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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommer 2024 von der Technischen Universität 
München (TUM), School of Social Sciences and Technology als Habilitationsschrift 
angenommen. Ihre Anfänge reichen zurück in meine Zeit als wissenschaftliche Mit-
arbeiterin am Institut für Medien- und Informationsrecht, Abt. I: Privatrecht der 
Albert-Ludwigs-Universität Freiburg im Breisgau; fertig gestellt wurde die Arbeit im 
Laufe meiner Tätigkeit als Juniorprofessorin für Bürgerliches Recht, Wirtschaftsrecht 
und Rechtsfragen der Digitalisierung an der Universität Trier. Das Manuskript be-
findet sich auf dem Stand Anfang 2024; später erschienene Literatur konnte teilweise 
noch in den Fußnoten berücksichtigt werden. Die Open-Access-Publikation wurde 
durch die großzügige Unterstützung der Deutschen Forschungsgemeinschaft sowie 
des Vereins zur Förderung des Deutschen, Europäischen und Vergleichenden Wirt-
schaftsrechts ermöglicht.

Mein besonderer Dank gilt meinem verehrten akademischen Lehrer, Prof. Dr. Boris 
P. Paal, der diese Arbeit mit großer Offenheit und dem nötigen kritischen Sachver-
stand begleitet hat. Seine klugen Anregungen und die stets exzellente Betreuung haben 
wesentlich dazu beigetragen, die Arbeit in ihrer heutigen Gestalt zu vollenden. Für die 
fortwährende Unterstützung, die ich nicht nur als Teil seines Freiburger Lehrstuhl-
Teams, sondern auch noch weit darüber hinaus erfahren durfte, bin ich unendlich 
dankbar. Für die Übernahme der Zweitgutachten danke ich Herrn Prof. Dr. Benjamin 
Raue und Herrn Prof. Dr. Dirk Heckmann, die mit wertvollen Hinweisen zu einer 
weiteren Schärfung des Manuskripts beigetragen haben.

 Besonders verbunden fühle ich mich dem Direktorenkollegium am Institut für 
Recht und Digitalisierung Trier (IRDT), namentlich Prof. Dr. Antje von Ungern-
Sternberg, Prof. Dr. Benjamin Raue und Prof. Dr. Thomas Rüfner. Die dort er-
lebte Arbeitsatmosphäre, die produktiven Diskussionen  – nicht selten bei einem 
gemeinsamen Mittagessen – und der stets offene Austausch haben die Entstehung 
der Arbeit in entscheidender Weise geprägt. Aus dem Kolleg:innenkreis haben mir 
weiterhin Prof. Dr. Wiebke Voß, Prof. Dr. Moritz Hennemann und Prof. Dr. Tho-
mas Lobinger wertvolle Anregungen gegeben; dafür sei ihnen herzlich gedankt. Ein 
ganz persönlicher Dank gilt zudem meinem großartigen Bruder, Prof. Dr. David 
Roth-Isigkeit, der von der ersten Minute an mit unverrückbarem Vertrauen in mei-
ne wissenschaftlichen Fähigkeiten an meiner Seite stand. 

Dem Team meiner Juniorprofessur danke ich für die tatkräftige Unterstützung bei 
der Vorbereitung der Drucklegung. Stellvertretend seien an dieser Stelle Julia Fenzky, 
Niklas Köny, Tim Hopperdietzel, Till Gouverneur, Felix Ostermann und Silvia Gieg-



VorwortVI

befumwen genannt, die durch unermüdlichen Einsatz und umsichtiges Mitdenken 
dazu beigetragen haben, dass das Manuskript in dieser Form erscheinen konnte.

Gewidmet ist die Arbeit meiner Familie: meinen Eltern, meinem Ehemann, besten 
Freund und Unterstützer Dr. Jan-Felix Kumkar sowie unseren wunderbaren Kindern 
Theodor Anton und Maja Sophie, die mit großer Gelassenheit die familiären Heraus-
forderungen getragen haben, die mit der Erstellung einer so umfassenden Arbeit un-
vermeidlich verbunden sind. Ihr seid meine größte Freude!

Trier, im September 2025� Lea Katharina Kumkar
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„With great power there must also come – great responsibility“

Spiderman





Einleitung

Normsetzung ist keinesfalls ausschließlich staatlichen Stellen vorbehalten. Vielmehr wer-
den auch private Akteure als Regelsetzer aktiv und nehmen auf diese Weise Einfluss auf 
das Verhalten innerhalb der Rechtsgemeinschaft. Ist in diesem Sinne von privater Regel-
setzung die Rede, geht es nach klassischem Verständnis um Verhaltensnormen, die durch 
Private oder unter deren Mitwirkung geschaffen wurden, wie z. B. Tarifverträge, Ver-
bandssatzungen oder das von privaten Normungsgremien geschaffene „Expertenrecht“. 
Neuartige Erscheinungsformen privater Regelsetzung haben sich unter dem Einfluss 
der digitalen Transformation gebildet: Der technologische Fortschritt hat zu einer Er-
weiterung individueller Handlungs- und Interaktionsmöglichkeiten geführt, aus denen 
sich zugleich neue Gefährdungslagen für die Rechte und Interessen Dritter ergeben. 
Um die eigene Haftung für von Dritten begangene Rechtsverletzungen zu vermeiden 
und den jeweiligen Dienst für die Nutzer attraktiv zu halten, sind viele Anbieter digi-
taler Dienste dazu übergangen, ihre Nutzer durch spezifische Nutzungsregeln zu einem 
rechts- und sozialkonformen Verhalten anzuhalten. Besonders prominent vertreten sind 
solche Verhaltensvorgaben auf Webseiten mit Kommentierungsfunktion, innerhalb von 
Meinungsforen und sozialen Netzwerken, wenn und wo etwa keine urheberrechtsver-
letzenden oder anzüglichen Inhalte geteilt werden dürfen oder die Anbieter bestimm-
te Ausdrucksformen (z. B. Hassrede) untersagen. Bei Zuwiderhandlungen drohen den 
Nutzern Löschungen bis hin zu dauerhaften Accountsperren. 

Vor allem die kommunikationsbezogenen Regelsetzungsaktivitäten einiger markt-
starker Plattformen haben intensive Diskussionen über die Reichweite privatautono-
mer Gestaltungsmacht im Digitalbereich hervorgerufen, bei der sich nicht zuletzt die 
Frage nach einer direkten oder mittelbaren Grundrechtsbindung der großen digitalen 
Diensteanbieter stellt. Auffällig ist, dass sich die rechtliche Befassung mit der privaten 
Ordnung virtueller Räume bisher fast ausschließlich auf die vertragsrechtlichen Ge-
sichtspunkte konzentriert. Der außervertragliche Bereich wird hingegen in großem 
Umfang ausgeblendet. Damit ergibt sich ein rechtlicher Graubereich: Denn längst 
nicht in allen Fällen, bei denen im Internet Dienste in Anspruch genommen werden, 
erfolgt die Bereitstellung auf Grundlage einer vertraglichen Beziehung zwischen An-
bieter und Nutzer. Auch bei diesen außervertraglichen Kontakten stellt sich aber die 
Frage, ob und inwieweit der Diensteanbieter befugt ist, das Handeln seiner Nutzer 
durch individuelle Verhaltensregeln normativ zu steuern. 

Diese Forschungslücke will die vorliegende Arbeit in Ansehung der erheblichen 
rechtspraktischen Bedeutung schließen: Es wird untersucht, ob und in welchem Um-
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fang digitale Diensteanbieter jenseits von Vertragsverhältnissen verbindliche Vorgaben 
für das Nutzerverhalten im virtuellen Raum formulieren können. Zur Einführung 
werden zunächst Gegenstand und Ziel der Arbeit dargelegt sowie der zugrundeliegen-
de Forschungsstand und weitere Gang der Untersuchung umrissen.

A.  Gegenstand und Zielsetzung der Arbeit

Der technologische Fortschritt hat im Zuge der digitalen Transformation neue Hand-
lungs- und Interaktionsmöglichkeiten hervorgebracht. Insbesondere durch das Inter-
net hat sich die Art und Weise, wie wir unsere Lebens- und Arbeitswelt organisieren, 
Geschäfte abschließen, mit anderen in Kontakt treten und interagieren, radikal ver-
ändert. Diese – zunächst positive – Erweiterung individueller Handlungsspielräume 
bringt zugleich neue Gefährdungen für die Rechte und Interessen Dritter mit sich (I.). 
Über sanktionsbewehrte Verhaltensregeln versuchen die Digitalanbieter ihre Nutzer 
vor diesem Hintergrund zu einer rechts- und sozialkonformen Nutzung ihrer Dienste 
anzuhalten (II.). Die rechtliche Auseinandersetzung mit diesen Verhaltensregeln ist 
bisher überwiegend vertragsrechtlich geprägt (III.). Auch für den außervertraglichen 
Bereich stellt sich indes die Frage, ob und in welchem Umfang die Diensteanbieter 
das Nutzerverhalten durch Regelsetzung steuern können; dies ist Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung (IV.).

I.  Rechtsverletzungen Dritter und Anbieterhaftung

Die systematische Verbreitung urheberrechtsverletzender oder strafbarer Inhalte, Per-
sönlichkeitsverletzungen in sozialen Netzwerken, Cyber-Attacken und Online-Betrug 
sind nur einige Beispiele für individual- und gemeinschädliche Verhaltensweisen, 
die erst durch die massenhafte Verbreitung digitaler Netzinfrastrukturen und darauf 
gründender Digitaldienste ermöglicht wurden. Die Bewertung des Nutzens digitaler 
Dienste fällt vor diesem Hintergrund gemischt aus: Einerseits profitieren Gemein-
schaften und Individuen von den erweiterten Handlungsspielräumen, andererseits 
können sie zunehmend durch die negativen Folgen dieser neu gewonnenen Möglich-
keiten belastet sein.1 

Diese differenzierte Bewertung und das gemischte Bild spiegeln sich auch auf Ebe-
ne der Haftung wider: Diensteanbieter, die fremde Information speichern und zum 
Abruf anbieten, werden im europäischen Recht im Ausgangspunkt haftungsmäßig 

1  Vgl. insoweit auch ErwGr 1 DSA: „Dienste der Informationsgesellschaft und insbesondere 
Vermittlungsdienste sind mittlerweile ein wichtiger Bestandteil der Volkswirtschaft der Union und 
des Alltags ihrer Bürgerinnen und Bürger. […] Der digitale Wandel und die verstärkte Nutzung 
dieser Dienste haben jedoch auch neue Risiken und Herausforderungen mit sich gebracht, und 
zwar für den einzelnen Nutzer des jeweiligen Dienstes, die Unternehmen und für die Gesellschaft 
als Ganzes.“
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privilegiert.2 Für Rechtsverletzungen Dritter haften diese Diensteanbieter grundsätz-
lich nur, soweit sie von einer Rechtsverletzung positive Kenntnis haben oder diese 
Rechtsverletzung aufgrund der Umstände offensichtlich war (sog. Notice and Take 
Down-Verfahren).3 Dem liegt die Erwägung zugrunde, dass die Zielsetzung eines 
möglichst freien und ungehinderten Informationsaustauschs gefährdet wäre, müssten 
Diensteanbieter für jede beliebige im Netz von Dritten begangene Rechtsverletzung 
einstehen.4 Einschränkungen dieser Privilegierung ergeben sich vor dem Hintergrund 
der Beschränkung auf fremde Inhalte5 und passive Tätigkeiten6; ausgenommen bleibt 
zudem die negatorische Haftung, die auf eine Entfernung oder Sperrung von Inhalten 
für die Zukunft gerichtet ist.7

Schon um diese negatorische Haftung zu vermeiden, haben die Anbieter daher 
grundsätzlich ein Interesse, dass die Nutzer sich im Rahmen der Nutzung ihrer Diens-
te rechtskonform verhalten, d. h. keine Rechte Dritter verletzen oder sich in sonstiger 
Weise rechtswidrig verhalten. Hinzu kommen die Gefahren möglicher Reputations-
verluste: Besteht innerhalb der Nutzerschaft eine große Gefahr für opportunistische, 
missbräuchliche oder rechtswidrige Verhaltensweisen, wirkt dies auf andere Nutzer 
häufig abschreckend. Es besteht die Gefahr, dass sich Nutzer von dem Dienst abwen-

2  Diese Haftungsprivilegierung für Diensteanbieter der Informationsgesellschaft war bisher in 
den Art. 12 bis 15 der RL 2000/31/EG (sog. E-Commerce-Richtlinie) enthalten, wurde mit In-
krafttreten des DSA zum 17. Februar 2024 aber in diesen neuen Rechtsakt überführt. Insoweit 
bringt die Neuregelung in den Art. 4 ff. DSA einige Ergänzungen und Modifikationen mit sich, 
hält an der bereits bekannten Struktur des unionsrechtlichen Haftungsregimes aber fest, vgl. inso-
weit auch Cauffman/Goanta EJRR 2021, 758 (763); Holznagel CR 2021, 123 (124 ff.); Janal ZeuP 
2021, 227 (231 ff.); Kumkar, in: Köhler/Korch (Hrsg.), Schwärme im Recht, 2022, S. 105 (120 f.).

3  Vgl. Art. 6 DSA.
4  Vgl. zu dieser „Gratwanderung“ bei der Ausgestaltung der Vermittlerhaftung bereits Kumkar, 

in: Köhler/Korch (Hrsg.), Schwärme im Recht, 2022, S. 105 (108 f.) sowie ferner Hofmann ZfPW 
2021, 385 (386); Wagner, in: MünchKomm-BGB, 9. Aufl. 2024, § 823 BGB Rn. 940.

5  Die Privilegierung gilt unter dem DSA nur für die „von einem Nutzer bereitgestellten Infor-
mationen“. 

6  Unter Geltung der E-Commerce-RL hatte der EuGH die Privilegierung in Anknüpfung an 
ErwGr 42 der Richtlinie auf Dienste „technischer, automatischer und passiver Art“ beschränkt, 
die „weder Kenntnis noch Kontrolle über die weitergeleitete oder gespeicherte Information“ be-
sitzen, vgl. EuGH GRUR 2010, 445 Rn. 113 f.; dazu auch Kumkar, in: Köhler/Korch (Hrsg.), 
Schwärme im Recht, 2022, S. 105 (110 f.). Nicht nur ergaben sich vor diesem Hintergrund kom-
plexe Abgrenzungsfragen zur Unterscheidung von aktivem und passivem Verhalten. Befürchtet 
wurde auch, diese Rechtsprechung könnte falsche Anreize setzen: Diensteanbieter könnten von 
proaktiven Maßnahmen aus Angst vor einem Verlust der Privilegierung zurückscheuen. Der DSA 
adressiert diese Bedenken mit der Einführung einer Good-Samaritan-Regelung in Art. 7 DSA so-
wie Konkretisierungen zu den mit der Privilegierung vereinbaren „neutralen“ Verhaltensweisen in 
ErwGr 18 ff., vgl. hierzu auch Janal ZeuP 2021, 227 (238 ff.).

7  Unter der E-Commerce-RL ließ sich dies aus einer Zusammenschau von Art. 14 Abs. 3 und 
ErwGr 46 ableiten (dazu Kumkar, in: Köhler/Korch [Hrsg.], Schwärme im Recht, 2022, S. 105 
[111]; Wagner, in: MünchKomm-BGB, 9. Aufl. 2024, § 823 BGB Rn. 966), unter dem DSA wird 
ein solcher Vorbehalt für die negatorische Haftung hingegen ausdrücklich normiert, vgl. Art. 4 
Abs. 4 DSA. 
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den und das Geschäftsmodell des Anbieters beschädigt wird.8 Diensteanbieter sind 
daher auch aus wirtschaftlichen Gründen daran interessiert, sicherzustellen, dass ihre 
Nutzerschaft sich rechtskonform und sozialverträglich verhält.

II.  Verhaltensregeln als Steuerungsinstrument

Um ein rechtskonformes und sozialverträgliches Verhalten der Nutzer zu gewähr-
leisten, stehen den Anbietern verschiedene Möglichkeiten zur Verfügung.9 Zunächst 
kann der Diensteanbieter unerwünschte Verhaltensweisen auf technischem Wege 
unterbinden, indem er die Rahmenbedingungen des zulässigen Gebrauchs über die 
Architektur des betreffenden Dienstes definiert. Zulässig sind dann von vornherein 
nur solche Verhaltensweisen, die sich innerhalb der Grenzen des Möglichen bewegen.10 

Scheiden technische Lösungen aber aus, etwa weil es dem Diensteanbieter am ent-
sprechenden Know-How bzw. der erforderlichen Infrastruktur fehlt, oder lassen sich 
die betreffenden Verhaltensweisen technisch nicht sinnvoll regulieren, z. B. weil die 
eingesetzten Systeme zu fehleranfällig sind, können Verhaltensregeln Abhilfe schaffen. 
Den Nutzern wird der Gebrauch des Dienstes hiernach nur innerhalb individuell fest-
gelegter Schranken bzw. in den Grenzen des Erlaubten gestattet: Der Anbieter einer 
Videoplattform bestimmt, dass sein Dienst nicht für urheberrechtsverletzende Inhalte 
genutzt werden darf. Ein soziales Netzwerk erlaubt Beiträge nur, sofern diese Bei-
träge nicht anstößig oder diskriminierend sind. Ein Webseiten-Betreiber verbietet die 
Webseiten-Benutzung unter Verwendung von Werbeblocker-Software. Bei Zuwider-
handlung gegen die vorgegebenen Verhaltensregeln droht in der Regel ein abgestuftes 
Sanktionssystem, das – je nach Schwere und Häufigkeit der Verstöße – Löschungen 
bis hin zu einem dauerhaften Ausschluss von den angebotenen Diensten umfasst. Vor 

8  Besonders drängend stellt sich dieses Problem für Vermittlungsplattformen, die in Reaktion 
auf das im Internet vorherrschende Überangebot an Information entstanden sind und insoweit 
der Vorsortierung und Aufbereitung von Information sowie einem einfacheren Zusammenfinden 
(Matching) zwischen den verschiedenen interaktionsbereiten Nutzergruppen dienen. Bereits heute 
wird ein beachtlicher Anteil der kommerziellen, aber auch der nicht-kommerziellen – sozialen – 
Kontakte über diese digitalen Vermittlungsplattformen orchestriert. Facebook, Instagram, YouTube, 
TikTok, Amazon Marketplace, Kleinanzeigen, Spotify und Airbnb sind nur einige Beispiele für Un-
ternehmen, die als digitale Plattformen organisiert sind. Das Geschäftsmodell der Vermittlungs-
plattform verspricht zwar große Effizienzgewinne, geht aber auch mit einem Kontrollverlust – und 
damit besonderen Risiken – einher: Denn in ihrer Rolle als neutrale Vermittler sind die Plattfor-
men im Regelfall weder Partei der zwischen den Parteien angestrebten Interaktion noch können sie 
die Rahmenbedingungen dieser Drittbeziehungen vollumfänglich und unmittelbar beeinflussen. 
Damit steigt innerhalb der Nutzerschaft die Gefahr für opportunistische Verhaltensweisen.

9  Vgl. zu den verschiedenen Quellen dieser „digitale[n] Normativität von Plattformen“ auch 
Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk (Hrsg.), Netzwerkrecht, 2018, S. 61 (64 f.).

10  Grundlegend Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, 1999; vgl. ferner Hoffmann-Riem 
AöR 137 (2012), 509 (534) sowie aus vertragsrechtlicher Perspektive Specht, Diktat der Technik, 
2017, S. 58 ff. und passim.
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allem soziale Netzwerke11 haben in der Vergangenheit in großem Umfang versucht, 
über ausformulierte Verhaltensregeln Einfluss auf die von Nutzern veröffentlichten 
Kommunikationsinhalte zu nehmen. Prominent diskutiert wurde etwa das Verbot von 
Hassrede in den „Gemeinschaftsstandards“ von Facebook, über dessen Wirksamkeit 
im Jahr 2021 der Bundesgerichtshof (BGH) zu befinden hatte.12 

III.  Dominanz des Vertragsrechts

Die bisherige rechtliche Auseinandersetzung mit diesen Verhaltensregeln für Di-
gitaldienste ist überwiegend vertragsrechtlich geprägt: So qualifizierte der BGH in 
der Facebook-Entscheidung (2021) die kommunikationsregelnden Gemeinschafts-
standards als Bestandteil der Allgemeinen Geschäftsbedingungen des sozialen Netz-
werks13 – mit der aus Klägerperspektive zunächst vorteilhaften Konsequenz, dass die 
Gemeinschaftsstandards dem rechtlichen Kontroll- und Sanktionsregime der AGB-
Kontrolle gem. §§ 307 ff. BGB unterworfen werden konnten.14 Zwar ist die Annahme 
eines Vertragsverhältnisses für soziale Netzwerke wie Facebook, die auf eine länger-
fristige Interaktion zwischen Diensteanbieter und Nutzer angelegt sind, im Ergebnis 
durchaus überzeugend.15 Dieser Befund trifft aber längst nicht auf alle Kontakte und 
Nutzungsbeziehungen im Internet zu. 

Dennoch lässt sich im Digitalbereich insgesamt eine starke Fokussierung auf die Ver-
tragsbeziehung beobachten: Deutlich umfassender und weitreichender als in der ana-
logen Welt ist im Internet die Annahme verbreitet, dass Rechtsbeziehungen in die Form 
eines Vertrages eingebunden sind.16 In der Rechtsgeschäftslehre findet dieser Trend zur 
Kontraktualisierung17 allerdings nur eingeschränkt Rückgehalt. Denn bei Orientierung 
an den allgemeinen Prinzipien zu Abschluss und Zustandekommen von Verträgen liegt 
vor allem bei solchen unentgeltlichen Leistungen, die weder eine Registrierung erfordern 
noch auf längerfristige Nutzung angelegt sind, ein Vertragsschluss grundsätzlich fern.18 
Daran zeigt sich, dass es auch und gerade für digitale Dienste lohnend ist, die Möglich-
keiten privater Ordnung im außervertraglichen Bereich in den Blick zu nehmen. 

IV.  Außervertragliche Regelsetzung als Untersuchungsgegenstand

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, zu untersuchen, ob und in welchem Umfang pri-
vate Diensteanbieter im Digitalsektor auch jenseits von Vertragsverhältnissen verbind-

11  Zum Begriff aus kommunikationswissenschaftlicher und rechtlicher Sicht Müller-Terpitz, in: 
Eifert/Gostomzyk (Hrsg.), Netzwerkrecht, 2018, S. 45 ff.

12  BGH, Urt. vom 29.07.2021 – III ZR 179/20, NJW 2021, 3179 – Hassrede. 
13  BGH NJW 2021, 3179 Rn. 32 – Hassrede. Dazu infra § 2.E.I.3.
14  Zu den besonderen Fallstricken der AGB-Kontrolle im Digitalbereich siehe infra § 2.E.II.
15  Dazu infra § 2.C.II.2. und E.I.1.
16  Vgl. infra § 2.C.
17  Zum Begriff infra § 2.A.
18  Hieran hat sich richtigerweise auch durch die gesetzliche Anerkennung des „Bezahlens mit 

Daten“ in den §§ 312 Abs. 1a, 327 ff. BGB nichts grundlegend geändert, vgl. infra § 2.D.
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liche Vorgaben für das Nutzerverhalten formulieren dürfen. Es geht damit um die 
Befugnis zur außervertraglichen Regelsetzung im Bereich digitaler Dienste. 

1.  Regelsetzung durch Private

Soweit die Digitalanbieter verbindliche Verhaltensregeln für die Nutzung ihrer Dienste 
formulieren, handeln sie nicht im staatlichen Auftrag, sondern als Private in Ausübung 
grundrechtlicher Freiheiten. Dies wirft die Frage auf, innerhalb welcher Rahmenbe-
dingungen die Rechtsordnung überhaupt eine „Regelsetzung durch Private“ erlaubt. 

Ist im allgemeinen Sprachgebrauch von einer „Norm“ bzw. „Regelung“19 die Rede, 
sind damit rechtliche und soziale Verhaltensmaßstäbe gemeint. Es handelt sich um 
Bestimmungen, die ein Sollen zum Ausdruck bringen und insoweit „verhaltensanlei-
tend“20 sind.21 In den Bereich privater Regelsetzung fallen grundsätzlich solche Rege-
lungen, die nicht durch den Staat in dem dafür vorgesehenen Verfahren autoritativ 
gesetzt, sondern durch private Akteure in Ausübung grundrechtlicher Freiheiten ge-
schaffen werden.22 Anders als das staatliche Recht, das bereits durch seinen autorita-
tiven Setzungsakt rechtsverbindlich wird, setzt die rechtliche Geltung privater Regeln 
grundsätzlich einen staatlichen Anerkennungsakt voraus.23 

Ein möglicher24 Weg, die erforderliche Anerkennung zu erteilen, besteht darin, dass der 
Staat Rechtsinstitute für die private Regelsetzung zur Verfügung stellt und die zwangsweise 
Durchsetzung der auf diese Weise errichteten Regelwerke garantiert, wie z. B. durch die 
Anerkennung bestimmter Rechtssatzformen, Organisationsformen oder subjektiver Rech-
te.25 Die Regelsetzung vollzieht sich dann in zwei Schritten: durch die privat-autonome 
Regelbildung einerseits und den staatlichen Geltungsbefehl andererseits. 

2.  Subjektive Rechte und das Instrument der bedingten Gestattung

Mit Blick auf die Zielsetzungen dieser Arbeit ist insbesondere die Anerkennungsform 
der Regelsetzung durch subjektive Rechte vielversprechend, die im Digitalsektor eine 
Normgeltung potenziell auch jenseits individuell-vertraglicher Zustimmungserklärun-
gen der Normadressaten erlaubt. 

Grundlage dieser Form der Regelsetzung ist das subjektive Recht. Mit dem Begriff 
„subjektives Recht“ wird die Rechtsmacht beschrieben, die einem Individuum von 

19  Vor dem Hintergrund der vielen Kontroversen um die Reichweite des Rechtsnormbegriffs 
wird im Rahmen dieser Arbeit anstelle des Begriffs der „Norm“ die alternative Begrifflichkeit der 
„Regel“ bzw. „Regelung“ bevorzugt, vgl. dazu infra § 5.D.

20  Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft, 2003, S. 29.
21  Raiser, Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 173 ff. m. w. N. Vgl. zum Normenbegriff auch 

infra § 5. A.
22  Zur privaten Regelsetzung siehe infra § 4.
23  Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, § 2 Rn. 55 f.; vgl. ferner infra § 5.B.IV.
24  Für einen Überblick über die verschiedenen Rezeptionsmechanismen für privates Recht vgl. 

infra § 6.
25  F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, 1987, S. 138 ff.; vgl. zum Ganzen auch infra § 6.
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der Rechtsordnung zur Befriedigung bestimmter Interessen verliehen wurde.26 Absolut 
geschützte subjektive Rechte markieren einen Bereich, der dem Einzelnen zur freien 
Verfügung ausschließlich zugewiesen und der Einwirkung Dritter entzogen ist.27 Über 
dieses subjektive Recht darf der Rechtsinhaber grundsätzlich frei disponieren: Insbe-
sondere kann der Rechtsinhaber einem Dritten die Einwirkung auf den geschützten 
Bereich gestatten und damit die Rechtswidrigkeit der Einwirkung beseitigen.28 Über 
das Instrument der Gestattung hat es der Rechtsinhaber auf diese Weise selbst in der 
Hand, zu entscheiden, welche Einwirkungen als verbotene Verletzungen seines Rechts 
zu qualifizieren sind.29 

Es ist insoweit Ausdruck der mit dem subjektiven Recht verbundenen Handlungs-
freiheit, dass der Rechtsinhaber seine Gestattung räumlichen, zeitlichen und sach-
lichen Beschränkungen unterwerfen kann. Die Gestattung, auf den vom subjektiven 
Recht geschützten Bereich einzuwirken, wird in diesen Fällen nur bedingt erteilt. Auf 
diese Weise schließt sich sodann der Kreis zur normativen Gestaltungsbefugnis: Denn 
über die Gestattungsbedingungen kann der Rechtsinhaber das Verhalten Dritter im 
Rahmen der Einwirkung steuern. Insoweit vermittelt das subjektive Recht eine – durch 
die Grenzen seines Wirkungsbereichs inhärent beschränkte – Regelsetzungsmacht.30

3.  Private Ordnung virtueller Räume

Das Instrument der bedingten Gestattung kann – so die zentrale These dieser Arbeit – 
auch im Digitalsektor fruchtbar gemacht werden. Außervertragliche Ordnungsbefug-
nisse der Digitalanbieter wurden in der Vergangenheit insbesondere unter dem Ge-
sichtspunkt eines virtuellen Hausrechts diskutiert,31 das aber auf erhebliche begriffliche 
und methodische Bedenken stößt und daher keine geeignete Grundlage für außerver-
tragliche Ordnungsbefugnisse der Digitalanbieter bietet.32 Ergiebig erweist sich aber 
(auch) im Digitalsektor der Gedanke einer Regelsetzung durch bedingte Gestattung.

Ob über die bedingte Gestattung eine Steuerung des Nutzerverhaltens im virtuellen 
Raum möglich ist, hängt entscheidend davon ab, ob sich ein subjektives Ausschließ-
lichkeitsrecht mit einem entsprechenden Zuweisungsgehalt identifizieren lässt. Für die 
Wahl des „richtigen“ Zuweisungsregimes ist im deutschen Recht die Beschaffenheit 
des betreffenden Gegenstandes entscheidend: Körperliche Gegenstände unterliegen 
den Regelungen des Sachenrechts im Dritten Buch des BGB, unkörperliche Gegen-

26  So die heute vorherrschende „erweiterte Kombinationsformel“; dazu infra § 9. A.I.
27  Vgl. zur Unterscheidung absoluter und relativer subjektiver Rechte infra § 9. A.III.2.
28  Instruktiv Ohly, Volenti non fit iniuria, 2002, S. 25 ff.; dazu auch infra § 11. A.II.
29  Hierfür stehen dem Rechtsinhaber verschiedene Gestattungsformen zur Verfügung, die zuei-

nander in einem Stufenverhältnis stehen; die frei widerrufliche Einwilligung bildet die schwächste 
Gestattungsform, vgl. Ohly, Volenti non fit iniuria, 2002, S. 141 ff.; dazu auch infra § 11. A.III.

30  Vgl. dazu infra § 11.B.
31  Grundlegend LG Bonn NJW 2000, 961; vgl. für weitere Nachweise aus der Rechtsprechung 

infra § 14.B. 
32  Dazu infra § 14.D.
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stände können Gegenstand einer ausschließlichen Zuweisung durch die Persönlich-
keits- und Immaterialgüterrechte sein.33 Im Bereich der Digitalgüter droht diese klare 
Grenzziehung zu verschwimmen: Während Trägermedien  – als körperliche Gegen-
stände i. S. v. § 90 BGB – dem bürgerlich-rechtlichen Eigentumsbegriff unterfallen, 
unterliegen die auf dem Trägermedium verkörperten „geistigen“ Inhalte dem Zuord-
nungsregime für unkörperliche Güter. Hier kommt es damit zu einer mehrschichtigen 
Zuweisung aus Sacheigentum und Immaterialgüterrechten.34

Relevante Ordnungsbefugnisse stehen dem Rechtsinhaber richtigerweise nur zu, 
soweit sich das betreffende Verhalten als Eingriff in den Schutzbereich seines sub-
jektiven Ausschließlichkeitsrechts darstellt. Insbesondere für die Nutzung digitaler 
Infrastrukturen ist insoweit auf die Abgrenzung der kollidierenden Schutzregime zu 
achten: Hierfür orientiert sich die Arbeit an den ökonomischen Funktionen der Gü-
terzuweisung und geht davon aus, dass vom Zuweisungsgehalt des Sacheigentums aus-
schließlich rivale Handlungsmöglichkeiten zum Umgang mit der Sache erfasst werden.35 
Die Untersuchung kommt insoweit zu dem Ergebnis, dass für die Nutzung digitaler 
Infrastrukturen mit Blick auf die technische Funktionsweise des Internets eine solche 
rivale Sachnutzung grundsätzlich zu bejahen ist, da jeder Nutzungsvorgang körper-
liche Ressourcen des Servers in Form von Rechenleistung und Speicherkapazitäten 
in Anspruch nimmt.36 Damit steht dem Eigentümer dem Grunde nach die Befugnis 
zu, über das Institut der bedingten Gestattung die Bedingungen für die Nutzung der 
bereitgestellten digitalen Dienste vorzugeben. 

Diese Befugnis zur außervertraglichen Regelsetzung ist aber – so die weiteren zen-
tralen Thesen dieser Arbeit – gleich in mehrfacher Hinsicht beschränkt: Zum einen 
gebietet der Anschluss an das Netzwerk, dass der Eigentümer grundsätzlich in Ein-
klang mit den technischen Grundprinzipien der Netzwerkkommunikation agiert; es 
besteht danach ein (beschränkter) Vorbehalt zugunsten technischer Schutzmaßnah-
men.37 Zum anderen werden die sachbezogenen Regelsetzungsbefugnisse des Eigen-
tümers insbesondere im Bereich der Kommunikation über marktstarke soziale Netz-
werke durch übergeordnete grundrechtliche Wertentscheidungen und regulatorische 
Vorgaben überlagert.38

4.  Eingrenzung der Forschungsfrage

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Frage, ob und in welchem Umfang subjektive 
Ausschließlichkeitsrechte digitalen Diensteanbietern eine Befugnis zur normativen Steu-
erung des Nutzerverhaltens vermitteln können. Die Untersuchung konzentriert sich vor 
diesem Hintergrund auf die Regelsetzung im außervertraglichen Bereich. Nicht in der 

33  Dazu infra § 15. A. und B.
34  Dazu infra § 15.D.
35  Dazu infra § 15.C. und § 16.C.III.
36  Dazu infra § 16.C.V.
37  Zu Art und Form der Gestattung siehe infra § 17.B.
38  Zu Inhalt und Grenzen der Regelsetzungsbefugnis siehe infra § 18.
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