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Executive Summary

Mit dem Paket aus dem Digital Services Act (DSA) und dem
Digital Markets Act (DMA) wird die Européische Union das
wohl grofte Projekt zur internationalen, rechtlichen Standard-
setzung nach der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) ver-
abschieden. Es ist zu erwarten, dass der DSA weitreichende
Auswirkungen dber die EU hinaus haben wird. Das vorliegen-
de Rechtsgutachten behandelt konkrete Fragestellungen zur
Wirksamkeit des DSA, auch im Spannungsfeld zur Kommuni-
kationsfreiheit und in Bezug auf die Verbreitung von Desinfor-
mation. Dem Gutachten liegt der im Dezember 2020 von der
Européischen Kommission veroffentlichte Entwurf zugrunde.

Die bearbeiteten Fragestellungen beziehen sich auf die fol-
genden Aspekte:

- Die Vereinheitlichung des Rechtsrahmens in Bezug auf
die Verantwortlichkeit von Plattformanbietern durch
den DSA;

— Die Risiken fur die Grundrechte der Nutzerinnen und
Nutzer durch neue Verpflichtungen und Haftungsre-
gelungen im DSA, insbesondere das sog. Overblocking
oder die (weitere) Privatisierung der Rechtsauslegung
und mogliche Gegenmalinahmen;

- Die Behandlung des Themenkomplexes der Verbreitung
von Falsch- und Desinformationen durch den DSA.

Der DSA soll nach 20 Jahren die europaische E-Commerce-
Richtlinie an die aktuellen Gegebenheiten anpassen. Sie wird
dabei grundsatzlich aufrechterhalten, insbesondere das ab-
gestufte Haftungsprivileg fur unterschiedliche Diensteanbie-
ter und das Herkunftslandprinzip bleiben bestehen. Als neue
Anbieterkategorie mit besonderen Pflichten kommen die
,sehr gro3en Online-Plattformen” hinzu.

Fiihrt der DSA zu einer Vereinheitlichung
des Rechtsrahmens?

Durch das Regelungsinstrument der Verordnung harmonisiert
der DSA den européischen Binnenmarkt in den Bereichen,
auf die sich die Verordnung bezieht. Allerdings wird er nicht
zu einer kompletten Vereinheitlichung der Regeln zur Platt-
formverantwortlichkeit fiihren. Der Flickenteppich weiterer
bereichsspezifischer Regeln bleibt erhalten. Ein eigener Rege-
lungsbereich verbleibt in Deutschland durch das UrhDaG, den
MStV und teilweise das NetzDG. Loschfristen, Meldepflichten
fur Videosharing-Dienste in anderen EU-Mitgliedsstaaten und
andere Regelungen, die Uber die Festlegungen des DSA hin-
ausgehen, werden auf nationaler Ebene jedoch unzulassig
sein. Das betrifft auch die deutschen Regelungen zur proak-
tiven Ausleitungspflicht der Diensteanbieter an das BKA, die
viel kritisiert wurden.
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Der DSA schreibt vor, dass die Mitgliedstaaten nationale Ko-
ordinatoren fir digitale Dienste als Aufsichtsbehorden fir
die Einhaltung der Verpflichtungen des DSA benennen. Das
verpflichtet Deutschland nicht zwingend eine neue Behdrde
zu errichten. Fir die Ubernahme dieser Aufgabe kommen
beispielsweise die BNetzA, das Bundesamt flir Justiz oder
die Medienanstalten der Lander in Betracht. Andere Mitglied-
staaten verfligen Uber Verbraucherschutzbehorden mit ent-
sprechender Zustandigkeit. Das bedeutet, dass in Fallen wie
in Deutschland sehr unterschiedliche Zustandigkeiten und
Kompetenzen zentral abgestimmt werden missen. Zusétz-
lich erhalt die Europaische Kommission eigene Eingriffsbe-
fugnisse gegeniber sehr grolen Online-Plattformen, die den
Umsetzungsdruck erhohen werden.

Gefahrden die neuen Pflichten fiir Diensteanbieter
die Grundrechte?

Die geplanten Verpflichtungen im Rahmen der Haftungspri-
vilegien flr Diensteanbieter stellen keine grolRere Gefahr des
Overblockings dar als bisherige Regelungen. Inwieweit Malk-
nahmen wie Begriindungs- und Transparenzanforderungen,
trusted flagger, BuRgeldandrohungen und MalRnahmen gegen
missbrauchliche Meldungen dem Overblocking entgegenwir-
ken, wird im Rahmen der Evaluation des DSA zu untersuchen
sein. Der Begriff ,illegaler Inhalt” wird im DSA nicht naher be-
stimmt, er ist jedoch weitgehender als der bisher im NetzDG
verwendete Begriff rechtswidriger Inhalte im Sinne einzelner
Strafnormen. Zu Hinweisen auf illegale oder gegen die Ge-
meinschaftsstandards verstofRende Inhalte ist jeder berech-
tigt. Der DSA normiert keine Anforderungen an eine subjektive
Berechtigung, sieht aber Mallnahmen gegen eine extensive
Hinweispraxis vor. Allerdings fehlen im Entwurf der Kommis-
sion zivilrechtliche Durchsetzungsbefugnisse flr nicht ge-
rechtfertigte Sperrungen.

Der DSA |6st nicht den Grundkonflikt, dass private Anbieter
die Rechtmaligkeit von Inhalten bewerten mussen. Sehr gro-
Ben Online-Plattformen wird zusatzlich eine Pflicht zur Risi-
kobewertung und -minimierung in Bezug auf die betroffenen
Kommunikationsrechte auferlegt. Inhaltliche Anforderung zur
Erflllung dieser Risikobewertungspflicht und zur Auswahl
von Gegenmalinahmen werden im Entwurf allerdings nicht
aufgestellt. Die Nutzungsbedingungen des Diensteanbieters
gewinnen an Bedeutung. Sie unterliegen der Grundrechtsbin-
dung und der AGB-Kontrolle des jeweiligen Mitgliedsstaats.
Filtertechniken werden von der Kommission als probates
Mittel fur die ,Erkennung von Inhalten” erachtet, solange die-
se datenschutzkonform betrieben werden. Compliance im
Zusammenhang mit der neu eingeflihrten Notice and Stay
Down-Verpflichtung wird ohne eine gewisse Inhaltetiberwa-
chung und -filterung nicht méglich sein.
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Welche Regelungen trifft der DSA zu Falsch-
und Desinformation?

Der DSA erkennt den groRen Handlungsbedarf zur Einddm-
mung von Falsch- und Desinformationen. Er skizziert erst-
mals MaRnahmen, um auf Online-Plattformen ein Umfeld
zu schaffen, mit dem Falsch- und Desinformationen einge-
dammt werden konnen: trusted flagger, Datenzugang fur die

Auf einen Blick

Die Harmonisierungswirkung des DSA wird gestarkt
durch...

- das Regelungsinstrument Verordnung. Denn das be-
deutet, dass keine nationale Regelungskompetenz im
koordinierten Bereich besteht.

— die Regulierung auch von Diensten mit Sitz auBerhalb
der EU.

- die weiterhin einheitliche Anwendung der Haftungspri-
vilegierung.

— die vereinheitlichte Durchsetzung des DSA in Form von
Kontaktstellen/Inlandsvertretern, die Zusammenarbeit
nationaler Koordinatoren fir digitale Dienste, das euro-
paische Gremium fir digitale Dienste, die regulierten
Befugnisse der EU-Kommission und durch einen (teil-
weise) harmonisierten Sanktionsrahmen.

Die Harmonisierungswirkung des DSA wird geschwacht
durch...

— den Anwendungsvorrang europdischer Verordnungen
und Richtlinien. Denn der erfasst auch nationales Recht,
durch das européische Richtlinien umgesetzt sind. Das
gilt insbesondere fiir die jeweils nationale Umsetzung
des Art. 17 DSM (Uploadfilter zur Wahrung des Urheber-
rechts im UrhDaG). Auch die Anwendung der DSGVO
durch die Mitgliedstaaten wird zu Unterschieden im
durch den DSA koordinierten Bereich fihren. In Bezug
auf die Umsetzung der AVMD-RL fiihrt der Anwen-
dungsvorrang dazu, dass Videosharing-Plattformen
anderen (national umgesetzten) Regeln zu folgen haben
als soziale Medien, die den DSA anzuwenden haben.

- die Aufrechterhaltung des Herkunftslandprinzips fir
die Anwendung der Haftungsprivilegierung. Dadurch
gelten flr die Feststellung eines illegalen Inhalts neben
der EU-Gesetzgebung die jeweils nationalen Regelun-
gen der Mitgliedstaaten.

— den unbestimmten Rechtsbegriff ,illegaler Inhalt".
Denn der ist im DSA lediglich durch Verweis auf Unions-
recht und auf nationale Vorschriften beschrieben. Die
Ausfillung des unbestimmten Rechtsbegriffs wird in
jedem Mitgliedstaat anders vorgenommen werden.

— das Fehlen zivilrechtlicher Durchsetzungsbefugnisse,
etwa in Gestalt von Schadenersatzansprichen bei nicht
gerechtfertigter Sperrung eines Inhalts.

Forschung, Transparenz in Bezug auf Werbung und freiwillige
Verhaltenskodizes. Sehr grofle Online-Plattformen konnen
bei der Erkennung systemischer Risiken zur Mitarbeit an der
Ausarbeitung eines Verhaltenskodex aufgefordert werden. Er-
ganzt wird der DSA durch den ,Verhaltenskodex zur Bekamp-
fung von Desinformation” der Kommission und dem ,Europai-
schen Aktionsplan fir Demokratie” der Kommission.

Zur Zulassigkeit nationaler Regelungen, sobald der DSA in
der Fassung des Kommissionsentwurfs anzuwenden ist:

- Die Mitgliedstaaten dirfen im nicht-koordinierten Be-
reich Recht setzen, also zum Beispiel Vorschriften be-
treffend nicht-kommerzielle Dienste erlassen.

- Grundsatzlich verbleibt ein eigener Regelungsbereich
fur die Mitgliedstaaten, wie er in Deutschland durch
UrhDaG, MStV und NetzDG ausgefillt ist. Doch es be-
stehen Einschrankungen.

- Eine ,Konkretisierung” des durch den DSA koordinierten
Bereichs etwa durch Loschfristen im NetzDG wird un-
zulassig sein. Auf Art. 14 Abs. 3 ECRL/Art. 5 Abs. 4 DSA-
E konnen sich nationale Gesetzgeber nicht berufen.

— Videosharing-Dienste mit Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat der EU kann der deutsche Gesetzgeber kiinf-
tig nicht im NetzDG regulieren. Melde- und Ubermitt-
lungspflichten von Videosharing-Diensten wie bisher im
NetzDG konnen nicht auf Art. 15 ECRL gestlitzt werden
und sind unter dem DSA unzulassig.

- Soweit der Medienstaatsvertrag Dienste regelt, die eine
Verbreitung nutzergenerierter Inhalte als Nebenfunktion
anbieten, werden diese Dienste kiinftig (nur) die Vor-
schriften des DSA (ber Hosting-Dienste anzuwenden
haben, also insbesondere Transparenzanforderungen.



Rechtsgutachten

Vorbemerkung

Dieses Gutachten behandelt konkrete Fragestellungen in Be-
zug auf die Vereinbarkeit mit und Wirksamkeit des Digitale
Dienste Gesetzes (Digital Services Act, DSA) im Sinne einer li-
beralen Netzpolitik. Die Fragen wurden von der Friedrich-Nau-
mann-Stiftung Fir die Freiheit vorgegeben, die Antworten auf
Grund einer wissenschaftlichen Untersuchung und persoénli-
chen Bewertung von der Verfasserin entwickelt.

Beim Entwurf des Digital Services Act (DSA-E) in der im De-
zember 2020 von der EU-Kommission, Generaldirektion Kom-
munikationsnetze, Inhalte und Technologien (GD Connect),
vorgelegten Fassung® handelt es sich um den ersten Entwurf
einer Verordnung des Digitale Dienste Gesetzes. Dieser Ent-
wurf liegt der Begutachtung zugrunde.

Regelungsziele des Digital Services Act

Die EU-Kommission hat eine Reihe von Missstanden in Bezug
auf das Geschéftsgebaren der Betreiber digitaler Dienste, die
wirksame Auslibung von Grundrechten durch ihre Nutzerin-
nen und Nutzer und die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
digitale Geschéaftsmodelle im Binnenmarkt aufgegriffen. Ein-
heitliche, horizontal anwendbare rechtliche Grundlage fir digi-
tale Dienste, die in der Union angeboten werden, ist vor allem
die E-Commerce Richtlinie (ECRL) von vor Uber 20 Jahren.?
Diese Richtlinie gilt es derzeit zu Uberprifen und an die aktuel-
len und zu erwartenden Gegebenheiten anzupassen, die sich
seit In-Kraft-Treten der ECRL mannigfaltig weiterentwickelt

RECHTSGUTACHTEN 7

haben. Dabei wird die ECRL grundsétzlich aufrechterhalten.
Die zentralen Vorschriften Uber die Befreiung der Dienstean-
bieter von der Verantwortlichkeit fiir die Inhalte Dritter werden
herausgelost und in den DSA-E Gbernommen.

Ebenso haben sich die Reichweite von Plattformen und das
Nutzerverhalten innerhalb der letzten zwei Dekaden spurbar
verandert. Plattformen werden nicht von allen Usern in der
vorgesehenen Form genutzt, sondern auch fir Straftaten, fur
gezielte Desinformationskampagnen oder jedenfalls in un-
gebuhrlicher Weise eingesetzt. Zugleich ergeben sich auch
Schwierigkeiten gerade européischer Anbieter, neben den
dbermachtigen Tech-Konzernen aus den USA und aus China
zu bestehen, mit denen sie im globalisierten Wirtschaftsgefi-
ge im unmittelbaren Wettbewerb stehen.

Der Digital Services Act soll fiir die Digitalwirtschaft einen
zeitgemaBen Rahmen schaffen. Ausweislich ihres Folgen-
abschatzungsberichts? hat sich die Kommission dabei Fol-
gendes zum Ziel gesetzt:

- die Aufrechterhaltung eines sicheren Online-Umfelds,
- die Verbesserung der Bedingungen fir innovative grenz-
Uberschreitende digitale Dienste,

— die Starkung der Position der Nutzerinnen und Nutzer
und der Schutz ihrer Grundrechte im Internet sowie

— die Einflhrung einer wirksamen Beaufsichtigung digita-
ler Dienste und die Zusammenarbeit zwischen den Be-
horden.

Vermittlungsdienste

Online-Plattformen

- Vermittlungsdienste, die Uber ein Infrastruktur-Netz
verfligen: Internetanbieter, Domédnenamen-Registriers-
tellen, darunter:

— Hosting-Dienste wie Cloud- und Webhosting-Dienste,
darunter:

- Online-Plattformen, die Verkaufer und Verbraucher zu-
sammenbringen, wie Online-Marktplatze, App-Stores,
Plattformen der kollaborativen Wirtschaft und Social-
Media-Plattformen.

- Sehr groBe Online-Plattformen bergen besondere
Risiken fur die Verbreitung illegaler Inhalte und fur
Schéaden in der Gesellschaft. Fur Plattformen, die mehr
als 10 % der 450 Millionen Verbraucher/innen in Europa
erreichen, sind besondere Vorschriften vorgesehen.

Quelle: https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/
digital-services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-environment_de#worauf-zielt-
das-gesetz-ber-digitale-dienste-zentral-ab

1 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?qid=1608117147218&
uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN, alle Links zuletzt aufgerufen am 13.12.2021.

2 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesonde-
re des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie tber den elektroni-
schen Geschéftsverkehr”).

3 COM(2020) 825 final, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Bericht Uber
die Folgenabschatzung (Zusammenfassung), Begleitunterlage zum Gesetz Uber di-
gitale Dienste, S.1, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52020SC0349&from=EN.
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Die Kommission hat hierfiir einen Regulierungsrahmen ent-
worfen, der, abgestuft je nach GroRe und Reichweite eines
Dienstes, bestimmte Verhaltensregeln vorsieht:

Die Basis bilden die Vorschriften des Kapitel | (Allgemeine
Vorschriften), Kapitel Il (Haftung der Anbieter von Vermitt-
lungsdiensten) und Kapitel Ill (Sorgfaltspflichten fir ein trans-
parentes und sicheres Online-Umfeld). Sie sind auf sédmtliche
Vermittlungsdienste anwendbar, d.h. auf Access-, Cache- und
Hosting-Diensteanbieter gem. Art. 2 lit. f DSA-E.

Auf der zweiten Stufe stehen ergédnzende Vorschriften, die
von Hosting-Diensteanbietern zu beachten sind (Kapitel I
Abschnitt 2). Hierzu gehéren nach dem DSA-E auch Online-
Plattformen. Das sind beispielsweise Online-Marktplatze, so-
ziale Netzwerke, Cloud- und Webhosting-Services.

Hierauf baut die dritte Anwendungsstufe auf, die (nur) von
den Betreibern von Online-Plattformen anzuwenden sind.
Nur wenn es sich dabei um ,sehr kleine Anbieter” handelt,
sind diese vom Anwendungsbereich ausgenommen. Wer
Kleinst- oder Kleinunternehmen im Sinne des DSA ist, richtet
sich nach der Definition der Empfehlung 2003/361/EG. Dar-
unter fasst die EU-Kommission Unternehmen mit weniger als
50 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern und hochstens 10 Mio.
Euro Jahresumsatz.

Auf der vierten Regelungsstufe stehen die so genannten
sehr groBen Online-Plattformen mit den strengsten Anforde-
rungen. Als sehr groBe Online-Plattform gilt ein Dienst, der
mindestens 45 Mio. ,aktive Nutzer” verzeichnet. Dieser Wert
entspricht zurzeit etwa 10 % der Bevolkerung in der Union.
Diesen Schwellenwert dirften die alleseits bekannten Dienste
wie Twitter, Facebook, Amazon, AirBnB, Booking.com, TikTok
usw. erfillen. Sie nimmt die Kommission deshalb besonders
in die Pflicht, weil sie auf Grund ihrer Reichweite eine ,syste-
mische Rolle" in der 6ffentlichen Meinungsbildung oder in der
Digitalwirtschaft tbernehmen.

Herzstick des DSA bleibt, wie schon in der Regulierung durch
die ECRL, die Haftungsprivilegierung fiir Vermittlungs-
dienste, die in die neue Verordnung dbernommen werden
soll. Dieses Haftungsregime regelt, vereinfacht gesagt, dass
Access-, Cache- und Hosting-Diensteanbieter fir die Inhalte
ihrer Nutzer nicht verantwortlich sind, sofern die Dienste be-
stimmte technische Voraussetzungen erfillen. Fir Hosting-
Diensteanbieter gilt das jedenfalls, solange sie keine Kenntnis
von der Rechtswidrigkeit des Inhalts haben bzw. ab Kenntnis
den rechtswidrigen Inhalt entfernen oder den Zugang dazu
sperren.

Im Folgenden wird untersucht, inwieweit die von der Kommis-
sion in ihrem ersten Entwurf vorgeschlagenen Vorschriften
geeignet sind, die angestrebten Regelungsziele zu erreichen
und zugleich einen harmonisierten liberalen, innovations-
freundlichen Rahmen fiir Angebot und Nutzung von Vermitt-
lungsdiensten zu gewahrleisten.

Frage 1: Inwieweit gelingt es mit den vorgeschlagenen
Regelungen, einen einheitlichen europdischen
Regulierungsrahmen zu setzen und so die wirtschaftliche
Macht des europdischen Binnenmarkts zum Setzen von
globalen Standards zu nutzen? Inwieweit bleiben daneben
nationale Regelungskompetenzen etwa fiir das deutsche
NetzDG bestehen?

Zusammenfassende Antwort

Die Mitgliedstaaten haben im Anwendungsbereich des Digital
Services Act (DSA) keine eigene Regelungskompetenz. Wie
weit dieser reicht, ist anhand des Art. 1 Abs. 5 DSA-E festzu-
stellen, der bestimmten europarechtlichen Vorschriften einen
Anwendungsvorrang einraumt. Wo kein EU-Recht dem DSA
vorgeht, wird die Verordnung den héchsten Harmonisierungs-
grad erzielen.

Da die E-Commerce-Richtlinie nach Erlass des DSA grund-
satzlich fortgilt, bleibt nur noch sehr eingeschrankt Raum
fir das deutsche Netzwerkdurchsetzungsgesetz. Jedoch
wird der DSA nicht zur Klarung beitragen, wie weit nationale
Gesetzgebung bei einer ,Konkretisierung” der dem DSA vor-
gehenden EU-Vorschriften gehen kann. Auch tragen bisher
bei der Umsetzung der Richtlinie Gber audiovisuelle Medien-
dienste im Netzwerkdurchsetzungsgesetz herangezogene Er-
machtigungen unter dem DSA nicht oder nicht mehr. Die vor-
gesehenen Durchsetzungsvorschriften taugen mit Ausnahme
des Sanktionsrahmens fiir eine EU-weite Harmonisierung.

In ihrem Folgenabschatzungsbericht fihrt die Kommission
aus: ,Die Bereitstellung und Nutzung von Inhalten und Diens-
ten Uber das Internet erfolgt in der Regel landeriibergreifend.
Parallele, voneinander abweichende Regelungen der einzelnen
Mitgliedstaaten behindern die Erbringung von Vermittlungs-
diensten in der Union und sind wirkungslos, wenn es darum
geht, die Sicherheit und den Schutz aller europaischen Blirger
zu gewahrleisten.” Deshalb seien durch harmonisierte Re-
gelungen auf Unionsebene die Fragmentierung der gesetz-
lichen Regelungen zu Uberwinden und dadurch die Kosten
der Rechtsbefolgung zu verringern und die Rechtssicherheit
zu erhdhen.* Zugleich sei fir einen gleichberechtigten Schutz
der Birgerinnen und Burger und gleiche Wettbewerbsbe-
dingungen flir Unternehmen zu sorgen. Die Integritat des
Binnenmarkts sei dafiir zu stéarken und eine wirksame grenz-
Uberschreitende Beaufsichtigung zu ermdglichen.® Eine fiir
den Binnenmarkt vereinheitlichte Regulierung der digitalen
Angebote flr die Nutzer in der EU ist aus Sicht der Kommis-
sion demnach aus ganz unterschiedlichen Griinden erstre-
benswert. Sie liegt im Interesse aller Akteure - Gesellschaft,
individuelle Nutzer, Diensteanbieter und deren Wettbewerber.

4 Combined Evaluation Roadmap/Inception Impact Assessment: Digital Services Act pa-
ckage: deepening the Internal Market and clarifying responsibilities for digital services,
Ref. Ares(2020)2877686 - 04/06/2020, S. 3, abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/law/
better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Legislativpaket-uber-digitale-Dienste-
Vertiefung-des-Binnenmarkts-und-Klarung-der-Zustandigkeiten-fur-digitale-Dienste_de.
5 COM(2020) 825 final, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Bericht Uber
die Folgenabschéatzung (Zusammenfassung), Begleitunterlage zum Gesetz Uber digitale
Dienste, S. 1.


https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Legislativpaket-uber-digitale-Dienste-Vertiefung-des-Binnenmarkts-und-Klarung-der-Zustandigkeiten-fur-digitale-Dienste_de
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Legislativpaket-uber-digitale-Dienste-Vertiefung-des-Binnenmarkts-und-Klarung-der-Zustandigkeiten-fur-digitale-Dienste_de
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Legislativpaket-uber-digitale-Dienste-Vertiefung-des-Binnenmarkts-und-Klarung-der-Zustandigkeiten-fur-digitale-Dienste_de

1.1 Verordnung als Regelungsinstrument

Den rechtlichen Rahmen fiir digitale Dienste bildet bisher vor
allem die europaische Regulierung durch die ECRL. Deren
Umsetzung in nationales Recht und die jeweils dazu entwi-
ckelte Rechtsprechung weisen zwischen den Mitgliedstaaten
nach Untersuchungen des Europdischen Parlaments teils
sehr unterschiedliche Zlge auf, die den Betreibern wie auch
den Nutzern rechtskonformes Verhalten im Zusammenhang
mit digitalen Angeboten im Binnenmarkt maligeblich er-
schweren, wenn sie die Dienste grenziberschreitend anbieten
oder nutzen.®

Im Zusammenhang mit dem DSA-Vorhaben hatte die Kom-
mission schon friih einen ,Act” oder ein ,Gesetz" angekin-
digt. Warum sie diese Bezeichnung gewahlt hat, ist unklar.
Denn europaische ,Gesetze" sind nach dem Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) nicht vorgese-
hen. In Art. 288 AEUV sind als typische Akte des Sekundar-
rechts Verordnungen, Richtlinien und Beschlisse aufgefihrt.
Atypische, nicht in Art. 288 AEUV genannte Rechtsakte um-
fassen v.a. Mitteilungen, EntschlieBungen, WeilRblcher oder
Grunbdcher.

Letztlich kann die Frage aber dahinstehen, weil der Begriff
JAct” (oder in der nachtraglich veroffentlichten deutschen
Sprachfassung des Entwurfs ,Gesetz") nur in der unverbind-
lichen Kurzbezeichnung des Rechtsakts genannt ist. Im Ubri-
gen ergibt sich aber aus dem Titel des Regelungsvorschlags
und aus den weiteren Ausflihrungen des Entwurfs, dass es
sich um eine Verordnung im herkdmmlichen Sinn handeln soll.

Die Regulierung in Gestalt einer europaischen Verordnung
verspricht qua Regelungsinstrument einen héheren Harmoni-
sierungsgrad als die bisherige ECRL. Denn anders als die (bis-
herige) Richtlinie ist die (kiinftige) Verordnung in den Mitglied-
staaten unmittelbar anwendbares Recht, ohne dass es dafir
einer Umsetzung durch die jeweiligen nationalen Gesetzgeber
bedarf. Die Mitgliedstaaten werden in allen vom DSA erfass-
ten Bereichen grundsatzlich keine Regelungskompetenz ha-
ben; sie diirfen keine nationalen Vorschriften fiir Sachverhalte
erlassen, die durch die Verordnung geregelt sind.”

Aufschlussreich, wenngleich fragwiirdig hinsichtlich der beab-
sichtigten Wirkung, ist insoweit aber der Blick auf den Entwurf
des mit dem DSA in engem Zusammenhang stehenden und
zeitgleich veroffentlichten Digital Markets Act (DMA®). Wahrend
in dessen Art. 1 Abs. 5 S. 1 ausdrticklich spezifiziert ist, dass
die Mitgliedstaaten den im DMA regulierten ,Torwachtern” kei-
ne weiteren Verpflichtungen durch Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften auferlegen, also keine weitergehenden nationalen
Regelungen erlassen dirfen, um bestreitbare und faire Markte
zu gewahrleisten, fehlt eine Entsprechung dazu im DSA-E.

6 Wissenschaftlicher Dienst des Europédischen Parlaments (Tambiama Mediega), PE
649.404 — Mai 2020, Reform der EU-Haftungsregelung fur Online-Vermittler, S. 5, abruf-
bar unter https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2020/649404/EPRS_
IDA(2020)649404_DE.pdf.

7 Diese Sperrwirkung der européischen Verordnung gegentiber nationalem Recht ist nicht
in den Vertrdgen festgelegt, wurde aber vom EuGH anerkannt, Rechtssache 6/64, Cos-
ta/ENN.E.L., Urt. v. 15.7.1964.

8 COM(2020) 842 final, Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates Uber be-
streitbare und faire Méarkte im digitalen Sektor (Gesetz tiber digitale Markte).
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Obwohl DMA und DSA — anders als die ECRL — auf eine aus-
drtickliche Normierung des jeweiligen Regelungsziels ver-
zichten, konnte man auf den Gedanken kommen, dass neben
dem DSA (analog zum DMA) nationale Vorschriften zuldssig
sein sollen, sofern sie nur anderen als den geregelten legi-
timen offentlichen Interessen im Einklang mit dem Unions-
recht® dienen. Denkbar waren hier etwa Regelungen zur Wah-
rung der Medienvielfalt wie durch den Medienstaatsvertrag
(MStV19). " Angesichts des betont parallelen Verfahrens bei-
der Vorhaben ist jedoch davon auszugehen, dass eine solche
Klausel bewusst nicht in den Entwurf des DSA aufgenom-
men worden ist. Die Kommission beabsichtigt eine moglichst
flachige Harmonisierung mit geringem Spielraum fir flankie-
rende mitgliedstaatliche Regelungen.

Etwas anderes gilt freilich fir den durch den DSA nicht koor-
dinierten Bereich. So sind vor allem nicht-kommerzielle digi-
tale Dienste vom DSA in seiner bisher geplanten Gestalt nicht
erfasst. Denn hierbei handelt es sich nicht um eine ,in der
Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und im indivi-
duellen Auftrag eines Nutzers erbrachte Dienstleistung”.'? ,In
der Regel gegen Entgelt erbracht” sind nicht nur unmittelbar
von Nutzerinnen und Nutzern bezahlte, sondern auch werbe-
finanzierte Dienste. Rein spendenfinanzierte Dienste wie Wiki-
pedia sollen wohl nicht von den Regelungen des DSA erfasst
sein™, obwohl dem Dienst ein umfangliches Moderationssys-
tem fUr die von Dritten hochgeladenen Inhalte zugrunde liegt.
Das systemische Risiko dirfte hier also jedenfalls theoretisch
kaum geringer sein als bei vom DSA regulierten Dienstean-
bietern.

Es steht den Mitgliedstaaten also frei, insoweit eigene Haf-
tungsprivilegierungen, Sorgfaltspflichten oder Durchset-
zungsmechanismen vorzusehen. Denn es sind keine Anhalts-
punkte daflr ersichtlich, dass der EU-Verordnungsgeber mit
der geplanten Verordnung eine abschlieRende Harmonisie-
rung anstrebt, die solchen gesonderten Regelungen auller-
halb des Anwendungsbereichs des DSA entgegensteht.™

Die Kommission hat fur die Verordnung wie bei der ECRL
einen horizontalen Ansatz gewahlt. Der DSA soll demnach
grundsaétzlich fur alle Vermittlungsdienste gelten, und zwar
erganzend zur ECRL. Sie wird durch sektorspezifische Vor-
schriften verdrangt, soweit diese anwendbar sind.” Das sind
auf européischer Ebene insbesondere die Urheberrechts-
richtlinie (DSM-RL'¢), die Richtlinie iber audiovisuelle Medien-

9 Vgl. Art. T Abs. 5S. 2 DMA-E.

10 vom 14./18.4.2020, in Kraft seit 7.11.2020.

11 Jorg Ukrow, Die Vorschlage der EU-Kommission flr einen Digital Services Act und ei-
nen Digital Markets Act, abrufbar unter https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2021/01/
Impulse-aus-dem-EMR_DMA-und-DSA.pdf, S. 50

12 ErwGrd. 5 DSA-E.

13 Anders offenbar Prabhat Agrawal, Referatsleiter GD CNECT der EU-Kommission,
Interview vom 14.9.2021, abrufbar unter https://www_stiftung-nv.de/en/publication/
transcript-background-talk-new-eu-rules-big-tech-how-improve-digital-services-act#col-
lapse-newsletter_banner_bottom; wie Agrawal auch Reda/Selinger, Digital Services Act:
Europaparlament diskutiert Netzsperren gegen Plattformen, abrufbar unter https://ver-
fassungsblog.de/dsa-netzsperren/.

14 Gerald Spindler, Der Vorschlag fir ein neues Haftungsregime fir Internetprovider - der
EU-Digital Services Act (Teil 1), GRUR 2021, 545 (547), der dem Unionsgesetzgeber inso-
weit auch eine Regelungskompetenz abspricht.

15 Art. 1 Abs. 5 DSA-E.

16 Digital Single Market, Richtlinie (EU) 2019/790 des Européischen Parlaments und des
Rates vom vom 17.4.2019 Uber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im
digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG.


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2020/649404/EPRS_IDA(2020)649404_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2020/649404/EPRS_IDA(2020)649404_DE.pdf
https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2021/01/Impulse-aus-dem-EMR_DMA-und-DSA.pdf
https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2021/01/Impulse-aus-dem-EMR_DMA-und-DSA.pdf
https://www.stiftung-nv.de/en/publication/transcript-background-talk-new-eu-rules-big-tech-how-improve-digital-services-act#collapse-newsletter_banner_bottom
https://www.stiftung-nv.de/en/publication/transcript-background-talk-new-eu-rules-big-tech-how-improve-digital-services-act#collapse-newsletter_banner_bottom
https://www.stiftung-nv.de/en/publication/transcript-background-talk-new-eu-rules-big-tech-how-improve-digital-services-act#collapse-newsletter_banner_bottom
https://verfassungsblog.de/dsa-netzsperren/
https://verfassungsblog.de/dsa-netzsperren/
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dienste (AVMD-RL"), die Platform to Business-Verordnung
(P2B-VQ™), die Richtlinie zur Terrorismusbekampfung™ und
die Datenschutz-Grundverordnung (DSGV029). Die Sperrwir-
kung der Verordnung entfaltet also dort keine Wirkung, wo
die genannten europaischen Verordnungen anzuwenden und
Richtlinien in nationales Recht umgesetzt sind.

Aus den zuvor in der Roadmap diskutierten Regulierungs-
optionen?' hat sich die Kommission letztlich fir diejenige
entschieden, die digitale Geschaftsmodelle von besonderer
Reichweite mit strengeren Pflichten belegt als kleinere digi-
tale Angebote. Dieser asymmetrische Ansatz sei allgemein
von den Stakeholdern gegenlber der Option der Vollharmoni-
sierung bevorzugt worden.?? Das bedeutet auch, dass der ko-
ordinierte Bereich, in dem die Verordnung ihre Sperrwirkung
entfaltet, jeweils fUr die einzelnen Typen von Normadressaten
gesondert festzustellen ist.

1.2 Herkunftsland- und Marktortprinzip

Art. 3 Abs. 2 ECRL regelt fir die Sicherstellung des freien,
das heil3t grenziberschreitenden Verkehrs digitaler Dienste
im Binnenmarkt das Herkunftslandprinzip: /nnerhalb des
koordinierten Bereichs dlrfen die Mitgliedstaaten den freien
Verkehr von Diensten aus einem anderen Mitgliedstaat nicht
einschréanken. Das bedeutet, dass der Dienst eines Anbieters
mit Sitz im EU-Ausland keinen von der Richtlinie abweichen-
den nationalen Vorschriften eines anderen EU-Mitgliedstaats
unterworfen werden darf. Das Herkunftslandprinzip setzt also
dem nationalen Gesetzgeber Grenzen in Bezug auf auslandi-
sche Anbieter, sofern diese einen Sitz in der EU, aber nicht
im Inland haben. Stattdessen sind die Diensteanbieter grund-
satzlich dem Rechtssystem desjenigen Mitgliedstaates unter-
worfen, in dem sie niedergelassen sind?.

Nach dem DSA als unmittelbar in allen Mitgliedstaaten ein-
heitlich geltender Verordnung jedoch soll grundsétzlich das
Marktortprinzip gelten. Ahnlich wie bei der DSGV0?* bedeu-
tet dies, dass sich die Betreiber von Vermittlungsdiensten
an die Vorgaben der Union nach dem DSA zu halten haben,
wenn sie in den territorialen Anwendungsbereich der Verord-
nung fallen. Dieser ist in Art. 1 Abs. 3 DSA-E festgelegt: Die
Verordnung gilt fir Vermittlungsdienste, die flr Nutzer mit Nie-
derlassungsort oder Wohnsitz in der Union erbracht werden,
ungeachtet des Orts der Niederlassung des Anbieters dieser
Dienste.

Ob ein Dienst fiir Nutzerinnen und Nutzer in der Union er-
bracht wird, soll daran festgemacht werden, ob eine ,we-
sentliche Verbindung zur Union“ vorliegt?®. Diese ist nach Er-
wagungsgrund 8 DSA-E ohne eine Niederlassung in der EU

17 (EU) 2018/1808.

18 (EU) 2019/1150.

19 (EU) 2017, 541

20 (EU) 2016/679.

21 Combined Evaluation Roadmap/Inception Impact Assessment: Digital Services Act
package: deepening the Internal Market and clarifying responsibilities for digital services,
Ref. Ares(2020)2877686 - 04/06/2020, S. 4 ff.

22 COM(2020) 825 final, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Bericht tiber
die Folgenabschéatzung (Zusammenfassung), Begleitunterlage zum Gesetz tiber digitale
Dienste, S. 2.

23 ErwGrd. 22 ECRL, Art. 3 Abs. 1 ECRL.

24 Art. 3 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2016/679, Datenschutz-Grundverordnung.

25 ErwGrd. 7 DSA-E.

anzunehmen, wenn der Dienst von einer erheblichen Zahl von
Usern in der Union genutzt wird oder Sprache, Wahrung, Be-
stellmdglichkeiten, geografische Top Level Domain etc. eine
solche Verbindung nahelegen.

Gleichzeitig halt die Kommission am Herkunftslandprinzip
fiir die Haftungsprivilegierung der Vermittlungsdienste, wie
wir sie aus der ECRL kennen, weiter fest. Die Feststellung ei-
nes illegalen Inhalts bestimmt sich im Rahmen des Haftungs-
privilegs von Access-, Cache- und Hosting-Diensteanbietern
nach EU-Recht und auch nach dem nationalen Recht desje-
nigen Mitgliedstaates, in dem der jeweilige Dienst seinen Sitz
hat.

Das Herkunftslandprinzip der ECRL ist auierdem in Art. 40
DSA-E aufrechterhalten, also etwa in Bezug auf die Sorgfalts-
pflichten flr ein transparentes und sicheres Online-Umfeld
und in Bezug auf die nationalen Koordinatoren fir Digitale
Dienste (vgl. Abschnitt 1.4.2 Grenziberschreitende Kompe-
tenzen nationaler Behorden).

1.3 Der Digital Services Act und benachbarte Regulierung

Der Digital Services Act soll als Verordnung mit horizontalem,
also bereichstbergreifendem Anwendungsbereich ergehen.
Deren Vorschriften treten als lex generalis-Regelungen hinter
sektorspezifischen lex specialis-Normen zuriick?s, die in Art.
1 Abs. 5 DSA-E aufgeflihrt sind. Das entspricht grundsétzlich
demselben Regelungsprinzip, nach dem das Verhéltnis zwi-
schen der ECRL und angrenzenden bereichsspezifischen Re-
gelungen gestaltet ist?’.

1.3.1 Der Digital Services Act und das Urheberrecht

Im Folgenden soll am Beispiel der Verletzung einer urheber-
rechtlichen Vorschrift gezeigt werden, wo die Schwachstellen
der Harmonisierungsbemthungen durch den Digital Services
Act sind, die sich aus Art. T Abs. 5 DSA-E ergeben.

Zunachst kann sich die Rechtswidrigkeit von Inhalten aus
der Verletzung einer nationalen urheberrechtlichen Vorschrift
ergeben, die nicht auf einer Unionsvorschrift fullt. Fir die-
sen Fall regelt der DSA-E keinen Anwendungsvorrang des
Urheberrechts, das Haftungsregime des DSA ist dann also
einschlagig. In der praktischen Umsetzung bedeutet dies:
Wenn ein Nutzer beispielsweise auf einem Online-Marktplatz
durch Hochladen eines Inhalts eine Urheberrechtsverletzung
begeht, ist eine Verantwortlichkeit des Marktplatz-Anbieters
dafir nicht von der Urheberrechts-Richtlinie (Directive on Co-
pyright in the Digital Single Market, DSM-RL?28) und nicht vom
Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz erfasst (§ 3 Ziff. 5
UrhDaG). Sondern die Betreiber-Haftung bestimmt sich nach
den Vorschriften des DSA. Insoweit erreicht der Digital Ser-
vices Act das Ziel der Harmonisierung.

Am Beispiel der in Art. T Abs. 5 DSA-E genannten Unionsvor-
schriften auf dem Gebiet des Urheberrechts lasst sich jedoch

26 ErwG 9 f DSA-E.

27 Art. 1 Abs. 5 ECRL.

28 Richtlinie (EU) 2019/790 Uber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im
digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG.



erkennen, dass die Harmonisierung durch den DSA beson-
ders dort geschwacht wird, wo er durch Spezialregelungen
verdrangt wird, die ihrerseits nur als Richtlinie erlassen wor-
den sind. Die DSM-RL hatte bis zum 7. Juni 2021 von allen
Mitgliedstaaten in nationales Recht umgesetzt werden mis-
sen. Dasist nicht Gberall passiert. Die meisten Mitgliedstaaten
haben die DSM-RL Uberhaupt nicht fristgerecht umgesetzt.?°
Doch auch dort, wo die Umsetzung fristgerecht erfolgt ist,
haben die Mitgliedstaaten unterschiedliche Losungen fir die
Implementierung etwa des umstrittenen Art. 17 DSM-RL, den
Uploadfiltern, gefunden.

So hat zum Beispiel der deutsche Gesetzgeber mit der ,mut-
mallich erlaubten Nutzung” (§ 9 Abs. 2 UrhDaG) eine sehr
eigene Systematik der gesetzlichen Vermutung mit Benach-
richtigung und Beschwerdemadglichkeit entwickelt. Dazu ge-
hort auch der vertrauenswurdige Hinweisgeber, der in § 14
Abs. 4 UrhDaG uber das interne Beschwerdeverfahren mit
besonderen Befugnissen ausgestattet wird. Erklart dieser
trusted flagger, dass die Vermutung der erlaubten Nutzung zu
widerlegen ist und die fortdauernde &ffentliche Wiedergabe
eines geschitzten Werkes dessen wirtschaftliche Verwertung
erheblich beeintrachtigt, dann ist der Diensteanbieter zum so-
fortigen Blockieren der Wiedergabe bis zum Abschluss des
Beschwerdeverfahrens verpflichtet (,Roter Knopf*).

Die Regelung des § 14 Abs. 4 UrhDaG ful’t auf Unionsrecht
und verdrangt deshalb das Haftungsregime des DSA. Doch
ist nach bisherigem Stand nicht davon auszugehen, dass sich
diese Form der Umsetzung der DSM-RL als einheitlicher Stan-
dard in allen Mitgliedstaaten durchsetzen wird. Das bedeutet
fur den Diensteanbieter, der vom UrhDaG erfasst ist, dass
er nicht von der Haftungsprivilegierung des DSA profitiert.
Wegen des Anwendungsvorrangs nach Art. 1 Abs. 5 DSA-E
richtet sich seine Haftung stattdessen allein nach den Vor-
schriften des UrhDaG, ohne dass in anderen Mitgliedstaaten
unbedingt eine Entsprechung dazu gilt. Anhaltspunkte dafr,
dass die Vorschriften Uber vertrauenswiirdige Hinweisgeber
nicht mit der DSM-RL vereinbar waren, sind nicht ersichtlich.

Inwieweit das UrhDaG in diesem Punkt mit hoherrangigem
europadischen Recht, dem DSA, vereinbar ist und ob das Urh-
DaG insoweit wirksam den DSA verdrangt, wird zu Gberprifen
sein, falls der DSA in der geplanten Fassung in Kraft tritt.3°
Zwar ist der trusted flagger auch im DSA-E vorgesehen, aber
die konkrete Ausgestaltung entspricht nicht der des UrhDaG.
So wird etwa nach Art. 19 DSA-E der Status eines vertrau-
enswirdigen Hinweisgebers auf Antrag einer Stelle vom Ko-
ordinator fir digitale Dienste des Mitgliedstaats, in dem der
Antragsteller niedergelassen ist, zuerkannt, nachdem der An-
tragsteller nachgewiesen hat, dass er alle Bedingungen dafur
erflllt. Dagegen entscheidet nach dem UrhDaG der Dienste-
anbieter freihdndig, ob er einen bestimmten Hinweisgeber
als trusted flagger anerkennt oder nicht. Auch der Entzug des
Status' als vertrauenswiurdiger Hinweisgeber ist in Art. 19
Abs. 6 DSA-E geregelt, im UrhDaG dagegen nicht.

29 https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/eu-kommission-vertragsverletzungsverfah-
ren-umsetzung-richtlinie-urheberrecht/.
30 Spindler, GRUR 2021, 653 (655).
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In der praktischen Umsetzung werden solche Abweichungen
fur die Rechtsanwender im Binnenmarkt einen Unterschied
machen. Denn das deutsche UrhDaG einerseits und der DSA
andererseits knlpfen jeweils haftungsrelevante Folgen an
das Einschreiten eines vertrauenswurdigen Hinweisgebers.

Sollte sich erweisen, dass die Vorschriften ber den vertrau-
enswirdigen Hinweisgeber im UrhDaG mit den Regelungen
des DSA vereinbar und deshalb wirksam sind, wéare die Har-
monisierungswirkung des DSA im Binnenmarkt jedenfalls
geschwacht.

1.3.2 Der Digital Services Act und die
Datenschutz-Grundverordnung

Das Beispiel der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
zeigt, dass die Harmonisierung dieser sektorspezifischen
Regulierung besonders davon abhéngt, wie die Vorschrif-
ten iiber den Anwendungsbereich der Verordnung ausge-
legt werden, soweit es noch nicht

- durch die Rechtsprechung des EuGH oder

- auf Grund des Koharenzverfahrens (Art. 63 ff DSGVO)
oder

- mittels Einschreitens des Europédischen Datenschutz-
ausschusses im Rahmen seiner Aufgaben

zu einer gleichartigen Anwendungspraxis gekommen ist.

Wenn die Aufsichtsbehdrden mehrerer Mitgliedstaaten bei-
spielsweise den Begriff des Personenbezugs verschieden
weit auslegen, dann wird im einen Fall die DSGVO angewen-
det, im anderen vielleicht nicht. Das bedeutet, dass im ers-
ten Fall die Vorschriften des DSA hinter den Vorschriften der
DSGVO zuricktreten, im zweiten aber nicht. Ein gehoriger
Unterschied. Denn nur im zweiten Fall, wenn die DSGVO auf
Grund einer engeren Auslegung des Begriffs des Personenbe-
zugs nicht angewendet wird, kommt eine Haftungsprivilegie-
rung nach dem Digital Services Act in Betracht. Eine durch-
greifende Harmonisierung im Binnenmarkt findet insoweit
durch den DSA nicht statt.

1.3.3 Der Digital Services Act und das
Netzwerkdurchsetzungsgesetz

Anders als in den in Art. 1 Abs. 5 DSA-E genannten Fallen
sieht die geplante Verordnung flr nationale Gesetze, wie das
deutsche Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG), nicht per
se einen Anwendungsvorrang vor. Fraglich ist aber, inwieweit
die Mitgliedstaaten neben dem koordinierten Bereich des
DSA eigene Vorschriften erlassen kdnnen. Grundsatzlich ha-
ben die EU-Mitglieder das Recht, Sachverhalte auRerhalb des
Anwendungsbereichs einer Verordnung selbst zu regeln oder
mit einer Verordnung deckungsgleiche Vorschriften zu erlas-
sen. Lediglich mit dem Unionsrecht unvereinbare nationale
Vorschriften werden verdrangt.

Urspringlich wurde das Gesetz zur Verbesserung der Rechts-
durchsetzung in sozialen Netzwerken 2017 erlassen, um
Hassrede und andere strafbare Handlungen im Internet ein-


https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/eu-kommission-vertragsverletzungsverfahren-umsetzung-richtlinie-urheberrecht/
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/eu-kommission-vertragsverletzungsverfahren-umsetzung-richtlinie-urheberrecht/
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zuddmmen. Nach dem Gesetz sind soziale Netzwerke ab
einer Reichweite von zwei Millionen Nutzerinnen und Nutzern
zu einem bestimmten Umgang mit Beschwerden Uber straf-
rechtswidrige Inhalte verpflichtet. Sie haben Beschwerden in
einem wirksamen, transparenten Verfahren entgegenzuneh-
men, zu priifen und entsprechende MalRnahmen zu ergreifen.
Anbieter sozialer Netzwerke haben unabhangig von ihrem
Sitz und ihrer GroRe einen Zustellungsbevollmachtigten im
Inland zu benennen.

Durch die jiingste Reform durch das Gesetz zur Anderung
des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDGAndG) mit
Wirkung zum 28. Juni 2021 wurden die Nutzerrechte nament-
lich durch die Einfihrung eines Gegenvorstellungsverfahrens
und durch die Klarung der Zustandigkeit des Zustellungsbe-
vollmachtigten auch fir Wiederherstellungsklagen gestarkt.
Ferner wurden Vorschriften Gber die Einrichtung von Schlich-
tungsstellen und Uber die Durchsetzung von Auskunftsan-
sprlchen eingefigt.

Im DSA-E finden sich nun Anklange an dieses reformierte
NetzDG.3' Online-Plattformen werden zu internen Beschwer-
demanagementsystemen, aulRergerichtlicher Streitbeilegung
und Publizitat Gber diese SchutzmaRnahmen verpflichtet,
ahnlich wie das NetzDG Berichtspflichten flir Betreiber vor-
sieht und klare Vorgaben zum Umgang mit Beschwerden
macht. Doch es gibt auch Unterschiede, die im Folgenden be-
leuchtet werden.

1.3.3.1 Regelung konkreter Léschvorgaben (-fristen)

Die fir digitale Geschéaftsmodelle grundlegende ECRL legt
ein seit zwei Dekaden unverdndertes Haftungsregime fest
(,Safe Harbor Regelung?, s.o. Regelungsziele des DSA). Bis-
her gilt das sogenannte Notice and Take Down-Verfahren, das
die Haftungsprivilegierung des Hosting-Diensteanbieters an
seine Verpflichtung knipft, ab Kenntnis der Rechtswidrigkeit
eines Inhalts diesen unzuganglich zu machen. An dieser Sys-
tematik hat der européische Gesetzgeber seitdem festgehal-
ten. Sie soll grundsatzlich auch durch den DSA fortgefihrt
werden; die entsprechenden Art. 12, 13 und 14 ECRL sind in
den DSA-E Ubertragen (8§ 3, 4 und 5 DSA-E). Sie werden et-
was modifiziert, vor allem aber ergéanzt durch weitere mit der
Haftungsbefreiung verbundene Sorgfalts- und Transparenz-
verpflichtungen (Notice and Action).

Beim Notice and Action-Konzept bleibt es dabei, dass der
Hosting-Diensteanbieter ab Kenntnisnahme von der Rechts-
widrigkeit eines Inhalts MaRnahmen zu ergreifen verpflichtet
ist, um in den Genuss der Haftungsprivilegierung zu kommen.
Doch es geht Uber das bisherige Notice an Take down hinaus.
Abhilfe (,action”) auf eine Meldung hin (,notice”) ist nicht auf
die Loschung oder die Sperrung des Zugangs zum rechtswid-
rigen Inhalt (,take down") beschrénkt. Vielmehr ist der Mel-
dung erstattenden Person oder Einrichtung die Entscheidung
uber das Abhilfeersuchen nebst Rechtsbehelfen mitzuteilen.

31 Gerald Spindler, https://rsw.beck.de/aktuell/daily/magazin/detail/digitaler-wumms-
aus-bruessel: ,Ein Hauch von NetzDG durchweht die nachste Stufe fiir Online-Plattfor-
men [..].".

32 Gerald Spindler, Digitaler Wumms aus Brissel, abrufbar unter https://rsw.beck.de/

aktuell/daily/magazin/detail/digitaler-wumms-aus-bruessel.

Esist offenzulegen, inwieweit sich der Diensteanbieter zur Be-
arbeitung automatisierter Mittel bedient. AuBerdem hat der
Anbieter die Entscheidung gegentber der Nutzerin oder dem
Nutzer zu begrinden, die oder der von einer Entfernung oder
Sperrung eines Inhalts betroffen ist. Fir diese Begriindung
gelten spezifische Anforderungen. Sie muss zudem in einer
offentlich zuganglichen Datenbank veroffentlicht werden.

Unter der aktuellen Rechtslage ist umstritten®3, inwieweit kon-
krete Vorgaben fir die Léschverpflichtung der vom NetzDG
erfassten Diensteanbieter und Tatbestéande neben der ECRL
zulassig sind. So geht insbesondere der deutsche Gesetzge-
ber in seiner Gesetzesbegriindung zum NetzDG3* davon aus,
dass ein Ausflllen nationaler Spielrdume im Sinne der ECRL
dergestalt moglich ist, dass das NetzDG abstrakt-generell
konkrete Vorgaben zur ,unverztglichen” Léschung oder Sper-
rung macht. So sind offensichtlich rechtswidrige, strafbare
Inhalte nach dem NetzDG binnen 24 Stunden nach Eingang
eines Hinweises zu entfernen oder zu sperren (§ 3 Abs. 2 Ziff.
2 NetzDG). Fir andere rechtswidrige Inhalte im Sinne des
NetzDG hat der Anbieter des sozialen Netzwerks in der Regel
sieben Tage Zeit fur die Prifung und um entsprechend zu re-
agieren (§ 3 Abs. 2 Ziff. 3 NetzDG). Diese Konkretisierung der
Reaktionszeiten haben auch Anbieter sozialer Netzweke aus
anderen EU-Mitgliedstaaten zu beachten, weil in § 5 NetzDG
das Marktortprinzip verankert ist.

Ein solches ,Konkretisieren” der ECRL widerspricht jedoch
dem Wortlaut der Richtlinie. Denn diese lasst lediglich Aus-
nahmen von Art. 3 Abs. 4 ECRL in Gestalt von Einzelfallrege-
lungen zu bestimmten Zwecken (,Mallnahmen") zu. Das sind
also gerade keine abstrakt-generellen Gesetze. Hier geht es
demnach nicht blo um das Wie, um die im NetzDG vorge-
sehenen Verpflichtungen zu den Loschvorgaben. Sondern die
Regulierung in Form von abstrakt-generellen Gesetzen ist ins-
gesamt unzuldssig, soweit sie den koordinierten Bereich der
ECRL betrifft (hier Art. 14 Abs. 3 ECRL).

Etwas anderes gilt nur, wo spezifische Anforderungen vor
der Entfernung oder Sperrung des Zugangs zu bestimmten
Inhalten normiert werden sollen.®® Doch darauf kann sich der
nationale Gesetzgeber nicht berufen, wenn er durch seine
Vorschriften den koordinierten Bereich der Richtlinie antas-
tet. Wenn also Art. 14 Abs. 1T ECRL festlegt, ein rechtswidri-
ger Inhalt sei ,unverziglich” unzuganglich zu machen, dann
berlhrt die Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs
den Kernbereich dieser Norm. Eine nationale Regulierung zur
Festlegung der Begrifflichkeit in Form von Fristen wirde die
von der Richtlinie angestrebte Harmonisierung ad absurdum
fuhren.

Der hier geschilderte noch offene Meinungsstreit zur Zu-
lassigkeit nationaler Vorschriften zur ,Konkretisierung” des
durch die ECRL regulierten Bereichs wird wohl auch nach In-
krafttreten des DSA noch weiter ausgetragen werden. Denn

33 zum Meinungsstand in der Literatur vgl. Sachstandsbericht des Wiss. Dienst des
Bundestages, Marktortprinzip und Herkunftslandprinzip im Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes, WD 10 — 3000 - 023/20 v. 15.6.2020,
abrufbar unter https://www.bundestag.de/resource/blob/691846/cb11c99d9a39b6e-
73151549e22d76b73/WD-10-023-20-pdf-data.pdf.

34 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Begriindung, Teil A. V.1

35 ErwGrd. 46 und 48 ECRL.
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https://rsw.beck.de/aktuell/daily/magazin/detail/digitaler-wumms-aus-bruessel
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/magazin/detail/digitaler-wumms-aus-bruessel
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/magazin/detail/digitaler-wumms-aus-bruessel
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auch im DSA-E sind keine konkreten Fristen vorgesehen (vgl.
Frage 2a, Abschnitt 2.3 ,zlgiges" Handeln nach Kenntnisnah-
me). Allerdings wird im Vergleich zur geltenden Rechtslage
der Spielraum fur Konkretisierungen des Verfahrens durch die
Mitgliedstaaten angesichts der Vorgaben in einer unmittelbar
anwendbaren Verordnung kleiner. Das gilt insbesondere, so-
lange und soweit das Marktortprinzip im NetzDG verankert
bleibt.3¢

1.3.3.2 Regulierung von Videosharing-Plattformen im NetzDG

AuBerdem wurde im Zuge des NetzDGAndG die Richtlinie
2018/1808 Uber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL) in
deutsches Recht umgesetzt. §§ 3 d bis f NetzDG enthalten
nun gesonderte Sorgfaltspflichten fur die von der AVMD-RL
regulierten Videosharing-Dienste, die, anders als zuvor, auch
Plattformen geringerer Reichweite und themenspezifische
Angebote erfassen.

Einer besonderen Wirdigung bedarf ein grundlegender Unter-
schied in den Regelungen flr soziale Netzwerke und Video-
sharing-Diensten: Wahrend erstere nach dem NetzDG wei-
terhin dem Marktortprinzip unterworfen sind, unterliegen
Videosharing-Plattformen seit der letzten Reform des Geset-
zes jedenfalls in weiten Teilen dem Herkunftslandprinzip.

1.3.3.2 a) Mindestharmonisierung der AVMD-RL

Zunachst geht entsprechend den Vorgaben der AVMD-RL der
deutsche Gesetzgeber davon aus, dass das Schutzniveau hin-
sichtlich bestimmter Inhalte grundsatzlich in allen Mitglied-
staaten der Union gewahrleistet ist (Mindestharmonisierung
des Art. 28 b AVMD-RL). Nach der Gesetzesbegriindung tragt
der Regelungsgehalt der AVMD-RL die Differenzierung zwi-
schen koordiniertem und nicht koordiniertem Bereich auch in
der Umsetzung. So sei die Anwendung des Marktortprinzips
flir soziale Medien einerseits und des Herkunftslandprinzips
fur in einem anderen EU-Mitgliedstaat ansassige Videosha-
ring-Dienste in Bezug auf das vorgeschriebene Beschwerde-
und Gegenvorstellungsverfahren gerechtfertigt.

Bei Anbietern von Videosharing-Diensten mit Sitz in einem
anderen EU-Mitgliedstaat (zum Beispiel YouTube in Irland)
kann jedoch auf Grund des NetzDG®” das deutsche Bundes-
amt fur Justiz im Einzelfall fUr die Durchsetzung von Verhal-
tensmalistaben entsprechend dem NetzDG zustandig sein,
soweit der Dienst auch in Deutschland genutzt werden kann.
Was wie ein Zugestédndnis an das Herkunftslandprinzip und
an die Zustandigkeit des Niederlassungsstaates?®® wirkt, heif’t
letztlich nur: Wo die Verhaltenspflichten fir ausléandische An-
bieter audiovisueller Mediendienste ohnehin mit denen des
NetzDG Ubereinstimmen, genlgt den deutschen Durchset-
zungsbehorden eine Einzelfallzusténdigkeit fir die Durch-
setzung der harmonisierten Verhaltensregeln. Die Behorden
sollen sich also auf § 3 e Abs. 3 S. 2 NetzDG berufen kdnnen,
um beispielsweise gegen eine nicht gerechtfertigte Gewalt-
darstellung i.S.d. § 131 StGB auf YouTube vorzugehen.

36 Vgl. auch die ndheren Ausfiihrungen in Frage 1, Abschnitt 1.3.3.2 b.
37 §3eAbs. 3S.2NetzDG in Verbindung mit § 3 Abs. 5 TMG, Art. 3 Abs. 4 b ECRL
38 Abs. 5 AVMD-RL.
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Voraussetzung fur die Ausibung dieser Zustandigkeit ist,
dass die Durchsetzungsanordnung durch das Bundesamt
fur Justiz einem der Zwecke des § 3 Abs. 5 TMG?*® dient und
auch die verfahrensmaBigen Voraussetzungen der Norm er-
fullt sind. Insbesondere ist die inlandische Behorde dabei zur
vorherigen Konsultation der zustéandigen Behorde im Sitzland
des Anbieters verpflichtet, auf dessen Plattform der fragliche
Inhalt hochgeladen wurde. Angesichts dieser Rechtsgrund-
verweisung auf § 3 Abs. 5 TMG erscheint die praktische Rele-
vanz solcher Einzelfallanordnungen jedoch gering.

Auch hier zeigt sich aber, dass im Anwendungsvorrang des
Unionsrechts, den der Digital Services Act auch flir die AVMD-
RL festlegen soll, mehrere Einfallstore fir nationale Besonder-
heiten angelegt sind. Denn die Implementierung des koordi-
nierten Bereichs der AVMD-RL obliegt den Mitgliedstaaten
und birgt schon deshalb das Potenzial flr Unterschiede in der
Umsetzung. Diese werden Einfluss auf die Wirksamkeit der
Harmonisierung durch den DSA haben.

Fraglich ist im Ubrigen, ob wegen § 3 e Abs. 3 S. 2 NetzDG
ein Anbieter wie YouTube ohne Sitz in Deutschland kinftig
nichts zu beflirchten hat, wenn er einen strafbaren Inhalt nicht
nach den Vorgaben des DSA sperrt oder |0scht. Die positive
Regulierung der Verantwortlichkeit, also die Voraussetzun-
gen flr eine Haftung, obliegt den Mitgliedstaaten.*® Der DSA
selbst kann und soll eine Haftung nicht begrtinden, er harmo-
nisiert lediglich, wie zuvor die ECRL, Haftungsausschlisse.!
In Deutschland normiert das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
Sorgfalts-, Berichts- und Transparenzpflichten fir einige Platt-
formen, begriindet aber seinerseits keine Haftung fir rechts-
widrige Inhalte. Der MStV ordnet Transparenzvorgaben fir
Empfehlungssysteme und fir Onlinewerbung an. Auch das
UrhDaG*? kodifiziert lediglich bestimmte Sorgfalts- und Ver-
fahrensvorschriften zum Schutz der Interessen von Rechte-
inhabern und Plattformnutzern, verbunden mit einer Haf-
tungsbefreiung fur den Plattformbetreiber bei Einhaltung der
Vorgaben. Dem § 10 TMG, der lediglich die Haftungsprivile-
gierung der ECRL fir Hosting-Anbieter umsetzt, wird neben
der DSA-Verordnung ohnehin kein eigener Regelungsgehalt
zukommen.

Wenn eine Verpflichtung zur Sperrung oder Loschung durch
einen Videosharing-Dienst aus einem anderen EU-Mitglied-
staat also nicht im Einzelfall auf Grundlage des NetzDG in Ver-
bindung mit dem TMG angeordnet wird, fehlt jedenfalls dann
eine Grundlage, um ein Nichtentfernen des Inhalts durch den
Plattformbetreiber zu sanktionieren, wenn dem Plattform-
betreiber keine zentrale, aktive Rolle nachzuweisen ist. (Vgl.
dazu Frage 2b, Abschnitt 1)

39 z.B. ernsthafte und schwerwiegende Gefahr fiir 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
oder fir 6ffentliche Gesundheit

40 Begriindung des DSA-E, Abschnitt Kohdrenz mit der Politik der Union in anderen Be-
reichen.

41 ErwGrd. 17 DSA-E.

42 Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz vom 31.5.2021 (BGBI. | S. 1204, 1215).
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Auf einem anderen Blatt steht, inwieweit auf Grund von Com-
munity Standards und Compliance-Praxis von Betreibern wie
YouTube de facto bereits jetzt Verantwortung bernommen
wird und nach untergesetzlichen Regeln Inhalte der Nutzerin-
nen und Nutzer geloscht werden.*® (Vgl. dazu Frage 2 b, Ab-
schnitt 3)

1.3.3.2 b) Die Offnungsklauseln in der ECRL und
die Umsetzung der AVMD-RL im NetzDG

Im Folgenden wird untersucht, ob die Offnungsklauseln Art.
14 Abs. 3 ECRL (kiinftig Art. 5 Abs. 4 DSA-E), Art. 3 Abs. 4
lit. a i ECRL oder Art. 15 Abs. 2 ECRL herangezogen werden
kénnen, um im NetzDG Regelungen zu Videosharing-Plattfor-
men mit Sitz im europédischen Ausland zu treffen, wenn der
Digital Services Act in seiner bisher vorgeschlagenen Gestalt
in Kraft tritt.

Bei der Umsetzung der AVMD-RL in ihrer Fassung der RL
2018/1808 hat der deutsche Gesetzgeber ausweislich der Ge-
setzesbegriindung* zum NetzDGAndG erneut vom Gestal-
tungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten Gebrauch gemacht,
der in Art. 14 Abs. 3 ECRL angelegt ist. Schon unter bishe-
rigem Recht wollte sich, so jedenfalls die Begrindung zum
NetzDGANAG, der Gesetzgeber fiir eine Regelungskompetenz
auf Art. 14 Abs. 3 ECRL in Verbindung mit deren Erwdgungs-
grinden 45 und 46 stiitzen.*® Art. 14 Abs. 3 ECRL findet seine
Entsprechung teilweise in Art. 5 Abs. 4 DSA-E. Jedoch fehlt
ein gewichtiger Teil der Offnungsklausel: ,[Dieser Artikel lésst
die Moglichkeit unberlhrt, dass ein Gericht oder eine Verwal-
tungsbehdrde nach den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten
vom Diensteanbieter verlangt, die Rechtsverletzung abzustel-
len oder zu verhindern,] oder dass die Mitgliedstaaten Verfah-
ren fir die Entfernung einer Information oder die Sperrung des
Zugangs zu ihr festlegen.

Dieser Passus des Art. 14 Abs. 3 ECRL gilt auch nicht gemaf
Art. 1 Abs. 5 DSA-E fort; denn Art. 71 Abs. 1 DSA-E ordnet
die Streichung der Art. 12 bis 15 ECRL an. Sie sind also nur
insoweit nach Inkrafttreten des DSA anwendbar, als sie in
die neue Verordnung tbernommen sind. Das bedeutet, dass
nationale Vorschriften zur Konkretisierung von Verfahren fiir
das Loschen oder Sperren von Informationen nicht mehr auf
Grundlage des Art. 14 Abs. 3 ECRL erlassen werden dirfen,
weil sie abschlieltend im DSA geregelt sind.

Bei den Regelungen des NetzDG zu den Voraussetzungen
und der Durchsetzbarkeit der Verpflichtung, Inhalte Dritter
in sozialen Netzwerken oder auf Videosharing-Plattformen
zu sperren oder zu entfernen, handelt es sich aber um eben
solche Festlegungen im Sinne des aktuellen Art. 14 Abs. 3
ECRL, der im DSA in seiner bisher vorgesehenen Gestalt of-
fenbar bewusst nicht fortgefiihrt wird. Denn die Kommission
will gerade die nationalen Auswulchse im koordinierten Be-
reich eindammen. Deshalb wiirde bei Inkrafttreten des DSA

43 Marc Liesching, Gilt das NetzDG fiir Facebook, Youtube und Twitter? https://commu-
nity.beck.de/2020/02/11/gilt-das-netzdg-fuer-facebook-youtube-und-twitter?destina-
tion=node/69296, veroffentlicht am 11.2.2020.

44 ausdricklich auch in der Notifizierung gegentber der EU-Kommission, abrufbar
unter https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/search/?trisaction=search.
detail&year=2020&num=174.

45 Vgl. Abschnitt 1.3.3.1.

in seiner derzeitigen Fassung die bisherige Begriindung des
deutschen Gesetzgebers fir eine nationale Regelung im ko-
ordinierten Bereich nicht mehr tragen.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich beim Erlass des
NetzDGANndG unter geltendem Recht ,hilfsweise” auf Art. 3
Abs. 4 lit. a i) ECRL berufen. Nach dieser Vorschrift dirfen
die Mitgliedstaaten den freien Verkehr von Diensten der In-
formationsgesellschaften aus einem anderen Mitgliedstaat
nicht aus Griinden einschranken, die in den koordinierten Be-
reich fallen. Dieser ist in Art. 2 h ECRL definiert und umfasst
auch die vom Diensteanbieter zu erfiillenden Anforderungen
in Bezug auf die Austibung der Téatigkeit, insbesondere Sorg-
faltspflichten und Anforderungen an die Verantwortlichkeit
des Diensteanbieters. Diese sind auch im NetzDG geregelt.

Es ist nicht ersichtlich, dass Teile des Art. 3 ECRL vom An-
wendungsvorrang und der Fortgeltung der Richtlinie gemal}
Art. 1 Abs. 5 DSA-E nach Inkrafttreten des Digital Services Act
ausgenommen werden sollten.

Fraglich ist daher, ob die Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs des NetzDG auf Diensteanbieter, die ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat der EU haben, nach den geltenden und
voraussichtlich auch kinftig anwendbaren européaischen Re-
gelungen zulassig ist und sein wird. Dies wird von der Euro-
paischen Kommission wie auch in der Literatur verneint. Denn
Art. 3 Abs. 4 lit. a i) ECRL gestattet mitgliedstaatliche ,Mal3-
nahmen”, die im Hinblick auf einen ,bestimmten” Dienst der
Informationsgesellschaft entgegen dem Herkunftslandprin-
zip des Art. 3 Abs. 2 ECRL nach nationalem Recht des Markt-
ortes ergriffen werden drfen.

Die Kommission lehnt zu Recht ein abstrakt-generelles Gesetz
wie das NetzDG als eine ,MaRnahme" im Sinne des Art. 3 Abs.
4a i) ECRL ab. Sie nennt als Anwendungsbeispiele fir diese
Vorschrift eine Mahnung oder ein Zwangsgeld gegentiiber ei-
nem Anbieter, der einen nicht harmonisierten Dienst im jewei-
ligen Mitgliedstaat zuganglich macht und dabei zum Beispiel
Verbraucherschutzregeln des Bestimmungslandes missach-
tet.#¢ Ausweislich des Wortlauts erdffnet die Norm lediglich
einen mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum im Sinne spe-
zifischer Einzelanordnungen, die sich auf einen bestimmten
Dienst beziehen, also nicht in einem formlichen Gesetz wie
dem NetzDG.#” Zudem ist die Liste der Ausnahmen von Art.
3im Anhang der ECRL im Sinne zulassiger nationaler Gesetz-
gebung innerhalb des koordinierten Bereichs abschlieltend.*®

Vor diesem Hintergrund wird fir die Regulierung von Diens-
teanbietern mit Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat auch
nach Inkrafttreten kein Raum fiir nationale Gesetzgebung
auf Grund des Art. 3 Abs. 4 lit. a i) ECRL verbleiben.

46 Mitteilung KOM(2003) 0259 endg., Ziff. 2.1.2., abrufbar unter https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52003DC0259.

47 Marc Liesching, Gilt das NetzDG fiir Facebook, Youtube und Twitter?, abrufbar unter
https://community.beck.de/2020/02/11/gilt-das-netzdg-fuer-facebook-youtube-und-
twitter?destination=node/69296, vertffentlicht am 11.2.2020, m.w.N.

48 Hain/Ferreau/Brings-Wiesen, Regulierung sozialer Netzwerke revisited, K&R 2017, 433
(434).
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Im Ergebnis bedeutet das, dass die Regelung im NetzDG zu
Videosharing-Diensten mit Sitz in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat als Deutschland gegen europaisches Recht ver-
stolt, falls Art. 5 Abs. 4 DSA-E wie von der Kommission vor-
geschlagen in Kraft gesetzt wird.

In einer Stellungnahme zur Klage von Google Ireland Ltd.
gegen die Berichtspflicht gegeniber dem Bundeskriminalamt
gemal § 3 a NetzDG (s.u. Abschnitt 1.3.3.2 ¢) hat sich das
Bundesjustizministerium dem Vernehmen nach*® zudem auf
Art. 15 ECRL als eine Ausnahme vom Herkunftslandprinzip
berufen. Nach dieser Vorschrift konnen die Mitgliedstaaten
den Anbietern von Diensten der Informationsgesellschaft
Melde- und Ubermittlungspflichten im Hinblick auf mutman-
lich rechtswidrige Tatigkeiten oder Informationen auferlegen.

Art. 15 Abs. 2 ECRL gestattet, dass ,die Mitgliedstaaten |[.]
Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft dazu ver-
pflichten, die zusténdigen Behérden unverziiglich tber mut-
malliche rechtswidrige Tatigkeiten oder Informationen der
Nutzer ihres Dienstes zu unterrichten, oder dazu verpflichten,
den zustédndigen Behorden auf Verlangen Informationen zu
tibermitteln, anhand derer die Nutzer ihres Dienstes, mit denen
sie Vereinbarungen Uber die Speicherung geschlossen haben,
ermittelt werden kénnen.”

Unabhangig davon, ob dieser Gestaltungsspielraum durch
das NetzDG in zulassiger Weise ausgefiillt worden ist, wird
sich ein mitgliedstaatlicher Gesetzgeber auf diese Erméchti-
gungsnorm mit Inkrafttreten des DSA voraussichtlich nicht
mehr berufen konnen; denn sie soll ausweislich des bisheri-
gen Verordnungsentwurfs ersatzlos gestrichen werden, Art.
71 DSA-E. Sie findet sich auch nicht in Art. 8 oder 9 DSA-E
wieder. Diese betreffen lediglich Auskiinfte auf Grund behord-
licher Anordnungen in Gestalt von Einzelfallregelungen, keine
abstrakt-generellen Verpflichtungen.

1.3.3.2 ¢) Uberpriifung durch das Verwaltungsgericht Kéin

Google Ireland Ltd. hat nach Berichten der FAZ vom 27. Juli
20215 auf Grund der Vorschriften zur Umsetzung der AVYMD-
RLim NetzDG in seiner ab 1. Februar 2022 geltenden Fassung
Feststellungsklage vor dem Verwaltungsgericht Kéln erhoben
und Eilbedurftigkeit geltend gemacht.5' Das Unternehmen be-
ruft sich dabei auf die Unvereinbarkeit der kiinftigen Verpflich-
tung, Nutzerdaten beim Verdacht bestimmter Straftaten (zum
Beispiel Androhung von Mord oder Vergewaltigung) ohne eine
Information an die entsprechenden User an das Bundeskrimi-
nalamt weiterzuleiten, mit hoherrangigem Recht. Sie verletze
die Datenschutz-Rechte der Betroffenen.

Die Aktivlegitimation von Google Ireland ergibt sich aus der
Anwendung des § 3 e Abs. 3 S. 1 NetzDG. Danach werden
die Anbieter von Videosharingplattform-Diensten mit Sitz im
EU-Ausland nicht von der Anwendung des kinftig geltenden

49 https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/youtube-klagt-gegen-netzwerkdurch-
setzungsgesetz-17456916.html.

50 https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/youtube-klagt-gegen-netzwerkdurch-
setzungsgesetz-17456916.html.

51 Az. 6K 3769/21und 6 L 1277/21 vom 16.7.2021.
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§ 3 a NetzDG Uber die Benachrichtigung des BKA befreit sein;
die Vorschrift ist ab Februar 2022 anzuwenden.

Das Verwaltungsgericht wird also unter anderem die Verein-
barkeit der Vorschrift mit dem Herkunftslandprinzip der ECRL
zu Uberprifen haben. Die Erwdgungen des Verwaltungsge-
richts in diesem Verfahren werden Ubertragbar sein auf die
Frage, inwieweit das NetzDG mit dem kinftigen DSA verein-
bar sein wird. Denn wie die Kommission festgestellt hat, setzt
die Vereinbarkeit voraus, dass eine Einzelfallanordnung fir
einen nicht harmonisierten Dienst, also aullerhalb des koor-
dinierten Bereichs ergeht. Das ware nicht der Fall, wenn der
DSA in der bisher vorgeschlagenen Fassung in Kraft trate.

1.3.4 Der Digital Services Act und der Medienstaatsvertrag

Der Medienstaatsvertrag (MStV) stand bei seiner Verabschie-
dung aus dhnlichen Grinden auf der Kippe, wie heute die Ver-
einbarkeit des NetzDG mit der ECRL infrage gestellt wird. Die
EU-Kommission hatte wahrend der Verhandlungen der Lan-
der ihre Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des Staats-
vertrages mit EU-Recht geltend gemacht. Auch sei geplant,
mit Erlass des DSA medienpolitische Aspekte der Plattform-
regulierung einheitlich fiir den Binnenmarkt zu erlassen.5?
Hintergrund war wohl auch, dass die ECRL eine gesellschafts-
politische Wirdigung der systemischen Bedeutung digitaler
Dienste nicht kennt.>® Stattdessen stellt die Richtlinie wett-
bewerbs- und lauterkeitsrechtliche Rahmenbedingungen fiir
digitale Angebote auf.

Im DSA-E findet sich nun jedenfalls keine Offnungsklausel
zum Erhalt der Medienvielfalt im Binnenmarkt, wie Art. 85
Abs. 2 DSGVO eine vorsieht. Dort ist den Mitgliedstaaten aus-
dricklich ein eigener Regelungsspielraum fir die Verarbei-
tung personenbezogener Daten zu journalistischen Zwecken
eingerdumt, wenn nationale Regelungen erforderlich sind, um
das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der
Meinungs- und Informationsfreiheit in Einklang zu bringen.

Stattdessen nimmt der DSA-E in Erwagungsgrund 13 solche
Hosting-Dienste von den Sondervorschriften fir Online-Platt-
formen ausdriicklich aus, die eine Verbreitung nutzergene-
rierter Inhalte als bloe Nebenfunktion des Hauptdienstes
integrieren. Wenn etwa eine Online-Zeitung einen Kommen-
tarbereich anbiete, liege die Hauptfunktion in der Veroffent-
lichung von Nachrichten unter der redaktionellen Verantwor-
tung des Verlegers; nach dem Verstandnis des DSA handele
es sich mithin um einen Hosting-Dienst, nicht aber um eine
Online-Plattform.

Doch die Dienste, die von den Vorschriften der Art. 16 ff.
DSA-E fir Online-Plattformen erfasst sind, sollen wie dieje-
nigen, die vom MStV reguliert werden, erhohte Transparenz-
anforderungen im Bereich der Online-Werbung erfiillen, Art.
24 DSA-E. Dazu gehort neben dem Echtzeit-Hinweis auf die

52 https://ec.europa.eu/germany/news/20200428-medienstaatsvertrag_de.

53 Michael Hanfeld, Im digitalen Sandkasten, FAZ.net v. 29.4.2020, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/eu-kommission-billigt-den-deutschen-
medienstaatsvertrag-16745740.html.
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Qualitat der Anzeige als Werbebotschaft auch, die wichtigs-
ten Parameter zur Bestimmung der Nutzerinnen und Nutzer,
denen die Werbung angezeigt wird, aussagekraftig offenzule-
gen. Insofern wird nach Inkrafttreten des DSA der MStV mit
Blick auf die neuen Vorschriften der DSA-Verordnung auszu-
dunnen sein.

1.4 Harmonisierung durch vereinheitlichte Durchsetzung

In der Begriindung des DSA-E fasst die Kommission die Ergeb-
nisse der 6ffentlichen Konsultation dahingehend zusammen,
dass unter den Interessentragern Einvernehmen herrsche,
dass die Zusammenarbeit zwischen den Behorden sowohl
grenzlberschreitend als auch innerhalb der Mitgliedstaaten
verbessert werden solle. Die Beaufsichtigung durch die EU
werde als wesentlich angesehen, und die Mehrheit der Befrag-
ten scheine eine zentrale Aufsichtsstelle zu beflirworten.

1.4.1 Kontaktstelle oder Inlandsvertreter

Eine gewisse Vereinheitlichung der Durchsetzung der Platt-
formregulierung soll der Digital Services Act durch die Ver-
pflichtung der Vermittler erreichen, eine ,zentrale Kontaktstel-
le" fur die zustandigen Behdrden, fiir die Kommission und fir
das Europdische Gremium fiir digitale Dienste zu benennen
(Art. 10 DSA-E). FUr Anbieter aus Nicht-EU-Staaten bedeutet
das, dass sie einen Rechtsvertreter in der Union benennen
missen, der unmittelbar fir die Einhaltung der Verordnung
haftet (Art. 11 DSA-E).

1.4.2 Koordinator fiir digitale Dienste

Der DSA-E setzt grundsatzlich auf die bestehenden behord-
lichen Strukturen der Mitgliedstaaten auf. Er verpflichtet die
Mitgliedstaaten nicht zwingend, neue Behorden einzurichten,
schreibt aber die Einfihrung verpflichtender nationaler Ko-
ordinatoren fur mehr Einheitlichkeit in der Durchsetzung der
Verordnung vor (Art. 38 DSA-E). Diese Koordinatoren fir di-
gitale Dienste sollen jeweils die wichtigste zentrale Stelle fir
die Anwendung der Verordnung sein. Sie geniellen besondere
Befugnisse (Art. 41 DSA-E).

Maoglicherweise problematisch, mindestens aber herausfor-
dernd ist dabei, dass der nationale Koordinator in Mitglied-
staaten mit mehreren zustandigen Behdrden nur eine von
mehreren Stellen ist, die mit der Anwendung der Verordnung
betraut sind und nach dem DSA-E auch bleiben kdnnen®*. In
Deutschland etwa kommen Wettbewerbsbehorden, BNetzA,
Bundesamt flr Justiz oder auch Medienanstalten in Be-
tracht. Andere Mitgliedstaaten verfligen Uber eine eigene
Verbraucherschutzbehorde. Das bedeutet, dass in Fallen wie
in Deutschland sehr unterschiedliche Zustandigkeiten und
Kompetenzen zentral abgestimmt werden mussen. Ob die
damit verbundenen unvermeidlichen Berichte und Abstim-
mungen tatsachlich zu einer verbesserten Koharenz allein im
Inland beitragen, musste sich noch erweisen.

Die Verpflichtung der Koordinatoren zur Zusammenarbeit un-
tereinander mag jedenfalls die Vereinheitlichung der Anwen-

54 Art. 38 Abs. 2 DSA-E.

dung und Durchsetzung der Verordnung im Binnenmarkt un-
terstlitzen, mindestens aber die Transparenz beztiglich jeder
ergangenen Anordnung im Sinne des Art. 8 DSA-E. So wiirde
sich zumindest das Herkunftslandprinzip als (weiteres®) Aus-
nahme vom Marktortprinzip des DSA begriinden lassen. Das
istin Art. 40 DSA-E flr die Durchsetzung bestimmt. Zustandig
ist der Koordinator des Mitgliedstaates, in dem der Anbieter
seine Hauptniederlassung hat oder gemaf Art. 11 DSA-E sei-
nen Inlandsvertreter benannt hat. Wer keinen solchen Ver-
treter bestimmt hat, begrindet damit die Zustandigkeit jedes
Mitgliedstaates.

1.4.3 Europdisches Gremium fiir digitale Dienste

Die Einrichtung einer unabhangigen Beratergruppe der Ko-
ordinatoren (Europaisches Gremium fiir digitale Dienste,
Art. 47 DSA-E) erinnert an den Europdischen Datenschutz-
ausschuss. Auch diesem kommt nur eine koordinierende und
beratende Funktion im Verhaltnis zu den unabhangigen na-
tionalen Behorden zu. Die Stellungnahmen des Gremiums fir
digitale Dienste, seine Empfehlungen und Ratschlédge fir die
Koordinatoren (Art. 49 Abs. 1c DSA-ES®), welche gemaR Art.
48 Abs. 1 DSA-E samtlich dem Gremium selbst angehdoren,
sind flr diese nicht verbindlich.5” Ein Nichtbefolgen durch die
Koordinatoren ist lediglich zu begrtinden. Das entspricht der
in Art. 39 Abs. 2 DSA-E vorgesehenen Stellung der Koordina-
toren als unabhangige, weisungsfrei arbeitende Behorden.

1.4.4 Grenziiberschreitende Kompetenzen
nationaler Behérden

Von einem anderen in den Erwagungsgrinden des DSA be-
nannten Vorschlag ist zwar eine gewisse Harmonisierung zu
erwarten. Ob dieser sich aber rechtspolitisch durchsetzen
lasst, darf noch bezweifelt werden: Nach Erwagungsgrund 31
DSA-E soll die zustandige Behorde bei einer Anordnung we-
gen einer spezifischen Information auch bewerten, ,ob diese
Informationen auch in anderen betroffenen Mitgliedstaaten il-
legale Inhalte darstellen kénnten und gegebenenfalls sowoh!
die einschlagigen Vorschriften des Unionsrechts und Vélker-
rechts als auch die Interessen diplomatischer Gepflogenheiten
berticksichtigen.”

Das kann zum Beispiel bedeuten, dass eine nach Art. 40 DSA-
E ortlich zusténdige ungarische Behorde in ihrer Durchset-
zungsentscheidung bewertet, dass ein Post einer deutschen
Nutzerin auf einer Plattform mit Rechtsvertreter in Ungarn
auch in Deutschland illegal sein konnte. Dann hat diese Be-
horde jedenfalls zu erwégen, auch im Hinblick auf die Abruf-
barkeit des Inhalts in Deutschland Manahmen zu ergreifen.
Hier wiirde also das Herkunftslandprinzip, das hinsichtlich
der Haftungsbefreiung gilt, durch die rechtliche Einschat-
zung einer auslandischen Behorde ausgehebelt. Das mag ein
Stuck weit der technisch kaum umsetzbaren Inhaltesperrung
innerhalb nationaler Grenzen geschuldet und der Harmoni-
sierung im Binnenmarkt zutraglich sein, verspricht aber nicht
eben befriedende Behdrdenentscheidungen aus Sicht der

55 Vgl. Abschnitt 1.3.3.2 Regulierung von Videosharing-Plattformen im NetzDG.

56 In Art. 49 Abs. 2 DSA-E sind Stellungnahmen, Aufforderungen und Empfehlungen als
Handlungsinstrumente des Gremiums genannt

57 ErwGrd. 90 DSA-E.



Nutzerinnen und Nutzer. Denn sie waren der Durchsetzung
des Digital Services Act unmittelbar durch eine auslandische
Behorde ausgesetzt. Welche Besonderheiten hinsichtlich der
Rechtsschutzmadglichkeiten gegen solche auslandische Ein-
mischung und mit Blick auf die gerichtliche Zustandigkeit zu
ihrer Uberpriifung gelten sollen, lasst der Verordnungsent-
wurf offen.

1.4.5 Befugnisse der EU-Kommission

Anders als in der DSGVO soll die EU-Kommission nach dem
Entwurf des Digital Services Act mit eigenen Eingriffsbe-
fugnissen ausgestattet werden, um unionsweit auftretende
systemische Risiken fiir den gesamten Binnenmarkt einzu-
dammen. Insbesondere soll ihr nach Art. 51 DSA-E ein Ein-
tritts- und Sanktionsrecht zukommen, wenn eine Verfehlung
einer sehr grofRen Online-Plattform im Raum steht. Sie kann
dann von Amts wegen tatig werden, Auskunftsverlangen ge-
gentber den Plattformbetreibern aussprechen, Ermittlungen
vor Ort anstellen und schlieBlich selbst BuRgelder verhangen
oder Zwangsgelder festsetzen (Artt. 59 f. DSA-E).

Wo die Kommission also solche umfassenden Kompetenzen
eingeraumt bekommit, halt sie ein Instrument in Handen, das
eine einheitliche Durchsetzung des Digital Services Act im
Anwendungsbereich der Artt. 50 ff. DSA-E gegeniber sehr
groRBen Plattformen ermdglicht. Hier konnten also ahnlich
aufsehenerregende Entscheidungen der Kommission wie in
den Féllen ergehen, in denen sie von ihren Befugnissen als
Wettbewerbshterin Gebrauch macht. Ob sich diese umfas-
senden Kompetenzen fir die Kommission allerdings im Laufe
des Verordnungsgebungsverfahrens halten lassen, wird ab-
zuwarten sein.

Ein anderes Problem ergibt sich daraus, dass die Kommis-
sion selbst keine unabhangige, unparteiische Behorde ist, wie
es flr die nationalen Koordinatoren vorgeschrieben ist (Art.
39 DSA-E). Sie ist das politisch gewahlte Exekutivorgan der
Union.

1.5 Harmonisierung durch teilweise vereinheitlichten
Sanktionsrahmen

Ahnlich wie nach der DSGVO obliegt es auch nach dem DSA-E
den Mitgliedstaaten, konkrete Sanktionen vorzusehen (Art. 42
DSA-E). Die Verordnung soll lediglich Obergrenzen festlegen.
Die Erfahrungen mit der DSGVO seit deren Anwendbarkeit
(05/2018) zeigen, dass die Bultgeldpraxis der nationalen Auf-
sichtsbehorden ausgesprochen unterschiedlich streng ist.
Sowohl in Bezug auf die Anwendung der Verordnung als auch
in der Bereitschaft oder Fachkompetenz, bei Nichtbefolgen
der DSGVO einzuschreiten, sowie im Hinblick auf die Hohe
der verhangten Bulgelder gibt es nicht nur zum Beispiel in-
nerhalb Deutschlands, sondern vor allem auch innerhalb des
Binnenmarktes eine enorme Bandbreite.5® Ob fir den DSA
eine gewisse Harmonisierung der Sanktionen durch die vor-
gesehenen Mallnahmen zur Vereinheitlichung der Durchset-
zung (s.o. 1.4) erzielt werden kann, muss sich erst erweisen.

58 Standig aktualisierter Uberblick abrufbar unter https://www.enforcementtracker.com.

RECHTSGUTACHTEN 17

Die Verordnung ist ihrer Rechtsnatur nach hybrid angelegt.
Das bedeutet, dass 6ffentlich-rechtliche, zivilrechtliche und
strafrechtliche Elemente oder Malistabe enthalten sind. Das
spiegelt sich allerdings nicht in einem gemeinsamen Sank-
tionsrahmen wider. Es fehlt ein gemeinsamer zivilrechtlicher
Sanktionsrahmen. Es gibt keine konkrete Festlegung, wie bei-
spielsweise VerstoRe gegen die eigenen Community Stan-
dards gegeniber den Betroffenen auszugleichen sind oder
ob und welcher Art zivilrechtlicher Schadenersatz zu leisten
ist, wenn ein User zu Unrecht von der Nutzung einer Plattform
ausgeschlossen wurde. Die DSGVO geht insoweit weiter (Art.
82 DSGVO). Dort ist fir den Verstolt gegen die Verordnung
ein Ersatzanspruch fir materielle und sogar fir immaterielle
Schéaden auch in Bezug auf die Zuordnung der Verantwortlich-
keit geregelt. Wie fiir die Falle des Overblockings ausgeflhrt
(Frage 2a, Abschnitt 2.6), sollte der Kommissionsvorschlag
den zivilrechtlichen Bereich durch entsprechende zivilrecht-
liche VerstoRfolgen schllssig zu Ende regulieren und einen
Rahmen fir die private Rechtsdurchsetzung vorsehen. Fir
einen einheitlichen Rahmen der strafrechtlichen Sanktionen
fehlt der Union dagegen die Regelungskompetenz.

Frage 2: Sind die vorgeschlagenen Anderungen zu Ver-
pflichtungen und Haftungsregeln fiir Hosting Dienste-
anbieter (insb. Melde- und Abhilfeverfahren nach Artikel
14), Online-Plattformen (insb. Meldung des Verdachts von
Straftaten nach Artikel 21) und sehr groBe Online-Plattfor-
men (insh. Risikobewertungen nach Artikel 26) insbeson-
dere vor dem Hintergrund folgender Erwagungen proble-
matisch?

Frage 2a: Konnten die geplanten Haftungsregelungen ein
Overblocking begiinstigen und dadurch die Informations-
und Meinungsfreiheit (iber Gebiihr einschranken? Inwieweit
werden die Erfahrungen mit vergleichbaren Regelungen
wie dem NetzDG im DSA-Entwurf bereits beriicksichtigt,
wo sind Anpassungen angezeigt?

Zusammenfassende Antwort

Fir die Wirkungen des NetzDG im Sinne von Overblocking
fehlt es bisher an belastbaren Daten. Daher ist umstritten, ob
das Gesetz Overblocking und die damit verbundenen Grund-
rechtsverletzungen beglnstigt. Vor diesem Hintergrund ist
schwer abzusehen, ob die geplanten Vorschriften die Gefahr
des Overblocking erhohen oder ob vor allem das vorgeschla-
gene verpflichtende Beschwerdemanagement der Dienstean-
bieter umgekehrt Overblocking eindammen wird.

Zwar soll der DSA eine Legaldefinition der ,illegalen Inhalte”
vorhalten, fir die der Hosting-Anbieter rechtlich einstehen
muss, wenn er sie nicht rechtzeitig entfernt. Doch allein mit
diesem Verweis auf einschldagiges Unionsrecht und auf mit-
gliedstaatliche Vorschriften bleibt die Definition vage. Das
Gleiche gilt fir die Anforderung, fir eine Haftungsbefreiung
,zUgig" tatig zu werden. Eine grofRere Gefahr des Overblo-
ckings als bisher ist mit den beiden unbestimmten Rechts-
begriffen jedoch nicht verbunden.


https://www.enforcementtracker.com
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Der DSA normiert keine Anforderungen an eine subjektive
Berechtigung zur Meldung eines illegalen Inhalts oder eines
VerstoRes gegen Gemeinschaftsstandards (Nutzungsbedin-
gungen). Stattdessen gelten qualitative Anforderungen an die
Meldung.

Inwieweit die geplanten MalRnahmen gegen Overblocking (Be-
grindungs- und Transparenzanforderungen, trusted flaggers,
BuRgeldandrohung, Malinahmen gegen missbrauchliche
Meldungen) zusammengenommen die gewiinschte Wirkung
entfalten, wird im Rahmen der Evaluation zu untersuchen
sein.

Ein zivilrechtlicher Schadenersatzanspruch im Fall von Over-
blocking ist nach bisherigem Stand nicht vorgesehen.

Das System der Haftungsbefreiung nach dem Notice and
Action-Verfahren®?, das das bisherige Notice and Take Down-
Verfahren modifiziert, legt nahe, dass Betreiber von Vermitt-
lungsdiensten nach Auffassung der Kommission dazu neigen,
zur Vermeidung einer rechtlichen Verantwortlichkeit eher zu
grofRzlgig als zu sparsam Inhalte ihrer Nutzerinnen und Nut-
zer zu sperren oder zu entfernen. Die Gefahr, dass rechtlich
nicht zu beanstandende Inhalte geloscht werden, etwa weil
ein rein technisches Filtern den Kontext nicht erkennt (zum
Beispiel zuldssige Parodie, Zitat), wird in der rechtspolitischen
Debatte auf europaischer Ebene ebenso diskutiert wie seiner-
zeit bei Erlass des NetzDG. Ausfihrlich wurden die Bedenken
im Zusammenhang mit der Urheberrechtsreform in Brissel
und bei ihrer Umsetzung in Deutschland behandelt.

1. NetzDG und Besorgnis des Overblockings

Bereits in der urspringlichen Fassung des NetzDG hatte der
deutsche Gesetzgeber die Gefahr des Overblockings adres-
siert. Eine der MaRnahmen, um ihr entgegenzuwirken, ist die
Festsetzung einer Frist von in der Regel sieben Tagen fir
eine sorgfaltige Prifung von gemeldeten nicht offensichtlich
rechtswidrigen Inhalten. Auf diese Weise wollte der Gesetz-
geber strukturellen Fehlbewertungen vorbeugen.s® Nur of-
fensichtlich rechtswidrige Inhalte sind binnen 24 Stunden zu
|6schen oder zu sperren.

Bei der umfassenden Reform des NetzDG wurde aulerdem
ein Gegenvorstellungsverfahren eingeflihrt, das helfen
soll, vor zu Unrecht gel6schten oder gesperrten Inhalten zu
schitzen. Es verpflichtet soziale Netzwerke, ihre eigenen Ent-
scheidungen Uber die Loschung oder die Beibehaltung eines
Inhalts auf Antrag zu Uberprifen. Allerdings ist der Anwen-
dungsbereich auf die Félle von Loschungen oder Sperrungen
auf Grund der Normen des Strafrechts beschréankt, die im
NetzDG genannt sind. Léschungen auf Grund der Community
Standards der Plattformen brauchen von den Betreibern nicht
im Gegenvorstellungs- oder im Schlichtungsverfahren behan-
delt zu werden.

59 s.o0. Frage 1, Abschnitt 1.3.3.1.
60 BT-Drucks. 18/12356 v. 16.5.2017, S. 23; die Vereinbarkeit der Fristen mit der ECRL ist
nicht unumstritten.

Im Zuge der Reform des NetzDG waren die verfassungs-
rechtlichen Bedenken mit Blick auf Anreize des Gesetzes
zum Overblocking wiederholt worden. Teils wurde geltend
gemacht, sowohl die tiberwiegend nicht nach StGB, sondern
nach AGB der Anbieter erfolgenden Loschungen (,Flucht in
die AGB-L6schung") sowie eine Bearbeitungsdauer von unter
24 Stunden bei fast 90 % der geloschten Beschwerdefélle sei-
en nicht unerhebliche Indizien flir das Vorliegen von Overblo-
cking.s' Andere Stimmen brachten vor, fir die Gefahr eines
Overblockings gebe es keine empirischen Indizien.¢?

Die spater entsprechend der Gesetzesbegrindung des
NetzDG durchgeflihrte Evaluation des Gesetzes®® legt nahe,
dass sich die Beflrchtungen des Overblockings innerhalb der
ersten Jahre der Anwendung des Gesetzes nicht bestatigt ha-
ben; ein Overblocking lasse sich empirisch nicht belegen. Viel-
mehr gebe es (nicht belegbare) Indizien fiir ein Underblocking,
das auch durch die Praxis der Meldeverfahren mit hohen in-
haltlichen und/oder formalen Anforderungen begiinstigt wer-
de.®* Eine eigene quantitative Auswertung lag der Evaluation
allerdings nicht zugrunde. Der Autor des Berichts fasst seine
Erkenntnisse folgendermalien zusammen: ,Die urspringlich
weit verbreitete Annahme, das NetzDG fihre zu systemati-
schem Overblocking, bleibt damit ohne umfassende inhalt-
liche Evaluation bloBe Spekulation und erscheint angesichts
mangelnder Hinweise aus den sensibilisierten Kreisen der Be-
troffenen oder der beobachtenden Medien unplausibel.®®

Im NetzDG ist, wie auch im DSA-E, das Overblocking nicht
ausdrlcklich normiert. Es wird auch nach den BuBgeldvor-
schriften des NetzDG nicht explizit sanktioniert. In den BuB3-
geldleitlinien des Bundesjustizministeriums zum NetzDG
wird das Problem des Underblocking, das letztlich zum Ver-
lust der Haftungserleichterung fuhrt, ausdricklich behandelt;
das Overblocking wird dort aber durch die ,gebotene systemi-
sche Betrachtungsweise” von Fehlentscheidungen bei unge-
rechtfertigten Sperrungen oder Léschungen im Einzelfall von
der Bul3geldandrohung ausgeklammert.¢¢

61 Marc Liesching, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Netz-
werkdurchsetzungsgesetzes v. 15.6.2020, S. 10, abrufbar unter https://www.bundestag.de/
resource/blob/700788/83b06f596a5e729ef69348849777b045/liesching-data.pdf; Lie-
sching bezieht sich u.a. auf einen Bericht von YouTube, aus dem das Verhaltnis zwischen
NetzDG- und Community Standard-Léschungen im 2. HJ/2019 abzulesen ist.

62 SPD-Bundestagsabgeordneter Jens Zimmermann; ahnlich HateAid-Mitarbeiterin
Josephine Ballon, die die Gefahr des Underblocking fiir ,weiterhin gangige Praxis” hélt,
beide in: https://www.euractiv.de/section/innovation/news/deutschland-fordert-nach-
schaerfungen-beim-digital-services-act/.

63 Martin Eifert u.a., Evaluation des NetzDG Im Auftrag des BMJV, S. 53.

64 Eifert, a.a.0.

65 Eifert, S. 54.

66 NetzDG-BuBgeldleitlinien - Leitlinien zur Festsetzung von Geldbuen im Bereich des
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDG) vom 22.3.2018 (S. 7 f.).


https://www.bundestag.de/resource/blob/700788/83b06f596a5e729ef69348849777b045/liesching-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/700788/83b06f596a5e729ef69348849777b045/liesching-data.pdf
https://www.euractiv.de/section/innovation/news/deutschland-fordert-nachschaerfungen-beim-digital-services-act/
https://www.euractiv.de/section/innovation/news/deutschland-fordert-nachschaerfungen-beim-digital-services-act/

2. Overblocking und der Digital Services Act
2.1 Anforderungen an Hinweise auf illegale Inhalte

Anders als der Begriff der ,rechtswidrigen Tatigkeit oder
Information” in der ECRL sind in Art. 2 lit. g DSA-E ,illegale
Inhalte” definiert:

,alle Informationen, die als solche oder durch ihre Bezugnahme
auf eine Tétigkeit, einschliellich des Verkaufs von Produkten
oder der Erbringung von Dienstleistungen, nicht im Einklang
mit dem Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats ste-
hen, ungeachtet des genauen Gegenstands oder der Art der
betreffenden Rechtsvorschriften”.

In Art. 14 Abs. 2 DSA-E verwendet die Kommission davon
abweichend den Begriff der ,Rechtswidrigkeit der fraglichen
Inhalte”. Was eine ,rechtswidrige Tatigkeit” (Art. 5 Abs. 1 lit. a
DSA-E) ist, istim Verordnungsentwurf nicht naher bezeichnet.

Gegenuber der bisherigen Rechtslage — keine Legaldefinition
der rechtswidrigen Information in der ECRL — gewinnt der
Rechtsanwender mit dem Digital Services Act — Legaldefini-
tion des illegalen Inhalts — jedenfalls ein Stlick weit an Rechts-
sicherheit. Dass der unbestimmte Rechtsbegriff dabei vage
bleibt, ist vor allem dem Umstand geschuldet, dass neben
der Verletzung europdischer Vorschriften eben auch solche
des nationalen Rechts erfasst sein sollen. Und die kdnnen im
Rahmen einer Verordnung, die nicht in nationales Recht um-
zusetzen ist, freilich nur abstrakt umschrieben werden.

Der unbestimmte Rechtsbegriff des illegalen Inhalts ist bei
der Rechtsanwendung auszufillen. Dafir hatten sich manche
mehr Anleitung im DSA gewUlnscht, um einerseits die Rechts-
sicherheit fir die Diensteanbieter zu erhdhen und anderer-
seits der Gefahr eines Overblockings entgegenzuwirken.®”

Dass die Ausfillung des unbestimmten Rechtsbegriffs neben
den EU-rechtlichen Vorgaben anhand der unterschiedlichen
nationalen Gesetzgebung erfolgen wird, liegt auf der Hand.
So werden Nutzerinnen und Nutzer wie auch die zustandi-
gen Behorden die jeweils in ihrem Mitgliedstaat anwendbaren
Malistabe zugrunde legen. Fur die Diensteanbieter bedeutet
das aber, dass sie die im Binnenmarkt verfligbaren Inhalte an
den Malistaben des EU Rechts sowie am nationalen Recht
samtlicher Mitgliedstaaten messen muissen. Welches natio-
nale Recht im Einzelfall fir sie anwendbar ist, wird sich nach
dem Sitzland oder dem Wohnort derjenigen richten, die eine
Meldung nach Art. 14 DSA-E erstatten. Oder sie haben das
Recht des Mitgliedstaates derjenigen Justiz- oder Verwal-
tungsbehdrde zu beachten, die eine Anordnung nach Art. 8
DSA-E erlassen hat.

In Erwagungsgrund 12 DSA-E stellt die Kommission klar, dass
sie ihrem Verordnungsvorschlag einen weit gefassten Begriff
der illegalen Inhalte zugrunde legt. Er umfasse auch Informa-
tionen im Zusammenhang mit illegalen Inhalten, Produkten,

67 Z.B. Stellungnahme des Bundesverbands Digitale Wirtschaft zum DSA-E vom
30.3.2021, https://www.bvdw.org/fileadmin/bvdw/upload/publikationen/digitalpolitik/
BVDWStellungnahmeDigitalServicesAct30032021_final.pdf.
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Dienstleistungen oder Tatigkeiten. Insbesondere solle er so
ausgelegt werden, dass er sich auf Informationen unabhén-
gig von ihrer Form beziehe. Das schliele neben den an sich
rechtswidrigen Inhalten (zum Beispiel terroristische Inhalte)
auch mit rechtswidrigen Handlungen zusammenhangende
Inhalte (zum Beispiel Darstellung von Kindesmissbrauch, Ver-
kauf gefalschter Produkte, Verstoy gegen das Verbraucher-
schutzrecht) mit ein. Anhaltspunkte dafir, dass insoweit eine
Anderung gegeniiber der ,rechtswidrigen Tétigkeit oder Infor-
mation” der ECRL angestrebt ist, sind nicht ersichtlich.

Der Begriff des illegalen Inhalts im Digital Services Act ist
damit deutlich weiter als die Definition eines rechtswidrigen
Inhalts in § 1 Abs. 3 NetzDG. Das bedeutet, dass (nur) bei Vor-
liegen der im NetzDG aufgeflhrten Straftatbestande die Ver-
pflichtungen nach dem NetzDG neben denen nach dem DSA
zu erfillen sind.

Zu Hinweisen auf illegale oder auch gegen Gemeinschafts-
standards versto3ende Inhalte ist jeder berechtigt, der DSA-
E enthélt insoweit keine Einschrankung.® Wie im Urheber-
recht konnte das dazu fiihren, dass Dritte, die zum Beispiel
keine Kenntnis von einer Lizenzvereinbarung zwischen dem
Rechteinhaber und dem betroffenen User haben oder falsch-
lich von der personlichkeitsverletzenden Verdffentlichung
eines Fotos ausgehen, einen Uberflissigen, lastigen und
rechtlich nicht haltbaren Hinweis platzieren. Dieser kann zu
einer ungerechtfertigten Sperrung oder Loschung, also zum
Overblocking fiihren.

Andererseits haben Hinweisgeber gemal Art. 14 Abs. 2 lit. a
DSA-E konkret zu begriinden, weshalb sie den beanstande-
ten Inhalt fUr rechtswidrig halten. Ein solcher Begriindungs-
zwang, verbunden mit den Ubrigen Anforderungen des Art.
14 DSA-E, soll nicht nur den Diensteanbietern die Arbeit er-
leichtern. Er soll auch eine ernsthafte Auseinandersetzung
der Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber mit den Inhalten
erforderlich machen, fir die sie eine Loschung oder Sperrung
erwirken wollen, mithin eine extensive Hinweispraxis ver-
meiden. Dieser Begrindungszwang darf jedoch durch die
Diensteanbieter nicht so weit ausgedehnt werden, dass sie
von ihren Hinweisgebern fordern, konkrete Straftatbestande
oder andere verletzte Rechtsnormen zu benennen. Denn wie
bei einer Anzeige bei einer Polizeibehorde von den Birgerin-
nen und Burgern nicht erwartet wird, dass sie benennen kon-
nen, gegen welche Strafvorschrift ein angezeigter Tater ihrer
Auffassung nach verstof3en hat, so kann das auch bei einer
Meldung gegentber einem privaten Diensteanbieter nicht ver-
langt werden.

So wie das européische Verbraucherrecht durch eine ver-
pflichtend verfligbar zu machende Musterklarung den ein-
zelnen davor schitzen will, von seinem Recht auf Widerruf
mangels einschlagiger Rechtskenntnis keinen Gebrauch zu
machen®®, so sollte auch niemand vor einem Hinweis an ei-
nen Diensteanbieter zurlickschrecken muissen, weil die eige-
ne Sachkenntnis zur rechtlichen Einordnung illegaler Inhalte

68 Die Meldewege haben vorzugeben, dass die Hinweisgeber unter ihrem Klarnamen
auftreten; lediglich fir kinderpornographische Delikte ist keine Identifikation erforderlich,
Art. 14 Abs. 2 lit. c DSA-E

69 Art. 6 Abs. 1 lit h Richtlinie 2011/83/EU.
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fehlt. SchlieRlich ist es eine Sache, den Diensteanbietern eine
Mitwirkung an der Beseitigung rechtswidriger Zustande auf-
zuerlegen, die sie durch ihr Angebot erst ermoglichen oder
befordern. Aber eine Mitwirkung im Sinne juristischer Ein-
schatzungen von denjenigen zu verlangen, die durch ihre Mel-
dung den Diensteanbieter lediglich zum Handeln veranlassen,
wirde Uber das Ziel hinausschielen. Das gilt insbesondere
deshalb, weil erst die qualifizierte, also eine im Sinne des DSA
hinreichend genaue und angemessen begrindete Meldung,
die Kenntnisnahmefiktion des Art. 14 Abs. 3 DSA-E auslost
(siehe unten 2.2).

Zugleich gibt Art. 14 DSA-E einen Rahmen vor, um ausufernde
Informationsanforderungen (zum Beispiel Arbeitgeber oder
Beruf des Hinweisgebers) der Diensteanbieter einzudédmmen.
Dass die Meldewege leicht zuganglich und benutzerfreund-
lich zu sein haben, dhnelt den Vorgaben des § 3 NetzDG. Die
praktische Umsetzung dieser Voraussetzungen ist noch ver-
besserungswurdig.”®

2.2 Kenntnisnahmefiktion des Art. 14 Abs. 3 DSA-E

Art. 14 Abs. 3 DSA-E regelt fir die Hosting-Dienste, dass eine
qualifizierte Meldung, die den inhaltlichen Anforderungen
des Art. 14 Abs. 2 DSA-E genligt, bewirkt, dass die Kennt-
nis des Diensteanbieters fingiert wird. Anhaltspunkte dafr,
dass diese Vermutung widerlegbar ist, sind nicht ersichtlich.
Problematisch konnte sein, dass auch bei einem grof3en Auf-
kommen von Meldungen die Kenntnisnahmefiktion die Pflicht
zum Handeln nach Art. 5 Abs. 1 DSA-E auslost. Allein der Ein-
gang qualifizierter Meldungen kénnte demnach Betreiber digi-
taler Dienste zwar unter Zugzwang setzen und Overblocking
begiinstigen. Aber insoweit ist die Rechtslage nicht anders
als unter der ECRL.

2.3 ,Zligiges" Handeln nach Kenntnisnahme

Im DSA-E ist wie nach der ECRL eine konkrete Frist fir das
Entfernen oder Sperren illegaler Inhalte nicht vorgesehen.
Stattdessen muss der Anbieter, um in den Genuss der Haf-
tungsbefreiung zu kommen, nicht mehr ,unverziglich” nach
Kenntnisnahme vom rechtswidrigen Inhalt (Wortlaut des Art.
14 Abs. T ECRL), sondern ,zligig” danach tatig werden (Wort-
laut des Art. 5 Abs. 1 lit b DSA-E). ,Unverziglich” ist kiinftig
noch der zustandigen Justiz- oder Verwaltungsbehorde mit-
zuteilen, welche Malinahme wann auf die Anordnung zum
Vorgehen gegen einen bestimmten illegalen Content ergriffen
wurde. ,Unverziglich” ist der meldenden Person oder Einrich-
tung auBerdem eine Empfangsbestatigung zu senden und
eine Begrindung der Entscheidung uber die Meldung mitzu-
teilen. ,Zeitnah" ist nach Art. 14 Abs. 6 DSA-E der Vorgang zu
bearbeiten. Was mit der sprachlichen Anderung von ,unver-
zdglich"in der ECRL hin zu ,zligig" im DSA fir die Haftungsbe-
freiung beabsichtigt wurde, ist unklar. Das gilt insbesondere
deshalb, weil in Erwagungsgrund 22 DSA-E wieder beschrie-
ben ist, dass Hosting-Dienste fir den Haftungsausschluss
,unverziiglich” tatig werden sollten.

70 Martin Eifert, Evaluation des NetzDG Im Auftrag des BMJV, S. 31 ff.

Die Ausfillung dieser inkonsistent im Verordnungsentwurf
verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe im Sinne einer
Festlegung bestimmter Fristen im nationalen Recht wirde,
wie oben”" ausgeflihrt, nach hiesiger Auffassung gegen euro-
paisches Recht verstoBen. Doch sei an dieser Stelle erneut
darauf hingewiesen, dass diese Frage umstritten ist.

Dass eine konkrete Reaktionsfrist im Rahmen des Notice and
Action-Verfahrens im DSA nicht vorgesehen ist, kdnnte ein
vorschnelles Reagieren aus Griinden der Ubervorsicht bei den
digitalen Diensten begtinstigen — jedoch wohl nicht mehr als
nach bisheriger Rechtslage unter der ECRL. Denn wo ,zlgig”
ahnlich wie ,unverziglich” verstanden werden soll, weil} ein
Rechtsanwender zumindest in Deutschland, dass er ,ohne
schuldhaftes Zogern” zu agieren hat (§ 121 BGB). Das muss
nicht, kann aber zu (rechts-)sicherheitsorientiertem Overblo-
cking fiihren, das schliellich anders als das Underblocking,
also Untatigkeit nach Kenntnisnahme, nicht sanktioniert wird.
Zu eng gesetzte konkrete Fristen, namentlich solche ohne
Differenzierung nach Komplexitat und Bedeutung der gemel-
deten Angelegenheiten, konnten freilich ebenfalls zu Inhalte-
sperrungen ohne vorherige sorgféaltige Abwagungen fuhren.
Andererseits fehlen nach der Auswertung der bisherigen An-
wendungspraxis des NetzDG belastbare Erkenntnisse dazu,
dass die Festsetzung bestimmter Reaktionsfristen zu einer
Vermeidung von Overblocking flihren und auch wie lang an-
gemessene Fristen zu diesem Zweck sein mussten.

2.4 Begriindungszwang bei Léschung oder Sperrung

Art. 15 DSA-E verpflichtet alle Hosting-Dienste, Entscheidun-
gen Uber das Loschen oder Sperren von nutzergeneriertem
Content dem jeweiligen User mitzuteilen. Die Mitteilung ist
mit einer Begriindung der Entscheidung zu versehen, deren
Inhalt in Art. 15 Abs. 2 DSA-E ndher spezifiziert ist.

Dass die Anbieter gemafl Art. 15 Abs. 4 DSA-E verpflichtet
werden, ihre Losch- und Sperrentscheidungen nebst Begrin-
dung (um personenbezogene Daten bereinigt) in einer 6ffent-
lich zuganglichen Datenbank zu publizieren, kann insofern ein
Beitrag gegen ein Overblocking sein, als auch Dritte, sogar
Nicht-Nutzerinnen und -Nutzer des Dienstes diese Entschei-
dungen und Begriindungen einsehen kdnnen.

Eine Begriindung fiir Untéatigkeit ist dagegen auf die Meldung
eines Hinweisgebers hin nach dem DSA-E nicht einmal dann
erforderlich, wenn es sich um einen trusted flagger handelt.”2
Jedoch verliert bekanntlich der Hosting-Diensteanbieter, der
auf eine Meldung hin, also nach mindestens fiktiver Kenntnis-
nahme eines illegalen Inhalts, untéatig bleibt, seine Haftungs-
befreiung.

2.5 Internes Beschwerdemanagement

Das interne Beschwerdemanagement-System, das (nur) On-
line-Plattformen vorzuhalten haben (Art. 17 DSA-E), soll die
Uberpriifung von Entscheidungen tiber die Sperrung oder Lo-

71 Frage 1, Abschnitt 1.3.3.1.

72 Das Beschwerdeverfahren nach dem NetzDG enthalt dagegen in jedem Fall einen
Begriindungszwang gegenuber dem Beschwerdefiihrer sowie dem Nutzer, § 3 Abs. 2 Ziff,
5 NetzDG.



schung von Inhalten und Nutzerkonten wegen Rechtswidrig-
keit oder wegen VerstoBes gegen Community Standards ge-
wahrleisten. Wenn Art. 17 Abs. 3 DSA-E auf die Verpflichtung
der Plattform verweist, ihre Entscheidung tber Sperrung oder
Loschung von Inhalten oder Uber das Aussperren einer Nut-
zerin ,unverziglich rickgangig” zu machen, kann damit nur
die Wiederherstellung des Inhalts oder die Wiederaufnahme
des Leistungsangebotes an die Nutzerinnen und Nutzer ge-
meint sein. Anderenfalls ware das Beschwerdeverfahren fir
die Nutzerin sinnlos.

Soweit der Beschwerde entsprochen wird, gentgt im Um-
kehrschluss aus Art. 17 Abs. 5 DSA-E eine automatisierte
Entscheidung. Die Ablehnung des Gesuchs muss mindestens
auch durch eine Person entschieden werden; Nutzerinnen
und Nutzer sind auf die Moglichkeit der aulRergerichtlichen
Streitbeilegung (Art. 18 DSA-E) hinzuweisen.

Dieses Verfahren soll dazu beitragen, dass jedenfalls zu Un-
recht erfolgte MaRnahmen der Inhaltemoderation geheilt
werden. Es kann zugleich einem extensiven Ldschen oder
Sperren von Inhalten und Accounts praventiv entgegenwir-
ken. Ob und in welchem Umfang diese Malinahme wirksam
ist, lasst sich schwerlich feststellen, ohne dass auf empiri-
sche Erkenntnisse insbesondere Uber die Anwendung des §
3 b NetzDG zurtickgegriffen werden kann.

2.6 BuBBgeldandrohung

Auch die Buligeldandrohung, insbesondere die Androhung
der Geldbulien, die die EU-Kommission gegen sehr grofe
Online-Plattformen verhdangen kann, ist Teil der MalRnahmen
gegen Overblocking. Nach Art. 59 DSA-E soll die Kommission
vorsatzliche und fahrlassige Verstole ,gegen die einschla-
gigen Bestimmungen dieser Verordnung” mit empfindlichen
GeldbulRen belegen kdnnen. Dazu gehort auch Art. 12 Abs. 2
DSA-E, nach dem die Anbieter von Vermittlungsdiensten bei
der Anwendung und Durchsetzung ihrer AGB und Communi-
ty Standards ausdriicklich die Grundrechte der Nutzerinnen
und Nutzer zu wahren haben.

Selbst wenn man der Auffassung folgt, das Overblocking
erfordere eine systemische Betrachtungsweise und sei per
definitionem keine einzelfallbezogene Erscheinung, so ware
doch ein erganzender zivilrechtlicher Schadenersatzan-
spruch fur Falle des ungerechtfertigten Loschens, Sperrens
oder Aussperrens empfehlenswert und dem Grundrechts-
schutz zutraglich.”® Er konnte die Anbieter digitaler Dienste zu
weiterer Sorgfalt veranlassen, ein Overblocking zu vermeiden.
Der Anspruch sollte unabhangig von Androhung und Verhan-
gung von BuBgeldern geltend gemacht werden kdénnen und
fir Félle besonders gravierender Fehlentscheidungen in der
Anwendung der eigenen Gemeinschaftsstandards oder in
Folge einer Meldung zur Verfiigung stehen. Er sollte (wie die
DSGVO0) materielle und immaterielle Schaden erfassen.

73 Vgl. Frage 1, 1.5 Harmonisierung durch teilweise vereinheitlichten Sanktionsrahmen.
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2.7 Trusted Flaggers

Art. 19 DSA-E sieht eine besondere Stellung von vertrauens-
wiirdigen Hinweisgebern, sogenannten trusted flaggers,
vor.”* Deren Hinweise auf rechtsverletzende Inhalte sind be-
vorzugt zu behandeln. Der Status als vertrauenswirdiger
Hinweisgeber wird vom nationalen Koordinator fir digitale
Dienste wieder aberkannt, wenn sich die betreffende Stelle als
unzuverldssig erweist. Das soll nach Art. 19 Abs. 5 f. DSA-E
gelten, wenn ein trusted flagger eine erhebliche Anzahl nicht
hinreichend praziser oder unzureichend begrindeter Meldun-
gen Ubermittelt hat. Dass der Koordinator insoweit auch auf
Grund entsprechender Hinweise Dritter, insbesondere betrof-
fener Nutzerinnen und Nutzer, tatig werden und gegebenen-
falls den Status widerrufen muss, gibt den Usern ein neues,
maoglicherweise sehr wirksames Schwert gegen ungerecht-
fertigtes Sperren und Loschen in die Hand.

2.8 MaBBnahmen gegen missbréuchliche Hinweise

Nach Art. 20 Abs. 2 DSA-E sind die Betreiber von Online-Platt-
formen verpflichtet, die Bearbeitung von Meldungen und Be-
schwerden eine Zeitlang auszusetzen, die von Personen oder
Stellen stammen, die ,haufig offensichtlich unbegriindete Mel-
dungen oder Beschwerden einreichen”. Sie haben die Betroffe-
nen vorher darauf hinzuweisen.

Auf diese Weise werden die Betreiber zunéchst veranlasst,
Uberhaupt zu identifizieren, welche Quellen durch haufige of-
fensichtlich unbegriindete Hinweise oder Beschwerden auf-
fallen. Und die Vorschrift kann jedenfalls einen Beitrag zum
Schutz redlicher Nutzerinnen und Nutzer leisten, Opfer ge-
Zielter Attacken aus einem bestimmten Meinungsspektrum
zu werden.

Frage 2b: Kann das geplante Haftungsregime zu einer (wei-
teren) Privatisierung der Auslegung und Sanktionierung
von Content iiber die Grenzen der Meinungsfreiheit hinaus
beitragen? Welche rechtliche Bedeutung wiirde und sollte
Community Standards/Nutzungsbedingungen der Anbieter
zukommen?

Zusammenfassende Antwort

Sehr grolte Online-Plattformen soll die Pflicht zur Risiko-
bewertung und -minimierung auferlegt werden. Inhalt und
Malstabe fur die Erflllung dieser Pflicht bleiben im Verord-
nungsentwurf zu vage. Darlber hinaus sind im Entwurf Ver-
pflichtungen zur rechtlichen Bewertung der Inhalte vorgese-
hen, die von Nutzerinnen und Nutzern hochgeladen werden.
Dabei soll der Anbieter betroffene Grundrechte gegenein-
ander abwéagen und Datenschutzbestimmungen einhalten.
(Moglicherweise) illegale Inhalte werden dem Anbieter von
privaten Nutzerinnen und Nutzern oder Einrichtungen zur
Kenntnis gebracht. Diese I6sen eine verpflichtende Rechts-
prifung durch den privaten Anbieter auf Grund ihrer eigenen
rechtlichen Expertise aus. Die eigenen Nutzungsbedingun-

74 Vgl. Frage 3, 3. Verpflichtende MaRnahmen im DSA-E.
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gen des Diensteanbieters gewinnen durch den Regulierungs-
rahmen im DSA an Bedeutung. Sie unterliegen nicht nur der
Grundrechtshindung, sondern auch der AGB-Kontrolle des je-
weiligen Mitgliedstaates. Wo bestimmte Straftaten einer Mel-
depflicht durch den Anbieter unterliegen, sind anspruchsvolle
rechtliche Einschatzungen von einem privaten Unternehmer
vorzunehmen.

1. Risikobewertung und -minderung

In Art. 26 DSA-E ist fiir sehr groRRe Online-Plattformen vor-
gesehen, dass sie mindestens jahrlich eine Bewertung aller
,erheblichen systemischen Risiken” vornehmen, die sich aus
dem Betrieb und der Nutzung ihrer Dienste ergeben. Dazu
gehort auch der Blick auf die Wahrung der Grundrechte ein-
schlieBlich der Kommunikationsfreiheit. Auf der Grundlage
dieser Einschatzung haben die Betreiber EinzelmalRnahmen
zur Risikominderung vorzunehmen, Art. 27 DSA-E.

Problematisch an dieser Verpflichtung zur Risikobewertung
ist jedoch, dass sie keine klaren Anforderungen enthalt. ,Alle
erheblichen systemischen Risiken, die sich aus dem Betrieb
und der Nutzung ihrer Dienste ergeben” legt einen denkbar un-
bestimmten Bewertungsumfang fest, der auch durch die ge-
nannten Kategorien

— Verbreitung illegaler Inhalte
- nachteilige Auswirkungen auf die Grundrechtsaustbung
— vorsatzliche Manipulationen des Dienstes

kaum zu fassen ist. Das gilt insbesondere deshalb, weil diese
drei Risikobereiche in einem Spannungsfeld zueinander ste-
hen. Die Verbreitung illegaler Inhalte einerseits und die Aus-
dbung der Kommunikationsfreiheit andererseits ist der Kern
des Konflikts, den es durch den DSA zu I6sen gilt. Diese hoch-
komplexe Aufgabe den Diensteanbietern ohne weitere Anlei-
tung zu Ubertragen, muss diese zwangslaufig iiberfordern.
Leitlinien fur die Risikominderung ,konnen” nach Art. 27 Abs.
3 DSA-E lediglich erstellt werden. Der Entwurfstext legt nahe,
dass die Ausarbeitung von Leitlinien in Zusammenarbeit mit
den nationalen Koordinatoren fir digitale Dienste und nach
offentlicher Konsultation im Sinne einer beispielhaften Auflis-
tung von best practices beabsichtigt ist. Eine solche wiirde je-
denfalls einen Beitrag zur einheitlichen Anwendung des Digital
Services Act in Bezug auf die zentrale Verpflichtung zur Risiko-
minderung leisten. Eine Rechtspflicht zur Erarbeitung von Leit-
linien, ahnlich wie in Art. 77 Abs. 10 DSM-RL, ist zu erwagen.

In Bezug auf die Erfillung der Verpflichtungen zur Risikoein-
schatzung und -minimierung hilft der Blick in das européische
Datenschutzrecht nicht. Denn die Pflicht zur Risikoevaluierung
und Folgenabschatzung des Verantwortlichen nach Art. 35
DSGVO, zu der Ubrigens der fachliche Rat des Datenschutz-
beauftragten obligatorisch einzuholen ist?®, knlpft an kon-
krete Verarbeitungsvorgange an. Sind diese tatbestandlich
erflllt, ist das Risiko, das der Verantwortliche durch sein Tun
selbst setzt, mit den Interessen der betroffenen Person(en)

75 Fir sehr groBe Online-Plattformen ist die Einbeziehung von unabhéngigen Sachver-
standigen nur als Empfehlung in ErwGrd. 59 formuliert.

abzuwagen. Fir die Vornahme und Dokumentation der daten-
schutzrechtlichen Risikobewertung gibt die DSGVO ein Ver-
fahren unter Einbezug der zustandigen Aufsichtsbehdrde vor.
Aullerdem ist in Art. 36 DSGVO die Rechtsfolge der Feststel-
lung eines hohen Risikos flr die Rechte und Freiheiten der Be-
troffenen geregelt: Der Verantwortliche hilft selbst ab (&hnlich
Art. 27 Abs. 1 DSA-E) oder konsultiert die Aufsichtsbehorde.
Diese empfiehlt Verbesserungen und macht gegebenenfalls
von ihren Eingriffsbefugnissen Gebrauch.

Demgegeniber eroffnet die an die eigene allgemeine, nicht
konkret funktionsbezogene Risikobewertung (und deren Pu-
blikation, Art. 33 DSA-E) geknlpfte Pflicht zur Risikominde-
rung gemaly Art. 27 DSA-E einen weiten Ermessensspielraum
sowohl fir die Anbieter als auch fir die Koordinatoren oder
die Kommission. Greifbare Konsequenzen aus festgestellten
Risiken fehlen, spezifische Sanktionen bei Missachtung oder
unzureichender Erflllung der Risikobewertung und -minde-
rung sind nicht festgeschrieben.

2. Haftung von Plattformbetreiber und
Nutzerinnen und Nutzern

Grundsétzlich nimmt die EU-Kommission ausweislich der
Erwagungsgriinde die Perspektive ein, dass das Problem il-
legaler Inhalte und Tatigkeiten im Netz nicht allein durch eine
Regulierung der Haftung der Intermediare bewaltigt werden
solle. Stattdessen sollten von rechtsverletzenden Inhalten
betroffene Dritte versuchen, Konflikte untereinander und ge-
gebenenfalls offline beizulegen. Das impliziere auch eine Haf-
tung vor allem derjenigen, die rechtswidrige Inhalte generie-
ren: der Nutzerinnen und Nutzer selbst.”® Doch eine konkrete
Verankerung dieses Grundverstandnisses einer Subsidiaritat
der Haftung der Vermittler fehlt im Verordnungstext.

So bleibt es dem Grunde nach bei dem Haftungsregime der
ECRL, nach dem flir Rechtsverletzungen Dritter Vermittlungs-
dienste haften, soweit ihnen eigenes Fehlverhalten vorge-
worfen werden kann. Das besteht, soweit es um die Haftung
flr rechtswidrige Inhalte geht, entweder in einer aktiven Be-
teiligung an der Verbreitung illegalen Contents?” oder in einem
Versto gegen die Verhaltensregeln zur Befreiung von der
Haftung (Notice and Action-Verfahren). Daneben kommen
nach der Rechtsprechung des EuGH und des BGH zur ECRL
beziehungsweise zum TMG in Bezug auf Unterlassungsan-
sprlche auch die Grundsétze der Stoérerhaftung in Betracht.”®
Das soll sich ausweislich der Erwagungsgriinde auch unter
dem DSA nicht andern.”

Dieses Haftungsregime wird ergdnzt durch die ausdrickliche
Klarstellung, dass freiwillige Untersuchungen auf eigene Ini-
tiative der Vermittlungsdienste nicht zu einer Verscharfung
des HaftungsmaRstabs fiihren (Art. 6 DSA-E). Der EUGH hat
jungst seine Rechtsprechung zu Art. 14 ECRL in diesem Sinne

76 ErwGrd. 26 DSA-E.

77 ErwGrd. 18 DSA-E.

78 EuGH C-484/14 v. 15.9.2016 McFadden/Sony, BGH | ZR 304/01 v. 11.3.2004 Internet-
Versteigerung |, BGH | ZR 35/04 v. 19.4.2007 Internet-Versteigerung II.

79 ErwGrd. 24 DSA-E; Gerald Spindler, Der Vorschlag fur ein neues Haftungsregime fir
Internetprovider - der EU-Digital Services Act, Teil 1, GRUR 2021, 545 (550).



im urheberrechtlichen Kontext bestatigt. In den verbundenen
Verfahren Petersen/Google und Elsevier/Cyando hat das Ge-
richt ausgefiihrt, dass wenn der Betreiber einer Videosharing-
Plattform [Anm.: rein] technische MaRnahmen anwendet, um
urheberrechtsverletzende Inhalte zu erkennen, dies nicht be-
deutet, dass er damit eine aktive Rolle Ubernimmt, die ihm im
Rechtssinne Kenntnis vom Inhalt dieses Contents oder Kon-
trolle dartiber verschafft.® Etwas anderes gilt bloR, wenn der
Betreiber die Inhalte inhaltlich-redaktionell Gberpriift.8!

Das deutsche Recht regelt eine haftungsbegriindende Beteili-
gung des Betreibers einer Videosharing-Plattform bisher nur
fir Urheberrechtsverletzungen und nur fiir bestimmte Platt-
formen in § 1 Abs. 1 UrhDaG. Denn dort ist die offentliche
Wiedergabe nutzergenerierter Inhalte durch den Plattform-
betreiber normiert und auf diesem Wege eine eigene Verant-
wortlichkeit des Plattformbetreibers begrindet.

Die bisherige Haftungserleichterung fir Hosting-Dienstean-
bieter einschrankend, hat die Kommission in Art. 5 Abs. 3
DSA-E eine Ausnahme flr den Fall eingefligt, dass der Ver-
braucher bei einem Marktplatz-Angebot davon ausgehen
kann, das Angebot stamme vom Plattformbetreiber selbst.
Auch hier geht es darum, nicht allein darauf zu schauen, wer
etwas konkret hochgeladen hat. Sondern auch der Betreiber,
dem ein Inhalt auf Grund des Anscheins vom durchschnittli-
chen Nutzer zugeordnet wird, soll sich nicht auf die Haftungs-
freistellung des DSA berufen kénnen.

3. Voraussetzungen fiir Notice and Action

Wie bisher unter der ECRL wird auch im DSA-E fir die Haf-
tungsbefreiung des Hosting-Diensteanbieters auf dessen tat-
sachliche Kenntnis von einer rechtsverletzenden Tatigkeit
oder einem illegalen Inhalt sowie auf die Offensichtlichkeit
der Rechtswidrigkeit von durch sie vermittelten Tatigkeiten
oder Inhalten abgestellt, Art. 5 Abs. 1 lit. a DSA-E. Dass im
DSA nicht zwischen offensichtlich rechtswidrigen Inhalten
und anderen differenziert wird, zeigt, dass die Kommission
insoweit keine allzu hohen Anforderungen an die rechtliche
Sachkenntnis der privaten Anbieter stellen will. Sie brauchen
nur zu unterscheiden, was nach ihrer positiven Kenntnis oder
nach ihrem Verstandnis ,offensichtlich” rechtmaRig und was
rechtswidrig ist.

Das ist letztlich Folge der Vermengung von Durchgriffsbe-
fugnissen. Wenn Private in die Verfolgung und Durchsetzung
allgemeiner Rechtsvorschriften (aus guten Griinden) einge-
bunden werden, dann sind dabei an sie angemessene Anfor-
derungen zu stellen (und besondere Rechtsschutzverfahren
vorzusehen). Positive Kenntnis einer rechtswidrigen Tatigkeit
oder eines illegalen Inhalts ist nicht leicht zu erlangen. Die
Offensichtlichkeit als Merkmal im Befugnistatbestand zieht
aber eine Grenze, die Beliebigkeit in der rechtlichen Beurtei-

80 EuGH Rechtssache C-682/ und C-683/18, Rz. 109.

81 EuGH, Rechtssache C-682/ und C-683/18, Rz. 115; vergleichbar BGH GRUR 2015,
1129 (1132) Hotelbewertungsportal, wo das Gericht ein Zu-Eigen-Machen von Inhalten
Dritteri.S.d. § 4 Nr. 8 UWG als Tatsachenbehauptung durch den Portalbetreiber ablehnt,
wenn dieser die AuRerungen nicht inhaltlich-redaktionell aufbereitet oder ihren Wahr-
heitsgehalt Uberprift.
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lung wirksam einddmmt. Sie hat sich als Kriterium fir eine
rechtlich relevante Einschatzung durch die Allgemeinheit in
anderen rechtlichen Zusammenhangen bewahrt 82

Nach Art. 15 Abs. T ECRL, der in Art. 7 DSA-E fortgefihrt wird,
dirfen die Mitgliedstaaten Anbietern von Vermittlungsdiens-
ten ausdrlcklich keine allgemeinen Verpflichtungen zur
Uberwachung oder zu aktiven Nachforschungen hinsichtlich
moglicherweise rechtswidriger Inhalte auferlegen. Ohne eine
solche verpflichtende Inhaltskontrolle beschrankt sich die
Vorwerfbarkeit gegenlber Diensteanbietern auf ein Nichthan-
deln trotz Hinweises von auf3en — also durch die eigenen Nut-
zerinnen und Nutzer oder durch Dritte. Ein eigenes Bemuhen
um die Vermeidung rechtswidriger Inhalte auf der eigenen
Plattform befordert das Merkmal der tatsachlichen Kenntnis
dagegen nicht.®

Das NetzDG soll das bisher dadurch auffangen, dass auf
Grundlage des Art. 15 Abs. 2 ECRL eine bestimmte Behand-
lung von Beschwerden vorgeschrieben ist. Aber dieser Spiel-
raum fur die Konkretisierung des Digital Services Act ist in
dem Entwurf bislang nicht vorgesehen (vgl. Frage 1, 1.3.3.2 b).

4. AGB und Gemeinschaftsstandards

4.1 AGB und Gemeinschaftsstandards im Lichte
der Grundrechte

Fraglich ist, welche Bedeutung neben der regulierten Sank-
tionierung von Rechtsverstofien durch die Vermittler deren
Allgemeinen Geschéftsbedingungen und Gemeinschafts-
standards (Community Standards) zukommt.®* Das héangt
malgeblich davon ab, wie das Geflige zwischen den Grund-
rechten der Nutzerinnen und Nutzer einerseits, die wegen ih-
rer mittelbaren Drittwirkung auch vom Plattformbetreiber zu
beachten sind, und den Grundrechten der Diensteanbieter®®
andererseits verstanden wird.

Die Unternehmen, die Plattformen betreiben, diirfen nach ver-
breiteter Auffassung in Deutschland auf Grund ihres virtuellen
Hausrechts auch solche Inhalte ihrer User sperren oder 16-
schen, die nicht rechtswidrig sind, sondern lediglich gegen die
eigenen Community Standards verstolen.¢ Die Grenze wird
gemeinhin dort gezogen, wo fir die Loschung kein sachlicher
Grund besteht oder wo eine bestimmte Meinung sanktioniert
wird. Auch ist der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz insbeson-
dere dort zu beachten, wo es um die Abwagung der Mittel
(nur) Inhaltsléschung oder (gar) Account-Sperrung geht.®”

82 7.B. ,offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlage" in § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG zur Ein-
dammung des rechtswidrigen Filesharings.

83 Thomas Hoeren, Innovationsverantwortung und Haftung im Internet, in: Eifert/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Innovation, Recht und 6ffentliche Kommunikation, 2011, S. 123 (128).
84 AGB und Gemeinschaftsstandards stehen bei einigen Anbietern nebeneinander, teils
sind sie miteinander verbunden; Gemeinschaftsstandards werden in jedem Fall auch an
den §§ 305 BGB AGB gemessen. Sie enthalten i.d.R. inhaltliche Rahmenbedingungen, wie
z.B. dass Spam, gewalttatige Inhalte, Hate Speech nicht hochgeladen werden dirfen und
ggf. geldscht werden. Teils wird fiir anstoRige Inhalte schlicht ein Tagging vorgeschrie-
ben, um andere Nutzer vor unpassenden Inhalten z.B. am Arbeitsplatz zu schiitzen.

85 Namentlich Eigentumsfreiheit, Art. 14 GG, Berufsfreiheit, Art. 12 GG, Privatautonomie
(Vertragsinhaltsfreiheit), Art. 2 Abs. 1 GG.

86 Z.B. OLG Stuttgart, 4 W 63/18, Beschl. v. 6.9.2018; OLG Karlsruhe, 6 W 81/18, Beschl
v. 28.2.2019.

87 OLG Dresden, 4 W 577/18, Beschl. v. 8.8.2018.
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4.2 AGB und Gemeinschaftsstandards im Digital Services Act

Flr samtliche Anbieter von Vermittlungsdiensten unabhan-
gig von ihrer Reichweite ist vorgeschrieben, dass sie in ihren
Nutzungsbedingungen offenlegen missen, ob und unter
welchen Voraussetzungen nutzergenerierte Inhalte vom Up-
load ausgeschlossen sind oder gesperrt beziehungsweise
geloscht werden, Art. 12 DSA-E. Das ist neu und anders als
im NetzDG, das allein auf die Verletzung bestimmter Straftat-
bestande abstellt und keine Vorgaben bezlglich der eigenen
Gemeinschaftsstandards der Anbieter macht. Die nach dem
DSA-E verfiigbar zu machenden Informationen umfassen
auch Verfahren, MalRnahmen und Werkzeuge zur Moderation
von Inhalten einschlieflich algorithmischer Entscheidungsfin-
dung und deren Uberpriifung durch eine Person.

Ausdricklich schreibt der DSA-E in diesem Zusammenhang
die Verpflichtung zur Wahrung der Grundrechte der Nutzerin-
nen und Nutzer durch die Diensteanbieter vor. Diese Verpflich-
tung entspricht dem in Deutschland allgemeinen Verstandnis
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte, wie das Bun-
desverfassungsgericht es 1958 im Luth-Urteil®® mit Verweis
auf das Wertesystem des Grundgesetzes begriindet und spa-
terim Hinblick auf Plattformen bestatigt® hat. Diese Verpflich-
tung dirfte vor allem dann beachtlich sein, wenn Anbieter aus
autoritdren Regimen oder mit fragwirdigem Moderations-
verhalten auf Grund ihrer eigenen Gemeinschaftsstandards
aus europaischer Sicht grundrechtswidriges Zensurverhalten
in die EU zu Ubertragen versuchen. Beispielhaft sei hier nur die
Unterdriickung regimekritischer Beitréage auf TikTok vor allem
im Zusammenhang mit den Protesten in Hongkong 2019/20
oder mit dem Tian‘anmen Massaker von 1989 genannt.®®

Zum bisherigen Recht hat der BGH jlngst die deutsche Recht-
sprechung bestatigt, dass Voraussetzung fir die Rechtma-
Rigkeit einer Loschung oder Sperrung auf Grund eines Versto-
Res gegen die eigenen Nutzungsbedingungen eines sozialen
Netzwerks ist, dass die Nutzungsbedingungen ihrerseits als
allgemeine Geschéftsbedingungen rechtmiaBig sind,
§§ 305 ff. BGB. Sie durfen insbesondere die Nutzerinnen und
Nutzer nicht unangemessen benachteiligen (§ 307 BGB).*
Diese Rechtsprechung wird auch mit Inkrafttreten des DSA
weiterhin haltbar sein.

In formeller Hinsicht ist im Verordnungsentwurf auerdem
festgelegt, dass Malinahmen, die auf Grund der AGB des
digitalen Dienstes ergriffen werden, im Rahmen des nach
Art. 13 DSA-E vorgeschriebenen Transparenzberichts geson-
dert aufzufiihren sind. Auch auf Initiative des Anbieters durch-
geflhrte Mallnahmen zur Moderation von Inhalten mussen
Gegenstand des Berichts sein, Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ DSA-E. Die
Dienste haben also separat zu berichten Gber

88 BVerfGE 7,198.

89 BVerfG 1 BvQ 42/19 Beschluss v. 22.5.2019.

90 Vgl. https://www.theguardian.com/technology/2019/sep/25/revealed-how-tiktok-
censors-videos-that-do-not-please-beijing

91 11 ZR 179/20 und 11l ZR 192/20 v. 29.7.2021 zu den Gemeinschaftsstandards von
Meta in der inzwischen tiberholten Fassung v. 19.4.2019: Unwirksamkeit wegen fehlender
Selbstverpflichtung, den Nutzer tber die Entfernung seines Beitrags zumindest nachtrag-
lich und Uber eine beabsichtigte Sperrung seines Nutzerkontos vorab zu informieren, ihm
den Grund dafir mitzuteilen und eine Méglichkeit zur GegengulRerung mit anschlieBender
Neubescheidung einzurdumen und damit wegen unangemessener Benachteiligung der
Nutzer.

- die Entfernung und Sperrung von Informationen wegen
deren Rechtswidrigkeit nach nationalem Recht oder Ge-
meinschaftsrecht und

— die Entfernung und Sperrung von Informationen wegen
VerstolRes gegen die Community Standards.

Bei Online-Plattformen sind Entscheidungen auf Grund eines
VerstoRes gegen die AGB Gegenstand des verpflichtenden
internen Beschwerdemanagement-Systems. Private und
gewerbliche Nutzerinnen und Nutzer kénnen Beschwerden
auf dieser Grundlage niedrigschwellig in einem kostenfreien
Verfahren einreichen und gemag Art. 17 Abs. 3 DSA-E erwir-
ken, dass Entscheidungen Uber die Entfernung oder Sperrung
eines Uploads oder uber die Schlieung eines Accounts rick-
gangig gemacht werden.

Aber die Betroffenen werden deshalb nicht von der Inan-
spruchnahme behdrdlicher und gerichtlicher Hilfe ausge-
schlossen. Vielmehr werden die Plattformen als cheapest
cost avoider in Anspruch genommen, um maoglichst nachvoll-
ziehbar, effektiv und effizient Rechtsverletzungen abzustel-
len. Zur Entlastung staatlicher Durchsetzungsbehdrden und
Gerichte, die angesichts knapper Ressourcen und zunehmen-
der Rechtsverletzungen auf Plattformen auf die Unterstit-
zung durch diejenigen angewiesen sind, die selbst Teil des
Problems sind, ist dieses Vorgehen verstandlich. Im Sinne der
Fragestellung bedeutet es eine weitere Privatisierung bei der
Bewertung von Inhalten.

5. Meldepflichten nach Art. 21 DSA-E

Mit der in § 3 a NetzDG vorgeschriebenen Verpflichtung so-
Zialer Netzwerke vergleichbar, sieht Art. 21 DSA-E flr alle
Online-Plattformen eine Meldepflicht gegentber den zu-
standigen Strafverfolgungs- oder Justizbehorden vor, wenn
der Verdacht auf eine realisierte oder drohende strafrechtlich
relevante Gefahr flr Leben oder Sicherheit von Personen®?
besteht. Anders als das NetzDG mit seinen detaillierten Vor-
gaben etwa zum Inhalt der Meldung regelt Art. 21 DSA-E nur
eine allgemeine Mitwirkungspflicht der Plattformbetreiber
im Sinne der Zurverfligungstellung ,aller vorliegenden ein-
schlagigen Informationen”. Dazu gehoren nach Erwadgungs-
grund 48 ,gegebenenfalls auch die jeweiligen Inhalte und eine
Erlduterung ihres Verdachts”.

Eingehegt wird die Verpflichtung durch den Anwendungsvor-
rang der DSGVO gemal} Art. 1 Abs. 5 DSA-E. Die Kommmission
stellt in den Erwagungsgrinden klar, Art. 21 DSA-E sei kein
Freibrief fir die Erstellung von Nutzerprofilen fir eine mog-
liche Feststellung von Straftaten. Denn die Zulassigkeit der
Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten von
Nutzerinnen und Nutzern muss sich unverandert an den Vor-
gaben der DSGVO messen lassen, ohne dass sich der Diens-
teanbieter auf Art. 21 DSA-E im Sinne eines Erlaubnistatbe-
stands berufen konnte.

Fur die Anbieter bedeutet das in der praktischen Umsetzung
eine hohe Anforderung an ihre juristische Expertise. Denn sie

92 V.a. Kinderpornographie und sexueller Missbrauch von Kindern, ErwGrd. 48 DSA-E.
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miissen einerseits ihren Meldepflichten nachkommen. Dabei
werden sie zwangslaufig eine Vielzahl juristisch nicht halt-
barer Anschuldigungen melden. Denn die Prifung der mog-
licherweise einschldagigen Straftatbestdnde ist nicht eben
trivial. Andererseits sind sie an die Vorgaben der DSGVO ge-
bunden, dirfen also gerade keine personenbezogenen Daten
ohne Erlaubnistatbestand erheben, verarbeiten oder gar an
Strafverfolgungsbehdrden weitergeben. Ein DSGVO-VerstoR
ist nicht nur buBgeldbewehrt, sondern er kann auch zivilrecht-
liche Ersatzanspriiche nach sich ziehen.

Auch dartber hinaus sind die Anforderungen an die Betreiber
von Online-Plattformen sehr hoch geschraubt, wenn ihnen
nur allgemein vorgegeben wird, sie mogen ,auch andere an-
wendbare Vorschriften des Unionsrechts oder des nationalen
Rechts zum Schutz der Rechte und Freiheiten von Einzelper-
sonen beachten, wenn sie die Strafverfolgungsbehérden infor-
mieren.”® Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass
hierfir nicht nur die Rechte und Freiheiten des jeweiligen
Users in Betracht kommen, dessen Upload gemeldet werden
soll, sondern auch desjenigen, der von einer Rechtsverletzung
betroffen sein kdnnte.

Frage 2c: Wird mit den geplanten Haftungsregelungen ein
,Uberwachungsgebot” fiir Plattformen konstituiert, das
beispielsweise Uploadfilter fiir die Plattformbetreiber er-
forderlich macht?

Zusammenfassende Antwort

Soweit es um urheberrechtlich geschitzte Inhalte geht, wer-
den die nationalen Regelungen zur Umsetzung der DSM-RL
Anwendungsvorrang gegeniber dem DSA genielRen. Hier
sind bisher keine Vorschlage fir eine rechtssichere Umset-
zung ohne eine faktische Verpflichtung zur Uberwachung von
nutzergenerierten Uploads mittels Filtertechnik ersichtlich.

Im Ubrigen werden Filtertechniken von der Kommission
durchaus als probates Mittel fur die ,Erkennung von Inhalten”
erachtet, solange sie datenschutzkonform betrieben werden.
Die Verpflichtung der Diensteanbieter, einer Notice and Stay
Down-Anordnung Folge zu leisten, wird ohne eine gewisse
Inhalteliberwachung nicht auskommen. Die Kommission will
mit ihrem Verordnungsvorschlag ausdricklich eine ,geeigne-
te Grundlage fir die Entwicklung solider Techniken zur Ver-
hinderung des erneuten Auftretens illegaler Informationen”
bieten.®* Unter ahnlichen Erwagungen war auch schon die
ECRL in Kraft getreten.®®

Zwar ist auBerhalb nutzergenerierter Inhalte, die auf Grund
bereichsspezifischer Vorschriften zu kontrollieren sind (vor
allem Urheberrechtsverletzungen, Darstellungen von Kindes-
missbrauch, terroristische Inhalte), eine allgemeine Uberwa-
chungspflicht flr Gbermittelte oder gespeicherte Informatio-
nen im DSA-E ausdriicklich ausgeschlossen, Art. 7 DSA-E.
Aber diese Vorschrift ist insbesondere im Zusammenhang

93 ErwGrd. 48 DSA-E

94 Begriindung des DSA-E, Abschnitt 1, Unterabschnitt ,Koharenz mit den bestehenden
Vorschriften in diesem Bereich”

95 ErwGrd. 40 ECRL.
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mit Art. 177 DSM-RL zu sehen, der ebenfalls nicht ausdriick-
lich die Installation von Uploadfiltern zur Vermeidung von Ur-
heberrechtsverletzungen vorschreibt, de facto in der prakti-
schen Umsetzung aber kaum ohne einen solchen auskommt.

Auch die vergangene Bundesregierung hatte in ihrer Koaliti-
onsvereinbarung festgehalten, keine verpflichtenden Upload-
filterim Urheberrecht verankern zu wollen. Letztlich erfordert
aber die Umsetzung der Richtlinie im UrhDaG eine technische
Unterstitzung, um sicherzustellen, dass von Rechteinhabern
gemeldete geschitzte Inhalte gar nicht erst auf die jeweilige
Plattform hochgeladen werden. Denn der Plattformbetreiber
ist daflir verantwortlich, ein Sperrverlangen (in der Regel wohl
eine Referenzdatei) mit dem hochzuladenden Inhalt einzelner
Nutzerinnen und Nutzer abzugleichen. Auch ob fir den hoch-
zuladenden Inhalt eine Lizenz mit dem Rechteinhaber zu-
gunsten der Plattform oder des privaten Users vorliegt, wird
nur durch automatisierte Verfahren feststellbar sein.

Da das UrhDaG ohnehin nur Plattformen mit einem gewissen
Volumen nutzergenerierter Inhalte reguliert, ist kaum vorstell-
bar, wie die Vorgaben des Gesetzes ohne eine Filtertechnik
umgesetzt werden konnten. Soweit es um rechtswidrige nut-
zergenerierte Inhalte im Sinne des Urheberrechts geht, stellt
sich die Frage nach einem Uberwachungsgebot in Deutsch-
land im Zusammenhang mit dem DSA also nicht mehr. Dass
die anderen Mitgliedstaaten bei der tiberwiegend noch ausste-
henden Umsetzung der DSM-RL ohne jeden Uploadfilter aus-
kommen, ist nicht anzunehmen. Die Umsetzung genielst An-
wendungsvorrang gegentber dem DSA, Art. T Abs. 5 DSA-E.

Noch liegen kaum Erfahrungen mit der praktischen Umset-
zung des UrhDaG vor. Wegweisend fir das weitere Verfahren
zum Erlass des DSA diirfte aber sein, die Erkenntnisse ins-
besondere solcher Anbieter zu berticksichtigen, die nicht als
kleine Diensteanbieter im Sinne des § 2 Abs. 3 UrhDaG oder
Startup-Diensteanbieter im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhDaG vom
Anwendungsbereich des Urheberrechts-Diensteanbieter-Ge-
setzes ausgenommen sind, aber dennoch nicht zu den Markt-
fihrern unter den Plattformen gehoren. Plattformen wie
YouTube haben langst spezielle Filtersysteme fir die Durch-
setzung ihrer Community Standards und ihrer gesetzlichen
Verpflichtungen. Diese Systeme werden die Betreiberkonzer-
ne nun an die Anforderungen des UrhDaG anpassen kénnen.
Aber kleinere Anbieter werden entweder bestehende Tools
lizenzieren oder eigene entwickeln missen. Beides ist kost-
spielig und in der Implementierung aufwendig. Auch solche
Erfahrungen sollten im weiteren Verordnungsgebungsverfah-
ren bericksichtigt werden.

Der Verordnungsentwurf lasst automatisierte Verfahren nur
in der Begriindung anklingen, wenn er auf Anordnungen im
Einzelfall verweist, durch die Anbieter zum Vorgehen gegen
oder gar zum Verhindern spezifischer Inhalte verpflichtet
werden. ,Die in dieser Verordnung niedergelegten Haftungsbe-
stimmungen sollten die verschiedenen Beteiligten nicht daran
hindern, innerhalb der von der Verordnung (EU) 2016/679 ge-

96 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, Rz. 2212, abruf-
bar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/847984/5b8bc23590
d4cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1.
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zogenen Grenzen technische Schutz- und Erkennungssysteme
und eine durch Digitaltechnik ermoglichte, automatisierte Er-
kennung von Inhalten zu entwickeln und wirksam anzuwen-
den."”

Hier will die Kommission aber ausdriicklich die Rechtspre-
chung des EuGH®® unberihrt lassen. Das bedeutet auch, dass
eine Anordnung zum Notice and Stay Down auf Grund des
europaischen oder mitgliedstaatlichen Rechts mit Inkrafttre-
ten des DSA beachtlich bleibt. Zusammen mit den auf Grund
bereichsspezifischer Normen aufzusplrenden Inhalten lauft
das gerade bei den sehr groRen Online-Plattformen wegen
des schieren Volumens wohl faktisch auf einen Aufgaben-
kanon hinaus, der verdachtig nah an einer allgemeinen Ver-
pflichtung zur automatisierten Inhalteiiberpriifung liegt.

Frage 2d: Konnten sich die geplanten Vorgaben wachs-
tumsfeindlich im Hinblick auf kleinere Anbieter, innovative
Geschaftsmodelle und neue Marktteilnehmer auswirken?

Zusammenfassende Antwort

Kleine Anbieter profitieren im Digital Services Act von der
abgestuften Regulierung: Je kleiner Umsatz und Reichweite
eines Dienstes, desto weniger streng sind die Verhaltens-
malstabe. Denkbar ist, dass Anbieter gezielt unterhalb der
Schwellenwerte flr Kleinunternehmen oder flr sehr grole
Online-Plattform bleiben. Um der Anwendung des DSA insge-
samt zu entgehen, konnten Anbieter einzelne Funktionalitaten
wie etwa eine Kommentarfunktion gerade nicht aktivieren.

Esisteines der Regelungsziele des DSA, den Wettbewerb digi-
taler Dienste im Binnenmarkt zu befeuern, wenngleich neben
dem parallel vorgeschlagenen Digital Markets Act nur als ein
untergeordnetes Ziel. Mit dem DSA will die Kommission die
zunehmende Zerfaserung der von den Anbietern zu beach-
tenden nationalen Vorschriften einddmmen. Denn sie treibt
die Rechtsbefolgungskosten fiir grenziberschreitend tatige
Unternehmen in die Hohe und Uberfordert mitunter kleinere
Anbieter. Typischerweise sollen von der Vereinheitlichung
Startup- und Scaleup-Unternehmen profitieren. Vertrauens-
wiirdige Plattformen sollen aulerdem solchen Anbietern zu-
gutekommen, die ihre Produkte und Leistungen auf digitalen
Plattformen anbieten, auch grenziberschreitend.

Ahnlich wie in der DSGVO geht es beim DSA darum, (iber die
EU hinausreichende Standards zu setzen und so ein level
playing field fir die Anbieter aus dem Binnenmarkt und dar-
dber hinaus zu gewahrleisten. Das bedeutet allerdings auch
fur kleinere Anbieter aus dem EU-Ausland, die in den Anwen-
dungsbereich fallen, dass sie die Vereinbarkeit ihrer Dienste
mit den Vorgaben des DSA sicherzustellen haben.

Auf die besonderen Belange von Kleinstunternehmen, von
kleineren Anbietern und von neuen Marktteilnehmern soll der
DSA durch die abgestufte Regulierung von Vermittlungs-

97 Begriindung DSA-E, Ziff. 1, Kohdrenz mit den bestehenden Vorschriften in diesem
Bereich.
98 C-18/18v. 10.1.2018, Glawischnig-Piesczek.

diensten, Hosting-Diensteanbietern, Online-Plattformen und
sehr grofien Plattformen Rlcksicht nehmen. Kleinst- und
Kleinunternehmen erhalten Welpenschutz, indem sie von
den Vorschriften Uber Transparenzberichtspflichten (Art. 13
DSA-E) und solchen fir Online- und fir sehr grofRe Online-
Plattformen ausgenommen sind, Art. 16 DSA-E. Das betrifft
insbesondere die Vorschriften tber ein internes Beschwer-
demanagementsystem, vertrauenswirdige Hinweisgeber,
Meldung des Verdachts auf Straftaten gegentiber Strafverfol-
gungsbehdrden, Know your business customer-Sorgfaltspf-
lichten und besondere Transparenzanforderungen. Das er-
leichtert zugleich den Marktzutritt fir Anbieter geringer GrolRe
und innovativer Geschaftsmodelle, weil sie in die Anforderun-
gen des DSA hineinwachsen konnen.

Kosten fiir die Einhaltung gewisser Sorgfalts- und Transpa-
renzpflichten des DSA treffen dagegen alle Vermittler, auch
Kleinstunternehmen. Dazu gehdren neben den formalen An-
forderungen wie der Einrichtung einer Kontaktstelle und der
Benennung eines Rechtsvertreters im Inland auch Complian-
ce-Kosten zum Beispiel fir ein verlassliches, haftungsbefrei-
endes Notice and Take Down-Verfahren oder fiir den Umgang
mit Anordnungen zum Vorgehen gegen illegale Inhalte.

Anhaltspunkte fir wettbewerbsschadliche Auswirkungen
sind dariber hinaus insoweit festzustellen, als Anbieter zur
Vermeidung bestimmter Verpflichtungen gezielt Funktionali-
taten ihrer digitalen Dienste moglicherweise abschalten oder
gar nicht erst entwickeln. Sie kdnnten etwa Kommentarfunk-
tionen®?, das Teilen von Inhalten oder auch Vertriebsmoglich-
keiten fir andere Gewerbetreibende in ihrem digitalen Dienst
ausschlieBen, um Anforderungen des DSA auszuweichen.
Aus ahnlichen Griinden kdnnten Unternehmen auf eine Ver-
besserung ihrer Angebote durch die Weiterentwicklung von
Algorithmen verzichten, weil die erhchten Transparenzanfor-
derungen die Offenlegung der Berechnungsmethoden grund-
satzlich einschlieBen. Das konnte insgesamt zu weniger
gezielten Empfehlungen und weniger individualisierbaren An-
geboten, mithin zu weniger innovativen Geschéaftsmodellen
fuhren.

Kleinere Anbieter, die von den gleichen Haftungsregeln be-
troffen sind wie groRere, konnten erwégen, Uploads ihrer Nut-
zerinnen und Nutzer nur verzogert anzuzeigen, um langere
Bearbeitungszeiten flr vorgeschriebene oder selbst initiierte
inhaltliche Uberpriifungen zu gewinnen. Oder sie konnten nut-
zergenerierte Inhalte hinsichtlich der Quellen (zum Beispiel
nur registrierte User) oder bezlglich der Inhalte (zum Beispiel
keine Fotos oder Videos) zur Vermeidung von Haftungsrisiken
beschranken.'®

Wachstumsschadlich kann sich freilich die abgestufte Re-
gulierung insofern auswirken, als im Wachstum begriffene
Plattformen gezielt innerhalb der Schwellenwerte fiir Kleinst-
und Kleinunternehmen geman der Empfehlung 2003/361/EG

99 ErwGrd. 13 nimmt zB den Kommentarbereich einer Online-Funktion nur vom An-
wendungsbereich der Vorschriften fiir Online-Plattformen aus, nicht aber von denen fir
Vermittler und fir Hosting-Dienste, vgl. Frage 1, 1.3.4 DSA und der Medienstaatsvertrag
100 Oxera Consulting, The impact of the Digital Services Act on business users,
20.10.2020, S. 47, abrufbar unter https://www.oxera.com/wp-content/uploads/2020/10/
The-impact-of-the-Digital-Services-Act-on-business-users-Methodology-re-
port-2020-10-26.pdf.
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oder unterhalb der Kriterien fir sehr groe Online-Plattformen
gehalten werden. Doch diese Gefahr darf als Gberschaubares
Risiko flr die Wettbewerbsfahigkeit europaischer Dienstean-
bieter betrachtet werden.

Frage 3: Gelingt es dem Entwurf, den Themenkomplex der
Verbreitung von Falsch- und Desinformationen iiber On-
line-Plattformen zu adressieren und sachgerechte Losun-
gen aufzuzeigen?

Zusammenfassende Antwort

Die grundrechtlich verblrgte Kommunikationsfreiheit schitzt
nurim Ausnahmefall erwiesenermafen falsche oder bewusst
unwahre Tatsachenbehauptungen. Wichtigstes Instrument
des DSA, um Falsch- und Desinformation zu vermeiden, ist
die Forderung freiwilliger Selbstverpflichtungen. Der einer
Selbstregulierung inharente Effekt, in seiner Wirksamkeit
hinter einer Regulierung durch den Gesetzgeber zurlickzu-
bleiben, zeigt sich auch im aktuellen Beispiel der Selbstver-
pflichtung mehrerer Diensteanbieter im Zusammenhang mit
COVID 19. Der DSA-E verzichtet auf die Normierung einer
rechtlichen Bindungswirkung, die Uber die Uberpriifbarkeit
der Einhaltung hinausgeht. Das ist angesichts der Freiwillig-
keit von Selbstverpflichtungen im Gegensatz zu verbindlicher
Normierung sachgerecht.

Fur Werbung in Form von kommerzieller Kommunikation und
auch Wahlwerbung sollen Transparenzverpflichtungen gelten,
die jedenfalls die Erkennbarkeit als und Nachvollziehbarkeit
von Werbung erleichtern. Die Offenlegung relevanter Daten
fur Prifung, Forschung und Archivierung sowie Steuerungs-
moglichkeiten der Anzeige von Werbung fir die Nutzerinnen
und Nutzer selbst tragen samtlich dazu bei, Desinformation
aufzudecken und so letztlich einzudammen. Die Européische
Kommission will das Kuratieren von Inhalten insgesamt von
der Entscheidung der Nutzerinnen und Nutzer abhangig ma-
chen.

Online wie offline kommt es vor, dass Inhalte verbreitet wer-
den, die rechtswidrig oder jedenfalls schadlich sind. In digi-
talen Diensten, die technisch ermdglichen, dass Nutzerinnen
und Nutzer Informationen

- weltweit,
- dauerhaft abrufbar und
- kommentierbar machen,

entwickeln unwahre Behauptungen mitunter eine Dynamik,
wie eine fliichtige AuBerung in der analogen Welt sie nie er-
reichen konnte. Dabei erreichen die in groflen sozialen Me-
dien wie Facebook und TikTok geteilten Inhalte ein breites
Publikum, das haufig nicht in der Lage ist, dort veroffentlichte
Beitrage einzuordnen und zwischen Informations-, Meinungs-
und Werbe-Postings zu unterscheiden.’

101 https://www.spiegel.de/kultur/digitale-medienkompetenz-in-deutschland-studie-lie-
fert-beunruhigende-ergebnisse-a-13624abd-cd41-4541-9cf1-7f4ff822d0e0.
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Zuletzt hat die Corona-Pandemie verdeutlicht, welchen Scha-
den Falsch- und Desinformationen anrichten kdnnen. Aller-
dings haben auch gerade im Zusammenhang mit dieser Krise
die MarktfUhrer unter den Online-Plattformen einen freiwilli-
gen Beitrag geleistet, um die Verbreitung von Unwahrheiten
einzuddmmen. Was in diesem Kontext wahr und was falsch
ist, lasst sich Uberwiegend anhand wissenschaftlicher Er-
kenntnisse feststellen. Gerade in der politischen Werbung ist
das allerdings schwieriger. So stellte sich im Zusammenhang
mit der Bundestagswahl 2021 und wird sich auch mit der
nachsten Europawahl die Frage stellen, inwieweit Desinfor-
mationskampagnen vor allem in Form von Verschworungs-
erzahlungen und verschleierten Quellen gezielt entgegenge-
wirkt werden kann und sollte.

1. Kommunikationsfreiheit und ihre Schranken

Die AuRerung von Meinungen und der Austausch dariiber
sowie das Einholen von Informationen — privat wie durch die
Presse — sind verfassungsrechtlich auf deutscher und auf eu-
ropaischer Ebene geschitzt.'2 Diesen Kommunikationsgrund-
rechten kommt in einer freiheitlich-demokratischen Grundord-
nung besondere Bedeutung zu: Sie ermdglichen Freiheit und
Demokratie. Art. 5 Abs. 2 GG gestattet Beschrankungen der
Kommunikationsfreiheit durch allgemeine Gesetze. Nach all-
gemeiner Auffassung ist dafir im Einzelfall darauf abzustellen,
ob das jeweilige Gesetz nicht speziell eine bestimmte Meinung
ausschlieit (Sonderrechtslehre) und ob es dem Schutz eines
gegenlber der Meinungsfreiheit héherrangigen Rechts dient
(Abwagungslehre).’®® Nach der Wechselwirkungslehre ist das
Gesetz seinerseits im Lichte der Meinungsfreiheit auszulegen
und anzuwenden.® Nach der Rechtsprechung des BVerfG
sind erwiesen oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptun-
gen vom Schutzbereich des Art. 5 GG nicht umfasst.’ Da-
gegen kann der Schutzbereich der Meinungsfreiheit eréffnet
sein, wenn die AuRerung mit Elementen der Stellungnahme
und des Dafiirhaltens verbunden ist."°®

2. Der Digital Services Act und freiwillige
Verhaltenskodizes

Durch den DSA will die Kommission sicherstellen, dass sich
systemische Risiken im Online-Bereich nicht realisieren. Der
wichtigste Beitrag des Digital Services Act zur Eindammung
von Desinformation wird daher sein, sehr grolte Online-Platt-
formen dazu zu bewegen, sich effektiven Mallnahmen der
freiwilligen Selbstverpflichtung anzuschlieRen und diese ein-
zuhalten.

Es ist das Wesen freiwilliger Verhaltenskodizes, dass sich
die Akteure einer solchen Kooperationsldsung aus eigenem
Antrieb eigenverantwortlich Ziele auferlegen, in der Regel
um eine Regulierung durch den Gesetzgeber zu vermeiden.
Dass eine ordnungsrechtliche Losung unterbleibt, setzt eine

102 Art. 5 GG; Art. 11 Charta der Grundrechte der Europaischen Union.
103 BVerfGE 95, 220.

104 BVerfGE 7, 198 (Schranken-Schranken).

105 BVerfGE 99, 185.

106 BVerfGE 61, 1.
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gewisse Verbindlichkeit der Selbstregulierung voraus. In Be-
zug auf den Schutz vor Desinformation im Online-Bereich soll
das dergestalt erfolgen, dass die Kommission bei erheblichen
systemischen Risiken, die mehrere sehr gro3e Online Plattfor-
men betreffen, diese, allerdings auch andere Online-Plattfor-
men und Vermittlungsdienste, auffordern kann, sich (ledig-
lich) an der Ausarbeitung von Verhaltenskodizes zu beteiligen,
Art. 35 Abs. 2 DSA-E. Dies gilt jedoch nicht fiir Kodizes fir
Online-Werbung. Diese ist gesondert in Art. 36 DSA-E gere-
gelt. Der Verordnungsentwurf enthalt auBerdem Vorschriften
allgemein fur die Ausarbeitung und Transparenz von Verhal-
tenskodizes (Artt. 34 ff. DSA-E).

Die Verordnung wird ergéanzt durch den Verhaltenskodex der
Kommission zur Einddmmung erwiesenermalen falscher oder
irrefihrender Informationen’, den Vermittlungsdienste frei-
willig unterzeichnen kdénnen. Dieser Verhaltenskodex soll auch
kiinftig ko-regulierend neben dem DSA fortgefihrt werden.

Im Zusammenhang mit diesem Verhaltenskodex haben die
bekanntesten sehr groRen Online-Plattformen Facebook, In-
stagram, Google, YouTube, Bing, Twitter und TikTok bereits
mehrfach in Bezug auf das ,Uberwachungs- und Berichter-
stattungsprogramm COVID19" ihre Berichte Uber die Umset-
zung der vereinbarten Malinahmen vorgelegt.'®® Die Zahlen
der wegen Falschinformation geléschten nutzergenerierten
Uploads mdégen als Indikator fir die Wirksamkeit der freiwilli-
gen MaRnahmen der Online-Plattformen gelten. Andererseits
Uberarbeitet die Kommission zurzeit den Kodex wegen seiner
verbesserungswirdigen Durchschlagkraft.'0?

Dabei geht es neben einer weiteren Transparenzoffensive
auch um die mitunter gegenldufigen Anliegen von Dienste-
anbietern, einerseits als seridse Online-Plattformen wahrge-
nommen zu werden, andererseits aber auf Werbeeinnahmen
aus wirtschaftlich potenten Quellen angewiesen zu sein. Das
kann leicht zu Interessenkonflikten flihren. In ihrem Werben
um weitere Unterzeichner nennt die Kommission die Veran-
kerung von Verhaltenskodizes im DSA-E einen zusatzlichen
Anreiz, sich ihnen anzuschliefen.’® Worin dieser Anreiz be-
stehen soll, ist jedoch unklar; insbesondere befreien freiwillige
Selbstverpflichtungen die Unterzeichner nicht von bestehen-
den normierten Verpflichtungen.

Durch diese Kodifizierung freiwilliger Selbstverpflichtungen
im Verordnungsentwurf sind diese zwar im Vergleich zur be-
stehenden Rechtslage™ einer Kontrolle leichter zuganglich.
Die Kommission und das Gremium fir digitale Dienste sollen
gemal Art. 35 DSA-E Verhaltenskodizes ausdrticklich fordern
und erleichtern. Und der Verordnungsentwurf sieht eine Uber-
priifbarkeit der Einhaltung von Selbstverpflichtungen durch ei-
nen unabhangigen externen Prifer vor (Art. 28 Abs. 1b DSA-E).
Das Gremium fir digitale Dienste soll aullerdem regelmaRig
Uberwachen und bewerten, inwieweit die Ziele der Kodizes er-
reicht werden (Art. 35 Abs. 5 DSA-E).

107 EU Code of Practice on Disinformation.

108 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/reports-june-actions-fighting-covid-
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111 Art. 16 ECRL.

Aber welche rechtliche Wirkung Verhaltenskodizes zukom-
men soll, ist nicht normiert.” Nur in den Erwagungsgriinden
findet sich der Hinweis, dass ,die Beteiligung einer sehr groBen
Online-Plattform an einem Verhaltenskodex und dessen Ein-
haltung als geeignete RisikominderungsmafBnahme angese-
hen werden” kann; verweigere eine Online-Plattform ohne an-
gemessene Begriindung auf Aufforderung der Kommission die
Beteiligung, kénne das ,hinsichtlich méglicher Zuwiderhand-
lungen im Rahmen der Verordnung berticksichtigt” werden."?

Der Natur der freiwilligen Selbstregulierung entsprechend
werden die Mallnahmen dadurch geschwacht, dass keine
klaren Konsequenzen an die Nichteinhaltung oder die Weige-
rung der Beteiligung auf Aufforderung geknipft werden. Auch
missen sehr groRe Online-Plattformen bei einem negativen
Prufbericht geman Art. 28 Abs. 4 DSA-E blo begriinden, wa-
rum sie operative Empfehlungen zur Abstellung festgestellter
Verstolle nicht umsetzen. Sie schlagen dann eigene Losun-
gen vor, ohne dass dies ein darauf aufbauendes verbindliches
Verfahren auslosen wiirde.

Letztlich kommt es bei Verhaltenskodizes also weiterhin auf
die Freiwilligkeit und auf das Streben nach einem guten Ruf
durch die privaten Unternehmen an. Eine von der Kommission
im Einzelfall gewlinschte Steuerungswirkung kann nur von
der Bericksichtigung der Beteiligung an und der Einhaltung
von Selbstverpflichtungen als (dem Grunde nach verpflich-
tende, in der konkreten Ausgestaltung aber freie) Risikomin-
derungsmalnahme ausgehen. Das entspricht der rechtlichen
Qualitat von Selbstverpflichtungen, die gerade nicht im Sinne
unmittelbarer Durchsetzbarkeit wie ein Gesetz oder eine Ver-
ordnung wirken. Diese Unverbindlichkeit ist gerade im Fall der
Loschung oder Sperrung nutzergenerierter Inhalte allerdings
auch im Spannungsfeld mit den eigenen Nutzungsbedingun-
gen der Online-Plattformen zu sehen. Diese konnen die Ver-
tragsparteien immerhin im Zivilrechtsweg durchsetzen.

3. Verpflichtende MaBnahmen im Digital Services Act

Art. 24 DSA-E schreibt fir den Bereich der Werbung fiir alle
Online-Plattformen vor, offenzulegen, dass es sich bei einer
Botschaft um Werbung handelt, in wessen Namen sie ange-
zeigt wird und welche Parameter verwendet wurden, um die
Nutzerinnen und Nutzer zu bestimmen, denen die Werbung
angezeigt wird. Art. 30 DSA-E ergéanzt diese Transparenzpflich-
ten fUr sehr grolte Online-Plattformen. Das ist aus Nutzersicht
wichtig, damit beispielsweise Wahlwerbung als solche tber-
haupt erkennbar ist und damit die Quelle und damit die Integri-
tat angezeigter Botschaften eingeschatzt werden kann.

Ferner sollen die Betreiber sehr grolRer Plattformen die Auf-
sicht Uber und die Erforschung von Informationsblasen er-
leichtern, indem sie ihre Werbe- und Empfehlungssysteme
nachvollziehbar machen. Unabhadngige externe Priifer, die
sehr groRe Online-Plattformen einmal jahrlich einzusetzen
haben, erhalten nach Art. 28 DSA-E Zugang zu Informationen,

112 Anders etwa Art. 40 Abs. 9 DSGVO, nach dem die Kommission genehmigte Verhal-
tensregeln fir allgemeingdiltig in der Union erklaren kann.
113 ErwGrd. 68 DSA-E.
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deren Vertraulichkeit, Sicherheit und Integritat sie selbst si-
cherzustellen haben." Durch solche Audits soll die Wirksam-
keit der Vorkehrungen gegen Desinformation Uberprifbar
gemacht werden; sie umfassen sowohl die auf Online-Wer-
bung bezogenen Verpflichtungen als auch die Einhaltung von
Selbstverpflichtungen.

Der Zugang des national zustdndigen Koordinators fir digita-
le Dienste zu Daten fir die Uberwachung und Bewertung der
Compliance mit der Verordnung soll die systemischen Risiken
einer Plattform weiter tberprifbar machen und die Genauig-
keit, Funktionsweise und Priifung von Berechnungsmethoden
fur die Moderation von Inhalten, Empfehlungs- und Werbesys-
temen zu ermdglichen. Untersuchungen von Forscherinnen
und Forschern auf Grundlage eben solcher Informationen
sollen insbesondere Informationsasymmetrien beseitigen,
um die systemischen Risiken zu mindern."s

Die Archivierung von Werbung durch sehr grolie Online-Platt-
formen gemal Art. 30 DSA-E dient dem Zweck, neu entste-
hende Risiken im Zusammenhang mit der Verbreitung von
Werbung zu verstehen. Solche Risiken sieht die Kommission
etwa in illegaler Werbung oder manipulativen Techniken und
Desinformation.’® Gesonderte Krisenprotokolle sind vorge-
sehen, wenn sehr grofe Online-Plattformen zur Bewaltigung
von Krisensituationen herangezogen werden sollen, Art. 37
DSA-E.

Auflerdem mussen sehr grolle Online-Plattformen gemafl
Art. 29 DSA-E den Nutzerinnen und Nutzern ermdglichen,
selbst Einfluss auf die Anzeige von Informationen zu nehmen,
indem sie selbst die empfohlenen Inhalte vom Nutzerprofil
entkoppeln oder die Reihenfolge von Informationen individua-
lisieren konnen, zum Beispiel je nach Quelle oder Aktualitat.
Auf diese Weise haben Nutzerinnen und Nutzer die Moglich-
keit, selbst dazu beizutragen, die Grundlagen fir ihre Informa-
tionsbeschaffung zu objektivieren. Die Hoffnung ist, dass sich
die angezeigten Inhalte damit weniger nach den kommerziel-
len Interessen der Intermediare richten (denn diese wollen die
User durch gezielte, zunehmend fesselnde Ansprache mog-
lichst lange auf der Plattform halten) als nach den individu-
ellen Interessen ihrer Nutzerinnen und Nutzer. Die weiterge-
hende Forderung des Rechtsausschusses des Europaischen
Parlaments, das Kuratieren von Inhalten zum Beispiel Uber
die Browsereinstellungen durch die Nutzerin ganz abschalten
zu kdénnen?, findet sich nicht im Entwurf wieder. Das wirde
freilich ganze Geschaftsmodelle auf den Priifstand stellen. In-
wieweit die rechtspolitische Diskussion diesen Vorschlag im
Trilog aufnimmt, bleibt abzuwarten.

114 ErwGrd. 60 DSA-E.

115 Art. 31 Abs. 2 DSA-E, ErwGrd. 64. Vgl. § 5 a NetzDG (ab 1.2.2022), der allerdings eine
Aufwandsentschadigung der Plattformbetreiber vorsieht und auch die Méglichkeit zur
Ablehnung eines Zugangs fiir Forscher, wenn die Plattformbetreiber geltend machen,
dass ihre schutzwirdigen Interessen das offentliche Interesse an der Forschung erheb-
lich iberwiegen; das NetzDG bleibt insoweit und auch im Hinblick auf detaillierte Anfor-
derungen an ein Schutzkonzept des Forschers fir die Informationen tiber die Plattform
hinter dem DSA zuriick und ware deshalb mit Inkrafttreten des DSA erneut zu Uberprifen.
116 ErwGrd. 63 DSA-E.

117 https://www.europarl.europa.eu/news/de/agenda/briefing/2020-10-19/1/priorita-
ten-des-parlaments-zum-kunftigen-gesetz-uber-digitale-dienste.
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Stellen mit besonderer Sachkenntnis und Kompetenz als
vertrauenswiirdige Hinweisgeber (trusted flagger) sind eine
weitere MaRnahme, um Desinformationen aufzuspiren und
Plattformen mit dem Ziel der Haftungsbefreiung zur Entfer-
nung oder Sperrung der Inhalte zu veranlassen. Erweist sich
ein Hinweisgeber als nicht (mehr) vertrauenswirdig, weil er
eine erhebliche Zahl unzureichend begriindeter Meldungen
dbermittelt hat, kann ihm der Sonderstatus wieder genom-
men werden. Daflr ist ebenfalls der nationale Koordinator
zustandig, so dass hier eine gewisse offentliche Kontrolle
stattfindet. Das unterscheidet den vertrauenswirdigen Hin-
weisgeber im DSA von dem im Urheberrechts-Dienstean-
bieter-Gesetz (DSM), das mit Inkrafttreten des DSA auf seine
Vereinbarkeit mit der Verordnung zu tberpriifen wéare."®

In der Summe tragen diese Malinahmen dazu bei, Desinfor-
mationen aufzudecken. Diese Transparenz ist notwendige
Voraussetzung, um dem Phanomen wirksam entgegenzu-
wirken. Der Digital Services Act schafft also jedenfalls ein
Umfeld, das daflir geeignet sein wird, Desinformation einzu-
dammen.

4. Europaischer Aktionsplan fiir Demokratie

Nur wenige Tage vor der Veroffentlichung des DSA-E hat die
Kommission ihre Mitteilung ,Europdischer Aktionsplan fir
Demokratie” veroffentlicht.""® Darin beschreibt sie die Bedeu-
tung eines von Meinungsfreiheit gepragten Klimas, das Vo-
raussetzung fir das Gedeihen der Demokratie sei. Die Resi-
lienz der Demokratien in der EU sei auf der Ebene der EU wie
auch der Mitgliedstaaten unter Wahrung der Grundrechte und
Grundfreiheiten zu starken. Es geht, wie unter anderem durch
ausdrlckliche Bezugnahmen auf die Europawahl im Mai 2024
deutlich wird, vorrangig um die Austibung der demokrati-
schen Grundrechte durch die Bevdlkerung in der Union insge-
samt. Aber die Vorschriften sollen auch auf solche politische
Werbung anwendbar sein, die sich an Einzelpersonen in nur
einem Mitgliedstaat richtet.

Die rasche Zunahme und Zentrierung von Kampagnen auf
Online-Plattformen identifiziert die Kommission im Aktions-
plan als besondere Einfallstore fur die Gefahrdung der Integri-
tat von Wahlen, fir Desinformation und Manipulation und fur
die Schwachung von Medienvielfalt und Pressefreiheit. Denn
Plattformen kdnnen Funktionen wie Nachrichtenmedien er-
fillen und als Torwéachter Informationsgehalte steuern, ohne
dabei denselben nationalen Vorschriften und berufsstandi-
schen Standards wie die Presse zu unterliegen.

Wie im DSA legt die Kommission auch im Aktionsplan nicht
fest, was politische Werbung im Einzelnen ist. Sie spricht
stattdessen von bezahltem politischem Material, das es von
anderen politischen Inhalten zu unterscheiden gelte. Am 25.
November 2021 hat sie einen Verordnungsvorschlag zur Ver-
besserung der Transparenz gesponserter politischer Inhalte

118 Gerald Spindler, Der Vorschlag fir ein neues Haftungsregime fir Internetprovider -
der EU-Digital Services Act, Teil 2, GRUR 2021, 653 (655); vgl. Frage 1, 1.3.1 DSA und das
Urheberrecht, und Frage 2a, 2.7 Trusted Flaggers

119 COM(2020) 790 final v. 3.12.2020.
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vorgelegt,'?® der die Vorschriften des DSA Gber Online-Wer-
bung erganzen soll; dem DSA ist ausdrlcklich ein Anwen-
dungsvorrang im Entwurf dieses Verordnungsvorschlags
dber transparente politische Werbung eingeraumt. In den Be-
griffsbestimmungen ist demnach zum Beispiel eine (unent-
geltliche) nutzergenerierte Werbung fir eine politische Partei
oder Botschaft in einem sozialen Netzwerk konsequent aus
dem Begriff der politischen Werbedienstleistung ausgenom-
men.

Wie im DSA geht es im Verordnungsvorschlag fir transparen-
tere politische Werbung nicht um konkrete Inhalte, sondern
um Mechanismen zur Uberwachung und Durchsetzung der
einschlagigen Vorschriften. Wichtigste Regelungsinstrumen-
te sind auch hier Transparenzverpflichtungen von Dienste-
anbietern und bei Anbietern aus EU-Drittstaaten die Pflicht,
durch einen bevollméachtigten Vertreter in der EU die Durch-
setzung sicherzustellen. Es bleibt damit aus ahnlichen Erwa-
gungen wie zum DSA abzuwarten, ob das angekindigte Re-
gelungsinstrument geeignet ist, um jedenfalls fir den Bereich
der politischen Desinformation im Zusammenspiel mit dem
DSA effektiv eine Irrefihrung der Nutzerinnen und Nutzer zu
vermeiden.

120 Vorschlag Uber eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates
ber die Transparenz und das Targeting politischer Werbung, COM(2021) 731 final v.
25.11.2021
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Erganzungen der Redaktion

1. Abkiirzungsverzeichnis

AEUV: Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
AGB: Allgemeine Geschéftsbedingungen

AVMD-RL: Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste

BGB: Biirgerliches Gesetzbuch

BGH: Bundesgerichtshof

BKA: Bundeskriminalamt

BNetzA: Bundesnetzagentur

DSA(-E): Digital Services Act(-Entwurf).
Dt.: Digitale Dienste Gesetz

DSGVO: Europaische Datenschutz-Grundverordnung

DSM-RL: Digital Single Market-Richtlinie, Richtlinie GUber
das Urheberrecht im europaischen Binnenmarkt

ECRL: E-Commerce Richtlinie 2000
EU: Europaische Union

EuGH: Europaéischer Gerichtshof
MStV: Medienstaatsvertrag

NetzDG: Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung
in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz)

NetzDGAndG: Gesetz zur Anderung des
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes

P2B-VO: Platform to Business-Verordnung

StGB: Strafgesetzbuch

TMG: Telemediengesetz

UrhDaG: Gesetz Uber die urheberrechtliche Verantwortlich-

keit von Diensteanbietern fir das Teilen von Online-Inhalten
(Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz)

2. Glossar

Audiovisueller Mediendienst: Dienst, fir den gem. Art. 1
Abs. 1 lit. a i) AVMD-RL ein Medienanbieter die redaktionelle
Verantwortung tragt und dessen Hauptzweck die Bereitstel-
lung von Sendungen zur Information, Unterhaltung oder Bil-
dung der breiten Offentlichkeit tber elektronische Kommuni-
kationsnetze ist.

Community Standards: s. Gemeinschaftsstandards.

Diensteanbieter: Anbieter einer Dienstleistung der Informa-
tionsgesellschaft im Sinne der Richtlinie (EU) 2015/1535, d.
h. jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernab-
satz und auf individuellen Abruf eines Empféangers erbrachte
Dienstleistung. Im Sinne dieser Definition bezeichnet der
Ausdruck:

1. ,im Fernabsatz erbrachte Dienstleistung” eine Dienst-
leistung, die ohne gleichzeitige physische Anwesenheit
der Vertragsparteien erbracht wird;

2. ,elektronisch erbrachte Dienstleistung” eine Dienst-
leistung, die mittels Geraten fir die elektronische
Verarbeitung (einschlieBlich digitaler Kompression) und

Speicherung von Daten am Ausgangspunkt gesendet
und am Endpunkt empfangen wird und die vollstandig
Uber Draht, Gber Funk, auf optischem oder anderem
elektromagnetischem Wege gesendet, weitergeleitet
und empfangen wird;

3. ,aufindividuellen Abruf eines Empfangers erbrachte
Dienstleistung” eine Dienstleistung die durch die Uber-
tragung von Daten auf individuelle Anforderung erbracht
wird.

Einzelfallanordnung: Gerichtliche oder behordliche An-
ordnung, die nicht abstrakt-generell, sondern im Einzelfall
ausgesprochen wird.

Gemeinschaftsstandards: ,Spielregeln” einer (Social Media)
Plattform, auch ,Community Standards®, zu deren Einhaltung
sich Nutzerinnen und Nutzer verpflichten.

Haftungsprivileg/Haftungsbefreiung: Befreiung von
bestimmten Haftungstatbestanden fiir Diensteanbieter,

die Informationen ihrer Nutzerinnen und Nutzer lediglich
durchleiten, tbermitteln oder bereitstellen; Hosting-Anbieter
(s. Vermittlungsdienst) haften beispielsweise grundsatzlich
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nicht fur rechtswidrige Inhalte Dritter, solange die Anbieter
die Informationen nicht im Auftrag der User speichern und
von der Rechtswidrigkeit keine Kenntnis haben (s. Notice and
Take Down). Mit Kenntniserwerb der Diensteanbieter endet
deren Haftungsprivileg. Geregelt ist dies bisher in der ECRL,
in den DSA soll die Privilegierung tbernommen werden.

Harmonisierter Dienst: Durch EU-weit harmonisierte Vor-
schriften regulierter Dienst.

Herkunftslandprinzip: Diensteanbieter sind den Regelungen
des Landes unterworfen, in dem sie ihren européischen
Hauptsitz (also ihre Niederlassung) haben. So wird in der

EU nur eine Regelungszustandigkeit am Niederlassungsort
begriindet, andere Mitgliedstaaten dirfen keine Regelungen
erlassen.

Hosting-Dienste: Dienste, bei denen Inhalte gespeichert
und bereitgestellt werden, die von Nutzerinnen und Nutzern
hochgeladen werden; darunter fallen auch Online-Plattfor-
men.

Intermediar: Vermittlungsdienst, der digitale Inhalte seiner
Nutzerinnen und Nutzer zugéanglich macht, z.B. soziale Netz-
werke, Suchmaschinen, Videoportale, Verkaufsplattformen.

Kenntnisnahmefiktion: Es wir fingiert (angenommen), dass
der Anbieter tatsachliche Kenntnis von einer Tatsache hat.
Im Falle des DSA bezieht sich die Kenntnis auf die Tatsache,
dass eine Meldung Uber einen mutmallich illegalen Inhalt
vorliegt.

Marktortprinzip: Anders als beim Herkunftslandprinzip sind
Diensteanbieter den Regelungen der Lander unterworfen,

in denen sie ihre Dienste den Nutzerinnen und Nutzern anbie-
ten (also wo sie mit ihren Diensten auf dem Markt sind).

Notice and Action: Notice and Take Down wird bei Notice
and Action modifiziert, z.B. durch die Ergdnzung weiterer
Sorgfalts- und Transparenzverpflichtungen, die eingehalten
werden missen, um in den Genuss der Haftungsprivilegie-
rung zu kommen.

Notice and Take Down: Verfahren, bei dem der Hosting-An-
bieter fur die Inanspruchnahme des Haftungsprivilegs nach
Kenntnisnahme (notice) den rechtswidrigen Inhalt einer

Nutzerin oder eines Nutzers l6scht oder sperrt (take down).

Offnungsklausel: Sie ermdglicht, dass die Mitgliedstaaten
im durch européische Regulierung koordinierten Bereich be-
stimmte Sachverhalte individuell normieren.

Online-Plattform/sehr groBe Online-Plattform: Hosting-
Diensteanbieter (gem. Art. 2 lit. h DSA-E), der im Auftrag
von Nutzerinnen und Nutzern Informationen speichert

und verbreitet; beispielsweise Marktplatze, die zwischen
Akteuren der Digitalwirtschaft vermitteln. Als sehr groRe
Online-Plattform gilt (gem. Art. 25 Abs. 1 DSA-E) ein Dienst,
der mindestens 45 Mio. ,aktive Nutzer” verzeichnet. Dieser
Wert entspricht zurzeit etwa 10 % der Bevolkerung in der EU.
Diesen Schwellenwert diirften allseits bekannte Dienste wie
Twitter, Facebook, Amazon, AirBnB, Booking.com, TikTok
usw. erfllen.

Overblocking: Die vor allem durch fehlende Einzelfalliiber-
prifung von Inhalten vorgenommene UbermafBiige Loschung
oder Sperrung nutzergenerierter Inhalte, bei der auch recht-
maRige Inhalte unzuganglich gemacht werden, insbesondere
durch technische Filtermethoden.

Top Level Domain: Bezeichnet den letzten Abschnitt einer
Domain im Internet (z.B. ,.de" oder ,.com").

Trusted Flagger/vertrauenswiirdiger Hinweisgeber: Stelle
mit besonderem Vertrauensstatus im Sinne des DSA, der
ein nationaler Koordinator fir digitale Dienste diesen Status
auf Grund ihrer besonderen Sachkenntnis und Kompetenz
im Umgang mit illegalen Inhalten und ihrer Uberprifung zu-
erkannt hat. (Social Media Plattformen oder Foren arbeiten
teilweise mit Nutzerinnen und Nutzern zusammen, die
besondere Befugnisse zur Moderation von Inhalten haben.
Diese sind hier nicht gemeint.)

Vermittlungsdienst: Eine der drei folgenden Dienstleistun-
gen (gem. Art. 2 lit. f DSA-E):

- Durchleitung fremder Inhalte innerhalb eines Kommuni-
kationsnetzes oder Vermittlung des Zugangs zu einem
solchen (Access Provider, z.B. Telekom).

- automatische, voriibergehende Zwischenspeicherung
fremder Informationen zur Ubermittlung innerhalb
eines Kommunikationsnetzes (Caching-Dienst, z.B.
Speicherung von E-Mails auf dem Server des E-Mail-
Anbieters).

- Speicherung von Informationen, die Nutzerinnen oder
Nutzer bereitstellen (Hosting, z.B. YouTube, Facebook,
Amazon).

Videosharing-Dienst: Ein Dienst, fir den gem. Art. 1 Abs. 1
lit. aa AVMD-RL (neu) der Video-Sharing-Plattform-Anbieter
keine redaktionelle Verantwortung tragt und dessen wesent-
liche Funktion darin besteht, Sendungen oder nutzergene-
rierte Videos der Allgemeinheit Uber elektronische Kommu-
nikationsnetze zur Information, Unterhaltung oder Bildung
bereitzustellen, und deren Organisation vom Video-Sharing-
Plattform-Anbieter bestimmt wird, auch mit automatischen
Mitteln oder Algorithmen, insbesondere durch Anzeigen,
Tagging und Festlegung der Abfolge.
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