Hintergrundinformationen zur Klage gegen das NetzDG

I. Von einer Verfassungsbeschwerde gegen das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
(NetzDG) wurde abgesehen, weil dieser (wohl) der Grundsatz der Subsidiaritat der
Rechtssatzverfassungsbeschwerde entgegenstinde; der Rechtsstreit ist in tatsachli-
cher und einfachgesetzlicher Hinsicht aufklarungsbedirftig, sodass eine fachgerichtli-
che Vorprufung erforderlich ist. Gleichwohl ist das Klageziel ein Vorlagebeschluss des
Verwaltungsgerichts Koéln zum Bundesverfassungsgericht. Das Bundesverfassungs-
gericht soll im Verfahren nach Art. 100 Abs. 1 GG das NetzDG fir verfassungswidrig
erklaren.

Il. Obgleich die Klager (bislang) keinen konkreten Léschungsfall vorweisen kdnnen, ist
ihre Klage zulassig, da es ihnen nicht zuzumuten ist, rechtswidrige, d.h. strafbare In-
halte im Sinne des 8 1 Abs. 3 NetzDG zu verbreiten und deren Léschung durch Face-
book abzuwarten, um dann hiergegen zivil- oder verwaltungsgerichtlich vorzugehen.
Nach der sog. ,Damokles-Rechtsprechung” ist es unzumutbar, das Risiko eines derart
sanktionsbewehrten Pflichtenverstol3es einzugehen und den Rechtsstreit Giber dessen
Vorliegen erst im Nachhinein ,von der Anklagebank herab“ (Bundesverwaltungsge-
richt) fihren zu missen. Deshalb ist hier eine vorbeugende Feststellungsklage zulés-

sig.

lll. Das NetzDG ist nach (nahezu) einhelliger Literatur formell verfassungswidrig, weil
dem Bund hierfir eine Gesetzgebungskompetenz fehilt:

Regelungsgegenstand des NetzDG ist die Verhinderung der Verbreitung rechtswidri-
ger Inhalte, die einen der in 8 1 Abs. 3 NetzDG genannten Straftatbestande erfillt. Die
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung begrtindet keinen eigen-
standigen Kompetenztitel. Vielmehr ist sie kompetenziell dem Sachgebiet zuzuordnen,
zu dem sie in einem notwendigen Sachzusammenhang steht. Die Gewahrleistung der
Rechtsordnung (im Sinne des § 1 Abs. 3 NetzDG) obliegt kraft Sachzusammenhangs
dem Kompetenztrager, dem die Regelung der Tatigkeit sozialer Netzwerke obliegt.
Wegen des engen Zusammenhangs zwischen Grundrechten und Kompetenznormen
kommt es fur die Kompetenzabgrenzung maf3geblich auf die grundrechtliche Einord-
nung des zu regelnden Sachbereichs an.

Dementsprechend liegt die Gewahrleistung der allgemeinen Gesetze in den Medien
bei den fur die Medien zustandigen Landern. Im Hinblick auf die vom NetzDG erfassten
sozialen Netzwerke gilt nichts anderes, und zwar unabhangig davon, ob man insoweit
an die Tatigkeit der Nutzer sozialer Netzwerke oder an die Anbieter solcher Plattfor-
men anknupft. Die Tatigkeit der Nutzer sozialer Plattformen stellt sich als Ausibung
der durch Art. 5 Abs. 1 GG geschitzten Kommunikationsgrundrechte dar. Im Sinnzent-
rum der Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG stehen nicht wirtschaftliche
Interessen, die eine Bundeskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG begriinden
kénnten, sondern der freiheits- und demokratieférdernde Kommunikationsprozess.
Der Schutz dieses Kommunikationsprozesses unterfallt nicht dem Sachgebiet des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, sondern der LAnderkompetenz nach Art. 70 Abs. 1 GG. Die
Gewadbhrleistung der verfassungsmafigen Ordnung bei samtlichen durch Art. 5 Abs. 1
GG geschitzten Kommunikationsformen steht in einem engen Zusammenhang mit
dieser Kompetenz und unterliegt deshalb ebenfalls der Landerkompetenz nach Art. 70
Abs. 1 GG.



Das Gleiche gilt, wenn man in Bezug auf die kompetenzielle Verortung des NetzDG
auf die Anbieter sozialer Netzwerke abstellt. Die Tatigkeit sozialer Netzwerke unterfallt
wegen ihrer (algorithmengesteuerten) meinungsbildenden Funktion (,Filterblasen®,
~-Echokammer®) dem Schutz der Mediengrundrechte des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, de-
ren Regulierung einschlief3lich der Gewéhrleistung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung den Landern obliegt. Das wirde auch dann gelten, wenn Anbieter sozialer Netz-
werke (allein) Trager der Wirtschaftsgrundrechte (Art. 12, 14 GG) waren. Auch (strikt
inhaltsneutrale) Plattformbetreiber (Kabelnetzbetreiber etc.) sind kraft Landesrechts
an die verfassungsmalfiige Ordnung gebunden (8 52a Abs. 1 RStV) und kdnnen unter
den Voraussetzungen der Nichtstorerhaftung (8 52a Abs. 2 Satz 3 RStV) durch die
zustandige Aufsichtsbehdrde in Anspruch genommen werden. Fur Anbieter sozialer
Netzwerke, die wegen des Inhaltsbezugs ihrer Tatigkeit den rechtswidrigen Inhalten
naherstehen, gilt nichts Anderes. Auch sie unterfallen der LAnderkompetenz, selbst
wenn man ihre Tatigkeit als eine rein wirtschaftlicher Art qualifizierte.

IV. Nicht zuletzt ist das NetzDG auch materiell verfassungswidrig. Das NetzDG enthélt
im Vergleich zum urspriinglichen Gesetzentwurf zwar deutliche Verbesserungen.
Gleichwohl verstd3t das NetzDG in mehrfacher Hinsicht gegen die Grundrechte aus
Art. 5 Abs. 1 GG der Nutzer und der Anbieter sozialer Netzwerke:

1. Mit Blick auf die BuRRgeldandrohung nach 8 4 NetzDG werden Anbieter sozialer
Netzwerke Inhalte auch ohne eingehende Prifung ihrer Rechtmafigkeit im Zweifel 16-
schen. Eine Loschung ohne eingehende Rechtmalligkeitsprifung ist mit dem beson-
deren Schutz der Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG un-
vereinbar. Dieser Gefahr eines verfassungswidrigen Overblockings wirkt das NetzDG
nicht entgegen. Im Gegenteil: Es begrindet diese Gefahr nachgerade:

a) Der Gesetzgeber bericksichtigt zwar durch § 3 Abs. 2 Nr. 3 Halbsatz 2 Buchstabe
a Halbsatz 1 NetzDG, dass die Entscheidung der Anbieter sozialer Netzwerke tber die
Rechtswidrigkeit des Inhalts wegen tatsachlicher Schwierigkeiten innerhalb von 7 Ta-
gen nicht maglich ist. Eine entsprechende Regelung fiir den Fall, dass die Entschei-
dung wegen rechtlicher Schwierigkeiten langer als 7 Tage beansprucht, fehlt jedoch.
Damit ist die vom Gesetzgeber erkannte Gefahr, dass Inhalte wegen des zu knappen
Zeitfensters fur eine eingehende Prifung geléscht werden, nicht gebannt. Um dieser
Gefahr wirksam zu begegnen, hatte es einer Ausnahme von der 7 Tage-Regelung
nicht nur bei tatsachlich, sondern auch bei rechtlich schwierigen Féllen bedurft.

b) Dieser Fehler des Gesetzgebers setzt sich bezogen auf die Einrichtung der Requ-
lierten Selbstrequlierung fort und wird noch verstéarkt. Fur die Entscheidung tUber die
Rechtswidrigkeit des Inhalts durch eine solche Einrichtung fehlt eine 8 3 Abs. 2 Nr. 3
Halbsatz 2 Buchstabe a Halbsatz 1 NetzDG entsprechende Regelung. Die Méglichkeit
einer Uberschreitung der 7 Tage-Regelung ist nicht einmal — wie fiir Anbieter sozialer
Netzwerke — fur den Fall vorgesehen, dass die Entscheidung in tatsachlicher Hinsicht
Schwierigkeiten aufwirft. Erst recht fehlt eine Dispensmoglichkeit fir den Fall, dass die
Entscheidung rechtlich schwierig ist. Der Gesetzgeber ist daher der von ihm erkannten
Gefahr, dass Inhalte wegen des zu knappen Zeitkorridors fur eine eingehende Prifung
geldscht werden, doppelt nicht entgegengetreten.

c) Die Gefahr des Overblockings besteht umso mehr, als Anbieter sozialer Netzwerke
nach dem NetzDG keine Méglichkeit haben, eine gerichtliche Entscheidung tber die
Rechtswidrigkeit des Inhalts herbeizufiihren. Eine solche Mdglichkeit der gerichtlichen
Vorabentscheidung raumt das NetzDG nur dem Bundesamt flir Justiz als Buf3geldbe-
horde (8§ 4 Abs. 4 Satz 1 NetzDG) ein (8§ 4 Abs. 5 NetzDG).




d) SchlieB3lich wird die Gefahr des Overblockings dadurch verstérkt, dass Anbieter so-
zialer Netzwerke nicht verpflichtet sind, den betroffenen Nutzer vor der Entscheidung
Uber die Loschung seines Inhalts anzuhdren. Damit weicht der Gesetzgeber von der
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Stérerhaftung ab. Danach
Lst* dem Urheber einer AuRerung nach einer Beschwerde Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben, bevor der Plattformbetreiber die AuRerung loscht. Durch die feh-
lende Anhdrungspflicht wird das Risiko eines unzureichend ermittelten Sachverhalts
und damit das Risiko nicht gerechtfertigter Léschungen durch Anbieter sozialer Netz-
werke erhoht.

2. Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll ,nicht schon die fehlerhafte Nichtl6-
schung eines einzelnen Inhaltes”, sondern nur ,ein systemisches Versagen* eines An-
bieters die Grundlage fur die Verwirklichung eines Bul3geldtatbestandes nach § 4
Abs. 1 Nr. 2 NetzDG sein. Dies kommt im BuRgeldtatbestand des § 4 Abs.1 Nr. 2
NetzDG jedoch nicht zum Ausdruck. Diese Buf3geldvorschrift ist daher wegen Versto-
Res gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG verfassungswidrig.

3. Das NetzDG raumt dem nicht staatsfrei organisierten Bundesamt fur Justiz eine
Reihe von inhaltsbezogenen Handlungs- und Beurteilungsspielraumen ein, die es er-
maoglichen, dass sachfremde Erwagungen Einfluss auf die Entscheidung des Bundes-
amtes fur Justiz Uber die Verhdngung von Bul3geldern und deshalb mittelbar auf die
Entscheidung der Anbieter sozialer Netzwerke tber die Loschung von Inhalten gewin-
nen kdnnen. Das verstol3t gegen den Grundsatz der Staatsfreiheit des Kommunikati-
onsprozesses und der Medien (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG).




