Karl-Heinz Ladeur/ Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), INNOVATIONSOFFENE REGULIERUNG DES
INTERNET, Nomos: Baden-Baden 2003

Peer Zumbansen

Die engen Wande der Internetwelt

- Autonomie und Kontrolle jenseits staatlicher
Steuerung und gesellschaftlicher
Eigenorganisation -

A. Einleitung 2
B. Das Internet als (Selbst-)Regulierungsproblem 8
I. Verfassungsvorgaben 13

Il. Wettbewerb der Rechts-Ordnungen in fragmentierten
Wissensraumen 15
I11. Offentliches Recht - Privatrecht? 17
IV.Enge Wande im Internet: Hausrechtsprobleme 18
1. Hausrecht und venire contra factum proprium 19
2. Heterogene Kriterienauswahl 20
3. Chatrooms und andere 6ffentliche Raume 21
V. Willkurverbot und gesellschaftlicher Konstitutionalismus 26
C. Innovation 29

I. Von hierarchischer Steuerung zur Kooperation mit Netzwerken32

I1. Jenseits von gesellschaftlicher Selbstorganisation und staatlicher
Steuerung 34



Karl-Heinz Ladeur/ Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), INNOVATIONSOFFENE REGULIERUNG DES
INTERNET, Nomos: Baden-Baden 2003

A. Einleitung

It may well be that the legisla-
tors of these days do not even
have a glimpse of the true social
impact of global networks.”1

Das Internet stellt seit einigen Jahren fir viele das lang ersehnte Reich der
Freiheit dar. Es scheint — endlich — ein Raum der Tatigkeit, des Handeltrei-
bens, Kunstschaffens und Kommunizierens gefunden, dessen Architektur und
Funktionsweise bekannten Regeln so diametral entgegenzustehen scheint,
dass mit einiger Euphorie das alte Steuerungs- und Regulierungsvokabular
der off-line-Welt zur Seite gelegt wird. Stattdessen Uberbieten sich die Inter-
pretationsvorschlage fiir eine Einordnung und adaquate Beschreibung des
Internet. Wahrend das Internet sicherlich dazu herausfordert, die bekannten
Kategorien — Individuum, Gemeinschaft, Verband, Verein, Partei, Staat, Sou-
veranitit2 — zu hinterfragen, um die sich standig neu formierenden Netzwerke
und Synergien3 zu erfassen, kann nicht tibersehen werden, dass wir zur lden-
tifikation von Rechten und Pflichten der handelnden Akteure auf die
Prinzipien und Regeln angewiesen bleiben, die lange vor der sogenannten

1 Engel, The Role of Law in the Governance of the Internet, in: Preprints of the Max
Planck Project Group Law of Common Goods 2002/13, Bonn available at:
Hhttp://www.mpp-rdg.mpg.de/pdf_dat/2002_13.pdfH, 11.

2 Siehe zu den sich auflésenden Bindungskréften ‘geschlossener’ Semantiken, vor
allem ,Souverénitat’ und ,Staat’, Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998; vgl.
auch Hillgruber, Souverénitat - Verteidigung eines Rechtsbegriffs, Juristenzeitung
[JZ] 2002, 1072-1080; zur Herausforderung fiir die Dogmatik siehe etwa den erfri-
schenden Text von Mollers, Braucht das ¢ffentliche Recht einen neuen Methoden-
und Richtungsstreit?, Verw. Arch. 1999, 187-207; vgl. jetzt Vesting, Nachbarwis-
senschaftlich informierte und reflektierte ~ Verwaltungsrechtswissenschaft -
"Verkehrsregeln" und "Verkehrsstrome”, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann
(Hrsg.), Methode des Verwaltungsrechts, 2003, im Erscheinen.

3 Grundlegend Powell, Neither Market nor Hierarchy: Network Forms of Organiza-
tion, Research in Organizational Behavior 1990, 295-336; zum Zusammenhang
zwischen Netzwerken und Rechtskulturen (,legal cultures’), siehe Ogus, The Eco-
nomic Basis of Legal Culture: Networks and Monopolization, Oxford Journal of
Legal Studies 2002, 419-434, 422 ff.; fur eine Analyse von Netzwerkstrukturen
und die verénderte Rolle des Staates bei der Begleitung selbstregulativer Prozesse
siehe Ladeur, Die Regulierung von Selbstregulierung und die Herausbildung einer
"Logik der Netzwerke", Die Verwaltung, Beiheft 4 2001, 59-77, 62 ff., 72 ff.
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Netzwerkgesellschaft entstanden sind.# Regeln des Kauf- und Mietrechts, des
Kartellrechts, des Verfassungsrechts (etwa auf freie MeinungsauRerung® oder
auf Zugang zu bestimmten ,virtuellen’ Einrichtungen®) oder Verwaltungs-
rechts sowie herkémmliche Zuordnungen rechtlich relevanter Handlungen
zur Sphare des 6ffentlichen Rechts oder des Privatrechts offenbaren die Ver-
haftung in Gberlieferter und bewahrter Rechtssystematik und —semantik.

Die Suche nach Regulierungsmodellen fiir die Internet-Welt, die paradox ge-
nug ebenso wie die alte Welt gleichzeitig von Verrechtlichung und
Steuerungsversagen gepragt ist,” gestaltet sich in der alten Welt als auRerst
schwierig, weil die sprichwortliche Grenzenlosigkeit des durch das Internet
verteilten Wissens und die radikal erweiterten Mdglichkeiten der Zusammen-
fiihrung von Interessen und Aktivitaten die bereits in der off-line-Welt zu
beobachtenden Fragmentierungen von o6ffentlichen Raumen8 noch steigert.
Deswegen spricht viel fur die These, dass sich Steuerung auf die Logik der
sich herausbildenden gesellschaftliche Eigenorganisationsmodelle einzulas-
sen hat. Entsprechend wird kein adaquates Konzept von Regulierung bzw.
Steuerung fir das Internet gefunden werden, wenn nicht zuvor — und das

4 Vgl. etwa Lehmkuhl, The Resolution of Domain Names vs. Trademark Conflicts:
A Case Study on Regulation Beyond the Nation State, and Related Problems, Zeit-
schrift fir Rechtssoziologie 2002, 61-78, der die oft im Zusammenhang mit dem
Internet vertretene These der ,,Anarchie im Cyberspace* mit zahlreichen Verwei-
sen auf Regulierung und Steuerung zurtickweist.

5 Siehe Frydman/Rorive, Regulating Internet Content through Intermediaries, I-
bid.41-59 m.w.N.
6 Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen im Internet. Absiche-

rung von Kommunikationsfreiheit durch "netzwerkgerechtes" Privatrecht,
MultiMedia und Recht [MMR] 2001, 787-792.

7 Siehe nur Lessig, Code and other Laws of Cyberspace, 1999; Andrew Shapiro, The
Control Revolution, 1999; ders./Varian, Information Rules, 1999.

8 Sehr erhellend Vesting, Die Sprengkraft des Heterogenen, ARSP 1995, 92-
101; Vesting, Soziale Geltungsanspriiche in fragmentierten Offentlichkei-
ten, oben Fn. 12, 352 ff.

9 Siehe Trute, Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht zwischen gesell-
schaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, Deutsches
Verwaltungsblatt [DVBI.] 1996, 950-964; Di Fabio, Verwaltung und Verwal-
tungsrecht  zwischen gesellschaftlicher ~ Selbstregulierung und staatlicher
Steuerung, VVDStRL 1996, 235-282; Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung
(oben Fn. 3), 62 f.
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muss richtigerweise gleichzeitig und andauernd sein — die Herausforderungen
und Verénderungen der ,herkdmmlichen’ Steuerungswelt immer auch mit re-
flektiert werden.10 So versagt eine einfache Ubertragung oder Ubersetzung
herkémmlicher Steuerungsvorstellungen auf das Internet, weil sich die hier
gewohnten Unterscheidungen zwischen &ffentlich und privat, zwischen Staat
und Markt per se als zu sperrig und unflexibel erweisen. Vielmehr geht es bei
der Reflexion der in der alten Welt gemachten Steuerungserfahrungen um ei-
ne Ernstnahme normativer Versprechen, um das Herausarbeiten der in den
Institutionen und Diskursen, in den Ruinen und Umwalzungen der alten Welt
schlummernden Vermachtnisse und Erwartungen,!l die nun in die Sprache
und Kontexte konfligierender Geltungsanspriiche in einer radikal fragmen-
tierten und in hochstem Male dezentralisierten Welt 0Oberfuhrt werden
missen. Dass dies eine ernstzunehmende Herausforderung fiir das Verwal-
tungsrecht und die Verwaltungswissenschaft (als Beschreibung des
Verwaltungsrechts, also von Texten, nicht aber von der Verwaltungswirk-
lichkeit)12 darstellt, liegt auf der Hand und wird auch allenthalben, wenn
auch vor dem Hintergrund sehr unterschiedlicher Selbstbeschreibungen und

10 Siehe hier aus jlngster Zeit Vesting, Verwaltungswissenschaft, oben Fn. 2; vgl.
bereits Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des Rechtsstaats, in:
Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben - Sinkende Steuerungsfahigkeit des
Rechts, 1991, 291-306; Schulte, Wandel der Handlungsformen der Verwaltung
und der Handlungsformenlehre in der Informationsgesellschaft, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Assmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informationsgesell-
schaft, 2000, 333-348, 335ff. vor dem Hintergrund einerseits einer sehr
schlichten, ,pragmatischen’ Definition des Begriffs der Informationsgesellschaft
(ebda., 334) und andererseits der zu &ndernden zentralen Handlungsformen der
Verwaltung.

1 Siehe dazu besonders R. Koselleck, Begriffs- und Sozialgeschichte, in: ders., Ver-
gangene Zukunft (1979), Frankfurt 1992, 107-129; ders., Geschichte, Recht und
Gerechtigkeit (1986), in: ders., Zeitschichten, Frankfurt 2000, 336-358; aus sys-
temtheoretischer Sicht jetzt Esposito, Soziales Vergessen. Formen und Medien des
Gedachtnisses der Gesellschaft, 2002.

12 Siehe zur Zuriickweisung einer essentialistischen Sicht auf die angeblich objektive
Wirklichkeit Vesting, Soziale Geltungsanspriiche in fragmentierten Offentlichkei-
ten. Zur neueren Diskussion uUber das Verhéltnis von Ehrenschutz und
Meinungsfreiheit, AR 1997, 337-371, 342 f.
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mit divergenten Schlussfolgerungen, wahrgenommen.13 Bildlich gesprochen
ist die Rede von einer zirkulierenden, reflektierenden und hierdurch experi-
mentierenden und lernenden, sozialen Praxis.l4 Damit st eine
rechtswissenschaftliche Selbstreflexion (ber ihre systeminterne Kategorien-
bildung!®> vor dem Hintergrund sich verandernder Wissensgenerierung und
Wissensbestdnde gemeint. Konturen einer Rechtsbeschreibung gesellschaftli-
cher Selbstregulierungsprozesse und staatlicher Steuerung lassen sich nur
Uber den Umweg uber eine wissenstheoretische Reflexion der eigenen Kate-
gorien gewinnen. Dabei zeigen die zahlreichen Beispiele der
Wissensbasiertheit staatlichen Handelns1® deutlich in die Richtung einer

13 Siehe die Beitrage in Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann (Hrsg.), oben Fn. 10; vgl.
bereits den Band 2 derselben Reihe: Innovation und Flexibilitat des Verwaltungs-
handelns, Baden-Baden 1994, darin besonders Ladeur, Risikooffenheit und
Zurechnung - insbesondere im Umweltrecht, ebda., 111-137; siehe dens., Das
Umweltrecht der Wissensgesellschaft, Berlin 1995, und zuvor Postmoderne
Rechtstheorie, Berlin 1992, 2. Aufl. 1995, 200 ff.

14 Siehe hierzu auch Eifert, Regulierte Selbstregulierung und lernende Verwaltung,
Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewdéhrleistungsstaates
(Die Verwaltung, Beiheft 4) 2001, 137-157, 139: ,,Die wissensabhéngigen Steue-
rungsprobleme bei der Vorgabenbestimmung sind eng verwandt mit jenen der
Ergebniskontrolle. Der Focus verschiebt sich allerdings von der nachvollziehenden
Kontrolle zur Prognose, wodurch ein gesteigertes Mall an Unsicherheit verarbeitet
und teilweise ein neues Instrumentarium entwickelt werden muss.” Diese Entwick-
lung lésst sich auch in Teilbereichen des Umbaus des Sozialstaates ablesen, wo
eher hierarchische Ordnungsmuster durch hybride, weil staatliche Intervention und
gesellschaftliche Selbstregulierung vereinende, Modelle abgeldst werden. Siehe
fur den Bereich der Pflegesatzvereinbarungen im Sozialhilferecht Zumbansen,
Vertragsregimes im ,,Dritten Sektor“. Zur Verortung des Verwaltungsrechts in
Zeiten veranderter Handlungsformen, in: Kotz/Schmidt/Walz u.a. (Hrsg.), Non-
Profit Yearbook 2 (2003), KéIn u.a., im Erscheinen.

15 Siehe etwa das Beispiel bei Schapp, Einfilhrung in das Biirgerliche Recht: Das
System des birgerlichen Rechts, JA 2003, 125-131; eingehend fir das Verwal-
tungsrecht Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000.

16 Vgl. Schuppert, Zur notwendigen Neubestimmung der Staatsaufsicht im verant-
wortungsteilenden Verwaltungsstaat, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von
Privatisierung und "schlankem” Staat, 1999, 299-329; Trute, Verwaltung und
Verwaltungsrecht, oben Fn. 9; Ladeur, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben und
die Notwendigkeit der Entwicklung eines neuen Informationsverwaltungsrechts,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informa-
tionsgesellschaft, 2000, 225-256, bes. 229 ff. mit Verweis auf das Polizei- und
Sicherheitsrecht.
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verwaltungswissenschaftlichen Modellbildung, die nicht mehr von der Ge-
genuberstellung institutioneller Verfasstheit staatlich behérdlichen Handelns
auf der einen Seite und dréngender sozialer Wirklichkeit auf der anderen Sei-
te ausgeht. Die herkdmmliche Modellbildung, abgesehen davon, dass ihre
bereits bei Carl Schmitt und seiner Dramatisierung des gesellschaftlichen
Angriffs auf den Leviathan zu findende Legitimationsbasis der zeitgeméalen
Problematisierung staatlicher Steuerung und gesellschaftlicher Selbstregulie-
rung wohl kaum mehr standhalten kannl’, (bersieht zudem den
wissenstheoretischen Zusammenhang zwischen Eigen- und Fremdreferenz
verwaltungsrechtlicher Systematik. Die verwaltungsrechtlichen Axiome sind
wie die Beschreibungen der Wirklichkeit wissensbasiert und damit in gleicher
Weise das Ergebnis kommunikativer Sinnsetzung. Damit verbietet sich aber
auch die Gegenlberstellung beziehungsweise die Trennung von Verwal-
tungsrecht und Verwaltungswirklichkeit, soweit sie meint, dass letztere keine
Konstruktion sei.1® In dem MaRe, wie beide Spharen von derselben, wissens-
und erkenntnistheoretischen, Warte aus betrachtet werden, werden auch die
Gewissheiten hinsichtlich der Konzeptualisierung der Axiome wie auch der
Beschreibungsformeln fur den ,gesellschaftlichen Herausforderungsdruck’
briichig. Die zu Zeiten anhaltender und sich ausdifferenzierender Privatisie-
rungenl® lieb gewonnene Kontrastierung gesellschaftlicher Selbstregulierung
mit staatlicher Steuerung, oft unter inflationdrer Anleihe bei konzeptuell
reduktionistischen ~ Abgrenzungen von Staat und Markt mit der
entsprechenden Kontrastierung von gemeinwohlverpflichtetem &ffentlichem
Recht und marktegoistischem Privatrecht?9, muss unter den Bedingungen

1 Siehe die Analyse bei Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht, oben Fn. 9,
und jungst Vesting, Satzungsbefugnis von Landesmedienanstalten und die Umstel-
lung der verwaltungsrechtlichen Systembildung auf ein
"Informationsverwaltungsrecht”, Die Verwaltung 2002, 433-462, 452 mit Beto-
nung der sich unter der Chiffre der ,Parlamentarismuskritik’ gegen die
Ausweitung, aber auch schon die Anerkennung von Rechtssetzungsbefugnissen
der Verwaltung wendenden Angriffe. Fur eine Zuriickweisung dieser sich aus-
schlieBlich auf parlamentarische, demokratische Gesetzgebung berufenden
Position siehe ebda., 452 ff.

18 Vgl. Vesting, Verwaltungswissenschaft, oben Fn. 2.

19 Siehe etwa die Studie von Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshil-
fe, Tubingen 1999; siehe zu den Herausforderungen fiir ein Informationsrecht in

diesem Zusammenhang Ladeur, Privatisierung offentlicher Aufgaben, oben Fn.
16.
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marktegoistischem Privatrecht?0, muss unter den Bedingungen sich immer
weiter ausdifferenzierender sozialer Geltungsanspriiche und gesellschaftli-
cher Praktiken in einen unendlichen Regress minden. Schon die
Grenzziehung selbst zwischen Staat und Gesellschaft, Politik und Markt und
offentlich und privat wird selbstreflexiv und fiihrt sich damit ad absurdum.
Hierdurch erdffnen sich jedoch, und darin zeigt sich der wesentliche Unter-
schied zwischen einer solchen Kritik des Staat-Gesellschaft-Dualismus und
der von Carl Schmitt und seinen Adepten2l propagierten politisch-
theologischen L&sung, wertvolle Chancen fiir eine staatswissenschaftliche
Analyse im engeren, eine rechtswissenschaftliche Kritik im weiteren Sinne.
Denn erst vor diesem Problematisierungshintergrund vermdégen die zahlrei-
chen Fallstudien zu Grenzen und Folgen der Privatisierung ihre Geltung zu
entfalten. Die stillschweigend bemihten Pramissen hinsichtlich eines tber
der Gesellschaft ruhenden Staates und seiner Differenzierung bei der oft
schlicht als Delegation staatlicher Befugnisse verstandenen Privatisierungs-
politik kdnnen jetzt gewinnbringend hinterfragt werden. SchlieRlich wird es
auch unter Entfaltung dieses Problemhorizonts mdglich, die inneren Verbin-
dungen aufzuzeigen und zu untersuchen, die zwischen den Phdnomenen
verdnderter Staatlichkeit auf nationaler Ebene und den zunehmend in den
Vordergrund auch genuin volkerrechtlicher Beschreibungen tretenden Ent-
staatlichungen internationaler, globaler Regierung bestehen.22 In diesem

20 siehe etwa Ronellenfitsch, Staat und Markt: Rechtliche Grenzen einer Privatisie-
rung kommunaler Aufgaben, DOV 1999, 705-711; Kdnig, Markt und Wettbewerb
als Staats- und Verwaltungsprinzipien, DVBI. 1997, 239-248.

21 Nachweise bei Zumbansen, Carl Schmitt und die Suche nach politischer Einheit,
KJ 1997, 63 ff.
22 Siehe Oeter, Internationale Organisation oder Weltfdderation? Die organisierte

Staatengemeinschaft und das Verlangen nach einer "Verfassung der Freiheit”, in:
Brunkhorst/Kettner (Hrsg.), Globalisierung und Demokratie, 2000, 208-239;
Walter, Constitutionalizing (Inter)national Governance - Possibilities and Limits to
the Development of an Inernational Constitutional Law, German Yearbook of In-
ternational Law 2001, 170-201; Teubner, 'Global Bukowina': Legal Pluralism in
the World Society, in: Teubner (Hrsg.), Global Law Without A State, 1997, 3-28;
Teubner, Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen in
der Weltgesellschaft?, in: Weiss/Simon (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums.
Liber Amicorum Spiros Simitis, 2001, 437-453; Zumbansen, Spiegelungen von
Staat und Gesellschaft: Governance-Erfahrungen in der Globalisierungsdebatte,
ARSP-Beiheft 79, 2001, 13-40; Zumbansen, Piercing the Legal Veil: Commercial
Arbitration and Transnational Law, European Law Journal 2002, 400-432.
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Licht wird der enge Zusammenhang erkennbar zwischen der Suche nach Re-
gulierungsmodellen auf nationalstaatlicher Ebene?® und den stark
aufgefdcherten Fragestellungen hinsichtlich Normsetzung und politischer
Steuerung im transnationalen Bereich.24

B. Das Internet als (Selbst-)Regulierungsproblem

,Cyberspace has no nature; it
has no particular architecture
that cannot be changed.”2®

Damit sollte in ausreichendem Male der methodentheoretische Hintergrund
gekennzeichnet sein, vor dem sich das Internet als (Selbst-)Regulierungsfeld
darstellt. In besonderem MaRe stellt sich auch im Internet die alte
rechtssoziologische?6  Frage nach dem rechtlichen Gehalt der
Regulierungsnormen. Handelt es sich bei Codes im Internet2” um technische
Einstellungen, die eine faktische Wirkung entfalten, aber keine rechtliche?
Der direkte Rickgriff auf Normenhierarchie und die Suche nach dem
Normgeber sind fir diese Frage weniger hilfreich. Dagegen wird eine
Analyse der Normen selbst und der sie begleitenden oder einbettenden
Sanktionsmechanismen mehr aussagen Uber die Verbindlichkeit und den
Rechtscharakter von Internetregulierungen. Also: weniger der Normsetzer,
sondern die Norm selbst sollte im Mittelpunkt des Interesses stehen. Ahnlich

23 Siehe nochmals Eifert, Regulierte Selbstregulierung, oben Fn. 14 m.w.N.

24 Siehe den sehr erhellenden Problemiberblick bei Di Fabio, Recht offener Staaten,
oben Fn. 2; vgl. auch Menzel, Globalisierung versus Fragmentierung, 1998, Zirn,
Sovereignty and Law in a Denationalised World, in: Gessner/Appelbaum/Felstiner
(Hrsg.), Rules and Networks. The Legal Culture of Global Business Transactions,
2001, 39-71 und jlngst Albert, Zur Politik der Weltgesellschaft. Identitat und
Recht im Kontext internationaler Vergesellschaftung, 2002.

25 Lessig, The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach, Harvard Law Review
1999, 501-546, 505.

26 Vgl. in erster Linie Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (Unverénd.
Nachdruck der ersten Aufl. 1913), 1929; aus jlingster Zeit siehe besonders die am
rechtsoziologischen Institut in Ofiati (Spanien) entstandenen Beitrdge in
Appelbaum/Felstiner/Gessner (Hrsg.), Rules and Networks. The Legal Culture of
Global Business Transactions, 2001, und Nelken/Feest (Hrsg.), Adpating Legal
Cultures, 2001.

27 Grundlegend Lessig, Code, oben Fn. 7.
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des Interesses stehen. Ahnlich wie die Privatrechtstheorie schon lange nach
dem offentlichen Charakter des Privatrechts sucht, mit anderen Worten nach
dem Allgemeinwohliiberschuss privatrechtlicher Bindungen28, muss es einer
Rechtstheorie des Internet darum gehen, 6ffentliche und private Gehalte der
Internetregulierungen zu definieren und zu begriinden. Dabei hilft ein starres
Trennungsdenken zwischen 6ffentlich und privat als Unterscheidungsmerk-
mal zwischen unterschiedlich ausgestalteten Spharen nur bedingt weiter.
Waéhrend dies zweifellos schon fur das Recht der off-line-Welt seit dem Auf-
stieg des Rechts- und Interventionsstaates und seiner Anschliisse und
Differenzierungen des Wohlfahrts-, Préventions-, Umwelt-, Supervisions-
und Gewahrleistungsstaates gilt,2° ist dies in drastischer Weise auch fiir die
Internetwelt der Fall. Angesichts des Ineinandergreifens ¢ffentlicher und pri-
vater, ,hybrider’ Regulierungsmuster im Internet3® scheint die
Unterscheidung zu versagen, wo mit ihr auf Legeshierarchien und Ablei-
tungszusammenhange verwiesen werden soll.

Genauso aber, wie auch im Kontext der strukturellen Veranderungen staatli-
cher Aufgabenerfiillung3! begonnen wurde, die Unterscheidung zwischen

28 Siehe etwa Raiser, Die Zukunft des Privatrechts, 1971; Wiethélter, Privatrechts-
theorie als Gesellschaftstheorie?, in: Baur/Esser/Kibler/Steindorff (Hrsg.),
Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen, Festschrift fir Ludwig Raiser zum
70.Geburtstag, 1974, 645-695.

29 Zur Kategorisierung von Staatsmodellbeschreibungen: Vesting, Zwischen Gewahr-
leistungsstaat und Minimalstaat: Zu den verdnderten Bedingungen der
Bewaltigung oOffentlicher Aufgaben in der 'Informations- oder Wissensgesell-
schaft', in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der
Informationsgesellschaft, 2000, 101-131; Calliess, Prozedurales Recht, 1999, und
Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen Wohlfahrtsstaat. Lernerfahrungen zwi-
schen Staat, Gesellschaft und Vertrag, 2000.

30 Siehe Farrell, Hybrid Institutions and the Law, Zeitschrift fur Rechtssoziologie
2002, 25-40; vgl. auch Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, oben Fn. 3, 76.

31 Statt vieler die Beitrdge in Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994.
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offentlich und privat insoweit zu tiberdenken32, als begonnen wurde, mit wei-
cheren, offeneren Abgrenzungsmodellen zu experimentieren,33 ist fir das
Internet zu fragen, ob es tatsachlich darum gehen sollte, die Unterscheidung
zwischen offentlicher und privater Sphare und den mit ihr verbundenen
Schutzvorstellungen und Geltungsanspriichen ganzlich von der Festplatte zu
I6schen. Die hier vertretene These lautet, dass ebenso wie sich diese Unter-
scheidung in der alten Welt bislang noch als unverzichtbar erweist, neue
Freiheitsanspriiche tberhaupt erst zur Diskussion zu stellen,34 sie als Orien-
tierungshilfe auch in der Internetwelt einen wichtigen Beitrag leisten kann.
Allerdings steht ein solches Vorhaben immer unter dem Statikverdacht, neu
vordringende Geltungsanspriiche, die sich einer klaren Zuordnung nach den
Kategorien ,6ffentlich’ oder ,privat’, Staat oder Gesellschaft, entziehen, nicht
zur Kenntnis zu nehmen. Das Verfassungsrecht hat unterdes ein feines Ge-
spir dafur entwickelt, wie dieses Dilemma wiederholt in das
Prifungsverfahren einzufihren ist, bis seine Unldsbarkeit greifbar vor Augen
steht. Dass dies nicht zur Unentscheidbarkeit filhren muss, hat das Bundes-
verfassungsgericht etwa in seiner Entscheidung zu den Zeugen Jehovas

32 Vgl. Hoffmann-Riem, Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft - Einlei-
tende  Problemskizze, in:  Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann  (Hrsg.),
Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft, 2000, 9-58, 38: ,,Die ausdiffe-
renzierte Vielfalt 6ffentlicher, privater und gemischt 6ffentlich-privater Trager und
die ausdifferenzierte Verantwortungs- und Arbeitsteilung zwischen den Akteuren
in offentlichen und privaten Sektoren, das breite und vielfaltige Kooperations-
spektrum, die vernetzten Aufsichts- und Haftungsstrukturen sowie das
Zusammenspiel unterschiedlicher Teilrechtsordnungen als wechselseitig nutzbaren
Auffangordnungen verdeutlichen die Notwendigkeit, das Recht verstarkt als Mittel
zum Management von Interdependenzen einzurichten.*

33 Siehe etwa Schuppert, Staatsaufsicht, oben Fn. 16; Hoffmann-Riem, Tendenzen in
der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, 433-442; Ladeur, Regulierung von
Selbstregulierung, oben Fn. 3, 76 f.: ,,Der Staat kann und muss unter Anerkennung
des Zwangs zur Entscheidung unter Ungewissheitsbedingungen neue Methoden
und Modelle der Erzeugung von Wissen konzipieren, die es erlauben, Hypothesen
zu formulieren und zu erproben - oder Regulierungen stufenweise unter der
Erwartung der Erzeugung neuen Wissens durch die Entscheidungsstrategie selbst
zu formulieren.*

34 Siehe besonders Bdckenforde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung
zwischen Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freiheit, 1973,;
Gusy, Privatisierung als Herausforderung an Rechtspolitik und Rechtsdogmatik,
in: Gusy (Hrsg.), Privatisierung von Staatsaufgaben: Kriterien - Grenzen - Folgen,
1998, 330-351, 336.
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eindriicklich bewiesen.35 Im Rahmen einer besonderen Form der Erinnerung
und Vergegenwartigung von Entwicklungsstadien individueller und kollekti-
ver Freiheiten, gerade in konkreten Kontexten von Gruppen und (deren)
Tatigkeiten, erlangt das zwischen 6ffentlich und privat unterscheidende Den-
ken also eine bedeutende Rolle bei der Kennzeichnung von
Freiheitsspharen.36 Diese sind in erster Linie nicht so sehr rechtstechnisch
(oder gar rechtswegorientiert) zu bestimmen, vielmehr ist der jeweilig 6ffent-
liche, private Gehalt oder eben hybride Gehalt im Wege einer standigen
Definitionserprobung zu kennzeichnen. Bezogen auf den hier primér interes-
sierenden Bereich der Regulierung des Internet wirde aus diesem
Erinnerungsansatz folgen, sich die gewachsenen, aber immer neu herauszu-
fordernden Rechtfertigungen etwa fir die duale Rundfunkordnung vor Augen
zu fiihren,37 um aus diesem Erfahrungsschatz DenkanstoRe fiir das Internet zu
gewinnen. Zum einen wirde dieses Verfahren tber eher schlichte ,,Staat vs.
Markt“-Modelle hinausgehen, wie sie fiir das Internet vorgeschlagen worden

35 Siehe BVerfGE 102, 370, Urteil v. 19. Dezember 2000; dazu Zumbansen, From
The Outside Looking In: The Jehova’s Witnesses’ Struggle for Quasi-Public
Status under Germany’s Incorporation Law, in: 2 German Law Journal No. 1

(15 January 2001), abrufbar unter:
Hhttp://www.germanlawjournal.com/past_issues. php?id=47H.
36 So kénnte man auch die Suche Gunther Teubners nach Kollisionsvorschriften fiir

Konflikte zwischen gesellschaftlichen Teilsystemen zu verstehen: siehe etwa
Teubner, Ein Fall struktureller Korruption? Die Familienbiirgschaft in der
Kollision unvertrdglicher Handlungslogiken (BVerfGE 89, 214ff.), Kritische
Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2000, 388-404, 400;
Teubner, Altera Pars Audiatur: Das Recht in der Kollision anderer
Universalitatsanspriiche, in: Pawlowski/Roellecke (Hrsg.), Der
Universalitatsanspruch des demokratischen Rechtsstaates, ARSP Beifheft 65,
1996, 199-220, 202: ,,[...] die Pluralisierung der Rationalitdten, der das Recht
heute ausgesetzt ist, ist eine typische Erfahrung der Moderne, die im
postmodernen Gestus nur neu gestylt wird.“ Ebda., 205 f.: ,,Nicht die klassische
Kollision zwischen nationalen Rechtsordnungen oder zwischen konkurrierenden
Jurisdiktionen interessiert, sondern die neuartige Situation des Rechts, zwischen
kollidierenden Rationalitdten verschiedener gesellschaftlicher Teilsysteme
entscheiden zu mussen.*

37 Holznagel, Regulierte Selbstregulierung im Medienrecht, Die Verwaltung, Beiheft
4 2001, 81-100, 84: ‘Verdienen’ statt ‘Dienen’; ebda., 90, mit Hinweis auf die im
Internet aufgestellten Zugangsschranken.

11



Karl-Heinz Ladeur/ Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), INNOVATIONSOFFENE REGULIERUNG DES
INTERNET, Nomos: Baden-Baden 2003

sind,38 und zum anderen wiirde die auch im Internet zu Ruhm gelangende
Konzeption der ‘regulierten Selbstregulierung’ hermeneutisch-historisch in-
formiert werden.

38 Siehe die Nachweise zur amerikanischen Literatur bei Holznagel, Regulierte
Selbstregulierung, oben Fn. 37, 82 Fn. 7, kritisch hierzu, ebda., 86 ff.
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. Verfassungsvorgaben

,confusion and conflict over
the rules for information flows
run counter to an open, robust
Information Society.*39

Im Rahmen jeder, und damit auch einer Regulierungsdebatte iber das Inter-
net, ist zu klaren, wer die Akteure sind und ob ihr Handeln einem
Regulierungsanspruch unterworfen werden soll. Schlicht formuliert ist ein
verfassungsrechtliches Hauptanliegen der Internetregulierung in der Realisie-
rung groRtmoglichen Schutzes (der Privatsphére, von Minderjahrigen, von
Verbraucherkreisen, bestimmten Rollentrdgern etc.) zu sehen. Funktional
missen sich diese Schutzanspriiche allerdings in einzelnen Bereichen, etwa
denen der Inhaltsregulierung (good [harmless] sites, bad [dangerous] sites),
der Identifikation (who is who in the internet?) und des Eigentumsschutzes
(whose text, picture, song is this once it’s been placed on the net?)40 realisie-
ren lassen.4l  Kognitiv stellt sich das Problem immer neuer
Herausforderungen gewohnter Werte-canones und, damit, Bewertungsstan-
dards, etwa flr die Qualifizierung eines Produkts oder einer Internetseite als
jugendgefahrdend42, rassistisch#3 oder ansonsten mit der ‘6ffentlichen Ord-

39 Reidenberg, Lex Informatica: The Formulation of Information Policy Rules
Through Technology, Texas Law Review 1998, 553-584, 553 f.
40 Zu den Herausforderungen fiir das Urheberrecht durch das Internet: Vesting, Sub-

jektive  Freiheitsrechte als  Elemente von  Selbstorganisations-  und
Selbstregulierungsprozessen in der liberalen Gesellschaft. Dargestellt am Beispiel
der Bedeutung der Intellectual Property Rights in der neuen Netzwerkdkonomie,
Die Verwaltung, Beiheft 4 2001, 21-57.

41 Reidenberg, Lex Informatica, oben Fn. 41, 554, 563: ,,...the law always lags
behind the technology.” Mayer, Das Internet, das Vdlkerrecht und die
Internationalisierung des Rechts, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2002, 93-114,
105, hebt die Selektivitdt von Funktionsbereichen des Internet hervor, die von
einem  volkerrechtlichen  Steuerungsanspruch ~ wahrgenommen  werden:
,Wirtschaftsrecht’ und ,Sicherheitsrecht’.

42 Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, oben Fn. 3, 65.
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nung’ nicht vereinbar. Entsprechend scheint sich ein weitergehendes Grund-
rechtsverstandnis zu empfehlen, welches vor dem Hintergrund der &lteren
Diskussion um institutionelle Garantien eine ‘Entkoppelung von Individual-
und Funktionsgrundrechten’4 vorantreibt, vielleicht sogar im Kontext einer
radikalisierten Drittwirkungslehre gesellschaftliche Bereiche und ‘Diskurse’
selbst mit Grundrechtsschutz versieht.4>

Waéhrend in der Welt Gesetze zur Verfugung stehen, die sich an *Identitaten’
orientieren, gibt es in der Internetwelt nur IP-Addressen (Rechnerkennun-
gen), die kaum die Identifikation des Nutzers erlauben.6 Maglicherweise
wirde eine Verallgemeinerung/Spezifizierung von Benutzungbedingungen
von Intranet-Netzwerken zu einer hoheren Feststellbarkeit der Beteiligten
fiihren. Spezifische Browsereinstellungen fir Kinder (Bsp.: ‘kid mode brow-

43 Siehe in diesem Zusammenhang Holznagel, Regulierte Selbstregulierung, oben
Fn. 37; vgl. auch die Debatte um die Verurteilung eines Australiers durch ein deut-
sches Gericht wegen einer Nazi-website: vgl. dazu: Federal Court of Justice
(BGH) Convicts Foreigner for Internet Posted Incitement to Racial Hatred, in: 2
German Law Journal No. 8 (1 May 2001), abrufbar unter: http://www.germanlaw
journal.com/past_issues.php?id=67.

44 Siehe dazu Kiibler, Legitimationsfragen der Medienregulierung, Archiv fir Presse-
recht [AfP] 2002, 277-283, 278 ff. mit erhellenden Ausfilhrungen zur strukturellen
Veréanderung der Offentlichkeit im post-liberalen Zeitalter, in dem das individuelle
Recht auf freie MeinungsduBerung zu einem fiir die Demokratie lebenswichtigen
Element wird, andererseits aber auch Kkollektive Interessentrager dieses Recht fur
sich beanspruchen, hierbei aber tendenziell in eine staatliche, ,6ffentliche’ Sphére
gezogen werden mit dem Ergebnis, dass sich ihre Grundrechtsbetitigung grund-
sétzlich an ihrem Gesellschaftszweck messen lassen muss. Etwa bei
Medienunternehmen muss der Grundrechtseingriff im Hinblick auf die damit ver-
folgten &ffentlichen Zwecke gerechtfertigt sein. (Ebda., 279)

45 Siehe hierzu etwa Ladeur, Helmut Ridders Konzeption der Meinungs- und Presse-
freiheit, Kritische Justiz [KJ] 1999, 281-294, 284 ff.; ders., Ausschluss, oben Fn. 6,
791 f.; Teubner, Nach der Privatisierung? - Diskurskonflikte im Privatrecht, in:
Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft des Rechts, 1998, 128-161.

46 Die ,Selbstauskunft’ bei Beantragung eines mail-account wird erfahrungsgeman
schon lange an solchen Identititen orientiert, die fir Marketingzwecke mdglichst
unattraktiv sind: ,,Angestellter, 42 J., konfessionslos, durchschnittliche Internetzeit
1 h p.d., keine Hobbies.“

14



Karl-Heinz Ladeur/ Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), INNOVATIONSOFFENE REGULIERUNG DES
INTERNET, Nomos: Baden-Baden 2003

sing’ - KMB; ,Platform for Internet Content Selection’ - PICS#7) kdonnten zur
Identifikation von Kindern und zur Sperrung von Seiten fiihren. Produkte,
(Bucher, Musikstiicke) kénnten im Rahmen digitaler Protokolle veroffentlicht
werden: damit konnten Urheberrechtsverletzungen eingeschrankt werden, in-
dem die konkrete Benutzung nachvollziehbar und damit autorisierbar
gemacht wiirde. Andere Mdglichkeiten sind das sogenannte ,labelling’ oder
die Zwischenschaltung von ,middleware’ zur Kontrolle der Weitersendung
von oder des Zugriffs auf Seiten.48 Material wiirde damit dem hierarchielo-
sen, googlebaren, also in der Regel frei zuganglichen ‘Markt’ des Internet4?
entzogen und in eine hierarchisierte Welt von geschitzten R&umen ‘privati-
sierten Rechts’>0 verschoben werden (trusted systems). Andererseits fiihrt die
Konfiguration etwa von local area networks (LAN) zu Kommunikationshin-
dernissen und -chancen, die sich wegen ihrer Auschlusswirkung fir
Nichtteilnehmer nicht auf eine technische Dimension beschranken.>1 Wenn
sich folglich der Blick auf diese Zugangsbedingungen zu Netzwerken und die
fiir sie aufgestellten Regeln richtet, dann hangt die Rechtfertigung jeder hier
ansetzenden Regulierung von der Kl&rung ab, welche Rechte welcher Trager
eine solche Regulierung eventuell verletzen kann.>2

Il. Wettbewerb der Rechts-Ordnungen in fragmentierten Wissensraumen

Diese Frageperspektive scheint sich ein Harmonisierungsdenken einzupassen,
welches mit der These operiert, dass sich flir den gesamten Raum des Internet
Regeln aufstellen lassen kénnten, hinter denen ein allgemein akzeptabler Re-

47 Siehe hierzu Reidenberg, Lex Informatica, oben Fn. 41, 557 f.; s.a. Holznagel,
Regulierte Selbstregulierung, oben Fn. 37, 89, 91 ff., der Kinderschutzfilter-
programmen skeptisch gegenuber steht und auf die Vorteile der bei host providers
ansetzenden Selbstregulierung verweist.

48 Reidenberg, Lex Informatica, oben Fn. 41, 564.

49 Siehe etwa : ,, Trillions of words, billion of documents and files, tens of millions of
computers, and millions of actual users scattered across the world from the
Antarctic to Chisinau to Ulan Bator to many other places in between.*

50 Lessig, What Cyberlaw may teach, oben Fn. 25, 528.

51 Siehe hierzu etwa , par. 22; allgemein zu Zugangsfragen, Shapiro, Control
Revolution, oben Fn. 7.

52 Vgl. Holznagel, Regulierte Selbstregulierung, oben Fn. 37, 90: ,,Eine Demokratie
kann es sich nicht leisten, dass die Gesellschaft in Informationsbesitzer und -
habenichtse zerfallt.”
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gel-, Werte- und Prinzipienkanon definiert werden kann. Das Internet scheint
sich jedoch einem solchen Denken zu verweigern. Die bisherigen Steue-
rungserfahrungen sprechen eher fir eine dezentral funktionierende
Selbstregulierung, die durch wenige zentralisierte Stellen (ICANN, ITU,
WTO, WIPO etc.3) nur sehr bedingt diszipliniert werden kann. Deshalb bie-
tet sich eine Perspektive an, aus der sich die verstreuten local regulators als
dezentralisierte Regulierungsinstanzen darstellen, die hinsichtlich der von ih-
nen aufgestellten  Zugangsbedingungen untereinander in  einem
Regulierungswettbewerb stehen. Eine solche Idee, wie sie etwa in den U.S.A.
auf dem Gebiet des Unternehmensrechts vorherrscht>* und zunehmend in un-
terschiedlichen Bereichen auf E.U. Ebene diskutiert wird, baut jedoch
regelmalig auf stillschweigenden Annahmen hinsichtlich eines perfekten
Wettbewerbs auf. Aufgrund der mitgliedstaatlich weiterhin fest verankerten,
unterschiedlichen Regelungssysteme gerade in den Bereichen, in denen das
europdische Harmonisierungsprogramm zu ermiden droht, tritt das Nichtvor-
liegen perfekter Wettbewerbsbedingungen verstérkt in den Vordergrund, und
dementsprechend werden hier zunehmend flexible Rechtssetzungsverfahren
zur Uberwindung von Harmonisierungsschranken angedacht.55 Aber auch in
der Internetwelt hauptsachlich dezentraler Selbstregulierung ist der Euphorie
fiir einen regulativen Wettbewerb mit Skepsis zu begegnen, weil der Staat
immer wieder Mdglichkeiten hat, in diesen Wettbewerb steuernd einzugrei-
fen,%6 auch wenn dem wieder in MaRen Exit- (Ausweich) Optionen von
Internetbenutzern gegeniiberstehen.>” Angesichts eines nur sehr bedingt er-
reichten Schutzniveaus in den oben genannten Bereichen gar eine
Harmonisierung des Regelungsregimes fur das Internet zu verlangen, lauft

53 Hierzu siehe etwa Mayer, Internet und V6lkerrecht, oben Fn. 41, 96 ff.

54 Siehe umfassend jlingst Romano, The Need for Competition in International
Securities Regulation, Theoretical Inquiries in Law 2001, 387; vgl. Hierzu

55 Siehe hierzu mit weiteren Nachweisen: Deakin, Regulatory Competition versus
Reflexive Harmonisation in European Company Law, in: Esty/Geradin (Hrsg.),
Regulatory Competition and Economic Integration. Comparative Perspetives,
2001, 190-217; .

56 In diesem Sinne Post, Anarchy in Cyberspace, oben Fn. 51, par. 28-29.

57 Post, Anarchy in Cyberspace, oben Fn. 51, par. 29. In diese Richtung auch Lessig,
What Cyberlaw may teach, oben Fn. 25.
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jedoch weiterhin Gefahr, die dezentrale, aus Technik und sozialer Praxis er-
wachsende Normenwelt des Internet zu verfehlen.58

I11. Offentliches Recht - Privatrecht?

Die eingangs gestellte Frage bleibt: handelt es sich bei den von nur schwer zu
regulierenden, dezentralen Selbstregulierern aufgestellten Normen um
Rechtssétze, und wéren diese eher dem offentlichen Recht oder dem Privat-
recht zuzuordnen? Als Verfassungsfrage formuliert lautet sie: ersetzen diese
Code-Architekturen offentliche Werte (public values), wo sie private zu res-
pektieren bemiht sind? Mit Joel Reidenberg gefragt: ist die lex informatica
Recht, welches lediglich aus einem anderen, neuartigen Normsetzungsverfah-
ren hervorgeht? Gilt die aus der Privatrechtstheorie bekannte Alternative:
Vertrag oder Gesetz? Konnen Vertrdge (etwa zur Benutzung eines Netz-
werks) allgemeinverbindliche Gesetze ersetzen? Lawrence Lessig ist
skeptisch und hebt die triigerische Ahnlichkeit zwischen Code und Vertrag
hervor, denn zum einen sei der Codearchitekt nicht unbedingt geneigt, den
Inhalt an Sanktionsmdglichkeiten auszurichten, und zum anderen fehle dem
Code die Allgemeinverbindlichkeit.>® Damit fehle dem Code der Allgemein-
wohllberschuss, der in Vertragen zu finden sei, deren Durchsetzung sich vor
Gericht erstreiten lasse.60 Der Code ist fir Lessig “privatisiertes Recht’ und
damit nicht als ,Recht’ anzusehen.6! Lessigs Qualifizierung von Code, Ver-
tragen und Gesetzen bleibt allerdings dort unklar, wo es darum ginge, die
genuin innovative Qualitat der Regeln zu definieren, die aus technologischen
Mdglichkeiten erwachsen, die aber allein aufgrund ihrer Ubiquitat Gberall
Zugangsbedingungen fir virtuelle R&ume enthalten und damit faktisch zu
Rechtsbeschrankungen fiihren. Damit erscheint Lessigs Forderung nach einer
verfassungsrechtlichen Disziplinierung des Netzwerktreibens im Kern eigen-
artig unbestimmt. Wo von Verfassung gesprochen wird, ohne aber nach den
Madglichkeitsbedingungen selbst einer Verfassung digitaler Normen zu su-

58 Reidenberg, Lex Informatica, oben Fn. 41, 572.

59 Lessig, What Cyberlaw may teach, oben Fn. 25.

60 Lessig, What Cyberlaw may teach, oben Fn. 25, 528.
61

Lessig, What Cyberlaw may teach, oben Fn. 25, 530: ,,The structures in the code
(...) are a private version of contract law.* Siehe hierzu auch die Skizze zur Genese
der Selbstregulierung des Internet bei Holznagel, Regulierte Selbstregulierung,
oben Fn. 37, 87 f.
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chen, droht die dringend notwendige Analyse des Rechts des Codes entgegen
der Proklamation Lessigs doch wenig Ergebnisse zu zeitigen. Eindeutig auf
den Schultern Reidenbergs stehend, scheint Lessig die richtigen Bereiche vor
Augen zu haben, aber seine Fragen verfehlen das Ziel. Dies bleibt auch dann
der Fall, wenn er richtig beobachtet, dass die hegemoniale Ausstrahlung des
Code auf das Recht erheblich und geféhrlich bleibt. ,,Law [...] is vulnerable to
the competing sovereignty of code.”2

IV. Enge Wande im Internet: Hausrechtsprobleme

Die weiterhin bestehende Problematik nicht gelingender Ubertragung von
off-line-Welt-Erfahrungssatzen auf Rechtskonflikte im Netz lasst sich zum
Beispiel anhand der schwierigen Rechtsprechung zum sogenannten ‘virtuel-
len Hausrecht’ verdeutlichen. Die Entscheidung des Landgerichts Bonn aus
dem Jahre 1999 sowie ihre wesentliche Bestatigung durch das Oberlandesge-
richt Koln im folgenden Jahr ist bislang das geltende Recht,®3 aber ein
genauerer Blick in die Entscheidungsgriinde erweist sich alles andere als zu-
friedenstellend. Bereits die Entscheidung des Landgerichts eignete sich
trefflich zur Verwendung in einem Seminar in Rechtstheorie und Fallo-
sungsmethodik, die eigenwillige Bildung von Obersétzen durch das Gericht
und die anschlieBende Subsumtion wiirde schon einem Studienanfénger nicht
zum Ruhm gereichen. Das Dilemma zwischen on- und off-line-Welt und den
jeweils anzuwendenden Normen ist mit den Handen zu greifen. Wo das Ge-
richt meint, die Anspruchsgrundlage nicht mehr eigens auf ihre
Einschlégigkeit Uberpriifen zu missen, sondern den Anwendungsbereich die-
ser ihr letztlich allein von der Verflgungsklagerin vorgeschlagenen
Anspruchsgrundlage vielmehr gleich mit bestimmten Einschrankungen zu li-
mitieren, kann dies kaum als dogmatisch befriedigend angesehen werden.
Gleichzeitig, und dies ist im folgenden aufzuzeigen, ist diese Rechtsprechung

62 Lessig, What Cyberlaw may teach, oben Fn.25, 535. Mayer, Internet und
Volkerrecht, oben Fn. 41, 109, ist optimistisch: ,,Law trumps over Code.*

63 Siehe LG Bonn, Urt. v. 16. November 1999, 10 O 457/99, abgedruckt in MMR
2000, 109-111; dazu Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen,
oben Fn. 6; OLG Kaln, Beschl. v. 25. August 2000, 19 U 2/00, rk., abgedruckt in
MMR 2001, 52; zur wirksamen Durchsetzung eines ,virtuellen Hausrechts’ vgl.
Wolfgang C. Leonti, Virtuelles Hausrecht, ITRB 2001, 299-300.
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wegweisend und vielversprechend fiir die Behandlung zukinftiger, &hnlich
gelagerter Falle.

1. Hausrecht und venire contra factum proprium

Das sogenannte ‘virtuelle Hausrecht’, auf welches sich die KI. beruft, geréat
dem Gericht somit zum Mafstab, mit dem - ab nun in freiem Fall - die jewei-
ligen Sachverhaltskomponenten einer rechtlichen Qualifikation zugefihrt
werden. Die Schaltstelle ist prekér: ,,Sie [die Verf.-Kl., PZ] beruft sich auf ihr
‘virtuelles Hausrecht’, so dass es nahe liegend ist, die Regelungen Uber das
Eigentum jedenfalls entsprechend anzuwenden.”®4 Aha. Dass dies keines-
wegs eine befriedigende Rechtfertigung fiir einen Analogieschluss darstellt,
scheint das Gericht nicht sonderlich zu irritieren, muss es aber auch nicht,
weil es im Folgenden weder zur analogen oder direkten Anwendung besonde-
re Aussagen macht. Vielmehr lehnt das Gericht einen Abwehranspruch nach
8 1004 BGB (analog?) mit der Begrindung ab, dass die Verf.-KI. nicht
dargelegt habe, der Verf.-Bekl. habe die chatware rechtswidrig benutzt.

Weil ein Vertrag zwischen den Parteien wohl auszuschlieBen ist,6> konzent-
rierte sich die Priifung zunéchst auf das Hausrecht im Sinne des § 1004 |
BGB. Und weil in der Eréffnung des Chatrooms eine grundsétzliche Einwil-
ligung des Betreibers zur Benutzung seines Dienstes zu sehen ist, verlagerte
sich die Prifung nun auf eine eventuelle Duldungspflicht der Verf.-KI. im
Sinne des § 1004 11 BGB56 beziehungsweise - aus der Sicht des Bekl. - auf
die eventuelle Einschlagigkeit des Verbots widersprichlichen Verhaltens im
Sinne von § 242 BGB.57 An dieser Stelle muss das Gericht priifen, ob der
Ausschluss des Bekl. aus dem Chatroom in diesem Sinne ‘willkirlich” erfolg-
te. Das Gericht schwankt hierbei zwischen den nicht als ‘verbindlich’
angesehenen, von der KI. aufgestellten ‘Benimmregeln’ und den nicht nahr
ausgewiesenen, vielmehr als ‘Ublich’ verstandenen Standards bei Chatter-
Verhalten. Wahrend sich diese Unterscheidung vielleicht auch zeitlich auf-

64 LG Bonn, a.a.0., 110.

65 Ein solcher bestiinde wohl nur dann, wenn der Betreiber auch der Service-Provider
fur den Bekl. wdre: vgl. Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsfo-
ren, oben Fn. 6, 788.

66 Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen, oben Fn. 6.
67 vgl. LG Bonn, a.a.0., 110.
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drangen konnte in dem Sinne, dass die Benimmregeln den Zugang zu dem
Chatroom betreffen, die *“liblichen’ Standards dagegen die Bewertung des tat-
sachlichen Chatroomverhaltens erlauben sollen88, stellt das Gericht bei der
Wirdigung des Parteivortrags fest, dass es noch nicht erwiesen sei, dass sich
das Verhalten des Bekl. aulerhalb des “Ublichen Chatterverhaltens und damit
von der erteilten generellen Nutzungsbefugnis nicht mehr umfasst ware’.69
Auch im folgenden verwendet das Gericht einen duflRerst beweglichen Bewer-
tungsmalistab, mit dessen Hilfe der Parteivortrag der Verf.-Kl. als
Betreiberin des Chatrooms regelmaRig als nicht ausreichend erachtet wird,
eine Duldungspflicht gegeniiber dem Bekl. zu verneinen. Daran ist zu recht
kritisiert worden, dass weder die zielstrebige Heranziehung von § 242 BGB
im Rahmen einer Willkiirkontrolle noch schliellich die Qualifikation des
Ausschlusses des Bekl. als willkiirlich tatsachlich (iberzeugen konnen.”0
Denn seine Einschatzung , wonach der Ausschluss des Bekl., der sich erwie-
senermallen in gesteigertem Male abféllig gegeniiber anderen Teilnehmern
benommen hatte, treuwidrig war, muss das Gericht am Ende allein darauf
stiitzen, dass eventuell iberhaupt ein rauher Ton in dem Chatroom vorge-
herrscht habe. So jedenfalls bleibt die Konstruktion wenig Gberzeugend, mit
der die Kammer eine mogliche gleichheitswidrige Handlung darin erkennen
will, dass die KI. den Bekl. ausschliessen wolle, nicht aber auch andere Teil-
nehmer, die sich Wortgefechte geliefert haben sollen. Diese Bewertung steht
auf ténernen Flssen, als das Gericht sich nicht weiter um eine Begriindung
fiir diese vorgebliche Pflicht des Chatroombetreibers zur Gleichbehandlung
bemiiht.

2. Heterogene Kriterienauswahl

Betrachtet man aber die Beweglichkeit des BewertungsmaRstabs aus einer
anderen Perspektive, so erscheint sie als notwendige Begleiterscheinung ei-
nes Rechtsverstandnisses, welches in erster Linie auf die Selbstorganisation

68 Siehe Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen, oben Fn. 6, 789.

69 LG Bonn, a.a.0., 110; Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen,
oben Fn.6, 789, der an dieser Stelle das Gericht daflr kritisiert, die
Unterscheidung nicht konsequent durchgehalten zu haben.

70 Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen, oben Fn. 6, 789.

20



Karl-Heinz Ladeur/ Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), INNOVATIONSOFFENE REGULIERUNG DES
INTERNET, Nomos: Baden-Baden 2003

der Beteiligten abstellt.”? Anstelle eines zu rigiden TreuwidrigkeitsmaRstabs
als Schnittstelle zwischen erlaubtem und verbotenem Handeln konnte es hier
vielmehr um die Ernstnahme der Willenserklarungen der Beteiligten, der von
ihnen gewéhlten Verfahren und ihrer zeitlichen Streckung gehen. So wiirde
§ 242 BGB nicht mehr darstellen als die Einstiegsstelle fiir eine prozedurale
Konfliktlésung, mit anderen Worten eine ,,Chiffre flir die Kombination einer
ex-ante regelorientierten und einer ex-post von den Teilnehmern selbst orga-
nisierten Bindung des Anbieters“.”2 Die Nachricht des Gerichts an die
Beteiligten hat in der Tat nichts mit inhaltlichen Kriterien im Rahmen von
8 242 BGB zu tun, sondern ist vielmehr Ergebnis der schlauen und einfuhl-
samen Einsicht des Gerichts in die oben gekennzeichnete dilemmatische
Situation ,neuer’ Freiheitsrdume und ,alter’ Schutzanspriiche.

3. Chatrooms und andere offentliche Raume

Ein weiterer Aspekt der Entscheidung des LG Bonn macht die Verlegenheit
des Versuchs besonders deutlich, sich moglichst kontextnah auf den speziel-
len, virtuellen Sachverhalt einzulassen, andererseits aber keine anderen
Normen zur Verfiigung zu haben als jene, bei denen schon der BGH in den
beiden Taschenkontrollfallen”3 Probleme mit ihrer Einschlagigkeit hatte. Im
Ergebnis ahnlich wie der BGH, ohne sich in besonderem Mal3e auf bestimmte
Normen, besonders solche des Hausrechts etc., zu stiitzen, die Frage der Zu-
lassigkeit des Hausverbots des Supermarkts gegeniiber einer die
Taschenabgabe und -kontolle verweigernden Kundin mit einem Umkehr-
schluss von der Rechtsbeeintrachtigung der Kundin durch die
Taschenkontrolle diskutierte, verfahrt auch das Landgericht. Die Bonner
Kammer geht ersichtlich davon aus, dass es sich bei diesem und dem von ihr
zu entscheidenden Fall eines Ausschlusses von einem Chatroom um unmit-
telbar vergleichbare Sachverhaltskonstellation handelt. Aus Sicht der
Kammer spricht hierfiir die Offnung eines Raums fiir die Offentlichkeit bei
gleichzeitigem Verbotsvorbehalt im Falle einer von einem Besucher (Kun-

n Siehe hierzu Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen, oben
Fn. 6, 789 ff.

72 Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen, oben Fn. 6, 790. Siehe
auch Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, oben Fn.3, 67: Erhaltung
von“Innovationsoffenheit von Selbstregulierung druch Prozeduralisierung®.

73 BGHZ 124, 39; 133, 184.
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den) verursachten, andauernden Betriebsstérung.”* Andererseits gibt sich das
Gericht nicht die Mihe zu untersuchen, ob die von ihm zur Kenntnis ge-
nommenen ‘Benimmregeln’ des Chatroom-Betreibers vielleicht wie die in
dem zweiten BGH-Fall im Zentrum stehenden AGB-Regeln zu behandeln
sind.”> Stattdessen stellt das Gericht lapidar fest, dass es ‘nicht ersichtlich’
sei, ‘dass darin Bestimmungen enthalten seien, die eine Nutzung verbindlich
regeln.””6 Der BGH hingegen setzte sich in seiner Entscheidung aus dem Jah-
re 1996 ausfihrlich mit der Rechtsnatur der am Geschaftseingang
aufgehdngten Hinweise zur Taschenabgabe und zur ,.anderenfalls” und ,,ge-
gebenenfalls” durchzufiihrenden Taschenkontrolle auseinander, wobei er sich
bemerkens-, von der Bonner Kammer sogar unbemerkterweise, von seiner
Rechtsprechung in BGHZ 124, 39 distanzierte, die entsprechende Hinweise
nicht regelmaRig als AGB eingestuft wissen wollte.”” Im Rahmen der AGB-
Prifung konnte der BGH sehr viel genauer die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen eines Geschaftszutritts der Kunden zum Supermarkt rechtlich
qualifizieren, als dies vergleichsweise der Bonner Kammer gelingen will.
Wahrend der BGH durch die Qualifizierung der fiir alle Besucher geltenden
Hinweise als AGB einen Malistab gewinnt, anhand dessen Uberpriift werden
kann, welche Rechtsbeschrénkungen Vertragsbestandteil werden, wenn der
Kunde den Laden betritt und nicht widerspricht, fallt diese Definitionsarbeit
bei der Bonner Kammer dem verwirrenden online-Welt-Vokabular zum Op-
fer. Die sogenannte ‘Chatiquette’, also die den Chatroombesuchern
eingeblendete Liste von Benutzungsbedingungen, soll aus Sicht des Gerichts
nicht verbindlich sein: dies kdnnte aber zur Folge haben, dass auch kein
MaRstab zur Verfiigung steht, an dem sich die zentrale Priifung des Willkiir-
verstoRes durch den Chatroom-Betreiber noch orientieren kénnte. Wie schon
gesagt, wahlt das Gericht eine Mischung von eventuell zugangsregelnden
Benimmregeln und mehr oder weniger als in diesen Kreisen lblich ausgewie-
senen Standards. Véllig anders in der Sache entscheiden freilich die
Untergerichte im Chatroomfall und der BGH in den Taschenkontrollféllen
nicht: denn in beiden (allen drei) Fallen stiitzen sich die Richter auf eine in
erster Linie negative Argumentation von der Verletzungsperspektive des Be-

74 LG Bonn, a.a.0., 110.

£ Vgl. BGHZ 133, 184 ff.
76 LG Bonn, a.a.0., 110.

T vgl. BGHZ 133, 184, 187.
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nutzers (des Kunden) her und lassen die Ermachtigungsgrundlagen fir ein
Hausverbot oder eine Taschenkontrolle beziehungsweise eine Anspruchs-
grundlage fur einen Abwehranspruch nicht ausreichen, wenn er zu pauschal
die Benutzungsfreiheit (Chatroom) oder den Zugang (Supermarkt) ein-
schrankt. In beiden Konstellationen verlangt das Gericht zutreffend nach
einer besonderen Rechtfertigung in Form eines herausragenden Grunds zur
wirksamen Verhangung eines Hausverbots.

Die beratende Praxis nimmt diese Rechtsprechung unmittelbar auf und ver-
steht sie in erster Linie als Hinweis darauf, mit welchen
Benutzungsbedingungen ein Chatroom sicherheitshalber betrieben werden
kann.”® Dies geschieht freilich in gewisser Verkennung oder in Unkenntnis
der Folgeentscheidung des OLG Koéln, welche nach einvernehmlicher Streit-
beilegung durch die Parteien freilich zwar nur noch (ber die Kosten zu
entscheiden hatte, in diesem Rahmen aber dennoch deutlich machte, dass es
im konkreten Falle entscheidend auf die Beweismittel dafur ankdme, dass es
zu einem Betriebsfrieden, zu Stérungen durch vom Betreiber unbedingt zu
unterbindenden Beleidigungen durch den Bekl. etc. gegkommen sei. Vor dem
Hintergrund einer nicht eindeutigen Beweislage beurteilte das OLG den Aus-
gang des Falles als “véllig offen’ und teilte entsprechend die Kosten.”®
Andererseits setzt die rechtskréftige Entscheidung des OLG insofern Malsta-
be fir spatere Streitigkeiten, als sie in schlichter Weiterdeutung der
Vorinstanz anerkennt, dass dem Verf.-KI. *grundsétzlich ein ,,virtuelles Haus-
recht”* zustehe,80 wovon in der Entscheidung des LG Bonn schlechterdings
nicht die Rede sein kann. Oder doch? Ist aus der Verlegenheit der Landge-
richtskammer, die Anspruchsgrundlage positiv zu benennen, eine Tugend
geboren worden? Die Fragwirdigkeit der Begriindung der Bonner Entschei-
dung im einzelnen, darunter besonders hervorzuheben die nicht néher
untersuchte Anspruchsgrundlage, die unterlassene Frage nach der Ubertrag-
barkeit von § 1004 BGB auf diesen Sachverhalt, die die zielstrebige

8 Siehe z. B. Hhttp://www.akademie.de/websiteaufbau/tipps_tricks/content
vermarkt ung/content/ virtuelles_hausrecht.htmlH ; siehe auch die entsprechende
Rezeption bei den auf Internetrecht spezialisierten Anwaélten (alle durch Eingabe
des Suchbegriffs ,,virtuelles Hausrecht* unter google.de zu finden).

@ Siehe OLG Kadln, a.a.0., 52.

80 Ebda.
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Schaffung einer Vergleichsebene zwischen herkémmlichen Hausrechten8!
und einem virtuellen Hausrecht voraussetzt, weiter die kaum begriindete He-
ranziehung des Willklrverbots im Rahmen des § 242 BGB und schlieRlich
die frei schwebende Diskussion (und Ablehnung) der von der KI- vorge-
brachten Betriebsstérung durch den Bekl.) ist bereits sehr treffend
angegriffen worden,82 sodass hier noch besonders auf weitere Anschlussfra-
gen eingegangen werden kann.

Von grofler Bedeutung im Zusammenhang der von uns oben gestellten Frage
nach der Ubertragbarkeit von Rechtskategorien der off-line-Welt auf das In-
ternet ist sicherlich die in der Bonner Entscheidung am Ende diskutierte
Frage der Zugangsproblematik aus Sicht der IP-Adresse oder der Verwen-
dung eines nick-names. Das Gericht hebt hier sehr zutreffend auf die
Besonderheiten der beschrankten Identifikationsméglichkeiten im Internet ab,
die regelméfRig nur durch die Rechnerkennung gegeben sind, gerade wenn
auch - wie im hier vorliegenden Fall - eine tber die Wahl eines Benutzer- und
Spitznamens hinausgehende Selbstauskunft nicht verlangt wird Daraus fol-
gert das Gericht, insofern konsequent, dass die Nutzung des
Chatroomangebots von einem anderen Rechner aus oder unter Verwendung
eines anderen Spitznamens nicht ohne weiteres nicht umfasst sei, wie dies
von der KI. vorgetragen wurde. Das Gericht stellt fest, dass sich das im Inter-
net verkorperte ‘weltumspannende Computernetz’ gerade dadurch
auszeichne, dass sich Benutzer von jedem Rechner aus unter Angabe eines
beliebigen Spitznamens einwahlen kénnten. Dem Gericht muss die ‘Eigen-
heit’ seiner Betrachtung greifbar vor Augen gestanden haben, denn es geht
offenkundig nicht auf das konkrete Fallproblem ein. Dieses bestand doch
zweifellos nicht darin, dass der Benutzer sich zwar, ganz im Sinne der vom
Gericht hervorgehobenen ,,Eigenheiten des weltumspannenden Computernet-
zes”, einen nickname und ein Passwort gewahlt hatte, sondern dass er dies
zweimal tat. Die entscheidende Frage muss fiir das Gericht ebenso deutlich

81 Vgl. etwa den von der Kammer zitierten Fall BGH NJW 1994, 188 (,TOOM*.-
Markt) , freilich auch in BGHZ 124, 39; hierzu die Anmerkungen von Graf von
Westphalen, Taschenkontrolle im Supermarkt und Hausverbot, Neue Juristische
Wochenschrift (NJW) 1994, 367-368 (nicht von der Kammer zitiert); Christensen,
Taschenkontrolle im Supermarkt und Hausverbot - BGHZ 124, 39, Juristische
Schulung (JuS) 1996, 873-878; siehe weiter die Folgeentscheidung des BGH (von
der Kammer nicht herangezogen): BGHZ 133, 184.

82 Siehe Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen, oben Fn. 6.
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auf der Hand gelegen haben wie fir einen Taxifahrer, der wegen verspéateter
Abholung eines Fahrgasts von der Zentrale fiir Funkauftrage gesperrt wird,
sich aber im GroRbetrieb einen anderen Wagen im Austausch nimmt und sich
mit dessen Kennung einige Zeit spater wieder an der Fahrtenvermittlung be-
teiligt. Das Gericht will dies aber deshalb nicht so sehen, weil es der Meinung
ist, dass es die Sache des ‘Hausherren’ sei, die ansonsten gegen ihn arbeiten-
den Gesetze des Internet, sich beliebig viele nicknames und Passworter zu
wahlen, auler Kraft zu setzen. Das Gericht ist - nun in der neuen Argumenta-
tionswelt des Internet - geradezu stoisch unbeeindruckt von der
offenkundigen Dreistigkeit des Bekl., der aus der Sicht des Gerichts nur die
Regeln anwendet, zu denen die KI. den Betrieb aufgenommen hat, ohne sich
gegen diesen (miRbrauchlichen) Gebrauch im vorhinein geschitzt zu haben.
Im Ergebnis stellt sich die Entscheidung also, wenn auch dogmatisch alles
andere als befriedigend, so doch als einigermafRen sensibel flr die Selbstregu-
lierungsbedingungen entsprechend gelagerter Zugangsbedingungen flr
virtuelle Rdume im Internet dar. Einzig schmerzlich ist daran die offenkundi-
ge Kluft zwischen einer dogmatisch Uberzeugenden Ldsung einerseits und
der sich hier abzeichnenden Einsicht in die Notwendigkeit neuer Begriindun-
gen fur eine Welt von ,,Namen und Nummern.”83 Was folgt aus dieser
Entscheidung? Beide Instanzen scheinen zu sagen, dass es mdglich sei fur
den virtuellen Hausherrn, Regeln zu schaffen, die einen entsprechenden
MiRbrauch seitens der Benutzer ausschlieBen kdnnen. Zwei Probleme: zum
einen droht einer entsprechenden Benutzungsregelung das Schicksal der
AGB im Supermarktfall (sie sind ungltig, soweit sie ungerechtfertigterweise
pauschal, d.h. ohne konkreten Nachweis einer Stérung, die Freiheit der Kun-

83 Siehe Dietrich Becker, Von Namen und Nummern: Uber Kollisionen
unvertraglicher Rechtsmassen im Internet, in: Christian Joerges/Gunther Teubner
(Hrsg), Rechtsverfassungsrecht (Baden-Baden 2003, i.E.); siehe auch Teubner, Zur
Eigenstédndigkeit des Rechts in der Weltgesellschaft: Eine Problemskizze, in:
Schweizer/Burkert/Grasser (Hrsg.), Festschrift fur Jean Nicolas Druey zum 65.
Geburtstag, 2002, 145-151, 151: ,Gerade das Defizit des Rechts, Sozialkonflikte
als solche in ihren Ursachen, Erscheinungsweisen und Wirkungen angemessen zu
verstehen, erdffnet die Chance einer Aussenirritation. Die verfahrensméfRige und
begriffliche Verfremdung eines Sozialkonflikts durch seine Juridifizierung ist
unter  bestimmten  Bedingungen geeignet, Prozesse  gesellschaftlicher
Selbstorganisation zu provozieren.” Zu diesem Verfremdungseffekt juristischer
Intervention siehe Teubner/Zumbansen, Rechtsverfremdungen: Zum
gesellschaftlichen Mehrwert des zwdlften Kamels, Zeitschrift fir Rechtssoziologie
2000, 189-215.
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den einschranken, damit sind sie aber auch nicht mehr als AGB mdglich),
und zum anderen werden Internetbenutzer einen Chatroom ablehnen, der die
‘Eigenheiten’ der Internetwelt, keine Uber die IP-Kennung hinausgehende I-
dentifizierung erlauben, zu verletzen geeignet ist. Mit anderen Worten: die
dogmatisch unbefriedigende Ldsung des Gerichts gerat zum kaltschnauzigen
Hinweis an die betreffenden Hausherren, dass ihnen auch bei Zugrundele-
gung umfassender Benutzungsbedingungen die Durchsetzung des Hausrechts
trotzdem weiterhin nur dann gestattet sein wird, wenn es zu einer erheblichen
Betriebsstorung gekommen ist. Und fir diese Ldsung brauchte schon der
BGH keine starke Riickbindung an das BGB.

V. Willkiirverbot und gesellschaftlicher Konstitutionalismus

Wie ist hier weiter zu denken? Wie oben bereits angedeutet, ist die Ldsung
nicht in immer weiter verfeinerten Kriterienbestimmungen innerhalb von
Treuwidrigkeits- oder anderen MaRstében zu suchen. Nimmt man die Vernet-
zung von Kommunikationsteilnehmern in einem virtuellen Raum ernst, so
muss man diese Teilnehmer auch als Autoren der hier Anwendung findenden
Regeln ernst nehmen. So ist ein pauschaler Hinweis auf die eventuelle
Gleichheitswidrigkeit des Ausschlusses eines Teilnehmers im Gegensatz zu
anderen nicht hilfreich.84 Denn dies hangt nicht nur davon ab, ob einer oder
mehrere ausgeschlossen werden, sondern kann richtigerweise nur aus einer
kontextuellen Wirdigung des Kommunikationsraums und der in ihm gelten-
den und von den Teilnehmern angewendeten Regeln gewonnen werden.8
Folglich kann der Bewertungsmafstab auch nicht Gber inhaltliche Kriterien
des § 242 BGB definiert werden. Schon in der LG Entscheidung, besonders
aber in der des OLG im folgenden Jahr wird deutlich, dass es trotz der deutli-
chen Bezugnahme auf den Grundsatz des venire contra factum proprium auf
Beweislastverteilung ankommt. Die deutlichen Hinweise des Senats auf die
auf beiden Seiten nicht zufriedenstellend erfolgte Beweisflihrung spiegeln in

84 Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen, oben Fn. 6, 789.

85 Siehe in diesem Zusammenhang Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, oben
Fn. 3, 62 ff., 63: ,,In Zukunft wird das Wissen und das Handlungspotential nicht
mehr an stabile Handlungseinheiten, Individuen oder Unternehmen, gebunden
sein, sondern Uber ein situatives Netzwerk von insbesondere interorganisationellen
Beziehungen zwischen Akteuren distribuiert sein, die nur problembezogene Be-
schreibungen zulassen.*
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bemerkenswerter Weise wider, dass das Gericht den Parteien ein Mandat zur
Regelaufstellung erteilt beziehungsweise dieses anerkennt und konsequent
die Parteien in ihrem Verhalten daran mift. Steuerung beziehungsweise rich-
terliche Intervention wdére auch in diesem Bereich dann weniger
Inhaltskontrolle, als vielmehr - lernende8® - Struktursteuerung.8” Aufgrund
der nicht eindeutigen Einschldgigkeit bestimmter Anspruchsgrundlagen fur
einen nur schwer als 6ffentlich oder privat zu qualifizierenden Raum mussen
die MaRstébe aus der Eigenart der betroffenen, gesellschaftlichen Aktivitat
selbst gewonnen werden. Im Fall des Chatrooms hiel3e das zum Beispiel, die
Offen- beziehungsweise Geschlossenheit des Kommunikations- und Interak-
tionsraums seitens des Gastgebers wie auch der Benutzer transparent zu
machen. Die eventuellen Ausschlusskriterien sowie weiter zu formulierenden
Zulassungsschranken waren erst aus einer Strukturierung der volatilen, wech-
selnden Zusammensetzung der Kommunikationsgemeinschaft selbst zu
gewinnen. Diese kdnnte im Zweifel nie mehr sein als eine unregelmafig und
ohne Verpflichtung zu dauerhafter Teilnahme aufeinander treffende Gruppe
von Kommunikationsteilnehmern, die sich einer stabilisierenden Inpflicht-
nahme, etwa unter der Chiffre der Mitgliedschaft, regelmalig entziehen
wirde. Erst bei einem Perspektivenwechsel weg von der Qualifikation des
Raums von seiten desjenigen, der ihn einem Publikum erdffnet, wie dies flr
das Recht der 6ffentlichen Sachen wie auch fiir die benannte zivilrechtliche
Hausrechtsproblematik kennzeichnend ist, hin zur Perspektive der an der
Kommunikation teilnehmenden Chatter erdffnen sich Mdoglichkeiten einer
angemessenen Kriterienauswahl und MafRstabserprobung. Bei aller Schwie-
rigkeit der Bestimmung der Gruppenzugehérigkeit, der Gruppenqualitat und
ihrer Eigenart ergeben sich doch aus der Sichtweise auf die Teilnehmereigen-
schaften, ihre Zusammensetzung und ihr Kommunikationsverhalten
Grundlagen fir die Bewertung der sich hier spontan kristallisierenden Ord-
nung. Das Recht, welches hier Grenzen zwischen Teilnahmeberechtigung
und Ausschlusszwang zu ziehen hat, kann richtigerweise nicht mehr bei der
Qualitat eines Raums ansetzen, wenn dieser einem derart weit gewidmeten

86 Vgl. Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, oben Fn. 3, 67: ,,(...) Lernenkann
seinerseits nicht als spontanes Phdnomen der Selbstorganisation unterstellt werden,
es muss und kann auch systematisch in Regelungsstrategien eingebaut werden, die
UngewifRheit durch Modellbildung und deren Verknupfung mit Suchverfahren zum
Zwecke der Erzeugung neuen Wissens binden.*

87 Siehe Kubler, Legitimationsfragen der Medienregulierung, oben Fn. 44, 279 f.
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Zweck dient, wie dies bei der Eréffnung eines Kommunikationsraums der
Fall ist. Ob es sich um ein 6ffentliches beziehungsweise privates Forum han-
delt, ist nicht unter Ruckgriff auf erlernte Vorurteile hinsichtlich einer
demokratischen Willensbildung zu klaren, denn die Erscheinungsformen ge-
sellschaftlich relevanter Kommunikationen unterliegen auch schon ohne das
Internet einem standigen Prozess der Ausdifferenzierung. Die Perspektive des
Rechts, die aufgrund bestimmter Ziele und Widmungen auf Zulassung und
Zugang abstellt, verstellt womdéglich den Blick auf andere, noch nicht verfes-
tigte Formen gesellschaftlicher Kommunikation. Diese Kommunikation mehr
als den Raum gilt es aber seitens des Rechts zu schiitzen. Zulassung unter
Kontrolle, Freiheit unter Auflagen heiBen die Zauberformeln88, die das Un-
mdgliche modglich und ertraglich machen sollen. Demokratische Theorie, vor
dem Hintergrund institutioneller Lernerfahrungen und rdumlicher Beschrén-
kungen, und eingedenk der andauernden Anerkennungskampfe®® und der
Fragilititen des Offentlichen.®0 Dieser Perspektivenwechsel erschliet auch
eine verfassungsrechtliche Dimension, indem die Verfassung gewissermal3en
auf die Ebene gesellschaftlicher Kommunikation®? geholt wird. Es ist diese
Sicht, die den Blick freigibt auf die Gemeinwohlpotenzen gesellschaftlicher

88 Siehe Wietholter, Rechtsstaatliche Demokratie und Streitkultur, Kritische Justiz
1988, 403-409; Wiethdlter, Zur Argumentation im Recht: Entscheidungsfolgen als
Rechtsgriinde?, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995,
89-120.

89 Siehe hierzu die pragnante Auseinandersetzung mit Habermas bei Wingert, Jirgen
Habermas: Faktizitat und Geltung - Der ProzeR des Rechts in den Satzungen der
Macht, in: Brandt/Sturm (Hrsg.), Klassische Werke der Philosophie. VVon Aristote-
les bis Habermas, 2002, 345-378.

90 Siehe zu den hier einschldgigen Theorien demokratischer Deliberation in 6ffentli-
chen-privaten, also hybriden Foren, Frankenberg, Die Verfassung der Republik.
Autoritdt und Solidaritat in der Zivilgesellschaft, 1996; Sabel/Cohen, in: European
Law Journal 1997; Gerstenberg, Law’s Polyarchy: A Comment on Cohen and Sa-
bel, European Law Journal 1997, 343-358; vgl. auch Bohman, The Coming of Age
of Deliberative Democracy, Journal of Political Philosophy 1998, 400-425.

o1 Ganz ausdrucklich bei Frankenberg, Verfassung der Republik, oben Fn. 90.
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Selbstregulierung, die jenseits der Trennung von 6ffentlichem Recht und Pri-
vatrecht eine verfassungsrechtliche Dimension erdffnet.92

C. Innovation

»Innovation ist eine kreative
Handlung, in der neue Kombi-
nationen von Methoden und
Maschinen situativ geschaffen
werden und gleichzeitig alle
bisher produzierten Werte, bes-
tens funktionierende
Fabrikanlagen wie hochst ent-
wickelte Fahigkeiten der
Arbeitskrafte, radikal entwertet
werden.”93

Die diesseits einer solchen Konstitutionalisierungsperspektive —auf
gesellschaftliche Kommunikationspraktiken augenscheinlich gewordene
Diskrepanz zwischen einem Fundus an Rechtsregeln und einer sich der Sub-
sumtion hartnéckig widersetzenden sozialen Wirklichkeit stellt sich in
besonderer Weise als wissenstheoretisches Problem dar. Mit der hiermit ver-
bundenen Beobachtungsperspektive stellt sich die Gewachsenheit des
Normenmaterials und der Regulierungssystematik als ein sich intern weiter
ausdifferenzierendes und affirmierendes System dar, welches neben der Bin-
nendifferenzierung auch Kollisionsregeln fiir die Rezeption und Integration
externer Regeln aushildet.94 Die systeminterne Kollision von Pfadabhangkeit
und Innnovation bietet sich an zur Abbildung der Entwicklungsdynamiken

92 Vgl. zum Beispiel der gerichtlichen Behandlung von Selbstregulierungseinheiten
(self-regulatory asssociations) Black, Constitutionalising Self-Regulation, Modern
Law Review 1996, 24, 24: ,.Such pre-occupations obscure the main issue: what
should be the response of law when faced with whare are in effect mini-systems of
collective government? It is a question of how to constitutionalise self-regulation.”

93 Rammert, Innovation im Netz. Neue Zeiten fur technische Innovationen: heterogen
verteilt und interaktiv vernetzt, Soziale Welt 1997, 397-416, 397.

94 Siehe statt vieler Luhmann, Recht als soziales System, Rechtstheorie 1999, 1-15;
Teubner, Altera Pars Audiatur, oben Fn. 47.
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bei systeminternen Umgéangen mit neuen Informationen.9> Dabei kann
Rechtstheorie die Schaltstellen kennzeichnen, an denen es zu Verlegenheiten
oder Stillstdinden der Regelanwendung kommt, weil die interne Differenzie-
rung des Rechtssystems wegen verstarkter Irritationen unregelmaRig wird.
Dies ist in besonderem Mal3e auf die rasant verlaufende Ausdifferenzierung
der post-indusriellen Wissensokonomie zuriickzufiihren. Hier ist Innovation
gekennzeichnet durch technische Pionierarbeit, deren Kiristallisierung in
Form einer auf sie folgenden und auch manchmal abl6senden, ‘organisierten
Innovation’ aber gleichzeitig zur erhdhten Innovationsschwelle fir Nachfol-
ger wie auch zur extremen Storanfélligkeit des erreichten und eingerichteten
Standards selbst durch kleine Innovationen wird. Je rascher die dezentral vo-
rangetriebenen technischen Entwicklungen und Innovationen einen overspill
an Schubkraft, Destruktion und Irritation mit sich bringen, desto schwerfalli-
ger gestaltet sich die ‘gesamte konzertierte Innovation’, ,weil in einem
heterogen verteilten System der Innovation die Koordinations- und Synchro-
nisationsprobleme  [...]  anwachsen“®®  und  ,Grenzen  zwischen
Grundlagenforschung, angewandter Forschung und Technologie (...) verwi-
schen.” Gleichzeitig verflissigen sich mit der gewachsenen, schnelleren
Vermarktung von Innovationen und noch nicht Kklar definierten, post-
fordistischen Produktionsweise einer vernetzten Wirtschaft,®’ die die traditi-
onelle Unternehmenssemantik zugunsten flexibler und profitabler Allianzen
verlasst, auch die ethischen Standards: angesichts einer rasanten technischen
Innovationsabfolge, vorangetrieben gleichermaBen von staatlichen, universi-
tdren Forschungseinrichtungen wie von privatwirtschaftlichen, (ebenso)
weltweit konkurrierenden Unternehmen®8 ist die noch vor einigen Jahren ge-
brauchliche Kennzeichnung der sich vermeintlich regelméRig feindlich
gegenuberstehenden Ingenieure/Technokraten auf der einen und der Vorreiter

95 Siehe etwa Schulte, Wandel der Handlungsformen der Verwaltung, oben Fn. 10,
343 f., der freilich auf die ,mangelnde Methodenkompatibilitat” zwischen Rechts-
und Sozialwissenschaften aufmerksam macht.

96 Rammert, Innovation im Netz, oben Fn. 93, 409.

97 Siehe dazu besonders Piore/Sabel, The Second Industrial Divide. Possibilities for

Prosperity, 1984: siehe auch die Beitrdge in: Amin (Hrsg.), Post-Fordism. A
Reader, 1994.

98 Siehe hierzu etwa Best, The New Competition. Institutions of Industrial
Restructuring, 1990; Best, The New Competitive Advantage: the renewal of
American industry, 2001.
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okologischen Denkens auf der anderen Seite nicht mehr hilfreich zur Identifi-
kation treibender gesellschaftlicher Krafte.

In dem MafRe, wie Innovationsblockaden und -fragilitaten durch Verfestigung
und Institutionalisierung zutage treten und wiederum neue Innovationsschiibe
freisetzen, zeichnet sich bereits ein anderes ideelles und institutionelles Be-
zugssystem ab.99 | Gefragt ist also ein neues Innovationsregime, das der
Herausforderung der reflexiven Innovation gewachsen scheint und einen Ko-
ordinationsmechanismus kennt, der Vielfaltigkeit und Ambivalenz toleriert,
rekursives Lernen besser begiinstigt und Zeitdifferenzen zulaRt.“1%0 Die im
Horizont der Moderne entstehende Fortschrittsidee wird nun auf ihre Grund-
lagen hinterfragt, und die unter dem Stichwort der ‘reflexiven
Modernisierung’101 gefiihrte Diskussion 4Rt sich als Reflex und Reaktion auf
diese Entwicklung darstellen.102 Wahrend der fortschritts- und rationalitats-
orientierte Modernitatsglaube zur historistischen Narration verkiimmert,103
gegen die sich die ‘Zweite Moderne’ als mehr als nur eine weitere Erzéhlung
abzugrenzen versucht,104 geraten auch die korporativen Akteure in Bewe-
gung, die als Organisationen der Marktgesellschaft oder staatlich geforderte
Forschungsinstitutionen bislang den Fortschritt sicherten. Wahrend sich der
Spitzenreiter in Software Innovation, Microsoft Inc., gegen den Vorwurf
wehren muss, uniberwindbare Marktzugangsschranken fir andere, eventuell
ebenso innovative Produzenten errichtet zu haben, kommt es zu einer immen-
sen Ausweitung organisierter Forschung, wie sie sich etwa in der

99 Rammert, Innovation im Netz, oben Fn. 93, 406. Vgl in diesem Zusammenhang
die Beitrdge in Amin (Hrsg.), Post-Fordism. A Reader, 1994, und ebenso Ladeur,
Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisation, 2000. Zur
Konkurrenzsituation in Wirtschaft und Wissenschaft, vgl. statt vieler Stichweh, in:
Soziale Systeme 1998.

100 Rammert, Innovation im Netz, oben Fn. 93, 409 (Hervorhebungen P.Z.). Siehe
auch Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, oben Fn., 67, fur den
Vorschlag, ‘Regulierungsstrategien zeitlich zu differenzieren und auf die
Erzeugung neuen Wissens fur spatere Regulierungsstufen zu warten.*

101 Beck/Giddens/Lash, Reflexive Modernisierung. Eine Kontroverse, 1999.

102 vgl. ebda., 398.

103 Luhmann, ldeengeschichte in soziologischer Perspektive, in: Matthes (Hrsg.),
Lebenswelt und soziale Probleme. Verhandlungen des deutschen Soziologentages
zu Bremen 1980, 1981, 49-61, 50: ,,Der Historismus hat bewuf’t gemacht, dasi
man immer nur die Geschichte der Gegenwart schreiben kann.*

104 sijehe hierzu Beck/Giddens/Lash, Reflexive Modernisierung, oben Fn. 101.
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Neugriindung von Max-Planck-Instituten widerspiegelt.105 Im Zuge einer
immer schneller werdenden Innovationsfolge dezentraler wirtschaftlicher o-
der sonst privater Akteure auf globaler Ebene (open source; software oder
off-line-Produktentwicklung) wird die institutionelle Einhegung von Innova-
tionsverlaufen zunehmend erschwert.

I.  Von hierarchischer Steuerung zur Kooperation mit Netzwerken

,.-..the efficiency of markets is
determined, not by planning and
deliberation, but by struc-

ture. 106

»Aber Organisationen versagen,
wenn Unterschiede aufrechter-
halten und Zeithorizonte

offengehalten werden sol-
Ienl“107

,»Lex informatica intrinsically
links rule-making capabilities
well suited for the Information
Society with substantive infor-
mation policy choices.*108

Waéhrend das Verhéltnis zwischen Recht und Markt allenthalben als Steue-
rungsproblem und Rechtswissenschaft als Regulierungswissenschaft
qualifiziert wird, folgt aus der Betonung der fragmentierten Wissensproduk-
tion ein Perspektivenwechsel. Hierarchie erscheint in der Folge nur noch als

105 Rammert, Innovation im Netz, oben Fn. 93, 398, spricht von einer ,Innovation der
Innovation’. Gerade aber die Institutsgrindung beziehungsweise -zulassung durch
die Max-Planck-Gesellschaft prasentiert sich wiederum als eine wissen-
schaftsinsitutionelle Praxis, die wahrscheinlich in vergleichbar starkem MaRe
durch Innovation und Pfadabhangigkeit gekennzeichnet ist.

106 Cooter, Against Legal Centrism. Review of Robert C. Ellickson, Order Without
Law. How Neighbors Settle Disputes, California Law Review 1993, 417-429, 428.

107 Rammert, Innovation im Netz, oben Fn. 93, 410.
108 Reidenberg, Lex Informatica, oben Fn. 41, 555.
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Erinnerungsbegriff, weil er seine leitende, unterscheidende Funktion dort ver-
loren hat, wo der Gewdhrleistungs- und Supervisionsstaat mit sehr
beschranktem Wissen und unter strategischem Druck in gesellschaftliche Be-
ziehungsnetzwerke eingreift.109 | [D]ie Strategie der Regulierung wvon
Selbstregulierung in interorganisationellen Netzwerken muss ihrerseits diffe-
renziert werden, und diese Differenzierung selbst ist abhdngig von den
unterschiedlichen Mustern der Bildung interorganisationeller Netzwerke, in-
nerhalb derer Wissen sowie Anschlusszwénge und -moglichkeiten fir
offentliche wie private Entscheider erzeugt werden.“110 So tranformiert sich
hierarchische Steuerung auf das Beobachten privater Wissenserzeugung, auf
das Vorfinden von ‘Organisations- und Netzwerkvertrauen’ und hofft auf
ausreichende Einsicht in gesellschaftliche Funktionen und Praktiken.111 Der
Zeithorizont ist dabei dilemmatisch gleichzeitig offen wie auch geschlossen.
Er ist offen, weil es in der Risikogesellschaft immer schwieriger geworden
ist, adaquate Folgenberiicksichtigungen zu leisten, und geschlossen, weil
auch punktuelle Interventionen schwere Auswirkungen auf die zukinftige
Eigenorganisation von Marktkraften haben kénnen.112 Polyrhythmische Ver-
netzung scheint eine passendere Beschreibung zu sein als polyphone
Harmonisierung.113

109 vgl. Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, Fn. 3, 63, 66: ,Es ware berra-
schend, wenn die zunehmende Fragmentierung der Handlungsfelder durch die
Hoherlegung des Abstraktionsniveaus wiederum in einem einheitlichen Entschei-
dungsschema und durch Formulierung einer stabilen Rolle fur o6ffentliche
Entscheider, etwa durch die Umstellung des Regulierungsstaates auf die Funktion
des ‘Gewahrleistungsstaates’ bewéltigt werden kdnnte.*

110 Epda.

111 Reidenberg, Lex Informatica, oben Fn. 41, 579: , Effective channeling of Lex In-
formatica requires a shift in the focus of government action away from direct
regulation and toward indirect influence.*

112 Vgl. zum Beispiel der Abfallentsorgung Ladeur, Regulierung von Selbstregulie-
rung, oben Fn. 3, 60 f.

113 Rammert, Innovation im Netz, oben Fn. 93, 412: ,Innovation nach Schumpeter
verlangt also eine groRere Heterogenitdt der Beteiligten, eine intensivere
Riickkopplung mit vielféltigen Kontexten und auch eine groflere Reflexivitat der
Akteure.*
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Il.  Jenseits von gesellschaftlicher Selbstorganisation und staatlicher
Steuerung

»Self-regulation, like state-
regulation, depends on architec-
tures of control. Without these
architectures, neither form of
regulation is possible.”114

Jeder Steuerungsansatz muss Ziele, Mittel, Akteure und Adressaten benen-
nen. Die oft diskutierte Alternative zwischen gesellschaftlicher
Selbstorganisation und politischer Steuerung!1® erhellt vor allem die gewohn-
ten Rickgriffe auf bestimmte Verfahren der Legitimation und der Kontrolle,
andererseits aber auch die Beschrankungen der an Staat und Gesellschaft
ausgerichteten Zuordnung von Kompetenzen und Freiheiten zu 6ffentlichen
oder privaten Raumen.116 Gleichwohl bergen die radikale Abkehr von sol-
chem ,Raumdenken’ oder vage Spekulationen tber Chancen und Gefahren
eines ganzlich von der ,off-line’- Welt getrennt gedachten Internet die Ge-
fahr, sich der Lernerfahrungen zu begeben, die im Rahmen dieser
Abgrenzungskdmpfe um den formalen und materiellen Rechtsstaat, den
Wobhlfahrts-, Gewahrleistungs- und Supervisionsstaat und die Qualitat von
Grundrechten gefiihrt wurden und weiterhin gefiihrt werden.117 Die Parado-
xie dieser Lernerfahrungen besteht - dhnlich wie in der gegenwartigen

114 | essig, What Cyberlaw may teach, oben Fn. 25, 519.

115 Siehe etwa Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht, oben Fn. 9; auch Trute,
Verwaltung und Verwaltungsrecht, oben Fn. 9; Hoffmann-Riem, Tendenzen in der
Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, 433 ff.

116 Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen Wohlfahrtstsstaat, oben Fn. 29, 301 ff.

117 vgl. besonders Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991; Hoffmann-Riem, Das
Grundgesetz - zukunftsfédhig?, Deutsches Verwaltungsblatt [DVBI.] 1999, 657-
667; Trute, Verwaltung und Verwaltungsrecht, oben Fn.; Glnther, Der Wandel
der Staatsaufgaben und die Krise des regulativen Rechts, in: Grimm (Hrsg.),
Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsféhigkeit des Rechts, 1990, 51-
68.
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Entwicklung des Volkerrechts!18 - darin, dass sich angesichts der Erschei-
nungsformen transnationaler, weltumgreifender Kommunikationen und des
Bedeutungszuwachses politischer, nicht-staatlicher, nicht-gouvernementaler
Akteure ein Ruckgriff auf bewéhrte Muster der ,Regierung’ zu verbieten
scheint, wahrend andererseits nur eben dieser moglich ist, weil andere, bereits
umfassend verallgemeinerbare Erfahrungen noch weitgehend fehlen.

So wie das ,informelle Verwaltungshandeln’ seine Zeit brauchte, um den
Weg in die Standardlehrbiicher eréffnet zu bekommen (nota bene: nicht selb-
standig zu finden),11® geht es um eine stindige Blickerweiterung der
Steuerungswissenschaften zur Wahrnehmung wachsender Herausforderungen
und Lernmdglichkeiten.120 Eine Suche nach Regierungsorten im Internet er-
o6ffnet einen fur viele geradezu Uberwaltigenden Raum, bevélkert von bislang
den Meisten unbekannten Akteuren.121 Ohne stindige Vergleiche zwischen
diesen ,governance’-Erscheinungen und herkdmmlichen Regierungserfah-
rungen im Nationalstaat und in internationalen, volkerrechtlichen
Organisationen wiirden dem Beobachter im Zweifel der besondere, hybride

118 Siehe etwa Fischer-Lescano, Globalverfassung, Verfassung der Weltgesellschaft,

Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie [ARSP] 2002, 349-378; s.a. Zumbansen,
Die vergangene Zukunft des Volkerrechts, Kritische Justiz [KJ] 2001, 46-68; zum
Zusammenhang von Vélkerrecht und Internet, siehe Mayer, Internet und
Volkerrecht, oben Fn. 41; Perritt, The Internet is changing the Public International
Legal System, Kentucky Law Review 2000, 885-955, der die These vertritt, dass
sich das Volkerrecht unter dem Druck des Internet und der in ihm zutage tretenden
Konflikte nicht-staatlichen Akteuren zunehmend - und grundsatzlich - 6ffnet,
siehe ebda., 893-894, 899: ,,Empowering Advocates”.

Vgl. Ladeur, Regulierung von Selbstregulierung, oben Fn. 3, 64; Hartmut Maurer,
Verwaltungsrecht, 12. Aufl., Miinchen 2000.

Reidenberg, Lex Informatica, oben Fn. 41, 584: ,,In essence, the dynamics of Lex
Informatica change the types of activities in which government should be
engaged.*

Siehe etwa Hhttp://www.icann.orgH oder Hhttp://www.isoc.orgH.

119

120

121

35



Karl-Heinz Ladeur/ Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), INNOVATIONSOFFENE REGULIERUNG DES
INTERNET, Nomos: Baden-Baden 2003

Charakter der Regelungssysteme im und fiir das Internet entgehen.122 Diese
Form transnationaler Regierungsform ergibt sich in vielen Féllen aus dem In-
einandergreifen offentlich gesetzter Rahmenbedingungen und privater
Regelungssetzungen. Die Governanceforschung der letzten Jahre geht in die-
sem Zusammenhang berechtigterweise dazu Uber, die Perspektive auf
mogliche Delegitimationseffekte intergouvernementaler Politik gegeniber
der Mitwirkung nationalstaatlicher Zivilgesellschaften um die dringend not-
wendige Untersuchung anderer Regierungsstrukturen zu erweitern. Diese
sind gekennzeichnet durch die starke Rolle ,privater’, jedenfalls nicht-
staatlicher Akteure in der Schaffung grenziiberschreitender Normsetzung.123
Angesichts des starken semantischen Drucks eines aus unserer nationalstaat-
lichen Erfahrung herriihrenden, zweipoligen Denkens uUber Staat und
Gesellschaft als malRgebende Einheiten fur 6ffentliches und privates Han-
deln124 spricht viel fir ein genaues Hinsehen. Die die Diskussion der letzten

122 Perritt, Internet, oben Fn. 118, 931; Mayer, Internet und Volkerrecht, oben Fn. 41,
109: ,Internetrecht erscheint aber zu einem groRen Teil als ein
Querschnittsrechtsgebiet, das eine Vielzahl von Regelungszusammenhéngen
bertihrt.** Siehe auch Farrell, Hybrid Institutions, oben Fn. 30, der das enge
Ineinandergreifen von ,public oversight” und ,private enforcement’ untersucht. Ein
anderes, aktuelles Beispiel oOffentlicher  Einrichtung eines privaten
Distributionsmechanismus’ ist die im Sommer 2000 gegriindete Stiftung
»Erinnerung, Verantwortung, Zukunft“ fir die Entschadigung ehemaliger
Zwangsarbeiter des Dritten Reichs, siehe hierzu z.B. Adler/Zumbansen, The
Forgetfulness of Noblesse: A Critique of the German Foundation Law
Compensating Slave and Forced Laborers of the Third Reich, Harvard Journal on
Legislation [und in: P.Zumbansen (Hrsg.), Zwangsarbeit im Dritten Reich:
Erinnerung und Verantwortung, Baden-Baden 2002, 333ff.] 2002, 1-61.

123 Vgl. etwa , der die Abgrenzung dieser Tatigkeiten von solchen privater
Unternehmen und Verbdnde im Rahmen etwa der lex mercatoria sucht (ebda. );
siehe zur lex mercatoria aus jlngerer Zeit die Beitrdge in Berger (Hrsg.), The
Practice of Transnational Law, 2001; sehr einflussreich war die Studie von
Dezalay/Garth, Merchants of Law as Moral Entrepreneurs: Constructing
International Justice from the Competition for Transnational Business Disputes,
Law & Society Review 1995, 27-64.

124 sjehe aus jungerer Zeit Bockenforde, Die Zukunft politischer Autonomie.
Demokratie und Staatlichkeit im Zeichen von Globalisierung, Europdisierung und
Individualisierung, E.-W.Bockenforde, Staat Nation Europa. Studien zur
Staatslehre, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie, Suhrkamp: Frankfurt
1999, 103-126; Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht, oben Fn. 9; Méllers,
Staat als Argument, 2000; Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen
Wohlfahrtsstaat, oben Fn. 29.
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Jahre beherrschende Rede vom Riickzug des Staates hat sich, unter mehr oder
weniger gut informierter Berufung auf Privatisierungs- und Deregulierungs-
entwicklungen, in der Sogkraft der Globalisierungsdebatte allerdings elegant
in die Weltgesellschaft gerettet. In der teilweise anzutreffenden Euphorie (-
ber governance without government und eine weltweite Burgergesellschaft
werden die Kritischen Stellungnahmen zum plakativ verkiindeten Ende des
Staates, wie sie etwa die verwaltungswissenschaftliche Debatte auf national-
staatlicher Ebene hervorgebracht hat, nur unzureichend zur Kenntnis
genommen.125 Damit droht jedoch der ansonsten berechtigte Blick auf Welt-
gesellschaft als Schlusselbegriff fur transnationale Regierung (mit oder ohne
,Politik’)126 die Sicht auf Vorbestimmtheiten zu verstellen, die sich schon auf
nationalstaatlicher Ebene fiir einen nicht nur in negativer Abgrenzung vom
Staat zu gewinnenden Begriff von Gesellschaft als tragisch erwiesen ha-
ben.127

Statt die transnationalen Rechtsformen, die die Internetregulierung kenn-
zeichnen, also als klare Ergebnisse eines Endes des Staates zu interpretieren,
erweist sich eine andere Perspektive als viel erhellender: danach geht es nicht
um ein diametrales, sondern reziprokes Verhéltnis der wechselseitigen Er-
ganzung offentlicher und privater Regulierung im Kontext einer vernetzten
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit staatlicher und privater Akteure.128

125 vqgl. z. B. Gusy, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, oben Fn. 34; Schuppert,

Staatsaufsicht, oben Fn. 16; Schuppert, Riickzug des Staates?, Die &ffentliche
Verwaltung [DOV] 1995, 761-773; Trute, Verantwortungsteilung als
Schlisselbegriff eines sich verdndernden Verhéltnisses von offentlichem und
privatem Sektor, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und
"schlankem" Staat, 1999, 13-45; kritisch gegeniiber einer zu stark am ,Staat’
orientierten Konzeption der Verantwortungsteilung: Vesting, Wiederkehr der
birgerlichen Gesellschaft und ihres Rechts? Zur neueren Diskussion (ber das
Verhéltnis von o&ffentlichem Recht und Privatrecht, in: Schlosser (Hrsg.),
Birgerliches Gesetzbuch 1896-1996. Ringvorlesung der Juristischen Fakultét
Augsburg, 1997, 183-202.

126 Umfassend dazu aus politologischer und soziologischer Sicht Albert, Zur Politik
der Weltgesellschaft, oben Fn. 24; Brunkhorst, Solidaritat, 2002; Stichweh, Die
Weltgesellschaft.  Soziologische  Analysen,  2000; aus juristischer,
rechtssoziologischer Sicht Teubner, Global Bukowina, oben Fn. 22.

127 Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in:
ders., Die postnationale Konstellation, 1998, 91-169, 91-94.

128 Farrell, Hybrid Institutions, oben Fn. 30, 26 ff.
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