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Einleitung

»Dieses Video ist aufgrund des Urheberrechtsanspruchs von [...]
nicht mehr verfiigbar«

»Dein Beitrag verstofit gegen unsere Gemeinschaftsrichtlinien«
»Wir haben die von dir geposteten Inhalte entfernt«

»This Tweet from @username has been withheld in <country>
based on local law(s)«

Mitteilungen verschiedener Plattformen an ihre Nutzer

A. Von materiellem Recht zu Content-Moderation als Verfahren

Wird iiber den Umgang mit potenziell rechtswidrigen Drittinhalten auf
Online-Plattformen debattiert, sind die Ergebnisse in der Regel materiell-
rechtlicher Natur. So werden zum einen von Regulierern und Gerichten
Haftungstatbestdnde fiir Plattformbetreiber geschaffen und den Betreibern
Verkehrspflichten im Umgang mit den Inhalten der Nutzer auferlegt.
Subjektive Rechte, etwa des Geistigen Eigentums oder des Personlichkeits-
rechts, sollen so geschiitzt und effektiv durchgesetzt werden. Bei Verstof3
gegen die Pflichten kommt es zur Haftung der Plattformen auf Schadens-
ersatz und Unterlassung gegeniiber den verletzten Rechteinhabern. Als Bei-
spiel dafiir kann das UrhDaG dienen. Um von dessen Haftungsfreistellung
zu profitieren, miissen Diensteanbieter einen Ablauf bereithalten, bei dem
sie auf Zuruf eines Rechteinhabers oder bei Erkennung durch ein auto-
matisiertes System Inhalte, die urheberrechtlich geschiitzt sind, 16schen.
Ohne diese Haftungsfreistellung ist der Diensteanbieter deliktisch verant-
wortlich, als ob er selbst statt dem Nutzer die Urheberrechtsverletzung
beginge. Dariiber hinaus konnen bei 6ffentlich-rechtlich durchgesetzten
Pflichten auch Behorden aktiv werden und Bufigelder gegeniiber pflicht-
widrig agierenden Plattformbetreibern verhdngen. Dies zeigte bis zu sei-
ner Ablésung durch den DSA etwa das deutsche NetzDG. Nach diesem
konnten soziale Netzwerke vom Bundesamt fiir Justiz kontrolliert und
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A. Von materiellem Recht zu Content-Moderation als Verfahren

sanktioniert werden, stellten sie nicht Melde- und Priifablaufe bereit, mit
denen Nutzern das Anzeigen bestimmter AufSerungsstraftaten erméglicht
wurde. Zum anderen werden die Plattformunternehmen selbst iiber ihre
Nutzungsvertrage materiellrechtlich aktiv. Dabei schaffen sie in ihren Allge-
meinen Geschiftsbedingungen Verhaltensregeln fiir ihre Nutzer und defi-
nieren unerwiinschte Inhalte sowie den eigenen Umgang zur Identifikation
und Sanktionierung solcher. Diese Vorgehensweise entspricht dem markt-
bedingten Wunsch der Betreiber, die Inhalte in der selbstgeschaffenen
Plattformumgebung werbefreundlich und dem eigenen Verhaltenskodex
entsprechend zu kuratieren und prasentieren.

Zusammengenommen folgt aus diesen beiden Quellenkategorien eine
Priftdtigkeit der Plattformen, die auch als Moderation der (Dritt-)Inhalte -
Content-Moderation — bezeichnet wird.! Bei diesem Vorgehen entscheiden
die Plattformen selbst iiber die Einordnung des Nutzerverhaltens als geset-
zes- oder vertragswidrig. Als Private setzen sie so gesetzliche Regelungen
und die eigenen Vertragsvorgaben gegeniiber ihren eigenen Nutzern durch.

Unabhiéngig von der konkreten materiellrechtlichen Quelle ist die Priif-
tatigkeit der Plattformen in den letzten Jahren immer weiter intensiviert
und formalisiert worden. Eine Reihe von Urteilen und Vorschriften erfasst
einzelne Schritte auf dem Weg zur Priifentscheidung, den Umgang mit den
beteiligten Nutzern und ihren Meldungen, die konkrete Sanktionierung
von Verhaltensverstoflen sowie Uberpriifungsméglichkeiten der Entschei-
dungen. Wihrend teils prominente Fille zu staatlichen Gerichten finden,?
verbleiben die allermeisten Entscheidungen {iber den Umgang mit dem
moglicherweise rechtswidrigen Nutzerverhalten faktisch bei den Plattfor-
men.> Mit Blick auf diese Entwicklungen iiberrascht es nicht, dass in der

1 Diese hat in Art.3 t) DSA eine Legaldefinition erhalten. Vgl. dartiber hinaus Roberts
in Encyclopedia of Big Data, S.2l; Gsenger/Kiibler/Wagner in Entscheidungstrager
im Internet, S.181 sowie Gillespie, S.5: ,Platforms must, in some form or another,
moderate: both to protect one group from its antagonists, and to remove the offensive,
vile, or illegal — as well as to present their best face to new users, to their advertisers and
partners, and to the public at large.

2 Vgl. BVerfG NJW 2022, 680 - Beleidigende Auflerungen iiber bekannte Politikerin in
sozialen Netzwerken; BVerfG NJW 2019, 1935 — Facebook/III. Weg; vgl. auch die von
Strafermittlungsbehorden offentlichkeitswirksam durchgefiihrten , Aktionstage gegen
Hasspostings®s. Sehl, True Crime am Polizei-Aktionstag, LTO, 20.06.2023 (https://tiny
url.com/53ev29yh).

3 Aus der Literatur NK-DSA/Raue Art.20 Rn. 3; Raue JZ 2022, 232, 238f; Specht-Rie-
menschneider, Leitlinien, S. 50 begriindet mit der Aktionslastverschiebung; Hofmann/
Sprenger UFITA 2021, 249, 255; Kulick, S. 352, 354f; der Umstand ist jedoch ebenso
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A. Von materiellem Recht zu Content-Moderation als Verfahren

rechtlichen Auseinandersetzung mit der Moderation der rechtlich aufgela-
dene Begriff des Verfahrens verwendet wird und Parallelen zu anderen
Verfahrenstypen aufgezeigt werden.* Diese Ansitze werden in der Unter-
suchung aufgegriffen und weiterentwickelt. Statt einzelner Anlehnungen
wird die Content-Moderation mit ihren Rechtsquellen grundstindig als
Verfahren aufbereitet. Im Mittelpunkt steht somit die Etablierung einer
umfassenden Verfahrensperspektive.

Daraus resultiert als erster Schwerpunkt der Untersuchung das Platt-
formverfahren, als eigenstindig erfassbare Verfahrensart, mit Verfahrens-
zielen und einem abgrenzbaren Verfahrensrecht. Als zweiter Schwerpunkt
wird das Fundament des Verfahrens genutzt, um funktionale Verfah-
rensgrundsdtze zu formulieren. Sie dienen als Systematisierungs- und
Optimierungsvorschldge fiir die Rechtsdurchsetzung auf den Plattformen.

aus den Transparenzberichten der Plattformen zu lesen, die millionenfache Moderati-
onsaktivititen aufzeigen vgl. beispielhaft die Berichte zur eigenen Durchsetzung per
AGB von YouTube (https://tinyurl.com/2s3jfshe) oder Twitter (https://tinyurl.com/ycx
8yvas).

4 Su.Teil1-B. L (S.51f).
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B. Grundkonzepte und Problemkreise

Noch vor der genaueren Darstellung der Untersuchungsziele und -abldufe
sowie des Forschungsstands, ist es notwendig, zentrale Akteure, Begriffe
und Konzepte zu erldutern, um das Forschungsfeld und seine Konflikt-
linien zu prazisieren.

I Plattformen als Intermedicire

Das Internet als Informations- und Kommunikationsraum funktioniert
durch Vernetzung.® Institutionalisiert wird diese Vernetzungstatigkeit seit
langem durch Intermedidre. Thre Tatigkeiten umfassen eine breite, sich
laufend weiterentwickelnde Spanne, vom infrastrukturellen Internetprovi-
der, iiber kapazititsbereitstellenden Serverhoster, bis zu den einzelnen
Plattformen. Das europiische Haftungsrecht teilt diese Tatigkeiten nach
der technischen Nahe zur Informationsiibermittlung ein. Daraus resultieren
die Kategorien der reinen Durchleitung von Daten (Provider) sowie der
zeitweisen oder dauerhaften Datenspeicherung (Caching, Hosting).® An
die Vermittlerrolle der Intermedidre schlieflen sich haufig Sekunddrmarkte
und intensive Abhingigkeiten der digitalisierten, globalisierten Wirtschaft
an.” Ein besonderes politisches und gesellschaftliches Augenmerk liegt auf
den Plattformen als spezielle Hostingdienste.® In der Literatur werden diese
funktionszentriert unterteilt in interaktions-, transaktions- oder informati-

5 ,The original idea of the web was that it should be a collaborative space where you
can communicate through sharing information. In an extreme view, the world can be
seen as only connections, nothing else.” - Tim Berners Lee, Mitentwickler des Internets
aus keine Autorenangabe, Web’s inventor gets a knightshood, BBC, 31.12.2003 (https:/
/tinyurl.com/597y8mp2); Jarren, S.166 ff, 172 ff iber die institutionalisiert-systemati-
sche Wirkung von Kommunikationsplattformen wie sozialen Netzwerken; s.a. Wagner
GRUR 2020, 329, 331.

6 Vgl. Art. 12 ff EC-RL und Art. 4 ff DSA.

7 Die Studie ,Wirtschaft digitalisiert (2011) von IW/BitKom belegt diesen Effekt fiir die
deutsche Wirtschaft (https://tinyurl.com/udj5v7vv); vgl. auch ErwG 2 P2B-VO oder
s.u. Fn 16 zur 6konomischen Gatekeeperstellung.

8 So die Definition nach Art. 3 i) DSA, wo Suchmaschinen eine eigene Kategorie bilden,
s. NK-DSA/Hofmann Art 3 Rn 83 ff.
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B. Grundkonzepte und Problemkreise

onsmittelnde Plattformen.® All diese Funktionen sind auf den vernetzten
Austausch von Informationen zuriickzufithren. Die Plattformen sind ihr
Umschlagplatz. Die auf ihnen massenhaft und global verfiigbare Kommu-
nikation konzentriert sich auf eine iiberschaubare Anzahl grofler Plattform-
betreiber mit immensen Nutzerzahlen.!® Nicht wenige Stimmen verglei-
chen sie mit den Foren der Antike.!! Wie diese historischen Umschlagsplét-
ze des sozialen, 6konomischen und politischen Lebens, treten auch die
Plattformen multifunktional auf. Bei den erfolgreichen Kommunikations-
plattformen handelt es sich um soziale Netzwerke mit Text-, Bild- und
Videosharingfunktionen, tiber die Nutzer offentlich kommunizieren und
interagieren. Es werden Inhalte erstellt, geteilt, kommentiert, parodiert
oder verspottet. Meinungen werden ausgetauscht und es kommt zu Hypes
oder Shitstorms. Dominiert wird dieses Geschaftsfeld von zentralen Anbie-
tern, wie YouTube, TikTok, Facebook, Instagram, Twitter und Snapchat.!?
Daneben existiert eine Reihe weiterer kleinerer, teils themenspezifischer
oder lokal erfolgreicher sozialer Plattformen.”* Auch priméar informations-
und tranksaktionsmittelnde Plattformen wie Bezahldienstleister (zB Pay-
Pal), Markplitze oder Verkaufsmittlungsplattformen (zB Amazon; eBay),
Bewertungs- und Vermittlungsplattformen (zB Jameda; Booking), Suchma-
schinen mit Bewertungsfunktion (insbes. Google) beinhalten héufig ausge-
baute Interaktionsfunktionen mit Feeds, Chats, Kommentarfunktion und
Bewertungen.

9 Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 54 ff; weitere Kategorien und Bei-
spiele bei Engert AcP 2018, 304, 305 ff; zu den Begriffen ,,PlattformS, ,Soziales Netz-
werk® und ,Informationsintermediar® vgl. Schiff, S.119 ff, 131ff; eine weitere Eintei-
lung von Plattformen zeigt Podszun, S.19f; eine funktionszentrierte Einteilung mit
Haupt- und Nebenfunktionen ergibt sich auch aus ErwG 13 DSA.

10 Statistiken zu Nutzerzahlen der grofiten Social Media-Plattformen (https://tinyurl.co
m/4u6syxkk) und der Zahl der monatlich aktiven Nutzer von Facebook (https://tiny
url.com/ycx6jkud).

11 Mostert, JIPLP Vol. 14 (2019), 607, 607-609 mwN zur gesellschaftlichen und rechtshis-
torischen Bedeutung von Foren im antiken Rom; Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020), 378,
379-380; Geltzer/Tribe, When Trump Blocks You on Twitter, He’s Violating the First
Amendment, Politico, 20.03.2019 (https://tinyurl.com/nhhkpcy5).

12 S. die Statistiken in Fn 10. YouTube ist Teil des Konzerns alphabet (frither Google).
Facebook und Instagram sind Teil des Konzerns Meta. Twitter unternimmt Juli 2023
eine Umbenennung zu , X wird jedoch aus Griinden der Lesbarkeit und Verstdnd-
lichkeit in der Untersuchung weiterhin als ,,Twitter bezeichnet.

13 S.a. Fn10 mit kleineren Plattformen wie Reddit oder dem hauptsdchlich in China
verwendeten WeChat.
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II. Konflikte um Verantwortlichkeit und Moderation

Durch ihre Vermittlerrolle akkumulieren die Plattformen gewaltige Men-
gen an Daten und Inhalten ihrer Nutzer."* Die Aktivitit der Nutzer, deren
user-generated-content, steht regelméflig an zentraler Stelle der Geschifts-
modelle. Als Teil dessen wird die automatisierte Sortierung, Kategorisie-
rung und Darstellung der Inhalte gezielt individualisiert und optimiert. So
soll insbesondere auf sozialen Plattformen die verbrachte Zeit der Nutzer
maximiert werden, damit diese dort méglichst viele Inhalte weiterverbrei-
ten und samt beigefiigter Werbung konsumieren.”® Beziiglich der dann
riesigen Menge von medieniibergreifenden Inhalten und Daten iiberneh-
men die Plattformen die Rolle eines informationellen und ékonomischen
Torwichters (Gatekeeper).® Hand in Hand mit dieser Rolle geht auch die
eingangs beschriebene Content-Moderation.

I1. Konflikte um Verantwortlichkeit und Moderation

Mit dieser Priiftatigkeit wird eine Vielzahl von Rechtsfragen und Konflikten
der Plattformregulierung verbunden. Beziiglich der Verantwortlichkeit fiir
die von Nutzern geteilten Inhalte befinden sich alle beteiligten Stakeholder
in einem komplexen Interessen- und Grundrechtsgeflecht. Haufig wird die-
se Konstellation als Dreieck bezeichnet, welches aus der Plattform, dem ak-
tiven Nutzer und dem potenziell durch die Inhalte Verletzten besteht.l” Die

14 500 Stunden Videomaterial auf YouTube pro Minute laut eigener Angabe im
Urheberrechtstransparenzbericht H1 2022 S. 1 (https://tinyurl.com/26bahntp).

15 BVerfG NJW 2021, 3111 Rn. 80; Kraul/Schmidt CCZ 2023, 177, 181-182 zu Art. 27 DSA;
Lewis, Fiction is outperfoming reality: how YouTube’s algorithm distorts truth, The
Guardian, 02.02.2018 (https://tinyurl.com/2p8mjbtj).

16 Vgl. Beispiele aus verschiedenen Rechtsgebieten und Fachrichtungen: Mit dem DMA
(vgl. Art. 2 Nr. 1) hat der Begriff eine Legaldefinition erhalten, zu dieser Podszun/Bon-
gartz/Langenstein EuCML 2021, 60, 61 und Schweitzer ZEuP 2021, 503, 518 ff; BGH
GRUR 2020, 1318 Rn. 36 ff zur marktbeherrschenden Stellung von Facebook; Busch
GRUR 2019, 788 zur P2B-VO; Wagner GRUR 2020, 329, 337 f zur Ubertragung einer
marktrechtlichen Perspektive auf eine haftungsrechtliche Perspektive; UK House of
Lords, Select Committee on Communications, ‘Regulating in a Digital World’ (9
Mirz 2019) S.4: ,A small number of companies have great power in society and
act as gatekeepers to the internet® (https://tinyurl.com/3kzxwpa5); Wehden, S. 85 ff
zum Begriffsursprung und einer kommunikationswissenschaftlichen Betrachtung;
Baye/Morgan American Economic Review Vol. 91 (2001) 545 oder Biichel/Rusche,
IW-Policy Paper, No. 26/2020 mit 6konomischer Einordnung.

17 Wagner GRUR 2020, 329, 335 pragend zum Dreieck der Plattformhaftung; Balkin
Colum L Rev Vol. 118 (2018) 2011, 2014 zum Dreieck der Meinungsfreiheit und
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B. Grundkonzepte und Problemkreise

in diesem Dreieck auftretenden Konflikte ergeben sich auf zwei verschie-
denen Ebenen und werden an dieser Stelle nur exemplarisch aufgezeigt:!®

Aus systematischer Perspektive ist entscheidend, in welchem Maf die
Plattformbetreiber materiellrechtlich die Verantwortung fiir die Inhalte
ihrer Nutzer tragen. Welchen Priifaufwand haben sie in diesem Konzept
der Selbstregulierung zu betreiben? Durch haftungsrechtliche Vorgaben
wird den privaten Plattformen das Prognoserisiko zur Feststellung der
Rechtswidrigkeit von Nutzerverhalten auferlegt.!® Verstirkt wird dies um-
so mehr durch die Moéglichkeit der betroffenen Nutzer, sich gegen fehler-
hafte Entscheidungen und Sanktionen der Plattformen ggf. per Klage zu
wehren.20 Anderungen an Haftung und Vertrigen fithren zu einem Balan-
ceakt zwischen Underenforcement von durchzusetzenden Rechtspositionen
oder Overblocking eigentlich legaler Inhalte. Wird zu wenig moderiert,
nehmen Rechtsverletzungen iiberhand, moderieren Plattformen zu streng,
leiden kollektive Kommunikationsfreiheiten.?! Das Hauptproblem fiir die
Betreiber stellt dabei die grofe Zahl zu priifender Inhalte und potenzieller
Rechtsverletzungen dar.?? Die Nutzung automatisierter Systeme zur Bewdl-
tigung der groflen Mengen von Inhalten 16st teils Probleme und ldsst zu-
gleich neue komplexe Fragen aufkommen.

Betrachtet man die Moderationstatigkeit auf der individuellen Ebene der
einzelnen Entscheidungen, so gestaltet sie sich nicht minder komplex:

Auﬁerungsregulierung auf Plattformen; Busch, S.20; zum Dreieck bei der Transak-
tionsmittlung; Raue JZ 2022, 232, 233 iiber ,multipolare Privatrechtsverhiltnisse®;
Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 69 ff iiber die ,komplexe Interes-
senlage“ im Mehrpersonenverhiltnis; Schricker/Loewenheim/Wimmers § 97 UrhG
Rn 229 zum ,multipolaren Interessenausgleich® in der Plattformhaftung; Denga EuR
2021, 569, 593 und 595 spricht von einer ,,multipolaren Gemengelange®; Holznagel
CR 2021, 733, 734 iiber die ,multipolare Interessenlage“ bei AGB-Durchsetzung; s.u.
Teil 1 - D. IV. (S.131f) zum Interessengeflecht sowie zu den im gesamten Absatz
genannten Einfliissen auf die Interessenlage.

18 Sau. Teil 1 - D. IIL (S.118ff) fiir eine tiefergehende Analyse der konfligierenden
Interessen.

19 Hofmann ZUM 2017,102; s.u. Teil 1 - D. IIL 1. (S. 119 ff).

20 S.u.Teil 3 - E.IL 2. ¢) (S. 333 ff).

21 S Teil1 - D.IIL 5. (S. 127 ff).

22 Grundsitzlich zur Ermdglichung von Rechtsverletzungen durch das Internet vgl.
Bericht der Kommission iiber die Anwendung der EnforcementRL KOM(2010) 779
S.6; Forsa-Umfrage im Auftrag der Landesanstalt fiir Medien NRW (2021) zur
Wahrnehmung von Hatespeech (https://tinyurl.com/sdas2xa); Studie des Wissen-
schaftlichen Dienstes des Europdischen Parlaments {iber die Schiden von illegalen
Sportlivestreams PE 654.205 (Dezember 2020), S. 11.
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III. Prozeduralisierung als Losungsweg?

Selten sind kommunikationsrechtliche Fragestellungen schematisch zu 16-
sen. Regelmaflig bewegen sie sich in grundrechtssensiblen Bereichen und
erfordern komplexe Abwagungen.?> Mdégliche Beispiele sind unter anderem
die Einordnung eines Inhalts als Parodie im Urheberrecht (§ 5la UrhG),
die Feststellung einer personlichkeitsrechtsverletzenden Beleidigung oder
die Ermittlung einer falschen Tatsachenbehauptung auf einer Bewertungs-
plattform. Alle drei Situationen wiirden vor einem staatlichen Gericht einer
intensiven Sachverhaltsermittlung und grundrechtlich geprigten Interes-
senabwigung unterzogen. Uberwiegt die Kunstfreiheit oder iiberwiegen
die Eigentumsinteressen des Urhebers oder Lizenznehmers? Uberschreiten
die Beleidigung oder Bewertung die Grenzen der Meinungsfreiheit und
verletzen sie die personliche Ehre oder unternehmerische Interessen des
Adressaten in unzuldssiger Weise? Sollen die Parteien im Dreieck moglichst
interessengerecht behandelt werden, so erfordert die formalisierte Priifung
von Inhalten auch auf dieser Einzelfallebene eine ausgewogene Durchfiih-
rung.

Die nicht abschlieflende Reihe der komplexen Herausforderungen der
Content-Moderation zeigt, dass noch viel zu tun ist — oder positiver ausge-
driickt: Es besteht viel Raum fiir die rechtliche und tatsichliche Gestaltung
des Kommunikationsraums Internet.

III. Prozeduralisierung als Losungsweg?

Der Regulierungsansatz verfahrensformiger und selbstregulierter Priiftatig-
keit durch private Plattformen folgt dem vielfaltigen Schnittstellenkonzept
der Prozeduralisierung.?* Begreifen lasst sich dieses im weiteren Sinn als
Regulierungsansatz, gesellschaftlichen Herausforderungen mit kleinteilige-
ren und ausgelagerte Verfahrenslosungen, statt primar oder ausschlief3lich
materiellem Recht zu begegnen.?®> Innerhalb einer Situation dauerhafter
technologischer Weiterentwicklung sollen prozedurale Elemente den auf-

23 S.u. Teil 1 - D. IL (S.105 ff) zur Grundrechtswirkung und -bindung in der Plattform-
umgebung.

24 NK-DSA/Hofmann Vor Art. 4 ff Rn. 94 ff sowie NK-DSA/Raue Vor Art. 11 ff Rn. 31 ff;
Hofmann ZUM 2017, 102; Hofmann NJW 2021, 1905, 1908; Janal ZEuP 2021, 227, 264;
Griinberger ZUM 2017, 89, 91; Busch ZdiW 2021, 88, 90; Gielen/Uphues EuZW 2021,
627, 637; Schiff; S. 235 ff; s. dazu ausfithrlicher Teil 1 - C. I. 2. (S. 71f).

25 Sheplyakova, S.1-2; de la Durantaye/Hofmann ZUM 2021, 873, 875; zu einer abstrak-
ten Begriffsbestimmung des prozeduralen Rechts im weiteren Sinne ohne Bezug zu
Plattformen: Callies, S.175.
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wendigen, verzdgerten Ausbau materieller Rechtsinstitute iiberholen und
einen kontinuierlichen Interessenausgleich durch Verfahrensregelung und
Verfahrensdurchfithrung schaffen.26

Fiir die Plattformumgebung bedeutet dies konkret: Die Hauptlast der
Durchsetzung privater subjektiver Rechte sowie des Ordnungs- und Straf-
rechts im Internet liegt nicht auf einer staatlichen (Gerichts-)Behorde.
Stattdessen wird im Wege der Prozeduralisierung iiber materiellrechtliche
Haftungs- und Vertragsvorgaben grundsitzlich den einzelnen Plattformen
uberlassen, konkrete Verfahrensmodalitaten zu bestimmen und in unzah-
ligen Einzelfillen durchzufithren. In der Regulierung finden sich dann
héufig nur begrenzende Rahmenregelungen fir den Verfahrensablauf,?’
deren Kontrolle durch Behérden und Gerichte dann vermehrt systemati-
scher Natur sein soll. So ergeben sich innerhalb dieses vorgegebenen Rah-
mens verschiedenste Verfahrenslosungen zum Umgang mit den eingangs
aufgeworfenen potenziell rechtswidrigen Drittinhalten auf den Plattformen.

Dieses ,Neuland® ist zum aktuellen Zeitpunkt zwar betreten, aber die
formellen und materiellen Regeln zum Zusammenleben sind bei weitem
nicht auserzahlt.?® Ein tibergreifendes Regelwerk fiir die Content-Modera-
tion gibt es bisher nicht. Die stirkste verfahrensbezogene Breitenwirkung
entfaltet der neue Digital Services Act.?® Bis dahin und in den vom DSA
ausgenommenen Feldern prégt eine Vielzahl sektorspezifischer Gesetze,
Richtlinien und einzelfallbezogener Rechtsprechung die verschiedenen
Entscheidungsabldufe der Plattformen. An zentraler Stelle stehen dabei im-
mer wieder die Fragen, wie die Verfahren zur Konfliktlosung sozialer Aus-
einandersetzung auf den groflen Internetplattformen zu regeln sind; wie
man die oben erwédhnten Probleme und Interessenkonflikte miteinander
in Einklang bringen kann; wie die Plattformen legale und illegale Inhalte
behandeln und voneinander unterscheiden sollen. An diesem Problemkreis
setzt die vorliegende Untersuchung an. Betrachtet man die genannten Fra-
gestellungen aus einer verfahrensmafligen, durchsetzungsorientierten Per-
spektive, ldsst sie sich umformulieren: Wie miissen die Entscheidungsvor-
ginge der Plattformen ausgestaltet sein, damit interessengerechte Rechts-
durchsetzung stattfinden kann?

26 Sheplyakova, S. 4; de la Durantaye/ Hofmann ZUM 2021, 873, 875.
27 S.NK-DSA/Raue Vor Art. 11 ff Rn. 31 ff exemplarisch fiir den DSA.
28 So bereits Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 50.

29 Vgl. Art. 93 Abs.2 DSA.
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C. Ziel und Reichweite der Untersuchung

Die grundsitzliche Entscheidung fiir eine prozedurale Herangehenswei-
se haben Gesetzgeber, Gerichte und die Unternehmen als AGB-Architek-
ten bereits getroffen.3® Offen ist jedoch, wie der bisherige Kurs und die
wachsende verfahrensbezogene Regelungsfiille eingeordnet und systema-
tisiert werden kénnen. Auch folgt aus der Entscheidung fiir die Proze-
duralisierung als solche nicht automatisch eine interessengerechte Rechts-
durchsetzung. Prozeduralisierung done right erfordert, mit den Anforde-
rungen an die Verfahrensregeln zu ringen. Dadurch koénnen verfahrensge-
stalterische Prinzipien zur Anndherung an eine Interessenbalance gefunden
werden.

Ziel dieser Arbeit ist daher zundchst die Etablierung des Plattformver-
fahrens als Verfahren im rechtlichen Sinn. Diese verfahrensrechtliche Her-
angehensweise schafft die Moglichkeit von Systematisierungsansétzen. Da-
riiber hinaus verleiht sie der bisher ohne theoretische Begriindung vielfach
anzutreffenden verfahrensrechtlichen Denkweise, Sprache und Methode
in Bezug auf Content-Moderation ein Fundament. Dazu gehort auch die
Erfassung verschiedener Regulierungsquellen von staatlicher und privater
Seite als Teile eines gemeinsamen Verfahrensrechts. Dadurch werden nicht
nur verschiedene, auf den ersten Blick stark unterschiedliche Rechtsquellen
in systematischen Zusammenhangen dargestellt. Der verfahrensrechtliche
Blickwinkel auf die Plattformregulierung erlangt so neben der bisher ma-
teriell und haftungsrechtlich geprigten Diskussion Eigenstindigkeit. Die
Weiterentwicklung eines ganzheitlichen Plattformverfahrensrechts kann so
als abgrenzbares Forschungs- und Regulierungsthema verstanden werden.

Auf Basis des Plattformverfahrens konnen, iiber eine tiefergehende Sys-
tematisierung der vorhandenen Regulierungsquellen, Verfahrensgrundsat-
ze erarbeitet werden. Sie haben nach dem hier vertretenen Verstindnis
Werkzeugcharakter und sollen dazu dienen, die Rechtsdurchsetzung im
Plattformverfahren interessengerechter zu gestalten. Ihre Aufgabe ist es,
die Effektivitit der Durchsetzung durch das komplexe Labyrinth grund-
rechtssensibler Rechtspositionen zu mandévrieren. Zugleich dienen sie auch
als Ankniipfungspunkte fiir die Diskussion iiber die Weiterentwicklung
des Verfahrens. Die erarbeiteten Verfahrensgrundsitze haben nicht den
Charakter schiitzender Mindeststandards, sondern sind als optimierende

30 Su. Teill-C.L2.(S.71ff).

33



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Ziel und Reichweite der Untersuchung

Prinzipien einer Best Practice der Content-Moderation konzipiert. Es geht
demnach nicht darum, wie das Plattformverfahren aufgrund verfassungs-
rechtlicher Vorgaben ausgestaltet sein muss, sondern um eine Idee, wie das
Plattformverfahren ausgestaltet sein sollte.

Der in der Untersuchung erreichte Katalog von Plattformverfahrens-
grundsitzen dient als Basis fiir daran ankniipfende Erweiterung, Kritik und
Modifikation. Die dafiir ausgewéhlten Verfahrensgrundsitze erfassen aus
wissenschaftlicher, regulatorischer und praktischer Sicht besonders interes-
sensensible Verfahrensbereiche: die Anhorung, die Beschleunigung und
Fairness des Verfahrens, den Umgang mit Verfahrensmissbrauch und die
Entscheidungsiiberpriifung.

Diese Untersuchung allein kann die vielschichtigen Konflikte um eine
interessengerechte Rechtsdurchsetzung auf Internetplattformen nicht ab-
schlieflend 16sen. Das Ziel liegt stattdessen darin, bereits gewonnene Per-
spektiven auf die prozeduralisierte Moderationsregulierung einzuordnen
und sodann mit einem fundierten Grundsatzdenken handhabbare Stell-
schrauben fiir Analyse und Interessenausgleich zu schaffen.

Das Ziel optimierter Rechtsdurchsetzung auf Internetplattformen be-
rithrt aus privatrechtlicher Sicht insbesondere die Felder des Geistigen
Eigentums, des Personlichkeits- bzw. Auflerungsrechts und des Vertrags-
rechts. Die hohe Relevanz von Verfassungsrecht und &ffentlich-rechtlichen
Steuerungsansétzen in der Plattformregulierung kann dabei nicht aufer
Acht gelassen werden. Straf- und sicherheitsrechtlich dominierte Regelun-
gen wie das NetzDG oder die TCO-VO werden mit Fokus auf ihre an die
Plattformen gerichteten Verfahrensvorschriften in die Untersuchung mit-
einbezogen. Eine detaillierte Unterscheidung zwischen verschiedenen Platt-
formtypen, etwa nach Gréfle, wie sie der DSA oder das UrhDaG vorneh-
men, erfolgt in der Untersuchung nicht. Dies liegt darin begriindet, dass
die verschiedenen Vorschriften der Plattformumgebung teils unterschied-
liche Groflen oder funktionale Unterscheidungen treffen und hier sémt-
liche Plattformbegriffe erfasst werden. Dariiber hinaus konzentriert sich
die Marktstruktur, wie oben gezeigt, auf wenige, besonders dominante Un-
ternehmen. Erkenntnisse, die fiir diese gelten, konnen in abgeschwichter
Form auf kleinere Plattformen {ibertragen werden.

Nur am Rande betrachtet wird die behdrdliche Rechtsdurchsetzung im
Internet, die etwa Meldepflichten an Behdrden, Anordnungsbefugnisse die-
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ser oder eigenstdndige Digitalkoordinatoren umfasst.>! Die Frage nach der
Grundrechtsbindung und Grundrechtswirkung in der Plattformumgebung
wird zwar behandelt, jedoch nur im engen verfahrensrechtlichen Bezug
der Verfahrensgrundrechte abschlieflend geklart. Stark materiellrechtlich
gepragte Fragen wie Zugangs- oder Verdffentlichungsanspriiche, grundle-
gende Anonymitétsrechte, die Regulierung spezifischer Inhaltsarten wie
Fehlinformationen, Werbung, Gliicksspiel, Jugendschutz oder Verbraucher-
schutz werden nur im verfahrensbezogenen Kontext dargestellt.

31 Vgl. die Melde- und Ubermittlungspflicht fiir bestimmte strafbare Inhalte an das
Bundeskriminalamt in § 3a NetzDG; die behérdlichen Entfernungsanordnungen
nach Art. 3, 4 TCO-VO; die Aufsichtsmafinahmen des Bundesamtes fiir Justiz ggii.
Plattformbetreibern gem. § 4a Abs.2 S.1 NetzDG oder die Untersuchungs-, Durch-
setzungs- und Sanktionsbefugnisse der Koordinatoren fiir digitale Dienste und der
Kommission gem. Art. 51, 52, 56, 66 ff DSA.
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D. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung erfolgt in drei Teilen.

Der erste Teil etabliert das Plattformverfahren. Er fiihrt von einer grund-
legenden Systematisierung {iber eine verfahrenstheoretische Einordnung
zur Einfithrung des Plattformverfahrensrechts als Regulierungskonzept.
Dabei werden auch die Interessen der einzelnen Verfahrensbeteiligten und
die institutionellen Ziele des Verfahrens erarbeitet.

Im zweiten Teil werden Verfahrensgrundsitze theoretisch untersucht
und so die verfahrensiibergreifende Moglichkeit der nichtverfassungsrecht-
lichen Grundsatzbildung belegt. Dafiir wird der ,Verfahrensgrundsatz im
weitesten Sinn® als analytischer und funktionsorientierter Weg zum Interes-
senausgleich fiir sdmtliche rechtlich fassbaren Verfahren benannt. Dieser
weite Grundsatzbegriff beinhaltet neben solchen aus anderen Verfahren
bekannten Grundsitzen auch grundlegende Verfahrensmechanismen als
eigene, neue Kategorie. Er ebnet den Weg fiir ein sektoreniibergreifendes
Grundsatzdenken im Plattformverfahren. Der Plan, Plattformverfahrens-
grundsitze zu entwickeln, erhélt dadurch ein verfahrenstheoretisches Fun-
dament.

Im dritten Teil werden einzelne Plattformverfahrensgrundsitze zur An-
horung, Verfahrensfairness, Verfahrensbeschleunigung, dem Umgang mit
Verfahrensmissbrauch und der Entscheidungsiiberpriifung entwickelt. Dies
geschieht immer in einem Dreischritt. Zuerst wird jeweils einleitend ein
ibergreifender, pragender Grundsatz als verfahrenstheoretische Grundlage
beschrieben. Anschlieflend wird als Hauptleistung durch Systematisierung
des Plattformverfahrensrechts (Regulierung, Rechtsprechung, Allgemeine
Geschiftsbedingungen, Soft Law) der jeweilige Grundsatz im Plattformver-
fahren ermittelt. An jede analytisch-systematische Grundsatzentwicklung
schliefit sich eine kritische Betrachtung der resultierenden Interessenlage
des Plattformverfahrensrechts de lege lata an. So konnen Wechselwirkun-
gen von Interessen sowie praktische Probleme sachgerecht und an ihrem
Ursprung diskutiert werden. Zudem lassen sich Optimierungsvorschlige
oder alternative Verfahrensgestaltungen aufzeigen.

Abschlielend erfolgt erst eine Schlussbetrachtung, um gefundene Ant-
worten auf die oben aufgeworfenen Fragen und Ziele der Untersuchung
zusammenzufassen. Zuletzt werden die Ergebnisse in Kurzform als Thesen
dargestellt.
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E. Forschungsstand

Die bisherige rechtswissenschaftliche Aufbereitung der Content-Modera-
tion ist aufgrund ihrer haftungsrechtlichen Verankerung nachvollziehbar
stark von einem materiellrechtlichen Blickwinkel geprigt. Die Literatur
bearbeitet umfangreich die Intermedidrs- und Plattformhaftung als Kon-
zept.32 Nicht selten wird dabei rechtsvergleichend vorgegangen und auf die
US-amerikanischen regulatorischen Urspriinge eingegangen.®* Die Grund-
konflikte und der komplexe Ausgleich von Interessen in der Plattformum-
gebung sind erkannt und beschrieben worden.3* Die Stirkung privater
oder privatisierter Selbstregulierung der Plattformen wurde dabei kritisch
begleitet.>> Die einzelnen, formalisierten Elemente des Haftungskonzepts
werden vielfach erwdhnt und als Stellschraube ausgeglichener Interessen-
wahrnehmung der materiellrechtlichen Regelungen erkannt.3¢ Nutzerrech-
te haben dabei gesteigerte Aufmerksambkeit erlangt.’”

Die Erfassung von Verfahrenselementen bleibt jedoch meist Randthe-
ma, da sich einschldgige Monografien in der Regel auf bestimmte Geset-
ze und Rechtsgebiete’® oder auf themenspezifische Aspekte der Rechts-
durchsetzung beziehen.?® Soweit verschiedene, sektoriibergreifende Rege-
lungen wie NetzDG, TMG und die urheberrechtliche und/oder lauterkeits-
rechtliche Intermedidrshaftung als miteinander verbunden betrachtet wer-
den, so reichen die Untersuchungen bis einschliefSlich zu den Entwiirfen
von UrhDaG und DSA.

32 Schiff, S.3ft; Askani, S.68ff; Holznagel, S.5ft, 93ff; Wagner GRUR 2020, 329;
Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48; NK-DSA/Hofmann Vor Art 4 ff
Rn 7 ff; Jones, S. 25 ff.

33 Schiff, S.13 ff; Holznagel, S. 5 ff; hauptsichlich rechtsvergleichend arbeitet auch Jones
mit Schwerpunkten des Vereinigten Konigreichs und Frankreichs.

34 S. u. die Nachweise Teil 1 - D. IV. (S. 131f).

35 S.u. die Nachweise Teil 1 - Fn 269.

36 S.u.die Nachweise Teil 1 - E. IV. 1. (S. 144 ff).

37 Vgl. exempl. Leistner ZUM 2016, 580, 585; Hofmann ZUM 2019, 617; Schiff, S.303 f
sowie zu vertraglichen Nutzerrechten Holznagel CR 2021, 733, 734 und Raue/Heesen
NJW 2022, 3537, 3540.

38 Vgl. zB Handel und Koster im Kontext des NetzDG; Miiller zur lauterkeitsrechtlichen
Haftung von Bewertungsportalen; Jones zur urheberrechtlichen Intermedidrshaftung
bis zur Urheberrechtsreform.

39 Insbes. Beaucamp, Rechtsdurchsetzung durch Technologie.
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Eine dezidiert verfahrensfokussierte und verfahrenstheoretisierende Be-
trachtung der Prozeduralisierungsentwicklung findet sich jedoch bisher
nicht. Verfahrensorientierung innerhalb der Interemedidrshaftung bietet
zunichst Holznagel, der das notice und takedown-Verfahren untersucht.4?
Uber die Modalititen der pflichterzeugenden Kenntniserlangung der Platt-
formen hinaus beschreibt er bereits friih Verfahrensbausteine wie Uberprii-
fungsmoglichkeiten oder das Problem des Missbrauchs der Priifverfahren.
Ahnliche Schritte weiterfithrender Formalisierung schligt Askani vor, die
zudem den weiteren Kontext der prozeduralisierten und privaten Durch-
setzung durch Plattformen kartographiert.#! Die Priifschritte werden zu-
dem in der Kommentarliteratur zu den moderationsrelevanten Regelungen
héufig mit verfahrensrechtlicher Sprache beschrieben. Dazu gehoren unter
anderem die Erlduterungen zum TMG, NetzDG, UrhDaG sowie dem DSA
und weiteren européischen Regelungen wie der P2B-VO.

Das wohl expliziteste Verfahrensverstindnis dufSert Wagner, der in Platt-
formen haftungsbedingte ,de-facto-Streitmittler erkennt, Parallelen zwi-
schen sektoriibergreifenden, verfahrensgebenden Vorgaben zieht und an-
kniipfend an dieses verfahrensgepragte Verstindnis die Einfithrung eines
Verfahrens der Alternative Dispute Resolution fiir Streit auf Plattformen
fordert.*? Aus grundrechtlicher Perspektive verwendet Kulick grofie, markt-
beherrschende Plattformen als Beispiele fiir sein Konzept der Horizontal-
wirkung.*3 Raue erarbeitet auf Basis der Rechtsprechung beziiglich der
AGB von Facebook einen plattformbezogenen Grundrechtsschutz durch
Verfahren und hebt besonders die Anhérung durch die Plattform inner-
halb der Moderation hervor.** Heldt geht bei ihrem interdisziplinar ausge-
stalteten Konzept einer ,intensiveren Drittwirkung® auf grundrechtlich ge-
priagte Mindeststandards der Moderation am Beispiel von Facebook ein.*®
Hofmann benennt wiederholt die fortschreitende Prozeduralisierung und
ihre Chance fiir den Interessenausgleich.*® Bezogen auf Verfahrensgrund-
sdtze sieht er gegebenenfalls modifiziert {ibertragbare Grundsitze des Zivil-
prozessrechts.*” Auf dhnliche Weise wird auch in der englischsprachigen

40 Holznagel, S. 5 ff.

41 Askani, S. 142 ff.

42 Wagner GRUR 2020, 329 und ders. GRUR 2020, 447.

43 Kulick, S. 347 ft.

44 Raue]Z 2018, 961; Raue NJW 2022, 209; vgl. auch ders. in NK-DSA Art 14 Rn 86 ff.
45 Heldt, Intensivere Drittwirkung, S.193 ff.

46 NK-DSA/Hofmann Vor Art 4 ff Rn 24 ff oder Hofmann ZUM 2017, 102.

47 Hofmann ZUM 2017,102, 108; Hofmann/Sprenger UFITA 2022, 249, 264 ff.
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Literatur von verschiedenen Stimmen der Wunsch nach einem due process-
Denken fiir die Moderation auf Plattformen geduf3ert.*® Weitere Anlehnun-
gen, Bezeichnungen oder Gleichsetzungen mit Verfahrensrecht finden sich
in der Literatur wie eingangs erwéhnt, vielfach.*

Uber die beschriebenen Ansitze und Ertrige hinaus scheint sich eine
Forschungsliicke fiir Content-Moderation als Verfahren zu ergeben. Dessen
Gestaltung erfolgt in der Untersuchung prinzipiengesteuert. Ertrige bietet
diese Perspektive vor allem fiir die kiinftige Regulierung und Rechtspre-
chung zur Reichweite von Verkehrspflichten, die Auslegung von Nutzungs-
vertriagen der Plattformen sowie die Auslegung von unklaren Rechtsbegrif-
fen der neueren Regelungen des UrhDaG und des DSA. Speziell zu diesen
Bereichen soll das hier entwickelte sektoriibergreifende und systematisierte
Verfahrensverstindnis mit Verfahrensgrundsatzen einen Beitrag leisten.

48 Sa. Teil 2 - C. 1. (S. 177 ff).
49 Su. Teil1- B.L (S.51f).
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Erster Teil: Content-Moderation als Verfahren

Die formalisierte Moderation von Inhalten und Nutzerprofilen auf
Internetplattformen existiert bereits seit mehreren Jahrzehnten. Eine um-
fassende, rechtstheoretisch untermauerte Einfassung des Phédnomens als
Verfahren wurde bisher nicht vorgenommen. Aus diesem Grund wird
im ersten Kapitel das Plattformverfahren als solches eingefiihrt, katego-
risiert und systematisiert. Dies erfolgt anhand ausgewdéhlter verfahrens-
theoretischer Grundelemente. Sie werden aus der Summe der sektoriiber-
greifenden moderationslenkenden Rechtsquellen gewonnen.

Um das Verfahren noch vor seiner Einordnung greifbar zu machen,
wird zunéchst sein allgemeiner Ablauf mit Beteiligtenstruktur aufgezeigt
(A). Im Anschluss wird unter Anwendung einer verfahrenstheoretischen
Definition eine Klassifikation als Verfahren vorgenommen sowie der Ver-
gleich mit anderen Verfahrensarten angestellt (B). Hierdurch wird die Be-
zeichnung als Plattformverfahren tragfihig. Nachfolgend wird das zum
Plattformverfahren zugehorige Verfahrensrecht entwickelt und hinsichtlich
seiner unterschiedlichen Rechtsquellen, ihrer Hierarchie und Funktiona-
litat aufgeschliisselt (C). Danach schliefit sich eine genaue Betrachtung
der Interessenlage an, wobei einzelne Interessentriger mit ihren jeweili-
gen Positionen und individuellen Motivationen dargestellt werden und
das eingangs erwidhnte, komplexe Zusammenwirken beschrieben wird
(D). Hierbei wird auch aufgeschliisselt, wie Grundrechte als besondere
Interessenausformung verfahrensdeterminierend wirken kénnen und wo
die Grenzen dieser Wirkung liegen. AnschliefSend werden die institutionel-
len Ziele des Plattformverfahrens und die damit verbundenen Herausfor-
derungen erarbeitet (E). Die verorteten Zielsetzungen verbindet, dass sie
gemeinsam eine ausbalancierte, sozialvertragliche Durchsetzung rechtlich
geschiitzter Interessen in der Plattformumgebung anstreben. Dabei dient
die Ausgestaltung des Verfahrens selbst als besondere Stellschraube. Zu-
letzt werden die Ergebnisse zusammengefasst und Schliisse zum Plattform-
verfahren, dem zugehorigen Plattformverfahrensrecht sowie zu verfahrens-
theoretischen und verfahrensrechtlichen Nebenertrdgen gezogen (F).
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A. Verfahrensablauf und Struktur

Noch vor einer theoretischen Kategorisierung muss aufgezeigt werden, wel-
che Vorgénge in dieser Untersuchung tatsachlich unter das Plattformverfah-
ren gefasst werden. Aus den Uberschneidungen verschiedener verfahrens-
gebender Vorschriften kann ein allgemeiner Verfahrensablauf der Content-
Moderation gebildet werden. Das daraus entstehende Bild verfahrensartiger
Abldufe verdeutlicht den Untersuchungsgegenstand. Daher soll hier nicht
auf alle spezifischen Besonderheiten der verwendeten Regelungen einge-
gangen werden — dieser Schritt erfolgt fiir ausgewahlte Verfahrenselemente
in den eingehenden Systematisierungen des dritten Teils der Untersuchung.
Vielmehr sind zum jetzigen Zeitpunkt die Gemeinsamkeiten der Abldufe
hervorzuheben, aus denen sich das Verstindnis als zusammenhangendes,
unter einem Oberbegriff stattfindendes Verfahren ergibt. Parallel zu dieser
Darstellung wird auch die Personen- bzw. Rollenstruktur abgebildet.! Die
Verfahrensabldufe auf Plattformen lassen sich in drei Phasen einteilen:
Erstens die Initiation (I), aus der sich auch die Themen und Strukturen des
Verfahrens ergeben. Zweitens die konkrete Priifung an deren Abschluss eine
erste Entscheidung erfolgt (II) sowie drittens deren Uberpriifung mit einer
abschlieflenden zweiten Entscheidung (III). Die phdnomenologischen Be-
obachtungen werden abschlieflend zusammengefasst (IV).

I Verfahrenseinleitung und Beteiligtenstruktur

Verfahren auf Plattformen haben verschiedene Eroffnungsméglichkeiten,
die mit unterschiedlichen Verfahrensinitiatoren verbunden sind:2

1. Uberall anzutreffen ist die Verfahrenseinleitung durch Hinweis eines
vermeintlich verletzten Rechteinhabers oder unverletzten Dritten an eine
Plattform.? Sie stellen den notice-Teil des mittlerweile klassischen notice

1 Der Begriff der Verfahrens-, Personen- oder Rollenstruktur wird unterschiedlich be-
legt, vgl. Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, S.37; Hagen, Allgemeine Prozeflehre,
S.126 f; Popp, S.1511f; Reimer, S.399 ff (Verfahrensbeteiligte). Hier sind damit allein
die Personenkonstellation(en) und die Rollen der einzelnen Personen gemeint und
entgegen Reimer auch die Entscheider (hier die Plattformen) miterfasst.

2 Reimer, S.272 und 415 zum Begriff der Verfahrensinitiation.

3 Wihrend die Terminologie variiert, ist der Mechanismus gleichférmig: 17 U.S.C. § 512
(¢) (1) (C), (¢) (3) (,notification*); § 8 Abs.1 UrhDaG (,Hinweis“), Art.17 Abs. 4 c)
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I. Verfahrenseinleitung und Beteiligtenstruktur

und takedown-Mechanismus dar.* Der Hinweis beinhaltet Aussagen zu
einem moglichen Rechtsverstoff durch eine auf der Plattform befindliche
Information. Hinweise erfolgen iiber Texteingabemasken oder Bedienfelder
und Auswahlflichen auf der Plattform. Gemeldet werden konnen in der
Regel einzelne Inhalte oder ganze Nutzeraccounts. Die Méglichkeit, Inhalte
zu melden, erfordert nicht auf allen Plattformen einen Account, wodurch
ggf. sogar plattformexterne Dritte Hinweise abgegeben konnen.

2. Als Alternative zu einem manuellen Hinweis erkennt ein automatisier-
tes System der Plattform bei oder nach Upload eines Inhalts durch einen
Nutzer einen moglichen Rechts- oder Vertragsverstof3.”

3. Als weitere Moglichkeit werden menschliche Entscheider der Platt-
form aus Eigeninitiative titig, um Inhalte entsprechend ihrer in Vertrags-
bedingungen vorgegebenen Verhaltensregeln bzw. nach internen inhaltli-
chen Kriterien zu kuratieren® oder proaktiv gesetzlichen Pflichten nachzu-
kommen.

Die Themen der Rechtsverletzungen und gesetzlichen Priifpflichten
sind zahllos. Sie betreffen Verletzungen der Personlichkeit durch Beleidi-
gung oder Falschbehauptungen; des Geistigen Eigentums; des Lauterkeits-
rechts; des Jugendschutz-, Straf- und Sicherheitsrechts sowie der Vertrags-
bedingungen zwischen Nutzer und Plattform. Parallel existieren auf PayPal
oder eBay sog. ,Kauferschutzverfahren’, bei denen etwa das Vorliegen einer
Nichtleistung oder mangelhaften Leistung durch die Plattform nach den
von ihr selbst gesetzten Maf3staben ermittelt wird.”

Die Adressaten der eingeleiteten Priifung sind die aktiven Nutzer der
Plattform. Sie sind Uploader von Inhalten verschiedenster Art (ua Textbei-
trage, -kommentare, -nachrichten; Medien wie Fotos, Videos, Tonspuren;
héufig auch gemischt etwa durch Produktbewertungen mit Bildanhéngen

DSM-RL (,Hinweis“); § 3 NetzDG (,Beschwerde®); Art. 16 Abs. 1, 2 DSA (,Meldung“);
Art.28b Abs.3 d) AVMD-RL; §10a Abs.1 TMG (,Nutzerbeschwerde“); Art.5 Abs.2
UAbs. 2 b) TCO-VO (,melden” oder ,kennzeichnen); BGH GRUR 2012, 311 - Blog-
eintrag Rn. 24, 26 (,Hinweis“); AGB von Twitter (,Meldung®, https://tinyurl.com/yeh
mvbz3).

4 Zum Mechanismus und seiner Herkunft umfassend Holznagel, S. 11f.

5 §7 Abs. 1, 2 UrhDaG; Art.17 Abs. 4 b) DSM-RL.; Art.16 Abs.6 DSA; §2 Abs.2 Nr.2
NetzDG; ErwG 25 TCO-VO; eigene Informationen von Facebook iiber deren Einsatz
von KI zur Erkennung und Loschung von Inhalten (https://tinyurl.com/43dch2et);
ausfiihrlich zu automatisierten Verfahrensablaufen s.u. Teil 3 - B. II. 3. a) (S. 235 ff).

6 S.u. Teil 1- C.1IL. 3. (S. 86 ff) zum vertraglichen Verfahrensrecht.

7 Vgl. die Angaben von PayPal (https://tinyurl.com/3vnf5w7m) und eBay (https://tinyurl
.com/5n774hc8) zu ihren Kauferschutzverfahren.
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A. Verfahrensablauf und Struktur

oder Beschreibungen, Verlinkungen, Hashtags als Anhang zu anderen
Medien). Durch ihre Uploads werden sie materiellrechtlich zu potenziel-
len Verletzern der zuvor genannten Verhaltensnormen, vertragsrechtlichen
Rechtspositionen oder weiterer subjektiver Rechte. Verfahrensbezogen for-
muliert, werden sie dadurch, dass ihre Inhalte Gegenstand des initiier-
ten Verfahrens sind, zu zwingenden Verfahrensbeteiligten und spater Ent-
scheidungsadressaten.

Aus den Einleitungsmdglichkeiten ergibt sich, dass das Verfahren ver-
schiedene Strukturformen annehmen kann.® Es kann trilateral aufgebaut
sein und die Plattform muss {iber einen kontradiktorischen Streit entschei-
den, etwa wenn potenziell Verletzte andere Nutzer oder plattformexterne
Dritte Rechteinhaber sind und sich gegen einen verletzenden Inhalt wen-
den oder wenn dritte Hinweisgeber beteiligt werden. Handelt die Plattform
aus (meist vertraglich fundierter) Eigeninitiative und werden verletzte Hin-
weisgeber oder dritte unverletzte Hinweisgeber nicht einbezogen, ist das
Verfahren rein bilateral.

II. Sachverhaltsermittlung und erste Entscheidung

Als Reaktion auf die Verfahrensinitiation ist die Plattform sodann zur Ent-
scheidung iiber die Information verpflichtet’ bzw. in Féllen der Reaktion
aus Eigeninitiative (privat-)autonom motiviert. Davor erfolgen teils noch
Vorbereitungshandlungen wie die genauere Lokalisierung des potenziell
verletzenden Inhalts oder die Ermittlung weiterer Tatsachen oder Nachwei-
se durch die Plattform, etwa durch genauere Aufklirung der Umstande, ggf.
unter Anhérung des aktiven Nutzers.!® Dazu werden durch die Plattform
regelmaflig der initiierende Hinweis und/oder weitere Informationen an

8 S Teil1-B.IV.3.(S.65f) zu diesen verschiedenen Verfahrensstrukturformen noch
einmal bei der Klassifikation des Verfahrens.

9 §3Abs.2S.1Nr.1NetzDG; §7 Abs. 3 S.1, 8 Abs. 2 UrhDaG; Art. 6 Abs. 1b), 16 Abs. 6
DSA; §10b S.2 Nr. 1 TMG.

10 Meist sind in der Regulierung bereits spezielle Anforderungen an den Hinweis(geber)
zur Lokalisierung und Beschreibung der Rechtsverletzung integriert (s. die zitierten
Regulierungsquellen in Fn 3). Zur Beweiserhebung besonders deutlich BGH GRUR
2012, 311 - Blogeintrag Rn.27 mit einer Pflicht zur Beweiserhebung (,Nachweise
zu verlangen“ nachdem die behauptete Rechtsverletzung ,substantiiert in Abrede®
gestellt wird); BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 82 f (Bestétigt durch BGH NJW-
RR 2022, 625 Rn 37) zur nachvollziehbaren Entscheidung in Ankniipfung an ,,objek-
tive, iiberpriifbare Tatbestinde“ sowie ,zumutbaren Anstrengungen zur Aufklirung
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IL. Sachverhaltsermittlung und erste Entscheidung

die Beteiligten weitergeleitet.!! Spatestens nach diesen Zwischenschritten
entscheidet die Plattform oder eine alternativ dazu bestimmte Stelle der
regulierten Selbstregulierung.!?

Wird ein Inhalt von der Plattform als unproblematisch eingeordnet, so
erfolgt ggf. eine Meldung an den Hinweisgeber iiber die Einstellung der
Priifung ohne Ergebnis und das Verfahren endet."®

Bei der Einstufung eines Inhalts als rechts- oder vertragswidrig wird die
Plattform im Anschluss diese erste Entscheidung auch selbst durchsetzen.
Dabei stehen den Plattformen eine Reihe von moglichen Entscheidungs-
folgen zur Verfiigung.* Sie umfassen die Verwarnung von Nutzern,"® die
Loschung oder (lokale) Unzuginglichmachung von Inhalten,!® das Verse-
hen von Inhalten mit Hinweisen auf zB Jugendschutz oder Falschmeldun-
gen,” die Erschwerung der Sichtbarkeit von Inhalten (Visibility Filtering),®
die Einschrinkung oder Aufhebung der Monetarisierung von Inhalten'

des Sachverhalts“ durch die Plattform. S.u. Teil 3 - A. IL (S.193 ff) zur Anhérung im
Plattformverfahren.

11 Vgl. BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag Rn.27 — Stellungnahme der Gegenseite
und Pflicht zur Beweiserhebung durch die Plattform vor der ersten Entscheidung.
Eingehend und mwN unter Teil 3 - A. II. 2. b) und ¢) (S. 202 ff) sowie im Kontext des
Beschwerdeverfahrens unter Teil 3 - E. II. 1. b) bb) (S. 321 {f).

12 Vgl. §3 Abs.2 S.1Nr. 3 b) NetzDG; detailliert zum gesamten Entscheiderwechsel s.u.
Teil 3 - C. IL 1. b) (S. 270 ff).

13 S. Nachweise unter Teil 3 - A. IL. 1. b) (S. 197 f).

14 Vgl. fiir einen Uberblick bereits die Definitionen der Content-Moderation in Einlei-
tung — Fn1 sowie die Aufzahlung méglicher Entscheidungen nach den AGB von
Meta (https://tinyurl.com/mr42y922) oder Twitter (https://tinyurl.com/4exbp8cv).

15 Vgl. Art.23 Abs.2 DSA; NK-DSA/Raue Art 14 Rn 87 oder die AGB von YouTube
(https://tinyurl.com/mtdv87j9) sowie die mehrfache Verwarnung nach den AGB von
Twitter bei der Verbreitung von Covid-Falschinformationen (https://tinyurl.com/bdf
7532w).

16 17 US.C. § 512 (c) (1) (C) (“remove, or disable access to”); § 7 Abs.1 UrhDaG (“Blo-
ckierung”); Art.17 Abs. 4 ¢) DSM-RL (entfernen); § 3 Abs. 1 NetzDG (entfernen oder
[...] Zugang [...] sperren; Art, 17 Abs. 1 DSA (,Entfernung von Inhalten®); § 10b Nr.2
TMG; Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 a) TCO-VO; BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag Rn. 27
zur Loschung eines Blogeintrags durch den Portalbetreiber.

17 Vgl. ua die Twitter ,Community Notes“-Funktion, s.u. Teil 3 - C. IL. 1. b) bb)
(S.273ff).

18 Art.3 t) (,Herabstufung“) und Art.17 Abs.1 a) (,Beschrinkungen der Anzeige®)
DSA.

19 Art.3 t) DSA (,Demonetarisierung“) oder die Monetarisierungsfunktion mit Um-
satzbeteiligung von YouTube Content ID (https://tinyurl.com/yc2mpbéf).
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A. Verfahrensablauf und Struktur

oder die Einschrinkung bestimmter Funktionen,?® das Auferlegen von
Schulungsmafinahmen?! sowie die temporire oder dauerhafte Sperre ge-
samter Accounts.?? Dariiber werden die Entscheidungsadressaten und ggf.
weitere Verfahrensbeteiligte hdufig informiert und die Entscheidung be-
griindet.??

III. Entscheidungsiiberpriifung

Regelmifig ist ein Uberpriifungsverfahren fiir die Erstentscheidung vorge-
sehen, an das sich eine zweite Entscheidung anschlie8t.?* Dieses konnen
héufig sowohl die urspriinglich verfahrensinitiierende Person bei Versa-
gung der erwiinschten Entscheidung, als auch der von einer belastenden
Losch- oder Sperrentscheidung betroffene aktive Nutzer initiieren.?> Bei
der Entscheidungsiiberpriifung kommt es teils zu einem (internen) Wech-
sel der entscheidenden Person.?¢ Spitestens in diesem Verfahrensschritt
wird héufig eine Stellungnahme der initijerenden Seite eingeholt - ist das
Verfahren kontradiktorisch, so kénnen regelmiflig beide Seiten Stellung
nehmen.?” Mit der nachfolgenden zweiten Entscheidung, die die urspriing-
liche erste Entscheidung entweder aufhebt oder bestitigt, findet das in
den Hénden der Plattform liegende Verfahren fiir den konkreten Einzelfall
seinen Abschluss.?

20 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 7, 68 zur Versetzung eines Nutzeraccounts in
einen passiven Lesemodus (Read-only-Modus) als temporare Konten-Teilsperrung.

21 So auf YouTube nach erstmaligen Urheberrechtsverletzungen: ,If it's the uploader's
first strike, they'll need to complete Copyright School® (https://tinyurl.com/ye257
7s6).

22 Vgl. Art.17 Abs.1d) DSA; Art. 4 P2B-VO; BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 68,
95; 17 US.C. §512 (i) (1) (A); zur Situation nach den AGB von Meta siche Fn 14
(»Deaktivierung von Konten®).

23 Dazu genauer s.u. Teil 3 - A. II. 1. b) (S.197 ) und II. 3. (S. 205 ff).

24 Vgl. exemplarisch 17 US.C. § 512 (g) (2) (B); (3) 17 (,counter notification); §§ 14 f.
UrhDaG (,,Beschwerdeverfahren®); Art. 17 Abs. 9 DSM-RL (,,Beschwerdeverfahren®);
§ 3b NetzDG (,Gegenvorstellungsverfahren s. jedoch zu dessen Unwirksamkeit auf-
grund eines Verstof3es gegen das Herkunftslandprinzip OVG Miinster GRUR-RS
2023, 4784); Art. 20 DSA (,,Internes Beschwerdemanagementsystem“); Art. 28b Abs. 3
i) AVMD-RL; § 10b Nr. 6 TMG (,Gegenvorstellungsverfahren); zur Entscheidungs-
tberpriifung ausfithrlich mwN s.u. Teil 3 - E. II. 1. a) (S. 317 ff).

25 S.u. Teil 3 - E. II. 1. b) aa) (S. 320f).

26 S.au.Teil 3-E.II 1 c) cc) (S. 326 ff).

27 S Teil 3 A.IL 2. ¢) (S.203 ).
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IV. Fazit

Im Anschluss oder alternativ zu einer zweiten Plattformentscheidung
konnen vielfach weitergehende externe Uberpriifungsverfahren wahrge-
nommen werden. Ab diesem Zeitpunkt verldsst das Verfahren den Ent-
scheidungsbereich der Plattform und geht in anderen privaten, behordli-
chen oder gerichtlichen Verfahren auf. Dazu sind dann Verfahren der
alternativen Konfliktlosung bzw. Schlichtungsverfahren bei dritten privaten
oder staatlichen Organisationen etabliert.?” Bei fehlender Streitklarung bis
zu diesem Zeitpunkt verweisen die meisten Verfahrensordnungen spites-
tens an dieser Stelle auf die zwingend verbleibende Méglichkeit der Inan-
spruchnahme staatlicher Gerichte.>°

1V. Fazit

Aus den gefundenen Uberschneidungen in Regulierung, Rechtsprechung
und Plattform-AGB lassen sich gleichformige Handlungsabldufe nachzeich-
nen, die Plattformen bei der Priifung von und Entscheidung tiber auf
ihnen geteilten Informationen einhalten. Dazu gehoren verschiedene, aber
sich iberschneidende Wege hin zu Verfahrensinitiation,? Entscheidung®
und Entscheidungsiiberpriifung.®® Die Abldufe dhneln sich stark, obwohl
sie erstens aus unterschiedlichen Quellen wie Vertrag oder Gesetz stam-
men und zweitens sehr unterschiedliche Themen mdoglicher Rechtsverlet-
zungen behandeln. Ob Plattformen die Einhaltung ihrer vertraglichen
Nutzungsbedingungen, das Vorliegen einer strafbaren Volksverhetzung
oder einen moglichen Urheberrechtsverstof$ priifen, ist fiir die aufgezeigten
Verfahrensabldufe als solche offenbar nicht weiter bedeutsam. Die Ablaufe
konnen, wie sich hier gezeigt hat, geradezu nahtlos iibereinandergelegt
werden. So beschreiben die gezeigten Phasen in diesem Abschnitt nicht nur
das vielschichtige Phinomen der verfahrensmafligen Content-Moderation
genauer. Vielmehr wird dariiber hinaus ein erster, systematischer Anhalts-
punkt fiir eine einheitliche Verfahrensbetrachtung offengelegt.

28 Nicht so im DSA, wo ein laufender Fortgang von Beschwerde und Gegenbeschwerde
moglich sein konnte, vgl. NK-DSA/Raue Art 20 Rn 58 f und Teil 3 - E. IL. 1. b) bb)
(S.321ff).

29 S.u.Teil 3 - E.IL 2.a) und b) (S.332f).

30 S.u. Teil 3 - E. 1L 2. ¢) (S. 333 ff).

31 S.o.Teil1- A. L (S.44ff).

32 S.0.Teil1-A.IL (S. 46 ).

33 S.o.Teil1-A.1IL (S.48f).
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B. Klassifizierung des Plattformverfahrens

Trotz der zusammenhingenden Handlungsabldufe belegt das oben darge-
stellte Raster aus verschiedenen verfahrensgebenden Quellen noch nicht
abschliefiend, dass man all diese Abldufe unter einen gemeinsamen Verfah-
rensbegriff fassen kann. Auch werden die sich iiberschneidenden Abldufe
so noch nicht zwangsldufig zu einem Verfahren im rechtlichen Sinn.

Um das Plattformverfahren im Fortgang der Untersuchung fundiert als
Verfahren bezeichnen zu konnen, miissen die Priifvorginge auf Plattformen
hinsichtlich ihrer Verfahrenseigenschaft kategorisiert werden (I). Dafiir
lasst sich der verfahrenstheoretische Verfahrensbegriff von Reimer als Maf3-
stab heranziehen (II) und das Plattformverfahren darunter fassen (IIT). Um
dieses noch genauer zu bestimmen, eignet sich besonders die Abgrenzung
zu anderen Verfahrensarten (IV). Zuletzt werden die Ergebnisse der Ein-
ordnung zusammengefasst (V).

I. Notwendigkeit der Einordnung

Es iberrascht angesichts der oben aufgezeigten formalisierten
Moderationsablaufe der Plattformen nicht, dass die Realitdt die rechts-
theoretische Einordnung bereits sprachlich iiberholt hat: Die rechts-
wissenschaftliche Literatur erfasst notice und takedown-Verfahren3* oder
Grundrechtsschutz auf Plattformen durch Verfahren.® Teils wird Plattfor-
men die Rolle von Gerichten, Richteren oder Polizisten zugeschrieben3®

34 S. o. Holznagel in Fn 4; der deutsche Gesetzgeber versteht dieses als ,Melde- und
Abhilfeverfahren® vgl. BT Drs 18/13013, S. 2; Regulierung digitaler Plattformen/de la
Durantaye, S. 96: ,Verfahren, wie sie auf Upload-Plattformen stattfinden"

35 Netzwerkrecht/Wielsch S. 89 ff; Raue JZ 2018, 961, 969; Miiller AfP 2022, 104; Kraet-
zig/Lennartz NJW 2022, 2524 tber (fehlenden) Grundrechtsschutz bei algorithmi-
scher Durchsetzung etwa im UrhDaG; NK-DSA/Hofmann Art 1 Rn30 iiber den
Verstof$ gegen eine ,Verfahrensvorschrift” als Sorgfaltspflichtverstof3.

36 Spindler ZUM 2017, 473, 481 und 487 (,Quasi-Richterrolle“); Wagner GRUR 2020,
329, 330 (,Ankldger, Richter und Vollstreckungsorgan in einer Person“); Guggenber-
ger ZRP 2017, 98, 100 (,,Hilfspolizist“); Schiff, S. 242 (,Schiedsrichterrolle); Spindler/
Schmitz/Liesching §3 NetzDG Rn. 48, 50 (,Berufungsinstanz®) aber genauso die
Plattformbetreiber selbst, wie Marc Zuckerberg, der das Meta Oversightboard als
~Facebook Supreme Court” bezeichnet s. Klein, Mark Zuckerberg on Facebook’s
hardest year, and what comes next, Vox, 02.04.2018 (https://tinyurl.com/mswyxne9).
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B. Klassifizierung des Plattformverfahrens

- was eine verfahrensformige Entscheidungsfindung nahelegt. Auch der
Gesetzgeber verpflichtet die Plattformen zu Verfahren mit Verfahrensvor-
schriften.¥” Die Rechtsprechung schreibt den Plattformen bestimmte Ver-
fahrensgarantien, Verfahrensschritte oder ganze Verfahrenskonzepte vor,
wenn sie tiber deren Vertragsbedingungen oder haftungsbedingende Ver-
kehrssicherungspflichten entscheidet.® Und die Plattformen selbst? Sie
nennen in ihren Nutzungsbedingungen Melde-, Beschwerde-, Streit- oder
Einspruchsverfahren.® Alle gemeinsam haben sprachlich anerkannt und
setzen voraus, dass Plattformen eigenstindig Verfahren durchfiihren.

Eine (rechts)theoretische Einordnung dieser Prozeduralisierungs-
entwicklung?® als Verfahren bleibt jedoch bisher aus. Mit dieser liefe sich
belegen, dass es sich wirklich um ein Verfahren als rechtswissenschaftli-
ches Phanomen handelt. Damit konnte zusétzlich zur bisher zwingend aus
der Regulierung resultierenden haftungs- und verantwortungsrechtlichen
Perspektive eine prozessrechtswissenschaftliche Sichtweise treten. So klas-
sifiziert wiirde das Verfahren zu einem eigenstindigen Forschungsgegen-
stand und isoliert deutlich praziser erforschbar. Wie wird also mit Blick
auf die verwendete Sprache aus der formalisierten Content-Moderation das
Plattformverfahren?

37 Exemplarisch: Die Vorschriften des NetzDG, die Plattformen ein ,Verfahren“ auferle-
gen und die Bezeichnung der Vorgaben des § 3 NetzDG im Gesetzesentwurf BR Drs
315/17, S.19 als ,Verfahrensvorschriften; das UrhDaG nennt ein Beschwerdeverfahren
(§§14ff) und im Gesetzentwurf zum UrhDaG BT Drs 19/27426 wird auf ,,(nicht)
automatisierte Verfahren“ der Diensteanbieter eingegangen (S. 46 ff; 137ff) und es
werden die Vorgiange in §11 UrhDaG als Verfahren bezeichnet (S.141); ErwG 66
DSM-RL sieht bei Plattformbetreibern branchenbewahrte ,Verfahren®; §§10a, 10b
TMG oder Art. 16 Abs. 1 DSA erfassen ebenso ,Verfahren zur Meldung/Abhilfe®.

38 EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 93 (,verfahrensrechtliche Ga-
rantien“); BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag Rn 27 mit genauer Beschreibung eines
Ablaufs von Verfahrensschritten, daran ankniipfend auch BGH GRUR 2016, 855 —
Jameda.de Rn 24 sowie Rn 43 bei der von einer der aus dem Prozessrecht bekannten
»Replik® gesprochen wird; BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 83.

39 Vgl. die Informationen zur Durchsetzung von YouTube (https://tinyurl.com/bdep7
b5m), Meta und Twitter (s. beide Fn 14) oder TikToK (https://tinyurl.com/2ampk7hl)
sowie Teil 3 - E. IL. 1. a) (S. 317 ff).

40 S Teil1- C.L 2. (S.71ff).
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IL Verfahrenstheoretische Definition

II. Verfahrenstheoretische Definition

Fiir den Verfahrensbegriff bestehen denkbar viele juristische und aufler-
juristische Deutungen.?! Diese sprachliche Universalitét ist sein Kennzei-
chen. Daraus resultiert eine Reihe von Zugingen zum ,Verfahren® mit
je nach Untersuchungsgegenstand variierenden Definitionen.*? Zumin-
dest der ,(Gerichts-)Prozess® lasst sich als Teilmenge eines Verfahrens-
oberbegriffs abtrennen.** Die verfahrensrechtliche Literatur setzt sich, his-
torisch und praktisch bedingt, {iberwiegend mit dem Gerichtsprozess als
pragendem Urtyp und als Leitbild fiir andere Verfahrenstypen auseinan-
der.** Die resultierenden Ausprigungen, insbesondere der allgemeinen Pro-
zess(rechts)lehre oder Verfahrens(rechts)lehre, betrachten Gerichtsverfah-
ren aller Rechtsgebiete, abstrahieren, systematisieren diese und heben Ge-
meinsamkeiten hervor.#> Auch in der Verwaltungsverfahrenswissenschaft
gibt es diese iibergreifenden, abstrakteren Ansitze.*® Daneben erfihrt die
wachsende Zahl von Verfahren der auf8ergerichtlichen und nichtstaatlichen
Streitbeilegung eine Systematisierung und vergleichende Einordnung.*”

41 Zu seiner auflerjuristischen Bedeutung und verschiedenen juristischen Deutungs-
moglichkeiten ausfithrlich: Popp, S. 82, 84 ff und Reimer, S.13 f; Hoffmann, S. 40 f.

42 Besonders abstrakt und weit bei Alexy, S. 431 (,Verfahren sind Systeme von Regeln
und/oder Prinzipien zur Erzeugung eines Ergebnisses.“); Luhmann, Legitimation,
S.38ff, 41 (,Verfahren als soziales System“); Popp, S. 83 mit allein fiinf verschiedenen
juristischen Deutungen; Hagen, Allgemeine Prozefilehre, S. 14 ff mit einem mehrseiti-
gen ,normativen® und ,faktischen Zugang; Hoffmann, S. 40 ff, 44 mit einem weiten
Begriff, der verschiedene staatliche Verfahren erfasst; Reimer, S. 15 ff, der den sogleich
herangezogenen, weiten Verfahrensbegriff in mehreren Schritten mit vielen weiteren
Nachweisen aus der Verwaltungsrechtswissenschaft, der allgemeinen Prozesslehre
uvm herstellt.

43 Hoffmann, S.41 (Verfahrensbegriff als der allgemeine Oberbegriff“); Popp, S.82;
ebenso Reimer, S.16f der anhand der durchfithrenden Stelle zwischen dem ,(Ge-
richts-)Prozess” und dem Universalbegriff ,Verfahren® differenziert.

44 Luhmann, Legitimation, S.53 versteht Gerichtsverfahren als ,Grundbestand abend-
landischer Rechtskultur mit ,Modellwirkung®; Hoffmann, S. 46 tiber ,Verfahren der
Gerichte® als ,alteste und ausdifferenzierteste Verfahrensordnung®; Popp, S. 82 iiber
den Gerichtsprozess als ,,Urform"

45 Zur diesbeziiglichen wissenschaftlichen Historie und Aufarbeitung ausfiihrlich Popp,
S. 41 ff und Reimer differenziert in ,klassische Gesamtdeutungen® S. 168 ff und ,, Allge-
meine Prozessrechtslehre® S.174ff, daneben S.111ff zur wissenschaftstheoretischen
Einordnung.

46 Zum ,allgemeinen Verwaltungsrecht” und/oder einer allgemeinen ,Verwaltungsdog-
matik Voffkuhle VerwArch 1994, 567; Kersten/Lenski Die Verwaltung 2009, 501,
528 ff; Schmidt-AfSmann, S. 3 ff; Walter/Mayer, S. 5 ft; Reimer, S. 112, 115 ff mwN.
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Fiir diese Untersuchung soll kein neuer Verfahrensbegriff entwickelt
werden, unter den das Plattformverfahren gefasst wird. Stattdessen wird
die Verfahrenstheorie von Philipp Reimer als Maf3stab herangezogen. Sie
beinhaltet nicht nur einen aktuellen und zugleich umfassenden Stand der
abstrakt-theoretischen Betrachtung von Verfahren, sondern bietet zugleich
eine weitreichende Begriffssammlung und Sprache zur Verfahrensanalyse.
In ihrer Reichweite geht sie iiber die allgemeine Prozesslehre hinaus und
erfasst neben dem Gerichtsprozess auch andere Verfahrensarten wie die
Gesetzgebung oder das Verwaltungsverfahren. Sie lisst in ihrem offentlich-
rechtlichen Fokus explizit eine Liicke, in die diese Untersuchung vordrin-
gen kann: Verfahren von Privaten.*8

Reimer begriindet in seiner Arbeit unter Versammlung des bisherigen
Stands der allgemeinen Verfahrenslehre einen ausfiihrlich begriindeten,
fiinfteiligen Verfahrensbegriff mit Unterdefinitionen. Nach diesem ist ein
Verfahren ,Inbegriff der Handlungen (1) einer Stelle (2), die sinnhaft auf-
einander als Handlungszusammenhang (3) und auf eine Zielhandlung (4)
sowie auf ein zu befolgendes Recht (5) bezogen sind“* Zudem nimmt
Reimer negative Abgrenzungen vor und teilt die aufgezahlten Merkmale fiir
eine erleichterte Systematisierung in Unterkategorien auf.

47 Vgl. Greger/Unberath/Steffek, S.267 ff, dort Greger, der das ,Recht der alternativen
Konfliktlosung® abstrahiert, systematisiert und vergleicht; GldSer ZKM 2011, 100 und
Gliser/Kirchhoff ZKM 2005, 188 mit vergleichenden Studien iiber Konfliktmanage-
ment in der Wirtschaft; Wendland in Mediation als Wissenschaftszweig, S. 171 ff.

48 Reimer, S.8f, 18f mit traditionellen Beispielen fiir private Verfahren wie die
Entscheidungsfindung in Personen- oder Kapitalgesellschaften, Gewerkschaften oder
im Schiedsverfahren, fiir seinen verfahrenstheoretischen Ansatz ebenso: Popp, S.91f
der in Anlehnung an Alexy, S. 431 zudem tief materiellrechtliche Vorgange wie den
Vertragsschluss auch als potenziell ,,prozesshaft“ beschreibt.

49 Reimer, S.15 ff mit intensivem Beleg der einzelnen Definitionsbestandteile und unter
Verweis auf die dhnliche Definition von Popp, S. 82 ff. Reimer beschrankt seine De-
finition anders als Popp auf die Handlungen der verfahrensfithrenden Stelle und
erfasst Beteiligtenhandlungen abseits der Verfahrensdefinition in einem eigenen Ver-
fahrensbeteiligtenrecht. Dies macht mE nach fiir die hier stattfindende Definition des
Verfahrens keinen Unterschied. Auch ohne Erfassung der Beteiligtenhandlungen in
der Definition konnen diese im Kontext des Verfahrens betrachtet werden.
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III. Einordnung des Plattformverfahrens

Im Folgenden werden die einzelnen Merkmale der Definition von Reimer
aufgeschliisselt. Unmittelbar folgend werden jeweils die Verfahrensablaufe
auf den Plattformen darunter gefasst:

(1) Der gewidhlte Handlungsbegriff ist weit und beinhaltet rechtsférmige
Handlungen, aber auch Realakte und wird von einem Zurechenbarkeits-
kriterium getragen, wodurch unproblematisch automatisierte Verfahrens-
handlungen miterfasst werden kénnen.>

Auf Plattformen werden bei der Entscheidungsfindung zum einen
menschliche Entscheider titig, die zB Inhalte auf Rechtswidrigkeit oder auf
Verstofle gegen AGB priifen.’! Diese bedienen Softwareanwendungen und
fithren so die Handlungsabldufe im Plattformverfahren aus. Zum anderen
werden in groflem Mafl automatisierte und algorithmische Filterlésungen,
etwa fiir die Suche nach und Erkennung von Verletzungen des Geistigen
Eigentums oder beleidigenden Inhalten, genutzt.>> Beide lassen sich per
Zurechenbarkeitskriterium fiir Dritte erkennbar iiber das Personal bzw.
durch das Personal verwendete, uberwachte und/oder entwickelte Software
den jeweiligen Plattformbetreibern zurechnen. Damit stellen sie definiti-
onsgemaf} Handlungen dar, die das Zurechenbarkeitskriterium erfiillen.

(2) Bei der verfahrensfiihrenden Stelle kann es sich um eine beliebige
Institution und Art von Person oder Organisation handeln, deren genaue
Zustandigkeit sich erst aus dem verfahrensordnenden Recht ergibt.53 Die
Stelle muss nicht offentlicher Natur sein. Stattdessen werden auch die (teils)
stark formalisierten Willensbildungs- und Entscheidungsfindungsprozesse
privater Korperschaften wie die der Handelsgesellschaften oder die ar-

50 Reimer, S.20f, sowie S. 22 explizit zur Erfassung maschinell ausgefithrter Verfahrens-
schritte; strenger bei Popp, S. 88 f, der zusitzlich interaktive menschliche Handlungen
fordert.

51 Vgl. ErwG 45 S.3 DSA; die Berichtspflicht in §2 Abs.2 Nr.2 und §3 Abs.4 S.3
NetzDG; §7 Abs.2 S.2 und § 14 Abs. 5 UrhDaG; Pan et al Proc. ACM Hum.-Com-
put. Interact., 2022, Vol. 6, No. CSCWI, Article 82 S.3-4, die verschiedene Formen
menschlicher und automatisierter Moderation eingehen; eine genauere Betrachtung
der technischen Funktionsweise von Uploadfiltern bieten Raue/Steinebach ZUM
2020, 355 vgl. auch bereits frith Balkin/Noveck/Roosevelt in Verantwortung im Inter-
net S. 212 ff; zur Rolle von Mensch und Software im Plattformverfahren ausfiihrlicher
sau. Teil 3 - E. II. 1. ¢) cc) (S. 326 ff) und Teil 3 - B. II. 3. a) (S. 235 ff).

52 Ebd.

53 Reimer, S.17.
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beitsrechtlicher Organisationseinheiten einbezogen.>* Konsequent werden
Schiedsgerichte und Vergabekammern in den Begriff der Stelle aufgenom-
men, bei denen sich die Beteiligten einem privatrechtlich nahezu frei ver-
einbarten Verfahrensrecht unterwerfen.” Bei einem zwischen verschiede-
nen Verfahren liegenden oder verfahrensinternen Wechsel von einer Stelle
zu einer anderen ist kritisch zu hinterfragen, wie sich dies auf die Einord-
nung des Verfahrens auswirkt.>

Plattformen werden in der Regel von juristischen Personen des Pri-
vatrechts oder sogar einzelnen Privatpersonen betrieben und sind da-
her keine offentlichen Stellen. Selbst wenn marktméchtige Unternehmen
mit Monopolstellung ihrer Plattform eine ,situativ staatsgleiche® Grund-
rechtsbindung erfahren, verliert ihr Handeln dadurch nicht die umféngli-
che Zurechnung zum Privatrecht.”” Dass die Stelle privatrechtlicher Natur
ist und sogar die Ordnung ihres Verfahrens privatautonom festgelegt ist,
kann kein Problem fiir eine Klassifizierung als Verfahren sein, wie die ge-
nannten Beispiele zu anderen privatrechtlichen Verfahren bereits zeigen.>®
Wenn bereits inneren Vorginge von Handelsgesellschaften und Gewerk-
schaften verfahrenstheoretische Bedeutung zugeschrieben wird, muss dies
bei Plattformhandlungen mit Breitenwirkung, wie etwa der Loschung von
Inhalten, umso naher liegen. Plattformen konnen somit als der Definition
entsprechende Stellen betrachtet werden. Nicht hilfreich ist die oben aufge-
zeigte begriffliche Vermengung mit staatlichen Rollen wie Richtern oder
Polizisten.”® Gestiitzt werden kann diese Einordnung jedoch durch die
unten folgende Abgrenzung zu Konfliktlosungsmechanismen wie Schieds-
verfahren, Schlichtungsstellen oder staatlichen Gerichtsverfahren.®

Hinsichtlich der Frage, wer in der Plattformumgebung zu welchem Zeit-
punkt verfahrensfithrende Stelle ist, kann darauf abgestellt werden, ob die

54 S.o. Fn 48 sowie Steinberg, S.1, der sich jedoch auf solche Verfahren fixiert die ,auf
die Anwesenheit des hoheitlich agierenden Richters® abzielen oder v. Arnim, S.194,
200f.

55 Reimer, S.18f, der diese jedoch dann fiir seine Untersuchung ausschliefit.

56 Reimer, S.191.

57 Zum Begriff: Michl JZ 2018, 910; vgl. auch BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 59,
84 mit ausdriicklicher Betonung der privaten Natur von Facebook; dazu ausfiihrlich
s.u. Teil 1 - D. II. (S. 105 ff).

58 S. bereits Fn 48, 54 und BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 84 zum biirgerlich-
rechtlichen Verhaltnis zwischen Facebook und seinen Nutzern und den trotzdem
entstehenden verfahrensmafligen Pflichten.

59 S. dazu bereits Teil 1 - B. I. (S.51f).

60 Vgl. Teil 1 - B. IV, (S. 61 ff).
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Plattform selbst entscheidet oder nur Entscheidungsadressat im Verfahren
einer dritten Stelle ist: Solche von staatlichen Behérden- oder Gerichten
gefithrten (Aufsichts-)Verfahren, denen Plattformen sich im Kartellrecht,
Datenschutzrecht oder auch nach dem DSA ausgesetzt sehen, sind folg-
lich vom Begriff des Plattformverfahrens abgrenzbar.%! Ebenso sind solche
nichtstaatlichen Verfahren der alternativen Konfliktlésung nicht erfasst, die
von freiwilligen Streitbeilegungsstellen — auch im Zusammenhang mit dem
Plattformverfahren? — durchgefiihrt werden kdnnen. Ubergibt die Platt-
form in die andere Richtung den Nutzern (Mit-)Entscheidungsgewalt tiber
bestimmte Bereiche oder Themen des Plattformverfahrens, so ist hier in
der Regel eine so starke organisatorische Macht der Plattform vorhanden,
dass diese weiterhin als verfahrensfiihrende Stelle zu sehen sein muss.®® Erst
bei vollstdndiger technischer Trennung, wie sie etwa bei einem dezentralen
Netzwerk wie Mastodon stattfindet, bei dem kein einzelner Plattformbetrei-
ber existiert, sondern eine Vielzahl von (Privat-)Personen die Server eines
Plattformnetzwerks hostet,* wire ein Wechsel der verfahrensfithrenden
Stelle gegeben. Alternativ konnte es auch zur vollstandigen, vertraglichen
Ubertragung der Moderation auf die Nutzer kommen, durch die sich die
Plattform von ihrer Entscheiderrolle trennt.

Die Plattform ist im Zusammenspiel aus den oben aufgezeigten Verfah-
rensabldufen und dem spiter zu behandelnden Verfahrensrecht® somit als
eine verfahrensfithrende Stelle zu betrachten.

(3) Der Handlungszusammenhang ist schon dann gegeben, wenn die ver-
schiedenen Handlungen objektiv als sinnhaft zusammenhéngend erkannt
werden konnen - sei es durch die Erfassung in einer gemeinsamen Akte
oder durch den erkennbaren Zielbezug eines oder mehrerer Realakte.®

Auf Plattformen ergibt sich der Handlungszusammenhang aus den auto-
matisierten und menschlichen Handlungen und deren direktem Bezug zu

61 Vgl. zur Abgrenzung genauer Teil 1 - B. IV. (S. 61ff) sowie zu externen Kontrolle der
Plattformen Teil 3 - E. II. 2. (S. 331 ff).

62 S.u. Teil 3 - E.II. 2. a) (S. 332).

63 Zu partizipativen Moderationsmodellen mit verschiedenen Formen der Nutzerbetei-
ligung s.u. Teil 3 - C. II. 1. b) bb) (S.273 ff).

64 Gsenger/Kiibler/Wagner in Entscheidungstrager im Internet, S.190ff tber die
Funktionsweise von Mastodon in separaten Instanzen. Vgl. John/Miiller/Rennert
GRUR 2023, 691 und Wiedemann GRUR-Prax 2023, 411 zum weiteren technischen
Hintergrund und der Haftung der Betreiber von Mastodon-Instanzen.

65 S.u. Teil 1 - C. IIL (S. 76 ff).

66 Reimer, S.28 f mit weiteren historischen Nachweisen.
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bestimmten Inhalten oder Nutzerprofilen. Plattformbetreiber erfassen die
von Nutzern hochgeladenen Informationen und kénnen so zB (vermeintli-
che) Verstof3e gegen AGB oder Gesetze konkret einzelnen Profilen, E-Mail-
Adressen, Telefonnummern oder IP-Adressen zuordnen. Entscheider und
automatisierte Filtersysteme auf Plattformen konnen sodann inhalts- oder
nutzerbezogen vorgehen und auf Hinweise zu konkreten Inhalten reagie-
ren. Zumindest durch den jeweiligen Profil- oder Inhaltsbezug ergibt sich
ein Aquivalent zu digitalen Verfahrensakten, wie sie aus Verwaltungs- oder
Gerichtswesen (immer haufiger) bekannt sind. Der Inhalt einer Entschei-
dung der Plattform tritt spétestens bei der Meldung des Ergebnisses an den
betroffenen Nutzer auch erkennbar nach auflen.®” Bereits in einer vor einer
Plattformentscheidung getroffenen Warnung oder Anhorung eines Nutzers
kann sich ein Bezug zu der spéteren Entscheidung herausbilden, wodurch
einzelne Handlungen kontextualisiert werden.®® Die Handlungen der Platt-
form in ihren Moderationsabldufen hidngen somit objektiv zusammen.

(4) Eng mit dem Handlungszusammenhang verbunden ist die Zielhand-
lung des Verfahrens selbst, die etwa bei Gerichtsprozessen im Erlass eines
Urteils oder im Verwaltungsverfahren im Erlass eines Verwaltungsaktes
liegen kann. Beide kniipfen an bestimmte Tatbestinde, Voraussetzungen
und (Rechts-)Folgen an und fithren jeweils bestimmte (zB feststellende)
Rechtswirkungen herbei. Nachdem das Verfahren nur den Weg zum Ziel
beschreibt, ist die Zielhandlung kein sicher stattfindendes Ereignis, son-
dern ,ideales Endziel“ nach der Idee des Verfahrens.®® Mit dem Zielbegriff
ist folglich nicht ein iibergeordnetes Ziel des Verfahrens als solches gemeint,
sondern das jeweilige Ziel der einzelnen Verfahren.”® Zu einer feineren
Bestimmung muss genau auf dessen Charakter und den dorthin fithrenden
Entscheidungsmaf3stab geblickt werden. Fiir beide schlagt Reimer die nach-
folgenden Kategorisierungen vor:

67 S. dazu bereits die in der Einleitung gezeigten ,,Meldungen® die Nutzer erhalten sowie
Teil 3 - A. IL 1. b) (S.197 ).

68 Vgl. Reimer, S.29, der fiir den Handlungszusammenhang einen auf eine spitere
Entscheidung bezogene Anhérung und deren Inhalt geniigen lasst.

69 Reimer, S.30 unter Verweis auf Boennecke, S.19 (,das Sachurteil als ideales Endziel
eines jeden Strafprozesses) und auf ,das Urteil“ als gesetzlichen (!) Regelfall im
(Zivil-)Prozess nach § 300 ZPO ebenso Popp, S. 84 ff tiber den Prozess als ,Weg, aber
zugleich mit Ausrichtung auf einen ,,Fluchtpunkt’ S. 91; zur Offenheit des Verfahrens-
ausgangs innerhalb des vorgegebenen Verfahrensrechts s.u. Teil 1 - C. IV. 1. (S. 94 ff).

70 Zum institutionellen Ziel des Plattformverfahrens s.u. Teil 1 - E. (S. 135 ff).

58

- [ —


https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Einordnung des Plattformverfahrens

Das Ziel kann rechtsaktformig sein, wie zB Gesetzgebungsverfahren
mit abstrakten Rechtsakten oder Gerichts- oder Verwaltungsverfahren mit
einzelfallbezogenen feststellenden oder gestaltenden Rechtsakten an ihrem
jeweiligen Abschluss. Es kann jedoch auch ,schlicht in einer bestimmten
natiirlichen Handlung liegen, wie die Bewirkung der Herausgabe einer
Sache im Zwangsvollstreckungsverfahren oder reine Stellungnahmeverfah-
ren zeigen.”! Im Entscheidungsmaf3stab konnen Verfahren sich inhaltlich
juridisch auf Rechtsnormen beziehen und damit eine Rechtslage beurteilen
oder nichtjuridisch allein auflerrechtliche Tatbestdnde bewerten.”?

Die Zielhandlung des Plattformverfahrens ist mehrteilig. So liegt zu-
néchst das (Zwischen-)Ziel der meisten verfahrensgebenden Regelungen
darin, festzustellen, ob gegen Gesetze oder die vertraglichen Verhaltensre-
geln der Plattform verstofien worden ist. Dabei schliefit jedoch unmittelbar
eine tatsichliche Reaktion an, die, wie sich oben gezeigt hat, vielfiltig
ausfallen kann.”> Das Ziel des einzelnen Plattformverfahrens liegt somit
nicht in der auf dem Weg stattfindenden Einstufung eines Inhalts als
Verstof3 gegen eine vertragliche oder gesetzliche Regelung. Vielmehr ste-
hen die gegebenenfalls erforderlichen Reaktionen und deren unmittelbar
anschlieflende Vornahme im Mittelpunkt. Mangels 6ffentlich-rechtlicher
Natur und/oder rechtlicher Feststellungswirkung sind die Entscheidungen
der Plattform und ihre Durchsetzung jedoch nicht rechts(akt)formig, son-
dern wirken sich nur rein tatsdchlich aus. Thre Entscheidung tritt nicht
mit Rechtskraft in die AufSenwelt, wie es eine Gerichtsentscheidung tate. 74
Inhalte werden geloscht und/oder Profile gesperrt, wobei die Plattform
zuvor intern {iber die Rechtmafligkeit oder Rechtswidrigkeit eines Inhalts
entscheidet. Die nach auflen tretenden Zielhandlungen der Plattformen
sind somit tatsdchlicher Natur.

Anders ist jedoch der interne Entscheidungsmafistab der Plattformen
einzustufen. So entscheiden die Plattformen inhaltlich dariiber, ob ein Ver-
halten gegen Gesetze oder die vertragliche Vereinbarung in den AGB ver-

71 Reimer, S. 43 ft.

72 Reimer, S.47ff, dagegen Popp, S. 91, der solche Verfahren ausschlief3t, die in ihrem
Ergebnis nicht ,am Recht orientiert sind“; Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, S.27,
uber Verfahrensbestimmungen vs. ,Sachnormen [...] als Urteilsmaf3stabe“; vgl. auch
fiir Schiedsverfahren Greger/Unberath/Steffek, S.277 Rn27 zu dort angewandten
yrechtlichen Mafistaben"

73 S.0.Teil 1 - A. 1L (S. 46 ff) zu den zahlreichen Entscheidungsfolgen der Plattformen.

74 S.u. genauer zur Abgrenzung gegeniiber rechtlich feststellenden Gerichtsurteilen,
Teil 1 - B. IV, L. (S. 61 fF).
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stoflen hat. Sie subsumieren zur Bestimmung dieser Verstofe die genann-
ten Normen sowie unbestimmte oder selbstgesetzte Rechtsbegriffe, treffen
Grundrechtsabwigungen. Der Entscheidungsmaflstab der Plattformen ist
demnach ein klar juridischer.

Zusammenfassend handelt es sich beim Plattformverfahren um ein sich
hinsichtlich der Zielhandlung faktisch auswirkendes Verfahren, dessen Ent-
scheidungsmaf3stab durch intensiv rechtliche Bewertungen juridisch ist.

(5) Das zu befolgende Recht der Definition meint nicht die Rechts-
normen, iber die die Entscheidung der Stelle inhaltlich befinden soll
(Entscheidungsmaf3stab), sondern diejenigen Regeln, ,nach denen die
Handlungen der Stelle ablaufen sollen“” Das Verfahren wird durch diese
zumindest von einem Normgeber gewollte (!) Uberformung zum ,regelge-
leiteten Rechtsverfahren.”s Funktional wird das Verfahren durch ein zu be-
folgendes Recht auf Fehler messbar, es kann gegen dieses Recht verstofien
oder es einhalten.”” Nach der oben gefundenen Einordnung der ,Stelle®
ist die Qualitdt des Verfahrensrechts unabhéngig davon, ob es sich bei den
verfahrensordnenden Regelungen um o6ffentliche Parlamentsgesetze oder
vertragliche Festlegungen zwischen Privaten handelt.”® Entscheidend ist
der verfahrensvorgebende Inhalt.

Die Plattformen bewegen sich bei ihren Verfahren durch verfahrens-
gebende Gesetze, nach den Maflgaben richterrechtlich ausformulierter
Verkehrssicherungspflichten und/oder nach den Regeln, welche die eigenen
Vertrige in den AGB oder sog. ,Community Standards“ vorsehen.” Die In-
halte letzterer richten sich an den Randern wiederum nach Rechtsprechung

75 Reimer, S.32; Popp, S. 89 f sieht im Verfahrensrecht ,Verhaltensnormen® fiir die Stelle,
genauso aber einen institutionalisierenden Charakter. S.u. Teil 1 - C. I, IL. und IV.
(S. 681f, 73 ff, 94 ff) zur ausfiihrlicheren normkategorischen, verfahrenstheoretischen
und funktionalen Deutung von Verfahrensrecht.

76 Reimer, S. 32.

77 Popp, S.90; Reimer, S.33 zum normativen Aspekt des Verfahrensrechts; Hagen,
Allgemeine Verfahrenslehre, S.27 iiber die ,Regelrichtigkeit® mwN; zu Fehlern im
Einzelverfahren oder in dessen ,,Programmierung” s.u. Teil 1 - C. IV. 1. (S. 94 ff).

78 So auch Aulehner, S.17 und Rohl/Rohl, § 64 S.504, 521 die das ,formelle Recht® fiir
private ,Wahl- und Beschlussverfahren” zuganglich sehen und die ,immense Bedeu-
tung anderer Normsysteme mit eigenen Durchsetzungsmechanismen® anerkennen.

79 Su. Teil 1 - C. III. (S.76ff) ausfithrlich zu den einzelnen Rechtsquellen des
Plattformverfahrensrechts.
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und gesetzlichen Vorgaben.®? Auch in diesen vertragsrechtlichen Fallen
sind die Vorgdnge somit von bestimmten selbstgeschaffenen und anderen
tiberlagernden Verhaltensnormen geprégt, gegen die die Plattform als Stelle
verstoflen kann. Die Verfahrensabldufe auf den Plattformen unterliegen
somit einem zu befolgenden Recht.

Zusammenfassend erfiillen die Entscheidungsvorginge auf Plattformen
alle Begriffsmerkmale der verfahrenstheoretischen Definition nach Reimer.
Die titelgebende und im Text bereits mehrfach genutzte Terminologie des
Plattformverfahrens ist damit verfahrenstheoretisch belegt. Das so gelegte
Fundament kann in der weiteren Untersuchung ausgebaut werden und
erlaubt nicht nur das Verstindnis als Verfahren eigener Art. Es schafft
auch die Moglichkeit, mit dem gesamten Werkzeugkasten und Termino-
logie der Verfahrenstheorie und Verfahrensrechtswissenschaft Systematisie-
rungs-, Beschreibungs- und Optimierungsansitze zu entwickeln.

IV. Verhiltnis und Abgrenzung zu anderen Verfahrensarten

Um den Begriff des Plattformverfahrens noch weiter zu scharfen, er-
folgt zunichst der Vergleich zu anderen Verfahren und Verfahrensarten.
Hierbei kann in verschiedene Richtungen abgegrenzt werden. Zuerst
wird das Verhaltnis zwischen dem Plattformverfahren und rechtswirksa-
men, verbindlichen Entscheidungen staatlicher Gerichte (1) oder privater
Schiedsverfahren (2) beurteilt. Anschlieflend wird das Profil des Plattform-
verfahrens durch Unterscheidung zu anderen Formen der alternativen
Konfliktlésung geschérft und abschlieend die Moderation als (Dritt-)Ent-
scheidungsverfahren eigener Art etabliert (3).

1. Staatliche Gerichtsverfahren

Regelmiflig wird den Plattformen von auflen die Rolle eines (staatlichen)
Richters oder Gerichts zugeschrieben.®! Auch Plattformbetreiber sehen in
ihren eigens geschaffenen Entscheidungsgremien unbescheiden Institutio-

80 Vgl. BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede, wo der BGH eine AGB-Kontrolle der AGB
von Facebook durchfiihrt sowie Art 14 DSA, der Mindestvorgaben fiir die vertragsba-
sierte Moderation aufstellt.

81 S.o.Teil1-B.I.(S.51f).
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nen wie einen Supreme Court8? Streng staats- und verfahrensrechtlich
betrachtet, sind diese Bezeichnungen falsch. Demnach sind Gerichte ge-
setzlich statuierte, standig existierende, mit unabhéngigen, nicht weisungs-
gebundenen Personen besetzte staatliche Spruchkorper, die festgelegte Zu-
standigkeiten besitzen und bindende Entscheidungen unter der Anwen-
dung von Rechtsnormen treffen.#> Deren Entscheidungen entstehen in
formalisierten Schritten und die Entscheidungsdurchsetzung erfolgt im
Rahmen des staatlichen Gewaltmonopols.

Zwar besteht insbesondere durch Haftungsnormen und andere
Verantwortungszuschreibungen eine institutionalisierte ,,Zustandigkeit” der
Plattformen fiir deren Verfahren. Auch erfolgt das Verfahren in einem
formalisierten Handlungsablauf und es werden im Entscheidungsmafistab
Rechtsnormen angewandt.?* Jedoch sind die Betreiber der Plattformen
private Unternehmen und sogar bei der Annahme situativ staatsgleicher
Bindung sehr grof3er, marktméchtiger Marktteilnehmer werden sie weder
zu staatlichen Organisationen, noch sind ihre Entscheidungsverfahren ho-
heitlich justizformig.3> Zudem ist die Plattform selbst bei weitreichender
Formalisierung und bei Vorliegen unabhingigkeitsfordernder Verfahrens-
elemente als (6konomisch) abhéngige, nicht neutrale (Mit-)Haftende titig
und nicht als neutrale dritte Gerichtsperson.®¢ Dariiber hinaus steht am En-
de des Plattformverfahrens keine Rechtskraft oder staatliche Durchsetzung
eines Titels, sondern der staatliche Gerichtsweg ist explizit offenzuhalten

und der gerichtliche Instanzenzug beginnt ausdriicklich erst an dieser Stel-
le.8”

82 S.Fn36.

83 In Anlehnung an die Gerichts-Definitionen von EuGH und BVerfG s. Schoch/
Schneider/Marsch Art. 267 AEUV Rn. 14, Sodan/Ziekow/Dérr Européischer Verwal-
tungsrechtsschutz Rn106 mwN aus verschiedenen Urteilen; Dreier/Schulze-Fielitz
Art. 92 Rn. 26; zum eng daran liegenden Begriff der Rechtsprechung im funktionellen
Sinne vgl. Diirig/Hillgruber Art.92 Rn. 46; zum Aspekt der Staatlichkeit und dem
Verhiltnis zu (privaten) Schieds-, Vereins-, Verbandsgerichten: BGH NJW 1976, 109
und Jarass/Pieroth/Kment Art. 92 Rn 6 — diese Verfahrenstypen sind nicht untersagt,
stellen jedoch keine staatlichen Gerichtsverfahren dar.

84 S.o. Teil 1 — A. (S.44ff) zum Verfahrensablauf sowie Teil 1 — B. III. (S.55ff) zum
Entscheidungsmaf3stab.

85 S. bereits o. Teil 1 - B. II1. (S. 55 ff), ausfiihrlicher s.u. Teil 1 - D. II. (S. 105 ff).

86 S. zur Haftung unter Teil 1 — C. IIL 1. (S. 77 ff) sowie ausfiihrlich zum plattformver-
fahrensspezifischen Neutralitdtsbegriff s.u. Teil 3 - C. II. 1. (S. 268 ff).

87 Dazu ausfiihrlich s.u. Teil 3 - E. II. 2. ¢) (S. 333 ff).
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Vom Bild der Plattform als Richterin bleibt somit nichts {ibrig, aufler
die Anlehnung an das Gerichtsverfahren als prototypische Urform von
(Dritt-)Entscheidungsverfahren.®8

2. Schiedsverfahren

Sucht man abseits der Staatlichkeit nach Gerichten féllt der Blick auf
private Schiedsgerichte. An die Verfahren dieser per Vertrag etablierten
Entscheidungsgremien nahert sich die private Plattformentscheidung hin-
sichtlich eines wichtigen Merkmals an: In beiden Verfahren begeben sich
im Vorfeld Personen freiwillig per Vertragsverhiltnis in die Entscheidungs-
kompetenz einer dritten Stelle - dem Schiedsgericht oder der Plattform.
Die Leistung der Plattform wird unter der Pramisse genutzt, die vertrag-
lichen Regeln der Plattform, sowie die staatlichen Gesetze der Kommu-
nikationsregulierung einzuhalten. Der Eintritt in die Plattformumgebung
unterwirft die Nutzer automatisch der Entscheidungsmacht der einzelnen
Plattformbetreiber.

Trotz dieser Uberschneidung handelt es sich nicht um ein ,Plattform-
schiedsverfahren’, denn es liegen wieder mehrere, deutliche Unterschie-
de vor: Parteien einer Schiedsvereinbarung wihlen selbst die externen
Entscheidungspersonen (vgl. §1035 ZPO), wihrend die Beteiligten des
Plattformverfahrens regelméflig bei Vertragsschluss mit der Plattform au-
tomatisch diese als Entscheider hinnehmen. Auch miissen Schiedsrichter
zwingend unabhéngig und unparteilich arbeiten (vgl. § 1036 ZPO).%° Bei
Nichtbeachtung kann dieser schwerwiegende Fehler im Schiedsverfahren
zur staatlichen Aufhebung der Schiedsentscheidung fiithren (§1059 Abs. 2
Nr.1 d) ZPO).*° Dieser Grad an Unabhingigkeit kann in dem durch die
Plattform selbst gefithrten Verfahren trotz gesetzlicher Festlegungen rein
strukturell nur ein anzustrebendes Ideal sein.”! Die Plattform entscheidet,
um eigene Haftung zu unterbinden und sie hat eigene 6konomische Inter-

88 S.0.Teil1-B.II (S.53f).

89 MiiKo-ZPO/Miinch §1036 Rn 11{t; BeckOK-ZPO/Wolf/Eslami § 1036 Rn 3 f zur ob-
jektiven Unabhiangigkeit und subjektiven Unparteilichkeit; Musielak/Voit/Voit § 1036
Rn. 8 mit einer Reihe von Beispielen aus Rechtsprechung und Literatur.

90 Musielak/Voit/Voit §1036 Rn.3; BeckOK-ZPO/Wolf/Eslami §1036 Rn.22 beide je-
weils mit Nennung auch materieller Konsequenzen wie der Schadensersatzpflicht des
Schiedsrichters; MiiKo-ZPO/Miinch § 1036 Rn. 31.

91 S.u.Teil3 - C.IL 1 (S.268ff).
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essen an der auf ihr stattfindenden Kommunikation samt Inhalten.®? Auch
ist sie, ungeachtet dessen, ob sie in einem Direktverhiltnis zu einem Nutzer
tiber ihre AGB entscheidet oder auf die Meldung einer Rechtsverletzung
von Dritten hin einen Inhalt priift, mit mindestens einem der streitenden
Beteiligten vertraglich per Nutzungsvereinbarung verbunden.

Dariiber hinaus ist das Schiedsverfahrensrecht durch die Parteien
tiberwiegend frei verfiigbar (vgl. §1042 Abs.3 ZPO) und Geschifts-
beziehungen sind auch per Schiedsvereinbarung vorprogrammiertem
Konfliktlosungsmechanismus moglich. Fiir das verfahrensbestimmende
Recht im Plattformverfahren findet eine Verhandlung iiber die vertragli-
chen Verfahrensregelungen mit dem einzelnen Nutzer praktisch nicht statt
und gesetzlich statuierte Priif- oder Verfahrenspflichten kdnnen nicht abbe-
dungen werden.”

Das Schiedsverfahren geniefit zudem eine enge Anbindung an das staat-
liche Gerichtsverfahren durch die urteilséhnliche, titelgebende Bindungs-
wirkung der Schiedsentscheidung (vgl. §1055 ZPO) - hier kann allein
ein Authebungsantrag mit entsprechendem Aufhebungsgrund beim Ober-
landesgericht zur Entscheidungsaufhebung fithren (§§ 1059 iVm 1062 Abs. 1
Nr.4 ZPO). Beim Plattformverfahren ist hingegen der Gerichtsweg ohne
Einschrankungen offen und es liegt als Zielhandlung gerade kein Titel vor,
sondern die Entscheidung wirkt rein faktisch, indem die Plattform sie selbst
direkt im Anschluss vollzieht.?*

Schiedsverfahren sind somit trotz mancher Ahnlichkeiten strukturell
sowie durch ihre Entscheidungswirkung und damit einhergehende Anbin-
dung an das staatliche Gerichtswesen deutlich von Plattformverfahren zu
unterscheiden. Plattformen sind in der Content-Moderation keine Schieds-
richter.

92 Su. Teil 1 - D. IIL. 1. (S. 119 ff) — Musielak/Voit/Voit § 1036 Rn. 8 nennt dagegen die
swirtschaftliche Interessenverflechtung® gerade als einen Ausschlussgrund fiir den
Schiedsrichter im Schiedsverfahren.

93 Vgl. §22 UrhDaG fiir das Urheberrecht oder Spindler GRUR 2021, 545, 553 und
NK-DSA/Raue Vor Art 11 ff Rn 24 fiir den DSA.

94 Vgl. BVerfG NVwZ 2019, 1125, 1126 Rn 6 f das bei der Anwendung des NetzDG durch
eine Plattform von ,Vollzugsakten® spricht. Kritisch Sachs JuS 2019, 1133, 1135 iiber ,.die
Erhebung privater Gesetzesbefolgung zu Vollzugsakten®
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3. (Dritt-)Entscheidungsverfahren eigener Art

Das Plattformverfahren als solches liegt dem obigen Befund nach nur
soweit thematisch-funktional nahe am Gerichts- und Schiedsgerichtsver-
fahren, als es sich hdufig um ein Drittentscheidungsverfahren handelt.?®
Drittentscheidungsverfahren sind solche Verfahren, in denen ein Streit zwi-
schen zwei oder mehr Parteien durch eine dritte Person entschieden wird.%®
Diese konnen somit von solchen Verfahren der alternativen Konfliktlésung
zur konsensualen Losungsfindung, wie etwa Moderationsverfahren oder
Evaluationsverfahren, unterschieden werden.®”

In vielen Féllen triftt die Plattform tatsdchlich eine faktisch verbindlich
wirkende Drittentscheidung fiir den Konflikt zwischen zwei Parteien.® Das
ist immer dann der Fall, wenn ein Inhalt geloscht oder sanktioniert wird,
der einen plattforminternen oder externen Dritten adressiert oder in seinen
(moglichen) Rechtspositionen betrifft. Hier liegt dann bei der privaten
Plattform der Vergleich zu Drittentscheidungsverfahren der alternativen
Konfliktlosung nahe, wie sie etwa im Baurecht oder fiir Verbraucherrech-
te vorgesehen sind.”® Solche alternativen Streitbeilegungsmechanismen,
durchgefiihrt von einer dritten Stelle anstatt der Plattform, sind auch in
unmittelbarer Nahe und/oder im Anschluss an das Plattformverfahren zu
finden.!%° Dort sind sie jedoch gegeniiber Plattformentscheidung nachgela-
gert und dienen als Moglichkeit der (freiwilligen) Uberpriifung, wodurch
sie eigenstandige Verfahren bilden, in denen die Plattform von der Ent-
scheiderin zur Adressatin wird.

Die andere, vom Drittentscheidungsbegriff nicht erfasste Konstellation
ist die, in der die Plattform aus Eigeninitiative feststellt, ob ein Verstof3
gegen ihre vertraglichen Verhaltensnormen durch einen Einzelnen ohne
Verletzten Dritten vorliegt bzw. entscheidet, ohne dass Streit zwischen zwei
Beteiligten entschieden wird. Nachdem die Plattform in dieser Situation al-
lerdings einseitig und ohne gerichtliche Feststellung und staatliche Zwangs-

95 Kategorie von Greger/Unberath/Steffek, S. 277 ff mit verschiedenen Beispielen.

96 Greger/Unberath/Steffek, S. 277 ff Rn. 25.

97 Greger/Unberath/Steffek, S.277 ff Rn.1ff sowie Montada/Kals, S.31ff zu ,Hand-
lungsalternativen® der sozialen Konfliktlosung.

98 Zur (rechts-)faktischen Wirkung der Plattformentscheidung s.o. Einleitung - Fn 3.

99 Greger/Unberath/Steffek, S.279 Rn. 33 ff mit unterschiedlichen Beispielen und 37 ff
zu Mischformen und Kombinationen von Konfliktbeilegungsmechanismen.

100 S. bereits oben Teil 1 — A. IIL. (S. 48 f) und s.u. Teil 3 - E. II. 2. a) und b) (S. 331f).
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vollstreckung ihre vertragliche Position durchsetzen kann,!! liegt es nahe,
auch diese Situation weiterhin als Entscheidungsverfahren einzuordnen. In
diesen Fillen ist die Plattform dann Entscheiderin in eigener Sache. Damit
distanzieren sich zumindest diese zweiten Verfahrenskonstellationen stark
von den, als unabhéngig gewiinschten Drittentscheidungsverfahren der al-
ternativen Konfliktlosung.!0?

Auch gegeniiber verschiedenen, bereits lange existierenden Konstellatio-
nen der alternativen Konfliktlosung weist das Plattformverfahren somit
Eigenheiten auf, die eine Gleichsetzung ausschliefSen. Das Plattformverfah-
ren ist gegeniiber simtlichen verglichenen Verfahrenstypen als ein Verfah-
ren neuer, eigener Art zu betrachten.

V. Fazit

Dass Gesetzgeber, Justiz und Wissenschaft mit vielen ihrer bisherigen Deu-
tungen!® nicht irren, belegt die Anwendung der verfahrenstheoretischen
Definition nach Reimer!'%4:

Die oben gezeigten Handlungsabldufe auf Plattformen stellen ein privat
durchgefiihrtes Verfahren dar — das Plattformverfahren.1%>

In Abgrenzung zu anderen Verfahrensarten'® handelt es sich aufgrund
seiner eigentiimlichen Grundkonstellation um ein faktisch wirkendes,
aufSergerichtliches (Dritt-)Entscheidungsverfahren neuer Art mit juridi-
schem Entscheidungsmaflstab. Diese theoretische Einordnung bestitigt
die zuvor gefundenen, ersten Ergebnisse zum Verfahrensablauf. Dariiber
hinaus erlaubt sie prazise, weitere verfahrenstheoretische und verfahrens-
rechtliche Betrachtungen.

101 Vgl. aber auch BVerfG NVwZ 2019, 1125, 1126 Rn 6f das bei der Anwendung des
NetzDG durch eine Plattform von ,Vollzugsakten® spricht.

102 Greger/Unberath/Steffek, S.288ff Rn71, S.311 Rn188ff sechen die Neutralitit als
Verfahrensgrundsatz der alternativen Konfliktlosung. Vgl. auch ErwG 22, 32ff, 51
sowie Art 1 RL 2013/11/EU. Weitere Nachweise zur Neutralitdt als allgemeinem
Verfahrensgrundsatz s.u. Teil 3 - C. L. (S. 264 ff).

103 S.o. Teil 1 - B. L (S. 51f).

104 S.o.Teil1- B.IL (S.53f).

105 S.o. Teil 1 — B. IIL (S. 55 ff).

106 S.o.Teil1- B.IV.(S.61ff).
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Gemafl der oben verwendeten Definition der Verfahrenstheorie muss sich
ein Verfahren nach einem zu befolgenden Recht richten, folglich einem
Verfahrensrecht unterliegen.!”” Grundziige zum diversen Charakter der ver-
fahrensbestimmenden Normen des Plattformverfahrens sind dort bereits
angeklungen. Zuvor wurden dieselben Quellen bereits genutzt, um den
allgemeinen Verfahrensablauf aufzuzeigen.198

Im Folgenden wird ein Verfahrensrecht fiir das Plattformverfahren ge-
sucht und gefunden. Eine Bestimmung iiber die klassischen Normkatego-
rien formell und materiell scheitert und fiihrt stattdessen ins prozedura-
le Recht (I). Mithilfe der vorherigen verfahrenstheoretischen Definition
kann ein préziser Maf3stab fiir Normen des Plattformverfahrensrechts ge-
schaffen werden (II). Nach diesen theoretischen Uberlegungen werden
die verschiedenen Rechtsquellenkategorien des Plattformverfahrensrechts
aufgeschliisselt und in Bezug zueinander gesetzt (III). Der Befund als
Verfahrensrecht wird nachfolgend erneut durch funktionale Parallelen zwi-
schen Verfahrensrecht im Allgemeinen und dem Plattformverfahrensrecht
im Besonderen belegt (IV). Abschlieflend lassen sich die Erkenntnisse zur
rechtlichen Ordnung des Plattformverfahrens zusammenfassen (V).

I Einteilung nach Normkategorie

Zu dem von Plattformen im Plattformverfahren zu befolgenden Recht ge-
horen nach der oben getroffenen Feststellung sowohl Gesetze und richterli-
che Verkehrs- bzw. Sorgfaltspflichten als auch eigene vertragliche Festlegun-
gen der Plattformen mit jhren Nutzern. Doch handelt es sich dabei um
Verfahrensrecht im rechtstheoretischen Sinn?

107 S.0.Teil 1 - B. IIL (S. 55 ff).
108 S.0.Teil 1 - A. (S. 44 ff).
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1. Formelles oder materielles Recht

Klassisch wird im deutschen Recht eine Einteilung in materielles Recht und
formelles Recht vorgenommen.!%® Materielles Recht besteht als inhaltliches
Recht aus Rechtspositionen und Verhaltensregelungen.'® Formelles Recht
regelt dagegen (auch, aber nicht nur) die verfahrensméflige Erreichung des
materiellen Rechts.!!! Der verfahrensregelnde Teil der Plattformregulierung
wire demnach Verfahrensrecht, wenn er dem formellen Recht zuzuordnen
wire. Diese bindre Einteilung wird bereits seit ihrem Bestehen als undeut-
lich beschrieben.” Gerade beim Plattformverfahrensrecht st6ft sie an be-
griffliche und inhaltliche Grenzen:

Formelles und materielles Recht sind eng und untrennbar miteinander
verbunden und bedingen sich gegenseitig."® Betrachtet man formelles
Recht hinsichtlich seiner Rolle fiir Rechtspriifungsverfahren, ist das mate-
rielle Recht dort weiterhin zumindest als Entscheidungsinhalt bzw. Beurtei-
lungsnorm zu finden.™ Auch die reine Bezeichnung eines Gesetzes oder
einer Regelung als ,Verfahrensordnung® oder ,,Prozessordnung® hilft nicht
weiter, da sich gesamte Regelungen selten einer der beiden Kategorie klar

109 Johow, S.1953 im Entwurf des Sachenrechts, Begriindung, Band 3, 1880, unter der
Uberschrift ,,Scheidung des materiellen Rechts von dem formellen®: ,,zwei geschlos-
senen, scharf voneinander geschiedenen Systemen [...], dem System des formellen
Rechts, dessen wichtigster Theil die Civilprozeffordnung ist, und dem System des
materiellen Rechts, welches in dem biirgerlichen Gesetzbuch Gestalt gewinnen
soll“; Vgl. Kollmann, S. 658 ff ausfithrlich zur Begriffsgeschichte und verschiedenen
Ansatzen.

110 Hart S.135, der nach einer Interpretation das materielle als priméres Recht bezeich-
net und das formell als sekundéres Recht; Aulehner, S.17; Henckel, S. 21; Popp, S. 166;
Reimer, S.70, definiert negativ wonach materielles Recht die Normen sind, die in
einem Verfahren als Entscheidungsmaf3stab zur Priifung herangezogen werden.

111 Aulehner, S.17; Hart, S.135 geht weiter und erfasst alle ,Regeln iiber Regeln” (eigene
Hervorhebung), womit er auch die Regelungen zur Anderung und Schaffung von
Normen zu seinem sekundiren Recht zahlt; Rohl/Rohl, § 64 S.504 erfasst ohne
Begriffsdefinition ua das ,,Prozessrecht; zum formellen Recht mit eigenen Unterka-
tegorien und intensiver Literaturrecherche s. Reimer, S. 68 ff.

112 Johow S.1953, Entwurf des Sachenrechts, Begriindung, Band 3, 1880: ,Die Grenze
zwischen dieser und jener Seite mag freilich bisweilen eine recht fliissige sein.

113 Kelsen S.414 (im Original S.237); Henckel, S.21f; Reimer, S.68; Aulehner, S.17
zudem tiber die gegenseitige Pragung; Popp, S.173 1.

114 Reimer, S.70.
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zuordnen lassen.!'> So beinhaltet die gesamte ZPO zwar inhaltlich tiberwie-
gend formelles Recht, jedoch eben nicht nur.'® Das gleiche gilt fiir einzelne
Normen. Sie weisen hdufig dualen Charakter auf und sind inhaltlich-funk-
tional und je nach situativem Kontext!”” genauer zu spezifizieren, als allein
die vage Unterscheidung in formellen oder materiellen Charakter zu leisten
vermag.!'®

Auch fiir den umgekehrten Fall materieller Regelungen mit formel-
len Ziigen finden sich Beispiele. So wird etwa das materiellrechtliche
Rechtsinstitut der auf eine Abmahnung folgenden vertraglichen Unter-
lassungserkldrung vom BGH selbst als funktionales Titeldquivalent be-
zeichnet.! Dariiber hinaus zeigt sich die Schwierigkeit der Zuordnung
beim Plattformverfahren selbst besonders plastisch. Betrachtet man das for-
melle Recht begrifflich eng allein als das Prozessrecht staatlicher Gerichts-
verfahren,'”® so kann das Plattformverfahrensrecht hier aufgrund seiner
privaten Natur keine Einordnung finden.!?! Betrachtet man das formelle
Recht nach modernerer Auffassung weiter und bezieht iiber gerichtliche
Organisation und Verfahren auch private Verfahrensordnungen ein,?? so
stofft man auf ein neues Problem: Die dem Plattformverfahrensrecht zu-
gerechneten Rechtsquellen mit intensiver Verfahrensregelung entstammen
entweder in Anspruchsform direkt dem Haftungsrecht bzw. auferlegten
Sorgfaltspflichten, vertraglichen Einigungen oder Gesetzen mit liberwie-

115 So schon Johow S.1953, Entwurf des Sachenrechts, Begriindung, Band 3, 1880, der
dies jedoch fiir vernachlissigbar hilt; weitere Beispiele aus dem Strafrecht nennt
Popp, S.168.

116 Zdllner AcP 1990, 471, 485f mit dem Beispiel verschiedener Gestaltungsklagen
durch die ,Recht und Rechtsschutzform als Einheit konzipiert sei; Popp, S.168
weist auf § 717 Abs.2 S.1 ZPO als Anspruchsgrundlage, ebenso verweist er auf die
schwierige Trennbarkeit zwischen materiell und formell im Verwaltungsverfahrens-
recht (S.172 mwN); vgl. auch das Beispiel der materiellen Anspruchsgrundlage des
§ 945 ZPO, dazu MiiKo-ZPO/Drescher § 945 Rn 1.

117 Popp, S.168f, mit Beispielen aus ZPO, StPO und StGB; Reimer, S.70 bezeichnet
diesen Umstand als ,Doppelmitgliedschaft® bzw. eine hybride Wirkweise als ,,dop-
pelfunktionell” (S. 76).

118 Callies, S.175 findet unterschiedliche formelle und prozedurale Einteilungen; auch
Reimer, S. 72 ff, der genauere Unterkategorien im Verfahrensrecht trifft.

119 Siehe dazu Peifer/Hofmann §8 Rn.38f unter Verweis auf BGH GRUR 2014, 797
Rn. 28.

120 Kaufmann JZ 1964, 482 mit historischer Aufarbeitung des Aktionendenkens; be-
wusst fiir die eigene Betrachtung ausschlieflend Rohi/Réhl, § 64 S. 504, 521.

121 S.o.Teil 1 - B. IIL (S. 55 ff).

122 RGhl/RGhI, § 64 S. 504, 521; Aulehner, S. 17; konsequent auch Reimer und Popp wenn
diese private Verfahren erfassen, s.o. Teil 1 - B. II. (S. 53 f).
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gend materiellrechtlichem Regelungscharakter. Dies ldsst sich besonders
pragnant am UrhDaG und der Rechtsprechung des BGH zur personlich-
keitsrechtlichen Haftung von Blogbetreibern verdeutlichen. Ersteres behan-
delt ausdriickliche die Verantwortlichkeit fiir das urheberrechtliche Verwer-
tungsrecht der 6ffentlichen Wiedergabe und statuiert die verfahrensférmi-
gen Pflichten als Haftungsausschluss (§ 1 Abs. 1, 2 UrhDaG). Bei zweiterem
statuiert das Gericht ausdriicklich, dass die Verantwortlichkeit des Blog-
betreibers gem. § 823 Abs. 1, § 1004 Abs. 1 BGB, Art.1 Abs. 1, Art. 2 Abs.1 GG
von der ,Verletzung zumutbarer Priifpflichten” und der ,Kenntnis von der
Verletzung® abhéngt und prazisiert diese.1?3

Die Quellen des Plattformverfahren sind daher nach modernerem
Begriffsverstindnis des materiellen Rechts'?* zumindest auch diesem zu-
zuordnen.'?> Hier besteht folglich bei jeweils weitem Begriffsverstindnis
eine doppelte Zuordnung. Diese lasst wiederum die Einteilung in zwei
Kategorien obsolet erscheinen, wenn denn das Ziel sein soll eine Norm
eindeutig einem materiellen oder formellen Recht zuzuordnen. Das Platt-
formverfahrensrecht wire damit trotz klar materiellen Ursprungs auch
Verfahrensrecht. Dagegen bringt ein enges Begriffsverstandnis zwar Klar-
heit, erfasst jedoch nicht mehr die Weiterentwicklung und Entstehung
neuer Verfahrensformen. Das Plattformverfahrensrecht wire dann materi-
elles Recht, trotz seines stetig wachsenden Umfangs an verfahrensgebenden
Rechtsquellen.

Letztlich scheint die Einteilung formell versus materiell daher wegen
ihrer historisch nachvollziehbaren Fixierung auf Staat und Gerichte fiir
modernere Verfahrensphdanomene nicht mehr geeignet.'?® Das Plattform-
verfahrensrecht findet hier durch seinen hybriden Charakter jedenfalls kei-
ne eindeutige Heimat.

123 BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag Rn 22 ff.

124 Hofmann, S.173 iber die Zuordnung von Rechtsfolgenrechten (Anspriiche): Sie
sind trotz ihres Rechtsdurchsetzungscharakters dem materiellen Recht im weiteren
Sinn zuzurechnen; Hofmann GRUR 2019, 1219, 1228 {iber die Zurechnung der Platt-
formhaftung ua zur Rechtsdurchsetzung als materiellem Recht im weiteren Sinn.

125 Zum DSA: NK-DSA/Hofmann Vor Art 4 Rn.8; Janal ZEuP 2021, 262ff; Gie-
len/Uphues EuZW 2021, 627, 637; Zum UrhDaG: Hofmann/de la Durantaye ZUM
2021, 873, 875.

126 Aulehner, S.19 hilt die bindre Einteilung fiir ,unter den Voraussetzungen der moder-
nen Gesellschatft [...] iberholt.
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I. Einteilung nach Normkategorie
2. Prozedurales Recht

In dieser Situation unscharfer Zuordnung liegt mit dem prozeduralen
Recht eine gegeniiber der Trennung in formell-materiell situationsgerechte-
re Metakategorie vor.”?

Die Prozeduralisierung wird vielschichtig gedeutet: Prozeduralisierung
im Recht beschreibt die Abgabe, Auferlegung oder Selbstergreifung von Ver-
fahrensmechanismen und Entscheidungsstrukturen.!?® Die Prozeduralisie-
rung des Rechts bezieht sich dagegen als weitere Schicht auf die abstrakt-
innerrechtliche, strukturelle und reflexiv-dynamische Rationalitétssteige-
rung.'”® Das gemeinsame Ziel dieser Denkweise ist die moglichst flexible,
autonom-spezifische und interessengerechte Losung komplexer und frag-
mentierter gesellschaftlicher Probleme als Alternative zu den bisherigen,
materiell-inhaltlichen Festlegungen.*® Teil der Prozeduralisierung ist unter
anderem eine grundsétzliche Hinnahme von Modellen der Selbstregulie-
rung, sei sie staatlich regulatorisch verordnet oder privatautonom selbstge-
wahlt.B! Auch und gerade das materiell geprigte Verfahrensrecht privater

127 Laut Sheplyakova, S.5 ist das Prozedurale Recht weder Gegenbegriff zum materiel-
len Recht, noch stimmt es mit dem formellen Recht vollstindig iiberein; Callies,
S.175ff sieht ein Prozedurales Recht im weiteren Sinn und erldutert zwar eine
Nahe zum formellen Recht, verwehrt sich jedoch in einer Erschépfung als reiner
»Obergriff, sondern sieht den Schwerpunkt des prozeduralen Rechts in seiner
normativen Suche nicht nur nach Verfahren, sondern nach gerechtem, richtigem,
legitimem Verfahren; Aulehner, S. 20, sieht das reflexive Recht als ergédnzende Norm-
kategorie an, trennt jedoch das reflexive vom prozeduralen Recht ab.

128 Hassemer/Neumann/Saliger S. 434 ff mit Erlduterung einer Trennung in die Proze-
duralisierung des Rechts und Prozeduralisierung im Recht; dem folgend Sheplyako-
va, S.2.

129 Hassemer/Neumann/Saliger S.434ff; Callies, S.269 f iiber die dynamische Reakti-
onsfahigkeit des prozeduralen Rechts und die damit einhergehende Rechtsplurali-
tat; RohI/Rohl, §30 S. 252 ff mit der Trennung zwischen reflexivem und prozedu-
ralem Recht; Aulehner, S.20ff zum reflexiven Recht; auch Reimer, S.86ff sieht
fiir Verfahren(srecht) allgemeine rechtsstrukturelle, reflexive Beziige, es habe eine
»Sonderstellung innerhalb der Rechtsordnung® (S.89); mit Bezug auf den DSA s.
Ladeur, Schutz vor Verletzung von Personlichkeitsrechten und ,,Desinformation® in
sozialen Medien unter Bedingungen der politischen Polarisierung, Verfassungsblog,
13.12.2022 (https://tinyurl.com/2a8jsdIn).

130 Callies, S.267 ft, insbesondere 269, 270: ,Gesetzgebung hat den Status von work in
progress angenommen’; R6hl/R6hl, § 30 S. 255; Sheplyakova, S. 4.

131 Exemplarisch: Buck-Heeb/Dieckmann insbesondere S. 210, 215, 236 ff zur (formali-
sierten) privaten Regel- und Rechtsdurchsetzung; Rohl/Rohl, § 30 S. 257 ff zu regu-
lierter Selbstregulierung und Governancekonzepten; Callies, S.269; Sheplyakova,
S.14, 22 zu Selbstermichtigung mit Beispielen; zur funktionalen Bedeutung der
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C. Rechtliche Ordnung des Plattformverfahrens

Stellen findet mit dem prozeduralen Recht vielfach einen Standort hinsicht-
lich seiner Normkategorie.

Hinsichtlich der Losung schwieriger und sich stindig wandelnder gesell-
schaftlicher Probleme ist die Prozeduralisierung sicher kein Allheilmittel
- stellt sie letztlich immer eine Kompensation durch verfahrensmiflig
bewirkten (Minimal-)Konsens dar.®2 Rein funktional betrachtet bewirkt
sie eine Verschiebung und eine Aufteilung von Interessenkonflikten in
eine Vielzahl nachgelagerter Verfahren.3® Daraus folgt grundsatzlich die
Moglichkeit einer gestreuten Wahrnehmung und Geltendmachung von
Individualinteressen.3* Zugleich drohen damit Konflikte in die Breite ge-
tragen zu werden und durch die Verlagerung zu verschwimmen, es konnte
staatlicher bzw. gesellschaftlicher Kontrollverlust beférdert werden.*> Ob
Prozeduralisierung gut gelingt und der Interessendiskurs im umgesetzten
Verfahrensmechanismus Erfolg hat, ist jedoch keine Frage des Regulie-
rungskonzepts als solchem, sondern eine Frage der Qualitit der Umset-
zung.’® Eine komplette Darstellung regulierungsanalytischer, rechtsphilo-
sophischer, politikwissenschaftlicher, kritischer oder bestatigender Ansitze
zur Prozeduralisierung des Rechts erfolgt an dieser Stelle deshalb nicht.

Der verfahrensméfliige Ansatz in der Plattformregulierung, der im Platt-
formverfahren miindet, stellt sich nach dieser Beschreibung als Prototyp
der Prozeduralisierung im Recht dar: Eine klare oder eindeutige materielle
Regulierung scheitert hier aus verschiedenen Griinden. Zum einen liegt
in der Plattformumgebung eine hochkomplexe Interessenlage vor, mit der
sich Regulierer, Plattformbetreiber und Nutzer konfrontiert sehen.’¥” Zum
anderen herrscht der oben genannte dauerhafte Wandel gerade im Inter-
net durch externe und interne Faktoren, seien sie politischer Natur, gesell-

Selbstregulierung und privater Governance im Verfahrensrecht s.u. Teil 1 - C. IV. 2.
(S.97ff).

132 Sheplyakova, S.16 f iiber die ,Kompensationsstrategie® vs. prozedurales Recht.

133 Sheplyakova, S. 5, 16 f bezeichnet diesen Umstand als ,Konsensersatz®.

134 Callies, S.270: ,mehr als nur Partikularinteressen - wenn auch weniger als die
Allgemeinheit®

135 Nach Callies, S.267 ff ist der Kontrollverlust bereits da, Prozeduralisierung sei die
Antwort mit diesem umzugehen, zu dem S.186 f zum Verschwimmen der Grenzen
zwischen Staat, Markt und Gesellschaft; dazu auch Sheplyakova, S.17 f die verschie-
dene Blickwinkel auf Prozeduralisierung als Losung, Werkzeug, Instrument, ihre
historische Existenz oder neuere Pragung eroffnet.

136 S.o. Einleitung (S. 31) - Prozeduralisierung done right.

137 S Teil 1 - D. (S.103 ff).
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IL. Verfahrenstheoretisch-begriffliche Einordnung

schafts-, markt- oder technikbedingt.®® In genau diesem Feld muss die
massenhafte, verfahrensmaflige Kuratierung von Informationen, Inhalten
und Nutzerprofilen stattfinden und es besteht das gesellschaftliche Verlan-
gen nach schonender Konfliktauflosung.* Von staatlichen Einrichtungen
allein wire diese Herkulesaufgabe nicht zu stemmen. Das Plattformver-
fahren als flexible Antwort mit seiner Verschiebung der selbstregulierten
Verfahrensfithrung und Entscheidungsmacht auf die Plattformen ist somit
als geradezu prototypische Erscheinungsform der Prozeduralisierung zu
verstehen.10 Das Plattformverfahrensrecht wird aus dieser Perspektive trotz
seines im oberen Abschnitt (nach klassischer Auffassung) gezeigten materi-
ellrechtlichen Ursprungs zu funktionalem Verfahrensrecht.

Trotz seiner schweren Fassbarkeit ldsst sich das Plattformverfahrensrecht
mit dem prozeduralen Recht somit einer Normkategorie klar zuordnen.
Dies mag nicht vollstandig tiber die verbleibenden Unschérfen der bisheri-
gen Kategorien formell und materiell hinweghelfen, bestirkt dennoch den
hier vertretenen Ansatz, den verfahrensméfliigen Teil der Plattformregulie-
rung tatsachlich als eigenstandiges Verfahrensrecht zu begreifen.

IL. Verfahrenstheoretisch-begriffliche Einordnung

Ein weiteres Problem der verfahrensrechtlichen Betrachtung bleibt. Ein
normkategorisches Grundverstindnis der verfahrensrechtlichen Erschei-

138 Vgl. exemplarisch Wagner GRUR 2020, 329, 330ff zum Vergleich der analogen
und digitalen Welt und einer Auflistung der (sich stetig weiterwandelnden)
Geschiftsmodelle der Plattformbetreiber; Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE
2021, 48, 51ff zur Dynamik und technischen Weiterentwicklungen; De la Duran-
taye/Hofmann ZUM 2021, 873, 875.

139 S.u. Teil 1 - E. IL (S. 137 ff).

140 Der Begriff der Prozeduralisierung féllt immer héufiger im Zusammenhang mit
den Normengebieten, die diese Untersuchung zum Plattformverfahrensrecht zahlt.
Zum DSA: NK-DSA/Hofmann/Raue Einleitung Rn 17; NK-DSA/Hofmann Vor Art
4 Rn. 8; Janal ZEuP 2021, 262 ff; Gielen/Uphues EuZW 2021, 627, 637; Busch ZdiW
2021, 88, 90; Kiihling ZUM 2021, 461, 469; Zum UrhDaG: Hofmann/de la Duran-
taye ZUM 2021, 873, 875; Hofmann NJW 2021, 1905, 1908 ff; Griinberger ZUM 2017,
89, 91; Hennemann/Heldt ZUM 2021, 981 ua tiber Prozedurale Elemente in der
Rechtsprechung des BVerfG (Stadionverbot) und BGH und deren Ubertragbarkeit
auf soziale Netzwerke und deren Kuratierungsbestrebungen; Hofmann ZUM 2017,
102 zur Prozeduralisierung als vielversprechendem Trend; Leistner ZUM 2016, 580,
585 iiber ,die prozedural [...] eigene Rechtsstellung” der Nutzer. Zuvor beziiglich
Access-Providern und der Entscheidung EuGH - UPC-Telekabel vgl. Leistner/Gris-
se GRUR 2015, 105, 110 ,prozedurale Beteiligungsmoglichkeit der Nutzer®
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C. Rechtliche Ordnung des Plattformverfahrens

nung wurde zwar gefunden, jedoch ermdglicht dieses noch keine eindeu-
tige, begriffliche Zuordnung einzelner Normen zum Plattformverfahrens-
recht.

Um Verfahrensrecht genau zu bestimmen, braucht es demnach eine
prazisere Definition. Aufgrund der engen Bezichung eines Verfahrens zu
seinem Verfahrensrecht wird hier erneut an Reimers verfahrenstheoreti-
sche Definition angekniipft. Demnach sind Verfahrensrechtsnormen solche
Normen, die an eine Stelle adressiert sind, die Handlungen der Stelle gera-
de als Teil eines Handlungszusammenhangs regeln, der seinerseits auf den
Abschluss durch eine Zielhandlung gewisser Art gerichtet ist.!!

Die Normqualitat der Verfahrensrechtsnormen ist offengehalten.!4? Ent-
sprechend der Zuordnung der Stelle kann es sich bei Verfahrensrecht so-
wohl um Gesetze im formellen Sinn als auch um privat gesetztes Recht
handeln.*? Private verfahrensfithrende Stellen unterliegen in variierenden
Grenzen einer Selbstregulierungsautonomie als Teil der Privatautonomie.
Dies zeigt sich speziell in Satzungen im Vereins- bzw. Gesellschaftsrecht
oder allgemeiner zwischen allen Personen durch (Prozess-)Vertrige. In-
nerhalb dieser Autonomie konnen Verfahrensvorgaben geschaffen werden
oder bestehende Verfahrensvorschriften konsensual modifiziert werden,!4*
im Verein per Beschluss der Satzung durch die Mitglieder oder im Vertrag
per nach Verhandlungen geschlossenem Rechtsgeschift. Die Stelle adres-
siert und bindet sich demnach mit ihrer Regulierung per Satzung oder
Vertrag selbst ggii. ihren Vereinsmitgliedern oder ggii. dritten Vertragspart-
nern. Dass privatautonom festgelegtes Verfahrensrecht {ibergeordneten,
zwingenden Determinanten unterliegt,'*> hindert nicht seine Qualitét als

141 Reimer, S.67, hier leicht abgewandelt ohne den letzten Satzteil. Dieser verweist
auf Walter/Mayer, Rn 3, wo ,Verfahrensrecht im engeren Sinn“ definiert wird; an-
ders und aufgrund seines weiteren Beteiligtenbegriffs entsprechend umfassender
definiert Popp, S.170: ,Verfahrensrecht ist das ein Verfahren instituierende und das
Verhalten der daran Beteiligten betreffende Recht.

142 Reimer, S. 91 ,Rechtsnormen gleich welcher Normschicht*

143 S.o. Teil 1 - B. IIL (S.55ff) sowie Reimer, S.91 ,Offentlichkeitsrechtlich [des Ver-
fahrensrechts] bildet fiir diese Untersuchung nur eine aus praktischen Griinden
gewihlte Grenze®; iiber privat gesetztes Recht und dessen Anerkennung im Allge-
meinen s. Kondgen AcP 2006, 477 ff.

144 Grundstindig zur Privatautonomie im staatlichen Prozessrecht und Schiedsverfah-
rensrecht s. Wagner, Prozessvertrége, S. 1ff.

145 Typischerweise bei Massengeschiften: Einschrankungen des Hausrechts (AGB)
durch AGG und mittelbar einwirkende Grundrechte; ggf. Treu und Glauben. Vgl.
auch das nur skelettartig regelnde Schiedsverfahrensrecht der ZPO das abseits die-
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Verfahrensrecht im Sinne der Definition.¢ SchliefSlich unterliegen gesetz-
liche Verfahrensordnungen staatlicher Stellen auch immer der Normbhierar-
chie und damit zumindest solchen Determinanten wie Grundrechten.!4”

Wendet man die oben verwendete Definition des Verfahrensrechts nun
auf das Plattformverfahren an, handelt es sich beim Plattformverfahrens-
recht um solche Normen oder Normteile, die an die Plattform adressiert
sind und die Handlungen dieser gerade als Teil eines Handlungszusam-
menhangs regeln, der seinerseits auf den Abschluss durch eine Zielhand-
lung gewisser Art gerichtet ist. Es muss sich inhaltlich also um gerade
die Normen handeln, welche die Plattform als Stelle verfahrensbezogen
zu befolgen hat. Darunter sind alle den Plattformen extern oder intern
(selbst)auferlegten Handlungsanweisungen zu fassen, die regeln, wie Infor-
mationen, Inhalte oder Nutzerprofile gepriift werden und Zielhandlungen
wie zB Loschungen oder Sperren vorsehen. Die oben angesprochenen
Regeln und Regelungsteile aus dem zivilen Haftungsrecht, aus offentlich-
rechtlichen Ordnungsvorschriften und aus den Nutzungsvertrigen der
Plattformbetreiber werden durch die Definition an dieser Stelle inhaltlich-
funktional vereinigt.

Die betroffenen Normen beinhalten einen inhomogenen Themenkreis
und konnen unter den gemeinsamen Begriff des Plattformverfahrensrechts
gefasst werden. Inhaltlich umfasst dieses Vorschriften, nach denen zB terro-
ristische Inhalte erfasst und geloscht werden sollen, genauso wie solche,
nach denen automatisiert auf Urheberrechtsverletzungen gefiltert wird.
Dazu gehoren auch vertragliche Regelungen und Soft Law - gilt fir
diese doch gerade die oben dargelegte Argumentation zu iiberlagernden
Determinanten hoherer Rechtsschichten.#® Im begrifflichen Vergleich zu
den Oberbegriffen des ,Prozessrechts” fiir simtliche gerichtlichen Verfah-
rensordnungen oder des ,Verwaltungsverfahrensrechts fiir alle speziellen
Verwaltungsverfahrensvorgaben ist dies nur konsequent. Beide Begriffe ver-
einen sehr breite Kataloge von mdglichen Verfahrensthemen. Unter den

ser Regelungen und der Inhaltskontrolle von Vertrdgen vollstindig modifizierbar;
genauso die verschiedenen Einflussméglichkeiten auf durch Prozessvertrige siehe
Wagner, Prozessvertrége, S. 391ff durch die Festlegung des Gerichtsstandes, Verglei-
che uvm. Zur nachgelagerten, gerichtlichen, ,verfassungsrechtliche[n] Kontrolle
nicht-legislativen Rechts“ vgl. Netzwerkrecht/Wielsch, S. 74.

146 So ordnet Wagner, Prozessvertrige, S.46f auf Vorgaben der ZPO einwirkende
Prozessvertrage inhaltlich und handlungs- bzw. gegenstandsbezogen dem Prozess-
recht zu.

147 Reimer, S.18 und 76 ff.

148 S.u. Teil 1 - C.IIL. 5. (S. 92 ff) zum Zusammenspiel der Regelungsschichten.
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Prozessrechtsbegriff fallen Strafverfahren, aber auch Spezialvorschriften zu
Verfahren in zivilrechtlichen Geschiftsgeheimnissachen. Unter den Begriff
des Verwaltungsverfahrensrechts lassen sich Regelungen {iber polizeiliche
Eingriffsbefugnisse bis hin zur Umweltvertriglichkeitspriifung in der Zu-
lassung von Atomkraftwerken subsumieren. Die thematische Reichweite
des Begriffs des Plattformverfahrensrechts ordnet sich somit unproblema-
tisch neben anderen Oberbegriffen des Verfahrensrechts ein.

Zusammenfassend ergibt sich in Ankniipfung an Reimers Verfahrens-
definition eine konkrete Definition fiir einzelne Normen des Plattform-
verfahrensrechts. Der Verfahrensrechtsbegriff schliefit auch privat gesetztes
Recht mit ein.

III. Einzelne Rechtsquellen

Nun ist geklart, welcher Normkategorie das Plattformverfahrensrecht zuzu-
ordnen ist und wie zugehorige Normen abstrakt-inhaltlich identifiziert
werden konnen. Im Folgenden werden die Quellen erarbeitet, aus denen
sich das Plattformverfahrensrecht speist. Dabei wird zur besseren Uber-
sichtlichkeit nach Art der Rechtsquelle unterschieden. Die Normenhistorie
erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. Stattdessen werden markan-
te Regelungen herausgegriffen, die Verfahrensabldufe einfithren und/oder
weiterentwickeln, oder solche aufgezeigt, die dies trotz der Moglichkeit
nicht tun. Auf einzelne Verfahrensschritte und Verfahrensabschnitte kommt
der dritte Teil der Untersuchung detaillierter zu sprechen. Auch nur un-
ter verfahrensméfigen Gesichtspunkten betrachtet wird die abgestufte Haf-
tungs- und Verantwortungskonzeption der Intermedidre.!* Sie bildet zwar
in Teilen die {iberspannende und historische Grundlage des Plattform-
verfahrens, ist aber als Haftungsthema nicht ausschliefllich verfahrensmafi-
ger Natur. Entscheidend ist stattdessen eine vielseitige Betrachtung der
mittlerweile herrschenden Quellenpluralitit:

Der Fokus liegt auf deutschen und européischen Gesetzen (1) und zuge-
horigen Urteilen (2), sowie exemplarischen Verweisen auf das Recht dritter
Staaten. Im Rahmen der Selbstregulierung ergeben sich Regelungen aus
Vertragen (3) sowie Soft Law, Kodizes und kiinftig auch Normen (4).

149 Vollstindiger Uberblick iiber die Haftungs- und Verantwortungskonzeption von
Intermedidren je nach Inhaltsart bzw. Art der Verbreitung siehe NK-DSA/Hofmann
Vor Art 4 ff Rn 7 ff mwN; vgl. auch Einleitung — Fn 32 fiir weitere Nachweise.
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Zuletzt werden Schliisse aus der Quellenvielfalt gezogen, insbesondere
beziiglich des Verhiltnisses zwischen dem vorhandenen gesetzlichen und
vertraglichen Verfahrensrecht (5).

1. Gesetze

Die Ausdifferenzierung der Plattformverfahrensregelungen lésst sich zu-
nichst anhand der mehrphasigen Rechtsentwicklung der gesetzlichen
Plattformregulierung nachvollziehen.!>° Im Mittelpunkt steht zu Beginn der
Internetgesetzgebung der Schutz des Geistigen Eigentums, insbesondere
des Urheberrechts. In den USA wird mit dem Digital Copyrights Millenium
Act (DMCA) 1996 ein stringentes notice und takedown-Verfahren fiir das
Urheberrecht auf Internetplattformen eingefiihrt.’ Dieses umfasst bereits
genaue Regelungen von Verfahrensabldufen mit inhaltlichen Anforderun-
gen an die notice und die Moglichkeit einer counter notice. Wahrenddessen
verhdlt sich die EU-Regulierung in der E-Commerce-Richtline (EC-RL)
2000 weitaus zuriickhaltender.>? Zu diesem Zeitpunkt sollen die Geschifts-
modelle der noch jungen Plattformen nicht durch strenge Haftungsrege-
lungen eingeschriankt werden.®* Aus diesem Grund werden grofiziigige
Haftungseinschriankungen (safe harbour-Regelungen) erlassen, deren Riick-
ausnahme unter Bezug zur ,Kenntnisnahme® zumindest die Anlage fiir
einen rudimentiren notice und takedown-Mechanismus enthalten.!>* Noch
holzschnittartiger ist der regulatorische Ansatz in InfoSocRL 2001 und

150 Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 511f zu verschiedenen Phasen bis
zum DSA-E mwN; s.a. Schulze/Staudenmeyer/Arroyo Amayuelas Intro to Arts 12-15
Rn 4ff (bis zum DSA-E) sowie Netzwerkrecht/Eifert, S.10ff (bis zum NetzDG);
vgl. fir eine tabellarische, sektorspezifische Gegeniiberstellung der européischen
Regulierung illegaler Inhalte mit Soft-Law und Selbstregulierung Buiten/de Streel/
Peitz CRC TR 224, 2019, Nr 074 S.2-5; Schiff, S. 111f tiber gesetzliche Haftungsfrei-
stellungen von ,Informationsintermedidren” in den USA und Deutschland.

151 17 US.C. § 512 (c) und (g); Holznagel, S. 5 ff.

152 Vgl. Art. 14 Abs.l b), Abs. 3 EC-RL, dazu Schulze/Staudenmeyer/Arroyo Amayuelas
Art. 14 EC-RL Rn 15 ff; vgl. zur Gestaltung der urheberrechtlichen Intermedidrshaf-
tung durch die EC-RL umfassend Jones, S. 47 t.

153 Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 51; Ohly ZUM 2015, 308, 310;
Netzwerkrecht/Eifert, S.11 mit Verweis auf BT Drs 13/7385, S.16 zum TDG 1997,
wonach Hemmnisse ,fiir die freie Entfaltung der Marktkréfte im Bereich der neuen
informations- und Kommunikationsdienste® beseitigt werden sollten.

154 Jones, S. 63 f; Holznagel, S.84f; Schulze/Staudenmeyer/Arroyo Amayuelas Intro to
Arts 12-15 Rn 5.
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Enforcement-RL 2004.1% Hier fehlen Verfahrensbeziige im Wortlaut voll-
stindig und die konkrete Ausgestaltung der gerichtlichen Durchsetzung
verbleibt in den Hénden der Mitgliedsstaaten. Die genauere Ausformung
der (zivilrechtlichen) Haftung und daher auch der damit einhergehenden
verfahrensgebenden Sorgfaltspflichten wird in den Folgejahren besonders
durch die Rechtsprechung geprigt.!>¢

Sektorspezifisch ergeben sich fiir kindesmissbrauchsdarstellende Inhalte
2011 und aus der Anti-Terror-Richtlinie 2017 Moglichkeiten fiir Netzsperren
gesamter Websites, aber auch Regelungen zur Loschung einzelner entspre-
chender Inhalte. In diesen Regelungen wird der européische Gesetzgeber
deutlicher und geht jeweils auf Absicherungen (safeguards) der Kommuni-
kationsfreiheiten aktiver Nutzer in Form von Informations- und Begriin-
dungspflichten ein.!>’

Im weiteren Verlauf nimmt der deutsche Gesetzgeber mit dem NetzDG
2017 eine nicht unumstrittene Vorreiterrolle im Rahmen der Regulierung
der Moderation von Auflerungsstrafrecht und Ehrverletzungen ein.8 Das
NetzDG verlangt von sozialen Netzwerken die Implementierung eines noti-
ce und takedown-Verfahrens, um durch deren Meldung und Loschung die
Zahl strafrechtlich relevanter Beitrdge zu verringern. Der Gesetzgeber fiigt
dabei auch die Méglichkeit fiir Plattformen ein, die Verfahren an Stellen der
regulierten Selbstregulierung zu iibertragen.!> Bei strukturellen Verstofien
kénnen Behorden den Plattformen Bufigelder auferlegen — womit das Netz-
DG mit einem public enforcement-Ansatz neben die bisher tiblicherweise
privat durchgesetzte Haftung von Plattformen fiir Inhalte Dritter tritt.160

155 Art.3 Abs. 1, Art.8 Abs.3 InfoSoc-RL und Art. 11 Enforcement-RL; das gleiche gilt
fiir die wortlautgleichen Umsetzungen in Deutschland etwa in §11 S.1 Nr.2 TDG
2001 (spater TMG) oder entsprechend in § 9 S. 1 Nr. 2 MDStV (1997) vgl. zur Gestal-
tung der urheberrechtlichen Intermedidrshaftung durch die InfoSocRL umfassend
Jones, S. 65 ff sowie S. 111 ff zum Spannungsverhaltnis zur EC-RL.

156 S.zu Urteilen nachfolgender Abschnitt Teil 1 - C. III. 2. (S. 83 ff).

157 Vgl. Art. 25 RL 2011/92/EU sowie ErwG 22 und Art. 21 (EU) RL 2017/541 jeweils mit
Netzsperren und weiteren Mafinahmen.

158 Der Straftaten-Katalog in § 1 Abs. 3 NetzDG umfasst verschiedene Straftatbestdnde
ua terroristische Propaganda (§ 86 StGB), Volksverhetzung (§ 130 StGB) oder Belei-
digungs- und Verleumdungsdelikte (§§ 185 ff StGB).

159 Zu Stellen der regulierten Selbstregulierung s.u. Teil 3 - C. II. 1. b) aa) (S.271f);
Handel, S. 438 f sieht die Moglichkeit gleicher Verfahrensablaufe bereits durch § 130
OWiG gegeben.

160 §§ 4, 4a NetzDG; s. dazu auch die Einleitung eines Bufigeldverfahrens durch das Bf]
ggii. Twitter, Pressemitteilung des Bf] vom 04.04.2023 (https://tinyurl.com/2zppm
fxp).
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Die Regulierungsziele haben sich zu diesem Zeitpunkt von der allei-
nigen Erméglichung von Geschiftsmodellen deutlich zu einem starken
Rechtsdurchsetzungsgedanken entwickelt. Steuerung soll deutlicher durch
Haftungs- und Verantwortungszuschreibungen erfolgen.!®!

Als Antwort auf den massiven Erfolg von Internetvideos und den zuge-
horigen Plattformen passt die EU 2018 die Richtlinie tiber audiovisuelle
Mediendienste (AVMD-RL)!%? an und erweitert die Jugendschutzregulie-
rung von den klassischen Medien auf die so erfolgreichen Video-Sharing-
Plattformen. Auch hier wird die Statuierung eines Meldeverfahrens von den
Mitgliedsstaaten verlangt.!®® In Deutschland werden diese Verfahrensanfor-
derungen mit Anderungen im TMG und NetzDG umgesetzt.

2019 wird das Urheberrecht wieder zum Vorreiter bei der unionalen
Plattformgesetzgebung und ein gegeniiber der dlteren Gesetzgebung aus-
differenziertes Plattformverfahren unter Einbeziehung der EuGH-Recht-
sprechung wird {iber Art.17 der Urheberrechtsrichtlinie (DSM-RL) einge-
fithrt.'%4 Nach groflerem offentlichen Protest setzt der deutsche Gesetzge-
ber das grobe Gertist des Art.17 in den Regelungen des UrhDaG mit
hohem Detailgrad um und strebt nach interessenausgleichenden Verfah-
rensregelungen.'®> Insbesondere die automatische Filterung nach Urheber-
rechtsverletzungen, aber auch der Missbrauch von Meldesystemen und
ein ausdifferenziertes Beschwerdesystem stehen im Mittelpunkt der neuen
Verfahrensregelungen.

Im gleichen Jahr wird zudem die P2B-Verordnung verabschiedet. Sie tritt
fir die spezielle Nutzerkategorie der gewerblichen Nutzer ein, die auf gro-
8ere Plattformanbieter wie Marktpldtze oder Buchungsportale angewiesen
sind, um dort jhre Waren und Dienstleistungen anzubieten. Dabei regelt
sie insbesondere die Mindestinhalte der AGB der Plattformbetreiber und
gibt Regelungen fiir mehr Transparenz, Uberpri.ifungsverfahren, Entschei-
dungsbegriindungen und Hiirden fiir die Sperre der Accounts der gewerbli-
chen Nutzer vor.

161 Wagner GRUR 2020, 329 und Wagner, Digitale Ordnungspolitik, S. 15 ff; Hofmann/
Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 51 f; Netzwerkrecht/Eifert, S. 12 ff.

162 RL 2010/13/EU angepasst durch RL (EU) 2018/1808, vgl. dort ErwG 1 UAbs. 2 und
ErwG 4.

163 Art.28b Abs. 3 UAbs. 3 d) AVMD-RL.

164 Spindler CR 2019, 277, 283 iiber die so versuchte ,Quadratur des Kreises aus
Durchsetzung des Urheberrechts und nutzerschonenden ,,Korrekturmechanismen®.

165 Vgl. den Gesetzesentwurf BT Drs 19/27426, S.42ff, 130 ff sowie Hofmann/de la
Durantaye ZUM 2021, 873; Hofmann NJW 2021, 1905 und Metzger/Pravemann
ZUM 2021, 288, 299.
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Fiir den speziellen Bereich terrorismusunterstiitzender Inhalte erldsst
die EU nach der vorherigen Richtlinie 2021 eine Verordnung, die sich an
Hostingplattformen richtet.!% Diese beinhaltet erneut verpflichtende notice
und takedown- und Beschwerdemechanismen zu einschldgigen Inhalten
sowie Vorgaben fiir die vertraglichen Verhaltensregelungen der Plattfor-
men.'%” Dabei wird einerseits den Plattformen in der eigenen Verfahrensge-
staltung viel Freiheit eingerdumt,'®® zugleich konnen staatliche Behorden
bei Verstoflen gegen die grundlegenden Verfahrensanforderungen der Re-
gelung Bufigelder verhdngen.'®® Kiinftig soll eine @hnliche, aber deutlich
ausfiihrlichere Regelung auch fiir kindesmissbrauchsdarstellende Inhalte
und deren Bekdmpfung in Zusammenarbeit mit einer zentralen europa-
ischen Stelle festgelegt werden.” Der Vorschlag zu dieser Regelung enthalt
teils systemische, teils spezifische Anforderungen an die Moderationsver-
fahren der Plattformen.!”!

Ende 2022 wird mit dem Digital Services Act als Teil eines Regelungspa-
ketes zum Plattformrecht ein sektoriibergreifendes EU-weites Plattformge-
setz verabschiedet. Nationale, sektorspezifische Alleingénge sind damit in
Zukunft nur noch innerhalb des Rahmens des DSA méglich, was der deut-
sche Gesetzgeber mit der Kiirzung des NetzDG um seine Moderationsvor-
schriften und der vollstindigen Aufhebung des TMG zeigt.”? Strukturelle
Vorgaben sollen auf den grofiten Plattformen akute Problemstellungen von

166 VO (EU) 2021/784, abgekiirzt als TCO-VO.

167 Art.5, Art.7 Abs.1Art. 10 und ErwG 21, 22, 33 der TCO-VO.

168 Art.5 Abs.2 UAbs. 2 TCO-VO.

169 Art. 18 mit Verweis auf Art. 5 und Art. 10 TCO-VO.

170 Vgl. Pressemeldung des Europdischen Parlaments, 06.07.2021 (https://tinyurl.com/2
6vbma8ws) und Vorschlag in COM(2022) 209 final; zuvor die weniger ausfiihrliche
Regelungen in der 2011 erlassenen Richtlinie, s. Fn 157.

171 S. COM(2022) 209 final: Art. 4 Abs.1 a) zur Moderation oder Art. 10 zur automati-
sierten Filterung.

172 Holznagel, Ein steuerfinanzierter Super-Schlichter fiir Content-Moderation? High-
lights aus dem geleakten DDG-Entwurf zur Durchfithrung des Digital Services Acts
(DSA), CR-online.de Blog, 15.05.2023 (https://tinyurl.com/2d8vctdw); NK-DSA/
Hofmann/Raue Einleitung Rn 75 ff; Griinwald/Niiffing MMR 2021, 283, 286 f; Kuhl-
mann/Trute GSZ 2022, 115, 116; vgl zur Kiirzung des NetzDG Art. 29 des Gesetz zur
Durchfithrung der Verordnung (EU) 2022/2065 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und
zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG sowie zur Durchfiihrung der Verordnung
(EU) 2019/1150 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur
Forderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Ver-
mittlungsdiensten und zur Anderung weiterer Gesetze.
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Fake-News bis zu schidlicher Werbung mitigieren, wobei erneut behord-
liche Bufigelder immenser Hohe bei Verstoflen ermdglicht werden. Der
DSA legt viele grundsatzliche Verfahrensmechanismen fiir den Umgang
mit illegalen Inhalten fest. Dabei werden bekannte Verfahrensschritte wie
notice und takedown, Uberpriifungsverfahren, aber auch bisher selten
oder nicht geregelte Elemente wie die konkrete Zielhandlung oder der
Missbrauch von Verfahrensmechanismen geregelt.”? Auch stellt der DSA
zumindest grundlegende Anforderungen an die vertragliche Moderation
nach den eigenen Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Plattformen. Mit
der Urheberrechtsrichtlinie und dem DSA ist auch die europdische Platt-
formregulierung in eine neue Phase eingetreten.””* Angetrieben durch die
Rechtsprechung”> sowie aktivistischen'”® und wissenschaftlichen Input!””
riicken Nutzer und ihre Rechte stirker in den Vordergrund. Die Rechts-
durchsetzung soll nicht mehr um jeden Preis bzw. im Gleichgewicht mit
deren Kommunikationsinteressen erfolgen.

Neuere deutsche Gesetzesideen wenden sich abseits des Plattformverfah-
rensrechts und der Durchsetzung von Recht durch die Plattformbetreiber
auch wieder mehr der Justiz zu. In den Eckpunkten zu einem ,,Gesetz gegen
digitale Gewalt“ sind ua intensivierte private Auskunftsanspriiche sowie die
gerichtlich angeordnete Sperre von Accounts enthalten.”8

173 Vgl. stattvieler Peukert/Husovec/Kretzschmer/Mezei/Quintais I1IC 2022, 358.

174 Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 511.

175 Vgl. zur Beachtung der Nutzerrechte in der Rspr: EuGH GRUR 2014, 468 — UPC
Telekabel Rn 55ff; EuGH GRUR 2021, 1054 — YouTube/Cyando Rn64; EuGH
GRUR 2022, 820 — Rat/Parlament v. Polen Rn 39 ff; BGH GRUR 2021, 1433 - Hass-
rede Rn 54 ff; dariiber hinaus beschreibt Holznagel, CR 2022, 594 eine ,,Klageflut [..]
zur Wiederherstellung von Inhalten oder Accounts® von Nutzerseite gegen Ende der
2010er Jahre.

176 Rudl, Sind Facebook & Co. Uberhaupt noch privat?, Netzpolitik, 17.03.2022 (https:/
/tinyurl.com/227doo4x); Hanfeld, Protest gegen EU-Urheberrecht - ,Seid ihr Bots?
Seid ihr ein Mob?‘, FAZ.Net, 23.03.2019 (https://tinyurl.com/24lInlnjr).

177 Dies wurde bereits bei der Kritik am NetzDG (Netzwerkrecht/Eifert, S.25 ff fasst
diese zusammen) deutlich, ist aber nach Beachtung der Nutzerseite und dann auch
von Nutzerrechten bei der Rezeption der Urheberrechtsrichtlinie und des DSA fester
Bestandteil der Diskussion um die Plattformregulierung. Vgl. exempl. Raue JZ 2018,
961 zum Grundrechtsschutz durch Verfahren und put back-Anspruch der Nutzer;
Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 82, 85ff zu Nutzerrechten und
der ,,Symmetrie zwischen den Rechtsschutzméglichkeiten zwischen [...] Verletzten
und potenziellen Verletzern; Hofmann ZUM 2017, 102, 108 zum ,Interesse an der
Nicht-Loschung; Leistner ZUM 2016, 580, 585 iiber eine ,prozedural [...] eigene
Rechtsstellung® der Nutzer; Wagner GRUR 2020, 447, 452, 457 zur Beriicksichti-
gung der Nutzerinteressen.
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Die intensive Regulierung von Moderation endet jedoch nicht, sondern
setzt sich international fort. 2023 verabschiedet auch das britische House of
Commons im Vereinigten Konigreich ein Gesetz zum Schutz vor illegalen
Inhalten. Die umstrittene Online Safety Bill soll den Jugendschutz fordern
und strafrechtlich relevante Inhalte mitigieren.””® Der Gesetzesentwurf ist
damit angelehnt an die Reihe der vorher genannten deutschen und europa-
ischen Vorhaben. Er beinhaltet nicht nur einen notice und takedown-Me-
chanismus, sondern teils proaktive Loschpflichten fiir besonders starke
Verstofle im Bereich terroristischer und kindesmissbrauchsdarstellender
Inhalte, aber auch fiir ,harmful content® unterhalb der Schwelle der Illega-
litat.180

Insgesamt zeigt die dargelegte Regulierungshistorie eine stetige Zunah-
me der gesetzgeberischen Verfahrensregulierung fiir das Plattformverfah-
ren. Wahrend, mit Ausnahme des DMCA zu Beginn nur rudimenta-
re Verfahrensvorschriften verabschiedet werden, erarbeitet die europii-
sche und deutsche Gesetzgebung im Laufe der Zeit immer konkretere
Verfahrensvorschriften mit einzelnen Handlungsschritten und formalisier-
ten Vorgaben. Das Plattformverfahrensrecht hat sich als Regelungsmate-
rie gegeniiber seinem alleinigen Ursprung in den Verkehrspflichten und
Haftungsfreistellungen der Plattformbetreiber lingst verselbststindigt. Die
Einfiihrung von Verfahren und Mindeststandards durch verschiedene Re-
gulierungen sind nicht mehr nur allein Teil von zivilrechtlicher Verantwor-
tungszuschreibung, sondern konnen regelméfiig parallel per behérdlicher
Bufigeldanordnungsmdoglichkeit gegeniiber den Plattformen durchgesetzt
werden. Der DSA vereint beide Moglichkeiten und setzt Verfahrensschrit-
te als Teil der Haftungsfreistellung von Hostprovidern ein,®' gibt aber
auch die Méglichkeit zur Verhdangung von Buflgeldern bei systematischen
verfahrensbezogenen Verfehlungen. Regulatorisch verselbststindigen sich
die Vorschriften zum Plattformverfahren somit immer mehr gegeniiber
ihrem haftungsrechtlichen Ursprung. Im Vordergrund steht die Pflicht

178 Vgl. BMJV-Pressemitteilung Nr. 25/2023 vom 12.04.2023, Eckpunkte fiir ein Gesetz
gegen digitale Gewalt (https://tinyurl.com/2df6pg2t).

179 Trengove et al Patterns, 2022, Vol 3 (8); Coe Journal of Media Law, 2022, Vol 14
(1) pp 50-75; Vallance/McCallum, Online Safety Bill: Plan to make big tech remove
harmful content axed, BBC News, 29.11.2022 (https://tinyurl.com/2kaaj82y).

180 Trengove et al Patterns, 2022, Vol 3 (8) S. 3.

181 NK-DSA/Hofmann Art 6 Rn 41 ff und 60 ff zur Haftungsfreistellung von Hostprovi-
dern bei Unkenntnis (Art 6 Abs 1a) DSA) oder der Reaktion auf eine notice (Art 6
Abs 1b) DSA) und deren Verhaltnis zu den ausfithrlichen Vorschriften zum Melde-
und Abhilfemechanismus (Art 16 f DSA).
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zum Verfahren, unabhédngig davon, ob ihre Verfehlung zur Haftung ge-
geniiber Rechteinhabern oder Bufigeldern durch eine Behérde fiihrt. Die
Verfahrensvorschriften ergeben einen eigenstindigen Ansatzpunkt fiir die
systemische Losung von Herausforderungen in der Plattformumgebung
und nehmen so einen wachsenden und individuell gegeniiber der zivil-
rechtlichen Haftung abgrenzbaren Raum ein.

2. Rechtsprechung

In den Bereichen, in denen die Gesetzgebung (noch) nicht titig gewor-
den ist, sind und waren die Gerichte als ,Ersatzgesetzgeber® sehr ge-
fragt.82 Ankniipfungspunkt war dafiir bisher iberwiegend die fallbezoge-
ne Ausformulierung haftungsbeschrankender oder haftungsbegriindender
Priifpflichten von Intermedidren im Allgemeinen und Plattformen im Spe-
ziellen. Auf die Frage nach Haftungskonzeptionen der Storer- oder Téter-
haftung soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden.!® Fiir den verfah-
rensméfligen Umgang mit Inhalten ist letztlich allein entscheidend, dass
bei Einhalten der verfahrensmiafligen Schritte die Haftung der Plattform
entfallt. Dabei fallen die verfahrensrechtlichen Ausfithrungen der meisten
Urteile eher kurz aus und beziehen sich auf die Statuierung der in der
frithen europdischen Regulierung nicht deutlich niedergeschriebenen noti-
ce und takedown-Mechanismen sowie der Anforderungen an die notice.!34
Vielfach beschiftigen sich die Urteile auch mit dem, einem takedown fol-
genden, staydown von Inhalten, also der kontinuierlichen Verpflichtung
zur (meist technischen) Suche nach und Ldschung von identischen, rechts-

182 Leistner GRUR 2017, 755.

183 Vgl. die umfangreiche Darstellung der (bisherigen) européischen Rechtsprechung
bei Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 64-80 sowie die daraus gezo-
genen allgemeinen Erwégungen zu Verkehrspflichten der Plattformen auf S. 94 ff.
Siehe zudem die Urteile der Folgefufinoten, bei denen insbesondere solche ausge-
wahlt wurden, die sich auf Plattformen und Hostprovider und nicht auf weitere
Intermedidrskategorien beziehen.

184 Ankniipfend an oben, Urteile exemplarisch s. im Markenrecht: EuGH GRUR 2010,
445 - Google-Google France Rn 109, 120; EuGH GRUR 2011, 1025 - L'Oréal Ebay
Rn 122; im Lauterkeitsrecht: BGH GRUR 2015, 1129 - Hotelbewertungsportal Rn 37;
BGH GRUR 2007, 890 - Jugendgefihrdende Medien Rn 44-46; im Urheberrecht
erst EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube und uploaded Rn 85, 124 und dem folgend
BGH MMR 2022, 870 - YouTube II Rn 78.
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verletzenden Inhalten auf der Plattform.’> Ankniipfend an die Reichwei-
te der Verantwortung der Plattform ist der staydown verfahrenstechnisch
nicht mehr Teil des Weges zur Plattformentscheidung, sondern eine Frage
der Reichweite der Entscheidung.’®® Einzelne Urteile durchbrechen dieses
Muster und gehen iiber die Regelung von einzelnen, haftungsbedingten
Verfahrenselementen hinaus. Sie befassen sich konkreter mit ganzen Hand-
lungsstrangen und Nachforschungsmafinahmen der Plattformen:

In mehreren Urteilen fithrt der BGH aus, dass bei Personlichkeitsrechts-
verletzungen die notice zunéchst dem aktiven Nutzer als kontradiktorische
Gegenseite durch die Plattform zuzuleiten ist und diesem die Chance
zur Stellungnahme zu geben ist, worauthin die Plattform ggf. Nachweise
beim urspriinglichen Versender der notice zu erfragen hat.!¥” Das Gericht
bezeichnet diesen durch die Plattform vorzunehmenden Vorgang selbst
als ,Sachverhaltsermittlung®. Im Anschluss an vorherige Rechtsprechung
zur Storerhaftung aus anderen Rechtsgebieten konstruiert der BGH einen
eigenen Verfahrensablauf ohne unmittelbaren Ankniipfungspunkt an den
Wortlaut gesetzlicher Vorgaben.!88

In weiteren Urteilen vollzieht das Gericht eine Inhaltskontrolle der Nut-
zungsvertrige und statuiert ,verfahrensrechtliche“ Mindestanforderungen
an die von den Plattformen nach ihren AGB durchgefiihrte Content-Mode-
ration.’®® Dabei differenziert der BGH zwischen Account(teil)sperren und
Inhaltsloschungen und fordert zumindest vor ersterer eine Anhérung des

185 Im Markenrecht: EuGH GRUR 2011, 1025 - L'Oréal Ebay Rn 131 und in Folge BGH
GRUR 2011, 1038 Stiftparfiim Rn 21, 39 (mit weiteren Nachweisen zu vorheriger
Rspr. in Rn 21), zuvor bereits BGH GRUR 2004, 860, 862; Im Urheberrecht: EuGH
GRUR 2012, 382 - SABAM Netlog Rn 29; BGH GRUR 2013, 370 - Alone in the Dark
Rn 28 ff und daran anschliefend BGH GRUR 2013, 1030 - RapidShare Rn 47 ff;;
Im Lauterkeitsrecht: BGH GRUR 2007, 890 - Jugendgefdhrdende Medien Rn 43;
Im allgemeinen Personlichkeitsrecht: EuGH GRUR 2019, 1208 - Glawischnig-Piesc-
zek Rn 33 ff und BGH ZUM-RD 2019, 203 Rn 44 zum staydown bei wortgleichen
(»identisch®) und sinngleichen (,gleichartig®) Inhalten.

186 Zu einem Vergleich von notice und takedown mit notice und staydown und den
resultierenden Durchsetzungsfunktionalititen, 6konomischen Anreizen auch hin-
sichtlich Automation siehe Husovec 42 Columbia Journal of Law & the Arts 53
(2018).

187 BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag Rn 23-27 bestatigt durch BGH NJW 2016, 2106
- Arztebewertungsportal ITI Rn 24; BGH NJW 2022, 3072 - Hotelbewertungsportal
Rn 27ff.

188 Die Abldufe werden als ,Ping-Pong-“ oder ,Shuttle-Verfahren® bezeichnet, vgl. Leist-
ner ZUM 2020, 505, 513; Wagner GRUR 2020, 447, 453.

189 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn51ff, 83 sowie das zeitgleich ergangene
BGH-Urteil, 29.07.2021 - III ZR 192/20 Rn 63 ff.
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betroffenen Accountsinhabers, jedoch in beiden Fillen die Moglichkeit
eines nachtréglichen Beschwerdeverfahrens zur Loschentscheidung.!0

Fiir Urheberrechtsfille auf Hostingplattformen auflerhalb des Anwen-
dungsbereiches der DSM-RL entscheiden EuGH und nachfolgend der
BGH erst 2021 und 2022. Uber das reaktive notice und takedown-Ver-
fahren hinaus, wird festgelegt, dass Hoster je nach wirtschaftlicher Lage
geeignete technische Mafinahmen (Filter) zur Bekimpfung von Urheber-
rechtsverletzungen anwenden miissen.””! Damit wird ein verfahrensbezoge-
ner Gleichlauf mit Formulierungen der DSM-RL hergestellt.!2

Fiir automatisierte Filter im Anwendungsbereich der DSM-RL stellt der
EuGH an anderer Stelle fest, dass der dort vorgesehene Verfahrensschritt
der automatisierten Filterung nur grundrechtskonform sein kann, wenn
die mitgliedsstaatliche Umsetzung entsprechend des Wortlauts von Art. 17
Abs.7 DSM-RL Nutzerrechte beachtet.!> Wihrend diese Entscheidung
zwar eine Richtung fiir den Entscheidungsmafistab der angewandten Filter-
technik vorgibt und verfahrensrechtlich auf ein Uberpriifungsverfahren re-
kurriert, werden keine genaueren Verfahrensschritte festgelegt.1%* Trotzdem
kann sie zumindest so verstanden werden, dass sie die starkere, verfahrens-
rechtliche Absicherung von Nutzerrechten verlangt.®> Damit steht sie in
einer konsequenten Reihe mit einer vorherigen Entscheidung des EuGH
zur Accessproviderhaftung. In dieser betont das Gericht grundrechtlich
unterfiittert die Notwendigkeit der wirksamen Durchsetzbarkeit der Infor-
mationsinteressen von Internetnutzern.1®

Die ersatzgesetzgeberische Tiatigkeit der Rechtsprechung verringert sich
aktuell durch die oben beschriebene Regulierungsintensivierung der letzten
Jahre. Die initiative Entwicklung von ausdriicklichen Verfahrensschritten

190 Vgl. zur Anhorung Teil 3 — A. IIL. 3. (S. 214 ff) u. zum Beschwerdeverfahren Teil 3 -
E. IIL. 1. (S. 337 ff).

191 EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube und uploaded Rn 100, 102, 113, 115 und nachfol-
gend BGH MMR 2022, 870 - YouTube II Rn 77, 87-88, 111f.

192 Specht-Riemenschneider GRUR 2021, 1054, 1066; Ewert EuZW 2021, 902, 911 f.

193 EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 86 f.

194 EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 93 ff.

195 Leistner GRUR 2022, 803, 806 f mit Verweis auf ggii. dem reinen Richtlinientext
in Art.17 DSM-RL deutlich feiner ausgestalteten Verfahrensmechanismen in den
Leitlinien der Kommission COM(2021) 288 final 21 ff oder im Antrag des General-
anwalts (GRUR-RS 2021, 20614 Rn 190 ff) und den Umsetzungen im UrhDaG oder
§ 89b des Osterreichischen Urhebergesetzes. Vgl. auch Raue ZUM 2022, 624, 629f;
ebenso zur ,,Ergebnispflicht” Rauer/Bibi ZUM 2022, 635, 639 ff.

196 Vgl. EuGH GRUR 2014, 468 — UPC Telekabel Rn 55 ff.
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durch héchstrichterliche Rechtsprechung, wie sie der BGH bei Blogein-
trag oder zu den AGB von Facebook zeigt, ist bei Urteilen des EuGH
deutlich zuriickhaltender vorhanden.””” Diese Fortbildung des Plattform-
verfahrensrechts konnte gleichwohl bei kommenden Auslegungsfragen zum
DSA wieder enorme Bedeutung erlangen. Die immer héufiger gesetzlich
(mehr oder weniger) deutlich ausformulierten Verfahrensmechanismen
werden kiinftig Gegenstand der richterlichen Auslegung werden. Abseits
hochster Gerichte erfolgt die Geltendmachung von Verfahrensschritten
und Nutzerrechten in grofler Zahl im einstweiligen Rechtsschutz und/oder
Hauptsacheverfahren vor den Instanzgerichten.!*®

3. Vertrage

Parallel zur Arbeit von Gesetzgebern und Gerichten stellen vertragliche
Regelungen zwischen Anbietern und Nutzern eine weitere entscheidende,
verfahrensrechtliche Quelle des Plattformverfahrens dar. Die als Allgemei-
ne Geschiftsbedingungen ausgestalteten Nutzungsvertrige firmieren dabei
als ,Gemeinschaftsstandards, ,Nutzungsbedingungen, ,Community-“ oder
>Inhaltsrichtlinien®!® Thre Entstehung und Weiterentwicklung speisen sich
aus der der 6konomischen Motivation der Plattformbetreiber, ihre geschift-
lichen Absichten zu definieren und abzusichern. Dies geschieht durch die
Schaffung von Kommunikationsregeln und die vertragliche Ausformulie-
rung des Geschaftsmodells.?%0

2

197 Besonders deutlich bei EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen, wo der
Gerichtshof beziiglich der wenigen expliziten Verfahrensschritte grofiteils auf das
vorhandene Gesetz, die Erwdgungsgriinde und das Gesetzgebungsmaterial zuriick-
greifen kann.

198 So berichtet Nolte (ehemals Senior Legal Counsel bei Google) in ZUM 2017, 552,
553 ,Allein aus der eigenen Praxis kann ich zudem berichten, dass zu derartigen
Fallen vor deutschen Gerichten hunderte Verfahren gefithrt wurden und werden, in
denen {iber die Fragen der Rechtméfligkeit von Inhalten sowie der Anforderungen
an ein vorzuhaltendes Beschwerdemanagement [...] entschieden wird."

199 Vgl. die Angaben von Meta fiir Facebook und Instagram (https://tinyurl.com/pkvrt
fjt); YouTube (https://tinyurl.com/y9vzvrgf und https://tinyurl.com/yyae83ca) oder
Reddit (https://tinyurl.com/24a365ex).

200 Teils bezeichnet als Digitales oder virtuelles Hausrecht vgl. dazu exemplarisch auf
Plattformen bezogen OLG Miinchen GRUR-RR 2020, 174 Rn 74 bzgl. Facebook; LG
Bonn NJW 2000, 961; Maume MMR 2007, 620; Conraths/Kriiger MMR 2016, 310
bzgl. Online-Spielen.
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Zum Start der heute dominierenden Interaktionsplattformen zwischen
2005 und 2010 haben ihre Vertragsbedingungen noch geringen Umfang.
Verfahrensvorschriften sind zu diesem Zeitpunkt nur rudimentér erkenn-
bar, wenn die Plattformbetreiber auf den Ablauf des notice und takedown-
sowie counter notice-Verfahrens nach dem DMCA verweisen und hinsicht-
lich anderer Inhalte und Profile Léschungsvorbehalte nach freiem Ermes-
sen statuieren.?!

Im Laufe der Zeit, bedingt durch den explosiven Erfolg sowie die wirt-
schaftliche und gesellschaftliche Tragweite des Nutzerverhaltens fiir die
hiufig werbebasierten Plattformen, weiten diese ihre Vertragsbedingungen
aus. Auf der einen Seite treten Verfeinerungen der Verhaltensregeln hin-
zu, die héaufig durch aktuelle Ereignisse und die besonderen technischen
Gegebenheiten der Plattformumgebung bedingt sind. Dazu gehoren unter
anderem das Verbot von Spaminhalten, Ad-Blockern, Fake-Accounts zur
Identitatstauschung oder auch Cheating in Online-Spielen.?0? Auf der an-
deren Seite treten auch immer mehr tatsichliche Verfahrenselemente und
vertragliche Verfahrensregelungen auf den Plan, wie die Einfithrung von
Meldeschaltflichen oder die Anwendung von Sanktionen wie (tempora-
re) Funktionseinschrankungen des Plattformdienstes fiir Verstfle gegen
Verhaltensregeln zeigen.20® Die immer weiterwachsende Menge an Inhalten
fithrt bereits ohne extern auferlegte, gesetzliche Regelung zur rein sach-

201 Vgl. die frithen Terms of Service von Facebook 2005 (https://tinyurl.com/2c2mot2f);
YouTube 2005 (https://tinyurl.com/24x4sdpx); Twitter 2006 (https://tinyurl.com/2
bqa9h5s) oder Instagram 2011 (https://tinyurl.com/283aj9st). Zu diesem Stand 2013
auch Holznagel, S. 158 ff.

202 S. zur Reaktion in AGB auf Spam und Fake-Accounts: Jeong, The History of Twit-
ter’s Rules, Vice, 14.01.2016 (https://tinyurl.com/28owb6px) oder eine Ankiindigung
fiir 24 stiindige Accountsperren und bessere Spam-Erkennung von YouTube (https:/
/tinyurl.com/227kaph9); Welch, YouTube tests disabling cideos for people using
ad blockers, The Verge, 29.06.2023 (https://tinyurl.com/2b65d6xy); zur Sanktionie-
rung von Cheating in Spielen: siehe zB ,Verhaltensbestimmungen® von Blizzard
Entertainment (https://tinyurl.com/23eccf5d); die Ankiindigung der (Teil-)Ein-
schrankung von Sprach- und Textchatfunktionen bei Call of Duty (https://tinyurl.
com/26cemtbs) sowie Schror/Miiller/Schédlich in Entscheidungstrager im Internet,
S. 45 ff; Netzwerkrecht/Wielsch, 82 uiber das ,Interesse von Plattformbetreibern an
der standigen Weiterentwicklung ihrer normativen ordnungen [...] in einem sich
rasch andernden technologischen Umfeld*.

203 Siehe zB BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn7, 68 zur Versetzung eines Face-
book-Nutzeraccounts in einen passiven Lesemodus (Read-only-Modus) sowie die
AGB von Blizzardentertainment (https://tinyurl.com/yeqd4hx8), wo unter 1. A. vii.
explizit ,Strafen” gegeniiber dem Nutzer und/oder Account fiir Verhaltensverstof3e
genannt werden.
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lich-wirtschaftlichen Notwendigkeit einer Intensivierung der vertraglich
bedingten Content-Moderation.?%

Zum jetzigen Zeitpunkt weichen die Plattformen stark von jhren Ur-
sprungsversionen ab. Dies gilt nicht nur fiir Design und technische
Funktionen, sondern auch fiir ihre Vertragsbedingungen und internen
Verfahrensregelungen. Der Durchsetzung ihrer mittlerweile umfanglichen
eigenen Regeln?> wenden die Plattformen nun seitenlange Kapitel ihrer
AGB-Anhiange und Informationsmaterial zu.206

Zwei besondere Auspriagungen der proaktiv vertraglichen Verfahrens-
gestaltung der Plattformen stellen das YouTube Content ID System und das
Meta Oversight Board dar. An dieser Stelle werden deren Etablierung und
damit einhergehende Bedeutung fiir die Weiterentwicklung des vertrag-
lichen Verfahrensrechts aufgezeigt. Die individuelle Bedeutung einzelner
mit ihnen einhergehender Verfahrensmechanismen wird im weiteren Teil
der Untersuchung wieder aufgegriffen.20”

Das Content ID System ist ein von YouTube 2007 eingefiihrtes, stetig
weiterentwickeltes Programm zur Filterung der Plattform auf urheberrecht-
lich geschiitztes Material.2%% Es erfasst mittlerweile auch Dateien, die erst
hochgeladen werden sollen und dient somit als Uploadfilter.2?® Es gleicht
die Inhalte technisch mit einer Referenzdatenbank vorhandenen geschiitz-

204 Wagner GRUR 2020, 329, 331 iiber die eigenen Kuratierungsbestrebungen der Platt-
formen; siehe zudem die Abbildung im Haftungsrecht durch gute Samariterprivile-
gien siehe EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube/Cyando Rn 122 oder zuvor EuGH
GRUR 2011, 1025 L'Oréal Ebay Rn 122 zur Priifung ,aus eigenem Antrieb“ oder Art
7 DSA zur ,Freiwilligen Untersuchung auf Eigeninitiative; Medzini New Media
& Society, 24 (10), 2227 iiber die Intensivierung von Facebooks selbstbestimmter
Content Governance, verschiedene Selbstregulierungsformen und -phasen.

205 S.o. Fn199 und die Auflistung zahlreicher ,Regeln und Richtlinien“ von Twitter
(https://tinyurl.com/248yf7gn).

206 S.o. Fn 14 zur Auflistung potenzieller Entscheidungen nach den AGB von Meta und
Twitter, dariiber hinaus die die Twitter ,enforcement philosophy“ (https://tinyurl.c
om/24kdvhun) oder Angaben zum Vorgehen bei Reichweitenbeschrankung (https:/
/tinyurl.com/2c2sncfe) oder Informationen zu ,Meinungsfreiheit und Sicherheit®
von Meta (https://tinyurl.com/225udns5); Netzwerkrecht/Wielsch, S. 82 tiber die
Verdopplung der Nutzungsbedingungen von Facebook im Zeitraum von 2005-2014.

207 S.u. Teil 3 - B. II. 3. a) (S.235ff) und IL 4. (S. 251 1f) zu YouTube Content ID sowie
Teil 3 - C.II. 1. a) und II. 1. b) aa) (S. 268 ff') und Teil 3 - E. IL. 1. b) bb) (S. 321 ff), II.
L. ¢) cc) (S. 326 ff) zum Oversight Board.

208 Pressebericht zur Einfithrung 2007: Delaney, YouTube to Test Software to Ease
Licensing Fights, Wall Street Journal, 12.06.2007.

209 Spindler CR 2019, 277, 286; Schillméller/Doseva MMR 2022, 181, 182.

88

- [ —


https://tinyurl.com/248yf7gn
https://tinyurl.com/24kdvhun
https://tinyurl.com/24kdvhun
https://tinyurl.com/2c2sncfe
https://tinyurl.com/2c2sncfe
https://tinyurl.com/225udns5
https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://tinyurl.com/248yf7gn
https://tinyurl.com/24kdvhun
https://tinyurl.com/24kdvhun
https://tinyurl.com/2c2sncfe
https://tinyurl.com/2c2sncfe
https://tinyurl.com/225udns5

III. Einzelne Rechtsquellen

ten Materials ab.?l Die liberwiegend professionellen, nach speziellen Kri-
terien berechtigten Content ID Anwender werden bei Filterfunden infor-
miert.?! Dann koénnen sie verschiedene Schritte, wie die Loschung des
Videos, die Monetarisierung zu ihren Gunsten, die weitere Beobachtung?!?
oder auch den Austausch von Informationen wie Tonspuren, verlangen.?3
Im Nachgang kann ,,Einspruch® gegen die Content ID Entscheidung einge-
reicht werden.?* Die automatisierten Verfahrensmechanismen von Content
ID greifen denen des alternativ und/oder parallel méglichen DMCA-Ver-
fahrens (notice nach upload) regelmaflig vor und tiberwiegen trotz gerin-
gerer Anwenderzahl immens in der Entscheidungszahl.?’> Die Einfithrung
des Systems war zum damaligen Zeitpunkt eine Reaktion von YouTube auf
mehrere Klagen groferer Lizenzgeber, die der Plattform die systematische
Unterstiitzung bzw. dadurch eigene Begehung von Urheberrechtsverstofien
vorwarfen.?!® Die Klagen wurden vielfach durch nichtéffentliche Einigun-
gen beendet,”” was dafiir spricht, dass YouTubes proaktive Einfithrung
des Systems eine wirtschaftliche Kompromisslgsung fiir die Beteiligten des
Streits darstellt. Spatestens mit der Einfithrung von Art. 17 DSM-RL ist die
Anwendung von Filtersystemen wie Content ID wohl nicht mehr nur eine
privatautonome, proaktive Entscheidung der Plattformbetreiber, sondern
Teil der gesetzlich auferlegten Sorgfaltspflichten und ,hohen brancheniibli-
chen Standards® nach Art. 17 Abs. 4 b) DSM-RL.218

Einen vo6llig anderen Aspekt des vertraglich bedingten Plattformverfah-
rens berithrt das Meta Oversight Board. Dabei handelt es sich um ein

210 Vgl. die Informationen von YouTube (https://tinyurl.com/287fpunuy).

211 Ebd.

212 Ebd.

213 Vgl. die Informationen von YouTube (https://tinyurl.com/28szl5yp).

214 S.Fn210.

215 Vgl. S.5 des Urheberrechtstransparenzberichts H1 2022 von YouTube (Einleitung —
Fn 14).

216 Keine Autorenangabe, Viacom will sue YouTube for $1bn, BBC News, 13.03.2007
(https://tinyurl.com/342ya4); Kahn/Auchard, Premier League soccer sues YouTube
over copyright, Reuters, 05.05.2007 (https://tinyurl.com/2906n2xa).

217 Keine Autorenangabe, Google and Viacom settle seven-year YouTube row, BBC
News, 18.03.2014 (https://tinyurl.com/2a4roopo); Gibsen, Premier League drops
copyright infringement case against YouTube, The Guardian, 11.11.2013 (https://tiny
url.com/27sz62qj).

218 EuGH GRUR 2022, 820 — Rat/Parlament v. Polen Rn 53ff; Leistner GRUR 2022,
803; Dreier/Schulze/Raue § 1 Rn. 35; Spindler CR 2019, 277, 285 f; vgl. zur Rechtsla-
ge abseits der DSM-RL EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube/Cyando Rn 93 und
Specht-Riemenschneider GRUR 2021, 1054, 1066.
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von Meta 2020 gegriindetes Komitee, das im Uberpriifungsverfahren fiir
Moderationserstentscheidungen in ausgewihlten Fillen fiir das Unterneh-
men bindende Entscheidungen trifft.?"® Die Entscheidungen betreffen so-
wohl die Sperre einzelner Inhalte, als auch die Sperre von Accounts auf
Grundlage der AGB von Meta.?? Das mehrsprachige, internationale, 20-
kopfige Gremium aus Juristen, ehemaligen Politikern und Journalisten
soll dazu dienen, die Qualitdt der Plattformentscheidungen in komplexen
duflerungsrechtlichen Fillen zu steigern und Prézedenzfille fiir die eigene
Moderation schaffen.??! Beschwerden zur Bearbeitung durch das Oversight
Board konnen von Nutzern, aber auch von Meta selbst in anonymisierter
Form eingereicht werden. Das Komitee wéhlt die zu entscheidenden Fille
selbst aus und dessen Entscheidungen werden im Nachgang mit Begriin-
dung in anonymisierter Form verdffentlicht. Weltweite Aufmerksamkeit
erlangte das Uberpriifungsverfahren im Fall der zunichst unbegrenzten
Accountsperre von Donald Trump nach den Ereignissen am US Capitol
am 6. Januar 2021222 Fiir die kiinftige Weiterentwicklung enthalten die
Regelungen fiir das Oversight Board auch eine Offnungsklausel fiir die
Uberpriifung von Entscheidungen aufgrund von gesetzlichen Léschpflich-
ten.2?3

Sowohl die kombinierte, technisch-vertragliche Losung von YouTube
als auch die institutionelle Losung von Meta zeigen das verfahrensrechts-
bezogene Gestaltungspotenzial vertragsrechtlicher und technisch-faktischer
Natur in den Handen der Plattformbetreiber.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Plattformen auch abseits der
gesetzlichen Regulierung nach intrinsischen Motiven vertragliches Verfah-
rensrecht fiir die von ihnen selbst geschaffene Plattformumgebung entwer-
fen. Ahnlich der Beobachtung bei der oben vorgenommenen Analyse der
gesetzlichen Vorgaben ldsst sich zudem erkennen, dass die Plattformen
ihre eigenen Verfahrensregelungen iiber die Zeit immer weiter intensiviert
haben. Der Detailgrad geht dabei vielfach tiber gesetzgeberische Vorga-
ben hinaus. Ein entscheidender Grund dafiir liegt in der Wahrnehmung
selbstregulatorischer Freirdume und der Antizipation von Gesetzgebung.?2*
Vertragliches Verfahrensrecht und seine tatsichlichen, technischen Aus-

219 Wong/Floridi Minds and Machines (2023) 33:261, 262 ff.

220 Vgl. Art 3 111 der Oversight Board Bylaws (https://tinyurl.com/3em9y7jp).

221 Vgl. Art 3 der Oversight Board Bylaws (s.o. Fn 220).

222 Pressemeldung des Oversight Boards, 05.2021 (https://tinyurl.com/2boghzkm).
223 Vgl. Art 2 1.2 der Oversight Board Bylaws (s.o. Fn 220).

224 S Teil 1 - C.IV. 2. (S. 97 ff).
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III. Einzelne Rechtsquellen

formungen sind damit eine unverzichtbare Quelle fiir die Betrachtung eines
ganzheitlichen Plattformverfahrensrechts.

4. Soft Law

Zusitzlich zu den bisher genannten verbindlichen und per Klage oder
behérdlich durchsetzbaren Regelwerken ergibt sich noch eine Reihe von
Quellen aus dem Bereich des selbstregulierten Soft Law. Bei diesem unter-
werfen sich die Plattformen unverbindlichen Selbstverpflichtungen und
Zielvereinbarungen in Form von Kodizes oder Normen.??> Normhierar-
chisch ist es daher unterhalb der ebenso selbstregulierten, aber rechtsver-
bindlichen Nutzungsvertrage anzusiedeln. Im Bereich des Soft Law organi-
siert sich die Industrie haufig selbst und schafft zB das Global Internet
Forum to Counter Terorrism (GIFCT), in dem Plattformbetreiber institu-
tionalisiert Datenbanken zur automatisierten Bekdmpfung terroristischer
Inhalte etwa des Islamischen Staats teilen.?2¢ Dariiber hinaus foérdert insbe-
sondere die EU die Schaffung von verfahrensbezogenem Soft Law durch
ihre Institutionen, wie sich etwa am ,Verhaltenskodex zur Bekdmpfung
illegaler Hassrede im Internet“ zeigt, der bereits 2016 gemeinsam mit Platt-
formen der sozialen Medien erarbeitet wurde.??” Kiinftig verlangen auch
der DSA oder die P2B-VO die Einfithrung weiterer moderationsbezogener
Normen und Verhaltenskodizes.??8

Die Wirkung dieser Regelungen ist weder zu unter- noch zu iiberschit-
zen. Sicher sind sie nicht unmittelbar durchsetzbar, wie die anderen, rechts-
verbindlichen Quellenkategorien. Wie der DSA allerdings selbst in seinen
Erwégungsgriinden zeigt, manifestieren sich im Soft Law gesetzgeberische
und gesellschaftliche Vorgaben, Folgerungen und Erwartungshaltungen.??’

225 Buiten/de Streel/Peitz CRC TR 224, 2019, Nr 074 S. 5 geben eine tabellarische Uber-
sicht; Mendelsohn MMR 2021, 857 zur ,normativen Macht der Plattformen’, zu der
sie auch (technische) Normen und Kodizes zahlt. Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020), 378,
384 tiber den ,existing body of digital, global customary law*

226 S.die Website des GIFCT (https://tinyurl.com/2xozubpe).

227 Vgl. Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 31.05.2016 (https://tinyurl
.com/2cgwphoc).

228 ErwG 102 DSA zu Normen und ErwG 103 ff DSA zu Kodizes insbesondere zu Art
44, 45 DSA; Art. 17 P2B-VO.

229 Vgl. ErwG 66 UAbs 2 und ErwG 87 DSA die auf den freiwilligen Kodex zur
Bekampfung illegaler Hassrede im Internet bezugnehmen.
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C. Rechtliche Ordnung des Plattformverfahrens

5. Quellenvielfalt und ihre Konsequenzen

Nach den erlauterten verschiedenen Quellen des Plattformverfahrensrechts
lassen sich zur daraus resultierenden Quellenpluralitdt mehrere Folgerun-
gen ziehen und daran ankniipfende Aspekte herausarbeiten:

Erstens ergeben sich trotz der starken Unterschiede der Quellennatur so
starke Gemeinsambkeiten in der Verfahrensnatur, dass sowohl Verfahrens-
recht aus Vertrag als auch aus Gesetz unter den gemeinsamen, zuvor defi-
nierten Begriff des Plattformverfahrensrechts zu fassen sind. Als rechtsplu-
raler?3 Oberbegriff ist es demnach hybrider Natur, bestehend aus 6ffentlich
und privat geschaffenen Regelungen.

Zweitens zeigt sich, dass die verschiedenen Normgeber teils unterschied-
liche, teils gleichlaufende Interessen verfolgen.?*! Will der Staat ordnungs-
politisch vorgehen und strafbare Inhalte verringern und verlangt dafiir
notice und takedown-Mechanismen oder anders formalisierte Moderati-
on, kann dies dem Ziel der Betreiber entsprechen, die Plattformen werbe-
freundlich zu gestalten und dabei gleichformige Mechanismen einzusetzen.
Zugleich wollen die Plattformen moglichst ihr eigenes, selbst zugeschnit-
tenes Verfahrensrecht anwenden wobei die Politik gegebenenfalls Regulie-
rungsziele verfolgt, die den wirtschaftlichen Interessen der Betreiber zuwi-
derlaufen.?3?

Drittens kommt es regelmiflig zu Uberlagerungen der verschiedenen
Quellen im Plattformverfahrensrecht. Muss eine Plattform etwa eine straf-
bare Beleidigung im Verfahren nach dem NetzDG l6schen, ist kaum denk-
bar, dass die Auf8erung nicht zugleich auch gegen die Verhaltensregelungen
der Plattform versto13t.2** Im umgekehrten Fall muss gleichwohl nicht jeder
Inhalt, der gegen Verhaltensregelungen der Plattform verst6f3t, auch einen
nach dem NetzDG zu l6schenden Straftatbestand darstellen. Es liegen dann
verschiedene mogliche Verfahrensabldufe und -ergebnisse vor.

230 Vgl. Wielsch AcP 2013, 718, 736 ,andere gesellschaftliche Ordnungsmechanismen mit
ihrerseits normativem Anspruch® und Netzwerkrecht/Wielsch, S. 63 speziell zur auf
Plattformen bezogenen ,Normativitit der digitalen Welt“; R6hI/Rohl, § 24 (S. 206 ff,
211) und § 66 (S. 521) grundlegend zum Rechtspluralismus.

231 Zu den Interessen der einzelnen Beteiligten s.u. Teil 1 - D. III. (S. 118 ff).

232 Zur funktionalen Bedeutung und Auspragung dieser Regulierungsziele
(Governance, Selbstregulierung) s.u. Teil 1 - C. IV. 2. (S. 97 ff).

233 Liesching, et al, S.123f; BeckOK-Informations- u. Medienrecht/Knoke/Kriiger § 3
NetzDG Rn 16: ,Teilweise tiberlappen sich die von den Gemeinschaftsstandards
erfassten Inhalte mit dem Katalog von § 1 Abs. 3
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Viertens resultiert aus diesen verschiedenen Quellen des Verfahrens-
rechts in den sich iiberlagernden Fillen eine Konkurrenz der Verfahrens-
vorgaben. Die Plattform wiéhlt im Zweifel den praktikableren Weg einer
Léschung nach ihren privatautonom bestimmten, inhaltlichen Kriterien
und dem eigens gewdhlten Verfahrensablauf.?3* Zwar ist die Priifung eines
gesetzlichen Tatbestandes nach einem gesetzlich vorgeschriebenen Verfah-
ren ein Weg, grofSere Rechtssicherheit fiir die Plattform herzustellen, ins-
besondere da Entscheidungen staatlicher Gerichte in dhnlich gelagerten
Fillen als Begriindung herangezogen werden kénnen. Er bedeutet jedoch
auch mehr Priifungs- und Begriindungsaufwand. Beides fallt bei einem
vertraglich bedingten Verfahren grundsitzlich selbstbestimmter und damit
potenziell einfacher, schneller und kostengiinstiger aus. Bei einer mogli-
chen nachfolgenden gerichtlichen Uberpriifung setzt sich die gesteigerte
Selbstbestimmtheit praktisch fort. Dies ergibt sich daraus, dass Regelun-
gen und Anwendung von AGB zur Moderation nur in einem geringeren
Umfang gerichtlich oder behordlich kontrollierbar sind als die fehlerhafte
Subsumption eines gesetzlichen Tatbestandes durch die Plattform.

Fiinftens ergibt sich aus diesen beschriebenen Wechselwirkungen und
der Konkurrenz der Rechtsquellen die Notwendigkeit ausdriicklicher ge-
setzlicher Determinierung, soweit die gesetzlich auferlegten Verfahren
nicht unangewendet bleiben sollen.?%> Der Gesetzgeber hat diese Umstidnde
mittlerweile erkannt. Der resultierende regulatorische Umgang ist vielfal-
tig: Zum einen werden gesetzliche und richterechtliche Mindeststandards
auch fiir die vertragsbedingten Verfahren geschaffen.?¢ Zum anderen wer-
den in gesetzlichen Verfahrensvorschriften die vertragsrechtliche Festhal-
tung gesetzlicher Verbote oder Freiheiten, Anwendungszwange und Abwei-
chungsverbote geregelt.?” Kompensiert werden diese teils intensiven regu-

234 Vgl. Liesching, et al, S.16 ff unter Einbeziehung der Transparenzberichte der Plattfor-
men, S.121ff zur eingehenden Analyse Situation um die ,Flucht in die AGB* ggii
dem NetzDG; Netzwerkrecht/Eifert, S.27; vgl. der NetzDG Transparenzbericht von
YouTube unter ,Entfernung wegen eines Verstofles gegen die Community-Richtli-
nien vs. NetzDGS, alle Zeitrdume (https://tinyurl.com/2yocpuak); Wagner The
Political Quarterly 2020, 739, 740.

235 Zu einzelnen determinierenden rechtlichen Wirkungen su. Teil 1 - C. IV. 2.
(S.97ff). Fir das NetzDG ist die Klarung des Verhiltnisses zu AGB nicht erfolgt,
vgl. BeckOK-Informations- u. Medienrecht/Knoke/Kriiger § 3 NetzDG Rn 18.

236 Vgl. BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 83 f sowie Art 14 DSA.

237 Art.14 Abs.1, Art.17 Abs.3 e), Art.20 Abs.1 DSA, die jeweils auch den Umgang
mit Inhalten nach allgemeinen Geschiftsbedingungen betreffen; siehe auch den
zu Art.20 Abs.1 DSA vergleichbaren §3b Abs.3 NetzDG; Art.17 Abs.9 UAbs. 4
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C. Rechtliche Ordnung des Plattformverfahrens

latorischen Vorgaben wiederum durch offene Verfahrensregelungen und
freie Uberlassung der Wahl der Mittel der technischen und verfahrensmigi-
gen Umsetzung bei den Plattformen.?*® Die Wirksambkeit dieses Vorgehens
wird in Zukunft weiter durch die Sichtung der Daten in den Transparenz-
berichten und Moderationsreports der Plattformen empirisch untersucht
werden konnen.

IV. Funktionale Betrachtung

Betrachtet man das Plattformverfahrensrecht auf einer abstrakt-funktiona-
len Ebene, lasst sich erneut an verfahrenstheoretische Erkenntnisse an-
kniipfen. Bedeutend sind hierbei jeweils Gegensatzpaare innerhalb der
Vorprogrammierung (1) und der Entscheidungsmacht (2). Anhand beider
zeigt sich, dass das Plattformverfahrensrecht auch in seiner Wirkweise dem
ibrigen Verfahrensrecht gleicht.

1. Offenheit wider Programmierung

Verfahrensrecht schafft im Allgemeinen zunéchst ergebnisoffene Systeme.
Es gibt Verfahren einen Rahmen und stellt allein Wege und Moglichkei-
ten zur Erreichung (oder Nichterreichung) der am Ende stehenden Ziel-
handlungen bereit.?*® Die Endentscheidung, aber auch jegliche Zwischen-
entscheidungen im Handlungszusammenhang sind vom Verfahrensrecht
offengelassen und von der verfahrensfithrenden Stelle zu treffen. Dies gilt
selbst, wenn die Verfahrensbeteiligten zuvor {iber Schieds- oder Prozess-
vertrage Einfluss auf das Verfahrensrecht nehmen. Daneben konnen die
Beteiligten je nach Verfahren teils frei wahlen, ob sie dieses initiieren und/

DSM-RL umgesetzt in § 5 Abs. 3 UrhDaG; besonders eindringlich in § 11 ¢ TMG;
siehe auch EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube Cyando Rn 93, wo die vertragliche
Achtung von Urheberrechtsverletzungen durch YouTube als positive Bestrebung zur
Einhaltung urheberrechtlicher Vorschriften angesehen wird.

238 NK-DSA/Raue Art.14 Rn I: ,Vermittlungsdienste haben grundstzlich einen privat-
autonomen Spielraum®

239 Luhmann, Legitimation, S.232 iiber die ,Leistung eines Verfahrens [...] eine unge-
wisse Zukunft auszuhalten; Reimer, S.29 ff zur Ergebnisoffenheit von Verfahren
und S.268ff behandelt diesen Aspekt unter der Bezeichnung ,Verfahrensablauf-
recht; Popp, S.176 f iber den ,Rahmencharakter bzw. Verfahrensgesetze als ,Rah-
mengesetze®.
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oder beenden oder daran teilnehmen.?4® Auch steht den Beteiligten je nach
Verfahrensordnung die Moglichkeit der Einflussnahme durch bestimmte
Verfahrenshandlungen (Beweiserhebungsantrige, Antrége zur Fristverldn-
gerung, Befangenheitsantrage uvm) offen. Diese sind jedoch gerade kein
vorprogrammierter Automatismus.?*! Die Verfahrens- und Entscheidungs-
gestaltung in den individuellen Verfahren liegen somit hauptsédchlich in den
Hinden der verfahrensfithrenden Stelle und je nach konkreter Verfahrens-
ordnung zum Teil bei den Beteiligten. Diese Gestaltungsfreiheit gibt der
Stelle iiberhaupt erst die Moglichkeit, fallindividuell zu reagieren und zu
entscheiden.

Zugleich folgt aus dem Verfahrensrecht eine der Offenheit entgegenste-
hende Vorprogrammierung der Handlungsabléaufe bis zur Entscheidung.?4?
Entscheidungen und Zwischenentscheidungen kommen nicht auf irgend-
eine beliebige Art und Weise zustande, sondern nur innerhalb der verfah-
rensrechtlich vorgegebenen Moglichkeiten.?*> Auch welche Art von Ent-
scheidung am Ende eines Verfahrens iiberhaupt méglich ist, kann hier
vordefiniert werden.?** Die Programmierung wird von formalen Vorgaben
wie Zustindigkeitsregelungen, Mussangaben (vgl. im Prozessrecht §253
ZPO oder §1046 Abs.1 ZPO), Fristen oder als detaillierter Ablaufplan be-
schrieben. Nach der Initiation durchlaufen Verfahren bestimmte, in Reihe
geschaltete Verfahrensabldufe. Dieses technisch?4> anmutende Programm
hat durch seine innere Ordnung und Vorsortierung Potenzial, die Entschei-
dungsqualitit zu fordern.?4¢ Insbesondere Stellen, die sich mit einer gro-
len Zahl gleichartiger Verfahren konfrontiert sehen, kdnnen so befahigt
werden, schematisch vorzugehen. Zudem dient die Programmierung als

240 Vgl. Reimer, S.273ff zu Kategorisierungen der verschiedenen Moglichkeiten der
Initiierung und Beendigung von Verfahren.

241 Reimer, S.416 ff mit einer Systematisierung der Handlungsmaglichkeiten von Ver-
fahrensbeteiligten.

242 Reimer, S.270 ff; Hoffmann, S.16 ,das normativ programmierte Gerichtsverfahren®;
Popp, S.190; Pitschas S. 6 ,,programmiertes Staatshandeln®

243 Reimer, S.270-272 vergleicht mit der Darstellung im Flussdiagramm, warnt jedoch
vor zu einer zu stark vereinfachten Herangehensweise.

244 Vgl. etwa die verschiedenen Urteilsarten in §§ 300 ff ZPO.

245 Popp, S.186 differenziert zur Technizitit; Reimer, S.83f tiber Verfahrensrecht als
»technisches Recht®

246 Alexy, S.431, 445f tiber die erhohte Wahrscheinlichkeit des ,grundrechtsgeméfien
Ergebnisses“ durch (insbesondere staatliche) Verfahren; ebenso Popp, S.187: ,,[...]
die Einhaltung des Verfahrensrechts [...] geeignet, die Qualitdt des Ergebnisses zu
fordern” mwN.
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Mafistab: Kommt es zu Fehlern im Programmablauf, kénnen diese zum
einen auf ein fehlerhaft durchgefiihrtes Einzelverfahren hindeuten.?” Zum
anderen konnen so bei besonderer Schwere oder haufigen Einzelfehlern
auch strukturelle Probleme der Programmierung oder bei der entscheiden-
den Stelle sichtbar werden.

Diese beiden Pole der Offenheit und Vorprogrammierung finden sich im
Plattformverfahrensrecht wieder. Wéhrend dort manche Verfahrensschritte
genau und formalisiert vorgeschrieben sind,?*® werden in anderen Berei-
chen nur grobe Vorgaben gemacht.?* In diesen offener regulierten Ab-
schnitten treten die Plattformen selbst auf den Plan und erschaffen eigene,
ausdifferenzierte Verfahrensablaufe. Dieser Schritt erfolgt haufig, um das
Verfahren der Automatisierung zugénglich zu machen.?>® Die Automatisie-
rung stellt die auf die Spitze getriebene Vorprogrammierung von Verfahren
dar.?! Praktisch erfolgt sie in der Plattformumgebung dann, wenn Platt-
formen den Verfahrensablauf auf Sachebene durch technische Losungen
bestimmen, etwa durch Automatisierung im Design, bei Inhalts-Filtern,
wie dem oben beschriebenen Content ID-Programm oder anderen vorpro-
grammierten, logischen ,wenn-dann“-Operationen innerhalb der Modera-
tion. So fiigen sich technische Losungen geméfl Lessigs ,Code is Law*
ins vorprogrammierte Verfahrensrecht ein.?>? Die regulatorische Antwort
darauf ist wiederum der besonders im DSA ersichtliche ,law by design®-

247 Reimer, S.271f und 386 ff; Popp, S.200 ff ,normative Struktur ermoglicht eine Dif-
ferenzierung des Verfahrensverhaltens in ,korrektes” und ,fehlerhaftes® Handeln',
S.52 ,das Problem des angemessenen Umgangs mit fehlerhaften Verfahrenshand-
lungen stellt sich [...] fiir jedes rechtlich geordnete Verfahren® und S. 90 ,Verfahrens-
normen konnen iibertreten und eben deshalb auch zum Maf3stab einer Fehlerkon-
trolle gemacht werden®

248 Vgl. die strengen Formvorgaben an die notice und counter notice in den Vorschrif-
ten in Fn 3, 24 oder die Entscheidungsbegriindung s.u. Teil 3 - A. II. 3. (S.205 ff).

249 Vgl. etwa die offengehaltene ,Maf3gabe hoher brancheniiblicher Standards® in Art 17
Abs 4 b) DSM-RL und §1 Abs. 2 S.1 UrhDaG; zur Regulierungstechnik s. BeckOK-
UrhR/Oster § 1 UrhDaG Rn 28; dhnlich NK-DSA/Hofmann/Raue Einleitung Rn 19
zu ,staatlich-privater Ko-Regulierung®

250 Beaucamp, S.17ff zu ,Formalisierung als Voraussetzung der Automatisierung®;
Siehe als musterhaftes Beispiel dafiir das Content ID Verfahren von YouTube oben
Teil 1 - C. IIL 3. (S. 86 ff) sowie eingehender zur Automatisierung im Kontext der
Verfahrensbeschleunigung s.u. Teil 3 - B. II. 3. a) (S. 235 ff).

251 Beaucamp, S.75ff iiber urheberrechtliche Filter als Musterbeispiele automatisierter
Rechtsdurchsetzung; Reimer, S. 270 f mwN zur Verwaltungsautomatisierung.

252 Lessig, S.6; dies greift auch Specht-Riemenschneider, Diktat der Technik, S.28 auf;
Mendelsohn MMR 2021, 857, 859 ordnet diesen Aspekt unter das ,digitale Gewohn-
heitsrecht” ein.
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Ansatz, der regulatorisch die normative Kraft der technischen Gestaltung
aufgreift.?>?

Die Offenheit im Plattformverfahrensrecht entspricht ebenfalls dem obi-
gen Befund. Plattformen entscheiden als verfahrensfithrende Stelle selbst
tiber die (Nicht-)Vornahme der Zielhandlung. Zwar ist die Frage, welche
Zielhandlungen méglich sind, immer hdufiger Gegenstand der Regulie-
rung.?>* Dennoch gilt, dass die Plattformen iiber mogliche Zwischenschrit-
te wie die Sachverhaltsermittlung?> sowie das ob und die Auswahl der
Zielhandlung innerhalb des verfahrensrechtlichen Rahmens ergebnisoffen
entscheiden. In allen oben erarbeiteten Quellenkategorien wird die Ergeb-
nisoffenheit sogar betont, handelt es sich doch um Priifverfahren fiir die
Rechts- oder Vertragswidrigkeit der Inhalte. Entscheidungen sollen dort
nicht vorgezeichnet sein, sondern im Einzelfall als Antwort auf die Erken-
nung oder Meldung innerhalb des verfahrensrechtlichen Systems getroffen
werden.

2. Herrschaft wider ihre Begrenzung

Uber diese entscheidungs- und ablaufbezogenen Funktionalititen hinaus
kommt Verfahrensrecht noch eine weitere Eigenschaft zu: Verfahren ver-
schaffen Macht, die sich in der verfahrensrechtlichen Programmierung
ausdriickt.?>¢ Diese Macht kann bereits in der vorgelagerten Moglichkeit
liegen, eine Verfahrensordnung schaffen zu konnen. Zum anderen liegt
diese Macht in der Durchfithrung und Entscheidungsfindung der individu-
ellen Verfahren durch die ausfithrende Stelle. Auf beiden Ebenen kommt
es auch zu disziplinierend wirkenden?” Machtbeschrinkungen,?*® wodurch
sich erneut ein Gegensatzpaar ergibt. Verfahrensrecht beinhaltet somit im

253 NK-DSA/Hofmann/Raue Einleitung Rn 68; NK-DSA/Dregelies Art 31 Rn3 mit
Verweis auf Zalnieriute/ Moses/Williams Tulane Law Review 95 (2021), 1063, 1069 ff
die das Konzept breit aufstellen.

254 S.0.Teil1-A.IL (S. 46 ff).

255 Zur Sachverhaltsermittlung durch Anhorung s.u. Teil 3 - A. IIL L. (S. 209 ).

256 Fiir staatliche Verfahren so Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, S.29; Popp, S. 188 ff
»Herrschaft tiber Verfahren“ und ,Herrschaft durch Verfahren® bezogen auf staatlich
durchgefithrte Verfahren; Reimer, S. 311 tiber die ,Machtstellung® der verfahrensfiih-
renden Stelle durch ihre rechtliche Befugnis sowie S.315 iiber verfahrensinterne
Machtasymmetrien; Pitschas, S. 220 tiber Verfahren als ,,Herrschaftsinstrumente*.

257 Reimer, S.33 iiber die grundsatzliche Motivation von verfahrensfithrenden Stellen,
sich in der tatsdchlichen Verfahrensfithrung an vorgegebenes Verfahrensrecht zu
halten; Popp, S. 386 f bezogen auf das Strafverfahren.
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Allgemeinen die duale Funktion der Verleihung und Begrenzung von ver-
fahrensbezogener Herrschaft.

Fiir vom Staat etablierte und durch staatliche Stellen durchgefiihrte Ver-
fahren ist diese Regelungsbeziehung anhand der Normenhierarchie und
der Rechtsbindung des Art.20 Abs.3 GG darstellbar. Der Gesetzgeber
schafft eine Verfahrensordnung und ist dabei an verfassungsrechtliche Vor-
gaben gebunden. Staatliche Gerichte als verfahrensfithrende Stellen sind
sodann in ihrer Verfahrensfithrung an die gesetzliche Verfahrensordnung
und das dariiber liegende hoherrangige Recht gebunden. Praktisch erfolgt
die Kontrolle im Individualverfahren in den Uberpriifungsverfahren des
Instanzenzugs und gegebenenfalls bei Verstofien gegen Verfassungsrecht
durch die Verfassungsgerichte.

Komplexer gestaltet sich die Situation bei privat durchgefithrten Verfah-
ren, bei denen gegebenenfalls sogar das Verfahrensrecht durch Private?>
geschaffen worden ist:

Private Stellen unterliegen nicht der Bindung des Art.20 Abs.3 GG.
Determinierungen in der privaten Verfahrensrechtssetzung ergeben sich
stattdessen mittelbar aus einfachgesetzlichen Spezialvorschriften?%® oder
allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit wie §§305ff; §§134, 138 BGB
oder §242 BGB,?2%! die zugleich Einfallstore mittelbarer Grundrechts-
wirkung darstellen.?62 Somit wird die Herrschaft iiber die Verfahrens-
programmierung funktional auf dhnliche Weise begrenzt wie die der staat-
lichen Verfahrensrechtssetzung, allerdings nicht auf so direkte Weise wie
bei den staatlichen Verfahren. Die praktische Umsetzung der Kontrolle
der privaten Verfahrensmacht im Einzelfall hingt wiederum davon ab, wie
intensiv die Anwendung der selbstgesetzten Regelungen intern per Compli-
ance- bzw. Beschwerdeverfahren oder extern gerichtlich oder behordlich
auf Fehler kontrolliert wird. Verstofle gegen das satzungsmaflige oder ver-
tragsrechtliche Verfahrensprogramm erleben somit in letzter Konsequenz
eine staatliche Kontrolle. Auch privatrechtliche Verfahren erleben somit
eine Begradigung von Machtasymmetrien. Zum einen auf der Ebene der

258 S.0.Teil1- C.IV.2.(S.97ff) zur Determinierungsbeziehungen im Verfahrensrecht.

259 S.o0.Teil1- C.1IL (S. 73 ff) zur Moglichkeit des privaten Verfahrensrechts.

260 S. etwa zwingenden Vorschriften des Vereins- oder Gesellschaftsrechts, die auch
nicht satzungsdispositiv sind, wie § 6 Nr. 4 GenG, §§ 121, 23 V AktG. Das gleiche im
Schiedsverfahren beziiglich des Mussinhalts der §§ 1029 ff ZPO.

261 Uber die Anwendung von §§134, 138 BGB und der AGB-Inhaltskontrolle bei
Schiedsvertragen: MiiKo-ZPO/Miinch Vor § 1025 Rn 130 und § 1029 Rn 22, 23-29.

262 Zur Grundrechtswirkung im Plattformverfahren s.u. Teil 1 - D. II. (S. 105 ff).
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IV. Funktionale Betrachtung

strukturellen Verfahrensprogrammierung, zum anderen auf der Ebene der
Einzelverfahren.

Dieses funktionale Tauziehen zwischen Verfahrens(regulierungs)macht
und ihrer Begrenzung findet sich im Plattformverfahrensrecht wieder: Hier
ergibt sich die (selbst)regulierte plattform governance, spezieller content
governance, also die Steuerung der Inhaltemoderation durch die Auferle-
gung und Einhaltung von Regeln.?®* Die Regulierungsansitze variieren und
es ergeben sich die oben beziiglich der Quellenvielfalt bereits aufgedeck-
ten, iiberschneidenden, offentlichen und privaten Regulierungssphéren.?64
Der Gesetzgeber erkennt, dass den Inhaltsmengen im Internet durch rein
staatliche Ansitze und Ressourcen nicht beizukommen ist.265 Stattdessen
wird auf hybride Modelle gesetzt, in denen die private Selbstregulierung
der Plattformbetreiber vorausgesetzt wird und staatliche Behorden nur
systematische Kontrolle ausiiben, krasse (Verfahrens)Rechtsverstofle der
Plattformen verfolgen und in ein Kooperationsverhiltnis mit diesen eintre-
ten.206 Wihrend diesem Modell folgende Gesetze teils genaue, einzelne Ver-
fahrensschritte vorgeben, wird den Plattformen andernorts grofle Freiheit
bei der Gestaltung einzelner Verfahrensschritte und eigener, verfahrensvor-

263 Gorwa Information, Communication & Society 2019, Vol. 22, No. 6, 854, 856 ff;
Meta-Griinder Mark Zuckerberg thematisiert die Content Governance auch selbst
in einem Blogpost, 15.11.2018 (https://tinyurl.com/296q58kx); Kopf CADAAD
2019 Vol 11 (1) p 1, 6t iiber die plattformseitige Etablierung und Durchsetzung
von inhaltsbezogenen Regelungen mit dem Beispiel der Wikipedia; SAGE/Gillespie,
S.262ff iiber die vertragliche content governance der Plattformen und davon er-
fasste Themenfelder mwN aus der us-amerikanischen Literatur; Klonick 131 Harv.
L. Rev. (2018) 1598, 1662 ff (“new governors”); Balkin Colum. L. Rev. Vol 118 No 7
(2018) 2011, 2021 ff tiber die privaten Governancestrukturen der Plattformbetreiber.

264 Zittrain, S. 8f tiber die ,Process Era“ der digitalen und insbesondere content ma-
nagement-Regulierung; Wielsch ZUM 2023, 153, 157: ,[...] beim NetzDG/DSA wird
die Existenz von privater Zugangsregulierung vorausgesetzt, sodass die Aufgabe
des staatlichen Rechts hier wie dort darin besteht, die private Zugangsregulierung
zu publifizieren, dh an &ffentliche Mafistabe der Rechtmafigkeit und Rechtswidrig-
keit zu binden“; NK-DSA/Hofmann/Raue Einleitung Rn 54 ff zur Rechtsnatur des
DSA (,Querschnittsmaterie“) und seinen verschiedensten Regulierungsinstrumen-
ten (611f).

265 Zum Underblocking s.u. Teil 1 - D. II1L. 5. (S. 64 ).

266 Vgl. zum kooperativen Modell des DSA Kaesling ZUM 2021, 177, 178; Regulierung
digitaler Plattformen/Hellgardt, S. 40 ff sieht im DSA-Konzept eine ,staatliche be-
gleitete Selbstregulierung® der Plattformen; NK-DSA/Hofmann/Raue Einleitung
Rn 61 ff mit einer Aufzahlung der angewendeten Regulierungsinstrumente im DSA;
vgl. zur kooperativen Schaffung von Soft Law oben Teil 1 - C. III. 4. (S. 127) und zur
staatlichen Kontrolle im Plattformverfahren u. Teil 3 - E. IL. 2. b) und c) (S. 333 ff).
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C. Rechtliche Ordnung des Plattformverfahrens

gebender Nutzungsvertragsklauseln iiberlassen.?¢” Die von den Plattformen
betriebene proaktive Schaffung technischer Verfahrenslosungen und ihre
Einbindung durch die Nutzungsvertrage dient wiederum ua der Antizipati-
on und/oder der Einwirkung auf die kiinftige, moderationsbezogene staatli-
che Gesetzgebung. 268 Teilweise wird diese Zuweisung und Ubernahme von
Verfahrens- und Entscheidungsmacht und damit auch Herrschaftsmacht
im digitalen Raum als Privatisierungsentwicklung verstanden.?®® Dabei darf
nicht unterschlagen werden, dass durch die private governance-Ansdtze
bisher ,rechtsfreier Raum“ der Machtausitbung von Plattformen reguliert
wird.?’% Das unmittelbar staatliche Verfahrensrecht oder das auf das private
Verfahrensrecht einwirkende Recht verschafft dem Staat in der Plattform-
umgebung damit eine zumindest wahrscheinlich starkere Rolle - worin
gegeniiber der Nichtexistenz von staatlicher Regulierung eine Begrenzung
der ohnehin bestehenden Macht der marktméchtigen Plattformbetreiber
liegt.?"!

267 Mendelsohn MMR 2021, 857, 858 f iiber die ,,private Gesetzgebung® der Plattformen;
s.0. Teil 1 — C. IIL. (S.921f) unter ,Fiinftens* zum Verhaltnis zwischen Plattform-
AGB und Gesetz; ebenso Teil 1 - C. IV. L. (S.94ff) zu strengerem versus weniger
detailliertem Plattformverfahrensrecht und Freirdumen zur privatrechtlichen Aus-
fiilllung (staatlich-private Ko-Regulierung).

268 Als Beispiel die Einfithrung von Content ID und dem Oversight Board als tech-
nisch-vertragsrechtliche Antwort auf wirtschaftlich-gesellschaftliche Probleme im
Zusammenhang mit der content governance, Teil 1 - C. III. 3. (S. 86 ff).

269 S. zuvor oben Fn 36 zu den Zuschreibungen eigentlich 6ffentlicher Funktionstra-
ger; besonders deutlich die intensive Kritik gegen das NetzDG exempl. Wimmers/
Heymann AfP 2017, 93, 97f; Guggenberger NJW 2017, 2577, 2582; Netzwerk-
recht/Liidemann, S.163 ff; Pravemann GRUR 2019, 783, 787; die Kritik zusammen-
fassend Netzwerkrecht/Eifert, S.25ff; im Urheberrecht vgl. Senftleben ZUM 2019,
369, 372 iiber die ,Sorglosigkeit” im Umgang mit den Plattformbetreibern sowie
Kraetzig/Lennartz NJW 2022, 2524 iiber die Komplexitit der Priifung grundrechts-
sensibler Inhalte durch automatische Filter; gegen diese Kritik und die Situation
in der Plattformumgebung als besonders herausfordernde Form iiblicher, privater
Rechtsdurchsetzung einordnend Raue JZ 2018, 961, 962f; Netzwerkrecht/Eifert,
S.40f; Schiff MMR 2018, 366, 368; Schiff, S.232ff im Kontext der Storerhaftung;
Hofmann/Sprenger UFITA 2021, 249, 250 ff.

270 S.o. Teil 1 - C. IIL 5. (S.92ff) zur Wechselwirkung zwischen staatlichem und
privatem Handeln in der Plattformumgebung und der Auswirkungen der Regulie-
rung/Rechtspruch auf das vertragliche Verfahrensrecht. Zum Topos des ,rechtsfrei-
en Raums® und der (Nicht)Effektivitdt von Durchsetzung s.u. Teil 1 - D. III. 5.
(S.127ff); Eifert ZUM 2017, 1450, 1451 iiber die ohnehin bestehende Moderations-
praxis der Plattformen; ahnlich Gillespie, S. 5 ff.

271 Eifert NJW 2017, 1450, 1451 iiber die ,unvermeidliche Macht der Intermediére®
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V. Fazit

Das Gleiche gilt auf der Ebene der Einzelfallentscheidung. Zwar zemen-
tieren die gesetzlichen Vorgaben und vertraglichen Verfahrensschritte die
Entscheidungsmacht der Plattformen, zugleich wird deren Handeln so je-
doch iberpriifbar.22 Sowohl einzelne Nutzer als auch staatliche Behorden
erlangen so die Moglichkeit, die Einhaltung eines einheitlichen Verfahrens-
programms bei jeder Entscheidung verlangen zu kénnen.?”? Nutzerrechte
als Gegengewicht zur Verfahrensmacht der Plattform sind mittlerweile so
weit entwickelt, dass sie eine erkennbare, formelle und eine materielle Seite
aufweisen.?’# Nutzer konnen sich auf einfachrechtliche, formelle Verfah-
rensrechte und teils sogar auf verfassungsrechtlich fundierte Verfahrensga-
rantien berufen.?”> Dariiber hinaus konnen sie auf materiellrechtlicher Seite
put back- und/oder Schadensersatzanspriiche gegeniiber den Plattformen
auch gerichtlich geltend machen.?”¢

Plattformverfahrensrecht ist daher nicht nur Machtquelle und Herr-
schaftsrecht der Plattform, sondern beinhaltet genauso gegenldufige,
machtbegrenzende Aufsichts- und Nutzerrechte. Dies gilt sowohl fiir die
Vogelperspektive der strukturellen Verfahrensgestaltung als auch fiir die
Kontrolle im Individualverfahren. Das Plattformverfahrensrecht fiigt sich
auch in diesen funktionalen Widerstreit, den das Verfahrensrecht im Allge-
meinen in sich tragt, nahtlos ein.

V. Fazit

AbschliefSend lassen sich zur rechtlichen Ordnung des Plattformverfahrens
folgende Aspekte festhalten:

Trotz fehlender klarer Zuordnung in die klassische Normdichotomie for-
mell-materiell handelt es sich bei den Quellen, die das Plattformverfahren

272 S.0. Teil 1 = C. IV. 1. (S.94ff) zur Sichtbarkeit von Fehlern durch Verfahrenspro-
grammierung.

273 S.u. Teil 3 - E. IL (S. 316 ff) zur Entscheidungsiiberpriifung im Plattformverfahren.

274 Vgl. etwa den sprachlichen Wandel vom formellen ,put back-Verfahren, Holznagel,
S. 252 ff, zu materiellen put back-/Wiederherstellungsanspriichen, vgl. die Ubersicht
moglicher Anspruchsgrundlagen Sprenger GRUR Int 2023, 933 mwN sowie und
Teil 3 - E. IL. L. ¢) bb) (S.325f) zur formellen und Teil 3 - E. IL 2. ¢) (S.333ff) zur
materiellen Seite von Put Backs im Plattformverfahren.

275 Zur verfassungsrechtlichen Seite s.u. Teil 1 — D. II. 3. (S.113ff) und Teil 2 - C. L.
(S.177 fF).

276 S.Fn274.
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C. Rechtliche Ordnung des Plattformverfahrens

regeln, um prozedurales Recht und damit funktionales Verfahrensrecht.?”
Fiir eine Definition und erleichterte Zuordnung einzelner Normen lésst
sich begrifflich erneut an Reimer ankniipfen, woraus eine prézise Defini-
tion des Plattformverfahrensrechts resultiert.?’8 Als verfahrenstheoretischen
Nebenertrag bietet der selbstregulierte Teil des Plattformverfahrensrechts
ein ideales Beispiel fiir privates Verfahrensrecht.

Entscheidend fiir die weitere Untersuchung ist der inhaltliche Blick auf
die Entwicklung und Ausprdgungen der einzelnen Quellenkategorien, die
gemeinsam das Plattformverfahrensrecht bilden, sowie auf deren Verhalt-
nis zueinander. Es finden sich verschiedenste Gesetze, Urteile, Vertrage
und Leitlinien, bzw. Teile dieser, die sich dem Plattformverfahrensrecht
zuordnen lassen.?”? Die Quellenpluralitdt und daraus resultierende verfah-
rensrechtliche Konkurrenzen sind speziell zu beachtende Elemente bei
der Anwendung, Analyse oder Weiterentwicklung des Plattformverfahrens-
rechts.280

In die verfahrenstheoretischen, funktionalen Gegensatzpaare ,Offenheit
vs. Programmierung® und ,Macht vs. Machbegrenzung“ fiigt sich das
Plattformverfahrensrecht nahtlos ein.?8! Digitalisierte Verfahrensablaufe des
Plattformverfahrens stellen dabei eine besonders deutliche Auspragung der
Vorprogrammierung dar. Beziiglich der Verfahrensherrschaft zeigt sich,
dass die Regulierung von Plattformverfahren ein Weg sein kann, Macht
der Plattformen zu zementieren, aber zu lenken und einzuschrénken.

Diese theoretische, inhaltliche und funktionale Betrachtung ergibt ein
geschlossenes Gesamtbild des Plattformverfahrensrechts. Der Befund er-
laubt eine spezifisch verfahrensrechtliche Betrachtung des Plattformverfah-
rens und seiner offentlichen und privaten Regulierung.

277 S.0.Teil1- C. 1. 1. und 2. (S. 67 ff).
278 S.0. Teil1- C.IL (S. 73 ff).

279 S.0. Teil 1 - C. IIL 1. bis 4. (S. 76fF).
280 S.0. Teil 1 - C.IIL 5. (S. 92 ff).

281 S.0.Teil1- C.IV. (S. 94 ff).
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D. Interessenlage im Plattformverfahren

Bereits eingangs wurde aufgezeigt, wie komplex und divers die Geschifts-
modelle, Nutzer, Inhalte und potenziellen Rechtsverletzungen im Internet
sind.?82 Ankniipfend daran gilt dies entsprechend fiir die gesamte Inter-
essenlage des Plattformverfahrens. Anhand dieser lassen sich die einzel-
nen Beteiligten genauer erfassen und entscheidende Konfliktlinien der
Plattformumgebung nachzeichnen. Zugleich bietet die Darstellung der In-
teressen auch die Basis fiir deren angestrebten Ausgleich und kann im
spateren Verlauf der Untersuchung Stellschrauben der Verfahrensgestaltung
offenlegen.

Dafiir wird zundchst ein Interessenbegriff festgelegt (I). Dieser leitet
iber zur umstrittenen Frage nach Grundrechten als Verfahrensdeterminan-
ten?® in der Plattformumgebung (II). Nachdem beide Vorfragen unter-
sucht wurden, konnen die vom Plattformverfahren betroffenen Interessen-
trager und -gruppen einzeln aufgeschliisselt werden (III). Anschlieflend
werden die zuvor einzeln betrachteten Interessen ins Verhiltnis gesetzt und
ihr komplexes Zusammenspiel aufgezeigt (IV). Abschlieflend erfolgt ein
zusammenfassendes Fazit zur Interessenlage im Plattformverfahren (V).

I Interessenbegriff

Das ,Interesse® ist trotz seiner hdufigen Nutzung durch Gesetzgeber, Ge-
richte und Wissenschaft ein rechtswissenschaftlicher Standardbegriff ohne
allgemeingiiltige oder gesetzliche Definition. Aufgrund seiner Bedeutung
fir die weitere Untersuchung wird hier ein Interessenbegriff bestimmt.
Wegen seiner vielfiltigen Deutungsmoglichkeiten fillt auch der gewdhlte
Begriff denkbar weit aus.84

282 Zu Geschiftsmodellen und Inhalten s.o. Einleitung — B. L. (S.27ff) oder zu mogli-
chen verletzten Rechten oder Vorschriften s.o. Teil 1 - A. 1. (S. 44 {f).

283 Zur verfahrenstheoretischen Dimension von Verfahrensdeterminanten vgl. Reimer,
S. 76 ff.

284 ROGhI/R6hI, §31 S.265 tber ,subjektive“ und ,,objektive Interessen sowie die ,fast
unvermeidbare Ambivalenz des Interessenbegriffs; Riithers, Rn 530 f zur ,Weite und
Unschérfe des Interessenbegriffs®
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D. Interessenlage im Plattformverfahren

Mit dem Interesse als normativem Rechtsbegriff?®> sind in dieser Un-
tersuchung materielle oder immaterielle (Handlungs-)Motivationen oder
Ziele von Individuen, aber auch von Gruppen oder der gesamten Gesell-
schaft erfasst. Sie sind teils durch Zuordnung geschiitzter Grundrechtspo-
sitionen oder in Form einfachgesetzlicher subjektiver Rechte zu rechtlich
geschiitzten oder ,berechtigten Interessen erhoben und damit Ausdruck
gesetzgeberischer Risiko-, Rechts- und Giiterzuteilung.?8¢ Dadurch werden
sie fiir die Rechtsanwendung leichter oder {iberhaupt handhabbar sowie
fiir das Individuum rechtlich durchsetzbar. Der Interessenbegriff geht je-
doch deutlich @iber den der subjektiven, gesetzlich erfassten Rechtsposition
hinaus - insbesondere kollektive (rechts-)politische Ziele erfordern nicht
immer die Zuweisung einer Rechtsposition zu einem Individuum oder
einer Gruppe, um trotzdem rechtliche Beachtung zu finden.?®” Die Berech-
tigung, Gewichtung und Geltung von Interessen ist zudem Gegenstand von
Verhandlungen, Streit und damit auch Abwagungsentscheidungen bei der
Rechtssetzung und Rechtsanwendung.?8® Die Auflerachtlassung gewichti-
ger Interessen kann zu gesellschaftlich-politischem Unmut fiihren. Als Ge-
genstiick konnen die Wahrnehmung und die aktive Bemithung um einen
Ausgleich stark widerstreitender Interessen die Auflésung von Konflikten
auf Individual- Gruppen- oder gesellschaftlicher Ebene herbeifithren.?8® Im
Fall der Kollision verschiedener, gleichwertiger Interessen ergibt sich die
staatliche Aufgabe, einen Ausgleich der Interessen zu schaffen.?°

285 Rohl/Réhl, §31 S.266 zu anthropologischen und soziologischen ggf empirisch be-
stimmbaren Interessen und Bediirfnissen.

286 Vgl. exemplarisch MiiKo-BGB/Schubert §242 Rn126ff zur Interessenabwégung
und gesetzgeberischer Wertentscheidung bei Treu und Glauben sowie MiiKo-BGB/
Bachmann 241 Rn 194 zur Risikozuordnung; zur gesetzgeberischen Wertung und
das ,berechtigte Interesse“ vgl. die vielfache Verwendung im Normtext und den
ErwG 47 ff der DSG-VO, Art 5 Abs.3 ¢) TCO-VO und exempl. ErwG 26, 31, 42
DSA.

287 Beispielsweise die in der vorherigen Fn genannten Normen die Normen differenzie-
ren explizit zwischen ,,(Grund-)Rechten® und ,,(berechtigten) Interessen; dazu aber
auch aus dem Entwurf zur Anderung des § 241 Abs 2 BGB und zur Einfithrung des
»Interesses” als Rechtsbegriff der iiber ,,Rechte und Rechtsgiiter hinausgeht vgl. BT
Drs 14/6040, S. 126.

288 Zur (Interessen-)Abwigung als Recht: Rohl/Rohl, §32 S.277ff und §82 S.651ff
und Mallers, T. S.31 (,Abwéagungsregel“); urspriinglich Heck AcP 1912, 1 tber die
Interessenjurisprudenz.

289 S.o. Teil 1 - C.IIL 1. (S. 77 ff) zur dritten Phase der Plattformregulierung und akti-
vistischen Antrieb bei der Schaffung von Urheberrechtsrichtlinie und DSA sowie
unten Teil 1 - E. IL (S.137 ff) zur sozialen Befriedungsfunktion des Plattformverfah-
rens.
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I1. Horizontalwirkung in der Plattformumgebung

Der verwendete, weite Interessenbegriff kann somit der Erfassung
tibereinstimmender, aber auch gegenldufiger Motivationen von Verfahrens-
beteiligten dienen. Zeigen sich verfahrensbezogen konfligierende Interes-
sen, kann spéter angedacht werden, wie ein Ausgleich in der Verfahrensge-
staltung vorgenommen werden kann.

II. Horizontalwirkung in der Plattformumgebung

Wie sich aus dem gefundenen Interessenbegriff ergibt, sind Interessen
héufig rechtlich verankert, nicht selten sogar in Form von Grundrech-
ten. Dies gilt vielfach auch fiir die spiter noch genauer betrachteten
Individualinteressen im Plattformverfahren. So sind die Interessen der
Plattformbetreiber, Nutzer und Rechteinhaber unter anderem durch die
Kommunikationsfreiheiten-, Eigentums-, Berufs-, Unternehmens- und Ver-
tragsfreiheit sowie vor willkiirlicher Ungleichbehandlung geschiitzt.?”! Ne-
ben den aufgezeigten Freiheits- und Gleichheitsgrundrechten sind alle
genannten Individuen grundsitzlich auch Tréger von Verfahrens- bzw. Pro-
zessgrundrechten. In der Plattformumgebung und spezieller der Content-
Moderation ergibt sich eine intensive Verflechtung und Gegeniiberstellung
dieser verfassungsrechtlich verankerten Rechtspositionen.?? Aufgrund des-
sen sollen an dieser Stelle verschiedene Optionen erarbeitet werden, wie
Grundrechte determinierend auf das Plattformverfahren einwirken.

290 Besonders deutlich bei der Umsetzung der ,praktischen Konkordanz® vgl. BVerfG
NJW 1988, 325, 326 oder BVerfG NJW 1991, 1471, 1472 f. Fiir die praktische Konkor-
danz im zivilrechtlichen Streit mehrerer Privater besonders deutlich BVerfG NJW
2018, 1667 Rn 32 und dem folgend BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn Rn 59.
Nach BGH NJW 2022, 245 Rn 38 gilt der Verhéltnisméfligkeitsgrundsatz ,auch in
der Zivilrechtsordnung®.

291 ErwG 3 und 52 DSA; EuGH GRUR 2014, 468 - UPC Telekabel Rn 55 ff zum
Ausgleich der Rechte von dritten Nutzern und Rechteinhabern und Access-Provi-
dern; EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube/Cyando Rn 64, 138 zu den Grundrechten
von Plattformbetreibern, Nutzern und Rechteinhabern; EuGH GRUR 2022, 820
- Rat/Parlament v. Polen Rn44ff und 64ff zu gerechtfertigten Grundrechtsein-
schrankungen durch Art 17 DSM-RL; BVerfG NJW 2019, 1935 - III. Weg Rn 15 zum
Ausgleich der Rechte der Plattform mit denen einer rechtsextremen Partei und ihrer
Meinungsfreiheit sowie Partei- und Abgeordnetenrechte; BGH GRUR 2021, 1433 -
Hassrede Rn 54ff, 69 ff zur Ubertragung der BVerfG-Stadionverbot-Entscheidung
auf Facebook als marktmachtigen Plattformbetreiber im Rahmen der AGB-Kontrol-
le; Netzwerkrecht/Gostomzyk, S.120 ff zu einer ,relativen Grundrechtstragerschaft®
der Plattformen.

292 S.u. Teil1- D.IV. (S.131f).
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D. Interessenlage im Plattformverfahren

Dafiir werden zundchst Ankniipfungspunkte der Bindungswirkung fest-
gestellt (1). Anschlieflend werden zwei aktuell vertretene Perspektiven, die
mittelbare und die unmittelbare Horizontalwirkung, erarbeitet, die sich am
Ende im Detail naherstehen, als auf den ersten Blick zu vermuten ware (2).
Nachfolgend muss zu den inhaltlich naheliegenden Verfahrensgrundrech-
ten abgegrenzt und deren Anwendbarkeit untersucht werden (3). Der Ab-
schnitt schliefit mit einem Fazit zur determinierenden ermittelten Grund-
rechtswirkung (4).

1. Ankniipfungspunkte der Grundrechtsbindung

Grundrechtsbindung hat vielfaltige Wirkungspunkte im Plattformverfah-
ren. Keine tiefergehende Erlauterung bedarf der Umstand, dass der Staat
beim eigenen Handeln in der Plattformumgebung durch Gesetzgebung,
Gerichte oder Behorden die Grundrechte aller Betroffenen beachten muss.
Erldsst der Staat vertikale verfahrensrechtliche Vorgaben, so hat er ,verfah-
rensrechtliche Garantien mitzudenken, um die Grundrechte von Nutzern
zu schiitzen und darf zugleich nicht die Plattformen tiberméaf3ig belasten.?%?

Ab hier verldsst die Grundrechtsbindung jedoch den sicheren Boden
der klaren Vertikalbindung. Bereits wenn der Gesetzgeber den Plattformen
Entscheidungsspielraum bei der verfahrensrechtlichen Gestaltung iber-
lasst,®* nehmen diese an der Verfahrensprogrammierung teil. Dann ergibt
sich die Frage, ob und wie die Plattformbetreiber die Grundrechte von
Nutzern iiber die genannten staatlich festgelegten Garantien hinaus mitzu-
denken haben (Horizontalbindung). Treffen Plattformen auf Grundlage
des kooperativ gesetzten Plattformverfahrensrechts Entscheidungen, wird
zudem ihr struktureller und einzelfallbezogener Entscheidungsmafistab
grundrechtssensitiv. Dies zeigt sich besonders an Konstellationen des Ur-
heberrechts der DSM-RL bzw. des UrhDaG oder des Auflerungsrechts im
NetzDG.?%> Entscheiden Plattformen tiber moglicherweise personlichkeits-

293 EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube/Cyando Rn 64, 138 zu den Grundrechten von
Plattformbetreibern, Nutzern und Rechteinhabern; EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/
Parlament v. Polen Rn 44 ff und 64 ff.

294 S.o. Fn 249 zur staatlich-privaten Ko-Regulierung und der Ausfiillung im Urheber-
recht nach ,,Maf§gabe hoher brancheniiblicher Standards®

295 S.0. Fn269 zur Kritik am NetzDG und der DSM-RL im Kontext der Privatisie-
rung, insbesondere der Entscheidungen iiber grundrechtssensitive Kommunikati-
on; Kraetzig/Lennartz NJW 2022, 2524, 2527 differenzieren zwischen der automati-
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rechtsverletzende Auflerungen und/oder das Vorliegen von Auflerungs-
straftaten®® oder die Reichweite von urheberrechtlichen Schranken,?” wi-
gen sie dafiir stark grundrechtlich durchzogene, einfachgesetzliche Tatbe-
stande ab.

Noch viel draingender wird die Frage nach der Horizontalbindung, wenn
die Plattformen ihr Verfahrensrecht nicht wie im UrhDaG oder NetzDG
einem Gesetz nach strukturieren, sondern frei vertraglich schaffen.?® Die
privatautonome Regelungsmacht ist gegeniiber dem staatlich vorgegebenen
Verfahrensrecht deutlich erhoht, die Leitplanken sind reduziert und die
Machtasymmetrie gegeniiber den Nutzern ist somit noch grofler.?? Fiir den
Maf3stab vertragsbedingter Entscheidungen im Einzelfall gilt wie bei den
Beispielen aus Urheber- und Auflerungsrecht sodann, dass die verfahrens-
gegenstandliche Kommunikation auch hier grundrechtssensibel ist.3%°

Zusammenfassend hat eine Grundrechtsbindung der Plattformen zwei
fiir das Plattformverfahren bedeutsame Ansatzpunkte: Erstens bei der Ge-
staltung des Verfahrensrechts als System. Dies gilt unabhéngig davon, ob es
sich um bewusst freigelassene Regulierungsraume staatlichen Verfahrens-
rechts oder vertragliches Verfahrensrecht handelt. Zweitens der Einfluss
auf den Entscheidungsmaf3stab bzw. die Abwégung in den einzelnen Ent-
scheidungen.3%!

sierten Erkennung von Auflerungsverletzungen oder der Erkennung urheberrechtli-
cher Schranken.

296 Vgl. exemplarisch BVerfG NJW 1999, 204, 205; MiiKo-StGB/Schdfer/Anstotz § 130
Rn 110 ff und MiiKo-StGB/Regge/Pegel § 185 StGB Rn 9f iiber die bereits auf Tatbe-
standsebene zu beachtende Meinungsfreiheit bei Beleidigung und Volksverhetzung.

297 Vgl. exemplarisch EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube/Cyando Rnl1l6; EuGH
GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 91, 87; Schricker/Loewenheim/Spind-
ler § 51 UrhG Rn 14 ff zur Grundrechtsrelevanz der Zitatschranke sowie ErwG 70
UAbs 1 DSM-RL zur grundrechtlichen Bedeutung von verschiedenen urheberrecht-
lichen Schranken.

298 S.o0.Teil1- C.IIL 3. (S. 86 ff) zum vertraglichen Verfahrensrecht.

299 S.o.Teil1- C.IV. 2. (S. 97 ft) zur ,Verfahrens(regulierungs)macht®

300 Vgl. BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 54.

301 Eine Einteilung in die grundrechtliche Beeinflussung der prozeduralen Elemente
und andererseits ,,materielle Anforderungen” von Moderationsentscheidungen neh-
men auch Wischmeyer/Meifsner NJW 2023, 2673, 2678 vor.
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2. Unterschiedliche Horizontalwirkungskonstruktionen

Doch in welchem Maf3 verpflichten die Grundrechte nun die Plattformen
und wie ldsst sich dies begriinden? Es kann nicht beansprucht werden,
an dieser Stelle den Knoten des ,Ewigkeitsthemas“%? Horizontalwirkung
zu durchtrennen. Stattdessen wird die aktuelle, theoretische Klassifizie-
rung verschiedener Horizontalwirkungskonstruktionen von Kulick heran-
gezogen,’® die explizit auch auf die Entscheidungsmacht von Plattformen
zusprechen kommt. Die Behandlung der Horizontalwirkung im verfah-
rensbezogenen Kontext der Plattformregulierung und der diesbeziiglich
aktuelle Stand stehen im Mittelpunkt. Auf eine Differenzierung zwischen
europdischen und nationalen Grundrechten wird verzichtet. Kulick baut
seine zweistufige (unmittelbare) Anwendungskonstruktion der Horizontal-
wirkung ohnehin in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH auf304
Weitere Stimmen weisen auf die starke inhaltliche und sprachliche Uber-
einstimmung der Wirkung und Voraussetzungen der Bindung von europé-
ischen Grundfreiheiten und Grundrechten sowie nationalen Grundrechten
insbesondere im Plattformkontext hin.3% Die eingangs gestellte Frage ist
bewusst verengt. Sie umfasst nicht mehr die Vorfrage, ob Grundrechte
auf privaten Plattformen Geltung entfalten,3¢ sondern auf welche Art und
Weise und in welchem Mafle.

a) Mittelbare Drittwirkung 2.0 - Grundrechtsschutz durch Verfahren

Vielfach vertreten wird die vom BVerfG erarbeitete Konstruktion der ins
Zivilrecht ausstrahlend wirkenden Grundrechte in Form der mittelbaren

302 Kulick, S.1ff; Hellgardt JZ 2018, 901 benennt sie als ,Klassiker sowohl der Verfas-
sungsrechts- als auch der Privatrechtsdogmatik der Nachkriegszeit*

303 Kulick, S.25ff; weitere aktuelle Darstellungen der Diskussion um die Horizontal-
wirkung erbringen Hellgardt S. 266 ff und Seyderhelm, S. 55 ff.

304 Kulick, S. 63 ff zur Erlduterung der Horizontalwirkung auf EU-Ebene und S. 76 ff zur
Ubertragung der EuGH-Entscheidung Egenberger auf deutsche Grundrechte.

305 Knebel, S.109f im Fazit zur Bindung von Facebook an europiische Grundfreihei-
ten sowie europiische und nationale Grundrechte; daneben Seyderhelm, S.154 ff
und 160 iber die europdische ,unverkrampfte unmittelbare Drittwirkung® Jones,
S. 45 f differenziert mit Blick auf die urheberrechtliche Intermediérshaftung.

306 Vgl. Kulick, S.39f und 227f zu den ,Ablehnungskonstruktionen“ mit dahingehen-
den Stimmen.
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Drittwirkung.3” Der BGH tibertréagt dieses Konzept in starker Anlehnung
an die Stadionverbots-Entscheidung des BVerfG auf die Plattformumge-
bung.3%® Demnach sind selbst grofite Plattformen wie Facebook nicht
staatsgleich grundrechtsgebunden, sondern unterliegen nach individuellem
Maf3 der mittelbaren Drittwirkung.3%° Sie gestaltet sich fiir die Plattformen
wie folgt: Die Rechtsprechung gibt verschiedene Kriterien vor, deren gra-
duelle Intensitat und deren Vorliegen eine fiir die mittelbare Drittwirkung
notwendige ,spezifische Konstellation® herstellen. Die Kriterien betreffen
die strukturelle Uberlegenheit der Verpflichteten (Plattformen) und umfas-
sen ua die privatautonome Selbstverpflichtung durch Massenvertrége, gro-
e Marktmacht, Lock-in-Effekte und gesellschaftliche Relevanz fiir Kom-
munikation und Meinungsbildung.’'® Die Grundrechtsbindung fiithrt zu
verschiedenen, machtbeschrinkenden und damit gleichheitswahrenden,
grundrechtlich ins Zivilrecht ausstrahlenden und dort in Generalklauseln
aktivierbaren Pflichten.®! Im Ergebnis stelle dies eine gegeniiber anderen
Privaten ,gesteigerte Grundrechtsbindung® dar.? Diese Pflichten entfal-
ten dort, wo das Verfahrensrecht der Plattformen unzuldnglich gestaltet
ist, verfahrensrechtliche Mindeststandards im Sinne eines privatrechtlich
ausgestalteten Grundrechtsschutz durch Verfahren.3. Zugleich wirken die
Grundrechte in den Entscheidungsmafistab — dieser muss sachlich nach-

307 BVerfG GRUR 1958, 254, 255 f - Veit Harlan (Liith-Urteil); BVerfG NJW 2020, 314 -
Recht auf Vergessen II Rn 97 ff zur Drittwirkung von Unionsgrundrechten.

308 BVerfG NJW 2018, 1667 — Stadionverbot; BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 83.

309 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 54 ff, insbesondere 59. Vorherige dahinge-
hende Rechtsprechung der Instanzgerichte fasst Netzwerkrecht/Gostomzyk, S.119
zusammen; Raue JZ 2018, 961; Raue JZ 2022, 232 differenziert Knebel, S. 45f, 106 ff
zu ,sozialer Macht® versus staatlicher Macht im Plattformkontext mwN; kritisch
Kulick, S. 353 f.

310 BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 64 ff zu den Kriterien; Raue JZ 2022, 232,
234 ff iber diese Kriterien. Zuvor noch BVerfG 2019, 1935 Rn 15 unter Erwédhnung
der spezifischen Konstellation aber mit Verweis auf die noch nicht abschlieffende
Klérung dieser. Diese und weitere Kriterien einer Grundrechtsbindung arbeitet
Seyderhelm, S.231ff aus. Zu Wechselkosten als Ausdruck des Lock-in-Effektes vgl.
Podszun, S. 13.

311 BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 54.

312 Raue JZ 2022, 232, 233 ff; Raue NJW 2022, 209; Schweitzer ZEuP 2019, 1, 5 ,be-
sonders weitreichende (mittelbare) Drittwirkung®; Heldt, Intensivere Drittwirkung,
S.238ff arbeitet besonders aus der Rechtsprechung des BVerfG hingegen eine
»intensivere Drittwirkung® heraus, welche jedoch trotz grofSer Intensitit mittelbar
bleiben soll.

313 Netzwerkrecht/Wielsch, S. 90 f; Raue JZ 2022 232, 237 f; Miiller AfP 2022, 104, 107 f.
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vollziehbar und nicht rein subjektiv sein.3" So priagen Grundrechte dort,
wo die Verfahrensgestaltung unzureichend ist, diese mit und fiillen Liicken
zu einem verfassungsrechtlich ertriglichen Mindestmafl. Praktisch wirkt
sich diese Grundrechtswirkung besonders deutlich bei der Gestaltung der
Nutzungsvertrage per AGB aus.

b) Unmittelbare Drittwirkung

Andere Stimmen sehen die unmittelbare Grundrechtsbindung bereits er-
reicht.3® Ohne den Schritt als solchen zu bezeichnen, hitte die Rechtspre-
chung durch vergangene Entscheidungen einen Wandel zur unmittelbaren
Wirkung zwischen Privaten herbeigefiihrt.!® Diese Ansicht ist nicht nur
durch diese aktuelleren, deutschen Entscheidungen zu bekriftigen, die
sich ganz konkret mit der (un)mittelbaren Drittwirkung auseinandersetzen.
Hinsichtlich der Durchsetzung von Netzsperren hat der EuGH bereits 2014
vorausgesetzt, dass zugangsrelevante Internetprovider das Grundrecht auf
Informationsfreiheit von Internetznutzern achten miissen und nicht unver-
héltnismafig in dieses eingreifen diirfen.3” Abseits der Justiz stofit auch der
europdische Gesetzgeber in die gleiche Richtung, wenn er in der DSM-RL,
dem DSA und der TCO-VO die ,Beriicksichtigung“ der Grundrechte der
Nutzer durch die Plattformen bei der Anwendung von vertraglichem und
gesetzlichem Verfahrensrecht fordert.'® Die Wortlaute liegen sehr nahe
am Verstdndnis der Grundrechte als Abwehrrechte. Diese Urfunktion der

314 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 82; nach Holznagel CR 2021, 733, 734 liegt
darin eine Unterbindung der ,viewpoint-discrimination - zu solchen Klauseln mit
Loschung nach freiem Ermessen s.o. Teil 1 - C. II1. 3. (S. 86 ff).

315 Hellgardt JZ 2018, 901, 909 f: ,In der Sache hat es aber [...] den Rubikon tiberschrit-
ten und eine unmittelbare Drittwirkung praktiziert; Michl JZ 2018, 910, 916 f; Neu-
ner NJW 2020, 1851, 1854 ,, Argumentation verdeckt [...] die unmittelbare Anwen-
dung des Art. 3 1 GG; Jobst NJW 2020, 11f; Kulick, S. 391 sieht bei den verschiedenen
Konstruktionen ,,Ergebnisdquivalenz®; a.A. Heldt, Intensivere Drittwirkung, S.229,
238.

316 S.vorherige Fn sowie Kulick, S. 355 iiber die implizite, unmittelbare Grundrechtsan-
wendung durch den BGH in anderen plattformbezogenen Entscheidungen wie zB
BGH GRUR 2016, 855 - jameda.de Rn 40 ff, worin Wagner GRUR 2020, 447, 454
eine Verpflichtung sieht Grundrechte in ,,schonenden Ausgleich® zu bringen.

317 EuGH GRUR 2014, 468 — UPC Telekabel Rn 55-57.

318 Vgl. ErwG 70 UAbs.1S.3 DSM-RL und noch deutlicher, direkter an die Plattform-
betreiber adressiert sind ErwG 79, Art.14 Abs.4 DSA sowie Art.5 Abs.1 UAbs.2
und Abs.3 ¢) TCO-VO; zur ,implizit angenommenen® Grundrechtsbindung im
DSA auch Eifert/Metzger/Schweitzer/Wanger CMLR 987, 1026. Kritisch zu dieser
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Grundrechte gilt grundsatzlich gegeniiber dem Staat, scheint aber nach
dem Willen des Gesetzgebers ebenfalls gegeniiber den normadressierten
privaten Plattformen zum Tragen zu kommen.

Die genannten Wegweiser in Richtung einer unmittelbaren Drittwirkung
erkliren jedoch noch nicht, wie diese Konstruktion ihre Wirkung entfal-
tet. Hier konnte die aktuelle zweistufige Anwendungskonstruktion von
Kulick eine Losung anbieten.’ Sie beinhaltet zu Beginn eine Abwagung
der grundrechtlich geschiitzten Positionen unter Privaten vor Entstehung
eines unmittelbaren, grundrechtlichen Anspruchs zugunsten einer ggf. in
ihrer grundrechtlich geschiitzten Position unterlegenen Partei. Sollte ein
solcher Anspruch bestehen, wird zunichst (wenn vorhanden) einfaches
Recht verfassungskonform ausgelegt und die grundrechtliche Wirkung
dort (wenn moglich) verankert. Ist dies nicht moglich oder existiert kein
einfaches Recht, kommt der unmittelbar grundrechtliche Anspruch zur
Wirkung und fillt so die Liicke. Diese Konstruktion hat dadurch das
Potenzial, einen umfassenden Schutz gesamtgesellschaftlicher Interessen
und der Interessen der Nutzer zu schaffen.’?° Fiir eine unmittelbare Grund-
rechtsbindung in der Plattformumgebung spriche, dass gerade in den
Fillen der Machtasymmetrie und bei privaten Entscheidungsstrukturen
eine Wirkung von Grundrechten auch auflerhalb von Gerichtsverfahren
ein entscheidender Beitrag zum Schutzniveau der Autonomie systematisch
unterliegender Nutzer wire.3?! Kritik, dass eine unmittelbare Grundrechts-
bindung eine Lage dhnlich des Konfusionsarguments schaffen und Platt-
formen als Grundrechtstrigern die Geltendmachung eigener Grundrechte
unmoglich machen wiirde,3?? verfangt nicht. Die Grundrechtstragerschaft
der Plattform kann schliefllich auch bei einer mehrpoligen Konstellation
im Rahmen der Abwigung mitbedacht werden.3?3

Verankerung von Grundrechten durch Sekundarrecht, siehe Regulierung digitaler
Plattformen/Denga, S. 20 ff.

319 Kulick, S.78.

320 So Kulick, S. 353 ff, der vertritt, dass nach den von ihm sog ,staatsgerichteten Ansat-
zen“ ohne die vermittelte Staatlichkeit {iber ein Gerichtsverfahren eine Horizontal-
bindung nicht zustandekommt.

321 Netzwerkrecht/Wielsch, S.90f bezogen auf die AGB der Plattformen; Kulick,
S.354f; Michl JZ 2018, 910, 916, 918 iiber ,sozio-6konomische Machtgefille, fiir
die Facebook als offensichtlichster Kandidat dienen wiirde.

322 So noch Denga EuR 2021, 569, 591, der die Herstellung praktischer Konkordanz
hier nicht fiir méglich hélt; NK-DSA/Raue Art 14 Rn 18 betont, dass die eigene
Grundrechtstragerschaft der Plattform beriicksichtigt werden muss.

111



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Interessenlage im Plattformverfahren

¢) Vermittelnd — Grundrechte als (un)mittelbare Verfahrensdeterminante

Es lassen sich viele Gemeinsamkeiten zwischen den Anwendungs-
konstruktionen finden: Kulicks zweistufige Anwendung schafft selbst eine
zuriickhaltende Mittelbarkeit durch die vorrangige, verfassungsgemafle
Auslegung von einfachem Recht. Das gleiche geschieht bei der gesteigerten,
mittelbaren Drittwirkung, wenn sich nach grundrechtlichen Abwigungen
Probleme im (ggf. selbstregulierten) Privatrecht finden. Bei Liicken wird in
beiden Konstruktionen das Recht I3sungsorientiert fortgebildet bzw. eine
grundrechtliche Losung angeboten.3?* Beide beriicksichtigen die Grund-
rechte aller Beteiligten - inklusive der Plattform. Beide ermdglichen somit
eine Schrittmacherfunktion der Grundrechte bzw. ihrer Abwagungen.3? Sie
sind auch beide offen fiir eine graduell-differenzierte Wirkung je nach In-
tensitdt der ,spezifischen Situation“ oder der Machtasymmetrie im Einzel-
fall326 Die praxiserprobte mittelbare Drittwirkungskonstruktion erfordert
nach aktuellem Stand mindestens eine (ggf. sehr) grofle, marktméachtige
Plattform - was nach Vertretern einer unmittelbaren Grundrechtsbindung
wohl eine abwégungspragende, autonomierelevante Situation mit starkem
Machtgefille darstellen wiirde3?” Grofiter gemeinsamer Nenner fir die
Plattformumgebung ist die Erweiterung der Grundrechtsbindung und die
Intensivierung der Interessenabbildung, insbesondere der Nutzer, durch
grundrechtlichen Schutz. Dabei werden jedoch auch in beiden Konstruk-
tionen die Rolle und das Schutzbediirfnis der Plattformen nicht unterschla-
gen, sondern sie sind ausdriicklich Teil der Abwigung. Letztlich liegen
die betrachteten Horizontalwirkungskonstruktionen sehr nahe beieinander.
Neben den so aufgezeigten dhnlichen Voraussetzungen und tiberschneiden-
den, determinierenden Wirkungen verblassen iibrige Konfliktlinien.

323 Kulick, S.421ff, 425, der die Abwégung in einem modifizierten Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz fiir moglich hélt, wobei die Angemessenheit mit der ,Figur der
praktischen Konkordanz korrespondiert; bestatigt wird dies meiner Meinung nach
gerade durch BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 64, wo Facebook trotz Grund-
rechtstragerschaft Verpflichtungen aus Art. 3 Abs. 1 GG auferlegt werden.

324 S.o. Fn 312 versus Fn 318.

325 RaueJZ 2022, 232, 235.

326 Kulick, S.420fund 426 f; Raue JZ 2022, 232, 234.

327 S.o. Fn 310 versus 321.
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3. Abgrenzung zu den Verfahrensgrundrechten

Unabhéngig von der Wahl der Horizontalwirkungskonstruktion kommt
einer besonderen Grundrechtskategorie kaum Aufmerksamkeit zu.>?® Die
Justizgrundrechte, Prozessgrundrechte oder Verfahrensgrundrechte werden
nicht explizit erwdhnt. In der plattformspezifischen Horizontalwirkungs-
diskussion wird zwar der Grundrechtsschutz durch Verfahren®?® bekraftigt
und es werden prozedurale Absicherung oder Pflichten erwdhnt3*0 - je-
doch unmittelbar aus Freiheits- und Gleichheitsrechten gezogen und nie
ins Verhaltnis zu den davon zu unterscheidenden Verfahrensgrundrechten
gesetzt. Die Rolle von ,verfahrensrechtlichen Garantien“3! wiirde eigent-
lich der Rolle der Verfahrensgrundrechte als formelle Bewahrungs- und
Durchsetzungsrechte der materiellen Freiheits- und Gleichheitsgrundrechte
entsprechen.® Zwar beinhalten alle Grundrechte auch abseits der Verfah-
rensgrundrechte eine Verfahrensdimension - eben jenen, frither allein auf
staatlichen Handlungen bezogenen, Grundrechtsschutz durch Verfahren.?%
Dennoch lage es bei der Festlegung einer Anhorungspflicht in der Modera-
tion inhaltlich nahe, an das in Art.103 Abs.1 GG als Verfahrensgrundrecht
verankerte ,rechtliche Gehor zu denken,33* anstatt ein inhaltsgleiches
Recht aus anderen Grundrechten wie Art.3 Abs.1 GG zu konstruieren.
Selbst der Gesetzgeber differenziert hier nicht, wie etwa der Gesetzesent-

328 Hellgardt, S.298, 734.

329 S.o.Fn313.

330 S.o.Fn140.

331 EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 93 iiber ,verfahrensrechtliche
Garantien zur Wahrung der Verhiltnismafligkeit bzgl. Art 17 DSM-RL; Hofmann/
Sprenger UFITA 2021, 249, 264 f.

332 Dreier/Sauer Vor Art.1 Rn. 87 ,Prozessuale Grundrechte sollen [...] flankieren und
absichern, indem sie Mdoglichkeiten der Durchsetzung von Grundrechten garantie-
ren®; Rn 120 ,selbstverstandliche vorrangige Relevanz der spezifischen Verfahrens-
und Prozessgrundrechte®

333 Dazu erstmals BVerfG NJW 1969, 309; zur historischen Aufarbeitung des ,Grund-
rechtsschutz durch Verfahren“ mwN s. Schmidt-Assmann AOR 2017, 325, 339ff;
Alexy, S.428ff; Jarass/Pieroth/Jarass Vor Art.1 Rn.1l der den Grundrechtsschutz
durch Verfahren als ,querliegende Funktion“ durch alle Grundrechtskategorien,
-arten und -funktionen hinweg verortet; Dreier/Sauer Vor Art.1 Rn. 120 ff.

334 So auch die sprachliche Umsetzung: MiiKo-BGB/Wagner § 823 Rn 849 ,Verpflich-
tung der Plattform auf Gewéhrung rechtlichen Gehors®; Netzwerkrecht/Wielsch,
S. 89 ,eine Art rechtliches Gehor; NK-DSA/Raue Vor Art 11 Rn 36, Art 22 Rn73
»rechtliches Gehor gewidhren; Hofmann/Sprenger UFITA 2021, 249, 264 f ,Rechtli-
ches Gehor*
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wurf zum UrhDaG zeigt, wo explizit auf das ,Gebot des rechtlichen Ge-
hors* hingewiesen wird,??> anstatt den nicht zwingend verfassungsrechtlich
gepragten Verfahrensmechanismus der Anhérung zu referenzieren. Denkt
man die Anwendung von Verfahrensgrundrechten weiter, wiren die in das
Rechtsstaatsprinzip gelesenen Verfahrensgrundrechte der Waffengleichheit
oder des Rechts auf ein faires Verfahren inhaltlich auch als verfassungs-
rechtliche Fundamente fiir Garantien im Plattformverfahren denkbar.3%¢

Weshalb werden die Verfahrensgrundrechte also in gerichtlichen Ent-
scheidungen und der Literatur bisher nicht bei der Horizontalwirkung
insbesondere hinsichtlich Prozeduralisierungstendenzen herangezogen, ob-
wohl trotzdem an sie gedacht wird? Es sind verschiedene Erklarungsan-
satze denkbar. Zunidchst ist der Wortlaut der Art.101 Abs.1, 103 Abs.1
GG eindeutig auf das staatliche Gerichtswesen bezogen.’” Auch die wei-
teren ungeschriebenen Verfahrensgrundrechte werden vom BVerfG allein
im Zusammenhang mit Gerichtsverfahren oder dem wirkungsgleichen
Schiedsverfahren erarbeitet.>*® Verstarkt wird dies durch die Systematik.
Verfahrensgrundrechte sind in den vielmehr staats(organisations)rechtlich
gepragten Kapiteln II. und IX. (,die Rechtsprechung®) des GG verortet.
Dagegen ist der Wortlaut einzelner Freiheits- und Gleichheitsgrundrechte
fiir die Entwicklung des Grundrechtsschutzes durch Verfahren offener (,,Je-
der...; ,Die Freiheit...“). Verfahrensgrundrechte konnten daher als ,,ihrem
Wesen nach® staatsgerichtet und fiir eine Horizontalwirkung ungeeignet
verstanden werden.?*®

Wenn trotz der im Wortlaut eindeutigen Staatsgerichtetheit aller Grund-
rechte (Art.1 Abs.3 GG) die zuvor erlduterte Drittwirkung konstruiert

335 BT Drs 19/27426, S. 143.

336 Hofmann GRUR 2019, 1219, 1227; Hofmann/Sprenger UFITA 2021, 249, 264 ff. Die
speziell strafprozessdeterminierenden Art.103 Abs.2 und 3 GG wiren hingegen
inhaltlich vermutlich nicht sinnvoll iibertragbar, was jedoch kein Argument gegen
die grundsitzliche Geltung von nur manchen Verfahrensgrundrechten in privaten
Verfahren ist.

337 Vgl. oben zum Gerichtsbegriff, Teil 1 - B. IV. 1. (S. 61ff).

338 Vgl. exempl. BVerfG NJW 1983, 1044 zum fairen Verfahren oder BVerfG NJW 1997,
2305, 2307 zum Willkiirverbot. Das ,rechtliche Gehor im Schiedsverfahren (§ 1042
Abs.18S.2 ZPO) stellt einen notigen Ausgleich oder ein ,Residuum staatlicher Kon-
trolle“ im Gegenzug fiir die privatautonome Aufgabe des Justizgewahranspruchs
dar, MiiKo-ZPO/Miinch Vor 1029 Rn 9 f. Zur Abgrenzung und Néhe zwischen Ge-
richts- und Schiedsverfahren s. bereits oben, Teil 1 — B. IV. 1. (S.61{f) und IV. 2.
(S.63f).

339 So argumentiert Kulick, S. 413 zum Ausschluss der Art 16, 16a GG hinsichtlich der
Wirkung zwischen Privaten.
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I1. Horizontalwirkung in der Plattformumgebung

werden kann, stellt sich jedoch die Frage, ob Wortlaut und Systematik an
dieser Stelle iiberhaupt als Argumente vorgebracht werden konnen. Die
Beziige zu ,Gericht” und ,Richter” in den Art. 101, 103 GG kénnten durch
weite Analogien ausgerdumt werden — unterstellt, die Machtverschiebung
auf Private, Drittwirkungsdiskussion und intensivierte Prozeduralisierung
im Privatrecht, wurden bei der Erschaffung der Verfassung und der Verfah-
rensgrundrechte schlicht nicht vorhergesehen.

Die Verfahrensanforderungen an die Plattformen aus den Facebook-Ur-
teilen werden hiufig auch als Ubertragung verwaltungsverfahrensrechtli-
cher Gedanken verstanden.>*® BGH und BVerfG sprechen in den ein-
schlagigen Entscheidungen zur Horizontalwirkung von der ,Bescheidung®
durch die private Stadionbetreiber bzw. Plattformen, statt einem ,Recht
auf Gehor* wird auf die ,Anhorung® abgestellt.>*! Die Gerichte erwidhnen
ein ,Recht auf Gehor® oder Verfahrensgrundrechte trotz der fallgegebenen
Moglichkeit nicht. Das somit in der Literatur und Rechtsprechung nahe-
gelegte Verwaltungsverfahren unterliegt zwar nicht den Art.101, 103 GG,
wird allerdings trotzdem an dem aus dem Rechtsstaatsprinzip gezogenen
Recht auf ein faires Verfahren gemessen.3#? Wenn aber selbst fiir staatliche
Verwaltungsverfahren nicht die gerichtsbezogenen Verfahrensgrundrechte
herangezogen werden, wire es inkonsequent, diese im Rahmen der
Horizontalwirkung auf Verfahren Privater anzuwenden. Konsequenter und
in der Anwendung einheitlicher wire es, entweder alle nichtgerichtlichen
Verfahren als von Verfahrensgrundrechten determiniert zu betrachten oder
keines der genannten.

Abschlieflend kann sowohl fiir die allgemeine Horizontalwirkungsdis-
kussion als auch fiir die Plattformumgebung im Speziellen festgehalten
werden, dass Verfahrensgrundrechte nach aktueller Konzeption keine
Wirkung entfalten. Verfahrensrechtliche Absicherungen werden vielmehr
aus Freiheits- und Gleichheitsrechten und einem dort verorteten Grund-
rechtsschutz durch Verfahren abgeleitet. Es wire grundsitzlich moglich,

340 Wiater JZ 2020, 379, 387 f: ,,Die Anforderung an Private, Verfahren durchzufiihren,
wie sie in einem tradierten Sinne nur staatlichen Behdrden oblagen, ist durchaus
aus verfassungsrechtlichen, rechtsstaatlichen Wertungen deduzierbar®; Michl JZ
2018, 910, 915 und 917.

341 BVerfG NJW 2018, 1667 — Stadionverbot Rn 46 ff; BGH GRUR 2021, 1433 — Hassre-
de Rn 83ff.

342 Schmidt-Assmann AGR 2017, 325, 339 mwN zur Ablehnung einer analogen Anwen-
dung des Art.103 Abs.1 GG sowie verschiedene gerichtlichen Quellen von ,due
process® im deutschen Verwaltungsverfahren.
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D. Interessenlage im Plattformverfahren

aber mit einer starken, wortlautdehnenden Offnung verbunden, die Verfah-
rensgrundrechte (analog) hinzuzuziehen. Werden statt Verfahrensgrund-
rechten inhaltsgleiche Absicherungen iiber den Grundrechtsschutz durch
Verfahren konstruiert, ist hier sprachliche Prézision notwendig: Ein grund-
rechtlich bedingtes Anhdrungserfordernis entspricht moglicherweise in-
haltlich-funktional dem Gehalt eines Rechtes auf Gehor, wie es Art.103
Abs.1 GG fiir Gerichtsverfahren und das Rechtsstaatsprinzip fiir Verwal-
tungsverfahren verlangen, entspringt aber einer anderen Quelle.

4. Fazit und Auswirkungen

Final werden die Ergebnisse zur Horizontalwirkung festgehalten und
Schliisse zur Determinantenrolle der Grundrechte gezogen: Zu Beginn
wird zunéchst festgehalten, an welchen Stellen Grundrechte im Plattform-
verfahren ansetzen kénnen - formell im Verfahrensrecht und materiell im
Entscheidungsmafistab.34> Nachfolgend werden verschiedene Horizontal-
wirkungskonstruktionen betrachtet, die sich stark aneinander anndhern
und eine verstirkte Bindung insbesondere grofler Plattformen bedeuten.344
Zudem wird begriindet, warum die Verfahrensgrundrechte nach aktueller
Konzeption nicht Teil dieser Horizontalbindung sein konnen.34
Unabhingig von der verwendeten Konstruktion ist die Grundrechtsbin-
dung der Plattformen nicht zu unterschitzen. Wie sich gezeigt hat, ergibt
sich eine michtige Korrekturfunktion fiir bisher im Verfahren angelegte
Machtasymmetrien und Liicken. Dass Verfahrensrecht, aber auch verfah-
rensbezogene materielle Anspriiche zur Auflosung solcher Asymmetrien
funktional dienen konnen, hat sich bereits gezeigt.>*¢ Selbst ohne Klage soll
die potenzielle Existenz grundrechtlicher Anspriiche, verbunden mit einem
Prozessrisiko, eine besonders disziplinierende Wirkung auf Plattformbetrei-
ber haben.**” Die Stirkung der Identitit und des Bewusstseins der eigenen
Rechtspositionen der Nutzer ist nicht zu vernachldssigen. Zugleich darf die

343 S.0.Teil1- D.IL L (S.106f).

344 S.o.Teil1-D.II 2. (S.108 ff).

345 S.0.Teil1- D.IL 3. (S. 13 ff).

346 S.o.Teil1- C.IV.2.(S.97ff).

347 Kulick, S.355 speziell zur Wirkung gegeniiber Plattformbetreibern; zur Wirkung als
allgemeiner Verfahrenseffekt: Hagen, Elemente einer allgemeinen Prozefilehre, S. 49
tber die (in)formelle Erzwingung von Konformitit; zur Wirkung als allgemeiner
Rechtseffekt: Hart S. 77 ff iiber die soziale Uber-/Unterordnungsbeziehung und die
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psychologische Wirkung von Grundrechten nicht iiberschétzt werden. Der
einen unbelehrbaren Eindruck vermittelnde weltweite Umgang der Betrei-
ber mit den ebenfalls grundrechtlich fundierten Datenschutzrechten ihrer
Nutzer lasst an einer disziplinierenden Wirkung zweifeln.>*® Vielmehr wird
die systematische, gerichtliche Einforderung oder Ablehnung von Nutzer-
rechten zu einer Frage wirtschaftlicher Rentabilitat und Gegeniiberstellung
von Investitionen und Rechtsverfolgungskosten.

Letztlich hiangt die Bedeutung der Grundrechte als Verfahrensdetermi-
nante davon ab, welche Rolle man ihnen grundsétzlich zuspricht und wie
man die Schrittmacherfunktion deutet. Einerseits konnen sie als rettendes
Auffangnetz fiir Schieflagen im Plattformverfahren betrachtet werden. Sie
dienen dann vielfach als Untergrenze bzw. Mindestmaf3.*° Fir das Platt-
formverfahren als System bedeutet dies, aufgrund der verschiedenen betei-
ligten Grundrechtstréiger, praktische Konkordanz durch Abwiagung herbei-
zufithren.3>° Diese soll im Ergebnis einen moglichst schonenden Ausgleich
erwirken und bei der Anwendbarkeit von Gleichheitsgrundrechten, allen
voran gegen Willkiir, absichern.®! An anderer Stelle wird einem objektiven
Gehalt der Grundrechte aber auch eine weitaus aktivere Rolle als prinzipi-
eller und daher optimierend gedachter Autonomietreiber zugeschrieben.?>
Gerade die Verhdltnismafligkeitspriifung und/oder Herstellung der prakti-
schen Konkordanz werden dann als Forderer des Ausgleichs betrachtet.
Selbst wenn man den Grundrechten diese Entwicklungsfunktion zugesteht,
endet ihre praktisch-determinierende und somit gestalterische Wirkung

daraus ermittelbare — aber komplexe und nicht absolute - ,,Gewohnheit zu gehor-
chen®

348 Vgl. Schimroszik/Volkery, Rekordstrafe fiir Meta in EU-Datenschutzstreit, Handels-
blatt, 23.05.2023 (https://tinyurl.com/25esy97q); Kang, Google Agrees to $392
Million Privacy Settlement with 40 states, New York Times, 14.11.2022 (https://tinyu
rl.com/293xtdgx).

349 Vgl. die verfassungsrechtliche Rechtsprechung und Einordnung von grundrechtli-
cher Wirkung als ,rechtsstaatlicher Mindeststandard“ oder die Gewihrleistung ei-
nes ,Mindestmafl“ abseits des Plattformverfahrens: BVerfG NJW 2003, 1924, 1926;
BVerfG NJW 2010, 505, 508. S.u. Teil 2 - A. II. (S. 157 ff) zur verfassungsrechtlichen
(Mindest-)Ebene der Verfahrensgrundsitze.

350 EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube/Cyando Rn 65 betont den ,angemessenen
Ausgleich®; BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 59, 78 ff mwN zur st Rspr; vgl.
auch Kulick in Fn 319.

351 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 59 ff, 78 ff mwN zur st Rspr; insbesondere
Rn 88 iiber die Anforderungen die ,zwingend geboten® oder ,ausreichend sind.

352 Alexy, S.125ff, 471f zu Grundrechten als Prinzipien; Kulick, S.308, 424 ff zur Auto-
nomieférderung und der praktischen Konkordanz als Optimierungsgebot.
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D. Interessenlage im Plattformverfahren

jedoch an der ,Grenze des definitiv Gesollten“35* Hinzu kommt, dass nicht
zwingend alle relevanten Interessen grundrechtlich abgebildet sind. Die
Weiterentwicklung des Schutzumfangs von Grundrechten dauert lange und
sie benotigt strategische Kldger zum richtigen Zeitpunkt.’>* Sie unterliegt
daher zeitlichen und faktischen Grenzen. Fiir die Verfahrensgestaltung soll-
te sich daher nicht zu stark auf eine Grundrechtsbindung von Plattformen
verlassen werden. Uber die Sicherung der Untergrenze der Autonomie
kommt den Grundrechten, wie sich gezeigt hat, kein Gestaltungsauftrag
zu. Der Schrittmacher mag das Verfahren in kritischen Phasen wie seiner
Entstehung stellenweise retten, sollte jedoch nicht als der alleinige oder
einzige Weg der optimierenden Weiterentwicklung verstanden werden.
Die Antwort darauf liegt weiterhin in der spezifischen, einfachgesetzlichen
Ausformung und den weiteren, oben aufgezeigten Quellen des Verfahrens-
rechts. Diese gesetzliche Weiterentwicklung sollte prinzipienbasiert stattfin-
den, um gerade grundrechtlich geschiitzte Interessen miteinzubeziehen.
Wie dies, bezogen auf das Plattformverfahren, genauer aussehen kann, zeigt
der weitere Verlauf der Untersuchung.

III. Individuelle und kollektive Interessen im Plattformverfahren

An dieser Stelle werden die Interessen der einzelnen Verfahrensbeteiligten
aufgeschliisselt. Dies vertieft die bereits im Verfahrensablauf gezeigte Betei-
ligtenstruktur®> und bietet die Moglichkeit, jeweils auf verfahrensbezoge-
nen Motivationen und Ziele einzugehen.*® So kénnen die Interessen im
weiteren Verlauf der Untersuchung an spezifischen Verfahrenselementen
genauer analysiert und zueinander ins Verhiltnis gesetzt werden. Die ange-
sprochenen Interessentriger und -gruppen sind jeweils als Sammelbegrif-
fe zu verstehen und zwingend verallgemeinert. Es handelt sich um eben

353 Alexy, S.472; kritisch Hellgardt JZ 2018, 901, 910, der ,Regulierungsauftrige an den
Gesetzgeber bevorzugt; auf die Plattformen bezogen: Hofmann ZfPW 2021, 385,
391f tber Grundrechte als ,Rahmen” sowie differenziert Jones, S. 43 ff zu grund-
rechtlichen Abwégungen in der urheberrechtlichen Intermedidrshafung.

354 Raue JZ 2022, 232, 238 grundsitzlich zur Moglichkeit der aufwendigen strategic
litigation mit Nutzerrechten.

355 S.0.Teil1-A. (S. 44 ff).

356 Einen Uberblick zur Interessenlage leisten bereits haftungsbezogen Hofmann/
Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 60 ff sowie NK-DSA/Hofmann Vor Art 4 ff
Rn 25ff.
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jene sich steigt wandelnden, diversen Individuen, Kollektive, Private und
Unternehmen, die das Internet als soziokulturellen Raum ausmachen.?”
Aufgeteilt wird die Interessendarstellung in die Plattformen (1), aktiven
Nutzer (2), potenziell verletzten Rechteinhaber (3), unverletzten dritten
Verfahrensbeteiligten (4) und in die breite Erfassung von gesellschaftlichen,
kollektiven Dritt- und Gruppeninteressen (5).

1. Plattformen

Plattformen treten regelmiflig als gewinnorientierte Unternehmen am
Markt auf und wenige grofle Betreiber umkampfen relevante Marktseg-
mente.’®® Sie haben externe Pflichten aber auch eigene Motivationen,
Kuratierung in Form von Plattformverfahren durchzufithren.3>® Unter an-
derem resultiert aus dieser dual begriindeten Entscheidungsautoritdt ihre
Gatekeeperstellung.’¢® Sehen sich Plattformen Haftungsrisiken ausgesetzt,
entsteht der Wunsch, das auferlegte Prognoserisiko beziiglich illegaler
oder nicht illegaler Inhalte moglichst gering zu halten.’¢! Aufgrund der
Verwertung von Nutzerdaten und des Verkaufs von Werbeplitzen ist das
betriebliche Interesse der Plattformen nicht eigenstindig, sondern mittelbar
durch Werbepartner mitgesteuert.>> Nutzer sollen mdoglichst viel Zeit auf

357 Die soziologische Literatur beschaftigt sich bereits seit dem Bestehen des Internets
mit seinen diversen kulturellen und gesellschaftlichen Auswirkungen, vgl. exempl.
die Studiensammlung von Kiesler (Hrsg.), Cultures of the Internet, 1997.

358 Wagner GRUR 2020, 329, 337; s.o. Einleitung B. L. (S.25ff) zu verschiedenen Platt-
formfunktionalitdten und Geschiftsmodellen.

359 S.0. Teil 1 - C. III. 1.-4. (S.76 ff) zu den unterschiedlichen Quellenkategorien und
C. IIL. 5. (S.40f) zu den Folgen der Quellenvielfalt. Zur Handlungsmotivation
der corporate responsibility und 6konomischer Natur vgl. Klonick 131 Harv. L. Rev.
(2018) 1598, 1625 ff.

360 Kulick, S. 352 und s.o. Einleitung (Fn 16) mwN zur Gatekeeperrolle.

361 Zum Prognoserisiko in der Plattformhaftung vgl. Hofrnann ZUM 2017, 102, 105
und Hofmann GRUR 2019, 1219, 1221; s.a. BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede
Rn 76 f: ,Interesse der Bekl. [...] nicht fiir die auf ihrer Kommunikationsplattform
gespeicherten Beitrdge zu haften; zu einer mittlerweile mdéglichen mehrseitigen
Betrachtungsweise des Prognoserisikos vgl. unten Teil 3 - A. III. 1. (S. 209 ff).

362 Vgl. ErwG 79 S.2 DSA und s.o. Einleitung - Fn15; Askani, S.148ff; s.a. iber
Werbeentscheidungen von Apple und Pepsi auf Twitter: Belanger, Former Twitter
employees explain why Apple actually paused ads, ars technica, 15.05.2022 (https:/
/tinyurl.com/22x45by3); BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 73; s.a. Raue JZ
2018, 961, 964 mit dem Beispiel von Unilever vs Facebook und Google und 968 f zu
»LOschung aufgrund von externem Druck
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den Plattformen verbringen und dort die Funktionen nutzen, insbesondere
reichweitenstarke Nutzer werden gefordert.3¢> Um dies zu erreichen, wer-
den lock-in-Effekte genutzt.>** Die Plattformen miissen die Nutzer aber
auch aktiv binden, wozu ua gehort, deren Sicherheitsgefiihl zu fordern und
den Kontakt zu illegalen, aber auch zu ggf. gesetzesméfiigen, aber vertrag-
lich untersagten, abschreckenden oder unangenehmen Inhalten (awful but
lawful) moglichst zu verhindern.3%> Selbst wenn bei kleineren oder nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht handelnden Plattformen das Haftungsrisiko
bzw. die Verantwortungszuschreibungen gleichsam geringer ausfallen,¢¢
teilen diese mit den grofien Unternehmen den Wunsch nach Kuratierung
und Gestaltung der selbsterschaffenen Plattformumgebung.3¢” Insgesamt
besteht damit ein Interesse der Betreiber an der mdoglichst grofien Attrakti-
vitdt ihrer Plattformen. Dies bezieht sich sowohl auf die Zielgruppe der
Nutzer als auch auf dritte Unternehmen und Verwertungspartner.

Das genutzte Verfahren soll sodann mdglichst geringe Kosten durch
Personal- und/oder Entwicklungsaufwand verursachen.?®® Um dies trotz

363 Vgl. die Opinion des Oversight Board zu Metas ,cross check® und die dortige
»Ungleichbehandlung von Nutzern® (https://tinyurl.com/27k6sy40); s.o. Einleitung
- Fn 15 zur Verweildauer von Nutzern.

364 S.die Zusammenfassung der Konsultation der Europdischen Kommission zum DSA
von 2020 (https://tinyurl.com/288hxtaz) zum lock-in-Effekt als Mitursache der
Gatekeeperstellung; BGH GRUR 2021, 1433 Rn 67 und Podszun, S.11f zu ,Netzwer-
keffekten mwN; ebenso Raue JZ 2018, 961, 963 ff mwN; Schweitzer ZEuP 2019, 1, 8
uber die ,Sogwirkung® der Plattformen.

365 Vgl. das Impact Assessment der Europdischen Kommission zum DSA
(Ares(2020)2877686), S. 6 ,Greater trust that citizens’ safety is protected will also
ensure greater uptake of digital services.” oder die eigenen Angaben von YouTube
zur ,sicheren Plattform* (https://tinyurl.com/2bdjg614); Keller, Lawul but Aw-
ful? Control over legal Speech by Platforms, Governments, and Internet Users,
28.06.2022, The University of Chicago Law Review Online (https://tinyurl.com/2bf
vctee).

366 S. die Anwendungsbereiche der Plattformregulierung bezogen auf Gréfle und Un-
ternehmereigenschaft oder Gewinnerzielungsabsicht exempl. § 2 UrhDaG; § 1 Abs. 1
NetzDG oder Art. 45 Abs. 1 DSA.

367 Vgl. die Moderationsbemithungen von Spiele-Publishern s.o. Teil 1 - C. IIL 3.
(S. 86 ff) oder bei Wikipedia s.u. Teil 3 - C. II. 1. b) bb) (S. 273 ff).

368 Vgl. ErwG 66 UAbs. 2 DSM-RL und Art. 17 Abs. 5 b) DSM-RL zur Beriicksichtigung
von Entwicklung und Stand der Technik bei urheberrechtl. Verfahrenspflichten
oder der Kostenansatz fiir den Entwurf des NetzDG BT Drs 18/123456, S. 15 f mit
den Stellungnahmen von Bitkom, S.15f (https://tinyurl.com/2cndx82x); Google
S.15 f (https://tinyurl.com/2bnzecwc) und Facebook S. 10 f (https://tinyurl.com/26
xezezk) und nach Meinung der Plattformbetreiber zu hohen Kosten bei Umsetzung
des NetzDG.
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der groflen Inhaltsmengen zu erreichen, muss es fiir die Plattformen effizi-
ent gestaltet, moglichst einfach und schnell durchfithrbar und mit hohem
Automatisierungsgrad ausgestattet sein.>®® Auch aus diesem Grund und
zur Sicherung ihrer unternehmerischen Freiheit haben die Plattformen ein
Interesse an nur geringen externen Vorgaben und moglichst grofler Verfah-
rensherrschaft in eigener Hand.*” Wenn es externe Vorgaben gibt, sollen
diese moglichst gleichmaflig fiir die konkurrierenden Plattformen gelten,
um den Markt nicht zu verzerren.3! Je nach Plattform wirken Einzelin-
teressen und Vorstellungen von Unternehmensinhabern sowie Investoren
stark in die Moderationsgestaltung und einzelne Moderationsentscheidun-
gen hinein. Dies zeigte sich zuletzt besonders deutlich an der Entwicklung
der Moderationspraxis nach der Ubernahme von Twitter (heute X) durch
Elon Musk. Hier erfolgte unter anderem eine personelle Schwéchung der
Moderationsteams, ein Anstieg von Hatespeech und die systematische und
fallindividuelle Absenkung von Moderationsstandards.3”2

2. Aktive Nutzer

Eine gegeniiber den Plattformen noch diversere Gruppe stellen ihre aktiven
Nutzer dar. Dies erfasst alle Personen, die die Funktionen der Plattformen

369 S.die Zusammenfassung der Konsultation der Européischen Kommission zum DSA
von 2020 (Fn 364): ,With regard to the use of automated tools in Content-Moder-
ation, several respondents pointed to the usefulness of such tools for addressing
illegal content at scale“; SAGE/Gillespie, S. 264 ft: ,For large-scale platforms, moder-
ation is industrial, not artisanal.”

370 S.o.Teill- C.1V.2.(S. 97 ff) zur Verfahrens(regulierungs)macht.

371 S. die Zusammenfassung der Konsultation der Europdischen Kommission zum
DSA von 2020 (Fn364) und Netzwerkrecht/Wielsch, S.75, 83 ff und Netzwerk-
recht/Broemel, S.95ff zur Rolle von Inhaltskontrolle und Wettbewerbsrecht bzgl.
der AGB und technischen Umsetzungen der Plattformbetreiber.

372 Frenkel/Conger, Hate Speech’s Rise on Twitter Is Unprecedented, Researchers Find,
New York Times, 02.12.2022 (https://tinyurl.com/2es3fxph); Zakrzewski/Menn/Nix,
Twitter dissolves Trust and Safety Council, Washington Post, 12.12.2022 (https://t
inyurl.com/2gxoasox); Harwell/Siddiqui, Musk bans Twitter account tracking his
jet, threatens to sue creator, Washington Post, 14.12.2022 (https://tinyurl.com/21
aczswt); Dave/Potkin/Dang, Twitter removes suicide prevention feature, says it’s
under revamp, Reuters, 24.12.2022 (https://tinyurl.com/2epgfmyp); Menn, Attacks
on US. Jews and gays accelerate as hate speech grows on Twitter, Washington
Post, 22.01.2023 (https://tinyurl.com/2epxnt2p); Dempsey, Twitter loses nearly half
advertising revenue since Elon Musk takeover, BBC, 17.07.2023 (https://tinyurl.co
m/2f7vmmct); Merrill/Harwell, Elon Musk’s X is throttling traffic to websites he
dislikes, Washington Post, 16.08.2023 (https://tinyurl.com/2ahkqxyg).
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D. Interessenlage im Plattformverfahren

verwenden, in Abgrenzung zu solchen Nutzern, die Inhalte auf Plattformen
passiv konsumieren, ohne ihre Funktionen zum Teilen von Inhalten aktiv
in Anspruch zu nehmen. Die hier verwendete Definition unterscheidet sich
von der in Art.3 p) DSA, wo bereits der passive Konsum von Inhalten
fiir die Rolle eines ,aktiven Nutzers einer Online-Plattform® geniigt. Es
kommt fiir das hier erfasste Verstindnis nicht darauf an, welche Funktion
die verwendete Plattform konkret erfiillt. So kommen in den funktions-
gemdflen Nutzerhandlungen alle Arten von Transaktions-, Interaktions-
und Kommunikationsinteressen sowie Informationsinteressen zum Aus-
druck.’73

Aktive Nutzer konnen als Private in Erscheinung treten, die Produkte
kaufen und bewerten, Videos oder Texte teilen oder in kunstlerischen
und politischen Austausch treten. Daneben gibt es auch professionelle
Nutzer wie Journalisten oder Politiker, die die Plattform zu Zwecken der
Information oder der Bewerbung der eigenen Titigkeit nutzen. Genauso
bedeutsam ist die weitlaufige Gruppe gewerblicher Nutzer: Von einzelnen
Influencern, gewerblichen (Zwischen-)Héndlern auf Transaktions- und
Bewertungsportalen, iiber Video- und Musikproduzenten bis hin zu Unter-
nehmen zur Buchung, Bewertung oder Durchfithrung von Dienstleistun-
gen oder speziell Social Media-Kampagnen. Universelles Handlungsmotiv
sind haufig die maximale und/oder zielgerichtete Reichweite der geteilten
Inhalte sowie deren Onlineverfiigbarkeit fiir die gewiinschte Dauer.3”* Teils
treten aktive Nutzer auch unter Pseudonymen auf und haben daher das In-
teresse moglichst starker Anonymitét bzw. zumindest Pseudoanonymitat.3”>
Korrespondierend zur unternehmerischen Freiheit der Plattformbetreiber
wiinschen sich aktive Nutzer moglichst grofle Freirdume bei Nutzung der
Plattformfunktionen.’7

373 S.o. Einleitung - B. L. (S. 27 ff) zur funktionszentrierten Einteilung der Intermediére
mit Nachweisen in Einleitung — Fn 9.

374 Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020), 378, 380: ,Each of us has the possibility to reach
hundreds of thousands of fellow digital citizens“; Wagner GRUR 2020, 329, 337 zur
»Breitenwirkung® und ,Skalierung; Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021,
48, 621.

375 Die Mehrheit der EU-Biirger unterstiitzt ein Recht zur anonymen Nutzung von
Plattformen, vgl. Umfrage, YouGov, 12.2021 (https://tinyurl.com/278wlcmk); Kers-
tens Ju$S 2017, 193 zur grundrechtlichen und demokratischen Dimension der Anony-
mitét im Internet; Janal ZEuP 2021, 227, 259; dagegen Lausen ZUM 2017, 278, 288,
der in der Anonymitat eine Hauptursache fiir viele Rechtsverletzungen im Internet
sieht.

376 Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 62£.
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III. Individuelle und kollektive Interessen im Plattformverfahren

Es ist davon auszugehen, dass viele Rechtsverletzungen auf Plattformen
fahrldssig begangen werden. So zielt nicht jede im Ergebnis verletzende
Auerung in der offentlichen Diskussion zwingend darauf ab, die Rechts-
positionen Dritter zu verletzen. Laien fillt es hdufig schwer, rechtliche
Grenzen, wie zB die der Rechte des Geistigen Eigentums, einzuschitzen.
Beim Erstellen und Teilen von Inhalten wie Memes oder Parodien kénnen
bereits durch wenig Aufwand auf Nutzerseite Marken- oder Urheberrechte
betroffen sein.3”7 Auch haben etwa Journalisten oder Kiinstler ein erhohtes
Interesse daran, sich mit sensiblen oder extremen Inhalten offentlich aus-
einanderzusetzen und miissen so bewusst an Grenzbereichen der Rechts-
widrigkeit arbeiten. Wie in der analogen Welt gibt es jedoch neben den
aufgezdhlten Gruppen auch solche Nutzer, die aktiv und vorsitzlich die
leichte Bedienbarkeit, hohe Reichweite und Verteilgeschwindigkeit von In-
formationen auf den Plattformen ausnutzen, gerade um Rechtsverletzungen
zu begehen. 38

Die funktionsbezogenen Nutzerinteressen setzen sich verfahrensbezogen
wie folgt fort: Grundsitzlich haben aktive Nutzer ein ,Interesse an der
Nicht-Léschung®3? Inhaltliche und verfahrensbezogene Regeln, seien sie
gesetzlicher oder vertraglicher Natur, sollen mdglichst transparent sein und
gleichmaflig angewendet werden.® Sind die Inhalte von aktiven Nutzern
Gegenstand von Verfahren oder bereits getroffenen Mafinahmen der Platt-
form, haben die Nutzer ein Interesse an moglichst grofler Einflussnahme
im Verfahren - sei es vor einer Loschung oder im Nachgang beim Wunsch

377 So ist die Illegalitit von Filesharing zwar fast allgemein bekannt, insbesondere
Jugendliche verkannten in der Vergangenheit jedoch die Grenzen des Urheberrechts
beim Einstellen von Inhalten auf Soziale Netzwerke, vgl. die Studie zur Digitalen
Content-Nutzung 2013 von Branchenverbanden, S.5f (https://tinyurl.com/22mcw
jtk).

378 Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020), 378, 382 iiber verschiedene Arten von ,bad actors;
NK-DSA/Hofmann Vor Art 4 ff Rn 26.

379 Hofmann ZUM 2017, 102, 108.

380 ErwG 52 S.1 DSA; S. die Zusammenfassung der Konsultation der Européischen
Kommission zum DSA von 2020 (Fn 364) zum verbreiteten Wunsch nach Trans-
parenz und Standardisierung bei notice and action; Holznagel CR 2023, 539, 542
»nicht nur punktuell und erratisch, sondern objektiv und vorhersehbar®; zugleich
kritisch gegeniiber einem mdglichen ,information overload®: Gielen/Uphues EuZW
2021, 627, 636 und Kraul/Maamar, § 4 Rn 51; Weifs, Schei*** aber auch. YouTuber
argern sich iiber De-Monetarisierung, Heise, 06.01.2023, (https://tinyurl.com/29y
zwpar) zu Beschwerden erfolgreicher Influencer iiber die Anwendung von YouTube-
Richtlinien; s.u. Teil 3 - C. II. 2. (S. 277 ff).
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nach Wiederherstellung eines Inhalts.3¥! Entscheidungen und Handlungs-
abldufe im Plattformverfahren miissen maoglichst zeitnah erfolgen, da bei
takedowns oder anderen Mafinahmen die Reichweite und ggf. daraus resul-
tierende finanzielle Verdienste aktiver Nutzer eingeschrinkt werden.?$? Da-
fiir muss zum einen die Plattform selbst ziigig agieren, zugleich muss den
Nutzern jedoch die Ausiibung eigener Verfahrenshandlungen tiberhaupt
ermdglicht und moglichst vereinfacht werden.38 Auch wollen aktive Nutzer
nicht dem bewussten Missbrauch oder der fehlerhaften Durchfithrung von
Plattformverfahren ausgesetzt sein und so Sanktionen fiir eigentlich legales
Verhalten erleiden.384

3. Potenziell verletzte Rechteinhaber

Potenziell verletzte Rechteinhaber sind solche Personen, deren rechtlich ge-
schiitzte Interessenpositionen durch die Handlungen von aktiven Nutzern
moglicherweise eingeschrankt werden.3® Bei diesen Personen handelt es
sich hdufig um andere Nutzer. Dies ist jedoch nicht zwingend der Fall, da
auch plattformexterne bzw. die Plattform nicht nutzenden Personen durch
aktive Nutzer verletzt werden konnen.?¥ Durch die Bandbreite an Platt-
formfunktionen und die endlose Zahl verschiedener Inhaltskategorien ist
auch die Gruppe dieser Rechteinhaber sehr weit.3%” Sie erfasst jede Person,
deren rechtlich geschiitzte Interessen durch die aktive Plattformnutzung
Dritter verletzt werden. Dazu gehdren ua Personlichkeits- und Kommu-

381 Hofmann/Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 64: ,Wirkt nun aber der Verbrau-
cher an diesem Verfahren nicht mit, geht auch sein Beitrag verloren®

382 Leistner ZUM 2020, 505, 512: ,Wiederfreischaltung einmal gesperrter Inhalte nach
Ablauf einer gewissen Zeit [...] firr viele Nutzungsformen im Netz, die fiir ihren
Erfolg auf eine hochdynamisch wachsende und auch wieder abflachende Aufmerk-
samkeitskurve angewiesen sind, schlichtweg zu spat“; NK-DSA/Raue Art.17 Rn 61:
»im schnelllebigen Internet kann eine Information innerhalb kiirzester Zeit ihren
Aufmerksamkeitswert verlieren®

383 Dazu auch Raue JZ 2018, 961, 964 ,Nur wenn die Nutzer wissen, warum ihre
Beitrage geloscht werden, konnen sie ihre Meinungsfreiheit gelten machen® S.u.
Teil 3 - A. IL 1. ¢) (S.199) zur gegenldufigen Praxis des Shadow Bannings.

384 Vgl. Teil 3 - D. IIL (S. 307 ff) mit Beispielsfillen zum Verfahrensmissbrauch.

385 Wagner GRUR 2020, 447, 453.

386 Vgl. pragnant den Fall um die Beleidigungen der Politikerin Kiinast, BVerfG NJW
2022, 680 - Beleidigende Auflerungen iiber bekannte Politikerin in sozialen Netz-
werken.

387 Vgl. den breit angelegten Beispielskatalog in ErwG 12 DSA.

124

- [ —


https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Individuelle und kollektive Interessen im Plattformverfahren

nikationsinteressen, die durch Beleidigungen eingeschriankt werden. Ein-
schldgige Fille reichen dabei von Streitigkeiten zwischen Privatleuten oder
Hate Speech-Fillen bis zu Shitstorms gegeniiber Prominenten, Politikern
oder Unternehmen.?®® Dazu gehoren aber auch etwa die unternehmeri-
schen Interessen von Gewerbetreibenden, deren Leistungen bewertet wer-
den oder die vergleichender Werbung ausgesetzt sind.*® Dariiber hinaus
sehen sich Eigentumsinteressen und dabei insbesondere das Geistige Eigen-
tum in Form des Urheberrechts hiufig Verletzungen ausgesetzt.*0 Hier
reichen die Interessentrdger von grofien Medienkonzernen und Verlagen
tiber Kleinkiinstler und freischaffende Journalisten hin zu Influencern mit
unterschiedlicher Reichweite. Manche von ihnen wollen, dass Inhalte von
ihnen auf Plattformen zugénglich sind und ggf. sogar von Nutzern geteilt
werden, jedoch ggf. nicht in der vom einzelnen aktiven Nutzer gewahlten
Verbreitungsform. Das zeigt sich etwa am neueren Format der Reaktionsvi-
deos, bei denen Filme oder Videos von Dritten teils vollstandig gezeigt und
kommentiert werden.?!

Verfahrensbezogen hat diese Gruppe von Interessentrigern ein starkes
Interesse am Vorhandensein von einfach bedienbaren Mechanismen zur
moglichst schnellen und effektiven Abstellung der potenziellen Rechtsver-

388 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 75 ,Interesse anderer Nutzer an [...] Schutz
vor der Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts®; Holznagel CR 2023,
539, 545 verweist auf zwei Verfahren gegen Twitter und Facebook iiber die Ver-
pflichtung von Plattformen zur Loschung wegen Beleidigungen und Drohungen ua
durch HateAid und die deutsche Umwelthilfe; vgl. auch die Umfrage von HateAid
zur Betroffenheit von Hatespeech in Europa, Marz 2022 (https://tinyurl.com/279z
dho2); Entwurf zum NetzDG, BT Drs 18/12345, S.1 ,Debattenkultur im Netz ist oft
aggressiv, verletzend und nicht selten hasserfiillt"

389 BGH GRUR 2015, 1129 - Hotelbewertungsportal Rn 37 ff; BGH GRUR 2016, 855 —
jameda.de Rn 36 zum Schutz der (Berufs)Ehre.

390 EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 69 iiber das legitime Ziel
des Urheberschutzes in der DSM-RL; Metzger ZUM 2018, 233, 241f iber die
»gesellschaftlich weit verbreitete Nichtbeachtung der Urheberrechte durch Nutzer,
insbesondere in digitalen Netzwerken®; Beaucamp, S.58f ordnet die Motivation
zur Urheberrechtsverletzung rechtsokonomisch ein; NK-DSA/Hofmann Vor Art 4 ff
Rn 34 iiber die Inanspruchnahme der Plattformen als effektiver Weg der Einddam-
mung von Urheberrechtsverletzungen.

391 Vgl. Hentsch MMR 2023, 28, 29f zu Let’s plays oder reaction-Videos im Gaming-
bereich; ebenso erwihnt reaction-Videos im Allgemeinen der Generalanwalt im
Verfahren EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen s. GRUR-RS 2021,
20614 unter Rn 188 und dort Fn 225.
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letzung und Prévention weiterer gleichgelagerter Fille.®2> Die Geschwin-
digkeit hat bei der Bekdmpfung von Rechtsverletzungen eine besonde-
re Bedeutung, da im Internet eine besonders starke Schadensvertiefung
durch (automatisierte) Kopien, den Verlust von Neuheitswerten bzw. exklu-
siven Erstverdffentlichungsmomenten und die Art der Verbreitungswege
vorliegt.*3 Im Verfahren bendétigen die potenziell verletzten Rechteinhaber
zuginglich designte Meldemechanismen und vorgelagert einfach verstind-
liche Verfahrensregeln.®* Entscheidungen sollten dabei moglichst gleich-
formig und stringent ausfallen — miissen sich doch hier etwa Unternehmen
darauf verlassen, dass ihre Mitbewerber auf der gleichen Plattform nicht
bevorteilt werden. Sollte die Entscheidung negativ ausfallen, haben auch
die verletzten Rechteinhaber ein starkes Interesse, sich gegen die erste Ent-
scheidung zu wehren.

392 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 88 zur ,,Perpetuierung der Rechtsverletzung®
bei Personlichkeitsrechtsverletzungen; Wagner 2020, 329, 337 und 447, 455 zur
Schadensvertiefung bei Urheberrechts- und Personlichkeitsrechtsverletzungen; Bur-
meyer, Rechtlos, aber das muss nicht so bleiben, SZ (stiddeutsche.de), 11.11.2022
(https://tinyurl.com/2xzywpfv): ,Die Frist zum Einschreiten - im Normalfall sieben
Tage! - ist im Netz eine halbe Ewigkeit.; NK-DSA/Kaesling Art 34 Rn 68 ,,Moglich-
keiten zur schnellen, nahezu weltweiten Verbreitung perpetuieren die Rechtsverlet-
zungen.; die Schadensvertiefung durch die Verbreitungsgeschwindigkeit des Inter-
nets betont in einer presserechtsbezogenen Entscheidung auch BVerfG Beschluss
31.08.2023 - 1 BvR 1601/23 Rn 24: ,,Angesichts der durch das Internet, stindig aktua-
lisierte Online-Angebote und die sozialen Medien noch beschleunigten Moglichkeit
der Weiterverbreitung von Informationen kann es verfassungsrechtlich im Interesse
effektiven Rechtsschutzes sogar geboten sein, Unterlassungs- ebenso wie Gegendar-
stellungsanspriichen in unmittelbarer zeitlicher Ndhe zur Berichterstattung zur Gel-
tung zu verhelfen“ unter Verweis auf die bisherige eigene Rspr; Lennartz/Mollers
GRUR 2021, 1109, 1115: ,Nach einer Woche mutmafllich erlaubter Nutzung” ist der
Neuigkeitswert von Inhalten oft aufgezehrt, der 6konomische Wert verloren oder
zumindest deutlich verringert®

393 Ebd.

394 Vgl. die Umfrage von HateAid zur Betroffenheit von Hatespeech in Europa, Mérz
2022 (Fn 388): ,Jede zweite befragte Person (49 Prozent) ist unzufrieden mit den
derzeit verfiigbaren Meldesystemen populédrer Social-Media-Plattformen. 36 Pro-
zent fragen sich: Was geschieht eigentlich mit meiner Meldung, nachdem ich sie
verschickt habe? Jede dritte Person, die schon einmal gewaltvolle Inhalte gemeldet
hat, hat keinerlei Riickmeldung dazu bekommen.*
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4. Unverletzte dritte Verfahrensbeteiligte

Zum Verfahren konnen neben aktiven Nutzern und verletzten Rechteinha-
bern auch unverletzte Dritte hinzutreten, wodurch sich der Personenkreis
der Verfahrensbeteiligten erweitert. Dabei kann es sich um dritte Nutzer,
aber auch um plattformexterne Dritte handeln, die das Verfahren durch
Hinweis an die Plattform initiieren.3®> Dritte kdnnen, so dhnlich wie Biirger
der analogen Welt, in Erscheinung treten, die mogliche Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten bei einer Behorde anzeigen. Dies kann altruistisch
motiviert sein, erweitert jedoch die Moglichkeiten des Missbrauchs von
Verfahrenswegen.

Unverletzte Dritte konnen in bestimmten Konstellationen auch profes-
sionelle Trusted Flagger sein, also speziell ausgesuchte und/oder qualifizier-
te und/oder anerkannte Meldestellen.’®® Neben diesen kénnen auch Dritte
wie Stellen der regulierten Selbstregulierung im Verfahren als Unbeteiligte
auftreten und die Plattform als entscheidende Stelle ablésen, wenn eine
Verfahrensordnung dies vorsieht.3%”

Die verfahrensbezogenen Interessen der Drittbeteiligten sind demnach
sehr eng an ihre spezifische Rolle im Verfahren gebunden. Sie vereint, dass
sie zwar stark in einzelne Verfahren involviert sein konnen, jedoch mangels
personlicher Betroffenheit und aufgrund der Verletzungsferne deutlich ge-
ringer von Entscheidungen der Plattform betroffen sind.

5. Allgemeininteressen

Neben den bisher erlduterten Interessen einzelner Verfahrensbeteiligter
oder Beteiligtengruppen treten zudem eine Reihe Kollektiv- und Allge-
meininteressen am Plattformverfahren in Erscheinung. Damit sind solche
Interessen miterfasst, die tiber die einseitige Richtung von Individualinter-
essen hinausgehen. Das Verfahren wird so auch auf seine Breitenwirkung
und solche Effekte untersuchbar, die gesamtgesellschaftlich wirken. Die
Allgemeininteressen erfassen sowohl die einzelnen Verfahren und Entschei-
dungen als auch die systematische Verfahrensgestaltung. Zwei Beispiele von
besonders groflen Plattformen verdeutlichen dies:

395 S. bereits o. Teil 1 — A. L. (S. 46 ff); s.u. Teil 3 — A. III. 1. (S. 209 ff) zur nutzerunter-
stlitzten Moderation.

396 S.u.Teil 3 - B.IL 3. b) (S. 242 ff).

397 Sa. Teil 3 - C. 1L 1. b) (S.270 ff).
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Als Einzelverfahren erregten die vertragsrechtlich begriindeten, tempora-
ren Accountsperren von Donald Trump auf sozialen Netzwerken weltweite
Aufmerksamkeit - genauso wie zuvor die von ihm verbreiteten verletzen-
den und fehlinformierenden Inhalte. Bei Facebook und Instagram fiihrt
dieses Deplatforming zu einer Entscheidung des Meta Oversight Board
und einem ausdifferenzierten Konzept fiir erneute Verst6fle nach Ende der
Accountsperre.®® Die angedrohten Schritte umfassen ua den Einsatz von
Visibility Filterung und erneute temporire Sperren ansteigender Dauer.>®
Auf Twitter {iberlieff der neue Inhaber Musk die Entscheidung {iber den
Verbleib des Accounts von Donald Trump den Nutzern und richtete sich
nach einer Umfrage, bei der 15 Millionen Stimmen abgegeben wurden.#00
Auch hier wurde der Account wieder freigeschaltet.

Die systemisch-gesellschaftliche Relevanz eines funktionierenden
Plattformverfahrens und seiner Gestaltung zeigen der rasche Personalabbau
bei Twitter sowie die Anderung der Moderationspraxis und der damit
einhergehende, plattformweite Anstieg von fremdenfeindlichen oder antise-
mitischen Inhalten.*%! Darauf folgte die Einleitung eines Bufigeldverfahrens
aufgrund von Verst6len gegen das NetzDG durch das Bundesamt fiir Jus-
tiz.402

Das Plattformverfahren geht damit deutlich tiber die Individualebene
hinaus und betrifft Kollektivinteressen in starkem Mafle. Wie die Beispie-
le gezeigt haben, sind alle passiven Nutzer aber auch die gesamte platt-
formexterne Gesamtgesellschaft durch die Bedeutung grofler Plattformen
fiir die globale Kommunikation und Wirtschaft mitbetroffen. Sie haben
ein Interesse daran, dass ein sicherer, freier und offener Transaktions-, In-
teraktions- und Informationsraum besteht.4%3 Dabei sollen geteilte Informa-

398 Entscheidung 2021-001-FB-FBR des Oversight Boards (https://tinyurl.com/2d2rz
dc5); Pressemitteilung von Meta zum Ende der Accountsperre von Donald Trump,
25.01.2023 (https://tinyurl.com/2lueak8f).

399 Ebd.

400 Kettemann, Nein, Elon Musk, so geht Plattformdemokratie nicht, Verfassungsblog,
21.11.2022 (https://tinyurl.com/yktl8xve); Milmo, Elon Musk reinstates Donald
Trump’s Twitter account after taking poll, The Guardian, 20.11.2022 (https://tinyurl.
com/2gsyo2kb).

401 S.o.Fn372.

402 S.0.Fn160.

403 Vgl. exemplarisch EuGH GRUR 2014, 468 - UPC Telekabel Rn 56 betont die In-
formationsinteressen von passiven Nutzern; EuGH GRUR 2021, 1054 - YouTube/
Cyando Rn 64 hebt Gemeinwohlinteressen hervor; EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/
Parlament v. Polen Rn 46 zur Bedeutung der Plattformen fiir den gesellschaftlichen
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III. Individuelle und kollektive Interessen im Plattformverfahren

tionen moglichst wahr sein und die Entscheidungsprozesse der Plattformen
die politische und 6konomische Willensbildung nicht be- oder gar verhin-
dern.*0* Treten Rechtsverst6fle massenhaft auf und werden nicht abgestellt
(underblocking) stellt dies ein gesamtgesellschaftlich wirkendes Problem fiir
die Geltung und Durchsetzung von Recht?®> dar.%¢ Es sollen gerade keine
vollstindig ,rechtsfreien” Rdume existieren.*”” Die Durchsetzung soll daher
nicht nur im Interesse einzelner Rechteinhaber, sondern auch im Sinne der
gesamten Gesellschaft effektiv sein.*08 Ist sie ineffektiv, betriftt der Kontakt
zu rechtsverletzenden oder zumindest unkuratierten Inhalten selten nur die
unmittelbar betroffenen Rechteinhaber. Stattdessen schlagen sich diese mit
Kolltekivwirkung nieder, was sich etwa in silencing effects zeigt.4%°

Es gibt allerdings zugleich gesellschaftliches Interesse an Unvollkom-
menheit der Rechtsdurchsetzung, welches sich zum einen aus der Kon-

Informationsaustausch; BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 60, 65f, 74 ff bezieht
Drittinteressen von passiven Nutzern in seine Inhaltskontrolle mit ein und betont
gesamtgesellschaftliche Relevanz; vgl. auch ErwG 1 DSA: ,Risiken und Herausfor-
derungen [...] fir die Gesellschaft als Ganzes“: NK-DSA/Hofmann Vor Art. 4 ff
Rn 28f, 31 zu passiven Nutzern und Allgemeininteressen.

404 Dieser Aspekt geht iiber das Plattformverfahren hinaus und betrifft auch Themen
wie die Regulierung von Empfehlungsalgorithmen (vgl. etwa ErwG 79, 84, 88
DSA); zu Fake News allgemein vgl. Holznagel MMR 2018, 18; s.a. auch die Re-
aktion der Vizeprasidentin der Europdoischen Kommission: Carbonaro/Khatsenko-
va, ‘Bye, bye birdie’: EU bids farewell to Twitter as company pulls out of code to
fight disinformation, EuroNews, 29.05.2023 (https://tinyurl.com/22ja8{5f).

405 Zur Rechtsdurchsetzung als institutionelles Ziel des Verfahrens s.u. Teil 1 - E. III.
(S. 139 ff).

406 Vgl. exempl. Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020), 378, 380; Lang AGR 2018, 220, 232 ff;
Hofmann ZUM 2019, 617, 626.

407 Dem Internet wird seit seinen Anfdngen (rechts)politisch zugeschrieben, (k)ein
rechtsfreier Raum zu sein, vgl. exempl. aus der fritheren Literatur Roellecke NJW
1996, 1801; Biicking NJW 1997, 1886; Heckmann NJW 2000, 1370; Bremer MMR
2002, 147 sowie aus der Politik die Antwort des BM] auf eine Fraktions-Anfrage
(MMR-Aktuell 2011, 321146); aktueller Lausen ZUM 2017, 278, 289; Aussagen der
ehemaligen Justizministerin Lambrecht (https://tinyurl.com/25pka2bh). Aktueller
Handel, S.1 mwN sowie S. 476 zum Durchsetzungs- statt Regulierungsdefizit. Kri-
tisch zu Konzept und Nutzung des ,rechtsfreien Raums® Rottenwallner, VR 2017,
253.

408 Ua Hauck NJW 2022, 1650, 1653 ,effektive Rechtsdurchsetzung unter Beachtung
gegenlédufiger Interessen” Eifert et al, S. 172 f zur Effektivitdt des NetzDG-Verfahrens;
Netzwerkrecht/Wielsch, S. 86 ff mit Verweisen auf die Rechtsprechung; Jung, DOV
2023, 141, 150, die individuelle Moderation grundsatzlich kritisch sieht.

409 BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 75; Hoven/Witting NJW 2021, 2397, 2399 mit
Verweis auf zwei empirische Studien; Holznagel CR 2021, 733 mit Verweis auf BT
Drs zum NetzDG; Raue JZ 2022, 232 f tiber das ,Niederbriillen von Diskurs.
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D. Interessenlage im Plattformverfahren

struktion des materiellen Rechs in die Stufe der Durchsetzung fortsetzt
und zum anderen Rechtsentwicklung begiinstigt.*'® Genauso negativ wirkt
sich deshalb ein gegenteiliges Zuviel von Durchsetzung aus. Dieses stellt
die massenhafte Sanktionierung von Inhalten und Nutzern (overblocking)
dar und nimmt Kollateralschaden wie chilling effects in Kauf!! Aus der
Nutzerperspektive stellt das overblocking eine unzuldngliche Durchsetzung
von Nutzerrechten und -interessen dar, unabhingig davon, ob der Nut-
zer gewerblich oder als Verbraucher auftritt.*? Eine zu grofle Stirkung
der Nutzerrechte stirkt wiederum die Gefahr des oben beschriebenen un-
derblockings.*3 Problematisch sind hier also besonders extreme Auspriagun-
gen, die sich verfahrensbezogen durch besonders leichte oder erschwerte
Durchsetzung der jeweiligen Rechte duflern.

410 Becker ZUM 2019, 636, 641 ff iiber den ,Wert der Mdglichkeit, rechtswidrig handeln
zu kénnen; Hofmann GRUR 2019, 1219, 1229: ,Recht lebt davon, dass es manchmal
gerade nicht durchgesetzt wird“; Rademacher JZ 2019, 702, 710 iber ein ,Recht
zum Rechtsverstof3; C. Mollers, S. 456: ,,Paradoxerweise wird sich ein angemessener
Umgang mit der Praxis des Normativen in Zukunft nicht nur um die Verhinderung,
sondern auch um die Erméglichung - nicht Begiinstigung - von Normbriichen
kiitmmern miissen. Denn nur da, wo Normen gebrochen werden konnen, bewahren
sie jhre Normativitit. Und nur da, wo Normen operieren, kdnnen wir iiber das
hinauskommen, was wir ohnehin sind“; Kraetzig/Lennartz NJW 2022, 2524, 2529 f;
Castets-Renard Illinois Journal of Law, Technology & Policy Issue 2, 2020 283 ff
zur Illusion der ,perfekten Rechtsdurchsetzung®; Wagner AcP 2022, 56, 90 f iiber
»brauchbare Illegalitdt® iSv Luhmann.

411 Der Gesetzgeber erkennt und benennt diesen Effekt ua in den Entwiirfen des
NetzDG (BT Drs 18/12727, S.17, 23, 27) und UrhDaG (BT Drs 19/27426, S. 142); aus-
fithrlich Wagner GRUR 2020, 447, 452, 457; Netzwerkrecht/Ladeur S.182; Mostert,
JIPLP Vol. 15 (2020), 378, 385; Kaesling JZ 2019, 586, 589f; differenziert zu den
Effekten im Geistigen Eigentum vs. Auflerungsrecht Lang ASR 2018, 220, 232 ff und
mwN zu empirischen Prognosen dort in Fn 84; Raue JZ 2018, 961, 963 iiber die
Unvermeidbarkeit eines teilweisen Overenforcement; bei der Umsetzung des Netz-
DG soll sich die Gefahr des Overblockings trotz Befiirchtung gerade nicht realisiert
haben, so Eifert et al, S. 78 ft mwN; Keller, Empirical Evidence of ,Omver-Removal®
by internet companies under intermediary liability Laws, 08.05.2020 (https://tinyur
l.com/q56bmkf) verweist auf eine Reihe von weltweiten, empirischen Studien zum
Overblocking.

412 S.o. Teil 1 - C. IIL L. (S. 140 ff) zur Beachtung dieser in der Regulierung sowie Teil 1
- D.IIL 2. (S.121ff) zu den Interessen aktiver Nutzer.

413 Holznagel CR 2021, 733, 736 warnt vor dem ,,Over-put-back”.
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IV. Das mehrpolige Interessengeflecht der Plattformumgebung
6. Fazit

Wie eingangs klargestellt, kann diese Liste nicht abschlieflend alle rele-
vanten Interessen von Individuen und Gruppen im Internet aufzeigen.
Hauptaugenmerk liegt stattdessen auf dem jeweiligen verfahrensbezogenen
Part der Interessenabbildung. Insgesamt zeigt sich, dass sowohl die Inter-
essen von einzelnen Verfahrensbeteiligten als auch (Kollektiv-)Interessen
Dritter und der Allgemeinheit sich jeweils auch auf das Plattformverfahren
beziehen bzw. dort abbildbar sind. Einzelne Verfahrenselemente sowie die
gesamte Systematik und Gestaltung des Verfahrens erlangen dadurch ent-
scheidenden Einfluss auf die gelungene oder ausbleibende Realisierung der
aufgezeigten Interessen.

IV. Das mehrpolige Interessengeflecht der Plattformumgebung

Nachdem zuvor die Interessen der Verfahrensbeteiligten und der Allge-
meinheit im Einzelnen betrachtet worden sind, féllt der Blick nun auf
deren Verhaltnis zueinander. Hier ergibt sich ein komplexes Bild. So teilen
etwa alle Verfahrensbeteiligten ein Interesse an hoher Geschwindigkeit und
niedrigen Kosten des Verfahrens.#* Dagegen stehen sich andere Interessen-
positionen diametral und zumindest in extremer Ausprigung miteinander
unvereinbar gegeniiber, was insbesondere der Konflikt zwischen effektiver
und ibermifliger Durchsetzung zeigt.*!> Vereinfacht wird die Interessenbe-
ziehung im Kontext der Auflerungsregulierung oder der Haftung bisher
haufig als Dreieck dargestellt.#® An den Ecken des Dreiecks stehen dann
jeweils entweder die Plattform, die Nutzer und der Staat oder die Plattform,
aktive Nutzer (Verletzer) und Rechteinhaber (Verletzte). Die Konstellatio-
nen des Plattformverfahrens sind jedoch vielfaltig, sei es beispielsweise in
der bilateralen Durchsetzung von vertraglichen Regeln gegen den einzelnen
Nutzer oder bei der Durchsetzung einer geltend gemachten Urheheber-
rechtsverletzung im Dreieck. Einzelne Dritte, Gruppen, die Gesellschaft,
der Staat, die Wettbewerber der Plattformen - sie alle sind immer auf

414 S.o.Teil 1 - D.IIL 1. - 3. (S. 119 fF).

415 S.0. Teil 1 - D. TIL. 5. (S. 127 fF).

416 Fiir die US-amerikanische Perspektive auf die Auferungsregulierung im Internet s.
Klonick 131 Harv. L. Rev. (2018) 1598, 1664: ,triadic model; Balkin Colum. L. Rev.
Vol 118 No 7 (2018) 2011 f ,free speech is a triangle®; Wagner GRUR 2020, 329 335 ff.

131



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Interessenlage im Plattformverfahren

eine engere oder entferntere Art und Weise mitbetroffen. Dies gilt erneut
fiir die Summe der einzelnen Verfahrensentscheidungen sowie fiir die sys-
tematischen Verfahrensgestaltung. Das vereinfachende Bild vom Dreieck
kann daher die Komplexitét der Interessenlage nicht akkurat abbilden. Die
Beziehungen der Interessentriger sind stattdessen als Pole in einem chaoti-
schen Geflecht zu sehen:*” Die mdglichst weiten Kommunikationsinteres-
sen der einen Seite sind potenziell rechtsverletzend fiir die andere Seite und
die Kommunikation ggf. zusatzlich werbeunfreundlich, wodurch auch die
Plattform an der Entscheidung iiber einen Inhalt ein unternehmerisches In-
teresse triagt. Werden beispielsweise Nutzern schiitzende Verfahrensmecha-
nismen zugestanden und der Plattform die Automatisierung im Verfahren
erschwert, 10st dies Kosten aus und schmalert so ihre unternehmerische
Freiheit. Zugleich kann dies die Durchsetzung von Rechten der Rechte-
inhaber zumindest langwieriger machen und schwécht damit auch deren
Position, bei potenziell schweren Verletzungen mit empfindlichen Folgen.
Andere Verfahrensmechanismen wie ein (fiir alle Beteiligten zugéngliches)
Uberpriifungsverfahren wirken sich positiv auf aktive Nutzer und viele
Rechteinhaber aus und schmilern allein die Interessen der Plattform. An-
derungen in der Verfahrensgestaltung schlagen aufgrund des starken funk-
tionalen Gewichts des Verfahrensrechts somit auf das Interessengeflecht
durch.

Das Resultat ist, wie die Beispiele zeigen, ein System, bei dem die Wah-
rung bestimmter Interessen eines Trigers zwingend Auswirkungen auf die
Interessen anderer Personen oder Personengruppen hat. Wird ein Interesse
gestiarkt oder geschwicht, wirkt sich dies unmittelbar auf manche oder alle
anderen Interessen aus.

V. Fazit

Der Blick auf die Interessenlage liefert mehrere weiterfithrende Ergebnisse:
Fiir die Untersuchung wird zunichst ein offener Interessenbegriff gewahlt,
der nicht nur als Rechtsposition geschiitzte Interessen erfasst, sondern
dariiber hinausgeht.*® Er betrifft simtliche materiellen oder immateriellen
(Handlungs-)Motivationen oder Ziele von Individuen und Gruppen. So-
weit Interessen grundrechtlich geschiitzt sind, konnen sie gegeniiber markt-

417 Vgl. Einleitung - Fn 17 fiir Nachweise zur multipolaren Interessenlage.
418 S.0.Teill- D. L (S.103 ff).
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V. Fazit

michtigen Plattformen zu Mindestanforderungen in verschiedenen Verfah-
rensbereichen fithren.#” Diese Verfahrensgarantien dhneln inhaltlich-funk-
tional den allein fiir den Staat geltenden Verfahrensgrundrechten.?0 Wah-
rend die Grundrechtsbindung im noch jungen Plattformverfahren bereits
Wirkung gezeigt hat, sollte ihre gestalterische Wirkung fiir die Zukunft
nicht iiberschatzt werden.2!

Die Interessenlage kann auch ohne grundrechtliche Brille betrachtet
werden. Sie zeigt eine Reihe von individuellen und kollektiven 6kono-
mischen und/oder kommunikationsbezogenen Interessen in der Plattfor-
mumgebung, die sich unmittelbar im Plattformverfahren und seine Ge-
staltung fortsetzen.*?? Dies wird dadurch verstirkt, dass sich samtliche
Interessentrager und Interessen in einem mehrpoligen und beweglichen
Interessengeflecht befinden.#?* Die Interessen stimmen teilweise iiberein,
sind aber vielfach gegenldufig und es ergeben sich somit Wechselwirkungen
fur alle Betroffenen bei ihrer (Nicht-)Beachtung.

419 S.0.Teil1- D.IL 1 und 2. (S. 106 ff).
420 S.0.Teil1- D.IL 3. (S. 113 ff).

421 S.0.Teil1- D. 1L 4. (S. 116 ff).

422 S.0. Teil 1 - D.IIL. 1.-6. (S. 119 fF).
423 S.0. Teil1- D.1V. (S. 131f).
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E. Institutionelle Ziele des Plattformverfahrens

Nachdem in der Verfahrensklassifikation bereits der Zielhandlungsbe-
griff hinsichtlich einzelner Plattformentscheidungen erldutert worden ist,
schliefit sich an dieser Stelle der Blick aus der Vogelperspektive an. Aus
dieser sollen die grof3eren, institutionellen Ziele des gesamten Plattformver-
fahrens erarbeitet werden. Dafiir wird zunichst der Ziel- bzw. Zweckbegriff
der Verfahrenstheorie eingefiihrt (I). Im Anschluss folgen die institutionel-
len Ziele des Plattformverfahrens: Auf tatsichlicher Ebene ermdglicht das
Verfahren die Losung sozialer Konflikte in der Plattformumgebung (II).
Auf rechtlicher Ebene steht zunichst die Durchsetzung von Recht im Fokus
(IIT). Sach- und Rechtsebene, Befriedungs- und Durchsetzungsfunktion er-
ganzen sich beziiglich des angestrebten Interessenausgleichs. Diese Balance
ist das utopische Ziel und die grofite Herausforderung, aber zugleich eine
aussichtsreiche Moglichkeit des Verfahrens und seiner Ausgestaltung (IV).
Zuletzt werden die Ergebnisse zu den institutionellen Zielen zusammenge-
fasst (V).

I. Verfahrenstheoretischer Zielbegriff

Die in der Vergangenheit gefiihrten verfahrenstheoretischen Diskussionen
zu Ziel-, Zweck- und Funktionsbegriffen sind vielseitig und haben je nach
Definition und Schwerpunktpunktsetzung stark variierende Ergebnisse ge-
funden.*?* Vor allem negative Abgrenzungen bieten einen Mehrwert: So
kann mit dem Ziel des Verfahrens als Ganzem nicht das Ziel einer einzel-
nen, ggf. fehlerhaften Verfahrenshandlung oder die (auch ggf. unrichtige)
Zielhandlung des einzelnen Verfahrens gemeint sein.*?> Zum einen ergébe

424 Zur unklaren Unterscheidung der verwandten Begriffe Popp, S.106 ff, 141 (,.komple-
xe Vielfalt von Prozefizielen, mwN) welcher davon ausgeht, dass Ziel und Zweck
allgemein-sprachlich und juristisch synonym verwendet werden konnen. Reimer,
S.180 ff mwN verwendet die Begriffe insgesamt synonym und nutzt als Hauptbe-
griff den ,Verfahrenszweck®. Fiir den Zivilprozess verwenden MiiKo-ZPO/Rauscher
Einleitung Rn 8 ff und Musielak/Voit Einleitung Rn 5 ebenfalls die , Aufgabe“ oder
den ,Zweck. Gegeniiber zu starker Generalisierung ablehnend Hagen, Allgemeine
Verfahrenslehre, S. 25.

425 Reimer, S.183f, 188 spricht vom ,Verfahren insgesamt“; Popp, S.109f, 140 f trennt ua
zwischen individuellen Interessen und ,normativem Zeck"
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E. Institutionelle Ziele des Plattformverfahrens

sich daraus die kritische Frage nach einem blofien Selbstzweck (Verfahren
um des Verfahrens willen) bzw. (fehlendem) Eigennutzen des Verfahrens.
Zum anderen sind die Zwecke einzelner Verfahrenshandlungen zu vielseitig
und unterlaufen teils Ziele des gesamten Verfahrens.?® Auch die Ziele
oder Interessen einzelner Beteiligter oder Entscheider im Verfahren kénnen
hiermit nicht gemeint sein, sind diese doch strukturbedingt kontrdr und
individuell 4?7

Stattdessen soll es positiv formuliert um die Zwecke gehen, die das Ver-
fahren als Ganzes verfolgt, die also seinen ,Eigenwert“4?® ausmachen, der
iiber den reinen Selbstzweck oder die Konstitution als Verfahren in Form
einer sozialen Institution hinausgeht.*?° Lassen sich die in den verschiede-
nen Quellen verfolgten Ziele zu ,allgemeinen Zwecken® bzw. zu einem
sinstitutionellen Kern“ zusammenfiigen,**° so stiitzt dies nicht nur die The-
se vom gemeinsamen, sektoriibergreifenden Plattformverfahren. Es ermog-
licht tiberhaupt erst, Ansdtze zur Beantwortung der Frage zu entwickeln,
wie diese institutionellen Ziele erreicht werden sollen. Fiir die Suche nach
Zielen sind insbesondere iibergreifende, rechts- und gesellschaftspolitische
Motive zu beachten, welche sich durch weitere juristische, soziologische
und psychologische Zuschreibungen erginzen lassen.*3! Aufgefachert wer-
den kann die institutionelle Einordnung in die zwei Gruppen der Ziele
tatsdchlicher und der rechtlicher Natur.432

426 Reimer, S.183f, 186 ff; Popp, S.110 mit dem Beispiel gegenlaufiger Verfahrenshand-
lungen.

427 Das gleiche gilt fiir Gruppeninteressen. Reimer, S.183 schichtet die Zwecke, die
die verfahrensfithrende Stelle verfolgt, mwN ab. Popp, S.110 stellt plastisch die offen-
sichtlich unterschiedlichen Motivationen von Staatsanwalt und Beschuldigtem im
Strafverfahren dar. Fiir die individuelle und kollektive Interessenlage im Plattform-
verfahren s.o. Teil 1 - D. IIL. (S. 118 ff).

428 Reimer, S.188.

429 Popp, S.96ff iiber das Verfahren als ,soziologischen Tatbestand mwN aus der
Rechtssoziologie; ahnlich bereits Hagen, Allgemeine Prozefilehre, S. 43 ff mwN; Rei-
mer, S. 183 iiber verfahrenssoziologische und -psychologische Zuginge mwN.

430 Reimer, S.185; Popp, S. 98, 100, 110.

431 Reimer, S.128ff, 199 zur abstrakten ,Relaisfunktion“ der Verfahrenstheorie bzgl.
~Verfahrensrecht und dessen Wirklichkeit® und inbesondere hinsichtlich der Ver-
fahrenszwecke. Anschaulich Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, S.28 ff iiber eine
Vielzahl unterschiedlicher, prozessbestimmender, rechtspolitischer ,,Faktoren®.

432 Reimer, S.189 ff nimmt diese Einteilung vor; dhnlich Schoch/Schneider/Schmidt-
Afmann/Schenk Einleitung Band VwV{G Rn 165 ff mit einer Einteilung in ,prakti-
sche und ,dogmatische Funktionen; letztlich geht auch Hagen, Elemente einer
allgemeinen Prozesslehre, S.104ff so vor, wenn er bei einzelnen Verfahrensarten
jeweils rechtliche und soziologische institutionelle Zweckzuschreibungen auswertet.

136

- [ —


https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. Befriedung sozialer Konflikte

Zusammenfassend kann mit einer institutionellen Zielbestimmung fol-
gende Frage fiir die Untersuchung beantwortet werden: Was soll durch die
Existenz von Plattformverfahren als Verfahren und deren massenhaft-syste-
matischer Durchfiihrung erreicht werden?433

IL. Befriedung sozialer Konflikte

In der Verfahrenstheorie ist fiir die tatsdchlichen Verfahrensziele das Motiv
einer sozialen Friedenssicherungsfunktion von Verfahren fest verankert.
Bei rechtsfixierter Betrachtung wird sie haufig als Rechtsfriedensfunktion
bezeichnet,*3* soll jedoch bei tatsachlicher Betrachtung je nach Begriffsver-
stindnis komplexer sein und iiber den rein rechtlichen Frieden hinausge-
hen.#3> Die Losung eines rechtlichen Konflikts 16st nicht zwingend den
zugrundeliegenden kommunikativ-psychologischen, sozialen Konflikt.43
Einigkeit besteht dariiber, dass die reine Existenz eines (ggf. rechtlich gere-
gelten) Verfahrens als soziales System mit formalisierten Abldufen férdernd
auf die Konfliktbewdltigung wirkt — Verfahren ist ,erlaubter Konflikt®43”
Diese Bewiltigung geschieht bereits allein dadurch, dass weitere Streitig-
keiten iiber den Modus zur Losungsfindung entfallen.3 Zugleich ist die
Gefahr einer zu pauschalen, farblosen Zuschreibung von ,Konfliktlosung
durch Verfahren“ nicht von der Hand zu weisen,** weshalb die durch das
Plattformverfahren zu 16senden Konflikte genau beschrieben werden:

Die Erschaffung und Entwicklung der Plattformumgebung und ihrer
Kommunikations- und Interaktionskanile haben analoge, soziale Konflikte
dorthin iibertragen, neue Konflikte sind hinzugekommen. Die Bedingun-
gen der Beteiligung an Streitigkeiten sowie die Beobachtung und Austra-

433 Angelehnt an Popp, S.109.

434 Vgl. etwa fiir den Zivilprozess MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn 9; differenziert
Musielak/Voit Einleitung Rn 5 mit Verweis auf Stimmen, die dem Zivilprozess den
Zweck des Rechtfriedens nicht zuteilwerden lassen. Schoch/Schneider Einleitung
Band VwVfG Rn 152 zum Rechtsfrieden als Ziel des Verwaltungsverfahrens.

435 Reimer, S.190 f mwN tber die Aufladung mit zusétzlichem Wert; Popp, S. 142 ff iiber
die Unschirfe des Rechtsfriedensbegriffs und den ,Verfahrensfrieden®

436 ,Sozialen Konflikt“ definieren Montada/Kals, S. 88 ff mwN.

437 Luhmann, Legitimation, S. 100 ff.

438 Reimer, S.193; Popp, S.184 ,Kodifikation des Verfahrensrechts [...] wirkt [...] ratio-
nalitatssteigernd®; als Aspekt einer ,Rechtssicherheit® sieht dies Hagen, Allgemeine
Prozesslehre, S. 29.

439 Reimer, S.192 mwN dort in Fn 169; Popp, S. 90.
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gung von diesen haben sich gegeniiber Foren der analogen Welt gewan-
delt.*4® Der Begriff des sozialen Konflikts ist an dieser Stelle weit zu verste-
hen. Er umfasst nicht nur die in direkter Kommunikation gefiihrte streitige
Diskussion um einzelne politische oder gesellschaftliche Themen auf einer
Interaktionsplattform, den Streit um ein mangelhaftes gekauftes Produkt
oder um eine einzelne als unfair betrachtete Bewertung. Stattdessen sind
auch iibergreifende Spannungsfelder und systembedingte Konflikte dort
in Erscheinung getreten. Dazu gehoren etwa die Rolle des Geistigen Eigen-
tums im Internet*#! oder die Schaffung eines sicheren, moglichst unbeein-
flussten Willensbildungs- und Gesprachsraums wider den Effekten von teils
uberbordender Hatespeech.44?

Die Plattformen sehen sich in ihrer Kommunikation selbst in der Rolle,
soziale Konflikte vorzubeugen oder zumindest zu mitigieren. Haufig beto-
nen Sie dabei den Wunsch nach ,,sicherer Kommunikation, Einhaltung der
eigenen Regeln, nationaler Gesetze und Wahrung der Meinungsvielfalt.43
Wie oben dargestellt handelt es sich dabei in der Regel nicht um Handeln
aus Selbstlosigkeit, sondern um wirtschaftliche Handlungsmotivationen,
begriindet im vielfach werbe- und nutzerengagementbasierten Geschafts-
modell.#44

Der Gesetzgeber stellt bei plattformbezogener Regulierung die Bekdmp-
fung einer verrohten , Debattenkultur®, das ,friedliche Zusammenleben [in]
einer [...] offenen Gesellschaft, sowie ,sozialen Zusammenhalt® und ,,so-
ziale Interaktion® oder den Schutz ,sozialer Kommunikation(spraktiken)“

440 Jarren, S.173, 176 ff; Carnevale/Probst in Culture of the Internet, S.233, 240 ff;
Panek, S.27; Akin Unver (2019) 15 St Anthony’s International Review 101-124.

441 Paal/Hennemann MMR 2012, 288 mwN zum bereits lange wihrenden Konflikt
um eine Transformation und/oder Anpassung des Internets an das Urheberrecht
oder des Urheberrechts an das Internet. Dreier/Leistner GRUR 2013, 881 uber die
urheberrechtlichen Herausforderungen des Internets, vgl. auch ErwG 61 DSM-RL,
s. zudem oben Teil 1 - D. IIL. 5. (S. 127 ff ) zu Underblocking und rechtsfreiem Raum.

442 Wagner GRUR 2020, 329, 331ff zeigt pragnant verschiedene dominante Geschafts-
modelle und damit zusammenhéngende ,Konflikttypen® auf; siche zudem oben
Teil 1 - D. IIL 5. (S. 127 ff) zu silencing effects.

443 Siehe die Einleitung der Facebook Gemeinschaftsstandards (https://tinyurl.com/25
3jon5b); die Angaben von YouTube zu seinen Richtlinien sowie ,Wofiir wir stehen®
(https://tinyurl.com/27uhz6dv); die Angaben von Twitter zu seinen Regeln (https:/
/tinyurl.com/2d46wb4k); die Angaben von TikTok zum ,Sicherheitsansatz* (https:/
/tinyurl.com/2dm4zv9p). S.o. Teil 1 - D. II1. 1. (S. 119 ff) insbes Fn 365.

444 S.0.Teil 1 - D. IIL L. (S. 119 ff).
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III. Institutionelle Ziele auf rechtlicher Ebene

in den Vordergrund.*#> Die ,Sicherheit und [das] Vertrauen der Nutzer®
sollen gestarkt werden.*4¢ Insbesondere im urheberrechtlichen Konflikt
wird die Prozeduralisierung zur Antwort auf Overblocking und zu einem
Werkzeug der Wahrnehmung von Nutzerrechten.#” All dies sind Punkte,
die die immense soziale Bedeutung von Interaktionsplattformen widerspie-
geln, auf denen moderne Kultur und Kommunikation stattfinden. Teils
wird vertreten, dass ohne Moderation oder ohne Kuratierung ein Verfall
oder sogar das Ende der Plattformen bevorstiinde.*4® Dass die Content-Mo-
deration als notwendige, soziale Ordnung parallel verrechtlicht wird, ist fiir
die tatsdchliche Perspektive zweitrangig. Im Vordergrund steht stattdessen,
dass die durch das Plattformverfahren erzielte Befriedung von Konflikten
im Internet die dortige Kommunikation und funktionsgeméfle Nutzung
von Plattformen zum jetzigen Zeitpunkt {iberhaupt und auch kiinftig er-
moglicht.44

Plattformverfahren sind damit bereits bei nichtjuristischer Betrachtung
dazu bestimmt, als soziale Institution der Konfliktlsung zu dienen. Auf
tatsdchlicher Ebene wird an das Verfahren das institutionelle Ziel herange-
tragen, die Plattformumgebung im Einzelfall und als Ganzes systematisch
konfliktdrmer zu gestalten.

III. Institutionelle Ziele auf rechtlicher Ebene

Nach Betrachtung der tatsichlichen Ebene schliefit die Frage an, welche
rechtsbezogenen institutionellen Ziele das Plattformverfahren verfolgt.

445 Aus dem Gesetzentwurf zum NetzDG BT Drs 18/12727, S.1; aus dem Gesetzesent-
wurf zum UrhDaG BT DrsS 19/27426, S. 2, 44, 59, 142.

446 Erwg. 40 DSA; ahnlich ErwG 3 P2B-VO iiber ,Vertrauen in die Online-Plattform-
wirtschaft® im Verhaltnis b2b und c2c sowie ErwG 1, 5 TCO-VO {iber ,Vertrauen
der Nutzer in das Online-Umfeld“ im Kontext der offentlichen Sicherheit und
terroristischer Inhalte.

447 S.0.Teil1- C. L. 2. (S.71ff).

448 Panek, S.106 verweist auf verschiedene kommunikationswissenschaftliche und so-
ziologische Studien und Experimente zur Diskursverschiebung auf unmoderierten
Plattformen mit diesem Ergebnis.

449 Gillespie, S.14 ,understanding moderation not just as an occasional act platforms
must engage in but as a fundamental aspect of their service and a fundamental part
of their place in public discourse®
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L. Rechtsdurchsetzung im weiteren Sinn

Auf der rechtlichen Betrachtungsebene von Verfahrenszielen gilt Recht
grundsitzlich universell, Personen werden Rechtspositionen zugeteilt oder
objektiv mit rechtlichem Schutz ausgestattet und bei Verletzungen von
verschiedener Seite durchgesetzt.*>0

Im Privatrecht erfolgt die Durchsetzung in der Regel auf Betreiben von
Inhabern der subjektiven Rechtspositionen. Alternativ oder parallel verfolgt
insbesondere der Staat auch eine Durchsetzung verallgemeinerter 6ffent-
lich-rechtlicher Schutzziele und objektivierter Rechtspositionen.*>! Verfah-
ren werden im Kontext der Durchsetzung von allen rechtlich geschiitzten
Interessen zum ,Verwirklichungsmodus des Rechts®.452

Im Zivilrecht wird im klassischen oder engeren Sinn die Rechtsdurchset-
zung vielfach als die Nutzung der staatlichen Justiz zundchst zur Feststel-
lung von materiellrechtlichen Anspriichen und sodann - gegebenenfalls
unter Inanspruchnahme des staatlichen Gewaltmonopols - zwangsweisen
Vollstreckung verstanden.*> Dies entspricht der klassischen Zweiteilung
in formelles und materielles Recht, Verfahren und Inhalt.*** Neben die
staatliche Justiz kann hier auch ein privates Schiedsgericht treten, wenn es
die Kompetenz hat, vollstreckbare Entscheidungen zu erlassen.>> Von die-
sen Verfahrenstypen wurde das Plattformverfahren bereits abgegrenzt.#>

450 Zu verschiedenen, ggf. kumuliert genutzten Durchsetzungsinstrumenten vgl.
Rechtsdurchsetzung ohne Staat/Basedow, S.109 ff; Vgl. dazu oben fiir den Interes-
senbegriff, Teil 1 - D. L. (S.103 ff).

451 Reimer, S.197.

452 Zum Zitat Wahl VVDStRL 41 (1983), S.153; Reimer, S.197 kontextualisiert diesen
Begriff und bildet im Zusammenhang einen gemischt objektiv-subjektiven Durch-
setzungsbegriff.

453 Rechtsdurchsetzung ohne Staat/Basedow, S.101, 120 f; BGH NJW 1960, 1947, 1948
»Prozeflordnungen sind nur Hilfsmittel fiir die Verwirklichung oder Wahrung von
Rechten; dabei soll die Durchsetzung des materiellen Rechts so wenig wie mdoglich
an Verfahrensfragen scheitern®; Musielak/Voit Einleitung Rn5 und MiiKo-ZPO/
Rauscher Rn.8 iiber die Durchsetzungsfunktion des Zivilprozesses; Hofmann/
Sprenger UFITA 2021, 249, 253 f.

454 S.0.Teill- C. L1 (S. 68 ff).

455 Hofmann/Sprenger UFITA 2021, 249, 253f; MiiKo-ZPO/Miinch Vor 1025 Rn.8
iiber Schiedsgerichte als funktionale Aquivalente; Greger/Unberath/Steffek, S.321
Rn 249 ff {iber die Durchsetzbarkeit bzw Verbindlichkeit der Ergebnisse verschiede-
ner Verfahren der alternativen Konfliktlosung.

456 S.0. Teil 1 - C. IV. 1.-2. (S. 94 ff) zum Verhaltnis von Schieds-, Gerichts- und Platt-
formverfahren. S. zudem Askani, S.161ff, die eine ausfithrliche Kategorisierung der
privaten Rechtsdurchsetzung im Internet erarbeitet.
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Der Rechtsdurchsetzungsbegrift kann jedoch auch weiter verstanden wer-
den und auflergerichtliche und auflerstaatliche Verfahren und Handlungen
einschliefSen.*” Man kann ihn so weit verstehen, dass sogar die Ausgestal-
tung des materiellen Rechts bereits eine erste Ebene der privatrechtlichen
und auch offentlich-rechtlichen Durchsetzung darstellt.*>8 So ist selbst bei
einem abweichenden Verstindnis der oben vorgenommenen Einordnung
in die Normkategorien**® klar feststellbar, dass das Plattformverfahren insti-
tutionell auf die Durchsetzung rechtlich geschiitzter Interessen abzielt.#60
Dies gilt fiir saimtliche seiner Auspragungen. So sind zivilrechtliche Ansprii-
che aus Nutzungsvertragen, aus Personlichkeitsrechtsverletzungen oder aus
dem Geistigem Eigentum genauso erfasst wie sicherheits- und strafrechtli-
che Aspekte verschiedenster Couleur.¢! Seitdem auch Nutzerrechte stirke-
re Anerkennung erfahren, dient das Plattformverfahren auch deren fakti-
scher Durchsetzung.46?

Die genannten, objektiv oder subjektiv erfassten Rechtspositionen in der
analogen Welt durchzusetzen, z6ge mit einem rein staatlich betriebenen

457 Rechtsdurchsetzung ohne Staat/Basedow, S.120 ff der ADR-Verfahren als selbstver-
standlichen Teil der privaten, formalisierten Rechtsdurchsetzung betrachtet, ebenso
Rechtsdurchsetzung ohne Staat/Tercier, S. 45 ff als Anhénger einer ,Rechtsdurchset-
zung ohne Staat durch Schiedsverfahren; Hofmann/Sprenger UFITA 2021, 249,
255ff.

458 Préagnant Hofmann, S. 421f; Hofmann/Kurz, S.12f.

459 S.o0.Teill- C. I (S.67ff).

460 Vgl. ErwG 45, 47, 49 DSA iiber die ,Durchsetzung der allgemeinen Geschifts-
bedingungen®; das Rechtsdurchsetzungsverstindnis im Zusammenhang mit dem
Netzwerkdurchsetzungsgesetz, BT Drs 18/12356, S. 1 ,Verbesserung der Rechtsdurch-
setzung in sozialen Netzwerken®; ErwG 33 TCO-VO; so auch das Selbstverstandnis
der Plattformen wie Twitter: ,In einigen Fillen ergreifen wir Mafinahmen, weil
das Verhalten gegen die Twitter Regeln verstofit. In anderen Fillen kann es sich
um eine Reaktion auf eine giiltige rechtliche Anfrage handeln“ (https://tinyurl.c
om/2anaf5sf), YouTube (https://tinyurl.com/240t8n9p), Meta (https://tinyurl.
com/2yffvfcy); Hofmann ZfPW 2021, 385, 406 iiber die Intermedidrshaftung als
Durchsetzung auch unter Bezug zum Titel der ,Durchsetzungs-Richtlinie®; Eifert
NJW 2017, 1450, 1451: ,.erst recht auf private Initiative hin zu l6schen®; Schiff; S. 232 ff
»die Rechtsdurchsetzung kennt kein Justizmonopol®; differenziert Janal ZEuP 2021,
227, 274 uber die Rechtsdurchsetzung als vorrangige Aufgabe von Rechteinhabern
und Behorden.

461 S.o.Teil1-A.L (S.44ff) zu weiteren moglichen ,Themen® von Rechtsverletzungen;
vgl. zur strafrechtlichen Durchsetzungsperspektive Handel, S. 2 f.

462 Vgl. exemplarisch zu urheberrechtlichen Nutzerrechten Hofmann ZUM 2019, 617;
Schiff, S.303 f sowie zu vertraglichen Nutzerrechten Holznagel CR 2021, 733, 734. Zu
put back s.u. Teil 3 - E. IL. 2. ¢) (S.333ff). Zur formellen und materiellen Seite der
Nutzerrechte s.o. Teil 1 - C. IV. 2. (S. 97 ff).

141



https://tinyurl.com/2anaf5sf
https://tinyurl.com/2anaf5sf
https://tinyurl.com/24ot8n9p
https://tinyurl.com/2yffvfcy
https://tinyurl.com/2yffvfcy
https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://tinyurl.com/2anaf5sf
https://tinyurl.com/2anaf5sf
https://tinyurl.com/24ot8n9p
https://tinyurl.com/2yffvfcy
https://tinyurl.com/2yffvfcy

E. Institutionelle Ziele des Plattformverfahrens

Durchsetzungsmodell und den Arbeitsmitteln der analogen Welt erhebli-
chen Aufwand nach sich. Gerichte oder Behdrden miissten tatig werden,
ggf. miisste es zur zwangsweisen Durchsetzung kommen.#6* Im faktisch
wirkenden Plattformverfahren verschmelzen die beiden Ebenen der Titu-
lierung und Vollstreckung hingegen. Zwar ist das Verfahren kein rechts-
technisches Aquivalent zur gerichtlichen Durchsetzung und diese muss
(nachgelagert) immer noch stattfinden konnen.*%* Jedoch ist das Ziel einer
Governance der Plattformen gerade, dass der rechtliche Konflikt bereits
hier endet. Weder der staatliche Gesetzgeber noch die Plattformen selbst
haben ein Interesse daran, dass die Entscheidungen der Plattformen mas-
senhaft von staatlichen Gerichten nachgepriift werden (miissen). Nicht nur
sachlich-organisatorisch und personell, sondern 6konomisch wiirde eine
umfassende justizielle Content-Moderation zu immensen Kosten fiir Staat
und Plattformbetreiber fithren. Potenziell rechtswidrige Inhalte wiirden
somit zu Transaktionskosten des Kommunikationsraumes Internet werden
und diesen erdriicken.

Im Kern wird vom Plattformverfahren somit institutionell erwartet, alle
ihm zugeteilten Rechtsgebiete und dortige subjektive und objektive Rechts-
positionen der Beteiligten formalisiert und moglichst weitgehend durchzu-
setzen.

2. Rechtliche Nebenziele

Neben die Rechtsdurchsetzung treten in der Verfahrenstheorie weitere
rechtsbezogene Ziele wie die Schaffung von Rechtsfrieden%> oder die Inter-
pretation und Fortbildung von Recht und Rechtsanwendung.4%¢ Der staat-
lichen Gerichtsverfahren unterstellte Zweck der Schaffung von Rechtsfrie-
den setzt dabei zum einen Entscheidungsunterwerfung und zum anderen
abschlieflende Rechtsgewissheit der Verfahrensbeteiligten durch Rechtssi-
cherheit voraus.#” Auch die Rechtsfortbildung bedarf einer rechtlichen Au-
toritdt und/oder Bindungswirkung. All dies kann das privat durchgefiihrte

463 Ebenso Schiff, S. 233; Netzwerkrecht/Wielsch, S. 93 f tiber die dem Staat verbleibende
»Meta-Perspektive®

464 S Teil 3 - E.IL 2. ¢) (S. 333 ff).

465 S.0.Fn 434, 435,

466 Reimer, S.197f; fir den Zivilprozess: Hagen, Allgemeine Prozesslehre, S.106;
Musielak/Voit Einleitung Rn. 5; MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn. 10; HK-ZPO/
Saenger Einfithrung Rn. 4.

467 Hagen, Allgemeine Prozesslehre, S. 106; Reimer, S. 70 zur ,,Prajudizialitat®
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Plattformverfahren ohne rechtliche, urteilséhnliche Entscheidungswirkung
kaum in vergleichbarem Maf3 bieten.*68

Es kann jedoch auch beziiglich dieser Nebenziele beim Plattformverfah-
ren nicht {iber deren praktische Bedeutung und faktische Entscheidungs-
wirkung hinweggesehen werden. Zumindest fiir die Plattformumgebung
intern scheinen mehrere rechtsfaktische Nebenziele im Raum zu stehen:
Dazu gehort zundchst die Fortbildung des zuriickhaltend regulierten, ins-
besondere vertraglichen Plattformverfahrensrechts nach Wiinschen der Be-
treiber.*®® Dariiber hinaus kommt es aber auch zu einer rechtsfaktischen
(Selbst-)Bindung und dadurch Herstellung einer Entscheidungskontinuitét
in gleichgelagerten Fallen,*”® wozu auch die Schaffung von Prézedenzfallen
mit Ausstrahlungswirkung zu zahlen ist.#”! Entscheidungskontinuitdt und
Formalisierung bei gleichgelagerten Fillen ist fiir die Plattformbetreiber
gerade dann attraktiv, wenn sie automatisierte Mittel zur Moderation ein-
setzen, welche Referenzmaterial benétigen.#”? Diese Ziele sind jedoch nur
nachgelagerte und dem Hauptziel der Rechtsdurchsetzung zutragende Ne-
benschauplitze.

IV. Balanceakt Interessenausgleich

Die institutionellen Hauptziele des Plattformverfahrens liegen somit aus
tatsdchlicher Perspektive in der Losung von sozialen Konflikten und aus
rechtlicher Perspektive in der Durchsetzung subjektiver und objektiv abge-
sicherter Rechtspositionen.

Fithrt man beide nach der isolierten Betrachtung zusammen und sieht
die Rechtsdurchsetzung durch das Plattformverfahren im Lichte der sozia-
len Konfliktlosung, kann die konkrete Ausrichtung um das kombinierte
Ziel des Interessenausgleichs erganzt werden (1). Zur Erfiillung dieses Ziels
ist die Verfahrensgestaltung des Plattformverfahrens im Gesamtzusammen-

468 S.o0.Teil 1 - B.IIL (S. 55 ff) zur faktischen Wirkung der Plattformentscheidung.

469 S.o.Teil1- C.IIIL 3. (S. 86 ff) zur Weiterentwicklung des Verfahrensrechts.

470 Sau. Teil 3 - C. IL 2. b) (S.2791f) zur Entscheidungskontinuitit im Plattformver-
fahren. Ahnlich Eifert NJW 2017, 1450, 1454 iiber eine insgesamt staatlich-private
Entscheidungskonvergenz und Standardisierung.

471 S.o. Teil 1 - C. IIL. 3. (S.86ff) allgemein zum Oversightboard sowie Art 1 1.2.1
der Oversight Board Bylaws (s.0. Fn 220), wo die Bedeutung und der potenzielle
Prézedenzcharakter zu den Auswahlkriterien der Fallannahme gemacht werden.

472 S.u. Teil 3 - B.1I. 3. a) (S. 235 ff).
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hang der bisherigen Ergebnisse des Kapitels besonders geeignet, gestaltet
sich aber zugleich als entscheidende Herausforderung (2).

1. Streben nach ausgeglichener Durchsetzung

Wie sich beim staatlich regulierten Plattformverfahrensrecht gezeigt hat,
unterliegt dessen Historie verschiedenen Phasen. In diesen einzelnen Regu-
lierungsabschnitten stand immer ein bestimmter Ausschlag des Pendels der
gesetzgeberischen Interessenwahrnehmung im Fokus: Zuerst die moglichst
geringe Durchsetzung gegeniiber den Plattformbetreibern zum Schutz der
Geschiftsmodelle, dann die besonders starke Durchsetzung von verschie-
denen, intensiv verletzten Rechtspositionen auf den Plattformen und zuletzt
immer stirker die Statuierung und Durchsetzung von Rechten der Nut-
zer.473 Das Pendel scheint mittlerweile geringer auszuschlagen, als es in der
Vergangenheit der Fall war.

Mittlerweile ist der Gedanke einer ausgewogenen Plattformregulierung
und insbesondere einer ausgewogenen Durchsetzung im Plattformverfah-
ren vielfach gesetzlich,#”* gerichtlich,4”> vertraglich*’® und rechtswissen-

473 S.0.Teil 1 - C. IIL 1. (S. 77 ff).

474 ErwG 31 InfoSoc-RL; ErwG 6 und 70 UAbs 1 DSM-RL; Entwurf zum UrhDaG BT
Drs 19/27426, S.139; Entwurf zum NetzDG BT Drs 18/12356, S. 22 ,,Die einzelnen in
§ 3 vorgesehenen Verfahrensvorschriften sind geeignet, erforderlich und verhaltnis-
mifig s.a. COM(2017) 707 final ,A balanced IP enforcement system responding
to today’s societal challenges®; ErwG 2 und 22 UAbs 2 P2B-VO; ErwG 21, 22
und Art 5 Abs 3 b) TCO-VO; ErwG 26 S.2 (,objektives, nichtdiskriminierendes
und verhdltnisméfiiges Vorgehen unter gebithrender Beriicksichtigung der Rechte
und berechtigten Interessen aller Beteiligten sowie erforderliche Schutzmafinahmen
gegen die ungerechtfertigte Entfernung rechtmafliger Inhalt“), ErwG 41 (,harmo-
nisierten Sorgfaltspflichten, die angemessen und nicht willkiirlich sein sollten®),
ErwG 47 S.1; ErwG 52 S.1 DSA, zum Ausgleichsgedanken im DSA auch NK-DSA/
Hofmann Art1Rn 4.

475 EuGH GRUR 2014, 468 - UPC Telekabel Rn 55 ff, 63f; EuGH GRUR 2021, 1054
- YouTube/Cyando Rn 64 ff; EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen
Rn 82 ff; BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 54 ff. Diese Urteile zielen nicht
nur auf die Erzielung ,iblicher® praktischer Konkordanz ab, sondern beziehen
reichweitenstark Allgemeininteressen in ihre Abwégungen mit ein.

476 Vgl. die Einleitung der AGB von Meta (https://tinyurl.com/256ybo47) sowie die
Angaben zum Cross-Checksystem: ,,Gleichgewicht zwischen zwei wichtigen Zielen
herstellt - der Entfernung von Inhalten, die gegen unsere Gemeinschaftsstandards
verstoflen, und der Minimierung von Fehlern bei der Durchsetzung [...]“ (https:/
/tinyurl.com/ytcpn3uh); Twitter iiber den Einbezug von ,6ffentlichem Interesse®
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schaftlich*’” ausgeschrieben. Durchsetzung soll nicht um jeden Preis erfol-
gen - ihre Ubereffektivitit schafft oftmals mehr Probleme als sie 15st.*78
Die Konflikte der Plattformumgebung werden vielschichtiger bearbeitet
und es wird ein gemischtes Regulierungsmodel forciert; materiellrechtliche
Regelungen und nachgelagerte verfahrensférmige Moderation erginzen
sich s0.#7? Der Einsatz der Prozeduralisierung als Losungsmodell fiir die
komplexe Interessenlage der Plattformumgebung ist entscheidend fiir die-
sen Ansatz und dient somit nicht nur rechtstheoretisch und deskriptiv
fir das Plattformverfahrensrecht.#8 Stattdessen ist die Prozeduralisierung
Ausdruck der mittlerweile glaubhaft verfolgten Zielsetzung: Rechtsdurch-
setzung unter Beachtung und Ausgleich aller betroffenen Interessen - aus-
balancierte Rechtsdurchsetzung. Dabei ist klar, dass ein Optimum nicht

(https://tinyurl.com/y7wx8fs6); YouTube iiber seine Content-Moderation und die
Einordnung ,we’ve created a thriving ecosystem that balances the needs of creators,
rightsholders, and viewers” (https://tinyurl.com/y2x4nu3s).

477 Wagner GRUR 2020, 447, 457 bzgl. der Plattformhaftung und der Suche nach einem
interessenwahrenden ,Mechanismus, der alles auf einmal kann Spindler CR 2019,
277, 283 ff tiber die versuchte ,Quadratur des Kreises“; Raue JZ 2022, 232, 235 mit
Riickbezug zur allgemein interessenausgleichenden Rolle des Zivilrechts; Hofmann/
Specht-Riemenschneider ZGE 2021, 48, 53 zur ,Vielfaltssicherung® und 60 ff zum
(haftungsbezogenen) Interessenausgleich in der Plattformumgebung; Eifert NJW
2017, 1450, 1454 und Netzwerkrecht/Eifert 15 ff, 30 ff zur ,Balancierung oder dem
Ausgleich verschiedener Interessenbereiche; Schricker/Loewenheim/Wimmers § 97
UrhG Rn 229 zum ,multipolaren Interessenausgleich unter Beriicksichtigung recht-
licher und &konomischer Implikationen dem schonenden Ausgleich nach dem
Grundsatz praktischer Konkordanz niherkommen®; Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020),
378, 384 ,that a balanced approach can be adopted®; Netzwerkrecht/Wielsch, S. 87
~einem multilateralen Verhéltnis [...] Rechnung tragen®; Janal ZEuP 2021, 227, 255 f
uber die Auswirkungen auf alle Beteiligten; Janal GRUR 2022, 211, 221 ,In die
Zukunft gerichtete Blockieranspriiche und -anordnungen sollte der Unionsgesetzge-
ber unbedingt unter einen konkretisierten Verhiltnismafligkeitsvorbehalt stellen;
Steinrotter/Berberich S.149; Frosio JIPLP 2016, Vol 12 No 7, 565, 571f: ,delicate
balance of copyright protection with other users’ rights®

478 S.o.Teil1- D.IIL 5. (S.127 ff) zum Overblocking.

479 S. die Zusammenfassung der Konsultation der Européischen Kommission zum DSA
von 2020 (Fn364): ,respondents from different stakeholder categories [...] state
that a ,one-size-fits-all’ approach might be unfeasible“; vgl. auch NK-DSA/Hofmann
Vor Art 4 ff Rn 69 zur kombinierten Betrachtung von (materiellen!) Haftungsfrei-
stellungsregeln und Moderationsvorgaben im DSA. Netzwerkrecht/Eifert, S.30 ff
zur schwierigen ,,Neujustierung der materiellen Standards angesichts der Eigenarten
und der Eigendynamik der Internet-Kommunikation®

480 S.o.Teil1- C. L 2.(S.71ff).
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E. Institutionelle Ziele des Plattformverfahrens

erreicht werden kann.*8! Es wird keine perfekt ausgeglichene Durchset-
zung geben. Das Plattformverfahren wird daher zu einem dauerhaften
Diskussionsgegenstand, der sich mit den technologischen, 6konomischen
und gesellschaftlichen Entwicklungen seiner Umgebung auseinandersetzen
muss. Allein das Bewusstsein und Anstreben einer Balance ist hier der
entscheidende Faktor und entspricht so auch den in die Prozeduralisierung
projizierten Rationalitdtssteigerungen.*2

2. Verfahrensgestaltung als Knotenpunkt der Interessensteuerung

Verfolgt das Plattformverfahren eine ausgeglichene Rechtsdurchsetzung,
so liegt der praktisch-funktionale Kern dieses Ziels in der Ausgestaltung
des Verfahrens. Wie sich oben gezeigt hat, finden sich fiir alle Verfahrens-
beteiligten und die Allgemeinheit neben ihren materiellen Interessen wie
Kommunikation oder wirtschaftlicher Entfaltung auch verfahrensrechtliche
Auspriagungen.*3® Alle diese materiell und formell betrachtbaren Interessen
stehen wiederum in einem komplexen Verhéltnis zueinander und sind da-
durch bei Vernachldssigung der Komplexitit potenzielle Konfliktquellen.*84

Gerade weil diese Konflikte nicht umfénglich mit abstrakten materiellen
Regelungen auflsbar sind und daher Prozeduralisierung angestrebt wird,
kommt der Verfahrensgestaltung entscheidende Bedeutung zu, prigt sie
doch systematisch die Summe der massenhaft anfallenden Individualver-
fahren. In einem zu langsam gestalteten Plattformverfahren kann eine ma-
terielle Rechtsposition zur Bedeutungslosigkeit verkommen. In einem Platt-
formverfahren, das auf Nutzerpositionen keinerlei Riicksicht nimmt, wird
eine mogliche materielle Rechtsposition iiberhoht. Das Plattformverfahren
ist mit seinem Verfahrensrecht daher eine entscheidende, funktionale Stell-
schraube fiir den Interessenausgleich und die ausbalancierte Rechtsdurch-

481 Rademacher JZ 2019, 702, 709 zum iiberkommenen ,lIdeal eines Vollvollzugs®
Hofmann GRUR 2019, 1219, 1221 ,yvollstindige Auflésung des Konflikts vor dem
Hintergrund der komplexen Interessenlage nicht méglich’ 1229 ,vermeintlich anzu-
strebender Idealzustand“; Kaseling/Knapp MMR 2020, 816, 817 ff iber das urheber-
rechtliche ,optimale Compliance-Niveau®; Heldt, Intensivere Drittwirkung, S.175f
iiber Moderation als regulatorisches ,Moving Target®; siche zuvor Fn 410 zu den
Vorteilen einer imperfekten Rechtsdurchsetzung.

482 S.o.Teill - C.1.2.(S.71ff) insbesondere Fn 129, dort speziell Ladeur zu Prozedura-
lisierung und DSA.

483 S.0. Teil 1 - D. I1L 1.-5. (S. 119 ff).

484 S.0.Teil 1 - D. IV. (S. 131 ff).
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setzung. Es bietet extrem flexible und technische, umgebungsangepasste
Losungen,*8> es ist ergebnisoffen8® und gleichzeitig dazu geeignet, eine den
Plattformen auferlegte Entscheidungsmacht einzuhegen.*” Dies zeigte sich
bereits vereinzelt bei den grundrechtlich fundierten Verfahrensgarantiens®
und wird sich bei der Entwicklung funktionaler Verfahrensgrundsétze be-
ziiglich einzelner Verfahrensablaufe und -mechanismen im dritten Teil der
Untersuchung fortsetzen.

Prozeduralisierung done right, entscheidet sich fiir die Plattformumge-
bung somit im Moment der Ausgestaltung des Plattformverfahrens.

V. Fazit

Mit dem Begriff des institutionellen Verfahrensziels werden in der Verfah-
renstheorie solche Ziele gemeint, die das Verfahren als Ganzes erfassen.*%
Die Ziele miissen nicht allein rechtlicher Natur sein, sondern es bieten
sich auf tatsichlicher Ebene auch interdisziplindre Blickwinkel an, um den
institutionellen Kern des Verfahrens genauer zu bestimmen. Ausgestattet
mit dieser Begriffsbestimmung finden sich drei miteinander verbundene,
institutionelle Ziele, die die Existenz und die systematische Durchfithrung
des Plattformverfahrens verfolgen:

Betrachtet man die Kommunikations- und Konfliktsituation der Platt-
formumgebung aufierrechtlich, konnen Verfahren dazu beitragen, Span-
nungslagen aufzul6sen.**° Die sozialen Konflikte werden durch massenhaft
durchgefiihrte Individualverfahren und daher durch Verfahren als System
geordneter Losung zugefiihrt.

Die Wahrnehmung von Interessen ist parallel auf der rechtlichen Ebene
abgebildet, wenn man das Plattformverfahren als Teil der Rechtsdurchset-
zung begreift.*! Es dient auch und gerade hier dazu, rechtlich geschiitzte

485 S.0.Teil1- C.IV.1 (S.94ff) zu Code is Law und Law by design sowie unten Teil 3 -
B. 1L 3. a) (S.235 ff) zum technologiebedingten Eilverfahren.

486 S.o. Teil 1 — C. IV. 1. (S.94ff) zum verfahrensrechtlichen, funktionalen Dualismus
aus Offenheit und Vorprogrammierung, der auch im Plattformverfahren vorliegt.

487 S.0. Teil 1 - C. IV. 2. (S. 94 ff) zum verfahrensrechtlichen, funktionalen Dualismus
aus Verfahrens(herrschafts-)macht und Machtbeschriankung, der auch im Platt-
formverfahren vorliegt.

488 S.0.Teil 1 - D. IL 4. (S. 116 ff).

489 S.0.Teil1-E.L (S.116ff).

490 S.0. Teil 1 - E. IL (S. 137 ff).

491 S.o.Teil 1 - E. IIL L. (S. 140 fF).
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Interessenpositionen durchzusetzen und dem Recht in der Plattformumge-
bung Geltung zu verschaffen. Rechtliche Nebenziele haben bisher eine
untergeordnete, intern unterstiitzende Rolle.**?

Die Konfliktlosung und Rechtsdurchsetzung treffen aufeinander, wenn
man fiir das Plattformverfahrensrecht und seinen prozeduralen Ansatz
anerkennt, dass es einen allseitig zugeschriebenen Interessenausgleich ver-
folgt.#%3 Der Ausgleich betrifft wie bei den sozialen Konflikten sowohl die
Ebene der Individualverfahren, aber aufgrund der Breitenwirkung noch
viel intensiver das Verfahren als System. Die Verfahrensgestaltung ist der
geeignete Ort fiir den Interessenausgleich.#** Ist die Verfahrensprogram-
mierung nicht ausbalanciert, schldgt dies bereits vor der Losung einzelner
Konflikte systematisch durch, da die Interessen miteinander in Wechsel-
wirkung stehen. Das rechtlich-tatsdchlich gemischte, institutionelle Haupt-
ziel ist am Ende die Bemilhung nach einer Verfahrensgestaltung, die ver-
sucht, einen komplexen und unerreichbaren Ausgleich zu erreichen. Dieses
Hauptziel wird im weiteren Verlauf der Untersuchung immer wieder expli-
zit und implizit aufgegriffen, wenn die prinzipienorientierte Verfahrenssys-
tematisierung und -gestaltung untersucht werden.

492 S.0. Teil 1 - B. IIL. 2. (S. 142 ).
493 S.0.Teil 1 - E.IV. L (S. 144 ff).
494 S.0.Teil1 - E.IV. 2. (S. 146 f).
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F. Fazit des ersten Teils

Aus den im ersten Teil der Untersuchung erarbeiteten Themenbereichen
lassen sich mehrere Ergebnisse zum titelgebenden Plattformverfahren zu-
sammenfassen (I). Diese betreffen die Etablierung, Klassifizierung und
Systematisierung des Verfahrens. Anschlieflend konnen dariiberhinausge-
hende Schliisse zur Bedeutung dieser Ergebnisse und der Isolierung des
Plattformverfahrens als Forschungsgegenstand gezogen werden (II).

I Klassifizierung und Systematisierung des Plattformverfahrens

Der erste Teil dieser Untersuchung erarbeitet das Plattformverfahren als
Verfahren im rechtlichen Sinn. Das Phanomen der Content-Moderation
wird so als verfahrensrechtliches Phanomen detailliert nachgezeichnet.

Der Ansatz zeigt zunéchst aus iibereinandergelegten Quellen einen viel-
seitigen und komplexen Verfahrensablauf mit verschiedenen Beteiligten-
strukturen auf*® Fir diesen Ablauf zeigt sich, dass unabhéngig von der
inhaltlichen Betrachtung von Inhalten oder Nutzerverhalten sehr dhnliche
formalisierte Abldufe zur Verfiigung stehen. Diese lassen sich in verschiede-
ne Modi der Verfahrensinitiation, Erstentscheidung und das iibergreifend
implementierte Uberpriifungsverfahren einteilen.

Im Anschluss werden die Verfahrensabldufe erstmalig®® tiber die Defi-
nition von Reimer als rechtliche Verfahren im Sinne der Verfahrenstheo-
rie eingeordnet, wodurch der Begriff des Plattformverfahrens ein Funda-
ment erhdlt.*”” Diese Klassifikation wird prézisiert, indem gegeniiber an-
deren gerichtlichen und auflerstaatlichen Verfahren abgegrenzt wird.**8
Beim Plattformverfahren handelt es sich im Ergebnis um ein neuartiges
(Dritt-)Entscheidungsverfahren faktischer Wirkung mit juridischem Ent-
scheidungsmaf3stab.4°

Definitionsgemaf3 befolgt das Plattformverfahren ein zugehoriges Verfah-
rensrecht. Fiir diese rechtliche Ordnung wird zunichst ein Versuch der

495 S.0.Teil 1 - A. (S. 44 ff).

496 S.0.Teil1-B. 1. (S.71f).

497 S.o. Teil 1 - B. IL - IIL. (S. 53 ff).
498 S.o.Teil1- B.IV. (S. 611f).

499 S.0. Teil 1 - B. V. (S. 66).
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normkategorischen Zuordnung unternommen.>® Diese ist jedoch stark
verstindnisabhédngig und liefert letztlich nur eine prazisierte Zuordnung
zur Metakategorie des prozeduralen Rechts. Erneut wird Reimer herange-
zogen und so auch das privat-selbstregulierte Verfahrensrecht der Plattfor-
men verfahrensrechtstauglich.*! Der Quellenkatalog des Plattformverfah-
rensrechts ist breit und erfasst staatliche sowie private Normsetzung.>0?
Diese Quellenvielfalt fithrt zu einer praktischen und rechtlichen Konkur-
renz von staatlichen und privaten Verfahrensnormen, die der Beachtung
und Auflésung bedarf.% Funktional gleicht das Plattformverfahrensrecht
anderen Verfahrensnormen insoweit, als es sich in den beiden widerstrei-
tenden Konstellationen der Offenheit wider die (Vor-)Programmierung
und der Verfahrensmacht wider ihre Begrenzung bewegt.’%* Die Verfah-
rensmacht ist im Kontext des Internets von besonderer Bedeutung, ist
sie doch Ausdruck des gezielten Einsatzes der privaten Plattformen zur
Kontrolle iiber die von ihnen selbst eréffneten 6ffentlichen Raume.

Fir eine moglichst umfassende Betrachtung der Interessenlage wird
ein weitreichender Interessenbegriff gewahlt.>%> Fiir die grundrechtlich ge-
schiitzten Interessen ergibt sich zunédchst die Notwendigkeit einer prazi-
sen Wahl des Betrachtungspunktes.’®® Nimmt man sich der rein privaten
Durchfithrung nach rein privaten Regeln an, so ist die Horizontalwirkung
der Grundrechte insoweit abschlieflend geklart, als dass sie insbesonde-
re bei Situationen starker Machtasymmetrie Wirkung entfalten und tiber
die Rechtsprechung rettende Mindeststandards fiir das Verfahren ermdgli-
chen.”%” Diese Horizontalwirkung gilt jedoch nach aktuellem Verstindnis
nicht fiir die Verfahrensgrundrechte.>%® Fiir die weitere Interessenlage wer-
den entlang der Beteiligtenstruktur bereits erbrachte Interessendarstellun-
gen nachgezeichnet und um unmittelbar verfahrensbezogene Interessen
erweitert.5%” Dabei ergeben sich eine Reihe von Individualinteressen und

500 S.o.Teill- C.I.(S.67ff).

501 S.o.Teil1- C.IL (S.73ff).

502 S.0.Teil1- C.IIL 1.-4. (S. 76 ff).

503 S.o.Teil1- C.IIL 5. (S.92ff).

504 S.0.Teil1- C.IV.(S.94ff).

505 S.0.Teil 1 - D. L. (S. 103 ff).

506 S.0.Teil1-D.IL 1. (S.106f).

507 S.o.Teil1-D.IL 2. (S.108ff) und II. 4. (S. 116 ff).
508 S.0.Teill- D.IL 3. (S.13ff).

509 S.0. Teil 1 - D. I1L1.-4. (S. 119 ff).
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kollektiven Allgemeininteressen ideeller und materieller Natur.>'* All die-
se stehen zueinander in einem komplexen, wechselseitig wirkenden und
mehrpoligen Geflecht.”!!

Fiir die Erarbeitung von institutionellen Zielen des Plattformverfahrens
wird erneut, zuerst ein abstrakter Zielbegriff ausgeschrieben.>? Nachfol-
gend wird aus der vom Plattformverfahren erwarteten sozialen Befrie-
dung®® und der rechtlichen Durchsetzungsfunktion®* ein kombiniertes
Verfahrensziel der ausbalancierten Rechtsdurchsetzung erarbeitet.>> Dabei
ergeben die betrachteten systematischen Verfahrenselemente und Verfah-
rensfunktionen, dass die Ausgestaltung des Plattformverfahrens die ent-
scheidende Mdglichkeiten fiir eine moglichst ausgeglichene Durchsetzung
in der Plattformumgebung bietet.

IL. Das Plattformverfahren als isolierbarer Forschungsgegenstand

Uber diese phinomenologische Klassifizierungs- und Systematisierungs-
leistung hinaus kommt den Ergebnissen des ersten Teils der Untersuchung
ein weiterer theoretischer Wert zu. Die haftungsbezogene Betrachtung der
Verfahrensabldufe hat bisher und wird weiterhin sinnvolle Impulse fir die
erweiterte Interessenlage, bedingende Verkehrssicherungspflichten und die
gesamte Verhaltenssteuerung in der Plattformumgebung ergeben. Mit der
Etablierung des Plattformverfahrens tritt jedoch eine deutlich stirker auf
das Verfahrensrecht fokussierte Perspektive hinzu, die eine regulatorisch,
gerichtlich und wissenschaftlich prazisere Analyse und Fortfithrung der
Verfahrensgestaltung ermdglicht. Diese ist der gesellschaftlichen Bedeutung
der Plattformgovernance und der dortigen kommunikations- und funkti-
onsrelevanten Moderation angemessen. Wahrend eine verfahrensrechtswis-
senschaftliche Sprache bereits fiir die Betrachtung der Vorgidnge genutzt
wurde,”¢ die hier dem Plattformverfahren zugerechnet werden, kann dies
nun mit dem oben erarbeiteten Fundament intensiviert betrieben werden.
Das gemeinsame Verfahrensverstiandnis erleichtert auch die in der Literatur

510 S.0.Teil 1 - D.IIL. 5.-6. (S. 127 ).

511 S.o0.Teill- D.IV.(S.131f).

512 S.0.Teil1- E. L (S.135ff).

513 S.o.Teil1 - E. IL (S. 137 ff).

514 S.0. Teil 1 - E. IIL (S. 139 fF).

515 S.0.Teil1 - E. V. (S.143ff).

516 S.o.Teill- B. I (S.51f) insbesondere Fn 34 f.
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regelmiaflig erbrachten internen Vergleiche zwischen verschiedenen verfah-
rensgebenden Regulierungen, welche insbesondere durch den DSA aktuelle
und weitreichende Bedeutung erlangen.*” Das gleiche gilt fiir den Vergleich
mit und die verbesserte Einordnung gegeniiber anderen Verfahrensarten
abseits der Plattformumgebung.>'8

Gerade weil die Verfahrensgestaltung das Zentrum des Interessenaus-
gleichs bildet, ermdglicht eine deutliche verfahrensrechtliche Sprache dies-
beziiglich genauere Ergebnisse, was sich im dritten Teil der Untersuchung
wiederholt zeigen wird.

517 Vgl. exemplarisch Holznagel, S.1ff mit dem Vergleich zwischen DMCA und deut-
scher Providerhaftung; Schiff, S.11ff iber die gesamte Rechtsentwicklung der Haf-
tungsprivilegierungen in den USA, der EU und Deutschland; die im NK-DSA
erbrachten Vergleiche (insbesondere die von Raue kommentierten Art.14 ff) und
dortigen Vergleiche und Abgrenzungen zu P2B-VO, TCO-VO, DSM-RL; ahnlich
Janal GRUR 2022, 211 zum Verhaltnis von DSM-RL und DSA.

518 S.0. Teil 1 - B. IV, (S. 61F).
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Zweiter Teil: Verfahrensgrundsatze

Das vorhergehende Kapitel hat das Plattformverfahren verfahrenstheore-
tisch begriindet und dessen grundlegende Strukturelemente systematisch
dargestellt. Dabei wurde als institutionelles Idealziel des Plattformverfah-
rens die im komplexen Interessengeflecht ausbalancierte Rechtsdurchset-
zung ausgemacht. Um festzustellen, ob und in welchen Verfahrenslagen
dieses Ziel zum jetzigen Stand in der Verfahrensgestaltung angestrebt wird,
aber auch um geeignete Verbesserungsmoglichkeiten zu formulieren, wird
ein rechtsmethodisches Werkzeug benétigt.

Der Blick féllt bei der Auseinandersetzung mit Verfahren und Verfah-
rensrecht schnell auf die Verfahrensgrundsétze. Von verschiedener Seite
sind sie bereits als taugliche Instrumente, insbesondere zur Optimierung
des Plattformverfahrens, angeklungen.! Diese Beziige zu verfahrensrechtlich
Altbekanntem werden jedoch bisher ohne theoretisches Fundament formu-
liert. Aus diesem Grund erforscht dieses Kapitel das Grundsatzdenken
auf seinen theoretischen Nutzen und seine theoretische Einsetzbarkeit fiir
das Plattformverfahren, bevor im dritten Teil der Untersuchung konkrete
Grundsitze formuliert werden.

Als Startpunkt fiir die Uberlegungen dienen die klassischen Prozessma-
ximen der staatlichen Gerichtsverfahren (A). Trotz fehlender unmittelbarer
Anwendbarkeit im Plattformverfahren weist deren Konzeption geeignete
Funktionen fiir die gesuchte Rolle als Werkzeug auf. Im Anschluss wird
eine Erweiterung des Verfahrensgrundsatzbegrifts ermittelt und ausformu-
liert (B). Die so bestimmten Verfahrensgrundsatze im weitesten Sinn lassen
sich auch fiir Verfahrenstypen abseits von staatlichen Gerichtsprozessen
entwickeln. Zusammen erlauben die beiden vorherigen Punkte eine Basis
fiir das Grundsatzdenken im Plattformverfahren auszuformulieren (C). Zu-
letzt werden die Ergebnisse dieses zweiten Teils der Untersuchung zusam-
mengefasst (D).

1 Dazu ausfithrlich s.u. Teil 2 - C. L. (S. 177 ff).
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A. Verfahrensgrundsitze im klassischen Sinn

Verfolgt man das Ziel, Grundsitze fiir das Plattformverfahren zu etablieren,
stinde in Anlehnung an bereits erbrachte Vergleiche zum staatlichen Ge-
richtsverfahren? eine einfache und effektive Losung im Raum: Es konnte
versucht werden, die umfassende Literatur und Rechtsprechung zu klassi-
schen Prozessmaximen unmittelbar auf das Plattformverfahren anzuwen-
den.

Bevor daran zu denken wire, muss zunichst ein Rahmen gefunden wer-
den, den weitlaufigen Maximendiskurs einzufassen. Sinnvolle, spezifische
Einsatzmoglichkeiten verschafft eine zweigeteilte Betrachtung des Verfah-
rensgrundsatzbegriffs (I). Dabei ergeben sich eine verfassungsrechtliche
Ebene als strenge Untergrenze des rechtsstaatlich Erlaubten (II) und eine
nichtverfassungsrechtliche Ebene mit einem funktionalen Streben, nach
einem bestmoglich gestalteten Verfahren (III). Der soeben aufgebrachten
Idee des Transfers klassischer Prozessmaximen auf das Plattformverfahren
ist im Gleichklang mit der bereits getroffenen Differenzierung zwischen
den Verfahrensarten und der genauen Einordnung des Plattformverfahrens
eine Absage zu erteilen (IV). Der Blick auf die Verfahrensgrundsitze im
Klassischen Sinn schlief$t mit einem Zwischenfazit (V).

I Prizisere Kategorisierung durch das Zwei-Ebenen-Modell

Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit Verfahrensgrundsétzen ist
weitlaufig und héufig undurchsichtig. Allein sprachlich lassen sich eine
Vielzahl von Bezeichnungen?® und Ansitzen zur Einteilung antreffen.* Fix-
punkt der Klassifizierungsdiskussion ist regelmaflig die Aufteilung des Ver-
fahrensgrundsatzbegriffs in solche Grundsétze mit verfassungsrechtlichem

2 S.0.Teill-B.I(S.51ff).

3 Dies beginnt bereits bei der Auseinandersetzung mit den Begrifflichkeiten Verfahrens-
maxime, -prinzip oder -grundsatz. Kritisch zum Wort der ,Maxime“ Hofmann ZZP
2013, 83, 107 - die Terminologie als ,oberste“ oder ,hochste Regel ist zum einen
abwiagungsfeindlich und widerspricht dem unverbindlichen Prinzipiencharakter.

4 Vgl. zu verschiedenen Einteilungsrastern: Reimer, S.199 ff, der mwN ua ,grofle Ma-
ximenS, kleinere” und ,weitere Maximen® sowie ,Sondermaximen® findet und verfas-
sungsrechtliche ,Grundsdtze® als ,konkrete Anforderungen® ohne verfahrensstruktu-
rellen Wert ausschliefit; zustimmend Silberzahn, S. 96.
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I Prizisere Kategorisierung durch das Zwei-Ebenen-Modell

Fundament und solche ohne Verankerung im Grundgesetz, der EMRK
oder der GRCh.> Damit einher geht auch eine facettenreiche Differen-
zierung in ihrer Rechtsqualitdt, Verbindlichkeit, Funktionalitidt und unter-
schiedlichen Rechtsschutzmdglichkeiten bei Verletzung eines Grundsatzes.®
Demnach gébe es somit eine Teilmenge von allen Verfahrensgrundsétzen
»im weiteren Sinn‘’ deren verfassungsrechtliche Verankerung ihnen eine
~elementare® Sonderstellung als Verfahrens- und Prozessgrundrechte ein-
raumt.® Die nichtverfassungsrechtlichen Grundsitze seien dagegen rein
funktionaler Natur® und nur auf ,Niitzlichkeitserwagungen® aufgebaut.!?
An diese richtet sich auch vielfach die Kritik an Verfahrensgrundsitzen,
die ihnen Bedeutungslosigkeit aufgrund fehlender Bindungswirkung und
Pauschalitdt vorwirft.!

Die aufgezeigten Einteilungen sind den Verfahrensgrundsitzen abtrég-
lich. Sie vermischen rechtliche Phanomene sehr unterschiedlicher Ursprun-
ge und Qualititen miteinander: So sollen unter dem gleichen grofien
Oberbegrift des Verfahrensgrundsatzes beispielsweise sowohl das Prozess-
grundrecht des Anspruchs auf rechtliches Gehor als auch die ins Verfah-
rensrecht gelesene Prozessokonomie stattfinden. Bei dem Ersten handelt es

5 Nach MiiKo-ZPO/Rauscher (4.Aufl. 2013), Einleitung Rn 287 ff ergeben sich Ver-
fahrensgrundsitze ,im weiten Sinn‘ die die verfassungsrechtlichen ,Grundsitze”
und nichtverfassungsrechtlichen ,Prozessmaximen umfassen; nach MiiKo-ZPO/
Rauscher (6. Aufl. 2020), Einleitung Rn 335 ist in elementare (verfassungsrechtliche)
vs. funktionale Verfahrensgrundsitze einzuteilen; Reimer, S. 201, 213 ibernimmt Rau-
schers ,im weiteren Sinn“ und trennt bestimmte verfassungsrechtliche Aspekte ab
(s. vorherige Fn); zustimmend Silberzahn, S.96f ,Neben die Verfahrensgrundsitze
treten allgemeine rechtsstaatliche Grundsitze; HK-ZPO/Saenger Einfithrung Rn 43
nennt ,verfassungsrechtlich fundierte® vs. ,spezifisch zivilprozessuale Prinzipien,
dem zustimmend Roth ZZP 2018, 3, 6; Stadler JZ 2017, 693 zu europiisch-verfas-
sungsrechtlichen Mindeststandards fiir den Zivilprozess.

6 Justiz- bzw. Prozessgrundrechte konnen als grundrechtsgleiche Rechte (s. etwa zum
rechtlichen Gehor Jarass/Pieroth/Kment Art.103 Rn1) der Verfahrensbeteiligten ver-
letzt werden und dann in letzter Konsequenz per Verfassungsbeschwerde verteidigt
werden, Musielak/Voit Einleitung Rn 54; HK-ZPO/Saenger Einfithrung (9. Aufl.
2021) Rn 56 .

7 MiiKo-ZPO/Rauscher (4. Aufl. 2013) Einleitung Rn 287 ff.

8 MiiKo-ZPO/Rauscher (6. Aufl. 2020) Einleitung Rn 316, 335.

9 MiiKo-ZPO/Rauscher (6. Aufl. 2020, Einleitung Rn 316, 335.

0 Musielak/Voit Einleitung Rn 26.

1 Stiirner ZZP 1986, 291, 292f iiber ,Wert und Unwert des Maximendenkens; von
Hippel, S.161 ff Wahrheitspflicht und Aufklarungspflicht zur ,Pseudometaphysik“ und
»lrrealitat® rechtstheoretischer Gesamtschau; von Bomsdorf, S.159f tiber ,Maximen-
ideologie“ und ,Maximenmanie; weitere Nachweise erbringen Schilken ZZP 2022,
153, 162 ff und Reimer, S.219f.
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A. Verfahrensgrundsdtze im klassischen Sinn

sich um einen historisch begriindeten Schutzwall des Rechtsstaats, der bei
Verletzung vor den Verfassungsgerichten geltend gemacht werden kann -
bei dem Zweiten handelt es sich um ein 6konomisch gedachtes, rechtspoli-
tisches Prinzip ohne auf das Recht zwingend einwirkende, positive Geltung.
Es ist nicht verwunderlich, dass es beim Versuch, so unterschiedliche As-
pekte miteinander zu vereinigen, zu Reibungen kommt.

Eine vermittelnde Antwort auf viele Streitigkeiten rund um die Ver-
fahrensgrundsitze konnte daher die insbesondere von Roth vorgeschlage-
ne isolierte Betrachtung der jeweils verfassungsrechtlichen und nichtverfas-
sungsrechtlichen bzw. funktionalen Ebene jeweils ein und desselben Verfah-
rensgrundsatzes sein.!? Daraus ergeben sich zwei Blickwinkel auf Verfah-
rensgrundsétze mit jeweils berechtigten Zielen und klareren Ergebnissen
rechtswissenschaftlicher Forschung: Die grundrechtlich geprigte erste Ebe-
ne als verbindliches Mindestmaf$ und die funktional geprigte zweite Ebe-
ne als unverbindliches Werkzeug der Verfahrensbetrachtung und -optimie-
rung.

Die entscheidende methodische Folge der Trennung in zwei Ebenen
ist, dass auch eigentlich verfassungsrechtlich fundierte Grundsitze mehr-
seitig betrachtet werden konnen:'* Auf der ersten Ebene als rechtsstaatliche
Mindestanforderungen und auf der zweiten hinsichtlich ihres funktiona-
len Potenzials hin zu einem besseren Verfahren. Beispielshaft kann somit
etwa das rechtliche Gehor einerseits als Minimalanforderung von rechts-
staatlichen Gerichtsverfahren formuliert werden (verfassungsrechtliche Ebe-
ne), zugleich kann es jedoch deutlich funktionaler betrachtet werden,

12 Roth ZZP 2018, 3, 9 ff sieht eine abtrennbare ,altere Rechtsschicht® und mehrschich-
tige Betrachtungsweise, zustimmend Schilken ZZP 2022, 153, 173, der fiir alle Pro-
zessgrundrechte ,entsprechende Gebote“ [Maximen] sieht. Miiko-ZPO/Miinch 1042
Rn 2 erfasst fiir das Gehor im Schiedsverfahren eine ,verfassungsrechtliche Betrach-
tungsweise” und eine ,funktionale Betrachtungsweise®; Schilken ZZP 2022, 153, 172 ff
unterscheidet deutlich zwischen Justizgrundrechten und Prozessmaximen; differen-
ziert MiiKo-ZPO/Rauscher (6. Aufl. 2020) Einleitung Rn 316; Hofmann ZZP 2013, 83,
101 verwirft bzgl. seiner Betrachtung der Prozessokonomie grundsatzlich das Verfas-
sungsrecht als untauglichen Maf3stab im Maximen-Diskurs, da nicht alle Maximen
verfassungsrechtlich abgebildet seien. Ebenso schliefSt Reimer, verfassungsrechtlich
fundierte Grundsitze vollstindig von einer leitbildgeprigten Betrachtung aus, s.o.
Fn 4.

13 Roth ZZP 2018, 3, 10 ,Nicht jede Prozessmaxime ist als prozessgrundrecht ausge-
formt. Umgekehrt muss aber jedes Prozessgrundrecht [...] auch eine Prozessmaxime
sein, soweit es um die Ausgestaltung des Verfahrensablaufes oder um die Aufgaben-
verteilung zwischen Gericht und Parteien geht.
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IL. Die verfassungsrechtliche Ebene

um strukturelle Optimierungspotenziale offenzulegen, die iiber den ver-
fassungsrechtlichen Mindestgehalt hinausgehen (funktionale Ebene). Diese
Potenziale konnten etwa in einer durch die Anhérung verbesserten Sach-
verhaltsermittlung liegen. Bereits nicht als rechtsstaatliches Minimum kon-
zipierte Verfahrensgrundsdtze ohne verfassungsrechtliche Anbindung wie
die oben erwihnte Prozessokonomie finden dagegen ohnehin nur auf der
funktionalen Ebene statt.' Eine rein tibergeordnete und binére Einteilung
aller Verfahrensgrundsitze in verfassungsrechtlich und nichtverfassungs-
rechtlich ist damit nach hier vertretener Ansicht passé und es kommt
vielmehr auf die im Einzelfall eingenommene Perspektive an.

IL. Die verfassungsrechtliche Ebene

Die erste Ebene der verfassungsrechtlich fundierten Verfahrens- und Pro-
zess(grund)rechte ergibt die Grenze des Verfahrensrechts ,nach unten®

In Form verfahrensdeterminierender ,Mindeststandards“®> bewahren
diese ein Absinken von Verfahrensrecht unter ein ,rechtsstaatliches Mi-
nimum®® bzw. die Grenze des ,GesolltenV Dies fithrt zu einer geringe-
ren Gestaltungswirkung dieser Ebene. Neben der bloflen Schutzfunktion
sind die auslegenden Gerichte an die Achtung des gesetzgeberischen Hand-
lungsspielraums gebunden (juidicial self restraint).!® Zumindest kann an
dieser Stelle die gesamte, aber auch nur die auf Grundrechte bezogene
Diskussion stattfinden und verfassungsrechtlich geleitete Rechtsprechung
rezipiert werden.” Auch, wenn diese Ebene auf das gesamte Verfahrens-

14 Ebd.

15 BVerfG NJW 2003, 1924, 1926 ff tiber ,rechtsstaatliche Mindeststandards®, ,Mindest-
mafl an Rechtsschutz’, ,verfassungsrechtlichen Mindestschutz® bei rechtlichem Ge-
hor; Stadler JZ 2017, 693 zu europaisch-verfassungsrechtlichen Mindeststandards fiir
den Zivilprozess.

16 BVerfG NJW 1957, 1228; BVerfG NJW 1967, 492 und BVerfG NJW 1982, 1635, 1636
iiber ,das durch die Verfassung gewéhrleistete Minimum an rechtlichem Gehor®

17 Alexy, S.472. Siehe zudem oben Teil 1 - D. II. 3. (S.124 ff) zu Verfahrensgrundrech-
ten im Kontext der mittelbaren Drittwirkung und Teil 1 - D. IL 4. (S.117ff) zum
Mindestmaficharakter.

18 BVerfG NJW 1973, 1539, 1540.

19 Kritisch zur prozessrechtsbeeinflussenden Rolle des Bundesverfassungsgerichts im
Verhiltnis zu den Fachgerichten Roth ZZP 201, 3 (insbesondere S.24 ,es gibt kein
Grundrecht auf die richtige Anwendung des Zivilprozessrechts“) oder MiiKo-ZPO/
Rauscher (6. Aufl. 2020) Einleitung Rn 236 mwN zur Rolle des BVerfG als ,,Pannen-
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A. Verfahrensgrundsdtze im klassischen Sinn

recht durch ihre spezifische Verfassungsanbindung thematisch beschrankt
ist,20 sollte ihre inhaltliche Reichweite nicht unterschitzt werden: Man
kénnte neben den Verfahrensgrundrechten den verfahrensstatuierenden
Themenkomplex des ,Grundrechtsschutzes durch Verfahren?! miterfasst
sehen, in dem zum Schutz nichtprozessualer Freiheits- und Gleichheits-
grundrechte Verfahrensanforderungen konstruiert werden. Dann erdffnet
sich ein noch breiteres Feld méglicher verfassungsrechtlicher Verfahrens-
mindeststandards und Verfahrensgrundrechte. Grundrechtsmethodisch ist
diese Ebene offengehalten. Ob ein verfassungsrechtlich fundierter Mindest-
standard aus dem Uber- oder Untermafiverbot in Bezug auf ein einzelnes
(Prozess-)Grundrecht oder im Wege der Abwégung mehrerer Grundrech-
te zur Erreichung der praktischen Konkordanz gebildet wird, ist fiir das
Ergebnis einer verfahrensrechtlichen Garantie nicht entscheidend. Selbst
wenn der praktischen Konkordanz gestalterisch anmutende ,,Optimierung®
unterstellt wird, erschopft sich diese immer in der reinen Verhinderung
des verfassungswidrigen Auflerachtlassens der betroffenen, miteinander ab-
zuwigenden Grundrechte.??

Die verfassungsrechtliche Ebene als Ganzes hilt allerdings nur in
bestimmten den Fallen wirklich einen progressiv-funktionalen, gestalteri-
schen Charakter fiir das Verfahren bereit. Dabei handelt es sich um je-
ne Situationen, in denen bisher noch keine Mindeststandards formuliert
worden sind oder ein solcher Verstof§ gegen einen existierenden Standard
noch nicht vorkam und erst durch den Verstof3 erkannt und erfasst wird.
Nur dort bewirkt die Neubegriindung (oder Ubertragung) eines Verfah-
rensmindeststandards immer auch zugleich eine funktionale Optimierung
gegeniiber dem vorherigen Zustand der vollstandigen oder teilweisen Au-
Berachtlassung von Grundrechten im Verfahren. Dariiber hinaus ist eine
solche Optimierungsbestrebung jedoch am oben genannten Minimum ori-
entiert und dadurch nicht an der Gestaltung, sondern an der Absicherung
eines Verfahrens ausgerichtet. Durch die im Ergebnis der Abwdgungen
oder unmittelbar herleitbaren Verletzungen der subjektiven Grundrechts-

helfer im Prozess und einem daraus resultierendem ,,Faktor der Unruhe®, Rn 237 zur
Notwendigkeit dieses Vorgehens.

20 Ahnlich jedoch mit anderer Konsequenz Hofmann ZZP 2013, 83, 101 und Reimer,
S.213.

21 S.dazu oben Teil 1 - D. II. 3. (S. 113 ff) mwN.

22 S.0.Teil1 - D. 1L 4. (S. 116 ff).
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III. Die funktionale Ebene

positionen?* wird die verfassungsrechtliche Ebene zu einer verbindlichen,
einklagbaren Untergrenze.

Die erste Ebene ergibt fiir das Verfahrensrecht somit ein verbindliches,
verfassungsrechtliches Mindestmaf3.

III. Die funktionale Ebene

Die zweite Ebene der nichtverfassungsrechtlichen oder funktionalen Ver-
fahrensgrundsitze dient der inhaltlich-funktionalen Weiterentwicklung des
Verfahrensrechts ,,nach oben®.

Hier konnen zunichst wegen der verfassungsunabhéngigen und deshalb
weniger stark vordeterminierten Perspektive alle und nicht nur die in der
Verfassung angelegten Verfahrensaspekte systematisiert und beschrieben
werden (1). Die gewonnenen Verfahrensgrundsitze sind als Prinzipien
konzipiert, die einen wissenschaftlich fundierten better law approach er-
moglichen (2). Aufgrund ihrer funktionalen, rechtspolitischen Begriindung
und daher eingeschrankten Rechtsqualitit sind die auf der zweiten Ebene
entwickelten Ergebnisse zu den Verfahrensgrundsitzen, anders als die der
ersten Ebene, ohne verbindliche bzw. einklagbare Geltungswirkung (3).

1. Beschreibungsleistung und Strukturmerkmal

Die nichtverfassungsrechtliche Perspektive auf Verfahrensgrundsitze kann
zur Beschreibung von Verfahrensabldufen, -strukturen und den Zwecken
von bestimmten Teilen der Programmierung des Verfahrens herangezogen
werden.?* Induktiv vorzugehen erlaubt die Gruppierung und Sortierung
von Vorschriften.?> Weift ein Verfahren etwa viele Regelungen oder Ablaufe

23 BVerfG NJW 2020, 2235, 2241 ,Eine Grundrechtsbindung zugunsten individueller
Grundrechtstriger, der dann aber keinerlei subjektivrechtliche Entsprechung gegen-
iibersteht, sieht das Grundgesetz nicht vor®; Dreier/Sauer Vor Art 1 GG Rn 95ff;
Dreier/Funke Art 94 Rn 46 ff; s. zuvor Fn 6 (,Justizgrundrechte®).

24 Reimer, S.200 zu dieser Funktion unter den Schlagworten ,Deutung®, ,Systematisie-
rung’, ,Forschung® mit jeweils weiteren Nachweisen.

25 Hofmann ZZP 2013, 83, 891, 92 tber die Vorgehensweise; Grunsky, S.16f; Canaris,
S.97f ,inneres System" und zur Methode aus verschiedenen Vorschriften einen ,,ge-
meinsame[n] Rechtsgedanke[n]“ zu gewinnen; Larenz/Canaris, S. 453 ff erfassen ,,zu-
sammenhingende Regelungskomplexe“ und den ,Wert [der] Reihenbildung®; Byd-
linski, S.99f; Riithers, Rn756a sieht eine ,systematische Auslegung®; Reimer, S.201
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auf, die es beschleunigen oder zumindest beschleunigen sollen, liefle sich
ein Beschleunigungsgrundsatz im bereits existierenden Verfahren als ab-
strakter iiberspannender Gedanke erfassen. Die betrachteten Vorschriften
lassen sich dann den jeweiligen Grundsétzen zuordnen und speisen diese.
Im Anschluss an die Beschreibung kann ein nachgelagertes Hintergrund-
verstindnis fiir eine Verfahrensordnung entwickelt werden. Dieser ,klas-
sifikatorische Zugriff “? ermdéglicht die wissenschaftliche, praktische und
didaktische Orientierung und beschreibt zugleich Aspekte des Verfahrens,
die zuvor, ohne miteinander in Beziehung zu stehen, angewandt wurden.?”

Neben die Beschreibung einer Grundstruktur tritt zudem die Méoglich-
keit des Vergleichs zu anderen Verfahrensordnungen mit entsprechenden,
dhnlichen oder anderen Grundsétzen. Welche iibergreifenden Motive wer-
den dort erkannt? Wie sind diese in der Verfahrensordnung abgebildet?
Die Verfahrensgrundsitze stellen damit im Anschluss an die anderen Merk-
male des ersten Kapitels ein weiteres verfahrenstheoretisches Werkzeug
der Verfahrensanalyse dar. Sie erlauben, strukturelle Parallelen in verschie-
denen Verfahren zu erkennen. Dies ist abseits der Kartographierung kein
Selbstzweck, sondern kann unter anderem der Vorbereitung der néchsten
Funktion dienen.

2. Optimierungsvehikel wissenschaftlicher Rechtspolitik

Die entscheidende und bedeutendste Funktion schliefit sich unmittelbar
an die Analyse und Beschreibung von Strukturen im Verfahren an: Verfah-
rensgrundsitze der nichtverfassungsrechtlichen Ebene kénnen als funktio-
nale Zielrichtung einzelner oder zusammengefasster Teile der Verfahrens-

tiber die Abgrenzungs- und Charakterisierungsleistung mwN, die eben jene Leistung
erbringen. Ein solche Charakterisierung verschiedener Verfahrensarten erbringt auch
Silberzahn, S. 97 ff; Popp, S.102 zur ,systematisierenden Funktion®

26 Statt vieler: Reimer, S. 221.

27 Reimer, S.221 Uber Verfahrensgrundsitze als Beschreibungs- und Orientierungshilfe,
S.117f zum didaktischen Wert einer allgemeinen Verfahrenslehre; R6hI/RohI, § 64
S.505 ,Um [...] Einzelheiten sinnvoll und tibersichtlich darzustellen; zum didakti-
schen Wert: Hofmann ZZP 2013, 83, 105 und Rohl/Réhl, § 33 S. 284 ,, Aufbauprinzipi-
en [...] als Lehrprinzipien®; dagegen Hagen, Allgemeine Prozefllehre, S. 85 f iber eine
sbedenkliche Simplifizierung der Darstellung®; jedoch auch Kaufmann, S.340 der
daran erinnert, dass Systematisierung wertend stattfindet.
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programmierung ausformuliert werden (better law approach?®). Sie entspre-
chen damit nicht den groflen, institutionellen Zielen des Verfahrens als
Ganzem,? sondern erlauben jeweils, verschiedene an das Verfahren heran-
getragene Einzelinteressen wertend einflieflen und miteinander konkurrie-
ren zu lassen bzw. diese miteinander abzuwégen. Wird ein Verfahren voéllig
neu geschaffen, kénnen nichtverfassungsrechtliche Verfahrensgrundsitze
vor der Entwicklung des Verfahrensrechts als Zielvorgaben gesetzt werden.
Existiert ein Verfahren bereits, so konnen sie jedoch auch nachtriglich - im
Anschluss an die induktive Beschreibungs- und Systematisierungsleistung
- gesetzt werden und eine zielgerichtete Weiterentwicklung einer Verfah-
rensordnung fordern.3® In beiden Fillen sind sie dann ,Bauplan“ oder
zumindest Kompass fiir das umzusetzende rechtspolitische Ziel 3!

Wird dieses Vorhaben transparent behandelt, konnen die Grundsitze
als miteinander in Einklang zu bringende Einzelziele an die Programmie-
rung gesetzt werden. Thre Umsetzung in der Verfahrensordnung ist in
Folge zwangsldufig Grundlage fiir wissenschaftlichen Streit und Diskussi-
on. Wie ldsst sich das institutionelle Ziel des Verfahrens am besten im
Detail umsetzen? Welche einzelnen Strukturmerkmale muss das Verfahren
aufweisen? Welches Gewicht muss den jeweiligen — héufig auch gegenlaufi-

28 Zu diesem Roth ZZP 2018, 3, 5 und 10 ,rechtspolitische Suche nach dem -besseren
Recht-“ § 4 Rn 81 iiber prinzipiengesteuertes européisches Prozessrecht und dahin-
gehende Optimierungsgebote®; den better law approach benennt auch Althammer
ZZP 2013, 3, 36 unter Verweis auf Gilles ZZPInt 2002, 27 bezogen aufs europiische
Prozessrecht.

29 S.0.Teil1- E. (S. 135 ff).

30 Allgemein iiber Prinzipien: R6hl/RohI, § 33 S.283 ,Doppelcharakter als Modell und
Direktive; T. Mollers, S.310, 324 iiber ein induktives Vorgehen zur Gewinnung
von Prinzipien und nachfolgend deduktive Riickprojektion aufs Recht; Kaufmann,
S. 341 ff tiber Verfahrensgrundsitze als ,Idealtypen” und ,Richtungsbegriff .

31 Zur rechtspolitischen Funktion: Reimer bezogen auf Verfahrensgrundsitze (S.222)
sowie allgemein als verfahrenwissenschaftstheoretischer Aspekt (S.160 ff); Zukunft
des Zivilprozesses/Bruns, S.53, 55f ,Bauplan®; Silberzahn, S. 96; Stein, S. 30 tber die
besonders pragende Rolle der Verhandlungsmaxime, die das gesamte Verfahrensrecht
iiberspannt und anleitet; Popp, S.103; Hofmann ZZP 2013, 83, 103 f zum Charakter als
»Optimierungsgebot“ und S. 106 zum ,Kompass fiir den Gesetzgeber®. Zuriickhaltend
Hagen, Allgemeine Prozefilehre, S. 89; Grunsky, S.12f, der allein die Ubersetzung der
gesetzgeberischen Ziele in den Verfahrensbereich sieht. Schima in Scritti giuridici
in memoria di Piero Calamandrei, S. 461 zur ,verdnderten Bedeutung von Prozess-
grundsitzen® hinsichtlich technischen und sozialen Forschritten sowie S. 462 ff zur
Rolle und Funktion von Verfahrensgrundsitzen allgemein; Stiirner ZZP 1986, 291,
293; Schumann in FS Larenz 70., S. 285, der zumindest die Prozessokonomie iiber die
rechtspolitische Bedeutung hinaus auch als Auslegungskriterium identifiziert.
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gen® —Verfahrensgrundsitzen dabei zukommen? Die Beantwortung dieser
Fragen ist zwangsldufig immer auch rechtspolitischer Natur, erlaubt und
erfordert jedoch den rechtswissenschaftlichen Beitrag.’® Der Abgleich mit
Verfahrensgrundsatzen kann das Ziehen ,blinder Schliisse” verhindern.3*
Kern der Antworten ist dann gerade keine vermeintlich wertungsfreie Inter-
pretation.?® Stattdessen sollen so transparent wertende Richtungsentschei-
dungen fiir das Verfahrensrecht erarbeitet werden, die auf den moglichst
umfassenden Erkenntnissen der verfahrensbezogenen, rechtswissenschaft-
lichen Forschung basieren. Fiir die (Neu-)Entwicklung und Verdnderung
von Verfahrensrecht konnen die Grundsétze sodann als Maf3stédbe dienen.

3. Prinzipiencharakter

Wihrend die verfassungsrechtliche Ebene als rechtsstaatliches Limit har-
te Verbindlichkeit mit klaren Kriterien herstellen muss, ist die zweite
Ebene von Unverbindlichkeit gepragt. Die nichtverfassungsrechtlichen Ver-
fahrensgrundsitze sind nicht im positiven Recht niedergeschrieben, son-
dern haben durch ihre (teilweise) Gegenldufigkeit und ihre ausgeprigte
Abwigungsbediirftigkeit Prinzipiencharakter.3¢ Sie kénnen daher keine un-
mittelbare Geltungswirkung im Verfahrensrecht beanspruchen, wie es po-
sitive Rechtssdtze tun.” Sie sagen nicht aus, wie ein Verfahren gestaltet

32 Viele Verfahrensgrundsitze sind als Gegensatzpaare ausgestaltet, vgl. Reimer, S. 202 ff;
Hofmann ZZP 2013, 83, 101f zu Maximen als ,dialektische Regelungsmodelle®; zu-
dem ergibt sich hiufig auch ein interner Widerstreit zwischen verschiedenen Verfah-
rensgrundsitzen, Popp, S. 102 f mit Beispiel.

33 Allgemein zu diesem gemischt wissenschaftlich-rechtspolitischen Vorgehen Griinber-
ger AcP 2019, 924, 925, der ein ,viel zu enges Verstindnis von Rechts-Wissenschaft
und ein viel zu expansives Verstindnis von Rechts-Politik“ sieht; Kuntz AcP 2016,
866, 872 ft zur Erarbeitung von Recht de lege ferenda und der ,Rechtserzeugung als
performativem Akt

34 Grunsky, S.17; Hofmann ZZP 2013, 83, 107.

35 Griinberger AcP 2019, 924, 925; Grunsky, S.17 ,hier sind Wertungen erforderlich®.

36 MiiKo-ZPO/Rauscher (6. Aufl. 2020), Einleitung Rn 316, 335 ibergreifendes Prin-
zip“; Roth ZZP 201, 3, 4f zur ,Prinzipiendiskussion; Popp, S.103ff iiber einen
»normativen® Prinzipiencharakter und die Gegenldufigkeit; HK-ZPO/Saenger Ein-
fithrung Rn 43; Hofmann ZZP 2013, 83, 106 f; Alexy, S. 76 ff allgemeiner zum Umgang
mit der Kollision von Regeln und Prinzipien.

37 Insbes. Reimer, S.2151f und S.219 mwN zu Verfahrensgrundsatzen als blof3e ,Rich-
tungsbegriffe®. Larenz/Canaris, S.458f ,Prinzip [..] nur allgemeine[r] Rechtsgedan-
ke®; Stein/Jonas/Leipold/Kern Vor 128 Rn 4 zu Verfahrensgrundsitzen als ,Ideen®;
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IV. Keine unmittelbare Ubertragbarkeit

sein muss, sondern wie es ausgestaltet sein sollte. Dies raubt ihnen jedoch,
wie oben aufgezeigt werden konnte, nicht jeden rechtswissenschaftlichen
oder praktischen methodischen Nutzen.?® Uber den bereits erliuterten,
wissenschaftlichen und rechtspolitischen Nutzen hinaus, konnen die Ver-
fahrensgrundsitze der zweiten Ebene durchaus bei der Rechtsfortbildung
im Verfahrensrecht herangezogen werden. Die Ergebnisse wissenschaftli-
chen Diskurses iiber die Reichweite und Intensitat der einzelnen Grundsét-
ze konnen Gerichte bei Entscheidungen tiber das (Plattform-)Verfahrens-
recht argumentativ einsetzen. Wurden sie bereits bei der Programmierung
bzw. Gesetzgebung einer Verfahrensrechtsordnung als Bauplan angewandt,
sind sie konsequent und weitreichend Teil der historischen Auslegung.?
Zudem konnen sowohl Gerichte als auch Gesetzgebungsorgane die Ver-
fahrensgrundsétze in (Detail-)Entscheidungen tiber einzelne Normen als
»Leitlinien® einflielen lassen, wodurch sie mittelbar ins positive Recht
durchschlagen.4?

Somit sind die Verfahrensgrundsétze der funktionalen Ebene zwar man-
gels positiver Geltungskraft ,weicher” als die festen Grenzen der verfas-
sungsrechtlichen Ebene, wirken jedoch trotzdem mittelbar in die Verfah-
rensgestaltung hinein.

IV. Keine unmittelbare Ubertragbarkeit

Die einfachste Losung fiir die einleitend erwédhnte Suche nach Verbesse-
rungsmoglichkeiten der Interessenbalance im Plattformverfahren konnte es
nun sein, existierende und langfristig wissenschaftlich ausgearbeitete Pro-
zessmaximen direkt auf das Plattformverfahren anzuwenden. Insbesondere
die zweite, funktionale Ebene konnte durch ihre analytisch-beschreiben-

dagegen Musielak/Voit Einleitung Rn53f die trotz interner Differenzierung in
verfassungsrechtliche und nichtverfassungsrechtliche Verfahrensgrundsétze Entschei-
dungsanfechtbarkeit und/oder die Verfassungsbeschwerde einschlagig sieht. Allge-
mein zur Unverbindlichkeit von Prinzipien siehe Alexy, S.75 f in der Unterscheidung
von Prinzip und Regel; Bydlinski, S.99 f; Rohl/Rohi, § 33 S. 288 beim Konflikt von
(positiver Rechts-)Regel und Prinzip geht die Regel vor; T. Mollers, S.307 Rn13
~regelmiafig nicht subsumtionsfahig®

38 S.o. Fn 1l zur Kritik am Denken in Verfahrensgrundsétzen.

39 Reimer, S.219ff ,dort, wo sie den Gesetzgeber angeleitete haben, bei der historisch-
genetischen Auslegung des Gesetztes beriicksichtigt werden® und , Abweichungen
von bisher zugrunde gelegten Maximen hinterfragt werden; Popp, S. 102 ff.

40 Roth ZZP 2018, 4, 5 tber ,prinzipiengeleitete Rechtsfindung®
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de und abwigend-optimierende Rolle ein besonders produktives methodi-
sches Werkzeug sein. Sie wire aufgrund dieser Rolle ideal geeignet, um
die verfahrensbezogenen Interessen im Verfahrensrecht zu lokalisieren und
einzufassen sowie nach Abwigung der vorhandenen Interessen Vorschlige
optimierender Verfahrensgestaltung zu formulieren.*!

Dieser Transfer scheitert jedoch an den im ersten Kapitel gefundenen
Ergebnissen zur Abgrenzung der verschiedenen Verfahrensarten.*? Fiir
eine direkte Anwendung miisste es sich beim Plattformverfahren um ein
staatliches Gerichtsverfahren oder zumindest um ein solches Verfahren
handeln, das dem staatlichen Gerichtsverfahren funktional dquivalent ist.
Zuvor wurde jedoch festgestellt, dass das Plattformverfahren nicht staatli-
cher Natur ist und funktional sowie strukturell weitestgehend nicht mit der
Gerichtssituation vergleichbar ist. Die klassischen Verfahrensgrundsitze
sind aber gerade als Prozessmaximen fiir die und mit den Verfahrensord-
nungen der staatlichen Gerichtsbarkeit als Verfahrensurform entwickelt
und fortgeschrieben worden. Insbesondere bei den verfassungsrechtlich
gepragten Prozessmaximen bzw. Prozessgrundrechten kdmen besondere
Erschwernisse der Anwendbarkeit auf private Verfahren hinzu.*® Thr gesetz-
geberisches, gerichtliches und wissenschaftliches Verstandnis ist auf diesen
Verfahrensurtyp fixiert, in dem der Staat titig wird. Denkbar wire allein
eine teilweise Anlehnung an die Inhalte der Prozessmaximen an spezifisch
funktional gleichformigen Stellen. Dies wiirde zwingend zu Verkiirzungen
und Ungenauigkeiten fithren.

Insgesamt spricht die Neuheit und Eigenheit des Plattformverfahrens
gegen eine (un)mittelbare Anwendung der historisch und themenspezi-
fisch gewachsenen klassischen Verfahrensgrundsitze. Das Plattformverfah-
ren und seine Verfahrensausgestaltung in das kiinstliche Korsett der rein
gerichtlichen Perspektive zu zwangen, wiirde mehr Begriindungserforder-
nisse und Probleme als Fortschritt erzeugen. In Folge kann jedoch unter-
sucht werden, wie zumindest vom Gerichtsverfahren unabhingige, metho-
dische Aspekte des Grundsatzdenkens als Blaupause fiir die Entwicklung
von verfahrensspezifischen Grundsétzen des Plattformverfahrens gangbar
gemacht werden konnen.

41 S.o.Teil 1 - E. IV. (S.143 ff) zum Streben des Plattformverfahrens nach Interessenba-
lance.

42 S.o.Teil1- B.1IV. (S. 611f) zur Abgrenzung gegeniiber anderen Verfahrensarten.

43 S.o.Teil 1 - D. L. 3. (S. 13 ff) zur aktuell ausbleibenden Drittwirkung von Verfahrens-
grundrechten.
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V. Fazit

V. Fazit

An dieser Stelle lassen sich daher folgende Ergebnisse zu den klassischen
Prozessmaximen festhalten:

Erstens ergibt sich fiir den verworrenen Maximendiskurs die inhaltliche
Méoglichkeit einer Teilung in zwei Betrachtungsebenen mit jeweils eige-
nem Zweck, eigenen Funktionen und unterschiedlicher Rechtsqualitat.**
Dies fordert ein situationsangemesseneres, praziseres Grundsatzdenken
insbesondere dadurch, dass auch verfassungsrechtlich fundierte Verfah-
rensgrundsitze rein funktional und ohne Fokus auf einen Mindestgehalt
betrachtet werden konnen.

Zweitens handelt es sich bei den beiden Ebenen um die verfassungsrecht-
lich-verbindliche Ebene verfahrensrechtlicher Mindeststandards* und um
die funktionale Ebene mit der Rolle analytisch-beschreibender Struktur-
merkmale und unverbindlicher, prinzipieller Optimierungsmafistabe wis-
senschaftlicher Rechtspolitik.4¢

Drittens sind die klassischen Verfahrensgrundsétze des Prozessrechts
nicht unmittelbar auf das Plattformverfahren anwendbar, da es sich um
spezifisch fiir staatliche, gerichtliche Verfahren entwickelte Maximen han-
delt.#” Mochte man trotzdem nicht auf den abstrakten Gehalt und die
Methodik eines Grundsatzdenkens fur das Plattformverfahren verzichten,
ist daher ein erweitertes Begriffsverstaindnis von Verfahrensgrundsitzen
notwendig.

44 S.0.Teil2 - A. L (S. 154 ff).
45 S.0.Teil 2 - A. I (S. 157 ff).
46 S.0.Teil 2 - A. IIL (S. 159 ff).
47 S.0.Teil 2 - A. IV. (S. 163 ff).
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B. Ausdehnung des Verfahrensgrundsatzbegriffs

An dieser Stelle wird daher nach Aspekten gesucht, durch die ein erweiter-
tes Begriffsverstindnis von Verfahrensgrundsitzen theoretisch ermdglicht
wird oder durch die ein solches sogar bereits stattfindet.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs wird erarbeitet, inwieweit das
Grundsatzdenken fiir nichtstaatliche und/oder aufiergerichtliche Verfahren
angewandt werden kann (I). Dabei finden sich sowohl Beispiele fir be-
reits vorhandene Grundsdtze in anderen Verfahrensarten als auch eine
verfahrenstheoretische Begriindung fiir diese Ausdehnung. Anschlieffend
wird das Grundsatzdenken inhaltlich ge6ffnet (II). Hier werden Verfah-
rensmechanismen als iibergreifende Strukturmerkmale definiert und in
Abhiéngigkeit von ihrer Bedeutung als Grundsatzkategorie aufgenommen.
Zusammen ergeben die beiden erweiterten Sichtweisen gegeniiber dem
klassischen Maximendenken einen neuen Verfahrensgrundsatzbegriff im
weitesten Sinn (III).

I. Grundsatzdenken abseits des staatlichen Gerichtsprozesses

Wihrend sich Prozessmaximen oder Prozessgrundsitze bereits begrifflich
eng auf Gerichtsprozesse beziehen, ist der Verfahrensgrundsatz im Wort-
sinn fiir alle Verfahrensarten offen.*® Im Gleichlauf mit dem weiten Ver-
fahrensbegriffsverstindnis des ersten Teils geht dann auch ein weites Ver-
fahrensgrundsatzverstindnis. Versteht man also auch auflergerichtliche,
staatliche und nichtstaatliche Verfahren als solche im Sinne der Verfahrens-
theorie, miissten diese in Konsequenz auch der Grundsatzbildung zugéng-
lich sein. Dies gilt insbesondere fiir die oben ermittelte zweite Ebene der
Verfahrensgrundsétze mit ihren, gegeniiber der ersten Ebene, freieren und
nicht an verfassungsmafiige Vorgaben gebundenen Funktionen der Analyse
und Optimierung. Es ist kein Grund ersichtlich, auflergerichtliche und
nichtstaatliche Verfahren vom Grundsatzdenken auszuschlieflen. Beschrei-
bungsleistungen und optimierende, rechtspolitische Ideen kénnen auch zu
diesen Verfahren erbracht werden, zumal diese Grundsitze kein positives
Recht darstellen.*’

48 S.o. Teil 1 - B. II. (S.53f) mwN zu den Wortlautdeutungen von ,Prozess* und
Verfahren®
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B. Ausdehnung des Verfahrensgrundsatzbegriffs

Verschiedene Quellen bestitigen, dass dieser Schritt ohne den Zwischen-
schritt der vorherigen theoretischen Auseinandersetzung mit dem Verfah-
rensbegriff bereits vielfach vollzogen wird:>

So zeigen etwa die Uberschrift des § 9 der Verwaltungsverfahrensord-
nung (,Verfahrensgrundsitze®) und auch die untersuchende Literatur die
Moglichkeit auf, Verfahrensgrundsitze fiir das Verwaltungsverfahren ua in
weiterer Anlehnung an gerichtliche Verfahren zu begriinden.” Das gleiche
gilt fiir nichtstaatliche, auf8ergerichtliche Verfahren. Dem Schiedsverfah-
ren sind laut Gesetzgeber und wissenschaftlicher Aufarbeitung Verfahren-
sprinzipien oder -grundsétze zuzuschreiben.? Fiir das Mediationsgesetz
wendet der Gesetzgeber den Begrift des Verfahrensgrundsatzes dhnlich
weit wie im Verwaltungsverfahrensrecht an.>® Auch in der iibergreifenden
wissenschaftlichen Betrachtung des Rechts der alternativen Konfliktlosung
werden ibergreifende Verfahrensgrundsitze gebildet.>* Gesetzgeber und
Wissenschaft setzen demnach in Ubereinstimmung mit dem Befund eines
weiten Verfahrensbegriffs auch Verfahrensgrundsitze breit angelegt ein.
Dariiber hinaus gelten in all den genannten Verfahrenstypen keine Justiz-
oder Prozessgrundrechte® und die Grundsatzbildung erfolgt so wesentlich

49 s.0.Teil 2 - A.II1. 3. (S.162 ).

50 Vgl. dazu auch Reimer, S.200 der mwN zumindest auf die bereits stattfindende
Grundsatzbildung fiir behordliche und parlamentarische Verfahren verweist.

51 Ingold, S.389ff zu ,Verfahrensgrundsitzen als verwaltungsrechtliche Kategorie®;
Schoch/Schneider/Rixen Vor § 9 VWVIG Rn11-13, der den ,Grundsitzen“ hier vor
allem eine Systematisierungsfunktion zugrunde legt sowie ,,Analogien” zum Prozess-
recht ablehnt; Schoch/Schneider/Geis § 11 VWVEG Rn 2 der eine verfahrensgestalte-
rische Anlehnung beim Strukturmerkmal der Beteiligtenfahigkeit zwischen Verwal-
tungsverfahren sowie VwGO und ZPO aufzeigt. Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz §9
VwVEG Rn 42 ff und §1 Rn 118, 276 ff zur Unterscheidung des positiven Rechts und
allgemeiner (ggf. auch rechtsgebietsiibergreifender) Rechtsgedanken im Verwaltungs-
verfahren.

52 BT Drs 13/5274, S.46 ,Zu §1042 MuKo-ZPO/Miinch §1042 Rn1ff zu ,Verfah-
rensgrundlagen® insbesondere mit einer ,funktionalen® versus ,legislativen“ Betrach-
tungsweise und 142 ff mit der Bildung verschiedener iiber den Wortlaut hinausgehen-
der Grundsétze; HK-ZPO/Saenger §1042 Rn1 und Musielak/Voit/Voit §1042 Rn1
sprechen von ,elementaren Regeln.

53 §2 Abs.2 MediationsG (mit eigener Kiirzung): ,[...] Grundsitze und [...] Ablauf
des Moderationsverfahrens [...]“ - der Gesetzgeber spricht in der Begriindung von
»Grundprinzipien“ vgl. BT Drs 17/5335, S.12f; zur Reichweite dieser ,Mediations-
prinzipien® sa MiiKo-ZPO/Ulrici §§ 1-9 MediationsG Rn 39.

54 Greger/Unberath/Steffek, S. 287 ff.

55 S.0.Teil 1 - D.IL 3. (S. 113 ff), insbesondere zur fehlenden Geltung der Prozessgrund-
rechte im Verwaltungsverfahren und dem Sonderfall des Schiedsgerichtverfahrens.
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funktions- und strukturbezogener - was zugleich eine Bestdtigung fiir die
obige Aufteilung in eine verfassungsrechtliche und eine funktionale Ebenen
darstellt.>

Eine mit dem weiten Verfahrensbegriff konsequent zu begriindende Er-
weiterung des Verfahrensgrundsatzbegriffs hat sich vielfach niedergeschla-
gen. Auflergerichtliche und/oder nichtstaatliche Verfahren sind somit der
Bildung von Verfahrensgrundsitzen zuganglich.

II. Verfahrensmechanismen mit grundsitzlicher Bedeutung

Dariiber hinaus ist eine inhaltliche Erweiterung des Begriffsverstindnisses
vorzunehmen. In die stark funktionale Perspektive der zweiten Ebene von
Verfahrensgrundsitzen sollten grundlegende Verfahrensmechanismen mit-
einbezogen werden. Mit diesen Mechanismen sind nicht einzelne, kleintei-
lige Verfahrensschritte gemeint. Vielmehr sollen damit besonders relevante,
selbststandige Verfahrensabschnitte erfasst werden, die iibergreifend vorlie-
gen und sich so weit verselbststandigt haben, als dass sie aus bestehenden
Verfahrensordnungen nicht mehr wegzudenken sind. Ihre grundsitzliche
Rolle und ihr Vorhandensein, aber genauso ihre Struktur sowie Auswirkun-
gen ihrer Ausgestaltung, spiegeln besonders deutlich die funktionale Ebene
der Verfahrensgrundsdtze wider.

An zwei konkreten Beispielen wird dies verdeutlicht: Als ein Beispiel
dient die iibergreifende Existenz und Ausgestaltung von Eilverfahren und
einstweiligem oder vorlaufigem Rechtsschutz (1). Als weiteres Beispiel wer-
den das universelle Vorhandensein und die Gestaltung von Rechtsbehelfen
herangezogen (2).

Mit der ua aus Artikel 19 Abs.4 GG zu ziehenden Rechtsweggarantie
und dem Recht auf effektiven Rechtsschutz wire neben einer funktionalen
Betrachtung auch eine Betrachtung des einstweiligen Rechtsschutzes und
der Rechtsbehelfe auf verfassungsrechtlicher Ebene moglich.”” Thre Anbin-
dung ist jedoch zum einen intensiv rechtsstaatsbezogen und zum anderen

56 S.0.Teil 2 - A. 1. (S.154ff).

57 Die Verfassungsrechtliche Ebene von Rechtsbehelfen und Eilrechtsschutz: Zwar ga-
rantiert Art 19 Abs 4 GG den Rechtsweg (Rechtsbehelfe), jedoch besteht hier grund-
sitzlich kein Recht auf Instanzenzug, sondern nur auf einmalige gerichtliche Uber-
priifung, vgl. Sachs/Sachs Art 19 Rn 120 und Dreier/Funke Art 19 IV Rn 40 jeweils
mit Verweis auf die stindige Rechtsprechung des BVerfG sowie Karpenstein/Mayer
EMRK Art. 13 Rn 28 ff fiir die Situation bei Art. 13 EMRK und Diirig/Herzog/Scholz
GG Art. 19 Abs. 4 Rn 40b fiir Art 47 GRCh. Ebenfalls bedingt Art 19 Abs 4 GG grund-
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unschirfer als bei etwa bei den ausgeschriebenen prozessualen Verfahrens-
grundrechten, weshalb dieser Schritt mit Blick auf das private Plattformver-
fahren hier nicht erbracht wird. Der abstrakte Wert von Verfahrensmecha-
nismen mit grundsatzlicher Bedeutung wird zuletzt zusammengefasst (3).

1. Eilverfahren und einstweiliger Rechtsschutz

Dass einstweilige und eilige Verfahren eigenstandige Verfahrensmechanis-
men mit grundsatzlichem Charakter sind, zeigt sich an ihrer jeweils indivi-
duellen Bedeutung und ihrer verfahrensiibergreifenden Implementierung.
Die Verfahren des einstweiligen und vorlaufigen Rechtsschutzes im Zi-
vilprozess haben sich trotz ihrer systematischen Lage im 8. Buch der
ZPO und ihrem inhaltlichen Zusammenhang zur Zwangsvollstreckung je
nach Verstindnis entweder von dieser emanzipiert oder waren dort noch
nie korrekt systematisch verortet.’® Die Mechanismen besitzen gegeniiber
dem gerichtlichen Hauptsacheverfahren eine vorgelagerte, eigenstindige
Bedeutung.” Insbesondere im Presse- und Auflerungsrecht, aber auch im
Recht des Geistigen Eigentums und Lauterkeitsrecht sind im einstweiligen
Rechtsschutz regelmiaflig eilige Problemlagen teils sogar unter faktischer
Vorwegnahme der Hauptsache zu entscheiden.®® Selbst wenn kein rechtli-

satzlich die Existenz von einstweiligem Rechtsschutz und der Effektivitdt des Haupt-
sacheverfahrens vgl. Sachs/Sachs Art 19 Rn 148 ff und Dreier/Funke Art 19 IV Rn 80 ff
jeweils mwN. Eingehend zur verfassungshistorischen Bedeutung des einstweiligen
Rechtsschutzes siehe Walker, S. 33 ff, 58 ff; zur verfassungsrechtlichen Anbindung von
Instanzenzug und Eilverfahren im Kontext der ZPO vgl. MiiKo-ZPO/Rauscher (6.
Aufl 2020) Einleitung Rn 298 ff.

58 Walker, S.15 iiber die systematische Stellung des einstweiligen Rechtsschutzes mit
Verweis auf BVerfG NJW 1978, 693, 694, das kritisch ,die fiir das ganze Verfahren
geltenden Vorschriften iiber Arrest und einstweilige Verfiigung im Achten Buch, also
bei der Zwangsvollstreckung, angesiedelt [...], wo sie systematisch nicht hingehoren®

59 Walker, S.15 iiber den ,,Charakter des Eilverfahrens als beschleunigtes Erkenntnisver-
fahren“ sowie zur ,qualitativen® (S. 19 ff) und ,quantitativen Bedeutung® (S. 25 ff) des
einstweiligen Rechtsschutzes der ZPO mwN; MiiKo-ZPO/Drescher Vor § 916 Rn 1f.

60 Walker, S. 25 ff zu partei-, gesetzes- und faktenbedingter Endgiiltigkeit im zivilprozes-
sualen einstweiligen Rechtsschutz; Leipold, S.17 ff {iber die ,iibliche Vorwegnahme
der Hauptsache im Zivilprozess“ nach Kategorien sortiert und S.223 zur Rolle des
einstweiligen Rechtsschutzes der ,Verhinderung eindeutigen Unrechts®; Baur, S.77ff,
80 zum Verhéltnis von Hauptsache und einstweiligem Rechtsschutz; zum Ausbleiben
der Vorwegnahme als ,Verfahrensprinzip“ und zur Rolle im gewerblichen Rechts-
schutzes. Berger/Berger Teil 1 Rn27; Ulrich GRUR 1985, 201 {iber die ,Sonderstel-
lung®, den ,Siegeszug“ und ,Vorrang vor dem Hauptsacheverfahren® des einstweiligen
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che Vorwegnahme vorliegt, erfolgt in der medialen und gesellschaftlichen
Rezeption gerichtlicher Verfahren regelmiflig keine Unterscheidung zwi-
schen einstweiligem Verfahren und Hauptsacheverfahren. Trotz grundsitz-
licher, eigentlicher Einstweiligkeit und damit faktischer Reversibilitit einer
Entscheidung wird ein Obsiegen oder eine Niederlage im vorgelagerten,
einstweiligen Verfahrens haufig als ,Gesamtsieg“ oder gegenteiliges ,Schei-
tern“ verstanden.®!

Das (vorldufige) Auslassen bestimmter Verfahrensschritte zur Entschei-
dung iiber potenziell irreversible Gefdhrdungssituationen fiir Interessen-
und Rechtsgiiter von Verfahrensbeteiligten kennen auch behérdliche Ver-
waltungsverfahren®? sowie andere gerichtliche Verfahrensordnungen ab-
seits des Zivilprozesses.®?

Wird die Entscheidung der Hauptsache vorweggenommen, erlangt der
einstweilige Rechtsschutz den Charakter eines Eilverfahrens.®* Eilverfahren
sind im Unterschied zu einstweiligen Verfahren beschleunigt durchgefiihrte
Hauptsacheverfahren. Das Strafrechtprozessrecht enthalt explizit ein Eil-
verfahren bzw. beschleunigtes Verfahren (§§ 417 ff StPO) mit dem Ziel,
gerade keine einstweilige oder vorldufige, sondern eine schnelle, abschlie-

Rechtsschutzes im Wettbewerbsrecht; BGH GRUR 2018, 292, 293 und BGH GRUR
2020, 548 zur eng begrenzten Vorwegnahme bei Unterlassungsanspriichen; zu pres-
serechtlichen Eilentscheidungen und dem dortigen regelmafligen Wegfall von Anho-
rungen fiihrt BVerfG Beschl 31.08.2023 — 1 BvR 1601/23 Rn 24 aus: ,insbesondere
diirfen [die Fachgerichte] dabei davon ausgehen, dass das Presserecht grundsatzlich
von dem Erfordernis einer schnellen Reaktion gepragt ist, wenn es darum geht, gegen
eine moglicherweise rechtswidrige Berichterstattung vorzugehen®

61 Vgl. zB CDU-Vorsitzender Merz iiber den Beschluss BVerfG NJW 2023, 2561 im
einstweiligen Verfahren zur Anderung des Gebiudeenergiegesetzes: ,Das Urteil [sic]
des Bundesverfassungsgerichts ist eine schwere Niederlage® (https://tinyurl.com/
2yz6667¢) sowie die Berichterstattung zu diversen presserechtlichen einstweiligen
Entscheidungen um die Vorwiirfe sexuellen Missbrauchs gegeniiber dem Sanger Lin-
demann vgl. keine Autorenangabe, Lindemann mit Gerichtserfolg gegen YouTuberin,
ZDF-heute, 26.07.2023 (https://tinyurl.com/29mhwfl6) oder Zimmermann, Warum
Shelby Lynn gegen den Rammstein-Sanger gewonnen hat, LTO, 18.08.2023 (https://ti
nyurl.com/24xu5uyk).

62 So sehen etwa § 28 Abs.2 VWVG das Absehen von der reguldren durchzufithrenden
Anhorung oder § 80 Abs.3 S.2 VwGO das Absehen von einer nach S.1 eigentlich
erforderlichen schriftlichen Begriindung vor.

63 Vgl. die iibergreifende Aufzahlung des einstweiligen Rechtsschutzes in den jeweiligen
Verfahrensarten in Schuschke/Walker Vor §§ 916 ff Rn 91 ff.

64 S. zuvor Fn 59, 60.
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B. Ausdehnung des Verfahrensgrundsatzbegriffs

Bende Entscheidung zu treffen.®> Solche Eilverfahren kennen ebenfalls die
Verfahrensordnungen des EuGH und EuG.%¢ Weiter betrachtet konnen un-
ter den FEilverfahrensbegriff aber auch andere besondere Verfahrensvarian-
ten wie das zivilprozessuale Mahnverfahren gestellt werden. Gerade dieses
stellt einen Weg dar, eine vereinfachte, automatisierte und dadurch zeitnahe
(End-)Entscheidung fiir ausgewahlte Konstellationen zu erlangen.®”

Die genannten Mechanismen des einstweiligen oder vorldufigen Rechts-
schutzes und der Eilverfahren haben gemeinsam, dass sie beschleunigt
durchgefiihrte Verfahren sind. Durch kurze Fristen und Fortfall oder Ver-
kiirzung bestimmter Verfahrensschritte kommt das Verfahren schneller
zu einer Entscheidung bzw. der (gegebenenfalls einstweiligen oder vorldu-
figen) Zielhandlung.%® Sie haben gegeniiber dem klassischen Verfahrens-
grundsatz des beschleunigten Verfahrens bzw. der Konzentrationsmaxime
einen eigenen und nur teilweise {iberlagernden funktionalen Gehalt. Der
Beschleunigundsgrundsatz bezieht sich auf die verfahrensiiberspannende
Gestaltung einzelner Handlungsabldufe hin zu einem stringenten und mdég-
lichst ziigig ablaufenden Gesamtverfahren.® Die zuvor genannten Mecha-
nismen hingegen stellen gesonderte und fiir die Stelle und/oder Verfahrens-
beteiligten optionale Verfahrensabschnitte aus fallspezifischen Griinden der

65 MiiKo-StPO/Putzke/Scheinfeld Vor § 417 Rn 24 zu den einzelnen beschleunigten Fak-
toren der Verfahrensgestaltung.

66 Art 105 Abs 1 und Art 107 ff EuGHV{O; Art 151 ff EuGVT{O.

67 Zum Geschwindigkeitsfaktor vgl. MiiKo-ZPO/Schiiler Vor § 688 Rn5; Musielak/
Voit/Voit § 688 Rn 1.

68 Walker, S.180 ff tiber ,verfahrensbeschleunigende und gegeniiberraschende Besonder-
heiten des Eilverfahrens” zu denen er ua Zustindigkeitsregelungen (S.180 ff), kurz-
fristige Terminierung (S.185ff), den (teilweisen) Verzicht auf miindliche Verhand-
lungen (S. 188 ff) sowie erleichterte Beweisfithrung (S. 204 ff) und Entscheidungsfin-
dung (S.209ft) zahlt, jeweils mwN; zuvor Fn 62, 65, 66 zu speziell verkiirzenden
Elementen im Verwaltungsverfahren, im beschleunigten Verfahren der StPO und im
Verfahren vor EuGH/EuG.

69 Die Qualitat als Prozessmaxime zweifeln MiiKo-ZPO/Rauscher (6. Aufl. 2020) Ein-
leitung Rn384f und Musielak/Voit Einleitung Rn52 an und beziehen sich auf
verfassungsrechtliche Beziige. Wie MiiKo-ZPO/Rauscher (6. Aufl. 2020) Einleitung
Rn 382 ff jedoch selbst anmerkt, war die Verfahrensbeschleunigung ,das Ziel nahezu
jeder Reform der ZPO im 20. Jahrhundert® wodurch ihr ein rechtspolitisch prin-
zipieller Charakter zuzukommen scheint; HK-ZPO/Saenger Einfithrung (10. Aufl.
2023) Rn 62 erkennt unkritisch einen ,Beschleunigungsgrundsatz (Konzentrations-
maxime)“ an. S.u. Teil 3 - B. L. 1. (S5.226f) zu weiteren verfahrensiibergreifenden
Nachweisen und induktivem Vorgehen mit Beispielen zur Abbildung des Beschleuni-
gungsgrundsatzes.
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IL. Verfahrensmechanismen mit grundsdtzlicher Bedeutung

Eile dar.”® Thre universelle Priasenz und zugleich uniforme Auspriagung ma-
chen sie zu einem Verfahrensmechanismus von grundsitzlicher Bedeutung.

2. Rechtsbehelfe

Zu den grundsitzlichen Verfahrensmechanismen gehéren auch verfahrens-
rechtliche Rechtsbehelfe zur Uberpriifung von Entscheidungen.”! Diese
werden hier méglichst breit und verfahrensiibergreifend verstanden. Sie
sind Verfahrensabschnitte, die in Ankniipfung an eine vorherige Entschei-
dung diese aufgreifen und in unterschiedlichem Mafl eine erneute, ggf.
abandernde Uberpriifungsentscheidung erlauben, deren eingeschrinkter
Gegenstand die erste Entscheidung ist.

Uberpriifungsmechanismen sind im Verfahrensrecht universell vorhan-
den. Spezielle Auspragungen unterscheiden sich je nach Verfahrensart und
spezifischer Rolle. Als Musterbeispiel dienen zunichst die rechtsgebiets-
tibergreifend vorhandenen Rechtsmittel zur , Anfechtung® von Gerichts-
entscheidungen.”? Fast alle gerichtlichen Verfahrensordnungen sehen bei-
spielsweise die Beschwerde,”® Berufung,” Revision” und die Anhorungsrii-
ge’¢ sowie Einspriiche’” vor. Im Schiedsverfahren kann ein Aufhebungsan-

70 Vgl. zum Parteieinfluss auf einstweilige und eilige Verfahren beim zivilprozessualen
einstweiligen Rechtsschutz Walker, S. 25 f; Berger/Berger Teil 1 Rn 4; sowie zu weite-
ren Beispielen von oben aus dem Normtext, wo haufig eine Seite (Antragsteller) und/
oder die verfahrensfithrende Stelle selbst Einfluss auf die Wahl des Eilverfahrensha-
ben: § 417 StPO, Art 107 EuGHV{O, Art 152 EuGV{O.

71 Reimer, S. 57 sieht diese als Teil der gréfleren Gruppe der ,,Uberpriifungsverfahren®;
Hofmann, S. 6 zur Abgrenzung gegeniiber materiellrechtlichen ,Rechtsbehelfen,

72 Hier werden vielfach theoretische Vergleiche vorgenommen: So vergleicht Stiirner
die Moglichkeiten der ,,Anfechtung von Zivilurteilen® in England und Deutschland;
Saueressig die Systematik der Rechtsmittel der ZPO oder Biittner Berufung und Re-
vision historisch; zum Begriff der ,Anfechtung® einer Entscheidung siehe. ebenfalls
Reimer, S.392 iiber einen verfahrenstheoretischen Begriff der Anfechtbarkeit von Ver-
fahrenshandlungen und die Definition des ,Rechtsbehelfs“ im Duden: ,rechtliches
Mittel der Anfechtung einer behordlichen bzw. gerichtlichen Entscheidung” (https://t
inyurl.com/23v76wwb).

73 Exemplarisch §§ 567 ff ZPO; §§ 146 ff VwGO; §§ 304 {f StPO; §§ 172 ff SGG; §§ 128 ff
FGO.

74 Exemplarisch §§ 511 ff ZPO; §§ 124 ff VwGO; §§ 312 ff StPO; §§ 143 ff SGG.

75 Exemplarisch §§ 542 ff ZPO; §§ 132 ff VwGO; §§ 333 ff StPO; §§ 160 ff SGG; §§ 115 ff
FGO.

76 Exemplarisch § 321a ZPO; § 152a VWGO; § 356a StPO; § 178a SGG; § 133a FGO.
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B. Ausdehnung des Verfahrensgrundsatzbegriffs

trag zur Entscheidungsiiberpriifung gestellt werden.”® Das Verwaltungsver-
fahren kennt das Widerspruchsverfahren” und in bestimmten Verfahrens-
vorschriften auch das Einspruchsverfahren.®? Die individuellen Auspragun-
gen und Voraussetzungen der Rechtsbehelfe unterscheiden sich stark. Der
Oberbegriff des Rechtsbehelfs beinhaltet als Mechanismus dennoch einen
vereinigenden, funktionalen Kern: Die Moglichkeit fiir Verfahrensbeteilig-
te, mogliche Fehler in der Anwendung des Verfahrensprogramms im Ein-
zelfall iiberpriifen zu lassen.®! Uber die Einhaltung der Verfahrensprogram-
mierung hinaus steckt in Rechtsbehelfen haufig zusatzlich das tibergreifen-
de Motiv der Biindelung und Vereinheitlichung von Folgeentscheidungen
bei hoheren, ggf. spezialisierten Instanzen oder die Ermoglichung von
Grundsatzentscheidungen und Rechtsfortbildung.®? Die reine Existenz,
aber auch die strukturelle Ausgestaltung von Rechtsbehelfen haben indivi-
duelle und tiberindividuelle Bedeutung fiir alle Verfahren. Rechtsbehelfe
sind somit unabhéngig von der spezifischen Verfahrenskonstellation oder
-thematik ein ibergreifendes, essenzielles verfahrenstheoretisches Phéno-
men und daher grundlegender Verfahrensmechanismus.

77 Vgl. exemplarisch den Einspruch gegen das Versaumnisurteil (§§ 338ff ZPO), den
Vollstreckungsbescheid (§ 700 ZPO) oder den Strafbefehl (§§ 410 ff StPO).

78 §1059 ZPO.

79 §79 VWVIG iVm §§ 68 ff VwGO, vgl. Schoch/Schneider/Porsch Vor § 68 VwGO zum
Widerspruchsverfahren als Verwaltungsverfahren und Sachurteilsvoraussetzung. Vgl.
auch das markenrechtliche Einspruchsverfahren als ,Streitverfahren eigener Art
Ingerl/Rohnke/Nordemann/Schmitz-Fohrmann §42 MarkenG Rn 4, 8ff oder das
patentrechtliche Einspruchsverfahren als dem Widerspruchsverfahren dhnliches Vor-
verfahren, BeckOK-PatR/Konertz/Kubis § 59 Rn 4f; Reimer, S.381 tber die grund-
sitzliche Moglichkeit das Widerspruchsverfahren als Uberpriifungsverfahren des ur-
spriinglichen Verwaltungsakts einzuordnen.

80 Besonders deutlich §§ 347 ff AO unter der Uberschrift des Siebten Teils ,, Aulerge-
richtliches Rechtsbehelfsverfahren®

81 Reimer, S.57f, 388 ff zur ,Anfechtbarkeit® von Entscheidungen und den Folgen der
Nachholung und/oder Kompensation; Popp, S. 286 ff zur ,,Kontrollfunktion” und der
»~Anwendung des Verfahrens auf sich selbst“ bzw das Verfahren als sein eigener Ge-
genstand; Hofmann ZUM 2017, 102, 108 ,,Uberpriifbarkeit von Entscheidungen ist ein
zentraler Verfahrensgrundsatz®. S.u. Teil 3 — E. I. (S. 313 ff) genauer zu den iibergrei-
fend vorliegenden, einzelnen Funktionen und Effekten von Uberpriifungsverfahren.

82 Genauer s.u. Teil 3 - E. L. (S. 313 ff).
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III. Fazit: Verfahrensgrundsdtze im weitesten Sinn
3. Fazit

Die genannten Verfahrensmechanismen teilen ihre Bedeutung fiir die ge-
samte rechtsgebiets- und verfahrensordnungsiibergreifende Verfahrensge-
staltung. Thre Existenz und Ausgestaltung als Verfahrensmechanismen mit
Grundsatzcharakter zu verstehen, erméglicht den Zugrift auf der nichtver-
fassungsrechtlichen Ebene der Verfahrensgrundsatze. Dort sind sie struktu-
rell zu erfassen und konnen in ihrer individuellen, funktionalen Ausgestal-
tung und unter Rickbezug auf das gesamte Verfahren untersucht werden.
Sie konnen mit Blick auf den Verfahrensbegriff nicht als vollkommen ei-
genstandige Verfahrensarten verstanden werden, beziehen sie sich — ausge-
nommen die Eilverfahren - doch immer auf eine spétere oder vorherige
Zielhandlung und Entscheidung in einem idealerweise spéter oder zuvor
standardisiert durchzufithrenden ,,Hauptsacheverfahren“8?

Zusammenfassend sind zumindest die Verfahrensmechanismen des
einstweiligen und vorldufigen Rechtsschutzes sowie des Eilverfahrens und
der Rechtsbehelfe als verfahrenstheoretische Phdnomene mit Grundsatz-
charakter zu begreifen. Bestimmte Verfahrensmechanismen sind im Ergeb-
nis daher so elementar und grundsatziquivalent, dass ihr Vorhandensein
und ihre abstrahierbare Ausgestaltung inhaltlich mit in den Verfahrens-
grundsatzbegriff aufgenommen werden kénnen.

III. Fazit: Verfahrensgrundsitze im weitesten Sinn

Insgesamt zeigen sich somit zwei Erweiterungen gegeniiber den urspriingli-
chen gerichtlichen Prozessmaximen:

Erstens geht mit dem weiteren Verfahrensverstandnis auch die Erfassung
weiterer Verfahren einher, die auch der Grundsatzbildung zuginglich sein
missen.3 Dabei spielt es, wie zuvor fiir den Verfahrensbegriff,®> keine
Rolle, ob es sich um auflergerichtliche oder private Abldufe handelt.

Zweitens hat das Verfahrensrecht bedeutsame Verfahrensabschnitte
in Form der Verfahrensmechanismen mit Grundsatzcharakter hervorge-

83 Offener die ,Verfahrenstypologie“ von Reimer, S. 58 fiir ,Uberpriifungsverfahren® und
S.62f fiir ,vorlaufige Verfahren®; differenziert fiir Eilverfahren Walker, S.25 ,dieses
kommt dann einer selbststindigen Verfahrensart nahe“ mwN.

84 S.0.Teil 2 - B. 1. (S.167ff).

85 S.0.Teil 1 - B.IIL (S. 55 ff).
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B. Ausdehnung des Verfahrensgrundsatzbegriffs

bracht, welche als den Verfahrensgrundsétzen gleichstehend erfasst werden
konnen.® Diese haben allein durch ihre Existenz in Verfahrensordnungen,
aber ebenso in ihrer konkreten Ausgestaltung besondere funktionale Aus-
wirkungen auf Verfahren. Als Beispiele sind der einstweilige und vorlaufige
Rechtsschutz, Eilverfahren und die gleichformigen Arten von Rechtsbehel-
fen zur Entscheidungsiiberpriifung aufgezeigt worden.

Aus den beiden theoretisch fundierten Erweiterungen zusammen, ergibt
sich ein gegeniiber der bisherigen Darstellung noch weiteres Verstindnis
von Verfahrensgrundsétzen. Sie konnen als Verfahrensgrundsditze im weites-
ten Sinn bezeichnet werden.?

86 S.o.Teil 2 - B.II. (S.169 ff).
87 Vgl. zum angelehnten Begriff der ,Verfahrensgrundsitze im weiteren Sinn“ MiiKo-
ZPO/Rauscher (4. Aufl. 2013) Einleitung Rn 287 sowie Reimer, S. 201.
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C. Verfahrensgrundsatze fiir das Plattformverfahren

Nachdem nun eine erweiterte Perspektive fiir die theoretischen Grundla-
gen des Grundsatzdenkens fiir Verfahren erarbeitet worden ist und der
Verfahrensgrundsatzbegriff konstruktiv gedffnet wurde, wendet sich die
Untersuchung wieder ihrem Hauptanliegen zu: Dem Plattformverfahren.
Die im Forschungsstand und in der Kapiteleinleitung erwahnten, be-
reits vorhandener Ansdtze zum Grundsatzdenken im Plattformverfahren
werden eingangs genauer betrachtet und eingeordnet (I). Nachfolgend
wird aufgezeigt, wie funktionale Verfahrensgrundsétze im weitesten Sinn
als Verfahrensgrundsitze fiir das Plattformverfahren entwickelt werden
konnen (II). Thre praktische Bedeutung ist trotz ihrer Unverbindlich-
keit nicht zu unterschiatzen (III). Die theoretischen Erkenntnisse zu
Plattformverfahrensgrundsitzen werden zuletzt zusammengefasst (IV).

I Vorhandene Ankniipfungspunkte

Eine prinzipiengesteuerte Regulierung der Plattformumgebung ist kein No-
vum.® Fiir das Plattformverfahren sind von verschiedener Seite bereits Ver-
fahrensgrundsitze oder einzelne Verfahrensmechanismen als Losungen fiir
den Interessenausgleich eingebracht worden: In der Wissenschaft werden
Verfahrensgrundsitze, -garantien, -rechte, -standards® sowie ein digitaler
due process®® seit einiger Zeit als Moglichkeiten zur Austarierung der In-
termedidrshaftung und als Grundlage fiir allgemeine Regeln der Plattform-

88 Vgl. etwa die Regulierungsprinzipien des UK House of Lords ,Regulating in a digital
world S.14 ff, 2nd Report of Session 2017-19, HL Paper 299, 09.03.2019 (https://tiny
url.com/y5k9yau6) oder die ,,Model Rules on Online Platforms“ des European Law
Institutes bei Podszun/Offergeld ZEuP 2022, 244.

89 Hofmann ZUM 2017, 102, 108; Hofmann/Sprenger UFITA 2022, 249, 264 ff; Raue JZ
2022, 232, 237; Netzwerkrecht/Wielsch, S. 93 f.

90 S. die ausformulierten ,Aequitas principles on online due process” des Digital Scho-
larship Institutes (https://tinyurl.com/2Im2yx3p), die insbesondere ,,Platform Deci-
sion-Making“ verschiedenen Inhaltsarten betreffen; Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020),
378, 388 f; Netzwerkrecht/Wielsch, S. 92 ff zur Ubertragung eines ,due process“-Ge-
dankens auf Private. Siehe zuvor fiir Prinzipien allein bezogen auf algorithmische
Rechtsdurchsetzung Citron, Technological Due Process, 85 WASH . U. L. R EV. 1249
und Klonick 131 Harv. L. Rev. (2018) 1598, 1668 f; Frosio/Geiger EL] Vol 29 Issue 1-2,
pp 31, 55 ff zu “due process” und “fair trial” sowie pp 67 f zu “procedural guarantees”.
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C. Verfahrensgrundsitze fiir das Plattformverfahren

umgebung und Content-Moderation angedacht. Der deutsche Gesetzgeber
merkt im Entwurf des Urheberrechtsdiensteanbietergesetz an, den Plattfor-
men ,fundamentale Verfahrensgrundsitze (Gebot des rechtlichen Gehérs,
ziigige Entscheidung)® aufzuerlegen.”! Fir die zugrundeliegende DSM-
RL erkennt der EuGH in Art. 17 Abs. 9 verhéltnisméafligkeitswahrende ,ver-
fahrensrechtliche Garantien“®> Der BGH spricht in Ankniipfung an die
Stadionverbotsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts von ,Verfah-
rensrechten; ,verfahrensrechtlichen Anforderungen® oder ,,Absicherungen’,
als er das vertragliche Verfahrensrecht in den AGB von Facebook kontrol-
liert.”* Auch die Anbieter selbst sprechen etwa von ,,Community-Grundsdt-
zen“ hinsichtlich ihrer Durchsetzungsmethoden.*

Die aufgezahlten Ansitze sind iberwiegend an der erstmaligen Starkung
der aus Grundrechten gezogenen Nutzerrechte gegeniiber den Plattformbe-
treibern orientiert und daher regelmiaflig als verfassungsrechtlich fundierte
Mindeststandards formuliert bzw. orientieren sich an deren Sprache.®> Wie
im ersten Teil der Untersuchung gezeigt wurde, liegt ihre verfassungsrecht-
liche Anbindung aktuell im Grundrechtsschutz durch Verfahren statt in
den Verfahrensgrundrechten.”® Die Ansitze entsprechen damit in ihrer
Konzeption grofiteils der oben formulierten Perspektive der verfassungs-
rechtlichen Ebene der Verfahrensgrundsitze. Zum Zeitpunkt ihrer Ausfor-
mulierung dienen sie aber auch der Optimierung des Plattformverfahrens,
in dem vor ihrer Begriindung Verfahrensmindestrechte und/oder Nutzer-
rechte nur undeutlich und vereinzelt vorkommen.”” Thre Bedeutung ist
daher nicht zu unterschitzen. Die durch die Ansitze erreichte Optimierung
entspricht dem oben identifizierten Muster der verbindlichen Absicherung
des Verfahrens gegeniiber einem grundrechtsfreien Niveau (verfassungs-

91 BT Drs 19/27426, S. 143.

92 EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 93 ff.

93 BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 83-84, zuvor BVerfG NJW 2018, 1667 — Stadi-
onverbot Rn 46 ff.

94 Vgl. die Angaben von TikTok tiber ,Community-Grundsitze* (https://tinyurl.com/
yuhpedj5) zur Gewahrleistung ,fairer Verfahren® (https://tinyurl.com/2ampk7hl);
Kumkar ZEuP 2022, 530 ohne Verfahrensbezug, jedoch zu einer Flexibilisierung und
Nutzerschutzschutz durch AGB-Kontrolle der Plattformen, insbesondere Marktplit-
zen.

95 Prignant BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 88 iiber die Anforderungen die
»zwingend geboten® oder ,ausreichend” sind.

96 Teill- D.IL 2.-3. (S. 108 ff).

97 S.o. Teil 1 - D. II. 4. (S. 116 ff) Giber die nur eingeschrinkt optimierende Funktion von
verfassungsrechtlichen Einfliissen auf das Plattformverfahren.
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IL. Funktionale Plattformverfahrensgrundsdtze

rechtliche Ebene).”® Eine dariiberhinausgehende, prinzipienfokussierte, un-
verbindliche Uberschreitung des rechtlich Gesollten (funktionale Ebene)
wird in der Grundsatzbildung jedoch bisher nicht konkret ins Auge gefasst
oder ausfiihrlicher besprochen.

Im Resiimee zeigen sich mehrere sinnvolle Keime eines Grundsatzden-
kens im Plattformverfahrensrecht, die jedoch erstens bisher nicht theore-
tisch begriindet wurden, zweitens {iberwiegend Mindeststandardcharakter
entsprechend der oben definierten verfassungsrechtlichen Ebene aufweisen
und drittens entweder wie in der Rechtsprechung nur vereinzelt, situati-
onsspezifisch entwickelt werden oder nur als Ideensammlung dessen dar-
gestellt werden, was mit dem Grundsatzdenken insgesamt méglich wire.
Nachdem eine Betrachtung der verfassungsrechtlichen Ebene bereits be-
gonnen hat und eine theoretische Grundlage gefunden hat, wird diese Spur
im weiteren Verlauf der Untersuchung nicht weiterverfolgt. Stattdessen
wird der vollstandige Fokus auf die kaum beachtete funktionale Perspektive
gelegt und diese im dritten Teil vertieft.

IL. Funktionale Plattformverfahrensgrundsitze

Um im dritten Teil der Untersuchung funktionale Verfahrensgrundsétze fiir
das Plattformverfahren entwickeln zu kénnen, wird an dieser Stelle an das
in den vorherigen Abschnitten gelegte theoretische Fundament angekniipft.
So lassen sich die Rolle und Bedeutung funktionaler Plattformverfahrens-
grundsitze erfassen.

1. Ermoglichung durch weites Begriffsverstandnis

Die theoretische Grundlage funktionaler Plattformverfahrensgrundsitze
lasst sich aus den oben gewonnenen Verfahrensgrundsitzen im weitesten
Sinn® im Zusammenspiel mit den Systematisierungsergebnissen des ersten
Teils der Untersuchung ziehen. Als privates (Dritt-)Entscheidungsverfah-
ren eigener Art ist das Plattformverfahren der Grundsatzbildung ebenso
zuganglich wie die anderen angesprochenen Verfahrensarten.1%

98 S.0.Teil 2 - A. IL (S.157 ff).
99 S.0. Teil 2 - B. IIL (S. 175 ff).
100 S.o.Teil 2 - B. L. (S.167 ff).
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C. Verfahrensgrundsitze fiir das Plattformverfahren
2. Induktives Analyse- und Beschreibungswerkzeug

Die funktionale Ebene von Verfahrensgrundsétzen ist ideal geeignet, um
das in der Kapiteleinleitung erwahnte verfahrenstheoretische Werkzeug fiir
das Plattformverfahren zu werden. Uber die funktionale Betrachtung lassen
sich, wie sonst bei anderen Verfahren, hier fiir das Plattformverfahren
grundlegende Analysen betreiben, wodurch Strukturmerkmale und grund-
satzliche Verfahrensmechanismen feststellbar werden.'! Entscheidende
Verfahrenselemente und -mechanismen konnen dann als tibergreifende
Prinzipien festgehalten werden.

3. Optimierung des Interessenausgleichs

Diese induktiv gewonnenen, iibergreifenden Verfahrensmuster miissen je-
doch nicht allein systematisierende Beschreibungen des Plattformverfah-
rens bleiben, sondern konnen im Verhiltnis zu anderen Grundsétzen kri-
tisch beziiglich ihrer Rolle fiir den Interessenausgleich im gesamten Verfah-
ren hinterfragt werden. So konnen zuerst Plattformverfahrensgrundsitze
analytisch-beschreibend ausformuliert werden und sodann abwagend-opti-
mierend diskutiert werden.? Fir Abwégungen konnen insbesondere die
im ersten Teil der Untersuchung aufgebrachten individuellen und kollekti-
ven Verfahrensinteressen der einzelnen Beteiligten bzw. der Allgemeinheit
herangezogen werden.!%® Die so erarbeiteten funktionalen Plattformverfah-
rensgrundsétze sind dabei, anders als die fiir ihre Gewinnung herangezoge-
nen einzelnen Normen des Plattformverfahrensrechts, unverbindlich und
liegen als Werkzeugkasten, Blaupause und Best Practice-Kompass normka-
tegorisch unterhalb des positiven Rechts.!?* Die funktionalen Verfahrens-
grundsitze des Plattformverfahrens konnen dann einen entscheidenden
Beitrag zum institutionellen Ziel der Interessenbalance im Plattformverfah-
ren leisten.!0°

101 S.0.Teil 2 - A.IIL L. (S. 159 f).

102 S.o.Teil 2 - A. IIL. 2. (S. 160 ff).

103 S.o. Teil 1 - D. IIL (S.118ff); vgl. zur uibergreifenden Herangehensweise auch die
Metastudie von Jiang et al ACM Transaction on Computer-Human Interaction
Vol 30 Is 1 No 3 S.1ff zum Befund eines ,ITrade-off-centered Framework® fur die
Regulierung von Content-Moderation.

104 S.0.Teil 2 - A.IIL 3. (S.162f).

105 S.o.Teill - E.IV. (S. 143 ff).
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III. Relevante Einsatzmaglichkeiten

III. Relevante Einsatzmoglichkeiten

Trotz ihrer grundsatzlichen Unverbindlichkeit stellen die Plattformverfah-
rensgrundsitze nicht nur eine reine Ideensammlung dar. Thre theoretischen
und praktischen Anwendungsfelder sind vielfaltig:106

Thre Hauptanwendung liegt in ihrer optimierenden Wirkung fiir das
Plattformverfahren und sein Verfahrensrecht. Sie kdnnen durch ihren prin-
zipiellen Charakter von Gerichten und Gesetzgebern bei Abwigungen
eingesetzt und/oder diskutiert werden, sei es bei der Neuschaffung von
Plattformverfahrensrecht oder bei der Anderung bestehender Normen.
Insbesondere in der gerichtlichen Auseinandersetzung mit auszufiillenden
Rechtsbegriffen, etwa bei der Formulierung von haftungsrechtlichen Ver-
kehrspflichten oder der AGB-Kontrolle, ist ein Denken in Plattformverfah-
rensgrundsitzen moglich.

Vorgelagert konnen auch Plattformbetreiber die Grundsitze fiir die Op-
timierung ihrer eigenen privaten Verfahrensregelungen heranziehen. An-
kniipfungspunkte dafiir sind iiber das Vertragsrecht oder interne Anwei-
sungen zu dessen Umsetzung hinaus etwa die Entwicklung von Soft Law
in Form von Best Practice-Standards, Normen oder freiwilliger Verhaltens-
kodizes, wie sie insbesondere der DSA fordert.107

Dariiber hinaus haben Plattformverfahrensgrundsitze fiir die Wissen-
schaft methodischen Werkzeugcharakter und konnen, wie die einschlagi-
gen Ansitze aufzeigen, als analytisches Arbeitsmittel, Diskussionsinstru-
ment und Ubergreifendes Motiv dienen. Daneben ist wie bei den klas-
sischen Prozessmaximen ein didaktischer Wert nicht zu unterschitzen.
Dies gilt speziell im Plattformverfahrensrecht nicht nur fiir Studierende
verschiedener Facher, sondern ganz speziell auch fiir die Schulung von
menschlichen Entscheidern und Moderatoren der Plattformen, die sich
nicht nur mit komplexen inhaltlichen Individualentscheidungen konfron-
tiert sehen, sondern dabei ggf. auch Entscheidungen iiber Liickenfiillung
bei der Verfahrensprogrammierung vornehmen miissen.

Zusammengefasst sind die Plattformverfahrensgrundsitze theoretisch
fundierte Optimierungsvehikel wissenschaftlicher Rechtspolitik, die die im
Plattformrecht stattfindende Prozeduralisierung unterstiitzen kénnen.

106 S.o. Teil 2 - A. III. 1.-3. (S. 159 ff) zur allgemeinen Einsatzmdoglichkeiten und Quali-
tat der funktionalen Ebene.
107 S.o.Teil1- C.IIIL. 4. (S.91f).
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C. Verfahrensgrundsitze fiir das Plattformverfahren

1V. Fazit

Insgesamt zeigt sich eine Reihe von Chancen durch ein Grundsatzdenken
im jungen Plattformverfahren. Eine bisherige, vorrangig verfassungsrecht-
lich geprigte Herangehensweise erbringt niitzliche Mindeststandards und
Nutzerverfahrensrechte im Sinne des Grundrechtsschutzes durch Verfah-
ren oder digital due process!%® Eine umfassende und tiefgreifende Kon-
struktion von Verfahrensgrundsitzen allerdings erfolgt bisher nicht. Die
oben gewonnenen Erkenntnisse {iber Funktionalitit und Qualitdt einer
nichtverfassungsrechtlichen Ebene und die Erweiterung auf private Verfah-
ren, erlauben die induktive Gewinnung und diskursive Abwégung von
nichtverfassungsrechtlichen, funktionalen Verfahrensgrundsitzen fiir das
Plattformverfahren mit Prinzipiencharakter.!”® Thre Einsatzmoglichkeiten
sind vielseitig und machen sie daher zu einem potenziell ertragreichen
Gegenstand von Forschung, Rechtssetzung und -anwendung.!

108 S.o.Teil 2 - C. 1. (S.177ff).
109 S.0.Teil 2 - C. IL (S. 179 f).
110 S.o. Teil 2 - C. IIL (S. 181f).
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D. Fazit des zweiten Teils

Der zweite Teil der Untersuchung bietet Ergebnisse in zwei Bereichen. Zu-
néchst werden vorhandene theoretische Erwédgungen zu einer ausdifferen-
zierten und erweiterten Perspektive auf Verfahrensgrundsatze fortgefiihrt
und ausformuliert (I). Das Hauptergebnis dieses Teils der Untersuchung
liegt jedoch in der theoretischen Begriindung der Moglichkeit funktionale
Plattformverfahrensgrundsitze zu entwickeln (II).

I Verfahrenstheoretische Auseinandersetzung

Die Erarbeitung neuer Verfahrensgrundsitze fiir einen neuen Verfahrens-
typ setzt die Rezeption des bisherigen Standes des Grundsatzdenkens vor-
aus.

So kénnen zunichst vorhandene Ansétze zu einer aufgespaltenen Per-
spektive auf Verfahrensgrundsitze ausformuliert werden und das Grund-
satzdenken zu einem prézisieren Werkzeug verfahrensrechtswissenschaftli-
chen Erkenntnisgewinns bewegt werden.!"! Es ergeben sich zwei Blickwin-
kel: Zuerst eine verfassungsrechtliche Ebene, die die Formulierung von ver-
bindlichen Mindeststandards im Verfahrensrecht ermdglicht.!'? Die zweite
Ebene ist die der nichtverfassungsrechtlichen und unverbindlichen Verfah-
rensgrundsitze als beschreibende, rechtspolitische und wissenschaftliche
Diskussionsobjekte.!3 Praktisches Ergebnis ist, dass alle verfassungsrechtli-
chen Verfahrensgrundsitze, wie insbesondere das rechtliche Gehor auch
auf funktionaler Ebene betrachtet werden konnen. Fiir das Plattformverfah-
ren sind diese Perspektiven auf klassische Verfahrensgrundsitze (noch)
nicht nutzbar, da sie ihren Ursprung in der Auseinandersetzung mit und
der Gesetzgebung zum Gerichtsprozessrecht haben.!4

Mit Blick, auf den im ersten Kapitel genutzten Verfahrensbegriff von Rei-
mer kann, nachfolgend konsequent der Verfahrensgrundsatzbegriff theo-
retisch aufgebrochen und fiir auflergerichtliche und nichtstaatliche Ver-

111 S.o.Teil 2 - A. L (S. 154 F).
112 S.0.Teil 2 - A. 1L (S. 157 f).
113 S.o. Teil 2 - A. IIL. (S. 159 ff).
114 S.0.Teil 2 - A. IV. (S. 163 ff).
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D. Fazit des zweiten Teils

fahren nutzbar gemacht werden.’> Dies stellt per se keine Neuheit dar,
da verschiedene Autoren Verfahrensgrundsitze bereits auf diese Weise
nutzen. Ein theoretischer Begriindungsweg zu diesem Vorgehen bleibt
jedoch bisher aus. Zusitzlich werden iibergreifend vorhandene und essen-
zielle Verfahrensmechanismen auf eine Stufe mit Verfahrensgrundsitzen
gestellt.'® Dabei werden die prdgnante Beispiele der Eilverfahren und
einstweilige Verfahren sowie Rechtsbehelfe als grundlegende Mechanismen
identifiziert. Diese Erweiterung des Verfahrensgrundsatzbegriffs in zwei
Richtungen kann als Phdnomen der Verfahrensgrundsitze im weitesten
Sinn erfasst werden.!”

II. Ein Fundament fiir das Grundsatzdenken im Plattformverfahren

Im Anschluss wendet sich der zweite Teil der Untersuchung wieder dem
titelgebenden Plattformverfahren zu und verwertet die vorherigen Ergeb-
nisse. Dabei lassen sich bisherige, gewinnbringende Ansitze eines Grund-
satzdenkens im Plattformverfahren aufzeigen.

So finden sich viele bestehende Ansitze aus der verfassungsrechtlichen
oder due process-Perspektive fiir die Grundsatzbildung bei der Content-
Moderation,"® wohingegen die funktionale Ebene bisher nicht forciert
wird. Mit der zuvor erbrachten theoretischen Auseinandersetzung zu
Verfahrensgrundsitzen im weitesten Sinn erlangt die Grundsatzbildung
in der Plattformumgebung ein theoretisches Fundament.'> Thr Schwer-
punkt lag bisher bei verfassungsrechtlich fundierten Mindeststandards
und Nutzerverfahrensrechten. Neben diese treten nun die funktionalen
Plattformverfahrensgrundsitze. Sie werden induktiv gewonnen und kon-
nen in einem Zwei-Schritt analytisch-beschreibend und abwigend-opti-
mierend entwickelt werden.!?0 In ihrer Gesamtheit konnen sie als Werk-
zeugkasten im Umgang mit dem Plattformverfahren dienen. Thr Prinzipi-
encharakter macht sie zwar grundsitzlich unverbindlich, allerdings haben
sie das Potenzial, das institutionelle Ziel der ausbalancierten Rechtsdurch-

115 S.o. Teil 2 - B. 1. (S.167 ff).

116 S.o.Teil 2 - B. IL. (S. 169 ff).

117 S.o.Teil 2 - B.1IL (S. 175 f).

118 S.0.Teil 2 - C. L (S.177 ff).

119 S.o.Teil 2 - C.IL L (S. 179 ).
120 S.0.Teil 2 - C.IL 2. - 3. (S.180 ).
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II. Ein Fundament fiir das Grundsatzdenken im Plattformverfahren

setzung im Plattformverfahren in der Praxis vielseitig zu fordern.!?! Bereits
durch ihre Analysefunktion lassen sich Verfahrensbereiche funktional iso-
liert betrachten. Sie sind als einzelne Grundsdtze ideale Werkzeuge, um im
Verfahren abgebildete Interessen miteinander ins Verhiltnis zu setzen und
durch die Verfahrensgestaltung beweglich miteinander auszugleichen.

121 S.0.Teil 2 - C.IIL (S. 181f).
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Dritter Teil: Plattformverfahrensgrundsitze

Wihrend der erste Teil der Untersuchung das Plattformverfahren etabliert
hat, konnte der zweite Teil verschiedene Sichtweisen auf Verfahrensgrund-
sdtze sowie deren Einsatzmoglichkeiten und Zwecke aufzeigen. Dabei wur-
de die theoretisch-methodische Méoglichkeit untersucht, Verfahrensgrund-
satze fiir das Plattformverfahren zu erarbeiten.

Der dritte Teil baut auf den beiden vorherigen Arbeitsschritten der
Untersuchung auf und fithrt sie konsequent fort. Wie im zweiten Teil
aufgezeigt, ist es moglich, sowohl verfassungsrechtlich fundierte Mindest-
mafistabe als auch funktionale Verfahrensgrundsitze in Form von Best
Practice-Empfehlungen fiir das Plattformverfahren auszuarbeiten. Die Un-
tersuchung entscheidet sich fiir die Bearbeitung der nichtverfassungsrecht-
lichen, funktionalen Perspektive. Dieser Schritt ist nicht als Wertung {iber
Sinn, Zweck und Nutzen der verfassungsrechtlichen Ebene der Verfahrens-
grundsitze im Plattformverfahren zu verstehen.

In den folgenden Abschnitten werden ausgewdhlte funktionale Verfah-
rensgrundsitze und gleichwertige grundsatzliche Verfahrensmechanismen
fir die Content-Moderation entwickelt. Gearbeitet wird dabei in gleich-
formigen Schritten: Zuerst wird jeweils einleitend ein aus Verfahrens-
arten abseits des Internets verallgemeinerbarer Verfahrensgrundsatz oder
grundsétzlicher Mechanismus vorangestellt. Dabei werden die jeweilige
tibergreifende, funktionelle Bedeutung und einfachrechtliche Ausprigung
in den Mittelpunkt geriickt. Dieser Schritt dient dazu, aufzuzeigen, wel-
che einschldgigen funktionalen Elemente verfahrensiibergreifend existieren
und wissenschaftlicher Betrachtung zugénglich sind. Nachfolgend kénnen
die Vorschriften des Plattformverfahrensrechts induktiv auf Uberlagerun-
gen untersucht werden und so plattformverfahrensspezifische strukturel-
le Grundsitze gebildet werden. Nicht an jeder Stelle finden sich solche
Uberlagerungen — was Gelegenheit bietet, auf Besonderheiten und gegen-
satzliche Auspragungen einzugehen. Als Ergebnis besteht dann jeweils ein
ausgearbeiteter funktionaler Grundsatz oder ein Grundsatzmechanismus
des Plattformverfahrens de lege lata. Trotz fast vollstaindigen Aufhebung
werden das NetzDG und seine Rechtsideen aufgrund seiner ausfiihrlichen
und prigend Verfahrensregelungen als Quelle herangezogen. Besonders
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D. Fazit des zweiten Teils

starke Beleg- und Richtungswirkung geht vom europaweit und als Verord-
nung verabschiedeten DSA aus.! Als dritter Schritt werden die gefundenen
Grundsitze jeweils hinsichtlich ihrer verfahrensgestalterischen Auswirkun-
gen auf die Interessenlage kritisch hinterfragt und Defizite angesprochen.
So kénnen die Grundsitze iiber ihre induktive Gewinnung hinaus in den
grofieren Kontext des Plattformverfahrens eingeordnet und bewertet wer-
den.

Die ausgewdhlten Verfahrensgrundsitze und grundsitzlichen Mecha-
nismen der einzelnen Kapitel betreffen die Anhérung (A), Beschleuni-
gung und Eilverfahren (B), das faire Plattformverfahren (C), den Um-
gang mit Verfahrensmissbrauch (D) und die Entscheidungsiiberpriifung
(E). Dartiber hinaus wird eine Reihe von Ansatzpunkten firr weitere,
kiinftige Grundsétze identifiziert (F). Der dritte Teil endet mit einer
Zusammenfassung zu den entwickelten und aufgeworfenen funktionalen
Plattformverfahrensgrundsatzen (G).

1 Siehe zur Bedeutung von NetzDG und DSA im Kontext des Plattformverfahrensrechts
oben Teil 1 - C. IIL L. (S. 77 ff).
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I Die Anhorung aufSerhalb des Plattformverfahrens

A. Anhorung

Einer der bedeutendsten Verfahrensgrundsitze in jeglichem Verfahrenstyp
ist die Durchfithrung einer Anhorung der Verfahrensbeteiligten durch
die entscheidende Stelle. In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird
aufgrund der verfassungsrechtlichen Anbindung als Recht auf Gehor {ibli-
cherweise eine rechtsstaatsbezogene Betrachtung durchgefiihrt. Dabei steht
dann der Mindestgehalt einer rechtsstaatlich erforderlichen Anhorung im
Mittelpunkt und eine mégliche, inhaltlich-funktionale Perspektive fallt da-
hinter zuriick. Auch im Plattformverfahren ist neben einem verfassungs-
rechtlich basierten ,Recht auf Gehor“? eine nichtverfassungsrechtliche Per-
spektive auf den Anhdrungsgrundsatz mit vielseitig verfahrensgestaltender
Bedeutung sichtbar zu machen. Die Ausarbeitung dieses zweiten, funktio-
nalen Blickwinkels fiir die Verfahrensanalyse und -optimierung verfolgt
dieses Kapitel.

Um dorthin zu gelangen, werden zunichst der Inhalt und die verfahrens-
ibergreifende Rolle der Anhérung und der Anhdrungsmechanismen der
analogen Welt als verfahrenstheoretisches Muster herangezogen (I). Im
Anschluss konnen aus den Quellen des Plattformverfahrensrechts dortige
funktionale Anhérungselemente herausgearbeitet werden (II). Der daraus
kondensierte Anhérungsgrundsatz im Plattformverfahren lisst sich in Folge
kritisch auf seine Konsequenzen fiir die Interessenlage im Verfahren hinter-
fragen werden und es lassen sich Verbesserungsmaoglichkeiten fiir den Aus-
gleich finden (III). Der Abschnitt schlieflt mit einem zusammenfassenden
Fazit (IV).

I Die Anhérung aufSerhalb des Plattformverfahrens

Der Anhorungsgrundsatz ist als {ibergreifendes, verfahrenstheoretisches
Motiv in vielen Verfahrenstypen zu finden.? Das dazu im Verfassungsrecht

2 S.o. Teil 1 - D. IL 3. (S.113ff) zur Anhdrung im Wege des Grundrechtsschutz durch
Verfahren in der Moderation und zur terminologischen (Un-)Klarheit zwischen Anho-
rung und Recht auf Gehor.

3 Riiping NVwZ 1985, 304, 308 f zu verschiedenen Verfahrenstypen und dem Gehor als
»allgemeinem Rechtsgrundsatz®; Reimer, S. 300 ff {iber die Teilbereiche der Information
und Anhoérung als partizipatorische Elemente von Verfahren; Popp, S. 424 ff mit einer
Ubersicht iiber gehérgebende Rechtsquellen.
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A. Anhérung

angelegte, elementare Recht auf Gehor,* erschopft sich, anders als sein
Wortgehalt es vermuten liefSe, funktional nicht in der alleinigen Durchfiih-
rung einer Anhdrung von Verfahrensbeteiligten. Es enthilt drei einzelne
Verfahrensschritte, von denen nur einer die eigentliche Auferung von Ver-
fahrensbeteiligten ist.> Dies gilt nicht nur fiir staatliche Gerichte, sondern
auch fiir Schiedsgerichte® und die gleichen Aspekte werden ebenfalls fiir
das Verwaltungsverfahren aus anderer Quelle gezogen.’

So ist es wesensnotwendig, dass, erstens vor einer Anhorung oder Stel-
lungnahme die Beteiligten dazu durch Information iiberhaupt erst zu ver-
fahrensbezogenen Auflerungen qualifiziert werden.® Die Information um-
fasst dabei die entscheidungsrelevanten Tatsachen. Sie erfolgt im kontradik-
torischen Verfahren durch die Weitergabe von Auflerungen der Gegenseite,
etwa in Form der Zusendung der Klageschrift oder anderer Schriftsitze,’
sonst durch die Bekanntgabe in anderer substantieller Form.® Zudem er-
geben sich Akteneinsichtsrechte fiir Verfahrensbeteiligte sowie unter Um-
stinden auch Hinweispflichten fiir die verfahrensfithrende Stelle, etwa zu
relevanten Rechtsnormen oder Rechtsansichten, gegebenenfalls unter In-

4 Art.103 Abs.1 GG; Art 6 EMRK; Art 47 GRCh; gegen eine rein rechtsstaatsbezogene
Herleitung eines Anhorungsrechts im Verwaltungsverfahren wendet sich Kaltenborn,
S.244.

5 Statt vieler Diirig/Herzog/Scholz/Remmert Art.103 Abs.1 GG Rn 62 mwN zu den
»drei Elementen®.

6 Vgl. zu §1042 Abs.1 S.2 ZPO sowie MiiKo-ZPO/Miinch §1042 Rn 38ff, 53ff, 56
zu zentralen Inhalten sowie der inhaltlichen Néhe zu staatlichen Gerichten bei der
Ausformung des Gehors.

7 BVerfG NJW 1970, 238, 240 ,Art.103 Abs.1 GG gilt nur fir das gerichtliche Verfah-
ren“ sowie zur europarechtlichen Bedeutung von verwaltungsrechtlichem Gehor s.
BeckOK-VwVfG/Herrmann § 28 Rn 2.

8 BVerwG NJW 2012, 2823 Rn 12 ,Individualisierung des Adressaten sowie die Kon-
kretisierung der beabsichtigten behordlichen Mafinahme, ohne die der mit der An-
horung verfolgte Zweck ins Leere geht; Sachs/Degenhardt Art.103 GG Rnll ,Die
Moglichkeit, sich zu duflern, setzt hinreichende Kenntnis von verfahrensrelevanten
Vorgéngen voraus®; Schoch/Schneider/Schneider § 28 VWVEG Rn 40 mwN aus Rspr.
und Lit.; Reimer, S. 310 ff zur ,Einbeziehung” von Verfahrensbeteiligten durch Infor-
mationserteilung.

9 Vgl. §§ 270, 270 Abs. 1 ZPO. Zur Informationsweitergabe allgemein MiiKo-ZPO/Rau-
scher Einleitung Rn 265 sowie Klose NJ 2017, 282 zu den Modalitdten im Zivilprozess
im Einzelnen; Greger/Unberath/Steffek, S.288 Rn72 zur Umsetzung im Recht der
alternativen Konfliktlosung.

10 MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn 265-266 zum Zivilprozess sowie Schoch/Schnei-
der/Schneider §28 VwVfG Rn40-42 und Stelkens/Bonk/Sachs/Kallyerhoff/Mayen
§ 28 Rn 35-36 zur konkretisierten Informationsverteilung vor der Anhérung im Ver-
waltungsverfahren.
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aussichtstellung einer beabsichtigten Entscheidung oder anderer méglicher
Verfahrenszielhandlungen.!!

Ublicherweise ist im Anschluss an die Information zweitens dem oder
den Verfahrensbeteiligten eine Gelegenheit zur Auflerung zu gewihren.!2
Die Auflerung erfolgt in verschiedenen Formen, miindlich oder schriftlich,
analog oder digital.’® Entscheidend ist fiir die Auflerungsgelegenheit, dass
die Verfahrensbeteiligten, insbesondere maégliche Entscheidungsadressaten,
eine Frist erhalten, die lange genug ist, um sich informiert und inhaltlich
umfassend dufern zu konnen.!4

Genauso bedeutsam ist in Folge drittens die Beriicksichtigung der ge-
wonnenen Informationen bei der Entscheidungsfindung durch die verfah-
rensfithrende Stelle. Ohne diesen letzten Aspekt bestiinde die Gefahr, dass
die vorherigen Verfahrensschritte von der Stelle unverwertet und damit
fur das Verfahren bedeutungslos blieben.> Die einzige Mdglichkeit, eine
daher vorausgesetzte (erfolgte oder ausgebliebene) Auseinandersetzung mit
den in der Anhoérung gewonnenen Erkenntnissen durch die Stelle zu bele-
gen, ist die Aufnahme der wesentlichen Erkenntnisse in eine der Entschei-
dung nachfolgenden Begriindung (Kontroll- und Beweisfunktion).'® Dieses
funktionale Element und das damit einhergehende Verstindnis liegen mit
dem jeweils dhnlichen Wortlaut des Begriindungserfordernisses im Verwal-
tungsverfahren (§ 39 Abs.1 S.2 VwVIG), im Zivilprozess (§ 313 Abs.1 Nr. 6,

11 Ebd.

12 Schoch/Schneider/Schneider § 28 VwVfG Rn 43 fiir das Verwaltungsverfahren; so
dient aber zB auch bereits die zivilprozessuale Klageerhebung der Anhérung des
Klégers, OLG Stuttgart BeckRS 2013, 7783 sowie Musielak/Voit/Foerste § 253 Rn 15.

13 Aus verfassungsrechtlicher Sicht s. BVerfG NJW 1982, 1579, 1582 ,es ist Sache des
Gesetzgebers, wie weit er in einem bestimmten Verfahren einen Anspruch auf miind-
liche Verhandlung geben will. Fiir den Zivilprozess sieche MiiKo-ZPO/Rauscher
Einleitung Rn 268, ebenso im Verwaltungsverfahren vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Kally-
erhoff/Mayen § 28 Rn 44.

14 Vgl. zum Zivilprozess: MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn 268; im Verwaltungsver-
fahren: Schoch/Schneider/Schneider § 28 VWVEG Rn 43; Stelkens/Bonk/Sachs/Kally-
erhoff/Mayen § 28 Rn 37, 43 mwN zu spezifischen verwaltungsrechtlichen Anforde-
rungen.

15 Diirig/Herzog/Scholz/Remmert Art.103 Abs.1 GG Rn 62 ,Andernfalls liefe Art.103
Abs.1 GG ins Leere®; vgl. zur Umsetzung im Verwaltungsverfahren Schoch/Schnei-
der/Schneider § 28 VwVEG Rn 44 und Stelkens/Bonk/Sachs/Kallyerhoff/Mayen § 28
Rn 38.

16 Sachs/Degenhart Art.103 Rn40 zum verfassungsrechtlichen Ansatzpunkt; MiiKo-
ZPO/Rauscher Einleitung Rn 271ff zu den Ansatzpunkten im Zivilprozess; Stel-
kens/Bonk/Sachs/Stelkens VwVIG § 39 Rn 1; Schoch/Schneider/Schuler-Harms § 39
VwVIG Rn 6 sieht eine ,,nachgelagerte Kontrollfunktion®
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Abs.3 ZPO) oder im Schiedsprozess (§ 1054 Abs.2 ZPO) verfahrensiiber-
greifend vor.”

Der Gesamtheit der drei Schritte und der einzelnen Zwischenhandlun-
gen konnen verschiedene subjektive und objektive Zwecke zugeschrieben
werden, die funktional deutlich iiber die Einhaltung verfassungsrechtlicher
Anforderungen hinausgehen.!® Im Mittelpunkt der dreiteiligen Anhérung
steht die Sachverhaltsaufklirung oder deren Erméglichung fiir kontradikto-
rische Verfahrensbeteiligte durch die verfahrensfithrende Stelle.”® Dariiber
hinaus verschafft die Anhorung die Moglichkeit der Partizipation und Be-
einflussung des Individualverfahrens durch die Verfahrensbeteiligten.?’ An-
horungsmechanismen sind vielfach sozialpsychologisch und soziologisch
hinsichtlich ihres Einflusses auf eine gesteigerte Entscheidungsakzeptanz
und Wahrnehmung einer Verfahrensfairness untersucht worden, woraus
sich ein ,, Anhdrungseffekt® ergeben soll.?! Speziell an die Abgabe einer
Begriindung werden zudem noch weiter hinausgehende Funktionen wie

17 Zum Anhorungsbezug der Begriindung im Verwaltungsverfahren vgl. Stelkens/
Bonk/Sachs/Stelkens VwVfg §39 Rnl und Schoch/Schneider/Schuler-Harms § 39
VWVEG Rn 50 der zudem auf die Begriindungstiefe eingeht; zum Zivilprozess vgl.
MiiKo-ZPO/Musielak § 313 Rn 16-17; Musielak/Voit/Musielak/Wolff § 313 Rn 11; zum
Schiedsverfahren vgl. MiiKo-ZPO/Miinch §1054 Rn1 iiber das Begriindungserfor-
dernis als eines der ,formalen Minimalerfordernisse” im Schiedsverfahren, sowie
BGH NJW 1986, 1436, 1437 zu dessen inhaltlichen ,Mindestanforderungen®.

18 Reimer, S.300 ff der neben grundrechtlichen Aspekte starker auf die kommunikative
und verfahrensrechtliche Funktionalitat abstellt. Anders Langenbach, S. 45 ff der in
seiner verwaltungsrechtszentrierten funktionalen Betrachtung der Anh6rung zwin-
gend auch verfassungsrechtliche Aspekte aufnimmt.

19 Reimer, S.302f mwN zu einer dabei entstehenden , Arbeitsgemeinschaft der verfah-
renden Stelle und der Verfahrensbeteiligten; Langenbach, S. 45f tiber die ,Informa-
tionsfunktion®; Schoch/Schneider/Schneider § 24 VwVfG Rn45f zur ,primiren -
aber nicht exklusiven Sachverhaltsermittlungsverantwortung® der verfahrensfithren-
den Behorde.

20 BVerfG NJW 2003, 1924, 1926 iiber das Recht auf Gehor: ,,zu Wort kommen, um als
Subjekt Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen®; Stelkens/
Bonk/Sachs/Kallyerhoff/Mayen § 28 VWVEG Rn 6, 8-9; Schoch/Schneider/Schneider
§ 28 VWVEG Rn 16-18; Langenbach, S.52 ff mit weiteren verwaltungsverfahrensbezo-
genen Nachweisen; Reimer, S.314 f mit weiteren verfahrensiibergreifenden Nachwei-
sen.

21 Langenbach, S. 99 ff, 230; Schoch/Schneider/Schneider § 28 VwVEG Rn 18; Tyler et al
Journal of Personality and Social Psychology 1996 Vol 70 (5) p 913 ff zur Auswirkung
von Anhorungen auf soziale Prozesse und Entscheidungsakzeptanz; Greenberg/Fol-
ger in Basic Group Processes, S. 241f iiber weitere Experimente der Thematik ,,Parti-
cipation in Form of Voice® S.u. Teil 3 - A. IIL. 2. (S. 212 ff) genauer zur Auspragung
im Plattformverfahren.
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Befriedung und Beweissicherung gekniipft.?? All diese Effekte und verfah-
rensintern notwendigen oder effektivititssteigernden Funktionalititen zei-
gen, dass der Anhdrungsgrundsatz eine vielversprechende funktionale Be-
trachtungsebene verdient.

Zusammenfassend stellt die Anhorung damit einen iibergreifenden,
funktional betrachtbaren Verfahrensgrundsatz in drei Handlungsschritten
dar: (1) Information an die Verfahrensbeteiligten, (2) Gelegenheit zur Au-
Berung und (3) Beriicksichtigung der AuSerungen bei der Entscheidungs-
findung. Dabei erfilllen die einzelnen Schritte intern verwobene Zwecke,
aber auch der gesamte Anhdrungsmechanismus verfolgt nach aufien treten-
de Ziele, die weit tiber die Sicherung eines rechtsstaatlichen Mindestma-
8es einzelner Verfahren hinausgehen. Die Anhérung ist damit aus nicht-
verfassungsrechtlicher Perspektive verfahrenstheoretisch handhabbar und
unabhingig von der Beteiligtenstruktur eines Verfahrens von beachtlicher
funktionaler Relevanz.

II. Die Anhérung im Plattformverfahren

In Folge kann nun das Plattformverfahrensrecht auf Verfahrensschritte un-
tersucht werden, die den oben gefundenen verfahrenstheoretisch Merkma-
len der Anhorung entsprechen oder andere, plattformtypische und anhé-
rungsbezogene Auspriagungen bilden.

Die Quellen des Plattformverfahrensrechts zeigen in verschiedenen Ver-
fahrensstadien deutliche Ergebnisse in den Bereichen der Information (1)
und zu Auflerungsméglichkeiten (2). Ahnlich wie in anderen Verfahrens-
arten ist eine Beriicksichtigungspflicht nicht unmittelbar im Wortlaut der
Rechtsquellen ersichtlich, sondern mittelbar {iber eine Begriindungspflicht
zu erschliefen (3). Die strukturellen Ubereinstimmungen der einzelnen
Bereiche werden abschlieflend zu einem de lege lata deutlich erkennba-
ren funktionalen Anhdrungsgrundsatz im Plattformverfahren zusammen-
gefiihrt (4).

22 Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens VwVEG §39 Rn1 zihlt neben der oben erwahnten
Kontrollfunktion noch weitere Aspekte wie eine Befriedungs- oder Beweisfunktion
fiir die Begriindung im Verwaltungsverfahren auf.

193



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Anhérung

1. Information

Es ergeben sich im Plattformverfahrensrecht verschiedene Ansatzpunkte
der Informationsmitteilung an die Verfahrensbeteiligten, die als (zumin-
dest auch) anhérungsvorbereitende Informationsmitteilung erfasst werden
kénnen. Inhaltlich sind damit solche Informationen gemeint, die eine
Aulerungsméglichkeit vorbereiten, indem sie etwa auf eine beabsichtigte
Entscheidung hinweisen oder einen Nutzer (oder Rechteinhaber) tiber
eine bereits erfolgte (oder ausgebliebene) Mafinahme der Plattform in
Kenntnis setzen. Die Information dient somit dazu Verfahrenshandlungen
der Beteiligten wie eine klarstellende Auflerung oder die Einleitung eines
Uberpriifungsverfahrens vorzubereiten. Nicht damit gemeint sind solche
Informationen, die nach der verfahrensabschlieflenden, zweiten Entschei-
dung im Uberpriifungsverfahren iibermittelt werden.?> Grund dafiir ist,
dass diese Informationen iiblicherweise nicht fiir eine weitere von der Platt-
form durchgefiihrte Anhérung verwendet werden, sondern allein relevant
fiir eine mogliche Nutzung in einem privaten oder behordlichen Streitbei-
legungs- oder Gerichtsverfahren sind. Nicht zur anhdrungsvorbereitenden
Informationen gehdren zudem solche Angaben der Plattform, die nicht
individualverfahrensbezogen sind, sondern nur allgemein iiber Verfahrens-
abldufe informieren.24

Die Ansatzpunkte der Informationsvermittlung werden chronologisch
vorgestellt. Es finden sich solche anhdrungsvorbereitenden Informationen,
die vor der ersten Entscheidung (a), nach der ersten Entscheidung (b) oder
im meist feingliedriger ausgestalteten Uberpriifungsverfahrens iibermittelt
werden (c).

a) Information vor der ersten Entscheidung

Ein erster Zeitpunkt fiir die Ubermittlung von anhdrungsbezogenen Infor-
mationen im Verfahren ldge konsequenterweise vor einer Anhérung, die

23 Vgl. Entscheidung und Begriindung im Uberpriifungsverfahren wie in §10b Nr.9
TMG; § 3b Abs. 2 Nr. 4 NetzDG; Art. 11 Abs. 2 lit ¢) P2B-VO; Art. 10 Abs. 2 UAbs. 2
TCO-VO; Art. 20 Abs. 5 DSA oder die reduziert-formalisierte reine Weiterleitung der
counter notice in 17 US.C. § 512 (g) (2) (B).

24 Vgl. die allgemeinen Informationsangaben zu Verfahrensabldufen in Art.17 Abs.9
letzter UAbs. DSM-RL; § 5 Abs. 3 UrhDaG; Art.3 Abs.1 und Art. 11 Abs.3 P2B VO;
Art. 5 Abs. 1 TCO-VO; Art. 14 Abs. 1-3 und 5, Art. 23 Abs. 4 DSA.
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der ersten Entscheidung im Plattformverfahren vorausgeht. Hier ldsst sich
nach dem Adressaten der Information trennen. Eine Information an einen
potenziell verletzten Rechteinhaber ist in der Regel obsolet, wenn die Per-
son selbst als Hinweisgeber das Verfahren initiiert. Der Hinweisgeber ist
zu diesem Zeitpunkt iiber die Existenz und den Inhalt des Verfahrens infor-
miert. Allein im Verfahren nach dem US Copyright Act ergibt sich eine
Hinweispflicht fiir Plattformbetreiber vor der Entscheidung, nur gerichtet
an die Versender defizitdrer notices.>> Doch wie steht es um den aktiven
Nutzer? Die vorhandenen Regelungen des Plattformverfahrensrechts zur
Informationsverteilung vor der ersten Entscheidung sind diesbeziiglich
vielfaltig:

Bei der Durchsetzung des Urheberrechts im UrhDaG ausweislich von
§11 Abs.1 Nr.1, 2 und Abs.2 iVm Abs.1 Nr.1, 2 wird vor einer ersten,
automatisierten Entscheidung liber einen Inhalt bei oder nach Upload ein
Hinweis {iber die geplante Sperre oder Loschung an den aktiven Nutzer
gesendet.?6

Viel haufiger ist dagegen die Unterscheidung nach der geplanten Ziel-
handlung, genauer danach, ob ein einzelner Inhalt oder das gesamte Pro-
fil eines aktiven Nutzers sanktioniert werden soll. Fiir die Moderation
einzelner Inhalte stellen manche Regelungen eine Information des aktiven
Nutzers ins Ermessen der Plattformbetreiber. Das gilt etwa fiir das straf-
rechtsbezogene NetzDG oder die fiir gewerbliche Handler auf Verkaufs-
plattformen geltende P2B-VO.?” Dariiber hinaus verlangt der BGH bisher
in Urteilen zur Loschung (unternehms-)persénlichkeitsrechtsverletzender
Tatsachenbehauptungen durch einzelne Inhalte noch die ,regelmiflige®
Ubermittlung der urspriinglichen notice durch den Plattformbetreiber an
den potenziell verletzend agierenden Nutzer.?8 Diese soll explizit dem

25 In Form einer Erkundigungspflicht der Plattform bei defizitirer Notice in 17 U.S.C.
§512 (c) 3 (B) ii.

26 Vgl. zu diesem Vorgehen im Kontext der Verfahrensbeschleunigung: Teil 3 - B. II. 3.
a) bb) (S.238ff).

27 Die in §3 Abs.2 S.1 Nr.3 a) NetzDG genannte Gelegenheit zur Stellungnahme
erfordert konsequenterweise die Information iiber eine Beschwerde zu einem vom
Nutzer verbreiten Inhalt, liegt jedoch im Ermessen der Plattform vgl. NK-Medienst-
rafrecht/Gerhold/Handel § 3 NetzDG Rn 511f; in Art.4 Abs.1 P2B-VO kann ,[...]
vor oder gleichzeitig [...]“ mit der Entscheidung die Begriindung versendet werden,
wird die erste Alternative gewahlt, so liegt darin eine Information iiber die dann
erfolgende Entscheidung.

28 BGH NJW 2012, 148 - Blogeintrag Rn 27: ,,Regelmifiig ist zundchst die Beanstandung
des Betroffenen an den fiir den Blog Verantwortlichen zur Stellungnahme weiterzu-
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betroffenen Nutzer die Abgabe einer kontextualisierenden Stellungnahme
ermoglichen.?” In seiner Rechtsprechung zur lauterkeitsrechtlichen Haftung
von pseudonymen Bewertungsportalen und falschen Hotelbewertungen
verzichtet der BGH hingegen auf eine Verpflichtung der Plattform zur
Information oder Anhérung des aktiven Nutzers vor der Entscheidung.
Dies gilt, wenn Hinweise von Rechteinhabern an den Plattformbetreiber
auf ,klare Rechtsverletzungen® vorliegen. Dann hat der Portalbetreiber als
Verkehrspflicht, den Inhalt ohne weitere Nachforschung zu l6schen, um der
Haftung zu entgehen.3? Vorschldge zu einem Umgang mit den problemati-
schen Fallen unklarer Rechtsverletzungen liegen vor und umfassen insbe-
sondere eine Pflicht zur moderativen Sachverhaltsaufkldrung entsprechend
der zuvor dargestellten Rechtsprechungslinie im Personlichkeitsrecht, in
den Handen des Plattformbetreibers, zu denen auch eine Information des
aktiven Nutzers gehoren wiirde3! Vergleichbar zur lauterkeitsrechtlichen
Haftung ist die Rechtsprechung und Kritik in der markenrechtlichen Inter-
mediérshaftung.>

Anders als bei der Sanktionierung von Einzelinhalten ist die Rechtsla-
ge bei vollstandiger Einstellung des Dienstes bzw. der Loschung, Sperre
oder (temporiren) Funktionsbeschrankung von Accounts. In diesen Fllen
sehen sowohl der Gesetzgeber in der P2B-VO fiir gewerbliche Plattform-
nutzer? und im DSA fiir alle Nutzer® als auch zuvor der BGH fiir die

leiten bestdtigt durch BGH GRUR 2016, 855 - jameda.de Rn 24, BGH GRUR 2018,
642 - Internetforum Rn 32 und BGH NJW 2022, 3072 Rn 31.

29 Ebd.

30 Vgl. BGH GRUR 2015, 1129 - Hotelbewertungsportal Rn 37f.

31 Hofmann GRUR 2022, 780, 781 und Hofmann ZUM 2017, 102, 107 f zum Umgang
mit den unklaren Féllen oder ,hard cases® und dortigen moglichen Prozeduralisie-
rungstendenzen; s. dazu auch Miiller, S.229ft, der verschiedene Modelle ua zur
Sachverhaltsaufklarung/Konfliktlésung vorschlagt.

32 Ingerl/Rohrl/Nordemann/Nordemann Vor §14-19d MarkenG Rn 87-87a mwN zu
Literatur und Rechtsprechung und einem Vorschlag fiir ausgewogene Verkehrspflich-
ten.

33 In Art.4 Abs.2 P2B-VO erfolgt zwar nach dem Wortlaut der Norm bereits die
Entscheidung der Plattform und es wird allein die Begriindung iibermittelt — die
Entscheidung wird jedoch fiir 30 Tage nicht wirksam und der Dienst lauft in dieser
Zeit weiter, was dem gewerblichen Nutzer die Moglichkeit einrdumt ein Uberprii-
fungsverfahren (Art. 11 P2B-VO) zu initiieren, siehe zu diesem einstweiligen Vorgang
auch unten Teil 3 - B. II. 4. (S. 251 f). Ausnahmsweise gilt die 30-tagige Frist nicht,
wenn Art. 4 Abs. 4 P2B-VO einschldgig ist.

34 Vgl. ,Warnung®“in Art. 23 Abs.1und 2 DSA.
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vertraglichen Verfahrensvorschriften vor, dass eine Information oder War-
nung an den aktiven Nutzer vor dieser Entscheidung zu ergehen hat. Bei
geringfiigigeren Mafinahmen wie der Loschung oder Einschriankung ein-
zelner Inhalte soll dies e contrario im DSA und nach der Rechtsprechung
des BGH zu den Plattform-AGB nicht erforderlich sein.

Eine grundsitzliche Informationsiibermittlung an alle Verfahrensbetei-
ligten oder Entscheidungsadressaten vor jeder Entscheidung gibt es somit
im Plattformverfahren nicht. Sie ist stattdessen zum jetzigen Zeitpunkt
auf bestimmte Verfahrens-, Verletzungs- oder Entscheidungskonstellationen
beschrankt. Zusammenfassend sind aktive Nutzer beziiglich Mafinahmen
zu Einzelinhalten nur bei der automatisierten Behandlung im UrhDaG
sowie bei moglicherweise personlichkeitsrechtsverletzenden Inhalten vor
einer Mafinahme verpflichtend zu informieren (und anzuhdren). Immer zu
informieren bzw. zu warnen sind die Nutzer vor einer Sperre von ganzen
Profilen oder Accounts.

b) Information nach der ersten Entscheidung

Weit verbreitet ist hingegen eine Informationsmitteilung nach der ersten
Entscheidung.?® Diese erfolgt haufig im Moment der Begriindung der
Entscheidung, welche aufgrund ihrer speziellen Funktion fiir die Beriick-
sichtigung an spiterer Stelle gesondert behandelt wird.3” Der Schritt der
Entscheidungsbegriindung erfolgt {iberwiegend in Vorbereitung des Uber-
priifungsverfahrens, auf dessen Initiationsmdoglichkeit zudem regelmafSig
hingewiesen werden muss.

35 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 85 ,,[...] erforderlich, dass sich die Beklagte
in ihren Geschiftsbedingungen dazu verpflichtet, den betreffenden Nutzer iber [...]
eine beabsichtigte Sperrung seines Nutzerkontos umgehend zu informieren, ihm den
Grund dafiir mitzuteilen [...] trotz vorherigem Verweis auf das anders ablaufende
Verfahren bei moglichen Personlichkeitsrechtsverletzungen nach dem Blogeintrag-
Urteil (BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag Rn 27), dazu o. Fn 28.

36 §3 Abs.2 S.1 Nr.5 NetzDG: ,den Beschwerdefiihrer und den Nutzer [...] tiber jede
Entscheidung unverziiglich informiert“ und Wortgleich §10b S.2 Nr.4 TMG als
Umsetzung von Art.28b Abs.3 e) AVMD-RL; §§7 Abs.3, 8 Abs.2 (Information
an adressierten Nutzer), § 9 Abs. 3 (Information an Rechteinhaber) UrhDaG; Art. 4
Abs.1 P2B VO; Art. 16 Abs. 5 und 6 (fiir den Hinweisgeber) und Art.17 (als Teil der
Begriindung fiir den adressierten Nutzer) DSA; 17 U.S.C. § 512 (g) 2 A; nachtrégliche
Information bei der Loschung einzelner Inhalte nach BGH GRUR 2021, 1433 -
Hassrede Rn 85, 88.

37 S Teil 3 - A. 1L 3. (S. 205 ff).
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Einen Sonderfall, bei dem keine Information oder Begriindung iiber
eine Entscheidung der Plattform an den adressierten Nutzer erfolgt, stellt
die bisherige Praxis des shadow banning dar. Dabei handelt es sich um
die Herabstufung oder vollstindige Verhinderung der Sichtbarkeit von In-
halten (visibility filtering) ohne Mitteilung an den betroffenen Nutzer.®
Diese schwer nachweisbare Vorgehensweise wurde in der Vergangenheit
mehreren grofien Plattformen wie Twitter oder Instagram zugeschrieben.*0
Mit den verfahrensvorgebenden Vorschriften des DSA, die explizit auch bei
der Durchfithrung von visibility filtering eine Begriindung an den Nutzer
fordern (Art.17 a) DSA),* sollte diese Vorgehensweise theoretisch ein En-
de finden.#> Ausgenommen konnten davon visiblity filtering-Mafinahmen
als verfiigbarkeitseinschrinkende Mafinahmen gem. der Spezialvorschrift*?
des Art.5 Abs.2 d) TCO-VO sein. Eine Uberpriifung sieht Art.10 Abs.1
TCO-VO nédmlich gerade nur in den Fillen der ,Entfernung oder Sperre®
vor, wodurch die damit verbundene Mitteilung tiber eine Entscheidung fiir
andere MafSnahmen entfallt.

38 Besonders deutlich in § 3 Abs.2 S.1 Nr.5 b) NetzDG; §§7 Abs. 3, 8 Abs. 2, 9 Abs. 3
UrhDaG und Art. 17 Abs. 4 DSA. Zur Informationsiibermittlung im Behelfsverfahren
s. sogleich u. Teil 3 - A. I 1. ¢) (S.199).

39 Leerssen Computer Law & Security Review 48 (2023) 105790 mwN zu Studien;
Tanash et al WPES@CCS 2015 11-20 tiber die wohl deutlich tiber die Transparenzbe-
richte von Twitter hinausgehenden Content-Filtering Mafinahmen in der Tirkei; fiir
ein informativeres und besser ,geschulte“ Nutzer argumentiert Myers West new media
& society 2018, Vol 20(11) 4366-4383; kritisch Savolainen Media, Culture & Society
Vol 44 Is 6 9.2022 S.1019-1109 zum Verstindnis und der Belegbarkeit von Shadow
Banning; Belege zum Visibility Filtering bei Twitter in Fowler, Shadowbanning is real:
Here’s how you end up muted by social media, Washington Post, 27.12.2022 (http://ti
nyurl.com/2frpb3ls).

40 Ebd zu verschiedenen Einschitzungen und Studien der Lit, Einzelfallen, Leaks und
Dementi der Plattformbetreiber.

41 ErwG 55 DSA: ,Die Beschrankung der Sichtbarkeit kann darin in einer Herabstu-
fung im Ranking oder in Empfehlungssystemen bestehen, aber auch in der Beschrén-
kung der Zuginglichkeit fiir einen oder mehrere Nutzer oder im Ausschluss des
Nutzers von einer Online-Gemeinschaft ohne sein Wissen (,,shadow banning®, Schat-
tenverbot); Art. 17 Abs.1a) DSA.

42 Leerssen Computer Law & Security Review 48 (2023) 105790 S. 9 ff.

43 NK-DSA/Raue Art.17 Rn 6.
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II. Die Anhérung im Plattformverfahren

¢) Informationsiibermittlung und -austausch im Uberpriifungsverfahren

Spitestens nach der Initiation des Uberpriifungsverfahrens geben viele Ver-
fahrensordnungen den anhdrungsbezogenen Informationsaustausch wah-
rend des Uberpriifungsverfahrens vor:

Einen besonders intensiven Austausch fordert der Gesetzgeber in den
stark kontradiktorisch ausgestalteten Uberpriifungsverfahren nach dem
NetzDG, TMG und UrhDaG. Dort wird die iiberpriifungsinitiierende Be-
schwerde jeweils (ggf. anonymisiert oder pseudonymisiert) der Gegensei-
te mitgeteilt.** Dies entspricht dem Gegenvorstellungsverfahren, das der
BGH bei potenziell personlichkeits-rechtsverletzenden Inhalten bereits vor
der ersten Entscheidung von den Plattformbetreibern erwartet.*> In seiner
Rechtsprechung zu einem in den Plattform-AGB notwendigen Uberprii-
fungsverfahren*® und genauso in den gesetzlichen Vorgaben des DSA und
der TCO-VO sind die Uberpriifungsverfahren hingegen nicht als kommu-
nikative, kontradiktorische Verfahren ausgestaltet.*’ Stattdessen finden sie
als rein einseitige Beschwerdeverfahren zwischen Plattform und Entschei-
dungsadressat statt, wodurch ein Informationsaustausch mit (ggf. vorhan-
den) weiteren Verfahrensbeteiligten entféllt. Einen dritten Weg geht der US
Copyright Act, der auch nur die reine Weiterleitung der counter notice
vorsieht, wobei dessen Verfahren an dieser Stelle zwingend nach Fristablauf
entweder durch Wiederherstellung des Inhalts oder durch die Einleitung
eines gerichtlichen Verfahrens endet.*?

44 §3b Abs.2 Nr.1 NetzDG (s. jedoch zu dessen Unwirksamkeit aufgrund eines Ver-
stofles gegen das Herkunftslandprinzip OVG Miinster GRUR-RS 2023, 4784); mit
vergleichbarem Wortlaut in § 10b S.2 Nr. 8 TMG als Umsetzung von Art. 28b Abs.2
i) AVMD-RL; §14 Abs.3 Nr.1 UrhDaG - im ebenso kommunikativ ausgestalteten
Uberpriifungsverfahren nach Art.11 P2B-VO ist dieser Verfahrensschritt hingegen
nicht ausformuliert. Zu den Modellen der Beschwerdeverfahren s.u. Teil 3 - E. II. L.
b) (S. 320ff).

45 BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag Rn 25-27.

46 Trotz seines Verweises auf das Blogeintrags-Verfahren in Rn 84 ist das Behelfsverfah-
ren nach BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 85, 88 mit ,Gegenduflerung” und
»Neubescheidung” ohne Austausch von Standpunkten formuliert.

47 Vgl. Art. 20 Abs. 4 DSA; vgl. auch den insgesamt stirker auf die Beziehung zwischen
Plattform und einzelnem Nutzer ausgelegten Art. 10 TCO-VO.

48 17 US.C.§512 (g) (2) (B), (C).
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A. Anhérung
2. AuSerungsmdoglichkeiten der Verfahrensbeteiligten

Den grundsitzlich auf eine Information folgenden Kern der Anhérung
bildet die Auflerungsméglichkeit des einzelnen Verfahrensbeteiligten oder
mehrerer Verfahrensbeteiligter. Im Plattformverfahrensrecht zeigen sich
verschiedene Ansatzpunkte, an denen Verfahrensbeteiligte die Moglichkeit
haben, sich im Zusammenhang mit einer Entscheidung der Plattform zu
duflern.

Die Darstellung erfolgt hier, wie zuvor bei der Information, wonach
sich Auflerungsméglichkeiten bei der Verfahrensinitiierung (a), spiter im
Zusammenhang mit einer Sachverhaltsermittlung zur ersten Entscheidung
(b) und zuletzt vor weiteren Entscheidungen im Uberpriifungsverfahren
ergeben (c).

a) Verfahrensinitiierung

Die erste Moglichkeit zur Auflerung ergibt sich bereits im Moment der
Verfahrensinitiierung durch potenziell verletzte Nutzer oder Rechteinhaber,
vertrauenswiirdige Hinweisgeber oder unverletzte dritte Nutzer. Der in
nahezu allen Verfahrensordnungen vorkommende Hinweis bzw. die notice,
Meldung oder Anzeige gibt den genannten Personen oder Personengrup-
pen die Moglichkeit, sich formalisiert zu duflern und damit das Verfahren
Uberhaupt erst in Gang zu setzen.*® Haftungsrechtlich betrachtet handelt es
sich hierbei parallel um eine Moglichkeit der Kenntniserlangung durch die
Plattform, in der vielfach auch die Pflicht zur Verfahrensdurchfithrung bzw.
Inhaltspriifung iberhaupt erst angelegt ist.>

Insbesondere, weil die notice bestimmte Pflichten bei der Plattform aus-
16sen soll, enthalten Verfahrensvorschriften regelmafiig als Obliegenheiten
formulierte,> formal-inhaltliche Voraussetzungen. Die Intensitit dieser in-
haltlichen Anforderungen, oder zumindest optionalen Angaben, variiert

49 §3 Abs.1S.2 NetzDG; Art.17 Abs.9 UAbs.2 S.1 DSM-RL umgesetzt in § 8 Abs.1
UrhDaG; Art. 28b Abs.3 d) AVMD-RL umgesetzt in § 10a Abs.1 und 2 Nr.2 TMG;
Art. 16 Abs.1-3 DSA; 17 US.C. § 512 (b) (2) E und (c) (3); BGH GRUR 2012, 311 -
Blogeintrag Rn 25. Zur notice als Modus der Verfahrensinitiierung s.o. Teil 1 - A. L.
(S. 44 ff), zu vertrauenswiirdigen Hinweisgebern s.u. Teil 3 - B. IL. 3. b) (S. 242 ff).

50 S.o.Teil1- C.IIL L. (S.77 ff).

51 Wandtke/Bullinger/Bullinger § 8 UrhDaG Rn 3 iiber das Blockierungsverlangen mit
Hinweis als Obliegenheit des Rechteinhabers.
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vom blof8en ,Hinweis“ ohne Spezifikation>? Giber eine ,hinreichende Be-
griindung” oder ,ausreichende Angaben® zu einer Rechtsverletzung® bis
hin zu verpflichtenden, spezifischen Angaben zu Einzelinformationen wie
dem Fundort eines ggf. rechtsverletzenden Inhalts mit Link und/oder
der teilweise verpflichtenden Angabe eigener Kontaktinformationen des
Hinweisgebers.>* Die jeweiligen Anforderungen an die notice und ihre
Einhaltung ziehen sich haftungsrechtlich fort. Je nachdem, welche Informa-
tionen die Plattform aus einer hoch- oder niedrigqualitativen notice ziehen
kann, kann sie ggf. weiter den Sachverhalt ermitteln, die Meldung sogar
priorisiert behandeln oder die weitere Prifung bereits einstellen.”® Auf
die funktionale, verfahrensbezogene Moglichkeit einer Aulerung reduziert,
verbleibt es unabhéngig vom konkreten Modus der notice bei der Moglich-
keit der Auflerung auf verschiedenen Kontaktwegen: Per User-Interface in
einer App; per E-Mail sowie auf verschiedenen anderen Wegen auf einer
Website per Drop-Down-Menti oder mit Freitextfeldern.>®

Eine spezielle Form der Aufferungsmoglichkeit noch vor dem Beginn ei-
nes individuellen Plattformverfahrens, stellt die Zurverfiigungstellung von
identifizierungsermdglichenden Informationen durch den Rechteinhaber

52 Art.5 Abs.2 b) TCO-VO; ohne spezifische Begriindung, aber mit Begriindungsopti-
ons. §10a Abs. 2 Nr. 2 TMG.

53 Vgl. Art.17 Abs.4 ¢) DSM-RL; §8 Abs.1 UrhDaG; EuGH GRUR 2021, 1054 -
YouTube/Cyando Rn 116; Art.16 Abs.2 DSA ,hinreichend genauer und angemessen
begriindeter; Eifert et al, S.56 ff iiber Theorie und Praxis der Begriindungsanforde-
rungen im NetzDG; anders dagegen in der Haftung fiir Linksetzer nach BGH GRUR
2016, 209 - Haftung fiirr Hyperlink Rn 27, wo es auf die ,Klarheit“ der Rechtsverlet-
zung gerade nicht ankommt.

54 Vgl. Wandtke/Bullinger/Bullinger § 8 UrhDaG Rn 3 zu den Anforderungen an die
notice nach § 8 Abs. 1 UrhDaG sowie NK-DSA/Raue Art 16 Rn 35 ff sowie NK-DSA/
Hofmann Art. 6 Rn 44 ff zu den typisierten, aber einzelfallabhdngigen Anforderungen
an die kenntnis- und haftungsauslésende notice; s. a. Eifert et al in der vorherigen Fn
zum Ablauf im NetzDG.

55 Schiff, S.207, 242 ff detailliert zum Priifprogramm bei notice und jeweiligem qualitati-
ven Inhalt bei personlichkeitsrechtlicher Storerhaftung sowie der Anreizstruktur zu
einem ,,Blindflug“ auf Seiten des Plattformbetreibers; Holznagel, S. 141 f zum Umgang
mit (un-)klaren notices nach dem Blog-Eintrag Urteil des BGH, Holznagel ZUM
2019, 910 iiber in der notice ggf erforderliche ,Ahnlichkeitsindikatoren bei stay
down-Verpflichtungen; NK-NetzDG/Liesching § 3 Rn3 mwN zum entsprechenden
Ablauf nach TMG; Spindler ZUM 2017, 473 zu den Anforderungen an die notice
nach Art. 14 Abs.1 EC-RL; nicht dagegen in der lauterkeits- und markenrechtlichen
Intermediarshaftung, s.o. Fn 30-32.

56 Vgl. ErwG 43 S.1 DSA; Eifert et al, S. 58 zur URL-Angabe bei einer Meldung nach
NetzDG.
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dar (§ 7 Abs.1 UrhDaG). Diese besonders frithe Méglichkeit der AufSerung
erlaubt es, antizipiert die automatisierte Initiierung von Verfahren vorzube-
reiten, in denen Inhalte durch Softwarefilter erkannt und iiber sie entschie-
den wird. Die automatisierte Verfahrensfithrung und ihre Ermdglichung
durch Referenzdateien werden im weiteren Verlauf der Untersuchung ein-
gehender thematisiert.”

b) Stellungnahme des aktiven Nutzers bis zur ersten Entscheidung

Nach Initiation des Verfahrens sehen, parallel zum obigen Befund zur
Information,®® nur sehr wenige verfahrensrechtliche Quellen eine verpflich-
tende Moglichkeit der Stellungnahme des entscheidungsadressierten Nut-
zers vor der ersten Entscheidung der Plattform vor. Dies ist unabhingig
davon, ob die Initiation per notice erfolgt ist oder das Verfahren auf
Eigeninitiative der Plattform begonnen wurde. Die meisten Vorschriften
kommen im reguliren Ablauf stattdessen zu einer ersten Entscheidung,
ohne dem potenziell von einem takedown betroffenen Nutzer eine Gele-
genheit zur Stellungnahme zu bieten.”® Insbesondere der bedeutsame DSA
lasst zwar die Option, setzt jedoch keinen Zwang oder weitere Anreize
zu einer regelmifligen frithen Anhérung - stattdessen ergibt sich, ,dass
ein Vermittlungsdienst den betroffenen Nutzer im Regelfall nicht anhdren
muss (aber anhéren kann)“%° In eine dhnliche Richtung geht die optionale
vorherige Stellungnahme im NetzDG bei zu {iberpriifenden Tatsachenbe-
hauptungen.®!

57 S.u.Teil 3 - B.II. 3. (S. 234 ff ) zu diesem Aspekt als ,Eilverfahren®

58 S.0.Teil 3 -A.II 1. a) (S.194ff).

59 §3Abs.2S.1Nr.1und 2 NetzDG; Artikel 17 Abs. 9 Uabs. 1 und 2 DSM-RL umgesetzt
in §7 Abs.1, § 8 Abs.1 UrhDaG (fiir den Nutzer) und §9 Abs.3 (fiir den Rechte-
inhaber); § 10b S.2 Nr.2 TMG bei dem BeckOK-Informations- u. Medienrecht/Bor-
nemann §10b TMG Rn 8 und BeckOK-IT-Recht/Sesing-Wagenpfeil § 10b TMG Rn 6
keine Anhérungspflicht vor Entscheidung sehen; Art. 4 Abs. 1 P2B-VO; Art. 17 Abs. 1,
23 Abs.1und 2 DSA; 17 US.C. § 512 (b) (2) (E); BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede
Rn 85 fiir den takedown einzelner Inhalte.

60 So NK-DSA/Raue Art.14 Rn 86 und Art. 16 Rn 89; ebenso Kraul/Maamar, § 4 Rn 70;
s. zu mE der Interessenlage u. Teil 3 - A. III. 3. a) (S. 215 ff).

61 §3 Abs.2 S.1 Nr.3 a) NetzDG; vgl. dazu Eifert et al, S.80f die nur wenige dieser
optionalen Anhérungen in den Transparenzberichten finden.
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II. Die Anhérung im Plattformverfahren

Wie bereits oben bei der Information vor der ersten Entscheidung be-
schrieben,? finden sich nur wenige ausdriickliche Ausnahmen von dieser
Regel durch die obligatorische, vorherige Anhérung des aktiven Nutzers:
Bei initial durch die notice nicht klar feststellbarer Rechtsverletzung ver-
langt der BGH beim Priifungsverfahren in der personlichkeitsrechtlichen
Storerhaftung selbst bei einzelnen Inhalten eine vorherige Stellungnahme
des aktiven Nutzers.®® Speziell bei Verfahren, die als Zielhandlung die voll-
stindige Einstellung des Dienstes ggii. dem einzelnen aktiven Nutzer bzw.
die Loschung oder Sperre von Accounts verfolgen, erfordern DSA, P2B-
VO® sowie die BGH-Rechtsprechung fiir die vertraglichen Verfahrens-
vorschriften® eine verpflichtende Anhérung und/oder Warnung vor der
Durchfithrung der Mafinahme. Einen weiteren Sonderfall stellen erneut
automatisierte Verfahren nach dem UrhDaG dar. Hier ist eine Kennzeich-
nungsmoglichkeit als formalisierte Aufferungs- und Reaktionsmoglichkeit
fir den Nutzer vorzuhalten, mit der dieser eine automatisierte MafSnahme
temporar stoppen kann.®®

c) Stellungnahmen bis zur zweiten Entscheidung

Spitestens auf dem Weg zur zweiten Entscheidung, im Uberpriifungsver-
fahren, enthdlt nahezu das gesamte Plattformverfahrensrecht die Gelegen-
heit zur Auflerung fiir alle von der ersten Entscheidung betroffenen Verfah-
rensbeteiligten.”

62 S.0.Teil 3-A.IL 1 a) (S.194ff).

63 BGH GRUR 2012, 311 Rn25-27 - Blogeintrag: ,Ist der Provider mit der Beanstan-
dung eines Betroffenen konfrontiert, die richtig oder falsch sein kann, ist eine Er-
mittlung und Bewertung des gesamten Sachverhalts unter Beriicksichtigung einer
etwaigen Stellungnahme des fiir den Blog Verantwortlichen erforderlich dazu auch
Schiff, S. 208 ff; dagegen Holznagel, S. 141 f der keine Verallgemeinerbarkeit sieht.

64 Art.4 Abs.2 P2B-VO stellt eine Sondersituation dar, da die erste Entscheidung der
Plattform schon getroffen ist, jedoch fiir 30 Tage schwebt, vgl. oben Fn 33. Die Mog-
lichkeit, in diesen 30 Tagen das Behelfsverfahren wahrzunehmen, kann letztlich als
Stellungnahme bis zum Wirksamwerden der ersten Entscheidung bezeichnet werden.
Vgl. zu Art. 23 DSA die nachfolgende Fn 65.

65 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 87 s. zur Vereinbarkeit dieser Rspr. mit den
Vorgaben des DSA NK-DSA/Raue Art 23 Rn 70, der insbesondere die Mdéglichkeit
sieht eine Uberpriifung der Warnung vor Accountsperre zu initiieren.

66 §11 Abs.1 (Pre-Flagging), Abs.2 (Post-Flagging) UrhDaG, s.u. genauer zu diesem
Mechanismus als Schutzvorkehrung im technologiebedingten Eilverfahren, Teil 3 -
B.IL 3. a) bb) (S.238ff).
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Die Uberpriifungsverfahren nach der Rechtsprechung des BGH zu ver-
tragsbedingten takedowns und nach 17 US.C. §512 (g) sind dabei nicht
als gegenseitige Stellungnahme, sondern als einseitige counter notice mit
alleiniger Stellungnahme des Initiators der Uberpriifung ausgestaltet.58
Aquivalent zur notice kann formalisiert eine Beschwerde gegeniiber der
ersten Entscheidung geduflert und vom Initiator begriindet werden. Beim
DSA scheint bisher noch nicht abschlieflend geklirt, welche Form von
Beteiligung im Uberpriifungsverfahren vorliegt.®® Dariiber hinaus kénnte
der DSA jedoch klarstellen, dass auch in bisher noch nicht ausfiihrlich ver-
fahrensrechtlich von der Rechtsprechung rezipierten Konstellationen wie
der lauterkeitsrechtlichen oder markenrechtlichen Intermediarshaftung”®
kiinftig iiberhaupt erst Uberpriifungsverfahren fiir betroffene Nutzer (oder
Rechteinhaber) einzufiithren sind (Art.20 Abs.1 DSA). Mit diesem Schritt
wiirden von takedowns betroffene Nutzer in den genannten Fillen erstma-
lig eine Auflerungsmoglichkeit erhalten. Die Méglichkeit dieser Wirkung
des DSA wird weiter unten im Rahmen der Entscheidungspriifung als
Grundsatzmechanismus untersucht.”

Unabhiéngig von der einzelnen Umsetzung bzw. dem einzelnen Modell
des Uberpriifungsverfahrens hitte demnach zu diesem Zeitpunkt im Ver-
fahren jeder Verfahrensbeteiligte die mindestens einmalige Mdglichkeit,
sich zu einer Entscheidung der Plattform zu duflern.

67 §3b Abs. 1,2 Nr. 1, Abs. 3 NetzDG (s. jedoch zu dessen Unwirksamkeit aufgrund eines
Verstofles gegen das Herkunftslandprinzip OVG Miinster GRUR-RS 2023, 4784);
Art. 17 Abs. 9 UAbs. 1 und 2 DSM-RL setzt eine Stellungnahme durch die Beschwerde
voraus, dies wird umgesetzt in § 14 Abs. 3 Nr. 2 UrhDaG; § 10b Nr. 6, 8 TMG; Art. 11
Abs. 2 a) P2B-VO nach Busch/Busch Art.11 Rn 25 unter Berufung auf BGH GRUR
2016, 855 — jameda.de und BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag.

68 S. dazu bereits oben bei Informationsiibermittlung im Behelfsverfahren, sowie BGH
GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 85, 88; 17 U.S.C. § 512 (g) (2) (B), (C).

69 Vgl. zu NK-DSA/Raue Art.20 Rn 58-59 und Holznagel CR 2022, 594, 598, die ein
konsekutives Uberpriifungsverfahren ohne gegenseitige Stellungnahme sehen — dage-
gen kritisch Spindler GRUR 2021, 653, 654 und Gerdemann/Spindler GRUR 2023,
115, 116 die eine solche gegenseitige Stellungnahmemdglichkeit fiir Drittbeteiligte
erwartet hétten und ua die Moglichkeit einer EuGH-Entscheidung dazu sehen; s. zu
mE der Interessenlage unten Teil 3 — A. III. 3. (S.214ff) sowie zu einer genaueren
Kategorisierung der Modelle von Uberpriifungsverfahren unten Teil 3 - E. IL. 1. b)
(S.320ff).

70 S.o. Teil 3 - Fn 30, 32.

71 S.u. Teil 3 - E. 1L 1. a) (S. 317 fF).
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II. Die Anhérung im Plattformverfahren

3. Beriicksichtigung der Aulerung durch Entscheidungsbegriindung

Vorausgesetzt, die Verfahrensbeteiligungen nehmen die Moglichkeit der
Stellungnahme wahr, stellt sich im Anschluss die Frage, wie die Plattform
nun als dritter Schritt mit getitigten Aufferungen umzugehen hat.

Wie sich in der grundlegenden Betrachtung von Anhodrungsmechanis-
men abseits der Plattformumgebung gezeigt hat, wird in anderen Verfah-
rensarten denklogisch vorausgesetzt, dass die entscheidende Stelle die
AuBBerungen von Verfahrensbeteiligten in ihre Entscheidungserwigungen
miteinbeziehen muss. Andernfalls verkommen Informationsiibermittlung
und Anhdrungsoption allein zum ,Reden um des Redens willen“”? Der
Akt der internen Erwédgung und Entscheidungsfindung unter Einbeziehung
von Nutzerdulerungen selbst ist nicht einsehbar. Deshalb tritt erst und
nur mit der einer Entscheidung beigefiigten Begriindung nach auflen,
ob und wie die im Verfahren gewonnenen Erkenntnisse verarbeitet wur-
den.”? Dies macht die Begriindung und ihren Inhalt zum entscheidenden
funktionalen Faktor fiir die Nachpriifbarkeit einer ernsthaft betriebenen
Einbeziehung der vorherigen Auflerungen von Verfahrensbeteiligten in die
Entscheidungsfindung.

Anders als in der vorher betrachteten Aspekten der Informationsiiber-
mittlung und Auflerungsméglichkeit variieren die Vorgaben zur Begriin-
dung in den Quellen des Plattformverfahrensrechts im Wortlaut besonders
stark:

Das NetzDG und TMG lassen fiir die erste Entscheidung der Plattform
eine Begriindung ohne weitere, inhaltliche Anforderung ausreichen,” wo-
mit ein standardisierter Text oder eine Multiple-Choice-Form mit nur gro-
bem Einzelfallbezug ausreicht.”> In der zweiten Entscheidung im Uberprii-
fungsverfahren sind die Begriindungsanforderungen minimal héher und
verlangen Einzelfallbezogenheit, diirfen also nicht mehr so stark standardi-
siert sein wie in der Erstentscheidung.”® Das gleiche gilt nach MafSgabe der
Rechtsprechung des BGH zu den AGB von Facebook fiir die vertraglichen

72 S.0.Teil 3 - A. L (S.189ff).

73 Ebd.

74 §3 Abs.2 S.1Nr. 5 a) NetzDG; § 10b S. 1 Nr. 4 TMG.

75 BeckOK-Info- u. Medienrecht/Knoke/Kriiger § 3 NetzDG Rn 49; BeckOK-IT-Recht/
Sesing-Wagenpfeil §10b TMG Rn 9; Eifert et al, S.83f zum reduziert-informativen
Charakter der Begriindung unter Verweis auf BT Drs 18/12356, S. 23.

76 §3b Abs.2 Nr.4 NetzDG vgl. NK-Medienstrafrecht/Gerhold/Handel §3b NetzDG
Rn 31, 33 mit Verweis auf BT Drs 19/18792, S. 48; e§ 10b S.1 Nr. 9 TMG vgl. BeckOK-
IT-Recht/Sesing-Wagenpfeil § 10b TMG Rn 16.
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Verfahrensvorgaben der grofien Plattformen. Das Gericht orientiert sich in
seiner AGB-Inhaltskontrolle explizit an den einschldgigen Verfahrensrege-
lungen des NetzDG und TMG.””

Die DSM-RL und das UrhDaG weisen im Wortlaut keine Begriindungs-
pflichten fiir die Entscheidung der Plattform auf. Der Gesetzgeber wird je-
doch in den Erwigungen zum Verfahrensablauf im Uberpriifungsverfahren
nach §14 Abs.3 UrhDaG auflergewShnlich deutlich. Demnach sieht er in
dieser Regelung doch das ,,Gebot des rechtlichen Gehors® als ,,fundamenta-
len Grundsatz® erfasst.”® Ubertrigt man in diese Formulierung das obige
Allgemeinverstindnis des funktional sinnvollen Dreischritts der Anhérung
mit Information, Aulerungsméglichkeit und Beriicksichtigung, so miisste
eine Begriindung durch den Plattformbetreiber an dieser Stelle eigentlich
erfolgen. Deren inhaltliche Ausgestaltung wire jedoch weiterhin vage und
wird im gleichen Absatz der Gesetzesbegriindung vom Gesetzgeber dem
»Spielraum“ der Diensteanbieter iiberlassen.”

Viel deutlicher wird hingegen der européische Gesetzgeber bei den neue-
ren Regelungen der P2B-VO und des DSA, die beide jeweils bereits fiir
die erste Entscheidung sehr ausfiihrliche inhaltliche Anforderungen an die
Begriindung aufstellen. So verlangt die P2B-VO sowohl eine Aufzihlung
der Tatsachen oder Umsténde als auch den Verweis auf die konkrete AGB-
Klausel fiir die von der Plattform getroffene Entscheidung.8% Der DSA ver-
langt fiir die erste Entscheidung eine ,klare und spezifische Begriindung®!
die konkret die Entscheidungsgriinde auf Tatsachenebene®? und die recht-
lichen Griinde gesetzlicher®® oder vertraglicher Natur®* zu benennen und
zu erldutern hat. Fiir die zweite Entscheidung im Uberpriifungsverfahren
lassen sich die Wertungen aus Art.17 DSA aufgrund der Systematik wohl
tibertragen.®> Der DSA schafft es an dieser Stelle, die oben als Liicke aufge-

77 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 97 ,,Grund dafiir mitzuteilen” mit Verweis auf
NetzDG/TMG sowie Rn 99-100 ,,Begriindung®.
78 BT Drs142/21, S. 161.

79 Ebd.
80 Art.4 Abs.1, 2, 5 UAbs.1 iVm Art.3 Abs.1 c¢) P2B-VO. Hingegen nur eine ,klar
und verstandlich formulierte Unterrichtung [...] tiber das Ergebnis® bei der zweiten

Entscheidung, Art. 11 Abs. 2 ¢) P2B-VO.
81 Art.17 Abs.1 DSA.
82 Art.17 Abs.3 b) DSA.
83 Art.17 Abs. 3 d) DSA.
84 Art.17 Abs. 3 e) DSA.
85 NK-DSA/Raue Art.20 Rn 72.
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zeigten, fehlenden ausdriicklichen Begriindungspflichten der DSM-RL bzw.
des UrhDaG auszufiillen.¢

Es ist demnach eine Intensivierung der Begriindung in der Regulierungs-
historie ersichtlich, wobei insbesondere der DSA Formulierungen fiir die
Begriindungsanforderungen verwendet, die sehr stark an die zuvor aufge-
zeigten Begriindungserfordernisse fiir Urteile oder Verwaltungsakte erin-
nern (§ 313 Abs.1 Nr. 6, Abs.3 ZPO und § 39 Abs.1 S.2 VWVIG).¥” Spezi-
ell im Urheberrecht hingegen ist eine Begriindung vor dem Inkraftreten
des DSA nur im Uberpriifungsverfahren des hier betrachteten deutschen
UrhDaG und auch nur unter Heranziehung des Gesetzesmaterials erkenn-
bar.

4. Fazit

Nachdem nun verschiedene Abschnitte des Plattformverfahrens auf das
Vorliegen funktionaler Grundelemente eines Anhorungsgrundsatzes hin
untersucht worden sind, lassen sich mehrere Schlusse ziehen:

Erstens finden sich fiir alle drei Teilbereiche der Anhérung in Form der
Information,® Auflerungsgelegenheit®® und Entscheidungsbegriindung®®
funktionale Aquivalente im Plattformverfahren, wodurch bereits an dieser
Stelle von einem deutlich erkennbaren Anhérungsgrundsatz im Plattform-
verfahren gesprochen werden kann.

Zweitens ergibt sich aus den Ergebnissen zur Information und Aufle-
rungsmoglichkeit in den einzelnen Abschnitten des Verfahrens, dass die
Anhdrung des potenziell verletzend agierenden, aktiven Nutzers nach aktu-
eller Lage regelméflig nicht vor der ersten Entscheidung stattfindet. Statt-
dessen wird fiir die Entscheidungsfindung stark auf den Inhalt des Hin-
weises des potenziell Verletzten oder eines unverletzten dritten Hinweisge-

86 Peukert/Husovec/Kretzschmer/Mezei/Quintais 1IC 2022, 358, 362f; NK-DSA/
Hofmann Art. 2 Rn 58; Raue ZUM 2023, 160, 166.

87 S.o. Teil 3 — A. I. (S.189ff); eine starke inhaltliche Parallele zwischen der Begriin-
dungspflicht im Verwaltungsverfahren und den Verfahrenspflichten der Plattformbe-
treiber sehen auch Wiater JZ 2020, 379, und Michl JZ 2018, 910, 915 ff im Kontext des
Beschlusses BVerfG NJW 2018, 1667 — Stadionverbot.

88 Teil3 - A.IL 1 (S.194 ff).

89 Teil 3 - A. IL 2. (S. 200 ff).

90 Teil 3 - A. IL. 3. (S. 205 ff).
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bers abgestellt.”! Bei einer fiir den aktiven Nutzer negativen Entscheidung
beziiglich einzelner Inhalte hat dieser zumindest eine nachgelagerte, infor-
mierte AufSerungsgelegenheit im Uberpriifungsverfahren, unabhingig von
dessen konkreter Ausgestaltung.”? So besteht bis zum gesamten Abschluss
aller ggf. stattfindenden Verfahrensabschnitte die Moglichkeit fiir alle Ver-
fahrensbeteiligten, sich mindestens einmal oder sogar mehrfach informiert
zu dufiern.

Drittens sind insbesondere durch die europiischen Regelungen in Art. 17
DSA und Art.4 P2B-VO intensive Begriindungserfordernisse fiir die
verfahrensfithrenden Plattformen eingefithrt worden.”> Unabhingig vom
Rechtsgrund der Loschung (gesetzliche Pflicht oder vertragliche Verhal-
tensregel) wird der Anhérungsgrundsatz dadurch abgerundet, denn nach
den formalen Vorgaben diese Regelungen ist sichergestellt, dass aus der Be-
griindung ersichtlich werden kann, ob die in der Anhérung gewonnenen,
Informationen fiir die Entscheidungsfindung verwertet worden sind. Somit
ergibt sich wie in anderen Verfahrensarten eine Beriicksichtigungspflicht
der Plattform mittelbar durch ein Begriindungserfordernis.

Zusammenfassend lédsst sich de lege lata aus dem vorhandenen Platt-
formverfahrensrecht und der Ubereinstimmung mit den drei allgemeingiil-
tigen Anhorungselementen demnach ein funktionaler Grundsatz der An-
horung ableiten. Die Anhérung erfolgt im Plattformverfahren regelmaflig
als konsekutive Abfolge: Bis zur ersten Entscheidung kann sich (soweit
die Plattform nicht ohnehin eigeninitiativ vorgeht) eine verletzte oder un-
verletzte dritte Person per notice duflern und bis zur zweiten Entscheidung
kann zumindest die jeweils negativ von der Erstentscheidung betroffene
Person Stellung beziehen. Fiir negative Entscheidungen zu Einzelinhalten
aktiver Nutzer stellt sich der Grundsatz daher aktuell in der Regel als
Grundsatz der spdten Anhorung bzw. der nachgelagerten Anhorung im
Uberpriifungsverfahren dar.

III. Interessenlage und Optimierungsansdtze

Nach der Analyse des Plattformverfahrensrechts mit seinen internen Ge-
meinsamkeiten und Unterschieden hinsichtlich eines Anhérungsgrundsat-

91 Teil 3 - A.IL 2.a) und b) (S. 200 ff).
92 Teil 3 - A. 1L 2. ¢) (S.203 ).
93 Teil 3 - A. 1L 3. (S. 205 ff).
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zes kann an dieser Stelle hinterfragt werden, wie sich die gewonnenen Ver-
fahrensabldufe auf die Interessenlage auswirken. Dabei kann insbesondere
auf Effekte und Funktionen der Anhérung geblickt werden. Zudem bleibt
Raum fiir die Formulierung alternativer Gestaltungsméglichkeiten und von
Optimierungsansatzen mit besonderem Augenmerk auf das Verfahrensziel
der ausbalancierten Rechtsdurchsetzung.

Zunichst werden die Auswirkungen der Anhérung auf die Sachverhalts-
ermittlung und damit auch auf die Qualitit der Entscheidung herausge-
stellt (1). Im Kontext der Entscheidungslegitimation und Verfahrensakzep-
tanz ldsst sich die Ubertragung eines der procedural justice-Forschung
entnommenen Anhorungseffekts auf das Plattformverfahren andenken (2).
Anschliefiend wird auf die besonders interessensensible und funktionskri-
tische Anhorung des aktiven Nutzers bzw. Uploaders eingegangen, die
aktuelle Regelungssituation hinterfragt und ein Anderungsvorschlag unter-
breitet (3). Der Abschnitt schlielt mit einem Fazit zur Interessenlage, den
Effekten und Optimierungsansatzen (4).

1. Sachverhaltsermittlung und Entscheidungsqualitat

Einzelfallbezogen bewirkt jede Form der Anhorung, unabhingig davon, ob
sie zundchst einseitig oder mehrseitig, zeitlich bei Verfahrensinitiation oder
nachgelagert stattfindet, immer einen potenziellen Informationsgewinn fiir
die Plattform als Entscheiderin. Dieser trdgt dazu bei, dass sie ihre Ent-
scheidung iiber den jeweiligen Inhalt zumindest besser informiert oder
tiberhaupt treffen kann.

Dies spielt besonders bei den in der Plattformumgebung haufig auftre-
tenden Konflikten iiber kontextabhdngige Kommunikationsinhalte eine
entscheidende Rolle®* Hier ermdglichen Erlduterungen der Beteiligten
zur gemeldeten Kommunikation eine moglichst genaue und damit feh-
lerfreiere Sachverhaltseinschitzung der Plattform.®> Die erhdhte Informati-

94 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 86: ,komplexe Ausgangslage der inhaltlichen
Auslegung und rechtlichen Bewertungen von Auflerungen’; ebenso BGH GRUR 2016,
855 - jameda.de Rn 24: ,Ermittlung und Bewertung des gesamten Sachverhalts unter
Beriicksichtigung einer etwaigen Stellungnahme des fiir den beanstandeten Beitrag
Verantwortlichen erforderlich® sowie zuvor BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag
Rn25f.

95 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 84 ,,Anhérung des Nutzers bietet die Moglich-
keit, eventuelle Missverstindnisse hinsichtlich eines Inhalts schnell und unkompli-
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onsdichte und Sachverhaltskenntnis fithren konsequent zur Mdoglichkeit
einer feineren Abwigung der kommunikationssensitiven Falle.”® Daraus
resultierend werden Entscheidungen der Plattform in der Regel seltener
Fehlabwigungen beinhalten, sofern alle einholbaren Informationen bei der
Entscheidungsfindung beachtet wurden. Die Durchfithrung von Anhérun-
gen bereitet fiir das Plattformverfahren somit die Chance einer gesteigerten
Entscheidungsqualitit.

Von der intensivierten Sachverhaltsermittlung und darauf basierenden,
gesteigerten Entscheidungsqualitat profitieren simtliche Verfahrensbeteilig-
ten. Sowohl von Inhalten potenziell verletzte Rechteinhaber als auch akti-
ve Nutzer, erlangen in der Breite vermehrt korrekte Entscheidungen und
somit wirksame Wahrnehmung ihrer Interessen im Plattformverfahren.
Zeitlich abtraglich fiir die Interessen einer tatsichlich verletzten Person
oder fiir die Plattform, die ihre Verhaltensregeln durchsetzen mochte, ware
einzig die Anhorung des wirklich verletzend agierenden Nutzers vor der
Entscheidung. Dieser Vorgang wiirde zwar die Entscheidungsqualitit erho-
hen, zugleich aber auch die Verfahrensdauer und damit die Moglichkeit der
Schadensvertiefung.’” Mit diesem Manko muss ein ergebnisoffener Priif-
vorgang jedoch zurechtkommen. Fiir die Plattform bedeutet die Durchfiih-
rung von Anhdrungen zudem einen grofleren Einsatz von Personal und/
oder technischen Losungen und dadurch erhohte Kosten.®® Je intensiver
und umfassender die Anhérung ausfillt, desto grofier wird dieser Kosten-
einsatz.

Zugleich miissen beziiglich der 6konomischen Folgen der Anhdrung
fiir die Plattform jedoch auch die durch die Anhérungseffekte erfolgende
Kostensenkung beriicksichtigt werden: So ist bisher hinsichtlich der notice
und der daraus resultierenden haftungsauslésenden Kenntnis der Plattform
regelmaflig das Prognoserisiko der Betreiber und deren Zeitdruck zur L6-

ziert aufzuklaren; Busche/Busche Art.11 P2B-VO Rn 25 und NK-DSA/Raue Art. 16
Rn 62 zur Moglichkeit einer sorgfiltigeren Uberpriifungsentscheidung durch ,wenig-
stens rudimentire® Aufklarung von komplexer gelagerten Sachverhalten mit Drittbe-
teiligung. Vgl. dhnliche Zuschreibungen zur Anhérung im Verwaltungsverfahren bei
Schoch/Schneider/Schneider § 28 VwVfG Rn 6: ,Chance, Fehler der behordlichen
Sachverhaltsermittlung durch Vorbringen der Beteiligten zu minimieren“ und Stel-
kens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Mayen §28 Rn8 mvN aus der verwaltungsrechtlichen
Rspr.

96 Sehr deutlich fiir eine Anh6rung argumentieren Heereman/Selzer CR 2019, 271, 276.

97 S.Teil1- D.1IIL 3. (S. 124 ff).

98 S.Teill- D.IIL L (S. 119 ff ) mwN zu Kosten im Plattformverfahren.
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schung in den Mittelpunkt geriickt worden.”® Durch das vermehrte Auftre-
ten und die Einklagbarkeit von nutzerseitigen Wiederstellungsanspriichen
(put back-Anspriichen) ist dieses Prognoserisiko jedoch kiinftig nicht mehr
einseitig zu betrachten.!® Die Plattformhaftung umfasst neben der Haftung
fir die (Mit-)Verbreitung von rechtswidrigen Inhalten nun auch das ein-
klagbare ,Interesse an der Nicht-Loschung® rechtméafliger Inhalte.!”! Das
Haftungspendel und somit auch das damit einhergehende Prognoserisiko
beziiglich der Feststellung der (Il-)Legalitit von Inhalten kénnen demnach
in beide Richtungen schwingen. Dadurch wird die 6konomische Bedeu-
tung einer mdglichst richtigen und hochqualitativen Entscheidung im
Plattformverfahren erhoht. Ob es zu Gerichtsprozessen in Folge von indivi-
duellen Plattformverfahren kommt, hangt dabei intensiv mit der Entschei-
dungsakzeptanz zusammen, fiir die die Anhdrung eine nicht zu unterschat-
zende Bedeutung in sich trigt.!? In diesem Kontext ist die Anhdrung auch
als Modus der Nutzerbeteiligung im Plattformverfahren zu nennen: Anhé-
rungen sind eine Moglichkeit, Dritte — im Plattformverfahren iiberwiegend
dritte Nutzer — in das Verfahren zu involvieren.!> Melde- und Auflerungs-
optionen fiir Nutzer zur Verfahrensinitiierung und/oder Teilnahme an der
Sachverhaltsermittlung sind nicht allein Kostenfaktoren, sondern kénnen
sich auch kostensenkend auswirken, wird doch der Aufwand zur Erken-
nung potenziell illegaler oder zumindest kuratierungsbediirftiger Inhalte
(awful but lawful) verringert.l* Nicht nur die Moderations- sondern die
gesamten Kuratierungsbemiihungen der Plattformen profitieren somit von
starkerer Nutzerinvolvierung. Der Gesetzgeber erkennt dies an, wenn er
in Art.20 DSA eine Popularbeschwerde!®> bzw. Uberpriifungsinitiation
selbst durch nichtverletzte Hinweisgeber zuldsst. Uber einen méglichen
Anhorungseffekt hinaus birgt ein funktionierendes Verfahrenssystem mit
Nutzerinvolvierung auch die Chance, die Kundenbindung der Plattformen

99 S.Teill-D.IIL 1 (S. 119 ff) zum ,,Prognoserisiko“ mwN.

100 S.u. Teil 3 - E. IL 2. ¢) (S. 333 ff) genauer zu Put Back-Anspriichen.

101 Hofmann ZUM 2017, 105, 108.

102 S. sogleich unten beim Anhorungseffekt, Teil 3 — A. III. 2. (S. 212 ff).

103 Reimer, S.310, 314 {iber Anhérungen als ,Einbeziehungsmodalitit®, s.o. Fn 20 sowie
zur Nutzerpartizipation beim , Flagging® auch Gillespie, S. 128 ff.

104 S.u. Teil 3 - C. IL. 1. b) bb) (S.273ff) zu partizipativen Moderationsmodellen und
inbesondere dem ehemaligen YouTube Trusted Flagger Programm.

105 NK-DSA/Raue Art.20 Rn 37.
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zu starken,!%¢ die selbst regelméflig die Bedeutung ihrer Community oder
Nutzergemeinschaft kommunizieren.!%”

Zugleich tragen breit zugéngliche Verfahrensfunktionalititen wie die hier
untersuchten Aulerungsmoglichkeiten immer auch eine Missbrauchsgefahr
in sich, deren Behandlung im Verfahren im weiteren Untersuchungsverlauf
besprochen wird.®® Uber Missbrauchsgefahren hinaus ist die Anhérung
hier aber mehrseitig zu betrachten, schafft die eingehendere Sachverhalts-
ermittlung doch zugleich die Moglichkeit, eine verfahrensmissbrauchsbe-
dingte Fehlentscheidung zu verhindern. Insbesondere fiir die 6konomi-
schen Interessen der Plattform konnte somit kiinftig abzuwégen sein, ob
eine intensivierte Anhorung mit resultierender Entscheidungsqualitdt und
somit gesenktem Prozessrisiko nicht der wirtschaftlich sinnvollere Weg
ggii. der reinen Einsparung von anhorungsbezogenen Aufwendungen ist.

Die breiten verfahrensfunktionalen und okonomischen Auswirkungen
der Anhérung im Plattformverfahren auf Sachverhaltsermittlung und Ent-
scheidungsqualitdt sind damit nicht zu unterschitzen.

2. Anhorungseffekt und Frustrationseffekt

Neben die informationsbedingt gesteigerte Entscheidungsqualitit und ihre
Folgen konnte noch eine weitere Auswirkung der Anhdrung treten. Fiir die
Anhoérung im staatlichen Verwaltungsverfahren wird unter Riickgriff auf
sozialpsychologische und experimentalokonomische Studien aus dem For-
schungsbereich der procedural justice ein empirisch belegter ,Anhorungs-
effekt vertreten.!% Durch diesen soll die Entscheidungsakzeptanz erhéht
werden, teils sogar fiir negativ betroffene Entscheidungsadressaten oder bei

106 Liu/Yildirim/Zhang Social Media, Content Moderation, and Technology (03.2022)
ermitteln aus 6konomischer Sicht die Auswirkungen verschiedener Moderations-
modelle auf verschiedene Plattformgeschaftsmodelle und Inhaltsarten insbesondere
unter Einbeziehung automatisierter Moderation.

107 Vgl. die Einleitung der Facebook-Gemeinschaftsstandards (http://tinyurl.com/256y
bo47) oder den Twitter-Blogeintrag ,,Supporting people’s right to accurate and safe
political discourse on X“ vom 29.08.2023 (http://tinyurl.com/297tvqqq); TikTok
tiber seine ,globale Community® (https://tinyurl.com/2dm4zv9p).

108 S.u. Teil 3 - D. IIL (S. 307 ff).

109 Langenbach, S.101ff zum Effekt der ,voice® von Verfahrensbeteiligten mwN aus der
soziologischen Forschung wie Greenberg/Folger in Basic Group Processes, S. 236 ff
iber den von ihnen benannten ,fair process effect”; dazu auch Machura, S. 81.
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offensichtlich ungerechten Entscheidungen."® Dem Anhorungseffekt steht
ein ebenso aufgezeigter Frustrationseffekt entgegen, der bei Nichtbeach-
tung der Verfahrensbeteiligung durch die entscheidende Stelle entsteht.!!!
Dieser soll jedoch wiederum kompensiert werden, wenn Verfahrensbetei-
ligte die entscheidende Stelle als neutral und unabhingig wahrnehmen.!

Die von Langenbach fiir den verwaltungsrechtlichen Anhérungseffekt
verwendeten Studien sind thematisch nicht auf das Verwaltungsverfahren
beschrinkt, sondern bilden verschiedene, verallgemeinerbare, teils laborar-
tig nachgebaute Entscheidungsverfahren mit einer verfahrensfithrenden
Autoritit ab."® Aus diesem Grund wire eine Ubertragung des Anhorungsef-
fekts auf das Plattformverfahren als (Dritt-)Entscheidungsverfahren nahe-
liegend. Insbesondere die Annahme eines Frustrationseffekts hinge dann in
der Praxis von der wahrgenommenen Unabhéngigkeit bzw. Neutralitat der
Plattform im Verfahren ab.!4

Die wahrgenommene ,Legitimitdt“ von verschiedenen Entscheidungs-
modellen und automatisierten oder menschlichen Entscheiderfiguren im
Plattformverfahren ist zudem bereits Gegenstand empirischer Forschung.!>
Die hiufig fehlende Informationsmitteilung und Auferungsmoglichkeit vor
der ersten Entscheidung zeigt sich als Entstehungsfaktor von ,Mythen®
iber die Moderationsablidufe der Plattformbetreiber. Dazu gehort insbeson-
dere das zwar als Praxis belegte, jedoch im Einzelfall kaum nachweisbare
shadow banning'® welches de jure im Geltungsbereich des DSA keine

110 Ebd S.126 f mwN zu Studien aus der Experimental6konomie.

111 Greenberg/Folger in Basic Group Processes, S. 244 sowie Langenbach, S.109 f mwN.

112 Langenbach, S.109f.

113 Ebd S.122ff mwN iber die Anndherung der verschiedenen Experimente an die
verwaltungsverfahrensrechtliche Situation, wobei er insbesondere auf die verbind-
liche (Dritt-)Entscheidung einer Stelle, Unparteilichkeit dieser Stelle und einen
rechtlichen Rahmen und/oder eine Gemeinwohlorientierung der Stelle eingeht;
S.111ff {iber die Unterschiede der soziologischen und experimentalékonomischen
Methode.

114 Zur Neutralitit der Plattform s.u. Teil 3 - C. II. 1. (S. 268 ff).

115 Pan et al Proc. ACM Hum.-Comput. Interact., 2022, Vol. 6, No. CSCWI, Article
82; Molina/Sundar Journal of Computer-Mediated Communication, Volume 27,
Issue 4 (2022) 11f mit Verweis auf weitere Studien zur Wahrnehmung der Moderati-
onstitigkeit der Plattformen sowie zur Frage des Automation bias; Gillespie,/Aufder-
heide Internet Policy Review 9 (4) 2020 S.23ff iiber die Notwendigkeit weiterer
nutzerbezogener empirischer Forschung sowie Keller/Leersen in Social Media and
Democracy, S. 220 ff tiber empirische Quellenarbeit in der Plattformumgebung.

116 S.o.Teil 3 - A.I11.Db) (S.197f) insbes. Fn 40.
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Grundlage mehr haben diirfte.” Die Kombination aus Information, Au-
Berung und darauf bezogener Entscheidungsbegriindung konnte hier bei
Mafinahmen des visibility filterings Klarheit bei den Nutzern schaffen und
somit die wahrgenommene Legitimitét der Plattformentscheidungen in je-
der Form steigern.!'®

Sieht man im Plattformverfahren auch den Anhérungseffekt als verwirk-
licht, so hat dies wiederum Auswirkungen auf die Interessenlage: Plattfor-
men werden zu einer intensiveren Anh6rung motiviert, denn durch die
daraus resultierende Entscheidungsakzeptanz senken sie potenziell das Ri-
siko von Folgeprozessen betreffend ihrer Moderationsentscheidungen. Dies
schlagt wiederum auf die Nutzer durch, die nun tatsdchlich die Moglichkeit
haben, ihre Perspektive zu individuellen Moderationsfille und Problemen
mit den von ihnen hochgeladenen Inhalten zu dufSern. Wird die Entschei-
dungsautoritat der Plattform im Allgemeinen durch den Anhorungseffekt
gesteigert, konnte sich sogar ein disziplinierender Effekt fiir die grundsatz-
liche Einhaltung von Verhaltensregeln auf Plattformen einstellen.!"?

Die procedural justice-Gedanken des verwaltungsrechtlichen Anho-
rungseffekts und die kommunikationswissenschaftlich untersuchte, subjek-
tive Entscheidungslegitimitdt der Plattformnutzer sind somit als funktio-
nale, interessenbeeinflussende Faktoren bei der Ausgestaltung von Anho-
rungsmechanismen mitzudenken und sensibel zu handhaben.

3. Die Anhorung des aktiven Nutzers

Ein besonders interessen- und kommunikationssensibler Moment im Platt-
formverfahren ist regelmaflig die Anhorung des aktiven Nutzers oder
Uploaders. Klar ist, dass einseitige Ansatze hier keine Losung versprechen:
Die nach der aktuellen Konzeption wenigen, kurzen oder niedrigschwelli-
gen Anhorungen aktiver Nutzer fithren vor allem zu einem duferst schnel-
len Plattformverfahren. Wird die Anhdrung allerdings systematisch nicht

117 S.0.Teil 3-A. 1L 1.b) (S.197).

118 Jhaver/Bruckman/Gilbert Proc. ACM Hum.-Comput. Interact 2019 Vol. 3, No.
CSCW, Article 150 werten Daten zum Nutzerverhalten aus und kommen zu dem
Ergebnis, dass Transparenz und Begriindungen bzw ein ,educative approach® sich
positiv ua auf Folgeverstofle auswirken.

119 Langenbach, S. 69 ff zur gesteigerten Rechtsbefolgung bei subjektiv wahrgenomme-
ner Legitimitdit mwN aus der psychologischen Forschung sowie S. 92 ff mwN kri-
tisch zu einer paternalistischen und sogar manipulativen Seite verfahrensbasierter
Verhaltenssteuerung im staatlichen Kontext.
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oder verspitet durchgefiihrt, leiden die Kommunikationsinteressen der
Nutzergemeinschaft erheblich. Wiirde dagegen immer angehért werden,
bevor die Plattform zu einer Entscheidung kommt, wire der Betreiber
tiberfordert und das Plattformverfahren dadurch geldhmt.!20

An dieser Stelle werden zunichst die Probleme des aktuellen Anhérungs-
ablaufs ausfiihrlich dargestellt (a) und nachfolgend wird ein ausgleichender
Optimierungsvorschlag unterbreitet (b).

a) Schwichen der aktuellen Konzeption

Die aktuelle Konzeption einer regelméfiig erst nachtraglichen Anhérung
des Nutzers im Uberpriifungsverfahren'?! beruht zum einen auf falscher
Differenzierung zwischen verschiedenen Mafinahmen (aa) und vernachlés-
sigt zum anderen die Nutzerinteressen in einem zu starken Maf3 (bb).
Wihrend die Rechtsprechung des BGH im Bereich des Auf8erungsrechts
und der Personlichkeitsrechtsverletzungen zwar eine Anhoérung vor einer
Plattformentscheidung verlangt,?? erfolgen die allermeisten Mafinahmen
auf Grundlage der Plattform-AGB,?* weshalb an dieser Stelle insbesondere
die Rechtsprechung zum Verfahren nach AGB in den Blick genommen
werden muss.

aa) Die Intensitit von Inhaltsloschungen und Accountsperren

Die Urteile des BGH zu den AGB von Facebook differenzieren zwischen
Mafinahmen betreffend einzelner Inhalte und der (Teil-)Sperre von ganzen
Accounts.?* Zu dieser fithrt der BGH aus, die Kontosperrung sei ,im
Verhiltnis zur Entfernung eines einzelnen Beitrags die deutlich schwerwie-

120 Spindler CR 2019, 238, 246 zur gleichen Thematik aus der Perspektive der Haftung
der Plattformbetreiber.

121 S.0.Teil 3 - A. 1L 2.b) (S.202f).

122 S.o0.Fn 63.

123 S.o.Teil 1 - C.IIL 5. (S. 127 ff).

124 S.o. Fn 65; ebenso NK-DSA/Raue Art 14 Rn 102 und Busch/Busch P2B-VO Art. 11
Rn 28.
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gendere Mafinahme®!?> Dies begriindet das Gericht insbesondere damit,
dass die Kontosperrung jegliche Meinungsduflerung unterbinde, wéhrend
bei einer Lschung einzelner Inhalte nur diese einzelne Meinungsaufierung
unterbunden wiirde.!?¢ Diese Begriindung trdgt in vielen Fillen, etwa bei
lange bestehenden und reichweitenstarken Accounts, insbesondere solchen,
die nicht unter Pseudonym auftreten. Auch bei erfolgreich kommerziell
auftretenden Nutzern wird die Sperre eines einzelnen Inhalts haufig we-
niger schwerwiegend sein als die Sperre des gesamten Accounts.!”” Die
Begriindung lasst jedoch sowohl zu Einzelinhalten als auch zu Accounts
technologie- und plattformspezifische Besonderheiten aufier Acht. In vielen
Fallen kann sich die Situation ndmlich gerade umgekehrt zur Begriindung
des BGH darstellen. Die Sperre von unpersonlichen, anonymen oder reich-
weitenschwachen (Fake- oder Bot-)Accounts!?® stellt tiblicherweise keine
schwere Einschrankung fiir den einzelnen aktiven und ggf. missbrauch-
lich agierenden Nutzer dar - zumal ein neuer Account auf vielen Platt-
formen innerhalb kiirzester Zeit ggf. unter Nutzung von Verschleierung
und/oder Pseudo- oder Anonymisierung erstellt und genutzt werden kann.
Fiir anhorungsfreie Mafinahmen beziiglich dieser Accounts ldsst der BGH
grundsitzlich Raum.'?® Er geht jedoch nicht den Schritt in die andere
Richtung und sieht auch bei Mafinahmen betreffend einzelner Inhalte sol-
che Ausnahmefille, in denen der einzelne Inhalt eine deutlich gréflere
Bedeutung haben kann als ein neuer, reichweitenschwacher Account. Es
ist keine Seltenheit, dass unbekannte Nutzer mit einzelnen Inhalten One-
Hit-Wonder landen und plétzlich grofie (ggf. auch oder gerade deshalb
finanziell lohnende) Reichweite erfahren. Zu denken ist beispielsweise an
die Verbreitung exklusiver Video- oder Filmaufnahmen gesellschaftlich re-
levanter Vorkommnisse oder bestimmte politische oder kiinstlerische (Mei-

125 Ebd sowie unterstiitzend ErwG 23 P2B-VO: ,,Bei der vollstindigen Beendigung der
Bereitstellung der Online-Vermittlungsdienste handelt es sich um die gravierendste
Mafinahme®

126 Ebd.

127 Kuhlmann/Trute GSZ 2022, 115, 117 ,diese konnen zum Teil empfindliche wirt-
schaftliche oder politische Nachteile fiir die betroffene Person mit sich bringen®

128 NK-DSA/Raue Art. 16 Rn 39 ,Gerade Fake-Accounts konnten durch zahlreiche Be-
schwerden die Hostingdiensteanbieter in ihrer Arbeit behindern®.

129 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 87: ,eng begrenzten, in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen naher zu bestimmenden Ausnahmefillen®; kritisch Heymann/
Gotz GRUR 2021, 1491, 1494 die (noch) grofieren Freiraum zur Sperrung von Troll-
und Botaccounts fordern.

216

- [ —


https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Interessenlage und Optimierungsansitze

nungs-)Inhalte.3° Bei diesen kommt es haufig gerade nicht auf den Account
an, sondern auf den einzelnen Inhalt zur richtigen Zeit und die (ggf. zu-
fallige oder algorithmisch vorbestimmte) Popularitit, bestdrkt durch Netz-
werkeffekte. Gerade diese Inhalte wiirden konsequenterweise aufgrund der
individuellen und kollektiven Kommunikationsinteressen und ihrer Bedeu-
tung ebenfalls eine Anhérung vor einer Mafinahme wie einer Loschung
oder Herabstufung bendtigen. Dabei ldsst sich ein Argument heranziehen,
welches das Gericht selbst anstellt, nimlich die Schadensvertiefung durch
Zeit bei verletzenden Inhalten.3! Denn umgekehrt ist selbstverstdndlich die
Schadensvertiefung beim aktiven Nutzer genauso intensiv, wenn sein recht-
mafliger, potenziell populdrer Inhalt aufgrund einer Falschentscheidung
entfernt wird. Wenige Stunden spiter konnte der Kommunikationserfolg
des Inhalts ausbleiben.® Die reine Einteilung in die eingriffsschwache
Inhaltsloschung und die eingriffsintensivere Accountsperre ist damit nicht
tragfahig. Es kommt vielmehr auf die spezifische Situation des einzelnen
Inhalts oder Accounts an.

bb) Vernachléssigung von Nutzerinteressen

Durch die regelméflig ausbleibende Anhorung von aktiven Nutzern vor
einer ersten Plattformentscheidung werden deren Kommunikationsinteres-
sen in einem ganz besonderen Mafle vernachldssigt. So ist das aktuelle
Konzept im Sinne eines ,erst 1oschen, dann fragen“3? auf die Sachverhalts-
ermittlung einseitig angelegt und basiert allein auf dem Hinweis eines po-
tenziell verletzten Hinweisgebers.!** Dies geschieht trotz der eigentlich ho-

130 Ahnlich Raue/Steinebach ZUM 2020, 355, 363 zur ,Zeitkritikalitat“ von Entschei-
dungen.

131 NK-DSA/Raue Art.16 Rn 88.

132 So das gleiche Argument im Kontext automatisierten Overblockings bei: Senftleben
ZUM 2019, 369, 373 ,der entscheidende Moment fiir das Zitat oder die Parodie
haufig schon vorbei; Gielen/Tiessen EuZW 2019, 639, 645 zum Livestreaming;
Weiden GRUR 2019, 370 ,Zensur qua Zeitablauf“; Hofmann GRUR 2019, 1219, 1228.

133 Vgl. Raue JZ 2022, 232, 239 iiber die urheberrechtliche Debatte mit dem Ergebnis
slieber zu viel als zu wenig zu sperren und das Problem des Overblockings erst im
anschlieflenden Beschwerdeverfahren zu klaren®; dhnlich Denga EuR 2021, 569, 574
»pauschale Loschung mag tatsdchlich vielfach giinstiger sein als eine ausfiihrliche
Kontextpriifung®

134 S.o. Teil 3 - A. IIL. L. (S.209 ff) zum allgemeinen Effekt auf die Sachverhaltsermitt-
lung durch die Anhdrung; dhnliche Gedanken abseits der Plattformumgebung zum
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hen Interessen- und Abwégungssensibilitit von Meinungshalten.*> Zudem
intensiviert es die ohnehin bestehende Aktionslastverschiebung'*® zulasten
der Nutzer. Miissen diese sich insgesamt bereits im Wege eines internen
oder externen Uberpriifungsverfahrens gegen eine Mafinahme betreffend
ihrer Inhalte wehren, haben sie so zuvor nicht einmal die Moglichkeit, auf
die erste Entscheidung Einfluss zu nehmen. Auch schaffen Erfordernisse
an die notice im Kontext der Plattformhaftung eine Anreizstruktur'®” zur
Loschung von einzelnen Inhalten ,im Blindflug“/*® und kénnen spekula-
tiv erfolgen etwa basierend auf (ggf. missbrauchlicher) notice.*® Die Prii-
fungsanforderungen an die Plattform werden widerspriichlich, wenn ,,ohne
(eingehende) rechtliche Priifung® ein klarer oder offensichtlicher Rechts-
verstof3 eines Nutzers festgestellt werden soll'? — zugleich fiir die Tatsache-
nermittlung dieses Verstofles jedoch nicht einmal auf dessen Stellungnahme
zuriickgegriffen werden soll. Bei regelmifligem Anhorungsverzicht wird
aufSerdem auf die oben erlduterten positiven Effekte von Anhdrungen ver-
zichtet.¥! Diese Kritik bezieht sich allerdings allein auf das regelmaifSige
Ausbleiben einer Anhdrung.

So gibt es neben kommunikationssensitiven Fillen mit Anhorungsbe-
diirfnis dennoch genug Fille, in denen ein Bediirfnis an schneller und
deshalb anhérungsfreier Loschung, basierend auf einer tatsachlichen offen-
sichtlichen Rechtswidrigkeit, durchaus greift.!4? Hier gibt es gute Griinde,

einstweiligen Rechtsschutz bei Walker, S.281 der nachtrégliches Gehér fiir nicht
ausreichend erachtet.

135 BGH GRUR 2016, 855 - jameda.de und BGH GRUR 2012, 311 - Blogeintrag.

136 Im Urheberrecht: Specht-Riemenschneider, Leitlinien, S.11f, 48 {f; Kaesling/Knapp
MMR 2020, 816, 817f mwN. Fiir das PayPal-Kéuferschutzverfahren: Guggenberger
NJW 2018, 1057. Zur Lage im NetzDG: Kostler, S.101f (,,Folge ist, dass der Nutzer
gegebenenfalls zur Eingehung eines Prozessrisikos verpflichtet wird“). Allgemein
zur Verschiebung von Prozessrisiko und Beweislast auch bei Smart Contracts:
Becker ZUM 2019, 636, 640 (,Angriffslast“); Bernzen/Kehrberger RW 2019, 374,
400.

137 Zu dieser Anreizstruktur allgemein Wagner GRUR 2020, 447, 453; im DSA siche
Gielen/Uphues EuZW 2021, 627, 635 und Kaseling ZUM 2021, 177, 179 sowie zur
DSM-RL Kaseling/Knapp MMR 2020, 816, 818 f.

138 Schiff, S. 244 f.

139 S.o. Teil 3 - A. IL 2. a) (S.200ff) zu den unterschiedlichen Anforderungen an die
initiierende notice.

140 Vgl. Schiff, S.208 ff, 241ff; zum Kriterium im DSA vgl. NK-DSA/Hofmann Art 6
Rn 37 fund NK-DSA/Raue Art. 16 Rn 51 f.

141 S.o.Teil 3 - A. IIL L. und 2. (S. 209 ff).

142 S.u. Teil 3 - B. II. 3. a) cc) (S. 240 ff) zu Inhalten mit Misstrauensvorschuss wie etwa
Kindesmissbrauchsdarstellungen und Teil 3 - B. IL. 3. ¢) (S.249f) zur Priorisierung
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Verfahrensschritte einzusparen, um etwa schwerwiegende oder wiederholte
Verletzungen zeitnah abzustellen.

Meiner Einschitzung nach ist letztlich also allein der gezogene Schluss
der Diskussion der falsche: Es sollte im Sinne der Kommunikationsinter-
essen der Nutzer und der Allgemeinheit nicht ausnahmebediirftig sein,
eine Anhorung durchzufiihren, sondern ausnahmebediirftig sein, eine An-
horung nicht durchzufithren."** Die Anhorung sollte demnach als Regelfall
zu verstehen sein und ihr Ausbleiben verfahrensgestalterisch als Ausnahme
verstanden werden. Auch wenn sich am Ende viele solcher sinnvollen
und/oder notwendigen Ausnahmen fiir eine grundsétzlich vorzunehmende
Anhorung ergeben, handelt es sich bei dieser regulatorischen Perspektive
der Verfahrensgestaltung trotzdem um den ausbalancierteren Weg. Wie
die Anhorung als Regelfall mit Ausnahmen gestaltet werden wird sogleich
gezeigt.

b) Vorschlag fiir eine alternative Anhérungsausgestaltung

Um der Anhorung im Plattformverfahren einen gréferen Raum zu ver-
schaffen, wird hier ein Vorschlag unterbreitet, der eine haufigere vorherige
Anhoérung ermdéglicht und zugleich nicht dazu fithrt, dass das Verfahren
gelahmt oder schadhaft ausgebremst wird. Die Frage, ob eine Anhérung
im Einzelfall durchgefiihrt wird, aber auch, in welchem Modus sie stattfin-
det und verwertet wird, muss neu beantwortet werden. Wie sich oben
gezeigt hat, entspricht zum einen eine rein schematische Einteilung in eine
intensive Accountsperre oder weniger intensive Inhaltsldschung nicht der
Realitit.'** Ebenso ist es mit den Nutzerinteressen unvereinbar, regelmdjSig
auf die Anhorung zu verzichten.!¥>

nach Verletzungsgrad bei nichtautomatisiertem Vorgehen; Handel, S. 334 f hélt ein
regelmiaflig durchgefiihrtes Gegenvorstellungsverfahren innerhalb kurzer Fristen fiir
nicht méglich.

143 Vergleichbare Stimmen zur nur optionalen Auflerungseinbeziehung im NetzDG: Ei-
fert et al, S. 80 f; Schiff MMR 2018, 366, 368; Steinbach JZ 2017, 653, 660; Niggemann
CR 2020, 326, 328f; Peukert MMR 2018, 572, 575; Miiller-Franken AfP 2018, 1,
8 ff; Kostler, S. 93 ff mit grundrechtlicher Begriindung und unter Einbeziehung der
tatsdchlichen Anzahl trotzdem eingeholter Stellungnahmen bei der Anwendung des
NetzDG.

144 S.o0.Teil 3 - A.1I1. 3. a) aa) (S. 215 ff).

145 S.o.Teil 3 - A.IIL. 3. a) bb) (S. 217 ff).
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Eine Antwort, die solche Kollateralschdden absenkt, liegt stattdessen in
einer multifaktoriellen Bestimmung der Anhdrungserforderlichkeit. Diese
wire, um praktisch fiir die Plattformen durchfithrbar zu sein, mindestens
teilweiser Automatisierung zugénglich. Sie mag weniger schematisch und
dadurch komplizierter sein als die reine Trennung nach Mafinahmen
die Einzelinhalte oder ganze Accounts betreffen, wird jedoch so auch
der Komplexitit des Problems der Moderation von kommunikationssensi-
tiven Inhalten gerechter. Fiir die Frage, ob und wie die Anhérung durch-
gefithrt und verwertet wird, sollten besonders von groflen Plattformen
verschiedene formalisierbare und dadurch automatisierbare!4® Parameter
hinzugezogen werden. Zu diesen konnten zéhlen: das Vorverhalten bzw. die
bisherige Zuverlassigkeit der Verfahrensbeteiligten,!4” die Konkretheit bzw.
der Informationsgehalt einer initilerenden Meldung,“® die Schwere des
geltend gemachten Verstof3es,'*? die (freiwillige) Aufgabe der Anonymitat
oder Pseudonymitédt ggii. der Plattform oder potenziell Verletzten,>® die
reichweitenbedingte wirtschaftliche sowie gesellschaftliche Relevanz eines
Inhalts,! die Schwere der geplanten Zielhandlung (zB die mildere Demo-
netarisierung versus die vollstaindige Loschung eines Inhalts) sowie weitere
ggf. plattform(funktions)spezifische Faktoren. Basierend auf diesen weitest-

146 Beaucamp S.17 ff; Wagner AcP 2022, 56, 97 zu rechtlichen ,wenn-dann“-Struktu-
ren; Kraetzig/Lennartz NJW 2022, 2524, 2528 zur Schematisierbarkeit; dhnliche
Parameter stellen auch Raue/Steinebach ZUM 2020, 355, 364 fiir urheberrechtliche
Uploadfilter dar.

147 Vgl. unten Teil 3 - B. IL 3. b) (S. 242 ff) zu verschiedenen Arten von ,vertrauenswiir-
digen® Verfahrensbeteiligten.

148 Vgl. insbesondere ErwG 62 UAbs 1 S.4 DSA der die Bearbeitungsdauer explizit
von der Qualitat der Meldung abhéngig macht; Holznagel, S.141f zum Umgang mit
unzulidnglichen notices.

149 S.u. Teil 3 - B. II. 3. a) cc) (S. 240 {f') zu Inhalten mit Misstrauensvorschuss wie etwa
Kindesmissbrauchsdarstellungen und Teil 3 - B. IL. 3. ¢) (S.249f) zur Priorisierung
nach Verletzungsgrad bei nichtautomatisiertem Vorgehen.

150 Zu Folgen der Anonymititsaufgabe im Verfahren auch Schiff, S. 211; Hofmann ZUM
2017, 102, 107 f; Holznagel GRUR Int 2014, 105, 108; zu einer deutlich intensiveren
Aufgabe der Anonymitit Wagner GRUR 2020, 447, 456 f. Kritisch zur moglichen
Aufgabe der Anonymitit im Uberpriifungsverfahren Kostler, S.125f. Die hier ge-
wihlte freiwillige Aufgabe der Anonymitit steht auch nicht im Konflikt mit der
grundsitzlichen Moglichkeit anonymer Hinweise nach ErwG 50 S. 5 DSA.

151 So das Vorgehen von Meta beim cross check-System, dass etwa bei beliebten,
journalistischen oder politischen Inhalten eine menschliche Zwischeniiberpriifung
vor Mafinahmen vorsieht, vgl. Blogpost vom 12.05.2023 (https://tinyurl.com/26
nkhm3v); zur Verbreitung auch Raue/Steinebach ZUM 2020, 355, 364 ,jedenfalls
solange nicht automatisch herauszufiltern, wie sie wenig abgerufen werden®.
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gehend automatisiert abfragbaren Faktoren konnte sodann automatisch
entschieden werden, wie und ob angehdrt wird. Verbreitet etwa ein fiinf
Minuten alter Account kindesmissbrauchsdarstellende Inhalte, sollte nach
den Parametern eine Sperre aller Inhalte und sogar des Accounts ohne An-
horung durchgefiihrt werden konnen. Soll dagegen der reichweitenstarke
Inhalt eines etablierten Journalisten mit fiinf Jahre altem Account demone-
tarisiert werden, weil er Gewaltdarstellungen aus einem Krisengebiet zeigt,
wire vor der Demonetarisierung eine Anhorung durchzufithren und ggf.
bis dahin eine mildere Mafinahme wie das Anbringen eines Warnhinweises
bzw. eine Sichtbarkeitseinschrankung zu ergreifen.

Sollte eine Anhdrung des aktiven Nutzers stattfinden, kann diese im
Sinne der Verfahrensbeschleunigung und Wahrung der Interessen aller
Beteiligten ggf. mit einer sehr kurzen Frist ausgestattet sein. Bei einem
Nutzer, der von der Plattform als aktuell ,aktiv® oder ,online“ erkannt
wird, konnte die Frist bereits unter eine Stunde betragen. Auch bei Nut-
zern, die aktuell offline sind, sollten der Verbreitungsgeschwindigkeit der
Plattformumgebung angemessene und in Anbetracht des nachgelagerten
Uberpriifungsverfahrens kurze Fristen von nur wenigen Stunden gewihlt
werden. Die Faktoren sollten dabei nie alleinstehen, sondern unterschied-
lich stark gewichtete Abwagungsparameter bilden - eine Anhdrung also
zB nicht nur von der Aufgabe der Anonymitit abhéngig gemacht werden.
Soll dem aktiven Nutzer eine kurzfristige Aulerungsméglichkeit gewihrt
werden, so konnte ihm (ebenfalls automatisiert) der Hinweis oder die
Beanstandung von Plattformseite {ibermittelt werden, um so seine eigene
AuBerung vorzubereiten. Beldsst er diese Mitteilung unbeantwortet oder
antwortet er nicht fristgerecht, wire dies als starker Indikator fiir eine
fehlende Verteidigungsbereitschaft zu sehen'>? und eine weitere Ermittlung
des Sachverhalts nur bei besonders (gesellschaftlich, politisch, aufmerksam-
keitsokonomisch) bedeutsamen Inhalten zu erwarten und auf die iibrigen
Informationswege der Plattform beschrankt. Nimmt der aktive Nutzer die
Auflerungsmoglichkeit wahr, so wire die Aufferung auch in der Entschei-
dungsfindung und -begriindung zu verwerten. Das Ergebnis wire dann
entweder ein ausbleibender oder ein erfolgender, aber verzogerter (delayed)
takedown.

152 BGH GRUR 2012, 311 Rn27 - Blogeintrag; Schiff, S.211f zu den verschiedenen
Méglichkeiten der Reaktion des aktiven Nutzers bzw. bei ausbleibender Reaktion;
Holznagel GRUR Int 2014, 105, 108, beide jedoch kritisch zu einer ,Vermutung®
der klaren Rechtsverletzung bei ausbleibender Reaktion - insbesondere bei Nichter-
reichbarkeit des aktiven Nutzers.
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Die vorgeschlagene Losung schafft einen Mittelweg, der es ermdglicht,
die Interessen aller Beteiligten in den Blick zu nehmen. Zunichst fithrt
sie zu einer Stirkung von Anhoérungen aktiver Nutzer. Dabei wird sie
jedoch nicht zum zwingenden und universell durchzufiihrenden Verfah-
rensmechanismus. Der Plattform steht trotz einer ,Anhérung als Regelfall®
eine ihre Ressourcen schonende Vorsortierung, Priorisierung und Fristset-
zungsbefugnis zu. Auch dritte, von Inhalten verletzte Personen bleiben bei
der Geltendmachung intensiver Verletzungen geschiitzt. Haufiger (verfah-
rens)missbrauchlich auftretende Nutzer erfahren eine gerechtfertigte Be-
nachteiligung durch einschriankend wirkende Parameter. Die vorgeschlage-
ne Losung stiinde so auch mit dem Kriterium der zeitnahen Entscheidung
und ,sorgfaltigen Priifung in Art. 14 Abs. 4 und Art. 16 Abs. 6 DSA im Ein-
klang,'>3 wo insbesondere die Priorisierung und Abschichtung im Ermessen
der Plattformbetreiber stehen soll.1>*

4. Fazit

In diesem Abschnitt hat sich gezeigt, dass die Anhérung auch im Plattform-
verfahren starke funktionale Effekte auf die Sachverhaltsermittlung und
die Entscheidungsqualitdt hat, die sich verschieden auf die Interessen der
Verfahrensbeteiligten auswirken.!> Es wird deutlich, dass das Prognoseri-
siko der Plattform mittlerweile doppelseitig zu betrachten ist und durch
put back-Anspriiche auch stirker auf Nutzerinteressen eingegangen wer-
den muss, wenn nicht (weiterhin) zahlreiche Gerichtsprozesse die Folge
von Plattformverfahren sein sollen. Insgesamt iiberwiegen die positiven
Auswirkungen intensivierter Anhérungsmechanismen. Ein besonderer As-
pekt liegt dabei mit dem Anhorungseffekt der procedural justice-Forschung
vor.”¢ Dieser konnte eine nicht zu unterschitzende Erhéhung der Ent-
scheidungsakzeptanz im Plattformverfahren zur Folge haben, was ein sin-
kendes Prozessrisiko fiir die Plattformbetreiber verursachen konnte. Fiir

153 NK-DSA/Raue Art.16 Rn 62 zur zumindest rudimentiren Sachverhaltsaufklarung
unter Verweis auf eine dhnliche Ansicht bei komplex gelagerten Uberpriifungsfillen
in Busche/Busche Art 11 P2B-VO Rn 25. Dagegen Steinrétter/ Berberich, S.159 f ,Die-
se Sachverhaltsermittlung ist den Entscheidungsgremien spaterer Eskalationsstufen
[...] vorbehalten®.

154 S.u. Teil 3 - B.IL. 1. (S. 230 ff).

155 S.0. Teil 3 - A. IIL L (S. 209 ff).

156 S.0.Teil 3 - A. IIL 2. (S. 212 ff).
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die oben herausgearbeitete ,spite“ Anhdrung des aktiven Nutzers bei der
Sanktionierung von einzelnen Inhalten ergeben sich Falschannahmen be-
ziiglich der Plattformumgebung und eine deutliche Vernachldssigung der
Nutzerinteressen.’” Diese ldsst sich durch einen die Verfahrensbeschleu-
nigung achtenden, fallspezifischen sowie automatisierbaren Kompromiss
abmildern, welcher zu mehr Anhdrungen in den Fillen fithren kénnte, in
denen sie tatsiachlich notig sind.!>8

IV. Fazit: Der Anhérungsgrundsatz im Plattformverfahren

Fiir das Plattformverfahren kann in diesem Kapitel ein Anhérungsgrund-
satz erarbeitet werden. Dieser beruht auf allgemeinen, verfahrensiiber-
greifenden Erwdgungen zu Anhdrungen, die ein verallgemeinerbares Ras-
ter aus Information, Auferungsméglichkeit und beriicksichtigender Ent-
scheidungsbegriindung ergeben.’ Im Plattformverfahren ergibt sich aus
verschiedenen Verfahrensabschnitten deutlich erkennbar ein Anhorungs-
grundsatz, der sich ebenfalls in diese drei Bereiche aufteilen und dort
isoliert betrachten lasst.!® Nach aktueller Konzeption kommen bei einer
Gesamtbetrachtung des Plattformverfahrens bis zur zweiten Entscheidung
samtliche Verfahrensbeteiligten auch bei kontradiktorischer Ausgestaltung
des Verfahrens zu Wort. Hinsichtlich ihrer Funktionalitdt und Auswirkun-
gen auf die Interessenlage bringt die Anhdrung bereits viele positive Aus-
wirkungen ins Plattformverfahren, steigert sie doch dessen Sachverhaltser-
mittlungsqualitit und (wahrgenommene) Entscheidungslegitimitit.!! Zu-
gleich bleibt Raum zur Verbesserung fiir plattformspezifische, automatisier-
te Vorentscheidungen zum Ob und dem Modus von fritheren und damit
mehr Anhorungen aktiver Nutzer.!62

157 S.0.Teil 3 - A. 11 3. ) (S. 215 ff).

158 S.0.Teil 3 - A. IIL 3. b) (S. 219 f).

159 S.0.Teil 3 - A. L (S.189 f).

160 S.0. Teil 3 - A. IL (S. 193 f).

161 S.0.Teil 3 - A. IIL 1. und 2. (S. 209 ff).
162 S.0.Teil 3 - A. IIL 3. (S. 214 f).
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B. Beschleunigung und Eilverfahren

Die globale Kommunikations- und Informationsverbreitung des Internets
unterliegt einer immensen Geschwindigkeit. Wie im ersten Teil der Unter-
suchung dargelegt, haben aus diesem Grund alle Verfahrensbeteiligten auch
ein verfahrensbezogenes Interesse daran, das Plattformverfahren moglichst
beschleunigt durchzufiihren.!®3 So wollen sie zeitnah Durchsetzung und/
oder Schutz ihrer rechtlich geschiitzten Interessen erlangen. Doch wie
wirkt sich der ,Faktor Zeit* funktional im Verfahrensrecht aus? Die Ant-
wort kénnte in einem eigenen Beschleunigungsgrundsatz des Plattformver-
fahrens liegen. Damit in Verbindung stehen als grundlegender Verfahrens-
mechanismus solche Verfahrenswege, die gegeniiber dem klassischen notice
und takedown-Mechanismus den Charakter von Eilverfahren aufweisen.

In diesem Abschnitt werden zunichst der Beschleunigungsgrundsatz
und der Eilrechtsschutz abseits der Plattformumgebung als verfahrenstheo-
retische Grundelemente herangezogen (I). Anschliefend liegt der Schwer-
punkt auf den verfahrensgestalterischen Auspragungen zu Beschleunigung
und Eilverfahren im Plattformverfahren (II). Nachdem diese systematisch
erarbeitet wurden, konnen sie auf ihre Auswirkungen auf die Interessenlage
untersucht werden (III). Der Abschnitt schlieft mit einem zusammenfas-
senden Fazit zum Grundsatz der Beschleunigung und dem Grundsatzme-
chanismus der Eilverfahren im Plattformverfahren (IV).

I Beschleunigung und Eilverfahren auflerhalb der Plattformumgebung

Das Tempo und die Beschleunigung von Verfahren sind im Verfahrensrecht
altbekannte Themen. Die ziigige Durchsetzung oder Verteidigung von An-
spriichen und Rechten bestimmt die Verfahrensgestaltung schon lange vor
dem Internet oder der Content-Moderation mit. Als verfahrenstheoretische
Phéanomene werden daher zuerst der Beschleunigungs- und Konzentrati-
onsgrundsatz betrachtet (1). Anschlieflend fallt der Blick auf Eilverfahren
und einstweiligen Rechtsschutz als geschwindigkeitsrelevante und funk-
tional prigende Grundsatzmechanismen (2). Der Abschnitt schliefit mit
einem vereinigenden Fazit (3).

163 S.0.Teil 1 - D. IIL. 1.-3. (S. 119 fF).
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1. Beschleunigung und Konzentration

Die Erh6hung der Geschwindigkeit von Verfahren ist ein verfahrensiiber-
greifend vorliegender Grundsatz.!®* Er besteht entweder als alleiniges Ge-
bot von Schnelligkeit!é> oder speziell in Form des Konzentrationsgrundsat-
zes, der bei Gerichtsverfahren die Verfahrensbeendigung innerhalb eines
Termins oder moglichst weniger Termine verlangt.'® Auf verfassungsrecht-
licher Ebene ergeben sich verschiedene Ankniipfungspunkte fiir zeitliche
Grenzen in Verfahren und fiir den effektiven Rechtsschutz, welche die ver-
fassungsrechtliche Ebene der Verfahrensbeschleunigung als Mindeststan-
dard gegeniiber der hier betrachteten funktionalen Ebene abbilden.!”

Auch bei nichtverfassungsrechtlicher Betrachtung konfligiert die
Verfahrensbeschleunigung regelmiflig mit anderen Verfahrenselementen
und -zielen. Verfahrensbeteiligten soll zwar ein schneller, aber kein ,kurzer
Prozess® gemacht werden, der ungenau oder anderweitig zu stark verkiirzt
verlduft.!®8 Thre unmittelbare Auspridgung findet die Beschleunigung in

164 Vgl. exemplarisch fiir den Zivilprozess Musielak/Voit Einleitung Rn 52 und MiiKo-
ZPO/Rauscher Einleitung Rn382ff; fiir den Verwaltungsprozess vgl. Schoch/
Schneider/Schmidt-Af$§mann/Schenk Einleitung VwGO Rn 157 ff. Der Grundsatz ist
nicht nur im Gerichtsverfahren zu finden, sondern auch tiber §10 S.2 VwVIG
(»ztigig”) positiv festgehaltenes Gebot des Verwaltungsverfahrens: Schoch/Schnei-
der/Rixen § 10 VwVEG Rn 30-31 ,Beschleunigungsgebot® und Ziekow § 10 Rn 6-9. Im
Schiedsverfahren wird dessen erhohte Geschwindigkeit gegeniiber der staatlichen
Gerichtsbarkeit als besonderer Vorteil hervorgehoben, vgl. MiiKo-ZPO/Miinch Vor
§1025 Rn 115 und § 1042 Rn 107 ff jeweils mwN; zur Beschleunigung durch Verfah-
ren der alternativen Konfliktlésung im Allgemeinen s.a. Greger/Unberath/Steffek
Einleitung A. Rn. 9. Vgl. verfahrensiibergreifend auch Reimer, S.366 mwN sowie
Hagen, Elemente einer allgemeinen Prozesslehre, S.136 zum ,Zeitfaktor ua mit
6konomischen Auswirkungen.

165 Vgl. Art.6 Abs.1 S.1 EMRK ,innerhalb angemessener Frist; §9 Abs.1 ArbGG
Verfahren ist [...] zu beschleunigen®

166 Vgl. §272 Abs.1 ZPO; §106 Abs.2 SGG; §155 FamFG. Zur strittigen Frage der
Qualitdt und des Verhiltnisses der Konzentrations- und Beschleunigungsmaxime
vgl. Musielak/Voit Einleitung Rn 52 und MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn 385.

167 Kloepfer JZ 1979, 209; MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn 384; Schoch/Schneider/
Schmidt-Af$mann/Schenk Einleitung VwGO Rn 157 ff zur verfassungsrechtlichen Di-
mension des ,,rechtzeitigen Rechtsschutz®

168 Deutlich in Abgrenzung zwischen Prozessokonomie und -beschleunigung siehe
BGH NJW 2007, 1753, 1754; Musielak/Voit Einleitung Rn 52; MiiKo-ZPO/Rauscher
Einleitung Rn 383, 393 zum Verbot der ,Uberbeschleunigung®; zur Abwigung von
Geschwindigkeit und Sorgfalt im Verwaltungsverfahren s. BVerwG NJW 1988, 1104,
1105 und Ziekow § 10 Rn 6.
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I Beschleunigung und Eilverfahren aufSerhalb der Plattformumgebung

verschiedensten Verfahrensvorschriften'®® ua zu Vorbereitungshandlungen,
Fristvorgaben, der Prozessleitung, Pflichten zur Prozessforderung sowie als
ibergreifendes Auslegungs-,”? Priorisierungs-7! und Ermessensleitmotiv!7?
fiir Verfahrensordnungen. Der Beschleunigungsgrundsatz ist somit ein an
alle Verfahrensabschnitte ankniipfender Grundsatz mit Gestaltungs- und
Lenkungswirkung, sowohl fiir das Verfahrenssystem als auch im Einzelfall.

2. Eilverfahren und einstweiliger Rechtsschutz

Besonderer Beschleunigungsbezug findet sich in den grundlegenden Ver-
fahrensmechanismen der Eilverfahren und des einstweiligen Rechtsschut-
zes.)73 Sie teilen verschiedene Merkmale, die im Kontext der Beschleuni-
gung von herausgehobener Bedeutung sind:

So zeichnen sich Eilverfahren und einstweilige Verfahren gerade durch
eine gegeniiber dem ,Normalverfahren® erh6hte Verfahrensgeschwindigkeit
aus. Fiir die einstweiligen Verfahren liegt dies darin begriindet, dass eine
schnelle, einstweilige Entscheidung zur Pravention von Gefahren bzw.
dauerhaften Verschlechterungen fiir einen oder mehrere Verfahrensbetei-
ligte dringend notwendig ist.”* Eilverfahren erfolgen hingegen aufgrund
einer besonderen Verfahrenslage. Beispiele dafiir sind ua die Notwendig-
keit einer schnellen abschliefenden Endentscheidung, oder in anderen
Fillen, die Einfachheit oder die offensichtliche Beweislage des Falls, welche
eine schnelle Hauptsachenentscheidung zulassen.!”> Daran schliefSen héufig
eine verringerte Priifungsdichte, ein eingeschrankter Entscheidungsrahmen
und/oder die Gestaltung als summarisches oder rein formales Verfahren
an,"¢ die sich erneut entweder aus der Notwendigkeit oder der fallindividu-

169 MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn 387 ff zahlt verschiedene Bereiche auf.

170 MiiKo-ZPO/Rauscher Einleitung Rn383; BeckOK-Arbeitsrecht/Clemens §9
ArbGG Rn 2.

171 Schoch/Schneider/Rixen § 10 VwVfG Rn 30.

172 BVerwG NJW 1988, 1104, 1105; Ziekow § 10 Rn 6-9.

173 S.o. Teil 2 - B. II. 1. (S.170 ff) zur Erfassung als grundlegende Verfahrensmechanis-
men mit grundsatzgleicher Bedeutung.

174 Ebd.

175 Ebd.

176 Umfassend Walker, S.180ff tiber ,verfahrensbeschleunigende und gegeniiberra-
schende Besonderheiten des Eilverfahrens zu denen er ua Zustindigkeitsregelun-
gen (S.180ff), kurzfristige Terminierung (S.185ff), den (teilweisen) Verzicht auf
miindliche Verhandlungen (S.188ff) sowie erleichterte Beweisfithrung (S.204 ff)
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ellen Moglichkeit ergeben. Bezieht man das zivilprozessuale Mahnverfah-
ren mit ein, geht die Vereinfachung und Formalisierung so weit, dass sogar
ein gewisses Maf$ an digitalisierter Automatisierung eintritt.!”” Besonderes
Element allein des einstweiligen Rechtsschutzes ist die Vorwegnahme oder
in der Regel Nichtvorwegnahme der Hauptsache und daraus ergebend der
einstweilige Charakter.'”®

Die vereinfachte, beschleunigte Rechtsdurchsetzung in Eilverfahren und
Eilrechtsschutz macht zudem auf der Kehrseite Schutzmafinahmen fiir
potenzielle Entscheidungsadressaten erforderlich.”” So stellt im einstweili-
gen Rechtsschutz das grundsitzliche Minus der Einstweiligkeit (Nichtvor-
wegnahme der Hauptsache) gegeniiber der abschlieflenden Hauptsacheent-
scheidung eine Folge der rein summarischen bzw. eingeschrankten Priifung
dar. Auch diirfen bestimmte Verfahrensschritte nur ausnahmsweise gekiirzt
werden (vgl. § 937 Abs.2 ZPO). Hinzu treten mdgliche Schadensersatz-
folgen fiir den Antragssteller (vgl. § 945 ZPO).80 Ein vorausschauender
Adressat kann sich zudem mit Schutzschriften gegeniiber Eilantragen ,in
Stellung bringen® (§ 945a ZPO), und so ggf. eine Fehlentscheidung verhin-
dern.®! Andere Schutzmdglichkeiten sind bei Eilverfahren bereits vorgela-
gert in der Zuldssigkeit angelegt. Dazu gehdren gerade die Beschrinkung
auf bestimmte Verfahrenskonstellationen,'8? die Einschrinkung der mogli-
chen Zielhandlungen bzw. Entscheidungsfolgen'®* oder eine besonders ein-
fache Uberleitung in regulire Hauptsacheverfahren oder Rechtsbehelfe.84

und Entscheidungsfindung (S. 209 ff) z&hlt, jeweils mwN; s.a. oben Teil 2 - B. II. 1.
(S.170 ff) mwN.

177 MiiKo-ZPO/Schiiler Vor § 688 Rn 6; Musielak/Voit/Voit § 688 Rn 1.

178 S.o.Teil 2 - B.IL L (S. 170 ff).

179 Grundlegend Walker, S.276 ff zu Vorgaben der ,Kompensation [...] zugunsten des
Antragsgegners“ mwN.

180 Ggf. mit Sicherheitsleistung, § 921 Abs.2 S. 2 ZPO.

181 MiiKo-ZPO/Drescher § 945a Rn 1; zum Fehlentscheidungsrisiko summarischer Ent-
scheidungen im Allgemeinen Walker, S. 277 f; Spernath, S. 9 f iiber die Schutzschrift
als ausgleichendes Moment und die funktionale Einbettung sowie den aufrechter-
haltenen Uberraschungseffekt.

182 Vgl. exemplarisch Art 105 Abs 1 EuGHVfO ,wenn die Art der Rechtssache ihre ra-
sche Erledigung erfordert®; Art 151 Ab 2 EuGVfO ,,bei Vorliegen aufiergewdhnlicher
Umstande®; § 417 StPO ,wenn die Sache auf Grund des einfachen Sachverhalts oder
der klaren Beweislage zur sofortigen Verhandlung geeignet ist“ sowie die Regelung
des § 688 ZPO {iber die zuldssigen Fille des Mahnverfahrens.

183 Vgl. § 419 StPO.

184 Vgl. § 419 Abs. 3 StPO im beschleunigten Strafverfahren sowie §§ 694, 696 f ZPO zu
Widerspruch und strittigem Verfahren beim Mahnverfahren.
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3. Fazit

Zusammenfassend zeigt sich, dass der eingangs erwiahnte ,Faktor Zeit*
ein verfahrensiibergreifendes und verfahrenstheoretisches Element ist. Er
findet seine Auspragung zunéchst im allgemeinen Beschleunigungsgrund-
satz.18> Besondere funktionale Auspragung erlangt die Verfahrensgeschwin-
digkeit zudem in den grundsdtzlichen Verfahrensmechanismen des einst-
weiligen Rechtsschutzes und der davon getrennt zu betrachtenden Eilver-
fahren als Hauptsacheverfahren.186

Aufgrund ihrer zeitbezogenen Uberschneidungen und Gemeinsamkeiten
werden alle genannten Elemente fiir diese Untersuchung als verfahrens-
theoretischer Komplex zusammengefithrt, wenn auch intern deutliche,
bereits herausgestellte Unterschiede in verfahrensindividuellen Zwecken
sichtbar sind.

II. Beschleunigung und Eilverfahren in der Plattformumgebung

Nachfolgend kann das Plattformverfahren auf einen Beschleunigungs-
grundsatz hin untersucht werden. Dafiir wird wie zuvor ein iibergreifender,
funktionaler Blick auf die Regelungen der Plattformumgebung mit ihren
Zwecken und Konsequenzen geworfen.

Die verschiedenen Quellen des Plattformverfahrensrechts zeigen zu-
néchst eine allgemeine, an das Verfahren gestellte Geschwindigkeitserwar-
tung und den gesamten Verfahrensverlauf erfassende Ausgestaltungsbestre-
bungen mit geschwindigkeitserhohendem Effekt (1). Pragnant zeigt sich
dieser in solchen Regelungen, die ausdriicklich auf den zeitlichen Verfah-
rensablauf steuernd einwirken und/oder diesen unmittelbar vorgeben (2).
Als spezielle Auspriagung ergeben sich dariiber hinaus verschiedene Arten
von Verfahrensmechanismen, die sich gegeniiber dem ,normalen® bzw.
urspriinglichen Verfahrensablauf von notice und takedown als Eilverfah-
ren charakterisieren lassen (3). Neben speziellen Absicherungen in diesen
Eilverfahren finden sich vereinzelt weitere Verfahrensmechanismen, die
einen Gegenpol zur Beschleunigung darstellen und einstweiligen Schutz
gegen vorschnelle Entscheidungen bewirken sollen (4). Die strukturellen
Ubereinstimmungen der einzelnen Bereiche werden abschlieffend zusam-

185 S.0.Teil 3 - B. 1.1 (S.226f).
186 S.o.Teil 3 - B. L. 2. (S.227f).
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mengefiihrt. So ergibt sich ein de lege lata deutlich erkennbare funktionaler
Beschleunigungsgrundsatz im Plattformverfahren mit Eilverfahren als ver-
wandtem Grundsatzmechanismus (5).

1. Beschleunigte Verfahrensgestaltung und -fithrung

Die Beschleunigung wird im Plattformverfahrensrecht nur vage als Grund-
satz formuliert. Allein im Gesetzgebungsmaterial des UrhDaG, wird
die ,ziigige Entscheidung“ ganz explizit als ,fundamentaler Grundsatz*
genannt.!’” Dartiber hinaus beinhalten die Regelungen des gesamten
Plattformverfahrens allerdings vielfach systematische, geschwindigkeits-
steigernde Weichenstellungen, die auch ohne eine ausdriickliche Erwah-
nung auf einen solchen Grundsatz schliefien lassen:

Dazu gehort an erster Stelle der Rechtsgedanke und die Verpflichtung zu
einfach gestalteten und dauerhaften erreichbaren sowie leichten bedienba-
ren und verstandlichen Meldesystemen.!3® Dieser technische und designbe-
zogene Aspekt verschafft dem Verfahren nicht nur nutzer- und rechteinha-
berfreundliche Zuginglichkeit,'®® sondern beinhaltet die Intention zu einer
stromlinienférmigen, beschleunigenden Verfahrensgestaltung beizutragen.

An zweiter Stelle steht die sich immer weiter entwickelnde Automati-
sierung von Verfahrensabldufen, die von Regulierern erkannt und deren
Ausgestaltung den Plattformen im Sinne der Technikoffenheit freigestellt
ist.1%0 Algorithmen haben die Fahigkeit, eine deutlich gréfiere Zahl von
Inhalten zu erkennen und/oder iiber diese Entscheidungen zu treffen. Die
so ermdglichte Skalierung von Verfahrensabldufen macht angesichts der
grof3en Inhaltsmengen eine Moderation héufig erst praktisch moglich.

Des Weiteren werden rationalisierende Erwédgungen zur Notwendigkeit
einzelner Verfahrensschritte bei der Verfahrensgestaltung vorgenommen,
was sich zuvor besonders deutlich am Beispiel der Anhérung gezeigt
hat. Diese wird etwa bei bestimmten Verfahrensgegenstinden (Account-
und Profilsperren) fiir notwendig erachtet, bei anderen (Inhaltssperren

187 Vgl. den Entwurf des UrhDaG: BT Drs 19/27426, S. 143.

188 Deutlich in §3 Abs.1 S.2 NetzDG; Art 11 Abs.1 UAbs 2 P2B-VO; Art 5 Abs.2 b)
TCO-VO; Art 14 Abs. 5 unds Art 16 Abs 1 S. 2 DSA.

189 Siehe zur gleichmiéfligen Zuginglichkeit auch u. Teil 3 - C. I1. 2. a) (S. 277 ff).

190 Dazu sogleich u. Teil 3 - B. II. 3. a) (S. 235f).
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und -l6schungen) eingespart.'! Die konkrete Ausgestaltung des Verfahrens
wird iiberwiegend den Plattformen selbst iiberlassen. Die Erwartung ist,
dass diese ihre Ressourcen moglichst effizient und effektiv, aber auch
in einer nach dem potenziellen Verletzungsgrad der betroffenen Inhalte
oder Verstof3e priorisierenden Form einsetzen.”> Der Gedanke dahinter
ist, die Verfahren in einfach gelagerten Fillen vereinfacht und somit be-
schleunigt durchzufithren, um so Kapazititen fiir intensivere Verletzungs-
konstellationen oder Krisenreaktionen zu erhalten und dort gezielt ein-
zusetzen.!? Der gleiche Priorisierungsgedanke gilt auch fiir die Uberprii-
fungsverfahren.!%*

Flankierend sehen verschiedene Regelungen auch Transparenzberichts-
pflichten vor, die nicht immer,!'> aber regelmaflig, die Angabe der Bearbei-
tungszeit von Meldungen bzw. der gesamten Moderationszeitraume vorse-
hen.”® Wihrend die reine Angabe von Zeitraumen zwar keine unmittelbare
Beschleunigung herbeifiihrt, ist ihr Hintergedanke doch die Sichtbarkeit
von strukturell verlangsamten oder geringen Moderationsbemiihungen,
welche wiederum Riickschliisse auf andere Tatbestandsmerkmale und Ver-
stofe gegen strukturelle zeitliche Vorgaben ermdglichen.”®” Damit kann der

191 S. zuvor Teil 3 - A.1I. 4. (S. 207 ).

192 Vgl. insbesondere ErwG 52, 62 UAbs 1 S.4 und 87 DSA sowie NK-DSA/Raue
Art. 16 Rn 68 ff. S.u. Teil 3 - B. II. 3. a) cc) (S.240ff) zur priorisierten Behandlung
von Inhalten im automatisierten Verfahren und Teil 3 - B. II. 3. ¢) (S.249f) zur
Priorisierung nach Verletzungsgrad abseits automatisierter Verfahren.

193 Siehe die abgestufte Risikobewertung und Krisenreaktion in Art. 34 f und 36 DSA.

194 Vgl. ErwG 87 DSA sowie NK-DSA/Raue Art.16 Rn74 und Art 20 Rn47 (,Es
ist Aufgabe der Online-Plattform, die Reihenfolge der Bearbeitung nach eigenem
Ermessen zu priorisieren.“) zur dortigen Dringlichkeit, s. u. Teil 3 - B. II. 3. ¢)
(S.249°€).

195 Vgl. die Mindestvorschrift des Art.7 Abs.2 TCO-VO der nach NK-DSA/Raue
Art.15 Rn7 auch als lex specialis ggii. dem DSA ausgenommen ist und keine
Zeitangaben verlangt.

196 Art.15 Abs.1 litb) und d) DSA (,Mediandauer®); § 2 Abs.2 Nr. 4, 9 NetzDG nach
Zeitraumen aufgeschliisselt; Art. 11 Abs. 4 UAbs.2 P2B-VO mit Angabe der durch-
schnittlichen Bearbeitungszeitraiume sowie zu Transparenzpflichten im UrhDaG
(tiber §19 Abs. 2 hinaus) s. Peukert/Husovec/Kretschmer/Mezei/Quintais IIC 2022,
358,363f.

197 Eifert NJW 2017, 1450, 1453 tber die Transparenzpflicht des NetzDG und daraus
resultierende ,kritische Reflexion der einzelfalliibergreifenden Ebene, siehe dazu
auch BT Drs 18/12356, S.20; NK-DSA/Raue Art 15 Rn1-3 uber die resultierende
politisch-gesellschaftliche Befdhigung zur kritischen Weiterentwicklung der Inhal-
temoderation; ebenso Kaesling ZUM 2021, 177, 183 {iber dahingehende ,evidenzba-
sierte Weiterentwicklung®
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durch die Transparenz ausgeloste Handlungsdruck auch beschleunigende
Wirkung entfalten.

Wihrend die genannten Elemente der Verfahrensgestaltung alle nicht
nur den Gedanken der Beschleunigung in sich tragen, sondern ua auch von
okonomischen Gesichtspunkten oder der Verfahrensvereinfachung geleitet
sind, ist ihr Zeitbezug nicht zu iibersehen. Dieser Eindruck wird durch die
nachfolgend betrachteten Verfahrensgestaltungen weiter bestarkt.

2. Explizit zeitbezogene Vorgaben und Fristen

Neben den soeben erarbeiteten, {ibergeordneten Weichenstellungen finden
sich viele unmittelbar und rein zeitbezogene Regelungen im Plattformver-
fahrensrecht.

Dazu gehort der grof3ziigige Einsatz von Zeitvorgaben, die die baldmog-
lichste Vornahme von Verfahrenshandlungen (zB Kenntnisnahmen, Prii-
fungen, Weiterleitungen, Entscheidungen) von der Plattform als entschei-
denden Stelle verlangen. Verwendet werden dabei bekannte, teils legaldefi-
nierte Begriffe!®® wie ,unverziiglich!® ,sobald2%0 ,ziigig*20! ,zeitnah“22,
»sofortig“?0® oder die Anordnung ,angemessener® Zeitraume.?04

198 NK-Medienstrafrecht/Gerhold/Handel §3 NetzDG Rn 24 nennen §121 Abs.1 S.1
BGB als anzuwendende Norm, vgl. auch dieselben Rn44 zum Streit iiber die
24-Stundenfrist des NetzDG im Konflikt mit Art.14 EC-RL; NK-DSA/Hofmann
Art 5 Rn 27 und Artikel 6 Rn 6, 62 verweist fiir den DSA auf die unionsautonome
Auslegung.

199 Vgl. Art.17 Abs. 4 c), Abs. 6 DSM-RL verlangen die ,unverziigliche Veranlassung
der Sperre, Art.17 Abs.9 DSM-RL verlangt die ,unverziigliche“ Bearbeitung von
Uberpriifungsgesuchen - § 14 Abs.3 UrhDaG setzt dies fiir das Uberpriifungsver-
fahren um, verscharft dies jedoch auf maximal eine Woche (Nr.3), siehe zu § 8
Abs.1 UrhDaG auch Dreier/Schulze/Raue § 8 UrhDaG Rn 5 sowie EuGH GRUR
2021, 1054 - YouTube/Cyando Rn141; § 3 Abs.2 S.1 Nr.1, 3, 5 NetzDG verlangen
die ,unverziigliche* Kenntnisnahme, Priifung, durch Loschung durchgesetzte Ent-
scheidung und Information an die Nutzer und im Uberpriifungsverfahren nach
§3b NetzDG findet sich die Wendung auch fiir die Informations- und Entschei-
dungspflichten; Art.16 Abs.4, 5 DSA verlangen die ,unverziigliche® Information
iiber Empfang von Meldungen und Entscheidungen, Art.20 Abs.4 und 5 DSA
verlangen die ,unverziigliche“ Riickgangigmachung von ungerechtfertigten Erstent-
scheidungen und Information an die Nutzer und Art.22 Abs.1 DSA verlangt die
sunverziigliche Bearbeitung von Meldungen von Trusted Flaggern; §10a Abs.2
Nr.3 und §10b Nr. 1, 2, 4, 8, 9 TMG verlangen die ,unverziigliche“ Bearbeitung von
Nutzerbeschwerden sowie Bearbeitung und Informationsweiterleitung im Uberprii-
fungsverfahren; ErwG 22 und Art. 4 Abs. 4 UAbs. 2 P2B-VO verlangen die ,,unver-
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Hinzu kommen vielfach feste Fristenregelungen?®> oder Selbstverpflich-
tungen?°® mit eindeutigen Zeitangaben. Ein Beispiel fiir Fristenregelungen
stellt etwa die maximal 24-stiindige Bearbeitung offensichtlich rechtswidri-
ger Inhalte im NetzDG dar, welche sich bei fehlender Offensichtlichkeit auf
eine Woche erhoht (§3 Abs.2 S.1 Nr.2, 3 NetzDG). Ein weiteres Beispiel
ist (unabhéngig ihrer Unionrechtskonformitit) die im UrhDaG festgelegte
einwdchige Entscheidungsfrist fiir das Uberpriifungsverfahren (§ 14 Abs. 3
Nr. 3 UrhDaG). Diese Vorgaben sollen nicht immer nur das Verfahrenstem-
po erhdhen, sondern beinhalten stellenweise auch Ausschlussfristen, die

200

201

202

203

204
205

206

ziigliche® Begriindung von Entscheidungen und den ,unverziiglichen® put back
nach erfolgreichem Uberpriifungsverfahren; Artikel 5 Abs.2 a) und Art.10 Abs.2
TCO-VO verlangen die ,unverziigliche“ Entfernung terroristischer Inhalte sowie die
,unverziigliche“ Priifung und Wiederherstellung im Uberpriifungsverfahren.

§7 Abs.1, §8 Abs.1 UrhDaG verpflichten zur Sperre der Inhalte, ,sobald“ diese
verlangt wird; das gleiche gilt fiir den notice and takedown-Mechanismus des Art. 6
Abs.1b) DSA.

ErwG 70 und Art.17 Abs. 9 DSM-RL verlangen ,ziigig funktionierende“ Uberprii-
fungsverfahren, was von § 14 Abs. 1 UrhDaG aufgegriffen wird; Art. 6 Abs. 1 b) DSA;
Art. 11 P2B-VO verlangt die ,ziigige“ Bearbeitung im Uberpriifungsverfahren; BGH
GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 84 fordert dies fiir die Entscheidungsiiberpriifung
bzw. den put back; 17 U.S.C. § 512 (b) (E), (c) (1) (A) (iii) und (C), (d) (1) (C) und
(3) verlangen die Entfernung von urheberrechtsverletzenden Inhalten ab Kenntnis
des Plattformbetreibers ,expeditiously*

Art. 16 Abs.6 und Art.20 Abs.4 DSA verlangen die ,zeitnahe“ Bearbeitung von
Meldungen und Uberpriifungsanfragen, wobei der Begriff gegeniiber dem andern-
orts verwendeten schirferen ,unverziiglich® eine lingere Zeitspanne gibt, NK-DSA/
Raue Art. 16 Rn 65 f und Art. 20 Rn 47 ff.

§ 14 Abs. 4 UrhDaG verlangt die ,,sofortige“ Blockierung im Trusted Flagger-Mecha-
nismus; 17 US.C. §512 (g) (2) (A), (B) verlangt die Information an Nutzer und
Rechteinhaber ,promptly“; ErwG 23 und Art.4 Abs.2, 4 P2B-VO fiir bestimmte,
fristlose Accountsperren.

§ 3b Abs. 2 Nr. 1 NetzDG.

Vgl. das maximal einwdchige Uberpriifungsverfahren nach § 14 Abs. 3 Nr.3 UrhD-
aG; die maximale Dauer bis zur reguldren ersten Entscheidung von sieben Tagen
in § 3 Abs.2 S.1Nr. 3 bzw. § 3 Abs. 6 Nr. 2 NetzDG oder bei offensichtlich rechtswid-
rigen Inhalten von 24 Stunden, § 3 Abs.2 S.1 Nr.2 NetzDG; die zweiw6chige Frist
fiir die Durchfithrung des Uberpriifungsverfahrens nach Art.10 Abs.2 TCO-VO;
die reguldr 30-tigige Wartezeit zur Durchsetzung der Accountsperre nach Art. 4
Abs. 1, 2 P2B-VO; die 10-14-tagige Frist fiir die Wiederherstellung von Inhalten nach
einer counter notice nach 17 US.C. §512 (g) (2) (C) oder das maximal 30 Tage
dauernde Eilverfahren des ,expedited review* des Meta Oversight Board nach 2.1.2
der Oversight Board Bylaws (https://tinyurl.com/3em9y7jp).

Der europdische ,Verhaltenskodex zur Bekdmpfung illegaler Hassrede im Internet®
(https://tinyurl.com/2cgwphoc) ua mit Selbstverpflichtung von Facebook, Twitter
und YouTube sieht die Loschung solcher Inhalte innerhalb von 24 Stunden vor.
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allen Verfahrensbeteiligten Berechenbarkeit und Sicherheit durch ihren Ab-
lauf verschaffen.20” Erkennbar ist, dass Zeitvorgaben fiir die erste Entschei-
dung regelmifig strenger ausfallen, als fiir das Uberpriifungsverfahren bis
zur zweiten Entscheidung.

Auffillig ist zudem, dass im Gegensatz zu vorherigen Regelungen wie
dem NetzDG oder dem UrhDaG der DSA vollstindig auf feste Fristen
verzichtet. Allein an einer Stelle, in Erwadgungsgrund 87, verweist das Ge-
setz beziiglich sehr grofier Plattformen auf deren unverbindliche Selbstver-
pflichtung zur Léschung von Hassrede innerhalb von 24 Stunden.

Auch folgt aus der inhaltlichen Vorgabe von festen Fristen oder relativen
Zeitvorgaben noch nicht deren systematische Einhaltung in der Realitat.
Die Evaluation des NetzDG zeigt, dass die Plattformbetreiber Zeitvorga-
ben von 24 Stunden und sieben Tagen selbst bei komplexen, duflerungs-
rechtlichen Fillen in der Regel einhalten kénnen.?® Dennoch wurde zum
damaligen Zeitpunkt von Plattformbetreibern der Wunsch nach weniger
konkreten Zeitvorgaben geduflert, wozu auch die im DSA grof3fldchig ver-
wendete Formulierung ,,unverziiglich“ gehort.20° Defizite der zeitbezogenen
Verfahrensvorgaben und mégliche Optimierungsvorschlidge werden daher
in der Interessenlage noch einmal aufgegriffen.!?

Zusammenfassend sind die hier besprochenen, vielfach auferlegten Zeit-
vorgaben, gleich ob starr oder flexibel, zumindest darauf ausgelegt, die ver-
schiedenen adressierten Verfahrensschritte zu beschleunigen und messbar
zu machen.

3. Eilverfahren

Als Teil der oben genannten beschleunigten Verfahrensgestaltung stechen
insbesondere solche Ablaufe und Mechanismen hervor, die eine besondere
Beschleunigung gegeniiber dem klassischen und urspriinglichen notice und
takedown-Mechanismus bewirken. Zwar wurzelt das Plattformverfahren
in diesem Ablauf, der aus der Meldung von einzelnen Inhalten oder In-

207 Vgl. die zweiwdchige Frist fiir die Einleitung des Gegenvorstellungsverfahrens nach
§3b Abs.1S.2 NetzDG und § 10b S.2 Nr. 6 TMG oder die sechsmonatige Frist fiir
das Uberpriifungsverfahren nach Art. 20 Abs. 1, 2 DSA, sowie die Speicherfrist fiir
geloschte Inhalte von zehn Wochen nach § 3 Nr. 4 NetzDG, § 10b S. 2 Nr. 3 TMG.

208 Eifertetal, S.70fund 72f.

209 Eifertetal,S.71.

210 S.u. Teil 3 - B. IIL (S. 254 ff).
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haltslisten (notice) und der Reaktion der Plattform (takedown) besteht.2!!
Dariiber hinaus sind in den letzten Jahren jedoch rechtlich und tatsichlich
verschiedene Mechanismen entstanden, die notice und takedown in ihrer
praktischen Relevanz deutlich iiberholen und/oder modifizieren:

Zu diesen gehort an erster Stelle die bereits angesprochene automatisier-
te Rechtsdurchsetzung, insbesondere durch algorithmische Erkennung und
Filterung von maschinenlesbaren Inhalten (a). Eine besondere Verfahrens-
beschleunigung tritt regelmaflig auch in Kraft, wenn hervorgehobene Ver-
fahrensbeteiligte speziell ihnen zugangliche Eilmechanismen wahrnehmen
(b). Dariiber hinaus ergibt sich bei bestimmten Inhalten oder Inhaltskate-
gorien und mit diesen verbundenen Folgenabwigungen die Moglichkeit
oder sogar Pflicht der entscheidenden Stelle, besonders schnell zu reagieren
(c). Die Erkenntnisse zu den so eingeordneten Eilverfahren werden in
einem kurzen Zwischenfazit vereint (d).

a) Technologieabhingiges Eilverfahren — Automatisierte Erkennung und
Entscheidung

Mit dem technologieabhidngigen Eilverfahren sind solche Abldufe gemeint,
bei denen Plattformen zur Entscheidungsvorbereitung, -unterstiitzung oder
-findung automatisierte, softwarebasierte Mittel einsetzen.

Wie sich aus dieser Begriffsbestimmung zeigt, gibt es verschiedene In-
tensitdten, mit denen Technologie im Plattformverfahren genutzt wird.
Dies variiert von optionalen, konfigurierbaren Filtern, zB fiir vulgire
oder herabwiirdigende Sprache, die nur fiir einzelne Nutzer und deren
Interface wirken,?? tiber unterstiitzende Filterfunktionen, die menschlichen
Entscheidern Inhalte vorsortieren und/oder zur eigenen Entscheidung pra-
sentieren,? bis hin zu Uploadfiltern. Letztere gleichen Inhalte beim Upload

211 Vgl. zum ,klassischen notice and takedown-Verfahren o. Teil 1 - A. L. (S. 44 ff)
mwN.

212 Beispielsweise Chat-Filter grofler Gaming-Plattformen wie Steam (https://tinyurl.co
m/281fn56¢).

213 Vgl. der ,manual review“ von terroristischen Inhalten bei Google, Shepardson,
Google spends hundreds of millions of dollars on content review: letter, Reuters,
02.05.2019 (https://tinyurl.com/y2v7u4cr) oder die Vorsortierung bei der Erken-
nung von Cheating im Gaming-Bereich, vgl. Schror/Miiller/Schddlich in Entschei-
dungstrager im Internet, S.56ff fiir Counter Strike oderdie eigene Meldung von
Activision-Blizzard zur Filterung ,toxischer Inhalte im Sprach- und Textchat von
Call of Duty (https://tinyurl.com/2bjznobg).
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auf den Server oder nachtréglich mit Referenzdateien aus einer Datenbank
ab. Bei Treffern werden automatisierte Warnungen an den publizierenden
Nutzer ausgesprochen,?* Inhalte demonetarisiert?”> oder als intensivste
Reaktion der Inhalt beim Upload nicht freigeschaltet bzw. nachtréglich
gesperrt oder geloscht.?'¢ Wihrend der letztgenannten Verfahrensmechanik
der Uploadfilter als eigenstdndigem Verfahrensablauf mit intensiver Ent-
scheidungswirkung zurecht die meiste Aufmerksamkeit zukommt und auch
hier zuteilwerden soll, sind samtliche Automatisierungen in ihrer Beschleu-
nigungswirkung fiir das Verfahren nicht zu unterschétzen. Technologie
stellt eine Chance fiir die Wahrnehmung und den Schutz von Rechten im
Internet dar. Neben den besonders im Urheberrecht eingesetzten Uploadfil-
tern haben auch viele weitere, niedrigschwellige und proaktiv eingesetzte
Automatisierungen Eingang ins weitere Plattformverfahren gefunden und
werden intensiv genutzt sowie fortlaufend weiterentwickelt.2”

aa) Technologiebedingte Risiken versus Schutzvorkehrungen

Im Rahmen der Automatisierungsbestrebungen wird die (noch) vorherr-
schende Fehleranfalligkeit von Software bei der Erkennung von rechtsver-
letzenden Kommunikationsinhalten betont. So ist zwar grundsatzlich der
Abgleich von Referenzdateien ua mit urheberrechtlich geschiitzten Bild-
oder Musikwerken mdglich und identische Kopien kénnen auf diesem Weg
identifiziert werden?8 — doch stofit Software (wie auch viele menschliche
Priifer) bei der Feststellung komplexerer Rechtsverletzungen an ihre Gren-

214 Siehe die automatisierten ,reminder oder Warnungen bei YouTube (https://tinyurl.
com/222sedxv); Twitter (https://tinyurl.com/23pu54cb) oder Instagram (https://tin
yurl.com/2b3wpuh4).

215 YouTube ContentID (https://tinyurl.com/23q5309k).

216 Vgl. insbesondere § 7 iVm §1 Abs.2 UrhDaG die zur Einhaltung der geforderten
Standards von gesetzgeberischer Seite aus den (teilweisen) Einsatz von Uploadfil-
tern verlangen konnen, BT Drs 19/27426, S.137; vgl. exemplarisch mit gleichem
Ergebnis den Einsatz von Filtern gegen Revenge Porn von Meta, siehe im Blog von
Meta, 15.03.2019 (https://tinyurl.com/245936wv) oder das gemeinsame, automati-
sierte Vorgehen grofier Anbieter gegen Kindesmissbrauchsdarstellungen laut einem
Blogpost von Meta, 01.08.2019 (https://tinyurl.com/23gbnhpb) sowie YouTube
ContentID, dazu s.o0. Teil 1 - C. IIL 3. (S. 86 {f).

217 Ebd.

218 Raue/Steinebach ZUM 2020, 355; Kraetzig/Lennartz NJW 2022, 2524.
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zen.?” Die Kontextabhangigkeit und die bei rechtlicher Bewertung vorzu-
nehmenden Abwiégungen, etwa im Bereich von Meinungsauflerungen oder
der Bewertung urheberrechtlicher Schranken, wie Parodien oder Pastiches,
sind einer automatischen Entscheidung zum jetzigen Zeitpunkt nicht zu-
ganglich.??0 Je nachdem, wie grob oder fein die Maschen des von der
Software ausgeworfenen Netzes sind, kann dies regelmafSig zu ungewolltem
Beifang fiihren — der Loschung oder dem Nichtupload von eigentlich er-
laubten Inhalten.

Rechtlich wird mit dieser technologiebedingten Unzuldnglichkeit mehr-
schichtig umgegangen. Zunéchst wird der notwendige Einsatz technischer
Mittel in der Gesetzgebung und Rechtsprechung als Normalitét in der Con-
tent-Moderation anerkannt. So sieht der EuGH die Adressaten der DSM-
RL im Rahmen der urheberrechtlichen Rechtsdurchsetzung zur automati-
sierten und daher skalierten Vorgehensweise aufgrund der Inhaltsmengen
gezwungen.??! Der DSA und die TCO-VO akzeptieren den (optionalen)
Einsatz von automatisierten Werkzeugen in der Inhaltspriifung ebenfalls.??2
Dariiber hinaus erkennen der EuGH und der européische Gesetzgeber zu-
gleich die Risiken automatisierter Mittel fiir die Kommunikationsinteressen
der Allgemeinheit an.??* Als Antwort auf diese Risiken stellt die Regulie-
rung Transparenz hinsichtlich der Indikatoren und Fehlerquoten von auto-
matisierten Mitteln her, was der gesellschaftlichen Kontrolle dienen soll.22*

219 Ua Becker ZUM 2019, 636, 644; Spindler GRUR 2021, 653, 654 ,kaum einer Auto-
matisierung zugénglich sein diirften®; Kraetzig/Lennartz NJW 2022, 2524, 2527 ua
iiber die ,Grundrechtsabwégung als Hiirde fiir den Algorithmus®; Senftleben ZUM
2019, 369, 372: ,Intelligente Filtersysteme, die zwischen einer erlaubten Parodie
und einer verbotenen Kopie unterscheiden konnen, sind vorerst nicht in Sicht
NK-DSA/Raue Art 20 Rn 62 mwN.

220 Ebd sowie Gongange/Munot/Anuse Social network Analysis and Mining Iss 1, Art
129 (2022) mit verschiedenen Nachweisen zur groflen Zahl von false positives bei
der automatisierten Erkennung von Hatespeech sowie NK-DSA/Hofmann Vor Art
4ffRn 102.

221 Zur DSM-RL vgl. EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen Rn 54 f.

222 Vgl. die Definition der ,Moderation von Inhalten in Art.3 t) DSA sowie ErwG 24,
25 TCO-VO.

223 EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/Parlament v. Polen 54ff iiber das Potenzial von
Filtern zur Einschrdnkung der Meinungsfreiheit; ErwG 26 DSA iiber die Zuverlas-
sigkeit und Mafinahmen zur Sicherung der Zuverlassigkeit der verwendeten Tech-
nologie; ErwG 24 TCO-VO iiber die ,notwendigen Kapazititen fiir die menschliche
Aufsicht und Uberpriifung® automatisierter Verfahren.

224 NK-DSA/Raue Art.15 Rn 2 sowie oben Fn 196.
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Dies geschieht entweder durch individuelle Informationsanspriiche??> oder
durch weitergehende, generelle Berichtspflichten.??6 Eine weitere Stufe der
Absicherung der automatisierten Werkzeuge stellen verschiedene unmittel-
bar im Plattformverfahren abgebildete verfahrensrechtliche Schritte dar:
Dazu gehoren ua die Notwendigkeit der Einreichung von Vorlagematerial
fiir den Filter durch die Rechteinhaber sowie die den Nutzern gegenldufig
mogliche Kennzeichnung von erlaubten Inhalten.??” Dariiber hinaus finden
sich einzelfallbezogene Hinweise zum Einsatz von automatisierten Verfah-
rensschritten,??® die Entscheidungsiiberpriifung durch Menschen?” und
die Sanktionierung von missbrauchlicher Anwendung der automatisierten
Verfahrensmechaniken,?*® wozu besonders deutlich im UrhDaG explizit
die (bewusste) Ausnutzung automatisierter Vorginge oder gegenlaufiger
Sicherungen gezéhlt wird.?3!

Somit ergibt sich bei den automatisierten Eilverfahren der umfangliche
Versuch eines detaillierteren Ausgleich verfahrensrechtlicher Positionen
zur Abmilderung oder Ausrdumung von Kollateralschdden der Automati-
sierung.

bb) Referenzmaterial versus Kennzeichnung

Eine besonders ausfiihrliche Regelung zur automatisierten Durchsetzung
stellt das deutsche UrhDaG dar. An dieser Stelle soll daher die Dynamik
zwischen den grundsitzlich fiir Uploadfilter erforderlichen Referenzdateien
und dem im UrhDaG eingefiihrten pre- und post-flagging erlautert werden,
welches eine prozedurale Besonderheit der Plattformumgebung darstellt.

225 Vgl. etwa den Auskunftsanspruch von Rechteinhabern in §19 Abs. 2 UrhDaG und
die Auskunftsanspriiche fiir Wissenschaftler in § 5a Abs.2 Nr.1, Abs. 6 Nr.5 Netz-
DG.

226 Art.15 Abs.18S.2 lite), Art. 42 Abs.2 S.1lit c) DSA; § 2 Abs. 2 Nr. 2 NetzDG; Art. 11
TCO-VO (,insbesondere, wenn automatisierte Verfahren verwendet wurden®).

227 S.u. Teil 3 - B.II. 3. a) bb) (S. 238 ff).

228 Art.16 Abs. 6 S. 2, Art. 17 Abs. 3 lit ¢) DSA; § 11 Abs. 1 Nr. 1 UrhDaG.

229 Vgl. Art. Art.20 Abs. 6 DSA mit ErwG 58 DSA; §14 Abs. 5 UrhDaG; Art.5 Abs. 3
UAbs. 2 TCO-VO mit ErwG 23 und 24, dazu genauer unten Teil 3 - E. II. 1. ¢) cc)
(S.326ff).

230 S.u. Teil 3 - D. IL (S. 292 ff).

231 S. §18 Abs. 1, 2 UrhDaG ua zum Ausschluss des Rechteinhabers aus dem Verfah-
ren nach § 7 UrhDaG und Schadensersatzanspruch sowie Abs.5 zum temporéren
Ausschluss des Nutzers aus der safeguard der Kennzeichnung.
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Die Bereitstellung von Referenzmaterial fiir die Filterung ist (zumindest
bei Matchingsystemen) funktionsnotwendig fiir automatisierte und damit
stark beschleunigte und skalierte Mafinahmen - unabhingig davon, ob
es sich um eine eigene Kuratierungsbemiithung der Plattform oder um
eine Durchsetzung der Rechte Dritter handelt.?*? Sie erlaubt verfahrens-
technisch eine Antizipation von kiinftig auftretenden potenziellen Rechts-
verletzungen. Auf diese Situation kann die Auswahl und Sortierung von
Referenzmaterial oder Vergleichsinhalten durch dritte Rechteinhaber oder
die Plattformbetreiber selbst auf kiinftige Verfahren vorbereiten bzw. die-
se erst ermdglichen. Kommt es dann bei Einsatz des Referenzmaterials
einem Filtertreffer, tritt die vorbereitete Verfahrensinitiation automatisch in
Kraft und wird je nach genauer Ausgestaltung sogar unmittelbar bis zur
Zielhandlung, etwa der Loschung oder Verwanrung, umgesetzt.?33

Als Gegenstiick zu dieser antizipierten Erfassung nicht erlaubter Inhal-
te sieht speziell §11 UrhDaG fiir die Durchsetzung von urheberrechtlich
geschiitzten Inhalten eine entgegengesetzte Kennzeichnungsoption fiir die
Nutzer bei Upload vor (pre-flagging).?3* Diese Nutzerkennzeichnung ver-
hindert die Blockierung oder Loschung durch den Filter trotz erkanntem
Treffer und legt die Handlungslast wieder in das Feld des Rechteinhabers.
Dieser kann sich gegen die Kennzeichnung durch den Nutzer zeitnah
nur bei Inhaberschaft einer Sonderrolle (§14 Abs.4 UrhDaG) oder im
regularen, nachgelagerten Uberpriifungsverfahren (§14 Abs.1-3 UrhDaG)
wehren. Meldet der Filter erst nach Upload eine Ubereinstimmung, tritt
ein um 48 Stunden verzdgerter takedown in Kraft (delayed takedown,
§ 11 Abs. 2 UrhDaG), wodurch innerhalb dieses Zeitraums die Kennzeich-
nung nachgeholt werden kann (post-flagging).?*> Diese — zumindest fiir das
Urheberrecht eingefithrte — Kennzeichnungsmdglichkeit der Nutzer stellt
fiir das Plattformverfahren eine rechtliche Neuheit dar, kdnnte jedoch in

232 Pragnant Raue/Steinebach ZUM 2020, 355 sowie NK-DSA/Kaesling Art. 42 Rn 30 ff
zu verschiedenen Filtertechniken, deren Voraussetzungen und technischen Grund-
lagen; vgl. auch Art. 17 Abs. 4 b) DSM-RL zu Referenzdateien.

233 S.0.Teil 3 - B.1L. 3. a) (S. 235 ff).

234 Davon ausgenommen sind unverdffentlichte Erstwiedergaben, insbesondere bei
Sportveranstaltungen (§7 Abs.2 S.3 UrhDaG). Noch weiter geht der Vorschlag
von trusted uploadern vgl. Schwartmann/Hentsch MMR 2020, 207, 212. Den Modus
der Kennzeichnung im UrhDaG beschreiben auch Beaucamp, S.142f mwN sowie
Dreier GRUR 2019, 771, 777.

235 Zur kennzeichnungsvermittelten aufschiebenden Wirkung s.u. Teil 3 - B. II. 4.
(S.251ff).
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Zukunft als allgemeine Vorkehrung gegen fehlerhafte Loschentscheidungen
auch bzgl. anderer Inhaltskategorien denkbar sein.?3¢ Das Vorgehen der
Kennzeichnung weckt gedankliche Parallelen zu der bei Gericht einreich-
baren, praventiven Schutzschrift des einstweiligen Rechtsschutzes, wo diese
auch dazu dient, unprézisen Eilentscheidungen vorzubeugen.?¥”

Letztlich zeigen die Bereitstellung von Referenzdateien und das flag-
ging durch Nutzer, dass auch bei technologiebedingt beschleunigten
Plattformverfahren, sich dynamisch einfiigende, beidseitige ex ante-Verfah-
rens(schutz)mechanismen implementierbar sind.

cc) Inhaltskategorien mit automatisiertem Vertrauens- oder
Misstrauensvorschuss

Neben dem Zusammenspiel aus Referenzdateien und manueller Kenn-
zeichnung von Inhalten ergibt sich fiir automatisierte Verfahrensablaufe
im Plattformverfahren noch eine weitere funktionale Beobachtung. Im
Zusammenhang mit der bereits angesprochenen Kontextsensitivitit von
Kommunikationsinhalten und gewiinschten der Minimierung von false
positives und Fehlertoleranzen ergeben sich verschiedene Inhaltskategorien
mit hervorgehobener Automatisierungsrelevanz:

So finden sich teils Inhaltskategorien, die aufgrund ihrer Natur oder
durch externe Festlegung eine automatisierte Sanktionierung erst ermdogli-
chen oder stark vereinfachen. Dies zeigt sich besonders deutlich bei den
nach AGB iiblicherweise untersagten, massenhaft oder wiederholt geteilten
Spam-Inhalte.?*® Spam-Filter sortieren diese aufgrund ihrer repetitiven In-
haltsnatur aus. Ahnliches gilt in den Fillen der Referenzierung eines bereits
in der Vergangenheit begangenen Verstofies bei neu hochgeladenen, iden-
tischen Inhalten zur Wahrung von stay down-Verpflichtungen.?3® Haftungs-

236 Allgemein Becker ZUM 2019, 636, 645 der mehr und unterschiedliche ,automati-
sierbare Freiheitsregeln® fordert und diese in ZUM 2020, 681 687 zumindest in den
Freihaltekategorien des UrhDaG findet; NK-DSA/Hofmann Vor Art. 4 ff. Rn 95, der
zwar auch auf § 11 UrhDaG verweist, dies aber im Kontext des weitreichenderen
DSA aufbringt.

237 S.0.Teil 3 - B.L2.(S.227f).

238 Vgl. die milliardenfache Entfernung von Spaminhalten auf YouTube (https://tinyurl.
com/yytuopn4) oder durch Meta (https://tinyurl.com/2doa2dsx).

239 EuGH GRUR 2019, 1208 - Glawischnig-Piesczek Rn 45 f zum Einsatz bei personlich-
keitsrechtlichen stay down-Verpflichtungen.
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rechtlich gesprochen sind Plattformen im Rahmen der Intermediarshaftung
dazu verpflichtet gleichartige Rechtsverletzungen zu verhindern.

Als automatisierungsbegiinstigendes Gegenstiick kann genauso die Eta-
blierung von ,automatisierbaren Freiheitsregeln“?*? den Ausschluss von der
automatisierten Behandlung fiir bestimmte Inhalte erméglichen: Besonders
deutlich zeigt sich dies in den von §9 Abs.2 Nr.2, 3 Alt.1, §10 UrhDaG
aufgestellten, zéhlbaren Strukturen und inhaltlichen Parametern fiir frei-
zuhaltende Inhalte. Hier werden bestimmte Ausschnitte, Werkteile oder
Werkkombinationen grundsitzlich der automatisierten Blockierung oder
Loschung vorenthalten und sind erst manuell im Uberpriifungsverfahren
durch den Rechteinhaber als Verletzung geltend zu machen (§9 Abs.1, 3
UrhDaG). Zwar ist die von den Regelungen aufgestellte Vermutung einer
>mutmafllich erlaubten Nutzung“ widerlegbar. Sie vereinfacht jedoch die
per Uploadfilter erschwerte Referenzierung, Zitation oder Kombination
von geschiitztem Material ungemein.

Als weitere Gruppe treten solche Inhalte hinzu, die aufgrund der Schwe-
re potenzieller Rechtsverletzungen fiir die automatisierte Behandlung
rechtlich und/oder tatsachlich priorisiert werden.24! Dazu gehoren insbe-
sondere terroristische oder kindesmissbrauchsdarstellende Inhalte in Bild-
und Videoform, bei denen aufgrund der Schwere der damit einhergehen-
den Verletzungen auch eine gréfere Fehlertoleranz zugestanden wird, als
es bei niedrigschwelligen Rechtsverletzungen im Bereich kommunikations-
sensitiver Textinhalte der Fall wire.42 Auch wirtschaftliche Erwédgungen
fihren zu einer Reduktion von safeguards und somit einer erleichterten au-
tomatischen Verfahrensweise, wie sich in § 7 Abs. 2 S. 3 UrhDaG fiir unver-

240 Becker ZUM 2019, 636, 645.

241 Zur zweiten Gruppe und der Priorisierung durch inhaltsbedingte Eilverfahren
nichtautomatischer Natur s.u,. Teil 3 - B. II. 3. ¢) (S.249f).

242 Siehe Appelman/Leerssen 24 Yale J.L. & Tech. pp 452, 462f zum Vorgehen gegen
kindesmissbrauchsdarstellende Inhalte durch das INHOPE-Netzwerk mwN, dabei
gilt auch: ,the legal assessment of CSA is relatively straightforward, as the material
is illegal regardless of context and permits no exceptions®; siehe zu terroristischen
Inhalten das von der Kommission mitfinanzierte Projekt ,Clean IT“ - zu diesem
Meister, Die EU-Kommission will das Internet iberwachen und filtern, ganz ohne
Gesetze, netzpolitik.org, 21.09.2012 (https://tinyurl.com/8zn5fck), dieser Ansatz
ist mittlerweile Abgelost durch die Plattformbetreiberinitiative GIFCT (https://ti
nyurl.com/2xozubpe) und die TCO-VO. Vgl. aber auch die Auffassungen der
Kommission und des Generalanwalts (Kommission COM (2021) 288 final, 24;
GA Saugmandsgaard @e C-401/19, ECLI:EU:C:2021:613 Rn. 198, 205) nach denen
nur ,,Offensichtliche Rechtsverletzungen® im Urheberrecht automatisiert verhindert
werden sollen. S.a. Fn 217 mwN.
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offentlichte Filmwerke oder Liveiibertragungen von Sportveranstaltungen
zeigt. Dieser schliefit sowohl Kennzeichnungsméglichkeiten als auch die
Anwendung kategorischer Vermutungsregeln des UrhDaG aus.

Es ergibt sich folglich die verbreitet wahrgenommene verfahrensgestalte-
rische Moglichkeit einer differenzierter Herangehensweise an verschiedene
Arten von Inhalten. Sie zeigt erneut das iibergreifende Zusammenspiel
aus beschleunigender Automatisierung und gegenldufigen Sicherungen.
Wihrend manche Inhaltskategorien besonderen Schutz genieflen, erhal-
ten andere im automatischen Verfahren einen notwendigen Misstrauens-
vorschuss.

b) Personenabhingiges Eilverfahren — Vertrauenswiirdige Beteiligte und
rote Knopfe

Neben den technologiebedingten Eilverfahren ergeben sich im Plattform-
verfahren weitere Beschleunigungsmechanismen. Gegeniiber dem univer-
sell zugdnglichen notice und takedown-Verfahren erhalten die Verfahrens-
handlungen von bestimmten, hervorgehobenen Beteiligtengruppen eine
verkiirzte und/oder priorisierte Behandlung. Dabei sind die Ausgestal-
tungsmodelle und Ansatzpunkte, wie sich nachfolgend zeigen wird, nicht
alle gleich. Diese personenabhéngigen Eilverfahren verfolgen jedoch tiber-
greifend zumindest auch das Ziel der Verfahrensbeschleunigung und ent-
halten korrespondierende Merkmale hinsichtlich der Vertrauenswiirdigkeit
von Personengruppen. Erneut finden sich auch Schutzvorkehrungen ge-
geniiber eilbedingten Risiken.

aa) Vertrauenswiirdige Hinweisgeber

Eine bereits hinsichtlich der Verfahrensinitiation bevorzugte Beteiligten-
gruppe stellen vertrauenswiirdige Hinweisgeber (Trusted Flagger) dar. Das
Konzept des Trusted Flaggers wird insbesondere durch YouTube, aber auch
durch andere Plattformbetreiber bereits seit Langem fiir die Ahndung
von Vertragsverstoflen angewandt.?*> Der DSA bringt den Umgang mit
vertrauenswiirdigen Hinweisgebern® in Artikel 22 nun fiir samtliche dort

243 Vgl zu den verschiedenen Bezeichnungen verschiedener Plattformbetreiber Appel-
man/Leerssen 24 Yale J.L. & Tech. pp 452, 454 in Fn 6, wobei diese allerdings
stark variieren und haufig nicht unmittelbar im Moderationsverfahren, sondern
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erfassten Online-Plattformen und sidmtliche Inhaltskategorien als Verfah-
rensgang auf. Dariiber hinaus ergibt sich eine vergleichbare Rolle fiir die
organisierte Nutzervertretung nach Artikel 86 Abs.2 DSA, die jedoch auf
das Uberpriifungsverfahren beschrankt ist. Da sich die Mechanismen und
ihre Regelungen vielfach dhneln, werden sie hier kombiniert betrachtet.

Die Vergabe des Status eines vertrauenswiirdigen Hinweisgebers geht
primdr mit der Priorisierung der von dieser Organisation initiierten Platt-
formverfahren gegeniiber anderen Meldungen einher?** Dabei steht das
Ziel der Beschleunigung unter gleichzeitiger Qualitétssteigerung fiir Ge-
setzgeber und Unternehmen im Vordergrund.?*> Dariiber hinaus erhalten
Trusted Flagger bisher auch mehr Informationen iiber den Umgang mit
den von ihnen an die Plattformen abgegebenen Hinweisen.?4¢

Die Verleihung des Trusted Flagger-Status kann durch eine Behor-
de (flagging illegaler Inhalte) oder durch die Plattformbetreiber selbst
(flagging AGB-widriger Inhalte) erfolgen.?*” Sie verlangt die Einhaltung
einer Reihe von Voraussetzungen: Nach aktueller Konzeption miissen
vertrauenswiirdige Hinweisgeber organisatorische Einheiten oder Zusam-
menschliisse mehrerer Personen privater oder offentlich-rechtlicher Natur
sein.248 Ubergreifendes Kriterium ist dariber hinaus teils ausdriicklich,
teils mittelbar die Unabhangigkeit des Hinweisgebers von der Plattform.?*
Hinzu kommt eine besondere Fachkenntnis oder Kompetenz zur Meldung

bei der Erstellung von Verfahrens- und Verhaltensregelungen konsultiert werden.
YouTubes ,Trusted Flagger” hat sich mittlerweile zum ,Priority Flagger Program®
gewandelt (https://tinyurl.com/yvqbppmf); s.a. zum Wandel von der bisherigen
plattformseitigen Praxis zur DSA-Regulierung: Schmid/Grewe MMR 2021, 279, 281;
zum alten ,Trusted Flager Program® s.u. Teil 3 - B. II. 3. b) cc) (S.246 ff) und im
Kontext der Verfahrensneutralitit bei Teil 3 - C. II. 1. b) bb) (S. 273 ff).

244 Vgl. Art. 22 Abs. 1 DSA ,vorrangig und unverziiglich“ und YouTubes eigene Angaben
(https://tinyurl.com/yvqbppmf); das gleiche gilt gem. Art. 86 Abs. 2 DSA allein fiir
das Uberpriifungsverfahren fiir die in Abs. 1 genannten Vereinigungen.

245 Vgl. ErwG 61 S.1und 62 UAbs. 1 S. 3 DSA sowie YouTubes eigene Angaben (https://t
inyurl.com/yvgbppmf).

246 Vgl. die 6. Evaluation der EU zur Umsetzung des Verhaltenskodex zur Bekimpfung
von Hassrede, S. 4 (https://tinyurl.com/yvgdo780).

247 Vgl. zu den weiterhin zuldssigen, eigenen Trusted Flagger-Systemen der Plattformbe-
treiber, ErwG 62 UAbs. 2 S. 3 DSA.

248 Vgl. YouTubes eigene Angabe (https://tinyurl.com/yvqbppmf): ,leistungsfahige
Tools fiir Behorden und Nichtregierungsorganisationen® und fiir den DSA vgl.
NK-DSA/Raue Art. 22 Rn 35-37.

249 Vgl. Art.22 Abs.2 b) DSA, zu dieser Begrifflichkeit differenziert NK-DSA/Raue
Art. 22 Rn 42-44, fiir Art. 86 DSA hat der Gesetzgeber auf das Kriterium verzichtet;
YouTube lasst bereits nur NGOs oder Behorden zu (vorherige Fn), gibt jedoch nicht
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rechtswidriger Inhalte im Allgemeinen oder bezogen auf bestimmte Inhalts-
kategorien.?>® Diese wird nicht nur bei Verleihung des Status verlangt,
sondern muss sich bei der laufenden Meldetitigkeit zeigen.2>!

Die mit dem Status verbundenen Sonderrechte tragen dhnlich wie die
oben besprochenen automatisierten Verfahren Risiken in sich. So konnte
eine Trusted Flagger-Organisation ihre Sonderrechte absichtlich missbrau-
chen oder Uber Zeit in der Qualitat ihrer Arbeit absinken. Auch hier wer-
den gegenldufige Schutzmafinahmen etabliert. Dazu gehdren zunéchst die
soeben besprochenen Kriterien der Statuserteilung selbst. Der DSA setzt
zudem auf Transparenzpflichten sowie die Entziehung des Trusted Flagger-
Status bei ersichtlich niedrigqualitativer oder zweckwidriger Tatigkeit.2>?
Im YouTube Priority Flagger-Programm herrscht zwingende Transparenz
gegen iiber YouTube selbst durch die Nutzung des plattformeigenen Inter-
faces sowie die Weitergabe der Meldezahlen in den Transparenzberichten
der Plattform. Zudem behélt sich Google vor, das Programm jederzeit aus-
zusetzen, abzuandern oder Einzelnen die weitere Teilnahme als vertrauens-
wiirdiger Hinweisgeber zu verweigern.?>3 Die beschriebenen Schritte sollen
folglich dazu fiithren, dass keine inkompetenten oder boswilligen Gruppen
Zugang zum Trusted Flagger-Status erhalten. Zumindest nachtréglich kann
der Status bei Fehlverhalten des Trusted Flaggers wieder entzogen werden.

bb) Vertrauenswiirdige Rechteinhaber
In der breiter angelegten Gruppe der vertrauenswiirdigen Hinweisgeber

lasst sich eine spezielle Untergruppe isolieren. Diese besteht aus vertrauens-
wiirdigen Hinweisgebern, die zugleich auch Rechteinhaber sind. Diese ver-

an, ob es selbst in den genannten NGOs involviert sein darf. Zur Neutralitdt im
Plattformverfahren s.u. Teil 3 - C. II. 1. (S. 268 ff).

250 Art.22 Abs. 2 a) DSA; fiir die Verbande in Art. 86 DSA wird dieses Kriterium nicht
im Normtext verlangt, ihnen aber vom Gesetzgeber in den Erwdgungsgriinden un-
terstellt, ErwG 149 S. 3; YouTube fordert ,,nachgewiesene Fachkenntnisse® (https://ti
nyurl.com/yvgbppmf).

251 Art.22 Abs. 2 ¢) DSA; YouTube verlangt ,Zuverlassigkeit” und ,Haufigkeit“ (https://
tinyurl.com/yvgbppmf).

252 Vgl. Art. 22 Abs. 3, 5 DSA fiir die Transparenzpflichten und Abs. 6, 7 fiir den Status-
entzug der nach Ansicht von NK-DSA/Raue Art.22 Rn 76 aktuell als lex specialis
ggii. Art. 23 DSA konzipiert ist.

253 Vgl. die Angaben von YouTube (https://tinyurl.com/yvqbppmf); Kalbhenn/Hem-
mert-Halswick ZUM 2021, 184, 190 sehen diese Praxis als durch den DSA unterbun-
den.
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trauenswiirdigen Rechteinhaber treten somit nicht als unabhéngige Dritte,
sondern als verletzte Verfahrensbeteiligte auf.

Im UrhDaG erhalten solche vertrauenswiirdige Rechteinhaber die Mog-
lichkeit, den sog. ,roten Knopf“?** zu driicken. Durch diesen konnen
sie, entgegen der oben dargestellten Absicherungen bei automatisierten Ent-
scheidungen (Kennzeichnung oder geschiitzte Inhaltskategorien),?> eine
sofortige Blockierung oder Loschung von Inhalten verlangen. Damit ist die
Behauptung des Rechteinhabers verbunden, dass zum einen die Kennzeich-
nung durch den Nutzer inkorrekt war oder keine geschiitzte Inhaltskatego-
rie vorliegt und zudem die Nichtloschung des Inhalts eine wirtschaftlich
schwerwiegende Beeintrichtigung darstellt. Die Regelung ist nach dem
Willen des Gesetzgebers explizit zeitbezogen, geht es doch um Fille, in de-
nen ein ,Abwarten der Entscheidung iiber die Beschwerde nicht zumutbar®
sei.26

Die Vertrauenswiirdigkeit des Rechteinhabers soll sich fiir die Plattform
aus verschiedenen Indikatoren, wie lingerfristiger Zuverldssigkeit hinsicht-
lich korrekter Meldungen oder Beschwerdeverfahren, der Hinterlegung
hochqualitativer Referenzdateien oder hochqualifiziertem Personal, erge-
ben.?”” Neben dieser Stellung als vertrauenswiirdig ergeben sich zwingen-
de Schutzvorkehrungen bzw. Qualitdtssicherungen durch die notwendige
menschliche Priifung und Geltendmachung auf Rechteinhaberseite sowie
der zwingende, tempordre Ausschluss vom red button bei wiederholt inhalt-
lich inkorrekter Nutzung (§ 14 Abs. 3 Nr. 1 UrhDaG).28

Letztlich veranschaulichen die DSA-konformen?* Regelungen des
UrhDaG zu vertrauenswiirdigen Rechteinhabern, dass je nach Verfahrens-
gestaltung Rechteinhaber eine besondere Gruppe von priorisiert behandel-
ten Hinweisgebern darstellen konnen.

254 Vgl. §14 Abs.4 UrhDaG; der Mechanismus wird vom Gesetzgeber selbst ,roter
Knopf*“ bezeichnet, BT Drs 19/27426, S. 143.

255 S.0.Teil 3 - B.IL 3. a) (S. 235 ff).

256 BT Drs 19/27426, S. 143.

257 BT Drs 19/27426, S. 144.

258 Vgl. §14 Abs.3 Nr.1 UrhDaG. Zum Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren
allgemein, s.u. Teil 3 - D. II. (S. 292 ff).

259 Vgl. NK-DSA/Raue Art 22 Rn 11; Janal GRUR 2022, 211, 219.
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cc) Vertrauenswiirdige Nutzer?

Wie sich zuvor gezeigt hat, sind aktuelle Trusted Flagger-Konzepte stir-
ker auf Institutionalisierung und die Vergabe hervorgehobener Rollen an
staatliche und nichtstaatliche Institutionen, (ggf. gemeinniitzige) Unterneh-
men oder zumindest Personenmehrheiten ausgerichtet.?°? YouTube schliefit
mittlerweile Einzelpersonen fiir sein Priority Flagger-Programm vollstin-
dig aus.?! Der DSA lasst (abseits vom Urheberrecht) hochstens einzelne
Rechteinhaber, die als Gesellschaft auftreten, jedoch gerade keine einzelnen
Nutzer oder Rechteinhaber als vertrauenswiirdige Hinweisgeber zu?¢? und
auch bei Art. 86 DSA treten die Nutzer kollektiv auf. Das UrhDaG geht als
einzige Regelung weiter, indem es keine Einschrankungen dieser Form fest-
legt und zumindest in der Theorie auch einzelnen, natiirlichen Personen
der Status des vertrauenswiirdigen Rechteinhabers zuteilwerden konnte.
Praktisch wird dies aufgrund geforderten der Einzelfallpriifungen durch
Menschen und die hohen Qualititsanforderungen durch einzelne Personen
nicht umsetzbar sein. Einzelpersonen wie zB einzelne Rechteinhaber ab-
seits des Urheberrechts sowie gewerbliche und private Nutzer finden somit
als ,vertrauenswiirdige Verfahrensbeteiligte“ keine grof3ere Beachtung.

Dies war nicht immer so: YouTube lie§ in seinem ehemaligen Trusted
Flagger-Programm bis Mitte 2022 neben den verbliebenen NGOs und Be-
horden auch einzelne Nutzer als vertrauenswiirdige Hinweisgeber zu.263
Das entscheidende Kriterium fiir den Erhalt des Status war zu diesem Zeit-
punkt eine erhdhte Meldetatigkeit mit grofler Trefferquote bestatigter Ver-
stofe gegen die Inhaltsrichtlinien. Wie sich aus den Transparenzberichten
des Zeitraums 2018 bis Mitte 2022 ergibt, waren die vertrauenswiirdigen
Nutzerhinweisgeber regelmiflig die Gruppe mit den meisten (mehreren
Millionen) manuellen Verfahrensinitiationen bei YouTube.?*4 Die Meldun-
gen der vertrauenswiirdigen Nutzer fithrten auch deutlich haufiger zu L6-
schungen als die der reguldren Nutzer.?®®> Die vertrauenswiirdigen Nutzer

260 Vgl. oben Teil 3 - B.IL 3. b) aa) (S.242ff).

261 S.o.Fn 244 zu den Angaben von YouTube.

262 Vgl. ErwG 61 DSA sowie NK-DSA/Raue Art 22 Rn 10, 35f.

263 Vgl. die mittlerweile von YouTube entfernten Angaben zum ehemaligen Trusted
Flagger-Programm von Februar 2022 (https://tinyurl.com/ysuaar2g).

264 Vgl. die genannten Transparenzberichte ab 2018 (https://tinyurl.com/ywuystjg).

265 S. Jeffries, ,Are you batman?: How YouTube’s Volunteer Army Gets Channels
Undeleted, Vice, 10.05.2018 (https://tinyurl.com/yvo8de7q) mit Verweis auf den
nicht mehr 6ffentlich einsehbaren Transparenzbericht von YouTube aus dem vierten
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lieflen dabei auch die statusgleichen NGOs und Behorden weit hinter
sich.266 Unter dem Verweis auf verbesserte automatisierte Verfahrenswege
wurde das Trusted Flagger-Programm bis zu seinem Ende immer weiter
verkleinert und vereinfachte Meldewege sowie technische Erleichterungen
der vertrauenswiirdigen Nutzer zuriickgenommen.?6” Weiterhin bestehen
bleibt das zuvor koexistierende Contributor-Programm von YouTube, bei
dem aktive Nutzer als Helfer der Nutzerbasis und ,Produktexperten® agie-
ren, wodurch sie Zugang zu Schulungen von Google und vereinfachte Kon-
taktmoglichkeiten zum Plattformbetreiber erhalten.?® Teilnehmer dieses
Programms sollen in der Vergangenheit mehrfach die vereinfachte Kom-
munikation genutzt haben, um im Uberpriifungsverfahren die Entsperrung
dritter Accounts bei fehlerhaften Sperren zu erreichen.?® Dieser Effekt
des Contributor-Programms stellt jedoch eine stark verminderte Variante
der fritheren Version des dezidiert auf qualitative Meldungen ausgelegten
Trusted Flagger-Programms dar.

In Zukunft konnte bestimmten Einzelnutzern wieder eine bedingt grofe-
re Bedeutung im Plattformverfahren zukommen. Die Zahl der bezahlten
Abonnement-Modelle der zuvor zumindest monetér kostenfreien Plattfor-
men nimmt zu. Diese Abonnements ermoglichen auf Plattformen der so-
zialen Medien regelméaflig hervorgehobene Sichtbarkeit eigener Inhalte und
weitere Funktionen. Die Gegenleistung dafiir liegt in monatlichen Geld-
zahlungen und der verpflichtenden Durchfithrung einer Identitétsverifika-
tion. Zu den erweiterten Funktionen gehort regelmifiig auch vereinfach-
ter Zugang zur menschlich betriebenen Kundenbetreuung der Plattform-
betreiber.?’? Diese Sonderstellung konnte letztlich auch zu einem Status
vergleichbar mit vertrauenswiirdigen Hinweisgebern fithren - zumindest

Quartal 2017: ,,A transparency report for October 2017 to December 2017 shows
the outsize effect that Trusted Flaggers have: Regular users were responsible for
94.9 percent of flags leading to 402,335 video removals during that period. Trusted
Flaggers were responsible for just 4.8 percent of flags but 1,131,962 video removals.
Individual Trusted Flaggers also far outpaced the removals initiated by NGOs
(63,938) and government organizations (73), which are also part of the Trusted
Flagger program.

266 Ebd.

267 Meineck, YouTube serviert freiwillige Helfer:innen ab, netzpolitik.org, 25.10.2021
(https://tinyurl.com/2x56jaoq).

268 Vgl. die Informationen von YouTube (https://tinyurl.com/yrz2oase).

269 S.o. Jeffries in Fn 265.

270 Angaben von Meta (https://tinyurl.com/ytj4hbml) und Twitter (https://tinyurl.com
/y4mmrjof) zu verifizierten Accounts.
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in eigener Sache. Wahrend Twitter eine solche Bevorzugung hinsichtlich
der Content-Moderation explizit ausschlief3t,””! bleibt Meta in seinem Mar-
keting diesbeziiglich vage.?”? Die Vergabe einer Sonderstellung wére wohl
auch konform mit der Priorisierung im Plattformverfahren nach den Vor-
gaben des DSA, da die betreffenden verifizierten Nutzer nicht anonym
auftriten.?”3

Die Konzeption des verifizierten Nutzers weicht jedoch inhaltlich stark
von der des ehemaligen Trusted Flagger-Nutzers auf YouTube ab. Wahrend
eine bevorzugte Behandlung hier Teil des Produkts der Plattform wird und
nicht unmittelbar auf die Content-Moderation abzielt, stellten die ehemali-
gen vertrauenswiirdigen Nutzer ein Modell partizipatorischer Moderation
dar.?”* Die aktuellen Entwicklungen bringen dementsprechend auch kein
vergleichbares Potenzial hinsichtlich der grofSen Zahl akkurater Verfahrens-
initiationen mit sich, wie es zuvor das Trusted Flagger-Modell von YouTube
tat. Stattdessen werden tber das Konzept der verifizierten Nutzer hinaus
auch einzelne Nutzer teils automatisiert und ohne offensichtliche Statusver-
gabe hinsichtlich ihrer Glaubwiirdigkeit oder Zuverldssigkeit eingestuft.?”>
Daraus ergibt sich unter Umstidnden ein verdeckter Entscheidungsparame-
ter mit Missbrauchspotenzial fiir Einzelentscheidungen.?”¢

Insgesamt scheint es sich bei dem ,vertrauenswiirdigen Nutzer® nun-
mehr um ein Konzept der Vergangenheit zu handeln. Wihrend es frither
stirker vertreten gewesen ist, kommt es heute nicht mehr in institutiona-
lisierter Form vor und ist nur noch niedrigschwellig im Plattformverfah-
ren vorhanden. Die Rolle der Nutzer-Community in der Moderation von
Inhalten ist trotzdem nicht zu unterschitzen, wie sich im Abschnitt zur

271 Vgl. den FAQ von Twitter (https://tinyurl.com/2a7ecs8n): ,Will subscribers receive
preference when receiving account support? [...] The X Rules won't apply differently
to subscribers. ,,; ,Will subscribers receive different support for enforcement issues

like account blocks? [...] policy enforcement issues and reports by subscribers will
continue to be handled by existing enforcement teams, under the current review
process.

272 S. Angaben von Meta in Fn 270.

273 NK-DSA/Raue Art. 16 Rn 40, sieche zuvor oben Teil 3 - A. IIL. 3. b) (S. 219 f).

274 S Teil 3- C.II. 1. b) bb) (S.273 ff).

275 Vgl. Hurtz, Facebook bewertet die Glaubwiirdigkeit von Nutzern, Siiddeutsche Zei-
tung, 22.08.2018 (https://tinyurl.com/ymjéwqd5) und Dwoskin, Facebook is rating
the trustworthiness of ist users on a scale from zero to one, Washington Post,
21.08.2018 (https://tinyurl.com/yak3wkk2). S.u. Teil 3 - D. II. 2. a) (S.301f) zum
Einsatz dieser Parameter bei der Missbrauchspravention und -sanktion.

276 S.o.Teil 3 - A.1IL. 3. b) (S. 219 ff).
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partizipativen Moderation bei der Untersuchung eines neutralen Plattform-
verfahrens zeigen wird.?””

¢) Inhaltsabhéngige Eilverfahren - Priorisierung nach Verletzungsgrad

Eine dritte Kategorie beschleunigter Verfahrensfithrung ergibt sich aus der
Art und Schwere der mdglicherweise durch einen Inhalt verwirklichten
Rechtsverletzung. Dies wurde bereits im Speziellen fiir automatisierte Ver-
fahrensmechanismen beschrieben?”® und kann von vertrauenswiirdigen
Rechteinhabern im UrhDaG geltend gemacht werden,?”® gilt jedoch als
Priorisierungsregel verfahrensiibergreifend auch abseits der Automatisie-
rung.

Besonders deutlich zeigte sich dies im NetzDG, das fiir solche Inhalte,
die ,offensichtlich® rechtswidrig?®® sind, eine verkiirzte Verfahrensdauer auf
24 Stunden, gegeniiber der reguldren siebentdgigen Frist vorsah.28! Dabei
sollte es sich laut Gesetzgeber um solche Inhalte handeln, die von den
geschulten Moderatoren ohne vertiefte Priifung, zweifelsfrei, ,in der Regel
sofort; als rechtswidrig erkennbar wiren.?82 Zumindest fiir sehr grofie On-
line-Plattformen sieht der DSA ebenso eine Bearbeitungszeit von 24 Stun-
den fiir ,rechtswidrige Hassrede® in seinen Erwigungsgriinden vor und
bezieht sich dabei explizit auf die ,Geschwindigkeit“ der Bearbeitung.?%3
Der Wert wird dem gemeinsam mit den Plattformbetreibern erarbeiteten
Selbstverpflichtungskodex von 2016 entnommen.?3* Speziell besonders ver-
letzende, intime Inhalte sollen von Plattformen zur Verbreitung von Porno-
grafie fokussiert behandelt werden, wahrend fiir andere Inhalte ,abhédngig
von den Fakten, Umstinden und Arten“ andere Zeitansitze fiir die Bear-
beitung gewdhlt werden konnen.?8> Einen anderen Intensititsbezug stellt

277 Sa. Teil 3 - C. IL 1. b) bb) (S. 273 f).

278 S.o.Teil 3 - B.1I. 3. a) cc) (S. 240 ff).

279 S.0.Teil 3 - B.IL 3. b) bb) (S. 244 ).

280 Vgl. die Legaldefinition ,rechtswidriger Inhalte® in § 1 Abs. 3 NetzDG; s. dazu auch
der DSA in ErwG 63 und Art 23 bei missbrauchlich agierenden Nutzern.

281 S.§3 Abs.2S.1Nr.2 versus Nr. 3 NetzDG.

282 Aus den Entwiirfen: BT Drs 18/123456, S.22 und BT Drs 18/13013, S.20; zum
Begriff der ,Offensichtlichkeit® kritisch Handel, S.335f, der einen nur kleinen An-
wendungsbereich sieht.

283 ErwG 87 S.4 DSA.

284 S.o.Fn206.

285 ErwG 87 S.5und 6 DSA.
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der von Meta beantragbare expedited review vor dem Oversight Board
im dortigen Uberpriifungsverfahren her. Hier richtet sich die Eilbediirftig-
keit nach ,auflergewohnlichen Umstinden®28¢ Zu diesen Umstinden soll
insbesondere zdhlen, ob der zu entscheidende Plattformsachverhalt bzw.
der Inhalt dazu geeignet ist, schwerwiegende Folgen in der realen Welt
hervorzurufen.?” Die Entscheidung hat dann innerhalb von maximal 30
Tagen in verkleinerter Besetzung des Entscheidungsgremiums zu ergehen.

Auch im Uberpriifungsverfahren ist der Priorisierungsgedanke innerhalb
einzelner Verfahrensschritte erkennbar. Dadurch kann spiegelbildlich zur
beschleunigten Erstentscheidung, die insbesondere die Interessen verletzter
Personen wahrt, ein erhohter Schutz ggf. legal handelnder aktiver Nutzer
erreicht werden. Sowohl der DSA als auch die P2B-VO sehen eine Priori-
sierung im Uberpriifungsverfahren vor. Abhingig soll dies etwa von ,der
Bedeutung und Komplexitit des Problems*?8® oder ,wirtschaftlichen, ge-
sellschaftlichen und politischen Erwégungen® sein,?®® was nach dhnlicher
Gewichtung wie bei den oben genannten Beispielen aus der Erstentschei-
dung klingt. Vergleichbar mit den anderen Mechanismen mit Eilcharakter
herrscht somit auch bei der inhaltsabhangigen Beschleunigung der Gedan-
ke vor, dass die Beschleunigung nicht nur zugunsten oder zulasten einzel-
ner Verfahrensbeteiligter ausfallen soll. Stattdessen wird die Priorisierung
in der Erstentscheidung durch eine erneute, gewichtete Priorisierung in der
Uberpriifungsentscheidung kompensiert.

Letztlich ergibt sich eine das gesamte Plattformverfahren iiberspannende
priorisierte Behandlung aus der Schwere der Verletzung, gegebenenfalls
in Kombination, mit der durch die Schwere vermittelten, vereinfachten
Feststellungsmaoglichkeit dieses Umstandes. Wéhrend die Plattformbetrei-
ber grundsitzlich frei {iber die Priorisierung im Verfahren entscheiden
konnen,? ergeben sich aus den betrachteten Quellen im Einklang mit
vorherigen Ausfithrungen bestimmte harte oder weiche Priorisierungspara-
meter nach Schwere des Inhalts bzw. der Entscheidungsfolgen.

286 Meta Oversight Board Bylaws 2.1.2. Expedited Review ,exceptional circum-
stances” (s.0. Fn 205).

287 Ebd ,urgent real-world consequences®

288 Art.11 Abs.2 b) P2B-VO, wo diese Faktoren explizit zur Festlegung der der ,ziigi-
ge[n] und wirksame[n] Bearbeitung® dienen.

289 So explizit zum Umgang mit dem zeitlichen Aspekt: NK-DSA/Raue Art. 20 Rn 47
nach dessen Bewertung sich dieses in ein ,relatives, situationsabhéngiges Konzept“
einfiigt.

290 S. bereits oben Fn 192.
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d) Zwischenfazit: Besondere Geschwindigkeit, besonderer Schutz

Zusammenfassend ergeben sich somit drei Arten von im gesamten Platt-
formverfahren vorhandenen und gegentiber den klassischen notice und ta-
kedown-Mechanismen beschleunigten Eilverfahren: Dazu gehoéren solche
Verfahren oder Verfahrensabschnitte, die teil- oder vollautomatisiert ablau-
fen;?%! solche, bei denen je nach Art der Verfahrensbeteiligten Priorisierung
und exklusive Verfahrenshandlungen vorgenommen werden?? und solche,
bei denen eine Beschleunigung und Priorisierung von der Bedeutung und
Komplexitit des betroffenen Verfahrensgegenstandes, insbesondere der
Schwere der méglichen Rechtsverletzung, abhiangt.?”

Dabei handelt es sich jedoch nicht um Verfahrensabldufe, die Geschwin-
digkeit um jeden Preis an die erste Stelle setzen. Vielmehr ergeben sich
komplexe Zusammenspiele von effektivitatssteigernden, beschleunigenden
und schiitzenden, ausbremsenden Faktoren. Diese Vorkehrungen dienen
dem Schutz anderer Verfahrensbeteiligter gegen die Fehler- und Miss-
brauchsanfalligkeit einseitiger Erleichterungen und/oder Priorisierungen.
Sie sind situationsspezifisch designt, da die Eilmechanismen jeweils indivi-
duelle Schwachstellen mit sich bringen.

4. Einstweilige Verfahrensmechanismen - Verzégerung und Aufschub

Neben den safeguards in den oben beschriebenen Eilverfahren ergeben
sich weitere, eilverfahrensunabhéngige Konter gegeniiber vorschnellen Ent-
scheidungen. Diese bestehen aus explizit im Plattformverfahrensrecht ver-
ankerten Moglichkeiten zur Verzégerung oder zum Aufschub von Verfah-
rensabschnitten. Aufgrund ihrer Bedeutung fiir den ,Faktor Zeit“ sollen
sie ebenfalls im Kontext der Verfahrensbeschleunigung behandelt werden,
auch wenn sie gerade entschleunigend wirken.

Wihrend das UrhDaG die verzogerte Loschung oder Blockierung von
Inhalten nach 48 Stunden oder vereinzelt erst nach Ablauf eines Beschwer-
deverfahrens vorsieht, wenn ein Inhalt nach Upload von einem Filter als
rechtswidrig identifiziert wird,?** ist dies gerade keine alleinige Erschei-
nung der automatisierten Durchsetzung. Letztlich handelt es sich dabei

291 S.0. Teil 3 - B.1I. 3. ) (S. 235 ff).

292 S.0.Teil 3 - B.1I1. 3.b) (S. 242 F).

293 S.0.Teil 3 - B. 1L 3. ¢) (S.249f).

294 S.o.Teil 3 - A.IL.2.b) (S.202f) und Teil 3 - B. II. 3. a) bb) (S. 238 {f).
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um delayed takedowns oder andere verzdgerte Mafinahmen abseits von
Loschungen, wofiir sich mehrere Beispiele ergeben:

YouTube legt fest, dass bei einem von Plattformseite gepriiften und besta-
tigten Urheberrechtsverstof3, eine siebentégige Frist zu laufen beginnt, in
der dem uploadenden Nutzer verschiedene Handlungsoptionen gegeben
werden.?®> Stimmt der Rechteinhaber zu, ist der Inhalt innerhalb dieser
Zeit weiterhin auf YouTube verfiigbar und der Nutzer erhélt auch noch
keine interne Sanktion (,copyright strike“). Der Nutzer kann die Zeit
dann entweder verstreichen lassen, worauthin diese Folgen der Loschung,
Demonetarisierung und/oder weiterer Sanktionen nach den sieben Tagen
in Kraft treten. Alternativ kann der Nutzer das Video auch selbststindig
16schen und somit die Sanktion des ,strikes“ umgehen; auch kann er mit
dem Rechteinhaber in Kontakt treten und/oder das Video im Rahmen
des ContentID-Verfahrens online halten, aber die wirtschaftliche Verwer-
tung (Monetarisierung) auf eigenen Wunsch verlieren.?°® Der Rechteinha-
ber kann somit in seinem Antrag mildere Sanktionen als die sofortige
Loschung verlangen und der Nutzer mit milderen Mitteln als der Loschung
des eigenen Videos reagieren.

Gesetzlich vorgesehen ist eine regelmaflig verzogerte Entscheidungswir-
kung ebenfalls in Art. 4 Abs.2 P2B-VO vor der Beendigung von Nutzungs-
vertragen mit gewerblichen Nutzern, effektiv also vor der Kontensperre.
Die Regelung sieht abgesehen von Ausnahmefillen eine Begriindungsiiber-
mittlung mindestens 30 Tage vor Inkrafttreten der Sperre vor. Der betroffe-
ne gewerbliche Nutzer kann dann etwa bereits in dieser Zeit das Uberprii-
fungsverfahren initiieren und ggf. eine Kontensperre verhindern, bevor sie
in Kraft tritt.2” Auf die Méglichkeit des Uberpriifungsverfahrens ist er von
der Plattform auch explizit mit der Entscheidungsbegriindung hinzuweisen,
Art.4 Abs.3 S.1P2B-VO.

295 Vgl. die Angaben von YouTube zu ,.scheduled copyright takedown removal requests®
(https://tinyurl.com/jflexdy und https://tinyurl.com/ysgdc29b); vgl. zu einem &hn-
lichen Vorgehen, bei dem ein Post von Plattformseite fiir die Verfahrenszeit hinter
einem entfernbaren Hinweis verborgen wird die Angaben von Twitter (https://tiny
url.com/47r8v268) sowie noch flexibler der Umgang mit Bewertungen auf Google
Maps wo diese nachtriglich bearbeiten und so wieder freischalten kann (https://tin
yurl.com/ypycc76u).

296 Vgl. zu ContentID bereits Teil 1 - C. I1I. 3. (S. 86 ff).

297 In der Beratung wurde eine Frist fiir das Uberpriifungsverfahren von 15 oder 30
Tagen abgelehnt, Busch/Busch P2B-VO Art. 11 Rn 27 mit Verweis auf das Gesetzge-
bungsmaterial.
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Bisher nicht zwingend vorgesehen ist eine in diesem Kontext auch denk-
bare aufschiebende Wirkung der Initiation des Uberpriifungsverfahrens.2%
Stattdessen gilt dort eine andere aufschiebungswirksame Besonderheit der
Plattformumgebung. So sind sanktionierte Daten, Inhalte oder Konten von
den Plattformen fiir bestimmte Zeitrdume oder bis zum Verstreichen der
Beschwerdefrist auf den Servern zur Verfiigung zu halten, insbesondere um
eine Wiederherstellung im Fall eines erfolgreichen Uberpriifungsverfahrens
zu ermoglichen.?®® Dieser Suspensiveffekt wird im Zusammenhang mit der
Untersuchung des Uberpriifungsverfahrens noch einmal aufgegriffen.

Das Plattformverfahren kennt zusammenfassend verschiedene Moglich-
keiten, die Entscheidungswirkung zu verzégern und Entscheidungsadressa-
ten in den erzeugten Zeitraumen Handlungsmoglichkeiten zu verschaffen.
Auch wenn dieser Umstand nicht hiufig anzutreffen ist, bildet er einen
weiteren, verfahrensgestalterischen Gegenpol zu den zahlreichen beschleu-
nigenden Elementen.

5. Fazit

Dieser Abschnitt bringt mehrere zeitbezogene Erkenntnisse zum Plattform-
verfahren hervor:

Erstens ergibt sich im Plattformverfahren ein iibergreifender Beschleuni-
gungsgrundsatz. Dieser zeigt sich systematisch in der Gesamtheit zeitbezo-
gener Faktoren und automatisierter Mechanismen in Verfahrensgestaltung
und -fithrung, Designvorgaben und Transparenzpflichten,?° aber auch in
der weit verbreiteten Nutzung von Zeitvorgaben und Fristen.?!

Zweitens zeigen sich mehrere, gegeniiber notice und takedown Verfahren
als Eilverfahren zu verstehende und stark beschleunigend wirkende Mecha-
nismen.32 Diese lassen sich in technologiebedingte, personenbedingte und
inhaltsbedingte Eilmechanismen einteilen.

Drittens werden der Beschleunigung im Plattformverfahren regelmaflig
Schutzvorkehrungen gegeniibergestellt. Diese finden sich sowohl intern

298 S Teil 3 - E.IL L c) dd) (S. 328 f).
299 Ebd.

300 S.o.Teil 3 - B.IL L. (S. 230 ff).

301 S.o.Teil 3 - B.IL 2. (S. 232 ff).

302 S.o.Teil 3 - B.IL 3. (S. 234 ff).
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in den Eilverfahren3% als auch unabhingig von diesen spezifischen Ver-
fahrensabschnitten als aufschiebende oder verzogernde einstweilige Verfah-
rensmechanismen.304

Zusammenfassend ldsst sich daher aus dem Plattformverfahrensrecht de
lege lata ein dort vorherrschender allgemeiner Beschleunigungsgrundsatz
ziehen. Zu diesem zugehorig ergeben sich plattformspezifische Eilverfahren
als Grundsatzmechanismen.

III. Interessenlage und Optimierungsansdtze

Bei der Analyse des Plattformverfahrensrechts haben sich verschiedene
interne Gemeinsamkeiten, Unterschiede und Besonderheiten hinsichtlich
eines Beschleunigungsgrundsatzes des Plattformverfahrens und dortiger
grundsatzgleicher Eilverfahrensmechanismen gezeigt. Nachfolgend kann
hinterfragt werden, wie sich die aktuellen Verfahrensabldufe auf die In-
teressenlage auswirken. Zudem konnen an dieser Stelle alternative Gestal-
tungsmoglichkeiten und Optimierungsansétze unter Beriicksichtigung des
Verfahrensziels der ausbalancierten Rechtsdurchsetzung formuliert werden.

Eingangs wird dazu die Grundproblematik der Verfahrensbeschleuni-
gung fiir das Plattformverfahren erfasst (1). Anschlieflend lésst sich der
Regulierungsansatz der flexibilisierten Priorisierung einordnen, welcher
davon profitieren konnte, nicht vollstdndig auf feste Fristen zu verzichten
(2). Die Starkung bestimmter Personengruppen als Hinweisgeber ist eine
beschleunigungs- und qualititsbezogene Chance fiir das Plattformverfah-
ren, bei der nicht auf Nutzer als Trusted Flagger verzichtet werden sollte
(3). Fiir die weitere automatisierungsbezogene Ausbalancierung der Interes-
sen konnte dariiber hinaus angedacht werden, inwieweit (kiinftig evaluierte
und fiir gut befundene) Absicherungen aus dem Urheberrecht auf andere
Moderationsthemen iibertragbar sind (4). Der Abschnitt schlief}t mit einem
kurzen Fazit (5).

303 S.o.Teil 3 - B.1I. 3. d) (S. 251) mit Verweis auf die einzelnen Stellen.
304 S.0.Teil 3 - B. 1L 4. (S. 251 ff).
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III. Interessenlage und Optimierungsansitze

1. Das Dilemma der Verfahrensbeschleunigung

Das Plattformverfahren befindet sich hinsichtlich seiner Geschwindigkeit
in einem Zwiespalt aus Qualitdt und Quantitit: Trotz der groflen Mengen
an Nutzern, Inhalten und daher auch Moderationsféllen3% sind alle Verfah-
rensbeteiligten an einer kurzen Verfahrensdauer interessiert.*® Besonders
der Einsatz von Filtern und die skalierbare Automatisierung des Verfahrens
wirken dabei zunichst wie ,saubere, technische Losungen. Gleichzeitig
wird jedoch Klar, dass zu grofle Geschwindigkeit die Qualitdt von Entschei-
dungen verringert,*'” unabhingig davon, ob es sich um false positives algo-
rithmischer Verfahren oder die Fehlentscheidung eines {iberarbeiteten oder
iberforderten menschlichen Priifers handelt. Dazu gehort auch das akute
Risiko des Missbrauchs dieses Geschwindigkeitsrauschs.?%® Das Resultat
bzw. der Kollateralschaden einer alleinigen Fokussierung auf Effektivitat
und Quantitat ist das bereits angesprochene Overblocking3%® Um das in-
stitutionelle Verfahrensziel der ausgewogenen Rechtsdurchsetzung zu ver-
wirklichen, diirfen demnach auch beziiglich der Verfahrensbeschleunigung
keine einseitigen Losungen entwickelt oder bevorzugt werden.

2. Angepasste Geschwindigkeit - Mut zur Frist?

Aus diesem Grund ist es meiner Einschidtzung nach ganz richtig, dass die
Beschleunigungsbestrebungen zugleich mit Absicherungen und qualitativen
Anforderungen, wie den Anerkennungskriterien fiir Trusted Flagger®'® und
insbesondere der Priorisierung gewichtiger Rechtsverletzungen, versehen
sind.3!! Fiir die Priorisierung, etwa im Wege des DSA oder bezogen auf den

305 Zur Inhaltsmenge und Nutzeranzahlen s.o. Einleitung - B. I. (S.27ff) sowie die
Transparenzberichte und Angaben zu Nutzerzahlen der Plattformen bei Reuter,
Liste der EU-Kommission: Das sind die ,,sehr groflen Online-Plattformen’; die unter
den Digital Services Act fallen, Netzpolitik, 25.04.2023 (https://tinyurl.com/bd5s5
rtr).

306 S.o0.Teil 1 - D.III 1.-3. (S. 119 ff).

307 Vgl. Teil 3 - B. 1. 2. (S.227f) zum gleichen Problem beim gerichtlichen einstweiligen
Rechtsschutz.

308 S.u. Teil 3 - D. (S. 287 ff).

309 S.o.Teil1- D.IIL 5. (S. 127 ff).

310 S.o.Teil 3-B.1I.3.b) und c) (S. 242 1f).

311 S.o.Teil 3 - B.1II.3.a) cc) (S.240ff) und Teil 3 - B. II. 3. ¢) (S.249f).
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B. Beschleunigung und Eilverfahren

oben gemachten Vorschlag zu einer Anhorung je nach Fallkonstellation,3?
ist entscheidend, dass die sortierenden Parameter so ausgewahlt werden,
dass sie iiberhaupt erst eine wirksame Abschichtung und Sortierung erlau-
ben. Gerade auf diese Parameter sollte im Zuge der Weiterentwicklung und
der Ausformung des DSA grofier Wert gelegt werden und es sollten im Zu-
ge der Erstellung von Verhaltenskodizes und Normen ggf. in Zusammen-
arbeit mit der Kommission prézise und transparente Branchenstandards
entwickelt werden. Der Schwerpunkt liegt durch die Priorisierung viel stér-
ker auf einer technisch unterstiitzten, dynamischen Verfahrensgestaltung
als auf einem starren Verfahrensplan, der fiir jeden Fall abzuarbeiten ist.
Eine solche dynamische Verfahrensfithrung hat die Probleme schwieriger
Uberwachbarkeit, notwendiger Ungleichbehandlung und damit fehlender
(Rechts-)Sicherheit. Sie bleibt jedoch trotzdem strukturell iiberpriifbar -
gerade dann, wenn Branchenstandards eingefiihrt wurden - und bietet
die notwendige Flexibilitit fiir einen hochqualitativen Umgang mit den
so unterschiedlichen Nutzern und Inhaltsarten bei gleichzeitig moglichst
grofSer Verfahrensbeschleunigung.

Trotz weitgehender Flexibilitit und der Uberlassung grofier Gestaltungs-
und Selbstregulierungsrdume an die Plattformen sollte diese Entwicklung
nicht grenzenlos sein. Grund dafiir ist, dass die im DSA und anderen
Quellen verbreiteten Formulierungen ,zeitnah® und ,unverziiglich® einer
Evaluierung, dem Vergleich zwischen Plattformen und einer gerichtlichen
Kontrolle im Einzelfall nicht praktikabel zuganglich sind. Zudem kénnte
es so zu erheblichen, aber legalen Verzogerungen im Verfahren kommen,
die sowohl fiir Rechteinhaber als auch Uploader zur Schadensvertiefung
fithren wiirden.3® Die aktuell gewéhlten Begriffe sind sehr flexibel und
bei sehr groflen Plattformen kann gem. Art.35 Abs.1 ¢) DSA auch ohne
feste Fristenregelung die Moderationsgeschwindigkeit als systematischer
Risikofaktor behdrdlich hinterfragt werden. Dennoch ist zu erwarten, dass
Instanzgerichte bei der Auslegung insbesondere des Merkmals ,zeitnah,
trotz dhnlicher Konstellationen oder vergleichbaren Plattformen im einzel-
nen Fall, sehr unterschiedliche Vorstellungen von der Hochstbearbeitungs-
dauer von Moderationsverfahren entwickeln kénnten. Dies wiirde nicht
zur Rechtssicherheit beitragen, was fiir simtliche Verfahrensbeteiligte frus-
trierend werden konnte.

312 S.o.Teil 3 - A. IIL 3.b) (S. 219 ff).
313 S.o.Teil 3 - A.IIL 3. a) aa) (S. 215 ff).
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Die Evaluierung des NetzDG in der Vergangenheit hat zumindest fiir
die nationale Durchsetzung von Plattformverfahrensrecht gegeniiber den
Betreibern gezeigt, dass diese in der Lage sind, Fristvorgaben von nur 24
Stunden sogar bei grundsitzlich komplexen Fillen des Auflerungsrechts
einzuhalten.3* Das gleiche gilt fiir die Selbstverpflichtung der Plattformbe-
treiber zur Léschung von Hassrede in 24 Stunden >

Ahnlich wie bei der Anregung fiir eine flexibilisiert vorgezogene Anho-
rung, mochte ich daher anregen, bei kiinftiger Moderationsregulierung
nicht vollstindig auf feste Fristen in den Moderationsvorgaben zu verzich-
ten. Moglich wire es zumindest, Hochstfristen fiir die Bearbeitung von
Meldungen und die Durchfithrung von Uberpriifungsverfahren einzufiih-
ren, von welchen in bestimmten, begriindeten Fallen durch die Plattformen
abgewichen werden diirfte. Regelungstechnische Orientierung bieten §3
Abs.2 S.1 Nr.3 NetzDG mit siebentdgiger Frist mit Ausnahmen oder § 14
Abs.3 Nr.3 UrhDaG (,unverziiglich [..]; spatestens innerhalb einer Wo-
che®). Die gewiéhlten Zeitraume stiinden der erneuten Debatte offen und
konnten ggf. erneut zwischen Plattformgrofle, Jahresumsatz, Nutzerzahl
und/oder anderen Parametern flexibilisiert werden. Fiir die Zeitvorgabe
wire insbesondere ein Overblocking aus Zeitnot der Plattform im Auge
zu behalten.'® Die Verfahrensbeteiligten, die Allgemeinheit, aber auch die
Plattformbetreiber konnten von festen Hochstfristen und der damit verbun-
denen Klarheit profitieren.

3. Verschwendete Nutzerkapazititen

Neben der eigenhdndigen Priorisierung und Automatisierung durch die
Plattformen sollte bei einer ausgewogenen - qualitativen — Verfahrens-
beschleunigung der Mehrwert von partizipativen Elementen nicht un-
terschitzt werden. Sowohl die nutzerseitigen Kennzeichnungsméglichkei-
ten im automatisierten Verfahren und daraus resultierende delayed take-
downs,3V als auch der gesamte Komplex der Trusted Flagger und Trusted

314 Vgl. zu Fristen im Verfahren oben Teil 3 - B. II. 2. (S. 232 ff). Allerdings haben starre
Fristen nach Erhebungen zum NetzDG wohl keine negativen Auswirkungen wie
erhohtes Overblocking siehe Kostler, S. 90 ff; Kuhlmann/ Trute GSZ 2022, 115, 117.

315 S.o.Fn 206.

316 Vgl. bereits das Gesetzgebungsmaterial des NetzDG, BT-Drs 18/13013, S. 22.

317 S.o.Teil 3 - B.1I.3.a) bb) (S.238ff) und Teil 3 - B. II. 3. ¢) (S.249f).
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User’® bieten immense Vorteile, gerade fiir die Plattformen selbst. Wie
die vergangene Praxis der Nutzerbeteiligung bei YouTube zeigt, erbrach-
ten Nutzer ohne Bezahlung oder Gegenleistung grofie Mengen akkurater
Meldeergebnisse.?!” Das Konzept des DSA, allein professionelle und organi-
sierte, vertrauenswiirdige Hinweisgeber anzunehmen, hat durchaus seinen
Charme - erlaubt es doch lokale Institutionalisierung und Inklusion in
den Machtapparat der Plattformen.3?° Bei diesem Thema auf die einzelnen
Nutzer zu verzichten, obwohl dies {iber die reine Verfahrensbeschleuni-
gung auch weitere positive Aspekte, wie eine gesteigerte Wahrnehmung
der Verfahrensfairness’?! mit sich bringen koénnte, ist meiner Einschitzung
nach eine vertane Chance. Insbesondere das in der Vergangenheit sehr
effektiv funktionierende Trusted Flagger-Programm von YouTube,3?? aber
auch die unterschiedlich motivierte intensive Nutzermoderationstatigkeit
auf Plattformen wie Reddit zeigt,?* dass Nutzer als Trusted Flagger eine
sinnvolle Ergdnzung zur Durchsetzung gegen illegale Inhalte sein konnen.
In Zukunft wére dafiir eine Erganzung von Art. 22 DSA nétig. Diese konn-
te eine Erweiterung um Nutzer als Trusted Flagger beinhalten, die, wie
die bereits festgeschriebenen Personenmehrheiten der vertrauenswiirdigen
Hinweisgeber, nach bestimmten Kriterien zur Missbrauchsabwehr (ggf. au-
tomtatisiert) von den Plattformen akkreditiert wiirden und deren Meldun-
gen dann auch eine beschleunigte Bearbeitung erhielten.

318 S.o.Teil 3 - B. IL 3. b) (S. 242 ff); vgl. Siehe Appelman/Leerssen 24 Yale J.L. & Tech.
pp 452, 469 ff zu verschiedenen Narrativen und Ansichten zum Themenkomplex
»Trusted Flagging“ mwN aus der internationalen Literatur; siche zudem Leistner
ZUM 2020, 505, 512f zu einem weiteren Konzept der ,Irusted Uploader, die als
Gegenstiick zum vertrauenswiirdigen Rechteinhaber konzipiert sind.

319 S.o. Teil 3 - B. IL. 3. b) cc) (S.246ff), insbesondere Fn 264 ff; dagegen Appel-
man/Leerssen 24 Yale J.L. & Tech. pp 452, 473 f: ,In short, trusted flagging does not
scale“; NK-DSA/Raue Art 22 Rnl zur grundsitzlichen Qualititserhdhung durch
vertrauenswiirdige Hinweisgeber.

320 Husovec, Will the DSA work?, Verfassungsblog, 09.11.2022 (https://tinyurl.com/y
uk46n53); Appelman/Leerssen 24 Yale J.L. & Tech. pp 452, 470 ff mwN auch zu
kritischen Stimmen zur ,,Performance of Inclusion®.

321 Siehe Appelman/Leerssen 24 Yale ].L. & Tech. pp 452, 474 iber den ,,symbolic value®
des Trusted Flagging; genauer dazu s.u. Teil 3 - C. II. 1. b) (S. 270 ff).

322 S.0.Teil 3-B.1I.3.b) cc) (S. 246 ff).

323 S Teil 3- C.II. 1. b) bb) (S.273 ff).
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4. Regulierungsfreundliche Technik?

Einen letzten Anlass fiir Anregungen zu kiinftiger Regulierung bieten auto-
matisierte und manuelle Schutzmdéglichkeiten (,automatisierbare Freiheits-
regeln®)32* bei der technologiegestiitzten Verfahrensfithrung.

So beschreibt Beaucamp eine Option fiir den ,automatisierten Schutz
von Nutzerrechten“ von Uploadern.3?> Der von ihr vorgestellte Mechanis-
mus wiare die (verpflichtende) Einfithrung einer weiteren Entscheidungs-
schicht des contesting algorithm bei automatisierten Verfahren.>?¢ Dabei
wiirde die erste automatisierte Entscheidung einer zweiten automatisierten
Entscheidung als Gegenposition unterzogen werden und bei zu starken
Abweichungen ggf. die menschliche Uberpriifung angefragt werden.

Noch frither, ndmlich in der Gestaltung des Algorithmus, kénnte die
automatisierte, mildere oder schirfere Behandlung bestimmter Inhaltskate-
gorien einflieffen.3?” Insbesondere das UrhDaG zeigt die Regulierung von
grof3flachiger, automatisierter Rechtsdurchsetzung durch Filterung von In-
halten. Dabei sieht es jedoch gleichzeitig eine grof3flachige, ggf. sogar das
materielle Recht iiberschieflende Beriicksichtigung von quantifizierbaren
Freirdumen vor (vgl. § 9 Abs. 2 und § 10 UrhDaG).

Manuelle Eingriffsméglichkeiten in automatisierte Verfahren zeigt das
UrhDaG ebenfalls. Die Moglichkeit der nutzerseitigen Kennzeichnung von
schiitzenswerten Inhalten und die fiir Rechteinhaber geschaffenen Erleich-
terungen des red buttons stellen innovative Ansitze dar3?® Sie sollten
kiinftig evaluiert und die Ubertragbarkeit der Rechtsgedanken aus der ur-
heberrechtlichen Durchsetzung in die Regulierung automatisierter Durch-
setzung anderer Rechtsbereiche angedacht werden. So kénnte auch hier bei
kiinftiger Moderationsregulierung die verpflichtende Einfithrung von be-
stimmten manuellen Regelungen vorgesehen sein: Dazu kénnten manuelle
Schutzmaglichkeiten des pre- und postflagging zB zum Schutz journalisti-
scher Inhalte gehoren, aber auch manuelle Durchsetzungsmoglichkeiten
(red buttons) zB zur sofortigen Ldschung von revenge porn oder anderen
extrem verletzenden Inhalten konnten vorgeschrieben werden. Insbesonde-
re das pre- und postflagging ist als Modus und Chance des antizipierten

324 Becker ZUM 2019, 636, 645.

325 Beaucamp, S.182 1.

326 Ebd.

327 S.0.Teil 3 - B.1I.3.a) cc) (S.2401f).

328 S.o0.Teil 3 - B.1I. 3. a) bb) und cc) (S.238 ff) und Teil 3 - C. II. 3. b) bb) (S. 244 f).
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Rechtsschutzes zu begreifen. Neben vertrauenswiirdigen Rechteinhabern
konnten dabei vertrauenswiirdige Nutzer (trusted user) etabliert werden.3?°
Spiegelbildlich zu vertrauenswiirdigen Rechteinhabern wiirden ggf. nach
weiteren, missbrauchsverhindernden Kriterien ausgewahlte Nutzer, die re-
gelmafig auf legale Art und Weise von den Kennzeichnungsméglichkeiten
Gebrauch machten, einen automatisierten Vertrauensvorschuss erhalten.

Der Gesetzgeber bliebe dabei weiterhin auf dem Kurs der Technikoffen-
heit und der plattformseitigen, selbstregulierten Verfahrensgestaltung, wiir-
de aber gleichmafige, verpflichtende Verfahrenselemente einfiihren, die so
einen (ggf. manuellen) Mindestrechtsschutz fiir Nutzer und Rechteinhaber
im gesamten Markt herbeifithren konnten.

5. Fazit

Zusammenfassend gilt fiir die Verfahrensbeschleunigung letztlich noch
viel mehr als fiir das gesamte Interessengeflecht im Plattformverfahren:
Komplexe Probleme bendtigen stellenweise (auf den ersten Blick) komplex
anmutende Losungen. Um dem Dilemma aus Quantitdt und Qualitat im
Plattformverfahren méachtig zu werden,3? miissen verschiedene verfahrens-
gestalterische Schritte parallel ergriffen werden: Das Verfahren muss flexi-
bel zwischen verschiedenen Rechtsverletzungen und Rechtsschutzsituatio-
nen priorisieren konnen, wobei Hochstfristen Grenzen setzen kénnten.?3!
Dariiber hinaus sollte der ehemalige Ansatz der Nutzerbeteiligung wieder
stirker forciert werden.>*? In Zukunft kdnnten Rechtsgedanken und Rege-
lungskonzepte aus dem UrhDaG auf weitere, automatisiert durchgesetzte
Rechtsgebiete tibertragen werden.3** Dazu gehort insbesondere die Verall-
gemeinerung von pre- und post-flagging-Mechanismen.

329 Leistner ZUM 2020, 505, 512.
330 S.0.Teil 3 - B.IIL L (S.255).
331 S.o.Teil 3 - B.IIL. 2. (S. 255 ff).
332 S.0.Teil 3 - B. IIL 3. (S. 257 f).
333 S.o0.Teil 3 - B.III. 4. (S. 258 f).
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IV. Fazit: Der Beschleunigungsgrundsatz des Plattformverfahrens

Dieses Kapitel beginnt mit verfahrensiibergreifenden Erwégungen zu Be-
schleunigung, Konzentration und Eilverfahren, in denen sich ein verall-
gemeinerbares Raster aus Kriterien und praktischen, verfahrensgestalteri-
schen Auspriagungen zeigt.>** Im Plattformverfahren ergibt sich sodann
aus verschiedenen zeitlichen und fristenbezogenen Regelungen sowie aus
beschleunigten Verfahrensabschnitten deutlich erkennbar ein Beschleuni-
gungsgrundsatz mit Eilverfahren als grundsatzgleichem Mechanismus.3%
Erneut wird deutlich, dass sich alle Verfahrensbeteiligten eine hohe Ver-
fahrensgeschwindigkeit wiinschen. Im Rahmen der Interessenabwigung
wird insbesondere herausgearbeitet, dass unter der Beschleunigung die Ver-
fahrens- und Entscheidungsqualitdt nicht zu stark leiden darf, was durch
vorhandene oder vergangene Konzepte von Priorisierung, safeguards und
vertrauenswiirdigen Verfahrensbeteiligten sichergestellt werden kann.3*¢
Insbesondere die Entwicklungen der jungen Regulierungskonzepte zur au-
tomatisierten Rechtsduchsetzung und der dortigen Interessenbalance soll-
ten untersucht und weitergefithrt werden.

334 S.0.Teil 3 - B. L (S. 225 ff).
335 S.0. Teil 3 - B. IL (S. 229 ff).
336 S.0.Teil 3 - B.IIL (S. 254 f).
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C. Faires Verfahren

Eine weitere Sdule von Verfahren stellt deren Fairness dar. Der Begriff
der Verfahrensfairness oder -gerechtigkeit ist sehr breit und ausfiillungsbe-
diirftig. Néhert man sich ihm aus verfassungsrechtlicher Perspektive,”
ergeben sich Beziige zur Rechtsstaatlichkeit®*® und darin enthaltenen pro-
zessualen Waffengleichheit,* der Unabhéngigkeit von Entscheidern34? und
der Gleichbehandlung von Verfahrensbeteiligten oder gleichgelagerten Fal-
len34 als Ausdruck der Abwesenheit von Willkiir.342 Wie zuvor, soll auf eine
tiefergehende, verfassungsrechtliche Betrachtung verzichtet werden.
Stattdessen wird sich dem weiten Thema der Verfahrensfairness im Platt-
formverfahren aus funktionaler Perspektive gendhert. Dafiir werden der
Fairness zwei entscheidende Bestandteile entnommen. Aufgrund ihres en-
gen Verhiltnisses sind die Teilbereiche kaum abschliefiend voneinander zu
trennen und koénnten auch anders zugeschnitten oder aufgeteilt werden.3*?

337 Eine ausfiihrliche und rechtsvergleichende Betrachtung aus dieser Perspektive er-
bringt Dérr, S. 11t.

338 Art.20 Abs. 3 GG; Art. 47 GRCh; Art. 5-7 EMRK.

339 Tettinger, S.2ff iiber Verfahrensfairness und S.18ff {iber Waffengleichheit jeweils
mit ihren verfassungsrechtlichen Fundierungen; jung, S.6ff der Rechtsprechung
von BVerfG, BGH und OLGs zur Waffengleichheit bis 1990 systematisch erfasst;
Batticher, S.11 ff mit verfahrensiibergreifenden Gedanken zur Waffengleichheit.

340 Art.97 Abs.1 GG, dazu auch Bétticher, S.19 ff im Kontext der Gleichbehandlung
vor Gericht; differenziert bei Reimer, S.236ff zur Unabhingigkeit innerhalb des
Staats und ggii. den Verfahrensbeteiligten; &hnlich Dreier/Schulze-Fielitz Art 97
Rn 19 ff zu verschiedenen Unabhingigkeitsauspragungen, insbesondere Rn 45 ff zur
»-Unabhingigkeit von der Gesellschaft*

341 Art.3 Abs.1 GG, vgl. Tettinger, S.19f mwN uber die grundrechtlichen Beziige der
Waffengleichheit.

342 BVerfG NJW 1979, 1925 (1927), BVerfG GRUR 2018, 1288 (1289); im Eilverfahren:
BVerfG NJW 2021, 615 (616), im Schiedsverfahren: BGH GRUR 2021, 118 (120);
Batticher, S.29; zum Verwaltungsverfahren siehe die Beispiele von Tettinger, S. 4f,
46 ff auch im Kontext des ,Grundrechtsschutz durch Verfahren® sowie Schoch/
Schneider/Schmidt-Aff§mann/Schenk Einleitung VwGO Rn 47 mit Rezeption der
Rechtsprechung.

343 Vgl. Reimer, S.212f mwN zu einer ,Fairnessmaxime; Jung, S.119 ff tiber die Waf-
fengleichheit als notwendigen Teil der Verfahrensfairness; Tettinger, S.1ff, der die
gleichen Aspekte nebeneinanderstellt und in der Waffengleichheit eine ,spezielle
Fairnef3-Direktive“ sieht (S.68); Botticher, S.1{f der insbesondere die ,Gleichbe-
handlung® hervorhebt. Einen anderen Bezug zur ,Verteilungsgerechtigkeit“ (Equity)
stellt Machura, S. 77 ff im psychologischen und soziologischen Kontext her.
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Die beiden gewihlten Teilbegriffe sind die Neutralitit der entscheiden-
den Stelle als Freiheit von inneren und dufleren Einfliissen und die Gleich-
mdfigkeit als Nachvollziehbarkeit, Willkiirfreiheit und Chancengleichheit
in der Verfahrensgestaltung. Insbesondere der Grundgedanke der Gleich-
mafligkeit steht dem institutionellen Ziel des verfahrensweiten Interessen-
ausgleichs besonders nah, ist er doch unmittelbarer funktionaler Gradmes-
ser fir die Umsetzung im Verfahren. Statt wie zuvor das iibergeordnete
Ziel eines ausbalancierten Verfahrens zu untersuchen, wird hier jedoch
hineingezoomt und die Gleichméfligkeit in der unmittelbaren Verfahrens-
gestaltung und Anwendung von Moderationsregelungen betrachtet.

Wie zuvor beginnt der Abschnitt mit der Entwicklung eines verfahrens-
Ubergreifenden Gedankens abseits der Plattformumgebung (I). Dafiir wird
die funktionale Ansicht der Verfahrensfairness geschirft, indem zunachst
ihre Auspriagungen in anderen Verfahrensordnungen betrachtet werden. Im
Anschluss kann das Plattformverfahren auf seine spezifischen Umsetzun-
gen von Fairness mit Fokus auf Neutralitdt und Gleichmafligkeit und einen
dahingehenden Grundsatz untersucht werden (II). Der so ermittelte Ist-
Zustand der Verfahrensfairness im Plattformverfahrensrecht wird auch hier
optimierungsorientiert auf seine interessenbezogenen Folgen durchleuchtet
(III). Am Ende lasst sich ein Fazit zum Grundsatz des fairen Plattformver-
fahrens formulieren (IV).

I. Verfahrensfairness auflerhalb des Plattformverfahrens

Die Verfahrensfairness ist ein iibergreifender Grundgedanke sdmtlicher
Verfahren und Verfahrensordnungen. Auch neben den eingangs erwahn-
ten verfassungsrechtlichen Quellen gibt es nichtstaatliche Verfahren der
Streitbeilegung und Mediation, bei denen die Aspekte der Gleichmafligkeit
und Neutralitit aufgrund ihrer funktionalen Bedeutung noch deutlicher
einfachrechtlich ausgeschrieben sind.34*

344 Vgl. §1042 Abs.1S.1 ZPO (Gleichbehandlung der Parteien), § 1036 Abs.1 S.1 ZPO
(Ablehnung von Schiedspersonen) oder § 1 Abs. 2 und § 2 Abs. 3 MediationsG (Un-
abhingigkeit und Neutralitit sowie Fairness des Mediators) oder § 6 Abs.1 S.1
VSBG (Unparteilichkeit und Fairness des Streitmittlers). Greger/Unberath/Steffek,
S.288 Rn 71 sehen das ,Faire Verfahren® als allgemeinen Verfahrensgrundsatz des
gesamten Rechts der alternativen Konfliktlosung.
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Der Begrift der Neutralitit, Objektivitit oder Unparteilichkeit beschreibt
in dieser Untersuchung das Ziel, eine entscheidende Stelle méoglichst von
inneren und strukturellen Einflissen freizuhalten, die Parteilichkeit erzeu-
gen konnten. Die innere Unparteilichkeit bezieht sich auf die Gefahr der
Distanzlosigkeit zwischen der entscheidenden Stelle und den Verfahrensbe-
teiligten oder der zu entscheidenden Sache.*> Im Verfahrensrecht wird
diese innere Neutralitit insbesondere im Einzelfall durch Befangenheits-
und Ablehnungsregelungen,?#¢ aber etwa auch strukturell durch den Ein-
satz von ehrenamtlichen Richtern zu erreichen versucht.3” Meist reicht
fiir eine Ablehnung bereits ein wahrscheinlichkeitserh6hender Anlass, teils
sogar die abstrakte Gefahr von Parteilichkeit.>*® Als nachtragliche Fehler-
folge kénnen Entscheidungen im Uberpriifungsverfahren angreifbar wer-
den3# sowie auf materieller Seite bei krassen Verstofien eine zivilrechtliche
oder strafrechtliche Haftung der entscheidenden Personen entstehen.?*° Die
strukturelle Neutralitat betrifft Entscheidungseinfliisse, die durch die Struk-
tur oder institutionelle Einbettung der entscheidenden Stelle entstehen.
Diese konnen entweder durch die Rolle der Stelle in einem gréfleren orga-
nisationalen Kontext bedingt sein oder sich aus ihrer Binnenstruktur und
dortigen, internen Hierarchieverhdltnissen ergeben.3®' Als Beispiel dafiir
kann der Staat mit verschiedenen (Entscheidungs-)Behorden dienen. Es
koénnte sich bei privaten Verfahren jedoch auch um die (Binnen-)Struktur

345 Vgl. Reimer, S.238f, 256 ft; Popp, S.184 zur Unterbindung ,sachfremder Motivatio-
nen; Debernitz, S. 46 ff zur Unterscheidung von ,Unabhingigkeit” und ,,Unpartei-
lichkeit"

346 Ebd Reimer, und Popp, sowie Bdtticher, S.19f; vgl. fiir das Verwaltungsverfahren
Schoch/Schneider/Schuler-Harms § 21 VwGO Rn 2 und ders § 20 VwGO Rn 7 tiber
Ausschluss- und Befangenheitsregelungen als ,,Ausdruck eines [...] verallgemeine-
rungsfahigen Neutralitatsgebots®.

347 Machura, S. 15 ff tiber soziologische und juristische Bewertungen von Schoffen- oder
Laienrichtern mwN und S. 26 ff zur ,Kontrollfunktion der Schoffen; von Miinch/
Kunig/Meyer Art 97 Rn 43 zur ,,Biirgerkontrolle” durch Schoffen.

348 Vgl. die prozessualen Vorschriften zur ,Besorgnis der Befangenheit § 42 Abs.1
ZPO; § 54 Abs.1 VwGO; § 24 StPO; anders im Schiedsverfahren § 1034 Abs.2 S.1
ZPO.

349 Vgl. pragnant § 547 Nr.3 ZPO; §138 Nr.2 VwGO; §338 Nr.3 StPO sowie bei
Verstof3 gegen die Ausschluss- und Befangenheitsregelung im Verwaltungsverfahren
der §§ 20, 21 VWVIG zur Fehlerfolge Schoch/Schneider/Schuler-Harms § 21 VWVEG
Rn 41ff.

350 Vgl. im Strafrecht §§ 339, 331 Abs. 2 oder § 332 Abs. 2 StGB und zur zivilrechtlichen
Haftung § 839 Abs. 2 BGB; zur weiteren Folge davon s.a. die Méglichkeit der Been-
digung des Richteramtes in § 24 Nr.1 DRIG.

351 Vgl. Reimer, S. 238 ff mwN.
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einer Streitbeilegungsstelle oder einer unternehmerischen Compliance-Ab-
teilung handeln. Antworten auf Missstinde sind sowohl im staatlichen
als auch im privaten Sektor hdufig systematischerer Natur. Sie umfassen
beispielsweise strukturelle Entflechtungen, information barriers und Wei-
sungsfreistellungen von Entscheidern.3>?

Die GleichmdfSigkeit®>* oder Chancengleichheit wird in dieser Un-
tersuchung in mehrere betroffene Verfahrensbereiche unterteilt. Sie er-
langt bereits vor oder bei Beginn von Verfahren Bedeutung, betrach-
tet man deren Zuginglichkeit. Sie kann den chancengleichen Zugang
verschiedener Personengruppen zu gleichmiflig ablaufenden (Verwal-
tungs-)Verfahren oder streitender Parteien zu einem kontradiktorischen
(Schieds-)Gerichtsverfahren betreffen. Funktional spielen hier sowohl ver-
fahrensrechtliche als auch faktische Einschrankungen bestimmter Perso-
nen(-gruppen) eine Rolle. So kann etwa die Initiationsmdglichkeit von
Verfahren faktisch (finanziell, technisch) oder rechtlich personen- oder
gruppenbezogen limitiert sein.3>* Die Chancengleichheit zieht sich sodann
in den zweiten Bereich des Verfahrensablaufs fort, wo sie sich ua in einseiti-
ger oder ungleichformiger Behandlung durch eine verfahrensfithrende Stel-
le zeigen kann.>* Im kontradiktorischen Gerichtsprozess ist die Antwort
darauf die prozessuale Waffengleichheit, die etwa bei der Anhdrung einer
Seite auch die Anhorung der Gegenseite nétig macht.*¢ Als abschliefender,

352 Armbriister/Tremurici ZIP 2020, 2305 ausfiihrlich iiber chinese walls in Unterneh-
men als Schutzmafinahme gegen Interessenkonflikte und ,personelle Verflechtun-
gen“ mwN; fiir Weisungsfreistellungen s. konkret § 7 Abs.1S.1VSBG.

353 Zu dieser Luhmann, Legitimation, S.103f {iber das ,Prinzip der Gleichheit der
Parteien ein wesentliches Verfahrensprinzip“ sowie ,wechselseitig chancenneutrale
Rollen®.

354 Jung, S.138 ff iiber die Waffen- und Chancengleichheit durch anwaltliche Vertretung
und S.141f durch Prozesskostenhilfe; vgl. aus verfassungsrechtlicher Sicht BVerfG
NJW 1988, 2231, 2232 sowie Dreier/Funke Rn 63 zur ,Rechtsschutzgleichheit®; Tet-
tinger, S.14 ff tiber den ,sozialen Rechtsstaat; zum erleichterten elektronischen Zu-
gang zu Gerichtsverfahren vgl. das Diskussionspapier der Arbeitsgruppe ,Moderni-
sierung des Zivilprozesses“ im Auftrag der deutschen Oberlandesgerichte, des Kam-
mergerichts, des Bayerischen Obersten Landesgerichts und des Bundesgerichtshofs,
S.51f.

355 S.zuvor zur Neutralitit sowie insbesondere Botticher, S. 19 f sowie Reimer, S. 238 £.

356 Jung, S.117ff zum Verhiltnis von Recht auf Gehér und Waffengleichheit sowie
S.177ff iiber ,kompensatorische Verhandlungsfithrung® der Richterperson mwN;
Botticher, S.12ff uber die Lastenverteilung im Prozessverlauf; Debernitz, S.100 ff
tiber gleichwertige ,Durchsetzungsmaoglichkeiten® sowie S.235ff iiber ,Berechen-
barkeit und Vorhersehbarkeit“ durch eine faire Verteilung von Beweis(last)regelun-
gen.
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dritter Bereich spielt die Gleichmafligkeit auch bei der Entscheidungsfin-
dung eine besondere Rolle. Erfolgen Entscheidungen in vergleichbaren
Sachlagen wird die Erwartung an Verfahren herangetragen, mit dhnlichen
Zielhandlungen zu enden.’®” Damit gingen Nachvollziehbarkeit und Vor-
hersehbarkeit in der Entscheidungspraxis einher. Im Konflikt steht dieses
Element wiederum mit der Fallindividualitit und der (etwa durch die rich-
terliche Unabhingigkeit gewédhrten) Entscheidungsfreiheit entscheidender
Stellen. Diese Freiheit findet jedoch ihr Ende in willkiirlichen oder sach-
fremden Erwégungen. Hier wird die schwierige Trennbarkeit der Verfah-
rensfairness in verschiedene Bereiche besonders deutlich, sind doch alle
miteinander verwoben und arbeiten teils entgegengesetzt.

Vereint werden die Teilbereiche der Verfahrensfairness durch ihre ge-
meinsamen Auswirkungen auf Verfahren und Verfahrensbeteiligte. So wie
das partizipatorische und verfahrenseinflussvermittelnde Element der An-
horung,*? hat auch die (von den Beteiligten wahrgenommene) Verfahrens-
fairness insgesamt einen intensiven Einfluss auf die (wahrgenommene)
Legitimitdt von Verfahren und Entscheidungen. Dies zeigt sich in rechts-
psychologischen und soziologischen Erhebungen der procedural justice-
Forschung.3>® Praktisch fithren diese Wahrnehmungen der Beteiligten zu
Auswirkungen auf deren Entscheidungsakzeptanz.36® Daraus kann bei der
Auswahlméglichkeit zwischen verschiedenen Verfahrenstypen, zB der Ent-
scheidung zwischen der gerichtlichen Durchsetzung oder dem Gang zu
einer Streitbeilegungsstelle, sodann auch die Wahlentscheidung zwischen
diesen beeinflusst werden.

Neben ihrer Rolle als rechtsstaatliches Mindestgebot kommt der Verfah-
rensfairness somit eine entscheidende faktisch-funktionale Bedeutung zu.
Thre Umsetzung und ihre subjektive Wahrnehmung durch Verfahrensbetei-
ligte lassen sich ganz immens durch die Verfahrensgestaltung und deren

357 Luhmann, Ausdifferenzierung, S.388, 390 ff benennt diesen Umstand als ,Konsis-
tenz des Entscheidens; Bétticher, S.16 ff tiber die Risikoverteilung beziiglich des
Prozessausgangs und S.24 zur ,Gleichbehandlung innerhalb der Rechtsprechung";
dhnlich sind die Gedanken bei der Ermessensausiibung im Verwaltungsverfahren
die etwa zu einer Selbstbindung fithren konnen, vgl. Schoch/Schneider/Geis § 40
VwVEG Rn 50.

358 S.0.Teil 3 - A. L (S.189 ff).

359 Prigend fiir die weitere Forschung: Leventhal in Social Exchange, S.27ff, der
fir die Unabhangigkeit die ,bias surpression® sowie fiir die Gleichmafligkeit die
~consistency“ und ,representativeness“-Regeln aufstellt; Greenberg/Folger in Basic
Group Processes, S. 235 ff insbesondere bezogen auf partizipatorische Elemente.

360 Ebd sowie die Nachweise in Teil 3 — A. IIL. 2. (S. 212 ff).
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Finetuning beeinflussen, wie sich an den Beispielen zu den einzelnen Teil-
bereichen gezeigt hat.

IL. Verfahrensfairness im Plattformverfahren

Im Anschluss kann nun das Plattformverfahrensrecht auf solche Vorgaben
und Verfahrensschritte untersucht werden, die den oben gefundenen iiber-
greifenden Merkmalen der Verfahrensfairness entsprechen oder andere,
plattformspezifische Auspragungen bilden.

Wie zuvor auflerhalb des Plattformverfahrens soll die Verfahrensfairness
auch fiir das Plattformverfahren zweigeteilt betrachtet werden, wodurch
sich Abschnitte zur Neutralitit (1) und GleichmadfSigkeit (2) ergeben. Der
daraus gemeinsam zu ziehende Grundsatz der Verfahrensfairness im Platt-
formverfahren wird in einem vereinigenden Fazit zu den beiden Teilberei-
chen erfasst (3).

1. Neutralitat

Die Neutralitat im Plattformverfahren wird zum einen durch das Verfah-
rensrecht fiir die interne Verfahrensgestaltung unmittelbar und mittelbar
vorgegeben (a). Zum anderen ergeben sich verschiedene Gestaltungsmog-
lichkeiten, durch die die Entscheiderrolle der Plattform modifiziert wird
(b). Beide zusammen ergeben eine plattformverfahrensspezifische Neutrali-
tatsbestrebung (c).

a) Direkte und indirekte Verfahrens(struktur)vorgaben

Eine steigende Zahl von Vorschriften des Plattformverfahrensrechts ver-
langt ausdriicklich die Neutralitit des Verfahrens oder von Entscheidenden.
In Art.17 Abs.9 UAbs.2 S.4 DSM-RL und § 14 Abs. 5 UrhDaG wird vom
menschlichen Entscheider im Uberpriifungsverfahren verlangt, ,unpartei-
isch® vorzugehen, wobei diese Vorgabe ohne nahere Erlduterung bleibt.3¢!
Auch fiir die externen Uberpriifungsverfahren und die zugehorigen Streit-

361 BeckOK-UrhR/Griibler § 14 UrhDaG Rn 10. Fiir die externen Uberpriifungsverfah-
ren und dabei die Streitschlichtungs- und Mediationsverfahren wird dies auch ver-
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schlichtungs- und Mediationsverfahren wird dies verlangt.3¢? Diese sind
jedoch dem Plattformverfahren nachgelagert und somit nicht mehr in der
Hand der Plattformbetreiber als verfahrensfithrende Stelle, sondern regula-
re Mechanismen der alternativen Konfliktbeilegung.33

Der DSA verlangt nun fiir samtliche Verfahrensabldufe deren ,Objektivi-
tat %4 womit die Freiheit der Entscheidung von subjektiven Einfliissen und
stattdessen objektive Nachvollziehbarkeit und tatsichliche Uberpriifbarkeit
gemeint ist.3%> Auch fiir die DSA-Konstruktion der vertrauenswiirdigen
Hinweisgeber ist entscheidend, dass diese strukturell von den Plattformen
getrennt sind und ,objektiv* vorgehen.>® Wie intensiv die geforderte Un-
abhingigkeit letztlich sein muss, ist noch unklar. Der DSA nennt selbst
Beispiele fiir Trusted Flagger-Organisationen, an denen grofle Plattform-
betreiber beteiligt sind.>” Der Fokus des Gesetzgebers scheint an dieser
Stelle stirker auf den Vorteilen des eigenverantwortlichen, kooperativen
Vorgehens der Plattformbetreiber zu liegen, als strikte organisatorische
Trennungen zu verlangen. Wesentlich deutlicher wird Plattformbetreiber
Meta selbst bei den Verfahrensregelungen seines Oversight Boards: Fiir
die dortigen Entscheider erldsst der Konzern einen Verhaltenskodex mit
ausfithrlichen Regelungen zu Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit, welche
konkrete Griinde wie finanzielle, politische oder personliche Befangenheit
von Entscheidern sowie einen Modus fiir den Riickzug aus einem Verfah-
ren sowie Sanktionen bei Verst6fen vorsehen.368

langt, diese sind jedoch nicht mehr Teil des Plattformverfahrens, sondern reguldare
Mediationsverfahren in der Plattformumgebung.

362 Vgl. §3c Abs.2 S.1 Nr.2 NetzDG; §16 Abs.2 UrhDaG; Art. 12 Abs.2 a) P2B-VO;
Art. 23 Abs. 3 a) DSA.

363 Auch diese kennen Vorgaben zur Verfahrensfairness, s.o. Fn 345.

364 Art.14 Abs.4, Art.16 Abs.6 DSA, s. NK-DSA/Raue Vor Art 11ff zur Ubertragung
des Objektivitatskriteriums auf Art.20 DSA, die ,sachgrundlos® im Normtext un-
terblieben ist; vgl. auch die fiir die zur Ausfithrung der P2B-VO zu erstellenden
Verhaltenskodizes in ErwG 48 S. 2 P2B-VO.

365 NK-DSA/Raue Art.14 Rn 81 und ders Art. 16 Rn 75, der sich auf BGH GRUR 2021,
1433 - Hassrede Rn 82 stiitzt (welcher auf sein eigenes Stadionverbotsurteil BGH
NJW 2010, 534 verweist), wo erwartet wird, dass Plattformbetreiber bei Entschei-
dungen in AGB-Fillen ,nicht an blof§ subjektive Einschatzungen oder Befiirchtun-
gen [...], sondern [...] an objektive, tiberpriifbare Tatbestinde ankniipfen®.

366 Art.22 Abs.2 b), ¢) DSA; zu vertrauenswiirdigen Hinweisgebern nach dem DSA als
Verfahrenskonzept s.o. Teil 3 — B. II. 3. b) aa) (S. 242 ff).

367 Vgl. ErwG 61 S. 4 DSA und NK-DSA/Raue Art. 22 Rn 42-43.

368 Meta Oversight Board Bylaws ,Code of Conduct, S. 39 ff (s.0. Fn 205).
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Gegeniiber diesen direkten Vorgaben uneindeutiger und rein mittelbar
erscheint die im Plattformverfahrensrecht haufig zu findende Vorgabe, dass
bei der Entscheidungsfindung und dortigen Abwégungen Aspekte zuguns-
ten von Nutzern oder potenziellen Entscheidungsadressaten und deren
(Kommunikations-)Interessen beachtet werden miissen.3%® Dariiber hinaus
ergeben sich strukturelle Compliance-Pflichten fiir grofiere Plattformbe-
treiber, die deren Fithrungspersonal und Compliance-Abteilungen auch die
Uberwachung von zum Plattformverfahren zugehdrigen Ablaufen und Per-
sonal auferlegen.’”? Insbesondere der DSA legt dabei besonderen Wert auf
die Unabhingigkeit der Compliance-Abteilungen sehr grofSer Plattformen
gegeniiber der Unternehmensfithrung.3”!

Die innere und strukturelle Neutralitit von Entscheidern ist somit als
Element der Verfahrensgestaltung im Plattformverfahrensrecht erfasst wor-
den und ein teils explizites, teils implizites Kriterium fiir die Verfahrensfiih-
rung. Offen bleibt wie stark diese Vorgaben kiinftig der Nachpriifung und
Durchsetzung zugénglich sind.

b) Entscheiderwechsel

Ein Entscheiderwechsel kann, wie sich eingangs gezeigt hat, fiir ein Verfah-
ren eine strukturelle neutralititsfordernde Mafinahme darstellen - wird
doch die Entscheidungsmacht von einer zentralen Stelle aufgeteilt oder ab-
gegeben.’’? Auf Plattformen geschieht dies auf verschiedene Art und Weise.
Teils ist eine vollstindige Abgabe von Verfahren an Selbstregulierungsstel-
len vorgesehen (aa). Viele Beispiele finden sich fiir verschiedene Formen
der Dritt- oder Nutzerbeteiligung bei der Verfahrensfithrung und insbeson-
dere der Entscheidungsfindung (bb). Dariiber hinaus ist ein Entscheider-
wechsel vielfach auch im Ubergang ins Uberpriifungsverfahren nach der
ersten Entscheidung vorgesehen (cc).

369 Vgl. Teil 1 - C. IIL 1. (S.77ff) sowie BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 82;
besonders deutlich zur (ausgewogenen) Beachtung der Nutzerinteressen s. Art.17
Abs.7 DSM-RL und § 7 Abs. 2 UrhDaG.

370 Art.41 DSA; § 3 Abs. 4 S.1und 2 NetzDG.

371 Art. 41 Abs.1 und Abs. 2 UAbs 2 DSA; vgl. zu dieser Trennung bereits oben Teil 3 -
C. L (S.264ff) allgemein zu Entflechtungen und Information Barriers im privaten
Sektor. Vgl. auch die Angaben von Meta zu seinem Cross Check System (https://tin
yurl.com/26nkhm3v): ,Die getrennten Berichtsstrukturen tragen dazu bei, dass die
Prifung unabhéngig von politischen oder wirtschaftlichen Einfliissen erfolgt.

372 S.0.Teil 3 - C. 1. (S.264 ff) zur Befangenheit und dem Einsatz von Schoffen.
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aa) Externe Stellen der Selbstregulierung

Die Neutralitdt bei der Entscheidungsfindung ist dann in Reichweite, wenn
eine potenziell parteiische oder Interessenkonflikten ausgesetzte Stelle ihre
Entscheidungsmacht (zumindest in Teilen) auf eine andere Stelle verlagert,
die nicht der gleichen Motivlage oder Sachverhaltsnihe unterliegt. Zu die-
ser Idee haben sich im Plattformverfahrensrecht verschiedene Ansdtze her-
ausgebildet. Wahrend in diesem Zusammenhang die vertrauenswiirdigen
Hinweisgeber zumindest nach dem DSA-Ansatz erwidhnt werden konnen,
sind diese nur fiir Priorisierung und Initiation des Plattformverfahrens
relevant und haben keine Entscheiderrolle. Statt dieser werden hier allein
solche Stellen betrachtet, denen tatsachlich die Entscheidung iibertragen
wird. Dabei zeigen sich staatlich-regulatorische sowie von Plattformbetrei-
bern selbst geschaffene Auspriagungen:

Erstere sind sog. ,Einrichtungen der Regulierten Selbstregulierung”, die
das NetzDG als opt-in Alternative fiir den reguliren Gang des dortigen
Verfahrens aufzeigt und bestehenden Konzepten des Jugendmedienschutz-
rechts entnimmt.?”3 Thr Ziel ist neben der unabhéngigen Kliarung von Kom-
munikationskonflikten auch eine hohe Entscheidungsqualitit und -biin-
delung.®* Die Einrichtungen miissen behérdlich autorisiert werden und
dafiir verschiedene Kriterien einhalten, zu denen auch die organisatorische
und im FEinzelfall geltende Unabhingigkeit des Priifpersonals gegeniiber
der Plattform zahlt.?”> Nach dem NetzDG sind diese Stellen dann auch fiir
die Durchfiihrung von Uberpriifungsverfahren zustindig.?¢ Das UrhDaG
integriert sie mit identischen Kriterien allein als alternative Stelle fiir das

373 §3 Abs.2 S.1 Nr.3 b) NetzDG; vgl. zur Orientierung am Jugendmedienschutz-
Staatsvertrag BT Drs 18/13013, S. 21 - zu diesem Konzept vgl. Waltermann/Machill
in Verantwortung im Internet, S.27 ff sowie nachfolgend Price/Verhulst in Verant-
wortung im Internet, S. 141 ff.

374 Vgl. Eifert et al, S. 88 f sowie dort der Verweis auf die Aussage der CDU-/CSU-BT-
Fraktion in BT Drs 18/13013, zum NetzDG: ,wodurch dem Eindruck entgegengetre-
ten werde, dass allein die sozialen Netzwerke entschieden, was veroffentlicht werde
oder nicht®;, Dreier/Schulze/Specht-Riemenschneider §15 Rn1 ,Unabhéngigkeit ist
jedoch zumindest grofler als die der internen Entscheider®; zur Forderung der
Expertise vergleiche den Entwurf des UrhDaG BT Drs 19/27426, S. 144.

375 §§3 Abs. 6 Nr. 1 Alt. 1 NetzDG und NK-Medienstrafrecht/Gerhold/Handel § 3 Netz-
DG Rn 101 mwN zum JMStV.

376 §3 Abs.6 Nr.3 NetzDG und dazu NK-Medienstrafrecht/Gerhold/Handel § 3 Netz-
DG Rn 109.

271



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Faires Verfahren

Uberpriifungsverfahren und nicht bereits fiir die Erstentscheidung.?”” Die
»=Unabhéngigkeit” ist wie oben bei der Frage nach den vertrauenswiirdigen
Hinweisgebern des DSA%® weit zu betrachten. So sind bei der einzigen
anerkannten Selbstregulierungsstelle ,Freiwillige Selbstkontrolle Multime-
dia-Diensteanbieter (FSM) auch Plattformbetreiber wie Meta oder Goog-
le Vereinsmitglieder.?”” Ob die FSM und das Konzept der Einrichtungen
der Regulierten Selbstregulierung mit Inkrafttreten des DSA und Ende
des NetzDG weiterhin eine zuldssige Verfahrensform darstellen, ist noch
nicht absehbar.38 Zumindest die FSM stellt ihren Betrieb im Rahmen des
NetzDG jedoch bereits ein.®8! Den auf privater Seite beschrittenen Weg
der unabhingigkeitsfordernden regulierten Selbstregulierung zeigt das, im
ersten Teil bereits dargestellte, Meta Oversight Board.38?

Nicht mit dem hier neutralititsfordernden Entscheiderwechsel gemeint
sind Situationen, in denen Plattformbetreiber ihre Priifaufgaben vertraglich
an Dienstleistungsunternehmen outsourcen.?® Die dann vertrags- und wei-
sungsgebundenen Titigkeiten dieser Drittunternehmen stellen, bezogen auf
das Verfahren, letztlich allein eine organisatorische Entscheidung mit voller
(vertraglicher) Entscheidungsmacht der Betreiber dar.

Insgesamt zeigt sich, dass dem Plattformverfahren ein vollstindiger, or-
ganisatorischer Entscheiderwechsel nicht vollstindig unbekannt ist und in
der Vergangenheit bereits teils von staatlicher und teils von privater Seite
aus aktiv vorangetrieben wurde.

377 §15 UrhDaG.

378 S.o. Teil 3 — C. IL 1. a) (S.268ff); kritisch sehen dies beziiglich der Selbstregulie-
rungsstellen nach § 15 UrhDaG Kaesling/Knapp MMR 2021, 11, 14: “Letztlich bleiben
aber auch diese Beschwerdestellen als Beauftragte der Diensteanbieter von diesen
abhingig. Von einer vollstindigen Loslésung des Entscheidungsverhaltens der an-
erkannten externen Beschwerdestelle von der Anreizstruktur der Diensteanbieter
kann daher nicht ausgegangen werden”.

379 Vgl. die eigenen Angaben zu den Mitgliedern der FSM (https://tinyurl.com/yucfc
p2r).

380 Raue ZUM 2023, 160, 166 f sieht zumindest Andenwendungsvorrang des Art 20 DSA
auch vor § 15 UrhDaG.

381 Vgl. die Angaben der FSM (https://tinyurl.com/ynfgk764) sowie Holznagel der das
»das Ende einer Erfolgsgeschichte® sieht (https://tinyurl.com/ynhx46er).

382 S.0.Teil 1 - C. III. 3. (S. 86 ff) sowie zuvor Teil 3 - C. II. 1. a) (S.268 ff) zu dortigen
internen Neutralitdts- und Befangenheitsvorgaben.

383 Vgl. insbesondere ErwG 39 P2B-VO oder den Bericht zur Auslagerung von Modera-
tionsverfahren auf Drittdienstleister von Reuter/Dachwitz/Fanta/Beckedahl, Exklu-
siver Einblick: So funktionieren Facebooks Moderationszentren, netzpolitik.org,
05.04.2019 (https://tinyurl.com/y3et4nua).
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bb) Partizipative Moderationsmodelle

Eine weitere Auspriagung der Verfahrensneutralitdt kann sich durch die in-
tensivierte Drittbeteiligung bei der Entscheidungsfindung ergeben. Im Ge-
richtsprozess werden Modelle der Beteiligung von ehrenamtlichen Richtern
oder Geschworenen weltweit in verschiedenen Rechtskreisen eingesetzt.384
Auf den Plattformen kommen sehr unterschiedliche, produktabhingige
Formen der Nutzerbeteiligung zustande. Wahrend der grundlegende An-
satz, die Nutzergemeinschaft fiir die Verfahrensinitiation heranzuziehen,
bereits an anderer Stelle erlautert wurde,® wird hier die Beteiligung von
Nutzern speziell bei der Entscheidungsfindung untersucht. Dabei finden
sich verschiedene Formen:

Erstens solche Konstellationen, in denen Nutzer aufgrund des Geschafts-
modells der Plattform autonom bestimmte Raume selbst kuratieren und
verwalten. Das Spektrum ist breit gefichert. Besonders partizipativ gestaltet
ist etwa die durch Wahlen demokratisch organisierte Nutzergemeinschaft
der Wikipedia mit unterschiedlichen Rollenzuschreibungen zur geordneten
(Weiter-)Bearbeitung und Kuratierung der Online-Enzyklopédie.’8¢ Eine
abgeschwichte Form der Nutzerpartizipation zeigt das nach dem Mehr-
heitsprinzip funktionierende ,,Community Notes“-Tool von Twitter.3¥” Die-
ses bietet ein plattformweites Feature, zu dem sich verifizierte Nutzer mit
langer existierenden Accounts, die in der Vergangenheit keine Regelbriiche
begangen haben, anmelden konnen und in Folge Anmerkungen zu Tweets
verfassen konnen. Nach erfolgreicher Abstimmung bzw. Bewertung durch
mehrere an ,Community Notes® teilnehmende Nutzer wird die Anmerkung
offentlich einsehbar und hervorgehoben unter dem kommentierten Tweet
eingeblendet. Zweck davon soll ua der Hinweis auf Fehlinformationen
sein. Neben diesen beiden Beispielen gehort zu dieser Kategorie jedoch

384 Vgl. exemplarisch Machura, S.44ft zu institutionellen Ausprigungen und einem
internationalen Vergleich zu Laien im Strafprozess insbesondere zum Jury-System
im Common Law; s. zuvor o. Teil 3 - C. I. (S. 264 ff).

385 Vgl. Teil 1 - A. 1. (S. 44 ff) sowie Teil 3 - A. II. 2. a) (S.200ff) zur Verfahrensiniti-
ierung durch (nutzerseitige) notice; Le Borgne-Bachschmidt et al, S.288 sehen ua
diesen Aspekt bereits 2007/2008 als niitzliches partizipatives Verfahrenselement der
Content-Moderation.

386 Siehe den selbstreferenziellen Artikel zur ,Machtstruktur® auf Wikipedia (https://ti
nyurl.com/nmwcwél) sowie die Angaben zu Nutzerkategorien und zur komplexen
Steuerung der Rechtevergabe durch Wahlen (https://tinyurl.com/nuuwtfl).

387 Siehe dazu die eigenen Angaben von Twitter zum Tool ,Kollektive Anmerkungen®
(https://tinyurl.com/yunxb9b7).
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auch die gesamte Moglichkeit der Ausstattung mit Moderationsbefugnissen
ber eigene Rdume, wie zB die Moderation von Live-Chats und Kommen-
tarbereichen auf Plattformen wie YouTube oder Twitch,*® bis hin zum
Betreiben offentlicher Profile, Gruppen oder Foren innerhalb der Plattfor-
men wie Facebook oder Reddit.*® Innerhalb dieser Riume wird den Nut-
zern regelmiflig erlaubt, eigene Verhaltensregeln einzufiihren, die sowohl
Uberschneidungen und Konformitit mit den plattformweiten gesetzlichen
und vertraglichen Regelungen aufzuweisen haben als auch dariiberhinaus-
gehende, engere Vorgaben, wie den Themenbezug von Nutzerkommenta-
ren verlangen.?® Nutzer haben somit in diesen selbstverwalteten Rdumen
die Moglichkeit, im beschrinkten Umfang eigene Verfahren dhnlich dem
Plattformverfahren durchzufithren. Sie entscheiden dann selbst, welche
Kommentare unter ihrem Video oder welche Beitrdge in ihrem Forum
zu sehen sein sollen. Dies entlastet die Plattformen zum Teil in ihren
Moderationstatigkeiten, wird doch ein Forum- oder Profilbetreiber, ebenso
wie die Plattform, haufig ein Interesse etwa an der Loschung intensiver
Beleidigungen haben und zu dhnlichen Entscheidungen gelangen. Zugleich
ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Plattform dabei einen Teil ihrer
Macht iiber den von ihr geschaffenen Raum an die moderierenden Nutzer
abgibt.

Zweitens solche Moderationsmodelle, bei denen die Plattform gezielt die
(Mit-)Entscheidung im Verfahren {iber AGB-Verstofie ausgewéhlten Nut-
zern iiberlédsst. Dies ist letztlich die konsequente Intensivierung des friihe-
ren YouTube Trusted Flagger-Models.>! Hier melden vertrauenswiirdige
Nutzer nicht nur Inhalte, sondern entscheiden in verschiedenen verfah-
rensmafligen Auspragungen iiber den Umgang mit Informationen und
Sanktionen anderer Nutzer. Die mehrere Millionen Nutzer umfassende
Social Media Plattform Jodel vergibt an bestimmte Nutzer einen Mode-
ratorenstatus und {iberldsst diesen Moderatoren per Mehrheitsentscheid

388 Vgl. die Angaben von YouTube (https://tinyurl.com/yuboolmn) und Twitch (https:/
/tinyurl.com/ymos783v) zur nutzerseitigen Moderation von Livechats.

389 Vgl. die Angaben von Facebook (https://tinyurl.com/yngn6bmm) und Reddit
(https://tinyurl.com/ytzdfsjy) zur nutzerseitigen Moderation von Foren und
Gruppen; ebenfalls betont ErwG 27 DSA die Rolle von Gruppenmoderatoren bei
der Verhinderung von Rechtsverletzungen; s.a. Gillespie, S.124 ff zu ,Community
Managers; s. zudem BVerwG NVwZ 2023, 602 iiber die Moderationsbefugnisse
Offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten auf ihren Facebook-Seiten.

390 Ebd Fn 388, 389.

391 S.dazuo. Teil 3 - B. II. 3. b) cc) (S. 246 ff).
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die Entscheidungen iiber Verstofie einzelner Inhalte gegen die AGB.*?
Wihrend diese hervorgehobenen Nutzer somit iiber die Loschung von
Inhalten entscheiden, verbleibt die Kompetenz zur Sperrung ganzer Profile
allein dem eigenen Personal der Plattform. Noch stirker auf Mehrheitsent-
scheidungen fokussiert sind Verfahren aus dem eSport und Gaming. So
sahen die Nutzungsbedingungen der weltweit kommerziell sehr erfolgrei-
chen, kompetitiven Online-Multiplayer-Spiele Counter-Strike (Overwatch-
System)3** und League of Legends (Tribunal)*** Entscheidungsmodalititen
ahnlich einem Jury-System vor. Nach Vorlage von Videos und Meldungen
zu spielerischem Fehlverhalten, wie Beleidigungen oder Cheating, konnten
die Nutzer uber ein Interface auswahlen, ob die ,,Beweise® fur eine ,Bestra-
fung® ausreichten oder ob keine Sanktion getroffen werden sollte.3*> Die
Sanktionen umfassen etwa den temporiren oder dauerhaften Ausschluss
vom Spiel.*® In den genannten Fillen geht es nicht um die Verwaltung
selbstgeschaffener Rdume wie oben, sondern um die unmittelbare Umset-
zung der durch die Plattform gesetzten Verhaltensnormen. Die Effekte sind
vergleichbar: Nutzer erlangen eine eingeschriankte Entscheidungsmacht
innerhalb der Sphére des Plattformverfahrens und nehmen zugleich der
Plattform Teile der Moderationslast ab.

Beide Kategorien sind nicht trennscharf voneinander abzugrenzen. L§-
schen Nutzer-Moderatoren Inhalte in ihren eigenen Gruppen, werden sie
héufig nicht nur die eigenen Regeln, sondern iiberlagernde Regelungen
der Plattformen durchsetzen.?” Die zahllosen Beispiele zeigen allerdings
zusammenfassend, dass manche Plattformen von der Nutzerpartizipation
Gebrauch machen und austesten, inwiefern diese bei der Entscheidungs-
findung eingesetzt werden kann. Die Nutzer nehmen diese Optionen und
die damit verbundene Entscheidungsmacht an. Nutzerbeteiligung geht so-

392 Vgl. die Angaben in den FAQs #4 (https://tinyurl.com/yovqbhth) und #10 (https://ti
nyurl.com/yn8jwke7) des Betreibers.

393 Dieses Verfahren beschreiben Schror/Miiller/Schédlich in Entscheidungstrager im
Internet, S. 58 ff eingehend; vgl. zudem die ausfiihrlichen Angaben auf der Website
zum Spiel Counter Strike vom Entwicklungsunternehmen Valve (https://tinyurl.co
m/ym42zvyd).

394 Kou/Nardi, S.1ff zur Funktionsweise sowie die Angaben des Plattformbetreibers
Riot zum (temporaren) Ende der Tribunalfunktion (https://tinyurl.com/yv48n3rr).

395 Ebd Fn 393, 394.

396 Ebd Fn 393, 394.

397 Vgl. zu derartigen Uberschneidungen bereits Teil 1 - C. IIL 5. (S. 92 ff).
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mit vielfach tiber das reine Melden potenzieller Rechtsverstofle hinaus®*8
und betrifft pragend auch die Entscheidungsfindung in der Moderation.

cc) Entscheiderwechsel im Uberpriifungsverfahren

Neben dem zuvor beschriebenen vollstindigen oder teilweisen Auswech-
seln der Plattform als entscheidende Stelle, ergeben sich auch regulatorische
Vorgaben, nach denen die personelle Binnenstruktur des Verfahrens zwi-
schen erster und zweiter Entscheidung gedndert wird. Dies betrifft zum
einen den Wechsel von Mensch zu Mensch und zum anderen den Wech-
sel von automatisierter Entscheidung zu menschlicher Nachpriifung.3
Das Plattformverfahren kennt daher zumindest einen teilweisen Devolutiv-
effekt, welcher nachfolgend im Rahmen der Entscheidungsiiberpriifung
besprochen wird.#?0 Insbesondere beim NetzDG erwartete sich der Gesetz-
geber vom Wechsel der entscheidenden Person explizit eine moglichst ,,un-
voreingenommene“ Uberpriifung der Erstentscheidung.*"! Es bleibt unklar,
ob diese Erwartung erfiillt wurde.

¢) Zwischenfazit

Ein vorldufiges Ergebnis zur Neutralitdt im Plattformverfahren lasst sich
wie folgt festhalten: Als deutlichste Auspragung legen Teile des Verfahrens-
rechts die Neutralitdt oder Objektivitét als Pflicht fiir die Verfahrensdurch-
fuhrung direkt oder mittelbar fest.#0? Entscheidungen sind dann méglichst
frei von subjektiven Einfliissen der im Einzelfall zustdndigen Personen zu
fallen. Dariiber hinaus ergeben sich verschiedene Modelle eines Entschei-
derwechsels, der strukturell die Entscheidung ganz oder teilweise aus der
Hand der Plattform nimmt und auf andere Stellen, die Nutzergemeinschaft
oder zumindest eine andere Person innerhalb der Organisationsstruktur
der Plattform tbertrdgt.*9> Wahrend auch auf andere Effekte wie Entlas-
tung oder Verfahrensbiindelung abgezielt wird, ist die wahrgenommene

398 S.dazuo. Teil 3 - B.11.3.b) cc) (S. 246 {f).

399 S.u.Teil 3 -E.IL L c) cc) (S. 326 ff).

400 Ebd.

401 Vgl. den Entwurfzum NetzDG BT Drs 19/18792, S. 47.
402 S.0.Teil 3-C.II. 1. a) (S. 268 ff).

403 S.o.Teil 3 - C.II. 1. b) (S. 270 ff).
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und tatsdchlich vorhandene Neutralitdtsforderung das iibergreifende Ziel
dieser entscheiderbezogenen Vorgehensweise. Aus der Summe dieser Ver-
fahrenselemente kann auf ein grundsitzliches Bewusstsein fiir die funktio-
nale Ausrichtung des Plattformverfahrensrechts hin zu einer Neutralitits-
forderung und -férderung geschlossen werden.

2. Gleichmafligkeit

Die Erfassung der Gleichméfligkeit im Plattformverfahren wird in ver-
schiedene Verfahrensbereiche aufgeteilt. Dabei wird zunéchst die Chancen-
gleichheit beziiglich der Zuginglichkeit und des Verfahrensablaufs betrach-
tet (a). Im Anschluss werden verschiedene verfahrensrechtliche Vorgaben
zur Entscheidungsfindung hinsichtlich Willkiirfreiheit und einer Kontinui-
tat bei gleichmiafligen Sachverhalten aufgezeigt (b). Gemeinsam ldsst sich
aus diesen Einzelbereichen ein plattformspezifischer Ansatz der Gleichma-
B3igkeit im Verfahren erarbeiten (c).

a) Zuganglichkeit und Verfahrensablauf

Im Plattformverfahren treffen sehr unterschiedliche und in ihrer Ausgangs-
lage ungleiche Personen(gruppen) aufeinander.*** Mochte eine Plattform
eigeninitiativ einen Inhalt I16schen, herrscht eine Machtasymmetrie im Ver-
héltnis zum einzelnen Nutzer, insbesondere wenn die Loschung auf Grund-
lage der AGB erfolgt.*%> Auch bei kontradiktorischer Ausgestaltung konnen
sich jedoch Ungleichheiten in der Beteiligtenkonstellation ergeben. Sei es
ein technisch versierter Musikverlag, der gegen den erstmaligen Upload
eines einzelnen privaten Nutzers mit automatisierten Mitteln vorgeht, oder
das mittelstdndische Familienunternehmen, das sich Falschbewertungen,
Spam oder missbrauchlichen Meldungen einer Vielzahl aktivistischer Nut-
zer ausgesetzt sieht. Die Antwort auf diese potenziellen Schieflagen ist eine
plattformspezifische Waffengleichheit der Verfahrensbeteiligten.*%® Diese
erfasst die Zugénglichkeit und Initiation des Verfahrens genauso wie die

404 S.0.Teil 1 - D. IIL L-5. (S. 119 ff).

405 S.0.Teil 1 - C. VL 2. (S.97ff).

406 Erstmals im Zusammenhang mit dem Plattformverfahren aufgebracht von
Hofmann ZUM 2017, 102, 108.
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gleichmiflige Verfiigbarkeit und Wahrnehmbarkeit von Verfahrensmecha-
nismen im weiteren Verlauf.

Bereits zur Lage vor Verfahrensbeginn trifft das Plattformverfahrensrecht
vielfach Regelungen zur Zuginglichkeit und Erreichbarkeit der Initiations-
mechanismen. Davon erfasst ist zunichst die formale Zuganglichkeit - also
die Frage, welche Personengruppen iiberhaupt Hinweise geben oder spétere
Uberpriifungsverfahren initiieren diirfen. Manche Regelungen erwarten in
ihrer Rollenverteilung dafiir eine potenzielle subjektive Betroffenheit durch
einen auf der Plattform befindlichen Inhalt, wofiir das beste Beispiel der
~Rechteinhaber des Urheberrechts ist.*?” Sonderrollen unterliegen dariiber
hinaus bestimmten Kriterien, die ua der Missbrauchsprévention dienen.08
Abseits des Urheberrechts ist fiir die Hinweisgeberrolle keine Einschrén-
kung zu finden. Davon abweichend entwickelt sich das Plattformverfahren
mit dem DSA zu einem Popularverfahren - initiierende Hinweise konnen
alle Nutzer geben und Uberpriifungsverfahren sodann auch bei fehlender
subjektiv-materieller Betroffenheit er6ffnet werden.0°

Neben dieser formalen Frage einer Beteiligtenfahigkeit konnte vielfach
der Zugang zum Verfahren faktisch fiir manche Gruppen verhindert, fiir
andere erleichtert werden. Auch hier schafft das Plattformverfahrensrecht
jedoch mit verschiedenen Mafinahmen die Chance eines level playing field.
Dazu gehoren Informationspflichten, die etwa insbesondere auf Minderjah-
rigen oder Menschen mit Behinderung speziell eingehen,*® Vorgaben zu
offenen Kommunikationswegen und -schnittstellen,*! die (bisher) grund-
satzliche Kostenfreiheit von Plattformverfahren?? sowie Designvorgaben

407 NK-DSA/Hofmann Art. 6 Rn 50-51; das gleiche gilt jedoch auch etwa fiir die Wahr-
nehmung des Uberpriifungsverfahrens nach Art. 11 P2B-VO vgl. Steinrdtter/ Tribess,
S. 493 (Erfordernis der ,direkten Betroffenheit des gewerblichen Nutzers®).

408 S.o. Teil 3 - B. IL. 3. b) (S.242ff) zu den Zugangsvoraussetzungen der vertrauens-
wiirdigen Verfahrensbeteiligten sowie o. Teil 3 - C. II. 1. b) bb) (S.273ff) zur
Zuganglichkeit von Twitters ,,Community-notes®

409 NK-DSA/Raue Vor Art. 11ff. Rn 54 und Art. 20 Rn 37.

410 S. zu allgemeinen Transparenzpflichten bereits oben Teil 3 - B. I 1. (S.230ff)
sowie zur individuellen Informationsverteilung oben Teil 3 — A. II. 1. (S.194ff); zu
Informationen fiir Minderjahrige und Menschen mit Behinderung s. Art. 14 Abs. 3
mit ErwG 46 sowie Art. 47 DSA.

411 Vgl. exemplarisch § 3 Abs.1 S.2 NetzDG (,unmittelbar erreichbar [...] und stindig
verfiigbar®); Art. 12 Abs. 1 DSA zur Kontaktstelle fiir Nutzer der Plattformen.

412 Die Regelungen zumindest fiir die Uberpriifungsverfahren ausdriicklich: § 14 Abs. 1
UrhDaG; Art. 11 Abs.1 UAbs.2 P2B-VO; Art.20 Abs.1 DSA; zur Kostenlage im
internen und externen Uberpriifungsverfahren kritisch s. Holznagel CR 2022, 594.
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fiir das Verfahrensinterface beziiglich dessen ,leichter Zugénglichkeit, ,Be-
nutzerfreundlichkeit” und ,Wirksamkeit“4? Die erzielte Chancengleichheit
zieht sich im Verfahrensablauf fort, wie sich etwa an dem Zusammenspiel
aus beschleunigender Automatisierung und gegenldufigen Schutzmafinah-
men,** der Existenz von Uberpriifungsverfahren sowie der dort spitestens
stattfindenden beidseitigen Sachverhaltsaufklarung zeigt.*> Das Plattform-
verfahrensrecht enthilt somit bereits hinsichtlich seiner Initiation und fiir
die weiteren Verfahrensmechanismen den Gedanken des chancengleichen
Zugangs oder zumindest eines Ausgleichs von einseitigen, individuellen
oder strukturellen Vor- und Nachteilen.

b) Entscheidungsfindung und -konsistenz

Dieser Gedanke zieht sich bis in die Zielhandlung des Plattformverfahrens
fort. Bei der Entscheidung bestiinde empfindlich viel Raum fiir unfaire
Einfliisse oder Willkiir. Das Verfahrensrecht fordert diesbeziiglich Gleich-
mafigkeit und bekdmpft Willkiir bei der Entscheidungsfindung und Fol-
genauswahl. Neben den soeben beschriebenen expliziten und strukturellen
Festlegungen zur entscheiderbezogenen Neutralitit, deren Fehlen Willkiir
begiinstigen wiirde, ergeben sich noch weitere gleichheitsbezogene Aspekte.
Dabei lasst sich zwischen zwei spezifisch betroffenen Bereichen unterschei-
den, die jedoch meist gemeinsam angesprochen werden:

Erstens ergeben sich regelmaf3ig Vorgaben der Chancengleichheit fiir
den Entscheidungsmafistab und die dabei heranzuziehenden, materiellen
Kriterien.

Zweitens verbietet das Plattformverfahrensrecht zugleich die willkiirliche
Differenzierung in der Entscheidungsfindung und somit der praktisch-for-
malisierten Anwendung des zuvor genannten Entscheidungsmafistabs.

Dabei wird regelmiaflig eine nichtdiskriminierende Vorgehensweise her-
vorgehoben, insbesondere fiir die Trainingsdaten oder Kriterien von auto-

413 Vgl. §3 Abs.1 S.2 NetzDG; §10a Abs. 2 Nr.1 TMG; Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 P2B-VO;
Art. 5 Abs. 2 b) und Art. 11 Abs. 1 TCO-VO; Art. 12 Abs. 1, Art. 16 Abs. 1 Art. 20 Abs. 3
DSA; § 14 Abs. 1 UrhDaG.

414 S.0.Teil 3 - B.1L. 3. d) (S. 251).

415 S.0.Teil 3 - A.IL 4. (S.207f).
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matisierten Verfahrenshandlungen.* Ein Beispiel fiir einen Verstof§ dage-
gen wire die auf themenoffenen und frei zuginglichen Plattformen der
sozialen Medien stattfindende Loschung einer bestimmten Meinungsrich-
tung oder bestimmter Einzelmeinungen.*” Zudem wird hiufig wortlich ein
verhiltnisméfliges — also zwischen verschiedenen Positionen angemessen
gewichtendes, ausgleichendes und situationsangepasstes — Vorgehen von
den Plattformbetreibern verlangt.*® Bereits die Aufstellung willkiirlicher
Kriterien sowie nachfolgend deren Anwendung werden ausdriicklich unter-
sagt.*! Praktisch bedeutet dies zunéchst, dass in konformen AGB, anders
als in allen frithen Plattform-AGB,*?° keine vollig freie Ermessensklausel
zum Umgang mit Inhalten mehr getroffen werden kann.*?!

In der Entscheidungspraxis setzt sich diese Willkiirfreiheit durch
eine Entscheidungskontinuitit bei gleicher Sachlage fort, wodurch es zu
einer Entscheidungslimitierung kommt, welche stark an das ermessensein-
schrankende Konzept der Selbstbindung der Verwaltung erinnert.#?? Diese
Entscheidungskontinuitit halt der EU-Gesetzgeber fiir praktisch so rele-
vant, dass er sie ausdriicklich als Grundsatz der ,Gleichbehandlung in
gleichen Situationen® im Uberpriifungsverfahren des Art. 11 Abs.1 UAbs. 2
P2B-VO verankert.?* Fiir den DSA liest Raue eine inhaltsgleiche Kontinui-
tatsvorgabe in die, im Gesetzgebungsverfahren vermischte, Willkiir-, Ob-
jektivitdts- und Nichtdiskriminierungsvorgabe??4 der Art. 14 Abs. 4, Art. 16

416 ErwG 10, 21 und Art. 5 Abs.1 UAbs. 2, Abs 3 d) TCO-VO; so auch BT Drs 19/18792,
S. 43 fiir die Transparenzpflicht hinsichtlich der Trainingsdaten nach § 2 Abs.2 Nr.
NetzDG; ErwG 26 S. 2; 47; 52; 58 DSA - NK-DSA/Raue Art. 14 Rn 83.

417 Unterbunden durch BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 81.

418 §1 Abs.2 S.1 UrhDaG unmittelbar ausgedriickt auch in §7 Abs.1 vs. Abs.2 S.1
UrhDaG; ErwG 70 UAbs. 1 DSM-RL; ErwG 21 TCO-VO; Art. 14 Abs. 4 DSA.

419 Zur Aufstellung und Anwendung NK-DSA/Raue Art.14 Rn76 mit Verweis auf
erweiternde Erwéagungsgriinde die aber auch ErwG 22 und Art. 3 Abs. 1 ¢) P2B-VO,
mit zwar weiterer Formulierung (,,legitime Griinde®) die aber wohl trotzdem einen
verhéltnismafligen Ansatz fordern, s. Busch/Graf von Westphalen Art.3 Rn 188, 201,
199.

420 S.o. Teil 1 - C. IIL. 3. (S. 86 ff) mit Nachweisen zu veralteten Klauseln der Plattform-
betreiber.

421 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 81; NK-DSA/Raue Art. 14 Rn 4 mwN aus der
Rspr in Fn 16.

422 Zur Selbstbindung der Verwaltung als Element der Entscheidungskontinuitit s.o.
Teil 3 - C. 1. (S. 264 ff).

423 Vgl. zudem ErwG 37 P2B-VO.

424 NK-DSA/Raue Vor Art 11ff Rn 49 ff ausfithrlich zur Inkohérenz der inhaltlichen
Moderationsvorgaben zwischen den genannten Artikeln des DSA.
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Abs. 6, Art. 20 Abs. 4 DSA.4% Grof3e Plattformen wie TikTok verschreiben
sich bereits selbst ,Konsistenz“ als Teil der eigenen Verfahrensfairness.*2¢
Ein dhnliches Ziel verfolgt letztlich auch das Meta Oversight Board, wenn
es Prazedenzfille fiir die massenhafte Fallbearbeitung von Meta fiir Face-
book und Instagram schaffen soll.4?”

Die fiir die Initiation und einzelne Mechanismen festgestellte Gleichma-
Bigkeit des Plattformverfahrens zieht sich somit in entscheidungsbezoge-
ne Kriterien und die Regulierung der Entscheidungspraxis fort. Wéhrend
sich die realen Auswirkungen dieser Verfahrensgestaltung noch durch Aus-
wertungen von Entscheidungsmustern und Transparenzberichten zeigen
werden, ist zumindest ein Fundament dieser Gedanken im Plattformverfah-
rensrecht gelegt.

¢) Zwischenfazit

Der Gedanke der Gleichmafligkeit, dh eines Ausgleichs von Stéirken,
Schwichen, Vor- und Nachteilen der unterschiedlichen Verfahrensbeteilig-
ten, ist somit klar in der Verfahrensgestaltung ersichtlich. Er zeigt sich
gestalterisch bereits bei der breiten Zuginglichkeit der Verfahrensmecha-
nismen von der Initiation bis hin zu waffengleichen Erwiderungs- und
Schutzmaglichkeiten der jeweiligen Verfahrensbeteiligten bei kontradikto-
rischer Ausgestaltung.?® Noch deutlicher ausformuliert wird er hinsichtlich
der Festlegung von chancengleichen Entscheidungskriterien und der will-
kiirfreien Entscheidungsfindung im Einzelfall.4?

3. Fazit

Fithrt man die im Detail aufgegliederten Faktoren der Neutralitdt*° und
Gleichmafigkeit*3! hier wieder zusammen, ergibt sich ein klares Bild. Bei-
de gemeinsam zeigen eindeutige und einschlagige Zielvorgaben in der ge-

425 NK-DSA/Raue Art. 14 Rn 82 unter Verweis auf die einschlagige EuGH-Rspr.
426 S.Teil 2 - Fn 94.

427 S.0.Teil 1 - E.IIL 2. (S. 142 f) mwN zu Prizedenzfallen.

428 S.0.Teil 3 - C. 1L 2. a) (S. 277 ff).

429 S.0.Teil 3 - C. 1L 2.b) (S. 279 ff).

430 S.0. Teil 3 - C. 1L 1. (S. 268 fF).

431 S.0.Teil 3 - C.1IL 2. (S.277ff).
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samten Verfahrensregulierung. Diese werden teils sogar ausdriicklich als
Grundsitze bezeichnet. Dariiber hinaus erleben beide zusitzlich eindeuti-
ge funktionale Auspragungen, zB durch die neutralititssteigernde Verschie-
bung von Entscheidungspersonen; die grundsitzlich gleichmaflige Zugéng-
lichkeit durch Designvorgaben und eine kiinftig ggf. messbare Entschei-
dungskontinuitit.

Dem Plattformverfahren wohnt daher, in Kombination der beiden Ele-
mente, zumindest beziiglich dieser ein Grundsatz der Verfahrensfairness
inne.*32 Wihrend dieser Grundsatz durchaus mit anderen Verfahren ver-
gleichbare Elemente, wie eine Waffengleichheit oder gezielte strukturelle
Entscheiderwechsel beinhaltet, ist er doch plattformspezifisch zu verstehen.
Dies zeigt sich (erneut) an themen- und technikspezifischen Auspriagungen
des Plattformverfahrens im Bereich der Automatisierung, AGB-Regelungs-
beziehung und Nutzerpartizipation.

Auch ist der Grundsatz kiinftig genauer auszugestalten und kritisch
zu beobachten. Offen bleibt, wie insbesondere die reinen Festlegungen
der ,Unparteilichkeit und ,Kontinuitat kiinftig gemessen und bewertet
werden konnen. Es wird sich insbesondere im Rahmen der behérdlichen
und gerichtlichen Durchsetzung des DSA zeigen, ob die genannten Schlag-
worter als Programmsitze zu verstehen sind oder intensivere verfahrens-
gestalterische Umsetzung verlangt werden wird.

III. Interessenlage und Optimierungsansdtze

Nach der Analyse des Plattformverfahrensrechts mit seinen internen Ge-
meinsamkeiten und Unterschieden hinsichtlich der Fairness im Plattform-
verfahren kann an dieser Stelle hinterfragt werden, wie sich die Ergebnisse
auf die Interessenlage auswirken. Zudem konnen alternative Gestaltungs-
moglichkeiten und Optimierungsansitze formuliert werden, die Riicksicht
auf das Verfahrensziel der ausbalancierten Rechtsdurchsetzung nehmen.
Hier soll allein auf die Fairnessaspekte im Zusammenhang mit dem Platt-
formverfahren eingegangen werden, auch wenn die Plattformumgebung
und ihre Governancestrukturen sicher noch weitere dringende Fragen

432 Hofmann ZUM 2017, 102, 108 iiber die ,Waffengleichheit in der Plattformumge-
bung; Steinrdtter/Berberich, S.139 f iiber die soeben betrachteten Gleichmifigkeits-
kriterien als Ausdruck ,prozeduraler Fairness“ sowie die expliziten Angaben von
TikTok s.o. Teil 2 — Fn 94.
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beziiglich der Kontrolle durch die Offentlichkeit, Demokratisierung und
verfahrensabseitiger Partizipation aufwerfen.*3

Wie sich gezeigt hat, ist der Unabhéngigkeits- oder Neutralitdtsbegriff
im Plattformverfahren noch nicht so deutlich ausgepragt wie etwa im
Zusammenhang mit staatlichen Institutionen. Er erlaubt weiterhin die Teil-
nahme der Plattformbetreiber an Organisationen und Zusammenschliissen
rund um die Content-Moderation.*3* Ein den staatlichen Verfahren gleich-
wertiges Neutralitdtsniveau der Plattformen ist weder aktuell noch in der
Zukunft zu erwarten.*3

Auch ist nach der aktuellen Regulierung klar, dass die finalen internen*3¢
Entscheidungen des Plattformverfahrens weiterhin bei den Plattformbetrei-
bern und -mitarbeitern verbleiben. Dies zeigt sich besonders deutlich Mitte
2023, als auf der Plattform Reddit die Community und freiwillige Nutzer-
Moderatoren gegen die Betreiber aufbegehren.*” Dort protestierten freiwil-
lige Moderatoren wochenlang gegen Anderungen der technischen Schnitt-
stelle von Reddit und wurden letztendlich (teilweise) vom Betreiber durch
andere Moderatoren ersetzt. Eine vollstindige Umwilzung der natiirlich
gewachsenen und aus unternehmerischer Sicht selbstverstindlichen Ent-
scheidungsmacht tiber die Plattformen durch die Betreiber ist nicht abseh-
bar. Einen Wandel der Moderationskultur konnte die steigende Nutzerzahl
auf dezentralisierten Plattformmodellen wie Mastodon herbeifiihren.*38

433 Gregorio Computer Law & Security Review Vol 36, Article 105374 (4.2020); York/
McSherry, Content Moderation is Broken. Let US Count the Ways, Electronic Fron-
tier Foundation, 29.04.2019 (https://tinyurl.com/yxka3mpy); Heldt/Dreyer Journal
of Information Policy Vol 11, 2021, 266 ff ua zu ,,Independent Third Parties as a So-
lution?“; Tworek et al 14.01.2020 iiber verschiedene Formen fairnessférdernder Ver-
fahrensgestaltung; Ketternann, Nein, Elon Musk, so geht Plattformdemokratie nicht,
Verfassungsblog, 21.11.2022 (https://tinyurl.com/yktl8xve) mwN etwa zu den im
Koalitionsvertrag geforderten “Plattformraten”; vgl. auch Netzwerkrecht/Wielsch,
S.82f iiber den “Facebook Site Governance Vote” und Riickert/Safferling/Hofmann
in Was heif3t digitale Souverénitit?, S. 182 ff zur moglichen privatrechtlichen Reakti-
on auf staatlichen Souverénitatsverlust im Internet.

434 S.0.Teil 3-B.1I.3.b) aa) (S.242ff) und Teil 3 - C.II. 1. a) (S. 268 ff).

435 S. Gillespie, S.24ff zum ,myth of the neutral platform”; Askani, S.146f zu den
neutralititsverhindernden Griinden und der Anreizstruktur.

436 Anders ist dies bei der externen Uberpriifungsentscheidung, s. dazu und Teil 3 - E.
IL 2. (S. 331ff).

437 Moorstedt, Gratisarbeitskampf, Siiddeutsche.de 18.06.2023 (https://tinyurl.com/3esh
m834).

438 S.o.Teil1- B.IIL (S.55ff).
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Allein auf das Plattformverfahren bezogen zeigte bereits das Beispiel der
Ubernahme von Twitter durch Elon Musk,*? wie intensiv eine (un)faire
Verfahrenspraxis der Plattformen alle beteiligten Individualinteressen und
kollektiven Kommunikationsinteressen beeinflusst. Hier hat ein Geschafts-
fithrer einer sehr groflen Plattform grenzenlose Entscheidungsmacht da-
riiber, ihm unliebsame Journalisten oder andere Nutzer aufgrund person-
licher Motive von reichweitenstarker Kommunikation auszuschlieflen. So
erhdlt die Verfahrensfairness deutlich sichtbare Schlagseite.

Verfahrensfunktionalititen, die die Neutralitdt und Gleichmafiigkeit des
Plattformverfahrens steigern, haben somit besonders positive Auswirkun-
gen auf die verfahrensbeteiligten Nutzer und Rechteinhaber. Wie sich oben
gezeigt hat, haben Mafinahmen der Entscheidungsverlagerung wie Selbst-
regulierungsstellen, partizipierende Nutzer oder interne Mafinahmen der
Plattform?4? die Chance, Strukturen aufzubrechen und zu verhindern, dass
sich fehlerhafte, einseitige oder missbrauchliche Abldufe auf Plattformsei-
te im Verfahren etablieren. Zugleich haben solche Mafinahmen, die die
Gleichmafiigkeit der Zugénglichkeit und gesamte Fairness des Verfahrens
sowie der Entscheidungspraxis fordern,*! die Moglichkeit, eine Vorherseh-
barkeit von (gebiindelten) Entscheidungen und dadurch auch die Qualitat
und Annahme des Plattformverfahrens zu steigern.

Konsequent stellen etwa Pan et al fest, dass menschliche, gruppenbasier-
te Moderationsentscheidungen sich besonders grofer Zuschreibungen von
Fairness und Legitimitét bei Nutzern erfreuen,*? was im Einklang mit der
Ubertragung von Ergebnissen der procedural fairness-Forschung bei der
Interessenlage zur Anhérung steht.*43> Meiner Einschatzung nach wire es
daher auch an dieser Stelle fiir das Plattformverfahren denkbar, beziiglich
der gesamten Verfahrensfairness eine zumindest teilweise Ubertragung der
Ergebnisse der procedural fairness-Forschung anzunehmen. Regeln zur
bias surpression, Entscheidungskonsistenz und representativeness, wie sie
der Gerechtigkeitsforscher Leventhal aufstellt,*4* sind zeitlos und auch als

439 S.0. Teil 1 - D. IIL. L. (S. 119 ff) mit Nachweisen zu Anderungen der Moderationspra-
xis nach dessen Ubernahme.

440 S.0.Teil 3 - C.II. 1. b) aa) - cc) (S.2701f).

441 S.0.Teil 3 - C. IL 2. (S. 277 ff).

442 Pan et al Proc. ACM Hum.-Comput. Interact, 2022, Vol. 6, No. CSCWI, Article 82,
insbesondere den Teil “conclusion”.

443 S.0.Teil 3 - A. IIL L. und 2. (S. 209 ff).

444 S.o. Fn 360.
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Ankniipfungspunkte fiir Fairness und Legitimitit im Plattformverfahren
fruchtbar zu machen.

Auch ohne eine von mancher Seite gewiinschte Abgabe der Verfahrens-
macht der Plattformbetreiber an die Nutzer sind insbesondere partizipa-
torische Elemente im Plattformverfahren mehr als eine reine Marketinger-
zahlung. Plattformen profitieren von mehr (wahrgenommener) Neutralitat
und Gleichméfligkeit im Verfahren. Zum einen, weil meiner Einschitzung
nach die wahrgenommen Entscheidungslegitimitdt die Zahl von Folgever-
fahren absehbar senken kann.*#> Zum anderen, weil Nutzer in der Vergan-
genheit, wie etwa bei YouTubes nutzerbezogenem Trusted Flaggern-Pro-
gramm, aber auch aktuell bei der gesamten Kuratierung nutzereigener
Rdume, den Plattformen grofle Moderationsanstrengungen abgenommen
haben und weiterhin abnehmen.#4¢ Es ist davon auszugehen, dass sich dies
nicht nur im Einzelfall auswirkt, sondern als die gesamte Plattformumge-
bung befriedender Umstand zu betrachten ist. Dies steht stark im Einklang
mit dem institutionellen Verfahrensziel der ausbalancierten Rechtsdurch-
setzung. Regulierer und insbesondere Plattformbetreiber sollten fairnessbe-
zogene und partizipatorische Verfahrensfunktionen demnach nicht nur aus
Griinden der Offentlichkeitswirksamkeit, sondern auch aufgrund dieser
positiven 6konomischen und sozialen Nebeneffekte auf die Verfahrensge-
staltung stirker in den Fokus riicken.

Die Moglichkeiten, die Fairness in der Verfahrensgestaltung des Platt-
formverfahrens zu erhdhen, sind — wie die verschiedenen Beispiele oben
gezeigt haben - vielfiltig. Gerade, weil von den Plattformen (aktuell) keine
klinisch reine Neutralitdt oder perfekt gewahrte Chancengleichheit gefor-
dert werden kann, sollten diese verstarkt auf kreative, fairnesssteigernde
Gestaltungen setzen.

IV. Fazit: Der Grundsatz des fairen Verfahrens im Plattformverfahren

Fir das Plattformverfahren kann in diesem Kapitel ein Grundsatz der
Verfahrensfairness erarbeitet werden. Dieser beruht zunéichst auf allgemei-
nen, verfahrensiibergreifenden Erwégungen zur Verfahrensfairness der ana-
logen Welt, die ein verallgemeinerbares Raster aus Kriterien und prakti-
schen Auspriagungen ergeben, wobei der Schwerpunkt auf die beiden Fair-

445 So auch schon fiir die Anhorung s.o. Teil 3 - A. II1. 1. und 2. (S. 209 ff).
446 S.o.Teil 3 - B.11.3.Db) cc) (S.246 f) und Teil 3 - B. IIL. 3. (S. 257 f).
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nessauspragungen der Neutralitit und Gleichmafigkeit gelegt wird.*4” Im
Plattformverfahren ergibt sich fiir diese beiden Aspekte aus verschiedenen
Verfahrensgestaltungen deutlich erkennbar ein in seinen Anféngen stehen-
der Fairnessgrundsatz, der sich aus der Neutralitit und Waffen- oder Chan-
cengleichheit speist.#4® Wihrend die Nutzergemeinschaft ein besonders
starkes Interesse an fairen Plattformverfahren hat, ergeben sich auch fiir
Plattformbetreiber nicht nur Kosten, sondern auch Nutzen einer fairness-
steigernden Verfahrensgestaltung.#*® Vom kreativen Einsatz vorhandener
Gestaltungsansitze konnten samtliche Verfahrensbeteiligte profitieren.

447 S.0.Teil 3 - C. L. (S. 264 ff).
448 S.0.Teil 3 - C. I (S. 268 ff).
449 S.0.Teil 3 - C. IIL (S. 282 ff).
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

Niedrigschwellige, formalisierte Verfahren oder Durchsetzungsablaufe tra-
gen immer eine gewisse Gefahr des Missbrauchs in sich. Beispiele*>® der
analogen Welt sind etwa Fille der Schikane durch fehlerhafte oder mas-
senhafte, teils automatisierte Abmahnungen**! oder mehrfache Klageeinrei-
chungen,*? die Zweckentfremdung von (Daten-)Einsichts- oder Zugangs-
rechten*3 sowie die Ausnutzung der behordlichen Ermittlungsmafinahmen
und gerichtlichen Strafverfahren durch falsche Verdachtigungen.*>*

Ahnliche Problemlagen ergeben sich auch im Plattformverfahren, das
ua durch seine offene Zuginglichkeit und seine formalisierten, digitalisier-
ten und automatisierten Abldufe besonders intensive Mdglichkeiten des
Verfahrensmissbrauchs durch die Beteiligten beinhaltet.*>> Dieses Kapitel
untersucht, ob ein grundsitzlicher Umgang mit missbrauchlichen Verhal-
tensweisen bereits im Plattformverfahrensrecht angelegt ist oder gefunden
worden ist. Nicht behandelt wird ein (macht)missbrauchliches Auftreten
der Plattform selbst. Die Verhinderung, aber auch Ermdglichung dessen
ist funktionaler Bestandteil des gesamten Plattformverfahrensrechts und
wurde zudem in der Verfahrensfairness bereits angeschnitten.4>¢

Zunichst wird ein verfahrenstheoretischer Blick auf den Umgang mit
Verfahrensmissbrauch auflerhalb der Plattformumgebung geworfen, wo-
fir nicht nur verschiedene Gerichtsverfahren betrachtet werden, sondern
auch auflergerichtliche Durchsetzungsmodalititen einbezogen werden (I).
Im Anschluss lassen sich bereits existierende Regelungen aus dem Platt-

450 Vgl. Leidner, S.25f mwN und Beispielen zur Thematik; weitere Beispiele aus den
USA fiir die dortige ,frivolous litigation“ nennt Rhode Duke Law Journal, Vol. 54,
No. 2 (2004) pp. 447 ff.

451 Vgl. etwa den Entwurf zu einem Gesetz gegen unseriése Geschéftspraktiken BT Drs
17/13057, S. 11, 25 sowie BGH GRUR 2019, 199 — Abmahnaktion II.

452 Gleichzeitige Einreichung einer Klage bei 74 verschiedenen Arbeitsgerichten, ArbG
Hamm, Entscheidung vom 16. Dezember 1965 - 2 Ca 948/65.

453 Exemplarisch OLG Hamm, BeckRS 2018, 14982.

454 Vgl. den Straf- und Schutzzweck des § 164 StGB in MiiKo-StGB/Zopfs § 164 Rn 2-5.

455 S.u. Teil 3 - D. IIL. (S. 307 ff); vgl. auch den Entwurf des UrhDaG, BT Drs 19/27426,
S. 48 (,Wie jedes Rechtsinstrument bergen auch die vom UrhDaG-E neu geschaffe-
nen Befugnisse die Gefahr des Missbrauchs®), 145f.

456 S.o. Teil 1 - C. IV. (S. 94 ff) zur Offenheit des Verfahrens und der aus dem Verfah-
rensrecht stammenden Machtkonzentration; zur Missbrauchspravention dienen ua
der Grundsatz eines fairen Plattformverfahrens, s.o. Teil 3 - C. (S. 263 ff) sowie die
Méglichkeit der Entscheidungsiiberpriifung, s.u. Teil 3 - E. (S. 313 f).
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

formverfahrensrecht analysieren und deren iibergreifende Kerngedanken
zusammenfassen (II). Dieser Befund wird nachfolgend auf seine Konse-
quenzen fiir die Interessenlage und diesbeziigliche Optimierungspotenziale
untersucht (III). Zuletzt ergibt sich ein Fazit zum grundsatzlichen Umgang
mit dem Verfahrensmissbrauch in der Plattformumgebung (IV).

I. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch aufSerhalb des Plattformverfahrens

Wie sich eingangs gezeigt hat, sind alle Verfahren oder Durchsetzungsmo-
dalititen immer zu einem gewissen Anteil verfahrensmissbrauchlichem
Verhalten ausgesetzt. Doch wie wird der Verfahrensmissbrauch ermittelt?
Welche Konsequenzen ergeben sich aus ihm? An dieser Stelle wird kei-
ne umfassende Abhandlung iiber den prozessualen Rechtsmissbrauch im
Gerichtsverfahren und seine Fallgruppen und spezifischen Voraussetzun-
gen erstellt.*>” Stattdessen werden ubergreifende, verfahrenstheoretische
Elemente herausgearbeitet.

Der Fokus liegt hierbei auf dem Missbrauch von Verfahren durch die
entscheidungsbetroffenen Verfahrensbeteiligten. Nicht zu thematisieren
sind daher missbrauchliche Handlungen der verfahrensfithrenden Stelle.
Der Abschnitt teilt sich in die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen
nach den Merkmalen zur Feststellung des Verfahrensmissbrauchs (1) und
dessen Folgen (2). Zuletzt wird ein kurzes Fazit gezogen (3).

1. Feststellung des Verfahrensmissbrauchs
Die Voraussetzungen von Verfahrensmissbrauch ergeben sich aus einer

ganzen Reihe unterschiedlicher Quellen: Sie stammen entweder aus Spe-
zialtatbestanden,**® ergeben sich aus der Anwendung, Auslegung oder Er-

457 Vgl. dafiir die umfassende Betrachtung fiir den Zivilprozess von Leidner und fiir das
europdische Zivilverfahrensrecht von Kildpfer.

458 Vgl. etwa das Verbot der missbrauchlichen Abmahnungen in § 8c UWG; die Rege-
lung zu unwirksamen Abmahnungen § 97a Abs. 4 UrhG sowie aus dem Verfahrens-
recht etwa die Regelungen der §192 SGG oder §34 BVerfGG zur Erhebung von
Missbrauchsgebiihren.
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I. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch aufSerhalb des Plattformverfahrens

ganzung ohnehin bestehender prozessualer Befugnisse oder -pflichten>
oder werden bei deren Fehlen im Zivilprozess durch einen auf §242
BGB gestiitzten allgemeinen Einwand des prozessualen Rechtsmissbrauchs
begriindet.4%? Als Arbeitsmethode zur Subsumtion des Phdnomens findet
sich uibergreifend die Methodik der Fallgruppenbildung.*6! Zur jeweiligen
Feststellung der Missbrauchlichkeit werden zudem haufig wertende Interes-
senabwégungen vorgenommen.*%? Entscheidende, iibergreifende Merkmale
zur Feststellung sind ua die Intensitdt, gemessen an Quantitit oder Quali-
tat, die Risikoverteilung zwischen den Verfahrensbeteiligten sowie subjekti-
ve Zurechnungskriterien.43

459

460

461

462

463

Leidner, S.29ff mit ausfiihrlichen Nachweisen aus der Rechtsprechung; vgl.
Musielak/Voit Einleitung Rn 56 zur allgemeinen Redlichkeits- und Wahrheitspflicht
im Zivilprozess.

Leidner, S.2221t sowie S.40f zu Urteilen zum Rechtsmissbrauch im Schiedsver-
fahren; MiiKo-BGB/Schubert §242 Rn56-66 stellt vielfaltige Rechtsprechung zu
prozessualen Ansatzpunkten von §242 BGB dar; MiiKo-StPO/Kudlich Einleitung
Rn 342 ff ua zur moglichen Quelle eines Verbots des Verfahrensmissbrauchs im
Strafprozess; Stierle, S.346ft (,zivilprozessuale Beschrankungsinstrumente®) und
S.365 ff (Anwendung des § 242 BGB) zum Umgang mit nicht-praktizierten Paten-
ten; Ohly GRUR Int 2008, 787, 794 zu ,Rechtsmissbrauch im engeren Sinne“ bei
patentrechtlicher Anmeldung und Durchsetzung.

Vgl. Leidner, S 190 ff; Klopfer, S. 315 ff nennt dabei etwa Beispiele wie Torpedokla-
gen; MiiKo-BGB/Schubert § 242 Rn 56-66; die direkt ins Gesetz implementierten
Fallgruppen des § 8c Abs.2 UWG, aber auch BeckOK-BVerfGG/Scheffczyk § 34
Rn19 oder Burkiczak/Dollinger/Schorkop/Reiter § 34 Rn35f zu den Fallgruppen
bei § 34 BVerfGG; vgl. die ausfiihrliche Liste mit Fall- und Themenbeispielen bei
Anders/Gehle/Becker Einleitung IT Rn 106; zur Methodik der Fallgruppenbildung
BeckOGK-BGB/Kdihler § 242 Rn 273-278.

Vgl. § 8¢ Abs.1 UWG: ,unter Beriicksichtigung der gesamten Umstande®, genauso
aber BGH BeckRS 2016, 111686 Rn 23 zum missbrauchlichen Verhalten im Mahn-
verfahren unter Verweis auf Abwédgungen in den Fillen von missbrauchlichen, au-
Bergerichtlichen Abmahnungen (BGH GRUR 2016, 961 Rn15; GRUR 2012, 730
Rn 47); Dreier/Schulze/Specht-Riemenschneider §97a UrhG Rn 8 zu rechtsmiss-
brauchlichen Abmahnungen im Urheberrecht mwN; sowie Leidner, S.275f zum
prozessualen Rechtsmissbrauch und dessen Abwiagungsbediirftigkeit.

Fir den Zivilprozess s. Leidner, S.100ff, 275 mwN; MiKo-BGB/Schubert §242
Rn 61 (,Grundsitze der unzulassigen Rechtsausiibung, die zur Unbeachtlichkeit
von Prozesshandlungen fithren konnen®); siehe fiir missbrauchliche Abmahnungen
zunidchst § 8c Abs.2 UWG aber ebenso die Fallgruppen zu Abs. 1 in Kéhler/Born-
kamm/Feddersen/Feddersen § 8c Rn 11ff mit Nachweisen aus der Rechtsprechung;
MiiKo-StPO/Kudlich Einleitung Rn 344 zu den Kriterien von Verfahrensmissbrauch
im Strafprozess mwN; vgl. etwa auch die exemplarischen Angaben (,bewusst takti-
sche Griinde®) des Europdischen Patentamts zum dortigen Verfahrensmissbrauch
(https://tinyurl.com/ytasybcx) sowie Stierle, S.389f zur ,Tatbestandsflexibilitat*
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

Der Verfahrensmissbrauch zeigt sich damit im Allgemeinen als breit
angelegter, vielseitig geregelter Ausdruck eines rechtsmissbrauchlichen Ver-
haltens. Eine offengehaltene Herangehensweise bei der Subsumtion zeigt
sich als niitzlich, gibt sie doch die Moglichkeit, neu auftretende Phanome-
ne des missbrauchlichen Verhaltens in die Interessenabwagungen einzuglie-
dern und einen Umgang mit ihnen zu finden.

2. Folgen des Verfahrensmissbrauchs

Besondere Bedeutung tragen bei einem in Verfahren unerwiinschten Ver-
halten neben seinen Voraussetzungen und seiner Einordnung auch die
aus ihm entstehenden (Rechts-)Folgen. Dabei kommt zunichst die auf
den Verfahrensablauf am starksten wirkende Folge der anfianglichen und/
oder nachtraglichen Unzuléssigkeit und/oder Unwirksamkeit von Verfah-
renshandlungen in den Sinn.

So wirkt sich insbesondere § 242 BGB auf verschiedene Art und Weise
auf Prozess- und Durchsetzungshandlungen aus und fiihrt nach positiver
Feststellung des Missbrauchs zu deren Unwirksamkeit und/oder Unzulés-
sigkeit.464 Aber auch andere Normen fithren etwa zur Unzuldssigkeit ganzer
Klagen (§ 8c UWG) oder zur Unwirksamkeit von Abmahnungen (§ 97a
Abs. 2 S.2 UrhG).4% Nicht héufig, aber durchaus moglich ist die nachtragli-
che Feststellung einer rechtskraftdurchbrechenden Wirkung von § 826 BGB
in besonders schwerwiegenden Féllen des Verfahrensmissbrauchs.*66

des § 242 im Kontext nichtpraktizierter Patente; Ohly GRUR Int 2008, 787, 794 f zu
»Markentrollen” und ,Patenttrollen sowie diesbeziiglich missbrauchlichen Verhal-
tensweisen.

464 Leidner, S.114ff mwN zu Einwendungen, Einreden und der Beschrinkung von
(Verfahrens-)Rechten und Anspriichen; MiiKo-BGB/Schubert § 242 Rn 277 mwN
der Rspr zur Unzulissigkeit sowie Rn 67 ff zur Geltung des auch der unzuléssigen
Rechtsausiibung in anderen Prozessarten und dem Verwaltungsverfahren; Stierle,
S.271ff iber die bei nicht-praktizierten Patenten mogliche Modifikation und/oder
Beschrinkung der gesamten — auch auflergerichtlichen — (ggf. bereits materiellen)
Rechtsdurchsetzungsebene.

465 Vgl. BGH GRUR 2002, 357 — Gebiindelte Aktion gegen Wettbewerber sowie Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen/Feddersen § 8¢ UWG Rn7 mwN aus der Rspr; Drei-
er/Schulze/Specht-Riemenschneider § 97a UrhG Rn 10 zur ausbleibenden Reaktions-
pflicht bei unberechtigter und/oder missbrauchlicher Abmahnung.

466 Leidner, S.259; MiiKo-BGB/Wagner § 823 Rn 817.
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I. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch aufSerhalb des Plattformverfahrens

Eine spezielle Erscheinung des Umgangs mit besonders hartndckigem
Verfahrensmissbrauch stellen Regelungen zur vexatious litigation (bos-
oder mutwillige Prozessfithrung) im Common Law dar. So betreiben ver-
schiedene (Bundes-)Staaten offentlich einsehbare Datenbanken einschlagi-
ger Klager.#6” Neben einer Ponalisierung schafft dies auch Transparenz fiir
Gerichte, Behorden und (kiinftig) missbrauchlich Verklagte. Entscheidende
durchsetzungsbezogene Folge dort ist jedoch ein Richtervorbehalt fiir die
Zulassung neuer Klagen.*8 Die Schwere dieser Sanktion wird tiblicherwei-
se durch zeitliche Begrenzung abgemildert.*%® Verfahrensmissbrauch kann
somit von der unwirksamen Verfahrenshandlung im Einzelfall bis zum
dauerhaften Ausschluss von Durchsetzungsinstrumenten fiihren.

Eine weitere Sanktionsmdglichkeit fiir den Verfahrensmissbrauch liegt
in unmittelbar verfahrensbezogenen finanziellen Konsequenzen fiir die
ausiibende Person. So sehen verschiedene Regelungen entweder die Aufer-
legung spezieller Missbrauchsgebiihren,*’? die Auferlegung der Kosten des
Verfahrens*’! oder den Entfall von Aufwendungsersatzanspriichen gegen-
tiber Dritten vor.#”2 Die Hohe von Gebithren und Kostenentscheidungen
liegt innerhalb fester Grenzen oder Anlehnungen an den Gebiihrenkatalog
im Ermessen der Gerichte und ermdglicht so die individuelle Behandlung
unterschiedlicher Fille des Verfahrensmissbrauchs.

Neben diesen beiden verfahrensinternen Konsequenzen ergeben sich
auch verfahrensiibergreifend externe Folgen fiir missbrauchlich agierende
Personen. Dies ist zumindest dann der Fall, wenn dritte Verfahrensbeteilig-
te durch die Verfahrenshandlungen der missbrauchlich agierenden Person
eingeschriankt worden sind. Hier kommen Unterlassungs- oder Schadenser-

467 Vgl. die Informationen der Justiz England und Wales (https://tinyurl.com/ya58g
6t9); Schottland (https://tinyurl.com/yv8vr4sq); Australien (https://tinyurl.com/yv
c6jdjn) und Kalifornien (https://tinyurl.com/yrmwhbqk).

468 Besonders deutlich in UK Senior Courts Act 1982 c.54 § 42 (1A) (“civil proceedings
order”) sowie die Informationen beziiglich der Civil restraint order (https://tinyurl.
com/yv3y6fob).

469 Senior Courts Act 1982 ¢.54 § 42 (2) und Practice Direction to Pt.3 3CPD.2.1 - 3.9
(2),3.10, 4.9 (1), 4.10 (https://tinyurl.com/2388ngvh).

470 §34 Abs. 2 BVerfGG zu diesen und zu § 38 GKG s.a. Leidner, S. 256 f.

471 Vgl. §192 SGG; zumindest fiir Félle der verschuldeten Terminversdumnis im Zivil-
prozess § 38 GKG; allgemein fiir die Kostenentscheidung nach § 91 ZPO bei miss-
brauchlichem Prozessverhalten vgl. MiiKo-ZPO/Schulz § 91 Rn 53; Leidner, S. 203 ff
sowie Musielak/Voit/Flockenhaus § 91 Rn 69 mit Féllen zur Kostenfestsetzung bei
Missbrauchlichkeit.

472 §97a Abs.2 S.2 und Abs.3 UrhG; ebenso § 8¢ UWG vgl. BGH GRUR 2012, 730
Rn 13 und BGH GRUR 2019, 199 Rn 40.

291



https://tinyurl.com/ya58g6t9
https://tinyurl.com/ya58g6t9
https://tinyurl.com/yv8vr4sq
https://tinyurl.com/yvc6jdjn
https://tinyurl.com/yvc6jdjn
https://tinyurl.com/yrmwhbqk
https://tinyurl.com/yv3y6fob
https://tinyurl.com/yv3y6fob
https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://tinyurl.com/ya58g6t9
https://tinyurl.com/ya58g6t9
https://tinyurl.com/yv8vr4sq
https://tinyurl.com/yvc6jdjn
https://tinyurl.com/yvc6jdjn
https://tinyurl.com/yrmwhbqk
https://tinyurl.com/yv3y6fob
https://tinyurl.com/yv3y6fob

D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

satzanspriiche in Frage, wenn der Verfahrensmissbrauch beim diesen Per-
sonen Schiden etwa durch Kosten der Rechtsverteidigung ausgelost hat.*7?

3. Fazit

Zusammenfassend ergibt sich, dass das Phanomen des Verfahrens- bzw.
Durchsetzungsmissbrauchs iibergreifend Behandlung erféhrt. Dies gilt zum
einen fiir die Feststellung des Verfahrensmissbrauchs durch Abwégungen
unter Beriicksichtigung bestimmter Kriterien.#’* Zum anderen ergeben sich
durchwegs dhnliche Folgen: prozessual durch die Unwirksamkeit von Ver-
fahrenshandlungen sowie finanziell in Form von internen Kostenentschei-
dungen und materiell durch die Entstehung von Anspriichen gegeniiber der
missbrauchlich agierenden Person.*”> Gemeinsam bilden sie eine Basis fiir
ein generelles Verstandnis des Verfahrensbrauchmissbrauchs iiber Gerichts-
prozesse hinaus.

II. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

In Folge kann das Plattformverfahrensrecht auf solche Vorgaben und Ver-
fahrensschritte untersucht werden, die oben gefundenen, iibergreifenden
Merkmalen und Sanktionen zum Verfahrensmissbrauch entsprechen oder
neuartige, plattformspezifische Auspragungen bilden.

Der Verfahrensmissbrauch der Content-Moderation ist als Regulierungs-
thema bereits seit Langem bekannt. So enthélt bereits 17 U.S.C. § 512 (f)
seit 1998 Folgen fiir eine ,misrepresentation” bzw. falsche Angaben in einer
notice. Verfahrensfunktional wird der Missbrauch des Verfahrens jedoch
erst seit Neuem intensiviert reguliert und hdufig der Verantwortung und
Regelung der Plattformbetreiber in ihren AGB iberlassen.*”¢

473 Vgl. Leidner, S.119 ff; vgl. zur unberechtigten Schutzrechtsverwarnung auch MiiKo-
BGB/Wagner § 823 Rn 817 und § 8c Abs. 3 S.1 UWG oder § 97a Abs. 4 S.1 UrhG.

474 S.0.Teil 3 - D. 1 1. (S. 288 ff).

475 S.0.Teil 3 - D. L 2. (S.290 ff).

476 Vgl. ErwG 38 S.2 P2B-VO oder zum vgl. zum NetzDG, BT Drs 19/29392, S.15-16
(,Weitergehende Mafinahmen gegen missbrauchliche ,Spam®-Gegenvorstellungen
konnen die Anbieter [...] beispielsweise auf vertraglicher Grundlage durchfiihren (z.
B. Regelung von Sanktionen in den Vertragsbestimmungen fiir den Fall missbrauch-
licher Gegenvorstellungen)“), BT Drs 19/18792, S. 47, dafiir aber jetzt § 18 UrhDaG
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II. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

Dementsprechend ist die zugehorige Terminologie zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht abschlieflend geklédrt und uneinheitlich. So erfasst Art. 23
Abs. 1 DSA unter der Uberschrift der ,missbrauchlichen Verwendung“ auch
die Verwendung von Plattformen zum Upload von illegalen Inhalten. Ahn-
lich kommuniziert der Gesetzgeber beim NetzDG.#”7 In diesem Kapitel der
Untersuchung wird der Missbrauch von Funktionen der Plattformen, etwa
zur Verbreitung rechtswidriger Inhalte, nicht im Allgemeinen betrachtet,
sondern allein der verfahrensbezogene Missbrauch von Funktionen der
Content-Moderation.

Dafiir wird zunéchst herausgestellt, welche Kriterien im Plattformverfah-
rensrecht fiir die Feststellung des Verfahrensmissbrauchs durch Verfahrens-
beteiligte verwendet werden (1). Anschlieffend konnen verfahrensbezogene
(2) und plattformexterne Folgen (3) des Verfahrensmissbrauchs aufgezeigt
werden. Der Abschnitt schliefit mit einem Fazit zum ermittelten, grundle-
genden Umgang mit dem Missbrauch des Plattformverfahrens (4).

1. Feststellung des Verfahrensmissbrauchs

Sowohl in den AGB der Plattformen als auch in der Gesetzgebung ist der
Verfahrensmissbrauch als Regulierungsgegenstand bereits angekommen.
Die AGB der Plattformen sind dabei bisher {iberwiegend generalklausel-
artig und enthalten nur beispielhafte Angaben: So untersagt Meta auf sei-
nen Plattformen Facebook und Instagram den Missbrauch der ,Mechanis-
men fiir Meldungen, Kennzeichnungen, Streitfille oder Einspriiche® und
YouTube den Missbrauch seiner ,Melde-, Beschwerde-, Streit- oder Ein-

<

spruchsverfahren4’8 Beide Plattformen geben sodann Beispiele fiir Miss-

und die gemischte Regelung in Art. 23 Abs. 2-4 DSA, die zunéchst Missbrauchskrite-
rien aufstellt, deren Prazisierung jedoch den Plattformen tiberlésst.

477 BT Drs 18/12356, S. 23 (,,Plattformen, die von ihrer Struktur her missbrauchsanfallig
sind“).

478 AGB von Facebook 3. 2. Nr.6 ,Du darfst keine Mechanismen fiir Meldungen,
Kennzeichnungen, Streitfalle oder Einspriiche missbrauchen, wie z. B. durch das
Einreichen wissentlich falscher, doppelter oder unbegriindeter Meldungen oder
Einspriiche” (https://tinyurl.com/pyspkvc); Instagram ,Du darfst nichts tun, das
den beabsichtigten Betrieb des Dienstes stort oder beeintrachtigt. Dazu gehort u.a.
das Missbrauchen jeglicher Mechanismen fiir Meldungen, Streitfélle oder Einsprii-
che, wie das Einreichen wissentlich falscher oder unbegriindeter Meldungen oder
Einspriiche.” (https://tinyurl.com/yb7wwwpw) oder YouTube ,Berechtigungen
und Einschrankungen Nr. 7 ,Das Melde-, Beschwerde-, Streit- oder Einspruchsver-
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

brauchsmodalititen wie zB vorsatzlich falsche, doppelte, unbegriindete,
mutwillige oder leichtfertige Angaben, Meldungen oder Einspriiche.*”

Der Detailgrad in der neueren Gesetzgebung iiberschreitet diese vertrag-
lichen Regelungen. Insbesondere Art.23 DSA und § 18 UrhDaG statuieren
Tatbestdnde und verfahrensbezogene sowie materielle Rechtsfolgen fiir den
zweckwidrigen Einsatz von Moderationsmitteln durch verschiedene Ver-
fahrensbeteiligte.#3” Die Angaben in den Plattform-AGB werden demnach
zumindest im européischen Raum kiinftig genauer ausfallen, da Artikel 23
Abs. 4 DSA seine Vorgaben zum Verfahrensmissbrauch als Pflichtangabe
fiir die Plattform-AGB statuiert und sich diesbeziiglich auch auf § 18 UrhD-
aG auswirkt.48!

Fir die Feststellung von Verfahrensmissbrauch werden in diesem Ab-
schnitt zundchst die von diesem im Plattformverfahrensrecht betroffenen
Verfahrensteile ermittelt (a). Nachfolgend wird der Modus der Feststellung
beschrieben (b) und die fiir die darin vorzunehmende Einzelfallabwéigung
relevanten Kriterien erarbeitet (c). Der Abschnitt schlie3t mit einem Fazit

().

a) Betroffene Verfahrenselemente

Einschldgige Regelungen sagen meist aus, dass sdmtliche Verfahrensele-
mente nicht missbraucht werden diirfen und zahlen dann alle oder einzelne
beispielhafte Elemente auf.*8? Besonderer Fokus liegt auf dem Hauptpro-
blem des Verfahrensmissbrauchs durch zweckentfremdende Initiierung des

fahren zu missbrauchen, beispielsweise durch haltlose, mutwillige oder leichtferti-
ge Angaben. (https://tinyurl.com/y9vzvrgf).

479 Ebd.

480 Vgl. Art.23 Abs.2 und 3 DSA sowie §18 UrhDaG ggii. dem élteren 17 US.C. § 512
(). Vgl. zudem die Angaben von Twitter als dezidierte ,Richtlinie zum Missbrauch
von Meldungsfunktionen®; welche vermutlich den DSA bereits (https://tinyurl.com/
ynnydybj) mit Beispielen und eher ausfiithrlicherer Regelung umsetzen.

481 NK-DSA/Raue Art 23 Rn13 detailliert zu den Auswirkungen auf die einzelnen
Absitze des § 18 UrhDaG.

482 Vgl. die Angaben in Fn 478 sowie der Bezug von Art 23 Abs.2 und 3 DSA auf
fehlerhafte notices oder counter notices und §18 Abs.1-3, 5 UrhDaG in dem die
jeweiligen Verfahrensbereiche spezifisch ausgeschrieben werden.
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II. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

Plattformverfahrens in Form bewusst oder leichtfertig falscher notices.*®
Twitter erarbeitet dabei besonders deutliche Beispiele wie die wiederholte
Meldung des gleichen Inhalts, die wiederholte Falschmeldung, die Umge-
hung von Limitationen durch die Nutzung mehrerer Accounts sowie die
automatisierte Mehrfachmeldung ohne Autorisierung.*8* Dariiber hinaus
wird auch der Umstand der ,Koordinierung und/oder Aufruf an andere®
das Verfahren zu missbrauchen, als eigenstandiges Fehlverhalten erfasst.48
Diese vertraglichen Festlegungen zeigen, dass die Plattformbetreiber ihre
Produkte und speziell deren technik- und automatisierungsbezogenen
Schwachstellen vor Ausnutzung schiitzen mochten. Auch im UrhDaG wird
auf die spezifischen Moglichkeiten des dortigen Verfahrens eingegangen
und insbesondere der Missbrauch des Eilverfahrens durch den vertrauens-
wiirdigen Rechteinhaber sowie die Absicherung der Nutzerkennzeichnung
spezifisch erfasst.48¢

Vom Verfahrensmissbrauch erfasst sind somit sowohl missbrauchliche
Meldungen von Personen, die nur vermeintliche eigene Rechtsverletzun-
gen geltend machen, als auch falsche oder (wiederholt) unbegriindete Mel-
dungen von echten Rechteinhabern. Dariiber hinaus gehért dazu auch
Verhalten wie der Missbrauch von Meldungen iiber Umstdnde, die allein
gegen die Plattform-AGB verstoflen, aber trotzdem nicht der Wahrheit
entsprechen oder unbegriindet sind. Neben dem Fokus auf falschen Mel-
dungen erfassen die Regelungen auch den Missbrauch samtlicher speziel-
ler vertragsrechtlicher oder regulierungsspezifischer Verfahrensablaufe oder
-handlungen, die aufgrund der Geschiftsmodelle der Plattformen und der
eingesetzten Technologie variieren konnen.

b) Feststellungs- und Entscheidungsvorgang
Der Feststellungsvorgang wird in samtlichen Quellen des Plattformverfah-

rensrechts zum Grofteil der Gestaltung durch die Plattformen {iberlassen.
Nur das Verfahren nach 17 US.C. § 512 verlangt bei Abgabe der notice als

483 Artikel 23 Abs.2 DSA; §18 Abs.1-3 UrhDaG; 17 US.C. §512 (f) erfasst in (1)
die missbrauchliche notice und (2) die missbrauchliche counter notice sowie die
Angaben in Fn 478.

484 S. die Angaben von Twitter (https://tinyurl.com/ynnydybj).

485 Ebd.

486 Vgl. § 18 Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 5 UrhDaG; siehe zum Eilverfahren oben Teil 3 - B. II.
3.b) bb) (S.244f) und zur Kennzeichnung oben Teil 3 - B. II. 3. a) bb) (S. 238 ff).
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Vorbereitung einer Reaktion auf Missbrauch zugleich eine Bestdtigung iiber
den ,good faith belief* hinsichtlich des Inhalts des Hinweises.*s” Zudem
werden sdmtliche Verfahrensbeteiligte in den soeben aufgezeigten Quellen
der Plattform-AGB*3 von den Betreibern generell vor Missbrauch ihrer
Systeme gewarnt bzw. iiber die Folgen informiert.

Zur weiteren Feststellung von verfahrensmissbrauchlichem Verhalten ha-
ben die Plattformen in der Regel eine Abwdgung beziiglich verschiedener
Parameter vorzunehmen. Diese hat insbesondere nach den neuen Rege-
lungen des DSA und UrhDaG einzelfallbezogen und unter Einbeziehung
aller bekannter Informationen zu erfolgen,*®® wenn auch Automatisierung
und automatisierte Unterstiitzung ermoglicht werden.**® Die einzelnen Ab-
wagungsparameter werden nachfolgend behandelt. Je nach Komplexitit
des Einzelfalls sowie nach Schwere der geplanten Sanktion, kann eine
vorherige Anhorung des potenziell missbrauchlich agierenden Nutzers
zur Sachverhaltsaufkldrung®”' sowie eine vorherige Warnung vor weiterem
missbrauchlichen Verhalten vorgesehen sein.*? Fir die Anhérung kann
auf die oben vorgeschlagenen, grundsitzlichen Parameter verwiesen wer-
den.*” Dies liegt darin begriindet, dass sich die Entscheidungsfindung
Uber die Sanktionierung von Verfahrensmissbrauch an dieser Stelle kaum
von der Feststellung anderen unerwiinschten Verhaltens auf Plattformen,
wie dem Teilen rechtswidriger oder vertragswidriger Inhalte, unterscheidet,
wodurch die Anhorungsfunktionalitit iibertragbar ist. Der Gleichlauf der
Feststellung des Verfahrensmissbrauchs mit der Feststellung anderen Fehl-
verhaltens zeigt sich auch daran, dass in den Regelungen zum Verfahrens-
missbrauch nicht immer eine Regelung zur Entscheidungsbegriindung fiir

487 Vgl.17 US.C.§512 (c) (3) (A) (v).

488 Vgl. Fn 478.

489 Zum DSA: Steinrétter/Berberich, S.171 zur Verwertung ,aktenméf3ig bekannter®
Informationen wie ausgefiillte Textfelder oA.

490 Vgl Art 23 Abs. 3 DSA ,Fall zu Fall“ sowie fiir die Automatisierung im DSA: NK-
DSA/Raue Art 23 Rn 68, 74 sowie Steinrétter/Berberich, S.171; s.a. Wandtke/Bul-
linger/Bullinger § 18 UrhDaG Rn 6; BeckOK-UrhR/Oster § 18 UrhDaG Rn 20; Drei-
er/Schulze/Raue §18 UrhDaG Rn 7 ff zur Verhdltnismafiigkeit (,angemessen®) bzw.
Abwigungsbediirftigkeit im § 18 UrhDaG.

491 Fiir den DSA und das UrhDaG befiirwortend: NK-DSA/Raue Art 23 Rn 69, Drei-
er/Schulze/Raue § 18 UrhDaG Rn 4 unter Bezug zu BGH GRUR 2021, 1433 - Hass-
rede.

492 Vgl Art 23 Abs. 2 DSA.

493 S.0. Teil 3 - A.IIL 3. b) (S. 219 ff).
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die getroffene Sanktion vorgesehen ist.#** Der DSA erwéhnt allein in Erwi-
gungsgrund 64 Satz5 ,die Begriindung nach den in dieser Verordnung
festgelegten Vorschriften’, wodurch klar wird, dass der Gesetzgeber den
Verfahrensmissbrauch ebenfalls in eine Reihe mit anderem plattformbezo-
genem Fehlverhalten stellt.**> Dieses Begriindungserfordernis sollte wiede-
rum auf den Umgang mit Verfahrensmissbrauch in weiteren europdischen
Verfahrensregelungen durchschlagen,**¢ die wie Art.17 DSM-RL (bzw. die
Umsetzung §18 UrhDaG), die P2B-VO oder TCO-VO keine konkreten
Vorgaben zum Umgang mit Verfahrensmissbrauch machen.

¢) Kriterien zur Feststellung

Zur Feststellung des Verfahrensmissbrauchs durch Abwagung ergeben sich
quelleniibergreifend feststehende Merkmale und Indikatoren.

aa) Quantitativer Indikator

Die meisten Quellen des Plattformverfahrensrechts stellen fiir die Feststel-
lung des Verfahrensmissbrauchs auf die Anzahl der fehlerhaften oder miss-
brauchlichen Meldungen ab, wobei die Formulierungen von spezifischen,
quantitativen Aussagen,*” tiber ,Spam‘*%® ,doppelt“4*° bis hin zu ,wieder-
holt*>%0 variieren.>®! Die Quantitdt von Verfahrenshandlungen in bestimm-
ten Kontexten und Zeitrdumen wird somit ein iibergreifend feststehendes

494 Vgl. §18 UrhDaG oder Art 23 DSA.

495 Mit gleichem Ergebnis NK-DSA/Raue Art 23 Rn 47 der auf Art 17 DSA rekurriert
und den Inhalt der Begriindung erlautert.

496 S. NK-DSA/Raue Art 23 Rnl12f allgemein zum Verhiltnis von Art 23 mit der
DSM-RL und dem deutschen UrhDaG.

497 Artikel 23 Abs.2 DSA bleibt mit ,hdufig“ noch vage, spezifiziert dies jedoch in
Abs. 3; siehe dazu auch die AGB von Twitter (https://tinyurl.com/ynnydybj).

498 Zu ,Spam-Gegenvorstellungen® im NetzDG vgl. BT Drs 19/18792, S.28 und BT Drs
19/29392, S.15-16.

499 Vgl. etwa die Angaben von Facebook oben Fn 478.

500 Vgl. §18 Abs. 1, 3, 5, 6 UrhDaG, wobei hier nach Wandtke/Bullinger/Bullinger § 18
UrhDaG Rn 3 und BeckOK-UrhR/Oster §18 Rn 4 mangels genauerer Bestimmung
ab dem zweiten félschlichen Blockierverlangen von einer Wiederholung ausgeht; zu
der unbestimmten Anzahl kritisch BeckOK-UrhR/Oster § 18 Rn 9; Dreier/Schulze/
Raue §18 UrhDaG Rn 11 sieht Korrekturmoglichkeiten durch die Plattform-AGB;
differenziert und den Zeitraum mit erfassend Das neue UrhR/Barudi, §1 Rn 186 f;
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

Kriterium zur Feststellung des Missbrauchs von Plattformverfahrensfunk-
tionalitdten. Der DSA federt die Erhebungsmethode absoluter missbrauch-
licher oder fehlerhafter Meldungen wiederum ab. Dies geschieht, indem
die absolute Zahl der Meldungen in Relation zur Gesamtzahl, der von
einer Person oder Einrichtung abgegebenen Meldungen zu setzen ist.>0?
Diesbeziigliche Regelungen haben ihren tatsidchlichen Ankniipfungspunkt
insbesondere in den technischen Moglichkeiten der erleichterten, mehrfa-
chen, ggf. sogar automatisierten Verfahrensinitiierung.

bb) Qualitativer Indikator

Neben der Quantitat fithrt spatestens der DSA nun auch explizit die Schwe-
re des Falls als Missbrauchsindikator ein.>%* Die Beachtung der Schwere des
Falls wird zudem unter Verhaltnisméfligkeitsgesichtspunkten auch schon
in den im Wortlaut eigentlich nicht so ausgeschriebenen § 18 UrhDaG ge-
lesen.>%* Qualitativ indizierten Verfahrensmissbrauch stellen beispielsweise
solche Fille dar, die einen finanziell oder kommunikativ erfolgreichen In-
halt grundlos anzugreifen versuchen oder eine besonders drastische Falsch-
aussage iiber den betroffenen Inhalt in der Meldung treffen. In den AGB
der Plattformen ist der qualitative Indikator bisher noch nicht in deutlicher
Form ausgeschrieben.

cc) Zurechnungsindikator

Deutlich haufiger als qualitative Kriterien finden sich in den Quellen Zu-
rechnungsmerkmale objektiver und/oder subjektiver Natur: So sehen viele

Dreier/Schulze/Raue § 18 UrhDaG Rn 10 sieht Tatbestandsmerkmal nur einen von
mehreren ,vertypten Missbrauchsindikator aus.

501 Anders 17 U.S.C. § 512 (f) der bereits einmalige falsche notices sanktioniert.

502 Art.23 Abs.3 b) DSA, s.a. die Angaben von Twitter: ,Auflerdem konnen wir bei
der Entscheidung, ob die Richtlinie angewendet wird, noch andere Metriken be-
riicksichtigen, z.B. das Verhéltnis zwischen stichhaltigen und nicht stichhaltigen
Meldungen (https://tinyurl.com/ynnydybj).

503 Vgl. Art.23 Abs.3 c) DSA; nach Dreier/Schulze/Raue §18 UrhDaG Rnl10 sind
ausdriicklich auch ,krasse Falle” zu beachten, wodurch auch die Qualitat des Miss-
brauchs in der Abwigung des UrhDaG eine Rolle spielt.

504 Dreier/Schulze/Raue §18 UrhDaG Rn 5, 11; BeckOK-UrhR/Oster §18 Rn 4; zur
Gegenansicht Das neue UrhR/Barudi, § 1 Rn 186 mwN.
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II. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

Plattform-AGB mit Formulierungen wie ,mutwillig oder leichtfertig>0>
swissentlich falsch>% oder dem Abstellen auf Bosglaubigkeit>?” subjektive
Indikatoren vor, die aber nicht als alleinige oder feste Voraussetzungen fiir
den Missbrauch dienen. Einen dhnlichen Weg geht Art. 23 Abs. 2 DSA, der
fiir den Missbrauch jedoch explizit die objektiviert feststellbare ,,offensicht-
liche” Unbegriindetheit einer Meldung verlangt,>*8 wobei allerdings bei
Erkennbarkeit oder Feststellbarkeit von subjektiven Vorstellungen auch die-
se herangezogen werden konnen (Art.23 Abs.3 d) DSA). Begriindet wird
der stirkere Fokus auf objektive statt subjektive Zurechnung im DSA und
ebenfalls im UrhDaG>% mit den in der Praxis durch die Plattform haufig
kaum beweisbaren subjektiven Motiven.>'® Unmittelbare subjektive Zurech-
nungskriterien des Vorsatzes oder der Fahrlassigkeit verlangen UrhDaG
und DMCA jeweils nur dort, wo Schadensersatzanspriiche als Sanktion
folgen.>!

Besonderheiten gelten fiir die Zurechnung von Verfahrensmissbrauch
bei vertrauenswiirdige Rechteinhabern und Hinweisgebern: Im UrhDaG
wird fiir den Entzug der Vertrauenswiirdigkeit kein subjektives Merkmal
verlangt, sondern allein auf die Quantitit und Qualitdt der Meldungen
abgestellt.>2 Im DSA kann fiir professionelle, vertrauenswiirdige Hinweis-
geber kaum die in Erwagungsgrund 63 Satz 3 genannte Laienperspektive
gelten, sondern es wird flexibilisiert auf den Verkehrskreis abzustellen sein,
aus dem der vertrauenswiirdige Hinweisgeber stammt, und es sind dessen
durch Akkreditierung gepriifte Sonderfertigkeiten einzubeziehen.”"3

505 Siehe die Angaben von YouTube (https://tinyurl.com/y9vzvrgf).

506 Siehe die Angaben von Facebook (https://tinyurl.com/pyspkvc) und Instagram
(https://tinyurl.com/yb7wwwpw).

507 Nach den Angaben von Twitter stellen Meldungen ,in gutem Glauben® gerade
keinen Verfahrensmissbrauch dar (https://tinyurl.com/ynnydybj).

508 Fiir deren Feststellung wird nach ErwG 63 S. 3 auf die Laienperspektive abgestellt.

509 Vgl. den Wortlaut § 18 Abs. 1, 3, 4, 5, 6 UrhDaG e contrario zum Schadensersatz in
Abs. 2.

510 NK-DSA/Raue Art.23 Rn4l; Dreier/Schulze/Raue §18 UrhDaG Rn9-10, 18;
BeckOK-UrhR/Oster § 18 UrhDaG Rn 6.

511 Vgl. §18 Abs.2 UrhDaG und 17 US.C. § 512 (f), den ,subjektiven Standard® in 17
US.C. § 512 (f) erlautert Holznagel, S. 60 f mwN zum ,,good faith®; s.u Teil 3 - D. II.
3. (S.306) zu plattformverfahrensexternen Anspriichen als Missbrauchssanktion.

512 Siehe Spindler WRP 2021, 1245 Rn25 und Dreier/Schulze/Raue §18 UrhDaG
Rnl7f.

513 So bereits NK-DSA/Raue Art 23 Rn 43-44 und Steinrotter/Berberich, S.171 Rn 81;
dagegen Kraul/Maamar, S.133: ,Sonderwissen bleibt aufler Betracht®
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

Die Zurechnung nach objektiven oder subjektiven Mafistiben ist dem-
nach insgesamt zwar ein iibergreifend vorliegender Indikator, bildet jedoch
bis auf das Offensichtlichkeitskriterium des DSA iiberwiegend noch keine
feststehende oder alleinige Voraussetzung zur Feststellung der Missbrauch-
lichkeit.

d) Zwischenfazit

Beziiglich der Feststellung des Verfahrensmissbrauchs ldsst sich im Platt-
formverfahren Folgendes festhalten:

Erstens kann durch die aktuellen Regelungen insbesondere von vertrag-
licher Seite der Missbrauch simtlicher Verfahrensfunktionalitdten erfasst
werden, wobei der Schwerpunkt jedoch auf dem Missbrauch der Initiati-
onsmechanismen fiir das Verfahren zur ersten Entscheidung oder zum
Uberpriifungsverfahren liegt.>!4

Zweitens ergibt sich fiir den Feststellungsvorgang zum Verfahrensmiss-
brauch ein funktionaler Gleichlauf mit anderen Verhaltensverstofien auf
der Plattform. Dadurch erfolgt auch ein verfahrensgestalterischer Gleich-
lauf bei der Feststellung und Sanktionierung mit Hinblick auf zB Anhdrun-
gen und Warnungen.’®® Der ggf. automatisiert unterstiitzte Entscheidungs-
vorgang liegt in einer Abwdgung aus mehreren Faktoren.

Drittens ergibt sich fiir diese Abwégung ein Gleichlauf von Kriterien, zu
denen insbesondere die Quantitat missbrauchlichen Verfahrenshandelns,
dessen Qualitat als besonders interessenschadlich oder offensichtlich feh-
lerhaft sowie eine daraus objektiv zu ermittelnde oder sonst subjektiv ermit-
telbare Zurechnung gehdren.>!6

2. Plattforminterne Pravention und Sanktion

So wie einleitend bei den Verfahren der analogen Welt aufgezeigt, ist es
fiir das Plattformverfahren auch bedeutsam, welche internen Folgen das
Fehlverhalten des Verfahrensmissbrauchs nach sich zieht. Entscheidend ist
unter anderem, wie weiterer Missbrauch verhindert werden kann. Nachfol-
gend werden in aufsteigender Intensitit die vielfaltigen Praventions- und

514 S.0.Teil 3 - D. 1L 1 a) (S.294f).
515 S.0.Teil 3 - D.IL L b) (S. 295 ff).
516 S.o.Teil3 - D.IL L c) aa) - cc) (S. 297 ff).
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Sanktionsmdglichkeiten dargestellt, die sich aus dem Plattformverfahrens-
recht ableiten lassen (a-e). Der Abschnitt schlief$t mit einem Fazit (f).

a) Posteriorisierung, Captchas und Warnungen

Die Plattformen finden bei ihrer Suche nach besserer Pravention von Ver-
fahrensmissbrauch sehr unterschiedliche Vorgehensweisen. So ergibt sich
zum einen vielfach die Méoglichkeit der nachrangigen Behandlung (Poste-
riorisierung) potenziell missbrauchlicher Verfahrenshandlungen. Facebook
nutzt dafiir ein Glaubwiirdigkeitsscoring seiner Nutzer, das vor allem in
der Bestimmung der Zuverldssigkeit der notice zum Einsatz kommt. Bei
mehrfach falschen Meldungen und daraus folgendem niedrigen Scoring er-
folgt als Sanktion eine nachrangige Behandlung der Meldungen der betrof-
fenen Nutzer.>”” Dies steht grundsétzlich auch im Einklang mit der im DSA
vorgesehenen und erlaubten Priorisierung hochqualitativer Meldungen.>'8
Einen anderen Ansatz kommuniziert Twitter ausdriicklich in seinen AGB:
Demnach wird bei groflen Zahlen von Meldungen die vorherige ,Lsung
von Aufgaben® verlangt.®® Damit sind CAPTCHAS gemeint. Bei diesen
handelt es sich um eine Art des Turing Tests in Form von Zeichenreihen,
Rechenaufgaben oder manueller Bilderzuordnung, welche Personen bei
der Abgabe einer notice zu erledigen haben. Diese Tests dienen insbeson-
dere dazu, automatisierte Spam-Meldungen zu unterbinden und von ech-
ten menschlichen Meldungen zu unterscheiden.?® Einen dritten Ansatz
stellen Warnungen an hinweisgebende Personen dar, durch die diese auf
die potenziellen Folgen missbrauchlicher oder (bewusst) falscher notices
hingewiesen werden.>?!

517 Vgl. Hurtz, Facebook bewertet die Glaubwiirdigkeit von Nutzern, Siiddeutsche Zei-
tung, 22.08.2018 (https://tinyurl.com/ymjéwqd5) und Dwoskin, Facebook is rating
the trustworthiness of ist users on a scale from zero to one, Washington Post,
21.08.2018 (https://tinyurl.com/yak3wkk2).

518 S.o. Teil 3 — B. IL (S.229 ff) zur Priorisierung als Teil der Verfahrensbeschleunigung
sowie NK-DSA/Raue Art.16 Rn 40 zur Freiheit der Plattformen bei der Priorisie-
rung im Fall von anonymen Meldungen.

519 Vgl. die Angaben von Twitter (https://tinyurl.com/ynnydybj).

520 Vgl. die Angaben des namensgebenden CAPTCHA-Projekts der Carnegie Mellon
Universitat mwN (https://tinyurl.com/3pkrd).

521 Eifert et al, S. 60 f mit Kritik an psychologischen Wirkung auf meldende Personen;
dhnlich auch die Bestatigung bei Abgabe einer DMCA-notice s.0. Teil 3 - D. II. 1. b)
(S. 295 fF).
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Alle genannten Ansitze sind niedrigschwelliger Natur. Sie verhindern
nicht die Teilnahme am Verfahren oder seinen Bestandteilen, sondern
informieren und/oder wirken sich zunéchst nur zeitlich bzw. auf den be-
triebenen Aufwand aus. Entweder die Meldung eines Inhalts verbraucht
durch die Losung der CAPTCHA-Aufgabe mehr Zeit oder durch die Poste-
riorisierung erfolgt eine Entscheidung erst spiter als bei anderen Meldern.

b) Unwirksamkeit und Entfall einzelner Verfahrenshandlungen

Die erste sanktionsgleich wirkende Konsequenz von Verfahrensmissbrauch
ist die Unwirksamkeit oder der Entfall der konkreten Verfahrenshandlung
im Einzelfall. Sie wird zwar im Plattformverfahrensrecht nicht explizit
genannt, ist aber wohl eine logische, immanente Konsequenz bei der Ein-
stufung von verfahrensbezogenem Verhalten als missbrauchlich. Daraus
folgt etwa die Nichtbeachtung einer notice oder von Stellungnahmen
im Uberpriifungsverfahren sowie nachfolgend die frithe Einstellung des
Verfahrens durch die Plattform. In den Quellen sieht allein §18 Abs. 4
UrhDaG ausdriicKlich fiir erneute, missbrauchliche Blockierverlangen eine
Pflicht zur Auflerachtlassung durch die Plattform vor.>?> Daneben wire
auch ein Begriindungsentfall bei mehrfachem bzw. wiederholtem Verfah-
rensmissbrauch denkbar, wie ihn Art.4 Abs.5 UAbs.2 P2B-VO fiir solche
gewerbetreibenden Nutzer vorsieht, die mehrfach gegen die AGB einer
Plattform verstofen.”?

Daran kann sodann auch die Einstellung des gesamten einzelnen Platt-
formverfahrens anschlieflen. Bezieht man sich auf den DSA, stellt die Ein-
stellung des einzelnen Verfahrens das konsequent mildere Minus gegeniiber
der tempordren, vollstindigen Aussetzung des Meldesystems fiir den einzel-
nen Nutzer dar und ist daher, als in Art. 23 Abs. 2 DSA beinhaltet zu sehen.

522 Dreier/Schulze/Raue § 18 UrhDaG Rn 21 ,kein Ermessensspielraum® sowie Wandt-
ke/Bullinger/Bullinger § 18 UrhDaG Rn 15 zum Unterschied zur Pflicht der Overblo-
ckingpravention.

523 NK-DSA/Raue Art 17 Rn 35 bis insbesondere 39 sowie Leerssen Computer Law &
Security Review 48 (2023) 105790, 7 {.

302

- [ —


https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

c) Ausschluss vom gesamten Verfahren

Deutlich genauer werden die Regelungen des Plattformverfahrens, wenn
es um die intensivere Sanktion des vollstindigen Ausschlusses von der
Content-Moderation geht. So sehen DSA und UrhDaG explizit den tempo-
raren Ausschluss vom gesamten Verfahren, der Verfahrensinitiation oder
Uberpriifungsverfahrensinitiation bei missbriuchlich agierenden Personen
vor.>2* Diese Missbrauchsfolge geht damit iiber das individuelle Verfahren
hinaus und hat sowohl préaventive als auch sanktionierende Wirkung.

Die gleiche Moglichkeit gilt fiir die AGB der Plattformbetreiber, die
jedoch meist generell die Einschrinkung von Funktionen ihrer Dienste
fir Fehlverhalten beschreiben und kaum dariiberhinausgehende spezielle
Sanktionen fiir den Verfahrensmissbrauch ausformulieren.>?

d) Verlust von verfahrensbezogenen Privilegien

Des Weiteren sehen solche Verfahrensregelungen, die bestimmten Personen
oder Stellen Trusted Flagger-Privilegien oder Kennzeichnungsmechanis-
men ermdglichen, auch die Aussetzung oder Riicknahme dieser Privilegien
bei Fehlverhalten vor.

So hat die Plattform die statusvergebenden Stelle des Koordinators fiir
digitale Dienste darauf hinzuweisen, wenn ein Trusted Flagger Missbrauch
seiner Stellung zeigt oder bereits systematisch notices niedriger Qualitdt
sendet (Art.22 Abs.6 und 7 DSA).>% Der Koordinator kann darauthin
den Status entziehen. Ebenso konnen nach § 18 Abs. 3 UrhDaG missbrauch-
lich agierende Rechteinhaber tempordr vom roten Knopf und nach §18
Abs. 5 UrhDaG missbrauchlich agierende Nutzer temporir von der Kenn-

524 Art.23 Abs.2 DSA und § 18 Abs. 1 UrhDaG sehen jeweils die Aussetzung ,fiir einen
angemessenen Zeitraum“ vor; Das neue Urheberrecht/Barudi, §1 S. 82 Rn 188 sieht
in §18 UrhDaG die Moglichkeit eines abgestuften Sanktionenregimes mit immer
langer werdenden Strafen.

525 Vgl. AGB von Facebook ,bestimmte Features entfernen’, ,Einschrankung® (https://
tinyurl.com/pyspkvc); Instagram ,ganz oder teilweise verweigern oder einstellen®
(https://tinyurl.com/yb7wwwpw), YouTube ,unterschiedlichen Einschrankungen®
(https://tinyurl.com/y9vzvrgf), oder Twitter bereits mit expliziter Umsetzung des
DSA: ,voriibergehende Einstellung der Bearbeitung® (https://tinyurl.com/ynnyd
ybj).

526 Vgl. ErwG 62 UAbs. 2 DSA und zu den Merkmalen der ,Ungenauigkeit und ,,unzu-
reichenden Begriindetheit® NK-DSA/Raue Art 22 Rn 67-68 sowie derselbe Art.20
Rn 19, wo er die Abldufe des Art. 22 Abs. 6 als ,,Missbrauchsverfahren® bezeichnet.
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

zeichnungsmoglichkeit als erlaubte Nutzung (§ 11 UrhDaG) ausgeschlossen
werden. Beim vertragsbezogenen Priority Flagger-Programm von YouTube
wird ein missbrauchlich agierender Trusted Flagger iiblicherweise als nicht
mehr ,zuverldssig” gelten und daher seinen Status verlieren.>?

e) Ausschluss von der Plattform (Accountsperre)

Als ultima ratio fiir den Verfahrensmissbrauch durch Nutzer kommt zu-
letzt auch der Ausschluss von der gesamten Plattform durch die Sperrung
des missbrauchlich handelnden Nutzer-Accounts in Frage. Wéhrend die
AGB der Plattformen diese Sanktionsmdoglichkeit teils explizit ausformu-
lieren,>?8 ist die Regulierung zur Accountsperre wegen Missbrauch von
Moderationsverfahren zuriickhaltender.>?° Insbesondere Art. 23 Abs.2 iVm
Abs.1 DSA wirde zunachst den Eindruck erwecken, dass das Teilen von
rechtswidrigen Inhalten mit dem Ausschluss von der Plattform (Abs.1),
der Verfahrensmissbrauch hingegen nur mit dem Ausschluss aus dem Ver-
fahren sanktioniert werden kann (Abs. 2). Nachdem Erwagungsgrund 64
es allerdings den Plattformbetreibern tiberldsst, schérfere Sanktionen zu
erlassen, ist Art.23 Abs.2 DSA nur als Mindestmafl zu verstehen und es
ist davon auszugehen, dass die Plattformbetreiber auch weiterhin von der
vollstaindigen Ausschlussmoglichkeit per AGB Gebrauch machen.>?

Die Sanktion der Accountsperre ist gerade deshalb verfahrensbezogen
interessant, da insbesondere Meldungen wegen AGB-Verstofien, aber et-
wa auch nach dem bisherigen NetzDG bisher hdufig nur Nutzern auf

527 Vgl. die Angaben von YouTube (https://tinyurl.com/yvqbppmf).

528 Vgl. etwa den Hinweis von YouTube ,Der Missbrauch unserer rechtlichen Formula-
re kann zur Kiindigung deines YouTube-Kontos fithren (https://tinyurl.com/24skz
wlv).

529 §18 UrhDaG kennt keine Accountsperren; ErwG 64 DSA lésst zu, dass die Plattfor-
men auch weitergehende Mafinahmen ergreifen; Art 4 Abs. 1, 4 ¢) iVm Art 3 Abs.1
¢) P2B-VO stehen dem auch nicht entgegen.

530 NK-DSA/Raue Art 23 Rn9f zu den Vorgaben des DSA als diesbeziigliche ,,Min-
deststandards®; ebenso Kalbhenn/Hemmert-Halswick ZUM 2021, 184, 191: ,,Es uber-
rascht aber auch nicht, dass der DSA-E an dieser Stelle die Mdéglichkeit zu Ab-
weichungen eréffnet — geht es doch um die Erhéhung des Schutzstandards; zur
Umsetzung der DSM-RL Hofmann GRUR 2019, 1219, 1228 und dortigen Account-
sperren ,Denkbar wire insbesondere die Sperrung des Nutzers. [...] Die Plattfor-
men konnten dies in ihren AGB implementieren.”
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II. Der Umgang mit Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

dem Interface der Plattform intern moglich sind.>3! Dadurch wire nach
Accountsperre fir einen erneuten Missbrauch von Verfahrensfunktionen
die Erstellung eines neuen Accounts ggf. mit erneuter Verifikation notwen-
dig. Die Accountsperre hat somit gerade dann eine hohe Préventionswir-
kung, wenn die Anmeldung auf der Plattform eine Verifikation oder die
Hinterlegung einer Telefonnummer oA verlangt. Dies gilt insbesondere
bei automatisiertem Spam. Zugleich stellt die Accountsperre hiufig die
intensivste Sanktionswirkung fiir private und gewerbliche Nutzer dar.>*
Neben dieser Konstellation sind jedoch weite Teile des Plattformverfahrens
wie notices wegen Urheberrechtsverletzungen accountunabhéngig moglich.
Sie erfordern etwa einen anderen Status als den des Nutzers, wie den
eines Rechtsinhabers des geltend gemachten subjektiven Rechts.”>3 Miss-
brauchlich agierende (oder vermeintliche) Rechteinhaber reagieren nicht
auf Accountsperren als Sanktion. Sie sind dafiir aufgrund der notwendigen
Geltendmachung ihres Status oder der Preisgabe ihrer Identitt sensibler
gegeniiber externen Anspriichen, die sogleich besprochen werden.

f) Zwischenfazit

Wie sich gezeigt hat, ergibt sich aus dem Plattformverfahrensrecht ein
Biindel verschiedener, iibergreifender Moglichkeiten, fiir Plattformbetrei-
ber intern mit Verfahrensmissbrauch umzugehen und auf diesen zu reagie-
ren: von milden Praventionsmafinahmen wie Captchas bis zur Aussetzung
des Dienstes in schweren Fillen. Hinzu kommt die von der Regulierung
uneingeschrankte und entwicklungsoffene Méglichkeit weitergehende ver-
tragliche und plattform- oder technikspezifische Praventions- und/oder
Sanktionsmechanismen zu schaffen.>34

531 Vgl. etwa die Angaben von Facebook: ,Wenn du etwas melden mochtest, das gegen
unsere Gemeinschaftsstandards verstof3t, aber iiber kein Konto verfiigst [...], musst
du moglicherweise einen Freund bzw. eine Freundin um Hilfe bitten® (https://ti
nyurl.com/26xr8jjb); jetzt aber anders in Art 16 Abs.1, 23 Abs.2 DSA der nicht
von Nutzern, sondern allgemein ,Personen® spricht, dazu und zur Moglichkeit
anonymisierter Meldungen auch NK-DSA/Raue Art.16 Rn16 und Art.23 Rn 29;
vgl. fiir das NetzDG die explizite Formulierung von § 3 Abs.1 S.2 ,Anbieter muss
Nutzern ein [...] Verfahren [...] zur Verfiigung stellen®.

532 S.o0. Teil 3 - A. IIL. 3. a) aa) (S.215ff) zur differenzierten Betrachtung von Account-
sperren und Inhaltsléschungen.

533 Siehe fiir (urheber)rechtliche Meldungen das Formular von YouTube (https://tinyur
l.com/24skzwlv) oder TikTok (https://tinyurl.com/2yqjdolz).
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

3. Externe Anspriiche

Uber die internen Folgen hinaus kénnen sich abseits des Plattformverfah-
rens zivilrechtliche Anspriiche gegeniiber missbrauchlich agierenden Perso-
nen ergeben.

Spezifische Normen fiir diesen Fall sind 17 US.C. §512 (f) und §18
Abs.2 UrhDaG. Erstere ermdglicht Schadensersatzanspriiche gegeniiber
Sendern bewusst falscher notices und counter notices und ist damit so-
wohl gegeniiber Rechteinhabern, vermeintlichen Rechteinhabern als auch
Nutzern anwendbar. Die Regelung im UrhDaG richtet sich allein gegen
vermeintliche Rechteinhaber, die sich vorsatzlich oder fahrldssig als Rechte-
inhaber berithmen. Abseits von diesen konkreten Regelungen wird gegen-
tiber missbrauchlich agierenden Nutzern durch die spezifischen vertragli-
chen Regelungen ein Anspruch der Plattform auf Schadensersatz und Un-
terlassen gem. § 280 Abs.1 BGB>*® ggf. in Verbindung mit § 241 Abs. 2 BGB
zustande kommen. Dariiber hinaus ergeben sich fiir verschiedene Konstel-
lationen noch Anspriiche der von den Folgen missbriauchlich versendeter
Hinweise betroffenen Nutzer. Diese konnen aus aus den §§ 823 ff BGB,
den §§ 677 ff BGB sowie aus dem UWG stammen, wobei die Fallgruppe
der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung entweder unmittelbar oder
wertungsmafig iibertragen werden konnte.>3¢ Zusitzlich konnte kiinftig in
Betracht gezogen werden, ob Art. 23 Abs.2 DSA als Schutzgesetz iSd § 823
Abs. 2 BGB anzusehen ist und so bei Verfahrensverstéfien anderer Nutzer
oder vermeintlich verletzter Rechteinhaber im jeweiligen bilateralen Ver-
héltnis zum Tragen kommen kann. Der DSA lasst die Geltendmachung sol-
cher (Schadensersatz-)Anspriiche nach Erwigungsgrund 64 Satz 8 grund-
satzlich unberithrt und steht ihnen somit nicht im Weg.

534 Vgl. ErwG 64 S.7 DSA: ,Vorschriften dieser Verordnung iiber Missbrauch sollten
Anbieter von Online-Plattformen nicht daran hindern, andere Mafinahmen zu er-
greifen, um [...] den sonstigen Missbrauch ihrer Dienste, einschliefSlich durch Ver-
stofd gegen ihre allgemeinen Geschiftsbedingungen, durch die Nutzer vorzugehen.

535 So auch Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 115, 118 f die sich jedoch auf den ,,Miss-
brauch® iSv Art.23 Abs.1 DSA beziehen; Hofmann GRUR 2019, 1219, 1228; NK-
DSA/Raue Art 23 Rn 4; Spindler GRUR 2021, 653, 655 f verweist explizit auf die
Rechtslage bei ,missbrauchlichen Abmahnungen®.

536 Spindler ebd sowie Holznagel zur Schutzrechtsverwarnung (S. 172 ff), zu Haftungs-
moglichkeiten de lege ferenda (S. 258 ff) sowie zusammenfassend zur europdischen
und finnischen Rechtslage (8. 81).
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4. Fazit

Zusammenfassend zeigt sich, dass im Plattformverfahren ein {ibergreifen-
des Muster zum Umgang mit Verfahrensmissbrauch existiert. Dieses lasst
sich insbesondere aus den Plattform-AGB, dem §18 UrhDaG und dem
neuen Art. 23 Abs.2 DSA ziehen. Die vermutlich am starksten vom Miss-
brauch betroffenen Verfahrenselemente sind die technisierten Auspragun-
gen der Plattformumgebung. Verfahrensmissbrauchliche Handlungen wer-
den gleichférmig mit anderen Verhaltensverstéfien auf der Plattform ermit-
telt und in Einzelfallentscheidungen mit diversen quantitativen und qua-
litativen Kriterien®” und Fallgruppensortierungen aufgelost, was teils an
die zuvor beschriebene Herangehensweise der analogen Welt erinnert. Ein
besonderes Augenmerk im Plattformverfahrensrecht liegt auf den Folgen
und der Sanktionierung des missbrauchlichen Verhaltens, wobei iibergrei-
fend der Ansatz gewdhlt wird, missbrauchlich agierende Nutzer von einzel-
nen Verfahrensmechanismen, dem gesamten Verfahren oder der gesamten
Plattform auszuschliefien, sowie praventive Mafinahmen im Vorfeld zu er-
greifen.>*® Dariiber hinaus ergeben sich verfahrensexterne Anspriiche der
Plattform und durch das Verfahren missbrauchlich angegriffener Dritter.>*

Der Verfahrensmissbrauch stellt eine besondere Materie des Plattform-
verfahrensrechts dar, ergibt er doch einerseits ein materielles Verhaltensun-
recht, ausgelost durch den Verstoff von Verhaltensregeln in Gesetz und
den Plattform-AGB. Andererseits betrifft er intensiv die Durchfithrung
und den Ausgang der Plattformverfahren selbst und hat damit das Poten-
zial schwerwiegender verfahrensinterner Konsequenzen. Die betrachteten
Quellen zeigen, dass er im Verfahrensrecht mitgedacht werden kann und
seine Pravention sowie Sanktion funktional und gestalterisch einplanbar
sind. Die in diesem Abschnitt systematisierten Regelungen ergeben ein
Raster und einen Baukasten fiir den grundsitzlichen Umgang mit Verfah-
rensmissbrauch im Plattformverfahren.

III. Interessenlage und Optimierungsansdtze

Zuvor wurden im Plattformverfahrensrecht die internen Gemeinsamkeiten
und Unterschieden beim Umgang mit Missbrauch des Plattformverfahrens

537 S.0.Teil 3 - D.IL 1 (S 293 f).
538 S.0.Teil 3 - D.IL 2. (S 300 ff).
539 S.0.Teil 3 - D. 1L 3. (S 306).

307



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

analysiert. Nun kann an dieser Stelle hinterfragt werden, wie sich die Inter-
essenlage gestaltet und wie auch hier das Verfahrensziel der ausbalancier-
ten Rechtsdurchsetzung verwirklicht werden kann. Dabei liegt der Fokus
insbesondere auf den Auswirkungen des Verfahrensmissbrauchs sowie auf
gegenlaufigen Mafinahmen.

Zur tatsdchlichen Lage um den Verfahrensmissbrauch im Plattformver-
fahren ergibt sich eine Reihe von Beispielen sehr unterschiedlicher Wirk-
weise und betroffener Personenkreise: Insbesondere in den USA existiert
das sogenannte ,Copyright-Trolling®>* Ein besonders schikandser Fall
ergab sich dort im Zusammenhang mit YouTube. Ein Nutzer versendete
vielfach inhaltlich falsche DMCA-notices an YouTube, in denen er sich als
Rechteinhaber gerierte, teils bot er gemeldeten YouTube-Nutzern sogar an,
dieses Verhalten gegen Geldzahlungen einzustellen.>*! Ein weiteres Beispiel
aus den USA sind mehrere Vorfallen, in denen Polizeibeamte versuchen,
die Verbreitung von Videoaufnahmen ihrer Einsétze zu verhindern, indem
sie bewusst urheberrechtlich geschiitzte Musik laut von Mobiltelefonen
oder Autoradios abspielen. Der Eindruck entsteht, dass dieses Verhalten
dazu fithren soll, dass Uploadfilter von Plattformen wie YouTube die Ein-
satz-Videos automatisiert sperren.>*? Im unternehmerischen Bereich fiel
in der Vergangenheit der Medienkonzern Warner Brothers mit einer auto-
matisiert zusammengestellten ,Sammel“-notice an Google auf. Diese iiber
einen Drittanbieter an Google versendete Meldung verlangte die Sperre der
Verlinkungen auf verschiedene urheberrechtsverletzende Websites. Dariiber
hinaus wurde aber zusétzlich die Verlinkung auf Websites mit legalen, lizen-
zierten Inhalten und sogar die Sperre der Verlinkung auf die konzerneigene
Website mitverlangt.>** Dies stellt die Prézision des automatisierten Vorge-
hens stark in Frage. Die Ausnutzung oder bewusst fehlerhafte Nutzung von
Meldesystemen beschrénkt sich allerdings nicht nur auf das Urheberrecht.

540 Vgl. die Beispiele der Electronic Frontier Foundation zu ,,Copyright Trolls“ (https://
tinyurl.com/23nm4gnv) sowie Hofmann GRUR 2019, 1219, 1228 iiber ,,Urheberrecht-
strolle®.

541 Trendacosta, YouTube’s New Lawsuit Shows Just How Far Copyright Trolls Have to
Go Before They’re Stopped, Electronic Frontier Foundation, 21.08.2019 (https://tiny
url.com/y5rlurcb).

542 Gault, Cop Was Instructed to Use Music to Disrupt Filming, Vice, 09.09.2021
(https://tinyurl.com/24dj6qmx); Yang, California police department investigates
officers blaring Disney music, The Guardian, 16.04.2022 (https://tinyurl.com/y5zwn
€ejv).

543 Keine Autorenangabe, Warner Brothers reports own site as illegal, BBC, 05.09.2016
(https://tinyurl.com/29ybd5a9).
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Auch fiir den politischen Meinungskampf oder die Léschung unliebsamer
Inhalte werden Teile des Plattformverfahrens ausgenutzt.>** Der Umgang
mit dem missbrauchlichen Ausnutzen von Meldesystemen ist daher als
Ausdruck der sog. overcompliance bereits in eine Best Practice-Empfeh-
lung des Europarats fiir Content-Moderation eingegangen.>4>

Diese und viele weitere Beispiele®*® zeigen ein grofleres, zusammenhan-
gendes Bild. Das Plattformverfahren ist demnach aufgrund seiner breiten
Zugianglichkeit, starken Formalisierung, teilweise anonym auftretenden
Verfahrensbeteiligten und seiner Automatisierungskomponente ein beson-
ders missbrauchsanfilliges Verfahren.>*” Der Missbrauch seiner Funktio-
nen und Verfahrensmechanismen ist ein, dem Plattformverfahren innewoh-
nendes, systemisches Problem.’*® Die daraus resultierenden, negativen Fol-
gen betreffen alle Verfahrensbeteiligten. Zunéchst erleiden insbesondere
talschlicherweise gemeldete Nutzer beziiglich ihrer Inhalte oder Accounts
Einschriankungen ihrer kommunikationsbezogenen und/oder wirtschaftli-

544 Vgl. Crawford/Gillespie, New Media & Society 2014, 410, 420f, mit Hinweis auf
verschiedene Fille des politisch motivierten Missbrauchs des Plattformverfahren
in den USA, aber auch der NetzDG-Entwurf, BT Drs 19/18792, S.59 der auf eine
~Vielzahl von Spam-Gegenvorstellungen® verweist oder Miitzel, Vom NetzDG zum
HetzDG: Wie Trolle das Maas-Gesetz nutzen, um politische Gegner mundtot zu
machen, Vice, 12.01.2018 (https://tinyurl.com/22xnf9qf), der einzelne Fille gezielter
und offener Ausnutzung des deutschen NetzDG aufzeigt.

545 Content Moderation — Guidance Note, 19.-21.05.2021 (https://tinyurl.com/2ygfu
04w), S.7 und S.25-28, die sich auch mit der Rolle der Diskriminierung in diesem
Kontext beschaftigt.

546 Gillespie, S.92ff; Kaesling/Knapp MMR 2020, 816, 819 (dort in Fn56) nennen
weitere Beispiele; Matteson Santa Clara High Technology Law Journal Vol 35 Is 2
Article 4 S. 10 ff arbeitet besonders die Ausnutzung des DMCA durch Rechteinhaber
heraus; Holznagel, S. 58 ff zur Empirik bzgl. der Missbrauchsanfilligkeit von notice
und takedown; dagegen Eifert et al, S.60f, die in der dortigen Evaluation keinen
strukturellen Verfahrensmissbrauch im Verfahren nach dem NetzDG erkennen kon-
nen.

547 NK-DSA/Raue Art 23 Rn1,Zudem ldsst der DSA an den verschiedenen Stellen den
Einsatz von automatisierten Entscheidungsmechanismen zu, die die Auswirkungen
von Missbrauch skalieren und so die Beeintrichtigung der entgegenstehenden
Rechte erheblich verstirken konnen® sowie derselbe bei Art 23 Rn 31 zur Problema-
tik (wiederholter) anonymer (Falsch-)Meldungen.

548 Ebd, zudem: aus dem Entwurf zum UrhDaG BT Drs 19/27426, S.48: ,Wie jedes
Rechtsinstrument bergen auch die vom UrhDaG-E neu geschaffenen Befugnisse die
Gefahr des Missbrauchs® und Dreier/Schulze/Raue § 18 Rn 21 iiber den Verfahrens-
missbrauch als ,Kein seltenes Phanomen®; vgl. auch EuGH GRUR 2022, 820 - Rat/
Parlament v. Polen Rn 67, wo der Gerichtshof fiir die verhaltnisméfiige Umsetzung
von Art 17 DSM-RL den ,wirksamen Schutz vor Missbrauchsrisiken® fordert.
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chen Interessen.>* Dieser Umstand wirkt sich sodann auf die Kundenbe-
ziehung zwischen dem aktiven, eigentlich rechtméflig agierenden Nutzer
und der Plattform aus und kann beispielsweise Streamer oder andere
Content Creator dazu bringen, die Plattform zu wechseln. Zugleich sinkt
das gesamte Vertrauen in das Plattformverfahren, wenn dessen Missbrauch
systematisch zugelassen wird.>*® Dies gilt selbstverstdndlich nicht nur, aber
insbesondere fiir den Missbrauch der Meldesysteme, betrifft aber letztlich
alle Verfahrensmechanismen.>! Misstrauen der aktiven Nutzer demgegen-
tiber ist berechtigt, verlangsamt grofiflichig betriebener oder vernachlassig-
ter Verfahrensmissbrauch doch das gesamte Verfahren.>>? Bei Nichtbeach-
tung stellt sich Verfahrensmissbrauch somit als Gift fiir das gesamte Platt-
formverfahren dar, was einen systematischen Umgang mit dem Problem
aufgrund der inhédrenten Anfilligkeit des Verfahrens nétig macht. Umso
schwieriger wird die Situation dadurch, dass die Ermdoglicher und/oder
Verstarker des Missbrauchs, wie Automatisierung, Anonymitét oder offener
Zugang zu Verfahrensmechanismen, an sich erwiinschte oder sogar not-
wendige Elemente des Verfahrens sind.

Der oben erarbeitete grundsatzliche Umgang mit dem Verfahrensmiss-
brauch im Plattformverfahren zeigt zumindest mehrere mitigierende Ver-
fahrensgestaltungen auf.>>3 Die dort gemeinsam betrachteten Optionen zur
Pravention und Sanktion des Verfahrensmissbrauchs und die weiteren, ver-
traglichen Handlungsmoglichkeiten geben den Plattformbetreibern einen
Werkzeugkasten zur Bekdmpfung missbrauchlicher Verfahrenshandlungen.
Besonders die effektive Durchsetzung der externen Anspriiche vor staat-
lichen Gerichten gegeniiber identititsbekannten, missbrauchlich agieren-
den Nutzern und Rechteinhabern kénnte Abschreckungswirkung entfalten.
Dazu miissten sowohl die Plattformbetreiber als auch Nutzer- und Rech-
teinhaberorganisationen titig werden und verfahrensmissbrauchsbedingte
Schéden geltend machen. Insbesondere Schidden durch (fehlerhafte) take-
downs sind allerdings ein komplexes und bisher noch nicht ausgiebig er-
forschte, reguliertes oder vor Gerichten behandeltes Themenfeld. Dieser

549 Janal GRUR 2022, 211, 220 (,Mechanismen zur Meldung urheberrechtsverletzenden
Materials zu instrumentalisieren, um rechtmiflig handelnde Nutzer zu behindern®).

550 Vgl. ErwG 63 S.1DSA.

551 S.0.Teil 3-D.II. 1 a) (S.294f) zu den betroffenen Verfahrenselementen.

552 S. Kuhlmann/Trute GSZ 2022, 115, 117 Uiber den ,Ressourceneinsatz der bei Miss-
brauch durch ,wiederholte Prufverfahren® erhoht wird.

553 S.0.Teil 3 - D. L. 1. und 2. (S. 293 ff).
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IV. Fazit: Bekdmpfung von Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

Umstand wird im Rahmen der externen Uberpriifungsverfahren noch ein-
mal genauer aufgegriffen.>*

Dariiber hinaus stellt bereits die grundsitzliche Formalisierung der Hin-
weisabgabe trotz breiter Zugdnglichkeit eine Hiirde dar>>> Das stirkste
Mittel gegen Verfahrensmissbrauch stellt meiner Einschitzung nach jedoch
eine hochqualitative Entscheidungsfindung dar. Zu dieser sollten nach den
oben erfassten Parametern insbesondere solche aktiven Nutzer mit Inhalten
von besonders grofier kommunikativer, gesellschaftlicher oder wirtschaftli-
cher Bedeutung vor (automatisierter) Loschung angehort werden.>*¢ Durch
diese Mafinahme konnten viele Missverstdndnisse und Fehlentscheidun-
gen, die auf automatisiertem oder organisiertem Missbrauch des Plattform-
verfahrens fuflen, ausgerdumt werden.

Zeitgleich darf trotz der groflen Gefahr, die von der Ausnutzung des
Verfahrens ausgeht, auch hier kein Overblocking entstehen. Dem Problem
muss, so wie jedem Fehlverhalten in der Plattformumgebung, mit Maf3
und mdoglichst sinnvoller Parametrisierung begegnet werden.> Auch ha-
ben etwa zu krasse Sanktionsandrohungen das Potenzial, Nutzer von der
Wahrnehmung der Meldewege abzubringen.>>® Es ist daher sinnvoll, Nut-
zer auch dariiber zu informieren, wann sie nicht in den Verdacht geraten,
ein Meldesystem absichtlich falsch zu nutzen. Ein Beispiel dafiir zeigen die
Moderationsinformationen von Twitter.>>

IV. Fazit: Bekdmpfung von Verfahrensmissbrauch im Plattformverfahren

Fiir das Plattformverfahren kann in diesem Kapitel der grundstzlich im
gesamten Verfahrensrecht angelegte Umgang mit Verfahrensmissbrauch
herausgearbeitet werden. Eingangs werden Moglichkeiten aufgezeigt, wie
andere Verfahrenstypen inhaltlich zur Feststellung von Verfahrensmiss-

554 S.u. Teil 3 - E. IIL 5. (S. 344).

555 S.0.Teil 3 - A.IL 2. a) (S. 200 ff) zur Verfahrensinitiierung.

556 S.0.Teil 3 - A.IIL 3.b) (S. 219 ff).

557 Becker ZUM 2020, 681, 690 sieht Schadensersatzanspriiche gegen missbrauchlich
agierende Nutzer und unsorgfiltige Plattformen im Kontext des Verfahrensmiss-
brauchs des UrhDaG als ,,empfindliche Stellschraube®.

558 NK-Medienstrafrecht/Gerhold/Handel § 3b NetzDG Rn 31 sowie Eifert et al, S. 60 f
tiber die Wirkung von (missverstandlichen) Warnhinweisen.

559 Vgl. die Angaben von Twitter (https://tinyurl.com/ynnydybj) unter ,Was stellt
KEINEN Verstof3 dar?*
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D. Umgang mit Verfahrensmissbrauch

brauch gelangen und welche Konsequenzen dort gezogen werden.>®® Im
Plattformverfahren selbst, ergibt sich wie dort die Mdoglichkeit, den Um-
gang mit Verfahrensmissbrauch in die Feststellung der Ausnutzung des
Verfahrens sowie in die plattforminternen und externen Priventions- und
Sanktionsmoglichkeiten einzuteilen.>®! Aus diesen ergeben sich grundsitz-
liche Verfahrensweisen und eine Reihe von Konsequenzen im Plattform-
verfahrensrecht, die Plattformbetreibern zur Bekdmpfung von Verfahrens-
missbrauch zur Verfiigung stehen. Hinsichtlich der Interessenlage ist der
Verfahrensmissbrauch als ernstzunehmender und dem Plattformverfahren
systematisch schadigender Aspekt einzuordnen.®®? Fir den praktischen
Umgang mit ihm ergeben sich jedoch keine speziellen Optimierungsvor-
schldge, die gegeniiber anderen Verfahrenslagen in der Moderation abwei-
chen. So kommt es auch hier auf den mafivollen Einsatz sinnvoll parametri-
sierter automatischer Systeme und den gezielten Einsatz weiterer Ressour-
cen an. Abschreckung konnte die konsequente und 6ffentlichkeitswirksame
gerichtliche Durchsetzung von verfahrensmissbrauchsbedingten Schiden
bringen.

560 S.0.Teil3 - D. L (S. 288 ff).
561 S.0.Teil 3 - D. 1L (S. 292 ff).
562 S.0. Teil 3 - D. IIL (S. 307 ff).
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E. Entscheidungsiiberpriifung

Die Moglichkeit, sich als Adressat gegen Entscheidungen wehren zu kon-
nen bzw. eine Uberpriifung von Entscheidungen durchfiihren zu lassen, ist
ein verfahrensiibergreifender Grundsatzmechanismus. Im Plattformverfah-
ren ist dieses Konzept ebenfalls mit umgebungsspezifischen Facetten und
Funktionen abgebildet.

Um ihn dort zu herauserarbeiten, wird zuvor die Entscheidungsiiberprii-
fung auflerhalb der Plattformumgebung mit funktionalem Schwerpunkt
betrachtet (I). Daran anschlieend wendet sich die Untersuchung wie-
der der Plattformumgebung zu. Die dortigen Auspriagungen der Entschei-
dungsiiberpriifung und deren tibergreifendes Muster konnen als Verfah-
rensmechanismus mit Grundsatzcharakter bestimmt und ihre Funktionali-
tat untersucht werden (II). Die resultierende Interessenlage wird insbeson-
dere im Kontext zu anderen Verfahrenselementen kritisch hinterfragt (III).
Das Kapitel schlief3t mit einem zusammenfassenden Fazit (IV).

I Entscheidungsiiberpriifung auflerhalb der Plattformumgebung

Die Entscheidungsiiberpriifung als grundlegender Verfahrensmechanismus
bietet im Vergleich der Verfahrensordnungen und aus verschiedenen Blick-
winkeln ein weitreichendes Betitigungsfeld. Eine detaillierte Betrachtung
bestimmter (aufler)gerichtlicher oder behérdlicher Rechtsbehelfe soll da-
her an dieser Stelle nicht erfolgen. Rechtsbehelfe als in vielen Verfahren
anzutreffendes, grundlegendes Phdnomen werden bereits zuvor mit diver-
sen Beispielen beschrieben.’®> An dieser Stelle soll der Fokus stattdessen
auf den funktionalen Kernelementen und Effekten von Entscheidungs-
tiberpriifungen liegen.

Denn Verfahren teilen miteinander nicht nur die iibergreifende Existenz
der Uberpriifungsmechanismen. Diese iiberschneiden sich dariiber hinaus
vielfach in ihrer Funktionalitdt und den mit ihnen einhergehenden Effek-
ten. Die entscheidenden, vereinigenden Funktionen von Rechtsbehelfen
sind die der Kontrolle, Reformation und Kassation vorangegangener Ent-
scheidungen, die gepaart mit Devolutiv- und Suspensiveffekten auftreten:

563 S.0.Teil 2 - B.IL 2. (S.173 ff).
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E. Entscheidungsiiberpriifung

Die Kontrollfunktion liegt in der Uberpriifung des zur vorherigen Ent-
scheidung fithrenden Verfahrens auf die Einhaltung der vorgegebenen
Programmierung.>®* Die vorzunehmende Nachpriifung erlaubt es, so for-
melle und/oder materielle Fehler der Erstentscheidung aufzudecken.>®> Die
Kassations- und Reformationsfunktion erginzen die Kontrollfunktion und
setzen das Ergebnis der Kontrolle um, wodurch die Kontrollfunktion zu
einer Korrekturfunktion wird.>*¢ Sie beschreiben gemeinsam den Umstand
der (ggf. eingeschrinkten) Aufhebung der vorherigen Entscheidung im
Uberpriifungsverfahren und den Erlass der neuen oder zweiten Entschei-
dung.>” Bei diesem Vorgang ist verfahrensiibergreifend und regelmaflig
ein Wechsel der entscheidenden Stelle vorgesehen (Devolutiveffekt).568 Als
Nebeneffekt resultiert bei vorhandenem Devolutiveffekt die Biindelung
von Uberpriifungsentscheidungen bei einer gemeinsamen Folgeinstanz,
wodurch diese zweiten Entscheidungen vereinheitlicht werden>® und sich
die Moglichkeit der Rechtsfortbildung ergibt.’’? Daraus kann sich auch ein
Disziplinierungseffekt bei der entscheidenden Stelle der Vorentscheidung

564 Ausfiihrlich iiber die Kontrollfunktion bei Gerichtsverfahren bei Popp, S. 286 ff; Rei-
mer, S.386f uber Verfahrensfehler als Programmabweichungen und deren rechts-
theoretische Bedeutung.

565 Fiir das Gerichtsverfahren vgl. Popp, S.298 iiber die ,Fehlerbereinigungskompe-
tenz” sowie S. 302 ff {iber die Reflexivitdt von Verfahren sowie deren Anwendung auf
sich selbst. Zur Korrekturfunktion im Zivilprozess vgl. MiitKo-ZPO/Rimmelspacher
Vor §511 Rn3 (,Richtigkeitskontrolle) mwN; Musielak/Voit/Ball Vor § 511 Rn 8
(»Fehlerkontrolle und Fehlerbeseitigung“; Zur Korrekturfunktion im Schiedsverfah-
ren vgl. MitKo-ZPO/Miinch §1059 Rn 1, 5; Sodan/Ziekow/Geis § 68 VWGO Rn 16
und Reimer, S. 381 tiber die Korrekturfunktion im Widerspruchsverfahren.

566 Ebd.

567 Ebd.

568 Popp, S.294ff zu Fremdkontrolle vs. Selbstkontrolle in (gerichtlichen) Uber-
prifungsverfahren. Zum Devolutiveffekt im Gerichtsverfahren: MiiKo-ZPO/
Rimmelspacher Vor § 511 Rn 1; Musielak/Voit/Ball Vor § 511 Rn1. Im verwaltungs-
rechtlichen Widerspruchsverfahren Schoch/Schneider/Dolde/Porsche §72 VwGO
Rn7.

569 Vgl. etwa deutlich Art. 95 Abs.3 S.1 GG (,Wahrung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung) oder § 543 Abs.2 S.1 Nr.2 Alt.2 ZPO und § 132 Abs. 4 GVG (,Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung®) sowie zur Biindelung (Narrowing) im
Verwaltungsgerichtsverfahren Eyermann/Happ VwGO Vor § 124 Rn1, die Biinde-
lungsfunktion zeigt sich zB in § 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO; Sodan/Ziekow/Hermann-
Josef Blanke VwGO Vor §124 Rn 12 sieht darin auch eine Qualititssteigerung von
Verfahren.

570 Vgl. exemplarisch § 511 Abs. 4 Satz 1 Nr.1ZPO und § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO.
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I Entscheidungsiiberpriifung aufSerhalb der Plattformumgebung

ergeben.>”! Zusétzlich bringt der Wechsel der entscheidenden Stelle je nach
Ausgestaltung des Uberpriifungsverfahrens auch eine Entlastung der vorhe-
rigen entscheidenden Stelle mit sich.>72

Durch die Initiation eines Uberpriifungsverfahrens kommt es hiufig zu
einem Suspensiveffekt, der dafiir sorgt, dass die Wirkung der zu iiberprii-
fenden Entscheidung oder zumindest ihre Vollziehbarkeit aufgeschoben
wird.’? Die Zielhandlung schwebt also bis zum Abschluss der Uberprii-
fung und kann nicht umgesetzt werden. Der Suspensiveffekt hat damit eine
grofle (ggf. schiitzende) Verzogerungswirkung fiir die Entscheidungsadres-
saten der Erstentscheidung. Fiir die Einleitung von Uberpriifungsverfahren
sind ua auch aus diesem Grund immer Hiirden und Einschrankungen vor-
gesehen. Diese zeigen sich beispielsweise in Fristen,””* Begriindungserfor-
dernissen®” und anderen Formalien sowie der Beschrankung auf bestimm-
te Beschwerden®® oder eingeschrinkte Uberpriifungsmaf3stibe.>””

571 Dem zugrunde liegen entweder Sanktionen der verfahrensfithrenden Stelle oderder
einzelnen verantwortlichen Person, vgl. Reimer, S. 395 ff; Popp, S. 291 sieht in Uber-
priifungsverfahren eine Beziehung zwischen Kontrollierendem und Kontrolliertem
bei dem ,Rede und Antwort“ gestanden werden muss; Keck, S. 56 f differenziert zur
Disziplinierungsfunktion in der strafprozessualen Revision.

572 Fiir das Verwaltungsverfahren: Sodan/Ziekow/Geis § 68 VWGO Rn 19 und Reimer,
S.381 mwN; anders ist dies, wenn eine Entscheidung nach der Kontrolle zuriick an
die Stelle der Erstentscheidung verwiesen wird.

573 Fiir den Zivilprozess: MiiKo-ZPO/Rimmelspacher Vor § 511 Rn 2 mwN, als konstitu-
ierendes Merkmal umstritten. Fiir Verwaltungs(gerichts)verfahren: Schoch/Schnei-
der/Schoch § 80 VwGO Rn102 (,Suspensionsautomatik®); Sodan/Ziekow/Puttler
§ 80 Rn 34 differenziert zur Suspensivwirkung im Sinne einer Rechtskrafthemmung
vs. einer Vollzugshemmung von Widerspruch und Anfechtungsklage im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren.

574 Vgl. fir den Zivilprozess Musielak/Voit/Ball Vor §511 Rn14 und MiiKo-ZPO/
Rimmelspacher Vor § 511 Rn 88; fiir den Verwaltungsprozess Sodan/Ziekow/Her-
mann-Josef Blanke Rn57f; fir den Strafprozess MiKo-StPO/Kudlich Einleitung
Rn 253 jeweils mit Verweis auf die einschldgigen Normen. Siehe ebenfalls die Frist
fiir den Aufhebungsantrag im Schiedsverfahren gem. § 1059 Abs.3 ZPO und § 70
Abs. 1 VwGO fiir das Widerspruchsverfahren.

575 Exemplarisch die Begriindungserfordernisse der gerichtlichen Verfahrensordnun-
gen: §520 und 551 ZPO; § 124a Abs. 3, 4 und § 139 Abs.3 VwGO; § 317 und § 344
StPO.

576 Vgl. zur Beschwer im Zivilprozess MiiKo-ZPO/Rimmelspacher Vor § 511 Rn 14 ff
sowie die Revisionsgriinde der Verfahrensordnungen §§ 545-547 ZPO; §§ 137, 138
VwGO; §§ 337, 338 StPO oder die Authebungsgriinde in § 1059 Abs. 2 ZPO.

577 Vgl. die unterschiedlichen Priifungsmafistibe von Berufung und Revision
in gerichtlichen Verfahren: Musielak/Voit/Ball Vor §511 Rn8f; MiiKo-ZPO/
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E. Entscheidungsiiberpriifung

Die genannten Funktionen und Effekte von Uberpriifungsverfahren ma-
chen diese zu wirkmichtigen Verfahrensmechanismen. Es zeigt sich, dhn-
lich wie bei den anderen betrachteten Verfahrensablaufen, auch hier, dass
der Ausgestaltung im Detail immense Bedeutung fiir die Funktionalitit
und betroffene Interessen zukommt. Wenn die Interessen der Verfahrensbe-
teiligten gleichmiflig beachtet werden sollen, muss auch das Uberpriifungs-
verfahren sorgfiltig designt sein.

II. Entscheidungsiiberpriifung in der Plattformumgebung

Nachfolgend wird das Plattformverfahren auf seine eigene Umsetzung der
Entscheidungsiiberpriifung hin untersucht. Dafiir wird ein iibergreifender,
funktionaler Blick auf die Regelungen des Plattformverfahrens mit ihren
Zwecken und Folgen geworfen. So konnen im Ergebnis Uberpriifungsver-
fahren als Grundsatzmechanismus der Plattformumgebung herausgestellt
werden. Fiir ihre Betrachtung ergibt sich eine Zweiteilung:

Innerhalb des Plattformverfahrens werden durch das Verfahrensrecht
Uberpriifungsverfahren implementiert, die der Plattform oder alternativen
Entscheidungsstellen als zusatzliche Instanz(en) nach der ersten Entschei-
dung weitere Uberpriifungsentscheidungen erméglichen (1). Parallel und/
oder zusatzlich ergeben sich diverse externe Moglichkeiten, die erste und/
oder zweite Entscheidung von plattformfernen privaten oder staatlichen
Stellen iiberpriifen zu lassen (2). Die Einteilung in interne oder externe
Uberpriifung erfolgt in dieser Untersuchung danach, ob der Modus oder
die Uberpriifungsstelle von der Plattform etabliert worden ist und/oder
selbst gewihlt werden kann (intern)58 oder ob das Uberpriifungsverfahren
nutzerseitig vorbestimmt wird und so vollstindig dem Einfluss und/oder
der Wahl des Plattformbetreibers entzogen ist (extern).’ Nach diesem

Rimmelspacher Vor § 511 Rn 4-6; Sodan/Ziekow/Hermann-Josef Blanke VwGO Vor
§124 Rn 14.

578 Dies entspricht dem Verstdndnis, welches der DSA bzgl. interner Beschwerdema-
nagementsysteme (Art.21) an den Tag legt. Anders teilt etwas das UrhDaG auf,
welches zwischen internem Beschwerdeverfahren in der Hand der Plattform (§ 14
UrhDaG) und externem Beschwerdeverfahren bei einer Stelle der regulierten Selbst-
regulierung (§ 15 UrhDaG) differenziert.

579 So Holznagel CR 2022, 594 Rn56 und NK-DSA/Dregelies Art 21 Rn 35, 57 zur
verpflichtenden Teilnahme der Plattform in der aufergerichtlichen Streitbeilegung
nach Art. 21 DSA und der Wahl durch den Nutzer.
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II. Entscheidungsiiberpriifung in der Plattformumgebung

Verstindnis gehoren die Abgabe des Uberpriifungsverfahrens an externe
Dienstleister,®® an plattformseitig etablierte Stellen wie das Meta Over-
sightboard>®! oder akkreditierte Selbstregulierungsstellen im Rahmen des
NetzDG oder UrhDaG>® zur internen Ebene. Private und behordliche
Schlichtungsstellen,*3 behordliche Aufsicht und Gerichtsprozesse zahlen
zur externen Ebene. Der Abschnitt schliefit mit einem zusammenfassenden
Fazit (3).

1. Interne Uberpriifungsverfahren

Als Kern dieses Abschnitts werden die internen Uberpriifungsverfahren
betrachtet. Fiir diese kann durch die Ansicht der Normen des Plattformver-
fahrensrechts zundchst belegt werden, dass sie trotz stark variierender Be-
zeichnung ein feststehender und grundlegender Bestandteil des gesamten
Plattformverfahrens sind (a). Dennoch ergeben sich im Detail unterschied-
liche Ausgestaltungsvarianten der internen Entscheidungsiiberpriifung (b).
Dariiber hinaus weisen alle internen Uberpriifungsverfahren eine Reihe
vereinigender Funktionen und Effekte auf (c), die sich mit den zuvor
gefundenen verfahrenstheoretische Begrifflichkeiten erarbeiten lassen. Der
Abschnitt zu den internen Uberpriifungsverfahren schliefit mit einem zu-
sammenfassenden Fazit (d).

a) Uberpriifungsverfahren als grundlegender Bestandteil

Interne Uberpriifungsverfahren sind bereits universell im Plattformverfah-
rensrecht vorhanden. Sie zu identifizieren und isoliert zu behandeln,
fallt allerdings nicht immer leicht, da die Terminologie stark variiert,
obwohl letztlich immer gleichartige Mechanismen gemeint sind: Das Platt-
formverfahrensrecht kennt ,Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren®>3

580 Zur Nutzung externer Dienstleister sieche ErwG 39 P2BVO.

581 S.o0.Teil 1 - C.IIL 3. (S. 86 ff) zur Etablierung und grundsétzlichen Funktionsweise
des Oversight Board.

582 Vgl. § 3 Abs. 6 Nr. 3 NetzDG (,Mdglichkeit der Uberpriifung von Entscheidungen®);
§15 UrhDaG.

583 Vgl. exemplarisch §§ 16, 17 UrhDaG; §§ 3 ¢, 3 f NetzDG; Art. 21 DSA.

584 Art.17 Abs. 9 UAbs. 1 DSM-RL und §§ 14, 15 UrhDaG, die unter ,Teil 5 Rechtsbehel-
fe“ gefithrt werden.
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Verfahren zum Umgang mit und der Beilegung von Beschwerden'>®
~Gegenvorstellungsverfahren“86, Moglichkeiten der ,Gegendarstellung mit
[...] Neubescheidung>¥ ,interne Beschwerdemanagementsysteme“>8 oder
,Beschwerdemechanismen';® die ,Moglichkeit der Uberpriifung von Ent-
scheidungen“®° sowie nach Bezeichnung der Initiation von Uberpriifungs-
verfahren ,Einspriiche“! oder die ,counter notification®>*? Erschwerend
kommen bei der Begriffsfindung zu den Uberpriifungsverfahren noch
Uberschneidungen mit der Terminologie zur Meldung oder notice als ur-
springliche Verfahrensinitiation hinzu, da diese teils auch als ,,(Nutzer-)Be-
schwerde® bezeichnet wird.>®*> Die dariiber hinaus in deutschen Sprach-
fassungen oder deutscher Regulierung vorhandenen Formulierungen, wie
~Rechtsbehelf®, ,Einspruch’, ,,Gegenvorstellung” oder ,Neubescheidung,
wecken prozessrechtliche und verwaltungsverfahrensrechtliche Assoziatio-
nen.* Auch und besonders im Uberpriifungsverfahren scheinen die ver-
schiedenen Regulierer des Plattformverfahrensrechts sich eng an verfah-
rensiibergreifender Terminologie zu bedienen.

Eine besondere Wirkung fiir die {ibergreifende Verfiigbarkeit von Uber-
priffungsverfahren kénnte vom DSA ausgehen. Das dort in Art.20 fest-
geschriebene ,interne Beschwerdemanagementsystem“ verlangt die Einfiih-
rung von Uberpriifungsverfahren fiir die gingigen Arten von Moderations-
entscheidungen bei der Sanktionierung illegaler Inhalte. Die bisher in der
Regulierung und Rechtsprechung nicht mit Uberpriifungsverfahren aus-
gestatteten notice and staydown-Verfahren der lauterkeitsrechtlichen und
markenrechtlichen Intermedidrshaftung kénnten nun von dessen umfas-

585 Art.28b Abs.3 i) AVMD-RL.

586 §10b Nr.6-9 TMG mit Initiation durch einen ,Antrag auf Uberpriifung der ur-
spriinglichen Entscheidung® gem. Nr.6; §3b NetzDG (siehe jedoch zu dessen
Unwirksamkeit aufgrund eines Verstofles gegen das Herkunftslandprinzip OVG
Miinster GRUR-RS 2023, 4784).

587 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 85, 88.

588 Art.20 DSA; Art. 11 P2B-VO.

589 Art.10 TCO-VO.

590 §3 Abs. 6 Nr. 3 NetzDG.

591 Vgl. die Angaben von Meta (https://tinyurl.com/255{8yl3), YouTube bei Content
ID (https://tinyurl.com/25pzr8sb) oder Twitter (https://tinyurl.com/2anaf5sf) zu
,Einspriichen (Appeals).

592 17 US.C.§ 512 (g) (2), (3).

593 §§10a, b TMG; § 3 Abs.1S.1 NetzDG; vgl. zur Terminologe um die notice o. Teil 1 -
A. 1 (S. 44 ff, insbesondere Fn 3).

594 Dazu bereits oben Teil 1 - B. I. (S. 51f).
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II. Entscheidungsiiberpriifung in der Plattformumgebung

sender Harmonisierungswirkung erfasst sein.>>> Beide Rechtsgebiete sind in
ihrer Intermedidrshaftung intensiv durch Art. 11 S.3 Enforcement-RL (ggf.
in analoger Anwendung) an europdische Richtlinien angebunden.>® Der
DSA statuiert zwar grundsitzlich, dass andere europdische Rechtsakte
durch seine Vorgaben unberiihrt bleiben (Art.2 Abs.4 DSA), wie aller-
dings bereits fiir das Urheberrecht und die DSM-RL angemerkt worden
ist, ergibt sich an dieser Stelle ein ,flexibles Abgrenzungskonzept“>*” Dem-
nach gehen die Regelungen des DSA in gleichartigen Regelungsgebieten
bzw. bei gleichen Regulierungszielen dann vor, wenn die konkurrierende
Regelung keine spezifischen Regelungen trifft oder den Mitgliedsstaaten
Umsetzungsspielraum ldsst (Erwédgungsgrund 10 UAbs. 3 S. 4 DSA).>% Zu
Prozeduralisierung, formalisierter Moderation oder Nutzerrechten und
spezifisch zu einem Uberpriifungsverfahren von Mittelsmannern in Form
von Plattformen trifft Art.11 S.3 der Enforcement-RL keine Regelungen.
Stattdessen erfasst der Begriff der illegalen Inhalte des DSA sidmtliche
Rechtsverletzungen (Art. 3 h) DSA), eben auch solche des Lauterkeitsrechts
oder Markenrechts.® Art.16ff des DSA und damit auch Art.20 DSA
sind im Zusammenhang mit der in Art. 4 ff DSA geregelten Haftungsfrei-
stellung der Intermedidre zu sehen und formulieren die dort begriindeten,
haftungsbezogenen, formalisierten Priifverfahren aus.% Es ist demnach
in meinen Augen nur konsequent die Anwendung der Art.16 ff DSA wie
im Urheberrecht auch in anderen Rechtsgebieten der Intermediarshaftung
zu vollziehen. Eine komplexe Kollision wie mit Art.17 DSM-RL und der
Umsetzung des UrhDaG im deutschen Recht ergibt sich im Markenrecht
und Lauterkeitsrecht dann aufgrund fehlender ausfiihrlicher Regelungen
nicht. Der DSA leistet nach diesem Verstdndnis, neben den oben genann-

595 Siehe dazu einleitend bereits o. Teil 3 — A. II. 2. ¢) (S.203f) sowie Teil 3 — Fn 30,
32. Hofmann GRUR 2022, 780, 782 bezeichnet die Frage nach ,weitergehenden
Nutzerrechten wie put back-Anspriichen noch als ,,offen”

596 Vgl. Ohly/Sosnitza/Ohly § 8 UWG Rn 123d zur Anwendung von Art. 11 S. 3 Enforce-
ment-RL analog im Lauterkeitsrecht sowie Ingerl/Réhrl/Nordemann/Nordemann
Vor § 14-19d MarkenG Rn 68 zur markenrechtlichen Rechtsgrundlage der Interme-
didrshaftung.

597 Raue ZUM 2023, 160, 162; zuvor zum DSA-E und der méglichen Kollisionen auch
noch Janal GRUR 2022, 211.

598 Ebd.

599 NK-DSA/Hofmann Art.3 Rn 76 nennt auch Verstofie gegen die UGP-RL als Bei-
spiel.

600 NK-DSA/Hofmann Vor Art. 4 ff Rn 69.
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ten Rechtsquellen, eine erhebliche Harmonisierungswirkung in Bezug auf
Uberpriifungsverfahren.

In der Gesamtschau der Rechtsquellen und ihrer Formulierungen zeigen
sich somit die iibergreifende Existenz und die sprachliche Anerkennung
von Uberpriifungsverfahren durch die Plattformbetreiber und Regulierer.

b) Ausgestaltungsvarianten von Uberpriifungsverfahren

Die Uberpriifungsverfahren dhneln sich in ihren Auswirkungen zwar stark,
was sich besonders noch bei der funktionalen Betrachtung zeigen wird,%!
ihre unterschiedlichen strukturellen Gestaltungen und Abldufe erlauben
jedoch die Einordnung in verschiedene Unterkategorien.

aa) Bilaterales und trilaterales Modell

Eine Einteilung der Entscheidungsiiberpriifung, kann nach der Zuging-
lichkeit und daraus resultierenden mdéglichen Beteiligtenstruktur erfolgen.
Grofiteils ist das Uberpriifungsverfahren offen fiir eine trilaterale Ausge-
staltung, erlaubt also sowohl die Beteiligung eines urspriinglich verfahrens-
initiierenden Hinweisgebers als auch des von einem Hinweis betroffenen
Nutzers.9? Beide Seiten konnen, soweit sie mit der ersten Entscheidung
nicht einverstanden sind, die Uberpriifung beantragen. Fiir den Hinweisge-
ber ware dies beispielsweise der Fall, wenn ein von ihm als rechtswidrig
eingeschitzter Inhalt nicht geloscht wird. Fiir den hochladenden Nutzer
wire es umgekehrt der Fall, wenn ein von ihm verbreiteter und als recht-
mafig angesehener Inhalt geldscht wird. Dies ist sogar unabhéngig davon,
ob der Hinweisgeber vom entsprechenden Inhalt oder Verhalten des Nut-
zers unmittelbar selbst betroffen ist,°%* wie es etwa bei einem hinweisgeben-
den Rechteinhaber im Urheberrecht wire, oder ob ,nur“ ein beliebiger

601 S.u. Teil 3-E.IL L c) (S. 323 ff).

602 Besonders deutlich in §14 Abs.1 UrhDaG; §10b Nr. 6 TMG (der hier umgesetzte
Art.28b Abs.3 i) AVMD-RL verlangt hingegen nur ein Uberpriifungsverfahren fiir
»Beschwerden des Nutzers“); § 3b Abs.1S.1 NetzDG; Art. 20 Abs.1 DSA (s. jedoch
zu dessen Unwirksamkeit aufgrund eines Verstofles gegen das Herkunftslandprinzip
OVG Miinster GRUR-RS 2023, 4784).

603 Besonders deutlich in § 3b Abs.1 und 3 iVm §1 Abs. 4 NetzDG sowie Art. 20 Abs. 1
DSA.
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dritter Nutzer die Plattform auf einen Inhalt aufmerksam macht und diese
in Folge aufgrund eines Verstofles gegen ihre Vertragsbedingungen reagiert.
Prigend fiir die Struktur des Uberpriifungsverfahrens ist also die Ausge-
staltung der Beteiligtenstruktur bis zur vorherigen ersten Entscheidung®4
und nicht die tatsichliche materielle Betroffenheit des Initiators. Besonders
weit geht hier Art.20 DSA der letztlich eine ,Popularbeschwerde® gegen
Entscheidungen der Plattform erlaubt, ohne dass der urspriingliche Hin-
weisgeber von dem umstrittenen Inhalt in seinen eigenen Rechten betroffen
sein muss.%0>

Demgegeniiber sehen nur wenige Quellen des Plattformverfahrensrechts
eine (ausschliefflich) bilaterale Struktur vor. In dieser tritt allein der von
einer Sanktion betroffene Nutzer als Initiator des Uberpriifungsverfahrens
auf. Dies ist etwa beim autonomen vertragsrechtlichen Vorgehen der Platt-
form®% oder in der TCO-VO®7 so abgebildet. 17 U.S.C. § 512 nimmt in
diesem Kontext eine Zwischenstellung ein, da die counter notice allein
dem aktiven Nutzer zusteht, zugleich § 512 (¢) (3) (B) (ii) jedoch ein vorge-
lagertes, von der Plattform zu betreibendes Korrekturverfahren bei formal
fehlerhaften Hinweisen von Rechteinhabern beinhaltet.

bb) Formell-reaktives Modell versus kommunikative
Sachverhaltsaufklarung

Eine zweite Moglichkeit der Einteilung ergibt sich aus verschiedenen Vari-
anten des Ablaufs des Uberpriifungsverfahrens. Diese steht wiederum mit
der Beteiligtenstruktur im Zusammenhang und héngt von der Intensitat
der (Sachverhalts-)Uberpriifung ab. Entweder erfolgt die Uberpriifungs-
entscheidung direkt nach Erhalt und Priifung einer counter notice (formell-
reaktives Modell) oder es erfolgt eine Weitergabe der counter notice an
eine ggf. vorhandene Gegenseite mit Moglichkeit der Stellungnahme sowie
ggf. weiterer Sachverhaltsaufklarung durch die Plattform (kommunikative
Sachverhaltsaufklirung).

604 Wobei selbst hier §3b Abs.3 NetzDG einen alternativen Verfahrensweg fiir das
Uberpriifungsverfahren erdffnet, indem es dieses iiber das NetzDG hinaus fiir
vertraglich begriindete Entscheidungen 6ffnet.

605 NK-DSA/Raue Art 20 Rn 37.

606 BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 85, 88; Art. 11 Abs. 1 P2B-VO.

607 Art10 Abs.1 TCO-VO.

321



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Entscheidungsiiberpriifung

Bei der ersten Variante kommt es allein zu einer formellen Priifung
und/oder (darauf basierenden) Plausibilitatspriifung einer counter notice
sowie zu deren nachfolgender Umsetzung. Das Ergebnis ist ein schnell
durchfiihrbares, inhaltlich jedoch nur als formalisierter Gegenlauf zur
urspriinglichen notice konstruiertes Uberpriifungsverfahren. Die Urform
dessen stellt die counter notice des 17 U.S.C. § 512 (g) (2) (B), (C) dar,
wobei dieses Verfahren darauf abzielt, bei bestehendem Konflikt unmittel-
bar in ein gerichtliches Verfahren iiberzuleiten.®®® Ein dhnlich kompaktes
Uberpriifungsverfahren scheint auch der BGH bisher fiir AGB-basierte
Entscheidungen zu verlangen — obwohl er zugleich auf das kommunikative
Verfahren des NetzDG oder auf die eigenen Entscheidung zu personlich-
keitsrechtsverletzenden Auflerungen verweist.®?® Bei anderen bilateralen
Uberpriifungsverfahren ohne Beteiligung Dritter ist eine stirkere kommu-
nikative Ausgestaltung dagegen hinfallig.6!0

Eine intensivere Sachverhaltsaufkldrung nach dem zweiten Modell ist
héufiger in deutschen Regelungen anzutreffen. Nach diesen liegt der nut-
zerseitige Beitrag zur Sachverhaltsaufklarung nicht nur in einer begriinde-
ten counter notice, sondern es kommt zur Weiterleitung dieser an die
Gegenseite mit der Option einer Stellungnahme, bevor die Plattform selbst
entscheidet.5!!

Die Plattformen selbst machen keine genauen Angaben zu ihren weite-
ren Sachverhaltsermittlungen in Uberpriifungsverfahren. Im Verfahren vor
Metas Oversight Board hat Meta diesem (teils automatisiert) eine Reihe
von Informationen vorzulegen,®?> wobei das Board auch weitergehende
Informationen verlangen kann, wofiir Meta ein zu begriindendes Ableh-
nungsrecht zusteht.3

608 Dieses erlautert Holznagel, S. 54 ff.

609 Vgl. BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 85, 88 ,Gegendarstellung mit anschlie-
Bender Neubescheidung® und gerade keine Uberpriifungsanfrage mit Stellungnah-
me der Gegenseite.

610 Art.11 Abs. 2 P2B-VO und Art 10 TCO-VO, wobei auch hier nach einer intensiveren
Sachverhaltsaufklarung ,moglicherweise notwendig® sein kann vgl. Busch/Busch
Art.11 Rn 24 ff P2B-VO.

611 §14 Abs.2, 3 UrhDaG; §10b Nr.6-8 TMG; §3b Abs.1 S.2, Abs.2 Nr.1-2 (ggf.
iVm Abs. 3) NetzDG. Der Verweis von NK-DSA/Raue Art.20 Rn 58 auf das sog.
»Shuttle-Verfahren“ des BGH (s.o. Fn187-188) verfangt nur insoweit, als man die
Ablaufe, die das ,Shuttle-Verfahren“ als Modus zur Erstentscheidung sieht, hier zum
Modus des Uberpriifungsverfahrens macht.

612 Art2.2.2. und 3.1.5. der Oversight Board Bylaws (s.o0. Fn 205).

613 Art 3.1.5. der Oversight Board Bylaws (S.o. Fn 205).
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Prigend wird hier in Zukunft die Frage sein, wie Art.20 Abs.1 DSA
hinsichtlich des Ablaufs des Uberpriifungsverfahrens zu interpretieren ist.
Nach iiberwiegendem Verstindnis wird darin bisher der erste Weg des
formell-reaktiven Modells gesehen.®* Statt einer kommunikativen Sachver-
haltsaufklirung soll die Gegenseite bei Nichtakzeptanz der Uberpriifungs-
entscheidung selbst konsekutiv deren Uberpriifung verlangen konnen.s
Dem koénnte in problematischen Fallen die Pflicht zur sorgfiltigen Durch-
fithrung des Uberpriifungsverfahrens im DSA entgegengehalten werden.616
Vermittelnd wird hier eine flexibel abgestufte Vereinfachung des Verfahrens
nach Komplexitit des Falls vorgeschlagen, welche in den in den Begriff der
Sorgfiltigkeit gelesen werden kann. Damit wire ein Kompromiss méglich,
um zu einer zeitnahen, sorgfiltigen Uberpriifungsentscheidung kommen
zu konnen und der formell-reaktive Weg wire sodann nur in simpel gela-
gerten Fillen gangbar. Die Interpretation hédngt stark davon ab, welche
Rolle man internen Uberpriifungsverfahren zuschreibt.6!”

c) Funktionale Kernelemente und -effekte

Die Uberpriifungsverfahren des neuartigen Plattformverfahrens werden im
Folgenden auf ihre Funktionalitdt untersucht. Dabei lassen sich Teile der
eingangs beschriebenen, iibergreifenden Elemente und Effekte von Uber-
priifungsverfahren aus anderen Verfahrenstypen wiedererkennen und ihre
plattformspezifische Auspragung kann herausgearbeitet werden.

614 Holznagel CR 2022, 594 Rn 30 Entscheidung ,,nach Aktenlage® ohne Einbeziehung
einer ,Gegenseite“ sowie mehr in NK-DSA/Raue Art.20 Rn58-59: ,Der DSA
scheint sich damit fiir einen konsekutiven, nicht fiir einen integrierten Interessen-
ausgleich entschieden zu haben®

615 NK-DSA/Raue Art.20 Rn 58 begriindet dies mit einer Parallele zu einer EuGH-
Entscheidung iiber DSGVO; s. fiir das NetzDG ausdriicklich ablehnend BT Drs
19/18792, S.48: ,zweite Gegenvorstellung gegen die dann getroffene Entscheidung
erfordert § 3b NetzDG nicht, da sowohl der Beschwerdefiihrer als auch der Nutzer,
fiir den ein Inhalt gespeichert wurde, im Rahmen des Gegenvorstellungsverfahrens
ausreichend Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.

616 Busch/Busch Art.11 Rn 25 P2B-VO und NK-DSA/Raue Art. 20 Rn 58.

617 S.u. Teil 3 - E. IIL 1 (S. 337 ff) zur Interessenlage und Bedeutung des Uberpriifungs-
verfahrens.
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aa) Kontroll- und Korrekturfunktion

Dem internen Uberpriifungsverfahren der Plattformumgebung wird allge-
mein die Funktion zugeschrieben, eine Kontrolle und bei Fehlerhaftigkeit
eine Korrektur der Erstentscheidung herbeizufithren.®®® Dies sei wegen
der komplexen Fallkonstellationen und betroffenen Kommunikationsinter-
essen sowie der damit verbundenen Fehleranfilligkeit zwingend notwen-
dig.® Diese Fehler konnen sowohl hinsichtlich der Durchfithrung des Ver-
fahrens auftauchen, als auch inhaltlicher Natur sein.®?° Bereits auf dem Weg
zur Entscheidungsfindung kénnen den Verfahrensbeteiligten und/oder der
Plattform als Entscheidungsstelle zahlreiche Fehler unterlaufen. Formell ist
insbesondere an eine falsche Auswahl bei den vereinfachten Bedienoberfla-
chen®? oder fehlerhafte Referenzdateien fiir die automatische Filterung zu
denken. Auch konnten menschliche Entscheider bei der Plattform aus ver-
schiedensten Griinden gegen Verfahrensvorgaben und Priifpflichten ver-
stoflen. Begriindungen konnten ausbleiben oder sorgfaltswidrig ungenau
ausfallen. Inhaltlich-materiell halt die Plattformumgebung zahlreiche Feh-
lerquellen bereit, sei es die fehlerhafte Einschiatzung einer Rechtsverletzung
oder einer entgegenstehenden Schranke oder Rechtfertigung.5?? Kontrolle
und Korrektur sind daher notwendige und klassische Zuschreibung zum
Uberpriifungsverfahren.

618 Zum UrhDaG: BT Drs 19/27426, S.141 ,nachtragliche Kontrolle im Beschwerde-
verfahren; Zum DSA: NK-DSA/Raue Art.20 Rnl, 3 ,niedrigschwellige Korrek-
turfunktion; zum NetzDG BT Drs 19/29392, S.16 ,Anbieter ihre Entscheidung
nochmals tiberpriifen kénnen®; ErwG 33 TCO-VO: ,notwendige Schutzvorkehrung
gegen die irrtiimliche Entfernung oder Sperrung®; ErwG 22 P2B-VO: ,etwa, weil
die Entscheidung félschlicherweise ergangen ist*

619 BGH GRUR 2021, 1433 — Hassrede Rn 84, 86; NK-DSA/Raue Art.20 Rn 1, 67.

620 Offen spricht ErwG 22 P2B-VO von ,filschlicherweise“ ergangenen Entscheidun-
gen oder ErwG 33 TCO-VO von ,irrtimliche[n]“ bzw. in Art.10 Abs.1 UAbs.1
»nicht gerechtfertigt[e] Entscheidungen; vgl. ebenso die mdéglichen Griinde fiir
einen Einspruch bei YouTubes ContentID (https://tinyurl.com/23v6alc7) oder
»Fehler oder [...] Fehlidentifizierung“ bei reguldren Urheberrechtseinspriichen
(https://tinyurl.com/2y4x3vor); vgl. dazu auch Sprenger GRUR Int 2023, 933, mit
der Einteilung in ,formal® und ,substantive grounds®

621 Zu diesen s.o0. Teil 3 - C. II. 2. a) (S. 277 ff).

622 Vgl. exemplarisch ErwG 70 UAbs. 1 DSM-RL; ErwG 33 TCO-VO.
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bb) Kassations- und Reformationsfunktion (put back)

Die Kontroll- und Korrekturfunktion erlangen erst dann eine wirkliche
verfahrensrechtliche Bedeutung, wenn eine fehlerhafte Entscheidung revi-
diert werden kann und dies auch umgesetzt wird.®?*> Diese nach einer
Uberpriifung getroffene Konsequenz findet sich im Plattformverfahrens-
recht und zugehdrigem Material. Hier werden teils die Umkehr oder Riick-
nahme einer Entscheidung oder die Vornahme einer Neuentscheidung
ausdriicklich hervorgehoben.5* Besonders deutlich wird Art.20 Abs. 4
DSA der bei erfolgreicher Uberpriifung dazu verpflichtet, die Erstentschei-
dung ,unverziiglich riickgéngig® zu machen. Damit ist in der Sprache des
Verfahrensrechts letztlich nichts anderes gemeint als die Kassation und
Reformation der Erstentscheidung bei substantiierter Beschwerde iiber die
Erstentscheidung. Haufig geht es in der Sache dabei aufgrund des Inhalts
der Erstentscheidung um die Wiederzugdnglichmachung eines Accounts
oder einzelner Inhalte.®?> Dieser Vorgang wird regelmaflig auch als put
back, die spiegelbildlichen Handlung des takedowns, bezeichnet.5¢ Es
sind jedoch aufgrund der Vielzahl mdglicher Entscheidungsinhalte (ua
Herabstufung, Warnungen, Hinweiseinblendungen, Demonetarisierung)%’
neben dem put back auch die Kassation und Reformation dieser {ibrigen
Entscheidungsfolgen und sogar sekundarer Folgen, wie die Wiederherstel-

623 S.0.Teil 3-E. 1 (S.313ff) zu diesem Umstand bei anderen Verfahrensarten.

624 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 84, 86 ,Neubescheidung®; besonders deutlich
Art.20 Abs. 4 DSA ,macht [...] Entscheidung [...] riickgéngig“ und 17 U.S.C. § 512
(g) (2) (C): ,the service provider - replaces the removerd material and ceases disab-
ling access to it anders dagegen § 3b Abs.2 Nr.3 NetzDG und §10b Nr. 6 und 9
TMG, die allein eine ,Uberpriifung” verlangen oder § 14 UrhDaG der allein ein
~Beschwerdeverfahren® verlangt, aber nicht ausdriicklich auf die verfahrensméfige
Folge dessen eingehen.

625 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 85 ,Mdglichkeit der Wiederzugénglichma-
chung des entfernten Beitrags®; P2B-VO ErwG 22 ,[den Account des] gewerblichen
Nutzer[s] unverziiglich wieder einsetzen; Art. 10 Abs. 2 UAbs.1 TCO-VO ,stell [...]
wieder her und entsperrt ihn®

626 Vgl. Holznagel, S. 79 ff, 143 f, 146 f; Maier (Remixe auf Hosting-Plattformen) S. 186 ff;
Peukert MMR 2018, 572; Liesching, Stellungnahme, S.6f; Helman/Parchomovsky
2011, 111 Columbia Law Review 1194, 1197; MCColgan RDi 2021, 605, 608; Raue/
Heesen NJW 2022, 3537 Rn 41; Mostert, JIPLP Vol. 15 (2020), 378, 388 erfasst den
put back als ein “right to appeal”; eine weitere Bezeichnung fiir put back-Anspriiche
sind “restore-Anspriiche” vgl. Specht/Miiller-Riemenschneider MMR 208, 545, 547
sowie LG Géttingen Urteil v 202.02.2019 - 9 O 4/18.

627 S.0.Teil1- A. 1L (S. 46 ff) zu einem Uberblick der mdglichen Zielhandlungen.
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lung getdtigter Kommentare, Bewertungen oder Likes Dritter, zu beriick-
sichtigen.®?® Andererseits kann beim kontradiktorischen Verfahren auch
erst hier eine Loschung oder Sperre vorgenommen werden, wenn sie
einem Rechteinhaber bei der Erstentscheidung versagt wurde.52° Uber eine
materiell betrachtet ,dreifache Rechtsnatur®39 zu der ua die Qualitit als
put back-Anspruch zihlt, hinaus kommt dem put back somit auch die
verfahrensrechtliche Auswirkung der internen Entscheidungsreformation
mit vorheriger Entscheidungskassation zu.

cc) Teilweiser Devolutiveffekt und menschliche Uberpriifung

Uber diese klassischen Funktionen von Uberpriifungsverfahren hinaus,
konnte sich auch ein plattformspezifischer Devolutiveffekt ergeben. Dieser
driickt sich in manchen Regelungen dadurch aus, dass bei menschlicher
Entscheidung die Person des Priifers zwischen Erst- und Zweitentscheidun-
gen zu wechseln hat oder zumindest wechseln kann. So verlangt § 3b Abs. 2
Nr. 3 NetzDG ausdriicklich den Wechsel zu einer ,,mit der urspriinglichen
Entscheidung nicht befassten Person“ oder §14 UrhDaG eine Person, die
»unparteiisch ist, welche meiner Einschdtzung nach zwingend nicht die
gleiche Person sein kann, die eine Erstentscheidung getroffen hat. Dariiber
hinaus ist regelmifig auch die Moglichkeit der Abgabe des Uberpriifungs-
verfahrens an dritte Dienstleister oder Selbstregulierungsstellen vorgese-
hen.63!

Ebenfalls uneinheitlich geregelt ist die Konstellation der automatisiert
durchgefiihrten Erstverfahren. Hier stehen sich fiir die Zustdndigkeit inner-
halb des Uberpriifungsverfahrens sogar innereuropiisch zwei verschiedene
Regelungsansitze gegeniiber: Die DSM-RL sieht fiir das Uberpriifungsver-

628 Dies tut insbesondere Art.20 Abs.1 DSA der zwar keinen offenen Katalog enthilt,
aber verschiedene Entscheidungsmodalititen auflistet, dazu auch NK-DSA/Raue
Art. 20 Rn 70.

629 Deutlich ErwG 70 UAbs.2 DSM-RL, aber auch fiir alle Hinweisgeber offen ErwG
58 S.4 DSA.

630 NK-DSA/Raue Art. 20 Rn 63 iiber die vertragsrechtliche, 6ffentlich-rechtliche Folge
sowie die Charakterisierung von Art.20 Abs.4 S.2 DSA als Anspruchsgrundlage;
s.u. Teil 3 - E. IL 2. ¢) (S.333ff) zur gerichtlichen Durchsetzung der put back-An-
spriiche.

631 §15 UrhDaG; ErwG 39 P2B-VO oder s.o. Teil 1 — C. IIL. 3. (S. 86 ff) zum Ablauf bei
Uberpriifung durch das Oversight Board von Meta auf Instagram und Facebook.
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fahren sowohl beziiglich der Durchfithrung des Verfahrens als auch der
eigentlichen Entscheidungsfindung die Zustdndigkeit eines Menschen bzw.
einer natiirlichen Person vor.®*? Diese Regelung fiihrt zu einer strikten
Trennung. Wihrend die erste Entscheidung vollautomatisiert getroffen
werden kann, ist eine rein automatisierte Entscheidung fiir das Uberprii-
fungsverfahren vollstindig ausgeschlossen.®® Deutlich milder ist dieser
Umstand im DSA formuliert. Dort kann das Uberpriifungsverfahren nur
»nicht allein mit automatisierten Mitteln“®** durchgefithrt werden und un-
terliegt ,manueller Uberpriifung“53> Diese manuelle Uberpriifung meint
wohl die systematische Beaufsichtigung der automatisierten Uberpriifungs-
systeme und nicht die Priifung und Entscheidung in jedem Einzelfall.53
Die gleiche Richtung scheint auch die TCO-VO einzuschlagen.®®” Eine
strikte, ndher an der DSM-RL liegende Variante mit Einzelfallpriifung
war im Gesetzgebungsverfahren noch diskutiert worden.®*® In besonders
komplexen Fillen wiirde eine automatisierte Priifung mit menschlichem
»Durchwinken® vermutlich trotzdem entweder bereits technisch nicht mog-
lich sein® oder der geforderten Sorgfiltigkeit (Art.20 Abs.4 S.1 DSA)
widersprechen.®40

Ein weiteres Beispiel aus dem vertraglichen Plattformverfahrensrecht,
unabhingig vom Inhalt der Erstentscheidung, bietet das Cross Check-Sys-
tem von Meta. Hier wird bei Entscheidungen auf Grundlage von AGB, un-
abhingig vom Modus der Erstentscheidung, eine menschliche Zwischen-
tiberpriifung bei solchen Inhalten durchgefiihrt, die ein hohes ,,Falsch-Po-

632 Art.17 Abs. 9 UAbs. 2 mit ErwG 70 DSM-RL umgesetzt in § 14 Abs. 5 UrhDaG.

633 So auch Dreier/Schulze/Specht-Riemenschneider § 14 UrhDaG Rn 9 sowie weiterge-
hend Leistner ZUM 2020, 505, 512 f der dagegen bei der DSM-RL eine Automatisie-
rung im Uberpriifungsverfahren auch bei ,,klarsten® Fillen fiir méglich halt.

634 Art.20 Abs. 6 DSA.

635 ErwG 58 S.2 DSA.

636 Kraul/Maamar, S.126 §4 Rnl09 ,allgemeine Qualititskontrolle; Gerde-
mann/Spindler GRUR 2023, 115, 116: , Ausreichend ist [...], dass die automatisierten
Ergebnisse im Anschluss von menschlichen Entscheidungstrigern kontrolliert wer-
den“; NK-DSA/Raue Art.20 Rn 60 f.

637 Vgl. den dortigen Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2, der fiir ,technische Mafinah-
men [...] geeignete und wirksame Schutzvorkehrungen [...] insbesondere durch
menschliche Beaufsichtigung und Uberpriifung® verlangt.

638 EU-Parlament Dokument P9_TA(2022)0014, Abanderung 228.

639 S. bereits oben Teil 3 — Fn 220.

640 NK-DSA/Raue Art.20 Rn 62; Raue ZUM 2023, 160, 167 der diesbeziiglich insbeson-
dere das technikimmanente Automation Bias kritisch sieht.
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sitiv-Risiko“ mit sich bringen.®*! Die Anwendung erfolgt nach verschiede-
nen, von Meta festgelegten, Vorgaben und fithrt so zu einem priorisier-
ten, menschlich durchgefithrten (Zwischen-)Uberpriifungsverfahren fiir
bestimmte Nutzer- oder Inhaltsgruppen.®4

Das Plattformverfahren kennt somit in Teilen und verschiedenen Aus-
pragungen einen Devolutiveffekt im Uberpriifungsverfahren. Insbesondere
fiir das Zusammenwirken von Mensch und Software ist derzeit keine ein-
deutige Richtung fiir die Uberpriifung im Plattformverfahrensrecht erkenn-
bar. Gemeinsamer Nenner ist zumindest eine grundsatzlich vorhandene,
aber verschieden stark ausgeformte menschliche Aufsicht oder Uberprii-
fung der automatisierten Verfahrensteile.

dd) Kein zwingender Suspensiveffekt

Neben einem Devolutiveffekt finden sich Hinweise auf einen plattform-
spezifischen Suspensiveffekt im Uberpriifungsverfahren. Hier muss unter-
schieden werden: Zum einen ergibt sich eine echte aufschiebende Wir-
kung6*? beziiglich der Erstentscheidung durch die Einleitung des Uberprii-
fungsverfahrens und zum anderen eine im Zusammenhang mit dem Uber-
pritffungsverfahren stehende, gesetzlich vorgesehene Loschsuspension.
Erstere ist im Plattformverfahrensrecht an keiner Stelle zwingend vorge-
sehen. Das Uberpriifungsverfahren greift stattdessen die von der Erstent-
scheidung geschaffene faktische Situation auf und kann diese nur nachtrig-
lich korrigieren.®#4 Allein die P2B-VO geht auf eine aufschiebende Wirkung
der Initiation des Uberpriifungsverfahrens ein.*> Der dortige Erwagungs-
grund nihert sich der Aufrechterhaltung der Entscheidung jedoch negativ
~ diese kinnte wihrend eines Uberpriifungsverfahrens aufrechterhalten

641 Vgl. die Angaben von Meta zum cross check-System (https://tinyurl.com/26nkh
m3v).

642 Vgl. bereits oben Teil 3 — A. IIL 3. b) (S.219 ff) zur méglichen Priorisierung beziig-
lich der Anhorung nach ahnlichen Kriterien.

643 S.o. Teil 3 - B. IL. 4. (S. 251 1f) zu Verfahrensmechanismen mit aufschiebender oder
verzogernder Wirkung bei der Erstentscheidung.

644 Vgl. o. Teil 3 - E. II. L. ¢) aa)-bb) (S.324 ff) zur Kontroll-, Korrektur-, Kassations-
und Reformationsfunktion.

645 ErwG 37 S.3 P2B-VO ,Die Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten konnten
wihrend der laufenden Beschwerde die von ihnen bereits getroffene Entscheidung
aufrechterhalten.”
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werden. Diese Formulierung im Konjunktiv spricht daher fiir eine Suspen-
sionswirkung im Regelfall und fiir eine zwar mdgliche, aber keineswegs
automatische Aufrechterhaltung von Entscheidungen bei Initiation eines
Uberpriifungsverfahrens.®46 Vertraglich steht es den Plattformen grundsétz-
lich frei, in ihre Verfahrensvorschriften Suspensiveffekte einzubauen.

Abgesehen von dieser ausdriicklichen Moglichkeit und der vertraglichen
Vereinbarung eines Suspensiveffekts, ist dessen Einfithrung jedoch bei
Plattformverfahren mit Haftungsursprung zumindest mittelbar der verfah-
rensgestalterischen Freiheit der Plattformen entzogen. Eine haftungsauslo-
sende Kenntnis fiir Inhalte tritt iitbergreifend mit dem verfahrensinitiieren-
den Hinweis ein und nicht erst mit den Feststellungen in einer zweiten
Uberpriifungsentscheidung.®¥” Eine Ausnahme bildet die (Haftungs-)Ge-
staltung im UrhDaG. Zunéchst in §12 Abs.2 und 3 UrhDaG, wo die
Haftung von Plattformbetreiber und aktivem Nutzer bei privilegierten In-
haltskategorien fiir den Zeitraum eines Uberpriifungsverfahrens von einer
Woche aufgehoben wird. Zudem ergibt sich auch die Verfahrensgestaltung
in § 14 Abs. 4 UrhDagG, bei der vertrauenswiirdige Rechteinhaber einen ta-
kedown (mindestens) bis zum Abschluss eines Uberpriifungsverfahrens er-
wirken kénnen. Wiirde man hier einen Suspensiveffekt etwa bei besonders
qualifizierter Einleitung eines Uberpriifungsverfahrens andenken, miisste
die Haftung gleichsam im Rahmen des Gute-Samariter-Privilegs glattgezo-
gen werden.

Im Plattformverfahren ist dagegen die oben angesprochene zweite Va-
riante weit verbreitet: eine Suspension der endgiiltigen Lschung von In-
formationen, die Verfahrensgegenstand sind. Diese ist teils ausdriicklich
genannt, zB im TMG oder NetzDG, wo der Gesetzgeber zehnwochige
Speicherpflichten festlegt, oder in der Rechtsprechung des BGH zu den
Plattform-AGB, wo eine Speicherung bis zur Durchfiihrung eines Uberprii-
fungsverfahrens verlangt wird.%48 In anderer Regulierung wie dem DSA

646 Den Gegensatz vertreten fiir die P2B-VO Busch/Busch Art. 11 P2B-VO Rn 4 und fiir
den DSA NK-DSA/Raue Art. 20 Rn 64 mit Rn 10 zum Verhaltnis zwischen P2B-VO
und DSA.

647 Vgl. besonders deutlich: §1 Abs. 2 S.1 UrhDaG mit Ausnahme bestimmter Inhalte,
konkretisiert in § 12 Abs. 2, 3 UrhDaG bis Ablauf eines Verfahrens nach §§ 14 ff oder
der zugehorigen Frist.

648 Ausdriicklich, aber bei den gesetzlichen Regelungen aus anderweitigen Beweisfiih-
rungszwecken: § 10b S. 2 Nr. 3 TMG; § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 NetzDG; BGH GRUR 2021,
1433 - Hassrede Rn 85: ,Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass Inhalte bis zur Durch-
fithrung des GegendufSerungsverfahrens nicht unwiederbringlich geloscht werden®.
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und dem UrhDaG ist die Aufschiebung der Léschung dagegen nur im
Zusammenhang mit anderen Normen denklogisch enthalten, da eine Wie-
derherstellung des Urzustandes nach vollstindiger Loschung kaum moglich
sein wird bzw. dem aktiven Nutzer einen unzumutbaren Reupload auferle-
gen wiirde.®*® Der put back bei Obsiegen des aktiven Nutzers oder Uploa-
ders im Uberpriifungsverfahren wire der Plattform demnach unméglich.
Dies ldsst sich auch aus funktional-verfahrensrechtlicher Sicht nachvollzie-
hen: Eine Reformation der urspriinglichen Erstentscheidung wire ohne
eine (zumindest temporire) Loschsuspension mindestens bis zur letztmog-
lichen Einleitung des Uberpriifungsverfahrens3 nicht moglich.

Das Plattformverfahren kennt somit nur einen optionalen ,echten® Sus-
pensiveffekt durch die Initiation von Uberpriifungsverfahren, beinhaltet
jedoch zumindest den technikregulatorisch notwendigen Gedanken der
Suspension der Informationsléschung nach takedowns.

d) Zwischenfazit

Zusammenfassend lassen sich fiir das interne Uberpriifungsverfahren als
Verfahrensmechanismus mehrere Ergebnisse festhalten:

Erstens sind sie — spatestens durch die breite Wirkung des DSA - so stark
verbreitet, dass sie bereits deshalb als grundlegender Verfahrensmechanis-
mus des Plattformverfahrens verstanden werden kénnen.%! Unterschiede in
der Terminologie éndern dabei nichts an ihrer universellen Verbreitung.

Zweitens ergeben sich dariiber hinaus im vorhandenen Plattformverfah-
rensrecht verschiedene Modelle des internen Uberpriifungsverfahrens, die
sich isolieren und kategorisieren lassen.®> Sie stehen in engem Zusammen-
hang mit der allgemeinen Verfahrensstruktur®> sowie der in der Verfah-

649 Fiir das UrhDaG vgl. Dreier/Schulze/Raue § 7 UrhDaG Rn 11 und § 8 UrhDaG Rn 4
und Hofmann ZUM 2020, 665, 668 sowie fiir den DSA vgl. NK-DSA/Hofmann
Art. 6 Rn 60 und NK-DSA/Raue Art.16 Rn 93 ff. und Art. 20 Rn 70. Diese Gedan-
ken lassen sich auf andere Regelungen wie P2B-VO, 17 US.C. § 512, TCO-VO etc.
ibertragen, insbesondere da, wo die verfahrensrechtliche Folge eines put backs
ausdriicklich niedergelegt ist (vgl. § 512 (g) (2) (C) ,replaces the removed material
and ceases disabling access to it“), dazu auch die Verweise in Fn 650, 651.

650 S.o. Teil 3 - Fn 205 zu den Fristenregelungen des Uberpriifungsverfahrens.

651 S.o0.Teil 3-E.IL 1. a) (S.317ff).

652 S.0.Teil 3 - E.IL L. b) (S. 320 ff).

653 S.0.Teil 3 - E.II. 1. b) aa) (S.320f).
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rensgestaltung ausgedriickten Zielsetzung hinsichtlich Anhérung und Sach-
verhaltsaufklarung.6>*

Drittens werden die systematischen Uberschneidungen von einer funk-
tionalen Betrachtung gestiitzt.®>> Wie die Rechtsbehelfe anderer Verfahrens-
typen, ermdglichen auch die internen Uberpriifungsverfahren der Plattfor-
mumgebung die Kontrolle und Korrektur sowie Kassation und Reforma-
tion von Erstentscheidungen.®*® Ein Devolutiv- und ein Suspensiveffekt
zeigen sich beide in eingeschriankter Form und als plattform- sowie tech-
nikspezifische Auspriagungen beziiglich der Automatisierung von Entschei-
dungen und der Speicherung von adressierten Informationen.%’

2. Externe Uberpriifung

In der Plattformregulierung treten neben den soeben untersuchten internen
Uberpriifungsverfahren regelmiflig externe Verfahren zur Uberpriifung
auf. Diese sollen nachtraglich oder alternativ zum internen Verfahren wei-
tere Losungsmoglichkeiten fiir Konflikte in der Plattformumgebung oder
speziell beim Streit iiber die Erstentscheidung bereitstellen. Dazu gehoren
Verfahren der alternativen Streitbeilegung (a), behordliche Aufsicht mit
Eingriffsbefugnissen (b) und das justizielle Korrektiv gerichtlicher Verfah-
ren (c). Nach der oben erarbeiteten Definition gehdren diese weiteren Ver-
fahrenstypen nicht mehr zum Plattformverfahren, das hauptsachlich durch
die Plattform als verfahrensfiihrende Stelle gepréagt wird.5>8 Thre funktiona-
le und verfahrenstechnische Beziehung zur Entscheidung der Plattform
ist jedoch so eng, dass sie an dieser Stelle im Zusammenhang dargestellt
werden. Der Abschnitt zu den externen Uberpriifungsverfahren schliefit
mit einem zusammenfassenden Fazit (d).

654 S.0.Teil 3 - E.IL. 1. b) bb) (S. 3211f).

655 S.0.Teil 3-E.II. 1. c) (S. 323 1f).

656 S.0.Teil 3 - E.IL 1. c) aa) - bb) (S. 324 ff).

657 S.0.Teil 3-E.II 1 c) cc) - dd) (S. 326 ff).

658 S.o. Teil 1 - B. IL. - IIL (S. 53 ff) zur Definition und Einordnung des Plattformver-
fahrens und Teil 1 - B. IV. (S. 61 ff) zur Abgrenzung gegeniiber anderen Verfahrens-
arten.
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a) Verfahren vor Schlichtungs- und Streitbeilegungsstellen

Viele Gesetze fithren im Anschluss an die Regelung des Plattformverfah-
rensrechts in Folgenormen auflergerichtliche Schlichtungs- oder Streitbei-
legungsstellen ein.®®® Bei den Schlichtungs- oder Streitbeilegungsstellen
handelt es sich regelmiflig um staatlich akkreditierte Stellen.®®® Existiert
keine solche Stelle wird in der deutschen Konstruktion regelmafSig subsi-
diér eine staatliche Schlichtungsstelle zur Verfiigung gestellt.®®! Einzig in
der P2B-VO findet sich eine Mediationslosung.®®> Der verfolgte Zweck
dieser alternativen Verfahrenstypen ist meist die Entlastung der auch héufig
in Plattformsachen angerufenen staatlichen Gerichte®® und der allseitige
Wunsch nach kostengiinstigen Verfahrenslosungen.®%4 Im Detail variiert die
Ausgestaltung. So sind die Stellen teils nur fiir eine nochmalige Priifung
der Uberpriifungsentscheidung zustindig®®> oder konnen bereits fiir das
Uberpriifungsverfahren selbst in Anspruch genommen werden.5¢6 Prigend
fiir samtliche Formen der alternativen Streitbeilegung in der Plattformum-
gebung ist, dass ihre Entscheidungen nie bindend sind und den Weg zu
Gerichten nicht versperren.5¢”

659 Art.17 Abs.9 und ErwG 70 UAbs.2 DSM-RL umgesetzt in §§16, 17 UrhDaG;
Art. 28b Abs. 7 AVMD-RL mitumgesetzt in §§ 3c, 3f NetzDG; Art. 21 und ErwG 59
DSA.

660 §15 Abs. 2 S.1UrhDaG; § 3¢ Abs. 1 NetzDG; Art. 21 Abs. 3 DSA.

661 Jeweils beim Bundesamt fiir Justiz §17 UrhDaG (im Einvernehmen mit dem
DPMA); § 3f NetzDG.

662 Art.12,13 P2B-VO.

663 Siehe beispielsweise Nolte ZUM 2017, 552, 553: ,Allein aus der eigenen Praxis kann
ich zudem berichten, dass zu derartigen Fillen vor deutschen Gerichten hunderte
Verfahren gefithrt wurden und werden, in denen {iber die Fragen der Rechtmafiig-
keit von Inhalten sowie der Anforderungen an ein vorzuhaltendes Beschwerdema-
nagement [...] entschieden wird.*

664 ErwG 40 S.1und Art.12 Abs.2 b) P2B-VO (,erschwinglich®); § 3¢ Abs.2 S.1 Nr. 4
NetzDG (,kostengiinstig®), welcher per Verweis in §16 Abs.2 UrhDaG auch fiir
dortige Schlichtungsstellen gilt; Art. 21 Abs 3 e) DSA (,,kostengiinstig®).

665 Vgl. §3c Abs. 3 S.1 NetzDG.

666 Weder die DSM-RL noch das UrhDaG machen hierzu Vorgaben, siehe Drei-
er/Schulze/Specht-Riemenschneider § 16 UrhDaG Rn 20-21. Art. 21 Abs. 1 DSA nennt
explizit die Beilegung von Streitigkeiten iiber die erste und zweite Entscheidung.

667 Besonders deutlich Art. 21 Abs.1 UAbs. 3 DSA sowie § 13 Abs. 4 UrhDaG. Zur allge-
meinen Verfiigbarkeit des Gerichtswegs siehe sogleich unten Teil 3 - E. IL 2. ¢)
(S.333ft).
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b) Behordliche Verfahren

Regelungen zu behordlich angeordneten Loschungen von bestimmten In-
halten, bei denen die Plattform allein die Anweisung technisch umsetzt und
kein Verfahren durchfiihrt, bieten genug Inhalt fiir eigene, verwaltungs-
rechtlich dominierte Untersuchungen.®®® An dieser Stelle werden stattdes-
sen allein solche Mafinahmen aufgezeigt, mit denen staatliche Beh6rden
unmittelbar und tberpriifend oder mittelbar sanktionierend in das Platt-
formverfahren eingreifen konnen. Dazu gehéren etwa Anordnungen nach
§ 4a Abs. 2 NetzDG bzw. Bufigelder nach § 4 NetzDG, beide ausgesprochen
vom Bundesamt fiir Justiz.®®® Auch konnen Behorden beziiglich der In-
haltemoderation nach Art. 5 Abs.2 TCO-VO oder beziiglich des Uberprii-
fungsverfahrens nach Art. 10 TCO-VO gem. Art. 18 TCO-VO ,Sanktionen®
verhangen. Nach dem DSA konnen die Koordinatoren fiir digitale Dienste
(und bei sehr grofien Online-Plattformen die Européische Kommission)
Anordnungen bzgl. der Inhaltemoderation gegeniiber den Plattformen tref-
fen (Art.51, 56 DSA). Die Moglichkeiten von Behdrden, unmittelbar oder
mittelbar iiberpriifend in einzelne Plattformverfahren einzugreifen, existie-
ren somit in der Breite.

Das behordliche Handeln ist jedoch immer im Lichte des Verhéltnis-
maifligkeitsgrundsatzes zu beurteilen und auf strukturelle Verstofie gegen
einschldgige Verfahrensorganisationsvorschriften oder pragnante Einzelfal-
le von hoher exemplarischer oder gesellschaftlicher Bedeutung angelegt.670
Ein behordliches Micromanagement vieler Einzelverfahren ist weder in den
gesetzlichen Vorgaben noch in der Personalstruktur und Organisation der
zustandigen Behorden vorgesehen.

¢) Gerichtsverfahren und put back-Anspriiche

Das komplette Plattformverfahrensrecht stimmt darin vollstindig iiberein,
dass die zumindest nachtragliche Inanspruchnahme von Gerichten zur Kla-
rung von Konflikten @iber Entscheidungen der Plattformen immer mdglich

668 S. etwa die sicherheitsrechtlichen Meldepflichten und Eingriffsbefugnisse nach § 3a
NetzDG oder Art. 3 TCO-VO.

669 Nach dem Entwurf soll das Bundesamt fiir Justiz ,gezielte MafSnahmen zur Abstel-
lung von moglichen Verstoflen® treffen konnen, s. BT Drs 19/18792, S. 17 f.

670 Vgl. auch ErwG 109 S. 4 DSA sowie NK-DSA/Rademacher Art 51 Rn 3.
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sein muss.5”! Der Gerichtsweg wird an keiner Stelle vom internen Uberprii-
fungsverfahren verdrangt oder setzt dessen vorherigen Abschluss voraus.
Auch wihrend laufender Uberpriifungsverfahren kann ein Gerichtsprozess
begonnen werden.®”? Aus (rechts)staatlicher Perspektive erscheint der Ver-
weis auf die in letzter Konsequenz notwendige Verfiigbarkeit staatlicher Ge-
richte als deklaratorischer Hinweis.”> Das Plattformverfahren ist, wie oben
festgestellt, auch kein (funktionales) Aquivalent zu einem Schiedsverfahren.
Gerade bei diesen wird die staatlich-justizielle Nachkontrolle durch privat-
autonome Einigung nahezu vollstandig durch die Rolle des Schiedsgerichts
verdrangt.67+

Aus verfahrensrechtlicher Perspektive bringen zugehdrige Normen und
Normteile weitere spezifischere Aspekte mit sich. So sind in verschiedenen
Gesetzen unterschiedliche Formen kollektiver Klagemdglichkeiten auf Nut-
zerseite, insbesondere durch Nutzervereinigungen, enthalten.”

Dariiber hinaus wird allgemein erkannt und anerkannt, dass, wenn ver-
letzten Rechteinhabern bereits subjektive Rechtspositionen etwa des Geis-
tigen Eigentums oder aus Personlichkeitsrechten mit einklagbaren Ansprii-
chen zustehen, sich dies prozedural auch auf der Seite aktiver Nutzer nie-
derschlagen muss. Durch Anspriiche sollen die Nutzer jhre kommunikati-
ven Nutzerrechte in letzter Moglichkeit gerichtlich geltend machen kénnen.
Damit wird aus der plattforminternen, verfahrensrechtlichen, tatsachlich

671 ErwG 70 und Art.17 Abs.9 UAbs.2 DSM-RL umgesetzt in § 13 Abs.4 UrhDaG;
Art. 28b Abs. 8 AVMD-RL; § 3b Abs. 4 und § 3¢ Abs. 4 S.1 NetzDG; ErwG 37 und
Art. 12 Abs. 5 P2B-VO; Art. 10 Abs. 2 UAbs. 3 TCO-VO; ErwGs 55, 59, Art. 20 Abs. 5
und Art.20 Abs.1 UAbs.3 DSA; das counter notice-Verfahren nach dem DMCA
miindet gem. 17 U.S.C. § 512 (g) (2) (C) zwangsldufig in einem Gerichtsverfahren,
sollten sich die Beteiligten nicht einigen oder der Anspruchssteller verzichten.

672 Vgl. Art. 17 Abs. 9 DSM-RL und § 13 Abs. 4 UrhDaG und dazu BeckOK-UrhR/Griib-
ler §13 UrhDaG Rn 6 der jedoch die Rechteinhaber vor Abschluss des Uberprii-
fungsverfahrens am Prozess gehindert sieht — dagegen Dreier/Schulze/Specht-Rie-
menschneider § 13 UrhDaG Rn 6 mwN; vgl. zu Art 20 Abs. 1 UAbs. 3 DSA NK-DSA/
Raue Art 20 Rn 6 sowie besonders deutlich ErwG 59 S. 6 DSA: ,Nutzer sollten zwi-
schen dem internen Beschwerdeverfahren, einer aulergerichtlichen Streitbeilegung
und der Moglichkeit, jederzeit Klage vor Gericht zu erheben, wihlen konnen.*

673 Deutlich ErwG 59 DSA der auf das Recht auf wirksamen Rechtsbehelf nach Art 47
GRCh verweist.

674 S.0.Teil1-B.IV.2.(S.63f).

675 §18 Abs. 6 UrhDaG; Art. 14 P2B-VO in beschrianktem Umfang hinsichtlich der ver-
fahrensrechtlichen Position der Wahrnehmung des Uberpriifungsverfahrens durch
eine Nutzervereinigung gem. Art.53 DSA, siche NK-DSA/Rademacher, Art.53
Rn 27.

334

- [ —


https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Entscheidungsiiberpriifung in der Plattformumgebung

erforderlichen Folge eines put backs bei Reformation der Entscheidung,®¢
der fiir die gerichtliche Durchsetzung erforderliche, materiellrechtliche put
back-Anspruch.®””

Wihrend Einigkeit iiber die Notwendigkeit von put back- oder Resto-
reanspriichen besteht, sind deren Anspruchsgrundlagen, das Verhiltnis
dieser unter- und zueinander und deren genaue Voraussetzungen noch
nicht abschlieflend untersucht und nicht explizit normiert. Anspruchsbe-
griindungen durch Interpretation des Plattformverfahrensrechts, aus Ver-
trag oder Vertragsrecht (§§ 280 ff BGB und insbesondere die noch neuen
§§ 327 ff BGB), aus Deliktsrecht, aus sektorspezifischen Losungen wie ur-
heberrechtlichen Schranken als Nutzerrechte oder ggf. auch aus dem Da-
tenschutzrecht sind denkbar und/oder bereits vor Gerichten zum Einsatz
gekommen.%78

Anlass einer Klage auf Leistung des put backs ist im Regelfall die behaup-
tete materiellrechtlich bzw. inhaltlich fehlerhafte Entscheidung der Platt-
form. Der BGH hat jedoch etwa in seine Entscheidungen zu Facebooks ver-
traglichen Verfahrensvorgaben iiber die AGB-Inhaltskontrolle zumindest
mittelbar auch die Verfahrensabldufe der Plattform miteinbezogen.®”® Es
ist davon auszugehen, dass kiinftig die unmittelbaren oder AGB-bezogenen
verfahrensrechtlichen Sorgfaltspflichten des DSA, aber auch die Verfah-
rensvorgaben des UrhDaG oder der TCO-VO noch stirker in gerichtliche
Entscheidungen zu put backs miteinbezogen werden. Immerhin stellen sie
Begrifflichkeiten und einen Mafistab fiir den (ggf. fehlerhaften) Entschei-
dungsweg der Plattform dar.

Mit diesen put back-Anspriichen kann somit {ibergreifend auch das ex-
terne, gerichtliche Uberpriifungsverfahren wahrgenommen werden.

676 Siehe zur verfahrensbezogenen Entscheidungsreformation o. Teil 3 - E. IL 1. ¢) bb)
(S.325f).

677 Zu dieser Unterscheidung zwischen materieller und formeller Position Sprenger
GRUR Int 2023, 933, 934ff; fiir die Einfithrung ausdifferenzierter, gesetzlicher
Put Back-Anspruchsgrundlagen bezogen auf das NetzDG: Handel, S. 435 f; ebenso
trennt auch Kostler, S.116 ff fiir das NetzDG zwischen dem ,Wiederherstellungsan-
spruch® und ,Wiederherstellungsverfahren® (hier put back-Anspruch und Uberprii-
fungsverfahren).

678 Vgl. Sprenger, GRUR Int 2023, 933 mit ausfiihrlichen Nachweisen zu verschiedenen
Anspruchsgrundlagen und Rechtsprechung sowie verschiedenen Stimmen aus der
Lit; Kostler, S.117 fur die Einfithrung eines ausdriicklichen, gesetzlichen — wenn
auch neben den bereits existierenden Anspruchsgrundlagen ,,symbolischen® — Wie-
derherstellungsanspruchs im Kontext des NetzDG.

679 BGH GRUR 2021, 1433 - Hassrede Rn 27 ff.
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d) Zwischenfazit

Zusammenfassend zeigt sich, dass neben dem Grundsatzmechanismus
des internen Uberpriifungsverfahrens auch verschiedene externe Uberprii-
fungsansitze fiir das Plattformverfahren vorgesehen sind. Zu diesen lassen
sich drei grundlegende Aspekte benennen: Erstens die regulatorisch vorge-
sehen hohe Verfiigbarkeit alternativer Streitbeilegungsmechanismen®® und
zweitens die strukturelle Aufsicht durch staatliche Behorden mit vermut-
lich geringer Bedeutung fiir Individualverfahren,%! drittens die immer und
jederzeit existierende Moglichkeit, das Plattformverfahren vor staatliche
Gerichte zu holen, was die Verfiigbarkeit von Anspruchsgrundlagen fiir
Rechteinhaber und Nutzer voraussetzt und einschlief3t.%82

Diese Elemente ergeben zusammen den grundsatzlichen Aspekt der ex-
ternen Entscheidungsiiberpriifbarkeit und Entscheidungsiiberpriifung fiir
das Plattformverfahren.

3. Fazit

Insgesamt findet sich mit der Entscheidungsiiberpriifung ein besonders
stark ausgeprigter grundsatzgleicher Verfahrensmechanismus des Platt-
formverfahrens.

Hierbei ist ein mittlerweile mehrschichtiger Regulierungsansatz erkenn-
bar. Zum einen etabliert der Gesetzgeber in der Breite zugingliche und
niedrigschwellige interne Uberpriifungsverfahren noch auf den Plattfor-
men, welche zu einer zweiten Entscheidung im Plattformverfahren gelan-
gen.%8% Zu diesen gehort die volle Funktionalitit der Entscheidungsiiber-
priifung mit Kontroll-, Korrektur-, Kassations- und Reformationsfunktion.

Zum anderen finden sich in die Tiefe gehende externe Uberpriifungsver-
fahren, deren Rolle es ist solche Einzelfille abzufedern, die sich in der
internen Uberpriifung nicht 16sen lassen; behérdlichen Zugriff auf die
Verfahrensstruktur zu erlauben; und fiir Hértefélle und Auslegungsfragen,
insbesondere zur Durchsetzung von formellen und materiellen Nutzerrech-
ten, die staatlichen Gerichte anzurufen.®8

680 S.o0.Teil 3 - E.II.2.a) (S.332).
681 S.0.Teil 3 - E.IL 2.b) (S. 333).
682 S.0.Teil 3-E.II.2.¢) (S.3331f).
683 S.0.Teil 3 - E. 1L 1. (S. 317 fF).
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Im vorherigen Abschnitt wurde das Plattformverfahrensrecht mit seinen in-
ternen Gemeinsamkeiten und Unterschieden analysiert und grundsétzliche
Funktionalititen von Uberpriifungsverfahren dargestellt. Nun kann an die-
ser Stelle hinterfragt werden, wie sich die aus der aktuellen Rechtslage re-
sultierende Interessenlage darstellt. Zudem konnen alternative Gestaltungs-
moglichkeiten und Optimierungsansitze formuliert werden, wobei erneut
der Fokus auf dem Verfahrensziel der ausbalancierten Rechtsdurchsetzung
liegt.

Dabei ergeben sich ein Plidoyer fiir starke Uberpriifungsverfahren, de-
ren universeller Wert in ihrer stirkeren, tatsdchlichen Wahrnehmung und
damit Abschlusswirkung liegen konnte (1), ein ausformulierter Wunsch
nach der regulatorischen Vertiefung eines plattformspezifischen Suspensiv-
effekts (2), die Einfithrung eines im Uberpriifungsverfahren und ggf. auch
fir put back-Anspriiche anwendbaren Kontrollmaf3stabs (3) sowie eine
mogliche Einengung von Put Back-Anspriichen (4) und Prézisierung der
Rechtsfolgen von Moderationsfehlern (5). Der Abschnitt schliefit mit einem
Fazit (6).

1. Notwendigkeit akzeptierter interner Uberpriifungsverfahren

Zunichst ist festzuhalten, dass die Durchfiihrung von Uberpriifungsverfah-
ren mit einer weiteren Entscheidungsebene dem Plattformverfahren als sol-
chem und allen Beteiligten Vorteile bringen: Sowohl in kontradiktorischen
Streitigkeiten auf der Plattform als auch bei der bilateralen Streitigkeit
zwischen dem Nutzer und der Plattform kénnen die Entscheidungsadres-
saten so eine (faktisch regelmifiig letzte)%8> Nachpriifung der ersten Ent-
scheidung und eine erneute, ggf. abgednderte Entscheidung erreichen.%3¢
Die Plattformen tragen nicht nur die wirtschaftliche Last des Verfahrens-

684 S.0.Teil 3 - E. IL 2. (S. 33Lf).

685 Vgl. Einleitung Fn 3, dagegen Conrad/Nolte ZUM 2021, 111, 122 und diesen folgend
Metzger/Pravemann ZUM 2021, 288, 296 sowie BeckOK-UrhR/Griibler § 13 UrhD-
aG Rn1 iiber die ,Vorldufigkeit“ bzw den ,Etappen“-Charakter von internen Uber-
priifungsverfahren ggii. abschlieffenden/anschlieflenden Gerichtsverfahren.

686 S.0.Teil 3 - E.II. 1. ¢) aa) - bb) (S. 324 ff).
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betriebs,®” sondern erhalten im Gegenzug einen formalisierten und legali-
sierten zweiten Zugriff auf ihre vorherige, hdufig automatisierte und (nach
aktueller Konzeption) haufig ohne Anhorung vorgenommene®? Erstent-
scheidung. So kénnen sie selbst Fehlerkorrekturen vornehmen und damit
insbesondere das Risiko von Folgeprozessen senken sowie ihre eigeninitati-
ven Moderationsbemiihungen steuern.®®® Gesamtgesellschaftliche Vorteile
liegen dann nicht nur in der systematischen Entscheidungsrevision und
gesteigerten Verfahrensqualitét, sondern auch in der plattforminternen Kla-
rung ohne Involvierung und Belastung staatlicher Einrichtungen.®® Insbe-
sondere eine Einbeziehung von menschlichen Entscheidern kann an dieser
Stelle einem entscheiderbezogenen Automation Bias entgegenwirken®! und
die Nutzerakzeptanz erhhen.?

Nachdem Uberpriifungsverfahren in der Plattformumgebung zum aktu-
ellen Zeitpunkt freiwillig initiiert werden®®® und externe Alternativen vor-
liegen, ergibt sich eine Konkurrenz zwischen den verschiedenen Uberprii-
fungsmoglichkeiten. Aufgrund der Vorteile fiir alle Verfahrensbeteiligten
gegeniiber den externen Uberpriifungen und der zeitlichen und organisato-
rischen Nahe zur ersten Entscheidung, ist ein von den Nutzern akzeptiertes
internes Uberpriifungsverfahren fiir die Interessenbalance daher wesens-
notwendig. Trotz der nachtriglich méglichen gerichtlichen Uberpriifung
liegt ein Teil des Schliissels fiir die ausgewogene Interessenwahrnehmung
im Plattformverfahren in der effektiven und zeitnahen Uberpriifung ,an

687 BeckOK-UrhR/Griibler §13 UrhDaG Rnl iiber den betreiberseitigen, unbestritte-
nen ,administrative[n] Aufwand“ von Uberpriifungsverfahren; Metzger/Pravemann
ZUM 2021, 288, 296 iiber die Kosten fiir kleine und grofie Plattformbetreiber;
Kaesling/Knapp MMR 2020, 816, 818 ua zur Internalisierung von Kosten bei Uber-
pritfungsverfahren nach der DSM-RL.

688 S.0. Teil 3 - A. IIL 3. (S. 214 ff).

689 Holznagel CR 2022, 594, 602 ff kritisch zur Steuerungswirkung der Haftung auf die
Uberpriifungsverfahren.

690 Metzger/Pravemann ZUM 2021, 288, 296 sehen eine ,entlastende Funktion®

691 Vgl. Raue ZUM 2023, 160, 161 mwN sowie Pan et al Proc. ACM Hum.-Comput.
Interact., 2022, Vol. 6, No. CSCW], Article 82 zur Nutzerwahrnehmung der Vertrau-
enswiirdigkeit und Neutralitit ua auch von algorithmischen Entscheidungssystemen
in der Content-Moderation.

692 So zeigt Myers West new media & society 2018, Vol 20(11) 4366, 4379 f: “the absence
of human interaction heightened frustration for some users [...] who likened the
appeals process to shouting into a void”.

693 S.u. Teil 3 - E. IIL 4. (S.343f) zur Steuerungswirkung der Einfiihrung einer fiir
die Entstehung von put back-Anspriichen notwendigen, vorherigen Wahrnehmung
interner Uberpriifungsverfahren.
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Ort und Stelle“* Fiir die erhéhte Wahrnehmung interner Uberpriifungs-
verfahren als Verfahrensmechanismus sind fiir deren Umsetzung meiner
Einschitzung nach die bereits oben gewonnenen Aspekte zur Entschei-
dungsqualitat,®®> einem Anhorungseffekt®®® sowie die Erwigungen zur
Fairness®” von entscheidender Bedeutung.®®® Dazu gehort auch hier etwa
zB representativeness, welche sich etwa in der breitenwirksamen Offnung
durch die ,,Popularbeschwerde® des DSA zeigen kann.6%°

2. Regulatorische Beachtung eines plattforminternen Suspensiveffekts

Wie sich oben ergeben hat, ist ein Suspensiveffekt im Kontext des Uberprii-
fungsverfahrens nach aktuellem Stand des Plattformverfahrensrechts nicht
als regelmaflig eintretender Effekt zu beobachten.”?® Ein Suspensiveffekt
konnte dazu beitragen, die Nachteile des Over- und Underblockings zu
reduzieren, indem eine erste Entscheidung bereits durch formal korrekte
Einreichung einer Uberpriifungsverfahrensinitiation einstweilen bis zu des-
sen Abschluss nicht vollzogen oder riickgingig gemacht wird. An dieser
Stelle muss zwischen solchen Plattformverfahren unterschieden werden, die
in der Haftung der Plattform begriindet liegen, und solchen, die eigeninitia-
tiv vertragsbasiert durchgefithrt werden.

Im kleineren Teil der haftungsbasierten Plattformverfahren wire die
Einfithrung eines grundsitzlichen Suspensiveffekts durch Initiierung des
Uberpriifungsverfahrens immer ein schwerer Einschnitt fiir die Gegenseite
der potenziell verletzten Rechteinhaber. Je nach Erstentscheidung sind der
erfolgreiche Rechteinhaber oder erfolgreiche aktive Nutzer durch den tem-
poréren stayup oder takedown in ihren Interessen beeintrichtigt. Zudem
wiren Veranderungen an der Haftungskonzeption der Plattformen nétig,
da verhindert werden miisste, dass die Plattformen verfahrenstechnisch zur

694 Hofmann GRUR 2019, 1219 iiber Uberpriifungserfahren nach der DSM-RL: ,,Sym-
metrie zwischen Rechtsdurchsetzung einerseits und Abwehr ungerechtfertigter
Rechtsdurchsetzung andererseits®

695 S.o.Teil 3 - A.IIL. 1. (S. 209 ff).

696 S.0. Teil 3 - A.IIL 2. (S. 212 ff).

697 S.o.Teil 3 - C.IIL (S.282ff).

698 Holznagel CR 2022, 594, 597 geht dagegen auf Grundlage der Transparenzberichte
der Plattformen von ,eskalationsfreudigen® Nutzern durch erh6hte Transparenz aus.

699 S.0.ua Teil 3 - A. III. 1. (S. 209 ff).

700 S.o.Teil 3 - E.IL 1 c) dd) (S. 328 f).
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Aufrechterhaltung eines ggf. am Ende als rechtswidrig zu beurteilenden
Zustandes verpflichtet sind, aber zugleich in diesem Zeitraum haften.”®!
Notwendig wire dafiir die Einfithrung eines begrenzten, aber im Grundsatz
sektoriibergreifenden, Haftungsprivilegs in Anlehnung an das begrenzte
Privileg des § 12 Abs. 2 UrhDaG fiir mutmafilich erlaubte Inhalte. Im Uber-
priifungsverfahren erfolgt hiaufig auf Plattformseite der erste menschliche
Zugriff auf den betroffenen Inhalt und/oder die erste Anhorung insbeson-
dere betroffener aktiver Nutzer. Zudem unterliegt die Plattform durch die
Starkung der Nutzerrechte mittlerweile einem zweiseitigen Prognoserisi-
ko.702

Ein Mittelweg durch diese komplexe Haftungs- und Verfahrenslage
konnte eine Verallgemeinerung der Rechtsgedanken von § 12 Abs. 2 UrhD-
aG, der nur bestimmte Inhaltskategorien erfasst, und dem §14 Abs. 4
UrhDaG, der nur bestimmten Personen zusteht, sein. Zumindest bei der
Einreichung besonders qualifizierter counter notices, etwa durch vertrau-
enswiirdige Nutzer(vereinigungen) oder Rechteinhaber, konnte dann ein
sektoriibergreifender Suspensiveffekt denkbar sein. Dies wiirde Plattformen
weitergehend zu sorgfiltigen (Uberpriifungs-)Verfahren motivieren und
vertrauenswiirdige Verfahrensbeteiligte weiter professionalisieren.

Im weitaus grofleren Teil der vertragsbasierten, bindr zwischen aktivem
Nutzer und Betreiber durchgefiihrten, Plattformverfahren kdnnte der Sus-
pensiveffekt einer eingereichten counter notice noch weiter reichen. Eine
notwendige Angleichung an ein Haftungsregime gibt es dort nicht. Zwar
sind auch hier nicht selten Dritte involviert, die durch Inhalte des akti-
ven Nutzers potenziell Einschrinkungen erfahren haben, die Entscheidung
bleibt aber letztlich eine vertragsbasierte Kuratierungsbemiihung der Platt-
form. Gerade in den Fillen, in denen keine Anhdrung des aktiven Nutzers
vor einer sofort vollzogenen Léschung oder Herabstufung eines Inhalts
stattfindet, konnte ein Suspensiveffekt fiir die Interessen des aktiven Nut-
zers kompensierend wirken.”%* Zumindest in uneindeutigen oder aus ande-
ren Griinden nutzerseitig zu priorisierenden Fillen sollte durch die (ggf.

701 Zur haftungsbezogenen Anreizstruktur im UrhDaG vgl. Conrad/Nolte ZUM 2021,
111, 122, dazu auch Frey/Rudolph MMR 2021, 671, 676 f und kritisch zur gesamten
Kategorie der mutmafllich erlaubten Nutzungen auch diesbeziiglich Lennartz/Mol-
lers GRUR 2021, 1109, 1115.

702 S.o. Teil 3 — A. IIL L. (S. 209 ff).

703 Fiir den verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz und den Suspensiveffekt im Rah-
men des § 80 VwGO fithrt Schoch/Schneider/Schoch § 80 VwGO Rn 26 aus, die
aufschiebende Wirkung des Antrags stelle eine ,Kompensation des Ubergewichts
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nach besonderen Parametern oder Formalia qualifizierte) Initiation des
Uberpriifungsverfahrens eine temporire Aussetzung bzw. Revidierung der
Entscheidung erfolgen. Es ist davon auszugehen, dass je nach Bestimmung
der Parameter auch hier eine Automatisierung moglich sein sollte. Eine
tiberschieflende Zahl aktiver Nutzer, die eine negative Erstentscheidung
erfahren und dann eine qualifizierte counter notice einreichen, ist nicht
zu erwarten. Der Vorteil fiir die Plattform ist auch hier die Moglichkeit
einer Neubewertung, in deren Zeitraum keine Schadensvertiefung durch
einen ggf. rechtswidrigen takedown entsteht, der spiter {iber einen put
back-Anspruch gerichtlich geltend gemacht werden konnte.

3. Prazisierter Kontrollmafistab

Ein weiterer entscheidender Faktor fiir die Wirkweise der Kontroll-
und Korrekturfunktion von Uberpriifungsverfahren ist der gewihlte Kon-
trollmafstab.’%* Es muss sich fiir die tiberpriifende Stelle, insbesondere
bei einer Vielzahl von Fillen, bereits fiir die praktische Durchfiithrbarkeit,
aber auch aus Effizienzgesichtspunkten klar ergeben, was der Erwartungs-
oder Sollwert ist, dem die vorherige Entscheidung unterworfen wird. Je
nachdem, ob die erste Entscheidung diesem letztendlich entspricht oder
nicht, fallt sodann die zweite Entscheidung aus.

Das Plattformverfahrensrecht schweigt sich weit tiberwiegend iiber
den Kontrollmafistab des Uberpriifungsverfahrens aus.”% Meist wird der
Grund fiir die Beanstandung der Erstentscheidung ein inhaltlich-materi-
eller Fehler der Erstentscheidung sein. Gerade weil sich die Verfahrens-
vorgaben intensiviert haben, sollte in der einschldgigen Verfahrensregulie-

[...] und der Befugnis [der Behorde] einseitig verbindliche Anordnungen zu treffen®
dar.

704 Vgl. Popp, S.287f: ,Der tatsichliche Zustand des Kontrollobjekts wird einem Soll-
Wert gegeniibergestellt, der dem jeweils anzuwendenden Kontrollmafistab zu ent-
nehmen ist“ und Reimer, S.341 zu §114 S.1 VwGO als (juridischem) Kontrollmaf3-
stab im Verwaltungsgerichtsprozess sowie o. Teil 3 - E. L. (S. 313 ff) zu Beispielen aus
dem Prozessrecht.

705 Vgl. bereits die Beispiele o. Teil 3 - E. IL. 1. ¢) aa) (S.324), einzig der Art. 20 Abs. 4
DSA geht auf unbegriindetes Nichthandeln der Plattform, die Rechtswidrigkeit oder
das Nichtvorliegen von Verstoflen gegen die Plattform-AGB ein; Vorschriften wie
§14 UrhDaG, Art 10 TCO-VO, §3b NetzDG erldutern die Inhalte von dortigen
»Beschwerden nicht. Zu diesem fehlenden ,Entscheidungsmafistab“ bezogen auf
das UrhDaG kritisch Conrad/Nolte ZUM 2021, 111, 122.
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rung jedoch genauer auch auf formelle Fehler eingegangen werden.”0¢
Samtliche Verfahrensbeteiligte wiirden von Prézisierungen an dieser Stelle
profitieren. Dariiber hinaus kann der Kontrollmafistab auch eine weitere
Stellschraube der Verfahrenspflichten darstellen. Vom DSA in der Risiko-
einschitzung systematisch den Plattformen auferlegte Verfahrenspflichten
(Art. 34 ff DSA), deren Verletzung etwa behordlich verhdngte Anordnun-
gen oder Bufigelder auslosen, miissen nicht zwangsldufig auch zu einer Ent-
scheidungsreformation bei Verstéflen im Einzelfall fithren. Dieser Aspekt
der Verfahrens- und Verantwortungsgestaltung wurde im Plattformverfah-
rensrecht bisher vernachldssigt.

Zuletzt kann der Kontrollmafistab auch iiber seinen Verfahrensbezug
hinaus nutzbar gemacht werden: So konnte zumindest fiir solche Put Back-
Anspriiche,’%7 die aus Verfahrensvorschriften gezogen werden,”®® der dort
geregelte Kontrollmafistab als Anspruchsvoraussetzung gelesen werden.”?”
Dann wiirde auch eine zumindest inhaltliche Parallelitit und somit stiarkere
Vorhersehbarkeit von Entscheidungen im internen Uberpriifungsverfahren
und Gerichtsentscheidungen hergestellt, was die Rechtssicherheit allgemein
befordern konnte. Dadurch liele sich auch festlegen, ob ein Put Back-
Anspruch wirksam wird, wenn Plattformen unter reiner Verletzung von
Verfahrensvorschriften, zB auf unsorgfaltige Weise (Art.14 Abs. 4, Art.16
Abs. 6 DSA), zu einer inhaltlich und/oder materiellrechtlich korrekten Ent-
scheidung kommen.

4. Verfahrensverzogerte Plattformhaftung?

Betrachtet man das Verhiltnis der verschiedenen internen und externen
Uberpriifungsverfahren, so stehen diese zumindest praktisch in Konkur-
renz zueinander.”! Sowohl im haftungsbegriindeten als auch im vertrag-

706 Sprenger GRUR Int 2023, 933, 938, zu einem Normierungsvorschlag der sich lose
an der Formulierung von Berufungs- und Revisionsgriinden des Prozessrechts ori-
entiert.

707 Siehe zu diesen allgemein o. Teil 3 - E. II. 2. ¢) (S. 333 ff).

708 NK-DSA/Raue Art 20 Rn 69 zum Anspruch aus Art 20 Abs. 4 S. 2 DSA und Spindler
GRUR 2022, 653, 654: ,da ein derartiges Beschwerdemanagementsystem letztlich
nur Sinn macht, wenn der Nutzer im Grunde auch einen Anspruch auf die Wieder-
herstellung der Inhalte hat*

709 Vgl. zu diesem Vorschlag ausfiihrlich Sprenger GRUR Int 2023, 933, 938.

710 S.o. Teil 3 - E.IL 2. ) (S. 333 ff).
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lich begriindeten Plattformverfahren konnen alle Verfahrensbeteiligten auf
nichtstaatliche Streitbeilegungsstellen oder staatliche Gerichte ausweichen,
anstatt das interne Uberpriifungsverfahren wahrzunehmen. Durch diese
Konkurrenz wird der Anreiz der Plattformen, moglichst neutrale,”"! hoch-
qualitative und ziigige Uberpriifungsverfahren einzurichten, abgesenkt -
miissen sie doch zu jeder Zeit davon ausgehen, trotz Bereitstellung und
Durchfithrung des Uberpriifungsverfahrens verklagt oder zu Beteiligten
kostspieliger Streitbeilegungsverfahren zu werden.

Ob die Bufigeldbewehrung der strukturellen Verfahrenspflichten neben
diesen Anreizen geniigt, um die Plattformen zur Einrichtung korrekter
Verfahren zu bewegen, bleibt offen. Meiner Einschéitzung nach kénnte da-
her eine verzdgerte Anspruchsentstehung in der Plattformhaftung etabliert
werden — unabhingig davon, ob es sich um (L&sch-)Anspriiche der Rech-
teinhaber oder Put Back-Anspriiche aktiver Nutzer handelt. Wahrend die
Verantwortungszuschreibung als solche gleichbliebe, wiirde die Haftung
der Plattform grundsitzlich erst dann beginnen, wenn der betroffene Rech-
teinhaber oder aktive Nutzer, der mit der ersten Plattformentscheidung
unzufrieden ist, das Uberpriifungsverfahren zumindest ernsthaft bzw. ohne
offensichtliche Missbrauchlichkeit initiiert hat. Der Aufwand fiir die Rech-
teinhaber und aktiven Nutzer ist nicht erhoht, miissen sie doch unabhingig
davon, ob das Uberpriifungsverfahren initiiert wird oder Klage eingereicht
wird, eine begriindete Beschwerde formulieren oder Klageschrift verfassen.
Die Initiierung des Uberpriifungsverfahrens auf der Plattform wird meist
sogar deutlich einfacher gestaltet sein als die Klageeinreichung. Zeitlich er-
folgt auch keine Benachteiligung, hingt die Verzogerung doch mit der Ein-
reichung der Beschwerde bei der Plattform zusammen und nicht mit dem
vollstaindigen Ablauf des dortigen Verfahrens. Insbesondere dann, wenn
die Plattform in Folge ein hochqualitatives, kommunikatives und faires
Uberpriifungsverfahren bietet, wird sich die Zahl der Verfahrensbeteiligten,
die im Anschluss oder parallel zum internen Verfahren Klage einreichen,
vermutlich verringern lassen.

Die vorgeschlagene Verschiebung wiirde zwar mit ErwG 59 Satz 6 DSA
im Konflikt stehen (,jederzeit [...] wihlen kénnen®), jedoch nicht mit dem
Grundrecht auf wirksamen Rechtsschutz. Die gerichtliche Letztentschei-
dung bliebe von diesem privat durchgefithrten ,Vorverfahren“ bzw. von
dieser verfahrensformigen Anspruchsvoraussetzung unberiihrt.

711 Diesen Aspekt kritisieren Conrad/Nolte ZUM 2021, 111, 122 f auch anhand der asym-
metrischen Haftungsfolgen im UrhDaG.
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E. Entscheidungsiiberpriifung
5. Rechtsfolgen von Put back-Anspriichen

Ein weiterer Aspekt, der im Zusammenhang mit der externen Uberprii-
fung des Plattformverfahrens steht, ist die Folge von Put Back-Anspriichen.
Mangels expliziter Festlegung ist der genaue Umfang der Wiederherstellung
nicht abschlieflend gekldrt.”'? Abhilfe konnte fiir die Rechtsfolge des put
back-Anspruchs neben gesetzlicher Festlegung’!® auch eine noch prazisere
Erarbeitung anhand der §§ 249 ff BGB sein. Mithilfe dieser kénnte der, bei
einem fehlerhaften takedowns entstehende, nicht nur monetire, sondern
materielle und immaterielle kommunikationsbezogene Schaden ermittelt
werden.”"* Zu kldren wire unter anderem die Mdglichkeit von Naturalresti-
tution und/oder reiner Kompensation. Faktisch ist neben der einfachen
Wiederherstellung des Inhalts dabei an die Wiederherstellung von Likes,
Hochrechnung ausgebliebener Likes oder Views sowie an die Einordnung
in den Algorithmus bzw. in den aufmerksamkeitsékonomischen Gesamtzu-
sammenhang zu denken.

6. Fazit

Das Uberpriifungsverfahren im Plattformverfahren ist ein mitentscheiden-
der Kern des verfahrensgestalterischen Interessenausgleichs. Aus diesem
Grund ist besonders wichtig, dass es von allen Seiten angenommen wird.”?>
Fallt es hinter den konkurrierenden auflergerichtlichen oder gerichtlichen
Uberpriifungsverfahren zuriick, verliert es an Bedeutung, wodurch auch
der verfahrensinterne Interessenausgleich leiden wiirde. Das interne Uber-
prifungsverfahren konnte gestirkt werden, indem es zumindest teilweise
einen Suspensiveffekt erhalt’’¢ und ein ausformulierter, ggf. steuernd ein-

712 S.0.Teil 3 - E.II. L ¢) bb) (S. 325 f); s.a. Heldt, Intensivere Drittwirkung, S. 258.

713 Dafiir ua Kostler, S. 117 mwN sowie ein Formulierungsvorschlag fiir eine nutzerseiti-
ge Anspruchsgrundlage fiir den DSA bei Sprenger GRUR Int 2023, 933, 938.

714 Vgl. die mehr oderweniger ausfithrliche Behandlung und uneinheitliche Behand-
lung in der Rspr: BGH GRUR 2020, 1433 - Hassrede Rn 99 (Wiederherstellung);
OLG Miinchen BeckRS 2018, 20659 Rn 10 ff (ua zur Frage der Loschung als ,,sché-
digendes Ereignis“ iSv Art 7 Nr2 EuGVVO); OLG Dresden ZD 2021, 93 Rn2l1
(Loschung als Bagatelle und fehlender Schadenscharakter iSd DSG-VO); LG Frank-
furt/M MMR 2018, 545 (Put Back durch Unterlassungsanspruch).

715 S.o. Teil 3 - E. IIL L. (S. 337 ff).

716 S.o0.Teil 3 - E. IIL 2. (S. 339 ff).
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VI. Fazit: Entscheidungsiiberpriifung als Grundsatzmechanismus

gesetzter Kontrollmafistab etabliert wird.”"” Zudem ist fiir die Plattform-
haftung eine grundsétzliche Riickverlagerung der gerichtlichen Geltendma-
chung hinter das Uberpriifungsverfahren denkbar’'® sowie eine Prizisie-
rung der Rechtsfolgen von Put Back-Anspriichen erforderlich, die letztlich
dem Inhalt der plattforminternen Entscheidungskorrektur entsprache.””

VI. Fazit: Entscheidungstiberpriifung als Grundsatzmechanismus des
Plattformverfahrens

Zusammenfassend kann fiir das Plattformverfahren in diesem Kapitel die
Uberpriifung von Entscheidungen als Grundsatzmechanismus erarbeitet
werden. Dieser beruht auf allgemeinen Erwdgungen zu Uberpriifungsver-
fahren, die verfahrensiibergreifend pridgende Funktionen und Effekte in
sich tragen.”?® In der Plattformumgebung ergibt sich plattformintern ein
global vorhandener Ansatz, Uberpriifungsverfahren vorzuhalten, wobei
ahnliche Funktionen und Effekte der Kontrolle, Korrektur, Kassation,
Reformation abgebildet werden sowie die interne Zustindigkeit (Devolu-
tiveffekt) und Verfahrenswirkung (Loschsuspension) geregelt werden.”?!
Plattformextern erfahren Individualverfahren, aber auch die gesamte Ver-
fahrensstruktur durch Streitbeilegungsstellen, Behorden und Gerichte eine
nachgelagerte Kontrolle bzw. weitere Ebene der Uberpriifung.’2 Bei Be-
trachtung der Interessenlage ist die (aktuelle) Bedeutung des internen
Uberpriifungsverfahrens hervorzuheben, das einen weiteren Ausgleich ge-
geniiber strukturellen Schwéchen von Automatisierung oder eingeschrank-
ter Anhoérung ergeben kann.”?3 Verbesserungen konnten neben der eigenin-
itiativen und freien vertraglichen Gestaltung der Plattformen auch prézisere
gesetzliche Verfahrensregelungen schaffen, die die iberpriifungsbezogenen
Anreizstrukturen besser nutzbar machen.”?*

717 S.0.Teil 3 - E.IIL. 3. (S. 341f).
718 S.0. Teil 3 - E. I1L. 4. (S. 342f).
719 S.o.Teil 3 - E.IIL 5. (S. 344).
720 S.0.Teil 3 - E. 1. (S. 313 ff).
721 S.0.Teil 3 - E.IL L. (S. 317 ff).
722 S.0.Teil 3 - E. 1L 2. (S. 331ff).
723 S.0.Teil 3 - E.IIL (S. 337 ff).
724 Ebd.
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E. Weitere Verfahrensgrundsitze

Wie eingangs erwiahnt sind die zuvor behandelten, einzelnen Verfahrens-
grundsitze und grundsatzgleichen Mechanismen keine abschliefiende Auf-
listung von Grundsitzen des Plattformverfahrens. Bereits auf der nicht-
verfassungsrechtlichen, funktionalen Ebene, welche die Untersuchung in
den Mittelpunkt riickt, konnte noch eine Reihe weiterer bedeutsamer Ver-
fahrensgrundsitze erarbeitet werden. Dazu konnten verschiedenste Verfah-
rensbereiche gehoren, wie die nachfolgende, wieder nicht abschlieflende
Liste aufzeigt. Denkbar wéren unter anderem

- ein vereinigender Bestimmtheitsgrundsatz zu den unterschiedlichen in-
haltlichen Anforderungen an Hinweise,”?®

- ein Grundsatz der (Entscheidungs-)Transparenz und Verfahrensoffent-
lichkeit’?6 mit Blick auf gesamtgesellschaftliche Interessen, aber insbeson-
dere wissenschaftlich nutzbare Entscheidungsdatenbanken,”?

- ein Grundsatz zum Umgang mit Pseudonymitit und Anonymitdit im
Plattformverfahren,”28

- ein Grundsatz zum Design des Verfahrensinterface,”?

- ein Grundsatz fiir die Qualitit der Entscheidungen, zu dem auch Re-
gelungen zu Arbeitsbedingungen und -abldufen von menschlichen Ent-
scheidern gehoren konnten,”3?

725

726

727

728

729

730

Vgl. zur Anforderung an die Verfahrensinitiierung oben Teil 3 - A. IL 2. a)
(S.200 ff) sowie Hofmann/Sprenger UFITA 2021, 249, 264.

Vgl. etwa zu Transparenzberichtspflichten der Plattformen allgemein oben Teil 3
- B. IL 1. (S.230ff) und automatisierungsbezogen oben Teil 3 - B. IL. 3. a) aa)
(S. 236 fF).

Art 24 Abs.5 DSA; vgl. auch die Entscheidungsdatenbanken des Oversightboard
(https://tinyurl.com/ysyay6un), der FSM (https://tinyurl.com/yc8sw9mf) oderder
themenverwandt tatigen CUII bei Netzsperren (https://tinyurl.com/fs3zj4me).

S.0. Teil 3 - A. IIL 3. b) (S. 219 ff) zur Anonymitét als verfahrensinterner Parameter
mwN; vgl. auch die BGH Entscheidungen NJW 2022, 1314 und NJW 2022, 1322
grundsitzlich zur pseudonymen Nutzung von Facebook.

Siehe zu den Vorschriften und zu Design als Zugangsmerkmal oben Teil 3 - C. IL.
2. a) (S.277ff); vgl. bezogen aufs NetzDG auch Eifert et al, S.36 zum ,multiple
Choice“-Design oder Handel, S.329 mit der Befiirwortung von ,Drop-down-me-
niis“ innerhalb einer 2-Klick-Regel. Kostler, S.138 ff kritisch zur Ausgestaltung der
Meldewege in der Umsetzung des NetzDG.

Art15Abs.18.2 c) DSA (,Mafinahmen zur Schulung und Unterstiitzung der fiir die
Moderation von Inhalten zustindigen Personen); § 3 Abs. 4 NetzDG (,Schulungs-
und Betreuungsangebote® fiir menschliche Priifer); die Angaben von Facebook
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F. Weitere Verfahrensgrundsdtze

- eine differenzierte Betrachtung von plattformspezifischen Auspragungen
einer moglichen Dispositions- und/oder ,,Offizialmaxime’, bezogen auf
die Verfahrenseinleitung, sowie eine mégliche Inquisitionsmaxime oder
Beibringungsmaxime, bezogen auf die (verfahrensinterne) Informations-
gewinnung,”3!

- eine Erarbeitung der grundsitzlichen Entscheidungskategorien sowie de-
ren Vollzugsqualitit und -modalititen,”?

- und schlieflich ein Grundsatz zur Kostentragung im Plattformverfah-
ren.’s

Dariiber hinaus ist auch eine umfassende verfassungsrechtliche Betrach-
tung der Plattformverfahrensgrundsétze unabdingbar, leistet diese Unter-
suchung doch diesbeziiglich nur einen Beitrag zu deren Klassifizierung,
Kartographierung und funktionalen Richtungsfragen.”?* Zudem miissen
viele der hier zusammengefassten Einzelaspekte, Verfahrensmechanismen
und gesetzliche sowie vertragliche Regulierungsphdnomene noch weiter
isoliert und detailliert betrachtet werden. Dabei ist insbesondere ein brei-

731

732

733

734
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zur Betreuung und Weiterbildung der Priifer (https://tinyurl.com/4wpsbpxh);
Dwoskin/Whalen/Cabato, Content moderators at YouTube, Facebook and Twitter
see the worst of the web - and suffer silently, Washington Post, 25.07.2019 (https://ti
nyurl.com/5dwfc977) ua iiber die psychologischen Folgen und Arbeitsbedingungen
der Priifer.

Vgl. Teil 1 - A. 1. (S.44ff) und Teil 3 - A. IL. 2. a) (S.200ff) zu den Modi der
Verfahrenseinleitung sowie Teil 3 - A. II1L. 1. (S. 209 ff) zur funktionalen Bedeutung
der Anhorung bei der Sachverhaltsermittlung im Plattformverfahren.

Vgl. zu den zahlreichen méglichen Entscheidungsinhalten o. Teil 1 - A. II. (S. 46 ff);
vgl. zum ,Vollzug® o. Teil 1 — B. IV. 3. (S.65f) sowie dort BVerfG NVwZ 2019,
1125, 1126 Rn 6f das bei der Anwendung des NetzDG durch eine Plattform von
~Vollzugsakten® spricht. Kritisch Sachs JuS 2019, 1133, 1135 iiber ,die Erhebung priva-
ter Gesetzesbefolgung zu Vollzugsakten®; eine weitere Perspektive zeigt McColgan
RDi 2021, 605, 608 auf, der auf Plattformen wie Facebook statt der eigenmachtigen
Inhaltsloschung durch die Betreiber eine Klage der Plattform auf takedown fiir
erforderlich halt.

Vgl. Holznagel CR 2022, 594, 601f zur Kostentragung im internen und externen
Beschwerdeverfahren sowie oben Teil 3 - C. I 2. a) (S.277ff) zu Regelungen
zur Kostenfreiheit des Plattformverfahrens. Zur Kostentragung in Verfahren der
alternativen Konfliktlosung allgemein s. Greger/Unberath/Steffek, S. 325 Rn 266. Ein
methodisches Beispiel zeigen etwa Brandes/Weise German Working Papers in Law
and Economics 2011, Art 7, die gerichtliche Rechtsmittel verschiedener Rechtskreise
mit 6konomischen Methoden vergleichen.

Vgl. zur Grundrechtsbindung der Plattformen Teil 1 - D. IL. (S.105ff) sowie zur
verfassungsrechtlichen Ebene von Verfahrensgrundsitzen allgemein Teil 2 - A. II.
(S.157 ff) sowie speziell im Plattformenverfahren Teil 2 - C. L. (S.177 ff).
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F. Weitere Verfahrensgrundsdtze

terer Einsatz empirischer Methoden notwendig, um die Effektivitit und
Wirkung der Regelungen besser zu verstehen und einschitzen zu konnen.
Solche Untersuchungen konnten zudem noch genauere Erkenntnisse zu
Préferenzen, Motivationen, Akzeptanz und dem Verhalten aller Verfahrens-
beteiligten liefern und somit Riickschliisse und Impulse fiir die weitere
Verfahrensgestaltung bieten.
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G. Fazit des dritten Teils

Im dritten Teil der Untersuchung sind die Arbeitsschritte und Ergeb-
nisse des ersten und zweiten Teils gemeinsam aufgegangen und haben
eine tiefergehende Systematisierung des Plattformverfahrens sowie die Ent-
wicklung erster, funktionaler Plattformverfahrensgrundsitze erméglicht. In
ausgewdhlten, besonders relevanten Verfahrensbereichen werden so ein
Grundsatz zur Anhorung,’®® ein Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung
mit plattformspezifischen Eilverfahren als Grundsatzmechanismen,’3¢ ein
Grundsatz zur Verfahrensfairness,”?” ein grundsitzlicher Umgang mit Ver-
fahrensmissbrauch”8 und Uberpriifungsverfahren als Grundsatzmechanis-
mus”3® erarbeitet. Zusitzlich ergibt sich eine offene Liste weiterer Themen-
felder, in denen das Plattformverfahren als rechtliche Gestaltungsmaterie
von einem abstrahierten Denken in Grundsitzen profitieren konnte.”0
Neben der Grundsatzbildung wird die aktuelle, {ibergreifende Lage des
Plattformverfahrensrechts immer auch kritisch beziiglich ihrer Auswirkun-
gen auf die Interessenlage betrachtet. Wie die verwandten Prozessgrundsit-
ze stehen auch die Plattformverfahrensgrundsitze dabei nicht in Einigkeit,
sondern widersprechen und erginzen sich.”#! Dabei lassen sich vielfach
funktionale Optimierungsvorschldge als Eckpunkte fiir kiinftige Regulie-
rungs- und Auslegungsdiskussionen erarbeiten. Die gemachten Vorschlage
sind als Beitrag zu dem ohnehin durch die Systematisierung entwickelten
Werkzeugkasten fiir die kiinftige Weiterentwicklung des Plattformverfah-
rens zu sehen. Die im ersten Teil der Untersuchung aufgeschliisselte
komplexe Interessenlage der Plattformumgebung erfordert ein mehrschich-
tiges Vorgehen, dem sowohl die gefundenen Grundsitze als auch die
Optimierungsansétze versuchen, gerecht zu werden. Ein Leitmotiv dieser
Optimierungsansatze ist, dass ein intensiviertes Verfahren mit komplexeren
Regelungen durchaus nicht nur wirtschaftliche Nachteile, sondern auch
Vorteile fiir die Plattformen mit sich bringen kann. Neben Vereinheitli-
chungen von Verfahrensablaufen spielt daher eine von den Plattformen

735 S.0.Teil 3 - A. (S. 189 f).
736 S.0.Teil 3 - B. (S.225ff).
737 S.0.Teil 3 - C. (S.263ff).
738 S.0.Teil 3 - D. (S. 287 ff).
739 S.0. Teil 3 - E. (S. 313 ff).
740 S.0.Teil 3 - E. (S. 347 ff).
741 S.o.Teil 2 - Fn 32 zu diesem Befund fiir die Prozessgrundsitze.
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G. Fazit des dritten Teils

betriebene, systematische Priorisierung und Abschichtung verschiedener
Sachverhalts- und Personenkonstellationen eine fiir die gesamte Verfah-
rensfunktionalitit entscheidende Rolle. Dies mag fiir den einzelnen Nutzer
unter Umstdnden Verzogerungen oder Verkiirzungen bedeuten, ist jedoch
wesensnotwendig, um eine kritische Lihmung des Verfahrens in dringen-
deren Fillen zu verhindern.

Was der dritte Teil der Untersuchung sodann als Ganzes methodisch und
inhaltlich belegt, ist, dass mit verfahrensrechtlicher und verfahrenstheoreti-
scher Terminologie ein neuer, iibergreifender Zugang zu den verschiedenen
Regulierungsquellen rund um die Content-Moderation eréffnet wird.
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Schlussbetrachtung

Wie steht es nun am Ende der Untersuchung um das in der Einleitung
aufgeworfene Ziel einer ausbalancierten Rechtsdurchsetzung in der Platt-
formumgebung? Eine abschlieffende und perfekte Musterlosung fiir die
Daueraufgabe einer Prozeduralisierung done right hat sich nicht aufgetan.
Stattdessen ist eine Reihe theoretischer, methodischer und inhaltlicher Er-
gebnisse hervorgetreten, die die weiterfithrende Bearbeitung des Themas
beeinflussen kénnen:

Die im Kontext der rechtswissenschaftlichen Aufarbeitung der Con-
tent-Moderation vielfach angeklungene verfahrensrechtliche Sprache wird
durch den ersten Teil der Untersuchung bestdtigt und untermauert. Die
dort vorgenommene Systematisierung und Erfassung eines themeniiber-
greifenden Plattformverfahrens erdffnen eine konsequentere verfahrens-
rechtliche Denk- und Vorgehensweise. Die deutlichen verfahrensbezogenen
Parallelen unterschiedlichster Regelungsquellen kénnen so gemeinsam dar-
gestellt, hinterfragt und weiterentwickelt werden. Das erarbeitete Konzept
eines Plattformverfahrens muss sich der rechtswissenschaftlichen Diskussi-
on und Einordnung stellen. Dazu gehort auch die grundsitzliche Anerken-
nung der vertraglichen und faktischen Beitrdge der Plattformbetreiber zu
einem Plattformverfahrensrecht. Gerade jetzt, wo der DSA und die DSM-
RL solche vertragsrechtlichen Beitrage in ihren Regelungskonzepten fest
verankern. Die Auseinandersetzung mit der Regulierung der Plattformhaf-
tung und -moderation kann durch die kritische Aufnahme solcher vertrag-
licher und faktischer Phdnomene nur profitieren.

Die interessengerechte Ausformung des Plattformverfahrens ist eine von
vielen rechtswissenschaftlichen und rechtsgestalterischen Kernaufgaben im
Umgang mit Internetplattformen. Als tatsdchlich und rechtlich etabliertes
Verfahren der formalisierten, privaten Rechtsdurchsetzung betrifft das Ver-
fahren die Interessen samtlicher Stakeholder des Kommunikationsraums
Internet. Damit nimmt es eine hervorgehobene Stellung in der Regulierung
von Informationstechnologien ein.

Als konsequente Fortfithrung einer verfahrensrechtlichen Herangehens-
weise wird im zweiten Teil der Untersuchung das Denken in Verfahrens-
grundsitzen auf private Verfahren und um grundsitzliche Verfahrensme-
chanismen erweitert. Die resultierenden funktionalen Verfahrensgrundsit-
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G. Fazit des dritten Teils

ze im weitesten Sinn erlauben konsequent die Erarbeitung von Verfah-
rensgrundsétzen fir das Plattformverfahren, ohne die verfahrensrechts-
wissenschaftliche Anbindung und Terminologie verlassen zu miissen. Hier
wird somit ein theoretisches Fundament fiir den mehrfach angeklungenen
Wunsch nach Verfahrensgrundsétzen in der Plattformumgebung entwor-
fen. Die so theoretisch ermdglichten funktionalen Verfahrensgrundsitze
konnen als Werkzeugkasten und Best Practice-Empfehlungen zur weite-
ren Systematisierung und intensiveren Erarbeitung des Plattformverfahrens
dienen.

Der dritte Teil setzt diese theoretische Mdglichkeit praktisch um. Fiir
ausgewdhlte, besonders relevante Verfahrensbereiche werden funktionale
Grundsitze und Grundsatzmechanismen erarbeitet. Sie werden induktiv
aus den Uberlagerungen der unterschiedlichen Quellen des Plattformver-
fahrensrechts gewonnen. Wihrend sich hier zunéchst jeweils die Verfah-
rensnatur der Content-Moderation bestatigen lasst, sind die Systematisie-
rungsergebnisse noch bedeutsamer. So ergibt sich eine Notwendigkeit
zur plattformseitigen Priorisierung, wofiir verschiedene erste Parameter
angeboten werden. Auch der Aspekt der Partizipation und das Maf3 zwi-
schen Automatisierung und menschlicher Moderationstatigkeit betreffen
wiederholt sdmtliche Verfahrensteile. Abschlieflend lassen sich fiir alle
gewidhlten Verfahrensbereiche deren Auswirkungen auf die Interessenla-
ge hinterfragen. Dort wo es moglich ist, werden dafiir auch empirische
und/oder interdisziplindre Belege herangezogen. Dariiber hinaus werden
eigene Einschitzungen zu Verbesserungsmdoglichkeiten formuliert, die wie
das gesamte Konzept der Untersuchung kritischer Diskussion zur Verfii-
gung stehen. Der im Plattformverfahren verankerte Interessenausgleich ist
vielschichtig, ist er doch bereits Gedanke der prozeduralisierten Herange-
hensweise als solcher. Zugleich ist er auf jeder Ebene des Verfahrens bis
in kleinteilige Verfahrensmechanismen erkennbar und justierbar. Anderun-
gen am Verfahren betreffen immer sdmtliche Verfahrensbeteiligten und
gehen sogar dariiber hinaus, stellen sie doch einen Teil der hochgradig
gesellschaftsrelevanten Regulierung von Kommunikation im Internet dar.
Gestaltungsentscheidungen sind daher mit besonders sensibler Folgenbe-
riicksichtigung bezogen auf die digitale und analoge Welt vorzunehmen.

Die Regulierung der Content-Moderation ist mit dem Digital Services
Act und den Umsetzungen der Urheberrechtsrichtlinie nicht am Ende
angelangt, sondern steht vor einer verfahrensrechtlichen Intensivierung.
Die Offenheit aktueller Regelungen fiir vertragliche Ausgestaltung durch
die Plattformbetreiber sowie offene Auslegungsfragen sind von den Ergeb-
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nissen der Untersuchung unmittelbar betroffen. Die fortlaufende Weiterent-
wicklung des Plattformverfahrens durch die Gesetzgebung sowie die tech-
nische und vertragliche Gestaltung kann die Denkweise und Bauteile der
Untersuchung heranziehen und umgekehrt. Somit leisten die Ergebnisse
der Untersuchung einen Beitrag zur Prozeduralisierung done better und
damit auch zu einer stirker ausbalancierten Rechtsdurchsetzung in der
Plattformumgebung.
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Zusammenfassung in Thesen

Erster Teil

L. Aus verschiedenen, sektoriibergreifenden Rechtsquellen zur Moderati-
on von Inhalten auf Online-Plattformen ldsst sich ein gleichférmiger Ver-
fahrensablauf ableiten. Dieser kann in die Phasen der Verfahrenseinleitung,
der Entscheidungsfindung zu einer ersten Entscheidung und in ein Uber-
prifungsverfahren mit zweiter Entscheidung eingeteilt werden.!

2. Die vom Gesetzgeber, von Gerichten und in der Literatur verwendete
Sprache im Zusammenhang mit der Regelung der Content-Moderation
macht eine verfahrensrechtliche Einordnung erforderlich.?

3. Unter Anwendung der verfahrenstheoretischen Definition von Reimer
lassen sich die Moderationsvorgénge auf Plattformen als faktisch wirkendes
(Dritt-)Entscheidungsverfahren mit juridischem Entscheidungsmafistab
einordnen (Plattformverfahren).?

4. Dieses Plattformverfahren kann gegeniiber staatlichen Gerichtsverfah-
ren, Schiedsverfahren und anderen Verfahrenstypen abgegrenzt werden
und stellt einen Verfahrenstyp eigener Art dar.*

5. Das zum Plattformverfahren zugehorige Verfahrensrecht (Plattform-
verfahrensrecht) durchbricht die klassischen Normkategorien des formel-
len oder materiellen Rechts und ist eindeutig und iiberzeugend allein der
Metakategorie des prozeduralen Rechts zuzuordnen.”

6. In fortgefithrter Anwendung der Verfahrensdefinition von Reimer®
und unter Anerkennung der verfahrensgestaltenden Wirkung privat ge-
formter Verfahrensregeln speist sich das Plattformverfahrensrecht aus Ge-
setzen, Rechtsprechung, den AGB der Plattformen sowie aus freiwilli-
gen Kodizes und Absichtserklirungen der Plattformbetreiber.” Diese Quel-
lenvielfalt kann zu Friktionen, Konkurrenz und Wechselwirkungen von
Verfahrensregelungen und -abldufen fithren.?

Teil 1 - A. L-TIL (S. 44 ff).
Teil 1 - B. L. (S.51f).

Teil 1 - B. IL-IIL (S. 53 ff).
Teil 1 - B. IV. (S. 61 ff).

Teil 1 - C. L. (S. 67 ff).

Teil 1 - C. IL (S. 73 ff).

Teil 1 - C. I1L. L.-4. (S. 76 ff).

NG W

357



https://doi.org/10.5771/9783748949527
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

G. Fazit des dritten Teils

7. Auch aus funktionaler Sicht gleicht das Plattformverfahrensrecht dem
Verfahrensrecht anderer Verfahren in zwei Kernaspekten: Zum einen in
seiner Rolle als vorgegebenes Programm zur individuellen Entscheidungs-
findung,” zum anderen durch die Verschaffung und Einhegung von Macht
und Kontrolle der verfahrensfithrenden Stelle — welche bei den Plattformen
im grofleren Kontext der privaten Verfahrens(selbst)regulierung gesehen
werden muss.1

8. Die Interessenlage im Plattformverfahren ist komplex. Unter Anwen-
dung eines weiten Interessenbegriffs!! lasst sich festhalten, dass eine immer
weiter gesteigerte Grundrechtsbindung der Plattformbetreiber erfolgt und
so das Verfahren sowohl systematisch als auch im Einzelfall mitgestaltet.!2
Von dieser Bindung sind Verfahrensgrundrechte aufgrund ihrer nach Wort-
laut und Zweck intensiven Staatsgerichtetheit nicht erfasst.3

9. Die vom Verfahren betroffenen Interessentréger gehen iiber die Platt-
formen und die unmittelbar entscheidungsbetroffenen Verfahrensbeteilig-
ten hinaus und erfassen auch Dritte sowie die Allgemeinheit.

10. In dem aus verschiedenen Interessentragern und gegenldufigen Inter-
essenpositionen resultierenden Geflecht ergeben sich bereits bei minimalen
Eingriffen in die Ausgestaltung des Plattformverfahrens Wechselwirkungen
und Verschiebungen.®

11. Die institutionellen Ziele lassen sich unter Anwendung eines verfah-
renstheoretischen Zielbegriffs bestimmen.!® Aus dem tatsachlichen Ziel der
Auflésung der sozialen Konflikte der Plattformumgebung!” und dem recht-
lichen Hauptziel der Durchsetzung von Recht!® ldsst sich ein kombiniertes
Verfahrensziel der ausgeglichenen Rechtsdurchsetzung ziehen.” Die Stell-
schraube zu dessen Erreichung ist die Verfahrensgestaltung.2

8 Teill- C.IIL 5. (S. 92 f).

9 Teill- C.IV. L (S. 94 ff).
10 Teil1- C.IV.2. (S.97ff).
11 Teill- D.L (S.103ff).
12 Teil1- D.IL 1.-2. (S. 106 ff) und Teil 1 - D. IL. 4. (S. 116 f).
13 Teil 1 - D.IL 3. (S. 113 f).
14 Teill- D.IIL (S. 118 ff).
15 Teil1 - D.IV. (S.131f).
16 Teil1-E.L (S.135ff).
17 Teill- E.IL (S. 137 ff).
18 Teil1- E.IIL (S. 139 ff).
19 Teil1 - E.IV. 1. (S. 144 ff).
20 Teil1- E.IV. 2. (S. 146 f).
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12. Die grundlegende rechtliche Klassifizierung und Systematisierung
der Verfahren zur Moderation von Inhalten im ersten Teil fihren dazu,
dass sich das gewonnene Plattformverfahren als isolierbarer rechtlicher
Forschungsgegenstand zeigt.?!

Zweiter Teil

13. Die Betrachtung der klassischen Verfahrensgrundsitze des Prozess-
rechts lasst sich in eine verfassungsrechtliche und eine funktionale Ebe-
ne aufteilen.?? Die verfassungsrechtliche Ebene dient als Mindestmafd zur
Wahrung rechtsstaatlicher Verfahren.?? Die funktionale Ebene dient der
Beschreibung, Strukturierung und insbesondere als Vehikel wissenschaftli-
cher Rechtspolitik zur Formulierung unverbindlicher Optimierungsziele
fir Verfahren.?* Die Grundsitze des staatlichen Prozessrechts sind nicht
ohne Weiteres auf das Plattformverfahren ibertragbar.?®

14. Der Verfahrensgrundsatzbegriff lasst sich in seiner weitesten Aus-
dehnung sowohl auf nichtstaatliche Verfahren als auch auf grundlegende
Verfahrensmechanismen (zB Eilverfahren, Uberpriifungsverfahren) erstre-
cken.26

15. Fiir das Plattformverfahren besteht so die theoretisch fundierte Mog-
lichkeit der Entwicklung von Verfahrensgrundsitzen.?” Funktionale Platt-
formverfahrensgrundsdtze konnen der Analyse-, Beschreibung- und Opti-
mierung des Interessenausgleichs im Plattformverfahren dienen?® und sind
tiber ihren wissenschaftlichen Wert hinaus praktisch von Gesetzgebern,
Gerichten und Plattformbetreibern einsetzbar.?’

Dritter Teil

16. Fiir das Plattformverfahren ergibt sich ein Grundsatz der Anhérung.
Dieser lasst sich ableiten, indem die verfahrensiibergreifend vorliegenden
Anhérungselemente der Information, Aufferungsoption und Beriicksichti-

21 Teill- E. V. (S. 147f).

22 Teil2 - A. L (S. 154 ff).

23 Teil 2 - A. 1L (S. 157 ff).

24 Teil 2 - A. IIL (S. 159 ff).

25 Teil 2 - A.IV. (S.163 ff).

26 Teil 2 - B. (S.167 ff).

27 Teil2 - C. I-IL L (S. 177 ff).
28 Teil 2 - C. 1L 2.-3. (S.180f).
29 Teil 2 - C.1IL (S.181f).
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gungspflicht®® im Plattformverfahrensrecht verortet werden.® Die Anho-
rung hat entscheidende funktionale Auswirkungen auf die Sachverhalts-
ermittlung und Entscheidungsqualitit des Plattformverfahrens.>? Dariiber
hinaus héngt sie als partizipatives Element eng mit der Wahrnehmung und
Annahme von Verfahren und Entscheidungen zusammen.** Diese Effekte
kénnten stirker nutzbar gemacht werden, wenn die Anhoérung regelmafSig
zu einem fritheren Zeitpunkt im Plattformverfahren stattfinden wiirde.34

17. Fiir das Plattformverfahren ergeben sich ein Grundsatz der Beschleu-
nigung und Eilverfahren als grundsatzlicher Verfahrensmechanismus. Bei-
de sind auferhalb der Plattformumgebung verfahrensiibergreifend anzu-
treffen. Im Plattformverfahren ldsst sich der Beschleunigungsgrundsatz
aus einer Gesamtbetrachtung der Verfahrensgestaltung sowie speziell aus
Fristen- und zeitbezogenen Regelungen ziehen.3® Die Eilverfahren lassen
sich nach ihrem Bezug zu technologischer, personen- oder inhaltsbezoge-
ner besonderer Beschleunigung einteilen und beinhalten jeweils gegenldu-
fige Sicherungen gegen Fehlerhaftigkeit und Missbrauch.?” Abseits der Eil-
verfahren gehoren auch iibergreifend vorliegende, einstweilig oder verzo-
gert wirkende Verfahrensmechanismen zu den geschwindigkeitshemmen-
den Sicherungen.’® Die erfolgreiche Interessenbalance kann insbesondere
durch priorisierendes Vorgehen sowie die Austarierung der geschwindig-
keits- bzw. quantitétssteigernden und gegenldufig qualititssichernden Ver-
fahrenselemente erreicht werden.*

18. Fiir das Plattformverfahren ergibt sich ein Grundsatz der Verfahrens-
fairness. Dem schillernden Begriff der Fairness lassen sich abseits der
Plattformumgebung die Teilbereiche der Neutralitit und Gleichmafligkeit
entnehmen.?® Im Plattformverfahren wird Neutralitit explizit vorgeschrie-
ben und dariiber hinaus durch verschiedene Formen des Entscheiderwech-
sels und der Partizipation funktional gefordert. (Un-)GleichmafSigkeit

30 Teil 3 - A. L (S.189 f).

31 Teil 3 - A. IL (S. 193 f).

32 Teil 3 - A. IIL L. (S. 209 ff).
33 Teil 3 - A. IIL. 2. (S. 212 f).
34 Teil 3 - A. IIL 3. (S. 214 f).
35 Teil 3 - B. L (S.225ff).

36 Teil 3 - B. IL 1.-2. (S. 229 f).
37 Teil 3 - B.IL 3. (S. 234 ff).
38 Teil 3 - B.1IL 4. (S. 251 ff).
39 Teil 3 - B.IIL (S. 254 ff).
40 Teil 3 - C. 1 (S. 263 ff).

41 Teil 3- C.1L L. (S. 268 ff).
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sowie diese beeinflussende Verfahrensgestaltung finden sich in der gesam-
ten Verfahrensgestaltung.#? Beziiglich der Interessenlage wiirden aufgrund
des intensiven Zusammenhangs mit der Verfahrens- und Entscheidungsle-
gitimitat simtliche Verfahrensbeteiligte von der Steigerung insbesondere
partizipativer Elemente profitieren.*3

19. Fiir das Plattformverfahren ergibt sich ein grundsitzlicher Umgang
mit Verfahrensmissbrauch. Abseits der Plattformumgebung ergeben sich
tibergreifend Mdoglichkeiten zur Feststellung und Sanktionierung des Miss-
brauchs einzelner Verfahrenselemente oder gesamter Verfahren.*4 Im Platt-
formverfahrensrecht hat der Verfahrensmissbrauch bereits intensive Beach-
tung gefunden und es ergeben sich auch dort grundlegende Feststellungs-
kriterien*> und ein abgestufter Sanktionskatalog.*® Auf die Interessenbalan-
ce wirkt sich dies positiv aus, da der Verfahrensmissbrauch in der Plattfor-
mumgebung ein massives Problem darstellt.%”

20. Fiir das Plattformverfahren ergibt sich die Entscheidungsiiberprii-
fung als grundlegender Verfahrensmechanismus. Unabhingig vom Verfah-
renstyp ist die Entscheidungsiiberpriifung als Grundsatzmechanismus mit
den gleichmiflig auftretenden Funktionen der Kontrolle- und Korrektur,
Kassation- und Reformation sowie moglichen Devolutiv- und Suspensivef-
fekten ausgestattet.*s Interne Uberpriifungsverfahren sind ein besonders
deutlich ausgepragter Verfahrensmechanismus der Plattformumgebung
und die genannten Funktionen und Effekte finden sich (den Suspensivef-
fekt ausgenommen) in spezifischer Auspragung dort wieder.*® Als weitere
Schicht konnen Entscheidungen des Plattformverfahrens auch von drit-
ten Schlichtungsstellen oder staatlichen Behorden oder Gerichten extern
kontrolliert werden.>® Aufgrund des Zusammenwirkens aller Bestandteile
im Plattformverfahren sind gerade die Uberpriifungsverfahren und ihre
Annahme durch Rechteinhaber und Nutzer besonders interessensensitiv.>!
Thre Gestaltung wiirde von der regulatorischen Beachtung von Suspensivef-
fekten, einem prézisierten Kontrollmafistab, einer insgesamt stirker am

42 Teil 3 - C.11. 2. (S. 277 ff).
43 Teil 3 - C.1IL (S. 282 ff).
44 Teil 3 - D. 1. (S.288 ff).

45 Teil 3 - D.IL L (S. 293 ff).
46 Teil 3 - D. 1L 2. (S. 300 ff).
47 Teil 3 - D.IIL (S. 307 ff).
48 Teil 3 - E. L (S. 313 ff).

49 Teil 3 - E.IL L. (S. 317 ff).
50 Teil 3 - E. 1L 2. (S. 331ff).
51 Teil 3 - E.IIL L (S. 337 ff).
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Plattformverfahren ausgerichteten Haftungskonzeption sowie der genaue-
ren Erarbeitung der Rechtsfolgen von Put Back-Anspriichen profitieren.>

21. Die gefundenen funktionalen Verfahrensgrundsitze sind keine ab-
schlieflende Liste. Weitere Themenfelder und Verfahrenselemente sind der
funktionalen, aber auch der, in der Untersuchung nicht erfassten, verfas-
sungsrechtlichen Grundsatzbildung zugénglich.>

22. Die Grundsatzbildung des dritten Teils und Systematisierungsansét-
zen des ersten Teils belegen gemeinsam das Potenzial und die Erkenntnis-
gewinne einer Verfahrensperspektive und -terminologie beim rechtlichen
Umgang mit der Moderationstitigkeit von Plattformen.>*

52 Teil 3 - E. 111 2.-5. (S. 339 ff).
53 Teil 3 - F. (S.347ff).
54 Teil 3 - G. (S.351f).
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