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Abstract

Plattformen als privat betriebene Orte fir Kommunikation nehmen in der heutigen
politischen Debatte eine zentrale Rolle ein. Daher konnen sie durch ihre algorith-
mischen Empfehlungs- und Filtersysteme in erheblichem Mafle Einfluss darauf
nehmen, wie sich der politische Diskurs entwickelt. Gerade angesichts ihrer eigenen
wirtschaftlichen Interessen fehlt den Plattformen fir die Ausiibung dieses signifi-
kanten Einflusses, der fiir sie letztlich die Rolle eines Gatekeepers fiir die politische
Debatte begriindet, allerdings die demokratische Legitimation.

Die EU hat deshalb verschiedene legislative Akte in Kraft gesetzt, die sich mit
den Empfehlungs- und Filtersystemen, der Transparenz der durch die Plattformen
hierbei angewandten Regeln sowie der Verantwortlichkeit der Plattformen fiir nut-
zergenerierte Inhalte beschiftigen. Der Beitrag beschiftigt sich mit der Frage, was
die EU-Regulierung der Plattformmacht in Bezug auf politische Kommunikation
entgegensetzt und berticksichtigt dabei neben den generellen Vorteilen, die Plattfor-
men fur die Offenheit der politischen Debatte bieten, insbesondere die Rolle der
Nutzergrundrechte, der Grundrechte der Plattformen und auch Dritter.

Der Beitrag spricht sich nach der Analyse dieser Instrumente fir eine strikte
Durchsetzung der Regeln aus und argumentiert hierbei fiir die Anwendung sowohl
behordlicher als auch privater Rechtsdurchsetzung. Wihrend sich zeigt, dass §3a
UWG auf die meisten Vorschriften des DSA und der Politische-Werbung-VO keine
Anwendung finden kann, konnen Art. 102 AEUV und auch die immaterialgiiter-
rechtliche Durchsetzung tiber die Plattformverantwortlichkeit dazu beitragen, be-
stehende Anreize zum Regelbruch durch Sanktionsschirfe zu vermeiden. Auch die
individuellen Nutzerrechte dimmen in einem gewissen Mafle die Plattformmacht
ein.
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Plattformregulierung und -haftung im Zeichen des Demokratieschutzes

Platform regulation and liability and the protection of democracy

Platforms, as privately run spaces of communication, are crucial to today’s politi-
cal debate. Consequently, they can significantly influence how political discourse
unfolds through their algorithmic recommendation and filtering systems. Given
their own commercial interests, platforms lack democratic legitimacy for the high
level of influence they may exert on public debate, effectively positioning them as
gatekeepers of political discourse.

The EU has therefore legislated and enacted several rules governing platforms,
particularly with regard to their reccommendation systems, the transparency of their
general terms and conditions, and liability for infringements of the law through
user-generated content. This article examines how EU regulation can help minimise
the risks associated with platform power while preserving the benefits platforms of-
fer for political participation and balancing the competing interests and fundamental
rights of users, platforms, and third parties. Particularly, the article will present the
different instruments of the regulation and examine which issue they address and
whether those instruments can reasonably balance the competing interests.

Furthermore, it argues for strict enforcement of these rules, both by public aut-
horities and through private law mechanisms. While § 3a UWG is not applicable to
most provisions of the Digital Services Act and the Political Advertising Transpa-
rency Rules, Article 102 TFEU and intellectual property law (through platform lia-
bility mechanisms) may help disincentivise breaches of regulatory law, just as users’
individual rights can help limit platforms’ power.

Keywords: platform regulation; platform liability, competition law, intellectual
property law, copyright law, unfair competition, democracy, filtering and recom-
mendation systems, transparency, EU charter of fundamental rights

A. Hintergriinde

Plattformen gehoren zu den wichtigsten Kommunikations- und Diskussionsmedi-
en unserer Zeit. Erst kiirzlich hat eine Studie belegt, dass gerade unter jingeren
Nutzern Information und Kontakt zu Politik hauptsichlich Gber soziale Medien
wie TikTok stattfindet.! Die politische Debatte verlagert sich damit in von Privaten
gesteuerte Riume, durch die die Plattformen eine enorme Macht konzentrieren und
sich als Gatekeeper? der politischen Debatte identifizieren lassen. Gleichzeitig ste-
hen die Plattformen immer wieder wegen ihrer Rolle in der politischen Debatte in
der Kritik. Aus den Eigeninteressen der Plattform an bestimmten Inhalten und der
gleichzeitigen Macht iiber Verteilung und Reichweite der Kommunikation ergibt
sich schliefllich ein strukturelles Defizit, da die Plattformen als Private keinerlei

1 https://www.zdfheute.de/politik/politik-social-media-tiktok-instagram-influencer-vertrau
en-bertelsmann-stiftung-100.html (31.1.2026); s. zu social media als immer relevanterer
Informationsquelle auch Kleer/Abendschion, ZPol 2025/2, S. 360 {f.

2 Wagner, GRUR 2020/4, S. 337.
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besondere Legitimation fiir ihren Uberproportionalen und versteckten Einfluss ge-
nieflen.

Entsprechend ist es kein Wunder, dass die Fithrungsfiguren der Plattformen im-
mer wieder im Zentrum von Kritik und Beobachtung der Offentlichkeit stehen.
Insbesondere Elon Musk ist eine Figur, die ohne Zweifel polarisiert — nicht erst seit
seiner ausdriicklichen Wahlempfehlung fiir die AfD, die zusammen mit einer kriti-
schen Analyse durch Jan Philipp Burgard in der Welt abgedruckt war.? So ist bspw.
die Plattform ,X“ in die Kritik geraten, nachdem Musk durch Einmischungen in
den deutschen Wahlkampf zur Bundestagswahl aufgefallen war und insbesondere
Scholz einen “Narr[en]”* und Steinmeier einen “Tyrann[en]”® genannt hatte. Ein
gewisser Trend in Richtung rechter Parteien — die AfD wird etwa vom Verfassungs-
schutz als gesichert rechtsextrem eingestuft® — zeichnet sich indes nicht nur bei
Musk ab. Auch andere Plattformbetreiber passen sich den neuen Verhiltnissen
in den USA an. Zuckerberg kiindigte an, den Faktencheck durch externe Prifer
abzuschaffen.” Zugleich gab es einige Irritationen tber einen angeblichen techni-
schen Defekt bei Meta, infolge dessen etwa das Hashtag “Democrats” an Trumps
Amtseinfithrung blockiert gewesen sein soll.® Einige vermuten hier eine bewusste
Steuerung durch Zuckerberg. Die Reichweite extremistischer und nationalistischer
Beitrage im Vergleich zu solchen mit eher gemifiigten Positionen wird zudem als
wesentlich grofler eingestuft.” Neben dem stirkeren Polarisierungspotential dieser
Beitrige vermuten viele auch hierhinter einen bewusst entsprechend eingestellten
Algorithmus bei den sozialen Netzwerken, sowohl bei X, wo dieses Phinomen im
Vergleich zur Vor-Musk-Zeit besonders deutlich zutage tritt, als auch bei Tiktok
und den Plattformen des Meta-Konzerns.!® Kiinstliche Intelligenz erlaubt zusitzli-
che Manipulationen der 6ffentlichen Meinung durch KI-generierte Beitrage, aber
auch durch die Verkniipfung mit der jeweiligen Social-media-Plattform, durch die
Nutzerinformation noch stirker auf wenige zusammenhingende Informationsquel-
len reduziert werden kann.

3 https://www.welt.de/debatte/kommentare/article254982012/Warum-Elon-Musk-auf-die
-AfD-setzt-und-warum-er-dabei-irrt.html (28.12.2024).

4 htps://www.spiegel.de/netzwelt/web/elon-musk-nennt-olaf-scholz-einen-narr-bundesre
gierung-kontert-beschimpfung-a-aaf117cf-0588-49f4-85db-d54b1aa19d49 (31.1.2026).

5 https://www.zeit.de/politik/deutschland/2024-12/elon-musk-frank-walter-steinmeier-be
schimpft-x-tyrann (31.1.2026).

6 S. etwa https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/afd-verfassungsschutz-rechtsextre
mismus-100.html (31.1.2026).

7 https://www.zdfheute.de/wirtschaft/unternehmen/meta-facebook-instagram-faktencheck
-zuckerberg-100.html (31.1.2026).

8 https://www.spiegel.de/netzwelt/apps/hashtag-democrats-auf-instagram-nutzer-wun
dern-sich-ueber-unterdrueckte-suchtreffer-a-035a68aa-0f6a-443¢c-8fbb-51f049012341
(31.1.2026).

9 https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/innenpolitik/id_100607888/afd-profiti
ert-studie-zeigt-bevorzugung-rechter-inhalte-auf-x-und-tiktok.html (31.1.2026).

10 Tabia et al., Political Biases on X before the 2025 German Federal Election, abrufbar
unter: https://zenodo.org/records/14894900; s. auch https://science.orf.at/stories/32342
71/ (31.1.2026).
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Plattformregulierung und -haftung im Zeichen des Demokratieschutzes

Auf die Rolle als Gatekeeper hat die Europiische Union mit verschiedenen regu-
latorischen Instrumenten reagiert, insbes. dem Digital Services Act, der inter alia
Pflichten in Bezug auf die Filterung von Beitrigen enthilt, und der Politische-Wer-
bung-VO, die begrenzt auf Werbung Pflichten fir Plattformen vorgibt. Wegen der
internationalen Betitigung und Machtfiille von Digitalkonzernen erscheint schon
aus Durchsetzungs- und Machtsymmetriegriinden allein eine europiische Losung
zur Machteinhegung angemessen. Hierzu passt die weitgehende europarechtliche
Prigung der Plattformregulierung und -haftung, wie sie im Bereich digitaler
Geschiftsmodelle aufgrund ihrer Binnenmarktrelevanz im Allgemeinen besteht.
Sowohl regulatorische Instrumente als auch Vorschriften zur privatrechtlichen
Haftung, etwa infolge der Verletzung mitbewerber- oder verbraucherschiitzender
Vorschriften!'! des Wettbewerbsrechts oder bei Inhalten, die Immaterialgiiterrechte
Dritter betreffen,!? sind weitgehend europarechtlich unterlegt.

Der Beitrag soll daher der Frage nachgehen, welchen Beitrag die Plattformregu-
lierung und -haftung zum Demokratieschutz vor ihren Gegnern — sowohl im Inland
als auch im Ausland — leisten kann. Zunichst wird er hierzu nach einer kurzen
Darstellung der Funktion der Plattformen fiir den politischen Meinungsaustausch
(B.L.) den rechtlichen Rahmen im Unionsprimirrecht (B.I1.) beleuchten, bevor die
regulatorischen Vorschriften des europiischen Sekundirrechts vorgestellt werden
(C.). Anschlieffend wird der Beitrag der Frage der Rechtsdurchsetzung nachgehen
und unter Berticksichtigung sowohl des europarechtlichen Rahmens als auch einer
moglichen privatrechtlichen Verankerung in Deutschland analysieren, welche Rol-
le das Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht in der Durchsetzung der konkret
ausgeformten Plattformverpflichtungen einnehmen konnen (D.). Der Beitrag wird
dabei zeigen, dass sowohl die immaterialgiiterrechtliche Plattformhaftung als auch
das Kartellrecht bei der Durchsetzung der Vorschriften herangezogen werden kon-
nen, ohne dabei ihre Eigenstindigkeit zu verlieren.

B. Rechtliche und wirtschaftliche Hintergriinde
I. Plattformen als Gatekeeper der modernen Kommunikation und Wirtschaft

Politische Einflussnahmen durch Unternehmen oder Unternehmer ist kein neues
und auf digitale Plattformen beschrinktes Phinomen; sie ist so alt wie Politik und
Unternehmertum selbst. Direkte politische Einflussnahme durch Wahlerbestechung
ist in Deutschland durch das Strafrecht (§ 108b StGB) sanktioniert. Dennoch ver-
mitteln Unternehmen durchaus politische Botschaften. Edeka hat vor den Land-
tagswahlen im Osten etwa ausdriicklich Stellung gegen die AfD und den von ihr ge-
schiirten Fremdenhass bezogen und fir ein tolerantes und weltoffenes Deutschland

11 Wozu sowohl Normen des Kartellrechts als auch Normen des Lauterkeitsrechts (UWG)
gehoren konnen.
12 Dazu genauer unter D.IV.
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geworben.!® Nike hat die Moglichkeit, einen blauen Sneaker mit rotem Logo und
der Aufschrift “AFD” im Wege der Personalisierung zu designen, blockiert, dabei
jedoch die eigene politische Neutralitit betont.!* Andere Sneaker lassen sich durch
das Logo bedingt tatsichlich auch kaum sinnvoll mit einem Nike-Sneaker erstellen.
Festzuhalten ist allerdings, dass die digitalen Plattformen die Art der politischen
Einflussnahme verandert haben: Diese ist durch die Verbreitung wesentlich wirk-
michtiger geworden, vor allem aber subtiler. Die politischen Statements treffen die
Plattformen schliefflich meistens nicht selbst; sie kontrollieren als Medium lediglich
deren Verbreitung.

Entscheidend fiir die Relevanz der Plattformen ist vor allem ihr Funktionieren:
Erstens gibt es auf dem Markt fiir Diskussionsplattformen nur wenige grofie Player,
von denen manche zusitzlich zusammenhingen.!> Zweitens ist entscheidend, dass
Netzwerkeffekte, nimlich die Konzentration der Debatte und Nutzung auf wenige
Plattformen, letztlich die Verbraucherwohlfahrt erhohen,'® da die Debatte intensi-
ver und umfanglicher gefithrt werden kann. Dadurch wird der Markteintritt durch
Wettbewerber umso schwieriger, je weiter sich der Markt schon konzentriert hat.!”
Die anfingliche Dynamik des Plattformmarktes hat sich damit inzwischen deutlich
abgeschwicht.!® Dies gewihrt den Plattformen eine zentrale Rolle im Stattfinden
und der Gestaltung der politischen Debatte im digitalen Raum. Uber diesen agieren
Nutzer untereinander und mit politisch Aktiven. Die Plattform wird damit in ithren
Regularien durch AGB Gatekeeper der politischen Debatte.!®

IL. Unionsprimirrechtliche und verfassungstheoretische Hintergriinde

Nicht nur die Interessen der Plattform, sondern auch die der kommunizierenden
Nutzer sind zu beriicksichtigen, was die Auferlegung von Verpflichtungen gegen-
tber der Plattform betrifft. Schliefllich soll die Kommunikation tGber diese Kommu-
nikationswege keineswegs unmoglich oder inhaltlich beschrinkt werden.?® Die
Plattformen eroffnen schliefflich trotz demokratischer Bedenken dennoch einen
Weg, der die Meinungsauflerung und demokratische Mitbestimmung einer Vielzahl
von Menschen vereinfacht und die Demokratie so pluraler und integrativer werden

13 https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/edeka-schaltet-anti-afd-anzeige-vor-den
-landtagswahlen-a-09ec72e7-4868-4a4e-9bd2-11e7eca9321c (31.1.2026).

14 https://www.focus.de/panorama/aus-aller-welt/nike-verbietet-afd-schriftzug-nun-werd
en-die-sneaker-fuer-680-euro-gehandelt_bd8ae145-307-4217-afa5-5b2b3ebfb1c2.html
(31.1.2026).

15 https://www.wirtschaftsforum.de/news/pr-profis/ohne-millionen-zum-erfolg-so-behaup
ten-sich-kleine-plattformen-im-e-commerce (31.1.2026).

16 Ewald, in: Wiedemann (Hrsg.), § 7 HdB Kartellrecht, Rn. 71 ff.; Wissing, WuW 2023/7,
S. 406.

17 Wissing, WuW 2023/7-8, S. 406; Paal/Kief$, ZfDR 2022/1, S. 5 ff.

18 Hauncap, Wirtschaftsdienst 2020/13, S. 20 {f.

19 Wagner, GRUR 2020/4, S. 337.

20 Deutlich EuGH, Rs.C-401/19, Republik Polen/Europiisches Parlament u. Rat der
Europdischen Union, Urteil v. 26. April 2022, ECLI:EU:C:2022:297 = GRUR 2022, 820
Rn. 85 ff. zu Art. 17 Abs. 4 DSM-RL.
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lisst, sodass bisweilen von der Wandlung der Demokratie zu einer Schwarmdemo-
kratie gesprochen wird.?! Die Legitimation der reprisentativen Demokratie wird
letztlich dadurch gesteigert, dass eine zusitzliche Ebene der Verwirklichung der
Volkssouverinitit hinzukommt, sodass sich der als in seinen Gegensitzlichkeiten
herausbildende Staatswille?? in einem non-linearen Prozess?> herauskristallisiert.
Die grundsitzliche Erwiinschtheit der Plattformen und der tber sie stattfindenden
Kommunikation sowohl vom Standpunkt der Allgemeinheit als auch angesichts der
grundrechtlich geschtitzten Perspektiven konfligiert entsprechend mit den demo-
kratietheoretischen Bedenken aufgrund der Einflussmoglichkeit der Plattformen
und deren wirtschaftlichen Eigeninteressen, die mit dem Allgemeininteresse an De-
mokratie, transparenten Prozessen und Freiheit der Entscheidungsfindung nicht
ohne Weiteres zu vereinen sind. Art. 11 GRCh gewihrleistet die Meinungsfreiheit
der Nutzer, deren Reichweite letztlich der der Art. 5 GG ihnlich ist und sich mafi-
geblich an Art. 10 EMRK orientiert.* Anerkannt ist jedenfalls auch insoweit der
demokratieprigende Gehalt des Kommunikationsgrundrechts,?® der bei einschrin-
kenden Mafinahmen durch die Mitgliedsstaaten wie auch durch EU-Organe
(Art. 51 Abs. 1 GRCh) zu berticksichtigen ist. Grundsitzlich ist dabei jegliche Form
der Kommunikation, sei sie politisch oder kommerziell, geschiitzt.?¢ Selbst die blo-
e Plattformbereitstellung und algorithmische Empfehlung von Inhalten soll nach
Ansicht des BGH - soweit es um die Verbreitung von Meinungen von Nutzern geht
— durch die Meinungsfreiheit (Art.5 GG) geschiitzt sein,”” was wohl ebenso fiir
Art. 11 GRCh angenommen werden kann. Selbst ohne eigene Zueigenmachung
durch die Plattform soll bereits die Verbreitung eines Beitrags durch nur technische
Mittel Ausdruck eines eigenen Bekenntnisses sein. Das leuchtet jedenfalls insoweit
ein, als eine Entscheidung, einem bestimmten Beitrag Reichweite zu verschaffen
oder nicht, durchaus von der eigenen Meinung abhingen wird. Eine unmittelbare
Grundrechtsbindung der Plattform besteht demgegentiber nicht — die Plattform ist
Grundrechtsberechtigter, nicht -verpflichteter.?®

Fur Einschrinkungen der Meinungsfreiheit gilt wiederum Art. 10 Abs.2 EMRK
als gegentiber der von Art.52 Abs.3 S.1 GRCh ausgeschlossenen allgemeinen
Schrankenregelung des Art. 52 Abs.1 GRCh etwas strengere Schrankenregelung.?’
Fir Unternehmen ist bei der Gestaltung der eigenen (Online-) Dienste zusitzlich

21 Kersten, JuS 2014, S. 676 ff..

22 Grimm, in: Staatslexikon, Sp. 881.

23 Mollers, S. 13 ff.; anders aber etwa Schmutt, S. 13.

24 Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 11 EUV, Rn. 4.

25 Ausdriicklich EuGH, Rs.C-112/00, Schmidberger, Urteil v. 12.Juni 2003,
ECLI:EU:C:2003:333, Rn. 79.

26 EuGH, Rs. C-157/14, Neptune Distribution, Urteil v. 17. Dezember 2015, Rn. 64.

27 BGH NJW 2021, 3179 Rn. 74 — Hassrede; s. bereits zuvor Pille, S. 178; zum US-Recht Su-
preme Court of the United States, Urteil vom 1.7.2024 — 22-277, 22-555 und dazu Zurth,
RDi2024/11,S.571.

28 BGH NJW 2021, 3179 Rn. 59 — Hassrede mwN (in Rn. 58 des Urteils).

29 S. etwa die Handhabung in EuGH, Rs.C-274/99, Connolly/Kommission, Urteil v.
19. Oktober 2001, ECLI:EU:C:2001:127, Rn. 46.
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die die Austibung des Geschifts betreffende unternehmerische Freiheit gem. Art. 16
GRCh zu bertcksichtigen,*® die jedoch im Bereich des Wettbewerbsrechts relativ
weitgehende Einschrinkungen erlaubt und jedenfalls bei Verstofien gegen geltende
Regulierung grundsitzlich nicht als Verteidigung wird dienen kénnen.

Letztlich besteht ein Interessendreieck zwischen den Interessen der Allgemein-
heit, der Plattformnutzer und der Plattform selbst. Eine an Inhalte ankntipfende
Pflicht wird nur insoweit in Betracht kommen, als die Inhalte selbst rechtsverlet-
zend sind.*! Sonst muss mit Mitteln der Transparenz und Gleichbehandlungsgebo-
ten in Bezug auf die iber die Plattform verbreiteten Meinungen die gleichzeitige
Wahrung der Meinungsfreiheit der Nutzer sichergestellt werden, unter moglichst
geringen Eingriffen in die Position der Plattform und bei moglichst grofler Verwirk-
lichung des Allgemeininteresses.

Es lohnt sich, sich zu vergegenwirtigen, dass nicht jede politische Einflussnahme
demokratisch unerwiinscht ist — weder die von Edeka noch, mag das Empfinden
auch ein anderes sein, die Auflerungen von Elon Musk. Etwas anderes kann bei
algorithmisch gezielt beeinflusster Steuerung der Reichweite von Aufferungen auf
der Plattform gelten. Sicherlich als unerwiinscht wird man die gezielte Unterdrii-
ckung kritischer Stimmen in sozialen Netzwerken durch Filter und entsprechende
Algorithmen ansehen miissen. Der Einfluss kann schliefllich dhnlich oder wegen
der schwer wahrnehmbaren Art sogar schwerwiegender als eine direkte Wihlerbe-
einflussung sein.

I11. Zwischenfazit

Die fast schon staatsihnliche Macht der Plattformen in Bezug auf (politische)
Kommunikation erfordert die strikte Berticksichtigung der Nutzergrundrechte im
Rahmen mittelbarer Drittwirkung. Dies gilt auch und gerade insoweit, als dadurch
die unternehmerische und Meinungsfreiheit der Plattform etwa durch die Beschrin-
kung der inhaltlichen Méglichkeiten bei Nutzungsbedingungen, eingeschrankt wird
(dazu auch D.V.). Es wird deutlich, dass zur Einhegung wirtschaftlicher — direkter
und indirekter — Eigeninteressen der Plattformen eine Digitalregulierung, die den
Besonderheiten von Plattformen Rechnung trigt, erforderlich ist. Schliefllich wird
sich auch angesichts eines durch die individuelle (rationale) Trigheit von Nutzern
bedingte strukturellen Durchsetzungsdefizits nicht alles fiir die Nutzergrundrechte,
aber auch die Kommunikation insgesamt Unerwiinschte, privatrechtlich iiber die
Inhaltskontrolle von AGB unter Berlicksichtigung der mittelbaren Drittwirkung
und der verfassungsrechtlich geschaffenen objektiven Werteordnung auflosen las-
sen; einen Anspruch auf gleichmiflige Verbreitung von (Fremd- und Eigen-) Beitra-
gen gewahrt die Meinungsfreiheit der Nutzer etwa nicht, genauso wenig wie sie
Transparenzpflichten in Bezug auf die Empfehlungssysteme begriinden konnte.?

30 EuGH, Rs. C-134/15, Lidl, Urteil v. 30. Juni 2016, Rn. 26.
31 Vgl Art. 5 Abs. 2 GG (“allgemeines Gesetz™).
32 S.auch D.V.
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C. Regulierung von Plattformen durch europiisches Sekundirrecht

Der skizzierte Hintergrund hat zu einer Vielzahl regulatorischer Instrumente im
Unionsrecht gefiihrt, durch die Unternehmen auf digitalen Mirkten beispielswei-
se Transparenzpflichten oder die Pflicht zu Risikomanagement und -minimierung
treffen. Relevante Rechtsakte auf EU-Ebene sind hierfir mafigeblich der Digital
Services Act und die Politische-Werbung-VO.

I. Digital Services Act

Der Digital Services Act (DSA) regelt in Art. 16 ff. Pflichten fiir Hosting-Provider,
in Art. 19 ff. zudem besondere Pflichten fiir Plattformen. Diese sollen im Folgenden
vorgestellt und den oben erorterten Herausforderungen und Problemen zugeordnet
werden.

1. Transparenzpflichten

Fiir Plattformbetreiber ergeben sich besondere Pflichten aus Art. 19 ff. DSA, ebenso
allgemeinere Transparenzpflichten fiir alle Vermittlungsdienste im Sinne des Art. 3
lit. g DSA — wozu auch Plattformen zihlen (s. lit. i mit lit. g iii)) — bzgl. der Offenle-
gung der Filter und Inhaltseinschrinkungen in den AGB (Art. 14 DSA). Damit wird
dem Problem entgegengewirkt, dass Plattformen ihre strukturelle Macht tiiber Kom-
munikation nicht offen ausiiben, sondern fiir die Nutzer die genauen Mechanismen
meist unentdeckt bleiben. Problematisch ist daran, dass erstens die technische Kom-
plexitit den Nutzern kaum ohne Weiteres verstandlich sein wird und dartiber hi-
naus eine rationale Uninformiertheit®® besteht, da sich eine genaue Beschiftigung
schon deshalb nicht lohnt, weil angesichts der Machtstellung der Plattform ohnehin
keine ernsthafte Moglichkeit besteht, sich aufgrund der Filterbedingungen etc. fiir
einen Wettbewerber zu entscheiden. Die Entscheidung gegen die Nutzung irgendei-
ner Plattform an sich ist hingegen wieder rechtlich unerwiinscht, da sie die Kommu-
nikation wiederum schwicht. Transparenzpflichten sind daher zur Beseitigung der
strukturellen Probleme nur eingeschrinkt geeignet,** haben aber den Vorteil, dass
sie in die unternehmerische Freiheit und Meinungs- und Informationsfreiheit so-
wohl der Plattform als auch der Nutzer kaum eingreifen und daher sehr grund-
rechtsschonend sind. In erster Linie dienen die Transparenzpflichten letztlich der
Ermoglichung einer Ex-post-Kontrolle der Plattform.>

An diese Bedingungen ist der Anbieter des Dienstes letztlich gebunden. Ohne
Frage gilt dies — da die AGB regelmiflig gem. §§305ff. BGB Vertragsbestandteil
werden — individualvertraglich. Richtigerweise folgt aber eine Bindung auch aus der

33 Vgl. allgemein fir AGB Fornasier, in: MiiKo-BGB, Vor §305 Rn.7; Kétz, JuS 2003/3,
S.212; Leuschner, AcP/4/5, S. 495 ff.

34 So auch Kosters/Gstrein, ZEuS 2024/1, S. 126.

35 Steinrotter, MMR 2026/1, S. 6 ff.
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Vorschrift (Art. 14 DSA) selbst. Werden also Beitrage blockiert, weil sie eine be-
stimmte politische Meinung vertreten, ohne gegen die Plattformregeln zu verstofien,
kann hierin ein Verstoff gegen den DSA liegen. Schliefllich verpflichtet Art. 14
Abs. 1 DSA gerade zur Offenlegung der wirklich geltenden Standards fiir die Inhal-
temoderation; wenn in Wirklichkeit andere (willkiirliche) Standards angelegt als of-
fenbart werden, ist dem Transparenzgedanken nicht geholfen.’® In diese Richtung
weist auch ErwG 45 DSA, der gerade den Schutz vor willkiirlicher Anwendung als
Ziel der Transparenzverpflichtung benennt. Dass die AGB selbstbindend sind, er-
gibt sich auch daraus, dass deren Umsetzung wiederum nach Art. 14 Abs.4 DSA
einer dahingehenden Inhaltskontrolle unterliegt, dass die Beschrankungen unter Be-
ruicksichtigung insbes. der Grundrechte der Nutzer — auch ihrer Gleichheitsgrund-
rechte’” — verhiltnismiflig sein mussen — dies ist trotz der (allerdings eingeschrink-
ten) praventiven Verbotswirkung nur dann sinnvoll, wenn die Regeln tatsichlich
auch vom jeweiligen Dienstbetreiber durchgesetzt werden. Dies kime z. B. in Be-
tracht fiir die bewusste Blockierung von Beitrigen, die die demokratische Partei un-
terstlitzen, am Tag der Amtseinfiihrung von Trump, die letztlich trotz ihres tempo-
riren Charakters jedenfalls einen Verstof§ gegen die Transparenzpflicht und auch
gegen Art. 14 Abs. 4 DSA darstellt.*® Daneben sieht der DSA Transparenzpflichten
fir Plattformen (Art. 24, 26 DSA), u. a. in Bezug auf geschaltete Werbung (mit zu-
sitzlichen Transparenzpflichten fiir sehr grofle Plattformen, s. Art.39 DSA) vor,
wobei sich auch an den Werbetreibenden selbst insoweit Pflichten des §6 Abs. 1
DDG (basierend auf Art. 6 E-Commerce-RL) richten.

2. Loschungs- und Sperrpflichten

Dartiber hinaus sieht der Digital Services Act auflerdem die Verpflichtung zur Sper-
rung von Konten (Art. 23) sowie zur vorrangigen Behandlung bestimmter Meldun-
gen von Inhalten vor (Art. 22); ein Pflichtenverstoff kann insoweit die Haftung als
Intermedidr und mittelbarer Rechtsverletzer zur Folge haben.’® Dies gilt etwa fur
Beitrige, die aufgrund enthaltener Beleidigungen oder unwahrer personenbezoge-
ner Aussagen das Allgemeine Personlichkeitsrecht Dritter verletzen. Der DSA
sanktioniert entsprechende Rechtsverletzungen nicht selbst privatrechtlich — Art. 54
DSA gewihrt Anspriiche nur Nutzern, nicht auch Dritten*® — und ldsst den Weg
tber die allgemein zivilrechtliche Haftung fiir eine mittelbare Rechtsverletzung, z.
B. eines geistigen Eigentumsrechts oder des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, of-
fen.*! Die Loschungs- und Sperrverpflichtungen genau wie im Einzelfall mogliche
Schadensersatzpflichten dienen letztlich zwei verschiedenen Effekten: Sie dienen in
erster Linie der Rechtsdurchsetzung im Falle der Unerreichbarkeit des unmittelba-

36 Vgl. Mérsdorf, in: Spindler/Schuster/Kaesling (Hrsg.), Art. 14 DSA, Rn. 16.
37 Moérsdorf, in: Spindler/Schuster/Kaesling (Hrsg.), Art. 14 DSA, Rn. 38.

38 S. bereits Kaesling, ZUM 2021/3, S. 183.

39 S. niher unter D.IV.

40 Rawue, in: Hofmann/Raue, Art. 54 DSA, Rn. 4.

41 Genauer D.IV.

340 ZEuS 2/2026

hitps://clol.org/10. 4 Access - [T



https://doi.org/10.5771%2F1435-439X-2026-2-331
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Plattformregulierung und -haftung im Zeichen des Demokratieschutzes

ren Schidigers. Als cheapest cost avoider sind die Plattformen am einfachsten in der
Lage, auf ihnen begangene Rechtsverletzungen zu verhindern und abzustellen.*?
Zudem erdffnen sie eine Gefahrenquelle fiir solche Rechtsverletzungen, die nach all-
gemeinen deliktsrechtlichen Grundsitzen in zumutbarer Weise abzuschirmen ist.*3
Die Schadensersatzanspriiche dienen dann der Erreichung der Effektivitit dieses
private enforcements.** Gleichzeitig soll - jedenfalls soweit ein Recht in erster Linie
einer Anreizfunktion dient, wie es bei den urheberrechtlichen Verwertungsrechten®
und beim Patentrecht*® der Fall ist — nicht der Verletzte den Schaden tragen, wenn
der Verletzer unerreichbar ist. Die Unterlassungsanspriiche dienen hier letztlich
ebenfalls der Ermoglichung einer Verwertung und die Erhaltung eines angemesse-
nen Lizenzmarkts fur das betroffene Recht,*” wihrend bei personlichkeitsrechtli-
chen Befugnissen die Abwehr einer Grundrechtsbeeintrichtigung an sich im Vor-
dergrund steht.*8

3. Risikominimierung iiber die Empfehlungssysteme

Sehr grofie Online-Plattformen nach Art. 33 DSA sind zusitzlich zur Risikobewer-
tung (Art.34) und daran anschliefend angemessenen -minimierung verpflichtet,
wobei als ein solches Risiko explizit die Beeinflussung von Wahlvorgingen durch
die Plattform gilt (Art. 34 Abs. 1 lit. ¢ DSA). Bei der Risikominimierung sind insbes.
die Empfehlungssysteme fiir Beitrige nach Art. 34 Abs. 2 lit. a DSA zu berticksichti-
gen, sodass jedenfalls offen demokratiefeindliche oder bestimmte Parteien fordernde
Beitrige iibermiflig bevorzugende Algorithmen gegen Art.34 Abs. 1 lit.c, Abs.2
lit.a, 35 Abs. 1 lit.d DSA verstoflen diirften. Entscheidend ist, dass Plattformen
moglichst wenig verdeckten Einfluss auf die politische Meinungsbildung nehmen
sollen, sodass das Verbot der Uberbegiinstigung von bestimmten Beitrigen letztlich
unabhingig vom Inhalt bestimmt werden kann, wenn sich nur die Beglinstigung ir-
gendeines konkreten Inhalts ergibt. Ob sich dariiber hinaus bestimmte inhaltliche
Vorgaben formulieren lassen, erscheint wegen des Schutzes der Meinungsfreiheit
aulerhalb spezifischer gesetzlicher Einschrinkungen (wie etwa volksverhetzerischer

42 S. ErwG 59 InfoSoc-RL; Leistner, ZUM 2012/10, S. 723.

43 Leistner, GRUR-Beil. 2010/1, S. 6; vgl. auch BGH NJW 2020, 3106 Rn. 24; Larenz/Cana-
ris, § 76 SR BT, 11 2.

44 Mit Bedenken dahingehend auch etwa Zurth, ZUM 2021/10, S. 834 1.

45 Leistner/Hansen, GRUR 2008/6, S. 488.

46 Obly, JZ 2003/58(22), S. 549.

47 Hofmann, S.3191f.; Sonderfall ist das Markenrecht, in dem die Unterlassungsanspriiche
in erster Linie der Markttransparenz und dem Marktfunktionieren dienen und damit gar
nicht Interessen des Rechtsinhabers im Vordergrund stehen, s. zur Funktion der Marke
Obly, in: Drexl/Kamperman/Sanders (Hrsg.), S. 148; gleichzeitig werden — wie § 14 Abs. 2
S.1 Nr.3 MarkenG zeigt — aber auch der gute Ruf und dadurch das Funktionieren von
Investments und Mirkten geschiitzt.

48 Vgl. OLG Nirnberg MMR 2025, 147.
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Beitrage, s. § 130 StGB) und moglicherweise auch Grundwerten der Union wie dem
Diskriminierungsverbot*’ (vgl. Art. 18 AEUV, Art. 21 GRCh) hingegen zweifelhaft.

Auch die Inhaltsmoderation (Art.35 Abs. 1 lit.c DSA) ist entsprechenden Vor-
aussetzungen unterworfen, die sich im Wesentlichen aber bereits aus Art. 14 Abs. 4
DSA ergeben.

Plattformen unterliegen damit bestimmten Beschrinkungen, was die Auswahl der
Nutzern angezeigten Beitrigen angeht. Die Verpflichtung geht tiber blofle Transpa-
renzmafinahmen deutlich hinaus, auch wenn es der Plattform bei mehreren beste-
henden Moglichkeiten tiberlassen bleibt, wie genau sie die identifzierten Risiken —
etwa einer Filterblase, einseitiger und schlimmstenfalls mit Fake News zusammen-
fallender Information — begegnen mochte.>®

Die Beeinflussung muss sich allerdings innerhalb der spezifischen, insbes. Nut-
zern nicht vollstindig transparenten, Funktionen ergeben, nicht hingegen etwa aus
einer konkreten Meinungsiauflerung des jeweiligen Plattformbetreibers auf eben die-
ser Plattform wie im Falle von Musks Wahlempfehlung zugunsten der rechtsextre-
men AfD. Die Reichweite dieses Beitrags mag hingegen wieder unter Art. 34, 35
DSA fallen. Freilich ist es nicht grundsitzlich verboten, Empfehlungssysteme an
Popularitit und personliche Priferenzen zu kntipfen, selbst wenn darunter die Mei-
nungsvielfalt leiden mag. Umgekehrt darf die Popularitit aber auch nicht gerade erst
durch eine bestimmte Programmierung des Algorithmus herbeigefiihrt werden;
ebenso wenig wie eine ,Filterblase“ von Beginn an bestehen darf, wenn die Prife-
renzen des Nutzers sich noch gar nicht herausbilden konnten.>!

4. Bekimpfung rechtmifliger Fakenews

Eine Rechtspflicht zur aktiven Bekimpfung von Fakenews unterhalb der Rechts-
widrigkeitsschwelle besteht hingegen aus dem DSA nicht, sondern nur aufgrund des
(freiwilligen) Verhaltenskodex zur Bekimpfung von Desinformation.’? Zwar sind
Fake News mangels erheblichen Beitrags zur Debatte nach der deutschen Recht-
sprechung hiufig nicht durch die Meinungsfreiheit geschtitzt, sodass auch die Platt-
form insoweit nicht durch die Meinungsfreiheit geschiitzt sein kann, da sie es nicht
einmal im Falle eines Zueigenmachens wire. Dennoch wiirde ein unangemessener
Eingriff in die unternehmerische Freiheit nach Art. 16 GRCh durch Auferlegung
einer de-facto allgemeinen Uberwachungspflicht bestehen. Gleichzeitig wiirden
false positives zu einer Einschrinkung der Meinungsfreiheit durch zu erwartendes
Overblocking fithren. Dem konnte allerdings ggf. auch durch die Beschrinkung der
Loschungsverpflichtung auf offensichtlich inhaltlich falsche und durch die Mei-

49 Das auch sonst weitgehende Berticksichtigung fir Interessenabwigungen findet, etwa
beim Eingreifen der Parodie-Schranke im Urheberrecht (§51a UrhG), s. EuGH,
C-201/13, Deckmyn, Urteil v. 3. September 2014, ECLI:EU:C:2026:290 = GRUR 2014,
972 Rn. 29 {f. - Deckmyn.

50 Ruschemeier/Kerkemeyer, in; Spindler/Schuster/Kaesling (Hrsg.), Art. 35 DSA, Rn. 8.

51 Vgl. Ruschemeier, in: Spindler/Schuster/Kaesling (Hrsg.), Art. 34 DSA, Rn. 46.

52 Ausfihrlich zum Hintergrund Jennerjabn, MMR 2025/4, S. 251 f.
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nungsfreiheit daher nicht geschiitzte Inhalte wie unter Art. 17 Abs.4 DSM-RL im
Bereich des Urheberrechts® abgeholfen werden. Problematisch daran ist aber die
potentielle Verbindung geschiitzter und nicht-geschiitzter Post-Anteile, die erstens
eine Uberforderung der Plattform zur Folge haben konnte und zweitens bedeuten
wiirde, dass die Beitrige der Nutzer zur Erftllung der Pflichten ,zerrissen® werden
miussten, was durch das Reiflen aus dem Kontext einen eigenstindigen Eingriff in
die Meinungsfreiheit zur Folge hitte, der kaum gerechtfertigt sein diirfte. Gleichzei-
tig erscheint es widersinnig, eine Prufpflicht fiir Fakenews, aber nicht fiir rechtswid-
rige Beitrige vorzusehen, fiir die Art. 8 DSA eine allgemeine Uberwachungspflicht
ausschliefit. Zugleich liegt hierin der Grund fir die Beschrinkung der Beschrin-
kung der strafrechtlichen und Schadensersatzhaftung der Plattform(-verantwortli-
chen) fiir rechtswidrige Beitrage (Art. 6 Abs. 1 DSA).

Nicht erlaubt ist es der Plattform allerdings, gezielt Fakenews durch ihre Algo-
rithmen zu begiinstigen. Wahrend eine Loschungspflicht aufgrund des DSA selbst
nach Hinweis nicht besteht, kann die Plattform jedenfalls aufgrund der Art.34f.
DSA (insbes. Art. 34 Abs. 1 lit.c, Abs. 2 lit. a, 35 Abs. 2 lit. d) zur Berticksichtigung
bei der Gestaltung ihrer Empfehlungssysteme verpflichtet sein,> sodass etwa stark
Fake News-verdichtige Beitrage weniger hiufig angezeigt werden und nicht Nutzer
in eine Filterblase fithren dirfen. Eine Loschungsverpflichtung wird aufgrund der
skizzierten grundrechtlichen Interessen grundsitzlich aber auch aus der Pflicht zur
Risikominimierung aber nicht folgen; die Verpflichtung zum Vorsehen einer Melde-
moglichkeit fiir Nutzer ist allerdings denkbar, da nur so die Plattform ihren Pflich-
ten in Bezug auf thre Empfehlungssysteme nachkommen kann. Weil die ein solches
Meldeverfahren vorschreibenden Art. 16, 22 DSA jedoch nur rechtswidrige Beitrige
betreffen, wird die Pflicht allerdings nicht stets bestehen. Entscheidend ist vielmehr,
dass die Empfehlungssysteme im Ergebnis nicht iiberproportional Desinformation
beglinstigen. Einen Eingriff in die Meinungsfreiheit des Nutzers bedeutet die Pflicht
zur Berticksichtigung bei der Inhaltemoderation moglicherweise dann, wenn Teile
des Beitrags geschiitzt sind; in aller Regel kann dieser (deutlich weniger gewichtige,
da nur die Weite des kommunikativen Raums betreffende) Eingriff allerdings ge-
rechtfertigt werden.

II. Politische Werbung-VO

Politische Werbung nach Art.3 Nr.2 VO 2024/900 (EU) auf Online-Plattformen
wird zusitzlich im digitalen Binnenmarkt — der durch die einheitliche Regulierung
ein solcher iiberhaupt erst wird, wie auch Art. 4 verdeutlicht — durch die Verord-
nung 2024/900 (EU) reguliert. Insbes. sieht die Verordnung zusitzliche Transpa-
renzpflichten vor (Art. 11£.) und schrinkt den Kreis derjenigen ein, die iiberhaupt
fir die Werbung verantwortlich sein diirfen (Art.5 Abs. 2), weil sie hinreichenden

53 EuGH, Rs. C-401/19, Republik Polen/Européisches Parlament u. Rat der Europdischen
Union, Urteil v. 26. April 2022, ECLI:EU:C:2022:297 = GRUR 2022, 820 Rn. 85 ff.
54 Jennerjahn, MMR 2025/4, S. 251.
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Bezug zur Union haben und dadurch Einfluss auf politische Entscheidungen inner-
halb des demokratischen Prozesses durch das Staatsvolk haben sollen. Bei der Fest-
stellung, ob es sich bereits um Werbung handelt, ist z. B. die Zahlung eines Preises
durch die Partei nach den in Art.8 Abs. 1 genannten Kriterien nicht erforderlich,
was letztlich der Tatsache Rechnung trigt, dass hiufig sog. Parallelkampagnen zu
den offiziellen Werbekampagnen der jeweiligen Parteien stattfinden.>® Insoweit ist
die Politische-Werbung-VO beispielsweise strenger als Art. 6 E-Commerce-RL (§ 6
Abs.1 DDG) fir Informationspflichten gegentiber Verbrauchern im Bereich der
kommerziellen Kommunikation. Hier ist eine Kennzeichnung nur bei Entgeltlich-
keit erforderlich; die Pflicht richtet sich auch nicht an die Plattform, sondern den
Diensteanbieter iSv Art. 2 E-Commerce-RL (etwa den werbenden Influencer). Da-
mit trigt das Recht der Tatsache Rechnung, dass geschiftliche Entscheidungen ers-
tens gesamtgesellschaftlich geringeres Gewicht haben und zweitens Verbrauchern
insoweit Werbestrategien hiufig bewusster sind als im politischen Bereich. Die ge-
wihlten Transparenzpflichten haben dabei kaum Eingriffsgewicht gegentiber den
Plattformen und sonstigen an der Werbung Beteiligten.>®

Die blofle Verbreitung eines fir einen Dritten erbrachten Beitrags fillt hingegen
nicht unter die Verordnung, selbst wenn sie durch KI oder Empfehlungssysteme er-
folgt; insoweit gelten allerdings der Digital Services Act und die KI-Verordnung.
Personalisierte politische Werbung im Rahmen eines sog. Targetingverfahrens ist
nur unter den Voraussetzungen der Art. 18f. VO 2024/900 zulissig, insbes. dann
nicht, wenn sog. Profiling, also die systematische Auswertung personenbezogener
Daten zur Vorhersage oder Bewertung insbes. personlicher Priferenzen stattfindet
(Art. 19 Abs. 1 lit.c), wodurch die freie Auswahl bei der Wahlentscheidung vor un-
terbewusster Beeinflussung geschiitzt werden soll.>”

D. Durchsetzung der Plattformregulierung

Die Besonderheiten digitaler Mirkte, insbesondere ihre Reichweite und damit ein-
hergehende Potentiale subtiler Einflussnahme auf Verbraucher, haben die EU ver-
anlasst, die Digitalbranche den oben skizzierten Sonderregimen zu unterwerfen.
Fur deren Wirksamkeit kommt es maflgeblich darauf an, wie diese durchgesetzt
werden konnen. Zu beginnen ist dabei mit den Durchsetzungsmechanismen, die die
jeweiligen Verordnungen selbst vorsehen.

I. Instrumente der jeweiligen Verordnungen
Die Nichteinhaltung der Transparenzpflichten nach dem Digital Services Act oder

Verletzung der Pflichten aus Art. 34 DSA in Bezug auf die Minimierung systemi-
scher Risiken durch sehr grofie Online-Plattformen kann eine Geldbufle von bis zu

55 Hobusch, DOV 2020/13, 548.
56 Gutjahr, NVwZ 2025/17,S.1312.
57 S. auch ErwG 77 ff. VO 2024/900; niher Kalveram, NJW 2024/51, S. 3702.
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6 % des weltweiten Jahresumsatzes nach sich ziehen (Art. 74 Abs. 1 DSA). Fir die
Politische-Werbung-VO sollen die Mitgliedsstaaten Regeln tiber die Sanktionierung
festlegen, wobei ebenfalls eine maximale Geldbufle von 6 % des Jahresumsatzes
moglich sein soll (Art. 25 Politische-Werbung-VO). In Deutschland existiert inso-
weit bislang ein Regierungsentwurf, der fir die vor allem relevanten grofien Platt-
formen eine solche Geldbufle von bis zu 6 % des Gesamtumsatzes erlaubt (§ 14
Abs.3 RegE Politische-Werbung-Transparenz-Gesetz).>® Vordergriindig ist also
eine offentlich-rechtliche Durchsetzung der Regeln durch die Sanktionierung von
Fehlverhalten vorgesehen. Diese stellt sich allerdings aus verschiedenen Griinden als
nicht stets effektiv dar: Erstens erfordert der von der Behorde (der Kommission) zu
erbringende Beweis des Verstofies unter Umstinden ein hohes Maf§ an Ermittlungs-
arbeit und ist oft selbst dann schwer zu erbringen. Zusitzlich steht die Europiische
Union von auflen unter starkem Druck, was die Durchsetzung ithrer Wettbewerbs-
regeln angeht. US-Prisident Donald Trump hatte zuletzt auf die Sanktionierung
von Google wegen eines Kartellverstofles mit massiven Drohungen im Hinblick auf
die wirtschaftlichen Beziehung zwischen den USA und der Europiischen Union re-
agiert.>” Ob dies tatsichlich zu einer zuriickhaltenderen Anwendung der Sanktio-
nierung von Wettbewerbsverstofien fiihrt, ist zwar noch nicht sicher zu beantwor-
ten, steht aber jedenfalls zu befiirchten. Daher dirfte die Effektivitit der
Durchsetzung von der — zusitzlichen — Moglichkeit privater Rechtsdurchsetzung
entscheidend abhingen, fiir die daher im Folgenden Moglichkeiten zu erortern sind.

IL. Rechtsbruch gem. § 3a UWG?

In Betracht kommt grundsitzlich auch eine Durchsetzung der an Plattformen ge-
richteten Pflichten iiber § 3a UWG. In diesem Falle konnten tiber § 8 Abs. 1, Abs.3
iVm §§3 Abs. 1, 3a UWG etwa Mitbewerber iSv §2 Abs. 1 Nr.4 UWG und Ver-
braucherverbinde nach § 4 UKIaG gegen die Plattform vorgehen.

§3a UWG setzt voraus, dass gegen eine Marktverhaltensnorm verstoflen wird,
die jedenfalls auch die tibrigen Marktteilnehmer — und richtigerweise angesichts der
Schutzzwecktrias des §1 Abs.1 UWG gerade in dieser Rolle®® — zu schiitzen ge-
dacht ist. Dabei ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob eine bestimmte Norm diesen
Anforderungen gerecht wird.®! So kommt fiir die urheberrechtlichen Transparenz-
pflichten in Art. 53 Abs. 1 lit. ¢, d KI-VO, die nicht allein dem Interesse des Urhe-
bers, sondern auch einem dartiber hinausgehenden Transparenzinteresse des Mark-
tes dienen, die Durchsetzung iiber § 3a UWG in Betracht.®? Fir den Digital Markets
Act sind hingegen grundsitzlich die Vorschriften der §§33 {ff. GWB entsprechend

58 https://bmds.bund.de/service/gesetzgebungsverfahren/politische-werbung-transparenz-g
esetz-pwtg (15.4.2026).

59 https://www.tagesschau.de/ausland/europa/trump-droht-eu-google-100.html (15.4.2026).

60 Obhly, in: Ohly/Sosnitza, § 3a UWG, Rn. 25 mwN zum Streitstand.

61 BGH NJW 2025, 2237 Rn.71 — Arzneimittelbestelldaten II; statt vieler auch Schmitt,
WRP 2019/1, S.27 Rn. 12.

62 Pech, CR 2025/2,S.73 f.; Schaal/Peintinger, GRUR-Prax 2025/6, S. 199.
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anzuwenden, die ein abgeschlossenes Regelungssystem wie im Kartellrecht schaf-
fen.®3

Eine Durchsetzung aller Regelungen des DSA iiber § 3a UWG ist ebenfalls jeden-
falls pauschal fiir alle Vorschriften abzulehnen.®* Die Regelungen des Digital Ser-
vices Act dienen haufig zunichst nicht einzelnen Wettbewerbern, die dann unter § 8
Abs.3 Nr.1 UWG klagebefugt sind, sondern der Transparenz aus Griinden des
Schutzes politischer Prozesse, die sich nicht auf dem Markt abspielen. Nur reflexar-
tig geschiitzt wird auch die Marktstruktur, die allerdings unter Aufstellung zusatzli-
cher Voraussetzungen hinreichend durch Kartellrecht geschiitzt ist.®> Rechtsbrecher
konnen zwar durch Kostenersparnis stets gegentiber Rechtstreuen Vorteile haben,
wie es z. B. aber auch fur die Nichteinhaltung von Umweltvorschriften der Fall ist,
fir die der Bundesgerichtshof eine Durchsetzung tiber § 3a UWG allerdings zurecht
abgelehnt hat.%® Der Fall lisst sich nicht dadurch vom Fall des Bundesgerichtshofs
abgrenzen, dass eine zusitzliche Attraktivitit gerade aus der rechtswidrigen Praxis
folgt, was bei der Verletzung umweltschiitzender Vorschriften grundsitzlich nicht
der Fall sein wird. Entscheidend ist nimlich eine hinreichende Marktbindung gera-
de des unmittelbar geschiitzten Vorgangs.®” So betrifft bspw. das Ladenschlussgesetz
direkt den Schutz von auf Anbieterseite stehenden Arbeitnehmern und weist da-
durch unmittelbaren Marktbezug auf, auch wenn nicht Anbieter oder Verbraucher
direkt geschiitzt sind. Der geschiitzte politische Prozess findet hingegen zumindest
grofltenteils nicht auf dem Markt statt, auch wenn gerade durch die Plattformen
Markt und Politik zunehmend verschwimmen.®® Bei zu weiter Ausdehnung verfehlt
das UWG sonst zudem zunehmend seinen eigentlichen Auftrag, indem es zum blo-
Ben Durchsetzungshelfer anderer Rechtsakte wird und die im Kern zu fordernde
Marktanbindung mit dem Schutz gerade der Marktteilnehmer als solcher und Lau-
terkeitsbeurteilung in den Hintergrund treten.®® Vor allem fehlt dem §3a UWG die
Moglichkeit einer eigenstindigen Beurteilung, da bei tauglichen Normverstofien
keine tiber den Verstof§ hinausgehenden Elemente mehr fir die Unlauterkeit erfor-
derlich sind, was das Kartellrecht hingegen ermoglicht.”®

Denkbar ist eine Durchsetzung iiber §3a UWG grundsitzlich dann, wenn auch
eine Unterlassungsklage wegen des verbraucherschiitzenden Charakters der Vor-
schrift (§ 2 Abs. 1 UKIaG) moglich wire, so insbesondere fiir die AGB betreffenden
Pflichten des Art. 14 DSA (s. dazu D.V.). Dieser betrifft — wie gezeigt — aber nicht

63 Lettl, WM 2025/26, S.1166f.; A.A. wohl Mainusch, ZEuS 2024/2, S. 165; unklar Podszun/
Bongart/Kirk, NJW 2022/45, 3S. 249 Rn. 52.

64 Im Ergebnis auch Gerdemann/Spindler, GRUR 2023/3, S. 119; wohl auch Bongers-Geh-
lert, WRP 2025/4, S. 407 Rn. 26; Brauneck, NVwZ 2025/13, S. 968.

65 Dazu gleich D.IIL.

66 BGH GRUR 2000, 1076 (10781{f.) — Abgasemissionen; Gotting/Hetmank, in: Fezer/
Biischer/Obergfell, § 3a Lauterkeitsrecht, Rn. 67 f.

67 So letztlich als Kriterium wohl auch BGH GRUR 2000, 1076 (1079) und Ls. 2 — Abgas-
emissionen.

68 Held, JSE 2025/2, S. 23 ff.

69 Metzger, GRUR-Int. 2015/7/8, S. 692.

70 S.sogleich D.IIL.
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die im Kern problematischen Algorithmen oder den Umgang der Plattformen mit
Fake News, sondern lediglich die korrekte Abbildung der angewandten Inhaltemo-
deration durch den Plattformbetreiber. Da diese aber keine nennenswerte Relevanz
fir die Verbraucherentscheidung zu haben scheinen,”! geht die mafigebliche Sankti-
onswirkung erst von anderen Pflichten aus, deren Verfolgung die Transparenz-
pflichten erleichtern sollen — insbesondere gilt das fiir Art. 34, 35 DSA, die nicht
tiber das UWG durchgesetzt werden konnen.

Die Vorschriften der Politische-Werbung-VO sind ebenso nicht iiber §§ 8 Abs. 1,
3 Abs. 1, 3a UWG als unlauterer Wettbewerb sanktionierbar, da es sich zwar eben-
falls um eine Marktverhaltensregelung handelt, die aber kein marktgebundenes In-
teresse betrifft, sondern lediglich die Integritit demokratischer Wahlen als marktfer-
nes Ziel, anders als es z. B. fiir die Informationspflichten des Art. 6 E-Commerce-
RL (die unter Art.5b Abs.4, 5a UWG fallen) ist, die die Information der
Verbraucher gerade auf dem Markt betreffen.

III. Kartellrechtliche Durchsetzung

Denkbar erscheint weiterhin die Annahme des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung (Art. 102 AEUV, § 19 GWB), wenn ein marktstarker Plattform-
betreiber gegen die Bestimmungen des Digital Services Acts oder der Politische-
Werbung-VO verstofit. Im Regelfall wird allein Art. 102 und nicht Art. 101 AEUV
in Betracht kommen, da die Festlegung der Algorithmen ebenso wie die Verletzung
von Transparenzpflichten sich regelmiflig innerhalb eines Unternehmens und ohne
Koordinierung abspielen wird.”?

1. Marktbeherrschung

Erforderlich ist daher zunichst die marktbeherrschende Stellung des fraglichen Un-
ternehmens, fiir die indiziell iberhaupt sprechen mag, dass die Plattform tberhaupt
unter die nur fir sehr grofle und somit systemisch relevante Online-Plattformen
geltenden Vorschriften der Art. 33 ff. DSA fillt. Im Grundsatz werden Marktanteil,
Finanzkraft und Struktur des fraglichen Unternehmens, Verbraucherpriferenzen
und Marktzutrittsschranken im Hinblick auf potenzielle Wettbewerber berticksich-
tigt.” Im Hinblick auf die systemische Relevanz und die hiufige Herausbildung
von vernetzten Unternechmen auf mehr als einem Markt (sog. Okosysteme) kann
die klassische Untersuchung der Marktmacht allerdings im Hinblick auf die Macht-
konzentration, die sich insbesondere gerade aus der Adaptivitit der Netzwerke an
Priferenzen einzelner Verbraucher ergibt, nicht hinreichend die Verantwortung der
Netzwerke abbilden, die sich weniger nur aus moglicher Verdringung von Konkur-

71 Vgl. Kosters/Gstrein, ZEuS 2024/1, S. 125 ff.

72 Ezrachi/Robertson, JAE 2025/2,S.3251.

73 EuGH, Rs. C-27/76, United Brands, Urteil v. 14. Februar 1978, ECLI:EU:C:1978:22,
Rn. 209 (286 f.); fiir das deutsche Recht s. § 18 GWB.
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renten, sondern vielmehr auch der Meinungsvielfalt, Erheblichkeit fiir die Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben und Verschmelzung verschiedener Lebensbereiche —
insbes. des Privaten mit dem Politischen tiber den Markt — ergibt. Die in Hoffmann-
La Roche hervorgehobene besondere Marktverantwortung des Marktbeherrschers”
besteht hier also in einer weiteren Dimension, die mit der Verbraucherwohlfahrt di-
rekter als nur vermittels des Leistungswettbewerbs verbunden ist und direkt die in
Anspruch genommene Leistung betrifft. Zu iiberlegen ist daher, ob sich bereits aus
der Mitbestimmung des Diskurses unter Berticksichtigung der Schwellen der
Art. 33ff. DSA eine marktbeherrschende Position entnehmen lisst. In der Regel,
insbes. fiir Meta und fiir X, wird man aber auch sonst zur Annahme der Marktbe-
herrschung auf dem relevanten Markt fiir insbes. politische Kommunikation in der
bestimmten Form kommen miissen, die schliefflich in dieser Form maflgeblich tber
X stattfindet. Entscheidend ist jedoch, dass insoweit nicht schon die Bestimmung
der Marktbeherrschung normativ durch das Ziel des Demokratieschutzes tiberlagert
wird, sondern sich am Verbraucher orientiert, da sonst Missbrauch und Marktbe-
herrschung zu sehr zu einem Merkmal verschmelzen konnten, wodurch das Kartell-
recht hier blofler Durchsetzungsgehilfe der Regeln des DSA wiirde. Die Schwellen
des Art.33ff. DSA konnen daher zwar indizielle Bedeutung fiir die Marktbeherr-
schung haben, allerdings nicht allein fir diese ausschlaggebend sein, zumal sonst
eine gespaltene Auslegung der Marktbeherrschung auf einem einheitlichen Markt
abhingig von der konkreten Praxis (da es meistens nicht um Verstofle gegen den
DSA gehen wird!) die Folge sein miisste.

2. Missbrauch

Weiterhin bedarf es eines missbrauchlichen Verhaltens, das Art. 102 AEUV verletzt.
Zunichst ist daran zu erinnern, dass in der EU anerkanntermafien nicht der Wettbe-
werb blof§ als Wert an sich geschiitzt ist, sondern vielmehr die Verbraucherwohl-
fahrt im Zentrum des Kartellrechts steht, die sich an Ziele wie Preisniveau, Wohl-
stand, aber auch Innovation und marktgebundene Lebensumstinde
(Wahlmoglichkeiten, Vielfalt, Umweltschutz) kntipfen kann.”> Demokratie an sich
ist hingegen kein marktgebundenes Ziel, vielmehr konnen Markt und Demokratie
auch ohne einander und genauso ohne Zusammenhang funktionieren. Die primir
relevante Wohlfahrt ist im Sinne eines wirtschaftlichen Nutzens zu verstehen. Da-
riber hinaus finden zwar (v. a. wirtschaftliche) Machtverteilung und 6kologische
Ziele insoweit Anklang, als sie zum Wettbewerb in Beziehung stehen; sie sind je-
doch nicht in dem Sinne eigenstindig, als Machtverteilung stets z. B. politische Ein-
flussnahme ausschliefen konnte oder miisste. Dennoch muss der direkte Verbrau-
cherbezug im Einzelfall nicht nachgewiesen sein,”® vielmehr findet im Abstrakten

74 EuGH, Rs.C-89/76, Commission of the European Communities v. Kingdom of the
Netherlands, Urteil v. 12. Juli 1977, ECLLI:EU:C:1977:123, Rn. 81.

75 Borgwardt/Giinther, E.C.L.R. 2025/46(5), S. 205 mwN, s. auch bereits oben.

76 EuGH, Rs. C 8/08, T-Mobile Netherlands, Urteil v. 4. Juni 2009, ECLI:EU:C:2009:343,
Rn. 36 ff. — zu Art. 101 AEUV.
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der Wohlfahrtsschutz vermittels des Wettbewerbs statt, was fiir Art. 102 AEUV
bzgl. des Verdringungswettbewerbs genauso gilt wie fiir Art. 101 AEUV. Art. 102
AEUV setzt deswegen fiir das Vorliegen eines Missbrauchs — auflerhalb des Aus-
beutungsmissbrauchs — regelmiflig wie auch Art. 101 AEUV eine wie auch immer
geartete Einschrinkung des Wettbewerbs voraus, der als Mittel zu diesem Zweck
geschiitzt werden soll.””

a) Normativer Wettbewerbs- und Woblfahrtsschutz

Insbesondere im Bereich des Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB konnen auch verfas-
sungs- und sonstige einfachrechtliche Wertungen berticksichtigt werden, soweit ein
hinreichender Marktbezug besteht und immer noch die Verbraucherwohlfahrt we-
nigstens potentiell beeintrichtigt werden kann, insbes. die Storung oder Beschrin-
kung des Wettbewerbs nicht anderweitig ausgeglichen wird.”®

Im Falle Claudia Pechsteins’® hat das Bundesverfassungsgericht etwa angenom-
men, dass eine auf der fehlenden Freiwilligkeit der Zustimmung zur Klausel beru-
hende Verletzung des aus Art. 101 Abs. 1 S.2 mit Art. 6 Abs.1 EMRK entnomme-
nen Anspruchs auf ein offentliches Verfahrens®® zur Nichtigkeit der
Schiedsvereinbarung gem. §19 Abs.1 GWB 1.V.m. § 134 BGB fithren kann, sodass
die staatlichen Gerichte durch das Entfallen der Einrede der Schiedsabrede (§§ 1025,
1032 Abs. 1 ZPO) letztlich zustindig sind.®! Entscheidend ist aber, dass trotzdem
das Kartellrecht im Grundsatz nicht den einzelnen Marktteilnehmer, sondern die
systemische Gesamtheit schiitzt. Ansonsten diirfte die Anwendung individualschiit-
zender Vorschriften, die Macht- und Informationsasymmetrien ausgleichen sollen
(wie §§ 138, 305ff. BGB),% grundsitzlich niherliegen. Denkbar ist allerdings, dass
es bei besonders marktstarker Position bereits gentligt, die eigene Machtstellung
durch unfaire Konditionen marktstrukturrelevant zu stirken oder abzusichern, um
zur Anwendung des Art. 102 AEUV zu gelangen. Dann ist schliefflich nicht ausge-
schlossen, dass wettbewerbsrelevante Allgemeinwerte betroffen sind.

Die Berticksichtigung von Regulierungsrecht hat ebenfalls der EuGH fiir Art. 102
AEUV im Fall Meta Platforms gegen Bundeskartellamt in Bezug auf Verstofle ge-
gen das Datenschutzrecht angenommen.?® Es ist grundsitzlich nicht erforderlich,
dass erst die marktbeherrschende Stellung das als missbrauchlich einzustufende Ver-
halten ermoglicht.3* Dadurch stellt sich aber die Frage, ob jeder Verstoff gegen ver-

77 EuGH, Rs.C-95/04, British Airways, Urteil v. 15. Mdrz 2007, ECLLEU:C:2007:166,
Rn. 106 1.

78 S. auch Art. 101 Abs.3 AEUV und hierzu EuGH, Rs. C-333/21, European Superleague,
Urteil v. 21. Dezember 2023, Rn. 189 ff.

79 BVerfG NJW 2022, 2677.

80 EGMR BeckRS 2018, 23523 Rn. 113, 115, 175 ff.

81 BVerfG NJW 2022, 2677 Rn. 35 {f., 51; Wagner/Samanci, ZEuP 2024, S. 533.

82 Fornasier, in: MiiKo-BGB, § 305 Vor, Rn. 4 ff.

83 EuGH, Rs.C-252/21, Meta Platforms/Bundeskartellamt, Urteil v. 4. Juli 2023,
ECLI:EU:C:2023:537 = GRUR 2023, 1131 Rn. 46 ff.

84 BGH NZKart 2020, 473 Rn. 66 ff. — Facebook.
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braucherschiitzende Regulierung zugleich den Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung beinhaltet. Dies ist zu verneinen. Erforderlich ist entweder eine
hinreichend gewichtige tatsichliche oder potentielle Auswirkung auf die Markt-
struktur oder die hinreichend gewichtige Minderung der Wohlfahrt im Sinne des
wirtschaftlichen Nutzens des Giiteraustauschs. Nur so behilt das Kartellrecht seine
eigenstindige Funktion im Bereich verbraucherschiitzender Normen. Beim Verstof§
gegen Datenschutzrecht durch Marktbeherrscher steht insbes. eine weitere und
wettbewerbswidrige Verstirkung dieser Position zu befiirchten, wihrend die oko-
nomisch zu bestimmende Verbraucherwohlfahrt nicht direkt abnimmt — die Daten
diirften fiir sich genommen schliefflich kaum merkantil sein. Da Marktvorteile unter
Berticksichtigung des Marktanteils und der ohnehin groffen Datenressourcen hin-
reichend wahrscheinlich sein durften, erscheint parallel zur Handhabung der be-
zweckten Wettbewerbsbeschrinkung®® zugleich der Verzicht auf eine detaillierte
Marktanalyse moglich. So geschieht es auch im Bereich der Rabattgestaltung und
insbes. bei der Kampfpreisunterbietung, bei der nimlich — trotz der Relevanz fiir die
Frage, ob die Gesamtwohlfahrt insgesamt abnimmt — auf den Beweis der Profitabili-
tat der Preisunterbietung in dem Sinne, dass eine spatere Preiserhohung den Vorteil
der Marktgegenseite aufgrund der niedrigen Preise mindestens wieder kostet, ver-
zichtet wird.%¢ Dadurch wird das Verbot der Kampfpreisunterbietung auch hier
okonomisch von ihrem Grund - der Verbraucherwohlfahrt und der Verhinderung
eines spateren Ausbeutungsmissbrauchs — losgelost.

Gegebenenfalls wird aber dem betroffenen Unternehmen der Gegenbeweis er-
laubt sein, wie es z. B. fur Rabattgestaltungen bzgl. der wettbewerbswidrigen Wir-
kung®” und wohl auch bei bezweckten Wettbewerbsbeschrinkungen nach dem Ur-
teil Generics (UK)® ist, allerdings regelmiflig wegen der Einbeziehung potentieller
Folgen nicht zu erbringen sein. Dagegen ist die direkte Verbraucherwohlfahrtsmin-
derung nicht selbstverstindlich, weil die Daten vermutlich nicht fiir sich genommen
merkantil sein diirften und damit in erster Linie nicht wirtschaftliche, sondern per-
sonlichkeitsrechtliche Interessen betroffen sind, die aber das Kartellrecht nicht selb-
standig schiitzt. Sonst wiirde es letztlich zu einem ,, Alles-Schutz“ verkommen und
seine eigentlich marktordnende Funktion zunehmend verlieren. Anders als §3a
UWG? ist daher nicht der Verstof§ an sich kartellrechtswidrig, sondern erfordert
neben der marktbeherrschenden Stellung wettbewerbswidrige Auswirkungen.

Dennoch ist der Einfluss regulativen Rechts deutlich. Verfassungs- und sonstiges
einfaches Recht geben dem Wettbewerb damit einen Rahmen, der normativ vorgibt,

85 Vgl. allgemein Enchelmaier, JAE 2022/11, S. i72 ff.

86 EuGH, Rs. C-202/07 P, France Télécom, Urteil v. 2. April 2009, ECLL:EU:C:2009:214 =
BeckRS 2011, 80008 Rn. 110.

87 EuGH, Rs. C-413/14 P, Intel, Urteil v. 6. September 2017, ECLI:EU:C:2017:632 = NZ-
Kart 2017, 525 Rn. 138 ff.

88 Auch wenn hier nur wettbewerbsfordernde Wirkungen ausdriicklich benannt sind, diirfte
richtigerweise auch der Beweis des tatsichlichen Ausbleibens wettbewerbswidriger Wir-
kungen (allerdings einschlieflich potentieller Wirkungen) moglich sein.

89 S. oben D.IL
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wie der Wettbewerb geschiitzt sein soll.?% So geben etwa geistige Eigentumsrechte
die Reichweite des Wettbewerbsschutzes vor, weshalb hiermit iiblicherweise ver-
bundene Einschrinkungen, auch auflergerichtliche Streitbeilegung im Falle der Un-
sicherheit iiber die Wirksamkeit eines Patents,”! hinzunehmen sind. Die Feststellung
einer Wettbewerbsbeschrinkung kann insofern nie abstrakt, sondern nur aufgrund
der rechtlichen und wirtschaftlichen Umstinde erfolgen, selbst wenn das erlaubte
Maf an Abstraktheit der Analyse im Falle bezweckter Wettbewerbsbeschrinkungen
unklar bleibt.”? Umgekehrt kann auflerwettbewerblichen Regelungen ein bestimm-
tes Verhalten anderer Marktteilnehmer innerhalb des Wettbewerbs folgen, wodurch
die Vorschriften fiir die weitere Marktentwicklung im Rahmen der Umstinde der
konkreten wettbewerbsrelevanten Praxis Bedeutung erlangen. Bei hinreichendem
generalisiertem Bezug zur Verbraucherwohlfahrt oder soweit im Einzelfall ein sol-
cher hergestellt werden kann, etwa durch die Verfiigbarkeit und Fairness sportlicher
Wettbewerbe, kann die Verletzung auflerwettbewerblicher Regelungen einen Kar-
tellrechtsverstof§ begriinden. Ebenso sind freilich mogliche wettbewerbliche Vortei-
le zu berticksichtigen, die das Unternehmen gegeniiber Mitbewerbern erlangt, wo-
durch es den Wettbewerb auf dem ohnehin geschwichten Markt weiter schwichen
kann.?

Insoweit ist denkbar, an die Verletzung entsprechender Regularien und Gesetze
auch die Missbriuchlichkeit mitanzukniipfen. Es ist hierfiir nicht erforderlich, an
verbraucherschiitzende Normen anzukniipfen, die eine gewisse Nihe zu Art. 102
lit.a AEUV aufweisen. Schliefllich schiitzt auch Art. 102 AEUV nicht nur (sogar
nur selten) direkt die Verbraucherwohlfahrt, sondern in erster Linie vermittels des
Wettbewerbs. Vielmehr dient selbst im Fall Meta Platforms gegen Bundeskartell-
amt™ Art. 102 AEUV richtigerweise der Marktstruktur, da Datenschutzverstofle als
solche nicht oder allenfalls wie im Umfang wie okologische Ressourcen® Teil der
Verbraucherwohlfahrt sein diirften. Beim Schutz der Demokratie und Kommunika-
tionsfreiheiten stellt sich ebenfalls das Problem, dass diese jedenfalls grundsitzlich
nicht marktgebunden sind und den Wert der von der Plattform bereitgestellten
Leistung nur selten — nimlich wenn fiir eine abgrenzbare Gruppe die Leistung weit-
gehend nutzlos wird — charakterisieren werden. Nur dann konnte man wohl einen
Ausbeutungsmissbrauch (Art. 102 lit.a AEUV; § 19 Abs.2 Nr.2 GWB) annehmen,

90 Podszun, WuW 2024/10, 507; s. auch EuGH, Rs. C-252/21, Meta Platforms/Bundeskar-
tellamt, Urteil v. 4. Juli 2023, ECLI:EU:C:2023:537, Rn. 46 ff.; EuGH, Rs. C- 179/16,
Hoffmann-La Roche/Auntorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Urteil v. 23. Ja-
nuar 2018, ECLI:EU:C:2018:25.

91 EuGH, Rs.C-591/16 P, Lundbeck, Urteil v. 25. Mirz 2021, ECLLEU:C:2021:243;
Rs. C-307/18, Generics (UK), Urteil v. 30. Januar 2020, ECLI:EU:C:2020:52; Zelger, JE-
CLP 2021/12(4), S. 273.

92 Enchelmaier, JAE 2023/11, S. i72 ff.

93 Zur Formel EuGH, Rs. C- 179/16, Hoffmann-La Roche/Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato, Urteil v. 23. Januar 2018, ECLI:EU:C:2018:25, Rn. 90.

94 EuGH, Rs.C-252/21, Meta Platforms/Bundeskartellamt, Urteil v. 4.Juli 2023,
ECLI:EU:C:2023:537.

95 Zur Kategorisierung von Effizienzgewinnen s. Mansius, Kartellverbot und nachhaltige
Entwicklung, S. 295 {f.; Borgwardt/Giinther, E.C.L.R. 2025/5, S. 203 ff.
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wie es auch sonst bei signifikanter Minderleistung als Gegenstiick zum tiberhohten
Preis der Fall sein kann.”® Weder bedarf es fiir einen Markt der Demokratie noch
setzt eine Demokratie zwingend eine in weitgehend freien Mirkten organisierte
Wirtschaft voraus. Dennoch ist Kartellrecht gerade zur Verhinderung von Macht-
konzentration und ggf. dessen Kontrolle pridestiniert. Insbesondere die Tatsache,
dass Kartellrecht urspriinglich gerade auch aus politischen Griinden zu grofle
Machtkonzentrationen verhindern sollte,” zeigt, dass das Kartellrecht insoweit
durchaus demokratieschiitzende Funktion haben kann. Zwar soll das Kartellrecht
kein Recht fiir ein generelles ,, Well-being” und dadurch ein Alles-Recht sein — es
schiitzt das Interesse der Verbraucher als Marktteilnehmer allerdings umfassend und
nicht nur in Bezug auf den Wettbewerb an sich.”® Die Annahme einer bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung setzt daher voraus, dass das Verhalten angesichts der
verletzen (demokratieschiitzenden) Norm unter Zugrundelegung gewohnlicher
Umstinde jedenfalls potenziell auch wettbewerbswidrige und Verbraucher (in ihrer
Rolle) beeintrichtigende Effekte haben kann. Treten wettbewerbswidrige Wirkun-
gen nur ausnahmsweise im Einzelfall auf, kommt auch insoweit nur eine bewirkte
Wettbewerbsbeschrinkung infrage, sodass die wettbewerbswidrige Wirkung inso-
weit im Einzelfall nachgewiesen werden misste.”

Fir das deutsche Recht wiren solche Mitbewerberbeeintrichtigungen als eine un-
billige Behinderung gem. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB zu fassen.

b) Konkrete Wettbewerbsbedenken

Daraus ergibt sich das Folgende: Die Tatsache, dass ein Unternehmen sich entgegen
dem DSA oder entgegen der KI-VO verhilt, kann, da es aufgrund der selbst herge-
stellten Verkniipfung des Politischen mit dem Privaten und dem Markt die Verbrau-
cher als Konsumenten des Mediums betrifft, einen Missbrauch nach Art. 102 AEUV
begriinden, wenn der Verstof§ geeignet ist, die Marktstruktur zu verindern oder
wenn die Wahl- und Informationsmoglichkeiten des Verbrauchers!® auf dem Medi-
um eingeschrinkt oder verzerrt werden. Dadurch wird der hinreichende Marktbe-
zug gewahrt, das (personlichkeitsrechtliche) Datenschutzinteresse gentigt fiir sich
genommen noch nicht. Beispielsweise sind durch kiinstliche Filterblasen erzeugte
Lock-in Effekte zu berticksichtigen, die sich etwa in Bezug auf leicht beeinflussbare
Verbraucher ergeben konnen und so die Marktstruktur zugunsten des Marktbeherr-
schers beeinflussen, weil Verbraucher in Richtung der Nutzung einer bestimmten

96 Das gleiche wire entsprechend wohl auch im Falle von Datenschutzvertéfien vorauszu-
setzen, die aber den meisten Nutzern weitgehend gleichgiiltig sind und entsprechend
kein hinreichend marktgebundenes und wertbildendes Kriterium darstellen.

97 S.schon E A. Lutz, 1953 ORDO 5, S. 248.

98 Fur Beschrinkung auf Marktstrukturschidigungen hingegen (entgegen etwa EuGH,
Rs. C-177/16, AKKA/LAA, Urteil v. 14. Septtember 2017, ECLI:EU:C:2017:689) Ak-
man, S. 165.

99 Zur Abgrenzung in diesem Sinne bspw. Borgwardt/Giinther, E.C.L.R. 2025/5, S. 201 {.

100 Zu diesem Aspekt Ezrachi/Robertson, JAE 2025/2,S.3251.
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Plattform gedringt werden, um am besonders lebendigen politischen Dialog teil-
nehmen zu konnen. Verstofle gegen die Pflichten aus Art.34 Abs. 1 lit.c, Abs.2
lit. a, 35 Abs. 1 lit.d DSA (C.1.3.) konnen daher durchaus geeignet sein, auf die
Marktstruktur Einfluss zu nehmen, und damit als Missbrauch unter Art. 102 AEUV
und auch §19 Abs.2 Nr.1 GWB fallen. Gleiches gilt, wenn den entsprechenden
Pflichten im Hinblick auf Fake News nicht gentigt wird (C.1.4.).

Ein Verstof} liegt hingegen nicht schon deshalb vor, weil Transparenzpflichten (z.
B. aus Art. 14 DSA) verletzt werden, da dadurch grundsitzlich nicht tatsichlich auf
den Verbraucher als Marktteilnehmer eingewirkt wird. Die Transparenzpflichten er-
méglichen vielmehr im Wesentlichen nur die spitere Uberpriifung (C.I.1.). Ebenso
wenig begriindet die transparente aktive Verbreitung anti-demokratischer Meinun-
gen (wie etwa Posts oder Mitteilungen der Plattform oder Kommunikationsdienstes
selbst) einen Marktmachtmissbrauch, da es insoweit an der Beschrinkung der Ver-
braucherfreiheiten und damit am hinreichenden Bezug zur Verbraucherwohlfahrt
fehlt. Insoweit konnen allein die Regelungen der Verordnung iiber politische Wer-
bung!®! einschligig sein.

Gleichzeitig behilt in Bezug auf unmittelbar marktbezogene Verhaltensweisen,
etwa bei Verdringung eines Wettbewerbers durch Kopplung von bestimmten Leis-
tungen im Bereich von sozialen Netzwerken mit (selbst betriebenen) politischen In-
formationskanilen — wenn also etwa Instagram selbst ein Konkurrenznetzwerk zu
X aufbauen und unzulissig verkniipfen wiirde durch nur gemeinsam mogliche In-
stallation o. 4.1 — Art. 102 AEUV vollstindig eigenstindige Bedeutung. Dabei ist
freilich den Besonderheiten der digitalen Mirkte, etwa eine mogliche Zweiseitigkeit
bzgl. Informationsgabe (durch Politiker und Personen des 6ffentlichen Lebens) und
-zugang, Rechnung zu tragen, die das tatsichliche Verdringungspotenzial der oben
exemplarisch ausgefithrten Geschiftsidee jedenfalls in Zweifel ziehen kann.

3. Folgen des Kartellverstof3es

Liegt ein Verstofl gegen Art. 102 AEUV und zugleich etwa gegen Art. 34 DSA vor,
ist aus Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003 und Art. 74 Abs. 1 DSA nur eine Geldbufle zu
verhingen, die sich fir die Hohe dann nach der strengeren Vorschrift, also Art. 23
Abs.2 VO 1/2003 richtet. Art. 23 Abs. 2 lit.a VO 1/2003 erlaubt Geldbufien bis zu
10 % des Umsatzes, der DSA hingegen maximal 6 % des Umsatzes. Hinzu kommen
potenzielle Schadensersatzklagen und Unterlassungsklagen Privater (§ 33a bzw. § 33
GWB), die durch die Bindung an kartellbehordliche Entscheidungen (Art. 16 Abs. 1

101 VO (EU) 2024/900 iiber die Transparenz und das Targeting politischer Verordnungen,
ABI. L v. 20.3.2025.

102 S. etwa EuG, Rs.T-201/04, Microsoft, Urteil v. 17.September 2007,
ECLL:EU:T:2007:289; auch vertragliche Kopplungsbindung oder sog. mixed bundling
konnen Art.102 AEUV verletzen, s. T-30/89, Hilti, Urteil v. 12. Dezember 1991,
ECLLEU:T:1991:70; T-604/18, Google and Alphabet, Urteil v. 14. September 2022.
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VO 1/2003 bzw. Art.9 Abs. 1 Kartellschadensersatz-RL,!% in Deutschland umge-
setzt in §33b GWB und auf nationales Kartellrecht erstreckt) beglinstigt werden.
Die privatrechtliche Durchsetzung kann insbesondere fiir (potentielle) Wettbewer-
ber interessant sein und zugleich ein marktoffnendes Instrument sein, wenn namlich
die Schaffung ungesetzlicher Marktvorteile verhindert wird, die zusitzliche Lock-
in-Effekte schafft und ein Multihoming eher zusitzlich unattraktiver macht, zumal
auch die Dynamik des Markts durch die Verstirkung der Netzwerkeffekte kiinst-
lich weiter verringert wird.!%

I'V. Immaterialgiiterrecht als Durchsetzungshelfer?

Beliebtes Mittel des politischen Diskurses sind inzwischen zudem teils extremisti-
sche Umarbeitungen bestehender urheberrechtlich geschiitzter Werke wie etwa im
Fall der populir gewordenen Conni-Memes!%; angesichts eines gewissen Trends
zu politischem Merchandising — besonders deutlich unter Trump in den USA!06
— sind insoweit auch Anlehnungen an Marken zu erkennen. Freilich ist diese Ent-
wicklung nicht auf eine Richtung beschrankt, vielmehr werden auch Marken des
rechtsextremen Milieus (etwa Thor Steinar durch ,,Storch Heinar“ von den Jusos
Mecklenburg-Vorpommern)!?’ parodiert.

In der Umarbeitung urheberrechtlich geschiitzter Werke kann eine Verletzung
des Urheberrechts liegen, da schliefflich durch den Nutzer eine Bearbeitung (§23
Abs. 1S.1 UrhG) des Werks offentlich wiedergegeben (§ 15 Abs. 2 Nr. 2 UrhG), re-
gelmiflig gem. §19a UrhG offentlich zuginglich gemacht, wird. Eine interessante
Frage ist generell, wie Plattformen fiir urheberrechtsverletzende Inhalte vor allem
auf Loschung in Anspruch genommen werden konnen. Man kann sich dann im An-
schluss aber durchaus die Frage stellen, ob sich aus der Verletzung der Pflichten ins-
bes. aus dem DSA nachteilige Folgen fiir den Plattformbetreiber in Bezug auf seine
Haftung fiir die Verletzung geistiger Eigentumsrechte ergeben konnen. Dafiir muss
zunichst grob die Haftung von Plattformen fiir die Verletzung von Immaterialgi-
terrechten skizziert werden, bevor anschliefend mogliche Konsequenzen der Ver-
letzung von Pflichten aus dem DSA erértert werden.

103 RL 2014/104/EU {iber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationa-
lem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europidischen Union Text von Bedeutung fiir den EWR, ABL L
349 v. 5.12.2014.

104 S. zur 6konomischen Analyse moglicher Folgen der Netzwerk- und Lock-in-Effekte
Hauncap, Wirtschaftsdienst 2020/13, S. 20 ff.

105 S. https://www.wiwo.de/unternehmen/handel/conni-im-meme-fieber-conni-schickt-ein
e-abmahnung/100140500.html.

106 Vgl. https://www.news.de/politik/858849512/donald-trump-video-entlarvt-made-in-chi
na-merch-kein-america-first-merch-im-trump-store-aus/1/ (15.4.2026).

107 https://storch-heinar.de/ (14.4.2026).
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1. Hintergrund: Plattformhaftung

Die Haftung auch von Plattformen fiir die Verletzung von Immaterialgtiterrechten
ist im Grundsatz allgemein anerkannt. Art. 3 Enforcement-RL (EU) verpflichtet die
Mitgliedsstaaten zur Sicherstellung einer wirksamen und verhiltnismifligen Durch-
setzung der geistigen Eigentumsrechte. Die gleiche Verpflichtung enthilt Art. 8 In-
foSoc-RL ausdriicklich fiir das Urheberrecht. Beide Richtlinien (Art.11 S.3 En-
forcement-RL und Art.8 Abs.3 InfoSoc-RL) sehen hierfiir ausdriicklich auch
Unterlassungsanordnungen gegen Mittelspersonen vor. Mittelspersonen sind Dritte,
die, ohne selbst Titer oder Teilnehmer (§ 830 BGB) der Rechtsverletzung zu sein,
einen fiir die Verletzung adiquat kausalen Beitrag leisten und sich als sog. cheapest
cost avoider!® in einer besonders glinstigen Position fiir die Abstellung der Rechts-
verletzung befinden.!® Die Unterlassungshaftung kann entweder kraft richterlicher
Anordnung erfolgen (im remedy-System, s. 37 Senior Courts Act 1981 (UK)) oder
auch von der Verletzung einer Verkehrspflicht abhingig gemacht werden.!'® In
Deutschland haften Plattformen grundsitzlich erst fiir die Verletzung einer Ver-
kehrspflicht, die in Anlehnung an die fiir den Schadensersatz geltenden Haftungs-
privilegierungen (Art. 6 Abs. 1 DSA) des Digital Services Act bestimmt werden, so-
dass sich trotz verschiedenen europarechtlichen Rahmens (Art. 6 Abs. 4 DSA) eine
einheitliche Verkehrspflicht fiir Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche er-
gibt.!!! Schadensersatzpflichten setzt Art.6 Abs.1 DSA jedenfalls ab dem Zeit-
punkt, ab dem infolge Kenntniserlangung der Beitrag hitte gepriift und ggf. ge-
l6scht werden miissen, voraus.!'? Eine reine Unterlassungshaftung bis zum
Zeitpunkt, ab dem ein Teilnahmevorsatz angenommen werden kann und §830
Abs. 2 BGB zur Haftung fihrt, diirfte wegen mangelnder Durchsetzungsschirfe zu-
gleich auch nicht hinreichend effektiv im Sinne von Art. 3 Enforcement-RL sein, da
schliefflich der Zeitpunkt der Schadensersatzhaftung auch im Vergleich zum reme-
dy-System, in dem bei Verletzung der (sofort) gerichtlich angeordneten Pflicht eine
Schadensersatzpflicht besteht, weit nach hinten verschoben wird, wenn namlich erst
nach Pflichtverletzung ein Unterlassungsanspruch besteht und erst danach irgend-
wann die Schadensersatzpflicht entstehen kann. Die deutsche Rechtsprechung, die
insbesondere im Bereich des Markenrechts wie auflerhalb der 6ffentlichen Wieder-
gabe im Urheberrecht nur eine Unterlassungshaftung analog §1004 Abs.1 BGB
vorsieht,'!® diirfte entsprechend unionsrechtswidrig sein. Sie ist dartiber hinaus auch
konstruktiv und hinsichtlich ihrer Funktionalitit zweifelhaft.!'* Dennoch gewihrt
weiterhin die deutsche Rechtsprechung eine Schadensersatzhaftung von Intermedia-

108 Leistner, ZUM 2012/10, S. 723.

109 Nordemann, GRUR 2011/11, S.979.

110 Zurth, ZGE 2022/4, S. 369.

111 Frey, ZUM 2019/1, S. 45.

112 Zurth, ZUM 2021/10, S. 835.

113 BGH GRUR 2021, 730 — Davidoff Hot Water IV; zum Urheberrecht zuletzt BGH
GRUR 2024, 1809 Rn. 73, 78 ff. - Manhattan Bridge.

114 Zu vorgebrachten Bedenken etwa Bersem, GRUR 2023/6, S.307; Hofmann, Z{PW
2021/4, S.385; Obly, in: FS Canaris, S. 987 ff.; Wagner, GRUR 2020/4, S. 334.
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ren lediglich im Fall von Patentverletzungen!!> und fiir die 6ffentliche Wiedergabe
im Urheberrecht,'® wihrend sonst eine Haftung nur als Storer analog § 1004 Abs. 1
BGB befiirwortet wird.!”

Die Plattformen sind somit mit Kenntniserlangung zur Prifung des konkreten
Beitrags verpflichtet und missen auch kerngleiche Verletzungen durch zumutbare
automatische Priifung verhindern, ohne dass es hierfiir bereits einer richterlichen
Anordnung bediirfte.!’® Lediglich eine allgemeine Uberwachungspflicht fiir Beitri-
ge darf es wegen Art. 8 DSA nicht geben.!?®

a) Urheberrechtsrelevantes Verbalten

Relevant fiir den hier im Mittelpunkt stehenden Meinungsaustausch ist insbesonde-
re die Verletzung von Urheberrechten auf sog. Sharing-Plattformen, wie z. B. im
Fall der sog. Conni-Memes.!?°

Hier wird urheberrechtlich geschiitztes Material fiir satirische Darstellungen um-
gearbeitet und auf Plattformen als Medium der Meinungskommunikation genutzt.
Die Nutzung ist aufgrund des Schutzes der Meinungsfreiheit weitgehend durch die
Schranke des § 51a UrhG (Parodie, Karikatur und Pastiche) gestattet, erfordert aber
eine Interessenabwigung unter der Berticksichtigung auch allgemeiner Wertungen
wie dem Diskriminierungsverbot,'?! sodass auch Karikaturen durchaus urheber-
rechtsverletzend sein konnen.

Sharing-Plattformen sind Plattformen, die nicht dem Austausch von Waren und
Dienstleistungen dienen (wie Online-Marktplitze), sondern in erster Linie im wei-
testen Sinne der Kommunikation (wie Instagram und X) oder dem direkten Aus-
tausch und der Zuginglichmachung von Werken (wie YouTube).!?? Die Zuginglich-
machung durch den Nutzer stellt hierbei in der Regel eine 6ffentliche Wiedergabe
dar, sofern nicht bspw. aufgrund eines privaten Accounts oder etwa in einer Face-

115 BGH GRUR 2009, 1142 Rn. 34 — MP3-Player-Import; BGH GRUR 2017, 785 Rn. 52 ff.
— Abdichtsystem.

116 S. etwa BGH GRUR 2022, 1328 — uploaded III im Anschluss an EuGH, Rs. C-682/18
und C-683/18, Frank Peterson/Google LLC, YouTube LLC, YouTube Inc., Google Ger-
many GmbH und Elsevier Inc/Cyando AG, Urteil v. 22.Juni 2021,
ECLL:EU:C:2021:503 = GRUR 2021, 1054 — YouTube und uploaded.

117 Zur Vervielfaltigung im Urheberrecht (§ 16 UrhG) BGH GRUR 2024, 1809 Rn.73,
78 {f. — Manhattan Bridge; zum Markenrecht etwa BGH GRUR 2021, 730 Rn. 35ff. -
Davidoff Hot Water 1V, allerdings mit Ausnahme der Fille, in denen auf einer Online-
Plattform der Eindruck eines Eigenangebots der Plattform besteht nach EuGH GRUR
2023, 250 Rn. 43, 48 — Louboutin, da hier im Sinne von Art. 10 MarkenRL (§ 14 Abs. 2
MarkenG) ein eigenes Benutzen der Marke durch die Plattform und damit Taterschaft
vorliegen soll.

118 Zurth, ZGE 2022/4,S.374; vgl. auch EuGH GRUR 2021, 1054 Rn. 85: ,,verhindern® der
Verletzung. AA Frey, S.278.

119 Vgl. EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 53 — Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

120 https://www.wiwo.de/unternehmen/handel/conni-im-meme-fieber-conni-schickt-eine
-abmahnung/100140500.html (15.4.2026).

121 EuGH GRUR 2014, 972 Rn. 29 {f. - Deckmyn.

122 Hofmann/Specht-Riemenschneider, ZGE 2021/1, S. 56.
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book-Gruppe!?® nicht ,recht viele” Personen Zugriff auf die Inhalte haben oder die
Personen als stehender Kreis als private Gruppe zu bewerten sind.!*

b) Die iffentliche Wiedergabe auf Sharing-Plattformen: UrhDaG oder UrhG?

Bei Sharing-Plattformen ist erneut zu differenzieren: In Anbetracht eines mutmafi-
lich bestehenden Value-Gap durch die kostenfreie Nutzung von urheberrechtlich
geschiitztem Material auf Sharing-Plattformen,'?® auf denen Nutzer Inhalte hochla-
den, hat die EU in Art. 17 Abs.4 lit.a DSM-RL, umgesetzt im Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG), eine Lizenzierungsobliegenheit fiir Plattformen
festgeschrieben (§4 UrhDaG), ohne deren Erfiillung die Plattform stets auf Unter-
lassung und Schadensersatz haftet, ohne dass es auf die Verletzung weiterer Pflich-
ten ankime.!? Das UrhDaG findet jedoch nur auf Plattformen Anwendung, die in
einem gewissen Substitutionswettbewerb zu Anbietern von Eigeninhalten stehen
(§2 Abs. 1 Nr. 4 UrhDaG, ErwG 62 S.2 DSM-RL). Auf Dating-Plattformen'?” und
auch mafigeblich auf Kommunikation iiber Redebeitrige ausgerichtete Plattformen
wie X!28 und womoglich sogar Facebook!?? findet das UrhDaG daher, anders als z.
B. auf Instagram und TikTok, keine Anwendung, sondern es verbleibt bei der Haf-
tung als Intermedidr, wie sie vom EuGH zur o6ffentlichen Wiedergabe in Art.3
Abs. 1 InfoSoc-RL entwickelt wurde.!*°

¢) Die iffentliche Wiedergabe gem. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL

Konzentrieren wird sich der Beitrag auf die fiir den offentlichen Diskurs noch
wichtigeren, auf Kommunikation ausgerichteten Plattformen wie X und Facebook.
Am Ende wird allerdings auch die Ubertragbarkeit der Ergebnisse auf Plattformen,
die dem UrhDaG unterliegen, erortert werden (3.). Eine offentliche Wiedergabe
nimmt der Europdische Gerichtshof nicht nur bei solchen Handlungen an, die die
Herstellung des o6ffentlichen Zugriffs beherrschen, sondern lasst vielmehr auch mit-
telbare Beitrige gentligen. Erforderlich ist dann allerdings neben der fiir Sharing-
Plattformen zu bejahenden zentralen Rolle in der Herstellung der Zugriffsmoglich-
keiten der Offentlichkeit!*! die Kenntnis der Plattform von den konkreten
rechtsverletzenden Beitriagen; Kenntnis vom Vorhandensein auch rechtsverletzender

123 LG Miunchen I GRUR-RR 2018, 406 Rn. 27 f. — Mythos H.

124 EuGH, Rs. C-18/18, Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook, Urteil v. 3. Oktober 2019,
ECLIL:EU:C:2019:821 = GRUR-Int. 2012, 440 Rn. 84.

125 Leistner/Metzger 11C 2017/4, S. 384.

126 Leistner, ZGE 2020/2, S. 143 ff.

127 Spindler, CR 2019/5, S. 284.

128 Oster, in: BeckOK-UrhR, § 2 UrhDaG, Rn. 17.

129 Leistner, ZGE 2020/2, S. 145.

130 S. maflgeblich EuGH GRUR 2021, 1054 — YouTube und uploaded fiir Plattformen.

131 EuGH GRUR 2021, S. 1054 Rn. 77 — YouTube und uploaded.
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Beitrage irgendwo auf der Plattform gentigt demgegentiber nicht.!3? Ob eine Platt-
form die erforderliche Kenntnis hatte, wird allerdings nicht subjektiv, sondern ob-
jektiv!33 anhand verschiedener Kriterien wie der Loschung auf Hinweis, dem Aus-
bleiben von Mafinahmen gegen rechtswidriges Teilen und dem Bereitstellen von
Hilfsmitteln bestimmt.!3* Letztlich nimmt eine Plattform eine 6ffentliche Wiederga-
be dann vor, wenn sie die sie treffenden Verkehrspflichten verletzt.!3®> Der Inhalt der
Verkehrspflicht orientiert sich dabei — trotz Art. 6 Abs. 4 DSA, der Unterlassungs-
anordnungen von der Privilegierung ausnimmt, einheitlich fiir Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriiche!®® — an der Haftungsprivilegierung des Art. 6 Abs. 1 DSA,
erganzt durch die Kriterien der aktiven Rolle in ErwG 18 DSA, die zur Unanwend-
barkeit der Haftungsbeschrinkung fithren und somit aktive Prifpflichten erlau-
ben.137 Schliefilich sind die vom EuGH angewandten Kriterien identisch mit den die
Haftung auf Schadensersatz erlaubenden Fillen der aktiven Rolle in ErwG 18 DSA
und der Kenntnis bei neutraler Rolle in Art. 6 DSA. So wird zugleich eine Kollision
der Verpflichtung zur Gewihrung von Schadensersatz im Falle der Verletzereigen-
schaft (Art. 8 Abs. 1 InfoSoc-RL, Art. 13 Abs. 1 EnforcementRL) vermieden, weil
Verletzer aufgrund eigenen Rechtseingriffs (nimlich eigener 6ffentlicher Wiederga-
be) bereits nur ist, wer die sich aus Art. 6 DSA ergebenden Pflichten verletzt hat.
Dadurch verbleibt fiir eine Plattformhaftung ohne eigene 6ffentliche Wiedergabe
kein Raum,!?® wihrend umgekehrt bei Vorliegen einer 6ffentlichen Wiedergabe die
Haftungsprivilegierungen des Art. 6 DSA nicht eingreifen diirften,'3? selbst wenn
die genannten Faktoren fiir die Bestimmung der Kenntnis der Plattform nur Krite-
rien und keine starren Voraussetzungen sind.

Zu bedenken ist, dass nicht stets eindeutig sein wird, ob ein Beitrag urheber-
rechtsverletzend ist oder nicht — etwa im Fall, dass moglicherweise eine Schranke
eingreift.!*0 Wie unter Geltung des Art.17 Abs. 4 lit.b, ¢ DSM-RL, fir den der
EuGH aus dem Spannungsverhiltnis aus Meinungs- und Informationsfreiheit der
Nutzer (Art. 11 GRCh), dem Plattforminteresse an moglichst vielen Beitrigen und
dem Interesse der Rechteinhaber an moglichst umfassendem Schutz die Loschungs-
verpflichtung im Fall Polen gegen Parlament und Ratr'*! eine Beschrinkung der Lo-

132 EuGH GRUR 2021, S. 1054 Rn. 85 — YouTube und uploaded.

133 Obhly, ZUM 2017/61(11), S. 801.

134 EuGH GRUR 2021, S. 1054 Rn. 84, 102 — YouTube und uploaded.

135 EuGH GRUR 2021, S.1054 — YouTube und uploaded; BGH GRUR 2022, 1390 —
YouTube II.

136 Frey, ZUM 2019/1, S.45; s. auch BGH GRUR 2021, 730 Rn. 38 — Hot Water Davidoff
V.

137 EuGH, Rs. C-324/09, L Oréal/eBay, Urteil v. 12. Juli 2011, ECLLEU:C:2011:474 =
GRUR 2011, 1025 Rn. 113 ff. zur Vorgingerregel in Art. 14 E-COMMERCE-RL.

138 Ohly, NJW 2022/7,S.2961 Rn. 8.

139 So zurecht BGH GRUR 2024, 1809 Rn.38 — Manhattan Bridge; BGH GRUR 2025,
1490 Rn. 54 — Content Delivery Network.

140 Obly, JIPLP 2022/2, S. 579 ff.; Raue, ZUM 2022/8/9, S. 624.

141 EuGH, Rs.C-401/19, Polen, Parlament wund Rat, Urteil v. 26. April 2022,
ECLI:EU:C:2022:297 = GRUR 2022, S. 820.
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schungsverpflichtung auf offensichtliche Rechtsverletzungen gefolgert hat,!*?

muss
die Beschrinkung auf offensichtliche Rechtsverletzungen auch hier gelten. Erstens
besteht die Gefahr des Overblocking bei gleichlautenden Interessen im Bereich der
offentlichen Wiedergabe auf Sharing-Plattformen auch hier.'* Zweitens bleibt auch
auflerhalb der ausdriicklichen Anordnung des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL als Ergebnis-
pflicht die Plattform aus § 241 Abs.2 BGB dazu verpflichtet, rechtmiflige Beitrige
nicht zu 16schen.!** Die Plattform muss aber realistischerweise die Moglichkeit zum
objektiv rechtmifligen Handeln haben, sodass eine eindeutige Vorrangregelung fiir
Zweifelsfille erforderlich ist.

Dass Plattformen auch bei Inhalten, die demokratiefeindlich sind und etwa
rechtsextremistisches Gedankengut verbreiten, haften konnen, ist somit keine Be-
sonderheit der Digitalregulierung, sondern folgt dem Recht der o6ffentlichen Wie-
dergabe im Urheberrecht. Die Doktrin wurde bereits vor dem DSA entwickelt, als
noch Art. 14 E-Commerce-RL die mafigeblichen Haftungsbeschrankungen enthielt
und letztlich Mafistab der Verkehrspflichten der Plattformen war.'*> Ebenso wenig
ist die Haftung europiische Besonderheit, wie z. B. § 512(c) DMCA (US) zeigt.!*

2. Erhéhte Priifpflichten von Plattformen bei DSA-Verstofien?

Nachdem nun skizziert ist, wie Plattformen im Allgemeinen fiir die Verletzung von
Urheberrechten haften, ist nun zu kliren, welchen Bezug die Haftung von Plattfor-
men fiir Rechtsverletzungen durch Dritte zur Nichteinhaltung der plattformspezifi-
schen Pflichten des DSA (insbes. Transparenzpflichten und Pflichten in Bezug auf
die Empfehlungssysteme) hat. Interessant ist insoweit vor allem die Nutzung von
Rechtsverletzungen begiinstigenden Empfehlungssystemen, die — wie im Falle von
X und TikTok bisweilen vermutet'*” — bestimmte, in der Regel extremistische, poli-
tische Positionen begtinstigt und dadurch tiber die bloffle Kopplung an festgestellte
Nutzerinteressen hinaus Einfluss auf die Verbreitung von Beitrigen nimmt. Haf-
tungsvoraussetzung ist freilich Uberhaupt zunichst eine Rechtsverletzung — sei es ei-
nes Immaterialrechtsguts oder auch des Allgemeinen Personlichkeitsrechts. Die
Plattformhaftung schafft nimlich keine eigenstindigen absoluten Rechte und er-
laubt auch nicht die Haftung schon im Vorfeld der Verletzung, wie es bei § 14 Abs. 4
MarkenG und § 10 PatG der Fall ist.!*® Die Kausalitit der Plattformbereitstellung
fir die Rechtsverletzung wird grundsitzlich ebenfalls unproblematisch zu bejahen
sein. Relevante Stellschraube fiir den Umfang der Haftung ist die Reichweite der

142 FuGH GRUR 2022, S.820 Rn.85ff. — Polen/Parlament und Rat; Rawe, ZUM
2022/66(8/9), S. 630.

143 Obhly, JIPLP 2022/2, S. 580.

144 S. etwa OLG Miinchen MMR 2018, 760 Rn. 16 ff.

145 BGH GRUR 2021, 730 Rn. 38 — Hot Water Davidoff IV.

146 Zurth, ZUM 2021/10, S. 834.

147 https://netzpolitik.org/2025/studien-zu-algorithmen-tiktok-und-x-pushen-rechte-partei
en/ (15.4.2026).

148 Abrens, WRP 2007/11, S. 1290.
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Verkehrspflicht der Plattform fiir die verletzenden Inhalte der Nutzer, iiber die
letztlich zwischen den Geschiftsmodellen von Plattformen differenziert wird.!#?

a) Beriicksichtigung der Pflichten des DSA in der Verkebrspflicht

In der Literatur wird die Berticksichtigung von Verstoflen gegen den DSA im Um-
fang der Verkehrspflicht grundsitzlich befiirwortet,!>® ohne dass allerdings die Aus-
gestaltung und mogliche Grenzen der Berticksichtigung geklart wiren. Der EuGH
hat im Fall YouTube und uploaded auf die Vorschriften des DSA bzw. der Vorgin-
gernorm des Art. 14 E-Commerce-RL im Rahmen der Haftungsbegriindung keinen
direkten Bezug genommen. Vielmehr hat er angenommen, dass die Anwendung des
Art. 14 E-Commerce-RL letztlich wegen der nicht neutralen Rolle einer Plattform,
die eine eigene offentliche Wiedergabe vornimmt, nicht in Betracht komme.!3! Der
BGH hat hieraus zutreffend ein faktisches Ausschlussverhiltnis von 6ffentlicher
Wiedergabe und Anwendbarkeit der Privilegierung geschlossen.’® Wie oben
(D.IV.1.c.) erlautert wurde, sind die Pflichten aus dem DSA und die Pflichten, die
zur Vermeidung einer eigenen 6ffentlichen Wiedergabe und damit der Verletzerei-
genschaft iSv Art. 8 Abs. 1 InfoSoc-RL, 13 Abs. 1 EnforcementRL einzuhalten sind,
inhaltsgleich. So ldsst sich eine Kollision der Schadensersatzanordnung in Art. 13
Abs. 1 EnforcementRL und der Haftungsprivilegierung (Art. 6 DSA) vermeiden;
zugleich tiberschneiden sich die Kriterien, die der EuGH anlegt, genau mit den Fal-
len, in denen der DSA eine Haftung auf Schadensersatz ermoglicht.!>® Damit ist
klar: Entscheidend fiir das Vorliegen einer eigenen 6ffentlichen Wiedergabe im Ur-
heberrecht ist, ob die Plattform (1) eine aktive Rolle nach ErwG 18 DSA inne hat
oder (2) konkrete Kenntnis vom Inhalt und dessen Rechtswidrigkeit hatte. Es gibt
allerdings eine dritte (praktisch weniger bedeutsame) Voraussetzung: Es bedarf einer
zentralen Rolle der Plattform, die allerdings mit der aktiven Rolle nicht gleichzuset-
zen ist. Die aktive Rolle ist vielmehr erst im Rahmen der Vorsitzlichkeit als ver-
kehrspflichtenbestimmter Voraussetzung relevant. Die zentrale Rolle ist fur
Sharing-Plattformen, auf denen also Inhalte geteilt werden, ohne dass der primire
Zweck auflerhalb des Plattform lige, wie es etwa bei Online-Marktplitzen mit Blick
auf den Warenaustausch ist, grundsitzlich zu bejahen.!> Selbst fiir Online-Markt-
plitze hat der BGH die aktive Rolle bejaht;!5> dies kann mit Blick auf die verschie-
dene wirtschaftliche Bedeutung der offentlichen Wiedergabe und das Fehlen eines
mit der Plattformleistung korrespondierenden Lizenzmarkts allerdings durchaus

149 Hofmann/Specht-Riemenschneider, ZGE 2021/1, S. 48 {f.

150 Leistner, in: Schricker/Loewenheim/Leistner/Ohly, § 97 UrhG, Rn. 110; Zurth, GRUR
2023/19, S.1333.

151 EuGH GRUR 2021, 1054 Rn. 107 ff. — YouTube und uploaded.

152 BGH GRUR 2024, 1809 Rn. 38 — Manhattan Bridge; BGH GRUR 2025, 1490 Rn. 54 —
Content Delivery Network.

153 EuGH GRUR 2021, 1054 Rn. 107 ff. — YouTube und uploaded.

154 EuGH GRUR 2021, 1054 Rn. 77 — YouTube und uploaded.

155 BGH GRUR 2024, 1809 — Manhattan Bridge; zurecht krit. hierzu Tiessen, ZUM 2025/2,
S. 149.

360 ZEuS 2/2026

hitps://clol.org/10. 4 Access - [T



https://doi.org/10.5771%2F1435-439X-2026-2-331
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Plattformregulierung und -haftung im Zeichen des Demokratieschutzes

kritisch betrachtet werden.!®® Wird die Haftung fiir eigene offentliche Wiedergabe
mit diesem Argument (wie hier) fiir Online-Marktplitze verneint, kime nach An-
sicht des BGH eine Haftung nur als Storer auf Unterlassen analog § 1004 Abs. 1
BGB,! richtigerweise aber eine in den Rechtsfolgen mit erstgenannter Losung
(Schadensersatz und Unterlassung, lediglich kein Bereicherungsanspruch nach § 812
Abs.1 S.1 Ale.2 BGB)"® identische nebentiterschaftliche Haftung, bei der trotz
fehlenden eigenen Eingriffs die Plattform ,Verletzer” des Urheberrechts iSv § 97
Abs. 1 UrhG ist, in Betracht. Wie in § 823 Abs. 1 BGB ist Verletzer nicht nur, wer
die Verletzungshandlung im Sinne des Eingriffs in das Rechtebiindel selbst vor-
nimmt.!® Die Uberlegungen zur Verkehrspflicht gelten gleichermaflen auch im
Rahmen der Storerhaftung!® und bei der nebentiterschaftlichen Deliktshaftung,
obwohl bei ersterer eine weitgehendere Verkehrspflicht denkbar wire, weil Art. 6
Abs. 4 DSA das Haftungsprivileg insoweit fiir unanwendbar erklart. Die Storerhaf-
tung ist in Bezug auf die Voraussetzung einer Verkehrspflichtverletzung europa-
rechtskonform, nach hier vertretener Auffassung nicht aber in der Auspriagung, dass

161 sondern diese erst wesentlich spiter zu-

keine Schadensersatzanspriiche bestehen,
gestanden werden, weil es der Storerhaftung insoweit an der unter Art.3 Enforce-
mentRL erforderlichen Durchsetzungsschirfe fehlt. Zusitzlich bestiinden Scha-
densersatzanspriiche wenig iiberzeugend selbst bei aktiver Rolle der Plattform erst,
sobald ein Teilnahmevorsatz anzunehmen ist und damit nicht friiher als bei neutra-
len Plattformen. Auch privatrechtsdogmatisch iiberzeugt die Storerhaftung kon-

162

struktiv nicht,'%? weil es sich bei der Verkehrspflicht anders als beim Zustandsstorer

im Eigentumsrecht'®® um eine deliktische Pflicht handelt, deren Verletzung Scha-
densersatzanspriiche auslosen muss.

b) Pflichtenverstofs als aktive Rolle?

Die Frage, die sich somit stellt, ist, ob der Verstof§ gegen eine Pflicht der Plattform
aus dem DSA zur Innehabung einer aktiven Rolle nach ErwG 18 DSA fiihrt. Zu-
nichst ist festzuhalten, dass jedenfalls nicht jeder Pflichtverstoff zur Innehabung
einer aktiven Rolle fihrt. Schliefflich ist die aktive Rolle immer mit Blick auf den
konkreten Rechtsverstoff zu bestimmen.!®* Die privatrechtliche Plattformhaftung

156 Tiessen, ZUM 2025/2, S. 150.

157 BGH GRUR 2021, 730 — Hot Water Davidoff IV.

158 BGH GRUR 2022, 1308 Rn 95 f. — YouTube II. .

159 Grundlegend RGZ 52, 373; fur Art. 63 Abs. 1, 68 Abs.1 EPGU kurzlich EPG GRUR
2026, 57 Rn. 180 ff. — Belkin/Philips.

160 Zuletzt BGH GRUR 2024, 1809 Rn. 73 ff. — Manhattan Bridge zur Vervielfiltigung im
Urheberrecht.

161 Zweifelnd auch Zurth, ZGE 2022/4, S. 394 ff.

162 Krit. auch Ohly, NJW 2022/2, 2961; Ohly, FS Canaris, S.992{f; Wagner, GRUR
2020/4, S. 329.

163 BGH NJW 2018, 1542 Rn. 81.

164 BGH MMR 2012, 815 Rn.6 — Stiftparfiim-Anhérungsriige; Leistner, in: Schricker/
Loewenheim/Leistner/Ohly, § 97 UrhG, Rn. 98.
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kann damit mittelbar der Durchsetzung des DSA ggf. dienen, hat diese aber nicht
zum eigentlichen Ziel.1% Entscheidend ist vielmehr, ob sich der Pflichtenverstof§ auf
die Rechtsverletzung und ihre Intensitit konkret ausgewirkt hat. Dies muss zusitz-
lich in vorhersehbarer Weise geschehen, d. h., dass eine Plattform wissen muss, dass
ithr Rechtsverstofl rechtsverletzende Beitrage statistisch beglinstigt. Zunichst scheint
gegen die Berticksichtigung des Pflichtenverstofies in der Verkehrspflicht und deren
Umfang zu sprechen, dass die Pflichten aus Art. 34, 35 DSA freilich nicht den Inha-
ber des Immaterialgiiterrechts schiitzen. Zwischen Pflichtverletzung und Verletzung
muss allerdings der Schutzzweckzusammenhang erfillt sein, damit die Haftung des
mittelbaren Verletzers in Betracht kommt.1%¢ Allerdings begriindet nicht die Verlet-
zung der Pflicht die Haftung unmittelbar, sondern wird lediglich fiir den Umfang
der Prifungspflichten berticksichtigt. Genau wie etwa die Kommerzialitit einer
Plattform hohere Priifungspflichten begriinden kann,!’ gilt dies auch fir Pflichtver-
stofle, die auf die Verbreitung von Beitrigen Einfluss haben, ohne dass dieser Ein-
fluss (anders als die Verletzung des DSA selbst) konkret nachgewiesen werden
miusste. Transparenzpflichtverletzungen konnen bei kommerziellem Effekt zuguns-
ten der Plattform ebenfalls die Zumutbarkeit erhohter Priifpflichten begriinden, rei-
chen aber nicht schon fiir sich genommen aus, um proaktive Priifpflichten aufgrund
einer aktiven Rolle zu begriinden. Eine Verkehrspflichtverletzung liegt bei der An-
nahme proaktiver Priifpflichten grundsitzlich schon dann vor, wenn es zur Verlet-
zung kommt und diese offensichtlich ist, da dann schon ohne entsprechenden Hin-
weis eine Loschungspflicht bestanden hitte. Offensichtlich rechtsverletzend sind im
Bereich des Urheberrechts regelmiflig auch diskriminierende Beitrige, die schliefi-
lich sowohl § 14 UrhG verletzen als auch bzgl. ihrer 6ffentlichen Wiedergabe (§ 15
Abs. 2 UrhG) regelmiaflig nicht durch die Schranke des §51a UrhG gedeckt sind,
weil ein (wohl sogar unterstelltes) Urheberinteresse an der nur diskriminierungs-
freien und wohl auch nicht-demokratieschidigenden Wiedergabe im Rahmen der
Interessenabwigung berticksichtigt wird,!®® was angesichts moglichen Inverbin-
dungbringens des verinderten Werks mit dem Urheber und den daraus folgenden
Beeintrichtigungen der geschiitzten Verwertung auch tiberzeugt, ohne dass es auf
die Harmonisierung des Urheberpersonlichkeitsrechts ankime.'®? So ist richtiger-
weise auch im nicht personlichkeitsrechtlich verwurzelten Markenrecht fiir die Fra-
ge einer unlauteren Benutzung (im Rahmen des § 14 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 MarkenG, der

165 S. bereits ausfiihrlich oben unter C.II.

166 Allg. Larenz/Canaris, §76 SR BT II, III. Ausnahme ist insoweit aufgrund der (zweifel-
haften) Rspr. des EuGH die Erweckung des Eindrucks eines Eigenangebots, bei der die
Plattform aufgrund der Verletzung der nutzerschiitzenden Transparenzpflicht tater-
schaftlich haften soll, s. EuGH, Rs.C-148/21 und C-184/21, Louboutin, Urteil v.
22. Dezember 2022, ECLI:EU:C:2022:1016 = GRUR 2023, 250 Rn. 48 ff. — Louboutin.

167 Hofmann/Specht-Riemenschneider, ZGE 2021/1, S.57; vgl. auch EuGH GRUR 2021,
1054 Rn. 83, 86 — YouTube und uploaded.

168 EuGH GRUR 2014, 972 Rn. 29 ff. - Deckmyn.

169 Tendenziell krit. Haedicke, GRUR Int. 2015/17, S. 6681.; Klass, ZUM 2015/4, S.294;
Leistner/Roder, ZfPW 2016/2, S. 153.
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auf Art. 10 MarkenRL beruht) die Diskriminierung zu beriicksichtigen.!”® Fragen
kann man zusitzlich, ob auch objektiv das Urheberrecht eine tiber die Anreizschaf-
fung!”! hinausgehende Gemeinwohlfunktion erfiillen soll.!”2

Aufgrund der Auslegung des §51a UrhG ist sogar anzunehmen, dass Empfeh-
lungssysteme, die extremistische Beitrige bevorzugen, zugleich tendenziell die
Reichweite urheberrechtsverletzender Beitrige erhohen. Dies spricht zusitzlich da-
fiir, dass die Verletzung der Pflichten aus Art. 34, 35 DSA zu hoheren, nimlich akti-
ven und ggf. auch nicht mehr nur automatischen, Prifpflichten fiihren miissen. Um
aber nicht die Plattformhaftung tiber die Maflen auszudehnen, wird es erforderlich
sein, dass sich das durch die DSA-Pflichtverletzung gesetzte Risiko der Bevorzu-
gung extremistischer Beitrige auch realisiert. Dies ist nur dann der Fall, wenn das
Werk aufgrund eines solchen extremistischen Inhalts urheberrechtsverletzend ist,
zumal ein Einfluss auf die Reichweite in dem Sinne, dass ein (nicht-extremistischer)
urheberrechtsverletzender Beitrag weniger Reichweite erhilt, freilich nicht die Haf-
tung verschirfen kann. Schlieflich ist auch die Betroffenheit des Urheberrechts hier
sogar geringer und kann daher nicht erhohte Prifpflichten rechtfertigen.

Damit ergibt sich das Folgende: Eine Plattform haftet grundsitzlich schon ohne
Kenntnis von der Verletzung bei aufgrund extremistischer Werknutzung urheber-
rechtsverletzenden Uploads, wenn ihre Empfehlungssysteme extremistische Beitra-
ge beglinstigen. Sie haftet jedoch nicht fur andere urheberrechtsverletzende Beitrige
verschirft, da die Pflichtverletzung insoweit jedenfalls nicht schon abstrakt eine
aktive Rolle begriindet (vielmehr misste im konkreten Fall — was kaum moglich ist
— eine erhohte Reichweite dargelegt werden).

3. Ubertragbarkeit bei Geltung des UrhDaG

Fur Sharing-Plattformen wie TikTok, YouTube und Instagram gilt regelmiflig das
Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG), das eine eigene offentliche Wie-
dergabe von Plattformen vorsieht (§1 Abs. 1) und die urheberrechtliche Haftung
von der Nichteinhaltung bestimmter Verkehrspflichten abhingig macht (§§1
Abs. 2, 4ff. UrhDaG). Plattformen haften demnach, wenn sie entweder ihrer — auf-
grund einer mutmafllichen Value-Gap zulasten der Urheber und angesichts des
Wettbewerbsverhiltnisses zu Eigeninhalteanbietern bestehenden (vgl. ErwG 62
DSM-RL) - Lizenzierungspflicht (§ 4 UrhDaG) nicht nachkommen oder — im Falle
nicht durch die Lizenzierung gedeckter Nutzungen — trotz Kenntnis von der Verlet-

170 S. auch GA Szpunar BeckRS 2025, 30828 — Inter IKEA Systems BV/Algemeen Vlaams
Belang VZW.

171 Leistner/Hansen, GRUR 2008/6, 479 (488); Ohly, JZ 2003/22, S. 549.

172 Friktionen zur Schutzfihigkeit etwa volksverhetzender Werke ergeben sich nicht zwin-
gend, wenn man bedenkt, dass ein maflgeblicher Schaffensanreiz vom Urheberrecht
nicht ausgehen wird und lediglich die Weiterverbreitung sogar erschwert wird; naher zur
moglichen Charakterisierung des Urheberrechts als Antidiskriminierungsrecht, s. Lie-
benau, in: Sappa, S.229; zur weiteren Bedeutung von Allgemeininteressen auflerhalb
blofler Anreizfunktionen (auch als Ziel und Rechtfertigung des Urheberrechts) s. Wil-
liam Fisher, in: Stephen Munzer (Hrsg.), S. 168 ff.
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zung nicht offensichtlich!”? verletzende Beitrige entfernen und kerngleiche Verlet-
zungen durch automatische Filterung fiir die Zukunft verhindern (§§ 7, 8 UrhDaG).
Die Haftungsprivilegierungen des DSA finden dabei keine Anwendung (§1 Abs. 3)
und auch die Verkehrspflichten werden nicht in Anlehnung an diesen bestimmt.
Entsprechend kann hier nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass die
Pflichten aus dem DSA zu erhohten Verkehrspflichten iiber die Annahme einer ak-
tiven Rolle fithren kénnen. §1 Abs. 4 UrhDaG hilft insoweit nicht ab, da dieser die
Enthaftungsvoraussetzungen nur dann fiir unanwendbar erklirt, wenn der Haupt-
zweck der Plattform in der Forderung der Rechtsverletzung liegt. Fiir TikTok wire
dies bspw. nicht anzunehmen.!7*

Allerdings erscheint eine Einbeziehung in die Verkehrspflicht anderweitig erwi-
genswert: Art. 17 Abs. 4 lit. b DSM-RL sieht vor, dass eine Sharing-Plattform nur
dann nicht fir ithre 6ffentliche Wiedergabe haftet, wenn sie ,nach Mafigabe hoher
brancheniiblicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen unter-
nommen hat, um sicherzustellen, dass bestimmte Werke und sonstige Schutzgegen-
stinde, zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste einschligige und
notwendige Informationen bereitgestellt haben, nicht verfigbar sind“. Der EuGH
hat im Fall Polen/Parlament und Rat vor dem Hintergrund der Meinungsfreiheit
der Nutzer und zum Schutz vor einem Overblocking angesichts der konfligieren-
den Pflichten der Plattformen (Verkehrspflicht zugunsten der Rechteinhaber;
Schutzpflicht zugunsten der Nutzer aus Art. 17 Abs. 7 DSM-RL) entschieden, dass
nur offensichtlich rechtswidrige Beitrige zu loschen sind und dass eine Prifungs-
pflicht grundsitzlich nur nach Kenntnis der Plattform besteht.!”> Zusitzlich legt
Art. 17 Abs.8 DSM-RL fest, dass keine allgemeine Uberwachungspflicht besteht.
Die EuGH-Entscheidung steht einer Auslegung dahingehend, dass der Verstof§ ge-
gen Pflichten iiber die Empfehlungssysteme (Art. 34, 35 DSA) erhohte — nimlich
proaktive und auf offensichtliche Verletzungen nicht notwendig beschriankte — Priif-
und Loschungspflichten begriindet, nicht entgegen: Dass die Plattform Pflichten
verletzt und dadurch die Verletzung vertieft, begriindet vielmehr, dass der Plattform
zusitzliche Haftungsrisiken zufallen konnen. Die Gefahr des Overblocking besteht
nicht wie im Normalfall, wenn nur fiir beglinstigte Beitrige — wobei hierfiir eine
entsprechende Vermutung bei typischerweise gegen Art. 34, 35 DSA verstoflenden
Systemen bestehen kann — die erhohte Pflicht besteht, sodass die Plattform zur Haf-
tungsvermeidung nicht 18schen, sondern lediglich anderweitige Pflichten einhalten
muss. Schlieflich hat offensichtlich die Plattform ein der Loschung entgegengesetz-
tes Eigeninteresse, das iiber das Interesse an groffem Nutzungsvolumen hinausgeht.
Art. 17 DSM-RL sollte auch nicht privilegierend fiir Plattformen wirken, sondern

173 EuGH GRUR 2022, 820 Rn. 85 ff. — Polen/Parlament und Rat; Rane, ZUM 2022/8/9,
S. 630.

174 Fir X gilt hingegen ohnehin nicht das UrhDaG, da es am Wettbewerbsverhilenis iSv § 2
Abs. 1 Nr. 4 fehlt, sodass hier § 15 Abs. 2 UrhG mafigeblich bleibt, fir den Art.3 Abs. 1
InfoSoc-RL und der DSA gelten.

175 EuGH GRUR 2022, 820 Rn. 85 ff. — Polen/Parlament und Rat.
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das Haftungsmodell unter Art.3 Abs. 1 InfoSoc-RL legislativ weiterentwickeln.7¢
Vor dem Hintergrund der Kommunikationsfreiheiten muss allerdings auch hier der
konkrete Bezug zum jeweils verletzenden Inhalt bestehen, kann aber wegen der In-
formationsasymmetrien zwischen Plattform und Verletztem vermutet werden,
wenn die Empfehlungssysteme den Pflichten aus Art. 34, 35 DSA nicht entsprechen.

4. Ubertragung auf andere Immaterialgiiterrechte

Grundsitzlich sind die Ausfiihrungen zur Verkehrspflicht nicht auf das Urheber-
recht beschrinkt. Auch die Verwendung von markengeschiitzten Zeichen ist eher
verletzend im Falle einer Benutzung fir extremistisches Gedankengut, sofern sie
nicht im privaten Bereich erfolgt;!”” selbst dann kommt aber immer noch eine Haf-
tung wegen des Eingriffs in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb
(§§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 BGB analog) in Betracht, wenn nicht die Meinungsfrei-
heit (wie bei der Unlauterkeit des Nutzung in § 14 Abs.2 S. 1 Nr. 3 MarkenG) die
Interessen des Markeninhabers tiberwiegt.!”® Daher wird man auch hier bei Begtins-
tigung extremistischer Beitrige im Allgemeinen auf eine aktive Rolle fiir die Verlet-
zung der Marke schlieflen diirfen, ohne dass es des konkreten Beweises erhohter
Reichweite bediirfte. Gleiches gilt fiir diskriminierende Beitrige, die das Allgemeine
Personlichkeitsrecht eines Dritten verletzen. Anderes gilt allerdings fiir das Patent-
recht, das keinen Ruf schiitzt und das kaum durch eine Plattform diskriminierend
verwendet werden kann, sodass die hiesigen Ausfiihrungen insoweit nicht passen.
Es fehlt an der Verwirklichung der durch die Pflichtverletzung gesetzten Gefahr fir
eine jedenfalls statistisch erhohte Gefahr von schwerwiegenderen Rechtsverletzun-
gen.

5. Zwischenergebnis

Plattformen kann fiir die Verletzung von Immaterialgiiterrechten ein zusitzliches
Haftungsrisiko treffen, da sie durch die Verletzung der Pflichten aus dem DSA eine
aktive Rolle bzgl. der Verletzung einnehmen konnen — der Einfluss auf den konkre-
ten Beitrag ist ggf. (sowohl bei Geltung der Privilegierung aus Art. 6 DSA als auch
unter Art. 17 DSM-RL) zu vermuten. Damit kann auch das Immaterialgiiterrecht
letztlich funktionsgerecht und ohne blofler Durchsetzungshelfer des DSA zu wer-
den zum effektiven private enforcement beitragen.

176 Leistner, ZGE 2020/2, S. 132 ff.; Leistner, ZUM 2020/12, S. 907.

177 Ausreichend fiir eine Benutzung im geschiftlichen Verkehr soll nach der zweifelhaften
Ansicht des GA Szpunar (BeckRS 2025, 30828 Rn. 47 ff.) allerdings auch die Verwen-
dung auf Wahlplakaten sein, die letztlich mittelbar auch der Generierung von Wahl-
kampfspenden und staatlicher Parteienfinanzierung diene.

178 So auch GA Szpunar BeckRS 2025, 30828 — IKEA.
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V. Nutzerrechte als Durchsetzungsmechanismus?

Die Regulierung muss freilich zugleich die Meinungsfreiheit der Nutzer bertick-
sichtigen, die schlief$lich ebenfalls betroffen wird. Art. 14 Abs. 4 DSA legt fest, dass
die Plattformen ,sorgfaltig, objektiv und verhaltnismafig vorgehen und ,,dabei die
Rechte und berechtigten Interessen aller Beteiligten sowie die Grundrechte der
Nutzer berticksichtigen miissen. Zwei Fragen stellen sich entsprechend: Erstens
(1.) kann sich die Frage nach Anspriichen eines Nutzers stellen, dessen Beitrige ge-
16scht worden sind. Zweitens (2.) muss die Frage aufgeworfen werden, ob Nutzern
qua Nutzungsvertrags Anspriiche auf die Loschung zwar rechtmifliger (und daher
der Mithaftung nach auflen nicht unterliegender), aber AGB-widriger Beitrige be-
steht.

1. Wiederherstellungsanspriiche bei geldschten Inhalten

Den Nutzern muss die Moglichkeit verbleiben, ihre Meinungen auf den Plattfor-
men frei zu teilen, seien sie mehrheitsfihig oder nicht.!”? Dabei entscheidet tiber die
Zulissigkeit von Sperrungen wesentlich das nationale Recht, da Art. 20 Abs. 4 S.2
Var. 2, 3 DSA erst im Rahmen des plattforminternen Beschwerdemanagements
einen sog. Put-back-Anspruch vorsieht,!®° der allerdings die moglichen Regelungen
in den AGB der Plattformen voraussetzt und nicht selbst adressiert. Art. 14 Abs. 4
DSA bestimmt allerdings, dass im Rahmen der Durchsetzung der AGB eine ver-
hiltnismiflige Abwigung betroffener Grundrechte der Nutzer durch die Plattform
erforderlich ist. Verstoflen die AGB gegen diese Vorschrift, wird auch die Nichtig-
keit der AGB gem. §307 Abs.1 S.1, Abs.2 Nr.1 BGB anzunehmen sein; Art. 14
Abs. 4 DSA verdringt die §§ 307 ff. BGB allerdings nicht, weil er nur die Durchfth-
rung der Inhaltemoderation, aber nicht ihren Inhalt in den AGB betrifft. Dies stel-
len ErwG 45, 47 DSA klar, die nimlich deutlich auch den Inhalt der AGB in Bezug
nehmen.!®! Die vom BGH angenommene Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
in ihrer Ausprigung als objektive Werteordnung!®? bleibt dadurch fiir die Inhalts-
kontrolle mafigeblich; zugleich muss der Mafistab sich an Art. 14 Abs. 4 DSA orien-
tieren, da das Transparenzziel nur verwirklicht werden kann, wenn sich in der
Durchfiihrung und vertraglich Erlaubtes decken. Feststeht weiterhin, dass Plattfor-
men zur Inhaltemoderation auch bei rechtmafligen Beitragen berechtigt sind, woftr
ihre eigene Meinungsfreiheit spricht!®® und zudem das Spannungsverhiltnis aus
Schutzpflichten gegentiber Nutzern und Verkehrspflichten gegeniiber moglicher-
weise durch Nutzerbeitrige verletzte Dritte (s. dazu niher D.IV.), sodass eine wei-
tergehende AGB-Regelung zur Schaffung von mehr Rechtssicherheit der Plattform

179 BGH NJW 2021, 3179 — Hassrede.

180 Holznagel, CR 2022/9, S. 598; Zurth, GRUR 2023/19, S.1333; Zurth, RDi 2024/11,
S.573.

181 Jennerjahn, MMR 2025/4, S. 249.

182 BGH NJW 2021, 3179 Rn. 72 ff. — Hassrede.

183 BGH NJW 2021, 3179 Rn. 74 — Hassrede.
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moglich sein muss. Die AGB missen allerdings der Gatekeeper-Stellung der Platt-
form gerecht werden und einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden
Pflichten und Interessen schaffen.

Die Nichtigkeit der AGB kann dann dazu fiihren, dass Beitrige, die auf ihrer
Grundlage geloscht worden sind, wiederhergestellt werden miissen, wofiir nach
Ansicht der Rspr. §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 1.V.m. § 249 Abs. 1 BGB die richtige An-
spruchsgrundlage darstellen.!$* Zusitzlich dirfte ein Anspruch auf Unterlassung
von Loschungen aufgrund der nichtigen AGB fiir die Zukunft aus dem Vertrag be-
stehen, selbst wenn ein Unterlassungsanspruch mit Blick auf Schutzpflichten im
BGB nicht ausdriicklich vorgesehen ist. Es ist nimlich unzumutbar, dass weitere
Rechtsverletzungen erst hingenommen werden missen. Der BGH hat an anderer
Stelle zudem anerkannt, dass ausnahmsweise auch Anspriche auf Unterlassung
einer Schutzpflichtverletzung in Betracht kommen konnen;!8 denkbar wire inso-
weit auch ein analoger Riickgriff auf § 1004 BGB, der schliefflich auch im Verhiltnis
zu §823 Abs.2 BGB bestehen soll und sich hier aufgrund der Kodifizierung der
Mafistibe in Art. 14 DSA wenig unterscheidet. Die Nichtigkeit der AGB kann ins-
gesamt zudem im Wege einer Unterlassungsklage nach §§ 1, 3 UKlaG geltend ge-
macht werden; ebenso auch Verstofle gegen verbraucherindividualschiitzende Nor-
men'% des DSA (§2 Abs. 2 Nr. 57 UKIaG), wozu nach richtiger Ansicht auch der
gesamte Art. 14 DSA gehort, auch wenn im Mittelpunkt nicht die Information des
Verbrauchers steht, der schliefllich an der Information meist gar kein Interesse ha-
ben wird, sondern vielmehr eine Einhegung der Macht der Plattformen tiber Dis-
kursraume durch Ermoglichung einer Ex-post-Kontrolle.!'” Hier fithrt der Verstof§
daher zugleich tber §3a UWG zur Unlauterkeit der Praxis der Plattform (s. auch
unter D.IL), sodass auch Mitbewerber tiber §8 Abs. 1, 3 Nr. 1 iVm §§3 Abs. 1, 3a
UWG vorgehen konnen.

Die Verstofle aufgrund der AGB konnen auch im Rahmen des plattforminternen
Beschwerdeverfahrens nach Art. 20 DSA geltend gemacht werden,!8 das den ge-
richtlichen Zugang allerdings nicht sperrt.

2. Loschungsanspruch gegen AGB-widrige Beitrige anderer Nutzer

Diskutiert wurde in der Literatur zuletzt auch die Frage, ob Nutzer einen Anspruch
auf die Durchsetzung der geltenden AGB in der Weise haben, dass nach diesen nicht
geduldete Beitrige moderiert und ggf. geloscht werden.!®? Ein solcher Anspruch

184 OLG Miinchen MMR 2018, 760 Rn. 16 ff.

185 BGH NJW 2024, 3375 Rn. 14 — Tierkrankenwagen.

186 Die Prifung des Verbraucherschiitzenden Sinns einer konkreten Vorschrift ist wegen des
Generalverweises auf den DSA allerdings erforderlich, Abs. 2 ist schliellich (richtlinien-
konform) nur ,insbesondere“-Aufzihlung zu §2 Abs.1 UKlaG, s. Steinrstter, MMR
2026/1, S. 4f.

187 Vgl. Leerssen, Computer Law & Security Review 48/105790, 6f.; zweifelnd Stemnrtter,
MMR 2026/1, S. 6 ff.

188 Knapp/Wehde, NJW 2026/1-2,S.119, Rn. 7.

189 Holznagel, CR 2023/8, S.539.
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solle aus §241 Abs.2 BGB als ausnahmsweise zu gewihrender Beseitigungsan-
spruch fur den AGB-widrigen Inhalt bestehen.!”® Begriindet wird dies damit, dass
Art. 14 Abs. 4 DSA bzw. die Ausstrahlung der (Gleichheits-) Grundrechte tber die
AGB dazu fithre, dass eine gleichmiflige Anwendung der AGB zur vertraglichen
Pflicht erwachse.’”! Art. 6 DSA steht dann wegen dessen Abs. 4 nicht grundsitzlich
entgegen, da nur Schadensersatzanspriiche — und auch nur fiir den Verletzten, nicht
fiir Nutzer — vom Privileg erfasst sind.!?

Schon oben (C.I.4.) wurde dargelegt, dass eine Prifpflicht von Inhalten fiir recht-
miflige Beitrage nicht in Betracht kommt. Diese Wertung darf nicht vertragsrecht-
lich unterlaufen werden. Vorgeschlagen (aber auch verworfen) wurde deshalb eine
analoge (da Art. 6 DSA nur gegen Gesetze verstoflende und nicht bloff AGB-widri-
ge Beitrige betrifft, s. Art. 3 lit. h DSA)!? Anwendung des Art. 6 DSA in der Weise,
dass erst nach Kenntnis ein entsprechender vertraglicher Anspruch in Betracht
komme.!”* Zu beachten ist allerdings, dass Art. 6 DSA diese Wertung fiir Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspriiche wegen seines Abs. 4 nicht selbst enthilt, sondern
die deutsche Dogmatik fiir die Beschrinkung der Unterlassungsanspriiche verant-
wortlich ist, weil § 1004 BGB fiir mittelbare Beitrige eine solche grundsitzlich vor-
aussetzt.'”” Die Europarechtskonformitit der Praxis im Bereich des Immaterialgii-
terrechts hat der EuGH in YouTube und uploaded bestitigt.1%

Tatsichlich wird eine Verpflichtung zur Inhaltemoderation (einschliefflich der
Loschung) auf vertraglichem Wege insgesamt abzulehnen sein. Erstens besteht ein
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch grundsitzlich richtigerweise im Vorfeld
der Verletzung nur dann, wenn tiberhaupt ein Schaden droht. Ein solcher ist aller-
dings fiir das Ausbleiben der Inhaltemoderation nicht ersichtlich. Schliefilich er-
wichst aus der Meinungsfreiheit kein eigener Anspruch darauf, dass der eigene Bei-
trag in einer bestimmten, auch nur den Pflichten aus Art.34, 35 DSA
entsprechenden Weise (neutraler Empfehlungssysteme) verbreitet wird. Entspre-
chend steht kein schutzwiirdiges Interesse des Nutzers inmitten. Eine faktisch un-
gleiche Anwendung der AGB hat allerdings die Nichtigkeit eben dieser AGB zur
Folge, weil den Bedingungen des Art. 14 Abs.4 DSA und des §307 Abs.2 Nr. 1
BGB nicht gentigt ist und die Praxis damit gegen den DSA verstofit, die aber in den
AGB zutreffend abgebildet sein muss, sodass die Inhaltemoderation insgesamt
scheitert und die Plattform das Spannungsfeld ihrer verschiedenen Pflichten nicht
rechtssicherer auflosen kann — sie ist allerdings zur Inhaltemoderation und auch
entsprechenden AGB nicht verpflichtet, sondern kann sie allenfalls zu ihrem Vorteil
einsetzen. Es wire auch grundrechtlich (vor allem angesichts der Meimungsfreiheit

190 Holznagel, CR 2023/8, S. 539.

191 S. Holznagel, CR 2023/8, S. 539; auch Knapp/Wehde, NJW 2026/1-2, S. 119.

192 Knapp/Wehde, NJW 2026/1-2,S.119 Rn. 8 {.

193 Knapp/Wehde, NJW 2026/1-2,S.119 Rn. 9.

194 Knapp/Wehde, NJW 2026/1-2, S. 119 Rn. 10f.

195 S. Frey, ZUM 2019/1, S.45; zur Dogmatik des §1004 BGB insoweit niher Giinther/
Borgwardt, ZUR 2026/4, S. 218.

196 EuGH GRUR 2021, 1054 Rn. 85 ff. - YouTube und uploaded.
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der Plattform nach Art. 11 GRCh, durch die die Inhaltemoderation geschiitzt ist)!?’
bedenklich, wenn mit Mitteln des Vertragsrechts letztlich eine Verpflichtung zur
Loschung bestimmter Beitrige bestehen konnte. Die Sanktion besteht umgekehrt
vielmehr in der Rechtsunsicherheit, die daraus folgt, dass mangels wirksamer AGB
mit Mitteln des Vertragsrechts die Loschung rechtmifliger Beitrige gar nicht mehr
in Betracht kommt. Dennoch wird die Plattform ein Meldeverfahren analog Art. 16,
22 DSA praktisch vorsehen missen, damit sie thren Pflichten in Bezug auf Empfeh-
lungssysteme (Art. 34, 35 DSA) besser nachkommen kann (C.1.4.).

E. Fazit und Ausblick

Plattformen stellen eine der grofiten Herausforderungen und auch Chancen fir
die heutige Demokratie dar. Sie bieten erhebliche Chancen fiir den Wandel zu
einer partizipativen (Schwarm-) Demokratie, aber gleichzeitig aufgrund strukturell
begriindeter Defizite auch Gefahren fiir den demokratischen Prozess und Wettbe-
werb. Der Beitrag hat gezeigt, dass die europidischen Instrumente dem jedenfalls zu
einem erheblichen Teil abhelfen konnen und dabei einen angemessenen Ausgleich
widerstreitender Interessen und grundrechtlich geschiitzter Positionen herstellen.
Entscheidend ist allerdings die Durchsetzung dieser Vorschriften, die 6ffentlich-
rechtlich derzeit schwierig erscheint, aber durch verschiedene privatrechtliche Ins-
trumente jedenfalls mittelbar in Betracht kommt. Die deutlich erhohten privaten
Haftungsrisiken und das scharfe Schwert des Kartellrechts konnen zur Effektivitat
der Vorschriften beitragen und gleichzeitig Chancen fir Wettbewerber auf Plattfor-
men bieten, da Lock-in Effekte verringert und Multihoming attraktiver werden.
Diese positiven Effekte der EU-Regulierung kommen in der o6ffentlichen Debatte
ebenso wie ihre legitimen Hintergrinde zu kurz und verkennen strukturelle Griin-
de in der Funktionsweise von Plattformen, die eine entsprechende Regulierung zum
liberalen Grundrechtsschutz letztlich notig machen. Grundrechtspositiv ist ganz im
Sinne der praktischen Konkordanz nicht der fehlende staatliche Eingriff, der zum
vollstindigen Obsiegen des einen fithrt, sondern der mafivolle Eingriff, durch den
der angemessene Ausgleich gelingt. Dem kommt die europiische Regulierung in
vielem sehr nahe, sodass ihre entschlossene Durchsetzung — wegen der letztlich
hoheren Durchsetzungsschirfe durch die Bufigelder auch und gerade mit Mitteln
des offentlichen Rechts — zu begriiflen wire.
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