitet aus einem Artikel eine Gefahr fiir die offentliche Si-
cherheitab, istihr Eingreifen nun keine Vorzensur mehr.'38

Das lasst sich rechtfertigen. Denn bekanntlich ist nichts so
alt wie die Zeitung von gestern. Die eigentliche Wirkungs-
chance hat die Zeitung also bereits gehabt. Durch die Be-
schlagnahme wird héchstens dem kleinen Rest der Aufla-
ge seine Wirkungschance genommen. Aus dem gleichen
Grunde spieltdie Zensur beim Rundfunk keine Rolle. Hier
ist das Verbot der Vorzensur praktisch gleichbedeutend
mit dem Verbot jeder Zensur. Ganz anders im Internet, ge-
nauer im WWW. Hier liegt ganz regelmalig ein zeitlicher
Zwischenraum zwischen Aulerung und Wahrnehmung.
Wichtiger: Die Wahrnehmung ist typischerweise zeitlich
gestreckt. Verschiedene Nutzer nehmen die Inhalte zu ver-
schiedenen Zeiten wahr. Praktisch bedeutet das, wenn
man den Begriff der Nachzensur genauso interpretiert wie
bei der Presse, hat man das kategorische Zensurverbot be-
seitigt.’? Beim niheren Zusehen sieht das wohl auch das
BVerfG so. Es hat die Unterscheidung zwischen Vor- und
Nachzensur ndmlich wie folgt begriindet: ,Ist das Geistes-
werk erst einmal an die Offentlichkeit gelangt und vermag
es Wirkung auszutiiben, gentigt der Schutz aus Art. 5 Abs. 2
GG“.10 Genau an dieser realistischen Wirkungschance
wiirde es fehlen, wenn jede Intervention nach dem Stellen
der Inhalte ins Netz bereits Nachzensur wire.'*! Die Inter-
pretation von Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG muss also an die Ver-
anderungen der technischen und publizistischen Verhilt-
nisse angepasst werden.'#2

b) Vorrang der Vorschriften zum Schutz der wehrhaften
Demokratie

Ein strukturell verwandter Zusammenhang ist bislang we-
niger gut ausgearbeitet. Wenn der Staat nach § 22 Abs. 3
MDStV vorgeht, greift er in die AuBerungsfreiheit der Con-
tent-Provider aus Art. 5 Abs. 1 GG ein.'*® Dieser Eingriff
bedarf der Rechtfertigung durch die benannten Schranken
aus Art. 5 Abs. 2 GG. Dafiir kommt nur die Schranke der
sallgemeinen Gesetze” in Betracht. Ein Gesetz ist kein all-
gemeines im Sinne dieser Vorschrift, wenn es sich gegen
die AuRerung bestimmter Meinungen als solche richtet.'#*
Genau dagegen verstoSt der RP. Er hebt ganz offen

127) So ausdriicklich Fiedler, Meinungsfreiheit in der vernetzten Welt, 2002,
S. 62 ff.

128) Ladeur, NJW 1986, 2749; Ladeur, ZUM 1997, 382; Fiedler (0. FuRn.
125), S. 291 ff.

129) Grundlegend zum Zensurverbot Fiedler (0. Fuin. 125).

130) Das ist unstreitig, s. nur BVerfGE 33, 52, 71 f.

131) Bejahend Jager/Collardin, CR 1996, 240; Hoffmann-Riem/Schulz (o.
FuBn. 19),S. 149 f.; Ladeur, ZUM 1997, 382; Schulz, MMR 1998, 184 f.; Fied-
ler (0. Fulin. 127), S. 63 f.; a.A. Germann, Gefahrenabwehr und Strafverfol-
gung im Internet, 2000, S. 432 f.

132) BVerfGE 33, 52, 72; s.a. dazu Hopf, ZUM 2000, 740.

133) BVerfGE 33, 52, 72.

134) BVerfGE 33, 52, 73.

135) BVerfGE 87, 209, 232.

136) BVerfGE 33,52, 72.

137) Davon machen Fiedler (0. Fulsn. 125), S. 100-140 u. 306 und Hopf,
ZUM 2000, 742 den Zensurbegriff abhingig.

138) Aus den oben in 1. dargelegten Griinden wére der Eingriff gleichwohl
rechtswidrig. Denn moglich ist allein die Beschlagnahme durch die Staatsan-
waltschaft in dem strengen Verfahren der StPO.

139) Erstaunlich Spindler/Volkmann, K&R 2002, 407. Sie schreiben aus-
driicklich, die Veréffentlichungschance bestehe im Internet nur fiir eine , logi-
sche Sekunde”, halten das aber nicht fiir ein Rechtsproblem.

140) BVerfGE 33,52, 72.

141) Vgl. auch Fiedler (0. Fuln. 125),S. 305, der Zensur annimmt, ,je friiher
innerhalb der Verbreitungskurve” der Staat eingreift.

142) Wer dem nichtfolgen wollte, miisste die Zensurnihe der MaBnahme je-
denfalls bei der Anwendung des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes beriick-
sichtigen. Sie wiirde das Schutzniveau der AuBerungsfreiheit erhohen. Das
gehort systematisch nur nicht an diese Stelle, s.u. IIl. 1.

143) Zu weiteren Grundrechten, insb. zu der AuBerungsfreiheit der Access-
Provider, s. niher unten 6 a).

144) St. Rspr., s. nur BVerfGE 47, 198, 232.
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auf den nationalsozialistischen Gehalt der AuBerungen
ab. Die meisten Kommentatoren behandeln die Vorschrif-
ten gegen nationalsozialistisches Gedankengut wie die Le-
bensliige von Art. 5 Abs. 2 GG. Sie finden irgendeinen
durchsichtigen Grund, warum das angeblich doch allge-
meine Gesetze sein sollen.'” Die Parallele zum Zensur-
verbot und zur Pressebeschlagnahme legt eine sauberere
Losung nahe. Die Schranke der allgemeinen Gesetze in
Art. 5 Abs. 2 GG steht in einem verfassungsinternen Span-
nungsverhiltnis zu den Vorschriften tiber die wehrhafte
Demokratie. Dieser Konflikt ist im Wege der praktischen
Konkordanz aufzulosen. Das gelingt auf folgendem Wege:
Ein Vorgehen gegen konkrete Meinungen ist gerade und
nur dann verfassungsrechtlich zulassig, wenn die Staatsge-
waltdie besonderen Verfahren zum Schutz der wehrhaften
Demokratie nutzt. Sie darf gegen die AuRerung also nur
dann einschreiten, wenn das BVerfG zuvor nach Art. 21
Abs. 2 GG die Partei verboten hat. Dem steht gleich, dass
eine Vereinigung nach Art. 9 Abs. 2 GG und den §§ 3 bis 9
VereinsG verboten worden ist. Ebenfalls steht gleich, dass
das BVerfG nach Art. 18 GG festgestellt hat, ein Individu-
um habe die Freiheit der MeinungsauBerung zum Kampf
gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung miss-
braucht. Nichts davon ist hier geschehen. Deshalb bindet
das Verbot des Vorgehens gegen konkrete politische Mei-
nungen aus Art. 5 Abs. 2 GG.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

§ 22 Abs. 3 MDStV steht also von vornherein als Eingriffs-
grundlage gar nicht zur Verfligung. Nur um des Arguments
willen wollen wir im Folgenden das Gegenteil unterstellen

145) Anschaulich etwa Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner
GG, Bd. 1, 1999, zu Art. 5 GG, Rdnr. 233: kein allgemeines Gesetz, weil straf-
bar — dann hitte es der einfache Gesetzgeber in der Hand, die Schranke der
allgemeinen Gesetze zu umgehen, indem er zunichst Strafnormen schafft.
146) Determann (0. Fulin. 112),S. 522; Spindler/Volkmann, K&R 2002, 399;
Stadler, MMR 2002, 344; vgl. auch Germann (o. FuBn. 131), S. 128 und 165—
168: Damit es sich um einen Teledienst handelt, muss ein ,Kommunikations-
Mehrwert” hinzutreten; Popp (0. Fulin. 37), S. 57 u. 59-61 verwendet als Ab-
grenzungskriterium das ,Nicht-nur-der-Verbindungsherstellung-Dienen”;
vgl. schlieBlich auch Koenig/Loetz, CR 1999, 438 ff. dort bei Fulin. 39; a.A.
Pankoke, Von der Presse- zur Providerhaftung, 2000, S. 38 f.: § 5 TDG wollte
eine umfassende Privilegierung erreichen, weshalb selbst Router und Gate-
ways unter das Gesetz fallen.

147) S.oben 1. 6. a).

148) Darauf weist auch BT-Drs. 14/1191 (luKDG-Bericht), S. 8 hin; vgl. auch
Determann (0. Fullin. 112), S. 575: Das TDG enthilt keine § 22 Abs. 3 MDStV
vergleichbare Ermachtigungsgrundlage, weil dem Bund dafiir die Gesetzge-
bungskompetenz fehlen wiirde. Das kann man allerdings mit guten Griinden
bezweifeln. So enthalten die Umweltgesetze des Bundes regelméaBig Erméach-
tigungsgrundlagen, obwohl sie funktional besonderes Polizeirecht darstellen.
149) Maennel, in: Beck’scher luKDG-Komm., § 5 MDStV, Rdnr. 3; § 5 TDG,
Rdnr. 20.

150) Naher Germann (0. Fulln. 131), S. 385-400.

151) Widerspruchsbescheid (o. Fulin. 39).

152) Ubersehen bei Stadler, MMR 2002, 344; anders Spindler/Volkmann,
K&R 2002, 399 — die dort nachgewiesenen Absichten aus der Entstehungsge-
schichte stehen dieser Interpretation der Norm jedoch nicht entgegen.

153) Anders Stadler, MMR 2002, 344 und anscheinend Koenig/Loetz, CR
1999, 438 ff. dort bei Fultn. 52.

154) Richtig Spindler/Volkmann, K&R 2002, 400.

155) Beide Argumente finden sich im Widerspruchsbescheid, s.o. Fulin. 39.
156) Vgl. BT-Drs. 14/1191 (luKDG-Bericht), 21: Die Abgrenzung hat ,zu er-
heblicher Rechtsunsicherheit bei Anbietern und Nutzern” gefiihrt.

157) Teledienst: BT-Drs. 13/7385, Begr. zu § 2 Abs. 2 Nr. 2 TDG; Engel-
Flechsig/Maennel/Tettenborn (0. Fuin. 28), S. 11; in der Regel Teledienst: von
Heyl, ZUM 1998, 116 und 119; i.d.R. Mediendienst: Holznagel (0. Fuin. 4),
Rdnr. 54; Zuordnung im Einzelfall: Kréger/Moos, AfP 1997, 679; Medien-
dienst wenn redaktionell gestaltet: Determann (o. FuBn. 112), S. 533 f.; Me-
diendienst, wenn ,Meinungsrelevanz” vorhanden: Wimmer/Michael (o.
FuBn. 4), S. 40; Mediendienst, wenn Element einer ,elektronischen Biblio-
thek”: Germann (0. Fulin. 131), S. 169; Mediendienst, wenn kommerziell be-
trieben Lent, Rundfunk-, Medien-, Teledienste, 2001, S. 153; je nach Inhalt
unterschiedlich Zimmermann, NJW 1999, 3146.

und die Anwendungsvoraussetzungen der Vorschrift be-
leuchten. Unklar ist zundchst ihr sachlicher Anwendungs-
bereich. Zweifel ergeben sich einmal im Verhiltnis zum
Telekommunikationsgesetz (TKG) (a), zum anderen im
Verhiltnis zum TDG (b).

a) Abgrenzungen zum TK-Recht

Im Schrifttum findet sich manchmal die These, reine Ac-
cess-Provider seien Anbieter von TK-Dienstleistungen
i.S5.d. TKG."® Ob das richtig ist, kann jedoch offen blei-
ben. Denn an dieser Stelle bekommt erneut ein Umstand
Bedeutung, den wir bereits verwendet haben. § 22 Abs. 3
MDStV erweitert subsididr nur den Kreis der Adressaten.
Fur Fragen der Qualifikation kommt es deshalb nicht auf
die Einordnung des Access-Providers an. Abzustellen ist
vielmehr auf die Einordnung des Inhalts, gegen den sich
der staatliche Eingriff richtet.” Das sind die beiden ameri-
kanischen Websites mit nationalsozialistischen Inhalten.
Sie sind zweifelsfrei keine TK-Dienstleistungen.

b) Abgrenzung zum TDG

Sehr viel schwieriger ist die Abgrenzung zwischen dem
MDStV der Liander und dem TDG des Bundes. Die Ab-
grenzung ist praktisch bedeutsam, weil das TDG keine
dem § 22 Abs. 3 MDStV vergleichbare Vorschrift ent-
halt.’#8 Mit der wortlich identischen Vorgiangernorm aus
§ 18 Abs. 3 MDStV a.F. haben sich die Lander im Gesetz-
gebungsverfahren namlich einseitig tber die mit dem
Bund abgestimmte Fassung hinweggesetzt.'* Wenn der
Sachverhalt unter das TDG fiele, kame als Erméachtigungs-
grundlage allenfalls die Generalklausel des allgemeinen
Polizeirechts in Betracht.’™® Darauf stiitzt sich der RP in
seinem Widerspruchsbescheid nun auch ausdriicklich
hilfsweise.’™! Wir werden sehen, dass der Unterschied i.E.
nichtgrof8 ist. Denn § 22 Abs. 3 MDStV wird sich als spezi-
elle Vorschrift tiber die polizeiliche Nichtstorerhaftung er-
weisen. Immerhin wird im Anwendungsbereich des TDG
aber der Begriindungsaufwand und der Streitstoff kleiner.

Bei der Abgrenzung zwischen TDG und MDStV ist zu-
ndchst erneut der Untersuchungsgegenstand richtig zu
wahlen. Gelegentlich wird bestritten, dass ein Access-Pro-
vider selbst einen Teledienst anbietet. Das ergibt sich je-
doch aus § 2 Abs. 2 Nr.3 TDG."%2 Vor allem kommt es fiir
die Anwendung von § 22 Abs. 3 MDStV aber gar nicht auf
den Streit an.'™? Entscheidend fiir die subsididre Inan-
spruchnahme des Access-Providers ist vielmehr, ob der
Dienst unter den MDStV fillt, der Anlass zum Einschreiten
gegeben hat."* Aus diesem Grunde liegen die umfangrei-
chen Ausfiihrungen des RP zur Qualifikation der Access-
Provider als Mediendienst von vornherein neben der Sa-
che. Das hitte dem RP eigentlich auch auffallen missen.
Denn seine Argumente sind an dieser Stelle besonders fa-
denscheinig. Er will allein darauf abstellen, dass die Ac-
cess-Provider technische Protokollfunktionen tiberneh-
men. Der relevante Unterschied zur Post oder einem TK-
Unternehmen soll allein darin liegen, dass die nachgefrag-
ten Websites 6ffentlich zugédnglich sind.’>>

Die Abgrenzung zwischen TDG und MDStV fiihrt in einen
dogmatischen Irrgarten.’®® Auch die Neufassungen des
TDG und des MDStV beseitigen die Rechtsunsicherheit
nicht. Deshalb wollen wir diesen Streit im Folgenden,
wenn auch nur knapp, nachzeichnen.

Ob einzelne Websites ein Teledienst sind oder ein Me-
diendienst, ist lebhaft umstritten.'” Dieser Streit konnte in
kiinftigen Fallen eine Rolle spielen, wenn der RPsich dann
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tatsachlich einzelne Websites vornehmen wiirde. Das ge-
genwartige Verfahren richtet sich aber gegen zwei Web-
sites, die in koordinierter Weise Zugang zu einer Fiille wei-
terer Angebote organisieren.

Nach welchen Gesichtspunkten sich die Qualifikation sol-
cher Portale oder Webhosts richtet, ist noch weitgehend
ungeklart. Drei Vorfragen sind miteinander verschrankt: Ist
ein Webhost selbststandig zu qualifizieren, oder folgt sei-
ne Qualifikation der Qualifikation der fremden Inhalte, die
er zur Nutzung bereithalt? Kann ein und derselbe Dienst je
nach Regelungsgegenstand unterschiedlich qualifiziert
werden oder ist die Qualifikation einheitlich vorzuneh-
men?'58 Schliefen sich MDStV und TDG gegenseitig aus,
oder kénnen sie ggf. nebeneinander angewendet werden?

Von der letzten Frage her lasst es sich auflésen. Die Entste-
hungsgeschichte legt zwar nahe, dass sich Bund und Lan-
der bei ihren Verhandlungen nicht vollstindig haben eini-
gen konnen.'? Gleichwohl haben Bund und Linder das
TDG und den MDStV in Kraft gesetzt. Sie haben dabei er-
klart, dass sie ,einen in der Sache einheitlichen Rechtsrah-
men in Form eines Bundesgesetzes und eines Lander-
Staatsvertrags” geschaffen haben, der zu einer ,Auftei-
lung” der Rechtsmaterie gefiihrt hat.’®® Es ist nun Sache der
Interpreten, die Abgrenzungsaufgabe zu Ende zu fiih-
ren.'6!

Die Abgrenzungsaufgabe wird einfacher, wenn der Inter-
pret Moglichkeiten zur Trennung nutzt. Dann braucht der
Geltungswille des TDG ndmlich nicht mehr als unver-
meidlich hinter dem konkurrierenden Geltungswillen des
MDStV zurickzutreten und umgekehrt. Die Moglichkei-
ten zur Trennung sind groRer, wenn Webhosts nicht selbst-
standig qualifiziert werden, sondern nach Maligabe der
fremden Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten. Prak-
tisch kann die Frage insb. dann werden, wenn ein Web-
host auf einer einheitlichen Benutzeroberfliche Dienste
unterschiedlicher Qualitat bereithalt. So mag er etwa vir-
tuelle Bankgeschifte ermaglichen; das ist eindeutig ein Te-
ledienst. Auf der gleichen Oberfldche konnte er aber auch
Zugang zu Nachrichten tber die Finanzmirkte ertffnen;
das wire ein Mediendienst. Beide Dienste konnten ohne
weiteres getrennt reguliert sein. Will ein Regulator nicht
gegen die Inhalteanbieter vorgehen, sondern gegen den
Webhost, wiirde sich das im ersten Fall nach dem TDG
richten, im zweiten Fall nach dem MDStV.

Diese Trennungslosung stoSt nur dann an eine Grenze,
wenn das Angebot des Webhosts nur einheitlich beurteilt
werden kann. Das kommt im Grunde aber nur dann in Be-
tracht, wenn der Webhost gerade durch das Zusammen-
fihren der unterschiedlichen fremden Inhalte eine selbst-
standige publizistische Aussage macht. Auch dann muss
es aber bei der Unterscheidung zwischen der Verantwort-
lichkeit fir eigene und fiir fremde Inhalte bleiben. Sie ist ja
nach den §§ 8-11 TDG n.F. und nach §§ 6-9 MDStV n.F.
fir beide Regelwerke pragend.'®? Auch in diesem Fall wird
deshalb nicht das gesamte Angebot zu einem Medien-
dienst. Vielmehr ist der Webhost dann fiir die eigene publi-
zistische Aussage aus der Zusammenfiihrung fremder In-
halte nach § 6 Abs. T MDStV n.F. verantwortlich. Insoweit
handelt es sich dann um einen Mediendienst. Auch dann
bleibt es i.U. aber bei der Trennungslésung.

Soll der Webhost nicht wegen seiner eigenen publizisti-
schen Aussage in Anspruch genommen werden, sondern
wegen des Bereithaltens fremder Inhalte, richtet sich die
Qualifikation erneut nach dem Inhalt dieser Angebote. Ist

der problematische Teil des Buketts selbst ein Teledienst,
ist der Webhost dann wegen der eigenen publizistischen
Aussage aus der Zusammenstellung nach § 6 Abs. 1
MDStV n.F. verantwortlich, wegen der verwiesenen frem-
den Inhalte dagegen nach § 8 Abs. 2 TDG n.F.

Die Schilderung des Sachverhalts in der Verfiigung des RP
istspadrlich. Sie lasst nichterkennen, ob der eigentliche An-
lass zur Intervention gerade in einer selbststandigen publi-
zistischen Aussage der beiden Webhosts durch die Zusam-
menstellung des Materials liegt. Vermutlich kommt es fir
die Qualifikation deshalb auf die einzelnen bereitgehalte-
nen fremden Inhalte an. Hier ist die Sachverhaltsschilde-
rung noch sparlicher. Deshalb kénnen im Folgenden nur
die Kriterien fir die Qualifikation aufbereitet werden. Fur
eine Subsumtion genitigen die Angaben nicht.

Diese Kriterien sind lebhaft umstritten.’®3 Vorgeschlagen
werden insb.'®* die folgenden Abgrenzungskriterien: Eine
erste Ansicht setzt Mediendienste mit Massenkommunika-
tion gleich, Teledienste mit Individualkommunikation.'®>
Das kann jedoch nicht richtig sein. Denn stilpragend fiir
das Internet sind ja gerade Abrufdienste, die sich zwar an
die Allgemeinheit richten, aber individuell genutzt wer-
den.'®® Sie oszillieren also gerade zwischen Individual-
und Massenkommunikation. Das gleiche Problem stellt
sich auch bei einem zweiten Abgrenzungskriterium.'®” Es
will all die Angebote zu den Mediendiensten rechnen, die
sich ,an die Allgemeinheit richten”.68

Handhabbar wire ein drittes Kriterium. Es stellt auf die
Meinungsrelevanz des fraglichen Dienstes ab.’® Es

158) Waldenberger, MMR 1998, 125: stets einheitlich zu qualifizieren; Zim-
mermann, NJW 1999, 1346; Pankoke (0. FuBn. 146), S. 30-32, insb. 31: ist
eine Frage des Einzelfalls.

159) BT-Drs. 13/7385 (Amtl. Begr. zum IuKDG, Stellungnahme des Bundes-
rats, Nr. 1); Bréhl, CR 1997, 74; Kroger/Moos, AfP 1997, 680; Sieber, MMR
1999, 199 ff. dort bei FuSn. 14; vgl. auch Determann (o. FuBBn. 112), S. 530-
534 und Maunz/Diirig-Lerche, GG, Art. 87 f, Rdnr. 52, 78 u. 109.

160) Erkliarung von Bund und Lindern v. 18.12.1996, LT-Drs. NRW 12/
1954, 24, zitiert nach Engel-Flechsig/Maennel/ Tettenborn (0. Fulin. 28), S. 9.
161) Sieber, MMR 1999, bei Fuln. 14; Holznagel (o. FuRRn. 4), Rdnr. 45,49;
vgl. auch die folgenden Autoren, die betonen, dass sich TDG und MDStV ge-
genseitig ausschlieBen: Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn (o. FuBn. 28), S.
12; RolBnagel, NVwZ 1998, 3; Germann (o. FuBn. 131), S. 152 f.

162) Vor der Neufassung beider Normwerke waren die einschligigen Vor-
schriften in den §§ 5 TDG und 5 MDStV enthalten. Darauf bezieht sich auch
der GroRteil der Lit.

163) Manche Formeln sind nichtssagend: BT-Drs. 14/1191 (luKDG-Bericht),
6: ,ausschlielich funktionsbezogen nach dem inhaltlichen Schwerpunkt des
einzelnen Angebots”; ebd. 7: ,auf pragmatische und entwicklungsoffene
Handhabung angelegt”; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn (o. Fulin. 28), S.
11: ,funktionelle Betrachtung”.

164) S. auBerdem: Fiir welches Offline-Angebot ist der Dienst ein ,virtuelles
Spiegelbild“? Lent (0. Fulln. 157), S. 134 dort bei Fun. 491, 153, 154, 155:
Teledienste sind nur kommerzielle Dienste; dem steht § 2 Abs. 3 TDG aber
klar entgegen; a.A. auch Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn (0. FufRn. 28),
S.11.

165) BT-Drs. 13/7385 (Amtl. Begr.luKDG), Begr. A und Begr. zu § 2 Abs. 2
Nr. 1 TDG; BT-Drs. 14/1191 (luKDG-Bericht), 7; Kriger/Moos, AfP 1997,
677;s.a. den Bericht bei von Heyl, ZUM 1998, 118; vgl. auch Mayer, Das In-
ternet im offentlichen Recht, 1999, S. 186 ein Mediendienst ist ,,Massenkom-
munikation mit meinungspragendem Charakter”; Holznagel (0. Fufn. 4),
Rdnr. 45: ausschlaggebend fiir einen Teledienst ist die ,individuelle Nut-
zung”.

166) Determann (o. Fullin. 112), S. 530; vgl. auch Holznagel (0. FuRn. 4),
Rdnr. 45: die Abgrenzung ist schwierig, wenn die Offentlichkeit nur aus einer
definierten Zielgruppe besteht.

167) So zu Recht von Heyl, ZUM 1998, 117.

168) Wimmer/Michael (0. FuBn. 4), S. 36-38; Holznagel, ZUM 1999, 427;
Zimmermann, NJW 1999, 3146; Spindler, in: Hoeren und Sieber (0. Fulin. 4)
Kap. 29, Rdnr. 43; Lent (0. FuBn. 157), S. 149; vgl. auch BT-Drs. 13/7385
(Amtl. Begr. luKDG, Gegenaullerung der Bundesregierung), Nr. 1 b.

169) BT-Drs. 14/1191 (luKDG-Bericht), 7; Holznagel, ZUM 1999, 427; Zim-
mermann, NJW 1999, 3146; Spindler (0. Fuln. 168), Rdnr. 81; vgl. auch En-
gel-Flechsig/Maennel/Tettenborn (o. Fuf8n. 28), S. 13.
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stimmt aber nicht mit dem Wortlaut des TDG uberein. Die-
ses Gesetz nimmt seinen eigenen Anwendungswillen in
§ 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG nur zuriick fiir ,inhaltliche Angebote
bei Verteildiensten und Abrufdiensten, soweit die redak-
tionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fir die Allge-
meinheit im Vordergrund steht, nach § 2 des MDStV”.

Auch in der Neufassung des Gesetzes ist diese Formulie-
rung unverandert geblieben.'”® Nach Art. 31 GG setzt sich
diese bundesrechtliche Norm gegen einen allfalligen wei-
tergehenden Geltungswillen des MDStV der Lander durch.
Denn Bundesrecht bricht auch insoweit Landesrecht.’”!
Dem steht auch der Grundsatz der Bundestreue nicht ent-
gegen.'”2 Anders konnte es vielmehr nur dann sein, wenn
der Bund mit§ 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG die Grenzen seiner Ge-
setzgebungskompetenz tiberschritten hitte. Die einfach-
rechtliche Frage nach der Abgrenzung zwischen MDStV
und TDG ist auf diese Weise also mit der verfassungsrecht-
lichen Frage nach der Grenze der Gesetzgebungskompe-
tenzen verzahnt.'73

Diese verfassungsrechtliche Frage ist nicht weniger streitig
als die einfachrechtliche Frage, von der wir ausgegangen
sind.'”* Im Schrifttum finden sich dabei nicht selten Uber-
legungen zum Ausmal’ einer Landeskompetenz zur Rege-
lung des Rundfunks,'”> der Medien'7® oder gar der Kul-
tur.'”” Als Beschreibung der Verfassungswirklichkeit mo-
gen solche Formeln akzeptabel sein. Verfassungsdogma-
tisch kommt es nach dem System der Art. 30 und 70 GG je-
doch nur auf die Kompetenzen des Bundes an. Den Lan-
dern bleibt zur Gesetzgebung nur das, was die Verfassung
nicht zuvor dem Bund zugewiesen hat. Die Kataloge der
Bundesgesetzgebungszustiandigkeiten sind  allerdings
nicht kategorisch. Wenn der Bund nur eine Rahmenge-
setzgebungskompetenz hat, muss er den Lindern einen
substanziellen Rest zur Regelung tberlassen. Von seinen
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen darf der
Bund nach Art. 72 Abs. 2 GG nur dann Gebrauch machen,
wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebens-
verhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit sein Eingreifen erforder-
lich macht. Auch dann kann er die Gesetzgebung nach

170) Verwendet wird das Kriterium auch von BT-Drs. 13/7385 (Amtl. Begr.
IuKDG), Begr. zu § 2 Abs. 2 Nr. 2 TDG; GegenidulRerung der Bundesregierung)
Nr. 1 a; BT-Drs. 14/1191 (luKDG-Bericht), S. 7; Engel-Flechsig/Maennel/Tet-
tenborn (o. FuRn. 28), S. 11, 13; vgl. auch Holznagel, ZUM 1999, 433; Wim-
mer, ZUM 1999, 439; Zimmermann, NJW 1999, 3146; Popp (o. Fuln. 37), S.
61.

171) Waldenberger, MMR 1998, 126; Spindler (0. FuBn. 168), Rdnr. 48, 81.
172) Anders Holznagel (0. FuBRn. 4), Rdnr. 50.

173) So auch Germann (o. Fun. 131), S. 140 ff.

174) Zusammenfassend etwa Determann (o. Fulin. 112), S. 216-242; Mayer
(0. Fuln. 165), S. 135-154.

175) Koch, CR 1997, 198; Freytag, Haftung im Netz, 1999, S. 41; Germann
(0. Fulln. 131), S. 144.

176) Ladeur, ZUM 1997, 383.

177) Mayer (0. Fulin. 165), S. 139.

178) Wimmer/Michael (0. Fuln. 4), S. 24; Germann (0. FuBn. 131), S. 151 f.
deuten die Vorschrift im letzteren Sinne.

179) Bejahend Wimmer/Michael (0. Fulln. 4), S. 19; grds. auch Bullinger/
Mestmacker (0. Fulin. 126), S. 144-156; verneinend Martenczuk, ZUM 1999,
106 f. und 108; Germann (0. Fulln. 131), S. 142.

180) Martenczuk, ZUM 1999, 107; Germann (o. Fuin. 131), S. 142.

181) BT-Drs. 13/7385 (Amtl. Begr.luKDG), Begr. A.

182) Ebd.

183) Ebd.

184) Ebd.

185) Angesichts dieser eindeutigen und starken Begriindung brauchen wir
einer schwicheren Hilfsbegriindung nicht nachzugehen. Sie wiirde darauf
abheben, dass § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG das Ergebnis eines Zustandigkeitskompro-
misses zwischen Bund und Liandern wiedergibt, an den die Linder jetzt ge-
bunden sind, vgl. dazu von Heyl, ZUM 1998, 117; Wimmer/Michael (o. Fulin.
4),S.16.

Art. 72 Abs. 1 GG teilweise oder ganz den Landern tber-
lassen. SchlieBlich eroéffnet Art. 71 GG auch im Bereich
der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenzen die
Moglichkeit, dass der Bund die Lander zur Gesetzgebung
ermdchtigt. Deshalb kann § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG zwei unter-
schiedliche dogmatische Funktionen haben. Entweder
stellt die Vorschrift nur deklaratorisch die verfassungs-
rechtliche Lage dar. Oder sie weist den Landern konstitutiv
Gesetzgebungsbefugnisse fiir solche Dienste zu, die re-
daktionell gestaltet sind.'78

Das TDG enthalt Vorschriften tiber Kommunikationsinhal-
te. Deswegen ist literarisch vor allem tiber die Zustandig-
keit des Bundes zur Inhaltsregulierung der Individualkom-
munikation gestritten worden.'”? Kritiker meinten, so weit
reiche die Zustandigkeit aus Art. 73 Nr. 7 GG zur Regelung
der Telekommunikation nicht. Der Bund kénne sich nur
auf seine Kompetenz aus Art. 74 Nr. 11 GG fiir das Recht
der Wirtschaft berufen. Deshalb sei nur die Regelung der
Inhalte kommerzieller Kommunikation erfasst.'8 Dieser
literarische Streit verkennt jedoch den Regelungsgehalt
des TDG. Es enthalt zwar auch einige wenige Regeln zur
positiven Inhaltskontrolle. Die eigentliche Aussage des
Gesetzes ist aber eine negative. Die Regulierung des Inter-
net soll soweit als irgend vertretbar unterbleiben.’®' Diese
Entscheidung hat der Bund in offen ausgesprochener wirt-
schaftspolitischer Absicht getroffen. Ihm geht es ,um die
Beseitigung von Hemmnissen fir die freie Entfaltung der
Marktkréfte im Bereich der neuen Informations- und
Kommunikations-(luK-)Dienste und die Gewdhrleistung
einheitlicher wirtschaftlicher Rahmenbedingungen fiir das
Angebot und die Nutzung dieser Dienste”.'82

Er erwartet davon einen Wachstumsschub fiir die Internet-
wirtschaft selbst und fir fast alle anderen Wirtschaftszwei-
ge. Denn er sieht im Internet eine neue, leistungsfihige In-
frastruktur fur wirtschaftliches Handeln.’®3 , Ziel des Ge-
setzes ist es, i.R.d. Bundeskompetenzen eine verlissliche
Grundlage fir die Gestaltung der sich dynamisch entwi-
ckelnden Angebote im Bereich der luK-Dienste zu bieten
und einen Ausgleich zwischen freiem Wettbewerb, be-
rechtigten Nutzerbediirfnissen und offentlichen Ord-
nungsinteressen herbeizufiihren”. 184

Diese Absicht des Bundesgesetzgebers ergibt sich nicht
nur aus der Regierungsbegriindung. Vielmehr hat der Ge-
setzgeber sie ausdriicklich noch einmal in § 1 des Geset-
zes niedergelegt. I.E. ist das TDG deshalb insgesamt von
der Wirtschaftskompetenz des Bundes gedeckt. Die Ge-
setzgebungskompetenz der Lander fiir den MDStV ergibt
sich nicht aus der Verfassung selbst, sondern erst aus § 2
Abs. 4 Nr. 3 TDG. Daraus folgt dann auch, dass das Tatbe-
standsmerkmal der redaktionellen Gestaltung in § 2 Abs. 4
Nr. 3 TDG den Ausschlag gibt. Denn nur in diesem Um-
fang ist die Gesetzgebung der Lander ja tiberhaupt eroff-
net.'8>

3. RechtmiRigkeit des Eingriffs gegen den primar
Verantwortlichen

Die Eingriffsbefugnis aus § 22 Abs. 3 MDStV ist nur dann
eroffnet, wenn sich MaBnahmen ggii. dem primar Verant-
wortlichen als nicht durchfiihrbar oder nicht erfolgver-
sprechend erweisen. Wie sonst auch beim polizeilichen
Vorgehen gegen Nichtstorer ist ein Eingriff nach § 22 Abs.
3 MDStV deshalb nur dann zuldssig, wenn die Behorde an
sich zum Eingreifen gegen den primar Verantwortlichen
berechtigt ware.
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Dass die Verbreitung der streitgegenstandlichen Inhalte in
der Bundesrepublik nach den §§ 130 oder 131 StGB straf-
bar wire, ist vermutlich unstreitig. Wir hatten allerdings
bereits gesehen, dass die Bundesrepublik volkerrechtlich
und Uber Art. 25 GG auch innerstaatlich gehindert sein
diirfte, ihr Recht auf die auslandischen Anbieter der Inhal-
te anzuwenden. Wegen Art. 25 GG darf diese Grenze
auch nicht unter Berufung auf die Nichtstorerhaftung tiber-
sprungen werden. '8¢

AuBerdem will der RP die Access-Provider ja nicht ver-
pflichten, den Zugang zu konkreten Inhalten zu sperren.
Vielmehr soll gleich der gesamte Zugang zu zwei Web-
hosts verhindert werden. § 22 Abs. 3 MDStV soll also nicht
i.V.m. § 6 Abs. 1, sondern mit § 6 Abs. 2 MDStV n.F. zur
Anwendung kommen.'®” An sich ldsst § 22 Abs. 3 MDStV
das ausdriicklich zu. Voraussetzung ist dann aber, dass der
RP an sich rechtmiBig gegen die Hosts hitte vorgehen
kénnen. Polizeirechtlich gesprochen sind die Webhosts
nicht Verhaltens-, sondern Zustandsstorer.'® § 6 Abs. 2
MDStV eroffnet diese Moglichkeit zwar grundsatzlich. Ein
Zustandsstorer kann aber nicht beliebig in Anspruch ge-
nommen werden.'8 Wie beim Handlungsstérer muss viel-
mehr auch hier eine besondere Verantwortlichkeit hinzu-
treten. Sie ist nur nicht Folge vorausgehenden Tuns. Viel-
mehr folgt sie aus der besonderen, rechtlichen Verantwort-
lichkeit fiir ein Risiko.'”® § 6 Abs. 2 MDStV bestimmt die
Voraussetzungen, unter denen die Rechtsordnung diese
Verantwortlichkeit annimmt. Der Host muss von den frag-
lichen Inhalten Kenntnis haben. AuBerdem muss es ihm
technisch moglich und zumutbar gewesen sein, deren
Nutzung zu verhindern. Vermutlich sind diese Vorausset-
zungen in den beiden Ausgangsfillen zwar erfillt. Den
Nachweis hat der RP bislang aber nicht erbracht.

4. Eingreifen gegen Access-Provider als Ausnahme

Der RP begriindet das Vorgehen gegen die Access-Provi-
der lapidar: Ein Vorgehen direkt gegen die beiden Web-
hosts verspricht keinen Erfolg. Der Rest der Begriindung
betrifft dann schon nicht mehr das ,Ob” des Einschreitens,
sondern das ,Wie”. Die Sperrung der URLs sei technisch
moglich, zumutbar und verhaltnismaBig. Wenn es dabei
bliebe, wiirden die deutschen Ordnungsbehorden zu den
Zensoren des Internet.'®’ § 22 Abs. 3 MDStV béte die
Handhabe zur nahezu vollstindigen Renationalisierung
des Internet. Der RP raumt selbst ein, dass es dabei nicht
um ein marginales Problem geht. In der bereits erwahnten
Pressemitteilung spricht er von ,bis zu” 6.000 rechtsradi-
kalen Websites, gegen die er auf diese Weise vorgehen
will.’2 Auch etwas konservativere Schitzungen kommen
zu sehr groBen Zahlen. Das angesehene Simon-Wiesen-
thal-Center schitzt die Zahl rechtsextremer und volksver-
hetzender Websites auf mehr als 2.000."%3 Der Verfas-
sungsschutz spricht von 1.300 rechtsextremen Websites
allein in deutscher Sprache.®* Kommerzielle Filter, die in
den USA verkauft werden, filtern typischerweise sogar
zwischen mehreren 100.000 und 2 Mio. Websites he-
raus.'?> Darunter ist sicher auch manches, was nach § 22
Abs. 3 MDStV nicht verboten werden konnte. Auch wenn
nur ein Bruchteil dieser Sites unter die Vorschrift fiele, ent-
stiinde aber ein gigantisches Regelungspotenzial.

Dass § 22 Abs. 3 MDStV solch eine Regelungswut hitte
entfesseln wollen, scheidet aus.'® Die Notwendigkeit
einer engeren Auslegung der Vorschrift [4sst sich auf einer
ganzen Reihe dogmatischer Wege aufzeigen. Zunidchst
einmal ist das, was die Bezirksregierung etablieren moch-
te, strukturell einem ,notice and take down“-Verfahren

verwandt. Der einzige Schutz der Access-Provider wiirde
darin bestehen, dass sie nicht auch noch von sich aus nach
problematischen Inhalten des Internet fahnden mussen;
selbst diese Grenze scheint der RP mittlerweile noch tiber-
schreiten zu wollen.'” Wann immer die Bezirksregierung,
vielleicht sogar ein Dritter auf rechtswidrige Inhalte hin-
weist,'%® miissten die Access-Provider den Zugang zu die-
sen Inhalten sperren. Dieses Ergebnis steht im klaren Wi-
derspruch zur Richtlinie der Europédischen Gemeinschaft
Uber den elektronischen Geschaftsverkehr. In ihrem Art.
21 Abs. 2 schreibt die Richtlinie einen Bericht vor, der die
kiinftige Einflihrung eines ,notice and take down”-Verfah-
rens erortern soll. Ein solches Verfahren wiirde sich gegen
die Betreiber der Ursprungsserver richten. Der blofle Hin-
weis auf die Rechtswidrigkeit des Inhalts wirde die
Rechtspflicht auslosen, den Inhalt zu entfernen. Was die
Bezirksregierung will, geht dartiber sogar noch hinaus.
Denn sie will aus dem bloRen Hinweis auch eine Pflicht
der Access-Provider ableiten, den Zugang zu Inhalten, die
sich nicht in ihrem Herrschaftsbereich befinden, zu sper-
ren. Sie will also den Kreis der Adressaten sogar noch er-
weitern. Aus Art. 21 Abs. 2 der Richtlinie ergibt sich im Ge-
genschluss, dass solche Verfahren einstweilen gerade
nicht eingefiihrt werden sollen. Es ist auch nicht so, dass
der deutsche Gesetzgeber nach Belieben tiber die Vor-
schriften der Richtlinie hinausgehen diirfte. Vielmehr will
die Richtlinie den elektronischen Geschiftsverkehr durch
die Einfihrung einheitlicher Bedingungen in ganz Europa
fordern. lhre Vorschriften sind deswegen als abschlieflen-
de ,Vollharmonisierung” ausgestaltet.'?

Hinzu kommt ein systematisches Argument. Wenn § 22
Abs. 3 MDStV so auszulegen wire, wie das der RPmdchte,

186) S.0.1l.6.¢e).

187) In der urspriinglichen Fassung des Gesetzes war die Unterscheidung
klarer. Dort war der Handlungsstorer in § 5 Abs. 1 MDStV erfasst, der Zu-
standsstorer in § 5 Abs. 2 MDStV. Hierauf bezieht sich der Bescheid des RP.
188) So ausdriicklich Germann (0. Fuln. 131), S. 393-395 u. 448.

189) Grundlegend Lepsius, JZ 2001, 22 ff.

190) Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 2002, § 9 Rdnr.
42-45.

191) Holznagel/Kussel, MMR 2001, 351:,0b von dieser Regelung auch die
Pflicht zum Einsatz vorkonfigurierter Filter abgeleitet werden kann, bedarf
einer genauen Priifung, bei der auch die durch eine solche Malnahme beein-
trachtigten Grundrechte der Inhaltsanbieter, der Internetnutzer und der Ac-
cess-Provider beriicksichtigt werden miissen. Auf keinen Fall darf die Be-
kampfung rechtsradikaler Internetinhalte zum Anlass genommen werden, das
Grundrecht der Meinungsfreiheit fiir den Bereich der Neuen Medien auszu-
hohlen”.

192) S.erneuto. FuBin. 63.

193) Holznagel/Kussel, MMR 2001, 347.

194) http://www.heise.de/newsticker/result.xhtml?url=/newsticker/data/jk-
29.04.02-004/default.shtml&words=Verfassungsschutz (Stand: 19.5.2002);
ebenso Bericht des Baden-Wiirttembergischen Verfassungsschutzes: Extre-
misten im Internet — Eine Herausforderung fiir die Sicherheitsbehérden, De-
zember 2001; das BKA hatte schon im Februar 2000 350 rechtsradikale Seiten
gefunden (It. Auskunft von Dornbusch bei einer Anhérung der Bezirksregie-
rung Diisseldorfam 13.11.2001); s. auch BT-Drs. 14/9010 (Antwort der Bun-
desregierung auf eine kleine Anfrage der CDU/CSU-Fraktion): es gibt 620
deutsche Websites mit linksextremistischen Inhalten.

195) National Research Council, Youth, Pornography and the Internet, 2002,
12.1.1.

196) Dass solche Interventionen die Ausnahme bleiben miissen, fordern
auch Spindler/Volkmann, K&R 2002, 404, gestiitzt auf die Grenzen des allge-
meinen Polizeirechts fiir ein Eingreifen gegen Nichtstorer; dazu sogleich unter
5.

197) Beider Anhérung am 16.4.2002 hat er gedulert, Access-Provider miiss-
ten auch aktiv nach problematischen Inhalten im Netz suchen.

198) Bei der Anhorung am 16.4.2002 hat der RP verlangt, die Access-Provi-
der sollten eine Hotline einrichten. Jedermann solle dort Internetseiten mel-
den konnen, die er fir problematisch halt. Die Access-Provider sollten die
Vereinbarkeit dieser Seiten mit deutschem Recht priifen und den Zugang ggf.
sperren.

199) BT-Drs. 14/6098, Amtl. Begr. TDG neu, 22.
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wiurde diese Vorschrift zur Regel. Denn das Internet ist ja
ein vollstandig internationales Netz. Wenn ein Staat natio-
nal gegen die Anbieter problematischer Inhalte vorgeht,
erreicht er deshalb nicht viel. Sie verlagern ihre Inhalte
dann eben auf ausliandische Server. Ihre Wirkungschancen
beeintrachtigt das praktisch nicht. Fir die Nutzer ist es
technisch wie wirtschaftlich gleichgiiltig, ob sie ein inldn-
disches oder ein ausldndisches Angebot abrufen. Auf diese
Weise wiirden die Privilegierungen der §§ 6 Abs. 2, 7-9
MDStV also in ihr Gegenteil verkehrt.2%° Der Access-Pro-
vider wire nicht etwa regelmifig von der Verantwortung
frei. Vielmehr wire er im Gegenteil regelmaRig der Biittel
des Staats flr dessen Absichten der Inhaltsregulierung.

Bei dieser Auslegung von § 22 Abs. 3 MDStV kdme es zu
einer radikalen Umkehr in der deutschen Internetpoli-
tik.2%7 Bei der Untersuchung der Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fir das TDG hatten wir uns bereits die in-
dustriepolitische Zielsetzung des Gesetzes vor Augen ge-
fihrt.202 Der Bund fiirchtete um die Entwicklung des Infor-
mationstechnologiestandorts Deutschland und berief sich
deshalb erstmals im Bereich der Medien auf seine Wirt-
schaftskompetenz.2%® Das Haftungsprivileg der Access-
Provider war ganz offen als Anreiz fiir die Ansiedlung sol-
cher Unternehmen gedacht.?%* Der Gesetzgeber stand im
Bann des CompuServe-Falls. Die Access-Provider sollten
sicher sein diirfen, dass sich solch ein Fall nicht wiederho-
len wiirde.2%> Der Gesetzgeber wollte ein glaubhaftes Zei-
chen der Vernunft setzen. Er wollte signalisieren, dass die
von regulierungswiitigen Heillspornen praktizierten Me-
thoden dem Versuch gleich kommen, ,den Ozean mit der
Hand ausschopfen zu wollen”.20%¢

Von diesen Uberzeugungen hat der Bund bis heute nicht
abgelassen. Das Bundeskanzleramt glaubt nach wie vor,

200) Wieder war die a.F. des MDStV einfacher zu lesen. Dort ergab sich die
Privilegierung klar aus § 5 Abs. 3 MDStV a.F.

201) Vgl. Wimmer/Michael (0. FuBn. 4), S. 60 dort bei Fulln. 155; Koenig/
Loetz, CR 1999, 438 ff. dort bei FuBn. 32, 33; Anm. von Hoeren zur Entschei-
dung des Generalbundesanwaltsv. 26.11.1997, MMR 1998, 93, 97; LG Stutt-
gart CR 2001, 626, Ls. 3.

202) S.erneut BT-Drs. 13/7385 (Amtl. Begr. luKDG), Begr. A; wortliche Zitate
oben 2 b; bestétigt von den am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Beamten
Bréhl, CR 1997, 74; Engel-Flechsig/Maennel/ Tettenborn (o. Fuin. 28), S. 8, 16.
203) Wimmer/Michael (0. Fufin. 4), S. 15 m.w.Nw.

204) Vgl. auch Sieber, CR 1997, 582.

205) Popp (0. FuBn. 37),S. 64 m.w.Nw.

206) Sieber, MMR 1999, 199 ff. dort bei Fulsn. 82.

207) Dies berichtete Maas vom DFN-Verein bei einer Anhérung der Bezirks-
regierungam 13.11.2001.

208) http://www.bmi.bund.de/frame/dokumente/Artikel/ix_79389.htm
(Stand: 2.7.2002).

209) Im Widerspruchsbescheid (o. Fufn. 39) hat der RP seine Begriindung
dann auf die neuen Vorschriften umgestellt.

210) So diirfte Spindler(o. Fulln. 168), Rdnr. 145, s.auch Rdnr. 355 zu verste-
hen sein. Vielleicht ist auch einfach nur die Begrifflichkeit unsauber. Dafiir
konnte sprechen, dass Spindler/Volkmann, K&R 2002, 401 die Access-Provi-
der zunichst zwar als ,Storer” bezeichnet, dann aber ausfiihrlich begriinden,
dass sie Nichtstorer sind, S. 402-405.

211) Vgl. Sieber, MMR 1999, 199 ff. dort bei FuSn. 186.

212) Koenig/Loetz, CR 1999, 438 ff. dort bei FuBn. 49 f.; vielleicht auch
Holznagel/Kussel, MMR 2001, 351; s. aber Holznagel/Holznagel, K&R 1999,
106: ,Hier muss die Frage erlaubt sein, ob dadurch nicht die kommunikations-
fordernde Funktion des Internet, die ja ganz wesentlich auf den Aktivititen der
Serviceprovider beruht und grundrechtlich geschiitzt wird, tiber Gebiihr ein-
geschrankt wird”; jingst schlieflich auch der Widerspruchsbescheid des RP
(a.E., zu § 5 OBG).

213) Wimmer/Michael (0. FuBn. 4), S. 31, 57, 61; Sieber, Verantwortlichkeit
im Interent, 1999, S. 123; Wimmer, ZUM 1999, 441; Zimmermann, NJW
1999, 3149; Germann (o. Fulin. 131), S. 448; Hornig, ZUM 2001, 856; Pie-
roth/Schlink/Kniesel (0. Fulln. 190), § 9 Rdnr. 16, s.a. Rdnr. 14; Spindler/Volk-
mann, K&R 2002, 403; vgl. auch Koch, CR 1997, 201: Der ,vereinzelte Miss-
brauch der Kommunikationsmoglichkeiten durch Dritte [...] ist grds. Teil des
allgemeinen Lebensrisikos”.

dass technische Losungen, wie sie die Bezirksregierung
nun plant,2” keinen Erfolg versprechen. Das gilt auch und
gerade fir die Politik des Bundes zur Bekampfung von
Rechtsextremismus und Fremdenfeindlichkeit. Der Bun-
desinnenminister hat im Mai 2002 ein umfangreiches
Konzept vorgelegt. Dort ist zwar auch vom Internet die Re-
de. Die einschlagige Passage lautet aber: ,Das Internet ist
ein globales Medium, dessen Kontrolle international sehr
unterschiedlich gehandhabt wird. Wihrend z.B. in den
USA die Verbreitung rechtsextremer Internetinhalte unter
Hinweis auf die Meinungsfreiheit weitgehend straffrei
bleibt, wird sie in Deutschland als Straftat geahndet. Daher
setzt sich die Bundesregierung in internationalen Gremi-
en, vor allem im Europarat und i.R.d. G-8 der Vereinten
Nationen, nachhaltig fiir eine einheitliche internationale
Verfolgung rechtsextremistischer Straftaten im Internet

ein* 208

5. Voraussetzungen eines Vorgehens gegen Nichtstorer
Weitere Schranken fiir ein Vorgehen gegen Access-Provi-
der (b) ergeben sich aus der Tatsache, dass § 22 Abs. 3
MDStV eine spezialgesetzliche Regel tiber die Verantwort-
lichkeit von Nichtstorern darstellt (a).

a) §22 Abs. 3 MDStV als Haftung von Nichtstorern

§ 22 Abs. 3 MDStV erlaubt grds. ein Vorgehen ,gegen den
Diensteanbieter von fremden Inhalten nach den §§ 7 bis 9
MDStV“. § 6 MDStV ist mitder ,Verantwortlichkeit” von An-
bietern befasst. Diensteanbieter sind nach Abs. 1 der Vor-
schrift nur ,fiir eigene Informationen, die sie zur Nutzung
bereithalten, [...] verantwortlich”. Die Verantwortlichkeit
fir fremde Informationen ist von § 7 Abs. T MDStV dagegen
auf den Fall begrenzt, dass ein Diensteanbieter die Uber-
mittlung veranlasst, den Adressaten oder die Ubermittelten
Informationen ausgewahlt oder verandert hat.

Zu diesen neu gefassten Normen gibt es noch keine litera-
rische Diskussion. Damit der folgende Bericht tiber die al-
tere Diskussion verstandlich wird, muss zuerst an die fri-
here Fassung der einschligigen Vorschrift erinnert werden.
Auch der Bescheid des RP stiitzt sich auf diese Vorschrif-
ten.2%? Die auf diese Weise gefundenen Ergebnisse lassen
sich auf die neu gefassten Vorschriften tbertragen. Nach
§ 5 Abs. 2 MDStV a.F. waren Webhosts fiir die von ihnen
bereitgehaltenen fremden Inhalte nur dann verantwort-
lich, wenn sie von diesen Inhalten Kenntnis hatten und es
ihnen technisch moglich und zumutbar war, deren Nut-
zung zu verhindern. Access-Provider waren nach § 5 Abs.
3 MDStV a.F. dagegen ,nicht verantwortlich”.

Obwohl die Regelungstechnik eigentlich zweifelsfrei sein
miisste, ist im Schrifttum doch eine beinahe babylonische
Sprachverwirrung entstanden. Sie dirfte vor allem darauf
beruhen, dass sich in der Diskussion Vertreter aller drei juris-
tischen Teildisziplinen zu Wort gemeldet haben. Wenn ein
Zivilrechtler davon spricht, § 22 Abs. 3 MDStV sei eine Vor-
schrift zur Storerhaftung, meint er damit wohl, dass kein Ver-
schuldensnachweis erforderlich ist.2'® In dhnlicher Weise
konnte ein Strafrechtler sagen wollen, dass eine Strafbarkeit
jedenfalls nicht in Betracht kommt, sondern allenfalls ein
ordnungsrechtliches Vorgehen.?!" Unverstiandlich ist dage-
gen, warum auch Offentlichrechtler gelegentlich davon
sprechen, die Access-Provider seien Storer.?'? Die iiberwie-
gende Mehrheit sieht das anders und hélt die Access-Provi-
der fuir Nichtstoérer.?'> Dem ist zuzustimmen.

Dass die Access-Provider Nichtstorer sind, ergibt sich zu-
nachst einmal aus den allgemeinen polizeirechtlichen
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Grundsatzen fir die Abgrenzung zwischen Storer und
Nichtstorer. Wer von seinen Freiheiten einen legalen Ge-
brauch macht, kann nicht Storer sein.2'* Stérer ist nur, wer
die Stérung der offentlichen Sicherheit unmittelbar verur-
sacht.?!®> Entscheidend ist dabei nicht die faktische, son-
dern die rechtliche Unmittelbarkeit. Wer Storer ist, ergibt
sich also aus Wertungen der Rechtsordnung tiber den Ver-
antwortungszusammenhang.?'® Genau diese Wertung
war § 5 Abs. 3 MDStV a.F. zu entnehmen. Die Vorschrift
sagte explizit, dass fir rechtswidrige Internetinhalte nicht
verantwortlich ist, wer lediglich den Zugang zu ihrer Nut-
zung vermittelt. Aus dieser Vorschrift ergibt sich auch, dass
die Access-Provider nicht Zustandsstorer sind, auch nicht
,Zustandsstorer sui generis”, wie der RP nun vortragen
lasst.2'” Voraussetzung wire auch dafiir namlich, dass die
Access-Provider die rechtliche Verantwortung fiir ein Risi-
ko tragen, dem der konkrete Belang der offentlichen Si-
cherheit ausgesetzt ist.2'® Wiederum folgte aus § 5 Abs. 3
MDStV a.F., dass dem gerade nicht so war.?'® Daran kann
— entgegen der Auffassung des RP*?° — auch die Tatsache
nichts andern, dass eine 6ffentliche oder private Stelle den
Access-Provider auf den rechtswidrigen Inhalt der trans-
portierten Inhalte hinweist. Denn als Grundlage fir die
ordnungsrechtliche Inanspruchnahme eines Access-Pro-
viders kommt ja nur § 18 Abs. 3 MDStV a.F.??" in Betracht.
Dabei handelt es sich aber, wie gerade gezeigt, um eine
Norm zur Inanspruchnahme eines Nichtstorers. Durch
bloRe Erklarung kann sie sich nicht zu einer Zuschreibung
von (Zustands-)Verantwortlichkeit wandeln.

Im Strafrecht und im Zivilrecht hat sich eine breite Diskus-
sion tber die dogmatische Einordnung von §§ 5 MDStV
a.F.und 5 TDG a.F. entwickelt.??? Die Verfiigungen des RP
bieten dem offentlichen Recht Anlass, diese Diskussion
nachzuholen. Wegen § 22 Abs. 3 MDStV geht es im o6ffent-
lichen Recht aber um mehr als bloRe systematische Ge-
schlossenheit. In den beiden anderen Rechtsgebieten ist es
letztlich gleichgiiltig, ob man § 5 Abs. 3 MDStV a.F. bzw.
§ 5 Abs. 3 TDG a.F. und die heutigen Nachfolgevorschrif-
ten als vorgeschalteten Filter deutet oder ob man den Vor-
schriften einen Platz in der entwickelten Dogmatik dieser
Rechtsgebiete zuweist.???> Im 6ffentlichen Recht gibt die
dogmatische Einordnung von § 5 Abs. 3 MDStV a.F. dage-
gen den Ausschlag fur das Verstindnis von § 22 Abs. 3
MDStV. Genau das geschieht, wenn man § 5 Abs. 1
MDStV a.F. mit dem Handlungsstorer gleichsetzt, § 5 Abs.
2 MDStV a.F. mit dem Zustandsstorer und § 5 Abs. 3
MDStV a.F. mit dem Nichtstorer.224

Diese Zuordnung liberzeugt auch teleologisch. Die Richt-
linie der EG tber den elektronischen Geschiftsverkehr
bringt den tragenden Gedanken zum Ausdruck: ,Die in
dieser Richtlinie hinsichtlich der Verantwortlichkeit fest-
gelegten Ausnahmen decken nur Fille ab, in denen die Ta-
tigkeit des Anbieters von Diensten der Informationsgesell-
schaft auf den technischen Vorgang beschrankt ist, ein
Kommunikationsnetz zu betreiben und den Zugang zu
diesem zu vermitteln, tiber das von Dritten zur Verfligung
gestellte Informationen tbermittelt oder zum alleinigen
Zweck voriibergehend gespeichert werden, um die Uber-
mittlung effizienter zu gestalten. Diese Tatigkeit ist rein
technischer, automatischer und passiver Art, was bedeu-
tet, dass der Anbieter eines Dienstes der Informationsge-
sellschaft weder Kenntnis noch Kontrolle tiber die weiter-
geleitete oder gespeicherte Information besitzt”.?23

Die bisherigen Uberlegungen kniipfen allerdings an § 5
Abs. 3 MDStV a.F. an. Im Schrifttum gibt es einen wunder-

lichen Streit Giber die Frage, ob Access-Provider unter die-
se Vorschrift fallen.?26 Manche wollen die Vorschrift bes-
tenfalls analog anwenden,??” andere gar nicht. Sie begriin-
den das damit, dass der Access-Provider selbst eine TK-
Dienstleistung??® oder einen Teledienst erbringe.??° Dabei
ist jedoch missverstanden, was die Aufgabe von § 22 Abs.
3 MDStV ist. Die Vorschrift soll unter engen Voraussetzun-
gen ermoglichen, auch gegen die inhaltlich gerade nicht
verantwortlichen Access-Provider vorzugehen. Deshalb
kommt es fiir die Anwendbarkeit von § 22 Abs. 3 MDStV
nicht darauf an, dass die Access-Provider als Mediendienst
zu qualifizieren sind. Entscheidend ist, ob der Inhalt ein
Mediendienst ist, gegen den sich die staatliche Interven-
tion richtet.?30 Konsequent kann es dann aber auch fur die
Privilegierung des § 5 Abs. 3 MDStV a.F. nicht darauf an-
kommen, dass der privilegierte Dienst selbst ein Medien-
dienst ist. Oder deutlicher: Schon nach seinem Tatbestand
setzt § 22 Abs. 3 MDStV voraus, dass sich die Intervention
gegen eine Person richtet, die unter § 5 Abs. 3 MDStV a.F.
fallt. Waren die Access-Provider nicht durch § 5 Abs. 3
MDStV a.F. privilegiert, wiirde dem staatlichen Eingriff al-
so von vornherein die Ermachtigungsgrundlage fehlen. Fir
unseren Zusammenhang folgt daraus aber zugleich, wenn
ein Access-Provider nach § 22 Abs. 3 MDStV in Anspruch
genommen wird, ist er Nichtstorer.

Wie bereits angekiindigt passt all das auch fiir den neu ge-
fassten MDStV. Dort findet sich der einfache Dreischritt

214) Pieroth/Schlink/Kniesel (0. Fuin. 190), § 9 Rdnr. 16 m.w.Nw.

215) Pieroth/Schlink/Kniesel (0. FuBn. 190), § 9 Rdnr. 11.

216) Pieroth/Schlink/Kniesel (0. Fuin. 190), § 9 Rdnr. 13-19.

217) Ein Beamter der Bezirksregierung hat diese These bei einem Symposium
am 31.10.2002 in Disseldorf miindlich vorgetragen.

218) Pieroth/Schlink/Kniesel (o. Fultn. 190), § 9 Rdnr. 42-45; vgl. auch
Spindler/Volkmann, K&R 2002, 403: Der Access-Provider beherrscht nur die
Leitungen, deren ,Zustand” fiir sich betrachtet ungeféhrlich ist.

219) Ubersehen im Widerspruchsbescheid des RP (0. FuRn. 40, a.E., zum
OBG).

220) In seinem Widerspruchsbescheid (o. Fuf8n. 39).

221) Bzw. § 22 Abs. 3MDStV n.F.

222) Zum Strafrecht s. vor allem Wimmer/Michael (0. FuRn. 4), S. 55; Sieber
(0. FuRn. 213), S. 114—123; Sieber, MMR 1999, 199 ff. dort bei Fuin. 31-43.
Zum Zivilrecht s. vor allem Freytag (0. Fun. 175), S. 132-147; Haedicke, CR
1999, 313 ff.; Spindler (0. Fun. 168), Rdnr. 28-37.

223) Anders konnte das allerdings auch im Zivilrecht sein, wenn Unterlas-
sungsanspriiche nach § 1004 BGB in Rede stiinden. Solche Anspriiche sind
bislang aber nicht praktisch geworden.

224) So jetzt grds. auch Spindler/Volkmann, K&R 2002, 402-404, mit einer
Differenzierung fiir die Webhosts.

225) Richtlinie 2000/31/EG v. 8.6.2000, ABI. EG 2000 Nr. L 178/1, 42. Erwi-
gung; ebenso Council of Europe Group of Specialists on On-Line Services and
Democracy (MM-S-OD) Draft Declaration on Freedom of Information on the
Internet of 8.4. 2002, Principle 4: ,Liability for content of communications:
When deciding which rules shall govern liability for content of Internet com-
munications, member States should take into due account the situation of in-
termediaries in the communication chain, who should not be held liable for
providing access, transmitting or hosting in good faith”; s. auch Sdcker, MMR
2001, 2: eine weiter gehende Haftung der Access-Provider hitte einen ,chil-
ling effect” auf die Entwicklung der Infrastruktur.

226) Dafiir sprechen sich aus: OLG Hamburg MMR 2000, 92, 93; Koch, CR
1997, 200; Waldenberger, MMR 1998, 128; Freytag (o. FuBn. 175), S. 224;
Wimmer, ZUM 1999, 439; Pankoke (o. FuBRn. 146), S. 6 f.; vgl. auch Sieber,
MMR 1999, 199 ff. dort bei Fulln. 170 zu Routern.

227) Sieber, CR 1997, 583 dortbei FuBn. 18; Martenczuk,ZUM 1999, 111 f.;
Freytag, CR 2000, 606; vgl. auch AG Miinchen v. 28.5.1998, S. 10 f. des
Umdrs. — Somm.

228) Fiir die Qualifikation als TK-Dienstleistung Koch, CR 1997, 199; Ger-
mann (o. FuBn. 131),S. 128-130; Popp (0. FuBn. 37), S. 59; vgl. auch Spindler
(0. Fulln. 168), Rdnr. 77 f. zu Routern.

229) Firdie Qualifikation als Teledienst Kréger/Moos, AfP 1997, 679; Wim-
mer/Michael (o. FuBn. 4), S. 51; Holznagel (o. FuBn. 4), Rdnr. 57; Lent (o.
FuBn. 157), S. 172; mittlerweile ist die Frage in Umsetzung der E-Commerce
Richtlinie wohl durch § 2 Abs. 2 Nr. 3 des neugefassten TDG zu Gunsten der
Qualifikation als Teledienst entschieden, vgl. dazu auch Freytag, CR 2000,
606; Spindler, MMR 2000, 17.

230) Naher oben unter 2.
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des § 5 MDStV a.F. zwar nicht mehr. In Umsetzung der
E-Commerce-Richtlinie der EG sind vielmehr die schwie-
rig zu lesenden §§ 6-9 MDStV an seine Stelle getreten. I.E.
hat sich aber nichts gedndert. Fiir eigene Inhalte ist ein
Diensteanbieter nach § 6 Abs. 1 MDStV n.F. verantwort-
lich. Fir fremde Inhalte ist er nach § 7 Abs. 1 MDStV a.F.
nur dann verantwortlich, wenn er durch die dort aufge-
zahlten Akte die publizistische Verantwortung tibernom-
men hat. I.U. ister nach § 6 Abs. 2 Satz 1 MDStV n.F. nicht
verantwortlich. In § 6 Abs. 2 Satz 2 MDStV n.F. ist nunmehr
aber eine Vorschrift aufgenommen worden, die sich bis-
lang in dhnlicher Form nur in § 5 Abs. 4 TDG a.F. fand:?3'
»Verpflichtungen zur Entfernung oder Sperrung der Nut-
zung von Informationen nach diesem Staatsvertrag oder
den allgemeinen Gesetzen bleiben auch im Falle der
Nichtverantwortlichkeit des Diensteanbieters nach den §§
7 bis 9 unberiihrt.” Daraus folgt aber sogar explizit, was
unter der a.F. aus der Systematik abzuleiten war, denn es
geht gerade um die Inanspruchnahme als Nichtstorer.

b) Grenzen der Inanspruchnahme von Nichtstérern

Dass der Staat notfalls auch gegen Nichtstérer vorgehen
darf, bedeutet nicht, dass er sich den Adressaten aussu-
chen konnte. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass
ein Nichtstorer Anspruch auf Kompensation hat.?*? Der
Staat ist also auch dann nicht frei bei der Auswahl des Ad-
ressaten, wenn er sich das etwas kosten lasst. Die Haftung
der Nichtstorer ist kein Fall des ,Dulde und Liquidiere”.
Vielmehr ist diese Haftung strikt subsidiir.2?3 Es geht um
eine offentlich-rechtliche ,Notstandshaftung”.?3*

Diese Subsidiaritit bedeutet zuniachst einmal, dass die Be-
horde ein Auswahlermessen hat. Von diesem Ermessen
macht sie nur dann einen fehlerfreien Gebrauch, wenn sie
sich mit den besonderen Voraussetzungen fiir die subsidia-
re Inanspruchnahme des Nichtstorers auseinander setzt.
Solche Uberlegungen sind der Verfligung des RP nicht zu
entnehmen. Sie beschrankt sich auf die — duirftig belegte —
Feststellung, Mallnahmen gegen die amerikanischen
Webhosts versprichen keinen Erfolg. Notwendig wire da-
gegen die Begriindung gewesen, warum ausnahmsweise
auf die Access-Provider als Nichtstorer zugegriffen wer-
den darf.

An der Zulassigkeit eines Vorgehens gegen die Nichtstorer
bestehen auch in der Sache erhebliche Zweifel.?3> Denn
die Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit muss nach allge-
meinem Polizeirecht gegenwartig, also besonders nahe
sein.23® Zur éffentlichen Sicherheit gehort zwar an sich je-
de Norm des einfachen 6ffentlichen Rechts, also auch § 12
Abs. T Nr. 1 MDStV. Diese offentlich-rechtliche Norm
nimmt auf die §§ 130 und 131 StGB Bezug. Diese straf-

231) § 8 Abs. 2 TDG n.F. ist wortlich identisch mit § 6 Abs. 2 Satz 2 MDStV
n.F., abgesehen von den anderen Nummern der verwiesenen Paragrafen.
232) Dazu noch niher unten IV.

233) Naher Pieroth/Schlink/Kniesel (0. FuBn. 190), Rdnr. 74; das sehen i.E.
auch Holznagel/Kussel, MMR 2001, 351 so, obwohl sie § 22 Abs. 3 MDStV
(falschlich) als einen Fall der Storerhaftung bezeichnen; leicht anders Hornig,
ZUM 2001, 856: keine strikte Subsidiaritit, aber Bindung der Auswahl des Ad-
ressaten an das VerhiltnismaRigkeitsprinzip.

234) So plastisch Spindler/Volkmann, K&R 2002, 404.

235) Eine Liste dieser Voraussetzungen findet sich bei Pieroth/Schlink/Knie-
sel (0. Fultn. 190), § 9 Rdnr. 74.

236) Vgl.o.Fuln.235.

237) Zu dieser Unterscheidung und den Folgen fiir das deutsche internatio-
nale Strafrecht s. die Nw. oben Il. 6. ¢).

238) Pieroth/Schlink/Kniesel (0. Fultn. 190), § 4 Rdnr. 9-18.

239) S. zu den Umgehungsmoglichkeiten noch niher unten 9. b).

240) S. ndher unten 9. g) zu der Frage, ob eine bloRRe Verminderung des Risi-
kos ein legitimes Ziel darstellt.

rechtlichen Normen schiitzen aber nicht vor konkreten,
sondern vor bloB abstrakten Gefahren.?3” Man kann sich
schon fragen, ob solche Normen tiberhaupt geeignet sind,
den Begriff der 6ffentlichen Sicherheitim Polizeirecht aus-
zuftilllen. Denn das Polizeirecht unterscheidet ja selbst
zwischen konkreten und abstrakten Gefahren. Polizeiver-
fugungen sind nur bei konkreter Gefahr zulassig. Solange
die Gefahr blo8 abstrakt ist, bleibt nur die Mdoglichkeit
zum Erlass einer Polizeiverordnung.?38 Jedenfalls ldsst sich
auf diesem Wege aber keine gegenwirtige, also besonders
nahe Gefahr begriinden.

Noch aus einem weiteren Grunde kommt ein Vorgehen
gegen die Access-Provider als Nichtstorer hier nicht in Be-
tracht. Der RPriaumtselbst ein, dass auch nach seinem Ein-
griff zahlreiche Umgehungsmoglichkeiten bleiben.?3? Er
kann nur darauf verweisen, dass das Risiko einer Verlet-
zung der Schutzgtter geringer wird. Das ware schon im
Verhaltnis zu den Webhosts selbst eine verfassungsrecht-
lich problematische Begriindung.?? Ggii. einem Nichtsto-
rer kann diese Begriindung jedenfalls nicht gentgen.
Wenn der Staat schon einen auBenstehenden Dritten in
Anspruch nehmen will, dann muss er das Regelungsziel
auch wenigstens erreichen.

Noch aus einem dritten Grund scheidet ein Vorgehen ge-
gen Nichtstorer aus. Man kann auch diese Grenze letztlich
aus dem Erfordernis einer gegenwartigen Gefahr ableiten.
Der typbildende Fall eines Vorgehens gegen den Nichtsto-
rer sieht so aus: Ein Damm droht zu brechen. Die Ord-
nungsbehorde hat selbst kein schweres Gerét. Sie nimmt
deshalb einen 6rtlichen Bauunternehmer in Anspruch und
verpflichtet ihn, den Damm mit seinen Maschinen zu ver-
starken. Nicht umsonst heift das Institut in der polizei-
rechtlichen Tradition denn auch polizeilicher Notstand.
Die Absicht des RP ist ganz anders. Er nimmt die Access-
Provider nicht fiir etwas in Anspruch, was sie nach ihrer
vorhandenen Ausriistung ohne weiteres konnen. Vielmehr
verlangt er von ihnen, dass sie ihre eigene technische Ein-
richtung in einer Weise verandern, die die Erfullung der
Wiinsche des RP tiberhaupt erst erlaubt. Das ist offensicht-
lich bei der zweiten der drei Losungen, die der RP den Ac-
cess-Providern zur Wahl stellt. Bislang haben viele von ih-
nen keine Proxyserver. Sie missten erst Investitionen titi-
gen, um diese Aufgabe zu erfillen. Auch bei den beiden
anderen Losungen besteht das Problem aber. Alle Access-
Provider nutzen zwar einen Domain-Name-Server (DNS).
Alle vermitteln den Zugang zum Internet auch tiber Router.
Bislang sind beides aber rein technische Vorkehrungen.
Der RP verlangt von den Access-Providern dagegen, dass
sie ihr Geschéftsmodell umstellen. Sie sollen ihr Personal
anweisen, auf Dauer dafiir zu sorgen, dass der DNS oder
der Router zur Filterung der eingehenden Inhalte genutzt
werden kann. Das hat mit einem punktuellen Vorgehen im
polizeilichen Notstand nichts mehr zu tun.

6. Entgegenstehende Grundrechte der Access-Provider

Im 6ffentlichen Recht ist letztlich jede Frage des einfachen
Rechts auch eine Frage des Verfassungsrechts. Deshalb
hatten wir auch die Frage des Ob einer staatlichen Inter-
vention bereits als Verfassungsfrage erortern kbnnen. An-
dererseits enthalt das einfache Recht auch Vorgaben fiir
die Ausgestaltung der konkreten Mallnahme. Die Auf-
sichtsbehorde darf gegen die Access-Provider nach § 22
Abs. 3 MDStV namlich nur dann vorgehen, wenn ,eine
Sperrung technisch moglich und zumutbar ist”. Die Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals ,technisch moglich” ist
aber praktisch nicht von der verfassungsrechtlichen Frage
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nach der Geeignetheit des Eingriffs zu unterscheiden.
Noch schwerer fillt die Unterscheidung zwischen dem
einfachrechtlichen Mafstab der Zumutbarkeit und dem
verfassungsrechtlichen Mafstab der Angemessenheit.
Deshalb wollen wir im Folgenden die einfachrechtliche
und die verfassungsrechtliche Untersuchung miteinander
verbinden. Diese Art der Darstellung darf allerdings nicht
zu einem Fehlschluss verleiten. Die im Folgenden entwi-
ckelten verfassungsrechtlichen Grenzen haben nicht nur
fur die Ausgestaltung der konkreten Mallnahme Bedeu-
tung. Vielmehr unterstiitzen und verstarken sie auch die
voranstehenden Uberlegungen zum Ob einer staatlichen
Intervention.

Eine schulmiBige Prifung der Verfiigung des RP wiirde
noch in einem zweiten Punkt von der hier gewdhlten Dar-
stellung abweichen. Sie wiirde sich Grundrechtstrager fir
Grundrechtstrager und Grundrecht fir Grundrecht ge-
trennt vornehmen. Erst nach Abschluss all dieser Einzel-
prifungen wiirde sie die Elemente zu einem verfassungs-
rechtlichen Gesamturteil zusammenfiigen. Das ware in
diesem Fall jedoch nicht nur ermiidend. Vielmehr musste
bei der Anwendung des UbermaBverbots kiinstlich jeweils
unberticksichtigt bleiben, dass der RP nicht nur in ein
Grundrecht eingreift, sondern in eine ganze Serie.

Schliellich hatte eine schulmdlige Grundrechtspriifung
zwei verschiedene Gegenstinde: die MaBnahme des RP
und die Eingriffsgrundlage, also § 22 Abs. 3 MDStV. Der ei-
gentliche Streitpunkt ist in diesem Fall jedoch, ob der RP
die Ermachtigungsgrundlage so weit dehnen darf, wie er
das getan hat. Die Frage nach einer verfassungskonform
engeren Auslegung von § 22 Abs. 3 MDStV fallt deshalb
praktisch mit der Frage nach den verfassungsrechtlichen
Grenzen fir die konkrete Entscheidung des RPzusammen.
Um das im Folgenden nicht standig wiederholen zu miis-
sen, wird jeweils nur von der MaBnahme des RP die Rede
sein.

Diese Malinahme greift in drei verschiedenen Richtungen
in Grundrechte der Access-Provider ein: in ihre AuRe-
rungsfreiheit (a), in ihre unternehmerischen Freiheiten (b)
und in die Freiheiten, die sie vor einer aufgezwungenen
Rolle als Regulator bewahren (c).

a) AuBerungsfreiheit

Dass die Access-Provider von Art. 5 Abs. 1T GG geschiitzt
sind, wenn sie eine eigene publizistische Aussage ma-
chen, versteht sich von selbst. Diese Aussage konnte in der
Zusammenstellung der Inhalte liegen, zu denen sie Zu-
gang verschaffen. Wir hatten uns aber bereits vor Augen
geflihrt, dass sie nach der Systematik des MDStV dann oh-
nehin nicht mehr Access-Provider wiren, sondern Web-
hosts. Insoweit wire gerade nicht mehr § 6 Abs. 2 MDStV
einschladgig, sondern § 7 MDStV. Die Access-Provider wi-
ren nicht mehr Nichtstorer, sondern Zustandsstorer.

Auf den ersten Blick konnte man meinen, dass die Access-
Provider dariiber hinaus nicht von Art. 5 Abs. 1 GG ge-
schitzt sind. Dem widerstreitet jedoch eine ganze Reihe
von Entscheidungen aus dem Presserecht.?*! Das BVerfG
schiitzt nimlich auch den Pressegrossisten mit Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG.2*2 Es tut das, weil die Pressefreiheit nicht nur
als subjektives Recht der im Pressewesen tatigen Personen
geschiitzt ist, sondern auch als objektive Garantie. Eine
solche ,presseexterne Hilfstatigkeit” ist dann in den
Schutz des Grundrechts einbezogen, wenn sie ,typischer-
weise pressebezogen ist, in enger organisatorischer Bin-
dung an die Presse erfolgt, fiir das Funktionieren einer frei-

en Presse notwendig ist und wenn sich die staatliche Regu-
lierung dieser Tatigkeit zugleich einschrankend auf die
Meinungsverbreitung auswirkt”.243

So liegt es hier. Die publizistische Leistungsfahigkeit des
Internet beruht gerade auf seinem extrem dezentralen
Charakter. Nur dadurch wird es moéglich, von jedem Com-
puter der Welt mit jedem anderen zu kommunizieren.
Diese Infrastruktur konnte kein Anbieter von Inhalten
selbst vorhalten. Er muss sich darauf verlassen kénnen,
dass das andere fir ihn tun, namlich die Access-Provider
und die hinter ihnen stehenden Anbieter des ,backbone”.
Schwicht der Staat diese Infrastruktur, hat das Auswirkun-
gen auf simtliche Anbieter von Inhalten im Internet. Diese
Infrastruktur ist also fir das Funktionieren der freien Kom-
munikation im Internet vollstandig unerldsslich. lhre
Schwichung schlagt unmittelbar auf die Maoglichkeiten
zur elektronischen MeinungsaufRerung durch.

Die Verfugung des RP greift in diese Freiheit ein. Das ist
schon bei den beiden konkreten Websites der Fall, die un-
mittelbar Gegenstand des Verfahrens sind. Der RP betreibt
das Verfahren aber selbst als Pilotverfahren. Er will die
Rechtsgrundsitze durchsetzen, die ihm im nachsten
Schritt die breitflachige Regulierung missliebiger Inhalte
erlauben wiirden. Was er will, ist mit anderen Worten ein
anderes, namlich ein staatlich reguliertes Internet. Dieses
Ziel kann er nur erreichen, wenn die Access-Provider ihr
Geschiftsmodell umstellen. Wenn sie den Weg der Proxy-
server gehen, missen sie sogar ganz unmittelbar die tech-
nische Architektur des Netzes andern.

b) Unternehmerische Freiheiten

Die Access-Provider sind Unternehmen. Sie wollen Ge-
winn erzielen. Durch die Verfligung des RP sind deshalb
auch ihre unternehmerischen Freiheiten betroffen. Nach
der bekannten Faustregel fallen die Gewinnerwartungen
verfassungsdogmatisch unter Art. 12 Abs. 1 GG, das Un-
ternehmensvermogen dagegen unter Art. 14 GG.

In beide Grundrechte greift die Verfigung ein. Die Access-
Provider miissen zunichst einmal Aufwand treiben, um
dem Verlangen des RP nachzukommen. Insb. die Installa-
tion von Proxyservern ist eine kostspielige Angelegenheit.
Die Branche rechnet mit einem Gesamtaufwand von vie-
len Mio. €. Unterschiedlich leistungsfahige Proxyserver
sind zwar auch unterschiedlich teuer. Der Mindestauf-
wand ist aber nicht unbetrichtlich. Ebenso liegt es bei den
Personalkosten. Sobald Sperrverlangen keine seltene Aus-
nahme mehr sind, misste ein Access-Provider dafiir be-
sonderes Personal beschiftigen. Ein Teil der zusatzlichen
Kosten ist also fix. Seine Hohe hangt nicht vom Geschafts-
volumen des Access-Providers ab. Deshalb sind kleine Ac-
cess-Provider besonders betroffen. Manche mussten viel-
leicht sogar ganz aus dem Markt ausscheiden. Dann wiir-
de die MaRnahme nicht nur in die Berufsausiibungs-, son-
dern auch in die Berufswahlfreiheit eingreifen.

c) Aufgezwungene Rolle als Regulator

Der RPgreift auf die Access-Provider nicht nur deshalb zu,
weil sie grds. technisch zur Sperrung von Internetzugan-
gen im Stande sind. Wenn er langfristig das Ziel einer Re-
gulierbarkeit des Internet erreichen will, muss er vielmehr
im Sinn haben, was mittlerweile modisch gern als regulier-

241) Ubersehen bei Spindler/Volkmann, K&R 2002, 407.
242) BVerfGE 77, 346, 354; BVerfG NJW 1999, 2106, 2107.
243) BVerfGE 77, 346, 354.
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te Selbstregulierung bezeichnet wird.?#* Er kann im Grun-
de nur darauf aus sein, durch diese und dhnliche Verfiigun-
gen ein Drohpotenzial ggi. den Access-Providern aufzu-
bauen. Dieser Kntippel im Sack soll sie veranlassen, von
sich aus so wirksame Sicherungen gegen unerwiinschte
Inhalte einzufiihren, dass es weiterer staatlicher Interven-
tionen gar nicht mehr bedarf. Nur auf diese Weise konnte
der RP endlose Gerichtsverfahren vermeiden. Vor allem
ware es aber nur auf diese Weise moglich, dass sich die In-
haltskontrolle den schnellen Verinderungen der Inhalte
anpasst. Das ist mit rechtsstaatlichen Mitteln namlich
nicht zu bewaltigen.

Nimmt man diesen Zusammenhang in den Blick, wird
eine dritte Grundrechtsdimension des Falls deutlich, die
»grundrechtlichen Grenzen selbstregulativer Inpflichtnah-
me“.?*> Welche Grundrechte einschligig sind, ist nach
wie vor nicht abschlieBend geklirt.24¢ Jedenfalls ist dabei
die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG be-
troffen. Ahnlich wie etwa bei dem Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung hat sie einen hohen Schutz-
gehalt. Denn der Staat Gberspielt auf diese Weise ja ganz
offen die Trennung zwischen Staat und Gesellschaft. Er ge-
fahrdet die Autonomie der Individuen in einem ganz basa-
len Sinne. Er macht sie zu Butteln seines eigenen Han-
delns.

7. Informationsfreiheit der Nutzer

Die Verfligung des RP greift nicht nur in die Grundrechte
ihrer Adressaten ein, sondern auch in Grundrechte aufRen-
stehender Dritter. Zunichst und vor allem sind das die
Grundrechte der Internetnutzer auf Information,?*” aber

244) Aus der reichen Lit. s. nur di Fabio in VVDStRL 1997,235 ff.; Schmidt-
Preufs, VVDStRL 1997,160 ff.; Engel, Staatswissenschaften und Staatspraxis,
1998, 535 ff.; Engel, Die Verwaltung 2001, 1 ff.

245) di Fabio, VVDStRL 1997, 258.

246) Vgl. Engel, A Constitutional Framework for Private Governance, 2001.
http://www.mpp-rdg.mpg.de/pdf_dat/001_4.pdf.

247) Darauf weist zu Recht auch Stadler, MMR 2002, 346 f. hin.

248) BVerfGE 27,71,79f.:,...dass es sich bei dem Bezug von Zeitungen um
einen zweiseitigen Kommunikationsvorgang handelt, der verfassungsrecht-
lich sowohl durch die Meinungsaulerungs- und -verbreitungsfreiheit als auch
durch die Informationsfreiheit gesichert ist. Deshalb trifft ein Eingriff in den
Kommunikationsvorgang beide Bereiche”; dhnlich BVerfGE 90, 27, 31 f.; s.
auch Engel, ZUM 1988, 511.

249) BVerfGE 27,71, 81.

250) BVerfGE 27, 71, 82 1.

251) BVerfGE 27,71, 82f.

252) BVerfGE 27,71, 81.

253) BVerfGE 27, 71, 80; dhnlich BVerfGE 90, 27, 31 f.

254) BVerfGE 27,71, 80 und 84.

255) BVerfGE 90, 27, 32.

256) BVerfGE 27,71, 83.

257) BVerfGE 27, 71, 84; BVerfGE 90, 27, 32.

258) BVerfGE 27,71, 84.

259) BVerfGE 27, 71, 85; s.a. Spindler/Volkmann, K&R 2002, 407 m.w.Nw.
Bei der Priifung der Angemessenheit des Eingriffs beseitigen Spindler/Volk-
mann diesen Schutz dann aber wieder vollstindig. ,Wenn aber gerade in dem
moglichen Abruf eines Inhalts und damit gerade in der ,Information’ selbst
nicht nur eine rechtswidrige Meinungsauferung, sondern die tatbestandliche
Gefahr liegt, kann die Informationsfreiheit die Abrufbarkeit des Inhalts nicht
schiitzen”. Dass sie sich damit in Widerspruch zu ihrer friiheren Auferung set-
zen, scheinen sie nicht zu bemerken. Ebenso wenig scheint sie zu beunruhi-
gen, dass es dann im Belieben des einfachen Gesetzgebers stiinde, wie weit
der verfassungsrechtliche Schutz der Informationsfreiheit reicht. Er brauchte
die Abwesenheit einer Information zu diesem Zweck nur zum Schutzgut einer
Strafnorm zu machen.

260) BVerfGE 27,71, 85.

261) BVerfGE 90, 27, 32: ,Soweit der Empfang von technischen Anlagen ab-
hingt, die eine an die Allgemeinheit gerichtete Information erst individuell er-
schlieBen, erstreckt sich der Grundrechtsschutz auch auf die Beschaffung und
Nutzung solcher Anlagen. Andernfalls wire das Grundrecht in Bereichen, in
denen der Informationszugang technische Hilfsmittel voraussetzt, praktisch
wertlos”; s. auch BVerfG DVBI. 1992, 556, 556.

auch auf AuRerung. Sodann gehéren aber auch die Grund-
rechte der Content-Provider sowie der Webhosts hierher.

Der Grundrechtsschutz von Kommunikation ist umfas-
send. Geschiitzt sind nicht nur Intermedidre, in unserem
Fall also die Access-Provider, sondern auch die AuRern-
den und die Empfinger.?*® Die Empfinger sind also nicht
bloR mittelbar dadurch geschiitzt, dass sich die AuRern-
den auf Art. 5 Abs. T GG berufen kénnen. Vielmehr haben
die Empfinger ein selbststindig durchsetzbares Grund-
recht.2# Die Vorschrift schutzt auch nicht blof8 aktives
Handeln zur Informationsbeschaffung, sondern auch die
schlichte Entgegennahme von Informationen.?® Ge-
schiitzt ist ein Internetnutzer deshalb selbst dann, wenn
sich hinter einem Link etwas Unerwartetes verbirgt oder
wenn sich ein Internetangebot durch Push-Technologien
selbst Aufmerksamkeit verschafft. Dieser weite Schutzbe-
reich ist beabsichtigt. Das GG will eine moglichst umfas-
sende Unterrichtung des Einzelnen gewihrleisten.?>' Da-
hinter steht zunédchst einmal ein demokratischer Gedanke.
Information ist die Voraussetzung fiir die Meinungsbil-
dung.?? Darauf ist das Grundrecht nach der Uberzeugung
des BVerfG aber nicht beschrénkt. Es hat vielmehr auch
eine individualrechtliche Komponente, die das Gericht
auf Art. T GG stiitzt: , Es gehort zu den elementaren Bedirf-
nissen des Menschen, sich aus moglichst vielen Quellen
zu unterrichten, das eigene Wissen zu erweitern und sich
so als Personlichkeit zu entfalten. Zudem ist in der moder-
nen Industriegesellschaft der Besitz von Informationen
von wesentlicher Bedeutung fur die soziale Stellung des
Einzelnen”.2>3

Diese weite Definition des Schutzbereichs schien dem
BVerfG im Lichte der nationalsozialistischen Erfahrungen
ebenso offensichtlich wie unerlisslich.?>* Die Informa-
tionsfreiheit schiitzt den Zugang zu allen allgemein zu-
ganglichen Informationsquellen. Das ist eine rein techni-
sche Frage.?>® Insb. beeintrichtigt ein staatliches Import-
verbot den Grundrechtsschutz der Information nicht.?>¢
Geschiitzt sind im Gegenteil gerade auslandische Infor-
mationsquellen.?®” Die Versuche der nationalsozialisti-
schen Machthaber, ausldndische Informationsquellen zu
verstopfen, waren ja gerade Anlass fiir den starken Schutz
dieser Freiheit.2>® Konsequent geniel8t auch der Empfang
strafbarer AuBerungen den Schutz dieses Grundrechts.2>9
Gegen die blolle Information tber strafbare Inhalte diirfte
der Staat erst dann einschreiten, wenn die Gefahren aus
dem Informationsvorgang selbst das grundrechtlich ge-
schiitzte Interesse an der freien Zuganglichkeit von Infor-
mationen tiberwiegen.?%0 SchlieBlich ist die Informations-
freiheit nicht auf den geistigen Vorgang der Kenntnisnah-
me beschrankt. Von dem Grundrecht sind vielmehr auch
die technischen Voraussetzungen des Zugangs zu Infor-
mationsquellen mitgeschiitzt.?¢!

Die Rechtsanwendung ist ein taktisches Geschift. Wer ein
groles Ziel im Auge hat, versteckt sich gern hinter einem
scheinbar harmlosen Fall. Auch der RP hat zu diesem
Kunstgriff Zuflucht genommen. Das darf die Gerichte aber
nichtdazu verleiten, die Grundrechtspriifungen auf diesen
scheinbar harmlosen Fall zu beschranken. Denn Gegen-
stand der Priifung ist ja nicht bloR der Einzelfall, sondern
auch die zu Grunde liegende Norm. Wenn das Vorgehen
des RPin diesem einen Fall den Segen der Gerichte findet,
werden der RP selbst und andere deutsche Regulatoren
den neuen Freiraum schnell nutzen. Der wirkliche Verfah-
rensgegenstand sind nicht zwei nationalsozialistische An-
gebote. Es geht um den Erhalt des Internet als Infrastruktur.
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In der Sprache des Grundrechts auf Informationsfreiheit:
Es geht darum, ob dem Staat gestattet sein soll, diese Infor-
mationsquelle zu verstopfen. Das eigentliche Grund-
rechtsproblem fiir die Nutzer ist nicht der erschwerte Zu-
gang zu den beiden inkriminierten Angeboten. Das eigent-
liche Problem sind vielmehr die Folgewirkungen fiir ande-
re Internetangebote.?%?

Diese Folgewirkungen liegen auf drei Ebenen. Auf einer
ersten Ebene geht es um kiinftige staatliche Interventionen
in andere Inhalte. Bekommt der RP in diesem Fall Recht,
werden schnell weitere Verfligungen gegen die Access-
Provider folgen. Andere Behorden werden sich dem Vor-
bild anschliellen. SchlieBlich sind nationalsozialistische
Inhalte in Deutschland tabuisiert. Da wird sich kein Regu-
lator sagen lassen wollen, er sehe der Erosion des Tabus ta-
tenlos zu.

Auf einer zweiten Ebene liegt die Vorwegnahme solcher
Interventionen durch die Anbieter von Inhalten.?%® Wie
wirksam dieser Effekt sein kann, zeigen die Angebote auf
deutschen Servern. Unstreitig gibt es hier praktisch keine
nach §§ 130 oder 131 StGB verbotenen Inhalte. Ebenso
unstreitig ist Pornografie auf deutschen Servern durch
wirksame technische Sicherungen vor dem Zugriff durch
Minderjahrige abgeschirmt. Beides ist nicht etwa die Folge
einer Serie staatlicher Verfiigungen. Vielmehr haben sich
die Anbieter von sich aus auf die Forderungen deutscher
Regulatoren eingestellt. Zur Verhaltenslenkung gentgte
die glaubhafte Erwartung, gegen Verletzungen dieser An-
forderungen werde vorgegangen. Dieser vorauseilende
Gehorsam ist an sich nattrlich wiinschenswert. Kénnte
sich die Rechtsordnung darauf nicht verlassen, wiirde der
Regelungsaufwand in vielen Lebensbereichen schnell
prohibitiv.

Problematisch sind die Vorwirkungen in unserem Fall aber
deshalb, weil die Grenze zwischen erlaubten und verbote-
nen AuBerungen bei vielen Inhalten im Vorhinein nicht
scharf gezogen werden kann. Im Bereich der Pornografie
mag man noch Daumenregeln dafir aufstellen, was ent-
bl6t und womit in Beriihrung gebracht werden darf. Bei
den rechtsradikalen Aullerungen, die Gegenstand dieses
Verfahrens sind, sind solche einfachen Regeln aber schon
viel schwerer zu bilden. Man mag den Gebrauch des Ha-
kenkreuzes und Zitate aus Hitlers ,Mein Kampf“ verbie-
ten. Aber solche formalen Regeln sind leicht zu umgehen.
Schreitet der Staat aber auch gegen die Umgehungen ein,
ist das fast unvermeidbar, was das amerikanische Recht so
plastisch einen ,chilling effect” nennt.264

Letztlich geht es dabei um ein altes philosophisches Pro-
blem. Eine maBgeschneiderte Losung steht der Verfassung
nicht zu Gebote. Sie muss vielmehr zwischen zwei Feh-
lern wihlen. Der RP mochte moglichst viele problemati-
sche Inhalte auch wirklich aus dem Netz verbannen. Die-
ses Ziel kann er nur erreichen, wenn er hinnimmt, dass vie-
le verfassungsrechtlich eigentlich tolerierbare Inhalte
ebenfalls unzuganglich werden. Das amerikanische Ver-
fassungsrecht schligt sich eindeutig auf die Seite des spie-
gelbildlichen Fehlers. Damit nicht falschlich verfassungs-
rechtlich tolerable Inhalte verboten werden, nimmt es hin,
dass auch manche verbietbaren Inhalte zuganglich blei-
ben.2%> Die Entscheidung zwischen diesen beiden Fehlern
verlangt offensichtlich ein Abwagungsurteil. Dieses Urteil
gehort verfassungsdogmatisch erst zu den Grundrechts-
schranken, genauer zur Priifung der Angemessenheit. Die
Verfassungsinterpretation darf den Weg zu diesem sach-
lich angemessenen Abwagungsvorgang nicht vorzeitig ab-

schneiden. Zum Schutzbereich der Informationsfreiheit
mussen deshalb auch diese vorhersehbaren Wirkungen
auf das Verhalten anderer Personen gehoren, die sich du-
Rern, dullern wollen oder ohne die Sorge um staatliche
Eingriffe duBern wiirden.

Hat man die Zusammenhinge einmal so weit verstanden,
erschliel’t sich die dritte, praktisch wichtigste verfassungs-
rechtliche Ebene. Behilt der RP Recht, wird die von den
Gerichten gebilligte neue Regel namlich nicht nur Vorwir-
kungen auf das Verhalten anderer Anbieter von Inhalten
haben. Vielmehr wird sie sich vor allem auf das Verhalten
der Access-Provider auswirken. Kaum ein Access-Provi-
der wird mit der Sorge um hiaufige staatliche Interventio-
nen leben wollen. Sein Geschift wiirde dadurch bestandig
gestort. Er kime immer wieder ggu. seinen Kunden in Er-
klarungsnot. Auch hier wird es deshalb zum vorauseilen-
den Gehorsam kommen. Noch wahrscheinlicher ist es,
dass die Verbande der Access-Provider in Verhandlungen
mit den Regulatoren treten. Sie werden anbieten, von sich
aus fur die Inhaltskontrolle der Angebote zu sorgen, wenn
die Regulatoren glaubhaft versprechen, auf staatliche In-
terventionen zu verzichten. Das ist die mittlerweile gut
eingespielte Logik der staatlich regulierten Selbstregulie-
rung,2% von der schon die Rede war. Sie findet ,,im Schat-
ten des Rechts” statt.?®” Die Regelungsmacht des Staats
wandelt sich zum Drohpotenzial in Verhandlungen mit
den organisierten Adressaten.268

Fur die Nutzer des Internet ist private Regulierung nicht
angenehmer als staatliche. Wenn der Staat private Unter-
nehmen in die Rolle von Regulatoren zwingt, muss er fur
das Ergebnis auch die Verantwortung tibernehmen.?%° Da-
bei delegiert der Staat regelmiRig allerdings keine Rege-
lungsmacht an Unternehmen oder Verbinde. Er inkorpo-
riert deren Normen meist auch nicht in die staatliche
Rechtsordnung. Dann muss sich die juristische Kontrolle
auf die Akte konzentrieren, mit denen der Staat Druck auf
die kiinftigen privaten Regulatoren austibt. Grundrechts-
dogmatisch bedeutet das, dass die vorhersehbaren Folgen
dieses Drucks mit den Grundrechten der kiinftigen Adres-
saten privater Regelungstitigkeit vereinbar sein miissen.

Die Sorge um die Wirkungen solcher privater Regulierung
steht im Zentrum der amerikanischen verfassungsrecht-
lichen Diskussion tiber das Internet. Entsprechend der Ver-
fassungstradition geht es dort allerdings weniger um rassis-
tische oder nationalsozialistische AuBerungen und mehr
um Pornografie. In der kiirzesten Formel lautet die Sorge:
»Es mag uns gelingen, das Internet fiir unsere Kinder sicher
zumachen. Aber gleichzeitig machen wir es dadurch auch

262) So auch Stadler, MMR 2002, 346.

263) Dass hier das eigentliche Ziel liegt, hebt auch Hornig, ZUM 2001, 855
hervor.

264) Diese stehende Redewendung der amerikanischen Verfassungsrecht-
sprechung hat etwa die Aufhebung des Communications Decency Act CDA
getragen, U.S Supreme Court, ACLU v. Reno, 117 S.Ct. 2329 (1997).

265) Grundlegend zu dieser Unterscheidung zwischen einem Fehler erster
und zweiter Ordnung Liibbe, in: Engel/Halfmann/Schulte (Hrsg.), Wissen,
Nichtwissen, unsicheres Wissen, 2002 ; s.a. speziell fur die Internetregulie-
rung Lessig/Resnick, Michigan Law Review 1999, 416.

266) S.o.1l. 4.

267) So die plastische Formulierung von Scharpf, Games Real Actors Play,
1997,S.197.

268) Zur rationaltheoretischen Logik dieses Vorgehens nidher Scharpf (o.
Fuln. 267),5.195-205; Engel, Staatswissenschaften und Staatspraxis, 1998, S.
535 ff.

269) Naiher Engel (0. Fufin. 246).
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anfillig fir jede Art von Regulierung.“?”% Zunichst hitten
private Regulatoren nicht weniger als der Staat zu ent-
scheiden, welcher Fehler schwerer wiegt: zu viel oder zu
wenig Inhalte zu sperren.?”" Das Problem wiegt bei priva-
ter Regulierung sogar noch schwerer.

Der Staat wird von den Access-Providern als privaten Re-
gulatoren Leistungen erwarten, die er selbst gar nicht er-
bringen konnte. Denn der komparative Vorteil dieser Re-
gulatoren liegt in ihrer Ndhe zur Technik. Sie brauchen
keine Verwaltungsakte zu erlassen, wenn ihnen Inhalte
missfallen. Sie sperren einfach den Zugang zu ihnen. Auch
bei der Auswahl dieser Inhalte wiirden die Access-Provi-
der keine Gremien nach Art der Filmselbstkontrolle einset-
zen, sondern Text- oder Bilderkennungsprogramme. Sol-
che Programme haben unvermeidlich eine beachtliche
Fehlerrate.?”? Dieses Problem wiegt gerade bei dem Ver-
such schwer, nationalsozialistische Inhalte herauszufil-
tern. Anders als bei pornografischen Texten verschafft die
bloBe Suche mit einer kleinen Liste von Signalworten
ndamlich keine ausreichende Sicherheit.?”3

All das ist deshalb so bedeutsam, weil private Regulatoren
noch starker als jede staatliche Behorde geneigt sein wer-
den, im Zweifel lieber zu viel als zu wenig zu blockie-
ren.?’# Denn ihre regulierende Tatigkeit ist ja mit keinerlei
rechtsstaatlichen oder demokratischen Sicherungen ver-
bunden. Jede einzelne versehentlich nicht gesperrte Seite
mit rechtswidrigem Inhalt l4sst das Risiko staatlicher Inter-
ventionen wiedererstehen. Umgekehrt brauchen die pri-
vaten Access-Provider bei zu viel Kontrolle nicht zu be-
flrchten, dass ihnen die Kunden davonlaufen. Die Sperr-
technik lasst sich so programmieren, dass den Kunden die
Sperrung regelmaliig gar nicht auffallt. Vor allem verhin-
dert die Inpflichtnahme des Verbands aber, dass einzelne
Verbandsmitglieder ein weniger stark gefiltertes Angebot
als Wettbewerbsvorteil nutzen.

270) Lessig/Resnick, Michigan Law Review 1999, 423: ,We might make the
Net safe for kids, but in consequence make it a fundamentally regulable spa-
ce”.

271) S.a. National Research Council (0. Fulbn. 195), 12.1.2.

272) Technischer gesprochen: solche Programme arbeiten notwendig proba-
bilistisch, intervenieren also ab einer vorab definierten Wahrscheinlichkeit,
dass eine Seite einen problematischen Inhalt hat, niher National Research
Council (0. Fuln. 195), C.1.

273) Vgl.o.Fuln. 195, C.1.1.

274) Vgl.o.FuBn.195,12.1.2 und 12.1.3. Weitere Belege aus der amerikani-
schen Praxis bei Nachbar, Minnesota Law Review 2000, 266 f.: Der kommer-
zielle Filter RSACi verwendet viel strengere Kriterien zur Filterung von ,hate
speech” als nach amerikanischem Verfassungsrecht zugelassen; s. auch Les-
sig/Resnick, Michigan Law Review 1999, 425.

275) Aufmerksamkeit hat vor allem Lessig (0. Fulin. 64) erregt.

276) Lessig (0. Fulln. 64),S.13.

277) Lessig(o.FuBn.64),S.15-17 sprichtdavon, dass die Losungen ,hardwi-
red” sind; s. auch schon Reidenberg, Emory Law Journal 1996, 911 ff. dort bei
FuRn. 61.

278) Reidenberg, Texas Law Review 1998, 582 und 587.

279) Reidenberg, Emory Law Journal 1996, 911 ff. dort bei Fulln. 61.

280) Das berichtet Nachbar, Minnesota Law Review 2000, 265 tiber das Pro-
gramm CYBERsitter; s.a. K6hntopp/Kohntopp/Seeger, K&R 1998, 25 ff.

281) Kohntopp/Kéhntopp/Seeger, K&R 1998, 25 ff.

282) Reidenberg, Jurimetrics 2002, dort bei Fulin. 68: ,To the extent that so-
cieties are censor-happy, they will be marginalized on the Internet. The poten-
tial risk to doing business in oppressive societies will serve to discourage com-
panies from supporting those repressive regimes through commercial activi-
ties”.

283) Samuelson, in: Marsden, Regulating the Global Information Society,
2000, dort bei Fulin. 82.

284) Auf die nachteiligen Folgen fiir die Kultur des Internet heben ab Lessig/
Resnick, Michigan Law Review 1999, 423; Nachbar, Minnesota Law Review
2000, 247-259.

285) Lessig/Resnick, Michigan Law Review 1999, 415.

Die Grundrechte der Internetnutzer werden auflerdem
durch die Regelungstechnik gefahrdet, zu der die Access-
Provider greifen werden. Wir hatten bereits darauf hinge-
wiesen, dass sie das Regelungsziel des Staats mit hoher
Wabhrscheinlichkeit (iber technische Regeln erreichen
werden. Solche ,regulation by code” ist zu einer zentralen
Sorge der amerikanischen Verfassungspolitik gewor-
den.?”> Soziale Probleme kénnen auf diese Weise ,weg-
programmiert” werden.?”® Die Lésungen werden, wie bei
einer integrierten Schaltung, eingebrannt.?’”” Diese Rege-
lungstechnik entzieht sich fast vollstandig 6ffentlicher, vor
allem demokratischer Kontrolle.2”® AuBerdem ist sie ext-
rem unflexibel.27?

Durch die Drohung mit weiteren Verfiigungen nach Art
des RP nimmt der Staat zwar Einfluss auf das private Regu-
lierungsgeschehen. Zur Feinsteuerung eignet sich diese
Steuerungstechnik aber nur schlecht. Deshalb wird der
Staat nicht verhindern kénnen, dass auch Dritte von den
neuen Chancen zur Kontrolle der Internetkommunikation
Gebrauch machen. Weil der Staat diese Entwicklung ver-
anlasst hat, ist sie ihm fir Zwecke der Grundrechtsprifung
auch zuzurechnen. Zu besorgen ist zunachst einmal, dass
die privaten Kontrolleure eigene Kontrollwiinsche entwi-
ckeln. Dass dies keine blof} theoretische Sorge ist, zeigt
sich bei den schon jetzt verkauften Filterprogrammen. So
verhindern sie etwa oft auch den Zugang zu kritischen Dis-
kussionen (ber ihr eigenes Tun.?8° Manche verfolgen so-
gar eine eigene politische Agenda.?®! Ist die Kontrolltech-
nik einmal etabliert, wiirden die Access-Provider auch fiir
gesellschaftlichen Druck anfillig. Dann ware politische
Korrektheit nicht mehr blol} eine soziale Norm. Das poli-
tisch Inkorrekte wére vielmehr schlicht technisch unzu-
ganglich.

SchlieBlich sind die Folgen eines solchen Prozesses fiir die
Entwicklung des Internet zu bedenken. Aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive mag das zundchst wie eine so ent-
fernte und unsichere Entwicklung erscheinen, dass sie ver-
nachlassigt werden kann. Die Logik der regulierten Selbst-
regulierung bedeutet aber, dass es keine spiteren Akte
mehr geben wird, die dem Staat zugerechnet werden kon-
nen. Soll den Adressaten der Grundrechtsschutz nicht
vollstindig genommen werden, missen auch solche fer-
neren Wirkungen deshalb sofort in die Untersuchung ein-
bezogen werden.

Bliebe diese Entwicklung auf Deutschland oder wenigs-
tens auf eine tiberschaubare Zahl von Staaten beschrankt,
wirden sich diese Staaten immer starker vom Internet ab-
koppeln. Die ausliandischen Anbieter von Inhalten wiir-
den nicht nur auf aktive Anstrengungen verzichten, auch
in Deutschland zugénglich zu sein. Sie wiirden also etwa
keine Angebote in deutscher Sprache mehr machen. Je
grofer die Sorge um deutsche Interventionen wird, desto
eher wiirden sie vielmehr umgekehrt sogar technische Si-
cherungen vorsehen, um in Deutschland moglichst nicht
zugianglich zu sein.?82 Zumindest im Inland wiirde auler-
dem die Dynamik der Entwicklung und Verbreitung des In-
ternet gebremst.?83 Die Wahrnehmung des Internet als ein
dynamisches Forum, als ein Ort der schnellen und kreati-
ven Entwicklung wiirde sich dndern.?84 Nicht zuletzt wiir-
de sich die technische Fortentwicklung des Internet ver-
langsamen.?8> Wihrend die zuletzt genannten Wirkungen
erst nach einiger Zeit sichtbar sein werden, tritt ein anderer
Nachteil sofort ein: Jede Form der Filterung verlangsamt
den Internetverkehr erheblich. Dass es dabei nicht um
einen trivialen Effekt geht, sieht jeder, der auf einem etwas
dlteren Computer einen leistungsfahigen Virenscanner in-
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stalliert. Was er dort im Kleinen beobachten kann, wiirde
bei den Access-Providern im Grolsen eintreten, wenn der
RP Recht behielte.

Wenn sich die lokale Architektur des Internet dndert oder
der Zugang zum Netz erschwert wird, greift das nicht nur
in die Informationsfreiheit, sondern auch in die AuRe-
rungsfreiheit auenstehender Dritter ein. Fiir sie wird es
kiinftig schwieriger, tiber das Internet mit anderen Men-
schen in Kontakt zu kommen oder auf einer Website AuRe-
rungen an eine begrenzte oder unbegrenzte Offentlichkeit
zu machen. Diese Freiheit ist ebenfalls von Art. 5 Abs. 1
GG geschutzt.

Die bisherigen Uberlegungen haben mit den unmittelba-
ren und mittelbaren Wirkungen der Verfiigung des RP auf
die Internetkommunikation argumentiert. Der darin ent-
haltene staatliche Anreiz zur Selbstregulierung lasst sich
auch noch mit einem zweiten dogmatischen Instrument
erfassen. Denn die Freiheitsgrundrechte haben auch eine
verfahrensrechtliche Dimension. Zu ihrem Schutzbereich
gehoren auch solche Verfahrensvorschriften, die den sinn-
vollen Gebrauch des materiellen Grundrechts erst ermog-
lichen. Das hat das BVerfG ausdriicklich auch fiir die Infor-
mationsfreiheit bestitigt.28¢ Da der RP die Internetnutzer
sehenden Auges der regulierenden Tatigkeit der Access-
Provider aussetzt, greift seine Mallnahme auch in diese Di-
mension der Informationsfreiheit ein.

8. Schranken

Die Verfiigung des RP greift also in die Freiheiten der Ac-
cess-Provider aus Art. 5 Abs. 1, 12 Abs. 1T und 2 Abs. 1 GG
ein sowie in die Informationsfreiheit und die AuBerungs-
freiheit der Nutzer aus Art. 5 Abs. 1 GG. Art. 2 Abs. 1 GG
enthalt keine benannten Schranken. Zur ,verfassungsma-
Bigen Ordnung” gehort jedes formell und materiell verfas-
sungsgemal zu Stande gekommene Gesetz. Aus Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG hat das BVerfG zwar die bekannte Drei-
Stufen-Lehre abgeleitet. Bei nidherer Betrachtung enthilt
aber auch sie letztlich nur Vorgaben fir die Gewichtung
des Grundrechts bei der Anwendung des VerhiltnismalRig-
keitsgrundsatzes. Bei beiden Grundrechten geniigt also
ein vom Verfassungstext zunachst nicht weiter spezifizier-
tes legitimes Ziel (d). Art. 5 Abs. 1 GG hat dagegen be-
nannte Schranken. Zensur ist kategorisch verboten (a).
Diskutiert werden auch besondere Schranken der Infor-
mationsfreiheit (b). Jedenfalls sind Eingriffe in das Grund-
recht nach Art. 5 Abs. 2 GG nur dann zuldssig, wenn sie
auf einem ,allgemeinen Gesetz” beruhen (c).

a) Zensurverbot

Zensur ist nach Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG kategorisch verbo-
ten. Eine Rechtfertigung scheidet also auch dann aus,
wenn die MaBBnahme an sich einem ,allgemeinen Gesetz*
i.S.v. Art. 5 Abs. 2 GG geniigen wiirde.?8” Dass die Verfu-
gungen des RP tatsachlich als Vorzensur zu qualifizieren
sind, haben wir bereits dargelegt, als wir das Verhiltnis
von § 22 Abs. 3 MDStV zu den strafprozessualen Vorschrif-
ten tber die Pressebeschlagnahme untersucht haben.?88
Gerade am Zensurverbot lag es ja gerade, dass § 22 Abs. 3
MDStV unanwendbar ist.

b) Schranken der Informationsfreiheit

Der ausdrtickliche verfassungsrechtliche Schutz der Infor-
mationsfreiheit ist eine direkte Reaktion auf die national-
sozialistischen Verhaltnisse. Dort musste bekanntlich gra-
vierende Sanktionen gewartigen, wer beim Héren von

BBC erwischt wurde. Vor diesem Hintergrund liel3e sich
begriinden, dass jeder Eingriff in die Informationsfreiheit
von vornherein unzuléssig ist. So weit geht das BVerfG al-
lerdings nicht. Eingedenk des historischen Zusammen-
hangs lasst es fir Eingriffe in die Informationsfreiheit aber
nicht gentigen, dass die AuRerung von Verfassungs wegen
verboten werden diirfte. Vielmehr muss der Staat nachwei-
sen, dass auch die Kenntnisnahme der verbotenen AuRe-
rung eine ernst zu nehmende Gefahr darstellt.28°

c) Allgemeine Gesetze

Wir haben uns bereits klar gemacht, dass § 22 Abs. 3
MDStV im konkreten Fall von den Vorschriften zum
Schutz der wehrhaften Demokratie (iberlagert wird.?%
Das liegt gerade an den Anforderungen, die Art. 5 Abs. 2
GG an ein ,allgemeines Gesetz” stellt. Unstreitig ist ein
Gesetz namlich kein allgemeines im Sinne dieser Vor-
schrift mehr, wenn es eine ganz bestimmte Meinung ver-
bietet oder an ihre AuBerung Nachteile kniipft.2! Genau
das geschieht hier. Der RP hat die beiden Websites gerade
deshalb herausgegriffen, weil sie nationalsozialistische
AuRerungen zum Gegenstand haben. Die Rechtfertigung
seines Eingriffs scheitert deshalb von vornherein an Art. 5
Abs. 2 GG. Denn Art. 5 Abs. 2 GG wird nur von den verfas-
sungsgemdl zu Stande gekommenen Vorschriften zum
Schutz der wehrhaften Demokratie durchbrochen.

d) Legitimes Ziel

Wer all dem nichtfolgen will, muss schlief8lich danach fra-
gen, welches Ziel der RP denn verfolgt, und ob es i.S.d.
Grundrechte legitim ist, in die seine MaRnahmen eingrei-
fen. Der RP stiitzt sich auf § 12 Abs. 1 Nr. 1 MDStV i.V.m.
§§ 130 und 131 StGB. Er will also nationalsozialistische
AuRerungen verhindern, weil er sie fiir volksverhetzend
halt. Halt man all die gerade analysierten benannten
Schranken nicht fir einschliagig, wird man dieses Ziel
nicht fur illegitim halten kdnnen. Das eigentliche Problem
bei der Bestimmung des legitimen Ziels sind die Verfeine-
rungen, zu denen der RP greift. Er will geniligen lassen,
dass seine Mallnahme die Gefahr verringert. Vielleicht ge-
nigt ihm auch blof ihr symbolischer Effekt. Diese Verfei-
nerungen immunisieren seine Malnahmen gegen das
UbermaRverbot. Wir miissen sie deshalb im Zusammen-
hang mit den einschlagigen MaRstiben des UbermaRver-
bots diskutieren.

9. Geeignet/technisch moglich

a) Einfiihrung

Normalerweise ist die Aussage zur Geeignetheit nichts als
eine dogmatische Pflichtiibung. Naturlich gibt es theore-
tisch viele ganz unsinnige staatliche Eingriffe in den
Schutzbereich der Grundrechte. Aber in unseren geordne-
ten Verhiltnissen weil3 der Staat fir gewohnlich, was er tut.
Die Grundrechte werden deshalb praktisch ausschliellich
fur die Abwagung zwischen dem Steuerungsziel des Staats
und den Freiheiten seiner Buirger gebraucht. Der Staat wird
auf diesem Wege veranlasst, nach weniger freiheitsschad-
lichen Losungen zu suchen. Gelegentlich verlangt ihm die
Verfassung auch einmal ab, dass er ein Steuerungsziel um
der Freiheit seiner Birger willen ganz aufgibt. In unserem

286) BVerfGE 27,71, 88.

287) BVerfGE 33, 52, 72.

288) S.oben 1. a).

289) BVerfGE 27,71, 86 f.

290) S.0.1.b).

291) BVerfGE 27, 104, 110 f.; BVerfGE 95, 220, 235 f.
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Fall istdas jedoch anders. Bereits die Geeignetheit der Ver-
fugung des RP ist mehr als zweifelhaft. Das liegt am Rege-
lungsgegenstand. Normalerweise ist namlich allenfalls
zweifelhaft, was der Staat darf. Dass er sein Regelungsziel
mit Hilfe seiner souverinen Regelungsmacht erreichen
kann, steht aulRer Frage. Genau das staatliche Kénnen istin
unserem Fall dagegen das Problem.?92

Vor diesem Hintergrund wird dann auch deutlich, warum
der verfassungsrechtliche Malistab der Geeignetheit in
einem engen inneren Zusammenhang mit dem Erfordernis
in § 22 Abs. 3 MDStV steht, das geforderte Handeln miisse
technisch moglich sein. § 22 Abs. 3 MDStV formuliert na-
turlich keine Anforderungen fir den regulierenden Staat,
sondern fur die Access-Provider als Regelungsadressaten.
Was die Access-Provider technisch nicht leisten kénnen,
kann der Staat aber auch nicht von ihnen verlangen. Au-
Rerdem darf er sich wegen der Subsidiaritit eines Vorge-
hens gegen Nichtstorer auf § 22 Abs. 3 MDStV ja nur beru-
fen, wenn ein Vorgehen gegen die eigentliche Quelle der
Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit keine Aussicht auf Er-
folg hat. Was die Access-Provider nicht kbnnen, kann der
Staat deshalb regelmaRig auch auf keinem anderen Wege
erreichen.

Aus diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund folgt zu-
gleich, dass es fur das Ergebnis keinen Unterschied ma-
chen wiirde, dass das Tatbestandsmerkmal ,technisch
moglich” mittlerweile aus dem Text des MDStV gestrichen
wurde. In § 6 Abs. 2 Satz 2 MDStV heilst es stattdessen
jetzt: ,Verpflichtungen zur Entfernung der Sperrung der
Nutzung von Informationen nach den allgemeinen Geset-
zen bleiben auch im Falle der Nichtverantwortlichkeit des
Diensteanbieters unbertihrt”.

In dieser Norm ist also nicht mehr ausdrticklich davon die
Rede, die Sperrung misse technisch moglich sein. Die
amtliche Begriindung hebt jedoch zu Recht hervor, dass
dadurch keine Anderung in der Sache beabsichtigt war.
Vielmehr wollte sich der Gesetzgeber nur so eng als mog-
lich an Struktur und Wortlaut der Richtlinie der EG tber
den elektronischen Geschiftsverkehr anlehnen.?93

Ob der RPim Stande ist, sein normatives Ziel zu erreichen,
hédngt zunachst einmal von den technischen Moglichkei-
ten ab (b). Manches, was theoretisch technisch maglich
ware, ist allerdings prohibitiv teuer (c), anderes ist leicht zu
umgehen (d). AuBerdem ist mit dem Widerstand auslandi-
scher Staaten (e) und mit kontraproduktiven Effekten zu
rechnen (f). Kann sich der RPgegen all diese Einwande im-
munisieren, indem er die Definition seines Regelungsziels
andert (g)?

292) Ahnlich Zimmermann, NJW 1999, 3150.

293) BT-Drs. 14/6098, 23 zur Parallelvorschriftin § 8 Abs. 2 Satz 2 TDG.
294) S. aus dem reichen Schrifttum insb. Sieber, CR 1997, 581 ff. u. 653 ff.;
Weinberg, Hastings Communications and Entertainment Law Journal 1997,
453; Kohntopp/Kohntopp/Seeger, K&R 1998, 25 ff.; Reidenberg, Texas Law
Review 1998, 557-560; Sieber (0. Fuln. 213), S. 43-96; Fox, in: Rollnagel
(Hrsg.), Allianz von Medienrecht und Informationstechnik?, 2001, S. 79 ff.; Le-
maire, Filtering Techniques and Methods, 2001; National Research Council
(0. FuBn. 196), insb. Chapter 12.

295) Die noch radikalere Losung, ganze Klassen von Internetdiensten zu
sperren, hat der RP zu Recht nicht in Betracht gezogen, dazu National Re-
search Council (0. Fuln. 195), 12.1.1. Seit der Entscheidung des Generalbun-
desanwalts MMR 1998, 93, 96 f. wird aullerdem immer wieder einmal der Ge-
danke eines sog. ,Web-Block” in die Diskussion eingefiihrt. Das ist auch in
diesem Verfahren unter der Bezeichnung ,Filter-Pilot” erneut geschehen. Die-
se Losung hat sich jedoch nicht als leistungsfihig erwiesen.

296) Mehr zum technischen Hintergrund http://www.internic.net/fags/au-
thoritative-dns.html (Stand: 19.5.2002).

b) Diskutierte technische Losungen

,Wo nichts ist, hat der Kaiser sein Recht verloren”, hiel$ es
schon im Gemeinen Recht. Und im Romischen Recht hiely
es: ,impossibilia nulla est obligatio”; niemand ist ver-
pflichtet, etwas Unmogliches zu tun. Die Access-Provider
denken, dass der RP genau das von ihnen verlangt. Ein er-
hebliches Indiz ist schon die Struktur der Verfligung. Der
Tenor lautet nur lapidar: ,Hiermit gebe ich lhnen auf, den
Zugang zur Nutzung der Internetseiten [...] i.R.d. von lh-
nen vermittelten Nutzungsangebotes zu sperren”.

In den Griinden heilt es dann blof: ,Als Ergebnis der von
mir durchgefiihrten technischen Recherchen und des An-
horungsverfahrens ergeben sich ftir mich nach dem der-
zeitigen Stand der Technik drei Sperrmoglichkeiten: [...].
Daruber hinaus sind derzeit weitere technische Moglich-
keiten in der Erprobung”.

Im Klartext heilRt das, dass der RPnoch gar nicht weil’, wel-
ches Verhalten er wirklich von den Adressaten seiner Ver-
fugung erwartet. Ja mehr noch, er weill nicht einmal, ob
eine der von ihm geschilderten Handlungen tberhaupt Er-
folg haben wiirde.

Mit dieser Unsicherheit ist der RP nicht allein. Vielmehr
gibt es im in- und ausldndischen Schrifttum seit vielen Jah-
ren eine intensive Diskussion tiber denkbare Lésungen.?%4
Diese Diskussion konzentriertsich in der Tat auf die drei in
der Verfiigung erwdhnten Losungen.?%>

Die erste Losung setzt am DNS des Access-Providers an.
Das Internet ist ein paketvermittelter Dienst. Anders als et-
wa beim Telefon wird fur die Dauer der Kommunikation
also kein Kommunikationsweg zwischen den Kommuni-
kationspartnern geschaltet. Vielmehr wird jeder Kommu-
nikationsakt in kleine Datenpakete zerlegt. Diese Pakete
erhalten eine Art elektronischen Briefumschlag. Auf die-
sem Umschlag steht, fiir welche Adresse sie bestimmt sind.
Da der einzelne Kommunikationsakt fast immer aus meh-
reren Datenpaketen besteht, steht auf dem Umschlag au-
RBerdem, wie die einzelnen Pakete beim Empfinger zu-
sammengesetzt werden sollen. Damit die Pakete ihr Ziel
erreichen, mussen Sender und Empfanger eindeutige Ad-
ressen haben. Sie bestehen aus einer langen Nummernfol-
ge, den sog. IP-Adressen. Solche langen Nummernfolgen
kann man sich schwer merken. Deshalb werden diese
Nummern regelmiBig in Buchstabenfolgen tibersetzt, die
sog. Domainnamen. Wenn der Internetnutzer seine Anfra-
ge an solch einen Domainnamen richtet, muss die Buch-
stabenfolge in die Zahlenfolge zurlicktbersetzt werden.

Damit das Internet funktionieren kann, darf es bei dieser
Ubersetzung keine Fehler geben. Dafiir sorgen auf der
obersten Ebene 13 von der Internationalen Organisation
ICANN betriebene Server. Nur Domainnamen, deren
Schlusskiirzel (etwa .de) dort eingetragen ist, diirfen ver-
wendet werden. Auf diese Weise sorgt ICANN dafiir, dass
Domainnamen wirklich eindeutige Adressen sind. Wiir-
den die gesamten Anfragen aber Giber diese 13 Server ge-
fuhrt, konnte das Internet nur ganz kleine Datenmengen
verarbeiten. Die massenhafte Nutzung des Internet wird
erst dadurch moglich, dass die Domainnamen hierar-
chisch strukturiert sind und die Anfragen daher verteilt be-
arbeitet werden koénnen. Jeder Access-Provider betreibt in
der Regel einen oder mehrere Server, die fiir seine Kunden
die Umsetzung der Domainnamen in Zahlenfolgen be-
werkstelligen. Technisch geschieht die Ubersetzung also
dezentral. Das Lexikon wird, um im Bilde zu bleiben, aber
von ICANN zentral gefiihrt.2%°
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Wenn die Access-Provider auf Geheil8 des RP problemati-
sche Domainnamen auf ihren lokalen DNS sperren, sind
diese Inhalte fiir ihre Kunden auf diesem Wege nicht mehr
zu erreichen. Damit ist allerdings nicht viel gewonnen.
Zunichst ist die Ubersetzung der IP-Adressen in Domain-
namen ja nur eine Erleichterung fiir die Nutzer. Sie konnen
die Inhalte nach wie vor erreichen, wenn sie statt des Do-
mainnamens unmittelbar die IP-Adresse in ihren Browser
eingeben.??” Diese Adresse kénnen sie sich lber eine
Suchmaschine besorgen. Aullerdem kann ein Nutzer statt
des zensierten DNS seines eigenen Access-Providers auch
einen anderen DNS benutzen. Die gangigen Browser sind
dafiir auch vorbereitet. Mit wenigen Handgriffen lassen sie
sich auf einen anderen DNS umstellen. Der Chaos Com-
puter Club hat in Reaktion auf die Verftigungen des RPeine
Anleitung ins Netz gestellt, die auch Unkundigen erklart,
wie man das macht.2?® Oft gibt es weitere Auswege. Die
Sperrung der Domainnamen im DNS des Access-Provi-
ders erfasst Links auf diese Seiten nur dann, wenn sie un-
mittelbar auf den Domainnamen fiihren, nicht auf die da-
hinter stehende IP-Adresse. Auch der Aufruf der Seiten
Uber eine Suchmaschine bleibt offen. Die Sperrung wird
auch dann umgangen, wenn die Nutzer ihren Verkehr
Gber einen Anonymisierer leiten. Mit Unterstlitzung des
Bundeswirtschaftsministeriums stellt das Unabhéngige
Landeszentrum Datenschutz Schleswig-Holstein eine
wirksame Anonymisierungstechnik online zur Verfu-
gung.2%

Schliellich ist niemand in Nordrhein-Westfalen gezwun-
gen, einen Access-Provider mit Sitz im Lande zu nutzen. Er
kann vielmehr zu einem Provider aus einem anderen Bun-
desland oder aus dem Ausland wechseln.?% Angesichts
immer starker fallender Preise ftir TK-Verbindungen ist das
auch 6konomisch eine realistische Option. 1.U. richtet
sich die Verfligung des RPja nur gegen solche Access-Pro-
vider, die im Lande Nordrhein-Westfalen niedergelassen
sind. Die Verfuigung setzt deshalb einen Anreiz fir Access-
Provider mit Niederlassung auBerhalb von Nordrhein-
Westfalen, in den nordrhein-westfilischen Ortsnetzen
EinwahImoglichkeiten zu schaffen. Dann gibt es tber-
haupt keinen finanziellen Unterschied mehr zwischen der

Nutzung von Access-Providern aus dem Lande und von
auBerhalb.

Die Umgehung wird noch einfacher, wenn der Content-
Provider oder der Webhost daran mitwirken.30! Sie kon-
nen ihrem Angebot einfach einen anderen Domainnamen
geben 302 Die Betreiber vieler rechtsradikaler Seiten verfii-
gen vorsorglich bereits Giber weitere Domainnamen, unter
denen sie ihr Angebot parallel anbieten kbnnen. Die Nut-
zer kénnen ihre Browser so programmieren, dass sie eine
Anfrage automatisch auf den neuen Domainnamen umlei-
ten.3%3 So ist eine der beiden Websites, gegen die der RP
vorgeht, mittlerweile auch unter der URL http:/www.
nordrhein-westfalen.biz greifbar.3%* Das brauchtder Urhe-
ber der inkriminierten Inhalte nicht einmal selbst zu besor-
gen. Vielmehr gehort solche Gegenwehr zum Ehrenkodex
der Internetgemeinschaft. Deshalb haben Dritte die frag-
lichen Seiten mittlerweile schon vielfach erneut unter an-
deren Domainnamen ins Netz gestellt.

Als zweite Losung erwihnt die Verfligung des RP das Blo-
ckieren der IP-Adresse. Wie erwdhnt brauchen die Daten-
pakete eindeutige Adressen. Dass diese Pakete den richti-
gen Weg durchs Netz finden, ist die Leistung der Router. Je-
der Access-Provider hat einen solchen Router. Er kann ihn
so konfigurieren, dass Datenpakete mit einer bestimmten

IP-Adresse als Empfinger oder Absender nicht transpor-
tiert werden. Weil diese Losung unmittelbar an den I1P-Ad-
ressen ansetzt, ist sie durch die Wahl eines anderen DNS
nicht zu umgehen. Auch bei dieser Methode bleiben aber
zahlreiche andere Umgehungsmdglichkeiten. Die ein-
fachste schaltet zwei Internet-Service-Provider (ISP) hin-
tereinander. Der Nutzer wihlt sich von seinem eigenen ISP
bei einem zweiten ISP ein, der nicht von Nordrhein-West-
falen kontrolliert wird.?%> Dann sieht der Router seines ei-
genen Providers nur die IP-Adresse des zweiten Providers.

Dieser zweite Provider kann dem fremden Kunden unmit-
telbar gestatten, seine Vermittlungsdienste in Anspruch zu
nehmen. Auch wenn das nicht so ist, wird ein nordrhein-
westfilischer Nutzer aber regelmilig fiindig werden.
Denn die Inhalte des Internet sind regelmafig nicht nur auf
dem einen Server greifbar, der sie urspriinglich ins Netz ge-
stellt hat. Je hdufiger sie abgerufen werden, desto haufiger
werden sie vielmehr auf weiteren Servern gespiegelt. Die-
se Technik macht das Internet schneller und spart Trans-
portkosten. Wenn ein nordrhein-westfalischer Nutzer auf
solch eine Spiegelung zugreift, gibt es keinen Transport-
vorgang mit der IP-Adresse des Urhebers mehr.3% Wiede-
rum vermehren sich die Umgehungsmoglichkeiten, wenn
der Urheber mitwirkt. Insb. kann er ein und demselben
Domainnamen haufig wechselnde IP-Adressen zuwei-
sen.’%” Solange der DNS weils, wo sich der Inhalt gerade
befindet, ist das technisch kein Problem. Wechselnde IP-
Adressen sind auch nicht etwa missbrauchlich. Vielmehr
gibt es gute technische Griinde fiir diese Praxis, etwa bei
der Nutzung einer Firewall.

Scheinbar vermeidet die dritte von dem RP erwogene
Technik diese Nachteile. Die Access-Provider missten
dann zusitzliche Computer installieren, sog. Proxyserver.
In diesen Computern wiirden Filter installiert, die unmit-
telbar am Inhalt problematischer Seiten ansetzen. Das
kann man dem einzelnen Datenpaket regelmifig nicht
ansehen. In dem Proxyserver muss deshalb regelmilig zu-
nachst das gesamte Dokument zusammengesetzt, kontrol-
liert und dann als Ganzes oder in Teilen weitergegeben
werden. Schon diese wenigen Bemerkungen machen
deutlich, dass dabei Quantitit leicht in Qualitat um-
schlagt. Der Rechenaufwand wird schnell astronomisch.
Soll das Netz tiberhaupt noch nutzbar bleiben, muss die
Kontrollaufgabe deshalb beschrankt werden. So kann man
den Filter etwa so konfigurieren, dass er nur Datenpakete
mit bestimmten IP-Adressen kontrolliert.3% Dann wird
zwar der technische Aufwand tberschaubar. Dafiir wird
die Umgehung aber auch viel leichter.

Vor allem teilt ein staatlich erzwungener Proxyserver aber
alle Nachteile von Programmen, die missliebige Inhalte
aus dem Netz herausfiltern sollen.?%? Selbst wenn solche

297) Stadler, MMR 2002, 343 ff.

298) http://www.ccc.de/censorship/dns-howto/index.html (26.5.2002).
299) http://www.datenschutzzentrum.de/projekte/anon/index.htm
(6.12.2002).

300) Sieber, CR 1997, 664.

301) Lessig/Resnick, Michigan Law Review 1999, 414; National Research
Council (0. Fulin. 195), 12.1.2, jew. m. w. Einzelheiten.

302) Lemaire (0. Fulin. 294), S. 10.

303) Lemaire (0. FuBn. 294),S.9.

304) Stadler, MMR 2002, 343 ff.

305) Koéhntopp/Kohntopp/Seeger, K&R 1998, 25 ff.

306) Sieber, CR 1997, 663.

307) Lemaire (0. FuBn. 294), S. 6-9.

308) Kohntopp/Kéhntopp/Seeger, K&R 1998, 25 ff.; s. auch Popp (0. Fulin.
37),S.43.

309) Umfassend National Research Council (0. Fultn. 195), insb. 12.1.2 und
12.1.7.
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Programme keinen rechtsstaatlichen Schranken unterlie-
gen, ist ihre Wirksamkeit hochst unsicher. Das gilt, wie be-
reits erwdhnt, ganz besonders bei der Kontrolle auf rassisti-
sche oder nationalsozialistische Inhalte. Bei solchen Au-
RBerungen besteht, anders als bei Pornografie, nimlich kein
hinreichend sicherer Zusammenhang zwischen der Ver-
wendung einer geringen Zahl von Worten und der Angreif-
barkeit des Inhalts.3'® Schliellich fallen an einem Proxy-
server des Access-Providers ,logfiles” an. Auf diese Weise
wird das Nutzungsverhalten seiner Kunden also an einer
zentralen Stelle vollstindig gespeichert. Aus Datenschutz-
griinden ist das eine hochst problematische Gestaltung.

Auch die Erfahrungen mit vergangenen Versuchen zur
Sperrung von missliebigen Inhalten des Internet gemah-
nen zur Vorsicht. Der Versuch deutscher Ermittlungsbe-
horden, den Zugang zu dem rechtsradikalen Internetange-
bot des kanadischen Neonazis Ernst Ziindel zu sperren, ist
klaglich gescheitert. Amerikanische Universititen spiegel-
ten das Angebot auf ihren Servern. Die Sperrung dieser
Server hitte so grolle Nachteile fiir die deutsche Wissen-
schaft gehabt, dass sie praktisch nicht in Betracht kam.
Auch das Ermittlungsverfahren des Generalbundesan-
walts gegen die elektronische Verbreitung des Magazins
Jradikal” ist gescheitert. Im Januar 1997 wurde gegen die
stellvertretende Vorsitzende der PDS ein Ermittlungsver-
fahren eingeleitet, weil sie auf ihrer deutschen Homepage
einen Link zu dem Magazin eingerichtet hatte. Das Maga-
zin beflirwortet den Umsturz von Regierungen mit terroris-
tischen Mitteln. Die deutschen ISP hatten sich seinerzeit
vom Generalbundesanwalt bewegen lassen, den Zugriff
auf den holliandischen Webhost XS4ALL zu blockieren,
der die fragliche Ausgabe von ,radikal” bereithielt. Der
Host liel8 jedoch keine Gelegenheit ungenutzt, IP-Adres-
sen und Ports zu wechseln. Zahlreiche Mirror Sites ent-
standen. Das Magazin wurde alternativ auch tiber das File
Transfer Protocol (FTP) zur Verfugung gestellt. Schliellich
wurden Gber das Internet 25 niederlandische Telefonnum-
mern verbreitet, mit denen sich Nutzer unter Umgehung
ihres ISP direkt einwdhlen und das Magazin abrufen konn-
ten. Nach zwei Wochen gab der Generalbundesanwalt
den Versuch auf, den Zugang zu der Ausgabe von ,radi-
kal“ zu verhindern 3"

c) Prohibitive Regulierungskosten

Das GG konzipiert Deutschland als eine wehrhafte Demo-
kratie. Grundrechtseingriffe sind auf dieser Grundlage
prinzipiell moglich, wenn sie zum Schutz der freiheitlich
demokratischen Grundordnung erforderlich sind. Prinzi-
piell kann man das bei einem Vorgehen gegen rechtsradi-
kale Propaganda schwerlich verneinen. Wenn es dem RP
aber blol} gelingt, den Zugang zu ganzen zwei Websites zu
sperren, ist fir das in sich legitime Regelungsziel praktisch
nichts gewonnen. Der RP geht, wie schon mehrfach er-
wahnt, selbst davon aus, dass es etwa 6.000 Websites mit
dhnlich radikalen Inhalten gibt. Der RP musste also in ge-
trennten Verfligungen an alle Access-Provider Tausende

310) Vgl. o. FuBn. 195, C.1.1.

311) Sieber (0. Fuln. 213), Rdnr. 194 f.

312) Auf die streitige Frage, ob es sich dabei um einen Fall der Riicknahme
oder des Widerrufs handelt, kommt es an dieser Stelle nicht an.

313) Charakteristisch fiir die Einstellung der Internetgemeinde ist das gefli-
gelte Wort von John Gilmore: , The Net interprets censorship as damage and
routes around it”, zit. n. Boyle, University of Cincinnati Law Review 1997,
178.

314) Lemaire(o.Fulin.294),S.10; grundlegend zur Kryptographiepolitik Na-
tional Research Council Cryptography’s Role in Securing the Information So-
ciety, 1996.

von Domainnamen auflisten. Zuvor misste er die nétigen
Informationen erheben und dazu stindig das Internet
durchsuchen. Jede dieser Verfiigungen kénnte mit Wider-
spruch und Anfechtungsklage angegriffen werden. Fir je-
de einzelne Website miisste der RPden Beweis des strafba-
ren Inhalts antreten.

An sich werden Verwaltungsakte mit Ablauf der Wider-
spruchs- oder Klagefrist bestandskréftig. Urteile der Ver-
waltungsgerichte werden rechtskréftig. Beides gilt aber
nur fir den Sachverhalt, auf den sich die Entscheidung be-
zogen hat. Der Inhalt von Websites verandert sich dagegen
standig. Deshalb muss der Access-Provider vortragen kon-
nen, dass eine gesperrte Seite mittlerweile keine rechts-
widrigen Inhalte mehr enthalt. Am ehesten kann man dem
verfahrensrechtlich mitdem Gedanken des Dauer-Verwal-
tungsakts bzw. eines Urteils mit Dauerwirkung entspre-
chen. Konsequent muss der Access-Provider dann die
Moglichkeit zur Abdnderungsklage haben. Im Verwal-
tungsverfahren verengt sich aus diesem Grunde das Er-
messen der Behorde bei der Entscheidung tiber das Wie-
deraufgreifen des Verfahrens. Auch ohne ausdriicklichen
Antrag der Access-Provider hat die Behorde nach §§ 48
Abs. 1 Satz 1, 49 Abs. 1 VWVIG ein Ermessen fiir die Auf-
hebung rechtswidrig gewordener Verwaltungsakte.?'> Da
die abstrakte Wahrscheinlichkeit hoch ist, dass sich der In-
halt von Websites dndert, wird man annehmen missen,
dass die Behorde zur Beobachtung verpflichtet ist. Auch
aus diesem Grunde kommt es also zur Regulierung und
zum Rechtsschutz als Dauerzustand.

Solche Sperrungen sind belastende Verwaltungsakte mit
belastender Drittwirkung. Denn den Anbietern der Web-
sites wird ja durch Hoheitsakt die Verbreitungschance ge-
nommen. An sich miissten ihnen die Verfligungen deshalb
amtlich zugestellt werden. Wenn sich das als praktisch un-
durchfiihrbar erweist, bleibt die Wirksamkeit der Verfii-
gung lange in der Schwebe. Denn bis ein Jahr, nachdem sie
nachweislich von der Sperrung Kenntnis erlangt haben,
konnen sich die Anbieter der Websites dagegen mit Wider-
spruch und Anfechtungsklage zur Wehr setzen. So lange
sind die Verfligungen nicht bestandskraftig. Vor allem wiir-
den die Anbieter dieser Websites den Sperrungen aber
nicht tatenlos zusehen. Sie wiirden anfangen, ihre Web-
sites umzubenennen, zu dndern oder auf andere Server zu
verlagern. Darauf musste der RP mit neuen, erneut angreif-
baren Verfligungen reagieren. Es kime zu einem Wettlauf
zwischen Hase und Igel. Von vornherein steht fest, dass
der RP diesen Wettlauf nur verlieren kann. Die Regulie-
rungskosten sind nicht nur hoch, sie sind prohibitiv hoch.
Auch aus diesem Grunde ist die Mallnahme nicht geeig-
net, das Ziel zu erreichen.

d) Gegenwehr der Internetgemeinde

Ungeeignet ist die Mafinahme aufserdem deshalb, weil sie
die Moglichkeiten zu einer Anderung der Struktur des In-
ternet auBBer Acht l4sst. Einen derart massiven Versuch zur
staatlichen Inhaltskontrolle des Internet hat es bislang in
einem modernen, freiheitlichen Land noch nicht gegeben.
Umso intensiver wird sich die Internetgemeinde wehren,
sollte der RP Recht behalten.?'? Die Mdoglichkeiten dazu
sind zahlreich. Sie wiirden dazu fiihren, dass das Internet
schlieBlich sogar noch schlechter zu kontrollieren ist als
bislang.

Im ersten Schritt kdnnen die Nutzer den Internetverkehr
verschlisseln. Dann sieht ein Filterprogramm nur noch in-
haltsleere Zahlenreihen.3'* Aullerdem kénnen sie ihren
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Verkehr tiber Anonymisierer und Remailer umleiten. Dann
sieht der DNS die urspriingliche Domain nicht mehr. Der
Router sieht nur noch die IP-Adresse des Anonymisie-
rers.>'> Geniigt den Nutzern das noch nicht, kénnen sie
die verschlisselten und anonymisierten Datenpakete
noch zusétzlich mit harmlosen Inhalten gleichsam um-
manteln. Das pornografische Bild gelangt dann als religio-
se Hymne verkleidet in ein arabisches Land.3'® Eine zwar
primitive, hdufig aber wirksame Gegenwehr besteht auch
in der Nutzung anderer Zugdnge zum Internet. Wer sich zu
Hause oder in seinem Unternehmen zu sehr kontrolliert
fuhlt, greift dann eben von einem mobilen Anschluss, tiber
Satellit oder von einem Cybercafé aus auf die gewiinsch-
ten Inhalte zu.3"7

Die radikalste Reaktion ist bislang noch kaum ins deutsche
offentliche Bewusstsein gedrungen. Sie firmiert unter Na-
men wie Gnutella und FreeNet.?'® Der Grundgedanke ist
einfach. Wenn eine Inhaltskontrolle im Internet tiberhaupt
moglich ist, dann deshalb, weil Inhalte an einem genau
definierten technischen Ort vorgehalten werden. Gnutella
und FreeNet l6sen auch noch diesen einzigen Angriffs-
punkt fir staatliche Interventionen auf. Wer sich an einem
solchen System beteiligt, stellt der Gemeinschaft der Nut-
zer einen Teil seiner Festplatte zur Verfigung. Das Pro-
gramm ist so gestaltet, dass er nicht weif3, welche Inhalte
auf seiner Festplatte lagern. Ja, er kann das durch techni-
sche Sicherungen nicht einmal erfahren. Im Gegenzug
wird er zum Mitglied einer Gemeinschaft von etwa 10.000
Nutzern. Er erhilt eine Art Suchmaschine, um auf all die-
sen 10.000 Festplatten nach den Inhalten zu suchen, die
ihn interessieren. Wird die Suchmaschine fiindig, Gbermit-
telt sie ihm den Inhalt, ohne dass der Eigentiimer der Fest-
platte davon etwas erfihrt. Wenn er selbst der Gemein-
schaft einen Inhalt zur Verfligung stellen will, transportiert
die Software ihn auf eine Festplatte, die niemand kennt.
Diese Technik ist ganz bewusst entwickelt worden, um
staatliche und rechtliche Kontrolle praktisch unmoglich
zu machen.

e) Widerstand auslindischer Staaten

Die Verfiigungen des RPrichten sich direkt gegen zwei An-
gebote, die in den USA verfassungsrechtlichen Schutz ge-
nielen. Ebenso direkt richtet sich der RP gegen die liberta-
re Internetgemeinde. Sie ist nicht nur in den USA gewach-
sen. Vielmehr hat sie auch nach wie vor dort ihren Schwer-
punkt. Weder der amerikanische Staat noch die amerika-
nischen Internetaktivisten werden den RP einfach gewaih-
ren lassen. Vielmehr ist mit harschen Reaktionen zu rech-
nen.’' Sie werden nach Kriften danach trachten, der
MaBnahme des RP ihre Wirksamkeit zu nehmen. Fiir sich
allein wire diese Erwartung zwar zu wenig spezifiziert,
um die Geeignetheit der MalRnahme auszuschliefen. Im
Zusammenhang mit all den tbrigen Griinden stiitzt sie die
Zweifel an der Geeignetheit aber zusitzlich.

f) Kontraproduktive Effekte

Eine MaRRnahme, die das Gegenteil des Gewtinschten er-
reicht, ist offensichtlich ungeeignet. Die Gefahr solcher
kontraproduktiver Effekte ist bei der MaRnahme des RP
grol3. Zunédchst einmal gibt es keine bessere Werbung fir
die rechtsradikalen Seiten als das Vorgehen des RP.32° Der
RPhat seine Verfligung und seinen Widerspruchsbescheid
sogar ins Netz gestellt. Dort findet dann jeder die genauen
Domainnamen der rechtsradikalen Webhosts. Auch wenn
der RP darauf verzichtet hitte, hatte die Internetgemeinde
doch fiir die notige Aufmerksamkeit gesorgt. Wir hatten

schon gesehen, dass die beiden Seiten mittlerweile viel-
fach gespiegelt sind. Allenthalben finden sich genaue Hin-
weise, wie man doch an die gesperrten Inhalte gelangt.

Sobald sich die bereits geschilderten Moglichkeiten zu
einer vorbeugenden Veranderung der Struktur des Internet
realisieren, ist auch das ein beachtlicher kontraprodukti-
ver Effekt. Fiir die Zukunft wird dadurch auch die staatliche
Kontrolle aller anderen problematischen Internetinhalte
viel schwerer.3?!

Schliellich und vor allem ist mit kreativen Reaktionen der
Inhalteanbieter zu rechnen.322 Gerade weil der RP auf Of-
fentlichkeitswirksamkeit zielt, werden auch viele nach
Ausweichstrategien suchen. Auch die Arbeit des Verfas-
sungsschutzes wird schwerer, wenn radikale Angebote als
Reaktion auf die Sperrungen in den (virtuellen) Unter-
grund abwandern. Dass die Suche nach Ausweichstrategi-
en Erfolg hat, ist sehr wahrscheinlich. Denn radikale Grup-
pen konnen sich dabei ja gerade der Leistungsfahigkeit
von Datenverarbeitung und Vernetzung bedienen. Die
stirmische technische Entwicklung wird ihnen zu Hilfe
kommen. Realistische Schitzungen nehmen an, dass Re-
chenleistungen in zehn Jahren verglichen mit heute nur
noch ein Hundertstel kosten werden. Speicherplatz wird
etwa 1.000-mal und Bandbreite etwa 10.000-mal billiger
sein.??* Gerade der Zugriff auf verbotene oder sozial ge-
dchtete Inhalte hat in der Vergangenheit immer wieder die
Entwicklung der Kommunikationstechnik angetrieben.2*
Man kann deshalb mit Uberzeugung vorhersagen, dass die
technische Entwicklung immer schneller sein wird als die
Entwicklung der Regulierung.32®

g) Immunisierende Definition des legitimen Ziels?

Dem RPist zwar nicht das volle Ausmal’ des Problems be-
wusst geworden. Die Verfiigung geht aber auf die Gefahr
von Umgehungen ein. Der RPhilt das jedoch fiir unschad-
lich. Ihm genlgt ,eine Forderung der Beseitigung der
durch das Angebot drohenden Rechtsgutsverletzung”. Ihm
genligt, ,dass mit Hilfe der MaBnahme der gewtinschte Er-
folg ndher riickt und gefordert wird”. Das soll der Fall sein,
weil durch die Sperrung ,eine Erschwernis oder Behinde-

315) Naher zu diesen Techniken Froomkin, University of Pittsburgh Journal
of Law and Commerce 1996,395 ff.

316) Das plastische Beispiel stammt von Dertouzos,What Will Be 1997, S.
290; s.a.Lessig/Resnick, Michigan Law Review 1999, 414 zu der Moglichkeit
des Tunnelns von Inhalten.

317) Naher National Research Council (0. Fulin. 195), 2.5 und 12.1.2.

318) Vgl.o.Fufn. 195: Einen ersten Uberblick tiber diese peer-to-peer Tech-
niken geben  http://www.gnutellanews.com/information/what_is_gnutel-
la.shtml (8.7.2002); Reber/Schorr, ZUM 2001, 672 ff.

319) Vgl. etwa Reidenberg, Jurimetrics 2002, dort bei Fufn. 68: ,To the ex-
tent that societies are censor-happy, they will be marginalized on the Internet.
The potential risk to doing business in oppressive societies will serve to dis-
courage companies from supporting those repressive regimes through com-
mercial activities”.

320) Sieber, CR 1997, 665 f.; Sieber, ZRP 2001, 99.

321) Sieber, CR 1997, 582; Sieber, ZRP 2001, 99.

322) Grundlegend Wegner, Wirtschaftspolitik zwischen Selbst- und Fremd-
steuerung — ein neuer Ansatz, 1996 .

323) National Research Council (0. FuSn. 195), 2.5.

324) Vgl. o. FuBn. 195: ,What has been true over the years is that those who
produce and consume sexual content — both for commercial and non-com-
mercial purposes — have stayed on the leading edge of new technologies.
Thus, whatever the technological future is like in detail, it seems safe to predict
with reasonably high confidence that sexual content will be disproportionate-
ly present in the initial stages of adoption of any new technology. Because
technology changes rapidly, no final technological solutions are possible”.
325) Vgl.o. Fultn. 195, 2.5.



























