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als Gewinn verzeichnen. Aber was stehr dem schon jerzr an Ver-
lust in Anschen und Erscheinungsbild der Verwaltungsgenichis-
barkeit entgegen. Der Anwalt kann gegenwiirtig nur noch achsel-
zuckend beraten, Er kann seinen Mandaneen nicht einmal mehr
iiber den Verfahrensgang, geschweige denn iher das Sachergeb-
nis, eine halbwegs sichere Voraussage machen, Seine Mandanten
sind aber die Biirger, die im Streit mit der 6ffentlichen Hand gera-
de auf die Verwaltungsgerichre verrraven. Der Anwalt wird, wenn
er sicher gehen will, mit dem Eu]assungsantrag eine maglichst
vollstindige, die ihm obliegende Darlegungslast — der Untersu-
chungsgrundsarz des § 86 [ VwGO soll im Zulassungsverfahren
nichr gelten — beriicksichrigende Berufungs- oder Beschwerdebe-
griindung vorlegen und aws ihr dann in einem zweiren Ahschnirc
die einzelnen Zulassungsgrinde ableiten und selbstindig formu-
lieren.

Die* Verwaltungsgerichtsbarkeit ist eine zentrale Sdule des
Rechesstaates. Sie kann mir einem solchen milSrarenen Geserz ih-
rer Aufgabe kaum nachkommen, weil sie auf Nebenwege abge-
driingt wird, ,Rechtsstaatsmiidigheit® hat kiirzlich Geiss in ande-
rem Zusammenhang konstatiert. Es spricht manches dafiic

Professor Dir. Thomas Hoeren, Miinster
Ist Felix Somm ein Krimineller?*
1. Diie Kritik im Vorfeld

Nun ist es endlich soweit: Das lang erwartete Urteil in Sachen
Som ist da. Schon im Vorfeld war - ohne Kennenis der Entschei-
dungsgriinde — iiher den bayerischen Amrsrichter hergezogen
worden, der es gewagt hatte, den ehemaligen Geschiftsfilhrer der
CompruServe Dewtschland GmbH zu zwei Jahren Haft auf Be-
wihrung w. a. wegen mittdterschaftlicher Verbreitung kinderpor-
nographischen Materials zu verurteilen. Was hatte die Internet-
Szene aufgeschricen: Einige Provider verlieBen wutentbranne
Deutschland. Andere forderten eine symbolische Abschalung des
Internes. Eine internationale Welle der Empérung brauste gen
Miinchen.

Dach die Lektiire der Entscheidungsgriinde zeigt, wie gefihe-
lich pauschale Vorverurteilungen gerade auch der Justiz gegen-
iiber sein kinnen. Das AG Minchen hat es sich mit der Entschei-
dung nicht leicht gemache und ein sehr ausfithrliches Votum abge-
geben. Und doch sind die Erwiigungen des Gerichrs fragwiirdig,

IL Der Sachverhalt

Zunichst zam Sachverhalr, der einige interessante, in der Dis-
kussion bislang kaum diskutierte Spezifika enthalt. Die Compu-
Serve USA, ein Uncernchmen mit Sitz in Ohio, betreibt iber ihre
Tocheer, die CompreServe Dentschland GabH, das komplexe Ge-
schifr des Service Providing. Im Jahre 1995 sah das Geschift bei
CompaServe anders aus als heute (dies verkennen viele Kritiker
der CompuServe-Entscheidung). Damals schlof der Kunde nur
mit Compulerve USA einen Vertrag, aufgrund dessen ihm die
amerikanische Mutter den Zugang zum Intermet vermircelre.
CompuServe Deutechbland stellte den Kunden lediglich Einwahl-
knoren zu CompuServe USA in Deutschland zur Verfiigung und
bediente sich hierzu der konzerninternen Standleitungen. Als die
deutschen Ermittlungsbehéirden auf den Rechnern der Murter
fremde Materialien mit kinderpornographischem Inhalt fanden,
kam es nach einigem Hickhack zum Schwur: Haftet die deutsche
Tochter eigentlich dafiir, dat dic amerikanische Murtter illegale In-
halte Dritter auf eipenen Rechnern zum Abruf bereichilt und den
Zugang hierzu trotz staatlicher Aufforderung nicht sperrt?

[Il. CompuServe Deutschland als Access Provider?

Spanncnd ist nun die Antwort des Miinchener Amtsrichrers zu
lesen: Das dffentliche Zuginglichmachen des verbatenen Inhales
erfiillle die Vorausserzungen der §§ 184 III Nr 2, 11 I ScGR.
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Somn sei nicht nach § 5 11 TG von dieser strafrechtlichen Ver-
antwortung freigestellt. Vielmehr sei dic CompuServe Deutsch-
land susammen mit der amerikanischen Mutrer als Gesameeinheit
zu berrachren, die als sogenannte Host-Provider nach § 5 1 TDG
verpilichtet gewesen wiire, den Zugang zu dem in Ohio gespei-
cherten Mareridl zu sperren,

Spiitestens an dieser Stelle kommit man aber ins Griibeln. MNach
§ 5 I TDG sind Diensteanbicrer fiir fremde Inhalte, zu denen sie
lediglich den Zugang zur Nutzung vermitteln, nicht verantwort-
lich. Das AG geht nun daven aws, daf die Errichtung einer Stand-
leitung zwischen Murer und Tochrer die Tochrer nichr zum Ac-
cess Provider mache. Meines Eracheens hat das AG mit dieser
Uberlegung Recht. Denn das blofe Bereithalten einer konzernin-
ternen Standleitung st noch keine Zugangsvermittlung zu frem-
den Inhalten. Es liegt hier vielmehr eme Telekommunilkations-
dienstleistung i. 5. von § 3 Wr. 18 TKG vor. Hiernach umfaBe der
Begriff - der Telekommumkationsdienstleistung das gewerbliche
Angebor von Telekommunikation einschlieBlich des Angebots
von Ubertragungswegen fiir Dritte, Sobald die Tocheer der Mutter
Standleitungen auf Dauer und mit Gewinnerzielungsabsicht zur
\"frfh%'ung stell, ist sie als Telekommunikatons- Anbieterin anzu-
sehen'. Gerade fiir solche Dienste gilt das Teledienstegesets aber
nicht, wie sich aus § 2 IV 1 TDG ergibt. Die ganz herrschende
Meinung geht state dessen davon aus, dal eine Strafbarkei fiir das
reine Bereitstellen einer Standleitung nicht in Berracht komme®,
Von daher hitee sich der Richter im Somme-Fall nach seinen eige-
nen Primissen jedwede weitere Auseinandersetzung mit dem Tele-
dienstegesetz schenken kinnen,

IV, Diic strafrecheliche Gesameeinheir — ein newes Rechrsinstime?

Hat er aber niche: Der Richrer holt weit aus, um den MNachweis
zu ethringen, dak es sich bei CampreServe Deutschland und Com-
puServe USA um eine ,Gesamtorganisation® handelt, die als
Host-Provider i. 5. von § 5 [l TDG zu qualifizieren sei. Die Kon-
struktion der ,Gesamrorganisation® ist ein strafrecheliches No-
vum. Fwar wurde vom ExGH? und seitens der Europdischen
Kommission im kartellrechtlichen Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren das rechtswidrige Handeln der Tochtergesellschaft der Mutter
zugerechner worden®, Im strafrechtlichen Schriftrum wird dar-
Giber hinauws in Anlehnung an & 14 50GE und § 9 OWiG eine Ga-
rantenstellung des Betrichsinhabers fiir Vertreter und Beauftragte
beflirwortet”. Niemals zuvor wurde jedoch eine Hafrung der
Tochrer fiir das recheswidrige Verhalten der Mutter statuiert. In
der Tat hat Somm als Geschiiftsfihrer der CompuServe Deutsch-
larnd ja fiir sich genommen nichts mit der Verbreitung recheswidri-
gen Materials zu tun. Sein Unternehmen ist, wie das AG auws-
driicklich bestitigt, ein reiner Telekommunikations- Anbieter, der
den technischen Kontakt zur Murtergesellschaft Gber Standleitun-
gen herseelle, Insofern kann Some nur vorgeworfen werden, daé
er auch fiir das r:r;ht.liwinlrigl: Verhalten der Mul:r:rgl:st”scha&
verantwortlich sei. Eine solche Zurechnung wiirde allerdings vor-
aunsgsetzen, dal die Tochrer iberhaupt die Maglichkeir hawe, auf
die Entscheidungen der Muttergesellschaft Einfluff zu nehmen.
Diies ist angesiches der Tatsache, dafs es sich bei der ComprServe
Deutschland um eine 100%ige Tochter handelt, nicht der Fall.
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Eher ist die deutsche Filiale als weisungsgebunden gegeniiber der
Us-Konzernspitze anzusehen.

Die ganze Argumentation des Gerichts erinnert an eine Denk-
weise aus dem internationalen Wirtschafterech, die auf eine sub-
sididre Hafrung des inlindischen Tochterunternchmens fiir das
Verhalten der im Ausland beheimateten und damir oft dem staatli-
chen Zugriff entzogenen Muttergesellschaft hinauslduft, So sicht
man z. B. in den USA gine US-Tochter als Zustellungsbevollmich-
tigee der auswirtigen Mutter an®, Lieber den Spatz in der Hand
als die Taube auf dem Dach — so mag man sich das Vorgehen der
Ermittlungsbehérden eckliren, die von vornherein gegen das
schwiichste Glied in der Providerkette, die CompreServe Deutsch-
land, vorgegangen ist. Was aber im internationalen Zivilverfah-
rensrecht recht ist, ist im Strafreche nichr billig. Eine subsididre
Haftung der Tochter fiir Straftaten der Mutter kennt das deutsche
Strafrecht niche.

V. Somm als Mittiiger

Eigentlich hirte sich das Gericht die Ausfiihrungen zur ,,Ge-
samtberrachtung® sparen kinnen, Denn zu Rechr seellt es zusie-
lich auf den Gedanken einer Mirtiterschaft des Geschafisfiihrers
von CompuServe Deutschland ab. Dabei ist zu bedenken, daff
Somm nicht, wie haufig unzutreffend behaupret, der Vorwurt un-
terlassener Kontrolle und Sperrung der pornographischen Inhalte
pemacht wurde. Insofern erkennt das Gericht sehr wohl, dag eine
Sperrung dieser Inhalte fiir CompuServe Deutschland uber die
Standleitung schon technisch nicht méglich war. Der dem deut-
schen Angeklagten gemachte Vorwurf besteht allein darin, dafl er
iiber die inlindischen Einwahlknoten die dearschen Kunden mig
dem Rechenzentrum der Munergesellschaft verbunden hat,

Zu einer Straftat wird dies freilich nur in Verbindung mit dem
Verhalten von CompuServe USA. Denn diese haben es nach dem
Urteil in vorwerfbarer Weise unterlassen, die Foren, die eindeutig
auf harte Pornographie hinweisen, aus ihren Datenspeichern zu
entfernen. Dies wire, da sich die Inhalte auf eigenen Rechnern be-
fanden, firr CompuServe USA auch unproblematisch méglich ge-
wesen, Die Verbindung dieser beiden Verhaltensweisen wird iiber
die Annahme einer Mittdterschaft gem. § 25 T 5¢GB hergestellt.
Hierin, in der Zurechnung des Tatbeitrags der Muttergesellschaft
an die Tochter, licgt die entscheidende Argumentation des Ureeils.
Eine Argumentation, deren Uberzeugungskraft nicht von der
Hand zu weigen ist, wenn denn die Bejahung des mittirerschafili-
chen Handelns vorlicgend zutreffend wiire.

VI, Das Zusammenwirken der CompuServe-Unternchmen

Die Mittdterschaft serzr vor allem ein bewulres und gewollees
Zusammenwirken der Beteiligten, ein gemeinsames Wollen der
Tat, voraus . An dicsem Punkt diicfre nun der Schwerpunkt der
Kritik am Urteil des AG ansetzen. Dieses stellt schlicht fest, da
der Angeklagre und die Vertreter der CompueServe USA nicht nur
wuliten, daf auf den Rechnern der Muttergesellschafe gespeicher-
te Pornographie fiir die Kunden in Deutschland abrufbar war,
sondern daff sie dics auch wollten. Hinsichtlich des Wissens ist
dies angesiches der mehrfachen Mitteilungen durch die Staatsan-
waltschaft {insbesondere wurde eine Liste mit Foren ibergeben,
die auch der Verurteilung zugrunde gelegten Foren mir illegalem
Inhalt enthielt) wohl kaum zu berweifeln, Dal aber auch der Ge-
schiftsfithrer von CompuServe Dewtschland den Abruf durch
deutsche Kunden wollee, mag auf den ersten Blick kaum einlench-
Ten,

Erstaunlich erscheint dic entsprechende Schluffolgerung des
Geriches vor allem vor dem Hintergrund, daf der Angeklagre die
ihm von der Staatsanwaltschaft iiberreichte Liste sofort mit der
Bitte um Sperrung oder Laschung an die Muttergesellschaft wei-
tergeleirer hatte. Insofern wiire wohl auch nach der Entscheidung
der Murttergesellschaft, die beanstandeten Foren unter Hinweis
auf ein mittlerweile erhaltliches Fileerprogramm fiir Nutzer wei-
testgehend wieder zu offnen, der Schluff auf einen Vorsatz auch
des Angeklagren unzulissig. Fisr die Muttergesellschaft kann man
hierin wohl die Manifestierung des Willens (jedenfalls einer eben-
falls peniigenden Inkaufnahme) sehen, dai die srrafbaren Inhalre
auch durch Kunden in Deutschland wieder abgerufen werden
konnen, Aber fir die demsche Tochtergesellschaft, die auf eine
derartige Entscheidung der Konzernmutter keinerler Einflul8 har,
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erscheint dics kaum begriindbar. Die Annahme einer Miriter-
schaft und eines Vorsatzes des Angeklagren und damit seine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit hitten also — wie es die Sffentliche
Meinung vehement forderte - eindeutig verneint werden miissen.

VII. CompuServe und seine Verteidiger

Vielleicht htet dies das AG anch getan, wenn es nicht durch
ein Anwaltsschreiben eine unbeabsichtigte Argumentationshilfe
an dic Hand bekommen hiiete. In diesem Schreiben an die Staats-
anwaltschaft wird ausgefihet, daff CompuServe USA und Com-
puServe Deutschland der Meinung seicn, mit den zar Verfigung
stehenden Tools alles Zumutbare getan zu haben, um den Zugriff
auf strafbare Inhalte fiir Personen unter 18 Jahren zu verhindern.
In unmittelbaren Zusammenhang mit diesem Schreiben stand die
Wiederéffoung der meisten bestandenen MNewsgroups. Es leuchter
jedermann ein, daB eine Strafbarkeit fiir harte Pornographie un-
berithrt bleibt, wenn der Zugriff auf strafbare Materialien ledig-
lich fiir Minderjihrige verhindert wird, Aus dieser pemcinsamen
Erklirung, die gerade auch im Namen von CompuServe Deutsch-
land abgegeben wurde, entnimmt das AG abet, daff auch das deut-
sche Unternehmen den Zugriff deutscher Kunden {und seien es
nur Erwachsene) auf die strafbaren Inhalte wieder erméglichen
wollte, Vor diesem Hintergrund erscheint der Schluf auf den Vor-
satz und die Mirtiterschaft nicht mehr so erstaunlich wie vorher.
Diennoch hite sich das AG nicht mit diesem einen Indiz begniigen
diirfens weitere Feststellungen zu dieser entscheidenden Frage wi-
ren notwendig gewesen.

VIIL Konsequenzen des Urteils fiir die Praxis

Was sollen Internet-Provider und deren Rechtsberater nun nach
Bekanntwerden des Urreils tun? Zuniichst einmal nichts: Das Ur-
teil ist micht recheskriifrig. Berufung ist scitens der Angeklagten
und der Sraatsanwaltschaft eingelegt worden, in beiden Fallen mit
dem Ziel eines Freispruchs, Auch wenn man mit Prognosen vor-
sichtig sein sollte, diirfren dic Aussichten der Berufung gut sein.
Zumindest das Scrafmafl erscheint sehr hoch gegriffen; auch Fille
auf, wie schnell und abrupt das AG die vielfiltigen Beweisantritte
vom Tisch gewischt hat®. Auch in der grundsarzlichen Frage, der
fehlenden Verantwortlichkeit von Somwm, diirfte sich Einverneh-
men erziclen lasseri. Hierzu ist allerdings mehr erforderlich, als die
Bedeutung eines unreglementierten Internet zu glorifizieren und
pauschale Horrorszenarien iiber den kommenden Uberwa-
chungestaat zu strenen. Es bedarf einer genaven konzernstraf-
rechelichen Analyse des Vorfalls, die sich intensiv mit der Frage
auseinandersetzt, ob eine strafrechtliche Zurechnung von Host-
Provider-Aktivititen einer amerikanischen Gesellschaft auf den
Geschaftsfihrer des deutschen Zweigunternchmens denkbar ist.

Moch bedenklicher erscheinen die Versuche deurscher Behir-
den, Access Provider und Telckommunikations-Dienstanbieter in
den Ereis der Verantwortlichen aufzunehmen. Dabei ist das jerzi-
ge CompuServe-Urteil noch harmlos im Vergleich zu den Bemii-
hungen des Generalbundesanwalrs, Access Provider strafrechtlich
zu verfolgen, die den Zugriff auf fremde Server nicht sperren”.
Daf das Teledienstegesetz eine solche Verantworrung bewule ab-
Ichnt, ist dem obersten Stratverfolger ebenso gleichgiiltig wie die
Tatsache, da einem Access Provider eine solche Sperrung gar
nicht méglich ist. Er hat weitere Strafverfolgungsmafinahmen an-
gekiindigr; man kann nur hoffen, daf er vor seiner inquisitori-
schen Verfolgungskampagne noch cinen Blick in das Gesetz wirft.
Sonst bleibt es bei der unrithmlichen Rolle der Strafverfolgungs-
behéirden, die —wie im Fall Somm = erst einmal alles anklagen, um
dann vor Gericht Abbirte leisten zu miissen,
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