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Anspriiche von Nutzern sozialer Netzwerke gegen die Loschung ihrer Bei-
trage

Die Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken wird von vielen Seiten bedroht.
Anders als bei AufSerungen in klassischen Medien ist sie dort strukturell be-
nachteiligt. Internetplattformen haben an der Verteidigung unbequemer
Ansichten oft nur ein geringes Eigeninteresse, weil dies Kosten verursacht.
Eher loschen sie einen Beitrag als ihn miihsam zu verteidigen. Als Gegenge-
wicht muss den Nutzern daher ein individueller Anspruch auf Veréffentli-
chung zustehen. Dieser Idsst sich aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte aus dem geltenden Zivilrecht herleiten. Dafiir kann insbeson-
dere auf die vor kurzem ergangene Stadionverbot-Entscheidung des BVerfG
(JZ 2018, 930) zurlickgegriffen werden.

I. Informationsintermediire als neue Gatekeeper

Das Internet ist lange Zeit als Frischzellenkur fiir demokratische Gesell-
schaften angesehen worden. Jeder Blirger mit Internetzugang hat die Mog-
lichkeit, ohne grofden technischen Aufwand Informationen und Meinun-
gen mit einem weltweiten Publikum zu teilen und diese zu empfangen. Er
ist nun nicht mehr davon abhingig, einen Verleger, einen Radio- oder
Fernsehsender zu finden, um tliber deren Plattformen ein Massenpubli-
kum zu erreichen. Mithilfe einer Webseite oder eines Blogs kann jeder sein
eigener Verleger, Radio- oder Fernsehsender sein und sich aktiv am ge-
sellschaftlichen Diskurs beteiligen. Die Hoffnung: Ungefilterte Meinungs-
freiheit und Meinungsvielfalt fiihrt zu demokratischeren und pluralisti-
scheren Gesellschaften.

Allerdings scheitert diese Utopie an der begrenzten Informationsverarbei-
tungskapazitat des Menschen. Niemand ist in der Lage, alle oder auch nur
einen Bruchteil der im Internet dargebotenen Meinungen und Informatio-
nen zur Kenntnis zu nehmen, zu verarbeiten und als Grundlage seiner ei-
genen Meinungen und Handlungen zu machen.! Deswegen miissen Men-
schen auch und gerade im Internetzeitalter auf Mittel zur Komplexitétsre-

Prof. Dr., Inhaber der Professur fiir Zivilrecht, Recht der Informationsgesellschaft
und Geistiges Eigentum an der Universitét Trier. Der Beitrag beruht auf der An-
trittsvorlesung des Autors. Die zitierten Webseiten wurden alle am 17.8.2018
das letzte Mal abgerufen. Ich danke meiner Kollegin Prof. Dr. Ungern-Sternberg
fiir Ihren Rat in verfassungsrechtlichen Fragen.

1 Ein durchschnittlicher Internetnutzer soll lediglich acht Internetangebote regel-
mafdig nutzen, Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 2016, S. 276 mwN.
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duzierung zurtlickgreifen, damit sie der Informationsflut Herr werden kon-
nen. Das hat zu einer ,Plattformisierung“? des Internets gefiihrt.3 Plattfor-
men flihren verschiedene Nutzergruppen zusammen und schaffen fiir
diese ein oft geschlossenes Okosystem verschiedener Dienste sowie Infor-
mationsangebote.

Zu den relevanten Plattformen gehdéren neben Suchmaschinen vor allem
soziale Netzwerke, die von mehr als 47 Millionen Deutschen mindestens
einmal monatlich genutzt werden.* Wer die Aufmerksamkeit eines brei-
ten, insbesondere eines jungen Publikums gewinnen mochte, ist immer
starker darauf angewiesen, diese Informationskandle zu nutzen.> Zudem
wird mittlerweile ein erheblicher Teil sozialer Kommunikation iiber sozi-
ale Netzwerke abgewickelt. Soziale Netzwerke nehmen die Funktion eines
Informationsintermediars ein. Auch in Zeiten des freien Internets gibt es
demnach Gatekeeper, die mafdgeblichen Einfluss auf die Verbreitung und
Kenntnisnahme von Informationen haben. ¢

II. Strukturelle Benachteiligung der Meinungsfreiheit durch die
neuen Informationsintermediare

Eine der wesentlichen Funktionen der Plattformen ist, die Komplexitat des
Informationsangebots zu reduzieren und anhand der Praferenzen ihrer
Nutzer zu filtern.” Die Algorithmen der Intermedidre lassen sog. Filter-
bubbles entstehen und tragen dazu bei, dass innerhalb dieser Blasen ab-
weichende Meinungen kaum noch wahrgenommen und meinungsbil-
dende Diskussionen im Wesentlichen nur noch mit Gleichgesinnten ge-
fiihrt werden.8 Allerdings gibt es keinen individuellen Anspruch gegen be-
liebige Dritte auf Kenntnisnahme der eigenen Meinung; er lasst sich auch

2 Schmidt/Merten/Hasebrink/Petrich/Rolfs, Zur Relevanz von Online-Intermedia-
ren fiir die Meinungsbildung, 2017, S. 32.

3 Monopolkommission, Herausforderung digitale Markte, 2015, Tz. 33 ff.

4 Zu Letzterem Statista: bitly/2fPpa0y. Ein Uberblick iiber weitere Studien zur
Reichweite und Nachrichtenrelevanz sozialer Netzwerke bei Schmidt u.a. (Fn. 2),
S. 14 ff.

5 Enquete-Kommission ,Internet und digitale Gesellschaft”, BT-Drs. 17/12542, S.

82. Neben den neuen Medien spielen auch die klassischen Medien weiterhin eine
bedeutende Rolle als Nachrichtenquelle, wenn auch mit deutlich abnehmender
Tendenz, Héolig/Hasebrink, Reuters Institute digital news survey 2016 - Ergeb-
nisse fiir Deutschland, 2016, S. 17 ff.

6 Vgl. Drexl ZUM 2017, 529, 536; Pille (Fn. 1), S. 323 f,; Schulz/Dankert, Die Macht
der Informationsintermediare, 2016, S. 47.

7 Zu weiteren Funktionen der Netzwerke Schmidt u.a. (Fn. 2), S. 21 f. mwN.

8 Zu dem Phianomen differenzierend Schmidt u.a. (Fn. 2), S. 26 ff. mwN. Ob dies in

der analogen Welt anders war, darf aber bezweifelt werden, vgl. Paal/Henne-
mann JZ 2017, 641, 642.
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nicht begriinden. Dies kann allenfalls durch 6ffentliche Regulierung, bes-
ser aber durch attraktive Angebote fiir Begegnungen und Diskussionen
entstehen.? Darauf soll hier nicht weiter eingegangen werden.10

Als Gatekeeper konnen die Plattformen den Informationsfluss aber ohne
Weiteres an anderen Kriterien als dem (antizipierten) Nutzerinteresse
ausrichten und einzelne Auerungen aufgrund anderer Kriterien unter-
driicken. Nach eigenen Angaben hat YouTube im letzten Quartal 2017
mehr als 8,28 Millionen Videos von seiner Plattform entfernt, Facebook im
1. Quartal 2018 allein 1,9 Millionen Posts geldscht, die es als extremistisch
eingeordnet hat, und Google seit Mai 2014 1,01 Millionen Webseiten aus
seinem Suchindex entfernt, weil Betroffene ihr Recht auf Vergessen gel-
tend gemacht haben.!!

[962] Die Loschungen lassen sich im Wesentlichen auf drei Griinde zu-
riickfiihren: erstens auf das Begehren Dritter, die eine Verletzung indivi-
dueller Rechte geltend machen, zweitens auf die Eigeninteressen der
Plattformen und drittens auf wirtschaftliche, politische und gesellschaftli-
che Interessen Dritter, die Druck auf die Plattformen ausiiben, um be-
stimmte Meinungen und Diskussionen zu unterdriicken.

1. Einschrdnkung der Meinungsfreiheit durch staatliche oder private
Ldschungsansprtiche

Im Fokus der 6ffentlichen Diskussion stehen insbesondere Loschungsan-
spriiche, die Inhaber von Personlichkeits-, Urheber- und sonstigen entge-
genstehenden Rechten gegen die Plattformen geltend machen.

a)Private als Richter der Meinungsfreiheit?

Kritik auf sich gezogen hat vor allem das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
(NetzDG)1%, weil es grofe soziale Netzwerke verpflichtet, gegen rechtsver-
letzende Beitrage auf ihren Plattformen vorzugehen.!3 Kritiker sehen in
dem Gesetz eine unverhaltnismafdige Einschrankung der Meinungsfrei-
heit.14

Eine freiheitlich demokratische Ordnung muss der Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit jedoch Grenzen setzen, um legitime entgegenstehende In-
teressen wie Personlichkeitsrechte und Rechte des geistigen Eigentums zu

9 Zur Demokratie und Teilhabe in der digitalen Zeit etwa Buchholtz DOV 2017,
1009 ff. mwN.

10 Dazu etwa Drex] ZUM 2017, 529 ff.; Paal/Hennemann ]JZ 2017, 641 ff.

1 YouTube: bit.ly/2]59Zmc; Facebook: bit.ly/2HuWSec; Google: bit.ly/2F8KQoB.

12 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netz-
werkdurchsetzungsgesetz - NetzDG) vom 1.9.2017 (BGBI. I S. 3352).

13 Vgl. die Ubersicht bei Liesching MMR 2018, 26-26 mwN.

14 Vgl. etwa Wimmers/Heymann AfP 2017, 94, 98 f. (zum RefE); Guggenberger NJW
2017,2577,2581; GersdorfMMR 2017, 439, 446 f. Vorsichtiger Papier NJW 2017,
3025, 3030.
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schiitzen.1> Diese Einschrankungen der Meinungsfreiheit miissen wiede-
rum in deren Lichte ausgelegt werden.1® Wenn allerdings eine Meinungs-
dufderung oder eine sonstige Veroffentlichung diese weit gesteckten Gren-
zen Uberschreitet, stehen dem Betroffenen Unterlassungs- und Beseiti-
gungsanspriiche zu.

Der beschriebene Interessenkonflikt tritt im Internetzeitalter typischer-
weise in drei-poligen Verhéltnissen auf: Sie bestehen aus dem Auflernden,
der eine Meinung oder einen sonstigen Beitrag verbreiten mochte, einem
Intermedidr, der die technische Verbreitung des Beitrags an die Offentlich-
keit ermdglicht oder fordert, und dem Dritten, dessen Interessen und
Rechte durch den Beitrag betroffen sind. Weil die Aufiernden fiir den Be-
troffenen oft nur schwer greifbar sind, konzentriert sich die Verteidigung
von Rechten auf die Intermediare.

Esistein allgemeiner Rechtsgrundsatz, dass jeder, der einen kausalen Bei-
trag zu einer Rechtsverletzung leistet, diese Unterstiitzung spatestens
dann beenden muss, wenn er Kenntnis von der Rechtsverletzung hat und
er sich nicht auf ibergeordnete Interessen berufen kann.1” Diese Storer-
haftung ist einer der Eckpfeiler unserer Privatrechtsordnung. Sie betrifft
analoge wie digitale Sachverhalte gleichermafden und ist keine Besonder-
heit des Internets, auch wenn sie dort besondere Bedeutung hat.18

Bei der Kritik am NetzDG wurde oft der Eindruck erweckt, das Gesetz
schaffe tiberhaupt erst eine Loschungsverpflichtung von sozialen Netz-
werken. Tatsachlich konkretisiert es, jedenfalls soweit private Interessen
betroffen sind, in erster Linie die ohnehin bestehende zivilrechtliche Sto-
rerhaftung, indem es insbesondere Vorgaben fiir die Reaktionszeit sozia-
ler Netzwerke macht.1? Eine solche Konkretisierung ist maf3gebliche Auf-
gabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, der mit dem Gesetz je-
denfalls in organisatorischer und zeitlicher Hinsicht Mafdstabe gesetzt
hat.2% Die Alternative ist, dass Gerichte in Einzelfallentscheidungen die all-
gemeinen Anforderungen der Storerhaftung konkretisieren, was Jahre,
wenn nicht sogar Jahrzehnte dauern kann.

15 Vgl. etwa BVerfGE 7, 198, 210 - Liith; 75, 369, 379 ff. - Strauf3-Karikatur.

16 Vgl. nur BVerfGE 7, 198, 208 f. - Liith.

17 Vgl. zur Haftung fiir Internetintermedidre nach Kenntnis etwa Art. 13 [ lit. e, 14 1
lit. b E-Commerce-RL 2000/31/EG.

18 Dazu F. Hofmann JuS 2017, 713 ff.

19 Peifer AfP 2018, 14, 17 £,; Eifert NJW 2017, 1450, 1451; F. Hofmann Editorial WRP
2017/1; Paal/Hennemann JZ 2017, 641, 651.

20 Problematisch ist jedoch, ob diese Konkretisierungskompetenz dem deutschen

Gesetzgeber (str., ob sie dem Bund oder den Landern zusteht, Gersdorf MMR
2017, 439, 440 ff.) oder allein dem Unionsgesetzgeber zukommt, vgl. Spindler
ZUM 2017, 473, 479 f. mwN. Zudem ist Vereinbarkeit mit dem Herkunftsland-
prinzip der E-Commerce-RL fraglich, Spindler ZUM 2017, 473, 477 {.; Peifer AfP
2018, 14, 22.
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Dem NetzDG wird des Weiteren entgegengehalten, der Staat verlagere mit
ihm hoheitliche Aufgaben auf Private und mache soziale Netzwerke zu
»Richtern“21 oder ,Hilfspolizisten“22 {iber die Meinungsfreiheit.23 Private
Akteure miissen von ihnen erkannte, insbesondere offensichtliche Rechts-
verstofie jedoch nicht erst dann abstellen, wenn ein Gericht dies anordnet.
In einem Rechtsstaat steht Gerichten zwar die letztverbindliche Entschei-
dung liber die Rechtmafdig- oder Rechtswidrigkeit eines Verhaltens zu.24
Dies entbindet aber die privaten Akteure nicht von der Pflicht, ihr Verhal-
ten bereits vor einer abschlief3enden Gerichtsentscheidung zu iiberpriifen
und im Sinne einer Erstentscheidung am geltenden Recht auszurichten.2>
Dabei konnen private Akteure die Rechtmafdigkeit ihres Verhaltens falsch
einschdtzen. Deswegen ist es wichtig, dass ihre Entscheidung von staatli-
chen Gerichten lberpriift und - wie bereits betont - letztverbindlich ent-
schieden werden kann. Wer in dieser bewdhrten Aufgabenteilung eine Ab-
walzung von Aufgaben des Staates auf Private sieht,26 scheint damit pri-
vate Akteure, hier also die Intermediire, von der Verantwortung fiir ihr
Tun freisprechen zu wollen.2?

b)Strukturelle Benachteiligung der Meinungsfreiheit

Allerdings muss der Staat bei diesem privat gesteuerten Interessenaus-
gleich in prozeduraler Hinsicht zwei Aspekte sicherstellen: Zum einen
diirfen einzelne Interessen nicht strukturell benachteiligt werden, zum
anderen miissen alle Akteure staatliche Gerichte anrufen und eine demo-
kratisch legitimierte, letztverbindliche Entscheidung des Konflikts herbei-
fiihren kénnen.

In der momentanen, oft etwas aufgeregten Diskussion liber die Bedrohung
der Meinungsfreiheit wird vergessen, dass die Durchsetzung von Urheber-
, Personlichkeits- und sonstigen entgegenstehenden Rechten ebenfalls
strukturelle Defizite aufweist, weil die Akteure im Internet oft anonym
[963] handeln und generell schwer greifbar sind. Dem Staat kommt auch
hinsichtlich dieser Rechte eine Schutzpflicht zu.28 Deswegen stand in den
letzten Jahren vor allem die Rechtsdurchsetzung des betroffenen Dritten
im Vordergrund. Dies hat zu einer ausdifferenzierten Stérerhaftung ge-
fiihrt. Auch das NetzDG tragt dazu bei, dass die Drittbetroffenen ihre

21 Vgl. Spindler ZUM 2017, 473, 487.

22 Guggenberger ZRP 2017, 98, 100.

23 Wimmers/Heymann AfP 2017, 94, 97 f.; Guggenberger NJW 2017, 2577, 2582.

24 Eifert NJW 2017, 1450, 1451; Lauber-Rénsberg Aptum 13 (2017), 100, 112.

25 Fiir eine Ubertragung der Erstentscheidungskompetenz auf ,Cyber-Courts” als

Schiedsstellen Ladeur/Gostomzyk NJW 2012, 710, 714 f. Vgl. auch die Vorschlage
bei Specht/Eickhoff CR 2016, 740, 745; Pille (Fn. 1), S. 388 f.

26 Etwa Wimmers/Heymann AfP 2017, 94, 97 f.; Guggenberger NJW 2017, 2577,
2582.

27 Vgl. Eifert NJW 2017, 1450, 1451.

28 Vgl. di Fabio, Urheberrecht und Kunstfreiheit unter digitalen Verwertungsbedin-

gungen, 2018, S.49 £, 91 f. mwN.
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Rechte nun effektiver durchsetzen konnen, als dies zu Beginn des Inter-
netzeitalters der Fall war. Die schon sprichwortlichen rechtsfreien Raume
sind kleiner geworden.2?

Allerdings hat die effektivere Rechtsdurchsetzung Nebenwirkungen. Denn
es geraten nahezu zwangslaufig solche Meinungsadufierungen unter Druck,
die sich an der Grenze, aber immer noch im Bereich des Erlaubten bewe-
gen. Die Geltendmachung eines Rechts erzeugt nicht nur Aufwand beim
Rechteinhaber, sondern auch bei demjenigen, gegen den das (vermeint-
lich) bestehende Recht durchgesetzt wird. Scheut letzterer den zeitlichen
und finanziellen Aufwand bzw. das Einschatzungsrisiko der Rechtsvertei-
digung, besteht die Gefahr, dass aggressiv geltend gemachte Rechte iiber
ihren von der Rechtsordnung zugestandenen Schutzbereich hinaus wir-
ken. Solche ,Phantomrechte” bedrohen die Freiheit Dritter.39

Ein Over-Enforcement in diesem Sinn ist ein unerwiinschtes, aber nicht im-
mer verhinderbares Phanomen der Rechtsdurchsetzung. Zudem tiberlasst
die Rechtsordnung im Regelfall dem Rechteinhaber die Wahl, ob und mit
welchem Aufwand er bereit ist, fiir seine Freiheit einzustehen. Fiir die Mei-
nungsfreiheit wichtig ist daher, dass der AuRernde die reale Méglichkeit
hat, die Rechtmifigkeit seiner Auerung zu verteidigen.

aa) Wandel in der Interessenstruktur

Auch in der vor-digitalen Zeit musste die Meinungs- und Kunstfreiheit ge-
gen Angriffe Dritter verteidigt werden - das bezeugt die reichhaltige
Rechtsprechung in Pressesachen. In der vor-digitalen Zeit war dies aller-
dings kein strukturelles Problem, weil es einen Interessengleichklang von
Intermediir und AuRernden gab. Verlage und Sender hatten (und haben)
eigene Meinungsfreiheit und publizistisches Interesse an der Verbreitung
der AuRRerungen in Anspruch genommen. Ein Verbot der von ihnen ver-
breiteten Auerungen beriihrte dementsprechend deren eigenen Interes-
sen, so dass sie mit ihren betrachtlichen Ressourcen gegen unberechtigte
Verbotsantrage vorgegangen sind.

Im Internetzeitalter besteht ein solcher Interessengleichklang zwischen
Auflernden und den neuen Informationsintermediiren dagegen nicht
mehr. Letztere definieren ihr Eigeninteresse in erster Linie als Plattfor-
men, die Dritten die Verbreitung von Inhalten ermdéglichen. Sie identifizie-
ren sich mit diesen AufRerungen nicht und wollen durch die Verbreitung

29 Wobei diese genau genommen nicht rechtsfrei, sondern rechtsdurchsetzungsfrei
sind.
30 Vgl. zu dem Phidnomen bereits F. Hofmann GRUR 2018, 21, 22, 25; ders. ]Z 2018,

746, 751; Raue, Die dreifache Schadensberechnung, 2017, S. 473 f.; ders. ZUM
2017, 353, 354.
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fremder Auerungen nicht unmittelbar eigene Meinungsfreiheit in An-
spruch nehmen, sondern als Mittler fremder Meinungen auftreten.31
Wenn sie auf Loschung der verbreiteten Inhalte in Anspruch genommen
werden, besteht also typischerweise kein Interessengleichklang zwischen
dem Auflernden und dem in Anspruch Genommenen.

Die Situation ist eine klassische Principal-Agent-Konstellation, bei der die
Interessen von Principal und Agent nicht deckungsgleich sind. Die Rechts-
verteidigung verursacht dem Agenten Kosten. Ein einzelner Inhalt hat fiir
die Plattformen jedoch keinen nennenswerten wirtschaftlichen Wert.32 So
entsteht ein Anreiz zu opportunistischem Verhalten, also zur Minimierung
der eigenen Kosten auch solche Beitrage zu loschen, bei denen sich die
Meinungsfreiheit gegen die entgegenstehenden Rechte durchsetzen
misste.33 Das Eigeninteresse der Plattformen ist erst betroffen, wenn die
Loschungsbegehren ein so massives Ausmafé annehmen, dass sie die
Funktion der Plattform beeintrachtigen oder die Nutzer deswegen in sig-
nifikantem Ausmaf? die Plattform verlassen.

Diesen Plattformwechsel erschwert aber typischerweise der Lock-in-Ef-
fekt.34 Weil nur soziale Netzwerke mit vielen Teilnehmern attraktiv sind,
lohnt ein solcher Wechsel nur zu etablierten Netzwerken oder, wenn viele
andere Nutzer mitwechseln. Letzterem stehen der hohe Aufwand, die feh-
lende Datenportabilitit sowie die zumindest subjektiv so wahrgenom-
mene geringe Attraktivitdt eines neuen Netzwerks entgegen.

bb) Individuelle Anspriiche auf Auferung als Gegengewicht

Dieses strukturelle Ungleichgewicht zwischen der Meinungsfreiheit und
den entgegenstehenden, freiheitseinschrankenden Rechten Dritter kann
daher nur beseitigt werden, wenn den AufRernden ein eigener Anspruch
gegen die Plattform zugesprochen wird, der dem Loschungsanspruch ent-
gegengehalten werden kann.

Auch wenn es Miihe bereitet, einen solchen individuellen Anspruch durch-
zusetzen, ist er ein wichtiger Baustein zur Starkung der Meinungsfreiheit.
Gerade wenn Meinungsaufderungen in politischen, kiinstlerischen oder
gesellschaftlichen Diskursen unterdriickt werden, ist das Eigeninteresse
der Akteure oft so stark, dass mit einer Durchsetzung dieser Anspriiche zu
rechnen ist.3> So hat etwa Max Schrems in seinen datenschutzrechtlichen
Verfahren gegen Facebook bewiesen, dass auch individuelle Anspriiche

31 Drexl ZUM 2017, 529, 536; Pille (Fn. 1), S.377 f.

32 Nolte ZUM 2017, 552, 556.

33 Vgl. Papier NJW 2017, 3025, 3030; Wimmers/Heymann AfP 2017, 94, 98 f.; Gug-
genberger NJW 2017, 2577; Liesching MMR 2018, 26, 27.

34 Dazu etwa Monopolkommission (Fn. 3), Tz. K36 f,, 36 ff., 49; Stalder, Kultur der
Digitalitat, 2016, S. 232; Pille (Fn. 1), S. 339 ff. mwN.

35 AA Nolte ZUM 2017, 552, 559; Guggenberger ZRP 2017, 98, 100.
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ein wirkungsvolles Instrument sein konnen, wenn das Eigeninteresse
grof$ genug ist, um strukturellen Benachteiligungen entgegenzuwirken.36

Decken diese Gerichtsverfahren strukturelle Missstiande auf, die durch die
individuelle Rechtsverfolgung nicht beseitigt werden kénnen, stehen kol-
lektive Rechtsdurchsetzungsmechanismen zur Verfiigung. So verstofden
Unternehmen gegen § 4a Abs. 1, 2 S. 1 Nr. 4 UWG, wenn sie unverhaltnis-
mafdige Hindernisse nichtvertraglicher Art errichten, mit denen sie Ver-
braucher oder sonstige Marktteilnehmer an der Ausiibung ihrer vertragli-
chen Rechte3” zu hindern versuchen. Daneben kann die Erhellung eines
Rechtsdurchsetzungsdefizits den Gesetzgeber zum Handeln veranlassen,
wofir das NetzDG ein gutes Beispiel ist. [964]

2. Einschrdinkung der Meinungsfreiheit durch Eigeninteressen der In-
termedidre

Bei der momentanen Diskussion liber die Meinungsfreiheit im Internet
wird wenig beachtet, dass die Plattformen bei der Loschung oder Unter-
driickung von Auerungen auch eigene Interessen verfolgen.38

a)Eigeninteressen der Plattformen

Plattformen konnen ein Interesse haben, bestimmte Inhalte zu unterdrii-
cken, um ihrem Angebot ein bestimmtes Image zu geben bzw. sich an be-
stimmten Zielgruppen auszurichten. So hat sich Facebook lange Zeit mit
natirlicher, kiinstlerischer oder zeithistorischer Nacktheit schwer ge-
tan.39 Es hat Fotos stillender Mitter, von kiissenden homosexuellen Paa-
ren, von Kunstwerken oder das pulitzerpreiswiirdige Foto , The terror of
war” iiber den Napalm-Angriff auf Trang Nang gel6scht.4? Dartiiber hinaus
wird berichtet, dass Plattformen Seiten 16schen, die sich kritisch mit dem
Unternehmen auseinandersetzen.4! Die Liste der Beispiele lasst sich fast
beliebig verlangern.42

36 EuGH ECLL:EU:C:2018:37 -  Schrems/Facebook Ireland; EuGH E-
CLI:EU:C:2015:650 = JZ 2016, 360 - Schrems/Data Protection Commissioner.

37 Dazu unten V.2.

38 So 18schte YouTube im ersten Halbjahr 2018 deutlich mehr Beitrage aufgrund
seiner Community Richtlinien als wegen des NetzDG, https://transparencyre-
port.google.com/netzdg/youtube. Ebenfalls kritisch Eifert NJW 2017, 1450,
1451; Peifer AfP 2018, 14, 19 1.

39 Heute heifdt es unter Ziff. 14 der Gemeinschaftsstandards: ,Unsere Richtlinien
zur Nacktheit sind mit der Zeit nuancierter geworden. Uns ist bewusst, dass
Nacktheit aus vielen Griinden geteilt werden kann, u. a. als eine Form von Pro-
test, zur Steigerung des Bewusstseins fiir eine bestimmte Sache oder aus Bil-
dungs- oder medizinischen Griinden. [...]% tinyurl.com/yb8zw43n.

40 Huffington Post: tinyurl.com/y8813nqa; Deutsche Welle: tinyurl.com/y7hucoho;
Welt.de: tinyurl.com/yaqnxv54.

41 Pille (Fn. 1), S. 316 f.

42 Weitere Beispiele (auch zum folgenden Abschnitt) bei Pille (Fn. 1), S. 315 ff.
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b)Durch Eigeninteressen der Plattformen vermittelte Drittinteressen

Daneben kann die Meinungsfreiheit auch von anderen politischen, wirt-
schaftlichen und staatlichen Akteuren eingeschrankt werden, die Druck
auf die Plattformen ausiiben, bestimmte Au@erungen zu unterbinden.
Ohne rechtlich fundierte Anspriiche dieser Akteure werden die Plattfor-
men diesem Druck aber nur nachgeben, wenn er ihr wirtschaftliches oder
das erwdhnte ideelle Interesse betrifft.43

Viel Aufsehen erregt hat die Loschung eines Posts des WDR-Moderators
Jtirgen Domian, der einen kritischen Beitrag tiber Abtreibungsgegner und
den Papst veroffentlicht hatte.#* Domian machte ,fanatische Kirchenanha-
nger* fiir die Loschung verantwortlich, die Druck auf Facebook ausgeiibt
hatten.*>

Ein Beispiel fiir wirtschaftlichen Druck lieferte der Unilever-Konzern, der
im Februar dieses Jahres seine Drohung 6ffentlich gemacht hat, kiinftig auf
Werbung bei Facebook und Google verzichten zu wollen, wenn diese ihren
Kampf gegen Fake News und Hate Speech nicht verstarkten.4¢ Unilever gibt
fiir Online-Marketing jahrlich 2,5 Milliarden US-$ aus, so dass der Forde-
rung einiges Gewicht zukommt.

Auch staatliche Akteure iiben Druck auf die Plattformen aus, ,freiwillig“
bestimmte AufRerungen zu unterbinden, um einer weitergehenden Regu-
lierung zu entgehen.#” Wenn eine landerbezogene Sperrung technisch zu
aufwendig oder gar unmdéglich ist, kann dies aus funktionalen Griinden
dazu fiihren, dass diese auch in anderen Staaten unterdriickt werden, ob-
wohl sie dort zuladssig sind.

c¢) Problematische Doppelrolle

Die Plattformen nehmen also eine problematische Doppelrolle ein. Sie in-
szenieren sich einerseits als neutrale Plattformen, die als unparteiische
Mittler die Inhalte ihrer Nutzer bereitstellen. Andererseits unterdriicken
sie Inhalte aufgrund von Eigen- oder Drittinteressen. Die AufRernden und
deren potentielle Empfanger wissen meist nicht, ob die Unterdriickung
der Inhalte auf gesetzlichen Vorgaben, entgegenstehenden Rechten Drit-
ter oder kontingenten Entscheidungen der Plattformen beruhen. Das er-
schwert ihnen, gegen diese Loschungen rechtlich oder mit Hilfe der 6ffent-
lichen Meinung vorzugehen.

43 Hierbei muss insbesondere beriicksichtigt werden, dass soziale Netzwerke
mehrseitige Plattformen sind und die entgeltfreie Nutzung ihrer Nutzer durch
Werbeeinnahmen quersubventionieren, vgl. Monopolkommission (Fn. 3), Tz. 39.

44 http://www.sueddeutsche.de/digital /zensur-vorwuerfe-domian-akzeptiert-
entschuldigung-von-facebook-1.1627989.

45 https://www.facebook.com/Domian.Juergen/posts/466265690110405.

46 http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/werbung-lebensmittelriese-droht-fa-
cebook-und-google-mit-werbeboykott-1.3864228.

47 Beispiele bei Pille (Fn. 1), S. 320.
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Abhilfe kann hier in erster Linie Transparenz schaffen.*8 Nur wenn die
Nutzer wissen, warum ihre Beitrage geloscht werden, konnen sie ihre Mei-
nungsfreiheit geltend machen. Dartiber hinaus muss man die Plattformen
dazu verpflichten, die Bedeutung der freien Meinungsdufserung bei ihren
Loschungsentscheidungen zu beriicksichtigen und gegeniiber dem Druck
von Dritten zu verteidigen (dazu unten IIl. 2. d. und IV.).

III. Starkung der Meinungsfreiheit durch Anspruch auf Veroffent-
lichung eines Beitrags

Um die strukturelle Benachteiligung der Meinungsfreiheit bei Informa-
tionsintermedidren zu beseitigen, muss deren Nutzern ein Anspruch auf
Veroffentlichung zustehen (dazu 1.). Dieser Anspruch begrenzt das , virtu-
elle Hausrecht” der Plattformen#? bzw. deren faktische Ausschlussmog-
lichkeit. Sie konnen ihre Loschungsentscheidung aber sachlich rechtferti-
gen (dazu 2.).

1. Einschrinkung der Vertragsfreiheit durch die mittelbare Drittwir-
kung der Grundrechte

Alle in Deutschland tatigen grofden Internetplattformen sind private Un-
ternehmen. Anders als der Staat sind sie nicht unmittelbar durch die
Grundrechte>0 Dritter gebunden und eingeschrankt.5 Private sind grund-
satzlich nicht verpflichtet, Gleiches gleich zu behandeln oder der Mei-
nungsfreiheit Dritter Geltung zu verschaffen. Sie nehmen selbst Grund-
[965] rechte in Anspruch.>2 Deswegen diirfen sie im Grundsatz frei, ja so-
gar willkiirlich entscheiden, mit wem sie einen Vertrag schliefden und wie
sie diesen ausgestalten.>3 Es gibt keinen allgemeinen Anspruch auf Gleich-
behandlung unter Privaten. Will man die Plattformen zur Achtung der

48 Eifert NJW 2017, 1450, 1453, der eine iiber den Einzelfall hinausgehende (6ffent-
lich-rechtliche) Berichtspflicht fordert, um eine Kontrolle der Offentlichkeit zu
ermoglichen; Peifer AfP 2018, 14, 20.

49 Ob ein solches Hausrecht auf das Eigentum bzw. den Besitz der Server gestiitzt
werden kann oder als eigenstidndiges Recht anerkannt werden soll, ist umstrit-
ten vgl. einerseits VG Miinchen MMR 2018, 418 Rn. 17; Maume MMR 2007, 620;
Elsafd/Labusgal/Tichy CR 2017, 234, 236; andererseits Baldus JZ 2016, 449, 451;
Piras, Virtuelles Hausrecht?, 2016.

50 Bei der inhaltlichen Medienregulierung sowie beim Schutz vor Diskriminierun-
gen in Vertragsbeziehungen wegen der politischen Uberzeugung existieren
keine unionsrechtlichen Vorgaben (vgl. Lehner JuS 2013, 410, 412), so dass die
Frage des Vertragsschlusses allein am Mafdstab der deutschen Grundrechte zu
messen sind.

51 BVerfG]Z 2018,930 Rn. 32 - Stadionverbot mwN; BGH NJW 2013, 1519 Rn. 27 -
Girokonto; Canaris AcP 184 (1984), 201, 203 ff.
52 Juristische Personen mit Sitz aufierhalb der EU kénnen sich nicht auf den (indi-

viduellen) Schutz ihrer Grundrechte berufen: sie nehmen aber am Schutz der
grundrechtsgebundenen Werteordnung teil, W. Riifner, in: Isensee/Kirchhof,
HStR, Band IX, 3. Aufl,, § 196 Rn. 103.

53 Vgl. BVerfGE 128, 226, 248 f. - Fraport; ]JZ 2018, 930 Rn. 40 - Stadionverbot; BGH
NJW 2012, 1725 Rn. 8 - Hausverbot flir NPD-Vorsitzenden; NJW 2013, 1519 Rn.
27 - Girokonto; Bork, in: Staudinger, BGB, Neub. 2015, Vor § 145 Rn. 15; Ruffert,

10
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Meinungsfreiheit oder zur Gleichbehandlung verpflichten, so ist das be-
griindungsbediirftig.

a)Mittelbare Drittwirkung von Grundrechten

Jedoch beeinflussen die Grundrechte auch private Rechtsbeziehungen.
Private unterliegen zwar nur den Beschrankungen und Vorgaben des ein-
fachen Gesetzesrechts. Dieses muss aber in Einklang mit den Wertent-
scheidungen des Grundgesetzes stehen.>* Auf diese Weise strahlen die
Grundrechte auf die Rechtsbeziehungen Privater aus. Sie dienen dabei
aber nicht der Abwehr staatlicher Eingriffe, sondern dem Ausgleich biir-
gerlicher Freiheitssphdren untereinander.5> Dartliber hinaus treffen den
Staat Schutzpflichten fiir die Grundrechte seiner Biirger, denen er u.a.
durch seine Zivilgerichte nachkommt.5¢ Beides fiihrt zu einer Grund-
rechtsrelevanz unter Privaten.5?

Die Nutzer kénnen sich bei ihren aktiven AufRerungen auf die Meinungs-
und ggf. auf die Kunstfreiheit und als passive Teilnehmer auf die Informa-
tionsfreiheit berufen (Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 GG). Verstarkt werden diese
Rechte durch den Gleichheitssatz und das Recht auf Teilhabe am kulturel-
len Leben>8, wenn die Nutzer von Leistungen ausgeschlossen werden, die
einem grofden Publikum ohne Ansehen der Person ge6ffnet werden.>? Den
Plattformen steht zur Seite u.a. die Vertragsfreiheit als Ausfluss ihrer un-
ternehmerischen Freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG),%0 die Eigentumsfreiheit (Art.
14 GG), weil sie ihre Infrastruktur fiir die Nutzung zur Verfiigung stellt,61
sowie die eigene Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG).

Die mittelbare Grundrechtsbindung unterliegt keinem bindaren An-/Aus-,
sondern einem graduellen Schema. Die Stiarke der Bindung ist situations-
abhangig und bemisst sich nach einer Abwagung verschiedener Faktoren,
die das Bundesverfassungsgericht in den Entscheidungen ,Fraport“ und
»2Stadionverbot in jiingerer Zeit prazisiert hat.6? Dabei hat es im Wesent-
lichen auf vier Faktoren abgestellt: die Unausweichlichkeit einer Situation,

Vorrang der Verfassung und Eigenstdandigkeit des Privatrechts, 2001, S. 175;
Langenfeld, in: Maunz/Diirig, GG, 81. EL September 2017, Art. 3 Il Rn. 81, 83.

54 BVerfGE 7,198, 205 - Liith; Canaris AcP 184 (1984), 201, 210 ff.

55 Vgl. BVerfGE 128, 226, 249 f. - Fraport.

56 BVerfGE 103, 89, 100 - Unterhaltsverzichtsvertrag mwN; 128, 226, 249 f. -
Fraport.

57 BVerfGE 128, 226, 249 f. - Fraport; Canaris AcP 184 (1984), 201, 225 ff.

58 Art. 15 Abs. 1 lit. a des Internationalen Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und

kulturelle Rechte Beriicksichtigung, BGB1 1976 11 S. 428; BVerfG JZ 2018, 930 Rn.
42 - Stadionverbot.

59 BVerfG]Z 2018, 930 Rn. 41 f. - Stadionverbot.

60 Im unternehmerischen Kontext verdrangt sie die allgemeine Handlungsfreiheit
als Quelle der Privatautonomie, BVerfGE 126, 286, 300 - Honeywell.

61 Vgl. BVerfG ]Z 2018, 930 Rn. 36 - Stadionverbot.

62 BVerfGE 128, 226, 249 f. - Fraport; JZ 2018, 930 Rn. 30 ff. - Stadionverbot.
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das Ungleichgewicht der gegeniiberstehenden Parteien, die gesellschaftli-
che und grundrechtliche Relevanz der beanspruchten Leistung sowie die
soziale Machtigkeit einer Partei.®3 Dazu kommt aus gleichheitsrechtlicher
Perspektive die Selbstbindung der beanspruchten Partei, wenn sie ihre
Leistung einem grofden Publikum im Grundsatz unterschiedslos 6ffnet.64
Als Gegenpol einer solchen Bindung ist zu berticksichtigen, in welchem
Ausmafd die mittelbar gebundene Partei eigene Freiheitsrechte in An-
spruch nimmt.

Die mittelbare Drittwirkung kann - im Einzelfall - eine dhnliche oder so-
gar genauso weitgehende Grundrechtsbindung wie die des Staates bewir-
ken.®> Das kann nach dem BVerfG insbesondere zum Schutz der 6ffentli-
chen Kommunikation erforderlich sein, wenn private Unternehmen die
Rahmenbedingungen offentlicher Kommunikation bereitstellen und
dadurch in tatsachlicher Hinsicht Funktionen der Daseinsvorsorge tliber-
nehmen.%¢ Trotz ihrer starken Bedeutung fiir den kommunikativen Pro-
zess kommt den sozialen Netzwerken eine solche staatsgleiche Stellung
noch nicht zu. Das Grundgesetz ware fiir eine solche Entwicklung aber ge-
wappnet.

b)Einseitige Entscheidungsgewalt aufgrund struktureller Uberlegenheit

Unter anderem weil der Staat einseitige Entscheidungsgewalt in Anspruch
nimmt, darf er nicht willkiirlich entscheiden, sondern muss seine Hand-
lungen am Maf3stab der Grundrechte rechtfertigen.6” Solange sich private
Akteure auf Augenhohe begegnen und auf Alternativen ausweichen kon-
nen, gehort es zu den Grundpfeilern unseres Wirtschafts- und Rechtssys-
tems, dass sie ihre Entscheidungen an hochst subjektiven Vorlieben aus-
richten dirfen und sich gegenseitig keine Rechenschaft schuldig sind. Das
andert sich jedoch, wenn einer der Beteiligten aus wirtschaftlichen oder
sozialen Grinden eine strukturell iiberlegene Position einnimmt.8 In die-
sem Fall darf der Uberlegene seine Macht nicht zur willkiirlichen Benach-
teiligung nutzen, sondern muss seine Entscheidung auf sachliche Griinde

63 BVerfG]Z 2018, 930 Rn. 33 - Stadionverbot.

64 BVerfG ]Z 2018, 930 Rn. 41 - Stadionverbot; NJW 2015, 2485 Rn. 5 - Bierdosen-
Flashmob; BGHZ 124, 39, 43 - Taschenkontrolle; NJW 2012, 1725 Rn. 22 - Haus-
verbot fiir NPD-Vorsitzenden; NJW 2006, 1054 Rn. 8 - Frankfurter Flughafen.

65 BVerfGE 128, 226, 249 f. - Fraport; NJW 2015, 2485 Rn. 6 - Bierdosen-Flashmob.

66 BVerfGE 128, 226, 247 £, 249 f. - Fraport; NJW 2015, 2485 Rn. 6 - Bierdosen-
Flashmob.

67 Vgl. BVerfGE 128, 22, 248 - Fraport; Canaris AcP 184 (1984), 201, 205 f.

68 BVerfGE 103, 89, 100 f. - Unterhaltsverzichtsvertrag; 89, 214, 232 - Biirgschafts-

vertrage; BVerfG JZ 2018, 930 Rn. 38 - Stadionverbot; BGH NJW 2013, 1519 Rn.
27 - Girokonto; Jestaedt VVDStRL, 64 (2005), 298, 339; Heun, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 70 f,; Ellenberger, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, Einf
§ 145 Rn. 7, 13.
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zuruckfihren konnen.®® Dem Staat kommt dann bei vorhandenen 6ffentli-
chen Kommunikationsstrukturen eine Schutzpflicht zu, sie vor unange-
messenem wirtschaftlichen Druck zu bewahren.”0

Facebook gehort zur heutigen digitalen ,sozialen Infrastruktur“’l. Das-
selbe gilt fiir die anderen grofden sozialen [966] Plattformen wie Twitter
oder Instagram. Insbesondere wegen des Lock-in-Effekts und der hohen
Wechselkosten kommt ihnen eine ganz erhebliche soziale Machtstellung
zu.”? Die offentliche Meinungsbildung findet in vielen sozialen Gruppen
auch oder sogar in erster Linie auf diesen Plattformen statt. Wer von ihnen
ausgeschlossen wird oder seine Meinung nicht oder nicht in einer be-
stimmten Weise kundtun darf, kann sich an dem dort stattfindenden grup-
peninternen oder offentlichen Diskurs nicht mehr beteiligen.”? Er kann
zwar immer noch an anderen Orten seine Meinung dufdern. Diese wird
aber, abhangig von Altersgruppe und sozialem Kontext, bei weitem nicht
in derselben Form wahrgenommen.’# Hinzu kommt der Aspekt der sozi-
alen Isolierung, weil heute viele soziale Gruppen tiber die Plattformen ih-
ren Kommunikationsfluss abwickeln.”s Deswegen ist die von den Plattfor-
men angebotene Leistung nicht ohne Weiteres substituierbar. Sie haben
eine strukturell tiberlegene Position.”®

c) Erdffnung eines Verkehrs

Die Freiheit zur Willkiir verlieren die Plattformen des Weiteren durch die
freie Entscheidung, ihre Leistung einem groféen Publikum ohne Ansehen
der Person zu 6ffnen.”” Diese Offnung rechtfertigt die Anwendung des
Gleichheitssatzes (Art. 3 1 GG), der durch die Meinungsfreiheit der Nutzer
verstarkt wird.”8 Wollen die Plattformen nun Einzelne von dieser Leistung

69 Vgl. BVerfG ]Z 2018, 930 Rn. 41 - Stadionverbot.

70 Kube, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 91 Rn. 83 £.; di Fabio, Grund-
rechtsgeltung in digitalen Systemen, 2016, S. 64 f,, 94. Vgl. auch BVerfG 25, 256,
268 - Blinkfiier (zur Pressefreiheit). Dazu auch c)bb).

71 Sascha Lobo Spiegel Online, 11.4.2018, Facebook, die erste vernetzte Gefiihlsma-
schine.

72 Zu den hohen Wechselkosten Monopolkommission (Fn. 3), Tz. 302.

73 Vgl. auch VG Mainz MMR 2018, 556 Rn. 145.

74 Pille (Fn. 1), S. 311 f. mwN. Weil die Kontakte iiber die verschiedenen Plattfor-

men meist nicht identisch sind, ist die Moglichkeit zur alternativen Nutzung ver-
schiedener sozialer Netzwerke (,multihoming“) stark eingeschrankt, Monopol-
kommission (Fn. 3), Tz. 49, 303.

75 Vgl. etwa Stalder (Fn. 34), S. 139 f.: Kommunikation in sozialen Netzwerken als
Etablierung der ,eignen, singuldren Identitat” bzw. der ,kommunikativ-konstitu-
ierte soziale Existenz"; Pille (Fn. 1), S. 312 f.

76 Vgl. Monopolkommission (Fn. 3), Tz. 302: ,ein soziales Netzwerk mit einer gro-
en Nutzerbasis [hat] mehr Spielraum fiir missbrauchliches Verhalten.”
77 Vgl. BVerfG]Z 2018,930 Rn. 41 - Stadionverbot; BGHZ 124, 39, 43 - Taschenkon-

trolle; NJW 2012, 1725 Rn. 22 - Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden; NJW 2006,
1054 Rn. 8 - Frankfurter Flughafen. Kritisch Mérsdorf]Z 2012, 688, 690; Wagner,
in: MiKoBGB, 7. Aufl. 2017, § 826 Rn. 202.

78 BVerfG ]JZ 2018, 930 Rn. 41 - Stadionverbot, letzteres in Rn. 42 offengelassen.
Zudem kann bei einer Diskriminierung aufgrund politischen Anschauungen Art.
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ausschliefien, miissen sie dies mit einem sachlichen Grund rechtfertigen
und dabei die Meinungsfreiheit ihrer Nutzer beriicksichtigen. Diese Ver-
pflichtung ist im Wesentlichen durch zwei Griinde gerechtfertigt.

aa) Selbstbindung durch Teilnahme am dffentlichen sozialen Leben

Die Vertragsfreiheit dient der Selbstentfaltung des Einzelnen.”® Sie wird
aber als Mittel zur Gestaltung und Festigung von sozialen Beziehungen
eingeraumt, nicht als Selbstzweck.89 Sinn des Privatrechts ist nicht, die
Freiheit des Einzelnen um jeden Preis zu erhalten, sondern rechtliche Bin-
dungen auf eine freie Entscheidung zuriickzufiihren.

Indem die Plattformen ihre Leistungen zu gleichen Bedingungen fiir jeden
anbieten, liben sie ihre Vertragsfreiheit in einer bestimmten Weise aus. Sie
dokumentieren dadurch nach aufden, dass fiir sie der negativen Vertrags-
freiheit, also dem Freisein von Bindungen, kein besonders hoher Stellen-
wert zukommt.8!

Die Netzwerke nehmen aufgrund dieser freien Entscheidung am sozialen
Leben teil. Sie profitieren von der Offnung ihres Angebots an die Allge-
meinheit, weil sie sich dadurch einen grofden Kundenkreis sichern, den sie
am Werbemarkt monetarisieren konnen. Auch dieser Vorteil der sozialen
Interaktion rechtfertigt es, ihre Handlungsfreiheit durch eine grofiere So-
zialbindung einzuschranken. Wer den offentlichen Raum mitgestaltet,
muss sich in starkerem Ausmaf? an den allgemeinen Wertentscheidungen
der Gesellschaft, insbesondere an den Grundrechten, ausrichten als je-
mand, der weitgehend im Privaten handelt oder (héchst-)personliche Ent-
scheidungen trifft.

Deswegen schrankt der BGH in stdndiger Rechtsprechung die Ausiibung
des privaten Hausrechts ein, wenn der Eigentiimer die ,Ortlichkeit fiir den
allgemeinen Publikumsverkehr 6ffnet und dadurch seine Bereitschaft zu
erkennen gibt, generell und unter Verzicht auf eine Priifung im Einzelfall
jedem den Zutritt zu gestatten, der sich im Rahmen des iiblichen Verhal-
tens bewegt“.82

3 Il GG zu beachten sein, vgl. aa0. Rn. 40 aE. Auch nach Wagner, in: MiiKoBGB
(Fn. 77), § 826 Rn. 202 rechtfertigt der Schutz der Kommunikationsfreiheiten
eine Einschrankung der Vertragsfreiheit.

79 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 30.

80 Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 219. Vgl. auch Busche, Privatauto-
nomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 63, 103 ff.

81 Vgl. BGH NJW 2012, 1725 Rn. 23 - Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden; Langen-

feld, in: Maunz/Diirig (Fn. 53), Art. 3 IIl Rn.93 (Vertragsfreiheit ,nur marginal
betroffen”); Gurlit NZG 2012, 698, 699; aA Mdérsdorf]Z 2012, 688, 690; Nemeczek
Jura 2013, 393, 397.

82 BGH NJW 2012, 1725 Rn. 22 - Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden. Ferner BGHZ
124, 39, 43 - Taschenkontrolle; NJW 2006, 1054 Rn. 8 - Frankfurter Flughafen.
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bb) Schaffung eines dffentlichen Forums

Einen weiteren wichtigen Aspekt flir die Grundrechtsbindung hat das
BVerfG in seiner Fraport-Entscheidung herausgearbeitet.83 Wer ein 6f-
fentliches Forum eroffnet, muss dort die Kommunikationsfreiheiten ach-
ten. Die Meinungsfreiheit ist Voraussetzung sowohl der individuellen Per-
sonlichkeitsentfaltung als auch der freiheitlich demokratischen Ord-
nung.84 Sie ist ,die Lebensluft eines freiheitlich-demokratischen Staa-
tes“.85> Deswegen gewahrleistet das Grundgesetz die Moglichkeit der o6f-
fentlichen Auseinandersetzung liberall dort, wo ein allgemeiner kommu-
nikativer Raum geschaffen wird.8¢

Das gilt im Grundsatz auch fiir privat betriebene Foren, weil diese in einer
,<Kommunikationsraumkonkurrenz“8?7 zu offentlichen Foren stehen. Die
menschliche Zeit und Aufmerksamkeit ist begrenzt. Daher verdrangt die
Offnung eines Forums, auf dem viele Nutzer viel Zeit verbringen, notwen-
dig andere 6ffentliche Begegnungsstatten.8® Die daraus folgende Privati-
sierung der Kommunikationsraume darf nicht dazu fiihren, dass gesell-
schaftliche Konflikte nicht mehr frei ausgetragen und diskutiert werden
kénnen.8?

Soziale Netzwerke er6ffnen durch ihre Plattformen solche 6ffentlichen Be-
gegnungsstiatten. Deswegen kommt dem Staat [967] dort eine Schutz-
pflicht zu, die Voraussetzungen fiir den freien ,Kampf der Meinungen“?°
auch in dieser privaten Offentlichkeit zu garantieren und die Ridume fiir
die freie offentliche Kommunikation zu erhalten.?! Das gilt umso mehr,
weil die Nutzer wegen des Lock-in-Effekts nicht ohne Weiteres die Platt-
form wechseln kénnen. Der Wunsch nach einer ,Wohlfiihlatmosphare*

83 BVerfGE 128, 226, 252, 267 f. - Fraport; NJW 2015, 2485 Rn. 5 ff. - Bierdosen-
Flashmob.
84 BVerfGE 7, 198, 208 - Liith; 42, 133, 139 - Wahlwerbung; Grabenwarter, in:

Maunz/Diirig (Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 Rn. 109; di Fabio (Fn. 70), S. 60 f. Das gilt im
gleichen Maf3e fiir die Informationsfreiheit.

85 BVerwGE 72,183, 187.

86 BVerfGE 128,226, 267 f. - Fraport; NJW 2015, 2485 Rn. 5 - Bierdosen-Flashmob.
Vgl. auch di Fabio (Fn. 70), S. 64 f.

87 Zum Begriff Schluckebier (abweichendes Votum), BVerfGE 128, 226, 274 -
Fraport.

88 Vgl. BVerfGE 128, 226, 252 f. - Fraport, das nicht von Verdrangung, sondern ,Er-
ganzung" spricht.

89 Vgl. auch BVerfG NJW 2015, 2485 Rn. 9 - Bierdosen-Flashmob.

90 BVerfGE 7,198, 208 - Liith.

91 Vgl. BVerfGE 25, 256, 268 - Blinkfiier (zur Pressefreiheit); EGMR NJOZ 2011,

1067 Rn. 137 - Dink/Tiirkei; Grabenwarter, in: Maunz/Diirig (Fn. 53), Art. 5 Abs.
1 Rn. 109, 112 mwN.
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oder ,einem vom Elend der Welt unbeschwertes Gemiit* muss hinter die-
sem grundlegenden Anliegen einer demokratischen Gesellschaft zurtick-
stehen.?2

Niemand ist verpflichtet, ein Offentliches Forum zu errichten. So ist die
Entscheidung einer Plattform zu respektieren, sich nur fiir Kochrezepte,
Handarbeiten oder Sportergebnisse zu 6ffnen. Auch wer wie die klassi-
schen Medien Inhalte redaktionell auswahlt und dadurch eigene Mei-
nungs- und Pressefreiheit in Anspruch nimmt, ist nicht verpflichtet, Drit-
ten Raum fiir deren Meinungsaufderungen einzuraumen.??

Wer aber ein Forum des allgemeinen Austauschs errichtet, muss dort die
Kommunikationsfreiheiten respektieren und garantieren. Wer Raume fiir
die Allgemeinheit 6ffnet - dazu zahlen in einer digitalen Gesellschaft auch
virtuelle Riume -, muss in diesen Raumen auch die politische Auseinan-
dersetzung, gesellschaftliche Konflikte und unbequeme Meinungsauf3e-
rungen zulassen.?* Zwischen der Eroffnung eines Forums zur 6ffentlichen
Kommunikation und der Meinungsfreiheit besteht ein unaufthebbarer Zu-
sammenhang.?> Unterdriicken oder l6schen die Betreiber eines solchen
Forums willkiirlich einzelne Beitrage, setzen sie sich in Widerspruch zu
der eigenen, vorbehaltslosen Offnungsentscheidung.%¢

In einer Gesamtschau rechtfertigt dies, soziale Netzwerke zur Veroéffentli-
chung von AufRerungen ihrer Nutzer zu verpflichten, wenn und soweit sie
ein allgemeines Forum eroffnen.??

2. Sachliche Rechtfertigung einer Sperr- oder Léschungsentscheidung

Den Nutzern der Plattformen entsteht dadurch aber kein vorbehaltloser
Anspruch auf Veroéffentlichung. Dem stehen berechtigte Interessen der
Plattformen sowie Dritter entgegen, die mit dem Gleichbehandlungsgebot
und der Meinungsfreiheit abgewogen werden miissen (,praktische Kon-
kordanz“).?8 Je nach Gewicht der betroffenen Belange kann bereits ein
sachlich einleuchtender Grund ausreichen. Je bedeutender die Einschran-

92 Vgl. BVerfGE 102, 347, 364 - Schockwerbung I; BVerfGE 128, 22, 266 - Fraport;
BVerwGE 72,183, 187. Zu ,Wohlfiithlatmosphare* vgl. jlingst (im Zusammenhang
mit sog. ,Safe Spaces”) Froese JZ 2018, 480.

93 BVerfGE 42, 53, 62; Bork, in: Staudinger (Fn. 53), Vor § 145 Rn. 25.

o4 Vgl. BVerfGE 128, 226, 253 f,, 267 f. - Fraport.

95 BVerfGE 128, 226, 252, 267 f. - Fraport.

96 Vgl. BVerfGE 128, 226, 252 - Fraport.

97 LE. ebenso LG Frankfurt/M MMR 2018, 545. Zuriickhaltender Peifer AfP 2018,
14, 20; D. Holznagel CR 2018, 369,371 f.

98 Vgl. BVerfG ]Z 2018, 930 Rn. 45 - Stadionverbot; NJW 2015, 2485 Rn. 6 - Bierdo-

sen-Flashmob; Wagner, in: MiKoBGB (Fn. 77), § 826 Rn. 203.
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kung fiir die Nutzer und die 6ffentliche Meinungsbildung ist, desto gewich-
tiger muss auch die Rechtfertigung sein.?® Zur Auflosung dieses Interes-
senkonflikts kann der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz herangezogen wer-
den.100 Zundchst ist zu priifen, ob die Mafdnahme der Plattform geeignet
ist, das verfolgte Ziel zu erreichen, anschlief3end, ob die konkrete Maf3-
nahme erforderlich ist oder ob der Plattform weniger belastende Mittel
zur Verfiligung stehen.101 Schliefilich ist zu fragen, ob das von der Plattform
verfolgte Ziel aufder Verhaltnis zur verursachten Einschrankung steht.102
Das Verbot, ein freiziigiges Foto des letzten Badeurlaubs zu posten, ist da-
her wesentlich einfacher zu rechtfertigen als das eines Posts, bei dem ein
Nacktfoto als Form des politischen Protests oder als kiinstlerisches Aus-
drucksmittel eingesetzt wird.193 Besteht nach dieser Abwagung ein ausrei-
chender sachlicher Grund, darf die Plattform - je nach Gewicht - entweder
eine einzelne AufRerung unterdriicken oder sogar den Zugang zur Platt-
form verweigern.104

a)Nach aufsen erkennbare, rechtlich zuldssige Bedingungen

Der Vorwurf einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung entfillt, wenn
die Plattform fir alle Nutzer nach aufden erkennbare, rechtlich zuldssige
Bedingungen aufstellt.105 Sie kann etwa eine Registrierung verlangen, Nut-
zungsbedingungen aufstellen oder den Zugang von einer Vergiitung ab-
hangig machen. Diese Bedingungen sind nach den Ausfiihrungen oben un-
ter 1.c)bb) allerdings an der Meinungsfreiheit und an der Grundentschei-
dung zu messen, ein allgemeines, 6ffentliches Forum anzubieten. Die Platt-
formen diirfen sich mit den Nutzungsbedingungen nicht in Widerspruch
zu der eigenen Offnungsentscheidung setzen.106

b)Entgegenstehende Rechte Dritter

Wenn die Auferung Rechte Dritter verletzt, diirfen die Plattformen die
Veroéffentlichung unterdriicken oder loschen. Steht die Rechtsverletzung

9 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 866. Vgl. zur neuen ,stufenlosen For-
mel“ der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen bei Art. 3 GG: BVerfGE 129,
49 (Ls. 1); Britz NJW 2014, 346 ff.

100 Vgl. BVerfGE 25, 256, 266 f. - Blinkfiier; 35, 202, 221 - Lebach; Griinberger (Fn.
99), 835 ff. mwN. Ausfiihrlich, auch zu den Bedenken der Anwendung des Grund-
satzes im Privatrecht Ruffert (Fn. 53), S. 99 ff. mwN.

101 Vgl. BVerfG NJW 2015, 2485 Rn. 10 - Bierdosen-Flashmob; Griinberger (Fn. 99),
S. 837, 867.

102 Vgl. Griinberger (Fn. 99), S. 837 ff.,, 867.

103 Vgl. auch BGH NJW 2012, 1725 Rn. 27 - Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden. So
nun auch Facebook in seinen Abuse Standards (Fn. 39).

104 Vgl. BVerfG ]Z 2018, 930 Rn. 45 - Stadionverbot; LG Frankfurt/M MMR 2018, 545
Rn. 12.

105 Vgl. BGHZ 124, 39, 43 - Taschenkontrolle; 165, 62, 70 - Horfunkrechte mwN;
NJW 2012, 1725 Rn. 22 - Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden.

106 BVerfGE 128, 226, 252 - Fraport.
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fest, hat der Gesetzgeber den Interessenkonflikt zwischen Meinungsfrei-
heit und den entgegenstehenden Rechten entschieden.107 Allerdings miis-
sen die Plattformen - im Rahmen der ihnen zur Verfligung stehenden In-
formationen - liberpriifen, ob der Dritte den Anspruch zu Recht geltend
macht.198 Besteht der Loschungsanspruch nicht, haben die Plattformen im
Grundsatz kein berechtigtes Interesse, diesen durchzusetzen. Etwas ande-
res gilt nur, wenn sie durch das Loschen des Beitrags eine eigene politische
Position beziehen wollen oder erhebliche geschiftliche Interessen betrof-
fen sind (dazu sogleich unter c und d).

c¢) Inanspruchnahme eigener Meinungsfreiheit

Anders als offentliche Institutionen diirfen private Unternehmen ihre
Plattformen und ihre Kundenbeziehungen an politischen, weltanschauli-
chen oder sonstigen subjektiven [968] Praferenzen ausrichten.19? Diese
Austiibung von Freiheit ist grundsatzlich ein legitimes Ziel.

Allerdings steht die Inanspruchnahme dieser Freiheiten faktisch einer
grof3en Reichweite entgegen. Deswegen wollen grofde Plattformen im Re-
gelfall keine eigene Meinungsfreiheit in Anspruch nehmen. Sie kénnen
sich dann zwar auch beim Verbreiten fremder Meinungen im Verhaltnis
zu Dritten und dem Staat auf die Meinungsfreiheit berufen.110 Das gilt aber
nichtim Verhaltnis zu ihren Nutzern, soweit sie deren Meinungen in erster
Linie aus wirtschaftlichen Griinden unterdriicken wollen.11! Zudem wer-
den den Plattformen die AuRerungen ihrer Nutzer nicht als eigene zuge-
rechnet, so dass auch ihre negative Meinungsaufierungsfreiheit im Regel-
fall nicht betroffen ist.112

Etwas anderes gilt dagegen, wenn sie durch die Unterdriickung bestimm-
ter AuRerungen einen eigenen politischen oder gesellschaftlichen Stand-
punkt einnehmen mochten. Dann konnen sie selbstverstandlich eigene
Meinungsfreiheit in Anspruch nehmen.113 Aufgrund ihrer Strukturent-
scheidung, eine grundsatzlich voraussetzungslose Plattform fiir Mei-

107 Peifer AfP 2018, 14, 19, wobei die Letztentscheidungskompetenz dafiir staatli-
chen Gerichten zukommt, oben 11.1.a).

108 Vgl. BVerfG ]Z 2018, 930 Rn. 45 f. - Stadionverbot.

109 BVerfGE 128, 226, 248 f. - Fraport.

110 Vgl. BVerfG NJW-RR 2010, 470 Rn. 58; BGHZ 202, 242 Rn. 28.

111 Pille (Fn.1),S.178f,377 f.

112 Die Pflicht zur Verbreitung fremder Meinungen fallt nur in den Schutzbereich der
(negativen) Meinungsfreiheit, wenn der Verpflichteten nicht kenntlich machen
darf, dass es sich bei der verbreiteten Meinung nicht um seine eigene handelt,
BVerfGE 95, 173, 182 - Warnhinweise fiir Tabakerzeugnisse; Grabenwarter, in:
Maunz/Diirig (Fn. 53), Art. 5 Abs. 1 Rn. 96.

113 Vgl. BGH NJW 2012, 1725 Rn. 14 - Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden; Elsaf3/La-
busgal/Tichy CR 2017, 234, 237; Pille (Fn. 1), S. 178. Dazu bereits oben 11.2.a).
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nungsiuflerungen zur Verfiigung zu stellen, und ihrer strukturellen Uber-
legenheit ist dies jedoch nur unter einschrankenden Voraussetzungen
moglich:114

Als Grundvoraussetzung muss die Plattform den eigenen Standpunkt 6f-
fentlich machen. Andernfalls ist die Loschung schon kein geeignetes Mit-
tel, um einen solchen zu demonstrieren. Des Weiteren muss die Aussage
fiir die Plattform erhebliches Gewicht haben. Nur dann ist es gerechtfer-
tigt, dass sie den eigenen Standpunkt mit der Unterdriickung anderer Mei-
nungen untermauert und dabei ihre strukturelle Macht einsetzt, die ihr die
voraussetzungslose Zulassung von AuRerungen erst erméglicht hat. Denn
als milderes Mittel steht es der Plattform stets offen, sich von diesen Au-
Berungen 6ffentlich zu distanzieren und so ihre Missbilligung zum Aus-
druck zu bringen.

d)Funktionale und wirtschaftliche Griinde

Private Unternehmen diirfen ihre Kundenbeziehungen nach der ,Logik
des Marktes“11> gestalten, solange sie sich im ,Korridor legitimer unter-
nehmerischer Motive“116 bewegen. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die
Netzwerke eine storungsfreie Nutzung ihrer Plattform sicherstellen miis-
sen und zudem das wirtschaftliche Risiko ihrer Plattformen tragen.11”

aa) Thematischer Zuschnitt

Die Plattformen diirfen den thematischen Zuschnitt sowie das Zielpubli-
kum festlegen. Das sind legitime und von der unternehmerischen Freiheit
gedeckte Entscheidungen.11® Wer eine Plattform fiir Rezepte oder Hand-
arbeiten betreibt, muss dort keine allgemeinen politischen Diskussionen
dulden.l’® Wenn die Plattform allerdings eine Kommentarfunktion zur
Verfiigung stellt, muss sie auch zulassen, dass nicht nur der Geschmack des
Gerichts kritisiert wird, sondern auch dessen Kaloriengehalt oder die Ver-
wendung tierischer Zutaten. Hier gilt wiederum, dass sich die Plattform an
ihrer grundlegenden Strukturentscheidung festhalten lassen muss. Wer

114 Vgl. auch BVerfG 25, 256, 264 ff. - Blinkflier

115 BVerfGE 128, 226, 248 f. - Fraport.

116 Zur vergleichbaren kartellrechtlichen Interessenlage, BKartA, Beschluss v.
8.8.2015, Az. B6-126/14 = WuW 2016, 38, Rn. 184; Fuchs/Mdschel, in: Im-
menga/Mestmdcker, 5. Aufl. 2012, AEUV, Art. 102 Rn. 163.

17 Vgl. BVerfG ]JZ 2018, 930 Rn. 45 - Stadionverbot; BGH NJW 2012, 1725 Rn. 27 -
Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden.

118 Auch in einer Plattformékonomie haben kleine Plattformen mit einer spezifi-
schen Ausrichtung ihre Berechtigung, da sie auf der einen Seite mit einer homo-
genen Nutzergruppe die Suchkosten fiir deren Mitglieder verringern und auf der
anderen Seite zielgerichtetere Werbung ermoéglichen, Monopolkommission (Fn.
3), Tz. 47 f.

119 Vgl. BVerfGE 128, 22, 252 f. - Fraport. Nach dem BGH NJW 2012, 1725 Rn. 27 -
Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden, darf der Betreiber einer Wellness-Oase Gas-
ten den Zutritt verweigern, deren politische Auffassung diesem Konzept abtrag-
lich ist. Vgl. auch Schulz/Dankert (Fn. 6), S. 71.
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ein Forum zur Verfiigung stellt, darf nicht nur dessen Vorteile in Anspruch
nehmen, sondern muss sich der 6ffentlichen Beteiligung in all ihren demo-
kratischen Konsequenzen stellen.

bb) Storungsfreier Verlauf

Die Plattformen diirfen Vorkehrungen dafiir treffen, dass sie stérungs-
freil20 genutzt werden konnen und von den Auflerungen ihrer Nutzer
keine Gefahren fiir die Rechtsgiiter anderer ausgehen.2! Dabei durfen die
Plattformen auch berticksichtigen, ob das Verhalten des Nutzers objektiv da-
rauf gerichtet ist, eine sachliche Diskussion zu verhindern und andere Nutzer
von eigenen Beitrdgen abzuhalten.’?> Dem BVerfG zufolge ist die ,Besorgnis
kiinftiger Storungen“ ausreichend. Sie muss sich aber auf konkrete und
nachweisliche Tatsachen von hinreichendem Gewicht stiitzen lassen.123

cc) Loschung aufgrund von externem Druck

Private Plattformen diirfen als Wirtschaftsunternehmen auf den wirt-
schaftlichen und politischen Druck ihrer Nutzer, Anteilseigner, Anzeigen-
kunden, Politikern oder der Offentlichkeit reagieren.124 Allerdings miissen
sie auch dann die berechtigten Interessen des Auf3ernden beriicksichti-
gen. Durch die Offnung eines offentlichen Forums kommt ihnen eine
Schutzverpflichtung fiir die Meinungsfreiheit auf ihrer Plattform zu.125

Hier bietet es sich an, auf die Grundsatze des Bundesarbeitsgerichts zur
sogenannten echten Druckkiindigung zuriickzugreifen, mit denen es einen
vergleichbaren Interessenkonflikt moderiert.126 Das BAG begrenzt damit
die Kiindigungsmoglichkeit eines Arbeitnehmers, dem aus betrieblichen
Griinden aufgrund von dufderem Druck gekiindigt werden soll, obwohl er
sich nichts zuschulden kommen lassen hat. Das lisst sich auf AufRerungen
in sozialen Netzwerken iibertragen, die [969] sich im zuldssigen Bereich
der Meinungsfreiheit bewegen. In dem Fall kann einer Plattform im
Grundsatz zugemutet werden, sich schiitzend vor den Aufzernden zu stel-
len.127 Sie muss im Rahmen des Zumutbaren aktiv um Verstandnis fiir die

120 Wobei die Konfrontation mit unangenehmen Meinungen Dritter keine Stérung
in diesem Sinn ist, vgl. BGH NJW 2012, 1725 Rn. 16 - Hausverbot fiir NPD-Vor-
sitzenden.

121 BVerfGE 128, 226, 267, 268 - Fraport; JZ 2018, 930 Rn. 45 - Stadionverbot; LG
Frankfurt/M MMR 2018, 545 Rn. 13, 35; Specht/Riemenschneider MMR 2018,
547.

122 VG Miinchen MMR 2018, 418 Rn. 24; LG Frankfurt/M MMR 2018, 545 Rn. 13.

123 BVerfG ]JZ 2018, 930 Rn. 45 - Stadionverbot.

124 Tendenziell aA fiir die Diskriminierung aufgrund dufderen Drucks, Bezzenberger
AcP 196 (1996), 395, 419.

125 Oben 1.c)bb).

126 Dazu etwa BAG NZA 2017, 500 Rn. 11 ff. mwN; Rolfs, in: BeckOK ArbR, 47. Ed.
1.3.2018, KSchG § 1 Rn. 421 ff. mwN. Ich danke meinem Kollegen Prof. Dr. Raab
fiir die Anregung.

127 Vgl. BAGNZA 2017,500 Rn. 11; NZA 2017, 116 Rn. 28.
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Meinungsfreiheit werben, auch wenn es sich um unbequeme Auf3erungen
handelt, die der herrschenden 6ffentlichen Anschauung zuwiderlaufen.128
Nur wenn diese Versuche keinen Erfolg haben, ist eine Loschung bzw. Un-
terdriickung gerechtfertigt. Daran sind aber, wie im Arbeitsrecht, grund-
satzlich strenge Anforderungen zu stellen. So miissen der Plattform erheb-
liche wirtschaftliche Schaden drohen und die Loschung muss das einzige
in Betracht kommende Mittel sein, um diese Schiden abzuwenden.129

dd) Wiederholte Verstif3e

Des Weiteren ist es gerechtfertigt, den Account eines Nutzers zu sperren,
der wiederholt oder besonders schwerwiegend Personlichkeits-, Urheber-
oder andere Rechte des geistigen Eigentums verletzt und die Plattform An-
spriichen der Rechteinhaber ausgesetzt hat.130 , Mégliche rechtliche Risi-
ken“ reichen dafiir aber nicht aus. Weil allerdings der Ausschluss von der
Plattform erhebliches Gewicht fiir den einzelnen Betroffenen hat, ist je
nach Schwere des Verstofdes ggf. ein abgestuftes Sanktionskonzept erfor-
derlich. Vor einem dauerhaften Ausschluss sind im Regelfall zeitweise
Sperrungen auszusprechen und es muss die Moglichkeit geben, sich spater
um Wiederaufnahme bewerben zu kénnen.131

Um einen ungewtnschten Chilling-Effekt zu vermeiden, miissen die Platt-
formen ferner beachten, ob die Rechtsverletzungen etwa im kiinstleri-
schen oder politischen Kontext geschehen und der AuRernde in der be-
rechtigten Annahme handelte, sich zwar an der Grenze des Zuldssigen,
aber immer noch innerhalb seiner Meinungs- bzw. Kunstfreiheit zu bewe-
gen. Wenn Grenzen nicht mehr ausgetestet werden diirfen, besteht die Ge-
fahr, dass sie sich unerwiinscht ausweiten.132

IV. Prozedurale Absicherung des Veroffentlichungsanspruchs

Der Anspruch der Nutzer gegen die Plattform, nur bei Vorliegen eines
sachlichen Grundes an der AufRerung auf der Plattform gehindert zu wer-
den, muss auch prozedural abgesichert werden.133 Nur wenn dem Nutzer
der Loschungsgrund bzw. der Grund fiir die Ablehnung mitgeteilt wird,
kann er die Rechtfertigung tiberpriifen und dagegen vorgehen, wenn er sie

128 Vgl. auch EGMR v. 14.9.2010 = NJOZ 2011, 1067 Rn. 137 - Dink/Tiirkei.

129 Vgl. BAGNZA 2017,500 Rn. 11; NZA 2017, 116 Rn. 28.

130 LG Frankfurt/M MMR 2018, 545 Rn. 13; VG Miinchen MMR 2018, 418 Rn. 24 ff;
Specht/Riemenschneider MMR 2018, 547. Vgl. etwa die Facebook-Nutzungsbe-
dingungen 5.5: ,Wenn du wiederholt die geistigen Eigentumsrechte anderer ver-
letzt, werden wir gegebenenfalls dein Konto sperren.”

131 Vgl. VG Mainz MMR 2018, 556 Rn. 145; VG Miinchen MMR 2018, 418 Rn. 28 f.

132 Vgl. dazu auch Fogerty v. Fantasy, 510 US 517, 527 (1994); Raue (Fn. 30), S. 456
ff.

133 Vgl. BVerfG JZ 2018, 930 Rn. 46 f. - Stadionverbot. Kritisch zu prozeduralen
Pflichten Privater Ruffert (Fn. 53), S. 283 ff.
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fiir unzureichend halt. Deswegen steht ihm nach der Stadionverbot-Recht-
sprechung des BVerfG ein Auskunftsanspruch gegen die Plattform zu.134

Des Weiteren leitet das BVerfG aus der Verfassung einen Anspruch des Be-
troffenen ab, vor einer solchen Entscheidung angehort zu werden, damit
er sich mit den Vorwiirfen auseinandersetzen und seine Sichtweise darle-
gen kann.13> Bei eiligen Entscheidungen ist jedoch auch eine nachtragliche
Anhorung moglich.136

Die innere Rechtfertigung beider prozeduraler Rechte liegt im Grund-
rechtsschutz durch Verfahren. Ohne solche Verfahrensrechte ware der
von einer Loschung bzw. Ablehnung Betroffene darauf angewiesen, die
sachliche Begriindung fiir die Entscheidung des Netzwerks erst in einem
eventuellen Gerichtsverfahren zu erfahren. Zudem konnte er auch erst
dort seine Sichtweise darlegen. Diese kann gerade bei Meinungsaufderun-
gen wichtig sein, die in die Rechte Dritter eingreifen sollen. Denn ihre
Rechtmafligkeit hdngt oft vom Kontext bzw. ihrer Zwecksetzung ab. Der
Aufwand und das Kostenrisiko eines Gerichtsverfahrens wiirden die meis-
ten Betroffenen im Regelfall davon abhalten, ihre Rechte geltend zu ma-
chen, selbst in offensichtlichen Fallen.

V. Dogmatische Umsetzung der grundgesetzlichen Vorgaben im
Zivilrecht

1. Anspruch auf Vertragsschluss

Jeder Nutzer hat aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte
einen Anspruch, zu den tublichen Bedingungen zu einem allgemein zu-
ganglichen Netzwerk zugelassen zu werden, wenn es keinen sachlichen
Grund fiir die Ablehnung gibt.137 Diesen Anspruch kann man dogmatisch
als einen Unterfall des allgemeinen zivilrechtlichen Kontrahierungs-
zwangs einordnen.138 Ein solcher Abschlusszwang wird klassischerweise
nur bei einer Monopolstellung oder fiir lebenswichtige Giiter bejaht.13° In
diesen klassischen Fallen kann der Anbieter dem Vertragsbegehren kaum
rechtfertigende Griinde entgegenhalten. Das (oben III.) vorgestellte gra-
duelle System mittelbarer Grundrechtsbindung ist demgegeniiber flexib-
ler. Es lasst sich besser als abgeschwdchter Kontrahierungszwang be-

134 BVerfG ]JZ 2018, 930 Rn. 46 - Stadionverbot.

135 BVerfG JZ 2018, 930 Rn. 46 f. - Stadionverbot. Insofern muss § 3 Abs. 3 lit. a
NetzDG verfassungskonform ausgelegt werden, vgl. auch Lauber-Rénsberg Ap-
tum 13 (2017), 100, 113.

136 BVerfG]Z 2018, 930 Rn. 47 - Stadionverbot.

137 Vgl. auch LG Bonn NJW 2000, 961, 962; Pille (Fn. 1), S. 370 f.

138 Vgl. dazu Busche, in: MiiKoBGB (Fn. 77), vor § 145 Rn. 21 f. mwN; Armbriister, in:
Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, Vor § 145 Rn. 29; Griinberger (Fn. 99), S. 471.

139 Vgl. Ellenberger, in: Palandt, (Fn. 68) Einf § 145 Rn. 10; Armbriister, in: Erman
(Fn. 138), Vor § 145 Rn. 29.
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schreiben. Wer einen allgemeinen Verkehr 6ffnet, tibt dadurch seine Pri-
vatautonomie aus und begibt sich in gewissem Umfang seiner Willkiirfrei-
heit.140 Ein Abweichen von der Grundentscheidung wird begriindungsbe-
diirftig, kann aber durch sachliche Griinde gerechtfertigt werden.14! Das
erforderliche Gewicht der rechtfertigenden Griinde hadngt einerseits da-
von ab, welche Bedeutung die Leistungsverweigerung fiir den Verpflichte-
ten hat, und andererseits, welche Bedeutung die Leistung fiir die Grund-
rechtsentfaltung des Berechtigten hat.142 Dieses System beldsst demnach
genligend Raum fiir die Freiheitsrechte und die Selbstbestimmung des
Verpflichteten. [970]

Wenn der Verpflichtete die Ablehnung nicht sachlich begriinden kann,
entsteht mit dem Vertragsbegehren des Berechtigten ein gesetzliches
Schuldverhaltnis, das die Netzwerke dazu verpflichtet, ein entsprechen-
des Vertragsangebot anzunehmen.3 Aus dem Kontrahierungszwang
folgt auch eine Pflicht zur Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses, unab-
hangig davon, ob es freiwillig oder aufgrund des Kontrahierungszwangs
begriindet wurde.44 Die Plattformen benétigen auch fiir die Vertragsbe-
endigung eine sachliche Rechtfertigung. Deswegen ist eine Klausel un-
wirksam, wonach ein Account jederzeit ,aus beliebigem Grund“ gesperrt
oder gekiindigt werden kann.

2. Anspruch auf Verdéffentlichung

Aus dem abgeschlossenen Nutzungsvertrag ergibt sich ein Anspruch des
Nutzers, seine Auﬁerungen in Form eines Posts, Tweets, Videos oder der
sonst Ublichen Kommunikationsform auf der Plattform zu veroffentli-
chen.#> Es handelt sich dabei um eine der Hauptpflichten des Plattform-
betreibers.146 Beschrankungen dieses Rechts bediirfen der sachlichen
Rechtfertigung.147

Klauseln in den Nutzungsbedingungen, nach denen die Nutzung der
Dienste ,aus beliebigem Grund“ versagt werden kann, benachteiligen die

140 Oben III.1.c).

141 Vgl. auch Bork, in: Staudinger (Fn. 53), Vor § 145 Rn. 22.

142 Dazu oben I1.2.

143 Vgl. BGH NJW 1974, 1903, 1904 - Luft-Taxi (zum gesetzlichen Abschlusszwang);
Bork, in: Staudinger (Fn. 53), Vor § 145 Rn. 29, 31; Armbriister, in: Erman (Fn.
138), Vor § 145 Rn. 31.

144 Bork, in: Staudinger (Fn. 53), Vor § 145 Rn. 32; Busche, in: MiiKoBGB (Fn. 77), vor
§ 145 Rn. 23.

145 Vgl. LG Frankfurt/M MMR 2018, 545 Rn. 8, 11; F. Hofmann ]JZ 2018, 746, 751;
Specht/Riemenschneider MMR 2018, 547; Specht, in: Réhricht/Grafvon Westpha-
len/Haas, HGB, 5. Aufl. 2018, Plattformnutzungsvertrage, Rn. 47; Lauber-Réns-
berg Aptum 13 (2017), 100, 113; Maume MMR 2007, 620, 621.

146 D. Holznagel CR 2018, 369, 370, 371; F. Hofmann JZ 2018, 746, 751; aA LG Frank-
furt/M MMR 2018, 545 Rn. 8, 11; Specht/Riemenschneider MMR 2018, 547;
Specht, in: Réhricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Aufl. 2018, Plattformnut-
zungsvertrage, Rn. 47 (Nebenpflicht aus § 241 I1 BGB).

147 LG Frankfurt/M MMR 2018, 545. Dazu oben II1.1.c).
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Nutzer unangemessen und sind daher nach § 307 Abs. 1 BGB unwirk-
sam.148 Zum einen gehort es zu den grundlegenden Pflichten der Plattform
aus dem Nutzungsvertrag, Inhalte ihrer Nutzer zu veroffentlichen.14° Von
diesen Kardinalpflichten kénnen sie sich nicht in ihren AGB freizeichnen
(§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Ein den Vertragszweck einschrankendes oder
vereitelndes Verbot bedarf der Rechtfertigung durch besonders gewich-
tige Sachgriinde.159 Zum anderen ergibt sich die unangemessene Benach-
teiligung auch durch die dargelegte mittelbare Bindung der Plattform an
die Grundrechte ihrer Nutzer, insbesondere die Verpflichtung zur Gleich-
behandlung und Achtung ihrer Meinungsfreiheit.151

Gestaltet eine Plattform die Nutzung nicht vertraglich aus,152 so be-
schriankt die Offnung eines allgemeinen Verkehrs nach § 242 BGB auf-
grund der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte ihre Mdglichkeit,
einzelne Nutzer ohne sachlichen Grund auszuschlief3en.153

3. Anspruch auf Mitteilung der Léschungsgriinde und auf Anhérung

Der Nutzer hat gegen die Plattformen ferner einen Anspruch, vor einer ne-
gativen Entscheidung angehort zu werden und anschlief3end die Griinde
mitgeteilt zu bekommen.1>* Etwas anderes gilt in Eilfdllen.155 Die Pflicht
zur Mitteilung der Griinde ist eine Nebenleistungspflicht nach § 241 Abs.
1 BGB, die Verpflichtung zur Anh6rung ergibt sich aus § 241 Abs. 2 BGB.

Lehnt das Netzwerk bereits den Vertragsschluss ab, folgen die Pflichten
aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis. Unterdriickt oder l6scht es eine
Auflerung bei einem bestehenden Vertragsverhiltnis bzw. sperrt oder
kiindigt es den Account, ergeben sich die Pflichten aus dem Nutzungsver-
trag. Stiitzt die Plattform die Loschung auf das NetzDG, muss sie die
Griinde bereits nach § 3 Abs. 2 Nr. 5 NetzDG mitteilen. Den Pflichten kann
das Netzwerk in Formularform nachkommen.!5¢ Die Mitteilung muss dem
Nutzer aber ermoglichen, gegen die Loschung vorzugehen.

148 D. Holznagel CR 2018, 369, 373. L.E. ebenso Specht/Riemenschneider MMR 2018,
547 (sittenwidrig).

149 Vgl. F. Hofmann ]Z 2018, 746, 751.

150 Vgl. BGH NJW 2012, 1725 Rn. 14 - Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden.

151 Oben III.

152 Ein solcher Nutzungsvertrag kann aber konkludent geschlossen werden, Faust,
Gutachten 71. DJT, 2016, A62 ff.

153 LG Bonn NJW 2000, 961, 962; Maume MMR 2007, 620, 624 f,; Pille (Fn. 1), S. 372
f.

154 Specht/Riemenschneider MMR 2018, 547, 548.

155 Oben IV.

156 BT-Drs. 18/12356, S. 23: fiir ,soziale Netzwerke iibliche Multiple-Choice-Be-
griindungsform* (zu § 3 II Nr. 5 NetzDG).
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VI. Zusammenfassung

Zwischen dem Aufernden und den sozialen Netzwerken im Internet be-
steht keine Interessenkongruenz (oben IL.). Dadurch wird die Meinungs-
freiheit strukturell benachteiligt. Dieser Benachteiligung kann zivilrecht-
lich begegnet werden, indem den Nutzern der Netzwerke individuelle An-
spriiche auf Veroffentlichung gegen die Plattform zugesprochen werden.

Diese Anspriiche konnen im Regelfall aus dem Nutzungsvertrag hergelei-
tet werden, wenn die Plattform ihre Beziehung zum Nutzer vertraglich
ausgestaltet (oben V.2). Die Nutzer haben aus der mittelbaren Drittwir-
kung der Grundrechte zudem einen Anspruch auf Abschluss eines solchen
Vertrags, wenn und soweit eine Plattform strukturell {iberlegen ist und
ohne Ansehen der Person ein allgemeines Forum der Meinungsaufderung
und Information schafft (oben III.1., V.1). Insofern besteht ein Kontrahie-
rungszwang der Netzwerke. Die Plattformen kénnen jedoch die Verweige-
rung und Kiindigung eines Accounts sowie die Loschung eines Beitrags
sachlich rechtfertigen. Dabei miissen sie die Inanspruchnahme eigener
Freiheitsrechte gegen die Meinungsfreiheit ihrer Nutzer abwagen und
ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme geben (oben I11.2).
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