Rechtliche Bewertung der Anderungen des Entwurfs des NetzDG vom 23.6.2017

Prof. Dr. Dr. h.c. Karl-Heinz Ladeur, Hamburg

1. Bestimmung der Nutzer

Zu§1Abs.1

Der neue Entwurf stellt nun wieder - wie in der ersten Fassung - auf die Zahl der
Jregistrierten Nutzer” ab. Hier zeigt sich nach wie vor zunichst ein praktisches
Problem: Besteht eine Mitteilungspflicht der Betreiber gegeniiber der Behorde? Wie
ist es im Falle der nachtriglichen Uberschreitung der Grenze von 2 Mill. Nutzern,
der auch im Entwurf geregelt wird, aber die Mitteilungs- oder Auskunftspflicht ist
nicht geregelt. Das ist kein so wichtiger Punkt, aber er zeigt symptomatisch - wie
noch zu belegen ist -, dass das Gesetz auch handwerklich immer noch zu wenig

durchdacht ist, um einer hochkomplexen Praxis gerecht zu werden.

2. Ausnahme von der Loschungs-/Sperrpflicht bei tatbestandsmifSigen, aber

rechtmifigen Auflerungen

§1 Abs. 3
Hier wird eine Einschrankung der Loschungspflicht fiir tatbestandsméfiig strafbare,
aber gerechtfertigte Kommunikationen (z.B. § 193 StGB) vorgenommen. Diese

Korrektur war notwendig.

3. Anderung der Berichtspflicht

§2 Abs. 1
Hier wird eine Beschrankung der Berichtspflicht vorgenommen: Ein Bericht muss
nur dann erfolgen, wenn mehr als 100 Beschwerden eingehen. Dies ist grundsatzlich

positiv zu bewerten.



4. Unterscheidung von offensichtlich rechtswidrigen und sonstigen

rechtswidrigen Inhalten

§3 Abs. 2 Nr. 2
Sehr wichtig ist es festzuhalten, dass die Unterscheidung zwischen offensichtlich
rechtswidrigen und sonstigen rechtswidrigen Inhalten aufrechterhalten bleibt. Die

ersteren sind nach wie vor innerhalb von 24 Stunden zu sperren bzw. zu loschen.

Diese Entscheidung kann auch nicht auf die jetzt vorgesehenen Einrichtungen der
,regulierten Selbstregulierung” tibertragen werden. Fiir diesen Bereich bleibt es bei
der alten Regelung. D.h. vor allem, dass das Ordnungswidrigkeitenrecht mit seiner
Androhung hoher Geldbufien eingesetzt wird, § 4 Abs. 1, und damit hoher Druck auf

die Provider ausgetibt wird.

Dagegen bestehen nach wie vor erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken, die z.T.

noch verstirkt worden sind:

(a) Art. 12 Abs. 1 GG

Der Rekurs auf den Begriff , offensichtlich” ist problematisch, weil es viele Grenzfille
gibt. Es ist weiterhin unklar, welche Anforderungen an die Begriindung der
Beschwerden zu stellen sind. In der Begriindung heifst es dazu jetzt, dass dann, wenn
~Zweifel” bleiben, eben kein offensichtlicher Fall vorliege. Wie soll das festgestellt
werden, wenn es sich um eine in ihrem Wortlaut plausible, aber unwahre

Behauptung handelt? Wie soll das innerhalb von 24 Std. festgestellt werden?

(b) Art. 5 Abs. 1 GG - Meinungsfreiheit

Die Gefdhrdung der Meinungsfreiheit durch , Overblocking” bleibt fiir die 24
Stunden-Regelung bestehen: Angesichts der Ungewissheit, vor der die Entscheider
stehen werden, wird die Bereitschaft hoch sein, im Zweifel zu sperren. Denn eine
grofiere Zahl von Fehleinschdtzungen - iiber deren Voraussetzungen die Behorde
entscheiden kann - fiithrt nach wie vor zu der Moglichkeit der Auferlegung einer

hohen Geldbufie. Die Weiterleitung eines ,offensichtlichen” Falles an die nun
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ermoglichte Einrichtung der ,regulierten Selbstregulierung” entlastet nicht!
Umgekehrt besteht im Fall der rechtswidrigen Annahme eines offensichtlichen
Rechtsverstofies keine Beschwerdemdoglichkeit des Aulernden. Diese besteht nur bei

Entscheidungen der Einrichtung der Selbstregulierung, § 3 Abs. 6 Nr. 3 und Nr. 4.

5. Gegenstand der Beschwerde

§ 3 Abs. 3 Nr. 1 in der Neufassung ergdnzt die bisher ganz unspezifische
Bezeichnung der , Beschwerde” (ohne ndhere Anforderungen an die Begriindung
und Konkretisierung) um den Bezug auf deren ,Inhalte”, die Gegenstand der
Prifung wiirden. Nur aus der Begriindung wird verstandlich, was damit gemeint ist:
Die Beschwerde muss aus sich heraus verstdndlich sein und als solche beurteilt
werden konnen. Das ist weder aus der im Entwurf vorgesehenen Formulierung zu
erkennen, noch wiirde das ausreichen. Muss die URL der beanstandeten Seite
angegeben werden? Wie soll beurteilt werden, ob etwas , offensichtlich” falsch ist,
wenn nicht einmal der Auflernde selbst dazu gehort werden soll und (innerhalb der
kurzen Frist) angehort werden kann. Die 24 Stunden-Frist ist und bleibt eine
jedenfalls unverhdltnismafiige Einschrankung der Berufsfreiheit der Provider und

ein Risiko fuir die Meinungsfreiheit der Nutzer.

Fazit:

Fiir das 24-Stunden-Verfahren ist keine nennenswerte Verbesserung des Gesetzes
festzustellen. Alle bisher geduflerten Bedenken, die sich aus Art. 12 Abs. 1 GG
(Berufsfreiheit) und Art. 5 Abs. 1 GG (Meinungsfreiheit) ergeben, bestehen fort.

Das Erfordernis der Begriindung jeder Entscheidung bedeutet eine erhebliche, im
Ergebnis nicht zu rechtfertigende Belastung fiir die Provider: Warum sollte die
Sperrung einer ,offensichtlich” rechtswidrigen Kommunikation stets begriindet

werden miissen?



6. Verinderung der /-Tage-Frist

§ 3 Abs. 3 Nr. 3 a)

Fiir das ,7-Tage-Verfahren” ist jetzt die Moglichkeit (,kann”) der Anhorung des
Auflernden vorgesehen - aber nicht die Verpflichtung. Dies gilt aber nur, wenn es
bei der rechtlichen Bewertung auf ,tatsdchliche” Elemente ankommt. Dass die
Anhorung auch fiir das Verstindnis (Interpretation) der Auflerung von Bedeutung
sein kann, wird nicht berticksichtigt. Im Ubrigen ist dann nur ,in der Regel” nach
sieben Tagen zu entscheiden. Diese Erleichterung gilt auch fiir Priifungsverfahren,

die die Provider selbst durchfiihren.

Die systemische Benachteiligung der Auflernden, und ihrer Meinungsfreiheit - hier
in prozeduraler Hinsicht - bleibt bestehen. Wenn die Entscheidung im ,7-Tage-
Verfahren” nicht auf die Einrichtung der Selbstregulierung tibertragen wird, steht
der Provider bzw. sein Entscheider vor der Entscheidung tiber die Anhérung des ggf.
von der Sperrung betroffenen Nutzers. Es kann im Grunde keine Fallkonstellation
geben, in der (bei nicht ,offensichtlichen” Féllen!) auf eine Anhorung verzichtet
werden kann. Was ,tatsdchliche Umstinde” sind, kann im Einzelfall zu
Abgrenzungsproblemen fiihren (z.B. wie steht es mit der Frage, ob es sich um Satire

handelt?).

§ 3 Abs.2Nr. 3 b)

Die 7-Tage-Frist ist nach der Neufassung allgemein nur noch ,in der Regel” bindend,
wenn die Entscheidungen (nur bei nicht offensichtlichen Fillen) auf eine Einrichtung
der ,regulierten Selbstregulierung” tibertragen wird. Diese Differenzierung ist unter
dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung verfassungsrechtlich bedenklich. Sie mag
aber damit gerechtfertigt werden, dass bei den Providern ein Eigeninteresse bestehen
konnte, sonst Entscheidungen zu verschleppen. Dies ist eine Verbesserung,
wenngleich hier wieder mit einem unklaren Begriff operiert wird. Fir die
Einrichtung des Selbstverwaltung besteht hier auch ein Druck, die Frist nicht allzu
oft zu tiberschreiten, weil das Risiko des Widerrufs (§ 3 Abs. 8)) der Anerkennung

der Einrichtung besteht.



Das problematische Verhdltnis von Begriindung und Gesetz zeigt sich auch hier: In
der Begriindung heifst es, bei einander widersprechenden Darstellungen (von
Beschwerdefithrer und Auﬁerndem) miisse eben ,abgewogen” werden. Die
Einrichtung der Selbstregulierung miisste ihr eigenes Privatverfahrensrecht
entwickeln konnen, damit solche und andere Probleme gelost werden konnten.
Dafiir besteht aber vor allem wegen der zu erwartenden Zahl der Beschwerden nur
wenig Raum. Das Gesetz sieht immerhin die Schaffung einer Verfahrensordnung

durch die Einrichtung der regulierten Selbstregulierung vor.

7. Kopien
Nr. 6
Die Erstreckung der Loschungspflicht auf ,Kopien” ist weggefallen. Dies ist ein

Fortschritt.

8. Einrichtung der ,regulierten Selbstregulierung” im Einzelnen

(@) §3 Abs. 6

In § 3 Abs. 6 -8 ist nunmehr die Moglichkeit der Schaffung einer Einrichtung der
sregulierten Selbstregulierung” eroffnet worden. Dies ist grundsitzlich positiv zu
bewerten. Allerdings bleibt die Architektur des Gesetzes partiell unangemessen, da
das tibliche Zusammenspiel von Selbstregulierung und Beanstandung (durch die
staatliche Aufsichtsbehdrde) nicht gewdhrleistet ist (s. u.). Der Entwurf orientiert sich
an der im JMStV vorgesehenen Selbstkontrolle. Dies ist grundsatzlich positiv zu
bewerten. Wenn die Provider die Entscheidung tiber Beschwerden, die dem 7-Tage-
Verfahren unterliegen, auf eine solche Einrichtung tibertragen, fillt ihr eigenes Risiko
weg, wegen rechtswidrig unterlassener Loschung von Inhalten mit einer Geldbufse

sanktioniert zu werden.

(b) Praktisch kein Wahlrecht
Diese Regelung hitte fiir die Provider allerdings den verfassungsrechtlich unter dem
Gesichtspunkt der Berufsfreit aus Art. 12 Abs. 1 relevanten Nachteil, dass sie im

Grunde kein Wahlrecht haben. Die Entscheidung, selbst das Priifungsverfahren in
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vollem Umfang durchzufiihren, ist praktisch viel zu riskant wegen der Drohung mit
der Festsetzung hoher Geldbufien bei ,systemischen” Maingeln des

Beschwerdeverfahrens - eine Bewertung, die schwer kalkulierbar erscheint.

(c) Zwang zur Einfiithrung einer Doppelstruktur der Entscheidung

Die Losung hat noch eine weitere, kaum zumutbare wund deshalb
unverhdltnisméfiige Belastung der Provider zur Folge: Da sie sich von den Féllen, die
dem 24-Stunden-Verfahren unterworfen wiren, nicht befreien konnen und damit bei
dieser Fallgruppe der gesetzlichen Androhung einer hohen Geldbufie ausgesetzt
bleiben, muss auf jeden Fall eine Doppelstruktur fiir die Entscheidung tiber
Beschwerden aufgebaut werden, auch wenn ein Provider sich grundsitzlich an der
Selbstregulierung beteiligen will (die eben nicht fiir die 24-Stunden-Verfahren gilt).
Dies wdre unverhiltnismidfliig. So kann auch nicht sinnvoll gelernt und ein
Privatverfahrensrecht an Fallkonstellationen entwickelt werden. Ausdriicklich weist
das Gesetz darauf hin, dass die fehlerhafte Uberweisung der Entscheidung {iiber
,offensichtlich” rechtswidrige Inhalte an die Einrichtung der Selbstregulierung

zur  Verhdngung einer Geldbufle fithren kann, wenn dies als Indiz eines

»systemischen” Mangels angesehen werden kann (S. 17).

(d) Verfahren

Das Verfahren der Einrichtung der Selbstregulierung wird fast gar nicht geregelt.
Immerhin wird aber (Abs. 6 Nr. 3) die Vorlage einer ,, Verfahrensordnung”
verpflichtend. Das ist einerseits positiv, weil damit der Stelle ein Entfaltungsraum
gegeben wird, andererseits ist aber kaum abschétzbar, ob und wieweit es dabei zu
einem Konflikt mit der Verwaltungsbehoérde kommen kann. Die Moglichkeit der
Beanstandung von Verfahrensregeln ist nicht vorgesehen. Stattdessen miisste die
Behorde im Konfliktfall immer den Widerruf der Anerkennung androhen. Ob dies
ein Fall wire, in dem im Nachhinein eine Nebenbestimmung auferlegt werden
konnte (Abs. 8 - bei nachtraglichem Wegfall der Voraussetzungen der Anerkennung),

erscheint zweifelhaft.



(e) Unklarheit der Anforderung an die Zusammensetzung der Gremien

Auch im Ubrigen bleibt die Regelung z. T. vage und unklar: In der Begriindung zu § 3
Abs. 6-9 findet sich der Hinweis (S. 16), dass
,Entscheidungsgremien” ,plural” zusammengesetzt werden sollen. Hier zeigt sich
zundchst wieder die problematische Neigung der Entwurfsverfasser, Unklarheiten
des Gesetzes durch die Gesetzesbegriindung ausrdumen zu wollen. Dies liefe aber
auf eine Ergdnzung des Gesetzes hinaus, die die Grenzen des Wortlauts tiberschreitet.
Das Gesetz ldsst von einem solchen Erfordernis nichts erkennen. Es ist auch unklar,
ob sich diese Bemerkung auf die , Beschwerdestelle” beschrankt oder ob davon
ausgegangen werden soll, dass alle Entscheidungen der Selbstregulierungsstelle und
der Beschwerdestelle von ,Gremien” mit mehreren Mitgliedern getroffen werden

sollen.

Befremdlich ist auch der Hinweis in der Begriindung, dass die Besetzung (aller
Entscheidungsgremien oder der Beschwerdestelle?) , unter Einbeziehung der nach §
59 Abs. 2 des Rundfunkstaatsvertrags der Lander zustdndigen Aufsichtsbehorden

“"

(Landesmedienanstalten)” erfolgen soll. Auch wenn man diese Passage aus der
Begriindung nur auf die Beschwerdestelle beziehen wollte, so ist darauf zu bestehen,
dass davon nichts im Gesetz selbst steht. Im Gegenteil! Es ist davon auszugehen,
dass eine Pluralisierung der Besetzung von Entscheidungsverfahren nur dann
angebracht ist, wenn eher ,programmaéhnliche” Fragen zu beantworten sind
(~Ausgewogenheit” etc.), nicht aber wenn es um Entscheidungen geht, die am
Mafistab des Strafrechts zu bestimmen sind. Die Beteiligung gerade der
Landesmedienanstalten bediirfte auch einer ausdriicklichen Regelung durch das
Gesetz selbst. Die eigenartige Ersetzung von ausdriicklichen gesetzlichen Normen
durch erweiternde Gesetzesbegriindungen ist in diesem Fall sicher auch deshalb

gewdhlt worden, weil die Beteiligung der Landesmedienanstalten nicht durch

Bundesgesetz bindend eingefiihrt werden diirfte.

(f) Modell Jugendmedienschutz
Die Regelung der ,Selbstregulierung” nimmt sich, wie die Begriindung selbst

ausweist (S. 16), das Modell des Jugendmedienschutzes zum Vorbild. Bei aller
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Sympathie fiir das Aufgreifen des Modells der Selbstregulierung muss doch darauf
hingewiesen werden, dass der Jugendmedienschutz nicht das Muster sein kann, an
dem sich die Selbstregulierung der Kontrolle von Kommunikationen in sozialen
Medien orientieren sollte: Dort geht es stets um wenige Entscheidungen (Filme) -
hier dagegen um die Gestaltung eines Massenverfahrens mit wahrscheinlich
Hunderttausenden von Beschwerden. Es geht auch nicht um die Pluralitdt der

Meinungen, sondern um die rechtlichen Grenzen der Meinungsfreiheit.

Allerdings besteht eine Gemeinsamkeit darin, dass die Selbstregulierung haufig,
jedenfalls hier, nicht nur fur die zu treffenden Entscheidungen auf einem bestimmten
Gebiet eingefiihrt wird, sondern damit Entscheidungsstandards entstehen konnen,
die unter Beteiligung des Sachverstandes Privater entwickelt werden sollen.
Angesichts der grofien Zahl von Entscheidungen wird gerade dieses Ziel nicht
erreicht werden konnen, da die Entscheider kaum in der Lage sein werden, sich
angesichts der zu erwartenden Vielzahl von Beschwerden auf gewisse gemeinsame
Prinzipien und die Bildung von Fallgruppen zu verstindigen. Gerade diese
Koordination zwischen Entscheidern hédtte aber mindestens auch im Vordergrund
des Interesses stehen miissen. Das gilt ebenso fiir die vorgesehene Beschwerdestelle,
an die sich offenbar sowohl der Beschwerdefiihrer als auch der Auflernde sich
wenden konnen - die Beschwerde soll offenbar nur in den Féllen moglich sein, in
denen es um die nicht-offensichtlichen Fille geht, die ,in der Regel” innerhalb von 7

Tagen zu entscheiden sind.

(g) Suspendierung der Teilnahme an der Selbstregulierung

AufSerst bedenklich unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnisméfigkeit erscheint die
Moglichkeit, einzelne Provider im Nachhinein fiir einen ,zeitlich befristeten
Zeitraum” (sic!) von der Beteiligung an der Selbstregulierung auszuschliefien, § § 3
Abs. 9. Selbstverstdandlich miissen Verstofie (z.B. die mangelnde Umsetzung der von
der Einrichtung der Selbstregulierung getroffenen Entscheidungen {iiber die
Sperrung von Inhalten) sanktioniert werden kénnen. Der betroffene Provider miisste
aber in einer solchen Konstellation ein umfangreiches und kostspieliges

Beschwerdemanagement fiir einen begrenzten Zeitraum aufbauen. Dies wdére
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jedenfalls eine unverhéltnisméfiige Belastung. Vollig ungeklart bleibt hier die Frage,
ob der ausgeschlossene Provider sich weiterhin an den Finanzierung der
Selbstregulierung beteiligen muss oder ob sein Beitrag zur Selbstregulierung entfallt.
Im letzteren Fall wiirde in die vertraglichen oder gesellschaftsrechtlichen Anspriiche
des Trédgers der Selbstregulierung und damit in verfassungsrechtlich geschiitztes
Eigentum eingegriffen und - falls es sich um einen grofsen Provider handelt - die
Existenz der Selbstregulierung in Frage gestellt. Falls die Regelung so verstanden
werden sollte, dass der finanzielle Beitrag weiter geleistet werden miisste, wire dies
eine unverhiltnisméfiige Belastung des Providers. Jedenfalls miisste diese Frage vom
Gesetzgeber beantwortet werden. Dies dtirfte nicht offenbleiben. Hier wdre
stattdessen tatsdchlich die Androhung einer Geldbufie das sinnvollere, weil stirker
differenzierungsfihige Steuerungsmittel. Auch hier zeigt sich wieder die mangelnde
Abstimmung der (staatlichen) Regulierungskomponente auf die Selbstregulierung:
Zur Vermeidung unverhiltnisméfiiger Eingriffe miisste zunéchst ein milderes Mittel,
die Beanstandung oder die Androhung einer Mafinahme, eingesetzt werden konnen.
Dies ist im Gesetz-Entwurf nicht vorgesehen. So steht auch hier der Provider wie bei
der Entscheidung iiber die Sperrung unter dem schwer kalkulierbaren Druck des
Einsatzes einer Maffnahme, die erhebliche Belastungen zur Folge hitte. Sicher konnte
die Behorde informell eine Warnung aussprechen, aber es ist kein Grund ersichtlich,
warum hier kein gestuftes Verfahren vorgesehen ist, wie dies etwa im
Rundfunkrecht der Fall ist, § 38 Abs. 2 RStV. Die hier gewdhlte Regelung ist

unverhaltnisméfig.

9. Keine nennenswerte Anerkennung eines Gestaltungsspielraums in der

Selbstregulierung

Fir alle Verfahrensvarianten bleibt es bei der Begriindungspflicht - auch in
,offensichtlichen” Fillen, § 3 Abs. 2 Nr. 5. Damit wiirden die Provider wie die
Einrichtung der Selbstregulierung vollig tiberfordert. Durch diese Verpflichtung
wird auch die Entwicklung einer Entscheidungspraxis ausgeschlossen, die zu einer
Verbesserung des Schutzes der Personlichkeitsrechte beitragen konnte. Die Zahl der

Verfahren miisste in der einen oder anderen Weise begrenzt werden, z.B. wiare dies
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moglich durch die Schaffung eines gewissen Kostenrisikos fiir Beschwerdefiihrer im
Falle der Abweisung von Beschwerden oder durch die Beschrankung auf
gravierende Rechtsverstofie oder die Einfiihrung des Erfordernisses einer
Mindestzahl von Abrufen rechtswidriger Kommunikationen.

Zur  ,regulierten  Selbstregulierung”  gehort die  Anerkennung  eines
Beurteilungsspielraums fiir die privaten Entscheider (vgl. etwa § 19b JMStV). Ein
solcher Spielraum besteht nach der hier vorgesehenen Regelung nur in sehr
begrenztem Mafie bei der Gestaltung des Verfahrens. Hier wére die Anerkennung
eines Beurteilungsspielraums der FEinrichtung der Selbstregulierung ftir die
Begrenzung der Zahl der zur Entscheidung anzunehmenden Beschwerden erforderlich
gewesen. Nur dadurch ist die Entwicklung von Standards moglich, die fiir die
Orientierung der Kommunikation im Internet ebenso notwendig ist wie fiir die

Konkretisierung Grenzen der Meinungs- und Pressefreiheit in der Offline-World.

Fazit:

Die Einfiihrung der Moglichkeit, eine Einrichtung der regulierten Selbstregulierung
zu schaffen, ist positiv zu bewerten. Die Ausgestaltung im Einzelnen missachtet aber
die Logik dieser Regulierungsform, die hier zu wenig auf die Erfordernisse
massenhaften Entscheidens eingestellt ist. Vor allem ist kein angemessener

Beurteilungsspielraum vorgesehen.

10. Aufsicht iiber Provider und Selbstregulierung

Es ist nach wie vor nicht zu erkennen, wie die Verwaltungsbehorde ausreichende
Informationen {iiber die Priifungspraxis der Provider erlangen will. Der nach § 2
vorzulegende Bericht wird kaum Aufschluss tiber die Starken und Schwéchen dieser
Praxis vermitteln konnen. Die Entwurfsbegriindung verweist zu § 4 Abs. 3 (S. 17)
darauf, dass die Behorde ,eine systemisch falsche Entscheidungspraxis” mit einer
~iberschaubaren Zahl von falschen Einzelfallentscheidungen” belegen miisse, wenn
sie eine Geldbufle verhdngen wolle. Dies soll die Sorge zerstreuen, dass schon
einzelne  Fehlentscheidungen @ zu  Geldbufifen  fithren  konnten.  Die

Gesetzesbegriindung bleibt hier &duflerst vage: Unter einer ,{iberschaubaren
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Zahl” von Fehlentscheidungen wird man eine relativ kleine Zahl verstehen miissen.
Aus einer ,tiberschaubaren Zahl” von Entscheidungen wird man keine Schliisse auf
systemisches versagen des Beschwerdemanagements ziehen kénnen, wenn die Zahl
der eingehenden Beschwerden insgesamt sehr grofi istt Wenn die Behorde -
abgesehen von dem unwahrscheinlichen Fall der fehlerhaften Anweisung von
Mitarbeitern (S. 18) - aus Fehlentscheidungen ein , systemisches” Versagen ableiten
wollte, so miisste sie nicht einzelne, sondern wahrscheinlich Tausende wvon
Entscheidungen selbst priifen. Wenn man z.B. bei einer Gesamtzahl von 500.000
Beschwerden pro Jahr fiir alle Provider zusammen ausgehen wollte, so wiirde man
eine Quote von 1% eindeutigen Fehlentscheidungen als ein hervorragendes Ergebnis
ansehen miissen, weil dem 99% richtige oder vertretbare Entscheidungen
gegeniiberstiinden. Selbst wenn man diese Quote nicht als Toleranzgrenze
akzeptieren und z.B. auch eine Fehlerquote von 0,5% als bedenklich ansehen wollte:
Wie sollte die Behorde sich tiber die 2.500 Fehlentscheidungen informieren - vor
einem Verfahren nach OWiG? Aus den von den Providern vorzulegenden Berichten
wird sich dazu so gut wie nichts ergeben. Die von den Providern getroffenen
,Mafinahmen” sowie die Beschwerden selbst miissen zwar dokumentiert werden, §
3 Abs. 3 NetzDG-E, es besteht aber keine Vorlagepflicht aufierhalb eines schon
eroffneten Verfahrens nach dem OWiG. Dies wdre auch wegen des Datenschutzes
der Nutzer verfassungsrechtlich bedenklich. Der Behorde stehen also nur
Dokumente zur Verfiigung, die von Beschwerdefiihrern weitergegeben werden
(auch gegen deren Nutzung bestehen unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten
Bedenken). Diese Dokumente werden kaum geeignet sein, ein Bild von der Qualitat

der Verfahren insgesamt zu vermitteln.

Wie sollte im Ubrigen ein Amtsgericht in der Lage sein, in einem oder mehreren
Verfahren z. B. 2.500 Entscheidungen tiber Beschwerden auf ihre Richtigkeit zu
tiberpriifen, wie es § 4 Abs. 5 verlangt? Falls es zur Variante der regulierten
Selbstregulierung kdme, besttinde das gleiche Problem im Hinblick auf deren
Entscheidungen sowie die Entscheidungen der Beschwerdestelle im Hinblick auf den

moglichen Widerruf der Anerkennung.
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Wie soll festgestellt werden konnen, dass die Entscheider der Provider oder der
Einrichtung der Selbstregulierung in mehr als 0, 5 % der Félle offensichtlich falsch
entscheiden? Aus dem Inhalt der von den Providern zu erstattenden Berichte nach §
2 lasst sich kein Bild gewinnen, das eine Beurteilung der Rechtmaéfiigkeit der
Sperrungspraxis zuldsst. Nach § 2 Abs. 2 muss aus dem Bericht zwar auch
hervorgehen, anhand welcher ,Entscheidungskriterien” gepriift worden ist. Ex ante
lassen sich solche Kriterien nicht formulieren, ohne trivial zu werden. Allenfalls ex
post lassen sich wegen der Fallorientierung der Rechtsprechung insbesondere zu Art.
5 Abs. 1 (Meinungsfreiheit) oder zum Schutz der Personlichkeitsrechte (Art. 1, 2 Abs.
1 GG) Fallgruppen entwickeln, fiir die jeweils Spezifizierungen allgemeiner
Rechtsnormen moglich sind (z.B. zum Verhiltnis von Meinung und
Tatsachenbehauptung, zur Satire, zum Verhiltnis von Offentlichem und Privatem

etc.).

11. Aufgabe der Selbstregulierung - Ziel verfehlt!

Die Entwicklung von Fallgruppen wére eine sinnvolle Aufgabe der Entscheider im
Bereich der Selbstregulierung. Daftir miisste ein Beurteilungsspielraum eroffnet
werden. Die Selbstregulierung miisste die Aufgabe haben, vor allem solche
Fallgruppen und Standards zu bilden, die der Verstindigung iiber Grenzen der
Internetkommunikation dienen wiirden. So ist die Entwicklung auch im Bereich der
klassischen = Medien verlaufen. Dies ist fur die Entwicklung der
Internetkommunikation von weitaus grofserer Bedeutung als die Zahl der geloschten
rechtswidrigen Auflerungen. Zur Entwicklung einer neuen internetgerechten
Fallorientierung kann es aber nicht kommen, wenn die Zahl der Entscheidungen nicht
durch prozedurale Kriterien begrenzt werden kann. Die Begriindungspflicht fiir jede
Entscheidung wird dann erstens unverhaltnismafsig, weil dies quantitativ nicht zu
bewiiltigen ist. Zweitens wird das Ziel der Herausbildung von Standards verfehlt,
weil nur ein unstrukturierter und unstrukturierbarer Strom von Entscheidungen
hervorgebracht wird, der voller Widerspriichlichkeiten sein wird, weil eine
Verstiandigung zwischen den Entscheidern nicht moglich ist. Moglicherweise ist

diese Widerspriichlichkeit selbst wieder ein Anlass fiir die Drohung mit einem
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Widerruf der Anerkennung der Einrichtung (oder einer Geldbufle wegen eines
systemischen Mangels des Beschwerdemanagements, das von den Providern selbst
organisiert wird)! An diesem Problem &ndert die Einrichtung einer Beschwerdestelle

nichts, weil fiir sie das gleiche Problem entstehen wird.

12. Vergleich mit der Regelung des JMStV

Das Gesetz hat es sich mit der Orientierung an der Selbstkontrolle im Jugendschutz,
§§ 19-19b JMStV zu einfach gemacht: Dort geht es um eine geringe Zahl von
Entscheidungen, die eine Diskussion innerhalb der Institution tiber ein thematisch
begrenztes Konfliktfeld (Jugendschutz) wund auf dieser Grundlage die
Standardbildung zuldsst. Das hier vorgesehene Verfahren steht vor ganz anderen
quantitativen und qualitativen Problemen. Die Gegenstinde der Beschwerden
werden ganz heterogen sein und die Herausbildung von Standards erschweren.
Auch prozedural werden die Unterschiede grofs sein: Der Priifungsgegenstand im
Bereich des Jugendschutzes ist meistens gut beschreibbar (insbesondere: ein Film, ein
Fernsehformat). In den hier vorgesehenen Einrichtungen wird schon die Sachlage
haufig unklar und umstritten sein (z.B. sind die Auflerungen durch den
Kontextbezug bestimmt: Wann liegt eine Satire, wann eine einfache
Falschbehauptung vor?) Das spricht nicht gegen die Moglichkeit der Schaffung einer
Einrichtung der Selbstregulierung. Im Gegenteil! Diese Einrichtungen konnen aber
nur funktionieren, wenn sie mehr Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum haben.
Was hier ins Werk gesetzt werden soll, ist ein Experiment, das durchaus
Unterstiitzung verdient. Fiir ein Experiment wird aber vor allem in prozeduraler
Hinsicht (z.B. Entwicklung von Anhorungsverfahren, von Fragebogen, von
Beweisregeln etc.) mehr Spielraum benétigt. Destruktiv wirkt hier nach wie vor die
starre zeitliche Fristsetzung (24 Std.) fiir die ,offensichtlichen” Félle. Dafiir gibt es
angesichts der Komplexitit der Entscheidungsproblematik keinen sachlichen Grund.
Dies macht die Regelung fiir die Provider unverhdltnismafiig: Die Zahl der
Beschwerden wird im Laufe der Jahre schwanken (z.B. wird es im Wahlkampf mehr
Beschwerden geben), aber die Provider miissen unmittelbar oder mittelbar (durch

Finanzierung der Selbstregulierung) die angemessene Ausstattung der Einrichtung,
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die Bewiltigung der Beschwerden und die Qualitit der Begrtindung von
Entscheidungen gewdhrleiten. Unter dem Zeitdruck wird vor allem die Qualitédt der

Begriindungen sinken. Genau dies ist aber ein dysfunktionales Ergebnis.

Unverhéltnisméfiig bleibt auch der Druck, der durch die Androhung von
Bufigeldern auf die Provider im 24-Stunden-Verfahren ausgeiibt wird. Die
kalkulierbaren Kriterien des Entscheidens, von denen der Entwurf auszugehen
scheint, existieren nicht. Dies spricht entschieden dagegen, die Androhung hoher

Geldbuflen statt der Beanstandung durch Verwaltungsakt als Aufsichtsmittel einzusetzen.

13. Gerichtliche Vorabentscheidung

Zu § 4 Abs. 5 (gerichtliche Vorabentscheidung)

Die Vorschrift ist durch die Einftigung einer Einschrdnkung (,in der Regel”)
abgedndert worden. Auch hier zeigt sich wieder das problematische Zusammenspiel
von Gesetzestext und Gesetzesbegrindung: In Verwaltungsgesetzen ist die
Verwendung dieser Form durchaus verbreitet: ,in der Regel” heifit in der Regel
,muss”. Die Verwaltung kann dann in Ausnahmefillen eine andere Entscheidung
treffen, wenn eine atypische Konstellation vorliegt. Eine solche atypische
Konstellation kann man sich, wenn man nur den Wortlaut betrachtet, schwer
vorstellen. In der Begriindung heifdt es dazu, dass von der Regel der Vorlagepflicht
gegeniiber dem Amtsgericht bei der Annahme der Rechtswidrigkeit von
Entscheidungen dann abgewichen werden kann, wenn die Fehler in der Praxis auf
verfehlten Anweisungen des Providers zurtickzufiihren seien. Es fillt schwer, sich
solche Anweisungen vorzustellen. Jedenfalls hitte dies im Gesetz spezifiziert werden
miissen, sonst konnte man sich ohne weiteres vorstellen, dass die Behorde auf diese
Ausnahme auch dann im Interesse der Vereinfachung rekurrieren kénnte, wenn
besonders viele problematische Entscheidungen vorgelegt werden miissten. Es ist
oben schon angemerkt worden, dass die Vorschrift nicht praktikabel ist, da selbst bei
gutem Funktionieren der Verfahren der Sperrung notwendigerweise eine in

absoluten Zahlen relativ hohe Zahl von Entscheidungen als fehlerhaft angesehen
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werden konnen. Dann wire das Gericht, dem die Fragen vorgelegt werden miissen,

schnell mit der Priifung einer Masse von Entscheidungen tiberfordert.

14. Auskunft iiber Nutzer

Der verfehlte Rekurs auf § 242 BGB als Grundlage fiir einen Auskunftsanspruch im
Telemedienrecht, vgl. § 12 Abs. 2 TMG, ist jetzt korrigiert worden. Fuir die Provider
wie ftir die von der Auskunft Betroffenen bedeutet die Einfithrung des
Auskunftsverfahren jedoch einen unverhéltnisméfsigen Eingriff in die Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG bzw. das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art.
2 Abs. 1 GG. Auch hier fehlt eine Beschriankung des Anspruchs auf gravierende
Beeintrachtigungen. Es ist kaum einzusehen, dass wegen jeder geringfligigen
Personlichkeitsverletzung durch eine Auflerung nicht nur ein Sperrungsanspruch
gegen die Provider bestehen soll, sondern auch die Identitdt des Urhebers der
Beeintrachtigung preisgegeben werden muss. Die Begriindung geht falschlicherweise
davon aus, dass der Anspruch nach dem Gesetz tatsichlich nur in schwerwiegenden
Fillen besteht (S. 19). Auch eine einfache Beleidigung ist die Verletzung eines
»absoluten Rechts” (des Personlichkeitsrechts). Dies geht aber aus dem Gesetz nicht
hervor. Die Umstédndlichkeit des Verfahrens wird eine gewisse Sperrwirkung haben,
aber ein geringftigig Betroffener muss sich davon nicht abschrecken lassen.

Die Praktikabilitdt der Vorschrift ist vor allem auch deshalb fraglich, weil der
Anspruch ohnehin nur gegen registrierte Nutzer durchsetzbar erscheint, da z.B. die
Identitdt der Verfasser von Kommentaren auf Seiten registrierter Nutzer nicht
feststellbar ist. Ahnlich wie im Urheberrecht (§ 101 UrhG) ist auch hier zu beachten,
dass nur Daten herausgegeben werden konnen, die bei den Providern vorhanden
sind. Die Identitdt auch registrierter Nutzer kann leicht verschleiert werden. Hier
muss aufserdem § 13 Abs. 6 TMG beachtet werden, der die Provider von Telemedien

verpflichtet, auch die anonyme Nutzung von Diensten zu erméglichen.
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15. Fazit allgemein

Der neue Entwurf macht einen Schritt in die richtige Richtung (,regulierte
Selbstregulierung”). Die Logik dieser neuen Form der Regulierung wird aber
dadurch blockiert, dass die Provider durch die 24 Std.-Regelung immer noch unter
einen unverhéltnismafligen Druck gesetzt werden, der den Erfolg des Experiments -
denn darum geht es - in Frage stellt. Dieser Druck ist weder im Hinblick auf die
Berufsfreiheit der Provider noch die Meinungsfreiheit der Drittbetroffenen
gerechtfertigt: Auch die staatlichen Gerichte stehen zu Recht nicht unter einem
solchen Druck, unter dem die Qualitdt der Entscheidungen leiden miisste. Allerdings
ist die 7-Tage-Frist fiir eine Einrichtung der Selbstregulierung durch § 3 Abs. 2 Nr. 3
b) allgemein erheblich eingeschriankt worden. Auch fiir die Provider sozialer Medien,
die selbst das Verfahren in der Hand behalten wollen, gilt die Moglichkeit der
Uberschreitung der 7-Tage-Frist fiir den Fall, dass Erhebungen tiber tatsdchliche
Umstdnde durchgefiihrt werden miissen, § 3 Abs. 2 Nr. 3 a). Das ist ein Fortschritt.
Die Zahl der Beschwerden miisste in der einen oder anderen Form begrenzt werden,
z.B. durch den Rekurs auf die Schwere der Beeintriachtigung oder - internetgerecht -
durch das Erfordernis einer quantitativen Schwelle (Zahl der Aufrufe einer Seite), die
zugleich eine Unterscheidung zwischen privater und offentlich relevanter
Kommunikation einfiihren wiirde.

Die Problematik der Kontrolle rechtswidriger Auflerungen im Internet kann nur
durch regulierte Selbstregulierung abgespannt werden. Aber dafiir benttigen die
neuen Institutionen mehr Entfaltungsspielraum auch im Hinblick auf die
Entwicklung eines eigenen Verfahrensrechts. Der neue Entwurf orientiert sich nur
sehr selektiv an den Elementen der Selbstkontrolle im Jugendmedienschutz. Er hétte
hier aber jedenfalls die Abstimmung von KJM und Selbstkontrolle tibernehmen
sollen und auf die Form der behordlichen Beanstandung von Entscheidungen des
Organs der Selbstkontrolle oder des Selbsteintrittsrechts zurtickgreifen sollen. In
einem von hoher Unsicherheit der Bewertungen bestimmten Gegenstandsbereich ist
der Einsatz des Ordnungswidrigkeitsrechts fiir Zwecke der inhaltlichen Kontrolle der
Selbstkontrolle der Provider ebenso ungeeignet wie der Widerruf der Anerkennung

der Einrichtung der Selbstkontrolle ohne wvorherige Beanstandung. Diese
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Regulierungsvariante ist auch weder im allgemeinen Medienrecht noch im
Jugendmedienrecht vorgesehen.

Falls die Provider das Beschwerdemanagement selbst in der Hand halten wollen,
bleiben sie dem Druck durch die Androhung hoher Geldbufien ausgesetzt. (Davon
konnen sie sich - wie gezeigt - befreien, wenn sie sich auf das Modell der
gemeinsamen Selbstregulierung einzulassen. Solche Geldbufien werden sonst nur bei
Verstofien gegen relativ gut konturierte Vorschriften tiber formale Anforderungen an
das Verhalten der Adressaten vorgesehen (z.B. im Rundfunkrecht bei Verstofsen
gegen das Gebot der Trennung von Werbung und Programm, § 49 RStV, nicht aber
bei Verstofien gegen Programmgrundsatze; dhnlich § 24 JMStV). Diese Abstufung
gilt auch gegentiber rechtswidrigen Entscheidungen der Anbieter, die also nicht
unter einen vergleichbaren Druck gesetzt werden. Diese Ungleichbehandlung
gegeniiber den Anbietern sozialer Medien besteht also fort. Im Rundfunkrecht ist
dartiber hinaus die Beanstandung durch Verwaltungsakt vorgesehen , § 38 Abs. 2
RStV; &dhnlich § 19b Abs. 1 JMStV. Dies ist rechtsstaatlich und
medienverfassungsrechtlich allein sinnvoll, weil das Ordnungswidrigkeitenrecht
einen problematischen unspezifischen Druck zur Anpassung an vermutete
Erwartungen der Aufsichtsbehorde erzeugen kann. Dies ist hier dhnlich: Jedenfalls
bei den 24-Stunden-Verfahren besteht der Druck fort, moglichst zu blockieren, um
das Risiko einer Geldbufse zu vermeiden.

Die Regelung im Hinblick auf die Selbstregulierung ist nicht ganz so problematisch.
Auch hier ist aber eine Beanstandung nicht vorgesehen. Die Einrichtung der
Selbstregulierung muss hier eher den Widerruf der Anerkennung mit
entsprechenden schweren Folgen beftirchten. Auch dies ist unverhdltnismafig, da
auf den Einsatz der Beanstandung als Vorstufe der aufsichtlichen Intervention
verzichtet wird. Sonst kann z.B. die mehrmalige Beanstandung Voraussetzung fiir

den Einsatz eines scharferen Mittels sein.

Insgesamt stehen durchaus substantiellen Verbesserungen nach wie vor erhebliche
verfassungsrechtlich bedenkliche Belastungen fiir die Provider als auch Risiken fiir
die Meinungsfreiheit gegeniiber. Die Moglichkeiten der regulierten

Selbstregulierung werden nicht ausgeschopft.
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