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Résumé: Les réseaux sociaux peuvent limiter 1’exercice des
droits fondamentaux liés a la communication de telle maniere
que la restriction soit assimilée a de 1la censure, ce que
montre aussi Erwin Kessler dans sa prise de position. L’Etat
peut essayer de régler cela en recherchant un équilibre entre
les intéréts contradictoires de droits fondamentaux
différents. La doctrine et la pratique n’en sont toutefois
qu’a leurs débuts. Actuellement, et certainement pour une
longue période encore, les contenus des réseaux sociaux ne
sont effacés que selon les regles propres desdits réseaux.
Ceux-ci agissent souvent pour de bonnes raisons. Certains
Etats essayent toutefois de les réguler plus fortement et,
peut-étre, de les instrumentaliser. Cela vaut aussi pour 1la
revendication du président américain, qui exige que lui et ses
adeptes puissent diffuser 1leurs messages sans aucune
restriction. La communauté internationale manque pour 1’heure
de regles contraignantes. Mais on trouve de nombreuses
initiatives relevant de la «soft law», qui n’engage que leurs
signataires. Actuellement, elles se densifient et pourraient,
un jour, former un cadre normatif. Réguler les réseaux sociaux
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de facon adéquate reste assurément un défi central de 1la
communication publique.

Zusammenfassung: Soziale Netzwerke konnen andere in der
Ausubung der Kommunikationsgrundrechte in einer Weise
behindern, dass dies einer Zensur gleich kommt, wie auch die
Entgegnung von Dr. Kessler zeigt. Man kann versuchen, dies
uber die sog. Drittwirkung der Grundrechte zu regeln, welche
indirekt einen Interessenausgleich zwischen kollidierenden
Grundrechtsinteressen schaffen will. Doktrin und Praxis
stecken diesbezluglich aber noch in den Kinderschuhen. Derzeit,
und wohl noch fur lange Zeit werden soziale Netzwerke Inhalte
gestutzt auf eigene Regeln loschen. Sie machen dies oft aus
guten Grunden. Einzelne Staaten werden aber versuchen, sie
starker zu regulieren und moglicherweise fur eigene Zwecke zu
instrumentalisieren. Dies gilt letztlich auch fur den Vorstoss
des amerikanischen Prasidenten, der fur sich und seine
Anhanger die ungehinderte Verbreitung von Inhalten verlangt.
Auf der internationalen Ebene fehlen derzeit verbindliche
Regelungen, aber es gibt zahlreiche Soft-Law-Dokumente, welche
sich moglicherweise dereinst zu Rechtsnormen verdichten.
Soziale Netzwerke adaquat zu regulieren, bleibt aber eine
zentrale Herausforderung fur die oOffentliche Kommunikation.

I. Keine unmittelbare Bindung von
Netzwerken an die Grundrechte

In den Worten des US Supreme Court Richters Brennan in New
York Times Inc. vs. Sullivan, enthalt die Garantie der
Ausserungsfreiheit im First Amendment der US Verfassung ein
“profound national commitment to the principle that debate on
public issues should be uninhibited, robust, and wide-open,
and that it may well include vehement, caustic, and sometimes
unpleasantly sharp attacks on government and public

officials.”™ Analog ist die Praxis des Européischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte, z.B. im Verfahren Observer



and Guardian vs UK aus dem Jahr 1991.' Diese Praxis richtet
sich gegen Einschrankungen der Meinungsfreiheit durch
staatliche Massnahmen. Aktiviert wird die klassische
Abwehrfunktion der Grundrechte. Mit dieser Geltungsdimension
der Grundrechte kann den sozialen Netzwerken aber nicht
verboten werden, uber die Veroffentlichung oder
Nichtveroffentlichung von Inhalten Dritter zu entscheiden,
denn sie sind keine Organe des Staates. Sie sind Private,
namlich in der Regel ausserst erfolgreiche, global agierende
Konzerne.

Die Ausfuhrungen von Erwin Kessler, welche stark von einer
personlichen Betroffenheit gepragt sind, zeigen nun, dass
nicht nur der Staat, sondern auch Private die Ausubung der
Grundrechte behindern kodnnen in einer Weise, welche im Bereich
der offentlichen Kommunikation zensurahnliche Wirkung haben
kann. Damit ist die Frage angesprochen, inwieweit die
Grundrechte auch im Verhaltnis zwischen Privaten Geltung haben
konnen. Dies ist das Problem der sog. Drittwirkung oder
Horizontalwirkung der Grundrechte. Diese ist zwar von gewissen
Unklarheiten gepragt. Unbestritten ist aber, dass es keine
generelle direkte Drittwirkung gibt, sondern allenfalls eine
indirekte. So obliegt es vor allem dem Gesetzgeber, die
Grundrechte als objektive Ordnungsgrundsatze des Rechtsstaats
in der Rechtsordnung zu verwirklichen. In diesem Rahmen konnen
auch Normen und Instrumente geschaffen werden, welche einen
Interessenausgleich zwischen kollidierenden
Grundrechtsinteressen schaffen. Ein gutes Beispiel 1ist das
Wettbewerbsrecht, insbesondere das Kartellrecht. So darf eine
Unternehmung ihre marktbeherrschende Stellung nicht in
Ausubung der Wirtschaftsfreiheit zulasten der
Wirtschaftsfreiheit anderer Marktteilnehmer missbrauchen. Ihr
werden Limiten gesetzt, ihre Freiheit ist nicht grenzenlos.
Der Missbrauch bezieht sich aber immer auf die
Wirtschaftsmacht. Es resultiert daraus entgegen den
Ausfuhrungen von Erwin Kessler keine generelle Bindung an
Grundrechte, auch nicht an die Meinungsfreiheit. Sofern



soziale Netzwerke eine marktbeherrschende Stellung haben, gilt
auch fur sie das Wettbewerbsrecht. Die Grossen auf dem Markt
sind entsprechend schon von den Wettbewerbsbehdrden sowohl der
EU als auch der U.S.A. gebisst worden.

II. Indirekte Bindung an die Grundrechte?

Nun ist es in der Tat so, dass die sozialen Netzwerke immer
mehr zu Eignern einer globalen Kommunikationsinfrastruktur
geworden sind. Sie besitzen, in der Terminologie des
Kartellrechts, eine essential facility. Viele Menschen,
Organisationen der Zivilgesellschaft, politische Akteure,
Unternehmungen, aber auch staatliche Stellen sind auf diese
Infrastruktur angewiesen. Aus dem Kartellrecht kann sich
hierbei — aus wirtschaftlichen Grinden — ein Anspruch ergeben,
diese Infrastruktur nutzen zu dirfen. Der Eigner darf also
Nutzer nicht willkurlich ausschliessen bzw. nicht zulassen.
Bis jetzt sind aber Entscheidungen ausgeblieben, welche aus
dieser Stellung eine generelle Bindung an die Grundrechte und
insbesondere an die Meinungsfreiheit ableiten. Theoretisch
ware zwar eine Erweiterung des Missbrauchsbegriffs in diese
Richtung moglich, aber es wiurde wohl den kartellgesetzlichen
Rahmen sprengen, wenn jeder Eingriff eines Netzwerks 1in
Inhalte zu einem kartellrechtlichen Missbrauchsfall wurde.

Es gibt allerdings Schritte in Richtung einer verstarkten
Grundrechtsbindung der Netzwerke. Der US Supreme Court lehnt

dies zwar ab,"” der EGMR und das schweizerische Bundesgericht
haben sich zu dieser Frage, soweit ersichtlich, nicht
geaussert, aber deutsche Gerichte befurworten unter bestimmen
Umstanden eine solche Bindung. Sie haben die
Nutzungsbedingungen sozialer Netzwerke wie facebook vor dem
Hintergrund der mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit
interpretiert und sind gestutzt darauf zum Schluss gekommen,
dass facebook zu Unrecht bestimmte Inhalte geldscht hat, weil

diese nach deutschem Recht nicht rechtswidrig waren.'* Generell
scheint sich in Deutschland die Auffassung abzuzeichnen, dass



soziale Netzwerke die Meinungsfreiheit der Nutzer zu achten
haben und in den Einschrankungen nicht weiter gehen durfen,
als es das Grundgesetz zulasst. Damit wird deutsches
Verfassungsrecht zum Massstab fiur die global tatigen sozialen
Netzwerke. Es bleibe einstweilen dahingestellt, wie sinnvoll
dies ist.

Das von Kessler erwahnte Urteil des Bundesgerichts zur
Weigerung der Post, eine dem Tierschutz gewidmete Publikation
nicht zu befordern, ist davon zu unterscheiden. Im Unterschied
zu den sozialen Netzwerken ist die Post eine offentliche
Anstalt des Bundes, also dem Staat zuzurechnen, und kann als
Folge dieses Status an die Grundrechte gebunden sein. Dies
galt allerdings im konkreten Fall nicht fur die Beforderung
der Tierschutzzeitschrift, weil die Befdrderung solcher
Zeitschriften nicht zur Grundversorgung zahlte. Die
Unzulassigkeit des Vorgehens der Post ergab sich aus
privatrechtlichen Grundsatzen.

All dies zeigt, dass die Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke
weit weniger gediehen ist, als die Ausfuhrungen von Dr.
Kessler vermuten lassen. Seine Anliegen entsprechen zu einem
grossen Teil nicht geltendem Recht, sind aber rechtspolitisch
vertretbar und praktisch sowie rechtsdogmatisch aktuell. Und
die Entwicklung geht in einzelnen Staaten in diese Richtung.

III. Zur Selbstregulierung der Netzwerke

Es ist schon so: Informationsintermedidre und soziale
Netzwerke schliessen tausende von Accounts, Google 1loscht
hunderttausende Links, und alle loschen Inhalte. Insoweit uben
sie eine Art Zensur aus. Kann man indes den Netzwerken
vorwerfen, dass sie eigene Regeln erlassen, aufgrund derer sie
Inhalte beurteilen, vom Netz nehmen und moglicherweise
einzelne User ausschliessen? Nein, denn diese Regeln sorgen
fir ein Minimum an Ordnung und disziplinieren auch die Nutzer.
Die Netzwerke haben denn auch gar keine Wahl, denn es gibt
genug Rechtsordnungen, welche den Verbreiter von Inhalten



Dritter mitverantwortlich machen. Der Google-Entscheid des
EuGH war der Paukenschlag, welcher den Netzwerkeignern bewusst
machte, dass sie sich — zumindest 1in Europa — nicht im
luftleeren Raum bewegen. Die Selbstkontrolle und
Selbstregulierung sollen daher die Wahrscheinlichkeit
heteronomer Eingriffe durch einzelne Staaten minimieren, was
allerdings nichts am Umstand andert, dass die Netzwerke in
nicht wenigen, vor allem in nicht- oder semidemokratischen
Staaten stark wunter regulatorischem Druck stehen.
Problematisch ist indes die Umsetzung dieser
Selbstregulierung, wie die Beispiele von Dr. Kessler deutlich
zeigen. Vor nationalen Gerichten und BehoOorden wurden
Entscheidungen Uber die Loschung von Inhalten oder von
Accounts 1in rechtsstaatlichen Verfahren gefallt, mit
Anhdrungsrechten Betroffener und resultierend in einem
begrundeten Entscheid mit Rechtsmittelmdglichkeiten. Bei den
Netzwerken 1ist dies anders: Ihre Beschwerdeverfahren halten
verfahrensmassig, aber auch in der Umschreibung der
unzulassigen Verhaltensweisen rechtsstaatlichen Standards
nicht stand. Sie sind anational und nicht wirklich juristisch.
Sie werden anonym und zum Teil automatisiert durchgefuhrt, die
Antworten sind standardisiert, wund zunehmend filtern
Algorithmen unzulassige Inhalte aus dem Netz. Zum Teil scheint
es auch so, dass im Zweifelsfall eine Loschung erfolgt, um
weiteren Problemen und Diskussionen aus dem Weg zu gehen. Dies
alles mag man verstehen, wenn es darum geht, tausende von
auslandischen Regierungen gesteuerte Propaganda-Bots und
Accounts zu schliessen. Wenn aber ein Individuum mit legitimen
Anliegen leerlauft, oder wenn aufgrund von Stichworten oder
bestimmten Bildern basierend auf einer simpel gestrickten
Moral wesentliche 1Informationen der Offentlichkeit
vorenthalten werden, ist dies mit Bezug auf die reale Geltung
der Meinungs- und Informationsfreiheit mehr als problematisch.
Dies gilt im Ubrigen auch fiir den dem Vorgehen der Netzwerke
inharenten Trend zum Mainstream und zum Ausschluss des
Besonderen, des Zuweilen Schockierenden, was eben gerade — wie
die Worte von Richter Brennan zeigen — unter dem Schutz der



Meinungsfreiheit steht und dieses Schutzes besonders bedarf.

Auf der anderen Seite haben die Beschwerdeverfahren der
sozialen Netzwerke auch praktische Vorteile: sie o6ffnen einen
niederschwelligen Zugang fur Betroffene namentlich dort, wo
der Weg des Gerichts zu schwierig und zu kompliziert ware. Ein
von Dr. Kessler erwahntes Beispiel zeigt denn auch, wie
kompliziert es ist, auf dem Rechtshilfeweg vorzugehen, wenn —
was oft der Fall ist — kein klagerischer Wohnsitzgerichtstand
zur Verflugung steht. Man kann sich zwar mit Grund uUber die
Beschwerdeverfahren der Netzwerke und deren Vorgehen beklagen.
Aber diese Verfahren haben durchaus auch ihre Vorteile.

IV. Regulierung der Netzwerke 1in
einzelnen Staaten

Wie sollen soziale Netzwerke reguliert werden und durch wen?
Dies ist die Kernfrage, auf welche es derzeit keine klaren
Antworten gibt. Akteure wie die U.S.A., die Europaische Union,
China, teilweise auch Russland, die Turkei und andere
versuchen, die global tatigen Netzwerke nach ihren
Vorstellungen zu regulieren. Dies gelingt ihnen teilweise,
denn je wichtiger und grosser ein Land ist, desto eher werden
die Netzwerke sich an diesen Regulierungen orientieren
(missen), um dort ihre Geschaftsmodelle zu schitzen, auch wenn
sie vielleicht in diesen Staaten keine Niederlassung haben, an
denen eine hoheitliche Zustandigkeit zur Regelbildung und -
durchsetzung anknupfen konnte. Das Problem fur die Netzwerke
ist nun, dass diese Regelungen sehr oft zur Ldschung von
Accounts und von Inhalten verpflichten und Uberdies oft nicht
kongruent sind. Es gelten also unterschiedliche Standards, und
es sind oft nicht die Standards demokratischer Rechtsstaaten.
Indem die Netzwerke Inhalte Dritter nicht mehr verbreiten
durfen, werden sie damit in ihrer Meinungsfreiheit
eingeschrankt. Hier aktualisiert sich die traditionelle
Funktion der Meinungsfreiheit als Abwehrrecht gegenuber
staatlichen Eingriffen in die Aktivitaten der Netzwerke, wobei



allerdings — wie es scheint — deren Rechte oft weniger hoch
bewertet werden als die staatlichen Interessen, gegen
bestimmte Inhalte im Netz vorzugehen. Ein wesentlicher Teil
dessen, was untechnisch mit Zensur bezeichnet wird, geht also
— sieht man von den U.S.A. ab — nicht von den Netzwerken aus,
sondern von den Staaten. Und deren Regulierungen stehen nicht
im Zeichen einer Verpflichtung der Netzwerke zur Achtung der

Meinungsfreiheit — im Gegenteil: Ob in Singapur,™ Russland'®

oder Deutschland” — die Netzwerke werden in die Pflicht
genommen und haben unter Androhung erheblicher Sanktionen in
Schnellverfahren Inhalte vom Netz zu nehmen. Das Beispiel von
Deutschland legt hierbei besonders deutlich Paradoxien offen:

Wegen des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes'™ haben die globalen
Netzwerke besondere Selbstregulierungen zu Deutschland
erlassen, um der ihnen aufgetragenen Vollstreckung von
Strafrechtsnormen mit Bezug auf die verbreiteten Drittinhalte
Nachachtung zu verschaffen: Gleichzeitig verpflichten deutsche
Gerichte die Netzwerke auf die Achtung der Meinungsfreiheit
gemass dem Grundgesetz.

Die Verhaltnisse sind mithin komplex, aber die nationalen
Regelungen gehen nicht in Richtung einer starkeren Bindung der
Netzwerke an die Meinungs- und Informationsfreiheit, eher im
Gegenteil.

V. Softlaw-Dokumente auf der
internationalen Ebene

Wie steht es mit der internationalen Ebene? Es fehlen
volkerrechtliche Normen, welche soziale Netzwerke verpflichten
wiurden. Es gibt aber zahlreiche, auch auf die sozialen
Netzwerke anwendbare und teilweise von ihnen mitgeschaffene
Soft-Law-Dokumente von Akteuren wie globalen sowie regionalen
sog. Public Policy Networks. Dazu zahlen z.B. die Global

Network Initiative;™ das Internet & Jurisdiction Policy
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Network;™® das Internet Governance Forum; oder das European

Internet Forum.™! Auch die G20™ und die G7"* setzen sich mit
der Internet-Regulierung und damit direkt oder indirekt mit
den sozialen Netzwerken auseinander. Es gibt sodann
Aktivitaten, die sich auf die Bekampfung des Terrorismus im

-

Internet und in Social Media beziehen, von Netzwerken

wie Global Internet Forum to Counter Terrorism (GIFCT).™® Ein
weliteres internationales Selbstregulierungsinstrument ist der
EU Code of Practice on Disinformation vom 26. September

2018,"" welcher die Bekampfung von Fake News bezweckt.

Diese Soft Law-basierten Regulierungsbemihungen auf
internationaler Ebene moOogen sich einmal zu verbindlichen
internationalen Rechtsnormen verdichten. Davon 1ist die
internationale Gemeinschaft noch weit entfernt. Die Bemuhungen
zeigen 1indessen eine inhaltliche Kongruenz mit den
Selbstregulierungen der sozialen Netzwerke. Auch sie wollen
ein Minimum an Ordnung auch mit Bezug auf die verbreiteten
Inhalte schaffen. Der Vorstoss des amerikanischen Prasidenten
geht demgegenuber in eine andere Richtung: Er verlangt fur
sich und seine Anhanger, welche sich von den sozialen
Netzwerken zensuriert fiuhlen, die mdglichst ungehinderte
Verbreitung der Inhalte unbesehen des Umstandes, ob diese in
die Rechte Dritter oder der Allgemeinheit eingreifen. Indes
ist sein Vorstoss nicht widerspruchsfrei — im Gegenteil: Die
Drohung, soziale Netzwerke Medienunternehmungen
gleichzustellen, wurde die Netzwerke noch viel ausgepragter
dazu zwingen, Inhalte zu kontrollieren und von Netz zu nehmen,
um einer Mitverantwortung fur den Inhalt zu entgehen. Dies
wollen die Netzwerke nicht, und dies wollen Trump und dessen
Anhanger wohl auch nicht.
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