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Bitkom vertritt mehr als 2.500 Unternehmen der digitalen Wirtschaft, davon gut
1.700 Direktmitglieder. Sie erzielen allein mit IT- und Telekommunikationsleistungen
jahrlich Umsatze von 190 Milliarden Euro, darunter Exporte in Hoéhe von 50 Milliar-
den Euro. Die Bitkom-Mitglieder beschaftigen in Deutschland mehr als 2 Millionen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Zu den Mitgliedern zahlen 1.000 Mittelstandler,
mehr als 400 Start-ups und nahezu alle Global Player. Sie bieten Software, IT-Services,
Telekommunikations- oder Internetdienste an, stellen Gerate und Bauteile her, sind
im Bereich der digitalen Medien tatig oder in anderer Weise Teil der digitalen Wirt-
schaft. 80 Prozent der Unternehmen haben ihren Hauptsitz in Deutschland, jeweils 8
Prozent kommen aus Europa und den USA, 4 Prozent aus anderen Regionen. Bitkom
fordert und treibt die digitale Transformation der deutschen Wirtschaft und setzt
sich flr eine breite gesellschaftliche Teilhabe an den digitalen Entwicklungen ein. Ziel
ist es, Deutschland zu einem weltweit flihrenden Digitalstandort zu machen.

Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) hat am 10. Oktober
2017 den Entwurf der Leitlinien zur Festsetzung von GeldbufRen im Bereich des
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDG) an einen nicht bekannten Verteiler von
Unternehmen und Verbanden mit der Bitte um Kenntnisnahme versandt. Das BMJV
wies darauf hin, dass der Entwurf noch nicht innerhalb der Bundesregierung abge-
stimmt sei. Stellungnahmen zum Entwurf nehme man gerne entgegen. Bitkom kriti-
siert diese intransparente Vorgehensweise der Versendung an einen nicht bekannten
Empfangerkreis. Bitkom wurde der Entwurf nicht zugesandt. Nichtsdestotrotz moch-
ten wir die nachfolgenden Anmerkungen zum Entwurf machen:

1. Zusammenfassung

Das NetzDG wurde von verschiedenen Verbanden, Unternehmen, Nichtregierungsor-
ganisationen sowie von namhaften Rechtswissenschaftlern kritisiert. Zwei der
Hauptkritikpunkte sind erstens die durch eine Vielzahl von unbestimmten Rechtsbe-
griffen hervorgerufene Rechtsunsicherheit und zweitens die durch das Gesetz ausge-
|6ste Gefahr eines Overblockings von Inhalten durch die Anbieter sozialer Netzwerke.
Der hier zu kommentierende Entwurf der BulRgeldleitlinien ist weder geeignet, die
Gefahr des voreiligen Sperrens tatsachlich rechtmaRiger Inhalte einzuddmmen, noch
schafft er Rechtssicherheit fiir die vom NetzDG betroffenen Unternehmen. Im Gegen-
teil verstarkt sich der Eindruck eines nicht vollstandig durchdachten Regelungskon-
strukts, das in der Praxis groRe Probleme in der Umsetzung hervorrufen wird. Die
Meinungs- und Informationsfreiheit des einzelnen Nutzers der regelungsunterwor-
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fenen sozialen Netzwerke wird dadurch gefahrdet, dass Anbieter aufgrund der unkla-
ren Regelungen und dem Bullgelddruck dem Anreiz ausgesetzt sein werden, in Zwei-
felsfallen Inhalte eher zu sperren als auf der Plattform zu belassen. An diesem hin-
langlich beschriebenen Dilemma der vom Gesetz betroffenen Unternehmen vermag
auch der Entwurf der Leitlinien nichts zu @ndern. Vielmehr verstarken die BuRgeld-
leitlinien die Rechtsunsicherheit und erh6hen damit auch die Gefahr des Overblo-
ckings.

. Kriterium der im Inland registrierten Nutzer - Kategorisierung der sozi-
alen Netzwerke

Gemal § 1 Abs. 2 NetzDG gilt das Gesetz fiir soziale Netzwerke, die im Inland min-
destens 2 Millionen registrierte Nutzer haben. Ob der Nutzer im Inland sitzt, soll
anhand seiner IP-Adresse ermittelt werden. Ungeklart ist, ob es fiir die Bestimmung
der inlandischen IP-Adresse auf die Zuordnung der IP-Adresse im Zeitpunkt der Re-
gistrierung des Nutzers oder ob auch ein spaterer Zeitpunkt relevant sein kann, ins-
besondere der Zeitpunkt der Tatbegehung.

Auch bei der Ankniipfung der BuRgeldhéhen nehmen die BuRgeldrichtlinien Bezug
auf die Anzahl der registrierten Nutzer. Soziale Netzwerke werden anhand der Zahl
der registrierten Nutzer in verschiedene GroRenkategorien eingeteilt, nach denen
sich wiederum die Bullgeldhdhe richten soll. Die GroRentabellen sprechen jedoch
nicht explizit von registrierten Nutzern ,im Inland®. Dies miisste ergdnzt werden,

denn ohne die Erganzung konnten auch alle weltweiten Nutzer gemeint sein.

Problematisch ist auRerdem, dass das Bundesamt fiir Justiz (Bfl) sich nach dem Ent-
wurf der Buligeldleitlinien 6ffentlich zuganglicher Quellen bedienen darf, um die
Zahl der registrierten Nutzer zu ermitteln. Das soziale Netzwerk muss zwar vom
Ergebnis der Ermittlungen in Kenntnis gesetzt werden und darf sich dazu dufRern. Es
fehlt jedoch in den Buf3geldleitlinien eine Regelung, nach der das Bfl die Ausfiihrun-
gen des sozialen Netzwerks zur Anzahl der registrierten Nutzer auch beachten und
die eigene Einschatzung entsprechend korrigieren muss. Dadurch besteht die Gefahr,
dass sowohl bei der Frage des Anwendungsbereichs als auch bei der BuRgeldzumes-
sung falsche Zahlen als Entscheidungsgrundlage herangezogen werden.

1. Missachtung des Herkunftslandprinzips der E-Commerce-Richtlinie
durch die Auslandsgeltung

Das NetzDG gilt auch fiir Unternehmen mit Sitz im Ausland. Anknipfungspunkt fiir
die Geltung ist die Frage, ob das soziale Netzwerk in Deutschland mehr als 2 Millio-
nen registrierte Nutzer hat. Ordnungswidrigkeiten werden unabhangig davon ge-
ahndet, ob sie im Inland oder im Ausland begangen werden (§ 4 Abs. 3 NetzDQ).

. " L. . L www.bitkom.org
Diese Regelung verstoBt gegen das Herkunftslandprinzip der E-Commerce-Richtlinie.
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Die BuBgeldrichtlinien verdeutlichen die Problematik der Auslandsgeltung. Fiir die
Bewertung eines Inhalts nach dem deutschen Strafrecht soll es nicht darauf ankom-
men, in welcher Sprache der betreffende Post verfasst ist, sofern der Post durch im
Inland ansdssige Nutzer gesehen werden kann. MaRgeblich soll die rdumliche An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts sein. Rein praktisch miissten Anbieter sozialer
Netzwerke erstens Priifpersonal einstellen, das alle Sprachen dieser Welt abdecken
kann. Zweitens misste das Priifteam jeweils im Einzelfall priifen, ob das deutsche
Strafrecht anwendbar ist, ob also ein ausreichender Ankniipfungspunkt fir die Aus-
tbung der deutschen Strafgewalt gegeben ist. Die Feststellung des besonderen In-
landsbezugs bei Auslandstaten erfordert eine sehr genaue Ermittlung des Sachver-
halts. Diese kann ein soziales Netzwerk realistisch nicht leisten. Die erforderlichen
Ermittlungen waren unverhdltnismaRBig und liberdies regelmaRig nur mit Hilfe be-
sonderer Ermittlungsbefugnisse moglich, die den Unternehmen nicht zustehen. Die
Auslandsgeltung des NetzDG stellt Unternehmen vor kaum l6sbare Probleme. Eine
Einschrankung des Anwendungsbereichs auf deutschsprachige Inhalte ist notwendig
und ware ein erster wichtiger Schritt, um das Gesetz handhabbarer zu gestalten und
flr mehr Rechtssicherheit bei dessen Anwendung zu sorgen.

Iv. Anreiz zum Overblocking

Hauptkritikpunkt gegen das NetzDG war und ist die Gefahr des Overblockings. Noch
im Referentenentwurf war in der Gesetzesbegriindung zu lesen, dass bereits die
einzelne Fehlbewertung eines Inhalts eine Ordnungswidrigkeit begriinden kénne.
Zwar ist dieser Satz im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens gestrichen worden. Die
Gefahr des Overblockings ist damit jedoch nicht gebannt. Im Entwurf der BulRgeld-
leitlinien steht nun, ,grundsatzlich” fiihre der einzelne Verstol? gegen die Vorgaben
zum Beschwerdemanagement noch nicht zur Annahme, dass kein wirksames Be-
schwerdemanagement vorliegt. Bei einem einzelnen Verstol} gegen die Vorgaben des
Beschwerdemanagements kénne ,regelmaRig“ noch nicht davon ausgegangen wer-
den. Es musse ,,systemisches Versagen“ vorliegen, damit ein BuBgeld fallig wird. Die
Wortwahl (,regelmaRig”, ,grundsatzlich“) zeigt, dass das BMJV sich nicht dazu
durchringen mochte, fir alle Falle mit Sicherheit auszuschlieRen, dass eine einzelne
Fehleinschatzung bereits zu einem BuRgeld fiihrt. Damit bleibt es fiir die Unterneh-
men bei der nicht hinzunehmenden Situation der Rechtsunsicherheit. Dies schafft
den Anreiz, in Zweifelsfdllen Inhalte zur Vermeidung von Bul3geldern eher zu sperren
als auf der Plattform zu belassen. Dies ist aus verfassungsrechtlicher Sicht im Hin-
blick auf die Anforderungen aus Art. 5 Grundgesetz hochst problematisch. Auch die
Tatsache, dass auf der Summe von einzelnen Fehlentscheidungen schliefRlich die
Annahme basieren wird, dass nun die Grenze zum systematischen Fehlverhalten
vorliegt, verstarkt die Gefahr des Overblockings. Es ist flir Unternehmen schlicht nicht
vorhersehbar, ab wie vielen Fehlentscheidungen im Einzelfall die Annahme eines
nicht funktionierenden Beschwerdemanagements durch das Bundesamt fiir Justiz
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bejaht werden wird. Der Entwurf der Leitlinien fiihrt auerdem neben den Katego-
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rien ,,offensichtlich rechtswidrige Inhalte” und sonstige ,rechtswidrige Inhalte” die
Fallgruppe ein, nach der ein Anbieter eines sozialen Netzwerks einen Inhalt ,vertret-
bar nicht fiir rechtswidrig halt“. Die Einflihrung der Kategorie ,vertretbar nicht fiir
rechtswidrig gehalten® ist wohl der Versuch, anzuerkennen, dass es Grenzfdlle geben
wird, in denen Inhalte in juristisch vertretbarer Weise entweder fiir rechtswidrig oder
fir nicht rechtmaRig gehalten werden kénnen. Dass kein BuBgeld drohen soll, wenn
ein Inhalt ,vertretbar” fur rechtmaRig gehalten wurde, auch wenn das Bundesamt
fir Justiz diesen nach Hinzuziehung des zustandigen Amtsgerichts fiir rechtswidrig
hielt, ist zunachst einmal zu begriiBen. Unternehmen wird es jedoch kaum gelingen
konnen, hinreichend sicherere Prognosen darliber anzustellen, ob die Entscheidung,
einen Inhalt in einem Grenzfall noch als rechtmaRig einzuschatzen, am Ende vom
Bundesamt fuir Justiz als vertretbar eingeordnet werden wird. Die Rechtsunsicherheit
nimmt durch die Einflihrung dieser dritten Kategorie keinesfalls ab, sondern im Ge-

genteil noch zu.

V. Rechtsunsicherheit bei den Regelungen zur persénlichen Verantwort-
lichkeit

Die Ausfiihrungen im Entwurf der Leitlinien zur Ubertragung der Pflichten nach dem
NetzDG durch Beauftragung werden den denkbaren unterschiedlichen Fallgestaltun-
gen bei der moglichen Hinzuziehung von Dritten in die Bearbeitung von Beschwer-
den nicht gerecht. Die Leitlinien nennen als einziges Beispiel der Einbeziehung Dritter
die vollstandige Auslagerung des Beschwerdemanagements an einen externen drit-
ten Dienstleister. Die Konstellation, in der unterhalb der Schwelle der vollstandigen
Auslagerung des Prozesses eine Beteiligung von Dritten durch Beauftragung mit
einem Teil der Pflichten des ,Beschwerdemanagements erfolgt, wird durch die Leit-
linien nicht behandelt. Welches eigene Risiko solche unterhalb der Schwelle der um-
fassenden Beauftragung eingesetzte Dritte eingehen, selbst eine Ordnungswidrigkeit
zu begehen, bleibt unklar. Uberhaupt besteht bei der Frage des Risikos der im Be-
schwerdemanagement eingesetzten einzelnen natiirlichen Personen ein hohes MaR
an Rechtsunsicherheit. In diesem Klima der Rechtsunsicherheit ist die Gefahr des
Overblockings aus Angst vor den Sanktionen des NetzDG besonders hoch.

VL. Problematik des strafscharfenden Merkmals der ,,Uneinsichtigkeit*

Der Entwurf der BuBgeldleitlinien verweist auf das strafscharfende Merkmal der
»Uneinsichtigkeit“. Nach der unter IV. dieser Stellungnahme erlduterten Systematik
ist nach dem NetzDG nicht auszuschlieBen, dass die Annahme eines nicht vorhande-
nen effektiven Beschwerdemanagements auf eine Summe von juristischen Fehlein-
schatzungen von Inhalten basiert wird. Es sind Falle denkbar und wahrscheinlich, in
denen der Anbieter eines sozialen Netzwerks nach eingehender juristischer Priifung
eines bestimmten Inhalts die Ansicht vertritt, dieser sei rechtmaRig, das Bundesamt
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flr Justiz nach Hinzuziehung des zustandigen Amtsgerichts den Inhalt jedoch als
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rechtswidrig einstuft. Angesichts dieser Fallkonstellation ist das Kriterium der ,,Un-
einsichtigkeit problematisch. Denn sofern eine juristische Priifung eines Inhalts
ordnungsgemaR erfolgt ist, darf die Einordnung als rechtmaRig dem Anbieter eines
sozialen Netzwerks nicht als ,Uneinsichtigkeit” ausgelegt werden, nur weil das Bun-
desamt fiir Justiz zu einer gegensatzlichen juristischen Einschatzung gelangt. Solan-
ge diese Gefahr aber besteht, ist der Anreiz noch groRer, in allen Zweifelsfallen lieber
zu sperren als den Inhalt auf der Plattform zu belassen. Die Gefahr des Overblockings
wird dadurch verscharft.

VIl Problematik der ,,Wiederholungstat“

Grundsatzlich ist nachvollziehbar, dass wiederholte VerstoBe gegen ein Gesetz er-
schwerend wirken. Wenn es jedoch darum geht, dass durch Unternehmen wiederholt
bestimmte Inhalte juristisch anders eingeschatzt werden als durch das Bundesamt
fir Justiz, ist das Kriterium problematisch. Die Leitlinien sollten klarstellen, dass es
um diese Falle nicht geht.

VIl Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils
Unternehmen sollen aus schuldhaften RechtsverstoBen keine finanziellen Vorteile
erlangen. Dies ist steht auBer Frage. Der Entwurf der NetzDG-Leitlinien zeigt jedoch

nicht auf, wie der wirtschaftliche Vorteil eines RechtsverstoRes im Einzelfall ermittelt
werden soll. Hierzu sollten Angaben erganzt werden.
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