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Einleitung

A. Kommunikation in der digitalen Gesellschaft

Der Ruf nach Konzepten für das Recht der globalen und digitalen Gesell-
schaft hat in den letzten Jahren nicht abgenommen, obwohl er schon Beginn 
der 2000er Jahre prominent geäußert wurde.1 Das hängt zum einen damit zu-
sammen, dass bisherige Strukturmerkmale und Gegebenheiten, wie bspw. die 
grenzüberschreitende Durchsetzung des Rechts und die Autorität nationaler Ge-
richte, wegen der Digitalisierung und der Globalisierung in Frage gestellt wer-
den. Zum anderen kann die Digitalisierung eine Transformation des anwend-
baren Rechts mit sich bringen, weil neue Sachverhalte entstehen. Kaum ein 
Phänomen hat das Internet so verändert wie Informationsintermediäre, die sich 
nach und nach als Infrastruktur für Online-Kommunikation etabliert haben.2 
Sie bündeln verschiedene Medienlogiken und Kommunikationsformen, wes-
halb ihnen in vielen Ländern eine Schlüsselrolle als Infrastruktur des Internets 
zukommt.3 In manchen Regionen der Welt werden sie sogar als „Das Internet“ 
wahrgenommen.4 Die hohen Nutzerzahlen auf einigen wenigen Plattformen 
und deren Geschäft mit der Aufmerksamkeit der Nutzer und deren Daten wer-
fen Fragen auf. Wie ist mit asymmetrischen Verhältnissen zwischen Privaten im 
Internet umzugehen, ist das Verhältnis zwischen privaten Akteuren im Internet 
und der öffentlichen Gewalt vergleichbar,5 inwieweit werden Menschenrechte 
wie die Meinungsfreiheit geschützt und welche Verantwortung schreibt man 
großen Intermediären zu?6

Digitale Kommunikationsplattformen sind keine neutralen Akteure. Von 
Google, das Anzeigen in Russland sperrt und YouTube-Videos entfernt, die den 
Krieg verharmlosen, über Twitter, das sich weigert, Tweets zu empfehlen, die 

1 Hoffmann-Riem, Der Staat 2003, 193 (214): „Die Kommunikationsordnung der Zukunft 
[…] hat noch keinen angemessenen Rechtsrahmen erhalten.“

2 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre.
3 Dijck, NM&S 2020, 1 (9); Zimmer/Kunow, Medienintermediäre und Meinungsbildung, 

S. 45.
4 Taub/Fisher, Where Countries Are Tinderboxes and Facebook Is a Match.
5 Vgl. Marti, in: Mastronardi, Das Recht im Spannungsfeld utilitaristischer und deontolo-

gischer Ethik, S. 107 (111); Hoffmann-Riem, Der Staat 2004, 203 (231).
6 Kaye, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to 

freedom of opinion and expression.
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auf russische Staatsmedien verweisen, bis hin zu TikTok, das als Reaktion auf 
das russische Fake News-Gesetz alle Video-Uploads aus dem Land aussetzte – 
alle großen Social Media-Plattformen haben seit dem 24.02.2022 Ad-hoc-Maß-
nahmen ergriffen, die über ihre bisherige Politik hinausgehen oder ihr wider-
sprechen. Soziale Netzwerke sind eindeutig Teil des Informationskonflikts. Für 
diese Technologieunternehmen, die de facto zu Verwaltern von Online-Infor-
mationen geworden sind, ist es unerlässlich, schnell auf globale Ereignisse zu 
reagieren und gegebenenfalls ihre Regeln zu ändern. Vor über zehn Jahren be-
zeichnete die US-amerikanische Rechtswissenschaftlerin Rebecca Tushnet den 
Einfluss von Informationsintermediären auf die Meinungsfreiheit als „Power 
without Responsability“.7 Verantwortung ist keine rechtliche Kategorie und 
dennoch blieb es über viele Jahre sozialen Medien überlassen, den normativen 
Rahmen ihrer Plattform zu bestimmen – verantwortungsvoll oder nicht.

Heute sind unterschiedliche Regulierungsvorhaben jeweils gegen Phäno-
mene wie Hasskriminalität und Desinformation in sozialen Netzwerken zu 
beobachten (bspw. das Netzwerkdurchsetzungsgesetz), aber (noch) kein ein-
heitlicher Umgang auf EU-Ebene.8 In der Diskussion um neue Regulierungs-
vorhaben kann aus dem Blick geraten, dass bereits vorhandene rechtliche Instru-
mente und allem voran die Menschenrechte (in unterschiedlichen Erklärungen 
und Chartas) ein gesellschaftliches Fundament bilden, auf dessen Grundlage 
die rechtlichen Instrumente von morgen geformt werden können.

Unbeantwortet ist u. a. bisher die Frage, wie der Umgang sozialer Netzwerke 
mit legalen jedoch unerwünschten Meinungsäußerungen im Internet rechtlich 
zu bewerten ist, d. h. ob das Sanktionieren von solchen Nutzerinhalten auf der 
Grundlage von privaten Nutzungsbedingungen mit der Meinungsfreiheit ver-
einbar ist. Die Inhaltemoderation durch soziale Netzwerke wurde lange nicht 
als rechtliches Problem wahrgenommen, weil die Frage der Durchsetzung ge-
setzlicher Verbote im Internet priorisiert wurde (bspw. durch das NetzDG). 
Doch unerwünschte, verletzende oder sogar demokratieschädigende Inhalte 
erfüllen oftmals nicht den objektiven Tatbestand eines gesetzlichen Verbots. 
Daraus folgt, dass soziale Netzwerke überwiegend durch ihre eigenen Regeln 
(bspw. „Gemeinschaftsstandards“) darüber entscheiden, welches Nutzerverhal-
ten „erlaubt“ ist. Dieser Einfluss über öffentliche Kommunikation im Internet 
ist dann nicht unproblematisch, wenn solche Dienste Öffentlichkeit herstellen 
und Bedeutung für die Meinungsbildung erlangen, aber gleichzeitig den Zu-
gang willkürlich verwehren. In diesem Kontext muss auf die Frage eingegangen 
werden, ob die Betreiber sozialer Medien die Kommunikationsfreiheiten ihrer 
Nutzer beachten sollten, und wenn ja, wie sie mit den Rechten und Freiheiten 
der Betreiber und Dritten vereinbar sind.9 Muss das Kuratieren von digitalen 

7 Tushnet, Geo. Wash. L. Rev. 2008, 101.
8 Aller Voraussicht nach mit dem Digital Services Package der Europäischen Union.
9 S. a. Siehr, Das Recht am öffentlichen Raum, S. 684–685: in Bezug auf die „Ausweitung 



 Einleitung 3

Öffentlichkeiten auch grundrechtlich geschützt sein? Ziel dieser Arbeit ist es, 
verfassungsrechtliche Leitplanken zu identifizieren, die den Gerichten bei der 
Urteilsfindung als Unterstützung dienen können und die darüber hinaus auch in 
der Praxis der Inhaltemoderation der angesprochenen Unternehmen integriert 
werden können.

B. Fragestellung und Gang der Untersuchung

Informationsintermediäre und ihre Bedeutung für die individuelle und öffent-
liche Meinungsbildung beschäftigen diverse Wissenschaftszweige, auch die 
Rechtswissenschaften. Intermediäre des Typs „soziale Netzwerke“ ermögli-
chen es Nutzerinnen und Nutzern, Medieninhalte sowie nicht-journalistisch-
redaktionelle Inhalte zu rezipieren und sich innerhalb eines algorithmisch auf 
den einzelnen zugeschnittenen Informationsumfelds zu äußern. Welche Kon-
sequenzen hat es, wenn Informationsintermediäre den Zugang zu Kommuni-
kationsmöglichkeiten verhindern oder Meinungsäußerungen „verbieten“, die 
keinen Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot darstellen? Diese Frage ist der 
Anlass für die grundsätzliche Überlegung, inwieweit private Akteure wie sozia-
le Netzwerke an die Meinungsfreiheit gebunden sein können.10 Sollen sie ohne 
weiteres die Inhalte ihrer Nutzer löschen dürfen, wenn diese nicht rechtswidrig 
sind, aber gegen ihre Nutzungsbedingungen verstoßen? Die Arbeit kombiniert 
Fragen der Grundrechtsdogmatik, die sowohl in der Rechtsprechung als auch 
in der Literatur umfassend besprochen wurden und dennoch nicht an Relevanz 
verloren haben. Seit dem Lüth-Urteil des Bundesverfassungsgerichts 1958 wird 
die Lehre der mittelbaren Drittwirkung angewandt. Demnach strahlen Grund-
rechte – neben ihrem subjektiv-rechtlichen Gehalt – durch Einbruchstellen in 
private Rechtsverhältnisse aus. Folglich müsse bei der Auslegung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen der Verfassung gefolgt werden. Wie steht es um die 
Maßstäbe für die ordentliche Gerichtsbarkeit, wenn die vertragliche Gestal-
tungsfreiheit von privaten Diensten mit Blick auf die Meinungsfreiheit der Nut-
zer beurteilt werden muss?11

Zur Beantwortung dieser Frage ist die Arbeit der Lehre der mittelbaren 
Drittwirkung gewidmet und befasst sich mit deren Entwicklung in der digita-
len Gesellschaft. Forschungsgegenstand dieser Arbeit ist hauptsächlich deut-
sches Verfassungsrecht, insbesondere die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Dieser Schwerpunkt kann zunächst wie ein Widerspruch zu 

semi-öffentlicher Räume“ und dem Desiderat rechtlicher Regelungen für „die Ausübung der 
Grundrechte“ gegenüber „privaten Betreiber semi-öffentlicher Räume“.

10 Vgl. Kuczerawy, Intermediary liability and freedom of expression in the EU, S. 328 
(Ausblick).

11 Vgl. Holznagel, CR 2018, 369 (378).



4 Einleitung

den gestellten Forschungsfragen wirken, denn das Internet und die Plattform-
regulierung sind Themen, die inhärent global sind und sich nicht auf nationale 
Sachverhalte reduzieren lassen. Dennoch gibt es verschiedene Anknüpfungs-
punkte an die deutsche Rechtsordnung: zum einen die Lehre der mittelbaren 
Drittwirkung, die hierzulande eine prominente Rolle spielt, und zum anderen 
die Betroffenheit individueller Nutzer, die ihre Rechte vor deutschen Gerichten 
geltend machen. So kommt es bis dato beim Streit zwischen Plattformen und 
Nutzern auf die nationale Perspektive an. Deutsche Gerichte entscheiden, in-
wieweit Grundrechte zu beachten und angemessen abzuwägen sind.

Im ersten Schritt der Arbeit werden die Grundlagen der Drittwirkungslehre 
aufgearbeitet, um womöglich dort erste Hinweise auf die Anwendung der Lehre 
auf eine de facto meinungsfreiheiteinschränkende Vereinbarung zwischen Pri-
vaten zu finden. Insbesondere aus der jüngeren Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ergibt sich, dass – unter bestimmten Voraussetzungen – Pri-
vate zunehmend wie der Staat an die Meinungsfreiheit gebunden sein können. 
Im zweiten Schritt wird ein Vergleich mit den USA angestrengt. Grund hierfür 
ist der Verweis des Bundesverfassungsgerichts auf die US-amerikanische Dok-
trin des „public forum“ sowie die Tatsache, dass die sozialen Netzwerke in der 
hier untersuchten Konstellation in der Regel aus den USA kommen und daher 
dem dortigen Verfassungsverständnis folgen – auch wenn ihr Angebot global 
ist. Damit soll das Thema aus verschiedenen Blickwinkeln verfassungsdogma-
tisch beleuchtet werden.

Die Untersuchung befasst sich im Anschluss mit dem Begriff der Öffentlich-
keit, der für die Frage der Drittwirkung so zentral ist. Die mittelbare Drittwir-
kung von Art. 5 Abs. 1 GG soll nicht nur Kommunikation innerhalb öffentlicher 
Räume im rechtlichen Sinne, sondern innerhalb einer sich im Internet wandeln-
den Form von Öffentlichkeit	schützen. Der Rückgriff auf den Begriff der Öffent-
lichkeit in der Rechtswissenschaft ist selbstverständlich nicht neu. Dafür ist ein 
nicht unbedeutender Transfer zwischen der Kommunikations- und der Rechts-
wissenschaft erforderlich. Diese interdisziplinäre Rückkopplung unterliegt 
ebenfalls dem digitalen Wandel. Fraglich ist also, wie der Wandel der Öffent-
lichkeit sich auf deren Schutz durch Rechtsnormen und innerhalb des Rechts-
systems auswirkt. Diese drei theoretischen Schritte werden im zweiten Teil 
der Arbeit übereinandergelegt: Im vierten Kapitel wird untersucht, wie soziale 
Netzwerke im Öffentlichkeitsgefüge einzuordnen sind und wie ihr Einfluss auf 
Kommunikation und Meinungsbildung tatsächlich zu bemessen ist. Schließlich 
wird im fünften Kapitel der konkrete Anwendungsfall der Inhaltemoderation 
durch soziale Netzwerke am Beispiel von Facebook erläutert und geprüft. Frag-
lich ist, ob eine unangemessene Benachteiligung dann anzunehmen ist, wenn 
soziale Netzwerke sich das Recht vorbehalten, Inhalte zu löschen, die in den 
Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG fallen. Es geht dabei einerseits um die 
Anforderungen, die an eine vertragliche Grundlage für das Sanktionieren von 
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Nutzerverhalten gestellt werden können. Andererseits stellt sich die Frage, ob 
es ein legitimes und schutzwürdiges Interesse der Plattform gibt, rechtmäßige 
Inhalte zu entfernen, wenn sie mit der Werteordnung des Grundgesetzes und der 
generellen Ausrichtung der Plattform nicht vereinbar sind.

Aus der vorliegenden Untersuchung ergibt sich ein den individuellen Schutz 
von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG verstärkendes Konzept, das auf die Wirkung der Mei-
nungsfreiheit im Zivilrecht umfassend eingeht, denn beim Schutz von Art. 5 
Abs. 1 S. 1 GG geht es nicht nur um die Abwehr staatlicher Gewalt, im Gegen-
teil: die objektiv-rechtlichen Gehalte der Kommunikationsfreiheiten gewinnen 
umso mehr an Bedeutung, desto weniger deutlich die Grenzen zwischen priva-
ten und öffentlichen Kommunikationsorten gezogen werden können. Vom Leit-
bild der deliberativen Demokratie ausgehend ist es Aufgabe des Rechts, den 
Schutz der freien Meinungsbildung umfassend gegenüber den Konsequenzen 
einer materiellen Privatisierung des Raumes für öffentliche Kommunikation zu 
schützen, wenn sie eine Gefahr für die individuelle und öffentliche Meinungs-
bildung darstellt.12 Aus dieser verfassungsrechtlichen Perspektive zeigt die Ar-
beit einen neuen dogmatischen Lösungsansatz auf (neben der bisher vorrangig 
regulierungsfokussierten Debatte),13 der die Maßstäbe des Bundesverfassungs-
gerichts an die Lehre der mittelbaren Drittwirkung, den gesellschaftlichen Stel-
lenwert der Meinungsfreiheit und die Besonderheiten der Öffentlichkeit in einer 
digitalen Gesellschaft verbindet.

12 Zum Begriff der materiellen Privatisierung: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, S. 655; Masing, in: Bäuerle/Wallrabenstein/Bryde, Demokratie-Perspektiven: 
Festschrift für Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, S. 409 (422) spricht von einem „folgen-
reichen Paradigmenwechsel“.

13 U. a. von Schemmel, Der Staat 2018, 501 (521) als Desiderat identifiziert.
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Kapitel 1

Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung

Die öffentliche Gewalt – Legislative, Exekutive, Judikative – ist an die Grund-
rechte gebunden. Diese unmittelbare Bindung wirkt nicht nur im Rahmen der 
Aufgaben der jeweiligen Organe, sondern verleiht dem individuellen Grund-
rechtsträger ein Abwehrrecht gegen den Staat, wenn jener in dessen Grund-
rechte eingreift.1 Der subjektiv-rechtliche Gehalt der Grundrechte bedeutet, 
dass jeder Einzelne, wenn er sich durch eine Handlung der öffentlichen Gewalt 
in seinen Grundrechten verletzt glaubt, zur Beschwer gegen den Staat befugt 
ist. Dieses Verständnis der Grundrechte ist für die freiheitlich-demokratische 
Grundordnung fundamental, weshalb der Verfassungsgeber die Bindung der öf-
fentlichen Gewalt an die Grundrechte in Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 3 GG an zwei 
Stellen festgeschrieben, sowie in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG den Rechtsweg der 
Verfassungsbeschwerde geebnet hat.

Die Verfassungsbeschwerde kann gemäß § 90 Abs. 1 BVerfGG auch gegen 
Urteile der ordentlichen Gerichtsbarkeit gerichtet werden, wenn eine der be-
teiligten Parteien sich durch das Urteil in seinen Grundrechten eingeschränkt 
fühlt.2 Das Bundesverfassungsgericht prüft, ob das angegriffene Urteil den Be-
schwerdeführer in seinen Grundrechten verletzt, weil das ordentliche Gericht 
die (Dritt-)Wirkung der Grundrechte nicht erkannt oder nicht ausreichend be-
achtet hat. So entfalten Grundrechte auch in Privatrechtsverhältnissen mittel-
bar eine Schutzwirkung. Grundsätzlich ist die Anwendung der Lehre stark von 
der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung geprägt, aber dieses Verständnis 
ist keineswegs Konsens in der Rechtswissenschaft, sondern wurde sowohl von 
Gerichten, als auch von der Literatur kritisiert. Daher soll zunächst ein Über-
blick über die Genese der mittelbaren Drittwirkung gegeben werden (A.). Um 
darzulegen, wie konzeptionell offen für eine Weiterentwicklung und Anpas-
sungen an die Rechtsrealität die Lehre der mittelbaren Drittwirkung ist, wer-
den im nächsten Schritt einschlägige Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts (seit dem Fraport-Urteil) vorgestellt und analysiert (B.). Da sich die 
Arbeit auf den Schutz der Meinungsfreiheit konzentriert, wird anschließend auf 
die Schutzgehalte von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG und das Verhältnis zwischen objek-
tiv-rechtlichen Gehalten jener und mittelbarer Drittwirkung eingegangen (C.). 

1 BVerf GE 6, 386 (387).
2 Zur Zulässigkeit der Individualverfassungsbeschwerde: Bethge, in: Maunz/Schmidt-

Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG § 90, Rn. 123.
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Dieses tour d’horizon der Lehre der mittelbaren Drittwirkung wird abschlie-
ßend bewertet und im Hinblick auf die weiteren Schritte der Arbeit fruchtbar 
gemacht (D.).

A. Die Genese der mittelbaren Drittwirkung in der Rechtsprechung

Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung wird nicht unisono angewandt, viel-
mehr erfährt sie substanzielle Kritik auf unterschiedlichen Ebenen. Teilweise 
wird die Mittelbarkeit ihrer Wirkung in Frage gestellt, im Sinne eines umfas-
senderen Grundrechtsschutzes sei es gerechtfertigt, einzelne Freiheitsrechte im 
Rahmen bestimmter Privatrechtsverhältnisse unmittelbar anzuwenden. Zu den 
Vertretern dieser Ansicht zählte lange das Bundesarbeitsgericht, dessen Recht-
sprechung daher einer Vorstellung bedarf (I.). Das Bundesverfassungsgericht – 
hingegen – hat sich im Lüth-Urteil für die Mittelbarkeit der Drittwirkung im 
Privatrecht ausgesprochen und ist von dieser Linie nicht abgewichen (II.). Die 
Kritik an der Lehre i. e. S. vermengt sich mit der an ihrer Anwendung durch das 
Bundesverfassungsgericht, sowie an der vermeintlichen Vermengung des Ver-
fassungsrechts mit dem Privatrecht (III.). Die kritischen Argumente der Litera-
tur sind wichtig, um ein vollständiges Bild zu zeichnen, aber auch um die Vor- 
und Nachteile der Offenheit der Lehre nachvollziehen zu können.

I. Die Rechtsprechung des BAG: die unmittelbare Drittwirkung

1. Schutz des Arbeitnehmers in Art. 118 WRV

Der Grundsatz, dass Grundrechte auch zwischen Privaten und sogar unmittel-
bar wirken können, galt bereits partiell in der Weimarer Reichsverfassung von 
1919. Art. 118 Abs. 1 S. 2 WRV regelte die unmittelbare Bindung der Arbeit-
geber an die Meinungsfreiheit folgendermaßen: „An diesem Rechte darf ihn 
kein Arbeits- oder Anstellungsverhältnis hindern, und niemand darf ihn benach-
teiligen, wenn er von diesem Rechte Gebrauch macht.“. Des Weiteren sah die 
Weimarer Reichsverfassung noch zwei andere Fälle der unmittelbaren Dritt-
wirkung vor: Art. 159 S. 2 (Vereinigungsfreiheit) und 160 S. 1 (Freistellung für 
die Wahrnehmung staatsbürgerlicher Rechte und für öffentliche Ehrenämter) 
WRV. Die sozialen Grundrechte aus Art. 119 ff. WRV wurden in der Weimarer 
Reichsverfassung eher als Programmsätze oder Staatszielbestimmungen ver-
standen.3 Die individuellen Grundrechte (Art. 109 bis 118 WRV) wurden kon-

3 Poscher, S. 23 (27); Scheuner, in: Forsthoff/Weber, Festschrift für Ernst Rudolf Huber 
zum 70. Geburtstag am 8. Juni 1973, 164.
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