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Einleitung

A. Hinfiihrung

Hassrede innerhalb sozialer Netzwerke ist ein Problem unserer Zeit; sie verrohe
das Sprachklima, vergifte den pluralistisch-demokratischen Diskurs und verdunkle
den die Biirger emanzipierenden Kommunikationsraum der medialen Offentlichkeit.
Von einer solchen Problemerfassung zeugen die Aktivititen des deutschen und
europdischen Gesetzgebers sowie die Entwicklung des rechtswissenschaftlichen
Diskurses.!

Doch schon die Frage, was sich hinter dem Begriff der Hassrede verbirgt, entzieht
sich einem phianomenologischen Konsens. Uneinigkeit herrscht also schon iiber das
Objekt des Bekimpfungs-2, sachlicher: Regulierungswiirdigen: Im weitesten Sinne
wird bei Hassrede von jeder Form inziviler Kommunikation, also intentionalen
VerstoBen gegen grundlegende, nicht notwendigerweise strafbewehrte Kommuni-
kationsnormen gesprochen.® Im engeren Sinne wird sie in Anlehnung an den Begriff
der Hasskriminalitit als eine vorurteilsgeleitete und -reproduzierende Kommuni-
kation* gegeniiber Gruppen oder einzelnen aufgrund ihrer Gruppenzugehorigkeit
verstanden.’ Der Gesetzgeber, dessen Perspektive i.R.d. der nachstehenden Hin-
fiihrung eingenommen werden soll, scheint (wenn auch nicht konsequent) einen
verhiltnismafBig weiten, nicht auf diskriminierende Sprache fokussierten Blick auf
das Problem zu iiben und jede Form strafbaren oder schon strafwiirdigen aggressiven
Sprechens vor Augen zu haben.®

! Nachweise im Folgenden unter Einleitung A.I.

?Etwa die Benennung des ,,Gesetz zur Bekimpfung des Rechtsextremismus und der
Hasskriminalitit” (BGBI. 1 2021, S. 411 ff.).

% Aus den Kommunikationswissenschaften Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 9;
Rezeption in der (Straf-)Rechtswissenschaft durch Geneuss, JZ 2021, 286, 287; vgl. auch
Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S.594; vgl. auch die recht weite Definition des ver-
wandten Begriffs des digitalen Hasses bei Rubitzsch, in: Das Plléinomen ,Digitaler Hass®,
S. 167, 170: ,,online getitigte herabwiirdigende oder bedrohliche Auflerungen®.

* Terminologisch wire es sinnvoll, den Begriff des Hasses, allgemein als emotionsbezogen
verstanden, durch den des Vorurteils (Vorurteilskriminalitit bzw. diskriminierende Sprache)
zu ersetzen. Zum ganzen K. Lang, Vorurteilskriminalitit, passim.

3 Vgl. stellvertretend Bredler/Markard, JZ 2021, 864 ff.; Demus et al., in: Handbuch Cy-
berkriminologie 1, S. 261, 264 m.w.N.

(’Vgl. nur BT-Drs. 18/12356, S. 1; BT-Drs. 19/18470, S. 1; zum Definitionsproblem von
Hassrede vgl. mit zahlreichen Nachweisen nur Stahel, Hassrede im Internet, S. 5 ff.; Steinl/
Schemmel, GA 2021, 86, 86f.; Sponholz, in: Das Phianomen ,,Digitaler Hass*, S. 17, 20 ff.
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I. Hassrede innerhalb sozialer Netzwerke
im Spiegel gesetzgeberischer Aktivititen

So oder so: Aggressive Kommunikation’ entfalte — so der Gesetzgeber — viel-
faltige Wirkungen in sozialen Netzwerken. Betrifft sie Individuen, entfalte sie
aufgrund ihrer Breitenwirkung und permanenten Abrufbarkeit besondere Schlag-
kraft. Beschimpfungen und Bedrohungen wirkten ldanger, versetzten die Betroffenen
unter Umsténden in einen Zustand der Ohnmacht und kénnten zu ihrem Verstummen
oder gar einem vollstindigen Riickzug aus dem digitalen Medium fiihren.® Daneben
seien iiberindividuelle Schiden zu beklagen: Die Kommunikation verrohe’, der
Riickzug einzelner oder besonders betroffener (marginalisierter) Gruppen bedrohe
demokratisch-deliberative Funktionen der sozialen Netzwerke als Raum des Mei-
nungsaustauschs'® und ein aggressives Sprachklima im digitalen Raum sei Nihr-
boden nicht nur fiir weitere Sprachexzesse im Digitalen'', sondern auch fiir ag-
gressive Handlungen im analogen Miteinander.

Um diesen Schattenseiten einer Kommunikation im sog. Web 2.0, das es Nutzern
seit den 2000er ermdglicht, aus der Rolle der Konsumenten herauszutreten und ei-
gene Inhalte mit einer breiten Offentlichkeit zu teilen, beizukommen, bedient sich
der Gesetzgeber in den letzten Jahren eines vielfiltigen regulatorischen Instru-
mentariums.

Aus dem Bereich des Strafrechts ist zunichst das ,,Gesetz zur Bekdmpfung des
Rechtsextremismus und der Hasskriminalitit“ zu nennen, das seit 2021 in Kraft ist.'?
Den beschriebenen Auswiichsen einer ,,Verrohung™ sollte entgegengewirkt werden,
indem — zentral fiir die Reform — der Anwendungsbereich der §§ 126, 140, 188,
241 StGB erweitert, die Qualifikation der offentlichen Begehung bei den §§ 185,
241 StGB eingefiigt und der § 46 Abs. 2 StGB um antisemitische Beweggriinde
erweitert wurde."> Angeschlossen haben sich punktuelle Verschirfungen des mate-
riellen Strafrechts noch im Jahre 2021 mit der Einfiihrung des Straftatbestandes des
§ 126a StGB (,,Gefihrdendes Verbreiten personenbezogener Daten®),'* mit dem die
Verbreitung von sog. Feindeslisten im Internet kriminalisiert werden sollte' und der
Einfiihrung des § 192a StGB (,,Verhetzende Beleidigung®),'® mit dem eine Schlie-

7 Zum Begriff der aggressiven Kommunikation Demus et al., in: Handbuch Cyberkrimi-
nologie 1, S. 261, 263 f.

S Vgl. BT-Drs. 19/18470, S. 1.

° BT-Drs. 19/18470, S. 1.

' BT-Drs. 19/18470, S. 1; vgl. auch schon BT-Drs. 18/12356, S. 1.
"' BT-Drs. 19/18470, S. 1.

2BGBL. 12021, S. 411 ff.

3 BT-Drs. 19/18470, S. 1 ff.

“BGBI. 12021, S. 4250ff.

5 BT-Drs. 19/28678, S. 1.

16 Ebenfalls BGBI. 12021, S. 4250 ff.
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Bung (vermeintlicher) Strafbarkeitsliicken zwischen § 185 StGB und § 130 StGB,
jedoch vornehmlich auBerhalb von Internetsachverhalten, bezweckt wurde'”. Wei-
tere Vorschlige zum Ausbau des Beleidigungsstrafrechts finden sich in jiingerer
Vergangenheit vermehrt auch im Schrifttum.'® All diese teils breit angelegten, teils
punktuell anmutenden Neukriminalisierungen und Strafverschidrfungen betreffen
dabei eine strafrechtliche Regulierung der Nutzer. Keine Aufstockung sollte bislang
das materiell-strafrechtliche Besteck erfahren, wenn es um die Regulierung der
Betreiber sozialer Netzwerke im Kontext von Hate Speech geht.'” Zwar wurde
ebenfalls im Jahr 2021 der § 127 StGB (,,Betreiben krimineller Handelsplattformen
im Internet*)* eingefiihrt, der eine strafrechtliche Eigenhaftung von Plattformbe-
treibern vorsieht. Allerdings nimmt dieser jedenfalls dem Namen (,,Handelsplatt-
formen*) und gesetzgeberischen Anliegen®! nach weder soziale Netzwerke noch die
aggressive Kommunikation in den Blick.

AuBerhalb des (Kern-)Strafrechts hat sich der Gesetzgeber jedoch schon im
Jahr 2017 in einer bis dahin global gesehen kaum vergleichbaren Weise den be-
schriebenen Schattenseiten angenommen und mit der Einfiihrung des Netzwerk-
durchsetzungsgesetzes (NetzDG) bezweckt, soziale Netzwerke stérker in die Pflicht
zu nehmen.?? Mit dem NetzDG sollten ,.buBgeldbewehrten Compliance-Regeln fiir
soziale Netzwerke [geschaffen werden], um effektiv und unverziiglich gegen
Hasskriminalitit und andere strafbare Inhalte im Netz vorgehen zu konnen.** Kern
dieser Compliance-Pflichten war die Bereitstellung von anwenderfreundlichen
Meldewegen und eine Entfernung strafrechtswidriger gemeldeter Inhalte innerhalb
starrer Fristen. Letztlich sollte mit diesem ordnungsrechtlichen Rahmen eine ei-
genstindige Rechtsdurchsetzung durch die sozialen Netzwerke incentiviert wer-
den.” Dem deutschen VorstoB mit dem — freilich nicht unumstrittenen — NetzDG
folgten andere EU-Staaten etwa mit dem Kommunikationsplattformen-Gesetz
(Osterreich) oder der Loi Avia (Frankreich). Nicht zuletzt um einer damit ange-
zeigten Zersplitterung des europdischen Binnenmarktes entgegenzuwirken, ent-
schloss sich auch der europdische Gesetzgeber im Bereich der ,regulierten Selbst-

7 BT-Drs. 19/31115, S. 14.

" Vgl. zur diskriminierenden Beleidigung, Cybermobbing und sog. Hate Storms den
Diskussionsentwurf des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz fiir ein Gesetz zur nach-
driicklichen strafrechtlichen Bekdmpfung der Hassrede und anderer besonders verwerflicher
Formen der Beleidigung, 2019; dazu Grofimann, GA 2020, 546 f.; vgl. auch die Beitrdge von
A. Schmidt/Witting, KriPoZ 2023, 190ff.; Rostalski/Weiss, KriPoZ 2023, 199ff.; S. Beck/
Nussbaum, KriPoZ 2023, 219 ff.

1% Zur Unterscheidung von Nutzer- und Plattformregulierung vgl. Kubiciel, in: FS-Dan-
necker, S. 53, 58f.

2 BGBI. 12021, S. 3544 ff.

2 BT-Drs. 19/28175, S. 1.

2 BT-Drs. 18/12356, S. 1.

# BT-Drs. 18/12356, S. 2.

24 Vgl. nur Kubiciel, in: FS-Dannecker, S. 53, 62.
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regulierung® titig zu werden und mit dem Digital Services Act (DSA) einheitliche
Regelungen in diesem Bereich zu schaffen. Mit vollstindiger Geltung ab dem 17.02.
2024 nimmt der DSA den vom NetzDG neu erschlossenen Platz ein und hilt unter
anderem Vorgaben zur Einrichtung von Meldewegen bereit, die durch die Mit-
gliedstaaten sanktionsrechtlich abgesichert werden sollen. In Deutschland erfolgt
dies durch das Digitale-Dienste-Gesetz (DDG), das das NetzDG weitgehendst auller
Kraft setzt.”> Sowohl NetzDG als auch DSA sehen dabei Schnittstellen zu einer
hoheitlichen Rechtsdurchsetzung vor, die aber im Einzelnen deutliche Unterschiede
aufweisen: Das betrifft zum einen das Ausmaf, in denen Verletzungen der Com-
pliance-Pflichten mit BuBgeldern belegt werden;?® zum anderen variiert die Ver-
zahnung von Compliance-System und hoheitlicher Strafverfolgung.”’

Jenseits der strafrechtlichen Nutzerregulierung und ausgelagerten Rechts-
durchsetzung an Private zeigen sich Bestrebungen der deutschen Regierung, die
Rechtsdurchsetzung durch Betroffene selbst — nicht nur im strafrechtlich relevanten
Bereich® — mit einem ,,Gesetz gegen digitale Gewalt zu stirken.” Auch der Auf-
schlag zu diesem Gesetzespaket adressiert die ,,Hasskriminalitit™ an prominenter
Stelle und soll das regulatorische Instrumentarium diversifizieren.® Kern des Vor-
habens ist es, eine leichtere Auskunft iiber die Identitdt von Rechtsverletzern zu
ermoglichen, einen Anspruch auf richterlich angeordnete Accountsperren gegen
Jhartnéckige® Verletzer einzufiihren und eine einfachere Erreichbarkeit von sozialen
Netzwerken fiir Betroffene herzustellen.’'

3 BGBI. 12024, Nr. 149.

% So sah etwa § 4 Abs. 1 Nr. 4 NetzDG a.F. Sanktionsmoglichkeiten vor, wenn die Bear-
beitung entsprechender Meldungen nicht richtig tiberwacht wurde, wihrend § 33 Abs. 5 DDG
eine Entsprechung fehlt.

*" Brgéinzt wurde das NetzDG némlich durch die Pflicht zur Meldung bestimmter Inhalte
an das BKA, wenn sie in Verdacht standen ausgewihlte Straftatbestdnde zu erfiillen (§ 3a
NetzDG) (beachte aber VG K6ln MMR 2022, 330 ff. zum Versto3 der Meldepflicht gegen das
unionsrechtliche Herkunftslandsprinzip). Eine entsprechende Meldepflicht sieht Art. 18 DSA
nur fiir den Verdacht von Straftaten vor, mit denen eine Gefahr fiir das Leben oder die Si-
cherheit von Personen verbunden ist.

2 Kritik verdient dabei schon der &ffentlichkeitswirksame Begriff der digitalen Gewalt, der
nicht nur Phianomene des Cyberstalkings, Cybermobbings erfasst, sondern auch Eingriffe in
den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (etwa durch Restaurantkritik). Vgl. dazu
Valerius, ZRP 2023, 142, 142 1.

¥ Eckpunkte des Bundesministeriums der Justiz zum Gesetz gegen digitale Gewalt, April
2023.

% Eckpunkte des Bundesministeriums der Justiz zum Gesetz gegen digitale Gewalt, April
2023, S. 1.

*! Dass die so bezweckte Stirkung der Position vor und in zivilrechtlichen Verfahren dabei
neben das Strafrecht tritt, ohne sich auf dessen Bedeutung auszuwirken, kann aber bezweifelt
werden: zum einen rechtspolitisch, weil auf diesem Wege eine Initiative gezeigt wird, die das
Gesamtphidnomen der Hassrede betrifft; zum anderen rechtspraktisch, weil sich Strafverfol-
gungsbehorden auf die Stirkung der Betroffenenrechte verlassen konnten. Vgl. dazu Valerius,
ZRP 2023, 142, 143.
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I1. Die Rolle des Strafrechts im Geflecht
der Netzwerkregulierung in jiingster Zeit

In der Zusammenschau dieser gesetzgeberischen Tétigkeiten und Vorhaben zeigt
sich, dass das Problem der Hassrede insbesondere innerhalb sozialer Netzwerke
komplementidr durch eine schirfere Nutzerregulierung, einer Inpflichtnahme der
Netzwerkbetreiber als sog. Gatekeeper und eine Stirkung von Nutzerrechten ,,be-
kampft™ werden soll. Das sich auf diese Weise in der jlingeren Vergangenheit auf-
gebaute Geflecht der Regulierung sozialer Netzwerke wirft damit die Frage auf,
welche Rolle dem Strafrecht als Instrument zur ,,Bekdmpfung® von Hassrede in-
nerhalb sozialer Netzwerke zukommen kann.

Geht es um die Nutzer sozialer Netzwerke, scheint der Gesetzgeber entweder
davon auszugehen, dass durch erhohte Strafen eine entsprechend hohere abschre-
ckende Wirkung der Begehung erzielt werden kann, dass ein hoherer Strafrahmen die
Verfolgungsbehorden zu einem verstiarkten Engagement verleiten oder dass zu-
mindest symbolisch ein Problembewusstsein zum Ausdruck gebracht werden kann.
Jedenfalls wird durch derlei Strafrechtsexpansionen gezeigt — was zuvor schon dem
Grunde nach klar war —, dass bestimmte Formen von AuBerungen und Verbreitungen
von Inhalten Angelegenheit des Strafrechts sind; auch (und gerade dann) wenn sie im
Internet Platz finden.

Geht es nicht um unmittelbar titige Nutzer, sondern um die Betreiber sozialer
Netzwerke, werden Sanktionen vor allem an den Verstof3 gegen risikominimierenden
Organisationspflichten gekniipft (§ 4 NetzDG a.F.; § 33 DDG). Um eine individuelle
strafrechtliche Verantwortlichkeit der Betreiber — also die Begehung von oder die
Teilnahme an einzelnen Kommunikationsdelikten — scheint es angesichts der be-
schriebenen Reformen nicht zu gehen. Aus rechtspolitischer Perspektive mag das
leicht erklérlich sein. Denn die Er6ffnung der Kommunikationsrdume fiir nutzer-
generierte Inhalte bringt gerade nicht nur beschriebene Schattenseiten mit sich,
sondern erhellt den digitalen Raum zunichst erst einmal mit Moglichkeiten der
Partizipation. Trotz zunehmend beobachteter , Vergiftung‘ (oder besser: beobachteter
Wahrnehmung der ,Vergiftung‘*) dieser Riume durch aggressive Sprache darf
schlieBlich nicht vergessen werden, dass der Grofteil der iiber Netzwerke vermit-
telten Kommunikation wiinschenswert, jedenfalls aber neutral ist. Daher kann es
nicht verwundern, dass der Betrieb sozialer Netzwerke nicht im Gesamten bei Strafe
verboten wird oder werden soll. Aus strafrechtlicher Perspektive kann daher nur die
fehlende Aussonderung von Hassrede einen Ankniipfungspunkt fiir Verantwort-
lichkeit bieten. Wo es aber um die Durchsicht, Bewertung und Léschung massen-
hafter (gemeldeter) Inhalte geht, bedienen sich Anbieter soziale Netzwerke sog.
Moderatoren, die fiir die ,Sauberkeit‘*® der von ihnen gestalteten Kommunikati-

32 Dazu unten Kap. 2 C.

33 Vgl. schon den Titel des 2018 erschienen Dokumentarfilm ,,The Cleaners®, der die
Schattenindustrie hinter der Contentmoderation sozialer Netzwerke ans mediale Licht ge-
bracht hat (http://www.thecleaners-film.de) (letzter Abruf am 10.5.2024).
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onsrdume sorgen. Sie sind es, die strafrechtswidrige Inhalte zur Kenntnis nehmen
und iiber den Verbleib innerhalb der digitalen Kommunikationsrdaume entscheiden.
Die Anbieter (man konnte auch sagen: die Architekten und Profiteure) dieser Riume
diirften kaum je mit dem individual- und/oder gemeinwohlschidlichen ,Abfall* der
Nutzer in Kontakt kommen. Diese Form der vertikalen Organisation und Arbeits-
teilung groBer sozialer Netzwerke vermag zu erkldren, warum das traditionelle
Strafrecht mit seiner Betonung des Schuldvorwurfs an Individuen nicht in Richtung
einzelner (anbieterseitiger) Verantwortlichkeit fiir Inhalte ausgebaut wird.

II1. Zum medienstrafrechtsdogmatischen Untersuchungsgegenstand

Damit ist indessen nichts dariiber gesagt, ob Grundsitze strafrechtlicher Zu-
rechnung nicht jetzt schon dazu in der Lage sind oder gar dazu zwingen, eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit (der Anbieter) fiir die fehlende Aussonderung
strafrechtswidriger Inhalte Dritter zu begriinden. Diese medienstrafrechtsdogmati-
sche Frage fand in der Vergangenheit bereits einige Aufmerksamkeit im Schrifttum
und vereinzelt bei Strafverfolgungsbehorden,® hat aber ein beeindruckend gleich-
gewichtig gespaltenes Meinungsbild hinterlassen. Auch die gesetzgeberische Ant-
wort auf das Phanomen der Hassrede in Form des NetzDG konnte und kann dem
Ringen um eine individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir einzelne Inhalte
kein Ende setzen, nimmt sie doch eine dem traditionellen Strafrecht gegeniiber
fremde Perspektive ein.*® Aus diesem Grund ist die vorliegende Untersuchung einer
ndheren Analyse der medienstrafrechtlichen Zurechnungskomplexe gewidmet.

In der Arbeit soll es aber nicht mit der Betrachtung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit der Anbieter sozialer Netzwerke bzw. ihrer Contentmoderatoren sein
Bewenden haben. Vielmehr soll auch untersucht werden, ob weitere Adressaten einer
strafbewehrten Pflicht zur Aussonderung strafrechtswidriger Inhalte innerhalb so-
zialer Netzwerke in Betracht kommen konnen. Ausgangspunkt der in der Arbeit
vorgeschlagenen Perspektivenerweiterung ist eine Abstraktion des bereits Einge-
fiihrten: Kann der Architekt eines Kommunikationsraums fiir die dort abgelegten
Inhalte verantwortlich gemacht werden, weil der Raum diesen Inhalten eine be-
sondere Permanenz und Reichweite verleiht und weil er Nutzer zu jedweder, also
auch aggressiver Kommunikation anregen kann? Diese Frage zeichnet das Bild eines
Raums, der besondere straftatfordernde Eigenschaften aufweist.

3 Die Abfall-Metaphorik wird in Kap. 6 aufgegriffen und vertieft.

3 StA Hamburg BeckRS 2016, 12717; Staatsanwaltschaft Miinchen I, Pressemitteilung 04
vom 26.02.18 (abrufbar unter https://www.justiz.bayern.de/gerichte-und-behoerden/staatsan
waltschaft/muenchen- 1/presse/2018/04.php) (letzter Abruf am 10.5.2024).

3 Vgl. Ceffinato, ZStW 2020, 544, 559 ff.
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Diese Raum-Metapher, die nicht nur der phinomenologischen Beschreibung,
sondern auch einer dogmatischen Bearbeitung dienen soll,”’ lisst sich ndmlich
korrigieren bzw. ergédnzen: Es existiert in sozialen Netzwerken nicht (nur) der eine
Raum, der eine Offentlichkeit und eine technisch vermittelte kommunikative
Reichweite fiir Nutzer bereitstellt. Vielmehr unterteilt sich dieser Raum in viele
synchron geschaltete Riume, die alle ihre eigene Reichweite aufweisen und ei-
genstindig gestaltet sein konnen. Beispiele dafiir sind Gruppen oder Veranstal-
tungsseiten innerhalb sozialer Netzwerke, die es moglich machen, mehr oder andere
Nutzer zu erreichen, so als wiirde ein Nutzer seine verbundenen Kontakte durch
offentliche Posts adressieren. Solche Riume konnen zudem Nutzer zusammenfiih-
ren, die besonders an einer aggressiven, sich den Grenzen des Strafbaren nidhernden
Kommunikation interessiert sind.

Ahnliches ldsst sich auch fiir einen individuellen netzwerkoffentlichen (Aus-
gangs-)Post annehmen, der einen Raum fiir Kommentare anderer (Anschluss-)
Nutzer erdffnet. Auch dieser Post kann als Raum betrachtet werden, der die An-
schlusskommunikation inhaltlich imprégniert und Reichweiten ertffnet, die kom-
mentierenden Nutzern ansonsten aufgrund schwicherer oder anders orientierter
eigener Vernetzung nicht bereitstehen wiirden. Auch sie konnte man als Anbieter von
Kommunikationsrdumen identifizieren. Es lieBe sich — so wird hier vorgeschlagen —
von Anbietern nachgelagerter Ordnung sprechen. Wenn man es also fiir dogmatisch
begriindbar hielte, die fehlende Aussonderung von strafrechtswidrigen Inhalten fiir
die Anbieter von sozialen Netzwerken bzw. ihrer Moderatoren mit Strafe zu belegen,
dann lieBe sich auch fragen, ob Selbiges fiir eine fehlende Aussonderung durch
Anbieter innerhalb sozialer Netzwerke denkbar ist.

Hat man sich erst der Frage nach einer mehrstufigen Verantwortlichkeit innerhalb
sozialer Netzwerke geoffnet und bezieht mit den Anbietern nachgelagerter Ordnung
weitere mogliche Adressaten einer Verpflichtung zur ,Sauberkeit* der Kommuni-
kationsrdume ein, so lésst sich neu auf die These von einem insgesamt neutralen oder
sogar wiinschenswerten Kommunikationsraum zuriickkommen. Denn wihrend der
gesamte Betrieb sozialer Netzwerke kaum als rechtlich missbilligtes Risiko einge-
stuft werden kann, lieBe sich fiir Angebote nachgelagerter Ordnung, die geradezu zu
aggressiver Kommunikation einladen, anderes denken. Betrachtet man solche
Kommunikationsrdume isoliert, konnen sie sich als duBerst abgelegen und diister
herausstellen. Damit erweitert sich der strafrechtliche Blick von der Frage, inwiefern
Anbieter sozialer Netzwerke zu einer Bereinigung von perpetuierten Spuren in
Relation zur gesamtnetzwerkoffentlichen Interaktion verhdltnisméBig seltener
Kommunikationsexzesse verpflichtet sind, hin zu der Frage, wann Anbieter nach-
gelagerter Ordnung nicht nur fiir fehlende Aussonderungen, sondern schon fiir die
dunkle Architektur ihres Raums strafrechtlich verantwortlich sind.

7 Vgl. dazu insbesondere Kap. 6 B.IV.4.a) sowie Kap. 6 C.IL 1.
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B. Begrenzung des Forschungsgegenstandes

Gegenstand der Untersuchung ist daher, wie der Titel schon (etwas verkiirzt)
andeutet, die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Anbieter von sozialen Netz-
werken und innerhalb sozialer Netzwerke. Die Perspektivenerweiterung macht
gleichzeitig einige Begrenzungen des zu analysierenden Feldes notwendig:

Keine weitere Aufmerksamkeit soll dem einleitend verwendeten Begriff der
Hassrede geschenkt werden. Es wird sich im Laufe der Untersuchung daher auf den
neutraleren Begriff der Kommunikationsdelikte als iibergeordneten Terminus fiir
Inhaltsverbreitungs- und AuBerungsdelikte bezogen.* Auch die Diskussion um die
Reichweite einschlidgiger Kommunikationsdelikte und ihr Anpassungsbedarf bleibt
anderen Untersuchungen® vorbehalten. Sie betreffen primir die strafrechtliche
Nutzerregulierung jenseits ihrer Rolle als Anbieter nachgelagerter Ordnung. Aus-
nahmen sind dort zu machen, wo die Auslegung der einzelnen Delikte von Relevanz
fiir die diskutierten Zurechnungskomplexe ist.

Nicht im Zentrum der Untersuchung stehen auferdem andere Fragen der me-
dienstrafrechtlichen Zurechnung (innerhalb sozialer Netzwerke). Zu nennen sind
etwa die seit langem diskutierte strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir das Verlinken
von Inhalten® oder (als dhnliche Erscheinung im neuen Gewand) die Interaktion
(Liken, Kommentieren oder Teilen*') mit inkriminierten Inhalten. Ebenso dem erst
jiingst durch die Medienstrafrechtsdogmatik entdeckten Phinomen der Nutzung von
sog. Social Bots, also teilautonomen Computerprogrammen, die auf Grundlage einer
nutzerseitigen Programmierung automatisch Hassrede produzieren und als
menschliche Nutzer getarnt innerhalb sozialer Netzwerke verbreiten*?, soll keine
nihere Beleuchtung zukommen. Auch wenn diese Phinomene keine eigenstindige
Betrachtung erlangen sollen, ist eine referenzielle Auseinandersetzung aber dort
geboten, wo sie tatsdchlich mit der Anbietertétigkeit in Verbindung stehen und
besondere Zurechnungsfragen mit sich bringen** oder wo an ihnen eine Uberpriifung
von hier entwickelten Thesen stattfinden kann. Denn es wird sich zeigen, dass die
aufgezihlten Phanomene zum Teil identische Zurechnungsfragen mit sich bringen,
von denen letztlich das gesamte Medienstrafrecht durchzogen wird. Aufgrund dieser
Uberschneidungen und Abstraktionspotenzialen soll die Untersuchung — dem Un-

38 Dazu Kap. 2 C.IIL
% Monografisch jiingst Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, passim.
“ Eingehend Hambel, Verlinkung, S. 54 — 219; Boese, Links im Internet, passim.

I Monografisch Tassis, Statusmeldung, passim; vgl. auch Reinbacher, JZ 2020, 558;
Nussbaum, KriPoZ 2021, 215 ff.; Nussbaum, MMR 2022, 1089, 1090 ff.

“ Dazu monografisch Bittner, Manipulative Maschinen, passim; Woltmann, Roboter, pas-
sim; vgl. auch V. Volkmann, MMR 2018, 58 ff.; Reinbacher, in: FS-RobotRecht, S. 457 ff.;
ferner im Kontext des Betrugstatbestandes S. Beck, in: FS-RobotRecht, S. 401 ff.

“ Etwa bei der Beteiligungsformfrage, wenn Links in ein Angebot zweiter Ordnung ge-
stellt werden. Dazu der Exkurs bei Kap. 5 B.1II. 3.
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tertitel der Arbeit entsprechend — zugleich einen Beitrag zum Allgemeinen Teil des
Medienstrafrechts zu leisten versuchen.*

Ahnliches gilt hinsichtlich der Plattformverantwortlichkeit auBerhalb sozialer
Netzwerke, die insbesondere erhohte Aufmerksamkeit in der Literatur unmittelbar
vor und nach der Schaffung des § 127 StGB erhalten hat.** Da die dortigen Erwi-
gungen dem hiesigen Untersuchungsgegenstand aber besonders nahstehen und sich
vornehmlich durch die auf den jeweiligen Plattformen begangenen Delikte unter-
scheiden, wird an zahlreichen Stellen der Arbeit Stellung zur strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit von Betreibern von Handelsplattformen genommen, um anschlie-
Bend einer Ubertragbarkeit auf die Anbieter (innerhalb) sozialer Netzwerke zu
priifen.

Weitere Ausgrenzungen miissen, wie schon angedeutet, hinsichtlich des NetzDG
und den BuBigeldvorschriften des § 33 DDG vorgenommen werden, auch wenn sie
die Anbieterverantwortlichkeit betreffen.*® Allein im phinomenologischen Teil wird
bei der Bestimmung des Begriffs sozialer Netzwerke im NetzDG ein Ausgangspunkt
gesucht. Trotzdem sollen die Regelungen dort gewiirdigt werden, wo ihre normativen
Wertungen fiir strafrechtsdogmatische Fragestellungen fruchtbar gemacht werden
konnen.?’

Zuletzt muss, um den Umfang der Untersuchung nicht zu sprengen, auf Aus-
fiihrungen zum Strafanwendungsrecht verzichtet werden. Die sich dort stellenden
Fragen sind praktisch relevant wie theoretisch komplex. Sie hier verdichtet darzu-
stellen scheint daher nicht angemessen, sodass auf andere Untersuchungen ver-
wiesen werden muss.*®

Nach Begrenzung des Forschungsgegenstandes ergibt sich folgender Gang der
Untersuchung:

C. Gang der Untersuchung

Die Studie gliedert sich in drei Teile a jeweils zwei Kapitel: Im ersten Teil sollen
knapp phédnomenologische Grundlagen geklirt werden. Das gilt im 1. Kapitel dem
Begriff der sozialen Netzwerke, dessen Bestimmung ihren Ausgangspunkt in der

# Zusammenfiihrend Schluss B.II.

* Vel. nur die jungen Monografien von Wiist, Underground Economy, passim; A. Weber,
Plattformbetreiber, passim; Wittmer, Darknet, passim; Bécher, Plattform im Darknet, passim
und J. Haas, Handelsplattformen, passim.

¢ Dazu monografisch Handel, Diensteanbieter, S. 290—473.

47 Vgl. dazu vor allem in Kap. 6 C.

48 Eingehend Mey, Straftaten via Internet, passim; Namavicius, Territorialgrundsatz und
Distanzdelikt, passim; Ibold, in: Criminal Law Discourse of the Interconnected Society
(CLaDIS), S. 317ff.; Handel, Diensteanbieter, S. 36—62; Busching, MMR 2015, 295; Kud-
lich/Berberich, NStZ 2019, 633 ff.; Breuer, MMR 1998, 141 ff.
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Legaldefinition des NetzDG findet und sodann kommunikationswissenschaftliche
Ansitze in sich aufnimmt. Hier soll auch das einleitend erwihnte Anbietermodell
weitere Konturierung erfahren und vorpositiv der Frage nachgegangen werden, ob
die Tatigkeit der Anbieter mit dem Begriff des ,,Speicherns fremder Inhalte* hin-
reichend beschrieben ist.

Im 2. Kapitel soll sich kursorisch den Besonderheiten der Kommunikation in-
nerhalb sozialer Netzwerke im Allgemeinen und der aggressiven Kommunikation im
Besonderen gewidmet werden. Annahmen eines vergifteten Kommunikationsklimas
und der besonderen Anfilligkeit sozialer Netzwerke fiir aggressive Kommunikation
betreffen den Untersuchungsgegenstand dabei in zweifacher Hinsicht: Zum einen
sind Strafschédrfungen und Neukriminalisierungen im Bereich der Nutzerregulie-
rungen mittelbar auch strafrechtsausweitend fiir die Anbieter, wenn man eine Zu-
rechnung fiir moglich hilt. Zum anderen soll gefragt werden, ob bei einem kurso-
rischen Blick auf die kommunikationssoziologische Forschung zu Hassrede in so-
zialen Netzwerken eine besondere Gefihrlichkeit von iiber- oder untergeordneten
Kommunikationsrdumen ausgehen kann, die normativer Ankniipfungspunkt fiir eine
,Raumverantwortlichkeit‘ der Anbieter ist.

Der zweite Teil der Untersuchung nimmt sich zwei Vorfragen der strafrechtlichen
Bewertung der Anbietertétigkeit an. Zunéchst sollen im 3. Kapitel die Grenzen einer
strafrechtlichen Verantwortlichkeit durch das rechtsgebietsiibergreifende Haf-
tungsregime der Art. 4 ff. DSA abgesteckt werden. Die dort enthaltenen Privile-
gierungstatbestinde der Providerverantwortlichkeit sollen in ihrer Entwicklung aus
den Art. 12 ff. E-Commerce-RL (ECRL) der Anfang 2000er Jahre gewiirdigt und
deren systematisches Verhiltnis zu strafrechtlichen Regelungen geklért werden. Die
hier eingenommene Perspektive auf Anbieter verschiedener Ordnungen macht es
erforderlich zu fragen, ob auch Anbieter nachgelagerter Ordnung in den Genuss der
Host-Provider-Privilegierung aus Art. 6 DSA kommen, die an eine ,,Speicherung®
von Inhalten ankniipft. Im Zentrum der Untersuchung steht sodann die Reichweite
des Art. 6 DSA, der wie schon zuvor Art. 14 ECRL die positive Kenntnisnahme eines
rechtswidrigen Inhalts zum entscheidenden Moment einer Haftungsreaktivierung
macht. Es wird jedoch die These aufgestellt, dass die von der Rechtsprechung des
EuGH geprigte Beschrinkung der Privilegierung auf passive bzw. neutrale Tatig-
keiten und die Rezeption in den ErwGen Nr. 18 und 20 zur DSA die Tiir fiir eine
differenzierte Konturierung der Privilegierung offnet und sich vom Primat der
menschlichen Kenntnis 16st. Eine solche flexibilisierte Konturierung konnte an der
Gefahrgeneigtheit und der Einhaltung von Sorgfaltspflichten orientiert sein. Die sich
in den Augen des europdischen Gesetzgebers bewihrte Trennung von Sorgfalts-
pflichten und Haftungsprivilegierung wiirde sich damit in einem Auflosungszustand
befinden. Diese Hypothese ist fiir eine medienstrafrechtliche Untersuchung schon
deshalb von gewisser Sprengkraft, weil sie einen fiir technische Entwicklungen von
automatisierten Risikoverhiitungsinstrumenten sensibilisierten Blick auf das er-
laubte Risiko des Angebots sozialer Netzwerke zulassen konnte.
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Es schlieft sich im 4. Kapitel die strafrechtliche Vorfrage an, an welche Ver-
haltensweisen eine strafrechtliche Verantwortlichkeit gekniipft werden konnte.
Dafiir wird zunéchst der zuvor aufgespannte telemedienrechtliche Vorfilter befragt
und sodann bei den verbliebenen Verhaltensweisen untersucht, ob sie einer Bege-
hungs- oder Unterlassungsstrafbarkeit zuzuordnen sind. Auf Grundlage einer
ontologischen Abgrenzung wird sodann mit der Konkurrenzlosung der Weg fiir den
abschliefenden, dritten Teil vorgezeichnet: Lisst sich ein strafrechtlicher Vorwurf
schon an den Betrieb des Angebots (oder eine manuelle Freigabe von Inhalten)
kniipfen, ist eine Begehungsstrafbarkeit eingehend zu priifen (5. Kapitel). Ansonsten
verbleibt es, eine Strafbarkeit an die unterlassene Loschung zur Kenntnis genom-
mener Inhalte zu kniipfen (6. Kapitel).

Der so vorgezeichnete dritte Teil ist das strafrechtsdogmatische Kernstiick der
Arbeit. Im 5. Kapitel werden dabei zunichst die Organisationsdelikte der §§ 127,
129 StGB beleuchtet. Sodann wird erst einmal beteiligungsformunabhéngig die
Frage gestellt, wann der Betrieb eines Angebots (innerhalb) sozialer Netzwerke ein
(straf-)rechtlich erlaubtes Risiko ist und welche Bedeutung der dogmatischen Figur
der neutralen Handlung verbleiben kann. Es schlieit sich ein Untersuchungsab-
schnitt zur notwendigen Konkretisierung des Vorstellungsbildes der Anbieter an. Es
wird in diesem Abschnitt argumentiert, dass der medienstrafrechtliche Bereich
Anlass fiir eine Revision der iiberwiegenden (teilweise zu strengen, teilweise zu
lockeren) Auffassung zur notwendigen Vorsatzkonkretisierung ist. Erst nach allge-
meinen Zurechnungsfragen widmet sich die Untersuchung der Beteiligungsform-
frage. Von besonderem Interesse ist, ob der Herrschaftsgedanke im Bereich der
Inhaltsverbreitungsdelikte durch einen Pflichtdeliktsgedanken (partiell) abgeldst
wird. Eine Abwendung von Tatherrschaftsgedanken wird jedenfalls im Bereich der
personlichen AuBerungsdelikte nachzuvollziehen sein. Auch erste Anzeichen der
Rechtsprechung, eine mittelbare Téterschaft kraft Organisationsherrschaft in den
medienstrafrechtlichen Kontext einzufiihren, sind kritisch zu analysieren. Daran
schlief3t sich die Verwendung des uneigentlichen Organisationsdelikts auf Konkur-
renzebene an, deren Erforderlichkeit und Einfliisse auf die Zurechnungsebene zu
beleuchten sind.

Im 6. Kapitel sollen abschlieBend bislang kaum beleuchtete Besonderheiten der
Kommunikationsdelikte im Rahmen der Unterlassungsstrafbarkeit untersucht wer-
den. Das betrifft zum einen die Frage, ob Kommunikationsdelikte iiberhaupt einen
abzuwendenden Erfolgi.S.v. § 13 Abs. 1 StGB aufweisen konnen. Zum anderen ist
zu kléren, ob der Erfolg tiberhaupt noch abwendbar ist, wenn der jeweilige Inhalt
bereits im Kommunikationsraum abgelegt ist. AnschlieBend ist auf die Garanten-
pflicht der Anbieter einzugehen, wobei sich die Untersuchung auf den Konflikt mit
dem Verantwortungsprinzip konzentrieren wird. Denn die strafrechtswidrigen In-
halte werden in aller Regel von eigenverantwortlich handelnden Dritten in die
Angebote eingespeist. Zentral wird es fiir die Losung dieses Problems sein, sich der
Frage zu widmen, wann eine besondere Geféhrlichkeit von den Kommunikations-
rdumen ausgeht. Dabei wird insbesondere die dogmatische Behandlung der
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,Raumverantwortlichkeit‘ in analogen Kontexten zu analysieren sein, die schon seit
langem bislang nicht geklirte Fragen aufgibt. Abschliefend soll sich der (im All-
gemeinen) nicht weniger umstrittenen Beteiligungsformfrage im Unterlassen zu-
gewendet werden. Hier wird ausgehend von der vorzugswiirdigen Lehre vom Tat-
herrschaftswechsel der Versuch ihrer Weiterentwicklung unternommen, die die
Besonderheiten einer sich wandelnden Tatherrschaft des Nutzers in den Blick nimmt.

Geschlossen wird die Untersuchung in einem Schlussteil, der aus zusammen-
fassenden Thesen, die dem Aufbau der Arbeit folgen, und einem Ausblick auf die
Verantwortlichkeit innerhalb sozialer Netzwerke sowie die Entwicklung eines All-
gemeinen Teil des Medienstrafrechts besteht.
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1. Teil

Phénomenologische Grundlagen

Kapitel 1
Begriff, Funktionen und Ordnung sozialer Netzwerke

Das 1. Kapitel bezweckt zunéchst eine Anndherung an den Begriff sozialer
Netzwerke und ihrer Anbieter (A.). Anschlieend sollen typische Nutzungsmog-
lichkeiten sozialer Netzwerke beschrieben und geordnet werden (B.). Auch auf
dieser Grundlage soll die Rolle sozialer Netzwerke als Ort der Speicherung und der
unterschiedslosen Verbreitung gespeicherter Inhalte in Frage gestellt und Schlag-
lichter auf die sozialitdts- und normativititskonstruierenden Aspekte gelenkt wer-
den (C.).

A. Begriffsbestimmung: Soziale Netzwerke

I. Legaldefinition des NetzDG: Nur ein Ausgangspunkt?

Will man sich der strafrechtlichen Verantwortungsstruktur innerhalb sozialer
Netzwerke widmen, so liegt es nahe, fiir die Begriffsbestimmung des sozialen
Netzwerks den Ausgangspunkt im NetzDG zu nehmen, da das NetzDG die Termi-
nologie erstmals — soweit ersichtlich — in das deutsche Recht eingefiihrt hat. Nach § 1
Abs. 1 S. 1 NetzDG sind Betreiber sozialer Netzwerke digitale Dienste, die mit
Gewinnerzielungsabsicht Plattformen im Internet betreiben, die dazu bestimmt sind,
dass Nutzer beliebige Inhalte mit anderen Nutzern teilen oder der Offentlichkeit
zuginglich machen.

Eine Auslegung derin § 1 Abs. 1 S. 1 NetzDG enthaltenen Merkmale kann dabei
einige Unschérfen am Rande des Begriffs offenlegen, die es bei der eigensténdigen
Definition zu beachten gilt:

1. ,Telegram-Problem*‘: Individual-, Massen- und Gruppenkommunikation

Eine zentrale Begrenzung des Anwendungsbereichs betrifft den Ausschluss der
Individualkommunikation. Die Begrenzung wird zum Teil schon dem Plattform-
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begriff entnhommen.' Uberzeugender ist jedoch, sie erst aus der notwendigen
Zweckausrichtung einer Plattform auf das Teilen und 6ffentliche Zugénglichmachen
von Inhalten durch Nutzer zu ziehen.> Nur noch klarstellende Wirkung kann daher
der Bereichsausnahme in § 1 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 NetzDG zukommen.? Derweil fillt
eine dichotome Unterscheidung von Massen- und Individualkommunikation im
Kontext der Online-Kommunikation schwer. Gerade wenn bei Facebook nur eine
bestimmte Freundesgruppe adressiert wird oder Inhalte innerhalb von WhatsApp-
Gruppen platziert werden, ldsst sich weder iiberzeugend von einer klassischen, an
eine unbestimmte Offentlichkeit gerichtete Massenkommunikation, noch von einer
den individuellen Adressaten zentral stellenden Individualkommunikation spre-
chen.* Zu Recht wird daher teilweise vorgeschlagen, in der Auslegung des § 1 Abs. 1
S. 1 NetzDG eine dritte Form der ,Gruppenkommunikation® am Merkmal des
. Teilens“ sichtbar zu machen.’ Diese dreiteilige Differenzierung ist fiir die vorlie-
gende Arbeit schon deshalb gewinnbringend, weil sie — wie einleitend angedeutet —
Anbieter nachgelagerter Ordnung einbeziehen will.®

Vorteile bietet diese Betrachtung auch im Bereich der Messengerdienste, die
ebenso wie E-Mail-Dienste durch den Gesetzgeber mit § 1 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 NetzDG
nachdriicklich ausgeschlossen werden sollten.” Eine solche Gleichsetzung von
Messengerdiensten mit E-Mail-Providern hat derweil zu Recht Kritik provoziert. So
fragt Spindler: ,,Warum sollten etwa grole WhatsApp-Gruppen nicht dem Begriff
der sozialen Netzwerke unterfallen (da Messengerdienst), kleine Twittergruppen
bzw. Follower dagegen schon?*®

! Vgl. dazu BT-Drs. 18/13013, S. 18 f.: Wonach sich der Plattformbegriff schon ,,nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch auf Kommunikationsraume® beziehe, in denen ,,sich Kommu-
nikation typischerweise an eine Mehrzahl von Adressaten richtet bzw. zwischen diesen statt-
findet”. Kritisch aber Hoven/Gersdorf, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 1
NetzDG Rn. 25; vgl. auch Liesching, NetzDG, § 1 Rn. 5, der richtig auf die Friktionen mit § 1
Abs. 1 S.3 NetzDG hinweist (,,Plattformen, die zur Individualkommunikation bestimmt
sind*); vgl. hierzu auch vgl. OLG Frankfurt a. M. ZUM-RD 2019, 145, 149.

2 Hoven/Gersdorf, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 1 NetzDG Rn. 20f.

* So auch ausdriicklich BT-Drs. 18/13013, S. 18.

4 Vgl. Spindler, K&R 2017, 533, 533f.; Hoven/Gersdorf, in: BeckOK Informations- und
Medienrecht, § 1 NetzDG Rn. 20; in diese Richtung, wenn auch Gruppen- und Massenkom-
munikation wohl synonym verwendend OLG Frankfurt a. M., ZUM-RD 2019, 145, 149, das
sich in der Entscheidung schwerpunktméBig mit der Frage auseinandersetzt, ob der Facebook
Messenger zu Facebook zihlt oder getrennt betrachtet werden muss.

5 Hoven/Gersdorf, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 1 NetzDG Rn. 20, 22.

® Dazu ausfiihrlich unter Kap. 1 A.TII.

" BT-Drs. 18/12356, S. 18.

8 Spindler, K&R 2017, 533, 534; hnlich Guggenberger, NJTW 2017, 2577, 2578; ferner
Kalbhenn, ZUM 2022, 266, 269. Doch auch belédsst man es bei einer Abgrenzung von Indi-
vidual- und Massenkommunikation, lassen sich Zweifel an der gesetzgeberischen Einschit-
zung hegen. Besonders deutlich wird das etwa, wenn Messengerdienste wie Telegram oder seit
2023 auch WhatsApp nicht mehr nur eine Gruppenkommunikation anbieten, sondern auch
zahlenmiBig vollig unbeschrinkte Kanile. Vgl. Stopa, Telegram in Griin, zeit.online vom


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

Kap. 1: Begriff, Funktionen und Ordnung sozialer Netzwerke 43

Abschlielend lieBe sich aber auch fragen, ob bei den Messengerdiensten iiber-
haupt von Telemedien die Rede sein kann. Denn diese sind von Telekommunika-
tionsdiensten, bei denen der Dienst ,,ganz oder iiberwiegend* aus der Signaliiber-
tragung besteht (§ 1 Abs. 1 S. 1 TMG, § 3 Nr. 24 TKG), abzugrenzen.9 Auch wenn
die Frage hier nicht weiter behandelt werden muss'®, lohnt sich ein Blick auf die
Messengerdienste, ldsst sich an ihnen doch aufzeigen, dass die Grenzen von ver-
schiedenen Kommunikationsformen besonders vor dem Hintergrund der dynami-
schen Diensteentwicklung schwer zu ziehen sind.

2. ,LinkedIn-Problem‘: Beliebige Inhalte

Das NetzDG verengt den Begriff der sozialen Netzwerke auch an anderer Stelle:
Die Plattform muss der Verbreitung von beliebigen Inhalten dienen. Dieses Merkmal
korrespondiert mit dem (klarstellenden) Ausschluss des § 1 Abs. 1 S.3 Alt. 2
NetzDG (,,Verbreitung spezifischer Inhalte*).!! Nicht erfasst werden sollen Netz-
werke, die eine spezielle Themen- oder Nutzerfestlegung aufweisen, sodass Fach-
portale, Online-Spiele und berufliche Netzwerke nicht der Legaldefinition unter-
fallen.' Unberiihrt bleibt das Merkmal der Beliebigkeit hingegen, wenn eine
Plattform im Rahmen ihrer netzwerkinternen Kommunikationsrichtlinien bestimmte
AuBerungsformen und -inhalte untersagt', weil darin lediglich die Einforderung
allgemeiner Verhaltensprinzipien zu sehen ist.

Damit verbleiben zwei Fallgruppen, die Schwierigkeiten im Hinblick auf das
Merkmal der Beliebigkeit beinhalten: Zum einen Plattformen, die man etwa ins-
gesamt als politisch extrem einstufen mochte; die Inhalte sind dann nicht beliebig,
sondern von einer spezifischen ideologischen Couleur."* Spindler schlégt fiir ihre
mogliche Einordnung unter dem NetzDG eine teleologische Auslegung des Merk-
mals der Beliebigkeit vor, die alle Plattformen erfasst, die iberwiegend zum Aus-

20. September 2023 (https://www.zeit.de/digital/2023-09/whatsapp-kanaele-funktion-update-
messenger-dienst-faq) (letzter Abruf am 10.5.2024).

? Dass solche Funktionen in die Plattform integriert sind (etwa beim Facebook-Messen-
ger), kann jedenfalls keine ,,iiberwiegende* Funktion der Signaliibertragung begriinden. Ob es
sich iiberhaupt um eine solche Ubertragung handelt, wenn die Kommunikation technisch iiber
identische Server vermittelt wird, kann daher dahinstehen (zu dieser Frage Handel, Verant-
wortlichkeit der Diensteanbieter, S. 13f.).

' Eingehend Kim, KriPoZ 2022, 106, 109f.

" Im Hinblick auf die erfassten Kommunikationsformen entfaltet das Merkmal jedenfalls
keine beschrinkende Funktion und soll, ausweislich der Gesetzesbegriindung, auch solche
Plattformen erfassen, die sich auf einzelne Formen (Text, Bild, Video, Audio) beschrinken.
Vgl. BT-Drs. 18/12356, S. 18; Liesching, in: Erbs/Kohlhaas, § 1 NetzDG Rn. 6.

2 Vegl. BT-Drs. 18/13013, S. 18.

" Dazu unten Kap. 1 C.1II.

' Es diirfte sich aber kaum um ein praktisch relevantes Problem gehandelt haben. Politisch
in eine Richtung tendierende Plattformen diirften namlich nur selten die notwendige Grofe fiir
die Anwendung des NetzDG erreicht haben.
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tausch meinungsbildender Inhalte bestimmt sind.'> Zum anderen sollte das Merkmal
der Beliebigkeit etwa Karrierenetzwerke ausschlieBen.'® Soweit diese Einschrin-
kung damit erklért werden soll, dass bei spezifischen Netzwerken eine Relevanz fiir
die Meinungsbildung fehlt oder mangels quantitativen Ausmalies von Rechtsver-
stoBen keine Compliance-Regeln notwendig sind', bietet die Entwicklung des
Karrierenetzwerks LinkedIn Anlass zu Zweifeln. Dort lassen sich in den letzten
Jahren (besonders in und seit der Corona-Pandemie) vermehrt politische Debatten
und Hassrede beobachten.'® Zwar betont der Gesetzgeber, dass es auf die Zweck-
setzung der Plattform, nicht aber auf etwaige thematische Erweiterungen durch
Nutzerinhalte ankomme.'® Gleichwohl lieBe sich richtigerweise fragen, wann Ab-
weichungen der gelebten Praxis im Hinblick auf Hiufigkeit und Nachhaltigkeit zu
einer Offnung der gesamten Plattform fiihren kénnen.?

3. Zwischenfazit: Soziale Netzwerke i.S.d. NetzDG

Es konnten anhand der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 NetzDG erste Anhalts-
punkte fiir wesentliche Merkmale eines sozialen Netzwerks gefunden werden. Im
Zentrum steht die Bereitstellung eines Raums fiir (teil-)offentliche Kommunikation.
Gleichzeitig fand der Gesetzgeber Merkmale zur Konturierung, die nicht notwen-
digerweise den Betrachtungsgegenstand der nachfolgenden Untersuchung verengen
miissen. Denn anhand des ,Telegram-Problems* (pauschaler Ausschluss von
Messenger-Diensten aufgrund vermeintlicher Individualkommunikation) und des
,LinkedIn-Problems*‘ (Beliebigkeit der Inhalte zwischen anbieterseitig gesetztem
Zweck und gelebter Kommunikationspraxis) konnte schon gezeigt werden, dass
diese Begrenzungen des Anwendungsbereichs des NetzDG nicht unzweifelhaft sind.
Es ldsst sich aber immerhin noch mit dem Grundgedanken des NetzDG argumen-
tieren, eine Globalabwigung unter systematischen Risikoaspekten vorzunehmen, die
die Einfithrung von entsprechenden Compliance-Systemen geboten erscheinen
lassen.”! Geht es aber um die Untersuchung einer individuellen Verantwortung der
Anbieter — auch nachgelagerter Ordnung —, so diirften die anbieterbezogenen Ver-
engungen auf Massenkommunikation und beliebige Inhalte zu grob ausfallen. Aus

'3 Spindler, K&R 2017, 533, 534.

' BT-Drs. 18/13013, S. 19.

7 Vel. BT-Drs. 18/12356, S. 19.

'8 Hamann, Pobeln, hassen, Karriere machen, zeit.online vom 6. Miirz 2022 (https://www.
zeit.de/2022/10/linkedin-hatespeech-corona-leugner) (letzter Abruf am 10.5.2024).

¥ Vel. BT-Drs. 18/12356, S. 19.

? In diese Richtung auch Liesching, NetzDG, § 1 Rn. 8.

2 Vgl. BT-Drs. 18/12356, S. 11f.: ,,Dabei wird durch eine Legaldefinition des sozialen
Netzwerks sichergestellt, dass die Berichtspflicht nur die Betreiber grofer sozialer Netzwerke
mit Meinungsmacht und nicht sémtliche Diensteanbieter nach dem Telemediengesetz (TMG)
trifft.” Beachtlich ist indessen, dass der européische Gesetzgeber auf eine entsprechende Be-
grenzung, sogar auf die der Plattformen mit den Art. 16 ff. DSA verzichtet.
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diesem Grund scheint es geboten, im Folgenden die Kommunikationswissenschaften
im Hinblick auf die Konturierung des im Zentrum dieser Untersuchung stehenden
Begriffs zu befragen.

II. Kommunikationswissenschaftliche Begriffsfindung:
Eine Frage des Zwecks?

Eine kommunikations- und medienwissenschaftliche Begriffskldrung hinsicht-
lich sozialer Netzwerke nimmt ihren Ausgangspunkt im Phinomen des ,,Web 2.0%.
Teilweise synonym verwendet®, passender aber als die Grundlage fiir soziale Me-
dien beschrieben®, entwickelt sich das Web 2.0 seit Anfang der 2000er Jahre.?
Anders als klassische Massenmedien zeichnet es sich durch die Ermichtigung der
Internetnutzer aus, aus ihrer Konsumenten-Rolle herauszutreten und eigene Inhalte
zu verbreiten sowie mit Inhalten anderer Nutzer zu interagieren; es lédsst sich mit
Toffler® von der Hervorbringung der ,,Prosumenten® sprechen.?® Charakteristisch fiir
Anwendungen des Web 2.0 ist dabei die intuitive Nutzbarkeit, die keine Kenntnisse
in einer bestimmten Auszeichnungssprache, wie HTML, voraussetzt.”” Gleichzeitig
sind fiir Erscheinungen des Web 2.0 Netzwerkeffekte entscheidend, die eine Ver-
besserung des Nutzererlebnisses (und der ckonomischen Verwertbarkeit®) in Ab-
hingigkeit von der Nutzerzahl beschreiben.”’ Netzwerkeffekte treten zwar nicht nur
im Bereich der sozialen Medien, als im weitesten Sinne im Zusammenhang mit der
Kniipfung und Pflege von sozialen Beziehungen assoziiert, auf.* Sie lassen sich in
aller Deutlichkeit im Bereich der Handelsplattformen entdecken, deren Nutzung

2 Schwenke, K&R 2012, 305.

S0 auch Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen, S.9; vgl. auch Kaplan/Haenlein,
Business Horizons 2010, 59 ff.

* Vgl. die Darstellung bei Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 7,
die deutlich macht, dass die Metapher des Versionsupdates (,,Web 1.0, 2.0 etc.) insofern
irrefithrend ist, als es sich nicht um abrupte Verdnderungen, sondern schrittweise Verdnderung
der Angebote handelt. Kritisch auch K. Beck/Jiinger, in: Handbuch Online-Kommunikation,
S. 7, 24, die darauf hinweisen, dass auch schon Mailing-Listen Internetnutzer in einen pro-
duzierenden Status versetzen konnten.

% Toffler, The third wave, S. 12.

2 Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, 2017, S.3, 4, 8; Miinker,
Emergenz, S. 15; Drexl, ZUM 2017, 529.

2 J.-H. Schmidt/Taddicken, in: Handbuch Soziale Medien, S. 19, 21 sprechen von den
LWYSIWYG*“-Editoren (abgekiirzt fiir ,,what you see is what you get*).

% Dazu unten Kap. 1 C.1.

» Vgl. nur die Definition vom Begriffsschopfer des Web 2.0 O’Reilly, Web 2.0 Compact
Definition: Trying Again, 2006 (http://radar.oreilly.com/2006/12/web-20-compact-definition-
tryi.html.) (letzter Abruf am 10.5.2024).

O Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 5.
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attraktiver wird, je hoher das Volumen von Angebot und Nachfrage ist.*' Sie sorgen
letztlich auch dafiir, dass die grofe emanzipatorische Versprechung des Web 2.0, mit
seinen Social-Media-Anwendungen eine Dezentralisierung zu bewirken und den
Einzelnen zum Prosumenten zu erméchtigen, ein wenig einbricht; Netzwerkeffekte
beférdern nimlich stets eine Zentralisierung.*

1. Soziale Netzwerke als Untergattung der sozialen Medien

Was macht nun ein soziales Medium zu einem sozialen Netzwerk? Um diese
Frage aus der Sicht der Kommunikationswissenschaften zu beantworten, soll sich der
Kategorisierung und Abgrenzung verschiedener Gattung sozialer Medien von
Taddicken/J.-H. Schmidt angenommen werden, wobei — wie schon im dogmatischen
Spiegel des NetzDG angedeutet — eine trennscharfe und nachhaltige Zuordnung der
Dienste mitunter schwerfallen kann. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass sich die
Funktionen und Nutzungspraktiken einzelner Dienste nicht einheitlich feststellen
lassen. Schon genanntes Beispiel sind die Messengerdienste Telegram und Whats-
App, die nicht nur eine Individualkommunikation, sondern (mittlerweile) mit den
sog. Kanilen eine Massenkommunikation erméglichen. Facebook und Instagram
andererseits — im Folgenden als soziale Netzwerke bzw. Kreativplattformen veror-
tet — beinhalten jeweils auch Messaging-Funktionen. Zudem entwickeln sich die
einzelnen Angebote fortlaufend weiter, weshalb eine einmal getroffene Zuordnung
nicht notwendigerweise Bestand haben muss.** Dennoch soll sich an einer groben
Unterscheidung, angelehnt an Taddicken/J.-H. Schmidt, versucht werden: Sie dif-
ferenzieren innerhalb des Sammelbegriffs sozialer Medien zunéchst zwischen Per-
sonal-Publishing, Instant Messaging/Chats, Wikis und Plattformen.*

Wikis (bekanntestes Beispiel ist die Online-Enzyklopéddie Wikipedia) dienten der
kollaborativen Wissensdokumentation und werden in einem Hypertext-Dokument
direkt im Browser erstellt.*

Chats und Instant Messaging seien auf die synchrone, typischerweise aber nicht
ausschlieBlich textbasierte Kommunikation von Nutzern gerichtet. Wihrend Chats
einen eigenen Kommunikationsraum bereitstelle, der durch verschiedene Nutzer

' Vgl. dazu Sunyaev et al., in: Rechtshandbuch Social-Media, Kap. 3 Rn. 9 ff.

32 Wielsch, in: Netzwerkrecht, S. 61, 61f. Das gilt insbesondere, wenn ein Wechsel der
Plattform durch sog. Lock-in-Effekte zusitzlich unattraktiv wirkt. Jaeckel, Plattform, S. 176
beschreibt dieses Phdnomen im Hinblick auf die verdateten Sozialkontakte, das personliche,
mitunter mithsam aufgebaute Profil und die um das Netzwerk herum entstandene Partner-
Okonomie.

%S0 auch Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 7f.; vgl. auch
Hohlfeld et al., in: Rechtshandbuch Social Media, Kap. 2 Rn. 8 mit Beispielen.

3* Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 8 ff.

5 Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 12.
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betreten und bespielt werden konne, sei das Instant Messaging auf eine gegenseitige
Autorisierung der Nutzer in der Individualkommunikation angewiesen.*®

Plattformen seien dadurch charakterisiert, dass sie eine Vielzahl regelmiBig
registrierter Nutzer zwecks Kommunikation zusammenfiihrten und ihnen eine
softwaretechnische Infrastruktur béten.”” Taddicken/J.-H. Schmidt wollen drei
Unterkategorien bilden:

Erstens (soziale) Netzwerkplattformen, bei denen die personliche Darstellung
der Nutzer in eigenstidndigen Profilbereichen im Vordergrund stehe, wenn Nutzer
sich (regelmiBig kostenlos) registrieren.®® Davon ausgehend erfiillten soziale
Netzwerke Funktionen des Identititsmanagements® i. S.e. Selbstdarstellung, indem
sich der Nutzer ,,selbst in die Existenz schreibt“**.*' Weiteres Charakteristikum sei
die Moglichkeit der Vernetzung mit anderen Nutzern im gegenseitigen Einverneh-
men.** Insofern dienten soziale Netzwerke dem Beziehungsmanagement®, ver-
standen als die Pflege sozialer Kontakte und die weitere Ausbildung eigener Identitit
durch die Interaktion mit anderen.* Die Darstellung der Inhalte fiir jeden einzelnen
Nutzer erfolge entlang dieser ,verdateten Beziehungen. Der Inhalt folgt hier also
typischerweise den sozialen Beziehungen.* Erfasst werden damit allgemeine (so-
ziale) Netzwerke (bspw. mySpace, Facebook, vKontakte) und bereichsspezifische
(soziale) Netzwerke, wie die bereits erwihnten Karrierenetzwerke (bspw. LinkedIn,
Xing, monster.de) oder Partnervermittlungsseiten (bspw. ParShip, Elitepartner). Sie

38 Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 11f. Eine Trennung von
Chats und Instant Messaging i.e.S. ist dann nur noch schwer zu vollziehen, wenn es um
Nutzergruppen etwa bei WhatsApp geht.

37 Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 8 f.

3 Boyd/Ellison, Journal of Computer-Mediated Communication 2008, 210, 211.

¥ Zu dem Begriff J.-H. Schmidt/Taddicken, in: Handbuch Soziale Medien, S. 19, 28; vgl.
auch schon Boyd/Ellison, Journal of Computer-Mediated Communication 2008, 210, 219:
,.Impression Management and Friendship Performance.

“Vel. Sundén, Material virtualities, S. 3.

“'M. Koch/Richter/Schlosser, Wirtschaftsinformatik 2007, 448, 450; Bauer, Soziale
Netzwerke, S. 29; Pille, Meinungsmacht, S. 94. Damit einher geht es, dass im Gegensatz zu
anderen Formen sozialer Medien eine Nutzung regelméfig mit unter der ,,wahren* personalen
Identitét stattfindet bzw. eine solche sogar innerhalb der AGB, wenn auch hidufig ohne
Durchsetzung dieser Forderung, vorgeschrieben wird. Vgl. dazu lhwas, Strafverfolgung,
S. 40; sowie Pille, Meinungsmacht, S. 128 f., der zugleich richtigerweise darauf hinweist, dass
eine solche Charakteristik nicht zwingend vom Auftreten unter dem vollstidndigen oder rich-
tigen Namen abhingt, sondern davon, dass der Nutzer fiir vernetzte Kontakte identifizierbar
ist.

*2 Boyd/Ellison, Journal of Computer-Mediated Communication 2008, 210, 213.

4 Zum Begriff wieder J.-H. Schmidt/Taddicken, in: Handbuch Soziale Medien, S. 19, 29.

4 Besonders betont wird dieser Aspekt auch von Iben, Meinungsroboter, S. 30, der aber
letztlich die Relevanz fiir die politische Willensbildung mit Blick auf seinen Untersuchungs-
gegenstand hoher gewichtet, indem er auch Twitter erfassen will.

4 Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 8; den Aspekt der sozialen
Identitédtsbildung durch Interaktion betonend Zehe, in: Facebook, Google & Co., S. 33, 37.
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unterscheiden sich hinsichtlich der Art der Vernetzung: Wihrend eine virtuelle
Verbindung in Universalnetzwerken regelméBig erst nach einem personlichen
Aufeinandertreffen stattfindet, dienen die bereichsspezifischen Netzwerke hiufig
gerade einer Ausweitung des Netzwerks insgesamt entsprechend dem spezifischen
Anliegen (bspw. Job- oder Partnersuche).”® Besonders (aber nicht nur) die Ent-
wicklung in der tatsdchlichen Nutzung allgemeiner sozialer Netzwerke legt aber
nahe, die Betonung des Identitits- und Beziehungsmanagements zu iiberdenken. So
beobachten K. Beck/Jiinger, dass ,,mittlerweile [...] die Verbreitung von Mittei-
lungen anscheinend wichtiger geworden [ist], wihrend die Pflege der personlichen
Profile an Bedeutung verliert.“*’ Immer weniger stiinden die Profile, sondern Inhalte
im Zentrum der Nutzung von bislang klar als soziales Netzwerk eingeordneten
Diensten.*®

Als zweite Unterform der Plattformen nennen Taddicken/J.-H. Schmidt Dis-
kussionsplattformen (klassischerweise Foren), bei denen die Kommunikation we-
niger durch die Profile der Nutzer, sondern vielmehr durch die thematischen Fragen
und entsprechenden Antworten (sog. Threads) strukturiert werde.*

Drittens seien Kreativ-Plattformen, bei denen das Publizieren und Rezipieren
von nutzergenerierten Inhalten im Vordergrund stehe, als eigene Kategorie einzu-
ordnen. Beispiele seien hier Instagram (Bild) und YouTube (Video). Zwar sei wie bei
sozialen Netzwerken eine Interaktion mit den Beitrdgen anderer moglich, der Fokus
liege jedoch weniger auf Kontaktpflege und Identitdtsmanagement als im Wesent-
lichen auf den generierten Inhalten.™ Beriicksichtigt man aber die Beobachtung von
K. Beck/Jiinger, so ist die von Taddicken/J.-H. Schmidt vorgeschlagene Trennung
von sozialen Netzwerkplattformen und Kreativ-Plattformen im Begriff, sich auf-
zuldsen. Denn eine Fixierung auf das Inhaltsmedium (Text, Bild, Video) ldsst sich bei
den einzelnen Plattformen kaum in mehr als einer Hiufung ausmachen. So wird auch
Instragram (als Plattform der Bilder) vermehrt fiir die Verbreitung kurzer Videos,
aber auch von textfokussierten Inhalten (in Form grafischer Darstellungen) genutzt.

4 pille, Meinungsmacht, S. 123f.

K. Beck/Jiinger, in: Handbuch Online-Kommunikation, S. 7, 23.
*8 K. Beck/Jiinger, in: Handbuch Online-Kommunikation, S. 7, 23.
* Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 9.

0 Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 9. Zu beachten ist, dass in
der Vorauflage noch von UCG-Plattformen die Rede war. Die Verengung ist insofern zu
begriiflen, als user generated content ein zentraler Bestandteil aller sozialen Medien ist.
Gleichzeitig scheint eine Unterordnung von Bewertungs- und Empfehlungsplattformen wie
TripAdvisor oder yelp nicht unzweifelhaft (a.a.O., S. 10). Denn stellt man den nutzergene-
rierten Inhalt bei Kreativ-Plattformen ins Zentrum der sozialen Interaktion, anders als es bei
Diskussionsforen das vorgegebene Thema (bzw. Thread) ist, scheinen sich Bewertungsplatt-
form weniger einzufiigen. Vielmehr steht das Restaurant, Hotel oder die Arztpraxis etc. im
Zentrum der Interaktion in Form der Bewertungen, sodass entsprechende Plattformen eine
besondere Nihe zur Diskussionsplattform aufweisen.
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Neben den Wikis, Messagingdiensten und Plattformen stehe das Personal Pub-
lishing. Dieses richte sich zwar auch auf die Veroffentlichung von Inhalten, stelle
dabei aber weniger die Interaktion zwischen den Nutzern, sondern vielmehr den
einzelnen Autor bzw. Urheber in den Vordergrund. Klassische Formate sind Weblogs
und auch Podcasts.’' Sog. Micro-Blogging-Dienste hiitten sich dabei zu einer ei-
genen Gattung des Personal Publishings entwickelt und wiesen eine starke Nihe zu
Netzwerkplattformen auf, da die Strukturierung des Inhalts wieder an die Explika-
tion von Beziehungen kniipfe, also davon abhinge, welchen Profilen ,gefolgt® wird.”
Der wohl bekannteste Micro-Blogging Dienst ist X (ehem. Twitter). Der Anbieter
ermoglicht primir die Abgabe von telegrammartigen Inhalten von maximal (mitt-
lerweile) 280 Zeichen durch eingeloggte Nutzer. Diese konnen sich an die gesamte
Community, bestimmte Gruppen oder Einzelpersonen richten. So wie auch bei
Facebook konnen Inhalte ,geliked® und ,geteilt’ werden. Ebenso kann das Profil
neben dem Nutzernamen zusitzlich mit einem Bild und einer biografischen Be-
schreibung sowie einigen personlichen Daten versehen werden.”® Ein Unterschied zu
Facebook —und daran wird deutlich, dass es sich bei X (ehem. Twitter) nicht um eine
soziale Netzwerkplattform im kommunikationswissenschaftlichen Sinne handelt —
besteht darin, dass die Verkniipfung zu anderen Nutzern nicht iiber eine Verkniipfung
der Konten durch ein ,Befreunden‘ stattfindet, sondern durch das einseitig mogliche
,Abonnieren‘ der Inhalte eines Nutzerprofils.** Zwar mag sich darin ein Unterschied
hinsichtlich des Aspekts des Beziehungsmanagements ausdriicken, nicht aber ist
daran ersichtlich, warum Micro-Blogging-Dienste nicht den Plattformen unterge-
ordnet werden.

2. Enge des kommunikationswissenschaftlichen Begriffs sozialer Netzwerke

Aus der vorangehenden Darstellung ergibt sich, dass sich soziale Netzwerke in
einem engen Sinne anhand ihrer Funktion als Raum eines ausgeprigten Identitéits-
und Beziehungsmanagements darstellen lassen. Im Vordergrund stehen also — wie
iiberwiegend angenommen — Selbstdarstellung und die Kontaktpflege. Stellt man
diese Funktionen fiir eine Abgrenzung zentral, so bildet sich ein auf andere Weise
enger Begriff als beim NetzDG, das sich — wie weiter oben festgestellt — vornehmlich
an der Verbreitung von Inhalten in einem (teil-)6ffentlichen Kommunikationsraum
orientiert. Dieser Aspekt wird allerdings — wie aufgezeigt — auch zum Teil in der

3! Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 10f.

32 Taddicken/J.-H. Schmidt, in: Handbuch Soziale Medien, S. 3, 10f.

% So macht der Dienste Twitter bzw. X zwar das Profilbild, die Biografie und Beitriige
sichtbar. Im Vergleich zum sozialen Netzwerk Facebook geht es jedoch weniger um die le-
benslaufartige Abbildung einer personalen Identitit innerhalb des Profils. Zu den Stabilisie-
rungstendenzen im Hinblick auf die Raum-Zeit-Konstitution bei Facebook gegeniiber X
Hartmann, in: Handbuch Soziale Medien, S. 391, 402 f.

* Dazu unten Kap. 1 B.IL
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kommunikationssoziologischen Literatur gewiirdigt.”> Er ist auch fiir eine medien-
strafrechtliche Betrachtung bedeutender als das Identitits- und Beziehungsmanage-
ment.*® Denn Erwigungen zu strafrechtlichen Verantwortlichkeiten zeigen sich blind
dafiir, ob personliche Profile und eine wechselseitig bestitigte Vernetzung (wie bei
Facebook) stattfindet oder kurze Nutzerinhalte (wie bei X (ehem. Twitter)) im
Zentrum der Raumarchitektur stehen und die Zuordnung der Inhalte iiber ein ein-
seitiges Abonnieren stattfindet. Ebenso ist es fiir eine strafrechtliche Bewertung
gleichgiiltig, ob Nutzer regelméBig ihre echte Identitit ausprigen oder ob (wie in
WhatsApp-Gruppen) nur eine Telefonnummer bekannt ist.

3. Weite des Oberbegriffs sozialer Medien

Wenn fiir die Zwecke dieser Arbeit der tiberwiegend kommunikationswissen-
schaftlich geiibte Begriff der sozialen Netzwerke, etwa unter Ausschluss von X
(ehem. Twitter) und YouTube, zu eng ist, dann scheint die Frage berechtigt, warum
nicht schlicht der Oberbegriff der sozialen Medien verwendet wird. Dafiir wiirde auf
den ersten Blick sprechen, dass es Charakteristikum sozialer Medien ist, Nutzern die
Méglichkeit zu geben, eigene Inhalte einer Offentlichkeit zugiinglich zu machen.
Allerdings scheint der Begriff insofern zu weit, als er jede Aktivierung von Nutzern
in diese Richtung erfasst, also auch Webblogs, Podcasts und Wikis. Dienste dieser
Art sind dabei aber selten interessant im Hinblick auf die Verantwortlichkeit von
Anbietern fiir die Inhalte Dritter. Zumeist geht es in solchen Féllen um die Ver-
antwortlichkeit fiir eigene Inhalte und damit um Fragen der strafrechtlichen Nut-
zerregulierung. Solche Dienste (Webblogs, Podcasts und Wikis) sind kein Ausdruck
dessen, was mit den Begriffen des Kommunikationsraums oder der Plattform ver-
bunden ist, sodass der Begriff der sozialen Medien fiir unsere Zwecke zu weit scheint.

I11. Eigener funktionaler Begriff Sozialer Netzwerke:
,Ein Raum der Riume*

Fiir die Zwecke dieser Arbeit soll daher am Begriff der sozialen Netzwerke
festgehalten werden. Er beschreibt im besonderen Maf3e, wie die Untersuchung
einleitend darstellt, einen Kommunikationsraum, in dem sich Hassrede besonders
verbreitet, der dazu einladt und dessen ,Kommunikationsklima® als besonders
schiitzenswert erachtet wird.”” Ein fiir diese Untersuchung verwendeter Begriff so-
zialer Netzwerke orientiert sich stark an der Vorstellung eines Kommunikations-

% Vgl. erneut K. Beck/Jiinger, in: Handbuch Online-Kommunikation, S. 7, 23.

* In eine andere Richtung Ihwas, Strafverfolgung, S. 41 ff., der sich um eine ,,Definition
im strafrechtlichen Sinne* bemiiht und das Identitéts- und Beziehungsmanagement zentral
stellt.

" Vgl. dazu Einleitung A.1.
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raums, der durch seine Anbieter gestaltet und fiir Nutzer und ihre Inhalte zugénglich
gemacht wird. Dieses Begriffsverstindnis bewegt sich wieder in Richtung der De-
finition des § 1 Abs. 1 NetzDG, sieht man einmal von der Begrenzung auf beliebige
Inhalte und sonstige Bereichsausnahmen ab. Eine besondere Nihe hierzu weist auch
der Begriff der Online-Plattform des DSA auf (Hostingdienst, der die Inhalte von
Nutzern nicht nur speichert, sondern auch offentlich verbreitet (Art. 3 i) DSA)).

Allerdings bietet sich letztgenannter Plattformbegriff fiir die hiesige Untersu-
chung aus zwei Griinden nicht an’ 8. Zum einen umfasst er eben auch Plattformen, die
nicht der Kommunikation als solcher dienen und in besonderer Weise anfillig fiir die
Begehung von Kommunikationsdelikten sind. Zum anderen vermogen vor allem
Angebote wie Facebook und X (ehem. Twitter) den Blick fiir verschiedene Anbieter
nachgelagerter Ordnung zu 6ffnen, denen sich diese Untersuchung auch widmen soll.
Das bedeutet nicht, dass Anbieter sozialer Netzwerke nicht als Online Plattformen
1.S.d. DSA einzuordnen sind, sondern, dass sich Anbieter (innerhalb) sozialer
Netzwerke als préziserer Begriff fiir die nachfolgende Untersuchung darstellen.

Mit Anbietern nachgelagerter Ordnung sind dabei solche Nutzer gemeint, die
durch ihre Nutzung der sozialen Netzwerke eigene Kommunikationsrdume eréffnen
und gestalten. Die These dieser Untersuchung ist es also, dass auf der Suche nach
moglichen Adressaten einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir strafrechtswid-
rige Inhalte nicht nur die Anbieter der sozialen Netzwerke als ,Architekten und
Tiirsteher® des Kommunikationsraums in Betracht kommen, sondern die Perspektive
zu erweitern ist.” Denn etwa auch Gruppenadministratoren innerhalb sozialer
Netzwerke eroffnen den Raum fiir Kommunikation, ebenso wie ein netzwerkof-
fentlicher Post, der die Moglichkeit zur Kommentierung bietet und Gelegenheit zur
Anschlusskommunikation schafft. Im Folgenden soll zunichst begriindet werden,
warum eine Konturierung von Unter-Kommunikationsrdumen mit normativen
Wertungen moglich ist (1.), um sodann eine Unterteilung dieser Angebote nach-
gelagerter Ordnung vorzuschlagen (2.).

1. Kennzeichen eines ,Raums in einem Raum*

Die Frage, wann sich Rdume innerhalb eines Raums im eben beschriebenen Sinne
konturieren lassen, ist keine, die eine kommunikationswissenschaftliche Begriffs-
und Kategorienbildung beschiftigt. Sie interessiert aus einer strafrechtsdogmati-
schen (und kriminalpolitischen) Perspektive. Die Frage wird daher von normativen
Erwigungen und Gedankenansitzen geleitet, um den phdnomenologischen Bereich

®Vgl. auch die Begriffskritik bei Schiff, Informationsintermediire, S. 132ff., der die
Plattformmetapher als ein verzerrtes Narrativ ablehnt, weil eine Neutralitdt gegeniiber den
Inhalten und ein kommunikatives Machtgleichgewicht insinuiert, was an der Realitdt vorbei-
gehe. Auf seine Kritik am Neutralitdtstopos in Anbetracht der algorithmischen Sortierung und
Strukturierung der Inhalte innerhalb des Kommunikationsraums wird an verschiedenen Stel-
len zuriickzukommen sein (Kap. 1 C. und Kap. 3 B.1Il.c)aa)).

3 Inspiriert ist diese Perspektive von P. Hacker, MMR 2018, 779.
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auf das hier strafrechtlich Interessierende zuzuschneiden. Sicherlich wire es dabei
moglich, auf eine phanomenologische Begriffsbildung zu verzichten und sich mit
den Einzelpraktiken der Nutzer auseinanderzusetzen. Man konnte dann schlicht von
Gruppen, Posts, Fanseiten, Kanilen etc. sprechen. Damit die Arbeit aber anschluss-
und tibertragungsfihig bleibt, werden bereits zur Kennzeichnung von Unter-Rédumen
bzw. Anbietern nachgelagerter Ordnung normative Wertungen mit einbezogen, um
zu bestimmen, wann sich eine Untersuchung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
innerhalb sozialer Netzwerke lohnen kann. Ein solches Vorgehen scheint schon
deshalb geboten, weil sich Anwendungen innerhalb sozialer Medien mit hochster
Dynamik verdndern.

Die Frage, wann von Unter-Kommunikationsriumen bzw. Anbietern nachgela-
gerter Ordnung gesprochen werden kann, lédsst sich daher wie folgt stellen: Wann ist
der nutzerseitig geschaffene Raum fiir Anschlusskommunikation derart vom ge-
samten Kommunikationsraum abldsbar, dass er eine gesonderte Verantwortung
begriinden konnte? Die Antwort auf diese Frage muss gezwungenermalen straf-
rechtsdogmatische Erwégungen vorwegnehmen. Sie muss benennen, welche tech-
nischen Funktionen innerhalb des Angebots erster Ordnung gegeben sein miissen,
um eine strafrechtliche Bewertung in nachgelagerter Ordnung relevant werden zu
lassen. Anhand dieser Funktionen lisst sich dann ein phinomenologischer Begriff
von Kommunikationsrdumen bzw. von Anbietern nachgelagerter Ordnung bilden.

Beim Vorausgriff moglicherweise normativ bedeutender Funktionen sind zwei
Aspekte zu trennen, die mit den in Betracht zu ziehenden Ankniipfungspunkten fiir
eine (straf-)rechtliche Verantwortlichkeit von Plattformanbietern korrespondieren®:

Zum einen stellt sich die Frage, ob mit der Bereitstellung des Kommunikati-
onsraums ein rechtlich unerlaubtes Risiko geschaffen wird und schon deshalb die
Eroffnung und Aufrechterhaltung des Raums eine Verantwortlichkeit begriinden
kann. Die Annahme eines erlaubten Risikos hingt entscheidend von der Gestaltung
des Raums ab und ob sie im Vergleich zu der anderer Rdume (straf-)rechtswidrige
Kommunikation auf bestimmte Weise incentivieren kann. Und insofern ist es
durchaus denkbar, dass bestimmte Gruppen, Fanseiten oder Ausgangs-Posts stirker
zu einer solchen Kommunikation einladen als andere oder als die netzwerkoffent-
liche Kommunikationsméglichkeit. Damit konnen sodann die mit dem Raum als
solchem verbundenen Risiken variieren. Gestaltbarkeit und ,inhaltliche Imprig-
nierbarkeit‘ konnten also ein erster Aspekt der normativen Konturierung von Unter-
Réumen sein.

Zum anderen ist fraglich, wann jemand fiir die mangelnde Aussonderung eines
Inhalts innerhalb des eigens geschaffenen Kommunikationsraums verantwortlich
sein konnte. Es werden innerhalb der Untersuchung zwei Besonderheiten niher
betrachtet, die einer Konturierung dienen konnen: Erstens, dass die Unter-Kom-
munikationsrdume eine eigene Reichweite vermitteln, die innerhalb des Netzwerks

% vgl. schon Einleitung A.IIL
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ansonsten nicht zur Verfiigung stiinde. Denn die besondere Reichweite der Netz-
werkoffentlichkeit bestimmt, wie zu Anfang der Untersuchung gezeigt, die Beein-
trachtigungsstirke aggressiver Kommunikation jedenfalls aus Sicht des Gesetzge-
bers wesentlich mit.%' Innerhalb sozialer Netzwerke besteht aber in praktischer
Hinsicht nicht ,die eine‘ fiir Nutzer zu erziclende Reichweite. Sie wird vielmehr
multifaktoriell gebildet: Von maB3geblichem Einfluss ist dabei der eigene Vernet-
zungsgrad, also die Zahl der assoziierten Kontakte, aber auch die Nutzung be-
stimmter Gruppen, Profilseiten anderer (reichweitenstarker) Kontakte oder auch die
Kommentierung unter (viralen) Posts. Daher konnte die Reichweite eines Kom-
munikationsraums, wenn davon das Ausmal} der Rechtsgutsbeeintrachtigung ab-
hingt, ein besonderes Risiko und damit einen normativen Ankniipfungspunkt dar-
stellen. Zweitens ist es ein Umstand, der normative Relevanz erlangen konnte, dass
der Anbieter eine besondere Herrschaft iiber die Inhalte des eigenen Raums ausiibt.
Ausdruck davon konnte etwa die technische Option sein, Inhalte Dritter zu 16schen.
Beide Aspekte sind etwa im Falle von Gruppen oder einzelnen Posts innerhalb von
Facebook zu beobachten. Anders liegt es etwa bei WhatsApp-Gruppen: Zwar liefe
sich von einer eigenstindigen Reichweite sprechen, die der Administrator den
Gruppenmitgliedern verschafft, regelmiaflig verbleibt ihm allerdings keine Mog-
lichkeit der Loschung von Inhalten Dritter.®

Zusammengefasst: Um von einem Kommunikationsraum innerhalb eines so-
zialen Netzwerks sprechen zu konnen, braucht es zunichst einmal die Moglichkeit
fiir andere Nutzer, innerhalb dieses Unter-Raums Inhalte zu platzieren. Eine weitere
Konturierung lédsst sich anhand normativ moglicherweise relevanter Umstéinde
vornehmen. Zu nennen sind erstens die Gestaltbarkeit bzw. ,inhaltliche Imprig-
nierbarkeit‘ des Raums, zweitens eine Verdnderung der Reichweite des Nutzers im
Vergleich zur Nutzung der netzwerkoffentlichen Reichweite, die ihm mit einem
eigenen Post zur Verfiigung stiinde und drittens die besondere Herrschaft des An-
bieters innerhalb des Unter-Raums, die sich in der Fihigkeit zur Loschung fremder
Inhalte ausdriickt. Im Laufe der Untersuchung wird sich zeigen, dass fiir die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit nicht alle diese Umstéinde relevant sein miissen und
Bedeutung etwa entweder nur dem Betrieb eines Angebots oder der fehlenden
Aussonderung von strafrechtswidrigen Inhalten zukommen kann. Insofern spiegelt
sich in diesem Vorausgriff die Zweiteilung des dritten Hauptteils der Untersuchung
wider.®

! Vgl. Einleitung A.1I. und eingehender Kap. 2 C.

2 Es besteht auch keine Moglichkeit der Loschung der gesamten Gruppe, sondern nur die
Option, sie zu verlassen. Anders ist es bspw. bei X (ehem. Twitter) und dem Kommunikati-
onsraum eines Posts (ehem. Tweets). Zwar konnen Kommentare Dritter nicht isoliert geloscht
werden, jedoch kann der gesamte Post geloscht werden.

 Kap. 5: Verantwortlichkeit fiir den Betrieb kriminell ausgerichteter Angebote; Kap. 6:
Verantwortlichkeit fiir die unterlassene Aussonderung strafrechtswidriger Inhalte.
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2. Anbieter zweiter und dritter Ordnung

Die vorgeschlagene Konturierung von Kommunikationsrdumen nachgelagerter
Ordnung anhand von technischen Umsténden soll fiir den weiteren Gang der Un-
tersuchung eine nédchste grobe Unterteilung tragen, die das Inklusivititsverhéltnis
dieser Angebote verdeutlicht. Es wird vorgeschlagen, die Anbieter sozialer Netz-
werke insgesamt als Anbieter erster Ordnung zu verstehen. Gruppen, Fanseiten,
Profilseiten, Veranstaltungsseiten und Kanéle, in denen weitere Inhalte durch andere
Nutzer platziert werden konnen (und sollen) sind Kommunikationsrdume innerhalb
dieser Angebote erster Ordnung. Sie werden daher als Angebote zweiter Ordnung
verstanden.

Da einzelne kommentierungsfihige Posts auch innerhalb solcher Angebote
zweiter Ordnung platziert werden konnen, die ihrerseits Raum fiir Anschlusskom-
munikation® schaffen, wiederum inhaltlich durch den Ausgangsinhalt ,imprig-
nierbar® sind und eine eigene Reichweite vermitteln konnen, werden sie hier als
Angebote dritter Ordnung bezeichnet.

Zur Veranschaulichung: Findet sich ein volksverhetzender Kommentar unter
einem Post auf einer personlichen Profilseite bei Facebook, so kommen neben dem
Content-Provider fiir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit drei Adressaten in
Betracht: Der Anbieter erster Ordnung, nimlich der Betreiber von Facebook bzw.
seine Contentmoderatoren, der Anbieter zweiter Ordnung, ndmlich der Betreiber der
Profilseite und der Anbieter dritter Ordnung, der den Post auf dieser Profilseite
abgegeben hat, unter dem sich der volksverhetzende Kommentar findet.

Es ist nicht zu iibersehen, dass Angebote dritter Ordnung auch unmittelbar in-
nerhalb der Netzwerkoffentlichkeit positioniert werden konnen. Faktisch bleiben
dann nur zwei Anbieter als mogliche Adressaten einer Verantwortlichkeit bestehen.
Gleichwohl unterscheiden sich Angebote zweiter und dritter Ordnung auch in diesen
Fillen phidnomenologisch darin, dass Angebote dritter Ordnung im stirkeren Maf3e
fliichtig sind als Angebote zweiter Ordnung, deren Zweck es regelmiBig ist, lin-
gerfristig einen Kommunikationsraum zu bieten und ihn von einem iibergeordneten
Thema und nicht von einem Ausgangsinhalt abhéngig zu machen.

3. Exkurs: Anbieter dezentraler sozialer Netzwerke

Die erweiterte Perspektive auf Anbieter verschiedener Ordnungen innerhalb der
Netzwerke wird zusitzlich durch jiingste technologische Entwicklungen im Bereich

% In Hatespeechanalysen werden zum Teil die Begriffe der Elternkommentare (fiir Inhalte,
die keine Antwort auf andere Inhalte darstellen) und Kindkommentare (fiir Inhalte, die eine
Antwort darstellen) verwendet, vgl. Demus et al., in: Handbuch Cyberkriminologie 1, S. 261,
273. Da damit eine inhaltliche Beziehung gemeint ist und bei der kriminologischen Untersu-
chung thematische Wechsel relevante Zisuren darstellen konnen, kann auch Anschlusskom-
munikation ein Elternkommentar in diesem Sinne sein.
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der Dezentralisierung von Netzwerken nahegelegt. Prominentestes Beispiel eines
solchen dezentralen Netzwerks ist Mastodon, das dem sog. Fediverse zugeordnet
wird und mittlerweile 10 Millionen Nutzer zéhlt.** AuRerlich weist Mastodon starke
Ahnlichkeiten zu X (ehem. Twitter) auf®, unterscheidet sich aber in seiner Philo-
sophie und technosoziologischen Grundstruktur erheblich: Dem Gedanken der
Dezentralisierung folgend werden Inhalte nicht auf zentralen, von einzelnen Netz-
werkanbietern beherrschten Servern abgelegt, sondern auf unterschiedlichen ver-
netzten Einzelservern (sog. Instanzen), die durch jede natiirliche oder juristische
Person auf eigene Kosten bereitgestellt werden konnen.”’ Inhalte konnen trotzdem
instanziibergreifend verbreitet und fiir den Nutzer zuginglich gemacht werden.®® Wo
erst eine zentrale Speicherung und Zuschreibung von Verantwortlichkeit fiir Dritt-
inhalte ausscheidet, driangt sich ganz automatisch die Frage nach der Verantwort-
lichkeit der Anbieter der Instanzen auf. Sie betrifft freilich nicht speziell das hier im
Zentrum der Untersuchung stehende Phédnomen der mehrrangigen Anbieterord-
nungen, kann aber helfen, die Fixierung auf die vermeintlich singulidre Stellung
einzelner Plattformanbieter zu 16sen und offen nach den normativen Ankniip-
fungspunkten fiir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit zu suchen.®

4. Zwischenfazit: Notwendige und typische Merkmale sozialer Netzwerke

Fiir soziale Netzwerke soll i.R.d. Untersuchung ein verhiltnisméBig weiter
Begriff zugrunde gelegt werden soll, der jede Internetplattform umfasst, die Inhalte
Dritter speichert und fiir Nutzer entsprechend ihrer ,verdateten‘ sozialen Beziehung
geordnet zugiinglich macht.™

% Wiedemann, GRUR-Prax 2023, 411.

 Dezentrale Pendants gibt es auch von Facebook (Friendica), Instagram (Pixelfed) und
YouTube (PeerTube). Vgl. dazu John/J. Miiller/Rennert, GRUR 2023, 691.

7 Wiedemann, GRUR-Prax 2023, 411.
8 John/J. Miiller/Rennert, GRUR 2023, 691; Wiedemann, GRUR-Prax 2023, 411.

“Vgl. zu der Frage der Providerprivilegierung der Instance-Anbieter unten Kap.3
B.I.1.a).

" Die Ankniipfung an den Begriff des sozialen Netzwerks wird bei Schiff, Informations-
intermedidre, S. 132ff. ebenso wie die Begriffe der Diensteanbieter und Plattformen zu
Gunsten des Begriffs der Informationsintermediére befiirwortet. Der Begriff kann fiir die
Zwecke dieser Untersuchung schon deshalb nicht vorzuziehen sein, weil er auch Suchma-
schinen erfasst (a.a.O., S. 148f.) und keinerlei Begrenzung auf Kommunikationsplattformen
mit sich bringt. Schiffs Kritik am Begriff sozialer Netzwerke betrifft zweierlei (a.a.O.,
S. 142): Erstens sei keine Abgrenzung von dem sozialwissenschaftlichen Begriff sozialer
Netzwerke moglich (dazu nur Kdéhler, Zeitschrift fiir Soziologie 1975, 283, 285), die nicht der
digitalen Sphire vorbehalten sind. Zweitens sei nicht klar, ob die Summe der Personen und
Kommunikation, aus denen das soziale Netzwerk besteht, oder die Betreiber gemeint sind. Fiir
beides bietet der Begriff ,,Anbieter (innerhalb) sozialer Netzwerke* eine Losung. Der Anbieter
steht dabei kurz fiir Diensteanbieter und der Begriff ist klar titigkeitsbezogen. Er macht dabei
auch die Abgrenzung vom allgemeineren sozialwissenschaftlichen Konzept deutlich, da so-
ziale Netzwerke nicht als Service angeboten werden konnen.
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Typischerweise ermdglicht das Design von sozialen Netzwerken die Erdffnung
von Angeboten nachgelagerter Kommunikationsrdume, in denen Dritte Inhalte
platzieren konnen, die inhaltlich durch Nutzer ,imprégnierbar’ sind, die eine eigene
Reichweite generieren konnen und iiber die regelméBig nicht nur die Personen im
Lager der sozialen Netzwerke, sondern andere Nutzer eine Herrschaft im Sinne einer
Loschbefugnis ausiiben. Facebook und X (ehem. Twitter) konnen als Prototypen
solcher Netzwerke gelten, die Angebote aller drei Ordnungen beinhalten.

Indem einzelne technische Funktionen der Angebote nachgelagerter Ordnung
vor dem Hintergrund einer moglichen strafrechtsdogmatischen Relevanz aufgezeigt
wurden, besteht die Hoffnung, dass die Begriffsbestimmung fiir weitere, an der
rechtlichen Verantwortlichkeit interessierte Forschungsarbeiten anschlussfihig ist,
selbst wenn sich Begrifflichkeiten und Funktionen innerhalb der Netzwerke ver-
dandern. Denn es lisst sich schon an dieser Stelle beobachten, dass es die Architektur
der sozialen Netzwerke ist, die dariiber bestimmt, ob weitere Adressaten einer
Verantwortlichkeit fiir Inhalte Dritter in Betracht kommen. Die fiir eine Konturierung
von Unter-Rdumen relevanten Nutzungsfunktionen, die also von den Anbietern
erster Ordnung bestimmt werden, konnen sich dabei ebenso dynamisch wandeln wie
auch sonstige Nutzungsfunktionen. Diese Anpassungen modgen zum einen im Zu-
sammenhang mit rechtlichen Design-Vorgaben stehen, lassen sich aber zum anderen
regelmifBig auf die privatwirtschaftlichen Interessen der Anbieter zuriickfiihren. Es
sollen daher noch zwei Abschnitte folgen, die die bisherige Begriffsbildung kon-
textualisieren: Zunéchst sollen wesentliche Nutzungsfunktionen sozialer Netzwerke
in der Art eines Glossars zusammengestellt werden, um einige bei der Begriffsbil-
dung vorweggenommene Merkmale zu erldutern und eine definitorische Grundlage
fiir die rechtlichen Betrachtungen zu liefern (B.). Sodann soll gezeigt werden, dass
nicht nur diese Nutzungsfunktionen Teil einer von den Anbietern erster Ordnung
errichteten normativen Ordnung sind, bei der Inhalte nicht frei und fiir jeden gleich
zuginglich innerhalb des Kommunikationsraums residieren, sondern auf bestimmte
Weise kuratiert werden (C.).

B. Nutzungsfunktionen sozialer Netzwerke:
Eine Frage der Affordanzen

Die fiir unsere Untersuchung relevanten spezifischen Kommunikationsformen
und Auswirkungen werden erst durch spezifische medientechnische Funktionen
ermoglicht. Dabei ist der Begriff der Funktion nicht als Zweck der Plattform zu
verstehen, auf den bereits eingegangen wurde.”' Vielmehr sind Funktionen als tat-
sdchliche Handlungs- und Nutzungsoptionen zu begreifen, die entsprechenden
Zwecken eines Informations-, Beziehungs- oder Identititsmanagements dienen
konnen. Eine Briicke zwischen der technischen Nutzungsfunktion als solcher und

! Dazu oben Kap. 1 A 1L
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den mit dem sozialen Netzwerk verbundenen Zwecken ldsst sich mit dem auf
Gibson” zuriickgehenden und medienwissenschaftlich fruchtbar gemachten”
Konzept der Affordanzen begrifflich sichtbar machen. Es betrachtet die technischen
Nutzungsoptionen als eine Aufforderung, das technische Artefakt auf bestimmte
Weise zu nutzen.”* Dabei stellt nicht jedes Netzwerk alle sogleich dargestellten
Affordanzen bereit. Allerdings ist auch hier der Versuch einer abstrakten Klassifi-
kation geboten, weil sich die Affordanzen eines Netzwerks ebenso wie sein iiber-
geordneter Zweck, sein Geschiftsmodell und vor allem seine Benennungen der
Funktionen veridndern konnen.

L. Profilerstellung

Fiir die meisten sozialen Netzwerke gilt, dass nach der Registrierung, also dem
Abschluss eines Plattformnutzungsvertrags zwischen Netzwerkbetreiber und Nut-
zer, die Moglichkeit besteht, ein eigenes Profil zu erstellen. Es konnen auf der ei-
genen Profilseite je nach Netzwerk variierend eigene Fotos hochgeladen werden,
personliche Informationen (Geburtsdatum, Wohnort, Job) dargestellt und Interessen
angegeben werden. Welche Informationen typischerweise durch Nutzer auf der
Profilseite preisgegeben werden, hingt vom Zweck der Plattformnutzung und damit
von der entsprechenden Inhaltsmaske ab: So zielen die Affordanzen bei LinkedIn
darauf, eine moglichst starke Reprisentation des beruflichen Lebenslaufs abzubil-
den. Bei Facebook stehen personliche Interessen stirker im Vordergrund und bei X
(ehem. Twitter) lassen sich verhiltnismédBig wenige Profilinformationen einfiigen.

II. Vernetzen und Abonnieren

Das Vernetzen und Abonnieren (synonym ,,Subscribe®, ,,Folgen®) sind zentrale
Affordanzen des sozialen Netzwerks, in denen soziale Beziehungen’ zwischen
Nutzern fiir einen selbst und andere sichtbar gemacht werden. An ihnen richtet sich
typischerweise die Reichweite eigener Inhalte innerhalb des Netzwerks aus. Sie
dienen damit nicht nur dem Beziehungsmanagement, sondern prigen die Mog-
lichkeit, reichweitenstark innerhalb eines sozialen Netzwerks zu kommunizieren.

™ Gibson, Visual Perception, passim und insbesondere S. 127.

3 Vgl. etwa Thompson, Theory, Culture & Society 2020, S. 3, 6; J.-H. Schmidt/Taddicken,
in: Handbuch Soziale Medien, S. 19, 20f.; Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprach- und Debat-
tenkultur in sozialen Online-Medien, S. 13; eingehend zur medienwissenschaftlichen Rezep-
tion m.w.N. Hopkins, in: Handbuch Soziale Praktiken und Digitale Alltagswelten, S. 47 ff.

" M.w.N. J.-H. Schmidt/Taddicken, in: Handbuch Soziale Medien, S. 19, 20f.

5 J.-H. Schmidt/Taddicken, in: Handbuch Soziale Medien, S. 19, 25 ordnen der Affordanz
des Vernetzens nicht nur die Vernetzung von Nutzern, sondern auch die von Inhalten zu, was
typischerweise durch Hyperlinks oder auch die Verwendung von Hashtags (#) erfolgt, um
Inhalte thematisch zu clustern.
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Die Darstellung nutzergenerierter Inhalte erfolgt zumeist entlang nutzergenerierter
Vernetzungen. Das Vernetzen i.e.S. (bei Facebook: , Freundschaftsanfragen*; bei
LinkedIn: ,,Kontaktanfragen) unterscheidet sich dabei vom Abonnieren dahinge-
hend, dass erstere eine wechselseitige Bestidtigung erfordert, wéihrend letztere ein-
seitig erfolgen kann.

III. Erstellen und Veroffentlichen von Inhalten

Die fiir diese Arbeit zentrale Affordanz sozialer Netzwerke besteht in der
Moglichkeit, meist registrierter Mitglieder, eigene Inhalte (Text, Bild, Video) zu
verfassen und sie anschliefend zu verdffentlichen. Es wird im Laufe der Untersu-
chung fiir diese Affordanz vielfach der Begriff des ,,Postings® verwendet. Der
Veroffentlichungsgrad kann dabei wiederum von Einstellungen der Nutzer abhin-
gen: So sind es regelméBig die Nutzer, die dariiber verfiigen kdnnen, ob Posts im
gesamten Netzwerk, nur fiir vernetzte Kontakte oder sogar lediglich fiir einen
Ausschnitt dieser sichtbar sind.® Abgesehen von diesen Beschrinkungen der
Sichtbarkeit eines eigentlich netzwerkoffentlichen Posts konnen auch ablosbare
Kommunikationsrdume, wie Gruppen, Profil- oder Veranstaltungsseiten Ort einer
Veroffentlichung sein.

IV. Annotieren fremder Inhalte

Unter dem Begriff des Annotierens lassen sich verschiedene Formen der Inter-
aktion mit typischerweise fremden Inhalten zusammenfassen. Denkbar sind ver-
schiedene Formen der Bewertung, inhaltlichen Anmerkung und Verbreitung des
Inhalts:

Das Kommentieren bezieht sich inhaltlich auf den Ursprungspost und gibt
Nutzern die Moglichkeit, eigene Inhalte, meistens in Textform, dem Ursprungspost
,anzuhingen‘. Dabei werden die Inhalte typischerweise unterhalb des Posts darge-
stellt und konnen ihrerseits Ausgangspunkt fiir weitere Anschlusskommunikation
sein.

Eine bewertende Annotation mit geringem Aufwand kann die fiir soziale
Netzwerke typische Option des ,,Likens“ (,,Gefillt mir“-Angabe) sein. Hiufig
werden solche Annotationen unter dem Ausgangspost oder einem Anschlusskom-
mentar mit einem Daumen-Hoch-Symbol (bspw. Facebook, YouTube, LinkedIn)
oder mit einem Herzen (Instagram, X (ehem. Twitter)) fiir andere sichtbar gemacht.

" Vgl. J.-H. Schmidt/Taddicken, in: Handbuch Soziale Medien, S. 19, 22, die eine analy-
tische Trennung von Erstellung und Verdffentlichung insbesondere deshalb vorschlagen, weil
Erstelltes ohne Veroffentlichung verworfen werden kann; dazu auch K. Ziegler, Urheber-
rechtsverletzungen, S. 14 f.
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Die Zahl der ,,Likes* gibt dem Betrachter dabei auf den ersten Blick ein Indiz fiir die
Popularitit eines Inhalts. Facebook und LinkedIn bieten dabei eine Auswahl ver-
schiedener Ein-Klick-Annotation: ,,Wow*, ,,Angry*, ,,Haha®, ,,Love* und ,,Sad* sind
etwa die bei Facebook hinter entsprechenden Symbolen stehende emotionale Re-
aktionen. Bei LinkedIn sind es Optionen, die zum Teil einen deutlicheren Bezug zu
Projekten und personlichen Leistungen aufweisen: Neben den Buttons ,,Geféllt mir*,
,Lustig® und ,,Wunderbar® finden sich dort ,,Applaus®, ,,Unterstiitze ich“ und ,,in-
spirierend*“.

Letztlich finden sich bei den meisten typischen Netzwerken Annotationsaffor-
danzen, die einer Verbreitung des Inhalts mit dem individuell aufgebauten Netzwerk
oder innerhalb von Gruppen dienen. Diese Funktionen werden als ,,Teilen* (bspw.
Facebook, LinkedIn) oder ,,Reposten (ehem. ,,Retweeten) (X (ehem. Twitter))
bezeichnet.

Auch wenn nur die letztgenannten Annotationen primir einer Weiterverbreitung
zu dienen scheinen, spielt es im Angesicht der noch zu erlduternden kuratierenden
Algorithmen der Netzwerke eine Rolle, wieviel Interaktion mit dem Inhalt insgesamt
stattfindet.

V. Organisieren

Der Begriff des Organisierens ist im Kontext der Affordanzen eng zu verstehen.
Versteht man ndmlich jede Form der Kommunikation mit Planungscharakter dar-
unter, die einem bestimmten Zweck dienlich ist, so kann auch schon die bilaterale
Kommunikation zweier Nutzer darunter gefasst werden, die etwa einer privaten
Verabredung dient. Enger verstanden und als eigene technische Handlungsoption
fallen darunter Moglichkeiten, Kommunikationsrdume jenseits der plattformseitig
kuratierten Offentlichkeit zu schaffen. Sie bringen Nutzer jenseits der typischen
Vernetzungslogik der Plattformen zu bestimmten Organisationszwecken zusammen.
Weiter oben wurden sie als typische Angebote zweiter Ordnung eingeordnet.”’

Zur Kategorie des Organisierens zidhlen vor allem die Optionen, Gruppen in-
nerhalb der Netzwerke zu griinden und ihnen beizutreten. Diese Gruppen knnen von
einzelnen oder mehreren Personen als Administratoren betrieben werden, die wie-
derum verschiedene Personen mit Befugnissen der Contentmoderation ausstatten
konnen. Denkbar und typisch sind hier bei groen Gruppen eine Arbeitsteilung
zwischen verschiedenen Personen auf Anbieterseite.”

Zu unterscheiden sind im Wesentlichen drei Arten von Gruppen: In offene
Gruppen kann grundsitzlich jeder Nutzer eintreten. Sie lassen sich iiber die Such-
funktion auffinden, und ihre Mitglieder sind in der Regel sichtbar. Geschlossene

"7 Vgl. dazu oben Kap. 1 A.TI1.2.
" In der Untersuchung wird insofern zum Teil von Anbieterteams gesprochen.
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Gruppen lassen sich zwar regelmifBig auch suchen, der Beitritt bedarf aber der
Zustimmung des Administrators oder eines von ihm entsprechend mit Befugnissen
ausgestatteten Moderators. Geheime Gruppen lassen sich hingegen nicht suchen, der
Beitritt ist daher nur auf Einladung moglich. Dabei weisen die netzwerkinternen
Gruppen eine starke Ahnlichkeit zu klassischen, zumeist themenspezifischen In-
ternetforen auf’, wobei die Kommunikation weiterhin durch die von der Plattform
vorgegebenen Annotationsvarianten geprigt wird und in besonders groen Gruppen
verschiedene Kuratierungsformen der Inhalte denkbar sind.

Dabei ist nicht nur die Moglichkeit, verschiedenartige Gruppen zu eroffnen, eine
Affordanz sozialer Netzwerke. Auch die Optionen ihrer Verwaltung durch die Nutzer
stellen letztlich Affordanzen dar. Das kann die Moglichkeit sein, Inhalte anderer
Gruppenmitglieder zu 16schen, Inhalte erst innerhalb der Gruppe sichtbar zu machen,
nachdem sie manuell durch Administratoren oder Moderatoren freigegeben wurden
oder Mitglieder aus der Gruppe auszuschlieBen. Besonders beachtlich ist das von
Facebook im Jahr 2021 eingefiihrte Tool ,,AdminAssist”, dessen Name Programm
ist: Den Gruppenadministratoren wurden weitere Verwaltungsoptionen netzwerk-
seitig zur Verfiigung gestellt. So ist bspw. die automatische Aufnahme in die Gruppe,
wenn ein Fragebogen ausgefiillt wurde, ebenso wie die automatische Blockade
bestimmter Verlinkungen oder die automatische Entfernung von Inhalten, nachdem
sie von einem Nutzer gemeldet wurden, moglich.® Mit dem AdminAssist-Tool zeigt
sich also eine Verdichtung der Affordanzen, die Anbieter von Gruppen betreffen.

Neben der Eroffnung, Verwaltung und dem Beitritt von Gruppen lassen sich
weitere Affordanzen beschreiben, die sich dem Organisieren zuordnen lassen: etwa
thematische Kanile, wie sie WhatsApp und Telegram anbieten, selbst wenn man sie
insgesamt nicht als prototypische soziale Netzwerke einordnen will. Auch die
Moglichkeit, Veranstaltungsseiten einzurichten und (themenbezogene) Kommuni-
kation fiir die dieser Seite folgenden Nutzer zu ertffnen, ist eine Affordanz des
Organisierens.

C. Ordnung sozialer Netzwerke: Speicherung von Inhalten
vs. Gestaltung von Inhaltserlebnissen

Das Affordanzen-Konzept 6ffnet den Blick dafiir, dass die Architekten sozialer
Netzwerke nicht nur rein technische Nutzungsmoglichkeiten er6ffnen, sondern dass
der Architektur eines Netzwerks stets etwas Appellatives, Verhaltenslenkendes in-

™ Pille, Meinungsmacht, S. 132.

% vgl. dazu https://de-de.facebook.com/help/436275657385753 (letzter Abruf am 10.5.
2024); vgl. auch die Darstellung bei Thrun, Facebook: Gruppen auf Autopilot mit Admin
Assist, Hutter Consult vom 21. Mai 2021 (https://www.thomashutter.com/facebook-gruppen-
auf-autopilot-mit-admin-assist/) (letzter Abruf am 10.5.2024).
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newohnt.® Diese medienwissenschaftliche Perspektive legt bereits nahe, dass sich
soziale Netzwerke nicht in ihren definitorischen Merkmalen der Speicherung und
Verbreitung von Drittinhalten erschopfen. Im Folgenden soll diese These weiter
ausgebaut und kontextualisiert werden. Zunichst ist dabei der die Architektur lei-
tende Fluchtpunkt, ndmlich das 6konomische Modell sozialer Netzwerke, kurz
darzustellen (I.). Davon ausgehend soll gezeigt werden, dass Facebook und Co. selbst
zu einer normativen Ordnung innerhalb ihrer Angebote beitragen, was sich explizit in
ihren Nutzungsbedingungen und netzwerkinternen Kommunikationsrichtlinien zeigt
(IL.), aber auch in ihrem technischen Design, ihrem ,Code‘ niederschldgt (II1.). Dieser
Abschnitt versucht damit zu zeigen, dass die Rolle sozialer Netzwerke eben nicht nur
eine (neutrale) Speicher- und Verbreiterrolle ist, sondern dass der Kommunikati-
onsraum eine normative Gestaltung aufweist.*?> Auf einige Beobachtungen wird
hinsichtlich der Anbieter erster Ordnung zuriickzukommen sein, wenn es um die
Verantwortlichkeit fiir Drittinhalte geht. AuSerdem offenbart sich erst, wie die Be-
schaffenheit von Angeboten nachgelagerter Ordnung von den Anbietern erster
Ordnung geprigt wird, wenn man sich der normativen Ordnung innerhalb sozialer
Netzwerke bewusst wird.

I. Ausgangspunkt: Datenwirtschaftliches und
aufmerksamkeitsokonomisches Geschiftsmodell

Die Aussage ,,Wenn ein Produkt oder Dienst Dich nichts kostet, bist Du das
Produkt® diirfte mittlerweile als Binsenweisheit gelten. In aller Regel kostet die
Nutzung sozialer Netzwerke kein Geld.® Der Wertschopfungsprozess sozialer
Netzwerke beginnt vielmehr regelméBig mit ihrer moglichst intensiven Nutzung und
endet mit ihr.

Grob ladsst sich das datenwirtschaftliche und aufmerksamkeitsokonomische Ge-
schéftsmodell wie folgt skizzieren: Die Nutzung sozialer Netzwerke erfordert ty-
pischerweise nicht nur die Eingabe personlicher Daten und etwa die Einwilligung,
dass auf Daten von einem Endgerit zugegriffen werden kann (,,volunteered data®).
Dariiber hinaus hinterlésst sie auch Spuren personlicher Daten (,,observed data“), die
von den Netzwerken aggregiert und analysiert werden, um personliche Interessens-
und Neigungsprofile der Nutzer zu erstellen (,,inferred data“). Sie werden wiederum

8 Dazu im vorangegangenen Abschnitt Kap. 1 B.

82 Dazu auch ausfiihrlich Schiff, Informationsintermediire, S. 152 ff.; Wielsch, in: Netz-
werkrecht, S. 61 ff.; grundlegend auch Dolata/R. Werle, in: Gesellschaft und die Macht der
Technik, S. 15 ff.

% Ausnahmen stellen etwa das Freemium-Modell von bereichsspezifischen Netzwerken
wie LinkedIn, Xing und Partnervermittlungsborsen dar. Eine Ubersicht moglicher Ge-
schiftsmodelle findet sich bei Sunyaev et al., in: Rechtshandbuch Social-Media, Kap. 3
Rn. 201t.
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fiir individualisierte Werbung an Partner verkauft (,,targeting*). Diese Werbung wird
sodann in die Inhalteprisentation der Netzwerke einfiigt.*

Wertschopfung wird demnach gemeinsam mit den Verbrauchern betrieben, die
also nicht nur als Prosumenten® hinsichtlich der Inhalteerstellung und -rezeption,
sondern auch beziiglich der Wertschopfung betrachtet werden konnen.® Je hiufiger
und intensiver die Netzwerke benutzt werden, desto akkurater konnen individuelle
Nutzer-Profile erstellt und Werbeinhalte wahrgenommen werden. Mit dieser Fest-
stellung sind bei werbebasierten Plattform-Modellen zugleich die konomische
Nutzbarmachung von Netzwerkeffekten in zweiseitigen Mérkten und der Wert eines
moglichst erfolgreichen Targetings der Nutzer beschrieben.®’ Die aktive Nutzung ist
somit, ebenso wie ein langer Verweilzeitraum, das Ziel sozialer Netzwerke und damit
der Ausgangspunkt der von ihnen aufgestellten normativen Ordnungen.

I1. Explizierte normative Ordnung:
Netzwerkinterne Kommunikationsrichtlinien

Zunichst duBert sich der Einfluss der Netzwerke auf die Beschaffenheit der
Nutzerkommunikation in expliziter Weise. Ein zentrales Instrument der normativen
Ordnung beziiglich des Kommunikationsverhaltens sind die netzwerkinternen
Kommunikationsrichtlinien, die als — so etwa die Terminologie Facebooks — Ge-
meinschaftsstandards®®, regelmiBig als AGB in den Plattformnutzungsvertrag®
miteinbezogen werden.” Mit Hilfe der netzwerkinternen Kommunikationsrichtli-
nien formulieren die Netzwerke eine Erwartungshaltung hinsichtlich ihres Kom-
munikationsverhaltens an die Nutzer und erklidren, welche Inhalte unerwiinscht sind.
Sie dienen dabei als Ausdruck der Selbstverpflichtung gegeniiber ihren Nutzern,

8 Sunyaev et al., in: Rechtshandbuch Social-Media, Kap. 3 Rn. 2 ff. m.w.N.; vgl. auch
Dolata, Kommerzielle Plattformen, S. 12; Wielsch, in: Netzwerkrecht, S. 61, 67; ferner Drexl,
ZUM 2017, 529, 533.

8 Zum Begriff schon oben Kap. 1 A.IL
86 Sunyaev et al., in: Rechtshandbuch Social-Media, Kap. 3 Rn. 7.

% Vgl. dazu mit einer Differenzierung von direkten und indirekten Netzwerkeffekten
Sunyaev et al., in: Rechtshandbuch Social-Media, Kap. 3 Rn. 14.

% Die Begrifflichkeiten der unterschiedlichen Netzwerke weichen durchaus voneinander
ab: YouTube-Richtlinien: https://support.google.com/youtube/answer/9288567 ?hl=de (letzter
Abruf am 10.5.2024); X-Regeln: https://help.twitter.com/de/rules-and-policies/x-rules (letzter
Abruf am 10.5.2024).

% Vgl. dazu nur Spindler, CR 2019, 238, 239.

 Elsaf/Labusga/Tichy, CR 2017, 234, 237; Wandtke/Ostendorff, ZUM 2021, 26, 30f.;
Friehe, NJW 2020, 1697; aus der Rspr. OLG Miinchen NJW 2018, 3119, 3121; OLG Miin-
chen NJW 2018, 3115, 3116; OLG Dresden NJW 2018, 3111 3112; vgl. auch Wielsch, in:
Netzwerkrecht, S. 61, 64 ff., der am Beispiel von Facebook die normative Ordnung granularer
dekonstruiert und zwischen den ,,Facebook Grundsitzen®, den konkreteren Nutzungsbedin-
gungen und weiteren Instrumenten, u.a. den Gemeinschaftsstandards unterscheidet.
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Werbepartnern und dem Staat und stellen gleichzeitig die quasi-normative Grund-
lage fiir die Moderation (Loschung, Sperrung oder Beschrankung von Kommuni-
kationsfreiheiten) von Nutzerinhalten dar.’!

Die Contentmoderation selbst findet meist nicht durch eine direkte Subsumtion
unter den netzwerkinternen Kommunikationsrichtlinien statt, sondern basiert auf
internen Richtlinien, die detaillierter sind und den Moderatoren eine Bewertung
anhand von Referenzfillen ermoglichen.”” Ausgehend vom daten- und aufmerk-
samkeitsokonomischen Geschiftsmodell der Netzwerke verwundert es kaum, dass
dabei keine Kongruenz zum staatlichen (Straf-)Recht besteht®: Tm Bereich der
Nacktheit, aber auch der inzivilen Kommunikation®* wird hiufig auch unterhalb der
Schwelle staatlicher Normen in die freie Kommunikation der Nutzer eingegriffen;
hingegen bleibt die Loschpraxis im Bereich historisch-kulturell geprigter Kom-
munikationsverbote (etwa § 130 Abs. 3 StGB) tendenziell hinter den staatlichen
Normen zuriick.”

III. Codierte Ordnung

Jenseits der Explikation bestimmter Verhaltenserwartungen in den netzwerkin-
ternen Kommunikationsrichtlinien und der Moderationspraxis zeigen sich aber auch
in die Architektur des Kommunikationsraums eingeschriebene Lenkungen des
Kommunikationsverhaltens. Diese Erkenntnis ldsst sich im rechtswissenschaftlichen
Kontext im Wesentlichen auf Lessig zuriickfiihren, der schon im Jahr 1999 die
Sentenz ,,code is law* priigte.”® Die verhaltenssteuernden Rahmungen lassen sich im
Falle von sozialen Netzwerken als (noch) sichtbare (1.) und opake (2.) Aspekte
unterscheiden.

1. Sichtbare Aspekte: Affordanzen

Der Code der Netzwerke wirkt zunéchst iiber die Affordanzen handlungslen-
kend.” Sie bestimmen die Nutzungsoberfliche und damit die Form der Kommu-
nikation.”® Mit Blick auf das dargestellte daten- und aufmerksamkeitsskonomische

' M.w.N. S. Beck/Nussbaum, in: Jenseits des Staates?, S. 35, 40.
92 Vgl. dazu ausfiihrlich Klonick, Harv. Law Review 2018, 1598, 1639.

3 Freilich bleibt die normative Ordnung, die in den netzwerkinternen Kommunikations-
richtlinien geschaffen wird, nicht unbeeinflusst von staatlichen Normen. Vgl. etwa dazu
Carvalho/Negocio, RW 2021, 452, 455.

° Zum Begriff vgl. die Nachweise bei Einleitung A.

% Dazu S. Beck/Nussbaum, in: Jenseits des Staates?, 35, 49 ff.

% Lessig, Code and other Laws of Cyberspace, S. 3 ff. und passim.

%7 Zur Klassifikation typischer Affordanzen sozialer Netzwerke vgl. oben Kap. 1 B.
% Dolata, Kommerzielle Plattformen, S. 11f.
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Geschiftsmodell erklirt sich der Fluchtpunkt der Affordanzen: Dort, wo netz-
werkinterne Interaktion zentral fiir die Sammlung von Nutzerdaten und ihre Nutzer-
Verweildauer auf der Plattform ist, erklirt es sich, dass besonders aufwandsarme
Formen der Interaktion mit Inhalten, etwa durch die Annotationsoptionen, zentral
sind.” Ein weiteres Beispiel fiir die Verhaltenslenkung bzw. -begrenzung durch
Affordanzen ist das 280-Zeichen-Limit und die Moglichkeit des anonymen Verof-
fentlichens von Inhalten bei X (ehem. Twitter).'” Dass nicht nur wirtschaftliche
Aspekte eine Rolle spielen, sondern auch unmittelbar normative Pridmissen, zeigt
sich bei X (ehem. Twitter), das sich seit jeher und besonders seit seiner Umbenen-
nung einer rigiden freedom of speech-Doktrin verschrieben hat'®!, nicht nur in seiner
Moderationspraxis, sondern auch etwa darin, dass fiir Nutzer — anders als bei
Facebook — keine Moglichkeit der Loschung fremder Kommentare unter einem
eigenen Post (ehem. Tweet) besteht.

2. Opake Aspekte: Kuratierung und Filterung von Inhalten

Weniger durch die Nutzer erfahrbar ist die algorithmische Kuratierung der In-
halte. Denn soziale Netzwerke zeichnet es im besonderen Mafle (vor allem im
Vergleich mit anderen Erscheinungen des Web 2.0) aus, dass sie nicht den einen
Kommunikationsraum zur Verfiigung stellen. Vielmehr wandelt der Raum seine
Erscheinungsform und Erfahrbarkeit maBgeblich in Abhingigkeit davon, welcher
Nutzer ihn betritt.

Zentral fiir die Wahrnehmbarkeit von Inhalten ist ndmlich die fiir jeden Nutzer
individuell zusammengestellte, eben kuratierte Darstellung der Netzwerkoffent-
lichkeit (sog. Newsfeed). Die Reihenfolge, in der Inhalte fiir Nutzer im Newsfeed
dargestellt werden, orientiert sich dabei zum einen an der jeweiligen Vernetzung, ist
also durch den Nutzer im gewissen MaBe beeinflussbar.'” Zum anderen folgt die
Sortierungslogik aber auch den hinterlassenen Nutzungsspuren und dem erstellten
Neigungsprofil des entsprechenden Nutzers: Was ihn in der Vergangenheit wahr-
scheinlich iiberdurchschnittlich interessiert hat, interessiert ihn auch in Zukunft.'”

Eine solche Sortierung ermoglicht zunichst einmal eine . Konsumierbarkeit*!®

der ansonsten unbegreiflichen Datenmenge'® und folgt dabei dem Primat eines

* Vel. auch Ingold, in: Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, S. 57, 60.

100 Vgl. Schiff, Informationsintermediére, S. 156; im Kontext einer emotionalisierenden
Sprache als politisches Mittel Thompson, Theory, Culture & Society 2020, 3, 22f.

19T Vgl. mit Zitaten von Musk Whittle, Ein Jahr X: Was hat Elon Musk aus Twitter ge-
macht?, DW vom 27.10.2023 (https://www.dw.com/de/ein-jahr-x-was-hat-elon-musk-aus-twit
ter-gemacht/a-67233029) (letzter Abruf am 10.5.2024).

12 ygl. oben Kap. 1 B.IL

19 Gillespie, in: Media Technologies, S. 167 ff. spricht auch von ,,algorithmischer Logik®;
ndher zum sog. EdgeRank-Algorithmus Drexl, ZUM 2017, 529, 532f.

1% Ingold, in: Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, S. 57, 60f.
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daten- und aufmerksamkeitsokonomischen Geschiftsmodells, weil auf diese Weise
die Verweildauer und Interaktionsrate erhoht werden kann.'” Als Folge dieses
Mechanismus wird eine fehlende Diversitéit der Inhalte, die der Nutzer (algorith-
misch bedingt) wahrnehmen kann, und das Entstehen sog. Filterblasen und Echo-
kammern beklagt.'”’

Vor allem aufgrund dieser kuratierenden Rolle wird sozialen Netzwerken mitt-
lerweile vermehrt eine ,neutrale‘ Rolle als Host-Provider oder Online-Plattform ab-
und stattdessen die Rolle eines ,,Verlegers neuen Typs®, der Inhalte aufbereitet,
zugesprochen.'® Ob eine solche Neuvermessung der Rolle Einfluss auf die Ver-
antwortlichkeit von Anbietern erster Ordnung hitte, wird zu zeigen sein.'® Jeden-
falls stellen die kuratierenden Algorithmen eine Grundlage fiir die mogliche Ver-
antwortlichkeit von Anbietern Dritter Ordnung dar, da sie den einzelnen Posts eine
individuelle Reichweite verschaffen. Damit priigt die algorithmische Ordnung der
Inhalte den Umstand, dass Nutzer mit eigenstindigen Posts keine identische
Reichweite erlangen und so Anschlusskommunikation unter fremden Inhalten eine
stirkere bzw. personell abweichende Reichweite zu generieren vermag, als sie mit
eigenen Posts erreicht werden wiirde. Auch ein — wenn auch anders gelagerter —
Zusammenhang mit Kommunikation innerhalb der Angebote zweiter Ordnung ldsst
sich ausmachen: Denn mit der Kommunikation innerhalb einer Gruppe umgeht der
Nutzer die Bemessung der Reichweite innerhalb der kuratierten Netzwerkoffent-
lichkeit. Inhalte werden anderen Gruppenmitgliedern (wiederum algorithmisch
bedingt) mit unterschiedlicher Wahrscheinlichkeit zur Kenntnis gebracht.

Eine weitere Expression der algorithmischen Gestaltungsmacht tiber die Inhalte
ist der Einsatz von Filtertechnologien (jenseits der Kuratierung''®), die neben der
Registrierung oder dem (seltenen) Ausschluss von Nutzern aus dem Netzwerk eine
Art Zugangsschranke auf zweiter Ebene darstellen konnen.'"" Sie sind letztlich das
algorithmische Pendant einer manuellen Contentmoderation und codieren die nor-
mative Grundlage letzterer. Codierter Maf3stab sind dabei netzwerkinterne Kom-
munikationsrichtlinien oder rechtliche Vorgaben.

195 Wobei einschrinkend darauf hingewiesen werden kann, dass auch ohne nutzerange-
passte Kuratierung eine ,.konsumierbare* Inhaltedarstellung moglich ist, wie sich anhand des
dezentralen Netzwerks Mastodon zeigt, dass im Grundsatz eine chronologische Darstellung der
Inhalte entlang der Vernetzung der Nutzer vornimmt, vgl. Wiedemann, GRUR-Prax 2023, 411.

19 Schiff, Informationsintermediire, S. 158; Drexl, ZUM 2017, 529, 533.

17 Statt vieler Drexl, ZUM 2017, 529, 533 ff.

1% Michal, in: Medienwandel kompakt 2011 — 2013, S. 299 ff.

1 Vgl. dazu Kap. 3 A.I. sowie Kap. 3 D.IL6.

119 Zum Teil werden auch die kuratierenden Algorithmen als Relevanz- und Priferenzfilter
bezeichnet und so eine einheitliche Terminologie der Filterinstrumente vorgeschlagen, Ingold,
in: Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, S. 57, 63 f.; zum Teil wird auch vom ,,collaborative
filtering™ gesprochen, vgl. Demus et al., in: Handbuch Cyberkriminologie 1, S.261, 278
m.w.N.

"' So Schiff, Informationsintermediire, S. 157.
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Filtertechnologien lassen sich dabei auf verschiedene Weise ordnen: Zunichst
lieBe sich danach unterscheiden, ob sie proaktiv wirken oder ob sie erst anlassbe-
zogen eingesetzt werden — das Netzwerk also nach dhnlichen Inhalten durchsucht
wird, soweit ein Inhalt als rechtswidrig markiert wurde. Handelt es sich um Filter, die
prinzipiell alle Inhalte betreffen, lésst sich weiter nach dem Grad der Mensch-Ma-
schine-Interaktion unterscheiden: Wihrend Uploadfilter eine Veroffentlichung des
Inhalts ohne individuelle menschliche Betrachtung unterbinden, markieren andere
Filter den Inhalt zunichst, damit anschlieBend eine individuell-menschliche (Nach-)
Kontrolle stattfinden kann.''> Zuletzt kann anhand des MaBstabs eines Filters eine
letzte Unterscheidung vorgenommen werden: Bislang in der Praxis tiberwiegend
genutzt sind Filterungen anhand von digitalen Fingerabdriicken (sog. Hashes) einmal
eingespeister rechtswidriger Inhalte. Der Filter sucht dann nach Ubereinstimmungen
des Materials.'"® Denkbar ist aber auch, dass aus einer Menge bestimmter rechts-
widriger Inhalte, zum Beispiel pornographischem Material, mithilfe von Big Data-
Analysen nach gemeinsamen Mustern der Inhalte gesucht wird, um dann anhand
dieses Musters zu filtern.'"* Besondere Schwierigkeiten bereitet vor diesem Hin-
tergrund die Filterung aggressiver strafbarer Kommunikation, besteht doch schon bei
der menschlichen Klassifikation nicht selten Uneinigkeit hinsichtlich der semanti-
schen Auslegung bestimmter Inhalte und ihrer Abwigung mit der Meinungsfreiheit.
Hinzu kommt die Unstrukturiertheit der zu filternden Datenmenge. Bei der Ver-
wendung natiirlicher Sprache sind dabei insbesondere Slangs, Fremdsprachen,
Sonderzeichen, Links, Hashtags sowie die Verortung in einem kommunikativen
Kontext ein Hindernis.'®

Verdeutlichen lassen sich diese Herausforderungen an den linguistischen Un-
tersuchungen von Marx, die aufzeigen, dass der Fokus auf die Sprachoberfléiche
durch automatische Detektionsprogramme teilweise Hate Speech nicht sichtbar
machen kann und teilweise dort nahelegen wiirde, wo bei qualitativer Analyse nicht
von Hate Speech auszugehen ist.''®

Die erste Fallgruppe exemplifiziert sie an dem Twitter-Post der AfD-Politikerin
Beatrix von Storch (,,WIR SCHAFFEN DAS! (,Face with Symbols on Mouth*-
Emoji)*) aus dem Jahr 2018.""” Sprachoberflichlich handelt es sich dabei sicherlich
nicht um eine Form der aggressiven Kommunikation. Besonderheiten ergeben sich

"2 Ingold, in: Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, S. 57, 65 spricht von Kontrollmar-
ker-Filtern, denen typischerweise ein dreiphasiges Modell zugrunde liegt: Erstens die Be-
stimmung eines FiltermaBstabs fiir problematischen Content. Zweitens die Markierung risi-
koreicher Inhalte. Drittens die individuelle Uberpriifung durch Contentmoderatoren.

' Ingold, in: Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, S. 57, 66 ff. mit Anwendungsbeispie-
len.

"“In diesem Zusammenhang lisst sich von der priventiven Generierung von Hashes
sprechen. Vgl. dazu Ingold, in: Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, S. 57, 66.

5 Biron et al., in: Handbuch Cyberkriminologie 2, S. 1, 90 ff. m.w.N.
"¢ Marx, in: Cyberkriminologie, S. 707 ff.
7 Marx, in: Cyberkriminologie, S. 707, 713.
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erst aus Kontext: Der Post ist unmittelbar bekanntgeworden, nachdem ein psychisch
kranker Mann sein Auto in eine Menschenmenge in der Miinsteraner Innenstadt
gesteuert hatte. Dabei nimmt der Inhalt den bekannten Satz der ehemaligen Bun-
deskanzlerin Angela Merkel auf, den sie erstmals in der Bundespressekonferenz am
31. August 2015 &duflerte und der als motivierendes Signal im Kontext der Fliicht-
lingspolitik zu verstehen war. Rezipiert wurde er nicht nur von Vertretern einer
Willkommenskultur, sondern auch von rechtspopulistischen und rechtsextremen
Bewegungen als Ausdruck eines Versagens der Merkelschen Fliichtlingspolitik.
Einer der Kommentare unter dem Post lautete: ,,das wird der dicken deutschen Stasi
Merkel grosse Freude bereiten Blut auf den Strassen zu sehen. Ich wiirde es mit ihrer
hissliche Fratze aufwischen.“''® Wihrend also der reagierende Kommentar
sprachoberfldchlich ohne Weiteres als Hassrede identifiziert werden kann, bleibt der
Ausgangspost unverdédchtig. Marx zeigt an diesem Beispiel, dass die Identifizierung
von Hassrede — unabhéngig von der Frage, ob der Ausgangspost als strafrechtswidrig
einzustufen ist — einem komplexen Rezeptionsmuster folgt, das nicht allein durch die
wortwortliche textuelle Information geleitet wird. Vielmehr entsteht bei den Rezi-
pienten eine mentale Représentation des Textes, die den unmittelbaren Kontext
(Miinsteraner Vorfall) und das Weltwissen als Resultat eines diskursiven Prozesses
(Merkel-Zitat und rechtspopulistische Umdeutung) einbezieht.'"’

Als Beispiel fiir die zweite Fallgruppe dient Marx ein Gruppen-Chatverlauf in-
nerhalb des Messengerdienstes WhatsApp, der Auerungen wie ,,Du bist voll eklig
du sau®, ,,C du stricher! und ,HURENSOHN* enthalt.'? Sprachoberflidchlich
handelt es sich ohne Zweifel um aggressive (wohl strafrechtswidrige'*") Kommu-
nikation. Marx macht aber deutlich, dass es sich um einen Fall des sog. Banterings
bzw. Dissens handelt. Es handelt sich dabei um Formen von Verbalduellen, die sich
typischerweise jenseits der sprachlichen Tabugrenzen bewegen, dabei jedoch nicht
als exkludierende Aggressionsakte fungieren, sondern — beriicksichtigt man erst die
soziale Beziehung der Kommunikatoren — einer Stirkung des Gruppenzusammen-
halts dienen sollen.'?

Die Exemplifizierungen von Marx veranschaulichen zum einen die Probleme bei
der technisch automatisierten Detektion von Hassrede.'” Zum anderen bieten sie

8 Marx, in: Cyberkriminologie, S. 707, 714.

" Marx, in: Cyberkriminologie, S. 707, 715.

120 Marx, in: Cyberkriminologie, S. 707, 717 f.

121 Beachte aber die Retorsionsvorschrift des § 199 StGB, deren Bedeutung im Hinblick
auf wechselseitige Online-Kommunikation noch nicht ausgeleuchtet ist.

'22 Marx, in: Cyberkriminologie, S. 707, 718; vgl. in diesem Kontext auch Jaki, in: Digitale
Hate Speech, S. 15, 26.

' Nihere Einblicke zur Datensammlung, manuellen Markierung von Hate Speech und
computerlinguistischen Fragestellungen bietet J. Schdfer, in: Digitale Hate Speech, S. 89,
93 ff. sowie 7. Mandl, in: Digitale Hate Speech, S. 111, 113 ff.; zu besonderen Schwierigkeiten
der automatisierten Analyse der deutschen gegeniiber der englischen Sprache vgl. Demus et
al., in: Digitale Hate Speech, S. 65, 66f.
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einen Ausblick auf das nachfolgende Kapitel, das sich den Besonderheiten der
Kommunikation innerhalb sozialer Netzwerke widmet.
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Kapitel 2

Soziale Netzwerke als Ort und Faktor
aggressiver Kommunikation

Anbieter sozialer Netzwerke gestalten und er6ffnen Rdume der Kommunikation,
die nicht ohne Einfluss auf die Art des Kommunikationsverhaltens der Nutzer
bleiben. Schon bei der Schaffung des NetzDG hatte der Gesetzgeber die Sorge vor
Augen, dass die Kommunikation in der digitalen Sphire der sozialen Netzwerke
verrohe.! Ein Befund, der sich auch in den Gesetzesmaterialen zum Gesetz zur
Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitdt wiederfindet und
weiter ausgefiihrt wird: Die Verrohung der Kommunikation schade dem politischen
Diskurs in einer demokratischen und pluralistischen Gesellschaftsordnung. Mitunter
deshalb, weil ein vergiftetes Kommunikationsklima dazu fiihre, ,,dass bestimmte
Meinungen aus Sorge vor solchen Reaktionen nicht mehr geduBert werden. Dies
kann sogar dazu fiihren, dass sich Menschen vollstindig aus dem offentlichen po-
litischen Diskurs zuriickzuziehen. Damit ist der freie Meinungsaustausch im Internet
und letztendlich die Meinungsfreiheit gefihrdet.“> Auch in der Strafrechtswissen-
schaft finden sich Diskussionen tiber den besonderen Schutz der Meinungsiuf3e-
rungsbereitschaft als individuelles® und des pluralistisch-demokratischen Diskurses
als iiberindividuelles* Rechtsgut.

Mit der Annahme einer Verrohung des Kommunikationsklimas, der Schutzbe-
diirftigkeit ziviler Kommunikation innerhalb der Netzwerke und der besonderen
Gravitdat der Beeintrichtigung von Individuen durch Kommunikationsexzesse
zeichnet der Gesetzgeber das Bild eines Kommunikationsraums, der nicht nur Ort,
sondern gleichsam kriminogener Faktor einer aggressiven Kommunikation ist. Diese
Zuschreibungen konnten erstens unmittelbar fiir dogmatische Fragen hinsichtlich
der Raumverantwortlichkeit relevant werden, sei es im Rahmen einer Globalab-
wigung erlaubter Risiken,’ sei es hinsichtlich eines spezifischen Gefahrenpotenzials
des Raums®. Zweitens konnen sie mittelbar auf die Anbieterverantwortlichkeit zu-
riickwirken, wenn sie kriminalpolitischer Anlass fiir eine bei Strafe verschirfte
Nutzerregulierung sind, an deren Tatbestinden und Rechtsfolgen sich letztlich auch

' BT-Drs. 18/12356, S. 1.
2 BT-Drs. 19/18470, S. 1.

3 Vgl. dazu Grofimann/Kubiciel, KriPoZ 2023, 186, 188 mit dem Vorschlag einer Quali-
fikation der Beleidigung ,,als Teil [eines] fortgesetzten und systematischen Ehrangriffes auf
die beleidigte Person* (bei aber genereller Beschneidung des Grundtatbestandes); vgl. dazu
auch Grofimann, StV 2022, 408, 409 f.

4 Vgl. etwa Hoven/Witting, NJW 2021, 2397, 2399; dhnlich Volzmann, MMR 2021, 619,
620ff.; skeptisch Grofimann/Kubiciel, KriPoZ 2023, 186, 187; in diese Richtung schon
Grofimann, GA 2020, 546, 548 ff. sowie Grofimann, StV 2022, 408, 410.

* Vgl. dazu Kap. 3 D.IL. sowie Kap. 5 B.1.

® Ausfiihrlich Kap. 6 C.1I.
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die Anbieter messen lassen miissen.” Und drittens konnten sie de lege ferenda zum
Anlass einer eigenstdndigen Anbieterstrafbarkeit genommen werden, wie es mit
anderer Storichtung bei § 127 StGB der Fall war.?

Deshalb sollen im Folgenden angesichts der (straf-)rechtspolitischen Befunde
einige Schlaglichter geworfen werden, die von einer differenzierenden Frage geleitet
werden: Ist Kommunikation in sozialen Netzwerken aufgrund ihrer im Vergleich zu
sonstigen Kommunikationsraumen besonderen Relevanz fiir die Meinungsbildung
und damit den pluralistisch-demokratischen Diskurs und/oder aufgrund ihrer be-
sonderen Anfilligkeit fiir aggressive Kommunikation verstiarkt schutzwiirdig? Zu
diesem Zwecke soll zunéchst fiir beide Aspekte der Frage libergreifend ein Blick auf
die Kommunikationsbesonderheiten innerhalb sozialer Netzwerke geworfen werden
(A.), um anschlieBend auf die Bedeutung sozialer Netzwerke fiir die (politische)
Meinungsbildung (B.) und als Ort und Mittel aggressiver Kommunikation (C.)
eingehen zu konnen.

A. Soziale Netzwerke als Ort
einer mediatisierten Quasi-Interaktion

Gemeinsamer Ausgangspunkt der These von einer herausragenden Bedeutung fiir
ziviler und der erhohten Schwere und Massierung aggressiver Kommunikation kann
in der Beschaffenheit der Kommunikationskultur innerhalb der Netzwerke gefunden
werden. Erkenntnisbringend diirfte insofern die Kategorisierung von Kommunika-
tion als Interaktion nach Thompson sein. In seinem Werk ,,The Media and Moder-
nity* aus dem Jahre 1995 beschreibt er drei Kategorien der Interaktion’: die Face-to-
Face-Interaktion, die mediatisierte Interaktion (bspw. Telefon oder E-Mail) und die
mediatisierte Quasi-Interaktion (bspw. Zeitungen und lineares Fernsehen). Wéhrend
die Face-to-Face-Interaktion von einem geteilten raumzeitlichen Referenzsystem
lebt und den Interaktanten damit eine Vielheit symbolischer Mittel (bspw. Tonfall,
Korpersprache, Erscheinung) bereitsteht, kennzeichnet die mediatisierte Interaktion
und die mediatisierte Quasi-Interaktion eine Reduktion dieser symbolischen Kanile
und erstreckt Kommunikationsmoglichkeiten iiber Raum und/oder Zeit. In
Thompsons Modell unterscheidet sich die mediatisierte Quasi-Interaktion von der
mediatisierten Interaktion darin, dass sie sich nicht auf einen bestimmten Adressaten
bezieht, sondern auf ein bestimmtes Potenzial von Adressaten. Damit einher geht
eine fiir uns zentrale Differenzierung: Wihrend die mediatisierte Interaktion (ebenso
wie die Face-to-Face-Interaktion) als eine dialogformige gestaltet ist, ist der Modus
der mediatisierten Quasi-Interaktion eine Monologformigkeit. Die Unterscheidung
erinnert dabei an die bereits im Kontext des NetzDG angesprochene Unterscheidung

7 Vgl. insbesondere Kap. 5 B.
¥ Vel. dazu Kap. 5 C.
° Thompson, Media and Modernity, S. 82f.
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von Individual- und Massenkommunikation, die auch in den Medien- und Kom-
munikationswissenschaften hiufig herangezogen wird.'

Ein fiir die Zwecke dieser Untersuchung bedeutenderer Vorteil von Thompsons
Modell diirfte sich jedoch gerade in der analytischen Potenz erblicken lassen, zwi-
schen einem dialogischen und einem monologischen Kommunikationsmodus un-
terscheiden zu konnen. Diese Differenzierung fiihrt zu einem besseren Verstidndnis,
wenn die Grundunterscheidung von Dialog und Diskurs nach Flusser herangezogen
wird: Wenn Flusser einen Dialog als rational-interaktiven Botschaftenaustausch
zwischen Interaktanten versteht, wihrend ein Diskurs aus einer losen, vernetzten
Sammlung von Monologen besteht'', dann scheint es naheliegend, die Kommuni-
kation in sozialen Netzwerken als Diskurs zu begreifen.'> Dem Begriffsraster von
Thompson entsprechend konnte man dann von einer mediatisierten Quasi-Interak-
tion der Nutzer sprechen, denen es mit zunehmender GroBe des Kreises potenzieller
Interaktionspartner schwerer fillt, in einen dialogischen Austausch zu gelangen.'® Es
gehe dann eher um die Moglichkeit, bei unbestimmtem Adressatenkreis eine Bot-
schaft (eben einen Monolog) zu senden, als auf die Person des Kommunikations-
partners einzugehen; auf eine Antwort (i.S.e. Dialogs) kommt es den Nutzern sel-
tener an."* Die These lautet kurzum: Die innerhalb sozialer Netzwerke fiir Nutzer
kaum kalkulierbare Breitenwirkung beeinflusst den Kommunikationsmodus der
Nutzer.

Diese Annahme soll das Fundament der beiden nachfolgenden Abschnitte be-
reiten. Es soll indessen nicht verschwiegen werden, dass Thompson selbst eine
Erweiterung seiner Kategorisierung angesichts sozialer Medien vorgenommen hat.
Dem Dreiklang der Kommunikationsformen fiigt er nun die Kategorie der media-
tisierten Online-Interaktion hinzu. Ebenso wie bei den anderen beiden Formen der
mediatisierten Interaktion fehle es an einem raumzeitlichen Referenzsystem; die
Auswahl symbolischer Kommunikationskanile sei verengt. Anders als die media-
tisierte Quasi-Interaktion ordnet Thompson aber der mediatisierten Online-Inter-

' Der Vorteil von Thompsons Modell bestehe jedoch, so Hepp, in: Kultur und mediale
Kommunikation in sozialen Netzwerken, S. 13 Fn. 3, der die Kategorisierung iibernimmt und
in einen kulturtheoretischen Kontext setzt, darin, dass sich das Internet nicht als Massenme-
dium charakterisieren lasse. Anders als bei ,klassischen Massenmedien® gebe es nicht das
eine Medium, was an ein verstreutes Publikum gerichtet sei. Vgl. grundsitzlich zur Unter-
scheidung von Massen- und Individualkommunikation aus kommunikationswissenschaftli-
cher Perspektive Rohner/Schiitz, Psychologie der Kommunikation, S. 106 ff.

'S0 auch Hafez, Communicatio Socialis 2017, 318, 325; instruktiv zur Unterscheidung
Flussers Bidlo, Vilém Flusser — Einfiihrung, S. 95 ff.

12 Hafez, Communicatio Socialis 2017, 318, 325f.: , Es gehort zu den Mythen des Inter-
netzeitalters, dass das Netz den offentlichen Dialog vorantreibe.*

3 So auch Oglakcioglu, ZStW 2020, 521, 531, der dabei die Asynchronitit, den Wegfall
moglicher symbolischer Kanile und das Ziel der Selbstprofilierung als fiir einen fruchtbaren
Dialog hinderlich betont. Vgl. auch Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 586 ff.

' Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 586f.
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aktion einen dialogischen Kommunikationsmodus zu.'> Das muss die von Flussers
Unterscheidung inspirierte skizzenhafte Analyse der Kommunikation in sozialen
Netzwerken als Sammlung lose vernetzter Monologe'® aber nicht in Frage stellen.
Denn es ist nicht das Anliegen von Thompsons aktualisierter Theorie, das Dialo-
gische als solches einer kritischen Reflexion zu unterziehen.'”

B. Soziale Netzwerke als Ort
besonders schiitzenswerter Kommunikation

Die Charakterisierung der Kommunikation in sozialen Netzwerken als mediati-
sierte Quasi-Interaktion (bzw. als mediatisierte Online-Interaktion) kann einen ersten
Zugang zu der Frage bieten, ob soziale Netzwerke eine besonders schiitzenswerte
Kommunikation beinhalten. Denn das Potenzial, eigene Botschaften ohne erhebli-
chen Zeit- und Kostenaufwand mit einer Netzwerkoffentlichkeit zu teilen, verschafft
zunichst einmal dem einzelnen Nutzer davor ungekannte Partizipationschancen. Die
Beteiligung am offentlichen Diskurs (weniger: Dialog) sozialer Netzwerke kann
dabei besonders fiir marginalisierte Gruppen neue Chancen bergen, denen in der
herkémmlichen massenmedialen Kommunikation kein gro3es Sprachrohr zur Ver-
fiigung steht.'® Demnach birgt schon die Beschaffenheit des Kommunikationsraums
selbst hinsichtlich der Meinungsfreiheit und dem offentlich-politischen Diskurs
Starkungspotenziale.

Teilweise wurde dieser Aspekt auch in der deutschen Rechtsprechung im Hin-
blick auf die mittelbare Grundrechtsbindung bei der Loschung von rechtméBigen
Inhalten auf Grundlage der netzwerkinternen Kommunikationsrichtlinien themati-
siert. Am hiufigsten bezog sich diese Frage auf das Netzwerk Facebook, das mit
durchschnittlich 2,1 Milliarden tdglichen Nutzern weltweit" als ,.moglicherweise
sogar marktbeherrschender*?, , 6ffentlicher Marktplatz fiir Informationen und
Meinungsaustausch*?' beschrieben wird. Freilich fokussieren Diskussionen um die
mittelbare Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke nicht nur (jedenfalls nicht pri-
mir) ihre Relevanz fiir die Meinungsduferungsbereitschaft und den pluralistisch-

'3 Thompson, Theory, Culture & Society 2020, 3, 6.

'® Dazu erneut Hafez, Communicatio Socialis 2017, 318, 325.
'" Thompson, Theory, Culture & Society 2020, 3 ff.

'8 Hafez, Communicatio Socialis 2017, 318, 320.

' Quartalszahlen des vierten Quartals 2023: https:/de.statista.com/statistik/daten/stu
die/222135/umfrage/taeglich-aktive-facebook-nutzer-weltweit/#: ~:text=Téglich%?20aktive %2
ONutzer%?20von%?20Facebook,Quartal %202023 &text=Die%20Zahl %20der%20tiglich%20ak
tiven,(DAUs)%20bei%20Facebook %20gezihlt (letzter Abruf am 10.5.2024).

20 LG Frankfurt/M. MMR 2018, 770, 772.

2 OLG Miinchen NJW 2018, 3119, 3120; OLG Miinchen MMR 2021, 79, 81; OLG
Frankfurt a. M. MMR 2018, 474, 475.
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demokratischen (Online-)Diskurs, sondern (auch) die besondere Machtstellung so-
zialer Netzwerke.?

Wie steht es aber um die politisch-demokratischen Funktionen fiir Nutzer?
Richtig ist zunéchst einmal, dass soziale Netzwerke nicht ausschlielich oder auch
nur primdr fiir politische Auseinandersetzungen genutzt werden; sie sind ,,Berufsort,
Unterhaltungsmedium, Bestellportal, Dating-Plattform und noch viel mehr.“** Geht
man aber nicht von dem Anteil der besonders meinungsrelevanten Inhalte in sozialen
Netzwerken, sondern von der Frage aus, wo sich Menschen — wenn sie meinungs-
relevante Inhalte verodffentlichen, konsumieren und diskutieren — ,aufhalten‘, so
deuten empirische Befunde auf eine (ganz besonders bei jlingeren Menschen)
steigende Bedeutung sozialer Netzwerke hin.”* Einschriinkend ist zu sagen, dass
diese Befunde natiirlich nicht fiir alle sozialen Netzwerke iibergreifend begriinden
konnen, sie als ,,Medium und Faktor* der offentlichen Meinungsbildung zu cha-
rakterisieren.” RegelmiBig wird allgemeinen Netzwerke wie Facebook oder X
(ehem. Twitter) eine hohere Meinungsbildungsrelevanz zugeschrieben als be-
reichsspezifischen Netzwerken.?® Dass die Grenzen hier flieRend sind, sollte aller-
dings an der vermehrt beobachteten Politisierung und ,,Verrohung* des Karriere-
netzwerks LinkedIn deutlich werden.”

C. Soziale Netzwerke als Ort
einer aggressiven Kommunikation

Wenn dem Phidnomen der Hassrede besonders in sozialen Netzwerken ,der Kampf
angesagt wird*, dann geht es dabei nicht nur um den Schutz von einem besonders
schiitzenswerten Sprachklima, sondern auch (bzw. vor allem) um den Befund der
., Verrohung*; soziale Netzwerke seien eben nicht nur Ort einer besonders mei-
nungsbildungsrelevanten, sondern zeitgleich auch einer besonders aggressiven
Kommunikation. Diese Annahme treibt nicht nur den Gesetzgeber um. In jiingerer
Vergangenheit finden sich zunehmend empirische Untersuchungen zum Vorkommen
von Hate Speech in sozialen Netzwerken, die unter anderem aufgrund verschiedener

2 BVerfG NJW 2019, 1935, 1936 jedoch im Hinblick auf die politische Kommunikation
von Parteien (vor einer Wahl). Zur mittelbaren Drittwirkung in diesem Kontext vgl. auch die
Grundsatzentscheidung des BGH NJW 2021, 3179, 3185; dazu auch BVerfG MMR 2020, 99
(Recht auf Vergessen I).

s Oglakcioglu, ZStW 2020, 521, 529; vgl. auch (etwas enger) auf den Konsum von
Nachrichten innerhalb sozialer Netzwerke bezogen Schneiders, ZUM 2021, 480, 482 m. w.N.

* Nachweise aus empirischen Studien bei C. Wagner, ZUM 2022, 861, 862; vgl. auch
Schneiders, ZUM 2021, 480, 481.

> C. Wagner, ZUM 2022, 861, 862.
 Pille, Meinungsmacht, S. 92f.; Iben, Meinungsroboter, S. 30.
" Dazu oben Kap. 1 A.1.2.
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definitorischer Ansitze zur Hate Speech und auch sonst unterschiedlicher Unter-
suchungsdesigns zu einer beeindruckenden Bandbreite an Ergebnissen fiihren: So
reicht die Einordnung der untersuchten Inhalte als Hate Speech (oder als ,,inzivile
Kommunikation*?®) von 1 % bis zu 41 %.%

Oglakcioglu stellt diesen gemischten Befunden™ zur zahlenmiBigen Hiufigkeit
von Hate Speech Studien gegeniiber, die die Wahrnehmung von Hate Speech durch
Nutzer untersuchen.’' Ursachen einer deutlich stirkeren Wahrnehmung aggressiver
Kommunikation konnen demnach einerseits in der besonderen Breitenwirkung und
Fixierung der Inhalte in der mediatisierten Quasi-Interaktion (bzw. Online-Inter-
aktion) gesehen werden. Wem soziale Netzwerke ermoglichen, eine grole Menge an
Inhalten wahrzunehmen, der wird eben auch mit aggressiver Kommunikation kon-
frontiert. Sie verfiangt nicht nur emotional stirker und dominiert die Wahrnehmung,
sondern ist Gegenstand besonders hoher Interaktion (durch Annotationen), weshalb
sie durch die kuratierenden Algorithmen der sozialen Netzwerke als relevant ein-
geordnet und stéirker verbreitet wird®. Andererseits lisst sich auch vermuten, dass die
erhoht politische und mediale Aufmerksamkeit des Problems Hate Speech auf die
Wahrnehmung zuriickwirkt, Nutzer also ein generell erhohtes Problembewusstsein
aufweisen, das die Wahrnehmungserfahrung triilben und die Aufmerksamkeit auf
(einzelne) Sprachexzesse lenken kann.*

Diese Beobachtung mitsamt ihren Erkldrungsansitzen vorweggeschickt, soll im
Folgenden versucht werden, einen Uberblick iiber Einfliisse des Kommunikations-
raums sozialer Netzwerke auf aggressive Kommunikation zu gewinnen. Dabei lassen
sich titerbezogene Aspekte, insbesondere Enthemmungs- und Motivationsfaktoren

% Zur Unterscheidung von Hate Speech und inziviler Kommunikation und weiteren
Nachweisen zum Definitionsproblem vgl. oben Einleitung.

# Vgl. die Ubersicht der Studien bei Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 594 f.

30 Oglakcioglu, Stratbare Sprechakte, S. 596 spricht aber insgesamt von ,,moderaten Zah-
len zur Héufigkeit von Hatespeech®.

31 Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 596. Hervorgehoben sei die von Hoven in Auftrag
gegebenen reprisentativen Bevolkerungsumfrage, die die Wahrnehmung des Kommunikati-
onsklimas durch 1.000 Teilnehmende, ,.die hidufig und regelméBig das Internet nutzen* un-
tersucht: 79 % der Befragten gaben an, dass sie Kommentare im Internet in den letzten fiinf
Jahren als (deutlich) aggressiver wahrgenommen haben. Vgl. Hdft, Hate Speech Ergebnisse
einer représentativen Bevolkerungsumfrage (https://www.gdp-group.com/fileadmin/ms/presse
text_hate_speech_final.pdf) (letzter Abruf am 10.5.2024). Kritisch zum Befragungsdesign
Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, Fn. 933. Vgl. auch die forsa-Studie im Auftrag der Lan-
desanstalt fiir Medien NRW, Ergebnisbericht forsa-Befragung zu: Hate Speech 2021, 2021
(https://www.medienanstalt-nrw.de/fileadmin/user_upload/NeueWebsite_0120/Themen/Hass/
forsa_ LFMNRW_Hassrede2021_Ergebnisbericht.pdf) (letzter Abruf am 10.5.2024) und jiingst
Bernhard/Ickstadt, Lauter Hass — leiser Riickzug, 2024, S. 28 f. (https://kompetenznetzwerk-
hass-im-netz.de/wp-content/uploads/2024/02/Studie_Lauter-Hass-leiser-Rueckzug.pdf) (letzter
Abruf am 10.5.2024).

3 Vgl. dazu oben Kap. 1 C.1IL.

3 Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S.597f.; vgl. auch Kiimpel/Rieger, Wandel der
Sprachkultur, S. 13 f.; Neitsch/Niebuhr, in: Digitale Hate Speech, S. 35, 36.
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(I.) von der Frage trennen, warum aggressive Kommunikation innerhalb sozialer
Netzwerke besonders stark auf individuell Betroffene wirkt und welche weiteren
schédlichen Folgen diese aggressive Kommunikation hat (II.). Abschlieend sollen —
in Uberleitung zum dogmatischen Teil der Arbeit — die Begriffe der Hassrede sowie
der aggressiven oder inzivilen Kommunikation hinter sich gelassen und der Terminus
des Kommunikationsdelikts eingefiihrt werden (III.).

I. Ursachen einer ,verrohten Kommunikation*
in sozialen Netzwerken

Will man sich den Ursachen einer aggressiven Kommunikationskultur innerhalb
sozialer Netzwerke zuwenden, so ist zundchst wieder auf die Spiegelbildlichkeit zu
den Partizipationschancen und -erwartungen hinzuweisen: Wo Kommunikation den
Affordanzen der Netzwerke entsprechend™ niederschwellig ist und keine nen-
nenswerten Kosten (sog. cheap-talk-effects)® mit sich bringt, gilt das grundsitzlich
auch fiir sprachliche Exzesse.*® Die Ursachen fiir eine ,verrohte®, verstanden als
tendenziell aggressivere Kommunikation in sozialen Netzwerken, konnen kaum auf
einzelne Faktoren reduziert werden. Mit einer Enthemmung (sog. disinhibition-ef-
fect)’” oder der Motivation zur aggressiveren Kommunikation sind auch nur Ober-
begriffe und Ergebniszustinde benannt. Ihre im Schrifttum ausgemachten Ursachen
sollen im Folgenden einer Systematisierung zugefiihrt werden, die einerseits nach
distanzbedingten Enthemmungsfaktoren (1.), die auch jenseits einer digital media-
tisierten Kommunikation denkbar sind, und andererseits nach technosozialen As-
pekten trennt (2.).

1. Distanzbedingte Faktoren

Zunichst einmal hat der Sprecher durch die raumzeitliche Distanz zu Opfern und
(anderen) Adressaten die von seinen AuBerungen betroffenen Personen nicht ,vor
Augen‘. Das kann zu einer Deindividualisierung der Opfer und einer verringerten
emphatischen Beziehung zu ihnen fiihren. Folge sind die Stirkung von Neutrali-
sierungs- und die Schwichung von Selbstzensurmechanismen.*® Wihrend diese

*Vgl. oben Kap. 1 B.

¥ Vgl. nur Hafez, Communicatio Socialis 2017, 318, 319.

% Vgl. Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 13; Jaki, in: Digitale Hate Speech,
S. 15, 17; Schdifer, in: Digitale Hate Speech, S. 89, 90.

37 Zum online-dishinibition-effect vgl. schon Suler, Cyberpsychology & Behaviour 2004,
321 ff.

3% Brown, Ethnicities 2018, 297, 300; Citron, Hate Crimes in Cyberspace, S. 59; Doerbeck,
Cybermobbing, S. 80; Rubitzsch, Das Phianomen ,,Digitaler Hass“, S. 167, 173; allgemeiner
Meier, in: Cybercrime und Cyberinvestigations, S. 93, 97; Brodowski, in: FS-Sieber, S. 727,
736; Suler, Cyberpsychology & Behaviour 2004, 321, 322.
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Distanzeffekte in jeder Internetkommunikation auftreten kann, liee sich fiir soziale
Netzwerke speziell erneut auf die Monologférmigkeit hinweisen: Dort, wo Kom-
munikation die Interaktanten nicht ndher zusammenbringt, weil eine Antwort auf
eigene Botschaften nicht erwartet wird (und der Sprecher deshalb keine tatséchliche
Gegenreaktion in Form aggressiver Sprache oder gar korperlicher Gewalt zu be-
fiirchten hat®), konnte die Schwichung der Selbstzensur noch verstirkt sein.
Wihrend nimlich ein Dialog, der Interesse am Gegeniiber zum Ausdruck bringt,
auch in mediatisierter Form noch denkbar ist, scheint er, wie skizziert, in der me-
diatisierten Quasi-Interaktion (bzw. Online-Interaktion) besonders schwach ausge-
pragt.

Zentral fiir die Enthemmung wird fiir die Internetkommunikation im Generellen
die tatsichliche oder auch nur empfundene Anonymitit genannt.” Enthemmend
kann hier vor allem die Vorstellung sein, sich nicht fiir das Gesprochene rechtlich
oder sozial verantworten zu miissen.*’ Der Aspekt des persénlichen Glaubens an die
Anonymitit* ist dabei auch innerhalb sozialer Netzwerke zu betonen: Nur weil ein
Nutzer auf die Verwendung seines Klarnamen verzichtet®, bedeutet das léangst nicht,
dass sich etwa statische IP-Adressen nicht ohne grofien Aufwand zuriickverfolgen
lassen.*

¥ Brown, Ethnicities 2018, 297, 299, der diesen Aspekt der Anonymitiit zuordnet. Indessen
lasst er sich auch weitgehendst auf die nicht-anonyme mediatisierte Kommunikation iiber-
tragen. Vgl. auch zur Fixierung auf die Anonymitit Meier, in: Cybercrime und Cyberinves-
tigations, S. 93, 95 ff. In eine dhnliche Richtung Suler, Cyberpsychology & Behaviour 2004,
321, 322f., der diesen Aspekt unter dem Faktor der Asynchronitit rubriziert.

40 Hafez, Communicatio Socialis 2017, 318, 326; Citron, Hate Crimes in Cyberspace,
S. 57; Suler, Cyberpsychology & Behaviour 2004, 321, 322; Brodowski, in: FS-Sieber, S. 727,
736; Doerbeck, Cybermobbing, S. 79. Keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen An-
onymitit und Aggressivitit der Kommentare konnte die Studie von Rdosner/Krdmer, Social
Media + Society 2016, 2, 10 erkennen, wobei die Verfasserinnen selbst darauf hinweisen, dass
das auch auf das kontrollierte Studiensetting und das Wissen der Teilnehmenden um die
Studie zuriickzufiihren sein konnte. In eine andere Richtung Rubitzsch, Das Phanomen ,,Di-
gitaler Hass®, S. 167, 185 ff. Einen Uberblick iiber empirische Untersuchungen findet sich bei
Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 14.

* Brown, Ethnicities 2018, 297, 299.

“ Meier, in: Cybercrime und Cyberinvestigations, S. 93, 95: , Illusion der Anonymitit*;
vgl. ferner Brown, Ethnicities 2018, 297, 298.

“ Hinsichtlich der netzwerkseitigen Vorgaben zur Verwendung von Klarnamen ist zu un-
terscheiden: Wihrend X (ehem. Twitter) keine Klarnamenpflicht in ihren Nutzungsbedin-
gungen festschreibt, liegt es bei Facebook anders. Bei solchen Netzwerken, bei denen das
Identitits- und Beziehungsmanagement (noch immer) eine zentrale Rolle spielt (bzw. spielen
soll), diirfte Anonymitét gerade kein Strukturmerkmal der Interaktion sein. Vgl. dazu Pille,
Meinungsmacht, S. 130.

“ Meier, in: Cybercrime und Cyberinvestigations, S. 93, 95.
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2. Soziotechnische Faktoren

Neben den fiir Internetkommunikation im Allgemeinen plausiblen Enthem-
mungsfaktoren lassen sich einige speziell auf soziale Netzwerke zugeschnittene
Erklarungsansitze darstellen. Dazu zéhlt zunédchst im Hinblick auf den kommuni-
kationswissenschaftlichen Zweck sozialer Netzwerke das Identitéts- und Bezie-
hungsmanagement*: Geht es den Nutzern primir um Selbstprofilierung, dann ist die
sprachlich vermittelte Herabsetzung anderer hiufig das Mittel der eigenen Auf-
wertung.*® Dieser Aspekt lisst sich wiederum im Spiegel der Affordanzen und des
aufmerksamkeitsokonomischen Geschiftsmodells betonen: Nimmt man an, dass die
Interaktion mit einem Inhalt als Ausdruck von Aufmerksamkeit fiir Nutzer einen
belohnenden Effekt hat, ihnen das Gefiihl von Anerkennung vermittelt, dann kann
darin eine Motivation fiir die Abgabe besonders polarisierender, interaktionspo-
tenter, auch aggressiver Sprache gesehen werden.”” Abgesehen davon lassen sich
einige mogliche Faktoren identifizieren, die im Zusammenhang mit den Beson-
derheiten der von Anbietern erster Ordnung kuratierten Netzwerkoffentlichkeit
stehen:

a) Broken-Web-Theorie und Toxizitdt von aggressiver Kommunikation

Ein erster Aspekt steht im unmittelbaren Zusammenhang mit der breiten Sicht-
barkeit der Inhalte innerhalb der sozialen Netzwerke. Die Annahme lautet: Wenn
Nutzer gehiuft aggressive Kommunikation wahrnehmen, dann sind sie eher geneigt,
selbst Sprachexzesse zu begehen.*®

Diese Annahme wird zum Teil auf einen Transfer der Broken-Windows-Theorie
aus der analogen Welt in digitale Kommunikationsrdume gestiitzt. Die auf Wilson/
Kelling zuriickgehende Theorie beschreibt einen Zusammenhang zwischen dem
Verfall von Stadtteilen und der dort beobachteten Delinquenz.* Die Ubertragbarkeit
der Broken-Windows-Theorie auf digitale Kommunikationsrdume konnte sich nun
insofern ergeben, als auch bei sichtbarer aggressiver Kommunikation der Eindruck
entstehen konnte, eine Normdurchsetzung erfolge weder durch Staat noch durch
Anbieter’’; zum Teil ist von einer Broken-Web-Theorie die Rede. Mit der Emp-

# Vgl. dazu schon oben Kap. 1 A.1I. 1.

 Vgl. nur Doerbeck, Cybermobbing, S. 80f.

“Vgl. die Hypothese bei Riidiger, in: Digitale Polizeiarbeit, S.259, 277 unter dem
Stichwort ,.digitaler Narzissmus*; vgl. ferner zu psychologischen Effekten auf das aufmerk-
samkeitserfahrende Individuum Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 509.

*8 Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 14, 22.

4 Wilson/Kelling, Broken Windows, The Atlantic Monthly 1982.

% Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 14; Riidiger, in: Digitale Polizeiarbeit,
S. 259", 267ft.; vgl. auch Oglakcioglu, Stratbare Sprechakte, S. 607 mit Hinweis darauf, dass
eine Ubertragung des Broken-Window-Theorems letztlich auch zu einer Verschiebung der
verletzenden Kraft von Worten fiihrt, weil alle, die sich innerhalb des Kommunikationsraums
aufhalten, von dem Sprachverfall betroffen sind.
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findung eines rechtsfreien Raums mangels sichtbaren Normvollzuges scheint es aber
beim Phinomen der aggressiven Kommunikation, anders als bei Angriffen auf das
Eigentum, nicht sein Bewenden zu haben. In dieser Hinsicht wurde bislang nur
beschrieben, was ein Teil der sog. cheap-talk-effects in der internetvermittelten
Kommunikation sein soll, ndmlich neben dem geringen Aufwand auch eine
schwache Kontrolldichte.™

Neben der (permanenten) Sichtbarkeit des Normverstof3es bietet die Forschung
zur sog. Toxizitdt von aggressiver Kommunikation einen weiteren soziotechnischen
Enthemmungsfaktor als Erkldrung an, der im Umfeld der Broken-Web-Theorie zu
verorten ist. Der Begriff der Toxizitdt wird in der kommunikationswissenschaftli-
chen Analyse von Hate Speech verwendet, um deren Schédlichkeit auf der Kon-
versationsebene zwischen den Nutzern zu beschreiben. Anders als der Begriff der
Aggression, der sich auf einen konkreten Inhalt als solchen bezieht, benutzen Demus
et al. die Toxizitit insbesondere mit einen Blick auf die Effekte aggressiver Inhalte
auf die Stimmungslage bei anderen Interaktanten.> Thre Untersuchung widmet sich
der Frage, wie aggressive Inhalte die Stimmung der wahrnehmenden Nutzer ver-
dndern konnen, sodass sie eher geneigt sind, ihrerseits aggressiv zu kommunizie-
ren.** Es wird also die These von ,.emotionalen Ansteckungseffekten aufgestellt.>®
Da das sozialpsychologische Konzept der emotionalen Ansteckung gerade nicht nur
von textuellen Merkmalen, sondern besonders durch Mimik, Gestik, Korperhaltung,
Stimmlage etc. geprigt wird, ldsst sich im Kontext der Kommunikation innerhalb
sozialer Netzwerke mit Blick auf die Reduktion von symbolischen Kanélen von einer
qtextuellen Mimikry* sprechen.” Diese Ubertragungsthesen stehen dabei im Zu-
sammenhang mit der Vorstellung von Angeboten dritter Ordnung als Kommunika-
tionsraum, der nicht nur inhaltlich vorgeprigt ist, sondern Anschlusskommunikation
auch auf affektiver Ebene beeinflusst.”’

b) Ambivalenz sozialer Prisenz

Ein zweiter fiir soziale Netzwerke spezifischer Aspekt ldsst sich in den Aus-
pragungen einer sozialen Pridsenz innerhalb der sozialen Netzwerke erkennen.
Richtet man wieder den Blick auf die verdateten Beziehungen der Nutzer und die
Lenkung des Informationsflusses innerhalb sozialer Netzwerke durch die kuratie-

3! Riidiger, in: Digitale Polizeiarbeit, S. 259, 267 ff.
2 Dazu Hafez, Communicatio Socialis 2017, 318, 319.

33 Demus et al., in: Handbuch Cyberkriminologie 1, S. 261, 263 ff.; vgl. auch m.w.N.
Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 22.

3 Demus et al., in: Handbuch Cyberkriminologie 1, S. 261, 272 ff.

% So auch Grofy/Neckel, in: Das Phinomen ,,Digitaler Hass®, S. 135, 137.
% Demus et al., in: Handbuch Cyberkriminologie 1, S. 261, 273 f. m.w.N.
37 Zum Begriff der Angebote dritter Ordnung vgl. oben Kap. 1 A.1IL.2.
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renden Algorithmen™, so erklirt sich die verstirkte Bildung von sozialen Gruppen.”

Die Ordnungswirkung der kuratierenden Algorithmen verstiarkt ndmlich, was sozi-
alpsychologische Ansitze auch im Analogen beobachten: die Neigung zur sozialen
Homophilie bei der Gruppenbildung. Ahnliche Eigenschaften und Meinungen helfen
dabei, schneller und intensiver Beziehungen zwischen Menschen zu konstruieren.®
Da in der anderen Richtung, so die kommunikationswissenschaftliche Beobachtung,
die Meinungsbildung analog zur Gruppenbildung verlduft, entstehen sog. Inter-
group-Konflikte. Wo Gruppen, durch die Ordnung sozialer Netzwerke verstirkt, zu
einer besonderen Homogenitit neigen, sei daher der Nihrboden fiir besonders ex-
treme Meinungen geschaffen.®' Eine starke Form dessen kann sich nicht zuletzt in
den privaten Ecken der Netzwerkoffentlichkeit in Form geschlossener Gruppen
finden®, bei denen zur Homogenitit noch die zumindest empfundene Abschirmung
nach auBen hinzukommt.”® Um die eigene soziale Identitiit zu stirken und sich von
anderen sozialen Gruppen abzugrenzen kann ein Motivationsdruck zur aggressiveren
Kommunikation entstehen.*

Gleichzeitig — insofern wirkt die besondere soziale Prisenz in sozialen Netz-
werken ambivalent — hat die sich in ihrer Gruppenidentitéit bestirken wollende
Person moglicherweise nicht den Eindruck, bei aggressiver Sprache gegen andere
soziale Gruppen eben mit dieser anderen Gruppe (als homogener Einheit) zu
kommunizieren. Wer mangels dialogischer Auseinandersetzung mit dem Empfén-
gerkreis von diesem ein disperses Vorstellungsbild hat, der spricht (gefiihlt) nicht
gegen eine geschlossene Einheit, sondern mit einer seiner Vorstellung nach mogli-
cherweise heterogenen Kreis von Menschen.®

3. Exkurs: Soziale Netzwerke als Raum der Social Bots

Ein Sonderfall der kriminogenen Faktoren besteht in der Ermoglichung neuartiger
Werkzeuge fiir die Verbreitung aggressiver Kommunikation in Form von Social Bots.

* Vgl. oben Kap. 1 C.TIL.

¥ Hier nicht im Sinne Angebote zweiter Ordnung, vgl. oben Kap. 1 A.1IL. 2.

% Zum Zusammenhang der sozialen Homophilie und der kuratierten Ordnung Demus et
al., in: Handbuch Cyberkriminologie 1, S. 261, 277 m.w.N.

! Demus et al., in: Handbuch Cyberkriminologie 1, S. 261, 278.

2 Hier gemeint als Angebote zweiter Ordnung, vgl. oben Kap. 1 A.TIL.2.

% Dazu Schdffel, in: Das Phanomen ,,Digitaler Hass®, S. 121, 124 f. mit Hinweisen darauf,
dass der Neuzugang zu extremistischen Gruppen wiederum im engen Zusammenhang mit den
Empfehlungsalgorithmen von Facebook steht. Vgl. zur Bedeutung der Gruppenfunktion bei
sozialen Netzwerken fiir die Bildung und Stabilisierung rechtsextremer Personenzusammen-
schliisse Wiacek, Cyberkriminalitit, S. 45 f.

® Dazu m. w.N. Oglakctoglu, Strafbare Sprechakte, S. 613 ff.

% Zum Merkmal der Dispersitit bei Massenkommunikation Réohner/Schiitz, Psychologie
der Kommunikation, S.112. Vgl. auch Oglakcioglu, Stratbare Sprechakte, S. 586, der diesen
Effekt als enthemmend einordnet.
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Werden durch einzelne Nutzer Computerprogramme eingesetzt, die getarnt als echte
Nutzer aggressive Kommunikation Dritter mittels der Annotationsoptionen ver-
breiten oder eigene Inhalte erstellen, so handelt es sich kaum noch um spontane
Aggressionsinteraktionen. Vielmehr konnen sie (erst erméglicht durch die schwache
Dialogformigkeit®) das strategische Werkzeug einer gezielten Vergiftung des
Kommunikationsklimas sein und zu einer von den kuratierenden Algorithmen ver-
stirkten Verzerrung des wahrgenommenen Meinungsbildes fiihren.®’

I1. Wirkungen aggressiver Kommunikation
in sozialen Netzwerken

Nachfolgend sollen einige Charakteristika aggressiver Kommunikation in digi-
talen Kommunikationsrdaumen dargestellt werden, die sich auf ihre besondere
Wirkungen auf Betroffene und andere Nutzer beziehen. Nicht erneut erwihnt werden
solche Effekte, die ihrerseits enthemmend und motivierend hinsichtlich aggressiver
Kommunikation wirken und im vorangegangenen Abschnitt skizziert wurden.®®

1. Breitenwirkung

Die fiir die Kommunikation innerhalb sozialer Netzwerke charakteristische und
auf das Geschiftsmodell der Angebote zuriickfiihrbare® Breitenwirkung spielt fiir
direkt Betroffene meist eine besondere Rolle.” Verstirkt wird dies, wenn die
Netzwerkoffentlichkeit auch aus nahen Kontakten aus der analogen Realitit der
Betroffenen besteht.”' Bemerkenswert ist in der von Oglakcioglu aufgestellten
Gegenthese, dass sich die Wirkung von Hate Speech mit der Hiufigkeit wahrge-
nommener Sprachexzesse bei den wahrnehmenden Personen zunehmend verfliich-
tigen konne.”

% Dazu oben Kap. 2 A.

7 Dazu ausfiihrlich Frischlich et al., in: Online Hate Speech, S. 71 ff.

% Zum Zusammenfallen von Ursache und Wirkung auch Kiimpel/Rieger, Wandel der
Sprachkultur, S.22. Zu solchen Enthemmungs- und Motivationseffekten, die sich auf eine
Ubertragung von Online Hate Speech in analoge Gewalthandlungen beziehen, vgl. die Dar-
stellung bei Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S.602ff. mit Analyse der Studie von
K. Miiller/Schwarz, Fanning the Flames of Hate: Social Media and Hate Crime, 2020. Vgl. in
diesem Zusammenhang ferner Heuser/Witting, in: Das Phidnomen ,,Digitaler Hass®, S. 37,
55f1.

% Vgl. oben Kap. 1 C.1.

™ Heuser/Witting, in: Das Phinomen ,,Digitaler Hass*, S. 37, 53f.
"' Brown, Ethnicities 2018, 297, 307.

2 Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 601.
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2. Raumzeitliche Distanz und Anonymitét

Die (auch durch den Titer nur empfundene) Anonymitit und Distanz von Titer
und Opfer kann nicht nur ein enthemmender Faktor fiir den Téter sein, sondern auch
auf der Betroffenenseite eine Rolle spielen. Einerseits konnen sprachliche Angriffe
als schwerer empfunden werden, wenn sich das Gefiihl einer Ohnmacht bei der
betroffenen Person einstellt.”* Andererseits wird die enthemmend wirkende Her-
auslosung aus einem gemeinsamen raumzeitlichen Referenzrahmen auch mit der
These verbunden, dass die inzivile Kommunikation durch die betroffenen Nutzer als
weniger schwer wahrgenommen werden kann.”* Daneben kann ein Kommunikati-
onsraum des potenziell Anonymen aber auch dafiir sorgen, dass ein Eintreten fiir und
Verteidigen von betroffenen Personen oder fiir ein Wertesystem mit weniger Zu-
riickhaltung vorgenommen wird. Eine Erkldrung dafiir wire die verringerte Angst
vor Anfeindungen, eben weil weder Sender noch Empfinger personlich bekannt
sind.”

3. Schwarmformiges Verhalten: Cybermobbing und sog. Shit-Storms

Zu den genannten Effekten tritt eine von Betroffenen als besonders belastend
empfundene Wirkung hinzu, wenn sich sprachliche Angriffe auf sie héufen.” Tritt
das Verhalten aggressiverer Kommunikatoren in Form des Cybermobbings oder der
sog. Shit-Storms auf, ldsst sich auch von einem schwarmformigen Angriffsverhalten
sprechen. Es zeichnet sich durch Spontanitit der Teilnahme und das Fehlen fester und
hierarchischer Organisationsstrukturen aus.”” Das durch sie hervorgerufene Ohn-
machtsempfinden auf Seiten der Betroffenen entspricht dabei nicht der Summe der
Einzelbeeintrichtigungen, sondern wird durch synergetische Effekte verstirkt.”® Es
wird, um die Opferbeeintriachtigung zu verbildlichen, teilweise auch von einem
,Internetpranger* gesprochen.”

Die Differenzierung der beiden Schwarm-Phidnomene fillt dabei nicht leicht:
Nach der Definition von Gomille ist unter einem Shit-Storm ,,das pl6tzliche, mas-
senhafte Erscheinen von negativer Kritik in interaktiven Online-Medien, die sich
gegen eine einzelne natiirliche oder juristische Person und ihr Verhalten richtet® zu

& Vgl. Doerbeck, JR 2021, 54, 59 m.w.N.
™ Vel. Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 15.

5 Vel. dazu Brown, Ethnicities 2018, 297, 299; vgl. generell zur Produktion von mehr Hate
Speech durch couragiertes Einschreiten Kiimpel/Rieger, Wandel der Sprachkultur, S. 15
m. w.N.

"6 Heuser/Witting, in: Das Phinomen ,,Digitaler Hass*, S. 37, 53.
" Golla, in: Schwirme im Recht, S. 77 mit Verweis auf Ingold, Der Staat 2017, 491, 514f.
" Vgl. Golla, in: Schwirme im Recht, S. 77f.

7 Reinbacher, JZ 2020, 558, 560; Reinbacher, NK 2020, 186, 191; Krischker, JA 2013,
488, 492; vgl. auch Gomille, ZUM 2021, 81, 86 f.; Voskamp/Kipker, DuD 2013, 787.
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verstehen.® Im Unterschied zum Shit-Storm lisst sich das Cybermobbing weniger
als spontaner ,Entriistungssturm®, der durch ein bestimmtes Ereignis hervorgerufen
wird, charakterisieren. Vielmehr zeichnet sich Cybermobbing als Sammelbegriff fiir
vielfiltige Erscheinungsformen®' in der Tendenz durch eine wiederholte und an-
dauernde Angriffsform aus.®? Beide Phiinomene haben indessen gemein, dass sie erst
durch die auf Konnektivitit und Interaktion ausgerichtete Netzwerkgestaltung
(Affordanzen), letztlich der Architektur des Kommunikationsraums, ermoglicht
werden.*

4. Silencing-Effekt

Wiederholt wurde darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber und Teile des
Schrifttums die Verdringung anderer Nutzer aus dem Online-Diskurs als besonderen
Schaden von Hate Speech markiert. Dabei wird nicht nur an solche Nutzer gedacht,
die als direkte Adressaten der AuBerungen anzusehen sind.* Angesprochen ist
vielmehr (auch) der sog. Silencing-Effekt, also das Verstummung und die Selbst-
Zensur von Nutzern aus Angst, sich einer aggressiven Kommunikation auszuset-
zen.* Oglakcioglu wendet insofern ein, dass zu beriicksichtigen sei, ,,dass das In-
ternet eben die User auch erst einmal iiberhaupt dazu anregt, ihre Meinung — wo-
moglich hiufiger als sonst — auszudriicken. Wenn aber die Mdoglichkeiten der
Ausiibung von Meinungsfreiheit und Self-Expression eine exorbitante Erweiterung
erfahren, muss es als normale Begleiterscheinung betrachtet werden, dass mit diesen
Opportunititen auch erhohte Gefahren einhergehen.**® Dem ist insofern zuzustim-
men, als etwaige Verstummungseffekte vor allem die erst durch den digitalen
Kommunikationsraum eréffneten Partizipationschancen betreffen. Auch die Ver-

8 Gomille, ZUM 2021, 81, 83.
81 Eingehend Doerbeck, Cybermobbing, S. 83 ff.

82 Golla, in: Schwirme im Recht, S.77, 83; vgl. auch Kiimpel/Rieger, Wandel der
Sprachkultur, S. 9f.

8 Vgl. dazu erneut Kap. 1 C.1IL 1.

8 BT-Drs. 19/18470, S. 1; Steinl/Schemmel, GA 2021, 86, 87; Grofmann, StV 2022, 408,
409f.; Groffmann/Kubiciel, KriPoZ 2023, 186, 188; Hoven/Witting, NJW 2021, 2397, 2399;
Volzmann, MMR 2021, 619, 620; Hallweger/Thiimmler, NStZ 2023, 76, 80f.

8 Vgl. dazu erneut die von Hoven in Auftrag gegebene Befragung (https://www.gdp-group.
com/fileadmin/ms/pressetext_hate_speech_final.pdf) (letzter Abruf am 10.5.2024), wonach
42 % aller Befragten antworteten, dass sie aufgrund von Hassreden vorsichtiger bei eigenen
Beitridgen sind oder darauf verzichten, etwas zu posten. Kritisch auch in dieser Hinsicht
Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, Fn. 933. Vgl. auch die Umfrage Landesanstalt fiir Medien
NRW, Hate Speech und Diskussionsbeteiligung im Internet, 2019, S. 10 (https://www.medien
anstalt-nrw.de/fileadmin/user_upload/Ifm-nrw/Service/Veranstaltungen_und_Preise/Ergebnisbe
richt_Hate_Speech_Sonderstudie LFMNRW.pdf) (letzter Abruf am 10.5.2024), in der 32 %
der befragten Nutzer angeben, aus Angst vor beleidigenden Kommentaren nicht am Diskurs
im Internet teilzunehmen; vgl. auch die Interviewstudie von Heuser/Witting, in: Das Phéno-
men ,,Digitaler Hass®, S. 37, 62 ff.

8 Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 598.
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teilung des Silencing-Effekts, der besonders Frauen und (andere) marginalisierte
Gruppen betrifft®’, entspricht der Spiegelbildlichkeit; auch sie sind es, die im Be-
sonderen von den Versprechungen einer fiir jeden zuginglichen Offentlichkeit
profitieren.® Analytisch mag es also zutreffend sein, von einer ,,normalen Begleit-
erscheinung® zu sprechen; es ist jedoch nicht gleichbedeutend damit, dass darin kein
unrechtserschwerender Faktor zu sehen sein kann.*

II1. Kommunikationsdelikte als Oberbegriff
fiir Inhaltsverbreitungs- und AuBerungsdelikte

Wie die Untersuchung einleitend beschrieben hat, besteht kaum Einigkeit iiber die
Definition von Hate Speech.” Die begriffliche Unklarheit des Neologismus er-
schwert dabei nicht nur, wie angedeutet, die Vergleichbarkeit empirischer For-
schung®!, sondern ist einer rechtsdogmatischen Betrachtung hinderlich.” Aus diesem
Grund soll an dieser Stelle der Ubergang zum dogmatischen Hauptteil der Unter-
suchung durch einen Riickzug auf einen Begriff vorgenommen werden, der die hinter
dem Begriff der Hate Speech stehenden Phinomene moglichst gut dogmatisch
greifbar abbildet.

Zu diesem Zwecke soll der Terminus der Kommunikationsdelikte, der hdufig im
Kontext des § 263 StGB erprobt und an verschiedenen Stellen ohne weitere in-
haltliche Bestimmung verwendet wurde, zugrunde gelegt werden.” Altenhain greift
den Begriff des Kommunikationsdelikts auf, definiert ihn als ,,Tatbesténde [...], die
die AuBerung oder Weitergabe miBbilligter Inhalte unter Strafe stellt“** und fiihrt
damit einen Oberbegriff fiir AuBerungs- und Inhaltsverbreitungsdelikte ein. Ob eine
terminologische Zusammenfiihrung beider Deliktskategorien unter den Kommuni-
kationsdelikten als gelungen gelten kann, hingt wesentlich vom zugrunde gelegten
Kommunikationsbegriff ab. Versteht man Kommunikation als ein interaktionisti-
sches Verhiltnis, in dem AuBerungen abgegeben und wahrgenommen werden®, so

87 Vgl. nur Steinl/Schemmel, GA 2021, 86, 87; Bredler/Markard, JZ 2021, 864, 865
m. w. N.; Hallweger/Thiimmler, NStZ 2023, 76, 80f.

8 Dazu oben Kap. 2 B.

¥ Vel. Gropmann, StV 2022, 408, 410 mit Skepsis gegeniiber einem strafrechtlichen
Schutz iiber die Beleidigungsdelikte.

* Vegl. oben Einleitung.

°! Dazu oben Kap. 2 C.

2 So auch Neitsch/Niebuhr, in: Digitale Hate Speech, S. 35, 36.
% Ar. Koch, GA 2002, 703.

% Altenhain, CR 1997, 485; vgl. auch Jimenez Bernales, Service Provider, S. 103; Bremer,
Strafbare Internet-Inhalte, S. 53; Wiacek, Cyberkriminalitit, S. 60f.; V. Haug, Grundwissen
Internetrecht, Rn. 268; Hingst, Kommunikationsdelikte, S. 15 macht diese Definition sogar
zur Untersuchungsgrundlage seiner systematisierenden Monografie.

% Vgl. die Darstellung bei Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 108.
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bestehen vor allem hinsichtlich der Inhaltsverbreitungsdelikte Zweifel. Sie setzen
nidmlich iiberwiegend gerade keine Wahrnehmung des Inhalts durch einen anderen
voraus.”® Versteht man den Kommunikationsbegriff hingegen — wie hier im Fol-
genden — weiter als einen ,,Austausch von Informationen nach bestimmten Regeln®,
so 16sen sich etwaige Friktionen auf.”

Inhaltsverbreitungsdelikte kniipfen den strafrechtlichen Vorwurf an die Weiter-
leitung oder Publikation des Inhalts. RegelméBig enthalten sie eine Tathandlungs-
trias: Verbreiten, Begehung in einer Versammlung und das offentliche Zuging-
lichmachen.”® Unter die Kategorie der AuBerungsdelikte will Fuhr solche Tatbe-
stinde fassen, die ,,die bezweckte Ubermittlung einer Information eines Menschen
(Kommunikator) an einen anderen (Rezipient) in den Blick nehmen, wobei ein
Kommunikator als solcher dem Rezipienten erkennbar sein muB“®. Dieser Be-
griffsbestimmung liefe sich dabei noch vorhalten, dass bei einem weiten Kommu-
nikationsbegriff auch die Inhaltsverbreitungsdelikte erfasst sein konnten. Es bedarf
daher fiir die Zwecke dieser Untersuchung einer nidheren Eingrenzung in zwei
Richtungen: Erstens werden als AuBerungsdelikte im Sinne dieser Arbeit nur not-
wendige AuBerungsdelikte verstanden, also Delikte ausgeschlossen, die sowohl
durch AuBerung als auch durch sonstige Tathandlungen begangen werden kénnen.'®
Klassisches Beispiel hierfiir wire die Begehung einer Sachbeschiddigung oder eines
Totschlags durch die Einwirkung auf einen anderen mittels AuBerungen (etwa fal-
sches Hineinwinken in eine Parkliicke oder die Tduschung iiber den Inhalt einer zu
verabreichenden Pille).'”" Zweitens soll eine Abgrenzung zu den Inhaltsverbrei-
tungsdelikten dadurch geschirft werden, dass im Folgenden von personlichen Au-
Berungsdelikten die Rede sein wird, von denen kommunikatives Verhalten erfasst
wird, das sich durch eine besondere Beziehung zwischen Sprechendem und Inhalt
auszeichnet.'” Die Abgrenzung erlangt so fiir die Beteiligungsformfrage besondere

% Dazu unten Kap. 5 B.1II. 3.2) bb) (3) (a) sowie Kap. 6 B.1.2.

7 Schiff, Informationsintermediire, S. 115 mit Verweis auf P. Mandl, Internet Internals,
S. 1.

8 Eine Aufzihlung der fiir soziale Netzwerke praktisch besonders relevanten Tatbestinde
konnte ohne Anspruch auf Vollstindigkeit wie folgt lauten: §§ 80a, 86 Abs. 1 Var. 1, Var. 2
Abs. 2, 86a Abs. 1 Nr. 1, 90, 90a, 90b, 90c, 111 Abs. 1, 130a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1, 130
Abs. 2 Nr. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1 a), 140 Nr. 2, 166 StGB.

* Fuhr, AuBerung, S. 26 in Abgrenzung zu solchen Informationsiibermittlungen, insbe-
sondere Tatsachenmanipulationen, bei denen ein Kommunikator nicht erkennbar ist (a.a.O.,
S. 30ft)).

'% Fuhr, AuBerung, S.29. Keine weitere Aufgliederung ist fiir die Zwecke dieser Unter-
suchung in ,,reine AuBlerungsverbote* und solche Delikte, bei denen die Auflerung ein not-
wendiger ,,Handlungsteil* neben weiteren Voraussetzungen ist, vorzunehmen, Oglakcioglu/
Schuhr, in: Handbuch Sprache im Recht, S. 527, 536 ff.

" Vgl. auch Oglakcroglu/Schuhr, in: Handbuch Sprache im Recht, S. 527, 534f.

192 Bine Aufzihlung der fiir soziale Netzwerke praktisch besonders relevanten Tatbestdnde
konnte ohne Anspruch auf Vollstandigkeit wie folgt (nach Uberschneidungen geordnet) lau-
ten: §§ 90a Abs. 1, 130 Abs. 1 Nr. 2, 166 (,,Beschimpfen®, ,,boswillig verichtlich Machen*,
,,Verunglimpfen®), § 130 Abs. 3, 140 Nr. 2 (,,Billigen®, ,Leugnen®, Verharmlosen®); § 241
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Relevanz. Deshalb wird die Beschaffenheit dieser Verbindung vom Sprechenden
zum Inhalt an entsprechender Stelle vertieft und ausdifferenziert.'®

Auf zwei Besonderheiten ist bei der Abgrenzung von personlichen AuBerungs-
und Inhaltsverbreitungsdelikten hinzuweisen: Zum einen gibt es Tatbestinde, die
personliche AuBerungsdelikte sind und gleichzeitig die Tathandlungstrias von
Verbreitungsdelikten in sich aufnehmen (§§ 111, 126 Abs. 1 StGB). Sie erscheinen
als hybride Kommunikationsdelikte. Zum anderen existieren Tatbestinde, die die
Weiterleitung von Inhalten erfassen, ohne sich der Handlungstrias zu bedienen
(§§ 186 Hs. 1 Alt. 2, 187 Hs. 1 Alt. 2 StGB: ,,Verbreiten*; § 192a StGB: ,,Gelan-
genlassen®). Sie konnen dennoch in der Abgrenzung zu den personlichen Aufe-
rungsdelikten als Inhaltsverbreitungsdelikte im weiteren Sinne verstanden wer-
den.'™ Das ergibt sich letztlich aus einer negativen Abgrenzung ausgehend von der
Beteiligungsformfrage der personlichen AuBerungsdelikte.

Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 Hs. 2 Var. 1 und 2 (,,Bedrohen®); § 126 Abs. 1 (,,Androhen®); §§ 186
Hs. 1 Alt. 1, 187 Hs. 1 Alt. 1 (,,Behaupten®); §§ 130 Abs. 1, 111 (,,Aufstacheln®, ,,Auffor-
dern®).

1% Vgl. dazu unten Kap. 5 B.1II. 2.

1% Auch V. Haug, Grundwissen Internetrecht, Rn. 272 ordnet hier das Verbreiten ein,
spricht aber von ,,Publikationsdelikten®.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

2. Teil

(AuBer-)Strafrechtliche Vorfragen

Kapitel 3

Telemedienrechtliche Grenzen einer
strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Bevorim 4. Kapitel nach moglichen Ankniipfungspunkten fiir eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Anbieter gesucht wird und in den Kapiteln 5 und 6 schwer-
punktmifBig zwei Ankniipfungspunkte im strafrechtsdogmatischen Lichte betrachtet
werden sollen, gilt es zunéchst zu iiberpriifen, wie sich die telemedienrechtliche
Providerprivilegierung der Art. 6 ff. DSA auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit
auswirkt. Es wird sich ndmlich zeigen, dass die europdischen Bestimmungen auch
die strafrechtliche Verantwortlichkeit durchziehen und sie begrenzen.

Nachdem die Grundlagen der telemedienrechtlichen Providerprivilegierung, also
die Herausbildung ihrer Grundgedanken und Verschrinkung mit allgemeinen
strafrechtlichen Vorschriften dargestellt wurden (A.), soll sich dem sachlichen An-
wendungsbereich (B.), dem normimmanenten Programm der Vorschriften (C.) und
abschliefend vertieft einer teleologisch orientierten Beschrinkung der Privilegie-
rung zugewendet werden (D.). Besondere Aufmerksamkeit fordert dieser letzte
Abschnitt auf dem phidnomenologischen Fundament der beiden vorangegangen
Kapitel: Anbieter erster Ordnung nehmen eine ganz spezifische Rolle bei der
Ordnung ihres Kommunikationsraums ein. Anbieter nachgelagerter Ordnung — wenn
sie denn iiberhaupt den Privilegierungstatbestinden unterfallen konnen — kénnen
ihre Unter-Kommunikationsrdume inhaltlich vorpriagen, ihnen gewissermalien ein
Kommunikationsklima einschreiben. Es ist daher zu fragen, wie die aus diesen
Rollen folgende Verantwortlichkeit fiir Drittinhalte jeweils aus telemedienrechtli-
cher Sicht zu vermessen ist.
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A. Grundlagen der telemedienrechtlichen
Providerprivilegierung

Die maBgeblichen telemedienrechtlichen Haftungsvorschriften beanspruchen
seit dem 17.2.2024 in den Art. 4ff. DSA' Geltung. Sie enthalten keine positiven
Haftungsvoraussetzungen®, sondern setzen diese vielmehr voraus.® Daher ist es
treffend, sie als Providerprivilegien zu verstehen®, die fiir alle Rechtsgebiete prin-
zipiell Geltung beanspruchen.’ Konsentiert ist dabei auch, dass die telemedien-
rechtliche Privilegierung prinzipiell (Stichwort: horizontale Querschnittsregelung,
ErwG Nr. 17 S. 3 zum DSA) fiir das Strafrecht Wirkung beansprucht.® Auch wenn es
keinesfalls das Ziel ist, anhand des DSA (oder durch die ECRL war) den Bereich des
Strafrechts zu harmonisieren, deutet sich die Wirkung der Privilegierung im Straf-
recht an zwei Stellen im Verordnungstext selbst an: Zum einen unterscheidet Art. 6
Abs. 1 a) DSA zwischen Schadensersatzanspriichen und sonstiger (eben auch
moglicherweise strafrechtlicher) Verantwortlichkeit. Zum anderen erwihnen Art. 2
Abs. 4 i), 9 Abs. 6 DSA strafprozessuale Vorgaben.” Ein anderes zu vertreten wiirde
schon zu dem kaum gewollten Ergebnis fiihren, dass zwar eine Haftung fiir fremde
Inhalte zivilrechtlich nur im Rahmen der Art. 4ff. DSA moglich ist, die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit als regelméBig schwerere Belastung und ultima ratio
aber nicht begrenzt ist.®

Im Folgenden seien einer detaillierteren Betrachtung des Anwendungsbereichs,
der Reichweite und des Ausschlusses der Providerprivilegierung zwei grundlegende
Aspekte vorausgeschickt: Zum einen die Entwicklung der Privilegierung in den
Hinden des europiischen Gesetzgebers von der ECRL zum DSA (I.) und zum an-
deren ihre Relationierung zum strafrechtlichen Priifungsprogramm (IL.).

'Es wird im Folgenden weiterhin vom DSA gesprochen, selbst wenn andere europiische
Rechtsakte in ihrer deutschsprachigen Benennung gefiihrt werden. Der Grund liegt nicht zu-
letzt darin, dass die deutsche Sprachfassung irrefiihrend vom ,,Gesetz iiber digitale Dienste*
spricht, es sich letztlich aber um eine Verordnung i.S.d. Art. 288 Abs. 2 AEUV handelt (vgl.
dazu Gliockner, WRP 2023, 1027, 1029). Ein weiterer Grund liegt in der Benennung der
ergidnzenden nationalen Vorschriften als Digitale-Dienste-Gesetz (DDG). Auch zur besseren
Trennbarkeit wird daher weiter vom DSA gesprochen.

2 Etwa Anspruchsgrundlagen oder strafbarkeitsausdehnende Zurechnungsvorschriften.

3S. ErwG Nr. 17 zum DSA.

*Insofern ist die Uberschrift der ,Haftung der Anbieter von Vermittlungsdiensten je-
denfalls missverstandlich. Vgl. dazu Hofimann, in: NK-DSA, Vor Art. 4{f. Rn. 2.

3 Janal, ZEuP 2021, 227, 236; Hofmann, in: NK-DSA, Vor Art. 4 ff. Rn. 68.

6Vgl. nur LG Berlin StV 2015, 222; zust. Mrosk, StV 2015, 224 ft.; jiingst auch BGH
MMR 2024, 175 (Cyberbunker); Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, Vor § 7 TMG
Rn. 15.

7 Vgl. Spindler, MMR 2023, 73, 75.
8 Stellvertretend Hassemer, NJW 2014, 3801.
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I. Von der ECRL zum DSA: Nichts Neues
im Bereich der Haftungsprivilegierung?

1. Regelungsimpetus und -konzept des DSA

Mit dem DSA hat der europidische Gesetzgeber ein Regelungswerk mit spezifi-
schen Haftungsvorschriften und besonderen Sorgfaltspflichten fiir Provider im In-
ternet geschaffen. Zu Recht darf es mit Blick auf Regulierungsumfang und -tiefe als
ein ,,weltweit beispiellose[r] Schritt zur Regulierung von Vermittlungsdiensten,
insbesondere Online-Plattformen® beschrieben werden.’ Dabei soll der DSA mit
einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe in seinen 93 Artikeln und 156 ErwGen
eine ,.entwicklungsoffene, grundrechtsgeleitete Weiterentwicklung der Plattform-
regulierung*'® darstellen.

Den Ausgangspunkt nimmt der DSA dabei in der E-Commerce-RL 2000/31/EG.
Ziel der ECRL war es Anfang der 2000er Jahre — als die Online-Wirtschaft noch in
ihren Kinderschuhen steckte —, die Anbieter vor einer ,,Erstickung* durch drohende
zivil- oder strafrechtliche Haftung fiir Inhalte Dritter im Binnenmarkt zu schiitzen.''
Das zeigte sich nicht zuletzt schon in der Zielsetzung der Richtlinie in Art. 1 Abs. 1
ECRL, wonach sie ,.einen Beitrag zum einwandfreien Funktionieren des Binnen-
marktes leisten [sollte], indem sie den freien Verkehr von Diensten der Informati-
onsgesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten sicherstellt.” Dass die Anforderungen
an eine Regulierung der Diensteanbieter indessen komplexer geworden sind, wurde
vom europdischen Gesetzgeber erkannt und driickt sich — vergleichend mit Art. 1
Abs. 1 ECRL - besonders plastisch im umfangreichen Art. 1 Abs. 1 DSA aus,
wonach Ziel der Verordnung sei, ,,durch die Festlegung harmonisierter Vorschriften
fiir ein sicheres, vorhersehbares und vertrauenswiirdiges Online-Umfeld, in dem
Innovationen gefordert und die in der Charta verankerten Grundrechte, darunter der
Grundsatz des Verbraucherschutzes, wirksam geschiitzt werden, einen Beitrag zum
reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts fiir Vermittlungsdienste zu leisten.*

Dass der europidische Gesetzgeber sich anders als vor gut 20 Jahren um eine
komplexe und multipolare Interessenabwigung bemiiht, ist auf den massiven
Wandel der Internetwirtschaft und -gesellschaft zuriickzufiihren. So hebt der Ge-
setzgeber schon in ErwG Nr. 1 zum DSA hervor, dass die Diensteanbieter nicht nur
ein zentraler Bestandteil der Volkswirtschaft, sondern auch des alltiglichen Lebens
der Unionsbiirger sind. Er weist im gleichen Zuge darauf hin, dass sich Nutzer,

 Raue/Heesen, NJW 2022, 3537 vgl. auch Steinrotter, in: Europdische Plattformregulie-
rung, § 1 Rn. 1.

19 Raue/Heesen, NJW 2022, 3537, 3543.
1 Vgl. allgemein auch Janal, ZEuP 2021, 227, 229; Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881

e,

sprechen plastisch von damals noch ,,dullerst zarten und umhegungswiirdigen ,Pflanzchen*;
vgl. auch Glockner, WRP 2023, 1027, 1027 f.: ,,Welpenschutz*.
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Unternehmen und die Gesellschaft als Ganzes durch diesen Wandel mit neuen Ri-
siken und Herausforderungen konfrontiert sehen.'”

Vor diesem Hintergrund entwirft der DSA eine Architektur, in dessen Zentrum —
noch immer — die Haftungsprivilegierung der Diensteanbieter steht. Sie wird aus den
Art. 12—15 ECRL entnommen und in die Art. 4—8 DSA iiberfiihrt. Diese Haf-
tungsbegrenzung wird durch einen Sorgfaltspflichtenkatalog ergiinzt, der risikoba-
siert nach Groe und Auswirkung im Online-Umfeld der Anbieter differenziert
Anwendung findet."”” Regelungsprodukt ist ein ,,Pyramiden-Modell“'* fiir Host-
Provider (Art. 16—18 DSA), das mit jeder weiteren Stufe (Online-Plattformen:
Art. 19-32 DSA; sehr grole Online-Plattformen: Art. 33—48 DSA) zusitzliche
Vorgaben bereithilt. Insgesamt ist damit die Regulierung im Vergleich zur provi-
derfreundlichen ECRL also deutlich dichter geworden. Besondere Beachtung ver-
dienen dabei die letzten beiden Stufen, mit denen der européische Gesetzgeber global
gesehen Neuland beschreitet und strukturelle Risiken adressiert, die bei der Schaf-
fung der ECRL noch kaum absehbar waren.'® Exemplarisch sind hier nur der zuvor
mangelnde Schutz vor willkiirlicher Contentmoderation (Art. 20 DSA), der ver-
haltenssteuernden Wirkung von Dark Patterns (Art. 25 DSA) oder personalisierter
Werbung (Art. 26 DSA) zu nennen. Es lésst sich bei dem Regulierungsdesign des
DSA daher von ,,zwei materiell-rechtlichen Sdulen“!® oder einem ,hybriden Re-
gulierungskonzept“!? (Haftungsprivilegierung und Sorgfaltspflichten) sprechen, das
von einem Konzept (behordlicher) Rechtsdurchsetzung begleitet wird (Art. 49 ff.
DSA), das an die Durchsetzungsmechanismen der DS-GVO erinnert.'®

Eine nationale Umsetzung der Vorschriften ist aufgrund des Verordnungcha-
rakters anders als bei der ECRL nicht notwendig. Die deutsche Umsetzung durch
das TMG ist damit in Teilen iiberholt. Der nationale Gesetzgeber nimmt das zum
Anlass, das TMG komplett und das NetzDG weitgehend zu streichen. An ihre Stelle
tritt nun das DDG, das dort — wo national notwendig und zum Teil weiterhin fiir
geboten gehalten — Vorschriften zur Ergénzung des DSA enthilt.

'2Zu beachten ist, dass die Kommission schon vor Schaffung des DSA einige Versuche
unternommen hat, diesen Herausforderungen Herr zu werden und zu diesem Zwecke unver-
bindliche Instrumente gewihlt hat: Vgl. etwa Code of Conduct on Countering Illegal Hate
Speech Online; EU Code of Practice on Disinformation; Mitteilung der EU-Kommission,
Umgang mit illegalen Online-Inhalten, COM (2017) 555 final; Empfehlung der EU-Kom-
mission fiir wirksame MaBnahmen im Umgang mit illegalen Online-Inhalten, C (2018) 1177
final.

13 Steinrotter, in: Europiische Plattformregulierung, § 1 Rn. 12.
14 Hofmann/Raue, in: NK-DSA, Einleitung Rn. 40.
15 Vgl. nur Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 115, 124.

'S Hofmann/Raue, in: NK-DSA, Einleitung Rn. 37; so auch schon Raue/Heesen, NJTW
2022, 3537.

'7 Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 43.

'8 Raue/Heesen, NJW 2022, 3537; ausfiihrlicher zu den Durchsetzungsmechanismen
Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3, 3f.
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2. Ubernahme der Providerprivilegierung aus der ECRL

Vor dem Hintergrund dieses umfangreichen Regelungsgefiiges des DSA ist es
bemerkenswert, dass die Providerprivilegierungen — als das ,,Fundament der Pro-
viderregulierung*'* — scheinbar ohne wesentliche Verinderungen aus der ECRL
iibernommen wurden.” Auf einige Klarstellungen, Abweichungen und Neuheiten
wird an entsprechenden Stellen zurtickzukommen sein. Der Kern der Host-Provider-
Privilegierung aus Art. 14 ECRL, die uns im Folgenden besonders beschiftigt, wurde
in Art. 6 DSA beibehalten; die Reichweite wurde — jedenfalls im Verordnungstext
selbst nicht bzw. nur an bestimmten fiir das Strafrecht irrelevanten Stellen (Art. 6
Abs. 3 DSA) — verkiirzt.

Bemerkenswert ist das Erbe der Privilegierungsvorschriften nun vor dem Hin-
tergrund, dass der europdische Gesetzgeber das Spannungsfeld zwischen der un-
ternehmerischen Freiheit und der Kommunikationsfreiheit der Internetnutzer ei-
nerseits und der effektiven Rechtsdurchsetzung andererseits nach erstmaliger Ab-
wigung Anfang der 2000er Jahre erneut zu vermessen hatte.?' Dabei hat er sich zwar
fiir eine Hinzunahme zahlreicher und nach Art sowie Grofle des Dienstes differen-
zierender Sorgfaltspflichten entschieden, diese aber kaum im Verordnungstext mit
der Haftungsprivilegierung verquickt.”> Noch in Zeiten vor dem DSA wurde die
Providerprivilegierung in jener Form von Hilgendorf als Kernproblem und ,,Erb-
siinde der Providerverantwortlichkeit beschrieben.”

Anlass, die Durchldssigkeit eines Privilegierungsfilters neu zu justieren, hitte
sich, um diesen kritischen Blick aufzunehmen, dabei schon aus verinderten tat-
sdchlichen Dynamiken des Regelungsgegenstandes ergeben (a)). Vorlagen einer
differenzierenden Regulierung hitten sich zudem im unionsrechtlichen Urheberrecht
gefunden (b)). Diese beiden Aspekte gilt es im Folgenden nachzuzeichnen, um sich
vor diesem Hintergrund die Frage zu stellen, auf welcher Grundlage der europiische

19 Vgl. auch Berberich/Seip, GRUR-Prax 2021, 4, 6: ,,Grundpfeiler der Internetwirtschaft*;
Hofmann, in: NK-DSA, Vor Art. 4 ff. Rn. 1: , Haftungsverfassung im Internet”. Die Européi-
sche Kommission, Impact Assessment Report, SWD(2020) 348 final, Part 1/2, Rn. 170 betont
selbst: ,,The liability exemption of online intermediaries is a cornerstone for the fair balance of
rights in the online world.*

20 Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3, 5: ,,wichtigste und zugleich dnderungsresistenteste
Grundentscheidung*‘; Schmieke, in: Handbuch Social-Media-Recht, Kap. 3 Rn. 23: ,,weitest-
gehend unangetastet™; Hofimann, in: NK-DSA, Vor Art. 4 ff. Rn. 68: ,,Ein Paradigmenwechsel
ist nicht ersichtlich.”; Conrad, in: Européische Plattformregulierung, § 3 Rn. 1, 7: ,,mit we-
nigen Modifikationen [...] wortgleich® und ,,im Wesentlichen unverdndert; Raue/Heesen,
NJW 2022, 3537, 3538: ,,weitgehend [...] tibernommen*.

2 Vgl. zu den konfligierenden Interessen Hofmann, in: NK-DSA, Vor Art. 4 ff. Rn. 19;
Kraul, in: Das neue Recht der digitalen Dienste, § 1 Rn. 3 spricht hier von einer Gratwande-
rung. Vgl. aus dem élteren Schrifttum Spindler, in: Spindler/Schmitz, Vor § 7 Rn. 1;
P. Schmitz/Dierking, CR 2005, 420, 423; zu den §§ 8 ff. TDG a.F. Paul, Verantwortlichkeit,
S. 116.

2 Zur Besonderheit des Art. 16 Abs. 3 DSA vgl. unter Kap. 3 C.1.1.b).

» Hilgendorf, in: Zukunftsperspektiven des Strafrechts, S. 137, 156.
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Gesetzgeber fiir sein Privilegierungsmodell eine ,,positive Rechtfertigung im mul-
tipolaren Interessengefecht der Plattformen“** gefunden hat (c)).

a) Tatsdchliche Verinderung des Regelungsgegenstandes

Begreift man die Haftungsprivilegierung der ECRL als eine Art ,,Start-up-For-
derung“®, so hitte es kaum fern gelegen, die Regelung einer groBeren Reform zu
unterziehen, haben sich die Anbieter doch teilweise zu ,,alles dominierenden Gate-
keepern‘®® entwickelt.”” Anbieter wie Amazon, Google und Meta erreichen hunderte
Millionen Nutzer weltweit und erzielen Umsitze im dreistelligen Milliardenbe-
reich.”® Neben diesem generellen Zugewinn an wirtschaftlicher (und normativer®)
Macht groBer Plattformanbieter, lassen sich zwei weitere Entwicklungstendenzen
beobachten, die eine Beibehaltung der Haftungsprivilegierung aus der ECRL in
Frage stellen: Zum einen geraten zunehmend die strukturellen Risiken der
Rechtsverletzung durch Dritte in den Fokus der Beobachtung. Die Nutzung von
Internetplattformen wird — was sich immer deutlicher zeigt — auch in rechtswidriger
Weise vorgenommen. Massenhafte Urheberrechtsverletzungen durch Sharehoster,
die Verbreitung von Kinderpornographie iiber entsprechende Foren im Darknet und,
wie gezeigt, die Flut an Hassrede und Desinformation vornehmlich in sozialen
Netzwerken®® sind nur einige Phinomene, die das offentliche Bild von Dienstean-
bietern immer stiirker dominieren.* Dafiir werden nicht zuletzt Funktionslogiken der
Internetwirtschaft und das technische Design von Plattformen verantwortlich ge-
macht. So laden etwa Handelsplattformen im Internet mitunter mehr als am anderen
Orte zur Begehung von Betiubungsmitteldelikten ein,* und die kuratierenden Al-
gorithmen sozialer Netzwerke bevorteilen emotionalisierende, tendenzidse und
verletzende Inhalte”. Zum anderen gerit die Vorstellung von der Unkontrollier-
barkeit der verarbeiteten Informationsmengen mit zunehmender Entwicklung au-

* Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 8.

» Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 6; vgl. auch erneut Dreier/
Leistner, GRUR 2013, 881; Ohly, ZUM 2015, 308, 310 ff.

2 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881.

* Vgl. dazu Gliockner, WRP 2023, 1027, 1030: ,,spontanes Storgefiihl*; Hilgendorf, in:
Zukunftsperspektiven des Strafrechts, S. 137, 156.

2 Kraul, in: Das neue Recht der digitalen Dienste, § 1 Rn. 16.
¥ Vgl. oben Kap. 1 C.
% Dazu Kap. 2.

3'Vgl. Buchheim, in: Demokratie und Offentlichkeit im 21. Jahrhundert, S. 249 ff.; Hof-
mann, in: NK-DSA, Vor Art. 4 ff. Rn. 36; Kraul, in: Das neue Recht der digitalen Dienste, § 1
Rn. 3; Kusche, in: FS-Danziger, S. 555.

2 puschke, in: FS-Barton, S. 387, 392.
33 Kusche, in: FS-Danziger, S. 555, 561; vgl. dazu ausfiihrlicher Kap. 2 C.
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tomatisierter Filtersysteme in Zweifel; auch unstrukturierte Datenmengen werden
fiir KI-basierte Filtersysteme immer stirker praktisch verfiigbar.*

b) Das unionsrechtliche Urheberrecht als Vorlage
einer stirkeren Plattformhaftung

Ein alternatives, von diesem Haftungsmodell abweichendes Konzept hat der
europidische Gesetzgeber im Urheberrecht gewihlt.*® Hier wird der horizontale
Ansatz der ECRL und nun auch des DSA* gem. Art. 17 Abs. 3 DSM-RL durch-
brochen. In Art. 17 Abs. 4 DSM-RL wird ndmlich zunichst von einer téterschaft-
lichen Begehung der Urheberrechtsverletzung ausgegangen, wenn der Dienstean-
bieter nicht nachweisen kann, entsprechende Sorgfaltspflichten erfiillt zu haben.
Dabei — das stellt Art. 17 Abs. 5 DSM-RL klar — sind die einzuhaltenden Sorg-
faltspflichten nicht nur an Art und Gr6Be des Dienstes, sondern auch an der Ver-
fligbarkeit wirksamer Mittel zur Verhinderung urheberrechtswidriger Handlungen
und ihrer wirtschaftlichen Zumutbarkeit zu messen. Von den Sorgfaltspflichten, die
proaktives Handeln erfordern und risikominimierend wirken, sollen Anbieter unter
einem bestimmten Jahresumsatz befreit sein (Art. 17 Abs. 6 DSM-RL).*” Damit kann
einer Unterscheidung von Diensteanbietern mit ,Start-Up-Charakter‘ und méchtigen
Gatekeepern vorgenommen werden und eine Schwichung des innovationsférdern-
den Charakters der Privilegierung (zuvor a)) differenziert entgegengewirkt werden.™
Diese bereichsspezifische Regelung hitte als Blaupause dienen konnen, eine Haf-
tung der Provider von der Einhaltung von Sorgfaltspflichten abhingig zu machen.®
Jedenfalls macht sie — ebenso wie andere bereichsspezifische Harmonisierungsakte
des europiischen Gesetzgebers* — deutlich, dass eine horizontale Wirkung der
Privilegierung unter Druck gert."

3 Prignant Almada et al., in: Demokratie und Offentlichkeit im 21. Jahrhundert, S. 327,
350: ,,0On the other hand, the need to process large volumes of data, often in a narrow time
frame, turns automation into a de facto requirement for legal compliance.; allgemeiner zu an
technischen Beherrschungsmoglichkeiten orientierten Verantwortungsregelungen Kudlich,
StV 2012, 560, 564; zu Filtertechnologien auch Kap. 1 C.1I1.2.

¥ Vgl. dazu als Ausgangspunkt generell differenzierender Ansitze Kusche, in: FS-Danzi-
ger, S. 555, 562.

36 Vgl. Art. 89 Abs. 2 DSA.

37 AuBerdem ist die Begrenzung des Anwendungsbereichs aus Art. 2 Nr. 6 DSM-RL zu
beachten.

3 Vgl. auch Schiff, Informationsintermediire, S. 108, 264.

% Dazu auch Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 38 f.; Leistner, GRUR
2022, 803, 807; Janal, ZEuP 2021, 227, 244f.

“vgl. die AVMD-RL, Anti-Terror-VO sowie Richtlinie 2011/93/EU zur Bekimpfung des
sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kinderporno-
grafie.

4 Vgl. Schiff, Informationsintermediire, S. 101 f.
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c) Alternativentwiirfe zum Nebeneinander von Privilegierung und Sorgfaltspflichten

Vor diesem Hintergrund liee sich durchaus fragen, warum sich der européische
Gesetzgeber beim Grundkonzept des DSA fiir ein Nebeneinander von Haftungs-
privilegierung und Sorgfaltspflichten entschieden hat. Es wire ihm auch moglich
gewesen, generell eine stirkere Verzahnung von Sorgfaltspflichten und Haftungs-
privilegierung oder parallel zur DSM-RL eine sektorspezifische Differenzierung
vorzunehmen.* Ein sektorspezifisches Vorgehen hiitte sich dabei den verschiedenen
Faktoren entlehnen konnen, die der Ermittlung des erlaubten Risikos zugrunde
liegen: Wahrscheinlichkeit von und befiirchteter Schaden durch Verletzungshand-
lungen sowie die Moglichkeit verhiltnismifiger Risikominimierungsmafnahmen.
Art. 17 DSM-RL ist ndmlich Produkt einer solchen Abwigung, bei der die
Schutzbediirftigkeit von Urhebern und die Moglichkeit einer automatisierten Fil-
terung von Inhalten auf Urheberrechtsverletzungen entscheidende Posten waren.*

Der europdische Gesetzgeber hitte so zum Beispiel mit Blick auf die Recht-
sprechung von EuGH und EGMR Differenzierungen nach betroffenen Rechtsgiitern
vornehmen konnen: In der Rechtsprechung beider Gerichte 1dsst sich ndmlich eine
Tendenz erkennen, Intermediire stirker in die Haftung zu nehmen, wenn die Ver-
letzung individueller Rechte (etwa der Ehre) zu befiirchten steht und keine Ver-
schirfung dort vorzunehmen, wo es etwa um die geschiftliche Reputation geht.**
Gerade im Bereich des Schutzes von Personlichkeitsrechten wire indessen zu be-
achten, dass der Einsatz automatisierter Filtersysteme kaum in der Lage ist, not-
wendige kontextabhingige Gesamtabwigungen zu beriicksichtigen; wihrend Ent-
sprechendes fiir die Bereiche der harten Pornographie (§§ 184af. StGB) und Ge-
waltdarstellungen (§ 131 StGB) verhiltnisméBig besser gelingen diirfte.* Ande-
rerseits hitte wiederum, wenn es um einzuhaltende Sorgfaltspflichten geht, nach der
GroBe der Anbieter zu unterscheiden sein konnen.* Eine solche Abstufung scheint
zunichst mit Blick auf das umrissene Pyramidenmodell zentral; betrifft aber nicht
detaillierte Anforderungen an die Vermeidung rechtswidriger Inhalte auf den
Plattformen, sondern vorwiegend andere systematische Risiken*’.

> Conrad, in: Buropdische Plattformregulierung, § 3 Rn. 7 spricht ausdriicklich davon,
dass die Sorgfaltspflichten auflerhalb des zivil- und strafrechtlichen Regimes der Verant-
wortlichkeit eine Rolle spielen; vgl. zur Kritik des sektoriibergreifenden Ansatzes im Lichte
der Vielfiltigkeit entstandener Geschiftsmodelle Schiff, Informationsintermediire, S. 98 f.

#Vel. auch zur Vereinbarkeit der Anforderung automatisierte Filtersysteme einzusetzen
mit der Meinungs- und Informationsfreiheit EuGH GRUR 2022, 820 (Polen).

# Mit entsprechenden Nachweisen eindriicklich Field-Papuga, MMR 2022, 453, 455f.

4 Kusche, in: FS-Danziger, S. 555, 562f.; dazu schon Kap. 1 C.TII.2.

* Field-Papuga, MMR 2022, 453, 460; vgl. auch Kern, MMR 2024, 338, 339 zu OLG
Frankfurt a. M. MMR 2024, 334.

47 Vgl. erneut die Beispiele in Art. 20, 25, 26 DSA. Vgl. Schiff, Informationsintermeditre,
S. 263, der eine funktionale Unterscheidung von Host-Providern, deren Tétigkeit sich auf die
Speicherung beschrinkt (z.B. Filesharing-Dienste) und solchen, die eine weitergehende
Funktion bei der Verbreitung von Inhalten einnehmen, vorschligt.
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Field-Papuga geht vor diesem Hintergrund davon aus, dass der europiische
Gesetzgeber die Chance hat verstreichen lassen, eine Flexibilisierung des Haf-
tungsregimes im DSA herbeizufiihren.”® Er schligt — angelehnt an die noch aus-
fiihrlich zu betrachtende Entscheidung des EuGH in der Sache ,YouTube und up-
loaded“?’ — vor, dass eine Privilegierung nicht eingreifen sollte, wenn erstens eine
redaktionelle Kontrolle der Inhalte vorgenommen wird, zweitens erkennbar ist, dass
der Anbieter rechtswidrige Handlungen fordern will, etwa weil er ein entsprechendes
Finanzierungsmodell verwendet, bosgldubig ist oder bewusste Unkenntnis walten
lasst oder drittens, wo bekannt ist, dass das Angebot missbrauchsanfillig ist und
keine entsprechenden SorgfaltsmaBnahmen getroffen werden.® Gerade die dritte
Fallgruppe zeigt eine Néhe zu Art. 17 Abs. 4 DSM-RL und diirfte in der Lage sein,
nach Gefahrgeneigtheit und Moglichkeit sowie Zumutbarkeit von MaBnahmen zur
Risikominimierung zu differenzieren.”*

Mit Vorschldgen dieser Art hat sich die Europédische Kommission durchaus
auseinandergesetzt, sie aber letztlich verworfen.’?> Die dort aufgefiihrten Griinde
sollen ebenso wie anderslautende Begriindungen aus dem Schrifttum im Folgenden
erortert werden (aa)), um sodann kurz auf den verbleibenden Zweck einer Trans-
plantation der Privilegierungsvorschriften aus der ECRL einzugehen (bb)).

aa) Argumente gegen eine Verzahnung von Sorgfaltspflichten
und Haftungsprivilegierung

(1) Nicht ausreichender Sanktionsdruck

Die Kommission macht im Impact Assessment Report ihre Annahme deutlich,
dass eine stirkere Verzahnung von Sorgfaltspflichten und Haftungsprivilegierung die
Anbieter nicht hinreichend verpflichte, sondern die Einhaltung von Verkehrs-
pflichten freiwillig stelle bzw. sie lediglich incentiviere.” Argumentiert wird, dass
eine Verzahnung dazu fiihren wiirde, dass die Nicht-Einhaltung durch die Anbieter
einer Risiko-Nutzen-Abwigung unterworfen wiirde®: Zum einen konnten die An-
bieter u. U. davon ausgehen, dass mangels Einschlédgigkeit der positiven Haftungs-
voraussetzungen eine Inanspruchnahme oder Strafverfolgung nicht droht. Zum an-
deren sind bestimmte Bereiche denkbar, in denen zwar positive Haftungsvoraus-

48 Field-Papuga, MMR 2022, 453, 460.

* Dazu unten Kap. 3 D.IL.2.d).

3 Field-Papuga, MMR 2022, 453, 460.

31 Solche Differenzierungen werden auch bei Schiff, Informationsintermedidre, S. 263 f.
vorgeschlagen.

32 Europiische Kommission, Impact Assessment Report, SWD(2020) 348 final, Part 2/2,
S. 165f.

3 Europiische Kommission, Impact Assessment Report, SWD(2020) 348 final, Part 2/2,
S. 165.

* Buropiische Kommission, Impact Assessment Report, SWD(2020) 348 final, Part 2/2,
S. 165f.
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setzungen erfiillt sein konnten, aber aus praktischen Griinden nicht mit einer
Rechtsdurchsetzung zu rechnen ist. Letztlich konnte selbst bei erkannten Risiken
eine Abwigung mit den Kosten einer Einhaltung der Verkehrspflichten vorgenom-
men werden.*

Jene Argumente mogen dabei nicht zwingend gegen eine Verzahnung von Ver-
kehrspflichten und Haftungsprivilegierung per se sprechen, bieten aber nachvoll-
ziehbare Anhaltspunkte dafiir, dass in einer Verzahnung nicht der alleinige Durch-
setzungsmechanismus bestehen soll. So wire es doch denkbar, einen direkten
Sanktionsmechanismus fiir die Verletzung der angebotsbezogenen Sorgfaltspflich-
ten anzunehmen (vgl. § 33 DDG) und einen indirekten Sanktionsmechanismus, der
inhaltsbezogen ist und die Haftungsprivilegierung entfallen lésst.

(2) Praktische Einwdnde

Gleichwohl bietet die Europdische Kommission im Impact Assessment ein zu-
sitzliches Argument an, das auch gegen ein solches ,zweigleisiges Modell* sprechen
diirfte: Die Feststellung von Verletzungen der Verkehrssicherungspflichten erfordert
eine ganzheitliche Betrachtung des Angebots, das deutlich iiber eine inhaltsbezogene
Einzelfallbetrachtung hinausgeht und daher weder in Zivil- noch in Strafverfahren zu
leisten wire.*® Ein Beispiel: Geht es etwa um die mangelhafte Einrichtung eines
Meldeweges fiir rechtswidrige Inhalte (Art. 16 Abs. 1 DSA) ist fiir eine eigenstén-
dige Sanktionierung iiber § 33 Abs. 5 Nr. 8§ DDG zu ermitteln, ob der Anbieter ein
Meldeverfahren nicht, nicht richtig, nicht vollstindig, nicht in der vorgeschriebenen
Weise oder nicht spitestens mit Anbieten des Hostingdienstes eingerichtet hat. Diese
Feststellung kann praktisch durchaus schwierig sein und bedarf einer Betrachtung
des gesamten Diensteangebots. Geht es aber um eine mittelbare Haftung fiir Inhalte
Dritter, so wire jedes Mal erneut festzustellen, ob zum Zeitpunkt, in dem sich der
Inhalt im Angebot befand, ein entsprechender Meldeweg zur Verfiigung stand. Das
Argument der Kommission lautet also: Die inhaltsbezogene Ermittlung des Beste-
hens und der Reichweite eines Providerprivilegs sollte nicht davon abhdngen, dass
sich Zivil- und Strafgerichte mit der Einhaltung systematischer, auf das gesamte
Angebot bezogenen Pflichten auseinandersetzen miissen. Dass dieses Argument
einen berechtigten Kern in sich trigt, ist nicht von der Hand zu weisen. Gleichwohl
lieBe sich diese Erwidgung auch im Bereich des Art. 17 DSM-RL in Anschlag
bringen, der — wie angedeutet — die Providerprivilegierung mit der Einhaltung von
sektorspezifischen Sorgfaltspflichten verkniipft.

% Europiische Kommission, Impact Assessment Report, SWD(2020) 348 final, Part 2/2,
S. 165f.

* Buropiische Kommission, Impact Assessment Report, SWD(2020) 348 final, Part 2/2,
S. 166.
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(3) Risiko des Overblockings

Im Schrifttum wird aus anderer Richtung gegen eine deutliche Verzahnung von
Privilegierung und Sorgfaltspflichten argumentiert. Um die drohende Haftung auf-
grund eines VerstoBes gegen die Sorgfaltspflichten zu vermeiden, konnten Diens-
teanbieter tendenziell dazu geneigt sein, eher zu viele als zu wenige Inhalte zu
entfernen (sog. Overblocking).”” Conrad spricht insofern von einer ,,straf- und zi-
vilrechtlichen Anreizstruktur fiir , haftungsvermeidendes Verhalten“.*® Einer sol-
chen gelte es aus dem Weg zu gehen, weil sich die Einhaltung von Sorgfaltspflichten
nur ex post feststellen ldsst und damit fiir den Anbieter nicht vorhersehbar sei.*

Dieses Argument lieBe sich indessen auch gegen die eigenstindige Sanktionie-
rung verwenden. Die Entgegnung konnte also lauten: Entweder man hilt die ein-
zuhaltenden Sorgfaltspflichten durch den Verordnungstext selbst oder durch eine
Konkretisierung in praxi fiir hinreichend. Dann schlédgt der Einwand auch fiir die
mittelbare Haftung fiir Inhalte Dritter kaum durch. Wenn man aber daran zweifeln
will, dass eine hinreichend rechtssichere und vorhersehbare Compliance kaum auf
der gesetzlichen Grundlage einzurichten ist, dann diirften auch Zweifel hinsichtlich
der Legitimitit einer eigenstidndigen Haftung entstehen.

bb) (Rest-)Grund fiir die Ubernahme der Privilegierungsvorschriften aus der ECRL

Vor dem Hintergrund, dass der européische Gesetzgeber an der Grundkonzeption
der Haftungsprivilegierung festhilt, dringt sich in Ansehung der vorangegangenen
Erwiédgungen die Frage auf, warum sie der ECRL entnommen und in den DSA
eingefiigt wurde:

Die formale Ersetzung im DSA folgte dabei primédr dem Zweck, den Rechtsan-
wendern ,.eine unmittelbar bindende europaweite Verordnungslosung zu prisen-
tieren“.* Dabei sollte mit den nationalen Alleingingen wie dem NetzDG, dem
Kommunikationsplattformen-Gesetz Osterreichs oder der (gekippten®) Loi Avia
Frankreichs seit der Schaffung der ECRL aufgeriumt werden®, um einheitliche
Regeln fiir die Diensteanbieter zu schaffen.®® Aber auch die Umsetzung der ECRL
selbst hat trotz ihres Ziels einer starken Vereinheitlichung, Gestaltungsspielrdume

7 Conrad, in: Buropiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 9.
%8 Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 8.
¥ Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 9.

0 Steinrotter, in: Europiische Plattformregulierung, § 1 Rn. 5; Schéufele/Kriick, GRUR-
Prax 2023, 120; Nathanail, in: Das neue Recht der digitalen Dienste, § 2 Rn. 11.

¢! Vgl. Conseil Constitutionnel (CC), Décision n°2020—-801 DC v. 18.6.2020 (Loi visant 2
lutter contre les contenus haineux sur internet).

2 Eine Aufzihlung nationaler VorstoBe zur Bekdmpfung rechtswidriger Online-Inhalte
findet sich bei Miiller-Terpitz, in: Miiller-Terpitz/Kohler, Art. 1 Rn. 7.

03 Vgl. ErwG Nr. 9 S. 2 zur ECRL; vgl. zudem nur Gielen/Uphues, EaZW 2021, 627, 633.
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bei der Umsetzung belassen.* Beispiele dafiir sind im nationalen Recht die Figur des
Sich-Zueigenmachens und der Ausschluss der Stérerhaftung von der Anwendung der
Haftungsprivilegierung.® Ob diese Bereiche durch die Uberfiihrung in einen Ver-
ordnungscharakter aufgelost wurden, diirfte differenziert zu beantworten sein. Es
wird darauf zumindest im Hinblick auf das Sich-Zueigenmachen zuriickzukommen
sein.%

d) Zwischenfazit: Grundkonzeption der Providerprivilegierung

Der europidische Gesetzgeber hat sich bewusst gegen eine Verzahnung von
Haftungsprivilegierung und Sorgfaltspflichten im DSA entschieden. Damit ver-
zichtet er darauf, die allein durch Art. 17 DSM-RL durchbrochene horizontale
Wirkung der Haftungsprivilegierung zugunsten einer weiter sektorspezifischen
Ausgestaltung aufzugeben. Dass die Griinde fiir eine solche Trennung iiberzeugen,
mag bezweifelt werden; werden sie politisch zum Teil in entgegengesetzten Rich-
tungen formuliert und betreffen praktisch ebenso das Urheberrecht und das eigen-
stindige, national umzusetzende Sanktionsmodell (§ 33 DDG). Die hier aufgestellte
These, der wir uns an spiterer Stelle ausfiihrlich zuwenden wollen®, lautet aber: Der
europdische Gesetzgeber hat mit der vom EuGH entwickelten Neutralitdtskriterium
in den ErwGen Nr. 18 und 20 zum DSA eine Hintertiir fiir die (sektorspezifische)
Verzahnung von Sorgfaltspflichten und Providerprivilegierung offengelassen.

II. Systematische Verortung im Strafrecht

Wihrend die reine Anwendbarkeit der Privilegierungsvorschriften auf das
Strafrecht unbestritten bleibt, besteht kaum Einigkeit hinsichtlich ihrer systemati-
schen Verortung. Die systematische Relationierung zu strafrechtlichen Vorschriften
ist dabei nicht allein von akademischem Interesse, sondern hat vielmehr, wie zu
zeigen sein wird, Konsequenzen fiir die Behandlung von Irrtiimern und Beteili-
gungsfragen.®® Die diesbeziiglichen Auffassungen lassen sich grob in zweistufige
und integrative Modelle unterscheiden.”

*Vgl. ErwG Nr. 16 S. 3 zur ECRL.

% Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 21f.
% Vgl. dazu unten Kap. 3 D.1.

7 Vgl. resiimierend Kap. 3 D.IL.6.

8 Ausfiihrlich Handel, Diensteanbieter, S. 73 ff.; vgl. auch Hilgendorf/Kusche/Valerius,
Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 64f.; deutlich auch Hilgendorf, NStZ 2000, 518
sowie Marbeth-Kubicki, Computer- und Internetstrafrecht, Rn. 364; die praktische Bedeutung
bezweifelnd Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, Vor § 7 TMG Rn. 34; Hoven, ZWH
2018, 97, 98; Schreiber, Fake News, S. 226.

% Die nachfolgenden Darstellungen beziehen sich groBtenteils auf Erwigungen des
Schrifttums hinsichtlich der §§ 7 ff. TMG a.F. Sie sind ohne Einschrinkungen auf die Rela-
tionierung vom DSA zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit tibertragbar.
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1. Filterlosungen bzw. zweistufige Modelle

Die eine Auffassung will die Haftungsprivilegierung im Sinne eines Filters vor’ —
zum Teil auch nach” — der Priifung des Unrechtstatbestandes betrachten. Insbe-
sondere die Vorfilterlosung kann gegeniiber der Nachfilterlosung und den an-
schliefend dargestellten Integrationsmodellen auf den ersten Blick fiir sich bean-
spruchen, eine Forderung der Rechtseinheit im Hinblick auf den Charakter als
rechtsgebietsiibergreifende Regelung und eine Vereinfachung des Priifprogrammes
zu bewirken.”” Letzteres diirfte dabei auch die Rechtssicherheit von Providern
stiarken, wenn diese ohne Ansehung des einzelnen positiven Haftungstatbestandes
bereits feststellen konnen, dass eine strafrechtliche Verantwortlichkeit in jedem Falle
auszuscheiden hat.” Kritik finden diese externen Losungen, also sowohl der Vor- als
auch der Nachfilter, im Wesentlichen in drei Punkten:

Erstens komme es durch ein zweigliedriges Vorgehen zu einer doppelten Priifung
dhnlicher Merkmale an ggf. divergierenden MaBstiben.” Beispiele dafiir sind zum
einen etwa die zwar vom Wortlaut des § 10 S. 1 Nr. 2 TMG a.F. (ebenso bei Art. 6
Abs. 1 b) DSA) nicht mehr ausdriicklich geforderte, aber vom Gesetzgeber als
selbstverstindlich vorausgesetzte technische Moglichkeit und Zumutbarkeit der
Loschung™ neben der Zumutbarkeit der gebotenen Handlung im Rahmen der Un-
terlassungsstrafbarkeit.”® Zum anderen wire an den Begriff der Kenntnis zu denken,
derin § 10 S. 1 TMG a.F. (ebenso: Art. 6 Abs. 1 a) DSA), aber auch im Rahmen des
Vorsatzes in einer Strafbarkeitspriifung Relevanz erlangt. Auch hier bestehen, wie an
spiterer Stelle gezeigt wird”’, deutliche Abweichungen hinsichtlich der Zurechnung

0 Hollenders, Mittelbare Verantwortlichkeit, S. 204 f.; Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7
TMG Rn. 8f.; Hambel, Verlinkung, S. 101; Bleisteiner, Rechtliche Verantwortlichkeit im In-
ternet, S. 157 (,,modifizierter Vorfilter); Wang, Internet-Service-Provider, S. 52f.; A. Weber,
Plattformbetreiber, S. 66; Wiacek, Cyberkriminalitit, S.281f.; Pelz, wistra 1999, 53, 58;
Moritz, CR 1998, 505, 506; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2984,
Park, GA 2001, 23, 29; zur Einordnung als Vorfilter im zivilrechtlichen Kontext stellvertre-
tend BGH MMR 2004, 166, 167.

" Bornkamm/Seichter, CR 2005, 747, 749; Wiebe, WRP 2012, 1182, 1186; S. Miiller,
Hyperlinks, S. 84; ohne explizite Nennung, aber dem Vorgehen nach AG Miinchen NStZ
1998, 518; hinsichtlich der Art. 12 ff. ECRL Spindler, MMR 2011, 703, 704.

7 Vgl. dazu Bleisteiner, Rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, S. 156; Altenhain, in:
MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 8; Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rn. 246; Sieber/
Hofinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 26; Klein, Social-Sharing-Plattfor-
men, S. 33.

" Vel. Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 8.

™ Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 67; Haft/Eisele,
JuS 2001, 112, 117; Busse-Muskala, Informationsvermittler im Netz, S. 233; Pankoke, Pro-
viderhaftung, S. 192.

75 BT-Drs. 14/6098, S. 23; Hirnle, NJW 2002, 1008, 1011; Hennemann, in: BeckOK In-
formations- und Medienrecht, § 10 TMG Rn. 42.

76 Mit diesem Beispiel hinsichtlich des TDG Haft/Eisele, JuS 2001, 112, 117.

7 Vgl. Kap. 3 C.L 1.4).
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fremden Wissens. Warum aber eine autonome Auslegung der Begriffe problematisch
sein soll, ist nicht ohne weiteres erklarlich. Wenn aufgrund der Dopplungen die
Priifungseffizienz betroffen sein soll, dann scheint dennoch das Vorfiltermodell
Erleichterungen insofern mit sich zu bringen, als auf erster Stufe keine Delikts-
spezifika betrachtet werden miissen.”® Wenn andererseits die begriffliche Spaltung
innerhalb einer Priifung angesprochen ist, ergeben sich auch hier kaum ersichtliche
Spannungen, wenn bspw. auf der ersten allgemeineren Ebene eine Kenntnis (durch
Zurechnung) bejaht und auf zweiter (zumeist speziellerer) Stufe verneint wird.”
Letztlich zeigt etwa das Beispiel der Zumutbarkeit, dass mit den Integrationslo-
sungen (dazu sogleich) nicht notwendigerweise eine Doppelpriifung vermieden
werden kann; jedenfalls dann nicht, wenn die Zumutbarkeit auf Schuldebene, eine
Integration der telemedienrechtlichen Vorgaben aber auf Tatbestands- oder
Rechtswidrigkeitsebene vorgeschlagen wird.®

Zweitens sei ein telemedienrechtlicher Filter, der auBerhalb des Verbrechens-
aufbaus stehe, dem Strafrecht auch in anderen Regelungskontexten fremd.®' Diesem
Einwand der Uniiblichkeit 1dsst sich jedoch mit Altenhain entgegnen, dass etwa der
nationale Gesetzgeber mit Blick auf die Gesetzesmaterialien® gewillt war, sich
bewusst vom Ublichen zu Iésen, ohne dabei gegen héherrangiges Recht zu versto-
Ben.® Fiir das Strafrecht im Besonderen legt Altenhain an anderer Stelle iiberzeugend
dar, dass Vorbedingungen der TatbestandsmifBigkeit im Strafrecht — etwa hinsicht-
lich des internationalen, interlokalen und intertemporalen Strafrechts —kein Unikum
der Provider-Strafbarkeit sind.**

Drittens blieben Fragen hinsichtlich Irrtum und Teilnahme im zweigliedrigen
Aufbau offen.®® Die Irrtumsfrage betreffend lisst sich fiir die (externen) Filterlo-
sungen zunéchst sagen, dass § 16 StGB nicht unmittelbar anwendbar ist, weil die
Privilegierungsvoraussetzungen gerade nicht in den Tatbestand integriert sind. Auch
§ 17 S. 1 StGB ist nicht direkt einschldgig, weil nicht das individuelle Unrechts-
bewusstsein mit der Privilegierung betroffen ist.*® Vielmehr handelt es sich bei der
Privilegierung um eine rechtspolitische ZweckmiBigkeitsentscheidung, die dem

"8 Hambel, Verlinkung, S. 100; Handel, Diensteanbieter, S. 86.

" So auch Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 9.

8 Hollenders, Mittelbare Verantwortlichkeit, S. 203.

81 Vgl. die Darstellung in Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. § Fn. 38.

82 Vgl. BT-Drs. 13/7385, S. 20, 51 zu § 5 Abs. 2 TDG a.F.; vgl. auch zur darauffolgenden
Reform des TDG im Jahre 2001 BT-Drs. 14/6098, S. 23 mit sprachlichen Tendenzen zur
Nachfilterlosung. Vgl. zur Einordnung aber Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 7
Fn. 31 sowie Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, Vor § 7 TMG Rn. 33.

8 Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 9.

8 Altenhain, in: FS-Puppe, S. 343 ff.; vgl. auch zum Vergleich zum Strafanwendungsrecht
Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, § 13 Rn. 22.

8 Liebau, JURA 2006, 520, 522; Spindler, in: Spindler/Schmitz, Vor § 7 Rn. 37; Busse-
Muskala, Informationsvermittler im Netz, S. 233.

% Vgl. auch die Einwinde gegen die integrative Verschuldenslésung unten Kap. 3 A.1L.2.
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personlichen StrafausschlieBungsgrund am stirksten zhnelt.”” Nimmt ein Nicht-
Provider irrigerweise an, durch die Art. 4 ff. DSA privilegiert zu sein, liefe sich,
ausgehend von der umstrittenen Behandlung des Irrtums iiber den personlichen
StrafausschlieBungsgrund, die Auswirkung eines Irrtums iiber den Filtertatbestand
priifen: Nach vorzugswiirdiger differenzierender Ansicht wire danach zu fragen, ob
die gesetzgeberische Entscheidung fiir einen StrafausschlieBungsgrund entweder
staatspolitische (z.B. § 36 StGB) bzw. rechtspolitische ZweckmiBigkeitserwédgun-
gen (z.B. § 173 Abs. 3 StGB) oder schuldrelevante Gesichtspunkte, etwa eine not-
stands@hnliche Motivationslage, in den Blick nimmt. Im ersten Falle zeigt sich so-
dann der StrafausschlieBungsgrund irrtumsresistent, wihrend es im zweiten ent-
scheidend auf die Titervorstellung ankommt.®® Orientiert man sich an dieser Auf-
fassung, ldsst sich fiir die zugrundeliegende Differenzierung sagen, dass die
Privilegierung auf rechtspolitische ZweckméBigkeitserwédgungen des Gesetzgebers
zuriickfiihren ist. Nicht hingegen betroffen sind schuldrelevante Gesichtspunkte.®
Der Irrtum wire damit unbeachtlich.”

Hinsichtlich der Teilnahme ergeben sich schon dann keine Besonderheiten ge-
geniiber solchen Losungen, die eine Integration im Rahmen des Tatbestandes vor-
schlagen, wenn es — wie es praktisch wohl nur vorkommen diirfte — um die Mitar-
beiter des Diensteanbieters geht, die allerdings — wie noch zu zeigen sein wird’' —
selbst in den personlichen Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierung fallen.

Abweichungen von den auf Tatbestandsebene integrierenden Auffassungen be-
treffen praktisch daher allein den Irrtum, den die Vorfilterlosung fiir irrelevant er-
kldren diirfte. Warum dieses Ergebnis aber nicht {iberzeugen sollte, ist kaum er-
sichtlich. Die Kritik an ihr liberzeugt daher insgesamt nicht. Im Folgenden sollen im
Vergleich zu den Integrationslosungen (erneut) ihre Stirken betont werden:

2. Integrationslosung bzw. einstufige Modelle

Auf Grundlage der geduferten Kritik wird von dem wohl iiberwiegenden Teil des
Schrifttums davon ausgegangen, dass die Haftungsprivilegierung in den Verbre-
chensaufbau zu integrieren und damit eine eingliedrige Priifung vorzunehmen sei.
Innerhalb dieses Lagers werden sodann verschiedene Stellen des Verbrechensauf-
baus als Integrationsstellen vorgeschlagen:

87 Handel, Diensteanbieter, S. 92 f.

8 Vgl. eingehend zum Streitstand mit zahlreichen Nachweisen und dogmatischen Folge-
fragen Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafrecht AT, S. 97 ff.

% Anders die im Folgenden dargestellte, auf Schuldebene ansetzende Integrationslosung.
%'So auch Handel, Diensteanbieter, S. 93 ff.
! Vgl. unten Kap. 3 B.1I1.2.
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So wird vereinzelt eine Verortung auf Schuldebene’” oder eine Behandlung als
personlicher StrafausschlieBungsgrund® befiirwortet. Hinsichtlich ersterem erklirt
sich indessen kaum, warum die Privilegierungsvorschriften der Auflosung einer
personlichen Zwangslage, die aus der individuellen Unfidhigkeit oder Unzumut-
barkeit der Normbefolgung resultiert, dienen soll. Vielmehr handelt es sich um eine
Privilegierung auf Grundlage wirtschaftspolitischer Gesichtspunkte.”® Dem kann
eine Einordnung als personlicher StrafausschlieBungsgrund grundsitzlich Rechnung
tragen, jedoch verbleibt der auch fiir die Schuldlésung geltende Einwand, dass es sich
bei den Privilegierungsvorschriften um Querschnittsregelungen handelt, die Kate-
gorie des personlichen SchuldausschlieBungsgrundes im Deliktsrecht aber unbe-
kannt ist.”

Wenn vertreten wird, dass es sich bei den §§ 8 ff. TMG a.F. (bzw. jetzt Art. 4 ff.
DSA) um Rechtfertigungsgriinde handelt*®, dann wird iibersehen, dass die Privile-
gierung gerade die regelméBige und nicht nur ausnahmsweise anzunehmende So-
zialaddquanz der Providertitigkeit zum Ausdruck bringt, die bei einem tatbestand-
lichen Verhalten nicht gegeben wiire.”’

Uberwiegend wird innerhalb der Integrationsmodelle eine Verortung auf Tatbe-
standsebene befiirwortet. Unterscheiden lassen sich hier wiederum solche Stimmen,

2 So hinsichtlich § 5 TDG LG Miinchen I NJW 2000, 1051, 1052.

% Heghmanns, ZUM 2000, 463, 465; Heghmanns, JA 2001, 71, 78; Wegner/Heghmanns,
in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Kap. 8 Rn. 44; zust. Busse-Muskala, Informationsvermittler
im Netz, S. 245.

o4 Vgl. erneut Spindler, in: Spindler/Schmitz, Vor § 7 Rn. 35; Paul, Verantwortlichkeit,
S. 116f.

93 Spindler, in: Spindler/Schmitz, Vor § 7 Rn. 35; Sieber/Hdfinger, in: Handbuch Multi-
media-Recht, Teil 18.1 Rn. 24, die zusitzlich vorbringen, dass eine personliche Privilegierung
gegeniiber einer sachlichen Privilegierung zur widersinnigen Folge hitte, dass sich zwar nicht
der Provider, aber seine Angestellten als Gehilfen strafbar machen konnten (so auch M. Popp,
Verantwortung, S. 94). Dieser Einwand diirfte jedoch als entschérft gelten, wenn man den
personlichen Anwendungsbereich der Privilegierung entsprechend weit zieht (dazu unten
Kap. 3 B.1I. 2.).

%So M. Popp, Verantwortung, S. 89ff., der davon ausgeht, dass der Normbefehl ,,Du
darfst keine strafbaren Inhalte verbreiten!* fiir Host-Provider unveréndert bleibt und die tat-
bestandliche Appellfunktion weiterhin Geltung beansprucht; vgl. auch Walter, in: LK-StGB,
Vor § 13 Rn. 151; Zieschang, GA 2020, 57, 67; Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, § 13
Rn. 24, der mit dem rechtsgebietsiibergreifenden Charakter und dem die Rechtfertigung be-
stimmenden Prinzip der Einheit der Rechtsordnung argumentiert; vgl. auch Conrad, in: Eu-
ropéische Plattformregulierung, § 3 Rn. 149.

% Vgl. auch Altenhain, in: MiiKo StGB, Vor § 7 TMG Rn. 8; Busse-Muskala, Informati-
onsvermittler im Netz, S. 238; Handel, Diensteanbieter, S. 90f.; Sieber/Hdfinger, in: Hand-
buch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 23; Paul, Verantwortlichkeit, S. 119 ff.; Hambel, Ver-
linkung, S. 100; vgl. in diesem Zusammenhang allgemeiner zu der Verortung der Figur der
Sozialaddquanz im Verbrechensaufbau Ruppert, ZIS 2020, 14, 21.
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die eine objektive Zurechnung ausschlieBen”, die Anforderungen an den Vorsatz
modifizieren” oder einen verhaltensnormintegrierten Filter entwerfen'®."”! Jeden-
falls ldsst sich gegen die Vorsatzlosungen einwenden, dass eine Verortung im
Rahmen der Fahrléssigkeitsstrafbarkeit neu zu diskutieren wére und daher eine
uneinheitliche Verortung bewirken wiirde.'® AuBerdem fiihrt auch diese Losung zu
unterschiedlichen Verortungen im Vergleich zum Sicherheits- und Ordnungsrecht,
das sich nicht am Vorsatz orientiert.'®

Insgesamt spricht gegen die Integrations- und fiir die Filterlosungen, dass sie den
Charakter der Privilegierungsvorschriften als Querschnittsregelungen nicht hinrei-
chend wiirdigen und aufgrund der Integrationsarbeit in den Verbrechensaufbau kaum
zu Rechtseinheit und -klarheit beitragen kann.'”* Jedenfalls konnen die priifungs-
okonomischen Vorteile der Vorfilterlosung die Integrationslosungen nicht aufwei-
sen.'” Insgesamt wird die Vorfilterlssung daher in der nachfolgenden Untersuchung
bevorzugt.

3. Zwischenfrage: Telemedienrechtlicher Vorfilter im Strafrecht
als reine Priifungsokonomie?

Doch stellt sich im Rahmen einer primér strafrechtlichen Abhandlung die Frage,
obvonden §§ 7 ff. TMGa.F. (jetzt Art. 4 ff. DSA) eine echte Filterwirkung ausgehen
kann, sie also Verhalten privilegieren, das nach allgemeinen strafrechtlichen
Grundsitzen als strafbar gelten wiirde. So selten diese Frage thematisiert wird, so

% Spindler, in: Spindler/Schmitz, Vor § 7 Rn. 37; Bode, ZStW 2015, 937, 960f.; Liebau,
JURA 2006, 520, 522; Paul, Verantwortlichkeit, S. 120 ff.; Sobola/Kohl, CR 2005, 443, 445,
Hilgendorf, NStZ 2000, 518, 519; Freytag, Haftung im Netz, S. 139 ff.

% In diese Richtung KG Berlin NJW 2014, 3798, 3800; LG Berlin StV 2015, 222, 223;
deutlich jetzt auch BGH MMR 2024, 175 Rn. 56 (Cyberbunker); Mrosk, StV 2015, 224, 225;
Ceffinato, JuS 2017, 403, 405; Eisele, in: Schonke/Schroder, § 184 Rn. 84; Stegbauer, in: NK-
Medienstrafrecht, § 111 Rn. 8; vgl. auch D. Sternberg-Lieben, in: BeckOK-UrhG, § 106
Rn. 46b; wohl ebenso Heinze, in: NK-Medienstrafrecht, § 186 Rn. 72.

100 Vgl. nur Sieber/Hdfinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 25f.; Bdir, in:
Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Kap. 15 Rn. 186; Klein, Social-Sharing-Plattformen, S. 33.

%" Ohne klare Zuordnung innerhalb des Tatbestandes Hornle, NJW 2002, 1008, 1011;
Satzger, CR 2001, 109, 111; Haft/Eisele, JuS 2001, 112, 117f.; Heger, in: L/K/H, § 184
Rn. 7a; Mitsch, Fallsammlung Medienstrafrecht, S. 111.

12 Handel, Diensteanbieter, S. 89; vgl. bspw. die Fahrlassigkeitsstrafbarkeit in § 23 S. 2
JMStV.

19 Handel, Diensteanbieter, S. 89.

194 Bleisteiner, Rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, S. 156; Altenhain, in: MiiKo-
StGB, Vor § 7 TMG Rn. 8 m.w.N.

195 ygl. schon Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rn. 246 sowie Sieber/Hofinger, in:
Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 26.
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unterschiedlich fallen die sie betreffenden Einschitzungen aus.'®® Mit der straf-
rechtlichen Verantwortung nach allgemeiner Dogmatik wird sich im Laufe der
Untersuchung eingehend auseinanderzusetzen sein, jedoch soll an dieser Stelle
bereits ein erster Blick auf die Kongruenz von telemedienrechtlichem Vorfilter und
allgemeiner Strafrechtsdogmatik geworfen werden, um sich ein Bild von der
praktischen Relevanz der telemedienrechtlichen Fragen zu machen.

Prima vista konnte man sich zu der Behauptung verleiten lassen, dass durch den
Vorfilter kein Verhalten im Rahmen einer Verantwortlichkeitspriifung abgefangen
wiirde, das nicht ohnehin im Rahmen der gewohnten Strafbarkeitspriifung entfiele.
Denn die uns interessierenden strafrechtlichen Bestimmungen sind allesamt als
Vorsatzdelikte ausgestaltet, und der telemedienrechtliche Vorfilter ist auf die kon-
krete Kenntnisnahme des Inhalts fixiert (Art. 6 Abs. 1 a) DSA), schlief3t also vor
allem eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit aus. Ein solcher Blick auf das Verhiltnis des
telemedienrechtlichen und strafrechtlichen Verantwortlichkeitsregimes wére aber
allzu vergrébernd.

Der zentrale Unterschied ist doch, soviel sei vorweggenommen, dass die von
Art. 6 Abs. 1 a) DSA vorausgesetzte Kenntnis mehr voraussetzt als der dolus
eventualis nach allgemeinen strafrechtlichen Bestimmungen. Es wird im 5. Kapitel
einer der Schwerpunkte sein, zu zeigen, dass sich insbesondere bei geradezu auf
strafrechtliche Handlungen ausgerichteten Angeboten ein Rahmen-Eventualvorsatz
hinsichtlich verschiedener strafrechtswidriger Inhalte begriinden lisst.'"” Spezifische
Organisationsdelikte, wie der junge § 127 StGB, verzichten aufgrund ihrer Vor-
verlagerung sogar vollig auf eine konkrete Inhaltskenntnis, weshalb auch dort das
telemedienrechtliche Gefiige zu beriicksichtigen sein wird.'® Und noch dariiber
hinaus konnten abhingig von der Bestimmung der Reichweite der Kenntnis i.S. v.
Art. 6 Abs. 1 a) DSA subtilere praktische Filterungswirkungen gegeniiber der
konkreten Kenntnis bei etwaigen stratbewehrten Aussonderungspflichten zu beob-
achten sein.'”

Der telemedienrechtliche Filter wire in diesen Bereichen von erheblicher prak-
tischer Relevanz. Thn vornehmlich im Hinblick auf seine Beschriankungen jenseits
des Verordnungstextes zu konturieren, ist daher zentrales Anliegen des 3. Kapitels.

1% Von einer weitreichenden Relevanz fiir das Strafrecht sprechend Hassemer, NTW 2014,
3801: ,,abstruse Konsequenzen* bei der Unanwendbarkeit auf das Strafrecht; Wimmers/Ba-
rudi, GRUR 2017, 327, 332 mahnen die ,,moglichen strafrechtlichen Konsequenzen* an, die
bei einer Verabschiedung der Hosting-Privilegien zu bedenken seien. In die entgegengesetzte
Richtung deutet es bei Hoven, ZWH 2018, 97, 102.

17 Vgl. dazu unten Kap. 5 B.1I.

1% Kap. 5 A.1I.3.c)bb) (3).

1 Dazu Kap. 6 C.1I.3.
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B. Anwendung der Host-Provider-Privilegierung auf Anbieter
(innerhalb) sozialer Netzwerke

Bevor sich Inhalt und Reichweite der Host-Provider-Privilegierung der Art. 6 ff.
DSA im Folgenden niher gewidmet wird, ist es geboten, einen kurzen Blick auf den
Anwendungsbereich dieser Privilegierung zu werfen. Zunéchst ist zu kldren, was
unter einem Dienst der Informationsgesellschaft (Art. 4 ff. DSA) zu verstehen ist (I.),
um sodann einen Uberblick iiber die darauf aufbauende Providertypisierung zu
geben (II.). AnschlieBend ist die Einordnung der Anbieter (innerhalb) sozialer
Netzwerke als Host-Provider zu untersuchen (IIL.).

I. Dienste der Informationsgesellschaft

Gemeinsamkeit der Haftungsvorschriften der Art. 4 ff. DSA ist es, dass es sich um
Dienste der Informationsgesellschaft handeln muss. Gemil Art. 3 a) DSA ist
(ebenso wie schon in Art. 2 a) ECRL 1. V.m. Art. 1 Nr. 2 RL 98/34/EG a.F.) auf die
Definition des Art. 1 Abs. 1 b) Info-RL zuriickzugreifen, nach der ein solcher Dienst
»jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen
Abruf eines Empfingers erbrachte Dienstleistung® ist. Die Formulierung ,,in der
Regel gegen Entgelt” lehnt sich an Art. 57 Abs. 1 AEUV an. Insofern zeigt sich
sowohl der Begriff der ECRL als auch der des DSA aufgrund der Beschrinkung der
EU-Kompetenzen auf Fragen den Binnenmarkt betreffend als enger als der Diens-
teanbieter-Begriff des § 2 S. 1 Nr. 1 TMG a.F,, der aufgrund der iiberschieSenden
Umsetzung nicht-kommerzielle Dienste in seinen Anwendungsbereich aufnahm (§ 1
Abs. 1S.2 TMG a.F.).""" Es stellen sich im Bereich des Untersuchungsgegenstandes
zwei spezifische Problemfragen: Wie ist mit dem Erfordernis der Entgeltlichkeit
umzugehen? (1.) Und wie reagiert der Dienstebegriff auf die Besonderheit, dass
Anbieter nachgelagerter Ordnung zeitgleich auch Nutzer sind? (2.)

1. Entgeltlichkeitserfordernis
a) Entgeltlichkeit bei Anbietern verschiedener Ordnungen

Probleme bereitet hinsichtlich der Entgeltlichkeit nur auf den ersten Blick, dass
die Anbieter erster Ordnung in aller Regel''' einen zunichst einmal kostenlosen
Dienst erhalten. Dass sie dennoch regelmiflig kommerziell ausgerichtet sind und
sich zu ihrer Betitigung plattformokonomischer Modelle bedienen, wurde bereits

19 Vgl. zum DSA ErwG Nr. 5 sowie Raue/Heesen, NTW 2022, 3537; Gerdemann/Spindler,
GRUR 2023, 3, 4; zur ECRL Sieber/Hdfinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1
Rn. 30; Frey, Haftung von Hostprovidern, S. 37f., 131.

"' Ausnahmen bilden etwa die Premium-Modelle von vornehmlich beruflich genutzten
sozialen Netzwerken, wie Xing oder LinkedIn.
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gezeigt.'” Wihrend der EuGH betont, dass es fiir die Entrichtung des Entgelts nicht
darauf ankommt, dass dieses vom Nutzer entrichtet wird, sondern es vielmehr
ausreicht, wenn Einnahmen aus dem auf einer Website prisentierten Angebot erzielt
werden'"?, finden sich in der Literatur auch Ansitze, die eine Entgeltlichkeit direkt
iiber das Verhiltnis zum Nutzer begriinden wollen.'"* Der mittelbare, von der
Rechtsprechung in den Blick genommene, und der unmittelbare Begriindungsansatz
diirften sich praktische jedoch kaum unterscheiden.''” Damit sind die Anbieter erster
Ordnung, die allesamt wirtschaftlich ausgerichtet sind, auch wenn sie das Entgelt
nicht im klassischen Sinne direkt von ihren Nutzern erhalten, vom Anwendungs-
bereich des DSA erfasst."'®

Handelt es sich jedoch nicht um einen entgeltlich und kommerziell titigen An-
bieter, wie es bei Anbietern nachgelagerter Ordnung regelmifBig und Anbietern
dritter Ordnung der Fall sein diirfte, greifen die Haftungsprivilegierungen der DSA
nicht unmittelbar.'”” Gleiches gilt im Bereich der dezentralen Netzwerke wie
Mastodon''®, da die Instanzen in aller Regel ohne Moglichkeiten der Werbeplat-
zierung betrieben werden.'"”

b) Anwendung der Privilegierungsvorschriften bei Unentgeltlichkeit:
§ 7 Abs. 1 DDG

Warum insbesondere die Privilegierungsvorschriften keine Anwendung auf sol-
che Anbieter finden soll, die unentgeltlich ihre Dienste erbringen, leuchtet indessen
nicht ein. Gerade sie sind es, denen es vergleichsweise wenig zumutbar sein diirfte,

"2 Dazu Kap. 1 C.1L.

'3 EuGH MMR 2016, 63, 64 mit Hinweis auf den ErwG Nr. 18 der RL 2000/31/EG. Vgl.
auch EuGH MMR 2016, 760, 762; 2017, 673, 674; Kuhlmann, ZUM 2023, 170, 172.

"4 Chmelik, Social Network Sites, S. 79 ff., der daneben aber auch dem mittelbaren Be-
griindungsansatz zustimmt.

"5 Vgl. aber zur funktionalen Aufgliederung des Angebots erster Ordnung, etwa nach der
Darstellung der Profile, der One-to-many-Kommunikation und Messenger-Funktionen
Chmelik, Social Network Sites, S. 83 f.

16 Zumindest fiir die Einordnung als Host-Provider wird dies im Hinblick auf soziale
Netzwerke auch von EuGH ZUM 2012, 307, 309; EuGH MMR 2019, 798, 799 (Glawischnig-
Piesczek) vorausgesetzt.

" Marly, in: Grabitz/Hilf, Vor Abschn. 4 Rn. 6 geht etwa in Bezug auf die ECRL darauf
ein, dass es Wertungswiderspriiche produziere, die Haftungsprivilegierung nicht auf die sich
ausbreitende private Nutzung in Form von Hobby-Homepages, auf Angebote gemeinniitziger
Vereine, von Universititen, Liandern und Kommunen und non-profit-Organisationen zu er-
strecken. Interessengerecht sei es vielmehr, zwar nicht die zusétzlichen Informationspflichten,
aber die Privilegierung der Art. 12ff. ECRL auf solche Angebote zu erstrecken. Eine An-
wendung hinsichtlich der DSA-Privilegierung schldgt auch Handel, K&R 2023, 161, 162 vor.
Kritisch hinsichtlich der ECRL Chmelik, Social Network Sites, S. 79, der auf die Hand-
lungsfihigkeit der nationalen Gesetzgeber hinweist.

"8 Dazu Kap. 1 A.1IL 3.
19 Vgl. die erste Verortung bei John/J. Miiller/Rennert, GRUR 2023, 691, 697.
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eine ressourcenintensive Contentmoderation zu leisten und ihr Angebot zu iiber-
wachen. Aus diesem Grund diirfte sich auch der deutsche Gesetzgeber in der Um-
setzung der ECRL fiir eine iiberschieBende Regelung in § 1 Abs. 1 S. 2 TMG a.F.
entschlossen und zusitzliche Pflichten, wie etwa aus § 5 TMG a.F. allein fiir ent-
geltliche Anbieter vorgesehen haben. Deshalb blieb zu hoffen, dass der deutsche
Gesetzgeber nach der Einfiihrung des DSA die §§ 7 ff. TMG a.F. beibehilt'* oder
zumindest eine eigenstindige Erweiterung des Anwendungsbereichs im DDG vor-
nimmt, um unentgeltlich titige Anbieter mit der Privilegierung zu versehen. Im
Regierungsentwurf deutete es sich indessen zunéchst anders an: Das TMG a. F. sollte
durch das DDG ersetzt werden und der Gesetzgeber nahm an, dass fiir eine An-
wendung auf unentgeltliche Anbieter grundsitzlich ,,im DDG kein Raum mehr
[verbleibt]“.!?! Eine Ausnahme sollte zunichst § 7 Abs. 3 DDG-E darstellen, der die
Haftungsprivilegierung fiir Diensteanbieter, die Nutzern unentgeltlich einen Inter-
netzugang iiber ein drahtloses lokales Netzwerk zur Verfiigung stellen, fortfiihrt.'*
Auf vom Bundesrat geduflerte Zweifel, ob es zu Regelungsliicken durch das Ent-
geltlichkeitserfordernis kommen konne,'” entgegnete die Bundesregierung, dass
etwa mit § 7 Abs. 3 DDG-E eine entsprechende Regelung gefunden wurde'?*. Erst in
der Beschlussempfehlung125 wurde die Umbenennung des § 7 DDG in ,,Beschrinkte
Verantwortlichkeit* ohne die Einschridnkung ,,bei Durchleitung von Informationen*
und die Erginzung des § 7 Abs. 1 DDG vorgeschlagen. Der letztlich verabschiedete
§ 7 Abs. 1 DDG erweitert begriiBenswerter Weise'*® den Anwendungsbereich der
Art. 4 — 8 DSA auf unentgeltliche Anbieter.'”

2. Schwierigkeiten des Ordnungsmodells?

Unabhiingig von der Einordnung in die Provider-Typologie ist zunédchst zu fragen,
ob es sich bei Anbietern nachgelagerter Ordnung zunichst einmal iiberhaupt um
eigenstindige Diensteanbieter handelt. Aufmerksamkeit hat diese Frage im anderen
Gewand in der nationalen Rechtsprechung zur Anwendbarkeit des § 5 TMG a.F.

120 Hennemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 7 TMG Rn. 4a; so auch
Sesing-Wagenpfeil, ZRP 2023, 115, 116f., der auf die Notwendigkeit der Anpassung aufgrund
des unionsrechtlichen Normwiederholungsverbots hinweist; vgl. auch Zimmermann, in: SSW-
StGB, § 184 Rn. 47; wohl a. A. Schéufele/Kriick, GRUR-Prax 2023, 120, die eine Streichung
fordern, ohne auf den weiteren Anwendungsbereich des TMG einzugehen.

121 BT-Drs. 20/10031, S. 66.

122 Ebenda.

123 BT-Drs. 20/10281, S. 10f.

124 BT-Drs. 20/10281, S. 14.

123 BT-Drs. 20/10755, S. 3, 15.

126 Vgl. auch die Kritik an den vorherigen Entwiirfen bei Spindler, CR 2023, 602, 603.

127 Es wird im Folgenden darauf verzichtet den § 7 Abs. 1 DDG i.V.m. Art. 6 ff. DSA zu
zitieren, wenn auch unentgeltliche Anbieter gemeint sind.
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(Impressumspflicht) erhalten.'” Der Seitenblick auf die nationale Rechtsprechung
verspricht schon deshalb Erhellung, weil der Begriff des Diensteanbieters letztlich
tiber die ECRL (abgesehen von der Entgeltlichkeit) auch auf Art. 1 Abs. 1b) Info-RL
zuriickgeht. Zum Teil wird ndamlich bezweifelt, dass ein Nutzer i.S.v. §2 S. 1
Nr. 3 TMG zugleich ein Diensteanbieter im Sinne des Gesetzes sein kann.'” Diesem
Verstédndnis ist aber schon mit einem Blick auf die Gesetzesbegriindung zur Vor-
giingervorschrift zu widersprechen.'* Thr ist entgegenzuhalten, dass sie den Nutzer
nicht in seinen verschiedenartigen Beziehungen zum Anbieter des Gesamtangebotes
und anderen Nutzern erfassen und daher schon nicht erkldren kann, wieso der An-
bieter erster Ordnung nicht allein als Nutzer einzustufen ist, wenn er die Server-
kapazititen Dritter nutzt.""'

Dabher ist anzunehmen, dass Diensteanbieter auch sein kann, wer im Verhéltnis
zum Plattformbetreiber selbst als Nutzer zu verorten ist. Anders gewendet besteht
seine Nutzung in der Erstellung eines eigenen Diensteangebots.'* Zentral ist dafiir,
dass ein gewisser Grad an Selbstindigkeit innerhalb des fremden Diensteangebots
iiberschritten wird, damit es sich um ein eigenes Telemedium des Anbieters nach-
gelagerter Ordnung handelt.'® Fiir diese kommunikationsbezogene Eigenstindig-
keit kommt es darauf an, ob sich das Angebot aus der Sicht eines Nutzers als Teil des
Gesamtangebots oder funktional eigenstindiges Angebot darstellt."** So wird in der
Rechtsprechung festgehalten, dass es unerheblich ist, ob der Diensteanbieter eigene
Speicherkapazititen nutzt. Vielmehr kommt es allein darauf an, ob iiber den Inhalt
und das Bereithalten des Dienstes, also die konkreten Einzelveroffentlichungen im
Rahmen des Internetportals, bestimmt werden kann.'* So wurden in der Recht-
sprechung bereits Facebook-Fanpages'*®, Profile bei Xing'*’ oder Influencer-Profile

12 yg]. OLG Diisseldorf MMR 2008, 682; LG Aschaffenburg MMR 2012, 38; LG Re-
gensburg MMR 2013, 246; LG Frankfurt a. M. BeckRS 2012, 2540; LG Berlin BeckRS 2013,
7636; OLG Stuttgart BeckRS 2014, 22472; Lorenz, VuR 2008, 321; Lorenz, VuR 2014, 83;
Rockstroh, MMR 2013, 627, 628 f.; T. Haug, NJW 2015, 661, 662.

12 Lorenz, VuR 2008, 321, 322f. im Kontext von eBay-Angeboten; kritisch jedenfalls
Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet, Rn. 99.

9 BT-Drs. 14/6098, S. 16.

1 Vgl. auch Gitter, in: RoBnagel, § 2 Rn. 20; vgl. auch Sesing-Wagenpfeil, in: BeckOK-
IT-Recht, § 2 TMG Rn. 17 ff.

132 Martini, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 TMG Rn. 7a, 18; Altenhain,
in: MiiKo-StGB, § 2 TMG Rn. 11; Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internet-
strafrecht, § 2 Rn. 60f.; Spindler, in: Rechtshandbuch Social Media, Kap. 6 Rn. 37.

133 Vgl. Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 2 Rn. 12.

13 OLG Frankfurt .M. MMR 2007, 379, 380; LG Stuttgart MMR 2014, 674, 675; Gers-
dorf, MMR 2017, 439, 442; Ricke, in: Spindler/Schuster, § 2 TMG Rn. 3.

133 OLG Diisseldorf MMR 2008, 682, 683; LG Freiburg MMR 2014, 118, 120; vgl. auch
Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 2 Rn. 12.

B LG Regensburg MMR 2013, 246; Rockstroh, MMR 2013, 627, 628 f.
LG Stuttgart MMR 2014, 674, 675.
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138 139

auf Instagram *° als Diensteanbieter eingeordnet.”” Vor diesem Hintergrund ist es
durchaus naheliegend, dass auch Angebote zweiter'® und dritter Ordnung ein
funktional eigenstindiges Angebot darstellen, sie daher Angebote der Informati-
onsgesellschaft sind.

II. Uberblick: Funktionale Einteilung der Providerarten der DSA

Im Hinblick auf die Haftungsprivilegierung der Art. 4 ff. DSA unterscheidet das
Gesetz zwischen drei Providerarten: Der Network-Provider, der die Ubermittlung
von Informationen innerhalb eines Kommunikationsnetzes bewirkt, und der Access-
Provider, der erst den Zugang zu diesen Netzen ermoglicht'*', nehmen jeweils rein
technische Tétigkeiten der Durchleitung vor und sind daher gem. Art. 4 DSA pri-
vilegiert. Der Proxy-Cache-Provider i.S.v. Art. 5 DSA nimmt iiber die bloBe Zu-
gangsvermittlung hinaus eine zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung der Infor-
mationen vor und ist auf dhnliche Weise wie der Access- und Network-Provider
privilegiert.'*> Der Host-Provider i.S.v. Art. 6 DSA zeichnet sich hingegen dadurch
aus, dass er im Auftrag Dritter Inhalte speichert. Anders als beim Proxy-Cache-
Provider richtet sich seine Titigkeit nicht auf eine voriibergehende, sondern auf eine
dauerhafte Speicherung der Informationen.

Es bleibt zu beachten, dass moderne Kommunikationsmedien mehrere dieser
Funktionen iibernchmen konnen. Ist die (strafrechtliche) Verantwortlichkeit des
Providers zu bestimmen, so ist nicht etwa nach dem Status, also einem ﬁberwiegen
der Tétigkeit zu fragen, sondern nach der konkreten Funktion, die im Zusammenhang
mit dem rechtswidrigen Inhalt steht.'*

Der Content-Provider, der in § 7 Abs. 1 TMG a.F. selbstindig adressiert wurde,
kommt im DSA ebenso wenig wie schon in der ECRL vor. Da er ausweislich des § 7
Abs. 2 TMG a.F. nach den allgemeinen Vorschriften haften sollte, also nicht in den

3 BGH NJW 2021, 3450, 3462.

139 Vgl. auch Spindler, in: Rechtshandbuch Social Media, § 6 Rn. 37.

140 Explizit zu Gruppen auch Gersdorf, MMR 2017, 439, 443. Der Eigenschaft als Diens-
teanbieter schadet es auch nicht, dass das Telemedium nicht allgemein zugénglich ist und im
Falle von geschlossenen oder geheimen Gruppen nur einem begrenzten Nutzerkreis offensteht
(Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 2 TMG Rn. 7).

"“1'Vgl. Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 57.

2 Vgl. Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 58.

'3 Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 56; Kdhler, in:
Miiller-Terpitz/Kohler, Art. 6 Rn. 22; ausfiihrlich Frey, Haftung von Hostprovidern, S. 123 ff.;
hinsichtlich des DSA und dem Abweichen bei der Qualifizierung als Online-Plattform Laude,
RDi 2024, 216, 220.
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Genuss einer Privilegierung kommt, hatte die Vorschrift ohnehin nur deklaratorische
Bedeutung.'*

II1. Host-Provider-Eigenschaft

Am naheliegendsten ist eine Einordnung der Anbieter (innerhalb) sozialer
Netzwerke als Host-Provider, deren Tétigkeit in der Speicherung von Nutzern be-
reitgestellten Informationen liegt. Als solche werden dabei nicht nur die Anbieter, die
Server samt Speicherkapazitit'*’ oder Cloud-Speicher'*® vermieten, gefasst, sondern
alle Informations- und Kommunikationsangebote, die Speicherplatz fiir fremde
Nutzerinhalte zur Verfiigung stellen. Dazu zéhlen klassischerweise Foren, Giste-
biicher, Wikis und Blogs.'"’

1. Anbieter erster Ordnung

Hinsichtlich der Einordnung der Anbieter erster Ordnung als Host-Provider be-
stehen insofern keine durchgreifenden Bedenken.'* Das erklirt sich schon aus der
ratio des Providerprivilegs, die Verantwortlichkeit fiir mittelbare Rechtsgutsverlet-
zungen zu beschrinken; eben auch fiir mittelbare Host-Provider."** Gleichwohl wird
bei dieser teleologischen Betrachtung vorausgesetzt, dass der Provider die Herrschaft
iiber die Speicherkapazititen ausiibt, was sich insbesondere dadurch auszeichnet,
dass er Inhalte auf den fremden Servern 16schen oder sperren kann.'®

Bedenkenswert ist allein eine von Handel hinsichtlich des Wortlauts von § 10
S. 1 TMG a.F. aufgeworfene Frage. Sie betrifft das ,,Speichern fiir einen Nutzer®.
Veranlasst ein Nutzer die Loschung seiner Inhalte, bleiben die Daten technisch
gesehen aber vorhanden, so konnte man versucht sein anzunehmen, dass ab diesem

14 Dariiber hinaus war sie Néhrboden der Unterscheidung von eigenen und fremden In-
halten, die der Begrenzungsfigur des Sich-Zueigenmachens originir fremder Inhalte zugrunde
liegt. Dazu kritisch unten Kap. 3 D.1.

145 BGH MMR 2024, 175 Rn. 57 (Cyberbunker); Eisele, in: Handbuch Strafrecht, § 63
Rn. 69; Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 92.

146 Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 12.

“TVgl. Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn. 7; vgl. dazu etwa auch das Anliegen des TMG-
AndG-Entwurfes BT-Drs. 16/11173, S. 3.

148 Vgl. Wimmers/Schulz, CR 2008, 170, 174; Ohly, GRUR 2017, 441, 449; Sieber/Hofin-
ger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 80; Schiff, Informationsintermediére,
S. 66; Pankoke, Providerhaftung, S. 51f.; a. A.F. Koch, CR 1997, 193, 195; Jiirgens, CR 2006,
188, 191 f.; Pichler, MMR 1998, 79 zu § 3 TDG a.F., die jeweils eine engere, auf die Eigen-
tumsverhiltnisse bzgl. der Server fokussierte Auffassung vertreten.

199 Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 12; Stadler, Haftung fiir Informationen im
Internet, Rn. 111.

1% Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 12; Sieber/Hifinger, in: Handbuch Multime-
dia-Recht, Teil 18.1 Rn. 80; Kreutzer, GRUR 2001, 307, 309.
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Zeitpunkt eine Speicherung nicht mehr fiir den Nutzer, sondern fiir den Anbieter
erster Ordnung stattfindet.'”' Die damit verbundenen Zweifel an der Host-Provider-
Eigenschaft liele sich entsprechend auf den Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 DSA (,,im
Auftrag eines Nutzers gespeicherten Informationen®) iibertragen. Auflosen lassen
sie sich aber dadurch, dass weder durch § 10 S. 1 TMG a. F. noch durch Art. 6 Abs. 1
DSA vorausgesetzt wird, dass auf Veranlassung des Nutzers eine Loschung statt-
findet.'>> Daher sind auch Anbieter erster Ordnung als Host-Provider einzuordnen,
wenn Nutzer Inhalte auf der Seite hochladen.'>

2. Mitarbeiter und Moderatoren im Lager des Anbieters erster Ordnung

Vor allem fiir die Anbieter erster Ordnung gilt es, die personelle Reichweite der
Haftungsprivilegierung weiter auszuleuchten und zu fragen, ob auch die Mitarbeiter,
insbesondere die die gemeldeten Inhalte priifenden Moderatoren, von ihr erfasst
werden. Diese Frage stellt sich fiir das Strafrecht mit besonderer Dringlichkeit, wird
doch der strafrechtliche Vorwurf mangels Verantwortlichkeit der juristischen Per-
son'** und der Anforderungen an die Vorsatzstrafbarkeit'> zumeist jene Moderatoren

betreffen.

Indessen erbringen die Mitarbeiter, insbesondere die Moderatoren des Dienstes,
keinen eigenstindigen Dienst gegeniiber den Nutzern. Sie treten vielmehr als Er-
fiillungsgehilfen des Diensteanbieters auf, sodass sie nicht liber die Definition des
Diensteanbieters in den privilegierten Bereich mit einbezogen werden.'*® Damit ist
das weder von der ECRL, dem TMG noch vom DS A unmittelbar adressierte Problem
benannt: Die rechtsgebietsspezifischen positiven Haftungstatbestéinde und die ho-
rizontale Haftungsprivilegierung haben unterschiedliche Adressaten.”” Dies hitte
bei unveridnderter Lesart zur Folge, dass die Privilegierung des Diensteanbieters
sodann praktisch unterlaufen wiirde und der Betrieb gerade groferer Plattformen
kaum durchfiihrbar wire, wenn die Mitarbeiter entsprechenden Haftungsrisiken

5! Handel, Diensteanbieter, S. 142.

152 Handel, Diensteanbieter, S. 142f., der zudem argumentieren will, dass § 10 S. 1 Nr. 2
TMG die Sperrung einer Loschung gleichsetzt.

153 EuGH ZUM 2012, 307, 309; EuGH MMR 2019, 798, 799 (Glawischnig-Piesczek);
Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 57; Handel, Dienste-
anbieter, S. 143; Kartal-Aydemir/Krieg, MMR 2012, 647, 647 f. Nichts anderes, etwa eine
Einordnung in Art. 4 DSA, gilt dort, wo die Nutzer innerhalb eines Chats Nachrichten aus-
tauschen, solange die Nachrichten, dhnlich E-Mails, dauerhaft gespeichert werden (vgl. auch
Handel, Diensteanbieter, S. 129).

13 Zum Unternehmensstrafrecht und seiner Bedeutung fiir soziale Netzwerke Kubiciel, in:
FS-Dannecker, S. 53 ff.

'3 Dazu Kap. 5 B.1L

1% Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 2 Rn. 7; Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multimedia-
Recht, Teil 18.1 Rn. 34; Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 2 TMG Rn. 9f., Vor § 7 TMG Rn. 13.

157'So auch Sieber/Hifinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 34; zum DSA
Conrad, in: Europdische Plattformregulierung, § 3 Rn. 52.
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unterligen.'™ Um diesen Wertungswiderspruch aufzulsen, ist der Anwendungs-
bereich der §§ 7 ff. TMG a.F. (jetzt: Art. 4 ff. DSA) auf dem Wege einer teleologi-
schen Erweiterung auf solche Personen und Titigkeiten zu erstrecken, die sich in das
Angebot einfiigen.'”’

3. Anbieter nachgelagerter Ordnung

Fiir die Anbieter nachgelagerter Ordnung stellt sich insofern die Frage, ob sie ein
Hosting-Angebot innerhalb eines Hosting-Angebotes darstellen konnen. Zunéchst
lasst sich das perspektivenabhédngige Verhiltnis von Nutzer- und Diensteanbieter-
rollen'” auf den titigkeitsbezogenen Bereich des Art. 6 DSA iibertragen.'® Die
Nutzung des Hosting-Angebots erster Ordnung konnte daher prinzipiell in der Er-
offnung eines eigenen Hosting-Angebotes liegen.'®” Deutlich problematischer ist die
Frage, inwiefern die fiir die Eigenschaft als Hosting-Provider konstitutive Spei-
cherung durch Anbieter nachgelagerter Ordnung stattfindet.

a) Technische oder normative Prdgung des Speicherbegriffs?

Zweifel konnen aufkommen, wenn man, wie der EuGH in der Sache ,Google
France®, darauf abstellt, dass Speichern das Schreiben ,,in den Speicher seines
Servers* bedeutet.'® Jedoch kénnte man auf Grundlage einer teleologisch gepriigten
Lesart des Speicherns fremder Inhalte auch meinen, dass den Anbietern nachgela-
gerter Ordnung eine entsprechende Herrschaft in Form von Loschbefugnissen zu-
kommt.'**

138 Vgl. Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 2 TMG Rn. 10, Vor § 7 TMG Rn. 14; mit Hinweis
auf etwaige zivilrechtliche Freistellungsanspriiche unprivilegierter Angestellter Dannecker,
in: Vernetztes Recht, S. 129, 154.

1%V gl. auch Spindler, in: Spindler/Schmitz, Vor § 7 Rn. 41; Sieber/Hifinger, in: Hand-
buch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 35; Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 14;
Dannecker, in: Vernetztes Recht, S. 129, 154; zum DSA vgl. nur Conrad, in: Europdische
Plattformregulierung, § 3 Rn. 53.

18 Zuvor Kap. 3 B.1.2.
el Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 9.

2 Tn diese Richtung deutet Spindler, in: Rechtshandbuch Social Media, Kap. 6 Rn. 47
hinsichtlich der Profile von Nutzern eines sozialen Netzwerks.

' EuGH MMR 2010, 315, 320 (Google France); vgl. auch Hoffinann, in: NK-DSA, Art. 6
Rn. 29.

' So auch K. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen, S. 236 jedenfalls fiir Profilseiten bei
Facebook; allgemeiner zur notwendigen normativen Flexibilisierung des Anwendungsbe-
reichs Schiff, Informationsintermediire, S. 67; dhnlich Kohler, in: Miiller-Terpitz/Kohler,
Art. 6 Rn. 24:  kein technisches, sondern funktionales Verstindnis*; i.E. Salimi, JB1 2019,
609, 621 (zur Facebook-Profilseite); auch in eine andere Richtung schlidgt Laude, RDi 2024,
216, 219 eine teleologische Reduktion vor, wenn der Inhalt Dritten nicht zur Kenntnis kommt
(z.B. Cloud-Dienste), um eine Anwendung des Art. 16 DSA auszuschlieSen.
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b) Herausforderungen einer normativen Bestimmung des Speicherbegriffs

Mit einer Normativierung des Speicherbegriffs ist es jedoch nicht getan; die
Herrschaft iiber die Drittinhalte in Form der faktischen Loschmdglichkeit ist nicht
die einzige mogliche Auslegung. Wenn man namlich enger fordert, dass die Spei-
cherung durch den mittelbaren Host-Provider (nachgelagerte Ordnung) in gleicher
Weise eigenverantwortlich erbracht wird wie beim Einsatz eigener Speicherkapa-
zititen'®, so ist die Frage aufgeworfen, wie es sich auswirkt, dass der Anbieter
hoherer Ordnung regelmifig ebenfalls bestimmte Moglichkeiten zur Loschung hat.
Noch deutlicher wird das damit angesprochene Problem mit den Formulierungen von
Sieber/Hofinger: ,,[Der Anbieter] muss sinnvollerweise als Adressat der mit der
Kenntnis rechtswidriger Information entstehenden Handlungspflicht aus § 10 Satz 1
Nr. 2 TMG in Betracht kommen.“'* Sieber/Hofinger niihern sich der Frage nach der
Reichweite des Anwendungsbereichs des § 10 TMG a.F. also funktional, indem sie
von den ,,Handlungspflichten aus § 10 S. 1 Nr. 2 TMG* ausgehen.

Vor diesem Hintergrund wére also folgende Kontrollfrage zu stellen: Konnen
mehrere Anbieter gleichzeitig sinnvolle Adressaten einer Pflicht zur Loschung sein?
Oder ist aus mehreren moglichen Adressaten eine, dem Inhalt moglicherweise ni-
herstehende Person auszuwéhlen? Falls ja, warum wire das der Anbieter erster und
nicht der Anbieter nachgelagerter Ordnung? Konsequenz einer exklusiven An-
wendung des Art. 6 DSA wire es jedenfalls, dass der von der Speicherung weiter
entfernte Anbieter nicht in den Genuss der Privilegierung kime. Das wire paradox
und mutet wertungswiderspriichlich an.'” Denn letztlich darf die Aussage von
Sieber/Hofinger nicht missverstanden werden: Zwar entsteht eine Handlungspflicht
aus § 10 S. I Nr. 2 TMG a.F. (jetzt: Art. 6 Abs. 1 b) DSA). Diese stellt jedoch keine
positive Haftungsnorm, sondern die Voraussetzung fiir den Erhalt einer Haftungs-
privilegierung dar. Diese Privilegierungsmoglichkeit gilt es aber grundsitzlich zu
erhalten, ist man sich nicht sicher, dass Anbieter nachgelagerter Ordnung keine
Adressaten positiver Haftungsnormen sein konnen. Und sicher ist das — soviel sei der
eingehenden Untersuchung folgender Kapitel vorweggenommen — auch fiir die
medienstrafrechtliche Verantwortlichkeit nach allgemeinen strafrechtsdogmati-
schen Grundsitzen nicht. Auflerhalb des medienstrafrechtlichen Bereichs zeigt
schon die EuGH-Entscheidung zur mehrstufigen strafrechtlichen Verantwortlichkeit
im datenschutzrechtlichen Kontext, dass auch die Anbieter nachgelagerter Ordnung
in den Anwendungsbereich der horizontalen Privilegierung aufgenommen werden
sollten.'®®

15 Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 14; ihnlich Altenhain, in:
MiiKo-StGB, § 10 Rn. 6.

1% Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 80.
17 Vgl. in diese Richtung auch J. Jahn, NJTW 2023, 2315, 2318.

'% EuGH MMR 2018, 591; vgl. dazu und zur Ubertragung auf allgemeine zivilrechtliche
Haftungsgrundsitze P. Hacker, MMR 2018, 779 ff.
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Es sei auch angemerkt, dass der europidische Gesetzgeber in den ErwGen Nr. 27
S. 5, Nr. 51 S. 2 zum DSA erkennen lisst, an das Nebeneinander mehrerer Adres-
saten von Sorgfaltspflichten gedacht zu haben. In beiden ErwGen wird namlich
nahegelegt, die Meldungen an diejenigen Hostinganbieter zu senden, die aus
»technischen oder operativen Griinden* am besten geeignet sind, eine Contentmo-
deration durchzufiihren.'® Freilich ist dieser Verweis mit Vorsicht zu genieBen: Denn
schon aus ErwG Nr. 27 S. 4 zum DSA ergeben sich Zweifel, dass der europdische
Gesetzgeber die Anbieter nachgelagerter Ordnung als Hostinganbieter einordnen
will: ,,Gegebenenfalls sollten auch andere Akteure, etwa Gruppenmoderatoren im
nicht 6ffentlichen Online-Umfeld, insbesondere in groen Gruppen, dabei helfen, die
Verbreitung rechtswidriger Inhalte im Internet im Einklang mit dem geltenden Recht
zu verhindern.” Aus den vorangehenden Sitzen des ErwG Nr. 27 zum DSA ergibt
sich, dass mit ,,anderen Akteuren jedenfalls nicht Nutzer und wohl auch keine
Diensteanbieter gemeint sind, zu denen Gruppenmoderatoren also nicht gehoren.

Nichtsdestotrotz diirfte ein teleologischer Blick auf den Anwendungsbereich der
Host-Provider-Privilegierung eine extensive Auslegung der Privilegierung nahele-
gen, da Anbieter nachgelagerter Ordnung eine Speicherung der Nutzungsinhalte
vermitteln, ihnen die Uberpriifung aller Inhalte unzumutbar ist und realistischer-
weise Adressaten einer positiven Haftungsnorm sind.

Ein letzter Einwand konnte gegen die hier vorgeschlagene Sicht nun noch mit
besonderem Blick auf das Regelungsgefiige des DSA in Anbetracht einer mehr-
rangigen Anbieterstellung gemacht werden: Denn Folge der Einordnung als Host-
Provider ist nicht allein die Anwendung der Privilegierung aus den Art. 6 ff. DSA,
sondern auch zusitzlicher Sorgfaltspflichten der Art. 16 ff. DSA. Trotz der Mog-
lichkeit, auch bei Anbietern nachgelagerter Ordnung ein offentliches Verbreiten
anzunehmen und sie als Online-Plattformen einzuordnen, diirften die zuséitzlichen
Sorgfaltspflichten der Art. 20 ff. DSA schon aufgrund der Bereichsausnahme des
Art. 19 DSA (Kleinst- und Kleinunternehmen) keine Rolle spielen. Was bleibt, ist
aber die Frage, ob mit einer Normativierung des Speicherbegriffs auch anhand der
Haftungsrisiken fiir Anbieter nachgelagerter Ordnung die Anwendung des Art. 16
DSA (sowie die Begriindungspflicht des Art. 17 DSA und die Meldepflicht des
Art. 18 DSA) einschligig ist. Folge wire die sanktionsbewehrte (§ 33 Abs. 5 Nr. 8
DDG) Pflicht zur Einfiihrung eines Melde- und Abhilfeverfahrens (Art. 16 DSA).
Hier nun lieBe sich diskutieren, ob es sinnvoll ist, Anbieter nachgelagerter Ordnung
mit solchen Sorgfaltspflichten zu belegen und Nutzern mehrere Beschwerdema-
nagementsysteme zur Verfiigung zu stellen. Praktische Sprengkraft diirfte diese
Frage jedoch nicht aufweisen, weil Anbieter nachgelagerter Ordnung innerhalb
sozialer Netzwerke kaum jemals das Entgeltlichkeitskriterium erfiillen und daher der
Art. 6 DSA iiber § 7 Abs. 1 DDG, nicht damit aber ohne weitere Begriindung Art. 16

19 Allgemein kritisch zum undifferenzierten Notice-and-Action-Verfahren des Art. 16
DSA Field-Papuga, MMR 2022, 453, 456, 459. Vgl. zu der Mehrrangigkeit von Verpflich-
tungen vor diesem Hintergrund nochmals unten Kap. 6 C.1L.3.d).
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DSA analog anzuwenden wiire.'” Die Anwendung der Art. 16 ff. DSA kénnte dem
nur dann im Wege stehen, wenn Anbieter nachgelagerter Ordnung ausnahmsweise
als entgeltlich einzuordnen wéren. Doch selbst dann diirfte sich bei einer teleolo-
gischen Betrachtung die Frage stellen, ob sie sinnvollerweise von Art. 16 ff. DSA
getroffen werden sollen. Das diirfte mit Blick auf bereits anderweitig zur Verfiigung
stehende Meldewege und der begrenzten Gestaltbarkeit eines Meldesystems in-
nerhalb der Architektur der Angebote erster Ordnung eher zu verneinen sein. Will
man also Anbieter nachgelagerter Ordnung auf Grundlage eines weiten Speicher-
begriffs als Host-Provider einordnen, so diirfte eine teleologische Reduktion des
Art. 16 DSA fiir ausnahmsweise entgeltliche Anbieter nachgelagerter Ordnung in
Erwigung zu ziehen sein.

Zusammenfassend zeigt sich in den vorangegangenen Erwédgungen die erst durch
den DSA in Erscheinung tretende Herausforderung, dass die personlichen Anwen-
dungsbereiche der Regelungen nicht nur fiir die Haftungsprivilegierung, sondern fiir
die neu hinzugetretenen Sorgfaltspflichten relevant werden.'”! In besonderen Fillen,
wie sie hier betrachtet werden, scheint eine einheitliche Konturierung der Anwen-
dungsbereiche problematisch, weshalb besonders teleologische Perspektiven ein-
bezogen werden sollten. Sie sprechen fiir einen weiten Anwendungsbereich der
Privilegierungsvorschriften, wohl aber nicht fiir die Sorgfaltspflichten der Art. 16 ff.
DSA.

4. Sonderproblem: Messengerdienste

Es wurde im 1. Kapitel bereits die Frage aufgeworfen, ob Messengerdienste wie
WhatsApp, Telegram und Signal als soziale Netzwerke begriffen werden konnen.
Und auch wenn sie im Lichte des § 1 NetzDG nicht eindeutig'” und aus einer
kommunikationswissenschaftlichen Perspektive nicht'” als solche eingeordnet
werden konnen, speichern und verbreiten sie doch nutzergenerierte Inhalte. Dass sie
die Eroffnung inhaltlich gestaltbarerer Kommunikationsriume mit eigener Reich-
weite ermdglichen, zeigt sich besonders in Affordanzen der Organisation (etwa die
Eroffnung von Gruppen).'” Sie sind fiir die in dieser Untersuchung eingenommene
Perspektive von Relevanz, und aufgrund ihrer phinomenologischen Nihe zu pro-
totypischen sozialen Netzwerken ldsst sich hier nun abschlieend die Frage stellen,
ob auch sie in den Anwendungsbereich der Privilegierung aus Art. 6 Abs. 1 DSA
fallen.

'"Vgl. dazu oben Kap. 3 B.1.1.a).
"1 So auch Laude, RDi 2024, 216 ff.
2 Kap. 1 A.1.2.

' Kap. 1 AL 1.

" vgl. Kap. 1 B.V.
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Der europdische Gesetzgeber adressiert die Erfassung von Instant-Messaging-
Diensten im ErwG Nr. 28 zum DSA.'” Dort zihlt er die ,Nachrichteniibermitt-
lungsdienste* als eine seit den 2000er Jahren neu entstandene und genutzte Tech-
nologie auf. Ob es sich um Dienste der Informationsgesellschaft handelt und wie sie
in die Typologie von Access-, Cache- und Hostprovidern einzuordnen sind, ldsst er
jedoch offen.'” Er stellt in ErwG Nr. 28 S. 4 lediglich fest, dass ,,[blei diesen
Diensten [...] ebenfalls eine Inanspruchnahme der Haftungsausschliisse moglich
[ist], sofern sie als ,reine Durchleitungs-‘, ,Caching‘-Leistungen oder ,Hosting‘-
Dienste einzuordnen sind.*

Ein Anzeichen fiir die Erfassung als Host-Provider ergibt sich dabei aus ErwG
Nr. 14 zum DSA. Dort finden sich Gedanken zur Begriffsbestimmung des ,,0ffent-
lichen Verbreitens*, das entscheidend fiir die Qualifizierung eines Host-Providers als
Online-Plattform ist. In ErwG Nr. 14 S. 3 stellt der europdische Gesetzgeber klar,
dass ein solches offentliches Verbreiten nicht bei interpersonellen Kommunikati-
onsdiensten im Sinne der Richtlinie (EU) 2018/1972 anzunehmen ist, wozu auch
grundsitzlich die Instant-Messaging-Dienste gehoren konnen. Damit ist letztlich die
Abgrenzung von Individual- und Massenkommunikation angesprochen, die schon
im Rahmen des Anwendungsbereichs des NetzDG fiir Schwierigkeiten gesorgt
hat.'”” Der europiische Gesetzgeber geht, wie er in ErwG Nr. 14 S. 3 zum DSA aber
weiter feststellt, einen begriiBenswert klaren Weg und betont, dass die Abgrenzung
nicht angebotsbezogen, sondern funktionsspezifisch vorzunehmen ist. Es ist also
nicht primér relevant, ob WhatsApp als gesamtes Angebot Individual- oder Mas-
senkommunikation ermoglicht, sondern ob es in einer Weise verwendet werden
kann — und vor allem verwendet wird —, die dem Begriff des 6ffentlichen Verbreitens
zugeordnet werden kann. Das ist dann der Fall, wenn offentliche Gruppen oder
Kanile genutzt werden.'” Praktische Aufgabe wird es in der Praxis sein, dhnlich wie
es auch schon im Medienstrafrecht langer diskutiert wird'”, zu entscheiden, wann
eine Gruppe oder ein Kanal einer im Hinblick auf den Adressatenkreis vollig un-
begrenzten Gruppe gleichkommt.'®

'3 ygl. allgemeiner zur Ausweitung des Anwendungsbereichs auf Hilfsfunktionen Con-
rad, in: Europdische Plattformregulierung, § 3 Rn. 108 ff.

176 Insgesamt Zweifel zur Relevanz der Einordnung, weil die allgemeinen Voraussetzungen
der Art. 7f. DSA und der Figur der ,,neutralen bzw. nicht-aktiven Rolle* typusiibergreifend
angewendet werden, Conrad, in: Europdische Plattformregulierung, § 3 Rn. 30. Es wird spiter
gezeigt, dass es insbesondere bei der Figur der neutralen Rolle um die Konturierung des sozial
Gebilligten, und dieses Merkmal ausfiillend, um eine typische Distanz zu Inhalten geht (vgl.
dazu unten Kap. 3 D.II.4.). Diese Typik ldsst sich nicht vollig losgelost von einer Unter-
scheidung der Providerarten bilden, auch wenn Ubergiinge flieBend sein konnen.

"7 Dazu hier nur Kalbhenn, ZUM 2022, 266, 272; vgl. auch die Ausfiihrungen zu Telegram
im Kontext des NetzDG bei Kim, KriPoZ 2022, 106, 110. Vgl. dazu auch schon Kap. 1 A.1. 1.

'8 Vgl. ErwG Nr. 14 S. 4 zum DSA; dazu auch Kalbhenn, ZUM 2022, 266, 272f.

' Vgl. dazu Krischker, Internetstrafrecht, S. 138; Jimenez Bernales, Service Provider,
S. 105; Anstotz, in: MiiKo-StGB, § 86 Rn. 35; Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 269 f.

180 S0 auch Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 115.
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Durch diese auf den Typus der Online-Plattform bezogenen Erwigungen ergibt
sich sodann, dass bei Messaging-Diensten, unabhingig von der Offentlichkeit der
Verbreitung im Einzelfalle, eine Zuordnung zu den Host-Providern anzunehmen ist.
Denn dem Pyramiden-Modell des DSA entsprechend muss jede Online-Plattform als
Host-Provider angesehen werden; Merkmal der Abschichtung ist das der offentli-
chen Verbreitung.

IV. Zwischenergebnis: Anwendung der Host-Provider-Privilegierung
auf Anbieter (innerhalb) sozialer Netzwerke

Die Anbieter unterschiedlicher Ordnung sowie die von ihnen ggf. eingesetzten
Moderatoren fallen jedenfalls nicht auf den ersten Blick und ohne weitere Be-
griindung unter den Anwendungsbereich des Art. 6 DSA. Zweifel hinsichtlich der
Entgeltlichkeit werden dabei durch § 7 Abs. 1 DDG beseitigt, der eine Anwendung
der Privilegierung der Art. 4 ff. DSA auch auf unentgeltliche Anbieter vermittelt.
Zweifeln hinsichtlich der Host-Provider-Eigenschaft von Anbieter nachgelagerter
Ordnung und ggf. eingesetzten Moderatoren aufgrund des Speicherbegriffs ldsst sich
durch eine teleologisch extensive Auslegung beikommen. Kehrseite ist es dann aber,
die Anwendung der Art. 16ff. DSA auf (ausnahmsweise entgeltliche) Anbieter
nachgelagerter Ordnung ggf. teleologisch zu reduzieren. Hinsichtlich der Messen-
gerdienste lédsst sich den ErwGen zum DSA zumindest mittelbar eine Einordnung als
Host-Provider entnehmen.

C. Reichweite der Privilegierung:
Das normimmanente Programm der Art. 6 ff. DSA

Nach der Konturierung des Anwendungsbereichs im Hinblick auf Anbieterei-
genschaften soll im Folgenden das inhaltliche Programm des Art. 6 DSA ausge-
leuchtet werden (I.). Anschliefend sollen die Art. 7f. DSA als dieses Privileg
flankierende Vorschriften in Relation gesetzt werden (IL/II1.).

I. Privilegierungstatbestand des Art. 6 DSA

Kern des insoweit unverédndert gebliebenen Host-Provider-Privilegs gem. Art. 6
DSA ist das Notice-and-Take-Down-Verfahren. Wer also keine Kenntnis von dem
rechtswidrigen Inhalt oder der Tétigkeit hat, ist privilegiert; der telemedienrechtliche
Vorfilter greift. Der Anbieter ist nicht verpflichtet, nach rechtswidrigen Inhalten
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innerhalb seines Angebots zu suchen.'® Es driickt sich hierin der Grundgedanke der
Privilegierung aus: Wer fiir andere Nutzer Inhalte massenhaft und automatisiert
speichert, der soll grundsitzlich nicht die Verantwortlichkeit fiir diese Inhalte tragen.
Erst wenn er Kenntnis von dem einzelnen Inhalt nimmt, konnen positive Haf-
tungsnormen eine Verantwortlichkeit begriinden (dazu 1.). Eine Verantwortlichkeit
kann der Anbieter dann nur noch vermeiden, wenn er ziigig nach Kenntnisnahme
titig wird und den entsprechenden Inhalt 16scht (dazu 2.). Steht der Anbieter in einem
besonderen Subordinationsverhiltnis zu dem Nutzer, findet Art. 6 Abs. 1 DSA keine
Anwendung (dazu 3.).

1. Kenntnis, Art. 6 Abs. 1 a) DSA
a) Sicherheit und Konkretheit des Wissens

Die Kenntnis meint die positive Kenntnis des konkreten Inhalts i.S.e. dolus
directus 2. Grades. Weder das reine Fiir-Moglich-Halten noch die auch grob fahr-
lassige Unkenntnis konnen ausreichen, mochte man nicht entgegen Art. 8 DSA eine
allgemeine Uberwachungs- und Nachforschungspflicht einfiihren und die Abstufung
hinsichtlich zivilrechtlicher Schadensersatzanspriiche in Art. 6 Abs. 1 a) DSA hin-
reichend wiirdigen."® Die Kenntnis muss insoweit auf einzelne Informationen
konkretisiert sein, dass eine Identifikation des Inhalts ohne unzumutbaren Aufwand
unschwer moglich ist.'"® Das diirfte bei Anbietern erster Ordnung insofern ohne
weitere Probleme ablaufen, als ohnehin einzelne Inhalte von den Meldungen be-
troffen sind. Nicht hingegen geniigt der Hinweis auf den Allgemeinplatz, dass das
Angebot erster Ordnung zahllose rechtswidrige Inhalte enthilt.'"®* Bei Anbietern
zweiter und dritter Ordnung, bei denen der Erhalt eher abstrakter Hinweise praktisch
niherliegt, gilt es in Ansehung des konkreten Einzelfalls — insbesondere der Menge
fremder Inhalte innerhalb des Angebotes — zu beurteilen, ob der rechtswidrige Inhalt
ohne Weiteres auffindbar ist.

Ein anderer Kenntnisnahmebegriff wird vertreten, wenn man die Konstellation
der kriminellen Zweckausrichtung des Angebots mit Art. 6 Abs. 1 a) DSA (zuvor im
nationalen Recht: § 10S. 1 Nr. 1 TMG a. F.) selbst in den Griff bekommen wollte. Es
wird namlich teilweise behauptet, dass, wer sein Angebot bewusst kriminell aus-
richte, damit rechne, dass sich die in ihr angelegte Tendenz realisiere; von der

181 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen zu Art. 8 DSA.

182 KG Berlin NJW 2014, 3798, 3800; S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 116f.; Bode,
ZStW 2015, 935, 966; Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 18; Spind-
ler, in: Spindler/Schmitz, § 10 TMG Rn. 19.

183 Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 84; Spindler, in:
Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 24f.; Eisele, in: Handbuch Strafrecht, § 63 Rn. 74.

'8 Vel. auch Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 84.
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Kenntnis einer rechtswidrigen Handlung sei dann auszugehen.'®® Problematisch ist
insofern, dass sich diese Kenntnis nicht wie vom Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 a) DSA
eingefordert, dann auf den spezifischen rechtswidrigen Inhalt bezieht, sondern ab-
strakter Natur bleibt.'®® Dafiir, dass eine solche abstrakte Kenntnis nicht fiir eine
Haftungsreaktivierung geniigen kann, sprechen ErwG Nr. 22 S. 4 zum DSA und
Art. 6 Abs. 1 b) DSA: Die unverziigliche Entfernung der Information kann ohne
konkrete Kenntnis vom Inhalt schon gar nicht vorgenommen werden. Im Hinblick
auf den konkreten Inhalt wiirde also der MaBstab in die Richtung des dolus eventualis
verfilscht werden.'® Die Formel, dass der Anbieter damit rechne, dass sich eine in ihr
angelegte Tendenz realisiere, diirfte sich letztlich gerade nicht nur fiir kriminell
ausgerichtete Angebote bejahen lassen, sondern eben auch fiir Anbieter erster
Ordnung wie Facebook. Die mit der Ausweitung des Kenntnisbegriffs drohenden
Kollateralschiden an den Grundpfeilern der Haftungsprivilegierung sollten dringend
vermieden werden.'®®

b) Kenntnisnahmefiktion bei tauglicher Meldung, Art. 16 Abs. 3 DSA

Der DSA fiihrt fiir Host-Provider die Verpflichtung zur Einrichtung von Mel-
dewegen in Art. 16 Abs. 1 DSA ein, wie es zuvor durch das NetzDG, nicht aber durch
die ECRL oder das TMG bekannt war. Diese Verpflichtung gehort zum Kernbestand
der vom DSA vorgesehenen Sorgfaltspflichten und stellt ein Bekenntnis zum Notice-
and-Action-Verfahren dar. Beachtlich ist insofern vor allem der Art. 16 Abs. 3 DSA,
der eine indirekte Verzahnung dieser Sorgfaltspflicht mit der Haftungsprivilegierung
vorsieht: Wird ein Inhalt ordnungsgemal (Art. 16 Abs. 2 DSA) gemeldet, so wird die
Kenntnisnahme i.S.v. Art. 6 Abs. 1 a) DSA unwiderleglich vermutet.'"® Die ord-
nungsgemifle Meldung fiihrt also zu einer Kenntnisnahmefiktion und damit zur
Haftungsreaktivierung, wenn der Inhalt nicht ziigig beseitigt wird.'”® Damit ist an-
dererseits nicht die Aussage verbunden, dass eine nicht ordnungsgeméfe Meldung

5 Greco, ZIS 2019, 435, 448; Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 4; Pastore,
KriPoZ-JuP 2023, 3, 17; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 71, 74.

18 S Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 117; so auch Wiist, Underground Economy, S. 73.
87 Vgl. auch OLG Miinchen ZUM-RD 2017, 488, 492.

188 7u Recht daher i.E. kritisch hinsichtlich Greco, ZIS 2019, 435, 448 und A. Weber,
Plattformbetreiber, S. 71 auch Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Fn. 29. Die Kritik hin-
sichtlich S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 117 kann aber nicht im gleichen Zuge erfolgen,
wird dort ebenso wie hier (vgl. unten Kap. 3 D.II.) doch nicht mit einem normimmanenten
Ausschluss gearbeitet; eine generelle wird der konkreten Kenntnis gerade nicht gleichgesetzt.
Vielmehr lautet auch dort schon die Begriindung: ,,Ab diesem Zeitpunkt [der Kenntnisnahme
der iiberwiegend kriminellen Nutzung durch Dritte] umfasst das durch die §§ 7, 10 TMG
vorgesehene Privileg den Betrieb der Plattform nicht mehr, weil das infrastrukturelle Risiko
durch die Plattform den Bereich des Sozialaddquaten verlésst.*

'8 Hofimann, in: NK-DSA, Vor Art. 4 ff. Rn. 69: ,,gesetzlich vermutet*; Maamar, in: Das
neue Recht der digitalen Dienste, § 4 Rn. 64: ,,gesetzliche Fiktion der Kenntnis*.

' Eine solche Regelung befiirwortend schon vor der Schaffung des DSA u.a. Schiff, In-
formationsintermediire, S. 268.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

Kap. 3: Telemedienrechtliche Grenzen einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit 119

nicht zur Kenntnis fiihren kann; bei dieser bedarf es dann jedoch Art. 6 Abs. 1a) DSA
entsprechend einer tatsichlichen Kenntnisnahme.'"'

aa) Ausnahme von der Grundkonzeption des Privilegierungsregimes

Bei dieser Verzahnung handelt es sich um eine augenfillige Ausnahme von dem
der Regulierung zugrundeliegenden Grundsatz, dass die im DSA statuierten Sorg-
faltspflichten nur durch ein eigenes Sanktionsregime durchgesetzt werden, die
Haftungsprivilegierung davon aber unangetastet bleibt. Die Ausnahme ist insofern
vor dem Hintergrund des Impact Assessment der Europédischen Kommission gut
nachzuvollziehen, als es sich bei der Einrichtung eines entsprechenden Beschwer-
demanagementsystems, nicht aber bei der Beachtung der dariiber gemeldeten In-
halte, um einen systematischen Verstofl gegen die Sorgfaltspflichten handelt. Auch
diirfte die Feststellung des Tatbestandes des Art. 16 Abs. 3 DSA keine (quantitativ
bedingten) Schwierigkeiten bei der Bewertung im Rahmen eines Zivil- oder Straf-
prozesses aufweisen.'*?

bb) Praktische Relevanz

Welche praktische Relevanz dem Art. 16 Abs. 3 DSA zukommen wird, bleibt
abzuwarten. Zunéchst einmal ist etwa bei Ehrverletzungsdelikten dufBerst fraglich,
ob die Rechtswidrigkeit des Inhalts ohne eingehende Rechts- und Sachpriifung
vorgenommen werden kann.'”* Daran wird schon deutlich, dass die Spezifika der
Verletzungshandlung zu beriicksichtigen sind.

Noch dariiberhinausgehend wird die Verzahnung in der Literatur als ,,folgenlos*
bezeichnet.'** Die Fiktion erfasse nur das Kenntnislevel des Art. 6 Abs. 1 a) DSA,
nicht aber die Anforderungen von nationalen Verantwortlichkeitsvorschriften. So
setze sowohl der auslosende Hinweis i. S.d. deutschen Storerhaftung'®” als auch die
Anforderungen an den Gehilfenvorsatz im Strafrecht eine tatsdchliche Kenntnis-
nahme voraus.'* Im medienstrafrechtlichen Bereich kommt — abgesehen davon, dass
eine Kenntnisfiktion keinen Platz hat — hinzu, dass eine Fiktioni.S.v. Art. 16 Abs. 3
DSA den verantwortlichen Betreiber und nicht den eingesetzten Contentmoderator
treffen wird, der aber regelmiBig als Téter oder Gehilfe einer unterlassenen Lo-

19! Gleichwohl kénnen die Anforderungen an die Reichweite der Kenntnis hier bedeutende
Grenzen setzen. Vgl. dazu sogleich Kap. 3 C.1.1.c). Vgl. auch Kohler, in: Miiller-Terpitz/
Kohler, Art. 6 Rn. 48 ff. mit Vergleich zur US-amerikanischen Regelung bei formal unzurei-
chender Notice.

12 ygl. dazu oben Kap. 3 A.1.2.c)aa)(2).

193 Vgl. auch Berberich, in: Europiische Plattformregulierung, § 5 Rn. 25.

194 Holznagel, CR 2021, 123, 126.

193 ygl. dazu BGH GRUR 2022, 1308 Rn. 113; BGH GRUR 2022, 1328 Rn. 42 jeweils in
Reaktion auf EuGH MMR 2021, 705 (Youtube und uploaded).

1% Holznagel, CR 2021, 123, 126.
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schung in Betracht kommt."”” Dennoch wird spiter zu zeigen sein, dass Art. 16

Abs. 3 DSA medienstrafrechtliche Relevanz im Sonderfall der organisierten Un-
kenntnis von Meldungen zukommen kann, wenn diese nach Einrichtung eines
Systems i.S.v. Art. 16 Abs. 1 DSA schlicht ignoriert werden.'”®

c) Reichweite der konkreten Kenntnis

Es stellt sich sodann die in Bezug auf § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. strittige Frage, ob
die fiir die Haftungsreaktivierung nach Art. 6 Abs. 1 a) DSA notwendige Kenntnis
allein den Inhalt oder auch die Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Inhalts voraussetzt.
Es lohnt sich ein Blick auf den Diskussionsstand hinsichtlich des TMG (aa)), um vor
diesem Hintergrund eine Losung fiir den Art. 6 Abs. 1 a) DSA zu prisentieren (bb)).

aa) Kenntnis der Rechtswidrigkeit bei § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F.

Der Wortlaut des § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. spricht von der ,,Kenntnis von der
rechtswidrigen Handlung oder der Information®. Der Begriff der Handlung umfasst
in diesem Kontext solche Konstellationen, in denen die Rechtswidrigkeit nicht von
der zugrundeliegenden Information selbst ausgeht, sondern von einem bestimmten
Umgang mit ihr (bspw. urheberrechtswidrige Verdffentlichung).'”® Fiir Streit sorgt
derweil die Frage, ob der Bezugspunkt der Kenntnis auch im Hinblick auf die In-
formation die Rechtswidrigkeit selbiger einschlieBt*® oder sich allein auf den Inhalt
als solchen bezieht®”'. Die Grammatik der Vorschrift deutet durch die Verwendung
des Artikels (,,der*) vor dem Wort ,,Information* auf eine Differenzierung hin. Das
ist besonders auffillig, weil in der deutschen Sprachfassung des Art. 14 Abs. 1 a)
ECRL dieser bestimmte Artikel fehlt (,,Kenntnis von der rechtswidrigen Tétigkeit

7Vgl. dazu unten Kap. 6 C.1IL.
198 Vgl. unten Kap. 3 D.I1.5.b)(1).
19 Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 25.

2 Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 25; Hennemann, in: Beck-
OK Informations- und Medienrecht, § 10 TMG Rn. 30; Hilgendorf/Kusche/Valerius, Com-
puter- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 84; Spindler, ZUM 2017, 473, 480f.; Heinze, in: NK-
Medienstrafrecht, § 186 Rn. 72; Chmelik, Social Network Sites, S. 131; P. Schmitz/Dierking,
CR 2005, 420, 426 f.; Fitzner, MMR 2011, 83, 85; Michel, Bewertungsportale, S. 197; Sobola/
Kohl, CR 2005, 443, 447; D. Sternberg-Lieben, in: BeckOK-UrhG, § 106 Rn. 29.3; V. Haug,
Grundwissen Internetrecht, Rn. 118; R. Wenske, Internet Service Provider, S. 52; Hollenders,
Mittelbare Verantwortlichkeit, S. 224 f.; vgl. auch BGH MMR 2010, 475, 480 mit Verweis auf
EuGH MMR 2010, 315, 319 (Google France); in dieser Richtung auch Paul, Verantwort-
lichkeit, S. 152f.

' BGH MMR 2024, 175 Rn. 56 (Cyberbunker); Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multi-
media-Recht, Teil 18.1 Rn. 84 ff.; Jandt, in: Rofinagel, § 10 Rn. 20; Altenhain, in: MiiKo-
StGB, § 10 TMG Rn. 12; Gercke, MMR 2003, 601, 603; Bdr, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt,
Kap. 15 Rn. 194; Kartal-Aydemir/Krieg, MMR 2012, 647, 648; Busse-Muskala, Informati-
onsvermittler im Netz, S. 184; Hoven, ZWH 2018, 97, 100; Schreiber, Fake News, S. 242.
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oder Information*).*” In diese differenzierende Richtung deutet auch die Geset-
zesbegriindung zu §§ 11 TDG a.F,, in der der Gesetzgeber zwischen Tatigkeiten
(bzw. Handlungen), deren Rechtswidrigkeit erst aus weiteren Umstédnden bekannt
wird, und Informationen, deren Rechtswidrigkeit bereits aus der Information als
solcher zu schlieBen ist, unterscheidet.’” Dass dieser Gedanke tragt, kann bezweifelt
werden. Denn iiber die Kenntnis der Rechtswidrigkeit der Handlung, also ihre ju-
ristische Bewertung, ist bis dahin noch nichts gesagt. Dass generell Kenntnis be-
ziiglich aller tatsdchlichen Umstédnde vorliegen muss, die die Ermittlung der
Rechtswidrigkeit ermdglichen, ist insoweit unstrittig.”* Andererseits kann kaum
ernsthaft behauptet werden, dass die Rechtswidrigkeit bei Informationen stets aus
dem Inhalt als solchem erkennbar wird. Zu denken ist allein an den Bereich der
Ehrverletzungsdelikte, bei denen der (entsprechend zu ermittelnde) Wahrheitsgehalt
einer Tatsachenbehauptung eine zentrale Rolle spielen oder eine Einwilligung in die
Verbreitung bestimmter Aussagen die Rechtswidrigkeit entfallen lassen kann.*”

(1) Unionsrechtskonforme Auslegung des § 10 S. I Nr. 1 TMG a. F.

Es diirfte eine berichtigende einheitliche Interpretation mit Blick auf den Wortlaut
des Art. 14 ECRL in der deutschen und englischen®” Fassung, noch deutlicher in der
franzosischen®”’ und giinzlich eindeutig in der spanischen’® sowie italienischen®”
Fassung schon hinsichtlich des § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. geboten gewesen sein.

210

22 Hoffimann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 24; Hoven, ZWH 2018, 97,
100; Kartal-Aydemir/Krieg, MMR 2012, 647, 648; anders Heinze, in: NK-Medienstrafrecht,
§ 186 Rn. 72: , formalistisch und beliebig*.

203 BT-Drs. 14/6098, S. 25.

2% Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn. 15.

23 vgl. auch Sobola/Kohl, CR 2005, 443, 446 f.; Heinze, in: NK-Medienstrafrecht, § 186
Rn. 72.

206
>

[..J%

20
7l

,[...] the provider does not have actual knowledge of illegal activity or information

.] le prestataire n’ait pas effectivement connaissance de I’activité ou de I’informa-
tion illicites [...].

208 [...] conocimiento efectivo de que la actividad o la informatién es elicita [...]*.

209

[...]"

29 Statt vieler Spindler, ZUM 2017, 473, 480f.; Sobola/Kohl, CR 2005, 443, 447,
P. Schmitz/Dierking, CR 2005, 420, 426f.; Michel, Bewertungsportale, S. 197; anders ver-
stehen Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 87 f. den grammati-
kalischen Bezug des Rechtswidrigkeitsbegriffs als eine reine Konkretisierung der Information,
auf die sich indessen nicht zwingend die Kenntnis zu beziehen habe. Gleiches gelte fiir die
rechtswidrige Handlung, bei der mit der Rechtswidrigkeit nicht die rechtliche Bewertung
gemeint sei, sondern allein die notwendige Sachverhaltskenntnis (a.a.O., Rn. 86); vgl. auch
Fitzner, MMR 2011, 83, 84, die aus der Genese der Art. 12 ff. ECRL und aus einem Vergleich
zur US-amerikanischen Regelung des 17 U.S. C. § 512(c), der dem europédischen Gesetzgeber
Pate gestanden haben soll, schlie3t, dass in Art. 14 Abs. 1 ECRL eine Formulierung hitte

,[...] non sia efettivamente al corrente del fatto che I’attivita ol’informatione € illecita
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Das gilt vor allem deshalb, weil eine trennende Lesart, dem Wortlaut des § 10 S. 1
Nr. 1 TMG a.F. entsprechend, zu einer Schwichung der Haftungsprivilegierung
fiihrte. Plastisch wird diese Reduktion der privilegierenden Wirkung besonders in
Fillen, in denen der Anbieter den von ihm gedffneten digitalen Raum auf rechts-
widrige Inhalte hin untersucht. Hier zusitzlich die Kenntnisnahme der Rechtswid-
rigkeit zu fordern, mildert in den Guter-Samariter-Konstellationen®"' die Gefahr
einer Haftungsreaktivierung durch § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. Diese kann vor allem
dort wirksam werden, wo etwa im duBerungsstrafrechtlichen Kontext nicht allein der
erste Blick auf die Information, sondern eine nihere Betrachtung des AuBerungs-
kontextes und des Inhalts notwendig ist, um eine Rechtswidrigkeit festzustellen.?'
Zu weit fiihrt aber der Einwand, dass es auf die Einfiihrung einer allgemeinen
Uberwachungspflicht hinauslaufe, die bloBe Kenntnis der Information ausreichen zu
lassen.””® Mit dieser Behauptung diirfte die Grenze zwischen einer von §7
Abs. 2 TMG a.F. ausgeschlossenen allgemeinen Kontroll- und Uberwachungs-
pflicht und einer Priifpflicht hinsichtlich des konkreten Inhalts verwischt werden.?'*

(2) Eingriff in das nationale Strafrecht sowie praktische und
rechtspolitische Bedenken

Gleichwohl werden beachtliche Bedenken gegen die Einbeziehung der Rechts-
widrigkeit erhoben, die gleichermaBen fiir eine Auslegung des Art. 6 Abs. 1 a) DSA
Geltung beanspruchen diirften und daher Aufmerksamkeit verdienen: Die einheit-
liche enge Auslegung fiihre ndmlich eine erhebliche Ausnahme von der nationalen
Irrtumsdogmatik mit sich. Da die einschligigen AuBerungs- und Inhaltsverbrei-
tungsdelikte kein Tatbestandsmerkmal der Rechtswidrigkeit enthalten, kénne ein
diesbeziiglicher Irrtum allein iiber § 17 StGB gelost werden, der nur im Falle der
Unvermeidbarkeit die Schuld beriihre. Die die Rechtswidrigkeit einbeziehende
Losung hingegen sorge im Endeffekt fiir das flaichendeckende Zugestindnis des § 16
Abs. 1 StGB, ist doch der Nachweis iiber die Kenntnis hinsichtlich der Rechts-
widrigkeit kaum zu erbringen.””* Ausnahmen wiren offensichtliche Fille, die bei den

Eingang finden konnen, die die Rechtswidrigkeit deutlicher einbezieht. Ein solches Beispiel
liefert EuGH MMR 2010, 315, 319 (Google France).

2! Dazu im Kontext des Art. 7 DSA unten Kap. 3 C.1IL

22Vel. Michel, Bewertungsportale, S. 197.

23S0 Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 23; mit dem Zusatz, dass
eine rechtliche Priifung aller bekannten Inhalte notwendig wire, wenn der Provider sich um-
fassend absichern wolle, Hennemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 10 TMG
Rn. 29.

24 In dieser Richtung auch Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1
Rn. 89; Eisele, in: Handbuch Strafrecht, § 63 Rn. 72.

215 Sieber/Hifinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 84f.; Gercke, MMR
2003, 601, 603; Eisele, in: Handbuch Strafrecht, § 63 Rn. 72; vgl. auch Hoven, ZWH 2018,
97, 101; vgl. aber auch Zaczyk, in: NK-StGB, 5. Aufl., § 185 Rn. 19, der Unsicherheiten
hinsichtlich des Vorliegens einer Beleidigung mit einer besonders sorgfiltigen Priifung des
subjektiven Tatbestandes (§ 16 Abs. 1 StGB) verbinden will.
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hier im Fokus stehenden AuBerungs- und Inhaltsverbreitungsdelikten wohl aber
verhaltnismaBig rar gesit sein werden. Daneben wird angefiihrt, dass der Bereich der
Fahrléssigkeitsstrafbarkeit zuriickgedringt wiirde, was den §§ 23f. JMStV den
Anwendungsbereich entzoge.”'® Letztlich wire eine rechtspolitisch kaum wiin-
schenswerte Folge, dass der rechtsunkundige Provider primiert wiirde.*"”

Hinsichtlich des letzten Arguments lésst sich jedoch schon in einem ersten Schritt
bezweifeln, dass diese ,Pramierung” kriminalpolitisch nicht wiinschenswert ist.
Denn stellt man sich die Frage, welche Host-Provider bzw. Provider-Mitarbeiter in
der Tendenz rechtskundiger sind als andere, diirfte sich eine Differenzierung anhand
der notwendigen Professionalisierung der Contentmoderation abzeichnen. Grofie
soziale Netzwerke, die geschulte Moderatoren einsetzen, um routinemifig rechts-
widrige oder gegen selbst gesetzte Gemeinschaftsstandards®'® verstoBende Inhalte zu
identifizieren, sind so vielleicht billigerweise stirker in die Pflicht genommen als
kleine Host-Provider, die verhiltnismifig selten mit der Herausforderung einer
Contentmoderation konfrontiert sind.

bb) Kenntnis der Rechtswidrigkeit bei Art. 6 Abs. 1 a) DSA

Die differenzierende Grammatik des § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. findet sich nun-
mehr in der deutschen Sprachfassung des Art. 6 Abs. 1 a) DSA nicht wieder
(,,Kenntnis der rechtswidrigen Tétigkeit oder rechtswidrigen Inhalte®). Der ,.for-
malistische*®" Ankniipfungspunkt der differenzierenden Auffassung diirfte damit
der Boden entzogen sein. Zwar lie3e sich allein in Anbetracht dieser Grammatik
noch behaupten, dass es sich bei der Rechtswidrigkeit um ein Attribut handelt, das
die Titigkeit oder den Inhalt beschreibt, nicht aber notwendiger Gegenstand der
Kenntnis sein muss.?? Jedoch finden sich in den ErwGen Anhaltspunkte, die diesem
Einwand hinsichtlich des DSA Uberzeugung rauben. In ErwG Nr. 22 S. 3 zum DSA
heiBtes: ,,Der Anbieter kann diese tatsdchliche Kenntnis oder dieses Bewusstsein des
rechtswidrigen Charakters [!] von Inhalten unter anderem durch Untersuchungen aus
eigener Initiative oder durch Meldungen erlangen, [...]*. Mit dem rechtswidrigen
Charakter kann nichts anderes als die Rechtswidrigkeit des Inhalts gemeint sein.?'

Allein Art. 16 Abs. 3 DSA konnte Zweifel an dieser Auslegung begriinden. Die
Vorschrift kniipft die unwiderlegliche Vermutung der Kenntnis der ,,betreffenden
Einzelinformation an die Frage, ob die Meldungen ,,einem sorgfiltig handelnden

218 Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn. 18.

a Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 29; Spindler, NJW 2002, 921, 924; rechtspo-
litisch ebenso Schiff, Informationsintermediére, S. 269.

¥ Dazu oben Kap. 1 C.IL
298, erneut Heinze, in: NK-Medienstrafrecht, § 186 Rn. 72.

20 Vgl. erneut hinsichtlich der ECRL Sieber/Hdfinger, in: Handbuch Multimedia-Recht,
Teil 18.1 Rn. 87 f.; dhnlich Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 12.

21 7weifelnd Fellmann, Verantwortlichkeit, S. 45 f.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

124 2. Teil: (AuBer-)Strafrechtliche Vorfragen

Anbieter von Hostingdiensten ermdglichen, ohne eingehende rechtliche Priifung
festzustellen, dass die einschldgige Tétigkeit oder Information rechtswidrig ist.
Wenn ndmlich die Kenntnis bereits dann vorliegen soll, wenn Meldungen die
Feststellung der Rechtswidrigkeit ermoglichen, dann ist jedenfalls im Kontext der
Meldung nicht die tatsichliche Kenntnis der Rechtswidrigkeit ausschlaggebend.??

Aus dieser speziellen Regelung kann jedoch kaum eine pauschale Entscheidung
fiir den vorliegenden Streitpunkt gezogen werden. Vielmehr handelt es sich — wie
gesehen —um eine Kenntnisnahmefiktion, die die Sorgfaltspflichten des DSA mit der
Haftungsprivilegierung verschaltet.””® Eine Differenzierung der Anforderungen an
die Reichweite der Kenntnis in Abhéngigkeit von dem Ursprung der Kenntnisnahme
ist dabei sogar iiberaus sinnvoll: Wie schon angedeutet und spéter nochmals ein-
gehend betrachtet, driickt sich in Art. 7 DSA aus, dass die anlasslose Contentmo-
deration dem Anbieter prinzipiell nicht zum Nachteil geraten soll. Gleichzeitig wird
zu zeigen sein, dass eine Kenntnisnahme durch solche anlasslosen Manahmen nicht
vollstindig gegen eine Haftungsreaktivierung nach Art. 6 Abs. 1 a) DSA immuni-
sieren kann.”** Es bleibt aber passend, den proaktiv kenntnisnehmenden Anbieter
nicht genauso zu behandeln wie den durch Meldung Kenntnisnehmenden. Der eu-
ropdische Gesetzgeber hat namlich mit Art. 16 DSA das Notice-and-Action-Modell
ins Zentrum seiner Regulierung zur Bekdmpfung rechtswidriger Inhalte gestellt.

Dieses Ergebnis lisst sich noch einmal systematisch aus einer anderen Richtung
absichern: Wenn die Kenntnis i.S.v. Art. 6 Abs. 1 a) DSA nur dann gem. Art. 16
Abs. 3 DSA fingiert wird, wenn die Meldung (Art. 16 Abs. 2 DSA) hinreichend
bestimmt ist und die Rechtswidrigkeit ohne eingehende rechtliche Priifung festzu-
stellen ist, dann kann fiir eine (echte) Kenntnisnahme gem. Art. 6 Abs. 1 a) DSA
nicht weniger zu fordern sein. Kurz: Die Anforderungen des Art. 16 Abs. 3 DSA
verdeutlichen, dass die Kenntnisi. S. v. Art. 6 Abs. 1 a) DSA jedenfalls nicht blind fiir
die Rechtswidrigkeit des Inhalts ist.”* Es konnte auf dieses letzte systematische
Argument versucht werden zu antworten, dass dann jedenfalls die Anforderungen
des Art. 16 Abs. 3 DSA auch bei Art. 6 Abs. 1 a) DSA geniigen miissten. Mit einer
solchen vermittelnden Losung (Kenntnis aller relevanten Umstinde und keine
Notwendigkeit eingehender Priifung zur Feststellung der Rechtswidrigkeit statt

222 Eine andere Lesart legt Handel, K&R 2023, 161, 164 zugrunde, der mit dem den
Normtext wiederholenden ErwG Nr. 53 S. 2 zum DSA zu argumentieren versucht, dass gerade
die Kenntnis von der Rechtswidrigkeit erforderlich sei. Diese Deutung geht nicht davon aus,
dass mit Art. 16 Abs. 3 DSA eine Vorverlagerung des (fingierten) Kenntnisnahmezeitpunktes
vorliegt, sondern dass die Rechtswidrigkeit tatsdchlich erkannt werden musste und allein die
Anforderungen an den zu meldenden Inhalt beschrieben werden. Das ergidbe nur dann Sinn,
wenn der Gesetzgeber eine Haftungsreaktivierung in solchen Fillen ausschlieBen wollte, in
denen eine Meldung dazu fiihrt, dass die Anbieter weitere Informationen sammeln miissen,
um in Kenntnis der Rechtswidrigkeit zu gelangen. In diesen Konstellationen wiirde sich die
Haftungsreaktivierung aber ohnehin an Art. 6 Abs. 1 a) DSA kniipfen.

22 Dazu oben Kap. 3 C.I.1.b).
24 Vgl. dazu unten Kap. 3 D.1I.
25 1.E. auch Raue/Heesen, NJW 2022, 3537, 3639.
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Kenntnis der Rechtswidrigkeit) wiirde aber die Differenzierung zur Kenntnis bei
Schadensersatzanspriichen in Art. 6 Abs. 1 a) DSA eingeebnet werden.

cc) Zwischenergebnis: Notwendigkeit der Kenntnis der Rechtswidrigkeit

Schon hinsichtlich des § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. war es iiberzeugender, einen
engen einheitlichen Mafstab anzulegen und die Kenntnis auch auf die Rechtswid-
rigkeit der Information zu beziehen. Dafiir sprach schon vor dem DSA eine uni-
onsrechtskonforme Auslegung hinsichtlich der verschiedenen Sprachfassungen des
Art. 14 ECRL. Der Anlass fiir eine zwischen Tétigkeit und Inhalt differenzierende
Auslegung diirfte mit Blick auf die Grammatik und den ErwG Nr. 22 S. 3 zum DSA
erheblich geschrumpft sein. Insbesondere aber im ausdifferenzierenden Rege-
lungsgeflecht zwischen Art. 7 DSA und Art. 16 Abs. 3 DSA diirfte klar werden, dass
hinsichtlich einer (echten) Kenntnisnahme i.S.v. Art. 6 Abs. 1 a) DSA Kenntnis
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit zu fordern ist. Dass mit dieser Auslegung Eingriffe
in die Irrtumsdogmatik des Strafrechts verbunden wiren, ist dann schlichte Folge
telemedienrechtlicher Auslegungen. Eine ,,Primierung® rechtsunkundiger Anbieter
bzw. Moderatoren muss derweil nicht zwingend fiir unbillig erachtet werden.

d) Kenntniszurechnung

Es stellt sich zuletzt die Frage, inwiefern sich der Anbieter die Kenntnis seiner
Mitarbeiter oder Dritter zurechnen lassen muss. Wéhrend zum Teil ohne weitere
Differenzierung von einer Wissenszurechnung nach dem Rechtsgedanken des § 166
Abs. 1 BGB ausgegangen wird”, halten andere die Prinzipien der Wissenszu-
rechnung im Strafrecht aufgrund des Schuldprinzips fiir unanwendbar.??’ Letzteres
kann aber auf dem Boden der hier vertretenen Vorfilterlosung nicht iiberzeugen. Es
spricht nichts dagegen, zuniachst dem Charakter als Querschnittsregelung Rechnung
zu tragen, eine Wissenszurechnung fiir moglich zu halten und sodann im subjektiven
Tatbestand eine Wissenszurechnung zu verneinen.””® Altenhain weist richtigerweise
darauf hin, dass diese zweistufige Priifung im Bereich der Fahrlissigkeitsstrafbar-
keit, etwa bei § 23 S. 2 JMStV, den Vorzug mit sich bringt, in der ersten Stufe eine
Kenntniszurechnung bejahen zu konnen und in der zweiten Stufe diese zugerechnete
Kenntnis — ,,im Einklang mit dem Schuldgrundsatz® — im Rahmen der objektiven

226 Hennemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 10 TMG Rn. 25; Jandt, in:
RoBnagel, § 10 Rn. 13.

227 Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10 Rn. 38; Hoffinann/Volkmann, in: Spindler/Schus-
ter, § 10 TMG Rn. 29; Malek/A. Popp, Strafsachen im Internet, Rn. 89; i.E. auch Eisele, in:
Schonke/Schroder, § 184 Rn. 85; D. Sternberg-Lieben, in: BeckOK-UrhG, § 106 Rn. 29.3; im
Strafrecht die im Bereich der strafrechtlichen Produkthaftung entwickelten Grundsétze an-
wenden wollend Barton, Multimedia-Strafrecht, Rn. 341.

228 Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 19; zust. R. Wenske, Internet Service Pro-
vider, S. 59.
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Sorgfaltspflichtverletzung und der Frage, was der Anbieter hitte wissen konnen, zu
beriicksichtigen.?®

Zweifel an der dogmatischen Herleitung der Wissenszurechnung iiber nationale
Vorschriften (§ 166 Abs. 1 BGB) und Rechtsgedanken sind jedoch angebracht, da es
um die Anwendung europiischer Vorgaben geht.*” Vorzugswiirdig ist es daher, eine
Kenntniszurechnung entsprechend der personellen Erstreckung der Privilegierung
anzunehmen. Wenn Einigkeit dariiber besteht, dass der Anbieter privilegierte Mit-
arbeiter einsetzen konnen muss, damit der Dienst zum einen wachsen kann und zum
anderen eine sorgfiltige Contentmoderation vorgenommen wird, dann scheint es
schon als Spiegelbild dessen geboten, dem Anbieter auch die konkrete Kenntnis
ebendieser Mitarbeiter zuzurechnen.’

Die Zurechnung von Maschinenwissen geniigt hingegen — nahezu konsentiert —
nicht. Vielmehr kommt es auf die Sichtung der Informationen durch Anbieter oder zu
ihnen gehdrender Personen an.”*” Das ergibt sich erstens aus dem Wortlaut: Com-
putersysteme kennen keine Inhalte, sondern Speichern oder Durchsuchen sie.”*
Noch deutlicher wird es zweitens, wenn man, wie hier*, die Kenntnis der Rechts-
widrigkeit voraussetzt, weil diese Feststellung einen menschlichen Gedankengang
erfordert.”® Drittens wiirde andernfalls die Wirkung des Art. 7 DSA unterlaufen,
dessen Rechtsfolge sich nicht auf den normimmanenten Ausschluss, sondern nur auf
das Neutralititskriterium bezieht.™*® Setzt also ein Anbieter erster Ordnung etwa
einen automatischen Wortfilter ein, um rechtswidrige Inhalte zu erfassen, geht bei
einem Treffer noch keine entsprechende Kenntniszurechnung vom System aus. Erst

2 Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 19, der davon die Frage nach dem Organi-
sationsverschulden, etwa in Form der sorgfaltswidrig unterlassenen Weisung an die Mitar-
beiter, ihm ihr Wissen mitzuteilen, miteingeschlossen sieht; zust. R. Wenske, Internet Service
Provider, S. 59.

230 Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 20; zust. R. Wenske, Internet Service Pro-
vider, S. 58f.

21 Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 21f.; zust. R. Wenske, Internet Service
Provider, S. 58f.; Fragen lidsst die Differenzierung nach proaktiven und reaktiven Tétigkeiten
der Moderatoren offen bei Jandt, in: Rofinagel, § 10 Rn. 13.

232 Spindler, NJW 2021, 2554, 2556; Spindler, MMR 2011, 703, 705; R. Koch/Biggen,
NIW 2020, 2921, 2923; Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 24; Jandt, in: RoBnagel,
§ 10 Rn. 10; EuGH NJW 2021, 2571, 2578 (YouTube und uploaded): Die automatische In-
dexierung und Kuratierung der Inhalte nach Nutzerpriiferenzen geniigt nicht fiir eine tatsdch-
liche Kenntnis (diese Annahme hat sogar Eingang in ErwG Nr. 22 S. 5 zum DSA gefunden);
vgl. auch bereits OLG Brandenburg MMR 2004, 330, 331 f.; kritisch aber Schiff, Informati-
onsintermediire, S. 95f.

23 Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 24.

%4 Dazu oben Kap. 3 C.I.1.¢).

23 S0 auch Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 30.

6 ygl. dazu oben Kap. 3 C.1L. 1.
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wenn ein fiir den Anbieter titiger Moderator mit der Sache befasst ist, liegt eine (dem
Anbieter zurechenbare) Kenntnis vor.>’

2. Ziigige Titigkeit, Art. 6 Abs. 1 b) DSA

Gem. Art. 6 Abs. 1 b) DSA besteht die Privilegierung auch nach Kenntnis des
rechtswidrigen Inhalts oder der Handlung dann weiter, wenn der Anbieter ziigig titig
wird, die Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren. Die tat-
sidchliche Entfernung oder Sperrung wird nicht vorausgesetzt, sondern es geniigt ein
ernsthaftes Bemiihen, den Zugang zur Information zu verhindern.*® Wobei man zu
beriicksichtigen haben wird, dass in aller Regel fiir die Anbieter der verschiedenen
Ordnungen eine Loschungsmdglichkeit unproblematisch besteht.* Sollte das etwa
in Abhingigkeit von einem verinderten Design des Angebots erster Ordnung fiir
Anbieter nachgelagerter Ordnung nicht mehr der Fall sein — wie etwa bei Grup-
penanbietern innerhalb von Messenger-Diensten®” —, diirfte sich die geforderte
Tatigkeit entsprechend auf die Meldung des Inhalts beim Anbieter erster Ordnung
reduzieren.**!

Auffillig ist nun, dass anders als in der deutschen Sprachfassung von Art. 14
Abs. 1 b) ECRL nicht mehr von der ,,unverziiglichen*, sondern vom ,,zligigen*
Tiatigwerden die Rede ist. Fraglich ist, ob der Unionsgesetzgeber damit eine nicht nur
sprachliche, sondern auch inhaltliche Anderung bezweckt. Fiir Letzteres diirfte
zunichst sprechen, dass in einer fritheren Entwurfsfassung des DSA in ErwG Nr. 22
S. 1 noch von ,,unverziiglicher* Titigkeit gesprochen wird, sich aber in der End-
fassung nun an selber Stelle der Begriff des ,,ziigigen* Titigwerdens findet.”* Auf
der anderen Seite haben sich in der englischen (,,acts expeditiously*) und franzo-
sischen (,,agisse promptement®) Sprachfassung keine Anderungen ergeben.”** We-
niger eine materiell-rechtliche Anderung durch den Unionsgesetzgeber diirfte also
naheliegen als die Demonstration gesteigerter Sprachsensibilitét in der deutschen

37 Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn. 10; R. Koch/Biggen, NTW 2020, 2921, 2923; Altenhain,
in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 24.

28 Hennemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 10 TMG Rn. 42; Hoff
mann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 44; Eisele, in: Handbuch Strafrecht,
§ 63 Rn. 76.

29 Vgl. dazu oben Kap. 1 A.IIL 1.

#0Vgl. oben Kap. 3 B.II1.4.

2! Zur Reduktion des Pflichteninhalts in positiven strafrechtlichen Haftungsnormen vgl.
unten Kap. 6 C.11.3.d).

*2Val. Glockner, WRP 2023, 1027, 1031 f.

¥ Dazu auch Hofmann, in: NK-DSA, Art. 6 Rn. 9; vgl. jedoch Marly, in: Grabitz/Hilf,
Art. 14 ECRL Rn. 14, davon ausgehend, dass ,,unverziiglich“ mehr erfordert als ein ziigiges
Handeln aus Art. 13 ECRL. Diese Differenzierung hat schon im Rahmen der ECRL nicht
iiberzeugt, weil es in den anderen Sprachfassungen an einer Unterscheidung zwischen Art. 13
und 14 ECRL fehlte.
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Ubersetzung. Diese Sensibilitit diirfte fiir die deutsche Rechtspraxis indessen nicht
ohne jede Bedeutung bleiben: Wihrend man sich hinsichtlich der Umsetzung
ins TMG noch mangels entgegenstehender Anhaltspunkte aus der ECRL iiber § 121
Abs. 1 BGB nihern konnte**, wonach unverziiglich als ,,ohne schuldhaftes Zégern*
verstanden wird, ldsst sich ein solches fiir den DSA und seine unmittelbare An-
wendung gerade nicht mehr sagen.”

Es bleibt also dabei, dass anders als beim NetzDG keine starren Fristen zur
Loschung oder Sperrung von (straf-)rechtswidrigen Inhalten bestehen.”*® Diese
Entscheidung ist prinzipiell sinnvoll,>”’ und anderes (starre Fristen) wurde hin-
sichtlich des NetzDG vielfach kritisiert’*®: Insbesondere bei solchen Inhalten, bei
denen zum einen kontextuelle Umstidnde beriicksichtigt werden miissen und zum
anderen eine komplexe Giiterabwigung®* vorzunehmen ist, sollte den Anbietern
ausreichend Zeit zur Uberpriifung bleiben. Ansonsten droht man eine Anreizstruktur
dafiir zu schaffen, im Zweifelsfalle auch rechtmsBige Inhalte zu 16schen/sperren.”
Im Einzelfall wird etwa zu beriicksichtigen sein, wie viele rechtswidrige Inhalte auf
einmal zur Kenntnis geraten®', wie schwer die Verletzung durch den Inhalt wiegt und
wie schnell und intensiv sich die Verletzung fortsetzt, wenn es nicht zu einer Lo-
schung kommt.** Ein Anhaltspunkt lisst sich in Art. 3 Abs. 3 Anti-Terror-VO fin-
den, der bei behordlicher Anordnung eine Loschung binnen einer Stunde vorsieht.
Diese Sonderregelung ldsst zumindest darauf schliefen, dass etwa bei Urheber-
rechtsverletzungen nicht ein ebenso ziigiges Tétigwerden zu fordern sein diirfte;
schon gar nicht, wenn eine gerichtliche Priifung nicht vorausgegangen ist.

Zuletzt miisste die Sperrung oder Loschung dem Anbieter auch technisch moglich
und zumutbar sein. Diese Anforderung leitet sich zwar nicht mehr aus dem Wortlaut
ab®™3, ldsst sich aber aus allgemeinen Grundsitzen entnehmen.” Bei der Zumut-

* So auch Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 10 TMG Rn. 46.

5 Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 140; Glockner, WRP 2023,
1027, 1031f.; a. A. Handel, K&R 2023, 161, 165.

% Im Anwendungsbereich des NetzDG auf die Fristenregelungen zuriickgreifend aber
Hennemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 10 TMG Rn. 46; mit Einschrin-
kungen hinsichtlich der 24-Stunden-Frist Handel, Diensteanbieter, S. 173. Zu Recht kritisch
schon im Hinblick auf die alte Rechtslage Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 28;
Liesching, NetzDG, § 3 Rn. 8; Spindler, ZUM 2017, 473, 479 f. mit dem Hinweis, dass es der
vollharmonisierenden Wirkung entgegenstiinde, wenn die Mitgliedsstaaten eigenstindig
Fristen festlegten.

2T Raue/Heesen, NJW 2022, 3537, 3640.

28 Vgl. Liesching, MMR 2018, 26, 29; Wimmers/Heymann, AfP 2017, 93, 95; Spindler,
ZUM 2017, 473, 4791.; Guggenberger, NJW 2017, 2577, 2579.

9 Vgl. zur notwendigen Beriicksichtigung einer solchen Abwiigung nur ErwG Nr. 22 S. 2
zum DSA.

20 Raue/Heesen, NJW 2022, 3537, 3640.

! Laude, RDi 2024, 216, 221.

2 Vgl. Conrad, in: EBuropiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 141.

233 S, aber noch § 5 TDG a.F.
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barkeit hat eine Interessenabwidgung zu erfolgen. Zu beriicksichtigen sind prinzipiell
die Meinungsfreiheit auf Seiten des sich duernden Nutzers, die Rechte betroffener
Dritter sowie die wirtschaftliche Situation des Anbieters.”> Allerdings diirfte die
Zumutbarkeitsgrenze regelmifig dort, wo der konkrete Inhalt und sein Speicherplatz
bekannt sind, nicht erreicht werden, da die Kosten der Loschung bzw. Sperrung
verhiltnismiBig gering sind.*®

3. Subordinations- oder Aufsichtsverhéltnis, Art. 6 Abs. 2 DSA

Der Anbieter ist dann nicht von der Privilegierung erfasst, wenn ihm der Nutzer
untersteht oder er von ihm beaufsichtigt wird. Ein Unterstehen liegt bei einem eher
auf Dauer angelegten Zustand der Weisungsgebundenheit vor (etwa Arbeitsver-
hiltnis), wihrend ein Beaufsichtigen eher situationsbezogen aus einem besonderen
Fiirsorgeverhiltnis (etwa Lehrer-Schiiler-Verhiltnis) entsteht.”®” Ein Ausschluss
kommt nur dort in Betracht, wo nicht bereits ein eigener Inhalt deshalb anzunehmen
ist, weil ein Arbeitnehmer ihn im Rahmen seiner Titigkeit gespeichert hat.”*®

Insofern konnte fiir die Anbieter zu erwigen sein, ob ihre jeweiligen Moderati-
onsmoglichkeiten eine derartige Unterordnung der Nutzer bewirken.”> RegelmiiBig
diirfte sich die von den Anbietern ausgeiibte Kontrolle aber gerade nicht, wie von
Art. 6 Abs. 2 Vorausgesetztm, auf den Nutzer als Person, sondern auf den jeweiligen
Inhalt beziehen, nachdem es zu dessen Veroffentlichung gekommen ist. Die Mog-
lichkeit der nachtriglichen Kontrolle von Inhalten, selbst die Moglichkeit der
nachtriglichen Kontrolle iiber den Nutzer durch Ausschluss vom Angebot oder
Begrenzung seiner Befugnisse innerhalb des Angebotes®', sind jedoch der Grund-
konstellation des Art. 6 Abs. 1 DSA eingeschrieben.?® Dass die Anbieter erster und
zweiter Ordnung die Moglichkeit haben, ihr Angebot durch entsprechende Vorab-

2% Vgl nur BT-Drs. 14/6098, S. 23.

23 Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn.29; Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet,
Rn. 110.

#%In diese Richtung auch Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn. 29; Eisele, in: Handbuch Straf-
recht, § 63 Rn. 76; Bdr, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Kap. 15 Rn. 195.

257 Hofmann, in: NK-DSA, Art. 6 Rn. 18f.; Jandt, in: Rofinagel, § 10 Rn. 32; Sieber/Ho-
finger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 92; Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10
TMG Rn. 30.

28 Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 29, 31; Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 10
Rn. 63.

9 In Betracht ziehend Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn. 32.

%0 ygl. nur Jandt, in: RoBnagel, § 10 Rn. 31; Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multimedia-
Recht, Teil 18.1 Rn. 92.

! Dazu Kap. 1 B. V.

*2Vgl. in diese Richtung auch Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multimedia-Recht,
Teil 18.1 Rn. 94; Hennemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 10 TMG
Rn. 55; Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 30.
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kontrollen zu gestalten, kann {iber die Einschrinkung des Art. 6 Abs. 2 DSA nichts
anderes bewirken, gehort es doch gerade zum privilegierten Bereich, das Angebot
entsprechend der automatischen Speicherung ohne solche Vorabkontrollen auszu-
richten.?®

I1. Klarstellende Neuerung: Guter-Samariter-Privileg, Art. 7 DSA

Gegeniiber der ECRL und dem TMG a.F. neu ist der Art. 7 DSA, der als ,Guter-
Samariter-Privilegierung‘ bezeichnet werden darf. Ein Vorbild einer solchen Re-
gelung findet sich, freilich mit erheblichen Unterschieden, in 47 U.S. Code
§ 230 ¢).”* Das Guter-Samariter-Privileg soll die Haftungsprivilegierungen flan-
kieren und die Anwendbarkeit der Privilegierungen dann erhalten, wenn freiwillige
proaktive Untersuchungen durchgefiihrt werden, solange dies nach Treu und
Glauben und sorgfiltig geschieht.

1. Rechtsfolge des Art. 7 DSA

Rechtsfolge dieses Privilegs konnte nun zweierlei sein: Zum einen eine Ver-
zahnung mit Art. 6 Abs. 1 a) DSA, sodass die Haftungsreaktivierung durch Kennt-
nisnahme gehemmt wird. Zum anderen die Klarstellung, dass aus proaktiven
MaBnahmen keine ,aktive Rolle‘*® herzuleiten ist, die das Provider-Privileg a priori
ausschlief3t.

ErwG Nr. 26 S. 5 zum DSA stellt klar, dass jedenfalls zweiteres der Fall ist. Eine
,aktive Rolle* aus anderen Griinden wird wiederum nicht ausgeschlossen; proaktive
MaBnahmen konnen die Tatigkeit also nicht gegen des Ausschluss der Haftungs-
privilegierung immunisieren.”®® Dass dariiber hinaus auch eine Verzahnung mit der
Kenntnisnahme i.S.v. Art. 6 Abs. 1 a) DSA denkbar ist, liegt daran, dass die
Rechtsfolge ausweislich des ErwG Nr. 26 S. 5 zum DSA ,insbesondere in Bezug*
auf die aktive bzw. neutrale Rolle gilt.””” Ein Argument gegen eine solche Verzah-
nung diirfte sich jedoch schon aus Art. 7 DSA selbst ergeben, da nach ihm die
Haftungsprivilegierungen ,,in Betracht kommen* sollen. Auf3er Betracht bleiben sie
niamlich nur, wenn der Anbieter eine aktive bzw. nicht-neutrale Rolle einnimmt.
Wenn sie weiterhin in Betracht kommen, verbleibt es, die Haftungsreaktivierung

63 S0 auch Sieber/Hofinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 94.

264 Zum Verhiltnis niher Kuczerawy, The EU Commission on voluntary monitoring: Good
Samaritan 2.0 or Good Samaritan 0.5?, 2018; néher und kritisch auch Field-Papuga, MMR
2022, 453, 455; vgl. auch zum Verhiltnis zu § 512 DMCA Janal, GRUR 2022, 211.

%65 Dazu vertieft unter Kap. 3 D.TI.

266 Gielen/Uphues, EuZW 2021, 627, 633; Rossel, AfP 2021, 93, 96; Gerdemann/Spindler,
GRUR 2023, 3, 6f.; Spindler, MMR 2023, 73, 77.

%7 So auch Sesing-Wagenpfeil, MMR 2023, 655, 658.
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gem. Art. 6 Abs. 1 a), b) DSA zu priifen.”® In diese Richtung deutet auch zuletzt der
ErwG Nr. 22 S. 3 zum DSA, der darauf abstellt, dass die Kenntnis ,,durch Unter-
suchungen aus eigener Initiative oder durch Meldungen* erlangt werden kann.

Es wurde jedoch hinsichtlich der unter dem DSA nur noch vermindert streitbaren
Frage nach der Reichweite der notwendigen Kenntnis gezeigt, dass Art. 7 DSA noch
eine indirekte Wirkung entnommen werden kann: die deutliche Unterscheidung der
Kenntnisnahme durch proaktive Maflnahmen der Anbieter von der Kenntnisnahme
durch Meldungen (Art. 16 Abs. 3 DSA).*

2. Praktische Relevanz

Da der EuGH?" selbst und der BGH*'! schon zuvor entschieden haben, dass eine
technische proaktive Filterung nicht zum Privilegierungsausschluss fiihrt, bleibt der
Gehalt von Art. 7 DSA weitgehendst deklaratorisch.””* Er priizisiert aber, anders als
die vorangegangen Judikate, dass auch eine manuelle proaktive Uberpriifung nicht zu
einer aktiven Rolle fiihrt.””

Dass dariiber hinausgehend keine Verzahnung mit Art. 6 Abs. 1 a) DSA vorge-
nommen wurde, wird teilweise beklagt und Art. 7 DSA als ,,halbes Samariter-Pri-
vileg* apostrophiert.””* Field-Papuga spricht davon, dass die Moglichkeit, durch
proaktive MaBBnahmen haftungsreaktivierende Kenntnis zu erlangen, im unmittel-
baren Konflikt mit dem Ziel des Art. 7 DSA steht, solche Mafnahmen zu incenti-
vieren. Es entstehe damit ein ,,Moderatoren-Dilemma*“, weil — so diirfte der Gedanke
zur Klarheit zu ergénzen sein — eine manuelle Nachkontrolle oder generell manuelle
Kontrolle der Inhalte die Drohung einer Haftung mit sich bringt.””* Dass damit ggf.

28 S0 i E. auch Spindler, MMR 2023, 73, 77; Holznagel, CR 2021, 123, 128; Réissel, AfP
2021, 93, 96; Hofmann, in: NK-DSA, Art. 7 Rn. 9 ff.; Schmieke, in: Handbuch Social-Media-
Recht, Kap. 3 Rn. 27.

2% Vgl. dazu oben Kap. 3 C.I.1.c)bb).

" EuGH MMR 2021, 705, Rn. 109 (Youtube und uploaded).

7' Im Hinblick auf die fragwiirdige Figur des Sich-Zueigenmachens: BGH MMR 2015,
726 Rn. 28; BGH MMR 2016, 418 Rn. 18.

22 Hofmann, in: NK-DSA, Art. 7 Rn. 11: Dafiir spreche auch ErwG Nr. 26 zum DSA, der
von einer Prézisierung der Grundsitze spricht. Freilich bleibt zu beachten, dass die Kom-
mission bereits im Dezember 2020, also vor der Entscheidung in der Sache ,YouTube und
uploaded‘, das Guter-Samariter-Privileg in seinem Entwurf aufgenommen hat (vgl. dazu auch
Glockner, WRP 2023, 1027, 1031); vgl. auch Fellmann, Verantwortlichkeit, S. 44.

3 Sesing-Wagenpfeil, MMR 2023, 655, 658.

7 Vgl. Kuczerawy, The EU Commission on voluntary monitoring: Good Samaritan 2.0 or
Good Samaritan 0.5?, 2018; deutlich auch Field-Papuga, MMR 2022, 453, 460; Specht-
Riemenschneider, GRUR 2021, 1054, 1067; vorsichtiger Spindler, GRUR 2021, 545, 550;
ferner Spindler, NJW 2021, 2554, 2555: ,halbe Miete; Kohler, in: Miiller-Terpitz/Kohler,
Art. 7 Rn. 52.

* Field-Papuga, MMR 2022, 453, 460; zum Vergleich mit dem weitergehenden Privileg
im US-amerikanischen Recht auch Schiff, Informationsintermediire, S. 109.
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allein auf automatisierte Filterungen mit der Gefahr des Overblockings gesetzt
werden konnte, mag zwar zutreffen. Jedoch diirften die im DSA zumindest fiir
Online-Plattformen vorgesehenen Begriindungspflichten nach Art. 17 DSA sowie
Beschwerde- und Abhilfeverfahren nach Art. 20f. DSA dieser Gefahr entgegen-
wirken.””® Letztlich ist die begrenzte Rechtsfolge Ausdruck des Gedankens, dass eine
Beseitigung des Inhalts nicht mehr unzumutbar ist, sobald schon ein Mensch mit dem
Einzelinhalt befasst ist und die Rechtswidrigkeit erkannt hat.*”” Daher ist der Kritik
an der Reichweite von Art. 7 DSA nicht zuzustimmen — auch wenn der Vorwurf des
Anachronismus eines insgesamt auf Kenntnis aufgebauten Haftungssystems nicht
von der Hand zu weisen ist.””®

Insgesamt diirfte es jedenfalls der Rechtssicherheit Vorschub leisten, dass das
Guter-Samariter-Privileg im DSA festgeschrieben wurde, auch wenn es aus prak-
tischer Sicht keine Novitit darstellt.

III. Flankierende Wirkung: Verbot allgemeiner Uberwachungs- und
Nachforschungspflichten, Art. 8§ DSA

Art. 8 DSA iibernimmt das Verbot der allgemeinen Uberwachungspflicht mit
leichten Abweichungen® aus Art. 15 ECRL und flankiert so die Providerprivile-
gierung.?

276 Vgl. Field-Papuga, MMR 2022, 453, 460.
277 Hofmann, in: NK-DSA, Art. 7 Rn. 13.
28 Dazu unten zusammenfiihrend Kap. 3 D.IL6.

9 Es ergibt sich beim Vergleich der englischen Sprachfassung von Art. 8 DSA und Art. 15
Abs. 1 ECRL eine auffillige Unterscheidung. Nach wie vor begrenzt Art. 8§ DSA die Zuléds-
sigkeit von Uberwachungs- (Alt. 1) und Nachforschungspflichten (Alt. 2). Wihrend aber in
der englischen Fassung des Art. 15 Abs. 1 ECRL beiden Alternativen das Wort ,,general*
vorangestellt war, findet es sich in Art. 8 DSA nur noch in Bezug auf Uberwachungspflichten.
Gleiche Auffilligkeit ist auch der franzosischen, nicht aber der deutschen Sprachfassung zu
entnehmen. Will man dieser Unterscheidung einen Hinweis zur abweichenden Auslegung
entnehmen, so ergibe sich Folgendes: Im Hinblick auf Uberwachungspflichten, bei denen es
um die proaktive Kontrolle der Inhalte auf RechtmiBigkeit geht (Hofinann, in: NK-DSA,
Art. 8 Rn. 13), ist eine Einschrinkung des Verbots durch den Zusatz der Allgemeinheit der
Pflichten zu entnehmen. Hinsichtlich der Nachforschungspflichten, bei denen es um das
Aufspiiren von rechtswidrigen, bereits gespeicherten Inhalten (etwa auf Grundlage bestimmter
Suchbegriffe) geht (Hofmann, in: NK-DSA, Art. 8 Rn. 13), wire keine Beschriankung des
Verbots auf allgemeine Pflichten mehr erkennbar. Kurzum: Das Verbot der Nachforschungs-
pflichten wire weitgehender als das der Uberwachungspflichten. Dass der europiische Ge-
setzgeber mit dieser eher unscheinbaren redaktionellen Anderung eine praktisch derart ge-
wichtige Modifikation des Bewertungsmaf3stabes bezwecken wollte, erscheint jedoch eher
fernliegend. Insbesondere mit Blick auf die deutsche Sprachfassung diirfte es néher liegen, die
Beschriankung des Verbots auf beide Alternativen zu beziehen (Rdssel, AfP 2021, 93, 97,
anders Holznagel, CR 2021, 123, 127). Eine solche Lesart stiitzt schlieBlich auch der spiter
hinzugefiigte ErwG Nr. 30 S. 3 zum DSA, der nicht nur in der deutschen, sondern auch in der
englischen Sprachfassung klarstellt, dass sich die Einschrinkung der Allgemeinheit auch auf
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1. Keine unmittelbar praktische Relevanz fiir das Medienstrafrecht

Besondere Bedeutung kommt der Vorschrift im Bereich der Unterlassungsan-
ordnungen gegen Anbieter zur Abstellung oder Verhinderung von Rechtsverlet-
zungen zu, die von Art. 6 Abs. 4 DSA von der Host-Provider-Privilegierung aus-
genommen ist.®®' Damit betrifft sie nicht unmittelbar die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit, weil dort — wenn die Anwendung nicht ausgeschlossen ist?*> — ohnehin
der Art. 6 Abs. 1 DSA greift. Denn Art. 6 Abs. 4 DSA betrifft allein die Moglichkeit
einer Entfernungsanordnung, nicht aber eine etwaige strafrechtliche Verantwort-
lichkeit infolge der Nichtbefolgung dieser Anordnung.?

2. Bedeutung des Grundgedankens fiir die Konturierung
des Privilegierungsfilters

Gleichwohl wird auf Art. 8 DSA im Folgenden noch einmal zuriickzukommen
sein. Denn seine Anwendung wird zwar ausgeschlossen, wenn man einem der
(unter D.) dargestellten Konzepte eines Privilegierungsausschlusses folgt. Gleich-
zeitig wird an bestimmten Sonderkonstellationen zu zeigen sein, dass sein Grund-
gedanke, dass es fiir den Anbieter unzumutbar ist, alle Inhalte anlassunabhingig zu
kontrollieren, bei der Konturierung des Privilegierungsausschlusses selbst zu be-
riicksichtigen ist.”*

3. Indirekte Auswirkungen der Auslegung von Art. 8§ DSA
im Kontext richterlicher Anordnungen

Deutlich subtiler sind die indirekten Wirkungen einer Auslegung des Art. 8 DSA
im Kontext der Unterlassungsanspriiche auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit.
Sie entstehen an der umstrittenen Frage, ob Art. § DSA (zuvor Art. 15 ECRL a.F.) die
richterliche Anordnung von Unterlassungsmafnahmen auch dort begrenzt, wo
Anbieter nicht nur zur Loschung bestimmter Inhalte, sondern auch wort- oder
sinngleiche Inhalte innerhalb des Angebots auffinden und 16schen sollen. Hier stellt
sich im Hinblick auf Art. 8 DSA die Frage, ob es sich bei einer Uberwachungs- bzw.

die Nachforschungspflichten bezieht. Auch ErwG Nr. 30 S. 2 zum DSA kann nichts anderes
nahelegen: Zwar bezieht sich dieser ausdriicklich auf die EuGH-Rechtsprechung (gemeint ist
wohl EuGH MMR 2019, 798 (Glawischnig-Piesczek); vgl. Gerdemann/Spindler, GRUR
2023, 3, 6), das diirfte aber weniger die subtile sprachliche Abweichung betreffen, die in der
Entscheidung auffillig ist, als die grundsétzliche Einschrinkung des Verbots im Bereich der
Anordnung spezieller Uberwachungs- und Nachforschungspflichten.

30 Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 95.
281 Hofmann, in: NK-DSA, Art. 6 Rn. 4.

%2 Dazu unten Kap. 3 D.

283 Vgl. nur Dregelies, MMR 2022, 1033, 1035.

# Vgl. dazu unten Kap. 3 D.IL.5.b) aa).
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Nachforschungspflicht um eine allgemeine oder eine dem Verbot nicht unterfallende
Pflicht ,,in spezifischen Fillen* handelt.

Wihrend die Frage nach der Reichweite des Art. 15 ECRL (jetzt: Art. 8 DSA)
durch den EuGH lange Zeit eher uneinheitlich und kaum spezifisch adressiert
wurde®®, ist mit der Entscheidung in der Rechtssache ,Glawischnig-Piesczek “**¢ eine
wesentliche Begrenzung des Verbotes einer allgemeinen Uberwachungspflicht
verbunden.?®’ Der EuGH hilt es fiir mit Art. 15 ECRL a.F. vereinbar, wenn Host-
Provider (durch nationale Gerichte) verpflichtet werden, nicht nur die beanstandeten
rechtswidrigen Inhalte zu 16schen, sondern dariiber hinaus weitere wort- und sinn-
gleiche Inhalte weltweit zu 15schen.”®® Sinngleich sei dabei ein solcher Inhalt, der
zwar ,,leicht unterschiedlich formuliert ist, aber im Wesentlichen die gleiche Aussage
vermittelt“?®. Einschrinkend erklirt das Gericht: ,,Unterschiede in der Formulierung
dieses sinngleichen Inhalts im Vergleich zu dem fiir rechtswidrig erklirten Inhalt
diirfen jedenfalls nicht so geartet sein, dass sie den Hosting-Anbieter zwingen, eine
autonome Beurteilung dieses Inhalts vorzunehmen*.**° Unter dieser Voraussetzung
sei keine unverhéltnismifBige Belastung des Host-Providers zu erkennen, weil er auf
automatisierte Techniken und Mittel zur Nachforschung zuriickgreifen konne.”!

Daran angelehnt entschied auch das LG Frankfurt a. M. in der Sache Kiinast und
gab dem Anbieter erster Ordnung nicht nur auf, ,,kerngleiche* Inhalte aufzuspiiren
und zu 16schen. Dariiber hinaus sprach es der Kldgerin eine Geldentschidigung
i.H.v. 10.000 EUR wegen der ungeniigenden Loschung von Inhalten zu.*** Unab-
hingig von der Frage, ob der Anspruch auf Geldentschddigung sich mit § 10 S. 1
Nr. 1 TMG a.F. vertriigt,” fordert die Reichweite mdglicher Unterlassungsanord-

25 Dazu Holznagel, ZUM 2018, 350, 355.
2 EuGH MMR 2019, 798 (Glawischnig-Piesczek).

7 Spindler, NTW 2019, 3274: , Tragweite fiir Provider kaum zu iiberschitzen*; Fremuth/
Friedrich, EuZW 2019, 942, 945: , ,opferorientierte Selbstermachtigung*.

% EuGH MMR 2019, 798, 801 (Glawischnig-Piesczek).
2 EuGH MMR 2019, 798, 800 (Glawischnig-Piesczek).
#0EuGH MMR 2019, 798, 800 (Glawischnig-Piesczek).
' EuGH MMR 2019, 798, 800 (Glawischnig-Piesczek).

2 Vgl. LG Frankfurt .M. MMR 2022, 494, insbesondere Rn. 81; s. in diesem Zusam-
menhang zudem LG Frankfurt a.M. GRUR-RR 2023, 232 sowie darauf folgend OLG
Frankfurt a. M. MMR 2024, 334 ff.

23 Sind die ,,sinngleichen* Inhalte dem Anbieter ebenfalls zur Kenntnis gebracht worden,
ohne dass der Anbieter unverziiglich reagiert, so kommt es gem. § 10 S. 1 TMG a.F. ohne
Weiteres zur Haftungsreaktivierung (vgl. LG Frankfurt a. M. MMR 2022, 494 Rn. 89; so auch
noch OLG Frankfurt a. M. MMR 2024, 334, 338, das einen Entschddigungsanspruch an einer
hartnickigen Weigerung zur Loschung des Inhalts durch den Anbieter scheitern ldsst). Geht es
aber um die weitaus praxisrelevantere Konstellation, dass der Anbieter seiner durch einen
Unterlassungsanspruch weit gezogenen Priifpflicht nicht nachkommt und nur deshalb ,,sinn-
gleiche* Inhalte nicht geloscht bzw. am Re-Upload gehindert werden, kommt eine verschul-
densabhingige Haftung, die sich im Vorfilter des § 10 S. 1 TMG a.F. zu messen hat, gerade
nicht in Betracht. Die Kenntnis i.S.d. § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. muss auf den spezifischen und
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nungen einige Kritik heraus, die sich im Wesentlichen den generellen Problemen von
automatisierten Filtertechnologien zuwendet®*: Schon im Hinblick auf wortgleiche
Inhalte darf unter Verweis auf den moglichen Einsatz etwaiger Wortfilter nicht
verkannt werden, dass die Rechtswidrigkeit in Abhéngigkeit von dem Kontext steht.
Zu denken ist etwa an die wortgleiche Wiederholung einer Beleidigung unter dis-
tanzierender Stellungnahme.*” Erst recht ist zweifelhaft, wie automatisierte Fil-
tersysteme sinngleiche AuBerungen identifizieren sollen®®, ist doch schon der
MaBstab einer ,,leicht unterschiedlichen Formulierung kaum ein Rechtssicherheit
schaffender und die Rechtsprechung der Mitgliedstaaten vereinheitlichender An-
haltspunkt.”®’ Gerade dort, wo Filtersysteme aber im dynamischen und besonders
kontextabhidngigen Spannungsfeld zwischen Meinungs- und Informationsfreiheit
sowie den Personlichkeitsrechten zum Einsatz gebracht werden, steht zu befiirchten,
dass flichendeckend (noch) rechtméBige Inhalte entfernt werden (Overblocking)
und in der Folge Effekte der Selbstzensur auf Seiten der Nutzer auftreten (chilling
effects).”®

Vor dem Hintergrund dieser Diskussion erkldren sich nun die indirekten Aus-
wirkungen auch auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit:

Befiirwortet man die Ausweitung der Priifpflicht auf ,,wort- und sinngleiche*
Inhalte und incentiviert so die Verwendung technischer Priifverfahren mit an-
schlieBender manueller Uberpriifung, so kommt es hiufiger zur Kenntnisnahme
i.S.v. Art. 6 Abs. 1 a) DSA. Es konnte in praktischer Hinsicht daraus folgen, dass
sich hidufiger eine individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht 16schender
Moderatoren feststellen lisst.””

einzelnen Inhalt bezogen bleiben, sodass die Kenntnis des urspriinglichen Inhalts nicht im
Hinblick auf ,,wort- oder sinngleiche* Inhalte ausreicht (vgl. Holznagel, MMR 2022, 499,
500).

2 Dazu schon oben Kap. 1 C.1I1.2. Vgl. zur nationalen Rechtsprechung und der Uber-
tragung der sog. Kerntheorie auf das AuBerungsrecht nur Specht-Riemenschneider, MMR
2019, 798, 801.

25 Fremuth/Friedrich, EuZW 2019, 942, 945: Paal, JZ 2020, 92.

6 Paal, JZ 2020, 92, 93; auch im Schlussantrag des GA Szpunar, BeckRS 2019, 10236,
Rn. 73 (Glawischnig-Piesczek) finden sich Zweifel daran, dass die automatisierte Suche nach
sinngleichen Inhalten nicht ohne ,,Einsatz hochentwickelter Losungen‘ moglich sei. Auch aus
diesem Grund wird im Schlussantrag vorgeschlagen, dass sich die Sperrpflicht hinsichtlich
sinngleicher Inhalte personell auf den Nutzer beschrinkt, der den urspriinglichen Beitrag
hochgeladen hat (a.a.O., Rn. 75); die Uberforderung von technischen (Upload)-Filtern ist
bereits zentraler Gegenstand der Kritik an Art. 17 DSM-RL (vgl. dazu nur Spindler, NJW
2019, 3274, 3275).

7 Paal, JZ 2020, 92, 93; im Schlussantrag des GA Szpunar, BeckRS 2019, 10236, Rn. 67
(Glawischnig-Piesczek) findet sich eine engere Interpretation der Sinngleichheit: ,,Schreib-
fehler, einen anderen Satzbau oder eine andere Zeichensetzung*.

28 Paal, JZ. 2020, 92, 94; ihnlich GA Szpunar, BeckRS 2019, 10236, Rn. 74 (Glawischnig-
Piesczek).

* Dazu eingehend Kap. 6.
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Hilt man hingegen ein sehr weites Verstindnis von Art. 8§ DSA — unter Kritik der
sich abzeichnenden Tendenzen von EuGH und dem LG Frankfurt a. M. (sowie OLG
Frankfurt a. M.**®) —hoch, so stehen Ausweichbewegungen zu befiirchten. Dort wo es
das Ziel wire, Anbieter erster Ordnung mit weitreichenden Unterlassungs- und
Beseitigungsanspriichen zu belegen, konnte ndmlich die Versuchung fiir die Gerichte
bestehen, sich den Privilegierungseinschrinkungen des Neutralitdtskriteriums zu
bedienen. ™"’

D. Privilegierungsausschluss

Nachdem sich dem Programm der Art. 6 bis 8§ DSA zugewendet und gezeigt
wurde, dass auch das Privilegierungskonzept des DSA wesentlich um die Kennt-
nisnahme rechtswidriger Inhalte gebaut ist, soll sich abschlieSend der Notwendigkeit
eines Ausschlusses der Privilegierung jenseits dieses Programms gewidmet werden.
Es sollen die zwei hierzu entwickelten Figuren vorgestellt werden: Zum einen die in
der nationalen Rechtsprechung iiberwiegend verwendete Figur des Sich-Zueigen-
machens origindr fremder Inhalte (I.) und sodann die aus der Rechtsprechung des
EuGH stammende Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle (II.).

I. Die (telemedienrechtliche) Figur des Sich-Zueigenmachens

Die Figur des Sich-Zueigenmachens von Inhalten wurde insbesondere anhand der
nationalen Umsetzung des Art. 14 ECRL in § 10 S. 1 TMG a.F. entwickelt, wonach
es sich bei den von Nutzern hochgeladenen Inhalten um fremde Informationen®”
handeln musste. Fiir eigene Inhalte sollte der Anbieter hingegen gem. § 7
Abs. 1 TMG a.F. unprivilegiert haften. Anbieter jeder Ordnung halten vor dem
Hintergrund dieser Unterscheidung sowohl originér eigene als auch fremde Infor-
mationen bereit. Origindr eigene Informationen sind bei Anbietern dritter Ordnung
natiirlich der eigene Inhalt, unter dem sodann Raum fiir fremde Informationen
entsteht. Bei Anbietern zweiter Ordnung handelt es sich sowohl bei den Namen von
Gruppen oder Fanpages als auch entsprechenden Beschreibungen der Gruppe und
ggf. explizit gemachten Kommunikationsregeln um originér eigene Inhalte. Auch die
Angebote erster Ordnung enthalten origindr eigene Inhalte, etwa in Form von Er-
lauterungen, Hilfeleistungen oder bspw. dem Einsatz von chat bots. Dabei muss der

% OLG Frankfurt a.M. MMR 2024, 334 ff.

1 S0 auch Holznagel, ZUM 2018, 350, 356 f.

%2 Der aus der ECRL iibernommene Begriff der Information ist dabei weit zu verstehen
und umfasst jede Art von Daten und wird im Folgenden synonym mit dem Begriff des Inhalts
verwendet. Vgl. dazu Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 15; Frey, Haftung von
Hostprovidern, S. 130 mit Hinweis auf den friiher gefiihrten Streit, ob nur ,,kommunikative
Inhalte” von der Haftungsprivilegierung erfasst werden koénnen.
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Inhalt nicht vom Diensteanbieter bzw. seinen verantwortlichen Personen personlich
eingegeben sein. Es reicht vielmehr, wenn die Mitarbeiter oder beauftragten Per-
sonen sie im Rahmen ihrer Titigkeit erstellen.’®

Problematisch ist indessen die Frage, ob sich Anbieter fremde Inhalte unter
Umsténden zu eigen machen konnen und damit das Providerprivileg entfillt, ohne
dass es auf ihre Kenntnisnahme anké@me. Von der Moglichkeit einer Zurechnung
fremder Inhalte iiber die Figur des Sich-Zueigenmachens ging jedenfalls der his-
torische Gesetzgeber zu den Vorgingervorschriften der §§ 8 ff. TDG a.F. aus.*®
Auch wenn die Privilegierungsvorschriften des DSA die Unterscheidung von ei-
genen und fremden Inhalten nicht kennen®, soll eine Darstellung der verschiedenen
Varianten der Figur des Sich-Zueigenmachens (1.) und ihre kritische Wiirdigung (2.)
folgen. Die Sinnhaftigkeit eines solchen Vorgehens ergibt sich zum einen daraus,
dass die fehlende Unterscheidung bei der ECRL und die damit einhergehende
Richtlinienwidrigkeit der Figur’® auch vor den Zeiten des DSA der Verbreitung der
Figur keinen Einhalt gebieten konnte. Zum anderen — wendet man sich schlieflich
dem hier bevorzugten Neutralititskriterium zu —ist es zentral, die Inkongruenzen der
beiden Figuren (Sich-Zueigenmachen und Neutralitdtskriterium) aufzeigen zu
konnen, um eine Integration problematischer Konstellationen des Sich-Zueigen-
machens in das ,,sichere Gewand“*”” des Neutralititskriteriums zu verhindern.

1. Verschiedene Varianten des Sich-Zueigenmachens originiir fremder Inhalte
im Kontext von Diensteanbietern

In der Rechtsprechung finden sich folgende Leitlinien zur Figur des Sich-Zuei-
genmachens im telemedienrechtlichen Kontext stets wieder: Erstens komme es
darauf an, dass der Anbieter nach auBen erkennbar Verantwortung fiir die AuBerung
Dritter iibernehmen will oder den zurechenbaren Anschein erweckt, er identifiziere
sich mit dem Inhalt.’®® Zweitens sei die erste Frage bei einer Gesamtbewertung aus

393 Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 21; Jandt, in: RoBnagel, § 7 Rn. 33;
Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 7 TMG Rn. 28, die dies unmittelbar aus § 10
S.2 TMG a.F. folgern wollen.

394 BT-Drs. 14/6098, S. 23.

35 Vel. nur Laude, RDi 2024, 216, 218.

3% Dazu unten Kap. 3 D.1.

37 Vgl. die dhnliche Analyse von Schiff, Informationsintermedire, S. 91 ff., dass der BGH
teilweise an der Figur des Sich-Zueigenmachens festhilt, sich dann aber der Rhetorik des
EuGH zur aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle bedient, um ,,seine Entscheidung unionsrecht-
lich abzusichern®.

3% BGH MMR 2009, 752, 753; 2010, 556, 557; 2015, 726, 728; 2016, 418, 419; NJW
2017, 2029, 2030; MMR 2020, 387, 390; 2022, 947, 948; OLG Hamburg MMR 2017, 120,
122; LG Frankfurt a. M. ZUM-RD 2018, 585, 589.
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der Perspektive eines verstindigen Durchschnittnutzers zu beantworten.*” Drittens
sei bei der Annahme einer Identifikation®'® mit fremden Inhalten grundsitzlich
Zuriickhaltung geboten.*"

Diese formelhafte und unbestimmte Beschreibung der Figur des Sich-Zueigen-

machens wurde sodann anhand unterschiedlichster Kriterien versucht zu konkreti-
: 312
sieren” “:

a) Herrschafft iiber die rechtswidrige Information

Im Hinblick auf Forenbetreiber wurde zum Teil vertreten, dass ein Sich-Zuei-
genmachen bereits dadurch gegeben sei, dass die Diensteanbieter in der Lage sind,
die rechtswidrigen Informationen zu sperren oder zu 16schen.*'* Diese Annahme geht
schon deshalb fehl, weil die Moglichkeit der Loschung gerade das Charakteristikum
der Provider kennzeichnet und Ankniipfungspunkt fiir die Handlungspflicht des § 10
S. 1 Nr. 2 TMG a.F. (jetzt: Art. 6 Abs. 1 b) DSA) ist.*"*

Wenn zu § 5 TDG a. F. noch vorgeschlagen wurde, dass ein Sich-Zueigenmachen
angenommen werden kann, wenn ein Inhalt {iber lingere Zeit in einem Forum steht
und die Inhalte ungepriift bleiben’®, dann forderte dies schon damals Kritik her-
aus.*'® Diese Ansicht ist mit § 7 Abs. 2 TMG a.F. (jetzt: Art. 8 DSA) unvereinbar.*"”

39 BGH MMR 2010, 556, 557; 2015, 726, 728; 2016, 418, 419; 2022, 947, 948; OLG
Brandenburg MMR 2004, 330; OLG Hamburg MMR 2017, 120, 122; OLG Karlsruhe MMR
2022, 901, 902; LG Frankfurt a. M. ZUM-RD 2018, 585, 589; weniger deutlich BGH NJW
2017, 2029, 2030: ,,aus objektiver Sicht*.

319 7Zu dem Identifikationskriterium im telemedienrechtlichen Zusammenhang Pelz, ZUM
1998, 530, 533; Park, GA 2001, 23, 32f.; Malek/A. Popp, Strafsachen im Internet, Rn. 80;
M. Popp, Verantwortung, S. 68.

31 BGH MMR 2009, 752, 753; 2015, 726, 728; 2016, 418, 419; NJW 2017, 2029, 2030;
MMR 2020, 387, 390; 2022, 947, 948; OLG Hamburg MMR 2017, 120, 122; LG Frankfurt
a.M. ZUM-RD 2018, 585, 589.

312vgl. auch Schiff, Informationsintermedire, S. 88 f. zur Unbestimmtheit der Grundfor-
mel.

313 Jiirgens, CR 2006, 188, 192.

34 Vgl. Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rn. 300; Hollenders, Mittelbare Verant-
wortlichkeit, S. 213.

35 Vgl. noch zu § 5 TDG a.F. LG Diisseldorf MMR 2003, 61; LG Trier MMR 2002, 694,
695; AG Winsen/Luhe MMR 2005, 722.

316 Zutreffend LG Koln MMR 2003, 601, 602; Sobola/Kohl, CR 2005, 443, 445; Hollen-
ders, Mittelbare Verantwortlichkeit, S. 215. Dazu, dass einer Nicht-Loschung originér fremder
Inhalte durch einen Profilinhaber keine ,,Genehmigung™ erklirt wird, K. Ziegler, Urheber-
rechtsverletzungen, S. 230.

3 Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 7 TMG Rn. 17. Von einem Sich-Zuei-
genmachen gehen Liitke/Gramlich, NJ 2016, 413, 417 f. auch etwa aus, wenn die Meldung
eines rechtswidrigen Inhalts nicht in angemessener Frist zur Loschung oder Sperrung fiihrt.
Damit nehmen sie letztlich die Regelung des Art. 16 Abs. 3 DSA vorweg.
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b) Presserechtliche Kriterien und die Distanzierung des Anbieters

Auch eine unmittelbare Ubertragung presserechtlicher Kriterien®'®, etwa die
mangelnde Kennzeichnung der Fremdheit des Inhalts und eine fehlende Distan-
zierung, diirften kaum hilfreich sein. Denn jedenfalls der mit § 10 TMG a.F. in den
Blick genommene Normalfall, ndmlich die automatisierte Speicherung des Inhalts,
stellt den wesentlichen Unterschied zur presserechtlichen Regelkonstellation dar,
dass von Seiten des Verlegers bzw. Redakteurs iiber das ,Ob* der Veroffentlichung
entschieden wird.*"” Presseakteure sind notwendigerweise mit dem AuBerungsinhalt
konfrontiert und entscheiden sich aktiv fiir die Einbindung in ein insgesamt von
ihnen — jedenfalls dem Anschein nach — kuratiertes Medium.*”® Abgesehen von
diesen grundsitzlichen Einwinden lassen sich weitergehend zwei kritische Punkte
anbringen:

Erstens diirfte eine pauschale Distanzierung in Form eines Disclaimers von allen
Inhalten fiir die Anbieter praktisch zwar keine Herausforderung darstellen.
Gleichzeitig lésst sich aber kritisch fragen, ob es sich dabei letztlich nur um eine
,sinnentleerte Formelei“ handeln wiirde.’”' Wenn, wie vereinzelt in der Recht-
sprechung zu finden, eine konkrete und ausdriickliche Distanzierung vom Inhalt
verlangt wird,*” dann steht dies im klaren Widerspruch zu § 7 Abs. 2 TMG a.F.
(jetzt: Art. 8 DSA). Denn eine konkrete Distanzierung diirfte doch nur dort moglich
sein, wo der Inhalt zur Kenntnis des Betreibers — und zwar dann im Zweifel durch
anlasslose Uberwachung — gelangt ist.**

Zweitens lésst sich darauf hinweisen, dass eine Distanzierung und letztlich auch
die pressestrafrechtlichen Grundsitze vor allem im Hinblick auf Werturteile und
Tatsachenbehauptungen entwickelt wurden, sie aber naturgemif nicht zu sonstigen,
auch vom TMG bzw. DSA als Vorfilter betroffenen deliktischen Verhaltensweisen
(bspw. Urheberrechtsverletzungen, Verbreitung von Gewaltdarstellungen oder kin-

318 Vgl. OLG Brandenburg MMR 2004, 330f.; F. Koch, CR 1997, 193, 1“97; Barton,
Multimedia-Strafrecht, Rn. 305ff.; fiir eine ,,vorsichtige* und modifizierende Ubertragung
OLG Koln MMR 2002, 548; nicht eindeutig Meckbach/C. Weber, MMR 2007, 451, 452:
,.pauschale Distanzierung vollig ausreichend®; unter Kritik an der Figur des Sich-Zueigen-
machens Fitzner, GRUR Int 2012, 109, 113; ebenso Schiff, Informationsintermediére, S. 90:
,.wobei die Lage in den Einzelheiten durchaus unklar ist“.

319 Lober/Karg, CR 2007, 647, 648.

#0Vgl. auch Hollenders, Mittelbare Verantwortlichkeit, S. 214; niher zum Vergleich des
Diensteangebots und Veroffentlichungen in Presseerzeugnissen Kap. 5 B.1II. 1.a) bb) (1).

32150 Lober/Karg, CR 2007, 647, 648; Handel, Diensteanbieter, S. 120; Malek/A. Popp,
Strafsachen im Internet, Rn. 78; zur Unbeachtlichkeit eines solchen Disclaimers im Rahmen
der Nutzungsrechte vgl. BGH MMR 2015, 726, 728.

221G Hamburg MMR 2007, 450 451.

33 Vgl. Freytag, Haftung im Netz, S. 173; Meckbach/C. Weber, MMR 2007, 451, 452;
Hollenders, Mittelbare Verantwortlichkeit, S. 216.
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derpornographischem Material) passt.*** Denn ob der duBere Anschein der Identi-
fikation entsteht, spielt zwar fiir die Abgrenzung vom Verbreiten und Behaupten, bei
dem zweiteres durch ein subjektives Element des Einstehens fiir eine AuBerung und
das personliche Glaubhaftmachen gepriigt ist*, eine Rolle. Fiir solche Delikte, bei
denen allein die Verbreitung inkriminiert ist, stellt sich aber die Frage, wie etwa eine
Identifikation mit ihnen aussehen soll.**

c) Wirtschaftliche Nutzung fremder Beitrdge

Andere Ansitze konzentrieren sich auf die materielle Vorteilserlangung durch die
Bereitstellung der fremden Inhalte.”” Dass die Einbettung in einen kommerziellen
Kontext in tragender Weise gegen die Anwendung des Providerprivilegs versto8t,
vermag aber schon deshalb nicht zu iiberzeugen, weil sich die ECRL sowie der DSA
mit ihrem Verweis auf Art. 1 Abs. 1 b) InfoRL in ihrer Wirkung gerade auf kom-
merzielle Angebote beschriinkt.”?® Eine Einschrinkung wiirde letztlich das Privileg
fiir kommerzielle Anbieter leerlaufen lassen und so zu einer Gefahrdung der Ge-
schiftsmodelle von Providern fiihren.*” Mit Blick auf das nationale Recht war es vor
dem DSA noch zu bedenken, dass die §§ 7 ff. TMG a.F., anders als der § 5 TMG
a.F., gerade nicht zwischen entgeltlichen und unentgeltlichen Diensten unter-
schied.**

324 Freytag, Haftung im Netz, S. 173; Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, § 7 TMG
Rn. 18; Sieber/Hdifinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 41 Fn. 1; Nolte/
Wimmers, GRUR 2014, 16, 21; Spindler, MMR 2004, 440, 442; Paul, Verantwortlichkeit,
S. 98; Handel, Diensteanbieter, S. 120; s. auch Pankoke, Providerhaftung, S. 101.

33 Vgl. dazu unten im #uBerungsstrafrechtlichen Kontext Kap. 5 B.TII. 2.
326 Dazu weiter unten Kap. 3 D.1.2.b).

327 In einer Gesamtschau auch OLG Koln MMR 2002, 548, 549; vorgeschlagen hinsicht-
lich der Beteiligungsform bei Urheberrechtsverletzungen bei gleichzeitiger Ausdehnung der
telemedienrechtlichen Privilegierung Specht, ZUM 2017, 114, 119f.; enger OLG Hamburg
BeckRS 2015, Rn. 275 sowie K. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen, S. 208, die eine iiber die
bloBe Generierung von Werbeeinnahmen hinausgehende wirtschaftliche Vereinnahmung der
Inhalte fordern. Unter anderem auf die auch wirtschaftliche Zuordnung abstellend, indem sich
umfassende Nutzungsrechte eingerdaumt werden lassen BGH MMR 2010, 556, 557; vgl. auch
Ludyga, ZUM 2016, 1013, 1017f., der ein Sich-Zueigenmachen von Youtube neben der
Einrdumung von Nutzungsrechten unter anderem auf die Generierung von Werbeeinnahmen
und die kommerzielle Nutzung der eingestellten Werke abstellt; a. A. richtigerweise OLG
Hamburg BeckRS 2015, Rn. 275; OLG Miinchen MMR 2016, 833, 835f.; vgl. auch Ansitze,
die die Grundsitze der urheberrechtlichen Veranstalterhaftung tibertragen wollen und neben
der Einflussmoglichkeit auf den Inhalt auf die wirtschaftlichen Interessen des Diensteanbie-
ters abstellen bei Freytag, Haftung im Netz, S. 173 ff.; zur Kritik vgl. nur Hollenders, Mit-
telbare Verantwortlichkeit, S. 217f.

328 Ausfiihrlich zur Entgeltlichkeit unten Kap. 3 B.1. 1.

329 Vgl. OLG Zweibriicken MMR 2009, 541 mit Verweis auf BGH MMR 2004, 668 und
BGH MMR 2007, 507; Handel, Diensteanbieter, S. 121.

339 S0 auch Lober/Karg, CR 2007, 647, 649.
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d) Redaktionelle Tiitigkeit

Seit der Entscheidung des BGH im Fall ,marions-kochbuch.de“**' finden sich in
der Rechtsprechung immer wieder als zentrale Indizien fiir ein Sich-Zueigenmachen
die inhaltlich-redaktionelle Kontrolle auf Vollstindigkeit und Richtigkeit, die spe-
zifische Auswahl von Inhalten sowie die Einbindung in das eigene redaktionelle
Angebot.*** Auch diese Formel wirft Fragen hinsichtlich ihrer Konkretisierung auf:

Erstens ist zu beriicksichtigen, dass die Ankniipfung an die redaktionelle Kon-
trolle die Anbieter mitunter in folgenden Spagat versetzen kann: Auch um den ei-
genen Ruf zu schiitzen, mag der Anbieter bestrebt sein, fremde rechtswidrige Inhalte
zu entfernen und aus diesem Grund die ein oder andere Form einer inhaltlichen
Kontrolle durchzufiihren.**® Wiirde dies zu einem Sich-Zueigenmachen der Inhalte
fiihren, so wiirde dem Anbieter entsprechend der Entfall der Privilegierung drohen,
was zu der Schaffung des durchaus kontraintuitiven Anreizes fithren konnte, solche
MaBnahmen zu unterlassen.** Aus diesem Grund wird vertreten, dass Vorabkon-
trollen nur dann ein Sich-Zueigenmachen begriinden sollen, wenn sie eine redak-
tionell-inhaltliche Einflussnahme bedeuten, aber nicht dann, wenn sie dem Ziel
dienen, rechtswidrige Inhalte zu filtern.*® Dieser Ansatz ist — wenn man das Kri-
terium des Sich-Zueigenmachens nicht ohnehin ablehnt — nicht erst im Lichte des
Art. 7 DSA*® zu begriiBen. Eine redaktionell-inhaltliche Einflussnahme diirfte vor
diesem Hintergrund denkbar sein, wenn eigenstindige Anderungen am Inhalt vor-
genommen werden®”’, was aber fiir die Anbieter zweiter und dritter Ordnung aus-
geschlossen ist. Fiir Anbieter zweiter Ordnung konnte hochstens von einer ent-
sprechenden Einflussnahme auszugehen sein, wenn nur ausgewihlte Inhalte nach der
anbieterseitigen Uberpriifung zugelassen werden, die der inhaltlichen Ausrichtung
des Angebots im besonderen Malle entsprechen.

Zweitens stellt sich die Frage, wenn es um die redaktionelle Priifung und Freigabe
eines einzelnen Inhalts geht, worin die besondere Bedeutung des Sich-Zueigen-
machens fiir die allein telemedienrechtliche Bewertung liegen kann. Auf den ersten
Blick diirfte doch gleichsam Kenntnis vondem Inhalti.S.v. § 10S. 1 Nr. 1 TMGa.F.
(jetzt: Art. 6 Abs. 1 a) DSA) eintreten und das Haftungsprivileg entfallen.**® Bei

31 BGH MMR 2010, 556, 557.

2 BGH MMR 2015, 726, 728; BGH MMR 2016, 418, 419; BGH MMR 2022, 947, 948;
BGH NJW 2017, 2029, 2030; BGH MMR 2020, 387, 390; OLG Hamburg MMR 2017, 120,
122; OLG Karlsruhe MMR 2022, 901, 902; LG Frankfurt a. M. ZUM-RD 2018, 585, 589.

333 yan Hoboken et al., Hosting Intermediary services and illegal content online, S. 41f.

334 Nolte/Wimmers, GRUR 2014, 16, 21; Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 7 Rn. 19; in
diese Richtung auch Ohly, GRUR 2017, 441, 444.

35 Leistner, in: FS-Kohler, S. 415, 425; in diese Richtung deutet auch BGH MMR 2015,
726, 728; im Kontext des Neutralititskriteriums Frey, Haftung von Hostprovidern, S. 144 f.

336 Dazu oben Kap. 3 C.11.

337 Vgl. auch P. Hacker, MMR 2018, 779, 781.

338 Vgl. nur etwa LG Kéln MMR 2004, 183, 184.
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niherer Betrachtung ist aber zum einen denkbar, dass die redaktionell-inhaltliche
Priifung nicht jeden Teil des Inhalts erfasst hat und damit keine tatsdchliche Kenntnis
des Inhaltsi.S.v. § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F. anzunehmen ist. Zum anderen diirfte das
Sich-Zueigenmachen in dieser Variante auch dann zu einem Privilegierungsaus-
schluss fiihren, wenn zwar durch die Kontrolle der Inhalt, aber nicht dessen
Rechtswidrigkeit zur Kenntnis gelangt.**

Drittens gilt es zu fragen, wo die Grenze einer redaktionellen Priifung verlduft.
Richtigerweise wird man statistische Auswertung zu bestimmten Durchschnitts-
werten und einer Weiterempfehlungsrate nicht als redaktionelle Kontrolle ansehen
konnen.**

Viertens — und das betrifft Anbieter zweiter Ordnung im Besonderen — stellt sich
die Frage, ob aus der Sicht eines Dritten nicht bereits ein zurechenbarer Anschein
geniigt, dass generell redaktionell-inhaltliche Kontrollen vorgenommen werden,
ohne dass notwendigerweise der konkrete Inhalt betroffen ist.**' In dieser Frage zeigt
sich die praktische Relevanz der Perspektive des Sich-Zueigenmachens: Kommt es
gar nicht primér darauf an, ob Inhalte einer redaktionellen Kontrolle unterlagen,
entsteht aber der Eindruck fiir die Nutzer, dass bspw. der Anbieter bzw. seine Mo-
deratoren die Inhalte einer Gruppe intensiven Nachkontrollen unterziehen, so miisste
dies konsequenterweise fiir ein Sich-Zueigenmachen auch vollig ungepriifter Inhalte
geniigen.**

2. Ablehnung der Figur des Sich-Zueigenmachens

Kritik verdient die Figur des Sich-Zueigenmachens — unabhiingig von den
Schwiichen der eben dargestellten Konkretisierungsansitze* — aus zwei Richtun-
gen:

a) Notwendigkeit einer unionsrechtskonformen Auslegung

Zunichst stellt sich die Figur schlicht und ergreifend als unionsrechtswidrig dar.
Die vom nationalen Gesetzgeber vorgenommene Unterscheidung von eigenen und
fremden Inhalten fand schon keinen Riickhalt in der ECRL. Vielmehr wurde durch

339 Vgl. Lober/Karg, CR 2007, 647, 649; zum Erfordernis der Kenntnis der Rechtswid-
rigkeit vgl. oben Kap. 3 C.1.1.c).

#0So BGH MMR 2015, 726, 728.

! In diese Richtung Hoffmann, MMR 2000, 434, 435; wohl auch Hornle, NTW 2002,
1008, 1011; ablehnend im Hinblick auf Youtube OLG Miinchen MMR 2016, 833, 836; hin-
sichtlich Facebook dhnlich LG Frankfurt a. M. MMR 2022, 494, 497 f{.

32 Handel, Diensteanbieter, S. 127 scheint diesen Anschein einer redaktionellen Kontrolle
nicht mit einzubeziehen, wenn er annimmt, dass die Identifikation denklogisch nur dort be-
stehen konne, wo Kenntnis hinsichtlich des konkreten Inhalts vorliegt.

*3 Insgesamt die mangelnde Rechtssicherheit im Hinblick auf das Sich-Zueigenmachen
bemingelnd Specht, ZUM 2017, 114, 119; s. auch Handel, Diensteanbieter, S. 123.
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die Art. 12 ff. ECRL a.F. darauf abgestellt, ob die Information durch einen Nutzer
eingegeben wurde. Zwar ist es bei der Richtlinienumsetzung den Mitgliedsstaaten
unbenommen, eigene Begrifflichkeiten zu verwenden, die sich in die nationale
Dogmatik einfiigen. Ein anderes gilt aber dort, wo das Regelungsziel der Richtlinie
durch die Abweichung vereitelt zu werden droht.**

Da die Abgrenzung eigener und fremder Inhalte einen Ankniipfungspunkt bietet,
tiber das Sich-Zueigenmachen die Haftungsprivilegierung zu begrenzen, kann von
einer solchen Vereitelung gesprochen werden. Es kann bei einer gebotenen richtli-
nienkonformen Auslegung daher nicht an eine geistige Urheberschaft, sondern nur
an die technische Herkunft der Information angekniipft werden.** Zweifelhaft ist die
Verteidigung des Sich-Zueigenmachens als richtlinienkonform mit Verweist darauf,
dass ErwG Nr. 42 zur ECRL die Tétigkeiten nur fiir privilegierungsbediirftig erklirt,
wenn sie ,rein technischer, automatischer und passiver Art* sind.**® Denn dann
miisste eine Kongruenz beider Figuren bzw. einen Einschluss des Sich-Zueigen-
machens durch das Neutralititskriterium begriindet werden konnen.*”’ Zudem
miissten erkldrt werden, warum mit der Unterscheidung eigener von fremden In-
halten ein dogmatischer Ankniipfungspunkt gefunden ist, der es wert ist, beibehalten
zu werden.

b) Fehltransplantation aus dem Auflerungsrecht

Daneben verdienen nicht erst die bereits dargestellten Auswiichse einer Trans-
plantation aus dem AuBerungsrecht’*®, namentlich die zentrale Stellung einer Dis-
tanzierung von dem Inhalt, Kritik. Bereits die Grundlage dessen, ndmlich das
Identifikationskriterium, welches sich immer wieder in den Leitlinien der Recht-
sprechung findet, will nicht so recht in das gebietsiibergreifende Telemedienrecht

34 Spindler, MMR 2004, 440, 441; Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 7 Rn. 8.

3% Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG Rn. 25f.; Fitzner, MMR 2011, 83, 86; Hen-
nemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 7 TMG Rn. 32 ff.; Sieber/Hifinger,
in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 39ff.; Spindler, MMR 2004, 440, 441;
Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 7 Rn. 8; Jandt, in: RoBnagel, § 7 Rn. 37f.; in diese Richtung
auch Specht, ZUM 2017, 114, 119; Schiff, Informationsintermediare, S. 91 ff.; Pankoke, MMR
2004, 211, 216; Chmelik, Social Network Sites, S. 94; ablehnend i.E. auch Hambel, Verlin-
kung, S. 85; vgl. auch LG Berlin StV 2015, 222, 224.

36 K. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen, S.203f.; dhnlich Chmelik, Social Network
Sites, S. 138 ff., der gegen eine Richtlinienwidrigkeit anfiihrt, dass die Figuren nahezu iden-
tisch sind, solange man auf eine Gesamtbetrachtung abstellt, sodann aber — wie auch hier im
Folgenden — die Perspektive eines objektiven Durchschnittsempfingers kritisiert; vorsichtiger
Michel, Bewertungsportale, S. 184: ,,Besorgnis mangelnder Unionsrechtskonformitit zumin-
dest relativiert*.

37 Zum Verhiltnis beider Figuren Kap. 3 D.I1.2.¢)ee).

38 Sieber/Hifinger, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 41.
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passen.** Wie schon hinsichtlich der am Presserecht orientierten Konkretisierung
der Formel angedeutet®’, mag die Frage nach der Identifikation mit solchen Inhalten,
die nicht Meinungséduferung oder Tatsachenbehauptung sind, verwundern. Dabei
geht es nicht nur um das Identifikationskriterium als solches, sondern auch damit
einhergehend um die Perspektive eines verstandigen Durchschnittsnutzers. Anders
als im Presse- und AuBerungsstrafrecht erklirt sich kaum, warum der Frage nach
einem duferlich erkennbaren Anschein zentrale Bedeutung zukommen soll. Geht es
nimlich beim AuBerungsstrafrecht und der Frage nach der Beteiligungsform — wie
noch an spiterer Stelle zu zeigen sein wird®™' — um den das Handlungs- aber auch
Erfolgsunrecht maf3geblich bestimmenden Aspekt der ersichtlichen Identifikation
mit einem Auﬁerungsinhalt, steht hier die Frage im Raum, wann ein Provider den
Bereich des sozialadiquaten Betriebs iiberschreitet.’™

Dabei mag es fiir den Bereich der ehrverletzenden oder kreditgefihrdenden
AuBerungen vielleicht noch plausibel sein, wenn in diese Gesamtabwigung mit
einfliet, ob die Beeintrachtigung dadurch verstirkt wird, dass der Anbieter sie
duBerlich mittrigt. Fiir jene Bereiche auBerhalb der personlichen AuBerungsdelikte
erschlieft sich diese Beurteilungsperspektive jedoch nicht mehr. Fiir Uberschreiten
des sozialadidquaten Betriebs leuchtet es kaum ein, auf eine duflere Zuordnung aus
der Perspektive eines Durchschnittsempfingers abzustellen.**®

I1. Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle

Da die Figur des Sich-Zueigenmachens nach alledem abzulehnen ist, stellt sich
die Frage, ob auf anderem Wege eine unionsrechtlich abgesicherte und teleologisch
einleuchtende Begrenzung der Privilegierung erreicht werden kann. Ein solches
verspricht die Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle. Im Folgenden soll zu-
néchst die Grundlage dieser Figur in den ErwGen zur ECRL (1.) und die Belebung
durch die Rechtsprechung des EuGH nachgezeichnet werden (2.), um sodann die
Ubernahme in den DSA, genauer: in seine ErwGe, zu beleuchten (3.). Abschlieend
soll der Versuch ihrer weiteren Konkretisierung unternommen werden (4.).

3% S0 auch Hollenders, Mittelbare Verantwortlichkeit, S. 222f., die letztlich einen Ansatz
verfolgt, der eher dem Neutralitétskriterium als der Konturierung des Sich-Zueigenmachens
durch die Rechtsprechung entspricht und das Abstellen auf die Identifikation in das Zentrum
ihrer Kritik stellt.

%0 Dazu oben Kap. 3 D.I 1.b).

»1vgl. unten Kap. 5 B.1IL. 2.

32Vgl. in dieser Richtung auch Spindler, MMR 2004, 440, 442.

353 S0 auch Pankoke, Providerhaftung, S. 101; Hennemann, in: BeckOK Informations- und
Medienrecht, § 7 TMG Rn. 33; vgl. auch Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rn. 294 f.;
P. Schmitz/Dierking, CR 2005, 420, 425.
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1. Ausgangspunkt der Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen
Rolle in den ErwGen zur ECRL

Die Begrenzung der Haftungsprivilegierung nimmt ihren Ausgangspunkt in den
ErwGen Nr. 42 und 44 zur ECRL. Es ist nicht zu tibersehen, dass sich diese ErwGe
unmittelbar nur auf Access-, Network- und Caching-Provider (Art. 12f. ECRL)
beziehen. Das wird daran deutlich, dass es in ErwG Nr. 42 S. 1 zur ECRL allein um
die voriibergehende Speicherung (Caching; Art. 13 ECRL), nicht aber die linger-
fristige Speicherung (Hosting; Art. 14 ECRL) geht. Noch deutlicher wird es in ErwG
Nr. 44 zur ECRL: , leistet mehr als reine Durchleitung und Caching. Eine Kontu-
rierung des Host-Provider-Privilegs findet zudem erst ab ErwG Nr. 46 zur ECRL
statt, dessen S. 1 im Wesentlichen den Gehalt von Art. 14 ECRL wiedergibt und
keine weitere Einschrinkung in Richtung der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle
vorsieht.**

2. Nutzung und Konkretisierung der Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen
Rolle in der Rechtsprechung des EuGH

a) ,Google France*

Ausgehend von ErwG Nr. 42 zur ECRL fordert der EuGH in der Sache ,Google
France® erstmals, dass das Providerprivileg nur solche Host-Provider erfasst, ,,[bei]
denen die Titigkeit des Anbieters von Diensten der Informationsgesellschaft ,rein
technischer, automatischer und passiver Art‘ ist, was bedeutet, dass der Anbieter
,weder Kenntnis noch Kontrolle iiber die weitergeleitete oder gespeicherte Infor-
mation besitzt‘.“>* Beachtlich ist aber hier schon, dass es anschlieBend heift:

,.Daher ist zur Feststellung, ob die Verantwortlichkeit des Anbieters des Referenzierungs-
diensts nach Art. 14 der RL 2000/31 beschrinkt sein konnte, zu priifen, ob die Rolle dieses
Anbieters insofern neutral ist, als sein Verhalten rein technischer, automatischer und pas-
siver Artist und er weder Kenntnis noch Kontrolle iiber die weitergeleitete oder gespeicherte
Information besitzt.*>%

Damit {iiberldsst der EuGH den nationalen Gerichten die Frage, welche Rolle
Google in der Funktion als Referenzierungsdienst einnimmt, wenn Werbekunden mit
dem Keyword Tool Vorschlédge fiir eine optimierte Schaltung von Werbeanzeigen
gemacht werden. Zum anderen — und das ist fiir die nachfolgende Untersuchung

34 Dass die Begrenzung auf Access- und Caching-Provider aber auch in den ErwGen zur
ECRL nicht vollig eindeutig sind, zeigt wiederum der generalisierende Beginn des ErwG
Nr. 42 S. 1 zur ECRL: ,Die in dieser Richtlinie hinsichtlich der Verantwortlichkeit festge-
legten Ausnahmen decken nur Fille ab [...]*. (Vgl. dazu auch Schiff, Informationsinterme-
didre, S. 64, letztlich aber S. 165.)

3% EuGH MMR 2010, 315, 320 (Google France).

356 EuGH MMR 2010, 315, 320 (Google France).


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

146 2. Teil: (AuBer-)Strafrechtliche Vorfragen

relevanter — fiihrt er den Begriff der ,,neutralen Rolle* ein, der in ErwG Nr. 42 zur
ECRL nicht auftaucht.>’

b) ,L’Oréal/eBay"

Der vom EuGH entwickelte Kenntnis-oder-Kontrolle-Test, der zur Feststellung
der aktiven Rolle herangezogen wird, ist auch Gegenstand der Entscheidung in der
Sache ,L’Oréal/eBay‘.**® Nach Wiederholung von Teilen der Formel weicht der
EuGH jedoch insofern ab, als nicht mehr tatsdchliche Kenntnis oder Kontrolle ge-
fordert wird, sondern die aktive Rolle Kenntnis oder Kontrolle iiber die Daten ver-
schaffen konnen muss.* Im konkreten Fall weist der EuGH darauf hin, dass es fiir
einen entsprechenden Privilegierungsausschluss nicht ausreiche, wenn ,,der Be-
treiber eines Online-Marktplatzes die Verkaufsangebote auf seinem Server speichert,
die Modalititen fiir seinen Dienst festlegt, fiir diesen eine Vergiitung erhélt und
seinen Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt*.** Er fiihrt weiter aus, dass ein
anderes gelte, wenn ,,der Betreiber [...] Hilfestellung geleistet [hat], die u.a. darin
bestand, die Prisentation der betreffenden Verkaufsangebote zu optimieren oder
diese Angebote zu bewerben.“**' Wie es nun im Falle von eBay lag, iiberlisst der
EuGH wiederum der Bewertung der nationalen Gerichte.*®

c) ,Papasavvas*

In der Entscheidung ,Papasavvas‘ wiederholte der EuGH sowohl die Formel aus
,Google France* als auch die aus ,L’Oréal/eBay*.>** Hinsichtlich der Begrenzung der
Verantwortlichkeit einer Presseverlagsgesellschaft gem. Art. 12 ff. ECRL a.F. nahm
der EuGH sodann an, dass die Gesellschaft grundsitzlich Kenntnis und Kontrolle
tiber Inhalte hat, wenn diese in einer elektronischen Fassung der Zeitschrift auf ihrer
Website erscheint.*® Ob der Dienst unentgeltlich oder entgeltlich erbracht wird, sei
fiir die Einordnung als aktive Rolle unerheblich.*®® Auffillig ist dabei, dass zwar der
enge Kenntnis-oder-Kontrolle-Test aus ,Google France* wiederholt wird, anschlie-

7 Darauf macht auch Schiff, Informationsintermedire, S. 64 aufmerksam.
3% EuGH MMR 2011, 596, 602 (L’Oréal/eBay).
39 EuGH MMR 2011, 596, 603 (L’Oréal/eBay).

30 EuGH MMR 2011, 596, 602 (L’Oréal/eBay). Zu diesen Auskiinften allgemeiner Art
gehoren etwa auch Informationen und Tipps dazu, wie die Nutzer die Reichweite ihrer Inhalte
optimieren konnen. Vgl. nur Wiebe, WRP 2012, 1182, 1187.

! EuGH MMR 2011, 596, 603 (L’ Oréal/eBay).
32 ByGH MMR 2011, 596, 603 (L’ Oréal/cBay).

363 EuGH MMR 2016, 63 Rn. 41, 44 (Papasavvas), wobei auffillig ist, dass er in a.a.O.,
Rn. 41 auch hinsichtlich der engen Variante des Kenntnis-oder-Kontrolle-Tests die Entschei-
dung ,L’Oréal/eBay* zitiert.

364 EuGH MMR 2016, 63 Rn. 45 f. (Papasavvas).

36 EuGH MMR 2016, 63 Rn. 45 f. (Papasavvas).
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Bend aber ausreichend ist, dass die Presseverlagsgesellschaft ,,grds. von den von ihr
verdffentlichten Informationen Kenntnis hat und eine Kontrolle iiber diese Infor-
mationen ausiibt*“**®. Das aber reicht bei genauer Betrachtung nur fiir den weiteren

Kenntnis-oder-Kontrolle-Test aus ,L’Oréal/eBay*.**’

d) ,YouTube und uploaded’

In der Entscheidung , YouTube und uploaded‘ wiederholt der EuGH sodann erneut
sowohl die enge als auch weitere Fassung des Kenntnis-oder-Kontrolle-Tests.*®
Sodann stellt er darauf ab, ob der Dienst ,.iiber die bloBe Bereitstellung seiner
Plattform hinaus dazu beitrigt, der Offentlichkeit unter Verletzung des Urheber-
rechts geschiitzte Inhalte zugiinglich zu machen®.*® Diese Begriindung steht jedoch
kaum noch in Zusammenhang mit dem Kenntnis-oder-Kontrolle-Test, sondern
scheint einen ersten Hinweis auf Flexibilisierung des Kriteriums der ,aktiven Rolle*
zu liefern.””

Von sich nicht aufdringender, aber bei ndherem Hinsehen besonderer Spreng-
kraft, ist die Frage, inwiefern mit der Entscheidung eine Verbindung von positiven
und negativen Haftungsvoraussetzungen vorgenommen wird. Denn der EuGH be-
schéftigt sich ausfiihrlich mit der Frage nach einer titerschaftlichen Haftung i.S. v.
Art. 3 InfoSoc-RL und handelt anschlieend die Vorlagefrage zur Providerprivile-
gierung nach Art. 14 ECRL relativ kurz ab. Unter den Merkmalen der Vorsitzlichkeit
der Verbreitungshandlung und der ,,zentralen Rolle bei der Verbreitung bildet der
EuGH drei Fallgruppen, in denen eine téterschaftliche Haftung i.S.v. Art. 3 Abs. 1
InfoSoc-RL anzunehmen sein kann: Erstens, wenn der Anbieter trotz konkreter
Kenntnis den rechtswidrigen Inhalt nicht entfernt. Zweitens, bei allgemeiner

366 EuGH MMR 2016, 63 Rn. 45 (Papasavvas).

367 Anders ist es, wenn man mit Conrad, in: Europdische Plattformregulierung, § 3 Rn. 71
darin eine ,,echte redaktionelle Kontrolle* entdecken will, die wiederum an die Ausfiillung der
fragwiirdigen Figur des Sich-Zueigenmachens in der Rechtsprechung des BGH erinnert (vgl.
dazu Kap. 3 D.L 1.b)). Vgl. auch das Verstindnis des GA Saugmandsgaard e, GRUR-RS
2020, 18772, Rn. 152 (YouTube und uploaded) von der Entscheidung in der Sache ,L’Oréal/
eBay‘: Mit Bezug auf die Ausfiillung in ,Papasavvas® vertritt er, dass das Kontrollkriterium
durch ein nach aulen scheinbares Sich-Zueigenmachen ausgefiillt wird.

38 Epenso wie den Verweis auf ErwG Nr. 42 zur ECRL: EuGH MMR 2021, 705, 711
(Youtube und uploaded), wobei anders als bei der Entscheidung ,Papasavvas‘ die Entschei-
dungen in den Sachen ,Google France‘ und ,L’Oréal/eBay‘ entsprechend dem engen und
weiten Kenntnis-oder-Kontrolle-Test passend zitiert werden.

39 EuGH MMR 2021, 705, 711 (Youtube und uploaded); vgl. auch GA Saugmandsgaard
?e, GRUR-RS 2020, 18772, Rn. 191 (YouTube und uploaded): ,,Es handelt sich um den Fall,
in dem dieser Diensteanbieter die Begehung rechtswidriger Handlungen der Nutzer seines
Dienstes wissentlich erleichtert. Wenn objektive Anhaltspunkte die Bosgldubigkeit dieses
Diensteanbieters belegen, steht ihm die in Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31 vorgesehene
Haftungsbefreiung meines Erachtens nicht zu.*

%S0 auch Holznagel, CR 2021, 603, 606; gegen eine Flexibilisierung noch OLG Miin-
chen MMR 2017, 625, 627.
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Kenntnis bzw. Kennenmiissen von Rechtsverletzungen nicht die geeigneten tech-
nischen MafBnahmen ergreift, ,,die von einem, die tibliche Sorgfalt beachtenden
Wirtschaftsteilnehmer in seiner Situation erwartet werden konnen®, um Urheber-
rechtsverletzungen ,,glaubwiirdig und wirksam zu bekdmpfen®. Drittens, wenn der
Betreiber an der Auswahl der Inhalte beteiligt ist, zum unerlaubten Teilen von In-
halten spezielle, bestimmte Hilfsmittel anbietet oder aber Verletzungen wissentlich
fordert, z.B. hierzu verleitet.”’! Besonders interessant ist in unserem Kontext die
zweite Fallgruppe, mit der der EuGH sich dem damals noch nicht wirksamen Art. 17
DSM-RL*? annhert, weil die Einhaltung von Sorgfaltspflichten auch etwa durch
den Einsatz von automatisierten Inhaltskontrollen festgestellt werden konnte.>”

Die Frage nach dem Verhiltnis von Art. 3 InfoSoc-RL und Art. 14 ECRL ist fiir
unsere Untersuchung nun aufgrund des folgenden Gedankengangs besonders rele-
vant: Geht man von einer unmittelbaren Verkniipfung positiver Haftungsvoraus-
setzungen (Art. 3 InfoSoc-RL) und negativer Haftungsvoraussetzungen (Art. 14
ECRL) aus, dann zeigt sich eine Durchbrechung des sektoriibergreifenden Ansatzes,
wie ihn sodann auch Art. 17 DSM-RL vornimmt.””* Hilt man aber anders den
MaBstab zur Auslegung von Art. 3 InfoSoc-RL fiir eine eigenstindige Konturierung
der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle generell brauchbar, so hitte die Entscheidung
weitreichende Bedeutung auch fiir das Medienstrafrecht. Der sektoriibergreifende
Ansatz des Art. 14 ECRL wiirde dann beibehalten. Eine Verzahnung von Haf-
tungsprivilegierung und Sorgfaltspflichtenkonzept konnte letztlich iiber die Hin-
tertiir der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle vorgenommen werden.*”

Im Folgenden wird zu zeigen sein, dass das Verhiltnis beider Haftungsregime
vom EuGH - ausgehend von den Ausfiihrungen des Generalanwalts Saugmands-
gaard Qe (aa)) — nicht mit volliger Klarheit erldutert wird (bb)). Dieser Befund findet
Bestitigung in einer gemischten Rezeption durch das medienrechtliche Schrifttum

(co)).

' EuGH MMR 2021, 705, 709 (Youtube und uploaded). Zur Darstellung der Fallgruppen
vgl. Holznagel, CR 2021, 603, 604 f.

2 Dazu oben Kap. 3 A.1.2.b).

373 Vgl. Ewert, EuZW 2021, 902, 911; Specht-Riemenschneider, GRUR 2021, 1054, 1066.
Die erste Fallgruppe hingegen scheint insofern im Bereich der Haftungsprivilegierung re-
dundant, als damit nichts anderes als die konkrete Kenntnisnahme i. S.v. Art. 6 Abs. 1 a) DSA
angesprochen ist. Aus der anderen Richtung Kéhler, in: Miiller-Terpitz/Kohler, Art. 6 Rn. 36,
der dem normimmanenten Kenntnismerkmal keinen ,,zusitzlichen Erkenntniswert® entneh-
men will, wenn man die Fallgruppen von ,YouTube und uploaded* fiir die Bestimmung der
aktiven Rolle berticksichtigt.

374 Dazu oben Kap. 3 A.1.2.b).

3 In diese Richtung wurden potenzielle Auswirkungen auf vollig andere Bereiche bislang
nur von Holznagel, CR 2021, 603 erkannt.
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aa) Begriindung des Generalanwalts Saugmandsgaard Qe

Zunichst geht Generalanwalt Saugmandsgaard @e vollig zu Recht davon aus,
dass der vorlegende BGH annimmt, die Erfiillung der positiven Haftungsnorm
(,,offentliche Wiedergabe® i.S.v. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL) fiihre dazu, dass eine
Berufung auf Art. 14 ECRL aufgrund der aktiven Rolle ausgeschlossen ist.”’® An-
schlieBend fiihrt der GA aus:

,Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31 gilt jedoch meines Erachtens horizontal fiir jede
Form der Haftung, die sich fiir die darin genannten Anbieter aus jeder Art von Informationen
ergeben kann, die sie im Auftrag der Nutzer ihrer Dienste speichern, unabhéngig davon,
woraus sich diese Haftung ergibt oder welcher Rechtsbereich betroffen ist, und unabhéngig
von den genauen Tatbestandsvoraussetzungen und der exakten Rechtsnatur dieser Haftung.
[...] Folglich ist Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31 meines Erachtens grundsitzlich nicht
anwendbar, wenn ein Anbieter seinen ,eigenen* Inhalt 6ffentlich wiedergibt; er kann jedoch
anwendbar sein, wenn der wiedergegebene Inhalt, wie dies vorliegend der Fall ist, von den
Nutzern seines Dienstes bereitgestellt wurde. Fiir diese Auslegung spricht meines Erach-
tens, dass weder diese Bestimmung noch Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 eine Aus-
nahme fiir diejenigen Diensteanbieter vorsehen, die die ,6ffentliche Wiedergabe‘ von
Werken vornehmen, die von den Nutzern ihrer Dienste bereitgestellt wurden. Im Gegenteil
hebt der 16. Erwagungsgrund der Richtlinie 2001/29 hervor, diese ,beriihr[e] nicht die
Bestimmungen der [Richtlinie 2000/31] zu Fragen der Haftung*.**"’

Kurzum: GA Saugmandsgaard Qe betont, dass die sektoriibergreifende Wirkung,
bzw. hier: der Anwendungsbereich des Host-Provider-Privilegs, nicht durchbrochen
und mit den sektorspezifischen Sonderregelungen konfundiert werden sollte.
Gleichwohl findet sich in seinen Schlussantrigen und FuBnoten ein klares Be-
kenntnis zur kohdrenten Auslegung der ,zentralen Rolle* i.S.d. Art.3 Abs. 1
InfoSoc-RL und der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle bei Art. 14 ECRL.*

6 GA Saugmandsgaard Pe, GRUR-RS 2020, 18772, Rn. 137 (Youtube und uploaded).
7 GA Saugmandsgaard @e, GRUR-RS 2020, 18772, Rn. 138 f. (YouTube und uploaded).

8 GA Saugmandsgaard @e, GRUR-RS 2020, 18772 (YouTube und uploaded): ,,Daraus
folgt, dass der Gerichtshof, falls er entgegen meines Vorschlags die erste Frage bejahen sollte,
gleichwohl die zweite Frage beantworten miisste, um dem vorlegenden Gericht eine sach-
dienliche Antwort zu geben. Dabei konnen, wie ich noch darlegen werde, die fiir eine ,6f-
fentliche Wiedergabe‘ im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 mafgeblichen Kri-
terien und die Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31
kohirent ausgelegt werden, so dass Uberschneidungen zwischen diesen beiden Bestimmungen
praktisch vermieden werden.” (a.a.O., Rn. 140) ,,Insbesondere gilt es, so weit wie moglich
eine Situation zu vermeiden, in der ein Diensteanbieter nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/
29 haften wiirde, zugleich aber nach Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31 von dieser Haftung
befreit wire. (a.a. O., Fn. 20) ,,Ich weise darauf hin, dass Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29
und Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31 meines Erachtens kohdrent auszulegen sind. Ins-
besondere sollte die ,zentrale Rolle‘ im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur erst-
genannten Bestimmung in der Praxis fiir die Vermittler, die von den Nutzern ihrer Dienste
bereitgestellte Informationen speichern, der ,aktiven Rolle‘ entsprechen, auf die er in seiner
Rechtsprechung zu der letztgenannten Bestimmung abstellt. (a.a. O., Fn. 212).
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bb) Relationierung durch den EuGH

Der EuGH iibernimmt diese — nicht véllig klare — Linie®™:

Zwar ist, wie der GA in den Nr. 138 bis 140 seiner Schlussantridge ausgefiihrt hat, die Frage,
ob ein solcher Betreiber eine ,6ffentliche Wiedergabe“ i.S.v. Art. 3 Abs. 1 Urheberrechts-
RL vornimmt, fiir sich genommen fiir die Beurteilung, ob Art. 14 Abs. 1 der RL iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr [ECRL] anwendbar ist, nicht entscheidend. Gleichwohl
erfiillt ein solcher Betreiber, der iiber die bloe Bereitstellung der Plattform hinaus dazu
beitriigt, der Offentlichkeit unter Verletzung des Urheberrechts Zugang zu solchen Inhalten
zu gewihren, nicht die in der letztgenannten Bestimmung aufgestellten, in den Rn. 105 und
106... dargelegten Anwendungsvoraussetzungen.***

cc) Reaktionen des Schrifttums

Dass die Ausfiithrungen zum Verhiltnis des positiven und negativen Haftungs-
regimes weder in den Schussantrigen des GA noch beim EuGH véllig klar sind, zeigt
sich sodann in den verschiedenen Lesarten im Schrifttum:

Zum Teil scheint ein unmittelbarer Zusammenhang angenommen zu werden.
Field-Papuga geht etwa davon aus, dass: ,,The Peterson case poses the interesting
possibility of linking the liability exemption under the E-Commerce Directive with
the positive obligation of the Copyright Directive.**®' Spindler spricht davon, dass
die vom EuGH zu Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL entwickelten MaBstibe der Figur der
aktiven Rolle i.S.v. ,L’Oréal/eBay* ,.entsprechen*.**? Besonders deutlich diirfte die
Wechselwirkung von Frey und Glockner angenommen werden: Erster sieht in der
Auslegung des EuGH einen Gleichlauf mit Art. 17 Abs. 3 DSM-RL.** Zweiter
verfolgt eine Lesart der Entscheidung, die den Schlussantrigen des GA entgegen-
steht und eine aktive bzw. nicht-neutrale Rolle dann annimmt, wenn eine positive
Haftung als Titer oder Teilnehmer vorliegt.*®

39 Kritik an der Widerspriichlichkeit auch bei Holznagel, CR 2021, 603, 606.

330 EuGH MMR 2021, 705, 711 (Youtube und uploaded).

381 Field-Papuga, MMR 2022, 453, 459.

382 Spindler, NTW 2021, 2554, 2555; vgl. auch Ewert, EuZW 2021, 902, 911; Ohly, NTW
2022, 2961, 2962; Rennert, IWRZ 2022, 18, 21. Vgl. in dieser Richtung auch schon zuvor
Nordemann, GRUR Int. 2018, 526, 529: , passende Schnittstelle zu den harmonisierten Haf-
tungsprivilegien fiir Hostingprovider*; Nordemann, ZUM 2022, 806, 812; deutlich auch Raue/
Heesen, NJW 2022, 3537, 3539: ,,Bei einer aktiven, tdterschaftlichen Handlung ist sie von
vornherein nicht anwendbar.* (Hervorhebung durch M.N.).

33 Frey, MMR 2022, 97, 100, der jedoch anschlieBend hinzufiigt, dass aus einer aktiven
Rolle nicht auf haftungsbegriindende Umstidnde geschlossen werden darf und eine ,,Konkre-
tisierung der ,aktiven Rolle* folglich unabhingig von der rechtsgebietsspezifischen Norm in
Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL erfolge [...]“. Zweiteres diirfte sich jedoch nicht aus ersterem er-
geben und stehe windschief zum Vergleich mit Art. 17 DSM-RL.

3 Glockner, WRP 2023, 1027, 1034.
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Andere Stimmen betonen jedoch zu Recht, dass es, wie beim GA zunéchst an-
klingend, einer Trennung bedarf und weder aus einer aktiven bzw. nicht-neutralen
Rolle auf die positiven Haftungsvoraussetzungen noch aus einer ,,6ffentlichen
Wiedergabe* aufgrund einer ,,zentralen Rolle* auf die negativen Haftungsvoraus-
setzungen geschlossen werden darf.*® Grisse vermutet, dass der Anschein der Wi-
derspriichlichkeit in den Schlussantrigen des GA darauf zuriickzufiihren sein konnte,
dass die passive bzw. neutrale Rolle nicht als echte Voraussetzung des Art. 14 ECRL
verstanden wird, sondern nur eine Berufung auf das Privileg gehindert sein soll.**

385 Grisse, ZUM 2020, 819, 826f.; Conrad, in: Europidische Plattformregulierung, § 3
Rn. 35ff.; ferner Leistner, GRUR 2017, 755, 760.

386 Grisse, ZUM 2020, 819, 826. Damit diirfte die Frage angesprochen sein, ob es sich bei
der Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Handlung letztlich um eine Flexibilisierung der
einmal mit der Haftungsprivilegierung getroffenen Entscheidung iiber die Erlaubtheit des
Risikos handelt oder — dann nicht als echte Voraussetzung der Privilegierung — darum, eine
Berufung auf die Privilegierung mit Blick auf den Rechtsmissbrauchsgedanken zu versagen.
Beide Griinde (soziale Missbilligung bzw. Ubertretung des erlaubten Risikos und der
Rechtsmissbrauchsgedanke) werden hédufig in einem Atemzug genannt (vgl. nur Bdcher,
Plattform im Darknet, S.75). Der deutsche Gesetzgeber beruft sich in seiner Begriindung,
warum der § 127 StGB nicht wegen Verstofes gegen §§ 14 f. ECRL europarechtswidrig ist,
allein auf den Gedanken der Rechtsmissbrauchlichkeit (BT-Drs. 19/28175, S. 12). Auch die
bereits erwihnte Cyberbunker-Entscheidung des BGH ldsst den Gedanken einfliefen, um zu
begriinden, dass sich die Server-Provider aus Traben-Trarbach nicht auf § 10 TMG bzw.
Art. 14 ECRL berufen konnen (BGH MMR 2024, 175, 181 (Cyberbunker)). Gerhold, ZRP
2021, 44, 46 hilt dem — sogar dem Privilegierungsausschluss insgesamt — entgegen, dass sich
in Bezug auf Straftaten stets davon sprechen lassen miisse, dass eine Berufung auf die ECRL
rechtsmissbrauchlich sei. Es komme sodann zu einer Aushebelung des Erfordernisses einer
positiven Kenntnis, wiirde man so argumentieren. Warum aber das Kenntniserfordernis fiir
neutral ausgerichtete Plattformen ausgehebelt werden sollte, wenn es um strafrechtswidrige
Inhalte geht, leuchtet nicht ein. Darum scheint es Gerhold aber auch nicht zu gehen, wenn er
weiter schreibt: ,,Es scheint ndmlich strafwiirdiger, wenn ein Diensteanbieter seinem Nutzer
mit dolus eventualis Hilfe zu einer konkreten rechtswidrigen Tat leistet, als wenn er lediglich
einem dolus generalis gleich einen Dienst anbietet, der sich zur Begehung von Straftaten
eignet, und er sich diese Eignung wirtschaftlich zu Nutze machen will.“ Erstens verdient diese
kriminalpolitische Erwigung hinsichtlich der Strafwiirdigkeit schon keinen Beifall. Sie ist
namlich im Kontext der Kriminalisierung des § 127 StGB zu lesen, den Gerhold fiir europa-
rechtswidrig hielt. Zwar versteht der Gesetzgeber den Zweck des § 127 StGB tatsdchlich als
rein liickenfiillenden Tatbestand, der das Problem des (vermeintlich) unzureichenden ,,dolus
generalis* i. R.d. Gehilfenstrafbarkeit kompensieren soll. Da sich § 127 StGB aber auch ma-
teriell iiber die besondere plattformspezifische Breitenwirkung legitimieren ldsst (ausfiihrlich
unten Kap. 5 A.1I. 1.), diirfte der Strafwiirdigkeitsvergleichung von Gerhold zu widersprechen
sein. Sodann stellt sich aber die Frage, ob sich, selbst wollte man der Annahme eines Straf-
wiirdigkeitsgefilles folgen, daraus ein telemedienrechtliches Argument gegen den Rechts-
missbrauchsgedanken (letztlich aber die Beschrinkung der Privilegierung iiberhaupt) gewin-
nen ldsst. Das ist zu verneinen. Denn der normimmanente Grund fiir die Haftungsreaktivie-
rung (konkrete Kenntnisnahme) lédsst sich nicht mit der Privilegierungsbeschrinkung durch
die rechtswidrige Zweckausrichtung vergleichen. Bei ersterem entfillt auf telemedienrechtli-
cher Bewertungsebene schlicht der Grund fiir eine Privilegierung, nimlich die Unzumutbar-
keit einer vollstindigen Uberwachung und Priifung der Inhalte, wiihrend bei zweiterem véllig
unabhiingig davon eine Privilegierungswiirdigkeit insgesamt zu verneinen ist, wenn eine be-
sondere Anreizwirkung fiir die Begehung von Straftaten von der Plattform ausgeht. Ob aber
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Verstiinde man hingegen die neutrale Rolle als Voraussetzung der Providerprivile-
gierung und strebte eine kohirente Auslegung wie der GA an, dann wére der Hin-
weis, dass eine gesonderte Priifung der Voraussetzungen vorgenommen wird, wohl
bedeutungslos.387 Auch Rossel betont, dass die ,,aktive Rolle* von der ,,zentralen
Rolle* terminologisch strikt zu trennen ist. Die Annahme einer téterschaftlichen,
offentlichen Wiedergabe des Vermittlers i. S. v. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL koénne nur
mittelbar zu einer privilegierungsschidlichen aktiven Rolle fiihren.”®® Gleichwohl
will er den in der Sache ,YouTube und uploaded® vom EuGH angestellten Erwi-
gungen indizielle Bedeutung fiir das Vorliegen einer aktiven Rolle im Allgemeinen
zusprechen, etwa, wenn sorgfiltige, glaubwiirdige und wirksame Abwehrtechniken
bei Wissen oder Wissenmiissen im Allgemeinen von der rechtswidrigen Tétigkeit
vorliegt. ™

In dieser prinzipiellen Trennung bei praktischem Streben nach Kohérenz liegt nun
die allgemeine Sprengkraft der Entscheidung ,YouTube und uploaded®. Auf sie wird
im Rahmen der Konkretisierung des Neutralititsgebots® im Lichte des DSA noch
zuriickzukommen sein.*”!

e) Kritik an der EuGH-Rechtsprechung

An der Linie der EuGH-Rechtsprechung wurde zu verschiedensten Zeitpunkten —
primir aber vor, YouTube und uploaded‘ — erhebliche Kritik geduBert, die hier in aller
Kiirze nachzuzeichnen ist, um berechtigte Einwinde bei der Integration in das Re-
gelungsgefiige des DSA berticksichtigen zu konnen.

aa) Systematik der ErwGe

Schon GA Jaidskinen weist in seinen Schlussantragen zur Sache ,I.’Oréal/eBay*
darauf hin, dass die Begrenzung des Host-Provider-Privilegs durch die Figur der
aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle nicht auf ErwG Nr. 42 zur ECRL gestiitzt werden

letztlich von einer echten Haftungsvoraussetzung (im Richtlinientext ungeschriebene Kontu-
rierung des erlaubten Risikos) oder vom Rechtsmissbrauchsgedanken, der bislang vom euro-
pdischen Steuerrecht aus verallgemeinert wird, ausgegangen wird, kann letztlich dahinstehen.

37 Grisse, ZUM 2020, 819, 826.
388 Rossel, ITRB 2023, 12, 14.

%9 Rissel, ITRB 2023, 12 Fn. 24. Dass diese in der Sache ,YouTube und uploaded® ge-
fundene Erwidgung letztlich als ein Fall der aktiven Rolle behandelt wird, kann terminologisch
schon nicht iiberzeugen. Denn wer Sicherungsmafnahmen systematisch vernachldssigt, ob-
wohl ihm ein generell gesteigertes Risiko der Verwendung des Angebots zu rechtswidrigen
Zwecken bekannt ist, dessen Verhalten erschopft sich gerade in der Passivitit und dem Vor-
wurf einer zu grofen und nicht einer zu geringen Distanz zum Inhalt. Ausfiihrlich dazu,
warum eine Integration dieser Fallgruppe in die Figur der aktiven Handlung ungiinstig ist,
unten zusammenfiithrend Kap. 3 D.11.4.c¢).

39 Begriff nach Orf, K&R 2012, 387.
¥ Vgl. dazu unten Kap. 3 D.IL.5.
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konne. Es werde dabei verkannt, dass dieser gerade an die Tétigkeit des Access- und
Network-Providers ankniipfe, nicht aber den Host-Provider erwihne.*®> Diesem
Einwand ist zu entgegnen, dass der ErwG Nr. 42 zur ECRL dennoch ein auch der
Privilegierung des Host-Providers zugrundeliegender Gedanke zu entnehmen ist. Er
findet sich im unmittelbaren Zusammenhang mit der Begriindung sédmtlicher Pro-
viderprivilegien.*?

bb) Systematische Einwénde aus dem Richtlinientext der ECRL

Ein weiterer, und zwar systematischer Einwand wurde von Holznagel an den
Art. 14 Abs. 2 ECRL a.F. (jetzt: Art. 6 Abs. 2 DSA) gekniipft: Nur (!) dort, wo eine
Riickausnahme davon abhiéngt, ob der Nutzer dem Diensteanbieter untersteht oder
von diesem beaufsichtigt wird, lasse sich die Grenze zwischen einer neutralen und
einer aktiven Rolle ziehen.*® Die These von der AusschlieBlichkeit dieser Be-
grenzung kann aber schon deshalb nicht (mehr) iiberzeugen, weil die insbesondere
durch technologische Neuerungen gebrachten Moglichkeiten des Host-Providers die
Inhalte zu kontrollieren in der ECRL noch nicht notwendigerweise eingegangen
sind, wovon die Entscheidung in der Sache ,YouTube und uploaded‘ besonderes
Zeugnis ablegt.*”

cc) Erneut: Das Guter-Samariter-Dilemma

Zum Teil wird auch eingewendet, dass mit der Figur der aktiven bzw. nicht-
neutralen Rolle ein Anreiz fiir die Anbieter geschaffen werde, die Inhalte nicht auf
ihre Rechtswidrigkeit zu tiberpriifen. Es werde vielmehr ein Anreiz geschaffen, sich
in organisierte Unkenntnis zu versetzen, um einem Verlust der Privilegierung zu
entgehen.”® Zwar wurde die Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle schon vor
dem DSA in der Rechtsprechung kaum so gehandhabt, dass von ihr proaktive Fil-
termaBnahmen oder sonstige Kontrollen erfasst waren. Spitestens aber der neu

2 GA Jddiskinen, BeckRS 2010, 91402, Rn. 139-142 (L’Oréal/eBay); vgl. aus dem
Schrifttum Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren, S. 121; Handel, Diensteanbieter,
S. 167; van Hoboken et al., Hosting Intermediary services and illegal content online, S. 32;
F. Hacker, GRUR-Prax 2011, 391, 393; Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 19; Ort,
K&R 2012, 387, 389; Kuczerawy, Active vs. passive hosting in the EU intermediary liability
regime: time for a change?, 2018; im Kontext strafrechtlicher Verantwortlichkeit auch Ger-
hold, ZRP 2021, 44, 46; Riickert, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 16.

393 Frey, Haftung von Hostprovidern, S. 138; Spindler, in: Spindler/Schmitz, § 7 Rn. 10;
Bdicher, Plattform, S. 65; Wiist, Underground Economy, S. 75.

34 Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren, S. 121.

3% Vgl. dazu oben Kap. 1 C.TIL.2. sowie Kap. 3 A.1.2.a). Auffillig ist auch, dass Holz-
nagel selbst in jiingeren Stellungnahmen Potenziale der Begrenzungsfigur hinsichtlich ge-
fahrgeneigter Plattformen herauszuarbeiten gewillt ist (Holznagel, CR 2021, 123, 124 ff.).

3% van Hoboken et al., Hosting Intermediary services and illegal content online, S. 40f.
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eingefiigte Art. 7 DSA sollte in diesem Kontext fiir Rechtssicherheit sorgen.*” Im
Gegenteil zeigt sich in der Entscheidung ,YouTube und uploaded‘, dass — und hier
deutet sich das terminologische Problem der ,,aktiven Rolle* bereits an — eine
proaktive Filterung einen Teil der Sorgfaltsmainahmen darstellen kann, die gegen
einen Privilegierungsausschluss sprechen.®® Es geht nimlich gute zehn Jahre nach
,Google France* und ,L’Oréal/eBay‘ nicht linger nur um eine untypische Nihe zum
Inhalt, sondern vielmehr um eine Distanz, die das mit dem Angebot verbundene
Risiko fordert, weil Risikoverringerung moglich und zumutbar gewesen wire. Es
deutet sich damit ein Paradigmenwechsel bzw. eine Ausdifferenzierung hinsichtlich
der Nihe/Distanz zum Inhalt innerhalb des Neutralitdtskriteriums an, das weiterer
Systematisierung bedarf.**

dd) Inkohérenz, Unbestimmtheit und Vagheit

Zum Teil wurde die Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Handlung als zu
unbestimmt zuriickgewiesen, um eine Beschriankung der Providerprivilegierung zu
legitimieren.400 Nachzuvollziehen ist etwa die Kritik, die im Anschluss an die Sache
,L’Oréal/eBay* gedullert wurde, ndmlich, dass der EuGH den Rechtsanwender mit
der Frage allein lisst, was eine ,,Hilfestellung* sein soll, die dazu fiihrt, dass der in der
Sache nunmehr normativ verstandene Kenntnis-oder-Kontrolle-Test anschligt.*!
Ebenso zeigt sich schon zwischen ,Google France‘ und ,’Oréal/eBay‘ eine be-
deutende Inkohirenz zwischen den zugrunde gelegten Kenntis-oder-Kontrolle-Tests.
Wihrend bei ersterer Entscheidung noch von der (tatsdchlichen) Kenntnis oder
Kontrolle die Rede war, soll es bei zweiterer ausreichen, wenn Kenntnis-oder-
Kontrolle erlangt werden konnen.*”* Auf die beiden Varianten wird im Rahmen der
ErwGe zur DSA ausfiihrlicher eingegangen werden.*” Letztlich ist das Bestreben
dieser Untersuchung — spiter in Bezug auf den DSA —, zu einer solchen Klidrung
beizutragen. Dieser Versuch wird dabei — der medienstrafrechtlichen Perspektive
geschuldet — weniger in Richtung der klassischen Fille einer aktiven Rolle*™

¥7Vgl. dazu oben Kap. 3 C.1I.

3% EuGH NJW 2021, 2571, 2577 f. (YouTube und uploaded).

¥ Vgl. dazu unter Kap. 3 D.IL5.f.

40 Hoeren, MMR 2011, 605; Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren, S. 122; Nolte/
Wimmers, GRUR 2014, 16, 21; Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 19.

401 Spindler, MMR 2011, 703, 705; vgl. auch Hoeren, MMR 2011, 605; Holznagel, Notice
and Take-Down-Verfahren, S. 122.

402 Kritisch stellvertretend Schiff, Informationsintermedire, S. 166f.

493 ygl. dazu unten Kap. 3 D.1I.3.

4 Vgl. die Bestrebungen des Schrifttums und der Rspr. zur Konkretisierung einer aktiven
Rolle: Etwa zur Irrelevanz der Kategorisierung innerhalb der Plattform Spindler, JZ 2012,
311, 313; Wiebe, WRP 2012, 1182, 1187; Michel, Bewertungsportale, S. 194, der erst recht
bei sozialen Netzwerken gegeniiber Bewertungsportalen keine hinreichende Vorstrukturierung
erkennt; anders noch unter der Kategorie des Sich-Zueigenmachens OLG Miinchen MMR
2002, 548. Hinsichtlich einer rechtswidrigen Ausrichtung durch die Kategorisierung gilt an-
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(verstanden und legitimiert als eine untypische Distanzlosigkeit zu den Drittinhalten)
gehen, sondern stirker in die Richtung einer besonderen Gefahrgeneigtheit des
Angebots.

Dass eine wiederholt mit entsprechenden Fragestellungen konfrontierte Recht-
sprechung zur Konturierung beitragen kann, wird auch anhand der in der nationalen
Rechtsprechung entwickelten Figur des Sich-Zueigenmachens behauptet.*” Diese
Aussage gibt Anlass, das Verhiltnis der beiden Figuren klarzumachen, um Inkon-
gruenzen der beiden Figuren zu zeigen und vor einer Vermengung zu warnen:

ee) Vergleich zwischen dem Sich-Zueigenmachen und
der aktiven bzw. nicht-neutralen Handlung

In der nationalen Rechtsprechung ldsst sich zunehmend eine Ubernahme des
Kriteriums der aktiven Rolle entdecken, wobei es, ohne dass das Verhiltnis zum
Sich-Zueigenmachen geklart wire, regelméBig neben dieses fiir sich bereits unklare
und richtlinienwidrige*® Kriterium gestellt wird.*” Zum Teil wird davon ausge-
gangen, dass das Neutralitétskriterium in die Figur des Sich-Zueigenmachens in-
tegriert werden kann*® oder andersherum das Sich-Zueigenmachen dem Neutrali-
titskriterium unterzuordnen sei.*” Hiéufig findet sich im Schrifttum der Vermerk,
dass beide Figuren weitgehend kongruent wiren*® oder zumindest das Neutrali-

titskriterium alle Fille des Sich-Zueigenmachens erfassen konne*''.

deres (vgl. Czychowski/Nordemann, GRUR 2013, 986, 989; anders wohl Michel, Bewer-
tungsportale, S. 194f.; dazu die hier sog. Kategorie der nicht-neutralen Ausrichtung des Ge-
samtangebots; vgl. Kap. 3 D.II.4.). Zur Irrelevanz der Kommerzialisierung der konkreten
Tatigkeit Frey, Haftung von Hostprovidern, S. 142; i.E. auch Bdcher, Plattform, S. 79; anders
wohl der GA Maduro, BeckRS 2009, 71026, Rn. 145 (Google France); in dieser Richtung
auch einige franzosische Gerichte (Nachw. bei Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren,
S. 121 Fn. 183); zuriickhaltend unmittelbare Vorteile als Indiz beriicksichtigend Holznagel,
CR 2017, 463, 469; Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren, S. 122 f. mit Verweis auf
EuGH ZUM 2012, 307, 309; vgl. auch EuGH MMR 2019, 798, 799 (Glawischnig-Piesczek),
in der die ,,neutrale’ Rolle von Facebook nicht thematisiert wurde, weil sie nicht Teil der
Vorlagefrage war. GA Szpunar, BeckRS 2019, 10236 Rn. 30 (Glawischnig-Piesczek) duBlerte
jedoch Bedenken im Schlussantrag: ,,Ungeachtet aller Zweifel, die man insoweit hegen mag,
geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen hervor, dass Facebook Ireland nach Auffassung
des vorlegenden Gerichts unstreitig ein Hostprovider ist, dessen Verhalten sich auf das eines
Vermittlers beschrankt.*

45 Nolte/Wimmers, GRUR 2014, 16, 21.
406 yol. dazu oben Kap. 3 D.1.2.a).
47 BGH MMR 2015, 726; NJW 2017, 2029, 2030f.

%8 S0 wohl OLG Braunschweig BeckRS 2019, 27084, Rn. 35 sowie OLG Karlsruhe MMR
2022, 901, 902.

49 ygl. Eisele, in: Handbuch Strafrecht, § 63 Rn. 46; wohl auch Spindler, in: Spindler/
Schmitz, § 7 Rn. 17; vgl. auch Hennemann, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 7
TMG Rn. 34a.

410 Nolte/Wimmers, GRUR 2014, 16, 20; Chmelik, Social Network Sites, S. 138 ff.; dhnlich
Michel, Bewertungsportale, S. 185.
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Ubersehen werden darf bei solchen Annahmen aber nicht die Gefahr, dass auf-
grund der maBgeblichen Perspektive eines Durchschnittsnutzers auch der reine
Anschein einen Entfall der Privilegierung bedeuten kann.*'> Das Neutralititskrite-
rium setzt hingegen bei der tatsdchlichen Titigkeit des Anbieters an und kann
deshalb stellenweise im Vergleich enger als das Sich-Zueigenmachen sein.** Ten-
denzen der Rechtsprechung, einen Perspektivwechsel hin zu den unionalen Vorgaben
zu vollziehen, sind zwar in der Entscheidung des BGH im Fall ,klinikbewertun-
gen.de* erkennbar.*'* Gleichwohl stellen sich diese Schritte bei niherer Betrachtung
als eher zaghaft dar*’> und werden in einer nachfolgenden Entscheidung, die

416

ebenfalls dem 6. Zivilsenat zur Entscheidung vorlag, nicht erneut gegangen™ .

Besondere Beachtung verdient zuletzt die Entscheidung des 3. Strafsenats des
BGH im sog. Cyberbunker-Verfahren. In dieser Entscheidung stiitzt sich der Senat
bei Begriindung des Privilegierungsausschlusses nicht mehr auf die Figur des Sich-
Zueigenmachens, sondern allein auf die nicht-neutrale Rolle der Server-Provider.*!”
Das ist zu begriilen und kann auch als Andeutung darauf verstanden werden, dass die
Figur des Sich-Zueigenmachens — anders als im strafrechtlichen Schrifttum teilweise
behauptet*'® — nicht mit allen Konstellationen eines nicht mehr sozial gebilligten
Betriebs zurechtkommt.*”” Da nimlich die Figur maBgeblich auf die nach auBen
scheinende Identifikation mit dem Inhalt abstellt, ldsst sich nur unter gréten Miihen
eine Konstellation erfassen, in der die Server-Provider bewusst vermeiden, einzelne

HL K. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen, S.207; so auch Kohler, in: Miiller-Terpitz/
Kohler, Art. 6 Rn. 29 mit einer Integration iiber den Kenntnis-oder-Kontrolle-Test.

412 Dazu oben Kap. 3 D.1.2.b).

413 vgl. Spindler, JZ 2012, 311, 312; Frey, Haftung von Hostprovidern, S. 139; Otr, K&R
2012, 387, 392; anders scheinbar Helmschrot, in: Leupold/Wiebe/Glossner, Teil 5.3 Rn. 26;
auf die sich unterscheidenden Beurteilungsperspektiven hinweisend, das Problem aber mit
Blick auf die Handhabung in der Rechtsprechung stark relativierend auch Michel, Bewer-
tungsportale, S. 185.

414 BGH NJW 2017, 2029, 2030: ,,aus objektiver Sicht*.

“5In BGH NJW 2017, 2029, 2031 wird es fiir unschidlich erklirt, dass der redaktionelle
Eingriff durch den Anbieter nach auflen nicht fiir den Durchschnittsnutzer, aber fiir die von
dem Inhalt betroffene Person durch anbieterseitige Kundgabe erkennbar ist.

416 BGH MMR 2022, 947, 948.
47 BGH MMR 2024, 175 (Cyberbunker).

418 Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 4; Finke, Internet-Provider, S. 111;
Fiinfsinn/B. Krause, in: FS-Eisenberg, S. 641, 645; Bode, ZStW 2015, 937, 982; ferner Witt-
mer, ZdiW 2022, 414, 419; Wittmer, Darknet, S. 104; in dieser Richtung auch Lober/Karg, CR
2007, 647, 649, die es darauf ankommen lassen wollen, ob Gesichtspunkte der Architektur von
virtuellen Welten entsprechende Rechtsverletzungen provozieren; a. A. im Hinblick auf kri-
minell ausgerichtete Handelsplattformen Greco, ZIS 2019, 435, 448.

41 Wiinschenswert wiire eine klarere Konturierung und dahingehende Trennung vom Be-
griff der aktiven Rolle gewesen, auch wenn sie nicht notig gewesen wire, weil das Bullet-
proof-Hosting durch die Angeklagten als aktive Rolle im Hinblick auf jeden auf den Server
abgelegten Inhalt verstanden werden konnte. Zur entsprechenden Trennung unten Kap. 3
D.II.4.
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Inhalte wahrzunehmen, gar mit einer ,,no matter what*-Politik werben. Ein, wie vom
EuGH in der Sache ,YouTube und uploaded® flexibilisiertes Neutralitétskriterium
hingegen schafft es, ohne Probleme solche Konstellationen zu verhandeln. Damit
leuchtet der Cyberbunker-Fall den Weg fiir eine sogleich noch vorzunehmende
Differenzierung des Neutralititskriteriums aus.*”

3. Rezeption der Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle im DSA

Die Begrenzung der Privilegierung durch die Figur der ,aktiven bzw. nicht-neu-
tralen Rolle‘ findet nun — anders als die Figur des Sich-Zueigenmachens — Eingang in
den DSA. Sie wird — wie in Art. 7 DSA gesehen — im Verordnungstext vorausgesetzt.
Eine deutlichere Rezeption findet sich jedoch in den ErwGen, womit der Einwand,
die Figur gelte nicht fiir Host-Provider*”!, nicht mehr greifen kann. Dass bei der
Konturierung der Haftungsausschliisse gerade auch auf die Rechtsprechung des

EuGH zuriickgegriffen werden soll, betont ErwG Nr. 16 S. 4 zum DSA.

a) ErwG Nr. 18 S. 1 zum DSA

In ErwG Nr. 18 S. 1 zum DSA*? wurde die Formulierung aus der Entscheidung
,Google France und damit der verhéltnisméBig enge Kenntnis-oder-Kontrolle-Test
iibernommen.

Das ist schon deshalb bedauerlich, weil der Kenntnis-oder-Kontrolle-Test, ins-
besondere die enge Variante, als misslungen gelten kann. Schlieflich — das stellt auch
GA Saugmandsgaard @e richtig fest*> — zeichnet ein gewisses MaB an Kontrolle das
Verhiltnis von Host-Provider zum Inhalt schlechthin aus; sie duflert sich schon in der
typischen Moglichkeit der Loschung oder Sperrung.** Auch eine konkrete tat-
siichliche Kenntnis des Inhalts kann nicht gemeint sein, ohne dass nicht regelmiBig*>

420 Kritisch aber insgesamt hinsichtlich des Neutralititskriteriums und strafrechtlicher
Verantwortlichkeit Gerhold, ZRP 2021, 44; Gerhold, StV Spezial 2022, 29; jedenfalls kritisch
hinsichtlich § 126a StGB-E Oehmichen/Weifienberger, KriPoZ 2019, 174, 177.

#21ygl. oben Kap. 3 D.IL.2.¢)aa).

42 Die in dieser Verordnung festgelegten Haftungsausschliisse sollten nicht gelten, wenn
der Anbieter sich nicht darauf beschrinkt, die Dienstleistungen auf neutrale Weise und durch
die bloBe technische und automatische Verarbeitung der vom Nutzer bereitgestellten Infor-
mationen zu erbringen, sondern dahin gehend eine aktive Rolle einnimmt, dass er Wissen oder
Kontrolle iiber diese Informationen erhalt.*

23 GA Saugmandsgaard Pe, GRUR-RS 2020, 18772, Rn. 151 (YouTube und uploaded).

424 So auch van Hoboken et al., Hosting Intermediary services and illegal content online,
S. 32; Holznagel, CR 2017, 463, 469; Holznagel, CR 2021, 603, 605; Janal, ZEuP 2021, 227,
240; Bdicher, Plattform im Darknet, S. 69.

43 Zur Reichweite der notwendigen Kenntnis oben Kap. 3 C.I.1.c). Die Ausnahme lige
dann in der Kenntnis des Inhalts bei fehlender Kenntnis seiner Rechtswidrigkeit.
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Art. 6 Abs. 1 a) DSA einschligig wire.*” Erst, wenn man es mit der Entscheidung in
der Sache ,L Oréal/eBay‘427 fiir ausreichend erachtet hitte, dass durch die besondere
Nihe zur Titigkeit eher hitte Kenntnis erlangt oder Kontrolle ausgeiibt werden
konnen, hitte der Formel ein eigenstindiger Zweck entnommen werden konnen.*?

b) ErwG Nr. 20 zum DSA

Von besonderem Interesse in unserer medienstrafrechtlichen Untersuchung ist der
ErwG Nr. 20 zum DSA*?®. Dabei greift S. 1 auf den ErwG Nr. 44 zur ECRL zuriick,
stellt aber dieses Mal klar, dass keine Einschrinkung auf Access- und Caching-
Provider vorgesehen ist, sondern die Begrenzung der Haftungsprivilegierung fiir alle
Vermittlungsdienste gilt. AuBerdem ist auffillig, dass nicht mehr von einer ,,ab-
sichtlichen®, sondern einer ,,bewussten Zusammenarbeit die Rede ist.

Eine Novitit ist dabei der ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA: Dieser entwickelt die Figur
der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle jenseits des Kenntnis-oder-Kontrolle-Tests
weiter.*" Damit bildet der europiische Gesetzgeber (bedauerlicherweise nicht im

Verordnungstext selbst®!) einen flexibilisierten, mehr normativ als technisch aus-

gerichteten MaBstab fiir die aktive bzw. nicht-neutrale Rolle. Der Grundgedanke des
S. 2 erinnert dabei an die Formel des EuGH in , YouTube und uploaded “** und — nicht
auf das Urheberrecht zugeschnitten und daher nicht im Verdacht lediglich Kehrseite

426 Holznagel, CR 2017, 463, 469; Holznagel, CR 2021, 603, 605; Bdcher, Plattform im
Darknet, S. 70.

7 EuGH MMR 2011, 596, 603 (L’Oréal/eBay).

428 Vgl. dazu auch Ort, K&R 2012, 387, 391.

429 Arbeitet ein Anbieter von Vermittlungsdiensten bewusst mit einem Nutzer zusammen,

um rechtswidrige Téatigkeiten auszuiiben, sollte nicht davon ausgegangen werden, dass die
Dienstleistungen auf neutrale Weise erbracht wurden, und der Anbieter sollte dementspre-
chend die in dieser Verordnung vorgesehenen Haftungsausschliisse nicht in Anspruch nehmen
konnen. Dies sollte beispielsweise dann der Fall sein, wenn der Anbieter seine Dienstleistung
hauptsédchlich zu dem Zweck anbietet, rechtswidrige Tétigkeiten zu erleichtern, indem er
beispielsweise seinen Zweck — die Erleichterung rechtswidriger Aktivititen — klar zum Aus-
druck bringt und seine Dienstleistungen fiir diesen Zweck geeignet sind. Allein die Tatsache,
dass ein Dienst verschliisselte Ubertragungen oder ein anderes System anbietet, mit dem die
Identifizierung des Nutzers unmoglich wird, sollte fiir sich genommen nicht als Erleichterung
rechtswidriger Tiatigkeiten gelten.*

4 Generell eine Flexibilisierung der Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle befiir-
wortend Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3, 6; schon Janal, ZEuP 2021, 227, 240; Czy-
chowski/Nordemann, GRUR 2013, 986, 989; Frey/Rudolph/Oster, CR-Beilage 2015, 1, 26.

! In dieser Richtung auch Conrad, in: Europiische Plattformregulierung, § 3 Rn. 67;
Kohler, in: Miiller-Terpitz/Kohler, Art. 6 Rn. 83 bezeichnet das Vorgehen als mutlos. Eine
Aufnahme im Verordnungstext wire schon deshalb sinnvoll gewesen, weil der EuGH erfah-
rungsgemal zuriickhaltend ist, seine Auslegung auf die ErwGe zu stiitzen (vgl. Gerdemann/
Spindler, GRUR 2023, 3, 6, Fn. 29).

42 EuGH MMR 2021, 705, 711 (Youtube und uploaded); dazu Kap. 3 D.11.2.d).
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der offentlichen Wiedergabe aus Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL zu sein — an die Aus-
fiihrungen von GA Saugmandsgaard @e**.

4. Systematisierung der ErwGe Nr. 18 und 20 zum DSA

Das auf diese Weise gerahmte Werkzeug zur Bekidmpfung einer Uberprivile-
gierung von Host-Providern lisst dennoch einige Auslegungsfragen offen*, denen
sich die folgenden Abschnitte widmen sollen. Als Grundlage einer weiteren Kon-
kretisierung im Rahmen der Untersuchung soll zunéchst der Versuch unternommen
werden, die Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle auf Grundlage der ErwGe
zum DSA auszudifferenzieren und die Fallgruppen zu systematisieren. Eine solche
Systematisierung der Fallgruppen wird ausgehend von der rechtswidrigen Zweck-
ausrichtung i.S.v. ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA vorgenommen. Zunichst soll eine
Relationierung zu der bewussten Zusammenarbeit mit einem Nutzer, um rechts-
widrige Tétigkeiten zu erleichtern i. S. v. ErwG Nr. 20 S. 1 zum DSA, vorgenommen
werden (a)), um sodann das Verhiltnis zu ErwG Nr. 18 zum DSA auszuleuchten (b)).
Auf Grundlage dieser Systematisierungsversuche soll sodann eine Unterteilung in
den Fallgruppen der fehlenden Neutralitit im Rahmen eines Zwischenfazits vor-
geschlagen werden (c)).

a) Zum Verhdiltnis der einzelnen Séitze von ErwG Nr. 20 zum DSA

Es wurde bereits skizziert, dass S. 1 des Erwigungsgrundes Nr. 20 zum DSA
weitgehendst dem ErwG Nr. 44 zur ECRL entspricht. Neu hingegen sind die S. 2 und
3, deren Relation zu S. 1 zu beleuchten ist. Ohne besondere Zweifel ist es zunichst,
dass S. 3 eine Klarstellung hinsichtlich S. 2 trifft: Der Betrieb des Angebots unter
Verwendung anonymisierender Technologien geniigt nicht, um einen Ausschluss der
Privilegierung gem. S. 2 zu begriinden. Schwieriger ist es, S. 2 ins Verhéltnis zu S. 1
zu setzen. Durch die Einleitung von S. 2 (,,Dies sollte beispielsweise dann der Fall
sein, wenn [...]) liegt es nahe, von einem Regelbeispiel zu S. 1 auszugehen.*”
Abweichend von dieser Regelbeispielsanordnung wiren zwei Lesarten zumindest
denkbar: Erstens eine umfiangliche Konkretisierung von S. 1 (aa)). Zweitens ein
Nebeneinander zweier Unterfille der fehlenden Neutralitdtin S. 1 und S. 2 (bb)). Ihre
Tragfihigkeit sei nachfolgend erprobt:

43 GA Saugmandsgaard @e, GRUR-RS 2020, 18772, Rn. 191 (YouTube und uploaded).

43 Kritisch etwa Spindler, MMR 2023, 73, 78: ,,Uberraschend ist auch die Abstinenz des
DSA hinsichtlich der vom EuGH vorgenommenen Differenzierungen zwischen aktiven und
passiven Diensteanbietern im Bereich des Hostprovidings. Hinzu kamen Entscheidungen
gegen Access-Provider und WLAN-Betreiber. Der DSA (Erwégungsgrund 18 ff.) gibt letztlich
nur die Leitlinien des EuGH wieder und vermeidet weitere Aussagen zur genaueren Abgren-
zung, was angesichts der eingetretenen Rechtsunsicherheiten mehr als bedauerlich ist.*

580 i.E. Glockner, WRP 2023, 1027, 1033.
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aa) Kongruente Konkretisierung von S. 1 durch S. 2

Die erste der soeben aufgezeigten Alternativen ist durch die Grammatik (,,bei-
spielsweise*) kaum noch gangbar. Sie darf trotzdem nur dann bevorzugt und die
sprachliche Fassung als missgliickt betrachtet werden, wenn es gelingt, eine voll-
stindige Kongruenz beider Fille in der Form zu begriinden, dass der zweite Satz in
konkretisierender Form alle denkbaren Fille des ersten Satzes erfasst. Die Kon-
trollfrage lautet daher: Sind Konstellationen denkbar, in denen man von einem be-
wussten Zusammenwirken mit dem Nutzer spricht, ohne dass man eine rechtswidrige
Zweckausrichtung i. S.v. S. 2 bejahen kann? Diese Frage ist zu bejahen. Denn nicht
jede bewusste Zusammenarbeit muss sich angebotsbezogen, also in Verortung,
Gestaltung und Verwaltung**® des Angebots manifestieren. Es ist bspw. denkbar, dass
ein Betreiber auf Anfrage zusichert, ausnahmsweise einen geplanten rechtswidrigen
Inhalt nicht zu 16schen. Aus Sicht strafrechtlicher Beteiligungsdogmatik gesprochen
liegt hierin die Absprache iiber einen mittiterschaftlichen Beitrag, iiber eine An-
stiftung (wohl abhingig von der Frage, wer den Auftakt dieser Absprache macht)
oder jedenfalls iiber eine psychische Beihilfe. Eine solch bilaterale, auf die Begehung
rechtswidriger Téatigkeit durch Nutzer bezogene Kommunikation, schldgt sich nicht
in etwas nieder, das eine angebotsbezogene Betrachtung erfassen konnte. Eine
kongruente Konkretisierung von S. 1 durch S. 2 ist daher nicht nur aus grammati-
schen Griinden abzulehnen.

bb) Eigenstindigkeit beider Sitze

Da sich Fille einer bewussten Zusammenarbeit denken lassen, die nicht dem S. 2
unterfallen, liegt es daher auch nicht von vornherein fern, anzunehmen, dass es sich
um zwei eigenstindige Fallgruppen der fehlenden Neutralitit handelt. Der Vorzug
einer solchen Lesart bestiinde zum einen darin, dass die ,,bewusste Zusammenarbeit*
begrifflich nicht derart geweitet wiirde, dass sie eine von spiteren Nutzern vollig
unabhiéngige Betrachtung erfasst. Jedenfalls dann nimlich, wenn man sich bei dieser
bewussten Zusammenarbeit an beteiligungsdogmatischen Figuren und Zurech-
nungsmodellen orientiert, gerdt man (unnotig) schon im Rahmen des Vorfilters unter
Druck, wenn es um die subjektiven Konkretisierungsanforderungen der bewussten
Zusammenarbeit geht.**” Zum anderen hitte eine deutlichere Trennung zur Folge,
dass eine unterschiedliche Reichweite der Beschrankung ebenso deutlicher zu Tage
tritt. Dieser Aspekt ist zentral fiir die hier im Folgenden vorgeschlagene Relatio-
nierung zur Figur der aktiven Rolle aus ErwG Nr. 18 zum DSA und soll deshalb im
ndchsten Abschnitt erneut aufgegriffen werden.

Davor sei aber darauf hingewiesen, dass ein Nebeneinander eigenstindiger
Griinde zwar mit der Grammatik vereinbar wire. Denn durch den relativen Satz-

43 Niheres unten Kap. 3 D.II.5.a)bb).
47 Dazu im strafrechtlichen Kontext Kap. 5 B.11.
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anschluss konnte auch lediglich der zweite Halbsatz von S. 1 (Nicht-Neutralitit und
daher Privilegierungsbeschrinkung) in Bezug genommen werden. Diese Lesart ist
nun aber nicht in gleichem MaBle naheliegend, hitte es sich doch fiir den europdi-
schen Gesetzgeber ohne Weiteres aufgedridngt, davon zu sprechen, dass von einer
neutralen Rolle auch dann nicht auszugehen ist, wenn eine rechtswidrige Zweck-
ausrichtung vorliegt. Es ist daher vorzugswiirdig von einer nicht-kongruenten
Konkretisierung von S. 1 durch S. 2 auszugehen, wobei zu zeigen sein wird, dass
diese Lesart korrigierende Eingriffe bei der Bestimmung der Beschriankungsreich-
weite erforderlich macht und eine weitere Konkretisierung der neutralen Rolle dem
EuGH und dem Schrifttum tiberantwortet wurde.

b) Binnensystematische Relationierung: Verhdlinis der (straf-)rechtswidrigen
Zweckausrichtung zur Figur der aktiven Rolle

Es stellt sich daher die Frage, wie sich das Merkmal der (straf-)rechtswidrigen
Ausrichtung zu dem vom EuGH erprobten Merkmal der ,,aktiven Rolle* verhilt.

aa) Integrationsmodell und Separationsmodell

Denkbar sind zwei verschiedene Anordnungsmodelle der Figuren: Einerseits
konnte man die aktive Rolle als Gegenbegriff zur neutralen Rolle verstehen. Dann
wiirde auch die (straf-)rechtswidrige Ausrichtung letztlich zu einer aktiven, weil
nicht-neutralen Rolle, fiihren.**® Diesen Ansatz wollen wir im Folgenden als ,Inte-
grationsmodell‘ bezeichnen, weil er versucht, die mit ErwG Nr. 20 zum DSA ge-
brachte Flexibilisierung in die EuGH-Rechtsprechung einzufiigen. Die argumenta-
tive Kette wiirde wie folgt lauten: Wer sein Angebot (straf-)rechtswidrig ausrichtet,
der fordert die Verwendung zu rechtswidrigen Zwecken in einer Weise, die der ty-
pischen Distanz*® zwischen Host-Provider und fremden Inhalten nicht mehr ent-
spricht.“‘“’ Er ist so zu behandeln, als wiirde er hinsichtlich einzelner Inhalte Ma8-
nahmen zur Optimierung der Darstellung ergreifen, die es nicht mehr rechtfertigen,
vom reinen Speichern zu sprechen.*!

Andererseits konnte man den Versuch unternehmen, unter dem Oberbegriff des
Neutralitétskriteriums oder Neutralititsgebots zwei (Ober-)Fallgruppen anzuord-
nen; die der aktiven Rolle und die der inhaltlich fehlenden Neutralitit. Diese An-
ordnung lésst sich als ,Separationsmodell‘ begreifen, wenn man eine von der Figur

4% Ohne explizite Herleitung so wohl Czychowski/Nordemann, GRUR 2013, 986, 989.

49 Vgl. dazu auch Schiff, Informationsintermedire, S. 164 f.

40 vgl. Biicher, Plattform, S. 74f.

“!In einer solchen Richtung deutet es auch bei Kohler, in: Miiller-Terpitz/Kohler, Art. 6
Rn. 27, der die Kritik an der EuGH-Rspr. (vor ,YouTube und uploaded*), dass die aktive Rolle
keine gefahrgeneigten Plattformen erfassen konne, fiir ,,iiberzogen* hélt. Dadurch, dass solche
Plattformen massive Anreize setzen, weisen die ,,einen zu der notwendigen technischen Rolle
tiberschieBenden aktiven Gehalt auf*.
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der ,,aktiven Rolle* ausgehende Perspektive einnimmt. Hier wiirde sich die Her-
leitung anders vollziehen: Wer sein Angebot (straf-)rechtswidrig ausrichtet, der liegt
mit seinem Verhalten jenseits dessen, was sozial gebilligt und durch die Provider-
privilegierung gefordert werden soll bzw. was nicht als rechtsmissbrauchlich gilt.
Einen (Um-)Weg iiber die Kasuistik der ,,aktiven Rolle* bzw. ihr unterliegende
Legitimierungsmodelle wiirde man sodann nicht mehr nehmen (miissen).**

bb) Praktische Konsequenzen der Modelle

Es ist zunichst die Frage zu beantworten, ob sich die abweichende Herleitung der
Begrenzungsformel im Separationsmodell iiberhaupt praktisch auswirken kann. Da
das Integrationsmodell den Weg iiber die aktive Rolle wihlt, ist dort der zentrale
Ausgangspunkt der konkret beanstandete Inhalt.*** Es geht dann um die untypische
Distanzlosigkeit zum Inhalt durch eine Forderung der Tétigkeit, die iiber eine reine
Speicherung hinausgeht. Im Falle der rechtswidrig ausgerichteten Angebote liegt
diese Forderung — wie noch weiter zu konkretisieren sein wird — in der Anreiz-
schaffung und Erleichterung der Straftatbegehung. Bicher, die zumindest partiell***
eine Herleitung iiber die aktive Rolle, verstanden als Distanzlosigkeit, bemiiht, sieht
etwa selbst, dass es dann nicht um die Forderung einzelner Nutzerinhalte geht,
»sondern [sie sich] durch die generelle Ausgestaltung der Plattform als abstrakte
Hilfestellung auf simtliche Nutzerinhalte bezieht.“*

Diese Flexibilisierung der ,,aktiven Rolle* iiberzeugt jedoch nicht. Im Fall der
(straf-)rechtswidrigen Ausrichtung geht es nicht um die abstrakte Forderung
»sdmtlicher [gemeint wohl: strafrechtswidriger] Nutzerinhalte*, sondern die ab-
strakte Hilfestellung hinsichtlich aller Inhalte, die sich innerhalb der rechtswidrigen
Ausrichtung befinden. Dabei wird nicht iibersehen, dass einige Ausgestaltungen fiir
jede Deliktsart fordernde Wirkung haben konnen. Dennoch vernachlissigt eine
solche Herleitung die Spezifitit der Verletzungshandlung. Ist etwa eine Plattform
duBerlich erkennbar auf die Begehung von Urheberrechtsverletzungen ausgerichtet
und wird auf ihr im Einzelfalle kinderpornographisches Material verbreitet, so fehlt
es hdufig an einem entsprechenden Forderungszusammenhang. Die strafbare
Handlung wird nicht durch die Ausrichtung gefordert; die Distanz ist dieselbe wie zu
allen rechtméBigen Inhalten. Das Separationsmodell hingegen konnte auch hin-
sichtlich des kinderpornographischen Materials eine Haftungsprivilegierung aus-
schlieBen, weil sich nach ihm die Begrenzung fiir die gesamte Plattform ergibt.

#2 Zwar von der ,,aktiven Rolle* sprechend, aber gleichzeitig auf die Missbilligung durch
die Rechtsordnung abstellend Frey/Rudolph/Oster, CR-Beilage 2015, 1, 26.

43 ygl. statt aller Czychowski/Nordemann, GRUR 2013, 986, 989; Wiist, Underground
Economy, S. 71.

44 Es folgt dieser Herleitung ebenfalls eine Begriindung jenseits der aktiven Rolle, die dem
hier vorgestellten Separationsmodell &hnelt: Bdcher, Plattform im Darknet, S. 75.

45 Biicher, Plattform im Darknet, S. 74; so auch schon Wiist, Underground Economy,
S. 75f.
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Sofern der Bereich des Privilegierungswiirdigen verlassen wird, ist eine Privile-
gierung insgesamt zu verneinen.

Kurzum: Wihrend das Integrationsmodell auch bei (straf-)rechtswidrig ausge-
richteten Angeboten bei einer streng inhaltszentrierten Betrachtung bleiben miisste,
kann sich das Separationsmodell davon 16sen.**®

cc) Regelbeispielhaftigkeit von ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA
als Einwand gegen das Separationsmodell

Der zentrale Unterschied beider Begriindungsmodelle liegt im Ergebnis in der
Beachtung einer Deliktsspezifitit der Ausrichtung. Es lieBe sich bei ndherem Hin-
sehen jedoch ein Einwand gegen die Folge des hier vorgeschlagenen Separations-
modells formulieren: Denn systematische Friktionen drohten, wenn S. 1 von ErwG
Nr. 20 zum DSA deliktsunspezifisch und S. 2 — wie der Wortlaut nahelegt — ein
Regelbeispiel des S. 1 wire. Deshalb gilt es die Frage zu stellen, ob das kollusive
Zusammenwirken des S. 1 selbst deliktsunspezifisch ist.

(1) Friktionen der differenzierenden Auslegung von S. 1 und S. 2

Da der einzige hier ersichtliche Fall eines solchen Zusammenwirkens, der nicht
durch S. 2 erfasst werden kann, die angebotsunabhingige kollusive Abrede mit
einem Nutzer ist*"/, liegt es nahe, sich der Frage von diesem Unterfall aus zu néhern.
Zu beantworten ist also, ob auch dann eine Privilegierung entfallen soll, wenn der
Nutzer einen rechtswidrigen Inhalt jenseits des verabredeten Zusammenwirkens
i.S.v. ErwG Nr. 20 S. 1 zum DSA verbreitet. Zunichst einmal ldsst es der Wortlaut
des S. 1 zu, dass allein das Zusammenarbeiten in Form einer Abrede mit einem
Nutzer, rechtswidrige Titigkeiten auszuiiben, nicht voraussetzt, dass es auch zu
entsprechenden Tatigkeiten kommt. Der Anbieter wiirde sodann mit dem Betrieb den
Bereich des sozial Gebilligten im Hinblick auf den einzelnen Nutzer verlassen, mit
dem er zusammenwirkt, und zwar unabhingig davon, was dieser Nutzer sodann fiir
rechtswidrige Tétigkeiten iiber das Angebot vornimmt. Dann wiirde der Teil ,,um
rechtswidrige Titigkeiten auszuiiben* — strafrechtlich gesprochen — zu einer iiber-
schieBenden Innentendenz gedeutet werden. Eine solche Lesart ist zwar denkbar,
liegt indessen weniger nahe, als die rechtswidrige Tiatigkeit als eine Art Erfolgs-
moment zu lesen. Denn die Legitimation einer Privilegierungsbegrenzung speist sich
letztlich daraus, dass im Hinblick auf das Angebot das erlaubte Risiko iiberschritten
wird. Das Risiko von rechtswidrigen Handlungen eines Nutzers wird aber nicht durch

46 Zur Spiegelung positiver Haftungsregime in Form der Zurechnung fremden Verhaltens
oder einer Eigenhaftung vgl. unten Kap. 3 D.II.4.c). Mit den Auswirkungen auf den teleme-
dienrechtlichen Vorfilter ist indessen noch nichts iiber die medienstrafrechtliche Relevanz im
Ergebnis gesagt. Zu Deliktsspezifika bei § 127 StGB und in der Zurechnung wegen einzelner
rechtswidriger Inhalte unten Kap. 5 B.1.2.

7 Vgl. oben Kap. 3 D.II.4.a)bb).
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jede Abrede in gleichem Mafe breitenwirksam gesteigert. So ist es zwar denkbar,
dass der Anbieter aus personlicher Verbundenheit keinen der rechtswidrigen Inhalte
loscht oder anzeigt; dann diirfte eine besondere Anreizsituation auch deliktsun-
spezifisch gegeben sein. Ebenso ist es aber denkbar, dass ein ,Freifahrtschein‘ nur fiir
den Inhalt einer bestimmten Art gegeben wird.**® Dann aber diirfte die Risikostei-
gerung durch Anreiz nicht auf die Abrede zuriickzufiihren sein, wenn es sich um eine
vollig andere Art des Inhalts handelt. Die Bestimmung der Reichweite eines Pri-
vilegierungsausschlusses miisste hier ausgehend von einer Abrede zwischen An-
bieter und Nutzer im Einzelfalle festgestellt werden.

Nun ldsst sich auf den ersten Blick aber gleiches fiir den Grund aus S. 2 behaupten.
Auch dort wird das Risiko von rechtswidrigen Inhalten erst dann gesteigert, wenn der
konkrete Inhalt auch der rechtswidrigen Zweckausrichtung des Angebots entspricht.
Wenn nun aber die Beschrinkung nach S. 1 im Hinblick auf die Verletzungshandlung
spezifisch, der S. 2 aber unspezifisch sein soll, dann wiirde es im besonderen Maf3e
storen, S. 2 als Regelbeispiel des S. 1 zu verstehen.

(2) Auflosung etwaiger systematischer Friktionen

Die unterschiedliche Reichweite der Begrenzungsfallgruppen hitte tatsdchlich
reibungsloser gestaltet werden konnen, wenn man die quasi-tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des S. 1 und des S. 2 eigenstiindig formuliert hitte.*” Gleichwohl Lisst
sich auch hinsichtlich des jetzigen Wortlauts sagen, dass der Begriff der bewussten
Zusammenarbeit ein Oberbegriff fiir eben zwei Konstellationen ist: die der ange-
botsvermittelten und die der angebotsunabhingigen Zusammenarbeit. Erstere ist
dabei eigenstindig in S. 2 benannt, wihrend zweitere nicht in den ErwGen kon-
kretisiert wurde. Da es in beiden Unterfillen um das mit dem Betrieb des Angebots
verbundene Risiko geht, ldsst sich erklédren, dass ein engerer Maf3stab fiir den zweiten
Fall gilt. Denn die Verbindung zum Betrieb des Angebots wird in Fillen der Abrede
erst durch den Inhalt und dessen Passung zur Abrede hergestellt, wihrend sie bei der
rechtswidrigen Zweckausrichtung i.S.v. S. 2 immanent ist.

Diese differenzierende Skizze wird plastischer mit der Unterscheidung Glock-
ners, der den Fillen der Haftungsbegrenzung Konzepte einer positiven Haftungs-
begriindung zuordnet: So geht es bei S. 1 um die Fille einer Zurechnung fremden
Unrechts quasi nach den Grundsitzen einer Mittiterschaft oder Beihilfe, wihrend
S. 2 dem Prototyp einer Eigenhaftung fiir den risikoreichen Betrieb einer Plattform
als solcher zuzuordnen ist.** Aus strafrechtlicher Perspektive entspricht dieses Bild
von S. 2 dem § 127 StGB, dem neuen auf Internetplattformen bezogenen Vorbe-

8 Fiir einen ganz bestimmten Inhalt wiederum diirfte kein Platz im Rahmen des Erwi-
gungsgrundes Nr. 20 S. 1 zum DSA sein, weil schon der normimmanente Ausschlussgrund der
Kenntnis greifen wiirde.

49 Dazu schon oben Kap. 3 D.II.4.a)bb).

0 Glockner, WRP 2023, 1027, 1033.
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reitungstatbestand.*' Seine Konzeption besteht gerade nicht darin, Zurechnungs-
regeln des Allgemeinen Teils zu modifizieren und das Unrecht einzelner Haupttaten
zuzurechnen, sondern an die Organisationseinheit der technischen Infrastruktur als
solcher anzukniipfen.

Doch auch fiir den Fall der Zusammenarbeit durch Abrede der unterlassenen
Loschung oder Anzeige lésst sich ein strafrechtliches Pendant finden, ohne dass es
um die Zurechnung des Erfolgsunrechts eines einzelnen Inhalts geht: Die Verab-
redung zum Verbrechen aus § 30 Abs. 2 StGB. Warum also behilt Glockner mit
seiner Gegeniiberstellung Recht? Warum ldsst sich nicht auch eine Privilegie-
rungsbegrenzung aufgrund der Absprache als solcher, also auch im Sinne einer
Eigenhaftung annehmen? Die Antwortet lautet kurz: Weil diese Eigenhaftung nicht
den Betrieb eines Angebots, also den Gegenstand der Art. 4 ff. DSA betrifft, sondern
eine motivationale Bindung jenseits dessen. Das Angebot ist in den hier identifi-
zierten (allein von ErwG Nr. 20 S. 1 zum DSA erfassten) Fillen nicht mehr als eine
austauschbare Bezugsmaterie der Vereinbarung, weshalb es aus telemedienrechtli-
cher Perspektive eines zusitzlichen Zusammenhangs zum Inhalt bedarf, wenn die
spiegelbildliche Eigenhaftung (S. 2) nicht in Betracht kommt.

Diese Herleitung bietet damit eine Erkldrung der Frage, warum Fille des nicht-
angebotsvermittelten Zusammenwirkens abrede- und deliktsspezifisch zu behandeln
sind (nicht explizit konkretisierter Unterfall des S. 1), wihrend Konstellationen des
unmittelbar angebotsvermittelten Zusammenwirkens (S.?2) grundsitzlich keine
Deliktsspezifitit aufweisen. Die mogliche Kritik am Separationsmodell, die aus dem
Regelbeispielsverhiltnis von S. 1 und S. 2 des ErwG Nr. 20 zum DSA herriihren
konnte, 1dsst sich also entkriften.

c) Zwischenfazit: Das Neutralitdtskriterium und die funktionale Dreiteilung
seiner Fallgruppen

Nach alldem scheint es geboten, eine synonyme Verwendung der aktiven und der
nicht-neutralen Rolle aufzugeben. Ausgehend von den ErwGen Nr. 18 und Nr. 20
zum DSA wird eine medienrechtsdogmatische Ordnung unter dem Begriff des
Neutralitédtsgebots vorgeschlagen, die sich in drei Fallgruppen gliedert:

Erstens die aktive Rolle. Sie ldsst sich ErwG Nr. 18 zum DSA entnehmen (zuvor
ErwG Nr. 42 zur ECRL) und wird von Art. 7 DSA vorausgesetzt. IThren Ursprung
nimmt diese Fallgruppe in der EuGH-Rechtsprechung in den Sachen ,Google
France®, ,L’Oréal/eBay‘ und ,Papasavvas‘. Ihre Legitimation bei der Begrenzung der
Privilegierung bezieht sie aus der atypischen Ndhe zum rechtswidrigen Inhalt, was
sich im vielfach angesprochenen Kenntnis-oder-Kontrolle-Test duflert. Thre Per-
spektive ist streng inhaltsbezogen, sodass ein Verlust der Providerprivilegierung nur
solche Inhalte betrifft, beziiglich derer sich eine aktive Rolle annehmen ldsst. An-

1 Ausfiihrlich zu § 127 StGB unten Kap. 5 A.11.
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kniipfungspunkt der Reduktion ist im Normtext der Begriff der Speicherung selbst,
der nicht rein faktisch, sondern normativ als die ,,bloBe Speicherung® zu verstehen
ist. Ein Beispiel dafiir ist die redaktionelle Kontrolle eines Inhalts, auch wenn dabei
solche Teile nicht gesichtet werden, die rechtswidrig sind und daher nicht der
normimmanenten Haftungsreaktivierung durch Kenntnisnahme (Art. 6 Abs. 1 a)
DSA) unterliegen. Zentral ist aber, dass die inhaltliche Einheit, aus der sich eine
Rechtswidrigkeit ergibt, Gegenstand dieser Kontrolle ist und es nicht ausreichen
kann, wenn der Anbieter generell vereinzelt redaktionelle Kontrollen vornimmt,
selbst wenn der Anschein entsteht, dass er auch den rechtswidrigen Inhalt kontrolliert
hat. Ein anderes wiirde die Inhaltsbezogenheit der aktiven Rolle und/oder den ob-
jektiven Mafistab zu Gunsten einer Anscheinshaftung dhnlich der Figur des Sich-
Zueigenmachens preisgeben. ™

Zweitens das bewusste Zusammenwirken mit einem Nutzer. Diese Fallgruppe
lasst sich dem ErwG Nr. 20 S. 1 zum DSA (zuvor ErwG Nr. 44 zur ECRL) ent-
nehmen. Durch das bewusste Zusammenwirken mit einem Nutzer wird ebenfalls das
mit dem Betrieb des Angebots verbundene Maf} des erlaubten Risikos iiberschritten.
Thren im Hinblick auf ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA eigenstindigen Anwendungs-
bereich kann diese Fallgruppe bei solchen Fillen des Zusammenwirkens finden, in
denen sich der Beitrag den Anbieters nicht im Angebot selbst niederschligt. Ein
Beispiel wire die vorab gegebene Zusicherung, einen rechtswidrigen Beitrag nicht
zu 16schen oder anzuzeigen. In diesen Konstellationen ist Bezugspunkt die kollusive
Verbindung zum Nutzer selbst. Ein Privilegierungsverlust tritt also auch hier nicht
hinsichtlich des gesamten Angebots ein, sondern bleibt auf die Inhalte des indivi-
dualisierten Nutzers gerichtet.*®> Welche Inhalte des Nutzers bei dieser Fallgruppe
von der Privilegierung ausgeschlossen werden, ist im Einzelfall zu ermitteln. Sagt ein
Anbieter etwa aus personlicher Verbundenheit einem Nutzer zu, die Inhalte unab-
hingig von ihrem Inhalt anstandslos stehenzulassen, diirften entsprechend alle In-
halte des Nutzers erfasst sein. Anders diirfte es liegen, wenn die Absprache das
rechtswidrige Angebot einer im Erbbestand gefundenen Schusswaffe betrifft, der
Nutzer dann aber auch Betdubungsmittel zum Verkauf anbietet. Hierin zeigt sich
letztens, dass die Fallgruppe des bewussten Zusammenwirkens — von der Dogmatik
positiver Haftungsregime aus gesprochen — eine individuelle Zurechnung einzelner
rechtswidriger Handlungen Dritter verkorpert.

Drittens die rechtswidrige Zweckausrichtung des Angebots. Sie ergibt sich aus
ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA und wurde der Sache nach bereits in der EuGH-Ent-
scheidung ,YouTube und uploaded begriindet.*** Thre Legitimation findet die
Fallgruppe (anders als die beiden vorgenannten) nicht iiber die Mitwirkung an
einzelnen rechtswidrigen Handlungen, sondern ist — aus Sicht positiver Haftungs-
konzepte — einer Eigenhaftung nachgebildet, wie sie etwa durch § 127 StGB ein-

42 Dazu oben Kap. 3 D.1.2.b).
43 Dazu Kap. 3 D.11.4.b)cc) (2).
4 vel. Kap. 3 D.11.2.d).
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gefiihrt wurde. Daher gilt es auch grundsitzlich, anders als bei einer Haftung fiir
Drittverhalten, etwa keinen inhaltlichen Konnex zwischen rechtswidriger Ausrich-
tung und getitigten Einzelhandlungen zu fordern. Diese Unterscheidung ist sodann
fiir den telemedienrechtlichen Vorfilter relevant, bleibt aber im Medienstrafrecht in
der Kombination mit den positiven Haftungsvoraussetzungen (objektive und sub-
jektive Zurechnung) im Ergebnis ohne Bedeutung. Dass der Wortlaut nahelegt, dass
die rechtswidrige Zweckausrichtung ein Unterfall des Zusammenwirkens ist, ist im
Hinblick auf diese Emanzipation von Konzepten individueller Zurechnung fremden
Handelns ungiinstig, ldsst sich aber korrigieren.
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d) Exkurs: Nur eine terminologische Kritik am Neutralitdtskriterium?

Die vorstehende Zusammenfiihrung verschiedener Fallgruppen und Rationes
einer Privilegierungsbegrenzung unter dem Begriff der Neutralitit setzt sich dabei
solcher Kritik aus, die den Begriff der ,Neutralitit® selbst betrifft. Schiff lehnt das
Neutralitétskriterium namlich insofern ab, als er es fiir Intermediére als falsch ge-
setzte Pramisse deklariert, ihren Dienst neutral erbringen zu konnen. Angebote (in
seiner Terminologie: Intermedidre) seien durch explizit und implizit eingehende
normative Setzungen® nie neutral.**® Diese Erkenntnis verdient Anerkennung,
begriindet aber nicht, Globalkritik am Topos der Neutralitit zu iiben. Eine normative
Architektur der Angebote —und sei sie nur aus 6konomischen Motiven so gestaltet —
sollte per se keinen Anlass bieten, die Providerprivilegierung grundsétzlich in Frage
zu stellen.””” Wenn Schiff diese paradigmatisch fehlende Neutralitit aufgrund der
kuratierenden Algorithmen annimmt, dann ist damit jedenfalls grundsétzlich noch
kein Verstol gegen das Neutralitdtsgebot verbunden, dass einen Privilegierungs-
ausschluss rechtfertigt. Ausnahmen konnen aber dann etwa vorliegen, wenn die
Kuratierung an unmittelbar diskriminierenden Kriterien ausgerichtet wird; ein Ge-
danke, der sich nunmehr auch Art. 7 DSA entnehmen lédsst. Ein Beispiel dafiir
konnten die Vorwiirfe gegen den Dienst TikTok sein, die Reichweite von Menschen
mit Behinderung und fiir LGBTQI+-Themen zu begrenzen (sog. shadow ban-
ning*®).** Jenseits dieser Fille diirfte es sich aber kaum rechtfertigen lassen, eine
prinzipiell zu bezweifelnde Neutralitit mit erheblichen Einschrinkungen der Pro-
viderprivilegierung zu verbinden.

Die Erkenntnis, dass Technologie nie vollig neutral ist'®, sollte vielmehr als

Einladung verstanden werden, ein normatives Verstdndnis von Neutralitit im
Kontext der Anbieter zu formen und entlang der Achse N#he/Distanz zum Inhalt in
differenzierender Manier eine Uberprivilegierung zu verhindern. Ein solcher Ver-
such wurde mit der vorstehenden funktionalen Dreiteilung unternommen.

43 7u dieser Unterscheidung vgl. oben Kap. 1 C.

46 Schiff, Informationsintermediire, S. 169 ff. mit Nachweisen aus dem US-amerikani-
schen Diskurs, bei dem sich diese Erkenntnis schon friither durchgesetzt hat.

47 Zeugnis davon legt nicht zuletzt das tatbestandliche Programm des Art. 7 DSA ab,
wonach proaktive Maflnahmen dann keine Neutralitdt ausschlieBen sollen, wenn sie be-
stimmten normativen Grundsitzen folgt. Vgl. dazu Kap. 3 C.1I.

% Dazu auch ErwG Nr. 55 zum DSA.

9 Vgl. Eydlin, TikTok rdumt systematische Diskriminierung von Nutzern ein, zeit.online
vom 5.12.2019 (https://www.zeit.de/digital/internet/2019-12/tik-tok-social-media-diskriminie
rung-moderationsregeln-online-plattform) (letzter Abruf am 10.5.2024); Posselt, WIE DIE IM
INTERNET WIEDER SPRECHEN, zeit online vom 12.6.2023 (https://www.zeit.de/cam
pus/2023-06/tiktok-algorithmus-zensur-Igbtg-algospeak) (letzter Abruf am 10.5.2024).

40 Schiff, Informationsintermediire, S. 171 ff.
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5. Konkretisierung der Fallgruppe der rechtswidrigen Zweckausrichtung
aus ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA

Nachdem eine funktionale Dreiteilung der Fallgruppen des Neutralitdtsgebots
versucht wurde, soll abschlieBend der neue Fall der rechtswidrigen Zweckausrich-
tung (ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA) konkretisiert werden. Zunédchst sollen einige
Indizien diskutiert werden, die in der Gesamtabwigung fiir oder gegen eine
rechtswidrige Zweckausrichtung herangezogen werden konnen. Hierbei bietet es
sich an, auch auf die medienstrafrechtliche Literatur, insbesondere der zu
§ 127 StGB zu blicken, da dieser ebenfalls — wenn auch etwas enger — an die kri-
minelle Zweckausrichtung ankniipft (a)).*' Daran angeschlossen werden Sonder-
konstellationen betrachtet, die die Beibehaltung der Grundkonzeption hinsichtlich
des Haftungsregimes unter Druck setzen (b)).

a) Gesamtbetrachtung und ihre moglichen Indizien
aa) Anhaltspunkte aus ErwG Nr. 20 S. 3 zum DSA

Der europiische Gesetzgeber gibt dem Rechtsanwender in diesem Kontext in
ErwG Nr. 20 S. 3 zum DSA lediglich an die Hand, dass ,,[a]llein die Tatsache, dass
ein Dienst verschliisselte Ubertragungen oder ein anderes System anbietet, mit dem
die Identifizierung des Nutzers unmoglich wird, [...] fiir sich genommen nicht als
Erleichterung rechtswidriger Titigkeiten gelten [sollte].” Damit diirfte schon
deutlich werden, dass nicht allzu geringe Anforderungen an die Forderung von
rechtswidrigen Titigkeiten zu stellen sind, denn dass Anonymisierungsdienstleis-
tungen rechtswidrige Tatigkeiten incentivieren konnen und eine Rechtsdurchsetzung
erschwert wird, ist zunichst einmal augenfillig.*® Vorsichtiger und differenzierter
konnte man dem S. 3 aber auch zweierlei entnehmen:

Zum einen wird deutlich (,,fiir sich genommen*), dass zu diesem Zwecke eine
Gesamtbetrachtung der Einzelfallumstinde vorgenommen werden sollte. Ein Vor-
gehen, das explizit auch fiir § 127 StGB vorgeschlagen wird.***

Zum anderen kann das Beispiel der geringen Indizkraft einer Anonymisie-
rungsdienstleistung verdeutlichen, dass es nicht allein um das Ausmaf3 der Forde-
rungs-, genauer: Anreizwirkung geht, sondern — strafrechtsdogmatisch gesprochen —
um den (generellen) deliktischen Sinnbezug*®* des Angebots. Die Frage lautet also,
ob die Gestaltung des Angebots als eine Anpassung an rechtswidrige Tatigkeiten zu

! Zu der Nachbildung eines solchen Organisationsdelikts bzw. einer Eigenhaftung durch
den ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA vgl. oben Kap. 3 D.11.4.b)cc) (2).

42 Glockner, WRP 2023, 1027, 1033 sieht darin die ,,begriindete Angst des Unionsge-
setzgebers vor der eigenen Courage®, die in S. 2 gezeigt wurde.
43 BT-Drs. 19/28175, S. 15.

4% Zur strafrechtlichen Figur des deliktischen Sinnbezugs vgl. nur Roxin, AT II, § 26
Rn. 221 ff.
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verstehen ist oder ob ihr auch rechtmifige Zwecksetzungen zugeordnet werden
konnen. Im Hinblick auf Anonymisierungsleistungen und etwa die Verortung im
Darknet gilt es insofern richtigerweise zu beachten, dass diese auch fiir neutrale, gar
sozial niitzliche Zwecke verwendet werden konnen.*®

ErwG Nr. 20 S. 3 zum DSA lésst sich also unmittelbar entnehmen, dass An-
onymisierungsdienstleistungen kein hinreichendes Indiz fiir eine rechtswidrige
Zwecksetzung sind und dariiber hinausgehend verallgemeinernd dahingehend ver-
stehen, dass es vor allem um den (generellen) rechtswidrigen Sinnbezug geht.

bb) Indizien fiir und gegen eine rechtswidrige Zweckausrichtung

Jenseits der gesetzgeberischen Hinweise aus ErwG Nr. 20 S. 3 zum DSA finden
sich im Schrifttum bislang keine Anhaltspunkte fiir eine Konkretisierung. Da aber —
wie gezeigt — eine strukturelle Nihe zum Straftatbestand des § 127 StGB ausgemacht
werden kann, lassen sich dort diskutierte Erwédgungen zu einem Indizienkatalog
heranziehen. Um Redundanzen zu vermeiden, sei auf untenstehende Ausfiihrungen
zur kriminellen Zweckausrichtung bei § 127 StGB verwiesen, ohne dabei zu iiber-
sehen, dass im allgemeinen Medienrecht natiirlich keine Begrenzung auf
strafrechtswidrige Ausrichtungen anzunehmen ist.**® Zusammengefasst konnen fiir
eine rechtswidrige Zweckausrichtung eine entsprechende Namensgebung oder die
mogliche rechtswidrige Inhalte strukturierende Kategorisierung*®’ des Angebots
ebenso als Indizien herangezogen werden wie die Notwendigkeit, eine Keusch-
heitsprobe zu bestehen, um das Angebot nutzen zu konnen. Hiufig wird auch vor-
geschlagen, im besonderen MaBle auf die tatsidchliche Nutzung des Angebots durch
andere Nutzer abzustellen. Vorsicht ist hingegen geboten, die nur partielle Einhal-
tung von Sorgfaltspflichten aus dem DSA als Kontraindiz heranzuziehen. Gleiches
gilt fiir die Verwendung von AGB und Nutzungshinweisen, die eine legale Nutzung
vorschreiben, konnen sie doch als ,schnell geschriebene Feigenblitter* missbraucht
werden.

b) Sonderkonstellationen

AbschlieBend sollen drei Sonderkonstellationen betrachtet werden, die zum einen
den ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA in seiner Reichweite herausfordern und zum anderen
zu der These zuriickfiihren, dass der europdische Gesetzgeber mit dem flexibili-
sierten Neutralitdtsgebot die Tiir offengelassen hat, damit der Rechtsanwender und

45 Dazu ausfiihrlich unten Kap. 5 A.11.3.b)aa) (1).

46 yg]. dazu unten Kap. 5 A.11.3.b) aa).

*7Vgl. im telemedienrechtlichen Kontext auch Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/
28175, S. 4, wenn bei kriminellen Handelsplattformen zusitzlich die Schaffung oder Auf-

rechterhaltung von kriminellen Zwecken dienenden Kategorien hinzukommt; ebenso Wittmer,
ZdiW 2022, 414, 418; Wittmer, Darknet, S. 103.
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insbesondere der EuGH das Grundkonzept eines zur ECRL identischen Haftungs-
regimes peu a peu zuriickstutzt.

aa) Pervertiertes Angebot: ,Sich-Zueigenmachen®
einer rechtswidrigen Zwecksetzung

Eine erste Herausforderung fiir die Begrenzung der Providerprivilegierung iiber
das Neutralitétskriterium stellt die Sonderkonstellation der durch Dritte pervertierten
Plattform dar. Eine solche liegt vor, wenn ein originir neutral ausgerichtetes Angebot
mit massenhaft rechtswidrigen Inhalten durch Nutzer iiberflutet wird.*®® Die iiber-
wiegend rechtswidrige Nutzung kann dabei einerseits Konsequenz einer zu rechts-
widrigen Tétigkeiten einladenden Gestaltung oder Verwaltung des Angebots sein.
Dann aber handelt es sich nicht um eine ,echte‘ Pervertierung, sondern nur um den
Ausdruck einer nicht direkt erkennbaren rechtswidrigen Ausrichtung durch die
Gestaltung des Angebots. Davon zu trennen ist es andererseits, wenn von der
rechtswidrigen Nutzung ihrerseits eine anreizende Wirkung auf weitere Nutzer
ausgeht.*® Dass in dieser zweiten Konstellation das durch die Providerprivilegierung
abgesicherte Mal} an rechtmifigem Verkehr iiberschritten wird, ergibt sich hier vor
allem daraus, dass von pervertierten Plattformen ein besonderer Anreiz fiir die
Begehung weiterer Straftaten ausgeht. Zum einen vermitteln sie ndmlich den Ein-
druck, dass man ein kriminelles Gegeniiber, insbesondere bei Geschiftspartnern,
besonders einfach findet. Zum anderen ergibt sich fiir Suchende auch der Eindruck,
dass innerhalb der Plattform nicht wirksam gegen strafrechtswidrige Inhalte vor-
gegangen wird. Einwinde gegen die Figur der pervertierten Plattform als kriminell
ausgerichtete und damit nicht mehr neutrale Plattform lassen sich nach Kenntnis-
stand des Betreibers differenzieren:

(1) Fehlende Kenntnis von der Pervertierung

Besonders problematisch ist zunéchst die Konstellation, in der die Pervertierung
der Plattform durch ihren massenhaften Missbrauch vom Betreiber nicht zur
Kenntnis genommen wird. Denn die Begrenzung der Providerprivilegierung durch
das Neutralititskriterium gerit in diesem Falle in besonderen Konflikt mit dem
Grundgedanken des Art. 8 DSA. Will man nédmlich die Anwendung der Provider-
privilegierung fiir Plattformbetreiber einschrinken, so geht es gerade darum, dem
strengen MafBstab des Art. 6 Abs. 1 a) DSA zu entgehen und den Betreiber nicht mehr
von allgemeinen Uberwachungspflichten gem. Art. 8 DSA befreit zu sehen. Weif3 der
Betreiber aber nicht einmal darum, dass sein Dienst vermehrt missbraucht wird und
das Angebot infolgedessen einen Anreiz fiir weitere Straftaten aussendet, so befindet

48 Vgl. dazu bereits S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 116; aufgenommen wird dieser
Gedanke von Kusche, JZ. 2021, 27, 33; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127
Rn. 31. Zur Sonderkonstellation des pervertierten Angebots vgl. im Kontext des § 127 StGB
unten Kap. 5 A.1L.3.¢).

469 Zur Unterscheidung ausfiihrlich unten Kap. 5 A.II.3.c)aa) und bb).
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er sich nach wie vor in einer privilegierungsbediirftigen Situation. Art. 8 DSA steht
somit auf der Rechtsfolgenseite einer Privilegierungsbegrenzung aufgrund rechts-
widriger Zweckausrichtung, gleichzeitig aber ist sein Gedanke fiir die Konturierung
jener rechtswidrigen Zweckausrichtung zu beachten. Erst wenn der Betreiber
Kenntnis von der kriminellen Ausrichtung der Plattform nimmt, begrenzt das
Neutralititskriterium den Anwendungsbereich der Providerprivilegierung.*’®

Eine solche Begrenzung des Neutralitétskriteriums ergibt sich auch aus den Er-
wigungen des europdischen Gesetzgebers zum DSA: In ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA
heif3t es ndmlich, dass der ,,Zweck — die Erleichterung rechtswidriger Aktivititen —
klar zum Ausdruck® gebracht werden muss (durch den Anbieter); eine objektive
Niitzlichkeit fiir die Verwendung zu kriminellen Zwecken wird kumulativ gefordert.
Nimmt man diese Formulierung ernst, so lduft man nicht Gefahr, in Fillen der
Pervertierung des Angebots in Unkenntnis einen Privilegierungsausschluss unter
dem Neutralititskriterium zu begriinden. Dies folgt nicht nur aus dem zweiten Satz
der Erwigung, sondern letztlich auch aus dem Regelbeispielverhiltnis zu S. 147"
Selbst wenn man bei einer funktionalen Betrachtung der ErwG Nr. 20 S. 1 zum DSA
in einen geschriebenen (ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA) und einen ungeschriebenen Fall
(kollusives nicht-angebotsvermitteltes Zusammenwirken) unterteilt und beide Pri-
vilegierungsausschliisse mit unterschiedlicher Reichweite versehen will*’?, bleibt es
dabei, dass jedenfalls das Bewusstsein aus S. 1 fiir S. 2 gelten muss.

(2) Kenntnis von der Pervertierung

Nicht aber ohne mogliche Einwinde bleibt auch die Konstellation, in der die
Pervertierung zur Kenntnis genommen und das Angebot ohne Anpassung auf-
rechterhalten wird. In diesem Falle konnte ndmlich zum Ausdruck gebracht werden,
dass der Anbieter die von anderen gesetzten Zwecke billige. Ob dies fiir andere
erkennbar ist, spielt anders als bei der liberwiegenden Auslegung hinsichtlich des
Sich-Zueigenmachens*” keine Rolle. Es kommt allein auf die tatsichliche Titigkeit
des Anbieters an, auch wenn die Formulierung des Erwigungsgrundes (,.klar zum
Ausdruck bringt*) auf den ersten Blick in eine andere Richtung gedeutet werden
konnte. Auch ohne Relevanz bleibt es, ob sich diese Ubertretung des objektiven
Risikos durch aktives Tun oder Unterlassen ausdriickt, also ob von ,Weiterbetrieb*
des Angebots oder von der ,unterlassenen Reinigung‘ die Rede ist. Fiir die Frage, ob

470 S0 schon S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 117; zust. wohl Kusche, JZ. 2021, 27, 33,
obwohl der Ankniipfung an ,,systematische Verstofe* gegen § 10 S. 1 Nr. 2 TMG a.F. auch
ein zeitlich-repetetives Element innewohnen konnte.

411 ygl. dazu oben Kap. 3 D.11. 4. a).

472 Vgl. erneut oben Kap. 3 D.1I.4.b)cc).

413 Vgl. dazu oben Kap. 3 D.I. und erneut den speziellen Art. 6 Abs. 3 DSA, fiir den an-
deres gilt.
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der telemedienrechtliche Vorfilter in Kraft bleibt, sind diese Erwdgungen zunichst
irrelevant.*”*

Es fragt sich letztlich, ob der Gedanke der Guten-Samariter-Privilegierung
(nunmehr Art. 7 DSA*”) einer Erfassung des pervertierten Angebots unter dem
Neutralitétskriterium entgegensteht. Diesem diirfte aber eine andere StofBrichtung
zukommen: Aus einer proaktiven Kontrolle und der erhdhten Néhe zu den Inhalten
soll nicht die Annahme einer aktiven Rolle und damit ein Privilegierungsausschluss
folgen. Nicht angesprochen ist der Fall, in dem der Anbieter durch proaktive
MafBnahmen Kenntnis von der (massenhaften) Pervertierung seines Angebots nimmt
und dadurch mittelbar iiber die bewusst kriminelle Ausrichtung seine Neutralitét
verliert. Hier lédsst sich erneut die funktionale Systematisierung nach verschiedenen
Fallgruppen des Neutralitdtskriteriums mit besonderem Augenmerk auf den unter-
schiedlichen Legitimierungskonzepten nutzbar machen.’® Wollte man das anders
sehen, wiirde eine Einschrinkung vom Wortlaut des Art. 7 DSA auch nur dann
vorzunehmen sein, wenn die Kenntnisnahme der Pervertierung durch anlasslose
Untersuchungen hervorgerufen wird, die der Auffindung von rechtswidrigen In-
halten dienen. Solche Konstellationen diirften praktisch jedoch kaum im Bereich
dieser Fallgruppe vorkommen.

Besteht also Kenntnis hinsichtlich des von Dritten ausgehenden massenhaften
Missbrauchs, so entféllt mangels Neutralitét das telemedienrechtliche Providerpri-
vileg.

bb) Verletzung von Sorgfaltspflichten aus dem DSA:
Verwachsung der zwei materiellen Sdulen des Regulierungskonzepts

Neben der Sonderkonstellation des pervertierten Angebots lésst sich abschlieSend
auf das eingangs erorterte materiell-rechtliche Zwei-Sidulen-Modell des Regulie-
rungsansatzes durch den DSA*”” und das Bekenntnis zu einer Trennung von Sorg-
faltspflichtenkatalog und Haftungsprivilegierung®’® zuriickkommen: Kann eine
Verletzung von Sorgfaltspflichten aus dem DSA durch die Anbieter unter der
Fallgruppe der rechtswidrigen Ausrichtung zu einem Privilegierungsausschluss
fithren?

4 Sie wird aber bei der Verhaltensformfrage eine Rolle spielen. Vgl. dazu unten Kap. 4
B.1IL.2.b).

45 Dazu oben Kap. 3 C.1II.
476 Vgl. dazu oben Kap. 3 D.IL. 4.
477 Vgl. oben Kap. 3 A.1.1.
478 Vgl. oben Kap. 3 A.1.2.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

Kap. 3: Telemedienrechtliche Grenzen einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit 175

(1) Pflichtenprogramm des Art. 16 DSA
(a) Einrichtung eines Meldesystems i.S.v. Art. 16 Abs. 1 DSA

Ein sich aufdringendes Beispiel ist etwa die Einrichtung von Meldewegen i.S. v.
Art. 16 Abs. 1 DSA.*° Wer ein solches System nicht, nicht richtig, nicht vollstindig,
nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig in sein Angebot imple-
mentiert, kann nach § 33 Abs. 5 Nr. § DDG mit einem Bufigeld belegt werden. Der
europidische Gesetzgeber hat sich gerade dagegen entschieden, einen Ausschluss der
Privilegierung an den Verstof3 gegen diese Sorgfaltspflicht zu kniipfen. Gleichwohl
lasst sich nun aber im Lichte der rechtswidrigen Zweckausrichtung als Unterfall-
gruppe des Neutralititsgebots erwédgen, ob derjenige, der ein solches Meldeverfahren
nicht einrichtet, eben damit zum Ausdruck bringt, dass auch rechtswidrige Inhalte
tiber sein Angebot sollen gespeichert bzw. verbreitet werden konnen. So geht auch
Spindler davon aus, dass die Verletzung von Art. 16 Abs. 1 DSA ,.als Indiz fiir ein
generell gefahrgeneigtes ,aktives® System, das zu Rechtsverletzungen quasi einladt,
angesehen werden [kann], so dass die Anwendung der Haftungsprivilegierungen
eher zu verneinen ist.“**

Gleichwohl scheint es zu weit zu fiihren — und eben der Grundkonzeption des
DSA diametral entgegenzustehen —, wenn man solche Sorgfaltspflichtverletzungen
in jeder Schwere schon ausreichen lassen wollte, um einen Versto gegen das
Neutralitdtsgebot zu begriinden. Es diirfte zum einen zusétzlich auf weitere im In-
dizienkatalog angedeutete Umstinde ankommen und zum anderen hinsichtlich der
Gravitit der Sorgfaltspflichtverletzung zu unterscheiden sein. Die Kontrollfrage
muss nidmlich weiterhin lauten: Kommt in der Sorgfaltspflichtverletzung hinrei-
chend zum Ausdruck, dass der Anbieter gerade auch rechtswidrige Inhalte in seinem
Angebot akzeptiert? Das diirfte eher dort fernliegen, wo die Meldewege (leicht)
verspitet oder in der formalen Gestaltung nicht korrekt eingerichtet wurden; wéh-
rend man der Verletzung dort eine grofere Indizkraft zusprechen diirfte, wo Mel-
dewege gar nicht eingerichtet wurden und dariiber hinaus etwa die Erreichbarkeit der
Anbieter erschwert wird, um sich systematisch in Unkenntnis zu halten.

(b) Sonderfall der bewussten Unkenntnis von Hinweisen nach Art. 16 Abs. 2 DSA

Damit gehort in diesen Kontext auch die Konstellation, in der der Anbieter be-
wusst eine Kenntnisnahme von rechtswidrigen Inhalten und damit eine Haftungs-
reaktivierung nach Art. 6 Abs. 1 a) DSA als eine Art ,,Schutzschild“**' vermeidet.
Das kann einmal, wie dargestellt, durch die Vereitelung von Meldungen i.R.d.

47 Dazu schon oben Kap. 3 C.1.1.b) sowie Kap. 3 B.IIL.3.b).
480 Spindler, GRUR 2021, 545, 553.

! Hoven, ZWH 2018, 97, 102; Blanke, Verantwortlichkeit des Internet-Providers, S. 68
spricht von der ,,Flucht in die Unwissenheit™.
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Notice-and-Action-Systems geschehen, aber auch beim Bestehen eines Meldesys-
tems, wenn entsprechende Meldungen nicht gelesen werden.*®

Bode etwa vertritt fiir Sharehoster, dass eine Neutralitit dann zu verneinen ist,
wenn eine objektiv sorgfaltswidrige Betriebsorganisation eine Kenntnisnahme
rechtswidriger Inhalte vermeidet.”®® Eine dogmatische Begriindung bietet er in
zweierlei Richtung an*®*: Zum einen iiber ,.eine Art Kenntnis zweiter Ordnung®, also
letztlich einen normimmanenten Ausschluss. Dass darin eine ,,ungliickliche* Ab-
weichung vom Grundsatz liegt, dass eine Kenntnis i.S.v. § 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F.
(etzt: Art. 6 Abs. 1 a) DSA) konkret zu sein hat und eine Zurechnung durch
,Kenntnis“ eines Computersystems abzulehnen ist***, erkennt auch Bode selbst.**
Zum anderen liege in solchen Fillen ein Rechtsmissbrauch bei Berufung auf die
Privilegierung bzw. der Uberschreitung des rechtlich erlaubten Risikos vor.*’

Einer Stellungnahme zum Problem der bewussten Unkenntnis als Grund fiir einen
Privilegierungsausschluss enthilt sich derweil Hoven mit dem Argument, dass das
Problem des hinreichend konkreten Gehilfenvorsatzes des Plattformbetreibers nicht
geklirt ist. Nach ihrem Dafiirhalten kommt es also gar nicht auf eine Begrenzung der
Providerprivilegierung an, weil ein dolus eventualis hinsichtlich der Haupttaten —
entgegen Bode*™® — zu verneinen ist.**” Es wird an spiterer Stelle ausfiihrlich zu
zeigen sein, dass dem ein teils zu strenges, teils zu lockeres Verstindnis von den
Bestimmtheitsanforderungen an den (Gehilfen-)Vorsatz zugrunde liegt.*° Mit einer
Irrelevanz fiir das Medienstrafrecht ldsst sich daher nach hier vertretener Auffassung
die Fallgruppe der bewussten Unkenntnis nicht unbetrachtet lassen.

2 Vol. dazu auch Schiff, Informationsintermedire, S. 268.

483 Bode, ZStW 2015, 937, 988; in dieser Richtung auch Wiacek, Cyberkriminalitit, S. 329;
einschrinkend Liebau, JURA 2006, 520, 526: Gleichstellung mit der konkreten Kenntnis ,,nur
in Extremfillen, in denen der Diensteanbieter trotz ndherer und konkreter Hinweise eine
,Vogel-Straufl-Politik betreibt*; mit Verweis auf § 242 BGB auch Hoeren, MMR 2002, 113
sowie schon Freytag, Haftung im Netz, S. 183.

84 Bode, ZStW 2015, 937, 988.

8 Vgl. nur Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Rn. 18; niher oben Kap. 3 C.I.1.

46 Bode, ZStW 2015, 937, Fn. 234; kritisch auch Handel, Diensteanbieter, S. 146; Ger-
hold/Handel, in: NK-Medienstrafrecht, § 10 TMG Rn. 10; vgl. insofern auch Hennemann, in:
BeckOK Informations- und Medienrecht, § 10 TMG Rn. 24 mit Verweis auf die abweichende
Auffassung bei von Petersdorff-Campen, in: NK-Medienrecht, Abschnitt 30 Rn. 30, wobei es
dort um das Sich-VerschlieBen vor der Kenntnisnahme der Rechtswidrigkeit und nicht des
Inhalts als solchem gehen diirfte.

487 Ablehnend im Hinblick auf das TMG Altenhain, in: MiiKo-StGB, § 10 TMG Ru. 18,
weil die Regelungen der ECRL abschlieflend sei.

8 Bode, ZStW 2015, 937, 988.

9 Hoven, ZWH 2018, 97, 102.

4 Vgl. unten ausfiihrlich unter Kap. 5 B.IL. Jedenfalls mit Blick auf Bodes Betrachtung
von Sharehostern, die verhiltnismiBig gleichartige VerstoBe fordern, lieBe sich daran zwei-
feln, ob der Vorsatz, selbst nach der revisionsbediirftigen Rechtsprechungslinie abzulehnen ist.

Zur Figur der ommissio libera in causa im Zusammenhang mit der bewussten Unkenntnis
zurecht ablehnend Jimenez Bernales, Service Provider, S. 117.
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Die praktische Relevanz 16st sich indessen durch die Verzahnung der Meldung mit
der normimmantenten Haftungsreaktivierung gem. Art. 6 Abs. 1 a) DSA durch den
Art. 16 Abs. 3 DSA auf. Durch die Kenntnisnahmefiktion kann im Sonderfall der
ignorierten Meldungen bereits eine Passage durch den Privilegierungsfilter be-
griindet werden.*' Eine fiir das gesamte Angebot geltender Versto gegen das
Neutralitdtsgebot in Gestalt einer rechtswidrigen Ausrichtung braucht daher nicht
(Ianger) konstruiert zu werden.

(2) Sperrung von Nutzeraccounts nach Art. 23 Abs. 1 DSA

Als weiteres Beispiel soll der sorgfiltige Umgang mit Nutzeraccounts dienen, die
wiederholt durch die Begehung von Straftaten bzw. die Verbreitung sonstiger
rechtswidriger Inhalte auffallen. Dass aber die unterlassene Sperrung von Nutzern zu
einer Versagung der Providerprivilegien fiihren soll, scheint zu weit zu fiihren. Eine
rechtswidrige Zweckausrichtung des Angebots i.S.v. ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA
lasst sich namlich kaum anhand des vereinzelt gebliebenen Verstofles gegen die
Sorgfaltspflicht aus Art. 23 DSA begriinden. Es fehlt regelméfig an einem syste-
matischen VerstoB3, der das Risiko des gesamten Angebots derart ansteigen lésst, dass
insgesamt der Bereich des Privilegierungswiirdigen iiberschritten wird. Niher liegt
schon eher eine Einordnung in die Fallgruppe des kollusiven (nicht angebotsver-
mittelten) Zusammenwirkens zwischen Anbieter und Nutzer (ErwG Nr. 20 S. 1 zum
DSA). Doch auch dort wird die ausbleibende Sperrung kaum das Mal eines Zu-
sammenwirkens erreichen, dass dieser Fallgruppe des Neutralitétskriteriums zuzu-
ordnen sein diirfte.

cc) Verletzung von Sorgfaltspflichten auBerhalb des DSA: Die Folgen
von ,YouTube und uploaded‘ und ihre deliktsspezifische Einhegung

Die letzte Sonderkonstellation betrifft Sorgfaltspflichten, die sich nicht aus dem
DSA ergeben, sondern allgemeinen Gedanken der notwendigen Gefahrenverhiitung
entsprechen. Der Weg fiir solche Erwédgungen wird vor allem durch die Entscheidung
des EuGH in der Sache ,YouTube und uploaded‘ bereitet: Wenn es — wie oben
herausgearbeitet*> — keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen ,zentraler
Rolle“1.S.v. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL und dem Neutralitétskriterium gibt, sondern
eine kohidrente Auslegung anzustreben ist, dann lieBen sich die zugrundeliegenden
Erwidgungen auch auf weitere Felder anwenden. Das ist erneut besonders fiir die
Fallgruppe der Nicht-Beachtung der iiblichen Sorgfalt bei der Verwendung geeig-
neter technischer Malnahmen zur Verhinderung rechtswidriger Handlungen rele-
vant, wenn ein allgemeines Wissen besteht, dass iiber das Angebot rechtswidrige
Handlungen begangen werden. Wenn solche technischen MaB3nahmen gerade in der
Verwendung automatisierter Filter bestehen, dann lédsst sich erneut fragen, ob

1 7Zu Art. 16 Abs. 3 DSA vgl. oben Kap. 3 C.1.1.b).
492 Vgl. oben Kap. 3 D.II.2.d) zu EuGH MMR 2021, 705, 709 (Youtube und uploaded).
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Spannungen im Verhiltnis zu Art. 8 DSA entstehen. Wie schon im Kontext der
Sonderkonstellationen der pervertierten Angebote gezeigt*®, bedingt die Annahme
einer neutralen Handlung erst die Wirkung des Art. 8 DSA. Sie bei der Begrenzung
hinsichtlich des allgemeinen Wissens um die Verwendung zu rechtswidrigen Zwe-
cken auch auf Seiten der Voraussetzung zu verorten, scheint dabei geboten, nicht aber
notwendigerweise dariiber hinaus. Ist dem Anbieter erst einmal bekannt, dass das
Angebot im Allgemeinen zu rechtswidrigen Zwecken verwendet wird, so scheint es
durchaus vertretbar, entsprechende technische Maf3nahmen fiir eine Neutralitéit zu
fordern.

Was jedoch MaBinahmen sind, ,,die von einem die iibliche Sorgfalt beachtenden
Wirtschaftsteilnehmer in seiner Situation erwartet werden konnen“, um Rechts-
verletzungen ,,glaubwiirdig und wirksam zu bekimpfen****, diirfte im Einzelfall zu
priifen sein und im erheblichen Mafle von dem jeweiligen Regelungsbereich der
positiven Haftungsvoraussetzungen abhiingen. So lassen sich etwa automatisierte
und Kl-basierte Filtersysteme im Bereich der Kinderpornographie und Gewaltdar-
stellungen tendenziell besser einsetzen als bei Personlichkeitsrechtsverletzungen.*”
Anbhaltspunkte bieten konnte dariiber hinaus auch die Entscheidung des EuGH in der
Sache ,Polen‘ zur Vereinbarkeit des Art. 17 DSM-RL mit der Meinungs- und In-
formationsfreiheit.**® Davon ausgehend diirfte es erforderlich werden, nach Grofle,
Gefahrgeneigtheit und verhdltnisméBiger Filterbarkeit rechtswidriger Inhalte sowie
drohender Verletzungen zu differenzieren. Eine detaillierte Analyse, inwiefern auf
der Grundlage von ,YouTube und uploaded* Sorgfaltspflichtenverstof3e (jenseits der
Art. 16 ff. DSA) fiir einen Versto3 gegen das Neutralitidtsgebot sprechen konnen,
muss weiteren Arbeiten und der Konturierung durch den EuGH vorbehalten bleiben.

Dennoch sollen an dieser Stelle schon zwei allgemeine Erwigungen Platz finden:
Zum einen diirfte sich eine Rezeption der EuGH-Linie in ,YouTube und uploaded*
durch ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA nicht mit einer Globalabwigung zufriedengeben.
Sie kann nur ein erster Schritt zur Konturierung des Privilegierungsausschlusses sein.
Dariiber hinaus diirfte die Priifung geboten sein, ob aus der unterlassenen Verwen-
dung von Risikominimierungstechnologien hinreichend klar zum Ausdruck kommt,
dass gerade auch rechtswidrige Inhalte gefordert werden sollen. Erst damit diirfte die
notige Verbindung zur Formulierung des ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA gefunden sein.
Fiir eine solche Bewertung bietet sich das oben aus ErwG Nr. 20 S. 3 zum DSA
abstrahierte Kriterium des deliktischen Sinnbezugs der Angebotsgestaltung an.*” Es
offnet den Blick dafiir, dass eine Globalabwigung zwar zu dem Ergebnis kommen
kann, dass fiir bestimmte Anbieter Filter fiir spezifische Inhalte sorgfiltig wiren, aus

3 Kap. 3 D.IL5.b)aa) (1).
4 EuGH MMR 2021, 705, 709 (Youtube und uploaded).
43 ygl. erneut Kusche, in: FS-Danziger, S. 555, 562f.

4% EuGH MMR 2022, 544 (Polen); zu diesem Vergleich auch Kohler, in: Miiller-Terpitz/
Kohler, Art. 7 Rn. 30.

47 Vgl. dazu oben Kap. 3 D.IL.5.a)aa).
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einer Missachtung aber noch nicht die rechtswidrige Zwecksetzung hinreichend klar
zum Ausdruck kommt. Es ldsst sich also die Frage stellen, ob sich aus ErwG Nr. 20
S.2und S. 3 zum DSA Anlass ergibt, eine tendenziell zuriickhaltende Rezeption der
EuGH-Rechtsprechung (YouTube und uploaded) zu iiben.

Zum anderen lieBe sich — will man bei zukiinftiger Weiterentwicklung entspre-
chender Filtertechnologien einen hinreichenden deliktischen Sinnbezug erkennen —
eine Ausnahme von der oben aufgestellten Regel der Deliktsunspezifitit der ange-
botsvermittelten Nicht-Neutralitdt begriinden. Es wurde zwar unter dem Stichwort
des Separationsmodells und im Vergleich zur nicht-angebotsvermittelten Kollusion
gezeigt, dass eine rechtswidrige Ausrichtung des Angebots hinsichtlich aller
rechtswidrigen Inhalte zum Privilegierungsverlust fiihren kann.*® Bei der Rezeption
von,YouTube und uploaded* konnte nun aber Zuriickhaltung geboten sein und einen
Privilegierungsausschluss allein hinsichtlich der nicht gefilterten Inhalte ange-
nommen werden. Das ergibt sich im Vergleich zum Verstofl gegen Art. 16 Abs. 1
DSA schon daraus, dass die ,Filterbarkeit® von Inhalten von der Inhaltsgattung ab-
hingen diirfte. Dariiber hinaus aber mag die unterlassene Risikominimierung beim
Betrieb nicht in gleichem Maf3e wie eine aktive Gestaltung hinsichtlich der rechts-
widrigen Nutzung dem gesamten Betrieb die Sozialaddquanz rauben.

Bei beiden zuletzt genannten Aspekten handelt es sich nur um erste Vorschlige
einer zuriickhaltenden Rezeption der EuGH-Linie in die dritte Fallgruppe des
Neutralititsgebots. Sie verdienen weitere Aufmerksamkeit. Jedenfalls aber — so 14dsst
sich festhalten — hat der européische Gesetzgeber die Tiir fiir eine Begrenzung der
Haftungsprivilegierung bei systematisch unsorgfiltigem Verhalten mit ErwG Nr. 20
S. 2 zum DSA offenstehen lassen.

6. Zwischenfazit: Flexibilisiertes Neutralititsgebot als versteckte ,Bufle*
fiir die ,,Erbsiinde* der Providerprivilegierung

Nach der Systematisierung und Konkretisierung des Neutralitéitskriteriums soll
abschliefend der Bogen zur Grundkonzeption der Providerprivilegierung gespannt
werden, die im DSA im Wesentlichen unverindert beibehalten werden sollte. Die
Grundidee des Privilegierungsregimes, weiterhin die positive Kenntnis ins Zentrum
der Haftungsprivilegierung zu stellen, kann, wie an verschiedenen Stellen gezeigt, zu
einer ungiinstigen Anreizstruktur fithren. Vorteilhaft ist es fiir Anbieter damit, eine
Kenntnisnahme von Inhalten zu vermeiden, was sich nicht nur in den Fillen einer
unzureichenden Einrichtung eines Meldesystems gem. Art. 16 Abs. 1 DSA, sondern
auch in der Vermeidung einer positiven Kenntnisnahme durch proaktive Mainahme
zeigt. Diese Beobachtungen konnen im Zusammenhang der sich gewandelten Macht
und Steuerungsmoglichkeit von Anbietern die von Hilgendorf pointiert geiibte Kritik

4% Vgl. Kap. 3 D.1.4.b)bb) und cc).
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an einer unverdnderten Providerprivilegierung als ,,Erbsiinde der ECRL rechtfer-
tigen.**

Es konnte aber gezeigt werden, dass mit dem Neutralitétskriterium ein Instrument
besteht, die Probleme einzufangen, die aus der Kenntnisfixierung der Art. 4 ff. DSA
in die Richtung einer Uberprivilegierung entstehen. Das kann vor allem dann ge-
lingen, wenn man sich einer grundlegenden Trennung von Fallgruppen anschlieen
will, die eine Privilegierungsbegrenzung tragen konnten. Die aktive Rolle und die
besondere Nihe zu den Inhalten kann daher nur eine dieser Fallgruppen sein. Lost
man sich von ihr in anderen Bereichen und erkennt an, dass auch eine Distanz zu den
Inhalten, die innerhalb eines Angebots zugénglich sind, sorgfaltswidrig sein und
damit das erlaubte Risiko eines Dienstes iiberschreiten kann, so ladsst sich ,Bufie fiir
die ,.Erbsiinde* tun. Mit einem flexibilisierten bzw. ausdifferenzierten Verstandnis
von dem Neutralitdtskriterium, das auch durch die ErwGe Nr. 18 und 20 zum DSA
nahegelegt wird, lésst sich eine solche Korrektur schon de lege lata herbeifiihren.
Fluch und Segen dieser ,dogmatischen Hintertiir* ist ihr technik-dynamisches™ und
zeitgleich Rechtssicherheit schwichendes Potenzial, das Gefahrgeneigtheiten,
Verfiigbarkeit und Effektivitit von technischen Hilfsmitteln sowie ihre Zumutbarkeit
in Abhingigkeit von der GroBe des Angebots beriicksichtigen kann. Sie bleibt aber
wichtiger Ausdruck eines flexiblen und dynamischen Risikoverstindnisses hin-
sichtlich der Errichtung und Aufrechterhaltung von digitalen Kommunikationsréu-
men und fordert eine intensive und kontinuierliche Reevaluierung und Konkreti-
sierung durch die Rechtswissenschaft und Justiz.

E. Zwischenfazit: Privilegierung der Anbieter nach dem DSA

Die Haftungsprivilegierungen der Art. 4 ff. DSA bilden Querschnittsregelungen,
die auch fiir strafrechtliche Betrachtungen ihre Wirkung entfalten. Sie sind dog-
matisch als Vorfilter zu beriicksichtigen. Wihrend es hinsichtlich der Anbieter erster
Ordnung ohne durchgreifende Zweifel bleibt, dass diese nicht nur Dienste der In-
formationsgesellschafti. S.v. Art. 3a) DSAi. V.m. Art. 1 Abs. 1b) Info-RL, sondern
auch funktionsspezifisch dem Hosting i.S.v. Art. 6 DSA zuzuordnen sind, stellen
Anbieter zweiter und dritter Ordnung beide Voraussetzungen des Anwendungsbe-
reichs (Entgeltlichkeit und Speichertitigkeit) vor weitere Herausforderungen. Hin-
sichtlich der Entgeltlichkeit schafft eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Privilegierung auf unentgeltliche Anbieter durch § 7 Abs. 1 DDG Abhilfe. Aufler-
dem ist mit einer funktionsspezifischen Betrachtung die Erkenntnis verbunden, dass

* Hilgendorf, in: Zukunftsperspektiven des Strafrechts, S. 137, 156; vgl. auch die Kritik
bei Schiff, Informationsintermedidre, S. 109 f. sowie erneut Field-Papuga, MMR 2022, 453,
460; Kusche, in: FS-Danziger, S. 555 ff.

30 vgl. auch Kohler, in: Miiller-Terpitz/Kohler, Art. 7 Rn. 30: ,Entwickelt sich der Stand
der Technik weiter, miissen sich auch die Uberwachungsmafnahmen weiterentwickeln.*
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die gleichzeitige Nutzereigenschaft der Anbieter nachgelagerter Ordnung nicht
ausschlieft, auch Diensteanbieter i.S.d. DSA sein zu konnen. Hingegen bestehen
hinsichtlich des Anwendungsbereichs des Art. 6 DSA insofern Bedenken, als eine
Speicherung nicht (nur) durch die Anbieter nachgelagerter, sondern solcher erster
Ordnung vorgenommen wird. Gleichwohl lésst sich eine teleologisch extensive
Auslegung des Speicherbegriffs befiirworten, die dann aber eine teleologische Re-
duktion des Anwendungsbereichs der Art. 16 ff. DSA notwendig machen kann.

Sieht man die Anbieter verschiedener Ordnung (und ggf. ihre Moderatoren) vom
personlichen Anwendungsbereich erfasst, ist zentrales Merkmal der Privilegierung
gem. Art. 6 Abs. 1 a) DSA die Unkenntnis vom konkreten rechtswidrigen Inhalt. Es
wurde gezeigt, dass es vorzugswiirdig ist, den Gegenstand einer haftungsreaktivie-
renden Kenntnis auch auf die Rechtswidrigkeit des Inhalts zu beziehen. Diese
Auffassung lisst sich nicht nur auf den Vergleich des Wortlauts von Art. 6 Abs. 1 a)
DSA zu der entsprechenden Regelung des TMG und der ECRL stiitzen, sondern auch
iiber eine Verortung im Regelungsgeflecht der Art. 7 und 16 Abs. 3 DSA begriinden.
Beide Vorschriften sind ggii. ECRL und TMG neu. Neben der indirekten Wirkung
bei der Konturierung des Privilegierungsausschlusses kommt dem Art. 7 DSA
(Guter-Samariter-Privileg) nur deklaratorische Funktion zu. Die Kenntnisnahme-
fiktion des Art. 16 Abs. 3 DSA entfaltet unmittelbare Wirkungen in praktisch fiir das
Medienstrafrecht relevanter Weise nur in spezifischen Sonderkonstellationen. Um
eine Haftungsreaktivierung trotz konkreter Kenntnis zu vermeiden, muss der An-
bieter gem. Art. 6 Abs. 1 b) ziigig in Richtung einer Sperrung oder Entfernung titig
werden. Bei der Bewertung der Ziigigkeit ist — anders als im Konzept des NetzDG
a.F. vorgesehen — eine umfassende Beriicksichtigung der Einzelfallumstinde vor-
zunehmen.

Gewissermaflen neben dem normimmanenten Privilegierungsprogramm der
Art. 6 ff. DSA wurden und werden zwei Ansitze einer Privilegierungsbegrenzung
diskutiert. Folgendes ldsst sich nach eingehender Analyse festhalten: Die in der
nationalen Rechtsprechung entwickelte und im Schrifttum weitverbreitete Figur des
Sich-Zueigenmachens originér fremder Inhalte ist nicht nur als unionsrechtswidrig
einzuordnen, sondern stellt, schwer nachvollziehbar, allein auf den dufleren An-
schein einer Identifikation ab. Zahlreiche Konkretisierungsversuche der Figur fithren
dariiber hinaus zu erheblichen Friktionen mit dem Grundgedanken der Provider-
privilegierung.

Vorzugswiirdige Figur zur Vermeidung einer Uberprivilegierung ist das Neutra-
litatskriterium, das in der Rechtsprechung des EuGH entwickelt, vom européischen
Gesetzgeber in den ErwGen Nr. 18 und 20 zum DSA rezipiert und fiir das Medi-
enstrafrecht relevant flexibilisiert wurde. Auf der Grundlage der ErwGe und der
verschiedenen Legitimationsgedanken einer Privilegierungsbegrenzung ldsst sich
eine funktionale dreiteilige Systematisierung unter dem Oberbegriff des Neutrali-
titskriteriums vorschlagen: Erstens die aktive Rolle (ErwG Nr. 18 zum DSA) bei der
Speicherung einzelner Inhalte, die aufgrund einer fiir Host-Provider untypischen
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Distanzlosigkeit zum Inhalt zu einem Entfall der Privilegierung fiihrt. Legitimation
findet diese Fallgruppe in der Erwigung, ob dort, wo der Provider durch eine spe-
zifische Behandlung des Inhalts Nihe zu diesem aufbaut, eine Haftung nach all-
gemeinen Regeln zumutbar wird. Zweitens das kollusive, aber nicht angebotsver-
mittelte Zusammenwirken mit einem Nutzer (ErwG Nr. 20 S. 1 zum DSA). Von der
Privilegierung ausgeschlossen wiren darunter alle Inhalte, die einen Konnex zur
jeweiligen Kollusion aufweisen. Legitimation findet die Begrenzung in Prinzipien
der Zurechnung von Unrecht nach klassischer (strafrechtlicher) Beteiligungsdog-
matik. Und drittens die rechtswidrige Zweckausrichtung des Angebots (ErwG Nr. 20
S. 2, 3 DSA). Anders als ein kollusives Zusammenwirken ist dieses eher einer Ei-
genhaftung fiir die Organisationseinheit des Angebots nachgebildet. Die Begriin-
dung einer Privilegierungsbegrenzung erfolgt nicht iiber die individuelle Férderung
einer rechtswidrigen Tétigkeit, sondern iiber die soziale Missbilligung des Betriebs
einer technischen Infrastruktur als gesamter. Es lassen sich hier grundsétzlich keine
inhalts- bzw. deliktsspezifischen Zusammenhénge fordern.

Mit dieser dritten Fallgruppe (der rechtswidrigen Zweckausrichtung) 6ffnet der
europdische Gesetzgeber die Tiir fiir den EuGH als Ersatzgesetzgeber, wenn es um
die Konturierung der Providerprivilegierung im Kontext gefahrgeneigter Dienste
geht. In Vorbereitung dieser Konturierung ldsst sich ein Indizienkatalog entwickeln,
der der Feststellung einer rechtswidrigen Zweckausrichtung dienlich sein kann.

Besondere Aufmerksamkeit verdienen drei Sonderkonstellationen im Lichte der
Fallgruppe der rechtswidrigen Zweckausrichtung: Kommt es erstens zu der Per-
vertierung eines origindr neutral ausgerichteten Angebots durch massenhaften
Missbrauch, konnen dhnlich anreizende Wirkungen fiir andere Nutzer ausgehen wie
von origindr rechtswidrig ausgerichteten Angeboten. Auch ihr unveridnderter Wei-
terbetrieb kann daher zu einem Entfall der Neutralitiit fithren, wenn der Betreiber
Kenntnis von der Umwidmung durch Dritte genommen hat. Dass gleiches nicht fiir
Konstellationen der unerkannten Pervertierung gilt, wurde mit dem Grundgedanken
des Art. 8 DSA argumentiert. Verletzt der Anbieter zweitens systematisch Sorg-
faltspflichten aus dem DSA, die die Vermeidung von rechtswidrigen Inhalten und
Tatigkeiten betreffen — wie etwa die Einrichtung von Meldewegen — konnen sich
auch daraus Indizien fiir eine kriminelle Zweckausrichtung ergeben. Mit einer sol-
chen Auslegung kann das Grundkonzept eines Nebeneinanders von Providerprivi-
legierung und Sorgfaltspflichten durch die in ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA geoffnete
,Hintertiir* aufgeweicht werden. Auch die Verletzung von Sorgfaltspflichten jenseits
des DSA konnten drittens auf diesem Wege Beriicksichtigung finden. Den Weg zu
dieser Fallgruppe bereitet die Entscheidung des EuGH in der Sache ,YouTube und
uploaded, in der die Figur der nicht-neutralen Rolle schon vor dem Inkrafttreten des
DSA erhebliche Flexibilisierung erfahren hat. Der EuGH nimmt ndamlich an, dass die
Einhaltung der brancheniiblichen Sorgfalt etwa durch den Einsatz automatisierter
Filtersysteme zu beriicksichtigen sein kann. Es bleibt weiteren Bemiihungen des
Schrifttums und letztlich dem EuGH vorbehalten, zu erwigen, wann etwa der
Verzicht auf KI-gestiitzte Filtermafnahmen eine Unsorgfiltigkeit begriindet, die, wie
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im Urheberrecht, einen Versto8 gegen das Neutralitdtsgebot nahelegt. Erste Ansitze
einer zuriickhaltenden Rezeption der Grundsitze aus , YouTube und uploaded* in das
Neutralitétskriterium wurden abschliefend angeboten.
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Kapitel 4
Selektion strafrechtlich relevanten Verhaltens

Nach eingehender Analyse des Verantwortlichkeitsregimes fiir Host-Provider,
das fiir die Anbieter der verschiedenen Ordnungen von besonderer Bedeutung ist, soll
das nachfolgende Kapitel einem Ubergang zum strafrechtsdogmatischen Hauptteil
der Untersuchung dienen. Es kann als Schnittstelle von telemedienrechtlichen Re-
gelungen und strafrechtlichen Zurechnungsgrundsitzen verstanden werden. Um der
Frage nachzugehen, an welches Verhalten der Anbieter ein strafrechtlicher Vorwurf
zu kniipfen sein konnte, werden daher zunichst verschiedene Ankniipfungspunkte
im Spiegel des im vorigen Kapitel konkretisierten Privilegierungsfilters' betrachtet
(A.). Sodann soll das Verhéltnis der den Filter passierenden Konstellationen zu-
einander geklidrt werden, wobei sich insbesondere der Abgrenzung von Tun und
Unterlassen zuzuwenden ist (B.).

A. Mogliche Ankniipfungspunkte fiir einen strafrechtlichen
Vorwurf und der telemedienrechtliche Vorfilter

Weit iiberwiegend scheint die Frage nach dem Ankniipfungspunkt des straf-
rechtlichen Vorwurfs auf die Inbetriebnahme eines Angebots insgesamt und der
Nicht-Loschung einzelner Inhalte nach Kenntnisnahme reduziert zu werden. Nach
ausfiihrlicher Bestimmung der Durchlidssigkeit des telemedienrechtlichen Vorfilters
erklért sich das fiir die Inbetriebnahme des Angebots als Gesamten, etwa durch die
Ausrichtung auf rechtswidrige Inhalte (durch aktive Gestaltung), damit, dass gegen
das Neutralititsgebot verstoBen wird.> Hinsichtlich der Nicht-Léschung nach
Kenntnisnahme eines strafrechtswidrigen Inhalts folgt das aus der normimmanenten
Haftungsreaktivierung des Art. 6 Abs. 1 a) DSA.? Es lassen sich indessen weitere
Ankniipfungspunkte bedenken, wenn man auf die Durchléssigkeit des Vorfilters
blickt:

Zu ihnen zdhlt zunéchst, dass der Anbieter von der Verwendung von technischen
MafBnahmen (insbesondere Uploadfilter) zur Verhinderung von Rechtsverstofien
absieht. Es wurde im vorangegangenen Kapitel gezeigt, dass unter bestimmten
Umstédnden ein Privilegierungsausschluss aufgrund des VerstoBes gegen das Neu-
tralititsgebot in der Unterkonstellation der rechtswidrigen Ausrichtung (ErwG
Nr. 20 S. 2 zum DSA), besonders mit Blick auf kiinftige Weiterentwicklungen der

! Zur Einordnung als Vorfilter, der eigenstindig vor einer Untersuchung der allgemeinen
strafrechtlichen Voraussetzungen zu priifen ist vgl. Kap. 3 A.IL.

% Dazu Kap. 3 D.IL.5.a).
* Dazu Kap. 3 C.L
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Filtertechnologien denkbar wird.* An eine unsorgfiltige Absicherung kénnte sich
daher prinzipiell auch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit kniipfen, wobei noch
zu kldren wiire, ob der Vorwurf ein Unterlassen der technischen MaBBnahmen oder das
aktive Tun des Anbietens betrifft.’

Auferdem ldsst sich erwigen, einen eigenen mit dem Betrieb des Angebots in-
kongruenten Ankniipfungspunkt zu sehen, wenn Anbieter einen strafrechtswidrigen
Inhalt manuell freigeben. Solche quasi-redaktionellen Kontrollen scheinen fiir die
Anbieter erster Ordnung eher unwahrscheinlich. Allein, sollten sich entsprechende
Verfahrensweisen als Reaktion auf einen wiederholten Versto3 als eine weniger
intensive Alternative zur Sperrung des Nutzers ergeben, konnte sie in Zukunft
praktisch relevant werden. Auf Ebene der zweiten Ordnung scheint eine solche
Konstellation hingegen durchaus denkbar. So bietet Facebook in den letzten Jahren
durch Funktionen des ,,AdminAssist”“ immer weitere Moglichkeiten fiir Adminis-
tratoren, ihre Gruppen zu verwalten und zu kontrollieren.® Dazu gehért — auch schon
vor der Einfithrung von AdminAssist — die Option, Beitrige generell oder von be-
stimmten Personen vor Erscheinen freigeben zu miissen. Unabhingig davon, ob der
Inhalt und dessen Rechtswidrigkeit bei der Freigabe tatsdchlich zur Kenntnis ge-
nommen werden (Art. 6 Abs. 1 a) DSA), entfillt der telemedienrechtliche Vorfilter
schon vorab, weil der Anbieter bei der Speicherung eine aktive Rolle i.S.v. ErwG
Nr. 18 zum DSA einnimmt.”

Es bleibt die Frage, ob die unterlassene Sperrung eines Nutzeraccounts, der
wiederholt im Zusammenhang von Straftaten (oder der Verbreitung sonstiger
rechtswidriger Inhalte) aufgefallen ist, als Ankniipfungspunkt fiir einen Strafbar-
keitsvorwurf in Betracht kommt. Blickt man auch hier zundchst auf den telemedi-
enrechtlichen Vorfilter, spricht Art. 6 Abs. 1 a) DSA hier gegen eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit.®* Obwohl Art. 23 DSA eine entsprechende Pflicht zur Sperrung
von wiederholt auffilligen Nutzern entnommen werden kann, ldsst die Regelung eine
Art. 16 Abs. 3 DSA entsprechende Verschaltung mit dem normimmanenten Pro-

4 Kap. 3 D.IL.5.b)cc).
° Dazu Kap. 4 B.1I1. 2. a).
® Dazu Kap. 1 B. V.

" Dazu ausfiihrlich Kap. 3 D.11.4.c) (erste Fallgruppe). Anders Brodowski, JR 2013, 513,
521, der auf die Kenntnis des Inhalts abstellt.

8 Bs ldsst sich derweil nicht schon das Verbot des Art. 8 DSA anfiihren, da es sich kaum
noch um eine allgemeine Pflicht handeln kann, wenn Nutzer wiederholt oder durch besonders
schwerwiegenden Missbrauch der Plattform auffallen. Das diirfte sich bereits aus Art. 23
Abs. 1 DSA, der eine Pflicht fiir solche Accountsperren vorsieht, entnehmen lassen. Aus
diesem Grund bleibt unklar, warum Ceffinato, ZStW 2020, 544, 556 in der Uberwachung und
ggf. Sperrung von Nutzern eine Moglichkeit des Anbieters sieht, seinen Pflichten nachzu-
kommen. Jedenfalls eine Strafbarkeit wegen unechten Unterlassens wiirde nach wie vor an
Art. 6 Abs. 1 a) DSA scheitern. Um eine solche Strafbarkeit scheint es Ceffinato, ZStW 2020,
544, 558 aber auch nicht zu gehen, wenn er davon ausgeht, dass ,,Pflichteninhalt [...] nicht die
Loschung einzelner Posts ist (andererseits Ceffinato, ZStW 2020, 544, 555 ,,Verantwort-
lichkeit, den Beitrag zu 16schen®).
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gramm des Art. 6 DSA vermissen. Den Vorfilter wiirde nur passieren, wer die Pri-
vilegierung aufgrund fehlender Neutralitéit des Dienstes versagen will. Es wurde aber
bereits gezeigt, dass sich ein solches weder unter ErwG Nr. 20 S. 1 zum DSA (in der
Kosntellation des nicht-angebotsvermittelten Zusammenwirkens) noch unter ErwG
Nr. 20 S. 2 zum DSA begriinden lisst.’

B. Verhaltensformfrage: Aktives Tun oder Unterlassen?

Hinsichtlich der moglichen, den telemedienrechtlichen Vorfilter passierenden
Verhaltensweisen ist nun zu kldren, ob an sie eine Begehungs- oder Unterlas-
sungsstrafbarkeit zu kniipfen ist. Dafiir soll zunéchst die praktische Relevanz der
Verhaltensformfrage in den Blick genommen werden (I.). Anschlieffend soll sich
dem bisherigen Diskussionsstand zugewendet werden (II.), um letztlich das so
entstehende Bild weiter auszudifferenzieren (II1.).

I. Vorab: Praktische Relevanz der Unterscheidung

Es ist ,entscheidende Ausgangsfrage® fiir die Priifung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der Anbieter, ob die strafrechtliche Verantwortlichkeit der An-
bieter an ein aktives Tun oder ein Unterlassen anzukniipfen ist.

1. Unstrittiges

Das liegt primér an der beim Unterlassen vorausgesetzten und im Bereich des
Hostprovidings umstrittenen Garantenpflicht und der fakultativen Strafmilderung
gem. § 13 Abs. 2 StGB."" Zudem stellt sich unterlassungsspezifisch die Frage, worin
der Ankniipfungspunkt der Erfolgsverhinderungspflicht bei den hier in den Blick
genommenen Kommunikationsdelikten liegen soll."?

2. Exkurs: Unanwendbarkeit des Art. 6 DSA auf das aktive Tun?

Die Relevanz der Abgrenzung konnte zudem darin bestehen, neben dem Neu-
tralitdtskriterium einen Ausschluss der telemedienrechtlichen Privilegierung zu
begriinden, wenn man die Haftungsprivilegierung auf das Unterlassen beschrinken

9 Dazu Kap. 3 D.IL.5.b)bb) (1).
19 Sieber, in: Multimedia-Recht, Teil 19.1 Rn. 21.

11Allgemein Walter, ZStW 2004, 555, 556; Sieber, in: Multimedia-Recht, Teil 19.1
Rn. 20f.

"2 Dazu ausfiihrlich Kap. 6 A.
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will."’ Wiist geht ndmlich davon aus, dass aus dem Wortlaut des § 7 Abs. 2 TMGa. F.
(,,Dienstanbieter (...) sind nicht verpflichtet, (...)*) folge, ,,dass die Haftungspri-
vilegien der §§ 7 ff. TMG lediglich eine Handlungspflicht begrenzen. Sie schrinken
Nachforschungs- und Untersuchungspflichten ein und betreffen dementsprechend
nur die Garantenpflicht im Rahmen einer Unterlassungsstrafbarkeit*.'* Ein ver-
gleichbarer grammatikalischer Hinweis ldsst sich jedoch im Rahmen der
§§ 8ff. TMG a.F. kaum (ebensowenig in Art. 4 ff. DSA) finden. Deren Rechtsfolge
ist vielmehr neutral formuliert (,,nicht verantwortlich* bzw. ,haftet nicht**)."> Bezieht
man diese Rechtsfolge auf die verhaltensbezogenen Privilegierungstatbestinde der
§8 7—10 TMG a.F. (Ubermitteln, Zugang vermitteln, Zwischenspeicherung, spei-
chern) so ist vielmehr auffillig, dass Verhaltensweisen angesprochen sind, die sich
einer aktiven Handlung zuordnen lassen. Zwar setzen die Privilegierungen zum Teil
providerseitige Unterlassungen (bspw. § 9 Nr. 1 TMG a. F.: Nicht-Verdnderung der
Datei) und zum Teil aktive Handlungen (bspw. § 10 S. 1 Nr. 2 TMG a.F.: Titig-
werden nach Kenntnisnahme) voraus. Warum aber die Voraussetzungen des Privi-
legierungstatbestandes Auskunft dariiber geben konnten, was der Gegenstand der
Privilegierung ist, erschlieBt sich nicht.'®

Auch mit Blick auf das Telos des Art. 14 ECRL a.F. lésst sich eine Beschriankung
auf die Unterlassungsstrafbarkeit kaum begriinden. Im Gegenteil: Ziel war es auf
dem Wege der Vollharmonisierung durch die ECRL eine Vereinheitlichung zwischen
den Mitgliedsstaaten zu erreichen und eine Hemmung des Binnenmarktes zu ver-
hindern.'” Das gilt erst recht fiir die Art. 4 ff. DSA.'® Eine vereinheitlichende Wir-
kung kann aber dort als vereitelt gelten, wo die Anwendung des Haftungsprivilegs
von der bereits — wie gleich zu zeigen sein wird — im deutschen Strafrecht nicht vollig
unzweifelhaften Abgrenzung zwischen aktivem Tun und Unterlassen abhingig ge-
macht wird'® und die Mitgliedsstaaten durch die Schaffung neuer Straftatbestinde

1 So Safferling/Riickert, Analysen und Argumente 291, S. 10; Wiist, Underground Eco-
nomy, S. 74; J. Haas, Handelsplattformen, S. 110f.; a. A. ohne weitere Begriindung KG NJW
Y. P g g
2014, 3798, 3799; OLG Miinchen GRUR 2017, 619, 621.

' Wiist, Underground Economy, S. 74; vgl. auch Riickert, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/
28175, S. 21.

15 Vgl. auch Gerhold, StV Spezial 2022, 29, 32.
16 Zu Recht Gerhold, StV Spezial 2022, 29, 32.
7 Vgl. nur BT-Drs. 14/6098, S. 1.

'8 Vgl. dazu oben Kap. 3 A.1.2.c)bb).

' Dass eine Losung iiber die Abgrenzung von Tun oder Unterlassen mit dieser Konstel-
lation iiberfordert ist, deuten die Ausfiihrungen von J. Haas, Handelsplattformen, S. 116 f. an:
L, Profitieren konnen nach alldem allein solche Personen, die den kriminellen Nutzen der
Plattform bei ihrer Errichtung oder Umwidmung schlicht verkannt haben.“ Dieser Aussage ist
zwar i. E. zuzustimmen (dazu das Neutralititskriterium oben Kap. 3 D.II.5.b) bb)). Wenn man
den Weg iliber Anwendungsbeschrinkung der Privilegierung auf Unterlassungsdelikte ein-
schldgt, dann wird es aber mit Blick auf das zitierte Ergebnis notwendig herzuleiten, wieso mit
dem Erkennen der pervertierten Nutzung des Angebots ein aktives Tun einhergeht. Das ldsst
sich jedenfalls dann kaum begriinden, wenn im Hinblick auf das Angebot keinerlei aktive
Handlungen mehr vorgenommen werden (vgl. dazu sogleich Kap. 4 B.IIL.).
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frei darin sind, an den Betrieb (bestimmter) Plattformen als solcher anzukniipfen.zo
Letzteres wire sodann gerade nicht durch eine auf Unterlassungsstrafbarkeiten
begrenzte Deutung der ECRL verhindert. Ein Beispiel dafiir bietet der spiter naher
betrachtete § 127 StGB?!, der an die Tathandlung des Betreibens ankniipft.

Aus der Beschrinkung der Haftungsprivilegierung des TMG bzw. der ECRL auf
die Unterlassungsstrafbarkeit kann daher keine gangbare Begriindung fiir den
Ausschluss von kriminell ausgerichteten Angeboten gewonnen werden. Abgesehen
von ihrer dogmatischen Anfilligkeit besteht fiir sie aber in Anbetracht des hier
konkretisierten Neutralititskriteriums® keine Erforderlichkeit. Folglich liegt in der
Begrenzung der Providerprivilegierung keine Relevanz fiir die Verhaltensformfrage.

II. Der bisherige Diskussionsstand: Inbetriebnahme des Angebots
oder unterlassene Loschung

Nimmt man den bisherigen Meinungsstand zur Verhaltensformfrage bei Host-
Providern in den Blick, so scheint mit vereinzelten Ausnahmen (2.) weitgehend
Einigkeit zu bestehen (1.).

1. Uberwiegende Auffassung

Zielt das Angebot auf die Forderung von Straftaten ab, ist eine Begehungs-
strafbarkeit zu priifen. Ist das Angebot demgegeniiber ,neutral’, soll die etwaige
Strafbarkeit nur an die unterlassene Loschung eines Inhalts gekniipft werden.”
Soweit ist sich die ganz herrschende Auffassung einig. Kaum vergleichbarer Konsens
besteht hinsichtlich der Begriindung. Wiéhrend sich manche auf die von der
Rechtsprechung geiibte Formel von dem ,.Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit*

N Gerhold, StV Spezial 2022, 29, 32.
21'vgl. Kap. 5 A.1L
22 Dazu oben ausfiihrlich Kap. 3 D.IL.5.

2 Fiir soziale Netzwerke (Anbieter erster Ordnung) im Speziellen: Handel, Dienstean-
bieter, S. 188 ff.; Eckel/Rottmeier, NStZ 2021, 1, 5; Wiacek, Cyberkriminalitit, S. 294; fiir
Host-Provider im Generellen: Ceffinato, JuS 2017, 403, 404; Hiornle, NJW 2002, 1008, 1011;
Greco, ZIS 2019, 435, 440; Paul, Verantwortlichkeit, S. 219 ff.; Wiist, Underground Economy,
S. 164 £.; Bofimanns, Urheberrechtsverletzungen, S. 121 ff.; Bdcher, Plattform, S. 88 ff.; nicht
zwischen Provider-Arten trennend: Derksen, NJW 1997, 1878, 1882; Finke, Internet-Provider,
S. 1091f.; M. Popp, Verantwortung, S. 115, 121 ff.; Sieber, in: Multimedia-Recht, Teil 19.1
Rn. 25; Kudlich, Berufsbedingtes Verhalten, S. 408 ff.; Hilgendorf/Kusche/Valerius, Compu-
ter- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 141; ohne Hinweis auf eine mogliche kriminelle Ausrich-
tung Malek/A. Popp, Strafsachen im Internet, Rn. 109; mit rechtsvergleichender Perspektive
Ritz, Inhalteverantwortlichkeit von Online-Diensten, S. 240 ff.

2 Seit BGHSt 5, 59 stindige Rspr. Zur Verbreitung in der Literatur vgl. die Nachweise bei
Bosch, in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 158a; Kiihl, AT, § 18 Fn. 18.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

Kap. 4: Selektion strafrechtlich relevanten Verhaltens 189

stiitzen”, scheinen andere vom Vorrang der Begehungsstrafbarkeit auszugehen,
wenn sie zunidchst feststellen, dass eine solche an der Sozialaddiquanz bzw. der
Erlaubtheit des Risikos des ,neutralen‘ Betriebs scheitere, um sodann auf die un-
terlassene Loschung des strafrechtswidrigen Inhalts auszuweichen (sog. Konkur-
renzlosung)”®. Der wesentliche Unterschied beider Wege liegt mit Otto darin, dass
mit der Schwerpunkt-Formel ,.in einer gleichsam oberfldchlichen Globalpriifung
das Ergebnis, das eine griindliche Deliktspriifung erst aufdecken soll, vorwegge-
nommen® werden soll.?” Ein solches ,verflachendes® Vorgehen wird zu recht ab-
gelehnt.”

Deshalb soll (unter III.) eine Losung angeboten werden, die sich den naturalis-
tischen Theorien zuordnen ldsst und danach fragt, ob ein aktiver Energieeinsatz fiir
den Erfolg kausal ist.”” Konkret zu priifen ist also, ob sich mit der Inbetriebnahme
des Angebots (oder einer manuellen Freigabe von einzelnen Inhalten) eine Bege-
hungsstrafbarkeit begriinden liee. Wenn das nicht der Fall ist, etwa weil die In-
betriebnahme ein erlaubtes Risiko darstellt, kann erst die Frage praktisches Inter-
esse erlangen, ob sich eine Unterlassungsstrafbarkeit bejahen ldsst. Denn betrachtet
man Begehungs- und Unterlassungsmomente zunéchst eigenstindig und beziehen
sich beide mit derselben Schuldform auf dasselbe Delikt, so tritt das Unterlassen

% Handel, Diensteanbieter, S. 188 ff.; Finke, Internet-Provider, S. 109; Wiacek, Cyberkri-
minalitit, S. 294; Sieber, in: Multimedia-Recht, Teil 19.1 Rn. 25; Kudlich, Berufsbedingtes
Verhalten, S.406ff.; Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2
Rn. 141; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 257 f.; Ritz, Inhalteverantwortlichkeit von Online-
Diensten, S.240ff.; Bofimanns, Urheberrechtsverletzungen, S. 121ff.; Bdcher, Plattform,
S. 88 ff.

26 Unter vorheriger Kritik an der Schwerpunkt-Formel: Ceffinato, JuS 2017, 403, 404, 408;
Greco, ZIS 2019, 435, 440 Fn. 77; M. Popp, Verantwortung, S. 115, 121ff.; Zieschang, GA
2020, 58, 59ft.; Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, § 13 Rn. 31f.; ohne Auseinanderset-
zung mit der Schwerpunkt-Formel: Malek/A. Popp, Strafsachen im Internet, Rn. 109; Eckel/
Rottmeier, NStZ 2021, 1, 5; Derksen, NJW 1997, 1878, 1882; Hornle, NJW 2002, 1008, 1011;
Wang, Internet-Service-Provider, S. 55f.; Kusche, in: FS-Sancinetti, S. 529, 531; Paul, Ver-
antwortlichkeit, S. 2191f.; Mitsch, Fallsammlung Medienstrafrecht, S. 113; von der Schwer-
punkt-Formel ausgehend, aber fiir das Energiekriterium aufgrund des Eigenverantwortlich-
keitsprinzips eine objektive Zurechenbarkeit im Rahmen der Begehungsstrafbarkeit ableh-
nend Sieber, JZ 1996, 494, 499; zust. Finke, Internet-Provider, S. 110.

" So die Formulierung von Otto, AT, § 9 Rn. 2.

BV Haas, in: Matt/Renzikowski, § 13 Rn. 8 spricht vom ,irrationalen Gefiihlsurteil,
wenn auf eine Priifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale verzichtet wird; Otro, AT, § 9
Rn. 2: ,[...], denn gefiihlsméBig wird der soziale Schwerpunkt eines Verhaltens stets dort
empfunden werden, wo diese Verhaltensweise als strafbar erlebt wird.*

¥ M.w.N. Roxin, AT 1I, § 31 Rn. 78, Fn. 114. Thren Ausgangspunkt findet diese Auffas-
sung bei Engisch, in: FS-Gallas, S. 175. Nicht zu iibersehen ist, dass auch Roxin, AT 1I, § 31
Rn. 99 ff. Ausnahmen von dieser naturalistischen Betrachtung in vier Fallkonstellationen des
,,Unterlassens durch Tun‘ macht.
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zuriick (materielle Subsidiaritit).® Das Ergebnis — will man an die initiale Inbe-
triecbnahme oder die Loschung eines strafrechtswidrigen Inhalts ankniipfen — deckt
sich dann mit dem Ergebnis der weit iiberwiegenden Auffassung: Geht es um die
Inbetriebnahme eines kriminell ausgerichteten Angebots, lassen sich — so viel sei
dem 5. Kapitel vorweggenommen — objektive und subjektive Zurechnung hin-
sichtlich der einzelnen Kommunikationsdelikte bejahen. Diese Vorgehensweise
deckt derweil auf, dass es sich bei der Mal3gabe der iiberwiegenden Auffassung nicht
um die echte Abgrenzungsfrage von Tun und Unterlassen handelt, sondern um eine
Behandlung von ambivalenten Verhaltensweisen, die sich mehr oder weniger gut
getrennt betrachten lassen.’’ Bevor (unter IT1.) gezeigt wird, dass dieses zugrunde-
liegende Modell jedoch als verkiirzt gelten darf, ist sich mittels verschiedener Be-
griindungen abweichenden Auffassungen, speziell zum Betrieb eines Angebots,
zuzuwenden:

2. Abweichende Begriindung eines aktiven Tuns:
Automatisierter Betrieb als technisch vermitteltes Tun

Zu einem erheblich abweichenden Ergebnis fiir Fille des ,neutralen Betriebs*
kommen ersichtlich allein Galetzka/Kritschmer, Altenhain und Pelz. >

Erstere wollen auf Grundlage der Schwerpunkt-Formel annehmen, dass nach
Kenntnisnahme des rechtswidrigen Inhalts (§ 10 S. 1 Nr. 1 TMG a.F.) ein unver-
anderter Weiterbetrieb als aktives Tun zu erfassen ist.*> Dem hilt Handel den § 10
S. 1 Nr. 2 TMG a.F. entgegen, dessen Rechtsfolge allein an das Untitigbleiben des
Diensteanbieters gekniipft ist.** Ob eine Kritik der strafrechtsdogmatischen Position
von Galetzka/Kritschmer von der Sprachfassung des § 10 S. 1 Nr. 2 TMG a.F.
ausgehen kann, ldsst sich analog zum im Zusammenhang mit der Begrenzung der
telemedienrechtlichen Privilegierung auf Unterlassungsstrafbarkeiten bezweifeln.”
Gleichwohl zeigt sich bei Galetzka/Kritschmer, was an der Schwerpunkt-Formel im
Allgemeinen kritisiert wird: Namlich die Mdoglichkeit jedes durch sie gewonnene

'S0 auch Jakobs, AT, 28/4 unter gleichzeitiger Kritik einer Losung, die im Zweifel vom
aktiven Tun ausgeht; Stoffers, GA 1993, 262, 274 f.; Mosenheuer, Unterlassen, S. 51; Walter,
ZStW 2004, 555, 567; V. Haas, in: Matt/Renzikowski, § 13 Rn. 23.

*'Vgl. zu der Abschichtung echter Abgrenzungsfragen von der (konkurrenzrechtlichen)
Behandlung ambivalenter Verhaltensweisen nur Stoffers, GA 1993, 262 ff.

32 Galetzka/Krditschmer, MMR 2016, 518, 522; Altenhain, CR 1997, 485, 488ff.; Pelz,
wistra 1999, 53 Fn. 45; vgl. in dieser Richtung aus zivilrechtlicher Perspektive auch Pichler,
MMR 1998, 79, 82, der fiir ein aktives Tun anfiihrt, dass bei Unterlassungsanspriichen die
Forderung eines ,,Unterlassens des Unterlassens sinnbefreit wire. Dass daraus ein fiir das
Strafrecht sinnvoller Ankniipfungspunkt gewonnen werden kann, diirfte zu bezweifeln sein.

3 Galetzka/Kriitschmer, MMR 2016, 518, 522.

3* Handel, Diensteanbieter, S. 190 f.

¥ Vgl. dazu oben Kap. 4 B.1.2.
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Ergebnis mit der Behauptung eines Schwerpunktes auf der einen oder anderen Seite
behaupten zu konnen.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt auch Altenhain mit einer internetspezifischen
Version des Energiekriteriums.* Er ist daher — soweit ersichtlich — der Einzige, der
die ontologische Einordnung des automatisierten Betriebs abweichend beantwortet:
Wihrend das Energiekriterium in seiner urspriinglichen Version mit ,,gewillkiirten
Korperbewegungen® in Zusammenhang gestellt wurde, soll nach Altenhain aktives
Tun nicht nur der ,,menschliche Energieeinsatz, sondern auch der vom Menschen
aktuell beherrschte maschinelle Energieeinsatz* sein.”” Dabei sei die Beherrschung
nichts anderes als die Moglichkeit, in den Arbeitsprozess der Maschine einzugrei-
fen.*® Eine normative Absicherung seines erweiterten Energiekriteriums sucht er im
sich unterscheidenden Einwirkungsgrad auf die Handlungsfreiheit des Adressaten
einer Verhaltensnorm: Wihrend ein Verbot in einer konkreten Situation dem Téter
zwar ein bestimmtes Tun untersage, aber ansonsten seine Energie und Zeit nicht
binde, ldge es bei dem Gebot anders, da es einen anderweitigen Einsatz von Energie
und Zeit verhindere.® Auf den ersten Blick diirfte diese dogmatische Grundlegung
die Annahme eines aktiven Tuns als Ankniipfungspunkt beim Hostproviding nicht
nahelegen. Altenhain ergénzt jedoch:

,»Wer hier aber auf den aktuellen korperlichen Energie(nicht)einsatz abstellt, 1463t auf3er acht,
daf} der Betreffende durch den Einsatz der Maschine seinen Handlungsspielraum erweitert
hat. Derjenige, der sich entscheidet, die Maschine weiterlaufen zu lassen, obwohl er es auch
verhindern konnte, nutzt deren Zeit und Energieeinsatz fiir sich.«¥0

M. Popp wendet gegen diesen Gedankengang ein, dass sich auf dieser Grundlage
vermutlich jedes Unterlassen als ein ,.Leben ohne im konkreten Fall zu handeln*
umdeuten lasse, es sich also kaum um einen technikspezifischen Ansatz handele.*!
Als Beispiel soll der Bereitschaftsarzt mit KfZ dienen, der sich entscheidet, nicht zu
einem bewegungsunfihigen Notfallpatienten zu fahren. Das Gebot der Hilfeleis-
tung schrinke hier nur den Freiheitsbereich ein, den der Arzt durch seine Ausbil-

% Altenhain, CR 1997, 485, 488.

37 Altenhain, CR 1997, 485, 488 f.

3 Altenhain, CR 1997, 485, 489.

% Altenhain, CR 1997, 485, 490.

0 Altenhain, CR 1997, 485, 491.

*I M. Popp, Verantwortung, S. 122 f. Fn. 158; kritisch auch Gétze, Providerhaftung, S. 105
mit dem verhéltnismifBig enger gefassten Einwand, dass eine Differenzierung zwischen Tun
und Unterlassen im (multi-)medialen Bereich damit faktisch aufgehoben werde, was sich nicht
mit § 13 Abs. 2 StGB vereinbaren lasse; dhnlich ebenfalls Béicher, Plattform, S. 88; vgl. auch
Finke, Internet-Provider, S. 110, der aber den Vergleich zum Respirator-Fall iiberbetont liest,
obwohl es Altenhain nicht um eine zentral gestellte Parallelisierung von maschinell automa-
tisierten Rettungsverldufen (Respirator) und Tatwerkzeugen (Provider) gehen diirfte; vgl.
ferner die Kritik bei Handel, Diensteanbieter, S. 187; Boffimanns, Urheberrechtsverletzungen,
S. 122.
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dung und das Halten eines KfZ gewinnt.** Die Kritik von M. Popp trifft dabei freilich
nur, aber nachvollziehbar, die normative Absicherung von Altenhains Modell. Da
sie aber zentral fiir die Quasi-Zurechnung maschinellen Energieeinsatzes zu
menschlichem Energieeinsatz ist, kann sie das modifizierte Energieeinsatzkriteri-
um desavouieren.

Zustimmung findet der Altenhainsche Ansatz grundsitzlich bei Pelz.* Er will
aber dann ein aktives Tun ablehnen, wenn eine andere Person der Organisation den
Betrieb iibernimmt.* Mit dieser Einschrinkung wird jedoch deutlich, dass Pelz den
argumentativen Boden von Altenhains Modell verlisst. Denn die Verkniipfung von
maschinellem und menschlichem Energieeinsatz im Modell Altenhains setzt nicht
die menschliche Inbetriebnahme als Startpunkt der automatisierten Prozesse voraus,
sondern die faktische Einwirkungsmoglichkeit (,,Beherrschung®) auf das Maschi-
nelle.”’ Pelz hingegen diirfte es letztlich darum gehen, dass die automatisch ablau-
fenden Vorginge auf die Systemeinrichtung durch aktives Tun zuriickgehen.*® Damit
lieBe sich sein Ansatz als eine Kombination einer unmodifizierten primdren Ener-
gieentfaltung bei sich spiter einstellender Uberschreitung des erlaubten Risikos
durch Kenntnisnahme des rechtswidrigen Inhalts und damit TatbestandsmaBigkeit
deuten. Allerdings droht Pelz damit eine Vermischung von Elementen des aktiven
Tuns und Unterlassens vorzunehmen, die uns — allgemeiner gesprochen — beim sog.
Dauerdelikt begegnet. Eine Kritik der sog. Dauerdelikte (versteht man sie nicht allein
als eine konkurrenzrechtliche Figur) wird noch an spiterer Stelle formuliert. In ihrem
Zentrum steht die Behauptung, dass die Figur des Dauerdelikts die Unterscheidung
von Begehungs- und Unterlassungsphasen einer zeitlich gestreckten Tatverwirkli-
chung verunklart. Das wirkt sich besonders dann aus, wenn die Teilnahme in einer
Unterlassungsphase geleistet wird, aber der Dauerdeliktscharakter fiir eine Um-
deutung in ein einheitlich zu betrachtendes Tun sorgt.”” Ebenso praktisch relevant
wird es aber, wenn man die initiale, rechtlich erlaubte Inbetriebnahme eines An-
gebots als Ankniipfungspunkt fiir ein unerlaubtes Risiko wéhlen will, sobald sich
strafrechtswidrige Inhalte innerhalb des Angebots finden. Dann némlich setzt man
sich, anders als Altenhain, nicht fiir eine abweichende ontologische Einordnung des
automatisierten Betriebs, sondern dafiir ein, die Inbetriebnahme als unzweifelhaftes
aktives Tun normativ fortwirken zu lassen. Erst gar keine Unterlassungsphase zu
entdecken, kann hingegen nur mit Altenhains Figur gelingen, sie ist jedoch der eben
geduBerten Kritik ausgesetzt.

Teilt man also die hier geduflerte Kritik an den abweichenden Auffassungen,
ergibt sich folgendes Bild:

“2 M. Popp, Verantwortung, S. 122f. Fn. 158.

# Pelz, wistra 1999, 53 Fn. 45.

# Pelz, wistra 1999, 53 Fn. 45.

* Vgl. erneut Altenhain, CR 1997, 485, 489.

“In dieser Richtung auch der zweite Satz bei Pelz, wistra 1999, 53 Fn. 45.
4" Dazu ausfiihrlich unten Kap. 6 B.II.
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Uberschreitet das Angebot insgesamt das rechtlich erlaubte
Risiko?

N

Ja Nein
« ~

Begehung Unterlassen der Loschung
einzelner rechtswidriger Inhalte
nach Kenntnisnahme

Abbildung 2: Verhaltensformfrage nach iiberwiegender Auffassung

II1. Weitere Differenzierung der Verhaltensformfrage

Das bisher gezeichnete Bild scheint aber in zweifacher Hinsicht als zu grob. Zum
einen im Hinblick auf das anscheinend zugrundeliegende, aber selten explizit ge-
machte Verstindnis von einer Sukzession von Betrieb und Nicht-Loschung (1.). Zum
anderen, weil andere Ankniipfungspunkte einer Strafbarkeit noch nicht beriick-
sichtigt sind (2.).

1. Betriebsbegriff und seine fehlenden Differenzierungen
bei naturalistischer Betrachtung

Sowohl die iiberwiegende Auffassung als auch die abweichenden Losungen
scheinen ihren Gedanken iiberwiegend die Annahme zugrunde zu legen, dass auf
eine initiale Inbetriebnahme des Angebots eine Phase der automatisierten Ablédufe
folgt, in der sich sodann der strafrechtswidrige Inhalt im Angebot wiederfindet. Bei
einer Betrachtung durch die Brille der naturalistischen Theorien (Energieeinsatz
und/oder Kausalitit) sei die nachfolgende Phase dann — nur eben bei Altenhain®®
nicht — ein Unterlassen.*’

Diese Betrachtung konnte dabei aber vernachlédssigen, was im Rahmen der Tat-
handlung des Betreibens bei § 127 StGB unlingst erkannt wurde™: Naturalistisch
gesehen diirften regelmé@Big auch noch nach initialer Inbetriebnahme des Angebots
weitere Akte aktiven Energieeinsatzes (etwa durch Wartungsarbeiten am Angebot)

* Vgl. oben Kap. 4 B.11.2.

> Es lieBe sich mit der Unterscheidung von Stoffers, Tun und Unterlassen, S. 126 ff. also
sagen, dass die Vorstellung von einer ,,Sukzession von Verhaltensformen® vorliegt. Dieser
Fallgruppe eines Nacheinanders von Tun und Unterlassens sind typischerweise Konstellatio-
nen zuzuordnen, in denen eine Gefahrenquelle erdffnet wurde und anschliefend eine Absi-
cherung bzw. Beseitigung im Anschluss unterlassen wird (Stoffers, Tun und Unterlassen,
S. 136).

0 Vgl. Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 31.
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zu finden sein.”' Bezieht man diese Akte in die Betrachtung mit ein, so ergibt sich ein
neuer Begriindungsdruck fiir die iiberwiegende Auffassung, die nach Kenntnisnahme
eines strafrechtswidrigen Inhalts™ in einem initial sozial gebilligten ausgerichteten
Betrieb von einem Unterlassen der Entfernung des Inhalts ausgehen will.™

Eine differenzierende Losung auf dem Boden einer naturalistisch gepréigten
Abgrenzung konnte in der Art eines Entscheidungsbaums wie folgt aussehen:

Die erste Unterscheidung lautet entsprechend dem Vorstehenden, ob der Anbieter
tiberhaupt noch einen weiteren Energieeinsatz in Form von Eingabebefehlen in
Bezug auf das Angebot nach initialer Inbetriebnahme vorgenommen hat. Ist das nicht
der Fall, ist schon von vornherein eine Begehungsstrafbarkeit ausgeschlossen. An-
dernfalls:

Nachfolgende Frage ist sodann, ob diese Eingabebefehle kausal fiir das Weiter-
bestehen des Angebots im Gesamten, inklusive der weiteren Abrufbarkeit des
strafrechtswidrigen Inhalts ist.> Ist das zu verneinen, so scheidet eine Begehungs-
strafbarkeit hinsichtlich des einzelnen rechtswidrigen Inhalts aus. Andernfalls:

Die letzte, wohl begriindungsbediirftigste (Kontroll-)Unterscheidung macht sich
an der Frage fest, ob sich der Eingabebefehl entweder kausal auf das gesamte, initial
als rechtlich erlaubt risikoreich einzustufende Angebot bezieht (und damit auto-
matisch auch den rechtswidrigen Inhalt betrifft) oder ob der Befehl den einzelnen
rechtswidrigen Inhalt gewissermafBen aussondert. Praktisch selten wird zweiteres der

! Darauf weist auch Handel, Diensteanbieter, S. 185 hin.

52 Ohne Kenntnisnahme wiirde der Vorfilter des Art. 6 Abs. 1 a) DSA nicht passiert wer-
den. Das ist in praktischer Hinsicht besonders fiir Anbieter erster Ordnung von Relevanz,
deren Betrieb sich durch ein hohes Mal} an Arbeitsteilung auszeichnet (vgl. auch Handel,
Diensteanbieter, S. 188 sowie allgemeiner erneut Pelz, wistra 1999, 53 Fn. 45). Zwar liee
sich einwenden, dass eine Wissenszurechnung nach oben bei Host-Providern moglich ist (vgl.
oben Kap. 3 C.I.1.d)). Das dndert jedoch im Ergebnis nichts, weil zum einen selten die
Zielpersonen einer solchen Zurechnung personlich Wartungsarbeiten vornehmen und zum
anderen, weil eine Wissenszurechnung nicht nach allgemeinen strafrechtlichen Grundsitzen
angenommen werden kann, es also sodann an einem Vorsatz mangeln wiirde (niaher zur sub-
jektiven Zurechnung Kap. 5 B.IL.).

3 Mit Stoffers, Tun und Unterlassen, S. 126 ff. kommt nimlich dann die Fallgruppe der
,,Koinzidenz*“ von Verhaltensformen ins Spiel. Dieser sind etwa der Ziegenhaar- oder der
Radleuchten-Fall (RGSt 63, 211; 63, 392) zuzuordnen. Sie beschreibt also Fille, in denen
wihrend eines aktiven Tuns die erforderliche Sorgfalt aufler Acht gelassen wurde, Elemente
des Tuns und des Unterlassens also gleichzeitig vorliegen. So wire es dann ggf. (unter be-
stimmten Voraussetzungen; dazu nachfolgend Kap. 4 B.III.) auch bei den Anbietern: Das
aktive Handeln ist die Wartungsarbeit bei Unterlassen einer Bereinigung von dem rechtswid-
rigen Inhalt. So auch Handel, Diensteanbieter, S. 189, der vom ,,echten Zusammentreffen von
Tun und Unterlassen* spricht.

* Das diirfte regelm#Big schon fiir die Anbieter zweiter und dritter Ordnung abzulehnen
sein, weil diese nach der initialen Erdffnung einer Gruppe bzw. Fanseite oder der Abgabe
eines Posts keine weiteren Handlungen vornehmen konnen, die fiir die weitere Existenz des
Angebots notwendig wiren. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass diese Angebote technisch
in das Angebot erster Ordnung eingegliedert sind.
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Fall sein; es diirfte dann aber eine Begehungsstrafbarkeit in Betracht kommen.”
RegelmiBig wird es um die erstere Konstellation gehen, in der eine kausale Ener-
gieentfaltung auch, aber nicht nur in Bezug auf den einzelnen rechtswidrigen Inhalt
auszumachen ist. Da nun aber — und an dieser Stelle miissen wir auf Grundlage der
hier verfolgten Konkurrenzlosung vorweggreifen — die objektive Zurechenbarkeit
des anhaltenden Erfolgs®® zu beachten ist”’, lautet die Frage: Wird eine naturalistisch
aktive Betriebshandlung, die sich auf ein gesamtes — ansonsten mit einem rechtlich
erlaubten Risiko versehenen — Angebot bezieht, dadurch zu einem unerlaubten
Risiko, dass eine Kenntnis von einem einzelnen strafrechtswidrigen Inhalt besteht?
Die Antwort diirfte ,Nein® lauten.”® Nach wie vor handelt es sich bei diesen Be-
triebshandlungen um solche, die auf ein rechtlich erlaubtes Risiko, ndmlich auf das
vom gesamten Angebot ausgehende Risiko, bezogen sind. Eine Ausnahme dieser
Annahme ist jedoch in der Konstellation der pervertierten Plattform zu machen.”
Nimmt der Anbieter nicht nur einen einzelnen rechtswidrigen Inhalt, sondern die
Pervertierung des gesamten Angebots zur Kenntnis und nimmt dann fiir die weitere
Abrufbarkeit kausale Wartungsarbeiten vor, so handelt es sich nicht mehr um eine mit
dieser naturalistischen Betrachtung als aktives Tun einzuordnenden Handlung.®

2. Vervollstindigung des Bildes um weitere Ankniipfungspunkte
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Die weiterfiihrende Ausdifferenzierung soll hinsichtlich der (unter A.) heraus-
gefilterten Ankniipfungspunkte einer Strafbarkeit vorgenommen werden.

 Ein solcher Fall lag dem LG Karlsruhe BeckRS 2018, 40013 (DiDW) zugrunde, bei dem
sich der Vorwurf letztlich nicht auf die Erhaltung des gesamten Forums zu stiitzen brauchte,
sondern sich lediglich auf die Wiedersichtbarmachung der Kategorie ,,Waffen* beziehen kann,
die ihrerseits das erlaubte Risiko unproblematisch iibersteigt.

% Wann ein Erfolgsunrecht sich deliktsspezifisch weiter vertiefen kann, ist der Untersu-
chungsgegenstand in Kap. 6 B.

57 So letztlich auch Roxin, AT II, § 31 Rn. 98 fiir Konstellationen der Sukzession; zentral
stellen auch Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 13 Rn. 3 die objektive Zurechnung bei der Verhal-
tensformfrage.

* In dieser Richtung auch Kiihl, AT, § 18 Rn. 17.

% Niher sogleich Kap. 4 B.11.2.b).

% Dass Kenntnis von der Pervertierung vorliegen muss, folgt nicht aus der Lehre der ob-
jektiven Zurechnung bzw. vom erlaubten Risiko, sondern vielmehr aus dem telemedien-
rechtlichen Vorfilter, der mithilfe des Neutralititskriteriums in der Fallgruppe der rechtswid-

rigen Zweckausrichtung erst passiert werden kann, wenn eine solche Kenntnis vorliegt. Vgl.
dazu oben Kap. 3 D.II.5.b)aa).
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a) Betrieb bei unsorgfiltigem Einsatz technischer Sicherungsmafinahmen

Zunichst betrifft das den unsorgfiltigen (Nicht-)Einsatz technischer Siche-
rungsmaBnahmen zur Verhinderung rechtswidriger Inhalte.®' Handelt es sich hier um
einen Unterlassungsvorwurf (unterlassene Filterung) oder einen Begehungsvorwurf
(Betrieb)? Die Fragestellung weist erhebliche Uberschneidungen mit den Fahrlis-
sigkeitskonstellationen, wie dem Ziegenhaar-*> oder dem Radleuchten-Fall®® auf, bei
denen sich Handlungs- und Unterlassungskomponenten benennen lassen.* Da sich
hier wie dort das Unterlassen in einer zur Gefihrlichkeit des Betriebs komple-
mentiren Sicherung erschopft, ist regelmiBig von einem aktiven Tun auszugehen.”
Dieses Ergebnis mag nach der Schwerpunkt-Formel aufgrund ihrer beliebigen
Funktionsweise nicht zwingend erscheinen, ergibt sich aber mit Klarheit bei einer
naturalistischen Abgrenzung und der Konkurrenzlosung durch die aktive Inbe-
tricbnahme des Angebots. (Theoretische) Ausnahmen wiéren danach nur dann
denkbar, wenn die gebotenen Sicherungsmalinahmen erst nach der letzten aktiven
Betriebshandlung zur iiblichen Sorgfalt gehoren.

b) Pervertierte Angebote

Vergleichbares gilt fiir die bereits erwihnte Sonderkonstellation der pervertierten
Angebote.®® Die Fille der massenhaften Uberflutung eines initial rechtlich erlaubt
eingerichteten Betriebs lassen sich entsprechend der hier vorgeschlagenen Diffe-
renzierung einordnen: Konnen keine weiteren Eingabebefehle nach Kenntnisnahme
der Pervertierung des Angebots ausgemacht werden, die fiir die weitere Abrufbarkeit
des Angebots und seiner Inhalte ursidchlich sind, so geht es um den Vorwurf der
unterlassenen Anpassung des gesamten Angebots i.S.e. Bereinigung vom krimi-
nellen Erscheinungsbild.®”” Werden hingegen entsprechende Wartungsarbeiten nach
Kenntnisnahme der Pervertierung vorgenommen, steht eine Begehungsstrafbarkeit
(als Betrieb eines strafrechtswidrigen Angebots) im Raum.

' Vgl. oben Kap. 3 D.II.5.b)cc).

%2 RGSt 63, 211.

% RGSt 63, 392.

% Vgl. statt vieler Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 6; Kiihl, AT, § 18 Rn. 24.
6 Vel. Kiihl, AT, § 18 Rn. 24.

% Vgl. dazu Kap. 3 D.I1.5.b)aa).

" Vgl. dazu kurz unten Kap. 6.
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c) Freigabevorbehalt

In den Sonderfillen des Freigabevorbehalts liegt es nun bei naturalistischer Be-
trachtung niher, von einem aktiven Tun auszugehen.®® Eine Ausnahme ist nur dort
anzunehmen, wo der Inhalt freigegeben, der rechtswidrige Teil aber nicht wahrge-
nommen wird. Auf Grundlage der Konkurrenzlosung ist ndmlich dann der Vorsatz
bei der Freigabe zu verneinen, und eine Unterlassungsstrafbarkeit kann sich bei
nachtriglicher Kenntnisnahme an die Nicht-Loschung kniipfen.% Anders ist es,
wenn die priifende Person irrig davon ausgeht, eine AuBerung sei noch von der
Meinungsfreiheit gedeckt oder die sich @uflernde Person konne die Wahrheit der
ehrenriihrigen Tatsachenbehauptung noch beweisen.” In solchen Fillen stiinde ein
Tatumstands-"' oder regelmiBig ,nur‘ ein Verbotsirrtum entlastend zur Seite.”” In
diesem Fall diirfte bei Unbeachtlichkeit des Irrtums das nachfolgende Unterlassen
wieder aufgrund der materiellen Subsidiaritit verdringt werden.”

% In dieser Richtung Sieber, JZ 1996, 494, 499; Sieber, in: Multimedia-Recht, Teil 19.1
Rn. 26; a. A. Finke, Internet-Provider, S. 110f., der z.B. auch bei moderierten Newsgruppen
oder Mailinglisten ein Unterlassen annimmt und meint, dass ,allein die Tatsache, daf} der
Service-Provider vor der Verbreitung der Daten Kenntnis von deren Inhalt erlangt, rechtfertigt
meines Erachtens hinsichtlich der Handlungsqualitit keine grundlegend andere Bewertung,
als wenn der Service-Provider lediglich durch einen Zufall Kenntnis vom Dateninhalt er-
langt.”

% Vergleiche lassen sich hier mit dem Pressestrafrecht und der Verantwortlichkeit des
Verlegers bzw. Redakteurs anstellen, der eine Veroffentlichungsfreigabe ohne inhaltliche
Kontrolle vornimmt. Dort eher von einem Unterlassen ausgehend Sieber, JZ 1996, 494, 499;
im Riickgriff auf die klassischen Fille des aktiven Tuns bei der Vernachldssigung der erfor-
derlichen Sorgfalt (Radleuchten- und Ziegenhaar-Fall) so auch Zieschang, in: NK-Medien-
strafrecht, § 13 Rn. 33.

" Dazu Brodowski, JR 2013, 513, 521.

"' Brodowski, JR 2013, 513, Fn. 79 weist insofern auf die Problematik hin, dass es sich bei
der Nichterweislichkeit einer Tatsache bei § 186 StGB um eine objektive Bedingung der
Strafbarkeit handele, sodass eine Privilegierung gem. § 16 StGB auszuscheiden habe.

"2 Vgl. Brodowski, JR 2013, 513, 521, der dieses Ergebnis fiir unbillig hilt und daher —
ganz im Sinne der Guter-Samariter-Vorschrift des Art. 7 DSA — auf Ebene der objektiven
Zurechnung eine Privilegierung sucht. Ankniipfend an die Figur der Risikoverringerung
schldgt Brodowski vor, nicht das Risiko der Freigabehandlung als solcher, sondern vorgelagert
an das der Freigabepriifung anzukniipfen, die von Host-Providern nicht erwartet werde (§§ 7,
10 TMG). Wihrend namlich die Freigabe das Risiko der Ehrverletzung erhoht, wenn ein
Nutzer einen solchen Inhalt hochladen will, verringere sich das Risiko von Ehrverletzungen
durch freiwillig vorgenommene Vorfilterungen insgesamt. Dieser Losung ist jedoch entge-
genzuhalten, dass sie sich — wenn auch mit kriminalpolitisch vorzugswiirdigen Ergebnissen —
von den Grundsitzen der individuellen Zurechnung entfernt und eher das Organisationsrisiko
des Angebotsbetriebs und seiner Ausgestaltung im Gesamten in den Blick zu nehmen scheint.

> Anders wohl Finke, Internet-Provider, S. 126, der diese Konstellation einer Ingerenz-
garantenstellung zuordnen will.
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Angebot insgesamt rechtswidrig ausgerichtet?

—

Ja Nein
Von Beginn an? Freigabe eines rechtswidrigen Inhalts?
. 7 N
Ja “ Nein Nein Ja
& h P ~
Begehung, Fiir Betrieb kausale aktive Weitere Betriebshandlungen nach Kenntnis der Rechtswidrigkeit
da kein erlaubtes Risiko Handlung nach Kenntnis des rechtswidrigen Inhalts? begriindenden Inhaltsteile?
Ausn.: kein Pervertierung oder nach
deliktsspezifischer verdnderter Risikoabwigung Nein - Ja
Zusammenhang (technische & ~N
f ?
Sl i Ja Unterlassene Loschung bei Begehung
/ \, Kenntnisnahme der Teile
\ Ja / Nein Nein
Kausalitit der Betriebshandlungen fiir
die Gesamtabrufbarkeit (inkl. des
rechtswidrigen Inhalts)?
Unterlassene Loschung \
/ Ja
R Nein ¥

Auch: Unterlassene Loschung,
dai.d.R. keine Uberschreitung des
erlaubten Risikos nach Kenntnis
Ausn.: Betriebshandlung bezieht sich
auf den gesonderten Inhalt oder das
pervertierte Angebot

Abbildung 3: Verhaltensformfrage nach eigener Auffassung

C. Zwischenfazit: Ankniipfungspunkte
fiir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit

Die Auswahl moglicher Ankniipfungspunkte fiir eine Strafbarkeit ldsst sich in
zwei Schritten vollziehen: Zunichst ist die Vorfilterwirkung der Art. 6 ff. DSA zu
priifen. Die initiale Inbetriebnahme passiert den Filter nur, wenn gegen das Neu-
tralititsgebot verstolen wird und eine Privilegierung ausgeschlossen ist. Die un-
terlassene Loschung einzelner Inhalte passiert den Filter aufgrund der Haftungsre-
aktivierung aus Art. 6 Abs. 1 a) DSA. Der fehlende Einsatz von Filtertechnologien
lasst sich im Spiegel des Neutralititskriteriums nur dann zum Ankniipfungspunkt
strafrechtlicher Verantwortlichkeit machen, wenn man in Zukunft gewillt ist, entlang
der Rechtsprechung des EuGH zu ,YouTube und uploaded® den Privilegierungs-
ausschluss weiter zu flexibilisieren. Unterlassene Nutzersperrungen hingegen fiihren
nicht zu einem Privilegierungsausschluss (unter ErwG Nr. 20 S. 1 oder S. 2 zum
DSA). In der Sonderkonstellation des Freigabevorbehalts ist eine Privilegierung
schon aufgrund der aktiven Rolle (ErwG Nr. 18 zum DSA) ausgeschlossen. Der Fall
der pervertierten Plattform passiert den Filter nach Kenntnisnahme aufgrund von
ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA.

In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage, ob jeweils auf ein aktives Tun oder
Unterlassen abzustellen ist. Es wird der Konkurrenzlosung gefolgt, die bei mehreren
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moglichen Ankniipfungspunkten danach fragt, ob — bei naturalistischer Vorbe-
trachtung — eine Begehungsstrafbarkeit in Betracht kommt und subsidiédr auf ein
mogliches Unterlassen abstellt. Es konnte gezeigt werden, dass der automatisierte
Weiterbetrieb eines Angebots ohne aktive Betriebshandlungen als Unterlassen
einzuordnen ist und ein modifiziertes internetspezifisches Energiekriterium dabei
abzulehnen ist.

Ob eine Strafbarkeit an initiale oder sukzessiv aktive Betriebshandlungen zu
kniipfen ist, soll eingehend im 5. Kapitel untersucht werden. Dennoch sind einige
Vorausgriffe moglich, um den weiteren Gang der Untersuchung zu strukturieren: Ist
mit der Inbetriecbnahme ein als rechtlich erlaubt bewertetes Risiko (das unter an-
derem die Frage einzubeziehen hat, ob der Einsatz von Filtertechnologien effektiv
und zumutbar ist) verbunden, scheidet eine Begehungsstrafbarkeit mit diesem Be-
zugspunkt aus. Es bleibt allein, die unterlassene Loschung einzelner Beitrige zu
priifen. Daran dndert sich auch nichts, wenn weitere aktive Betriebshandlungen
(etwa Wartungsarbeiten) kausal fiir die weitere Abrufbarkeit auch dieser Inhalte sind,
solange sie sich auf den ansonsten neutral ausgerichteten Betrieb des Angebots
beziehen.

Anders liegt es hingegen bei der Konstellation der pervertierten Plattform, bei der
die nachtrdgliche Wartungsarbeit durchaus ein unerlaubtes Risiko darstellen kann.
Die Sonderkonstellation der manuellen Freigabe von rechtswidrigen Handlungen ist
regelmiBig als aktives (nicht mit dem Gesamtbetrieb kongruentes) Tun einzuordnen.
Auf sie wird sich nur am Rande im 5. Kapitel bezogen, wenn sich Sonderfragen
stellen. Dort, wo weder durch aktive Betriebshandlungen noch durch manuelle
Freigaben eine Begehungsstrafbarkeit angenommen werden kann, wird das kon-
kurrenzrechtlich sonst als subsidiir einzuordnende Unterlassen der Loschung rele-
vant. Diesen Konstellationen ist das 6. Kapitel gewidmet.
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3. Teil

Die Verantwortlichkeit der Anbieter (innerhalb) sozialer
Netzwerke nach strafrechtlichen Grundsatzen

Kapitel 5
Strafrechtswidrig ausgerichtete Angebote

Die Frage, wann eine Strafbarkeit der Anbieter wegen der initialen Inbetrieb-
nahme oder wegen weiterer aktiver Betriebshandlungen nach Kenntnisnahme der
Pervertierung in Betracht kommt, soll im Folgenden in drei Schritten beantwortet
werden: Zunéchst sollen die Organisationsdelikte der §§ 127, 129 StGB durch-
leuchtet (A.) und anschliefend die individuelle strafrechtliche Zurechenbarkeit
i.R.v. Kommunikationsdelikten in den Blick genommen werden (B.). AbschlieSend
sollen kriminalpolitische Erwédgungen zu einer Anpassung des besonderen Teils
skizziert werden, die das Phinomen der kriminell ausgerichteten Angebote innerhalb
sozialer Netzwerke betreffen (C.).

A. Organisationsdelikte:
Originiire Verantwortlichkeit der Anbieter

Zwei Organisationsdelikte sind bei der Betrachtung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit fiir kriminell ausgerichtete Angebote von besonderem Interesse:
Wihrend der Tatbestand der Bildung einer kriminellen Vereinigung — insbesondere
in der Handlungsmodalitit der mitgliedschaftlichen Beteiligung — gem. § 129
Abs. 1 StGB auf seine bislang kaum behandelten Besonderheiten im digitalen
Kontext zu untersuchen sein wird (I.), wirft der verhéltnismafBig junge und auf
Online-Plattformen zugeschnittene § 127 StGB die vom Gesetzgeber nicht bedachte
Frage nach der Erfassung politisch und ideologisch motivierter Kommunikations-
kriminalitdt sowie der Anwendung auf ein der Untersuchung zugrunde gelegtes
Ordnungsmodell auf (II.). Jeweils handelt es sich um dogmatische Fragen, die ihre
theoretische Brisanz dadurch beweisen, dass sie legitimatorische Probleme der
Organisationsdelikte herausfordern. Auflerdem zeigen sie ihre praktische Relevanz
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schon deshalb, weil ihre Anwendung auf den digitalen Raum bei § 129 StGB erste
gerichtliche Entscheidungen geférdert hat'.

I. Bildung einer kriminellen Vereinigung, § 129 StGB

Bevor wir uns dem § 127 StGB zuwenden, ist also zu fragen, ob die Anbieter
durch die jeweilige Er6ffnung der (Unter-)Kommunikationsrdume eine kriminelle
Vereinigung bilden. Das Vereinigungsdelikt des § 129 StGB schiitzt dabei nach hier
vertretener Auffassung (weit) im Vorfeld die Rechtsgiiter der mit der Vereinigung
bezweckten Straftaten.” Eine derartige Vorverlagerung der Strafbarkeit und perso-
nelle Strafausdehnung® rechtfertigt sich aufgrund der besonderen Gefihrlichkeit, die
allein vom Bestand der kriminellen Vereinigung ausgeht. Konkreter ist sie in der, der
kriminellen Vereinigung innewohnenden und auf die Begehung von Straftaten an-
gelegten inneren Struktur, dem Gruppendruck und der Verantwortungsnegierung —
letztlich dem Abbau von Hemmungsfaktoren — zu sehen.! Daneben, gewissermafBen
auf einer zweiten Spur hin zur gesteigerten Erwartbarkeit von aus der Vereinigung
heraus begangenen Straftaten, stehen Aspekte der Professionalisierung und Ar-
beitsteilung durch den Zugriff auf erhohte Wissensressourcen.’

! Hinsichtlich § 129 StGB: BGH NStZ-RR 2021, 136 (Goyim I); BGH BeckRS 2023,
18384 (Goyim II); BGH MMR 2024, 175 (Cyberbunker); OLG Miinchen BeckRS 2022,
31775 (Telegram); ferner OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris
(Altermedia).

2 Ostendorf, in: NK-StGB, 5. Aufl., § 129 Rn. 5; Schroeder, Die Straftaten gegen das
Strafrecht, S.9f.; Rudolphi, NStZ 1982, 198, 199; Puschke, Vorbereitungstatbestdnde, S. 353,
428; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 287f.; wohl auch Sinn/Iden/Portner, Z1S 2021,
435, 445; vgl. auch Stein/Greco, in: SK-StGB, § 129 Rn. 5; anders stellvertretend fiir die wohl
h.M., die auf den Schutz der 6ffentlichen Ordnung bzw. Sicherheit abstellt, Schdfer/Anstotz,
in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 1 und Krauf, in: LK-StGB, § 129 Rn. 1 jeweils m.w.N.; die
Ansitze kombinierend Ast, in: Handbuch Strafrecht, § 25 Rn. 101f.; dhnlich Heger/Huth-
mann, KriPoZ 2023, 259, 264 f., wobei der Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung
vor allem auf schwere Kriminalitdt und ,,mafiadhnliche Strukturen* bezogen ist, die eigen-
standige Einschiichterungseffekte mit sich bringen.

* Vgl. nur Eidam, Organisationsgedanke, S. 319 f.: Hochstufung der Teilnahme zur Tiiter-
schaft.

4Hilgendorf, in: A/W/H/H, § 44 Rn. 15; Drenkhahn/Momsen/Diederichs, NJW 2020,
2582, 2584; Selzer, KriPoZ 2018, 224, 229; zur Legitimation tiber den Status einer ,,Un-
rechtsperson® Montenegro, GA 2019, 489, 494 ff.

3 Vgl. Ast, in: Handbuch Strafrecht, § 25 Rn. 115; génzlich kritisch hinsichtlich der von der
h.M. ins Zentrum der Legitimation geriickten Eigendynamik Sinn/Iden/Pértner, Z1S 2021,
435, 446; in dieser Richtung auch Eroshkina, Die organisationsbezogene Beteiligung im
Strafrecht, S. 174 ff.; fiir ein ,,doppelspuriges* Legitimationsmodell auch Eidam, Organisati-
onsgedanke, S. 45.
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1. Der neue Vereinigungsbegriff gem. § 129 Abs. 2 StGB

Bevor wir uns konkret den Anbietern innerhalb sozialer Netzwerke im Spiegel des
§ 129 StGB zuwenden, soll vorab die Darstellung des seit 2017 bestehenden (neuen)
Vereinigungsbegriffs gem. § 129 Abs. 2 StGB erfolgen. Seine Konturen haben nicht
nur selbstverstindlich Einfluss auf das, was als eine Vereinigung gelten darf. Da-
neben ist die Frage danach, wie eine mitgliedschaftliche Beteiligung i.S.v. § 129
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB aussieht, eng mit den Anforderungen des Abs. 2 verzahnt.

Nach der Legaldefinition des Abs. 2 ist eine Vereinigung ein auf lingere Dauer
angelegter, von einer Festlegung von Rollen der Mitglieder, der Kontinuitit der
Mitgliedschaft und der Ausprigung der Struktur unabhingiger organisierter Zu-
sammenschluss von mehr als zwei Personen zur Verfolgung eines iibergeordneten
gemeinsamen Interesses. Mit dieser Legaldefinition bezweckte der Reformgesetz-
geber in Anlehnung an die Begriffsbestimmung des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1
zur Bekdimpfung der organisierten Kriminalitit’ eine nicht unerhebliche Ausweitung
des Vereinigungsbegriffs gegeniiber der bis dahin vorherrschenden Rechtsprechung
und Auffassung im Schrifttum.®

So setzte der tiberholte Vereinigungsbegriff einen auf eine gewisse Dauer ange-
legten organisatorischen Zusammenschluss von mindestens drei Personen voraus,
die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit
gemeinsame Zwecke verfolgen und untereinander derart in Beziehung stehen, dass
sie sich als einheitlicher Verband fiihlen.” Der neue Vereinigungsbegrift, der sich
bereits zuvor nach h. M. aus vier konkretisierenden Elementen (personelles, zeitli-
ches, organisatorisches und Voluntatives)”’ zusammensetzte, sollte so insbesondere
die bis dahin durch den 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs nicht erfasste orga-
nisierte Wirtschaftskriminalitit ins Visier nehmen konnen.!' Um dies zu erreichen
und den europarechtlichen Vorgaben zu geniigen, wurde durch den neuen, legal-

°®Vgl. unten Kap. 5 A.1.2.b)cc).

" Der deutsche Gesetzgeber ist insofern von dieser Formulierung abgewichen, als er die
Zwecksetzung nicht auf finanzielle oder sonstige materielle Vorteile begrenzt, sondern gerade
politisch, ideologisch, religios oder weltanschaulich motivierte Kriminalitét durch den Begriff
des iibergeordneten Interesses erfasst sehen wollte. Dazu und zum vorausgesetzten Strafrah-
men der Bezugstaten auch Selzer, KriPoZ 2018, 224, 226. Zur Entwicklung der internatio-
nalen Vorgaben instruktiv Sinn/lden/Portner, Z1S 2021, 435, 438 f.

8 BT-Drs. 18/11275, S. 11; zur Kritik, insbesondere zur erschwerten Abgrenzbarkeit von
Bande und Vereinigung S. Martin, Kriminalistik 2018, 269, 271; Selzer, KriPoZ 2018, 224,
228; Montenegro, GA 2019, 489, 500f.; dazu auch schon BGH NJW 2010, 1979, 1984.

9 Vgl. Lohse, in: SSW-StGB, § 129 Rn. 9 sowie von Heintschel-Heinegg, in: FS-Schroeder,
S. 799, 801 jeweils mit Nachweisen aus der Rspr. und Literatur.

10 Stein/Greco, in: SK-StGB, § 129 Rn. 7 gehen indessen davon aus, dass als ein fiinftes
Element der ,,Zusammenschluss‘ einen durch die anderen Elemente weiter zu qualifizierender
Ausgangspunkt des Vereinigungsbegriffs darstellt; kritisch dazu Sinn/Iden/Pértner, Z1S 2021,
435, 448.

""'Vgl. Hartmann, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner, § 129 Rn. 3.
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definierten Begriff des § 129 Abs. 2 StGB zwar nicht das zeitliche Element (auf eine
langere Dauer) oder das quantitative Element (mindestens drei Personen) angetastet,
derweil aber die Anforderungen an das voluntative und organisatorische Element
herabgesetzt:

a) Voluntatives Element

Im Hinblick auf das voluntative Element wurde vor der Legaldefinition des
Vereinigungsbegriffs gefordert, dass die Mitglieder ihren individuellen Willen dem
Willen der Gesamtheit unterordnen.'? Da nach der Rechtsprechung des 3. Strafsenats
des Bundesgerichtshofs dieser Gruppenwille nach bestimmten Gruppenregeln ge-
bildet werden sollte und so der individuelle Gestaltungseinfluss zuriickgedriangt
werden musste, sollten hierarchisch strukturierte und von einseitigen Befehlswegen
geprigte Organisationen nicht erfasst werden.'® Der nunmehr ,.europafreundliche®'*
Vereinigungsbegriff scheint die Anforderungen herabzusetzen, indem er allein ein
iibergeordnetes Interesse fordert."

Dass mit dieser Auflockerung langst nicht alle und insbesondere nicht die mit der
Anderung adressierte Frage nach der Erfassung organisierter Wirtschaftskriminalitit
beantwortet zu sein scheint, zeigen zwei am 2. 6. 2021 ergangene Entscheidungen des
3. Strafsenats und ihre zum Teil kritische Rezeption im Schrifttum.'® Zentral ist die
Annahme des Senats, dass zur Abgrenzung von einer Bande, der allein eine straf-
schirfende Wirkung zukommt, anhand des libergeordneten Interesses mehr zu for-
dern ist, als die bezweckte Begehung der konkreten Straftaten und ein Handeln um
eines personlichen materiellen Vorteils willen.!” Die damit zugespitzte Streitfrage,
wie sich der Anwendungsbereich des § 129 StGB im Spannungsfeld von (interna-
tionalen) rechtspolitischen Zielen der Entpolitisierung, der ohnehin fragilen Legi-
timation des § 129 StGB und der Abgrenzbarkeit vom Bandenbegriff bewegt'®,
scheint daher nach wie vor schwer 1osbar, tangiert den hier interessierenden Bereich

'2Zu diesem Element, das sich an § 2 Abs. 1 VereinsG anlehnte, vgl. Ast, in: Handbuch
Strafrecht, § 25 Rn. 125.

¥ BGH NJW 2010, 1979, 1982; NJW 2015, 1540; NJW 2016, 657; kritisch mit dem
Hinweis darauf, dass es auch schon nach dem alten Vereinigungsbegrift nicht erklérlich war,
warum nicht auch die Willensbildung durch einzelne und autoritdre Durchsetzung dieses
Willens erfasst werden konnte, Fischer, StGB, § 129 Rn. 5; mit Hinweis auf sozialpsycholo-
gische Erkenntnisse und den Legitimationsgrund von § 129 StGB von Heintschel-Heinegg, in:
FS-Schroeder, S. 799, 806; vgl. ferner Schdfer/Anstétz, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 24.

'*Vel. BGH NJW 2010, 1979, 1981; Montenegro, GA 2019, 489, 499 ff.

" BT-Drs. 18/11275, S. 7.

' BGH NJW 2021, 2813; 2021, 297; vgl. auch BGH BeckRS 2022, 20799, Rn. 9ff.;
Nestler/Schiffner, NStZ 2022, 35; Brand, NJW 2021, 2979, 2981; Kinzig, NJW 2021, 2813,
2817.

" BGH NJW 2021, 2813, 2814.

18 Zum Spannungsfeld auch Krauf, in: LK-StGB, § 129 Rn. 36; mit Hinweis auf die
rechtshistorische Genese des Vereinigungsbegriffs Eidam, Organisation, S. 39 ff. m. w.N.
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aber kaum und bedarf daher keiner eingehenden Erorterung. SchlieBlich wird ein
ibergeordnetes Interesse bei Verfolgung weltanschaulich-ideologischer, religioser
oder politischer Ziele regelmiBig angenommen. '’

b) Organisatorisches Element

Durch den neuen Vereinigungsbegriff sollen zudem die Anforderungen an das
organisatorische Element herabgesetzt werden, sodass nunmehr eine ,,nur rudi-
mentire* Organisationsstruktur geniige.” Ausdriicklich nicht notwendig sollen gem.
§ 129 Abs. 2 StGB die Festlegung von Rollen der Mitglieder, die Kontinuitét der
Mitgliedschaft und die Ausprigung der Struktur des organisierten Zusammen-
schlusses sein. Die Versuche, die Anforderungen an den Organisationsgrad dabei
durch einen positiven Indizienkatalog zu konkretisieren, fallen dabei nicht einheit-
lich aus, orientieren sich aber regelmifig an der Legitimation des § 129 StGB,
niamlich der gesteigerten Erwartbarkeit der Straftatbegehung aus der Vereinigung.

Eine fruchtbare nihere Analyse des organisatorischen Elements nehmen Sinn/
Iden/Portner auf sozialwissenschaftlichem Fundament vor.”' Sie beschreiben die
Interdependenz, die organisatorische Macht und die Ordnung als prigende Elemente
eines organisatorischen Zusammenschlusses:

Dabei sei die Interdependenz die Abhingigkeit verschiedener Beitrdge vonein-
ander. Im Kontext des § 129 Abs. 2 StGB fordere sie, dass es zu tatsidchlichen Ko-
operationsvorteilen komme und das iibergeordnete Interesse nicht in gleicher Form
durch jeden einzelnen Teil erreicht werden konnte.” Die organisatorische Macht
entstehe durch die In-Dienststellung der individuellen Macht, die kehrseitig zu einer
Begrenzung der individuellen Handlungsfreiheit im Rahmen der Organisations-
struktur fiihre. Solche Strukturen konnten von der bloen Koordination der Mit-
glieder bis hin zur Ausbildung von festen Willensbildungs- und Fiihrungsstrukturen
reichen.” In diesem Zusammenhang diirfte sich auch die Vermachtung des Orga-
nisationskorpers hinsichtlich der negativen Freiheit der Mitglieder, sich nicht mehr
an der Erfiillung der Vereinigungszwecke beteiligen zu wollen, verorten lassen. Die
Ordnung einer Organisation bilde sich durch Regeln und Verfahrensabldufe. Indizien
fiir ein ausgeprigtes Ordnungselement seien eine planméBige Infrastruktur, eine

' Vgl. BT-Drs. 18/11275, S. 11; LG K&ln NStZ-RR 2021, 74; BGH NStZ-RR 2021, 136,
137; NStZ 2022, 606, 607; ferner BGH NStZ-RR 2020, 245, 246; Lohse, in: SSW-StGB,
§ 129 Rn. 17; zu § 129 StGB a.F. BGH NJW 2010, 1979.

2 BT-Drs. 18/11275, S. 11; kritisch Montenegro, GA 2019, 489, 500; vgl. auch mit dem
Hinweis darauf, dass eine Kompensation durch die Begrenzung der Bezugstaten nicht gelun-
gen ist, Heger/Huthmann, KriPoZ 2023, 259, 261; aus der Rspr. zum alten Vereinigungsbe-
grifft BGH NJW 1992, 1518; 2010 1979, 1982.

2! Sinn/lden/Pértner, Z1S 2021, 435, 444f.
22 Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 444,
3 Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 445.
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Methodik der Kommunikation, eine gemeinsame Vorgehensweise oder geteilte
Verhaltensregeln.*

Sinn/Iden/Portner gehen zu Recht davon aus, dass ein diese Konkretisierungen in
den Blick nehmendes Verstindnis des organisatorischen Elements in hinreichender
Verbindung zur Legitimation der Strafbarkeitsvorverlagerung steht. Nur ein Zu-
sammenschluss, der eine durch diese Rahmenmerkmale geprigte Struktur aufweist,
kann ein Mindestma gegenseitiger Verpflichtung produzieren” und die Erwart-
barkeit von Straftaten aufgrund der Professionalisierung und Unterdriickung von
Verantwortungsgefiihlen bewirken.?

2. Die Anbieter (innerhalb) sozialer Netzwerke als kriminelle Vereinigung

Auf der Grundlage des erlduterten neuen Vereinigungsbegriffs und insbesondere
der konkretisierten Anforderungen an das organisatorische Element (Interdepen-
denz, Macht und Ordnung) soll sich kurz den Anbietern dritter Ordnung als kri-
minelle Vereinigung (a)) und sodann ausfiihrlicher den Anbietern zweiter Ordnung
zugewendet werden (b)).”

a) Anbieter dritter Ordnung

Unabhéngig davon, in welchem Ausmal3 Anbieter dritter Ordnung ihr rechts-
widriges Anliegen innerhalb ihres Beitrags konturieren, ergibt sich durch die Er-
offnung eines Raums fiir Reaktionen, insbesondere Kommentare, keine Moglichkeit,
einen iibergeordneten Willen mit den Kommentatoren zu bilden (voluntatives Ele-
ment), gar einen hinreichenden organisatorischen Verbund zu begriinden (organi-
satorisches Element). Zwar sind Konstellationen denkbar, in denen ein Nutzer einen
verhetzenden Inhalt formuliert und innerhalb seines Beitrags andere Nutzer dazu
auffordert, ihre (dhnliche) Meinung kundzutun. In solchen Féllen liee sich unter
Umstédnden ein iibergeordnetes Interesse insofern bejahen, als es durch den Aus-
gangsbeitrag klar formuliert wird. Jedenfalls an der hinreichenden Organisations-
struktur wird es jedoch fehlen, da es an jedweder Koordination und Verstindigung
innerhalb des Angebots dritter Ordnung mangelt. Allein die Moglichkeit des An-
bieters, Kommentare Anderer zu 16schen, dndert daran nichts, bleibt dieses tech-
nische Herrschaftsverhiltnis doch einseitig” und vermag es nicht, andere Nutzer in
einen personellen Zusammenschluss zu fiihren, der eine fiir das organisatorische
Element hinreichende Festigkeit und Kontinuitit aufweist. Vielmehr ist das Angebot

2 Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 445.
» Dazu Krauf, in: LK-StGB, § 129 Rn. 39.
2 Sinn/lden/Portner, ZIS 2021, 435, 445.

#Vgl. zum Ordnungsmodell der Anbieter innerhalb sozialer Netzwerke oben Kap. 1
A.TIL 2.

* Zu diesem Herrschaftsverhiltnis spiter noch ausfiihrlich unter Kap. 6 D.1.2.¢).
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dritter Ordnung durch die Architektur des Angebots erster Ordnung von einer
Fliichtigkeit geprigt, die zu einer personell recht zufilligen Akkumulation von
Kommunikationsdelikten fiihrt. Weder ldsst sich eine auf die Begehung weiterer
Taten hindringende Interdependenz noch die Vermachtung einer geordneten Einheit
bei Angeboten dritter Ordnung ausmachen.

b) Anbieter zweiter Ordnung

Ein niherer Blick ist hingegen auf die Anbieter zweiter Ordnung, insbesondere
Gruppen, zu richten, die ihr Angebot auf den Austausch bestimmter rechtswidriger
AuBerungen und Inhalte ausrichten. Hier stellen sich vor allem drei Fragen: Wann
geniigen Anbieterteams (Administratoren und Moderatoren) den zuvor skizzierten
Anforderungen des neuen Vereinigungsbegriffs (aa))? Wie ist die kriminelle
Zwecksetzung vor dem Hintergrund zu behandeln, dass regelmiBig innerhalb der
Angebote auch nicht strafbare AuBerungen und Inhalte verbreitet werden und es sich
bei den hier in den Blick genommenen MeinungsduBerungsdelikten ihrerseits z. T.
um schwer zu legitimierende Verbotsnormen handelt (bb))? Wann werden Mit-
glieder einer Gruppe in sozialen Netzwerken zu Mitgliedern der kriminellen Ver-
einigung (cc))?

aa) Anbieter zweiter Ordnung unter dem (neuen) Vereinigungsbegriff

Um Anbieterteams zweiter Ordnung unter dem neuen Vereinigungsbegriff, ins-
besondere hinsichtlich des organisatorischen Elements einordnen zu kénnen, soll
zunichst ein Seitenblick auf die Betreiber krimineller Handelsplattformen geworfen
werden ((1)). Sodann folgt eine vorldufige Analyse der ersten Rechtsprechung zu
Anbietern zweiter Ordnung innerhalb sozialer Netzwerke ((2)). Auf dieser Grund-
lage wird versucht, Indizien fiir die Bewertung, insbesondere des organisatorischen
Elements hinsichtlich Anbicterteams zu erarbeiten ((3)).

(1) Kriminell ausgerichtete Handelsplattformen als kriminelle Vereinigungen

Als Ausgangspunkt fiir die Einordnung der Anbieter zweiter Ordnung unter dem
Vereinigungsbegriff des § 129 Abs. 2 StGB bieten sich die in der Gesetzgebung und
Literatur bereits existierenden Ausfithrungen zu Plattformbetreibern, insbesondere
im DarkNet an. Der Strafgesetzgeber ging bei der Schaffung des § 127 StGB namlich
davon aus, dass Betreiberteams den Vereinigungsbegriff des § 129 Abs. 2 StGB nur
selten erfiillen wiirden. Ihnen fehle in der Regel die notwendige Festigkeit der Or-
ganisationsstruktur beim Betrieb der Handelsplattformen. Der § 129 Abs. 2 StGB
verlange gerade mehr als eine — im Bereich der Internetkriminalitit hiufig anzu-
treffende — lediglich lose Ubereinkunft mehrerer Personen, miteinander bestimmte
Straftaten begehen zu wollen. Dariiber hinaus konne in der Regel nicht angenommen
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werden, dass die Betreiberteams ein iibergeordnetes Interesse verfolgen wiirden.”
Diese gesetzgeberischen Annahmen bediirfen einer Uberpriifung:

(a) Mangelndes iibergeordnetes Interesse

Was das iibergeordnete Interesse anbelangt, sei auf die bereits angerissene
Streitfrage hinsichtlich der organisierten Wirtschaftskriminalitidt und die Entschei-
dung des 3. Strafsenats zum Fortbestand eines Hawala-Systems als iibergeordnetes
Interesse™ hingewiesen.’' Lisst man die in dieser Entscheidung aufgegriffenen und
auf das Hawala-System angewendeten Anforderungen geniigen, so diirfte es kaum
fernliegen, bei den Betreibern kriminell ausgerichteter Handelsplattformen ein ge-
meinsames, iiber die individuellen Erwerbsinteressen hinausgehendes Interesse am
Fortbestand der Plattform und ihrem gewinnbringenden Weiterbetrieb zu entde-
cken.*?

In diesem Kontext sind die Ausfiihrungen des 3. Strafsenats zum Cyberbunker-
Fall nur bedingt auf andere medienstrafrechtliche Konstellationen iibertragungsfa-
hig: Nachdem auch dort wiederholt wird, dass das voluntative Element mehr als eine
Parallelfithrung von individuellen Erwerbsinteressen fordere,> stellt der Senat vor
allem den hohen Organisationsgrad und den Fortbestand des Cyberbunkers nicht nur
als ,Arbeitsplatz’, sondern auch als Wohnort der Angeklagten in den Fokus. Au-
Berdem konnte er unterstiitzend die ideologische Einfdarbung der Organisation her-
anziehen, wenn es ,,um [das] Ziel [geht], Dritten einen der staatlichen Kontrolle und
Uberwachung entzogenen Internetzugang zu verschaffen*,

(b) Schwach ausgeprigtes personelles Element

Weil der Zusammenschluss der Administratoren zwar haufig die niedrige
Schwelle des personalen Elements iibersteigen diirfte, gleichwohl aber zahlenméBig
besonders iiberschaubar bleibt und eine klare Rollenverteilung vorliegt, wird jedoch
zum Teil eine Vereinigungseigenschaft mit der Begriindung abgelehnt, dass es an

» BT-Drs. 19/28175, S. 10f. (zu § 127 StGB); BT-Drs. 19/9508, S. 10 (zu § 126a StGB-
E); zust. Greco, ZIS 2019, 435, 440; Fiinfsinn/B. Krause, in: FS-Eisenberg, S. 641, 649, die
die (vermeintliche) Fliichtigkeit des Zusammenschlusses betonen; Zimmermann, in: SSW-
StGB, § 127 Rn. 2; krit. mit dem Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber dem alten Vereini-
gungsbegriff verhaftet bleibt und der neue Vereinigungsbegriff gerade die Mdoglichkeit bieten
wiirde, neue Formen krimineller Zusammenschliisse auch im Internet zu erfassen, Hartmann,
in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 129 Rn. 2£.; auch krit. bzgl. der Annahme, dass es sich
um fliichtige Kontakte handele Wiist, Underground Economy, S. 77f.

3 BGH NJW 2021, 2979.

3'Vgl. oben Kap. 5 A.1.1.2).

32 1.E. auch Wiist, Underground Economy, S. 78 f.; Béicher, Plattform, S. 96.

33 BGH MMR 2024, 175 Rn. 41 (Cyberbunker).

3 BGH MMR 2024, 175 Rn. 44 (Cyberbunker).
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einer die kriminelle Vereinigung kennzeichnenden Eigendynamik fehle.*® Diese
Argumentation wirft in methodischer Hinsicht jedoch die Frage auf, ob sie als eine
teleologische Reduktion des abstrakten Gefihrdungsdelikts oder als eine Auslegung
des Vereinigungsbegriffs verstanden sein will. Geht man von ersterem aus, so lie3e
sich ndherungsweise an den Streit um die teleologische Reduktion des § 306a
Abs. 1 StGB bei konkret ausgeschlossener Gefihrlichkeit denken.*® Ob ein derar-
tiger Nachweis der Ungefdhrlichkeit im Kontext des § 129 Abs. 2 StGB bei nur
geringfiigigem Uberschreiten des personalen Elements moglich ist, lésst sich aber
bezweifeln. Wenn das Argument hingegen als eine teleologische Auslegung des
Vereinigungsbegriffs zu verstehen ist, dann bleibt unklar, ob das personelle Element
dafiir einen hinreichenden Spielraum beldsst. Wihrend namlich sowohl das zeitliche,
als auch das voluntative und das organisatorische Element durchaus die Frage zu-
lassen, ob eine zur Straftat hindringende Eigendynamik und/oder Professionali-
sierung durch die jeweilige Ausfiillung des Elements erkennbar wird, gibt es hin-
sichtlich des personellen Elements kaum Diskussionen. Man konnte das Argument
schlieBlich auch nicht in das organisatorische Element transferieren und behaupten,
dass bei geringer Mitgliederzahl eine Interdependenz, Machtverlagerung und Ord-
nung kaum zu finden sein wiirden. Gerade das Zusammenwirken verschiedener
Kompetenzen (verteilt auf wenige) kann fiir eine starke Abhingigkeit der mit-
gliedschaftlichen Beitrdge voneinander und fiir eine Ordnung innerhalb des Be-
treiberteams sorgen, und zwar unabhéngig von einer grofleren personellen Dimen-
sion.

(c) Fliichtigkeit des Zusammenschlusses bei Anbieterteams

Fiir unsere Frage bedeutender ist die gesetzgeberische Annahme, dass die In-
ternetkriminalitit eher von losen Ubereinkiinften geprigt ist. Wie dieser Einwand
genau zu verstehen ist, erldutert der Gesetzgeber nicht. Wenn damit eine fehlende
Kontinuitit des Zusammenschlusses im engeren Sinne gemeint ist, die nicht hin-
reichend auf Straftaten i. S. d. gesetzten Zwecks hindringen lisst, so sind hinsichtlich
kriminell ausgerichteten Handelsplattformen jedenfalls Zweifel angebracht. Gerade
hier konnen verschiedene Kompetenzen erforderlich sein, um den Betrieb eines
solchen Marktplatzes zu ermdglichen. Eine Nédherung mit gewiss eingeschréinkter
Ubertragungsfihigkeit bietet auch hier der Cyberbunker-Fall, in dem der 3. Straf-
senat einen besonders starken organisatorischen Zusammenhalt und eine profes-
sionelle Strukturierung erkennt.’” Richtig wird es (auch) im Kontext krimineller
Handelsplattformen sein, im Einzelfalle den Grad der Professionalisierung durch

33 Ceffinato, JuS 2017, 403, 408; Safferling/Riickert, Analysen und Argumente 291, S. 11;
A. Weber, Plattformbetreiber, S. 84 f. jeweils zusitzlich mit Zweifeln daran, ob eine allein auf
die Forderung fremder rechtswidriger Taten gerichtete Vereinigung iiberhaupt von § 129 StGB
erfasst werden kann. Dazu niher unten Kap. 5 A.1.2.b)bb).

% Dazu statt aller Radtke, in: MiiKo-StGB, § 306a Rn. 43 ff.

7 BGH MMR 2024, 175 Rn. 42 ff. (Cyberbunker).
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Arbeitsteilung zu erfassen.™ Jedenfalls kann es mit dem pauschalen Hinweis auf eine
,Flichtigkeit* sein Bewenden nicht haben.

(d) Zusammenschluss aus Betreibern und Nutzern

Ein anderes ist es, wenn das voluntative und organisatorische Element hin-
sichtlich der Beziehung von Betreibern und Nutzern verneint wird. Hier diirfte es
tatsdchlich in aller Regel an einem tibergeordneten Interesse fehlen, sofern man nicht
die mitunter singuldre Straftatbegehung geniigen lassen wollte. Nicht einmal ein
gemeinsames Gewinnstreben ldsst sich in der Beziehung von Betreiber und Nutzer
erkennen.*® AuBerdem wirken Betreiber und Nutzer regelmiBig nicht vorausplanend
und koordinierend zusammen.*

(e) Zwischenfazit: Handelsplattformen und Vereinigungsbegriff

Der Blick auf die bisherige Auseinandersetzung mit illegalen Handelsplattformen
im Spiegel des § 129 Abs. 2 StGB zeigt zum einen, die eigenen im Lichte der
Hawala-Entscheidungen stehenden Besonderheiten hinsichtlich des voluntativen
Elements. Zum anderen deutet sich eine auf Anbieter zweiter Ordnung innerhalb
sozialer Netzwerke iibertragbare, aber differenzierungsbediirftige These der
Fliichtigkeit eines Zusammenschlusses innerhalb des digitalen Raums an, auf die
zuriickzukommen sein wird.

(2) Erste Rechtsprechung zu Anbietern zweiter Ordnung

Neben den Erwigungen des Gesetzgebers und des Schrifttums zu den kriminell
ausgerichteten Handelsplattformen finden sich erste Judikate hinsichtlich der An-
bieter zweiter Ordnung. Besonderes Interesse verdienen die ersten im Rahmen einer
Haftpriifung®' und spiter im Hauptsacheverfahren* getitigten Ausfiihrungen des
BGH im Goyim-Fall. Die Angeklagten arbeiteten gemeinsam daran, antisemitische
Hassbotschaften iiber das Internet unter dem von ihnen selbst erfundenen Namen
Goyim-Partei zu verbreiten. Dazu betrieben sie verschiedene Seiten und Gruppen
(Angebote zweiter Ordnung) innerhalb des sozialen Netzwerks vk.com. Bei einer

#1n dieser Richtung auch Zoller, KriPoZ 2021, 79, 84; Bdcher, Plattform, S. 96; a. A.
Safferling/Riickert, Analysen und Argumente 291, S. 11; abl. auch Ceffinato, JuS 2017, 403,
408; Ceffinato, ZRP 2019, 161, der ein arbeitsteiliges Vorgehen von mehreren Betreibern nicht
ausreichen lassen will; ebenso A. Weber, Plattformbetreiber, S. 83.

¥ Vgl. auch A. Weber, Plattformbetreiber, S. 82f.

* Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241, 243; Wiist, Underground Economy, S. 85; Witt-
mer, Darknet, S. 116f.; Bdicher, Plattform, S. 95; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 81f. zu-
sitzlich mit dem Hinweis auf die — die gegenseitige Verbindlichkeit hindernde — Anonymi-
sierung (dazu weiter unten Kap. 5 A.1.2.b)aa)(3) (b) (bb)); schon aufgrund der unbestimmten
Vielzahl von Plattformnutzern eine hinreichende Verbindung verneinend Ceffinato, JuS 2017,
403, 408; Ceffinato, ZRP 2019, 161.

“ BGH NStZ-RR 2021, 136 (Goyim I).

“2 BGH BeckRS 2023, 18384 (Goyim II).
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von ihnen handelte es sich um die Seite ,,Goyim Partei Deutschland* (GPD), in-
nerhalb der die Anbieter selbst, aber auch andere Nutzer volksverhetzende Inhalte
verbreiteten.*® Im Rahmen der Haftpriifung stellte der BGH zunichst fest, dass die
GPD als ,Gruppe* in einem sozialen Netzwerk einen eher geringen Organisations-
grad aufweise.* Darin sah er jedoch keinen Anlass, die Vereinigungseigenschaft
mangels hinreichender Organisationsfestigkeit zu verneinen, sondern schien einen
selbstdndigen Indizienkatalog im Sinn zu haben, wenn es um das organisatorische
Element im Digitalen geht. So soll es der Vereinigungseigenschaft nicht entgegen-
stehen, wenn die Beteiligten ,,untereinander lediglich iiber das Internet kommuni-
zierten und zu keinem Zeitpunkt eine konkrete Rollen- und Aufgabenverteilung
festlegten. Die Besonderheit einer ,Gruppe‘ in sozialen Netzwerken [...] besteht
vielmehr gerade darin, dass sie in gewisser Weise unverbindlich ist und keine be-
sonders ausgestalteten Regeln kennt.“* Nach der ,europafreundlichen® Neufassung
des Vereinigungsbegriffs in § 129 Abs. 2 StGB reiche bereits ein ,,koordiniertes
Zusammenwirken, um ein gemeinsames, iiber die Begehung der konkreten Straftaten
hinausgehendes Ziel zu erreichen, wobei nach der Gesetzesbegriindung eine rudi-
mentire Organisationsstruktur ausreicht*.*® Ein solcher Organisationsgrad sei be-
reits dann gegeben, wenn die Anbieter zweiter Ordnung vielfach untereinander
kommunizieren, um sich iiber das Vorgehen innerhalb des Angebots auszutau-
schen.”’

Damit setzt der BGH die Anforderungen an das organisatorische Element denkbar
tief an. Richtig ist zwar, dass eine festgelegte Rollen- und Aufgabenverteilung nach
dem Wortlaut nicht mehr erforderlich und dass eine Kommunikation in gegenseitiger
Anwesenheit nicht notwendig, daher die allein digital agierende kriminelle Verei-
nigung prinzipiell denkbar ist.*® Das Gericht scheint jedoch zu diesem Zeitpunkt
noch zu versuchen, die Not zur Tugend zu machen, wenn es die Unverbindlichkeit
und innere Regellosigkeit innerhalb von Gruppen in sozialen Netzwerken als Nor-
malfall setzt. Die Begriindung droht, so einen eigenen MalBstab fiir die online
agierende kriminelle Vereinigung finden zu wollen, der sich nicht notwendig an den,
die erhebliche Strafbarkeitsvorverlagerung legitimierenden Aspekten orientiert.
Dabei steht sie geradezu windschief zu der Vorstellung des Gesetzgebers, dass eine
Fliichtigkeit des Zusammenschlusses hinderlich sei.*’

Es verwundert daher nicht, dass die Begriindung im Hauptsacheverfahren vor-
sichtiger ausfillt. Auch dort findet sich der Hinweis auf den ,,eher niedrigen Or-

4 Sachverhalt bei BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 7 ff. (Goyim II).
* BGH NStZ-RR 2021, 136, 137 (Goyim I).

“ BGH NStZ-RR 2021, 136, 137 (Goyim I); zust. OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775,
Rn. 18 (Telegram).

4 BGH NStZ-RR 2021, 136, 137 (Goyim ).

4 BGH NStZ-RR 2021, 136, 137 (Goyim ).

* So auch OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775, Rn. 19 (Telegram).
¥ Vgl. erneut BT-Drs. 19/28175, S. 10f.
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ganisationsgrad*, der sodann aber u.a. durch die ,,willensmé@Bige [...] Einbindung
der Beteiligten, [die] koordinierte [...] Vorgehensweise, [und die] Dauerhaftigkeit
ihrer Verbindung“ kompensiert werden soll.*® Wiederholt wird auch, dass es
,rechtlich nicht entscheidend [ist], ob der Austausch in personlichen Begegnungen
oder iiber andere Dialogformen stattfindet. Ein Verbandsleben kann sich ebenso in
virtuellen (Chat-)Riumen abspielen.*’! Zu Recht wurde darauf verzichtet, die Re-
gellosigkeit und Unverbindlichkeit quasi zum eigenen Organisationscharakteristi-
kum im Internet zu erkldren.

Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden die Anforderungen des neuen
(aufgelockerten) Vereinigungsbegriffs, insbesondere des organisatorischen Ele-
ments in den Kontext der Angebote sozialer Medien gesetzt werden.

(3) Die Anforderungen an den Vereinigungsbegriff im Kontext sozialer Netzwerke

(a) Zeitliches und personelles Element

Ohne Schwierigkeiten bleibt es fiir den Rechtsanwender, die Anbieter zweiter
Ordnung innerhalb sozialer Netzwerke unter das personelle und zeitliche Element zu
subsumieren. Die Feststellung, dass mehr als drei Personen — auf Dauer angelegt —
beteiligt sind, damit sich eine die Vorverlagerung legitimierende Eigendynamik und
Erwartbarkeit von Straftaten entdecken lésst, stellt in der Regel keine Herausfor-
derung dar.”

Beim personellen Element stellt sich allein die Sonderfrage, unter welchen
Voraussetzungen sich Nutzer des Angebots an der Vereinigung beteiligen. Die Re-
levanz dieser Frage verdeutlicht die Entscheidung des OLG Miinchen, das iiber den
hinreichenden Tatverdacht hinsichtlich der mitgliedschaftlichen Beteiligung an einer
kriminellen Vereinigung bei der Erstellung und aktiven Nutzung eines Telegram-
Kanals zu befinden hatte.”> Neben der Veréffentlichung allgemeiner Inhalte diente
der Kanal dem Beschuldigten und anderen Nutzern dazu, missbilligtes Verhalten vor
allem staatlicher Stellen anzuprangern und zum Vorgehen gegen ,,verantwortliche
Personen® mittels Straftaten aufzurufen.* Zwar lisst das OLG Miinchen aus-
driicklich offen, ,,inwieweit samtliche Mitglieder der T.-Gruppe — auch rein passive
Konsumenten von Inhalten — auch Titer iSd. [...] §129 StGB sind“*’. Dass das
Gericht aber jedenfalls implizit davon ausgeht, dass einige Mitglieder des Kanals, die
diesen mit Inhalten bespielen, sich mitgliedschaftlich an der Vereinigung beteiligen,

0 BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 16 (Goyim II).
5 BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 16 (Goyim II).

52 Die Anforderungen an das personelle Element anzuheben oder dieses stirker mit dem
organisatorischen Element zu verschleifen, iiberzeugt, wie ausgefiihrt, nicht. Dazu oben
Kap. 5 A.1.2.b)aa) (1) (b).

3 OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775, Rn. 1 (Telegram).
3 OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775, Rn. 18 (Telegram).
% OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775, Rn. 20 (Telegram).
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wird schon daraus deutlich, dass es das personelle Element — wenn auch ohne
ausdriickliche Erwihnung — zu bejahen scheint. Denn aus der Begriindung geht nicht
hervor, dass hinter dem Betrieb des Kanals bzw. dem dahinterstehenden Nutzerprofil
mehrere Personen stehen.*

In diesem Zusammenhang sorgt es zumindest fiir Unklarheit, wenn das Gericht
auf Grundlage des neuen Vereinigungsbegriffs annimmt, dass es ,,unerheblich [ist],
dass das Aufwiegeln und die Aufforderung zu Straftaten (iiberwiegend) einseitig
vom Beschuldigten ausgingen®, weil Rolle und Funktion nicht mehr fiir den Ver-
einigungsbegriff entscheidend seien.”” Wenn diese These zudem damit gestiitzt
werden soll, dass der Gesetzgeber die unterschiedlichen Rollen bei der Strafan-
drohung beriicksichtigt hat und nach Rédelsfiihrer (Abs. 5), einfachem Mitglied
(Abs. 18. 1), Unterstiitzer (Abs. 1 S. 2) und Mitliufer (Abs. 6) unterschieden habe®,
dann droht das Gericht zu verkennen, dass es fiir die Konstitution der kriminellen
Vereinigung gerade auf die Zahl der Mitglieder, nicht aber etwa auf die der Unter-
stiitzer ankommt.

(b) Voluntatives und organisatorisches Element

Hinsichtlich des voluntativen Elements und den Anforderungen an ein iiberge-
ordnetes Interesse i.S.v. Abs. 2 diirfte jedenfalls dort, wo die ideologisch oder po-
litisch motivierte Begehung von Kommunikationsdelikten im Raum steht, ein
iibergeordnetes Interesse zu bejahen sein.*

Zentral bleibt daher die Frage, ob und wie Anbieter zweiter Ordnung das orga-
nisatorische Element erfiillen konnen. Zunichst einmal zeigt der das OLG Stuttgart
beschiftigende Altermedia-Fall neben dem schon erwéhnten Cyberbunker-Fall, dass
auch im Internet ein hohes Mafl an Organisation und Arbeitsteilung moglich ist,
wenn Betreiber entsprechend ihrer Kompetenzen die Pflege der technischen Infra-
struktur, die Kontrolle von Inhalten und die Darstellung innerhalb sozialer Netz-
werke untereinander aufteilen, um eine vor allem der Darstellung volksverhetzender
Inhalte dienende Internetseite zu betreiben.®” Ob sich Gleiches schon im Goyim-
Fall® oder gar dem Telegram-Fall des OLG Miinchen® sagen lisst, scheint zwei-
felhaft. Um nicht derselben Versuchung wie der BGH und das OLG Miinchen zu

% Ausfiihrlich dazu unten Kap. 5 A.1.2.b)cc).

57 OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775, Rn. 19 (Telegram). Offen bleibt dabei zunichst, ob
das Gericht dieses Auffordern zu Straftaten gem. § 111 StGB oder die spiter veriibten Straf-
taten, zu denen aufgefordert wurde, etwa Nachstellungen, Bedrohungen oder Beleidigungen
(a.a.0., Rn. 18) als Bezugspunkt des Vereinigungszwecks ansieht.

% OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775, Rn. 19 (Telegram).

¥ Vel. dazu Kap. 5 A.1.1.a).

 OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 70 ff. (Alter-
media).

%' BGH NStZ-RR 2021, 136 (Goyim I); BGH BeckRS 2023, 18384 (Goyim II).

2 OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775 (Telegram).
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erliegen und eine dezisionistisch anmutende Begriindung im Hinblick auf das or-
ganisatorische Element zu liefern (zuvor (2)), sollen auch mit Blick auf die Dis-
kussionen zu kriminellen Handelsplattformen (zuvor (1)) erste Indizien zur Be-
wertung des organisatorischen Elements im Einzelfalle entwickelt werden.

Dabei soll vor allem die Gefdhrlichkeit der Vereinigung beriicksichtigt werden,
die in der Erwartbarkeit von Straftaten liegt und sich zum einen durch die entstehende
Eigendynamik mittels Verantwortungsnegierung und Gruppenidentitit und zum
anderen durch entsprechende Professionalisierungsvorteile erreichen lisst.*

(aa) Trennung von vereinigungs- und plattformspezifischen Dynamiken

Vor diesem Hintergrund lassen sich zunichst — ebenso wie bei kriminellen
Handelsplattformen — spezifische straftatférderliche Plattformeffekte bedenken. So
betont etwa Wiist, wenn auch hinsichtlich krimineller Handelsplattformen, dass von
diesen eine erhebliche Gefahr vor allem in Ansehung ihrer Strukturierungs- und
Organisationsfunktion ausgeht. Durch sie werde der profitorientierte Austausch
zwischen Cyberkriminellen mit unterschiedlichen IT-Kenntnissen erméglicht und
die Zusammenarbeit erheblich erleichtert.** Ahnliche Plattformeffekte lassen sich
auch hinsichtlich entsprechend ausgerichteter Gruppen innerhalb sozialer Netz-
werke entdecken. So verschaffen diese Angebote zweiter Ordnung das Gefiihl, einen
fiir die Begehung von ideologisch oder politisch motivierten Kommunikationsde-
likten sicheren Ort gefunden zu haben.” Durch Effekte der Gruppenpolarisierung
konnen sie die Begehung #hnlicher Kommunikationsdelikte incentivieren.®® Zu
beachten ist jedoch, dass diese Effekte nicht darauf zuriickgehen, dass das Angebot
durch einen organisatorischen Zusammenschluss betrieben wird, sondern auf die
soziotechnische Natur des Angebots als solchem. Es wire verfehlt und wiirde die
Konzeption des § 129 StGB in Richtung des § 127 StGB ablenken, wenn bei den
Anforderungen an das organisatorische Element diese spezifischen Gefahren des
Plattformbetriebs Beriicksichtigung finden.®” Es ist daher im digitalen Bereich be-

% Vgl. dazu oben Kap. 5 A.L

 Wiist, Underground Economy, S. 79 ff., die solche Plattformeffekte innerhalb der Frage
nach der Gefahr fiir die offentliche Sicherheit durch die bezweckten Straftaten adressiert.
Diesen Ankniipfungspunkt fiir eine teleologische Reduktion des Tatbestandes versteht Wiist
jedoch recht weit, wenn sie nicht auf die bezweckten Straftaten, sondern die Art ihrer Er-
moglichung durch eine Plattform abstellt.

% Vgl. dazu Kap. 2 C.1.2.b).

% Vgl. etwa Harrendorf/P. Miiller/Mischler, ZIS 2020, 411, 414; dazu auch oben Kap. 2
C.1.2.a).

% Diese Eigendynamik bezieht Wiist, Underground Economy, S. 82 schlussendlich auf die
Zusammenarbeit der Gruppe, wobei gerade zweifelhaft ist, ob sie, wie behauptet, durch die
Zusammenarbeit mehrerer zu erreichen ist. Unabhédngig davon ginge es jedenfalls eher um die
Professionalisierungschancen durch kompetenzgerechte Aufgabenverteilung als um eine
gruppenspezifische Eigendynamik im oben beschriebenen Sinne. Zur Trennung der Organi-
sationselemente auch J. Haas, Handelsplattformen, S. 56 ff.
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sonders darauf zu achten, vereinigungs- und plattformspezifische Dynamiken von-
einander zu trennen.

(bb) Interdependenz, Macht und Ordnung bei Angeboten zweiter Ordnung

Auch wenn eine Kommunikation in gegenseitiger Anwesenheit, wie der BGH im
Goyim-Fall ausfiihrt®®, nicht notwendig ist, konnten die internetspezifischen Kom-
munikationsumstinde erheblichen Einfluss auf die Festigkeit des Zusammen-
schlusses haben. Ein Aspekt diirfte in der Frage liegen, ob die Anbieter Kenntnis ihrer
Identitdt im analogen Leben haben (bspw. im Cyberbunker-Fall) oder sich allein in
moglicherweise pseudonymisierter Form kennengelernt haben. In letzterem Fall
diirfte das Maf} an Verbindlichkeit, welches zwischen den Anbietern besteht, ten-
denziell geringer ausfallen, kann sich ein jeder doch ginzlich, ohne Repressionen
durch die anderen Anbieter zu fiirchten, aus dem Betrieb der Plattform herauszie-
hen.* Dieses Kriterium steht — greifen wir auf die Rahmenmerkmale von Sinn/Iden/
Portner zuriick”® — im Zusammenhang mit dem Organisationselement der Macht.

Im Hinblick auf den Ordnungsaspekt spricht es fiir eine hinreichende Organi-
sationsstruktur, wenn die inhaltliche Moderation der Gruppe bestimmten, vor allem
auf das tibergeordnete Interesse gerichteten Regeln unterliegt. Diese konnen bei der
Loschung bestimmter Beitrdge der Nutzer, aber auch im Falle von geschlossenen
Gruppen (bei der Auswahl der Nutzer) eine Rolle spielen. Kaum ausgeprigt sind sie
hingegen, wenn in einer Chatgruppe eine unbeschrinkte Kommunikation zwischen
den Mitgliedern ermdglicht wird.

Am schwierigsten diirfte es wohl sein, eine Interdependenz bei dem Angebot
zweiter Ordnung zu entdecken. Der Betrieb einer Gruppe innerhalb sozialer Netz-
werke bedarf aufgrund der priexistenten Umgebung (durch das Angebot erster
Ordnung) verhiltnismiBig wenig verschiedener Kompetenzen zum Betrieb. Die
Professionalisierungschancen sind im Vergleich mit dem Betrieb einer kriminellen
Handelsplattform (bspw. Cyberbunker’' oder DidW’?) oder einer eigenen Internet-
seite (bspw. Altermedia’) verhiltnismiBig gering. Nur wenn die Gruppe eine Grofe
erreicht hat, bei der die Administration allein kaum moglich ist, oder falls es das Ziel
ist, die Gruppenmitglieder als Anbieter selbst regelméfBig mit entsprechenden In-
halten zu versorgen, konnten die Kapazititsgrenzen einzelner Nutzer dafiir sorgen,
dass es zu Kooperationsvorteilen kommt. Aufgrund der Besonderheiten des Platt-

% Vgl. dazu oben Kap. 5 A.1.2.b)aa) (2).

% So auch Bock/Harrendorf, ZStW 2014, 337, 357; in dieser Richtung auch J. Haas,
Handelsplattformen, S. 127.

" Vgl. dazu oben Kap. 5 A.1.1.b).

" BGH MMR 2024, 175 (Cyberbunker).

"2 LG Karlsruhe BeckRS 2018, 40013 (DiDW).

" OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris (Altermedia).
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formbetriebs ist jedoch selbst in diesem Falle zu hinterfragen, ob das Zusammen-
wirken die Erwartbarkeit von Taten erhoht.”

Es diirfte hier zu trennen sein: Die (eher geringen) Professionalisierungschancen
betreffen das Aufrechterhalten des Angebots. Insofern besteht ein — wenn auch nur
loser — Bezug zu den aus der Vereinigung entstechenden Straftaten in der Verant-
wortlichkeit fiir fremde Inhalte.” Geht es hingegen um die eigenhzindige Verbreitung
von Inhalten durch die Mitglieder, so lassen sich keine Professionalisierungschancen
erkennen. Die Begehung von Auferungs- und Inhaltsverbreitungsdelikten ist in aller
Regel besonders vorbereitungsarm und im Internet von kaum praktischen Hiirden
geprigt. Besonders hinsichtlich der eigenhindigen Verbreitung strafbarer Inhalte
diirften aber wiederum Aspekte der Gruppendynamik Wirkung beanspruchen kon-
nen, die sich im Rahmen des organisatorischen Elements in Aspekten der Macht und
der Ordnung widerspiegeln konnen. Weiterfithrende Einordnungen scheinen derweil
der Priifung im Einzelfalle vorbehalten zu bleiben.

(c) Zwischenfazit: Vereinigungsbegriff und Angebote zweiter Ordnung

Die Untersuchung hinsichtlich des Vereinigungsbegriffs im Hinblick auf digitale
Kommunikationsraume konnte bisher nur versuchen, erste differenzierende Linien
zu zeichnen. Dabei hat sich gezeigt, dass die vier Elemente, in die der Vereini-
gungsbegriff zerfillt, iiberwiegend durch eine teleologische, im Zusammenhang mit
der Legitimation des § 129 StGB stehenden Auslegung geprigt sind. Wéhrend im
Hinblick auf das personelle Element kaum Spielraum fiir eine Auslegung besteht und
das zeitliche sowie das voluntative Element in diesem Kontext kaum begrenzendes
Potenzial vermitteln, ist eine kritische Uberpriifung des organisatorischen Elements
geboten. Eine weitere Konkretisierung des Letzteren durch die Rahmenmerkmale
der Macht, Ordnung und Interdependenz und deren Ausleuchtung im digitalen
Kontext konnte dabei erste Leitlinien bieten, um einen eigenen Indizienkatalog fiir
Online-Zusammenschliisse zu entwickeln. Ob die Rechtsprechung zur Ausgestal-
tung dieses Indizienkatalogs in einer Form beitrégt, die die Legitimationsprobleme
des § 129 StGB sowie die Besonderheiten der Online-Kommunikation beriicksich-
tigt, bleibt abzuwarten. Jedenfalls aber gilt es, im Kontext der Angebote zwischen
plattformeigenen und vereinigungsspezifischen Effekten zu trennen, die auf eine
Begehung von Straftaten innerhalb und durch das Angebot hindriangen.

™ Gerade im Hinblick auf den letztgenannten Aspekt bleibt aber zu priifen, ob das Angebot
zweiter Ordnung innerhalb des sozialen Netzwerks einer von mehreren Tatigkeitsbereichen
zur Erreichung des Vereinigungszwecks ist. Sodann kann auch ein einzelner Anbieter Mitglied
einer kriminellen Vereinigung sein, dessen Rolle es ist, das Angebot zu verwalten. In diesem
Fall stellt aber das Angebot selbst kein hinreichendes Organisationsobjekt dar.

> Dazu weiter unter Kap. 5 A.1.2.b)bb)(3).
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bb) Zweck oder Titigkeit der Vereinigung

Der Zweck oder die Titigkeit der Vereinigung muss auf die Begehung von
Straftaten gerichtet sein. Hinsichtlich der Angebote zweiter Ordnung stellt sich die
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Ausrichtung der Vereinigung auf die
Begehung von Straftaten zu bejahen wire ((1)), ob diese den offentlichen Frieden
regelmiBig gefihrden konnen ((2)) und inwiefern der Vereinigungszweck auf die
Begehung eigener Taten als Titer gerichtet sein muss ((3)).

(1) Abgrenzung zur neutralen Vereinigungsausrichtung

Von besonderer Bedeutung fiir die Frage nach der hinreichenden Ausrichtung auf
die Begehung von Straftaten sind die Ausfithrungen des OLG Stuttgart zur Ver-
breitung rechtsextremistischer Inhalte im Altermedia-Fall.”® Das Gericht duBerte
sich zu der Frage, ob es der kriminellen Ausrichtung der Vereinigung entgegensteht,
dass Zweck des Angebots nicht nur der Austausch solcher Inhalte ist, die die
Schwelle zur Strafbarkeit tiberschreiten. So geht es davon aus, dass § 129 StGB nicht
voraussetze, dass die Begehung von Straftaten der alleinige oder der Haupt- oder
Endzweck der Vereinigung sein muss.”” Damit zusammenhingend wird fiir irrelevant
erklirt, welchen rechnerischen Anteil tatséchlich strafrechtswidrige Inhalte haben.
Es komme allein darauf an, ob die Begehung von Auferungs- und Inhaltsverbrei-
tungsdelikten das Erscheinungsbild des Angebots mitprigt.”® Zudem stiinde es der
Vereinigungseigenschaft nicht entgegen, dass der Inhalt der Texte nicht von vorn-
herein fiir die Mitglieder feststand. Entscheidend soll nach dem OLG Stuttgart allein
sein, dass die Bandbreite der zu erwartenden Inhalte hinreichend konturiert ist; die
Planung konkreter Straftaten sei gerade nicht notwendig.”

(2) Teleologische Reduktion hinsichtlich der Bezugstaten

Seit der Reform im Jahr 2017 miissen die Bezugstaten im Hochstmal} mit einer
Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren bedroht sein.* Vor der Einfiihrung dieser

" OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris (Altermedia); die
Revision wurde vom BGH BeckRS 2019, 16209 weitgehendst, im Hinblick auf die Riige der
Verletzung materiellen Rechts, sogar vollstindig verworfen.

""OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1368 (Alter-
media); zum Sachverhalt Rn. 57: (End-)Ziel der Angeklagten war es, ,,der rechtsradikalen
Szene mit der Internetseite ,Altermedia‘ ein unabhéngiges Nachrichtenportal zur Verfiigung
zu stellen, an dem alle ,Aufrechten in allen Fraktionen des Widerstands‘ mitarbeiten sollten‘;
vgl. auch Fischer, StGB, § 129 Rn. 17; Hilgendorf, in: A/'W/H/H, § 44 Rn. 12.

B OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1371 (Alter-
media); vgl. auch Schdfer/Anstotz, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 40.

" OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1370 (Alter-
media); vgl. auch Hilgendorf, in: A/W/H/H, § 44 Rn. 14.

% Fiir die hier interessierenden Delikte entfaltet diese Voraussetzung jedoch keinerlei be-
schrinkende Wirkung. Seit der Einfithrung der Qualifikation der 6ffentlichen Beleidigung ist
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auf den Ausschluss von Bagatellkriminalitit gerichteten Grenze, wurde von der
Rechtsprechung und dem Schrifttum gefordert, dass die geplanten Straftaten eine
erhebliche Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit bedeuten und unter diesem Blick-
winkel von einigem Gewicht sind.®' Selbst im Hinblick auf die neue Fassung soll die
Einschrinkung weiter von Bedeutung bleiben.® Bei der Beurteilung der Gefihr-
lichkeit fiir die 6ffentliche Sicherheit komme es nicht allein auf das sich im Straf-
rahmen spiegelnde, abstrakt tatbestandliche Unrecht, sondern auf eine Gesamt-
wiirdigung an, die reale und potenzielle Auswirkungen auf die 6ffentliche Sicherheit
mitzuberiicksichtigen habe.* Nicht zu fordern sei hingegen, wie es sich schon aus der
vom Gesetzgeber eingefiigten Begrenzung ergibt, dass es sich um besonders schwere
Straftaten handelt.3* Ebenso wenig kann es iiberzeugen, wenn man abstrakte Ge-
fahrdungsdelikte, zu denen die hier betrachteten Kommunikationsdelikte groften-
teils gezihlt werden®, vom Kreis der tauglichen Bezugstaten ausnimmt.* Das zeigt
bereits der Hinweis auf die Brandstiftungsdelikte deutlich: Eine entsprechend hin-
reichende Gefahr bei § 306 StGB anzunehmen, sie aber bei § 306a StGB abzuleh-
nen, erscheint widersinnig.87

(3) Eigene oder fremde Straftaten

Letztlich konnte es — an den vorherigen Punkt ankniipfend — einer Strafbarkeit
entgegenstehen, wenn es nicht Zweck des Angebots ist, dass vornehmlich die
Mitglieder der Vereinigung die rechtswidrigen Inhalte abgeben. Klar ist dabei, dass
die Taten (zunidchst einmal unabhingig von der Beteiligungsform) nicht allein durch
Nicht-Mitglieder ohne jede Zurechnung zu Mitgliedern begangen werden (sollen).®®
Hinsichtlich der notwendigen Beteiligungsform wird zum Teil angenommen, dass es
ausreicht, wenn Beihilfe zu fremden Taten durch die Mitglieder der Vereinigung

sogar die Begehung von internet-6ffentlichen Beleidigungen tauglicher Zweck. Vgl. zur aus-
bleibenden Restriktion des § 129 StGB auch Heger/Huthmann, KriPoZ 2023, 259, 261.

8 BGH NJW 1983, 1334, 1335; 1995, 2117, 2118; NStZ 2000, 27; vgl. auch Kraup, in:
LK-StGB, § 129 Rn. 53 ff.

8 Lohse, in: SSW-StGB, § 129 Rn. 28; Krauf, in: LK-StGB, § 129 Rn. 53 ff.; Wiist, Un-
derground Economy, S. 80; zuriickhaltend Kuhli, in: Matt/Renzikowski, 2. Aufl. 2020, § 129
Rn. 17; wohl auch krit. Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 129 Rn. 5.

8 Krauf3, in: LK-StGB, § 129 Rn. 54; Schdfer/Anstotz, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 40;
Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, § 95 Rn. 6; vgl. auch Wiist, Underground Economy,
S. 80, die aber im Hinblick auf den Betrieb von DarkNet-Plattformen gegen eine erhebliche
Gefihrlichkeit sprechen lédsst, dass dem Betrieb der Plattform eine doppelte Vorverlagerung
der Verletzung (individueller) Rechtsgiiter zugrunde liegt; a. A. Stein/Greco, in: SK-StGB,
§ 129 Rn. 35.

8 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, § 95 Rn. 6; anders BGHSt 31, 202, 207.

% Vgl. dazu unten Kap. 6 A.1.2.b).

8 So aber Puschke, Vorbereitungstatbestinde, S. 429.

87 So auch Stein/Greco, in: SK-StGB, § 129 Rn. 35.

¥ OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1369 (Alter-
media).
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geleistet wird und hierauf die innere Struktur der Organisation gerichtet ist.*” Von
anderen wird bestritten, dass die Hilfeleistung® sowie die Begehung solcher Delikte,
die ihrerseits eine Strafbarkeit im Vorfeld individueller Rechtsgiiterschidden be-
stimmen (§§ 111, 140 Nr. 2, 130a StGB),”! taugliche Bezugstaten der kriminellen
Vereinigung sind.

Wenn eine derartige Restriktion mit dem Blick auf das Telos und wiederum den
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit begriindet werden soll, so scheint insbesondere in
den Fillen der §§ 111, 140 Nr. 2, 130a StGB zweifelhaft, warum gerade die von
ihnen ausgehende Gefahr fiir den 6ffentlichen Frieden nicht von einigem Gewicht
sein soll, schiitzen sie nach tiberwiegender Auffassung doch gerade dieses Kollek-
tiV1rechtsgut.92 Warum nur eine Téterschaft, nicht aber die Beihilfe als Bezugstaten
ausreichen soll, erkldrt sich indessen ebenso wenig. Nimmt man auch fiir die
Kommunikationsdelikte, die eine Motivation zu Taten im weiten Vorfeld bestrafen
(§§ 111, 140 Nr. 2, 130, 130a StGB), an, dass sie durch die Anbieter zweiter Ordnung
nur als Gehilfen verwirklicht werden®, so stellt sich die Frage erst recht: Geniigt es,
dass die Vereinigung (organisatorischer Zusammenschluss der Anbieter) nur Bei-
hilfe zur motivierenden Tat leistet? Auch gegen die Bejahung dieser Frage lassen sich
im Allgemeinen kaum durchgreifende Bedenken erkennen.

Wollte man dies aber anders sehen, so wird die bereits mehrfach angekiindigte
Frage, ob nicht eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Nutzer in Betracht kommt,
auch fiir das Merkmal der kriminellen Zwecksetzung relevant:

cc) Mitgliedschaftliche Beteiligung der Nutzer

Wie bereits mehrfach angerissen, spielt es fiir § 129 StGB im Kontext sozialer
Netzwerke und seiner Angebote unterschiedlicher Ordnung eine zentrale Rolle,
wann eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Nutzer vorliegt. Es entscheidet — wie
wohl im Telegram-Fall des OLG Miinchen® — dariiber, ob das personale Element

8 Vgl. allgemein BGH NStZ 1999, 503, 504; Kraufs, in: LK-StGB, § 129 Rn. 57; speziell
BGH MMR 2024, 175 Rn. 46 (Cyberbunker).

% Kuhli, in: Matt/Renzikowski, § 129 Rn. 18; zu kriminell ausgerichteten Handelsplatt-
formen vgl. erneut zweifelnd Safferling/Riickert, Analysen und Argumente 291, S. 11; Ceffi-
nato, JuS 2017, 403, 408: jedenfalls Gefahr fiir die offentliche Sicherheit; A. Weber, Platt-
formbetreiber, S. 85; offenlassend, weil im Bereich weiter gefasster darknet-typischer Delikte
hiufig eine Alleintéterschaft angenommen werden konne, Bdcher, Plattform, S. 98.

ol Vgl. in dieser Richtung BGH NJW 1978, 433; OLG Koblenz, Beschluss vom 5.3.1997 —
OJs 13/95; hier wiederum bejahend Kuhli, in: Matt/Renzikowski, § 129 Rn. 18.

92 OLG Diisseldorf NStZ 1998, 249: tendenziell auch BGH NStZ 2000, 27; offengelassen
noch von BGH NJW 1995, 2117, 2118; D. Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/
Schroder, § 129 Rn. 7a; Hilgendorf, in: LPK-StGB, § 129 Rn. 22; differenzierend Krauf3, in:
LK-StGB, § 129 Rn. 58; Fischer, StGB, § 129 Rn. 21.

% Dazu unten Kap. 5 B.1IL

% OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775 (Telegram).
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bejaht werden kann. Anhand der Abgrenzung mitgliedschaftlicher Beteiligung
(§ 129 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB) und der Unterstiitzung (§ 129 Abs. 1 S.2 Alt. 1
StGB) zeigen sich also die personellen Grenzen der Organisation.*®

Nach § 129 StGB a.F. erforderte die Mitgliedschaft eine auf Dauer angelegte
Teilnahme am Verbandsleben und die Eingliederung in die Organisation, die sich in
einer aktiven Forderung des Aufbaus, der Fortdauer oder der Titigkeit der Verei-
nigung im Rahmen des iibergeordneten Gruppenwillens #uBern.”® Problematisch ist
insofern, dass der Bezugspunkt Merkmale des Vereinigungsbegriffs in sich auf-
nimmt, die in jener Form nicht mehr Bestandteil der Definition sind. Daher wird fiir
den neuen Vereinigungsbegriff eine Teilnahme am Verbandsleben nicht mehr ge-
fordert.”” Zum Teil wird in Korrespondenz zu dem Streit um die Anforderungen an
die Vereinigung weiterhin eine einvernehmliche Eingliederung in die Organisation
der Vereinigung gefordert, die durch eine gegenseitige Verpflichtung der Mitglieder
gekennzeichnet ist.”® Die diese Eingliederung zum Ausdruck bringenden Forder-
handlungen miissen aber gerade nicht in der Mitwirkung an einzelnen Straftaten
bestehen. Ansonsten drohte man die Beteiligung an der Vereinigung mit der Be-
teiligung an Straftaten gleichzusetzen.”” Zudem ist erforderlich, dass die Forderung
von innen, also durch konsentiertes Zusammenwirken zum Zwecke der Begehung
von Straftaten mit anderen Mitgliedern und im Einvernehmen mit den anderen
Mitgliedern iiber ein lingerfristig verabredetes Zusammenwirken vorliegt.'”

(1) Passive Mitgliedschaft im Angebot zweiter Ordnung

Der BGH lie3 im Goyim-Fall ausdriicklich offen, ob sich jeder Nutzer, der sich
online auf der GPD-Seite (innerhalb von vk.com) als ,Mitglied‘ registrierte bzw.
durch einen Mausklick seinen Beitritt zur ,Community* erklirte, auch i.S.d. § 129
I StGB mitgliedschaftlich an der Organisation beteiligte.'"” Dabei muss der BGH
bereits materielle Forderungswirkungen durch die Mitgliedschaft im Sinn gehabt
haben, wird doch nahezu einhellig vertreten, dass eine formelle Mitgliedschaft weder

% Ausdruck findet das nicht zuletzt in der hiufig anzutreffenden Umschreibung der Un-
terstiitzung als die Forderung der Vereinigung als ,,Nichtmitglied von auflen® (krit. zur ver-
meintlichen Dichotomie von Innen und AuBien Stein/Greco, in: SK-StGB, § 129 Rn. 46).

% Hartmann, in: Délling/Duttge/Konig/Rossner, § 129 Rn. 8.

7 BGH BeckRS 2019, 28702, Rn. 28; Krauf3, in: LK-StGB, § 129 Rn. 96; Hartmann, in:
Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 129 Rn. 8; Schdfer/Anstotz, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 82.

* BGH BeckRS 2019, 28702, Rn. 28; Krauf3, in: LK-StGB, § 129 Rn. 96f.

? Krauf3, in: LK-StGB, § 129 Rn. 100; vgl. auch Schfer/Anstétz, in: MiiKo-StGB, § 129
Rn. 82, 86.

10 BGH NStZ 1993, 37, 38; Hilgendorf, in: LPK-StGB, § 129 Rn. 26; Hartmann, in:
Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 129 Rn. 8; Krauf, in: LK-StGB, § 129 Rn. 97.

""" BGH NStZ-RR 2021, 136, 137 (Goyim I); in der Hauptsache BGH BeckRS 2023,
18384 Rn. 17 (Goyim II) wird im Einzelnen hier auf BGH NStZ-RR 2021, 136, 137 (Goyim I)
verwiesen.
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hinreichendes noch notwendiges Merkmal einer mitgliedschaftlichen Beteiligung

iSt.mz

Dass aber Nutzer allein durch das Folgen einer Fanseite oder den Beitritt einer
Gruppe eine Forderung, die iiber das Faktum der (nach innen) sichtbaren Mit-
gliedschaft hinausgeht, leisten, scheint zweifelhaft. Die Forderwirkung konnte allein
in der Besonderheit der Angebote zweiter Ordnung innerhalb sozialer Netzwerke im
Kontext der Kommunikationsdelikte zu suchen sein: Zweck der Angebote ist es
regelmiBig, einen ideologisch, politisch oder religios motivierten gesellschaftlichen
Wandel herbeizufiihren, indem Nutzer, die die Vorstellungen der Gruppe noch nicht
teilen, gewonnen oder Nutzer mit dhnlichen Vorstellungen weiter bestirkt und ggf.
radikalisiert werden. Fiir dieses Unterfangen sind Adressaten der Inhalte unerléss-
lich, was sich in ihren tatbestandlichen Voraussetzungen der Kommunikationsdelikte
spiegelt.'” Dieser an die Problemkonstellation der notwendigen Teilnahme erin-
nernde Befund kann jedoch, fiir sich genommen, keine hinreichende Eingliederung
in die Vereinigung demonstrieren. Vielmehr miisste an die psychischen Wirkungen
angekniipft werden, die durch einen Beitritt und den anschlieBenden Verbleib in der
Gruppe verursacht werden. Es ist nicht auszuschlieBen, dass dadurch die Ent-
schlossenheit und die Durchhaltebereitschaft der Vereinigungsmitglieder gesteigert
wird, zum einen eigene mitgliedschaftliche Beitrdge in Form von strafrechtswidrigen
wie legalen, dem Vereinigungszweck entsprechenden Posts abzugeben und zum
anderen das Angebot fiir den inhaltlichen Austausch AufBlenstehender aufrechtzu-
erhalten. Unabhingig von der Frage, ob eine solche Wirkung den Anforderungen der
Unterstiitzung i.S.v. § 129 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 StGB geniigen kann'®, erfordert die
mitgliedschaftliche Forderung (i.S.v. Abs. 1 S. 1) eine Eingliederung, die eine
Zuordnung des Einzelnen zur Organisation und ihren Zielen von auBlen erkennen
lasst. Dort, wo aber die Mitgliedschaft im Angebot passiver Natur bleibt und keine
sonstigen Betitigungsakte hinzutreten, l4sst sich der Nutzer kaum einer Vereinigung
zuordnen, die politisch oder ideologisch auf andere einwirkt; vielmehr verharrt er
zunichst in der Rolle des Rezipienten.

12 ygl. allgemein BGH NIW 2019, 2552, 2554; Schiifer/Anstitz, in: MiiKo-StGB, § 129
Rn. 87; Hilgendorf, in: LPK-StGB, § 129 Rn. 26; Krauf3, in: LK-StGB, § 129 Rn. 97, 99
m. w.N.

1% Vgl. dazu oben Kap. 2 C.1.2.b).

1% Offenlassend OLG Miinchen BeckRS 2022, 31775, Rn. 19 (Telegram). Betroffen
konnte damit gerade eine der Konstellationen sein, die das unmittelbare Unterstiitzen der
Vereinigung und nicht die verselbstindigte Form der Beihilfe zur mitgliedschaftlichen Betei-
ligung betrifft (vgl. Fischer, StGB, § 129 Rn. 39; Kuhli, in: Matt/Renzikowski, § 129 Rn. 23).
In dieser Konstellation bezieht sich das Unterstiitzen unmittelbar auf die gesamte Organisa-
tion, ohne dass sich die Forderwirkung auf einzelne mitgliedschaftliche Beteiligungen be-
schrinkt (zur psychischen Unterstiitzung allgemein Stein/Greco, in: SK-StGB, § 129 Rn. 46).
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(2) Aktive Gruppenmitglieder und iibergeordnete Funktionen

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob solche Nutzer, die auf Inhalte in der
Gruppe reagieren oder selbst Inhalte i. S.d. des Vereinigungszwecks hochladen, als
Mitglieder einer Vereinigung zu behandeln sind. Die Rechtsprechung — und ihr
folgend die Literatur — lidsst es gemeinhin fiir eine mitgliedschaftliche Beteiligung
nicht ausreichen, wenn eine — auch intensive — Titigkeit fiir die Organisation vor-
liegt.'” Das konnte auch fiir die rege Beteiligung innerhalb des Angebots zweiter
Ordnung gelten. Es ist vielmehr eine Eingliederung in die Organisation notwendig,
die nicht durch eine auf einseitigem Willensentschluss beruhende Unterordnung
hergestellt werden kann. Vielmehr bedarf es der Zustimmung durch die Vereinigung.
Eine solche Bestitigung der AuBBengrenzen des Zusammenschlusses diirfte zunéchst
einmal dort nidherliegen, wo die formelle Teilnahme an dem Angebot an eine Zu-
lassung gekniipft wird, es sich etwa um geschlossene oder geheime Gruppen han-
delt.'® Ahnliches konnte dort gelten, wo Beitriige der Nutzer durch einzelne Mit-
glieder freigeschaltet werden miissen. Wenn andernfalls in offenen Gruppen jeder
sich beteiligen kann, fehlt es wohl an einer entsprechend einvernehmlichen Ein-
gliederung der Nutzer in einen bereits bestehenden Zusammenschluss.

Noch niher liegt es, eine mitgliedschaftliche Forderung dann in Erwédgung zu
ziehen, wenn das Gruppenmitglied dariiberhinausgehend in die Administration der
Gruppe, die Vermarktung des Angebots nach auflen oder die Auswahl weiterer
Mitglieder auf Grundlage des Bewerbungstextes planvoll einbezogen wird. In sol-
chen Fillen wird nach aufien hin deutlich, dass dieser Nutzer eine Stellung innerhalb
der Vereinigung einnimmt und sich von sonstigen Nutzern innerhalb der Gruppe
unterscheidet.'” Ahnliches diirfte dort zu erwigen sein, wo der Nutzer als ein
ideologischer oder politischer Wortfiihrer innerhalb der Gruppe angesehen werden
kann und er sich deshalb aus der Masse der Gruppenmitglieder deutlich hervortut.
Befindet er sich dabei innerhalb des iibergeordneten Interesses, so konnte am ehesten
von einer Interdependenz der anderen Anbieter von diesem Nutzer gesprochen
werden. Gleichwohl diirfte in die Gesamtbewertung mit einzubeziehen sein, in-
wiefern liber dieses Verhalten ein koordinierender Austausch mit den anderen
stattfindet.

Es bleibt daher im Einzelfalle kritisch zu priifen, ob sich Mitglieder einer Gruppe
innerhalb sozialer Netzwerke mitgliedschaftlich an dem Angebot beteiligen und so
innerhalb der ,,Auflengrenze des Zusammenschlusses*“'® zu verorten sind.

1% vgl. mit jeweils w.N. BGH NJW 2019, 2552, 2554; 2009, 3448; Schiifer/Anstitz, in:
MiiKo-StGB, § 129 Rn. 91.

1% Zur Unterscheidung vgl. oben Kap. 1 B.V.
97 Dazu ferner BGH NJW 2019, 2552, 2554.
1% Vol. Eroshkina, Die organisationsbezogene Beteiligung im Strafrecht, S. 43.
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I1. Betreiben krimineller Handelsplattformen im Internet, § 127 StGB

Als weiteres — und fiir Anbieter von Plattformen spezielles — Organisationsdelikt
kommt der neue § 127 Abs. 1 StGB in Betracht.'”

1. (Materielle) Legitimation des Straftatbestandes

Hinsichtlich ihres Schutzzwecks wirft die Vorschrift ein dhnliches Meinungsbild
wie § 129 StGB auf: Uberwiegend wird auf den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung abgestellt.''® Vorzugswiirdig ist es jedoch, sie als vorgelagerten Schutz
der durch die Katalog-Tatbestinde geschiitzten Giiter zu verstehen.'"

Dabei sollen — ausweislich der gesetzgeberischen Erwédgungen — dort Strafbar-
keitsliicken geschlossen werden, wo Handelsplattformen ,vollautomatisiert® be-
trieben werden, sodass eine fiir eine Beihilfestrafbarkeit ausreichende Konkreti-
sierung des Vorstellungsbildes nicht gegeben sei.''> Ob eine Beihilfestrafbarkeit
mangels hinreichend konkreten Vorsatzes regelméBig zu verneinen ist, kann —ebenso
wie die damit postulierte GroBe der Strafbarkeitsliicke — bezweifelt werden.'”® Auf
die Anforderungen an die Vorsatzkonkretisierung bei durch Automatisierung be-
dingter Distanz zu rechtswidrigen Inhalten wird noch ausfiihrlich zuriickzukommen
sein.'"*

Gleichwohl kann das Gesetz die phinomenologische Besonderheit von kriminell
ausgerichteten Handelsplattformen erfassen: Wo nachfolgende Haupttaten bilateral,
konspirativ und iiber verschliisselte Kommunikationswege abgewickelt werden,
kann die notwendige Feststellung der von den Betreibern geforderten Haupttat

199 Ausfiihrlich zur Entwicklung des § 127 StGB J. Haas, Handelsplattformen, passim;
Bdicher, Plattform, S. 205 ff.

"9 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 10; Heger, in: L/K/H, § 127 Rn. 1; Eisele,
Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 2; Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 764; Vassilaki, CR
2022, 204, 205.

" BT-Drs. 19/28175, S. 17; Fischer, StGB, § 127 Rn. 2; Ziller, KriPoZ 2019, 274, 279;
Zoller, ICLR 2021, 279, 291; Bdcher, Plattform, S.213ff.; J. Haas, Handelsplattformen,
S. 263; jedenfalls neben der offentlichen Sicherheit Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/
Rossner, § 127 Rn. 1; zusitzlich auf das neue Rechtsgut der Funktionsfiahigkeit und Integritit
der Online-Wirtschaft abstellend Goger, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 2; so auch
Eschelbach, in: NK-StGB, § 127 Rn.9; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht,
§ 127 Rn. 14; krit. zur Integritdt der Online-Wirtschaft Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127
Rn. 4.

"2 BT-Drs. 19/28175, S. 1, 10.

13 Ceffinato, ZRP 2019, 161 ftf.; Greco, ZIS 2019, 435 ft.; Eisele, in: FS-Sieber, S. 757,
763; Oehmichen/Weiflenberger, KriPoZ 2019, 174ff.; Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019,
241ff.; S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 113 ff.; Kusche, JZ 2021, 27 ff.; Zoller, KriPoZ
2019, 274 ft.; Zoller, KriPoZ 2021, 79 ff.; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 298 ff. und passim.

14 Vel unten Kap. 5 B.1L.
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Schwierigkeiten bereiten.'” Der § 127 StGB bietet der Strafverfolgung insofern eine
praktische Erleichterung, als in Evidenzfillen bereits gegen die Betreiber ermittelt
werden kann, um nachfolgend die Ermittlungsergebnisse zu verwenden, einzelne
Haupttaten festzustellen und iiber die Gehilfenstrafbarkeit regelmifig die formelle
Subsidiarititsklausel auslosen zu lassen.''® Dass darin ein liberzeugender Strafgrund,
insbesondere mangels Begrenzung auf das DarkNet liegt, wird indessen zu Recht
bezweifelt.'"’

Vielmehr ldsst sich das spezifische materielle Unrecht darin erblicken, dass eine
breitenwirksame Anreizstruktur von entsprechenden Handelsplattformen ausgeht,
die die Gefahr schafft, dass es zu massenhaften Tatbegehungen kommt."'® Dieser
materiell gepridgte Legitimationsansatz schafft es, einen Gleichlauf zu § 129 StGB
herzustellen und die dort nicht zu beriicksichtigenden Plattformeffekte in den Blick
zu nehmen.'"” Mit dieser materiellen Legitimation fordert die Subsidiarititsklausel
Kritik heraus'®, weist aber eine (zumindest partiell) immunisierende Wirkung
hinsichtlich des Vorwurfs auf, dass keine Strafbarkeitsliicke vor Schaffung des
§ 127 StGB bestanden habe, und stellt den jungen Vorbereitungstatbestand auf ein
breiteres, materiell legitimierendes Fundament.

"5 Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241, 244; Fiinfsinn/B. Krause, in: FS-Eisenberg,
S. 641, 650; Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 4; Wiist, Underground Economy, S. 234;
mit Hinweis darauf, dass Strafprozessrecht, nicht aber das materielle Strafrecht das richtige
Instrument ist, den Beweisschwierigkeiten zu begegnen, A. Weber, Plattformbetreiber,
S. 300f.; @hnlich auch Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 765 f. mit konkreten Vorschldgen straf-
prozessualer Art; vgl. ferner BR-Drs. 33/19, S. 7.

16 Fischer, StGB, § 127 Rn. 2, 9; vgl. auch Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241, 244;
Fiinfsinn/B. Krause, in: FS-Eisenberg, S. 641, 650; zu moglichen Problemen im Kontext der
Subsidiaritétsklausel vgl. Zoller, ICRL 2021, 279, 291f.

" Kusche, JZ 2021, 27, 291.; Eschelbach, in: NK-StGB, § 127 Rn. 4.

U8 Kusche, JZ 2021, 27, 29f.; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127
Rn. 11; in dieser Richtung auch Vassilaki, CR 2022, 204, 206; Hartmann, in: Dolling/Duttge/
Konig/Rossner, § 127 Rn. 1; Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 4; vgl. ferner Brodow-
ski, Stellungnahme zu BT-Drs. 1928175, S. 3; Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 9.

"9 Dazu oben Kap. 5 A.1. In dieser Richtung auch Heger, in: L/K/H, § 127 Rn. 1 sowie
J. Haas, Handelsplattformen, S. 49 ff., 262; a. A. A. Weber, Plattformbetreiber, S. 292f.; an-
ders wohl auch Wiist, Underground Economy, S. 226 f., die von einer ,,abstrakten Gefahr fiir
diese abstrakte Gefahr* spricht, weil es sich bei den auf Handelsplattformen begangenen
Delikten regelmiBig ihrerseits um abstrakte Gefahrdungsdelikte handelt. Ob aber der Unter-
schied zu § 129 StGB derart auffillig ist, diirfte schon deshalb zu bezweifeln sein, weil auch
die kriminelle Vereinigung allein auf die Begehung abstrakter Gefihrdungsdelikte gerichtet
sein kann (dazu oben Kap. 5 A.1.2.b)bb) (2)).

120 ygl. Goger, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 3; im Hinblick auf die regelmiBige
Einschlagigkeit der Qualifikationen gem. § 127 Abs. 3, 4 krit. Zoller, KriPoZ 2021, 79, 82, 88;
dazu auch J. Haas, Handelsplattformen, S. 276 f.
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2. Begriff der Handelsplattformen und Anbieter innerhalb sozialer Netzwerke

Der Anwendungsbereich der neuen Strafvorschrift bemisst sich maBgeblich nach
der Legaldefinition der Handelsplattform gem. § 127 Abs. 2 StGB. Darunter soll
jede virtuelle Infrastruktur zu verstehen sein, die im frei zuginglichen wie im durch
technische Vorkehrungen zugangsbeschriankten Bereich des Internets verortet ist,
und die Gelegenheit bietet, Menschen, Waren, Dienstleistungen oder Inhalte (§ 11
Abs. 3 StGB) anzubieten oder auszutauschen.

Der Begriff des Internets i.S.d. § 127 Abs. 2 StGB ist weit zu verstehen. Es
umfasst, anders als im Gesetzesvorschlag des Bundesrates,'?! nicht nur Plattformen
im vermeintlich zugangsbeschrinkten DarkNet, sondern auch solche, die im
DeepWeb und ClearWeb verortet sind.'** AuBerdem wird nicht vorausgesetzt, dass
die Plattform browserbasiert betrieben wird, sodass etwa auch administrierte
Chatgruppen den Tatbestand prinzipiell erfiillen konnen.'” Bei einem derart weiten
Internetbegriff diirften hiervon auch die innerhalb des Angebots erster Ordnung
angesiedelten Angebote zweiter und dritter Ordnung erfasst werden.

Es stellen sich, ausgehend von der Legaldefinition, zwei fiir soziale Netzwerke
weitgehendst spezifische Fragen: Inwiefern vertragt sich das Merkmal der virtuellen
Infrastruktur mit dem der Untersuchung zugrundeliegenden Ordnungsmodell fiir
Anbieter? (a)) Und: Schlie3t der Begriff der Handelsplattform eine Anwendung auf
Kommunikationsdelikte aus? (b)).

a) Virtuelle Infrastruktur und Ordnungsmodell

Die erste Frage lésst sich abstrahieren: Erfasst der Begriff der virtuellen Infra-
struktur innerhalb von Plattformen allein das Gesamtangebot oder auch Unter-
strukturen? Einen ersten Ausgangspunkt fiir diese Frage bietet der DiDW-Fall, der
vom LG Karlsruhe entschieden wurde.'” Gegenstand war der Betrieb einer Dis-
kussionsplattform innerhalb des DarkNet, die insgesamt iiberwiegend der legalen
Kommunikation diente, im Laufe des Betriebs aber u.a. innerhalb der Kategorie
»Spackentreff die Unterkategorie ,,Waffen* mit dem Untertitel ,,Herstellung, Ver-
trieb und sachgerechte Verwendung* enthielt.'” Innerhalb dieser Unterkategorie
kam es sodann — dem Angeklagten bekannt — zum Handel mit Waffen.'?®

12! BT-Drs. 19/9508.

122 BT-Drs. 19/28175, S. 16; Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 14; Reuter, Krimi-
nalistik 2021, 490, 492.

123 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 14; Reuter, Kriminalistik 2021, 490, 492; Kim,
KriPoZ 2022, 106, 111; a. A. J. Haas, Handelsplattformen, S. 220, weil kein Einfluss auf die
technische Infrastruktur als solche bestehe.

124 LG Karlsruhe BeckRS 2018, 40013 (DiDW); vgl. dazu S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020,
112 ff.

125 G Karlsruhe BeckRS 2018, 40013, Rn. 1, 22 (DiDW).
126 LG Karlsruhe BeckRS 2018, 40013, Rn. 88 ff. (DiDW).
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aa) Problem der Trennbarkeit von Gesamt- und Substrukturen

Hinsichtlich dieses Falls nimmt Eisele richtigerweise an, dass der Betrieb der
Plattform — unabhéngig von der Verortung im DarkNet — eine neutrale Handlung
darstellt, durch die Einfiigung der Unterkategorie Waffen aber eine dariiberhinaus-
gehende Forderung vorgenommen wird.'?” Interessant ist sodann, dass Eisele zu-
gleich davon ausgeht, dass der DiDW-Fall nicht von den Entwurfsnormen erfasst
wire:

,An diesem Punkt sind die Entwiirfe also sogar zu eng. Die Plattform ,Deutschland im
DeepWeb’, iiber die der Waffenkauf im Miinchner Fall abgewickelt wurde, war [...] ganz
iiberwiegend ein Kommunikationsforum mit legalen Inhalten; Unterstrukturen zu krimi-
nellen Zwecken waren eher beildufig vorhanden. Beide Gesetzentwiirfe wiirden diesen Fall
erstaunlicherweise nicht erfassen.“!?

So konne die kriminelle Zweckausrichtung — etwa bei entsprechender Rechts-
beratung — umgangen werden, wenn der Betreiber ein weitreichendes, legales An-
gebotsfeld um illegale Kategorien baut.'” Dem von Eisele unterbreiteten Formu-
lierungsvorschlag'®, der dieses Problem beseitigen sollte, ist der Gesetzgeber nicht
gefolgt. Daher stellt sich die Frage, ob eine isolierte Betrachtung von Substrukturen
auch de lege lata generell moglich ist oder zumindest dann, wenn eine Betrachtung
funktional von der Person des Betreibers ausgeht.

bb) Praktische Folgen einer fehlenden Trennbarkeit

Eine mangelnde Differenzierbarkeit nach Gesamt- und Substrukturen — wie sie
Eiseles Bedenken zugrunde liegt — hitte gleich auf drei Ebenen Konsequenzen:

Erstens die schon genannte Folge, dass die kriminelle Ausrichtung nur im Ge-
samten festgestellt wird und damit — will man die Zweckausrichtung auf Grundlage
des Gesamterscheinungsbildes anhand der tatsichlichen Nutzung feststellen'' —
Umgehungsmoglichkeiten entstehen.

127 Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 760; so auch bereits ausfiihrlich S. Beck/Nussbaum, HRRS
2020, 112, 114 1f.

128 Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 765 bezieht sich dabei auch auf den Entwurf des Bun-
desrates zu § 126a StGB (BR-Drs. 33/19); vgl. auch Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/
28175, 8S.17.

12 Vgl. Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 765f.

130 Wer als Telemediendiensteanbieter eine Plattform im Internet betreibt, die ihrem
Zweck nach beim Handel von Waren oder Dienstleistungen insgesamt oder in einzelnen Tei-
len darauf gerichtet ist, Straftaten Dritter nach Abs. 2 zu ermoglichen oder zu fordern (enger:
Vorschubzuleisten), wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft,
wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist. Rechtswidrige
Taten im Sinne des Satzes 1 sind [...].” (Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 765f. sowie Eisele,
Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 7).

1 Dazu unten Kap. 5 A.11.3.b).
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Die Folgen setzen im Priifungsaufbau zudem an anderen Stellen friiher an: Geht es
ndamlich zweitens um die — im folgenden Abschnitt niher beleuchtete — Eigenschaft
als Handelsplattform, wire auch jene schon nur einheitlich zu bewerten. Kéme man
also zu einer restriktiven Auslegung des Begriffs der Handelsplattform und fordert
etwa mit Brockhaus/Burghardt einen kommodifizierten Austausch'*, so hieBe das,
dass Chatgruppen innerhalb von Instant-Messaging-Diensten nicht erfasst werden
konnen, weil der Messaging-Dienst insgesamt nicht (im Schwerpunkt) Ort eines
solchen kommodifizierten Austausches ist.'"

Drittens — wiederum noch friiher ansetzend — konnte man schon beim Merkmal
der virtuellen Infrastruktur, auf die das Merkmal der Handelsplattform unter Hin-
zunahme weiterer Voraussetzungen aufsetzt, zweifeln. Schon an diesem Punkt geriit
die Erfassung der Anbieter zweiter und dritter Ordnung unter Druck, die zweifels-
ohne nicht das gesamte Plattformangebot erster Ordnung betreiben und deshalb
gegebenenfalls auch keine isoliert zu betrachtende Einheit bilden kdnnen.

Verfolgt man also Eiseles Bedenken konsequent und hélt eine Trennung von
inhaltlich-technischen Ober- und Substrukturen unter dem jetzigen Tatbestand fiir
nicht durchfiihrbar, wire § 127 StGB jedenfalls nicht auf die Anbieter nachgela-
gerter Ordnung anwendbar.

cc) Trennungsthese und ihre moglichen Einwénde

Dieses, keine weitere Untergliederung einer Plattform zulassende, Verstindnis
von § 127 StGB scheint jedoch nicht notwendiges Auslegungsergebnis zu sein.
Durch den extensiven und eher konturlosen Begriff der virtuellen Infrastruktur'®*, der
das Fundament des Merkmals der (Handels-)Plattform bildet, diirften Anbieter der
zweiten Ordnung, die einen feststehenden virtuellen Raum innerhalb des Angebots
der ersten Ordnung schaffen, erfassbar sein.'® In teleologischer Hinsicht stellt sich
nidmlich die Frage, warum die tatfordernden Plattformeffekte'* nicht sollen im
Unterbereich einer Handelsplattform (im DarkNet) auftreten konnen, wie es im
DiDW-Fall war."”” Hinsichtlich dieser Trennungsthese verdienen jedoch drei mog-
liche Einwinde Beachtung:

132 Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 22f.; zum Restriktionspo-
tenzial des Begriffs der Handelsplattform gegeniiber der virtuellen Infrastruktur sogleich
Kap. 5 A.1IL.2.b).

133 Vgl. dazu Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 24,

13 Krit. zur Legaldefinition mit diesem Ausgangspunkt Brodowski, Stellungnahme zu BT-
Drs. 19/28175, S. 5f.

1% In dieser Richtung auch Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 21; offengelassen bei
Kusche, JZ 2021, 27, 32.

13 Zum materiellen Legitimationsansatz Kap. 5 A.1I. 1.

3780 i.E. auch Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 21; Eschelbach, in: NK-StGB,
§ 127 Rn. 12; Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 6.
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(1) Gesetzgeberische Vorstellung vom einheitlichen Betrieb
und der Gesamtbetrachtung

Zunichst konnte sich den Gesetzgebungsmaterialien ein Einwand entnehmen
lassen: Eine kriminelle Zweckausrichtung sei danach auch dann anzunehmen, wenn
nur einzelne Kategorien oder Unterkategorien diesen Zweck (offensichtlich) tragen.
»Wenn sich auf einer Handelsplattform etwa neben harmlosen Kategorien wie
,Fahrriader‘ und ,Autos‘ auch eine Kategorie ,Kriegswaffen* findet, dann dringt sich
die Annahme einer entsprechenden Zweckausrichtung der Plattform insgesamt
auf.“"*® Der Gesetzgeber scheint damit einen anderen als den hier eingeschlagenen
Weg gehen zu wollen, der zwar fiir die Betreiber, die ihr Angebot selbst weiter
untergliedern, zu identischen Ergebnissen kommen diirfte. Dort, wo aber innerhalb
einer ansonsten legal ausgerichteten Plattform Dritte kriminelle Substrukturen
einrichten und fortan verwalten, stoBt die in der Gesetzesbegriindung angedeutete
Losung auf Schwierigkeiten. Die Losung des Gesetzgebers tendiert nimlich dazu,
die Anforderungen an die Gesamtbetrachtung des Angebots herabzusetzen, anstatt
die Eigenstindigkeit von Substrukturen — es lieBe sich vergrobernd von ,kleinen
Plattformen‘ sprechen — anzuerkennen. Dabei findet sie — wie es Anliegen der
Trennungsthese ist — keine befriedigende Antwort auf die Frage, ob sich besagter
Dritter als Betreiber einer Substruktur nach § 127 StGB strafbar machen kann. Um
die Moglichkeit der Verschleierung einer kriminellen Ausrichtung durch das Hin-
zufiigen legaler Kategorien auszuschlieBen'”, braucht es die vom Gesetzgeber an-
gedeutete Losung indessen nicht.

(2) (Un-)Moglichkeit eines nebentdterschaftlichen Betreibens

Ein weiterer Einwand konnte seinen Ausgangspunkt in der Tathandlung des
Betreibens nehmen. Im Fall der Angebote unterschiedlicher Ordnung stellt sich
nimlich die Frage, ob sowohl Anbieter erster als auch nachgelagerter Ordnung — in
quasi nebentiterschaftlicher Form — die Substruktur betreiben konnen. Dieser Ein-
wand bezieht sich also ganz spezifisch auf eine Trennbarkeit bei Vorhanden-Sein
eines Anbieters nachgelagerter Ordnung und betrifft weniger die Skalierbarkeit der
PlattformgroBe bei nur einem oder gleichrangigen Anbietern, wie es beim DiDW-
Fall war.

Wiirde man den Begriff des Betreibens etwa ,hardwarefixiert‘ verstehen wollen,
so konnte man versucht sein, die Anbieter nachgelagerter Ordnung nicht mehr erfasst
zu sehen. Sie tiben ndmlich keine Herrschaft iiber das informationstechnische, eben
hardwarebasierte Fundament ihres Angebots aus. Dann wéren allein die Anbieter
erster Ordnung als Betreiber zu verstehen. Dass eine solche ,hardwarefixierte*
Auslegung aber kaum angezeigt ist, deutet sich schon mit einem Blick auf die

38 BT-Drs. 19/31108, S. 4 in Ergiéinzung zur tendenziell anderslautenden Annahme bei BT-
Drs. 19/28175, S. 15.

139 Darauf stellt auch Bécher, Plattform, S. 237 ab, die eine gesetzgeberische Klarstellung
nach dem Vorbild von Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 765 fordert.
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Entwicklung der Vorschrift an. War im urspriinglichen Entwurf der Bundesregierung
das Bereitstellen der Server-Infrastruktur noch eine vorgesehene Tatvariante, fand sie
spiter keinen Eingang in die Gesetzesfassung und sollte allein als Beihilfe behandelt
werden.'** Auch die bisherige Kommentarliteratur will den Begriff des Betreibens
nicht mit der Herrschaft iiber das informationstechnische Fundament gleichsetzen,
sondern als das verantwortliche Leiten des Betriebs in einem weiteren Sinn ver-
stehen.'! Wenn es etwa bei Eschelbach heifit, dass der Betreiber die ,technische
Infrastruktur zur Verfiigung stellt und den Systemzugriff innehat*,'* ist auch damit
keine hardwarefixierte Auslegung gemeint, sollen doch auch Moderatoren erfasst
sein, wenn ihnen der ,Teilzugriff in einer selbststindigen Unterabteilung der
Plattform* eingeriumt wurde.'*® Der Betreiberbegriff ist also nicht nur Vorausset-
zung einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit, sondern setzt einen eigenverant-
wortlichen Betrieb der Substruktur voraus.

Dieser Erkenntnis folgend ergibt sich aus der anderen Richtung die Frage, ob auch
der Anbieter erster Ordnung noch als Betreiber eines Angebots nachgelagerter
Ordnung angesehen werden kann. Die inhaltliche Verantwortlichkeit konnte dann
niamlich primir bei demjenigen liegen, der die Substruktur einrichtet und verwaltet
(Anbieter nachgelagerter Ordnung). Doch gerade der vollstindige Systemzugriff
durch den Anbieter erster Ordnung und eine Orientierung an den telemedienrecht-
lichen Vorgaben'* deuten auf eine Nicht-Exklusivitit. Beteiligungsrechtlich lieBe
sich — sofern keine niheren Absprachen getroffen werden (§ 25 Abs. 2 StGB) — von
einem nebentiterschaftlichen Betrieb der Substruktur sprechen.

(3) Gefahr der tatbestandlichen Entgrenzung durch freie Skalierbarkeit
der betriebenen Infrastruktur

Daran schlieft sich jedoch ein dritter Einwand an: Hélt man eine Trennung von
Ober- und Substrukturen fiir moglich, dann koénnte dem noch zu vertiefenden
Merkmal der kriminellen Zweckausrichtung sein tatbestandsbegrenzendes Potenzial
genommen werden. Denn will man die tatsichliche Nutzung der Plattform als
mafgebliches Indiz fiir eine solche kriminelle Zweckausrichtung heranziehen, be-
stiinde, so Riickert, die Moglichkeit den wesentlichen Bezugspunkt beliebig in
Richtung einer kriminellen Ausrichtung zu skalieren.'*’ Diesem Einwand ist insofern
beizupflichten, als Einschridnkungen hinsichtlich der Trennungsthese notwendig
werden:

“OBT-Drs. 19/28175, S. 7.

! Fischer, StGB, § 127 Rn. 14; so auch Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 20f.;
Heger, in: L/K/H, § 127 Rn. 3; Eschelbach, in: NK-StGB, § 127 Rn. 16.

12 Eschelbach, in: NK-StGB, § 127 Rn. 16.

3 Eschelbach, in: NK-StGB, § 127 Rn. 16; so auch Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127
Rn. 33.

14 Vgl. dazu Kap. 3 B.III. 3.b).
% Riickert, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 17.
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So ldsst sich die entscheidende Frage stellen, wann eine Substruktur als autonome
virtuelle Infrastruktur verstanden werden kann.'*¢ Kaum diirfte es dem Bild des
§ 127 StGB entsprechen, jede virtuelle Infrastruktur ausreichen zu lassen. Die An-
gebote dritter Ordnung sind dabei ein passendes Beispiel: Zwar schaffen sie einen
Kommunikationsraum, der auch der Begehung von Katalogstraftaten dienen kann —
man denke etwa an die Aufforderung, dass sich interessierte Anbieter und Abnehmer
bestimmter Betdubungsmittel gerne unter einem Post austauschen kénnen. Abge-
sehen davon, dass die Uberschneidung jedenfalls mit § 111 StGB unverkennbar
wird'"’, deutet eine hier bevorzugte materielle Ausleuchtung des Strafgrundes den
vorzugswiirdigen Weg: Wenn der Strafgrund des § 127 StGB eng mit kriminogenen
Plattformeffekten verkniipft ist'*, dann werden ebenjene zum zentralen MaBstab der
Selbstidndigkeit von Substrukturen. Wihrend Angebote dritter Ordnung aufgrund
ihrer Fliichtigkeit und fehlenden Ausschlusseffekten kaum eigene spezifische
Plattformeffekte bieten, liegt es bei Angeboten zweiter Ordnung tendenziell anders.
Mit dieser Beschrinkung diirfte der Mahnung Riickerts entgegengekommen sein: Es
ist etwa nicht moglich, die kriminelle Zweckausrichtung auf einen einfachen Inhalt
der Plattform zu beziehen, da er nicht die notwendige Gestalt annehmen kann, um
eine eigenstindige Gefihrlichkeit i.S.d. § 127 StGB zu entfalten.'*

Dargestellt ist damit freilich blof} eine grobe Unterschreidung, die nur als erste
Markierung einer Abgrenzung dienen kann und im Einzelfall je nach technischer
Ausgestaltung der Infrastrukturen zu erfolgen hat."’

dd) Zwischenfazit: Ordnungsmodell und Plattformbegriff

Es wurde gezeigt, dass sich auch de lege lata begriinden lésst, dass Anbieter
nachgelagerter Ordnung den Tatbestand des § 127 StGB prinzipiell erfiillen konnen.

16 Ahnlich fragen auch Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 24 da-
nach, wann von einem ,.klar abgegrenzten Teilbereich der Infrastruktur* zu sprechen ist. Zwar
beziehen sich Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 21 und Eschelbach, in: NK-StGB,
§ 127 Rn. 12 jeweils allein auf Fille der Personenverschiedenheit. Eine Beschriankung auf
solche Konstellationen scheint jedoch zumindest nicht unter dem Merkmal der Handelsplatt-
form bzw. virtuellen Infrastruktur geboten.

47 Dazu vertieft weiter unten Kap. 5 B.IIL 1.d).
148 Vgl. oben Kap. 5 A.TI. 1.

149 Ahnlich J. Haas, Handelsplattformen, S. 137f. Zwar kann von ihm sehr wohl eine
Anreizwirkung fiir weitere kriminelle Inhalte ausgehen und die Anschlusskommunikation
inhaltlich geprigt werden: Zum einen eine unmittelbare, die jedoch iiber die §§ 26, 111 StGB
besser erfasst wire (vgl. unten Kap. 5 B.III. 1.d)). Zum anderen eine mittelbare iiber die ihn
umgebene Struktur, weil seine fortwihrende Existenz den Eindruck vermitteln kann, dass
gegen strafrechtswidrige Inhalte nicht vorgegangen wird. Dieser zweite Effekt darf allerdings
nicht als eine plattformtypische Gefahr missverstanden werden, sondern ist Teil des Gesamt-
eindrucks hinsichtlich der Zweckausrichtung, der ihn umgebenden Struktur.

'3 Ebenso wie Angebote zweiter Ordnung tendenziell eine hinreichende Abgrenzung von
der iibergeordneten Infrastruktur bieten konnen, um eigene Plattformeffekte auszuldsen,
konnen das auch (wie im DiDW-Fall) die Unterkategorien innerhalb eines Diskussionsforums.
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Wer einen eigenstindigen Handelsplattformbereich fiir den inkriminierten Aus-
tausch von Giitern verwaltet, kann selbst Betreiber einer virtuellen Substruktur sein;
und zwar unabhingig davon, ob die Oberstruktur insgesamt als kriminell ausge-
richtet angesehen wird oder nicht. Auch beim Betrieb durch einzelne oder mehrere
gleichrangige Personen einer Oberstruktur ldsst sich der Anwendungsbereich auf
Substrukturen herrunterskalieren, sofern diese — mit Blick auf die materielle Legi-
timierung des Tatbestandes — ihrerseits typische Plattformeffekte bedingen konnen
(hier sog. Trennungsthese).

b) Kommunikationsrdume als Handelsplattformen

Mit der Begriindung einer Trennungsthese ist indessen noch nicht dargelegt, dass
der § 127 StGB auch auf die Angebote zweiter Ordnung innerhalb sozialer Netz-
werke anwendbar ist."! Denn es dringt sich auf den ersten Blick auf, dass der
Gesetzgeber mit dem Begriff der Handelsplattform nicht den Betrieb von Kom-
munikationsplattformen vor Augen hatte. Zieht man jedoch erneut die Legaldefi-
nition der Handelsplattform aus § 127 Abs. 2 StGB heran, so konnte der ,,Austausch
von Inhalten i.S.v. § 11 Abs. 3 StGB* einen Ankniipfungspunkt fiir die Anwend-
barkeit auf Kommunikationsdelikte bieten. So wird zum Teil vertreten, dass durch
die Aufnahme der Inhalte i.S.v. § 11 Abs. 3 StGB der Anwendungsbereich erheb-
lich, ndmlich auch auf den Austausch blofler Kommunikation (etwa auch Messenger-
Dienste) erweitert wurde.'” Entscheidend fiir die Erfassung von Anbietern sozialer
Netzwerke diirfte letztlich sein, ob der Begriff des Austauschs derart weit zu ver-
stehen ist und damit das Merkmal der Handelsplattform weitet.

aa) Beschridnkende Wirkung des Handelsbegriffs

Nihert man sich aus Richtung der Gesetzestiberschrift und des Handelsbegriffs,
fallt auf, dass in der Literatur und den Gesetzesmaterialien auf die Begriffe des Kaufs,
Tauschs und der Schenkung zuriickgegriffen wird."® Dies deutet darauf hin, dass der
Austausch enger verstanden wird als ein solcher im Sinne eines unmittelbar kom-
munikativen mit entsprechender Kenntnisnahmewirkung innerhalb des Angebots;
auch wenn keine Beschrinkung auf den kommerziellen Handel (Tausch und

151 Offengelassen von Kusche, JZ 2021, 27, 32.

132 Riickert, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 14, der a.a.O., S. 17 davon ausgeht,
dass auch soziale Netzwerke erfasst werden; Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 16; im
Hinblick auf Instant-Messaging-Gruppen Kim, KriPoZ 2022, 106, 111; Vassilaki, CR 2022,
204, 206; Bdcher, Plattform, S. 220; vgl. auch Bartl/Mofibrucker/Riickert, Angriff auf die
Anonymitit im Internet, S. 9.

153 BT-Drs. 19/28175, S. 15; vgl. auch Reuter, Kriminalistik 2021, 490, 492.
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Schenkung) bezweckt wurde.'>* Auch der Gesetzgeber selbst scheint mit der Ver-
wendung des Inhaltsbegriffs in der Legaldefinition nicht die Erfassung aller Kom-
munikationsdelikte im Blick gehabt zu haben, wenn es in der Gesetzesbegriindung
heift, dass dadurch ,,Sharing-Plattformen, bei denen Nutzer durch Einstellen eigener
Inhalte (§ 11 Absatz 3 StGB) Zugriff auf die von anderen Nutzern eingestellten
Inhalte erhalten, ohne dass es dabei zu einem unmittelbaren Austausch zwischen den
Nutzern kommen muss®, erfasst werden.'” Hauptanliegen der Erginzung des
§ 127 StGB um den Austausch von Inhalten i.S.v. § 11 Abs. 3 StGB war es wohl
vielmehr, den auch nicht synallagmatischen Austausch von Kinderpornographie in
Form eines ,,Ringtauschs“'*® erfasst zu sehen."”” Dass der Gesetzgeber mit dem § 127
Abs. 1 StGB ein weiteres Mittel gegen den uns interessierenden Ausschnitt der
Kommunikationsdelikte im Internet und insbesondere innerhalb sozialer Netzwerke
an die Hand geben wollte, spiegelt sich auch nicht an anderer Stelle der Begriindung
wieder.'*®

Im Gegenteil weist die Gesetzgebungsgeschichte in eine andere Richtung:
Nachdem der Bundesrat den Begriff der ,,Handelsplattform* kritisiert und die Er-
setzung durch den Begriff der ,Plattform* vorgeschlagen hatte'”®, widersprach die
Bundesregierung'®. Die Befiirchtung des Bundesrates, man konne keinen nicht-
kommerziellen Handel erfassen, sei unbegriindet, werde der Tauschhandel dem
natiirlichen Sprachgebrauch ,.als dlteste Form des Handeltreibens® mit einge-
schlossen.'® AuBerdem sei durch die Legaldefinition sichergestellt (Anbieten oder
Austauschen'®?), dass der Tauschhandel erfasst werden konne.'®® Der reduzierte und
vom Bundesrat vorgeschlagene Begriff der ,,Plattform® sei hingegen vergleichsweise
konturlos.'® Wenn nun mit dem Handelsbegriff in Relation zur ,,Plattform* noch
klarere Umgrenzungen benannt sein sollen, dann liegt es nahe, dass jedenfalls blof3e
Kommunikation ausgeschlossen sein soll.'®®

15 Hilgendorf, in: LPK-StGB, § 127 Rn. 3; Reuter, Kriminalistik 2021, 490, 492; krit.
insofern mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG hinsichtlich des ,,Handels* als Begriffsbestandteil
Zoller, ICRL 2021, 279, 288.

'35 BT-Drs. 19/28175, S. 16.
1% Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 127 Rn. 12.
'S BT-Drs. 19/28175, S. 16.

38 Vgl. dazu auch Bartl/Mofbrucker/Riickert, Angriff auf die Anonymitit im Internet,
S. 10; Wiist, Underground Economy, S. 225.

' BR-Drs. 147/1/21, S. 2.

190 BT-Drs. 19/28175, S. 26.

1! BT-Drs. 19/28175, S. 26.

192 Darauf bezieht sich auch Bdcher, Plattform, S. 219.
16 BT-Drs. 19/28175, S. 26.

1% BT-Drs. 19/28175, S. 26.

' Vgl. auch J. Haas, Handelsplattformen, S.231f. zur Forderung einer allgemeinen
Profitabsicht, die sich auch in vermogenswirksamen Leistungen i.S.e. Ringtauschs erkennen
ldsst.
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Kurzum: Die Legaldefinition in Abs. 2 scheint zu weit geraten zu sein.'® Der
Handelsbegriff und das gesetzgeberische Anliegen einer restriktiven Auslegung
legen nahe, die vorliegend betrachteten Kommunikationsrdume (mit besonderer
Relevanz fiir die Meinungsfreiheit) vom Anwendungsbereich auszunehmen.'®’

bb) Mangelnde Aussagekraft der erfassten Katalogtaten

Andererseits deutet ein Blick auf die Katalogtaten des § 127 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
a) StGB darauf hin, dass auch der Austausch staatsgefihrdender oder abstrakt ge-
fihrlicher Inhalte umfasst ist (§§ 86, 86a, 91, 130 StGB).'*® Einmal vernachlissigt,
dass nicht zwischen den Absitzen des § 130 StGB differenziert wird, konnte eine
Unterscheidung zwischen personlichen AuBerungsdelikten und Inhaltsverbrei-
tungsdelikten (i.e.S.) bedacht werden:'® Ausgenommen wiren dann persénliche
AuBerungsdelikte, bei denen es um das Element der personlichen Stellungnahme und
die damit einhergehenden unmittelbaren Wirkungen geht. Erfasst wire die Ver-
breitung von Inhalten, von denen als solchen eine Gefihrlichkeit ausgeht. Bei sol-
chen, fiir sich genommen, gefidhrlichen Inhalten wire sodann auch der Austausch im
Sinne eines Handels strafrechtsrelevant.'” Eine solche Deutung wiirde zwar erkli-
ren, warum sich etwa die §§ 111, 126, 140, 185 ff. StGB'”' nicht bei den Katalogtaten
wiederfinden, nicht aber, warum die §§ 130a, 131 StGB ebenso wenig aufgefiihrt
werden. Eine Differenzierung der Kommunikationsdelikte kann auch nicht erkldren,
dass zwar § 184b Abs. 1 S. 2 StGB, nicht aber § 184a StGB aufgelistet wird.'’> Eine
stringente und fiir die hier interessierende Auslegung fruchtbare Ordnung kann also
nicht hinter der Selektion von Katalogtaten gesucht werden kann. Daher scheint die
Auswahl erfasster Vergehen kein belastbarer Hinweis fiir die Auslegung des
Merkmals der Handelsplattform.'”

166 Krit. auch Béicher, Plattform, S. 219; Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 18.

17 So auch Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 21 ff.

' Vgl auch Brodowski, Stellingnahme zu BT-Drs. 19/28175, S.5 hinsichtlich
§ 130 StGB: ,,Die klare Fokussierung des Referentenentwurfes auf typische Erscheinungs-
formen von kriminellen Handelsplattformen im Internet ist durch die Aufnahme weiterer
Katalogtaten in den Regierungsentwurf in Teilen verloren gegangen.; so i. E. auch mit Blick
auf eine restriktive Auslegung Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 7.

1% Zur Differenzierung vgl. schon oben Kap. 2 C.1IL

170 Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 45, die zuvor eine Restrik-
tion des Tatbestandes anhand der Frage, ob es zum kommodifizierten Austausch von Waren
kommt, vornehmen, wollen auch dementsprechend die §§ 86a, 130 StGB nur dann zur An-
wendung kommen lassen, wenn dies durch den Abschluss eines Handelsgeschiftes geschieht,
nicht aber, wenn ,,dies lediglich durch Auferung auf der Plattform* erfolgt.

"1 Zur Einordnung als personliche AuBerungsdelikte unten Kap. 5 B.IIL.2.b).

1728, auch Goger, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 3.

'3 Krit. hinsichtlich der Weite und Auswahl der Katalogtaten Zoller, ICRL 2021, 279, 288;
Wiist, Underground Economy, S. 241.
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cc) Zwischenfazit: Handelsplattform und Kommunikationsdelikte

Zwar zeigt sich die Legaldefinition aus § 127 Abs. 2 StGB zunéchst als offen fiir
eine Anwendung auf Kommunikationsdelikte und damit auf die Anbieter zweiter
Ordnung innerhalb sozialer Netzwerke. Der Straftatenkatalog des § 127 StGB bietet
derweil wenig belastbarere Anhaltspunkte fiir die Auslegung. Entscheidend gegen
eine Anwendung des Begriffs der Handelsplattform i.S.v. § 127 StGB auf die An-
gebote innerhalb sozialer Netzwerke spricht die Normiiberschrift, das Tatbe-
standsmerkmal der Handelsplattform sowie die gesetzgeberischen Erwigungen, dass
gerade nur ,typische‘ Handelsdelikte erfasst werden sollten. Wollte man die Platt-
formeffekte im Bereich der Kommunikationsdelikte fokussieren, miisste der Ge-
setzgeber erneut titig werden. Eine Neukriminalisierung wire stirker als der jetzige
§ 127 StGB an Art. 5 Abs. 1 GG zu messen, und es wiren notwendige Differen-
zierungen hinsichtlich der materiellen Legitimierung des Vorverlagerungstatbe-
standes vorzunehmen. Darauf wird am Ende des 5. Kapitels zuriickzukommen
sein.'™

3. Kriminelle Zweckausrichtung

Folgt man der hier vertretenen restriktiven Auslegung des Merkmals der Han-
delsplattform nicht, so wire ein Blick auf das Erfordernis der kriminellen Zweck-
ausrichtung zu werfen.'” Abgesehen davon diirften nachfolgende Erwigungen
trotzdem dann praktische Relevanz gewinnen, wenn man de lege ferenda die An-
bieter der Kommunikationsrdume als Aggregatoren besonders kriminalisieren
will.'”®

Die Auslegung des Merkmals der kriminellen Zweckausrichtung soll in drei
Schritten erfolgen: Zunichst soll auf die Frage eingegangen werden, ob es sich um
ein objektives oder subjektives Tatbestandsmerkmal handelt (a)). Sodann sollen
einige mogliche Indizien erwogen und Besonderheiten im Kontext von Kommuni-
kationsdelikten in den Blick genommen werden (b)). AbschlieBend soll sich dem —
im telemedienrechtlichen Kontext schon einmal betrachteten — Sonderfall des per-
vertierten Angebots zugewendet werden (c)).

174 Kap. 5 C.

173 Zur Kritik, dass sowohl der Zweck als auch die Ausrichtung in den Gesetzestext auf-
genommen wurden, Fischer, StGB, § 127 Rn. 5.

17 Vgl. dazu unten Kap. 5 C.
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a) Die Zweckausrichtung als subjektives und/oder objektives Merkmal

Zwar mag der Begriff des Zwecks eine subjektive Auslegung — wie bei
§ 129 StGB'”7 — durchaus nahelegen, jedoch wiren mit einer solchen nicht nur
praktische Beweisprobleme verbunden.'”® Vielmehr wiirde eine rein subjektive
Auslegung dazu fiihren, dass bei einer objektiv vollig neutralen Plattform einem
Gesinnungsstrafrecht das Wort geredet wiirde.'” SchlieBlich sprechen auch der
gesetzgeberische Wille und die angefiihrten Indizien mindestens fiir einen objekti-
vierenden Ansatz bei der Bestimmung der Zweckausrichtung.'*

Es bleiben zwei mogliche Auslegungsansitze: Zum einen kdnnte man von einer
rein objektiven Zwecksetzung sprechen, die aus der Perspektive eines objektiven und
durchschnittlichen Beobachters eine Begrenzung vornimmt und subjektive Kom-
ponenten erst auf Ebene des Eventualvorsatzes betrachtet.'®' Zum anderen lieBe sich
eine objektivierende (oder: gemischt subjektiv-objektive'®?) Perspektive einnehmen.
Ihr Ausgangspunkt ldge in der Annahme, dass einer Zweckausrichtung naturgemif
ein finales, durch einen Menschen gesetztes Element innewohnt. Diese Finalitat
miisste sich sodann nach aufen manifestieren.'®® Fiir eine gemischt subjektiv-ob-
jektive Lesart diirfte die Rechtsprechung des BVerfG zu § 202c StGB sprechen'®,
die es mit Art. 103 Abs. 2 GG fiir unvereinbar hilt, den Zweck als Eignung hin-
sichtlich der genannten Computerdelikte heranzuziehen.'®> Vielmehr kénne auf ein
finales Element der Zwecksetzung nicht verzichtet werden, das sich wiederum ob-
jektiv zu manifestieren habe.'®®

""" Dort wurde dem subjektiv verstandenen Merkmal des Zwecks, weiter verstanden als
Willensiibereinstimmung der Mitglieder, die objektive Tatigkeit alternativ zur Seite gestellt.
Ein gleichlautender Vorschlag wurde in BR-Drs. 33/19, S. 2 gemacht, was schon deshalb
befremdete, weil eine technische Infrastruktur, anders als ein personeller Zusammenschluss,
nicht titig werden kann.

'8 Kusche, JZ 2021, 27, 32; zust. Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 9.

17 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 37.1.; vgl. ferner Kusche, JZ 2021, 27, 32.

"% BT-Drs. 19/28175, S. 16.

181 Vgl. Fischer, StGB, § 127 Rn. 5; Hilgendorf, in: LPK-StGB, § 127 Rn. 5; Heger, in: L/
K/H, § 127 Rn. 2; Eschelbach, in: NK-StGB, § 127 Rn. 18; Eisele, Stellungnahme zu BT-
Drs. 19/28175, S. 6; Eisele, in: FS-Sieber, S. 757, 765; Brodowski, Stellungnahme zu BT-
Drs. 19/28175, S. 3f., der mit Hinweis auf die Schwierigkeiten im Hinblick auf den ,,Zweck*
bei § 202c StGB eine Streichung vorgeschlagen hat, um klarzustellen, dass es sich um ein
allein objektives Merkmal handelt.

82 S0 die Bezeichnung bei Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 37.2.

183 So Kusche, JZ 2021, 27, 32; Biicher, Plattform, S. 228 ff.; J. Haas, Handelsplattformen,
S. 204 f.

184 Biicher, Plattform, S. 228 ff.
135 BVerfG ZUM 2009, 745, 749; krit. Hilgendorf, in: LK-StGB, § 202c Rn. 20.

18 BVerfG ZUM 2009, 745, 749f.; vgl. zum Hinweis, dass es keine ,,objektiven Zwecke*
eines Programmes geben konne, weil Zwecke vom Menschen gesetzt werden, Hilgendorf, in:
LK-StGB, § 202¢ Rn. 15 m.w.N.; A. Popp, GA 2008, 375, 378 ff.
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Kulhanek nimmt an, dass in praktischer Hinsicht beide Ansitze kaum Unter-
schiede aufweisen wiirden, weil bei einem schweigenden/bestreitenden Beschul-
digten ohnehin auf objektive Gesichtspunkte zuriickzugreifen wire."®” Es wird so-
gleich zu zeigen sein, dass sich Unterschiede sehr wohl anhand der Frage ergeben
konnen, ob die durch Dritte pervertierte Plattform tiberhaupt eine kriminelle
Zweckausrichtung aufweisen kann (c)).

b) Indizienkatalog

Bevor aber auf den Sonderfall der pervertierten Plattform eingegangen wird, ist
als Grundlage die Auslegung des Ausrichtungsmerkmals im Normalfall zu be-
leuchten. Ob eine Plattform kriminell ausgerichtet ist, ldsst sich dabei nur durch eine
Gesamtbetrachtung ermitteln.'®® Teilweise wird einer Erlduterung dieses Merkmals
in der Literatur vorangestellt, dass mit Blick auf die Providerprivilegierung ein re-
striktiver MaBstab anzulegen ist.'® Inwiefern aber Zuriickhaltung geboten ist, erklirt
sich nicht, hat man den telemedienrechtlichen Vorfilter erst mit Hilfe des Neutra-
lititskriteriums passiert." Es sollen im Folgenden zunichst die im Hinblick auf
Handelsplattformen weiter gereiften Ansitze in den Blick genommen werden (aa)),
um sodann eine Ubertragbarkeit auf die Angebote innerhalb sozialer Netzwerke zu
untersuchen (bb)).

aa) Indizien einer kriminellen Ausrichtung bei Handelsplattformen

Die moglicherweise zu wiirdigenden Aspekte werden nach Indikationen und
Kontraindikationen hinsichtlich der kriminellen Ausrichtung geordnet:

(1) Indikationen

Erheblich fiir eine kriminelle Ausrichtung spricht eine kriminalitdtsmoderierende
Strukturierung der Plattform, etwa die Untergliederung entsprechend der geforderten
Delikte."! Eine solche erleichtert die Auffindung eines kriminellen Pendants.'”
Auch der Name der Plattform kann fiir Suchende deutlich machen, dass auf der

187 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 37.2.

18 BT-Drs. 19/28175, S. 15; Reuter, Kriminalistik 2021, 490, 491; Kulhanek, in: BeckOK-
StGB, § 127 Rn. 39; FEisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 6; Vassilaki, CR 2022,
204, 207; Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 11.

18 Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 37; mit abweichender Be-
griindung auch Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 13.

10 Vgl. zum Neutralititskriterium oben Kap. 3 D.II. und zu Konflikten mit der objektiven
Auslegung der Zweckausrichtung unten Kap. 5 B.1.

YVgl. BT-Drs. 19/28175, S.15; Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S.6;
S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115; Reuter, Kriminalistik 2021, 490, 491.

192.S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115; Bdcher, Plattform, S. 232; Kusche, JZ 2021,
27, 32; vgl. auch Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 127 Rn. 4.
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Plattform entsprechende Inhalte zu finden sind (etwa ,.Dutch Drugs®, ,,Cocaine
Market*)."”* Ebenso die alleinige oder hauptsichliche finanzielle Abwicklung iiber
virtuelle Kryptowidhrungen, die eine Nachverfolgung von Zahlungsstromen er-
schweren, kann fiir eine kriminelle Ausrichtung sprechen.'** Ein starkes Indiz fiir
eine kriminelle Ausrichtung ist zudem die Notwendigkeit der Durchfiihrung einer
sog. Keuschheitsprobe, um Zugang zur Plattform zu erlangen.'

Ein verhiltnismiBig geringer Indizwert muss der Verortung der Plattform im
Darknet oder Deepweb zukommen, weil ein Interesse an Anonymitit auch durch
neutrale, oder gar wiinschenswerte, Zwecke begriindet werden kann'®®: Neutral, etwa
wenn es Nutzern darum geht, dass personliche Daten nicht gespeichert und ggf.
kommerzialisiert werden, oder dass gehandelte Produkte zwar nicht illegal, aber sehr
wohl anriichig oder auf andere Weise sensibel sind."”” Wiinschenswert, wenn die
Plattformen Whistleblowern oder Dissidenten dienen; Seiten, die nur iiber den TOR-
Browser besucht werden konnen, werden auch von Reporter ohne Grenzen, dem
Chaos Computer Club und der Enthiillungsplattform Wikileaks genutzt.'”® Abge-
sehen davon spricht schon die gesetzgeberische Entscheidung gegen eine Begren-
zung des Anwendungsbereichs des § 127 StGB auf nicht durch Zugangsbeschrin-
kungen gesicherte Bereiche des Internets gegen einen erheblichen Indizwert.'” Auch
der ErwG Nr. 20 S. 3 zum DSA, der zur Konturierung des telemedienrechtlichen
Vorfilters beitrigt, spricht gegen eine starke Beriicksichtigung.?®

Letztlich soll es entscheidend auf die tatsichliche Nutzung der Plattform an-
kommen.” Dabei kann es kaum iiberzeugen, auf die Nutzung zu illegalen Zwecken
im Sinne eines absoluten Maf3stabes abzustellen. Andernfalls wéire — wenn man den
Begriff der Handelsplattform, nicht so wie hier, restriktiv auslegte — Facebook als
Anbieter erster Ordnung ebenso erfasst wie ,,eBay“.202 Vielmehr wird es auf eine
Wiirdigung dieses Verhiltnisses ankommen, wobei ein ,,prozentual fixiertes Quo-

193 §. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstraf-
recht, § 127 Rn. 38; Liesching, StV 2015, 226, 227.

194 Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 6; Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127
Rn. 38; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 39.

195 Bicher, Plattform, S. 232.

19 Bode, ZStW 2015, 935, 985; Greco, ZIS 2019, 435, 441; S. Beck/Nussbaum, HRRS
2020, 112, 115; Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 6; Bdicher, Plattform, S. 236;
Kusche, JZ 2021, 27, 29; wohl auch Reuter, Kriminalistik 2021, 490, 491; vgl. auch Brock-
haus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 39: ,,(widerlegbare) Indizien®; Zimmer-
mann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 11.

97 Greco, ZIS 2019, 435, 441; vgl. auch S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115.
18 Greco, ZIS 2019, 435, 436 m. w.N.

99V ol. Biicher, Plattform, S. 235f.

20 yg]. dazu oben Kap. 3 D.1II.5.2) bb).

2 Fischer, StGB, § 127 Rn. 6.

22 Vgl. Fischer, StGB, § 127 Rn. 9; zur Befiirchtung, auch auf solche Anbieter konne die
Zweckausrichtung zutreffen KriK, Stellungnahme zu § 126a StGB-E, S. 3.
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rum® kaum praktikabel wire.*” Bereits hier sei darauf hingewiesen, dass die tat-
sdchliche Nutzung der Plattform als Indiz fiir die Zweckausrichtung dann unpro-
blematisch ist, wenn sie als Eingangsindiz fiir die Suche nach aktiv gestalterischen
MaBnahmen des Betreibers in Richtung einer kriminellen Zweckausrichtung dient.
Andererseits bedarf es einer weiteren Untersuchung, ob es fiir § 127 StGB ausrei-
chen kann, wenn die Zweckausrichtung allein in einer nach auflen tretenden Per-
vertierung der Plattform zum Ausdruck kommt.***

(2) Kontraindikationen

Teilweise wird — wenn auch spezifisch im Hinblick auf die Neutralitit von
Handelsplattformen — vertreten, dass eine Plattform, die den Anforderungen des § 10
S.1 Nr. 2 TMG a.F. geniigt, nie kriminell ausgerichtet sei.**> Versteht man diesen
Einwand als eine sichere Methode, sein Angebot neutral zu gestalten, und nicht nur
als Hinweis auf die Indizwirkung einer ausgeprigten telemedienrechtlichen
Compliance, so bleibt der Ansatz zweifelhaft.’® § 10 S. 1 Nr. 2 TMG a.F. funk-
tioniert (ebenso wie jetzt Art. 6 Abs. 1 a) DSA) als Ausschluss einer Haftungsre-
aktivierung bei Kenntnis eines konkreten Inhalts. Wie aber sollte sich an dieser
Vorschrift die generell kriminelle Ausrichtung messen lassen? Geniigt dafiir schon
die einmalige Loschung eines Beitrages nach Kenntnis? Das kann mit Blick auf allzu
leichte Umgehungsmoglichkeiten offensichtlich nicht fiir eine legale Ausrichtung
geniigen. Braucht es die regelmifige oder gar liickenlose Entfernung von rechts-
widrigen Inhalten?

Eine prizisierende Antwort auf diese Fragen findet der Vorschlag und die Be-
griindung des Kriminalpolitischen Kreises: Er empfahl die Aufnahme eines Tatbe-
standsausschlusses (bei § 127 StGB) ,.fiir Handlungen eines Anbieters, der eine
empfangsberechtigte Person im Inland benannt und seine Pflichten aus §§ 2, 3
NetzDG und §§ 7 bis 10 TMG im Wesentlichen erfiillt hat.“**” Dabei stellt das
Merkmal ,,im Wesentlichen* klar, dass ,,eine solche besondere Gefihrlichkeit nur bei
systemischen Verletzungen auf[fillt], so dass vereinzelte Verstofe gegen diese
Verpflichtungen nur iiber das spezielle Haftungsregime des NetzDG oder ggf. iiber
eine Beihilfestrafbarkeit zu sanktionieren sind.***®

Diesem Vorschlag ist der Gesetzgeber zwar nicht gefolgt, jedoch konnte unter den
genannten Voraussetzungen eine kriminelle Ausrichtung i.S.v. § 127 StGB kon-

23 S0 Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 41.
2% Dazu unten Kap. 5 A.11.3.¢) aa).

205 A, Weber, Plattformbetreiber, S. 61 (zur Relevanz fiir die Begehungsform a.a.O.,
S. 73f.) mit Verweis auf KriK, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 7 sowie Brodowski,
Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 4.

206 7u offen erscheint die Formulierung etwa bei A. Weber, Plattformbetreiber, S. 61.

27 KriK, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 5; so auch Brodowski, Stellungnahme zu
BT-Drs. 19/28175, S. 4.

28 KriK, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 7.
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traindiziert sein.”” Dem ist prinzipiell zuzustimmen. Gleichwohl sind einzelne
Aktualisierungen hinsichtlich der aktuellen Gesetzeslage notig: Die Einhaltung der
§§ 7ff. TMG a.F. entspricht jetzt der Befolgung der Art. 4ff. DSA. Die §§ 2f.
NetzDG sind durch Art. 16 Abs. 1 DSA ersetzt worden. Zwar zwingt der Art. 16
Abs. 1 DSA, anders als das NetzDG, nicht zu einer tatsdchlichen Kenntnisnahme
durch Bearbeitungspflichten mit starren Fristen. Eine (ordnungsgemifle) Meldung
fiihrt aber iiber Art. 16 Abs. 3 DSA zur Kenntnisnahmefiktion, sodass das Sorg-
faltspflichtengeflecht der Art. 16 Abs. 1, Abs. 3, 6 Abs. 1 DSA, trotz abweichender
Verzahnung dem der §§ 2, 3 NetzDG a.F. und §§ 7 bis 10 TMG a. F. entspricht. Eine
systematische Einhaltung dieser Pflichten kann {iberzeugend als Kontraindiz einer
kriminellen Ausrichtung gewertet werden.

Vorsicht ist hingegen geboten, den AGB und Nutzungshinweisen, die eine legale
Nutzung vorschreiben, eine starke Kontraindikation zu entnehmen.?'® Andernfalls
wiirde man einer Umgehung des § 127 StGB durch die Benutzung schnell ge-
schriebener Feigenblitter das Tor Sffnen.?!! Ebenso wenig konnen einzelne, rechtlich
erlaubte Inhalte die kriminelle Ausrichtung ausscheiden lassen.>'

bb) Ubertragbarkeit der Indizien auf Angebote innerhalb sozialer Netzwerke

Wie lassen sich die behandelten Indizien aber auf Kommunikationsrdume im hier
gemeinten Sinne iibertragen? Wenn fiir Handelsplattformen auf Benennung der
Plattform verwiesen wird, dann ldsst sich das auf Angebote zweiter Ordnung in-
nerhalb sozialer Netzwerke ebenso iibertragen wie der Hinweis darauf, dass der
Name nur eine erste Indizwirkung entfalten und ebenso ein ,SpaBname* sein kann?"?
Deutlich schwieriger ist die Ubertragung, wenn auf die Beschaffenheit der Nut-
zeroberflidche und die Ordnung der Kommunikation mittels kriminalititsassoziierter
Kategorien abgestellt wird. Anbieter zweiter Ordnung weisen keine bzw. kaum
Moglichkeiten auf, die Affordanzen ihres Angebots derart an die Begehung von
Kommunikationsdelikten anzupassen, dass dies fiir eine kriminelle Ausrichtung
sprechen konnte." Die Oberfliche, der digitale Raum der Anbieter zweiter Ord-
nung, wird grofitenteils weiterhin durch die Anbieter erster Ordnung gestaltet. Der
verbleibende Gestaltungsspielraum — etwa die Frage, ob ein Freigabevorbehalt
eingestellt wird — weist eben keine deliktische Assoziation auf und steht in beson-
derer Néhe zu verfassungsrechtlich verbrieften Kommunikationsgrundrechten.

209 Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 40.

210Vgl. dazu aber noch RefE IT-Sicherheitsgesetz 2.0, 03/2019, S. 80f.

211 S0 auch Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 40.

22 Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 127 Rn. 5; Brockhaus/Burghardt, in:
NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 40.

213 A, Weber, Plattformbetreiber, S. 60; vgl. auch S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112,
115; Liesching, StV 2015, 226, 227.

214 Zu den Affordanzen Kap. 1 B.; zur Beherrschung der Affordanzen durch Anbieter erster
Ordnung vgl. Kap. 1 C.1IL. 1.
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Darin liegt ein technisch bedingter Unterschied zu Handelsplattformen im Clear-
oder DarkNet.

Auflerdem besteht eine deliktsspezifische Differenz darin, dass auf Handels-
plattformen oder in Diskussionsforen eine Untergliederung etwa nach Betéu-
bungsmitteln, Kinderpornographie und Waffen — also dem Handeln mit duferst
unterschiedlichen Giitern — kriminell Gleichgesinnte gezielt zusammenfiihrt.”'® Eine
vergleichbare Lenkung deliktischen Verhaltens findet bei Kommunikationsdelikten
regelmiBig nicht statt. Vielmehr findet ihre Forderung im besonderen Malie Be-
einflussung durch gelebte Kommunikation innerhalb eines digitalen Raums.?'®
Anbietern zweiter Ordnung verbleibt ein Einfluss, da sie Verhaltensregeln aufstellen
konnen. Diese Besonderheiten bergen die Schwierigkeit, eine kriminelle Ausrich-
tung von einer Ausrichtung, gerichtet auf die Ausiibung der Kommunikationsfrei-
heiten (Art. 5 Abs. 1 GG), unterscheiden zu kénnen.?”

c¢) Pervertierte Plattformen als Hiirteprobe fiir die Zweckausrichtung

Die Sonderkonstellation der pervertierten Plattform wurde erstmals im Kontext
der telemedienrechtlichen Haftungsprivilegierung angesprochen. Eine Auslegung
hat dort nahegelegt, dass es keinen Unterschied fiir den Verlust der Privilegierung
macht, ob sich bei dem Anbieter eine (origindre) Finalitédt entdecken ldsst oder er
lediglich Kenntnis vom massenhaften Missbrauch genommen und den Betrieb nicht
angepasst hat.”'® Wie aber liegt es im Lichte des § 127 StGB? Dass der Missbrauch
einer zunichst rechtméBig ausgerichteten Plattform durch einzelne Inhalte nicht zu
einer kriminellen Ausrichtung soll fithren koénnen, ergibt sich schon aus der Ge-
setzesbegriindung.”’’ Keine klare Aussage findet sich aber zur massenhaften Per-
vertierung der Plattform. Mochte man — wie vom Gesetzgeber vorgeschlagen® und
von der iiberwiegenden Literatur befiirwortet — der tatsichlichen Nutzung des An-
gebots eine gewichtige Rolle zusprechen, ist die massenhafte Pervertierung konse-
quenterweise beachtlich.”*! Es scheinen nachfolgende Differenzierungen geboten:

215 8. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115.

2% Vg, oben zur Toxizitit von aggressiver Kommunikation Kap. 2 C.1.2.a).

2 Ahr}lich bei Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 42. Vgl. dazu
auch die Uberlegungen de lege ferenda unter Kap. 5 C.IIL

218 Vg]. dazu oben Kap. 3 D.II.5.b) aa).

29 BT-Drs. 19/28175, S. 15; ebenso Vassilaki, CR 2022, 204, 206 f.; Hartmann, in: D6l
ling/Duttge/Konig/Rossner, § 127 Rn. 5; Eschelbach, in: NK-StGB, § 127 Rn. 20.

0 vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 15.

2! Fiir die mogliche Erfassung unter § 127 StGB Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medien-
strafrecht, § 127 Rn. 31; Kusche, JZ 2021, 27, 33; jeweils mit Verweis auf S. Beck/Nussbaum,
HRRS 2020, 112, 116.
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aa) Abschichtung ,echter und unechter Pervertierung*

Zunichst einmal sind zwei Fille der Pervertierung als Indiz fiir eine kriminelle
Ausrichtung voneinander abzugrenzen: Es sind Konstellationen denkbar — und
praktisch wohl hiufiger anzutreffen —, in denen die iiberwiegend rechtswidrige
Nutzung des Angebots Zeugnis davon ablegt, dass der Betreiber die Plattform durch
seine Gestaltung kriminell ausgerichtet hat. Diese Fille lieBen sich als Konstella-
tionen einer ,unechten Pervertierung® begreifen, weil hier die strafrechtswidrige
Nutzung bereits in der Architektur der Plattform angelegt ist. Thre dogmatische
Behandlung ist verhiltnisméBig unproblematisch, weshalb es Aufgabe der Praxis ist,
es nicht bei der Feststellung einer tatsichlich strafrechtswidrigen Verwendung der
Plattform durch Nutzer bewenden zu lassen, sondern (angestrengt) zu priifen, ob sich
diese Nutzung nicht auf Umstidnde der Plattformgestaltung zuriickfiihren ldsst.

Die zweite Variante, die ,echten Pervertierung®, ldsst solche Riickschliisse nicht
zu. Erst hier stellt sich die Frage, inwiefern die von Dritten bewirkte duferliche
Erscheinungsform als Ort des kriminellen Handels zu einer kriminellen Ausrichtung
fiihren kann.

bb) Echte Pervertierung

Die Behandlung der echten Pervertierung bereitet bei § 127 StGB nun andere
dogmatische Herausforderungen als im telemedienrechtlichen Zusammenhang des
Neutralitétskriteriums.

(1) Scheinproblem: ,Ausrichtung durch Betrieb*

Es fragt sich ndmlich zunéchst, inwiefern eine Zweckausrichtung durch Dritte
iiberhaupt tatbestandsmifig sein kann. Im Schrifttum finden sich in dieser Hinsicht
Ausfiihrungen, die auf eine Skepsis hindeuten: So geht Eisele davon aus, dass die
Plattform ,,vom Betreiber dem kriminellen Zweck gewidmet sein (,ausgerichtet‘)*
muss.”* Bicher hingegen weist darauf hin, dass der Hinweis in den Gesetzge-
bungsmaterialien, ein Eventualvorsatz hinsichtlich der Zweckausrichtung geniige,
nur dann sinnvoll sein konne, wenn Betreiber und zwecksetzendes Subjekt ausein-
anderfallen kénnen.”” Eingehender setzt sich J. Haas mit der Frage auseinander, ob
sich die Zweckausrichtung und der Betrieb getrennt betrachten lassen:

,.Ein solches Verstindnis [die Zweckausrichtung durch Dritte] wiirde allerdings gekiinstelt
auBer Acht lassen, dass die Zweckausrichtung einer Plattform und der Betrieb der Plattform

222 Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 6; ebenso Hartmann, in: Délling/Dutt-
ge/Konig/Rossner, § 127 Rn. 4: ,,Allerdings muss der Téter die von ihm betriebene Plattform
auf die im Gesetz formulierten kriminelle[n] Zweck[e] ausrichten [...]*.

223 Biicher, Plattform, S. 229f.; dhnlich wohl i.E. Heger, in: L/K/H, § 127 Rn. 4a; anders
Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 7; Vassilaki, CR 2022, 204, 207, die dem
Eventualvorsatz hingegen keine praktische Bedeutung zusprechen.
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insgesamt sehr wohl miteinander verwoben sind. Der objektive Niederschlag der Zweck-
bestimmung und auch der diesbeziiglichen Ausrichtung wire ohne hierauf gerichtete Be-
triebshandlungen erst gar nicht messbar. Damit bestimmt der Betrieb der Plattform ihren
objektiven Zweck, wodurch das Motiv des Betriebs mit der Zweckausrichtung der Plattform
inhaltlich iibereinstimmen muss, [...].“?**

Diese Passage deutet zunichst in die Richtung von Eiseles These. Dass nun aber
die ,hierauf gerichtete[n] Betriebshandlungen® im weiteren Sinne zu verstehen sein
konnten (auch der Weiterbetrieb ohne Anpassung des Angebots), zeigt sich darin,
dass J. Haas neben die Absicht des Betreibers als Teil der gemischt subjektiv-ob-
jektiven Auslegung wertungsmifig das sichere Wissen um die kriminelle Aus-
richtung stellt.””> Damit diirfte der richtige Weg eingeschlagen sein, nimlich nicht an
eine Zweckausrichtung durch aktiv gestalterischen Betrieb anzukniipfen, sondern
eine Art des ,Sich-Zueigenmachens‘ der kriminellen Widmung durch Dritte geniigen
zu lassen.””® Auf diesem Pfad stellt sich die Frage, ob Betreiber und zwecksetzende
Person identisch sein miissen, nunmehr als Scheinproblem dar.

(2) Restriktionspotenzial der gemischt subjektiv-objektiven Auslegung
der kriminellen Zwecksetzung

An dieser Stelle gilt es einen Bogen zuriick zu schlagen zu der Frage, wie das
Merkmal der kriminellen Zweckausrichtung auszulegen ist: objektiv oder gemischt
objektiv-subjektiv? Denn das Erfordernis eines sicheren Wissens um die Zweck-
ausrichtung durch Dritte lésst sich allein dem Aspekt der kriminellen Zweckaus-
richtung, nicht aber den allgemeinen Vorsatzbestimmungen entnehmen, die — ent-
gegen der Kritik im Vorfeld der Gesetzesfassung”?’ — auch den Eventualvorsatz
erfassen. Folgt man hingegen der rein objektiven Auslegung, wie sie vom Gesetz-
geber und der liberwiegenden Auffassung in der Literatur nahegelegt wird, wére der
Betrieb eines kriminellen Angebots auch dann erfasst, wenn die Pervertierung nur
billigend in Kauf genommen wird. Wie genau diese zusitzliche Anforderung nun aus
einer gemischt subjektiv-objektiven Auslegung zu gewinnen ist, ldsst sich nur in
(leichter) Abweichung von der Lesart von J. Haas nachvollziehen: Denn der Autor
geht davon aus, dass sich, wie bei § 202c StGB**, eine subjektive Zwecksetzung
durch den Betreiber sodann objektiv im Erscheinungsbild manifestiert.”” Da nun die
Zwecksetzung allein durch ein ,Sich-Zueigenmachen® auf den Betreiber iibertragen

24 J. Haas, Handelsplattformen, S. 207.
2 J. Haas, Handelsplattformen, S. 207.

226 S0 auch die Abschnittsiiberschrift bei J. Haas, Handelsplattformen, S. 206. Wobei im
Folgenden zu zeigen sein wird, dass sich diese Terminologie moglicherweise Einwinden im
Kontext der pervertierten Plattform aussetzt.

7 Brodowski, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 4.

228 Wobei er sogar annimmt, dass bei § 127 StGB der subjektiven Seite durch die kumu-
lative Verwendung von Zweck und Ausrichtung eine relativ starkere Bedeutung zukommt:
J. Haas, Handelsplattformen, S. 204).

2 J. Haas, Handelsplattformen, S. 205.
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werden kann, ldsst sich praktisch bezweifeln, ob dieses ,Sich-Zueigenmachen®
wiederum stets eine Manifestation im duBeren Erscheinungsbild der Plattform findet.
Fiir einen durchschnittlichen Nutzer der Plattform wird ndmlich regelmiflig kaum
erkennbar sein, dass eine Kenntnisnahme durch den Betreiber stattgefunden hat.
Diesem Problem ist aber schon dadurch beizukommen, dass man subjektive und
objektive Komponenten nebeneinander stehen lidsst und keinen Bezug des objektiv
Erkennbaren auf das Subjektive fordert.® In der Konstellation der pervertierten
Plattform ist die Verbindung zwischen objektiven und subjektiven Merkmalen
niamlich gerade in die andere Richtung gestrickt: Es besteht ein objektiv rechtswidrig
ausgerichtetes Erscheinungsbild durch die Uberflutung mit strafrechtswidrigen In-
halten, das durch Kenntnisnahme und unterlassene Maflnahmen in die Zwecksetzung
im Sinne eines dolus directus 2. Grades aufgenommen wird. Dieses Sich-Zueigen-
machen manifestiert sich aber nicht notwendigerweise erkennbar nach auf3en,
weshalb hier von einer subjektiv-objektiven Auslegung und nicht von einer objek-
tiven Manifestation oder Verobjektivierung des Zwecks gesprochen werden sollte.

Eine solche Lesart vermag auch eine Sonderfrage zu beantworten: Kann iiber-
haupt eine Zwecksetzung durch den Missbrauch vieler vorgenommen werden? Oder
bleibt die Figur des Sich-Zueigenmachens des Zwecks bei § 127 StGB nicht auf
solche Konstellationen begrenzt, in denen eine andere Einzelperson einen Zweck
setzt und sich der aktuelle Betreiber sodann diese Zwecksetzung zu eigen macht?
Nimmt man nidmlich, anders als eben vorgeschlagen, seinen Ausgangspunkt bei der
subjektiven Zwecksetzung, so diirften Zweifel bestehen, ob iiberhaupt eine Vielzahl
von Nutzern zu einer solchen Zwecksetzung in der Lage sind. Von einer iiberein-
stimmenden Willensbestimmung, wie bei § 129 StGB, ldsst sich ndmlich kaum
sprechen.®’ Geht man hingegen, wie vorgeschlagen, zunichst vom objektiven Er-
scheinungsbild, das zweifelsohne durch eine Vielzahl von Nutzern geprigt werden
kann, aus, kann der Betreiber auf dieser Grundlage durch positive Kenntnisnahme
und unterlassene Anpassung seinen Zweck setzen. Es diirfte im Rahmen dieser
Konstruktion daher néherliegen, von einer ,,Ausrichtung durch Unterlassen‘**? als

20 Bei J. Haas, Handelsplattformen, S. 205 findet sich im gleichen Absatz auch eine
Formulierung, die in diese Richtung deutet.

21 Aus diesem Grund verwundert es nicht, dass sich Bdcher, Plattform, S. 230 auf eine
Parallelisierung mit § 202¢ StGB und den Zwecksetzungen vergangener Programmierer stiitzt
und keine Aussage zur Pervertierung einer Plattform durch Viele trifft. Diese Figur behandelt
sie jedoch spiter im anderen Kontext: Bicher, Plattform, S. 309 mit Verweis auf S. Beck/
Nussbaum, HRRS 2020, 112, 116.

23280 bei Kusche, JZ 2021, 27, 33, wobei nicht verkannt werden darf, dass dieses Unter-
lassen nicht Ankniipfungspunkt des Strafbarkeitsvorwurfs ist, sondern der Betrieb. Diese
Klarstellung ist in zwei Konstellationen relevant: Zum einen — offensichtlich — kann
§ 127 StGB nicht begehen, wer es sich zum Ziel macht, ein originir neutral ausgerichtetes
Angebot im Alleingang (etwa mit Hilfe von Social Bots) oder in Absprache mit anderen (§ 25
Abs. 2 StGB) mit strafrechtswidrigen Inhalten zu iiberfluten. Zum anderen (praktisch rele-
vanter) darf nicht verkannt werden, dass hier nicht eine Begehung des § 127 StGB durch
Unterlassen im Raum steht, sondern eine Begehungsstrafbarkeit (ohne § 13 Abs. 2 StGB),
wenn nach Kenntnisnahme der Pervertierung weitere fiir die Abrufbarkeit der Plattform kau-
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von dem Sich-Zueigenmachen einer Zwecksetzung zu sprechen, fehlt es doch in
dieser Sonderkonstellation an einer Zwecksetzung, die sich zu eigen gemacht werden
kann.

(3) Europarechtswidrigkeit der rein objektiven Auslegung

Es wurde damit gezeigt, dass einer subjektiv-objektiven Auslegung ein Re-
striktionspotenzial zukommt, das die rein objektive Auslegung nicht mit sich bringen
kann. Letztere setzt ndmlich nicht die positive Kenntnisnahme der Pervertierung
voraus, sondern miisste sich auch mit einem Eventualvorsatz begniigen. Man konnte
nun versucht sein, dieses Ergebnis schlicht als mogliche, wenn auch dem Verfasser
unliebsame dogmatische Folge der objektiven, ja vom Gesetzgeber nahegelegten
Auslegung abzutun. Es sei aber darauf hingewiesen, dass dieser Folge der objektiven
Auslegung der Vorwurf der Europarechtswidrigkeit droht. Wenn die Providerpri-
vilegierung der Art. 6 {f. DSA auch fiir den § 127 StGB dem Grunde nach Anwen-
dung finden soll, eine Privilegierung aber aufgrund des Verstofes gegen das Neu-
tralititsgebot bei krimineller Zweckausrichtung ausgeschlossen sein soll, dann wire
ein Gleichlauf mit der Behandlung der Pervertierung unter dem Neutralitdtsgebot
herzustellen. Es wurde indessen im 3. Kapitel gezeigt, dass sich ein solcher Privi-
legierungsausschluss (unter ErwG Nr. 20 S. 2 zum DSA) erst dann annehmen lésst,
wenn eine Kenntnis hinsichtlich der Pervertierung besteht.”® Wenn nun aber
§ 127 StGB in einer Konstellation greift, in der die Providerprivilegierung noch aktiv
ist, droht die Europarechtswidrigkeit.”** Etwas anderes liefe sich nur dann anneh-
men, wenn man Art. 6 DSA im Hinblick auf das Organisationsdelikt des § 127 StGB
ohnehin fiir unanwendbar hélt und daher keinen Gleichlauf mit dem Neutralitéts-
kriterium herzustellen braucht:

Kulhanek etwa sieht schon im Grundsatz — und jenseits etwaiger Erwigungen
zum Neutralititsgebot™ — keinen Konflikt zwischen § 127 StGB und dem teleme-
dienrechtlichen Providerprivileg, weil durch das Organisationsdelikt keine (straf-
rechtliche) Verantwortlichkeit des Plattformbetreibers fiir von Nutzern gespeicher-
ten Informationen begriindet wiirde. Vielmehr kniipfe § 127 StGB vorgelagert an die
Erstellung bzw. Erhaltung der virtuellen Infrastruktur an.”*® Sodann sieht er aus-

sale Betriebshandlungen vorgenommen werden (vgl. dazu schon oben Kap. 4 B.IIIL 2.a)).
Deshalb wire auch die davor allgemeiner vorgenommene Differenzierung von Brockhaus/
Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 31 besser hinter der Sonderkonstellation der
Pervertierung platziert.

3 Vgl. dazu oben Kap. 3 D.IL.5.b)aa).

2% 7Zum Gleichlauf mit dem Neutralititskriterium (dort insbesondere auf ErwG Nr. 44 zur
ECRL gestiitzt) BT-Drs. 19/28175, 12£.; ebenso Eisele, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175,
S. 4, der zudem auf die Einschligigkeit der normimmanenten Haftungsreaktivierung hinweist
(dazu krit. oben Kap. 3 C.1.1.).

25 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 52f.

2% Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 54; vgl. auch Brockhaus/Burghardt, in: NK-
Medienstrafrecht, § 127 Rn. 49.
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nahmsweise grundsitzliche Konflikte mit der Privilegierung in der Konstellation, in
der eine urspriinglich legal ausgerichtete Plattform pervertiert wird.>’ Diese Frik-
tionen — so Kulhanek — wiirden sich aber schon dadurch aufldsen, dass ohne ent-
sprechende Kenntnis eine Strafbarkeit ohnehin an den Anforderungen des subjek-
tiven Tatbestandes scheitern wiirde und bei entsprechender Kenntnis die normim-
manente Haftungsreaktivierung (jetzt: Art. 6 Abs. 1 a) DSA) eintrete.®® Diese
Einordnung verdient partielle Zustimmung: Beifall verdient zunichst die Ab-
schichtung der beiden Fallkonstellationen, die der § 127 StGB erfassen kann,
niamlich des Normalfalls der kriminellen Zweckausrichtung durch aktive Gestaltung
(Benennung, Kategorisierung, Werbung etc.) der Plattform und des Spezialfalls der
Pervertierung der Plattform. Auf den Normalfall passt der vorverlagernde Charakter
des Art. 6 DSA —unabhiéngig vom Privilegierungsausschluss wegen Verstofles gegen
das Neutralititsgebot — nicht.” Zutreffend ist weiter die markierte Friktion der
Sonderkonstellation des pervertierten Angebots mit der Privilegierung. Weniger
iberzeugend scheint es aber, dass die normimmanente Haftungsreaktivierung des
Art. 6 Abs. 1 a) DSA bei Kenntnisnahme der Pervertierung eingreifen soll, geht es
doch — wie zuvor noch zustimmungswiirdig festgestellt — um die Verantwortlichkeit
fiir einen konkreten Inhalt nach positiver Feststellung; hier lisst sich allein — wie
gezeigt — mit dem Neutralitdtskriterium operieren. Ebenso trifft es nicht notwen-
digerweise zu, dass bei fehlender Kenntnisnahme der Pervertierung der subjektive
Tatbestand des § 127 StGB ohnehin nicht erfiillt sei; zumindest dann nicht, wenn
man mit dem Wortlaut einen Eventualvorsatz hinsichtlich der kriminellen Zweck-
setzung ausreichen lassen will. Denn dass mit einer Pervertierung durch Dritte ge-
rechnet werden kann und eine solche billigend fiir moglich gehalten wird, diirfte
nicht ausgeschlossen sein.*

Demnach bleibt es in der Folge europarechtswidrig, wenn die Tatbestandsmé-
Bigkeit bejaht werden soll, auch wenn die Pervertierung nicht positiv zur Kenntnis
genommen wird.”*' Dies spricht letztlich gegen eine rein objektive Auslegung der
kriminellen Zweckausrichtung.***

57 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 55; diese Differenzierung findet sich bei
Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 50 nicht.

28 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 55.

29 Anders Gerhold, StV Spezial 2022, 29; ebenso, aber ohne Begriindung Gercke, ZUM
2021, 921, 928.

0 Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 50 versuchen hier Hinweise
und Wartungsarbeiten als objektive Anhaltspunkte fiir das Bestehen eines Eventualvorsatzes
zu halten. Treffender diirfte es sein, solche Anhaltspunkte fiir die praktisch schwierige
Nachweisfrage heranzuziehen, ob Kenntnis i. S. e. dolus directus 2. Grades genommen wurde.
Auch fragt sich, wie die kognitive Seite eines bedingten Vorsatzes eher erfiillt sein diirfte, je
,eindeutiger und unverhohlener die nutzerbestimmte Gestaltung der Plattform® ist.

21 Auch Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 20ff. sieht Friktionen mit der telemedi-
enrechtlichen Privilegierung und fordert in der Folge als unionsrechtskonforme Auslegung
erhohte Anforderungen an den subjektiven Tatbestand. Methodisch diirfte die hier vertretene
Befiirwortung einer subjektiv-objektiven Auslegung der kriminellen Ausrichtung den Vorzug
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d) Zwischenfazit: Pervertierte Angebote
und kriminelle Zweckausrichtung bei § 127 StGB

Da der Gesetzgeber und die iiberwiegende Auffassung im Schrifttum als (maf3-
gebliches) Indiz fiir eine kriminelle Zweckausrichtung auf die tatsichliche Nutzung
der Plattform abstellen wollen, ergibt sich die Frage, ob diese Nutzung nur als
Eingang in die Suche nach einer incentivierenden Gestaltung durch den Betreiber
(hier sog. unechte Pervertierung) oder auch als eigenstindige Ausrichtung heran-
gezogen werden kann. Es hat sich gezeigt, dass sowohl eine objektive als auch eine
gemischt subjektiv-objektive Auslegung des Merkmals ein solches Ergebnis tragen
konnte. Die objektive Auslegung geht jedoch insofern weiter, als keine positive
Kenntnisnahme der Pervertierung fiir die Strafbarkeit nétig wire. Denn der sub-
jektive Tatbestand des § 127 StGB konnte damit auch durch den bedingten Vorsatz
hinsichtlich einer objektiven Zweckausrichtung durch Dritte erfiillt sein. Ein solches
Ergebnis stellt sich jedoch als europarechtswidrig dar, erfasst es doch Fille, in denen
die Haftungsprivilegierung des Art. 6 Abs. 1 DSA erstens grundsitzlich Anwendung
findet, zweitens nicht durch das Neutralitdtskriterium ausgeschlossen ist und drittens
keine normimmanente Haftungsreaktivierung nach Art. 6 Abs. 1 a) DSA greift. Eine
unionsrechtskonforme Auslegung kann daher nur mit einer gemischt objektiv-sub-
jektiven Auslegung erreicht werden, wenn das Erfordernis der positiven Kenntnis-
nahme in Kombination mit dem unverinderten Weiterbetrieb die subjektive
Zwecksetzung durch den Betreiber zum Ausdruck bringt.

III. Zwischenfazit: Organisationsdelikte

Wird ein Angebot zweiter oder dritter Ordnung innerhalb sozialer Netzwerke
strafrechtswidrig ausgerichtet, so kommt eine Strafbarkeit der Anbieter nach den
Organisationsdelikten der §§ 129 Abs. 1, 127 Abs. 1 StGB in Betracht, die die
Gefihrlichkeit des personellen Zusammenschlusses und der virtuellen Infrastruktur
in einem Vorfeldstadium in den Blick nehmen.

Hinsichtlich der Bildung einer kriminellen Vereinigung wird zu differenzieren
sein: Anbieter dritter Ordnung, die mit ihren Beitrigen andere assoziierte oder dritte
Nutzer incentivieren, Kommunikationsdelikte zu begehen, errichten mit ihrem Post
keinen hinreichend festen organisatorischen Zusammenschluss mit darunter kom-
mentierenden Nutzern. Der Zusammenschluss von Anbietern zweiter Ordnung
(Gruppenbetreiber) und Nutzern einer auch geschlossenen Gruppe ist zwar nicht in
gleichem MaBe von einer Fliichtigkeit geprégt, jedoch wird auch hier nur unter

bieten, sich einfacher mit der gesetzgeberischen Entscheidung fiir einen dolus eventualis in
Einklang bringen zu lassen.

2 In dieser Richtung Hartmann, in: Délling/Duttge/Konig/Rossner, § 127 Rn. 8, der hin-
sichtlich des Zwecks Absicht fiir erforderlich hilt; dhnlich auch Eschelbach, in: NK-StGB,
§ 127 Rn. 28.
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besonderen Umstinden von einem koordinierten Zusammenwirken die Rede sein
konnen. Solche Umstidnde konnen darin liegen, dass die Gruppenmitglieder zu-
sitzliche Funktionen bei der Administration des Angebots, der Auflendarstellung
oder Mitgliederauswahl wahrnehmen. Unter solchen Voraussetzungen werden
Gruppenmitglieder letztlich zu Mitgliedern der hinter dem Angebot zweiter Ordnung
stehenden Vereinigung. Dabei ist — wie in der Konstellation von Anbieterteams — vor
allem im Einzelfall unter Beriicksichtigung von Internetspezifika zu priifen, ob das
organisatorische Element hinreichend stark ausgeprigt ist, um dem Telos des
§ 129 StGB gerecht zu werden und eine Erwartbarkeit von Bezugstaten durch eine
entstandene Eigendynamik oder Professionalisierung zu schaffen. Bei der Einzel-
fallbewertung kann es hilfreich sein, die Rahmenmerkmale einer Organisation,
namentlich die Interdependenz, Macht und Ordnung innerhalb des Angebots zu
betrachten.

Hinsichtlich der fiir die Erfassung von abstrakt geféhrlichen Plattformeffekten
speziell einschlédgigen Strafbarkeit nach § 127 StGB lasst sich bei Anbietern dritter
Ordnung bereits eine vom Angebot erster (und ggf. zweiter) Ordnung zu trennende,
eigenstindige, virtuelle Infrastruktur vermissen. Allein Angebote zweiter Ordnung
(etwa Gruppen) vermogen es bei teleologischer Betrachtung, eine virtuelle Infra-
struktur im Sinne der Legaldefinition darzustellen, weil sie ihrerseits kriminali-
titsfordernde Plattformeffekte begriinden konnen. Ob aber solche Gruppen, die auf
die Begehung von ideologisch oder politisch orientierten Kommunikationsdelikten
gerichtet sind, dem Begriff der Handelsplattform unterfallen, scheint zweifelhaft.
Zwar lassen die (zu) weit geratene Legaldefinition und der Straftatenkatalog eine
solche Auslegung zu. Jedoch scheint eine genetische Auslegung eine solche, zu-
sdtzlich potenziell die Meinungsfreiheit einschriankende, Lesart nicht nahezulegen,
sondern hochstens eine Ausweitung de lege ferenda erwédgenswert werden zu lassen.
Nur wollte man das anders sehen oder — wie unten erwogen®** — eine Ausweitung des
§ 127 StGB befiirworten, kommt es zu der Frage, wann von einer kriminellen
Zweckausrichtung auszugehen ist. Fiir diesen Fall werden verschiedene Indizien und
Gegenindizien erwogen, die bei der Gesamtbetrachtung der Plattformausrichtung
mehr oder weniger beriicksichtigt werden sollten. Anhand der Sonderkonstellation
der pervertierten Plattform lésst sich zeigen, dass (allein) eine gemischt objektiv-
subjektive Auslegung der Zweckausrichtung in der Lage ist, unionsrechtskonforme
Losungen zu prisentieren.

B. Strafbarkeit der Anbieter
nach den einzelnen Kommunikationsdelikten

Nachdem sich den Organisationsdelikten der §§ 127, 129 StGB zugewendet
wurde, stellt sich nun die Frage, ob auch eine Strafbarkeit der Anbieter wegen der

3 Vgl. unten Kap. 5 C.
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einzelnen innerhalb der Angebote begangenen Kommunikationsdelikte denkbar ist.
Es sollen zunichst beteiligungsformunabhingige Grundsitze der objektiven (I.) und
subjektiven (II.) Zurechnung betrachtet werden, um sich anschlieend der Beteili-
gungsformfrage zu widmen (III.). Abgeschlossen werden soll mit konkurrenz-
rechtlichen Erwégungen (IV.).

I. Objektive Zurechnung: Konturierung des erlaubten Plattformrisikos
und der Risikozusammenhang

Legt man mit der hier vertretenen Auffassung die Lehre von der objektiven
Zurechnung zugrunde, so ergeben sich hinsichtlich der Zurechnung von den mit den
Kommunikationsdelikten verbundenen Erfolgen Fragen in zweierlei Richtung:
Wann handelt es sich bei dem Betrieb eines Angebots um ein erlaubtes Risiko, und
wie verhilt sich diese Figur zu den telemedienrechtlichen Sondervorschriften der
Art. 6ff. DSA und zu der Figur der neutralen (Beihilfe-)Handlung? (1.) Und wie
muss — ein rechtlich missbilligtes Risiko vorausgesetzt — der Zurechnungszusam-
menhang mit dem konkreten Kommunikationsdelikt beschaffen sein? (2.)

1. Erlaubtes Risiko

Wihrend — wie gezeigt — nahezu konsentiert ist, dass eine Grenzziehung zwischen
den Begehungsformen anhand der Neutralitit bzw. der Sozialaddquanz bzw. dem
erlaubten Risiko*** zu machen ist*”, scheint wenig geklért, wie eine inhaltliche
Konkretisierung dieser Grenze gelingen kann. Das mag schon daran liegen, dass es
sich bei dem erlaubten Risiko im Allgemeinen um eine ,,schillernde und diffuse*
Figur handelt. Klar ist jedenfalls, dass es sich nicht um Fille fehlender Risiko-
schaffung oder eines minimalen Risikos handelt; das Risiko hinsichtlich der
Rechtsgutsbeeintriichtigung wird vielmehr vorausgesetzt.””’ Die Konturierung des
erlaubten Risikos kann dabei — sowohl fiir die Vorsatz- als auch die Fahrldssig-
keitsstrafbarkeit begrenzend®® — iiber eine Globalabwigung von Freiheit und
Rechtsgiiterschutz gelingen.**

** Ohne klare Trennung der Begriffe Wiisz, Underground Economy, S. 164 f.; M. Popp,
Verantwortung, S. 115; A. Weber, Plattformbetreiber, S.257f.; vgl. auch LG Karlsruhe
BeckRS 2018, 40013, Rn. 235 (DiDW): ,,Alltagscharakter*.

5 Vgl. dazu schon die Nachweise bei Kap. 4 B.1I. 1.

26 Mitsch, JuS 2018, 1161; weitgehende Unklarheit hinsichtlich Bedeutung und systema-
tischer Stellung attestieren auch Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 65. Jeweils auch zur vorzugs-
wiirdigen Einordnung als Bestandteil der objektiven Zurechnung und zur Verortung im Kon-
text der Rechtfertigungsgriinde.

247 Vgl. auch Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 67.

28 Vgl. nur Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 66.

2% Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 66; Mitsch, JuS 2018, 1161, 1164.
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Abwigungsposten sind nicht nur die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts,
sondern auch das zu erwartende Ausmall auf der einen, die allgemeine soziale
Niitzlichkeit auf der anderen Seite. Zu beachten ist auerdem die Moglichkeit und
Zumutbarkeit den Schadenseintritt durch Gefahrabsicherungsmafinahmen weniger
wahrscheinlich zu machen.” Diese Globalabwigung vorzunehmen, ist vornehmlich
die Aufgabe des Gesetzgebers, der entsprechende Erlaubnisnormen oder Sorg-
faltsanforderungen — nicht zwingend im Strafrecht — erl4sst.”' Bekanntestes Beispiel
ist insofern der Stralenverkehr, als er zwar im Allgemeinen als geféhrlich gelten
kann, dessen Risiken aber durch die Normierung von StVG und StVO in bestimmten
Bereichen als erlaubt markiert sind.>*> In Bereichen potenziell risikotrichtigen
Verhaltens, die nicht staatlich beregelt sind, kénnen entsprechende private Normen
(wie es etwa im risikobehafteten Sport*** oder der technischen Normierung* der Fall
ist) erlaubte von unerlaubten Risiken trennen. Sowohl im Bereich staatlicher als auch
nicht-staatlicher Normierung ist jedoch bei der Rezeption durch den Rechtsan-
wender zu kontrollieren, ob die Normierung tatsichlich das Spannungsfeld zwischen
Freiheit und Rechtsgiiterschutz abbildet oder fremde Normierungsinteressen von
Einfluss sind.

a) Erlaubtes Risiko des Betriebs von Angeboten

Eine Konturierung des erlaubten Risikos von Angeboten wird im Wesentlichen
durch den Privilegierungsvorfilter der Art. 6 ff. DSA vorgezeichnet. Er ist Ausdruck
einer speziellen Abwidgung von Risiken (straf-)rechtswidriger Nutzungen und
Niitzlichkeit der Angebote fiir das Allgemeinwohl und die Grundrechte der Betreiber
wie Nutzer. Die Konturierung des erlaubten Risikos lisst sich wie folgt auf den Punkt
bringen: Der Betrieb eines Angebots ist grundsétzlich rechtlich erlaubt. Selbst wenn
Angebote vereinzelt missbraucht werden, ergibt sich nichts anderes, weil eine
(manuelle) Kontrolle jedes Inhalts in Anbetracht der Informationsmasse nicht zu-
mutbar ist. Etwas anderes gilt, wenn Kenntnis von einzelnen rechtswidrigen Inhalten
genommen wird, weil der Unzumutbarkeitsaspekt entféllt. Eine weitere Ausnahme
ist dort zu machen, wo das Angebot im Gesamten nicht mehr als neutral gilt, ent-
weder weil der Anbieter dem Inhalt durch zusétzliche aussondernde MaBnahmen
untypisch nahe kommt und deshalb die Kontrolle auch nicht mehr unzumutbar ist (s.
ErwG Nr. 18 zum DSA), weil der Anbieter kollusiv mit einem Nutzer zu kriminellen
Zwecken zusammenwirkt (s. ErtwG Nr. 20 S. 1 zum DSA), oder — und darin liegt der

20 Im Kontext der Fahrlassigkeitsstrafbarkeit m. w. N. Nussbaum, ZIS 2021, 33, 38.

51 Mitsch, JuS 2018, 1161, 1164 f.

22 Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 66.

23 Jakobs, AT, 7/128 Fn. 195a; vgl. dazu Eser, JZ 1978, 368, 369 ff.

254 Vgl. Nussbaum, Z1S 2021, 331f.; S. Beck, ZStW 2019, 967 ff.

23 Vgl. dazu Nussbaum, ZIS 2021, 33, 39 ff.; dhnlich schon S. Beck, ZStW 2019, 967, 983.
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praktisch fiir uns relevanteste Fall — weil die Plattform im Gesamten auf die Be-
gehung von (straf-)rechtswidrigen Handlungen ausgerichtet ist.”*®

Es stellt sich jedoch die Frage, warum die Merkmale der Privilegierung hier in
Erinnerung gerufen werden, wenn doch ohnehin einer Vorfilter- und keiner Inte-
grationslosung gefolgt wird.”>’ Zuzugeben ist, dass sich, die Miihe einer Konturie-
rung des rechtlich erlaubten Risikos als Zurechnungsfigur nicht zu machen ist, wenn
der Vorfilter nicht passiert wird. Gleichwohl: Wird der Filter etwa wegen eines
VerstoBes gegen das Neutralititsgebot passiert, so ist ein rechtlich missbilligtes
Risiko auf strafrechtlicher Ebene erst noch festzustellen. Dabei ist zwar die spe-
zialgesetzliche Abwigung der Art. 6 ff. DSA heranzuziehen. Fehlgehen wiirde es
jedoch, von einem Passieren des Vorfilters auf ein rechtlich missbilligtes Risiko zu
schlieBen. Die telemedienrechtliche Privilegierung ist — es sei nochmals betont —
eben nur eine negative Haftungs- bzw. spezieller: Strafbarkeitsvoraussetzung, keine
positive Grundlage.”®

Es gilt deshalb zu differenzieren: Wird ein strafrechtswidriger Inhalt zur Kenntnis
genommen (Art. 6 Abs. 1 a) DSA), entfillt nicht die Erlaubtheit des gesamten Be-
triebs. Allein die Nicht-Aussonderung des strafrechtswidrigen Inhalts gilt nicht mehr
als erlaubt.”® Wird aber gegen das Neutralititsgebot verstoBen, so geht es um die
Missbilligung des gesamten Betriebs. Die Konturierung des rechtlich erlaubten
Risikos hinsichtlich des gesamten Betriebs ist also im Wesentlichen gleichlaufend
mit der Konkretisierung der Fallgruppe der rechtswidrigen Zweckausrichtung (ErwG
Nr. 20 S. 2 zum DSA) und der kriminellen Zweckausrichtung i.R.d. § 127 StGB.?*
Zu beachten ist natiirlich, dass es, anders als bei ersterem, nur um strafrechtswidrige
Zwecke geht und, anders als bei zweiterem, keine Begrenzung auf entsprechende
Katalogtaten gibt. Ebenso wie das Neutralititsgebot als das Ergebnis einer spezi-
fischen Globalabwiégung gelten kann und es zentral ist, technologische Fortschritte
und brancheniibliche Gefahrenverhiitungsmaf3nahmen im Blick zu behalten®’, gilt
das auch fiir die positiven Haftungsvorschriften des Besonderen Teils des Strafrechts
im Lichte des erlaubten Risikos. Sollte also die Entwicklung von KI-gestiitzten
Filtertechnologien fortschreiten und damit etwa die Filterung von kinderpornogra-
phischem Material, Gewaltdarstellungen und — wenn auch gleichwohl spiter zu
erwarten — im Bereich der strafrechtswidrigen Hassrede®® ohne (wesentliche) Ge-
fahren des Overblockings moglich und wirtschaftlich zumutbar sein, ist es auch dem
Strafrechtsanwender moglich, eine Globalabwigung zu Lasten des Anbieters vor-
zunehmen. Die Unerlaubtheit des mit dem Betrieb verbundenen Risikos ergibt sich

2% 7Zum Gesamten ausfiihrlich Kap. 3.

»7Vgl. dazu oben Kap. 3 A.IL

8 Vgl. oben Kap. 3 A.

2 7ur Unterlassungsstrafbarkeit eingehend Kap. 6.

0 ygl. dazu Kap. 3 D.IL.5. und vor allem Kap. 5 A.11. 3.
! vgl. dazu oben Kap. 3 D.IL.5.b)cc).

2 Dazu vgl. Kap. 1 C.IIL2.
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dann, anders als in den bisher betrachteten Fillen der strafrechtswidrigen Ausrich-
tung, nicht iiber den unerlaubten Anreiz fiir Dritte zur missbrauchlichen Verwen-
dung, sondern unmittelbar aus der Nicht-Vornahme zumutbarer Risikominimie-
rungsmafnahmen.

b) Verhdltnis zur Figur der neutralen (Beihilfe-)Handlung

Wie verhilt sich das Gesagte nun zur — im Kontext der Plattformstrafbarkeit
hiufig bemiihten®®”® — Figur der neutralen (Gehilfen-)Handlung? Hiufig hat es auch
hier sein Bewenden mit der Feststellung, dass der Betrieb eines neutral ausgerich-
teten Angebots nicht strafbar sein kann. Damit scheint aber das Differenzierungs-
(und wohl auch das Streit-)Potenzial der Figur nicht ausgeschopft. Um den Ge-
genstand der allgemein haftungsbegrenzenden Figur zu klédren, wird die Definition
von Wohlleben herangezogen: Danach sind neutrale Handlungen solche, ,.die der
Ausfiihrende einem jeden anderen [...] gegeniiber vorgenommen hétte, weil er mit
der Handlung — im Vorhinein (auch) — tat- und titerunabhingige eigene, rechtlich
nicht missbilligte Zwecke verfolgt“.*** Damit wird zweierlei deutlich: Zum einen ist
die Figur keineswegs auf berufsspezifisches Handeln begrenzt,”®> zum anderen sind
von vornherein nicht solche Angebote erfasst, die allein auf die Begehung von
Straftaten ausgerichtet sind; sie weisen allein rechtlich missbilligte Zwecke auf.

aa) Gemischt subjektiv-objektive Losung zur Behandlung des Problems

Die kaum noch zu tiberschauende Vielfalt der Ansitze zum Umgang mit der Figur
der neutralen (Gehilfen-)Handlung konnen hier nicht nachgezeichnet werden,?%
weshalb hier allein auf den gemischt subjektiv-objektiven Ansatz Roxins®*’ einge-
gangen wird, dem sich die stindige Rechtsprechung®® und ein beachtlicher Teil der

23 Galetzka/Kritschmer, MMR 2016, 518, 522 f.; Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241,
243 t.; Wiist, Underground Economy, S. 139; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 154f.; Gdckle,
Freilaw 2016, 1, 11; Handel, Diensteanbieter, S. 236 ff.; Bdcher, Plattform, S. 305 ff.; Bosch,
JURA 2016, 381, 388; Greco, ZIS 2019, 435 Fn. 108; eingehend Bode, ZStW 2015, 935f.;
S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 113 ff.; vgl. auch schon Kudlich, Berufsbedingtes Ver-
halten, S. 54, 408 f.; Kudlich, in: BeckOK-StGB, § 27 Rn. 16.2; ferner Hollenders, Mittelbare
Verantwortlichkeit, S. 136 ff.; Holznagel, CR 2017, 463, 467; vgl. auch Schreiber, Fake News,
S. 228f.

264 Wohlleben, Beihilfe durch duBerlich neutrale Handlungen, S. 4.
265 Bechtel, JURA 2016, 865, 870f.

6 Rengier, AT, § 45 Rn. 101 spricht von einer der ,,meistdiskutierten Fragen der letzten
Zeit“. Vgl. eingehend Kudlich, Berufsbedingtes Verhalten, passim; zusammenfassend Bechtel,
JURA 2016, 865 ff.; umfassender Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafrecht AT,
S. 235ff.

27 Roxin, AT 11, § 26 Rn. 218 ff.

268 BGH NStZ 2000, 34; 2000, 3010; 2004, 41; 2006, 214; NJW 2012, 3177 m.w.N.; 2014,
1098; NStZ 2017, 337; 2017, 461; 2018, 328; LG Karlsruhe BeckRS 2018, 40013, Rn. 341 ff.
(DiDW).
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Literatur® angeschlossen hat. Es wird nach dem Vorsatzgrade des Handelnden
unterschieden. Von dort aus werden unterschiedliche objektive Momente einer
Sorgfaltspflichtverletzung formuliert: Liegt dolus directus 2. Grades vor, so ist
grundsitzlich eine strafbare Beihilfe gegeben, aufler es fehlt dem Verhalten an einem
deliktischen Sinnbezug hinsichtlich der sicheren Vorstellung von den deliktischen
Plinen.”” Der deliktische Sinnbezug ist hier zu verstehen als die ausschlieBliche oder
hochstwahrscheinliche Verwendung der Hilfeleistung zu deliktischen Zwecken.
Liegt hingegen beim Handeln — und das ist fiir die Betreiber der Angebote praktisch
relevanter — nur dolus eventualis vor, so soll grundsitzlich darauf vertraut werden
konnen, dass der Empfinger der Hilfeleistung die neutrale Leistung nicht miss-
braucht. Eine Ausnahme soll nur dann greifen, wenn die Forderungshandlung ge-
geniiber einem ,.erkennbar Tatgeneigten* erfolgt.””!

bb) Ubertragbarkeit auf den Plattformbetrieb

Es wurden verschiedentlich Zweifel daran geduf3ert, dass sich diese Formel fiir die
Konstellation der Plattformverantwortlichkeit fruchtbar machen lisst?”*: Denn es ist
schon auffillig, dass sich die Kriterien der Rechtsprechung vor allem an Féllen
herausbildeten, bei denen wohl ein engerer Kontakt zwischen dem Hilfeleistenden
und dem Titer bestand, als es bei dem Betreiber und dem Nutzer einer Plattform der
Fall ist. Man denke nur lehrbuchhaft an den Verkéufer, der in einem Haushaltswa-
rengeschift einen Hammer an den Titer verdufert — und durch Informationen Dritter
von dessen Totungsabsichten weill (dolus directus 2. Grades) — oder in einem
Waffenladen in Sichtweite zu einer Straenschlacht eine Pistole verkauft (dolus
eventualis).?”

Der Plattformbetreiber ist, anders als dieser Verkéufer, in dreifacher Hinsicht
stiarker vom Plattformnutzer entfernt: Erstens ist eine rdumliche Distanz schon da-
durch erkennbar, dass der Betrieb und die Nutzung jeder Internetplattform im di-
gitalen Raum stattfinden (mediatisierte Kommunikation®’*).””> Das bedingt zweitens
die personale Distanz zwischen Betreiber und Identitit des Nutzers. Die Einschit-
zung der Absichten des Nutzers wird erschwert; die Tatgeneigtheit wird kaum noch
individuell erkennbar sein.”’® Entscheidend fiir die Zweifel an der Ubertragbarkeit ist
jedoch drittens die zeitliche Distanz zur (Haupt-)Tat des Nutzers. Da der Platt-

29 Bechtel, JURA 2016, 865, 868 f.; Ronnau/Wegner, JuS 2019, 527 ff.; Ambos, JA 2000,
721, 724 f.; Gaede, JA 2007, 759, 759f.

20 Dazu Roxin, AT 11, § 26 Rn. 221 ff.
2 Roxin, AT 11, § 26 Rn. 241 ff.

72 Safferling/Riickert, Analysen und Argumente 291, S. 11; Bachmann/Arslan, NZWiSt
2019, 241, 243; S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 114.

23 Roxin, AT I, § 26 Rn. 222, 241.

2 Dazu oben Kap. 2 A.

215 8. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 114.
216 §. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 114.
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formbetrieb fortlaufend, automatisch und ohne notwendige Kenntnisnahme der
einzelnen Inhalte stattfindet, wird, anders als in den oben genannten Beispielen, der
Beitrag nicht auf Initiative des Haupttiters geleistet. Vielmehr konkretisiert der
Anbieter seinen Beitrag vor Auftreten des Nutzers. Es lésst sich von der Schaffung
einer tatanreizenden Situation, also der typischen Chronologie der Anstiftung
sprechen.””’

Was ist die Folge dieser besonderen, technisch bedingten Distanzierung von
(Haupt-)Téter und (Haupt-)Tat? Zunidchst einmal fehlen dem Anbieter grundsétzlich
Anbhaltspunkte, um im Einzelnen eine individuell titer- oder tatbezoge Tatgeneigt-
heit zu erkennen. Weder die sinnliche Wahrnehmung noch ein kommunikativer
Kontakt lassen auf behaviorale (z. B. besondere Nervositit) oder kontextabhingige
(z.B. StraBenschlacht in Sichtweite’”®) Auffilligkeiten schlieBen; der tatgeneigte
Nutzer hebt sich im Moment der Hilfeleistung regelmifBig durch nichts Erkennbares
von anderen Nutzern ab.?” An friiherer Stelle vertrat der Verfasser die Auffassung,
dass diese Besonderheit ,,keineswegs Grund [ist], die Formel der Rechtsprechung als
unpassend abzulehnen. Sie fragt ndmlich fiir den bedingten Vorsatz nicht, ob der
Titer als auffilliges Individuum erkennbar tatgeneigt war, sondern ob ,das von ihm
[Anbieter] erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten [Nutzer]
derart hoch (war), dass er [Anbieter] sich mit seiner Hilfeleistung die Férderung eines
erkennbar tatgeneigten Titers angelegen sein lieB. ™ Damit Lisst die Rechtspre-
chung angemessen Raum, das Risiko des Beitrages selbst und nicht lediglich die
deliktische Beziehung von Titer zum Beitrag im Einzelfall zu betrachten. Dem-
entsprechend kann also auf den aus der Distanz resultierenden Mangel an indivi-
duellen Informationen reagiert werden, indem gefragt wird, wie wahrscheinlich die
deliktische Nutzung des Beitrages generell ist.**!

Eine solche Modifikation der gemischt subjektiv-objektiven Losung muss hier
aufgegeben werden. Sie vermischt den Ausgangspunkt der Begrenzungsfigur mit
ihren Voraussetzungen. Will man — wie damals vorgeschlagen — an eine generelle
Tatgeneigtheit der Nutzer anhand eines gesteigerten Risikos durch die Ausrichtung
der Plattform kniipfen, so verhandelt man gleichzeitig die Neutralitit der Handlung,
also den Ausgangspunkt der Theorie selbst. Es ist gerade die Besonderheit der

217 S. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 114; vgl. auch Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019,
241, 243; Safferling/Riickert, Analysen und Argumente 291, S. 11; ferner in dieser Richtung
Bode, ZStW 2015, 935, 955; Ceffinato, JuS 2017, 403, 404.

78 Vgl. erneut Roxin, AT II, § 26 Rn. 241.

2 8. Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115; zust. Béicher, Plattform, S. 307 ff.; vgl. auch
schon Bode, ZStW 2015, 935, 955.

280 Vgl. erneut die Formulierungen bei BGH NStZ 2000, 34; 2000, 3010; 2004, 41; 2006,
214; NJW 2012, 3177 m.w.N.; 2014, 1098; NStZ 2017, 337; 2017, 461; 2018, 328; LG
Karlsruhe BeckRS 2018, 40013, Rn. 341 ff. (DiDW) jedoch mit keiner klaren Trennung sub-
jektiver und objektiver Elemente und Uberschneidungen mit allgemeinen Zurechnungsge-
sichtspunkten (so auch die Kritik bei J. Haas, Handelsplattformen, S. 101).

1S, Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115.
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neutralen Beihilfe, dass eine wiederholte und fiir die breite Masse angebotene
Handlung grundsitzlich straffrei werden soll, es sei denn, es findet unter einem
Eventualvorsatz eine Verdichtung des Risikos der kriminellen Nutzung bei einem
Nutzer statt. Dieser ist bei objektiver Betrachtung aus dem Kreis der anderen Nutzer
ausgesondert. Eine solche Aussonderung ist aber vor dem Hintergrund der beson-
deren Distanzierung des Anbieters nicht moglich. Die frither aufgestellte These
reduziert vielmehr das gemischt subjektiv-objektive Vorgehen hinsichtlich der
Aussonderung Einzelner auf nicht weniger als das erlaubte Risiko insgesamt. Fiir die
Figur der neutralen Beihilfehandlung verbleibt dann kein eigenstédndiger Platz: Bei
generell erkennbarer Tatgeneigtheit entfillt die Neutralitit*®* und damit das erlaubte
Risiko.

Das gilt zunéchst einmal nur fiir die Strafbarkeit des Betriebs insgesamt. Wenn es
aber um die unterlassene Loschung eines einzelnen Inhalts nach Kenntnisnahme
geht®, dann darf die Figur der neutralen Beihilfe durchaus befragt werden: Sie steht
einer Unterlassungsstrafbarkeit jedoch nicht im Wege. Das konnte man einerseits
damit begriinden wollen, dass die inhaltsreichere Norm des Art. 6 Abs. 1 a) DSA das
Risiko ab diesem Zeitpunkt nicht mehr als sozial gebilligt markiert und schon daher
keine Neutralitit mehr vorliegt.”® Gleiches ergibt sich aber, wenn man nach all-
gemeinen Grundsitzen der Figur der neutralen Handlung davon ausgeht, dass das
Beibehalten aller Inhalte durch Passivitdt zuniachst einmal neutral, weil nicht dif-
ferenzierend, ist. Denn nach Kenntnisnahme des einzelnen rechtswidrigen Inhalts
liegt dolus directus 2. Grades hinsichtlich der weiteren Begehung des Kommuni-
kationsdelikts durch den Nutzer vor, und ein deliktischer Sinnbezug des Unterlassens
durch den Anbieter lisst sich bejahen.”®*

2. Deliktsspezifischer Risikozusammenhang

Ein weiterer, bislang fiir die Abgrenzung von Tun und Unterlassen nicht er-
sichtlich beachteter Aspekt liegt erst hinter der Frage nach dem erlaubten Risiko. Er
wird durch die summarische Strafbarkeitspriifung, die der Schwerpunkt-Formel
eingeschrieben ist?*, ebenso tendenziell verdeckt wie durch den plattformspezifi-
schen Ansatz des § 127 StGB, der — ohne weitere Differenzierung — nach der kri-
minellen Ausrichtung der Plattform fragt®®'. Die vollstindige Priifung der Bege-

%2 Vgl. auch die Ausfiihrungen von BGH MMR 2024, 175 Rn. 54 (Cyberbunker).
3 Dazu eingehend Kap. 6.

4 Vgl. Biicher, Plattform, S. 310ff. mit Verweis auf Kudlich, Berufsbedingtes Verhalten,
S. 220 ff.

285 Vgl. auch Galetzka/Kritschmer, MMR 2016, 518, 522; Bode, ZStW 2015, 935, 955;
eingehender zu der ,,Unterlassung von gebotenen Differenzierungen® als Ankniipfungspunkt
der Strafbarkeit bei neutralen Handlungen Kudlich, Berufsbedingtes Verhalten, S. 408 ft.; vgl.
auch BGH MMR 2024, 175 Rn. 54 (Cyberbunker).

2 7Zur Kritik schon oben Kap. 4 B.1I. 1.
7 Vel. Kap. 5 A.11.3.
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hungsstrafbarkeit wegen einzelner Kommunikationsdelikte hingegen kann ihr Au-
genmerk auf die Frage richten, ob es mit der Priifung der rechtlich missbilligten
Risikoschaffung sein Bewenden hat, oder ob es gerade einer Realisierung des spe-
zifischen Risikos bedarf.

Zur Veranschaulichung: Ist ein Angebot zweiter Ordnung so auf die Begehung
von bspw. Volksverhetzungsdelikten ausgerichtet, dass von einem rechtlich miss-
billigten Risiko beim Betrieb gesprochen werden kann, und wird dann kinderpor-
nographisches Material innerhalb dieses Angebots verbreitet, so stellt sich die Frage
nach der hinreichenden Risikorealisierung. Die Multifunktionalitit einer Plattform
(auch der Angebote innerhalb sozialer Netzwerke) fordert diese Frage heraus. Denn
der Betrieb des Angebots als solcher ist kaum noch als rechtlich erlaubt zu be-
trachten, und es realisiert sich durchaus das Forderungsrisiko in Form eines spezi-
fischen Verbreitungsrisikos. Die Besonderheit liegt hier indessen darin, dass sich
eben der Teil des Verbreitungsrisikos, der rechtlich missbilligt ist, nicht realisiert.
Hinsichtlich der Verbreitung von kinderpornographischem Material bleibt es im
Beispiel beim erlaubten providertypischen Risiko. Daher ist eine sinnvolle Be-
grenzung der Zurechnung nur mittels einer Kombination der Grofien von missbil-
ligter Risikoschaffung und Risikorealisierung zu erreichen.

Damit wurde das Kriterium der Zweckausrichtung von Plattformen an drei ver-
schiedenen Stellen der Untersuchung beleuchtet, und es konnte festgestellt werden,
dass hinsichtlich der Spezifitit ein entsprechend dem Regelungskontext unter-
schiedlicher Grad der Kongruenz zum tatséchlich veroffentlichten Inhalt gefordert
ist: Wihrend im Zusammenhang des telemedienrechtlichen Neutralititskriteriums
jede rechtswidrige Ausrichtung geniigt, um die Haftungsprivilegien zu versagen®®,
ist hinsichtlich des Organisationsdelikts des § 127 StGB eine kriminelle Ausrichtung
im Bereich der Katalogtaten erforderlich. Im Rahmen der Kommunikationsdelikte
ist dariiber hinaus eine Ubereinstimmung hinsichtlich des spezifischen Risikos er-
forderlich.

I1. Subjektive Zurechnung: Technisch vermittelte Distanz
als Herausforderung des allgemeinen Medienstrafrechts

Mit der Grenzziehung zwischen erlaubten und unerlaubten Risiken beim An-
gebotsbetrieb sowie der Zurechnung des Erfolges zum unerlaubten Risiko hat es
jedoch noch nicht sein Bewenden. Aufgrund der technisch vermittelten Distanz, die
die Anbieter beim vollautomatisierten Betrieb ihrer Angebote zu den strafrechts-
widrigen Inhalten der Content-Provider aufweisen, bleibt das Vorstellungsbild

2 Vgl. aber auch die oben vorgeschlagene Ausnahme, bei der eine Unerlaubtheit des
Risikos dann deliktsspezifisch ist, wenn sich die Sorgfaltswidrigkeit aus einer unterlassenen
Risikominimierung durch automatisierte Gefahrenverhiitungsmafinamen ergibt: Kap. 5
D.IL.5.b)cc).
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hinsichtlich der innerhalb ihrer Angebote begangenen Kommunikationsdelikte meist
eher unscharf. Diese Vorstellungsunschirfe scheint auch den Gesetzgeber und die
Rechtsprechung umzutreiben. Ersterer stiitzt auf sie die Einfiihrung des schon niher
betrachteten § 127 StGB.? Zweitere verneint etwa eine Beihilfestrafbarkeit auf-
grund fehlender Vorsatzbestimmtheit im Cyberbunker-Fall.* Im Folgenden soll
untersucht werden, inwiefern die Anforderungen an die Vorsatzbestimmtheit von der
Beteiligungsform abhiingig oder allein der allgemeinen Vorsatzlehre zuzuordnen
sind (1.), um auf dieser Grundlage zwischen Unbestimmtheiten im innertatbe-
standlichen (2.) und zwischentatbestandlichen (3.) Bereich zu unterscheiden.”"

1. Vorsatzbestimmtheit: (K)eine Frage der Beteiligungsformlehre

Sowohl in den Gesetzesmaterialien zu § 127 StGB als auch in den bisherigen
Strafverfahren deutet sich an, dass die Vorsatzbestimmtheit vor allem hinsichtlich der
Beihilfe problematisiert wird. Dass die Probleme der Vorsatzbestimmtheit nicht nur
im medienstrafrechtlichen, sondern im Allgemeinen dort besonders thematisiert
werden, ldsst sich schon mit der typischerweise groleren Entfernung von der Tat-
verwirklichung erkliren, die entsprechende Fragen provozieren kann.”* Ein Blick in
Rechtsprechung und Schrifttum zeigt nicht nur die erhohte Aufmerksamkeit, die die
Bestimmtheit des Teilnehmervorsatzes zu bekommen scheint, sondern auch, dass die
Mindestanforderungen an diese Bestimmtheit entsprechend der Teilnahmeform zu
variieren scheinen (a)). Diese Abstufung ist fiir die vorliegende Untersuchung vor
allem deshalb von besonderer Bedeutung, weil die Bereitstellung des Angebots — in
zweifelhafter Weise®” — der titerschaftlichen Begehung zugeordnet wird (b)).

a) Abgestufte Anforderungen an die Vorsatzbestimmtheit
entsprechend der Beteiligungsform

Die Anforderungen an die Vorsatzbestimmtheit bei der Beihilfe werden regel-
mifig in Abschichtung von den Anforderungen bei der Anstiftung vorgenommen.?*
Das Vorstellungsbild des Anstifters habe schirfer als das des Gehilfen zu sein. So
setzen Rechtsprechung und Teile der Literatur eine Konkretisierung des Anstifter-

¥ BT-Drs. 19/28175, S. 10. Vgl. auch schon oben Kap. 5 II. 1.

0 BGH MMR 2024, 175, 184f. (Cyberbunker).

»! Grundlage der folgenden Darstellungen ist eine Vorarbeit, die sich neben Plattforman-
bietern auf die Besonderheiten von Social Bots konzentriert: S. Beck/Nussbaum, Moderne
Kommunikationstechnologie als Herausforderung fiir die Vorsatzbestimmtheit (im Erscheinen
bei Mohr Siebeck).

2 Vgl. Altenhain, Exzess, S. 30f. sowie Ingelfinger, Anstiftervorsatz, S. 90.

23 Dazu unten Kap. 5 B.1IL

* Vgl. BGH NStZ 2017, 274, 275; NIW 1996, 2517, 2518; LG Berlin StV 2015, 222,
223; Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, § 27 Rn. 29; B. Heinrich, Strafrecht AT, Rn. 1337,
Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 270; Satzger, JURA 2008, 514, 520.
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vorsatz voraus, die eine Tat als konkretisiert-individualisierbares Geschehen er-
kennen lisst. Gegenstand der Konkretisierung sind etwa Haupttiter, Tatzeit, Tatort,
Tatopfer und Art der Tatbegehung.®® Fiir den Gehilfenvorsatz wird mehrheitlich
gefordert, dass sich dieser wenigstens auf den wesentlichen Unrechtsgehalt und die
Angriffsrichtung bezieht.”® Diese Anforderung wurde von Roxin iibernommen, der
diesen Mafstab jedoch nur hinsichtlich der Anstiftung aufstellt und es fiir den
Haupttatvorsatz der Beihilfe ausreichen lassen will, dass er sich auf einen gesetz-
lichen Tatbestand bezieht.*” Auch bei Roxin findet sich also eine Abstufung ent-
sprechend der Teilnahmeform, auf die zuriickzukommen sein wird.”®

In Relation dazu findet die Bestimmtheit des Titervorsatzes wenig Aufmerk-
samkeit. Hinter diesem Befund mag man nun die Erkldrung vermuten, dass die
Tétervorstellungen in der Praxis nur selten Unschérfen aufweisen, weil der Téter die
Tathandlung und den Tatort selbst bestimmt.?*” Diese Erklirung diirfte regelmiBig
zutreffen, fiir unsere Zwecke ist es aber entscheidend, sich tatfernen Téaterschafts-
konstellationen zuzuwenden. Dabei bietet sich zunzchst ein Blick auf die Mitti-
terschaft und die mittelbare Titerschaft an, bei denen die Abgabe von Gestal-
tungsmacht — und damit intellektueller Erfassbarkeit des Geschehens — der Begehung
oftmals eingeschrieben ist. Im Bereich des § 25 Abs. 2 StGB wird das besonders
dann deutlich, wenn man die Erbringung eines Tatbeitrages im Vorbereitungsstadium
fiir moglich hilt.** Tm Kontext des § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB ist das typischerweise
unschirfere Bild von den Lebenskonkreta der Tatausfiihrung schon héufig damit zu
erkldren, dass der Hintermann die Kontrolle {iber das unmittelbare Tatgeschehen
durch die Einschaltung eines menschlichen Werkzeugs abgibt.*"'

Doch auch die Alleintiterschaft, die am wenigsten in Verdacht steht, mit einem
unscharfen Vorstellungsbild von der Tat verbunden zu sein, kann Konstellationen
hervorbringen, in denen die Vorstellung von der Tat sowohl im innertatbestandlichen
Bereich (Lebenskonkreta) als auch im — deutlich groberen — zwischentatbestandli-
chen Bereich (gesetzlicher Tatbestand) unscharf wird. Solche Fille diirften — in der

25 BGH NJW 1986, 2770, 2771; vgl. auch Eisele, in: B/'W/M/E, § 26 Rn. 55 ff. m.w.N.;
aus der abweichenden idlteren Rechtsprechung RGSt 34, 327; BGH NJW 1961, 564, 565;
NStZ 1996, 434, 435.

6 BGH NStZ 1990, 501; NJW 1997, 265, 266; BeckRS 2017, 145721, Rn. 33; NStZ
2019, 1818, 1821; NStZ-RR 2019, 249, 250; NJW 2023, 89, 91; so auch Eisele, in: B/W/M/E,
§ 26 Rn. 57, 127 m.w.N.; dhnlich BGH NStZ 2011, 399, 400; 2012, 264; NJW 1996, 2517,
2518; NStZ 2016, 39, 40.

»7 Roxin, AT 11, § 26 Rn. 136, 272; Roxin, in: FS-Salger, S. 129, 130ff.; Roxin, JZ 1986,
908, 908 f.; i. E. so auch Murmann, in: Handbuch Strafrecht, § 53 Rn. 81 sowie Murmann, in:
SSW-StGB, § 27 Rn. 11.

%% Vgl. unten Kap. 5 B.IL.2.b)bb).

29 S0 Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 41.

3% Dazu unten Kap. 5 B.1II. 1.b) bb).

' vgl. dazu Schiehofer, StV 1997, 411, 415; Theile, Tatkonkretisierung, S. 170 ff.; War-
neke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 101 ff.
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Vergangenheit — mit Warneke hiufig ,,akademischer Natur geblieben sein.*” Zwei
solcher Beispiele fordert die Literaturschau: Herzberg demonstriert die Tatferne des
Alleintiters anhand des Terroristen, der eine Bombe an einem o6ffentlichen Ort de-
poniert und dabei weder die Einstellung der Zeitschaltuhr noch die Menge des
Sprengstoffes kennt.*® Wild will selbiges am sich selbst zu einer ungewissen Zeit
auflosenden Giftbehilters zeigen, der vom Téter im Wasserreservoir einer Grofstadt
deponiert wird.*™ Beide Beispiele charakterisiert die Unschirfe hinsichtlich der
Tatzeit und der Zahl sowie der Identititen der Tatopfer. Gleichwohl lisst sich eine
Individualisierung noch insofern erkennen — man denke hier wohl unweigerlich an
die Abgrenzung eines error in persona und einer aberratio ictus in Distanzfillen” —,
als die Opfer diejenigen sind, die sich in den Wirkungsradius der Bombe oder des
Leitungswassers begeben. Die Unschirfen, die im innertatbestandlichen Bereich
existieren, sind also begrenzt. Keinerlei Unschirfen bestehen in den Beispielen
hinsichtlich des zwischentatbestandlichen Bereichs. Die in Betracht kommenden
Tatbestdnde diirften im Vorstellungbild der Téter regelméBig klar umrissen sein.
Dass es aber in beiden Beispielen iiberhaupt zu einer Vorstellungsunschirfe des
Alleintiters kommt, ist — so viel sei hier schon beschrieben — auf den Verlust von
Gestaltungsmacht durch eine raumzeitliche Distanz zuriickzufiihren. Die Distanz
wiederum ist durch den Einsatz eines technischen Tatwerkzeugs bedingt.

Schon vor diesem Hintergrund kann es nicht ohne Schwierigkeiten bleiben, die
Anforderungen an die Bestimmtheit des Teilnehmervorsatzes in negativer Ab-
schichtung vom Titervorsatz vorzunehmen®; Unschiirfen sind unabhéingig von der
Beteiligungsform denkbar. Eine solche Relationierung diirfte vor allem dort Ge-
fahren aufweisen, wo die Rechtsprechung hinsichtlich der Mindestanforderungen an
die Vorsatzbestimmtheit beim Téter duflerst vage bleibt:

.Zum Begriff des Vorsatzes, des bewussten Wollens aller Merkmale des dufieren Tatbe-
standes, gehort, dass der Tédter die nach Gegenstand, Zeit und Ort bestimmte Zuwider-
handlung wenigstens in allen wesentlichen Beziehungen, wenn auch nicht mit allen Ein-

zelheiten der Ausfiihrung, in seine Vorstellung und seinen Willen aufgenommen hat*.*”

302 Vgl. Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 41; dhnlich Altenhain, Ex-
zess, S. 31.

303 Herzberg, JuS 1987, 617, 619; aufgreifend Theile, Tatkonkretisierung, S. 167 ff.

3% Wild, JuS 1992, 911, 913.

3% Dazu unten Kap. 5 B.11.2.d) aa).

3% BGH BeckRS 2017, 145721 Rn. 33; NJW 2019, 1818, 1821; Baumann, JuS 1963, 125,
134; Letzgus, Vorstufen der Beteiligung, S. 46; Hoyer, in: SK-StGB, Vor § 26 ff. Rn. 47 sowie
Noll, ZStW 2018, 1007, 1033; Woltmann, Roboter, S. 206.

37 BGH BeckRS 2022, 43910, Rn. 26; vgl. auch BGH BeckRS 1994, 31090431 sowie
bereits RGSt 70, 257, 258; D. Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 15 Rn. 53;
vgl. auch Momsen, in: SSW-StGB, § 15 Rn. 28; als in ihren Auswirkungen noch ungeklarte
Formel beschreibend Schroeder, in: LK-StGB, 11. Aufl, § 16 Rn. 4, der ihr allein Bedeutung
fiir die Irrtumsgrenze (Abweichungskonstellationen), nicht fiir die Mindestkonkretisierung
(Unschirfekonstellationen) beimessen will (zum Verhiltnis beider Konstellationen weiter
unten Kap. 5 B.1I.2.d) aa)).
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Wie weitreichend die Folgen einer solchen Differenzierung nach Beteiligungs-
form sind, verdeutlichen die — vollig unterschiedliche Problemfelder adressieren-
den — Abhandlungen von Noll und Woltmann:

Im Kontext der Beteiligungsformfrage im Unterlassen arbeitet Noll an einer
Neutralisierung der Kritik, die pflichtenbezogene Abgrenzung stelle den Unterlas-
senden gegeniiber dem Begehungsbeteiligten pauschal schlechter.*® Dieser Einwand
wird im 6. Kapitel eingehender behandelt.*® An dieser Stelle interessiert uns allein
die ihr zugrundeliegende Annahme, dass eine Téterstrafbarkeit belastender als eine
Teilnehmerstrafbarkeit wiege. Diese Priamisse wird von Noll angegriffen. Dazu
versucht er anhand der abgestuften Mindestanforderungen an die Vorsatzbe-
stimmtheit zu zeigen, dass die Téterposition nicht pauschal schlechter als die des
Gehilfen ist. Der Titer konne nach Noll mangels hinreichender Vorsatzkonkreti-
sierung straflos bleiben, wihrend eine Zurechnung zum Vorsatz beim Teilnehmer
gelingen kann.*"

Woltmann macht eine nach Beteiligungsform abgestufte Anforderung an die
Vorsatzbestimmtheit sogar zur Grundlage fiir die Entwicklung einer eingeschréinkten
strafrechtlichen Subjektqualitidt von Social Bots®''.*"> Ausgehend von Joerdens
Ansatz, Anwendungen kiinstlicher Intelligenz mangels Schuldfihigkeit keine voll-
stindige Subjektqualitit zuzusprechen, sie aber in der Zurechnungs-, insbesondere
der Beteiligungsstruktur zu beriicksichtigen®", sieht Woltmann in der Zwischen-
schaltung eines Social Bots zwischen Nutzer und strafrechtswidrigem Inhalt die
Moglichkeit, den Nutzer in die Teilnehmerrolle zu bringen.*'* In dieser Teilneh-
merrolle sei sodann, anders als in der Rolle des Alleintéters, in der der Nutzer ohne
diese innovative Konstruktion verharren wiirde, eine subjektive Zurechnung des
Kommunikationsdelikts moglich.*'

b) Folgen der Abstufung fiir den Betrieb strafrechtswidrig ausgerichteter Angebote

Die nach alledem in groBen Teilen der Literatur und der Rechtsprechung vor-
gefundene Primisse der Abhingigkeit der Mindestanforderungen von der Beteili-
gungsform zeigt sich nun auch fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Anbieter
als folgenschwer. Es wird an spiterer Stelle zu zeigen sein, dass die Einordnung als
(Allein-)Téter der iiber die Angebote begangenen Inhaltsverbreitungsdelikte nicht

3% Noll, ZStW 2018, 1007, 1033.

3 vgl. Kap. 6 D.I.2.1).

310 Noll, ZStW 2018, 1007, 1033.

3! Zur Phiinomenologie knapp oben Kap. 2 C.1.3.

312 Woltmann, Roboter, S. 206.

313 Joerden, in: Robotik und Gesetzgebung, S. 195, 203 ff.
314 Woltmann, Roboter, S. 203 ff.

315 Woltmann, Roboter, S. 206.
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iiberzeugen kann.’'® Bislang kann gleichwohl konstatiert werden, dass die iiber-
wiegende Auffassung in der Literatur und die Rechtsprechung eine Téterschaft
annehmen wollen.*"

aa) Vorstellungsunschérfen der Anbieter

Wihrend nun die Beispiele von Herzberg und Wild der technikvermittelten
Tatbegehung erste Unschérfen hinsichtlich des Vorstellungsbildes attestieren, dabei
aber praktisch ohne groflere Bedeutung bleiben, eréffnen die Angebote innerhalb
sozialer Netzwerke ganz neue Perspektiven auf automatisierungsbedingte Un-
schirfen. Gerade dort, wo es um die Begehung von Kommunikationsdelikten geht, ist
der innertatbestandliche Bereich ganz erheblich betroffen. Die betroffenen
Rechtsgutstriger und/oder Angriffsobjekte’'® diirften selten — ebenso wie die Tatzeit
und die Person des Content-Providers — in der Vorstellung der Anbieter klar gefasst
sein. Das liegt schon daran, dass bei Kommunikationsdelikten (etwa §§ 130 Abs. 1,
185 StGB) der Eintritt des Erfolges auch durch die Kenntnisnahme nicht inhaltlich
adressierter Personen herbeigefiihrt werden kann. Dariiber hinaus diirfte, anders als
bei den Beispielen von Herzberg und Wild, auch der zwischentatbestandliche Be-
reich hdufig in der Vorstellung der Anbieter verschwimmen. Das liegt schon daran,
dass die Kommunikationsdelikte (stark) iiberschneidende Tatbestinde aufweisen,
deren Trennung teilweise nur unter erheblichen Schwierigkeiten moglich ist.

bb) Anbietervorstellung und die Formel der h. M.:
Kenntnis vom wesentlichen Unrechtsgehalt und der Angriffsrichtung

Schon wollte man nur die von der iiberwiegenden Auffassung und seit der
Leitentscheidung im Wertgutachter-Fall’"® (fast™™) stindige Rechtsprechung®'
postulierten Anforderungen an die Bestimmtheit des Gehilfenvorsatzes anlegen,
diirfte duBerst fraglich sein, ob eine Begehungsstrafbarkeit der Anbieter in Betracht
kommt, was letztlich den Gesetzgeber zur Schaffung des § 127 StGB bewegt hat.

316 Vgl. dazu unten Kap. 5 B.III.

317 Vgl. die Nachweise unten bei Kap. 5 B.III 1. a).
318 7Zur Differenzierung niher unten Kap. 6 A.1.2.
3 BGH NJW 1996, 2517.

320 Im Hinblick auf die Bestimmtheit des Gehilfenvorsatzes bei Totungsdelikten lehnte der
BGH im Fall ,,El Motassadeq* die Dimensionsformel ab. Er erklirt allein die Umsténde des
gesetzlichen Tatbestandes zum notwendigen Gegenstand des Vorsatzes: BGH NJW 2007, 384,
389f.; zust. Kudlich, JA 2007, 309, 311; Kiihi, AT, § 20 Rn. 242; Joecks/Scheinfeld, in:
MiiKo-StGB, § 27 Rn. 105; Murmann, in: SSW-StGB, § 27 Rn. 11. Zum Teil wird aber daran
gezweifelt, ob sich eine Anwendung auch auf wirtschaftsstrafrechtliche Kontexte, in denen
eine Abschichtung von Unrechtsdimensionen verhéltnismifig einfacher fillt, ibertragen ldsst.
So M. Jahn, JuS 2007, 382, 384.

321 vgl. erneut BGH NStZ 1990, 501; NJW 1997, 265, 266; BeckRS 2017, 145721, Rn. 33;
NStZ 2019, 1818, 1821; NStZ-RR 2019, 249, 250; NJW 2023, 89, 91.
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Eindrucksvoll zeigt das auch die Entscheidung des BGH zum Cyberbunker-Fall, in
der er mangels Kenntnis der Angeklagten vom wesentlichen Unrechtsgehalt und der
Angriffsrichtung der liber die Internetseiten (wiederum abgelegt auf den Servern der
Angeklagten) begangenen Straftaten eine Gehilfenstrafbarkeit ablehnte.” Wenn
also die wesentliche Unrechtsdimension und die Angriffsrichtung in der Vorstellung
der Anbieter umrissen sein sollen, so ergeben sich schon deliktsspezifische Frage-
stellungen: Wie néamlich sollen sich bei den Kommunikationsdelikten eben jene
Unrechtsdimensionen und Angriffsrichtungen abschichten lassen?

Bei den Delikten, bei denen diese Formel ihren Ursprung hat, ndmlich den Ei-
gentums- und Vermogensdelikten, lassen sich solche Unrechtsdimensionen ent-
sprechend dem Ausmalf} des Rechtsgutsschadens identifizieren. Dass ein Bagatell-
diebstahl etwas deutlich anderes ist als ein Millionendiebstahl, dridngt sich auf; das
betroffene Rechtsgut ldsst sich vortrefflich quantifizieren. Ein anderes ist etwa bei
Totungsdelikten und der Vergewaltigung zu beobachten, bei denen sich jenseits des
zur Vollendung Notwendigen keine Abstufung machen lisst.*>

Eine Einordnung der Kommunikationsdelikte in dieses Feld ist nicht offen-
sichtlich: Hinsichtlich der Beleidigungsdelikte lassen sich innertatbestandliche
Unrechtsdimensionen ggf. noch anhand des Verbreitungsgrades (innerhalb § 185
Hs. 2 Var. 1 StGB)*** oder anhand der inhaltlichen Intensitit (Beeintrichtigung der

32 BGH MMR 2024, 175 Rn. 100f. (Cyberbunker). Zweifelhaft ist jedenfalls der Verweis
ina.a.O., Rn. 102, 105 auf die Schaffung des § 127 StGB durch den Gesetzgeber. Einmal vom
Riickwirkungsverbot abgesehen (a.a.O., Rn. 102), erfiillen die Angeklagten auch nicht den
Tatbestand des neuen Organisationsdelikts. In einer friitheren Fassung des Gesetzgebungs-
prozesses sollte zwar neben dem Betrieb von Handelsplattformen gleichwertig auch der Be-
trieb von Server-Infrastrukturen stehen (BT-Drs. 19/28175, S. 7). Von einer eigenstindigen
Erfassung von Server-Providern wurde in einer spéteren Fassung jedoch Abstand genommen
und auf die Beihilfe zum Betrieb der Handelsplattform verwiesen (BT-Drs. 19/31108, S. 4). Es
diirfte so auch hier bei einem zu unbestimmten Vorstellungsbild der Angeklagten bleiben.
Denn auch eine Strafbarkeit gem. §§ 127 Abs. 1, 27 Abs. 1 StGB setzt nun fiir die Recht-
sprechung konsequenterweise voraus, dass wesentlicher Unrechtsgehalt und Angriffsrichtung
der Tat erkannt werden. Fiir Server-Provider, wie die Angeklagten, bleibt es aber dabei, dass
sie regelméBig keine Kenntnis von Inhalt und Gestaltung der Handelsplattformen aufweisen.
Jetzt konnte man versucht sein einzuwenden, dass die Verwirklichung von § 127 StGB stets zu
einer Verletzung des 6ffentlichen Friedens oder der Integritit des Online-Handels fiihrt, die
Angriffsrichtung also immer dieselbe ist, weil es um den Schutz von Kollektivrechtsgiitern
geht. Zum einen ist es aber vorzugswiirdig, von einem (stark) vorgelagerten Schutz der durch
die Einzeldelikte geschiitzten Rechtsgiiter auszugehen (vgl. Kap. 5 D.II.1.). Zum anderen
diirften sich auch etwa entsprechend der Einzeldelikte verschiedene Unrechtsdimensionen
unterscheiden lassen. Eine auf Auftragstotungen ausgerichtete Plattform (§ 127 Abs. 1 S.2
Nr. 1 StGB) spielt in einer anderen ,,Unrechtsliga® als eine auf Markenrechtsverletzungen
ausgerichtete Plattform (§ 127 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 k) StGB). Vgl. dazu schon Nussbaum, MMR
2024, 185, 186f.

323 Roxin, in: FS-Salger, S. 129, 132; so auch Theile, Tatkonkretisierung, S. 122f.; Schii-
nemann/Greco, in: LK-StGB, § 26 Rn. 46.

324 Freilich gilt es zu beachten, dass nur die Vorstellungen hinsichtlich des Verbreitungs-
grades innerhalb der offentlichen Begehung i.S.d. der Qualifikation dem innertatbestandli-


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

Kap. 5: Strafrechtswidrig ausgerichtete Angebote 261

Ehre oder der Menschenwiirde als Kernbereich der Ehre)*® erahnen. Bei § 241
Abs. 1 StGB lésst sich ggf. nach den angedrohten Taten unterscheiden. Bei solchen
Delikten, die nach h.M. die abstrakte Gefihrdung des offentlichen Friedens in den
Blick nehmen, bleibt iiberaus fraglich, woran sich solche Dimensionen beschreiben
lassen sollten. Zu denken wire auch hier, bei einer starken Abhingigkeit der ab-
strakten Gefihrlichkeit fiir den 6ffentlichen Frieden auf den Verbreitungsgrad®*® und
beiden §§ 111, 126 und 140 StGB wieder auf die jeweils in Bezug genommene Tat
abzustellen.

Auch wenn also die Kommunikationsdelikte einer Abschichtung von Unrechts-
dimensionen grundsitzlich zugénglich sein mogen, kann das nicht iiber die Vagheit
dieses Kriteriums hinwegtduschen, die selbst bei Eigentums- oder Vermogensde-
likten auszumachen ist. Ab welcher Schadenshohe soll ndmlich etwa eine neue
Unrechtsdimension erreicht sein? In der Praxis werden sich kaum Fille finden
lassen, in denen der Gehilfe sowohl die Beihilfe zu einem Bagatell- als auch zu
einem Millionendiebstahl fiir wahrscheinlich hilt.**’

Ob also die Mindestanforderungen an die Vorsatzbestimmtheit bei den Kom-
munikationsdelikten im Einzelfall bei den Anbietern erfiillt sind, scheint durchaus
fraglich.**® Will man aber nun noch hohere Anforderungen an den Alleintiitervorsatz
stellen — gar noch hohere als an den Anstiftervorsatz —, so scheint eine individuelle
Zurechnung des durch die Kommunikationsdelikte verwirklichten Unrechts, will
man die Beteiligungsformfrage mit der h. M. beantworten, kaum noch denkbar.

c¢) Kritik an der Differenzierung anhand der Beteiligungsform

Nach bisher Gesagtem scheint der Differenzierung zwischen Bestimmtheit des
Teilnehmer- und Titervorsatzes eine typisierende Normativierung des Faktischen
zugrunde zu liegen: Die Gestaltungsmacht hinsichtlich der Tat, und damit einher-
gehend, das Vorstellungsbild beziiglich selbiger ist bei der Teilnahme typischerweise
geringer als bei der Titerschaft, weshalb an sie geringere Anforderungen zu stellen
sind. Ein solches Vorgehen bei der Bestimmung der Mindestanforderungen zeigt sich
aber, wie gesehen, dort problematisch, wo eine teilnahmeéquivalente Entfernung des

chen Bereich angehoren. Ist schon die Vorstellung unscharf hinsichtlich der Frage, ob iiber-
haupt eine 6ffentliche Begehung vorliegt, so handelt es sich um einen zwischentatbestandli-
chen Bereich im fiir die Qualifikation typischen Stufenverhiltnis.

32 Hier ist bislang durch eine Qualifikation kein zwischentatbestandlicher Bereich im
Stufenverhéltnis durch den Gesetzgeber geschaffen worden, auch wenn ein solcher kriminal-
politisch wiinschenswert ist. Vgl. dazu ausfiihrlich S. Beck/Nussbaum, KriPoZ 2023, 218,
2181.; Grofimann, GA 2020, 548, 5581.

326 Dazu unten Kap. 6 B.1V.4.

327 Satzger, JURA 2008, 514, 519.

328 S0 auch Hoven, ZWH 2018, 97, 102, die mit einer Ubertragung der Grundsitze aus der
Leitentscheidung BGH NJW 1996, 2517 eine hinreichende Vorsatzbestimmtheit bei Host-
Providern regelmiBig ablehnt.
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Alleintiters von der Tat stattfindet. Zunehmend ist eine solche bei der technikver-
mittelten Tatbegehung zu beobachten. Die merkwiirdig anmutende Straffreistellung
wird dann unertriaglich, wenn keine weiteren Griinde fiir eine beteiligungsformori-
entierte Differenzierung geliefert werden. Das fiihrt auch das Schrifttum vereinzelt
zu dem Befund, dass es sich dabei um ein allgemeines Vorsatzproblem handelt.*”

Vor diesem Hintergrund soll die These fiir die weitere Untersuchung zur Vor-
satzbestimmtheit lauten: Keine der Beteiligungsformen erfordert hinsichtlich des
innertatbestandlichen Bereichs mehr als nur die Vorstellung des Tatbestandes. Es
sollte fiir alle Beteiligungsformen grundsitzlich gelten, was Roxin™ fiir die Beihilfe
annimmt (2.). Sollte sich diese These unter Ansehung entgegenlaufender Betrach-
tungen fundieren lassen, so ergeben sich kaum noch prinzipielle Einwinde gegen
eine ausreichende Vorsatzbestimmtheit auf Seiten der Anbieter. Anschliefend sollen
hingegen die strengen Grenzen einer hinreichenden Vorsatzbestimmtheit im zwi-
schentatbestandlichen Bereich abgesichert und ein praktischer Vorschlag im Um-
gang mit diesen erarbeitet werden (3.).

Die These lautet also kurz: Der Mindestvorstellungsgehalt ist beteiligungs-
formunabhingig nur (2.) und zeitgleich streng (3.) tatbestandsbezogen.

2. Innertatbestandlicher Bereich: Die bloBe Tatbestandsbezogenheit
als Gegenentwurf zur h. M.

Es wurde bislang gezeigt, dass die Vorsatzbestimmtheit der Anbieter wohl im
Lichte der Anforderungen, die an einen Gehilfen gestellt werden, fraglich ist, bei
dariiber hinausgehenden Anforderungen aber kaum gegeben sein diirfte.*' Die so-
eben aufgestellte These, dass alle bislang thematisierten Ansitze zu restriktiv sind
und nichts weiter als die Tatbestandsbezogenheit des Vorsatzes zu fordern ist, stiitzt
sich unmittelbar auf den Wortlaut des § 16 Abs. 1 StGB. Allein zu Umstinden, die
zum gesetzlichen Tatbestand gehoren, muss sich der Beteiligte eine Vorstellung
machen. Nicht gemeint sind damit die tatbestandlich abstrakten Merkmale, sondern
die ihnen unterfallenden Lebensumstinde tatsichlicher Art.>*

2 Herzberg, JuS 1987, 617, 619; Wolf, IR 1992, 428, 429; Wild, JuS 1992, 911, 912f.;
Schlehofer, StV 1997, 411, 413; Scheffler, JuS 1997, 598, 599; Biischer, JuS 1998, 384; Vogel/
Biilte, in: LK-StGB, § 15 Rn. 45; Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 101.

30vgl. erneut Roxin, AT II, § 26 Rn. 136, 272; Roxin, in: FS-Salger, S. 129, 130ff.; Roxin,
JZ 1986, 908, 908 f.

31 Anders liegt es freilich bei den Konstellationen des Freigabevorbehalts (dazu oben
Kap. 4 B.IIL.2.c)), bei denen Kenntnis hinsichtlich des konkreten Inhalts und damit zwei-
felsohne eine hinreichende Vorsatzkonkretisierung gegeben sein diirfte, selbst wenn die
Breitenwirkung noch nicht sicher antizipiert sein kann.

332 Walter, Kern des Strafrechts, S.241; Duttge, in: Handbuch Strafrecht, § 35 Rn. 32;
Theile, Tatkonkretisierung, S. 99; Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 120,
172. Ein anderes wiirde auf das Erfordernis einer korrekten Gesetzessubsumtion hinauslaufen,
was die Bedeutung des § 16 StGB zu Lasten des Anwendungsbereichs des § 17 StGB {iiber
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Im Folgenden soll gezeigt werden, dass dariiber hinausgehende Anforderungen
der h.M. dysfunktional sind (a)), sich nicht aus den Strafzumessungsvorschriften
ableiten lassen (b)) und sich Besonderheiten der Anstiftung nicht aus der Vorsatz-
dogmatik, sondern aus einer Spiegelung des objektiven Tatbestandes ergeben (c)).

a) Rechtsunsicherheit, dogmatische Verdunkelung und kriminalpolitische Einwdinde

Dass die Formel von der Unrechtsdimension und Angriffsrichtung ein reichlich
vages Kriterium ist, wurde bereits anhand der Kommunikationsdelikte gezeigt.**’
Neben diesem Monitum der Vagheit lassen sich einerseits eine dogmatische und
andererseits eine kriminalpolitisch kaum wiinschenswerte Folge dieser Ansitze
benennen:

Insbesondere die Formel von der Unrechtsdimension — der gegeniiber noch
weitreichenderen Anforderungen jedenfalls zugutezuhalten ist, dass sie von vorn-
herein unrechtsindifferente Umstinde wie Tatzeit, Tatort und Identitiit des Opfers
ausklammert — droht die Mindestanforderung der Tatbestandsbezogenheit nicht nur
zu erginzen, sondern sie zu substituieren.™ So stellt Murmann im Zusammenhang
der Haupttatbestimmtheit in der Anstiftung in Frage, ,,ob die Orientierung an Tat-
bestinden ausgehend von der MafBigeblichkeit der wesentlichen Unrechtsdimen-
sionen in allen Fillen sachgerecht ist.“** Es folgen Beispiele von Raub/riuberischer
Erpressung und Trickdiebstahl/Betrug, bei denen die Tatausfiihrung eine identische
Unrechtsdimension und Angriffsrichtung aufweist.>*® Es zeigt sich hier eine Ver-
bindung der Anforderungen im innertatbestandlichen mit denen im zwischentat-
bestandlichen Bereich. Daher lduft die Anerkennung der Dimensions-Formen Ge-
fahr, die Verteidigung einer strengen Tatbestandsbezogenheit (dazu 3.) zu unter-
minieren.

Aus kriminalpolitischer Perspektive drohen zudem kaum wiinschenswerte
Strafbarkeitsliicken, die sich vom Beteiligten zu Nutze gemacht werden konnten,
wenn im Einzelfalle entsprechende Lebenskonkreta fiir ,,wesentlich® gehalten
werden. Herzberg prophezeit ,,[s]chone Zeiten dem Gehilfen®, wenn dieser den Titer
bitte, Einzelheiten des Diebstahls erst im Nachhinein zu schildern.*’ Jene Besorgnis
lieBe sich eben auch hinsichtlich der Anbieter duflern, die sich die technisch bedingte

Gebiihr erweitern wiirde. Vgl. Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 27 Rn. 65. Ein anderes
lasst sich auch nicht aus dem Wortlaut der §§ 26f. StGB und dem Bezug auf die ,,Tat* er-
kennen. Wollte man iiber eine Vorstellung des gesetzlichen Tatbestandes hinausgehendes
fordern, so drohte man an die Stelle des materiellen Tatbegriffs aus § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB
einen prozessualen Tatbegriff i. S.v. § 264 StPO zu setzen. Vgl. dazu Wolf, JR 1992, 428, 429;
so auch Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 149.

33 Vgl. Kap. 5 B.IL. 1.b) bb).

34 S0 auch Kreuzberg, Titerschaft und Teilnahme, S. 604.

335 Murmann, in: Handbuch Strafrecht, § 53 Rn. 76.

336 Ebenda.

337 Herzberg, JuS 1987, 617, 618.
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Distanzierung zu strafrechtswidrigen Inhalten zunutze machen.**® Ihr konnte freilich
begegnet werden, indem man annimmt, dass derjenige, der eine geringere Gestal-
tungsmacht iiber die Tat aufweist, eben auch weniger konkrete Vorstellung von ihr
haben muss. Es ist die Uberlegung, die schon der fehlgeleiteten, nach Beteili-
gungsformen differenzierenden Typisierung folgt.** Sie vermeidet zwar mit abso-
luter Sicherheit Strafbarkeitsliicken, wird aber, soweit sie ohne jede Typisierung
bleibt, zu folgender (kaum dogmatischer) Regel: ,,Wer im Einzelfall wenig Vor-
stellung von der Tat haben kann, braucht auch keine zu haben, um einen Vorsatz
bejahen zu kénnen.*

Damit ist der (dogmatische und kriminalpolitische) Preis ermittelt, der mit zu-
sitzlichen Anforderungen im innertatbestandlichen Bereich einhergeht.

b) Keine Begriindung iiber die Strafzumessung

Nun soll gezeigt werden, dass diesen Preis zu zahlen nicht durch die Bedeutung
der Vorsatzkonkretisierung fiir den Bereich der Strafzumessung im Allgemeinen
(aa)) und auch nicht fiir den Anstifter im Besonderen (bb)) gerechtfertigt ist.

aa) Vorsatz hinsichtlich der Unrechtsdimension als Strafzumessungsgegenstand

Schlehofer, der — wie hier vorgeschlagen — eine von der Beteiligungsform un-
abhiingige Bestimmung des Mindestinhalts der Beteiligtenvorstellung verfolgt, will
die Dimensions-Formel mit ihrer Strafzumessungsrelevanz begriinden. Wie auch
diese Untersuchung geht er im Ausgangspunkt von § 16 Abs. 1 StGB und der Frage
aus, welche die Umstéinde sind, die zum gesetzlichen Tatbestand gehoren. Sodann
will er aber mit Blick auf die Strafzumessungsvorschrift des § 46 StGB begriinden,
dass die Unrechtsdimension bei der Anwendung einen gesetzlichen Tatumstand
darstellen kann.**

Drei Argumente werden von Schlehofer vorgebracht: Erstens wiirden die Tat-
bestinde mit absoluter Strafandrohung (§ 211 StGB) zu einer tatbestandlichen
Konkretisierung der Verwerflichkeit aufgrund des verfassungsrechtlichen Uber-

% Die Ausfiihrungen von Riomer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte, S. 244 demons-
trieren die Gefahren von Strafbarkeitsliicken im Internet dabei anschaulich. So will sie die ins
Internet offentlich gestellte Anleitung zur Filschung von Telefon- und Kreditkarten mangels
hinreichender Konkretisierung des Gehilfenvorsatzes nicht iiber § 27 StGB bestrafen, weil
»[mlan [...] aus diesem abstrakten Wissen keinen Gehilfenvorsatz hinsichtlich einer strafba-
ren Teilnahme an einer ,irgendwann von irgendwem‘ zu begehenden Haupttat herleiten
[kann].” Gerade wenn Tatzeit und Person des Haupttiters als wesentliche und fiir die Vor-
satzkonkretisierung daher entscheidende Lebenskonkreta gewertet werden, diirfte die sub-
jektive Zurechnung bei Anbietern nachgelagerter Ordnung kaum je zu bejahen sein.

39 Vgl. dazu oben Kap. 5 B.1I. 1.¢).
0 Schlehofer, StV 1997, 411, 413 .
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maBverbots zwingen; eine Losung auf Rechtsfolgenseite sei nicht zu erreichen.**' Da
aber eine Restriktion auf Tatbestandsebene in stirkeren Konflikt mit Art. 103 Abs. 2
GG gerit als die Rechtsfolgenseite, welcher mit § 46 StGB Verwerflichkeitsprii-
fungen ohnehin nicht fremd sind, ist eine Gesamtkorrektur auf Rechtsfolgenseite
vorzugswiirdig.** Die Primisse von Schlehofers erstem Arguments entfillt damit.>**

Zweitens sei § 46 Abs. 2 S. 2 StGB mit den ,,verschuldeten Auswirkungen der
Tat* mit einem Merkmal versehen, das eine Beriicksichtigung der Unrechtsdimen-
sion schon auf Tatbestandsebene als Bezugspunkt des Vorsatzes notwendig mache.***
Nimmt man mit der tiberwiegenden Auffassung an, dass der Verschuldensbegriff bei
§ 46 StGB auch die Fahrlissigkeitsschuld umfasst,*** so zeigt die Vorschrift sogar
eindriicklich die Unabhingigkeit von Strafbegriindungs- und Strafzumessungs-
schuld.** Fordert man hingegen mit Schlehofer, dass ein engerer Verschuldensbe-
griff angelegt wird und sich der Vorsatz auch auf die Auswirkungen der Tat beziehen
miisse, ergibt sich auch daraus nicht, dass die unrechtskonkretisierenden Umsténde
schon auf Tatbestandsebene zum Vorsatzgegenstand werden. Vielmehr gilt es, den
unterschiedlichen Charakter der Rechtsanwendung auf Tatbestands- und Strafzu-
messungsebene zu beriicksichtigen: Wihrend die Tatbestandsebene im besonderen
MaBe Bestimmtheit und Gleichférmigkeit fiir sich beansprucht, sucht die Strafzu-
messung die Schuldangemessenheit der Strafe im Einzelfall.*¥’

Drittens spreche fiir seine Ansicht, dass sich das Doppelverwertungsverbot des
§ 46 Abs. 3 StGB nicht anders als durch die Beriicksichtigung unrechtskonkreti-
sierender Umstinde auf Tatbestandsseite erkliren lasse.’*® Dem wird von Theile
zweierlei entgegengehalten: Zum einen sei der Bereich dessen, was in der Straf-
zumessung durch das Gericht iiberhaupt noch beriicksichtigt werden kénnen nicht
mehr erkennbar, wenn die unrechtskonkretisierenden Umstinde allesamt der Tat-
bestandsebene zugeordnet wiirden.** Hier konnte man Schlehofer noch zur Seite
treten und entgegenhalten, dass zumindest noch alle Umsténde der gerichtlichen
Wiirdigung auf Strafzumessungsebene vorbehalten wiren, die im Einzelfall keine
Graduierung des tatbestandlich umrissenen Unrechts bleiben. Zum anderen aber —
und damit scheint der Kern getroffen zu sein — diirfte Schlehofer den auch ansonsten
verbliebenen Sinn des § 46 Abs. 3 StGB unerwihnt lassen. Das Doppelverwer-
tungsverbot ordnet eine Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Gericht in der

el Schlehofer, StV 1997, 411, 413.
32Vgl. nur Rengier, NStZ 1982, 225, 226.

3 Dass aus diesem Argument nicht zwingend Folgerungen fiir Delikte mit relativer
Strafandrohung zu ziehen sind, sieht auch Schlehofer, StV 1997, 411, 413 selbst.

34 Schlehofer, StV 1997, 411, 414.

35 BGH NJW 2007, 384, 389; vgl. Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 60 m.w.N.
36 BGH NTW 2007, 384, 389; vgl. auch Altenhain, Exzess, S. 60.

37 Theile, Tatkonkretisierung, S. 128.

38 Schlehofer, StV 1997, 411, 414.

3% Theile, Tatkonkretisierung, S. 126.
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Form an, dass gesetzgeberische Erwidgungen zur Strafrahmenwahl nicht in die in-
dividuelle Strafzumessung (erneut) einfliefen diirfen.**

bb) Anstiftungsspezifische Begriindung i.R.d. Strafzumessung

Damit ist zwar eine generelle Begriindung der zusétzlichen Anforderungen aus
Strafzumessungsgesichtspunkten abgelehnt. Gleichwohl liefe sich in diesem Zu-
sammenhang erneut an eine Verschrinkung mit der Beteiligungsform denken. Es
lohnt sich ein Blick auf Roxins Begriindung der Dimensions-Formel fiir die An-
stiftung: Es wiirden der Strafzumessung entscheidende Anhaltspunkte fehlen, wenn
die wesentliche Unrechtsdimension nicht Teil der Anstiftervorstellung wire.*'
Damit ist die Akzessorietit des Rechtsgutsangriffs des Teilnehmers angesprochen,
weshalb nicht klar wird, warum die Beihilfe nicht in gleichem Mal3e betroffen sein
soll. Roxin will das mit der obligatorischen Strafrahmensenkung des § 27 Abs. 2
S. 2 StGB erkliren, der ausreichend Raum fiir Strafreduktionen einriume.**?> Damit
werden aber zwei die Strafzumessung betreffenden Aspekte konfundiert, da § 27
Abs. 2 S. 2 StGB allein Ausdruck des geringeren Unwertes der Beihilfe generell ist,
nicht aber eine geringere Abhingigkeit von der Haupttat zu entnehmen ist.’”
Plastisch macht das auch ein Vergleich mit den §§ 211 ff. StGB: Fiir § 211 StGB
wird auch nicht aufgrund des relativ hoheren Strafrahmens behauptet, es seien
spiegelbildlich hohere Anforderungen an die Vorsatzbestimmtheit zu stellen als bei
§ 212 StGB.™*

Damit ist aber noch nicht geklért, warum hinsichtlich der Teilnahme nicht viel-
leicht doch beteiligungsformabhiingig ein mehr an Vorsatzkonkretisierung als bei der
Titerschaft — gegenliufig etwa zu der Annahme von Noll und Woltmann®’ — zu
fordern ist. Eine solche Erkldrung miisste das Akzessorietétsprinzip fiir sich sprechen
lassen.**® Der Zweck des Prinzips ist es, die Wirkung des Bestimmtheitsgrundsatzes
auch den strafbarkeitsausdehnenden §§ 26 f. StGB zukommen zu lassen. Fiir den
Teilnehmer ist der gleiche Strafrahmen wie fiir den Téter anzuwenden, sodass das

Prinzip fiir den zwischentatbestandlichen Bereich Relevanz erlangt. Keine Aussage

30 Theile, Tatkonkretisierung, S. 126f.; vgl. auch Kinzig, in: Schonke/Schroder, § 46
Rn. 45ff.; vgl. i.E. auch Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 22.

31 Roxin, JZ 1986, 908.
352 Roxin, in: FS-Salger, S. 129, 136; Roxin, AT 11, § 26 Rn. 273.

353 Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, § 27 Rn. 103; vgl. auch Hoyer, in: SK-StGB, Vor
§§ 26 ff. Rn. 47; Schlehofer, StV 1997, 411, 415; Theile, Tatkonkretisierung, S. 136; Warneke,
Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 113 Fn. 11, S. 117.

354 Schlehofer, StV 1997, 411, 415; ferner Theile, Tatkonkretisierung, S. 135.
355 Vgl. dazu oben Kap. 5 B.1I. 1.a).
36 S0 ausdriicklich Dreher, in: FS-Gallas, S. 307, 320.
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trifft es aber zur Strafzumessung innerhalb dieses Rahmens, also den innertatbe-
standlichen Bereich.*’

Daher lassen sich auch keine beteiligungsformspezifischen Strafzumessungsge-
sichtspunkte fiir die Dimensions-Formel finden.

c¢) (Scheinbare) Ausnahme: Die Anstiftung

Es ist auf einen weiteren Einwand gegen die hier vertretene, von der Beteili-
gungsform zunichst einmal unabhingige ,,Radikallosung“**®, zuriickzukommen. Er
liegt (erneut) in der von der iiberwiegenden Auffassung vorgenommenen Diffe-
renzierung der Bestimmtheitsanforderungen von Anstifter- und Gehilfenvorsatz. Der
Grund fiir die Abschichtung findet ndmlich einen durchaus berechtigten Kern in der
unterschiedlichen Beziehung zum Haupttétervorsatz: Wihrend der Anstifter die Tat
skizzieren und sie daher in groben Ziigen kennen muss, um den Tatentschluss her-
vorzurufen, findet der Gehilfe diesen Tatentschluss und die Skizze der geplanten Tat
regelmiBig bereits vor.”” Das Unrecht der Beihilfe besteht eben nicht in der Her-
vorrufung eines Tatentschlusses.**

Es handelt sich dabei um eine Differenzierung, deren Verortung erst auf Ebene der
subjektiven Zurechnung zweifelhaft ist.”' Dafiir seien drei Griinde genannt: Erstens

37Vgl. Herzberg, JuS 1987, 617, 619; Ingelfinger, Anstiftervorsatz, S. 39; Theile, Tat-
konkretisierung, S. 186 ff.; Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 41.

38 Loos, JR 1997, 297, 299.

3% Roxin, in: FS-Salger, S. 129, 136; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 27 Rn. 65;
Kretschmer, JURA 2008, 265, 268; Satzger, JURA 2008, 514, 520; Heine/Weifser, in:
Schonke/Schroder, § 27 Rn. 29; Murmann, in: SSW-StGB, § 27 Rn. 11.

¥0Vgl. Altenhain, Exzess, S. 168f. Ohne die Beteiligungsformfrage vorwegzunehmen,
lassen sich schon an dieser Stelle Zweifel hinsichtlich der Einordnung der Angebote in dieses
Regelschema duern. Im Zusammenspiel von kriminell ausgerichtetem Angebot und der Be-
gehung von Kommunikationsdelikten lésst sich nicht mit Klarheit davon sprechen, dass der
Anbieter (als Gehilfe) den Tatentschluss vorfindet. Zum einen nicht, weil der Anbieter den
Gehilfenbeitrag in Ansehung des bereits bestehenden Tatentschlusses aufgrund des automa-
tisierten Betriebes erbringt; darin liegt erst der Ausgangspunkt unseres Bestimmtheitspro-
blems. Zum anderen, weil der Content-Provider selten seinen Tatentschluss ohne Ansehung
des Angebots bilden wird, insbesondere wenn er sich durch die organisatorische Rahmung und
gelebte Kommunikationspraxis innerhalb eines Angebots zweiter Ordnung oder durch die
Ausgangskommunikation eines Angebots dritter Ordnung zur Begehung eines Kommunika-
tionsdelikts veranlasst sieht. Darin besteht letztlich die Nédhe zur Anstiftung bzw. 6ffentlichen
Aufforderung zu Straftaten (§ 111 StGB), auf die noch weiter einzugehen sein wird. Vgl. dazu
unten Kap. 5 B.III. 1.d); vgl. schon hier die parallele Behandlung von Abweichungskonstel-
lationen von psychischer Beihilfe und Anstiftung bei Altenhain, Exzess, S. 177 ff.

31 S0 auch Murmann, in: Handbuch Strafrecht, § 53 Rn. 74; Kretschmer, JURA 2008, 265,
268; Kiihl, AT, §20 Rn. 188; Heger, in: L/K/H, § 26 Rn. 5; Weflau, ZStW 1992, 105, 128;
Ar. Koch/Wirth, JuS 2010, 203, 205f.; Frister, AT, § 28 Rn. 24; Puppe, AT, § 25 Rn.2;
D. Sternberg-Lieben/I. Sternberg-Lieben, JuS 2012, 884, 887; Schulte/Kanz, ZJS 2013, 24, 25
Fn. 8; Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 134; ablehnend Sazzger, JURA 2008,
514, 518; Ingelfinger, Anstiftervorsatz, S. 73 ff.
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lasst sich die Haupttatkonkretisierung in einen Zusammenhang mit der Gefahr der
Aufforderungsbefolgung bringen. Erst wenn die Gefahr der Aufforderungsbefolgung
eine bestimmte Qualitdt erreicht hat, ldsst sich im Hinblick auf Strafwiirdigkeits-
gesichtspunkte von einem Bestimmen bzw. auf Ebene der objektiven Zurechnung
davon sprechen, dass sich das durch die kommunikative Einwirkung gesetzte Risiko
verwirklicht.*® Dabei handelt es sich bei dem Konkretisierungsgrad der Haupttat
nicht um den einzigen Faktor, der die Gefahr einer Aufforderungsbefolgung auslost;
es ist vielmehr im Einzelfall eine relationierende Betrachtung vorzunehmen.
Durchaus ausreichend kann eine der Gattung nach bestimmte Tat sein, wie etwa die
Aufforderung eines Auslidnderfeindes an einen brutalen Schliger, beliebige, als
Auslinder identifizierte Personen zu verpriigeln.*®

Dass es sich um ein objektives Tatbestandsmerkmal handeln muss, wird zweitens
dadurch deutlich, dass man ansonsten eine Anstiftung bejahen miisste, wenn sich der
Anstifter die Haupttat sehr konkret vorstellt, den Aufforderungsinhalt aber deutlich
vage lisst.** Zu Recht kritisiert WeBlau eine Verortung als Problem der Vorsatz-
bestimmtheit daher als eine Umdeutung in ein Delikt mit iiberschieBender Innen-
tendenz.*

Drittens lieBe sich nicht recht erkldren, warum eine Verschiebung in den sub-
jektiven Tatbestand bei § 26 StGB sinnvoll ist, bei § 111 StGB jedoch nicht vor-
geschlagen wird.*®®

Wenn man mit diesen Griinden das Bestimmtheitsproblem schon auf objektiver
Tatbestandsseite verortet, so sind die Anforderungen an die Vorsatzbestimmtheit nur
noch eine Spiegelung des objektiven Tatbestandes, nicht aber eine Abweichung von
der allgemeinen Vorsatzlehre. Denn es geht hier nicht mehr um den Haupttatvorsatz,
sondern um den Vorsatz beziiglich der Anstiftungshandlung.

d) Friktionen mit der Exzess- und Irrtumsdogmatik

Es ldsst sich nun die Frage stellen, ob die hier vertretene Radikallosung und der
Verzicht auf die Vorstellung von Lebenskonkreta mit der Exzess- und Irrtumsdog-
matik vereinbar sind. Sowohl der Exzess des Haupttiters als auch der Irrtum stellen
Abweichungskonstellationen dar. Dass zwischen den Mindestanforderungen an die
Vorsatzbestimmtheit und der Frage, ab wann eine Abweichung vom Vorgestellten

32 Vgl. Heger, in: L/K/H, § 26 Rn. 5. Daneben kann etwa die Beziehung des Anstifters
zum zu Bestimmenden relevant sein, Herzberg, JuS 1987, 617, 621; Murmann, in: Handbuch
Strafrecht, § 53 Rn. 82f.

363 Beispiel nach Herzberg, JuS 1987, 617, 618; vgl. auch Murmann, in: Handbuch Straf-
recht, § 53 Rn. 80; Kreuzberg, Titerschaft und Teilnahme, S. 571; Ingelfinger, Anstiftervor-
satz, S. 226.

364 Vgl. Kreuzberg, Titerschaft und Teilnahme, S. 571; Weflau, ZStW 1992, 105, 128.
365 Weplau, ZStW 1992, 105, 128.
3 piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 135.
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zum Tatsédchlichen die subjektive Zurechnung unterbricht, ein Zusammenhang be-
steht, wird auch in der Literatur angenommen und aus beiden Richtungen formuliert:
Wo ein bestimmter Vorstellungsinhalt nicht notwendiger Teil des Vorsatzes ist, kann
eine Abweichung die Zurechnung zum Vorsatz nicht unterbrechen.’® Andersherum:
Beziiglich solcher Abweichungen vom Vorstellungsbild, die nur unwesentlich sind
und die Zurechnung zum Vorsatz nicht unterbrechen, konnen erst gar keine Kon-
kretisierung verlangt werden.*®

aa) Irrtumsdogmatik

Folgt man der so formulierten Zusammenhangsthese, so erklirt sich zunéchst
einmal, warum der error in persona vel obiecto von der nahezu einhelligen Auf-
fassung fiir unbeachtlich gehalten wird. Die Begriindung erfolgt zumeist iiber § 16
Abs. 1 StGB und den Hinweis, dass die Identitit des Opfers kein gesetzliches Tat-
bestandsmerkmal sei; zentral sei die Gleichwertigkeit der Tatobjekte.*® Ungleich
schwieriger wird die Relationierung der aberratio ictus zur hier verfolgten Losung.
Die herrschende Auffassung will eine Unterbrechung der subjektiven Zurechnung
annehmen, wenn es zu einer sinnlichen Konkretisierung des Tatobjekts kommt, aber
der Taterfolg tatsdchlich an einem anderen Objekt eintritt, und zwar unabhéngig von
der Gleichwertigkeit der Tatobjekte. Es bleiben etwaige Fahrldssigkeits- und Ver-
suchsstrafbarkeiten (ggf. in Tateinheit).””® Auch fiir (sonstige) Irrtiimer iiber den
Kausalverlauf, die nur dann beachtlich sein sollen, wenn es sich um eine wesentliche
Abweichung handelt’’!, ergeben sich mogliche Friktionen mit der hier vorgeschla-
genen Radikallosung.

Tatsédchlich ldsst sich von der Mindestanforderung ausgehend die Frage stellen, ob
an der Beachtlichkeit der aberratio ictus®’ und den Kausalititsirrtimern®” festzu-

367 S0 bereits Altenhain auf der ersten Seite seiner monografischen Abhandlung: Altenhain,
Exzess, S. 11 sowie Fn. 224; Heuchemer, in: FS-von Heintschel-Heinegg, S. 189, 197; zur
Exzessgrenze der Anstiftung Dreher, in: FS-Gallas, S. 307, 320; zust. Rogall, GA 1979, 11,
15.

3% Ingelfinger, Anstiftervorsatz, S. 207; einen engen Zusammenhang entdeckend Warneke,
Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 170f. (vgl. jedoch auch a.a.O., S. 46, 147, wo
eine strikte Trennung der Fragen gefordert wird); Sarzger, JURA 2008, 514, 522; Schiine-
mann/Greco, in: LK-StGB, § 26 Rn. 85.

3% Vagl. statt aller Heger, in: L/K/H, § 15 Rn. 13.

30 Gaede, in: Matt/Renzikowski, § 16 Rn. 29.

371 Statt vieler Kudlich, in: BeckOK-StGB, § 16 Rn. 9; niher Gaede, in: Matt/Renzikow-
ski, § 16 Rn. 27 ff.

2 Vgl. etwa Puppe, GA 1981, 1, 2, 20; Heuchemer, in: FS-von Heintschel-Heinegg,
S. 189, 197.

13 Vgl. auch Altenhain, Exzess, S. 73; zum Zusammenhang von der Figur des Gattungs-

vorsatzes bei der aberratio ictus und den Folgen fiir jeden Kausalverlaufsirrtum Hsu, Irrtum,
S. 83.
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halten ist. Eine entsprechend umfangreiche Diskussion wiirde allerdings den Rah-
men der Untersuchung sprengen.

Die ausfiihrlicher argumentierenden Stimmen der iiberwiegenden Auffassung
verhalten sich eben auch zum hiesigen Spannungsfeld und greifen die Zusammen-
hangsthese an. So wird etwa argumentiert, dass die Moglichkeit eines Gattungs-
vorsatzes durchaus bestehen konne und so die Mindestanforderungen an den Vorsatz
erfiillt wiren, zeitgleich eine beachtliche Konkretisierung des Vorsatzes moglich
sei.’™ Aus der Irrtumsdogmatik lassen sich daher, selbst wenn man etwa bei der
Behandlung der aberratio ictus der iiberwiegend vertretenen Versuchslosung folgt,
keine zwingenden Einwinde gegen die Radikallosung hinsichtlich der Vorsatzbe-
stimmtheit im innertatbestandlichen Bereich formulieren.

bb) Exzessdogmatik

Auch hinsichtlich des Exzesses des Haupttiters fiir den Teilnehmer ergeben sich
dem Anschein nach Konflikte. Ein solcher sei bei Verzicht auf die innertatbe-
standliche Konkretisierung der Teilnehmervorstellung von der Haupttat eben nicht
mehr moglich; die Exzessgrenze sei nicht mehr erkennbar.*” Bei diesem von Dreher
geduBerten Bedenken handelt es sich letztlich um eine Beantwortung der Frage nach
der Mindestbestimmtheit, ausgehend von der Exzessdogmatik.’”® Das spiegelt sich
im Ergebnis auch in der Auffassung der h. M. zum Exzess, dass Abweichungen erst
bei Wesentlichkeit beachtlich werden, wieder.>”” Der Zusammenhangsthese wire
damit Geniige getan, sollen doch — in unterschiedlichen Schattierungen — wesent-
liche Beziige der Tat im Vorstellungsbild des Teilnehmers anzutreffen sein. Briichig
wird der Zusammenhang freilich dort, wo in Abweichungskonstellationen auf die
Abschichtung von Bestimmtheitsanforderungen hinsichtlich der Teilnahmeform
verzichtet wird.>"®

Doch tatsdchlich ist hier zwischen Anstiftung und Beihilfe zu unterscheiden,
wobei der Verweis auf den objektiven Tatbestand der Anstiftung®”® den Weg vor-
zeichnet: Abweichungen von den Tatmodalitdten sind dem Anstifter nur dann ob-
jektiv noch zuzurechnen, wenn die verwirklichte Tat auf das durch die kommuni-
kative Beeinflussung des Anstifters geschaffene Risiko zuriickgeht. Das ist bei

37 Hsu, Irrtum S. 83 in Erwiderung auf Rohnfelder, Diskongruenz, S. 114, 119; vgl. auch
Wild, JuS 1992, 911, 913; Schroeder, in: LK-StGB, 11. Aufl., § 16 Rn. 4.

375 Dreher, in: FS-Gallas, S. 307, 320; zust. Rogall, GA 1979, 11, 15.
376 Ebenda.
377 Stellvertretend Hoyer, in: SK-StGB, § 26 Rn. 29.

378 Dazu Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, Vor § 25 Rn. 39; vgl. auch fiir die Gleich-
setzung mit den Grundsitzen der Mittiterschaft etwa den Verweis bei BGH NJW 1987, 77, 78
sowie der Verweis bei Heger, in: L/K/H, § 26 Rn. 7 auf § 25 Rn. 17.

37 Dazu oben Kap. 5 B.11.2.¢).
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unbewussten Abweichungen regelmifig der Fall.*®* Anders diirfte es hiufig liegen,
wenn es sich um eine bewusste Abweichung von der vom Anstifter beschriebenen Tat
handelt. Zwar diirfte dort nicht jede Abweichung von der konkretisierten Tat eine
Unterbrechung der subjektiven Zurechnung zum Anstiftervorsatz rechtfertigen,
wiirde das doch dem Anstifter schon die Mdoglichkeit geben, durch lebensfremde
Konkretisierungen der Tat eine Bestrafung zu vermeiden.* Gleichwohl diirfte hier —
mehr als bei den unbewussten Abweichungen — Zuriickhaltung geboten sein, die Tat
auf das Bestimmen des Anstifters zuriickzufiihren.**?

Fiir den Gehilfen gilt grundsitzlich anderes: Die objektive Gefahrschaffung in
Form der Forderung der Haupttat bleibt im hoheren Ausmaf blind fiir die Lebens-
konkreta der Tat.*®® Daher lisst sich auch aus der Exzessdogmatik, will man einen
engen Zusammenhang zwischen Mindestanforderung an die Vorsatzbestimmtheit
und Exzessgrenze erkennen, die hier vertretene Radikallosung nicht ablehnen.

3. Zwischentatbestandlicher Bereich: Die strenge Tatbestandsbezogenheit

Es ist nun auf die zweite Hélfte der Ausgangsthese zuriickzukommen: Der Vorsatz
ist nicht bloB nur, sondern auch streng tatbestandsbezogen. Das Vorstellungsbild des
Beteiligten muss sich mindestens auf einen gesetzlichen Tatbestand beziehen. Be-
stehen Unschirfen in diesem zwischentatbestandlichen Bereich, kann daran die
subjektive Zurechnung scheitern. Auch hier kann keine Differenzierung nach der
Beteiligungsform iiberzeugen. Insbesondere wiirde ein Verweis auf die ,nachtréig-
liche Beihilfe® der §§ 257 f. StGB und deren generelle Bezugnahme einer ,,rechts-
widrigen Tat“ statt eines bestimmten Straftatbestandes nicht besonders weit tragen.
SchlieBlich sehen die Anschlussdelikte einen eigenen Strafrahmen vor, wihrend der
§ 27 StGB dem Akzessorietitsprinzip folgt.*®* Wihrend dies im innertatbestandli-
chen Bereich keine differenzierende Losung begriinden konnte™, lisst es sich hier
sehr wohl gegen einen Vergleich mit den Anschlussdelikten anfiihren.

Diese strenge Tatbestandsbezogenheit des Vorsatzes kann dabei durchaus kri-
minalpolitische Storgefiihle auslosen. Das gilt insbesondere dort, wo zugunsten einer
verstiarkten Bestimmtheit der gesetzlichen Tatbestinde eine immer feinere Auf-

380 Altenhain, Exzess, S. 139 ff., der jedoch das Bestimmen i.S.v. § 26 StGB als Schluss
eines Unrechtspaktes versteht. Aus dem Plus gegeniiber der hier zugrunde gelegten Anfor-
derung der kommunikativen Beeinflussung ergibt sich jedoch nichts Besonderes.

381 Altenhain, Exzess, S. 143.
382 Niher Altenhain, Exzess, S. 144 ff.

383 Altenhain, Exzess, S. 168 f., wobei der Hinweis a.a. 0., S. 177 relevant ist, dass sich die
psychische Beihilfe der Behandlung der Anstiftung unter bestimmten Umstinden anndhert.

34 Vgl. auch Roxin, in: FS-Salger, S. 129, 136; Roxin, AT 11, § 26 Rn. 273.
35 Vgl. dazu oben Kap. 5 B.11.2.b) bb).
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gliederung von Tatbestinden mit dhnlichem Schutzkonzept vorgenommen wird.*
Typischerweise wird das im Bereich des Vermogensstrafrechts an Beispielen wie
dem Raub und der riduberischen Erpressung oder dem Trickdiebstahl und dem Betrug
verdeutlicht. Aber auch die hier besonders interessierenden Kommunikationsdelikte
bieten gute Exemplifizierungen: Sie schiitzen in unterschiedlichsten tatbestandli-
chen Ausprigungen die individuelle Ehre, die Menschenwiirde, den individuellen
Rechtsfrieden und (nach h.M.) den offentlichen Rechtsfrieden bzw., wenn man
letzterer Rechtsgutskonzeption kritisch gegeniibersteht, vorverlagert Individual-
rechtsgiiter wie Leben, Leib und Freiheit. Ob nun ein strafrechtswidriger Inhalt im
Einzelfall eine Volksverhetzung (§ 130 StGB), eine offentliche Aufforderung
(§ 111 StGB) oder Billigung (§ 140 StGB) von Straftaten ist, entscheiden mitunter
sprachliche Feinheiten. Ist das Vorstellungsbild des Anbieters hinsichtlich solcher
Feinheiten aber unscharf, ist es fiir ihn etwa ,,die Hauptsache, dass es gegen Aus-
lander geht* oder ,,andere Nutzer gegen Ausldnder aufgebracht werden®, so gerit
eine subjektive Zurechnung der Verbreitung (i. w.S.) strafrechtswidriger Inhalte in
Konflikt mit der strengen Tatbestandsbezogenheit.

a) Unscharfe, aber tatbestandlich konkretisierte Vorstellungen:
Losung via dolus alternativus

Einer Losung fiir etwaige Unschirfen im zwischentatbestandlichen Bereich
konnte aber mit der Figur des dolus alternativus gefunden sein.*” Wenn also ein
Beteiligter die Verwirklichung mehrerer Taten in seine Vorstellung aufnimmt, aber
nur die Verwirklichung eines Tatbestandes bzw. Erfolges nach der Beteiligtenvor-
stellung moglich ist, so Lisst sich von einem Alternativvorsatz sprechen.”® Die mit
seiner Anwendung verbundene Streitfrage, wie eine konkurrenzrechtliche Bewer-
tung auszusehen hat, also ob neben die Vollendungsstrafbarkeit tateinheitlich die
nicht verwirklichten Versuchsstrafbarkeiten treten®®, diirfte im Kontext der Kom-
munikationsdelikte begrenzte Bedeutung erlangen, weil ihr Versuch — mit Ausnahme
des § 130 Abs. 7 StGB** — nicht strafbar ist.””' Unabhiingig davon lisst sich jedoch

3% Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, 10. Aufl., § 10 Rn. 36; bereits Baumann, AT,
5. Aufl., Rn. 579; ebenso Ingelfinger, Anstiftervorsatz, S.94; Theile, Tatkonkretisierung,
S. 100.

%7 So auch Altenhain, Exzess, S. 35; Theile, Tatkonkretisierung, S. 97; Greco, ZIS 2019,
435, 446; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 161 f.; Schild/Kretschmer, in: NK-StGB, § 27
Rn. 18.

388 Gaede, in: Matt/Renzikowski, § 15 Rn. 28.

3% Dazu BGH NJW 2021, 795, 796: Jedenfalls bei Betroffenheit verschiedener Rechts-
gutstriger Bejahung der Idealkonkurrenz und Beriicksichtigung des gegeniiber dem Kumu-
lativvorsatz verringerten Handlungsunrecht in der Strafzumessung. Zust. Griinewald, JZ.2021,
635 ff.; zu Recht krit. Mitsch, NJW 2021, 798 f.

¥ Der § 111 Abs. 2 StGB, der Ahnlichkeiten zu § 30 StGB aufweist, setzt gerade eine
vollendete (aber erfolglose) Aufforderung voraus und konzentriert sich damit auf Konstella-
tionen des beendeten Versuchs (vgl. nur Bosch, in: MiiKo-StGB, § 111 Rn. 26).
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die Frage stellen, ob die Fille des Betriebs eines kriminell ausgerichteten Angebots
tatsdchlich der Konstellation des Alternativvorsatzes entsprechen. SchlieBlich steht
die Verwirklichung verschiedener Delikte gerade nicht im, den dolus alternativus
kennzeichnenden, Exklusivitidtsverhéltnis, wenn iiber das Angebot mehrere Inhalte
verbreitet werden konnen. Entscheidend kommt es daher darauf an, ob der dem
Betrieb zugrundeliegende Vorsatz einheitlich betrachtet wird, sodass eher die
Konstellation des dolus cumulativus vorliegt, oder ob —und das diirfte vorzugswiirdig
sein — die Betrachtung des Vorstellungsbildes eben vom subjektiv zuzurechnenden,
verbreiteten Inhalt vorzunehmen ist.

Mit der Figur des dolus alternativus siecht Warneke das Problem der zwischen-
tatbestandlichen Unschiirfe nicht gelost.** Er hilt es fiir die Bejahung des Vorsatzes
fiir notwendig, kumulativ auf die Wahlfeststellungsgrundsitze zuriickzugreifen und
fordert, dass eine rechtsethische und psychologische Vergleichbarkeit der in die
Vorstellung aufgenommenen Delikte feststellbar ist.** Eine solche weitere Ein-
schrinkung ist aber nicht nur dem dolus alternativus fremd. Sie fiihrt auch zu einer
Privilegierung derjenigen Anbieter, die ihr Angebot auf die Begehung verschie-
denster Delikte hin ausrichten. Konstruiert man etwa den Fall, dass ein Gruppen-
betreiber die Mitglieder wissen lédsst, dass nicht nur ,,ganz frei auch gegen die
,Corona-Regierung‘ gehetzt werden, sondern auch der freie Handel von Waffen unter
Liebhabern innerhalb der Gruppe stattfinden darf*, so miisste mit Warneke eine
hinreichende Vorsatzbestimmtheit wohl verneint werden. Denn Kommunikations-
delikte wie die Volksverhetzung sind rechtsethisch und psychologisch kaum mit
VerstoBen gegen das Waffengesetz vergleichbar. Die besondere Breite der krimi-
nellen Ausrichtung darf dem Anbieter jedoch nicht zugutekommen.**

b) Unscharfe und tatbestandlich nicht konkretisierte Vorstellungen:
Die Suche nach den Grenzen des Alternativvorsatzes

Bislang ist mit dem dolus alternativus eine Losung fiir die Fille gefunden, in
denen die Unschirfe aus einer alternativen Vorstellung von der Verwirklichung
verschiedener Delikte herriihrt (bspw.: ,,Content-Provider konnten volksverhetzende
Inhalte oder Angebote fiir einen illegalen Waffenhandel posten®). Solche Konstel-
lationen diirften praktisch selten sein. Haufiger wird es so liegen, dass die Vorstellung
hinsichtlich der gesetzlichen Tatbestinde deutlich vager ist. Dabei liegt etwa die
Behauptung des Anbieters, ,sich irgendeinen gegen Auslidnder gerichteten und

1 Parallel zur geringen Relevanz bei der Gehilfenstrafbarkeit Theile, Tatkonkretisierung,
S. 97; vgl. auch Greco, ZIS 2019, 435, 446 Fn. 147; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 161f.;
Schild/Kretschmer, in: NK-StGB, § 27 Rn. 18.

32 Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 123, 125.

3% Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 125 ff., der aber die Wahlfest-
stellungsgrundsitze in Abweichungskonstellationen fiir unbrauchbar hilt (a.a.O., S. 128
a.E.).

394 Vgl. auch Greco, ZIS 2019, 435, 446.
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womoglich auch inkriminierten Inhalt* vorgestellt zu haben, nicht allzu fern. In
solchen Fillen liegt der Einwand nahe, dass mit einem dolus malus gearbeitet werden
miisste.

Eine Absicherung gegen diese Kritik ist mit Theiles Ansédtzen zum Gehilfen-
vorsatz zu erreichen. Ausgehend von der Beobachtung, dass ein Tatbeitrag immer in
einem sozialen Kontext geleistet wird, nimmt Theile an, dass dieser Kontext die in
Betracht kommenden Tatbestinde begrenzt. Solche Konturen ergeben sich aus dem
Forderungsbeitrag als solchem, der Person des Titers, der Person des Gehilfen und
aus sonstigen Umstiinden, etwa einer vorangegangenen Kommunikation.**® Uber-
tragen auf die Anbieter bedeutet das zunéchst, dass sich mittels ihres Angebots alle
moglichen Inhalte, etwa auch pornographische, 6ffentlich zugénglich machen las-
sen.*® Gleichwohl lassen sich beim konkreten Einsatz engere Grenzen der vorge-
stellten Inhalte zeichnen. Derjenige, der ein Angebot ins Leben ruft, das der Ver-
breitung von Inhalten ,,gegen Auslidnder* dient, macht sich eben Vorstellungen von
dem, was verbreitete Inhalte sein konnten. Diese sind anhand der Umstinde des
Einzelfalls, insbesondere anhand der kommunikativen Rahmenumstéinde, zu er-
griinden und daraufhin zu iiberpriifen, ob sich hinreichende tatbestandliche Konturen
ausmachen lassen. Eine vollstindige Reduktion auf die objektiven Umstiinde und die
von dem Anbieter vorsitzlich geschaffenen Gefahren findet sich sogar bei Greco, der
von der Projektion der objektiven Zurechnungslehre auf den subjektiven Tatbestand
spricht.®” Legt man eine solche Betrachtung zugrunde, kommt dem subjektiven
Tatbestand von vornherein kein iiber die objektive Zurechnungslehre hinausge-
hendes Restriktionspotenzial zu.

Vorgeschlagen wird hier, leicht abweichend, den objektiven Begleitumstinden
eine erhebliche Bedeutung fiir die Konturierung des Vorsatzes zuzusprechen, die
Moglichkeit einer Abweichung durch tatrichterliche Ergriindung des Vorsatzes aber
zu betonen. Windsberger hebt hervor — wenn auch im Kontext verbaler sexueller
Beldstigung —, dass die Annahme eines dolus ex re, also (vergrobert) ein Vorsatz aus
der Sache (i.S.d. objektiven Umstinde) besonders dort problematisch wird, wo die
Feststellung dieses re Schwierigkeiten bereitet.*”® Das gilt, so Windsberger, beson-
ders dort, wo das re keine duflere Tatsache (es lieBe sich hier das Beispiel des Auto-
Rasens/Verkehrsrennens anfiihren®”), sondern eine semantische Einheit ist.*® Auch
in den in dieser Untersuchung betrachteten Fillen soll aus einem Verhiltnis zu den
Content-Providern, das im Wesentlichen durch Kommunikation geprigt ist, auf

% Theile, Tatkonkretisierung, S. 93 f.

3% Zu beachten ist hier aber schon die in der objektiven Zurechnung gefundene delikts-
spezifische Begrenzung oben Kap. 5 B.1.2.

37 Greco, ZIS 2019, 435, 445f.; zust. A. Weber, Plattformbetreiber, S. 163 f.; Pastore,
KriPoZ-JuP 2023, 3, 20.

398 Windsberger, NK 2022, 342, 356, Fn. 63.
39 Vgl. dazu stellvertretend Hérnle, NTW 2018, 1576.
40 Windsberger, NK 2022, 342, 356.
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einen Vorsatz geschlossen werden.*”! Es wurde schon gezeigt, dass sich daraus das
nicht mehr erlaubte Risiko ergibt, die Ermittlung einer entsprechenden Grenze
aufgrund der kommunikativen Priagung allerdings nicht leichtfillt. Darin ist ein
zusitzlicher Grund fiir eine Zuriickhaltung dahingehend zu sehen, mit einer objektiv
missbilligten Risikoschaffung eine entsprechende Vorstellungskonkretisierung au-
tomatisch zu bejahen.

Damit lisst sich die zweite, hier beschriebene Unschirfekonstellation im Er-
gebnis dhnlich wie die erste behandeln. Die Frage lautet sodann, ob das Vorstel-
lungsbild in den Fillen technisch vermittelter Distanz nicht regelmifBig als eine
verschiedentlich tatbestandlich erfasste Inhalte umfassende Vorstellung zu expli-
zieren ist. Ist diese Frage auf Ebene der tatrichterlichen Feststellungen aber zu
verneinen, kann aufgrund seiner Tatbestandsbezogenheit ein Vorsatz nicht ange-
nommen werden. Zu weit geht daher das OLG Hamm, das fiir einen hinreichend
konturierten Vorsatz geniigen lésst, dass der Gehilfe sich vorstellt, das von ihm zur
Verfiigung gestellte Konto diene einem ,.krummen Geschift®. Das Gericht begriindet
dieses Ergebnis damit, dass jedenfalls ein Spektrum moglicher Delikte, namlich das
der Vermdgensdelikte, vom Vorstellungsbild umfasst sei.*** Priizisere Feststellungen
wiren derweil wiinschenswert gewesen. Auch iiber den hier vertretenen Ansatz
hinaus gehen die Ausfiihrungen von Wiist zu kriminell ausgerichteten Plattformen.
Vorgeschlagen wird, einen Eventualvorsatz sogar hinsichtlich solcher Taten anzu-
nehmen, die in keinem Zusammenhang zu den Angebotskategorien stehen oder
plattformseitig verboten sind, wenn keine effektiven Schutzmechanismen zu ihrer
Realisierung eingerichtet werden.*” Dem lisst sich entgegnen, dass von der unter-
lassenen Einrichtung effektiver Schutzmechanismen allein kaum auf die Erstreckung
des Vorstellungsbildes auf bestimmte Tatbestinde geschlossen werden kann. Es
deutet sich hier eher an, dass Elemente der Fahrldssigkeit mit einbezogen werden und
eine prinzipiell kriminelle Ausrichtung zu einem dolus malus fiihrt.**

c) Ubertragung der Grundscitze auf zwischentatbestandliche Abweichungen

Im Zentrum der strafrechtswissenschaftlichen Diskussion um die Tatbestands-
bezogenheit des Vorsatzes stehen bislang weniger die zuvor skizzierten Unschér-

! Auch wenn es, anders als bei der verbalen sexuellen Belistigung und Raser-Konstella-
tionen, nicht um das voluntative, sondern um das schon davor problematische kognitive Vor-
satzelement geht.

42 OLG Hamm BeckRS 2007, 19632.

493 Wiist, Underground Economy, S. 144,

49 vgl. auch die Frage bei Greco, ZIS 2019, 435, 446, ob eine ausdriickliche Ablehnung
von bestimmten Inhalten durch den Plattformbetreiber zu einer Verneinung des Vorsatzes
fiihrt. Kein Fall des dolus malus befiirwortet hingegen Bode, ZStW 2015, 937, 982, 988, wenn
er aus der bewussten Unkenntnis rechtswidriger Inhalte auf einen dolus eventualis schlief3t,
weil er diese These im Kontext von bereits deliktsspezifisch gerahmten Sharehost-Diensten
entwickelt, bei denen sich ein Eventualvorsatz allein auf Verstoe gegen das Urheberrecht
(§ 106 UrhG) beziehen diirfte.
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fekonstellationen, sondern vielmehr die Fille, in denen ein hinreichend scharfes
Vorstellungbild beim Beteiligten zu erkennen ist, das tatsédchlich verwirklichte Delikt
aber ein anderes ist. Auf den Zusammenhang zwischen Unschirfe- und Abwei-
chungskonstellationen wurde schon hingewiesen.*” Anders als im innertatbe-
standlichen Bereich bedeutet das fiir den zwischentatbestandlichen Bereich jedoch,
dass grundsitzlich eine subjektive Zurechnung in Irrtums- und Exzesskonstellatio-
nen abgelehnt werden miisste. Soweit soll aber nach teilweise vertretener Ansicht
nicht gegangen werden:

aa) Abweichung im Stufenverhiltnis

Als noch unproblematisch sind solche Fille anzusehen, bei denen vorgestellte und
verwirklichte Tat in einem Stufenverhiltnis (konkurrenzrechtlich gesprochen im
Spezialitits- oder Subsidiaritéitsverhiltnis) stehen. Hier kann jedenfalls die Ver-
wirklichung des inkludierten Tatbestandes zum Vorsatz zugerechnet werden.** Stellt
sich etwa ein Anbieter vor, es komme — ohne entsprechende jugendschiitzende
Barrieren (§ 184 Abs. 1 Nr. 2 StGB*”") — zum Angebot von pornographischen In-
halten, und wird stattdessen durch die Content-Provider harte Pornographie
(§§ 184af. StGB) auf die Plattform geladen, so liegt ein entsprechendes Stufen-
verhiltnis vor. Eine subjektive Zurechnung gelingt im Hinblick auf § 184 Abs. 1
Nr. 2 StGB.*® Auch fiir (andere) Kommunikationsdelikte lassen sich vereinzelt
Stufenverhéltnisse entdecken: § 130 Abs. 3 Alt. 1 StGB geht dem § 140 Nr. 2 StGB
vor;*” § 130 Abs. 1 StGB verdringt § 131 Alt. 1 StGB, wenn die Gewaltverherrli-
chung ein Element des Aufstachelns zum Hass ist;*'® § 130 Abs. 1 geht dem
§ 166 StGB vor, wenn die Beschimpfung des Bekenntnisses zugleich als eine solche
der ihm angehorenden Personengruppe anzusehen ist.*'! Im Ubrigen tiberschneiden
sich die Delikte der §§ 130, 86f., 111, 126, 129, 140, 166, 185 ff. StGB zwar zum Teil
weitreichend, sollen aber jedenfalls im Regelfall in Idealkonkurrenz treten konnen
und weisen daher kein Stufenverhéltnis auf.

%5 ygl. oben Kap. 5 B.11.2.d).

4% Heine/Weifjer, in: Schonke/Schroder, § 27 Rn. 32; Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB,
§ 27 Rn. 106; Hoyer, in: SK-StGB, § 27 Rn. 35; Scheffler, JuS 1997, 598, 600; ausfiihrlich
Altenhain, Exzess, S. 18 ff.; i. E. dhnlich Montenbruck, ZStW 1972, 323, 342.

407 Stellvertretend fiir die h. M. Hornle, in: MiiKo-StGB, § 184 Rn. 43 m.w.N.; a. A. Ger-
cke, in: Spindler/Schuster, § 184 StGB Rn. 7: raumliches Verstindnis des Begriffes ,,Ort*.

48 ygl. auch A. Weber, Plattformbetreiber im Darknet, 165; zu den Konkurrenzen zwi-
schen den Tatbestinden entsprechend Eisele, in: Schonke/Schroder, § 184a Rn. 8; 184b
Rn. 49.

49 BGH NJW 1999, 1561; Ostendorf/Kuhli, in: NK-StGB, § 130 Rn. 42.
419 D Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 130 Rn. 27.
4 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 166 Rn. 23.
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bb) Abweichung zwischen verwandten Tatbestinden

Deutlich hdufiger werden Abweichungen also zwischen Tatbestdnden stattfinden,
die nicht in einem Stufenverhiltnis stehen. Schwierig ist eine Bewertung dann, wenn
die Abweichung zwischen besonders verwandten Tatbestidnden bestehen, die auf die
Aufsplitterung des Besonderen Teils zuriickgehen.*?

(1) Aufweichung der Tatbestandsbezogenheit

Vor diesem Hintergrund versuchen in ihrer dogmatischen Ausgestaltung ver-
schiedene Ansitze, dem Problem beizukommen und Strafbarkeitsliicken zu ver-
meiden:

Ohne klare Herleitung bleibt die von der Rechtsprechung geiibte Formel, wonach
eine andere rechtliche Einordnung durch den Gehilfen unschidlich sei, solange keine
,grundsitzlich andere Tat* vorlige.*'? Zwar lieBe sich auch behaupten, dass diese
Klarstellung nicht die Tatbestandsbezogenheit, sondern die Vorfrage betreffe, ob
eine Tatbestandsbezogenheit die korrekte rechtliche Verortung verlange.*'* Sollte
tatsichlich schlicht der Subsumtionsirrtum angesprochen sein, so wire jedoch ver-
wunderlich, warum dieser nur dann unbeachtlich sein sollte, wenn es sich nicht um
eine ,,grundsitzlich andere Tat“ handelt.*'> Eine dogmatische Begriindung bleibt
diese in der Rechtsprechung anzutreffende Formel dennoch schuldig.

An einer solchen versucht sich indessen Montenbruck iiber die Bildung eines
auflergesetzlichen Grundtatbestands. Der Vorschlag sieht vor, zwischen einem
Verhaltens- und einem Werttyp der Norm zu unterscheiden. Der Werttyp bilde sich
dabei insbesondere materiell durch das geschiitzte Rechtsgut und konne mit dem
Werttyp anderer gesetzlicher Normen identisch sein, sodass sich bei dieser
Schnittmenge ein auBergesetzlicher Grundtatbestand bilden lieBe.*'® In Abwei-
chungskonstellationen konne so eine Kongruenz von vorgestelltem und verwirk-
lichtem Tatbestand im AuBergesetzlichen gefunden werden. Wihrend dieses Kon-
strukt erneut im Bereich der Vermogensdelikte expliziert wird, lieBen sich mit

412 Altenhain, Exzess, S.30f. wendet ein, dass das kriminalpolitische Bediirfnis einer
Aufweichung der Tatbestandsbezogenheit nicht aus einer Ausdifferenzierung der Tatbestinde
resultiert, sondern teilnahmespezifisch auf der Straflosigkeit der versuchten Beihilfe bei
gleichzeitiger Tatferne beruht. Wie an obigen Beispielen demonstriert, kann es zur unscharfen
Tatvorstellung durch Tatferne auch bei der Téterschaft kommen. Die kriminalpolitische Bri-
sanz wird durch die Straflosigkeit des Versuchs bei den iiberwiegenden Kommunikationsde-
likten hergestellt.

“3 BGH BeckRS 1991, 31085494; NStZ 2011, 399, 400; BeckRS 2016, 2983 Rn. 17;
2017, 145721, Rn. 34.

41 In diese Richtung deutet wohl Altenhain, Exzess, S. 25f.

415 Diese Lesart wird auch zugrunde gelegt bei Scheffler, JuS 1997, 598, 601; Wiist, Un-
derground Economy, S. 143; wohl auch Kudlich, Handbuch Strafrecht, § 54 Rn. 25; Kudlich,
in: BeckOK-StGB, § 27 Rn. 19; Fischer, StGB, § 27 Rn. 22.

416 Montenbruck, ZStW 1972, 323, 343f.
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diesem Ansatz auch Uberlegungen fiir die hier im Fokus stehenden Inhaltsverbrei-
tungs- und AuBerungsdelikte anstellen. Wihrend dort das Vermdgensverschie-
bungsdelikt einen auBergesetzlichen Grundtatbestand soll bilden kénnen*'’, ist man
hier bei der Suche fast geneigt, an den konturlosen Begriff der Hassrede*'® zu denken.
Zu Recht aber wird die Montenbrucksche Losung als unvereinbar mit dem Grundsatz
der Tatbestandsbestimmtheit gehalten.*"

Als anderer Ansatzpunkt werden die Grundsitze der Wahlfeststellung in ent-
sprechender Anwendung vorgeschlagen.*” Dieser Ubertragung liegt der Gedanke zu
Grunde, dass auch die Wahlfeststellung dort an Bedeutung gewinnt, wo der Be-
sondere Teil eine immer feinere Differenzierung erfihrt. Anders als hier die strenge
Tatbestandsbezogenheit des Vorsatzes, zwingen dort Beweisschwierigkeiten ei-
gentlich zum Freispruch.**! Zwar kann gesagt werden, dass die Wahlfeststellungs-
grundsitze in beiden Konstellationen auf das begrenzte menschliche Erkenntnis-
vermdgen zuriickgehen (hier des tatfernen Beteiligten; dort des feststellenden
Richters).*”? Gleichwohl zeigen sich auch an dieser Stelle erhebliche Bedenken an
der Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheits- und dem Schuldgrundsatz.**® Letzgus
weist zudem als erster auf das spezielle Spannungsfeld zwischen Schuldgrundsatz
und Akzessorietétsprinzip hin, wenn sich die Strafrahmen der vorgestellten und der
tatsichlich verwirklichten Haupttat unterscheiden.*** Wenn nimlich die tatsichlich
verwirklichte Haupttat mit einem hoheren Strafrahmen belegt ist, so wiirde das
Akzessorietitsprinzip zu einem gegen das Schuldprinzip verstoenden Ergebnis
driingen.*” Das Akzessorietitsprinzip kann nun aber nicht als derart streng ver-
standen werden, dass es den Schuldgrundsatz noch zusitzlich unter Druck setzt, dient

17 Montenbruck, ZStW 1972, 323, 341; krit. zur Bildung des auBergesetzlichen Grund-
tatbestandes des Vermogensverschiebungsdelikts bei Diebstahl und Hehlerei, mit dem Hin-
weis, dass Eigentum und Vermogen verschiedene Rechtsgiiter sind, Theile, Tatkonkretisie-
rung, S. 80.

418 Zur Problematik dieses Begriffs vgl. die Nachweise in der Einleitung.

419 Roxin, in: FS-Salger, S. 129, 130; Wolter, Wahlfeststellung, S. 106; dem Einwand
Montenbrucks, in Unschirfekonstellationen beziehe sich das Bestimmtheitsgebot allein auf
den objektiven Tatbestand (Montenbruck, ZStW 1972, 323, 346f.) ist zu widersprechen (so
auch Ingelfinger, Anstiftervorsatz, S.98); ebenso wenig iiberzeugt es, zu versuchen, das
Schuldprinzip gegen das Bestimmtheitsgebot auszuspielen (Montenbruck, ZStW 1972, 323,
337), setzt der Schuldvorwurf doch eine Tatbestandserfiillung, die iiber den auflergesetzlichen
Grundtatbestand zu konstruieren unternommen wird, erst voraus (Altenhain, Exzess, S. 29).

40 Baumann, JuS 1963, 125, 134; Wolter, Wabhlfeststellung, S. 125; Letzgus, Vorstufen der
Beteiligung, S. 47; Theile, Tatkonkretisierung, S. 100 ff.; Hillenkamp, Vorsatzkonkretisierung,
S. 54; dazu auch Warneke, Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatzes, S. 126 ff.

1 Vol. Theile, Tatkonkretisierung, S. 100.

22 Theile, Tatkonkretisierung, S. 101.

42 Ingelfinger, Anstiftervorsatz, S. 97. Auf die exzessive Tendenz zu Tatbestandsreduk-
tionen hinweisend Scheffler, JuS 1997, 598, 601.

4% Letzgus, Vorstufen der Beteiligung, S. 48.
2 Ebenda.
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es doch primir der Begrenzung einer Strafbarkeit.**® Unabhiingig von den Zweifeln
der Ubertragbarkeit der Grundsitze der Wahlfeststellung im Hinblick auf Be-
stimmtheits- und Schuldgrundsatz, stellt sich die Frage, ob iiberhaupt jemals eine
psychologische und rechtsethische Vergleichbarkeit zwischen Kommunikationsde-
likten anzunehmen sein wird. Behandelt wurde diese Frage im Rahmen der Wahl-
feststellungskonstellationen freilich bislang nicht, ist es doch kaum vorstellbar, dass
sich bei diesen Delikten Beweisschwierigkeiten ergeben. Der inkriminierte Inhalt
muss schlieBlich feststehen, um iiberhaupt eine Verurteilung zu ermoglichen.

Ausgehend von der Rechtsprechungslinie wird im Schrifttum, unter Kritik der
vorgenannten, fiir zu extensiv befundenen Ansitze, auf das spezifische Nihever-
hltnis von Taten abgestellt.*” Ingelfinger will dieses Niheverhiltnis etwa bei Raub
und réduberischer Erpressung, aber auch dort annehmen, wo Tatbestinde zwar nicht
im Abstrakten, aber in bestimmten Grenzfillen eine besondere Nihe aufweisen
(bspw. Trickdiebstahl und Sachbetrug).**® Fiir diesen Ansatz gilt, was auch schon fiir
die vorangehenden extensiveren Ansitze angemerkt wurde: Er ldsst sich nicht mit der
in § 16 Abs. 1 StGB vorgeschriebenen Tatbestandsbezogenheit des Vorsatzes in
Einklang bringen.*”* Seine Konturen sind — trotz des Anliegens, enger und klarer als
die der vorgenannten zu sein — nur unbestimmt und lassen sich allein mit para-ge-
setzlichen Wertungskriterien, letztlich der Bildung einer gemeinsamen Grundnorm
erahnen.”® Daher kann unter ihm die Einhaltung des Bestimmtheits- und Schuld-
grundsatzes nicht garantiert werden.*"!

(2) Riickfiihrung auf eine Unschdrfekonstellation und Losung via dolus alternativus

Die Abweichungskonstellationen lassen sich jedoch, anders als durch die Auf-
weichung der strengen Tatbestandsbezogenheit des Vorsatzes, hiufig in den Griff
bekommen. Der Weg verléauft {iber nun bekannte Pfade, nimlich den dolus alter-

426 Dazu weiter oben Kap. 5 B.11.2.b) bb) und erneut Kap. 6 B.II.2.b) aa).

427 Scheffler, JuS 1997, 598, 601; dhnlich auf die Wesentlichkeit der Abweichung abstel-
lend auch Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, § 27 Rn. 32; Ingelfinger, Anstiftervorsatz,
S. 102 fiir Unbestimmtheitskonstellationen, aber a.a.O., S.200 iibertragend auf Abwei-
chungskonstellationen; vgl. auch Hillenkamp, Vorsatzkonkretisierung, S. 54.

428 mgelfinger, Anstiftervorsatz, S. 101f.

4 Altenhain, Exzess, S. 30; Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, § 27 Rn. 109; D. Stern-
berg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 16 Rn. 12; ablehnend i. E. auch Hoyer, in: SK-
StGB, § 27 Rn. 35; ferner Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 26 Rn. 84; Wild, JuS 1992,
911, 912f.

40 vgl. so auch Altenhain, Exzess, S. 30. Darauf, dass die Wahlfeststellungsgrundsitze im
Gegensatz zum Niheverhéltnis zumindest auf die Kasuistik der von der h.M. anerkannten
Figur zugreifen konnen, weist Theile, Tatkonkretisierung, S. 102 hin.

1 Zur strengen Tatbestandsbezogenheit allgemeiner Puppe, in: NK-StGB, § 16 Rn. 68,
120; Stein, in: SK-StGB, § 16 Rn. 41 jeweils mit Ausfithrungen zur Abweichung bei ver-
schiedenen Tatbestandsvarianten und der Frage, ob die Abweichung als inner- oder zwi-
schentatbestandlich zu behandeln ist. Monografisch zu dieser Spezialfrage 7Tsai, Tatbe-
standsalternativen, S. 210 ff.
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nativus bei Unschirfekonstellationen. Es lieBe sich ndmlich bei der tatgerichtlichen
Wiirdigung des Geschehens die Frage stellen, ob das Vorstellungsbild tatsichlich nur
den einen Tatbestand erfasst. Die (Nach-)Frage stellt sich besonders vor dem Hin-
tergrund der technisch vermittelten Distanz*** und dort, wo die Delikte in einem
Niheverhiltnis stehen*. Die Losung liegt also auch in (vermeintlichen) Abwei-
chungskonstellationen in der tatrichterlichen Suche nach den Grenzen , fliichtigen
Fiir-moglich-Haltens“*** und der Figur des Alternativvorsatzes.

Ist nun mit dieser Losung getan, was von Vertretern der Beachtlichkeit der
aberratio ictus denjenigen vorgeworfen wird, die mit einem Gattungsvorsatz argu-
mentieren? Wenn dort die Behauptung kritisiert wird, der Vorsatz, den B zu toten,
umfasse den Vorsatz, einen Menschen zu toten und damit § 16 Abs. 1 StGB Geniige
getan wire, weil der tatsdchlich getroffene C dieser Gattung angehore, sodass im
Ergebnis allein ein unbeachtlicher Motivirrtum bestehe, dann findet sich auch dort
eine Riickfiihrung der Abweichungskonstellation. Der dort gemachte Einwand
diirfte aber auf den zwischentatbestandlichen Bereich keine Anwendung finden.
Dort namlich geht es darum, aus dem logischen Inklusivititsverhéltnis heraus eine
Konkretisierung fiir unbeachtlich zu erkliren*®, wihrend hier vorgeschlagen wird,
nicht nach einem iibergeordneten Vorsatzgegenstand (so wie bei Montenbrucks
Ansatz) zu suchen, sondern eine intensive tatrichterliche Wiirdigung der benach-
barten Bereiche vorzunehmen.

Ernst zu nehmen, ist der Einwand Theiles, dass bei dem Verzicht auf eine Lo-
ckerung der Tatbestandsbezogenheit (bei ihm in Form der Wahlfeststellung zu fin-
den) und der Betonung der Alternativvorsatzlosung die Achtung des Bestimmt-
heitsgrundsatzes nur einen Pyrrhussieg verzeichnen konne.**®* Auch hier wurde schon
davor gewarnt, allein aus der objektiv pflichtwidrigen Gefahrschaffung den Rah-
menvorsatz der Anbieter abzuleiten.*’” Die Losung scheint eben in der Mitte zu
liegen, also bestimmte Konstellationen der Abweichung als ,vermeintliche® zu
identifizieren und sie auf Unschérfekonstellationen zuriickzufiihren; andere eben
nicht. In jedem Fall scheint es aber im Bereich der tatrichterlichen Wiirdigung des
Subjektiven besser verortet als in der wortlautwidrigen (§ 16 Abs. 1 StGB) Aufgabe
der strengen Tatbestandsbezogenheit.

42 Altenhain, Exzess, S. 35; Theile, Tatkonkretisierung, 93 f.; dhnlich auch Schiinemann/
Greco, in: LK-StGB, § 26 Rn. 84; Roxin, AT II, § 26 Rn. 113.

33 Theile, Tatkonkretisierung, S. 94; dhnlich wohl auch Eisele, in: B/W/M/E, § 26 Rn. 65,
der ein nur objektives Naheverhiltnis in Abweichungsfillen nicht geniigen lassen will, in
diesen Fillen — wohl anders als bei objektiv fehlender Verwandtschaft (a.a.O., Rn. 66) — aber
priifen will, ob sich der Vorsatz alternativ auch auf den anderen Tatbestand bezieht.

434 Herzberg, JuS 1987, 617, 618; Scheffler, JuS 1997, 598, 602.
435 Krit. erneut Hsu, Irrtum, S. 87.

4% Theile, Tatkonkretisierung, S. 103 f.

“7Vgl. oben Kap. 5 B.1L.3.b).
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4. Zwischenergebnis: Subjektive Zurechnung

Zentrales Problem der subjektiven Zurechnung im Zusammenhang mit den
Anbietern objektiv strafrechtswidrig ausgerichteter Angebote ist die Bestimmtheit
des Anbietervorsatzes, der seine Tathandlung, die Einrichtung und die Adminis-
tration seines Angebots, zeitlich und rdumlich getrennt von der Deliktsverwirkli-
chung durch den Content-Provider erbringt. Dadurch kennt der Anbieter — von
Freigabekonstellationen einmal abgesehen — weder die Person des Content-Provi-
ders noch den konkreten Inhalt und daher weder das Tatopfer noch die verwirklichten
Tatbestédnde.

Es wird jedoch gezeigt, dass die Anforderungen an den Vorsatz nur und streng
tatbestandsbezogen sind (§ 16 Abs. 1 StGB); und zwar grundsitzlich unabhingig
von der Beteiligungsform. Dass die iiberwiegende Auffassung —in Abhéngigkeit von
der Beteiligungsform — mehr als nur Vorstellungen hinsichtlich tatbestandlicher
Merkmale, namlich weitere Lebenskonkreta, fordert, iiberzeugt nicht. Die Anfor-
derungen sind nicht nur weitgehend unbestimmt und fiihren zu kriminalpolitisch
fragwiirdigen Ergebnissen. Sie sind dariiber hinaus weder mit der Strafzumes-
sungsdogmatik noch mit Friktionen mit der Irrtums- und Exzessdogmatik zu be-
griinden. Eine (scheinbare) Ausnahme ist jedoch fiir den Bereich der Anstiftung zu
machen, bei der die Konkretisierung der Haupttat indessen schon auf Ebene des
objektiven Tatbestandes zu beriicksichtigen ist. Die Vorsatzbestimmtheit ist dann nur
noch eine uneigenstiandige Spiegelung dieser objektiven Voraussetzung.

Wihrend im innertatbestandlichen Bereich daher keine weiteren Anforderungen
zu stellen sind, sind Unschirfen und Abweichungen im zwischentatbestandlichen
Bereich durchaus problematisch. Losungen, die eine Lockerung der Tatbestands-
bezogenheit verfolgen, sind mit Blick auf den Bestimmtheits- und Schuldgrundsatz
abzulehnen. Kehrseite der strengen Anforderungen ist jedoch, insbesondere in Be-
reichen, in denen sich der Besondere Teil des StGB fein aufgliedert, dass Straf-
barkeitsliicken aufgrund von Unschirfen im und Abweichungen vom Vorstel-
lungsbild auftreten konnen. Ihnen ist mit einer Anwendung des dolus alternativus
beizukommen, dessen Vorliegen in allen Situationen tatgerichtlich kritisch zu priifen
ist. Einen Anhaltspunkt bietet die spezifische Ausrichtung des Angebots. Aus ihr
allein auf das Vorliegen eines Vorsatzes zu schlieBen, bleibt jedoch nicht unpro-
blematisch.

I11. Beteiligungsform beim strafrechtswidrig ausgerichteten Angebot

Um eine Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme vorzunehmen, soll im
Folgenden auf die bereits angedeutete Differenzierung von Verbreitungsdelikten (1.)
und personlichen AuBerungsdelikten (2.) zuriickgegriffen*® werden, da sich eine

4% Vgl. oben Kap. 2 C.1IL
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Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme, wie zu zeigen sein wird, nach unter-
schiedlichen Kriterien zu richten hat. Anschlieend soll das Sonderproblem der
Hyperlinks und des Teilens von Inhalten innerhalb der Angebote adressiert werden

(3.).

1. Inhaltsverbreitungsdelikte
a) Unmittelbare Titerschaft, § 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB

Will man die Begehung von Verbreitungsdelikten durch die Anbieter untersu-
chen, so stellt sich zunéchst die Frage, ob sie nicht ihrerseits den Tatbestand des
Verbreitungsdelikts erfiillen und daher als Allein- bzw. Nebentéter (unmittelbare
Titer*) strafbar sind. Insbesondere das fiir Inhaltsverbreitungsdelikt i.e.S.* ty-
pische Merkmal des offentlichen Zuginglichmachens, das die Ermoglichung des
Lesezugriffs ausreichen ldsst, kommt als Ankniipfungspunkt fiir eine unmittelbar
titerschaftliche Haftung in Betracht.*"!

Im Hinblick auf den Betrieb von Plattformen, die kinderpornographisches Ma-
terial zeigen, wird iiberwiegend vertreten, dass bereits das Zur-Verfiigung-Stellen
einer Plattform, die dem Einstellen von Dateien im Internet dient, fiir eine eigen-
stindige Erfiillung des Merkmals geniigt.*** Dabei soll es gerade unschidlich sein,
dass das Material nicht durch den Plattformbetreiber, sondern durch die Nutzer
hochgeladen wird.** Das OLG Stuttgart entschied im Altermedia-Fall, diese, vor-
nehmlich auf das 6ffentliche Zugénglichmachen von Kinderpornographie gerichtete
Linie, auf die Volksverhetzung gem. § 130 Abs. 2 StGB zu iibertragen und eine
taterschaftliche Haftung der Plattformadministratoren zu bejahen. Die Aufrechter-
haltung der digitalen Infrastruktur der Plattform erfiille das Merkmal des 6ffentlichen
Zuginglichmachens; und zwar ohne dass eine mittéiterschaftliche Zurechnung iiber

439 Zum Oberbegriff Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, Vor §§ 25 ff. Rn. 74.
#0 Zur Abgrenzung von weiteren Inhaltsverbreitungsdelikten vgl. oben Kap. 2 C.TIL

! Niher zu den Tathandlungsalternativen der Inhaltsverbreitungstatbestinde unter Kap. 5
B.III.3., wo die Differenzierung vom Verbreiten und offentlichem Zugénglichmachen rele-
vant wird.

42 BGH BeckRS 2012, 6061 Rn. 9; 2012, 9344 Rn. 9; LG Limburg BeckRS 2019, 34315
Rn. 712; Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241, 243; Zieschang, GA 2020, 57, 62; T. Ziegler,
in: BeckOK-StGB, § 184b Rn. 12; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 115; Blanke, Verantwort-
lichkeit des Internet-Providers, S. 104; Wittmer, Darknet, S. 112; Pastore, KriPoZ-JuP 2023,
3, 18; Zoller, KriPoZ 2021, 79, 83; Zoller, ICRL 2021, 279, 284; Wiist, Underground Eco-
nomy, S. 122f.; J. Haas, Handelsplattformen, S.97; Bdcher, Plattform, S. 135; Riickert,
Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 8; i.E. ohne Begriindung so wohl auch AG Berlin-
Tiergarten NStZ 2009, 636, 637; iibertragen auf § 106 Abs. 1 UrhG LG Aachen, 27.4.2016—
83 Ns 6/13, — juris, Rn. 109.

43 A. Weber, Plattformbetreiber, S. 115.
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§ 25 Abs. 2 StGB notwendig sei.*** Nur vereinzelt wird fiir Plattformbetreiber (ohne
weitere Begriindung) in der anderen Richtung vertreten, dass es sich um eine Beihilfe
zum Zuginglichmachen handele.**® Im Folgenden soll iiberpriift werden, ob die
Position der tiberwiegenden Auffassung zum téterschaftlichen offentlichen Zu-
ginglichmachen iiberzeugen kann.

aa) Vorab: Die Ubertragung der iiberwiegenden Auffassung
auf das Ordnungsmodell der Angebote

Eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der iiberwiegenden Auffassung
konnte indessen unterbleiben, wenn sie sich ohnehin nicht auf die Anbieter nach-
gelagerter Ordnung iibertragen liee. Denn die Anbieter erster Ordnung werden mit
Blick auf das von ihnen noch tiberwiegend erlaubt gesetzte Risiko ohnehin kaum fiir
eine Begehungsstrafbarkeit in Betracht kommen. So liee sich fiir die Anbieter
nachgelagerter Ordnung bereits erwégen, ob diese den Inhalt nicht téterschaftlich
zuginglich machen konnten, weil die technische Infrastruktur im Wesentlichen
durch die Anbieter erster Ordnung zur Verfiigung gestellt wird. Es lieBe sich er-
génzen: Nutzer, die inkriminierte Inhalte innerhalb des Angebots der zweiten und der
dritten Ordnung posten, konnten diesen Inhalt in technischer Hinsicht ebenso, von
ihrem eigenen Profil ausgehend, direkt innerhalb des Angebots erster Ordnung
zuginglich machen.

Es lassen sich jedoch zwei Griinde anfiihren, die es zumindest nahelegen, dass die
tiberwiegende Auffassung auch bei Angeboten nachgelagerter Ordnung von einer
unmittelbaren Titerschaft ausgehen wiirde; wobei die Erlduterung im Folgenden
schon deshalb nicht vollig klar ausfallen kann, weil die Auffassung als solche — wie
anschliefend zu zeigen sein wird — nicht mit allgemeinen Grundsétzen der Betei-
ligungsformfrage in Einklang zu bringen ist. Erstens geht es der liberwiegenden
Auffassung gerade darum, dass eine technische Infrastruktur die Verbreitung er-
moglicht und deshalb der Verbreitungstatbestand unmittelbar téterschaftlich erfiillt
wird. Dann muss es aber auch um spezifische Verbreitungspotenziale gehen, die
zwischen den Angeboten jeweils differieren.** Dass eine Verbreitung auch innerhalb
des iibergeordneten Angebots schon moglich ist, kann dabei keinen Unterschied

44 OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1382, 1643
(Altermedia); ausdriicklich auf die Auffassung zur Verbreitung von Kinderpornographie ver-
weisend auch Bdcher, Plattform, S. 141; allgemeiner auch Bdir, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt,
Kap. 15 Rn. 195; Kudlich, JA 2002, 798, 800; Paul, Verantwortlichkeit, S.219; in dieser
Richtung hinsichtlich Kommunikationsdelikten auch Wiacek, Cyberkriminalitdt, S. 305 f., der
zusitzlich auf das Interesse an der Tat abstellt, sich also der normativen Kombinationslosung
unter Einschluss subjektiver Elemente bedient.

45 Altenhain, in: Matt/Renzikowski, § 130 Rn. 38; Ceffinato, JuS 2017, 403, 407; ohne
klare Differenzierung hinsichtlich der Tatbestandsvarianten bei § 130 StGB BGH NStZ-RR
2021, 136, 138; vgl. auch Hoeren, Internetrecht, Rn. 1002; wohl auch Schreiber, Fake News,
S. 227f. (vgl. aber S. 230 Fn. 364).

6 Dazu oben Kap. 1 A.TIL 1.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

284 3. Teil: Die Verantwortlichkeit nach strafrechtlichen Grundsitzen

machen, au8er man mochte hypothetische Kausalverldufe beriicksichtigen. Zweitens
ist zu beriicksichtigen, dass erst die Angebote nachgelagerter Ordnung den Rahmen
des rechtlich erlaubten Risikos iibersteigen, indem sie eine Anreizstruktur fiir die
Begehung der Inhaltsverbreitungsdelikte schaffen. Das innerhalb des rechtlich er-
laubten Risikos agierende Angebot erster Ordnung stellt insofern eine Art Nullum
dar, was bei einer Zuteilung der Téterrolle von der iiberwiegenden Auffassung be-
riicksichtigt werden konnte.

Dass eine Ubertragung letztlich zu dem theoretisch merkwiirdig anmutenden
Ergebnis fiihren wiirde, dass sowohl der kommentierende Nutzer als auch die An-
bieter zweiter und dritter Ordnung (Neben-)Titer sind, ist letztlich schlicht Folge der
Auffassung, dass eine dritte Person die Zuginglichkeit herbeifiihrt. Deshalb gilt es,
einen nidheren Blick auf dieses weite Téterschaftsverstindnis der iiberwiegenden
Auffassung zu werfen:

bb) Ausgangspunkt der Tatherrschaftslehre

Soweit man den Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der Beteiligungsformfrage
in der vorzugswiirdigen Tatherrschaftslehre sehen*”” und sich von (diffusen) Ge-
samtbetrachtungen abwenden mochte, scheint der Fall im Grunde klar zu liegen: Der
Content-Provider beherrscht den Akt des Einstellens des Inhalts in das Angebot und
damit das offentliche Zuginglichmachen.**® Der Anbieter wird davor titig, reizt
durch sein Angebot den Content-Provider zur Tat an und/oder bietet das Verbrei-
tungswerkzeug.

An dieser Stelle diirfte der Einwand, dass die Bereitstellung der Plattform einen
die Tat prigenden kausalen Beitrag darstellt, nicht ausreichen.**® Auch Teilneh-
merbeitrige konnen schwer wiegen und die Ausfithrung der Tat prigen. Man denke
nur an die Uberlassung einer Schusswaffe an einen Amokliufer oder an die Uber-
lassung todbringender Medikamente an einen sterbewilligen Moribunden. Eine
Ausnahme ist es, wenn sich der Anbieter nachgelagerter Ordnung die Freigabe
vorbehalten kann und von dieser technischen Moglichkeit Gebrauch macht. In
diesem Fall geht der letzte, fiir die Verbreitung (i. w. S.) kausale Handlungsakt auf den
Anbieter zuriick.*

Es ist daher zu fragen, warum die iiberwiegende Auffassung der Tatherr-
schaftslehre den Riicken zukehrt, sollte doch eine genaue Analyse der Herr-
schaftsverhiltnisse nicht allein den Kapitaldelikten i.S.e. ,,Schwurgerichtsdogma-

447 Zur Vorzugswiirdigkeit der Tatherrschaftslehre im Allgemeinen vgl. Heine/Weifer, in:
Schonke/Schroder, Vor §§ 25 ff. Rn. 57 ff. m. w.N.

48 So auch Romer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte, S. 241; vgl. auch Flechsig/Gabel,
CR 1998, 351, 352; Conradi/Schlomer, NStZ 1996, 472.

49 vgl. auch Romer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte, S. 251.

49 Anders als bei den personlichen AuBerungsdelikten spielt es sodann keine Rolle mehr,
ob sich der Anbieter den Inhalt zu eigen macht.
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tik*“*>! vorbehalten bleiben. Im Folgenden soll zunzichst gezeigt werden, dass die hier
aufgestellte Teilnahme-These mit der Abgrenzung im Pressestrafrecht in Einklang
zu bringen ist ((1)), um sodann auf zwei mogliche Einwinde einzugehen ((2)).

(1) Beteiligungsformfrage im Pressestrafrecht

Dass eine Teilnehmer-These fiir die Anbieter keineswegs abwegig ist, zeigt sich
schon bei einem nidheren Blick auf das Pressestrafrecht, bei dem zwischen der all-
gemeinen strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Presseorgane und den Sonderde-
likten zu unterscheiden ist. Uberwiegend*> machen die Landespressegesetze (§ 20
LPG) eine solche Unterscheidung deutlich, indem sie in Abs. 1 eine Generalver-
weisung auf allgemeine strafrechtliche Vorschriften vornehmen und in Abs. 2 eine
subsididre™ Sonderverantwortlichkeit von Redakteuren und Verlegern vorschrei-
ben.** Als Vergleich ist hier allein die allgemeine Verantwortlichkeit relevant, die
auch die Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme nach den allgemeinen straf-
rechtlichen Vorschriften vornehmen will.*>

So soll der Verfasser bzw. Einsender eines inkriminierten Inhalts Titer sein.*
Jedoch erfolgt die Begriindung dieses Ergebnisses iiber die Mittéiterschaft in Ge-
meinschaft mit dem Verleger, Herausgeber oder Redakteur, wenn diesen der straf-
rechtswidrige Charakter der Schrift bekannt ist, oder iiber die mittelbare Titerschaft,
wenn die Presseorgane den strafrechtswidrigen Charakter nicht erkennen und der
Einsender ein iiberlegenes Wissen aufweist.*”” In diesen Losungen iiber die Mitti-
terschaft und insbesondere die mittelbare Titerschaft kommt zum Ausdruck, dass die
Handlungsherrschaft iiber das offentliche Zugénglichmachen des Inhalts dem
Presseangehorigen, nicht aber dem Verfasser zukommt. Vielmehr bedarf es einer
funktionellen Tatherrschaft oder einer Wissensherrschaft, um eine titerschaftliche
Zurechnung im Rahmen des Inhaltsverbreitungsdelikts zu begriinden.*®

1 Vplk, in: FS-Roxin, 2001, S. 563, 571.

42 Vgl. die Darstellung bei Grof3, Presserecht, Rn. 644.

43 Dazu Schumann, AfP 2019, 384, 390f.; Schumann, in: NK-Medienstrafrecht, § 21
LPresseG NRW Rn. 32.

#47Zum Zweck der Generalverweisung vgl. insbesondere einerseits Kiihl/Kudlich/Adam,
in: Loffler, § 20 LPG Rn. 61; andererseits Schumann, in: NK-Medienstrafrecht, § 21 LPres-
seG NRW Rn. 2 ff.

45 Kloepfer, Informationsrecht, § 7 Rn. 76; Kiihl/Kudlich/Adam, in: Loffler, § 20 LPG
Rn. 81.

46 Kiihl/Kudlich/Adam, in: Loffler, § 20 LPG Rn. 83; vgl. auch Soehring, in: Soehring/
Hoene, § 26 Rn. 26.4 jedoch anscheinend mit personlichen AufBerungsdelikten vor Augen.

47 Ricker/Weberling, in: Ricker/Weberling, 49. Kap. Rn. 16; Zieschang, in: NK-Medien-
strafrecht, §§ 25—-27 Rn. 9; Kiihl/Kudlich/Adam, in: Loffler, § 20 LPG Rn. 83f.; in diese
Richtung deutet auch der Hinweis von Napoli, Strafbarkeit der Presse, S. 90, die den Redak-
teur als Neben- oder Mittéter einordnet.

48 Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, §§ 25—27 Rn. 8 weist jedoch auf eine zentrale
Besonderheit der Handlungsalternative des Verbreitens (i.e. S.) hin, die eine Riickiibertragung
auf die Herrschaft des Host-Providers erschwert: Bereits durch die Versendung des Inhalts an
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Ubertriigt man dies wiederum auf die Anbieter zweiter Ordnung, so muss gleiches
fiir solche Anbieter gelten, die den inkriminierten Beitrag erst noch freigeben
miissen. Hier erfiillen sie — dhnlich den aus dem allgemeinen Pressestrafrecht be-
kannten Konstellationen — eine redigierende Funktion, sodass eine Handlungsherr-
schaft tiber den Akt des offentlichen Zuginglichmachens besteht. Anders liegt es
eben im Regelfall der automatischen Veroffentlichung.

(2) Argumente fiir die Annahme einer Alleintdterschaft

Obwohl auch der Blick ins Pressestrafrecht die hier gefundene Ausgangsthese
eher gestiitzt als ins Wanken gebracht hat, sollen noch zwei mogliche Argumenta-
tionslinien entfaltet werden, die der Annahme einer unmittelbaren T4terschaft die-
nen konnten. Dabei soll versucht werden, insbesondere Stimmen, die eine mogliche
Titerschaft der Anbieter an das Merkmal des Zugiinglichmachens kniipfen*’, auf
dogmatisch tragfihige Beine zu stellen. Dabei orientiert sich der erste Versuch an
Tatherrschaftsgesichtspunkten ((a)), wihrend der zweite dem Gedanken einer Ver-
abschiedung des Tatherrschaftsgedankens ((b)) folgt.

(a) Herrschaft iiber den letzten Akt im Zuge der Automatisierung

Zum einen konnte man versucht sein, zu begriinden, dass der Ankniipfungspunkt
das Aufrechterhalten der Infrastruktur ist und sich dieser Ankniipfungspunkt zeitlich
hinter den Eingabebefehl des Nutzers schiebt, weil er einen zeitlich gestreckten
Charakter hat. Das aber hiefe, dass der letzte erfolgsbegriindende Akt in einem
vorher geschaffenen, von Automatisierung geprigten Zustand bestehen kann; und
zwar unabhiingig von der Relation zur Handlung des hochladenden Nutzers.*® Das
kann kaum iiberzeugen und scheint sich zudem zu einem Altenhainschen Verstiandnis
hinsichtlich der vorrechtlichen Abgrenzung von Tun und Unterlassen zuriickzube-

wegen.*!

den Redakteur kann eine Vollendung des Medienverbreitungsdelikts vorliegen, wenn die
Versendung mit dem Willen vorgenommen wird, dass der Redakteur auf eine weitere Ver-
breitung (i.w.S.) hinwirkt oder objektiv mit einer solchen Weiterverbreitung zu rechnen ist.
Da der Verfasser tiber den Akt der Zusendung Herrschaft ausiibt, ist er schon dadurch als
Alleintédter zu behandeln. Darin zeigt sich die Besonderheit der Kettenverbreitung fiir die
Beteiligungsformfrage, auf die spiter in anderem Gewand zuriickzukommen sein wird, Kap. 5
B.1II.3.a) bb).

49 Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 101.

40 Davon geht auch A. Weber, Plattformbetreiber, S. 133 nicht aus, die in der vorherigen
Erstellung der Plattform keinen Tatbeitrag im Ausfiihrungsstadium erblickt; anders wohl
Bode, ZStW 2015, 937, 983, der, wenn auch im Rahmen der Mittiterschaft, ,,eine Moglichkeit
der jederzeitigen Aktualisierung einer latenten Herrschaft ausreichen lassen will.

1 ygl. dazu Kap. 4 B.1L.2.
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(b) Uberlagerung des Tatherrschaftsprinzips

Zum anderen konnte man erwégen, tatsdchlich eine Abwendung vom Prinzip der
Tatherrschaft und eine Hinwendung zu einem Pflichtdeliktscharakter zu begriinden.
Eine Konkretisierung dieses Gedankens ist wiederum auf zwei Arten denkbar:
Zunichst ldsst sich fragen, ob es sich bei den Inhaltsverbreitungsdelikten nicht nur
um Jedermann-, sondern daneben auch um Pflichtdelikte handelt ((aa)). Anschlie-
Bend ldsst sich im Vorgriff auf die noch zu kldrende Beteiligungsformfrage im
Unterlassen erwidgen, ob eine Unterlassungstiterschaft — zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen — zu einer Begehungstiterschaft fiihrt ((bb)).

(aa) Inhaltsverbreitungsdelikte als hybride Pflichtdelikte?

Man konnte durchaus versucht sein, das offentliche Zugénglichmachen zum Teil
als Pflichtdelikt*®* zu bewerten. So kénnte man etwa mit Ceffinato — der diese Frage
im Kontext des Unterlassens behandelt — erwigen, ob eine Teilnahme schon nach
allgemeinen Regeln nicht in Betracht kommt, ,,da der Betreiber gegen die sich
speziell an ihn richtende Vermeidepflicht aus § 130 II StGB verstoit und die
Herrschaft iiber die, die Informationen beherbergenden Server ausiibt.“*®* Auf den
zweiten Teil der Begriindung, nimlich die Herrschaft tiber den Inhalt, wird an
spiterer Stelle in der Unterlassensstrafbarkeit noch zuriickzukommen sein.*** Der
erste Teil der Begriindung wird hingegen schon bei der Beteiligungsformfrage im
aktiven Tun relevant, wenn man die Betreiber bzw. Anbieter speziell durch die In-
haltsverbreitungsdelikte verpflichtet sieht und den Inhaltsverbreitungsdelikten damit
eine ,,Janusktipfigl«:it“465 zuschreibt. Hinter Ceffinatos Begriindung lésst sich also
vermuten, dass er die Verbreitungsdelikte zwar als Allgemeindelikte versteht, aber
zeitgleich als Pflichtdelikte, soweit es um Host-Provider geht.

Eine solche ,Doppelkopfigkeit* hinsichtlich der Beteiligungsformfrage wird in
anderen Bereichen des Besonderen Teils durchaus diskutiert. So sei § 326

2 Die vorliegende Untersuchung ist nicht der Ort, um der Frage nach der Existenz von
Pflichtdelikten, bei denen eine Titerschaft unabhéngig von Tatherrschaftsaspekten vorliegt,
nachzugehen. Im Folgenden wird die wohl iiberwiegend geteilte Lehre von Roxin, TuT,
S. 392 ff. zugrunde gelegt. Vgl. zur Kritik m. w.N. Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, § 25
Rn. 189f.

43 Ceffinato, JuS 2017, 403, 407. Die Begriindung diirfte auf andere Inhaltsverbreitungs-
delikte zu iibertragen sein. In eine dhnliche Richtung mag es sprachlich zunichst deuten, wenn
betont wird, dass die Inhaltsverbreitungsdelikte umfassende Herstellungs- und Verbreitungs-
delikte sind (so Rdmer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte, S. 251; Schiifer/Anstotz, in:
MiiKo-StGB § 130 Rn. 74; Beisel, NJW 1995, 997, 999; Beisel/B. Heinrich, NJW 1996, 491,
495). Dahinter ist aber nicht eine besondere medienspezifische Pflichtenstellung zu entde-
cken, sondern letztlich nur die Abgrenzung von speziellen Beteiligungsformkriterien der
personlichen AuBerungsdelikte (Romer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte, S.251) oder
von eingeschrinkten Verbreitungsverboten, etwa der einfachen Pornographie (Beisel/
B. Heinrich, NJW 1996, 491, 495).

4% Vgl. unten Kap. 6 D.1.2.¢).
465 Vgl. zum Begriff im Abfallstrafrecht Schittenhelm, GA 1983, 310, 322.
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Abs. 1 StGB ein Herrschafts- bzw. Jedermannsdelikt und gleichzeitig ein Pflicht-
delikt.*®® Die Pflichtenstellung ergebe sich aus der verwaltungsrechtlichen Sonder-
verantwortlichkeit, die etwa dem Betriebsinhaber zufillt, der seinen Mitarbeiter
beauftragt, die Abfille rechtswidrig zu entsorgen (§§ 7 Abs.2 S.1, 15 Abs. 1
KrWQG). In diesem Beispiel seien demnach beide Nebentiiter.*”” Dem wird aber schon
im Umweltstrafrecht entgegengehalten, dass der Gesetzeswortlaut keine Anhalts-
punkte fiir eine (partielle) Pflichtdeliktseigenschaft enthilt; auch nicht bei einer
auBerstrafrechtlich konkretisierten Sonderpflicht.**

Auch im Pressestrafrecht scheint sich in manchen Ausfiihrungen anzudeuten, dass
den Pressorgangen innerhalb der Inhaltsverbreitungsdelikte eine Sonderrolle zuge-
sprochen wird. So behaupten Kiihl/Kudlich/Adam:

,.Der verantwortliche Redakteur [...] eines periodischen Druckwerks ist in der Regel Titer
des Presse-Inhaltsdelikts. [...] Aber auch wenn er nicht selbst Verfasser ist, wird man ihn
grundsitzlich als Téter anzusehen haben [...]. Denn es ist seine besondere Aufgabe, Ver-
offentlichungen stratbaren Inhalts zu verhindern (§ 20 Abs. 2 Nr. 1 LPG; LK-StGB/Ro-
senau StGB § 111 Rn. 27 [...]).*

Hinter dieser Kommentierung scheint zu stehen, dass die Sonderpflichtigkeit der
Landespressegesetze auch eine Pflichtenstellung des verantwortlichen Redakteurs
im Rahmen der allgemeinen Grundsitze (§ 20 Abs. 1 LPG) begriindet. Eine solche
Ubertragung in die allgemeinen Grundsitze wiirde aber Friktionen mit dem Hinweis
erzeugen, dass die allgemeinen Grundsitze zur Abgrenzung von Téterschaft und
Teilnahme gelten*’’. Es wiirde sich — bei entsprechender Lesart der Auffassung —eine
Konfusion der beiden Formen pressestrafrechtlicher Verantwortlichkeit andeuten,
auch wenn das pressestrafrechtliche Sonderdelikt freilich andere Zwecke als eine
Einebnung der Beteiligungsformen bei allgemeiner Zurechnung verfolgt.*”!

46 Schittenhelm, GA 1983, 310, 322; Heine/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 326
Rn. 21; Sack, Umweltschutz-Strafrecht, § 326 Rn. 319; Witteck, in: BeckOK-StGB, § 326
Rn. 48; Heger, in: L/K/H, § 326 Rn. 14; a. A. Heghmanns, in: LK-StGB, § 326 Rn. 130;
Schall, in: SK-StGB, § 326 Rn. 166.

47 So Schittenhelm, GA 1983, 310, 322; Heine/Schittenhelm, in: Schinke/Schréder, § 326
Rn. 21; mit ausfiihrlicher Begriindung Hecker, Miillablagerung, S. 12 ff.; generell dazu, dass
beim Zusammentreffen einer Pflichten- und Herrschaftsstellung keine Mittaterschaft entste-
hen kann, Sdnchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 158; Roxin, TuT, S. 395.

48 Clausen, Abfallbeseitigung, S.44ff.; Schall, in: SK-StGB, § 326 Rn. 166 sowie
J. Martin, Sonderdelikte, S. 113 ff., die zudem aufzeigt, dass eine Revision der These von der
Doppelkopfigkeit auch vor dem Hintergrund der gednderten verwaltungsrechtlichen Lage
geboten ist. Die Ausweitung der Pflichtenstellung auch auf die Erzeuger hitte namlich eine
starke Verwisserung der Sonderpflichtigkeit zur Folge.

49 Kiihl/Kudlich/Adam, in: Loffler, § 20 LPG Rn. 86.
40 Kiiihl/Kudlich/Adam, in: Loffler, § 20 LPG Rn. 81.

_ “"" Auch der Verweis auf Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 27 spricht insofern gegen eine
Uberbewertung der ,,besonderen Aufgabe®, als Rosenau klarstellt: ,,Fiir die strafbare Auffor-
derung nach § 111 als Téter oder Teilnehmer hat sie keinerlei Bedeutung. Gegeniiber den
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Sowohl im Bereich des Abfall- als auch im Kontext des Pressestrafrechts gilt es
nun zwischen den beiden Arten von Pflichtdelikten zu unterscheiden, um die es
gehen konnte: Die (echten) Pflichtdelikte auf der einen und die Garantensonder-
delikte auf der anderen Seite. Zweitere setzen, wie sogleich vertieft wird, eine be-
stimmte Beantwortung der Beteiligungsformfrage im Unterlassen voraus. Diese
Primisse gilt es offenzulegen. Bei Schittenhelm ist nach den Ausfiihrungen zur
auBerstrafrechtlichen Pflicht folgende Ergéinzung zu finden: ,,Seine [Abfallbesitzer]
Sonderpflicht entspricht insoweit einer Garantenpflicht, so dal der Verantwortliche
den Tatbestand auch durch Dulden der ungeordneten Beseitigung seiner Abfille als
Titer erfiillen kann.“*’? Ahnlich lieBe sich nun die soeben zum Pressestrafrecht zi-
tierte Auffassung lesen, wenn man den Verweis auf die Sonderpflichtigkeit als
Verweis auf die Garantenpflicht versteht.*”* Eine solche lisst sich nimlich auch fiir
Strafbarkeit nach allgemeinen Grundsitzen aus der Sonderstrafnorm ableiten.*’* Der
hierbei genommene Umweg iiber das Unterlassen, der gleich genauer nachvollzogen
werden soll, ldsst sich analytisch jedoch von der Frage nach einem (echten)
Pflichtdelikt unterscheiden.*”

Beim Vergleich mit dem Abfall- und Pressestrafrecht zeigt sich zum einen, dass
schon dort keineswegs ohne Zweifel eine Januskopfigkeit von Delikten begriindet
werden kann und sich die Begriindung iiber den Weg einer Garantenpflicht mit
weiteren Priamissen anbahnt (dazu sogleich ((bb)). Daneben lédsst sich aber zum
anderen schon fragen, woher eine mit den aus dem KrWG und den LPG stammenden
Pflichten vergleichbare auBerstrafrechtliche Pflichtenstellung der Provider stammen
soll. In Betracht kommen diirfte nur der Art. 6 DSA. Dieser begriindet dabei aber
gerade keine Sonderverantwortlichkeit, sondern dient erst einmal der Begrenzung.*’®
Daher lasst sich eine partielle (echte) Pflichtdeliktseigenschaft der Inhaltsverbrei-
tungsdelikte nicht annehmen.

allgemeinen Strafgesetzen wie § 111 sind im Ubrigen die pressestrafrechtlichen Sonderbe-
stimmungen subsididr.*

472 Schittenhelm, GA 1983, 310, 322.

1 Dass die Begriindung der Titerschaft des verantwortlichen Redakteurs bei Kiihi/Kud-
lich/Adam, in: Loffler, § 20 LPG Rn. 86 diesen Weg gehen soll, scheint jedoch schon deshalb
eher fernzuliegen, weil sowohl Kiihl als auch Kudlich die sogleich zu erlduternde Pramisse,
dass die Beteiligungsformfrage im Unterlassen pflichtenorientiert zu entscheiden ist, ablehnen
(dazu Nachweise unten bei Kap. 6 D.1.2.a): , Einheitsbeihilfe®).

41 Vgl. nur Schumann, in: NK-Medienstrafrecht, § 21 LPresseG NRW Rn. 32.

47 Deutlich im Abfallstrafrecht auch J. Martin, Sonderdelikte, S. 112.

4% Dazu weiter unten im Rahmen der verneinten Frage nach einer Garantenstellung aus
Gesetz Kap. 6 C.1. 1.
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(bb) Garantensonderpflicht und die ,,Aufrollung der Teilnahmefrage
vom Unterlassen her*”’

Mit anderer Begriindung als der ,,Januskopfigkeit wird in Teilen des Schrift-
tums — und dort erstmalig von Jakobs — die These aufgestellt, dass eine Sonder-
pflichtigkeit auch beim Allgemeindelikt unabhéngig von der Beherrschung der Tat
zu einer Titerschaft zu fiihren habe.*”® Jakobs fiihrt hier das Beispiel von der Totung
eines minderjahrigen Kindes bei Beteiligung der Eltern unabhéngig vom Maf} der
Beteiligung an.*”® Die Richtigkeit dieses Ergebnisses wird mit der bei Pflichtdelikten
zu beobachtenden Gleichsetzung von Tun und Unterlassen begriindet.**® Auch Roxin
hat sich — trotz zunéchst gedufBerter Bedenken an einer ,,Aufrollung der Beteili-
gungsfrage vom Unterlassen her**' — einem solchen Transfer in das Begehungs-
delikt spiter angeschlossen.*® Wo im Unterlassen aufgrund der Garantenpflicht
1.S.v. § 13 Abs. 1 StGB eine Unterlassungstiterschaft zu begriinden sei, konne fiir
die aktive Beteiligung, sei sie auch im Hinblick auf die Tatherrschaft von unterge-
ordneter Bedeutung, nicht bloBe Beihilfe anzunehmen sein.*® Die Besonderheiten
des Garantensonderdelikts im aktiven Tun fulen damit letztlich auf einem argu-
mentum a maiore ad minus.***

Es verwundert daher auch nicht, dass derartige Abwendungen vom Tatherr-
schaftsgedanken spiegelbildlich zu der spiter noch ndher beleuchteten Beteili-
gungsformfrage im Unterlassen*® vollzogen werden: Wer den unterlassenden Ga-
ranten stets als Titer einordnen will**®, der macht auch in Bezug auf die aktive
Tatbegehung keine Unterschiede hinsichtlich des Grundes der Garantenpflicht.**’
Wer aber i.S.d. formellen Garantenlehre zwischen Beschiitzer- und Uberwacher-
garantenstellung unterscheiden will**®, der nimmt diese Differenzierung auch hin-
sichtlich der Beteiligungsformfrage im aktiven Tun vor.**®

47 Griinwald, GA 1959, 110, 114.

418 Jakobs, AT, 21/116; zust. Frister, AT, § 26 Rn. 33; Sdnchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 89 ff.
4 Jakobs, AT, 21/116.

480 Vgl. Frister, AT, § 26 Rn. 32.

8! Roxin, TuT, S. 558: ,,wiirde insoweit jede Anstiftung und Beihilfe iiberhaupt ausschal-
ten“; mit Bezug auf Griinwald, GA 1959, 110, 114.

482 Roxin, TuT, S. 888 f.; Roxin, in: FS-Schiinemann, S. 509, 524 f.

43 Roxin, TuT, S. 889.

#4Vgl. die ausfiihrliche Herleitung bei Sdnchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 150 ff.

5 Ausfiihrlich unten Kap. 6 D.

6 Roxin, TuT, S. 512 ff.; Roxin, AT 11, § 31 Rn. 140ff.; Frister, AT, § 26 Rn. 40.

7 Roxin, TuT, S. 888 f.; Frister, AT, § 26 Rn. 33 mit Hinweis auf den Ausnahmecharakter
der Ingerenz, wenn sich die Beteiligung in dem pflichtwidrigen Vorverhalten erschopft.

8 In dieser Richtung Jakobs, AT, 29/101, 106; ebenso Sdnchez-Vera, Pflichtdelikt,
S. 89ff.

¥ Jakobs, AT, 21/116; Sdnchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 149 ff.
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Eine Aufrollung der Beteiligungsfrage im aktiven Tun vom Unterlassen her ist
nicht ohne Widerspruch geblieben. So bringt Chen gegen die Begriindung einer
Begehungstiterschaft das Analogieverbot vor: ,,[d]enn die Moglichkeit unmittel-
barer Begehungstiterschaft [ist] in diesen Féllen angesichts der explizit zur Téter-
schaft erhobenen Fille der Teilnahme etwa bei der Korperverletzung im Amt gemaf
§ 340 oder der Untreue gemif3 § 266 als unbestrittene Fille der Pflichtdelikte
nimlich e contrario ausgeschlossen*.*® Wie sich aber hieraus ein Umkehrschluss
soll begriinden konnen, bleibt unklar, ist doch eine Beachtung des Pflichtdelikts-
gedankens bei den Jedermanns-Delikten expressis verbis schon ihrer Natur nach
nicht einschligig.*' Die Begriindung des Pflichtdeliktscharakters wird erst iiber den
Umweg des § 13 Abs. 1 StGB und die dort von den Befiirwortern des Transfers ins
Begehungsdelikt vertretenen pflichtenbezogenen Antworten auf die Beteiligungs-
formfrage vorgenommen. Deshalb ist die explizite Aufnahme in den §§ 266,
340 StGB in der entgegengesetzten Richtung eines Umkehrschlusses, ndmlich als
Ausdruck eines allgemeinen Prinzips der Pflichtdelikte zu verstehen.*” Ein Versto
gegen das Analogieverbot kann darin letztlich nicht gesehen werden, geht es doch um
die Auslegung des § 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB.*”

Zu beachten ist jedoch die Pfadabhingigkeit dieser Losung von der Entscheidung
zugunsten einer pflichtenorientierten Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme im
Unterlassen. Die Begriindung von Jakobs und Roxin verfolgt gerade nicht allein den
Anspruch, Wertungswiderspriiche zu vermeiden, sondern geht spezifisch von den
pflichtenbezogenen Theorien aus und bietet eine konsequente Fortfiihrung ihres
jeweiligen Gedankens.** Da in dieser Untersuchung, wie im letzten Kapitel zu
zeigen sein wird*”, eine an (modifizierten) Tatherrschaftsgesichtspunkten orientierte
Losung verfolgt werden soll, wird der Pfad der pflichtenorientierten Theorien jedoch
nicht mitgegangen. Daher 1édsst sich der Tatherrschaftsgedanke im Begehungsdelikt
nicht mit einer Garantensonderpflicht iiberlagern.

cc) Zwischenfazit: Unmittelbare Taterschaft beim Inhaltsverbreitungsdelikt

Es wurde gezeigt, dass eine unmittelbar titerschaftliche Begehung der Inhalts-
verbreitungsdelikte grundsitzlich anhand der Handlungsherrschaft zu bestimmen ist.
Fiir die Anbieter kommt es daher entscheidend darauf an, ob der Inhalt ausnahms-
weise erst durch ihre Freigabe oder — und so wird es regelmifig liegen — automatisch
und ohne weiteres Zutun in das Angebot eingestellt wird. Dabei iiberzeugt es weder,

40 Chen, Garantensonderdelikt, S. 79; vgl. auch schon Schroeder, Titer, S. 86.
#“1'Vel. Roxin, in: FS-Schiinemann, S. 509, 525.

#2850 auch Roxin, in: FS-Schiinemann, S.509, 525; zust. Feng, Beteiligung, S. 308
Fn. 254; vgl. auch eingehend Sdnchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 154 f.

43 Feng, Beteiligung, S. 308 Fn. 254.
494 Vgl. Sdnchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 152 Fn. 22.
4% Vgl. unten Kap. 6 D.1.2.¢).
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die Handlungsherrschaft iiber die Automatisierung zu verwéssern, noch, vom Tat-
herrschaftsgedanken Abstand zu nehmen und die Inhaltsverbreitungsdelikte generell
als (partielle) Pflichtdelikte zu verstehen.

Jedoch diirfte damit die Kritik an den ersten medienstrafrechtlichen Judikaten,
insbesondere im Altermedia-Fall zur Beteiligungsform beim 6ffentlichen Zuging-
lichmachen noch nicht abschlieend formuliert sein. Es wird nach einer Behandlung
mittiterschaftlicher Grundsitze im Folgenden nédmlich auf diese Entscheidungen
zuriickzukommen sein, um offenzulegen, dass es der Rechtsprechung wohl um eine
mittelbare Téterschaft kraft Organisationsherrschaft zu gehen scheint.

b) Mittdterschaftliche Zurechnung, § 25 Abs. 2 StGB

Es bleibt — so wie zwischen Einsender und Redakteur im Pressestrafrecht**® — fiir

eine Einordnung der Anbieter zweiter und dritter Ordnung als Téter daher der Weg
tiber die mittiterschaftliche Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB.”’” Zurechnungs-
gegenstand fiir den Anbieter wire sodann die Abgabe des strafrechtlichen Inhalts
durch Eingabebefehl des Nutzers.**®

aa) Gemeinsamer Tatentschluss

Zunichst wire fiir eine mittdterschaftliche Zurechnung des Tatbeitrages des
Nutzers ein gemeinsamer Tatplan notwendig; und zwar auch dann, wenn man — wie
hier — der Tatherrschaftslehre folgt.*”® Er erfordert das gegenseitige, auf gemeinsa-
men Wollen beruhende Einvernehmen, eine bestimmte Tat durch gemeinsames,
arbeitsteiliges Handeln zu begehen.’®

(1) Unkenntnis des Nutzers

Fraglich ist, ob es der Bildung einer subjektiven Grundlage fiir die Zurechnung
gem. § 25 Abs. 2 StGB entgegensteht, wenn sich Nutzer und Anbieter zweiter
Ordnung aufgrund etwaiger Pseudonymisierungen durch die Nutzung von Nick-
names nicht real zuordnen konnen. Aus diesem Grund wird zum Teil bereits ein

4% Zum pressestrafrechtlichen Vergleich oben Kap. 5 B.1II. 1.a) bb) (2) (a) (aa).

“TEine Losung iiber die Mittiterschaft deutet auch Mansdirfer, in: BeckOK-IT-Recht,
§ 25 Rn. 3 an.

“% Die mittiterschaftliche Zurechnung bleibt freilich unabhingig von dem etwaigen Vor-
liegen einer kriminellen Vereinigung und der mitgliedschaftlichen Forderung. Vielmehr ist fiir
jede einzelne Tat nach den allgemeinen Kriterien festzustellen, ob sich die anderen Mitglieder
hieran als Mittiter, Anstifter oder Gehilfen beteiligen oder ob sie gegebenenfalls iiberhaupt
keinen strafbaren Tatbeitrag geleistet haben. Vgl. BGH NStZ 2011, 577, 578; BeckRS 2023,
18384, Rn. 20 jeweils m. w.N.

49 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 195; Hoyer, in: SK-StGB, § 25 Rn. 121
m.w.N.; a.A. Derksen, GA 1993, 163 ff.

30 Statt vieler Heger, in: L/K/H, § 25 Rn. 10.
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Ausschluss mittiterschaftlicher Zurechnung beim Betrieb kriminell ausgerichteter
Handelsplattformen vertreten.””' Warum aber dieses Hindernis einer Identifizierung
einer Zurechnung entgegenstehen soll, erklért sich nicht. Richtigerweise reicht es
aus, wenn sich die Beteiligten dariiber im Klaren sind, dass andere Personen an der
Tat mitwirken und alle im bewussten und gewollten Zusammenwirken handeln.>”
Eine andere Konstellation aus dem Bereich der Cyberkriminalitidt verdeutlicht das:
Internetblockaden — bei denen héufig in Form von virtuellen Protestaktionen be-
sonders viele Personen zusammenwirken, indem sie zu einer bestimmten Zeit die
Website des Opfers aufrufen, um gezielt einen Serverabsturz mit entsprechenden
wirtschaftlichen Schiden herbeizufiihren — sind davon geprigt, dass sich die Vielzahl
der Protestierenden nicht real zuordnen kann.””® Auch in diesen Konstellationen fehlt
es den Mitwirkenden also an Personenkenntnis der anderen und sogar am Wissen um
die Anzahl der Mitwirkenden. Fiir einen gemeinsamen Tatplan muss es aber aus-
reichen, dass die einzelnen Nutzer wissen, dass sie sich mit ihren jeweiligen Mini-
malbeitrigen erst durch das Zusammenwirken mit mehreren zu einer Gesamttat
verbinden.™™

Auch steht es einem gemeinsamen Tatentschluss zwischen Anbieter und Nutzer
nicht entgegen, dass sie sich nicht ausdriicklich zur Tat verabreden; eine konkludente
Erklirung geniigt.™® In diesem Zusammenhang erliutern Schiinemann/Greco:
,Nicht notig ist hierbei, dass der eine Mittéter die von dem anderen ausgesandten und
von ihm als solche erkannten und akzeptierten Signale wieder zuriickmeldet, sofern
nur der andere seinen Tatbeitrag in Erwartung der Akzeptanz leistet.“* Auf den
ersten Blick diirfte diese Beschreibung die hier interessierende Kommunikation
treffen: Der Anbieter zweiter oder dritter Ordnung sendet das entsprechende Signal,
namentlich die Bereitstellung des Angebots zur Begehung von Kommunikations-
delikten aus. Der Content-Provider leistet ohne eine vorherige Riicksprache mit dem
Anbieter durch die Einstellung des Inhalts seinen Beitrag. Damit ist gerade kein Fall
des — nur vereinzelt fiir ausreichend gehaltenen — Einpassungsentschlusses gemeint,

o1 Ceffinato, ZRP 2019, 161; dhnlich auch Wittmer, Darknet, S. 119f., die einen gemein-
samen Tatentschluss bereits mit der Begriindung ablehnen will, dass es bei automatisierter
Veroffentlichung nicht zum Kontakt zwischen Plattformbetreiber und Nutzer komme.

S22 BGH NStZ 2010, 342, 343; Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, § 25 Rn. 72; Schii-
nemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 195; Roxin, AT 11, § 25 Rn. 192.

%% Dazu und zu der mittiterschaftlichen Behandlung Kelker, GA 2009, 86 ff.

3% Wengenroth, Virtuelle Sit-Ins, S. 151; zust. Heine/Weif3er, in: Schonke/Schroder, § 25
Rn. 72.

395 Noltenius, in: Handbuch Strafrecht, § 51 Rn. 45 mit Hinweis darauf, dass sich aber die
Abstimmung nicht aus einer bloBen Verkehrserwartung bilden kann, weil es sich bei der
Mittdterschaft nicht um ein redliches Geschéft handele.

306 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 195.
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bei dessen Vorliegen es an einer Wechselbeziiglichkeit der Tatbeitrige komplett fehlt
und Mitwirkende keine Kenntnis vom Tatbeitrag des anderen nehmen.”’

(2) Unkenntnis des spezifischen Inhalts

Das Problem diirfte indessen an anderer Stelle zu suchen sein: Der Tatbeitrag, der
durch die Anbieter geleistet wird, ist ein multifunktionaler. Anders als bei der In-
ternetblockade, wo gemeinsam durch weitgehendst identische Tatbeitrdge unab-
hingig voneinander auf einen Taterfolg hingearbeitet wird, geht von den kriminell
ausgerichteten Angeboten eine fordernde Wirkung fiir verschiedenste Kommuni-
kationsdelikte, aber auch fiir Inhalte unterhalb der Schwelle der Strafbarkeit aus.
Daraus wird iiberwiegend gefolgert, dass seitens des Plattformbetreibers kein auf die
Begehung spezifischer Einzeltaten gerichteter Tatplan in Korrespondenz mit dem
Content-Provider entstehen kann.”® Zieschang geht indessen davon aus, dass eine
Kenntnis des Inhalts entbehrlich sei, um einen gemeinsamen Tatentschluss hin-
sichtlich der Verdffentlichung annehmen zu kdnnen. Ausreichend sei die konklu-
dente Fassung des Tatplans angesichts der kriminellen Ausrichtung der Plattform.>®

Dem hilt A. Weber im Hinblick auf Plattformen im Darknet entgegen, dass der
gemeinsame Tatentschluss streng tatbestandsbezogen sei und ,,Nutzer und Betreiber
im Zeitpunkt der gemeinsamen Entschlussfassung alle Merkmale des einschlidgigen
Tatbestands in ihren Vorsatz aufnehmen [miissten]“.’'® Es lasse sich jedoch kein
Zeitpunkt feststellen, in dem Plattformbetreiber und Nutzer eine hinreichend auf
einen Tatbestand konkretisierte Willensiibereinstimmung aufweisen: Bei der An-
meldung der Nutzer sei noch nicht klar und schon gar nicht hinreichend kommu-
niziert, ob und welche Inhalte auf der Plattform bereitgestellt werden.’!! Im Moment
der Schaltung eines konkreten Angebots fiir eine verbotene Dienstleistung oder Ware
fehle es sodann an der Kenntnis des Betreibers hinsichtlich des einschldgigen Tat-
bestands.’'? Die kriminelle Ausrichtung allein geniige noch nicht.’'* Anders liege es
hingegen in solchen Fillen, in denen ein Plattformbetreiber den Nutzern einen

7 Fiir das Ausreichen eines Einpassungsentschlusses: Jakobs, AT, 21/43; in dieser Rich-
tung auch Derksen, GA 1993, 163 ft.; Lesch, ZStW 1993, 271 {f.; von Danwitz, Mittéterschaft,
passim. Zur Kritik Roxin, TuT, S. 867 ff.

398 Ceffinato, JuS 2017, 403, 408; zust. Safferling/Riickert, Analysen & Argumente 291,
S. 10; Greco, ZIS 2019, 435, 440; so auch Bdicher, Plattform, S. 152.

39 80 Zieschang, GA 2020, 58, 62 Fn. 29.

319 A, Weber, Plattformbetreiber, S. 140; den Ausschluss des gemeinsamen Tatplans will
Wiist, Underground Economy, S. 87 damit begriinden, dass die Betreiberin eines kriminell
ausgerichteten Marktplatzes kein arbeitsteiliges Zusammenwirken erstrebe, sondern lediglich
die Taten der Nutzer fordern will. Diese Ausfiihrungen beziehen sich aber deutlich mehr auf
die Annahme eines animus auctoris als auf die Konkretisierung der Tat. In dieser Richtung
zum Teil auch Safferling/Riickert, Analysen und Argumente 291, S. 11.

SIU A, Weber, Plattformbetreiber, S. 140.

312 A, Weber, Plattformbetreiber, S. 141.

313 A. Weber, Plattformbetreiber, S. 141.
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Upload nur ermdglicht, wenn diese vor ihrer Registrierung in ihrer Bewerbung
deutlich gemacht haben, tiber die Verlinkung auf der Plattform systematisch Urhe-
berrechtsverstofe begehen zu wollen (bspw. kino.to’'#).>!?

Auf die Anbieter innerhalb sozialer Netzwerke iibertragen, miisste dhnliches wie
fiir die Betreiber von kriminell ausgerichteten Handelsplattformen zu sagen sein:
RegelmifBig fehlt es an einem Bewerbungsverfahren, in dem sich etwa einer Gruppe
beitretende Nutzer verpflichten, nur Inhalte hochzuladen, die bestimmte Straftat-
bestinde erfiillen. Selbst wenn die Aufnahme in ein Angebot zweiter Ordnung erst
nach Beantwortung bestimmter Fragen, etwa der Erkldrung der eigenen Motivation
erfolgt, diirfte diese selten eine verlédssliche Grenze fiir Kommunikationsdelikte
markieren. Aulerdem diirfte die Zulassung zum Angebot zweiter Ordnung selten an
die Zusage einer aktiven Beteiligung innerhalb des Angebots gekniipft sein. Es liegt
gerade in der Natur der Angebote zweiter Ordnung, auch passive Nutzer zu erreichen.
Darin kann ein Unterschied zur Bewerbung um die Registrierung bei Plattformen
gesehen werden, die auf den Austausch von urheberrechtlich geschiitzten Materia-
lien, aber auch von Kinderpornographie gerichtet ist. SchlieBlich geht es dort nicht
nur um die Verpflichtung, iiberhaupt aktiv zu werden, sondern auch gerade um die
inkriminierte Veroffentlichung von Inhalten (bspw. § 106 UrhG) bzw. die Verof-
fentlichung inkriminierter Inhalte (bspw. § 184b StGB).

Auch wenn A. Weber bei ihrer Differenzierung zwischen den multifunktionalen
Plattformen und der Plattform mit verbindlichem Auswahlverfahren im Ergebnis
zugestimmt werden kann, scheint zweifelhaft, ob mit der strikten Tatbestandsbe-
zogenheit des gemeinsamen Tatplans die treffende Begriindung gefunden ist.
SchlieBlich handelt es sich, wie eingehend erliutert’'®, um eine allgemeine Frage der
Vorsatzkonkretisierung, die der Bildung eines Tatplans vorausgeht.’”

(3) Hinzutreten des Nutzers nach Erbringung des Tatbeitrages

Die Frage nach der Vorsatzkonkretisierung fiihrt dabei aber bereits in Richtung
des maligeblichen Problems: die zeitliche Struktur der Tatplanbildung. Denn der
Tatentschluss auf Seiten des Nutzers bildet sich erst zu einem Zeitpunkt, in dem der
Anbieter seinen Tatbeitrag hinsichtlich der konkreten Tat bereits erbracht hat. Es
mangelt also an der fiir die Mittéterschaft charakteristischen und im gemeinsamen
Tatplan notwendigerweise angelegten Wechselbeziiglichkeit der Tatbeitrige, die so
erst eine funktionelle Tatherrschaft begriinden konnen.

Zwar wirkt die Bereitstellung des Angebots mitsamt seiner kriminellen Aus-
richtung auf den sich duBernden Nutzer ein. Man muss jedoch nicht einmal so weit

4 LG Leipzig ZUM 2013, 338, 340f.; vgl. die hochstrichterliche Bestitigung auch im
Hinblick auf die Nachfolgeplattform kinox.to BGH MMR 2017, 237, 238.

315 A. Weber, Plattformbetreiber, S. 141; dazu auch Bode, ZStW 2015, 937, 983.
316 ygl. oben Kap. 5 B.IL
317 Vgl. auch Seher, JuS 2009, 1, 6; Seher, JuS 2009, 304, 305.
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gehen, die Mittédterschaft als einen Spezialfall der gegenseitigen Anstiftung zu be-
greifen’ 8 um den fehlenden motivatorischen Einfluss auf den Anbieter durch die
Veroffentlichung eines inkriminierten Inhalts fiir relevant zu halten. Das gilt je-
denfalls fiir die hier mafgebliche konkrete Tat. Ob der Anbieter durch entsprechende
Veroffentlichungen motiviert ist, das Angebot weiter aufrechtzuerhalten, etwa weil
er erkennt, dass es dem Zweck entsprechend aktiv genutzt wird, ist ohne Relevanz. Es
fehlt also letztlich an einem tatherrschaftlichen Einfluss®'® auf den Anbieter i.S.e.
funktionellen Tatherrschaft, wenn der Tatbeitrag durch den Anbieter in Unkenntnis
des konkreten Inhalts bereits erbracht ist.

Dass im Falle von kino.to etwas anderes gelten konnte, liele sich vor diesem
Hintergrund damit erklédren, dass durch den Bewerbungsprozess und das Ausein-
anderfallen des geduBerten Tatentschlusses durch den Nutzer einerseits und der
Erbringung seines Tatbeitrages andererseits eine funktionale Tatherrschaft in der
Verabredung angelegt ist. Fiir den Betreiber der Linksammlung und das zugrunde-
liegende Geschiftsmodell ist es namlich zentral, dass registrierte Nutzer ihre Té-
tigkeit zusagen.

Anders wiirde es im Hinblick auf die Anbieter zweiter Ordnung liegen, wenn sie
innerhalb der Gruppe oder auf der Seite im Einzelnen Inhalte kontrollieren und
freigeben.”™ Dann wird ein spezifisches Handlungsgeschehen zum Objekt des
wechselseitigen Zusammenwirkens.**! Unbeachtlich ist, dass die Konkretisierung
der Mitwirkung vom Anbieter dem Nutzer, der einen Inhalt im Rahmen des Angebots
zweiter Ordnung abgeben will, nicht gesondert, sondern erst mit der Tatverwirkli-
chung kommuniziert wird. Es liegt die von Schiinemann/Greco beschriebene Si-
tuation der Leistung eines Tatbeitrages in Erwartung der Akzeptanz vor.’** In einem
solchen Falle besteht aber bereits keine Notwendigkeit fiir eine mittidterschaftliche
Zurechnung, da der Anbieter eigenstindig alle Tatbestandsmerkmale im Sinne einer
unmittelbaren Titerschaft erfiillt.’® Vielmehr stellt sich hier die Frage, wie eine
Zurechnung des offentlichen Zuginglichmachens zum Nutzer ermoglicht wird.
Denn eine nebentiterschaftliche Begehung muss — wie bereits im Vergleich zum
Pressestrafrecht angedeutet524 — fiir den Nutzer dort ausscheiden, wo die Tatherr-
schaft iiber das Zuginglichmachen durch den Freigabevorbehalt dem Anbieter

8 S0 Hoyer, in: SK-StGB, § 25 Rn. 127, 133.

319 Steckermeier, Tatentschluss, S. 58 ff. spricht insofern von der ,,verldngerten Tatherr-
schaft*; vgl. zur zeitlichen Dimension der gemeinsamen Tatplanfassung auch Seher, JuS 2009,
304, 306.

2080 liegt es im Ubrigen auch im Falle von kino.to. Sog. Freischalter haben die durch
Uploader eingereichten Links auf Funktionsfahigkeit und Ubereinstimmung mit den Vorgaben
des Plattformbetreibers kontrolliert (vgl. Reinbacher, NStZ 2014, 57, 58).

321 Vgl. auch Wiist, Underground Economy, S. 174 f.; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 142.
32 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 195.

3 Vgl. oben Kap. 5 B.IIL. 1 a)bb).

324 Dazu oben Kap. 5 B.1II. 1 a)bb)(1).
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zweiter Ordnung zufillt. Im Rahmen dieser Frage diirften dann die nachfolgenden
Erwigungen zur gemeinsamen Tatausfiihrung primar relevant werden.

bb) Gemeinsame Tatausfiihrung

Hier lautet die Frage: Tritt der Anbieter als Zentralgestalt im Rahmen der Tat-
ausfithrung auf? Zum Teil wird angenommen, dass eine mittiterschaftliche Zu-
rechnung bereits daran scheitert, dass der Plattformbetreiber und so auch die hier im
Blick stehenden Anbieter keinen Tatbeitrag im Ausfiihrungsstadium, sondern allein
im Vorbereitungsstadium leisten.’® Ist eine Freigabe durch den Anbieter nicht
notwendig, um den Inhalt zu veroffentlichen, so fehlt es — wie sich bereits bei der
Behandlung der unmittelbaren Titerschaft gezeigt hat™® — an einem Tatbeitrag der
Anbieter im Ausfiihrungsstadium.

Nach iiberwiegend vertretener Auffassung kann jedoch auch ein Beitrag, der im
Vorbereitungsstadium geleistet wird, dann eine funktionelle Tatherrschaft begriin-
den, wenn der Tatbeitrag der Tat sein Geprdage gibt und im Ausfiihrungsstadium
fortwirkt.”” Zieht man in diesem Kontext das Merkmal der Planungsherrschaft als
Merkmal einer weiten Tatherrschaftstheorie heran, so lisst sich kaum eine derartige
Planung der Anbieter zweiter und dritter Ordnung erkennen, die ein Ausfiihrungs-
minus kompensieren konnte.’® Gegen eine solche Planungsherrschaft spricht
namlich zweierlei: Zum einen zeichnet sich die Begehung von Inhaltsverbrei-
tungsdelikten durch eine verhéltnismafig vorbereitungsarme Tatbegehung aus; fiir
eine Planungsphase gibt es kaum Raum. Zum anderen spricht auch die Multifunk-
tionalitdt der digitalen Infrastruktur als Tatbeitrag gegen eine Planungsherrschaft.
Denn mit ihr kann nicht sinnvoll vorgezeichnet werden, wie das Delikt konkret
begangen wird, ldsst sich der Tatbeitrag doch ebenso gut fiir angebotsvermittelte
Kommunikation unterhalb der strafrechtlichen Schwelle oder gegen vollig andere
Personen und Institutionen nutzen. Dass die Inhalte anschlieBend, wenn sie nicht der
kriminellen Ausrichtung bzw. der politischen oder ideologischen Vorstellung des
Anbieters entsprechen, geloscht werden konnten, steht auf einem anderen Blatt. Dies
wirkt sich jedenfalls nicht auf die Planungsherrschaft aus.

Doch selbst wenn man ein irgendwie geartetes Plus in der Vorbereitungsphase
entdecken wollte, kann kaum von einer gemeinsamen Begehung der Tat gesprochen
werden. Der Versuch, iiber die Relevanz des Tatbeitrages einen Ausgleich fiir die

525 Vgl. Ceffinato, JuS 2017, 403, 408; Greco, ZIS 2019, 435, 440; Wiist, Underground
Economy, S. 88; a. A. Zieschang, GA 2020, 58, 61f., der jedenfalls hinsichtlich illegal aus-
gerichteter Handelsplattformen von einem Tatbeitrag im Ausfiihrungsstadium ausgeht.

36 ygl. erneut Kap. 5 B.1II. 1.a) bb).

32 Heine/Weifser, in: Schonke/Schroder, § 25 Rn. 67 m.w.N.; im Hinblick auf das Host-
providing A. Weber, Plattformbetreiber, S. 132 ff.

8 Vgl. zu kriminell ausgerichteten Handelsplattformen A. Weber, Plattformbetreiber,
S. 135; ebenso Bdicher, Plattform, S. 147 f.; i. E. auch Wiist, Underground Economy, S. 88, die
auf die Entfernung von dem letztlich angebahnten Geschift abstellt.
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mangelnde Entscheidungsherrschaft im Ausfiihrungsstadium zu erwirken, muss
scheitern. Der Anbieter kann ndmlich dort, wo kein Freigabevorbehalt besteht, nicht
auf das Scheitern der Tatausfiihrung hinwirken. Dass er regelméBig im Nachhinein
eine Loschung des Inhalts vornehmen und so ggf. eine Vertiefung der Rechtsguts-
verletzung™® verhindern kann, spielt indessen keine Rolle, da die potenzielle Tat-
herrschaft erst zu einem Zeitpunkt nach Vollendung der Tat (etwa offentliche Zu-
géinglichkeit) entsteht und — wie an spiterer Stelle zu zeigen sein wird — von der
Handlungsherrschaft und der funktionalen Tatherrschaft wesensverschieden ist.™*
Die gemiBigten Variante der Tatherrschaftslehre droht dabei, die Grenzen zwischen
Titerschaft und Teilnahme zu verwischen.”' Sie liuft Gefahr — unabhiingig davon,
ob man allein an die Planung der Tat oder an das Gewicht des Tatbeitrages generell
ankniipft—, die Anforderungen im Vergleich zur Selbstbegehung derart weit abzu-
senken, dass auf die (Mit-)Schaffung der unmittelbaren Gefahr der Tatbestandsbe-
gehung verzichtet wird.**? Letztlich stellt das Kriterium des Fortwirkens schon kein
belastbares Abgrenzungsmerkmal fiir Téterschaft und Teilnahme bereit, weil bereits
dem Gehilfenbeitrag nach vorzugswiirdiger Auffassung eine kausale Forderungs-
wirkung im Hinblick auf die Tat zukommen muss.’* Kriminalpolitische Argumente
fiir ein weites Verstindnis der funktionalen Tatherrschaft konnen letztlich nicht iiber
den Wortlaut des § 25 Abs. 2 StGB (der eine gemeinsame Begehung voraussetzt) und
der Verunklarung der Abgrenzung von anderen Beteiligungsformen hinwegtragen.™*

Eine Ausnahme soll nach Schiinemann/Greco dort gelten, wo sich bei einer nicht
rechtsgeldsten Organisation (etwa Wirtschaftsunternehmen) die Garantenhaftung
des Prinzipals mit dessen im Vorbereitungsstadium geleisteten Beitréigen addiert.
Hier trete an die Stelle der Tatherrschaft im Ausfiihrungsstadium die andauernde
Organisationsherrschaft.” Unabhingig von den Fragen, ob die Anbieter eine Ga-
rantenpflicht trifft*™*, ob diese mit der vorstehenden Garantenhaftung vergleichbare
Strukturen aufweisen wiirde und ob ein hinreichender organisatorischer Zusam-
menhang zwischen den Nutzern und den Anbietern besteht™, soll eine Ausnahme

2 Dazu ausfiihrlich Kap. 6 B.TV.

39 ygl. dazu unten Kap. 6 D.1.2.¢). Lediglich um eine Fiktion bzw. eine Form der iiber-
geordneten Herrschaft geht es Bode, ZStW 2015, 937, 983, wenn er es fiir unerheblich hilt,
dass sich der Betreiber durch die Automatisierung der aktuellen Kontrolle begeben hat und es
ausreichen lassen will, dass die latente Herrschaft des Betreibers jederzeit aktualisierbar ist.

3! Roxin, AT 11, § 25 Rn. 198 ff.; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 205 jeweils
mit Hinweis darauf, dass die geméBigte Ansicht zu einer mittelbaren Titerschaft zweiter
Klasse degradiert werde, wenn die Einflussnahme des Hintermannes auf den Vordermann
nicht fiir § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB ausreicht, sodann aber als ,,Stidrkung des Tatentschlusses*
durch § 25 Abs. 2 StGB beriicksichtigt werden konnte.

332 Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, § 25 Rn. 204.

33 Roxin, TuT, S. 873.

3% Vgl. auch Noltenius, in: Handbuch Strafrecht, § 51 Rn. 64.
335 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 209.

33 Dazu Kap. 6 C.

37 Vel. nur entfernt oben Kap. 5 A.1.2.
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vom strengen Tatherrschaftsprinzip dann nicht gelten, wenn die endgiiltige Ent-
scheidung, ob vom vorher geleisteten Tatbeitrag Gebrauch gemacht wird, allein beim
Tréager der Handlungsherrschaft liegt. Das gilt selbst dann, wenn es sich um einen fiir
die Tat unerlisslichen Tatbeitrag handelt. ™ So liegt es auch regelmifBig beim Nutzer
innerhalb des fremden Angebotes. Die Entscheidung iiber den Gebrauch der
Reichweite liegt — unabhingig von etwaigen gruppendynamischen Eindriicken —
vollstindig beim Nutzer. Daher ist selbst diese spezielle Ausnahme der ,Organisa-
tionsmittidterschaft’ von der prinzipiellen Anforderung an die Tatbeteiligung im
Ausfiihrungsstadium nicht einschlégig.

cc) Zwischenergebnis: Mittéterschaft

Eine mittiterschaftliche Zurechnung des offentlichen Zugénglichmachens zum
Anbieter scheitert in den Konstellationen, in denen Nutzer Inhalte veroffentlichen,
ohne dass es einer Freigabe durch den Anbieter bedarf. Zuriickzufiihren ist dies auf
die besondere zeitliche Struktur, die solchen Sachverhalten zugrunde liegt: Im
Hinblick auf den gemeinsamen Tatplan schadet es, dass Entduf3erung des Tatent-
schlusses mit der Begehung der Tat zusammenfillt und somit keinerlei Einfluss mehr
auf den Tatbeitrag des Anbieters genommen werden kann. Hinsichtlich der ge-
meinsamen Tatausfiihrung steht im Wege, dass der Anbieter seinen Tatbeitrag im
Vorbereitungsstadium erbringt; unabhingig von der generellen Kritik an einer
MiBigung der Tatherrschaftslehre, lédsst sich bei den Anbietern kaum eine besondere
Planungsherrschaft entdecken.

c) Mittelbare Tiiterschaft kraft Organisationsherrschaft, § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB

Es wurde gezeigt, dass sowohl hinsichtlich einer unmittelbaren Téterschaft der
Anbieter (§ 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB) als auch hinsichtlich einer Mittiterschaft (§ 25
Abs. 2 StGB) keine Tatherrschaft hinsichtlich des 6ffentlichen Zugédnglichmachens
angenommen werden kann. In beiden Fillen zwingt die zeitliche Struktur des Ge-
schehens — jedenfalls dann, wenn der Anbieter sich eine Freigabe des Inhalts nicht
vorbehilt — dazu, eine Handlungsherrschaft oder funktionale Tatherrschaft zu ver-
neinen. Hitte man sich jeweils vom Tatherrschaftsgedanken ab- und einer Ge-
samtbetrachtung zugewendet, die das Gewicht des Tatbeitrages (wohlgemerkt auf
eher willkiirliche Weise) bemisst, dann hitte sich ggf. ein anderes ergeben.

Es kann aber nun gefragt werden, ob dieses besondere Gewicht des Anbieter-
beitrages im Rahmen der mittelbaren Téterschaft (§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB) auf
dogmatisch stimmigere Weise beriicksichtigt werden kann. Da es in der Regel an
einem Strafbarkeitsdefizit des Nutzers mangeln wird, kommt nur die Annahme eines
, Titers hinter dem Titer*® in Betracht. Eine solche ist schon deshalb besonders

338 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 209.
339 Zum Begriff Schroeder, Titer, S. 166.
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begriindungsbediirftig, weil sie stets Ausnahme von der dem § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB
zugrundeliegenden Abschichtung von Verantwortungssphiren ist.’*" Einzig denk-
barer Ankniipfungspunkt ist es hier — angelehnt an obige Erorterung des organisa-
torischen Elements im Rahmen des § 129 Abs. 2 StGB**! —, an die Organisations-
herrschaft zu denken. Im Folgenden sollen die ersten Schritte der medienstraf-
rechtlichen Rechtsprechung (aa)) und des Schrifttums (bb)) in einer solchen Rich-
tung nachgezeichnet werden, um anschlieend einen kritischen Blick auf derartige
Expansionsbewegungen zu werfen (cc)).

aa) Organisationsherrschaft in der medienstrafrechtlichen Rechtsprechung

Sich der Organisationsherrschaft im Bereich der Angebote innerhalb sozialer
Netzwerke nidher zu widmen, lohnt sich schon deshalb, weil die Rechtsprechung
ihren ohnehin &uferst extensiven Kurs der Anwendung im Hinblick auf Wirt-
schaftsunternehmen hier fortzusetzen scheint.

(1) Goyim-Fall

Besonders eindriicklich ist insofern die Hauptsacheentscheidung des BGH im
Goyim-Fall.”** Neben der bereits behandelten Frage, ob eine kriminelle Vereinigung
auch dort angenommen werden kann, wo die Mitglieder allein virtuell kommuni-
zieren®”, ist die Begriindung des 3. Strafsenats im Hinblick auf die individuelle
Zurechnung beachtlich. Da — den Sachverhalt reduzierend — beide Angeklagten ein
Angebot zweiter Ordnung innerhalb des sozialen Netzwerks vk.com betrieben, auf
der sie beide selbst, aber auch dritte, volksverhetzende Inhalte einstellten, liegt die
Entscheidung nah am in dieser Untersuchung behandelten Grundfall. Zwar traten die
Angeklagten beide als Content-Provider auf, stellten also eigene Inhalte auf der
gemeinsamen Seite ein. Zugleich sind sie aber Host-Provider, wenn der andere
Angeklagte als Content-Provider auftritt.*** Die Vorinstanz hatte eine Zurechnung
der volksverhetzenden Inhalte des jeweils anderen tiber § 25 Abs. 2 StGB ange-

nommen.>*

0 Vgl. nur Heine/Weifer, in: Schonke/Schroder, § 25 Rn. 22; ausfiihrlich zum Selbstver-
antwortungsprinzip im Kontext der mittelbaren Téterschaft Greco, ZIS 2011, 9 ff. sowie die
Nachweise bei Radde, JURA 2018, 1210, Fn. 15.

*1vgl. Kap. 5 A.L. 1.b).

2 BGH BeckRS 2023, 18384 (Goyim II).

3 ygl. dazu oben Kap. 5 A.1.2.b)aa)(2).

3% Zur funktionalen Zuordnung zu den Providertypen im Kontext den medienrechtlichen
Privilegierungen Kap. 3 B.1I.

* OLG Diisseldorf, Urteil vom 27. Mai 2022 — 6 StS 2/21 —, juris, Rn. 497 (Goyim)
jedoch ausdriicklich nur fiir solche Inhalte, die unter dem gemeinsamen Administratoren- bzw.
Editorenaccount eingestellt wurden. Da sich die folgende Begriindung nicht auf den Unter-
schied zwischen der Verwendung eines gemeinsamen Accounts und eines personlichen Ac-
counts bezieht, liegt es nahe, dass die Vorinstanz nur in diesem Bereich die Notwendigkeit
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Der 3. Strafsenat widerspricht dem zu Recht: Wihrend sich die Ausfiihrungen des
OLG Diisseldorf auf das arbeitsteilige Vorgehen der Organisation beziehen (z.B.
Absicherung des Bestands des Angebots zweiter Ordnung durch verschiedene Ad-
ministratorenaccounts fiir den Fall der Sperrung einzelner Accounts)™*, moniert der
BGH, dass es an einem Mitwirkungsakt an der konkreten Einzeltat mangele®”’. Es
fehle schon mangels gemeinsamer Absprache an einem Einfluss auf den konkreten
Inhalt und die Frequenz, in der antisemitische volksverhetzende Inhalte auf die Seite
gestellt wurden.**®

Sodann begriindet der BGH die Zurechnung der jeweils anderen Inhalte iiber die
Organisationsherrschaft und nimmt so — ohne es explizit zu machen — eine mittelbare
Titerschaft an.”* Beide Angeklagten hitten sich ,,im Vor- und Umfeld der Taten am
Betrieb, an der Gestaltung und der Absicherung der Goyim-Seiten auf vk.com
[beteiligt]. Auf diese Weise leisteten beide einen wesentlichen Beitrag zur tatnot-
wendigen Infrastruktur. Das rechtfertigt es, dem ,Hintermann‘ eine einzige Tat fiir die
gesamten Posts des jeweils anderen pro jeweiliger Goyim-Seite zuzurechnen, auf der
die Beitriige erschienen.“>*® Angekniipft also an die Organisationsherrschaft, soll pro
Organisationseinheit, also einem Angebot zweiter Ordnung, eine Tat titerschaftlich
(§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB) zugerechnet werden. Auf das uneigentliche Organisati-
onsdelikt als konkurrenzrechtliche Figur wird noch zuriickzukommen sein®’, es sei
nur schon an dieser Stelle auf den engen Zusammenhang beider Figuren hinge-
wiesen, der sich terminologisch dort offenbart, wo fiir sowohl konkurrenzrechtliche
als auch beteiligungsrechtliche Fragen der Begriff des (unechten) Organisations-
delikts verwendet wird.**

(2) Altermedia-Fall

Die Annahme einer unmittelbaren Téterschaft durch das OLG Stuttgart im Al-
termedia-Fall wurde bereits behandelt.’> Das schon deshalb, weil sich ein Hinweis
auf § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB oder zumindest — wie in der Goyim-Entscheidung — auf

gesehen hat, iiberhaupt eine Zurechnung anzunehmen, weil nicht nachgewiesen werden
konnte, wer von den beiden Angeklagten tiber den gemeinsamen Account als Content-Provi-
der aufgetreten ist und andernfalls aufgrund des Zweifelssatzes keine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit fiir diese Inhalte hétte begriindet werden konnen.

6 OLG Diisseldorf, Urteil vom 27. Mai 2022 — 6 StS 2/21 —, juris, Rn. 497 (Goyim).
37 BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 21 (Goyim II).

3% BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 21 (Goyim II).

9 BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 22 (Goyim I1).

50 BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 22 (Goyim II).

31 ygl. dazu unten Kap. 5 B.IV. 1.

32 ygl. etwa BGH NJW 2004, 375, 378; NStZ 2008, 89, 90; Schild/Kretschmer, in: NK-
StGB, § 25 Rn. 40.

553 Vg]. oben Kap. 5 B.1IL 1. ).
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die Organisationsherrschaft nicht finden lisst.”> Dass es dem OLG Stuttgart aber in
der Sache letztlich doch um den Aspekt der Organisationsherrschaft gegangen sein
konnte, liegt indessen nahe. Die Begriindung nimmt explizit Beitrdge im ,,Vor- und
Umfeld der Taten* in Bezug auf das Angebot in den Blick. Die Begriindung wird also
gerade nicht auf einen Tatbeitrag zur Einzeltat als solcher (dem offentlichen Zu-
ginglichmachen) gestiitzt, sondern bezieht sich auf ein Organisationsobjekt. Man
konnte zudem geneigt sein, von der konkurrenzrechtlichen Verwendung der Figur
des uneigentlichen Organisationsdelikts® auf die Annahme einer Organisations-
herrschaft zu schlieen. Zwar wird das uneigentliche Organisationsdelikt besonders
hiufig in der Folge der Organisationsherrschaft eine Rolle spielen. Schon die For-
mulierung des BGH —, es gehe um ,, Tatbeitrige eines Mittiters, mittelbaren Téters
oder Gehilfen***® — zeigt aber, dass sich die konkurrenzrechtliche von der beteili-
gungsrechtlichen Figur emanzipiert.”*” Ein iiberzeugender Schluss von der Annahme
eines uneigentlichen Organisationsdelikts auf eine mittelbare Taterschaft kraft Or-
ganisationsherrschaft gelingt also nicht. Dennoch édhnelt die Begriindung im Alter-
media-Fall der im Goyim-Fall.

bb) Organisationsherrschaft im medienstrafrechtlichen Schrifttum

Auch im Schrifttum wird hinsichtlich der Plattformhaftung vereinzelt auf die
mittelbare Tiaterschaft kraft Organisationsherrschaft hingewiesen. So will Reinba-
cher im Fall von kino.to™® — trotz Zweifeln an der gemeinsamen Tatausfiihrung mit
Blick auf die einzelne Auswahl der Content-Provider und dem erheblichen Eigen-
interesse an den Urheberrechtsverstoflen — eine mittédterschaftliche Zurechnung an
die Mitarbeiter von kino.to annehmen.?® Wen das nicht iiberzeugte, der habe, so
Reinbacher, iiber eine mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft nach-
zudenken.>®

cc) Medienstrafrecht als nichstes Gebiet einer bedenklichen Ausweitung
der Organisationsherrschaft

Es lassen sich also sowohl in der Rechtsprechung als auch im Schrifttum Ansitze
finden, die im medienstrafrechtlichen Bereich mit der Figur der Organisations-

3 Vgl. erneut OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris,
Rn. 1382, 1643 (Altermedia).

35 OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1603 (Alter-
media).

336 Vgl. nur BGH NJW 2004, 2840, 2841.

37 Vel. auch Triig, in: FS-Fischer, S. 279, 290.

38 Dazu LG Leipzig ZUM 2013, 338 ff.

39 Reinbacher, NStZ 2014, 57, 60.

30 Reinbacher, NStZ 2014, 57, 60; vgl. auch D. Sternberg-Lieben, in: BeckOK-UrhG,
§ 106 Rn. 29; krit. A. Weber, Plattformbetreiber, S. 127 ff.
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herrschaft operieren wollen. Thnen ist zum einen mit solchen Einwénden zu be-
gegnen, die im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts erhoben werden ((1)). Zum an-
deren zeigt sich angesichts der Besonderheiten digital vermittelter Zusammen-
schliisse eine noch weitergehende Uberdehnung der Organisationsherrschaft ((2)).
Abschlieend soll speziell fiir die Goyim-Entscheidung gezeigt werden, warum eine
wechselseitige Zurechnung iiber die Figur der Organisationsherrschaft die Rest-
kenntlichkeit der Téterschaftsfigur beseitigt ((3)).

(1) Flexibilisierung der Organisationsherrschaft im Wirtschaftsstrafrecht
und ihre Kritik

Der erste Schritt einer Kritik der medienstrafrechtlichen Rechtsprechung fiihrt
iiber die urspriingliche Konzeption Roxins und die Expansion bzw. eigene weiter-
gehende Konzeption der Rechtsprechung zur Erfassung von Wirtschaftsunterneh-
men.

(a) Roxinsche Konzeption einer Organisationsherrschaft

Nach Roxin®' setzt die Organisationsherrschaft die Befehlsgewalt innerhalb
eines rechtsgeldsten Machtapparates voraus. Der Machtapparat als solcher ist ein
personeller Apparat mit gefestigten Organisationsstrukturen, dessen Existenz vom
wechselnden Bestand seiner Mitglieder unabhingig ist und in dem ein hierarchisches
System von Befehl und Gehorsam herrscht.’®* An die Stelle der Willens- oder
Wissensherrschaft tritt das entscheidende Kriterium der Fungibilitidt des Ausfiih-
renden. Er ist aus Sicht des Hintermanns frei austauschbar, weil er sich zwar aus dem
deliktischen Geschehen zuriickziehen, aber kaum den deliktischen Plan des Hin-
termanns blockieren kann. Es ist die Struktur des Apparates, die den Vollzug des
Befehls garantiert.’® Deshalb ist es auch treffend, von einer Herrschaft iiber den
Machtapparat als ,Tatinstrument* als iiber die Herrschaft iiber das ausfiihrende In-
dividuum zu sprechen.”® Die Voraussetzung der Rechtsgelostheit erzielt dabei
weiteres Restriktionspotenzial, muss aber in der neusten Fassung von Roxins Lehre
nicht mehr die Organisation insgesamt>®, sondern vor allem das spezifische Delikt
betreffen.’®® Nur bei Rechtsgeldstheit liege eine erhohte Wahrscheinlichkeit der
Tatbegehung zu Grunde, weil innerhalb der Organisation das staatliche Strafrecht
nicht tiber den innerorganisatorischen Normen steht. Es liefe sich dabei behaupten,

1 Roxin, GA 1963, 193 ff.; Roxin, ZStrR 2007, 1 ff.; Roxin, TuT, S. 269 ff.; zur Verbrei-
tung der Lehre Roxin, AT II, § 25 Rn. 108 ff.

562 Roxin, TuT, S. 271 ff.
33 Roxin, GA 1963, 193, 2001f.; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 142 ff.

%% Heine/Weifser, in: Schonke/Schroder, § 25 Rn. 27; vgl. zu einer Gegeniiberstellung mit
der flexibilisierten Rechtsprechung auch Reichenbach, JURA 2016, 139, 142.

35 Vgl. noch Roxin, GA 1963, 193, 204.
%6 Vel. Roxin, ZStuR 2007, 1, 12.
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dass die Rechtsgelostheit Voraussetzung einer Fungibilitiit ist.””” Wer sich innerhalb
einer Organisation befindet, die nicht — nicht einmal deliktsspezifisch — rechtsgelost
ist, mag bei dem Empfang einer rechtswidrigen Weisung kaum denken, dass schon
jemand anderes die Ausfiihrung iibernehme. Ein so gestalteter Apparat birgt auf-
grund der hierarchisch organisierten Strukturierung und der Rechtsgelostheit die
Austauschbarkeit der ausfiihrenden Personen und damit letztlich eine erhohte Tat-
bereitschaft.’®®

Roxins verhiltnisméBig restriktive Konzeption Roxins bleibt dabei im Wesent-
lichen auf staatlich organisierte Verbrechen eines verbrecherischen Regimes oder auf
mafiaghnliche Strukturen begrenzt.® Die Figur Organisationsherrschaft wird im
Schrifttum iiberwiegend befiirwortet, erhdlt dabei aber auch seit Entstehen (zu-
nehmenden) Gegenwind. Eine Auseinandersetzung mit der Roxinschen Konzeption
und den gegen sie formulierten Einwéinden wiirde den Umfang dieser Arbeit jedoch
sprengen.’”™ Vor allem aber mag auf sie verzichtet werden, weil im medienstraf-
rechtlichen Kontext selten eine hinreichend hierarchisierte Organisationsstruktur
und Fungibilitét der Ausfiihrenden angenommen werden diirfte ((b)). Fiir die Zwecke
dieser Untersuchung relevanter ist es deshalb, bei der Kritik zu der ungleich weiteren
Konzeption der Rechtsprechung anzusetzen ((c)).

(b) Rechtsgelostheit und Fungibilitit bei Angeboten innerhalb sozialer Netzwerke

Haben wir es nun mit Angeboten zweiter und dritter Ordnung zu tun, so bereitet
Roxins Kriterium der Rechtsgelostheit dann keine erheblichen Schwierigkeiten,
wenn das Angebot ohnehin auf die Verbreitung strafrechtswidriger Inhalte ausge-
richtet ist. Deutlich schwieriger liegt es nun aber hinsichtlich der organisatorischen
Strukturierung, die auf eine Straftatbegehung der Content-Provider hindringt und
einzelne ausfiihrende Personen fungibel miisste werden lassen.

Das zeigt schon ein Riickgriff auf das im Kontext von § 129 Abs. 2 StGB Gesagte:
Wenn schon ein organisatorisches Element im Hinblick auf den Vereinigungsbegriff
zu verneinen ist’’!, wird man erst Recht eine Organisationsstruktur im Roxinschen
Sinne verneinen miissen. Das Mehr im Vergleich zu § 129 Abs. 2 StGB, das fiir eine
Fungibilitit zu fordern ist, muss aus drei Griinden regelméfig bei Angeboten in-

%7 Kaspar, in: NK-Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 25 Rn. 49 spricht von einem ,,Zu-
sammenspiel beider Voraussetzungen®.

% Die erhohte Tatbereitschaft, die in der Konzeption von Schroeder, Titer, S. 168 zentral
ist, hat auch Roxin aufgenommen. Ahnlich als ,,organisationstypische Tatgeneigtheit” bei
M. Heinrich, Rechtsgutszugriff, S. 273. Dort jedoch nicht als eigenstindige Voraussetzung,
sondern eben als Folge der anderen Voraussetzungen (vgl. Roxin, TuT, S. 845f.).

3 Roxin, GA 1963, 193, 200f.; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 142.

3 Verwiesen sei auf die Nachweise und Entgegnungen bei Roxin, TuT, S. 846 ff. sowie
Radde, JURA 2018, 1210, 1217 ft.; Heine/WeifSer, in: Schonke/Schroder, § 25 Rn. 29f. Zur
krit. Auseinandersetzung mit dem prominentesten Einwand gegen die Organisationsherr-
schaft, ndmlich dem Selbstverantwortungsprinzip, vgl. erneut Greco, ZIS 2011, 9 ff.

3 Vgl. dazu oben Kap. 5 A.1.2.
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nerhalb sozialer Netzwerke verneint werden: Erstens braucht es personelle Apparate
einer gewissen Grofle, um iiberhaupt eine Fungibilitit herstellen zu konnen. Wo etwa
Anbieterteams von nur zehn Personen zusammenwirken, fillt es schwer, zu be-
haupten, dass Einzelne an die Stelle von etwaigen Befehlsverweigerern treten
konnten. Das personelle Element ist im Rahmen der Organisationsherrschaft daher
von vornherein stirker ausgeprégt als bei § 129 Abs. 2 StGB. Zweitens bedarf es fiir
die Organisationsherrschaft einer stark hierarchischen Struktur. Zwar wire es
durchaus denkbar, von einer Fungibilitit auch dann noch auszugehen, wenn sich eine
groBBe Organisation zur Begehung von (bestimmten) Straftaten zusammenschlieft,
ohne streng hierarchisch strukturiert zu sein. Sodann wiirde es aber an einer Be-
herrschung durch Einzelne aufgrund dieser Fungibilitit fehlen. Einzelne Hinter-
ménner lieBen sich innerhalb der Organisation kaum ausmachen. Es kommt drittens
hinzu, worauf schon im Kontext des § 129 Abs. 2 StGB hingewiesen wurde’’*: Die
latente Androhung von Sanktionen bei Befehlsverweigerung in rein digital kom-
munizierenden Zusammenschliissen ldsst sich kaum in gleichem Maf3e entdecken
wie bei rechtsgelosten Machtapparaten, die die Lebenswelt der eingegliederten
Personen im umfinglichen Malle durchzieht. Das gilt insbesondere dort, wo die
Anbieter anonymisiert miteinander interagieren.

Diese Zweifel beanspruchen freilich keine Allgemeingiiltigkeit im Kontext di-
gital-medialer Infrastrukturen. Ein Blick auf den, freilich nicht typisch liegenden
Cyberbunker-Fall exemplifiziert, dass sich durchaus starke Hierarchisierungen einer
kriminellen Vereinigung zeigen konnen und dass gemeinsames Hostproviding nicht
zwangsliufig virtuell vermittelt wird.”” Betrachtet man den Sachverhalt im Cy-
berbunker-Fall und die Auferungen der Angeklagten zur internen Struktur’™, so mag
man sogar an die Formulierung Roxins denken, dass es sich hdufig um Konstella-
tionen einer Art ,,Staat im Staate*>” handeln miisse. Doch selbst im Cyberbunker-
Fall lésst sich mit Blick auf die geringe Zahl der mitwirkenden Personen und ihrer
verhdltnisméBig starken Spezialisierung skeptisch nach der Fungibilitit der aus-
fiihrenden Personen fragen.

Dass die Anforderungen an das personelle und organisatorische Element bei der
Organisationsherrschaft eben hohere sind, erklirt sich nicht nur damit, dass es bei
§ 129 StGB (echtes Organisationsdelikt) um die iiberhaupt erhhte Wahrschein-
lichkeit von Straftatbegehungen geht, wohingegen es bei der Organisationsherrschaft
um den Topos der Herrschaft iiber die Tat geht.”’® Es erklirt sich auch konkreter
dadurch, dass bei § 129 StGB neben den gruppendynamischen, zur Straftatbegehung

52 Vgl. oben Kap. 5 A.1.2.b)aa) (3) (b) (bb).

S BGH MMR 2024, 175 (Cyberbunker).

3¢ BGH MMR 2024, 175, 178 ff. (Cyberbunker).
575 Roxin, TuT, S. 278.

376 Gerade dieser Aspekt werde von der Rechtsprechung mit ihrer flexibilisierenden Ten-
denz verkannt. Vgl. Triig, in: Unternehmenssanktionen in der Europdischen Union, S. 159,
164, 166, der in der Benennung als (unechtes) Organisationsdelikt ein Symptom der Befreiung
vom Herrschaftstopos und damit letztlich eine Beteiligungsart sui generis erkennt.
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hindringenden Effekt, auch die Professionalisierungschancen gestellt wurden, die
eine Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung erhohen.’”” Dieser Professionalisie-
rungsaspekt muss aber im Kontext der mittelbaren Téterschaft von vornherein un-
beriicksichtigt bleiben bzw. stellt sogar selbst eine Fungibilitit der Mitwirkenden in
Frage.

(c) Kritik an der flexibleren Konzeption der Rechtsprechung

Fiir eine Expansion bzw. Eigenkonzeption®® der Organisationsherrschaft legte
dabei schon die Formulierung in der Mauerschiitzen-Entscheidung des BGH, mit der
die Figur in die deutsche Rechtsprechung iibernommen wurde’”, den Grundstein: Es
gehe um ,,Fallgruppen, bei denen trotz eines uneingeschrinkt verantwortlich han-
delnden Tatmittlers der Beitrag des Hintermannes nahezu automatisch zu der von
diesem Hintermann erstrebten Tatbestandsverwirklichung fiihrt. Solches kann vor-
liegen, wenn der Hintermann durch Organisationsstrukturen bestimmte Rahmen-
bedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte Ablidufe auslost.
Derartige Rahmenbedingungen mit regelhaften Abldufen kommen insbesondere bei
staatlichen, unternehmerischen oder geschiftsédhnlichen Organisationsstrukturen
und bei Befehlshierarchien in Betracht.“**® Ausdriicklich heiBt es weiter: ,,Auch das
Problem der Verantwortlichkeit beim Betrieb wirtschaftlicher Unternehmen 146t sich
so 1osen.*®! Der BGH setzt also an die Stelle, an der bei Roxin die Fungibilitiit sitzt,
die Regelhaftigkeit der Abliufe.’®* Konsequenz ist eine ganz erhebliche — und ge-
zielte®® — Ausdehnung des Gedankens der Organisationsherrschaft. Was zunichst in
der Mauerschiitzen-Entscheidung noch als obiter dictum geduf3ert wurde, wendet der
BGH sodann in stindiger Rechtsprechung an, um die Organisationsherrschaft auch
in (Wirtschafts-)Unternehmen heranziehen zu koénnen.*®*

Warum eine derartige Expansion bzw. Neubesetzung bedenklich ist, kann hier nur
in kurzen Strichen nachgezeichnet werden®®’: Im Zentrum der Kritik steht, dass die
Rechtsprechung kein dogmatisches Fundament fiir die Figur und die Ausnahme vom

37 Vgl. dazu oben Kap. 5 A.1.

58 Rotsch, ZIS 2007, 260, 262: ,,vollig eigenstindiger Begriindungsansatz*; vgl. dhnlich
Morozinis, Dogmatik der Organ.i.sationsdelikte, S. 405 ff.; Reichenbach, JURA 2016, 139,
142: ,,allenfalls terminologische Ubereinstimmungen*.

3 So auch Rissing-van Saan, in: FS-Tiedemann, S. 391, 401; anders Rotsch, ZIS 2007,
260, 262, der weder von einer Ubernahme der Figur von Roxin noch von Schroeder, Titer,
S. 152, sondern davon ausgeht, dass die Rechtsprechung einen eigenen Weg gehen wollte.

30 BGH NJW 1994, 2703, 2706; vgl. zudem bereits das obiter dictum im Katzenkonig-Fall
BGH NJW 1989, 912, 913 f.

8L BGH NJW 1994, 2703, 2706.
2 80 auch Rissing-van Saan, in: FS-Tiedemann, S. 391, 401.

33 Vgl. die Erlduterung von Nack, GA 2006, 342, 344, der an der Entscheidung beteiligt
war.

3 vgl. BGH NJW 1998, 767, 769; 2004, 375, 378; NStZ 2004, 457, 458.
85 Ausfiihrlich Roxin, TuT, S. 855 ff.; Radde, JURA 2018, 1210, 1221 jeweils m.w.N.
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Verantwortungsprinzip bietet. Anders als bei der Rechtsgelostheit und der Fungi-
bilitit erklért sich nicht, warum schon aus jedem ,,Autoritﬁtsgef’;ille“Sg(’ eine neben
der Willensherrschaft stehende Herrschaftsform resultieren soll. Nicht jede Form
sozialer Verantwortung und Weisungsmacht lisst sich so einfach in die Beteili-
gungsdogmatik iibersetzen.’’

Die Einwiinde, fiir die Begehung von Vermdégensstraftaten miissten nur geringere
Hemmschwellen iiberwunden werden als bei den Gewaltdelikten terroristischer oder
auch anderer krimineller Organisationen®®® und die Drohung mit einer Kiindigung
konne auch einen entsprechenden Druck erzeugen®’, helfen dariiber nicht hinweg.
Es bleibt ndmlich dabei, dass ein Vorgesetzter kaum mit der notigen Gewissheit
davon ausgehen kann, dass ein beliebiger Mitarbeiter — denn darauf muss es an-
kommen, wenn man nicht allein auf eine sichere Tatentschlossenheit eines Einzelnen
abstellen will —zur Begehung der Tat bereit ist.*® Arbeitet das Unternehmen
grundsitzlich nicht rechtsgelost, kann vom Ausfiihrenden in Zeiten einer immer
ausgeprigteren Compliance erwartet werden, dass er der rechtswidrigen Weisung
nicht nachkommt und sich mit arbeitsrechtlichen und strafrechtlichen Mitteln etwa
gegen die Kiindigungsdrohung wehrt.*®' Eine Anwendung der Organisationsherr-
schaft auf nicht rechtsgeloste Wirtschaftsunternehmen ist daher eine bedenklich

unbegriindete und konturlose Ausdehnung des ,,Titers hinter dem Titer*.*?

(2) Nochmals: Konfusion von organisations- und plattformspezifischen
Gefihrlichkeitsfaktoren

Doch selbst wenn man mit der Rechtsprechungslinie gehen will, die im Mauer-
schiitzen-Fall ihren Ausgangspunkt genommen hat, zeigt sich eine Anwendung auf
den medialen Bereich als zusitzlich problematisch. SchlieBlich steht im Zentrum
dieser Linie die Erfassung des fiir Wirtschaftsunternehmen typischen Weisungs-

86 Merkel, ZStW 1995, 545, 555f.

¥ Vgl. nur m.w.N. Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, § 25 Rn. 30; Morozinis, Dog-
matik der Organisationsdelikte, S. 405 ff.; zu der Frage, wer nun im Unternehmen eine hin-
reichende Weisungsmacht aufweise, vgl. Triig, in: Unternehmenssanktionen in der Europii-
schen Union, S. 159, 162 ff. mit Nachweisen aus der von ihm als inkonsequent eingeordneten
Rechtsprechung.

38 Hellmann, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 1043; Brettel, in: Brettel/Schneider, § 2 Rn. 63;
allgemeiner zu der mangelnden Beriicksichtigung der von den Vorderminnern erwarteten
Handlung bzw. dem zu verletzenden Rechtsgut Hdffler, GA 2023, 601, 607 f.

% Vgl. Hefendehl, GA 2004, 575, 581.

0 Kaspar, in: NK-Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 25 Rn. 53.

¥! Kaspar, in: NK-Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 25 Rn. 51; Brammsen/Apel, ZIS
2008, 256, 262.

%2 Dass damit aber die Zuweisung von Verantwortlichkeit innerhalb des Wirtschaftsun-
ternehmens problematisch bleibt, benennt Roxin selbst und verweist zur Losung auf seine
Garantenlosung, die auch im Begehungsdelikt (erst recht) Wirkung entfalten miisse. Eine
entsprechende Garantenpflicht konne sodann regelmiflig im Bereich der Geschiftsherren-
haftung zu suchen sein (Roxin, TuT, S. 859f.).
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verhiltnisses. Ein solches ldsst sich im Verhiltnis von Anbietern und blo3en Content-
Providern stets vermissen. Treten Teile eines Anbieterzusammenschlusses selbst als
Content-Provider auf, zeigt sich auch dort zumeist kein Weisungsverhiltnis. Re-
gelhafte Abldufe eines Wirtschaftsunternehmens und latente Drohkulissen lassen
sich aus schon genannten Aspekten im Kontext der Anbieter kaum in vergleichbarer
Form erblicken.

Es zeigt sich nun an der im Goyim-Fall gelieferten — und auf alle Konstellationen
von Anbietern zweiter Ordnung iibertragbaren — Begriindung, dass die Formel von
den regelhaften Abldufen und den gestalteten Rahmenbedingungen durch die
Rechtsprechung noch weiter flexibilisiert wird. Wenn es namlich um die ,,Gestaltung
und Absicherung der Goyim-Seiten* als ,,wesentliche[r] Beitrag zur tatnotwendigen
Infrastruktur geht’”, dann besetzt der BGH sein eigens konstruiertes und stindig
geiibtes Merkmal der Rahmenbedingungen vollig neu. Ging es nimlich zuvor stets
um einen personellen Zusammenschluss, der auf eine Weise strukturiert ist, die
besagten Rahmenbedingungen entspricht, geht es im Goyim-Fall um eine technische
Infrastruktur. Worin aber im Hinblick auf diese Infrastruktur ,,regelhafte Abldufe®
gesehen werden, die in Gang gesetzt werden, wird nicht deutlich. Sind damit ent-
sprechende Plattformeffekte gemeint, die eine Begehung bestimmter Kommunika-
tionsdelikte im Rahmen der Angebote wahrscheinlicher werden lassen, hat das je-
denfalls nichts mehr mit der mittelbaren Téterschaft, also der Begehung durch eine
andere Person bzw. einen personellen Apparat zu tun. Auf eine drohende Konfusion
von organisations- und plattformspezifischen Gefahrlichkeitsaspekten wurde schon
im Kontext des § 129 Abs. 2 StGB hingewiesen.”* Sie scheint sich hier fortzusetzen.

(3) Sonderproblem der Goyim-Entscheidung: Wechselseitige
Organisationsherrschaft

Die noch iiber die genannten Erweiterungen hinausgehende Besonderheit der
Entscheidung im Goyim-Fall ist nun, dass beiden Angeklagten iiber die Veroffent-
lichungen des jeweils anderen die Organisationsherrschaft zugekommen sein soll,
weil sie an der Erstellung und Aufrechterhaltung der Angebote zweiter Ordnung
mitgewirkt haben.”” Daraus ergibt sich nun Folgendes: Der eine Angeklagte iibt
durch den Betrieb des Angebots Organisationsherrschaft tiber den anderen aus,
begeht also letztlich — in der Terminologie des BGH — ein uneigentliches Organi-
sationsdelikt.®® Dieses Organisationsdelikt begeht er nun nicht alleine, sondern mit
anderen gemeinschaftlich. Im Goyim-Fall ergibt sich sodann die Besonderheit, dass
das uneigentliche Organisationsdelikt nun mittdterschaftlich unter anderem vom
Vordermann dieses Organisationsdelikts begangen wird; und andersherum. Wie aber

33 Vgl. erneut BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 22 (Goyim II).
3% Vgl. dazu oben Kap. 5 A.1.2.b)aa) (3) (b) (aa).

%5 BGH BeckRS 2023, 18384, Rn. 22 (Goyim II).

36 Vgl. dazu unten Kap. 5 B.IV. 1.
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soll ein ,Hintermann‘ Herrschaft gemeinsam mit jemandem ausiiben, der gleichzeitig
Beherrschter ist?

Eine solche Konstruktion der wechselseitigen Zurechnung iiber die Organisati-
onsherrschaft ist eine neue Station der Rechtsprechung beim Unterfangen, die Figur
der Organisationsherrschaft zu expandieren und die Differenzierung nach Beteili-
gungsformen zu flexibilisieren. Sie entspricht jedenfalls kaum noch dem Leitbild der
mittelbaren Titerschaft von einer vertikalen Ordnung der Beteiligten.®” Man kénnte
auf den ersten Blick versucht sein, die Goyim-Entscheidung gegen diese Kritik zu
immunisieren und darauf hinzuweisen, dass die hiesige Untersuchung selbst einen
funktionalen Blick auf die Rollen von Host- und Content-Providing im medien-
rechtlichen Bereich nahelegt.’”® Das aber heiBt nicht, dass im Kontext der mittelbaren
Titerschaft beide Angeklagten sowohl Hinter- als auch Vordermann sein konnen, je
nachdem, wer von ihnen einen Inhalt in das Angebot einstellt. Die Organisations-
herrschaft — selbst in der weiten Fassung der Rechtsprechung — setzt ein bestimmtes
Rollenverstindnis innerhalb eines personellen Zusammenschlusses voraus, aus dem
sich ein Autorititsgefille ergibt.

dd) Zwischenfazit: Mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft

Ein sowohl in der medienstrafrechtlichen Rechtsprechung als auch in der Lite-
ratur zu findender Begriindungsansatz fiir eine téterschaftliche Verantwortlichkeit
der Anbieter kriminell ausgerichteter Angebote verlauft iiber die Figur der Orga-
nisationsherrschaft. Die dabei von der Rechtsprechung vollzogene bedenkliche
Ausdehnung dieser Figur zur flexibilisierten Antwort auf die Beteiligungsformfrage
kann am Beispiel der Goyim-Entscheidung in drei Akten aufgezeigt werden: Erstens
entfernt sie sich von den restriktiven Anforderungen an die Organisationsherrschaft
(Rechtsgelostheit, Fungibilitit), die ihr spiritus rector Roxin an sie stellt und so eine
tragfahige dogmatische Grundlage fiir eine Ausnahme vom Verantwortungsprinzip
anbietet. Zweitens deutet sich ein Verzicht auf organisationstypische Aspekte an,
wenn nicht ein personeller Zusammenschluss die Rahmenbedingungen fiir ,,regel-
hafte Abldufe* stellt, sondern eine technische Infrastruktur. Drittens will der BGH im
Goyim-Fall sogar eine wechselseitige Zurechnung iiber die Figur der Organisati-
onsherrschaft zulassen und gibt damit das Bild einer vertikalen Zurechnungsstruktur
vollig zu Gunsten eines medienstrafrechtlichen Sonderweges auf. Daher ist eine
Expansion der Organisationsherrschaft im Bereich der Anbieterverantwortlichkeit
abzulehnen.

7 Zur Kontrastierung einer horizontalen und vertikalen Strukturierung allgemeiner
Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 25 Rn. 149.

% Vgl. dazu oben Kap. 3 B.1.2.
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d) Anstiftung, § 26 StGB und offentliche Aufforderung zu Straftaten, § 111 StGB

Will man hinsichtlich der Inhaltsverbreitungsdelikte im Regelfall der automati-
schen Veroffentlichung — wie hier — keine Téterschaft annehmen, so lésst sich fragen,
ob eine Teilnehmerstrafbarkeit in Betracht zu ziehen ist. Bevor kurz auf die Beihilfe
(unter e)) einzugehen sein wird, soll die Besonderheit der Plattformverantwort-
lichkeit gewiirdigt werden, dass das unerlaubte Risiko des Betriebs gerade in der
besonderen Anreizwirkung der Angebote zur Straftatbegehung liegt. Die Beschaf-
fenheit dieser Anreizwirkung lédsst sich konkretisieren, wenn sie am Mafstab des
§ 26 StGB und § 111 StGB gemessen wird:

aa) Vorab: Abgrenzungsfragen und Offentlichkeit

Eine Vorfrage betrifft die Abgrenzung der §§ 26, 111 StGB: Héufig im Kontext
des Anstiftervorsatz behandelt®®, wird angenommen, dass eine Anstiftung nur
hinsichtlich eines begrenzten Personenkreises stattfinden kann. Darin liegt gerade
auch das Abgrenzungsmerkmal zur 6ffentlichen Aufforderung zu Straftaten. Wih-
rend es bei der Anstiftung um die — wenn auch tatherrschaftslose — Beherrschbarkeit
des weiteren Geschehens durch die Kenntnis der angestifteten Person geht, ist fiir
§ 111 StGB kennzeichnend, dass der Adressatenkreis derart gestaltet ist, dass der
Auffordernde das Geschehen nicht wieder einfangen konnte.*” Die Frage nach der
Bestimmbarkeit des adressierten Personenkreises stellt damit ein Grenzkriterium fiir
die Anwendungsbereiche von § 26 StGB und § 111 StGB dar.%!

Wann eine Aufforderung offentlich getitigt ist, soll an spéterer Stelle noch aus-
fiihrlich thematisiert werden. Am Offentlichkeitskriterium entscheidet sich niamlich
nicht nur der Anwendungsbereich des § 111 StGB, sondern auch die Reichweite
anderer Inhaltsverbreitungsdelikte.®” An dieser Stelle muss es grob bei dem Hinweis
bleiben, dass insbesondere dort, wo ein Angebot zweiter Ordnung nicht im beson-
deren Mal3e vor einem Zugriff durch andere (Nicht-Gruppenmitglieder) geschiitzt ist
und die Privatsphire-Einstellungen bei Angeboten dritter Ordnung eine besonders
geringe Breitenwirkung nahelegen, dem § 111 StGB innerhalb sozialer Netzwerke
eine erhebliche Bedeutung zukommt.**

39 Heine/Weifser, in: Schonke/Schroder, § 26 Rn. 19; ausfiihrlich zum Verhiltnis vom
objektiven und subjektiven Anstiftungstatbestand schon oben Kap. 5 B.1I.2.¢).

600 Vgl. nur B. Heinrich, in: FS-Heinz, S. 728, 737; Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 33
sowie Roxin, AT II, § 26 Rn. 148; Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 195; a. A.
Kasiske, GA 2016, 756, 760.

! Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 136; Rosenau, in: LK-StGB, § 111
Rn. 9f1., 30; Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, §§ 25-27 StGB Rn. 38.

2 Vgl. dazu unten Kap. 6 B.1.2.

3 Vgl. Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 32; Paeffgen, in: NK-StGB, § 111 Rn. 10;
Bosch, in: MiiKo-StGB, § 111 Rn.4; Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten,
S. 195f1.; vgl. auch Kim, KriPoZ 2022, 106 ff.
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bb) Haupttatkonkretisierung bei § 111 StGB

Bereits an friiherer Stelle wurde gezeigt, dass die Frage nach der notwendigen
Haupttatkonkretisierung im Rahmen der Anstiftung eine solche des objektiven
Tatbestandes ist.** Eine die Haupttat nur dem Tatbestand nach konkretisierte Auf-
forderung kann dem § 26 StGB in aller Regel nicht geniigen. Es wurde aber auch
angedeutet, dass ein dynamischer MaBstab anzulegen ist, der die spezielle Art der Tat
zu beriicksichtigen hat.®® Zum Teil wird nun vertreten, dass an die Haupttatkon-
kretisierung bei § 111 StGB identische Anforderungen zu stellen sind.®® Dass das
jedenfalls nicht hinsichtlich aller moglichen Lebenskonkreta gelten kann, wird schon
mit Blick auf den tatbestandlichen Adressatenkreis klar; der 6ffentlich zur Straftat
Auffordernde kann kaum die Person des Haupttiters kennen. Ein anderes zu fordern,
wiirde sich in unmittelbaren Widerspruch zur Notwendigkeit der 6ffentlichen Be-
gehung setzen.®” Aber auch davon abgesehen kann eine Parallelfiihrung kaum
iiberzeugen, wenn man die 6ffentliche Aufforderung zu Straftaten hinsichtlich ihrer
abstrakten Gefihrlichkeit wiirdigen will.*® Das durch die breitenwirksame Auf-
forderung geschaffene Gefihrlichkeits-Plus kann némlich die durch eine geringere
Konkretisierung im individuellen Kontakt verringerte Geféhrlichkeit der Haupttat-
begehung durch einen Einzelnen ausgleichen.®” Identische Konkretisierungsleis-
tungen wie bei der Anstiftung zu fordern, wiirde ansonsten zu einer unverhiltnis-
méBigen Einschrinkung des § 111 StGB fiihren.

Anders ausgedriickt: Das Risiko der Erfolgslosigkeit der Aufforderung sinkt
durch die Breitenwirkung der AuBerung gegeniiber der Anstiftung.®’® Es ist daher
hinsichtlich der Haupttatkonkretisierung allein zu fordern, dass die Tat ihrem
rechtlichen Wesen und ihrer Art nach bestimmt ist.*’! In der Rechtsprechung findet
sich ergédnzend das Erfordernis einer Opferkennzeichnung in allgemeinen Wen-
dungen.®"? Dieses einschrinkende Merkmal zeigt sich dabei nicht nur als kaum
bestimmt, sondern leuchtet dariiber hinaus im Hinblick auf die abstrakte Gefihr-
lichkeit in seiner Pauschalitit nicht ein.*"

4 Vgl. oben Kap. 5 B.IL.2.¢).

5 Ebenda.

% Rogall, GA 1979, 11, 17f.

%7 Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 287.

608 Vgl. Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 9 mit Hinweis auf den Schutz des 6ffentlichen
Friedens.

9 Vel. auch Bosch, in: MiiKo-StGB, § 111 Rn. 13; Bosch, JURA 2016, 381, 382, 385f.;
Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 285; vgl. auch Kasiske, GA 2016, 756, 763.

610 S Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 285f.
S Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 21.
12 BGHSt 32, 310, 312; vgl. auch schon BGHSt 31, 16, 20.

%3 Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S.290 mit dem Beispiel, dass zu
Selbstmordanschlédgen in Cafés und Restaurants aufgefordert wird, bei denen die Opfer nicht
in allgemeinen Wendungen gekennzeichnet werden, gleichwohl aber eine hinreichende Kon-
kretisierung hinsichtlich der betroffenen Rechtsgiiter stattfindet.
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cc) Erfordernis und notwendige Gestalt eines geistigen Kontakts

Es gehort zu den ewig umstrittenen Fragen, ob bereits die irgendwie geartete
Verursachung des Tatentschlusses des Haupttiters fiir eine Strafbarkeit nach §§ 26,
111 StGB ausreichen kann.®"* Uberwiegend wird im Schrifttum jedoch vertreten,
dass es eine weitere Beschrankung brauche und ein geistiger Kontakt erkennbar sein
miisse, der Anstifter den Haupttiter also kommunikativ beeinflusst.®" Fiir die
Verantwortlichkeit der Anbieter verbleibt diesem Streit jedoch kaum Bedeutung.
Denn zwischen Anbietern und Nutzern lédsst sich in jedem Falle von einem kom-
munikativen Verhiltnis sprechen. Anders als tatanreizende Situationen im Analogen,
konnen solche nie ohne (willentliches) menschliches Zutun entstehen. Der digitale
Bereich unterliegt dem Primat der Gestaltbarkeit.®'°

Wichtiger wird indessen die Frage, welche Anforderungen an das kommunikative
Verhiltnis zu stellen sind, ob also jeder denkbare Kommunikationsakt schon aus-
reichen kann. Diese Streitfrage wird hiaufig unter dem Begriffspaar der sog. Kom-
munikations- und Kollusionstheorien rubriziert. Wihrend erstere jede Form der
kommunikativen Einwirkung geniigen lassen will®", setzt zweitere eine Aufforde-
rung, also einen appellativen Charakter der Kommunikation voraus®'®,

Wie gezeigt ist bei den Angeboten innerhalb sozialer Netzwerke praktisch aber
ohnehin eher an § 111 StGB zu denken, dessen Wortlaut (,,Auffordern*) den ap-
pellativen Charakter damit unzweifelhafter zum Ausdruck bringt."® Ob das Auf-
fordern dem Bestimmen aus § 26 StGB besonders nahesteht, entscheidet sich also im
Wesentlichen danach, ob man sich im Rahmen der Anstiftung den Kommunikations-
oder Kollusionstheorien anschlieBen machte.

Vom Auffordern zu trennen, ist das Befiirworten einer Straftat, das bis ins
Jahr 1981 durch § 88a StGB a.F. unter Strafe gestellt wurde. Dem Befiirworten fehlt
es an einem ,,appellativ-imperativen Erkldarungscharakter®, er schafft lediglich ,,ein

1% So etwa Heghmanns, GA 2000, 473, 487; Heger, in: L/K/H, § 26 Rn. 2 m.w.N.; Hil-
gendorf, JURA 1996, 9, 10 {f.; differenzierend Murmann, in: SSW-StGB, § 26 Rn. 4.

615 Schb'inemann/Greco, in: LK-StGB, § 26 Rn. 15; Gerson, ZIS 2016, 295, 298 jeweils
m.w.N. Ein Uberblick iiber die noch weitergehenden Restriktionsansitze (etwa Puppe, GA
1984, 101, 112; Altenhain, Exzess, S. 119 ft.) findet sich bei Heger, in: L/K/H, § 26 Rn. 4.

%16 Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 131, 193.

17 So wohl Kriiger, JA 2008, 492, 497.

818 Roxin, AT 11, § 26 Rn. 74; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 26 Rn. 2 ff., 15; Gerson,
Z1S 2016, 295, 298.

1% Vgl. Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 18; Piazena, Verabreden, Auffordern und An-
leiten, S. 196 ff.

2 Riir eine Parallelfiihrung der Merkmale im Hinblick auf die Qualitit des geistigen
Kontakts Wolters, in: SK-StGB, § 111 Rn. 7; einschrinkend, weil § 26 StGB jede kommuni-
kative Beeinflussung auch jenseits des Persuasiven ausreichen lassen will, Rosenau, in: LK-
StGB, § 111 Rn. 17.
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fiir Tatentschliisse anderer gedeihliches psychisches Klima“.®?' Wann ein solch
ernstlicher®® appellativer Charakter einer AuBerung angenommen werden kann, ist
im Einzelfalle zu priifen. Es sollen daher nur einige wenige kursorische Erwidgungen
hinsichtlich der Anbieter angestellt werden:

(1) Angebote zweiter Ordnung

Es wurde schon hinsichtlich der kriminellen Ausrichtung gesagt, dass Erwé-
gungen zu illegalen Handelsplattformen nur bedingt auf Anbieter innerhalb sozialer
Netzwerke tibertragungsfihig sind: Eine kriminelle Ausrichtung ergibt sich nicht
etwa aus einer bestimmten kriminalitdtsmoderierenden Kategorisierung des Ange-
bots, weil die Begehung von Kommunikationsdelikten zum einen nicht von einer
solchen Kategorisierung besonders profitiert und zum anderen solche Gestaltungs-
moglichkeiten innerhalb des Angebots erster Ordnung schon nicht bestehen.®” Aus
diesem Grund hilft es auch kaum weiter, den Blick auf die Literatur zu Handels-
plattformen zu werfen, die in der Bereitstellung der Infrastruktur noch kein Auf-
fordern entdecken wollen.®**

Die kriminelle Ausrichtung eines Angebots zweiter Ordnung wird deutlich
stirker durch entsprechende AuBerungen des Anbieters (Beschreibungen der
Gruppe, selbstgesetzte Kommunikationsregeln etc.) gesetzt. Nur sehr selten werden
diese AuBerungen eine hinreichende Aufforderung zur Begehung von Kommuni-
kationsdelikten beinhalten und damit den Raum fiir § 111 StGB eroffnen. Zum
einen, weil ein Befiirworten von Straftaten nicht reicht.®”® Zum anderen, weil sich —
gerade im Hinblick auf Kommunikationsdelikte — eine Beschreibung der mehr als
erwiinschten AuBerungen sich sowohl im strafrechtlichen als auch unterstrafrecht-
lichen Bereich bewegen kann. Wenn die kriminelle Ausrichtung vor allem durch
kumuliert entsprechende Nutzung herbeigefiihrt wird, kann das wiederum nicht als
Aufforderung des Anbieters selbst verstanden werden.

(2) Angebote dritter Ordnung

Da Angebote dritter Ordnung den erdffneten Kommunikationsraum an einen
Inhalt (Post oder Kommentar) kniipfen, kann dieser Inhalt selbst ohne Zweifel eine
Aufforderung zu Straftaten sein. Nicht hinreichend diirfte hingegen ein appellativer
Charakter zum Ausdruck kommen, wenn ein Nutzer einen Post mit volksverhet-
zendem Inhalt verfasst und mit der Frage ,,Wie seht ihr das?* abschliet, weil der
Kommunikationsraum damit auch fiir kritische, nicht-strafbare Inhalte eroffnet wire.

! Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 19; Wiist, Underground Economy, S. 147.

2 Dazu im Kontext der Online-Kommunikation Ostendorf/Frahm/Doege, NStZ 2012,
529, 532.

2 Vgl. dazu oben Kap. 5 A.11.3.b)bb).
2 Vgl. Wiist, Underground Economy, S. 147; Béicher, Plattform, S. 164.
625 Vgl. erneut Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 19.
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Sollten unter dem Post wiederum volksverhetzende oder dhnliche Inhalte kom-
mentiert werden, wire eine Quasi-Zurechnung tiber § 111 Abs. 1 StGB daher zu
weitgehend.

dd) Zwischenfazit: Anstiftung bzw. 6ffentliche Aufforderung zu Straftaten

Der Betrieb eines Angebots zweiter oder dritter Ordnung tibersteigt dann das
rechtlich erlaubte Risiko, wenn er im besonderen Mafle die Begehung von Kom-
munikationsdelikten incentiviert. Es dringt sich daher fast auf, {iber eine Zurechnung
nach § 26 StGB oder § 111 Abs. 1 StGB nachzudenken. Im Kontext der Anbieter
diirfte aufgrund der Offentlichkeit der Kommunikation praktisch hiufig eher an
§ 111 StGB zu denken sein, dessen Anforderungen an die (Haupt-)Tatkonkretisie-
rung gegeniiber § 26 StGB geringere sind. Es hat sich aber gezeigt, dass der Anreiz
zur Straftatbegehung innerhalb der Angebote regelméBig ein latenter bleibt und nicht
fiir den appellativen Charakter des Aufforderns hinreichend zu Tage tritt.

e) Beihilfe, § 27 StGB

Was nach alledem bleibt, ist eine Beihilfestrafbarkeit der Betreiber solcher An-
gebote, die das rechtlich erlaubte Risiko (in Richtung der begangenen Straftat)
tiberschreiten. Es wurde eine gewisse Nihe zur Anstiftung (bzw. § 111 StGB) aus-
gemacht, die letztlich in der besonderen Chronologie von Tatbeitrag und begange-
nem Kommunikationsdelikt begriindet liegt (Tatbeitrag vor Tatentschluss) und in
dem Umstand, dass gerade die besondere Anreizwirkung den Betrieb sozialwidrig
werden lésst. Es ist deshalb treffend, wenn Zoller es fiir Handelsplattformen wie folgt
beschreibt: ,In diesem Zwischenbereich zwischen physischer und psychischer
Beihilfe bewegt sich in der digitalen Welt derjenige, der zu kriminellen Zwecken
Handelsplattformen in Internet betreibt oder hierfiir die erforderliche Server-Infra-
struktur zur Verfiigung stellt.“**® Das Angebot und sein fortlaufender Betrieb als
solcher tragen schon physisch zur Verbreitung von Inhalten bei, und die besondere
Anreizwirkung rechtswidrig ausgerichteter Angebote entfaltet vor allem auf psy-
chischer Ebene seine Wirkung.

2. Personliche AuBerungsdelikte als Ausnahme von der Tatherrschaftslehre

Auf personliche AuBerungsdelikte sind die vorgenannten Erwigungen nicht ohne
Weiteres iibertragbar. Es soll im Folgenden am Beispiel des Beleidigungsbrief-Falls
die Uberforderung des Herrschaftstopos mit den personlichen AuBerungsdelikten
demonstriert sowie die Begriindung einer gesonderten Antwort auf die Beteili-
gungsformfrage gepriift und letztlich auf die Anbieter innerhalb sozialer Netzwerke
angewendet werden.

26 Zsller, KriPoZ 2021, 79, 85.
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a) Vom Beleidigungsbrief-Fall und Rechtsgefiihl

Die allgemeinen Regeln, also auch die hier fiir vorzugwiirdig gehaltene Tat-
herrschaftslosung, kommen bei den personlichen AuBerungsdelikten®’ zu kaum
iiberzeugenden Ergebnissen.®”® Diese hiufig auf das Rechtsgefiihl gerichtete An-
nahme®” lisst sich plastisch mit dem Beleidigungsbrief-Fall** unterlegen: A verfasst
einen Brief, in dem er den O wild beschimpft und lésst ihn durch den Boten B, der
zwar den Brief nicht liest®', aber um die beleidigende Qualitit des Inhalts weif, an O
tiberbringen. Letzterer liest den ehrverletzenden Inhalt. Nach der Tatherrschafts-
lehre, die nicht etwa an das Verfassen des Schriftstiickes, sondern an den tatbe-
standlichen Kundgabeakt ankniipft, ist B Tédter und A Anstifter. Diesem Ergebnis will
die h. M. indessen nicht folgen und fordert in Abweichung von der allgemeinen Lehre
von der Tatherrschaft, dass es sich bei der Beleidigung gem. § 185 StGB um eine
AuBerung eigener Missachtung handelt.*> Damit eine eigene Missachtung ange-
nommen werden kann, wird gefordert, dass sich der Tédter mit dem Inhalt der Aussage
identifiziert. Gibt er eine fremde Aussage wieder oder weiter und tut sie so weiteren
Dritten kund, soll fiir eine taterschaftliche Zurechnung ein Sich-Zueigenmachen des
Inhalts notwendig sein.**?

97 Vgl. zum Begriff des hochstpersonlichen AuBerungsdelikts Fuhr, AuBerung, S. 143
m. w. N. zur Begrifflichkeit aus dem élteren Schrifttum in a.a.O., Fn. 179; aus dem jiingeren
Schrifttum vgl. Geneuss, in: SSW-StGB, § 140 Rn. 16; Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 140
Rn. 17; bzgl. § 185 Eckel/Rottmeier, NStZ 2021, 1, 2; als ,,personliches AuBerungsdelikt“ in
Abgrenzung zum Verbreitungsdelikt BGH NStZ 2015, 512, 513; Schdfer/Anstotz, in: MiiKo-
StGB, § 130 Rn. 9; Krauf, in: LK-StGB, § 130 Rn. 17; Hambel, Verlinkung, S. 141.

928 Dennoch auf das Tatherrschaftskriterium abstellend U. Weber, in: FS-Oehler, S. 83, 86.

2 Krit. mit entsprechenden Nachweisen aus dem Schrifttum Krack, in: FS-Achenbach,
S. 219, 220.

30 Dazu Flegenheimer, Das Problem des ,,dolosen Werkzeugs®, S. 64f.; Wuttig, Fahrlis-
sige Teilnahme am Verbrechen, S.52f.; Kern, Die Ausserungsdelikte, S. 49; Roxin, TuT,
S. 432f1.; s. auch Rosenfeld, in: Frank-Festgabe Bd. 2, S. 161 ff.; dhnliche Fallkonstellationen
lassen sich bei anderen personlichen AuBerungsdelikten finden: zu § 140 Abs. 1 StGB OLG
Braunschweig NJW 1978, 2044; zu § 111 StGB OLG Frankfurt NJW 1983, 1207; zusam-
menfassend Fuhr, AuBerung, S. 127 ff.

%! Ausfiihrlich zu den Folgen fiir den Beleidigungs-Fall, wenn der Bote die AuBerung zur
Kenntnis nimmt, Fuhr, Auferung, S. 111 ff.

92 BVerfG NJW 1990, 1980, 1981; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 185 Rn. 49; Eisele/
Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 185 Rn. 17; Hilgendorf, in: LK-StGB, § 185 Rn. 42;
Fischer, StGB, § 185 Rn. 13; Zaczyk, in: NK-StGB, 5. Aufl.,, § 185 Rn. 19; Rogall, in: SK-
StGB, § 185 Rn. 4; eingehend Fuhr, AuBerung, S. 37, 142 ff.; wohl auch Sinn, in: SSW-StGB,
§ 185 Rn. 24; a. A. fiir § 185 StGB Tenckhoff, JuS 1988, 787, 790; Herzberg, Garantenprinzip,
S. 83: kein ,,Delikt der begehungsneutralen Kenntnisverursachung*.

93 BVerfG NJW 1990, 1980, 1981; 2004, 590, 591; OLG Koln NJW 1993, 1486; 1996,
2878, 2879; Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 185 Rn. 1, 17; Hilgendorf, in: LK-
StGB, § 185 Rn. 42; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 185 Rn. 46; Flechsig/Gabel, CR 1998,
351, 355; Krischker, JA 2013, 488, 490; Valerius, in: BeckOK-StGB, § 185 Rn. 23; Roxin,
TuT, S. 919.
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b) Andere personliche Auferungsdelikte

Gleiches wie bei der Beleidigung soll fiir andere personliche AuBerungsdelikte
gelten, bei denen eine Verbindung zwischen dem AuBerungsinhalt und dem sich
AuBernden bestehen muss. Die im Kontext dieser Untersuchung besonders rele-
vanten Delikte, fiir die eine eigene AuBerung — also die Personlichkeit — gefordert
wird, lassen sich wie folgt, ankniipfend an Fuhr, kategorisieren®*:

Erstens Delikte, bei denen eine Meinungsduferung im Zentrum steht: § 185 StGB
(,,Beleidigen*)™, § 90a Abs. 1 StGB (,,Beschimpfen®, ,,boswillig verichtlich Ma-
chen®, ,,Verunglimpfen“)“", § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB (,,Beschimpfen®, ,,boswillig
verdchtlich Machen*)*’, § 130 Abs. 3 StGB (,,Billigen*, ,.Leugnen®, Verharmlo-
sen“)®*®, § 140 Nr. 2 StGB (,,Billigen*)**, § 166 StGB (,,Beschimpfen)®*.%*!

Zweitens Delikte, die die Bekundung eines Willens oder einer Absicht in den
Blick nehmen: § 126 Abs. 1 StGB (,,Androhen)®?, § 241 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4
Hs. 2 Var. 1 und 2 StGB (,,Bedrohen®)®* ¢

Drittens Delikte, die an ein Behaupten, also an die Verbindung einer Information
mit der individuellen Glaubwiirdigkeit ankniipfen: §§ 186 Hs. 1 Alt. 1, 187 Hs. 1
Alt. 1 StGB (,,Behaupten)5* 64

% Fuhr, AuBerung, S. 146f.; vgl. auch die Systematisierung der AuBerungsdelikte aus-
gehend von einem sprechakttheoretischen Fundament im Uberblick Oglakcioglu, Strafbare
Sprechakte, S. 323.

5 Vgl. Nachweise bei Kap. 5. B.1IL.2.a).

93 BGH NStZ 2018, 589; Fischer, StGB, § 90a Rn. 3; Anstitz, in: MiiKo-StGB, § 90a
Rn. 2.

%7 Krau, in: LK-StGB, § 130 Rn. 17.

8 Rackow, in: BeckOK-StGB, § 130 Rn. 32; OLG Brandenburg NStZ-RR 2017, 206.

¥ BGH NIW 1990, 2828, 2831; Rimer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte, S.245;

Geneuss, in: SSW-StGB, § 140 Rn. 10, 16; Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 140 Rn. 17, 32;
Roxin, TuT, S. 919.

0 Stiibinger, in: NK-StGB, § 166 Rn. 6, 14; Hornle, in: MiiKo-StGB, § 166 Rn. 26; Fi-
scher, StGB, § 166 Rn. 13; vgl. auch Rosenfeld, in: Frank-Festgabe Bd. 2, S. 161, 171.

! Nach der Ordnung von Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 323, handelt es sich um
.Expressiva‘.

2 Euhr, AuBerung, S. 150; Altenhain, CR 1997, 485, 496.

3 Fuhr, Auﬁerung, S. 150; Eisele, in: Schonke/Schroder, § 241 Rn. 8; Altenhain, CR

1997, 485, 496; vgl. auch zur Abgrenzung von der Warnung vor einer fremden Absicht
Satzger, JURA 2015, 156, 157.

8% Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 323 ordnet sie der Gruppe der ,,Kommissiva® zu.
Niher zu dieser Einordnung der Drohung als — hier vergrobert — Selbst-Verpflichtung vgl.
Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 191 f.

3 Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 186 Rn. 7; Zaczyk, in: NK-StGB, 5. Aufl.,
§ 186 Rn. 8.

86 Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 323: ,,Assertiva“.
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Viertens Delikte, die eine persuasive AuBerungen behandeln. Auch der AuBernde,
der seinen auf das Verhalten Dritter gerichteten Willen kundtut, versucht zu iiber-
zeugen und damit eine Meinungsiibereinstimmung herbeizufiihren. Die Uberzeu-
gungskraft schopft sich sodann im Wesentlichen aus der Glaubwiirdigkeit und der
Zuordnungsfihigkeit der AuBerung, weshalb ebenso wie beim Behaupten zu fordern
ist, dass es sich um eine eigene AuBerung handelt.**’ Persuasive AuBerungen
i.d.S.sind: § 130 Abs. 1 StGB (,,Aufstacheln®, , Auffordern“)**; § 111 StGB
(,,Auffordern“)°49.°5°

Nach allgemeinen Regeln, also nach hier bevorzugter Tatherrschaftslehre, soll
hingegen die Bestimmung von Titerschaft und Teilnahme bei solchen Delikten
stattfinden, die zwar mittels Auferung begangen werden kdnnen, bei denen es aber
nicht auf die Identifikation mit dem Inhalt ankommt. Klassischerweise sind hier
§§ 186 Hs. 1 Alt. 2, 187 Hs. 1 Alt. 2 StGB (,,Verbreiten)*! zu nennen, bei denen
gerade die (bloBe) Kolportage fremder AuBerungen erfasst wird.* Gleiches diirfte
auch fiir § 130 Abs. 1 Nr. 2 Var. 3 StGB (,,Verleumden*) gelten, wenn — insofern an
die Auslegung des § 187 Hs. 1 Alt. 2 StGB angelehnt — bereits das Verbreiten einer
fremden AuBerung fiir ausreichend gehalten wird.®* Auch keine personliche Au-
Berung ist fiir die falsche Warnung aus §§ 126 Abs. 2, 241 Abs. 2 Nr. 1 StGB not-
wendig, bei denen in Abgrenzung zur Bedrohung bzw. Androhung gerade keine
eigene Absicht zur Uberzufiigung geiiuBert wird, sondern (filschlicherweise) auf
einen fremden Willen hingewiesen wird.**

7 Fuhr, AuBerung, S. 147; Roxin, TuT, S. 919.

8 M. Heinrich, ZJS 2017, 625, 630; Krauf, in: LK-StGB, § 130 Rn. 17; Roxin, TuT,
S.919.

) %9 BGH NStZ 2015, 512, 514; OLG Celle NStZ 2013, 720, 721; Romer, Verbreitungs- und
AulBerungsdelikte, S. 245f.; Rosenau, in: LK-StGB, § 111 Rn. 26; M. Heinrich, ZJS 2017,
518, 521; Eser, in: Schonke/Schroder, § 111 Rn. 3; Tassis, Statusmeldung, S. 242 m.w.N.

650 Vgl. aber Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 323, der das ,,Aufstacheln* den ,,Ex-
pressiva® zuordnet und damit von dem ,,Auffordern® als Teil der ,,Direktiva® trennt. Mit dem
Hinweis a.a. 0., S. 231 f. darauf, dass es anders als beim Auffordern nicht unmittelbar um den
Entschluss beim Rezipienten gehe, der durch die Einflussnahme hervorgerufen werden soll,
sondern um ein nachhaltiges Beeinflussen anderer Personen, um die Gefiihle in einer be-
stimmten Richtung zu beeinflussen, lieBe sich das ,,Aufstacheln® tiberzeugend auch der ersten
Fallgruppe der (schlichten) Meinungséuflerung zuordnen.

5! Stiibinger, in: NK-StGB, § 166 Rn. 14; Hornle, in: MiiKo-StGB, § 166 Rn. 26.

B 2 Diese klassischerweise den Verbreitungsdelikten zugeordneten Tatbestdnde stellt Fuhr,
AuBerung, S. 149 als schlichte AuBerungsdelikte den personlichen AuBerungsdelikten ge-
geniiber. Vgl. auch zur Abgrenzung vom ,,Behaupten* Oglakcioglu, Stratbare Sprechakte,
S. 296 ff.

3 Krauf, in: LK-StGB, § 130 Rn. 17; Schéfer/Anstitz, in: MiiKo-StGB, § 130 Rn. 54;
Fuhr, AuBerung, S. 149; krit. aber mit Hinweis darauf, dass der Angriff auf die Menschen-
wiirde eine Identifikation mit der Aussage erforderlich mache, Giehring, StV 1985, 30, 34;
D. Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 130 Rn. 5.

% Fuhr, AuBerung, S. 150.
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c) Weitere Begriindung und Kritik der Abweichung vom Tatherrschaftskriterium

Die mit dem Kriterium der personlichen Verbundenheit vollzogene Abwendung
von der Tatherrschaftslehre im Bereich der personlichen AuBerungsdelikte wird
damit erklirt, dass es nicht auf den letzten Akt des Zur-Kenntnis-Bringens, sondern
vielmehr um die Sozialschidlichkeit der Erkldrung einer eigenen Meinung oder das
Auftreten als , kommunikatives Individuum* gehe.® Es gehe letztlich um die
»Anerkennung des Instituts des Boten im Strafrecht*.® Bei den schlichten AuRe-
rungsdelikten bzw. Verbreitungsdelikten hingegen ist bereits die ,,identifikationslose
Mitteilung der Information als strafwiirdig zu bewerten. Fiir eine gefihrliche
Wirkung der Information bei Adressierung eines Individuums®’ oder einer (Teil-)
Offentlichkeit®® kommt es nicht darauf an, wer sich den Inhalt zurechnen lassen
muss.®® Mitsch vergleicht treffend mit der Einordnung einer menschlichen
»Schreibhilfe” bei der Herstellung einer unechten Urkunde, bei der es nach der
Geistigkeitstheorie allein auf den ,,geistigen Vater” der urkundlichen Erkldrung
ankommt.*® Es bei solchen Delikten nicht um die Zurechnung des letzten, zur
Tatvollendung erforderlichen Aktes, sondern um die geistige Urheberschaft der
AuBerung.®'

Diese Abkehr vom Tatherrschaftskriterium bei bestimmten Delikten wird von
Krack kritisiert.*” Erstens konne bspw. fiir die Sachbeschidigung nichts anderes als
fiir die Beleidigung gelten. Hier wie dort konne ein ,,kommunikativer Akt* vorliegen,
der dazu fiihre, ,,dass der Urheber der Kommunikation im Mittelpunkt der Wahr-

5 Fuhr, AuBerung, S. 154.

9 Fuhr, AuBerung, S. 155 (Hervorhebung im Original); ebenfalls auf die Begriindung
iiber eine Boteneigenschaft abstellend: Wietfeld, Tatherrschaft im Rahmen der Steuerhinter-
ziehung, S. 99f. im Rahmen einer normativen Tatherrschaft; &dhnlich Murmann, in: SSW-
StGB, Vor §§ 25 ff. Rn. 15; ebenso Feng, Beteiligung, S. 310f.; dhnlich Oglakcioglu, Straf-
bare Sprechakte, S. 335: ,,besondere Auspriagung von Tatherrschaft®; vgl. in dieser Richtung
auch Ransiek, in: FS-Puppe, S. 1269, 1277; andere dogmatische Konstruktionen finden sich
bei Roxin, TuT, S. 390f., der die Beleidigung zunéchst als Pflichtdelikt einordnen wollte; nun
als ,.eigenstindige Rolle als vierte Tiéterschaftskategorie*: Roxin, in: FS-Rengier, S. 93, 96f.;
Roxin, TuT, S. 916f1f.; vgl. auch Herzberg, ZStW 1970, 896, 941f., der die Beleidigung im
Ergebnis mit Blick auf die ,hochstpersonliche Pflichtverletzung® als eigenhidndiges Delikt
verorten will, wobei dem zu entgegnen ist, dass die Beleidigung durch einen gutgldubigen
Boten durchaus in mittelbarer Téterschaft begangen werden kann.

657 Vgl. etwa § 192a StGB fiir das adressierte Individuum selbst oder § 186 Hs. 2
Alt. 2 StGB fiir ein drittes Individuum.

658 Vgl. etwa §§ 130 Abs. 2, 130a Abs. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1 a) StGB.
9 Fuhr, AuBerung, S. 149f., 155.
%0 Stellvertretend Heine/Schuster, in: Schénke/Schroder, § 267 Rn. 55.

! Mitsch, in: Handbuch Strafrecht, § 62 Rn. 35; vgl. auch Oglakcioglu, Strafbare Sprech-
akte, S. 337: ,,Urheberprinzip®.

%2 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 224; krit. auch Schumann, AfP 2019, 384 Fn. 3, der
sich mit den bisherigen Begriindungen fiir eine Abweichung von der Tatherrschaft nicht zu-
friedengeben und in dem Begriindungsansatz von Roxin, in: FS-Rengier, S. 93, 96 nur eine
Wiederholung des Ergebnisses sehen will.
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nehmung steht.“*> Dieser Einwand beriicksichtigt jedoch gerade nicht die eben
dargestellte Begriindung fiir eine besondere Behandlung der persénlichen Aufe-
rungsdelikte, sondern begniigt sich damit, im einen wie im anderen Fall den Urheber
in den ,,Mittelpunkt der Wahrnehmung*“*** zu stellen.®® Damit ist nicht mehr als das
Rechtsgefiihl adressiert, gegen das sich Krack zuvor selbst hinsichtlich der de-
liktsspezifischen Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme bei personlichen
AuBerungsdelikten gewendet hat.%%

Zweitens entspreche es nicht der iiblichen Interpretation von § 25 Abs. 1
Alt. 1 StGB, die Einordnung des Tatndchsten als Titer oder Teilnehmer davon ab-
hingig zu machen, ob ein Hintermann moglicherweise mitwirkt oder gar als Titer
einzuordnen ist.*’ Dieser Standpunkt wird fiir die Herrschaftsdelikte geteilt, bean-
sprucht aber schon dem Ansatz der abweichenden Losung nach keine Geltung fiir
personliche AuBerungsdelikte.®®

Drittens wendet Krack gegen die von der Tatherrschaft abweichenden Kriterien
ein, dass dem Empfinger eines Schreibens nicht notwendigerweise bewusst sei, ,,wer
als Urheber hinter der schriftlichen Erkldrung steckt®, dies aber fiir die von der
Tatherrschaftslehre abweichende Auffassung notwendig sei.’® Als Beispiele wihlt
er die Uberbringung einer anonymen Erklirung, die eine versehentlich falsche
Absenderangabe enthilt, die Erklarung unter fremdem Namen und den Fall einer sich
durch die Hilfsperson zu eigen gemachten AuBerung.®’”® Dass aber die Person des
Urhebers der AuBerung fiir den Empfinger erkennbar ist, wird von der abweichenden
Losung gar nicht gefordert. Ausreichend ist vielmehr, dass fiir den Empfinger er-
sichtlich ist, dass der Uberbringer nicht der Urheber ist und sich den Inhalt auch nicht
zu eigen macht.”* So bleibt der sich anonym oder unter fremdem Namen #uBernde
Urheber ohne Zweifel Titer.®’> Handelt der Uberbringer unter fremdem Namen kann
nichts anderes gelten: Zwar ist nach auflen sichtbar, dass (vermeintlich) ein Dritter
Urheber der AuBerung ist. Da der Uberbringer sich aber gleichzeitig die Erkldrung

%3 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 224.

%4 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 224.

%35 So auch Roxin, in: FS-Rengier, S. 93, 98.

%6 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 220.

%7 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 225.

668 Vgl. dhnlich auch Roxin, in: FS-Rengier, S. 93, 98.
%9 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 225.

70 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 226 ff.

' Vgl. Fuhr, AuBerung, S. 154: ,.Solchen [personlichen] Erklirungen ist es eigen, daB
derjenige, der sie vernimmt, nicht den Blick auf den Uberbringer der (schriftlich oder verbal
erfolgten) AuBerung lenkt, sondern auf den Urheber.” Dass es aber fiir die Einordnung des
Uberbringers nicht auf die Erkennbarkeit des Urhebers ankommt, macht Fuhr, AuBerung,
S. 153 deutlich: ,,Er [der Rezipient] kann sehr wohl erkennen, ob der Gesprichspartner ihm
irgendetwas schlicht weitererzédhlt oder ob dieser den Gesprichsinhalt behauptet.“; so auch
Roxin, in: FS-Rengier, S. 93, 99.

"2 Vgl. auch Ransiek, in: FS-Puppe, S. 1269, 1279.
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zurechnen lassen muss, ist er als Tidter zu behandeln. In den Fillen des nach auflen
nicht sichtbaren Sich-Zueigenmachens liegt — entgegen Kracks Auffassung — hin-
gegen weiterhin eine Gehilfenschaft vor. Wird nach auflen in keiner Weise er-
sichtlich, dass sich der Uberbringer mit der Auﬁerung identifiziert, liefe das — dieses
Problem wirft Krack selbst auf — gerade auf die (qualifizierte) Bestrafung allein einer
Gesinnung hinaus.®” Dieses Problem versucht er aus der Welt zu schaffen, indem er
gewissermalen die Vorzeichen umkehrt: Nicht das reine Internum der Identifikation
begriinde eine titerschaftliche Zurechnung, sondern ein solches lasse das die nach
allgemeinen Kriterien bestehende Téterschaft ,,hemmende Moment* der mangeln-
den eigenen Missbilligung entfallen.®’*

Ob damit dem Vorwurf des Gesinnungsstrafrechts entgangen werden kann, mag
zu bezweifeln sein. Entscheidend ist jedoch, dass die Verortung der Besonderheiten
allein auf der subjektiven Tatseite®”> den Unrechtsgehalt solcher personlichen Au-
Berungsdelikte schon nicht erfassen kann, die eine Meinungsduflerung in den Blick
nehmen. Erst recht kann sie aber fiir die anderen Kategorien (den AuBerungen einer
Absicht, beim Behaupten und den persuasiven AuBerungen) nicht iiberzeugen.

So geht Fuhr davon aus, dass es sich bei dem Kriterium der eigenen AuBerung um
ein ,,objektiv-subjektives Tatelement sui generis* handelt.”’® Es wegen seiner
,.subjektiven Durchtrinktheit“®”’ allein der subjektiven Tatseite zuzuordnen, iiber-
zeugt nicht. Vielmehr muss fiir den Rezipienten duflerlich erkennbar sein, ob ein
anderer eine eigene Missachtung kundgibt oder lediglich iiber fremde Missachtung
berichtet.’”®

73 Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 227f.
7% Krack, in: FS-Achenbach, S. 219, 228.

75 Mit Verweis auf Rosenfeld, in: Frank-Festgabe Bd. 2, S. 161, 170: ,,mit subjektiv ge-
fahrbter Ausfiihrungshandlung®, der gleichwohl schreibt: ,,Mi8achtung kundgeben — das kann
nicht rein objektiv aufgefait werden, sondern es mufl MiBBachtung, also eine affektive Gesin-
nungsrichtung vorhanden sein [...].*“ (Hervorhebung durch M.N.). Dass also die subjektive
Féarbung nicht nur als notwendige, sondern sogar als hinreichende Bedingung fiir eine téter-
schaftliche Zurechnung angesehen wird, kann sich aus dieser Stelle nicht ergeben.

5 Fuhr, AuBerung, S. 154.
7 Rosenfeld, in: Frank-Festgabe Bd. 2, S. 161, 170f.

8 Fuhr, AuBerung, S. 153; Rosenfeld, in: Frank-Festgabe Bd. 2, S. 161, 170f.; allgemein
zu den (personlichen AuBerungsdelikte) so auch Piazena, Verabreden, Auffordern und An-
leiten, S. 105; Romer, Verbreitungs- und AuBerungsdelikte, S.245; Hambel, Verlinkung,
S. 189f. bringt gegen einen rein subjektiven Ansatz vor allem praktische Bedenken hinsicht-
lich der Feststellung bei Schweigen vor und verweist zu Recht auf die Kritik an der Lehre vom
animus auctoris. Die Frage, ob sodann rein objektive Umstdnde oder auch subjektive Um-
stinde einbezogen werden sollen, will er deliktsspezifisch in Abhéngigkeit von einer kollek-
tiv- oder individualschiitzenden Rechtsgutskonzeption beantworten (a.a.O., S.200), gibt
dabei aber kein Beispiel fiir eine Beriicksichtigung subjektiver Merkmale. Auch die indivi-
dualschiitzenden Ehrschutzdelikte sollen zu einer rein objektiven Bestimmung des Sich-Zu-
eigenmachens fiihren (a.a.O., S. 201).
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d) Mapfstibe des duflerungsstrafrechtlichen Sich-Zueigenmachens
im Vergleich mit anderen Regelungsmaterien

Im AuBerungsrecht soll ein Sich-Zueigenmachen angenommen werden, wenn der
Verbreiter sich mit der fremden AuBerung identifiziert und sie so in den eigenen
Gedankengang einfiigt, dass sie als eigene erscheint.’”” Zum Teil wird darauf hin-
gewiesen, dass dieser Maf3stab — mit gebotener Zuriickhaltung mit Blick auf Mei-
nungs- und Pressefreiheit — auf das AuBerungsstrafrecht zu iibertragen ist.*®

Auch finden sich zum Teil Tendenzen einer Gleichsetzung mit der telemedien-
rechtlichen Figur des Sich-Zueigenmachens.®' Es wurde indessen an vorheriger
Stelle gezeigt, dass die telemedienrechtliche Figur schon in unterschiedlichsten
Richtungen Konturierung erfahren hat und zum Teil wirtschaftliche Interessen an
bestimmten Nutzungen der Angebote oder eine durch redaktionelle Kontrollen be-
sondere Nihe zu Inhalten generell zu beriicksichtigen ist.®*? Das wird besonders auch
darin deutlich, dass iiberwiegend von einem hohen Ubereinstimmungsgrad des
Neutralitdtskriteriums und dem Sich-Zueigenmachen ausgegangen wird oder etwa
Erwiédgungen zum Unterfall der aktiven Rolle dem Sich-Zueigenmachen beigemischt
werden.®® Diese fiir den telemedienrechtlichen Bereich begriiBenswerten Legie-
rungen® sind jedoch dem Grundgedanken des Sich-Zueigenmachens im straf-
rechtlichen Zusammenhang fremd. Hier ndmlich bringt die Zurechnungsfigur des
Sich-Zueigenmachens zum Ausdruck, dass eine spezifische Beziehung zwischen
AuBerung und Sprecher besteht, die fiir eine Verwirklichung des Tatbestandes er-
forderlich ist. Gerade aufgrund dieser duBerungs(-straf-)rechtlichen Besonderheit
wurde im telemedienrechtlichen Kontext eine fehlgeleitete Transplantation be-
klagt.®® Darauf aufbauend konnte man hier nun von einer ebenso verfehlten Re-
Transplantation sprechen, wenn man nicht hinreichend zwischen den beiden Be-
reichen trennt.

Es bleibt daher zu fragen, wann eine hinreichende Identifikation mit dem Inhalt
nach aufen tritt, damit eine von der AuBerung ausgehende Verletzungs- bzw. Ge-
fahrdungswirkung dem Anbieter zugerechnet werden kann.

S BGH NJW 2014, 2029, 2031; OLG Frankfurt a. M. MMR 2016, 489, 490.
%0 OLG Frankfurt a.M. MMR 2016, 489, 490.

1! Explizite Gleichsetzung bei Boese, Links im Internet, S. 136 noch in Bezug auf § 5
TDG; krit. Hambel, Verlinkung, S. 188; ferner Altenhain, in: MiiKo-StGB, Vor § 7 TMG
Rn. 24; Sieber/Hofinger, in: Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 40 f.

2 Vgl. dazu oben Kap. 3 D.L
3 Vgl. oben Kap. 3 D.II.2.¢)ee).

% Zu der davon unberiihrten Kritik an der Figur des Sich-Zueigenmachens vgl. oben
Kap.3 D.1.2.

% Kap. 3 D.1.2.b).
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e) Sich-Zueigenmachen und die Anbieter verschiedener Ordnung

Um dieser Frage hinsichtlich der Anbieter nachzugehen, gilt es (erneut) die
Konstellation des auf die Begehung von Kommunikationsdelikten ausgerichteten
Angebots (aa)) von der Freigabe eines einem personlichen AuBerungsdelikt unter-
fallenden Inhalts zu trennen (bb)).

aa) Automatisierte Verdffentlichung

Kniipft sich der strafrechtliche Vorwurf gerade an den Betrieb des Angebots, so ist
ein Sich-Zueigenmachen schon aus chronologischen Griinden zweifelhaft. Der
Anbieter kennt den zurechnungsgegenstindlichen Inhalt, anders als in den typischen
Konstellationen des Sich-Zueigenmachens im medienstrafrechtlichen Kontext (etwa
dem Verlinken (netzwerkspezifisch: Teilen) oder Liken) nicht.

(1) Vergleich mit den Mafstiben einer subjektiven Zurechnung

Diese technisch vermittelte Distanz, die die Plattform-Fille auszeichnet, konnte
man nun versucht sein, in eine Linie mit der subjektiven Zurechnung zu bringen. Dort
wurde argumentiert, dass eine Unbestimmtheit der Vorstellung im innertatbe-
standlichen Bereich unschidlich ist und im zwischentatbestandlichen Bereich mit
dem dolus alternativus gearbeitet werden kann.®*® So konnte man doch nun auch hier
behaupten, dass der Anbieter mit seiner Gestaltung des Angebots einen Rahmen von
Inhalten absteckt, innerhalb derer eine Identifikation mit den verschiedenen mog-
lichen Inhalten stattfindet.”*” Eine Parallelfiihrung von Sich-Zueigenmachen und
Anforderungen an die Vorsatzbestimmtheit kann jedoch nicht gelingen. Das zeigt
sich schon daran, dass hier der Mindestgehalt der Vorstellung im Lichte des § 16
Abs. 1 StGB streng tatbestandsbezogen bestimmt wird. Wer sich also vorstellt, dass
innerhalb seines Angebots die Menschenwiirde von Migranten angegriffen wird,
oder wer zu Gewalttaten gegen sie aufruft, der muss sich subjektiv auch gegen
,Deutsche” gerichtete Inhalte i.S.v. §§ 130, 111 StGB zurechnen lassen. Eine
Identifikation mit letzteren Inhalten, die eine entsprechende eigene Téterschaft
begriinden wiirden, scheint aber schlicht abwegig.

Kann aber ein Sich-Zueigenmachen von AuBerungen angenommen werden, die
sich innerhalb der inhaltlichen Rahmenvorstellung des Anbieters bewegen? Auch
hier diirfte Skepsis angebracht sein. Aufgrund der technisch vermittelten Distanz
kann ein Dritter kaum sicher erkennen, ob der Anbieter die einzelnen Auﬁerungen

% Vgl. dazu oben Kap. 5 B.1I.

8 Das etwa konnte Pichler, MMR 1998, 79, 82 entgegengehalten werden, der ein Sich-
Zueigenmachen bei Newsgroups mit dem Argument ablehnt, dass ,.fiir jedermann klar er-
kennbar [ist], da der Inhalt nicht dem Betreiber des Servers zuzurechnen ist. Newsgroups
sind gerade ein Meinungsmarkt der Nutzer, nicht des Host Providers. Ebenso verhilt es sich
bei individuellen Web-Pages.* Bei kriminell ausgerichteten Angeboten ist es ndmlich lingst
nicht mehr der freie Meinungsmarkt der Nutzer, der bereitet werden soll.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

Kap. 5: Strafrechtswidrig ausgerichtete Angebote 323

jeweils ,unterschreiben‘®® wiirde. Da weder Anbieter zweiter noch dritter Ordnung

den von ihnen geschaffenen Kommunikationsraum derart einfirben konnen, dass
allein Inhalte iiber der Schwelle strafrechtlicher Relevanz erwiinscht werden und
etwa verhetzende oder beleidigende Inhalte unterschiedlichster Gravitidt und Stile
sein konnen, diirfte die Unmoglichkeit, den individuellen Inhalt zu kennen, prinzi-
piell gegen ein Sich-Zueigenmachen sprechen.®

(2) Vergleich mit der Verbreitung personlicher Auflerungsdelikte
mit Hilfe von Social Bots

Man konnte im Vergleich mit anderen medienstrafrechtlichen Konstellationen,
etwa der des Betriebs von Social Bots®', meinen, dass die dargestellte Auffassung zu
eng wire. Auch dort besteht bei Einsatz technischer Hilfsmittel keine Kenntnis vom
einzelnen Inhalt. Solange sich aber der ausgegebene Inhalt innerhalb des aus der
Programmierung Erwartbaren bewegt, wird dort — sind die Anforderungen der
subjektiven Zurechnung erstmal erfiillt — eine Taterschaft hinsichtlich personlicher
AuBerungsdelikte angenommen.®”> Das mag auf den ersten Blick schon kriminal-
politisch plausibel sein, weil — anders als fiir die Anbieter innerhalb sozialer Netz-
werke — der Nutzer von Social Bots mangels teilnahmefihiger Haupttat nicht als
Gehilfe (oder passender Anstifter?) erfasst werden kann.®® Dogmatisch lieBe sich
eine Unterscheidung zum Fall des Anbieters nun damit begriinden, dass es erst gar
keiner Zurechnung eines originér fremden Inhalts bedarf. Es liegt keine intentionale
AuBerung vor, die Gegenstand eines Sich-Zueigenmachens und damit ihrer An-
forderung an die Kenntnis sein konnte.* Formuliert man anders, ausgehend von
einer geistigen Urheberschaft®®, dann komme eben keiner mehr als der Nutzer eines

088 Vgl. zu diesem Bild m. w.N. Nussbaum, MMR 2022, 1089, 1091.

% Vgl. auch OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris,
Rn. 1380f. (Altermedia), das i.E. dieser Bewertung folgen diirfte, indem zwischen den ori-
gindr eigenen und fremden Inhalten unterschieden wird (§ 130 Abs. 1, 3 StGB bei einem
eigenen; § 130 Abs. 2 StGB bei einem fremden Inhalt).

%0 Ein anderes konnte es sein, wenn der Beitrag wahrgenommen und nicht geloscht wird.
Es wird in Kap. 6 D.1II. jedoch gezeigt, dass auch solche unterbliebenen Entfernungen nicht
hinreichend sicher fiir eine Identifikation mit dem Inhalt sprechen konnen. Dass die unten-
stehenden Ausfiihrungen zu nicht strafrechtswidrig ausgerichteten Angeboten vollstidndig
iibertragbar sind, ist jedoch nicht ausgemacht. Es liegt deutlich niher, dass eine unterlassene
Loschung bei Inhalten, die duflerlich zu der Widmung des Angebots passen, auf eine Identi-
fikation mit dem Inhalt zuriickzufiihren sind. Wollte man das als ausreichend erachten, wire
eine weitere Fallgruppe der Relevanz einer unterlassenen Loschung im Bereich der personli-
chen AuBerungsdelikte gefunden.

%! Zum Phinomen Kap. 2 C.L3.
2V Volkmann, MMR 2018, 58, 60; vgl. auch Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 70 ff.

93 Vgl. zur Konstruktion einer partiellen Rechtsfihigkeit von Social Bots oben Kap. 5
B.II. 1.a).

%*In einer #hnlichen Richtung Steghauer, in: NK-Medienstrafrecht, § 130 Rn. 3.

9 Vgl. ereut Mitsch, in: Handbuch Strafrecht, § 62 Rn. 35; vgl. auch Oglakcioglu,
Strafbare Sprechakte, S. 337.
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Social Bots als Urheber infrage. Es werden hier also nicht verschiedene Anforde-
rungen an ein Sich-Zueigenmachen bei Anbietern und Social Bots gestellt. Vielmehr
soll betont werden, dass im Falle der Social Bots schon keine Grundlage fiir ein Sich-
Zueigenmachen besteht. Thre abweichende Behandlung kann gegeniiber der hier
vertretenen restriktiven Auffassung daher nicht den Vorwurf der Inkonsequenz
einbringen.

bb) Exkurs: Sich-Zueigenmachen bei Freigabevorbehalt

Schwerer zu beantworten ist die Frage nach dem Sich-Zueigenmachen, wenn der
Anbieter den individuellen Inhalt zur Kenntnis nimmt und dann freigibt. In solchen
Fillen ist es durchaus naheliegender, von einem Sich-Zueigenmachen auszugehen,
gerade dann, wenn die AuBerungen der inhaltlichen Ausrichtung des Angebots
entsprechen. Davon geht auch das OLG Stuttgart im Altermedia-Fall aus und dif-
ferenziert zwischen freigegebenen und automatisch veréffentlichten Inhalten, was
das Sich-Zueigenmachen angeht.**

f) Zwischenfazit: Beteiligungsform bei personlichen Auferungsdelikten

Es konnte gezeigt werden, dass sich personliche AuBerungsdelikte durch eine
besondere Verbindung zwischen ihrem geistigen Urheber und dem AuBerungsinhalt
auszeichnen. Diese Verbindung kann in verschiedener Weise, je nach AuBerungsart,
gestaltet sein: meinungsduernd (z.B. Verunglimpfung), eine eigene Glaubwiir-
digkeit in Anspruch nehmend (z.B. Behaupten), sich selbst verpflichtend (z.B.
Drohen) oder appellativ (z.B. Auffordern). Da personliche AuBerungsdelikte die
Wahrnehmung der AuBerung als (Zwischen-)Erfolg tragen und das Tatherrschafts-
kriterium etwa in Boten-Féllen den Blick vom Urheber der Auﬁerung ablenken kann,
sind personliche AuBerungsdelikte als Ausnahme von den Herrschaftsdelikten zu
verstehen. Wer eine originir fremde AuBerung iibermittelt, ist daher nicht Titer des
personlichen AuBerungsdelikts, auBer er macht sich die AuBerung erkennbar zu
eigen. Das Sich-Zueigenmachen sollte restriktiv gehandhabt werden und unbeein-
flusst von etwaigen Verwachsungen bleiben, die aus dem telemedienrechtlichen
Bereich stammen. Es sollte daher klar hervortreten, dass sich ein Anbieter mit dem
Inhalt identifiziert. Es wurde argumentiert, dass es an einem solchen Moment auf-
grund der technisch vermittelten Distanz regelméBig bei strafrechtswidrig ausge-
richteten Angeboten fehlen wird. Eine Identifikation wird in aller Regel eine
Kenntnis des jeweiligen Inhalts voraussetzen. Gibt der Anbieter die Inhalte hingegen
mit zusidtzlichem Akt frei, ldsst sich ein Sich-Zueigenmachen gerade dann anneh-
men, wenn die Inhalte der inhaltlichen Ausrichtung des Angebots entsprechen.
Damit ergibt sich trotz vollig eigenstidndiger Herleitung ein Gleichlauf mit der
Beantwortung der Beteiligungsformfrage bei den Inhaltsverbreitungsdelikten.

9 OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1380f. (Alter-
media).
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3. Sonderproblem: Verlinkung und Teilen innerhalb der Angebote

Sonderfragen betreffen die Konstellation, in der Nutzer innerhalb des Angebots
keine eigenen Inhalte verbreiten, sondern fremde Inhalte verlinken®’ oder sie aus
dem offentlichen Angebot (erster Ordnung) heraus teilen®®. Hier werden Zurech-
nungsfragen des Verlinkens/Teilens mit denen bereits dargestellten Problemen
hinsichtlich der Anbieter verquickt. Aufgrund der divergierenden titerschaftsbe-
griindenden Merkmale gilt es im Folgenden erneut, zwischen Inhaltsverbreitungs-
delikten (a)) und personlichen AuBerungsdelikten (b)) zu unterscheiden.®”

a) Inhaltsverbreitungsdelikte

Fiir die Abgrenzung von Titerschaft und Beihilfe bei Anbietern zweiter und
dritter Ordnung gilt bei rechtswidriger Ausrichtung des Angebots nach hier ver-
tretener Ansicht nichts Besonderes. Denn schon hinsichtlich sonstiger Inhalte wird
man kaum eine Taterschaft annehmen konnen, wenn man das Tatherrschaftskrite-
rium zentral stellt.”” Fiir die iiberwiegende Auffassung, die von einer Allein- bzw.
nebentiterschaftlichen Begehung ausgeht, ergeben sich jedoch — ebenso wie fiir den
in diesem Kapitel immer wieder referenziell betrachteten Fall der Freigabe des In-
halts durch den Anbieter (zweiter Ordnung) — Spezifika. Die Frage lautet, ob hin-
sichtlich der fremden in die Kommunikationsraume nachgelagerter Ordnung mittels
Verlinkung/Teilen gefiihrten Inhalte eine Titerschaft angenommen werden kann

%7 Bei Hyperlinks (kurz: Links) handelt es sich um internettypische Verkniipfungen der im
Internet befindlichen Inhalte innerhalb eines Webangebots (,,interner Link*) oder auflerhalb
eines solchen (,,externer link*). Zu unterscheiden sind ,,surface links*, bei denen ein Verweis
auf eine Startseite hergestellt wird und ,,deep links*, bei denen auf eine spezielle Unterseite
verwiesen wird. Beide Links konnen durch die URL oder eines ,,short link®, aber auch durch
einen ,.inline link* (oder: ,.,embedded link*; ,,Framing*) dargestellt werden. Bei der Framing-
Technik verbleibt der Zielinhalt auf dem fremden Server, wird aber innerhalb des eigenen
Webangebots dargestellt und so aus dem urspriinglichen Darstellungskontext herausgelost.
Vgl. zu den technischen Grundlagen Krischker, Internetstrafrecht, S. 237f. und zur straf-
rechtlichen Bewertung von Verlinkungen auf eigene Inhalte Busse-Muskala, Informations-
vermittler im Netz, S. 93 f.

%8 In einer dhnlichen Weise wie das Framing funktioniert auch das Teilen von Inhalten
innerhalb sozialer Netzwerke. Der Zielinhalt wird unmittelbar unter Kennzeichnung der
fremden Urheberschaft fiir assoziierte Kontakte des Teilenden oder etwa innerhalb eines An-
gebots zweiter Ordnung sichtbar. Die Teilung fremder Inhalte in ein Angebot dritter Ordnung
ist hingegen nicht moglich. Eine Handlung von Seiten der adressierten Nutzer ist hochstens
insofern notwendig, als sie einen Klick setzen miissen, um den gesamten Inhalt im Interface
sichtbar zu machen. Vgl. dazu auch oben Kap. 1 B.IV.

% Eine mangelnde Differenzierung findet sich auf der einen Seite bei Busse-Muskala,
Informationsvermittler im Netz, S. 97 ff. und Detlefsen, Hyperlinks, S. 102 ff., die jeweils
allein von der Tatherrschaftslehre ausgehen, und auf der anderen Seite bei solchen Ansétzen,
die allein auf das Sich-Zueigenmachen abstellen wollen (zu diesem internetspezifischen An-
satz unten Kap. 5 B.III. 3.a) aa)).

" Dazu ausfiihrlich oben Kap. 5 II1. 1.
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oder ob eine (Ketten-)Beihilfe anzunehmen ist. Wenn bereits keine Téaterschaft fiir
den verlinkenden oder teilenden Nutzer besteht, dann diirfte mit jeweils dhnlichem
Argument auch eine Einordnung des Anbieters nachgelagerter Ordnung als Titer
fehlgehen.

Wird nach der Beteiligungsform beim Setzen von Hyperlinks gefragt, so gilt es
zunichst, nach dem Bezugspunkt des strafrechtlichen Vorwurfes zu unterscheiden:
Da bereits die duflere Form, also die textliche bzw. bildliche Darstellung eines
Hyperlinks selbst, einen strafbaren Inhalt darstellen kann, gelten die allgemeinen
Grundsiitze, weil der Nutzer hier in die Stellung eines Content-Providers aufriickt.”
Innerhalb sozialer Netzwerke diirfte sich jedoch selten ein Ankniipfungspunkt in der
bildlichen dufleren Form, etwa der Darstellung als Hakenkreuz (§ 86a StGB), er-
geben’®, weil das technische Design der Netzwerke auf solche bildlichen Darstel-
lungen verzichtet. Im Folgenden sollen sich die Ausfiihrungen daher auf die Zu-
ginglichmachung des Zielinhalts beschrinken.

aa) Internetspezifischer Ansatz

Zum Teil wird zur Beantwortung der Frage nach dem titerschaftlichen Zu-
ginglichmachen durch den Linksetzer das Kriterium des Sich-Zueigenmachens
herangezogen. Dabei wird nicht zwischen personlichen AuBerungs- und Inhalts-
verbreitungsdelikten unterschieden.”” Entscheidend fiir das Sich-Zueigenmachen
sei wiederum, ob sich aus den Gesamtumstédnden ergibt, dass sich der Linksetzer mit
dem Zielinhalt identifiziert. Anhaltspunkte sollen die thematische Einbettung des
Links, der Bezug zu eigenen Inhalten und die inhaltliche Qualitédt des verlinkten
Inhalts sein.”™

Dieser Ansatzpunkt kann aber nicht iiberzeugen. Blickt man auf die dufe-
rungs(straf-)rechtliche Begriindung des Sich-Zueigenmachens, so zeigt sich, dass
diese nicht fiir Inhaltsverbreitungsdelikte gelten kann, bei denen es um die Ge-
fahrlichkeit der Verbreitung als solcher geht. Diesen Unterschied macht § 130
Abs. 1 StGB gegeniiber § 130 Abs. 2 StGB besonders deutlich.””> Warum aber fiir
den Linksetzer Spezifisches und ein erweiterter Anwendungsbereich des Sich-Zu-
eigenmachens gelten soll, erklirt sich nicht. Vielmehr scheint sich hier eine von den
telemedienrechtlichen Verantwortungsregelungen der §§ 7 ff. TMG a.F. zum Teil

" Vol. nur Hambel, Verlinkung, S. 111 ff.
72 ygl. dazu auch M. Popp, Verantwortung, S. 180.

73 M. Heinrich, ZJS 2016, 698, 700; Barton, Multimedia-Strafrecht, Rn. 220 f.; Marbeth-
Kubicki, Rn. 377 f.; Flechsig/Gabel, CR 1998, 351, 355.

"% Flechsig/Gabel, CR 1998, 351, 355. Zum Sich-Zueigenmachen im #uBerungsstraf-
rechtlichen Kontext vgl. oben Kap. 5 B.111.2.

75 S0 auch Hambel, Verlinkung, S. 141 ff.; dhnlich Schulte/Kanz, ZJS 2013, 24, 34 Fn. 77.
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vorausgesetzte Abgrenzung von eigenen und fremden Inhalten Bahn brechen zu
wollen.”

bb) Tatherrschaftslehre

Viele Stimmen im Schrifttum, die fiir die Beurteilung der Beteiligungsform auf
die Tatherrschaftslehre zuriickgreifen, wenden gegen ein titerschaftliches Zuging-

lichmachen zweierlei ein”"’:

(1) Keine Tatherrschaft iiber den Zielinhalt

Erstens sei — hidufig mit Verweis auf die Paperboy-Entscheidung des BGH zum
Urheberrecht’® — der technisch akzessorische Charakter eines Hyperlinks zu be-
achten: Der Verlinkende habe es — anders als der Urheber des Inhalts bzw. der
Betreiber der externen Seite, auf der sich der Inhalt befindet — nicht in der Hand, ob
der Inhalt der Offentlichkeit zugiinglich bleibt.”” Der Linksetzer habe zwar die
Herrschaft iiber die Richtung der Verweisung (das ,,Wohin*), nicht aber iiber den
Inhalt des Linkziels (das ,,Worauf*); wird der Inhalt geloscht, geht der Link ins
Leere.’'?

Gegen diesen Blick auf die Tatherrschaft iiber das Offentlich-Halten spricht aber,
dass es den Anwendungsbereich des 6ffentlich Zugéinglichmachens verkiirzt und den
Ankniipfungspunkt fiir die Tatherrschaftslehre falsch setzt. Denn den Akt des Ver-
linkens, also das Schaffen bzw. Erweitern eines potenziell uniiberschaubaren
Adressatenkreises beherrscht der Linksetzer durchaus. Dass er den Inhalt nicht
tatherrschaftlich zugénglich halten kann, diirfte auSerhalb der interessierenden Frage
liegen.m’ 712

"% S0 auch Busse-Muskala, Informationsvermittler im Netz, S. 96 f.; zum Sich-Zueigen-
machen im telemedienrechtlichen Kontext Kap. 3 D.I.

7 Ohne weitere Differenzierung hinsichtlich des Ankniipfungspunktes der Tatherrschaft,
eine solche ablehnend LG Karlsruhe MMR 2009, 418, 419; vgl. auch Zimmermann, in: SSW-
StGB, § 184 Rn. 63.

"% BGH NJW 2003, 3406, 3409.

" LG Karlsruhe MMR 2009, 418, 419; Liesching, MMR 2006, 390, 391; Hambel, Ver-
linkung, S. 147; A. Weber, Plattformbetreiber, S. 117; Hornle, NJW 2002, 1008, 1010; Ger-
cke, Rechtswidrige Inhalte, S. 138; Detlefsen, Hyperlinks, S. 102 ff.; Hilgendorf/Kusche/Va-
lerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 2 Rn. 149; Ernst, NJW-CoR 1997, 224, 228; Hil-
gendorf, in: SSW-StGB, 5. Aufl., § 184 Rn. 27; im Rahmen von § 25 Abs. 2 StGB Flechsig/
Gabel, CR 1998, 351, 355; zu § 106 Abs. 1 UrhG D. Sternberg-Lieben, in: BeckOK-UrhG,
§ 106 Rn. 29; Reinbacher, NStZ 2014, 57, 59.

"1 Hambel, Verlinkung, S. 147.

"'So auch M. Heinrich, ZJS 2016, 698, 700; S. Miiller, Hyperlinks, S. 122f.; Schulte/
Kanz, ZJS 2013, 24, 35 zum Liken und Teilen; wohl auch Al. Koch, MMR 1999, 704, 708 f.;
auch krit. gegeniiber der Voraussetzung der Herrschaft iiber den Inhalt Gercke/Brunst, Pra-

xishandbuch Internetstrafrecht, S. 260f.; i. E. auch Eisele, Computer- und Medienstrafrecht,
§ 4 Rn. 15 sowie Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, § 13 Rn. 18.
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(2) Kein dffentliches Zugdnglichmachen bereits dffentlich zugdnglicher Inhalte

Zweitens wird gegen ein titerschaftliches Zuginglichmachen angefiihrt, dass es
sich bei der offentlichen Zugénglichkeit um einen binédren Zustand handele. Wenn
der Inhalt schon vorher fiir einen hinreichenden Personenkreis erreichbar war, also
bspw. durch den Betreiber einer Internetseite offentlich zuginglich gemacht wurde,
dann konne der Linksetzer diesen Zustand nicht erneut herbeifiihren.”"* Zum Teil
wird daher in solchen Fillen ausnahmsweise eine Titerschaft anerkannt, in denen der
Inhalt vor der Verlinkung, etwa wegen bestimmter Zugangshiirden, nicht 6ffentlich
zuginglich war.”"* Dieses zweite Argument und insbesondere die auf seiner
Grundlage gemachte Ausnahme scheinen dabei den Geist der — zuvor geduflerten —
Kritik am ersten Argument zu atmen: Denn selbst wenn ein Inhalt erst durch Ver-
linkung in den Zustand der 6ffentlichen Zugénglichkeit versetzt wird, iibt der Ver-
linkende keine Herrschaft iiber die weitere Existenz des Inhalts aus.””® Die Ausnahme
zeigt daher das unklare Verhiltnis der beiden dargestellten Argumente zueinander.

Der treffende Ansatzpunkt diirfte aufgrund der Konzentration auf die tatbe-
standlich genannte Herbeifiihrung des Zustands in diesem zweiten Argument liegen.
Eine Herrschaft iiber die Herbeifiihrung des binédren Zustands der offentlichen Zu-

ginglichkeit kann dort nicht bestehen, wo der Inhalt bereits 6ffentlich zuginglich

iSt.“G’ 717

Von einem binéren und nicht von einem graduellen Verstdndnis von offentlicher
Zuginglichkeit im Kontext titerschaftlicher Begehung auszugehen, ldsst sich zudem

712 Wenn Vassilaki, CR 1999, 85, 87 zwar annimmt, dass eine Herrschaft iiber die Aus-
fiihrungshandlung, also den Akt des Zuginglichmachens besteht, jedoch davon ausgeht, dass
neben der Ausfithrungshandlung unabdingbares Element der Verbreitungsdelikte ,,das Vor-
liegen einer geistigen Aussage® ist und Téter nur sein konne, wer iiber diese gebieten konne,
also die Tatherrschaft tragt, dann verbirgt sich dahinter nichts anderes als eine Umdeutung des
Zugiénglichmachens in ein Zuginglichhalten. Anders deutet Hambel, Verlinkung, S. 145 die
Forderung Vassilakis nach dem Vorliegen und der Herrschaft iiber die ,,geistige Aussage* als
eine Umformulierung des fiir Verbreitungsdelikte letztlich keine Geltung beanspruchenden
Kriteriums des Sich-Zueigenmachens (zuvor hier sog. internetspezifischer Ansatz).

7'3Liesching, MMR 2006, 390, 391; &dhnlich auch Detlefsen, Hyperlinks, S. 103f.; zu
§ 106 Abs. 1 UrhG K. Weber, in: Leitner/Rosenau, § 106 UrhG Rn. 35.

"4 Hambel, Verlinkung, S. 147; zu § 106 Abs. 1 UrhG D. Sternberg-Lieben, in: BeckOK-
UrhG, § 106 Rn. 29.

"5 D, Sternberg-Lieben, in: BeckOK-UrhG, § 106 Rn. 29 geht daher zu § 106 Abs. 1 StGB
davon aus, dass im Falle der Ausnahme die mangelnde Tatherrschaft tiber den Inhalt un-
schidlich ist.

18 Anders im Hinblick auf das 6ffentliche Zuginglichmachen Boese, Links im Internet,
S. 1321.; Al. Koch, MMR 1999, 704, 709; Heghmanns, JA 2001, 71, 72; Stadler, Haftung fiir
Informationen im Internet, Rn. 180 Fn. 158; Eisele, Computer- und Medienstrafrecht, § 4
Rn. 15; in dieser Richtung, wenn letztlich auch offenlassend, OLG Stuttgart MMR 2006, 387,
388; OLG Miinchen NJW 2018, 3119, 3121.

"7 Zur mangelnden Ubertragbarkeit de lege lata des vom EuGH verfolgten Einheitstiiter-

begriffs zu Art. 3 InfoSoc-RL auf die kernstrafrechtlichen Inhaltsverbreitungsdelikte vgl.
Hambel, Verlinkung, S. 302 ff.
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unter Strafwiirdigkeitsgesichtspunkten begriinden: Von einer erstmaligen Verdf-
fentlichung geht qualitativ eine andere Gefahr aus als von einer Weiterverbreitung
(i.w.S.). Sie ermoglicht erstmals, dass in nicht mehr einfangbarer Weise Kontakt zu
dem inkriminierten Inhalt entstehen kann. Insofern gilt es, das Merkmal des 6f-
fentlichen Zuginglichmachens nicht allein als eine Strafbarkeitsvorverlagerung
gegeniiber dem Zur-Kenntnis-Bringen zu verstehen, sondern die abstrakte Gefahr
gerade in einer unkontrollierten Weiterverbreitung zu sehen, deren Schwelle mit
erstmaliger, nicht aber darauf folgender 6ffentlichen Zuginglichkeit erreicht wird.”'®

(3) Setzen eines Links als Kettenverbreitung

Es ldsst sich sodann die Frage stellen, ob eine tatherrschaftliche Verbreitung
(i.e.S.) durch das Linksetzen moglich ist. Seit der Ersetzung des Schriftenbegriffs
durch den Inhaltsbegriff (§ 11 Abs. 3 StGB) im Jahre 2021 ist der Streit um den
internetspezifischen Verbreitungsbegriff und die Frage, ob eine Verbreitung ohne
Weitergabe des Datenspeichers moglich ist, hinfdllig. Eine Abgrenzung des of-
fentlichen Zugénglichmachens vom (nicht modifizierten) Verbreiten (i.e. S.) ist nicht
linger anhand des Bezugspunktes (Inhalt oder Datentriiger) vorzunehmen.”"

(a) Verhiltnis von Verbreiten und Zugéinglichmachen

Es stellt sich also die Frage, ob beiden Tathandlungsalternativen nach dem
Ubergang vom Schriften- zum Inhaltsbegriff ein eigenstéindiger Anwendungsbereich
verbleibt. Auch wenn der Gesetzgeber davon ausgeht, dass eine Abgrenzung nach
der Reform an Relevanz verloren hat und die Kongruenz der Alternativen ange-
wachsen ist™, lassen sich unterschiedliche Anwendungsbereiche und sogar Berei-
che der Exklusivitdt umschreiben:

Das offentliche Zuginglichmachen ist insofern weiter als das Verbreiten (i.e. S.),
als zum einen bereits die Moglichkeit der Kenntnisnahme durch eine Offentlichkeit
geniigt’?! und es zum anderen ausreicht, wenn der Kontakt zum Inhalt durch den

718 Ahnlich Hambel, Verlinkung, S. 284. Vor diesem Hintergrund diirfte auch dort nichts
anderes gelten, wo der Inhalt zuvor zwar nicht jedem Internetnutzer, sondern einer fiir die
Offentlichkeit hinreichend grofen und unkontrollierten Gruppe zuginglich war und sodann
einer ,.erweiterten oder anderen Offentlichkeit durch Link zuginglich gemacht wird. So aber
wohl Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 271.

"9 Vgl. nur Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, § 3 Rn. 34. Zur
vor der Reform gefiihrten Diskussion um den internetspezifischen Verbreitungsbegriff (BGH
NJW 2001, 3558, 3559) und der Gleichsetzung von Daten und Datenspeicher unter Verzicht
des Korperlichkeitserfordernisses vgl. M. Heinrich, in: FS-Schiinemann, S. 597, 600 ff.; M.
Heinrich, ZJS 2016, 569, 579 ff.; Straufs, NStZ 2020, 708, 710f.

"0 Vgl. BT-Drs. 19/19859, S. 27; zur Kettenverbreitung als eigenstindigen Anwendungs-
bereich a.a.0., S. 52.

21 BT-Drs. 19/19859, S. 27; Nestler, in: LK-StGB, § 184b Rn. 22; Hirnle, in: MiiKo-
StGB, § 184b Rn. 24; Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 269; a. A. wohl Fuhr, Auﬁerung,
S. 183 in Bezug auf die mittels offentlichen Zugénglichmachens begangenen personlichen
AuBerungsdelikte.
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aktiven Zugriff des Empfingers hergestellt werden konnte. Fiir das Verbreiten
(i.e.S.) hingegen bedarf es eines ,,Ankommens der Datei*’**. Welche Anforderungen
an diesen Verbreitungserfolg des Ankommens zu stellen sind, ist danach zu unter-
scheiden, ob eine Mengen- oder Kettenverbreitung vorliegt: Bei einer Mengenver-
breitung’™, bei der ein unmittelbarer Bezug zur notwendigen Streubreite des Inhalts
bestehen muss, geniigt es, dass der Inhalt im dem Adressaten zurechenbaren Bereich
mindestens voriibergehend gespeichert wird. Das trifft auch auf das Eintreffen im E-
Mail-Postfach zu, auf das der Empfinger — ebenso wie bei permanenter Speicherung
auf dem PC oder in der Cloud — zugreifen kann.”?* Alternativ geniigt ein Lesezugriff,
der zu einer Speicherung im Arbeitsspeicher fiihrt.”” Bei einer Kettenverbreitung,
die auch der Gesetzgeber ausdriicklich anerkennt’, ist nach vorzugswiirdiger
Auffassung mehr zu fordern: Da bei einer Kettenverbreitung der Verbreitungstat-
bestand schon dann erfiillt sein soll, wenn der Inhalt nur an wenige, gar eine Person
iibertragen wird, sofern dies in der Absicht geschieht’*” oder der Titer damit rechnet,
dass es zu weiteren Verbreitungen an eine nicht mehr zu kontrollierende Zahl an
Personen kommt’®, kann der Lesezugriff nicht geniigen. Vielmehr bedarf es der
tatsichlichen Weiterverbreitungsmoglichkeit auf Seiten des Empfingers.”” Die
Moglichkeit der Kettenverbreitung erdffnet so einen dem Zuginglichmachen ge-

22 S0 auch Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 263 f.

"2 BGH NStZ 2017, 405, 406 lisst es fiir die Vollendung einer Mengenverbreitung phy-
sischer Schriften ausreichen, dass eines von mehreren zur Verbreitung bestimmter Exemplare
an einen Adressaten gelangt.

724 Schumann, in: NK-Medienstrafrecht, § 140 Nr. 2 Rn. 27; Reinbacher/Welzel, GA 2022,
256, 264; offenlassend BT-Drs. 19/19859, S. 27.

725 BT-Drs. 19/19859, 26. Vgl. auch Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 264; Rackow, in:
BeckOK-StGB, § 130 Rn. 27; Hornle, in: MiiKo-StGB, § 184b Rn. 22; Fischer, StGB, § 184
Rn. 34, § 184b Rn. 17.

726 BT-Drs. 19/19859, S. 52; krit. aber Schumann, in: NK-Medienstrafrecht, § 140 Nr. 2
Rn. 20.

T 1n diese engere Richtung Paeffgen, in: NK-StGB, 5. Aufl., § 86 Rn. 29, der dariiber
hinaus die Kenntnisnahme bzw. in Empfangnahme von mindestens sieben Personen voraus-
setzt; zust. Becker, in: Matt/Renzikowski, § 86 Rn. 11a.

28 Die Frage der notwendigen Vorsatzform offenlassend BGH NStZ 2017, 405, 406; krit.
Rackow, NStZ 2017, 406, 407: objektive konkrete Anhaltspunkte; vgl. zu den notwendigen
subjektiven Voraussetzungen der Vollendung bei Kettenverbreitung auch BGH NStZ 2012,
564 sowie BVerfG NJW, 1498, 1500: konkrete Anhaltspunkte fiir eine Weiterverbreitung;
nach OLG Celle NStZ-RR 2023, 12, 13 soll es sogar geniigen, dass der Titer die Weiterver-
breitung durch politisch sympathisierende Empfinger innerhalb einer Whats App-Gruppe fiir
moglich hilt. Ausfiihrlich zu den Anforderungen der Kettenverbreitung in der Rspr. Schu-
mann, in: NK-Medienstrafrecht, § 140 Nr. 2 Fn. 72.

7S, Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 265, die den in BGHSt 47, 55, 60 angelegten
Widerspruch des Ankommens auch durch Lesezugriff im Arbeitsspeicher und die Vorausset-
zung der Moglichkeit zur Vervielfiltigung und Weitergabe benennen; anders die neuere
Rechtsprechung in BGH NStZ-RR 2014, 47, die auf eine Differenzierung verzichtet.
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geniiber erweiterten Anwendungsbereich™, setzt aber dementsprechend hdhere
Anforderungen an den Verbreitungserfolg.

Hinsichtlich der Verbreitungshandlung ist dariiber hinaus — anders als beim Zu-
ginglichmachen — eine Bewegung des Inhaltsobjektes zum Adressaten hin not-
wendig (sog. Auf-den-Weg-Bringen des Inhalts). Als Exklusivitétsverhiltnis for-
muliert: Das Zugédnglichmachen erfasst Pull-Vorgénge, wihrend das Verbreiten
(i.e.S.) Push-Vorginge erfasst.”"

(b) Verbreiten als gradueller Zustand

Auf der Grundlage dieser Ordnung des Zugénglichmachens und Verbreitens
(i.e.S.) ist im Hinblick auf das Linksetzen zu fragen, ob nicht selbiger Einwand wie
beim offentlichen Zugénglichmachen auch fiir das Verbreiten zu gelten hat. Gilt auch
hier eine Binaritdt von ,Unverbreitet-Sein‘ und ,Verbreitet-Sein‘?’** Die Antwort
konnte in der Figur der Kettenverbreitung zu finden sein: Wenn fiir den Empfénger
des Inhalts, also das zweite Glied der Kette, gleiches gilt wie fiir den Sender, er also
durch die Versendung an eine weitere Person seinerseits Téter des Verbreitungs-
tatbestandes sein kann, dann stellt sich die Frage, zu welchem Zeitpunkt der Wechsel
in den Zustand des ,Verbreitet-Seins* stattfinden soll. Damit ldsst sich zeigen, dass
sich das Verbreiten — anders als das Zugiinglichmachen — weniger auf den Offent-
lichkeitsstatus des Inhalts als auf die Handlung des Téters bezieht. Wo beim Zu-
ginglichmachen die Zugriffsmoglichkeit im Zentrum steht, geht es beim Verbreiten
um die Potenziale des Auf-den-Weg-Bringens. Daher ist eine tatherrschaftliche

70 ygl. erneut BT-Drs. 19/19859, S. 52.

! Mitsch, in: Handbuch Strafrecht, § 62 Rn. 44, 46; Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256,
265 f.; Sieber, JZ 1996, 494, 495; Hilgendorf, JuS 1997, 323, 330; Derksen, NJW 1997, 1878,
1881; M. Heinrich, in: FS-Schiinemann, S. 597, 605f.; M. Heinrich, ZJS 2016, 569, 581,
Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, 206, 208; i.E. dhnlich beim Verbreiten auf die Konfronta-
tion abstellend Nestler, in: LK-StGB, § 184b Rn. 21; Schumann, in: NK-Medienstrafrecht,
§ 140 Nr. 2 Rn. 28; a. A. T. Ziegler, in: BeckOK-StGB, § 184b Rn. 11; Fischer, StGB, § 184b
Rn. 17; implizit BGH NStZ-RR 2014, 47, wo letztlich das Zugénglichmachen als beendeter
Versuch des Verbreitens behandelt wird; interessant auch das AG Frankfurt a.M. BeckRS
2022, 1600, Rn. 21 unter dieser Unterscheidung: Das Einstellen eines Inhalts in den Whats
App-Status erfiille die Verbreitensalternative.

"2 Insofern diirften jedenfalls Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 264, 266, 270, die beim
offentlichen Zugénglichmachen ebenfalls von einem binédren Zustand ausgehen, diesen aber
(anders als das Ankommen und Auf-den-Weg-Bringen) beim Verbreiten nicht problematisie-
ren und wohl i.E. verneinen. Aus dem Bereich des Pressestrafrecht bejahend Ricker/Weber-
ling, in: Ricker/Weberling, 49. Kap. Rn. 18, die annehmen, dass Verbreiter eines Druckwerks
(z.B. Einzelhédndler) keine Haftung trifft, wenn ihre Verbreitungshandlung erst nach dem
ersten Erscheinen des Druckwerks ansetzt, wobei der Verweis auf BGHSt 36, 56 irritiert, geht
es dort doch nicht um allgemeine strafrechtliche Grundsitze, sondern die Sonderverantwort-
lichkeit der Presseorgane (zur Unterscheidung vgl. oben Kap. 5 B.III. 1.a) bb) (1).
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Verbreitung von bereits verbreiteten Inhalten moglich, und die Verbreitungsvariante
konnte beim Linksetzen und Teilen einen eigenen Anwendungsbereich finden.”

(c) Auf-den-Weg-Bringen bei Verlinkung

Es bleibt zuletzt zu klédren, ob das Setzen der Links oder das Teilen den spezi-
fischen Anforderung des Verbreitungstatbestandes, namentlich dem Auf-den-Weg-
Bringen gerecht wird. Hier diirfte nach der Art der Verlinkung zu unterscheiden sein:
Wird eine klassische Form des Hyperlinks gewihlt, so muss der Adressat zunichst
dem Link folgen, um den Zielinhalt zur Kenntnis nehmen zu kénnen. Darin diirfte
bereits ein Zugriff von Seiten des Nutzers zu sehen sein, der der Variante des Zu-
ginglichmachens zuzuordnen ist. Dass der Link selbst durch den Linksetzer in die
Nihe der Nutzer gebracht wird, dndert an diesem Ergebnis nichts, stellt er selbst in
der hier interessierenden Konstellation nicht den inkriminierten Inhalt dar.”** Ein
anderes gilt, wenn die Framing-Technik oder die Teilen-Funktion verwendet wird,
also der Zielinhalt (oder zumindest ein Teil dessen) in Form einer Vorschau un-
mittelbar in das Interface der Empféinger eingebettet ist. In diesen Konstellationen
bedarf es keines weiteren Zugriffs durch die Adressaten, und es handelt sich um ein
Verbreiten (i.e.S.).

Wenn man mit Reinbacher/Welzel aber auch fiir klassische Hyperlinks annimmt,
dass die Notwendigkeit des Zugriffs iiber den Link unbeachtlich ist, weil das Zu-
senden des Links eine andere Qualitdt hat als das Hochladen einer Datei in
Tauschborsen oder an Orten, an denen ein jeder Nutzer Zugriff hat’, dann ist die hier
vorgeschlagene Differenzierung zwischen den Verlinkungsarten hinfillig. Die
Konsequenz wire eine weitreichende Zuordnung zum Verbreiten (i.e.S.), die die
Annahme einer Téaterschaft bei Verlinkungen — wie zuvor gezeigt — stirker tragen
konnte als das offentliche Zuginglichmachen. Letztlich wiirde man damit aber die
,Push-Pull-Abgrenzung‘ zwischen beiden Verbreitungsformen (i. w. S.) aufweichen.
Es lieBe sich sogar die Frage stellen, ob nicht an die Stelle des Kriteriums der
JAktivitdt (Verbreiten) vs. Passivitit (Zugédnglichmachen)® hinsichtlich des Zu-
griffsakts das der Individualisierung gesetzt wird.” Fiir das Setzen eines Hyperlinks
oder das Teilen von Inhalten in Angeboten zweiter Ordnung wirft dieses scheinbar
modifizierende Verstidndnis jedoch die Frage auf, ob bzw. bei welcher Beschaffenheit

733 Zuzugeben ist, dass diese These zu den unter Kap.5 B.III.3.a)bb)(2) genannten
Strafwiirdigkeitserwédgungen in Friktionen gerit, wenn man aus der Moglichkeit der Ketten-
verbreitung auf eine Graduierbarkeit des Verbreitet-Seins auch in den Fillen schlieft, bei
denen der Inhalt zuvor schon einer breiten Offentlichkeit zugénglich war.

" M. Heinrich, ZJS 2016, 569, 581; Nestler, in: LK-StGB, § 184b Rn. 21; a. A. Reinba-
cher/Welzel, GA 2022, 256, 266.

735 Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 266.

736 Vgl. auch Hornle, in: MiiKo-StGB, § 184b Rn. 22, die ein Verbreiten (nur) bei einer
personalisierten Versendung des Links (etwa per E-Mail) unter Umsténden bejahen will. Das
Individualisierungskriterium ist bei Hornle aber nicht im Rahmen des Auf-den-Weg-Bringens,
sondern beim Ankommen thematisiert.
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des Angebots eine fiir die Verbreitung hinreichende Individualisierung moglich ist.
Ist ein Push-Vorgang in Gruppen iiberhaupt denkbar? Wenn ja, kommen nur Gruppen
einer bestimmten GroBe in Betracht? Ist eine Unterscheidung nach geschlossenen
und offenen Gruppen geboten? AuBlerhalb der Angebote zweiter Ordnung: Stellt
nicht bereits das gesamte soziale Netzwerk einen digitalen Raum dar, der von den
dem Zugriff jedes Internetnutzers zur Verfiigung stehenden Telemedien zu trennen
ist? Bejaht man die erste dieser Fragen, so hat das fiir die Push-Pull-Abgrenzung, die
das Verbreiten und Zugénglichmachen in ein Exklusivititsverhiltnis setzt, zur
Konsequenz, dass das Zugénglichmachen fiir Angebote zweiter Ordnung (je nach
Ausgestaltung) nicht mehr anwendbar ist.”*’

cc) Zwischenfazit: Linksetzung und Teilen bei Inhaltsverbreitungsdelikten

Da bereits der verlinkende oder teilende Nutzer insofern keine Handlungsherr-
schaft iiber die 6ffentliche Zuginglichmachung ausiibt, als dass es sich bei der 6f-
fentlichen Zuginglichkeit um einen graduell nicht mehr zu steigernden Zustand
handelt, kann der Anbieter zweiter Ordnung in solchen Fillen — auch wenn er den
Inhalt freigibt — nicht Titer des offentlichen Zugidnglichmachens sein, wenn der
Zielinhalt bereits offentlich zugéinglich war.

Spitestens die Reform des Schriftenbegriffs 2021 hat zur zusétzlichen An-
wendbarkeit des Verbreitens (i.e.S.) auf Internetsachverhalte gefiihrt. Die Ab-
grenzung der Tatbestandsvarianten voneinander gerit dabei erneut in den Blick.
Einer — und der fiir die Untersuchung an dieser Stelle entscheidende Unterschied —
liegt darin, dass das Merkmal des Verbreitens in Ansehung der Kettenverbreitung
nicht an einen, der Zugénglichkeit entsprechend, bindren Zustand als Taterfolg
ankniipfen muss. Daher eroffnet sich fiir das Linksetzen und Teilen ein eigener
Anwendungsbereich des Verbreitens, der gleichwohl durch zusitzliche Anforde-
rungen an die Tathandlung (namentlich das Auf-den-Weg-Bringen), auf Framing-
Techniken und das Teilen reduziert wird.””® In allen anderen Fillen bleibt eine
Beihilfe zum &ffentlichen Zuginglichmachen zu priifen.’

7 Von dieser Konsequenz gehen aber auch Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 267 nicht
aus.

78 Schulte/Kanz, ZIS 2013, 24, 34 f. bezweifeln eine Ubertragbarkeit der Diskussion iiber
die Beteiligungsform bei Hyperlinks auf das Liken, weil es sich um wesentlich verschiedene
Konstellationen handele. Die Teilen-Funktion weise eine groBere Ahnlichkeit zum Linksetzen
auf, weil mehr als nur ein Klick erforderlich sei. Dass aber der Energieaufwand im Lichte der
Tatherrschaftslosung keine Differenzierung begriinden kann, wird von beiden an spiterer
Stelle (a.a.O., 35) selbst angenommen.

¥ Hier stellt sich sodann die Folgefrage, ob eine teilnahmefihige Haupttat besteht, was
mafgeblich davon abhingt, ob sich eine Intensivierung des Rechtsgutsschadens- bzw. der
Gefihrdung einstellen kann und eine Riickbindung an den gesetzlichen Tatbestand (noch)
moglich ist. Vgl. dazu unten Kap. 6 B.
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b) Personliche Auferungsdelikte

Im Hinblick auf personliche AuBerungsdelikte spielt es fiir die Frage nach der
Beteiligungsform des Anbieters zweiter Ordnung keine Rolle, ob sich der Verlin-
kende oder Teilende die fremde AuBerung zu eigen macht.”® Anders als hinsichtlich
des Verbreitungsdelikts besteht hier kein gestuftes Téterschaftsverhiltnis, sondern
das Sich-Zueigenmachen ist eigenstindig im Verhiltnis von Anbieter und verlink-
tem/geteiltem Inhalt zu bewerten. Geht es hier um ein Sich-Zueigenmachen bei
automatischer Veroffentlichung, gilt das fiir den Normalfall Gesagte.”*' Allein in der
Konstellation des Freigabevorbehalts lésst sich die Frage stellen, ob eine die Ver-
linkung einen zusitzlichen Abstand schafft, der gegen eine Identifikation sprechen
konnte. Das ist — wie im Normalfall — zu verneinen, sobald der Anbieter den Inhalt
der Verlinkung kennt.”*

IV. Konkurrenzen: Besonderheiten eigentlicher
und uneigentlicher Organisationsdelikte

Abschlieend gilt sich den Konkurrenzverhiltnissen zu widmen. Fiir eine bessere
Anschaulichkeit der sich stellenden Fragen soll die konkurrenzrechtliche Bewertung
im Altermedia-Fall skizziert werden’*: Der Angeklagten V wurde vorgeworfen, sich
als Rddelsfiihrerin an einer kriminellen Vereinigung gem. § 129 Abs. 1, Abs. 4 StGB
a.F. beteiligt zu haben. Die Vereinigung war auf den Betrieb der Internetseite ,al-
termedia-deutschland.info‘ gerichtet, die der Verbreitung volksverhetzender Inhalte
durch die Mitglieder der Vereinigung (auch V) sowie Dritten dienen sollte. Die V hat
dabei nicht nur wesentlich zum Betrieb der Plattform beigetragen, sondern auch
selbst strafbare Inhalte eingestellt, fremde Inhalte nach Durchsicht freigegeben und

straflose Inhalte entsprechend der ideologischen Zielrichtung geldscht.

Das OLG Stuttgart 16st die sich stellenden Konkurrenzfragen in drei inhaltliche
Gruppen wie folgt auf: Erstens stiinden alle Einstellungen und Freigaben von
volksverhetzenden Inhalten in Realkonkurrenz, jeweils in Tateinheit mit der mit-
gliedschaftlichen Beteiligung an der Vereinigung.™ Zweitens seien alle Handlungen,

™ Zum Sich-Zueigenmachen durch Linksetzen ausfiihrlich Hambel, Verlinkung,
S. 183 1f.; zum Sich-Zueigenmachen beim Teilen und Liken innerhalb eines sozialen Netz-
werks LG Meiningen MMR 2022, 1089 ff.; krit. Nussbaum, MMR 2022, 1090 ff.; zuvor schon
Nussbaum, KriPoZ 2021, 215, 216 ff.

™'Vgl. oben Kap. 5 B.III.2.¢) aa).
™2 Vgl. dazu Kap. 5 B.1I1.2.¢) bb).

™ OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1601 ff. (Al-
termedia).

" OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1604 f. (Alter-
media).
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die den Betrieb der Seite betreffen und so zu einer titerschaftlichen™ Begehung der
Volksverhetzung fiihren, unter der Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts
zusammenzufassen.”*® Auch diese einheitliche Begehung stehe in Tateinheit mit der
mitgliedschaftlichen Beteiligung. Drittens verblieben solche mitgliedschaftlichen
Handlungen i.S.v. § 129 Abs. 1 StGB, die nicht ihrerseits eine sonstige Strafbarkeit
begriinden. Sie seien auch in einer Einheit zusammenzufassen.”’” Zwischen diesen
inhaltlichen Gruppen bestehe jeweils Tatmehrheit, § 53 StGB.”*

Es seien im Folgenden zwei Erwdgungen des OLG Stuttgart, mit denen sich auch
der BGH im Goyim-Fall auf einer Linie bewegt’®, herausgegriffen und niher be-
leuchtet: zum einen die Zusammenfassung von Handlungen (einzelne Volksver-
hetzungen Diritter iiber die Plattform) mit Hilfe der Figur des sog. uneigentlichen
Organisationsdelikts (1.), zum anderen die Aufspaltung des § 129 Abs. 1 StGB,
wenn die mitgliedschaftlichen Beitridge ihrerseits Kommunikationsdelikte (u. a. als
uneigentlichen Organisationsdelikt) verwirklichen (2.).

1. Zum uneigentlichen Organisationsdelikt: Tateinheitliche Begehung
durch kriminell ausgerichteten Betrieb

Die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts wird beim Zusammenwirken
mehrerer Beteiligter im Rahmen eines Unternehmens relevant, wenn mehrere Tat-
beitrige der Beteiligten zum Aufbau, der Aufrechterhaltung oder dem Ablauf eines
Geschiftsbetriebes fiir die Beteiligten jeweils zu einer Tat zusammengefasst wer-
den.” Entsprechend der vom BGH 2004 aufgestellten und seit dem vielfach, ins-
besondere im Kontext von Serienbetriigereien', geiibten Grundsitze sollen drei
Voraussetzungen fiir eine Zusammenfassung zur Handlungseinheit erfiillt sein:
Erstens miissen die Tatbeitrdge im Vorfeld oder im Laufe einer Deliktsserie erbracht
werden. Zweitens miissen die Tatbeitrige mehrere (oder gar alle) Einzeldelikte der
unmittelbar Handelnden gleichzeitig fordern. Drittens diirfen sie nicht zugleich
einen individuellen Tatbeitrag zu einzelnen Taten darstellen.”> Auf die Figur des

™ Zur Beteiligungsformfrage vgl. oben Kap. 5 B.III.

" OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1603 (Alter-
media).

T OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1606 (Alter-
media).

™8 OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1627 (Alter-
media).

¥ BGH BeckRS 2023, 18384 Rn. 22 ff. (Goyim II).

" 8o die Zusammenfassung bei Triig, in: Unternehmenssanktionen in der Europiischen
Union, S. 159, 167.

3! Ubersichtliche Darstellung bei Saliger, in: Matt/Renzikowski, § 263 Rn. 335; Rei-
chenbach, JURA 2016, 139, 140 (zu Anwendungsbereichen a.a.O., Fn. 8).

32 BGH NJW 2004, 2840, 2841; vgl. bereits BGH NJW 2004, 375, 378 ohne die Voraus-
setzungen im Allgemeinen festzustellen unter dem Begriff des ,,Organisationsdelikts®; vgl.
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uneigentlichen Organisationsdelikts wurde bereits im Kontext der mittelbaren Ta-
terschaft kraft Organisationsherrschaft hingewiesen.”” Sie kann aber als davon
emanzipiert betrachtet werden, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass sie auch im
Kontext der Mittiterschaft und Beihilfe bereits Anwendung gefunden hat.”>*

a) Anwendung des uneigentlichen Organisationsdelikts
im Bereich des Plattformstrafrechts

Den Weg einer Ubertragung auf den Bereich des Plattformstrafrechts geht dabei
nicht nur das OLG Stuttgart im Altermedia-Fall’”>> oder der BGH im Goyim-Fall™®:
Auch im Hinblick auf die Strafbarkeit von Betreibern einer illegal ausgerichteten
Handelsplattform entschied der BGH bereits, anders als vor dem Tatgericht ange-
klagt, nicht 196 tatmehrheitliche Fille des bandenmiBigen Handeltreibens mit
Betiubungsmitteln durch die Bereitstellung der Plattform festzustellen.”>” Da sich
alle Handlungen im Betrieb der Plattform erschopft hitten und keine individuellen
Tatbeitrdge erkennbar wiren, seien alle Handlungen, die auf den Betrieb gerichtet
waren, mit Hilfe des sog. uneigentlichen Organisationsdelikts zu einer Einheit zu
verbinden.”® Hier, wie auch schon in anderen Entscheidungen, ist dabei erkennbar,
dass es nicht mehr um den Beitrag ,,zum Aufbau, zur Aufrechterhaltung und zum
Ablauf eines auf Straftaten ausgerichteten Geschiiftsbetriebs“’, sondern um eine
»zum Aufbau oder zur Aufrechterhaltung einer auf die Begehung von Straftaten
ausgerichteten Infrastruktur’® geht. Es zeigt sich also, wie schon an anderen Stellen
der Untersuchung™', dass eine technische Infrastruktur selbst als Organisations-
dquivalent behandelt wird.

stellvertretend auch BGH NStZ 2010, 103, 104; BeckRS 2013, 11827, Rn. 3: ,,(unechtes)
Organisationsdelikt*; NStZ 2015, 334.

3 Vgl. Kap. 5 B.III. 1.c).

% Vgl. nur V. Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 18 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

3 OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1601 ff. (Al-
termedia).

73 BGH BeckRS 2023, 18384 Rn. 22 ff. (Goyim II).

5T BGH NStZ 2023, 503, 505.

8 BGH NStZ 2023, 503, 505 mit einer Auflosung vermeintlicher Friktionen dieses Er-
gebnisses mit der Annahme einer bandenmifigen Begehung. Vgl. ebenso im Kontext des
Betriebs einer Internetseite, die fiir eine Serie von Betrugstaten steht, BeckRS 2016, 19918
Rn. 6f.; zu kino.to BGH NJW 2017, 838, 839; zum Betrieb eines Online-Forums innerhalb
dessen Kinderpornographie veroffentlicht wurde LG Limburg BeckRS 2019, 34315 Rn. 716,
ohne das uneigentliche Organisationsdelikt zu benennen; ausdriicklich zu Internettauschbor-
sen auch Anstitz, in: MiiKo-StGB, § 86 Rn. 48.

9 Vgl. nur BGH NJW 2004, 2840, 2841.
80 BGH NStZ 2023, 503, 505; vgl. schon BGH NStZ 2011, 577, 578.

! Vgl. im Kontext des § 129 StGB Kap. 5 A.I.2.b)aa)(3)(b)(aa) und der mittelbaren
Téterschaft Kap. 5 B.1II. 1.c)cc) (2).
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b) Kritik am uneigentlichen Organisationsdelikt

Die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts hat in der strafrechtlichen
Literatur — auBerhalb der Plattformstrafbarkeit — iiberwiegend Kritik erfahren.”®
Scharf und pointiert hie es bei Fischer in der 67. Auflage seiner Kommentierung
noch: ,,Eine Erfassung als ,uneigentliches Organisationsdelikt* [...] ist oft ungenau,
selten erforderlich und geeignet, eine neue Anwendungsgruppe der (als ,abgeschafft
bezeichneten) sog. fortgesetzten Tat wieder zum Leben zu erwecken [...].“”* Im
Folgenden sollen zwei materiell-rechtliche Aspekte der Kritik herausgegriffen und
im Lichte des Plattformstrafrechts betrachtet werden: Zum einen die These, dass es
sich um eine kaum ,.erforderliche* Figur, letztlich also um eine ,,Worthiilse ohne
eigenstindigen Regelungsgehalt*’* handelt (aa)). Zum anderen die Gefahr, dass die
Figur zu einer Vermischung von Zurechnungs- und Konkurrenzebene fiihrt (bb)).
Auf solche Kritikpunkte, die dem prozessualen Bereich zuzuordnen sind, ist hier
nicht gesondert einzugehen.”

aa) Fehlender materiell-rechtlicher Nutzen gegeniiber allgemeinen
konkurrenzrechtlichen Bewertungen

Zunichst einmal lasst sich die Frage stellen, ob — als rein konkurrenzrechtliche
Figur verstanden — tatsichlich Eigenes und Neues mit dem uneigentlichen Organi-
sationsdelikt gewonnen ist. Es ist zunédchst einmal weitgehendst anerkannt, dass bei
der konkurrenzrechtlichen Bewertung an die Tatbeitrige der Beteiligten angekniipft
wird und nicht etwa an die verschiedenen Handlungen der unmittelbar Handeln-
den.”®

Das liele sich nun — vollig unabhéngig von der Figur des uneigentlichen Orga-
nisationsdelikts — mit Blick auf die Zurechnung tiber § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB oder
§ 25 Abs. 2 StGB skeptisch betrachten, weil es zu einer Zurechnung der Tatbeitrige

62 Triig, in: FS-Fischer, S. 279 ff.; Triig, in: Unternehmenssanktionen in der Europidischen
Union, S. 159ff.; I. Roxin, in: FS-Fischer, S. 267ff.; Rissing-van-Saan, in: FS-Tiedemann,
S. 391 ff.; Reichenbach, JURA 2016, 139 ff.; V. Haas, in: FS-Dannecker, S. 17 ff.

%3 Fischer, StGB, 67. Aufl., § 263 Rn. 204. Seit Fischer, StGB, 68. Aufl., § 263 Rn. 204
heiflt es neutraler: ,, Tatbeitrdge zu einer Mehrzahl von Einzeldelikten werden von der neueren
Rspr als ,uneigentliches Organisationsdelikt® angesehen [...].

"* Triig, in: FS-Fischer, S. 279, 287.

7% Zu den Anforderungen an eine hinreichend konkrete Sachverhaltsaufklirung, zum
Umfang der Anklageschrift und letztlich zum Problem der Verfolgungsverjdhrung — das den
groflen Strafsenat (BGH NStZ 1994, 383) entscheidend zur Aufgabe der Figur der fortge-
setzten Handlung veranlasste — vgl. BGH NStZ 2008, 89, 90; M. Wenske, NStZ 2013, 351,
352; Triig, in: FS-Fischer, S. 279, 291 ff.; Reichenbach, JURA 2016, 139, 146 ff.

766 Triig, in: FS-Fischer, S. 279, 287: Triig, in: Unternehmenssanktionen in der Europai-
schen Union, S. 159, 168.
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des Vordermanns oder Mittiters kommt, als wéren es eigene.767 V. Haas weist daher
zu Recht darauf hin, dass der Grund fiir die Annahme einer Tateinheit beim Hin-
termann, selbst wenn der Vordermann bzw. Mittiter in Tatmehrheit Delikte ver-
wirklicht, nicht in der Zurechnung als solcher, sondern in konkurrenzrechtlichen
Erwigungen zu suchen sei. Wenn man néamlich die Legitimation einer Unterschei-
dung von Tateinheit und Tatmehrheit in einer erhohten kriminellen Energie erblicken
will, die sich im mehrmaligen Entschluss, gegen das Recht zu verstof3en, dufert, dann
kann es an ebendieser fehlen, wenn keine individualisierten Tatbeitrige mehr er-
kennbar sind; die Annahme von § 53 StGB wiire dann nicht geboten.”® So zeigt sich
schon auf Grundlage allgemeiner konkurrenzrechtlicher Erwédgungen, dass eine
einheitliche Zusammenfassung mehrerer Deliktsverwirklichungen fiir Mittéter und
mittelbare Téter moglich ist.

(Erst recht) nichts anderes ergibt sich auch fiir den Gehilfen oder Anstifter, der
keine hinsichtlich einzelner Haupttaten individualisierbaren Tatbeitréige erbringt.”®
Die fehlende Individualisierung verschiedener Haupttaten wird damit sowohl beim
uneigentlichen Organisationsdelikt als auch bei allgemeinen konkurrenzrechtlichen
Regeln zum zentralen Merkmal. Klar ist daher, dass die initiale Inbetriebnahme des
Angebots nur zur tateinheitlichen Beihilfe fiihrt, auch wenn dadurch eine Vielzahl
von Kommunikationsdelikten gefordert wird; der weitere Betrieb erschopft sich
dann in einem Unterlassen.””

Eine bislang nicht ersichtlich aufgeworfene Folgefrage ist, wie es sich mit wei-
teren, auf den Betrieb des Angebots gerichteten Handlungen, etwa Wartungsarbei-
ten, verhilt, die fiir die weitere Abrufbarkeit des Angebots kausal sind.””' Man mag
hier insofern von einer individualisierbaren Handlung sprechen, als sie nicht mehr die
vergangenen, sondern die kommenden Kommunikationsdelikte fordern. Stehen nun
solche Betriebshandlungen, die im Rahmen von § 127 StGB einer tatbestandlichen

%7 So V. Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 23; hinsichtlich der Mittiterschaft auch Rissing-
van-Saan, in: FS-Tiedemann, S. 391, 399f.

"8V Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 23 f. mit Verweis auf kritische Stimmen im Hinblick
auf die Unterscheidung zwischen Tateinheit und Tatmehrheit.

% BGH NZWiSt 2015, 425, 426; BeckRS 2019, 3850 Rn. 3; Madauf3, NZWiSt 2014, 432,
440 betont hier wiederum die Ndhe zum uneigentlichen Organisationsdelikt. Krit. zur An-
wendung des uneigentlichen Organisationsdelikts auf den Gehilfen, weil kein Organisations-
delikt (tatherrschaftlich) begangen, sondern allein unterstiitzt werde, Triig, in: FS-Fischer,
S. 279, 296. Krit. dazu aber zu Recht V. Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 24 mit dem Hinweis,
dass es auch der Rechtsprechung, wenn es um eine konkurrenzrechtliche Bewertung geht,
nicht auf die Begehung eines freigeschopften Organisationsdelikts ankomme, sondern um eine
Mitwirkung am Betrieb bzw. einer Infrastruktur, aus der sich entsprechende Einzeltatforde-
rungen ergeben. Das konne auch durch die Beihilfe der Fall sein.

" Vgl. auch Ceffinato, ZRP 2019, 161, 162; Wiist, Underground Economy, S. 230; Greco,
ZIS 2019, 435, 450; Béicher, Plattform, S. 251. Vgl. auch die Annahme einer Tateinheit bei LG
Karlsruhe BeckRS 2018, 40013, Rn. 385 (DiDW) hinsichtlich der Beihilfe zu Waffendelikten
durch die Einstellung der Unterkategorie ,,Waffen* innerhalb des Forums.

" Schon im Kontext der Verhaltensformfrage dazu Kap. 4 B.IIL 1.
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Handlungseinheit unterfallen, hinsichtlich der Beihilfe in Tatmehrheit? Dagegen
lieBe sich zum einen vorbringen, dass diese fortsetzenden Betriebshandlungen hiufig
auch bereits begangene Kommunikationsdelikte, namlich in ihrer Unterlassungs-
phase betreffen.””> Zum anderen findet sich sowohl in der Entscheidung, in der
erstmals die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts als solche benannt wurde,
als auch in nachfolgender Rechtsprechung, die die konkurrenzrechtliche Bewertung
der Gehilfenbeitrige zumindest nicht ausdriicklich unter der Figur rubriziert, die
Einschrinkung, dass die Individualisierung nur einzelne unmittelbare Taten be-
trifft.””> Bei nachfolgenden Betriebshandlungen lisst sich jedoch zumindest mit-
telbar stets eine Forderwirkung nicht nur fiir einzelne unmittelbar bevorstehende
(dabei freilich noch nicht konkretisierte Taten) entdecken.”’* Es scheint deshalb
naheliegend, auch nachtrédgliche Betriebshandlungen als eine einheitliche Beihil-
fehandlung zusammenzufassen.””> Selbst wollte man das anders sehen: Die Frage
nach einem hinreichend individualisierbaren Zusammenhang mit Einzeltaten stellt
sich jedenfalls auch fiir das eigentliche Organisationsdelikt. Es kann deshalb un-
terstrichen werden, dass die Figur gegeniiber allgemeinen konkurrenzrechtlichen
Regeln nichts Neues bringt.

bb) Uneigentliches Organisationsdelikt als klandestine Zurechnungsfigur?

Nun konnte man es auf den ersten Blick bei der Feststellung sein Bewenden haben
lassen, dass die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts inhaltlich nichts
Neues bringt und letztlich nur eine griffige Terminologie fiir gewisse Konstellationen
der Handlungseinheit einfiihrt. Das wire per se nicht schiadlich und nur bedingt
kritikwiirdig. Es wurde jedoch bereits im Kontext der Organisationsherrschaft be-
klagt, dass sich sowohl fiir die konkurrenzrechtliche Frage als auch fiir die Betei-
ligungsformfrage mit dem uneigentlichen oder unechten Organisationsdelikt einer
gemeinsamen Terminologie bedient wird.””® Das legt die Befiirchtung nahe, dass die
Figur nicht nur genutzt wird, um Konkurrenzrechtliches (auch anders zu Errei-
chendes) zu benennen, sondern (verdeckte) Einfliisse auf Zurechnungsfragen be-
stehen. Insofern spricht Triig von einem ,,Zurechnungssubstitut’”” und V. Haas wirft

" Dazu ausfiihrlich Kap. 6 B.IL

3 Stellvertretend BGH NJW 2004, 2840, 2841; BeckRS 2019, 3850 Rn. 3.

7 Vgl. in diesem Zusammenhang aber V. Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 21 f. am Beispiel
der Betrugsserie.

775 Etwas anderes konnte sich durchaus in solchen Fillen annehmen lassen, in denen die
Handlungen nach der initialen Inbetriebnahme die strafrechtswidrige Ausrichtung erweitert.
So etwa im Falle des DiDW-Falls mit der Hinzuftigung und spéteren Wiedersichtbarmachung
der Unterkategorie ,,Waffen“. In solchen Fillen ldsst sich von einem individualisierten Tat-
beitrag sprechen, der sich nicht in der Aufrechterhaltung des Angebots insgesamt erschopft.

76 Vgl. oben Kap. 5 B.IIL. 1.c).

" Triig, in: Unternehmenssanktionen in der Européischen Union, S. 159, 169.
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die Frage auf, ob es sich bei dem uneigentlichen Organisationsdelikt um eine
,apokryphe Zurechnungsfigur*’’® handelt.

Diese Befiirchtung wird nicht nur von terminologischen Uberschneidungen ge-
nihrt. Vielmehr zeigt eine Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH aus dem
Jahre 201177, dass die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts als ein ,,Zu-
rechnungskonstrukt“m missverstanden werden kann, wenn es dort heif3t:

,.Dariiber hinaus konnen den Angekl. W und M, die durch Zur-Verfiigung-Stellung von
Internetseite und Radiostream einen wesentlichen Beitrag zur tatnotwendigen Infrastruktur
geleistet haben, die von anderen Moderatoren abgespielten Lieder als jeweils ein einheit-
liches AuBerungs- oder Propagandadelikt im Sinne eines uneigentlichen Organisations-
deliktes zugerechnet werden.“™

Zwar mag eingewendet werden, der 3. Strafsenat betone in der gleichen Ent-
scheidung, dass ,.fiir jede einzelne Tat nach den allgemeinen Kriterien festzustellen
[ist], ob sich die anderen Mitglieder hieran als Mittiter, Anstifter oder Gehilfen
beteiligt oder ob sie gegebenenfalls iiberhaupt keinen strafbaren Tatbeitrag geleistet
haben.*“”® Gleichwohl droht die Figur aufgrund ihrer nicht nur begrifflichen Nihe zur
Organisationsherrschaft latenten Einfluss auf die Zurechnungsbegriindung zu neh-
men.”® Fiir eine Zurechnungsbegriindung oder auch nur Beeinflussung allgemeiner
Zurechnungsgrundsitze iiber die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts

"8V Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 24 ff.
" BGH NStZ 2011, 577, 578.
780 S0 Triig, in: FS-Fischer, S. 279, 294.

' BGH NStZ 2011, 577, 578 (Hervorhebung durch M.N.). An selber Stelle findet der
Senat #hnliche Worte in den allgemeinen Ausfiihrungen: ,,Haben bei einer durch mehrere
Personen begangenen Deliktsserie einzelne Angekl. einen Tatbeitrag zum Aufbau oder zur
Aufrechterhaltung einer auf die Begehung von Straftaten ausgerichteten Infrastruktur er-
bracht, sind die Einzeltaten der Mittiter zu einem uneigentlichen Organisationsdelikt zusam-
menzufassen, durch welches mehrere Einzelhandlungen rechtlich verbunden und hiermit die
auf Grundlage dieser Infrastruktur begangenen Straftaten in der Person der im Hintergrund
Tétigen zu einer einheitlichen Tat oder gegebenenfalls zu wenigen einheitlichen Taten i.S.d.
§ 52 1 StGB zusammengefiihrt werden. Diese Passage ist sprachlich weniger brisant, ver-
meidet sie noch den Zurechnungsbegriff. Eine hinreichende inhaltliche Trennung zwischen
Tatbestands- und Konkurrenzebene ldsst sich aber auch hier vermissen.

82 BGH NStZ 2011, 577, 578; vgl. auch V. Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 25 mit dem
Hinweis darauf, dass in der hochstrichterlichen Rechtsprechung stets die Bemiihung zu er-
kennen ist, das uneigentliche Organisationsdelikt auf eine bestimmte Beteiligungsform zu-
riickzufiihren.

"3V Haas, in: FS-Dannecker, S. 17, 25 ff. zeigt an der Mittéterschaft auf, dass sich in den
geringen Anforderungen, die sich in Konstellationen des uneigentlichen Organisationsdelikts
an die Konkretheit des gemeinsamen Tatplans gestellt werden sollen, eine ,,vorbewusste
Leitvorstellung™ Bahn brechen konnte, ,,dass Organisation und strafrechtliche Verantwort-
lichkeit Hand in Hand gehen miissen. Zu den Problemen eines konkreten Tatplans im Kon-
text der Plattform- bzw. Anbieterverantwortlichkeit Kap. 5 B.III. 1.b) aa).
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findet sich aber kein normativer Ankniipfungspunkt.”* Es muss dabei bleiben: Das
uneigentliche Organisationsdelikt kann nur die Folgen, nie aber den Grund straf-
rechtlicher Zurechnung betreffen.”

2. Zum konkurrenzrechtlichen Verhiltnis von (eigentlichen)
Organisationsdelikten und den Kommunikationsdelikten

a) Vorab: Subsidiarititsklausel des § 127 Abs. 1 Hs. 2 StGB

Zwar ist nach hier vertretener Auffassung der § 127 StGB in der jetzigen Fassung
nicht auf die Angebote innerhalb sozialer Netzwerke anzuwenden’®, es sollen fiir
den Fall einer abweichenden Bewertung oder einer noch kursorisch zu diskutie-
renden Ausweitung™’ dennoch einige konkurrenzrechtliche Erwigungen ausgefiihrt
werden. Ausweislich des § 127 Abs. 1 Hs. 2 StGB ist der § 127 StGB formell sub-
sididr, wenn die (prozessuale Tat) in anderen Vorschriften mit schwerer Strafe be-
droht ist’®®, was sich sowohl in einer hoheren Strafober- als auch einer hoheren
Strafuntergrenze zeigen kann.”®

Uneinigkeit besteht hinsichtlich der Anwendung der Subsidiaritédtsklausel auf den
Qualifikationstatbestand des § 127 Abs. 4 StGB, der zum einen die Vorsatzanfor-
derungen auf den dolus directus 1. Grades anhebt und zum anderen den Katalog der
von der Zweckausrichtung erfassten rechtswidrigen Taten auf Verbrechenstatbe-
stinde begrenzt. Zum Teil wird angenommen, dass sich der Verweis des Abs. 4 auf
Abs. 1 auch auf dessen Hs. 2 bezieht.””® Andernorts wird mit einer sprachlichen
Abweichung gegeniiber § 127 Abs. 3 StGB argumentiert: Wéhrend es dort um einen

"8 Triig, in: FS-Fischer, S. 279, 295; vgl. zur mittelbaren Titerschaft kraft Organisations-
herrschaft oben Kap. 5 B.1II. 1.c).

™ Triig, in: FS-Fischer, S. 279, 295.

% Vgl. dazu oben Kap. 5 A.1L.2.

87 Vgl. dazu unten Kap. 5 C.

88 Krit. zu der Subsidiarititsklausel aufgrund des darin zum Ausdruck kommenden Auf-
fangcharakters Goger, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 3 sowie Eschelbach, in: NK-
StGB, § 127 Rn. 43, wenn man auch eine materielle Legitimierung erkennen kann (dazu
sogleich erneut unter Kap. 5 C.); krit. auch J. Haas, Handelsplattformen, S. 276 f.

"8 Heger, in: L/K/H, § 127 Rn. 6. Zu beachten ist nicht der abstrakte Strafrahmen, sondern
der im konkreten Falle zu beriicksichtigende Strafrahmen, also auch etwa die obligatorische
Strafrahmenverschiebung des § 27 Abs.2 S. 2 StGB. Vgl. dazu nur Fischer, StGB, § 127
Rn. 19.

" Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 76; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medien-
strafrecht, § 127 Rn. 58; Fischer, StGB, § 127 Rn. 19; Zoller, ICLR 2021, 279, 292; Zim-
mermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 37; J. Haas, Handelsplattformen, S. 240f. mit Verglei-
chen zu anderen Vorschriften; wohl auch Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 127
Rn. 14: § 127 StGB wird im Falle der Qualifikation ,,regelmaflig* (also nicht prinzipiell) nicht
zuriicktreten.
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,Fall des Absatz 1% geht, spricht Abs. 4 von einer ,,Tat nach Absatz 1¢.7°! Nimmt
man jedoch die Betonung des Auffangcharakters durch den Gesetzgeber ernst, er-
klirt sich eine solche Differenzierung (gewiss ebenso wenig wie die Qualifikation
des § 127 Abs. 4 StGB als solche) nicht widerspruchsfrei792; auch wenn der Ge-
setzgeber sicherlich besser beraten gewesen wire, die Subsidiaritétsklausel fiir alle
Vorschriften vorzuschreiben”® und erst recht keine grammatikalisch unnétige Dif-
ferenzierungen bei der Verweisung vorzunehmen.

b) Das interne Verhdltnis: Gleichartige Idealkonkurrenz

Sowohl bei § 127 StGB als auch bei § 129 StGB werden auf den Betrieb der
Handelsplattform bzw. auf den Zweck oder die Organisation gerichtete Handlungen
als Tateinheit zusammengefasst; bei § 127 StGB, weil es sich um ein Dauerdelikt
handele™*, bei § 129 StGB — argumentiert man richtig gegen einen Dauerdelikts-

charakter’ — als rechtliche (tatbestandliche) Handlungseinheit’.

c) Das externe Verhdltnis: Ungleichartige Idealkonkurrenz
mit Kommunikationsdelikten

aa) Unmittelbar fremde Kommunikationsdelikte

Es stellt sich sodann die Frage, wie das Konkurrenzverhiltnis von §§ 127,
129 StGB zu der Beihilfe zu Kommunikationsdelikten zu bewerten ist. Richtig ist
insofern die Annahme, dass eine Beihilfe, die sich im Betrieb der Plattform und in
darauf gerichteten Handlungen erschopft, aufgrund der Teilidentitét in Tateinheit zu
beiden Organisationsdelikten steht.”” Jenseits der formellen Subsidiarititsklausel
des § 127 Abs. 1 Hs. 2 StGB wird der zur titerschaftlichen Begehung erhobene
Tatbestand des § 127 StGB nicht durch die Beihilfestrafbarkeit verdringt, weil das
Organisationsdelikt einen eigenen spezifischen Unrechtsgehalt aufweist, selbst

71 Heger, in: L/K/H, § 127 Rn. 6.

2 Ziller, ICLR 2021, 279, 292; J. Haas, Handelsplattformen, S. 240f.; Biicher, Plattform,
S. 254f.

3 Val. etwa Zoller, ICLR 2021, 279, 291.

"4 Fischer, StGB, § 127 Rn. 20; Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127 Rn. 36; Biicher,
Plattform, S. 247; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 59. Eine Aus-
nahme gilt nur dort, wo der Betrieb etwa durch eine Inhaftierung unterbrochen und anschlie-
Bend wieder aufgenommen wurde, Heger, in: L/K/H, § 127 Rn. 7.

5 G. Werle, Konkurrenz, S. 168; Cording, Strafklageverbrauch, S. 87; Epik, in: FS-Werle,
S. 727, 734; vgl. auch Krauf3, in: LK-StGB, § 129 Rn. 6: ,,dem Dauerdelikt dhnliches Delikt*;
Puppe, JZ 2016, 478, 479 spricht mittlerweile von einer ,,Sammelstraftat™.

796 Krauf, in: LK-StGB, § 129 Rn. 168 m.w.N.; D. Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in:
Schonke/Schroder, § 129 Rn. 27; vgl. auch Puppe, JZ 2016, 478, 479.

7 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 79; Béicher, Plattform, S. 255.
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wenn man — wie hier vertreten”® — letztlich die in den Katalogtaten genannten
Rechtsgiiter geschiitzt sieht.””

bb) Unmittelbar eigene Kommunikationsdelikte

Schwieriger gestaltet sich das Verhiltnis in solchen Fillen, in denen der Betreiber
sein Angebot nutzt, um selbst unmittelbar Kommunikationsdelikte zu begehen. Im
Lichte des § 129 StGB kann hier in gleichem Mafle von einer (Teil-)Identitdt zur
mitgliedschaftlichen Beteiligung gesprochen werden, wie es auch das OLG Stuttgart
im Altermedia-Fall annahm.*®

Eine solche Teilidentitit zwischen Betrieb und unmittelbar begangenem Orga-
nisationsdelikt ldsst sich jedoch bei § 127 StGB nicht ebenso schnell feststellen. Zum
Teil wird hier ohne weitere Begriindung Realkonkurrenz angenommen.®' Wendet
man sich aber den allgemeinen Grundsitzen vom Zusammentreffen von Dauerde-
likten und Zustandsdelikten zu, so ergeben sich zwei Fragen: Zum einen, ob es fiir
eine Idealkonkurrenz ausreichen kann, dass das Dauerdelikt erst die Voraussetzung
fiir die Begehung des Zustandsdelikts schafft. Das ist letztlich in dieser Konstellation
des Angebotsbetriebs bei eigener unmittelbarer Nutzung zur Begehung von Kom-
munikationsdelikten der Fall. Die Frage wird indessen von der iiberwiegenden
Auffassung zu Recht verneint.*””> Zum anderen, ob die Begehung des Kommuni-
kationsdelikts der Aufrechterhaltung des durch das Dauerdelikt geschaffenen
rechtswidrigen Zustands beitrigt.*” Ein solcher Effekt liefe sich tatsichlich insofern
ausmachen, als die ,eigene‘ Begehung eines Kommunikationsdelikts die kriminelle
Zweckausrichtung stirkt; wer als Betreiber selbst strafrechtswidrige Inhalte in das
Angebot einstellt, verdndert — wenn auch nur kumulativ mit anderen rechtswidrigen
Inhalten — das Erscheinungsbild des Angebots.*™* Nicht entgegenhalten lieBe sich an
dieser Stelle, dass nicht die kriminelle Zweckausrichtung, sondern das Betreiben die
Tathandlung ist, weil eben gerade die kriminelle Zweckausrichtung die Grenze
zwischen erlaubtem und (bei Strafe) unerlaubtem Betrieb markiert; sie ist ent-
scheidendes Merkmal der Tatbestandsmifigkeit des anhaltenden Zustands. Es lédsst
sich jedoch daran zweifeln, ob die kriminelle Zweckausrichtung ohne die Begehung
,eigener Kommunikationsdelikte durch den Anbieter entfillt, wenn sie schon zuvor

"8 Vgl. dazu oben Kap. 5 A. 1L 1.

" Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn.79; Zimmermann, in: SSW-StGB, § 127
Rn. 38; vgl. auch Bdicher, Plattform, S. 255; mit abweichender Begriindung Eschelbach, in:
NK-StGB, § 127 Rn. 45: ,eigenstindiges Rechtsgut™; Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medi-
enstrafrecht, § 127 Rn. 59.

80Vgl. erneut OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris,
Rn. 1604 f. (Altermedia).

8! Brockhaus/Burghardt, in: NK-Medienstrafrecht, § 127 Rn. 59.
892 M. w.N. Roxin, AT I, § 33 Rn. 95.

803 Vgl. dazu allgemein Roxin, AT 11, § 33 Rn. 96.

804 Vgl. dazu oben Kap. 5 A.1L.3.¢).
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bestanden hat. Es fehlt in diesem Falle also an einem nur ansatzweise engen Zu-
sammenhang zwischen Zustandsdelikt und der Aufrechterhaltung des rechtswidri-
gen Zustands. Daher liegt es in der Tat ndher, Realkonkurrenz zwischen dem Betrieb
i.S.v. § 127 StGB und unmittelbar begangenen Kommunikationsdelikten anzu-
nehmen.

d) Zum Konkurrenzverhdltnis der Kommunikationsdelikte im Spiegel
(bzw. in der Klammer?) der Organisationsdelikte

Es gilt abschliefend zu fragen, ob sich ein Besonderes fiir die Konkurrenzfrage
hinsichtlich der einzelnen Beihilfestrafbarkeiten oder — beantwortet man die Be-
teiligungsfrage abweichend — téterschaftlich begangenen Kommunikationsdelikte
ergibt, wenn man eine ungleichartige Idealkonkurrenz zwischen (eigentlichem)
Organisationsdelikt und Kommunikationsdelikten annimmt.

aa) Rechtsprechungswandel hinsichtlich der Verklammerung durch § 129 StGB

Besondere Aufmerksamkeit hat diese Frage beim Konkurrenzverhiltnis der
mitgliedschaftlichen Beteiligung zur kriminellen Vereinigung gem. § 129
Abs. 1 StGB und den Straftaten, die dem Vereinigungszweck dienen, erlangt. Lange
Zeit hat die Rechtsprechung®® unter Zustimmung weiter Teile des Schrifttums®*
nidmlich angenommen, dass eine tateinheitliche Begehung des Organisationsdelikts
(gleichartige Idealkonkurrenz) jeweils im tateinheitlichen Verhdltnis zu den ein-
zelnen Straftaten (ungleichartige Idealkonkurrenz) zu einer Verklammerung der
einzelnen Straftaten fiihren konne; jedenfalls dann, wenn das verklammernde Delikt
am schwersten oder zweitschwersten wiege, umgekehrt also nicht mehrere zu ver-
klammernde Delikte schwerer wiegen als das verklammernde Delikt*’. Das galt
auch fiir den schon erwihnten Internetradio-Fall: Hier sollte die Verwirklichung des
§ 129 StGB verschiedene, innerhalb des Betriebs des Internetradios begangene In-
haltsverbreitungsdelikte, die dem Vereinigungszweck dienten, zu einer Einheit
verklammern.**®

Im Jahre 2016 leitete der 3. Strafsenat jedoch einen Richtungswechsel ein®”: Im
Zentrum stand nicht etwa eine Auseinandersetzung mit den Grundsétzen der Ver-

85 BVerfG NJW 1981, 1433, 1435; BGHSt 29, 288, 294 mit einer Abspaltung des pro-
zessualen Tatbegriffs von der so gebildeten materiell-rechtlichen Tateinheit, um einen Kon-
flikt mit ne bis in idem zu vermeiden; BGH NStZ 2007, 401; 2010, 445, 447.

806 Nachweise bei Krauf, in: LK-StGB, § 129 Fn. 776.
897 Zur Zuriickhaltung der ilteren Rechtsprechung in diesem Fall BGHSt 33, 4. 6.
%8 BGH NStZ 2011, 577, 578.

899 BGH NJW 2016, 657, 660; krit. van Lessen, NStZ 2016, 446 ff.; vorsichtiger Gazeas,
StV 2016, 502 ft.; vgl. auch Rissing-van-Saan, in: LK-StGB, § 52 Rn. 38 mit Blick auf die
Folgen fiir die Verjdhrung; zum Vorwurf eines materiell-rechtlichen Eingriffs, um das Problem
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klammerung, sondern die Grundlage der Figur.®® Es sei ndmlich moglich, die
mitgliedschaftlichen Beteiligungsakte i.S.v. § 129 Abs. 1 StGB aus der gleicharti-
gen Idealkonkurrenz herauszulosen, wenn sie selbst einen Straftatbestand erfiillen.
Im Ergebnis konne dann eine Realkonkurrenz zwischen den einzelnen mitglied-
schaftlichen Beteiligungsakten, die einen (anderen) Straftatbestand erfiillen und
wiederum in ungleichartiger Idealkonkurrenz mit jenem Straftatbestand stehen,
angenommen werden.®'! Hinzukomme in Realkonkurrenz eine (in gleichartiger
Idealkonkurrenz) zusammengefasste mitgliedschaftliche Beteiligung hinsichtlich
aller Handlungen, die ihrerseits keinen anderen Straftatbestand erfiillen.®'* Argu-
mentativ stiitzt sich die neue Rechtsprechung auf einen Erst-Recht-Schluss ausge-
hend von der moglichen Aufspaltung eines Dauerdelikts. Eine Trennung sei — anders
als es hinsichtlich der Dauerdelikte hiufig vertreten wurde®'® — aber nicht auf einen
neu gesetzten Tatentschluss gerichtet, sondern auf den eigenstindigen Unrechts-
gehalt, der entstehe, wenn der mitgliedschaftliche Beitrag einen anderen Straftat-
bestand erfiillt; denn die gleichartige Handlungseinheit der mitgliedschaftlichen
Beteiligungshandlungen konne nur gleichwertige Handlungen erfassen.®' Darin
liegt eine begriilenswerte normativ begriindete Auflosung des Zusammenhangs und
die Verabschiedung einer rein naturalistischen Bildung der Handlungseinheit im
Lichte der Organisationsdelikte.®

bb) Konsequenzen fiir den Betrieb der Angebote

Die Folgen dieser Rechtsprechungsidnderung des 3. Strafsenats fiir die uns in-
teressierenden Konstellationen halten sich insofern in Grenzen, als die Verwirkli-
chung der Kommunikationsdelikte, die unmittelbar durch Dritte begangen werden,

des Strafklageverbrauchs in den Griff zu kriegen, schon Cording, Strafklageverbrauch, S. 70;
zur Kritik, es komme zu einer Vervielfachung der Strafbarkeit, Erb, GA 1994, 265, 271.

810y gl. auch Puppe, JZ 2016, 478, 479; Puppe/Grosse-Wilde, in: NK-StGB, § 52 Rn. 47;
Epik, in: FS-Werle, S. 727, 739.

811 Einschriinkend G. Werle, NJW 1980, 2671, 2676; G. Werle, Konkurrenz, S. 174 ff., der
annimmt, dass nur solche mitgliedschaftlichen Beteiligungshandlungen auszusondern sind,
die mit einer hoheren Strafandrohung als das Organisationsdelikt verbunden sind. Denn nur
bei ihnen stehe zu befiirchten, dass der Strafrahmen der §§ 129, 129a StGB nicht ausreiche,
um Unrecht und Schuld angemessen abzubilden. Krit. Epik, in: FS-Werle, S. 727, 738 mit dem
Argument, dass eine Modifikation des Unrechtsgehalts der mitgliedschaftlichen Beteiligung
bei normativer Betrachtung auch bei gleichzeitiger Verwirklichung von Delikten mit gerin-
gerer Strafandrohung eintrete.

812 Zusammenfassend auch Epik, in: FS-Werle, S. 727, 738 f.

813 Zum unerlaubten Waffenbesitz BGH NStZ 1999, 347 zur Trunkenheitsfahrt BGHSt 21,
203, 205. Das psychologische Kriterium hinter sich lassend BGH NJW 2016, 657, 659.

814 BGH NJW 2016, 657, 660; so auch Puppe, Idealkonkurrenz, S. 210 ff.; Puppe, JZ 2016,
478, 479; Puppe/Grosse-Wilde, in: NK-StGB, § 52 Rn. 44; G. Werle, Konkurrenz, S. 171 ff.

815 Epik, in: FS-Werle, S. 727, 735; Puppe, JZ 2016, 478, 480; G. Werle, Konkurrenz,
S. 100f.
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ohnehin tateinheitlich zusammengezogen werden.®'® Fiir all diejenigen Verwirkli-
chungen von Einzeltaten, die die Anbieter selbst begehen, ldsst sich, wie es der BGH
nun iiberzeugend annimmt, keine Tateinheit aufgrund der Verklammerung anneh-
men. Die so produzierten Ergebnisse entsprechen damit denen des OLG Stuttgart im
Altermedia-Fall.*"’

Doch welche Folgen ergeben sich aus dem Gesagten fiir ein Zusammentreffen von
Kommunikationsdelikten und § 127 StGB?*'® Da zwischen Betrieb und unmittel-
barer Begehung von Kommunikationsdelikten Realkonkurrenz anzunehmen ist®'°,
stellt sich schon nicht die Frage, ob mehrere unmittelbar begangene Kommunika-
tionsdelikte miteinander verklammert werden konnten. Auch vor dem Rechtspre-
chungswandel wurde fiir eine solche Verklammerung ndmlich eine Teilidentitit von

verklammernden und zu verklammernden Taten gefordert.

3. Zwischenfazit: Konkurrenzen

Die Untersuchung konnte zeigen, dass die durch den Betrieb eines Angebots
geforderten Kommunikationsdelikte — selbst wenn die Beteiligungsformfrage von
dem hier vertretenen Vorschlag abweichend beantwortet wird — regelméBig nur als
eine Handlung erfasst wird; unabhiingig davon, wie viele Kommunikationsdelikte
gefordert wurden und regelméBig auch unabhingig davon, ob weitere Betriebs-
handlungen nach initialer Inbetriebnahme vorgenommen werden. Die in der ersten
Rechtsprechung zur strafrechtlichen Plattformverantwortlichkeit bemiihte Figur des
uneigentlichen (oder unechten) Organisationsdelikts produziert gleiche Ergebnisse.
Sie ist indessen schon aus einer materiell-rechtlichen Perspektive kritikwiirdig, weil
sie Gefahr l4uft, von der Konkurrenzebene aus Einfluss auf Zurechnungsgrundsitze
zu nehmen.

Des Weiteren konnte gezeigt werden, dass die einheitliche Forderung fremder
Kommunikationsdelikte in ungleichartiger Idealkonkurrenz zur mitgliedschaftli-
chen Beteiligung i.S.v. § 129 StGB und dem Betreiben i.S.v. § 127 StGB steht.
Begeht ein Anbieter eigene Kommunikationsdelikte innerhalb seines Angebots, so
besteht ebenfalls ungleichartige Idealkonkurrenz mit § 129 StGB, nicht aber — nach
Priifung der Subsidiarititsklausel — hinsichtlich § 127 StGB (Realkonkurrenz).

Abschlielend wurde gefragt, ob das Zusammentreffen von §§ 127, 129 StGB mit
eigenen Kommunikationsdelikten innerhalb des Angebots zu einer Verklammerung

816 Verbleibende Relevanz verbleibt allein, wenn mitgliedschaftliche Beitriige i.S.v. § 129
Abs. 1 StGB denkbar sind, die eigenstindig strafbar und nicht dem Betrieb des Angebots (,,der
uneigentlichen Organisation®) dienlich sind.

817 Vgl. dazu oben Kap. 5 B.TV.

818 Ob der Rechtsprechungswandel auf Dauerdelikte iibertragbar ist, ergibt sich nicht aus
der Entscheidung selbst, weil ein Erst-Recht-Schluss zur Begriindung genutzt wurde. Eine
Ubertragung ist aber nur konsequent; so auch Puppe, JZ 2016, 478, 480.

89 Vgl. oben Kap. 5 B.IV.2.c)bb).
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der Kommunikationsdelikte fiihren kann. Aufgrund der begriilenswerten Recht-
sprechungsidnderung des 3. Strafsenats im Jahre 2016 ist das nicht anzunehmen.
Vielmehr werden bei § 129 StGB einzelne mitgliedschaftliche Beteiligungsakte aus
der gleichartigen Idealkonkurrenz (§ 129 StGB-intern) herausgelost und stehen in
ungleichartiger Idealkonkurrenz mit den jeweils begangenen Kommunikationsde-
likten. Zwischen diesen Einheiten besteht Realkonkurrenz. Fiir den § 127 StGB
ergibt sich aus der Rechtsprechungsinderung schon deshalb nichts Neues, weil eine
Verklammerung an der Teilidentitdt von Betrieb und eigenem Kommunikationsde-
likt scheitert.

C. Kriminalpolitischer Exkurs: Ausweitung des § 127 StGB
auf Kommunikationsdelikte

Nach dogmatischer Analyse der Strafbarkeit von Anbietern verschiedener Ord-
nung soll abschlieBend in exkursorischer Form erwogen werden, ob eine Ausweitung
des § 127 StGB auf Kommunikationsdelikte kriminalpolitisch geboten sein konnte.
Eine solche wire mit drei Modifikationen des jetzigen § 127 StGB zu realisieren:
Erstens wire der Begriff der ,,Handelsplattform* zugunsten des vom Bundesrat
vorgeschlagenen Begriffs der ,,Plattform® zu ersetzen. Zweitens wire eine entspre-
chende Anpassung des Straftatenkataloges notwendig. Drittens wire — will man den
§ 127 StGB de lege lata et ferenda materiell legitimieren — eine Streichung der
Subsidiarititsklausel zu erwigen.

Im Folgenden soll zunéchst noch einmal in Riickschau auf die bisherige Unter-
suchung daran erinnert werden, dass keine Strafbarkeitsliicken bestehen (I.), um
sodann die Frage zu stellen, ob beteiligungs- und konkurrenzrechtliche Ergebnisse
dafiirsprechen wiirden, die jetzige Erfassung als nicht unrechtsangemessen zu be-
werten (II.). Abschlieend soll im niheren Vergleich mit dem jetzigen Anwen-
dungsbereich des § 127 StGB gefragt werden, ob sich hinsichtlich von Plattformen,
die Kommunikationsdelikte férdern, dquivalente Begriindungsmodelle finden las-
sen, und ob verfassungsrechtlich bedingte Zuriickhaltung bei einer weiteren Straf-
rechtsexpansion geboten sein konnte (IIL.).

I. Noch einmal: Keine Strafbarkeitsliicken
aufgrund akzessorischer Erfassbarkeit

Aus der vorangegangenen Betrachtung de lege lata ergibt sich, dass die straf-
rechtliche Erfassung von Angeboten zweiter Ordnung innerhalb sozialer Netzwerke

820 Zu drittens vgl. nur J. Haas, Handelsplattformen, S. 309 mit einem solchen Vorschlag.
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nur unter besonderen Bedingungen von § 129 StGB**' und im Bereich der Kom-
munikationsdelikte wohl nicht von § 127 StGB®?? erfasst werden kann. Der
Rechtsanwender wird aber dann, wenn mit dem Angebot das rechtlich erlaubte
Risiko iiberschritten wird®* und ein deliktsspezifischer Zusammenhang zu der
Ausrichtung des Angebots besteht®*, eine objektive und subjektive® Zurechnung
hinsichtlich der einzelnen strafrechtswidrigen Inhalte annehmen konnen. Beteili-
gungsrechtlich ist dieses Verhalten regelmifBig weder als unmittelbare noch als Mit-
oder mittelbare Taterschaft einzuordnen, weshalb nur die Teilnahme an den Kom-
munikationsdelikten verbleibt. In diesem Rahmen handelt es sich regelméfig um
einen Grenzfall von Anstiftung und Beihilfe, wobei die Breitenwirkung der Ange-
bote, wenn die Verursachung des Tatentschlusses Ankniipfungspunkt eines Vorwurfs
sein soll, eine Anstiftung nach § 26 StGB fern- und eine Erfassung iiber § 111 StGB
naheliegender erscheinen lédsst. Tritt der apellative Charakter des Angebots nicht
hinreichend klar hervor, bleibt allein die Beihilfestrafbarkeit.?*® Auf Konkurrenz-
ebene ist sowohl nach allgemeinen Grundsitzen als auch nach der zweifelhaften
Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts von einer tateinheitlichen Begehung
der Beihilfe auszugehen.*”’ Anlass fiir eine Ausweitung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit de lege ferenda kann daher kaum die Geltendmachung etwaiger
Strafbarkeitsliicken sein.

I1I. Schuldunangemessene Abbildung des Unrechts de lege lata

Gleichwohl wurde am Beispiel des § 127 StGB gezeigt, dass auch eine materiell
fundierte Legitimierung einer Strafbarkeitsvorverlagerung tiberzeugen kann, weil
der Betrieb einer Handelsplattform ein eigenstindiges Unrecht in sich trigt.** Dieses
Unrecht steht im Verdacht, aufgrund von beteiligungsrechtlichen Einordnungen (1.)

821 Kap. 5 A.L

822 Kap. 5 A.T1.2.

823 Kap. 5 B.1. 1.

824 Kap. 5 B.1.2.

825 Dazu Kap. 5 B.IL

826 Kap. 5 B.IIL

827 vgl. Kap. 5 B.IV.

828 Passend ist deshalb die Anmerkung von Bliesener, GA 2023, 113, 117, dass es nicht
allein um die ,,Feststellung des bindren Zustands ,Strafbarkeit ge_geben“‘ gehen sollte (wohl so
aber Wiist, Underground Economy, S. 23), sondern dass auch ,,Uberlegungen de lege ferenda
hinsichtlich einer Optimierung der ,Zielerreichung‘ der Strafbarkeit* begriilenswert wiren.
Freilich wird man, will man sich nicht primédr mit der passenderen Abbildung des Unrechts
begniigen — wie stets —, die Frage stellen miissen, ob eine Strafschirfung generalpriventive
Wirkung entfalten kann (Bachmann, NK 2018, 129, 136). Dem konnte man mit Greco, ZIS
2019, 435, 450, der diesen Aspekt aus verfassungsrechtlicher Sicht betont, antworten, dass ein
eigenstindiges Verbot den Missbrauch klar als solchen markieren konnte.
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und konkurrenzrechtlichen Erwigungen (2.) nicht angemessen durch die Strafbar-
keit wegen einzelner Handelsdelikte erfasst zu werden:

1. Mangelnde Abbildungsfihigkeit des verwirklichten Unrechts
iiber die Beihilfe

Zunichst wird angefiihrt, dass die obligatorische Strafmilderung gem. § 27 Abs. 2
S. 2 StGB dem Plattformbetreiber nicht zugutekommen sollte.*” Dem will Riickert
entgegenhalten, dass die obligatorische Strafmilderung durchaus schuldangemessen
sein kann, weil die geforderten Haupttaten zum Teil selbst keine unmittelbaren
Rechtsgutsverletzungen oder -gefihrdungen nach sich zogen.*”® Dem ist zwar zu-
zustimmen, es lésst sich aber auch unabhéngig davon fragen, ob die akzessorische
Teilnahmehaftung nicht selbst einer angemessenen Abbildung des Unrechts
schédlich ist. Sie setzt ndmlich das durch den Plattformbetrieb verwirklichte Unrecht
nur in Relation zur Haupttat und ladsst dabei die Breitenwirkung notwendigerweise
zuniichst einmal unberiicksichtigt.**' Darin liegt letztlich auch die Entkriiftung von
Riickerts Entgegnung, der die Schuldangemessenheit der Strafmilderung allein an
der Entfernung von der Rechtsgutsbeeintrichtigung der jeweiligen Bezugstat aus
vermisst.*?

2. Konkurrenzrechtliche Zusammenfassung als unangemessene Verkiirzung

Es wird zudem an der Abbildung des Unrechts de lege lata moniert, dass esi. R.d.
Konkurrenzen nicht auf die Vielzahl der mit der Plattform begangenen Straftaten
ankomme, sondern allein auf die Beihilfehandlungen, die zusammengezogen wer-
den. Es konne die Breitenwirkung in der Folge nicht einmal iiber eine tatmehr-
heitliche Verurteilung beriicksichtigt werden.®** Zwar wird zu Recht darauf hinge-

829 Vgl. Bachmann, NK 2018, 129, 135f.

830 Riickert, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 12; vgl. auch Safferling/Riickert,
Analysen und Argumente 291, S. 12; Bachmann, NK 2018, 129, 136; vgl. auch Bdcher,
Plattform, S. 276f.

81 S0 auch J. Haas, Handelsplattformen, S. 107; vgl. dazu auch Greco, ZIS 2019, 435, 450
mit Verweis auf Sinn, in: Grenzen der Vorverlagerung in einem Tatstrafrecht, S. 13, 37 zur
Kategorie der ,strafbarkeitsmodifizierenden Vorverlagerung durch ,Tatbestandsneu-
schopfung*““ zur Auflosung der Akzessorietit der Beihilfe; andeutend auch Bécher, Plattform,
S.277.

832 Deutlich wird auch in den sich anschlieBenden Ausfiihrungen, dass es sich um eine
systemwidrige titerschaftliche Erfassung einer versuchten Beihilfe handelt (Riickert, Stel-
lungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 12f.). Wenn M. Jahn, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/
28175, S. 11 ff. dem zur Seite tritt und die Vorzugswiirdigkeit der akzessorischen Haftung
gegeniiber der ,,Schrotschussmethode* des § 127 StGB behauptet, dann fragt sich auch dort,
warum die Breitenwirkung nicht eigenstiandig Beriicksichtigung finden soll.

83 Greco, ZIS 2019, 435, 450; Wiist, Underground Economy, S. 236; vgl. auch die Re-
zension von Bliesener, GA 2023, 113, 117.
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wiesen, dass auch im Rahmen von § 127 StGB keine abweichende konkurrenz-
rechtliche Betrachtung vorgenommen wiirde; auch dort wire nur eine einzelne
Verurteilung wegen der Begehung des Dauerdelikts moglich.®** Gleichwohl kann ein
eigenstindiges Organisationsdelikt wie der § 127 StGB eine entsprechende Brei-
tenwirkung selbst schon beriicksichtigen, sodass eine tatmehrheitliche Verurteilung
nicht mehr notig ist, um den Unrechtsgehalt abzubilden. Kurzum: Die Loslosung
vom Akzessorietitsgedanken schafft es, das eigenstindige Handlungsunrecht zu
betonen, das mit der spezifischen Breitenwirkung einhergeht.®*

II1. Vergleich mit Handelsplattformen

Nachdem nachgezeichnet wurde, warum schon beim jetzigen § 127 StGB eine
Strafbarkeitsausdehnung trotz fehlender Strafbarkeitsliicken legitimierbar scheint,
soll abschlieBend ein niherer Blick auf die hinter § 127 StGB eigene plattform-
spezifische Gefihrlichkeit einerseits (1.) und mogliche entgegenstehende grund-
rechtliche Erwidgungen andererseits (2.) geworfen werden.

1. Plattformspezifische Gefihrlichkeit bei illegalen Handelsgeschéiften
und Kommunikationsdelikten im Vergleich

Nimmt man einen materiellen Strafgrund und damit die besonders tatanreizende
Breitenwirkung in den Blick, so scheinen auch solche Angebote zweiter Ordnung
erfasst werden zu konnen, die der Begehung von Kommunikationsdelikten dienen.
Sie vermitteln tendenziell einen ,ideologisch sicheren Raum‘ fiir die Begehung
politisch motivierter AuBerungs- und Inhaltsverbreitungsdelikte.**® Wihrend bei
klassischen kriminellen Handelsplattformen die Suche nach dem kriminellen Pen-
dant (typischerweise: Anbieter und Kéufer) ermoglicht wird, ohne dass es zu einer
Externalisierung der eigenen Gesinnung zu kommen braucht®”, bringen entspre-
chende Angebote zweiter Ordnung Verfasser und Adressaten von AuBerungs- und
Inhaltsverbreitungsdelikten zusammen.

Indessen lassen sich die plattformspezifischen Effekte kaum gleichsetzen. Denn
die Begehung von typischerweise ideologisch motivierten Kommunikationsdelikten
in und auflerhalb kriminell ausgerichteter Angebote ist nicht in gleichem Mafle
unterschiedlich attraktiv wie die Begehung von Delikten, die den illegalen Handel in
den Blick nehmen. Zwar liele sich — wie angedeutet — auch bei den Kommunika-
tionsdelikten hinsichtlich der Adressaten nach aufgeschlosseneren oder eher ab-

834 Riickert, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 12; ebenso Wiist, Underground Eco-
nomy, S. 236.

85 S0 auch J. Haas, Handelsplattformen, S. 107.
83 So auch Kusche, 1Z 2021, 27, 31.
87 Dazu Greco, ZIS 2019, 435, 443.
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weisend eingestellten Kreisen differenzieren.*® Gleichwohl kann der bezweckte
Erfolg der Kommunikationsdelikte (6ffentliche Zugénglichkeit eines Inhalts oder
einer Wahrnehmung) prinzipiell bei jedem Adressaten auftreten. Hingegen sind bei
den Handelsdelikten der ,Underground Economy*, die § 127 StGB in jetziger Fas-
sung bekdmpfen will, die Nutzer darauf angewiesen, das entsprechende Nachfrage-
bzw. Angebotspendant zu finden. Die kriminalititsmoderierende Funktion®* kommt
hier also prinzipiell stirker zum Tragen und skaliert, wie typisch fiir Plattformeffekte,
mit der GroBe des Angebots.

Kurzum: Auch die Breitenwirkung eines Kommunikationsdelikts ist eine das
AusmaB des Erfolgsunrechts mitbestimmende Grofe.*® Kommunikationsdelikte
sind aber anders als Handelsdelikte nicht in gleichem Mafle besonders durch eine
kriminalitdtsmoderierende Funktion der kriminell ausgerichteten Plattform gefor-
dert. Dadurch lisst sich das Ausmal} des Anreizes fiir eine Tatbegehung in unter-
schiedlichem Ausmafl dem Angebot und seiner Gestaltung zuschreiben und erste
Zweifel an der Angemessenheit einer Ausdehnung des § 127 StGB entstehen.

2. Besondere Betroffenheit von Art. 5 GG

Zusitzlich sind mogliche Grundrechtseingriffe durch den Straftatbestand zu
beriicksichtigen. Wihrend typische Handelsplattformen eine verhdltnismifig ge-
ringe Relevanz hinsichtlich der Ausiibung der Meinungsfreiheit aufweisen®"!, gilt bei
Angeboten nachgelagerter Ordnung innerhalb sozialer Netzwerke tendenziell an-
deres. Haufig beinhalten ndmlich solche Angebote, die auf die Begehung von
Meinungsiduferungsdelikten ausgerichtet sind, auch den Austausch von Inhalten, die
noch nicht die Strafbarkeitsschwelle iiberschreiten, aber der politischen oder ideo-
logischen Couleur der Ausrichtung entsprechen. Diese Inhalte haben besonders dann
eine Schutzrelevanz, wenn es etwa um Machtkritik als AuBerung gesellschaftlicher
oder politischer Mindermeinungen geht. Der Eingriff in die Kommunikationsfreiheit
gem. Art. 5 GG diirfte schon aufgrund dieser rechtméBigen Inhalte besonders schwer
wiegen. Potenziert wird dieses Problem dadurch, dass eine Grenzziehung zwischen
verfassungsrechtlich geschiitzten und strafrechtswidrigen Meinungséduferungen im
Einzelfalle deutlich schwieriger sein diirfte als im Bereich der Handelsdelikte.**? Aus
Angst vor strafrechtlicher Verfolgung konnte dies zur Folge haben, dass Anbieter
zweiter Ordnung ihr Angebot ,iibervorsichtig* ausrichten.

838 Zudem ist zu beriicksichtigen, dass es auch das Ziel politisch motiviert begangener
Kommunikationsdelikte sein kann, Menschen zu erreichen, die nicht die gleiche Auffassung
teilen, um sie von der eigenen Ideologie zu iiberzeugen.

839 S Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112, 115.

80 Dazu ausfiihrlich unter Kap. 6 C.1I. 1.c).

81 vgl. in diesem Zusammenhang J. Haas, Handelsplattformen, S. 68 f.
82 Vgl. im Kontext automatisierter Filtersysteme schon Kap. 1 C.1IL 2.
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IV. Zwischenfazit: Ausweitung des § 127 StGB
auf Kommunikationsdelikte als Bezugstaten

Will man § 127 StGB weniger mit vermeintlichen Strafbarkeitsliicken als mit
einer passenden Abbildung des plattformspezifischen Unrechts begriinden, so lieBen
sich zunichst die Mingel hinsichtlich der tateinheitlichen Verurteilung wegen
Beihilfe auch auf solche Angebote iibertragen, die auf Kommunikationsdelikte
ausgerichtet sind. Gleichwohl sind die kriminalitidtsférdernden Plattformeffekte
hinsichtlich der mit § 127 StGB in den Blick genommenen Handelsdelikte und der
hier fokussierten Kommunikationsdelikte nicht identisch. Aulerdem haben solche
Angebote, die der Kommunikation selbst mehr als dem Handel bestimmter Waren
und Dienstleistungen dienen, eine besondere Relevanz fiir die Meinungsfreiheit. Aus
diesen beiden Griinden steht man hier einer Ausweitung des § 127 StGB bei erster
Betrachtung skeptisch gegeniiber. Weiterfiihrende kriminalpolitische Erwidgungen
miissen aber nachfolgenden Untersuchungen vorbehalten bleiben.
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Kapitel 6

Strafrechtswidrige Inhalte als ,digitale Altlasten*
in neutral ausgerichteten Angeboten

Vor dem Hintergrund der Konkurrenztheorie (Priifung des aktiven Tuns vor dem
Unterlassen)' kann eine Strafbarkeit wegen der unterlassenen Loschung straf-
rechtswidriger Inhalte® aus verschiedenen Griinden von praktischer Bedeutung sein.
Zunichst natiirlich, wenn die Einrichtung des Angebots nicht das rechtlich erlaubte
Risiko iibersteigt® oder zwischen der Uberschreitung des rechtlich erlaubten Risikos
und dem auf der Plattform abgelegten strafrechtswidrigen Inhalt kein Pflichtwid-
rigkeitszusammenhang* besteht. Darin diirften die hiufigsten Griinde fiir die Rele-
vanz einer etwaigen Unterlassungsstrafbarkeit liegen. Denkbar ist es aber auch, dass
eine nachtrégliche Pervertierung des Angebots zwar das mit ihm verbundene Risiko
aus dem erlaubten Bereich hebt, sich aber nach diesem Zeitpunkt keine aktiven
Betriebshandlungen mehr erkennen lassen.” Auch méglich ist die Ablehnung der
subjektiven Zurechnung aufgrund mangelnder Vorsatzkonkretisierung, wobei das
nach hier vertretener Auffassung deutlich seltener, als von der iiberwiegenden
Auffassung angenommen, der Fall sein diirfte, wenn der Erfolg erst objektiv zure-
chenbar ist.® In Abhingigkeit der Beantwortung der Beteiligungsformfragen im Tun
und Unterlassen kann jedoch auch die Konkurrenztheorie selbst ins Wanken geraten.
Ausgehend ndmlich von der Figur der sog. stillschweigenden Subsidiaritét verdriangt
zwar das aktive Tun grundsitzlich das Unterlassen als weniger intensive Angriffs-
form. Etwas anderes kann sich aber dann ergeben, wenn die Unterlassungstéterschaft
neben eine aktive Beihilfe tritt. Es ldsst sich von einer Kombination unterschiedlich
schwerer Begehungs- und Teilnahmeformen sprechen, bei denen eine Subsidiaritit
des Unterlassens kaum noch angenommen werden kann.’

Die Untersuchung der Unterlassensstrafbarkeit verdient daher — im Folgenden in
vier Abschnitte gegliedert — besondere Aufmerksamkeit. Zunichst soll deliktsspe-
zifisch der Frage nachgegangen werden, ob die Kommunikationsdelikte als sog.
Tatigkeitsdelikte einzuordnen sind und daher von vornherein ein unechtes Unter-
lassen auszuscheiden hat, weil entweder kein Erfolg i.S.v. § 13 Abs. 1 StGB exis-
tiert, der durch die Anbieter abgewendet werden konnte, oder die Entsprechungs-
klausel des § 13 Abs. 1 StGB die Kommunikationsdelikte von einer Begehung

! Dazu oben Kap. 4 B.1I. 1.

% Im Folgenden auch als negative Moderationsentscheidung benannt.
* Dazu oben Kap. 5 B.L 1.

* Dazu oben Kap. 5 B.1.2.

% Vgl. dazu Kap. 4 B.III.2.b).

© Dazu oben Kap. 5 B.1I.

7 Vgl. dazu D. Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 52 Rn. 119 ff.; ndher zu den
entstechenden Wertungswiderspriichen, die Untersuchung abschlieend unter Kap. 6 D.L.2.f).
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ausschlieit (A.). Daran soll sich die Frage anschlieen, ob der Erfolg nach Voll-
endung des Kommunikationsdelikts durch Content-Provider iiberhaupt noch abge-
wendet werden kann und ob das Delikt noch teilnahmefzhig ist (B.). Sodann soll eine
nihere Analyse des wohl bislang am meisten thematisierten Erfordernisses der
Unterlassensstrafbarkeit von Anbietern, ndmlich der Garantenpflicht erfolgen (C.),
um mit der Beantwortung der Beteiligungsformfrage im Unterlassen und den
Auswirkungen auf die Konkurrenztheorie den Bogen zum 5. Kapitel zu schlieen
(D.).

Es sei noch eine phianomenologische Vorbemerkung zur Unterlassensstrafbarkeit
aufgrund negativer Moderationsentscheidung erlaubt: In allen vier Abschnitten
finden sich Vergleiche zum Umwelt-, um genauer zu sein: zum Abfallstrafrecht, die
im vorhergehenden Kapitel — anders als das Pressestrafrecht — kaum Platz gefunden
haben.® Das liegt daran, dass sich die grundlegenden Zurechnungsfragen in der
Unterlassensstrafbarkeit im Medienstrafrecht denen des Abfallstrafrechts da er-
heblich dhneln, wo es um sog. Altlast-Konstellationen geht; also da, wo einen
Grundstiicksinhaber die von Dritten abgelagerten Abfille nicht beseitigt. So wie der
,analoge Unrat* potenziell iiber die Zeit zunehmend die Umweltmedien beschédigt,
vergiftet der ,digitale Unrat‘, je nach Inhalt, das Kommunikationsklima innerhalb
sozialer Netzwerke. Deliktsspezifisch ergeben sich dhnliche Fragen der generellen
Anwendbarkeit des § 13 Abs. 1 StGB auf abstrakte Gefdhrdungsdelikte. Auch die
chronologische Besonderheit von Altlasten, ndmlich die Erfolgsabwendung nach
Erfolgseintritt spielen eine Rolle. Die damit einhergehende Unterscheidung von
Altlasten- und Straftatverhinderungskonstellationen wird fiir die Begriindung einer
Garantenpflicht bei bestehenden Friktionen mit dem Verantwortungsprinzip und bei
der Beteiligungsformfrage eine wesentliche Rolle spielen. Es sei daher jetzt schon
die Behauptung aufgestellt, dass das Abfallstrafrecht ein vielversprechender Kan-
didat ist, wenn man sich medienstrafrechtlicher Dogmatik iiber analoge Ver-
gleichsfille ndhern mochte.

A. Kommunikationsdelikte im Spiegel des Erfolgsbegriffs
i.S.v. § 13 Abs. 1 StGB und die Entsprechungsklausel

Vollig unabhingig vom Bestehen einer Beseitigungspflicht und von der Beant-
wortung der Beteiligungsfrage problematisiert Ceffinato im Kontext der straf-
rechtlichen Providerverantwortlichkeit, dass es sich bei §§ 111, 130, 185 StGB um
abstrakte Gefiahrdungsdelikte handele und eine unterlassene Loschung des ent-
sprechend rechtswidrigen Inhalts keine Strafbarkeit begriinden konne. Das erklire

¥ Allein hinsichtlich der hybriden Pflichtdeliktseigenschaft finden sich in Kap. 5
B.III. 1.a)bb) (2) (b) (aa) Ausfithrungen. Es wurde dort aber angenommen, dass die Diskus-
sionen zur Januskopfigkeit des § 326 StGB in Zusammenhang mit der Garantenstellung (sog.
Garantensonderdelikt) zu bringen sind.
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sich damit, dass ,,die potenzielle Beeintrichtigung des Rechtsguts mit der AuBerung
bereits unkontrollierbar in der Welt ist“ und ,,sich zum Zeitpunkt der AuBerung die
Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut bereits realisiert [hat], weshalb die aus einer
Garantenposition resultierende Pflicht ins Leere lduft.” Dieses Ergebnis vermoge
nicht zu verwundern, ,,da es bei abstrakten Gefihrdungsdelikten iiberhaupt keinen
abzuwendenden Erfolg gibt, fiir dessen Nicht-Eintritt ein Garant einzustehen hitte.*
Es sind also zwei im Bereich der Kommunikationsdelikte folgenschwere Einwinde,
die erhoben werden: Zum einen gebe es von vornherein keinen abzuwendenden
Erfolg (i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB). Zum anderen konne sich eine Rechtsgutsbeein-
trichtigung nach Einstellung des Inhalts innerhalb eines Angebots nicht vertiefen.
Waihrend also der erste in diesem Abschnitt behandelte Einwand adressiert, dass § 13
Abs. 1 StGB nicht auf abstrakte Gefdhrdungsdelikte angewendet werden konnte (1.),
soll die Frage, ob sich eine Rechtsgutsbeeintriachtigung zum Zeitpunkt der negativen
Moderationsentscheidung bereits endgiiltig realisiert hat, erst spiter (unter B.) be-
handelt werden. Dabei wird zu zeigen sein, dass sich die Frage einer Erfolgsab-
wendbarkeit nach Vollendung des Kommunikationsdelikts erst auf Grundlage des
zuvor konturierten Erfolgsbegriffs beantworten 1dsst (I.).

I. Der Erfolg von Kommunikationsdelikten i.R.d. § 13 Abs. 1 StGB

Dariiber, was unter einem Erfolg i.S.v. § 13 Abs. 1 StGB zu verstehen ist,
herrscht bis heute Streit. Im Wesentlichen werden ein (denkbar) weiter Erfolgsbegriff
und ein engerer Erfolgsbegriff vorgeschlagen, wobei sich bei ndherer Betrachtung
eine Verengung entweder materiell, nach dem Grad der Beeintrichtigung des
Rechtsguts, oder formell, allein bezogen auf die tatbestandliche Struktur unter-
scheiden lasst.

1. Weiter Erfolgsbegriff: Tatbestandsverwirklichung als Erfolg

Die iiberwiegende Auffassung im Schrifttum verfolgt einen denkbar weiten Er-
folgsbegriff fiir § 13 Abs. 1 StGB und will jede Tatbestandsverwirklichung als Erfolg
i.w.S. verstehen und fiir die Anwendbarkeit des unechten Unterlassens geniigen
lassen.'® Demzufolge ergibt sich von vornherein kein prinzipieller Ausschluss be-

9 Ceffinato, JuS 2017, 403, 406.

10 Tenckhoff, in: FS-Spendel, S. 347, 361; Stein, in: SK-StGB, § 13 Rn. 4f.; Hambel, Ver-
linkung, S. 150; Walter, in: FS-Beulke, S. 327, 330; B. Heinrich, AT, Rn. 884; Jakobs, AT, 29/
2; Bosch, in: Schonke/Schroder, Vor § 13 Rn. 138, § 13 Rn. 3; Hecker, JuS 2015, 274, 276;
Hecker, Miillablagerung, S. 66; Mitsch, in: B/'W/M/E, § 21 Rn. 47; vgl. zur Parallelvorschrift
des § 8 OWIG, bei der die Diskussion aufgrund der verhiltnisméBig hoheren praktischen
Relevanz stéarker verfiangt, Valerius, BeckOK-OWiG, § 8 Rn. 8; Rengier, in: KK-OWiG, § 8
Rn. 10; Krenberger/Krumm, in: Krenberger/Krumm, § 8 Rn. 4, jedoch mit Verweis auf den
engen Erfolgsbegriff; mit der Begriindung, dass der Erfolg in der abstrakten Gefdhrdungslage
bestehe Rengier, AT, § 49 Rn. 7.
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stimmter Delikte aus dem Bereich, der durch Unterlassen begehbar ist; jedenfalls
nicht anhand der Erfolgsverhinderungspflicht, wenn auch auffillig ist, dass sodann
hiufig auf die begrenzende Funktion der Entsprechungsklausel hingewiesen wird'".

a) Vereinbarkeit mit dem Wortlaut

Uberzeugend gegen die Gleichsetzung von Erfolg und Tatbestandsverwirkli-
chung spricht jedoch der Wortlaut des § 13 Abs. 1 StGB. Geht es um den ,,zum
Tatbestand gehorenden Erfolg®, so ist es kaum plausibel, dass der Erfolg nichts
anders als der gesamte Tatbestand bzw. dessen Verwirklichung sein soll. Das ,,Ge-
horen* kann hier nur ausdriicken, dass der Erfolg eines von mehreren Merkmalen des
Tatbestandes ist.'”> Auch der Blick auf andere Vorschriften des Allgemeinen Teils
demonstriert, dass der Gesetzgeber zwischen Erfolg und der gesamten Tatbe-
standsverwirklichung differenziert: So heifit es in § 22 StGB nicht ,,unmittelbares
Ansetzen zum Erfolg®, sondern ,,unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirk-
lichung®. Auch in § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB wird die rechtswidrige Tat nicht anhand
des Erfolgsbegriffs definiert, sondern mit der ,,Verwirklichung des gesetzlichen

Tatbestandes*."?

b) Entstehungsgeschichte des § 13 StGB

Diese grammatikalischen Differenzierungen verleiten zu einem Blick in die
Entstehungsgeschichte des § 13 StGB, die jedoch ein unklares Bild zeichnet und
jedenfalls nicht entscheidend gegen einen weiten Erfolgsbegriff in Anschlag zu
bringen ist'*: In einer ersten Begriindung des Fassungsvorschlages zu § 13 StGB
wurde hervorgehoben, dass ,,diese Pflichten auf Erfolgsabwendungen bezogen sein
miissen, ... um eine sichere Abgrenzung von blofen Tatigkeitspflichten der echten
Unterlassungsdelikte zu gewihrleisten®." Trotz der Erwiderung u.a. von Eb.
Schmidt und Frinkel, dass mit dem Begriff des Erfolges anstatt der Tatbestands-
verwirklichung zu Unrecht eine Beschriinkung auf Erfolgsdelikte verbunden sei'®,
setzte sich die Auffassung durch, dass ein enger Erfolgsbegriff beibehalten werden

1 Vgl. Jakobs, AT, 29/2; krit. dazu Oglakcioglu, Betaubungsmittelstrafrecht, S. 347.

12 S0 auch Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 35; Clausen, Abfallbeseitigung, S. 66;
Oglakcioglu, Betdubungsmittelstrafrecht, S. 348; wohl auch Jescheck, in: FS-Trondle, S. 795,
798.

¥ Vgl. dazu Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 35; Oglakcioglu, Betiubungsmittel-
strafrecht, S. 348.

'“So aber Weigend, in: LK-StGB, § 13 Rn. 15; Giintge, Begehen durch Unterlassen,
S. 34f.; skeptisch auch Tenckhoff, FS-Spendel, S. 347, 360; Clausen, Abfallbeseitigung, S. 67.

15 Bockelmann, Niederschriften Bd. 2, Anh. S. 159.

1 Eb. Schmidt, Niederschriften Bd. 2, Anh. S. 149, 152; Frinkel, Niederschriften Bd. 2,
Anh. S. 155.
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solle!”. Dies resultierte in der Begriindung zu § 13 E 1962: , Tatbestinde, die nur
durch schlichtes Tétigwerden verwirklicht werden, sind daher durch Unterlassen
grundsitzlich nicht begehbar. Im weiteren Verlauf der Reformbemiihungen wurde
die Problematik jedoch nicht weiter aufgegriffen; eine Klirung blieb aus.'®

¢) Unvereinbarkeit mit der Abgrenzung zwischen echten
und unechten Unterlassungsdelikten

Es konnte auch versucht werden, aus der Abgrenzung zwischen echten und un-
echten Unterlassungsdelikten, die auch in der ersten Begriindung des Vorschlages zu
§ 13 StGB Thema war, einen Angriff auf den weiten Erfolgsbegriff zu formulieren.
Nimmt man die Abgrenzung mit der wohl tiberwiegenden Auffassung anhand der
Frage vor, ob sich die Straftat in dem bloflen Versto3 gegen eine Gebotsnorm er-
schopft (echtes Unterlassungsdelikt) oder unmittelbar auf die Abwendung des Er-
folgseintrittes gerichtet ist (unechtes Unterlassungsdelikt)'®, so lieBe sich annehmen:
Echte Unterlassungsdelikte sind das Spiegelbild der schlichten Tétigkeitsdelikte und
das unechte Unterlassungsdelikt die Entsprechung der Erfolgsdelikte. Diese Ent-
sprechungsthese mag dabei zwar auf die Ahnlichkeiten hinweisen, darf dabei jedoch
nicht verkennen, dass auch die echten Unterlassungsdelikte nicht frei von Erfolgs-
elementen sind: Denn dass es auch dem (unstreitig als echtes Unterlassungsdelikt
einzuordnenden®) § 323c StGB jedenfalls dem Gesetzeszweck nach um die Ab-
wendung von Erfolgen geht, zeigt sich schon darin, dass nicht jede der Gebotsnorm
unterfallende, auch unzweckmiBige Hilfeleistung den Handelnden vor der Tatbe-
standsverwirklichung bewahrt, sondern vielmehr zumutbare bestmdgliche Hilfe-
leistung geboten ist.?'

Es lasst sich daher festhalten: Weder die Entstehungsgeschichte noch die Ab-
grenzung zwischen echten und unechten Unterlassungsdelikten, sondern allein
grammatikalische Argumente sprechen entscheidend gegen den weiten Erfolgsbe-
griff der iiberwiegenden Auffassung.

' Vgl. nur Bockelmann, Niederschriften Bd. 2, Anh. S. 277.

'8 Zur Entstehungsgeschichte vgl. eingehend Tenckhoff, FS-Spendel, S. 347, 359f.

19 So Jescheck/Weigend, AT, § 58 1I1.2.; Kiihl, JA 2014, 507, 508, der zugleich noch auf die
formelle Abgrenzung (Strafbarkeit iiber § 13 StGB oder eigenen Straftatbestand) und den
Kreis der Verpflichteten abstellt; noch deutlicher ist diese ,,Entsprechungsthese* bei Kiihl, in:
FS-Herzberg, S. 177, 183 f.; vgl. auch Ronnau, JuS 2010, 961, 963; rein formelle Abgrenzung
bei Ransiek, JuS 2010, 490, 491; ebenso Bosch, in: Schonke/Schroder, Vor § 13 Rn. 137 unter
ausdriicklicher Ablehnung der Abgrenzung nach Unterlassen der Tatigkeit und Nichtabwen-
dung des Erfolges.

20 Statt aller Kiihl, JA 2014, 507, 508; Hecker, in: Schénke/Schroder, § 323¢ Ra. 1.

2 Vgl. Tenckhoff, FS-Spendel, S. 347, 353, der daraus ableiten will, dass ein konkretes
Gefihrdungsdelikt vorliegt, was wiederum ,,unstreitig” als Erfolgsdelikt einzuordnen sei.
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2. Enger, materiell orientierter Erfolgsbegriff

Ein engerer, materiell orientierter Erfolgsbegriff””, beschrinkt sich derweil auf
eine Verletzung oder konkrete Gefdhrdung des geschiitzten Rechtsguts- bzw.
Handlungsobjektes.” Diesem Lager diirfte auch die eingangs zitierte Auffassung von
Ceffinato zuzuordnen sein.?* Ob man hier statt vom Rechtsgutsobjekt direkt vom
Rechtsgut sprechen mochte, hiangt im Wesentlichen von der hier nicht zu vertie-
fenden Frage ab, ob man Rechtsgiiter als etwas Reales und Beeintriachtigungsfihiges
begreift” oder einem ,ideellen Rechtsgutsbegriff* folgt, der Rechtsgiiter abstrakt,
somit per se als unverletzlich versteht und daher mit dem Rechtsgutsobjekt eine
lebensweltliche Reprisentation einfiihrt?. So oder so: Der materiell orientierte Er-
folgsbegriff verneint die Anwendbarkeit des § 13 Abs. 1 StGB auf abstrakte Ge-
fahrdungsdelikte.

Es verwundert indessen, dass Vertreter eines materiellen Erfolgsbegriffs damit
primér schlichte Tétigkeitsdelikte vom Anwendungsbereich des unechten Unter-
lassens ausgeschlossen sehen wollen. Im Folgenden soll zunéchst das (hdufig
missverstandene) Verhiltnis abstrakter Gefdhrdungsdelikte und sog. Titigkeitsde-
likte gekldrt werden (a)). Sodann soll vor dem Hintergrund eines (allein) materiell
verengten Erfolgsbegriff gefragt werden, welche der hier behandelten Kommuni-
kationsdelikte abstrakte Gefihrdungsdelikte sind (b)), um abschlieend einen Blick
auf Inkonsistenzen dieses Erfolgsbegriffs bei der Behandlung der Beihilfe durch
Unterlassen (c)) und teleologische Argumente gegen einen materiellen Erfolgsbe-
griff im Kontext des § 13 Abs. 1 StGB aufzuzeigen (d)).

a) Vorab: Verhdltnis abstrakter Gefdhrdungsdelikte zu Tatigkeitsdelikten

Es ist nun die erste Unklarheit des materiell orientierten Erfolgsbegriffs zu be-
haupten, dass mit seiner Losung sog. schlichte Téatigkeitsdelikte aus dem Anwen-
dungsbereich des unechten Unterlassens ausgeschlossen seien. Damit scheint zu-
gleich eine These ausgesprochen, die sich in der Literatur grofer Beliebtheit zu
erfreuen scheint: Abstrakte Gefihrdungsdelikte sind stets schlichte Tatigkeitsde-
likte.”” Noch hiufiger, nahezu in Form eines allgemein anerkannten Dogmas, werden

2 7ur Terminologie des materiellen Erfolgsbegriffs bereits von Birkmeyer, DJIZ 1899, 301,
302.

B Jescheck, in: FS-Trondle, S. 795, 796; Altenhain, CR 1997, 485, 487 Fn. 9; Palm, Kin-
der- und Jugendpornographie, S. 255.

*Vgl. erneut Ceffinato, JuS 2017, 403, 406.

3 Roxin/Greco, AT 1, § 2 Rn. 66 m.w. N.

2 Walter, in: LK-StGB, Vor § 13 Rn. 13f.; Eisele, in: Schonke/Schréder, Vor § 13 Rn. 9;
Kargl, in: NK-StGB,Vor § 306 Rn. 15 jeweils m.w.N.

? Aus dem Schrifttum exemplarisch Fischer, StGB, Vor § 13 Rn. 19: ,,Keine Erfolgsde-
likte sind die abstrakten Gefiahrdungsdelikte.“; Geidies, NJW 1989, 821: ,,§ 327 II Nr. 2 StGB
ist abstraktes Gefahrdungsdelikt, mithin schlichtes Tétigkeitsdelikt.*; Satzger, NStZ 1998,
112, 115: ,,[...] konnen abstrakte Gefdhrdungsdelikte — der h. M. folgend — nicht als Erfolgs-
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Verletzungs- und konkrete Gefidhrdungsdelikte auf der anderen Seite den Erfolgs-
delikten zugeordnet.”® Eine derart generalisierte Verbindung der Deliktskategorien
ist jedoch zumindest irrefiihrend. Das Begriffspaar Erfolgsdelikt — Tatigkeitsdelikt
ordnet ndamlich entlang einer formellen Achse der Tatbestandsfassung und fragt
danach, ob neben der Handlung ein von dieser raumzeitlich, zumindest aber sachlich-
logisch abtrennbarer Erfolg in Form einer AuBenweltsverinderung eintritt.”> Wo das
nicht der Fall ist (sog. schlichte Tatigkeitsdelikte), seien Probleme der Kausalbe-
ziehung und der objektiven Zurechnung ebenso wie der Riicktritt vom beendeten
Versuch ausgeschlossen.® Die Begriffe der Verletzungs- und Gefihrdungsdelikte,
letztere recht grob weiter unterteilt in konkrete und abstrakte Gefihrdungsdelikte®’,
sollen hingegen eine Kategorisierung entlang der materiellen Achse nach dem Grad
der Rechtsgutsbeeintrichtigung erlauben.*? Dass sich die angesprochenen Delikts-
typisierungen nicht nur theoretisch auf unterschiedlichen Ebenen befinden, sondern
auch praktisch abstrakte Gefiahrdungsdelikte existieren, die keine Tatigkeitsdelikte
darstellen, lisst sich anhand von zwei Beispielen besonders plastisch machen®:

Die schwere Brandstiftung gem. § 306a Abs. 1 StGB stellt nach h.M. ein ab-
straktes Gefiahrdungsdelikt dar, das Menschen vor den von Brinden ausgehenden

delikte angesehen werden.*; Jescheck/Weigend, AT, § 26 11.2.: ,,Von den konkreten sind die
abstrakten Gefihrdungsdelikte zu unterscheiden. Sie sind Tatigkeitsdelikte, [...]*; Altenhain,
CR 1997, 485, 487 Fn.9: ,Die Kommunikationsdelikte sind zumeist Tétigkeits-, bzw. ab-
strakte Gefihrdungsdelikte, [...].; Sinn, in: SSW-StGB, § 153 Rn.2: ,.§ 153 stellt ein
schlichtes Titigkeitsdelikt und somit ein abstraktes Gefidhrdungsdelikt dar.”; Al¢, in: MiiKo-
StGB, § 326 Rn. 5: ,,In Abs. 1 und 2 ist eine Tétigkeit als solche strafbewehrt, ohne dass ein
duBerlich sichtbarer Erfolg eingetreten sein muss. Die Tatbestdnde werden daher allgemein als
abstrakte Gefahrdungsdelikte angesehen.*

% Vgl. nur Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 147; Fischer, StGB, Vor § 13 Rn. 18; Oglakcioglu,
Betdubungsmittelstrafrecht, S. 337; mit beachtlicher Kritik aber Koriath, GA 2001, 51, 58 ff.
sowie Windsberger, Bankrottstrafrecht, S. 66, 143.

» Bereits Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 203 f.; Ronnau, JuS 2010, 961.

%0 Zu diesen und weiteren Folgerungen (Strafanwendungsrecht, actio libera in causa, Ver-
jdhrung) aus der Einordnung als Tatigkeitsdelikte vgl. Walter, in: FS-Beulke, S. 327, 333 {f.;
daneben (krit.) zu der ,,modifizierten Pflichtdeliktslehre” und ihrer Begrenzung auf Erfolgs-
delikte Hecker, Miillablagerung, S. 26 ff.

31'Vgl. Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 154ff. fiir eine weitere Unterteilung abstrakter Ge-
fahrdungsdelikte in ,,klassisch abstrakte Gefahrdungsdelikte®, ,,Massenhandlungen®, ,,Delikte
mit vergeistigtem Zwischenrechtsgut™ und ,,abstrakte Eignungsdelikte®; besonders gewinn-
bringend ist auch die Unterscheidung ,,abstrakter Gefahrdungsdelikte* in ,.konkrete Gefahr-
lichkeitsdelikte, ,,Kumulationsdelikte und ,,Vorbereitungsdelikte* von Wohlers, Deliktsty-
pen, S. 305 ff.

32 Explizite Trennung instruktiv auch bei Jakobs, AT, 6/86; Eisele, in: Schonke/Schroder,
Vor § 13 Rn. 130; Walter, in: FS-Beulke, S. 327, 330; Holzel, Tédtigkeitsdelikte, S. 42ff.;
Ronnau, JuS 2010, 961, 961 £.; Rotsch, ZIS 2014, 579, 587; Oglakcioglu, Betdubungsmittel-
strafrecht, S. 336 ff.; Kopel, Unterlassung, S. 66; Mey, Straftaten via Internet, S. 66.

3 Weitere lassen sich ohne Weiteres ausmachen: Zu § 274 StGB Kudlich/Berberich, NStZ
2019, 633, 634; zu § 283 StGB Oglakcioglu, Betdubungsmittelstrafrecht, S. 337 f.
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Gefahren fiir Leben und Gesundheit schiitzen soll.** Als Titigkeitsdelikt wird § 306a
Abs. 1 StGB — soweit ersichtlich — aber von niemandem eingeordnet.*® Das ver-
wundert kaum, nennt die Norm allzu deutlich als (Zwischen-)Erfolg das Inbrand-
setzen und (teilweise) Zerstoren eines geschiitzten Tatobjekts.*® Ein Auseinander-
fallen der formellen und materiellen Dimensionen erklért sich also gerade daraus,
dass § 306a Abs. 1 StGB nicht den Rechtsgiiterschutz des Eigentums bezweckt, dem
aber das Tathandlungs- bzw. Angriffsobjekt (Gebiude) zugeordnet ist.”” Als zweites
Beispiel kann § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB herangezogen werden. Geschiitzt wird die
Sicherheit und Zuverlissigkeit des Rechtsverkehrs®; die Vollendung setzt —das wiire
auch schwer vorstellbar — keine Verletzung oder konkrete Gefidhrdung voraus. Die
abstrakte Gefihrlichkeit des tatbestandlichen Verhaltens geniigt.*® Derweil setzt die
Handlungsvariante des Herstellens als einen Erfolg das Vorliegen einer unechten
Urkunde voraus, weshalb kaum von einem sog. Titigkeitsdelikt die Rede sein kann.*
Es lisst sich also anhand des § 306a Abs. 1 StGB und des 267 Abs. 1 Var. 1 StGB
demonstrieren, dass es abstrakten Gefdhrdungsdelikten nicht an einem von der
Handlung trennbaren AuBlenweltserfolg fehlen muss. Bei erstem besteht dieser in der
Verletzung eines auflerhalb des Schutzzwecks liegenden Handlungsobjekts; bei
zweitem ist das Handlungsobjekt der Urkunde jedenfalls durch das Herstellen
(Var. 1) nicht verletzbar, jedoch die Herstellung als eigenstindige Aulenweltsver-
anderung zu begreifen.

Die Ebenen der Tatbestandsfassung und der Rechtsgutsbeeintrichtigung sind
voneinander zu trennen. Der materielle Erfolgsbegriff fiir § 13 Abs. 1 StGB wird
hingegen, soweit ersichtlich, also nur auf Grundlage eines konfundierten Ver-
stindnisses postuliert. Das als solches muss aber noch nicht gegen einen (rein)
materiellen Erfolgsbegriff sprechen (dazu c) und insbesondere d)).

b) Kommunikationsdelikte als abstrakte Gefdhrdungsdelikte

Bevor aber weiter Stellung zum materiell orientierten Erfolgsbegriff bezogen
wird, soll zunichst vor dem Hintergrund der soeben gestidrkten Unterscheidung
zwischen einer materiellen und einer formellen Achse gefragt werden, welche der

¥ Vel. nur Radtke in: MiiKo-StGB, § 306a Rn. 3 m.w.N.

3 Vgl. allenfalls Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, § 13 Rn. 6 im Zusammenhang mit
a.a.0., Fn. 8. Zu der damit verbundenen Umdeutung der Kategorie der Titigkeitsdelikte
unten Kap. 6 A.1.3.b)bb) (2).

3 Valerius, in: LK-StGB, § 306a Rn. 4.
37 Vgl. nur Ronnau, JuS 2010, 961, 962.

3 Fiir die h. M. Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 267 Rn. 1; Fischer, StGB, § 267
Rn. 2.

¥ Statt vieler Fischer, StGB, § 267 Rn. 2.
40 Vgl. nur Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 177.
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hier betrachteten Kommunikationsdelikte von einer materiellen Verengung des § 13
Abs. 1 StGB betroffen wiren.*!

aa) Inhaltsverbreitungsdelikte

Die §§ 86, 86a, 111 StGB, die an die offentliche Zuginglichmachung bzw.
Verwendung oder die Verbreitung eines inkriminierten Inhalts ankniipfen, werden
ganz iiberwiegend als abstrakte Gefihrdungsdelikte eingeordnet.*

bb) Inhaltsverbreitungsdelikte mit Friedensstérungsklausel

Die personlichen Auﬁerungsdelikte der §§ 126 Abs. 1, Abs. 2, 130 Abs. 1, 140
Nr. 2, 166 Abs. 1, Abs. 2 StGB sehen allesamt das Tatbestandsmerkmal der Eignung,
den offentlichen Frieden zu storen, vor. Sie werden daher als Eignungsdelikte“,
potenzielle Gefihrdungsdelikte** oder konkret-abstrakte Gefihrdungsdelikte® be-
zeichnet. Wie insbesondere der letztgenannte Terminus nahelegt, féllt ihre Einord-
nung in das System der konkreten und abstrakten Gefihrdungsdelikte nicht leicht,
und regelmiBig wird eine deliktsspezifische Differenzierung gefordert.*® Da sich die
Eignungsklausel im Falle der Friedensstorungsdelikte auf das Kollektivrechtsgut des
offentlichen Friedens bezieht, das seiner Natur nach keinen empirisch wahrnehm-
baren und daher auch prozessual kaum aufklidrbaren Verinderungen unterworfen
ist’’, stehen sie den abstrakten Gefédhrdungsdelikten ndher als den konkreten Ge-
fihrdungsdelikten.*® Daran vermag auch der Wunsiedel-Beschluss des BVerfG* zu

4l Zum Teil richtet sich die Kritik am engeren, materiell orientierten Erfolgsbegriff schon
auf die schwierige Einordnung der Delikte entlang der materiellen Achse. Vgl. etwa Bosch, in:
Schonke/Schroder, § 13 Rn. 3.

2 Vgl. Stegbauer, in: NK-Medienstrafrecht, § 86 Rn. 2, § 86a Rn. 2, § 111 Rn. 2 jeweils
m. w.N.

3 Vel. nur Kudlich/Berberich, NStZ 2019, 633, 634.

“ BGH NJW 1994, 672; 1994, 2161; NStZ 2017, 146, 147.

“BGH NJW 1994, 672; NStZ 2001, 305, 307 ff.; 2017, 146, 147; Krauf3, in: LK-StGB,
§ 130 Rn. 16.

% Vgl. Zieschang, Die Gefihrdungsdelikte, S. 205.

Y Vgl. nur Oglakcioglu, Betaubungsmittelstrafrecht, S. 337; Radtke, in: LK-StGB, § 166
Rn. 12.

* Radtke, in: LK-StGB, § 166 Rn. 12; Krauf, in: LK-StGB, § 130 Rn. 16 jeweils m.w.N.;
jedenfalls krit. hinsichtlich der Forderung einer konkreten Gefahrdung Hoyer, Die Eignungs-
delikte, S. 135 ff.; ebenso Zieschang, Die Gefahrdungsdelikte, S. 275 ff.; Zieschang, in: NK-
Medienstrafrecht, § 13 Rn. 12f.: , konkretes Gefihrlichkeitsdelikt; a. A. Roxin/Greco, AT 1,
§ 11 Rn. 163.

¥ BVerfG NJW 2010, 47, 53 fordert, dass der Schutz des offentlichen Friedens sich an
Gefahren kniipft, die sich in der Wirklichkeit konkretisieren.
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§ 130 StGB nichts zu indern. Ahnlichkeit mit einer konkreten Gefahrenlage fiir ein
Individualrechtsgut werden dort lingst nicht hergestellt.*

cc) Weitere Eignungsdelikte

Die §§ 186f. StGB, die die Eignung der Tatsachenbehauptung voraussetzen,
einen anderen veréchtlich zu machen oder in der 6ffentlichen Meinung herabzu-
wiirdigen®', werden ebenfalls iiberwiegend als abstrakte Gefihrdungsdelikte ein-
geordnet.”> Kaum anderes wird fiir § 188 StGB vertreten, der an die Eignung an-
kniipft, das 6ffentliche Wirken erheblich zu erschweren.>

Deutlich weniger klar ist die Einordnung des jungen § 126a StGB (,,Gefihr-
dendes Verbreiten personenbezogener Daten®), der die Eignung voraussetzt, eine
durch die Daten identifizierbare Person oder ihr nahestehende Person in die Gefahr
zu bringen, Opfer bestimmter Straftaten zu werden. Unklar ist die Einordnung vor
allem deshalb, weil keine Einigkeit tiber das geschiitzte Rechtsgut besteht. Geht man,
wie es dem Willen des Gesetzgebers entspricht und die Verortung hinter § 126 StGB
nahelegt, vom Schutz des offentlichen Friedens (Verdngstigung der Bevolkerung)
aus™, so liegt eine Einordnung als Unterfall der abstrakten Gefihrdungsdelikte — wie
auch bei den Friedensstorungsdelikten — nahe. Nichts anderes ergibt sich, wenn
man — wofiir die Eignungsklausel spricht — einen (bedenklich) weit vorgelagerten
Schutz der Individualrechtsgiiter der mit den Daten verbundenen Personen erkennen
will.> Eine konkrete Gefihrdung der durch die Daten identifizierbaren Personen
oder ihrer nahestehenden Personen wird jedenfalls nicht vorausgesetzt. Als Verlet-
zungsdelikt lieBe sich der § 126a StGB aber dann einordnen, wenn man die infor-
mationelle Selbstbestimmung der Einzelpersonen geschiitzt sieht.’® Dass darin aber
nicht der primére Schutzzweck gesehen werden kann, wird insbesondere aus der
Eignungsklausel und einem Vergleich mit den bereits zuvor bestehenden daten-
schutzstrafrechtlichen Vorschriften®’ deutlich.

Nicht eindeutig ist auch die Einordnung von § 192a StGB, der die Eignung, die
Menschenwiirde anderer anzugreifen, enthilt. Vorzugswiirdig erscheint hier aber

%0 So auch Radtke, in: LK-StGB, § 166 Rn. 12.
' Bei § 187 StGB tritt die Eignung zur Kreditgefihrdung hinzu.

2 Kargl, in: NK-StGB, § 186 Rn. 5, § 187 Rn. 1; Eisele, Computer- und Medienstrafrecht,
§ 25 Rn. 81; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 186 Rn. 18; Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/
Schroder, § 186 Rn. 1; Heinze, in: NK-Medienstrafrecht, § 187 Rn. 7; anders wohl Zaczyk, in:
NK-StGB, 5. Aufl., § 186 Rn. 20.

53 Ausfiihrlich Heinze, in: NK-Medienstrafrecht, § 188 Rn. 31f. m.w.N.
5 BT-Drs. 19/28678, S. 1.

¥ Vgl. Gerhold, in: NK-Medienstrafrecht, § 126a Rn. 4; vgl. auch Eschelbach, in: NK-
StGB, § 126a Rn. 5; zumindest auch auf den Individualschutz abstellend Zimmermann, in:
SSW-StGB, § 126a Rn. 4; a. A. Heger, in: L/K/H, § 126a Rn. 1: ,,nur Reflex*.

% So klingt es bei Gerhold, in: NK-Medienstrafrecht, § 126a Rn. 4 an.
37 Vgl. dazu nur Korenke/Kiihne, NK 2022, 457, 463 {f.
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eine Beschreibung als konkretes Gefihrdungsdelikt™ zum vorgelagerten Schutze vor
individuellen Ehr- und Menschenwiirdeverletzungen®.

dd) Beleidigung und Bedrohung

Auch die Beleidigung gem. § 185 StGB wird zum Teil als abstraktes Gefihr-
dungsdelikt eingeordnet.®’ Richtig ist es allerdings davon auszugehen, dass es sich
um ein Verletzungsdelikt handelt®', auch wenn an der Messbarkeit des Schadens an
der Ehre Zweifel bestehen.®* Entscheidend diirfte es hier eben auch sein, welcher
Ehrbegriff zugrunde gelegt wird, ist doch ein (zumindest auch) normativ gebildeter
Ehrbegriff seiner Natur nach nicht auf den Nachweis bestimmter Einbuflen ange-
wiesen.®

Deutlich weniger umstritten ist die Einordnung der Bedrohung gem. § 241 StGB.
Unabhingig davon, ob man den Schutz mit der iiberwiegenden Auffassung auf den
subjektiven Rechtsfrieden richtet, oder nach im Ergebnis nur leicht abweichender
Konzeption auf einen iiber das Opfer vermittelten Eingriff in dessen Handlungs-
freiheit bezieht®, bedarf es einer tatséchlichen Beeintrichtigung nicht.® § 241 StGB
ist ein abstraktes Gefahrdungsdelikt.*

8 BT-Drs. 19/31115, S. 15; Nussbaum, KriPoZ 2021, 335, 340; Rostalski/Weiss, KriPoZ
2023, 199, 202; krit. aufgrund der Eignungsklausel Valerius, in: BeckOK-StGB, § 192a
Rn. 4.1; ebenso Heger, in: L/K/H, § 192a StGB Rn. 2; Kargl, in: NK-StGB, § 192a Rn. 13:
,,potentielles Gefidhrdungsdelikt bzw. ,konkretes Gefihrlichkeitsdelikt. An anderer Stelle
spricht Kargl, in: NK-StGB, § 192a Rn. 17 von einer zweifachen Ausgestaltung als Gefihr-
dungsdelikt, fiihrt nachher aber die Wahl der Eignungsklausel selbst auf die Vorverlagerung
vor die Kenntnisnahme zuriick. Eine solche Herleitung findet sich auch schon bei Nussbaum,
KriPoZ 2021, 335, 348.

¥ Fiir die individuelle Menschenwiirde als Schutzgut Nussbaum, KriPoZ 2021, 335, 337;
a.A. Jansen, GA 2022, 94, 96 {.; Fischer, StGB, § 192a Rn. 2f. sieht unter Inbezugnahme der
Gesetzesbegriindung das Interesse der Allgemeinheit an einem friedlichen Zusammenleben,
das Interesse des Einzelnen auf gleichberechtigte Teilhabe am gesellschaftlichen und politi-
schen Leben und die Menschenwiirde als geschiitzt an. Auf dieser Grundlage handelte es sich
bei § 192a StGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt.

% Ceffinato, JuS 2017, 403, 406; noch deutlich Ceffinato, JuS 2020, 295 Fn. 44.

'S0 auch Sinn, in: SSW-StGB, § 185 Rn. 3; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 185 Rn. 3;
Grofsimann, Liberales Strafrecht, S. 138; Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, § 13 Rn. 5;
abweichend als konkretes Gefdhrdungsdelikt Fischer, StGB, § 185 Rn. 1.

62 Vgl. auch Grofimann, Liberales Strafrecht, S. 164; vgl. auch Ceffinato, JuS 2017, 403
Fn. 44.

% Vgl. auch den Hinweis bei Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 185 Fn. 3.

 Dazu Nachweise bei Kap. 6 B.1.1.a).

5 Vgl. Eidam, in: Matt/Renzikowski, § 241 Rn. 10; Sinn, in: MiiKo-StGB, § 241 Rn. 21f.
% Eidam, in: Matt/Renzikowski, § 241 Rn. 5; Sinn, in: MiiKo-StGB, § 241 Rn. 4.
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ee) Zwischenergebnis: Einordnung ausgewihlter Kommunikationsdelikte
als abstrakte Gefihrdungsdelikte

Ein materiell orientierter, enger Erfolgsbegriff wiirde mithin nahezu alle hier
betrachteten Kommunikationsdelikte (Ausnahme: § 185 StGB) aus dem Anwen-
dungsbereich des § 13 Abs. 1 StGB ausscheiden und daher zur Straffreiheit der
unterlassenen Loschung fiihren. Die Konsequenzen des weit verbreiteten, materiell
verengten Erfolgsbegriffs fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit innerhalb so-
zialer Netzwerke sind daher nicht zu unterschitzen. Daher stellt die Kritik an diesem
materiell verengten Erfolgsbegriff einen zentralen Schritt dar, will man sich der
Unterlassensstrafbarkeit im Kontexte der Kommunikationsdelikte widmen:

c) Ausnahme fiir die Beihilfe zum Unterlassen

Jescheck weist darauf hin, dass die ,,Beihilfe durch Unterlassen auch bei reinen
Titigkeitsdelikten in Betracht kommt, weil die Haupttat immerhin als der tatbe-
standsmiBige Erfolg der Beihilfe im Sinne des § 13 angesehen werden kann.“®” Fiir
unsere Untersuchung entfaltet diese Konkretisierung des materiellen Begriffs be-
sondere praktische Relevanz, weil die unterlassene Beseitigung eines Inhalts durch
die Anbieter — wie noch zu begriinden sein wird — als Beihilfe einzuordnen ist.®®
Dabher gilt es, ihre Friktionen im Verhéltnis zur eigentlichen Definition des materiell
orientierten Erfolgsbegriffs zu verdeutlichen: Soll es entscheidend darauf ankom-
men, dass eine Verletzung oder konkrete Gefidhrdung des Rechtsguts(-objekts)
eintritt, so fehlt es an einer solchen ebenfalls in der Beihilfekonstellation, wenn es
sich bei der Haupttat um ein abstraktes Gefihrdungsdelikt handelt.* Wenn es sich um
eine Ausnahme handeln soll, die in Féllen der Beihilfe zur Anndherung an den weiten
Erfolgsbegriff fiihrt, dann diirfte sie mit den ,,Bediirfnissen und Ubungen der Pra-

xis“’ nicht hinreichend (dogmatisch) begriindet sein.

d) Teleologische Einwdinde gegen einen materiell orientierten Begriff

Bislang wurde gezeigt, warum ein engerer, materiell orientierter Erfolgsbegriff
jedenfalls so, wie im Schrifttum vorgeschlagen, nicht ohne innere Widerspriiche
bleibt und dabei zur weitreichenden Unanwendbarkeit des § 13 Abs. 1 StGB auf
Kommunikationsdelikte fiihrt. Noch nicht geklirt ist damit, warum es nicht iiber-
zeugt, den Erfolg i.S.v. § 13 Abs. 1 StGB als ,besonderen materiell orientierten
Erfolg® zu verstehen und abstrakte Gefidhrdungsdelikte vom Bereich des unechten
Unterlassens auszuschlieBen. Entscheidend diirfte hier der Blick auf den vom Ge-
setzgeber mit der Fassung als abstraktes Gefahrdungsdelikt verfolgten Zweck sein:

87 Jescheck, in: FS-Trondle, S. 795, 796.

8 Vgl. unten Kap. 6 D.

% So auch Clausen, Abfallbeseitigung, S. 74.
70 Vgl. Jescheck, in: FS-Trondle, S. 795, 796.
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Entweder ist eine Verletzung des Rechtsguts (meist Kollektivrechtsguts) schlicht
nicht moglich, oder die Strafbarkeit soll bereits im Vorfeld einer Verletzung oder
konkreten Gefihrdung eines Individualrechtsguts greifen. Im zweiten Fall erscheint
es geradezu widersinnig, anzunehmen, dass dieser vorgelagerte Schutz nicht die
Begehungsform des Unterlassens betreffen soll.”' Das macht das bereits gewihlte
Beispiel des § 306a Abs. 1 StGB deutlich, lédsst sich aber auch an § 130 Abs. 1,
Abs. 2 StGB verdeutlichen, wenn man die Individualrechtsgiiter der verhetzten
Personen noch im Vorfeld des § 111 StGB als geschiitzt begreift und nicht den 6f-
fentlichen Frieden als nicht verletzbares Kollektivrechtsgut einfiihrt.”” Unabhingig
davon, dass der materiell orientierte Erfolgsbegriff also meistens mit der formellen
Ebene der Tatbestandsfassung (Erfolg- und Titigkeitsdelikt) konfundiert wird, 1dsst
sich also auch kaum das Telos des § 13 Abs. 1 StGB und das grundlegende Konzept
abstrakter Gefihrdungsdelikte fiir ihn anfiihren.” Es bleibt daher offen, worin die
Begriindung des materiell orientierten Erfolgsbegriffs liegen soll. Geht es allein um
die Unvereinbarkeit des weiten Erfolgsbegriffs mit dem Wortlaut des § 13
Abs. 1 StGB™, so bleibt der Ausweg iiber eine formell orientierte Verengung:

3. Enger, formell orientierter Erfolgsbegriff

Nach dem hier sog. formell orientierten Erfolgsbegriff ist ein Erfolg in der von der
Handlung trennbaren Verinderung der AuBenwelt zu sehen.” Die Grenze wird dabei
i.S.d. allgemeinen Deliktslehre zwischen Erfolgs- und sog. Tétigkeitsdelikten ge-
zogen und konfundiert die formelle Ebene nicht mit der materiellen.”® Nachdem auf
einen generellen Einwand Freunds eingegangen wird (a)), soll anschliefend ein
kritischer Blick auf die tatsdchliche Verengung des Erfolgsbegriffs geworfen werden
und dabei die Existenzberechtigung der Deliktskategorie sog. Titigkeitsdelikte
hinterfragt werden (b)).

a) Ausschluss des Versuchs durch Unterlassen?

Einen recht spezifischen Einwand gegen vor allem den formell orientierten, en-
geren Erfolgsbegriff erhebt Freund, der behauptet, dass der Versuch des Unterlassens
kaum angemessen erfasst werden konnte. Beim Versuch gehdre der eingetretene
Erfolg klassischerweise nicht zu den Tatbestandserfordernissen, weshalb er nichts

" Clausen, Abfallbeseitigung, S. 80.

" Vgl. zu dieser Diskussion Kap. 6 B.IV.4.b)aa).
1.E. so auch Walter, NStZ 2022, 718, 720.

™ Dazu vorstehend Kap. 6 A.1.1.a).

5 Hier einzuordnen sind Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 38; Gropp/Sinn, AT, § 11
Rn. 7; Frister, AT, § 22 Rn. 4; Fuhr, AuBerung, S. 180 Fn. 34; Oglakcioglu, Betdubungsmit-
telstrafrecht, S. 355f.; Clausen, Abfallbeseitigung, S. 81; vgl. auch zu § 2 6StGB Schallmo-
ser, OJZ 2018, 205, 208 m.w.N.

" Vel. nur Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 38.
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anderes als ein schlichtes Tatigkeitsdelikt sei. Wolle man den Versuch in der Ver-
wirklichungsform des begehungsgleichen Unterlassens dennoch anerkennen, so
konne es nicht auf einen AuBenweltserfolg ankommen.”” Dem entgegnet Oglak-
cioglu iiberzeugend, dass es beim Versuch durch Unterlassen faktisch zur Bestrafung
einer Titigkeit komme, diese Titigkeit jedoch gerade nicht als eigenstidndiger Tat-
bestand ausgestaltet sei, sondern erst tiber § 22 StGB zu einer Strafbarkeit fithre und
dieser Konsequenz keine ,,allgemeine Haltung® fiir die eigenstidndigen Téatigkeits-
delikte zu entnehmen ist.” Der begehungsgleiche Versuch des Unterlassens ist einem
formell verengten Erfolgsbegriff also nicht entgegenzuhalten.

b) Die , Irrlehre“” vom Titigkeitsdelikt

Es wurde bereits gezeigt, dass sich eine Gleichsetzung von Tétigkeits- und ab-
strakten Gefdhrdungsdelikten nicht anbietet, sondern eine Trennung der formalen
(auf die Tatbestandsfassung bezogenen) Ebene und einer materiellen (auf den Grad
der Rechtsgutsbeeintriichtigung bezogenen) Ebene geboten ist.*” Im Rahmen der
obenstehenden Ausfiihrung wurde sich sodann zunichst damit begniigt, eine Ab-
grenzung von Erfolgs- und schlichten Tétigkeitsdelikten anhand der Frage vorzu-
nehmen, ob ein logisch von der Handlung zu trennender Aullenweltserfolg vorliegt.

Die Frage lautet nun: Weist nicht jedes typischerweise als schlichtes Titig-
keitsdelikt behandelte Delikt einen solchen AuBenweltserfolg auf? Denn dass es
nicht darauf ankommt, dass der Tatbestand selbst zwischen Handlung und Erfolg
trennt, zeigen Sachbeschiddigung und Totschlag, die von der herrschenden Auffas-
sung als Prototypen der Erfolgsdelikte verstanden werden.®' Dass aber das tatbe-
standliche Programm auch etwa der §§ 153, 316, 123 StGB einen AuBenweltserfolg
aufweist, zeigt sich darin, dass die Falschaussage nicht nur ausgesprochen, sondern
zur Vollendung auch wahrgenommen werden muss (§ 153 StGB); dass nicht der Tritt
auf das Gaspedal, sondern eine tatsichliche Fortbewegung des Fahrzeuges eintreten
muss (§ 316 StGB); und dass in Fillen der mittelbaren Téterschaft eine Einwirkung
auf den Tatmittler und sein physisches Ubertreten der Tiirschwelle auseinanderfallen
(§8 123,25 Abs. 1 Alt. 2 StGB).*? Dieser Befund soll im Folgenden noch einmal fiir

" Freund, in: MiiKo-StGB, § 13 Rn. 234.

8 Oglakcioglu, Betiubungsmittelstrafrecht, S. 349.

7 Walter, NStZ 2022, 718, 719; andernorts spricht Walter, in: FS-Beulke, S. 327 ff. vom
,.Mirchen von den Titigkeitsdelikten®.

8 vgl. oben Kap. 6 A.1.2.2).

81 Ausnahmen stellen die §§ 222, 229 StGB dar, bei denen sowohl Handlung (,,wer verur-
sacht*) als auch Erfolg (,,Tod eines Menschen* oder ,,Korperverletzung*) ausdriicklich ge-
nannt werden, vgl. Clausen, Abfallbeseitigung, S. 76; Bock, ZIS 2021, 193, 195.

8 Ausfiihrlich dazu Holzel, Titigkeitsdelikte, S. 73 ff. Zu den drei hier genannten Bei-
spielen zeigte schon Walter, Kern des Strafrechts, S. 17 ff. eindriicklich Fallbeispiele eines
deutlichen Auseinanderfallens von Handlung und Erfolg auf. Vgl. zu diesem Befund — freilich
mit der Einschrinkung, dass die Kausalbeziehung keine Probleme aufgebe — schon Engisch,
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die hier interessierenden Kommunikationsdelikte bestétigt werden (aa)), um sodann
drei mogliche Ansitze vorzustellen, mit denen an der Unterscheidung von sog.
Titigkeits- und Erfolgsdelikten festzuhalten sein konnte (bb)).

aa) Kommunikationsdelikte als Titigkeitsdelikte

(1) Personliche Auferungsdelikte

Die eher im élteren Schrifttum zu findende Ansicht, dass es sich bei der Belei-
digung um ein schlichtes Titigkeitsdelikt handele®, wird kaum noch vertreten.®
Allein die Frage, ob fiir den tatbestandlichen Erfolg schon die sinnliche Wahrneh-
mung der AuBerung geniige oder zusitzlich die geistige Erfassung, das Verstehen des
AuBerungssinns zu fordern sei®, scheint nicht abschlieBend geklirt, bleibt fiir die
Zwecke unserer Untersuchung aber auch ohne Belang.

Dieser Befund vermag bei der Beleidigung zu verbliiffen, scheint doch das tat-
bestandliche Handlungsprogramm mit dem § 153 StGB, der als Lehrbuchbeispiel
eines Titigkeitsdelikts bezeichnet werden kann®, iibereinzustimmen.®” Dort wird
hiufig ein Erfolg i.e.S. mit der Begriindung verneint, dass nicht noch ein zusitzli-
cher Erfolg in Form der Beeinflussung des Richters, gar die Abgabe eines auf der
Aussage beruhenden falschen Urteils notwendig sei.*® Notwendig fiir einen engen
Erfolgsbegriffi.S.v. § 13 Abs. 1 StGB und eine Einordnung als Erfolgsdelikt i. S.d.
allgemeinen Deliktstypenlehre sind aber nicht mehrere oder bestimmte Erfolge,
sondern lediglich ein Aulenweltserfolg, der sich dem Tatbestand entnehmen und
sich von der Handlung trennen lisst. Ein solcher liegt — wie schon angedeutet — auch

Kausalitdt, S. 3. Vgl. auch zur Kritik an der Kategorie der Tatigkeitsdelikte Rotsch, Ein-
heitstiterschaft, S.209ff., 432ff.; Rotsch, ZIS 2014, 579, 583 ff.; Walter, in: FS-Beulke,
S. 327, 329 ff.; Walter, Kern des Strafrecht, S. 16 ff.; Walter, GA 2001, 131, 141; Bock, ZIS
2021, 193, 195; Freund, in: MiiKo-StGB, § 13 Rn. 228; Freund, Erfolgsdelikt und Unterlas-
sen, S. 5 Fn. 25; Freund/Rostalski, AT, § 6 Rn. 25.

8 Vgl. Steiner, MDR 1971, 260, 261; weitere Nachweise bei Holzel, Titigkeitsdelikte,
S. 103; zu § 115 6StGB so Salimi, JB1 2019, 609, 614.

% BGH NStZ 2001, 305, 309; Hilgendorf, NJW 1997, 1873, 1876; Hilgendorf, ZIS 2010,
208, 211; Roxin/Greco, AT 1, § 10 Rn. 102; vgl. auch OLG Miinchen GRUR-RS 2020, 28646,
Rn. 22; anders wohl Ceffinato, JuS 2017, 403, 406 Fn. 44: ,Im Normtext hat ein derartiges
Zugangserfordernis jedoch keinen Ankerpunkt erfahren, und dies aus gutem Grund, da es mit
der Rechtsgutsbeeintrichtigung nichts zu tun hat.”; vgl. auch Ceffinato, JuS 2020, 495 Fn. 44
mit einer Gegeniiberstellung von abstraktem Gefihrdungsdelikt und Erfolgsdelikt.

8 Dazu Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schréder, § 185 Rn. 16 m.w.N.; Fuhr, AuBe-
rung, S. 181 Fn. 36; zur engeren Auffassung vgl. insbesondere Schramm, in: FS-Lenckner,
S. 539, 560f.

8 Stellvertretend Rengier, AT, § 10 Rn. 7; Frister, AT, § 8 Rn. 16; Kudlich, in: BeckOK-
StGB, § 153 Rn. 3.

¥ Es scheint freilich naheliegend, dass die Differenzierung letztlich wieder mit der Ein-
ordnung der Beleidigung als Verletzungsdelikt (,materielle Achse‘) zusammenhingt, vgl.
oben Kap. 6 A.1.2.b)dd).

8 Vgl. Rengier, AT, § 10 Rn. 7; Kargl, in: NK-StGB, Vor § 306 Rn. 13.
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bei § 153 StGB in der Wahrnehmung der Aussage durch eine zustindige Stelle.”
Identisches gilt letztlich fiir alle AuBerungsdelikte, da sie eine Wahrnehmung des
Inhalts erfordern.”

(2) Inhaltsverbreitungsdelikte

Deutlich héufiger findet sich eine Einordnung als Tétigkeitsdelikt noch hin-
sichtlich der Inhaltsverbreitungsdelikte. So ist bspw. Hambel der Auffassung, dass
alle Verbreitungsdelikte als Tatigkeitsdelikte einzuordnen sind, weil es ihnen an
einem Erfolg im engeren Sinne, verstanden als eine raumzeitlich unterscheidbare
AuBenwirkung fehle.”’ Hinsichtlich des Strafanwendungsrechts bei § 86a StGB
(,,0ffentliches Verwenden*) hat der BGH 2014 entschieden, dass selbst ein im
Verhiiltnis zur allgemeinen Deliktstypenlehre weiterer Erfolgsbegriff des § 9 Abs. 1
Var. 3 StGB (,,Ort der Tat™), der i. E. jedoch auch eine ,,von der tatbestandsméfBigen
Handlung rdaumlich und/oder zeitlich abtrennbaren AuBenweltsverinderung for-
dere, nicht festzustellen wire.”> Da gerade im Kontext der Internetkommunikation
den Tatbestandsvarianten des ,0ffentlichen Zugéinglichmachens* und des ,,Ver-
breitens* — wie bereits gezeigt”® — ein jeweils eigenstindiger Anwendungsbereich
zukommt, soll differenziert werden:

(a) Offentliches Zuginglichmachen bzw. 6ffentliche Begehung

Im Internet macht einen Inhalt zugéinglich bzw. begeht eine spezifische Tat 6f-
fentlich®, wer den Inhalt zum Betrachten oder sonstiger Wahrnehmung oder zum
Herunterladen bereitstellt®, kurz: wer die sinnliche Wahrnehmung ermoglicht®. Die

%S0 auch Fuhr, AuBerung, S. 179f.; anders Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 36f.,
der das Vernehmen der Aussage als notwendige Folgeerscheinung des ,,Aussagens* und fiir
das Unrecht der Tatbestandserfiillung fiir unerheblich hilt.

* Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 84 ff. kommt trotz der Voraussetzung der Wahr-
nehmung als ,,Zwischenerfolg* zu einer Einordnung als Titigkeitsdelikt, was eher mit seiner
systemkritischen Vitalisierung der Tétigkeitsdelikte als den mit ihnen potenziell einherge-
henden dogmatischen Folgen (§ 9 StGB; § 13 StGB) zusammenhingt. Dazu unten Kap. 6
A.1.3.b)bb) (3). Die gefihrliche Drohung nach § 107 Abs. 1 6StGB, die iible Nachrede gem.
§ 111 Abs. 1 6StGB und Beleidigung gem. § 115 Abs. 1 6StGB als schlichte Tatigkeitsdelikte
mit entsprechenden moglichen dogmatischen Folgen auch fiir die Unterlassungsstrafbarkeit
(§ 2 6StGB) einordnend Fellmann, Verantwortlichkeit, S. 57f., 60 ff., gleichwohl S. 122 ff. zu
einem weiten Erfolgsbegriff des § 2 6StGB.

' Hambel, Verlinkung, S. 149.

*2BGH NStZ 2015, 81, 82; vgl. mit ihnlicher Begriindung zum potenziellen Gefihr-
dungsdelikts des § 130 Abs. 3 StGB in Abkehr von der Toeben-Rspr. (BGH NStZ 2001, 305)
auch BGH NStZ 2017, 146, 147 sowie hinsichtlich eines Internetsachverhalts OLG Hamm
MMR 2019, 53; hinsichtlich des § 106 UrhG OLG Miinchen GRUR-RS 2020, 28646,
Rn. 16 ff.

% Vgl. oben Kap. 5 B.1II. 3.2) bb) (3) (a).

% §§ 80a, 86a Abs. 1 Nr. 1, 90 Abs. 1, 90a Abs. 1, 90b Abs. 1, 111 Abs. 1, 140 Nr. 2, 166
Abs. 1, Abs. 2 StGB.

% Hirnle, in: MiiKo-StGB, § 184b Rn. 24.
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tatsdchliche Kenntnisnahme ist nicht erforderlich, die Moglichkeit einer solchen
geniigt fiir die Zuginglichkeit.” Offentlich ist der Zugang, wenn die Moglichkeit der
Wahrnehmung fiir einen groferen, zahlenméBig unbestimmten Personenkreis be-
steht.”® Gerade weil eine Kenntnisnahme nicht gefordert ist, wird fiir die insofern
identische Tathandlungsvariante des offentlichen Zugénglichmachens als Unterfall
der offentlichen Wiedergabe i.R.d. § 106 Abs. 1 UrhG vertreten, dass es sich um ein
Titigkeitsdelikt handelt.” Es wird hier #hnlich wie bei § 153 StGB vorgegangen:
Indem ein bestimmter AuBenweltserfolg fiir die Vollendung nicht vorausgesetzt
wird, soll gezeigt werden, dass es keinen von der Handlung trennbaren Aufen-
weltserfolg gibt. Das muss nicht iiberzeugen.

Das offentliche Zuginglichmachen im Internet macht hier besonders deutlich,
was im tatbestandlichen Programm generell angelegt ist, ndmlich die prinzipielle
Trennbarkeit von Handlung und AuBenweltserfolg: Die Abgabe des Steuerungs-
befehls als Handlung ldsst sich im Falle des 6ffentlichen Zuginglichmachens von der
Kenntnisnahmemoglichkeit einer unbestimmten Zahl von Personen trennen. Zeitlich
wird das besonders deutlich, wenn es infolge einer instabilen Internetverbindung erst
verzogert zur Sichtbarkeit der Inhalte innerhalb des Angebots oder gar, wenn es zu
einer Vorabkontrolle (etwa im Rahmen eines Freigabevorbehalts) des Inhalts
kommt.'®

Hingst widerspricht dem, indem er behauptet, dass das ,,Gelangen in den
Machtbereich®, verbunden mit der Moglichkeit der Kenntnisnahme, noch im Sta-
dium der Kommunikation stecke und daher kein davon abgrenzbarer Erfolg sei. Ein
abgrenzbarer Erfolg liege erst mit tatsichlicher Kenntnisnahme als Abschluss der
taterseitigen Kommunikation oder gar erst in der erfolgten Reaktion als Konsequenz
der Kenntnisnahme.'®' Dabei setzt Hingst aber den im Tatbestand nicht verankerten
Begriff der Kommunikation ein, um Handlung und den zur Vollendung erforderli-
chen AuBenweltserfolg in eins zu setzen. Selbst wenn man die Inbezugnahme au-

% Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 269.

B ”BGH NStZ-RR 2014, 47; Hornle, in: MiiKo-StGB, § 1841‘)‘ Rn. 24; a.A. wohl Fuhr,
AufBerung, S. 183, der nicht nur die Kenntnisnahme durch eine Offentlichkeit, sondern das
Verstindnis des Inhalts voraussetzt.

o8 Ostendorf/Frahm/Doege, NStZ 2012, 529, 532; Fahl, in: SSW-StGB, 5. Aufl., § 111
Rn. 4; Zimmermann, in: SSW-StGB, § 111 Rn. 15.

% OLG-Miinchen GRUR-RS 2020, 28646 Rn. 14 ff.; Reinbacher, in: ‘Wandtke/Bullinger,
§ 106 Rn. 20; D. Sternberg-Lieben, in: BeckOK-UrhG, § 106 Rn. 29; a. A. Kaiser, in: Erbs/
Kohlhaas, § 106 UrhG Rn. 19.

"0 Vgl. zu § 86a Abs. 1 Nr.1 Var. 2 (6ffentliches Verwenden) in dieser Richtung zur
Zeitversetztheit von Handlung und Erfolg B. Heinrich, NStZ 2000, 533, 534; Walter, in: FS-
Beulke, S. 327, 335; Walter, NStZ 2022, 718, 720; vgl. auch Mey, Straftaten via Internet,
S. 78f., der sich auf die Internetdelikte im Gesamten bezieht und nicht zwischen den Tat-
handlungsvarianten unterscheidet.

" Hingst, Kommunikationsdelikte, S.186; in eine &hnliche Richtung scheint schon
Giintges, Begehen durch Unterlassen, S. 37 Begriindung der Einordnung des § 153 StGB als
Titigkeitsdelikt zu gehen.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

370 3. Teil: Die Verantwortlichkeit nach strafrechtlichen Grundsitzen

Bertatbestandlicher Begriffe, wie den der Kommunikation, fiir zulédssig hilt, bleiben
folgende Fragen: Warum kann die Kommunikation nicht verschiedene Auf3en-
weltserfolge durchlaufen (Handlungsakt — Kenntnisnahmemoglichkeit — Kenntnis-
nahme — Reaktion)?'® Warum sollte — wie bei § 153 StGB — der tatbestandliche
Verzicht auf bestimmte Aullenweltsverinderungen erkennbare Verdnderungen ka-
schieren konnen?'®

(b) Verbreiten (i.e.S.)

In einer BGH-Entscheidung aus dem Jahre 2017 heif3t es, dass die §§ 90a Abs. 1
Nr. 1, 130 Abs. 5 S. 2, Abs. 3 StGB (als klassische Inhaltsverbreitungstatbestinde)
in ihrer Verbreitungsvariante, ,.keine Erfolgs-, sondern Tétigkeitsdelikte* darstel-
len.'” Begriindung soll diese These darin finden, dass kein Erfolg i.S.e. tatsichli-
chen Kenntnisnahme durch einen erweiterten Personenkreis zur Vollendung der Tat
notwendig sei; ein Auf-den-Weg-Bringen geniige.'”> Daher soll nach zum Teil
vertretener Auffassung ein vollendetes Verbreiten verkorperter Inhalte schon dort
moglich sein, wo sie bei der Post aufgegeben, sodann aber abgefangen werden.'*
Wenn dem so wire und das Verbreiten durch jeden Akt des Auf-den-Weg-Bringens —
ungeachtet der Moglichkeit der Kenntnisnahme oder gar der tatsdchlichen Kennt-
nisnahme — verwirklicht wiirde, dann wire es tatsidchlich die schwieriger zu be-
wiltigende Aufgabe, anhand konstruierter Félle zu zeigen, dass sich Handlungen und
AuBenweltserfolge hier noch trennen lassen.'"” % Allerdings iiberzeugt schon eine
derartige Auslegung der Verbreitungsvariante nicht, stellt sie doch eine zu weite
Vorverlagerung der Strafbarkeit ins Versuchsstadium dar.'® Sowohl fiir verkérperte
als auch unverkorperte Inhalte ist zu fordern, dass der Inhalt zumindest in den

12 Diese Aufgliederung nimmt Hingst, Kommunikationsdelikte, passim selbst vor.

19 Zur kritischen Funktion dieser Betrachtung sogleich Kap. 6 A.1.3.b)bb)(3).

1% BGH NStZ 2017, 405, 406, wobei die dahinterstehenden Verweise aus der Kommen-
tarliteratur kein Wort zu der Einordnung als Erfolgs- oder Tiatigkeitsdelikt verlieren, sondern
allein eine Einordnung als abstrakte Gefidhrdungsdelikte vornehmen.

%S BGH NStZ 2017, 405, 406; zust. AG Frankfurt a.M. BeckRS 2022, 1600, Rn. 20;
ebenso Kraufs, in: LK-StGB, § 130 Rn. 94; Laufhiitte/Kuschel, in: LK-StGB, § 86 Rn. 19;
Eisele, in: Schonke/Schroder, § 184b Rn. 23: Verbreiten ist Verbreitungstitigkeit; Eisele,
Computer- und Medienstrafrecht, § 6 Rn. 36, 101.

106 Laufhiitte/Kuschel, in: LK-StGB, § 86 Rn. 19.

197 Ausdriicklich den Erfolgsdeliktscharakter in diesem Kontext ablehnend Laufhiitte/Ku-
schel, in: LK-StGB, § 86 Rn. 19.

1% Aussichtslos wire dieser Versuch jedoch keinesfalls, denn auch das Auf-den-Weg-
Bringen kennt einen Akt-Zeitpunkt und den Zeitpunkt, in dem der Handelnde die Kenntnis-
nahme durch Dritte nicht mehr verhindern kann (vgl. dazu die Formulierung von Eisele, in:
Schonke/Schroder, § 184b Rn. 23).

% M. Heinrich, ZJS 2016, 569, 577; Schumann, in: NK-Medienstrafrecht, § 140 Nr. 2
Rn. 22, 28.
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Machtbereich eines Dritten gelangt.''’ Fordert man deshalb zu Recht den Besitz der
den Inhalt verkorpernden Substanz beim Adressaten (bzw. das Ankommen der Datei
bei unverkorperten Inhalten), so ist ein von der Handlung trennbarer Auf3enwelts-
erfolg ohne weitere Schwierigkeiten gefunden.

(3) Konfrontationsdelikte

Ahnlich liegt es beim Konfrontationsdelikt des § 192a StGB, das an das Gelan-
genlassen ankniipft. Auch hier wird verlangt, dass der Inhalt in den Machtbereich des
Adressaten gelangt, sodass sich ein von der Tathandlung zu trennender Auflen-
weltserfolg finden lésst.

(4) Beihilfe als Erfolgsdelikt

Es wurde bereits gezeigt, dass eine Beihilfe zu einem abstrakten Gefdhrdungs-
delikt durch Unterlassen bei Zugrundelegung eines materiell orientierten Erfolgs-
begriffs im Kontext von § 13 Abs. 1 StGB nicht angenommen werden kann.'"' Offen
bleibt aber vorbehaltlich der spater ausfiihrlich zu behandelnden Frage, ob die Nicht-
Loschung von Inhalten als Unterlassungstiterschaft zu behandeln ist'’?, ob die
Beihilfe einen formellen Erfolg aufweist. Diese Frage lésst sich jedoch ohne grofe
Umschweife und unabhiéngig davon bejahen, ob und in welchem Mafle eine For-
derkausalitidt der Beihilfehandlung gefordert wird. Lésst man allein die Forderung
der Haupttathandlung geniigen, liegt in dieser Férderung bereits der Erfolg. Fordert
man hingegen mit der iiberwiegenden Literatur eine Kausalbeziehung zwischen
Hilfeleistung und Haupttaterfolg'®, ist bei der Beihilfe zu Titigkeitsdelikten diese
Erfolgskausalitit fraglich. Dieses Problem 16st sich auf, sobald man — wie hier
vorgeschlagen — prinzipiell jedem Delikt einen trennbaren AuBlenweltserfolg zu-
ordnet.'"* Sieht man das anders und hilt an der Abgrenzbarkeit von Erfolgs- und
Tatigkeitsdelikten fest, so diirfte sich aber die Haupttathandlung als ein von der
Hilfeleistung trennbarer Erfolg behandeln lassen.'"> So oder so: Die Beihilfe lisst
sich stets als Erfolgsdelikt betrachten.

0 Greco, in: SK-StGB, § 184b Rn. 26; Reinbacher/Welzel, GA 2022, 256, 262; enger
Franke, GA 1984, 452, 470f.: In-Empfang-Nahme durch mindestens drei Personen; Hornle,
in: MiiKo-StGB, § 184 Rn. 63, § 184b Rn. 23; Paeffgen, in: NK-StGB, 5. Aufl., § 86 Rn. 32
Fn. 135: sieben Personen; Paeffgen/Klesczewski, in: NK-StGB, § 86 Rn. 30: Vielzahl von
Personen.

"1'ygl. oben Kap. 6 A.L1.2.c).

"2 Vgl. unten Kap. 6 D.

'3 Fiir einen Uberblick zum Streitstand vgl. Heine/Weifer, in: Schonke/Schroder, § 27
Rn. 3 ff.

14 So auch Holzel, Titigkeitsdelikte, S. 189.

"5 vel. Oglakcioglu, Betiubungsmittelstrafrecht, S. 355; i.E. so auch Jescheck, in: FS-
Trondle, S. 795, 796.
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bb) Ansitze zur ,Rehabilitierung‘ der Lehre vom Titigkeitsdelikte

Nachdem auch am Beispiel ausgewihlter Kommunikationsdelikte und der Bei-
hilfe gezeigt wurde, dass sich Handlung und AuBlenweltserfolg stets — wenn auch in
bestimmten Fallkonstellationen deutlicher als in anderen — voneinander abschichten
lassen, sollen nun drei mogliche Modifikationen der Abgrenzung von Erfolgs- und
Titigkeitsdelikt vorgestellt werden. Sie konnten zur Rehabilitierung der Lehre vom
Titigkeitsdelikt beitragen und so ggf. einem formell orientierten Erfolgsbegriff
i.S.v. § 13 Abs. 1 StGB zu hoherem Einschriankungspotenzial verhelfen.

(1) Systematisierung anhand der konkreten Begehungsweise

Erstens liele sich erwigen, die Einordnung als Tétigkeitsdelikt nicht von der
abstrakten Tatbestandsfassung, sondern von der konkreten Begehungsweise ab-
hingig zu machen."'® So sei nach Roxin/Greco eine Korperverletzung ein schlichtes
Tatigkeitsdelikt, wenn sie durch eine Ohrfeige, jedoch ein Erfolgsdelikt, wenn sie
durch einen Steinwurf verwirklicht wird."” Ahnliches lieRe sich nun fiir die Kom-
munikationsdelikte behaupten: Wird die Beleidigung vis-a-vis begangen, wire sie
ein Téatigkeitsdelikt. Wird sie mittels eines beleidigenden Briefes oder Online-Posts
begangen, wire sie ein Erfolgsdelikt. Diesem Ansatz ist jedoch zum einen entge-
genzuhalten, dass eine Deliktstypenlehre nur dann einen systematisierenden Er-
kenntnisgewinn fiir die Auslegung von einzelnen Strafvorschriften des Besonderen
Teils erbringen kann, wenn sie sich auf den abstrakten Tatbestand bezieht. Wird eine
einzelfallorientierte Betrachtung vorgeschlagen, so kann auf die Kategorie auch
gleich verzichtet werden.'"® Das zeigt besonders gut die primir aus der Einordnung
als schlichtes Tétigkeitsdelikt gezogene Konsequenz, dass ein Zurechnungszusam-
menhang stets bestehe. Dieser Ausschluss von Zurechnungsfragen ,.kraft Natur der
Sache*'"”?, der ohnehin bei keinem Delikt gelingen kann'?, ist dann ohnehin wieder
im Einzelfall zu priifen.

Zum anderen zeigt das Beispiel der Ohrfeige anschaulich, dass selbst, stellt man
auf die konkrete Begehungsweise ab, eine klare Abgrenzung zwischen ,,Erfolgs-
straftat” und ,, Titigkeitsstraftat“'*' unmoglich ist. Auch bei der Ohrfeige lassen sich
der Verursachungsakt und der au8enweltlich erfahrbare Effekt voneinander trennen.

16 So Roxin/Greco, AT 1, § 10 Rn. 102 ff.

"7 Roxin/Greco, AT 1, § 10 Rn. 104.

8 Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, S. 10; Walter, in: FS-Beulke, S. 327, 329; Walter,
Ifern des Strafrechts, S. 16; Walter, GA 2001, 131, 133; Bock, ZIS 2021, 193, 196; Fuhr,
AuBerung, S. 178 Fn. 24; Holzel, Titigkeitsdelikte, S. 40f.; Rotsch, ZIS 2014, 579, 584. Zur
dhnlich gelagerten Fragestellung bei Dauerdelikten und der durativen Tatbegehung vgl. Kap. 6
B.II. 1.

%S0 Bock, ZIS 2021, 193, 196.

120 Vgl. nur Bock, ZIS 2021, 193, 196.

121 So die vorzugswiirdige Begrifflichkeit aus dem Kontext der Dauerstraftaten. Vgl. unten
Kap. 6 B.1I. 1.
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Steinwurf und Ohrfeige unterscheiden sich ebenso wie die gesprochene von der
schriftlichen und postalisch tibersandten Beleidigung allein hinsichtlich der Zeit-
spanne zwischen der Setzung des Verursachungsaktes und dem Eintritt des Effektes.
Diese Zeitspanne ist aber graduell messbar und bietet keine Ansatzpunkte fiir eine
rechtssichere Abgrenzung.'*

(2) Abschichtung minimaler Erfolgssachverhalte von sozialerheblichen
oder materiell orientierten Erfolgssachverhalten

Auch der zweite Ansatz erkennt zunichst den Befund an, dass jedes Delikt einer
Unterscheidung von der Setzung eines Verursachungsaktes und dem Eintritt einer
AuBlenweltsverinderung zuginglich ist, will aber im zweiten Schritt diese ,mini-
malen‘ Erfolgssachverhalte nicht mit einem tatbestandlich relevanten Erfolg
gleichsetzen. Zur Frage, wie sich diese ,besonderen‘ von den ,minimalen‘ Erfolgen
abschichten lassen, sind zwei Ansitze zu unterscheiden:

Zum einen wird versucht auf die soziale Erheblichkeit der Auenweltsverinde-
rung als Differenzierungskriterium zuriickzugreifen.'* So schreiben etwa Marauch/
Zipf hinsichtlich der eigenhéndigen Delikte, die regelmifig nicht Erfolgs-, sondern
schlichte Titigkeitsdelikte seien: ,,Der Erfolg ist iiberwiegend rechtsneutral, der
Unwert wird dadurch begriindet, dal gerade dem Téter die Vornahme der Handlung
untersagt ist.“'** Wenn aber Rechtsneutralitit hier als soziale Erheblichkeit gedeutet
wird, dann droht man nichts anderem als der Bagatellisierung der §§ 153, 316 StGB
als solcher das Wort zu reden.'” '** Wenn man mit von Beling danach fragt, ob die
Erfolge begrifflich erforderlich sind und so aus dem Bereich der T6tungsdelikte das
,,Entstehen einer Blutlache auf dem Boden* oder das ,,Entsetzen der Umstehenden®
als Erfolge ausgrenzt'”’, dann ist damit aber kaum erklirt, warum das Anrollen
(§ 316 StGB) oder Wahrnehmen der AuBerung (§ 153 StGB) auBertatbestandlich
sein sollen.

122 Vgl. auch Walter, in: FS-Beulke, S. 327, 329; Holzel, Titigkeitsdelikte, S. 41; Bock,
ZIS 2021, 193, 196; Rotsch, ZIS 2014, 579, 585.

123 Antizipatorisch entwickelt und anschlieBend abgelehnt von Walter, Kern des Straf-
rechts, S. 19.

2 Maurach/Zipf, AT 1, § 21 Rn. 3.
' Bock, Z1S 2021, 193, 196.

126 Ein von Walter, Kern des Strafrechts, S. 19 entwickeltes, von Holzel, Titigkeitsdelikte,
S. 70 und anschliefend von Bock, ZIS 2021, 193, 196 iibernommenes Gegenargument beruft
sich auf die Gegeniiberstellung vom Erschleichen von Leistungen gem. § 265a Abs. 1
Var. 3 StGB und § 316 StGB, die beide zur Vollendung das Anrollen eines Fahrzeugs vor-
aussetzen, wobei aber nur bei ersterem iiberwiegend von einem Erfolgsdelikt ausgegangen
wird. Der zentrale Unterschied beider Tatbestinde liegt jedoch darin, dass es bei § 265a
Var. 3 StGB um das Anrollen durch andere (den Leistungserbringer) und nicht den Titer selbst
geht, womit sich eine Differenzierung vom Anrollen als solchem entfernt.

127 Der von Walter, Kern des Strafrechts, S. 19 antizipatorisch entwickelte Einwand von der
Sozialerheblichkeit der Aulenweltsverdnderung wird von Holzel, Tétigkeitsdelikte, S. 69 mit
dieser Aussage von von Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 204 f. in Verbindung gebracht.
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Zum anderen wendet sich Zieschang gegen die Ablehnung der Kategorie der
Tatigkeitsdelikte, weil sie ,,das jeweils von einer Strafvorschrift geschiitzte
Rechtsgut nicht hinreichend in den Blick [nimmt]“.'”® Wenn aber eine Beriick-
sichtigung des geschiitzten Rechtsguts letztlich wieder auf eine Parallelfiihrung von
abstraktem Gefidhrdungsdelikt und schlichtem Tatigkeitsdelikt hinauslduft, dann
bleibt gerade die Frage, warum nicht auf die Kategorie der Téatigkeitsdelikte ver-
zichtet werden kann.'” Dass bei Zieschangs Ansatz von der formellen Betrachtung
nichts mehr bleiben wiirde, zeigt sich auch darin, dass er § 306a Abs. 1 StGB als
Titigkeitsdelikt einzuordnen scheint.'®

Beide Ansitze konnen letztlich auch keine iiberzeugenden Konsequenzen fiir die
Auslegung der einzelnen Straftatbestéinde, insbesondere keinen ,,Ausschluss von
Zurechnungsfragen ,kraft Natur der Sache““"*! oder die Unméglichkeit des Riicktritts
vom beendeten Versuch'* liefern.'*

(3) Kritische Funktion der Unterscheidung von Titigkeits- und Erfolgsdelikten

Dass sich bei jedem Delikt AuBenweltsverdnderungen von einer Handlung ab-
schichten lassen und daher stets eine Kausalitit durchlaufen wird, erkennt auch
Oglakcioglu an, will aber dennoch an der Unterscheidung von Erfolgs- und Titig-
keitsdelikten festhalten.'** Die Abgrenzung nimmt er anhand der Richtung vor, aus
der die Verhaltensnorm begrenzt wird: Wihrend sich das Tétigkeitsdelikt durch seine
regelmifig konkrete Handlungsbeschreibung selbst begrenze, lasse das Erfolgsde-
likt einen ,,Strauf} tatbestandsméfBiger Handlungen* zu und erfahre erst durch den
AuBenweltserfolg eine Konturierung.'* Da es an einer Begrenzung durch den Au-
Benweltserfolg bei den schlichten Tétigkeitsdelikten fehle, der Aulenweltserfolg
dem Handlungsteil also immanent ist, komme es hédufig zu einer Vorverlagerung der
Strafbarkeit, an deren Grenzen noch straffreie und schon strafbewehrte Handlungen
schwer zu unterscheiden seien.'*® Das gelte umso stérker dort, wo die Verhaltens-
norm nicht durch eine konkrete Handlungsbeschreibung umrissen wird, sondern wie
beim unerlaubten Handeltreiben mit BtM oder Waffen mehrere ganz unterschied-

128 Zieschang, in: NK-StGB, § 316 Rn. 9 Fn. 17.

12 Vgl. Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, S. 27; Holzel, Titigkeitsdelikte, S. 47. Diesen
Schluss will Zieschang, in: NK-StGB, § 316 Rn. 9 Fn. 17 nicht ziehen.

30 Vgl. erneut Zieschang, in: NK-Medienstrafrecht, § 13 Rn. 6, Fn. 8.
31 Bock, ZIS 2021, 193, 196.
132 Dazu Walter, Kern des Strafrechts, S. 16 ff.

'3 'S0 auch in Bezug auf eine materielle Orientierung des Erfolgsbegriffs Walter, NStZ
2022, 718, 720.

3 Oglakcioglu, Betiubungsmittelstrafrecht, S. 341 ff.; Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29
BtMG Rn. 1582 f.; Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 72 ff.

135 Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29 BtMG Rn. 1582.

13 Oglakcioglu, Betiubungsmittelstrafrecht, S. 340 ff.; Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29
BtMG Rn. 1583: Gefahr der ,,Entgrenzung™ und Vorboten einer ,.Entfragmentisierung des
Strafrechts.
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liche Verhaltensweisen erfasst werden konnen (sog. multiple Titigkeitsdelikte).'”’

An die Tatbestandsklassifikation als schlichtes (multiples) Tatigkeitsdelikt kniipft
Oglakcioglu, anders als die herrschende Auffassung, nicht den ,,Ausschluss der
Zurechnungsfrage kraft Natur der Sache* oder sonstige dogmatische Folgen, sondern
vielmehr den Appell an den Rechtsanwender, ,,dem Tatbestand durch konkretisie-
rende Definitionen (oder durch das Hineinlesen eines Auflenweltserfolgs) Konturen
zu verleihen.«'*®

Diese Umwidmung der Unterscheidung hin zu einer eher kritischen Funktion der
Lehre vom Titigkeitsdelikt ist ein besonders reizvoller dritter Ansatz, die Unter-
scheidung aufrechtzuerhalten. Sie ist bei der Kategorie der Tétigkeitsdelikte i.S.d.
iiberkommenen Auffassung auch noch priziser zugeschnitten aufgehoben als beim
Typus der abstrakten Gefihrdungsdelikte.'* Umso mehr bietet die Unterscheidung
von konkreten und multiplen Titigkeitsdelikten hier Vorteile. Dennoch ermdglicht
auch diese neuartige Funktionszuschreibung und die Frage nach der Richtung, aus
der eine Verhaltensnorm begrenzt wird, keine scharfe Trennung zwischen Erfolgs-
und Titigkeitsdelikten.'* Dass diese nach wie vor schwerfllt, fillt dann kaum ins
Gewicht, wenn mit ihr ,nur‘ ein im Einzelfall ohnehin zu konkretisierender kritischer
Appell verfolgt wird. Macht man von ihr aber, so wie Oglakcioglu'*!, die An-

137 Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29 BtMG Rn. 1583; Oglakcioglu, Betiubungsmittel-
strafrecht, S. 344; den Begriff des multiplen Tétigkeitsdelikts als Ausgangspunkt fiir ein-
schriankende Auslegungen iibernimmt auch Dehne-Niemann, StV 2020, 397 ff.

138 Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29 BtMG Rn. 1583; vgl. auch zur Zuordnung von
Handlungs- und Erfolgsunrecht anhand der Typisierung Kargl, in: NK-StGB, Vor § 306
Rn. 13; Ronnau, JuS 2010, 961, 962; Hohn, JuS 2008, 494, 495, die jedoch weder dogmati-
sche noch vergleichbar kriminalpolitische Konsequenzen aus der Einteilung ziehen wollen.

13 Man konnte auch die hier formulierte Forderung eines Verbreitungserfolges iiber das
bloBe Auf-den-Weg-Bringen eines Inhalts hinaus (vgl. oben Kap. 5 A.1.3.b)aa)(2)(b)) als
eine Frucht der Oglakciogluschen Unterscheidung und des Aufrufs zur strafbarkeitsbegren-
zenden Auslegung betrachten.

140 vgl. auch Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, S. 74.

1 Oglakcioglu, Betiubungsmittelstrafrecht, S. 351 ff. sieht jedoch in dem engen formellen
Erfolgsbegriff keine praktisch relevanten Einschrinkungen und differenziert zur Zurech-
nungsbegrenzung zwischen der unmittelbaren und der mittelbaren Begehung: Bei der unmit-
telbaren Begehung konne in aller Regel ohnehin ein aktives Tun angenommen werden (etwa
die Nichtkorrektur einer falschen Aussage, § 153 StGB; das Nichtbremsen oder Loslassen des
Lenkrads durch den Fahruntiichtigen, § 316 StGB) (Oglakcioglu, Betaubungsmittelstrafrecht,
S.351f.). Von einer mittelbaren Begehung sei zu sprechen, wenn die Verhinderung einer
Straftat durch Dritte unterlassen wird. Dass ein enger Erfolgsbegriff hier keine nennenswerten
Auswirkungen habe, lasse sich vor allem mit dem Verantwortungsprinzip bzw. Regressverbot
begriinden, das zu einer nur zuriickhaltenden Annahme einer Garantenpflicht und zur Her-
abstufung zu einer Gehilfenstrafbarkeit fiithre (Oglakcioglu, Betdubungsmittelstrafrecht,
S. 354f.). Beide Gesichtspunkte werden im Folgenden ausfiihrlich zu behandeln sein (vgl.
unten Kap. 6 C. und Kap. 6 D.).


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

376 3. Teil: Die Verantwortlichkeit nach strafrechtlichen Grundsitzen

wendbarkeit des § 13 Abs. 1 StGB abhiingig'?, so darf auf eine scharfe Abgrenz-
barkeit nicht verzichtet werden.

4. Zwischenergebnis: Erfolgsbegriff des § 13 Abs. 1 StGB

Ein weiter Erfolgsbegriff i.R.d. § 13 Abs. 1 StGB, der den Erfolg mit der Tat-
bestandsverwirklichung gleichsetzt, ldsst sich mit dem Wortlaut nicht iiberzeugend
in Einklang bringen. Verengungen sind materiell orientiert denkbar, sodass abstrakte
Gefihrdungs- bzw. Geféhrlichkeitsdelikte aus dem Anwendungsbereich ausge-
schlossen werden. Ein materieller Erfolgsbegriff, der die iiberwiegende Zahl der
auch innerhalb von sozialen Netzwerken begangenen Inhaltsverbreitungsdelikte
ausschlieBen wiirde, lédsst sich, wie gezeigt, jedoch kaum begriinden. Da die In-
haltsverbreitungsdelikte vielfach der Kategorie der sog. Tatigkeitsdelikte zugeordnet
werden, konnte auch der engere, formell orientierte Erfolgsbegriff zu einer Straf-
losigkeit der unterlassenen Loschung fiihren. Es wurde jedoch gezeigt, dass eine
Einordnung der Kommunikationsdelikte als sog. Tatigkeitsdelikt ebenso wenig
iiberzeugt, wie die Abgrenzung von Erfolgs- und Tatigkeitsdelikten dogmatisch
unergiebig und praktisch kaum durchfiihrbar ist. Daher kommt der formell orien-
tierte Erfolgsbegriff praktisch zu den gleichen Ergebnissen wie der weite Erfolgs-
begriff, ldsst sich aber im Gegensatz zu diesem mit dem Wortlaut des § 13
Abs. 1 StGB vereinbaren.'® Anders: Die mit dem weiten Erfolgsbegriff vorge-
nommene ,Verbiegung* verliert ihre Notwendigkeit.'"** Alle — auch die in sozialen
Netzwerken typischerweise begangenen Kommunikationsdelikte — sind nicht prin-
zipiell aufgrund des von § 13 Abs. 1 StGB vorausgesetzten Erfolges vom Anwen-
dungsbereich des unechten Unterlassens ausgeschlossen.

I1. Die Entsprechungsklausel

Es wurde bereits eingangs der vorstehenden Ausfiihrungen darauf hingewiesen,
dass da, wo ein weiter Erfolgsbegriff zugrunde gelegt wird, Restriktionen bei sog.
Titigkeitsdelikten sodann auf Ebene der Entsprechungsklausel gesucht werden.
Darauf ist nun zuriickzukommen, da wir den formellen Erfolgsbegriff praktisch
einem weiten Erfolgsbegriff angenédhert haben. Doch, wann ,,das Unterlassen der
Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes der Verwirklichung durch ein Tun
entspricht”, dariiber herrscht bis heute kaum Einigkeit. Die in der Gesetzesbe-

142 Gleiches gilt auch, wenn man andere dogmatisch zwingende Schliisse aus der Klassi-
fizierung zieht. Vgl. erneut Walter, in: FS-Beulke, S. 327, 333 ff.

31.E. ebenso Weigend, in: LK-StGB, § 13 Rn. 15, der letztlich § 13 Abs. 1 StGB auf
,alles, was abgewendet werden kann* (Jakobs, AT, 29/2) anwenden will. Giintge, Begehen
durch Unterlassen, S. 31 sieht in der hier vertretenen Auffassung eine zweite Variante eines
weiten Erfolgsbegriffs.

4 vel. Bock, ZIS 2021, 193, 197.
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griindung'® angeregte ,,Gesamtbetrachtung*'*® einer Unrechts-Entsprechung'?’ des

Unterlassens entwertet nicht nur die Funktion sonstiger Tatbestandsvoraussetzun-
gen, insbesondere die Garantenstellung'*, sondern geriit in starken Konflikt mit der
gebotenen Rechtssicherheit.'*” Ebenso wenig iiberzeugt es, eine komplette Funkti-
onslosigkeit der Entsprechungsklausel zu konstatieren'”, ist das doch kaum mit dem
Wortlaut zu vereinbaren (Art. 103 Abs. 2 GG) und die Garantenstellung aufgrund
ihrer Ausrichtung auf das Erfolgsunrecht kein hinreichendes Gleichstellungsmerk-
mal.”" Die herrschende Auffassung versteht die Entsprechungsklausel dement-
sprechend im Sinne einer Modalitdtendquivalenz und schreibt ihr eine eigenstindige
Bedeutung nur bei solchen Delikten zu, die keine reinen Erfolgsdelikte sind.'** Setzt
ein Tatbestand die irgendwie geartete Herbeifiihrung eines Erfolges voraus, kommt
es auf die Modalitit der Herbeifiihrung also nicht an; die Entsprechungsklausel bleibt
ohne Funktion. Die Entsprechung wird hier schon durch die auf die Abwendung des
Erfolges gerichtete Garantenstellung (Bewirkensiquivalenz'>) sichergestellt.'**

Da, wo das Handlungsunrecht durch das tatbestandliche Programm aber weiter
konturiert wird, der Gesetzgeber also fiir die Strafbarkeit eine bestimmte Modalitét
der Erfolgsherbeifiihrung vorsieht, ist eine Entsprechung zu tiberpriifen. Gegenstand
dieser Uberpriifung im Einzelfalle miissen daher unrechtsbildende Umstinde sein,
die auferhalb des Erfolges liegen. Dass daher Tatbestdnde, die von der iiberkom-
menen Auffassung als sog. Tatigkeitsdelikte eingestuft werden, hier einer kritischen
Begutachtung hinsichtlich einer Entsprechung des sozialen Sinngehalts des Unter-
lassens'>® bediirfen, liegt nahe.'* Steiner will die These, dass Titigkeitsdelikte nicht
durch Unterlassen zu begehen seien, sogar primér auf die Entsprechungsklausel
stiitzen.'> Es soll daher im Folgenden fiir die Kommunikationsdelikte die Bedeutung

S E 1962, S. 125.
146 Nachweise aus der Rspr. bei Satzger, JURA 2011, 749, 752 Fn. 28.

' Eine vollstindige Gleichwertigkeit diirfte schon in Ansehung der fakultativen Straf-
milderung gem. § 13 Abs. 2 StGB nicht zu fordern sein.

148 Vgl. in diesem Zusammenhang Roxin, in: FS-Liiderssen, S. 577, 580; Roxin, AT I, § 32
Rn. 228; Satzger, JURA 2011, 749, 751.

49 Roxin, in: FS-Liiderssen, S.577, 578ff. (m.w.N. zur Gesamtbetrachtungslehre in
Fn. 17); Roxin, AT 11, § 32 Rn. 224ff.; Jescheck/Weigend, AT, § 59 V.; Nitze, Entspre-
chungsklausel, S. 31f.

139 So aber Nitze, Entsprechungsklausel, S. 88 ff.

151 Satzger, JURA 2011, 749, 752.

152 Vgl. statt vieler m. w.N. Bosch, in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 4.
133 Kiihl, JuS 2007, 497, 498.

'3 Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 19.

133 Bosch, in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 4; Kiihl, JuS 2007, 497, 498; Tenckhoff, in: FS-
Spendel, S. 347, 353 ff.

1% vgl. erneut Jakobs, AT, 29/2.

157 Steiner, MDR 1971, 260, 261; mit Kritik bei Holzel, Titigkeitsdelikte, S. 160 ff.;
Tenckhoff, in: FS-Spendel, S. 347, 353f.
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der Entsprechungsklausel als ,,Notausstieg”'*® aus der Priifung der Unterlassens-

strafbarkeit untersucht werden. Auch hier sollen die Ausfiihrungen grob hinsichtlich
der Inhaltsverbreitungsdelikte (1.) und der personlichen AuBerungsdelikte (2.) un-
tergliedert werden.

1. Inhaltsverbreitungsdelikte

Innerhalb der Inhaltsverbreitungsdelikte diirfte wiederum zwischen den Tatva-
rianten des Verbreitens und des 6ffentlich Zugidnglichmachens zu unterscheiden sein.
Es wurde bereits gezeigt, dass auch die Verbreitensvariante einen Auflenweltserfolg,
nidmlich das Gelangen in den Machtbereich mindestens einer adressierten Person,
voraussetzt, sei es durch die Gewahrsamsbegriindung von verkorperten Inhalten oder
das Ankommen der Datei bei nicht-verkorperten Inhalten.”®® Das Ankommen der
Datei konnte indessen auch prinzipiell durch eine unterlassene Loschung des Inhalts
nach Kenntnisnahme bewirkt werden. Es mag deshalb auf den ersten Blick ver-
wundern, dass sich bei den vereinzelten Literaturstimmen, die sich zum Verbreiten
durch Unterlassen duflern, eine Differenzierung findet: Werden bereits im Umlauf
befindliche Schriften nicht aus dem Verkehr gezogen, konne darin kein Verbreiten
durch Unterlassen gesehen werden.'® Verhindert hingegen der Garant nicht, dass ein
Inhalt seinen Machtbereich verlisst, so sei ein Unterlassensverbreiten denkbar.'®!
Eine Begriindung der unterschiedlichen Behandlung beider Konstellationen liefe
sich nun an zwei unterschiedlichen Stellen suchen:

Zunichst wire eine Unterscheidung anhand der Frage, ob ein Erfolg noch ab-
gewendet werden kann, wenn er bereits eingetreten ist, denkbar. M. Heinrich erklirt,
dass ein Verbreitungstatbestand schlieBlich kein Dauerdelikt sei, ,,das durch Auf-
rechterhaltung bzw. Nicht-Beendigung des Zirkulierens der Schrift gewissermalfien
stindig von neuem verwirklicht wiirde.*'®* Diesem Aspekt wenden wir uns im
nichsten Kapitel ausgiebig zu. Vorab aber soviel: Wenn man auf Grundlage eines
engeren, formell orientierten Erfolgsbegriffs im Kontext von § 13 Abs. 1 StGB jeden
vom Handlungsakt trennbaren Auflenweltserfolg anerkennt und weiter davon aus-
geht, dass auch das Weiterbestehen bzw. Aktualisieren eines Erfolgssachverhaltes
solange fiir eine unechte Unterlassensstrafbarkeit ausreichen muss, wie materielle
Griinde dem nicht entgegenstehen, dann ldsst sich die Unterscheidung dort kaum
noch rechtfertigen.'®®

158 Weigend, in: LK-StGB, § 13 Rn. 77.
159 Vgl. oben Kap. 5 B.III.3.2) bb) (3) (a) sowie Kap. 6 A.1.3.b)aa)(2) (b).

10 M. Heinrich, ZJS 2016, 569, 577; Eisele, in: Schonke/Schroder, § 184b Rn. 23; Papa-
thanasiou, in: NK-StGB, § 184b Rn. 23.

1! Papathanasiou, in: NK-StGB, § 184b Rn. 23; Eisele, in: Schonke/Schroder, § 184b
Rn. 23.

12 M. Heinrich, ZJS 2016, 569, 577f.
163 Ausfiihrlich dazu unter Kap. 6 B.
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Vielversprechender diirfte eine Unterscheidung der Fille anhand der Modalité-
tendquivalenz sein. Es wurde bereits frither die Verhaltensgebundenheit des Be-
wirkens eines Verbreitungserfolges betont und anhand dessen die unterschiedlichen
Anwendungsbereiche des Verbreitensi.e. S. und des Zugénglichmachens konturiert:
Das Verbreiten i.e. S. setzt ein Auf-den-Weg-Bringen des Inhalts voraus. An einem
vergleichbaren Bewirken fehlt es, wenn von Dritten auf den Weg gebrachte Inhalte
nicht geloscht bzw. ihr weiteres Zirkulieren nicht verhindert wird.'®* Es lisst sich aber
bezweifeln, dass dem aktiven Auf-den-Weg-Bringen ein qualitativ anderes Unrecht
als dem Zuginglichmachen zukommt, bei dem sich Dritte auf das Inhaltsobjekt
,zubewegen*.'®> SchlieBlich ist das Zuginglichmachen dem Verbreiten i.e. S. — auch
nach der Reform des strafrechtlichen Schriftenbegriffs — tatbestandlich zur Seite
gestellt. Jetzt mag man einwenden, dass doch an oberer Stelle das Gefiige von
Verbreiten i.e.S. und Zugédnglichmachen auf eine Weise dargestellt wurde, die ei-
gene Anwendungsbereiche hervorzuheben versucht.'® Diese Unterschiede betreffen
aber vor allem den Fall der Kettenverbreitung, der nicht durch das o6ffentliche Zu-
ginglichmachen abgebildet werden kann. Die (vermeintlich) geringeren Anforde-
rungen an die Kettenverbreitung im Hinblick auf den Erfolgssachverhalt (potenzielle
Kenntnisnahme nur einer bzw. weniger Personen gegeniiber der potenziellen
Kenntnisnahme einer unbestimmten Zahl von Personen) werden dabei aber nicht
primér durch ein erhohtes Handlungsunrecht durch den Push- gegeniiber dem Pull-
Vorgang ausgeglichen, sondern bereits durch das Erfordernis der Weiterverbrei-
tungsfihigkeit. Die Modalitdtendquivalenz ist daher (auch) nicht der richtige Ort, um
eine Einschrinkung der Verbreitung (i.e. S.) durch Unterlassen zu begriinden. Selbst
wenn man das anders sehen wollte, bliebe es praktisch dennoch bei der Moglichkeit,
auf die Tatvariante des Zuginglichmachens abzustellen, das im Unterlassen zu einem
Zuginglich-Halten wird.'®’

2. Personliche AuBerungsdelikte (insbesondere Beleidigung)

Auch fiir die zweite in dieser Untersuchung immer wieder gesondert betrachtete
Deliktsgruppe der personlichen AuBerungsdelikte kénnte die Entsprechungsklausel
Wirkung entfalten. So wird fiir die Beleidigung zum Teil angenommen, dass sie
aufgrund fehlender Modalitdtendquivalenz nicht durch Unterlassen verwirklicht
werden konne. In der Literatur lassen sich dabei vor allem zwei Fallkonstellationen
finden, an denen diese Frage virulent wird:

1% In diese Richtung deutet auch die Erkldrung von Papathanasiou, in: NK-StGB, § 184b
Rn. 23; anders die Gleichsetzung von o6ffentlichem Zuginglichmachen und dem Verbreiten
i.e.S. hinsichtlich der Verhaltensungebundenheit M. Popp, Verantwortung, S. 155.

1% Von einem lediglich quantitativen und fiir die Sanktionsstirke relevanten Unterschied
spricht Mitsch, in: Handbuch Strafrecht, § 62 Rn. 46.

1% Vgl. oben Kap. 5 B.IIL. 3.a) bb) (3) (a).
197 Zu Besonderheiten des Verlinkens oder Teilens Kap. 5 B.1IL 3.
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Zum einen — insofern fiir die Beleidigung spezifisch — beim konkludenten AuBern
der Missachtung durch das Weglassen der Anrede, Nichtgriifen, Wegsehen oder
Verweigern des Handschlags.'®® Stets geht hier aber schon die Einordnung als Un-
terlassung fehl, geht es doch bei genauer Betrachtung (wenn iiberhaupt) um eine
konkludente (aktive) Kundgabe der Missachtung.'® Deutlich wird das nicht zuletzt
daran, dass nach der klassischen conditio-sine-qua-non-Formel ein Wegdenken des
Titers, anders als sonst beim Unterlassen, schon zu einem Entfallen des Erfolges
fiihrt.'

Davon zu unterscheiden sind die Fille, in denen manifestierte AuBerungen
wahrgenommen werden; hier ldsst sich die Diskussion deutlicher auf andere per-
sonliche AuBerungsdelikte iibertragen, weil nicht das Bestehen einer AuBerung als
solcher diskutiert wird. Es liee sich wiederum unterscheiden zwischen Zwei- und
Drei-Personen-Konstellationen:

In der ersten Fallgruppe lieBe sich, angelehnt an den Beleidigungsbrief-Fall'"!, das
Beispiel bilden, dass ein beleidigender (§ 185 StGB) oder bedrohender (§ 241 StGB)
Brief durch A verfasst wird, dieser sich aber, bevor er ihn an den provozierenden
Nachbarn abschicken will, noch iiberlegt, ob er nicht versohnlich auf ihn zugehen
mochte. Gibt nun der Assistent des A den Briefin die Post und der Nachbar nimmt ihn
wabhr, ergibt sich fiir den Fall, dass A das Abschicken des Briefes nicht zur Kenntnis
nimmt, schon mangels Vorsitzlichkeit keine Unterlassensstrafbarkeit. Schaut er dem
Assistenten dabei zu und hilt ihn trotz Moglichkeit nicht ab, so ergeben sich auch
keine Zweifel an der Modalititeniquivalenz.'”

In Drei-Personen-Konstellationen hingegen, denen auch die uns im medien-
strafrechtlichen Kontext interessierenden Félle regelmiflig entsprechen, geht es
sodann um die Nicht-Verhinderung des Zugangs von rechtswidrigen Drittduflerun-
gen. Die Garantenpflicht einmal unterstellt, kann es bei Einschrinkungen durch die
Modalitdtendquivalenz nicht um den Erfolgssachverhalt der Kenntnisnahme oder
Kenntnisnahmemoglichkeit gehen; sie gehdren in den Bereich der Bewirkensidqui-
valenz. Was iibrig bleibt, ist die Besonderheit der personlichen AuBerungsdelikte,
nimlich die spezielle Verbindung mit dem AuBerungssubjekt, die eine Ausnahme

18 M. w.N. Fuhr, Auﬁerung, S. 189 Fn. 65, 66.

1 Roxin, in: FS-Liiderssen, S. 577, 583; Nitze, Entsprechungsklausel, S. 178; Fuhr, Au-
Berung, S. 221: ,,(schliissige) aktive AuBlerung trotz korperlichen Nichtstuns bzw. nur geringer
Entfaltung korperlicher Energie®; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 185 Rn. 35; Sinn, in: SSW-
StGB, § 185 Rn. 22; Rogall, in: SK-StGB, § 185 Rn. 17; differenzierend Herzberg, Garan-
tenprinzip, S. 84f.

' Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 94f., der daraus jedoch kein aktives Tun ab-
leiten will, weil das vorwerfbare Verhalten des Téters noch immer in einem Nichttun liegt
(stattdessen: ,,konkludentes Unterlassen®).

"1 Vgl. dazu bereits oben Kap. 5 B.TII. 2.

172 Statt vieler Sinn, in: SSW-StGB, § 185 Rn. 23; Rogall, in: SK-StGB, § 185 Rn. 17; vgl.
auch Fuhr, Auflerung, S. 222, der richtigerweise die Kritik von Nitze, Entsprechungsklausel,
S. 179 widerlegt.
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von Tatherrschaftskriterien schon beim Begehungsdelikt begriindet hat.'” Wenn nun
aber die Rede davon ist, dass eine Nichthinderung der Kundgabe manifestierter
AuBerungen Dritter keine Strafbarkeit der Beleidigung durch Unterlassen zur Folge
haben kann'™, dann verbindet sich die Frage nach der Modalititensiquivalenz'” mit
dem Titerschaftskriterium des Sich-Zueigenmachens, das wir aus der Begehungs-
strafbarkeit kennen'”®. Um eine Parallelitiit zur Begehungsstrafbarkeit herzustellen,
wird auf die damit verbundene Frage im Rahmen der Beteiligungsform eingegan-
gen.m

B. Erfolgsverhinderung nach Erfolgseintritt und
die Teilnahmefihigkeit nach Vollendung

Es soll sich die deliktsspezifische Frage anschlieBen, inwiefern es einer Unter-
lassensstrafbarkeit der Anbieter entgegensteht, wenn die Tat durch den Nutzer bereits
zuvor vollendet wurde. Diese Besonderheit ist in Abhingigkeit von der Beantwor-
tung der Beteiligungsformfrage (D.) an zwei verschiedenen dogmatischen Stellen
relevant:

Zum einen: Geht man von einer Beihilfe durch Unterlassen aus, stellt sich die
Frage, ob die Haupttat des Nutzers iiberhaupt noch teilnahmefihig ist. Die Staats-
anwaltschaft Miinchen I sah von weiteren Ermittlungen gegen den Facebook-Kon-
zern wegen der Beihilfe zu zahlreichen Delikten (§§ 86, 86a, 111, 130, 131 StGB)
u.a. gem. § 152 Abs. 2 StPO ab, weil das jeweilige Delikt mit der Einstellung des
betreffenden Posts bereits beendet gewesen und daher schon nicht weiter teilnah-
mefihig sei.'” In einer anderen Richtung deutet es sich beim OLG Stuttgart an, wenn

1”3 Vgl. dazu oben Kap. 5 B.1IL2.
174 Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 146.
175 In dem Kontext ablehnend Giintge, Begehen durch Unterlassen, S. 146.

176 Ein Sich-Zueigenmachen nicht fiir moglich haltend Fuhr, AuBerung, S.224; wohl
ebenso Ceffinato, JuS 2017, 403, 406; Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 369; Herzberg,
Garantenprinzip, S. 87; Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 185 Rn. 12; Hilgendorf,
in: LK-StGB, § 185 Rn. 27; Sinn, in: SSW-StGB, § 185 Rn. 23; Rogall, in: SK-StGB, § 185
Rn. 17; anders wohl Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 185 Rn. 36; vgl. auch U. Weber, in: FS-
Oehler, S. 83, 86, der im Hausfassaden-Fall (dazu unter Kap. 6 C.II.1.c)bb) (1)) ein Sich-
Zueigenmachen wohl fiir moglich halt.

"7 Vgl. unten Kap. 6 D.II.

178 Staatsanwaltschaft Miinchen I, Pressemitteilung 04 vom 26.02.18 (abrufbar unter
https://www.justiz.bayern.de/gerichte-und-behoerden/staatsanwaltschaft/muenchen-1/presse/2
018/04.php) (letzter Abruf am 10.5.2024); Hilgendorf/Kusche/Valrius, § 2 Rn. 145 scheinen
aufgrund dieses Aspekts, die Frage nach der Garantenpflicht in vielen Konstellationen offen-
lassen zu wollen.
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im Altermedia-Fall eine teilnahmefihige Nachphase nach Vollendung des offentli-
chen Zuginglichmachens unterstellt wird.'”

Zum anderen: Geht man von einer Unterlassungstiterschaft aus, ist die Erfolgs-
abwendungspflicht zu problematisieren. Hier findet nun der zweite Einwand von
Ceffinato Platz, der eine Erfolgsabwendungspflicht (auch) deshalb verneinen will,
weil ,die potenzielle Beeintriichtigung des Rechtsguts mit der AuBerung bereits
unkontrollierbar in der Welt ist* und ,,sich zum Zeitpunkt der AuBerung die Gefahr
fiir das geschiitzte Rechtsgut bereits realisiert [hat].“'** Breitere Aufmerksamkeit hat
das Problem der ,Unmoglichkeit der Erfolgsabwendung‘ bislang vor allem im
Kontext des Abfallstrafrechts erlangt. Ebenso wie Ceffinato in Bezug auf die
Kommunikationsdelikte ist im Kontext des § 326 Abs. 1 StGB Clausen der Auf-
fassung, dass eine Erfolgsabwendungspflicht ins Leere laufe, wenn die Abfille
bereits abgelagert seien und die abstrakte Gefahr damit ,,in der Welt sei“.!8! Dass es
sich bei der Ablagerung durch Unterlassen gem. § 326 Abs. 1 Var. 6 StGB um das
einzig diskutierte, in der Praxis relevante Referenzbeispiel zu unserem Fall handelt,
verwundert kaum, fithrt man sich die eingangs des 6. Kapitels aufgezeigte Ahn-
lichkeit von abfall- und medienstrafrechtlicher Altlasten-Fille vor Augen.

Im Folgenden soll zunichst eine Feststellung des Vollendungszeitpunktes der
Kommunikationsdelikte vorgenommen werden, um deliktsspezifisch den innerhalb
des Problemfeldes liegenden Bereich genauer abzustecken (I.). Anschliefend soll die
Deliktskategorie der Dauerdelikte einer Revision unterzogen werden, da diese so-
wohl im Hinblick auf § 13 Abs. 1 StGB als auch auf die Teilnahmefahigkeit pro-
totypisch eine Strafbarkeit ermoglichen soll (II.). Sodann ist es notig, die Erfor-
dernisse der §§ 13 Abs. 1, 27 Abs. 1 StGB in diesem Zusammenhang genauer ver-
gleichend auszuleuchten, um die Mindestanforderungen fiir eine Zurechnung auch
jenseits der Dauerdeliktseigenschaft herauszuarbeiten (III.). Zuletzt sind die Kom-
munikationsdelikte anhand der gefundenen Kriterien zu durchmustern (IV.).

I. Die Vollendung von Kommunikationsdelikten
1. Delikte, die eine Kenntnisnahme erfordern

Zunichst sind solche Delikte in den Blick zu nehmen, die eine Kenntnisnahme
durch beliebige oder bestimmte Personen voraussetzen. Zu nennen sind hier ins-
besondere die §§ 185 ff., 241 StGB.

17 OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Februar 2018 — 5-2 StE 21/16 —, juris, Rn. 1689 f. (Alter-
media), wenngleich es hier um eine Beihilfe des einen Angeklagten zum o6ffentlichen Zu-
ginglichmachen von Inhalten durch andere Betreiber geht. Zu den Zweifeln an der titer-
schaftlichen Begehung der Inhaltsverbreitungsdelikte durch die Betreiber, wenn die Inhalte
durch Dritte hochgeladen werden vgl. oben Kap. 5 B.1II. 1.

180 Vgl. erneut Ceffinato, JuS 2017, 403, 406.
'8! Zu Clausens Auffassung eingehend unter Kap. 6 B.1V.4.a).
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a) Generelles

Die Vollendung des § 185 StGB setzt die Kenntnisnahme durch das Opfer oder
beliebige Dritte voraus. Die §§ 186 f. StGB fordern hingegen eine Kenntnisnahme
durch Dritte."® Die Vollendung der Bedrohung gem. § 241 StGB setzt voraus, dass
die tatbestandliche AuBerung dem Opfer zur Kenntnis gelangt und dieses den Sinn
der Mitteilung verstanden hat.'®® Unerheblich bleibt, ob sich eine Stérung des sub-
jektiven Rechtsfriedens'®* bzw. nach hier befiirworteter — im Ergebnis nur leicht
abweichender — Konzeption ein iiber das Opfer vermittelter Eingriff in dessen
Handlungsfreiheit'® tatsichlich einstellt.'®

Im Vergleich zu den Ehrschutzdelikten diirfte die Bedrohung hiufig die ausge-
dehnteste Phase vor Vollendung aufweisen, in der eine Moderationsentscheidung
vorliegen kann.'®” Den Adressaten zu erreichen, diirfte nimlich in aller Regel linger
dauern als bis zu einer Kenntnisnahme durch beliebige Dritte. Gleichwohl sind auch
hinsichtlich der Ehrschutzdelikte Konstellationen denkbar, in denen die Moderati-
onsentscheidung in einem Zeitpunkt vor Kenntnisnahme auch dritter Nutzer statt-
findet. Das wére immer dann der Fall, wenn etwa Anbieter zweiter Ordnung von
einem Freigabevorbehalt oder Anbieter erster Ordnung von technisch vorselektie-
renden Upload-Filtern Gebrauch machen.

182 Dass auch fiir die Tatbestandalternative des Verbreitens nicht mehr als die Kenntnis-
nahme eines Dritten gefordert wird, ergibt sich dabei aus dem Qualifikationstatbestand. Vgl.
Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 186 Rn. 8; Valerius, in: BeckOK-StGB, § 186
Rn. 16.

' Vel. Kim, KriPoZ 2022, 106, 107.
184 Vgl. fiir die h. M. nur Wolters, in: SK-StGB, § 241 Rn. 1.

18 Val. Klesczewski, BT, § 5 Rn. 51, der auf die Willensbildungsfreiheit des Opfers abstellt
und auf den psychisch vermittelten Zwang aus Griinden des Selbstschutzes eine Verdnderung
des Selbstkonzeptes durchzufiihren, also bestimmte SchutzmafBnahmen zu ergreifen oder
Handlungen zu unterlassen. Das Gefiihl individueller Rechtssicherheit hat damit grofle
Uberschneidungen, scheint jedoch weitergehend; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Mom-
sen, BT I, § 16 Rn. 2. Kombinierend Hellmann, in: Krey/Hellmann/Heinrich, Rn. 479; dhnlich
Schluckebier/Werner, in: SSW-StGB, § 241 Rn. 1.

18 Vgl. Eidam, in: Matt/Renzikowski, § 241 Rn. 10; Sinn, in: MiiKo-StGB, § 241 Rn. 21 f.

'877u priifen ist ohnehin, ob etwa innerhalb eines Angebots iiberhaupt mit einer Kennt-
nisnahme durch das Opfer zu rechnen ist und ob ein entsprechender Vorsatz vorliegt. Inner-
halb von Angeboten erster Ordnung diirfte es insofern nicht darauf ankommen, dass der sich
duBernde Nutzer das Opfer technisch derart adressiert, dass unbedingt mit einer Kenntnis-
nahme zu rechnen ist (bspw. innerhalb der Pinnwand des Opfers oder mittels @-Funktion). Es
diirfte insofern schon ausreichen, dass mit einer entsprechenden Verbreitung zu rechnen ist.
Schwieriger diirfte es innerhalb geschlossener und geheimer Gruppen liegen, in denen das
Opfer nicht Mitglied ist. Vgl. dazu auch Kim, KriPoZ 2022, 106, 107, der zudem darauf
hinweist, dass in Social-Media-Gruppen regelméfig die Ernstlichkeit der Drohung in Zweifel
zu ziehen ist.
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b) Exkurs: Die Kenntnisnahme des Moderators bei der Beleidigung

Daraus folgt fiir die Beleidigung die Sonderfrage, ob die Tat vollendet ist, wenn
der Moderator als erstes von dem Inhalt Kenntnis nimmt."® Dagegen wird anlisslich
des bereits erwihnten Beleidigungsbrief-Falls vorgetragen, dass Beteiligte, gleich ob
Mittéter oder Teilnehmer, nach aufen einheitlich mit dem Titer auftreten und daher
aus dem Kreis vollendungstauglicher Empfinger auszuscheiden haben.’®® Eine
solche, auf eine ex post-Bewertung angewiesene Auffassung scheint schon deshalb
problematisch, weil eine Vollendungsstrafbarkeit durch Kenntnisnahme des Mo-
derators von dessen Moderationsentscheidung abhinge und im Zeitraum bis zur
Entscheidung ungeklrt bliebe.'*

Auf den ersten Blick konnte man versucht sein, dieses Problem damit zu ver-
decken, dass ex post in jedem Falle eine Strafbarkeit des sich AuBernden bestehe:
Loscht der Moderator, so leistet er keine Beihilfe und ist vollendungstauglicher
Empfinger. Loscht er den Inhalt nicht, bleibt jedenfalls die anschliefende Kennt-
nisnahme durch Dritte, zu der der Moderator Hilfe leisten konnte'®!. Bei niherer
Betrachtung zeigt sich aber, wie Fuhr anhand des Beleidigungsbrief-Falls demon-
striert, ein unauflosbarer Zirkel, will man den Bezugspunkt der Beihilfe zu jedem
Zeitpunkt klar halten'??: Wird der Beitrag nicht geléscht und es kommt zu mindestens
einer weiteren Kenntnisnahme, so ist der Moderator — die Teilnahmefihigkeit der
Beleidigung nach Vollendung abstrakt unterstellt — als sukzessiver Gehilfe zu qua-
lifizieren und eine Beleidigungsvollendung durch seine Kenntnisnahme scheidet aus.
Durch den Entfall seiner Vollendungstauglichkeit ist seine Beihilfe wiederum nicht
mehr als sukzessiv einzuordnen. Noch deutlicher wird dieses Problem, wenn man
eine Beihilfe zur Beleidigung nach Vollendung fiir nicht konstruierbar hielte. Denn
dann ldsst sich nicht mehr damit argumentieren, dass in jedem Falle eine Beihilfe
vorliegt: Wird der Inhalt nicht geloscht, kommt eine Beihilfe nur in Betracht, wenn
die Tat noch nicht vollendet ist. Noch nicht vollendet ist sie, wenn der Moderator kein
vollendungstauglicher Rezipient ist. Das ist er dann nicht, wenn eine Beihilfe
moglich ist. Aufgrund dieses in der ex post-Betrachtung nicht aufzulosenden Pro-
blems ist eine streng chronologische Bewertung zumindest dann vorzunehmen, wenn
der Inhalt vor Kenntnisnahme des Moderators fertiggestellt wurde und den Herr-

88 Dass es dem sich AuBernden regelmiBig gerade nicht darauf ankommt, den Inhalt zur
Kenntnis eines Moderators zu bringen, hindert eine Tatvollendung mangels entsprechenden
Vorsatzes nicht prinzipiell. Der Kundgabevorsatz ist gerade nicht individualisiert, und es ge-
niigt, dass iiberhaupt eine Kundgabe vom Vorsatz umfasst ist, vgl. Regge/Pegel, in: MiiKo-
StGB, § 185 Rn. 41; Zaczyk, in: NK-StGB, 5. Aufl., § 186 Rn. 21. Schwieriger liegt es nur,
wenn der Titer eine Beleidigung im Direkt-, nicht im Drittverhiltnis bezweckt, vgl. Zaczyk,
in: NK-StGB, 5. Aufl., § 185 Rn. 16. Eine solche Konstellation scheint aber bei (teil-)offent-
licher Begehung innerhalb des sozialen Netzwerks kaum realistisch.

18 Kern, Ausserungsdelikte, S. 50.

9 So Fuhr, AuBerung, S. 113 ff.

! Zur Beteiligungsformfrage bei personlichen AuBerungsdelikten vgl. unten Kap. 6 D.1I.

2 Fuhr, AuBerung, S. 113 Fn. 39.
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schaftsbereich des Titers verlisst.'”® Im Moment der Kenntnisnahme durch den
Moderator ist dieser daher gerade noch kein Gehilfe und deshalb vollendungs-
tauglicher Adressat. Erst durch seine negative Moderationsentscheidung nimmt er,
sofern man eine sukzessive Beihilfe fiir moglich hilt, teil.

Kurzum: Die Kenntnisnahme eines den §§ 185 ff. StGB unterfallenden Inhalts
durch einen Moderator geniigt aufgrund einer vorzugswiirdigen, streng chronolo-
gischen Betrachtung zur Vollendung des Delikts.

2. Delikte, die eine éffentliche Kenntnisnahmemaglichkeit erfordern
a) Generelles

Fiir die Inhaltsverbreitungsdelikte, die an das 6ffentliche Zuginglichmachen'**
ankniipfen, liegt das Erfolgselement des Zuginglichmachens in der sinnlichen
Wahrnehmbarkeit des Inhalts.'® Offentlich ist der Zugang, wenn die Moglichkeit der
Wahrnehmung fiir einen grofleren, zahlenmifBig unbestimmten und individuell nicht
bestimmten Personenkreis besteht.'”® Eine Offentlichkeit ist nicht schon dadurch
ausgeschlossen, dass soziale Netzwerke héufig eine Zugangsbeschriankung auf re-
gistrierte Nutzer vornehmen, da eine unbestimmte Anzahl von Personen in der Lage
ist, eine Zugangsberechtigung zu erhalten, sofern sie die von den Netzwerken ge-
forderten Angaben machen.'”” Werden Inhalte innerhalb des gesamten Netzwerks fiir
jeden einsehbar hochgeladen, so diirfte sich daher — ebenso wie auf jeder frei im
Internet zuginglichen Website — eine hinreichende Offentlichkeit bejahen lassen.
Hier findet die Moderationsentscheidung regelmifig nach der Vollendung statt.'®
Die Besonderheiten sozialer Netzwerke lassen uns jedoch einen Blick auf proble-

1% Unter diesen Voraussetzungen werden solche /:%uBerungen ausgenommen, die noch in
ihrer Gesamtheit im Entstehen sind; vgl. auch Fuhr, Aulerung, S. 112, 114 ff.

"% Zur Relationierung mit der Handlungsmodalitit des Verbreitens vgl. oben Kap. 5
B.III.3.a)bb) (3) (a). Im Hinblick auf die Begehung innerhalb einer Versammlung ist im di-
gitalen Kontext, der kein rdumlich-korperliches Zusammentreffen zulédsst, mit Blick auf
Art. 103 Abs. 2 GG Zuriickhaltung geboten. So auch Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer-
und Internetstrafrecht, § 3 Rn. 112; Kim, KriPoZ 2022, 106, 107; a. A. Krauf, in: LK-StGB,
§ 140 Rn. 18; differenzierend Piazena, Verabreden, Auffordern und Anleiten, S. 213 ff., der
nur digitale Rdume synchroner Kommunikation erfasst sehen will.

19 Vgl. oben Kap. 5 B.1II. 3.a) bb) (3