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der bundesgerichtshof (bgh) hat face-
book kürzlich verboten, für die nutzung 
des dienstes einen klarnamen zu verlan-
gen. so wurde vordergründig ein langjäh-
riger streit entschieden. das telemedien-
recht verlangt nämlich, dass online-
dienste grundsätzlich auch  anonym 
genutzt werden können. allerdings läuft 
das urteil praktisch leer, weil das gericht 
aus prozessualen gründen die rechtsla-
ge nach der datenschutz-grundverord-
nung nicht prüfen konnte. ob das gesetz-
liche gebot, anonyme und pseudonyme 
nutzung zu ermöglichen, mit europa-
recht vereinbar ist, wird irgendwann der 
europäische gerichtshof klären müssen. 

es gibt gute gründe für das gesetzliche 
gebot, anonyme und pseudonyme nut-
zung zu ermöglichen. gleichzeitig ist 
dies ein erheblicher eingriff in die Ver-
tragsfreiheit des datendienstes. die 
aktuelle bgh-entscheidung beleuchtet  
das rechtliche spannungsfeld zwischen 
tatsächlicher und virtueller identität der 
nutzer. in welchem maß soll ein nutzer  
identifizierbar sein? 

diese frage  ist auch für  eine wirksa-
mere bekämpfung der hasskriminalität 
von erheblicher relevanz. den anbietern 
sozialer netzwerke ist mit der novellie-
rung des netzwerkdurchsetzungsgesetzes 
(netzdg) auferlegt worden, daten, die 
den behörden die identifikation eines 

nutzers ermöglichen, unter bestimmten 
Voraussetzungen zu melden. gegen diese 
pflicht wenden sich zahlreiche anbieter 
vor gericht. kläger sind grundsätzlich 
kooperationsbereite dienste.

ein ernsthaftes problem für den 
rechtsstaat stellen aber dienste dar, die 
sich der kooperation mit dem staat ent-
ziehen. allen voran telegram, ein hybrid 
aus messengerdienst und sozialem netz-
werk, der sowohl die direkte kommuni-
kation zwischen nutzern erlaubt als auch 
deren Vernetzung. telegram ist für die 
nutzer kostenlos und  ermöglicht grup-
pen von bis zu 200 000 teilnehmern. der 
dienst will sich über Werbeeinnahmen 
finanzieren. auch wenn man ihn daher 
mit guten gründen dem netzdg unter-
stellen kann, entzieht er sich offensiv 
dem staatlichen ordnungsanspruch. 
telegram will seinen sitz in dubai haben. 
faktisch ist der dienst dort nicht erreich-
bar. die kooperation mit deutschen 
behörden lehnt er mit einer outlaw-atti-
tüde ab, die sich auf die vermeintliche 
sicherung der freien meinungsäußerung 
beruft. dass dies kaum hinnehmbar ist, 
ist ebenso unstreitig wie die frage nach 
einer wirksamen und verhältnismäßigen 
gegenstrategie umstritten. 

die bundesinnenministerin will druck 
auf appstores ausüben, telegram nicht 
mehr anzubieten, ferner mit dubai 

kooperieren und den ermittlungsdruck 
erhöhen. ihre ursprüngliche idee eines 
Verbots scheint sie nicht mehr weiter zu 
verfolgen. stattdessen hat das bundeskri-
minalamt eine telegram-taskforce ein-
gerichtet, die strafbare hetze wirksamer 
als bisher verfolgen soll. thüringens 
innenminister georg maier (spd) bringt 
„geoblocking“ ins spiel, also das techni-
sche sperren des telegram-dienstes in 
deutschland. der bundesjustizminister 
will telegram verpflichten, einen 
ansprechpartner in deutschland zu nen-
nen, und bis dahin bußgeldbescheide 
öffentlich zustellen. immerhin – so hat 
die bundesinnenministerin getwittert – 
hat sie ein erstes konstruktives gespräch 
zur weiteren zusammenarbeit mit der 
telegram-konzernspitze geführt. 

so richtig der Wunsch nach einer ein-
fachen und raschen lösung des problems 
ist, so wenig überzeugend fallen bei 
näherer technischer und rechtlicher 
betrachtung viele der diskutierten ideen 
leider aus. ob bußgelder vollstreckt wer-
den können, ist zumindest mit blick auf 
die schwierigkeiten der lokalisierung 
des dienstes fraglich. Jedenfalls dürfte es 
intensiverer behördlicher anstrengung 
bedürfen als des Versands einiger 
bescheide nach dubai. netzsperren sind 
technisch wenig effektiv, verhältnismäßig 
einfach zu umgehen und haben sich in 

der Vergangenheit selbst in staaten mit 
deutlich restriktiver netzpolitik als wir-
kungslos erwiesen. den Vertrieb der app 
in den appstores zu erschweren würde 
unzweifelhaft druck aufbauen. Je nach 
plattform bliebe telegram jedoch per 
sideloading oder per Weboberfläche 
auch ohne appstore verfügbar. offen 
bleibt vor allem die frage, ob ein wirksa-
mes sperren von telegram straftaten 
nicht einfach auf eine andere plattform 
umleitet, statt sie wirksam zu bekämpfen. 

selbst wenn man mit einem bündel an 
maßnahmen ein wirksames drucksze-
nario gegenüber telegram aufbauen 
könnte, bliebe jedoch die drängende 
frage nach der Verhältnismäßigkeit. 
telegram ist unzweifelhaft ein dienst, 
über den straftaten verbreitet werden. 
gleichzeitig hat er jedoch auch millio-
nen legitimer nutzer. daher muss es – 
wo immer möglich – erster anspruch 
jeder strategie sein, strafbaren hass und 
hetze von nicht strafbarer meinungsäu-
ßerung trennscharf zu unterscheiden. 
die einzelfallbezogene, konkrete straf-
verfolgung ersterer ist die Vorausset-
zung  der entfaltung demokratischer 
meinungsvielfalt im netz. 

Voraussetzung für eine wirksame 
strafverfolgung der digitalen hasskrimi-
nalität ist jedoch eine in tatsächlicher 
wie rechtlicher hinsicht auskömmliche 

ausstattung der strafverfolgungsbehör-
den. dabei handelt es sich nicht ledig-
lich um geringfügige anpassungen der 
sach- und personalmittel, sondern um 
einen grundsätzlichen infrastrukturbe-
darf. dass dieser in seiner bedeutung 
und reichweite bereits erkannt worden 
wäre, darf bezweifelt werden: der ent-
wurf der bundesregierung des gesetzes 
zur bekämpfung des rechtsextremismus 
und der hasskriminalität von 2020, mit 
dem die meldepflicht der betreiber 
sozialer medien gegenüber der zentra-
len meldestelle beim bundeskriminal-
amt eingeführt wurde, diskutiert unter 
dem „erfüllungsaufwand der Verwal-
tung“  aufwände für die bewältigung von 
circa 250 000 meldungen bei behörden 
und gerichten. dass es in erheblichem 
maße auch qualifizierter und technisch 
ausgestatteter polizeibeamter in den 
ländern bedarf, um strafbaren hass und 
hetze nicht nur zur kenntnis zu neh-
men, sondern auch erfolgreich zu verfol-
gen, scheint sich in der damaligen 
debatte nicht aufgedrängt zu haben. 
laut koalitionsvertrag will die jetzige 
bundesregierung das recht auf anony-
mität sowohl im öffentlichen raum als 
auch im internet gewährleisten und nur 
anlassbezogen und durch richterlichen 
beschluss gesichert im einzelfall vorge-
hen. das ist zu begrüßen. es muss den 

strafverfolgern aber möglich sein, in 
diesen einzelfällen die Verantwortli-
chen strafbaren hasses auch zu ermit-
teln. in rechtlicher hinsicht bedarf es 
hier vor allem einer erheblichen 
beschleunigung der bislang oft quälend 
langsamen europäischen zusammen-
arbeit und der gegenseitigen rechtshil-
fe. denn auch das im koalitionsvertrag 
zur „login-falle“ sprachlich aufgepepp-
te standardhandwerkzeug der netzer-
mittler steht und fällt mit den zeitläufen 
der  internationalen ermittlungen. es 
bleibt zu hoffen, dass bund und länder 
die grundlagen für eine wirksame straf-
verfolgung im netz deutlich stärken. 
allein die telegram-taskforce des bun-
deskriminalamtes wird den strafbaren 
hass im netz nicht besiegen.
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D ass sich das rechtssystem 
gegenüber anderen 
gesellschaftlichen funk-
tionssystemen ausdehnt, 
ist eine häufig gestellte 
diagnose, nicht nur in 

deutschland. die vielen gleichzeitigen 
transformationsprozesse der gegenwart 
bedingen es, dass die Öffentlichkeit stän-
dig regelungs- oder gar gerechtigkeitslü-
cken entdeckt, die man zu schließen ver-
sucht, ohne dass gleichzeitig der vorhan-
dene bestand an rechtsnormen reduziert 
wird. ein teil dieses Verrechtlichungspro-
zesses hat eine ganz besondere Qualität, 
weil er auf einer konstitutionellen norm-
ebene stattfindet. seit der u.s. supreme 
court im Jahr 1803 erfolgreich für sich in 
anspruch genommen hat, parlamentsge-
setze auf ihre Vereinbarkeit mit der Ver-
fassung zu überprüfen, haben die westli-
chen demokratien einen siegeszug der 
Verfassungsgerichtsbarkeit erlebt. deren 
letztentscheidungsbefugnis gegenüber 
dem gesetzgeber wurde eine der großen 
errungenschaften des modernen Verfas-
sungsstaates und inzwischen auch eine der 
geschäftsgrundlagen der eu. mit ihrem 
spannungsverhältnis zum demokratie-
prinzip hat sie unter dem stichwort der 
counter-majoritarian difficulty eines der 
bedeutendsten themen der staatsrechts-
wissenschaft hervorgebracht.

parlamentsgesetze sind jederzeit mit 
einfachen mehrheiten revisibel. anders 
sieht es aus, wenn der Verrechtlichungs-
prozess auf einer konstitutionellen 
normebene stattfindet. dann bedarf es 
für eine revision qualifizierter mehrhei-
ten, die politisch oft nicht erreichbar 
sind. dieser zusammenhang ermöglicht 
die machtausdehnung derjenigen 
gerichte, die eine suprematie über die 
politischen gesetzgebungsorgane bean-
spruchen können, also des bundesverfas-
sungsgerichts und des europäischen 
gerichtshofs. der gerichtlich kontrollier-
te Verfassungsvorrang war zunächst ein 
juristisches nischenprodukt, dessen 
übergang in die serienfertigung sich 
konrad adenauer bekanntermaßen „so 
nich vorjestellt“ hatte. ebenso wenig 
„vorjestellt“ hatte sich wohl karlsruhe, 
dass seine schließlich zum exportschla-
ger gewordene Vormachtstellung über 
alle anderen staatsgewalten von einem 
geschickten Wettbewerber, dem europäi-
schen gerichtshof, als massenprodukt in 
form des anwendungsvorrangs des eu-
rechts reimportiert werden könnte. der 
Verfassungs- und der anwendungsvor-
rang sind rechtsstaatliche errungen-
schaften, aber auch methodische schleu-
sen für eine immer extensivere konstitu-
tionalisierung politischer konflikte. sie 
ermöglichen es, aus Juristenkarrieren 
politische karrieren zu machen. Wem es 
– allein oder im Verbund mit anderen – 
gelingt, ein politisches problem zu einer 
frage der auslegung des nationalen Ver-
fassungs- oder des eu-rechts zu machen, 
kann damit einen bypass um die herz-
kammern der demokratie – die parla-
mente – legen. 

der Verfassungs- und der anwendungs-
vorrang lassen sich zwar nicht über einen 
kamm scheren. aber sosehr sie sich in 
ihren entstehungsbedingungen und funk-
tionen auch unterscheiden, teilen sie doch 
zwei wesentliche eigenschaften: zum 
einen entscheiden hier nicht politiker 
unter den zwängen der ihnen erteilten 
mandate, sondern Juristen mit ihrer exklu-
siven fachterminologie und ihren spezifi-
schen karrierewegen. und obendrein sind 
die meisten der hier generierten gerichts-
entscheidungen faktisch abänderungsre-
sistent. national bedarf es dafür einer Ver-
fassungsänderung mit zweidrittelmehr-
heit. und auf eu-ebene einer Änderung 
des primär- oder sekundärrechts. selbst 
für letzteres sind die hürden oft hoch. 
und eine primärrechtsänderung ist wegen 
der zustimmungspflicht sämtlicher mit-
gliedstaaten nahezu ausgeschlossen.

dass die konstitutionellen gerichte 
immer selbstbewusster den bereich des 

sprechenden kontakte in die rechtswis-
senschaft pflegen, um sich jederzeit mit 
der nötigen politjuristischen munition 
einzudecken, leiden unter merklichen 
strategischen nachteilen.

dass hierin ein problem für die 
rechtswissenschaft liegt, wird oft in 
abrede gestellt. gerade jüngere mitglie-
der der rechtswissenschaft vertreten 
ein Verständnis von recht als politi-
sches instrument ganz offensiv. und die 
Verteidigungslinie, die rechtswissen-
schaft sei ohne hinreichenden „praxis-
bezug“ ja sinnlos, hat auch noch die 
bestgeführten angriffe aus der diskus-
sion über das selbstverständnis der 
rechtswissenschaft nahezu schadlos 
überstanden. dass sich das hinter dieser 
linie abgeschirmte Wissenschaftspostu-
lat in vollständigem einklang mit vielen 
persönlichen karrierestrategien befin-
det, sollte allerdings zu denken geben. 

D ie praxisorientierung 
der deutschen rechts-
wissenschaft hat unbe-
strittene Vorzüge. sie 
setzt aber eine struktu-
relle distanz zum poli-

tikbetrieb voraus. und die scheint abzu-
nehmen. eine erhebliche anzahl von 
angehörigen der rechtswissenschaft – 
„progressive“ ebenso wie „konservative“ 
– richten ihre karriere darauf aus, politi-
sche entscheidungen mit den hebeln des 
rechtssystems zu beeinflussen. sie arbei-
ten auf diese Weise unbewusst an einer 
permanenten überschreitung von dessen 
funktionsgrenzen. das ist attraktiv. es 
dehnt den persönlichen machtbereich 
ganz ohne die mühen und risiken einer 
berufspolitikerlaufbahn aus. es ver-
spricht reputation im medialen und poli-
tischen raum und vielleicht auch irgend-
wann eine position in einem gremium 
oder gar an einem der konstitutionellen 
gerichte. die dimension dieses an sich 
nicht neuen befundes muss inzwischen 
bedenklich stimmen. Wer große teile sei-
nes zeitbudgets in einem weitverzweig-
ten und gut gepflegten beziehungsge-
flecht zu parteien, Verbänden und unter-
nehmerischen oder zivilgesellschaftli-
chen lobbygruppen verbringt, mag dort 
auch viele fachlich wichtige erkenntnisse 
gewinnen. dass auf dauer immer die 
mentale kraft aufgebracht wird, zwi-
schen gegenständen der forschung und 
solchen des privaten engagements zu 
trennen, darf bezweifelt werden.

die pandemie hat sogar den naturwis-
senschaften vor augen geführt, dass sie die 
entfernung zum polit- und medienbetrieb 
gut ausmessen und tunlichst nicht den 
bereich des Wissens- und technologie-
transfers mit praktiken regierungs- oder 
lobbygefälligen politengagements ver-
wechseln sollten, wenn sie nicht den preis 
einer partiellen revision der funktionellen 
ausdifferenzierung des Wissenschaftssys-
tems zahlen wollen. bei einer derart staats-
nahen disziplin wie der rechtswissen-
schaft besteht diese gefahr in noch höhe-
rem maße. dass die derzeitige ausweitung 
der juristischen kampfzone in einen „rich-
terstaat“ (rüthers)  führt, ist wenig wahr-
scheinlich. Vielmehr droht im falle einer 
strukturellen überdehnung der konstitu-
tionellen gerichtsbarkeit eher deren nie-
dergang. um das zu verhindern, bedarf es 
nicht nur richterlicher selbstbeschränkung. 
auch manche Vertreter der rechtswissen-
schaft müssen ihren beruf wieder funk-
tionsbezogener verstehen und im bereich 
der konstitutionellen normebenen ihren 
politaktivistischen impetus zurückfahren. 
in unruhigen zeiten, in denen man geneigt 
ist, die konstitutionellen gerichte als wirk-
mächtigste Verbündete der „guten sache“ 
zu betrachten, mag das als zumutung emp-
funden werden. man kann einen Verbün-
deten aber auch überfordern. dann ist er 
irgendwann nicht mehr da.
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politischen betreten, wird mit zwei ein-
wänden bestritten. der erste lautet in 
kurzform so: gerichtsentscheidungen 
sind unabhängig vom behandelten the-
ma nie politisch, weil sie in delibera-
tionsverfahren richterlich unabhängiger 
gremien zustande kommen, die sich von 
den politischen gesetzgebungsverfahren 
kategorial unterscheiden. die mit dieser 
interpretation versuchte immunisierung 
gegen jeden Vorwurf der grenzverlet-
zung ist in richterkreisen beliebt. dass 
der hier sinnvollerweise zu verwendende 
begriff des politischen auch vom ent-
scheidungsthema abhängt und dass man-
che themen in ihrer historischen und 
technologischen entwicklungsoffenheit 
von gerichten gar nicht angemessen aus-
geleuchtet werden können, wird dabei 
ausgeblendet. besser ist der zweite ein-
wand. er betont die komplexität und 
fragmentierung der gegenwärtigen 
transformationsgesellschaft, deren neu-
land eben auch konstitutionell erschlos-
sen werden müsse. die expansion konsti-
tutioneller normen könne da nicht aus 
der perspektive der übersichtlichen Ver-
hältnisse der zweiten hälfte des 20. Jahr-
hunderts beurteilt werden. und selbst 
wenn an der these von der überkonstitu-
tionalisierung etwas dran ist: Wer sollte 
denn den schiedsrichter zwischen politi-
schem und rechtssystem spielen? das ist 
letztlich eine treffende Variierung der 
zweitausend Jahre alten frage: „Quis 
autem custodiet ipsos custodes?“ man 
kann sie noch immer nicht beantworten.

S ie führt dazu, dass man der 
richterschaft irgendwie ver-
trauen muss. eine rechts-
methodisch saubere erarbei-
tung eines konstitutionellen 
richterspruchs enthebt ihn 

daher des Vorwurfs der politischen ent-
grenzung. Jedenfalls in der theorie. dass 
die richtersprüche in der politischen pra-
xis respektiert werden, ist damit keines-
wegs ausgemacht und innerhalb der eu 
aktuell ein problem mit gewaltiger 
sprengkraft. und was heißt überhaupt 
„rechtsmethodisch sauber“? an der 
fähigkeit der topjuristen, unter begrif-
fen wie „kohärenzprinzip“, „effet utile“, 
„folgerichtigkeit“ oder „Verhältnismä-
ßigkeit“ nahezu alles politisch kontin-
gente juristisch zu reformulieren, wird es 
jedenfalls trotz gegenteiliger und durch-

kontinenten entgegen. nahezu alle 
gesellschaftlichen konflikte der gegen-
wart harren ihrer konstitutionellen ent-
deckung. um das potential der ver-
gleichsweise geringen anzahl an rich-
tern und deren mitarbeitern auszuschöp-
fen, bedarf es einer armada rechtswis-
senschaftlicher begleitschiffe, die ihre 
segel längst gehisst haben. alle paar 
monate ruft dort jemand: „land in 
sicht!“ Wer nur auf seinem lehrstuhl 
sitzt und sich dem recht als forschungs-
gegenstand widmet, gilt heute nicht mehr 
als inkarnation des Wissenschaftsethos, 
sondern als armer tropf. die zeit gehört 
den umtriebigen, die ihr institut zu 
einem multifunktionellen unternehmen 
irgendwo zwischen parteinaher rechts-
beratung, strategischer prozessführung, 
zivilgesellschaftlichem politaktivismus 
und entgeltlicher gutachterei gemacht 
haben. es ist nicht nur, aber vor allem an 
den universitäten ein neuer Juristenty-
pus entstanden. er begreift die rechts-
wissenschaft als politischen beruf.

zu den kernkompetenzen dieses 
berufs zählt die möglichst schnelle 
besetzung von meinungsfeldern im poli-
tischen und vorprozessualen raum. das 
geht nur mit einer unterwerfung unter 
die gesetze der digitalen aufmerksam-
keitsökonomie. die zeitspanne zwischen 
einer beliebigen politischen initiative 
und ihrer ersten konstitutionellen ein-
ordnung durch einen twitternden 
rechtswissenschaftler bemisst sich in 
etwa einer stunde. der erste blogbeitrag 
braucht einen tag. und in den sich an-
schließenden stellungnahmen und gut-
achten wird in elaborierter juristischer 
form das ergebnis wiedergefunden, auf 
das man sich ohnehin schon festgelegt 
hatte. es war aufgrund der eigenen poli-
tischen Vernetzung oft auch unausweich-
lich. das selbstbewusstsein, mit dem 
hier politik gemacht wird, ist angesichts 
der enormen empirischen unterbelich-
tung der rechtswissenschaft erstaunlich. 
nicht selten setzen vehemente normati-
ve ausführungen auf einer selektiv dar-
gestellten faktenlage auf, und man 
doziert über einen fall, den es in der 
realität gar nicht gibt, sondern dessen 
existenz im politischen raum nur kons-
titutionell geframed werden soll. die 
nachfrage nach der hier gebotenen juris-
tischen produktpalette ist außerordent-
lich groß. fraktionen, abgeordnete, Ver-
bände und presseorgane die keine ent-

aus aufrichtiger beteuerungen aus karls-
ruhe und luxemburg nicht scheitern. 
obendrein haben einige jüngere ent-
wicklungen das problem der überkonsti-
tutionalisierung verschärft. etwa die 
ausweitung von klagebefugnissen durch 
das bundesverfassungsgericht. ebenso 
das vom europäischen gerichtshof 
gepflegte instellungbringen der grund-
freiheiten gegenüber themenbereichen, 
in denen die eu keine regelungskompe-
tenz hat, ganz zu schweigen von der gera-
de in entwicklung befindlichen schlag-
kraft, die dem luxemburger gericht mit 
der grundrechtecharta verliehen wurde. 
außerdem ringen, wenn man den euro-
päischen gerichtshof für menschenrech-
te in straßburg einbezieht, inzwischen 
drei konstitutionelle gerichte mit ihren 
entwicklungsoffenen grundrechtsinstru-
menten um deutungshoheit. Was da zum 
konstitutionellen thema erhoben wird, 
ist oft keine frage der rechtsmethodik, 
sondern der meinungsführerschaft im 
öffentlichen diskurs. damit ist nicht 
gemeint, dass konstitutionelle richter 
ihrem selbstverständnis nach urteile 
nach ihren politischen präferenzen 
gestalten oder die gerichtlichen ent-
scheidungsprozesse eine politisierte 
gesprächsführung auch nur zulassen. 
das ist nicht der fall. aber jede organi-
sation hat eben auch unterbewusst wir-

kende anreizstrukturen. an den konsti-
tutionellen gerichten können gesell-
schaftliche pfadabhängigkeiten enormer 
reichweite geschaffen werden. und 
natürlich zieht das die aufmerksamkeit 
gerade derjenigen mitglieder des juristi-
schen berufsstandes auf sich, die zu 
strukturfragen der gesellschaft eine 
gegenüber dem herkömmlichen politi-
schen prozess mindestens gleichwertige 
und unter konsistenzgesichtspunkten 
sogar überlegene beurteilungskompe-
tenz zu besitzen meinen. neben der drin-
gend nötigen bewahrung und fortent-
wicklung eines konstitutionellen bestan-
des kann es dann zu interventionen in 
gerichtlich kaum beurteilbare politische 
makroentwicklungen kommen. die 
geldpolitik der europäischen zentral-
bank und das pariser klimaabkommen 
lassen grüßen. böse zungen sprechen 
dann von einem „gericht mit einer agen-
da“ (grimm). auch wenn man die dinge 
etwas milder betrachtet, ist es nicht  wahr-
scheinlich, dass die von vielen beobach-
tern diagnostizierte gefahr einer über-
konstitutionalisierung politischer kon-
flikte jeglicher grundlage entbehrt.

die reichweite konstitutioneller 
gerichtsentscheidungen hat sich jeden-
falls qualitativ und quantitativ stark ver-
größert. der Juristenstand segelt auf 
einem ozean der möglichkeiten neuen 
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