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Vorwort

Im Jahr 2019 hat die Europaische Kommission das Verfahren zur Verabschiedung des
sogenannten Digital-Services-Act-Pakets (,DSA-Paket”) eingeleitet, mit dem der aktuelle
Rechtsrahmen flir Online-Vermittlungsdienste modernisiert werden soll. Als Ergebnis
dieses Verfahrens wurden am 15. Dezember 2020 Vorschlage fur zwei neue Verordnungen
veroffentlicht: den Digital Services Act (DSA, auf Deutsch offiziell ,Gesetz Uber digitale
Dienste®) und den Digital Markets Act (DMA, ,Gesetz Uber digitale Markte®).

An einem entscheidenden Punkt der Diskussionen U(ber diesen neuen
Rechtsrahmen hat die Europaische Audiovisuelle Informationsstelle eine Reihe von
Webinaren zu spezifischen Themen organisiert, bei denen das Zusammenspiel zwischen
dem DSA-Paket und den bestehenden Rechtsinstrumenten vielleicht besonders komplex
erscheint. Ziel war es, den Weg fur einen strukturierten Austausch zwischen Wissenschaft
und Praxis zu ebnen, wobei Vertreterinnen und Vertreter der Europdischen Kommission
halfen, den Rahmen abzustecken, und das Team der Informationsstelle die
Veranstaltungen. moderierte. Zunachst fand am 11. Februar 2021 eine
Einfihrungskonferenz statt, die einen ersten Einblick in die neuen EU-Vorschriften fur
Onlinedienste und ihre moglichen Auswirkungen auf die audiovisuelle Industrie bot.
Zwischen Marz und Juli 2021 wurden dann vier Webinare zu den Themen
Inhaltsmoderation, Gatekeeper und VoD, Urheberrecht und Bekampfung von
Desinformation durchgefuhrt. Alle diese Veranstaltungen stehen auf der Website der
Informationsstelle unter www.obs.coe.int als Aufzeichnung zur Verfiigung.

Parallel zu diesen Veranstaltungen lud die Informationsstelle die teilnehmenden
Fachleute ein, sich an der vorliegenden Verodffentlichung zu beteiligen, die die
Diskussionsbeitrage erganzen und erweitern soll.

Der Bericht gliedert sich in zwei Hauptbereiche: Der eine betrifft den DSA und der
andere den DMA, wobei jeder Bereich wiederum zwei Teile hat.

Beim DSA befasst sich der erste Teil mit der Regulierung der Meinungsfreiheit: In
drei aufeinander folgenden Kapiteln erortern Joan Barata, Alexandre de Streel / Michéle
Ledger und Katie Pentney/ Tarlach McGonagle die Feinheiten der Regulierung von
MeinungsaufRerungen im Online-Bereich und die Rolle, die der DSA hierbei spielen kann.
Der zweite Teil betrifft das Urheberrecht: Hier bietet Elenora Rosati eine ausfuhrliche
Erlauterung des Zusammenspiels zwischen den EU-Urheberrechtsvorschriften und dem
DSA.

Beim DMA gibt der erste Teil, verfasst von Mark D. Cole, einen Uberblick dariiber,
wie dieses System funktioniert und mit anderen Regulierungsinstrumenten
ineinandergreift. Im zweiten Teil befasst sich Oliver Budzinski mit der Okonomie des
Gatekeeping im audiovisuellen Sektor und stellt seine Erkenntnisse liber Probleme und
maogliche Ldsungen vor.

Allen Teilen sind intern verfasste Einfihrungstexte vorangestellt. Dartiber hinaus
enthalt diese Veroffentlichung einen kurzen Uberblick Giber das DSA-Paket und im Anhang
eine Zusammenfassung der Diskussionen bei den funf Veranstaltungen der


http://www.obs.coe.int/

Informationsstelle unter Beteiligung von Interessentragerinnen und -tragern aus
verschiedenen Teilen der audiovisuellen Industrie.

Die Arbeit an dieser Publikation war eine grof’e Bereicherung, und ich mochte
sowohl den Fachleuten als auch den Teilnehmenden danken, die bei den verschiedenen
Veranstaltungen zum DSA ihre Erfahrung geteilt haben (in alphabetischer Reihenfolge):

Joan Barata (Stanford Law School), Richard Burnley (EBU), Oliver Budzinski
(Technische Universitat Ilmenau), Paolo Celot (EAVI), Mark D. Cole (Universitat
Luxemburg / Institut fur Europdisches Medienrecht), Celene Craig (BAl), Alexandre de
Streel (Universitat Namur / CERRE), Cécile Despringre (SAA), Pauline Durand-Vialle (FERA),
Siada EL Ramly (Dot Europe), Miriam Estrin (Google), Marco Giorello (Europaische
Kommission), Paula Gori (EDMO), Anna Herold (Europaische Kommission), Miruna
Herovanu (ACT), Marisa Jiménez Martin (Facebook), Lubos Kukli$ (ERGA), Alexandra Lebret
(EPC), Stéphanie Martin (SAA), Stan McCoy (MPA), Tarlach McGonagle (Universitat
Amsterdam), Maria Michalis (Euralva), Paige Morrow (Buro des UN-Sonderberichterstatters
zur Meinungsfreiheit), Marco Pancini (YouTube), Greg Polad (ACT), Marc Putman
(EUROVOD), Elenora Rosati (Universitat Stockholm), Anna Solar-Bassett (Vodafone), Martin
Senftleben (Universitat Amsterdam), Krisztina Stump (Europaische Kommission), Charlotte
Willner (Trust & Safety Professional Association).

Ich wiinsche lThnen eine anregende Lektire!

StraRburg, Oktober 2021

Maja Cappello
IRIS-Koordinatorin
Leiterin der Abteilung fur juristische Information

Europdische Audiovisuelle Informationsstelle
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. DIE ENTSCHLUSSELUNG DES GESETZESPAKETS ZU DIGITALEN DIENSTEN
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1. Allgemeine Einfluihrung

Jeder hat im Internet schon lustige Katzenvideos gesehen, doch diese Entwicklung ist
noch relativ neu. Bestimmt kdnnen sich die meisten von |hnen an die guten alten Zeiten
erinnern, als man noch nicht mit einem Klick auf dem Smartphone YouTube-Videos von
Katzchen mit dem Facebook-Freundeskreis teilen oder darliber twittern konnte.

Diese Dienste werden auf europaischer Ebene durch ein recht altes
Rechtsinstrument reguliert: die sogenannte Richtlinie Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr, auch bekannt als E-Commerce-Richtlinie.

Ein Vorteil der Regeln in dieser Richtlinie ist ihre Einfachheit. Sie sind
unkompliziert, alles ist klar. Und ebenso klar sind ihre Auswirkungen. Wie ein moderner
Pontius Pilatus konnen Diensteanbieter sozusagen ihre Hande in Unschuld waschen, was
auch immer die Nutzer tun. Zumindest theoretisch. Was also ist das Problem bei dieser
Richtlinie? Nun, zunachst einmal ist diese Richtlinie eine regulatorische Antwort auf
Probleme des Jahres 2000. Eine Welt ohne Facebook, YouTube und iPhones. Und vor
allem regelt die E-Commerce-Richtlinie trotz ihres Namens weit mehr als den Handel
oder Geschaftsverkehr, denn diese Dienste haben Auswirkungen auf die freie
Meinungsdufierung, auf die kulturelle Vielfalt, auf urheberrechtlich geschiitzte Werke und
sogar auf freie Wahlen. Nun stellt sich die Frage, ob diese einfache, unkomplizierte
rechtliche Losung im Jahr 2021, also in einer viel komplexer gewordenen Welt, noch
zeitgemaf ist. Natilrlich ist das Schone an der E-Commerce-Richtlinie ihre Einfachheit.
Zusatzliche Regulierungsebenen erhohen die Komplexitat. Mdogliche Folgen wadren
Verwirrung, Uberschneidungen und sogar Widerspriiche zwischen verschiedenen
Rechtsnormen. Aufierdem schrankt der grundlegende Charakter der Meinungsfreiheit den
Handlungsspielraum der Legislative ein.

In Europa hat sich der Wandel seit Langem angebahnt.

Die Europdische Union hat bereits in zwei Rechtsinstrumenten Ausnahmen von den
Vorschriften der E-Commerce-Richtlinie eingefuhrt:

m  Mit der Revision der Richtlinie uber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-
Richtlinie) im Jahr 2018 wurde der Anwendungsbereich der Richtlinie auf Video-
Sharing-Plattformen (VSPs) ausgeweitet.

m  Mit Artikel 17 der Richtlinie Uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt
(DSM-Richtlinie) wurden neue Verpflichtungen fir Plattformen fur das Teilen von
Online-Inhalten (Online Content Sharing Platforms, OCSPs) eingefiihrt.

L Ein vollstandiger Uberblick {iber die derzeitige Regulierung von Onlinediensten findet sich in Kapitel 2 und 3
dieser Publikation.

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021

Seite 1



. DIE ENTSCHLUSSELUNG DES GESETZESPAKETS ZU DIGITALEN DIENSTEN

Im Jahr 2019 leitete die Europdische Kommission das Verfahren zur Verabschiedung eines
umfassenderen Regulierungspakets ein, des sogenannten Digital-Services-Act-Pakets
(,DSA-Paket®). Als Ergebnis dieses Verfahrens wurden am 15. Dezember 2020 Vorschlage
fur zwei neue Verordnungen veroffentlicht: den Digital Services Act (auf Deutsch offiziell
,Gesetz liber digitale Dienste®) und den Digital Markets Act (,Gesetz Uiber digitale Markte®).

Der Digital Services Act gleicht einer russischen Puppe. Er enthalt Vorschriften fur
Vermittlungsdienste, die eine Netzinfrastruktur anbieten, mit besonderen Regeln fur
Hosting-Dienste, Online-Plattformen und sehr groRe Plattformen. Sehr grofRe Plattformen
sind Online-Plattformen, die mehr als 10% der EU-Bevolkerung (45 Millionen Nutzerinnen
und Nutzer) erreichen und als systemrelevant gelten.

Mit dem DSA wird eine Reihe von Verpflichtungen kommen, die nach der Grofie des
Dienstes und den Auswirkungen abgestuft sind, darunter

Mafinahmen zur Bekampfung illegaler Waren, Dienste oder Inhalte im Internet,
neue Verpflichtungen zur Ruckverfolgbarkeit von gewerblichen Nutzern auf
Online-Marktplatzen.
wirksame Schutzvorkehrungen fir die Nutzer,
TransparenzmafRnahmen fiir Online-Plattformen,
spezifische Verpflichtungen flr sehr grofie Plattformen, den Missbrauch ihrer
Systeme zu verhindern,

m  Zugang fur Forschende zu wichtigen Daten der grofiten Plattformen, damit sie die
Entwicklung von Online-Risiken untersuchen kénnen, und

m  eine Aufsichtsstruktur fur die Bewaltigung der Komplexitat des Online-Raums.

Wie in der folgenden Grafik dargestellt, unterliegen Vermittlungsdienste einigen
grundlegenden Verpflichtungen, zu denen je nach Art und Gréfie des Dienstes weitere
hinzukommen.

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021
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Abbildung 1. Im DSA vorgesehene Verpflichtungen
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Wenn die DSA-Vorschriften einer russischen Puppe gleichen, wirkt der Digital Markets Act
(DMA) eher wie Herkules bei dem Versuch, Cerberus einzufangen. Wie Sie sicher wissen,
bewachte der Hollenhund Cerberus in der griechischen und rémischen Mythologie das Tor
zur Unterwelt.

Der DMA reguliert etwas andere Torwachter (hier Gatekeeper genannt), in diesem
Fall im Internet. Gatekeeper sind Online-Plattformen, die erhebliche Auswirkungen auf
den Binnenmarkt haben, gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzern
dienen und eine gefestigte und dauerhafte Position innehaben oder absehbar erlangen
werden.

Kurz gesagt soll der Digital Markets Act

m quantitative Schwellenwerte fiir die l|dentifizierung mutmafilicher Gatekeeper
festlegen (wobei die Europaische Kommission auch nach einer Marktuntersuchung
Unternehmen als Gatekeeper benennen kann),
eine Reihe von Praktiken verbieten, die eindeutig unlauter sind,

Gatekeeper zur proaktiven Ergreifung bestimmter MaRnahmen verpflichten,
Sanktionen flir VerstofRe vorsehen, um die Wirksamkeit der neuen Vorschriften zu
gewahrleisten, und

m der Europdischen Kommission ermdglichen, gezielte Marktuntersuchungen
durchzufihren.

Wie zu erwarten war, hat die Veroffentlichung dieser beiden Verordnungsvorschlage
Hoffnungen und Befiirchtungen geweckt, vor allem aber Fragen aufgeworfen, und zwar
viele Fragen.

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021
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Der Anwendungsbereich von DMA und DSA umfasst Video-Sharing-Plattformen wie
YouTube und ahnliche, nicht aber Video-on-Demand-Plattformen wie Netflix, Amazon
Prime oder Disney+. VoD-Anbieter unterliegen weiterhin den Verpflichtungen der
Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste, weil hier eine redaktionelle Verantwortung
naheliegt, die bei Vermittlern, fur die der DSA gilt, fehlt.

Noch lasst sich nicht sagen, wie dieses System in der Praxis aussehen wird, denn das
Mitentscheidungsverfahren zwischen den EU-Institutionen lduft noch. In der Zwischenzeit
finden Sie in den folgenden Kapiteln dieser Veroffentlichung zahlreiche DenkanstoRe.

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021
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Regulierung fremder Meinungsduferungen

Die Idee, MeinungsdufSerungen zu regulieren, mag vielen Blirgerinnen und Biirgern
demokratischer Lénder fremd sein. SchliefSlich ist die Freiheit der Meinungsdufierung hier ein
Grundrecht. Doch ganz so einfach ist es natiirlich nicht. Wie jede andere Freiheit ist auch die
Meinungsfreiheit mit Pflichten und Verantwortung verbunden und kann daher rechtlichen
Beschrinkungen unterliegen. Die Frage ist, wer fiir die Verhdngung und Uberwachung solcher
Beschrdnkungen zusténdig ist.

Vergessen wir nicht, dass Gesetzgebung die hohe Kunst des Interessenausgleichs ist
oder zumindest sein sollte. Des Ausgleichs zwischen unternehmerischer Freiheit und
Verbraucherschutz. Zwischen Meinungsfreiheit und dem Schutz anderer Rechte. Das ist eine
schwierige und komplexe Kunst.

Gleichzeitig ist Gesetzgebung auch die Kunst des Definierens. Und auch das Definieren
ist komplex. Denn definieren heifst begrenzen, wie schon Oscar Wilde wusste. Im Recht
betreffen die wichtigsten Definitionen den Unterschied zwischen ,legal” und ,illegal”. Und was
nicht illegal ist, ist legal, nicht wahr? Nun, auch hier ist die Sache nicht so einfach. Und erst
recht nicht einfach ist der Unterschied zwischen ,illegal® und ,schddlich®. Zwischen den
Interessentrdgern besteht grundsdtzliches Einvernehmen dariiber, dass ,schddliche® (aber nicht
oder zumindest nicht unbedingt illegale) Inhalte im Gesetz liber digitale Dienste nicht definiert
werden sollten und dass sie keiner Pflicht zur Entfernung unterliegen sollten, da es sich hierbei
um einen heiklen Bereich handele, der schwerwiegende Auswirkungen auf den Schutz der
Meinungsfreiheit habe.

Denn was ist eigentlich schddlich? Solange dies nicht gesetzlich definiert ist, bleibt es
subjektiv. Das Internet ist voll von anstéfiigen Inhalten, kénnte man sagen. Aber anstéfig fiir
wen? Und warum sollten anstéfiige Inhalte entfernt werden? Und vor allem: Wer entscheidet
liber diese Fragen, wenn nicht das Gesetz oder die Justiz?

Diese Aufgabe haben weitgehend die sozialen Medien libernommen.

Social-Media-Anbieter werden sagen, dass es sich bei der Moderation von Inhalten so
verhdlt wie in der Fabel vom Miiller, seinem Sohn und dem Esel: Was immer sie tun, wird
kritisiert - ganz gleich, ob sie Inhalte nun entfernen oder nicht. Doch abgesehen von den
krassesten Fdllen ist die Moderation von Inhalten tatsdchlich eine Art Mission Impossible,
wenn man bedenkt, welche Menge an Daten zu durchforsten ist und welche Ressourcen dies
erfordert. Klinstliche Intelligenz wird als Teil der Ldsung fiir dieses Problem dargestellt, doch
deren Mangel an ,Menschlichkeit” ist gerade einer ihrer grofiten Nachteile. Filteralgorithmen
konnen potenziell schddliche Inhalte duferst effizient finden und entfernen, aber differenzierte
Entscheidungen zu komplexen Rechtsgebieten kénnen nur Menschen treffen.

In drei aufeinander folgenden Kapiteln erortern Joan Barata, Alexandre de Streel /
Michéle Ledger und Katie Pentney / Tarlach McGonagle die Feinheiten der Regulierung von
MeinungsdugfSerungen im Online-Bereich und die Rolle, die der DSA hierbei spielen kann.
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. DIE ENTSCHLUSSELUNG DES GESETZESPAKETS ZU DIGITALEN DIENSTEN

2. Der Digital Services Act und die Macht
sozialer Medien zur Regulierung von
Meinungsaufderungen:
Verpflichtungen, Verantwortlichkeiten
und Schutzvorkehrungen:

Joan Barata, Intermediary Liability Fellow, Program on Platform Regulation, Cyber Policy
Center, Stanford University

2.1. Einfiihrung

Mitte Dezember 2020 legten die EU-Kommissionsmitglieder Margrethe Vestager und
Thierry Breton zwei wichtige Verordnungsvorschldge* vor, die einen neuen
Regulierungsrahmen fir Internetvermittler definieren sollen: den Digital Services Act
(DSA, auf Deutsch offiziell ,Gesetz lber digitale Dienste®) und den Digital Markets Act
(DMA, ,Gesetz Uber digitale Markte®).

Der DMA zielt insbesondere auf die Harmonisierung bestehender Vorschriften in
den Mitgliedstaaten ab, um Engpasse und Hurden fir den Zugang zum digitalen
Binnenmarkt wirksamer zu verhindern. Der DSA enthalt eine Reihe grundlegender Regeln
und Prinzipien, die im Wesentlichen die Art und Weise betreffen, wie Vermittler an der
Veroffentlichung und Verbreitung von Online-Inhalten mitwirken. Der Schwerpunkt liegt
dabei auf Hosting- und Sharing-Plattformen wie Facebook, TikTok, Twitter und YouTube.

2 Der vorliegende Artikel basiert auf einem Verfassungsblog-Beitrag des Autors mit dem Titel ,The Digital
Services Act and the Reproduction of Old Confusions®, https://verfassungsblog.de/dsa-confusions/, sowie dem
Text des Berichts ,The Digital Services Act and its impact on the right to freedom of expression: special focus
on risk mitigation obligations®, https:/libertadinformacion.cc/wp-content/uploads/2021/06/DSA-AND-ITS-
IMPACT-ON-FREEDOM-OF-EXPRESSION-JOAN-BARATA-PDLI.pdf.

* https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package.
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Der vorliegende Artikel wird auf eine Reihe spezifischer Aspekte des DSA-
Vorschlags eingehen.*

Die Analyse wird zunachst der Frage nachgehen, inwieweit der neue Entwurf
Vermittler dazu anhalt, Initiativen gegen rechtswidrige und sonstige Formen bedenklicher
Inhalte zu ergreifen, sei es aufgrund eigener Ermittlungen oder aufgrund von Hinweisen
Dritter. Insbesondere wird es dabei um das Zusammenspiel zwischen fehlender Kenntnis
bzw. mangelndem Bewusstsein als Voraussetzung fir Haftungsausschlisse und den
besonderen SchutzmafRnahmen gehen, die Plattformen bei solchen Initiativen gewahrt
werden. Daruber hinaus muss insbesondere analysiert werden, wie der neue Rahmen sich
mit dem bisherigen fallrechtlichen Ansatz, der auf der ,Neutralitdt® des Dienstes der
Plattform beruht, Uberschneidet und mit ihm interagiert.

Zweitens wird die Analyse auf eine spezifische Art ,geschiitzter” Praktiken fiir die
Moderation von Inhalten eingehen, namlich die Praktiken sehr grofser Online-Plattformen
(Very Large Online Platforms, VLOPs) gemaf den Artikeln 26 und 27 Uber die Minderung
sogenannter systemischer Risiken.

2.2. Offentliche und private Regulierung von
Meinungsaduf3erungen

Staaten haben die Befugnis, im Rahmen der geltenden internationalen und regionalen
Normen die legitimen Grenzen und Bedingungen fur die Ausibung des Rechts auf freie
Meinungsduflerung festzulegen und somit zwischen rechtmafiigen und rechtswidrigen
Inhalten zu unterscheiden.

AuRerdem moderieren Hosting-Anbieter Inhalte im Allgemeinen nach eigenen -
privaten - Regeln. Die Moderation von Inhalten besteht aus einer Reihe von Governance-
Mechanismen, die die Teilnahme an einer Gemeinschaft strukturieren, um das
Zusammenspiel zu erleichtern und Missbrauch zu verhindern. Um die Kommunikation zu
erleichtern, fordern Plattformen oft den zivilen Umgangston in den Diskussionen und im
Austausch zwischen den Nutzerinnen und Nutzern, indem sie private Regeln fUr Inhalte
festlegen und durchsetzen. Zudem haben Plattformen die Macht, Online-AuBerungen
auch jenseits gesetzlicher und satzungsmafiger Inhaltsbestimmungen zu gestalten und
zu regulieren. Die Inhaltsrichtlinien der Plattformen beruhen haufig auf einer komplexen
Mischung verschiedener Grundsatze: Forderung der Nutzerbindung, Wahrung bestimmter
Werte des 6ffentlichen Interesses (aus echter Uberzeugung oder auf Druck von Politik und
Gesetzgebung) oder Umsetzung eines bestimmten Verstandnisses des Rechts auf freie
Meinungsaufierung.

Ebenso spielen die Plattformen eine grundlegende Rolle bei der Entscheidung,
welche Inhalte online gut sichtbar sind und welche zwar verdffentlicht werden, aber
trotzdem versteckt bleiben oder kaum auffallen. Obwohl es den Nutzern freisteht, die von

4 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.
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Online-Hosting-Anbietern bereitgestellten Inhalte direkt auszuwahlen (etwa Uber den
Zugang zu den Profilen und Seiten anderer Nutzer, Suchwerkzeuge oder Einbettung), sind
die plattformeigenen Empfehlungssysteme aufierst einflussreich, weil sie eine zentrale
Stellung unter den Schnittstellen einnehmen und zu wichtigen Funktionen fur das
Entdecken von Inhalten geworden sind.s Da die endgultigen Empfehlungsergebnisse aus
einer bilateralen Interaktion zwischen den Nutzern - mit ihren Praferenzen, ihren
Neigungen, ihrem Hintergrund usw. - und den Empfehlungssystemen selbst resultieren,
ist auch zu bedenken, dass letztere eine wichtige Gatekeeping-Rolle spielen, wenn sie auf
Inhalte vorrangig, verstarkt oder nur beschrankt hinweisen.

Viele Autorinnen, Autoren und Organisationen haben davor gewarnt, dass
Vermittler Inhalte herausstellen, um Nutzerinnen und Nutzer maximal zu binden,
abhangig zu machen, zu polarisieren und gezielt mit Werbung anzusprechen (Behavioural
Targeting).s Andererseits ist aber auch festzuhalten, dass die Offentlichkeit und selbst
Fachleute lange Zeit kaum wussten, wie die Plattformen bei der Entfernung von Inhalten
vorgehen, und wegen dieses Informationsvakuums ist die Politik schlecht gerustet, um auf
Bedenken in Bezug auf Plattformen, Online-AuRerungen und Demokratie zu reagieren.
Die jungsten Verbesserungen bei den Offenlegungen der Unternehmen modgen dieses
Problem entscharft haben, aber trotzdem bleibt noch viel zu tun.” Allerdings ist auch
darauf hinzuweisen, dass groRe Plattformen schon oft falsche oder schadliche
Moderationsentscheidungen etwa zu terroristischen oder extremistischen Inhalten
getroffen haben.?

Die erste Art von Rechtsvorschriften, die es im Bereich der Online-Plattformen zu
untersuchen gilt, enthalt Regeln und Sanktionen, die sich direkt an die Plattformnutzer
richten und festlegen, was diese tun oder nicht tun dirfen, welche rechtliche Wirkung
damit verbunden ist und welche Sanktionen drohen. Diese Regeln und Sanktionen sind
teils allgemein (wie bei Hassaufierungen, die liblicherweise als Straftatbestande definiert
sind) und teils spezifisch (so kriminalisieren einige Staaten besonders die Verbreitung
terroristischer Inhalte Uber Online-Plattformen wegen deren mutmafilich grofier
Reichweite). Die Rechtsvorschriften zu Online-AuBerungen werden zudem Uber rechtliche
Regeln integriert, die die Anbieter digitaler Dienste veranlassen sollen, die Aktivitdten
ihrer Nutzer zu beeinflussen: Die Regulierung richtet sich an die Vermittler, aber

> Siehe eine aktuelle und griindliche Analyse zu diesen Fragen in Leerssen P., ,The Soap Box as a Black Box:
Regulating Transparency in Social Media Recommender Systems®, European Journal of Law and Technology,
11(2),2020.

6 Bietti E., ,Free Speech is Circular®, Medium, 2020, https://medium.com/berkman-klein-center/free-speech-is-
circular-trump-twitter-and-the-public-interest-5277bal73db3.

7 Keller D. und Leerssen P., ,Facts and Where to Find Them: Empirical Research on Internet Platforms and
Content Moderation®, in Persily N. & Tucker J., Social Media and Democracy: The State of the Field and Prospects
for Reform, Cambridge University Press, 2020.

8 Siehe York J.C. und Gullo K. ,Offline/Online Project Highlights How the Oppression Marginalized
Communities Face in the Real World Follows Them Online®, Electronic Frontier Foundation, 2018,
https://www.eff.org/deeplinks/2018/03/offlineonline-project-highlights-how-oppression-marginalized-
communities-face-real; Perrigo B., ,These Tech Companies Managed to Eradicate ISIS Content. But They're
Also Erasing Crucial Evidence of War Crimes, Time, 2020, https:/time.com/5798001/facebook-youtube-
algorithms-extremism/?xid=tcoshare; When Content Moderation Hurts®, Mozilla, 2020,
https://foundation.mozilla.org/en/blog/when-content-moderation-hurts/).
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eigentlich geht es um die Nutzer. Nicht zuletzt enthalten die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu Online-AuBerungen Regeln, die die Téatigkeit der
Regulierungsbehérden bei der Uberwachung oder Regulierung der Aktivititen der
Anbieter von Vermittlungsdiensten regulieren sollen, wenn letztere die Aktivitaten der
Nutzer ,regulieren” oder moderieren.’

Bei der ersten Art von Rechts- und Verwaltungsvorschriften handelt es sich
eindeutig um einen potenziellen Eingriff in das Recht auf freie Meinungsauferung. Es
geht im Grunde um ,inhaltliche Regeln®, die im Rahmen einer bilateralen Beziehung
zwischen der Person, die sich dufert, und den staatlichen Behorden angewandt werden.
Daher mussen fir solche Regeln die Ublichen Schutzvorkehrungen und Einschrankungen
gelten, die auch auf die Regulierung des Rechts auf freie MeinungsauRerung anwendbar
sind.

Die beiden folgenden Kategorien (Regulierung der Aktivitaten und
Entscheidungen von Plattformen und Definition der Rolle von Regulierern gegeniber
Online-Vermittlern) haben ebenfalls Auswirkungen auf die Ausiibung des Rechts auf freie
Meinungsdufierung, auch wenn sie wohl als Modalitdten indirekten staatlichen Handelns,
wie man es nennen kdnnte, zu betrachten sind. Diese Regeln sind in mehreren von den
EU-Institutionen bereits verabschiedeten Rechtsvorschriften enthalten und haben auch in
den DSA-Vorschlag Eingang gefunden, wie im Folgenden naher erlautert wird.

2.3. Verantwortlichkeit von Vermittlern: von der
E-Commerce-Richtlinie zum DSA

Der DSA (der offiziell die Form einer Verordnung annehmen wird) wird die E-Commerce-
Richtliniet® ergdnzen und eine Reihe neuer Bestimmungen flir Online-Vermittler
enthalten. Diese Bestimmungen sind insofern von besonderem Interesse, als sie den
genannten Anbietern mehrere Verpflichtungen auferlegen, die insbesondere darauf
abzielen, ihre ,Macht” zu begrenzen und die Rechte und Interessen der Nutzer besser zu
schiutzen.

Die E-Commerce-Richtlinie enthadlt neben anderen wichtigen Aspekten die
allgemeine Regelung zur Verantwortlichkeit von Vermittlern, die fur Anbieter von
Vermittlungsdiensten, insbesondere fur Hosting-Anbieter, auf EU-Ebene gilt. Die
Befreiung von der Verantwortlichkeit setzt voraus, dass die Plattformen keine tatsachliche
Kenntnis von der rechtswidrigen Tatigkeit oder Information haben und sich auch keiner
Tatsachen oder Umstande bewusst sind, aus denen die rechtswidrige Tatigkeit oder

° Diese Klassifizierung stammt aus Sartor, G. und Loreggia A., ,The impact of algorithms for online content
filtering or moderation“, Europdisches Parlament, Generaldirektion Interne Politikbereiche der Union,
Direktion Birgerrechte und konstitutionelle Angelegenheiten, 2020,
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL_STU(2020)657101.

10 Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 lber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt, https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2000/31/0j.
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Information offensichtlich wird, und dass sie, sobald sie diese Kenntnis oder dieses
Bewusstsein erlangen, unverziglich tatig werden, um die Information zu entfernen oder
den Zugang zu ihr zu sperren (Artikel 14 der E-Commerce-Richtlinie).

Der Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) hat in seiner Rechtsprechung die
Kriterien fir das Vorliegen einer solchen Kenntnis bzw. eines solchen Bewusstseins im
Rahmen der E-Commerce-Richtlinie festgelegt. So heifst es im L’Oréal-Urteil,* die in
Artikel 14 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie niedergelegten Regeln seien ,dahin
auszulegen, dass sie alle Falle erfassen, in denen sich der betreffende Anbieter in der
einen oder anderen Weise solcher Tatsachen oder Umstidnde bewusst war“. Der
Gerichtshof beschrankt die Verantwortlichkeit zudem auf Falle, in denen der Vermittler
.eine aktive Rolle spielt, die ihm eine Kenntnis dieser Daten oder eine Kontrolle Uber sie
verschaffen konnte®. Vermittler sind somit von der Verantwortlichkeit ausgenommen,
wenn sie eine Rolle rein technischer, automatischer und passiver Art erfiillen. Trotz der
Bemiihungen des Gerichtshofs in einer sehr begrenzten Zahl von Fallen ist es nach wie
vor schwierig, allseits anerkannte Kriterien festzulegen, nach denen Eingriffe von
Vermittlern eindeutig als aktiv oder passiv einzustufen waren (mit den entsprechenden
Folgen fiir die Verantwortlichkeit).

Auch nationale Gerichte haben Mihe mit der Unterscheidung zwischen aktiven
und passiven Vermittlungsdiensten. So erlief’ der Oberste Gerichtshof Italiens 2019 nach
mehreren widersprichlichen Entscheidungen unterer Instanzen ein Urteil im Fall Reti
Televisive Italiane S.p.A. gegen Yahoo!,? in dem er die genannte Unterscheidung bestatigte
und definierte. Dem Gerichtshof zufolge konnen sich Vermittler in Fallen, in denen
wiederum der Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft eine Tatigkeit ausubt,
die nicht nur rein technischer, automatischer und passiver Art ist, nicht auf
Haftungsprivilegien nach Artikel 14 der Richtlinie berufen. Insbesondere betrachtet der
Gerichtshof eine aktive Rolle der Hosting-Anbieter als gegeben, wenn diese Tatigkeiten
wie die Filterung, Auswahl, Indexierung, Organisation, Katalogisierung, Aggregierung,
Bewertung, Verwendung, Veranderung, Extraktion oder Bewerbung von Inhalten ausiben.
Der Vermittler kann sich in diesen Fallen nicht auf die in der E-Commerce-Richtlinie
vorgesehenen Haftungsprivilegien berufen und unterliegt daher mdoglicherweise der
allgemeinen Haftungsregelung des Zivilrechts.:

Im Zusammenhang mit Artikel 14 verbietet Artikel 15 die Auferlegung einer
allgemeinen Verpflichtung, Inhalte ,zu Uberwachen oder aktiv nach Umstinden zu
forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen®. Wie der EuGH wiederum in
seinem L’Oréal-Urteil festgestellt hat, konnen ,die MaRnahmen, die vom Anbieter des
betreffenden Onlinedienstes verlangt werden, nicht darin bestehen [...], aktiv alle
Angaben eines jeden seiner Kunden zu tiberwachen®, auch wenn er angewiesen werden

1 Urteil vom 12. Juli 2011, Rechtssache C-324/09,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=107261 &doclang=DE.

12 Corte Suprema di Cassazione, Sezione Prima Civile, Sentenza 19-03-2019, n. 7708,
http://www.cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/7708 03_2019_no-index.pdf.
13 Siehe Rosati E., ,ltalian Supreme Court clarifies availability of safe harbours, content of notice-and-
takedown requests, and stay-down obligations®, The IPKat, 2019,
https://ipkitten.blogspot.com/2019/03/italian-supreme-court-clarifies.html.
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kann, spezifische MaRnahmen zu ergreifen, um eine bestimmte Rechtsverletzung
abzustellen und/oder die Ermittlung eines einzelnen Taters zu ermoglichen. In den
Urteilen Scarlet Extended'* und SABAM® hat der Gerichtshof ausdricklich festgestellt, dass
nationale Gerichte keine Anordnungen gegen Anbieter von Hosting-Diensten erlassen
durfen, die diese verpflichten, ein Filtersystem einzurichten, wenn ein solches System
samtliche Daten eines jeden ihrer Kunden aktiv Uberwachen wirde, um kinftigen
Rechtsverletzungen vorzubeugen.

Daraus lasst sich schlieRen, dass Vermittler im EU-Rechtssystem grundsatzlich
verantwortlich gemacht werden kénnen, wenn ihnen nachgewiesen wird, dass sie bei der
Durchfuhrung freiwilliger Mafdnahmen, die zu einer tatsachlichen oder hypothetischen
Kenntnis fuhrt, eine bestimmte Rechtswidrigkeit ibersehen haben.

Eine weitere wichtige Schlussfolgerung in Bezug auf die oben genannten
komplexen Auslegungsparameter ist die Tatsache, dass sich aus der Kopplung der
Haftungsprivilegien an eine unklare Definition des Begriffs ,Passivitat” ein lockerer Ansatz
ergibt, der sowohl zu vermehrten Online-Rechtsverstofien als auch zu unzufriedenen
Nutzern fiihren kann, die nicht mit bedenklichem oder irrelevantem Material konfrontiert
werden mochten.1s

Zu beachten ist, dass die Artikel 14 und 15 der E-Commerce-Richtlinie angesichts
dieser Urteile eigentlich separat gelesen und ausgelegt werden mussten. Wahrend
ersterer Schwellen und Parameter flir die Kenntnis und das Bewusstsein festlegt, nach
denen sich Hosting-Vermittler auf Haftungsprivilegien berufen konnen, regelt letzterer
die mogliche Auferlegung spezifischer und gezielter Pflichten zur Uberwachung von
Inhalten. In diesem zweiten Fall kann Vermittlern nach nationalem Recht erst dann eine
rechtliche Verantwortung zugesprochen werden, wenn diese Pflichten nicht
ordnungsgemaf3 erflillt wurden.

Anzumerken ist ferner, dass einige klrzlich verabschiedete sektorspezifische
Rechtsvorschriften auf EU-Ebene neue Verpflichtungen zur Einfihrung proaktiver
MafRnahmen zu enthalten scheinen. Diese proaktiven MaRnahmen waren jedoch mit dem
erwdhnten Verbot von Verpflichtungen zur Uberwachung von Inhalten vereinbar bzw.
wurden dieses vielmehr erganzen. Mit anderen Worten: Trotz des allgemeinen Verbots in
Artikel 15 ist festzustellen, dass sektorspezifische Rechtsvorschriften zunehmend neue
proaktive Uberwachungspflichten fiir Vermittler einfiihren.

In diesem Sinne enthalt die sogenannte Urheberrechtsrichtlinie’” eine Reihe von
Verpflichtungen gegenuber sogenannten Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-

14 Urteil vom 24. November 2011, Rechtssache C-70/10,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=115202 &doclang=de.

15 Urteil vom 16. Februar 2012, Rechtssache C-360/10,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=119512 &doclang=DE.

16 Sartor G., ,Providers Liability: From the eCommerce Directive to the future®, In-depth analysis for the IMCO
Committee, im Auftrag der Fachabteilung A, Wirtschafts- und Wissenschaftspolitik, der Generaldirektion
Interne Politikbereiche, Europadisches Parlament, 2017,
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2017/614179/IPOL_IDA(2017)614179 EN.pdf.

7 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 Uber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien
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Inhalten (Online Content-Sharing Service Providers, im Folgenden ,0CSSPs®),
insbesondere die Pflicht sicherzustellen, dass bestimmte urheberrechtlich geschitzte
Werke nicht verfiigbar sind (Artikel 17). In Erwagungsgrund 70 heif3t es, solche
Mainahmen ,sollten die Anwendung der Ausnahmen und Beschrankungen des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte, insbesondere derjenigen, die das Recht
der Nutzer auf freie MeinungsduBerung gewadhrleisten, nicht beeintrachtigen®. Die
Richtlinie uber audiovisuelle Mediendienste!’® enthdlt eine Reihe von Pflichten
sogenannter Video-Sharing-Plattformen (im Folgenden ,VSPs®) zur Verhinderung und
Moderation von Inhalten, die Hassbotschaften und Kinderpornografie darstellen, die
korperliche und geistige Entwicklung von Kindern beeintrachtigen, gegen Verpflichtungen
im Bereich der kommerziellen Kommunikation verstoRen oder als terroristische Inhalte
angesehen werden konnen. Darliber hinaus werden innerstaatliche Behdrden (meist
unabhangige Medienaufsichtsbehorden) damit beauftragt zu Uberprufen, ob VSPs
,angemessene Mafinahmen® gegen die oben genannten Arten von Inhalten (und andere
unerwunschte Inhalte) ergriffen haben. Im Rahmen dieser Regelung, die in letzter Instanz
von Offentlichen Regulierungsstellen Uberwacht wird, mussen die Plattformen nicht nur
eine breite Palette von Mafinahmen gegen die mdgliche Verbreitung illegaler Inhalte
durch die Nutzer ergreifen, sondern sie kdnnen auch verpflichtet sein, diesen geeignete
Rechtsbehelfsverfahren gegen mogliche Einschrankungen ihrer Rechte aufgrund der
genannten MafRnahmen zur Verfligung zu stellen.” In diesem Zusammenhang werden die
Plattformen allgemein zur Berlcksichtigung ,der betroffenen Rechte und berechtigten
Interessen, einschlieBlich derer der Video-Sharing-Plattform-Anbieter und der Nutzer, die
die Inhalte erstellt oder hochgeladen haben, sowie des oOffentlichen Interesses” (Artikel
28b(3) AVMS Richtlinie) aufgefordert. Die kurzlich verabschiedete Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates zur Bekampfung der Verbreitung terroristischer
Online-Inhalte (TERREG)® enthalt fur Hostingdiensteanbieter wichtige Verpflichtungen

96/9/EG und 2001/29/EG (Text von Bedeutung fir den EWR), https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2019/790/0j.
Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die polnische Regierung beim EuGH beantragt hat, einige Bestimmungen
in dem genannten Artikel fiir nichtig zu erkldren, wobei sie rugt, dass ,die Pflicht der Diensteanbieter fiir das
Teilen von Online-Inhalten, alle Anstrengungen zu unternehmen, um sicherzustellen, dass bestimmte Werke
und sonstige Schutzgegenstande [...] nicht verfugbar seien [...], sowie alle Anstrengungen zu unternehmen,
um das kunftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegenstande zu verhindern, [...] zur
Vermeidung einer Haftung erfordere, dass die Anbieter eine vorherige automatische Uberpriifung (Filtern) der
von Nutzern online bereitgestellten Inhalte vorndhmen und damit praventive Kontrollmechanismen
einfuhrten. Ein solcher Mechanismus untergrabe den Wesensgehalt des Rechts auf freie Meinungsauerung
und Informationsfreiheit und erfllle nicht das Erfordernis der VerhdltnismaRigkeit und der Notwendigkeit
einer Beschrénkung dieses Rechts.” Republik Polen gegen Europdisches Parlament und Rat der Europdischen
Union (Rechtssache C-401/19),
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=216823 &doclang=de.

18 Richtlinie 2010/13/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) (kodifizierte Fassung) (Text von Bedeutung fir
den EWR), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02010L0013-20181218.

19 Siehe Barata J., Regulating content moderation in Europe beyond the AVMSD, LSE Blog, 2020,
https://blogs.lse.ac.uk/medialse/2020/02/25/regulating-content-moderation-in-europe-beyond-the-avmsd/.

20 Verordnung (EU) 2021/784 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2021 zur Bekdmpfung
der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte (Text von Bedeutung fir den EWR), https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32021R07 84.
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zur Entfernung illegaler Inhalte und zur EinfUhrung spezifischer Mafdnahmen gegen die
Verbreitung terroristischer Online-Inhalte. Die Verordnung enthalt ungenaue Leitlinien,
nach denen Anbieter ,in Abhdngigkeit von Risiko und Ausmaf} der madglichen
Beeinflussung durch terroristische Inhalte sowie von den Auswirkungen auf die Rechte
Dritter und auf das offentliche Informationsinteresse spezifische MaRnahmen ergreifen”
sollten (Erwagungsgrund 22). Die benannten zustandigen Behorden sollen dann
Jfeststellen [...], ob die Mafnahmen wirksam und verhaltnismafig sind".

2.4. Haftungsregelungen im Rahmen des DSA

2.4.1. Einfuhrung

Der DSA hebt die grundlegenden Bestimmungen der E-Commerce-Richtlinie in diesem
Bereich nicht auf. In Artikel 5 enthalt er sogar im Wesentlichen identische Bestimmungen
fur Anbieter von Hosting-Diensten, sodass der Kern des derzeitigen Systems der
bedingten Vermittlerhaftung unangetastet bleibt. Zu beachten ist allerdings, dass der DSA
- und damit auch diese Bestimmungen - als Verordnung unmittelbar gilt, also nicht wie
eine Richtlinie zunachst in innerstaatliches Recht umgesetzt werden muss.

Allerdings ist auch zu bedenken, dass der DSA neue rechtliche und regulatorische
Ebenen enthalt, aus denen sich noch schwierigere Auslegungsfragen ergeben konnen, die
in letzter Instanz wohl ebenfalls der Gerichtshof in Luxemburg klaren muss.

2.4.2. Melde- und Abhilfeverfahren

Abgesehen von den Bestimmungen in dem bereits angesprochenen Artikel 5 legt Artikel
14 des DSA fest, unter welchen Voraussetzungen bei Melde- und Abhilfeverfahren von
einer Kenntnis oder einem Bewusstsein auszugehen ist. Die Grundlage des Melde- und
Abhilfeverfahrens ist zwar das Vorhandensein eines bestimmten illegalen Inhalts, doch
der DSA verzichtet bewusst auf eine materielle Definition dessen, was in diesem Kontext
und generell im Kontext der gesamten Verordnung als illegal gelten wirde. Nach Artikel
2 Absatz g des DSA ,bezeichnet der Ausdruck ,illegale Inhalte® alle Informationen, die als
solche oder durch ihre Bezugnahme auf eine Tatigkeit, einschlie3lich des Verkaufs von
Produkten oder der Erbringung von Dienstleistungen, nicht im Einklang mit dem
Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats stehen, ungeachtet des genauen
Gegenstands oder der Art der betreffenden Rechtsvorschriften®. Der DSA verweist somit
auf bereits bestehende rechtliche Bestimmungen aus den entsprechenden
sektorspezifischen Rechtsvorschriften, sei es auf nationaler oder auf EU-Ebene.

Nach Artikel 14 Absatz 2 missen Meldungen ,eine Begrindung [enthalten], warum
die betreffende Person oder Einrichtung die fraglichen Informationen als illegale Inhalte
ansieht”. In Verbindung damit bestatigt Absatz 3, dass Meldungen, die unter anderem eine
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solche Begruindung enthalten, ,bewirken, dass [...] von einer tatsachlichen Kenntnis oder
einem Bewusstsein [...] ausgegangen wird.” Allerdings ist zu beachten, dass die blofe
Behauptung eines Nutzers, ein bestimmter Inhalt sei illegal, nicht notwendigerweise zu
einer Kenntnis oder einem Bewusstsein im Sinne von Artikel 5 fiihrt, sofern die Illegalitat
des gemeldeten Inhalts nicht eine bestimmte Offensichtlichkeitsschwelle erreicht. So wird
auch in Erwdgungsgrund 22 verlangt, dass Meldungen ,ausreichend prdazise und
hinreichend begriindet sind, damit ein sorgfaltiger Wirtschaftsteilnehmer die mutmatfilich
illegalen Inhalte angemessen erkennen und bewerten und gegebenenfalls dagegen
vorgehen kann®. In jedem Fall ist auch klar, dass der DSA, dhnlich wie die E-Commerce-
Richtlinie, keine eindeutigen Leitlinien oder Hinweise dazu enthalt, wie eine solche
Offensichtlichkeit zu bestimmen oder das Vorhandensein einer angemessenen
Bestimmung illegaler Inhalte zu wurdigen ist. Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass eine
maogliche Unsicherheit oder Unbestimmtheit in diesem Bereich womdglich nur dazu fihrt,
dass die Plattformen zu viele Inhalte entfernen.

Nicht zuletzt ist zu beachten, dass auch nach Erwagungsgrund 22 des DSA die
Entfernung oder Sperrung des Zugangs ,unter Beachtung des Grundsatzes der Freiheit der
MeinungsauBerung” erfolgen sollte. Diese allgemeine Bestimmung steht im Einklang mit
dem Wortlaut der sektorspezifischen EU-Rechtsvorschriften, die, wie bereits erwahnt, die
Pflicht der Plattformen und die Aufsichtsverantwortung der zustandigen Behdrden
beinhalten, die Folgen bestimmter MaRnahmen und Entscheidungen fir die Freiheit der
Meinungsdauf’erung zu berucksichtigen, zusammen mit anderen Elementen wie ihrer
Wirksamkeit und den Auswirkungen auf andere Rechte. In jedem Fall sind die meisten
dieser rechtlichen Hinweise in Bezug auf die Frage, welche Kriterien, Parameter und
Schutzvorkehrungen Plattformen bei der Einfuhrung und Umsetzung der MaRnahmen
beriicksichtigen oder einbeziehen missten, sehr vage. Darlber hinaus werden den mit der
Uberwachung dieser Aspekte betrauten Verwaltungs- und Justizbehdrden keine
spezifischen und detaillierten Mandate - weder prozessualer noch materieller Art - zur
angemessenen Berlicksichtigung und zum Schutz der Menschenrechte erteilt. Offentliche
Eingriffe sollen anscheinend vor allem gewahrleisten, dass illegale Inhalte wirksam
bekampft oder beseitigt werden.

2.4.3. Untersuchungen auf Eigeninitiative

Nach Artikel 6 des DSA-Vorschlags kommen fur Vermittler ,Haftungsausschliisse auch
dann in Betracht, wenn sie auf Eigeninitiative freiwillige Untersuchungen oder andere
Tatigkeiten zur Erkennung, Feststellung und Entfernung illegaler Inhalte oder zur
Sperrung des Zugangs zu illegalen Inhalten durchfihren oder die erforderlichen
MafRnahmen ergreifen, um den Anforderungen des Unionsrechts und insbesondere dieser
Verordnung nachzukommen®. Dies ldsst sich mit dem urspriinglich in der US-
Gesetzgebung verankerten ,Guter-Samariter-Prinzip“ in Verbindung bringen. Dieses
Prinzip stellt sicher, dass Online-Vermittler fir MaRnahmen zur Einschrankung illegaler
oder anderer Formen unangemessener Inhalte nicht bestraft werden. Diese Regel wird
meist als Schutz fur die Tatigkeiten und Interessen von Vermittlern dargestellt: Wenn
Vermittlern Immunitat fur die von ihnen vermittelten Inhalte gewahrt wird, schafft das
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Gesetz in der Tat Anreize fiir die EinfUhrung und Umsetzung privater Richtlinien zu
illegalen und anderen Arten von Inhalten, die zwar rechtmafdig sind, aber in einem
bestimmten Kontext anstof3ig oder unerwiinscht sein konnen. Eine der frihesten und
bekanntesten gesetzlichen Verankerungen dieses Prinzips findet sich in Section 230(c) des
Communications Act von 1934 (in der Fassung des Telecommunications Act von 1996).
Section 230 spielt eine grundlegende Rolle bei der Entwicklung des Internets, wie wir es
kennen. Unter dem Schutz des US-Rechts haben Vermittler den Anreiz, ihr Geschaft unter
einem vorhersehbaren rechtlichen Rahmen zu betreiben und auszubauen, die von ihnen
geteilten Inhalte zu moderieren und konkret gegen bestimmte Formen bedenklicher
AuRerungen vorzugehen.?

Wichtige Hinweise zu den Haftungsbestimmungen des DSA finden sich auch in
Erwagungsgrund 22, wonach ein Anbieter ,diese tatsachliche Kenntnis oder dieses Wissen
insbesondere durch Untersuchungen aus eigener Initiative oder durch Meldungen
erhalten [kann], die bei ihm von Personen oder Stellen im Einklang mit dieser Verordnung
eingehen, sofern diese Meldungen ausreichend prazise und hinreichend begriindet sind".

Erwagungsgrund 25 bekraftigt und prazisiert den Grundsatz, dass die blofRe
Durchfuhrung von Untersuchungstatigkeiten durch Anbieter ,nicht dazu fihrt, dass die
Haftungsausschlisse gemafd dieser Verordnung nicht in Anspruch genommen werden
kénnen, sofern diese Tatigkeiten nach Treu und Glauben und sorgfaltig durchgefihrt
werden®. Die Freistellung von der Haftung setzt voraus, dass diese Untersuchungen ,zur
Erkennung und Feststellung von illegalen Inhalten sowie zum Vorgehen dagegen® oder
,zur Einhaltung der Anforderungen des Unionsrechts, einschliefilich derer gemafd dieser
Verordnung im Hinblick auf ihre allgemeinen Geschaftsbedingungen® durchgefiihrt
werden. Wichtig ist auch, dass dieser Erwdgungsgrund - im letzten Teil - die ,ubrige”
Anwendbarkeit des zuvor erwahnten Kriteriums der aktiven (im Gegensatz zu einer
passiven bzw. neutralen) Rolle anerkennt, insbesondere in Fallen, in denen die genannten
Ausschlusse nicht gelten wiirden. Ebenso unterstreicht Erwagungsgrund 18, dass die
Haftungsausschliusse nicht gelten sollten, ,wenn der Anbieter sich nicht darauf
beschrankt, die Dienstleistungen auf neutrale Weise und durch die blof3e technische und
automatische Verarbeitung der vom Nutzer bereitgestellten Informationen zu erbringen,
sondern dahingehend eine aktive Rolle einnimmt, dass er Wissen oder Kontrolle Uber
diese Informationen erhilt.“ Der DSA scheint also anzudeuten, dass Vermittler bei den in
Artikel 6 genannten Tatigkeiten in Bezug auf die Haftung nicht automatisch ,aktiv"
werden.

Unbeschadet der Anwendbarkeit, der im vorangegangenen Abschnitt
beschriebenen allgemeinen Regelung, hat der DSA daher einige zusatzliche
Bestimmungen eingefuhrt, die die Einflhrung und Umsetzung von Maftnahmen zur
Moderation von Inhalten durch die Plattformen in gewissem Mafie zu fordern scheinen
und auch erheblichen Einfluss auf Haftungsentscheidungen haben kdénnen. Allerdings
bringt dies auch erhebliche Auslegungsprobleme mit sich.

21 Barata J., ,Positive Intent Protections: Incorporating a Good Samaritan Principle in the EU Digital Services
Act®, CDT blog, 2020, https://cdt.org/insights/positive-intent-protections-incorporating-a-good-samaritan-
principle-in-the-eu-digital-services-act/.
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2.4.4. Auslegungsfragen zu Artikel 6 DSA

Erstens bleiben Untersuchungen auf Eigeninitiative durch Haftungsprivilegien
geschiitzt, wenn sie ,ausschlieBlich“? zwei Hauptziele verfolgen: das Vorgehen gegen
illegale Inhalte oder die Einhaltung anderer Verpflichtungen, die Vermittler nach dem
DSA selbst und nach anderen einschlagigen EU-Rechtsvorschriften haben kénnen.

Zum Begriff ,illegale Inhalte” heif3t es in Erwagungsgrund 12 des Vorschlags, dass
dieser Begriff weit gefasst werden sollte und ,auch Informationen im Zusammenhang mit
illegalen Inhalten, Produkten, Dienstleistungen oder Tatigkeiten® umfasst. Der Begriff
sollte ,so ausgelegt werden, dass er sich auf Informationen [..] bezieht, die nach
geltendem Recht entweder an sich rechtswidrig sind [...] oder mit rechtswidrigen
Handlungen zusammenhdngen®. Daher ist die Definition von Umfang und Substanz
illegaler Inhalte nicht im Text der Verordnung zu finden, sondern in sektorspezifischen
Rechtsvorschriften, sei es auf nationaler oder auf EU-Ebene. In jedem Fall sind bei
illegalen Inhalten als weit gefasster Kategorie sehr verschiedene Arten zu unterscheiden,
darunter offenkundig illegale und strafbare Inhalte (Kinderpornografie), illegale Inhalte
im Sinne anderer innerstaatlicher Rechtsvorschriften (z. B. Werbung fur bestimmte
Produkte), Inhalte, die nur auf Antrag einer interessierten Partei eindeutig als illegal
eingestuft wurden (verleumderische Inhalte), oder Inhalte, die illegale Handlungen in der
physischen Welt darstellen oder abbilden (die als solche nicht unbedingt als illegal
betrachtet werden miissten). In diesem Bereich ware es wichtig, dass die Hosting-Anbieter
nach Treu und Glauben auf der Grundlage der Grundsdtze der Rechtmafiigkeit,
Notwendigkeit und Verhdltnismafiigkeit (die Ubrigens im Text nicht klar genannt werden)
eine eigene Beurteilung vornehmen dirfen. Darlber hinaus dirfen nach dem ,Guter-
Samariter-Prinzip®, das in Artikel 6 verankert zu sein scheint, die Haftungsausschlisse fiir
die Anbieter nicht automatisch wegfallen, wenn deren Beurteilung von der zustandigen
Behorde zuriickgewiesen wird.

Bei den ,anderen“ Verpflichtungen ist insbesondere die Pflicht sehr grofier
Plattformen (mit Uber 45 Millionen Nutzern) zu betrachten, ,angemessene,
verhdltnismaige und wirksame Risikominderungsmafinahmen [zu ergreifen], die auf die
[...] ermittelten besonderen systemischen Risiken zugeschnitten sind”, wie es in Artikel 27
des Vorschlags unter Bezugnahme auf Artikel 26 heifdt. Als systemische Risiken genannt
werden im letzteren die Verbreitung illegaler Inhalte (Absatz a) und nachteilige
Auswirkungen auf die Ausubung der Grundrechte auf Achtung des Privat- und
Familienlebens, auf die Meinungs- und Informationsfreiheit, auf das Diskriminierungs-
verbot und auf die Rechte des Kindes (Absatz b). Hinzu kommen als letztes, aber nicht
minder wichtiges systemisches Risiko tatsachliche oder absehbare nachteilige

22 Anm. d. Ubers: Die (in Ziffer 2.4.3 zitierte) deutsche Fassung von Artikel 6 enthélt aufgrund einer anderen
Satzkonstruktion keine unmittelbare Entsprechung zu dem englischen Adverb ,solely”. In der englischen
Fassung lautet Artikel 6: ,Providers of intermediary services shall not be deemed ineligible for the exemptions
from liability referred to in Articles 3, 4 and 5 solely because they carry out voluntary own-initiative
investigations or other activities aimed at detecting, identifying and removing, or disabling of access to,
illegal content, or take the necessary measures to comply with the requirements of Union law, including those
set out in this Regulation.”
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Auswirkungen auf den Schutz der o6ffentlichen Gesundheit, auf Minderjahrige und auf die
gesellschaftliche Debatte oder auf Wahlprozesse und die offentliche Sicherheit durch
Lvorsatzliche Manipulationen ihres Dienstes, auch durch unauthentische Nutzung oder
automatisierte Ausnutzung des Dienstes” (Absatz c). Diese Bestimmungen weisen, wie im
Folgenden naher ausgefuhrt wird, einige problematische Aspekte auf, darunter ihre
extreme Offenheit und Unbestimmtheit. Daneben ist trotz des Verweises auf
Angemessenheit und Verhaltnismaiigkeit in Artikel 27 festzuhalten, dass Art und Umfang
der spezifischen RisikominderungsmaRnahmen dem Ermessen der Plattformen und in
letzter Instanz den Entscheidungen der noch nicht eindeutig festgelegten innerstaatlichen
Regulierungsstellen unter der Gesamtaufsicht der Europdischen Kommission uberlassen
werden.

Zweitens: Wie ist in diesem Zusammenhang das Wort ,ausschlieBlich®® zu
verstehen? Dieses Adverb scheint Haftungsausschlisse auf Falle zu beschranken, in denen
Plattformen Uber die erwdhnten Untersuchungen auf Eigeninitiative hinaus keine anderen
Tatigkeiten durchgefiihrt haben, die auf die spezifische Kenntnis eines konkreten Inhalts
hindeuten wirden. Der DSA deckt also keine anderen mdglichen Handlungen oder
Maftnahmen ab, die die zustandige Behdrde dazu veranlassen koénnten, das
Vorhandensein einer tatsdachlichen Kenntnis oder eines Bewusstseins festzustellen.
Maogliche Beispiele hierfur waren der Eingang einer Auskunftsanordnung gemaf3 Artikel 9
oder einer nicht angemessen begrindeten Meldung einer Drittpartei, wenn diese zur
Prifung eines bestimmten Inhalts oder zur Ergreifung konkreter Mafinahmen -
Herabstufung, Kommunikation mit dem ursprunglichen Urheber usw. — geflhrt hat.

Der DSA enthdlt also keine echte ,Guter-Samariter-Klausel® im Sinne der
bisherigen Ausfihrungen. Damit eine Guter-Samariter-Klausel zu angemessenen
Ergebnissen flhrt, muss sie sorgfaltig formuliert sein und jede denkbare
Abschreckungswirkung vermeiden. Der aktuelle Wortlaut des DSA erlaubt, wie auch die E-
Commerce-Richtlinie, immer noch den Schluss, dass es umso eher moglich wird, einen
potenziell illegalen Inhalt zu finden, der zumindest eine vorsichtige Prifung erfordern
wiirde, je mehr Plattformen bei der Uberwachung der von ihnen gehosteten Inhalte eine
aktive Rolle spielen. In diesem Zusammenhang nimmt, wie oben ausgeflihrt, die
Wahrscheinlichkeit, dass einer Plattform nachgewiesen wird, einen illegalen Inhalt
ubersehen zu haben, - und damit auch das Haftungsrisiko - erheblich zu.>* Artikel 6
koénnte daher dazu flhren, dass mehr Inhalte entfernt werden, weil es flr die Hosting-
Anbieter, die eine proaktive Uberwachung vornehmen, sicherer ware, vorsichtshalber eher
mehr als weniger zu entfernen, um eine Haftung zu vermeiden.”

23 Anm. d. Ubers.: siehe vorangegangene FuRnote.

24 Kuczerawy A., ,The EU Commission on voluntary monitoring: Good Samaritan 2.0 or Good Samaritan 0.5?%,
KU Leuven CiTiC, 2019, https://www.law.kuleuven.be/citip/blog/the-eu-commission-on-voluntary-monitoring-
good-samaritan-2-0-or-good-samaritan-0-5/.

25 Kuczerawy A., ,The Good Samaritan that wasn’t: voluntary monitoring under the (draft) Digital Services Act®,
Verfassungblog, 2021, https://verfassungsblog.de/good-samaritan-dsa/.
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2.5. Bewertung und Minderung systemischer Risiken

2.5.1. Bewertung systemischer Risiken

Sehr grofie Online-Plattformen (Very Large Online Platforms, VLOPs) im Sinne von Artikel
25 des DSA-Vorschlags - also solche, die ihre Dienste fiir aktive Nutzer in der Union
erbringen, deren durchschnittliche monatliche Zahl sich auf mindestens 45 Millionen
Personen belauft - mussen im Rahmen des DSA, wie bereits erwahnt, neue Pflichten zur
Bewertung und Minderung ,systemischer Risiken® (bernehmen. Die Existenz und Art
solcher Risiken wird vom Gesetzgeber nicht eindeutig beschrieben oder nachgewiesen.
Laut Erwdagungsgrund 56 ,konnen die Plattformen die Spielregeln bestimmen, ohne dass
dabei die mit ihnen verbundenen Risiken und der dadurch madglicherweise entstehende
gesellschaftliche und wirtschaftliche Schaden wirksam ermittelt und gemindert werden
kann®“. Die in Artikel 26 genannten Risiken stehen in engem Zusammenhang mit
allgemeinen gesellschaftlichen Risiken (die mit oder ohne die Vermittlung von Online-
Plattformen bestehen wiirden). Wie und in welchem Ausmaf} sich diese Risiken
verscharfen kdonnen und wie diese Verscharfung von den Plattformen realistisch und
angemessen bewertet werden kann, wird in dem Vorschlag nur vage dargestellt, was fur
die Plattformen zu starker Unsicherheit fihrt und den zustdndigen Behdrden einen
ubermafRigen Ermessensspielraum verschafft.

Artikel 26 zielt darauf ab, solche systemischen Risiken durch Einteilung in drei
grofRe Kategorien zu definieren.

2.5.1.1. Verbreitung illegaler Inhalte tber Dienste von VLOPs

Bei illegalen Inhalten sind grundsatzlich, wie bereits erwadhnt, verschiedene Arten zu
unterscheiden. Diese Arten konnen sich zudem zwischen den Mitgliedstaaten stark
unterscheiden.

Artikel 26 verfolgt bei illegalen Inhalten einen sehr speziellen Ansatz: Hier wird
der Begriff nicht fir bestimmte Informationen verwendet, die gezielte MaRnahmen der
Plattformen erfordern wirden (wie etwa bei Melde- und Abhilfeverfahren), sondern um
illegale Inhalte nicht nur als breite Kategorie zu beschreiben, sondern auch als etwas, das
von den VLOPs massenhaft bewertet werden muss. Aus dieser Bestimmung geht nicht
hervor, auf welche Weise ein Inhalt als illegal eingestuft wird, also ob sich die
Bezeichnung auf Inhalte bezieht, die bereits von einer zustandigen Behorde fur illegal
erklart wurden oder zumindest bereits Gegenstand spezifischer MaRnahmen nach den
Bestimmungen des DSA waren, oder ob sie vielmehr auf die Vorhersehbarkeit hinweist,
dass noch zu produzierende illegale Informationen letztlich Uber die genannten
Plattformen verbreitet werden kdnnten.

Der Wortlaut der Bestimmung scheint beide Ansatze zu verbinden und
festzulegen, dass Plattformen maglicherweise Mafnahmen zur Moderation von Inhalten
formulieren mussen, die insbesondere auf Nutzer, Konten, Seiten usw. abzielen, die
nachweislich zu Quellen illegaler Inhalte geworden sind (oder vorhersehbar werden
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konnen). Dartber hinaus gibt es keine Hinweise auf die Einfuhrung moglicher - und
verbindlicher - Schutzvorkehrungen vor unnotigen und unverhaltnismaRigen Aus-
wirkungen auf die Ausubung des Rechts auf freie Meinungsauf’erung durch Nutzer und
Dritte (weder durch die Plattformen selbst noch durch Aufsichtsbehorden).

Die Bestimmung berlcksichtigt nicht, dass die Ermittlung illegaler Inhalte in
hohem Mafe von verschiedenen Bereichen nicht unbedingt harmonisierter
innerstaatlicher Rechtsvorschriften abhangt, sodass sich erhebliche Diskrepanzen
zwischen den Mitgliedstaaten ergeben.

2.5.1.2. ,Etwaige nachteilige Auswirkungen” auf die Ausiibung der Grundrechte

Als ein systemisches Risiko nennt Artikel 26 Absatz 1 Buchstabe b) ,etwaige nachteilige
Auswirkungen auf die Auslbung der Grundrechte auf Achtung des Privat- und
Familienlebens, auf die Meinungs- und Informationsfreiheit, auf das Diskriminierungs-
verbot und auf die Rechte des Kindes®, die in der Charta der Grundrechte verankert sind.

Die Beschreibung dieses systemischen Risikos ist Uberaus problematisch. In der
Bestimmung wird die Formulierung ,etwaige nachteilige Auswirkungen® verwendet, die in
Bezug auf Menschenrechtsnormen nicht angemessen ist. Um nur ein Beispiel zu nennen:
Die Berichterstattung Uber Angelegenheiten von 6ffentlichem Interesse kann manchmal
nachteilige Auswirkungen auf das Recht bestimmter Personen des offentlichen Lebens auf
Achtung des offentlichen - und Familienlebens haben, auch wenn diese Auswirkungen in
den meisten Fallen durch den udberragenden Schutz uberlagert werden, den die
Europdische Menschenrechtskonvention und die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte dem Recht auf freie Meinungsaufierung und
Informationsfreiheit bieten. Der Verweis auf ,etwaige Verletzungen® der Grundrechte
erfolgt somit auf der Grundlage, dass diese Rechte als vollstandig gesonderte Realitaten
betrachtet werden, und ohne Berlcksichtigung der sehr hdufig bestehenden
Notwendigkeit, eine Auslegung zu formulieren, die das Vorliegen verschiedener
konkurrierender Rechte angemessen bericksichtigt.

2.5.1.3. Vorsatzliche Manipulationen des Dienstes

Die wohl problematischste Bestimmung zur Beschreibung systemischer Risiken betrifft
Lvorsatzliche Manipulationen [eines] Dienstes, auch durch unauthentische Nutzung oder
automatisierte Ausnutzung des Dienstes, mit tatsachlichen oder absehbaren nachteiligen
Auswirkungen auf den Schutz der offentlichen Gesundheit, auf Minderjahrige und auf die
gesellschaftliche Debatte oder mit tatsachlichen oder vorhersehbaren Auswirkungen auf
Wahlprozesse und die offentliche Sicherheit®.

Diese Bestimmung hat schwerwiegende Auswirkungen auf das Recht auf freie
MeinungsauRerung. Der Hinweis auf nachteilige Auswirkungen auf die offentliche
Gesundheit, auf Minderjahrige (also nicht nur die in Buchstabe b angesprochen Kinder),
auf die gesellschaftliche Debatte, auf Wahlprozesse und auf die offentliche Sicherheit
zeigt in Verbindung mit der Erwdhnung der Unvereinbarkeit nicht nur mit dem Gesetz,
sondern auch mit allgemeinen Geschaftsbedingungen deutlich, dass (von oOffentlichen
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Stellen beaufsichtigte) Plattformen rechtlich dafiir verantwortlich sein konnen, den
Zugang zu rechtmafigen (und daher durch die Meinungsfreiheitsklausel geschitzten)
Inhalten zu beschrdnken, die nach diesen sehr vagen Kriterien als ,schadlich® angesehen
werden konnen. Diese Kriterien unterliegen sehr offenen Interpretationen, die von sehr
unterschiedlichen politischen Ansatzen und Empfindlichkeiten innerhalb der
Europaischen Union abhangig sind.

Die Begriindung zum DSA verweist auf das bestehende ,Einvernehmen daruber,
dass ,schadliche’ (aber nicht oder zumindest nicht unbedingt illegale) Inhalte im Gesetz
uber digitale Dienste nicht definiert werden sollten und dass sie keiner Pflicht zur
Entfernung unterliegen sollten, da es sich hierbei um einen heiklen Bereich handele, der
schwerwiegende Auswirkungen auf den Schutz der Meinungsfreiheit habe.” Es liegt
jedoch auf der Hand, dass nicht nur Entfernungsentscheidungen erhebliche Auswirkungen
auf das Recht auf freie Meinungsaufierung haben. Auch andere interne MaRnahmen von
Plattformen zur Begrenzung der Auswirkungen bestimmter systemischer Risiken (die im
folgenden Abschnitt erlautert werden) kénnen sich auf diese breite Kategorie legaler, aber
schadlicher Inhalte auswirken. In diesem Sinne sind zweierlei Mafinahmen zu
unterscheiden: zum einen die reine Moderation von Inhalten, also Entscheidungen der
Plattformen auf Eigeninitiative und auf der Grundlage ihrer privaten Geschafts-
bedingungen (Artikel 2 Buchstabe p DSA definiert die Moderation von Inhalten als ,die
Tatigkeiten der Anbieter von Vermittlungsdiensten, mit denen illegale Inhalte oder
Informationen, die von Nutzern bereitgestellt werden und mit den allgemeinen
Geschaftsbedingungen des Anbieters unvereinbar sind, erkannt, festgestellt und bekampft
werden sollen, darunter auch Mafinahmen in Bezug auf die Verflgbarkeit, Sichtbarkeit
und Zuganglichkeit der illegalen Inhalte oder Informationen, z. B. Herabstufung, Sperrung
des Zugangs oder Entfernung, oder in Bezug auf die Mdglichkeit der Nutzer, solche
Informationen bereitzustellen, z.B. Schlieffung oder Aussetzung des Kontos eines
Nutzers®), und zum anderen Maftnahmen, die auf der Grundlage der rechtlichen
Verpflichtungen gemaR Artikel 26 und 27 des DSA getroffen werden.

Besonders deutlich wird das komplexe Zusammenspiel zwischen Legalitat und
allgemeinen Geschaftsbedingungen in Artikel 26 Absatz 2, wonach Plattformen bei der
Bewertung der verschiedenen systemischen Risiken berticksichtigen missen, ,wie ihre
Systeme zur Moderation von Inhalten, ihre Empfehlungssysteme und ihre Systeme zur
Auswahl und Anzeige von Werbung die in Absatz 1 genannten systemischen Risiken
beeinflussen, sowie die Mdoglichkeit der raschen und weiten Verbreitung von illegalen
Inhalten und von Informationen, die mit ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen
unvereinbar sind”.

Zu beachten ist, dass Artikel 26 nicht genau definiert, wann ein Risiko zu gro® ist
und daher die Ergreifung von MinderungsmaRnahmen rechtfertigt. Mit anderen Worten:
Das politische, wirtschaftliche und soziale Leben birgt in modernen Gesellschaften
ohnehin viele Stérungen und Risiken. Diese Probleme, darunter auch illegale
Verhaltensweisen, bestehen parallel zu oder unabhdngig von Online-Plattformen.
Entscheidend ist hier die richtige Bewertung, inwieweit die Vermittler zusatzliche Risiken
verursachen oder bestehende Risiken inakzeptabel verstarken. Die nachste groRe Frage
lautet, ob Plattformen in die Lage versetzt werden kdnnen, solche komplexen Analysen
durchzufihren und Uber die besten Mittel zur Bewaltigung dieser nachteiligen
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Auswirkungen zu entscheiden. Hervorzuheben ist dabei, dass diese Aufgaben mit sehr
starken Auswirkungen auf die Menschenrechte verbunden sind. Insbesondere ist hier zu
beriicksichtigen, dass Artikel 26 bei der Bewertung moglicher Risiken nicht zwischen
verschiedenen Arten von Inhalten unterscheidet (und auch nicht die Notwendigkeit einer
solchen Unterscheidung feststellt). Miissen beispielsweise die Auswirkungen von Inhalten,
die von einzelnen Nutzern gepostet werden, in gleicher Weise berlicksichtigt werden wie
die Aktivitaten der Konten von redaktionell gefuhrten Medienunternehmen?

Dariber hinaus mogen die im DSA-Vorschlag benannten Behdrden, die die
Entscheidungen der Plattformen in diesem Bereich Gberwachen sollen, die Mdglichkeiten
haben, die Verfahren und Praktiken der Plattformen bei der Erflullung dieser
LSorgfaltspflichten® zu bewerten. Doch konnen diese Behorden auch damit betraut
werden oder, besser noch, haben sie die Legitimitat, umfassende Urteile Uber die
wiinschenswerte Offenheit und Vielfalt des offentlichen Diskurses, die Fairness des
Wahlprozesses oder den Schutz der offentlichen Sicherheit zu fallen? Gehoren diese
Fragen nicht zum Kern unserer Demokratien und erfordern sie deshalb nicht die offensten
und vielfaltigsten gesellschaftlichen Debatten und institutionellen Verfahren?

2.5.2. Minderung systemischer Risiken

Hinzuweisen ist zudem auf die verschiedenen Moglichkeiten, wie die obigen Risiken
gemaR Artikel 27 gemindert werden kdnnen. Dazu gehort die mogliche Einfuhrung eines
breiten Spektrums interner Verfahren fir die Moderation von Inhalten (Absatz 1), die
durch vom Europdischen Gremium fir digitale Dienste und der Kommission vorgegebene
Kriterien (Absatz 2) sowie durch von der Kommission herausgegebene Leitlinien erganzt
werden sollen. Erwagungsgrund 68 sieht vor, dass ,Risikominderungsmafinahmen [...]
Gegenstand von Selbst- und Koregulierungsvereinbarungen sein® sollten (auf die in
Artikel 35 eingegangen wird), und insbesondere heif3t es dort weiter: ,Weigert sich eine
Online-Plattform ohne angemessene Begriindung, sich auf Aufforderung der Kommission
an der Anwendung eines solchen Verhaltenskodex zu beteiligen, kdnnte dies hinsichtlich
moglicher Zuwiderhandlungen der Online-Plattform im Rahmen dieser Verordnung
berlicksichtigt werden.” Die Feststellung solcher Zuwiderhandlungen wird insbesondere
durch erweiterte Beaufsichtigungsmechanismen gemaf3 Artikel 50 umgesetzt.

Zu beachten ist, dass in vielen Fallen die einzige Madglichkeit, systemischen
Risiken zu begegnen und/oder die in den Kodizes festgelegten Regeln einzuhalten, den
Einsatz automatisierter  Filtermechanismen erfordern kann. Unbeschadet der
Transparenzverpflichtungen im DSA zum Einsatz solcher Mechanismen ist hier zu
bedenken, dass Fehler automatisierter Uberwachungstools die Grundrechte der Nutzer auf
Privatsphare, Meinungs- und Informationsfreiheit, Diskriminierungsfreiheit sowie faire
Verfahren schwer und unumkehrbar beeintrachtigen konnen. Allerdings enthalt der DSA
keine klare und verbindliche Richtlinie fiir die Gestaltung und Umsetzung solcher Mittel,
insbesondere im Hinblick auf die Auswirkungen auf die Menschenrechte. Generell gibt es
keine spezifischen Bestimmungen, nach denen interne und unabhangige Verfahren und
Prufungen der Plattformen eine klare, volkerrechtsbasierte und griindliche Perspektive zu
den Auswirkungen auf die Menschenrechte umfassen missen, insbesondere in dem
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Bereich, um den es hier geht. In diesem Sinne heif3t es in Erwagungsgrund 58 lediglich,
MinderungsmaRnahmen ,sollten mit den Sorgfaltspflichten aus dieser Verordnung im
Einklang stehen, wirksam und angemessen zur Minderung der festgestellten spezifischen
Risiken beitragen und [...] zudem in einem angemessenen Verhdltnis zur wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit der sehr grofien Online-Plattform stehen und der Notwendigkeit
Rechnung tragen, unnétige Beschrankungen fiir die Nutzung ihrer Dienste zu vermeiden,
wobei maogliche negative Auswirkungen auf die Grundrechte der Nutzer angemessen zu
berlicksichtigen sind”.

Nach dem europdischen Modell sind Einschrankungen des Rechts auf freie
MeinungsauBerung durch nicht legislative Stellen an das Vorhandensein einer
unabhdngigen Stelle gebunden, die keiner direkten politischen Kontrolle oder Weisung
unterliegt. Die sehr wichtige Rolle, die eine nicht unabhangige Stelle wie die Europadische
Kommission bei der Formulierung und Umsetzung von Mafnahmen mit klaren
Auswirkungen auf die freie MeinungsaufRerung moglicherweise spielt, steht zu diesem
Modell im Widerspruch.

Nicht zuletzt konnen die Aktivitaten und MaRnahmen, die im Rahmen der Artikel
26 und 27 des DSA unternommen und beschlossen werden, auf keinen Fall als rein
private Inhaltsrichtlinien angesehen werden, fir die ausschliefilich die Online-Plattformen
verantwortlich sind. Sie sind vielmehr das Ergebnis eines komplexen Eingriffs, an dem
offentliche Stellen bzw. staatliche Behorden (auf nationaler und auf EU-Ebene) beteiligt
sind. Ein solcher Eingriff erfolgt ex ante Gber die Vorschriften im DSA und ex post aufgrund
der Fahigkeit verschiedener offentlicher Stellen, die verschiedenen Arten des Umgangs
der Plattformen mit systemischen Risiken zu gestalten und einzuschranken, wozu die
Verbreitung von und der Zugang zu weit mehr Arten von Inhalten als nur illegalen
Informationen gehort.

In einem solchen Kontext wird die ordnungsgematfse Einfiihrung und Anwendung
von Grundsatzen und Vorkehrungen zum Schutz von Menschenrechten wie der freien
Meinungsaufierung zu einer unabdingbaren Voraussetzung.

2.6. Fazit

Der DSA ist ein (beraus relevanter und umfassender Vorschlag. Er fiuhrt eine Reihe
grundlegender Regeln und Prinzipien ein, die im Wesentlichen die Art und Weise
betreffen, wie Vermittler an der Verbreitung von Online-Inhalten mitwirken. Aufierdem
enthdlt er neue wichtige Rechte fur Nutzerinnen und Nutzer und Pflichten fir
Diensteanbieter (insbesondere VLOPs), etwa in Bezug auf Geschaftsbedingungen,
Transparenzanforderungen, Begrundungen bei der Entfernung von Inhalten, Systeme zur
Bearbeitung von Beschwerden und die aufiergerichtliche Streitbeilegung.

In vielen Bereichen wird der DSA die Rechte der Menschen, die Plattformen
nutzen und dort ihre Meinung duflern, gegenuber Online-Vermittlern starken. Die
Verwirrung in Bezug auf tatsachliches Wissen und Bewusstsein und deren Beziehung zu
einer moglichen ,aktiven® Rolle der Plattformen wurde jedoch nicht geldst und besteht in
den manchmal vagen Formulierungen des Vorschlags fort. Da es wichtig ist, dass eine
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Haftungsregelung verldsslich ist und Plattformen und Nutzern ausreichende
Rechtssicherheit bietet, dlrften diese Fragen in den verschiedenen Phasen der Annahme
der Verordnung noch starke Beachtung finden und ausfiihrlich erortert werden.

Dartber hinaus konnen, wie in diesem Beitrag ausgefuhrt, Pflichten und
Verantwortlichkeiten rund um die Bewertung und Minderung systemischer Risiken
unnotige und unverhadltnismafdige Auswirkungen auf das Recht der Nutzerinnen und
Nutzer auf freie MeinungsauRerung haben.
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3. Regulierung der Moderation illegaler
Online-Inhalte

Alexandre de Streel, Professor fiir EU-Recht an der Universitdt Namur und am Namur Digital
Institute (NADI), Academic Co-Director beim Centre on Regulation in Europe (CERRE) und
Vorsitzender  der  Expertengruppe  der  EU-Beobachtungsstelle  fiir ~ die  Online-
Plattformwirtschaft; Michéle Ledger, Head of Practice bei Cullen International und Senior
Researcher am NADI.

3.1. Thema und Gliederung dieses Kapitels

Das vorliegende Kapitel beschaftigt sich mit dem EU-Rechtsrahmen fir Hosting-
Vermittler bei der Moderation von Online-Inhalten, die illegal sind oder gegen deren
allgemeine Geschaftsbedingungen verstoen.2 Jeder der folgenden Begriffe ist bereits
oder wird demndchst im EU-Recht definiert: (i) Hosting-Vermittler sind alle
Organisationen, die Informationen speichern, die von einem Nutzer und in dessen Auftrag
eingegeben werden;? (ii) Praktiken zur Moderation von Inhalten sind alle Mafinahmen,
die Vermittler ergreifen, um Inhalte zu verwalten, die gegen das Gesetz oder ihre
Geschaftsbedingungen verstoRen, und um ihre Nutzer zu verwalten (z. B. Schlieftung oder
Aussetzung des Kontos eines Nutzers); (iii) illegale Inhalte sind alle Informationen, die

" Die Autoren danken Maja Cappello und Francisco Cabrera fiir ihre lberaus hilfreichen Kommentare und
Diskussionen; die Verantwortung fiir den Inhalt dieses Artikels liegt wie immer bei den Autoren allein.

% Das vorliegende Kapitel basiert teilweise auf de Streel A. et al, ,Online platforms’ moderation of illegal
content online®, Studie fiir das Europaische Parlament, 2020. Zu den Regeln fiir die Moderation von Inhalten
siehe Floridi L. und Taddeo M. (eds.), The responsibility of online service providers, Springer, 2017 und Frosio G.
(ed.), The Oxford handbook of online intermediary liability, Oxford University Press, 2020.

27 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt [2000] ABL L 178/1, Art. 14; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/ALL/?uri=celex%3A32000L0031, Vorschlag der Kommission vom 15. Dezember 2020 fir eine
Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz
iiber digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie 2000/31, COM(2020) 825, Art. 5 Abs. 1, https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.

28 Nach Art. 2 Bst. p des DSA-Vorschlags bezeichnet der Ausdruck ,,Moderation von Inhalten’ die Tatigkeiten
der Anbieter von Vermittlungsdiensten, mit denen illegale Inhalte oder Informationen, die von Nutzern
bereitgestellt werden und mit den allgemeinen Geschaftsbedingungen des Anbieters unvereinbar sind,
erkannt, festgestellt und bekampft werden sollen, darunter auch Mafsnahmen in Bezug auf die Verfugbarkeit,
Sichtbarkeit und Zuganglichkeit der illegalen Inhalte oder Informationen, z. B. Herabstufung, Sperrung des
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nicht im Einklang mit dem Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats stehen,
ungeachtet des genauen Gegenstands oder der Art der betreffenden Rechtsvorschriften.”

Bei diesem letzten Begriff muss unterschieden werden zwischen Inhalten, die (i)
gegen das Recht der EU oder eines Mitgliedstaates verstofden und daher nach der
Definition im DSA-Vorschlag illegal sind, (ii) Inhalten, die zwar gegen kein Gesetz
verstoRen, wohl aber gegen die Geschaftsbedingungen einer Plattform, auf der sie
gepostet werden, und (iii) Inhalten, die weder gegen ein Gesetz noch gegen die
Geschaftsbedingungen der Plattform verstoRen, aber fir Nutzer schadlich sind,
insbesondere fiur die am meisten gefahrdeten (z. B. Minderjahrige). Unser Beitrag
beschaftigt sich vor allem mit den EU-Vorschriften fur die Moderation von Online-Inhalten
der am starksten regulierten ersten Kategorie und geht nur bei Bedarf auf die zweite und
dritte Kategorie ein.x®

In diesem Kapitel wird die Entwicklung des EU-Rechtsrahmens im Laufe der Jahre
nachgezeichnet, in denen das Internet flr Wirtschaft und Gesellschaft immer mehr an
Bedeutung gewonnen hat. Um die Jahrhundertwende, als digitale Vermittler noch in den
Kinderschuhen steckten, war das Internet noch relativ frei von staatlichen Eingriffen, wie
John Perry Barlow in seiner 1996 erschienenen Unabhangigkeitserklarung des
Cyberspace?! (Abschnitt 3.2) bekanntlich behauptete. Dann wurden neue Vorschriften fir
bestimmte Arten von illegalen Inhalten oder fur bestimmte Arten von digitalen
Vermittlern erlassen — der Anfang vom Ende des digitalen Exzeptionalismus (Abschnitt
3.3). Nun entstehen neue horizontale Vorschriften fiir alle Plattformen und Inhalte, die der
Unabhangigkeit des Cyberspace ein Ende setzen (Abschnitt 3.4). Diese Regeln sind gewiss
ein Schritt in die richtige Richtung, doch einige Klarstellungen und Verbesserungen sind
maoglich (Abschnitt 3.5).

3.2. Die Unabhangigkeit des Cyberspace: die E-Commerce-
Richtlinie

Im Jahr 2000 wurde mit der E-Commerce-Richtlinie eine besondere Haftungsregelung fir
Online-Vermittlungsdienste eingefuhrt. Nach Angaben der Europdischen Kommission??
verfolgte diese Regelung vier Hauptziele: (i) die Verantwortung fur ein sicheres Internet
zwischen allen beteiligten privaten Akteuren aufzuteilen und eine gute Zusammenarbeit
mit den Behorden zu fordern - so sollten Geschadigte Online-Plattformen Uber jede von

Zugangs oder Entfernung, oder in Bezug auf die Moglichkeit der Nutzer, solche Informationen bereitzustellen,
z.B. SchlieBung oder Aussetzung des Kontos eines Nutzers®, https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.

29 DSA-Vorschlag, Art. 2 Bst. g, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.

30 Zur Online-Desinformation, die haufig der dritten Kategorie zuzuordnen ist, siehe Kapitel 6 dieser
Publikation.

31 https://www.eff.org/fr/cyberspace-independence.

32 Begriindung der Kommission vom 18. November 1998 zum Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber bestimmte
rechtliche Aspekte des elektronischen Geschaftsverkehrs im Binnenmarkt, KOM(1998)586, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:51999PC0427 &rid=3.
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ihnen beobachtete Rechtswidrigkeit informieren und Online-Plattformen illegales
Material, von dem sie Kenntnis haben, entfernen oder den Zugang dazu sperren; (ii) die
Entwicklung des elektronischen Handels in Europa zu fordern, indem sichergestellt wird,
dass Online-Plattformen nicht verpflichtet sind, die Rechtmafiigkeit des gesamten von
ihnen gespeicherten Materials zu Uberwachen; (iii) einen fairen Ausgleich zwischen den
Grundrechten der verschiedenen Interessentrager zu schaffen, insbesondere dem Schutz
der Privatsphdre und der Freiheit der MeinungsauRerung, der unternehmerischen Freiheit
(fur Plattformen) und dem Recht auf Eigentum, einschlieBlich des geistigen Eigentums
von Geschddigten;®® und (iv) den digitalen Binnenmarkt mit einem gemeinsamen EU-
Standard fur Haftungsausschlisse zu starken, insbesondere in einer Zeit, in der
Vorschriften und Rechtsprechung der einzelnen Lander zunehmend voneinander
abwichen.

Die E-Commerce-Richtlinie schafft somit eine Ausnahme von der nationalen
Haftungsregelung, der die Hosting-Plattform unterliegt, und legt fest, unter welchen
Voraussetzungen die Anbieter eine solche Ausnahme in Anspruch nehmen kénnen.** Eine
Hosting-Plattform kann der Haftung fur von Nutzern hochgeladenes illegales Material
entgehen, wenn sie ,keine tatsdachliche Kenntnis von der rechtswidrigen Tatigkeit oder
Information [hat] und, in Bezug auf Schadenersatzanspriche, [...] sich auch keiner
Tatsachen oder Umstande bewusst [ist], aus denen die rechtswidrige Tatigkeit oder
Information offensichtlich wird®. Hat die Plattform jedoch eine solche Kenntnis oder ein
solches Bewusstsein, kann sie den Haftungsausschluss dennoch in Anspruch nehmen,
sofern sie ,unverzuglich tatig wird, um die Information zu entfernen oder den Zugang zu
ihr zu sperren®. Die Haftungsausschliisse sind horizontal, sie betreffen alle Arten illegaler
Inhalte oder Aktivitaten (unlautere Marktpraktiken, Verletzung von
Datenschutzbestimmungen, Schadigung der Ehre und des Rufs usw.) und auch
verschiedene Arten der Verantwortlichkeit bzw. Haftung (straf- oder zivilrechtlich).

Um Haftungsausschlisse in Anspruch nehmen zu kdnnen, muss die Hosting-
Plattform auch in dem Sinne neutral sein, dass ihre Tatigkeit, in den Worten des
Gerichtshofs, ,,rein technischer, automatischer und passiver Art" ist, was bedeutet, dass
der Anbieter ,weder Kenntnis noch Kontrolle Uber die weitergeleitete oder gespeicherte

e

Information besitzt™.> Hiermit hangt auch die Frage zusammen, ob die E-Commerce-

3 Unter dem Schutz der Charta der Grundrechte der Europédischen Union, Art. 7, 8, 11, 16 und 17, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT.

3 E-Commerce-Richtlinie, Art. 14. Zu Haftungsausschlissen siehe Kapitel 2 dieser Publikation. Siehe auch
Kuczerawy A., Intermediary liability and freedom of expression in the EU: From concepts to safeguards, Intersentia,
2018, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=celex%3A32000L0031.

35 Selbst wenn ein digitaler Vermittler den Haftungsausschluss nicht in Anspruch nehmen kann, gilt er nach
dem geltenden Rechtsrahmen nicht zwangslaufig als haftbar. In diesem Fall hat die nationale Justiz zu prufen,
ob die in dem Mitgliedstaat geltenden rechtlichen Voraussetzungen erflllt sind (z. B. zivilrechtliche
Fahrlassigkeit), und gegebenenfalls entscheiden, dass der Vermittler haften muss.

% Rechtssachen (C-236/08 bis (C-238/08, Google France gegen Louis Vuitton, EU:C:2010:159,
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-236/08;
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de &num=C-238/08, und Rechtssache C-324/09 L’Oreal u. a.
gegen eBay u. a., EU:C:2011:474, https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-324/09. Gut erklart werden diese
Falle in van Hoboken J., Quintais J.P., Poort J. und van Eijk N., ,Hosting Intermediary Services and Illegal
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Richtlinie Online-Plattformen davon abhalt, die Rechtmafiigkeit des von ihnen gehosteten
Materials proaktiv. zu Uberwachen, weil sie anderenfalls nicht mehr den
Haftungsausschluss in Anspruch nehmen konnten. Dies wird manchmal als Samariter-
Paradox bezeichnet. So konnte bei einer Plattform, die ex ante Moderationsmafinahmen
durchfihrt, von einer aktiven Rolle ausgegangen werden, sodass ihr der
Haftungsausschluss verwehrt wadre. Wahrend der von der Europaischen Kommission
organisierten offentlichen Konsultationen zur E-Commerce-Richtlinie erwahnten die
Online-Plattformen dieses rechtliche Risiko der freiwilligen Einflihrung proaktiverer
Mafinahmen.”” In ihrer Mitteilung vom September 2017 uber den Umgang mit illegalen
Online-Inhalten vertrat die Europadische Kommission jedoch die Auffassung, dass
freiwillige proaktive MaRnahmen ,an und fir sich nicht zum Verlust des
Haftungsausschlusses fuhren. Vor allem muss das Ergreifen solcher MaRnahmen nicht
dazu flihren, dass die betreffende Online-Plattform eine aktive Rolle spielt, weshalb sie
diesen Ausschluss nicht mehr in Anspruch nehmen konnte."

Eine weitere Saule der E-Commerce-Richtlinie ist das Verbot fir EU-
Mitgliedstaaten, Hosting-Plattformen eine allgemeine Verpflichtung zur Uberwachung des
gehosteten Materials aufzuerlegen.® Der Gerichtshof hat eine unscharfe Grenze zwischen
allgemeinen Uberwachungsmafnahmen und spezifischen UberwachungsmaRnahmen
gezogen, insbesondere bei mutmafilichen Verletzungen von Rechten des geistigen
Eigentums. Die ersten sind verboten,* die zweiten dagegen erlaubt, wenn ein
angemessenes Gleichgewicht zwischen den Grundrechten der verschiedenen Beteiligten
hergestellt wird.2 Obwohl eine allgemeine Uberwachungspflicht nicht zuldssig ist,
konnten Online-Plattformen auf freiwilliger Basis beschliefen, stichprobenartige
Kontrollen der Online-Inhalte durchzuflihren. Dies ist nicht verboten, doch konnte dann,
wie oben erldutert, von einer aktiven Rolle der Online-Plattform ausgegangen werden.

Content Online’, Studie fir die Europdische Kommission, 2018, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-
/publication/7779caca-2537-11e9-8d04-01aa75ed71al/language-de.

37 Zur 6ffentlichen Konsultation von 2011: Commission Staff Working Document of 11 January 2012, Online
services, including e-Commerce, in the Single Market, SEC(2011) 1641, S. 35, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52011SC1641. Zur Konsultation von 2015-2016: Mitteilung der Kommission
vom 25. Mai 2016, Online-Plattformen und der digitale Binnenmarkt - Chancen und Herausforderungen fur
Europa, COM(2016) 288, S. 9, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52016DC0288 und
Commission Staff Working Document of 10 May 2017 on the Mid-Term Review on the implementation of the
Digital Single Market Strategy, SWD(2017) 155, S. 28,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017SC0155 &rid=1.

8 Mitteilung der Kommission vom 28. September 2017, Umgang mit illegalen Online-Inhalten. Mehr
Verantwortung  fiir ~ Online-Plattformen, COM(2017) 555, S.13, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52017DC0555.

3 E-Commerce-Richtlinie, Art. 15 Abs. 1. Siehe hierzu Husovec M., Injunctions against intermediaries in the
European Union: Accountable but not liable?, Cambridge University Press, 2017.

40 Rechtssache C-360/10 SABAM gegen Netlog EU:C:2012:85;
https://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-360/10, Rechtssache C-70/10 Scarlet Extended gegen
SABAM  EU:C:2011:771,  https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de &num=C-70/10;  Rechtssache
C-18/18, Glawischnig-Piesczek gegen Facebook Ireland EU:C:2019:821,
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf2num=C-18/18.

41 Rechtssache (C-314/12 UPC Telekabel Wien gegen Constantin Film Verleih GmbH EU:C:2014:192,
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-314/12; Rechtssache C-484/14 Mc Fadden, Rn. 96,
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-484/14.
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Dartber hinaus konnen die Mitgliedstaaten den Hosting-Anbietern die Pflicht
auferlegen, mit den zustandigen Behorden zusammenzuarbeiten.2 Dabei sind zweierlei
Pflichten moglich: spontane Unterrichtung der Behorden oder Informationsiibermittlung
auf Verlangen. Informationen zur Identifizierung eines Nutzers, der anonym illegale
Inhalte gepostet hat, konnten an das Opfer der illegalen Inhalte (damit es den Verfasser
verklagen kann) oder nur an die zustandigen Behdrden weitergegeben werden.

Die letzte Sdule der E-Commerce-Richtlinie ist die Forderung der Ko- und
Selbstregulierung bei der Umsetzung der Regeln und Grundsdtze der Richtlinie.
Insbesondere wird in der Richtlinie darauf hingewiesen, wie wichtig es ist, die
Verbraucher an der Ausarbeitung von Verhaltenskodizes zu beteiligen, um die
Ausgewogenheit der Regeln sicherzustellen. Um die Wirksamkeit dieser Regeln zu
gewahrleisten, ist es unerldsslich, die Umsetzung der Kodizes zu Uberwachen.* Diese
Bestimmung hat, wie im nachsten Abschnitt erlautert, dazu gefiihrt, dass man sich beim
Umgang mit bestimmten Arten von illegalem Material mit sehr nachteiligen
Auswirkungen auf die Gesellschaft - z. B. Hassbotschaften, Material von sexuellem
Missbrauch von Kindern oder terroristischen Inhalten - zunehmend auf die Ko- und
Selbstregulierung verlasst.

3.3. Der Anfang vom Ende: der entstehende
EU-Rechtsrahmen fiir die Moderation von Online-
Inhalten

Als das Internet in der Wirtschaft immer wichtiger und in der Gesellschaft immer
einflussreicher wurde, begann die EU, die Kontrolle uUber den Cyberspace
zuruckzuerobern. Sie verabschiedete neue Regeln fiir die Moderation von Inhalten, wobei
sie sich zundchst auf die schadlichsten illegalen Inhalte* und dann auf einige spezifische
Arten von digitalen Vermittlern konzentrierte.

42 E-Commerce-Richtlinie, Art. 15 Abs. 2,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=celex%3A32000L0031.

43 E-Commerce-Richtlinie, Art. 16, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=celex%3A32000L0031.
4 In diesem Zusammenhang hat die Kommission einige Grundsatze fiir eine bessere Selbst- und
Koregulierung entwickelt. Diese Grundsatze beziehen sich auf die Konzeption der Regeln: Diese sollten offen
und von moglichst vielen relevanten Akteuren ausgearbeitet werden; klare Ziele und Indikatoren festlegen
und in Ubereinstimmung mit EU und innerstaatlichem Recht gestaltet werden. AuRerdem betreffen die
Grundsatze auch die Umsetzung der Regeln: Diese sollten in einer ausreichend offenen und autonomen Weise
Uberwacht und iterativ verbessert werden (Learning by Doing), und die Nichteinhaltung sollte mit abgestuften
Sanktionen geahndet werden.

4 Dieses Kapitel befasst sich nicht mit Inhalten und Materialien, die gegen IP-Rechte verstof3en, da hierauf in
Kapitel 4 dieser Publikation eingegangen wird.
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5.3.1. Reqgulierung der Moderation bestimmter Arten von
Online-Inhalten

3.3.1.1. Rassistische und fremdenfeindliche Hassbotschaften

Bereits 2008 hat die EU einen Rahmenbeschluss zur Rassismusbekampfung angenommen,
der den Kampf gegen besonders schwerwiegende Formen von Hassbotschaften vorsieht.
Danach muissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit strafrechtlich geahndet werden.* Dieser Beschluss enthalt jedoch
keine detaillierten Verpflichtungen in Bezug auf die Moderation von Online-Inhalten, und
uberhaupt wird die wirksame Durchsetzung des Beschlusses durch die Fragmentierung
der Strafverfahrensvorschriften in den Mitgliedstaaten erschwert.#

Daher einigten sich die wichtigsten Online-Plattformen 2016 auf Initiative der
Kommission auf einen EU-Verhaltenskodex zur Bekdampfung illegaler Hassreden im
Internet** mit einer Reihe von Verpflichtungen: (i) die Nutzer darauf hinzuweisen, was fir
Inhalte nach ihren Community-Regeln bzw. -Leitlinien nicht erlaubt sind, und
klarzustellen, dass die Aufstachelung zu Gewalt und aggressivem Verhalten verboten ist,
(i) ein klares und wirksames Verfahren flir die Prifung von Berichten bzw. Meldungen
uber illegale Hassreden einzufihren, um solche Inhalte zu entfernen oder den Zugang
dazu zu sperren, Meldungen auf der Grundlage der Community-Regeln bzw. -Leitlinien
und der nationalen Gesetze zu prufen und die Mehrheit der giltigen Berichte innerhalb
von 24 Stunden zu prufen, (iii) das Personal von Online-Plattformen regelmafig zu
schulen, insbesondere in Bezug auf gesellschaftliche Entwicklungen, (iv) die Meldung
illegaler Hassbotschaften durch Sachverstandige zu fordern, auch durch Partnerschaften
mit Organisationen der Zivilgesellschaft - damit diese potenziell als vertrauenswirdige
Berichterstatter fungieren kdnnen - und die Partnerschaften und die Zusammenarbeit mit
diesen Organisationen zu starken, um sie zu unterstitzen, und (v) die Kommunikation und
Kooperation zwischen Online-Plattformen und nationalen Behorden zu starken,
insbesondere im Hinblick auf die Verfahren fiir die Ubermittlung von Meldungen, sowie
mit anderen Online-Plattformen zusammenzuarbeiten, um den Austausch bewahrter
Praktiken zwischen ihnen zu verbessern und sicherzustellen.

Obwohl dies als Schritt in die richtige Richtung angesehen wird, wurde in
Kommentaren auf folgende Schwachstellen hingewiesen: die Gefahr privater Zensur durch
die vorrangige Anwendung von Community-Regeln bzw. -Leitlinien; die mangelnde
Genauigkeit bei der Feststellung der Gultigkeit einer Meldung; das Fehlen von

4 Rahmenbeschluss 2008/913//l des Rates vom 28. November 2008 zur strafrechtlichen Bekampfung
bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, ABL. [2008] L 328/55
,https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=CELEX%3A32008F0913.

47 Bericht der Kommission vom 27. Januar 2014 (iber die Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2008/913/JI des
Rates zur strafrechtlichen Bekampfung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit, = COM(2014)27, https://op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/ea5a03d1-
875e-11e3-9b7d-01aa75ed71al.

Der Kodex ist abrufbar unter https://ec.europa.eu/newsroom/just/document.cfm?doc_id=42875.
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Einspruchsverfahren fiir Nutzer, deren Inhalte entfernt wurden; das Fehlen einer
Vorschrift, wonach illegale Inhalte den zustandigen nationalen Behdrden gemeldet
werden mussen, wenn sie auf der Grundlage von Community-Regeln bzw. -Leitlinien
entfernt wurden; und die Beobachtung, dass die 24-Stunden-Frist es entweder den
Online-Plattformen unmdoglich machen konnte, ihren Verpflichtungen nachzukommen,
oder zu UbermdRigen Sperrungen fuhren konnte.*

3.3.1.2. Material von sexuellem Missbrauch von Kindern

Im Jahr 2011 verabschiedete die EU die Richtlinie liber den sexuellen Missbrauch und die
sexuelle Ausbeutung von Kindern, nach der die Mitgliedstaaten Mafinahmen zur
Entfernung und Sperrung von Inhalten auf Websites ergreifen mussen, die Material von
sexuellem Missbrauch von Kindern enthalten oder verbreiten.®® Solche Mafinahmen
mussen auf transparenten Verfahren beruhen und angemessene Garantien bieten,
insbesondere mussen sie erforderlich und verhaltnismafiig sein, die Nutzer uber die
Grinde fur die Beschrankung informieren und die Mdglichkeit von Rechtsmitteln
gewahrleisten.s! In der Praxis haben die Mitgliedstaaten zwei Kategorien von Manahmen
ergriffen: (i) Notice-and-Takedown-MaRnahmen mit nationalen Hotlines, bei denen
Internetnutzer Material von sexuellem Missbrauch von Kindern melden konnen, das sie
online finden,’”> und (ii) MaBnahmen auf der Grundlage des nationalen Strafrechts, wie
etwa allgemeine Bestimmungen, die die Beschlagnahme von strafrechtlich relevantem
Material ermdéglichen (z. B. Material, das bei der Begehung einer Straftat verwendet
wurde), oder spezifischere Bestimmungen uber die Entfernung von Material von
sexuellem Missbrauch von Kindern.s

49 Quintel T. und Ullrich C.,, ,Self-regulation of fundamental rights? The EU Code of Conduct on Hate Speech,
related initiatives and beyond® in Petkova B. und Ojanen T., Fundamental rights protection online: The future
regulation of intermediaries, Edward Elgar, 2019.

°0 Richtlinie 2011/92 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 zur Bekdampfung
des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kinderpornografie, ABL
[2011] L 335/1, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32011L0093. Die Richtlinie enthalt
in Art. 2 eine weit gefasste Definition flr Material von sexuellem Missbrauch von Kindern, die sowohl echte
Kinderpornografie mit Darstellungen eines Kindes, das an realen oder simulierten eindeutig sexuellen
Handlungen beteiligt ist, als auch virtuelle Kinderpornografie, also computergeneriertes pornografisches
Material mit Kindern, einschliet. Zur Strategie und den Vorschriften der EU zur Bekampfung der Online-
Kinderpornografie generell siehe Jenay P., ,Combating child sexual abuse online®, Studie fiir das Europaische
Parlament, 2015,
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/de/document.html?reference=IPOL_STU(2015)536481.

>1 Richtlinie liber die Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern, Art.
25. Die MaRnahmen kdnnen aus verschiedenen Arten offentlichen Handelns bestehen, z. B. legislativ, nicht
legislativ oder gerichtlich.

°2 Darliber hinaus fordert INHOPE, eine weltweite Dachorganisation der Hotlines, den Austausch von
Fachwissen, https://www.inhope.org/EN.

>3 Bericht der Kommission vom 16. Dezember 2016 {iber die Bewertung der Umsetzung der Mafinahmen nach
Artikel 25 der Richtlinie 2011/93 zur Bekampfung des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung
von Kindern sowie der Kinderpornografie, COM(2016) 872, https://ec.europa.eu/transparency/documents-
register/detail?ref=COM(2016)872 &lang=de.
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Parallel zu den Bemiihungen der Mitgliedstaaten ergriffen die digitalen Vermittler
- haufig auf Anreqgung der Europdischen Kommission - eine Reihe von
Selbstregulierungsinitiativen, um Minderjahrige besser zu schutzen und das Internet fir
Kinder sicherer zu machen.s* Im Jahr 2017 wurde die Alliance to Better Protect Minors
Online, ein von der Europdischen Kommission unterstutztes Stakeholder-Forum, ins Leben
gerufen, um neuartige Risiken anzugehen, denen Minderjahrige im Internet ausgesetzt
sind, darunter illegale und schadliche Inhalte (z. B. gewalttatige oder sexuell
ausbeuterische Inhalte), Verhaltensweisen (z. B. Cybermobbing) und Kontakte (z.B.
sexuelle Erpressung).’s Sie setzt sich aus Akteuren der gesamten Wertschopfungskette
zusammen (Geratehersteller, Telekommunikationsbetreiber, Medien und von Kindern
genutzte Online-Plattformen). Der Aktionsplan umfasst die Bereitstellung Lleicht
zuganglicher und robuster Instrumente, die einfach zu benutzen sind, die Bereitstellung
von Rickmeldungen und Benachrichtigungen, die Forderung der Klassifizierung von
Inhalten und die Starkung der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedern der Allianz und
anderen Parteien (wie Kinderschutzorganisationen, Regierungen, Bildungseinrichtungen
und Strafverfolgungsbehorden), um den Austausch bewahrter Praktiken zu verbessern.s In
einer Evaluierung dieser Allianz weist Ramboll darauf hin, dass viele Verpflichtungen nur
schwer messbar sind, sodass sich ihre Wirksamkeit schwer beurteilen lasst. Aufserdem
stellt die Beratungsfirma fest, dass die Wirksamkeit der Allianz durch deren geringe
offentliche Bekanntheit und den begrenzten internen Wissensaustausch eingeschrankt
wird. Sie empfiehlt daher, die offentliche Bekanntheit zu steigern, um die externe
Uberwachung der Verpflichtungen zu stirken, die Beteiligten zu deren Einhaltung zu
motivieren und den Austausch bewadhrter Verfahren zwischen den Mitgliedern zu
fordern.”’

3.3.1.3. Terroristische Inhalte

Terroristische Inhalte wurden auf EU-Ebene als letzte, dafiir aber am strengsten reguliert.
Nach Terroranschlagen in mehreren Mitgliedstaaten wurde im Dezember 2015 ein EU-
Internetforum zur Bekampfung terroristischer Inhalte in Online-Medien eingerichtet, auf
dem sich die Innenminister der EU-Lander, hochrangige Vertreter von fiihrenden Online-
Plattformen (wie Facebook, Google, Microsoft und Twitter), von Europol und des
Europdischen Parlaments sowie der EU-Koordinator flr die Terrorismusbekampfung

> Im Jahr 2011 wurde die CEO Coalition to Make the Internet a Better place for Kids, https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en/policies/self-regulation-better-internet-kids, und 2012 die ICT Coalition for Children
Online gegrundet, http://www.ictcoalition.eu.

> European Commission, Alliance to better protect minors online, https:/ec.europa.eu/digital-single-
market/en/alliance-better-protect-minors-online.

6 Erganzt wird die gemeinsame Aktion durch individuelle Unternehmenszusagen mit einem konkreten
Zeitplan fir einen besseren Schutz von Minderjahrigen im Internet, siehe https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en/library/individual-company-statements-alliance-better-protect-minors-online.

>7 Ramboll, ,Evaluation of the implementation of the Alliance to Better Protect Minors Online®, Studie fir die
Europdische Kommission, 2018, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/122e3bdd-237b-
11e9-8d04-01aa75ed71al/language-en.
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treffen.’® Eines seiner Ziele bestand darin, gegen den Missbrauch des Internets durch
terroristische Gruppen vorzugehen und den Zugang zu terroristischen Inhalten im Internet
zu erschweren. Das Forum fihrte zu einem effizienten Meldeverfahren, insbesondere mit
der Europol-Meldestelle zur Erkennung und Entfernung von Internetinhalten und ihrer
gemeinsamen Datenbank mit mehr als 200 000 Hashes, d.h. eindeutigen digitalen
Fingerabdriicken von terroristischen Videos und Bildern, die von Online-Plattformen
entfernt wurden.

Im Jahr 2017 verabschiedete die EU dann die Richtlinie zur Terrorismus-
bekampfung, die die Mitgliedstaaten verpflichtet, Entfernungs- und Sperrmafinahmen
gegen Websites zu ergreifen, die terroristische Inhalte enthalten oder verbreiten.® Diese
Maftnahmen sind in transparenten Verfahren festzulegen und haben ausreichende
Schutzvorkehrungen zu bieten, insbesondere um sicherzustellen, dass sie auf das
Notwendige beschrankt und verhaltnismafig sind und dass die Nutzer tber den Grund fiir
diese Mafinahmen informiert werden. In der Praxis haben die Mitgliedstaaten, wie bei der
Richtlinie Uber die Bekampfung des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung
von Kindern, im Wesentlichen zwei Arten von Mafinahmen ergriffen: (i) Notice-and-
Takedown-MaRnahmen, die sich in den Mitgliedstaaten in mehreren Punkten
unterscheiden, z. B. in Bezug auf die erfassten Straftaten, die Fristen fur die Entfernung
und die Folgen der Nichteinhaltung, und (ii) strafrechtliche Mafinahmen, die es einer
Staatsanwaltschaft oder einem Gericht ermoglichen, Unternehmen anzuweisen, innerhalb
von 24 oder 48 Stunden Inhalte zu entfernen oder Inhalte oder Websites zu sperren.

Einen Schritt weiter ging die EU schlieflich 2021 mit dem Erlass der Verordnung
gegen terroristische Inhalte, die Hostingdiensteanbietern Sorgfaltspflichten auferlegt.s
Neben der Verpflichtung zur Transparenzberichterstattung®? bestehen die wichtigsten
neuen Verpflichtungen flr diese Hostingdiensteanbieter darin, (i) terroristische Inhalte
innerhalb einer Stunde nach Erhalt einer gultigen Entfernungsanordnung einer
zustandigen nationalen Behdrde - nicht unbedingt einer Justizbehdrde - zu entfernen,s
(i) entfernte terroristische Inhalte und damit zusammenhangende Daten, die fir

>8 Europaischen Kommission, Pressemitteilung vom 3. Dezember 2015, IP/15/6243.

>9 Richtlinie 2017/541 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Mdrz 2017 zur
Terrorismusbekampfung, ABL. [2017] L 88/6, Art. 21, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/ALL/?uri=celex%3A3201710541.

60 Commission Staff Working Document of 12 September 2018, Impact Assessment Terrorism Content
Regulation Proposal, SWD(2018) 408, S. 22, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=SWD:2018:408:FIN.

61 Verordnung 2021/784 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2021 zur Bekampfung der
Verbreitung terroristischer Online-Inhalte, ABL [2021] L 172/79, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=celex%3A32021R0784. Diese neue Verordnung gilt ab dem 7. Juni 2022. Nach Art. 2 Abs.
1 bezeichnet der Ausdruck ,Hostingdiensteanbieter’ einen Anbieter von Diensten [der
Informationsgesellschaft], die darin bestehen, die durch einen Inhalteanbieter bereitgestellten Informationen
im Auftrag eines Inhalteanbieters zu speichern®,

2 Verordnung gegen terroristische Inhalte, Art. 7.

63 Ibid, Art. 3. Diese Behorden konnen der Verwaltung, Strafverfolgung oder Justiz zugehérig sein, sofern sie
ihre Aufgaben auf objektive und diskriminierungsfreie Weise erfiillen und bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben gemaf der Verordnung keine Weisungen von anderen Stellen einholen oder entgegennehmen
(ErwG. 35 und Art. 13).
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behérdliche oder gerichtliche Uberpriifungsverfahren, die Beschwerdebearbeitung oder
die Verhinderung, Erkennung, Ermittlung und Verfolgung terroristischer Straftaten
erforderlich sind, sechs Monate lang aufzubewahren¢* und (iii) spezifische Mafsnahmen zu
ergreifen (wenn sie zuvor terroristischen Inhalten ausgesetzt waren), um gegen die
Verbreitung von terroristischem Material Uber ihre Dienste vorzugehen, auch durch den
Einsatz automatisierter Erkennungsverfahren.ss Zu beachten ist, dass bei der Verwendung
automatisierter Verfahren fiir Schutzvorkehrungen zu sorgen ist, insbesondere durch
menschliche Aufsicht und Uberpriifung. Auch wenn die spezifischen MaRnahmen nicht
genau definiert sind, mussen die Plattformen in jedem Fall sicherstellen, dass sie
zielgerichtet und im Hinblick auf ihre Betroffenheitsrisiken und Grofe verhadltnismatfiig
sind und unter Berucksichtigung der Rechte und berechtigten Interessen der Nutzer
(insbesondere ihrer Grundrechte), mit der gebotenen Sorgfalt und ohne Diskriminierung
angewendet werden.

3.3.2. Reqgulierung der Moderation durch bestimmte Arten
digitaler Vermittler: Video-Sharing-Plattformen

Neben der Regulierung bestimmter Arten illegaler Online-Inhalte hat die EU auch damit
begonnen, die Moderationspraktiken bestimmter Arten digitaler Vermittler zu regulieren.
So sieht die 2018 Uberarbeitete Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-
Richtlinie) vor, dass Video-Sharing-Plattformenss geeignete MaRnahmen ergreifen sollten,
um (i) die Allgemeinheit vor Online-Inhalten, die gegen EU-Recht verstofen (d. h.
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, Material von sexuellem Missbrauch von Kindern und
terroristische Inhalte), (ii) die Allgemeinheit vor anderen Formen von Hassbotschaften, die
gegen die in der EU-Grundrechtecharta genannten Grundsatze verstofien (d.h.
Diskriminierung wegen Geschlecht, Rasse, Hautfarbe, ethnischer oder sozialer Herkunft,
genetischen Merkmalen, Sprache, Religion oder Weltanschauung, politischer oder
sonstiger Anschauung, Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Vermdgen, Geburt,
Behinderung, Alter oder sexueller Ausrichtung) und (iii) Minderjahrige vor Inhalten, die
moglicherweise gegen das Gesetz verstoRen oder schadlich sind und ihre korperliche,

% Ibid, Art. 6.

6 Ibid, Art. 5.

6 Richtlinie 2010/13 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten lber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste), ABL. [2010] L 95/1, in der durch die Richtlinie
2018/1808 gednderten Fassung, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02010L0013-
20181218. GemaR Art. 1 Abs. 1 Bst. aa AVMD-RL bezeichnet der Ausdruck ,,Video-Sharing-Plattform-Dienst’
eine Dienstleistung im Sinne der Artikel 56 und 57 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union, bei der der Hauptzweck der Dienstleistung oder eines trennbaren Teils der Dienstleistung oder eine
wesentliche Funktion der Dienstleistung darin besteht, Sendungen oder nutzergenerierte Videos, fir die der
Video-Sharing-Plattform-Anbieter keine redaktionelle Verantwortung tragt, der Allgemeinheit (ber
elektronische Kommunikationsnetze [...] 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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geistige oder sittliche Entwicklung beeintrachtigen, zu schitzen.” Den urspriinglichen
Vorstellungens® der Europdische Kommission zufolge sollte das Kapitel Uber Video-
Sharing-Plattformen zu einer maximalen Harmonisierung fihren, doch dies wurde im
Laufe der Verabschiedung der Richtlinie geandert, sodass es den Mitgliedstaaten freisteht,
weitergehende Verpflichtungen fiir Video-Sharing-Plattformen einzufuhren.

Die AVMD-Richtlinie nennt mdogliche Maftnahmen wie etwa transparente und
nutzerfreundliche Mechanismen zum Melden und Anzeigen von Inhalten, Systeme, mit
denen Video-Sharing-Plattformen den Nutzern erkldaren, wie den Meldungen oder
Anzeigen Folge geleistet wurde, leicht zu handhabende Systeme, mit denen Nutzer die
Inhalte bewerten konnen, sowie transparente, leicht zu handhabende und wirksame
Verfahren fir den Umgang mit und die Beilegung von Beschwerden der Nutzer. Die
Richtlinie legt fest, dass die MaRnahmen in Anbetracht der Art der Inhalte, des
potenziellen Schadens, der Merkmale der zu schitzenden Personenkategorie, der
betroffenen Rechte und berechtigten Interessen (insbesondere derer der Video-Sharing-
Plattformen und der Nutzer, die die Inhalte erstellt oder hochgeladen haben, sowie des
offentlichen Interesses) angemessen sein missen. Zudem sollten die MafRnahmen
verhdltnismafdig sein und der GroRe der Video-Sharing-Plattform und der Art des
angebotenen Dienstes Rechnung tragen. Eine nationale Regulierungsbehoérde (haufig die
Medienaufsichtsbehdrde) muss die Angemessenheit der Maftnahmen bewerten.®

Nach Ansicht der Europaischen Kommission sind die Anforderungen der AVMD-
Richtlinie mit dem Haftungsausschluss der E-Commerce-Richtlinie vereinbar, weil sich die
den Video-Sharing-Plattformen auferlegten Mafinahmen auf die Pflichten des Anbieters in
organisatorischer Hinsicht beziehen und keine Haftung flr etwaige auf derartigen
Plattformen gespeicherten rechtswidrigen Informationen nach sich ziehen.”® Aufierdem
durfen die Mafdnahmen, die den Video-Sharing-Plattformen auferlegt werden, weder zu
Ex-ante-Kontrollmafinahmen noch zur Filterung von Inhalten beim Hochladen fihren.

67 Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste, Art. 28b Abs. 1. Zu den neuen Verpflichtungen fir Video-
Sharing-Plattformen siehe Valcke P., ,The EU regulatory framework applicable to audiovisual media services®,
in Garzaniti L. et al. (eds.), Telecommunications, broadcasting and the Internet. EU Competition law & regulation,
4. Aufl., Sweet & Maxwell, 2019, S. 232-235.

%8 Sjehe Begriindung zu dem Vorschlag flr eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste im Hinblick auf sich verandernde
Marktgegebenheiten, COM(2016) 287, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=COM%3A2016%3A287 %3AFIN.

9 Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste, Art. 28b Abs. 3-7.

70 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten lber die
Bereitstellung audiovisueller Mediendienste im Hinblick auf sich verandernde Marktgegebenheiten,
COM(2016) 287.

71 Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste, Art. 28b Abs. 3.
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5.3.3. Requlierung fur alle: eine Neuinterpretation der E-
Commerce-Richtlinie

Um die Praktiken zur Moderation von Inhalten bei allen digitalen Vermittlern zu
verbessern, gab die Kommission 2017 eine Mitteilung’? und 2018 eine Empfehlung’
heraus, in denen Grundsatze fir die Hostingdiensteanbieter und die Mitgliedstaaten
festgelegt sind, um wirksame, angemessene und verhadltnismaftige Mafnahmen im
Umgang mit illegalen Online-Inhalten zu ergreifen. Darin werden die allgemeinen
Grundsatze fur alle Arten von illegalen Online-Inhalten dargelegt und eine strengere
Moderation fiir terroristische Inhalte empfohlen.

In Bezug auf Melde- und Abhilfeverfahren, die in der E-Commerce-Richtlinie nicht
geregelt sind und in den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich waren,”* werden
in der Empfehlung Verfahren gefordert, die (i) wirksam, hinreichend genau und
substantiiert sind, (ii) die Rechte der Inhalteanbieter respektieren und die Mdglichkeit von
Gegendarstellungen und aufergerichtlichen Streitbeilegungen vorsehen und (iii)
transparent sind.”

In Bezug auf proaktive Mafinahmen digitaler Vermittler zum Auffinden und
Entfernen illegaler Inhalte verlangt die Empfehlung angemessene, verhaltnismafige und
spezifische MaRnahmen, die auch den Einsatz automatischer Systeme umfassen konnten,
sofern bestimmte Sicherheitsvorkehrungen, insbesondere in Form einer menschlichen
Aufsicht und UberprUfung, vorhanden sind.”

In Bezug auf die Zusammenarbeit verlangt die Empfehlung eine enge
Zusammenarbeit mit den nationalen Justiz- und Verwaltungsbehorden sowie mit
vertrauenswurdigen Hinweisgebern, die Uber das notwendige Fachwissen verfiigen und
auf einer klaren und objektiven Grundlage bestimmt werden; zudem fordert sie zur
Zusammenarbeit zwischen den Hostingdiensteanbietern auf, insbesondere zwischen
kleineren Anbietern, die mdoglicherweise weniger Kapazitaten fir den Umgang mit
illegalen Inhalten haben.”

72 Siehe Fn. 13.

73 Empfehlung 2018/334 der Europaischen Kommission vom 1. Marz 2018 fiir wirksame MaRnahmen im
Umgang mit illegalen Online-Inhalten, ABL [2018] L 63/50, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/GA/TXT/?uri=CELEX:32018H0334.

74 Siehe ICF, Grimaldi Studio Legale, und 21c Consultancy, ,Overview of the legal framework of notice-and-
action procedures in Member States®, Studie fiir die Europaische Kommission, 2018,
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/a56ceb47-2446-11e9-8d04-01aa75ed71al.

7> Empfehlung 2018/334, Punkte 5-17.

76 |bid, Punkte 16-21.

77 |bid, Punkte 22-28.
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3.3.4. Uberblick Giber den EU-Rechtsrahmen und aktuelle
Praktiken der Online-Moderation

Die nachstehende Tabelle gibt einen Uberblick tiber die EU-Vorschriften gegen illegale
Online-Inhalte, geordnet nach der Art des Rechtsinstruments (bindendes Recht, nicht
bindendes Recht oder Selbstregulierung).

Tabelle 1.

Bindendes Recht

EU-Rechtsrahmen fiir die Moderation illegaler Online-Inhalte

Nicht bindendes Recht

Selbstregulierung

BASIS

Alle Arten von Hosting-
Plattformen und alle
Arten von illegalen
Online-Inhalten

- Richtlinie 2000/31

Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr

- Mitteilung der
Kommission (2017) Gber
den Umgang mit
illegalen Online-Inhalten

- Empfehlung der
Kommission 2018/334
fur wirksame
Maftnahmen im
Umgang mit illegalen
Online-Inhalten, Kap. Il

Zusatzliche Regeln
fiir Video-Sharing-
Plattformen

- Richtlinie 2010/13
Uber audiovisuelle
Mediendienste,
geandert durch die
Richtlinie 2018/1808

Zusatzliche Regeln
fiir Hassbotschaften

- Rahmenbeschluss
2008/913 des Rates zur
Bekampfung
bestimmter Formen und
Ausdrucksweisen von
Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit

- Verhaltenskodex zur
Bekampfung illegaler
Hassreden im Internet
(2016)

Zusatzliche Regeln
fiir Material von
sexuellem Missbrauch
von Kindern

- Richtlinie 2011/93 zur
Bekampfung des
sexuellen Missbrauchs
und der sexuellen
Ausbeutung von
Kindern sowie der
Kinderpornografie

- Alliance to Better
Protect Minors Online
(2017)
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Bindendes Recht Nicht bindendes Recht Selbstregulierung
Zusatzliche Regeln - Richtlinie 2017/541 - Empfehlung der - EU-Internetforum
fiir terroristische zur Kommission 2018/334 (2015)
Inhalte Terrorismusbekampfung | fir wirksame

Maftnahmen im
Umgang mit illegalen
Online-Inhalten, Kap. Il

- Verordnung 2021/784
uber die Bekampfung
der Verbreitung
terroristischer Online-
Inhalte

Quelle: de Streel et al. (2020, S.33)

Die derzeitigen Praktiken der Online-Moderation variieren je nach Art und GroRe der
Plattformen. Sie nutzen eine Reihe von Moderationsverfahren, die automatisiert sein
kénnen und/oder menschliche Uberpriifungsprozesse beinhalten. Einige setzen auch
Praventionsmafinahmen ein, damit schadliche Inhalte von den Nutzern nicht gesehen
werden, etwa indem sie bestimmte Nutzer am Hochladen von Inhalten hindern oder durch
Alterspriifungs- oder Altersnachweissysteme daflir sorgen, dass Minderjahrige die Inhalte
nicht sehen konnen. Die meisten Plattformen Uberprifen aktuellen Untersuchungen
zufolge Inhalte nicht vor dem Hochladen, sondern Uberlassen es der hochladenden
Person, durch das Setzen eines entsprechenden Hakens zu versichern, dass die Inhalte mit
den Geschaftsbedingungen der Plattform Ubereinstimmen.’? Die meisten Plattformen
verfigen Uber Systeme, um mithilfe von Meldeverfahren (manchmal unter Mitwirkung
vertrauenswiurdiger Hinweisgeber) Inhalte zu erkennen, die madglicherweise gegen ihre
Geschaftsbedingungen verstoRen. Die automatisierte Moderation ist besonders weit
verbreitet, um Material von sexuellem Missbrauch von Kindern zu erkennen, und kann zur
automatischen Entfernung fihren, wenn illegale Inhalte (anhand des Hashwerts) in einer
Datenbank gefunden werden. Die meisten anderen von Algorithmen erkannten Inhalte
werden jedoch von menschlichen Moderatorinnen oder Moderatoren Uberprift, bevor sie
entfernt werden. Derselben Studie zufolge investieren mittlere und grofie Plattformen
von ihren jahrlichen Ausgaben 9% in die interne Moderation von Inhalten und 16% bis
29% in die Entwicklung automatisierter Systeme.

3.4. Das Ende der Unabhangigkeit des Cyberspace: der
Digital Services Act

Als logische  Weiterentwicklung der  vor zehn  Jahren eingeleiteten
RegulierungsmaRnahme schlug die Kommission im Dezember 2020 mit dem Digital

78 Bericht von Ernst and Young LLP im Auftrag der britischen Regierung, ,Understanding how platforms with
videosharing capabilities protect users from harmful content online®, 2021,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/1008128/E
YUK-000140696_EY_Report_- Web_Accessible_Publication_2.pdf.
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Services Act neue horizontale Regeln fiir die Moderation illegaler Online-Inhalte vor, die
fur alle digitalen Plattformen und alle Inhalte gelten und das Ende der Unabhangigkeit
des Cyberspace bedeuten.”

5.4.1. Der DSA-Vorschlag und die Moderation von Inhalten

Der DSA-Vorschlag® sieht vier Hauptkategorien von Online-Vermittlern vor, die an einen
Satz russischer Puppen erinnern: Je weiter wir von der grofiten zur kleinsten Puppe
kommen, desto zahlreicher und strenger werden die Regeln.

(i) Die breiteste Kategorie - also die grofite Puppe - sind die Anbieter von
Vermittlungsdiensten. Hierzu gehoren alle Anbieter von reinen Durchleitungs-,
Caching-# und Hosting-Diensten.

(i) Dann kommen die Anbieter von Hosting-Diensten, die laut Definition von
einem Nutzer bereitgestellte Informationen in dessen Auftrag speichern. Zu dieser
Kategorie gehoren die Anbieter von Cloud-, Filesharing- und Webhosting-
Diensten.

(iii) AnschlieRend folgen die Online-Plattformen, definiert als Hosting-
Diensteanbieter, die im Auftrag eines Nutzers Informationen speichern und
offentlich verbreiten. Zu dieser Kategorie gehdren die Anbieter von Marktplatzen,
soziale Medien, App-Stores und die partizipative Okonomie.

(iv) Die kleinste Puppe schliefilich sind die sehr groRen Online-Plattformen (Very
Large Online Platforms, VLOPs), also Online-Plattformen mit monatlich
mindestens 45 Millionen aktiven Nutzern in der EU (d. h. 10% der EU-
Bevolkerung). Zu dieser Kategorie gehort der grofite Teil der GAFAM.#2

Die Regeln zur Moderation von Inhalten sind Uber den gesamten DSA verteilt, aber der
Ansatz passt zur Logik des Vorschlags, der darin besteht, je nach Art des Vermittlers (oder
der russischen Puppe) asymmetrische Regeln einzufiihren. Mit seinen materiellen
Vorschriften bringt der DSA-Vorschlag erstmals im EU-Recht Transparenz- und
Sorgfaltspflichten in Bezug auf Moderationspraktiken, harmonisierte Melde- und
Abhilfeverfahren mit Begriindungspflicht flr Entscheidungen Uber die Entfernung von
Inhalten sowie Vorschriften zur Sperrung von Konten, wobei den Nutzern das Recht
eingerdumt wird, Moderationsentscheidungen anzufechten. VLOPs unterliegen

7% Wie Kommissar Thierry Breton oft erklart, wird jetzt mit der fortschreitenden Regulierung des digitalen
Raums die frihere fortschreitende Regulierung der Land- und Seegebiete nachvollzogen.

80 DSA-Vorschlag, Art. 2 Bst. f, Art. 2 Bst. h bzw. Art. 25,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.

81 Zum Beispiel Internet-Zugangsanbieter, Domain-Namen-Register und Wi-Fi-Hotspots.

8 GAFAM st die Bezeichnung fiir die finf groften und marktbeherrschenden Unternehmen der
Informationstechnologiebranche in den USA: Google, Apple, Facebook, Amazon und Microsoft.
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zusatzlichen Regeln, um eine umfassendere offentliche Aufsicht Uber ihre
Moderationspraktiken zu gewahrleisten.

Bevor wir uns den Regeln fiir die Inhaltsmoderation an sich zuwenden, sei darauf
hingewiesen, dass der Vorschlag eine sogenannte ,Guter-Samariter-Klausel® enthalt.
Danach kommen fir digitale Vermittler die ,Haftungsausschlisse auch dann in Betracht,
wenn sie auf Eigeninitiative freiwillige Untersuchungen oder andere Tatigkeiten zur
Erkennung, Feststellung und Entfernung illegaler Inhalte oder zur Sperrung des Zugangs
zu illegalen Inhalten durchfiihren oder die erforderlichen Maftnahmen ergreifen, um den
Anforderungen des Unionsrechts und insbesondere dieser Verordnung nachzukommen® s
Allerdings wird beflirchtet, diese Klausel konne dazu fiihren, dass zu viele Inhalte entfernt
werden, weil den Anbietern - anders als nach der Safe-Harbor- und der Guter-Samariter-
Klausel der USA# - kein Schutz garantiert wird, wenn sie illegale Inhalte, die sie selbst
entdeckt haben, nicht entfernen. Um sicherzugehen, dass sie nicht fur illegale Inhalte
Dritter haftbar gemacht werden koénnen, konnten die Anbieter es vorziehen, potenziell
illegale Inhalte zu entfernen oder den Zugang zu ihnen zu sperren, was moglicherweise
dazu fuhrt, dass zu viele Inhalte entfernt werden. Dies kann Auswirkungen auf den Schutz
der Grundrechte und insbesondere auf die Meinungsfreiheit haben.®

3.4.2. Asymmetrische Verpflichtungen

3.4.2.1. Alle digitalen Vermittler: Transparenz

Alle in den Anwendungsbereich fallenden digitalen Vermittler (technische Vermittler,
Hosting-Diensteanbieter, Online-Plattformen und VLOPs) mussten die Nutzer in ihren
allgemeinen Geschaftsbedingungen eindeutig Uber alle Beschrankungen informieren, die
sie der Nutzung ihrer Dienste auferlegen, einschlief3lich ihrer Mafdnahmen zur Moderation
von Inhalten und insbesondere der algorithmischen Entscheidungsfindung und der
menschlichen Uberpriifung. Zudem missen die Diensteanbieter bei der Anwendung von
Beschrankungen sorgfaltig, objektiv und verhaltnismafdig vorgehen und dabei die Rechte
und berechtigten Interessen aller Beteiligten, einschlieflich der geltenden Grundrechte,
geblhrend berucksichtigen.s

Dariiber hinaus mussten alle in den Anwendungsbereich fallenden Vermittler (mit
Ausnahme von Kleinstunternehmen) jahrliche Berichte uber ihre Aktivitaten zur
Moderation von Inhalten vorlegen, einschliefilich der Anzahl der von nationalen Behdrden
erhaltenen Entfernungsanordnungen oder der von Nutzern oder Hinweisgebern
erhaltenen Meldungen, der Dauer bis zur Ergreifung von Mafinahmen sowie eines

8 DSA-Vorschlag, Art. 6, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.

84 Section 230(c) des Communications Act von 1934 in der Fassung des Telecommunications Act von 1996 (47
U.S.C. § 230), https://www.law.cornell.edu/uscode/text/47/230.

8 Fiir eine detaillierte Diskussion zu diesem Punkt siehe Kapitel 2 dieser Publikation.

8 DSA-Vorschlag, Art. 12, Ibid.
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detaillierten Uberblicks (ber ihre auf Eigeninitiative durchgefiihrte Moderation von
Inhalten (Anzahl und Art der ergriffenen Mafinahmen) und ihre Aktivitaten im Rahmen des
Beschwerdemanagements.¥

Fir Online-Plattformen wird die Verpflichtung verscharft, denn sie mussten uber
die etwaige Verwendung automatisierter Mittel zur Moderation von Inhalten Bericht
erstatten, mit Angabe der genauen Zwecke, mit Indikatoren fir die Genauigkeit und mit
angewandten Schutzvorkehrungen.® VLOPs mdussten Transparenzberichte haufiger
veroffentlichen, namlich alle sechs Monate.®

3.4.2.2. Hosting-Vermittler: Melde- und Abhilfeverfahren

Anbieter von Hosting-Diensten mussten Melde- und Abhilfeverfahren einfiihren, damit
Personen und Einrichtungen sie iber mutmaflich illegale Inhalte informieren konnen.*
Der DSA-Vorschlag legt fest, welche Elemente die Meldungen enthalten missen. Wenn
alle Elemente vorhanden sind, wird von einer tatsachlichen Kenntnis des Anbieters
ausgegangen, die eine Haftung fur illegale Inhalte Dritter auslosen kann, wenn der
Anbieter sie nicht entfernt. Nach Erhalt der Mitteilung musste der Anbieter schnell
handeln, indem er dem Absender eine Empfangsbestatigung schickt (mit der Angabe, ob
zur Bearbeitung oder Entscheidungsfindung automatisierte Mittel eingesetzt wurden),
dem Absender seine Entscheidung, die zeitnah, sorgfaltig und objektiv zu treffen ist,
mitteilt und ihn auf die moglichen Rechtsbehelfe hinweist.

Anbieter von Hostingdiensten, die beschliefRen, Inhalte zu entfernen oder den
Zugang zu ihnen zu sperren, mussten dem Nutzer diese Entscheidung spatestens zum
Zeitpunkt der Entfernung mitteilen und eine Begrindung abgeben, die bestimmte
Elemente enthalten musste. Hierzu gehdren etwa Angaben dariber, auf welchen
Tatsachen die Entscheidung beruht und ob automatisierte Mittel eingesetzt wurden,
sowie ein Verweis auf die Rechtsgrundlage oder auf die Geschaftsbedingungen des
Anbieters, gegen die verstof3en wurde. Die Entscheidungen und Begriindungen mussten in
einer offentlich zuganglichen, von der Europaischen Kommission verwalteten Datenbank
veroffentlicht werden.

3.4.2.3. Online-Plattformen: Vertrauenswurdige Hinweisgeber,
Nutzerbeschwerden und Kontoaussetzung

Verscharft werden die Verpflichtungen fur Online-Plattformen. Sie missen auch
Meldungen vertrauenswirdiger Hinweisgeber vorrangig und unverziglich bearbeiten.”
Uber den Status des vertrauenswiirdigen Hinweisgebers (und dessen Widerruf) wiirde der

8 DSA-Vorschlag, Art. 13, Ibid.
8 DSA-Vorschlag, Art. 23, Ibid.
8 DSA-Vorschlag, Art. 33, Ibid.
% DSA-Vorschlag, Art. 14-15, Ibid.
1 DSA-Vorschlag, Art. 19, Ibid.
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Koordinator fir digitale Dienste des Mitgliedstaats entscheiden, in dem der Antragsteller
bzw. Hinweisgeber niedergelassen ist, wenn eine Reihe festgelegter Bedingungen erfillt
ist. Zu beachten ist, dass der Status des vertrauenswurdigen Hinweisgebers nur an Stellen,
nicht an Einzelpersonen vergeben werden sollte.”

Online-Plattformen mussten ihren Nutzern auch eine einfache Mdglichkeit bieten,
im Rahmen der Inhaltsmoderation getroffene Entscheidungen anzufechten. Als ersten
Schritt missten sie interne Beschwerdemanagementsysteme einrichten, damit sich Nutzer
uber solche Entscheidungen beschweren kdnnen.** Die Beschwerden missten mindestens
sechs Monate nach der angefochtenen Entscheidung eingehen kdnnen. Die Systeme
mussten elektronisch und kostenlos zur Verfligung stehen und leicht zuganglich sein.
Beschwerden mussten zeitnah, sorgfaltig und objektiv bearbeitet werden und kdnnten
dazu fuhren, dass die Entscheidung unverziglich riickgangig gemacht wird. Online-
Plattformen mussten den Beschwerdefuhrern zudem unverziglich ihre Entscheidung
mitteilen und sie auf andere verfiigbare Rechtsbehelfe hinweisen. Wichtig ist, dass diese
Entscheidungen nicht allein mit automatisierten Mitteln getroffen werden durften.

Dartber hinaus konnten betroffene Nutzer eine Moderationsentscheidung bei
einer zugelassenen auBergerichtlichen Streitbeilegungsstelle anfechten.”> Der DSA-
Vorschlag enthalt die Bedingungen, unter denen der Koordinator fur digitale Dienste
auBergerichtliche Streitbeilegungsstellen zulassen musste. Diese Bedingungen sollen
insbesondere sicherstellen, dass die Stellen unparteiisch und unabhangig von den Online-
Plattformen sind und die erforderliche Sachkenntnis besitzen. Online-Plattformen
mussten nach Treu und Glauben mit der ausgewadhlten Stelle zusammenarbeiten und
waren an die Entscheidung dieser Stelle gebunden. Wird die Streitigkeit zugunsten des
Nutzers entschieden, musste die Plattform alle Gebuhren und Kosten erstatten, die dem
Nutzer fur die Streitbeilegung entstanden sind. Naturlich kénnen die Nutzer aber auch
nach innerstaatlichem Recht den Rechtsweg beschreiten.

Unabhdngig davon hadtten die Nutzer auch das Recht, beim Koordinator fur digitale
Dienste des Mitgliedstaates, in dem sie ansdssig oder niedergelassen sind, Beschwerde
gegen Anbieter einzulegen (wenn diese gegen den DSA verstofRen).”s Hierbei handelt es
sich allerdings nicht um einen Streitbeilegungsmechanismus, da der Koordinator fir
digitale Dienste die Beschwerde lediglich zu priufen und gegebenenfalls an den
Koordinator fur digitale Dienste am Niederlassungsort weiterzuleiten hat.

92 Die Koordinatoren fiir digitale Dienste waéren fiir alle Angelegenheiten im Zusammenhang mit der
Anwendung und Durchsetzung des DSA in einem Mitgliedstaat zustandig, es sei denn, ein Mitgliedstaat hat
bestimmte spezifische Aufgaben oder Sektoren anderen zustandigen Behdrden Uibertragen. Die Anforderungen
an Koordinatoren fur digitale Dienste sind in Art. 39 des DSA-Vorschlags festgelegt: Sie missen ihre Aufgaben
unparteiisch, transparent und zeitnah erfiillen, iber angemessene technische, finanzielle und personelle
Ressourcen verfligen, vollig unabhangig handeln und frei von duReren Einflissen arbeiten; zudem dirfen sie
keine Weisungen von anderen Behdrden oder privaten Stellen einholen oder entgegennehmen.

9 DSA-Vorschlag, ErwG. 46, Ibid.

% DSA-Vorschlag, Art. 17, Ibid. Dies betrifft Entscheidungen Uber die Entfernung der Information oder die
Sperrung des Zugangs zu ihr, Gber die Aussetzung oder Kiindigung des Dienstes gegenliber dem Nutzer und
Uber die Aussetzung oder Schlieflung seines Kontos.

% DSA-Vorschlag, Art. 18, Ibid.

% DSA-Vorschlag, Art. 43, Ibid.
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Der DSA-Vorschlag legt ferner die Bedingungen fest, unter denen Online-
Plattformen die Erbringung von Diensten, mit anderen Worten die Konten von Nutzern,
aussetzen konnten.”” Maglich ware dies nur bei Nutzern, die haufig offensichtlich illegale
Inhalte bereitstellen, also Inhalte, deren Rechtswidrigkeit auch fir Laien ohne inhaltliche
Analyse klar ersichtlich ist.® Die Aussetzung durfte nur voribergehend und nach
vorheriger Warnung erfolgen. Die Plattformen mussten die Entscheidung von Fall zu Fall
treffen und dabei eine Reihe aufgelisteter Umstdande bericksichtigen, darunter die
Schwere und Anzahl der Vorfalle und die damit verfolgten Absichten. Die Geschafts-
bedingungen der Online-Plattformen missten deren diesbeziigliche Regeln festlegen, die
im Falle offensichtlich illegaler Inhalte im Zusammenhang mit schweren Straftaten
strengere Mafnahmen enthalten konnten. Ein ahnliches Verfahren ist auch fur die
Aussetzung der Bearbeitung von offensichtlich unbegrindeten Beschwerden und
Meldungen vorgesehen. Die Nutzer hatten die Mdoglichkeit, Entscheidungen uber eine
Aussetzung wie oben erlautert anzufechten.

3.4.2.4. Sehr grofRe Online-Plattformen: Bewertung systemischer Risiken

Sehr grof’e Online-Plattformen missten mindestens einmal jahrlich alle von ihren
Diensten ausgehenden erheblichen systemischen Risiken®* ermitteln, analysieren und
bewerten, darunter die Verbreitung von gesetzwidrigen Inhalten, aber auch von Inhalten,
die nicht gesetzwidrig, aber schadlich sind.’® Dabei mussten sie berlcksichtigen, wie ihre
Systeme zur Moderation von Inhalten die systemischen Risiken beeinflussen. Auf der
Grundlage der Bewertung mussten die VLOPs angemessene, verhaltnismafiige und
wirksame Risikominderungsmafinahmen ergreifen, die auf die ermittelten besonderen
systemischen Risiken zugeschnitten sind (z. B. Anpassung der Moderationssysteme).
Daruber hinaus kénnte die Europdische Kommission allgemeine Leitlinien in Bezug auf
besondere Risiken herausgeben, um insbesondere bewadhrte Verfahren vorzustellen und
mogliche Mafdnahmen zu empfehlen.

3.4.2.5. Beaufsichtigung der Moderation von Inhalten

Der DSA-Vorschlag enthalt keine besonderen Regeln fur eine behordliche Beaufsichtigung
der Inhaltsmoderation, auch wenn einzelne Entscheidungen durch interne Beschwerden,

%7 DSA-Vorschlag, Art. 20, Ibid.

%8 DSA-Vorschlag, ErwG. 47, Ibid.

% Systemische Risiken sind im DSA-Vorschlag nicht definiert. Dort werden lediglich drei Kategorien
systemischer Risiken genannt, die analysiert werden sollten (DSA-Vorschlag, Art. 26): (i) Verbreitung illegaler
Inhalte Uber ihre Dienste; (ii) etwaige nachteilige Auswirkungen auf die Ausiubung der Grundrechte auf
Achtung des Privat- und Familienlebens, auf die Meinungs- und Informationsfreiheit, auf das
Diskriminierungsverbot und auf die Rechte des Kindes [...]; (iii) vorsatzliche Manipulationen ihres Dienstes,
auch durch unauthentische Nutzung oder automatisierte Ausnutzung des Dienstes, mit tatsachlichen oder
absehbaren nachteiligen Auswirkungen auf den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, auf Minderjahrige und auf
die gesellschaftliche Debatte oder tatsachlichen oder vorhersehbaren Auswirkungen auf Wahlprozesse und
die offentliche Sicherheit.”, Ibid.

100 DSA-Vorschlag, Art. 26-27, Ibid.
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bei (zugelassenen) aufergerichtlichen Streitbeilegungsstellen und auch vor Gericht
angefochten werden konnen. Der benannte Koordinator fiur digitale Dienste des
Mitgliedstaates, in dem der Vermittler niedergelassen ist, ware dafur zustandig, die
Anwendung und Durchsetzung des DSA sicherzustellen, sofern nicht besondere Aufgaben
anderen zustandigen Behorden ubertragen wurden.®t Der Koordinator flr digitale Dienste
wirde nicht nur die Transparenzberichte erhalten, sondern auch bestimmte
Ermittlungsbefugnisse bekommen, darunter die Befugnis, von Anbietern Informationen
anzufordern, Nachprifungen vor Ort durchzufiihren und von Mitarbeitenden Erklarungen
zu verlangen.

Verscharfte Regeln sind auch fir die Beaufsichtigung von VLOPs vorgesehen,
darunter die Benennung von Compliance-Beauftragten, die Einschaltung unabhangiger
Prifer und besondere Regeln fur den Datenzugangi® sowie die Moglichkeit, dass die
Europaische Kommission VLOPs direkt beaufsichtigt, anstelle des Koordinators fur
digitale Dienste des Mitgliedstaates, in dem die Plattform niedergelassen ist.1%

3.5. Schlussbemerkungen

Die Entwicklung des EU-Rechtsrahmens fur die Moderation illegaler Online-Inhalte mit
dem vorgeschlagenen Digital Services Act als neuestem Schritt ist interessant. Der
Cyberspace, der fur das Leben von Birgerinnen, Birgern und Unternehmen immer
wichtiger geworden ist und die - zugegebenermafien naiven - Versprechen der
Libertaren nicht erfullt hat, wird zunehmend staatlich reguliert.?>* Dabei kdnnten die
Staaten darauf achten, die grofiten Chancen zu bewahren, die das Internet bietet,
insbesondere um die Ausubung unserer Grundfreiheiten zu verbessern. In diesem
Zusammenhang ist auch der Ansatz der EU interessant. Einerseits regelt sie durch die
Einfihrung prozessualer Rechenschaftspflichten den Prozess der Inhaltsmoderation und
nicht deren Ergebnisse. Andererseits richtet sie die Pflichten an den Risiken aus, die von
illegalen Inhalten und von Plattformen ausgehen.’s Einige Aspekte des DSA-Vorschlags
kénnten jedoch vielleicht noch klargestellt und verbessert werden.

3.5.1.1. Anwendungsbereich

Die Inhaltsmoderation kann fur alle Arten von illegalen Inhalten erfolgen, ohne
Unterscheidung zwischen offensichtlich illegalen Inhalten und anderen Formen illegaler
Inhalte. Fur offensichtlich illegale Inhalte, deren Rechtswidrigkeit auch fir Laien ohne

101 DSA-Vorschlag, Art. 38, Ibid.

102 DSA-Vorschlag, Art. 28, 31 und 32, Ibid.

103 DSA-Vorschlag, Art. 50-66, Ibid.

104 Wie Barlows Hoffnung, eine ,Zivilisation des Geistes” zu schaffen, die humaner und gerechter ist als die
Welt, die die Staaten zuvor errichtet hatten.

105 Zu Argumenten fiir einen risikobasierten Ansatz und asymmetrische Regeln siehe u. a. Buiten M., de Streel
A., und Peitz M., ,Rethinking liability rules for online hosting platforms®, International Journal of Law and
Information Technology 28, 2020, S. 139-166, https://academic.oup.com/ijlit/issue/28/2.
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inhaltliche Analyse klar ersichtlich ist, ware aber auch ein anderes Abhilfeverfahren
denkbar, vielleicht mit verkirzten Fristen, verbesserten Kommunikationskanalen zu den
Behorden und Aufbewahrungspflichten fur Beweismittel (ahnlich wie in der Verordnung
gegen terroristische Inhalte).1¢

Auf’erdem fehlen klare Regeln fiir den territorialen Anwendungsbereich von
Entscheidungen im Rahmen der Inhaltsmoderation. Da illegale Inhalte auch durch
Verweis auf nationales Recht definiert sind, kann es vorkommen, dass Inhalte nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats illegal sind, nach denen eines anderen dagegen
nichtt Es ist daher wichtig, den territorialen Anwendungsbereich von
Entfernungsentscheidungen im DSA zu regeln, da sonst moglicherweise zu viele Inhalte
entfernt wirden, sodass in bestimmten Ldandern die Meinungsfreiheit in Gefahr sein
kénnte.

3.5.1.2. Anfechtung von im Rahmen der Inhaltsmoderation getroffenen
Entscheidungen

Die im DSA-Vorschlag fur Online-Plattformen vorgesehene Ldsung ist unserer Ansicht
nach sinnvoll, da zugelassene aufiergerichtliche Streitbeilegungsstellen Moderations-
entscheidungen dberprifen und gegebenenfalls rickgangig machen kdénnten. Der
Vorschlag sieht eine Reihe von Garantien vor, etwa fiir die Unabhangigkeit, aber wichtig
wird sein, die Nutzer korrekt Uber verfugbare Rechtsbehelfe zu informieren und Fristen fur
die Streitbeilegung zu nennen. Nach jetzigem Stand erlaubt der Vorschlag Nutzern, die
von einer Moderationsentscheidung betroffen sind, Llediglich, zur Beilegung von
Streitigkeiten eine aufiergerichtliche Streitbeilegungsstelle zu wahlen. Dies bedeutet
beispielsweise, dass Verbande, die bestimmte Interessen vertreten, nicht das Recht haben,
Moderationsentscheidungen anzufechten.

3.5.1.3. Beaufsichtigung des Einsatzes von Kl-Tools zur Moderation von Inhalten

Abgesehen von dem Transparenzerfordernis bei der Verwendung automatisierter Inhalts-
moderationssysteme enthalt der DSA-Vorschlag keine Angaben dazu, welche Kriterien die
zur Erkennung illegaler Inhalte eingesetzte Technologie erfullen muss. Eine
automatisierte Inhaltsmoderation wirde also nur dem allgemeinen EU-Recht unterliegen,
das fur automatisierte Systeme gilt.” Es ware hilfreich, wenn ein automatisiertes

106 Auch Frosio G. und Geiger C., ,Taking fundamental rights seriously in the Digital Services Act’s platform
liability regime®, European Law Journal, 2021, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3747756.
107 Insbesondere die Notwendigkeit einer menschlichen Aufsicht, wenn es um die Privatsphadre geht,
Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(Datenschutz-Grundverordnung), ABL [2016] L 199/1, Art. 22, https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/0j,
und das mogliche Verbot manipulativer KI-Systeme, Vorschlag der Europdischen Kommission vom 21. April
2021 fir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften furr kiinstliche Intelligenz (Gesetz liber
kinstliche Intelligenz), COM(2021) 206, Art. 5,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0206.
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Moderationssystem die sechs Schlisselanforderungen erfullen musste, die von der
Hochrangigen Expertengruppe fiur KI der EU vorgeschlagen wurden: Vorrang
menschlichen Handelns und menschlicher Aufsicht; technische Robustheit und Sicherheit;
Privatsphare und Datenqualitatsmanagement; Transparenz, Vielfalt, Nichtdiskriminierung
und Fairness; gesellschaftliches und okologisches Wohlergehen und Rechenschafts-
pflicht.2¢ Darliber hinaus konnen die VLOPs, die Uber die Daten, die Sachkenntnis und die
finanziellen Mittel zur Entwicklung automatisierter Techniken verfligen, diese
Technologien sinnvollerweise mit kleinen und mittleren oder neuen Plattformen teilen.1
Interessanterweise sieht ubrigens der britische Entwurf einer Online Safety Bill vor, dass
die Regulierungsbehorde (Ofcom) die Befugnis erhalt, von einem Diensteanbieter zu
verlangen, dass er akkreditierte Technologien einsetzt, um zumindest terroristische
Inhalte und die sexuelle Ausbeutung von Kindern zu erkennen und zu entfernen, wenn sie
hinreichende Griinde fiir die Annahme hat, dass er solche Inhalte bisher nicht entfernt.

3.5.1.4. VLOPs und Grundrechte bei der Moderation von Inhalten

Da VLOPs als Organisatoren eines ,0ffentlichen Raums® betrachtet werden kdnnen,!® mag
es nun an der Zeit sein, sie aufzufordern, bei ihren Moderationspraktiken die in der EU-
Grundrechtecharta verankerten Grundrechte zu achten.tt Der Hinweis darauf, dass Online-
Plattformen die Rechte aller Beteiligten, einschliefilich der geltenden Grundrechte,
gebuhrend berticksichtigen mussen, konnte mdglicherweise zu einer positiven Pflicht zur
Achtung der Grundrechte werden, die dann natirlich gegeneinander abgewogen werden
mussen. Die Geschaftsbedingungen von VLOPs konnten auch vom Koordinator fir digitale
Dienste und/oder der Kommission vorab daraufhin Uberpruft werden, ob sie alle
geltenden Rechtsvorschriften einhalten.

3.5.1.5. Journalistische Inhalte oder von Anbietern audiovisueller Mediendienste
redigierte Inhalte

Im Gegensatz zum britischen Online Safety Bill:2? enthalt der DSA-Vorschlag keine
Sonderbehandlung fir professionell redigierte Inhalte, etwa journalistische Inhalte oder

108 Europdische Kommission, Weiftbuch vom 19. Februar 2020 Uber Kiinstliche Intelligenz - ein europaisches
Konzept flr Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=COM:2020:65:FIN; Hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz, Ethik-
Leitlinien fur eine vertrauenswirdige Kl, 8. April 2019. Siehe auch Verordnung gegen terroristische Inhalte,
Art. 5 Abs. 3, https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai.

109 Europdische Kommission, Empfehlung 2018/334, Punkt 28.

110 Elkin-Koren N. und Perel M., ,Guarding the guardians: Content moderation by online intermediaries and the
rule of law” in Frosio G. (ed.), The Oxford Handbook of Online Intermediary Liability, Oxford University Press,
2020, S. 669-678,
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780198837138.001.0001/0oxfordhb-
9780198837138-e-34.

11 Pollicino 0., Judicial protection of fundamental rights on the Internet: A road towards digital constitutionalism?,
Hart, 2021.

112 Entwurf veroffentlicht am 12. Mai 2021 (Bill CP 405),

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021

Seite 46


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM:2020:65:FIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM:2020:65:FIN
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780198837138.001.0001/oxfordhb-9780198837138-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780198837138.001.0001/oxfordhb-9780198837138-e-34

DIE ENTSCHLUSSELUNG DES GESETZESPAKETS ZU DIGITALEN DIENSTEN

s
T
Sy

Inhalte, die unter der redaktionellen Verantwortung von Anbietern audiovisueller
Mediendienste stehen. Der britische Gesetzentwurf sieht flr sogenannte Dienste der
Kategorie 11 besondere (vom Ofcom in speziellen Verhaltenskodizes festzulegende)
Pflichten zum Schutz von Inhalten von demokratischer Bedeutung sowie journalistischen
Inhalten vor. Insbesondere sieht der Gesetzentwurf die Einflihrung eines speziellen
Beschwerdeverfahrens fir im Rahmen der Inhaltsmoderation getroffene Entscheidungen
vor, die sich auf den Zugang zu journalistischen Inhalten auswirken,** wobei die
Geschaftsbedingungen der Plattformen auf die Bedeutung der freien MeinungsaufRerung
bei Moderationsentscheidungen uber solche Inhalte hinweisen mussen. Auch die kirzlich
erlassene Verordnung gegen terroristische Inhalte enthdlt eine besondere
Ausnahmeregelung fir ,Materialien, die fur Bildungs-, Presse-, Forschungszwecke oder
kiinstlerische Zwecke oder fiur die Zwecke der Verhitung oder Bekampfung des
Terrorismus Offentlich verbreitet werden, einschlielich der Materialien, die eine
Formulierung polemischer oder kontroverser Ansichten in der offentlichen Debatte
darstellen®.1

3.5.1.6. Schutz von Minderjahrigen und schadliche Inhalte

In Bezug auf legale, aber schadliche Inhalte, die sich nachteilig auf Minderjahrige
auswirken konnten, wirden die einzigen Vorschriften fir VLOPs gelten und sich auf
Bewertungen systemischer Risiken und auf Risikominderungsmafinahmen beziehen, die
ergriffen werden mussten. Diese MaRnahmen sind zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht
definiert. In Bezug auf andere digitale Vermittler ist nichts vorgesehen, sodass diese Frage
in den Geschaftsbedingungen der Plattformen geregelt wird, ohne &ffentliche Eingriffe.
MafRnahmen zur Altersprifung und Systeme zur Inhaltsbewertung sind auf EU-Ebene
schwer zu regeln, aber diesen gesamten Bereich der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten zu
Uberlassen, wiirde zu anhaltenden Spannungen zwischen den Mitgliedstaaten fihren und
konnte den digitalen Binnenmarkt schwachen. Interessant ist hierbei, dass die
Uberarbeitete AVMD-Richtlinie vorsieht, dass Video-Sharing-Plattformen Minderjdahrige
vor Inhalten schitzen sollen, die ihre korperliche, geistige oder sittliche Entwicklung
beeintrachtigen konnten. Auch die britische Online Safety Bill, die viele Bestimmungen
des DSA-Vorschlags aufgreift, sieht vor, dass alle in den Anwendungsbereich fallenden
Anbieter eine Risikobewertung zu der Frage durchfiihren muissen, ob ein Zugriff von
Kindern auf ihre Dienste wahrscheinlich ist, und dass der Schluss, dies sei nicht moglich
nur dann zuldssig ist, wenn robuste Systeme und Verfahren wie etwa eine Altersprufung
vorhanden sind.

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/985033/Dr
aft_Online_Safety Bill_Bookmarked.pdf.

13 Fir Dienste der Kategorie 1 gelten zusatzliche Vorschriften, und die zu erreichenden Schwellenwerte
werden vom zustandigen Minister (Secretary of State) festgelegt. Mindestens eine der Schwellenbedingungen
musste die Anzahl der Nutzer sein.

114 Interessanterweise definiert der Text journalistische Inhalte als Inhalte, die zu journalistischen Zwecken
erstellt werden und einen ,Bezug zum Vereinigten Konigreich” aufweisen.

115 Verordnung gegen terroristische Inhalte, Art. 1 Abs. 3.
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4. Vom Risiko zur Chance? Der
risikobasierte Ansatz des DSA zu
Desinformation

Tarlach McGonagle, Institute fiir Informationsrecht (IViR), Amsterdam Law School

Katie Pentney, DPhil Candidate in Law, Oxford-Universitdt

4.1. Einleitung

Desinformation ist ein wachsendes Phanomen und gibt Anlass zur Sorge in der
Gesellschaft, unter Regulierern und politischen Entscheidungstragern sowie in der Praxis
der vielzahligen Akteure im Informationsokosystem. Die Covid-19-Pandemie und die
damit einhergehende ,Infodemie®¢ haben die Risiken, die von Desinformation ausgehen,
und den Schaden, den sie anrichten kann, noch deutlicher zu Tage treten lassen.

Obwohl das Problem der Desinformation von Staaten, Online-Plattformen und der
Zivilgesellschaft erkannt und bestatigt wurde, gibt es nach wie vor mehrere Streitpunkte,
unter anderem: Wie geht man am besten dagegen vor? Wer ist verantwortlich dafir, rote
Linien festzulegen? Welche Schutzvorkehrungen missen getroffen werden, um den freien
Austausch von Informationen und Ideen im Internet zu gewahrleisten? Daraus ergeben
sich aktuell verschiedene (und bisweilen divergierende) Ansdtze auf nationaler und
regionaler Ebene, die von Selbstregulierung durch Online-Plattformen (ber
Koregulierungsansatze bis hin zu staatlich verordneten Identifizierungs- und
EntfernungsmafRnahmen reichen.

Im  Kontext dieses komplexen und sich schnell entwickelnden
Regulierungssystems wurde der Vorschlag fur das Gesetz Uber digitale Dienste (DSA)
eingebracht.®” Der DSA zeigt gleich in mehrfacher Hinsicht die nachste Generation der

116 Gemeinsame Erklarung von WHO, UN, UNICEF, UNDP, UNESCO, UNAIDS, ITU, UN Global Pulse und IFRC,
"Managing the COVID-19 infodemic: Promoting healthy behaviours and mitigating the harm from
misinformation and disinformation”, 2020, https://www.who.int/news/item/23-09-2020-managing-the-covid-
19-infodemic-promoting-healthy-behaviours-and-mitigating-the-harm-from-misinformation-and-
disinformation.

117 Das Gesetzespaket iber digitale Dienste umfasst sowohl das Gesetz Uber digitale Dienste als auch das
Gesetz Uber digitale Markte. Der Schwerpunkt dieses Kapitels liegt auf dem Vorschlag fiir eine Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates liber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz uber digitale
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Moderation von Inhalten, einschlieBlich praventiver und reaktiver Ansatze und
Differenzierung bei den Verpflichtungen fir Online-Plattformen, sowie die Anstrengungen
zur Bekampfung und Minderung der Risiken und Schaden, die sich aus Kategorien lawful
but awful (,rechtmaRiger, aber schrecklicher) AuRerungen wie zum Beispiel
Desinformation ergeben. Dieses Kapitel befasst sich mit dem risikobasierten Ansatz des
DSA, der fur sehr groRe Online-Plattformen (VLOPs) angesichts ihrer Reichweite, ihres
Umfangs und ihres Verhaltnisses von Risiko und Auswirkung erhohte Sorgfaltspflichten
vorsieht. Abschnitt 4.2 gibt einen Uberblick tber die europdischen rechtlichen und
politischen Rahmenbedingungen fur Desinformation, in die der DSA-Vorschlag
eingebettet ist. In den Abschnitten 4.3 bis 4.5 werden die Schlisselelemente des
risikobasierten Ansatzes des DSA vorgestellt, darunter die ldentifizierung systemischer
Risiken, Anforderungen zur Risikominderung und Mafinahmen zur Gewahrleistung von
Aufsicht und Rechenschaftspflicht. Abschnitt 4.6 enthadlt einige vorlaufige Gedanken zu
Aspekten des Vorschlags, die weitere Uberlegungen und Reflexion verdienen.

4.2. Die Desinformationslandschaft

Es sei gleich zu Beginn deutlich gesagt, dass der DSA sich nicht schwerpunktmaRig mit
Desinformation befasst - und dies auch nicht vorgibt.*8 Nichtsdestotrotz ist es als eine Art
Vorreiter fur eine modernere Regulierung von Online-Diensten in Europa sicherlich ein
mafigeblicher Bezugspunkt. Dieses Kapitel verfolgt daher den Ansatz, den DSA in den
breiteren, komplexen rechtlichen und politischen Rahmen zur Regelung von
Desinformation einzuordnen, bevor es auf ausgewahlte Merkmale des DSA eingeht, die
sich fur die Bekampfung von Online-Desinformation als besonders relevant erweisen
dirften. Zunachst sollen jedoch eine kurze Ubersicht und Analyse der markantesten
fortschreitenden Definitionen von ,Desinformation“ den Begriff abgrenzen.

4.2.1. Fortschreitende Definitionen

Der Streit um die Wahrheit ist eines der bestandigsten Argumente fur den Schutz der
Meinungsfreiheit. Unter anderem haben John Milton in Areopagitica und John Stuart Mill in
On Liberty dieses epistemische Argument popular gemacht, welches das jahrhundertealte
Anliegen zum Ausdruck bringt, dass die Wahrheit die Unwahrheit besiegen und somit zu
individueller und gesellschaftlicher Entwicklung und Aufklarung fuhren werde. Die
Notwendigkeit, gegen Falschnachrichten, Propaganda und Desinformation vorzugehen,

Dienste) und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG, COM (2020) 825 vom 15. Dezember 2020 [im
Folgenden DSA], https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.

118 Eine einfache Wortsuche ergibt sieben Treffer fiir ,Desinformation®, von denen einige sehr kursorische
Verweise sind und drei auf den (Titel des) Verhaltenskodex zur Bekampfung von Desinformation verweisen.
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steht seit langem auf der Agenda der internationalen Menschenrechtsvorschriften;
Verfasser verschiedener internationaler Vertrage haben diese Fragen eingehend gepruft.1

Heutige Desinformation unterscheidet sich jedoch qualitativ und quantitativ von
friheren Formen.t? lhr Online-Habitat ist ein grundlegend anderes Informations-
okosystem mit noch nie dagewesenen Mdoglichkeiten der Produktion, Verbreitung und
Verstarkung. Zu den wegweisenden Faktoren gehoren die Leichtigkeit, mit der
Desinformation umfangreich produziert wird, die Qualitat und Raffinesse des Inhalts und
der Ergebnisse, die Geschwindigkeit und Effizienz, mit der sie verbreitet und verstarkt
wird, die Langlebigkeit von Desinformation im Internet sowie die Madglichkeit, sich
anonym an diesen Aktivitdten zu beteiligen.

Im Informationsdkosystem des Internets haben sich Vermittler und Plattformen als
Machtfaktoren einer neuen Generation im Informations- und Kommunikationsbereich
etabliert. Ihr Einfluss ist so gro®, dass einige Stimmen von ,digitaler Vormachtstellung:
einer Clique grofser Technologieunternehmen und allgemeiner von der ,Platt-
formisierung” der Gesellschaft sprechen.2 Aufgrund ihrer Gatekeeperfunktionen konnen
Vermittler und Plattformen den Zugang zu Online-Foren, in denen die 6ffentliche Debatte
zunehmend geflhrt wird, beglinstigen oder behindern.12 Vermittler mit Such- und/oder
Empfehlungsfunktionen, die in der Regel durch Algorithmen gesteuert werden, haben
weitreichenden Einfluss auf die Verfiigbarkeit, Zuganglichkeit, Sichtbarkeit, Auffindbarkeit
und Hervorhebung bestimmter Inhalte. Dieser Einfluss wird zum Teil durch den Einsatz
von algorithmischer Personalisierung (oder Empfehlungssystemen) erreicht.’* Die
Betreiber sozialer Netzwerkdienste beispielsweise ,verfigen Uber die technischen Mittel,
um Informationen zu entfernen und Konten zu sperren®, was sie ,in die einzigartige Lage
versetzt, die Themen einzugrenzen und den Ton in der offentlichen Diskussion
vorzugeben®:z Suchmaschinen ihrerseits sollen und kdnnen Informationen besser
zuganglich machen und hervorheben. Dadurch haben sie Einfluss darauf, wie Menschen

119 Fiir einen detaillierten Uberblick und eine Analyse siehe: Richter A, “International Standards and
Comparative National Approaches to Countering Disinformation in the Context of Freedom of the Media”,
Wien: Biiro des OSZE-Beauftragten fir Medienfreiheit, 2019,
https://www.osce.org/files/f/documents/2/1/424451.pdf.

120 McGonagle T., “Fake News’: False fears or real concerns?”, Netherlands Quarterly of Human Rights, 2017, S.
203-209, https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/0924051917738685.

121 Moore M. und Tambini D. (Hrsg.), Digital Dominance: The Power of Google, Amazon, Facebook, and Apple,
Oxford, Oxford University Press, 2018, https://global.oup.com/academic/product/digital-dominance-
9780190845124?cc=nl&lang=en&q=9780190845124+#.

122 van Dijck J., Poell T. und de Waal M., The Platform Society: Public Values in a Connective World, Oxford,
Oxford University Press, 2018.

123 Siehe zum Beispiel Kuczerawy A., Intermediary Liability and Freedom of Expression in the EU: From Concepts
to Standards, Cambridge, Intersentia, 2018, Kap. 1 und 2.

124 F{ir weitere Analysen siehe: Cobbe J. und Singh J., “Regulating Recommending: Motivations, Considerations,
and Principles”, European Journal of Law and Technology, 10 (3),
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3371830.

125 | eerssen P., “Cut Out By The Middle Man: The Free Speech Implications Of Social Network Blocking and
Banning In The EU”, JIPITEC 6, 2015, S. 99-119, auf 99-100, https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-6-2-
2015/4271.
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Informationen und Ideen finden und welche Art von Informationen und Ideen sie finden.2
All dies hat dafiir gesorgt, dass Plattformen eine eindeutig ,diskursive Bedeutung”® in der
Gesellschaft haben.?

Seit 2017 hat die Aufmerksamkeit fir Desinformation im Internet und die
Auseinandersetzung damit auf europdischer und nationaler Ebene zugenommen. Auf
europdischer Ebene wurden Arbeitsdefinitionen fur Desinformation formuliert und
kontinuierlich Uberarbeitet und prazisiert.:2

Tabelle 2 Arbeitsdefinitionen von Desinformation

Quelle Definition Jahr

Bericht ,Information Informationen, die falsch sind und absichtlich erstellt wurden, | 2017
Disorder1?° um einer Person, einer gesellschaftlichen Gruppe, einer
Organisation oder einem Land zu schaden.

Abschlussbericht der | Alle Formen falscher, ungenauer oder irrefuhrender | 2018

Hochrangigen Informationen, die erstellt, vorgelegt und unterstutzt werden,
Expertengruppe um vorsatzlich offentlichen Schaden zu verursachen oder um
(HLEG)30 Gewinn zu erzielen.

Mitteilung,** Nachweislich falsche oder irrefiihrende Informationen, die mit | 2018
Verhaltenskodex zur dem Ziel des wirtschaftlichen Gewinns oder der vorsatzlichen
Bekampfung von Tauschung der Offentlichkeit konzipiert, vorgelegt und
Desinformation,3? verbreitet werden und offentlichen Schaden verursachen

126 Sjehe allgemein: van Hoboken )., Search Engine Freedom. On the Implications of the Right to Freedom of
Expression for the Legal Governance of Web Search Engines, Alphen aan den Rijn, Niederlande, Kluwer Law
International, 2012, https://dare.uva.nl/search?identifier=df2041ce-167d-4e00-9a06-c3937ec5acca.

127 | aidlaw E.B., Regulating Speech in Cyberspace: Gatekeepers, Human Rights and Corporate Responsibility,
Cambridge, Cambridge University Press, 2015, S. 204, https://www.cambridge.org/core/books/regulating-
speech-in-cyberspace/7A1E83C71D0D67D13756594BE3726687.

128 Eine Analyse der nationalen Ansitze wiirde den Rahmen dieses Kapitels sprengen, eine detaillierte
Ubersicht und Analyse findet sich jedoch unter: Gruppe europdischer Regulierungsstellen fiir audiovisuelle
Mediendienste (ERGA), "Notions of disinformation and related concepts”, 2020, https://erga-online.eu/wp-
content/uploads/2021/01/ERGA-SG2-Report-2020-Notions-of-disinformation-and-related-concepts.pdf.

129 Wardle C. & Derakhshan H., “Information Disorder: Toward an interdisciplinary framework for research and
policy making”, Europarat DGI 9, 2017, S. 20, https:/rm.coe.int/information-disorder-toward-an-
interdisciplinary-framework-for-researc/168076277c.

130 “A multi-dimensional approach to disinformation”, Bericht der unabhangigen Hochrangigen
Expertengruppe fur Fake News und Online-Desinformation, Marz 2018, S. 11,
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/6ef4df8b-4cea-11e8-beld-01aa75ed71al/language-
en.

131 Mitteilung der Europdischen Kommission, ,Bekdampfung von Desinformation im Internet: ein europaisches
Konzept, COM 236 final, Brissel, 2018, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=
CELEX%3A52018DC0236.

132 EU-Verhaltenskodex zur Bekdmpfung von Desinformation, 2018, S. 1,
https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=59132.
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Quelle Definition Jahr

Aktionsplan gegen kdnnen.
Desinformation?®3*

Europaischer Falsche oder irrefiihrende Inhalte, die in der Absicht verbreitet | 2020

Aktionsplan fur werden, zu tduschen oder wirtschaftliche oder politische

Demokratie!3* Vorteile zu erzielen, und offentlichen Schaden verursachen
konnen.

Leitlinien zur Verschiedene anzugehende Phanomene, wobei die wichtigen | 2021

Starkung des Unterschiede zwischen ihnen klar anerkannt werden.

Verhaltenskodex!s> Desinformation in diesem Sinne umfasst Desinformation im

engeren Sinne, Fehlinformationen sowie Handlungen zur
Informationsbeeinflussung und auslandische Einmischung in
den Informationsraum, auch durch auslandische Akteure, bei
denen Informationsmanipulation mit dem Ziel eingesetzt wird,
erheblichen 6ffentlichen Schaden zu verursachen.

Die obige Tabelle gibt einen kurzen Uberblick (iber die herausragendsten Bemiihungen in
europdischen Regulierungs- und Politikkreisen, ,Desinformation” zu definieren. Die
Tabelle zeigt die rasche Entwicklung und kontinuierliche Prazisierung der Definition.
Zunachst ist festzustellen, dass man sich vom Definitionskriterium der
Schadigungsabsicht verabschiedet hat. Dieses Element, das im Bericht ,Information
Disorder” und im Abschlussbericht der HLEG enthalten ist, war problematisch, da es keine
sprachgeschichtliche Grundlage hatte und Schwierigkeiten bei der Beweisfuhrung mit sich
gebracht hatte (zum Beispiel die Frage, wie sich die Absicht, Schaden zu verursachen,
nachweisen lasst). Nachfolgende Definitionen betonen die Tauschungsabsicht und die
Maglichkeit, dass ein ,offentlicher  Schaden®  verursacht wird.  Andere
Definitionsschwerpunkte verdeutlichen die weit verbreiteten Bedenken wegen
wirtschaftlicher Vorteile (zum Beispiel Clickbaiting) oder politischer Motive und
(auslandischer) Einmischung in demokratische Prozesse und Wahlkampfe.

Das vielleicht wichtigste Ergebnis dieser Definitionsansatze ist, dass der Begriff
ubergreifenden Charakter hat. Er umfasst eine Reihe verschiedener Arten von
AuRerungen, denen unterschiedlichen Motive zugrunde liegen, die mit unterschiedlichen
Mitteln verbreitet werden und unterschiedlich starke Auswirkungen haben.*

133 Europaische Kommission und Hohe Vertreterin der Union fiir Auen- und Sicherheitspolitik, Gemeinsame
Mitteilung, Aktionsplan gegen Desinformation, JOIN36 final, 2018, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/ALL/?uri=CELEX:52018JC0036.

134 Mitteilung der Europdischen Kommission, Europaischer Aktionsplan fiir Demokratie, COM 790 final,
Brussel, 2020, S. 18, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM:2020:790:FIN.

135 Leitlinien der Europdischen Kommission zur Stirkung des Verhaltenskodex zur Bekampfung von
Desinformation CcCOM 262 final. Brussel, 2021, S. 5, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX:52021DC0262.

136 Eine Ubersichtliche Visualisierung der Disaggregation von Desinformationen/,Fake News' findet sich in:
European Association for Viewers' Interests (EAVI), "Beyond 'Fake News' - 10 Types of Misleading News",
Infographic, https://eavi.eu/beyond-fake-news-10-types-misleading-info/.
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Angesichts der unveranderten Bedenken wegen moglicher schadlicher
Auswirkungen von Desinformation ist es wichtig, den Begriff aufzuschlisseln und
spezifische Schaden zu identifizieren, bevor geeignete Maf3nahmen abgeglichen werden
konnen. Nicht alle Auswirkungen sind schadlich und nicht alle Schaden sind rechtswidrig.
In der Tat sind die meisten nicht rechtswidrig, daher sollte ,schadlich® nicht mit
.rechtswidrig® gleichgesetzt werden. Im DSA-Vorschlag heift es: ,Unter den
Interessentragern besteht allgemeines Einvernehmen dariiber, dass ,schadliche® (aber
nicht oder zumindest nicht unbedingt illegale) Inhalte im Gesetz Uber digitale Dienste
nicht definiert werden sollten und dass sie keiner Pflicht zur Entfernung unterliegen
sollten, da es sich hierbei um einen heiklen Bereich handele, der schwerwiegende
Auswirkungen auf den Schutz der Meinungsfreiheit habe.” In Anbetracht dieser
Erkenntnis soll nun der breitere rechtliche und politische Kontext des DSA untersucht
werden, um einen Eindruck davon zu vermitteln, wie Desinformation geregelt wird.

4.2.2. Die breiteren rechtlichen und politischen
Rahmenbedingungen

Der DSA-Vorschlag enthdlt keinen einzigen Verweis auf den Europarat oder die
Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK).1%# Dies ist bemerkenswert, wenn man
bedenkt, dass in dem Vorschlag wiederholt auf die Bedeutung der freien
MeinungsaufRerung hingewiesen wird (Sicherungsmaftnahmen). Den DSA in den Rahmen
des EU-Rechts einzubetten, ist naturlich logisch, und es ist hilfreich darzulegen, dass es
nicht in Widerspruch zu vorhandenen und kommenden EU-Instrumenten und -Initiativen
steht. Gleichwohl haben die Ansatze der Organisationen in Anbetracht der Kongruenz der
rechtlichen und politischen Rahmenbedingungen der EU und des Europarats zweifelsohne
Bedeutung fir die jeweils andere.

4.2.2.1. Europarat

Im Laufe der Jahre hat der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte eine
umfangreiche Rechtsprechung entwickelt, die einen soliden Schutz des Rechts auf freie
Meinungsdufierung bietet.* Im Zusammenhang mit Desinformation wird unter anderem?

137 DSA-Vorschlag, S. 9.

138 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Rom, 4.X1.1950 (geédndert durch die
Protokolle Nr. 11, 14 und 15, erganzt durch die Protokolle Nr. 1, 4, 6, 7, 12, 13 und 16),
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_DEU.pdf.

139 Voorhoof D. et al and McGonagle T. (Ed. Sup.), Freedom of Expression, the Media and Journalists: Case-law of
the European Court of Human Rights, 6™ edition, IRIS Themes, Europaische Audiovisuelle Informationsstelle,
Strafdburg, 2021, https://rm.coe.int/iris-themes-vol-iii-2020-edition-en-28-april-2021-/1680a24eee.

140 Eine detailliertere Analyse einer breiten Palette einschldgiger, spezifischer Hinweise finden Sie unter: van
Hoboken J., Appelman N., O Fathaigh R., Leerssen P., McGonagle T., van Eijk N. & Helberger N., The legal
framework on the dissemination of disinformation through Internet services and the regulation of political
advertising, Bericht fir das Ministerium flr Innere Angelegenheiten und Angelegenheiten des Konigreichs,
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ein klares Bekenntnis zur Starkung der 6ffentlichen Debatte abgegeben und speziell in
Bezug auf Wahlen festgestellt, dass ,freie Wahlen und freie Meinungsdaufierung,
insbesondere die Freiheit der politischen Debatte, zusammen das Fundament eines jeden
demokratischen Systems bilden®# Qualitdt, Genauigkeit und Zuverldssigkeit von
Informationen in Wahlkampfen sind von entscheidender Bedeutung fir eine informierte
Wahlerschaft.'*> Der Gerichtshof hat zudem festgestellt, dass ,Artikel 10 der Konvention
an sich die Erorterung oder Verbreitung empfangener Informationen nicht verbietet,
selbst wenn der starke Verdacht besteht, dass diese Informationen nicht der Wahrheit
entsprechen konnten. Eine gegenteilige Auffassung wurde Menschen das Recht nehmen,
ihre Ansichten und Meinungen zu AuBerungen in den Massenmedien zu aufern, und
somit eine unangemessene Einschrankung des in Artikel 10 der Konvention verankerten
Rechts auf freie Meinungsauerung darstellen.

Gestutzt auf die EMRK und die Rechtsprechung des Gerichtshofs hat das
Ministerkomitee des Europarats in den letzten Jahren Empfehlungen an die
Mitgliedstaaten zu Themen wie Medienpluralismus und Transparenz des
Medieneigentums, Rollen und Verantwortlichkeiten von Internetvermittlern sowie
Auswirkungen algorithmischer Systeme auf die Menschenrechte ausgesprochen.'* Im Mai
2021 verabschiedete der Lenkungsausschuss fir Medien- und Informationsgesellschaft
(CDMSI) einen Leitfaden zu bewadhrten Praktiken fir wirksame Rechts- und
Verfahrensrahmen fir Selbst- und Koregulierungsmechanismen zur Moderation von
Inhalten.®

Die Entwurfe und laufende Arbeit des Ministerkomitees zur Normsetzung
konzentrieren sich unter anderem darauf ein glnstiges Umfeld fur die Austibung von
Qualitatsjournalismus im digitalen Zeitalter zu gewahrleisten; auf die Auswirkungen
digitaler Technologien auf die Meinungsfreiheit sowie auf Wahlkommunikation und
Medienberichterstattung Uber Wahlkampfe.’* Von besonderer Bedeutung ist die laufende
Arbeit des Sachverstandigenausschusses fur Medienumfeld und -reform an ,Leitprinzipien
fur die Medien- und Kommunikationssteuerung, um der Verlagerung von etablierten
Kanalen auf soziale Netzwerke und den damit verbundenen Risiken (Manipulation der
offentlichen Meinung, mangelndes offentliches Vertrauen, Informationsstérungen) zu
begegnen®.:#

Amsterdam, Institut fir Informationsrecht (IViR), Universitat Amsterdam, 2019, Kapitel 4, (im Folgenden "IViR-
Studie Uber Desinformation und politische Werbung"),
https://www.ivir.nl/publicaties/download/Report_Disinformation_Dec2019-1.pdf.

1 Bowman gegen das Vereinigte Kénigreich, 19. Februar 1998, & 42, Reports of Judgements and Decisions
1998-1.

2 Orlovskaya Iskra gegen Russland, Nr. 42911/08, & 110, 21 Februar 2017. Siehe auch die Diskussion zu
Brzeziniski gegen Polen, Nr. 47542/07, 25. Juli 2019, und andere einschldagige Rechtsprechung in der IViR-
Studie Uber Desinformation und politische Werbung, S. 53.

143 Salov gegen die Ukraine, Nr. 65518/01, ECHR 2005-VIII (Auszlge), Abs. 113.

144 Einen Uberblick (iber die angenommenen Texte finden Sie unter: https://www.coe.int/en/web/freedom-
expression/committee-of-ministers-adopted-texts.

4> Siehe: https://rm.coe.int/content-moderation-en/1680a2cc18.

146 Einzelheiten zu diesen Schwerpunkten und Aktivitdten, https://www.coe.int/en/web/freedom-
expression/committees.

147 Quelle: https://www.coe.int/en/web/freedom-expression/msi-ref.
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Die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, dass eine umfassende und griindliche
Auseinandersetzung mit verschiedenen Dimensionen der Desinformation durch eine Reihe
von sich erganzenden Schwerpunkten stattfindet, anstatt dass ein frontaler Ansatz mit
einem einzigen normgebenden Instrument verfolgt wird. Der Umfang und die Tiefe dieser
Auseinandersetzung konnten nitzliche Anhaltspunkte fir rechtliche und politische
Initiativen der EU zu ahnlichen Themen bieten, einschlieBlich der erklarten Verpflichtung
des DSA, das Recht auf freie Meinungsaufierung zu schitzen.

4.2.2.2. Europaische Union

Der einschlagige rechtliche und politische Rahmen der EU umfasst verschiedene
Instrumente, die entsprechend den jeweiligen Schwerpunkten unterschiedliche Aspekte
von Desinformation behandeln.** Am deutlichsten und eingehendsten setzt sich der
selbstregulatorische Verhaltenskodex zur Bekampfung von Desinformation mit diesem
Problem auseinander. Der Verhaltenskodex wurde Ende September 2018 von Vertretern
mehrerer Online-Plattformen, Betreibern sozialer Netzwerke und Werbeunternehmen (im
Folgenden ,Unterzeichner®) vereinbart und unterzeichnet.’*® Diese Initiative entstand im
Kontext einer ganzen Reihe von Bemihungen der EU zur Bekampfung von
Desinformation im Internet, darunter (etwa zur gleichen Zeit) die Mitteilung der
Kommission ,Bekdampfung von Desinformation im Internet: ein europaisches Konzept"
(April 2018)%t und ein Aktionsplan gegen Desinformation (Dezember 2018).15

Zu den wichtigsten Zielen des Verhaltenskodex gehoren:

m  Gewahrleistung von Transparenz bei gesponserten Inhalten, insbesondere bei
politischer Werbung, sowie Einschrankung der Optionen fiir gezielte Ansprache
bei  politischer Werbung und Verringerung der Einnahmen von
Desinformationslieferanten;

m  mehr Klarheit Gber die Funktionsweise von Algorithmen und die Mdglichkeit der
Uberpriifung durch Dritte;

m  Erleichterung des Auffindens unterschiedlicher Informationsquellen mit
alternativen Standpunkten und des Zugangs zu ihnen fiir die Nutzer;

148 F{ir weitere Informationen siehe Barata J., “The Digital Services Act and its Impact on the Right to Freedom
of Expression: Special Focus on Risk Mitigation Obligations”, Plataforma por la Libertad de Informacién, n.d.,
https://libertadinformacion.cc/wp-content/uploads/2021/06/DSA-AND-ITS-IMPACT-ON-FREEDOM-OF-
EXPRESSION-JOAN-BARATA-PDLI.pdf.

149 Sjehe Van Hoboken et al.,, “The legal framework on the dissemination of disinformation through Internet
services and the regulation of political advertising, final report”, Kapitel 5, 2019,
https://www.ivir.nl/publicaties/download/Report_Disinformation_Dec2019-1.pdf. Siehe auch Kapitel 3 dieser
Publikation.

150 EU-Verhaltenskodex zur Bekdmpfung von Desinformation, 2018, https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en/policies/code-practice-disinformation.

151 Europdische Kommission, ,Bekdampfung von Desinformation im Internet: ein europdisches Konzept®, COM
236 final, Brussel, 2018, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0236.

152 Europaische Kommission und Hohe Vertreterin der Union fiir Auften- und Sicherheitspolitik, Gemeinsame
Mitteilung, Aktionsplan gegen Desinformation, JOIN36 final, 2018, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/ALL/?uri=CELEX:52018JC0036.
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m  EinfUhrung von MaRnahmen zur Identifizierung und Schlieffung von Scheinkonten
und zum Umgang mit automatisieren Bots,

m sowie Befahigung von Faktenprufern, Wissenschaftlern und staatlichen Behdrden,
Desinformation im Internet kontinuierlich zu Gberwachen.

Der Verhaltenskodex enthadlt eine Liste von detaillierten Verpflichtungen, die sich auf flnf
Hauptsaulen stutzen: A. Prufung von Werbeplatzierungen, B. Politische Werbung und
themenbezogene Werbung, C. Integritat der Dienste, D. Starkung der Position der
Verbraucher und E. Starkung der Forschungsgemeinschaft. Jeder Unterzeichner wahlt
unter Berucksichtigung der von ihm angebotenen Dienste und ausgelibten Tatigkeiten die
fur sein Unternehmen relevantesten Verpflichtungen aus.'s:

Die jingste und bedeutendste Entwicklung aus Sicht des DSA ist der Prozess zur
Starkung des Verhaltenskodexes zur Bekampfung von Desinformation. Ein zentrales Ziel
ist es, ihn zu einem Koregulierungsinstrument zu entwickeln, fiir das der geplante DSA-
Ansatz zum Umgang mit systemischen Risiken im Zusammenhang mit Desinformation
(der im nachsten Abschnitt erortert wird) von Bedeutung sein wird. Die Plane zur Starkung
des Verhaltenskodexes umfassen eine Reihe horizontaler Fragestellungen: verstarkte
Verpflichtungen, die Ziele des Kodex zu erreichen, erweiterter Anwendungsbereich,
breitere Beteiligung, mafigeschneiderte Verpflichtungen, (weitere Unterstiitzung fur) die
Europdische Beobachtungsstelle fur digitale Medien, Schnellwarnsystem. Im Einzelnen
sind folgende Fragen zu klaren: Prifung von Werbeplatzierungen, politische Werbung und
themenbezogene Werbung, Integritat der Dienste, Starkung der Nutzer, Starkung der
Forschungs- und Faktenpriifungsgemeinschaft und Uberwachung des Kodex.

4.3. Einfiihrung des risikobasierten Ansatzes des DSA

Vor diesem Hintergrund wenden wir uns nun dem risikobasierten Ansatz des DSA zur
Moderation von Inhalten zu. Der Ansatz, der in Abschnitt 4 des DSA naher erlautert wird,
zielt darauf ab, gegen schddliche, aber rechtmafiige Inhalte im Internet anzugehen. Er ist
differenziert in der Anwendung und ganzheitlich im Umfang. Es gibt vor allem drei
Elemente, die eine genauere Betrachtung verdienen: Fur wen gilt er? Welche
Anforderungen stellt er? Warum wurde er eingefuihrt?

Der DSA erlegt den sogenannten ,sehr groften Online-Plattformen® (VLOPs), das
heif3t denjenigen, die Dienste fur 45 Millionen monatlich aktive Nutzer oder mehr in der
Union erbringen, erhohte Sorgfaltspflichten auf.’** Dies gilt zwar fir die bestehenden
~Technologieriesen” wie Facebook, Twitter und YouTube (Google), doch scheint das
Gesetz die Entwicklung und die rasche Expansion von Online-Plattformen zu
beriicksichtigen, indem es laufende Uberpriifung und Verifizierung vorsieht. Insbesondere

153 Einen Uberblick Giber die Umsetzung des Verhaltenskodexes,
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/code-practice-disinformation.

154 DSA, Art. 25 Abs. 1. Der Artikel enthalt auch eine Methodik zur Berechnung dieser Zahl (s. Art. 25 Abs. 2 -
4).
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muss der Koordinator fur digitale Dienstes die Zahl der monatlich aktiven Nutzern von
Online-Plattformen mindestens halbjahrlich Uberprifen und entsprechend den Status als
VLOP zuweisen (oder aufheben).1s

Doch was erfordert und verlangt diese Zuweisung? Gemaf’ Art. 26 Abs. 1 des DSA
mussen VLOPs mindestens einmal jahrlich ,alle wesentlichen Risiken, die sich aus der
Funktionsweise und der Nutzung ihrer Dienste in der Union ergeben®, ,ermitteln,
analysieren und bewerten®.>” Die Risikobewertung muss spezifisch und nach den von
ihnen erbrachten Dienstleistungen differenziert sein und ausgewiesene ,systemische
Risiken“ einschlieften.’s®8 Neben der Verbreitung illegaler Inhalte und ,etwaigen
nachteiligen Auswirkungen auf die Ausiibung der Grundrechte“®** muss die Bewertung
Folgendes abdecken:

c) vorsatzliche Manipulationen ihres Dienstes, auch durch uneigentliche
Nutzung oder automatisierte Verwendung des Dienstes, mit
tatsdachlichen oder vorhersehbaren nachteiligen Auswirkungen auf den
Schutz der offentlichen Gesundheit, auf Minderjahrige und auf den
zivilgesellschaftlichen  Diskurs oder mit tatsachlichen oder
vorhersehbaren Auswirkungen auf Wahlprozesse und die offentliche
Sicherheit.

Die Liste ist nicht erschopfend, und weitere systemische Risiken kdénnen gesondert
bewertet werden; dieser letzte Punkt ist flir Desinformation jedoch am wichtigsten.is
Obwohl der Wortlaut recht weit gefasst erscheint, gibt es wichtige Einschrankungen, die
die Anwendung des Punkts begrenzen konnen. Insbesondere bezieht sich die
Risikobewertung nur auf ,vorsatzliche® Manipulationen von Diensten und gilt
anscheinend fur koordinierte Desinformationsnetze und -kampagnen. Zusatzlich zu dem
geforderten Element des Vorsatzes gilt die Risikobewertung nur flr Manipulationen mit
tatsdachlichen oder vorhersehbaren nachteiligen Auswirkungen auf bestimmte
Schadenskategorien - einschliefilich der offentlichen Gesundheit und des
zivilgesellschaftlichen Diskurses - und auf demokratische Sdulen wie Wahlen und
offentliche Sicherheit.l* Somit ist die Risikobewertung sowohl ein Produkt ihrer Zeit als
auch ein Versuch, auf einige der wichtigsten Probleme innerhalb der EU und Uber ihre
Grenzen hinaus zu reagieren, darunter die COVID-,Infodemie®, Einmischung in Wahlen
sowie konzertierte Desinformationskampagnen, die sich gegen schutzbedirftige Gruppen
in der Gesellschaft richten.

Wahrend die in Art. 26 Abs. 1 vorgesehene Risikobewertung weitgehend nach
auRen gerichtet ist, zwingt Art. 26 Abs. 2 die VLOPs dazu, nach innen zu schauen.

155 Sjehe Kapitel 3 dieser Veroffentlichung.

156 DSA, Art. 25 Abs. 4.

157 DSA, Art. 26 Abs. 1.

158 Ebd.

159 DSA, Art. 26 Abs. 1 Buchst. (a) bzw. (b).

160 Desinformation kann zudem ,nachteilige Auswirkungen® auf die Ausiibung der Meinungsfreiheit haben,
einschlieBlich des Rechts der Offentlichkeit, ,angemessen informiert” zu werden (siehe Sunday Times gegen
Vereinigtes Kénigreich (Nr. 1), Beschwerde Nr. 6538/74 (EGMR, 26. April 1979) in Art. 66.

161 DSA, Art. 26 Abs. 1 Buchst. c).
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Insbesondere mussen VLOPs ,darauf achten®, wie ihre Geschaftsmodelle und
Gestaltungsmerkmale wie Moderation von Inhalten sowie Empfehlungs- und
Werbesysteme die in Absatz 1 genannten systemischen Risiken beeinflussen.®? Dazu
gehort ,die Moglichkeit der raschen und weiten Verbreitung von illegalen Inhalten und
von Informationen, die mit ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen unvereinbar sind”.1¢3
Letzteres ist weit genug gefasst, um Inhalte zu erfassen, die Betreiber auf ihren Online-
Plattformen vermeiden wollen, wie zum Beispiel Nacktheit oder Spam, es kann dariiber
hinaus jedoch auch fiir ,rechtmaBige, aber schreckliche AuBerungen wie Desinformation
relevant sein.

Schliefslich stellt sich die Frage, warum diese Risikobewertungspflichten
Uberhaupt eingeflihrt wurden. Die Erwagungsgriinde geben hier einen gewissen Einblick.
Dort wird festgestellt, dass VLOPs ,in einer Weise genutzt werden, die [...] die 6ffentliche
Meinungsbildung und den offentlichen Diskurs stark beeinflusst, und es wird auf die
sozialen Bedenken hingewiesen, die durch das werbegestiitze Geschaftsmodell und die
Gestaltungsentscheidungen dieser Plattformen hervorgerufen werden.®* Darliber hinaus
wird auf die Notwendigkeit hingewiesen, die ,neuen Herren“¢s zu reqgulieren: ,Besteht
keine wirksame Regulierung und Durchsetzung, kdnnen die Plattformen die Spielregeln
bestimmen, ohne dass dabei die mit ihnen verbundenen Risiken und der dadurch
moglicherweise entstehende gesellschaftliche und wirtschaftliche Schaden wirksam
ermittelt und gemindert werden kdnnen”.1s

Aus den oben zusammengefassten Definitionsmerkmalen lassen sich insbesondere
in Bezug auf Desinformation mehrere Schlisse ziehen. Erstens scheint die Konzentration
auf ,sehr grofte” Plattformen Reichweite mit Risiko gleichzusetzen. Weltweite Plattformen
wie Facebook und Twitter kdnnen wohl eine grofere und schnellere Verbreitung von
Desinformationen ermdglichen. Desinformationskampagnen sind jedoch auch in kleineren
und Peer-to-Peer-Netzen aufgetreten, die nicht den Risikobewertungspflichten ihrer
grofieren Pendants unterliegen.’ Solche Desinformationskampagnen kénnen ebenfalls
eine Reihe von Schaden verursachen; auch bei begrenzter Reichweite kann ihre Wirkung
heftig sein, zum Beispiel in so genannten Echokammern oder Filterblasen, insbesondere
bei eingefleischten Verschworungstheoretikern. Es ist zwar verstandlich, dass der DSA der
Risikobewertung und -minderung fiir sehr groRe Plattformen Vorrang einrdaumt, es erfasst
damit jedoch nur eine bestimmte Art systemischer Risiken.

Zweitens wird bei der Risikobewertung der Forderung nach einem starkeren Fokus
auf den Kontext statt auf den Inhalt Rechnung getragen.'s® Dies zeigt sich darin, dass

162 DSA, Art. 26 Abs. 2.

163 Ebd.

164 DSA, Erwdgungsgrund 56.

165 Siehe Klonick K., “The New Governors: The People, Rules and Processes Governing Online Speech” Harvard
Law Review 131 (1598), https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2018/04/1598-1670_Online.pdf.

166 DSA, Erwagungsgrund 56.

167 EU DisinfoLab, Positionspapier: “How the Digital Services Act (DSA) Can Tackle Disinformation”, 2021, S. 2,
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Digital-Services-Act-
deepening-the-internal-market-and-clarifying-responsibilities-for-digital-services/F2164131 en.

168 Mozilla EU Policy, Mozilla position paper on the EU Digital Services Act, 2021, S. 6,
https://blog.mozilla.org/netpolicy/files/2021/05/Mozilla-DSA-position-paper-.pdf/.  Zur  Bedeutung des

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021

Seite 59


https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2018/04/1598-1670_Online.pdf
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Digital-Services-Act-deepening-the-internal-market-and-clarifying-responsibilities-for-digital-services/F2164131_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Digital-Services-Act-deepening-the-internal-market-and-clarifying-responsibilities-for-digital-services/F2164131_en
https://blog.mozilla.org/netpolicy/files/2021/05/Mozilla-DSA-position-paper-.pdf/

DIE ENTSCHLUSSELUNG DES GESETZESPAKETS ZU DIGITALEN DIENSTEN

s
T
Sy

sowohl die Absicht, die der Online-Manipulation zugrunde liegt, als auch ihre nachteiligen
Auswirkungen in die dritte Kategorie der systemischen Risiken aufgenommen wurden. Es
bleibt jedoch abzuwarten, wie VLOPs die ausgewiesenen Risiken - und den spezifischen
Kontext - in den verschiedenen Mitgliedstaaten der Europdischen Union bewerten, in
denen Desinformationsquellen und -ziele unterschiedlich sein kdnnen.

Schlielich haben sich Desinformationskampagnen als Schnelllaufer und als
anpassungsfahig erwiesen,’® was eine Herausforderung fir das jahrliche und starre
Risikobewertungsverfahren darstellen kann, und eher nicht fir laufende oder Ad-hoc-
Bewertungen. Das Verfahren legt jedoch lediglich Mindestgrenzen fest; es steht den
VLOPs frei, zusdtzliche Risikobewertungen vorzunehmen, wenn sie dies fur angebracht
halten, und die Arten der zu bewertenden ,systemischen Risiken® zu erweitern. Ob und in
welchem Umfang sie dies tun werden, bleibt abzuwarten.

4.4. Risikominderung

Im Gegensatz zur eher rigiden Aufgabenstellung in der Phase der Identifizierung
systemischer Risiken verfolgt der DSA bei der Frage, wie solche Risiken zu mindern sind,
einen eher flexiblen, koregulativen Ansatz. Im Folgenden werden die wichtigsten
Merkmale einschliefilich des obligatorischen und permissiven Wortlauts und der
verschiedenen beteiligten Akteure aufgefihrt, bevor darauf eingegangen wird, wie solche
Mafinahmen auf Desinformation angewendet werden kdnnen.

Die Minderungsmafinahmen sind in Artikel 27 der Verordnung festgelegt, der
vorsieht, dass VLOPs »,angemessene, verhadltnismafiige und wirksame
Risikominderungsmafinahmen [ergreifen], die auf die gemaf Artikel 26 ermittelten
spezifischen systemischen Risiken zugeschnitten sind®“.*® Wahrend die Einfliihrung von
Minderungsmafinahmen zwingend vorgeschrieben ist, ist die Liste der Maftnahmen, die
zur Erfullung dieser Anforderung aufgezahlt werden, permissiv und nicht erschopfend.
Darliber hinaus ist der Begriff der ,Minderung” fiir die Maftnahmen weit gefasst und reicht
von der Anpassung von Entscheidungsprozessen, Gestaltungsmerkmalen wie Moderation
von Inhalten, Werbesystemen und Servicefunktionen bis hin zur Starkung von
Risikoerkennungssystemen, von der Zusammenarbeit mit ,vertrauenswirdigen Hinweis-
gebern® und anderen Online-Plattformen Uber Verhaltenskodizes und Krisenprotokolle bis

Kontexts bei der Moderation von Inhalten im Allgemeinen siehe Land M.K. & Hamilton RJ., "Beyond
Takedown: Expanding the Toolkit for Responding to Online Hate", in (Dojcinovic P., Hrsg.) Propaganda, War
Crimes Trials and International Law: From Cognition to Criminality 143 Routledge, 2020, und York J.C. und
Zuckerman E., “Moderating the Public Sphere” in (Jargensen R.F. Hrsg.) Human Rights in the Age of Platforms
(MIT Press, 2019).

169 Zum Einsatz kleinerer und Peer-to-Peer-Netzwerke zur Verbreitung ,rechtméaBiger, aber schrecklicher”
AuRerungen siehe Bevensee E. und Rebellious Data LLC, “The Decentralized Web of Hate: White Supremacists
are Starting to Use Peer-to-Peer Technology. Are we Prepared?”, 2020, https:/rebelliousdata.com/wp-
content/uploads/2020/10/P2P-Hate-Report.pdf.
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hin zu gezielten MaRnahmen zur Begrenzung der Anzeige und Reichweite von Werbung
auf der Plattform selbst.'”

Artikel 27 sieht dariber hinaus fir weitere Akteure, unter anderem den
Europaischen Rat fur digitale Dienste (der sich aus Koordinatoren fur digitale Dienste
zusammensetzt)”? und die Europaische Kommission, eine Rolle bei der Risikominderung
vor. Art. 27 Abs. 2 schreibt vor, dass der Rat fir digitale Dienste zusammen mit der
Kommission umfassende Berichte veroffentlicht, in denen die wichtigsten und
wiederkehrenden systemischen Risiken, die von den VLOPs gemeldet oder auf andere
Weise ermittelt wurden, sowie bewadhrte Praktiken fur VLOPs zur Minderung der
ermittelten systemischen Risiken identifiziert und bewertet werden.'”> Die Berichte sind
jahrlich zu veroffentlichten.7

Dariber hinaus kann die Kommission ,allgemeine Leitlinien fir die Anwendung
des Absatzes 1 in Bezug auf spezifische Risiken herausgeben, um insbesondere bewahrte
Praktiken vorzustellen und mdégliche Mafnahmen zu empfehlen®.s Die Rechtskraft oder
Verbindlichkeit dieser Leitlinien bleibt unklar und es scheint einen breiten Spielraum fir
die Behandlung ,spezifischer Risiken® zu geben; zwei Mafigaben sind jedoch
bemerkenswert. Erstens muss die Kommission ,die madglichen Auswirkungen der
MafRnahmen auf die in der Charta verankerten Grundrechte aller Beteiligten gebuhrend
beriicksichtigen®.’® Ob dieses Erfordernis von Bedeutung sein oder irgendwelche Folgen
haben wird, wird davon abhangen, wie streng die Kommission vorgeht. Im Gegensatz
dazu wird die Anforderung der ,gebilhrenden Berlicksichtigung® den VLOPs nicht
auferlegt und gehdrt gemafR Art. 27 Abs. 2 nicht zur jahrlichen Berichterstattung des Rats.
Die zweite MaRRgabe lautet: ,Bei der Ausarbeitung dieser Leitlinien fuhrt die Kommission
offentliche Konsultationen durch.”?” Die genaue Art dieser offentlichen Konsultationen
(wie viele missen durchgefiihrt werden, welche Rolle soll das Feedback der Offentlichkeit
spielen u. a.) bleibt offen. Diese Einbeziehung stellt jedoch eine zusatzliche Ebene
offentlicher Beteiligung und oOffentlicher Aufsicht dar und kann sicherstellen, dass
diejenigen, die vom Risikobewertungsprozess des DSA betroffen sind, die Maoglichkeit
haben, gehort zu werden.

Fur Desinformation sind mehrere Aspekte dieser Bestimmungen von Bedeutung.
Erstens sieht der DSA einen Koregulierungsansatz zur Risikominderung vor, bei dem
mehrere Interessentrager entsprechend ihren Fahigkeiten und Verantwortlichkeiten
differenzierte Rollen spielen. Im Gegensatz zu vielen friheren Ko- und
Selbstregulierungsrahmen, wie zum Beispiel dem Verhaltenskodex (siehe oben), geht der
DSA jedoch weiter, indem es bestimmte Ziele vorschreibt (die Annahme ,angemessener,
verhaltnismaftiger und wirksamer Risikominderungsmainahmen®) und gleichzeitig
Flexibilitat bei den zu ihrer Erreichung eingesetzten Mitteln zuldsst. In Artikel 27 zeigt

171 Ebd.
172 DSA, Art. 47 und 48.
175 DSA, Art. 27 Abs. 2.
174 Ebd.
175 DSA, Art. 27 Abs. 3.
176 Ebd.
177 Ebd.
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sich in dieser Hinsicht eine Verlagerung des Schwerpunkts vom Verhalten hin zum
Ergebnis, vom Prozess hin zu seinem Ausgang. Auch wenn es den VLOPs derzeit noch
freisteht, die von ihnen zu ergreifenden Mafinahmen festzulegen, einschlieRlich der
Frage, ob sie weltweit oder in bestimmten Regionen oder Staaten eingefuihrt werden,
kénnen die Anforderungen der Angemessenheit, der VerhaltnismaRigkeit und der
Wirksamkeit das Mafd an Flexibilitat und Freizlgigkeit einschranken, das der Wortlaut
ansonsten nahelegt.

Zweitens konnte die Anforderung, dass die Minderungsmaftnahmen ,auf die
gema Artikel 26 ermittelten spezifischen systemischen Risiken zugeschnitten® sein
mussen, die VLOPs dazu zwingen, neue Wege zu erkunden und bewahrte Praktiken
auszutauschen, um systemische Risiken, einschlieRlich der Verbreitung von
Desinformationen auf ihren Plattformen, mit einer bisher nicht gekannten Dringlichkeit
und Intensitdt anzugehen. Desinformation ist eine komplexe und nuancierte
Herausforderung, die zwingende Notwendigkeit, ihre Auswirkungen auf den offentlichen
Diskurs und die demokratischen Sdulen zu bekampfen, hat jedoch grofitenteils Staaten
ereilt (und verwirrt). Die verpflichtenden Anforderungen zur wirksamen Minderung
systemischer Risiken, einschliefilich der Bedrohung des zivilgesellschaftlichen Diskurses,
der offentlichen Gesundheit, der Wahlen und der offentlichen Sicherheit durch
Desinformation, machen dies zu einem Problem, das auch VLOPs losen mussen, wobei der
Einfallsreichtum und die Effizienz des privaten Sektors nutzbringend eingesetzt werden
kénnen.

Schliefslich kann der Austausch bewahrter Praktiken zur Minderung systemischer
Risiken - in den Jahresberichten des Rats flir digitale Dienste und in den von der
Kommission herausgegebenen allgemeinen Leitlinien - die Folgewirkungen des
risikobasierten Ansatzes des DSA Uber die Grenzen Europas hinaus noch verstarken. Viele
Staaten verfolgen den Entwurfsprozess sehr aufmerksam und werden zweifellos
versuchen, sich die vorgesehenen Minderungsmafinahmen, die bewahrten Praktiken und
die allgemeinen Leitlinien zum Vorbild zu nehmen und zu importieren. Auch kleinere
Plattformen und Peer-to-Peer-Netzwerke, die nicht denselben Sorgfaltspflichten
unterliegen, werden gegebenenfalls die bewahrten Praktiken zur Risikominderung auf
ihren Plattformen zur Kenntnis nehmen und umzusetzen suchen. In Anbetracht der
potenziellen Reichweite der MinderungsmaRnahmen ist es von entscheidender
Bedeutung, dass die VLOPs, der Rat fur digitale Dienste und die Kommission die
moglichen Folgen der in Betracht gezogenen MafRnahmen fiir die Grundrechte
berlcksichtigen.

4.5. Gewahrleistung von Aufsicht und Transparenz

Der DSA vervollstdndigt seinen risikobasierten Ansatz mit Bestimmungen zur
Uberwachung, Aufsicht und Transparenz. Vor allem zwei Bestimmungen, das heift die in
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den Artikeln 28 bzw. 33 festgelegten Prifungs- und Berichterstattungspflichten,'?
verdienen eine genauere Betrachtung.

Gemafs Artikel 28 werden die VLOPs jahrlichen Prifungen unterzogen, um zu
beurteilen, ob sie ihren Verpflichtungen nachkommen, unter anderem ob sie Bewertungen
systemischer Risiken durchfiihren und Mafnahmen zu ihrer Bekampfung ergreifen.”
Darlber hinaus wird bei den Prifungen die Einhaltung der von den VLOPs im Rahmen von
Verhaltenskodizes und Krisenprotokollen eingegangenen Verpflichtungen bewertet.’® Um
diese Bestimmung zu erfullen, missen mehrere Benchmarks erreicht werden.
Insbesondere missen die Prifungen von Organisationen durchgefiuhrt werden, die von
der zu Uberprifenden VLOP unabhdngig sind, die Organisationen mussen nachweislich
uber Fachwissen im Bereich Risikomanagement, technische Kompetenzen und
Fahigkeiten verfigen und ,nachweislich Objektivitat und berufsethische Normen
anwenden, die insbesondere auf der Einhaltung von Verhaltenskodizes oder geeigneten
Normen griinden®® Was die Ergebnisse anbelangt, so missen die Organisationen
Prufberichte erstellen, die (mindestens) eine Beschreibung der gepruften Elemente und
der angewandten Methodik, die wichtigsten Feststellungen sowie eine Stellungnahme
dazu enthalten, ob die VLOPs ihren Verpflichtungszusagen nachgekommen sind.:s2 Die
Stellungnahme muss eine Einstufung als positiv, positiv mit Anmerkungen oder negativ
beinhalten.#

Die Abgabe einer negativen Prifstellungnahme hat zwei bemerkenswerte
Auswirkungen, die erste fir die Priforganisation und die zweite fur die VLOP. Erstens
muss der Prifbericht dann ,operative Empfehlungen fiur spezifische Maftnahmen zur
Einhaltung der Vorschriften® enthalten.:s* Zweitens tragen die VLOPs nach Erhalt eines
solchen Berichts ,den an sie gerichteten operativen Maftnahmen gebuihrend Rechnung
und ergreifen die erforderlichen Mafnahmen zu deren Umsetzung®.’®* Insbesondere
mussen die VLOPs innerhalb eines Monats nach Erhalt der Empfehlungen einen Bericht
Uber die Umsetzung der Prifergebnisse verabschieden, in dem sie diese Maf3nahmen
darlegen oder, falls sie den Empfehlungen nicht folgen, ihre Grinde fur die
Nichtumsetzung rechtfertigen und alternative MafRnahmen zur Behebung der
Nichteinhaltung darlegen.1s

Der DSA enthalt daruber hinaus verscharfte ,Verpflichtungen zur Transparenz-
berichterstattung” fiir VLOPs gemaf Artikel 33. VLOPs missen die Elemente des oben

178 Es gibt noch weitere Elemente, darunter Bestimmungen, die sich speziell mit Empfehlungssystemen sowie
dem Datenzugang und der Datenkontrolle befassen, aber wir haben uns entschieden, uns auf diese beiden
Anforderungen zu konzentrieren, da sie sich aus den zuvor erdrterten Anforderungen zur Identifizierung und
Minderung ergeben.

179 DSA, Art. 28 Abs. 1 Buchst. a). Diese Verpflichtungen, die in den Artikeln 26 und 27 aufgefiihrt sind, fallen
unter Kapitel Il des DSA, auf das in Art. 28 Abs. 1 Buchst. a) ausdriicklich Bezug genommen wird.

180 DSA, Art. 28 Abs. 1 Buchst. b). Der Verhaltenskodex ist in den Artikeln 35 und 36 (Verhaltenskodex)
geregelt, die Krisenprotokolle in Artikel 37.

181 DSA, Art. 28 Abs. 2.

182 DSA, Art. 28 Abs. 3.

183 Epd.

184 DSA, Art. 28 Abs. 3 Buchst. f).

185 DSA, Art. 28 Abs. 4.

186 Epd.
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beschriebenen risikobasierten Ansatzes offentlich zugdnglich machen und dem
Koordinator fiir digitale Dienste Uubermitteln. Dazu gehoren:

(@) ein Bericht mit den Ergebnissen der Risikobewertung gemaf? Artikel 26,

(b) die gemaR Artikel 27 ermittelten und umgesetzten MaRnahmen zur
Risikominderung,

(c) der Prifbericht gemaf Art. 28 Abs. 3 und

(d) der Bericht iber die Umsetzung der Prifergebnisse gemaf’ Art. 28 Abs. 4.1

Diese Verpflichtungen zur Transparenzberichterstattung fallen mindestens einmal jahrlich
an und sind innerhalb von 30 Tagen nach Verabschiedung des Berichts Uber die
Umsetzung der Prifung zu erfiillen.® Ausnahmen sind vorgesehen, wenn die VLOP
beispielsweise der Ansicht ist, dass mit der Veroffentlichung der oben genannten
Informationen vertrauliche Informationen offengelegt werden, die Sicherheit ihres
Dienstes erheblich gefahrdet wird, die 6ffentliche Sicherheit untergraben wird oder die
Empfanger Schaden nehmen kénnten.’® Die VLOP darf diese Informationen jedoch nur
aus den veroffentlichten Berichten entfernen; die vollstandigen (unredigierten) Berichte
sind dem Koordinator fur digitale Dienste und der Kommission zusammen mit einer
Begrindung fur die Entfernung der Informationen aus den offentlichen Berichten zu
Ubermitteln.t°

Zusammengenommen sorgen die Prifungs- und Transparenzanforderungen dafur,
dass die Einhaltung der Risikobewertung und der Risikominderungsmafinahmen durch die
VLOPs extern Uberprift und Uberwacht wird. Dies ist ein wesentliches Merkmal, um
sicherzustellen, dass VLOPs ihren Verpflichtungen nachkommen, systemische Risiken auf
ihren Plattformen - einschlieflich Desinformation - zu identifizieren und zu beseitigen,
und dass sie dies auf eine Weise tun, die mafdvoll ist und kritisch begutachtet wird sowie
einer unabhangigen Aufsicht durch Prifer, den Koordinator fur digitale Dienste, die
Kommission und - vielleicht am wichtigsten - die Offentlichkeit unterliegt. Die
Notwendigkeit einer starkeren Aufsicht und Transparenz ist seit Langem bekannt,! und
diese Mechanismen sind ein wichtiger Schritt in diese Richtung. Daruber hinaus zwingen
die vielschichtigen Transparenzverpflichtungen die VLOPs nicht nur dazu, ,die Arbeit zu
erledigen®, sondern auch darzulegen, wie sie dies rechtzeitig und sachdienlich getan
haben.

Wie diese Mechanismen in der Praxis funktionieren werden, ist in mancherlei
Hinsicht jedoch noch ungewiss. Erstens ist unabhangige Prifung zwar in Bereichen wie

187 DSA, Art. 33 Abs. 2.

188 Epd.

189 DSA, Art. 33 Abs. 3.

190 Epd.

191 Siehe grundsatzlich den UN-Menschenrechtsrat, “Guiding Principles on Business and Human Rights:
Implementing the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework”, Bericht des Sonderbeauftragten
des Generalsekretdars zu Fragen der Menschenrechte und transnationaler Gesellschaften und sonstiger
Wirtschaftsunternehmen, John Ruggie, 2011, https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/A-HRC-17-
31 _AEV.pdf. In Bezug auf die Transparenz insbesondere von Online-Plattformen siehe The Santa Clara
Principles on Transparency and Accountability in Content Moderation, 2018,
https://www.santaclaraprinciples.org/.
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dem Finanzsektor und dem Datenschutz,? die friher von der Regulierungsaufsicht
ausgenommen waren, zu einer festen Grofie geworden, aber es ist nicht unmittelbar
ersichtlich, dass es bereits Priforganisationen mit dem erforderlichen MaR an
(nachgewiesener) Sachkenntnis und Objektivitat gibt. Angesichts des moglichen Gewichts
der Prufstellungnahme und der operativen Empfehlungen konnen solche
Priforganisationen erhebliche Auswirkungen auf Grundrechte wie die Meinungsfreiheit
und das Recht auf Nichtdiskriminierung haben. In Anbetracht dieser herausragenden Rolle
dirfte mehr Klarheit in Bezug auf die erforderlichen Qualifikationen der
Pruforganisationen geboten sein.

Dartber hinaus bieten die oben genannten Mafinahmen zwar einen besseren
Einblick in die ,Black Box“ der Online-Plattformen und erméglichen die Uberwachung des
Risikobewertungszyklus von der Bewertung selbst Uber die angewandten
Minderungsmaftnahmen bis hin zur Umsetzung der Prifempfehlungen, doch die
vorgesehenen Fristen sind bemerkenswert kurz. Am augenfalligsten ist dies bei der Zeit,
die den VLOPs fur die Verabschiedung von Berichten uber die Umsetzung der
Priifergebnisse eingerdaumt wird, in denen sie die ,notwendigen Maftnahmen® zur
Umsetzung der erhaltenen operativen Empfehlungen darlegen: Sie haben dafiir nicht
mehr als einen Monat.* Angesichts des moglichen Umfangs und der Tragweite der
Prufungen und der sich daraus ergebenden Empfehlungen kann sich dies auf die Qualitat
der durchgefihrten Maftnahmen und den Erfolg der Prozessergebnisse auswirken.

Schliefslich gibt es trotz der Berichtspflichten, die fir mehr Transparenz und
Einblick in das Innenleben der VLOPs sorgen, nach wie vor nur wenige
Durchsetzungsmechanismen, wenn VLOPs ihren Verpflichtungen nicht nachkommen. So
mussen VLOPs zwar begriinden, warum sie operative Empfehlungen nicht umsetzen, aber
es gibt keine Sanktionen, wenn sie sich entschlieRen, nur wenige oder gar keine von
ihnen umzusetzen. In diesem Sinne bewegt sich der DSA auf einem schmalen Grat
zwischen der Auferlegung erhohter Sorgfaltspflichten fir VLOPs (und der Behebung
friherer Versdaumnisse von Ko- und Selbstregulierungsansatzen) und der (vielleicht
fehlgeleiteten) Annahme, dass VLOPs diese neuen Pflichten nach Treu und Glauben
wahrnehmen werden.

192 Die EU hat Unternehmen von 6ffentlichem Interesse, wie zum Beispiel Banken, 2014 per Verordnung
Prufpflichten auferlegt (Verordnung Nr. 537/2014),
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0537 &from=DE. Die 2016
verabschiedete Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) sieht eine Aufsicht in Form von
Datenschutzpriifungen gemaf Artikel 58 vor (Verordnung 2016/679),
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679 &from=DE.

193 DSA, Art. 28 Abs. 4.
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4.6. Ein riskantes Geschaft? Der risikobasierte Ansatz in der
Praxis

Wie die vorangegangenen Abschnitte zeigen, ist es flir Staaten und soziale
Medienplattformen eine Herausforderung, Desinformation zu definieren, zu verhindern,
abzumildern und zu beheben. In diesen heiklen Kontext wurde der risikobasierte Ansatz
des DSA eingebracht. Zwar versucht der risikobasierte Ansatz in vielerlei Hinsicht, die
Unzulanglichkeiten friiherer Desinformationskonzepte zu beheben, die Streitpunkte sind
nach der Vorlage des Vorschlags jedoch umso deutlicher zutage getreten. Diese noch
offenen Fragen mdussen geprift und beantwortet werden, um ein einheitliches und
umfassendes Konzept zur Bekampfung von Desinformation im Internet zu gewahrleisten.

Die erste - und vielleicht elementarste - Frage lautet, ob sich der DSA Uberhaupt
mit Desinformation befassen sollte. Der Ausschuss fir burgerliche Freiheiten, Justiz und
Inneres des Europaischen Parlaments (LIBE-Ausschuss) meint, er sollte nicht: In einem
Entwurf fir eine Stellungnahme, der im Mai 2021 verdffentlicht wurde, schlug der LIBE-
Ausschuss eine Reihe von Anderungen vor, darunter die Streichung der Bestimmungen
zum risikobasierten Ansatz.* Der LIBE-Ausschuss argumentierte, die Anderungen seien
notwendig, um die freie Meinungsauf’erung zu schitzen und sicherzustellen, dass der
DSA nur die Verbreitung von ,rechtswidrigen®, nicht aber von ,schadlichen® Inhalten
regelt.””s In Bezug auf Artikel 26, der den risikobasierten Ansatz beinhaltet, duferte der
LIBE-Ausschuss Bedenken, dass seine Anforderungen ,weit Uber rechtswidrige Inhalte
hinausgehen, wenn es nur um vage beschriebene, angeblich ,nachteilige Auswirkungen’
geht“1s Ahnliche Bedenken wurden in Bezug auf die in Artikel 28 festgelegten
Anforderungen an eine unabhangige Prufung geaufiert.” Die vom LIBE-Ausschuss
vorgelegten Anderungsantrige legen nahe, dass weitere Uberlegungen zum
Anwendungsbereich und zu den Zielen des DSA notwendig sind, insbesondere in Bezug
auf ,rechtmaBige, aber schreckliche* AuRerungen, wie zum Beispiel Desinformation.

Fur den Fall, dass der risikobasierte Ansatz die laufenden Verhandlungen und
Diskussionen (bersteht, ergibt sich eine weitere Uberlegung: namlich, ob eine
angemessene Abwadgung zwischen dem gewadhlten Ansatz und den inhaltlichen
Anforderungen des Vorschlags vorgenommen wurde. Einige zivilgesellschaftliche
Organisationen haben den DSA fir seine ,Bemiihungen um ein ausgewogenes
Gleichgewicht gelobt, indem es die Entfernung von Inhalten, wodurch die
Meinungsfreiheit beeintrachtigt werden koénnte, nur auf rechtswidrige Inhalte beschrankt
und gleichzeitig sicherstellt, dass das gesamte Spektrum der Auswirkungen auf unsere

194 Ausschuss fir blrgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres fir den Ausschuss fir Binnenmarkt und
Verbraucherschutz zu dem Vorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates Uber
einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz (iber digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie
2000/31/EG KOM, 0825, 2021, Anderungsantrige 21-24, 28, 29, 91-93,
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/LIBE-PA-692898 DE.pdf.

195 Ehd. Anderungsantrag 91, ,Begriindung®, S. 71/93.

1% Ebd., S. 71/93.

197 Ebd., Anderungsantrag 102, S. 76-78/93.
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Grundrechte durch ein Verfahren der Risikobewertung und -minderung angegangen
wird”.1® Neben dem allgemeinen Ansatz haben einige Organisationen jedoch auch
Bedenken hinsichtlich der Einzelheiten geaufiert:

(@) die Unbestimmtheit der ,systemischen Risiken® in Artikel 26 und die
~,angemessenen” und ,verhaltnismaRigen” Grenzen in Artikel 27,

(b) die Beschrankung der Risikobewertungen auf (externe) ,Manipulationen des
Dienstes® unter Ausschluss der Risiken, die von den (internen)
Gestaltungsentscheidungen der Plattformen ausgehen,

(c) der Ermessensspielraum, der den Online-Plattformen (und der Europaischen
Kommission) bei der Entscheidung eingerdumt wird, wie systemische
Risiken zu mindern sind.'

Diese und andere Spannungen machen weitere Uberlegungen, Gedanken und
Prazisierungen erforderlich, um sicherzustellen, dass der risikobasierte Ansatz sein
Versprechen und seine Erwartungen erfiillt, einschlieilich der Beseitigung einiger der
wichtigsten Stolpersteine bei friheren Bemuhungen zur Einddmmung von Desinformation
im Internet.

Wahrend ein risikobasierter Ansatz zur Identifizierung, Einddmmung und
Beseitigung systemischer Risiken bei der Regulierung von AuRerungen im Internet und
der Bekampfung von Desinformation im Internet neu ist, lassen sich in (vergleichbaren)
Branchen wie dem Finanzwesen und dem Datenschutz nutzliche Anleitungen und
anschauliche Beispiele daflir finden, wie solche Sorgfaltsprifmechanismen in der Praxis
funktionieren.2® Diese Branchen befinden sich in einer ahnlichen Situation, da eine
offentliche Aufsicht eingefuhrt und Sorgfaltspflichten auferlegt wurden, um durch
Menschenrechtsfolgenabschatzungen und -priifungen einen Blick in die ,Black Box" zu
werfen. Diese Erfahrungen konnen sich als nutzlich erweisen, wenn es darum geht, den
Anwendungsbereich und die Konturen der Artikel 26 und 28 zu erdrtern und etwaige
Fallstricke zu vermeiden.:

Weitere  Anhaltspunkte  flir die Gestaltung und Umsetzung von
Sorgfaltsprifmechanismen lassen sich auch aus den Vorschriften, der Politik und der
Praxis im Bereich der internationalen Menschenrechte ableiten. Die UN-Leitprinzipien fur

198 Avaaz Positionspapier zum Gesetz Uber digitale Dienste, Desinformation und Meinungsfreiheit, 2021, S. 1,
https://ec.europa.eu/info/law/better-reqgulation/have-your-say/initiatives/12417-Digital-Services-Act-
deepening-the-internal-market-and-clarifying-responsibilities-for-digital-services/F2164159 _en.

199 Ebd., S. 9-12. Siehe auch Article 19, “At a glance: Does the EU Digital Services Act protect freedom of
expression” 11. Februar 2021,
https://www.article19.org/resources/does-the-digital-services-act-protect-freedom-of-expression/.

200 Sjehe hierzu Mozilla Mornings, "Unpacking the DSA's risk-based approach”, 2021,
https://www.youtube.com/watch?v=tEDJ3nx88MM.

201 So wurden beispielsweise im Finanzsektor Bedenken hinsichtlich des mangelnden Wettbewerbs und der
Wahrnehmung von Interessenkonflikten geduBert. Siehe zum Beispiel Prettner C., Ruby-Sachs E., Lehrich J.
und Palstra N., “Don’t throw out the Digital Services Act's key accountability tools”, Euractiv, 2021,
https://www.euractiv.com/section/digital/opinion/dont-throw-out-the-digital-services-acts-key-
accountability-tools/; und Clarke A. “Reforming Audit in the Public Interest”, Luminate, 2020,
https://luminategroup.com/posts/blog/reforming-audit-in-the-public-interest.
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Wirtschaft und Menschenrechte - die fuhrenden internationalen Standards zu diesem
Thema - werden im europdischen Kontext durch die Empfehlung CM/Rec(2016)3 des
Ministerkomitees des Europarats an die Mitgliedstaaten zu Menschenrechten und
Wirtschaft ergdanzt (und reflektiert). Bestimmte Schlisselkonzepte wurden auch in der
Empfehlung CM/Rec(2018)2 des Ministerkomitees des Europarats an die Mitgliedstaaten
uber die Aufgaben und Verantwortlichkeiten von Internet-Vermittlern fir die spezifische
Anwendung im Online-Umfeld umgewidmet. Diese Hinweise unterstreichen, wie wichtig
es ist zu wissen, wo man in diesem dynamischen Bereich steht, und insbesondere den
notigen klaren Blick fir die Bedeutung des DSA fir die Bekampfung von Desinformation
in einem komplexeren rechtlichen und politischen Umfeld zu haben.

4.7. Fazit

Die Regulierung von AuRerungen im Internet wirft aus der Perspektive der Grundrechte,
einschliefslich der Meinungsfreiheit, der Nichtdiskriminierung und des Rechts auf einen
wirksamen Rechtsbehelf, erhebliche Bedenken auf. Sie hat sich als besonders schwierig
erwiesen, wenn es um ,rechtméafige, aber schreckliche® Auf&erungen wie zum Beispiel
Desinformation geht, die weiterreichende Auswirkungen auf die Offentlichkeit oder die
demokratischen Saulen haben kdnnen.

In dieses komplexe Geflecht wurde der DSA-Vorschlag eingebracht. Im Mittelpunkt
dieses Kapitel stand der risikobasierte Ansatz des DSA zur Bekampfung von
Desinformation. Der Vorschlag ist ein grofer Schritt nach vorn, da er einen
differenzierten, ganzheitlichen und nuancierten Regulierungsansatz verfolgt. Dies zeigt
sich in mehrfacher Hinsicht, wie in diesem Kapitel dargelegt ist. Erstens stellt der DSA
erhohte Anforderungen an VLOPs aufgrund ihres Umfangs und ihrer Reichweite, was ihre
Fahigkeit widerspiegelt, offentlichen Schaden zu verursachen oder dazu beizutragen.
Zweitens ist der Ansatz umfassend, da er sowohl praventiv als auch reaktiv, praskriptiv
und dennoch flexibel ist. VLOPs sind verpflichtet, ausgewiesene systemische Risiken auf
ihren Plattformen zu identifizieren, zu mindern und offenzulegen, doch wird ihnen dabei
eine gewisse Flexibilitat eingeraumt. Schliefslich ist der risikobasierte Ansatz insofern
nuanciert, als seine Bestimmungen nicht nur auf (externe) systemische Risiken abzielen,
sondern auch auf die Rolle von (internen) Geschaftsmodellen und
Gestaltungsentscheidungen.

Es bleibt eine Reihe von Fragen offen, unter anderem die, ob Desinformation und
andere schadliche, aber rechtmafiige Inhalte ganz vom DSA ausgenommen werden
sollten. Dies wirft die weitere Frage auf, wie mit Risiken umzugehen ist, die durch
Desinformation verursacht werden, aber keine ,systemischen® Risiken im Sinne des DSA-
Vorschlags darstellen. Die Antworten auf beide Fragen mussen zwangslaufig durch das
Recht auf freie Meinungsaufierung geprdgt sein. Befurworter des im DSA dargelegten
Ansatzes argumentieren, dieser werde ein bedeutender Fortschritt bei der Identifizierung
und Bekampfung von Risiken, der Gewahrleistung grofierer Transparenz und Kontrolle
und der Uberwindung der ,Black Box“ bei der Moderation von Inhalten durch private
Unternehmen sein. Ob er dieses Versprechen halten kann, bleibt abzuwarten.
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Jenseits der Meinungsfreiheit

Das Urheberrecht bildet eine Ausnahme von der Meinungs- und Informationsfreiheit und
verdient ein eigenes Kapitel. Flir diese Ausnahme gibt es einen wichtigen Grund: Wir als
Gesellschaft wollen die Arbeit und Existenz von Urheberinnen, Urhebern und anderen
kreativen, technischen und finanziellen Krdften schiitzen, die uns mit Filmen, Biichern, Musik
usw. versorgen.

Die Europdische Union regelt das Urheberrecht durch eine Reihe von Vorschriften, zu
denen auch die kiirzlich verabschiedete Richtlinie (iber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie) gehdrt. Obwohl der DSA Vorschriften
enthdlt, die sich auf die Durchsetzung des Urheberrechts auswirken (lex specialis derogat legi
generali), wird davon ausgegangen, dass die DSM-Richtlinie Vorrang vor dem DSA hat. Aber
auch hier ist die Sache nicht so einfach.

Elenora Rosati bietet im folgenden Kapitel eine ausfiihrliche Erlduterung des
Zusammenspiels ~ zwischen ~ den  EU-Urheberrechtsvorschriften — und  dem  DSA.
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5. Digital Services Act und
Urheberrechtsdurchsetzung: der Fall
des Artikels 17 der DSM-Richtlinie*

Eleonora Rosati, Universitdt Stockholm™*

5.1. Einfiihrung

Ende 2020 hat die Europdische Kommission ihren Vorschlag fiir einen Digital Services
Act?2 (im Folgenden ,DSA-Vorschlag®) vorgelegt. Nach seiner Verabschiedung wird der
Digital Services Act (im Folgenden ,DSA®, auf Deutsch offiziell ,Gesetz lber digitale
Dienste”) moglicherweise die Kernprinzipien der Haftungsprivilegien (,Safe-Harbour-
Regeln®) fir bestimmte Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft (Information
Society Service Providers, im Folgenden ,ISPs“) sowie das Verbot der allgemeinen
Uberwachung bestitigen, die derzeit in den Artikeln 12 bis 14 bzw. Artikel 15 der
E-Commerce-Richtlinie enthalten sind.?* Zudem wird er moglicherweise die Beseitigung
jeglicher Negativanreize fiir proaktives Verhalten von ISPs in Ubereinstimmung mit
seinem ,Guter-Samariter-Ansatz“ bestatigen und fir mehr Fairness, Transparenz und
Rechenschaftspflicht in Bezug auf die Moderationspraktiken bestimmter digitaler Dienste
sorgen.

" Dieser Beitrag basiert auf dem Vortrag der Verfasserin bei dem Webinar ,Copyright and the Digital Services
Act” vom 27. Mai 2021 im Rahmen der Webinarreihe der Europdischen Audiovisuellen Informationsstelle mit
dem Titel The New Digital Services Act Package: A Paradigm Shift? (Das neue Gesetzespaket uber digitale
Dienste: ein Paradigmenwechsel?).

" Professorin fiir Immaterialgiterrecht Eigentum und Direktorin des Instituts fir Immaterialgiterrecht und
Marktrecht (IFIM). Die Verfasserin dankt der Europdischen Audiovisuellen Informationsstelle fiir die Einladung,
an ihrer Webinarreihe und an dieser IRIS Spezial mitzuwirken. Die hier gedaufRerten Ansichten sowie etwaige
Irrttimer sind ausschlieBlich der Verfasserin zuzuschreiben. E-Mail: eleonora.rosati@juridicum.su.se.

202 Eyropaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates (iber
einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz iiber digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie
2000/31/EG, COM/2020/825 final (,DSA-Vorschlag®),
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN.

203 Richtlinie 2000/31/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie (ber den elektronischen Geschéaftsverkehr), ABL L 178,
17.7.2000, S. 1-16 (,E-Commerce-Richtlinie), https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2000/31/0j.
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Auf den ersten Blick und bei formaler Betrachtung gehoéren der DSA-Vorschlag und
der EU-Urheberrechtsrahmen, einschlieflich der Richtlinie von 2019 uber das
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt?* (im Folgenden
,DSM-Richtlinie), zu zwei verschiedenen Welten, denn in Erwagungsgrund 11 und Artikel
1 Absatz 5 des ersteren heifst es ausdricklich, dass die Verordnung die EU-Vorschriften
auf dem Gebiet des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte unberihrt lasst.
Daraus folgt unter anderem, dass die DSM-Richtlinie und die in deren Artikel 17
enthaltene Regelung als lex specialis zum DSA (nach dessen Verabschiedung) zu
betrachten sind, weil sie sich speziell auf Urheberrechtsverletzungen beziehen und weil
sie fur eine Teilmenge der Online-Plattformen gelten, namlich fir Diensteanbieter fur das
Teilen von Online-Inhalten (Online Content-Sharing Service Providers, im Folgenden
,OCSSPs®).205

Ebenso oberflachlich wie falsch ware jedoch trotz alledem die Annahme, dass der
DSA die Auslegung und Anwendung von Artikel 17 der DSM-Richtlinie nicht beeinflussen
wird. Die letztendliche Ausgestaltung des DSA wird unter anderem fir die Frage, wann,
fur wen und wie die Regelung in Artikel 17 Uberhaupt gilt, von grof3er Bedeutung sein.2¢

Der vorliegende Beitrag gliedert sich wie folgt: Abschnitt 1 erldutert den
Hintergrund der DSM-Richtlinie und des DSA-Vorschlags und zeigt auf, wie eng deren
Entstehungsgeschichten verflochten sind. Abschnitt 2 gibt einen Uberblick tiber Aufbau
und Inhalt von Artikel 17 der DSM-Richtlinie. Abschnitt 3 veranschaulicht anhand
ausgewabhlter Beispiele zu Artikel 17 - einschliefdlich des Begriffs OCSSP, des speziellen
Haftungsverfahrens in Absatz 4, der Verfugbarkeit von Haftungsprivilegien und der
Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren in Absatz 9 -, wie einzelne Bestimmungen des
DSA in Anspruch genommen werden und die Auslegung und Anwendung dieser Teile der
Urheberrechtsbestimmung wesentlich beeinflussen kdnnten.

5.1.1. Die gemeinsame Geschichte der DSM-Richtlinie und
des DSA

Die DSM-Richtlinie stellt eine ambitionierte Errungenschaft innerhalb des umfassenderen
EU-Rahmens zur Harmonisierung des Urheberrechts dar, der aus mehreren Richtlinien und
Verordnungen besteht, die liber einen Zeitraum von 30 Jahren verabschiedet wurden.2’

204 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 Uber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien
96/9/EG und 2001/29/EG, ABL. L 130, 17.5.2019, S. 92-125, https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2019/790/0j.

205 DSA-Vorschlag, Begriindung, S. 4,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825.

206 Sjehe auch die Diskussion in Quintais J.P. und Schwemer S.F., ,The interplay between the Digital Services
Act and sector requlation: how special is copyright?“, 2021,
https://privpapers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3841606.

207 Dje erste Urheberrechtsrichtlinie wurde 1991 verabschiedet: Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai
1991 {ber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABL L 122, 1991, S. 42-46, https://eur-
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Dabei ist Artikel 17 - ohne Ubertreibung - eine Geschichte fiir sich, die mehrere
Beruhrungspunkte mit dem DSA-Vorschlag aufweist.

5.1.1.1. Von der Strategie fur den digitalen Binnenmarkt zur DSM-Richtlinie

Im Anschluss an die 2014 durchgefiihrte 6ffentliche Konsultation zur Uberpriifung der EU-
Urheberrechtsvorschriften?® stellte die Europdische Kommission unter dem damaligen
Prasidenten Jean-Claude Juncker im Jahr 2015 ihre DSM-Strategie vor.2® Daraufhin wurde
unter anderem 2016 ein Vorschlag flir eine neue Urheberrechtsrichtlinie verdffentlicht.2
Die DSM-Richtlinie, die dann letztlich im Jahr 2019 verabschiedet wurde, stutzt sich auf
verschiedene Grundgedanken, darunter die Notwendigkeit:

m durch die Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen fir urheberrechtlich
geschitzte Werke und andere Schutzgegenstande und damit verbundene
Dienstleistungen zur Verwirklichung und zum Funktionieren des Binnenmarktes
beizutragen,

m  ein hohes Schutzniveau fur die Rechteinhaber sowie fir das Urheberrecht und die
verwandten Schutzrechte zu gewahrleisten, um Innovation, Kreativitat und
Investitionen in die Produktion neuer Inhalte zu fordern,

m  kulturelle Ziele zu verfolgen, einschlieBlich des Schutzes der kulturellen Vielfalt,
und gleichzeitig das gemeinsame europdische Kulturerbe herauszustellen,

m die durch den technologischen Fortschritt verursachten Auslegungsunsicherheiten
anzugehen und zu gewahrleisten, dass das Urheberrecht diesen Fortschritt nicht
zu sehr hemmt,

m das reibungslose Funktionieren der Markte fur urheberrechtlich geschitzte Werke
und andere Schutzgegenstande sowie die Fairness auf diesen Madrkten zu
gewahrleisten und

m  bestimmte Aspekte des EU-Acquis zum Urheberrecht zu modernisieren, um den
technologischen Entwicklungen und neuen Verbreitungswegen fiir geschitzte
Inhalte im Binnenmarkt Rechnung zu tragen.

Betrachtet man die Bestimmungen der DSM-Richtlinie einzeln, sind einige der obigen
Grundgedanken als Rechtfertigung gesetzgeberischer Eingriffe der EU wichtiger und/oder
augenfalliger als andere. Insbesondere bei der Bestimmung in Artikel 17 (siehe Ziffer 5.2)
war die wichtigste Rechtfertigung fir einen gesetzgeberischen Eingriff das Ziel, auf dem

lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:3199110250. Ein Uberblick {iber den EU-Acquis zum
Urheberrecht, https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/copyright-legislation.

208 European Commission, ,Report on the Responses to the Public Consultation on the Review of the EU
Copyright Rules®,2014.

209 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, ,Strategie fiir einen
digitalen Binnenmarkt fiir Europa“, COM(2015) 192 final,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A52015DC0192.

210 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates Uber das Urheberrecht im
digitalen Binnenmarkt, COM(2016) 593 final - 2016/0280 (COD), https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX:52016PC0593.
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Markt fur urheberrechtlich und anderweitig geschutzte Inhalte mit Blick auf das, was im
politischen Fachjargon gern als ,Wertliicke” oder ,Wertiibertragung”“ (,Value Gap“ oder
~Transfer of Value®) bezeichnet wird, flir Fairness und Rechtsbehelfe zu sorgen (siehe auch
Erwagungsgrund 61 in der Praambel der DSM-Richtlinie).

Der Begriff ,Wertliicke® bzw. ,Wertiibertragung” bezieht sich auf ein Missverhaltnis
zwischen dem Wert, den einige Digitalplattformen mit von Nutzern hochgeladenen
Inhalten - wie argumentiert wird - aus der Verwertung geschitzter Inhalte ziehen, und
den Einnahmen, die an die jeweiligen Rechteinhaber zurtckflieten. Das Argument fur die
Behauptung einer solchen Licke ist die als inkonsequent empfundene Anwendung der
Haftungsprivilegien fur Hosting-Anbieter gemafR Artikel 14 der E-Commerce-Richtlinie
(siene Ziffer 5.1.1.2). Die sich daraus ergebenden Unsicherheiten haben einige
Plattformen fir von Nutzern hochgeladene Inhalte zu der Behauptung veranlasst, sie
seien fur das Hosting und die Bereitstellung geschutzter Inhalte Dritter (urheberrechtlich
geschutzter Werke und anderer Schutzgegenstande) uber ihre Dienste nicht
verantwortlich und daher auch nicht haftbar. Dies hatte zur Folge, dass einerseits die
Rechteinhaber nicht angemessen flr die Verwertung von Inhalten, an denen sie Rechte
besitzen, entschddigt wirden und andererseits der Wettbewerb auf dem Markt verzerrt
wurde.”t Dieser Gedanke steht hinter Erwagungsgrund 61 in der Praambel der DSM-
Richtlinie, in dem an erster Stelle auf die wachsende Bedeutung von Diensten fir das
Teilen von Online-Inhalten auf dem immer komplexer werdenden Markt fiir Online-
Inhalte hingewiesen wird. OCSSPs im Sinne von Artikel 2 (siehe Ziffer 5.3.1) sind zu einer
der wichtigsten Zugangsquellen zu Online-Inhalten geworden. Einerseits erlauben sie
einen breiteren Zugang zu kulturellen und kreativen Werken, bieten verwandten Branchen
die Maoglichkeit, neue Geschaftsmodelle zu entwickeln, und ermdglichen Vielfalt und
leichten Zugang zu Inhalten. Andererseits sind sie aber auch problematisch, wenn
geschitzte Inhalte ohne vorherige Erlaubnis der Rechteinhaber hochgeladen werden.
Ebenfalls in Erwdgungsgrund 61 wird auf die Rechtsunsicherheit bei der Frage
hingewiesen, ob OCSSPs urheberrechtlich relevante Handlungen vornehmen und fir das
Hochladen von Inhalten durch ihre Nutzer, die nicht Inhaber der einschldagigen Rechte an
diesen Inhalten sind, unbeschadet der Anwendung der Ausnahmen und Einschrankungen
gemaR dem EU-Recht die Erlaubnis der Rechteinhaber einholen missen. Diese
Unsicherheit schrankt zudem die Mdglichkeit der Rechteinhaber ein, eine angemessene
Vergutung fur die Nutzung von Werken und anderen Gegenstanden, an denen sie Rechte
besitzen, durch OCSSPs zu erhalten.

211 International Federation of the Phonographic Industry, ,Global Music Report 2018 - Annual State of the
Industry®, 2018, S. 26-27, https://www.fimi.it/kdocs/1922703/gmr-2018-ilovepdf-compressed.pdf. Aktueller:
International Federation of the Phonographic Industry, ,Global Music Report 2021 - Annual State of the
Industry®, 2021, S. 40,
https://www.ifpi.org/wp-content/uploads/2020/03/GMR2021_STATE_OF_THE_INDUSTRY.pdf.
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5.1.1.2. Von der E-Commerce-Richtlinie GUber den EuGH zum DSA

Die E-Commerce-Richtlinie wurde im Jahr 2000 auf Basis eines Vorschlags der
Europaischen Kommission verabschiedet.22 Unter anderem wurden damit in der EU-
Rechtsordnung Ausnahmen hinsichtlich der Verantwortlichkeit (Haftungsprivilegien)
eingeflhrt, die nur fir Tatigkeiten von ISPs gelten, die ,rein technischer, automatischer
und passiver Art [sind], was bedeutet, dass der Anbieter eines Dienstes der
Informationsgesellschaft weder Kenntnis noch Kontrolle ber die weitergeleitete oder
gespeicherte Information besitzt® (Erwdgungsgrund 42). Die E-Commerce-Richtlinie
verbietet es den Mitgliedstaaten, ISPs allgemeine Uberwachungspflichten aufzuerlegen
(Artikel 15), stellt jedoch klar, dass eine spezifische Uberwachung zuldssig ist
(Erwagungsgrund 47) und dass von ihnen auch verlangt werden kann, nach verninftigem
Ermessen von ihnen zu erwartende Sorgfaltspflichten anzuwenden, um bestimmte Arten
rechtswidriger Tatigkeiten aufzudecken und zu verhindern (Erwagungsgrund 48).

Im Laufe der Zeit wurde der Gerichtshof der Europdischen Union (im Folgenden
,EUGH") aufgefordert, die Auslegung der Haftungsprivilegien klarzustellen, darunter die
Hosting-Regelung in Artikel 14 und das Verbot der allgemeinen Uberwachung in Artikel
15. In Bezug auf erstere hat der Gerichtshof entschieden, dass die ,aktive Rolle®, bei der
keine Berufung auf die Haftungsprivilegien fir das Hosting mdglich ware, so beschaffen
sein muss, dass der Anbieter Kenntnis oder Kontrolle liber die Informationen hat, die von
den Nutzern seines Dienstes zur Verfiigung gestellt werden.* Die Haftungsprivilegien
gelten nicht fur einen Anbieter eines Hosting-Dienstes, der, ,anstatt sich darauf zu
beschrdnken, diesen mittels rein technischer und automatischer Verarbeitung der von
seinen Kunden eingegebenen Daten neutral zu erbringen, eine aktive Rolle spielt, die ihm
eine Kenntnis dieser Daten oder eine Kontrolle (iber sie verschaffen konnte®. 2

Zu Artikel 15 der E-Commerce-Richtlinie hat der EuGH konsequent festgestellt,
dass er nur allgemeine Uberwachungspflichten betrifft, nicht aber Uberwachungspflichten
.in spezifischen Fallen“> Insgesamt erlaubt es das EU-Recht, den Hosting-Anbietern
spezifische Sorgfaltspflichten und spezifische Uberwachungs- und Filterungspflichten
aufzuerlegen.2¢ AufRerdem konnen gegen Vermittler gemafd Artikel 8 Absatz 3 der

212 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates Uber bestimmte rechtliche
Aspekte des elektronischen Geschaftsverkehrs im Binnenmarkt (1999/C 30/04),
https://op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/28f57798-cdc4-4888-9963-709156ca799b.

213 | 'Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, Randnrn. 113 und 116,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=107261 &doclang=DE.

214 Google France, C-236/08 bis C-238/08, EU:C:2008:389, Randnr. 114,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=204736 &doclang=de; L’Oréal, C-324/09,
EU:C:2011:474, Randnr. 123. Siehe auch SNB-REACT, C-521/17, EU:C:2018:639, Randnr. 52,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=204736 &doclang=de.

25 Glawischnig-Piesczek, C-18/18, EU:C:2019:821, Randnr. 34,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218621 &doclang=de.

Siehe auch: Schlussantrage des Generalanwalts Szpunar in Glawischnig-Piesczek, C-18/18, EU:C:2019:458,
Randnrn. 41-42, https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=214686 &doclang=de;
L’Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, Randnr. 139; Mc Fadden, C-484/14, EU:C:2016:689, Randnr. 87,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=183363 &doclang=de.

216 Siehe auch kirzlich Glawischnig-Piesczek, C-18/18, EU:C:2019:821, Randnr. 47.
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InfoSoc-Richtlinie?” und Artikel 3 der Durchsetzungsrichtlinie,’® soweit das Urheberrecht
betroffen ist, gerichtliche Anordnungen, einschlie8lich Sperranordnungen,® erlassen
werden, um bestehende Rechtsverletzungen zu beenden und weitere zu verhindern.2
Speziell im Hinblick auf das Urheberrecht befasste sich der EuGH in den Rechtssachen
Scarlet, (C-70/10,2* und Netlog, (C-360/10,22 mit der Maoglichkeit gerichtlicher
Anordnungen, die einem Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft eine
Filterungsverpflichtung auferlegen, um die Bereitstellung rechtsverletzender Inhalte zu
verhindern. Diese Urteile sind eng gefasst und inhaltlich spezifisch: Der EuGH stellte in
diesen Fallen fest, dass das EU-Recht lediglich der Anordnung an einen Anbieter
entgegensteht, ein System der Filterung (1) der von den Nutzern seiner Dienste auf seinen
Servern gespeicherten Informationen, (2) das unterschiedslos auf alle diese Nutzer
anwendbar ist, (3) praventiv, (4) allein auf eigene Kosten und (5) zeitlich unbegrenzt
einzurichten, mit dem sich Dateien ermitteln lassen, die urheberrechtlich geschitztes
Material enthalten, um zu verhindern, dass die genannten Werke der Offentlichkeit ohne
Lizenz zur Verfligung gestellt werden. In der Rechtssache Ziggo, C-610/15,% entschied der
EuGH, dass eine Haftung fur unerlaubte offentliche Wiedergabe gemaft Artikel 3 der
InfoSoc-Richtlinie zumindest bei tatsachlicher und hypothetischer Kenntnis entsteht. In
diesem Sinne haben Betreiber von Plattformen mit Gewinnerzielungsabsicht ex ante eine
zumutbare Sorgfaltspflicht und unterliegen ex post einem Notice-and-Takedown-System,
das auch eine Verpflichtung zur Verhinderung gleichartiger Verstofie, etwa durch erneutes
Hochladen derselben Inhalte, umfasst. Diese Schlussfolgerung steht im Einklang mit dem
Urteil in der Rechtssache L’Oréal, C-324/09, in der der EuGH die Pflichten eines
,sorgfaltigen Wirtschaftsteilnehmers® naher erldutert.2

Wie die Legislative EntschliefSung zum Gesetz Lliber digitale Dienste: Verbesserung der
Funktionsweise des Binnenmarkts,”” schreibt auch der DSA-Vorschlag die oben genannten
Grundsatze und Regeln der E-Commerce-Richtlinie fort. Die Bestimmungen der Artikel 12
bis 15 der E-Commerce-Richtlinie wurden in den Verordnungsentwurf libernommen und

27 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABL.
L 167, 22.6.2001, S. 10-19, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A020011L.0029-
20190606.

218 Berichtigung der Richtlinie 2004/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABL L 157, 2004, ABL L 195, 2004, S. 16-25, https://eur-
lex.europa.eu/eli/dir/2004/48/corrigendum/2004-06-02/0;j.

219 Ausdriicklich anerkannt in UPC Telekabel Wien , C-314/12, EU:C:2014:192,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=149924 &doclang=de.

220 | ‘Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, Randnr. 141, im Anschluss an die Schlussantrdge des Generalanwalts
Jaaskinen in  LOréal, (C-324/09, EU:C:2010:757, Randnr. 182, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A62009CC0324.

221 Scarlet, C-70/10, EU:C:2011:771,

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=115202 &doclang=de.

222 Netlog, C-360/10, EU:C:2012:85,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=119512 &doclang=de.

223 Ziggo, C-610/15, EU:C:2017:456, https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de &T,F &num=c-610-15.
224 | "Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, Randnrn. 120-124.

225 | egislative Entschliefung des Europaischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 mit Empfehlungen an die
Kommission zum Gesetz Uber digitale Dienste: Verbesserung der Funktionsweise des Binnenmarkts
(2020/2018(INL)), https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0272_DE.html.
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beibehalten. Zudem wird der DSA-Vorschlag als Bestatigung der Rechtsprechung des
EuGH zu den Artikeln 12 bis 15 der E-Commerce-Richtlinie vorgestellt.s Zu den
Haftungsprivilegien (siehe Ziffer 5.3.3) heiftt es, sie sollten ,fiir jegliche Art der Haftung”
gelten (Erwagungsgrund 17), doch zugleich soll der DSA ,nur fir Vermittlungsdienste®
gelten (Erwagungsgrund 6), unabhdngig von deren Niederlassungsort (inner- oder
aufRerhalb der EU). Der DSA-Vorschlag zielt aber auch auf mehr Fairness, Transparenz und
Rechenschaftspflicht in Bezug auf die Moderation digitaler Inhalte ab.2? Zudem sieht er
mehr Verantwortung fur bestimmte digitale Dienste vor, mit spezifischen Verpflichtungen
fir ,sehr groRBe Plattformen® (Kapitel Ill, Abschnitt 4). Darliber hinaus soll der DSA, unter
anderem auf Basis der Mitteilung von 2017 zum Umgang mit illegalen Online-Inhalten
und des darin enthaltenen ,Guter-Samariter-Ansatzes®,22 Negativanreize fiir freiwilliges
proaktives Verhalten von ISPs beseitigen (Artikel 6),>° den Inhalt von Meldungen regeln
(Artikel 14), und Transparenzverpflichtungen einfihren (Artikel 13 und 23). Ferner enthalt
er ein Konzept fir die Behandlung vertrauenswiirdiger Hinweisgeber (Artikel 19). Wie in
Ziffer 5.3 erdrtert wird, sind all dies Aspekte, die auch fur die Auslegung und Anwendung
von Artikel 17 der DSM-Richtlinie von Bedeutung sein werden.

5.2. Aufbau und Inhalt von Artikel 17 der DSM-Richtlinie

Artikel 17 ist eine lange und komplexe Bestimmung zu OCSSPs als Sonderfall von ISPs.
Der Definition in der Richtlinie zufolge handelt es sich bei einem OCSSP um den ,Anbieter
eines Dienstes der Informationsgesellschaft, bei dem der Hauptzweck bzw. einer der
Hauptzwecke darin besteht, eine groRe Menge an von seinen Nutzern hochgeladenen,
urheberrechtlich geschitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zu speichern
und der Offentlichkeit Zugang hierzu zu verschaffen, wobei dieser Anbieter diese Inhalte
organisiert und zum Zwecke der Gewinnerzielung bewirbt” (Artikel 2 Absatz 6, siehe Ziffer
5.3.1).

Insgesamt geht die Bestimmung von einer doppelten Annahme aus: erstens, dass
OCSSPs urheberrechtlich eingeschrankte Handlungen vornehmen (Erwdgungsgrund 64
und Artikel 17 Absatz 1) und daher eine Genehmigung der betroffenen Rechteinhaber
bendtigen, und zweitens, dass die Richtlinie die Rechtsunsicherheit in Bezug auf die
Regelungen zur Verantwortlichkeit und Haftung von OCSSPs beseitigen muss. Letzteres
ist auch erforderlich, um die Entwicklung des Lizenzmarktes zwischen Rechteinhabern
und OCSSPs so zu fordern, dass die Lizenzvereinbarungen fair sind und ein angemessenes

226 DSA-Vorschlag, Begriindung, S. 4.

227 DSA-Vorschlag, Begriindung, S. 1-2.

228 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, ,Umgang mit illegalen
Online-Inhalten - Mehr Verantwortung fir Online-Plattformen®, COM(2017) 555 final, https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52017DC0555.

229 Dies steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung, die anerkannt hat, dass es ,wirtschaftlicher ist,
Vermittler zu verpflichten, Malnahmen zu ergreifen, um Rechtsverletzungen Uber ihre Dienste zu verhindern,
als von den Rechteinhabern zu verlangen, gegen Rechtsverletzer direkt vorzugehen: Cartier International AG &
Ors v British Sky Broadcasting Ltd & Ors [2014] EWHC 3354 (Ch), 2014, Randnr. 251.
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Gleichgewicht zwischen den Parteien wahren. Die Rechteinhaber sollten zwar eine
angemessene Vergutung fur die Nutzung ihrer Werke oder sonstigen Schutzgegenstande
erhalten, nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit aber nicht zur Erteilung einer Erlaubnis
oder zum Abschluss von Lizenzvereinbarungen verpflichtet sein.

GemaR Artikel 17 Absatz 2 soll die von den OCSSPs eingeholte Erlaubnis flir deren
eigene Handlungen gelten, also zumindest flr die in Artikel 17 Absatz 1 beschriebenen
Tatigkeiten, sowie auch fir Handlungen von Nutzern ihres Dienstes. In Bezug auf letztere
soll die Erlaubnis auch fir Uploads gelten, die in den Geltungsbereich von Artikel 3 der
InfoSoc-Richtlinie fallen, sofern die Nutzer nicht auf der Grundlage einer gewerblichen
Tatigkeit handeln oder mit ihrer Tatigkeit keine erheblichen Einnahmen erzielen. In
Artikel 17 Absatz 4 bis 6 wird sowohl eine spezifische Haftungsregelung fiir OCSSPs
eingefihrt, die keine Erlaubnis der betroffenen Rechteinhaber gemaf Artikel 17 Absatz 2
erhalten haben, als auch eine Abschwachung der Regelung in Artikel 17 zugunsten
bestimmter OCSSPs (siehe Ziffer 5.3.2).

Artikel 17 Absatz 3 sieht vor, dass die Beschrankung der Verantwortlichkeit nach
Artikel 14 Absatz 1 der E-Commerce-Richtlinie auf die in Artikel 17 beschriebenen
Situationen keine Anwendung findet, weil ein OCSSP eine Handlung der offentlichen
Wiedergabe oder der offentlichen Zuganglichmachung vornimmt. Der Ausschluss der
Haftungsprivilegien fur das Hosting ist eingeschrankt: Erstens gilt er nur fur OCSSPs, und
zweitens betrifft er, wie erwahnt, nur die in Artikel 17 beschriebenen Situationen (siehe
Ziffer 5.3.3).

Artikel 17 Absatz 7 bestimmt, dass die Zusammenarbeit zwischen den
Diensteanbietern fir das Teilen von Online-Inhalten und den Rechteinhabern nicht dazu
fuhren darf, dass von Nutzern hochgeladene Werke oder sonstige Schutzgegenstande, bei
denen kein Verstof? gegen das Urheberrecht oder verwandte Schutzrechte vorliegt, nicht
verfligbar sind, und zwar auch dann, wenn die Nutzung eines Werkes oder sonstigen
Schutzgegenstandes im Rahmen einer Ausnahme oder Beschrankung erlaubt ist, aber
nicht nur dann (moglicherweise sind das Werk oder der sonstige Schutzgegenstand oder
Teile davon ja gar nicht geschiitzt, etwa weil die Schutzdauer abgelaufen ist oder die
einschlagigen Schutzvoraussetzungen nicht erfullt sind). Die Mitgliedstaaten sind
verpflichtet, in ihren eigenen Rechtsvorschriften Ausnahmen oder Beschrankungen
zugunsten der Nutzer einzufiuihren oder beizubehalten, die nutzergenerierte Inhalte auf
Diensten von OCSSPs hochladen und zuganglich machen, und (i) Zitate, Kritik,
Rezensionen und (ii) die Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pastiches
zuzulassen.

Artikel 17 Absatz 8 bestimmt, dass die Anwendung von Artikel 17 nicht zu einer
Pflicht zur allgemeinen Uberwachung fiihren darf. Auch wenn nicht ausdriicklich auf
Artikel 15 Absatz 1 der E-Commerce-Richtlinie Bezug genommen wird, ist dies die
Bestimmung, die flir die Auslegung von Artikel 17 Absatz 8 mafRgeblich ist. Dies ergibt
sich sowohl aus der Entstehungsgeschichte von Artikel 17 als auch aus der Tatsache, dass
die Richtlinie unter anderem auf den Vorschriften der E-Commerce-Richtlinie basiert und
diese erganzt (Erwagungsgrund 4 und Artikel 1 Absatz 2, siehe Ziffer 5.3.2).

Nach Artikel 17 Absatz 9 haben die Mitgliedstaaten vorzusehen, dass OCSSPs den
Nutzern ihrer Dienste im Fall von Streitigkeiten (ber die Sperrung des Zugangs zu den
von diesen hochgeladenen Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden bzw. uber die
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Entfernung der von diesen hochgeladenen Werke oder sonstigen Schutzgegenstande
wirksame und zlugige Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren zur Verfligung stellen. Die
resultierende Verpflichtung der OCSSPs muss in jedem Fall den EU-Grundsatz der
Dienstleistungsfreiheit beachten, gegebenenfalls auch das Herkunftslandprinzip gemaf
Artikel 3 der E-Commerce-Richtlinie (siehe Ziffer 5.3.4).

Schliefslich muss die Kommission gemaf Artikel 17 Absatz 10 (und
Erwagungsgrund 71) ab dem 6. Juni 2019 in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten
Dialoge zwischen den Interessentragern veranstalten, in deren Rahmen bewahrte
Verfahren fur die Zusammenarbeit zwischen OCSSPs und Rechteinhabern erdrtert werden.
In Absprache mit den OCSSPs, Rechteinhabern, Nutzerorganisationen und anderen
einschlagigen Interessentragern und unter Beruicksichtigung der Ergebnisse der Dialoge
zwischen den Interessentragern muss die Kommission Leitlinien zur Anwendung von
Artikel 17 herausgeben, insbesondere im Hinblick auf die Zusammenarbeit nach dessen
Absatz 4. Diese Leitlinien der Kommission zu Artikel 17 wurden am 4. Juni 2021
veroffentlicht.zs°

5.2.1. Klage Polens gegen Artikel 17

Mit der Verabschiedung von Artikel 17 wollte der EU-Gesetzgeber ein ausgewogenes
Verhaltnis zwischen dem Schutz des Urheberrechts und, unter anderem, dem Recht auf
freie Meinungsaufierung und Informationsfreiheit der Nutzer erreichen. Nach Auffassung
der Republik Polen wirde der resultierende Rahmen jedoch Ersteren gegeniber
Letzterem zu sehr begunstigen. Daher beantragte dieser Mitgliedstaat beim EuGH mit
einer Klage (C-401/19%1) gegen das Parlament und den Rat die Nichtigerklarung von
Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b und Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe c letzter Satzteil der
Richtlinie (d. h. des Teils mit der Wendung ,und alle Anstrengungen unternommen hat,
um gemaft Buchstabe b das kunftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen
Schutzgegenstande zu verhindern®). Fir den Fall, dass sich die angefochtenen
Bestimmungen nach Ansicht des Gerichtshofs nicht aus Artikel 17 streichen lassen, ohne
dass dessen Wesensgehalt verandert wirde, beantragte die Republik Polen, Artikel 17
insgesamt flr nichtig zu erklaren.

Die Klage der Republik Polen stitzt sich auf eine angebliche Verletzung des
Rechts auf freie Meinungsaufierung und Informationsfreiheit, das unter anderem in
Artikel 11 der Charta der Grundrechte der Europadischen Union%? (im Folgenden die
,Charta®) verankert ist. Insbesondere trug die Republik Polen vor, dass die den OCSSPs

230 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat -
,Leitlinien zu Artikel 17 der Richtlinie (EU) 2019/790 Uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt®,
Brissel, COM(2021) 288 final (Leitlinien der Kommission zu Artikel 17), https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?qid=1625142238402 &uri=CELEX:52021DC0288.

231 Republik Polen gegen Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, C-401/19 (in Bearbeitung),
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-401/19.

232 Charta der Grundrechte der Europédischen Union, ABL. C 326 vom 26.10.2012, S. 391-407, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT.
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auferlegte Verpflichtung, alle Anstrengungen zu unternehmen, um sicherzustellen, dass
bestimmte Werke und sonstige Schutzgegenstande, zu denen die Rechteinhaber den
Anbietern dieser Dienste einschlagige und notwendige Informationen bereitgestellt
haben, nicht verflgbar sind (Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b), und nach Erhalt eines
hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinhabern das kinftige Hochladen
geschitzter Werke oder sonstiger Schutzgegenstande zu verhindern (Artikel 17 Absatz 4
Buchstabe c), es erforderlich mache, dass diese Diensteanbieter - zur Vermeidung einer
Haftung - eine vorherige automatische Uberpriifung (Filterung) der von Nutzern online
hochgeladenen Inhalte vornehmen, und somit die Einfihrung praventiver Kontroll-
mechanismen erfordere. Solche Mechanismen wirden den Wesensgehalt des Rechts auf
freie Meinungsaufierung und Informationsfreiheit verletzten und die Anforderung, dass
Einschrankungen dieses Rechts verhdltnismaftig und notwendig sein miussen, nicht
erfullen.

In seinen Schlussantragen vom 15. Juli 2021 riet Generalanwalt Saugmandsgaard
@e dem EuGH, Artikel 17 als fur mit der Charta vereinbar und nicht fir nichtig zu
erklaren.zs> Der Generalanwalt argumentierte insbesondere, dass das Recht auf freie
MeinungsdaufRerung und Informationsfreiheit ,fir den vorliegenden Fall unbestreitbar
relevant™>* sei und Artikel 17 in dieses Recht eingreife, ein solcher Eingriff nach Artikel 52
der Charta jedoch zuldssig sei. AuRerdem vertrat der Generalanwalt die Auffassung, dass
Artikel 17 Absatze 7 bis 9 ,wichtige Vorkehrungen (enthalte), um Nutzer von Sharing-
Diensten vor missbrauchlicher oder willkiirlicher Sperrung ihrer Inhalte zu schiitzen®.2s

Bei Redaktionsschluss ist die Rechtssache noch beim EuGH anhdngig.

5.3. Das Verhaltnis zwischen Artikel 17 und dem DSA: Was
ist daran speziell?

Obwohl die DSM-Richtlinie und deren Artikel 17 formal als lex specialis zum DSA-
Vorschlag zu betrachten sind, missen die Licken in der Auslegung und Anwendung dieser
Bestimmung - wie bereits erwahnt - durch die Anwendung der lex generalis geschlossen
werden, die (nach dessen Verabschiedung) im DSA zu finden ist. Die Beispiele in den
Ziffern 5.3.1, 5.3.2.1, 5.3.3 und 5.3.4 verdeutlichen dies; die Ausfihrungen in Ziffer 5.3.2.2
beziehen sich auf eine Situation, in der die Regelung in Artikel 17 aufgrund ihres
Charakters als lex specialis Vorrang vor der generellen Regelung im DSA hat.

233 Schlussantrage des Generalanwalts Saugmandsgaard @e in der Rechtssache Republik Polen gegen
Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, C-401/19, EU:C:2021:613,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=244201 &doclang=DE. Fiir eine Zusammenfassung
und Analyse der Schlussantrage siehe Rosati E., ,AG @e advises CJEU to rule that Article 17 is COMPATIBLE
with the EU Charter of Fundamental Rights and should not be annulled®, 2021,
https://ipkitten.blogspot.com/2021/07/ag-e-advises-cjeu-to-rule-that-article.html.

234 Schlussantrage des Generalanwalts Saugmandsgaard @e in der Rechtssache Republik Polen gegen
Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, C-401/19, Randnr. 72.

235 Schlussantrage des Generalanwalts Saugmandsgaard @e in der Rechtssache Republik Polen gegen
Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, C-401/19, Randnr. 157.
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5.3.1. Der Begriff OCSSP: EU-Niederlassung, Zuganglichkeit
und Zielorientierung

Damit ein Anbieter unter den Begriff OCSSP fallt, mussen die folgenden kumulativen
Voraussetzungen erfullt sein: Erstens handelt es sich bei ihm um einen ISP, zweitens
besteht bei ihm der Hauptzweck bzw. einer der Hauptzwecke darin, eine groRe Menge an
von seinen Nutzern hochgeladenen, urheberrechtlich geschiitzten Werken oder sonstigen
Schutzgegenstinden zu speichern und der Offentlichkeit Zugang hierzu zu verschaffen,
und drittens organisiert er diese Inhalte und bewirbt sie zum Zwecke der
Gewinnerzielung. Der Begriff OCSSP ist also ein komplexer Begriff, der mehrere Fragen
aufwirft.ze

Eine Frage lautet, ob ein OCSSP in einem EU-Mitgliedstaat niedergelassen sein
muss, um in den Anwendungsbereich der Bestimmung zu fallen, wie dies bei anderen
Bestimmungen der DSM-Richtlinie der Fall ist.2” Ein OCSSP ist unter anderem eine
,Dienstleistung der Informationsgesellschaft®, also - gemaf} Artikel 2 Absatz 5 - eine
Dienstleistung im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie (EU)
2015/1535.2%¢ Diese Richtlinie wiederum definiert ,Dienst” als jede in der Regel gegen
Entgelt (das in jedem Fall nicht direkt vom Endnutzer?® oder allen Nutzern des Dienstes?*
gezahlt werden muss) elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines
Empfangers erbrachte Dienstleistung. Damit ein OCSSP in den Anwendungsbereich von
Artikel 17 fallt, ist es nicht ausdrlcklich erforderlich, dass er in der EU niedergelassen ist.
Daher stellt sich die Frage, ob es fir die Anwendung der Bestimmung ausreicht, dass der
Dienst des Anbieters von der EU aus einfach zuganglich ist.

Im Licht der Regeln im DSA-Vorschlag scheinen aber auch die Niederlassung in
der EU und/oder die Ausrichtung auf die EU-Offentlichkeit erforderlich zu sein. Der EuGH
hatte bei Redaktionsschluss noch keine konkrete Gelegenheit gehabt, sich im
Zusammenhang mit dem Recht der offentlichen Wiedergabe mit der Ausrichtung zu

236 Sjehe die Diskussion in Rosati E., ,Copyright in the Digital Single Market - Article-by-Article Commentary
to the Provisions of Directive®, 2019/790, Oxford University Press, Oxford, S. 315-324.

237 Dies sind ausdriicklich die Artikel 5, 8 und 15 sowie implizit Artikel 6 der DSM-Richtlinie.

238 Richtlinie (EU) 2015/1535 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. September 2015 Uber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der
Informationsgesellschaft, ABL. L 241, 2015, S. 1-15, https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2015/1535/0j.

239 Star Taxi App, C-62/19, EU:C:2020:980, Randnr. 45,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=237177 &doclang=de, unter Verweis auf
Mc Fadden, C-484/14, EU:C:2016:689, Randnr. 41, und Vanderborght, C-339/15, EU:C:2017:335, Randnr. 36,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190323 &doclang=de. Siehe in diesem
Sinne auch die Schlussantrage des Generalanwalts Szpunar in Star Taxi App, C-62/19, EU:C:2020:692,
Randnr. 36, https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=230875 &doclang=de.

240 Ajrbnb Ireland, C-390/18, EU:C:2019:1112, Randnr. 46.
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=221791 &doclang=de. Siehe in diesem
Sinne auch die Schlussantrdage des Generalanwalts Szpunar in der Rechtssache Airbnb Ireland, C-390/18,
EU:C:2019:336, Randnr. 38,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=213504 &doclang=de unter Verweis auf
Papasavvas, C-291/13, EU:C:2014:2209, Randnrn. 28-29,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=157524 &doclang=de.
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befassen, aber im Zusammenhang mit dem Verbreitungsrecht, dem Datenbankrecht (sui
generis) und dem Markenrecht hat er sie flir notwendig erachtet.>t Auf der Grundlage von
Erwagungsgrund 8 und Artikel 11 des DSA-Vorschlags konnte die Ausrichtung auf das EU-
Gebiet anhand der jeweiligen Umstande festgestellt werden, etwa anhand von Faktoren
wie der Verwendung einer in dem betreffenden Mitgliedstaat gebrauchlichen Sprache
oder Wahrung oder der Mdoglichkeit, Produkte oder Dienstleistungen zu bestellen, oder
der Nutzung einer nationalen Domadne oberster Stufe. Ferner liefRe sich die Ausrichtung
auf einen Mitgliedstaat auch aus der Verfuigbarkeit einer Anwendung im jeweiligen
nationalen App-Store, der Schaltung lokaler Werbung oder von Werbung in der im
betreffenden Mitgliedstaat verwendeten Sprache oder dem Management der
Kundenbeziehungen, zum Beispiel durch die Bereitstellung eines Kundendienstes in der
im betreffenden Mitgliedstaat gebrauchlichen Sprache, ableiten.

5.3.2. Das spezielle Haftungsverfahren nach Artikel 17
Absatz 4

Wie bereits erwahnt, sind Rechteinhaber nicht verpflichtet, einem OCSSP die durch Artikel
17 Absatz 1 beschrankten Handlungen zu erlauben. Fir den Fall, dass keine Erlaubnis
eines betroffenen Rechteinhabers erteilt wurde, sieht Artikel 17 Absatz 4 vor, dass
OCSSPs fur die Speicherung und offentliche Zuganglichmachung der von Nutzern
hochgeladenen Inhalte verantwortlich sein konnen, wenn diese urheberrechtlich
geschutzte Werke Dritter und andere Schutzgegenstande enthalten. Die Nutzer konnen
ebenfalls verantwortlich sein, auRer wenn ihnen von den betreffenden Rechteinhabern
eine eigene Genehmigung erteilt wurde oder wenn sie sich erfolgreich auf eine Ausnahme
oder Beschrankung berufen kénnen, insbesondere - aber nicht nur - auf die in Artikel 17
Absatz 7 genannten. Allerdings enthalt Artikel 17 Absatz 4 auch eine abgeschwachte
Regelung der (direkten) Verantwortlichkeit oder, wie es in Erwagungsgrund 66 heifit, ,ein
spezielles Haftungsverfahren® mit einem ,dreigliedrigen System: Lizenzierung, Sperrung
oder Takedown/Staydown“.2 Wenn der betreffende Rechteinhaber keine Genehmigung
erteilt hat, setzt der Ausschluss der Verantwortlichkeit eines OCSSP fur die Durchfihrung
einer Handlung der offentlichen Wiedergabe oder der offentlichen Zuganglichmachung
kumulativ voraus, dass der betreffende OCSSP

1. alle Anstrengungen unternommen hat, um die Erlaubnis einzuholen, gemaR dem
Grundgedanken der Bestimmung, der Forderung der Entwicklung eines
Lizenzmarktes (Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe a),

241 Donner, C-5/11, EU:C:2012:370, Randnrn. 27-29,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=124189&doclang=de ~ Football  Dataco,
C-173/11, EU:C:2012:642, Randnrn. 42 und 45,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=128651 &doclang=de, L’Oréal, C-324/09,
EU:C:2011:474, Randnrn. 61-64.

242 Ginsburg J.C., ,A United States perspective on Digital Single Market Directive Article 17%, in Stamatoudi I. -
Torremans P. (eds), EU Copyright Law. A Commentary, Cheltenham, Edward Elgar, 2021, 2. Aufl,, §19.22.
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2. nach MaRgabe hoher branchenublicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt alle
Anstrengungen unternommen hat, um sicherzustellen, dass bestimmte Werke und
sonstige Schutzgegenstande, zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser
Dienste einschlagige und notwendige Informationen bereitgestellt haben, nicht
verfugbar sind (Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b), und in jedem Fall

3. nach Erhalt eines hinreichend begrindeten Hinweises von den Rechteinhabern
unverziglich gehandelt hat, um den Zugang zu den entsprechenden Werken oder
sonstigen Schutzgegenstanden zu sperren bzw. die entsprechenden Werke oder
sonstigen Schutzgegenstande von seinen Internetseiten zu entfernen, und alle
Anstrengungen unternommen hat, um gemaf Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b das
kiinftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegenstande zu
verhindern (Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe c).

Dieser Absatz von Artikel 17 ist einer der meistdiskutierten Aspekte der Bestimmung
(siehe auch Ziffer 5.2.1). Weder sein Wortlaut noch die Leitlinien der Kommission zu
Artikel 17 bieten jedoch eine erschopfende Klarung aller Fragen zu seiner Auslegung und
Anwendung. In einigen Fallen (siehe Ziffer 5.3.2.1) wird die lex specialis durch die lex
generalis erganzt werden mussen, in anderen Situationen (siehe Ziffer 5.3.2.2) findet die
lex generalis aufgrund des Charakters von Artikel 17 als lex specialis keine Anwendung.

Artikel 17 Absatz 8 sieht ferner vor, dass OCSSPs Rechteinhabern auf deren
Ersuchen angemessene Informationen Uber die Funktionsweise ihrer Verfahren im
Hinblick auf die Zusammenarbeit nach Artikel 17 Absatz 4 und - im Fall von
Lizenzvereinbarungen zwischen OCSSPs und Rechteinhabern - Informationen uber die
Nutzung der unter diese Vereinbarungen fallenden Inhalte bereitstellen. In jedem Fall
muss es sich bei diesen Informationen nicht unbedingt um detaillierte und individuelle
Informationen zu jedem einzelnen festgelegten Werk oder sonstigen Schutzgegenstand
handeln (Erwagungsgrund 68). Die in der Empfehlung der Kommission vom 1. Marz 2018
fur wirksame MaRnahmen im Umgang mit illegalen Online-Inhalten genannten Leitlinien
zur Transparenz, insbesondere die Veroffentlichung ,klarer, verstandlicher und
hinreichend ausfiihrlicher Erlduterungen® zur Vorgehensweise der OCSSPs in Bezug auf
die Entfernung oder Sperrung der von ihnen gespeicherten Inhalte und die
Veroffentlichung regelmafiiger Tatigkeitsberichte, werden auch auf nationaler Ebene zur
Annahme empfohlen.>* All dies entspricht den Anforderungen in Artikel 13 des DSA-
Vorschlags.

5.3.2.1. Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b im Schatten des DSA

Mit der endgultigen Formulierung von Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b soll den Bedenken
gegen den Vorschlag der Europdischen Kommission zur Auferlegung von Verpflichtungen
fur OCSSPs, wie sie letztlich genannt wurden, und der Notwendigkeit, diese mit dem

243 Europdische Kommission, Empfehlung der Kommission vom 1. Marz 2018 fiir wirksame MaRnahmen im
Umgang mit illegalen Online-Inhalten, C/2018/1177 final, S. 12,
https://eur-lex.europa.eu/eli/reco/2018/334/0j. Siehe auch die Leitlinien der Kommission zu Artikel 17, S. 16,
speziell zu Artikel 17 Absatz 4.
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Verbot der allgemeinen Uberwachung gemaR Artikel 15 der E-Commerce-Richtlinie in
Einklang zu bringen, Rechnung getragen werden. Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b erlegt
sowohl den OCSSPs als auch den Rechteinhabern Pflichten auf. Insbesondere haben
Letztere dem betreffenden OCSSP die einschlagigen und notwendigen Informationen zu
ubermitteln. Wie bei Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe ¢ mussen auch bei der Verpflichtung
nach Buchstabe b die Informationen so detailliert sein, dass der OCSSP eingreifen kann,
ohne eine allgemeine Uberwachung vornehmen zu miissen.

In seinem Urteil in der Rechtssache L’'Oréal, C-324/09, entschied der EuGH, dass
Antrage (auf Entfernung), die sich ,als unzureichend genau und substantiiert erweisen®2
dem Anbieter die Verpflichtung auferlegen konnen, ,unverziglich® tatig zu werden.
Denselben Ansatz schreibt auch Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b vor, wobei es aber - im
Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH und im Gegensatz zum DSA-Vorschlag (siehe
Artikel 14 Absatz 2 Buchstabe b) - nicht erforderlich ist, dass die Hinweise stets eine
Angabe der betreffenden URL(s) enthalten. In Erwagungsgrund 66 der DSM-Richtlinie
wird klargestellt, dass fur einen OCSSP keine Verpflichtung zur Entfernung bzw. Sperrung
entsteht, wenn die Rechteinhaber ihm nicht die einschldgigen und notwendigen
Informationen zu ihren jeweiligen Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zur
Verfligung stellen oder ihm nicht mitteilen, dass der Zugang zu bestimmten nicht
genehmigten Werke oder sonstigen Schutzgegenstanden gesperrt oder bestimmte nicht
genehmigte Werke oder sonstige Schutzgegenstande entfernt werden sollen. Der
empfangende OCSSP konnte dann nicht nach MaRgabe der hohen brancheniblichen
Vorschriften fir die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen unternehmen, um zu
verhindern, dass uber seine Dienste nicht genehmigte Inhalte verfligbar sind. Nach den
Leitlinien der Kommission zu Artikel 17 sollten die Informationen zumindest beziglich
der Rechteinhaberschaft des jeweiligen Werks oder Schutzgegenstands korrekt sein und
es den OCSSPs ermoglichen, ihre technologischen Losungen effektiv anzuwenden.2

Umgekehrt ist der betreffende OCSSP nach Erhalt der relevanten und
notwendigen Informationen verpflichtet, alle Anstrengungen zu unternehmen, um
unverzuglich sicherzustellen, dass die Werke und sonstigen Schutzgegenstande, die die
Rechteinhaber in den Informationen bezeichnet haben, nicht verfligbar sind. Es steht den
OCSSPs frei zu entscheiden, wie sie einer solchen ergebnisorientierten Verpflichtung
nachkommen. Jede Technologie, mit der das der Verpflichtung zugrunde liegende Ziel
erreicht werden kann, ist zuldssig, sofern sie die Anforderungen von Artikel 17 Absatz 4
Buchstabe b und Artikel 17 Absatze 5 und 7 bis 9 sowie die allgemeinen Grundsatze des
EU-Rechts erfiillt, einschlieBlich der VerhaltnismaRigkeit. Ein technologieneutraler Ansatz
wird auch in den Leitlinien der Kommission zu Artikel 17 empfohlen. In der Praxis missen
OCSSPs nicht jedes Mal die teuerste oder ausgefeilteste Losung einsetzen, sondern die
unter den jeweiligen Umstanden am besten geeignete wahlen.> Es kann erwartet
werden, dass Meldungen vertrauenswuirdiger Hinweisgeber vorrangig und unverziglich

244 | *Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, Randnr. 122.
245 |eitlinien der Kommission zu Artikel 17, S. 14.
246 | eitlinien der Kommission zu Artikel 17, S. 13. Siehe jedoch Schlussantrdge von Generalanwalt
Saugmandsgaard @e in der Rechtssache Republik Polen gegen Europdisches Parlament und Rat der Europdischen
Union, C-401/19, EU:C:2021:613, Randnrn. 60-62.
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bearbeitet werden, auch in Anbetracht der spezifischen und ausdrucklichen Anerkennung,
die diese im Rahmen von Artikel 19 des DSA-Vorschlags erhalten haben.?

Auch wenn den OCSSPs keine allgemeinen Uberwachungspflichten auferlegt
werden durfen, steht es ihnen - auch gemaf’ Artikel 6 des DSA-Vorschlags - frei, eine
allgemeine Uberwachung aus eigenem Antrieb vorzunehmen, wobei in jedem Fall Artikel
17 Absdtze 7 und 9 sowie der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und die auch nach
Artikel 11 der Charta geschitzte Meinungs- und Informationsfreiheit der Nutzer zu
beachten sind.>*® Nach Artikel 17 Absatz 5 wird bei der Feststellung, ob der OCSSP den in
Absatz 4 festgelegten Verpflichtungen nachgekommen ist, im Lichte des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit unter anderem Folgendes berlicksichtigt: die Art, das Publikum und
der Umfang der Dienste, die Art der von den Nutzern des Dienstes hochgeladenen Werke
oder sonstigen Schutzgegenstande, die Verfligbarkeit geeigneter und wirksamer Mittel
sowie die Kosten, die den Anbietern dieser Dienste hierfiir entstehen. All dies deutet
darauf hin, dass die Bewertung von Fall zu Fall erfolgen muss.

5.3.2.2. Die eigentliche lex specialis: Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe c

Ein Teil von Artikel 17 der DSM-Richtlinie, in dem sich der Charakter der Bestimmung als
lex specialis zum DSA-Vorschlag deutlich zeigt, ist Absatz 4 Buchstabe c. Wahrend der
DSA-Vorschlag in Artikel 14 lediglich ein Melde- und Abhilfeverfahren vorsieht, enthalt
die DSM-Richtlinie auch eine Verpflichtung zur dauerhaften Sperrung (Staydown). Um die
Verantwortlichkeit nach Artikel 17 Absatz 1 zu vermeiden, muss ein OCSSP nicht nur die
Bedingungen in Artikel 17 Absatz 4 Buchstaben a und b erfillen, sondern auch nach
Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinhabern unverziglich
handeln, um den Zugang zu den entsprechenden Werken oder sonstigen
Schutzgegenstanden zu sperren bzw. die entsprechenden Werke oder sonstigen
Schutzgegenstande aus seinen Diensten zu entfernen, und alle Anstrengungen
unternehmen, um gemaR Buchstabe b das kinftige Hochladen dieser Werke oder
sonstigen Schutzgegenstande zu verhindern. In Erwagungsgrund 66 wird klargestellt, dass
die Verpflichtung in Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe c nicht auf die Werke und
Schutzgegenstande beschrankt ist, bei denen alle Anstrengungen unternommen wurden,
um eine Erlaubnis einzuholen (Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe a), und dass sie nicht davon
abhangt, ob die Rechteinhaber vorab die relevanten und notwendigen Informationen
bereitgestellt haben (Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe b).

247 Ebenfalls mit Hinweis auf die Notwendigkeit einer besonderen Beriicksichtigung ,vertrauenswiirdiger
Rechteinhaber®, wenn auch vor der Vorstellung des DSA-Vorschlags erschienen, siehe Spindler G., ,The
Liability system of Art. 17 DSMD and national implementation - Contravening prohibition of general
monitoring duties?“ JIPITEC, 2019, S. 367, https://www.]ipitec.eu/issues/jipitec-10-3-
2019/5041/theliability_pdf.pdf, und Leistner M., ,European copyright licensing and infringement liability
under Art. 17 DSM-Directive compared to secondary liability of content platforms in the U.S. - Can we make
the new European system a global opportunity instead of a local challenge?” Zeitschrift fiir Geistiges Eigentum,
2020, S. 198-201, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3572040.

248 Siehe eindeutig UPC Telekabel Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, Randnrn. 55-57.
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Der Wortlaut von Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe c ist der Rechtsprechung des
EuGH geschuldet. Die Verpflichtung in Buchstabe c setzt voraus, dass die Informationen
so detailliert sind, dass der OCSSP eingreifen kann, ohne eine allgemeine Uberwachung
vornehmen zu mussen, wobei der betreffende Hinweis aber nicht unbedingt eine URL-
Adresse enthalten muss (anders als dies nach Artikel 14 des DSA-Vorschlags der Fall zu
sein scheint).” In jedem Fall ist die Staydown-Verpflichtung nach Artikel 17 Absatz 4
Buchstabe ¢, ebenfalls in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH, nicht
notwendigerweise auf Inhalte beschrankt, die mit denjenigen identisch sind, zu denen der
Hinweis gegeben wurde: Sie kann auch sinngleiche Inhalte umfassen, soweit der
empfangende OCSSP nicht gezwungen ist, eine autonome Beurteilung vorzunehmen.25°

5.3.3. Verfugbarkeit von Haftungsprivilegien

Artikel 17 Absatz 3 bestimmt, dass die Beschrankung der Verantwortlichkeit nach Artikel
14 Absatz 1 der E-Commerce-Richtlinie (und Artikel 5 des DSA-Vorschlags) auf die in
Artikel 17 beschriebenen Situationen keine Anwendung findet, weil ein OCSSP eine
Handlung der offentlichen Wiedergabe bzw. Zuganglichmachung vornimmt. Nach
Erwagungsgrund 65 in der Praambel der DSM-Richtlinie liegen Sinn und Wirkung von
Artikel 17 Absatz 3 allein darin, die potenzielle Anwendbarkeit der Haftungsprivilegien fur
das Hosting auf OCSSPs in Bezug auf urheberrechtlich relevante Handlungen
auszuschlieRen, die in den Anwendungsbereich der Bestimmung fallen. Somit bleiben die
Haftungsprivilegien fur das Hosting in Bezug auf andere rechtliche Situationen potenziell
verfugbar. In jedem Fall setzt diese Verfligbarkeit dabei voraus, dass der betreffende
Anbieter keine ,aktive Rolle” im Sinne der Rechtsprechung des EuGH spielt (siehe Ziffer
5.1.1.2).

Es liegt auf der Hand, dass der DSA in seiner letztlich verabschiedeten Fassung
und die kontinuierliche Auslegung der darin enthaltenen Haftungsprivilegien etwa durch
den EuGH von Bedeutung sein werden, um zu verstehen, wann ein solcher Schutz in
Bezug auf Situationen besteht, die nicht unter Artikel 17 fallen. Es wird geltend gemacht,
dass es in der Praxis Falle geben wird, in denen man schwerlich zu dem Schluss kommen
kann, dass ein OCSSP einerseits in Bezug auf von Nutzern hochgeladene Inhalte eine
,aktive Rolle® im Sinne von Artikel 17 spielt, andererseits aber - auch unter
Berlcksichtigung der Definition des Begriffs OCSSP selbst - in Bezug auf dieselben
Inhalte, die aus anderen als urheberrechtlichen Griinden rechtswidrig sind, keine solche

249 | 'Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, Randnr. 122.

250 Glawischnig-Piesczek, C-18/18, EU:C:2019:821, Randnrn. 41-46.

251 Sjehe YouTube, C-682/18 und C-683/18, EU:C:2021:503,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=243241 &doclang=de, Randnr. 109. Zum
Verhaltnis zwischen dem Sprachgebrauch des EuGH in seiner Rechtsprechung und des EU-Gesetzgebers in
Artikel 17 siehe auch Frosio G., ,Reforming the C-DSM reform: a user-based copyright theory for commonplace
creativity®, International Review of Intellectual Property and Competition Law, 2020, S. 717,
https://www.researchgate.net/publication/337462257 Reforming_the_C-DSM_Reform_a_User-
Based_Copyright_Theory for Commonplace_Creativity.

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021

Seite 86


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=243241&doclang=de
https://www.researchgate.net/publication/337462257_Reforming_the_C-DSM_Reform_a_User-Based_Copyright_Theory_for_Commonplace_Creativity
https://www.researchgate.net/publication/337462257_Reforming_the_C-DSM_Reform_a_User-Based_Copyright_Theory_for_Commonplace_Creativity

DIE ENTSCHLUSSELUNG DES GESETZESPAKETS ZU DIGITALEN DIENSTEN

Rolle spielt (etwa weil solche Inhalte nicht nur Urheberrechte Dritter verletzen, sondern
auch eine Verleumdung darstellen).>

Die hier vertretene Auslegung unterscheidet sich jedoch von derjenigen, die
offenbar hinter dem DSA-Vorschlag der Europdischen Kommission (siehe Ziffer 5.1.1.2)
steht und auch hinter den Schlussantragen von Generalanwalt Saugmandsgaard @e in der
Rechtssache YouTube, C-682/18,* in denen er die Auffassung vertritt, dass die
Haftungsprivilegien fir das Hosting in Artikel 14 der Richtlinie 2000/31 (E-Commerce-
Richtlinie) ,horizontal fiir jede Form der Haftung“ gelten.* Allerdings steht die
vorgeschlagene Auslegung im Einklang mit derjenigen, die der EuGH kirzlich in der
Rechtssache YouTube, C-682/18 bestatigt hat.>> Bei der endgiltigen Formulierung des
DSA wird der EU-Gesetzgeber einen solchen Ansatz berlcksichtigen (und einhalten)
mussen: Die Haftungsprivilegien fiir das Hosting bestehen nicht unabhangig von der Art
der Verantwortlichkeit, sondern grundsatzlich nur in Situationen, in denen der OCSSP
weder eine direkte (priméare) Verantwortung tragt noch eine ,aktive Rolle” spielt.

5.3.4. Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren und der
Schutz vor Missbrauch

Artikel 17 Absatz 9 verpflichtet die Mitgliedstaaten, vorzusehen, dass OCSSPs den Nutzern
ihrer Dienste im Fall von Streitigkeiten Uber die Sperrung des Zugangs zu den von diesen
hochgeladenen Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden bzw. Uber die Entfernung der
von diesen hochgeladenen Werke oder sonstigen Schutzgegenstande wirksame und
ziigige Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren zur Verfligung stellen. In
Erwagungsgrund 70 wird klargestellt, dass die Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren
insbesondere - wenn auch nicht ausschlieBlich — Nutzern dienen sollten, die im Hinblick
auf hochgeladene Inhalte, zu denen der Zugang gesperrt oder die entfernt wurden,
Nutzen aus einer Ausnahme oder Beschrankung des Urheberrechts ziehen konnten. Die
Beschwerden sollten unverzlglich bearbeitet werden und einer von Menschen
durchgefiihrten Uberpriifung unterzogen werden. Die Mitgliedstaaten miissen zudem

252 Siehe auch Nordemann J.B., ,Liability of Online Service Providers for Copyrighted Content - Regulatory
Action Needed?”, 2018, Directorate General for Internal Policies - Policy Department A: Economic and
Scientific Policy, IP/A/IMCO/2017-08 - PE 614.207, S. 23; Rosati E., Copyright and the Court of Justice of the
European Union, Oxford University Press, Oxford, S. 117-118.

% EuGH, Schlussantrdge des Generalanwalts Saugmandsgaard @e in YouTube, C-682/18,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=228712 &doclang=de.

4 Schlussantrage des Generalanwalts Saugmandsgaard @e in YouTube, C-682/18 und C-683/18,
EU:C:2020:586, Randnr. 138 (Hervorhebung im Original; bei Redaktionsschluss steht die Entscheidung in
diesen verbundenen Rechtssachen noch aus). In diesem Sinne auch in der wissenschaftlichen Literatur:
Husovec M., Injunctions Against Intermediaries in the European Union: Accountable but Not Liable?, 2017,
Cambridge University Press, Cambridge, S. 56, ebenfalls unter Verweis auf Papasavvas, C-291/13,
EU:C:2014:2209, und L’Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474; Angelopoulos C., European Intermediary Liability in
Copyright: A Tort-Based Analysis, 2017, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, S. 68; Riordan J., The Liability of
Internet Intermediaries, 2016, Oxford University Press, Oxford, §12.11, §812.01 and 12.37.

255 YouTube, C-682/18 und C-683/18, EU:C:2021:503, insbesondere Randnr. 108.
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gewahrleisten, dass die Nutzer Zugang zu einem Gericht oder einem anderen
einschlagigen Organ der Rechtspflege haben, um die Inanspruchnahme einer Ausnahme
oder Beschrankung des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte geltend machen zu
kénnen.

Abgesehen von den Bestimmungen in Artikel 17 Absatz 8 (siehe Ziffer 5.3.2) regelt
die DSM-Richtlinie weder die Meldepflichten der OCSSPs noch den Umgang mit Personen
oder Stellen, die haufig unbegriindete Meldungen einreichen. Auch hier durfte die lex
generalis Anwendung finden. Dies wird auch in den Leitlinien der Kommission zu Artikel
17 ausdricklich anerkannt. Erstens wird in den Leitlinien empfohlen, dass die OCSSPs im
Einklang mit dem Ansatz des DSA-Vorschlags regelmafdig Berichte Uber die Inhalte
vorlegen, die infolge der Anwendung automatisierter Werkzeuge in Erflillung der Antrage
von Rechteinhabern gesperrt wurden, auch um den Mitgliedstaaten zu ermdglichen, die
korrekte Anwendung von Artikel 17 zu Uberwachen und systematische Missbrauche
aufzudecken.”s Zum letzten Punkt sieht Artikel 20 Absatz 2 des DSA-Vorschlags die
voribergehende Suspendierung von Personen oder Stellen vor, die haufig offensichtlich
unbegriindete Meldungen einreichen. All dies kann auch im Rahmen von Artikel 17
Anwendung finden.

5.4. Fazit

In Bezug auf die Behandlung von OCSSPs verhadlt sich die DSM-Richtlinie zum DSA-
Vorschlag wie eine lex specialis zu einer lex generalis. Der DSA-Vorschlag erkennt dies an,
und die DSM-Richtlinie stutzt sich ihrerseits ausdricklich auf - und erganzt - die
Vorschriften der E-Commerce-Richtlinie, die aufgehoben und in den DSA aufgenommen
werden sollen. Einfaltig ware jedoch die Annahme, dass es keine Berihrungspunkte und
moglicherweise  Auslegungsunsicherheiten und Widerspriche zwischen diesen
Instrumenten gabe. Insbesondere im Hinblick auf Artikel 17 der DSM-Richtlinie haben die
obigen Ausfuhrungen einige Beispiele daflr geliefert, wo nach der Verabschiedung des
DSA mit solchen Kontakten zu rechnen ist. Ein solcher Kontakt erfordert dann (a) die
Anwendung der DSA-Vorschriften, um festzustellen, ob Artikel 17 Uberhaupt anwendbar
ist (Ziffer 5.3.1), oder um dessen Verpflichtungen inhaltlich auszugestalten (Ziffer 5.3.4),
(b) die Berilicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH, die auch in den DSA
aufgenommen wurde (Ziffer 5.3.2.1 und 5.3.3), oder (c) die Anwendung der lex specialis
anstelle der lex generalis (Ziffer 5.3.2.2). Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die
endglltige Gestalt des DSA in der praktischen Anwendung weitgehend auch die Gestalt
von Artikel 17 sein wird.

256 | ejtlinien der Kommission zu Artikel 17, S. 23.
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Die wenigen Gliicklichen vor den Toren des Internets

Grofse ist wichtig. Zumindest im Online-Umfeld. Einige Unternehmen sind sogar so grof3
geworden, dass sie im Internet eine Gatekeeper-Rolle spielen. Und obwohl Fragen der GrofSe
und der Marktbeherrschung normalerweise im Wettbewerbsrecht geregelt werden, hdlt die
Europdische Kommission diese Unternehmen fiir zu grofs, um nur mit den Mitteln des
Wettbewerbsrechts behandelt zu werden. Mit dem DMA hilt eine neue Art des Umgangs mit
ihnen Einzug: Hier werden Verhaltensweisen definiert, die bei bestimmten Akteuren, den
Gatekeepern, als missbrduchlich zu betrachten sind.

Wie dieses System funktioniert und mit anderen Regulierungsinstrumenten
ineinandergreift, ist das Thema des folgenden Kapitels von Mark D. Cole.
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6. Der Vorschlag fur ein Gesetz uber
digitale Markte (DMA): Von
Gatekeepern, Fairness und
Transparenz im Online-Umfeld

Prof. Dr. Mark D. Cole, Institut flir Europdisches Medienrecht und Universitdt Luxemburg®

6.1. Einleitung

~Wettbewerbsfahigkeit, Fairness und Innovation sowie die Mdglichkeit des Marktzutritts
sicherzustellen und offentliche Interessen zu wahren, die Uber den Wettbewerb oder
wirtschaftliche Erwdgungen hinausgehen® - dieses ehrgeizige Ziel hat die Europaische
Kommission im Rahmen der Gestaltung der digitalen Zukunft Europas formuliert.?” Der
Vorschlag fur eine Verordnung uber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor,
genannt Gesetz (ber digitale Markte (im Folgenden ,DMA-Vorschlag®)®s, ist eines der
wichtigsten Elemente zur Erreichung dieses Ziels.

Haufig wird in diesem Zusammenhang auf ,gleiche Wettbewerbsbedingungen®
zwischen den verschiedenen Wettbewerbern auf dem Plattformmarkt verwiesen, worunter
gemeinhin eine Situation verstanden wird, in der jeder Marktteilnehmer die gleichen

* Der Autor ist Professor fur Medien- und Telekommunikationsrecht an der Universitat Luxemburg und
Wissenschaftlicher Direktor des Instituts fur Europaisches Medienrecht (EMR). Der Beitrag basiert auf der
Kurzprasentation des DMA-Vorschlags auf der EAl-Konferenz “The new Digital Services Act Package: A
paradigm shift?” im Februar 2021, https://www.youtube.com/watch?v=egFLGiTsnFQ. Der Autor dankt Christina
Etteldorf, wissenschaftliche Mitarbeiterin am EMR, fir ihre wertvolle Hilfe bei der Erstellung dieses Beitrags.
27 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, ,Gestaltung der digitalen Zukunft Europas‘, COM/2020/67
final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM:2020:67:FIN.

258 Vorschlag fiir eine Verordnung Uber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz Uber digitale
Markte), COM/2020/842 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/de/TXT/?uri=COM%3A2020%3A842%3AFIN. Zum Zeitpunkt der Abfassung dieses Berichts wurde der
Vorschlag bereits im Rat erortert (vgl. den Fortschrittsbericht ST 8807 2021 INIT, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=consil%3AST_8807_2021_INIT) und ein Berichtsentwurf des
Ausschusses fir Binnenmarkt und Verbraucherschutz veréffentlicht (vgl. COM(2020)0842 - C9-0419/2020 -
2020/0374(COD), https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/IMCO-PR-692792_DE.html). Dieser Beitrag
konzentriert sich jedoch auf den Vorschlag der Kommission.
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Erfolgschancen hat.»* Um diese gleichen Wettbewerbsbedingungen zu erreichen, verfolgt
der DMA-Vorschlag einen sehr speziellen Ansatz: Er differenziert bei der Anwendbarkeit
der Vorschriften nach Art und Grofie der Plattformen und erlegt einigen wenigen, sehr
grof’en Online-Plattformen, die eine Position als Gatekeeper zwischen anderen
Unternehmen und Kunden als Endnutzern einnehmen, héhere Verpflichtungen auf. Diese
Verpflichtungen sehen vor allem die Offnung ihrer Dienste, die Verhinderung von
Diskriminierung und die Gewahrleistung von Transparenz fur den Markt vor. Ein gleiches
MafR an Wettbewerbsfahigkeit wird hier nicht dadurch erreicht, dass (bestehende oder
neue) Vorschriften in gleicher Weise auf vergleichbare Marktteilnehmer ausgedehnt
werden, wie dies beispielsweise bei der Uberarbeitung der AVMD-Richtlinie 2007 und
2018 der Fall war, mit der der Rechtsrahmen fur lineare und nicht-lineare Dienste und
anschliefsend in Teilen fur Video-Sharing-Dienste angeglichen wurde. Vielmehr verfolgt
der DMA-Vorschlag nach dem Motto ,Aus grofier Macht folgt groRe Verantwortung® einen
fur das Wettbewerbsrecht typischen Ansatz, bei dem bestimmte Auswirkungen, die ein
Unternehmen auf das Funktionieren eines freien und wettbewerbsorientierten Marktes
hat, an bestimmte Rechtsfolgen gekniUpft werden. Es sei jedoch von vornherein
klargestellt, dass es sich bei dem DMA-Vorschlag nicht um ein sektorspezifisches
Wettbewerbsrecht handelt, das das regulare EU-Wettbewerbsrecht nach Artikel 101 f.
AEUV und die damit verbundenen Eingriffsbefugnisse der EU-Kommission ersetzen soll.
Vielmehr bestehen sie unabhangig voneinander weiter, wobei der DMA-Vorschlag jedoch
das Wettbewerbsrecht durch einen wirtschaftspolitischen Ansatz erganzt und starkt, der
sich nicht auf spezifische Marktsituationen und Akteure in Einzelfallen beschrankt,
sondern allgemein auf den notwendigen Rahmen fir einen funktionierenden Wettbewerb
in dem Teil des digitalen Binnenmarktes abstellt, der Plattformen und einige der
angebotenen Dienste betrifft.

Daher stellt der DMA-Vorschlag keinen vollstandigen Paradigmenwechsel dar; es
ist jedoch ein bedeutender Schritt nach vorne, dass er die Konvergenz dieses Sektors und
die Notwendigkeit anerkennt, im Vergleich zu den eher statischen Vorschriften im Bereich
des Wettbewerbsrechts, die nur im Falle konkreter Risiken fiir den Markt angewendet
werden kdnnen, mit flexibleren und allgemein anwendbaren Vorschriften zu reagieren.
Dies ist sicherlich ein Schritt in die richtige Richtung, doch das Gesetz Uber digitale
Markte allein wird nicht die gewunschten gleichen Wettbewerbsbedingungen schaffen; es
bedarf noch anderer Bausteine, die zum Erreichen des Ziels beitragen. Dies betrifft, wie
bereits erwahnt, das Wettbewerbsrecht, welches in bestimmten Problemfallen weiterhin
zur Anwendung kommen wird,”® aber auch den anderen Teil des von der Kommission
vorgelegten Pakets in Form der Verordnung Uber einen Binnenmarkt fir digitale Dienste

259 Cambridge Academic Content Dictionary.

260 Und hat bereits in den vergangenen 15 Jahren eine wichtige Rolle beim Schutz des Wettbewerbs im
Plattformsektor gespielt, vgl. zum Beispiel Kommission, Beschlisse vom 14.07.2016, Rechtssache Nr. 40411,
Google Search (AdSense); vom 15.4.2015, Rechtssache Nr. 400099, Google Android; vom 30.11.2010,
Rechtssache Nr. 39740, Google Search (Shopping). Vgl. hierzu ausfihrlich Hoeppner, ,Google's (Non-)
Compliance with the EU Shopping Decision”, 2020,
https://www.hausfeld.com/media/npcjrw2k/final_googles_-non-_compliance_with_google_search_-shopping-
stand_15-12-2020 reduced_size.pdf?abstract_id=3700748.
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(Gesetz Uiber digitale Dienste [DSA]) und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG.2 Dieser
Gesetzesentwurf, der mit seinem abgestuften Pflichtensystem dem gleichen
Grundgedanken wie der DMA-Vorschlag (mehr Verantwortung fihrt zu mehr
Verpflichtungen) folgt, verfolgt zwar eine andere Zielsetzung, wird aber dennoch - nicht
zuletzt wegen seiner Vorschriften flr sehr groe Online-Plattformen - zusammen mit
wettbewerbspolitischen Losungen dazu beitragen, die systemischen Probleme, die in der
Plattformokonomie entstehen, anzugehen.2? Und schliefilich darf nicht vergessen werden,
dass es bereits sektorspezifische Rechtsvorschriften gibt; sie gelten fir die
Plattformokonomie und mussen ein wesentlicher Bestandteil einer gut funktionierenden,
interdependenten Regulierungsarchitektur bleiben.z:

Die Vielfalt des Online-Umfelds - von Marktplatzen und sozialen Netzwerken bis
hin zu Nachrichten- und Videoplattformen sowie vielen anderen Formen wirtschaftlicher
Tatigkeit - spiegelt die Tatsache wider, dass sich die Aktivitaten einer zunehmenden Zahl
von Sektoren auf den Online-Bereich verlagern oder als aktive Elemente dieses Umfelds
angesehen werden konnen. Bei der Entscheidung Uber einen Regulierungsansatz fir jeden
dieser Sektoren oder eine horizontale Losung kann dies eine Herausforderung darstellen.
Wenn es um Inhalte geht, die fur die Meinungsbildung der Birger relevant sind, ist der
(audiovisuelle) Mediensektor nach wie vor von mafigeblichem Interesse. Plattformen und
andere Online-Akteure sind Teil der Mediendistributionskette, indem sie als Vermittler
zwischen den Inhalteproduzenten und Nutzern fungieren, auf die die Medien daher
angewiesen sind, um fur die Nutzer zuganglich und sichtbar zu sein. Gleichzeitig sind sie
aber auch Konkurrenten der Medien, namlich um die Aufmerksamkeit der Nutzer und die
Werbeeinnahmen. Viele Plattformen sind - nach dem Wortlaut des DMA-Vorschlags -
Gatekeeper zwischen Medien und Dritten (sowohl Endnutzern als auch Werbetreibenden),
was bedeutet, dass sie nicht nur ein Vermittler, sondern ein entscheidender Faktor sind,
wenn es darum geht, eine sichere, freie und pluralistische Online-Medienlandschaft zu
gewahrleisten, was wiederum eine Erwartung ist, die sich aus den Grundrechten
und -werten in den europdischen Staaten ergibt.?* Auch wenn der wettbewerbsrechtlich
inspirierte Ansatz des DMA-Vorschlags einen anderen Schwerpunkt hat, haben das
Wettbewerbsrecht und solche Instrumente im Kontext des Online-Umfelds und der Rolle
der Gatekeeper auch eine grundrechts- und demokratieerhaltende Funktion.ss Wegen der

261 Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber einen Binnenmarkt fir
digitale Dienste (Gesetz (iber digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG
(COM(2020) 825 final; der Autor dieses Beitrags hat eine ausfuhrliche Analyse des DSA-Vorschlags
verdffentlicht in Cole M. D., Etteldorf C. und Ullrich C., “Updating the Rules for Online Content Dissemination”,
2021, https://doi.org/10.5771/9783748925934.

262 Mitteilung der Kommission ,Gestaltung der digitalen Zukunft Europas® (n 257).

263 \Vgl. hierzu allgemein Cole M. D., Ukrow J. und Etteldorf C., “On the Allocation of Competences between the
European Union and its Member States in the Media Sector”, 2021, https://doi.org/10.5771/9783748924975,
Kapitel D; Beispiele sind (siehe unten) P2B, AVMD-Richtlinie fur VSPs.

264 Siehe zu diesem Aspekt Cole M. D., Etteldorf C., Ullrich C., Cross-Border Dissemination of Online Content,
https://www.nomos-elibrary.de/10.5771/9783748906438/cross-border-dissemination-of-online-
content?hitid=02 &search-click, S. 53 f.

265 Dies lasst sich am Beispiel der Fusion von Facebook und WhatsApp verdeutlichen: Wahrend bei der
eigentlichen wettbewerbsrechtlichen Genehmigung des Zusammenschlusses durch die Kommission im Jahr
2014, Rechtssache Nr. COMP/M.7217, offenbar nur wirtschaftliche Aspekte der Marktmacht berlicksichtigt
wurden (abgesehen davon, dass die damalige Marktsituation fiir Messenger-Apps eine etwas andere war als
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grundlegenden Bedeutung der Medien fiir demokratische Gesellschaften muss zudem der
Einfluss der Gatekeeper auf die Medien bei der Erfullung ihrer offentlich-rechtlichen
Funktion bericksichtigt werden. Dies gilt umso mehr, wenn man bedenkt, dass
insbesondere audiovisuelle Mediendienste aufgrund ihrer Rolle besonderen Vorschriften
unterliegen, weshalb bei der Abfassung eines DMA diese besonderen Vorschriften
beachtet werden missen.2¢

6.2. Der DMA-Vorschlag im Uberblick

Der DMA ist sowohl hinsichtlich des Inhalts als auch der Struktur des Vorschlags ein
ehrgeiziger Rechtsakt. Insgesamt 39 Artikel und 79 Erwdgungsgriinde zielen darauf ab,
,bestreitbare und faire Markte” im digitalen Sektor zu schaffen, indem sie in erster Linie
Wettbewerbsaspekte in Bezug auf sogenannte ,zentrale Plattformdienste” (ZPD), die von
durch die Kommission als solche benannten Gatekeepern bereitgestellt oder angeboten
werden, adressieren. Dieses in Art. 1 Abs. 1 genannte Ziel muss bei der Bewertung des
Geltungsbereichs und der Verpflichtungen der vorgeschlagenen Vorschriften sowie der
Frage, wie sie mit anderen geltenden Vorschriften fir den digitalen Sektor
zusammenwirken oder neben ihnen existieren, stets im Auge behalten werden.

In seinen Zielsetzungen spricht der DMA-Vorschlag zwei Grundsatze an, die aus
dem bestehenden Wettbewerbsrecht herausgebildet sind. Der Grundsatz eines
bestreitbaren Marktes zielt darauf, dass es keine Zutritts- oder Austrittsschranken, keine
versunkenen Kosten und eine Zugang zum gleichen technologischen Stand gibt, wahrend
der Grundsatz der Fairness weniger deutlich umrissen ist und mehrere Dimensionen hat,
die in der jungeren Wettbewerbspolitik verfolgt wurden. Bei der Frage nach einem
fairen Markt geht es im Wesentlichen darum, die Erfolgsanreize fir Unternehmen zu
bewahren und sicherzustellen, dass Verbraucher weiterhin zwischen konkurrierenden
Optionen wahlen konnen, indem verhindert wird, dass ein einzelner Akteur die Macht hat

die monopolnahe Situation der jliingeren Zeit), wird derzeit in vielen mitgliedstaatlichen Ermittlungsverfahren
die unbestreitbar gewachsene Macht des Unternehmens auf dem ,Meinungsmarkt®, nicht zuletzt durch die
Ubernahme des WhatsApp-Nutzerstamms, hinterfragt - und zwar auch iiber wettbewerbsrechtliche
Erwdgungen hinaus, vgl. allgemein Etteldorf C., “Data ‘Protection’ from a Different Perspective: German
Competition  Authority Targets Facebook's Data Usage”, EDPL 2019-2, S. 238 - 245,
https://doi.org/10.21552/edpl/2019/2/14.

266 Der Autor dieses Beitrags hat die Auswirkungen des DSA- und DMA-Vorschlags auf den Rundfunksektor in
seinem juristischen Themenpapier “Overview of the impact of the proposed EU Digital Services Act Package
on broadcasting in Europe”, 2021, https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2021/06/EMR_Legal-lssue-Paper-
DSA-DMA-and-Broadcasting.pdf analysiert.

267 Zum Hintergrund der zugrundeliegenden Wirtschaftstheorien, die in den 1980er Jahren von Baumol W. J.,
Panzar J. C. und Willig R. D. entwickelt wurden, “Contestable Markets: An Uprising in the Theory of Industry
Structure”; Reply, in: The American Economic Review 73(3), 1983, S. 491-496) vgl. allgemein Amavilah V. H., die
“Theory of Contestable Markets and Industry Structure: A Summary of Reactions” von Baumol, Panzar, und
Willig, https://mpra.ub.uni-muenchen.de/41974/1/MPRA_paper_41974.pdf, mit Erlduterungen und weiteren
Verweisen. Zum Grundsatz der Fairness insbesondere Gerard D. “Fairness in EU Competition Policy:
Significance and Implications”, Journal of European Competition Law & Practice, 9(4), 2018, S. 211-212.
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zu entscheiden, ob andere uUberhaupt Zugang zum Markt erhalten.?¢ Der DMA-Vorschlag
geht jedoch liber die Sicherung der ,bloRen” Bestreitbarkeit hinaus, indem zum Beispiel
unverfalschter Wettbewerb auf Plattformen sichergestellt (Art. 6 Buchst. a) und d) DMA)
oder die Verschiebung von Marktmacht des ZPD in einem Markt in andere Markte
verhindert wird (Art. 5 Buchst. f), Art. 6 Buchst. b) und f)).2° Die Instrumente des DMA-
Vorschlags sind nicht in erster Linie auf Verbraucherschutz ausgerichtet, sondern sollen
anderen Unternehmen helfen, auf dem Markt erfolgreich zu sein, was wiederum den
Verbrauchern zugutekommen wird.?7°

Wie bereits erwahnt, handelt es sich beim DMA-Vorschlag nicht um ein typisches
wettbewerbsrechtliches Instrument, obwohl er von der Wettbewerbspolitik inspiriert ist.
In Art. 1 Abs. 6 und dem dazugehorigen Erwagungsgrund 10 wird ausdricklich erklart,
dass der DMA-Vorschlag eine Zielsetzung verfolgt, die das Wettbewerbsrecht ,erganzt,
sich aber davon unterscheidet” und es unberiihrt ldsst. Anders als bei der Ankiindigung
eines ,Ex-ante-Wettbewerbsinstruments® zu erwarten war, das Mitte 2020 eindeutig in
den Kontext von Artikel 101 und 102 AEUV gestellt wurde,”* hat die Kommission folglich
nicht Artikel 103 AEUV oder Artikel 352 AEUV, sondern die Binnenmarktklausel des
Artikels 114 AEUV als Rechtsgrundlage fiir den DMA-Vorschlag herangezogen. Zentraler
Anknipfungspunkt dieses Artikels ist die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes, und obwohl die Gewahrleistung eines ungehinderten Wettbewerbs ein
Teil davon ist, gibt es eine separate Grundlage fiir MaRnahmen der EU in diesem Bereich.
Im digitalen Binnenmarkt, der von einem Netz sektorspezifischer Vorschriften fir
bestimmte Arten von Akteuren gepragt ist, hat die Kommission ein Ungleichgewicht
festgestellt, das der Markt aufgrund der Dimension des Machtungleichgewichts nicht aus
eigener Kraft durch Wettbewerb der Konkurrenten ausgleichen kann. Die Antwort auf die
Herausforderung wird daher in neuen Vorschriften gesehen, da das bestehende
Wettbewerbsrecht aufgrund seiner allgemeinen Vorschriften eine konkrete Analyse eines
spezifischen abgrenzbaren Marktes und die Feststellung konkreter missbrauchlicher
Verhaltensweisen seitens eines spezifischen Unternehmens auf diesem Markt, die den
Wettbewerb im fraglichen Segment beeintrachtigen, erfordert. Abweichend von diesen
Vorschriften betrachtet der DMA-Vorschlag den Wettbewerb losgeldst von einem
konkreten Fall, indem fir den Online-Sektor (= den spezifischen Markt) bereits

268 Kommissionsprasidentin Ursula von der Leyen sprach anschaulich von Plattformen, die nicht zum ,neuen
Leviathan® werden diirften, Rede auf dem Lissabonner Web-Gipfel 2020,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_20_2266.

269 Schweitzer H., “The Art to Make Gatekeeper Positions Contestable and the Challenge to Know What is Fair:
A Discussion of the Digital Markets Act Proposal”, 2021. In Vorbereitung, ZEuP (3) 2021, S. 8,
https://ssrn.com/abstract=3837341.

270 Ein dhnlicher Ansatz wird auch im Vereinigten Kénigreich verfolgt, wo die neu eingeflhrte Digital Markets
Unit (DMU) Uber umfassendere Aufsichtsbefugnis verfiigt, die die Anwendung von Instrumenten zugunsten
gewerblicher Nutzer von Plattformen, aber auch die direkte Durchsetzung von Verbraucherschutzvorschriften
gegeniiber diesen ermdglicht, vgl. Wettbewerbs- und Marktaufsichtsbehorde, Strategiepapier, “The CMA's
Digital Markets Strategy”, revidierte Version Februar 2021, aktualisiert am 9. Februar 2021,
https://www.gov.uk/government/publications/competition-and-markets-authoritys-digital-markets-
strategy/the-cmas-digital-markets-strategy-february-2021-refresh.

71 EU-Kommission, ,Kartellrecht: Kommission konsultiert Interessentrdger zu einem moglichen neuen
Wettbewerbsinstrument®, Pressemitteilung, 2020,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_20_977.
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Verhaltensweisen definiert werden, die als missbrauchlich anzusehen sind, wenn sie von
vorab definierten Akteuren, den Gatekeepern, angewendet werden. Langwierige Analysen
und individuelle Bewertungen in Einzelverfahren durch die Kommission oder nationale
Behorden entfallen somit, was schnellere Reaktionen ermdoglicht. Diese Unterschiede in
der Herangehensweise erklaren den Ruckgriff auf Artikel 114 AEUV,”? erfordern aber
gleichzeitig eine sorgfaltige Prifung der Wechselwirkungen mit anderen
binnenmarktfordernden Harmonisierungsvorschriften im sektorspezifischen Recht. Dies ist
besonders wichtig, da der DMA-Vorschlag offensichtliche Berlhrungspunkte
beispielsweise mit der Platform-to-Business-Verordnung,”* der DS-GVO?* oder der
Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste?”s hat, zu denen er lediglich als Erganzung,
nicht aber als Ersatz gedacht ist, wenn es um den digitalen Sektor und Online-Plattformen
geht.ze

Nach Gegenstand und allgemeinem Anwendungsbereich (Kapitel 1) enthalt der
DMA-Vorschlag in Kapitel Il die Bedingungen, unter denen ZPD-Anbieter als Gatekeeper
zu benennen sind (ausfihrlicher siehe unten unter 6.3.2). Das Kernstick des DMA-
Vorschlags ist Kapitel Ill mit seiner Liste von Praktiken, von denen angenommen wird,
dass sie den Wettbewerb auf dem Markt einschranken, indem sie die Bestreitbarkeit
verringern und daher unlauter sind. Es dhnelt damit der Essential Facilities-Doktrin im
Wettbewerbsrecht, die den Betreibern von Einrichtungen, die fir das Anbieten anderer
Dienste wesentlich sind und dabei nicht repliziert werden konnen, vorschreibt, ihre
Dienste auch fiir Wettbewerber zu 6ffnen.?” Die Uberwachung und Durchsetzung der
Vorschriften liegt auf der Ebene der Mitgliedstaaten, wobei die Kommission die zentrale
Aufsichtsbehorde ist. In einem bemerkenswerten Ansatz schlagt die Kommission vor, dass

272 Schweitzer H. (n 269), S. 6.

273 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Férderung
von Fairness und Transparenz fir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A32019R1150.

274 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (konsolidierter Text), https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A02016R0679-20160504.

275 Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) (kodifizierte Fassung), https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A02010L0013-20181218.

276 Vgl. hierzu: de Streel A. und Larouche P., “The European Digital Markets Act proposal: How to improve a
regulatory revolution”, Concurrences 2, 2021, S. 46-63.

277 Diese Doktrin hat ihre Wurzeln im US-Recht, ist jedoch im EU-Wettbewerbsrecht fest verankert und auch
im Bereich der Telekommunikation und des geistigen Eigentums von besonderer Bedeutung, vgl. zum Beispiel
Garzaniti et al (ed.), Electronic Communications, Audiovisual Services and the Internet - EU Competition Law &
Regulation, 4. Auflage 2020, Abschnitt 10-294 f. Siehe ein aktuelles Beispiel fir die Anwendung der
grundlegenden Kriterien in der Rechtssache Bronner durch den EuGH, C-165/19 P - Slovak Telekom, Art. 38 f.
(und die parallele Rechtssache C-152/19 P - Deutsche Telekom gegen die Kommission, Art. 38 f) und die
moglichen Auswirkungen auf die Anwendung auf Online-Plattformen, Mandrescu D., “Online platforms and
the essential facility doctrine - a status update following Slovak Telekom and the DMA”, Lexxion Competition
Blog vom 06.04.2021,
https://www.lexxion.eu/en/coreblogpost/online-platforms-and-the-essential-facility-doctrine-a-status-
update-following-slovak-telekom-and-the-dma/.
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weder die nationalen Behorden noch die Mitgliedstaaten eine entscheidende Rolle bei der
kiinftigen Ausgestaltung der Aufsichtsstruktur spielen werden (siehe unten 4.). Was die
konkreten Befugnisse anbelangt, so enthalt Kapitel IV Vorschriften fur die Durchfiihrung
von Marktuntersuchungen, wahrend Kapitel V Vorschriften fur die Umsetzung und
Durchsetzung des DMA enthalt. Der Vorschlag schliefst mit Kapitel VI und allgemeinen
Bestimmungen Uber die Veroffentlichung von Beschlussen (Artikel 34), einer Bestatigung
der uneingeschrankten Zustandigkeit des Gerichtshofs der Europadischen Union fir die
Uberpriifung von Sanktionen (Artikel 35) und der Maglichkeit, Durchfiihrungsrechtsakte
(Artikel 36) und delegierte Rechtsakte (Artikel 37) zu erlassen, die der Kommission noch
mehr Befugnisse Ubertragen, als sich bereits aus den Bestimmungen zur Aufsicht ergeben.

6.3. Anwendungsbereich: Weit, aber Wenige

6.3.1. Adressierte Akteure

Da der DMA - in Verbindung mit dem DSA - den ,digitalen Raum® in der EU fiir die
kommenden Jahrzehnte organisieren soll,” ist es von entscheidender Bedeutung, dass der
personelle Anwendungsbereich all jene Dienste umfasst, fur die Risiken identifiziert
wurden und denen der DMA entgegenwirken wuirde, wahrend all jene Dienste, die keine
solchen Risiken darstellen, eindeutig ausgeschlossen werden. Der personelle
Geltungsbereich des DMA ist in gewissem Sinne zweigeteilt: Zum einen werden die ZPD
angesprochen, die in Art. 2 Abs. 2 erschopfend aufgefihrt und definiert sind; zum anderen
gelten die Verpflichtungen fiir diese ZPD jedoch nur dann, wenn sie von einem Anbieter
bereitgestellt werden, der in diesem Segment einen in einem Benennungsverfahren
vergebenen Gatekeeper-Status hat.

6.3.1.1. Zentrale Plattformdienste

Die Liste der ZPD in Art. 2 Abs. 2 umfasst unter anderem Online-Vermittlungsdienste,
Online-Suchmaschinen, Online-Dienste sozialer Netzwerke, Video-Sharing-Plattform-
Dienste  (VSP), nummernunabhdngige interpersonelle = Kommunikationsdienste,
Betriebssysteme, Cloud-Computing-Dienste und Werbedienste. Auf den ersten Blick mag
die erschopfende Aufzahlung als Einschrankung eines Ansatzes empfunden werden, der
ansonsten offen ist, auf kiinftige technologische und Marktentwicklungen zu reagieren.
Der Vorschlag verweist jedoch auf die Maglichkeit, die Liste erneut zu prifen, sollten
kinftige Entwicklungen darauf hindeuten, dass in einem bestimmten Sektor eine
Veranderung eingetreten ist, die dieselben Risiken birgt wie bei den derzeit vorgesehenen
Diensten; Art. 17 und Art. 38 Abs. 2 bestimmen in diesem Sinne lediglich deklaratorisch,

278 Vgl. Kommissar Thierry Breton in der Pressemitteilung der Kommission,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_20 2347.
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dass als Folge von (fakultativen) Marktuntersuchungen oder (regelmafiigen) Bewertungen
der Verordnung neue Legislativvorschldge (in diesem Fall zur Anderung der ZPD-Liste)
eingebracht werden kdnnen.”° Darlber hinaus decken die acht aufgelisteten Dienstarten
bereits ein breites Spektrum an Diensten ab; sie sind das Ergebnis eines
Bewertungsprozesses, der darauf abzielt, Dienste zu identifizieren, die von Anbietern in
einer Gatekeeping-Position so angeboten werden, dass es flr andere Unternehmen sehr
schwierig ist, auf einer vergleichbaren Basis zu konkurrieren.?? Die Kommission hat diese
Dienste aufgrund mehrerer Merkmale ausgewahlt: extreme Grofienvorteile, sehr starke
Netzwerkeffekte, Mehrseitigkeit ihrer Dienste, betrachtliche Abhangigkeit sowohl von
gewerblichen Nutzern als auch von Endnutzern, was zu moglichen Lock-in-Effekten und
fehlendem Multi-Homing fuhrt, vertikale Integration sowie Datenvorteile.?!

Die sehr spezifischen Merkmale haben dazu gefiuhrt, dass mehrere Markte
ausgeschlossen wurden, obwohl auch dort Abhdngigkeiten bestehen kdénnen. Aus
Mediensicht ist der Sektor der Videoabrufdienste, obwohl er ebenfalls ein wichtiger Teil
des Online-Umfelds ist, absichtlich nicht in der ZPD-Liste enthalten, da es keine Lock-in-
Effekte gibt (die Umstellungskosten fir Verbraucher sind hier unwesentlich) und - trotz
eines auf einige wenige Anbieter wie Netflix und Disney+ konzentrierten Marktes -
Wettbewerb herrscht.?s2 Die Begrenzung des Anwendungsbereichs durch prazise Angaben
bereits im Rechtsakt ist wichtig, da die mit der Anwendbarkeit des DMA-Vorschlags
verbundenen Folgen erhebliche Auswirkungen auf die Rechte der betroffenen
Unternehmen haben.:

Was die angesprochenen ZPD anbelangt, so werden traditionelle Anbieter
audiovisueller Medien im Sinne der AVMD-Richtlinie in der Regel selbst nicht in den
Anwendungsbereich des DMA fallen. Und selbst wenn sie zumindest einen solchen ZPD
betreiben, ist es unwahrscheinlich, dass sie das Gatekeeper-Kriterium erfillen (siehe
unten unter 6.3.1.2). Die Relevanz fir den audiovisuellen Sektor ergibt sich vielmehr aus
der Tatsache, dass Anbieter audiovisueller Mediendienste auf die angegebenen Dienste
zuruckgreifen oder sogar zurlickgreifen mussen, um im digitalen Umfeld zuganglich und
sichtbar zu sein. Dieser Aspekt wird in sehr allgemeiner Form auch in der neuen
Bestimmung in Artikel 7a der AVMD-Richtlinie angesprochen, indem den Mitgliedstaaten
die Moglichkeit eingeraumt wird, Maftnahmen zu ergreifen, um eine angemessene
Herausstellung audiovisueller Mediendienste von allgemeinem Interesse sicherzustellen.
Was die Vertriebsinfrastruktur in der Liste der ZPD betrifft, so sind insbesondere Online-
Vermittlungsdienste, Online-Suchmaschinen und VSPs von Bedeutung. Diese sind im
DMA-Vorschlag selbst nicht definiert, sondern die Liste verweist auf die entsprechenden
Definitionen in der P2B-Verordnung und der AVMD-Richtlinie und ermdglicht so eine

279 Vgl. hierzu de Streel et al., “The European Proposal for a Digital Markets Act: A First Assessment”,
https://cerre.eu/publications/the-european-proposal-for-a-digital-markets-act-a-first-assessment/, S. 12.

280 \gl. Cole (n 266), S. 22.

281 DMA-Vorschlag, Erwagungsgrund 2. Vgl. fir eine ausfiihrliche Erlduterung die Folgenabschatzung zum
DMA-Vorschlag, SWD(2020 363) final, Teil 1/2, Abs. 128-130.

282 Vgl. hierzu allgemein die Diskussion im EAI-Webinar zum Gesetzespaket zu digitalen Diensten,
"Gatekeepers in the DSA Package: What about VoD?", https://www.youtube.com/watch?v=hlhMwtYQjnU,
Minute 22 f.

283 Vgl. Cole (n 266), S. 25.
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dynamische Anpassung der sektorspezifischen Gesetze mit Wirkung auch fiir den
geplanten DMA.

Art. 2 der P2B-Verordnung definiert in Ziff. 2 ,Online-Vermittlungsdienste® als
Dienste der Informationsgesellschaft, die auf vertraglicher Grundlage gewerblichen
Nutzern angeboten werden, damit diese Verbrauchern Waren oder Dienstleistungen
anbieten konnen, indem sie die Anbahnung direkter Transaktionen zwischen ihnen und
den Verbrauchern vermitteln. Dies scheint auf den ersten Blick als eine Art
Auffangbestimmung flr diejenigen Online-Dienste zu dienen, die nicht ausdrucklich
angesprochen werden, aber bereits als unter potenziell problematischen
Marktbedingungen angeboten gelten. Eine solche Sichtweise wirde zwar mehr
Flexibilitat im DMA ermdglichen, birgt aber auch die Gefahr, dass der Anwendungsbereich
des DMA in unbeabsichtigter Weise erweitert wird.2* AuRerdem ist es fraglich, ob diese
Kategorie aufgrund des Erfordernisses eines Vertragsverhdltnisses wirklich dazu dienen
kann, andere Dienste zu erfassen, die eine Vermittlerfunktion haben und eine
Schlusselstellung im digitalen Umfeld einnehmen. Dieses Kriterium lasst die eigentliche
Bedeutung dieser Kategorie fur den audiovisuellen Sektor, flir den Webbrowser oder
Sprachassistenten als zentrale Vermittler besonders relevant sein konnten, in gewisser
Weise offen.

Mit der Aufnahme von VSPs in die Liste, greift der DMA auch Dienste auf, die
bereits in den neuen Bestimmungen der (berarbeiteten AVYMD-Richtlinie 2018 enthalten
sind. Wahrend in der AVMD-Richtlinie im Vergleich zum umfassenderen Rahmen fur
Anbieter audiovisueller Mediendienste lediglich eine begrenzte Zahl wesentlicher
Vorschriften fur diese gilt, muss ein Gatekeeper-ZPD die (zusatzlichen) Verpflichtungen
des DMA erfilllen. Neben diesen drei oben genannten, besonders wichtigen Diensten
beinhaltet die Liste weitere fur den audiovisuellen Sektor relevante Dienste. Dies ist auf
die Komplexitat des digitalen Umfelds zurlckzufihren, das verschiedene Kandle fur die
Verbreitung und Finanzierung ein und desselben Inhalts bietet. Der Begriff
.Betriebssysteme” umfasst beispielsweise Geratesoftware und damit Schnittstellen der
Verbraucher zu ihrer Hardware oder zu Softwareanwendungen, zum Beispiel vernetzte
Fernsehgerate oder App-Stores und vorinstallierte Software auf Geraten. Auch sind
Werbedienste offensichtlich besonders wichtig fir die Finanzierung audiovisueller
Mediendienste, zumindest wenn es um werbebasierte Einnahmemodelle geht, die durch
die Geschaftsmodelle der Plattformen beeintrachtigt werden konnen; Letztere lassen
haufig die Integration von Werbediensten Dritter nicht zu und zwingen daher die
gewerblichen Nutzer, auf die eigenen Werbedienste der Vermittler zurlickzugreifen. Wie in
der Begrlindung klar zum Ausdruck kommt, soll diese Definition Werbedienste
einschlieen, die mit einem der anderen ZPD ,verbunden® sind, das heif3t sie gilt auch fir
ausgelagerte Dienste.

84 Vgl. Cole (n 266), S. 22 f.
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6.3.1.2. Gatekeeper und Gatekeeper-Kriterien

Der Begriff des Gatekeeping ist geschichtlich mit dem Mediensektor verbunden, obwohl
seine Verwendung als zentrales Konzept des DMA-Vorschlags kein Versuch ist, speziell
den Mediensektor zu regulieren. Gatekeeping wurde bereits zu Beginn des 20.
Jahrhunderts als eine Vorgehensweise diskutiert, durch die Medien Nachrichten
beziehungsweise den Nachrichtenprozess in einer bestimmten Art und Weise filtern,
indem sie Themen ein- oder ausschlieRen, was zu einer Art Flaschenhals-Effekt fuhrt.
Spater wurden Flaschenhdlse in der Verteilungsinfrastruktur festgestellt, Uber die
Medieninhalte an den Endnutzer gebracht wurden, zum Beispiel Uber Kabelnetze. Bei der
heutigen Diskussion uber Gatekeeping geht es nicht darum, dass Nachrichtenmedien den
Zugang zu Informationen kontrollieren oder einschranken, sondern dass Vermittler das
Tor zu Medien und ihren Inhalten bewachen. In gewisser Weise wurde der Boden der
Flasche also verbreitert und der Flaschenhals verlagert und verengt. Der DMA-Vorschlag
richtet sich jedoch nicht speziell an den Mediensektor, sondern an den gesamten digitalen
Sektor, in dem die ,Gatekeeper” ein wesentliches Bindeglied in der Beziehung zwischen
gewerblichen Nutzern und Endnutzern (Business-to-Consumer [B2(]) bilden, aber auch
selbst Rechtsverhaltnisse zu gewerblichen Nutzern (Platform-to-Business [P2B]) und
Endnutzern (Platform-to-Consumer [P2C]) unterhalten und als Infrastruktur fir den
Wettbewerb zwischen verschiedenen gewerblichen Nutzern (Business-to-Business [B2B])
fungieren. Es kann aber auch ein Wettbewerbsverhdltnis zwischen Plattformen und
gewerblichen Nutzern bestehen, wenn die Plattform selbst ahnliche Produkte und Dienste
anbietet (gegebenenfalls Uber verbundene Unternehmen). In all diesen Beziehungen kann
es zu Problemen kommen, wenn die Plattform eine bestimmte Grofe oder Marktmacht
erreicht. Dies zeigt die systemische Relevanz - ein Begriff, der eigentlich im DSA
verwendet wird, tatsachlich aber das Grundkonzept des DMA ist - des Gatekeepers im
B2C-Verhaltnis, auf die der DMA abzielt und die Sonderregelungen fiir diese Anbieter
erforderlich macht (und gleichzeitig rechtfertigt).

Um nur systemrelevante Akteure zu erfassen, verwendet der DMA die in Art. 3 Abs.
1 Buchst. a) DMA aufgefiihrten Gatekeeper-Kriterien. Ein ZPD-Anbieter muss drei Kriterien
erflllen, um als Gatekeeper benannt zu werden:

a) er hat erhebliche Auswirkungen auf den Binnenmarkt,

b) er betreibt einen zentralen Plattformdienst, der gewerblichen Nutzern als
wichtiges Zugangstor zu Endnutzern dient, und

c) er hat hinsichtlich seiner Tatigkeiten eine gefestigte und dauerhafte Position inne
oder es ist absehbar, dass er eine solche Position in naher Zukunft erlangen wird.

In Absatz 2 werden dann fir jedes dieser Kriterien Schwellenwerte festgelegt, die, wenn
der ZPD sie alle Uberschreitet, dazu fihren, dass der ZPD in jedem Fall als Gatekeeper
eingestuft wird. Er ist dann verpflichtet, der Kommission innerhalb von drei Monaten (Abs.
3) den im Hinblick auf Bedeutung, Wichtigkeit und starke Position offensichtlichen Status
als Gatekeeper zu melden. Eine erhebliche Auswirkung auf den Markt wird angenommen,
wenn das Unternehmen, dem der ZPD-Anbieter gehdrt, in den vergangenen drei
Geschaftsjahren im EWR einen Jahresumsatz von mindestens EUR 6,5 Mrd. erzielt hat oder
wenn die durchschnittliche Marktkapitalisierung oder ein entsprechender Marktwert des
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Unternehmens, dem er gehort, im vergangenen Geschaftsjahr mindestens EUR
65 Mrd. betragen hat und es in mindestens drei Mitgliedstaaten einen zentralen
Plattformdienst betreibt. Die Kriterien eines Zugangstors zu Endnutzern gelten als erfullt,
wenn der ZPD einen zentralen Plattformdienst betreibt, der im vergangenen Geschdftsjahr
mehr als 45 Millionen in der Union niedergelassene oder aufhdltige monatlich aktive
Endnutzer und mehr als 10.000 in der Union niedergelassene jahrlich aktive gewerbliche
Nutzer hatte. SchlieBlich ist eine gefestigte und dauerhafte Position mit den
letztgenannten Kriterien verknupft und wird daher vermutet, wenn die genannten
Schwellenwerte an Nutzern in jedem der vergangenen drei Geschaftsjahre erreicht
wurden.

In diesem Zusammenhang sind zwei Feststellungen zu treffen: Erstens sind die
Schwellenwerte recht hoch, so dass nur einige wenige, besonders grofie und bedeutende
Akteure unter die strengen Vorschriften des DMA fallen werden. Es ist daher zu erwarten,
dass es in der Praxis nicht um die Details der Kriterien gehen wird. In ihrer
Folgenabschatzung geht die Kommission davon aus, dass der DMA 10 bis 15 Anbieter
betreffen wird.?s> Dazu gehdren sicherlich die ,GAFAM® (Google, Amazon, Facebook, Apple
und Microsoft), was die Bedeutung fir den Mediensektor unterstreicht, da die von den
GAFAM angebotenen Dienste (insbesondere Suchmaschinen, App-Stores, Werbedienste)
wichtige Kanale fur die audiovisuelle Industrie sind. Weitere Folgen sind noch nicht klar
absehbar. Grofe chinesische Plattformen sind moglicherweise (noch) nicht in
ausreichendem MafRe auf dem EU-Markt vertreten, um die Kriterien zu erfillen, und
kleinere Plattformen, die als Gatekeeper in Nischenmarkten tatig sind, erreichen
moglicherweise nicht die Schwellenwerte an erforderlichen Nutzern.2¢ Einige weitere
ZPD-Anbieter konnten diese Kriterien jedoch erfillen.??” Zweitens mussen die
Schwellenwerte Uber einen bestimmten Zeitraum erreicht werden, das heif3t ZPD-Anbieter
mussen sich auch Uber einen gewissen Zeitraum als Gatekeeper auf dem Markt etablieren,
was Startups, die ,lber Nacht” grof3en Erfolg erzielen, ausschliefit. Es sei dennoch darauf
hingewiesen, dass die Benennung als Gatekeeper nur den spezifischen ZPD eines
Plattformanbieters betrifft, der die Kriterien erfillt, und nicht alle ZPD oder andere
Dienste, die eine Plattform anbietet.2s¢

Aber auch wenn ein ZPD-Anbieter die Schwellenwerte nicht oder nicht in allen
Punkten erreicht, kann er als Gatekeeper benannt werden, wenn die Kommission nach
einer umfassenden Bewertung zu dem Schluss kommt, dass die Kriterien aus Absatz 1
dennoch alle erfullt sind (Art. 3 Abs. 4). Zu den Kriterien, die bei dieser Bewertung zu

28> DMA-Folgenabschatzung, SWD(2020) 363 final, Teil 1, Absatz 148.

286 Cabral et al, “The EU Digital Markets Act - A Report from a Panel of Economic Experts”, 2021, ISBN 978-92-
76-29788-8, doi:10.2760/139337,JRC122910, S. 9.

287 Nach einer ersten Schatzung von Caffarra C. und Morton F. C. (The European Commission Digital Markets
Act: A translation, 5. Januar 2021, https://voxeu.org/article/european-commission-digital-markets-act-
translation) scheinen beispielsweise Oracle und SAP ebenso wie AWS und Microsoft Azure die Schwellenwerte
zu erreichen. Umgekehrt scheinen Twitter, AirBnB, Bing, Linkedin, Xbox, Netflix, Zoom und Expedia ihrer
Einschatzung nach die Schwellenwerte derzeit nicht zu erreichen, wahrend Booking.com, Spotify, Uber,
Bytedance/TikTok, Salesforce, Google Cloud und IBM Cloud einige Schwellenwerte zu erreichen scheinen,
andere hingegen nicht.

288 Unter Bezugnahme auf Art. 3 Abs. 7 und Erwagungsgrund 29, de Streel A. et al. (n 279), S. 13.
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beriicksichtigen sind, gehoren beispielsweise die Grofie, einschlieflich Umsatz und
Marktkapitalisierung, die Anzahl der gewerblichen Nutzer und Endnutzer, die
Marktzutrittsschranken, die sich aus Netzwerkeffekten und Datenvorteilen ergeben, sowie
Lock-in-Effekte. Es handelt sich also um eine eher qualitative als rein quantitative
Bewertung, die das Ergebnis im konkreten Fall weniger vorhersehbar macht, sowohl aus
Sicht der potenziellen Adressaten als auch der gewerblichen Nutzer und Wettbewerber.

6.3.2. Benennungsverfahren

Das Benennungsverfahren hangt zunachst davon ab, ob ein ZPD-Anbieter die
Schwellenwerte erreicht. Wie bereits erwahnt, besteht in diesem Fall eine Melde- und
Auskunftspflicht gegenuber der Kommission bezuglich der Schwellenwerte, der innerhalb
von drei Monaten nach Erreichen der Schwellenwerte nachzukommen ist.?* Die
Kommission prift dies dann unverzuglich, spatestens innerhalb von 60 Tagen, und
benennt den ZPD als Gatekeeper. Allerdings besteht fiir Anbieter die Mdglichkeit, die
(mogliche) Benennung im Voraus und unabhangig davon, ob die Schwellenwerte aus Art.
3 Abs. 2 tatsachlich erreicht werden, anzufechten,. In einem solchen Fall muss die
Kommission eine Marktuntersuchung einleiten, wobei die Anbieter jedoch die
erforderlichen Angaben bereitstellen mussen. Die fiir dieses Verfahren vorgesehene Frist,
innerhalb derer festzustellen ist, ob eine Benennung aufgrund der Erfillung der
qualitativen Kriterien erfolgen sollte oder nicht, ist nur ein Richtwert (finf Monate, gemaf
Art. 15 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 4 und 6). Das Verfahren, das einen
-Regulierungsdialog” zwischen dem Regulierer und dem Regulierten vorsieht, kann daher
zu erheblichen Verzdgerungen (etwa 10 Monate) bis zur Verabschiedung von MaRnahmen
flhren, selbst wenn offensichtlich ist, dass der betreffende Anbieter die Schwellenwerte
als Gatekeeper erreicht. Diese Verzogerung wird dadurch verscharft, dass der Gatekeeper
dann weitere sechs Monate Zeit hat, um der Implementierung der Verpflichtungen
nachzukommen (Art. 3 Abs. 8).29

Bei Nichterreichen der Schwellenwerte hangt die Qualifizierung eines ZPD-
Anbieters als Gatekeeper von einem Benennungsverfahren ab, das durch eine
Marktuntersuchung der Kommission eingeleitet wird. Wird die Kommission nicht von sich
aus aktiv, konnen die Mitgliedstaaten eine solche Untersuchung beantragen.

Sobald ein Gatekeeper identifiziert ist, schliefst die Kommission das Verfahren mit
seiner Aufnahme in eine Liste. Die Kommission ermittelt hierbei zudem, welchem
Unternehmen dieser gehort, und erstellt eine Liste der relevanten zentralen
Plattformdienste, die von eben diesem Unternehmen betrieben werden und jeweils fir
sich genommen gemaf? Abs. 1 Buchst. b) gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor
zu Endnutzern dienen. Dies fihrt insbesondere fiir Geschaftskunden weltweit zu

289 Der DMA-Vorschlag sieht vor, dass die Verordnung erst sechs Monate nach ihrem Inkrafttreten greift (Art.
39 Abs. 2), wahrend das Benennungsverfahren (sowie weitere Befugnisse der Kommission) unmittelbar danach
Glltigkeit erlangt, was die Ermittlung der wichtigsten ,Ziele“ des DMA beschleunigen soll.

290 Ausfiihrlich zu diesem Aspekt Cole (n 266), S. 26.
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Rechtssicherheit, dient aber auch als Signal, dass diese Anbieter und Dienste unter
besonderer Beobachtung stehen.

6.4. Verpflichtungen und Verbote oder ,,Dos und Don'ts” fiir
Gatekeeper

Die Artikel 5 bis 7 des DMA-Vorschlags enthalten eine Reihe sehr spezifischer
Verpflichtungen, die Gatekeeper einhalten muissen und die zum einen das Verhalten
gegenuber gewerblichen Nutzern der Gatekeeper-Dienste und zum anderen die Rechte
betreffen, die Endnutzern, einschlief3lich Kunden gewerblicher Nutzer der Gatekeeper-
Dienste, eingeraumt werden. Sie konnen je nach den Problemen, die sie adressieren, in
verschiedene Kategorien eingeteilt werden: Bekampfung mangelnder Transparenz auf
dem (Werbe-)Markt, Verhinderung von ,Plattform-Envelopment®»* Erleichterung der
Mobilitdit von gewerblichen Nutzern und Kunden sowie Verhinderung unlauterer
Praktiken.?>

6.4.1. Strukturelle Aspekte

Was die Struktur der Verpflichtungen betrifft, so war und ist in der Diskussion
haufig von einer schwarzen, grauen und einer weifRen Liste die Rede. Dies geht auf eine
Liste ,unlauterer Praktiken® in einer Vorbereitungsunterlage der Kommission zurtick, die
geleakt wurde und eine schwarze und eine graue Liste enthielt, aber auch auf eine zu
erstellende weifde Liste verwies. Da der endgultige Vorschlag diese Terminologie?** oder
Struktur nicht verwendet, ist es besser, auf diese Begriffe zu verzichten und die
Bestimmungen der Artikel 5 und 6 des DMA-Vorschlags als das zu bezeichnen, was sie
sind: Verpflichtungen fiir Gatekeeper, die bestimmte ,Do’'s und Don'ts” in Bezug auf ihre
Geschaftspraktiken auflisten. Hierbei sind jedoch die Unterschiede zwischen den in Artikel
5 und 6 festgelegten Verpflichtungen zu bericksichtigen und sie sollten klargestellt
werden, bevor einige der Verpflichtungen, die fiir den (audiovisuellen) Mediensektor von
besonderer Bedeutung sind, ndher betrachtet werden.

Artikel 5 enthalt ,Verpflichtungen von Gatekeepern®, wahrend Artikel 6 auf
,Moglicherweise noch naher auszufiihrende Verpflichtungen von Gatekeepern® verweist.

21 Envelopment® bedeutet in diesem Zusammenhang, dass ein Plattformanbieter in den (nicht
notwendigerweise verwandten) Markt einer anderen Plattform oder eines anderen Diensteanbieters eintritt,
auf dem vergleichbare Nutzergruppen vorhanden sind; durch die Kombination seiner eigenen Funktionalitaten
mit den neuen des Zielmarktes kann es zu einer Abschottung des zweiten Marktes kommen: dessen Nutzer
werden exklusiv angesprochen und von der etablierten Plattform weggelotst.

292 Diese Kategorisierung wurde von de Streel et al. (n 279), S. 19, vorgeschlagen.

293 Vgl. zu moglichen Griinden Georgieva Z., “The Digital Markets Act Proposal, of the European Commission:
Ex-ante Regulation, Infused with Competition Principles”,
https://www.europeanpapers.eu/fr/europeanforum/digital-markets-act-proposal-european-commission-

exante-regulation.
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Unabhangig von der konkreten Art der darin enthaltenen Verpflichtungen unterstreicht
Art. 7 Abs. 1, dass MafRnahmen, die Gatekeeper umsetzen, um die Einhaltung der
Vorschriften zu gewahrleisten, geeignet sein mdussen, die Zielsetzung der jeweiligen
Verpflichtung beider Artikel zu erreichen. Gleich behandelt werden Art. 5 und 6 auch
hinsichtlich einer moglichen Aussetzung der Verpflichtungen, die Gatekeeper
ausnahmsweise beantragen konnen (Art. 8), der Aktualisierung der Vorschriften durch
delegierte Rechtsakte (Art. 10), des Umgehungsverbots (Art. 11) sowie in Bezug auf die
Durchsetzungsbefugnisse der Kommission, wie beim Marktuntersuchungsverfahren (Art.
15 und 16) sowie den UberwachungsmaBnahmen (insbesondere Art. 22 bis 25) und den
Sanktionsmaftnahmen (Art. 26 und 27) zu sehen ist. Obwohl beide Artikel unmittelbar
verbindlich sind, das heif3t nach Ablauf der Sechsmonatsfrist nach der Benennung mussen
sie erfullt werden und im Falle der Nichteinhaltung kdnnen Sanktionen verhangt werden,
besteht der Unterschied darin, dass die Kommission im Hinblick auf die Verpflichtungen
in Artikel 6 ermachtigt ist, flr einige der Verpflichtungen gemaf’ Artikel 36 des DMA-
Vorschlags Durchfiihrungsrechtsakte zu erlassen, und die Mdglichkeit hat, in einem an
einen Gatekeeper gerichteten spezifischen Beschluss die Art und Weise festzulegen, in der
eine Verpflichtung zu erfillen ist. In den Erwagungsgriinden 29 und 33, aber auch in
Erwagungsgrund 58 wird hier ein Verfahren vorgeschlagen, das die Gatekeeper in die
Festlegung entsprechender Maftnahmen im Rahmen eines ,Regulierungsdialogs”
einbezieht, um ,die Einhaltung der Vorgaben durch die Gatekeeper zu erleichtern und die
ordnungsgemafe Durchfiihrung der Verordnung zu beschleunigen®. Der DMA-Vorschlag
selbst bleibt jedoch vage, wenn es um die Rolle der Gatekeeper in diesem ,Dialog” sowie
um das Verfahren geht, nach dem er stattfindet. Man kann die Notwendigkeit eines
solchen Verfahrens bereits in Frage stellen, denn schlieflich sind die Vorgaben nach
Artikel 6 bereits das Ergebnis einer Einzelfallbewertung der Kommission, wonach die vom
jeweiligen Anbieter durchgefiihrten (oder moglicherweise vorgesehenen) MafRnahmen
wahrscheinlich nicht ausreichend sind. Die Unterscheidung scheint von dem Gedanken
motiviert zu sein, dass bei einigen Verpflichtungen die zu ergreifenden Mafinahmen von
dem jeweiligen Gatekeeper (und dem von ihm angebotenen spezifischen Dienst)
abhangen und sich von anderen unterscheiden kdnnen oder dass die Folgen der
Verpflichtung nicht so selbsterklarend oder offensichtlich sind wie bei den
Verpflichtungen gemafd Artikel 5. Gleichzeitig kann diese zusatzliche Aktionsebene in der
Praxis zu einer verzogerten Durchsetzung flhren. Daher sollte im anstehenden
Gesetzgebungsverfahren sorgfaltig abgewogen werden, ob eine Verpflichtung in Art. 5
oder 6 DMA eingeordnet wird oder ob sie sogar vollstandig in einem Artikel
zusammengefasst werden kdnnen und die Flexibilitdt der Kommission auf andere Weise
gewahrleistet werden kann.

Abgesehen davon sind die einzelnen Verpflichtungen in den Artikeln in keiner
bestimmten Reihenfolge aufgefuhrt.®¢ In beiden Artikeln werden die Verpflichtungen
entweder als Handlungspflichten (erlauben, =zur Verfugung stellen) oder als
Unterlassungspflichten fiir ein bestimmtes Verhalten formuliert. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass sich die Unterlassungspflichten auf das Abstandnehmen von einer bestimmten

294 Vgl. hierzu mit alternativen Vorschlagen zur Auflistung, Monti G., “The Digital Markets Act - Institutional
Design and Suggestions for Improvement”, TILEC Diskussionspapier 2021-004, S. 3.
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Handlung beschranken, da bei einigen der betreffenden Bestimmungen proaktive
Mafinahmen erforderlich sein kdnnten, um das von der Verpflichtung selbst und den
weiteren Konkretisierungen in den jeweiligen Erwagungsgrunden geforderte Maf} an
Regelbefolgung zu erreichen; dies gilt fir die meisten Verpflichtungen. Dariiber hinaus
sient der DMA-Vorschlag fur beide Artikel Moglichkeiten zur Konkretisierung der
Verpflichtungen durch delegierte Rechtsakte (Art. 37, in Bezug auf Art. 5 und 6) und den
Erlass von Durchfliihrungsbestimmungen (Art. 36, in Bezug auf Art. 6) vor. Damit soll die
Liste der Verpflichtungen auf einem aktuellen Stand gehalten werden, um auf Praktiken
reagieren zu konnen, die gegebenenfalls erst in Zukunft auftauchen, sich aber ebenso
negativ auf den Markt auswirken, wie die bereits beinhalteten.

Die Kommission hat die Mdglichkeit, die Verpflichtung fiir einen ZPD fur einen
bestimmten Zeitraum ganz oder teilweise auszusetzen (Art. 8) und/oder einen Gatekeeper
aus zwingenden Grinden des oOffentlichen Interesses, einschlieBlich Fragen der
Sittlichkeit, Gesundheit und Sicherheit, von einer bestimmten Verpflichtung zu befreien
(Art. 9).

6.4.2. Einige Verpflichtungen im Detail

Um einen fairen und bestreitbaren Markt zu schaffen, schlagt der DMA eine ganze Reihe
von Verpflichtungen vor, die dieses Ziel aus verschiedenen Blickwinkeln angehen.
Insbesondere sollen Gatekeeper davon absehen, personenbezogene Daten aus den
zentralen Diensten mit Daten aus anderen Diensten zusammenzufiihren. Die Gatekeeper
durfen ihre gewerblichen Kunden nicht daran hindern, sich bei Aufsichtsbehdrden zu
beschweren. Gatekeeper dirfen Nutzer nicht mehr daran hindern, vorinstallierte Software
oder Apps zu deinstallieren oder auf Dienste zuzugreifen, die sie auRerhalb der
Gatekeeper-Plattform erworben haben. Gatekeeper dirfen die von ihren gewerblichen
Nutzern erhobenen Daten nicht verwenden, um mit diesen gewerblichen Nutzern in
Wettbewerb zu treten. Es sollte ihnen auch nicht gestattet sein, die Inanspruchnahme
ihrer Dienste von der Anmeldung bei einem anderen ihrer Dienste abhdangig zu machen.
Andererseits mussen sie es gewerblichen Kunden ermdglichen, ihre Dienste und Produkte
auch Uber Vermittlungsdienste Dritter zu unterschiedlichen Preisen anzubieten und ihre
Angebote zu bewerben und Vertrdge mit ihren Kunden auflerhalb der Plattform des
Gatekeepers abzuschliefsen. Gatekeeper missen Unternehmen, die auf ihrer Plattform
werben, Zugang zu ihren Instrumenten zur Leistungsmessung und zu den Informationen
(zum Beispiel Uber Preise) gewahren, die erforderlich sind, damit Werbetreibende und
Verlage ihr Werbeportfolio auf dem Gatekeeper-Dienst selbstandig Uberprifen kénnen.
Dazu gehodren auch Daten, die im Rahmen der Nutzung der Plattform durch die
gewerblichen Kunden generiert werden. DarUber hinaus sind bestimmte Situationen
definiert, in denen Gatekeeper Dritten die Interaktion mit den eigenen Diensten gestatten,
also Interoperabilitdt gewahrleisten mdussen. Betrachtet man diese verschiedenen
Verpflichtungen, so wird deutlich, dass mehrere von ihnen flir Anbieter audiovisueller
Mediendienste sowohl aus der Sicht eines Wettbewerbers des Gatekeepers als auch aus
der Sicht eines gewerblichen Nutzers, der auf die Dienste des Gatekeepers angewiesen ist,
von grofder Bedeutung sind.
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Insbesondere Online-Werbung ist ein wesentliches Element fur die Refinanzierung
der Produktion von Inhalten und damit unmittelbar relevant fir den Medienpluralismus;
hier herrschte in der Vergangenheit groe Intransparenz. Google und Facebook, die ein
,Quasi-Duopol” bei der Suchmaschinen- und Anzeigenwerbung®* haben, sind in diesem
Bereich die Gatekeeper, um die gewerbliche Nutzer nicht herumkommen. Obwohl es bei
den audiovisuellen Medien unterschiedliche Geschaftsmodelle gibt - neben
werbefinanzierten  frei empfangbaren Diensten  auch  abonnementbasierte
Refinanzierungsmodelle - und daher einige der fur Gatekeeper geltenden Verpflichtungen
je nach Modell von grofRerem Belang sind, sind die Werbeinformationen fur alle von
entscheidender Bedeutung. Die in diesem Zusammenhang relevanten Bestimmungen des
DMA-Vorschlags sind Art. 5 Buchst. g) und Art. 6 Abs. 1 Buchst. g), die beide den Zugang
zu Informationen Uber die Funktionsweise der Wertschopfungsketten von Online-
Werbung betreffen und somit auf die Gewahrleistung von Transparenz und den Ausgleich
des auf dem Werbemarkt herrschenden Informationsungleichgewichts abzielen. Art. 5
Buchst. g) verpflichtet Gatekeeper, Werbetreibenden und Verlagen, fir die sie
Werbedienstleistungen erbringen, auf deren Anfrage hin Auskunft (ber den vom
Werbetreibenden und vom Verlag gezahlten Preis sowie Uber den Betrag beziehungsweise
die Vergltung zu geben, die der Verlag fir die Veroffentlichung einer bestimmten Anzeige
und fir jede der relevanten Werbedienstleistungen des Gatekeepers erhalt. In
Erwagungsgrund 42 wird darauf hingewiesen, dass die Informationen unter
Berucksichtigung der hohen Komplexitat der Wertschopfungskette in der Werbung nur ,,s0
weit wie moglich® bereitgestellt werden missen.2¢ Art. 6 Abs. 1 Buchst. g) fligt dem die
Transparenz Uber die Leistung der Werbung hinzu, indem er den gewerblichen Nutzern
Zugang zu den Instrumenten zur Leistungsmessung des ZPD (oder gemaf
Erwagungsgrund 53 einer von ihm beauftragten Werbeagentur) gewahrt, was sie in die
Lage versetzen soll, Uber mogliche Anderungen zu entscheiden, die sie vornehmen
mochten, um die Effizienz zu steigern. Diese Verpflichtungen sind wichtige Instrumente,
um das bestehende Informationsungleichgewicht im Bereich der programmatischen
Werbung, mit dem Mediendienste konfrontiert sind, zu beseitigen.

Ein weiteres Ungleichgewicht, das flr den Mediensektor von Bedeutung ist, wird
in Art. 5 Buchst. a) und Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) behandelt, namlich das der Macht uber
grof’e Datenmengen. Die parallele Anmeldung bei mehreren Diensten und die Nutzung
der ,Eingangstir” eines Benutzerkontos zu einem ZPD, um die Nutzung anderer Dienste
zu erleichtern, wodurch diese Unternehmen Zugang zu einer breiten Palette von Daten
ihrer Nutzer erhalten, hat andere Diensteanbieter ins Hintertreffen gebracht.?” Die Frage
der Anhaufung von Daten wurde daher aus datenschutzrechtlicher Sicht intensiv
diskutiert, wegen der Auswirkungen auf Wettbewerber und Endnutzer aber auch von den
Wettbewerbsbehdrden aufgegriffen.?¢ Auf den von mehreren Wettbewerbsbehorden der

29 Britische Wettbewerbs- und Marktaufsichtsbehdrde (CMA) “Online platforms and digital advertising market
study”, 2020, https://www.gov.uk/cma-cases/online-platforms-and-digital-advertising-market-study.

2% Vgl. hierzu Knapp D., ,Medienpluralismus aus der wirtschaftlichen Perspektive: Algorithmische Medien -
Neue Uberlegungen zum Medienpluralismus®, in: Cappello M. (Hrsq), Medienpluralismus und
Wettbewerbsfragen, 2020, S. 13, 21.

297 Ausfiihrlicher dazu Cole M.D. (n 266), S. 30 f.

298 Etteldorf (n 265), S. 243 f.
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Mitgliedstaaten festgestellten dringenden Klarungsbedarf bei missbrauchlichen Praktiken
in der Datenakkumulation hat der DMA nun mit Verboten reagiert, die in eine Verordnung
eingekleidet wurden, die nach ihrem Inkrafttreten EU-weite Einheitlichkeit schafft. Art. 5
Buchst. a) verpflichtet die Gatekeeper, personenbezogene Daten aus dem ZPD nicht mit
personenbezogenen Daten aus anderen vom Gatekeeper oder von Dritten angebotenen
Diensten zu verknlpfen, ohne dass der Nutzer freiwillig seine Zustimmung gegeben hat.
Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) berucksichtigt eher die Perspektive der gewerblichen Nutzer,
indem er Gatekeepern verbietet, im Wettbewerb mit gewerblichen Nutzern nicht
offentlich zugangliche Daten zu nutzen, die durch Tatigkeiten dieser gewerblichen Nutzer,
einschliefslich der Endnutzer dieser gewerblichen Nutzer, generiert wurden, das heift er
stellt sicher, dass gewerbliche Nutzer nicht von der Nutzung ihrer eigenen Daten
ausgeschlossen werden konnen.

SchlieBlich lohnt sich noch ein kurzer Blick auf die Bestimmungen, die darauf
abzielen, dem Ungleichgewicht entgegenzuwirken, das durch Lock-in-Effekte auf
Plattformen entsteht, was ebenfalls ein Problem fiir den Pluralismus darstellen kann. Art.
6 Abs. 1 Buchst. h) fiihrt eine Verpflichtung fur Gatekeeper zur Datenlbertragbarkeit ein,
die es gewerblichen Nutzern und Endnutzern ermdglicht, ,ihre Daten mitzunehmen®,
wenn sie zu anderen Anbietern wechseln, die vergleichbare Dienste anbieten, fir die die
(bereits generierten) Daten weiterhin von Bedeutung sind. Uber die datenschutzrechtliche
Verpflichtung zur Gewahrleistung von Datenlbertragbarkeit (Art. 20 DS-GVO) hinaus, soll
die Ubertragbarkeit durch einen ,permanenten Echtzeitzugang” zu den Daten sowohl fiir
gewerbliche Nutzer als auch fir Endnutzer erleichtert werden. Eine dhnliche
Verpflichtung, auch in technischer Hinsicht, da sie sich wiederum auf einen ,effektiven,
hochwertigen und permanenten Echtzeitzugang”“ bezieht, ergibt sich aus Art. 6 Abs. 1
Buchst. i), der Gatekeeper verpflichtet, gewerblichen Nutzern kostenlos aggregierte oder
nicht aggregierte Daten zur Verfligung zu stellen, die im Zusammenhang mit der Nutzung
des betreffenden ZPD durch diese gewerblichen Nutzer und die Endnutzer, die die von
diesen gewerblichen Nutzern bereitgestellten Produkte oder Dienste in Anspruch nehmen,
bereitgestellt oder generiert werden. Allerdings mussen die Grenzen der DS-GVO beachtet
werden, wenn es sich um personenbezogene Daten handelt, das heifdt der Endnutzer
behalt das Verfligungsrecht, so dass seine Zustimmung erforderlich sein kann. Dies starkt
eindeutig die Wettbewerbsposition der gewerblichen Nutzer von Plattformen gegenulber
diesen Plattformen und verbessert die Chancen eines rentablen Betriebs. Art. 5 Buchst. f)
erganzt die Bekampfung von Lock-in-Effekten, indem er deren Verstarkung verhindert:
Gatekeepern ist es untersagt, von gewerblichen Nutzern oder Endnutzern zu verlangen,
einen ZPD zu abonnieren oder sich dort zu registrieren.

Insgesamt tragen die Bestimmungen dazu bei, zumindest die geeignete
Infrastruktur fur ein Online-Umfeld zu schaffen, das eine Vielfalt ermdglicht, bei der die
Nutzer ohne grofere Hindernisse aus einer Vielzahl von Diensten wahlen kénnen.

6.5. Durchsetzung: Ein zentralisierter Ansatz

Hinsichtlich der Uberwachung und Durchsetzung der vorgeschlagenen Verordnung
verfolgt der DMA einen zentralisierten Ansatz, bei dem die Europadische Kommission der
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Hauptakteur ist. In diesem Sinne unterscheidet er sich vom DSA.2* Um eine angemessene
und zeitnahe Verabschiedung der Vorschriften zu gewahrleisten, Ubertragt der DMA-
Vorschlag der Kommission zum einen mehrere Befugnisse zur Durchfiihrung von
Marktuntersuchungen (Artikel 15 bis 17), insbesondere zur Benennung eines zentralen
Plattformdienstes als Gatekeeper, zur Untersuchung von systematischer Nichteinhaltung
und von neuen zentralen Plattformdiensten und neuen Praktiken, sowie Regulierungs-
und Durchsetzungsbefugnisse. Zu den Befugnissen gehort es, Informationen einzuholen,
in der Untersuchungsphase Befragungen und Vor-Ort-Kontrollen durchzufiihren,
vorlaufige MaRnahmen zu verabschieden, Verpflichtungszusagen des Gatekeepers filr
verbindlich zu erklaren, die Nichteinhaltung von Vorschriften zu Uberwachen und
schlieBlich entsprechende Beschlusse zu erlassen sowie unter bestimmten Bedingungen
GeldbuRen oder Zwangsgelder zu verhdngen. Mit diesen Befugnissen ubt die Kommission
die zentrale Aufsichtsfunktion im DMA aus.

Die Behdrden der Mitgliedstaaten spielen in diesem Rahmen hingegen keine
Rolle. Und fur die Mitgliedstaaten selbst wird der ubliche Begleitausschuss zu
Verordnungen, die die Kommission ermdchtigen, delegierte Rechtsakte zu erlassen, als
Beratender Ausschuss flr digitale Markte nach den Regeln der Verordnung (EU) Nr.
182/2011%® eingesetzt. Er setzt sich aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusammen und
gibt Stellungnahmen zu bestimmten Einzelbeschlissen der Kommission ab, ist jedoch
nicht mit Regulierungsbefugnissen ausgestattet. Darliber hinaus sieht der DMA-Vorschlag
die Maoglichkeit vor, dass drei oder mehr Mitgliedstaaten bei der Kommission die
Einleitung einer Marktuntersuchung hinsichtlich der Benennung von (neuen) Gatekeepern
beantragen konnen (Artikel 33).

Es sei daran erinnert, dass der DMA-Vorschlag wettbewerbsrechtliche Instrumente
unbertihrt lasst, so dass nationale Behdrden weiterhin befugt sind, ihr nationales
Wettbewerbsrecht unabhangig von den Vorschriften des DMA auf diese Anbieter
anzuwenden. Es ist jedoch nicht klar, ob es zu widersprichlichen Ergebnissen kommen
kann und wie diese aufgeldst werden kénnen, da der DMA einen jingeren Rechtsakt
gegenlber des bestehenden Wettbewerbsrechts darstellen wird.>° Dartber hinaus bleiben
neben dem Wettbewerbsrecht auch nationale Vorschriften, insbesondere solche, die
offentlichen Interessen wie der Wahrung des Medienpluralismus dienen (vgl. Art. 1 Abs. 5
DMA-Vorschlag), anwendbar und durchsetzbar.

Dieser zentralisierte Ansatz ahnelt dem, der beispielsweise aus der EU-
Fusionskontrollverordnung oder dem Einheitlichen Bankenaufsichtsmechanismus bekannt

299 Zum Aufbau nach dem DSA-Vorschlag vgl. Cole M D., Etteldorf C., Ullrich C., ,Updating the Rules for Online
Content Dissemination” (n 261), S. 202 f.

390 Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 zur
Festlegung der allgemeinen Regeln und Grundsatze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der
Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABL L 55 vom 28.02.2011, S.13-18,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=celex%3A32011R0182.

301 Fernandéz C., ,A New Kid on the Block: How Will Competition Law Get along with the DMA?”, Journal of
European Competition Law & Practice, 12(4), 2021, S. 271-272, pladiert fir die Notwendigkeit einer
umfassenden Koordinierung und Verbesserung des DMA-Vorschlags in dieser Hinsicht. Eine abweichende
Auffassung vertritt Schweitzer H. (n 269), S. 13.
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ist.>22 Die internationale Dimension des Problems, die den DMA-Vorschlag ausgeldst hat,
und die Tatsache, dass es sich um eine Verordnung handelt, lassen einen solchen
zentralisierten Ansatz als die naheliegende Losung erscheinen. Sowohl der DSA-Vorschlag
als auch die DS-GVO sind jedoch Beispiele dafiir, dass die Rechtswahl als Verordnung
nicht notwendigerweise eine zentralisierte Aufsicht bedingt. Die Kommission
argumentiert hier, dass es lediglich um einige wenige grofie Akteure geht, die ihre
Dienste EU-weit anbieten, so dass es sinnvoll ist, sie einer einzigen Regulierungsbehadrde
als Ansprechpartner zu unterstellen. Der Regulierungsdialog, der, wie erwahnt, an einigen
Stellen vorgesehen ist, lasst sich leichter umsetzen, als wenn er von mehreren nationalen
Behorden koordiniert wiirde. Auch wenn sie dem Wesen nach alle unterschiedlich sind,
lasst sich ein gemeinsames Vorgehen der zustandigen Behorden aller Mitgliedstaaten
zum Beispiel durch den Europadischen Datenschutzausschuss oder die Gruppe
europaischer Regulierungsstellen fir audiovisuelle Mediendienste koordinieren. Einige
Autoren fuhren wirtschaftliche und finanzielle Aspekte ins Feld: Die Einhaltung der
Vorschriften zu Uberwachen, ist wahrscheinlich kostspielig; es ist moglicherweise eine
sorgfiltige, groR angelegte Datenanalyse oder eine direkte Uberpriifung des
Algorithmusdesigns erforderlich, woflr die einzelnen nationalen Regulierungsbehdrden
hochstwahrscheinlich nicht gut gerustet waren.® Die Generaldirektion Wettbewerb
wendet die EU-Wettbewerbsregeln bereits in Fusionskontroll- und Kartellverfahren an
und hat ,insgesamt [..] ihre Durchsetzungsbefugnisse gut genutzt®, wie auch der
Europdische Rechnungshof kurzlich in einem Sonderbericht feststellte, wobei er auch
darauf hinwies, dass ,in einer Reihe von Bereichen Verbesserungen erforderlich sind®.>
Wie oben jedoch bereits mehrfach erwahnt, ist der DMA kein Instrument des
Wettbewerbsrechts. Es musste eine neue Stelle geschaffen und mit Ressourcen
ausgestattet werden, sei es auf nationaler Ebene oder von der Kommission auf EU-Ebene.
Eine Koordinierung mit nationalen Behdrden, insbesondere den Wettbewerbs- und
Datenschutzbehdrden, wird daher zumindest wegen der Uberschneidungen des DMA mit
diesen Bereichen und der Notwendigkeit eines gewissen Mafies an Konsistenz und
Koharenz sowie ganz allgemein zur Gewahrleistung eines koordinierten Ansatzes im
Plattformumfeld erforderlich sein.3*

6.6. Fazit

Der DMA-Vorschlag ist ein ehrgeiziges, wahrscheinlich notwendiges und lang erwartetes
Instrument, um mehr Kontrolle Uber den Plattformmarkt mit seiner beispiellosen
Konzentration und Marktmacht einiger weniger Akteure aufgrund ungewdhnlicher
Netzwerkeffekte zu erlangen. Da er erhebliche Eingriffe in bestehende Geschaftsmodelle
derjenigen Anbieter ermdglicht, die kinftig als Gatekeeper gelten kdnnen, ist im weiteren

302 vgl. hierzu Monti G. (n 294), S. 4 f.

303 Monti G. (n 294), S. 5.

304 _Die EU-Fusionskontroll- und Kartellrechtsverfahren der Kommission: Marktaufsicht sollte verstarkt
werden®, Bericht 24/2020,

https://www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR20_24/SR_Competition_policy DE.pdf.

395 Georgieva Z. (n 293).
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Gesetzgebungsverfahren wohl mit langwierigen kontroversen Diskussionen zu rechnen.
Abgesehen von der Diskussion Uber die Angemessenheit der einzelnen Elemente des
DMA-Vorschlags besteht ein sehr wichtiger Aspekt, den es sorgfaltig zu berucksichtigen
gilt, in der Notwendigkeit, alle Elemente des Gesetzespakets zu digitalen Diensten mit
bestehenden Instrumenten auf EU- und nationaler Ebene in Einklang zu bringen.

Der DMA hat das Potenzial, ein Instrument zu sein, das die Lucken im
Rechtsrahmen schliet, wenn es um die Besonderheiten der grofsen Online-Plattformen
und das grundlegende Wesen der von ihnen angebotenen Dienste geht, die wiederum
Voraussetzung dafilr sind, dass andere Anbieter Endnutzern Dienste anbieten konnen. Er
wird ein leistungsfahigeres, sicherlich schnelleres und flexibleres Instrument darstellen -
da er ex ante angewendet wird, bevor ein Marktversagen auftritt oder verfestigt wird, und
ohne die Notwendigkeit, das unlautere Marktverhalten in einem bestimmten Fall
nachzuweisen - als das bestehende Wettbewerbsrecht. Aber auch hier sollte diskutiert
werden, ob die Verfahren mit den bestehenden Erfahrungen in der Zusammenarbeit mit
und zwischen den nationalen Behdrden und der Kommission in Einklang gebracht werden
konnen.

Der DMA-Vorschlag ist vor allem deshalb bemerkenswert, weil er klar zum
Ausdruck bringt, dass die Europaische Union nicht gewillt ist, Probleme auf den fur
Unternehmen und Burger gleichermafRen wichtigsten Markten in unserer digitalen Welt
ungelost zu lassen. Und dass sie dies auf der Grundlage der Werte und Prinzipien tun
wird, auf denen die EU - und ihre Mitgliedstaaten - grunden. Damit hat der DMA das
Potenzial, ein weiterer ,Goldstandard” der Plattformregulierung zu werden - wie es bei
der DSGVO der Fall war - mit Auswirkungen auf die ganze Welt, sobald er in der EU
eingeflhrt ist und ordnungsgemaf angewandt wird.
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Eine Frage des Anwendungsbereichs?

Regelmdfiige Leserinnen und Leser unserer Verdffentlichungen wundern sich vielleicht (ber
eine wichtige Tatsache: Der Anwendungsbereich von DMA und DSA umfasst Video-Sharing-
Plattformen wie YouTube und dhnliche, nicht aber Video-on-Demand-Plattformen wie Netflix,
Amazon Prime oder Disney+. VoD-Anbieter unterliegen weiterhin den Verpflichtungen der
Richtlinie (iber audiovisuelle Mediendienste, weil hier eine redaktionelle Verantwortung
naheliegt, die bei Vermittlern, fiir die der DSA gilt, fehlt.

Allerdings scheinen auch im VoD-Bereich bestimmte Akteure eine Art Gatekeeper-Rolle
zu haben. Einige unserer Leserinnen und Leser werden sich daher fragen, ob der
Anwendungsbereich des DMA nicht auch VoD-Dienste einschliefsen sollte.

Oliver Budzinski befasst sich im folgenden Kapitel mit der Okonomie des Gatekeeping
im audiovisuellen Sektor und stellt seine Erkenntnisse liber Probleme und mdgliche Ldsungen
vor.
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7. Gatekeeping im audiovisuellen Sektor:
okonomischer Hintergrund,
Wettbewerb und Regulierung

Oliver Budzinski', Technische Universitdt Ilmenau

7.1. Einfiihrung

Im Zusammenhang mit der aktuellen Initiative der Europdischen Union zur Regulierung
von Online-Diensten mit dem vorgeschlagenen Digital-Services-Act-Paket (,DSA-Paket")e
taucht immer wieder der Begriff ,Gatekeeper” auf. Im Vorschlag fiir den Digital Markets
Act und dann auch in der akademischen Literatur Uber die Vorschlage zur Regulierung
groBer Technologieunternehmen spielt er eine wichtige Rolle.?” Jede Regulierung

" Professor fiir Wirtschaftstheorie, Direktor des Instituts flir Volkswirtschaftslehre, Institut fir Medien und
Mobilkommunikation, Technische Universitat Ilmenau, Deutschland, E-Mail: oliver.budzinski@tu-ilmenau.de.
Ich danke Sophia Ganfile, Maja Cappello und Francisco Cabrera flir wertvolle Kommentare zu einem friheren
Entwurf dieses Beitrags.

3% Das Digital-Services-Act-Paket enthalt zwei Gesetzesinitiativen zum Ausbau der Regeln fir digitale Dienste
in der EU: den Digital Services Act (DSA, auf Deutsch offiziell ,Gesetz liber digitale Dienste®) und den Digital
Markets Act (DMA, ,Gesetz Uber digitale Markte®). Siehe Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates Uber einen Binnenmarkt flr digitale Dienste (Gesetz Uber digitale Dienste) und zur
Anderung der Richtlinie  2000/31/EG, COM(2020) 825 final, https:;/eur-lex.europa.eu/legal-
content/de/TXT/?uri=COM:2020:825:FIN, und Vorschlag fur eine Verordnung des Europadischen Parlaments
und des Rates Uber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz uber digitale Markte), COM(2020)
842 final,

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=COM:2020:842:FIN.

307 Zur - okonomischen und juristischen - akademischen Debatte liber das DSA/DMA-Paket, siehe unter
anderem auch Cabral, L. et al, ,The Digital Markets Act: A Report from a Panel of Economic Experts®,
Luxembourg: European Union 2021, http://dx.doi.org/10.2760/139337; Bentata, P., ,Regulating
Gatekeepers: Predictable Unintended Consequences of the DMA for Users Welfare®, 2021,
https://ssrn.com/abstract=3804067; Podszun, R., Bongartz, P. und Langenstein, S., ,Proposals on how to
Improve the Digital Markets Act®, Policy paper in preparation for the information session on the Digital
Markets Act in the European Parliament’s Committee on Internal Market and Consumer Protection (IMCO) on
19 February 2021, https://ssrn.com/abstract=3788571; Vezzoso, S., ,The Dawn of Pro-Competition Data
Regulation for Gatekeepers in the EU®, 2021, https:/ssrn.com/abstract=3772724; Geradin, D., ,What Is a
Digital Gatekeeper? Which Platforms Should Be Captured by the EC Proposal for a Digital Markets Act?, 2021,
https://ssrn.com/abstract=3788152; Leistner, M., ,The Commission’s Vision for Europe’s Digital Future:
Proposals for the Data Governance Act, the Digital Markets Act and the Digital Services Act - A Critical
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geschaftlicher Aktivitaten auf Markten unterliegt immer sowohl 6konomischen als auch
rechtlichen Uberlegungen. Die Okonomik ist bestrebt, (i) die Bedingungen, unter denen
Anreize flur Gatekeeping-Verhalten entstehen, und (ii) die Auswirkungen von Gatekeeping
auf das Wohl von Konsumenten und Gesellschaft zu ermitteln. Die Rechtswissenschaft
befasst sich (i) mit der rechtlichen Kodifizierung von Regeln fir Markte, die von
Gatekeeping betroffen sind, und fur Gatekeeper (Unternehmen) sowie (i) mit der
Durchsetzung dieser Regeln. In einem sinnvollen Regulierungssystem reprasentiert das
Recht die zugrunde liegende Okonomie in dem Sinne, dass wohlfahrtssenkende
Geschaftsstrategien durch das Recht verhindert (und wohlfahrtssteigernde damit indirekt
gefordert) werden. Die Regulierung des Gatekeeping muss daher dessen Okonomik um
der gesellschaftlichen Wohlfahrt willen einbeziehen.

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Okonomik des Gatekeeping im
audiovisuellen Sektor. Audiovisuelle Inhalte werden zunehmend online konsumiert, wobei
die jlingeren Generationen bereits Uberwiegend Online-Dienste nutzen, die alteren
dagegen noch immer vor allem traditionelle Kanale (Fernsehen als terrestrisches, Kabel-
oder Satellitenfernsehen). Die Abkehr vom traditionellen Fernsehen hin zu Online-
Diensten ist in praktisch allen Altersgruppen zu beobachten, wenn auch in
unterschiedlichem Ausmaf.>® Zu den Online-Diensten im audiovisuellen Sektor gehéren
die internetbasierte Ubertragung des traditionellen Fernsehens sowie neue Arten von
Diensten, insbesondere Bewegtbilddienste auf Abruf*® (wie Netflix, AmazonPrime,
Disney+, DAZN oder HBO Max) und marktplatzartige Video-Sharing-Plattformen®° (wie

Primer®, 2021, https://ssrn.com/abstract=3789041; De Streel, A. et al,, ,The European Proposal for a Digital
Markets Act: A First Assessment®, Cerre 2021; https://cerre.eu/publications/the-european-proposal-for-a-
digital-markets-act-a-first-assessment/; Kerber, W., ,Taming Tech Giants With a Per-Se Rules Approach? The
Digital Markets Act from the ,Rules vs. Standard' Perspective®, Concurrences, 2021,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3861706.

308 Fijr eine Ubersicht und Zusammenfassung der jiingsten Entwicklungen in Deutschland siehe Lindstadt-
Dreusicke, N. und Budzinski, O., ,The Video-on-demand Market in Germany - Dynamics, Market Structure and
the (Special) Role of YouTube®, Journal of Media Management and Entrepreneurship 2(1), 2020, 108-123,
http://dx.doi.org/10.4018/IMME.2020010107, und allgemeiner Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstadt-
Dreusicke, N., ,The Battle of YouTube, TV and Netflix — An Empirical Analysis of Competition in Audio-visual
Media Markets®, llmenau Economics Discussion Papers 26(137), 2020, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3569553.
309 Diese werden auch im Deutschen zunehmend als Video-on-demand bezeichnet und administrativ-
technisch als audiovisueller Mediendienst benannt. Gemaf3 Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe g der Richtlinie Gber
audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL) bezeichnet der Ausdruck ,,audiovisueller Mediendienst auf Abruf
(d h. ein nichtlinearer audiovisueller Mediendienst) einen audiovisuellen Mediendienst, der von einem
Mediendiensteanbieter fir den Empfang zu dem vom Nutzer gewahlten Zeitpunkt und auf dessen
individuellen Abruf hin aus einem vom Mediendiensteanbieter festgelegten Programmkatalog bereitgestellt
wird®“. Siehe Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung
audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) (kodifizierte Fassung) (Text von
Bedeutung fur den EWR),

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02010L0013-20181218.

310 Gemaf? Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe aa AVMD-RL bezeichnet der Ausdruck ,,Video-Sharing-Plattform-
Dienst’ eine Dienstleistung im Sinne der Artikel 56 und 57 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union, bei der der Hauptzweck der Dienstleistung oder eines trennbaren Teils der
Dienstleistung oder eine wesentliche Funktion der Dienstleistung darin besteht, Sendungen oder
nutzergenerierte Videos, fir die der Video-Sharing-Plattform-Anbieter keine redaktionelle Verantwortung
tragt, der Allgemeinheit Uber elektronische Kommunikationsnetze im Sinne des Artikels 2 Buchstabe a der

© Europaische Audiovisuelle Informationsstelle (Europarat) 2021

Seite 114


https://ssrn.com/abstract=3789041
https://cerre.eu/publications/the-european-proposal-for-a-digital-markets-act-a-first-assessment/
https://cerre.eu/publications/the-european-proposal-for-a-digital-markets-act-a-first-assessment/
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3861706
http://dx.doi.org/10.4018/JMME.2020010107
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3569553
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02010L0013-20181218

DIE ENTSCHLUSSELUNG DES GESETZESPAKETS ZU DIGITALEN DIENSTEN

s
T
Sy

YouTube, TikTok, Facebook oder Dailymotion).?’* Ein wesentlicher Unterschied zwischen
dem traditionellen Fernsehen, das ,einfach nur” online tbertragen wird, und den meisten
speziell entwickelten Online-Streaming-Diensten ist die Linearitdit des Programms:
Wahrend das traditionelle Fernsehen Programme mit festen Sendezeiten ausstrahlt,
bieten die meisten Streaming-Dienste nicht-lineares Video-on-Demand, bei dem die
Verbraucherinnen und Verbraucher entscheiden konnen, wann sie welche Inhalte sehen
wollen’22 Jingste Untersuchungen zeigen, dass lineares Fernsehen und nicht-lineare
Streaming-Dienste mit vergleichbaren Arten von Inhalten zumindest teilweise um
dieselben Verbraucher (und, bei werbefinanzierten Diensten, Werbekunden)
konkurrieren.* Umstritten ist, ob Video-Sharing-Plattformen sowohl mit dem
traditionellen Fernsehen als auch mit Video-on-Demand (VoD) konkurrieren, denn es
heift ja, sie boten ganz andere Inhalte an, die andere Verbraucher ansprechen und/oder
fir andere Konsumzwecke bestimmt sind.>* Anstelle von Filmen, Serien und Features
sehen die Nutzerinnen und Nutzer von Video-Sharing-Plattformen vor allem kiirzere
Videos (insbesondere Musikvideos und Tutorials), nicht-kommerzielle Inhalte (Katzen-
/Witzvideos usw.) und kommerzielle Inhalte von Social-Media-Stars (darunter Unboxing-
Videos, Lifestyle- und Beauty-Inhalte sowie Videospiele und E-Sport).ss Jiingste
Untersuchungen zeigen jedoch, dass von Video-Sharing-Plattformen, ungeachtet dieser
Unterschiede, ein erheblicher Wettbewerbsdruck sowohl auf das traditionelle Fernsehen

Richtlinie 2002/21/EG 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®.

311 Zu Kategorisierungen von Geschaftsmodelltypen siehe u. a. Lindstadt-Dreusicke, N. und Budzinski, O., ,The
Video-on-demand Market in Germany - Dynamics, Market Structure and the (Special) Role of
YouTube®“,  Journal of Media  Management and  Entrepreneurship 2(1), 2020, 108-123,
http://dx.doi.org/10.4018/JMME.2020010107. Zu beachten ist, dass sich Geschaftsmodelle weiterentwickeln
und Mischmodelle sowie Modellinnovationen moglich sind; zudem kdnnen Geschaftsmodelle in Zukunft
konvergieren, sodass bisherige Klassifizierungen unter Umstanden obsolet werden. Gleiches gilt fur die
alternative Klassifizierung in einzelhandelsartige Videoilbertragungen (,Streaming®) und marktplatzartige
Video-Sharing-Dienste.

312 Zu beachten ist, dass einige Inhaltstypen, etwa Livelibertragungen von Sportereignissen, auch in Online-
Streaming-Katalogen ein festes Zeitfenster haben.

313 Siehe Prince, J. und Greenstein, S., ,Measuring Consumer Preferences for Video Content Provision via Cord-
Cutting Behavior®, Journal of Economics & Management Strategy 26(2), 2017, 293-317,
https://doi.org/10.1111/jems.12181; McKenzie, J. et al., ,Experimental Evidence on Demand for ‘On-demand’
Entertainment, Journal of  Economic Behavior  and Organization 161, 2019, 98-113,
https://doi.org/10.1016/j.jeb0.2019.03.017; Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstddt, N., ,The Battle of
YouTube, TV and Netflix - An Empirical Analysis of Competition in Audio-visual Media Markets®, /lmenau
Economics Discussion Papers 26(137), 2020, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3569553.

314 Fir eine aktuelle Zusammenfassung der Kontroverse siehe Budzinski, O. und Lindstadt-Dreusicke, N.,
LAntitrust Policy in Video-on-Demand Markets: The Case of Germany®, Journal of Antitrust Enforcement 8(3),
2020, 606-626, https://doi.org/10.1093/jaenfo/jnaa001.

315 Zur Kommerzialitat und Professionalitdt audiovisueller Inhalte im Zusammenhang mit Social-Media-Stars
siehe Budzinski, O. und Gaenssle, S., ,The Economics of Social Media (Super-)Stars: An Empirical Investigation
of Stardom and Success on YouTube®, Journal of Media Economics, 31(3-4), 2020, 75-95,
https://doi.org/10.1080/08997764.2020.1849228; Gaenssle, S. und Budzinski, O., ,Stars in Social Media: New
Light Through Old Windows?*, Journal of Media Business Studies 18(2), 2021, 79-105,
https://doi.org/10.1080/16522354.2020.1738694; Gaenssle, S., ,Attention Economics of Instagram Stars:
#Instafame und Sex Sells?” /lmenau Discussion Papers 27(150), 2021,

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3861486.
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als auch auf On-demand Bewegtbilddienste ausgeht.’s Daher werde ich in der folgenden
Analyse nicht zwischen den Teilmarkten des audiovisuellen Sektors unterscheiden.
Stattdessen werde ich von Video-Streaming-Diensten oder Video-on-Demand-Diensten
(VoD-Diensten) sprechen, um sowohl Video-Sharing-Plattformen als auch audiovisuelle
Mediendienste auf Abruf zu erfassen.

7.2. Wettbewerb und Gatekeeper in der digitalen Wirtschaft:
okonomische Grundlagen

In Bezug auf Medienmarkte wird Gatekeeping seit Langem vor allem mit zwei Problemen
in Verbindung gebracht: (i) mit der Macht von Redaktionen, das auszuwahlen, was das
Publikum von Fernsehen, Radio und (gedruckten) Zeitungen zu sehen, zu héren und zu
lesen bekommt, und (ii) mit der Macht von (meist) staatlichen Stellen, terrestrischen
Radio- und Fernsehsendern knappe Frequenzen zuzuweisen.’”” In diesem Sinne bezieht
sich Gatekeeping also auf die Fahigkeit, den Fluss oder Umlauf von Informationen zu
hemmen oder zu fordern, sodass eine bestimmte Art von Marktmacht entsteht.’® Diese
Marktmacht manifestiert sich in der (allerdings nicht perfekten) Fahigkeit, zu bestimmen,
welche Inhalte die Aufmerksamkeit eines groften Publikums finden konnen und welche
nicht, oder anders ausgedruckt: ,Gatekeeper (..) kontrollieren in Medienmarkten den
Zugang zum Publikum®3® Allerdings sind die beiden obigen Probleme des traditionellen
Gatekeeping in den Medienmarkten im digitalen Zeitalter weitgehend verschwunden: Das
Internet ermdglicht allen (zumindest technisch), ihre Inhalte zu verdffentlichen, und durch
die Digitalisierung werden weniger knappe Frequenzen bendtigt, um das Publikum zu
erreichen. Diese Entwicklung hat Zweifel an der Bedeutung des Gatekeeping in digitalen
Medienmarkten geweckt.’

Im Gegensatz dazu zeigt das empirische Bild mehrere Unternehmen, die eindeutig
Gatekeeper in dem Sinne sind, dass sie den Zugang zum Publikum, Verbraucherinnen und

316 Sjehe Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,The Battle of YouTube, TV and Netflix - An
Empirical Analysis of Competition in Audio-visual Media Markets®, /lmenau Economics Discussion Papers
26(137), 2020, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3569553.

317 Siehe u. a. die Ubersicht von Heinderyckx, F. und Vos, T., ,Reformed Gatekeeping®, Communication & Media
11(38), 2016, 29-46, https://dx.doi.org/10.5937/comman11-10306.

318 Sjehe Heinderyckx, F. und Vos, T., ,Reformed Gatekeeping®, Communication & Media 11(38), 2016, 29-46,
https://dx.doi.org/10.5937/comman11-10306.

319 Gaenssle, S. und Budzinski, 0., ,Stars in Social Media: New Light Through Old Windows?“, Journal of Media
Business Studies, 18(2), 2021, 79-105, S. 90, https://doi.org/10.1080/16522354.2020.1738694.

320 Sjehe Heinderyckx, F. und Vos, T., ,Reformed Gatekeeping®, Communication & Media 11(38), 2016, 29-46,
https://dx.doi.org/10.5937/comman11-10306 sowie Gaenssle, S. und Budzinski, O., ,Stars in Social Media: New
Light Through Old Windows?“, Journal of Media Business Studies 18(2), 2021, 79-105,
https://doi.org/10.1080/16522354.2020.1738694. Beide widersprechen zwar der Vorstellung, dass die
digitalen Medienmarkte von Gatekeeping frei seien, verweisen aber auf die skeptische Literatur.
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Verbrauchern oder anderen relevanten Gruppen von Marktteilnehmenden effektiv
kontrollieren.’2

m  Google Search beherrscht den Markt fir (horizontale) Suchmaschinen in vielen
Teilen der Welt, oft mit Marktanteilen von Uber 80% oder sogar 90%. Aufserdem
kontrolliert die Alphabet-Google-Gruppe grofie Teile des Informationsflusses auf
den Markten fur Online-Werbung.322

m  Wer Smartphone-Apps nutzen oder verkaufen mochte, ist de facto gezwungen, die
Marktpldatze The Apple App Store fur Apple-Gerate (100%) und GooglePlay fur
Android-Gerate (Marktanteile von oft mehr als 90%) zu nutzen. Dies verschafft
diesen Marktplatzanbietern Macht Uber (i) die Apps, die die Nutzerinnen und
Nutzer einsetzen kdnnen, und (ii) den Fluss von Informationen Uber Verkaufe,
Nutzerreaktionen und anderen Daten an die App-Hersteller.52

m  Die Facebook-Gruppe (zu der auch Instagram und WhatsApp gehdren) kontrolliert
die Verbreitung von Informationen in sozialen Netzwerken in betrachtlichem
Umfang - wobei der Aufstieg von TikTok diese Position in Frage stellen konnte.’

= Amazon kontrolliert mit seinem Online-Marktplatz (,Marketplace®) insbesondere
den Informationsfluss zu den dort vertretenen Shops, aber - aufgrund dieses
Informationsvorsprungs - auch, welche Produkte das Unternehmen selbst
anbietet und welche Produkte den anderen Shops im Marktplatz Uberlassen

321 Siehe zu den folgenden Féllen u. a. Crémer, J., de Montjoye, Y.A. und Schweitzer, H., Competition Policy for
the Digital Era, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2019,
http://dx.doi.org/10.2763/407537; Marsden, P. und Podszun, R. (2020), Restoring Balance to Digital Competition
- Sensible Rules, Effective Enforcement. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung,
https://www.kas.de/documents/252038/7995358/Restoring+Balance+to+Digital+Competition+%E2%80%93+S
ensibletRules%2C+Effective+Enforcement.pdf/7cb5abla-a5¢2-54f0-3dcd-
db6ef7fd9c78?version=1.0&t=1601365173489; Bougette, P., Budzinski, O. und Marty, F., ,Exploitative Abuse
and Abuse of Economic Dependence: What Can We Learn from an Industrial Organization Approach?“ Revue
d’Economie Politique 129(2), 2019, 261-286,

https://www.cairn-int.info/article.php?ID_ARTICLE=E_REDP 292 0261; Budzinski, 0., Grusevaja, M. und
Noskova, V., ,The Economics of the German Investigation of Facebook’s Data Collection®, Market and
Competition Law Review 5(1), 2021, 43-80, https://doi.org/10.34632/mclawreview.2021.10008.

322 Sjehe European Commission, Case AT.39740 - Google Shopping, Brissel 2017,
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740_14996_3.pdf.

323 Siehe Geradin, D. und Katsifis, D., ,The Antitrust Case Against the Apple App Store®, TILEC Discussion Paper
No. DP2020-039, 2020, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3583029 ; Marty, F. und Pillot, J., ,Cooperation,
Dependence, and Eviction: How Platform-to-business Coopetition Relationships Should Be Addressed in
Mobile Telephony Ecosystems®, in: D. Bosco und M. Gal (eds.), Challenges to Assumptions in Competition Law,
Cheltenham: Elgar 2021, 2-22; Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,Wettbewerb und
Antitrust in Unterhaltungsmérkten®, in: O. Budzinski, J. Haucap, A. Stéhr und D. Wentzel (eds.), Zur Okonomik
von Sport, Entertainment und Medien - Schnittstellen und Hintergriinde, Berlin: DeGruyter 2021, 111-143.

324 Sjehe Podszun, R., ,Regulatory Mishmash? Competition Law, Facebook and Consumer Protection®, Journal of
European Consumer and Market Law 8(2), 2019, 49-52,
https://kluwerlawonline.com/journalarticle/Journal+of+European+Consumer+and+Market+Law/8.2/EuCML 201
9010; Buiten, M. C, ,Exploitative Abuses in Digital Markets: Between Competition Law and Data Protection
Law®, Journal of Antitrust Enforcement 9, 2021, https://doi.org/10.1093/jaenfo/jnaa041; Budzinski, O., Grusevaja,
M. und Noskova, V., ,The Economics of the German Investigation of Facebook’s Data Collection®, Market and
Competition Law Review 5(1), 2021, 43-80, https://doi.org/10.34632/mclawreview.2021.10008; Kerber, W. und
Zolna, K., The German Facebook Case: The Law and Economics of the Relationship between Competition and Data
Protection Law, 2020, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3719098.
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werden. Uber seine Suchfunktion und sein Ranking beeinflusst das Unternehmen
auch mafigeblich, auf welche Angebote die Verbraucher aufmerksam gemacht
werden.s®

Die ersten drei Beispiele in dieser (unvollstandigen und exemplarischen) Liste sind klar
mit marktbeherrschenden Stellungen verbunden, wahrend dies beim Amazon Marketplace
schwieriger ist, da der relevante Markt hier nicht eindeutig bestimmt werden kann. (Sind
Online-Shops auf anderen Markten aktiv als Offline-Shops, wenn sie relativ ahnliche
Waren verkaufen?) Dies steht im Einklang mit der traditionellen Okonomik, die hier zu
dem Schluss kommen wirde, dass ein wirksamer Wettbewerb die Ballung von
Gatekeeping-Macht verhindern sollte. Das digitale Zeitalter und das spezielle Geschaft der
Online-Dienste haben jedoch auch die Entwicklung 0Okonomischer Theorien
vorangetrieben. Dabei sind vor allem drei spezifische Theoriestromungen zur
Digitalisierung bzw. zum Online-Geschaft entstanden.?%

m  Plattformokonomik:¥ Online-Dienste konnen Plattformmerkmale aufweisen, die
definiert sind als (i) Ausrichtung auf zwei oder mehr unterschiedliche und
unterscheidbare Kundengruppen, die (ii) durch indirekte Netzwerkeffekte
miteinander verbunden sind, wobei (iii) relevante Transaktionskosten eine direkte
Selbstkoordination zwischen den Kundengruppen erschweren. Sowohl Offline- als
auch Online-Medien konnen Plattformmerkmale aufweisen, wenn sie zumindest
teilweise werbefinanziert sind.?2 Ein Beispiel hierfir ist das werbefinanzierte
kommerzielle Fernsehen. Hier sind die beiden Kundengruppen des
Fernsehunternehmens die Zuschauenden und die Werbetreibenden. Fir die
Werbetreibenden steigt der Wert einer Fernsehsendung mit der Zuschauerzahl
(insgesamt oder aus bestimmten Zielgruppen), was einen positiven indirekten
Netzwerkeffekt von der Kundengruppe der Zuschauenden zur Kundengruppe der
Werbetreibenden darstellt.’® Gleiches gilt flir werbefinanzierte Online-Inhalte (wie
YouTube-Videostreaming). Auf den Medienmdrkten ist der Plattformcharakter
jedoch nicht inhdrent, anders als auf den Markten, fir welche die
Plattformdkonomik urspringlich entwickelt wurde (z. B. Zahlungssysteme,

325 Siehe Budzinski, O. und Kohler, K.H., ,Is Amazon The Next Google?“ ORDO, 66(1), 2015, 263-288; Khan,
L.M., ,LAmazon’s Antitrust Paradox”, The Yale Law Journal, 126(3), 2017, 710-805.

326 F{jr einen Uberblick iiber die Okonomik der modernen Medienindustrie siehe Budzinski, O. und Kuchinke,
B.A.,, .Industrial Organization of Media Markets and Competition Policy, in: M.B. von Rimscha (ed.),
Management and Economics of Communication, Berlin: DeGruyter 2020, 21-45.

327 Siehe u. a. Armstrong, M., ,Competition in Two-sided Markets®, The RAND Journal of Economics 37(3), 2006,
668-691; Caillaud, B. und B. Jullien. ,Chicken & Egg: Competition among Intermediation Service Providers®,
The RAND Journal of Economics 34(2), 2003, 309-328.; Evans, D.S. und R. Schmalensee; ,The Antitrust Analysis
of Multisided Platform Businesses®, in: R.D. Blair und D.D. Sokol (eds.), The Oxford Handbook of International
Antitrust Economics, Oxford: Oxford University Press 2015, 404-447; Haucap, J. und T. Stihmeier, ,Competition
and Antitrust in Internet Markets®, in: J.M. Bauer und M. Latzer (eds.), Handbook on the Economics of the
Internet, Cheltenham: Edward Elgar 2016, 183-210; Rochet, J.-C. und J. Tirole, ,Platform Competition in Two-
sided Markets", Journal of the European Economic Association 1(4), 2003, 990-1029.

328 Siehe Anderson, S.P. und JJ. Gabszewicz, ,The Media and Advertising: A Tale of Two-sided Markets®,
Handbook of the Economics of Art and Culture 1, 2006, 567-614.

329 Nicht so klar ist der umgekehrte Effekt: Legt das Publikum Wert auf mehr Werbung?
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Partnervermittlungen). Es handelt sich vielmehr um ein bewusst gewadhltes
Geschaftsmodell. Spotify etwa betreibt ein Plattformmodell (die werbefinanzierte
Basisversion) neben einem klassischen Handlermodell (die mit kostenpflichtigen
Nutzerabonnements finanzierte Premiumversion). Die Plattformokonomik erklart
also nicht alle Elemente, die auf den Medienmarkten im Allgemeinen und auf den
VoD-Streaming-Markten im Besonderen zu finden sind. Wahrend eine Video-
Sharing-Plattform einer Plattform im okonomischen Sinne adhnelt, basiert ein
werbefreier abonnementbasierter audiovisueller Mediendienst auf Abruf auf
einem eher traditionellen Einzelhandelsmodell (Kauf von Ubertragungsrechten
von vorgelagerten Anbietern und Verkauf von Streaming-Diensten an eine
Kundengruppe - die Zuschauenden -, die direkt Uber eine Monatspauschale
bezahlt). Zu den bemerkenswerten Implikationen der Plattformokonomik gehort
unter anderem eine asymmetrische Preisstruktur, bei der die Kundengruppe, die
den stdrksten indirekten Netzeffekt erzeugt, einen sehr niedrigen Preis (unter
Umstanden sogar Uberhaupt nichts) zahlt, wahrend die andere Kundengruppe
einen wesentlich hdheren Preis zahlt und die Einnahmen fir die Plattform
generiert. DarUber hinaus stellen indirekte Netzwerkeffekte nachfrageseitige
GroRRenvorteile dar, sodass Plattformmarkte - in Kombination mit anderen
Faktoren wie direkten Netzwerkeffekten*® — zu einer engen oligopolistischen
Marktstruktur tendieren konnen, bei der manchmal ein einziges Unternehmen den
Markt beherrscht (wie in den obigen Beispielen von Google Search oder der
Facebook-Gruppe). Somit kdnnen Plattformen durch die Zunahme von horizontaler
Marktmacht die Entstehung von Gatekeepern begunstigen.

m Datendkonomik:*! Einer der deutlichsten Unterschiede zwischen Offline- und
Online-Medienmdrkten ist die Verfugbarkeit und kommerzielle Nutzung
personalisierter Nutzerdaten. Zu diesen Daten gehoren (i) einfache
Registrierungsdaten (wie E-Mail-Adressen, Namen, Geschlecht, Alter, Wohnort,
Konto-/Zahlungsinformationen usw.), (ii) erweiterte Verhaltensdaten (wie
individuelle Browser-, Such- und Kaufverlaufe, Postings, Kommentare,
Bewertungen/,Likes” usw.) und (iii) abgeleitete Daten durch Zusammenfiihrung
der einfachen und erweiterten personalisierten Daten mit anderen Informationen,
einschliefslich Vergleichen mit ahnlichen Personen. Die Analyse der letzteren
ergibt mehr oder weniger genaue individuelle Konsummuster, aus denen sich
sinnvolle Hypothesen Uber individuelle Verbraucherpraferenzen ableiten lassen.

3%0 Sjehe Katz, M.L. und Shapiro, C., ,Network Externalities, Competition, and Compatibility“, The American
Economic Review 75(3), 1985, 424-440; Katz, M.L. und Shapiro, C., ,Systems Competition and Network Effects®,
Journal of Economic Perspectives 8(2), 1994, 93-115.

331 Siehe u.a. Acquisti, A, C.R. Taylor und L. Wagman, ,The Economics of Privacy®, Journal of Economic
Literature 54(2), 2016, 442-492, http://dx.doi.org/10.1257/jel.54.2.442; Budzinski, O. und Kuchinke, B.A,
,Industrial Organization of Media Markets and Competition Policy, in: M.B. von Rimscha (ed.), Management
and Economics of Communication, Berlin: DeGruyter 2020, 21-45; Hirshleifer, J., ,Privacy: Its Origin, Function,
and Future®, The Journal of Legal Studies 9(4), 1980, 649-664; Kerber, W., ,Digital Markets, Data, and Privacy:
Competition Law, Consumer Law and Data Protection®, Journal of Intellectual Property Law & Practice 11(11),
2016, 856-866; Posner, R.A,, ,The Economics of Privacy®, American Economic Review 71(2), 1981, 405-409;
Taylor, C.R., ,Consumer Privacy and the Market for Customer Information®, The RAND Journal of Economics
35(4), 2004, 631-650; Hermalin, B.E. und Katz, M.L., ,Privacy, Property Rights and Efficiency: The Economics of
Privacy as Secrecy®, Quantitative Marketing and Economics 4(3), 2006, 209-239.
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Diese abgeleiteten hypothetischen Konsummuster und Praferenzvermutungen
spielen bei kommerziellen datenbasierten Geschaftsmodellen eine wichtige Rolle.
Sie koénnen gewinnbringend eingesetzt werden, um erstens Waren und
Dienstleistungen entsprechend den vermuteten Nutzerpraferenzen zu
personalisieren. Streaming-Dienste personalisieren insbesondere Such- und
Empfehlungsdienste (in der Regel auf der Grundlage von Algorithmen), sodass die
Nutzer auf einfache Weise Inhalte finden, die sie vermutlich mdgen
(Ergebnislisten mit individuellem Ranking als Antwort des Systems auf eine
Suchanfrage), und Empfehlungen zu anderen Inhalten bekommen, die ihnen
wahrscheinlich gefallen (proaktive individuelle Empfehlungslisten).’®2 Dies steigert
die Zufriedenheit der Nutzer und fuhrt dazu, dass sie nicht nur mehr Zeit mit dem
Streaming von Inhalten verbringen, sondern etwa auch loyaler werden,
bereitwilliger zahlen und mehr personalisierte Daten liefern. Zweitens konnen die
Ergebnisse der komplexen Datenanalysen an interessierte Dritte verkauft werden.
Streaming-Dienste verkaufen die Ergebnisse der Datenanalysen beispielsweise an
Unternehmen, die sich mit ihrer Werbung an bestimmte Zielgruppen richten
wollen (gezielte Werbung),*®*® oder an vorgelagerte Unternehmen wie
Inhaltsproduzenten (die mehr daruber wissen wollen, was die Streaming-Nutzer
mogen und wie sie sich verhalten). Drittens kdnnen personalisierte Daten fur
datenbasierte Preisdiskriminierung auf individueller Ebene verwendet werden.
Soweit mir  bekannt st setzen Streaming-Dienste datenbasierte
Preisdiskriminierung derzeit jedoch nicht in nennenswertem Umfang ein. Zu den
bemerkenswerten Implikationen der Datendkonomik gehdren unter anderem die
Bedeutung des vertikalen Informationsflusses durch die Lieferkette und die
Anreize, diesen zu verzerren. In diesem Rahmen zeigt sich Gatekeeping als die
Fahigkeit, (vertikale) Informationsfllisse und Anreize zu deren gewinnbringender
Verzerrung zu kontrollieren - und nicht unbedingt durch traditionelle horizontale
Marktmacht oder durch Tendenzen zur horizontalen Marktbeherrschung allein.
Gatekeeping-Effekte treten durch vertikale Integration schon viel friher auf,
werden aber durch die Marktkonzentration natirlich noch verscharft.

m  Aufmerksamkeitsokonomik:3** Letztendlich konkurriert der audiovisuelle Sektor um
die Aufmerksamkeit der Zuschauenden - wie viele andere Offline- und Online-

332 Eine eingehende Analyse des Gutes ,Such- und Empfehlungsdienstes” findet sich in Budzinski, O., Gaenssle,
S. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,Data (R)Evolution - The Economics of Algorithmic Search & Recommender
Services®, erscheint in Kiirze in: S. Baumann (ed.), Handbook of Digital Business Ecosystems, Cheltenham: Elgar
2021.

33 In diesem Fall treffen Plattformokonomie und Datendkonomie aufeinander. Wahrend sich die
Plattformokonomie auf den indirekten Netzwerkeffekt konzentriert, der sich aus der Gewinnung des
Publikums fir das Zahlungsbereitschaftsmodell von Werbetreibenden ergibt, betrachtet die Datendkonomie
dasselbe Phdnomen als Verkauf von Informationen (d. h. wo und wie die anzusprechenden Verbraucher zu
finden sind) an einen Dritten (indirekt, wenn der Streaming-Dienst auch die entsprechende Platzierung der
Werbung anbietet).

334 Siehe u. a. Falkinger, J., ,Limited Attention as a Scarce Resource in Information-Rich Economies®, The
Economic Journal 118(532), 2008, 1596-1620; Anderson, S.P. und A. de Palma, ,Competition for Attention in
the Information (Overload) Age®, The RAND Journal of Economics 43(1), 2012, 1-25; Taylor, G., ,Scarcity of
Attention for a Medium of Abundance®, in: M. Graham und W.H. Dutton (eds.), Society and the Internet: How
Networks of Information and Communication are Changing Our Lives, Oxford University Press 2014, 257-271;
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Dienste auch. Wahrend die Aufmerksamkeit knapp ist, fuhrt allein das
Informationsangebot im Internet zu einer grundlegenden
Informationstberlastung. Die Aufmerksamkeitsokonomik impliziert also, dass zwar
das Anbieten von Inhalten auf dem Markt oft nicht mit relevanten
(technologischen) Hurden verbunden ist, die wichtigere Eintrittshirde aber darin
besteht, Aufmerksamkeit zu erregen und zu erhalten (,Audience Building®).®> Nur
ein Bruchteil der audiovisuellen Inhalte erhalt von den Verbrauchern so viel
Aufmerksamkeit, dass sie tatsachlich bei Konsumentscheidungen zur Option
werden, - und noch weniger Inhalte sind wirklich erfolgreich. Hinzu kommen bei
erfolgreichen Inhalten selbstverstarkende Effekte: Verschiedene Netzwerkeffekte
fuhren dazu, dass einige wenige Inhalte zu Konsum-Superstars werden.?*® So
uberblicken die Verbraucher nur einen kleinen Teil des tatsachlichen
Inhaltsportfolios und daher ist die Markttransparenz de facto gering. Die
Verbraucher brauchen Unterstiitzung in Form einer Vorstrukturierung, um die
Informationsuberlastung zu bewaltigen, kénnen aber die Qualitat solcher Dienste
nur unvollkommen beurteilen. Insbesondere mit ihren auf Algorithmen
basierenden Such- und Empfehlungssystemen treffen Streaming-Dienste fir die
Nutzerinnen und Nutzer eine Vorauswahl - eine moderne Version dessen, was
friher in der traditionellen Medienwelt die Redaktionen taten, allerdings mit
deutlich anderen Auswahlkriterien.?*” Zu den bemerkenswerten Implikationen der
Aufmerksamkeitsokonomik gehdort unter anderem, dass die Vorstrukturierung von
Informationsflissen und die Vorauswahl von Inhalten ein notwendiges Element
einer informationsreichen Gesellschaft sind. Dies erfordert jedoch eine gewisse
Kontrolle Uber die Informationsflisse und fuhrt in Verbindung mit der
unvollkommenen Qualitatsbeurteilungskompetenz der Verbraucher zwangslaufig
zu einer gewissen Gatekeeping-Macht (d. h. zu einem begrenzten Spielraum fiir
eine  vom Verbraucher unbemerkte Verzerrung des Informationsflusses

Che, Y.-K. und Mierendorff, K., ,Optimal Dynamic Allocation of Attention®, American Economic Review 109(8),
2019, 2993-3029, http://dx.doi.org/10.1257/aer.20171000; Boik, A., Greenstein, S.M. und Prince, J., ,The
Empirical Economics of Online Attention®, Kelley School of Business Research Paper No. 22427, 2017,
http://www.nber.org/papers/w22427.pdf; Gaenssle, S., ,Attention Economics of Instagram Stars: #Instafame
and Sex Sells?“, llmenau Discussion Papers 27(150), 2021, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3861486.

3% Siehe Budzinski, O. und Gaenssle, S., ,The Economics of Social Media (Super-)Stars: An Empirical
Investigation of Stardom and Success on YouTube®, Journal of Media Economics 31(3-4), 2020, 75-95,
https://doi.org/10.1080/08997764.2020.1849228; Gaenssle, S., ,Attention Economics of Instagram Stars:
#Instafame and Sex Sells?, llmenau Discussion Papers 27(150), 2021, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3861486.
336 Siehe in Bezug auf Online-Inhalte Budzinski, O. und Gaenssle, S., ,The Economics of Social Media (Super-
)Stars: An Empirical Investigation of Stardom and Success on YouTube®, Journal of Media Economics 31(3-4),
2020, 75-95, https://doi.org/10.1080/08997764.2020.1849228; Gaenssle, S. und Budzinski, O., ,Stars in Social
Media: New Light Through Old Windows?“, Journal of Media Business Studies 18(2), 2021, 79-105,
https://doi.org/10.1080/16522354.2020.1738694.

337 Siehe Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,Data (R)Evolution - The Economics of
Algorithmic Search & Recommender Services®, erscheint in Kiirze in: S. Baumann (ed.), Handbook of Digital
Business Ecosystems, Cheltenham: Elgar 2021; Belleflamme, P. und Peitz, M. ,Ratings, Reviews,
Recommendations and the Consumption of Cultural Goods®, in: R. Towse und T. Navarrete Hernandez (eds.),
Handbook of Cultural Economics, 3. Aufl., Cheltenham: Elgar 2020, 466-473.
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entsprechend den eigenen Profitinteressen’®) - unabhangig von der Marktmacht.
Die Ansammlung von Inhalten, auf die die Verbraucher aufmerksam gemacht
werden, wird einerseits durch die Personalisierung und Individualisierung von
Such- und Empfehlungsdiensten (die das Spektrum der auf Spitzenplatzen
gelisteten Inhalte Uber alle Nutzer hinweg erhdhen) begrenzt, aber andererseits
gefordert durch inhaltsbezogene Superstar-Effekte und den Wunsch der
Verbraucher nach One-Stop-Shopping und Single-Homing, d. h. nach Vermeidung
des lastigen Umgangs mit mehreren Abonnements bei verschiedenen Streaming-
Diensten.

Die folgende Diskussion von Gatekeeping-Effekten auf VoD-Markten stitzt sich auf diese
Theorieelemente.

7.3. Wettbewerb und Gatekeeping auf Streaming-Markten

Gegenwartig sind die VoD-Markte durch intensiven Wettbewerb und haufige
Markteinstiege von Newcomern gekennzeichnet.?*® So wurden die eher sklerotischen
Marktstrukturen des traditionellen Fernsehens durch eine Welle neuer Konkurrenz durch
die verschiedenen Arten von Online-Streaming-Diensten erschuttert. Diese Erhéhung des
Wettbewerbsdrucks und die Wiederbelebung des Wettbewerbs im audiovisuellen Sektor
sind aus Sicht der gesellschaftlichen Wohlfahrt zu begrifien. Doch bedeutet das Fehlen
eines einzelnen marktbeherrschenden Anbieters wie auf den Markten fir Suchmaschinen
oder soziale Netzwerke automatisch, dass es auf den VoD- bzw. Streaming-Markten keine
Gatekeeping-Macht gibt? Beschrankt sich das zugrunde liegende 6konomische Denken auf
die Plattformokonomik, so wird horizontale Marktmacht in der Tat zum entscheidenden
Faktor fur eine Gatekeeping-Macht, die wettbewerbswidrig missbraucht werden kann. Nur
wenn der Wettbewerb zwischen den Plattformen nicht nachhaltig ist, wird letztlich wohl
eine Plattform dominieren. Mit anderen Worten: Nur wenn die Merkmale der Streaming-
Markte die Relevanz der Plattformgrofe stark genug beglnstigen, dirfte horizontale
Marktmacht in Zukunft zu Gatekeeping fiihren. Einerseits ist unklar, und wohl auch

%8 Wenn die Abweichung von optimalen Suchergebnissen und Empfehlungen klein genug ist, werden die
Verbraucher keine Qualitatseinbuien bemerken und den Dienst nicht verlassen. Auferdem ist die Sensitivitat
der Verbraucher (Empfehlungselastizitat der Nachfrage) individuell verschieden. Siehe Budzinski, O., Gaenssle,
S. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,Data (R)Evolution - The Economics of Algorithmic Search & Recommender
Services®, erscheint in Kiirze in: S. Baumann (ed.), Handbook of Digital Business Ecosystems, Cheltenham: Elgar
2021.

339 Siehe Aguiar, L. und Waldfogel, J., ,Netflix: Global Hegemon or Facilitator of Frictionless Digital Trade?",
Journal of Cultural Economics 42(3), 2018, 419-445, https://doi.org/10.1007/s10824-017-9315-z; Lindstadt-
Dreusicke, N. und Budzinski, O., ,The Video-on-demand Market in Germany - Dynamics, Market Structure and
the (Special) Role of YouTube®, Journal of Media Management and Entrepreneurship 2(1), 2020, 108-123,
http://dx.doi.org/10.4018/IMME.2020010107; Budzinski, O. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,Antitrust Policy in
Video-on-Demand Markets: The Case of Germany®, Journal of Antitrust Enforcement 8(3), 2020, 606-626,
https://doi.org/10.1093/jaenfo/jnaa001; Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,The Battle of
of YouTube, TV and Netflix — An Empirical Analysis of Competition in Audio-visual Media Markets®, /lmenau
Economics Discussion Papers 26(137), 2020, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3569553.
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zweifelhaft, ob direkte und indirekte Netzwerkeffekte stark genug sind, um langfristig
eine naturliche Dynamik in Richtung einer zwangslaufig dominierenden Streaming-
Plattform in Gang zu setzen. Andererseits konnen potenziell starke Praferenzen fur Single-
Homing und One-Stop-Shopping sowie strategische Elemente wie kinstliche
Inkompatibilitaten zwischen Plattformen und absichtlich erhéhte Wechselkosten einen
Konzentrationsprozess hin zu einer einzigen dominierenden Streaming-Plattform
begulnstigen (langfristig, denn kurzfristig ist dies eindeutig nicht in Sicht). Darliber hinaus
verursachen bei digitalen Gutern Entfernungen und Geografie keine relevanten Kosten
mehr, sodass der Spielraum fur getrennte regionale Markte schwindet - abgesehen von
den verbleibenden sprachlichen und kulturellen Hirden.>* Daher ist es verstandlich, dass
relevante oder dringende Bedenken gegen Gatekeeper auf Streaming-Markten bei einer
plattformzentrierten Sicht Ubersehen werden.

Moderne Erkenntnisse aus der Daten- und der Aufmerksamkeitsokonomik
verandern jedoch die Perspektive. Danach verscharft horizontale Marktmacht sicherlich
die Bedenken gegen Gatekeeper, doch auch weit unterhalb jeglicher Schwelle zur
gemeinsamen Marktbeherrschung durften schon relevante Gatekeeper entstehen. Die
Datendkonomik weist auf die Bedeutung der vertikalen Integration als hinreichende
Bedingung fur Bedenken gegen wohlfahrtssenkendes Gatekeeping hin.*** Sobald
Streaming-Dienste mit vorgelagerten Inhaltsproduzenten unternehmerisch vereint sind,
haben sie Anreize, ihre Gatekeeper-Position zu missbrauchen. Derartige Missbrauche
kénnen in Abschottungsstrategien bestehen, etwa in der Verweigerung des Zugangs zu
dem Streaming-Dienst fiir die Inhalte vorgelagerter Wettbewerber (,Blackout”
vorgelagerter Wettbewerber oder Entfernung ihrer Inhalte aus dem Angebot) - eine
Strategie, die sich besonders gut gegen kleinere Wettbewerber und neu aufkommende,
besonders innovative Konkurrenten auf den vorgelagerten Inhaltsmarkten eignet. Eine
ahnliche Wirkung lasst sich mit diskriminierenden Zugangsbedingungen erzielen, darunter
datenbasierte Varianten wie die Blockierung der Ubermittlung von Absatzdaten oder
Kundeninformationen an Wettbewerber von Produzenten eigener Inhalte auf der
vorgelagerten Ebene.>#

340 Siehe Gaenssle, S. et al., ,Conquering the Box Office: Factors Influencing Success of International Movies in
Russia®“, Review of Network Economics 17(4), 2019, 245-266, https://doi.org/10.1515/rne-2019-0017.

341 Sjehe auch die neuere wirtschaftstheoretische Literatur zu der Frage, wann Anreize fiir eine Abschottung
und/oder Selbstpraferenzierung bestehen: Bourreau, M. und Gaudin, G., ,Streaming Platform and Strategic
Recommendation Bias®, 2018, https://ssrn.com/abstract=3290617; Crawford, G.S., Lee, R.S., Whinston, M.D.
und Yurukoglu, A., ,The Welfare Effects of Vertical Integration in Multichannel Television Markets®,
Econometrica 86(3), 2018, 891-954, https://doi.org/10.3982/ECTA14031; De Corniére, A. und Taylor, G., ,A
Model of Biased Intermediation®, The Rand Journal of Economics 50(4), 2019, 854-882,
https://doi.org/10.1111/1756-2171.12298; Hagiu, A., Teh, T.-H. und Wright, J., ,Should Platforms be Allowed
to Sell on their Own Marketplaces?, Working Paper, 2020, http://andreihagiu.com/wp-
content/uploads/2020/08/DualModePlatform _20200818.pdf; Padilla, J., Perkins, J. und Piccolo, S., ,Self-
Preferencing in Markets with Vertically-Integrated Gatekeeper Platforms®, CSEF Working Paper 582, 2020,
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3701250; Marty, F., ,Competition and Regulatory Challenges in Digital Markets:
How to Tackle the Issue of Self-Preferencing”, GREDEG Working Paper, 2021,
http//www.gredeg.cnrs.fr/working-papers/GREDEG-WP-2021-20.pdf.

342 Siehe Salop, S.C,, ,Invigorating Vertical Merger Enforcement, The Yale Law Journal 127(7), 2018, 1962-1994;
Bougette, P., Budzinski, O. und Marty, F., ,Exploitative Abuse and Abuse of Economic Dependence: What Can
We Learn from an Industrial Organization Approach?“, Revue d’Economie Politique 129(2), 2019, 261-286,
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Etwas eleganter ist die Selbstpraferenzierung, also die Bevorzugung des eigenen
Unternehmens durch den Einsatz von Such- und Empfehlungssystemen, um das Publikum
zu eigenen bzw. verwandten Inhalten hin und von den Inhalten der hdrtesten
Konkurrenten weg zu lenken. Die Konkurrenz anderer Streaming-Dienste schrankt den
Spielraum fir solches Gatekeeper-Verhalten ein, allerdings nur in begrenztem Umfang.
Damit die Verbraucher auf die Verzerrung von Suchergebnissen und Empfehlungen
tatsdchlich reagieren, musste ihnen die geringfugig schlechtere Such- und
Empfehlungsqualitat (also die geringfligig schlechtere Ubereinstimmung mit ihren
Praferenzen) bewusst werden, wenn diese Dienste im Sinne einer Selbstpraferenzierung
verzerrt werden. Die Aufmerksamkeitsokonomik lehrt jedoch, dass Verbraucher bei
Informationstiberflutung kaum die notwendige Ubersicht hierfir haben. Im
Zusammenhang mit VoD werden die Verbraucher erkennen, dass die Leistung schlecht ist,
wenn ihnen die Ergebnisse ihrer Suchanfragen (also wenn sie das Gesuchte nicht finden)
und/oder die empfohlenen Inhalte nicht gefallen. Oft wissen sie aber gar nicht, ob sich
unter den Hunderten oder Millionen von Inhalten auf den hinteren Listenplatzen nicht
etwas noch Besseres verbirgt, wenn die empfohlenen Inhalte ihren Vorstellungen
immerhin hinreichend entsprechen. Ein gewisses Mafd an Verzerrung ist daher wohl immer
moglich - und ihr Ausmaft wachst mit der Tiefe der vertikalen Integration und der
Schwachung der Wettbewerbskrafte. Dennoch bedarf es einer gewissen vertikalen
Integration (oder vertikaler Vertrage, die bestimmte Inhaltsanbieter bevorzugen), damit
Anreize fur gewinnbringendes wettbewerbswidriges Gatekeeping bestehen. Wenn man die
rein plattformzentrierte Sichtweise aufgibt und die umfassendere Perspektive der
modernen Okonomik einnimmt, ergibt sich daher ein weniger optimistisches Bild von der
Abwesenheit und Wahrscheinlichkeit von Gatekeeping-Macht im audiovisuellen Sektor.

Wie bereits zu Beginn dieses Abschnitts erwahnt, ist der Wettbewerb auf den VoD-
Markten momentan dynamisch und intensiv. Fir die Aussichten fur Gatekeeping-Macht
auf den Streaming-Markten und im audiovisuellen Sektor insgesamt sind jedoch einige
Entwicklungen bei Fusionen und Ubernahmen aus letzter Zeit von Bedeutung:

m Horizontale Megafusionen wie der (2018 genehmigte) Zusammenschluss zwischen
Disney und Fox haben einen anhaltenden Konzentrationsprozess auf den
vorgelagerten Marktstufen des audiovisuellen Sektors ausgelost.**® Das
resultierende Medienkonglomerat ist auch auf der Streaming- bzw. VoD-Stufe der
Lieferkette aktiv (Disney+, Hulu).

m  Nach der Fusion von Comcast und NBCU Anfang der 2010er Jahre entstand durch
die (2018 genehmigte) vertikale Fusion des Telekommunikationsunternehmens
AT&T mit dem Content-Giganten Time Warner ein weiteres vertikal integriertes
Unternehmen, das die gesamte Lieferkette von der Content-Produktion
(WarnerMedia) Uber Streaming- und Fernsehverbreitung (HBO Max, Turner
Networks) bis hin zu Internet- und Kabelanbietern (AT &T) abdeckt.>* Auf dem US-

https://www.cairn-int.info/article.php?ID_ARTICLE=E_REDP_292 0261; Stohr, A. et al, ,Happily Ever After?
Vertical and Horizontal Mergers in the US Media Industry“, World Competition 43(1), 2020, 135-162.

343 Siehe Stohr, A. et al.,, ,Happily Ever After? Vertical and Horizontal Mergers in the US Media Industry®, World
Competition 43(1), 2020, 135-162.

34 Sjehe Salop, S.C.,, ,Invigorating Vertical Merger Enforcement®, The Yale Law Journal 127(7), 2018, 1962-
1994; Salop, S.C,, ,The AT&T/Time Warner Merger: Judge Leon Garbled Professor Nash®, Journal of Antitrust
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Fernsehmarkt war daher der Einsatz von Blackout-Strategien bereits zu
beobachten.*

m  Dariber hinaus streben die fihrenden Streaming-Dienste ebenfalls eine vertikale
Integration an. Neben Investitionen in die Produktion eigener Inhalte sieht 2021
alles nach einer baldigen Ubernahme von MGM Studios durch Amazon aus.

m  Die beiden groRten franzosischen Privatsender, TF1 und M6, haben 2021
angekuindigt, dass sie fusionieren wollen, um auf den Konzentrationswettlauf im
audiovisuellen Sektor und den Aufstieg der Streaming-Dienste mit der Bildung
eines ,nationalen Champions® zu reagieren. Dies geht Hand in Hand mit
Forderungen nach europaweiten Allianzen privater Rundfunkveranstalter.>

m  Ebenfalls 2021 plant AT&T-Time Warner eine weitere Expansion durch die
Ubernahme von Discovery (Inhalte, Fernsehkanile und Streaming-Dienste).3#

Dieser dynamische Prozess der horizontalen und vertikalen Integration wird die
Mdglichkeiten, Spielrdaume und Anreize fur einen wettbewerbswidrigen Einsatz von
Gatekeeping-Macht hdchstwahrscheinlich stark erhéhen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass das gemeinsame Auftreten von vertikaler
Integration und Kontrolle Uber das Audience Building (also Uber den Zugang zu
Aufmerksamkeit) die Gatekeeping-Macht im audiovisuellen Sektor fordert. Letztere ist bis
zu einem gewissen Grad unvermeidlich, da Videokonsumenten in einer Welt der
Informationsuberlastung, in der Aufmerksamkeit ein knappes Gut ist, Unterstiitzung in
Form einer Vorstrukturierung bendtigen. Da digitalen Streaming-Diensten eine gewisse
Gatekeeping-Macht inharent ist, werden die Anreize dafir entscheidend, diese Macht auch
einzusetzen, um Selbstpraferenzierung zu betreiben und die Lenkung der Aufmerksamkeit
der Verbraucher zu verzerren. Vertikale Integration erzeugt automatisch solche
Verzerrungsanreize, sobald sie die Marktstufe der Streaming-Dienste einschlief3t (und wird
noch verstarkt, wenn zusatzlich auch die Marktstufe der Internetzugangsanbieter
dazugehort). Dann sind Spielraum und Anreize fir wettbewerbswidriges Gatekeeping
vorhanden. Eine hohe oder wachsende Marktkonzentration verscharft das Problem auf
allen Stufen der Lieferkette noch.

Enforcement 6, 2018, 459-469, https://doi.org/10.1093/jaenfo/jny016; Stohr, A. et al., ,Happily Ever After?
Vertical and Horizontal Mergers in the US Media Industry®, World Competition 43(1), 2020, 135-162.

3#5 Siehe Stohr, A. et al.,, ,Happily Ever After? Vertical and Horizontal Mergers in the US Media Industry®, World
Competition 43(1), 2020, 135-162, Seiten 145, 154, 160.

346 Siehe CPI, ,Amazon Nears Deal to Buy MGM Studios For $9B"
https://www.competitionpolicyinternational.com/amazon-deal-to-buy-mgm-studios-for-9b-nearly-done/.

347 Siehe CPI, ,French Broadcasters Merge to Compete with US Netflix®,
https://www.competitionpolicyinternational.com/french-broadcasters-merge-to-compete-with-us-netflix/.

348 Sjehe CPI, ,AT&T, Discovery Agree to Merger of CNN*,
https://www.competitionpolicyinternational.com/att-discovery-agree-to-merger-of-cnn/.
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7.4. Regulatorische Implikationen fiir audiovisuelle
Streaming-Markte aus okonomischer Sicht

Audiovisuelle Mediendienste auf Abruf fallen nicht in den Anwendungsbereich des DSA-
Pakets,*** obwohl auf den digitalen audiovisuellen Markten aus 6konomischer Sicht, wie in
den vorangegangenen Abschnitten dargelegt, Gatekeeping-Macht durchaus bestehen und
auch relevante okonomische Auswirkungen haben durfte. Doch was ware, wenn das Paket
fur solche Dienste ebenfalls gelten wiirde? In diesem Abschnitt greife ich ausgewahlte
Regulierungsideen aus dem DSA-Paket auf und analysiere in einem ,Was-ware-wenn-
Szenario®, ob sie als Vorbilder fiir die Entscharfung der Bedenken gegen das Gatekeeping
auf Video-Streaming-Markten dienen konnten. Betrachtet man die Okonomik des
Gatekeeping im audiovisuellen Sektor, so zeigen sich Bedenken vor allem in Bezug auf
zwei Phanomene: erstens die Selbstpraferenzierung und zweitens die vertikale Integration
(besonders wenn sie entweder die Marktstufe der Streaming-Dienste oder die Marktstufe
der Internetzugangsanbieter umfasst). Beide hangen nicht davon ab, dass das
Unternehmen eine beherrschende Stellung auf einem relevanten Markt innehat.

7.4.1. Selbstpraferenzierung

Das DSA-Paket befasst sich mit dem Problem der Selbstpraferenzierung. Ein Betreiber
zentraler Plattformdienste (im Sinne von Artikel 2 und 3 DMA) ist verpflichtet, von
Selbstpraferenzierung abzusehen (Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe d DMA), und ,sehr groRe”
Online-Dienste mussen bei den Hauptparametern, die in ihren Empfehlungssystemen zum
Einsatz kommen, fur eine gewisse Transparenz sorgen (Artikel 29 DSA).>° Darlber hinaus
ist das DSA-Paket so konzipiert, dass es ,nur” die grofiten Online-Dienste erfasst, im
Wesentlichen die mit dem Akronym GAFAM bezeichneten Unternehmen (Google, Apple,
Facebook, Amazon, Microsoft), indem es absolute Grofienschwellen (Zahl der Nutzer)
festlegt, um damit 6konomische Grofie und Marktanteile zu approximieren.!

349 Sjehe Artikel 2(2) DMA.

350 Da ich aus einer 6konomischen Perspektive schreibe, verzichte ich auf juristische Interpretationen mit Blick
auf den audiovisuellen Sektor und spezifische VoD-Dienste. Fir solche Interpretationen siehe z. B. Kapitel 6
dieser Veroffentlichung. Siehe auch Podszun, R., Bongartz, P. und Langenstein, S., ,Proposals on how to
Improve the Digital Markets Act®, Policy paper in preparation for the information session on the Digital
Markets Act in the European Parliament’s Committee on Internal Market and Consumer Protection (IMCO) on
19 February 2021, https://ssrn.com/abstract=3788571; Vezzoso, S., ,The Dawn of Pro-Competition Data
Regulation for Gatekeepers in the EU®, 2021, https:/ssrn.com/abstract=3772724; Geradin, D., ,What Is a
Digital Gatekeeper? Which Platforms Should Be Captured by the EC Proposal for a Digital Markets Act?“ 2021,
https://ssrn.com/abstract=3788152; Leistner, M., ,The Commission’s Vision for Europe’s Digital Future:
Proposals for the Data Governance Act, the Digital Markets Act and the Digital Services Act - A Critical
Primer® 2021, https://ssrn.com/abstract=3789041.

31 Siehe u.a. Cabral, L. et al, ,The Digital Markets Act: A Report from a Panel of Economic Experts®,
Luxembourg: European Union 2021, Seite 9, http://dx.doi.org/10.2760/139337.
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Interessanterweise rickt das DSA-Paket damit von Konzepten wie der
Beherrschung eines genau abgegrenzten relevanten Marktes ab.>? In Anbetracht der
Analyse im vorliegenden Beitrag ist es im Hinblick auf das Gatekeeping im audiovisuellen
Sektor auch wichtig, Uber die traditionellen Konzepte der Marktbeherrschung
hinauszublicken (siehe Abschnitt 7.3). Generell geht das DSA-Paket jedoch von einem
Gatekeeper-Begriff aus, der vor allem von der Plattformdkonomik bestimmt ist und damit
von dem Konzept des Gatekeeping abweicht, das im Medienkontext typischerweise
verwendet wird (siehe Abschnitt 7.2). Selbst wenn das DSA-Paket auf VoD-Dienste
anwendbar wadre, wirden daher zumindest einige der relevanten Akteure mit
Gatekeeping-Macht im audiovisuellen Sektor der neuen Regulierung entgehen. Aus
okonomischer Sicht ist es etwas seltsam, dass Artikel 2 Absatz 2 DMA ,Video-Sharing-
Plattform-Dienste® auffiihrt, nicht aber Video-Streaming-Dienste im Allgemeinen.
Angesichts der engen wettbewerblichen Verflechtung zwischen diesen verschiedenen
Arten von Diensten (siehe Abschnitt 7.1) erscheint es aus 6konomischer Sicht zweifelhaft,
einige Akteure in einem Markt einer Regulierung zu unterwerfen, nicht aber deren
Konkurrenten (zu denen der Hauptunterschied letztlich vor allem in der Wahl des
Geschaftsmodells besteht). Der Grund daflir scheint in einer auf die Plattformokonomik
fokussierten Perspektive zu liegen (wobei die Erkenntnisse der Daten- und der
Aufmerksamkeitsékonomik méglicherweise vernachlissigt werden). In Ubereinstimmung
mit anderen odkonomischen Einschatzungen kdnnte ein eindeutiges Blacklisting von
selbstpraferenzierendem Verhalten bei Gatekeepern (ohne Ricksicht darauf, wie sie ihr
Geschaft organisieren, und unabhangig von traditionellen Marktbeherrschungskonzepten)
aus okonomischer Sicht gerechtfertigt sein.:

Einen weiteren interessanten Ansatz stellen die Vorschriften gegen die
Diskriminierung gewerblicher Nutzer von Plattformen im DSA-Paket (Artikel 5 und 6 DMA)
dar. Aufgrund der Komplexitat algorithmusgestiitzter Suchempfehlungs-Rankings kann es
jedoch schwierig sein, eine Nichtdiskriminierungsvorschrift in diesem allgemeinen Sinne
ex ante (wie bei der Branchenregulierung) anzuwenden, und die Durchsetzung muss sich
moglicherweise eher auf Interventionen ex post stitzen (wie in der Wettbewerbspolitik).:>
Wichtig ist, dass der Begriff der Nichtdiskriminierung nicht GUber die Verhinderung der
Selbstpraferenzierung hinausgeht, denn jedes praferenzorientierte (und Uberhaupt jedes
nicht zufallige) Ranking- und Empfehlungssystem ist bis zu einem gewissen Grad

352 Zur kritischen 6konomischen Betrachtung der Relevanz von Marktabgrenzung siehe u. a. Farrell, J. und
Shapiro, C., ,Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to Market Definition®, The
B.E. Journal of Theoretical Economics 10(1), 2010, 1-40,
https://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/alternative.pdf; Kaplow, L., ,Market Definition and the Merger
Guidelines®, Review of Industrial Organization 39(1-2), 2011, 107-125,
https://link.springer.com/article/10.1007/s11151-011-9305-9.; Kaplow, L., ,Market Definition, Market Power®,
International Journal of Industrial Organization 43(C), 2015, 148-161,
https://doi.org/10.1016/].ijindorg.2015.05.001.

353 Siehe u.a. Cabral, L. et al, ,The Digital Markets Act: A Report from a Panel of Economic Experts®,
Luxembourg: European Union 2021, http://dx.doi.org/10.2760/139337.

3% Siehe Cabral, L. et al., ,The Digital Markets Act: A Report from a Panel of Economic Experts®, Luxembourg:
European Union 2021, http://dx.doi.org/10.2760/139337 sowie Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstadt-
Dreusicke, N., ,Data (R)Evolution - The Economics of Algorithmic Search & Recommender Services®, erscheint
in Kirze in: S. Baumann (ed.), Handbook of Digital Business Ecosystems, Cheltenham: Elgar 2021.
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diskriminierend - zum Beispiel im idealen und groRtenteils vorteilhaftensss Fall dadurch,
dass es |Inhalte diskriminiert, die nach der algorithmischen Einschatzung des
Verbraucherwillens als weniger passend erachtet werden.

Ebenso waren Transparenzanforderungen fiir Streaming-Dienste hinsichtlich der
Parameter, die Uber die algorithmischen Such- und Empfehlungsrankings entscheiden -
wie im DSA exemplarisch dargelegt — aus dkonomischer Sicht ambivalent, wenn sie fur
audiovisuelle Mediendienste auf Abruf gelten wurden. Sie mdgen den Verbrauchern
helfen zu verstehen, womit sie es dabei zu tun haben, stellen aber auch Parameter eines
gesellschaftlich sinnvollen Wettbewerbs zwischen VoD-Diensten dar. Die Anreize zur
Verbesserung individualisierter ~ Such-  und Empfehlungsdienste - eine
Innovationsdynamik, die in Zukunft vor allem Verbrauchern auferhalb des Mainstreams
zugutekommen konnte, da maglicherweise gerade hier noch Verbesserungspotenzial
besteht - sollten nicht durch (allzu) weitreichende Transparenzanforderungen
untergraben werden. Insbesondere ein Szenario, in dem der Vorteil der schnellen Suche
und bequemer Konsumentscheidungen durch langatmige Aufklarungseinblendungen
untergraben wird, die erst ~weggeklickt” werden mussen, ware
aufmerksamkeitsékonomisch nicht wunschenswert. Die angesichts der
Informationsuberlastung notwendige Hilfestellung fiur Verbraucher wirde dadurch
konterkariert. Andererseits konnten mehr freiwillige Mdglichkeiten zur Beeinflussung der
Gewichtung verschiedener Parameter fir die eigenen personalisierten Such- und
Empfehlungsrankings (ohne Zwang, diese selbst anpassen zu mussen) das Wohl der
Verbraucher moglicherweise erhdhen.

7.4.2. Vertikale Integration

Einige der Markte, auf die sich das DSA-Paket bezieht, sind bereits von dominierenden
Gatekeepern gepragt, doch im audiovisuellen Sektor herrscht gegenwartig dynamischer
Wettbewerb. Daher ist es wichtig, den Wettbewerbsprozess hier aktiv zu schiitzen, anstatt
zu warten, bis sich ein dominierender Gatekeeper etabliert hat, und ihn dann dem
Regulierungspaket zu unterwerfen. Angesichts der allgegenwartigen Schwierigkeiten
(aber nicht Unmdglichkeiten!) der Durchsetzung, die mit einem (empfehlenswerten)
Verbot der Selbstpraferenzierung (und weiteren Regulierungen) verbunden sind, ist es
wirksamer, die Anreize fur einen wettbewerbswidrigen Einsatz von Gatekeeping-Macht zu
verhindern, die durch vertikale Integration (die Streaming-Dienste und/oder den
Internetzugang umfasst) entstehen, als dominierende Gatekeeper zu regulieren. Dazu
musste die Zusammenschlusskontrolle als Ex-ante-Instrument einbezogen werden, damit
potenziell wettbewerbswidrige Marktstrukturen die Regulierungsmoglichkeiten zur
Bekampfung von Gatekeeping-Macht nicht einschranken konnen. Das DSA-Paket schweigt
sich zum Thema Zusammenschlusskontrolle im GroRen und Ganzen aus, insbesondere im

3%5 Selbst dann kdnnen Bedenken hinsichtlich kultureller Konsumblasen in Betracht gezogen werden. Siehe
Budzinski, O., Gaenssle, S. und Lindstadt-Dreusicke, N., ,Data (R)Evolution - The Economics of Algorithmic
Search & Recommender Services®, erscheint in Kirze in: S. Baumann (ed.), Handbook of Digital Business
Ecosystems, Cheltenham: Elgar 2021.
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Hinblick auf die Verhinderung und Begrenzung von Gatekeeping-Macht.’¢ Somit liegt
dieses Thema eindeutig auf3erhalb des Anwendungsbereichs des DSA-Pakets.

Um die anhaltende Welle vertikaler Integration im audiovisuellen Sektor(siehe
Abschnitt 7.3), die zu einer besorgniserregenden Gatekeeping-Macht fuhrt, in den Griff zu
bekommen, muss die Kontrolle vertikaler und konglomerater Fusionen insbesondere im
audiovisuellen Sektor (aber auch in der digitalen Wirtschaft generell) verstarkt werden.>>’
Die Konzentration auf horizontale Fusionen und die damit einhergehende Milde bei nicht-
horizontalen Unternehmenszusammenschlissen war auf den traditionellen Markten der
analogen Offline-Welt moglicherweise durch Effizienziberlegungen gerechtfertigt. In der
digitalen Online-Welt konnen die wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer vertikalen
Integration jedoch weitaus schwerwiegender sein, und es kommt darauf an, welche
Marktstufen eine vertikale Integration umfasst. Marktstufen, in denen die Aufmerksamkeit
des Publikums - oft datengestiitzt - kanalisiert und gelenkt wird, sind besonders
empfindlich, wenn es um die Entstehung wettbewerbswidriger Anreize durch vertikale
Integration geht. Aus o©konomischer Sicht sinnvoll ware eine restriktivere
Zusammenschlusskontrolle, die sich auf die Anreize fur wettbewerbswidriges Gatekeeping
und nicht auf theoretische marginale Effizienzgewinne konzentriert.

Ungeachtet der zentralen Bedeutung vertikaler Integration ist auch eine aktive
Zusammenschlusskontrolle zur Verhinderung horizontaler Macht von Bedeutung, weil
Gatekeeping-Macht durch Marktkonzentration noch verstarkt wird. Die derzeitige Welle
von Megafusionen im audiovisuellen Sektor verandert die Marktstruktur bereits in einer
Weise, die Anreize flir vermehrtes Gatekeeping-Verhalten schafft.

7.4.3. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Wettbewerbsdynamik im audiovisuellen
Sektor sensibel ist und geschitzt werden muss. Gatekeeping-Macht ist den Streaming-
Markten inharent und eine unvermeidliche Begleiterscheinung der sinnvollen
Unterstutzung in Form einer Vorstrukturierung, die in einer von Informationsiberlastung
gepragten Welt notwendig ist. Daher ware es wohlfahrtsmindernd, darauf zu warten, dass
ein marktbeherrschendes Unternehmen den Markt ,kippt“, um es dann einer speziellen
Gatekeeper-Regulierung zu unterwerfen. Die besten Chancen, den gesellschaftlich
vorteilhaften Wettbewerb im audiovisuellen Sektor zu schiitzen - einschlieRlich seiner
Vielfalt und der kleineren Marktteilnehmer auf verschiedenen Marktstufen - bote
stattdessen die Adressierung der Gatekeeper-Probleme auf den Video-Streaming-Markten,

3% Siehe auch Cabral, L. et al, ,The Digital Markets Act: A Report from a Panel of Economic Experts®,
Luxembourg: European Union 2021, http://dx.doi.org/10.2760/139337 sowie allgemein zu der wichtigen Rolle
der Fusionskontrolle bei der Bekampfung der Macht von Online-Gatekeepern Budzinski, O., Gaenssle, S. und
Stéhr, A., ,Outstanding Relevance across Markets: A New Concept of Market Power?“, Concurrences 17(3), 2020,
38-43.

37 Siehe Salop, S.C., ,Invigorating Vertical Merger Enforcement®, The Yale Law Journal 127(7), 2018, 1962-
1994, Stohr, A. et al., ,Happily Ever After? Vertical and Horizontal Mergers in the US Media Industry®, World
Competition 43(1), 2020, 135-162.
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etwa durch eine Kombination aus (i) wettbewerbspolitischen Instrumenten
(Zusammenschlusskontrolle) zur Verhinderung problematischer horizontaler und vor
allem vertikaler Strukturen und (i) einer verhaltensorientierten Regulierung von
Gatekeeping-Macht, die Selbstpraferenzierung und diskriminierenden Zugang zu Absatz-
und Kundeninformationen verbietet. Dies wirde auch fairen Wettbewerbsbedingungen
am ndchsten kommen. Als Vorbild konnten hier aus 6konomischer Sicht einige Ideen und
Konzepte aus dem DSA-Paket dienen. Ebenfalls sinnvoll ware aus 6konomischer Sicht
dariber hinaus aber auch eine Aktivierung und Wiederbelebung der Fusionskontrolle.
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8. Zusammenfassungen der
Veranstaltungen der
Informationsstelle zum DSA-Paket:

Dieser Abschnitt enthadlt eine kurze Zusammenfassung der Diskussionen bei der
Veranstaltungsreihe zum DSA-Paket, die die Europaische Audiovisuelle Informationsstelle
von Februar bis Juli 2021 organisiert und moderiert hat.>s®

m ,Das neue Gesetzespaket zu digitalen Diensten: ein Paradigmenwechsel?”,
11. Februar 2021

~Transparenz der Inhaltemoderation in sozialen Medien®, 18. Marz 2021
,Gatekeeper im DSA-Paket: Was ist mit VoD?", 22. April 2021

L,Urheberrecht und DSA®, 27. Mai 2021;

,Der DSA und der Kampf gegen Desinformation®, 1. Juli 2021

Die Zusammenfassungen geben nur die wichtigsten Punkte der Diskussionen wieder.
Daher sollten alle Aussagen der Teilnehmenden anhand der Aufzeichnungen Uberpruft
werden, die fur jede Veranstaltung auf der Website der Informationsstelle bereitstehen.

Die Kapitel dieser Publikation wurden von den Expertinnen und Experten verfasst,
die eingeladen waren, die Veranstaltungsthemen vorzustellen.

%8 Die Zusammenfassungen wurden von Léa Chochon verfasst, Junior-Analystin bei der Europdischen
Audiovisuellen Informationsstelle.

%9 Die Auftaktkonferenz https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/-/the-new-digital-services-package-a-
paradigm-shift- und die vier Webinare https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/-/series-of-webinars-
from-march-to-july wurden vom Analystenteam der Abteilung fir juristische Informationen der Europdischen
Audiovisuellen Informationsstelle (Francisco Cabrera, Julio Talavera und Sophie Valais) konzipiert und von
Maja Cappello, Leiterin der Abteilung fur juristische Informationen der Informationsstelle, moderiert.
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8.1. Ein erster Blick auf die neuen EU-Vorschriften fiir
Onlinedienste und ihre moglichen Auswirkungen auf die
audiovisuelle Industries«

8.1.1. Hintergrund: Uberblick Uber das neue Gesetzespaket zu
digitalen Diensten

Francisco Cabrera, Senior-Rechtsanalyst in der Abteilung fir juristische Informationen der
Informationsstelle, beschrieb zur Einfihrung in die Konferenz die Entwicklung des
europaischen Rechtsrahmens zur Regulierung von Online-Plattformen, beginnend mit der
E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG. Diese Richtlinie habe eine Haftungsbeschrankung fir
Internet-Diensteanbieter eingefuhrt und sei uber 20 Jahre lang unverandert geblieben.
Aus offensichtlichen Griinden habe sie nicht mit den neuartigen Diensten Schritt halten
kénnen, die seit ihrer Verabschiedung entstanden sind. Erganzt worden sei diese
Richtlinie dann durch andere Rechtsinstrumente wie die Richtlinie 2018/1808 uber
audiovisuelle Mediendienste (AVMD-Richtlinie) und die Richtlinie 2019/790 uber das
Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie), die jedoch beide keinen
vergleichbaren Anwendungsbereich hatten. Im Jahr 2019 habe die Europdische
Kommission das Verfahren zur Verabschiedung eines breiteren Rechtsrahmens
eingeleitet, der dann zum DSA-Paket gefiihrt habe. Der neue Legislativvorschlag sei im
Dezember 2020 vorgelegt worden und bestehe aus zwei Verordnungen: dem Digital
Services Act (DSA, auf Deutsch offiziell ,Gesetz (iber digitale Dienste®), der grundlegende
Vorschriften fiir Vermittlungsdienste, die eine Netzinfrastruktur anbieten, sowie weitere
und spezifische Vorschriften fir bestimmte Unterkategorien wie Hosting-Anbieter, Online-
Plattformen und sehr grofRe Plattformen vorsehe, sowie dem Digital Markets Act (DMA,
,Gesetz Uber digitale Markte®), der sich mit ,Gatekeepern® befasse, unter anderem mit
einem Verbot verschiedener unlauterer Praktiken, einer Verpflichtung zur proaktiven
Ergreifung bestimmter Mafinahmen und der Einfiihrung von Sanktionen fir Verstofie.

30 Dieser Abschnitt enthalt eine kurze Zusammenfassung der Diskussionen bei der Einfiihrungskonferenz ,Das
neue Gesetzespaket zZu digitalen Diensten: ein Paradigmenwechsel?”, 11. Februar 2021,
https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/-/the-new-digital-services-package-a-paradigm-shift-. Die
Zusammenfassung gibt nur die wichtigsten Punkte der Diskussionen wieder. Bitte liberpriifen Sie sie daher
anhand der Konferenzaufzeichnung,

https://www.youtube.com/watch?v=egFLGiTsnFO.
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8.1.2. Expertenecke: Wettbewerb, Haftung und die
Wechselbeziehung zwischen dem DSA-Paket, der
AVMD-Richtlinie und der DSM-Richtlinie

Im ersten Beitrag befasste sich Mark Cole, Professor fur Medien- und
Telekommunikationsrecht an der Universitat Luxemburg und Wissenschaftlicher Direktor
des Instituts fiir Europdisches Medienrecht (EMR), mit dem Begriff der ,Gatekeeper” und
dem Wettbewerb im Rahmen des DMA. Er fihrte aus, dass Gatekeeper in den Artikeln 2
und 3 des DMA als Betreiber zentraler Plattformdienste definiert wirden, was bedeute,
dass sie erhebliche Auswirkungen auf den Binnenmarkt haben, gewerblichen Nutzern als
wichtiges Zugangstor zu Endnutzern dienen und eine gefestigte und dauerhafte Position
innehaben oder absehbar erlangen werden. Erganzt werde diese Definition durch
numerische Kriterien wie Umsatz oder Kundenreichweite. Das Ziel des DMA gelte zwar als
eng mit dem Wettbewerb verbunden, doch seine rechtliche Grundlage sei im Binnenmarkt
und in Artikel 114 AEUV verankert. Er ziele also darauf ab, einen bestreitbaren und fairen
Markt im digitalen Sektor zu schaffen, indem er Mafnahmen vorsehe, um diesen
transparenter zu machen und fur alle zu 6ffnen. Zu diesen Mafinahmen gehdrten mehr
Transparenz bei Daten im Zusammenhang mit Online-Plattformen (etwa bei
Werbesystemen oder Profiling-Techniken) und ein besserer Zugang zu Instrumenten zur
Leistungsmessung. Zudem sehe der DMA eine erhebliche Ausweitung der
Durchsetzungsbefugnisse der Kommission vor, einschliefslich der Befugnis, Sanktionen zu
verhangen.

Im zweiten Beitrag sprach Joan Barata, Intermediary Liability Fellow der Stanford
Law School, Uber die Entwicklung der Haftungsbefreiung, beginnend mit der
E-Commerce-Richtlinie, die - anders als die Guter-Samariter-Klausel in der US-
Tradition - Plattformen einen Anreiz biete, bei der Moderation von Online-Inhalten passiv
vorzugehen, um die Haftungsbefreiung nicht zu verlieren. Der DSA (ibernehme diese
Regelung teilweise, fuhrte aber weitere Verpflichtungen ein, etwa die Verpflichtung fur
Plattformen, die von ihnen ausgehenden systemischen Risiken zu bewerten und
entsprechend bestimmte MaRnahmen zu ergreifen, die sowohl fir illegale als auch fir
schadliche Inhalte gelten. AuBerdem sehe der DSA vor, dass eine proaktive Haltung nicht
automatisch zum Verlust der Immunitat fuhrt, was auf eine Art von Guter-Samariter-
Ansatz hindeute.

Im dritten Beitrag stellte Martin Senftleben, Professor flr Geistiges Eigentum und
Direktor des Instituts fur Informationsrecht (IViR) an der juristischen Fakultdat der
Universitat Amsterdam, die Wechselbeziehung zwischen dem DSA, der AVMD-Richtlinie
und der DSM-Richtlinie naher vor. Grundsatzlich sehe Artikel 1 Absatz 5 des DSA vor, dass
die Regeln des DSA verschiedene spezifische Rechtsvorschriften unberihrt lassen. Dies
konne als lex specialis-Ansatz verstanden werden, allerdings in einer komplementaren
Weise, was bedeute, dass zwischen den verschiedenen Instrumenten spezifische
Schnittstellen bestehen kdnnen und dass durch den DSA Klarstellungen und zusatzliche
Mafinahmen in Regulierungsbereichen eingefiihrt werden kdnnen, die bereits von der
DSM- oder der AVMD-Richtlinie behandelt werden. Dies sei beispielsweise im Bereich der
Bekampfung schadlicher Inhalte der Fall, wo der DSA MaRnahmen wie vertrauenswirdige
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Hinweisgeber oder Verpflichtungen fir sehr groRe Online-Plattformen zur
Risikobewertung und -minderung einfiihre.

8.1.3. Stakeholder-Panel: Der DSA als dringend benotigtes
Update fur einen veralteten Rechtsrahmen

Zur Eroffnung der Diskussion stellten die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Europaischen
Kommission die Grundsatze vor, die dem Regulierungsansatz des DSA zugrunde liegen.
Erstens miusse die Regulierung von Online-Inhalten so gestaltet sein, dass die
Grundrechte, insbesondere das Recht auf freie MeinungsdauRerung, gewahrt bleiben.
Zweitens musse ein Gleichgewicht zwischen privater und offentlicher Durchsetzung
gefunden werden, das ein ausreichendes Maf} an offentlicher Durchsetzung bei der
Festlegung und Anwendung von Standards fur die Moderation von Inhalten im Internet
gewahrleistet. Zu diesen Standards berichteten die Vertreterinnen bzw. Vertreter, dass die
AVMD-Richtlinie der wichtigste Bezugsrahmen fiir die Moderation schadlicher Inhalte,
einschliefslich des Schutzes Minderjahriger, bleiben solle. Der DSA werde dann diese
Gesamtstruktur liefern und einige der Licken fillen. Im Zusammenhang mit der
Wechselbeziehung des DSA-Pakets mit anderen Instrumenten wie den kirzlich
verabschiedeten Aktionsplanen wurden drei wichtige Themen angesprochen:t
Zusammenarbeit zwischen den Behorden in Bezug auf illegale Online-Inhalte, allgemeine
Transparenz bei Online-Werbung und die Forderung europaischer Werke.

Alle Vertreterinnen bzw. Vertreter von Interessentragern erkannten grundsatzlich
die Notwendigkeit an, den Rechtsrahmen fir Online-Plattformen zu aktualisieren, und
begrufiten dies aus verschiedenen Grinden. Allerdings wurde mehrfach auf die
Komplexitat der Bestimmungen des DSA-Pakets, seinen Anwendungsbereich und seine
Wechselbeziehung mit anderen Rechtsinstrumenten hingewiesen. Aus der Sicht der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten wurde vorgebracht, dass dieser neue
Rechtsrahmen einen faireren Wettbewerb im digitalen Raum und ein
verantwortungsvolleres und  transparenteres  Online-Umfeld ermdgliche. Die
Teilnehmenden unterstrichen zudem die Bedeutung des Verbots unlauterer und
diskriminierender Praktiken im DMA, das darauf abziele, die Daten offentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten zu schitzen und ihren Missbrauch durch Hightech-Unternehmen zu
verhindern. Sie wiesen aber auch auf die Notwendigkeit hin, den Anwendungsbereich der
verschiedenen sektoralen EU-Vorschriften klar abzugrenzen. Daruber hinaus forderten sie,
dass der DSA professionell bearbeitete Sendeinhalte schiitzt, die auf nationaler Ebene
sorgfaltig reguliert werden, weil private Plattformen nicht in der Lage sein sollten, solche
Inhalte zu entfernen oder nach eigenen privaten Geschaftsstandards zu ,re-regulieren®.
Auf der kreativen Seite debattierten die Urhebervertreterinnen bzw. -vertreter Uber die

361 Der Europdische Aktionsplan fiir Demokratie
(https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_20_2250) und der Aktionsplan zur Unterstiitzung
der Medien und des audiovisuellen Sektors und ihres Wandels
(https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_20_2239).
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moglichen Auswirkungen des DSA auf die Frage des Gleichgewichts zwischen der
kiinstlerischen Ausdrucksfreiheit und der angemessenen Verwertung von geistigem
Eigentum. Insbesondere stellten sie die Frage, ob der DSA mit Blick auf den derzeitigen
Rechtsrahmen zur Bekampfung der Online-Piraterie einen Mehrwert bietet und ob diese
neuen Vorschriften fur Gatekeeper zu mehr Transparenz bei den Zuschauerdaten zwischen
Rechteinhabern und Plattformen fuhren werden.

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der kommerziellen Rundfunkanstalten
begrifiten die Bestimmungen uber grofere Transparenz fir Online-Vermittler,
Regulierungsaufsicht und den maglichen Zugang von Forschenden zu den Daten dieser
grofden Plattformen. Allerdings wiesen sie auch auf einige Schwachstellen hin, etwa die
Instrumente zur Bekampfung der Online-Piraterie, die Kleinstunternehmen und KMU von
bestimmten Verpflichtungen ausnehmen, und den begrenzten Anwendungsbereich der
KYBC-Bestimmungen (Know Your Business Customer). Auf der Regulierungsseite
forderten die Vertreterinnen bzw. Vertreter der nationalen Medienregulierer bei Aufsicht
und Regulierung eine klarere Abgrenzung zwischen den Arten von Diensten, die sich mit
Medieninhalten befassen, und den eher marktahnlichen Diensten. Auf3erdem erklarten sie,
es brauche mehr Informationen Uber die Koordinatoren fir digitale Dienste und deren
Aufgabenbereich.

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Online-Plattformen dufierten sich zufrieden
dariber, dass die Haftungsbefreiungsregelung und die Abwesenheit einer allgemeinen
Uberwachungspflicht im DSA beibehalten und erganzt wurden. Dies ermdgliche eine
gewisse Harmonisierung zwischen den EU-Landern und ein gewisses Maf an Klarheit und
Rechtssicherheit fur die Unternehmen. Zudem dufRerten sie sich besorgt Uber die
Herausforderungen bei der Moderation von Online-Inhalten und die Bedeutung von
Transparenz und Nutzersicherheit im gesamten Okosystem. Gleichzeitig wiesen sie auf die
Gefahr hin, dass der Ausschluss kleiner Plattformen von bestimmten Verpflichtungen zu
einer Verlagerung schadlicher Inhalte auf solche Plattformen flihren konnte. Die
Vertreterinnen bzw. Vertreter der nationalen Medienregulierer erklarten, die
Besonderheiten der Regulierung von Inhalten erforderten einen mafigeschneiderten
Ansatz, und sprachen sich daher fiir eine Haftungsregelung aus, die Uber das Guter-
Samariter-Prinzip hinausgeht und eher einem abgestuften System dhnelt.
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8.2. Webinar Nr. 1 - Transparenz der Inhaltemoderation in
sozialen Medien

8.2.1. Hintergrund

Francisco Cabrera, Senior-Rechtsanalyst der Abteilung fir juristische Informationen (EAI),
gab zu Beginn des Webinars eine zwiespdltige Einschatzung zur Lage der
Meinungsfreiheit und des Informationszugangs in der heutigen Gesellschaft. Um es mit
Charles Dickens zu sagen, sei angesichts der Madglichkeit, im Internet Gedanken und
Meinungen sofort mit so vielen Menschen zu teilen, momentan ,die beste aller Zeiten®,
angesichts des zunehmenden Misstrauens?s gegenliber offentlichen Institutionen und
Medien dagegen ,die schlimmste aller Zeiten®.

Bei all dem spielten Social-Media-Dienste eine zentrale Rolle, denn sie
ermoglichten es Milliarden von Menschen, zu interagieren wie nie zuvor. Gleichzeitig
konnten sie - innerhalb der Grenzen, die der geltende Rechtsrahmen setzt -
Informationen nach eigenen internen Richtlinien filtern und bewerten. Auf EU-Ebene
stitze sich dieser Rechtsrahmen auf die E-Commerce-Richtlinie, und erganzt werde er
durch spezifische EU-Rechtsvorschriften wie die AVMD-Richtlinie und die DSM-Richtlinie.
Um diesen Rechtsrahmen zu vervollstandigen, lege das DSA-Paket klare
Sorgfaltspflichten fir bestimmte Vermittlungsdienste und hohere Standards fir
Transparenz und Rechenschaftspflicht bei der Moderation von Online-Inhalten fest.

8.2.2. Expertenecke: Moderation illegaler Online-Inhalte
durch Online-Plattformen

Prof. Alexandre de Streel von der Universitat Namur, Wissenschaftlicher Co-Direktor beim
Centre on Regulation in Europe (CERRE), stellte die wichtigsten Herausforderungen bei
der Moderation von Online-Inhalten vor und erlauterte, wie der DSA-Vorschlag diese zu
losen versucht. Ihm zufolge besteht die erste Herausforderung in der Herstellung eines
Gleichgewichts zwischen der Férderung von Innovationen und der Sorge dafir, dass das
Internet sicherer wird, als es heute ist. Der DSA ermdgliche dies in gewisser Weise, indem
er die Haftungsbefreiungsregelung beibehalt, die Innovationen ermdglicht, und einige
neue Sorgfaltspflichten einfihrt, die ein sichereres Internet gewahrleisten. Die zweite

362 Dieser Abschnitt enthalt eine kurze Zusammenfassung der Diskussionen beim ersten Webinar, ,Transparenz
der Inhaltemoderation in sozialen Medien®, vom 18. Marz 2021,
https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/-/series-of-webinars-from-march-to-july. Die Zusammen-
fassung gibt nur die wichtigsten Punkte der Diskussionen wieder. Bitte Uberprifen Sie sie daher anhand der
Konferenzaufzeichnung, https://youtu.be/cOs9nEbEdTO.

363 Sjehe Edelman Trust Barometer 2021, https://www.edelman.com/sites/g/files/aatuss191/files/2021-
03/2021%20Edelman%20Trust%20Barometer.pdf.
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Herausforderung bestehe seiner Ansicht nach darin, eine Regulierung zu finden, die sich
auf die verschiedenen Risiken einstellen kann, die Online-Inhalte und -Plattformen mit
sich bringen konnen. Der DSA enthalte daher eine Standardregelung fur illegale Inhalte
aller Art und erganzende Vorschriften, die nach der Grofle der Plattform differenziert
seien, sodass die grofiten Plattformen starker in die Verantwortung genommen wirden.
Die Frage dieser grof’en globalen Plattformen flhre zur dritten Herausforderung: der
Durchsetzung. Hierzu fuhre der DSA-Vorschlag einen véllig neuen Ansatz im digitalen
Sektor ein, namlich die Moglichkeit, die Durchsetzung nicht auf nationaler, sondern auf
europaischer Ebene durch die Europaische Kommission zu gewahrleisten.

Diese dritte Herausforderung hange auch damit zusammen, dass sich der
Charakter der Plattformen rasant verandert, sodass die Bekampfung illegaler Inhalte
rasche Anpassungen und Eingriffe erfordere, teils auch unter Einsatz von KI-Tools.
Uberwachung und Durchsetzung der Regeln fiir die Moderation von Inhalten miissten
daher eine Art ,Okosystem" bilden, an dem nicht nur die nationalen Medienregulierer
beteiligt sind, sondern auch die Plattformen Uber verschiedene interne Compliance-
Mechanismen und die Zivilgesellschaft Uber vertrauenswirdige Hinweisgeber und
zugelassene Forscher, die von einer groReren Datentransparenz profitieren konnen.

Zu der neuen ,europdisierten” Version der Guter-Samariter-Klausel erklarte der
Experte, dass dies den Anreiz fir ein wirksames und schnelles Eingreifen der Plattformen
erhohe, allerdings unter der Voraussetzung, dass unabhangige staatliche Gerichte (und
nicht private Plattformen) das letzte Wort dariber haben, was einen illegalen Inhalt
darstellt. Eine Madglichkeit, die in dem Vorschlag noch nicht enthalten sei, kdnne darin
bestehen, die Einhaltung dieser Sorgfaltspflichten zur Bedingung fur die
Haftungsbefreiung zu machen. AbschlieRend betonte der Experte die Notwendigkeit, den
Anwendungsbereich des DSA auf illegale Inhalte zu beschranken und nicht auch
schadliche Inhalte einzubeziehen, da Letzteres eine Reihe zusatzlicher Grundrechtsfragen
und -probleme aufwerfen wiirde.

8.2.3. Stakeholder-Panel: Moderation von Inhalten aus der
Sicht von Plattformen, Verbrauchern und nationalen
Medienregulierern

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Interessentrager diskutierten dariber, wie Online-
Moderation funktioniert, welche Herausforderungen es dabei gibt, was Erfolg verspricht,
was verbessert werden muss und was der DSA beitragen kann. Die Vertreterinnen bzw.
Vertreter aus dem Bereich Vertrauen und Online-Sicherheit gaben Empfehlungen zur
Umsetzung und Entwicklung von Online-Moderationsaktivitdten. Eine gute gemeinsame
Grundlage ware, unabhangig von GrofRe und Standort der Plattform von Anfang an eine
Reihe unternehmensspezifischer Werte einzuflihren, die sich dann darin widerspiegeln,
wie die Unternehmen das Produkt oder den Dienst produzieren und wie sie es bzw. ihn
moderieren.

Auf der Regulierungsseite berichteten die Vertreterinnen bzw. Vertreter der
nationalen Medienregulierer, wie sie sich auf die neuen Vorschriften des DSA-Pakets
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vorbereiten, aber auch auf die Umsetzung der Bestimmungen der AVMD-Richtlinie in
Bezug auf die neuen Verpflichtungen der VSPs. Sie wiesen auf eine Ahnlichkeit zwischen
diesen beiden Instrumenten hin, die beide eine Art systemische Regulierung vorschlagen,
die nicht jeden einzelnen Inhalt auf diesen Plattformen in den Blick nimmt, sondern den
systematischen Umgang der Plattformen mit Inhalten. Die nationalen Medienregulierer
hatten dann zu Uberwachen, was flir Moderationsmanahmen die Plattformen ergreifen,
wie sie umgesetzt werden und wie wirksam sie sind. Bedenken duerten sie in Bezug auf
die im DSA-Paket vorgesehene Funktion des ,Koordinators fiir digitale Dienste” und auf
die Frage, ob diese angesichts des erweiterten Umfangs der Eingriffe effizient sein wird.

Mehrere Vertreterinnen bzw. Vertreter griffen die Idee eines Aufsichts-Okosystems
auf, die der Experte erwahnt hatte, und schlugen vor, dass die Rolle und die Aufgaben der
Inhaltsmoderatoren durch vertrauenswurdige Hinweisgeber und den Einsatz von Kl-Tools
erleichtert werden konnten. Einige fligten hinzu, dass dies auch fir die Entwicklung von
Moderationsstandards gelten sollte. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der
Zivilgesellschaft wiesen zudem darauf hin, dass die Rolle der Zivilgesellschaft von
wesentlicher Bedeutung sei und in gewisser Weise formalisiert werden sollte. Sie warnten
jedoch vor dem ausschliefslichen Einsatz von KI und dem Einsatz unterqualifizierter
menschlicher Arbeitskrafte, da beides bei der Moderation zu Missbrauch oder ethischen
Problemen fuhren konne. Als Beispiel nannten sie die Ergebnisse einer kurzlich
durchgefiihrten Studie, wonach Satze wie ,Als Schwarze stimme ich mit dem vorherigen
Kommentar iiberein“ mit zehnmal héherer Wahrscheinlichkeit entfernt wiirden als der Satz
LAls Franzose stimme ich mit dem vorherigen Kommentar liberein®*

Eingegangen wurde im Zusammenhang mit der Online-Moderation auch auf
andere Risiken, etwa dass sich eine bestimmte Art von Missbrauch oder schadlichen
Inhalten, die auf einer Plattform wirksam moderiert wurde, einfach auf eine andere
Plattform verlagert, die weniger moderiert oder verteidigt wird. Andere Teilnehmende
wiesen auf die Gefahr der Ubermoderation hin, also den Reflex, Inhalte allein
sicherheitshalber zu loschen, um jegliche Haftung zu vermeiden. Zudem erinnerten sie
daran, dass die Meinungsfreiheit in Verbindung mit dem Informationsrecht gewahrleistet
werden musse, damit sich jeder Mensch seine Meinung anhand korrekter Informationen
bilden konne.

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter von Social-Media-Diensten betonten, dass die
Meinungsfreiheit einen wesentlichen Bestandteil dieser Dienste bilde, auch wenn
dagegen abzuwadgen sei, dass ein gewisses Maf an Integritat und Sicherheit innerhalb der
Plattform gewahrleistet werden misse, weshalb einige von ihnen ,Community-Standards”
formuliert hatten. Diese seien fiir eine weltweite Anwendung gedacht, missten aber auch
lokale Gegebenheiten und rechtliche Rahmenbedingungen berlcksichtigen. Aufierdem
mussten sie so klar sein, dass sie schnelle und fundierte Entscheidungen ermadglichen,
aber auch so bestdndig, dass sie sich langfristig bewdhren und dem Wandel sozialer
Normen standhalten. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter aus dem Bereich Vertrauen und
Online-Sicherheit berichteten ebenfalls von der Herausforderung, Standards zu finden, die
die richtigen Werte verkdrpern und von politischer Macht unabhangig bleiben.

364 https://algorithmwatch.org/en/automated-moderation-perspective-bias/.
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Ein weiterer Zweck dieser Standards sei die Annaherung an die im DSA-Paket
angesprochenen Themen, namlich die Gewahrleistung von mehr Rechenschaftspflicht,
Transparenz und Aufsicht Gber Online-Plattformen und deren Aktivitaten. Die neue
~europdisierte” Version der Guter-Samariter-Klausel bezeichneten die Vertreterinnen bzw.
Vertreter von Social-Media-Diensten als Schritt in die richtige Richtung, da diese
proaktiven MaRnahmen dank ihr ergriffen werden konnten, ohne dass automatisch die
Haftungsbefreiung entfdllt. Zu den neuen Transparenzanforderungen betonten die
Vertreterinnen bzw. Vertreter, dass es verschiedene Grade von Transparenz gebe und
diese Anforderungen nicht zwangslaufig zu einer Verletzung von Geschaftsgeheimnissen
fuhrten, sondern zu echten strukturellen Veranderungen in den Unternehmen. Die
Vertreterinnen bzw. Vertreter von nationalen Medienregulierern flgten ihrerseits hinzu,
dass diese Transparenz unerldsslich sei, damit sie ihre Uberwachungsaufgaben
wahrnehmen kénnen, und dass moglicherweise Dritte eingeschaltet werden mussten, um
die Richtigkeit der von den Plattformen bereitgestellten Daten zu Uberprifen.

8.3. Webinar Nr. 2 - Gatekeeper im DSA-Paket: Was ist mit
VoD?s

8.3.1. Hintergrund

Gilles Fontaine, Leiter der Abteilung fur Marktinformationen der Europdischen
Audiovisuellen Informationsstelle, gab zu Beginn des Webinars einige Einblicke in den
VoD-Sektor und dessen Platz im europaischen audiovisuellen Okosystem. Er erklarte, die
VoD-Markte seien durch drei verschiedene Geschaftsmodelle gekennzeichnet: TVoD mit
titelbezogenen Transaktionsgebuhren, SVoD mit monatlichen Abonnements und das
werbefinanzierte AVoD. Die Unterscheidung zwischen diesen Diensten sei nicht immer
eindeutig. So boten einige Rundfunkanstalten den Zugang zu linearen Kanalen und On-
Demand-Inhalten oft in einem einzigen Abonnement an. Bei den Vertriebsmodellen seien
vier Hauptmodelle zu unterscheiden: erstens reine Over-the-top-Dienste (von diesen
selbst verbreitet), zweitens Dienste, die von einem Pay-TV-Packager (etwa einem IPTV-
Betreiber) verbreitet werden, bei dem auch die Kundenbeziehung verbleibt, drittens
Dienste, die von einem Kabel- oder IPTV-Betreiber verbreitet werden, wobei die
Abonnentenbeziehung bei dem VoD-Dienst verbleibt, und viertens Dienste, die von den
Kabel- oder IPTV-Betreibern selbst betrieben werden.

365 Dieser Abschnitt enthdlt eine kurze Zusammenfassung der Diskussionen beim zweiten Webinar,
,Gatekeeper im DSA-Paket”: Was ist mit VoD?“, vom 22. April 2021,
https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/-/series-of-webinars-from-march-to-july. Die Zusammen-
fassung gibt nur die wichtigsten Punkte der Diskussionen wieder. Bitte Uberprifen Sie sie daher anhand der
Konferenzaufzeichnung, https://youtu.be/hlhMwtYQjnU.
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Bei den Marktdaten zeigten die verfiigbaren Zahlen, dass SVoD das am schnellsten
wachsende Segment sei und gegenuber Pay-TV an Bedeutung gewinne, wahrend TVoD
zwar noch wachse, aber noch nicht ausgereift sei. Was schliefilich die Hauptakteure auf
diesen verschiedenen Markten betreffe, so entfalle auf europadischer Ebene der
Lowenanteil des Marktes auf internationale Dienste, wahrend auf nationaler Ebene
teilweise nationale Akteure unter den Top 3 seien.

8.3.2. Expertenecke: Regulatorische und
wettbewerbsbezogene Aspekte

Oliver Budzinski, Professor fur Wirtschaftstheorie an der Technischen Universitat Ilmenau,
befasste sich mit der Frage des Wettbewerbs auf dem VoD-Markt. Er erklarte, den meisten
Wirtschaftstheorien zufolge konne ein wirksamer Wettbewerb Gatekeeping verhindern.
Auf den VoD-Markten herrsche derzeit ein starker Wettbewerb zwischen SVoD-Diensten,
aber auch mit AVoD-Diensten (wie YouTube) und mit dem linearen Fernsehen.
AnschlieRend erlauterte der Experte, welche Elemente zur Entstehung von Gatekeepern
fuhren und wie sich dies auf die VoD-Markte Ubertragen lasse: Netzwerkeffekte bei
Plattformen, das datengetriebene Geschaftsmodell, das Entstehen einer zentralen
Anlaufstelle auf der Verbraucherseite und die vertikale Integration auf allen Marktstufen.
Bislang wiesen VoD-Dienste Merkmale auf, die sich nur teilweise mit den ersten drei
Elementen in Verbindung bringen lassen.

Die vertikale Integration sei jedoch bei einigen der grofien VoD-Dienste wie
Disney+, Netflix oder Amazon bereits zu beobachten, die Inhalte produzieren und den
Verbrauchern per Internet ins Haus liefern. Die Kombination aus dieser vertikalen
Integration mit einem Angebot, das dem Verbraucherwunsch nach einer zentralen
Anlaufstelle entspricht, und der Nutzung personalisierter Daten, insbesondere Uber
algorithmische Such- und Empfehlungssysteme, konne tatsachlich zu Gatekeeper-
Effekten, zu Markteintrittsbarrieren fur kleinere Produktionsunternehmen und zu einer
Selbstpraferenzierung, also zur Neuorientierung des Publikums auf eigene Inhalte, fuhren.
Darliber hinaus wies der Experte darauf hin, dass diese Effekte nach der modernen
Wirtschaftstheorie keine beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt erforderten:
GroRke und auRergewohnliche Relevanz auf dem Markt, in einem gegebenen Okosystem,
reichten aus. Daraus folge, dass grofie und vertikal integrierte Unternehmen Gatekeeper
sein konnen, ohne den Markt zu beherrschen.

8.3.3. Stakeholder-Panel: Der VoD-Markt, ein
wettbewerbsintensiver und stark regulierter Markt ohne
Gatekeeper?

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Europdischen Kommission erklarten zu Beginn der
Diskussion, dass VoD-Dienste vom Anwendungsbereich des DSA-Pakets ausgenommen
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seien, da der VoD-Markt bereits stark reguliert sei. AuRerdem diene der DSA einem
anderen Zweck, insbesondere der Schaffung eines starken Haftungsrahmens zum Schutz
der Nutzerinnen und Nutzer mit einer abgestuften Haftung fir Online-Plattformen, unter
anderem auch fir einige neue Akteure im Bereich der Medienregulierung auf EU-Ebene,
darunter Video-Sharing-Plattformen wie YouTube oder Facebook, nicht aber VoD-Dienste.
Dartber hinaus fielen sie auch nicht in den Geltungsbereich der Definition von
Gatekeepern im Rahmen des DMA, weil sie weder die typischen Merkmale multilateraler
Markte noch die Netzwerkeffekte traditioneller Gatekeeper im Sinne des Vorschlags
aufwiesen. Erklaren lasse sich dies damit, dass die Kosten fur die Produktion
audiovisueller Inhalte fur die VoD-Dienste enorm, die Umstellungskosten fiir die Nutzer
dagegen nicht besonders hoch seien. Uberdies sei der VoD-Markt ein sehr dynamischer
und wettbewerbsintensiver Markt, auf dem immer noch neue Anbieter antreten konnten.
Zudem befasse sich der DMA hauptsachlich mit Gatekeepern, die auf einem Markt mit
hohem Konzentrationsgrad und hohen Eintrittsbarrieren tatig seien, was auf die meisten
VoD-Dienste nicht zutreffe, und VoD-Dienste, die als Gatekeeper fungierten, kdnnten
kunftig nach einer Marktuntersuchung gemaf} Artikel 17 des DMA immer noch einbezogen
und als solche betrachtet werden.

Ferner wirden insbesondere im Aktionsplan zur Unterstitzung der Medien und
des audiovisuellen Sektors¢ bestimmte negative Trends festgestellt, etwa die
Anwendung des ,Work-for-Hire“-Modells auf europadische Urheberinnen und Produzenten,
die dazu fuhren konne, dass Talente und Produzentinnen auf eine bestimmte Plattform
festgelegt werden. Die Urhebervertreterinnen bzw. -vertreter bedauerten, dass trotz dieser
Erkenntnis in dem Aktionsplan und im DSA-Paket keine geeigneten Abhilfemafinahmen
vorgeschlagen wirden. Sie seien Uber diesen neuen Trend besorgt, weil er die Gefahr
berge, dass europdische Urheberinnen und Urheber audiovisueller Werke ihrer Rechte des
geistigen Eigentums beraubt werden. Mehrere Teilnehmende wiesen darauf hin, dass der
VoD-Sektor auf EU-Ebene bereits stark reguliert sei, und begriindeten seinen Ausschluss
mit dem lex specialis-Ansatz. Insbesondere wiesen einige darauf hin, dass der VoD-Sektor
im Rahmen der AVMD-Richtlinie bereits die volle redaktionelle Verantwortung und
Rechenschaftspflicht habe, die durch eine Einbeziehung in den DSA eingeschrankt worden
ware. Andere argumentierten, der DSA ziele darauf ab, mit der Regulierung von Online-
Vermittlern eine Gesetzeslicke zu schliefsen, wahrend VoD-Dienste ja bereits reguliert
seien. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter von kommerziellen Rundfunkanstalten und VoD-
Diensten wiesen insbesondere darauf hin, dass der VoD-Markt trotz seiner Komplexitat
junger sei als der Markt, den der DMA regeln wolle, und dass der Markteintritt groRer
Streaminganbieter wie Disney+ im vergangenen Jahr nicht zu Lock-in-Effekten oder
Eintrittshurden flr andere Wettbewerber gefiihrt habe. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter
von Telekommunikationsdiensten erklarten ihrerseits, ihnen erscheine es sinnlos, zwei
parallele Wettbewerbsregelungen zu haben, denn Telekommunikationsbetreiber, die
lineare und nicht-lineare Dienste anbieten, seien schon jetzt nicht nur als Pay-TV-
Anbieter, sondern auch als VoD-Anbieter reguliert. Die VoD-Markte bildeten zusammen
mit dem Pay-TV-Markt ein sehr wettbewerbsintensives Feld fiir die Verbreitung von
Inhalten in ganz Europa.

366 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_20 2239.
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Andererseits vertraten mehrere Teilnehmende die Ansicht, dass einige VoD-
Dienste als ,Gatekeeper” eingestuft werden kdnnten. Die Urhebervertreterinnen
bzw. -vertreter dauRerten gewisse Schwierigkeiten mit den Bundelangeboten sehr grofser
Plattformen, die als Gatekeeper eingestuft werden konnten, wie beispielsweise Amazon
und sein Angebot Amazon Prime, denn diese Bundelangebote erschwerten es den
Verwertungsgesellschaften audiovisueller Urheberinnen und Urheber, einen Tarif auf der
Grundlage der Einnahmen aus VoD-Diensten festzulegen. Auf der Seite der unabhdngigen
Produzentinnen und Produzenten prangerten einige an, dass sich bestimmte VoD-Dienste
wie Gatekeeper im Sinne von Artikel 3 des DMA verhielten oder dies in sehr naher Zukunft
tun kénnten.

Dariber hinaus waren sich die meisten Teilnehmenden einig, dass mehr
Transparenz erforderlich sei. Die Urhebervertreterinnen bzw. -vertreter und sprachen sich
dafur aus, eine Art Gesellschaft oder Instrument zur Messung der Leistung (d. h. des
Erfolgs) eines Werks auf VoD-Plattformen zu entwickeln, wie es ahnlich bereits fur den
Film- und Rundfunksektor existiert. Die unabhangigen Produzentinnen und Produzenten
bedauerten, dass die Transparenzverpflichtungen des DMA nicht auch fiir VoD-Dienste
gelten, und forderten mehr Transparenz in Bezug auf die von den grofien
Streaminganbietern verwendeten Daten und Algorithmen, mit deren Hilfe sie wertvolle
Informationen Uber die Zuschauerquoten oder die Funktionsweise personalisierter
Empfehlungsalgorithmen gewinnen konnten. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter von
kleineren VoD-Plattformen bestdtigten, dass ihnen das Teilen von Daten mit
Verbraucherinnen und Verbrauchern und das Einholen von Feedback zu ihren Interessen
helfe, langfristig bessere Produkte und Dienste anzubieten. Zudem kdnne es schwierig
sein, Daten Uber Algorithmen zu erhalten, aber sie wollten sich bemuhen, die Lage mit
der Zeit zu verbessern.

8.4. Webinar Nr. 3 - Urheberrecht und DSA:

8.4.1. Hintergrund

Maja Cappello, Leiterin der Abteilung fur juristische Informationen der Europdischen
Audiovisuellen Informationsstelle, er6ffnete das Webinar zur Frage des Urheberrechts im
DSA. Sie stellte kurz die wichtigsten MaRnahmen vor, die der DSA zur Bekampfung
illegaler Inhalte im Internet einfihrt, darunter die Mechanismen zur Kooperation mit
Lvertrauenswirdigen Hinweisgebern®, liber die Nutzer illegale Inhalte melden kdénnen,
und das KYBC-Prinzip mit seinen Regeln zur Riickverfolgbarkeit gewerblicher Nutzer auf

367 Dieser Abschnitt enthdlt eine kurze Zusammenfassung der Diskussionen beim dritten Webinar,
,Urheberrecht und DSA®, vom 27.Mai 2021, https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/-/series-of-
webinars-from-march-to-july. Die Zusammenfassung gibt nur die wichtigsten Punkte der Diskussionen wieder.
Bitte Uberprufen Sie sie daher anhand der Konferenzaufzeichnung,

https://youtu.be/BHGvv2UI_QU.
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Online-Marktplatzen, das der Aufdeckung von Verkauferinnen und Verkaufern illegaler
Waren dient. Der DSA harmonisiere zudem die Sorgfaltspflichten fir Plattformen und
Hosting-Dienste und solle die Mitgliedstaaten bei der Rechtsdurchsetzung im Internet
unterstutzen, indem er Mechanismen fur die Erteilung von Anordnungen an
Diensteanbieter im gesamten Binnenmarkt einflhrt.

Zu den moglichen Arten illegaler Inhalte gehorten auch unerlaubt verbreitete
urheberrechtlich geschutzte Inhalte, und der DSA enthalte mehrere Berlihrungspunkte mit
den geltenden Urheberrechtsvorschriften, wie sie in der DSM-Richtlinie festgelegt seien.
Artikel 17 dieser Richtlinie, dessen Anwendung (zum Zeitpunkt des Webinars) noch durch
Leitlinien der Kommission geklart werden misse und der aktuell Gegenstand eines
anhangigen Verfahrens beim EuGH sei, mache Plattformen fiir das Teilen von Online-
Inhalten (Online Content Sharing Platforms, OCSPs) direkt haftbar, wenn ihre Nutzerinnen
und Nutzer unter bestimmten Bedingungen unerlaubt urheberrechtlich geschutzte Werke
oder andere Schutzgegenstande bei ihnen hochladen. Die Diskussion bei diesem Webinar
trug dazu bei, die neuen urheberrechtlichen Vorschriften des DSA und gleichzeitig auch
die DSM-Richtlinie besser zu verstehen.

8.4.2. Expertenecke: Risiken und Chancen des DSA

Eleonora Rosati, Professorin fur Immaterialguterrecht an der Universitat Stockholm und
Direktorin des Instituts fur Immaterialguterrecht und Marktrecht (IFIM), erérterte zunachst
die verschiedenen Risiken und Chancen des DSA in Bezug auf den Urheberrechtsschutz.
Sie betonte, die Entstehungsgeschichten des DSA und der DSM-Richtlinie seien eng
miteinander verflochten, auch wenn es zwischen beiden Instrumenten keine formale
Beziehung gebe, denn das lex specialis-Prinzip und die Bestimmungen in Artikel 1 des DSA
sahen vor, dass die Vorschriften des Unionsrechts Uber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte unberihrt bleiben.

Anschliefiend erlduterte die Expertin ausfuhrlich die spezifische und komplexe
Haftungsregelung nach Artikel 17 der DSM-Richtlinie, die auf dem Grundgedanken
beruhe, dass Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten (Online Content-Sharing
Service Providers, OCSSPs) bestimmte Handlungen der offentlichen Wiedergabe
urheberrechtlich geschitzter Inhalte vornehmen, fir die sie eine Genehmigung der
jeweiligen Rechteinhaber bendtigen. Dieser Artikel sehe jedoch auch einen besonderen
Haftungsmechanismus fir den Fall vor, dass der OCSSP alle Anstrengungen unternommen
hat, um eine solche Genehmigung einzuholen, aber keine erhalten hat: Die Bestimmung
schitze ihn vor der Haftung, sofern eine Reihe kumulativer Voraussetzungen erfiillt sei,
die eine Art Mindestunterstitzung und -schutz fur die Rechteinhaber gewahrleisten.
Zudem enthalte Artikel 17 der DSM-Richtlinie eine Bestatigung, dass dieser Artikel nicht
zu einer Pflicht zur allgemeinen Uberwachung flihren darf, wie sie auch nach Artikel 15
der E-Commerce-Richtlinie bereits ausgeschlossen sei.

Was das Zusammenspiel und die Ahnlichkeit zwischen diesen beiden
Instrumenten betreffe, enthalte der DSA mehrere Bestimmungen, die der Anwendung von
Artikel 17 der DSM-Richtlinie dienen. Wahrend die DSM-Richtlinie beispielsweise nicht
festlege, unter welchen territorialen Bedingungen ein OCSSP unter Artikel 17 fallt,
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verfolge der DSA einen Ansatz, der sich an dessen Ausrichtung orientiere. Der DSA
enthalte Berechnungsmethoden zur Ermittlung der Anzahl der unterschiedlichen
monatlichen Besucher des OCSSP, die wiederum fur die Geltung der in Artikel 17
vorgesehenen weicheren Haftungsregelung maRgeblich sei. Aufserdem sehe er ein System
zur Regulierung vertrauenswurdiger Hinweisgeber vor, das einigen Kommentaren zufolge
notwendig sein konnte, damit Artikel 17 funktioniert. Daher sei es wichtig, die
Entwicklung dieser beiden Instrumente zu verfolgen.

8.4.3. Stakeholder-Panel: Zusammenspiel zwischen DSA und
Urheberrecht, Risiken, Herausforderungen und Chancen

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Europdischen Kommission erlauterten zum Einstieg
ihre Ansichten (ber die Wechselbeziehung zwischen DSA und Urheberrechtsschutz. Der
DSA sei ein horizontales Instrument zur Regelung verschiedener wichtiger Aspekte der
Internetwirtschaft, nicht aber speziell der Frage des Urheberrechts. Diese Regelung, die
sich insbesondere aus Artikel 1 des DSA ergebe, spiegele den politischen Willen wider,
nicht wegen der DSA-Verhandlungen wider die DSM-Richtlinie zur Diskussion zu stellen.
Dies bedeute, dass Online-Plattformen mit urheberrechtlich geschitzten Inhalten nicht
unter die Haftungsregelung des DSA fallen, sondern unter die spezifische Regelung der
DSM-Richtlinie, die insbesondere in deren Artikel 17 enthalten ist. In diesem Sinne
erinnerten die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Online-Plattformen daran, dass der
Formulierungs- und Umsetzungsprozess der DSM-Richtlinie das Ergebnis sehr komplexer
und langwieriger Verhandlungen gewesen sei. Daher warnten sie vor dem Versuch,
einzelne Elemente der Richtlinie zu andern.

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Kreativbranche erdrterten die Auswirkungen
des DSA auf die Bekampfung illegaler Inhalte aus der Perspektive der Cyberkriminalitat.
Im Kampf gegen Online-Piraterie bringen die ,Guter-Samariter-Klausel® und die im DSA
vorgesehenen Sorgfaltspflichten ihrer Ansicht nach eigentlich keine grofie Veranderung.
Aufierdem vertraten sie die Auffassung, dass diese Pflichten verscharft werden sollten
oder deren Einhaltung zumindest eine Voraussetzung fir die Inanspruchnahme der
Haftungsbefreiung sein sollte. Die KYBC-Verpflichtungen schrankten Cyberkriminelle
besonders stark ein, weil sie bei der Anmeldung fir Webhosting- oder Domanennamen
echte und Uberprifbare Kontaktinformationen angeben mudssten. Allerdings seien diese
Verpflichtungen auf  die E-Commerce-Marktplatze beschrankt.?# Auch die
Urhebervertreterinnen bzw. -vertreter kritisierten diesen begrenzten Anwendungsbereich
und empfahlen, ihn auf alle Arten von Online-Vermittlern auszudehnen, um illegale
Inhalte und wiederholte Verstofie im digitalen Umfeld wirksam bekampfen zu kénnen. Fur
Urheberinnen und Urheber seien diese Verpflichtungen ein wichtiges Instrument, um
Rechtsverletzerinnen und Rechtsverletzer zu ermitteln, illegale Inhalte zu finden und
sicherzustellen, dass der Ausgleich fir Privatkopien nicht im Internet umgangen wird.

368 Weitere Informationen zu diesem Thema, https://www.kybc.eu/.
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Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Plattformen adufierten gewisse Bedenken
hinsichtlich des Prozesses zur Umsetzung bestimmter Elemente der Richtlinie, etwa
hinsichtlich des Prinzips in Artikel 17, dass Anbieter alle Anstrengungen zu unternehmen
haben, und der Frage, wie dieses Prinzip von den verschiedenen Mitgliedstaaten definiert
werden wurde. Hier biete der DSA den Vertreterinnen bzw. Vertretern von Plattformen
eine gewisse Klarheit und Orientierungshilfe zum Umfang ihrer Haftung und ihrer
Pflichten, etwa mit der Beschreibung des Meldeverfahrens. Beim Stichwort Klarheit
bedauerten die Zuschauervertreterinnen bzw. -vertreter, dass einige Bestimmungen im
DSA nicht detailliert genug seien. lhrer Ansicht nach hangt viel davon ab, wie diese
Bestimmungen umgesetzt werden und wie sie durch kiunftige Leitlinien der Kommission
und die Rechtsprechung des EuGH prazisiert und interpretiert werden. Daher missten
etwa die Transparenz- und Rechenschaftspflichten unbedingt erfillt und in einfacher und
klarer Sprache erldutert werden, da dies das Vertrauen in den Rechtsrahmen starken
werde. Diese Transparenzanforderungen wurden von den Urhebervertreterinnen
bzw. -vertretern begrufit, da Transparenz von entscheidender Bedeutung fir die
Sichtbarkeit im Hinblick auf Rechtsverletzungen sei. Dies trage dazu bei, illegale Online-
Inhalte besser zu verhindern, und liefere Urheberinnen und Urhebern wichtige
Informationen Uber die Verwertung ihrer Werke, sodass sie bei Vertragsverhandlungen die
Vergltungssatze einschatzen kénnten.

Mit Blick auf die Nutzerrechte begrifiten die Zuschauervertreterinnen
bzw. -vertreter einige positive Elemente des DSA-Pakets, darunter die Tatsache, dass es
im Vergleich zu anderen EU-Rechtsvorschriften mehr Grundrechtsbeziige enthalte, und
das Potenzial fUr eine deutliche Verbesserung der Transparenz und Rechenschaftspflicht
bei Entscheidungen von Internetvermittlern uber die Entfernung von Inhalten oder die
Beschrankung des Zugangs zu ihnen. Risiken fiir die Nutzerrechte betrafen in erster Linie
die Auswirkungen der vorgeschlagenen Mafinahmen auf die Grundrechte, insbesondere
die Meinungsfreiheit und das Recht auf Privatsphare und Datenschutz. Hingewiesen
wurde auch auf das Risiko Ubermafdiger Sperrungen, wenn die Regulierung von Online-
Inhalten quasi ,privatisiert® werde. Technologische Instrumente konnten nicht gut
beurteilen, in welchem Kontext Inhalte im Internet eingestellt werden, sodass es
unmoglich sei, Urheberrechtsverletzungen von legalen Verwendungen geschutzter Inhalte
zu unterscheiden. Dartber hinaus duRerten die Nutzervertreterinnen bzw. -vertreter die
Ansicht, dass die aktuelle Haftungsbefreiungsregelung Plattformen einen Anreiz biete,
eine Haftung im Zweifelsfall durch Gbermafiige Sperrung von Inhalten zu vermeiden, und
dass der DSA die Vorkehrungen gegen dieses Risiko nicht ausreichend definiere. Noch
weiter gingen bei der Haftungsregelung die Vertreterinnen bzw. Vertreter der
Kreativbranche. Sie bedauerten, dass der Verlust der Haftungsbefreiung den Nachweis
voraussetze, dass es zwischen dem Anbieter von Vermittlungsdiensten und der Nutzerin
oder dem Nutzer eine bewusste Zusammenarbeit zur Ausiibung illegaler Tatigkeiten gibt.
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8.5. Webinar Nr. 4 - Der DSA und der Kampf gegen
Desinformation:«

8.5.1. Hintergrund

Maja Cappello, Leiterin der Abteilung fur juristische Informationen der Europaischen
Audiovisuellen Informationsstelle, fihrte in das Thema dieses letzten Webinars ein, das
sich mit der Rolle des DSA im breiteren Okosystem von Regelwerken und MaRnahmen zur
Bekampfung von Desinformation befasste. Sie fihrte aus, die Europdische Kommission
habe zu dem Thema bereits mehrere Initiativen entwickelt, darunter die Mitteilung
.Bekampfung von Desinformation im Internet: ein europdisches Konzept“° der
Aktionsplan gegen Desinformation®’* und der Verhaltenskodex zur Bekampfung von
Desinformation.’”? Der DSA-Vorschlag sehe nun ein Koregulierungs-Sicherheitsnetz fir die
MafRnahmen vor, die in einen uberarbeiteten und verstarkten Kodex aufgenommen
werden sollten. Er enthalte in Artikel 35 sogar Bestimmungen fur die Erstellung von
Verhaltenskodizes auf EU-Ebene, in denen die besonderen Herausforderungen bei der
Bekampfung verschiedener Arten illegaler Inhalte und systemischer Risiken im Sinne von
Artikel 26 berlicksichtigt wiirden, wie sie etwa mit der Desinformation verbunden seien.

8.5.2. Expertenecke: Risiken und Chancen fur den Kampf
gegen Desinformation

Tarlach McGonagle, auRerordentlicher Professor am Institut fir Informationsrecht (IViR)
der Universitat Amsterdam und Professor fur Medienrecht und Informationsgesellschaft
an der Universitdt Leiden, stellte dar, wie die europaischen Institutionen mit dem Thema
Desinformation umgehen und welche Definitionen fur diesen Begriff im Laufe der Zeit
entwickelt worden sind. Er erklarte, ein erster Bericht im Auftrag des Europarats®”* habe
einige Elemente von Definitionen enthalten. Aus dem Verhaltenskodex von 2018 und
anderen EU-Instrumenten sei dann eine weitere Definition entwickelt worden, die
Desinformation als nachweislich falsche oder irrefihrende Information definiere, die zu

39 Dieser Abschnitt enthélt eine kurze Zusammenfassung der Diskussionen beim vierten Webinar, ,Der DSA
und der Kampf gegen Desinformation®, vom 1. Juli 2021,
https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/-/series-of-webinars-from-march-to-july. Die Zusammen-
fassung gibt nur die wichtigsten Punkte der Diskussionen wieder. Bitte Uberprifen Sie sie daher anhand der
Konferenzaufzeichnung, https://youtu.be/bPj4ZSA3LEOQ.

370 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52018DC0236.

371 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:52018)C0036.

372 https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=59132.

373 Wardle C. und Derakhshan H., ,Information disorder: Toward an interdisciplinary framework for research
and policy making®, 2017, https://edoc.coe.int/fr/medias/7495-information-disorder-toward-an-
interdisciplinary-framework-for-research-and-policy-making.html.
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wirtschaftlichen Zwecken oder zur absichtlichen Irrefilhrung der Offentlichkeit erstellt,
prasentiert und verbreitet wird und offentlichen Schaden anrichten kann, um
demokratische Prozesse der Politik und Politikgestaltung sowie offentliche Glter wie den
Schutz der Gesundheit der EU-Birgerinnen und -Burger oder die Sicherheit zu
gefahrden.s”

Andere europdische Texte und Instrumente, darunter der Europdische Aktionsplan
fur Demokratie,”s verdeutlichten und prazisierten diese Definitionen, indem sie
ausfuhrlicher darauf eingingen, wie Desinformation verbreitet wird, von wem sie stammt
und was flr Schaden sie verursachen kann. Zu den an der Erstellung und Verbreitung
beteiligten Akteuren betonte der Experte, wie wichtig es sei, zwischen ihnen klar zu
differenzieren, und wie komplex ihre Rolle sei. Fur eine wirksame Bekampfung dieser Art
von Desinformation seien einerseits wichtige regulatorische Ansatze und andererseits
Investitionen in das Okosystem als solches erforderlich, um Manahmen und Strukturen
zu schaffen, die gewahrleisten, dass der Rahmen fir die Freiheit der Meinungsaufierung
robust und widerstandsfahig ist. Besonders wichtig seien einige Schlusselelemente des
DSA wie die Regelung in den Artikeln 25-27 zur Risikobewertung und -minderung, vor
allem fir die sehr groRen Online-Plattformen mit ihrer groRen Reichweite, aus der sich
auch eine grofRere potenzielle Wirkung der dort verbreiteten Desinformation ergebe. Der
Experte warnte jedoch davor, dass dies zu blinden Flecken bei anderen Akteuren fiuhren
kénnte, uber die eine sehr intensive und effektive Verbreitung solcher Informationen
maoglich sei.

8.5.3. Stakeholder-Panel: Desinformationsbekampfung, freie
MeinungsauRerung und Datenzugang

Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Europdischen Kommission stellten ihre Politik und
ihre jungsten Initiativen zur Bekampfung von Desinformation vor. Eine kurzlich
durchgefiihrte Eurobarometer-Umfrage®s zeige, dass Online-Desinformation fir die
europdischen Burgerinnen und Blrger ein bedeutender und zunehmender Grund zur
Sorge sei, was sich durch die Covid-19-Krise noch verscharft habe. In diesem
Zusammenhang habe die Kommission fir die Online-Plattformen, die den
Verhaltenskodex unterzeichnet hatten, ein Uberwachungsprogramm fiir Covid-19-
Desinformation eingerichtet. Anhand der Ergebnisse dieses Uberwachungsprogramms
habe die Europdische Kommission Leitlinien®” erstellt, die nicht nur den Kodex
verstarken, sondern auch die legislative Lucke bis zur Verabschiedung des DSA schlieRen
und fur mehr Transparenz bei politischer Werbung sorgen sollten. Mehrere Teilnehmende
auBBerten sich zufrieden mit dem Leitfaden, darunter auch die Vertreterinnen bzw.

374 Weitere Informationen finden Sie auf der Website der Kommission,
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/online-disinformation.

375 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_20 _2250.

376 https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/2183.

377 | eitlinien zur Verbesserung des Verhaltenskodexes fiir den Bereich der Desinformation, Mai 2021,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/OANDA 21 2586.
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Vertreter der kommerziellen Rundfunkanstalten, die anmerkten, er entspreche aus ihrer
Sicht der zunehmenden Forderung nach einer Uberwachung des Kodex anhand von
Leistungsindikatoren sowie der anerkannten Bedeutung von Transparenz in der Werbung
und der Verpflichtung zu einem Koregulierungssystem. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter
der  kommerziellen Rundfunkanstalten  wiesen  aber auch auf einige
Verbesserungsmoglichkeiten hin. So erklarten sie, dass bei den Kontrollmanahmen der
nationalen Medienregulierer mehr Transparenz erforderlich sei, dass unter den sonstigen
DSA-Verpflichtungen, die in den Uberarbeiteten Kodex aufgenommen werden sollen,
unabhdngige Prifungen hohe Prioritat haben sollten wund dass starkere
Sanktionsmechanismen bendtigt wiirden.

Dariber hinaus wurden weitere aktuelle Herausforderungen und Risiken im
Zusammenhang mit FaktenlUberprifung und Desinformation angesprochen. Die
Vertreterinnen bzw. Vertreter der Kommission wiesen auf Studien hin, nach denen die
Wirksamkeit von Mafnahmen der Plattformen von der Sprache des betreffenden Inhalts
abhange.’”® Andere beklagten, dass einige Faktenprufer keine Massendaten erhielten. Die
Nutzervertreterinnen bzw. -vertreter wiesen zudem darauf hin, dass die Verbreitung von
Desinformationen durch die vorhandenen Algorithmen und Empfehlungssysteme
beeinflusst werde und dass sich Nutzerinnen und Nutzer oft nicht des Risikos bewusst
seien, dass sie aufgrund ihres bisherigen Suchverlaufs einseitige Informationen erhalten.
Darlber hinaus unterstrichen mehrere Teilnehmende, dass Desinformation an Bedeutung
gewonnen habe und in den letzten Jahren eine besonders schadliche Wirkung entfalte.
Einige Teilnehmende warnten jedoch auch vor der Gefahr einer Einschrankung der
Meinungsfreiheit und  betonten, Online-AuRerungen  missten internationalen
Menschenrechtsnormen zufolge unabhangig davon geschutzt werden, ob sie wahr oder
falsch sind. Eingeschrinkt werden sollten nur bestimmte Kategorien von AuBerungen wie
die Aufstachelung zum Hass. Andere warnten vor allem vor der Schwierigkeit, unwahre
Fakten von Meinungen zu unterscheiden und festzulegen, wer fir diese Entscheidung
verantwortlich sein sollte. Uberdies sei darauf hinzuweisen, dass Fehlinformationen nur
einen kleinen Teil der verflugbaren Informationen ausmachten und deren Bekampfung
nicht zur Entfernung legitimer Meinungsauf’erungen fiihren sollte. In diesem
Zusammenhang erklarten die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Kommission, der
Verhaltenskodex zur Bekampfung von Desinformation und die Leitlinien grindeten voll
und ganz im Schutz der Meinungsfreiheit. Vor allem enthielten sie genau aus diesem
Grund eine Vielzahl von Instrumenten zur Bekampfung von Desinformation, bei denen es
in keinem Fall um deren Entfernung gehe. Darlber hinaus forderten die Leitlinien
Transparenz und angemessene Rechtsbehelfe in Bezug auf Manahmen gegen Inhalte,
die angeblich Desinformationen enthalten. In der Frage des Datenzugangs forderten die
Vertreterinnen bzw. Vertreter der kommerziellen Rundfunkanstalten, dass Online-
Plattformen sich fiir eine wirksame Kontrolle der Uberwachungsergebnisse zu
unabhangigen Prifungen verpflichten. Die Online-Plattformen ihrerseits betonten die
Notwendigkeit, grundsatzlich Schutzvorkehrungen zu haben, um die Wahrung von
Geschaftsgeheimnissen zu gewahrleisten, die den Zugang zu solchen Daten ermdglichen
wurden, und unter diesen Bedingungen mdglicherweise unabhdangige Prifungen

378 https://secure.avaaz.org/campaign/en/facebook_neglect_europe_infodemic/.
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zuzulassen. In diesem Zusammenhang mahnten einige Teilnehmende Sorgfalt hinsichtlich
der Frage an, wie und von wem Prifungen durchgefuhrt werden.

Abschliefsend wiesen die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Kommission darauf hin,
dass der Verhaltenskodex durch die Kombination der Artikel 26 und 35 des DSA in den
Status eines Koregulierungssystems erhoben werde, eines Verhaltenskodex, an den sich
Online-Plattformen halten und an dem sie sich beteiligen kdnnten, insbesondere bei der
Erfullung der Verpflichtung zur Risikobewertung und -minderung. Die Starkung der
Verpflichtungen, die Erhohung der Zahl der Unterzeichner, die Forderung einer engen
Zusammenarbeit zwischen diesen Akteuren und die Verringerung der Einnahmen aus
Desinformation seien wichtige Schritte, die unternommen werden mussten, um diesen
Kodex effektiver zu machen und den Kampf gegen Desinformation effizienter zu fihren.
Andere Teilnehmende wiesen darauf hin, dass eine wichtige Reaktion auf Desinformation
auch darin bestehe, fir einen standigen Fluss hochwertiger und vielfaltiger
Informationsquellen zu sorgen. Von grundlegender Bedeutung seien in diesem Sinne
Programme zur Forderung der Medienkompetenz, aber auch die Finanzierung von
unabhdngigen Medien und von Faktenprufungen. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der im
Rahmen der Strategie der EU-Kommission zur Bekampfung von Desinformation im
Internet eingerichteten Europdischen Beobachtungsstelle fur digitale Medien (European
Digital Media Observatory, EDMO)*® wiesen darauf hin, dass diese Organisation als
zentrale, unabhangige Plattform die Aufgabe habe, Interessentrager zusammenzubringen
und relevante Fakten und Instrumente bereitzustellen, die zu einem multidisziplinaren
und evidenzbasierten Ansatz bei der Bekampfung von Desinformation im Internet
beitragen. Die Vertreterinnen bzw. Vertreter der Plattformen erklarten, dieser Multi-
Stakeholder-Ansatz sei ihrer Erfahrung nach eine effizientere Maoglichkeit, gegen
Desinformation vorzugehen. Sie selbst setzten sehr darauf, dass die EDMO ihrer Aufgabe
nachkomme, die Interessentrager zusammenzubringen.

8.6. Teilnehmerliste

Nachname Vorname Organisation Position

Intermediary Liability

1 Barata Joan Stanford Law School
Fellow

Direktor des Instituts
2 Budzinski Oliver Technische Universitat Ilmenau fur
Volkswirtschaftslehre

Europaische Rundfunkunion Direktor Recht und

L3 Burnley Richard Politik /
(EBU) General Counsel
3N Celot Paolo EAVI Generalsekretar
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Cole Mark Medienrecht (EMR) Direktor
Crai Celene Broadcasting Authority of Stellv.
g Ireland (BAI) Geschaftsflihrerin
. . Wissenschaftlicher Co-
De Streel Alexandre Universitat Namur Direktor beim CERRE
Desprinare Cécile Society of Audiovisual Geschaftsfihrende
pring Authors (SAA) Direktorin
Durand- . Federation of European Screen - .
Vialle Pauline Directors (FERA) Geschaftsfihrerin
EL Ramly Siada Dot Europe Generaldirektorin
Estrin Miriam Google Policy Manager
Giorello Marco Europaische Kommission (GD Referatsleiter
CONNECT) Urheberrecht
Gori Paula EDMO Generglsekrfetarm und
Koordinatorin
Europaische Kommission (GD Referat.f.lel.term Politik
Herold Anna der audiovisuellen und
CONNECT) L
Mediendienste
. . Referentin fur EU-
. Association of Commercial
il Herovanu Miruna L Angelegen-
Television in Europe (ACT) .
heiten
Jiménez Director Public Policy
16 , Marisa Facebook and Deputy Head of EU
Martin .
Affairs
17 LG Lubos Rat fur Rundfunk und _ Geschiftsfihrer
Weiterverbreitung der Slowakei
Lebret Alexandra European Producers Club (EPC) Geschaftsfihrerin
N Martin Stéphanie Society of Audiovisual Authors Rechtsberaterin
(SAA)
Motion Picture Association Prasident und
o McCoy Stan (MPA) Geschaftsfiihrer (EMEA)
P8 McGonagle  Tarlach Ins'tltut fur Informationsrecht AuBerordentlicher
(IVIR) Professor
European Alliance of Listeners’ Beraterin fur
y¥A Michalis Maria and Viewers’ Associations europaische
(Euralva) audiovisuelle Politik
k8 Morrow Paige UN-Sonderberichterstatter zur Rechtsberaterin
Meinungsfreiheit
yZ8 Pancini Marco YouTube Director Public Policy
EMEA
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Prasident und

pI:l Putman Marc EUROVOD und OUTTV Geschaftsfihrer
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Europdische Audiovisuelle Informationsstelle

Nachname Vorname Position

Nikoltchev Susanne Geschaftsfuhrende Direktorin
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