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Seit dem 1. Januar 2018 miissen soziale Netzwerke mit mehr als zwei Millionen Nutzer* innen nach dem
deutschen Netzwer kdur chsetzungsgesetz (NetzDG) offensichtlich rechtswidrige Inhalte wie Volksver hetzung,
Bedrohung, Beleidigung oder Uible Nachrede innerhalb von 24 Stunden nach Eingang einer Beschwerde
entfernen. Die Digitalpolitiker und FDP-Bundesvorstandsmitglieder Jimmy Schulz und Manuel Héferlin
haben am 12. Juni 2018 eine Feststellungsklage gegen das NetzDG beim Verwaltungsgericht Koln
eingereicht. Das Gericht soll feststellen, dass das NetzDG formell und materiell verfassungswidrig ist, weil
esdiein Art. 5 Abs. 1 GG garantierte Meinungs- und Medienfreiheit ver|etzt.

Nach Ansicht der Kl&ger obliegt die Regulierung sozialer Netzwerke und damit auch die Wahrung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung in den Netzwerken nicht dem Bund, sondern den Landern. Die Lander
seien nicht nur fir die traditionellen Medien zustandig, sondern auch fr soziale Netzwerke wegen ihrer
meinungsbildenden Funktion. Wegen der hohen Bul3gel dandrohungen werden Anbieter sozialer Netzwerke
Inhalte auch ohne eingehende Priifung ihrer Rechtméafdigkeit im Zweifel 16schen. "Das birgt die Gefahr eines
verfassungswidrigen Overblockings. Algorithmen etwa erkennen keine Satire, |6schen sie aber im Zweifel”,
so der Prozessbevollméchtigte Prof. Dr. Hubertus Gersdorf. Durch die fehlende Anhdrungspflicht werde das
Risiko eines unzureichend ermittelten Sachverhalts und damit das Risiko nicht gerechtfertigter L éschungen
durch Anbieter sozialer Netzwerk erhoht.

I. Von einer Verfassungsbeschwerde gegen das Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) wurde abgesehen,
weil dieser (wohl) der Grundsatz der Subsidiaritét der Rechtssatzverfassungsbeschwerde entgegenstiinde;
der Rechtsstreit ist in tatséchlicher und einfachgesetzlicher Hinsicht aufkl&rungsbediirftig, sodass eine
fachgerichtliche Vorprufung erforderlich ist. Gleichwohl ist das Klageziel ein Vorlagebeschluss des
Verwaltungsgerichts K6ln zum Bundesverfassungsgericht. Das Bundesverfassungsgericht soll im Verfahren
nach Art. 100 Abs. 1 GG das NetzDG fur verfassungswidrig erklaren.

I1. Obgleich die Kl&ger (bislang) keinen konkreten Ldschungsfall vorweisen konnen, ist ihre Klage zul&ssig,
da esihnen nicht zuzumuten ist, rechtswidrige, d.h. strafbare Inhalteim Sinne des 8 1 Abs. 3 NetzDG zu
verbreiten und deren Ldschung durch Facebook 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 Uber dessen
Vorliegen erst im Nachhinein "von der Anklagebank herab" (Bundesverwaltungsgericht) fihren zu missen.
Deshalb ist hier eine vorbeugende Feststellungsklage zul8ssig.

I11. Das NetzDG ist nach (nahezu) einhelliger Literatur formell verfassungswidrig, weil dem Bund hierfur
eine Gesetzgebungskompetenz fehlt: Regelungsgegenstand des NetzDG ist die Verhinderung der
Verbreitung rechtswidriger Inhalte, die einen der in 8 1 Abs. 3 NetzDG genannten Straftatbestande erfillt.
Die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung begriindet keinen eigensténdigen
Kompetenztitel. Vielmehr ist sie kompetenziell dem Sachgebiet zuzuordnen, zu dem sie in einem
notwendigen Sachzusammenhang steht. Die Gewahrleistung der Rechtsordnung (im Sinnedes § 1 Abs. 3
NetzDG) obliegt kraft Sachzusammenhangs dem Kompetenztrager, dem die Regelung der Tétigkeit sozialer
Netzwerke obliegt. Wegen des engen Zusammenhangs zwischen Grundrechten und Kompetenznormen
kommt esfir die Kompetenzabgrenzung mal3geblich auf die grundrechtliche Einordnung des zu regelnden



Sachbereichs an.

Dementsprechend liegt die Gewahrleistung der allgemeinen Gesetze in den Medien bei den fir die Medien
zustéandigen Landern. Im Hinblick auf die vom NetzDG erfassten sozialen Netzwerke gilt nichts anderes,
und zwar unabhéngig davon, ob man insoweit an die Tatigkeit der Nutzer sozialer Netzwerke oder an die
Anbieter solcher Plattformen anknlpft. Die Tatigkeit der Nutzer sozialer Plattformen stellt sich as
Austibung der durch Art. 5 Abs. 1 GG geschitzten Kommunikationsgrundrechte dar. Im Sinnzentrum der
Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG stehen nicht wirtschaftliche Interessen, die eine
Bundeskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG begrtinden kénnten, sondern der freiheits- und
demokratieférdernde Kommunikationsprozess. Der Schutz dieses Kommunikationsprozesses unterféllt nicht
dem Sachgebiet des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, sondern der Landerkompetenz nach Art. 70 Abs. 1 GG. Die
Gewadhrleistung der verfassungsméfdigen Ordnung bel sémtlichen 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 Téatigkeit sozialer Netzwerke unterfallt wegen ihrer
(algorithmengesteuerten) meinungsbildenden Funktion ("Filterblasen”, "Echokammer™) dem Schutz der
Mediengrundrechte des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, deren Regulierung einschliefdlich der Gewahrleistung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung den Landern obliegt. Das wiirde auch dann gelten, wenn Anbieter
sozialer Netzwerke (allein) Tréger der Wirtschaftsgrundrechte (Art. 12, 14 GG) wéaren. Auch (strikt
inhaltsneutrale) Plattformbetreiber (Kabelnetzbetreiber etc.) sind kraft Landesrechts an die
verfassungsméaldige Ordnung gebunden (8 52a Abs. 1 Rundfunkstaatsvertrag - RstV) und kdnnen unter den
V oraussetzungen der Nichtstorerhaftung (8 52a Abs. 2 Satz 3 RStV) durch die zustandige Aufsichtsbehorde
in Anspruch genommen werden. Fir Anbieter sozialer Netzwerke, die wegen des Inhaltsbezugs ihrer
Tatigkeit den rechtswidrigen Inhalten ndherstehen, gilt nichts Anderes. Auch sie unterfallen der

L anderkompetenz, selbst wenn man ihre Tétigkeit 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 verstéfdt das NetzDG in
mehrfacher Hinsicht gegen die Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG der Nutzer und der Anbieter soziaer
Netzwerke:

1. Mit Blick auf die Buf3geldandrohung nach 8§ 4 NetzDG werden Anbieter sozialer Netzwerke Inhalte auch
ohne eingehende Prifung ihrer Rechtmaidigkeit im Zweifel 16schen. Eine L éschung ohne eingehende
Rechtmaidigkeitsprifung ist mit dem besonderen Schutz der Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1
Satz 1 und 2 GG unvereinbar. Dieser Gefahr eines verfassungswidrigen Overblockings wirkt das NetzDG
nicht entgegen. Im Gegenteil: Es begriindet diese Gefahr nachgerade:

a) Der Gesetzgeber beriicksichtigt zwar durch 8 3 Abs. 2 Nr. 3 Halbsatz 2 Buchstabe a Halbsatz 1 NetzDG,
dass die Entscheidung der Anbieter sozialer Netzwerke Uber die Rechtswidrigkeit des Inhalts wegen
tatséchlicher Schwierigkeiten innerhalb von 7 Tagen nicht moglich ist. Eine entsprechende Regelung fir den
Fall, dass die Entscheidung wegen rechtlicher Schwierigkeiten langer als 7 Tage beansprucht, fehlt jedoch.
Damit ist die vom Gesetzgeber erkannte Gefahr, dass Inhalte wegen des zu knappen Zeitfensters fir eine
eingehende Prifung gel 6scht werden, nicht gebannt. Um dieser Gefahr wirksam zu begegnen, hétte es einer
Ausnahme von der 7 Tage-Regelung nicht nur bei tatsachlich rechtswidrigen, sondern auch bei rechtlich
schwierigen Falen bedurft.

b) Dieser Fehler des Gesetzgebers setzt sich bezogen auf die Einrichtung der Regulierten Selbstregulierung
fort und wird noch verstérkt. Fur die Entscheidung Uber 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 Moglichkeit einer Uberschreitung der 7 Tage-Regelung ist nicht einmal - wie fiir Anbieter sozialer
Netzwerke - fur den Fall vorgesehen, dass die Entscheidung in tatséchlicher Hinsicht Schwierigkeiten



aufwirft. Erst recht fehlt eine Dispensmoglichkeit fur 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 Priifung gel 6scht werden, doppelt nicht entgegengetreten.

c) Die Gefahr des Overblockings besteht umso mehr, als Anbieter sozialer Netzwerke nach dem NetzDG
keine Mdglichkeit haben, eine gerichtliche Entscheidung tber die Rechtswidrigkeit des Inhalts

herbei zuftihren. Eine solche Mdglichkeit der gerichtlichen Vorabentscheidung raumt das NetzDG nur dem
Bundesamt flr Justiz als Buf3geldbehorde (8§ 4 Abs. 4 Satz 1 NetzDG) ein (§ 4 Abs. 5 NetzDG).

d) Schliefdlich wird die Gefahr des Overblockings dadurch verstéarkt, dass Anbieter sozialer Netzwerke nicht
verpflichtet sind, den betroffenen Nutzer vor der Entscheidung Uber die Ldschung seines Inhalts anzuhdren.
Damit weicht der Gesetzgeber von der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur
Storerhaftung ab. Danach "ist" dem Urheber einer AuRerung nach einer Beschwerde Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben, bevor der Plattformbetreiber die AuRerung |6scht. Durch die fehlende
Anhdrungspflicht wird das Risiko eines unzureichend ermittelten Sachverhalts und damit das Risiko nicht
gerechtfertigter Loschungen durch Anbieter sozialer Netzwerke erhoht.

2. Ausweidlich der Gesetzesbegriindung soll "nicht schon die fehlerhafte NichtlGschung eines einzelnen
Inhaltes", sondern nur "ein systemisches Versagen" eines Anbieters die Grundlage fur die Verwirklichung
eines Bul3gel dtatbestandes nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 NetzDG sein. Dies kommt im Bul3gel dtatbestand des § 4
Abs. 1 Nr. 2 NetzDG jedoch nicht zum Ausdruck. Diese Buf3geldvorschrift ist daher wegen Verstol3es gegen
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG verfassungswidrig.

3. Das NetzDG réaumt dem nicht staatsfrei organisierten Bundesamt fir Justiz eine Reihe von
inhaltsbezogenen Handlungs- und Beurteilungsspielraumen ein, die es ermoglichen, dass sachfremde
Erwagungen Einfluss auf die Entscheidung des Bundesamtes fuir Justiz Gber die Verhangung von
Burgeldern und deshalb mittelbar auf die Entscheidung der Anbieter sozialer Netzwerke Uber die L éschung
von Inhalten gewinnen kdnnen. Das verstofét gegen den Grundsatz der Staatsfreiheit des
Kommunikationsprozesses und der Medien (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG).
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