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Hintergrund der Studie

1. Wir leben im Zeitalter der Digitalisierung, in dem es im Internet jeder-
zeit moglich ist, die unterschiedlichsten Arten von Inhalten online zu
finden, auf sie zuzugreifen, sie mit anderen zu teilen und weiterzuver-
breiten. Lindergrenzen spielen dabei ebenso wenig eine Rolle wie
Sprachbarrieren, die durch die fortschreitende technologische Entwick-
lung zunehmend verschwinden. Der Markt fir digitale Inhalte ist da-
her global, entwicklungsoffen und befindet sich in stindigem Wandel
und Wachstum. Das eroffnet nicht nur wirtschaftliche Chancen fiir
Unternehmen, die in diesem Markt operieren konnen, sondern bietet
auch der Gesellschaft eine Reihe von Vorteilen, z. B. in Bezug auf die
Informationsfreiheit, den interkulturellen Austausch oder breitere Aus-
wahlméglichkeiten fir die Nutzung von (Medien-)Inhalten, ungeach-
tet der Risiken und Herausforderungen, die dieser globalisierte Aus-
tausch mit sich bringt. Intermediire und andere Plattformen, die den
Zugang zu Inhalten erdffnen, diese bereitstellen, sammeln und katego-
risieren, die Foren fiir den Austausch und die Erstellung von Inhalten
durch Nutzende bieten, sind daher auch regelmifig Gatekeeper fiir die
Inanspruchnahme der genannten Vorteile.

2. Die Regulierung dieses mehrseitigen Marktes der Verbreitung und Ver-
mittlung von Online-Inhalten ist so vielfaltig wie die beteiligten Akteu-
re und die Arten der Inhalte — ob video-, audio-, bild- oder textbasiert.
Obwohl es aufgrund der Zustindigkeitsverteilung zwischen der EU
und ihren Mitgliedstaaten vor dem Hintergrund der Sicherung von
Medienpluralismus und der Funktionen der Medien im demokrati-
schen und kulturellen Gefiige keine vollstindige Harmonisierung der
Medienregulierung auf EU-Ebene gibt, bestehen verschiedene Rechts-
akte, die sich mittelbar oder unmittelbar auf die Medien selbst, die Er-
stellung von Inhalten, ihre Verbreitung und Prasentation sowie ihre
Nutzung beziechen oder zumindest auswirken. Grundrechtliche Garan-
tien der Meinungsfreiheit sowie der Medienfreiheit und -pluralitat,
grundfreiheitliche Garantien einer grundsitzlich ungehinderten grenz-
tberschreitenden Verbreitung von Waren und Dienstleistungen (auch
sInhalten®) sowie ein Fundament gemeinsamer Werte der EU, das auch
fir die Vermittlung von Inhalten relevant ist, miinden in ein komple-
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xes Netz von Sekundarrechtsakten, die unterschiedliche Ziele und
Schutzrichtungen verfolgen.

Die Schaffung dieses sekundirrechtlichen Rahmens reicht zum Teil
mehr als 30 Jahre zurtick und damit in eine Zeit, in der die Digitalisie-
rung und die mit ihr einhergehenden tiefgreifenden Auswirkungen auf
die Verbreitung von Medien, die Vermittlung von Inhalten sowie die
Art und Weise ihres Gebrauchs durch die Nutzer kaum vorstellbar wa-
ren. Daher wurde das EU-Sekundarrecht immer wieder angepasst. Die-
se Reformen, wie etwa jingst durch die Richtlinie Gber audiovisuelle
Mediendienste (AVMD-Richtlinie) und die Richtlinie tiber das Urhe-
berrecht und verwandte Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt (DSM-
Richtlinie), waren wichtige Schritte, um die EU ,fit fiir das digitale
Zeitalter” zu machen. Dies ist zugleich das zentrale Motiv fiir die politi-
schen Leitlinien der neuen Kommissionsprasidentin Ursula von der
Leyen und das angekindigte Arbeitsprogramm der Europaischen Kom-
mission fiir 2020. Ein grofer Teil der geplanten Initiativen auf EU-Ebe-
ne bezieht sich dabei auf die neue Rolle von Plattformen im digitalen
Umfeld - auch im Zusammenhang mit der Online-Verbreitung von In-
halten. Hierbei geht vor allem um die Bestimmungen der E-Com-
merce-Richtlinie (ECRL), die als sektortibergreifender Sekundarrechts-
ake seit fast 20 Jahren den Grundpfeiler des (digitalen) Binnenmarkts
fir die Dienste der Informationsgesellschaft bildet. Im Dezember 2020
hat die Europiische Kommission ihre Vorschlige fiir ein Paket mit
neuen Vorschriften fiir digitale Dienste (,Digital Services Act Package®)
veroffentliche, die auf diejenigen Probleme reagieren sollen, die sich
aus der Anwendung eines Rechtsrahmens ergeben, der noch aus einer
vollig anderen Internetumgebung stammt. Das Paket beinhaltet zwei
Legislativvorschlage fiir Verordnungen: ein Gesetz tber digitale Dien-
ste (Digital Services Act, DSA) und ein Gesetz tber digitale Markte (Di-
gital Markets Act, DMA).

Anwendung und Durchsetzung des geltenden Rechtsrahmens haben
sich als problematisch herausgestellt, nicht zuletzt aufgrund der bereits
angefithrten Verianderungen der Umgebungsbedingungen. Dazu geho-
ren unter anderem die folgenden Aspekte, die in einer Vorgingerstudie
mit dem Titel ,,Cross-Border Dissemination of Online Content — Cur-
rent and Possible Future Regulation of the Online Environment with a
Focus on the EU E-Commerce Directive® ausfithrlich 4 analysiert wur-
den: Die Zunahme der Web-2.0-Interaktivitat hat dazu gefthrt, dass die
meisten Intermediare sich von lediglich ,passiven Vermittlern® (wie es
der ECRL als Grundidee und Konzept zugrunde liegt) zu interaktiven
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Content-Management-Plattformen entwickelt haben, deren Geschifts-
modelle regelmifig auf der Verwertung von Nutzerdaten und der Aus-
nutzung von Netzwerkeffekten basieren. Dies stellt die eher vereinfa-
chende Kategorisierung der heutigen Plattformen als ,Hosting-Provi-
der” in Frage und lasst eine klare Einordnung der Kriterien wie ,,Neu-
tralitit“ und ,tatsichliche Kenntnis“ von illegalen Inhalten, die
Elemente sind fir die Entscheidung tber Haftungsprivilegien, nicht
mehr zu — obwohl der Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) in
seiner Rechtsprechung entscheidend dazu beigetragen hat, die Ausle-
gung einiger dieser Begriffe als Reaktion auf Vorlagen von mitglied-
staatlichen Gerichten, die diese fiir ihre Auslegung der nationalen Um-
setzungsakte der ECRL benotigten, zu klaren.

. Dartber hinaus sind auch viele Nutzer nicht mehr lediglich passive Re-
zipienten von Inhalten, sondern erstellen vielmehr aktiv Inhalte, die
ihre Ansichten oder ihre Eigendarstellung als Person in unterschiedli-
chen Angeboten auf den verschiedensten Plattformen in Text, Bild, Vi-
deo oder Audio enthalten. Auch dadurch ist mittlerweile die Kehrseite
der Vorteile, die das Internet, der technologische Fortschritt und die
Digitalisierung insgesamt gebracht haben, deutlich geworden: Phéino-
mene wie der leichte Zugang zu illegalen oder urheberrechtsverletzen-
den Inhalten, zu Hass und terroristischer Propaganda aufstachelnde In-
halte, aber auch Desinformation sind nur Beispiele fiir die problemati-
schen Aspekte der Moglichkeiten fiir Nutzer, Inhalte zu erstellen und
tber Intermediare weiter zu verbreiten, wobel die vermittelnden Platt-
formen sich regelmifig auf die Haftungsprivilegien der ECRL berufen
kénnen, wenn es um die Verantwortung fir illegale oder schidliche In-
halte geht. Diese komplexe Situation mit horizontalen Haftungsprivile-
gien der Gatekeeper auf der einen Seite und wachsenden Bedrohungen
durch (regelmaffig anonyme) Nutzer auf der anderen Seite hat zu
Schwierigkeiten in der regulatorischen Praxis gefithrt und eine wirksa-
me Strafverfolgung erschwert, insbesondere im Kampf gegen grenz-
uberschreitend verbreitete illegale Online-Inhalte.

. Diese Entwicklungen in Richtung eines steigenden (anndhernd redak-
tionellen) Einflusses von Plattformen auf Inhalte und deren Darstel-
lung gegentiber Nutzern sowie einer zunehmenden Bedrohung der
(Grundrechte der) EU-Biirger und der Werte der EU wurden bereits in
anderen sekundirrechtlichen Bestimmungen und durch verschiedene
Instrumente der Selbst- und Koregulierung aufgegriffen und adressiert,
z. B. durch spezielle Regeln fiir Video-Sharing-Plattformen, Online-
Vermittlungsdienste oder Diensteanbietende fiir das Teilen von On-
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line-Inhalten als spezifische Unterkategorien des Oberbegriffs ,,Dienste
der Informationsgesellschaft“. Da sich jedoch einige dieser Regeln aus-
driicklich auf den Haftungsrahmen der ECRL beziehen und/oder nicht
unter die sektoralen Ausnahmen der ECRL fallen, wird es schwieriger,
die Kohirenz zwischen diesen Regeln und damit auch eine wirksame
Durchsetzung der betreffenden sektoralen Bestimmungen zu gewihr-
leisten. In Bezug auf die grenziiberschreitende Dimension muss zusitz-
lich berticksichtigt werden, dass verschiedene legislative oder adminis-
trative Ansitze der Mitgliedstaaten, von denen einige vor kurzem sekto-
rale Regeln fir bestimmte Arten von Online-Plattformen in Ausibung
ihnen vorbehaltener Kompetenzen verabschiedet haben, eine gewisse
Fragmentierung des Rechtsrahmens begriinden.

Die daraus resultierenden Probleme werden umso deutlicher, wenn es
um die grenziberschreitende Rechtsdurchsetzung geht, die aufgrund
des globalen Charakters des Internets und auch der betrichtlichen
Marktmacht der (hauptsichlich nicht-EU-ansassigen) Anbieter von
Diensten der Informationsgesellschaft den Regelfall im Rahmen des
Vorgehens gegen die Verbreitung illegaler Online-Inhalte darstellt. Die
ECRL, die auf dem Herkunftslandprinzip basiert und damit sowohl die
ungehinderte Bereitstellung von Diensten der Informationsgesellschaft
nach dem Recht des Herkunftslandes als auch die Zustindigkeit der
Regulierungsstellen dieses Mitgliedstaates bestimmt, enthilt weder spe-
zifische Bestimmungen tber die Einrichtung und die Befugnisse der
Regulierungseinrichtungen noch ausdifferenzierte Kohérenz- und Ko-
operationsmechanismen fir die Zusammenarbeit zwischen den sekto-
ralen Regulierungsstellen. Die Regelungen tber die Befugnisse der Mit-
gliedstaaten, vom Herkunftslandprinzip abzuweichen, zur Zusammen-
arbeit der Aufsichtsbehorden und zum grenziiberschreitenden Infor-
mationsaustausch folgen einem Mindestharmonisierungsansatz und
haben sich in der Praxis mit dem zunehmenden Wachstum des Mark-
tes und den damit verbundenen Aufgaben als nicht ausreichend effek-
tiv erwiesen.

Ziel der Studie

8.

46

Vor diesem Hintergrund verweist die vorliegende Studie zunichst kurz
auf den anwendbaren Rechtsrahmen fiir die grenziberschreitende Ver-
breitung von Online-Inhalten, einschlieflich des Zusammenspiels zwi-
schen EU-Rechtsakten und dem Recht der Mitgliedstaaten und dessen
Umsetzung. Sie gibt einen allgemeinen Uberblick tber die Regulie-
rungsmoglichkeiten, die der EU im Prozess der Anpassung dieses
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Rechtsrahmens zur Verfigung stehen. Danach werden fiinf Kernfragen
einer moglichen Reform identifiziert, die den spezifischen Bereich der
Medien und — allgemeiner — der Verbreitung von Inhalten betreffen,
ohne auf andere Elemente wie z. B. die Etablierung neuer Instrumente
innerhalb des Wettbewerbsrechts bzgl. Online-Plattformen einzuge-
hen. Fir jede dieser fiinf Kernfragen stellt die Studie verschiedene Lo-
sungsmoglichkeiten vor und gibt einen Uberblick tiber die diskutierten
Optionen: Fir Fragen zur kinftigen Ausgestaltung des Herkunftsland-
prinzips, des Anwendungsbereichs der Regeln fiir Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, des Haftungsregimes, der Pflichten der Anbieter ein-
schlieflich der Wahrung von Nutzerrechten und schlieflich der
Rechtsdurchsetzung und Aufsicht werden konkrete Losungswege vor-
geschlagen.

9. Vor dem Hintergrund des Schwerpunkts dieser Studie werden dabei
verschiedene regulatorische Moglichkeiten zur Anpassung des Rechts-
rahmens fiir die Verbreitung von Online-Inhalten in der EU analysiert.
Aufbauend auf der bereits festgestellten Notwendigkeit einer Reform
des aktuellen Rechtsrahmens und einem allgemeinen Uberblick tber
die Vorschlige der Kommission fiir einen DSA und einen DMA, kon-
zentriert sich die Studie auf die sechs relevantesten Kernpunkte der Re-
form. Dabei werden fiir jeden der sechs Punkte sowohl der gegenwirti-
ge Regulierungsstand als auch die tragenden Griinde fir die Notwen-
digkeit einer Aktualisierung dargestellt sowie anschlieSend die entspre-
chenden Ansitze aus dem DSA-Vorschlag im Detail beleuchtet. Darauf
aufbauend erfolgt eine Analyse und eine umfassende Bewertung der
vorgeschlagenen Regeln, die auch beantwortet, welcher weiterer An-
passungen es im Rahmen des DSA bedarf oder welche alternativen An-
satze verfolgt werden sollten.

Aktueller Rechtsrahmen innerhalb der EU und ihrer Mitgliedstaaten

10. Bei Betrachtung des Rechtsrahmens fiir die grenziiberschreitende Ver-
breitung von Online-Inhalten sind Basis und Bezugsrahmen zunachst
die Grundrechte, wie sie in der Charta der Grundrechte der EU
(GRC), der Europaischen Menschenrechtskonvention des Europarats
(EMRK) und den Bestimmungen des nationalen Verfassungsrechts
verankert sind. Diese Rechte heben vor allem die Wirde des Men-
schen hervor, die nach der GRC ,,unantastbar® ist, d. h. als ein tuberge-
ordnetes Ziel betrachtet werden muss, das es zu gewihrleisten gilt. Sie
umfassen auch den Schutz von Minderjihrigen als eigene Rechtspositi-
on. Andererseits sind die Freiheit der Meinungsiuerung (sowohl der
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Dienste-Nutzer, die Inhalte erstellen, als auch der Empfanger dieser In-
halte) und die Rechte der Dienstleistungsanbieter, die durch die Aufer-
legung von Regeln mit erhohten rechtlichen Verpflichtungen kon-
frontiert werden kénnten, zu respektieren. Im Zusammenhang mit
der Wahrung der Grundrechte sind dabei auch die Kompetenzen der
Mitgliedstaaten im Bereich der Medienregulierung und der Vielfaltssi-
cherung zu wahren, insbesondere wenn es sich bei Regulierungsadres-
saten um Plattformen handelt, die sich als medienrelevante Gatekee-
per darstellen.

Die Grundfreiheiten sind das Herzstiick des Binnenmarkts und insbe-
sondere relevant fiir das Funktionieren des digitalen Binnenmarkts in
der EU. Zu den Grundfreiheiten gehort das Recht, sich in einem Mit-
gliedstaat und damit unter dessen Hoheitsgewalt niederzulassen und
Waren und Dienstleistungen innerhalb des Binnenmarkts anzubieten,
ohne dabei strengeren Bestimmungen durch den Empfangsmitglied-
staat unterworfen zu sein, sowie sich auf den freien Kapitalverkehr zu
stitzen. Im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Verbrei-
tung von Online-Inhalten betrifft dies nicht nur Medienunternehmen,
die sich auf diese Freiheiten berufen konnen, sondern auch die Diens-
te der Informationsgesellschaft. Ausnahmen von den Grundfreiheiten,
ob auf nationaler oder EU-Ebene, mussen insbesondere durch ein Ziel
von allgemeinem Interesse gerechtfertigt und verhaltnismaRig sein.
Dies gilt auch fiir unterschiedliche Ausgestaltungen des Herkunfts-
landprinzips im Rechtsrahmen, das zwar kein vorrangiges Erfordernis
der Grundfreiheiten darstellt, aber Ausdruck des Gedankens der Ge-
wihrleistung eines freien und fairen Binnenmarkts ist.

Die in den Vertragen niedergelegten Werte, auf denen die EU griindet,
sind nicht nur theoretischer Natur, was sich auch in prozeduralen Vor-
kehrungen zu ihrem Schutz niederschlagt. Sie sind auch Orientie-
rungspunkte fir die Regulierung von Plattformen. Vor dem Hinter-
grund der beschriebenen Gefihrdungen, aber auch der Vorteile fiir
den Informationszugang und die Kommunikationsméglichkeiten im
Online-Sektor, kommt dabei insbesondere den Werten Menschenwtir-
de, Rechtsstaatlichkeit und Schutz vor Diskriminierung eine Schlissel-
rolle zu. Nicht nur als Gradmesser fiir ein Mindestmaf§ an notwendi-
ger Regulierung, sondern auch als gemeinsamer Nenner, dem die EU
und ihre Mitgliedstaaten im Lichte der ihnen zugewiesenen Kompe-
tenzen unterworfen sind.

Auf der Ebene des Sekundarrechts ist insbesondere die AVMD-Richtli-
nie — trotz des darin verfolgten Ansatzes lediglich einer Mindesthar-
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monisierung — ein wesentlicher Bestandteil des einschlagigen Rechts-
rahmens, auch fir die Verbreitung von Online-Inhalten. Bemerkens-
wert sind insbesondere die mit der letzten Anpassung 2018 einbezoge-
nen Regeln fiir Video-Sharing-Plattformen (VSPs), die diese Art von
Plattformanbieter stirker in die Verantwortung nehmen, weil sie als
Teil des audiovisuellen Mediensektors gesehen werden und daher zum
Schutz der Empfinger mindestens dhnlichen Regeln wie andere Medi-
endienste in diesem Sektor unterliegen mussen. Die Umsetzung der
Vorschriften, die den Mitgliedstaaten in einigen Aspekten einen weit-
reichenden Ermessensspielraum belassen und zur Einbeziehung von
Selbst- und Koregulierungsmechanismen auffordern, erfolgt aktuell
durch die Mitgliedstaaten.

Fir die Verbreitung von Online-Inhalten ist jedoch nicht nur das me-
dienspezifische Sekundirrecht relevant, sondern auch andere sektorale
Bestimmungen, die z.B. primar wirtschafts- oder verbraucherschutzpo-
litische Ziele verfolgen. So definiert die DSM-Richtlinie etwa eine
neue Kategorie von ,Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-In-
halten® und fiihre fiir diese einen neuen Pflichtenkatalog ein; die Ver-
ordnung zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche
Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten (Platform-to-Business (P2B)-
Verordnung) schafft Informations- und Transparenzverpflichtungen
firr Online-Vermittlungsdienste und Suchmaschinen, die fiir die Sicht-
barkeit von Inhalten und Produkten relevant sind. Bestehende Rege-
lungen wie die Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO), die mit
threm harmonisierenden Ansatz das Marktortprinzip festlegt, sind fir
den Online- bzw. Plattformbereich ebenso relevant wie einige der der-
zeit diskutierten Initiativen, z. B. der Vorschlag fiir eine Verordnung
zur Bekdmpfung terroristischer Online-Inhalte (TERREG). Hinzu
kommen Instrumente, die bewusst Spielriume und Ausnahmemog-
lichkeiten fiir die Verfolgung medien- und kulturpolitischer Ziele auf
nationaler Ebene belassen, die wiederum erginzende Regelungen in
Bezug auf die Verbreitung von Inhalten ermdglichen. Erganzt wird
dies durch eine Reihe von Malnahmen zur Forderung der Selbstregu-
lierung auf der Ebene von EU-Koordinierungs- und Unterstiitzungs-
mafinahmen, beispielsweise im Bereich von Hassrede und Desinforma-
tion. Uberschneidungen mit den horizontalen Regeln der ECRL sind
dabei unvermeidlich. Diese sekundirrechtlichen Grundlagen miissen
nicht nur mit etwaigen neuen oder zu dndernden Elementen des
Rechtsrahmens in Einklang gebracht werden, sondern zeigen auch,
dass es fir bestimmte Anbieter von Diensten der Informationsgesell-
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schaft spezielle Regeln gibt und geben muss, die spezifische Ziele und
Besonderheiten adressieren.

Regelungsoptionen auf EU-Ebene

15.

16.

50

Auf Basis der genannten Zustindigkeiten, der Grundrechte und Werte
verfigt die EU dber ein breites Spektrum an Regulierungsmoglichkei-
ten, wobei als rechtliche Handlungsgrundlage vor allem das Ziel der
Verwirklichung eines funktionierenden (digitalen) Binnenmarkes
dient. Bei der Prifung der verschiedenen Optionen ist es notwendig,
dieses Ziel, das grundsatzlich von wirtschaftlichen Erwigungen und
Politikansatzen bestimmt wird, aber erhebliche Auswirkungen auf an-
dere Sektoren hat, die bereits auf der Ebene der Mitgliedstaaten und
der EU reguliert sind und dabei auch andere Ziele verfolgen konnen,
mit eben diesen sektoralen Vorschriften in Einklang zu bringen. Es
existiert zwar eine Vielzahl von Akteuren im Online-Plattformbereich,
die unterschiedliche Dienste fiir verschiedene Empfanger mit hetero-
genen Inhalten, Technologien und Benutzeroberflichen anbieten, die
aber dennoch (in unterschiedlichem Mafle) gemeinsam haben, dass sie
ylediglich® den Zugang zu bestimmten Inhalten oder Diensten anbie-
ten. Aus diesem Grund besteht auch weiterhin Bedarf an horizontal
anwendbaren Regeln, die es ermdglichen, sektorspezifische Ansitze
beizubehalten. Die sektorspezifische Perspektive — sei es Verbraucher-
schutz-, Medien-, Kultur-, Telekommunikations-, Wettbewerbs-, Straf-,
Urheber- oder Datenschutzrecht, um einschlagige Beispiele zu nennen
-, die fur Dienste der Informationsgesellschaft trotz der Gemeinsam-
keit als ,vermittelnde Dienste“ im Rahmen der Regulierung beriick-
sichtigt werden muss, macht eine vollstindige Harmonisierung inner-
halb eines einzigen Regelungswerks unmoglich. Der grundsatzlich bei-
zubehaltende horizontale Ansatz erfordert daher eine eingehende Pri-
fung der bestehenden Gesetzgebung und die Festlegung von
sektoralen Ausnahmen und Gestaltungsspielriumen fiir die Mitglied-
staaten bei der Austiibung ihrer Kompetenzen, z. B. im Rahmen der
Kulturpolitik oder bei der Sicherung des Pluralismus unter Bertick-
sichtigung der Auswirkungen auf die Meinungsfreiheit.

Auf der einen Seite bedarf es hierzu allgemeiner Regeln, beispielsweise
im Hinblick auf Verpflichtungen und Obliegenheiten von Dienstean-
bietern, die inhaltsneutral und offen genug sind, um der dynamischen
und sich stets im Wandel befindlichen Natur der Online-Umgebung
gerecht zu werden, was in Bezug auf Verinderungen flexible Reakti-
onsmoglichkeiten erfordert. Das koénnte mit der Festlegung von
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grundlegenden Prinzipien und Regeln in dem horizontal anwendba-
ren Rechtsakt verbunden sein, die Raum fir spezifische Erginzungen
oder Maf§nahmen in der Zukunft lassen, dabei aber auch eine Offen-
heit fir die tatsichliche Anwendung der bestehenden Regeln, die aus
anderen Rechtsakten stammen, sicherstellen. Die Ubertragung von Be-
fugnissen an zustindige und entsprechend eingerichtete Behdrden zur
Formulierung oder Konkretisierung von Leitlinien ist dabei ein Mittel,
das sich bereits in vielen sektoralen Rechtsakten auf EU- und mitglied-
staatlicher Ebene bewahrt hat und es diesen ermdglicht, sich auf ge-
meinsame Standards und Durchsetzungsverfahren zu einigen.

Auf der anderen Seite bedeutet dies, dass nicht nur die bestehenden
Bestimmungen der ECRL uberarbeitet oder ersetzt werden mdssen,
sondern dass auch neu beurteilt werden muss, welche sektoralen Rege-
lungen weiterhin Vorrang vor den allgemeinen Regelungen der
ECRL haben sollen und in welchen Bereichen es angesichts der kom-
petenzrechtlichen Grenzen fir die EU (zusitzliche) sektorale Ausnah-
men geben muss. Konkret dirfen Mafnahmen, die auf (EU- oder) na-
tionaler Ebene ergriffen werden, um die kulturelle und sprachliche
Vielfalt zu fordern und den Pluralismus zu gewihrleisten, nicht von
einem Harmonisierungsansatz erfasst werden. Dies erfordert eine ge-
nerelle Klarung des Verhaltnisses zwischen bestehenden Regelungen
auf Ebene der EU und ihrer Mitgliedstaaten, insbesondere die weiter-
hin bestehende Vorrangigkeit von sektoralen Regelungen wie der
AVMD- oder der DSM-Richtlinie, auch wenn diese an Instrumente
oder Regeln ankniipfen, die auch in den horizontalen Rechtsakt aufge-
nommen werden.

Hinsichtlich der Frage nach dem geeigneten Rechtsinstrument gibt es
mehrere mogliche Optionen rechtsverbindlicher und nicht rechtsver-
bindlicher Natur. Es ist zu bedenken, dass frithere MafSnahmen im Be-
reich der Selbstregulierung sich zwar als vorteilhaft fir die Entwick-
lung von Best Practices und die Einrichtung von Verfahren der Zu-
sammenarbeit und des Dialogs erwiesen haben, dass jedoch Mangel
bei der wirksamen Durchsetzung deutlich geworden sind — nicht zu-
letzt aufgrund des fehlenden Zugangs zu zuverlassigeren Daten, die
zur Beurteilung der Einhaltung der Vorschriften benétigt werden. Ko-
regulierungsmechanismen sollten daher als Mindestoption angesehen
werden. Aber auch solche miissen den genannten Mangeln durch die
Etablierung geeigneter Aufsichtsmechanismen Rechnung tragen und
ausreichend konkrete Verpflichtungen vorsehen. Ein neuer Regulie-
rungsrahmen sollte in einer Richtlinie festgelegt werden, da oder so-
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weit er ansonsten den Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung in einem Bereich (der Medienregulierung) einschranken
wiurde, der in engem Zusammenhang mit der ihnen vorbehaltenen
Zustandigkeit steht. Es ware schwierig, die Notwendigkeit einer Ver-
ordnung als ubergreifendes Instrument zu begriinden, insbesondere
bei einem horizontalen Ansatz, der eine Reihe von sektoralen Ausnah-
men und die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten berticksichtigen muss,
weshalb eine vollstindige Harmonisierung ohnehin nicht stattfinden
kann. Moglicherweise miussen unterschiedliche Rechtsinstrumente
vorgeschen werden, je nachdem, auf welche Rechtsgrundlage sie
hauptsachlich gestitzt werden sollen. Wenn eine Verordnung als Giber-
greifendes Instrument gewédhlt wird, musste diese — ungeachtet ihrer
begrenzteren Flexibilitit in Bezug auf nachgelagerte sektorale Rechts-
vorschriften — mit ausreichenden Offnungsklauseln oder Ankniip-
fungspunkten an die Rechtsakte der Mitgliedstaaten konzipiert wer-
den.

Klarstellung des Herkunftslandprinzips als Basis und dessen Ausnahmen

19.

52

Das Herkunftslandprinzip ist nicht nur die Grundlage der ECRL, son-
dern auch anderer Rechtsakte, die Dienstleistungen mit typischerweise
(auch) grenziiberschreitendem Charakter regeln, wie der AVMD-
Richtlinie. Das Prinzip ist eine Folge der Errichtung eines Binnen-
markes, der die Nutzung der Grundfreiheiten ermdglicht. Seine An-
wendung schafft Rechtssicherheit fiir Anbieter, da sie sich grundsatz-
lich nur mit der Rechtsordnung eines Mitgliedstaates befassen und
sich verfahrenstechnisch nur mit diesem Staat bzw. seinen zustdndigen
Regulierungsbehorden auseinandersetzen missen, auch wenn sie ihre
Dienstleistungen in anderen Mitgliedstaaten erbringen. Dies ist im
Online-Bereich besonders wichtig, da die angebotenen Dienstleistun-
gen regelmiflig von Natur aus grenziberschreitend sind, ohne dass der
Anbieter die Dienstleistung unbedingt aktiv auf einen bestimmten
mitgliedstaatlichen Markt ausrichten muss. Dies gilt gerade auch fir
Medieninhalte. Das Herkunftslandprinzip ist daher nicht nur fiir gro-
Be und international ausgerichtete Dienste der Informationsgesell-
schaft von besonderer Bedeutung, sondern auch fiir kleine und mittel-
staindische Unternehmen sowie Start-ups, die regelmafig Schwierigkei-
ten hatten, sich Gber die rechtlichen Anforderungen in allen Mitglied-
staaten informiert zu halten, geschweige denn diesen umfinglich zu
entsprechen.
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20. Aus diesem Grund sollte die grundsitzliche Verankerung des Her-

21.

kunftslandprinzips unangetastet bleiben. Die Moglichkeit der Mit-
gliedstaaten, mit Mafnahmen - in dringenden Fillen auch direkt — ge-
gen (inlandische) technische ,Zugangsvermittler, insbesondere Inter-
net-Access-Provider (IAP), anstelle von (auslindischen) Content-Provi-
dern oder Host-Providern vorzugehen, wenn sie auf illegale Inhalte
reagieren, ohne dass dies per se einen Verstof§ gegen das Herkunfts-
landprinzip darstellt, sollte ausdriicklich klargestellt werden, um Un-
klarheiten und eine daraus resultierende Zurtickhaltung der Regulie-
rungsstellen in Fillen mit hohem Risikopotenzial zu vermeiden. Iden-
tifizierte Probleme, insbesondere im Zusammenhang mit der grenz-
tberschreitenden Verbreitung von Online-Inhalten und den damit
verbundenen Durchsetzungsschwierigkeiten, sollten deutlicher adres-
siert werden, indem Ausnahmefille sowie die Moglichkeit festgelegt
werden, sich in bestimmten, klar definierten Fallen auf das Marktort-
prinzip zu berufen in Bezug auf Inhalte, die von nicht-EU-anséssigen
Anbietern stammen oder verbreitet werden. Ein solchermaflen neu ge-
fasster Verfahrensaufbau konnte als Vorlage fiir mogliche kinftige
Klarstellungen der Unterscheidung zwischen Herkunftslandprinzip
und Marktortprinzip dienen, auch fiir andere Elemente des einschlagi-
gen Rechtsrahmens, insbesondere die AVMD-Richtlinie.

Die Befugnis der Mitgliedstaaten, fiir bestimmte Dienstleistungsanbie-
ter vom Herkunftslandprinzip abzuweichen, wenn die Gefahrdung 6f-
fentlicher Interessen begriindet werden kann, muss beibehalten wer-
den. Jedoch sollte das Verfahren klarer gestaltet und gestrafft werden,
sodass es innerhalb einer angemessenen, d. h. kurzen Zeitspanne zu
einem verbindlichen Ergebnis gefiihrt werden kann. Insbesondere soll-
te geprift werden, ob die bisher innerhalb des Rechtsrahmens aufge-
fuhrten Ziele von allgemeinem Interesse ausreichend sind, um den
vorgefundenen Problemen Rechnung zu tragen. Dies bezieht sich et-
wa auf die Formulierung des Tatbestands der Aufstachelung zum
Hass, die schon bei der Novelle der AVMD-Richtlinie angepasst wur-
de. Eine inhaltliche Klarung sollte auch bzgl. eines breiten Verstind-
nisses des Jugendschutzes vorgenommen werden, der weiter reicht als
der Schutz vor illegalen Inhalten. Der Umfang des Schutzes ergibt sich
dabei nach wie vor aus dem Recht der Mitgliedstaaten. Dartiber hinaus
sollte die Moglichkeit in Betracht gezogen werden, den Geltungsbe-
reich auf Gefahren fiir demokratische Wahlen (z. B. im Hinblick auf
Desinformationskampagnen) und fiir die 6ffentliche Sicherheit auszu-
dehnen, insbesondere ausdriicklich bzgl. terroristischer Propaganda,
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22.

um auf aktuelle und zunehmende Bedrohungen zu reagieren. Die
Straffung des vorgesechenen Verfahrens der Beteiligung des Niederlas-
sungsmitgliedstaats und der Kommission sollte die Festlegung konkre-
ter Informations- und Reaktionspflichten der beteiligten Mitgliedstaa-
ten und enge Fristen hierfir umfassen. Die Einrichtung eines Streitbei-
legungsverfahrens in Konfliktfillen mit der Beteiligung eines Gremi-
ums, das sich z. B. aus Vertretern der Regulierungsbehorden
zusammensetzt, ware nutzlich. Dieses konnte auf der Zusammenarbeit
der zustindigen Stellen beruhen (siche unten) und schnelle sowie ge-
meinsame Diskussions- und Entscheidungsverfahren umfassen, um so-
wohl effizient als auch fiir das Herkunftslandprinzip méglichst mini-
malinvasiv zu sein.

Dasselbe gilt fir die Abweichungsbefugnis in Eilfillen mit entspre-
chend strengeren Verpflichtungen. In solchen Fllen sollte es ein abge-
stuftes System von Reaktionsmdglichkeiten geben, die sich insbeson-
dere nach dem Risikograd des Inhalts oder des VerstofSes richten und
den Grad der Rechtsdurchsetzung im zustindigen Mitgliedstaat be-
ricksichtigen. Angesichts der Tatsache, dass im Hinblick auf Anbieter
aus Nicht-EU-Staaten — unter Beachtung volkerrechtlicher Grenzen —
ohnehin nach dem Marktortprinzip auf Grundlage mitgliedstaatlichen
Rechts gehandelt werden konnte, da es keine Harmonisierung durch
EU-Rechtsakte gibt, die die Gultigkeit des Herkunftslandprinzips fir
solche Anbieter regelt, darf die Rechtsdurchsetzung und Bekimpfung
illegaler Inhalte innerhalb der EU bei besonders gefahrlichen Inhalten
wie Verletzungen der Menschenwiirde oder terroristischer Propaganda
unabhingig von deren Herkunft nicht Gbermifig erschwert werden.
Einzelheiten hierzu sollten insbesondere im Rahmen der Zusammen-
arbeit der zustindigen Stellen entwickelt werden.

Die Definition des Anwendungsbereichs des Rechtsrahmens

23.

54

Die Notwendigkeit einer Aktualisierung der Definitionen bzgl. des
Geltungsbereichs des Rechtsrahmens fiir die Dienste der Informations-
gesellschaft ist in den vergangenen Jahren deutlich geworden. Wah-
rend die allgemein gehaltene Definition der Dienste der Informations-
gesellschaft aus dem Jahr 1998 eine Einbeziehung aller verschiedenen
Arten von Akteuren im Online-Umfeld erméglichte und weiterhin er-
moglicht, reicht sie nicht aus, wenn es darum geht, spezifische Regeln
far die verschiedenen Akteure anzuwenden. Aus diesem Grund hat be-
reits die ECRL spezifische Kategorien von Anbietern definiert, die un-
ter bestimmten Umstinden von Haftungsprivilegien profitieren. Wih-
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rend die eher technisch-tibertragungsorientierten Kategorien (reine
Durchleitung, Caching) in ihrer Anwendung kaum problematisch wa-
ren, ist die eigentlich relevante Kategorie die der Hosting-Service-Pro-
vider. Zu dieser gab es Auslegungsprobleme (namentlich hinsichtlich
Neutralitat/Passivitat und der Kriterien fir ,tatsachliche Kenntnis“
von Rechtsverletzungen sowie der moglichen Reichweite priventiver
Unterlassungsklagen gegen diese), die durch die Rechtsprechung des
EuGH nicht vollstaindig gelost wurden, sowie Probleme durch unter-
schiedliche Herangehensweisen der Mitgliedstaaten. Abgesehen von
der verinderten Natur einer — mdglicherweise in der Vergangenheit
sowohl hinsichtlich des Geschiftsmodells als auch der technischen Ka-
pazitit starker identifizierbaren — Kategorie von Host-Providern haben
die vergangenen Jahre gezeigt, dass selbst die allgemeine Definition
von Diensten der Informationsgesellschaft als solche in ihrer Anwen-
dung schwierig sein kann, wenn sie von spezifischeren Definitionen
(z. B. Transportdienst) in Bezug auf neue Arten von Vermittlern oder
Plattformen unterschieden wird, auch wenn es in diesen Fallen um
Sachverhalte auferhalb des Kontexts der Verbreitung von Inhalten
ging.

Als Mindestreaktion hierauf miissen die bestehenden Definitionen
hinsichtlich des Geltungsbereichs eines neuen oder geinderten Rechts-
akts in Bezug auf die Verbreitung von Online-Inhalten grundlegend
tiberarbeitet werden und dabei die bereits vom EuGH als Auslegungs-
hilfe vorgegebenen Elemente integriert werden. Vorzugsweise wird zu-
mindest die Definition des Host-Providers durch eine weiter gefasste
Definition ersetzt, die sich nicht mehr auf die Unterscheidung zwi-
schen aktivem/passivem Charakter des Dienstes stitzt, da dies nicht
mehr entscheidend fiir die Einordnung und kein klarer Indikator
mehr ist. Abgesehen davon, dass es sich (bei Fortfihrung der Defini-
tion der Dienste der Informationsgesellschaft) um eine sehr allgemei-
ne und weit gefasste Definition handelt, die sich auf alle Arten von
Online-Diensteanbietern oder, genauer gesagt, auf alle Arten von Platt-
formen und Vermittlern bezieht und die offen genug sein sollte, um
kiinftige neue Arten von Diensten zu erfassen, sollte es Raum fiir spe-
zifischere Kategorien von Anbietern geben, damit diese jeweils mit ei-
genen Regeln adressiert werden konnen. Letztere konnten entweder
durch sektorspezifische Vorschriften etabliert werden, die neben dem
horizontal anwendbaren Rechtsakt weiterbestehen — Beispiele hierfir
wiren die Regeln fir spezifische Arten von Plattformen, die von der
AVMD-Richtlinie (fiir VSPs) oder der DSM-Richtlinie erfasst werden
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25.

56

—, oder innerhalb des horizontalen Rechtsaktes selbst. Unter Bertick-
sichtigung der Rolle, die Plattformen als vermittelnde Instanzen zwi-
schen Inhalteerstellern und Rezipienten/ Verbrauchern spielen, muss
es zumindest eine spezifische Kategorie von ,Inhaltsplattformen/Inter-
mediaren® geben, die von anderen Arten von Plattformen unterschie-
den werden kann, die zwar ebenfalls als Vermittler zwischen zwei Par-
teien fungieren und auch organisatorischen Einfluss auf die Interakti-
on haben, aber keine Inhalteverbreitung vornehmen. Dies bedeutet
nicht, dass keine vergleichbaren Regeln auf diese verschiedenen Arten
von Anbietern angewendet werden kénnen, aber es stellt sicher, dass
die Bedeutung von Inhaltsplattformen/Intermedidren im Zusammen-
hang mit der Verbreitung von Inhalten angemessen beriicksichtigt
werden kann.

Spezifische Definitionen fir Plattformen zur Verbreitung von Online-
Inhalten existieren wie erwihnt bereits, z. B. in der AVMD-Richtlinie
und der DSM-Richtlinie. Bei der Schaffung einer weiteren Definition
far Inhaltevermittler kénnte jede Art von Plattform, die zum Aus-
tausch von Inhalten in der 6ffentlichen Sphire beitrigt — unabhingig
davon, ob sie sich auf audiovisuelle Inhalte oder andere Arten von In-
halten bezieht und ob sie die in den bestehenden Definitionen festge-
legten detaillierten Anforderungen erfillt —, angesprochen und in den
Rechtsrahmen aufgenommen werden. Die weiter gefasste Definition
sollte sich dabei auf einige wenige Kriterien beschrinken, nimlich auf
Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft, die die Speiche-
rung von oder den Zugang zu erstellten/hochgeladenen/ geteilten In-
halten durch Nutzer des Dienstes mit dem Ziel anbieten, sie anderen
Nutzern zur Verfiigung zu stellen, sowie auf die Klarstellung, dass (fir
diese Tatigkeit) der Inhalteerstellende nicht der Weisung oder Kontrol-
le des Anbieters unterliegt — in diesem Fall fallt der Anbieter ohnehin
unter eine andere Kategorie. Nur wenn es um die Anwendbarkeit spe-
zifischer Regeln geht, sollte eine weitere Differenzierung vorgenom-
men werden, die den Grad der organisatorischen Beteiligung (tatsach-
lich und potenziell) als differenzierenden MafSstab widerspiegelt. Da-
mit wire noch eine Unterscheidung nach redaktioneller Einflussnah-
me (d.h. z. B. AVMD-Kategorien in der AVMD-Richtlinie), lediglich
kuratorischer Einflussnahme (Organisation, Prisentation etc. des In-
halts, d.h. AVMD-, VSP- oder DSM-Kategorien, aber auch wie im TER-
REG-Vorschlag vorgesehen) und rein technischer Ubertragung mog-
lich, die im Prinzip auf direkte Kommunikationsformen oder die tech-
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nische Leistungserbringung (d.h. z. B. Internet-Zugangsprovider) re-
duziert ist.

Zusitzlich zu einer oder mehreren neu formulierten Kategorien konn-
ten auch die unterschiedlichen Moglichkeiten der Einflussnahme der
Anbieter berticksichtigt werden. Dies wiirde gewisse Ausnahmen in
den materiellrechtlichen Vorschriften fir bestimmte Arten von Anbie-
tern ermoglichen, die ansonsten die Kriterien erfillen wiirden (z. B.
nicht gewinnorientierte Anbieter von Dienstleistungen), oder die Be-
riacksichtigung wirtschaftlicher Ungleichheiten zwischen groflen Platt-
formen und kleineren Marktteilnehmern erlauben. Solche Anbieter
sollten jedoch nicht von vornherein aus der Kategorie ausgeschlossen
werden. Stattdessen sollten zwar die Kernelemente der Regeln wie die
Behandlung illegaler Inhalte in vollem Umfang fir alle Anbieter in-
nerhalb des Geltungsbereichs anwendbar sein, jedoch konnten diese
Anbieter bei der Umsetzung nur mit einem Teil der Regeln konfron-
tiert werden. Ferner sollte in Betracht gezogen werden, wie die regula-
torische Transparenz erhoht werden kann, indem — entweder auf der
Grundlage einer eigenen Kategorisierung in einem von einer Auf-
sichtsbehorde tberpriften oder von dieser aufgestellten Registrie-
rungsprozess — Listen von Inhaltevermittlern bereitgestellt werden, die
unter die Definition und gegebenenfalls die Rechtsprechung eines be-
stimmten Mitgliedstaates fallen. Eine periodische Evaluierung der De-
finition — was schwieriger wire, wenn sie ausschlieflich in eine Richt-
linie oder sogar in eine Verordnung aufgenommen wiirde - oder, vor-
zugsweise, die Ermachtigung der zustindigen Stellen, durch Auflis-
tung von Kriterien (auch von neuen Arten von Diensten), von denen
angenommen werden kann, dass sie ein Element der Definition erfiil-
len, Anwendungshinweise fiir die Definition zu geben, wire sinnvoll.

Die Reform des Regimes zur Haftungsprivilegierung

27.

Der Ausgangspunkt in Bezug auf das umstrittene Regime der Haf-
tungsprivilegierungen innerhalb der ECRL ist folgender: Ohne dass es
harmonisierte Haftungsvorschriften auf EU-Ebene gibt, werden Anbie-
ter (einschlieflich HostProvider) vor der Anwendung mitgliedstaatli-
cher Haftungsvorschriften durch die EU-Haftungsprivilegien ge-
schiitzt. Wihrend die urspriingliche Einfihrung dieses Regimes dazu
gedacht war, Raum fir Innovationen zu ermoglichen und ,neuen®
Diensteanbietern bei der Entwicklung insbesondere von Diensten, die
den Austausch von Inhalten erméglichen, Rechtssicherheit zu bieten,
hat sich die Situation mittlerweile vollkommen verandert: Die unklare
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Reichweite der Haftungsbefreiung hat teilweise dazu gefiihrt, dass die
Anbieter nur einen begrenzten Beitrag dazu leisten, eine aktivere Rolle
bei der Verhinderung der Verbreitung illegaler oder schadigender In-
halte zu Gbernehmen. Dies hat teilweise die Bekimpfung solcher In-
halte auf Ebene der Rechtsdurchsetzung insbesondere durch die zu-
standigen Stellen erschwert. Der Mangel an effektiver Rechtsdurchset-
zung im Online-Bereich hat zu deutlichen Unterschieden bei der Ge-
wihrleistung von inhaltlichen Standards zwischen traditionelleren
Formen der Vermittlung von Inhalten einerseits und der Vermittlung
durch Intermediire andererseits gefithrt. Die Grundwerte der EU —
einschlieflich eines effizienten Schutzes der Grundrechte — erfordern
jedoch einen (aus Perspektive der Nutzer) vergleichbaren Ansatz hin-
sichtlich vergleichbarer Arten der Verbreitung von Inhalten. Die Frage
der Aufrechterhaltung oder Anderung des Systems der Haftungsprivi-
legierung muss daher aus einer vollig anderen Perspektive betrachtet
werden als bei seiner Einfiihrung.

Ohne das Haftungsprivileg an sich in Frage stellen zu miissen, sollte es
so ausgestaltet werden, dass es die effiziente Durchsetzung von Vor-
schriften, z. B. Gber illegale Inhalte, nicht behindert oder einschrinkt.
Obwohl dies bereits innerhalb des gegenwirtigen ECRL-Rahmens
moglich ist, sollte eine Klarstellung in dem Sinne vorgenommen wer-
den, dass die Frage des Haftungsprivilegs zu differenzieren ist von der
Auferlegung bestimmter Verpflichtungen an Vermittler, die tber die
reaktiven Maffnahmen hinausgehen, die fiir die Anwendbarkeit des
Haftungsprivilegs erforderlich sind. Letzteres hingt derzeit von der
unverziiglichen Reaktion der Anbieter ab, indem sie bei Erlangung tat-
sachlicher Kenntnis den Zugang zu illegalen Inhalten entfernen oder
sperren. Kriterien wie die ,Kenntnis“ von illegalen Inhalten konnten
klarer definiert werden und idealerweise mit der Festlegung von spezi-
fischen Verfahren einhergehen, was zu einer ,Kenntnis“ in diesem
Sinn fithrt. Dariiber hinaus sollte die bislang begrenzte Auswahl reak-
tiver Maflnahmen weiter ausgebaut werden, einschlieflich moglicher
Mafnahmen als Reaktion auf illegale Inhalte, die tiber eine blofe Ent-
fernung dieser Inhalte hinausgehen. Wie bereits erwdhnt, erlauben be-
reits die gegenwirtigen Regeln der ECRL und die Auslegung durch
den EuGH den Mitgliedstaaten, Maffnahmen von den Anbietern zu
verlangen, die sich an deren Sorgfaltspflicht orientieren, ohne dass die-
se im Widerspruch zum Verbot der Einfihrung einer allgemeinen
Uberwachungspflicht stehen. Dieses Verbot sollte insofern aufrechter-
halten werden, als es ein Element des Schutzes der groftmoglichen
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Wahrnehmung der Meinungsfreiheit durch die Nutzer des Dienstes
darstellt. Es sollte aber klargestellt werden, dass es nicht proaktive
Pflichten von Inhaltevermittlern verhindert, die von bestimmten Be-
dingungen abhingig sind, wie sie unten dargelegt werden.

Die Kombination des Haftungsprivilegs mit davon getrennt zu be-
trachtenden Pflichten und Obliegenheiten (im Sinne von Aufgabener-
fullung) der Anbieter wiirde die bedeutende Rolle der Inhaltevermitt-
ler bei der Wahrnehmung der Grundrechte widerspiegeln, aber gleich-
zeitig auch deren Rolle bei der Eindimmung der illegalen Nutzung.
Damit konnten die Einhaltung der Pflichten und Obliegenheiten als
Voraussetzung der dauerhaften Haftungsbefreiung bedingt sowie
Sanktionsinstrumente fiir den Fall der Nichteinhaltung vorgesehen
werden. Es ist daran zu erinnern, dass der Haftungsausschluss fir die
Verbreitung von Inhalten davon abhingt, ob der betreffende Inhalt
nicht ein eigener Inhalt des Vermittlers ist, weil dann die normale Haf-
tung greift. In diesem Zusammenhang sollten auch die Umstinde defi-
niert werden, unter denen Vermittler fir illegale Benutzerinhalte haft-
bar gemacht werden kénnen, wenn sie die Identitit dieses Benutzen-
den gegeniber Aufsichtsorganen, die gegen den Benutzenden vorge-
hen wollen, nicht offenlegen. Um weitere Unklarheit dartiber zu
vermeiden, wann das ,Kuratieren“ (die organisatorische Einbindung
des Vermittlers in die Inhalteverbreitung) nahe an die ,redaktionelle
Kontrolle® (die die Haftung direkt begriinden wirde) heranreicht,
wird durch die Hinzufiigung der Verantwortlichkeitsebene (= Pflich-
ten und Obliegenheiten) zumindest klargestellt, dass diese Art von An-
bietern unabhingig von der Haftungsfreistellung Compliance-Pflich-
ten hat. Die Betonung in einem reformierten Rechtsrahmen, dass eine
solche Verantwortung nicht nur die Art und Weise umfassen kann,
wie ,illegale“, sondern auch schidigende Inhalte behandelt werden,
wie sie in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten definiert sind,
wirde zu einem besseren Ausgleich der divergierenden Interessen bei-
tragen. Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass technische Dienste wie
z. B. Internetzugangsanbieter zwar nicht primarer Adressat von Durch-
setzungsmafinahmen gegen die Verbreitung illegaler Inhalte sind, dass
aber auch sie Ziel von Mafinahmen der zustindigen Stellen sein kon-
nen, denen sie unabhingig von ihrer Haftungsbefreiung nachzukom-
men haben.
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Die Einfiihrung von Pflichten und Obliegenheiten fir Diensteanbieter

30.

31.

60

Wie bereits erwihnt, konnen Pflichten und Obliegenheiten fir die
Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft in prizisierter
Form eingefithrt werden, anstatt lediglich die mitgliedstaatliche Befug-
nis hervorzuheben, Regelungen tber Sorgfaltspflichten vorzusehen,
wie es derzeit der Fall ist. Bei diesen verantwortlichkeitsorientierten
Instrumenten geht es nicht um die Frage der Haftung (bzw. der Frei-
stellung davon) bei Verletzung des geltenden Rechtsrahmens im Ein-
zelfall, sondern um eine gesonderte Regelung, die es erlaubt, Inhalte-
vermittler bei Nichteinhaltung der strukturellen Erwartungen an ihre
Verantwortungsposition zur Rechenschaft zu ziehen. Der Vorteil der
Einfihrung von Verantwortlichkeitsanforderungen in einen harmoni-
sierenden Rechtsakt auf EU-Ebene besteht darin, der gesamteuropii-
schen (und typischerweise globalen) Titigkeit der meisten relevanten
Diensteanbieter Rechnung zu tragen und damit fiir diese Rechtsklar-
heit in vergleichbarer Weise zu schaffen, wie dies bereits mit der ur-
springlichen ECRL und der dortigen Einfithrung von (mitgliedstaa-
teniibergreifend anwendbaren) Haftungsausschliissen geschehen ist.
Dartber hinaus wiirde dies die Anwendung gemeinsamer Durchset-
zungsstandards ermoglichen, auch wenn zustindige nationale Stellen
Besonderheiten des nationalen Rechts berticksichtigen mdssten.
SchliefSlich wiirde damit die Moglichkeit der Einfithrung solcher Maf3-
nahmen endgiltig geklart werden und es kime nicht mehr — wie der-
zeit — auf die schrittweise Bewertung nationaler Maffnahmen durch
den EuGH und die damit einhergehende Klarung an.

Die Erwartungen an die Intermediére hinsichtlich der Wahrnehmung
ihrer Verantwortung sollten — unter Beachtung des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes — die Art und Position des betreffenden Dienstleisters
sowie die Schwere der moglichen Rechtsverletzung und das Risiko
ihres Eintretens bertcksichtigen. In Bezug auf die Intermedidre wird
ein abgestufter Ansatz angewandt, der von den Auswirkungen der je-
weiligen Dienstleistung auf die Allgemeinheit abhingt, was sich so-
wohl auf die angebotene Dienstleistung selbst als auch auf die Marke-
oder Meinungsmacht des Anbieters bezieht. Damit wiirde ermdgliche,
bestimmte Kategorien besonders kleiner oder im Entstehen begriffe-
ner Anbieter von bestimmten Verpflichtungen zu befreien und Platt-
formen mit erheblichem Einfluss potenziell strengere Verpflichtungen
aufzuerlegen. Hinsichtlich des Gefihrdungsgrades bedeutet dies, dass
die erwartbaren Maflnahmen fir Inhalte mit hohem Risiko, hoher
Auswirkung und hoher Wahrscheinlichkeit strenger sein sollten als
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Reaktionen auf Risiken am unteren Ende der Skala. Dieser Ansatz
muss sich auf die Arten von Schiaden beziechen, die durch Verantwort-
lichkeitsmaffnahmen verhindert werden sollen, ohne diese jedoch im
Einzelnen definieren zu miissen. Zu diesem Zweck kann auf bestehen-
de sektorspezifische Bestimmungen verwiesen oder auf sie zuriickge-
griffen werden, was den Mitgliedstaaten auch ermoglicht, ihren
Rechtsrahmen beizubehalten, in welchem die Kategorien illegaler
oder schadlicher Inhalte definiert werden, auf die sich solche Mafinah-
men dann beziehen wiirden.

Das Herausarbeiten von Verantwortlichkeitsanforderungen, wie sie im
Folgenden in zusammengefasster Form erwahnt werden, kann sich auf
den Ansatz der revidierten AVMD-Richtlinie bzgl. geeigneter Mafinah-
men stltzen, die von den VSPs zu ergreifen sind, da dort bereits ein
detaillierter Verantwortungsstandard festgelegt wird, der von den an-
deren auf Anbieter von Inhalten mit redaktioneller (und daher erhoh-
ter) Verantwortung gerichtete Bestimmungen der Richtlinie getrennt
ist. Das AVMD-System befiirwortet die Anwendung von Verhaltensko-
dizes in einem koregulierenden Ansatz, mit dem etablierte Praktiken
der Industrie einbezogen werden konnen, solange diese mit einer
Form robuster und unabhingiger Aufsicht verbunden werden, etwa
indem die Standards z. B. durch die zustandigen Regulierungsstellen
gebilligt werden.

Die Verpflichtungen (sozusagen die Regeln innerhalb des Verantwort-
lichkeitsrahmens) und Obliegenheiten (die zu erfilllenden Aufgaben)
verlangen von sorgfaltig agierenden Wirtschaftsteilnehmern ein Risi-
komanagement, das auf einer anfianglichen Risikobewertung und der
Planung notwendiger Reaktionen auf identifizierte Risiken beruht.
Wie in anderen Bereichen, z. B. bei Finanzdienstleistungen oder bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten, ist diese Form der Risiko-
einschitzung gleichbedeutend mit einer systematischen Vorbereitung
und einem Bereithalten zur Reaktion auf Risikosituationen in der Pra-
xis. Risiken sind dabei nicht Einzelfille, in denen eine potenzielle Ver-
letzung inhaltlicher Standards auftritt, die eine Reaktion erforderlich
machen, sondern schliefen Vermeidungsmafnahmen ein, damit Risi-
ken gar nicht erst entstehen. Je nach Ergebnis der Risikoabschatzung
konnen sich die zu erwartenden Risikoreaktionen oder Abwehrstrate-
gien aus allgemein akzeptierten Praktiken und Normen ableiten, die
etwa von zertifizierten Normungsgremien festgelegt und regelmafig
einen Verweis auf den aktuellen Stand der Technik enthalten werden.
Eine weitere Moglichkeit, die Rechtssicherheit fir Inhaltevermittler
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hinsichtlich ihrer Verantwortung zu erhéhen, besteht darin, die
grundlegenden Mainahmen im Rechtsakt aufzunehmen, aber die wei-
tere Konkretisierung durch Leitlinien vorzusehen, die von der Kom-
mission oder den zustindigen nationalen Regulierungsstellen oder an-
deren benannten Institutionen verabschiedet werden.

Der Verantwortungsrahmen wird so eine Reihe von Bereichen erfas-
sen, fur die (bestimmte) Vermittler MafSnahmen vorsehen miissen, die
den anerkannten Standards entsprechen. Diese werden teils proakti-
ver, teils reaktiver Natur sein und bei Letzteren auch eine Verbindung
zur Frage der Haftung herstellen: Mafnahmen, die als Reaktion auf
eine Meldung iber illegale Inhalte zu ergreifen sind, konnen sich von
der blofen Entfernung dieser Inhalte (,take down®, wobei das Unter-
lassen dieser Handlung zu tatsichlicher Haftung fithrt) bis hin zur Si-
cherstellung des zukinftigen Nicht(wieder-)auftauchens dieser Inhalte
(»stay down®) sowie zur Weiterverfolgung dieser Mafnahmen mit ent-
sprechenden Informationen an die betroffenen Parteien sowie an die
zustindigen Stellen in einem Meldemechanismus erstrecken. Daher ist
eine klare Unterscheidung zwischen verschiedenen Arten von Pflich-
ten nicht notwendig.

Ein zukiinftiger Rechtsakt muss mindestens auch Leitlinien bzgl. der
Verfahren vorgeben, die fir die Meldung illegaler Inhalte durch die
Nutzer an die Anbieter von Letzteren zu installieren und zu befolgen
sind, insbesondere wenn das Haftungsprivileg unveridndert bestehen
bleibt und daher von einer angemessenen Reaktion auf solche Mel-
dungen abhingig ist. Hierzu sollten die Art und Weise, wie Beschwer-
den ermdglicht und auch erleichtert werden, sowie die Bedingungen
fiir Reaktionsmechanismen und Rechtsbehelfe gehéren, wobei insbe-
sondere die zu verwendenden Technologien nicht im Gesetz selbst
festgelegt werden miissen. Dasselbe gilt fiir andere Arten von techni-
schen Maffnahmen, die zu den von Intermediaren erwarteten Maf$nah-
men gehoren kénnen, z. B. Altersverifikationssysteme oder Systeme
zur Kennzeichnung von Inhalten.

Ein weiterer Hauptbereich, fir den im Hinblick auf den zukinftigen
Rechtsrahmen detailliertere Anforderungen nétig sind, betrifft die
Transparenz. Dazu gehort die Transparenz gegentiber Nutzern und be-
troffenen Empfingern des Dienstes im Falle der Sperrung oder Entfer-
nung von Inhalten durch Information tGber die Verwendung algorith-
mischer Instrumente und deren Hauptfunktionalititen, aber auch die
Transparenz gegeniiber den zustindigen Stellen, die mit der Uberwa-
chung des Dienstes beauftragt sind, sowohl in Form allgemeiner Be-
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richtspflichten als auch als Pflicht zur Antwort auf individuelle Anfra-
gen. Soweit es um Richtlinien zur Moderation von Inhalten geht, sind
weder Transparenzvorgaben noch die oben erwihnten Reaktionsmafs-
nahmen im Falle einer Meldung allein ausreichend. Angesichts der
Rolle der Intermedidre missen diese in der Lage sein, nachzuweisen,
dass sie Richtlinien anwenden, die die Meinungsfreiheit nicht Gber die
Bekimpfung illegaler und schidlicher Inhalte hinaus einschrinken,
und wie sie bei Streitigkeiten tber getroffene Entscheidungen dem Ge-
danken eines rechtsstaatlichen Ansatzes folgen, indem sie verschiedene
Ebenen der Anfechtung dieser Entscheidungen auf leicht zugingliche
Weise garantieren.

Dieser grundlegende Anforderungskatalog, der oben beispielhaft dar-
gestellt wurde, wird erginzt durch den Verweis auf anerkannte Stan-
dards hinsichtlich der Art und Weise, wie die Anforderungen erreicht
werden sollen. Diese Kombination aus der gesetzlichen Verankerung
des Verantwortlichkeitsansatzes und dem intensiven Ruckgriff auf sol-
che Standards ermdglicht einerseits eine flexible und kontinuierliche
Weiterentwicklung dieser Vorgaben und andererseits eine enge Beteili-
gung der Industrie an der Festlegung moglicher Standards. Das System
erlaubt damit — tiber die Frage der Haftung in konkreten Fillen hinaus
— die Inhaltevermittler zur Rechenschaft zu ziehen und moglicherwei-
se auch ein Sanktionssystem zu etablieren, das nicht auf einzelne Fille
illegaler Inhalteverbreitung, sondern auf die mangelnde Bereitschaft
der Anbieter im Allgemeinen durch Missachtung der erwarteten Stan-
dards reagiert. Auf diese Weise liegt die Beweislast bei den Anbietern
und ermutigt zu rechtskonformem Verhalten. Die Begrenzung der
Verbreitung illegaler oder schadlicher Online-Inhalte scheint daher er-
folgversprechender zu sein, als sich nur auf Einzelfille zu verlassen, die
von privaten Beschwerdefithrenden oder offentlichen Stellen vorge-
bracht werden.

Die institutionelle Ausgestaltung der Uberwachung und der
Rechtsdurchsetzung

38.

Die Schaffung solcher Regelungen macht es auch erforderlich, ihre
Durchsetzung im Falle der Nichteinhaltung sicherzustellen. Neben
der Durchsetzung durch private Beschwerdefithrende haben beauftrag-
te Stellen — in der Regel Behorden — die Aufgabe, die Beachtung der
Regeln durch die beaufsichtigten Personen oder Einrichtungen zu
tiberwachen und bei Verstolen darauf zu reagieren. Der Regelungs-
rahmen muss daher nicht nur eine effiziente Durchsetzung durch vor-
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zusehende Verfahren und einen geeigneten institutionellen Aufbau er-
moglichen, sondern es muss auch eine angemessene Umsetzung dieses
Aufbaus durch die jeweils zustindige Stelle gewihrleistet sein. Dies
gilt insbesondere dann, wenn der Gegenstand der Regulierung eine
bestimmte Art von Aufsichtsorgan erfordert, wie dies bei der Aufsicht
tiber Medien und andere Arten der Inhaltskommunikation der Fall ist,
bei denen wegen der Meinungsfreiheit eine direkte staatliche Einfluss-
nahme auf die Aufsicht verboten ist. Selbst wenn die Schaffung von
materiellen Vorschriften auf EU-Ebene die damit einhergehende Ein-
richtung von Organen zur Durchsetzung dieser Vorschriften auch auf
EU-Ebene nahezulegen scheint, ist die Anwendung von Vorschriften,
die sich aus dem EU-Recht ableiten, in den meisten Fillen immer
noch von Behorden der Mitgliedstaaten abhingig und diesen zugeord-
net. Auch wenn die bestehenden und kinftigen Vorschriften fir
Dienste der Informationsgesellschaft Aktivititen betreffen, die typi-
scherweise eine grenziiberschreitende Dimension haben und oft An-
bieter adressieren werden, die in allen oder den meisten EU-Mitglied-
staaten tatig sind, sollte auch fiir diesen Bereich die Durchsetzung wei-
terhin auf der Ebene der Mitgliedstaaten erfolgen. Dies betrifft zumin-
dest die fir diese Studie relevante Kategorie von Anbietern, den
Inhaltevermittlern. Fur diese gibt es eine Vergleichbarkeit mit medien-
typischen Regulierungsbedingungen, die die Zustindigkeit nicht zu-
letzt aufgrund nationaler, regionaler und lokaler Besonderheiten den
Mitgliedstaaten zuweisen, die — zumindest fir die Medienregulierung
einschlielich des erweiterten Anwendungsbereichs der AVMD-Richt-
linie — in Ansatzen zur Rechtsdurchsetzung einbezogen werden sollen.
Unabhangig von dieser Kompetenzverteilung sind Kooperationsstruk-
turen moglich.

Das Herkunftslandprinzip ist sowohl der Grund fiir die Ubertragung
der Aufsichtsbefugnisse an die Organe der Mitgliedstaaten (Herkunfts-
staaten) als auch der Grund fir die Forderung nach einer Verbesse-
rung der Zusammenarbeit zwischen diesen zustindigen Organen auf
gesamteuropiischer Ebene, um eine effektive grenziiberschreitende
Durchsetzung im Binnenmarket zu gewihrleisten. Zunachst missen
die Vorschriften jedoch die Aufsichtsstruktur entweder durch eine De-
finition auf EU-Ebene vorgeben oder durch eine Pflicht fir die Mit-
gliedstaaten nach vorgegebenen Kriterien im nationalen Recht veran-
kern. Das Herkunftslandprinzip legt eindeutig nicht nur die Zustin-
digkeit fir die Niederlassung von Anbietern fest, sondern auch die
Verpflichtung der zustindigen Mitgliedstaaten, von ihren Aufsichtsbe-
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fugnissen Gebrauch zu machen. Eine effiziente Aufsicht Gber inhalts-
bezogene Aktivititen erfordert daher nicht nur die Unabhingigkeit
von der Einflussnahme o6ffentlicher oder privater Parteien, sondern
auch die angemessene Ausstattung durch die Zuweisung einschlagiger
Kompetenzen und die Bereitstellung ausreichender Mittel, die Ge-
wihrleistung einschligigen Fachwissens sowie die Ermichtigung, zu
einer transnationalen Zusammenarbeit beizutragen. Zu diesem Zweck
und wegen der Vergleichbarkeit der Uberwachungsaufgabe in Bezug
auf die Inhaltevermittler scheint ein Ruckgriff auf die seit langem mit
dieser Art der Uberwachung beauftragten Aufsichtsbehorden eine na-
heliegende Losung zu sein. Aber selbst wenn eine solche erweiterte
Abdeckung der inhaltebezogenen Aufsicht nicht den nationalen Regu-
lierungsbehorden zugewiesen wird, die denjenigen nach der AVMD-
Richtlinie entsprechen, kann die AVMD-Richtlinie als Vorlage fiir die
Kriterien zur Einrichtung geeigneter Stellen dienen. Soweit die Auf-
sicht tiber Inhaltevermittler neue Befugnisse erfordert, etwa zur Kon-
trolle der Einhaltung von Verantwortlichkeitsanforderungen oder, um
ein konkretes Beispiel zu nennen, von Transparenzverpflichtungen,
mussen diese ausdricklich den Stellen als Kompetenz zugewiesen wer-
den, wie im Beispiel durch Informationsanspriiche gegeniiber Anbie-
tern oder die Moglichkeit zur Durchfihrung von Audits. Diese neuen
Befugnisse konnen sich auf Sanktionsméglichkeiten bei Nichteinhal-
tung der Verantwortlichkeitserfordernisse erstrecken, die getrennt von
der Frage nach einer moglichen Haftung in konkreten Fillen der Ver-
breitung von Inhalten zu sehen ist.

Hinsichtlich der Zusammenarbeit auf EU-Ebene sind verschiedene Ab-
stufungen denkbar: Nationale zustindige Stellen kdnnten zu einem lo-
ckeren Meinungsaustausch und vergleichbarer unverbindlicher Tatig-
keit zusammenkommen; sie konnten Teil eines eigens geschaffenen
Gremiums sein, in dem sie zu einer formalisierten Zusammenarbeit
beitragen, die eine gemeinsame Beschlussfassung — in einigen Fallen
durch Mehrheitsentscheidungen — einschlieft; schlieSlich konnten sie
Teil eines Kooperationssystems mit einem gesonderten, auf EU-Ebene
geschaffenen Gremium sein. Die erstgenannte, am wenigsten intensive
Form der Zusammenarbeit ist allerdings ungeeignet, da sie keine ge-
meinsamen Vereinbarungen tber die Ausrichtung von Regulierungs-
mafinahmen gewihrleistet. Das Beispiel der Gruppe Européischer Re-
gulierungsstellen fir audiovisuelle Mediendienste (ERGA) zeigt deut-
lich, wie es die Anderung des Formats von einer eher locker struktu-
rierten  Gruppe  (damals  auf der  Grundlage  eines
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Kommissionsbeschlusses) zu einem formell eingerichteten Gremium
mit ausdriicklich zugewiesenen Aufgaben in der tberarbeiteten
AVMD-Richtlinie der ERGA ermoglichte, den Austausch bewihrter
Praktiken und die Entwicklung gemeinsamer Leitlinien durch ihre
Mitglieder effektiv zu fordern. Fiir beide oben genannten Grade einer
intensiveren Zusammenarbeit gibt es eine Reihe von Beispielen in
neueren Rechtsakten der EU. So sind im Europiischen Datenschutz-
ausschuss (EDSA) die nationalen Aufsichtsbehérden zusammenge-
schlossen, die in einem formalisierten Koharenzverfahren gemeinsame
Stellungnahmen zu Verfahren einzelner Behdrden abgeben und im
Streitfall sogar verbindliche Mehrheitsentscheidungen in grenziiber-
schreitenden Fillen treffen konnen. Der EDSA kann als wichtigste In-
spirationsquelle angesehen werden, wenn es darum geht, die gesetz-
lich verankerte Zusammenarbeit der mit der Aufsicht Gber die Medi-
en- und Inhaltekommunikation betrauten Stellen weiter zu verstarken.
Insbesondere im Hinblick auf mogliche spezifische EU-Regelungen
firr systemische Plattformen (zu denen auch Inhaltevermittler zihlen
konnen) ist eine noch intensivere Form der Zusammenarbeit bei der
Aufsicht denkbar, die die Schaffung eines zusatzlichen Gremiums ein-
schlieft. Sie konnte sich auf die Etablierung des einheitlichen Banken-
aufsichtsmechanismus stiitzen, der direkte Uberwachungsbefugnisse
nur bzgl. systemrelevanter Banken vorsieht, allerdings unter Beriick-
sichtigung der sehr spezifischen Natur dieses Systems und der Tatsa-
che, dass es mit der Europiischen Zentralbank bereits eine entspre-
chende Institution gab, auf die aufgebaut werden konnte.

Die tatsichliche Form der Zusammenarbeit wird von den vereinbarten
materiellen Regeln abhingen, und ihre Struktur kann auf bestehende
Modelle zuriickgreifen, die an die Besonderheiten des Marktes fir die
Verbreitung von Online-Inhalten angepasst sind und mit anderen For-
men und Institutionen in Zusammenhang gebracht werden, die mit
der Uberwachung anderer Plattformarten betraut sind, die unter die
neuen Regeln fallen. Dazu kénnen Regulierungsstrukturen fiir den
Verbraucherschutz, das Wettbewerbsrecht oder neu geschaffene spezi-
elle Gremien fiir den Plattformsektor gehoren. Die detaillierte Defini-
tion der Zusammenarbeit und der der Kooperationsstruktur zugewie-
senen Befugnisse, die z. B. die Festlegung von Sanktionsmoglichkeiten
einschlieffen kann, ist einfacher in Form einer Verordnung moglich,
die gegebenenfalls getrennt vom materiellen Regelwerk geschaffen
werden musste (wie dies beim Gremium der Europdischen Regulie-
rungsbehorden fiir elektronische Kommunikation (GEREK) der Fall
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war). Das Beispiel der ERGA zeigt jedoch, dass eine solche Losung
auch innerhalb einer Richtlinie méglich ist, die daneben Bestimmun-
gen enthilt, die von den Mitgliedstaaten umgesetzt werden mussen. In
welcher Form auch immer die Festlegung erfolgt, die Kooperations-
aufgaben sollten sich zumindest auf die Zuweisung des Rechts zur
Konkretisierung der Anwendung der Regeln erstrecken, auf die Ver-
einbarung gemeinsamer Durchsetzungsstandards, auf die Abgabe von
Stellungnahmen zu Fillen grenziberschreitender Verbreitung von In-
halten bei Streitigkeiten tber die Behandlung im Herkunftsstaat, auf
die Sicherstellung einer effizienten Informationsbereitstellung unter-
einander in Einzelfillen und auf die Teilnahme an Eilverfahren fir
dringende Falle, die eine marktortbezogene Ausnahme vom Her-
kunftslandprinzip rechtfertigen. Uber die Kooperation zwischen den
zustindigen nationalen Stellen hinaus umfasst diese (auf nationaler,
aber auch auf EU-Ebene) die Zusammenarbeit mit den beaufsichtigten
Unternehmen, insbesondere im Rahmen von Koregulierungsansatzen,
aber auch mit anderen Aufsichtsbehorden, z. B. im Datenschutz- oder
Wettbewerbsrecht.

Bewertung der im DSA vorgeschlagenen Ansatze

42. Wie bereits im Vorfeld angekiindigt, bilden die Entwiirfe der Kommis-
sion fiir einen DSA und einen DMA den vorgeschlagenen neuen hori-
zontalen Ansatz fir die Regulierung von Vermittlungsdiensten, zu de-
nen auch auch Online-Plattformen als spezielle Unterkategorie geho-
ren. Zwar sind darin Inhaltevermittler nicht als eigenstindige Katego-
rie von Anbietern adressiert, die sich von anderen Arten von
Anbietern unterscheidet. Allerdings werden bestimmte Regeln vorge-
schlagen, die im Zusammenhang mit solchen Intermediaren besonde-
re Relevanz besitzen, und zwar durch die Regeln, die Online-Plattfor-
men adressieren. Der DMA-Vorschlag basiert dabei auf einem generel-
len Ansatz, der auf Marktsituationen reagiert in denen zentrale Platt-
formdienste wesentliche Dienste erbringen und durch ihren
erheblichen Einfluss auf den Binnenmarke eine Schlisselrolle bei der
Vermittlung von Geschiftskunden und Verbrauchern/Nutzern ein-
nehmen (,Gatekeeper®). Fur solche Plattformen wird ein ex ante-Re-
gulierungsrahmen vorgeschlagen, der einem wettbewerbsrechtlichen
Ansatz gleicht. Dies ist auch im Bereich der Verbreitung von (media-
len) Inhalten relevant, da sich Plattformen, die den Kriterien zur Ein-
ordnung als Gatekeeper entsprechen werden, auch Schlisselkanile fiir
die Online-Verbreitung sind. Im Kontext dieser Studie ist aber vor al-
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lem der DSA-Vorschlag relevant, der eine Reihe von Sorgfaltspflichten
(»due dilligence“-Pflichten) fiir alle Vermittlungsdienste, einige weite-
re fir Hosting-Dienste, zusitzliche, noch weiter detaillierte fir Online-
Plattformen sowie schlieflich dariiber hinaus spezifische Pflichten
zum Management systemischer Risiken fiir sehr grofSe Online-Plattfor-
men einftihrt; der das Haftungsprivilegierungssystem der ECRL mit ei-
nigen Klarstellungen und zusitzlichen Haftungsbedingungen in Be-
zug auf behordliche Anordnungen in das vorgeschlagene Regelungs-
konstrukt Gberfiithrt, wobei die dariiber hinaus auferlegten Sorgfalts-
pflichten aber unbertihrt bleiben; und der schlieflich eine neue
Struktur fir die Aufsicht und Rechtsdurchsetzung dieser Regeln vor-
schlagt.

Beide Rechtsakte werden als Verordnungen vorgeschlagen, obwohl so-
wohl der Anwendungsbereich im Sinne des Regelungsumfangs als
auch das Subsidiaritatsprinzip in Bezug auf den DSA mehr fiir einen
Ansatz streiten, der den Mitgliedstaaten grofere Gestaltungsspielrau-
me belasst und daher regelmifig entlang des Rechtscharakters einer
Richtlinie umzusetzen wire. Beide Vorschlige stiitzen sich als kompe-
tenzrechtliche Grundlage auf die Binnenmarktharmonisierungsklausel
des Art. 114 AEUV. Dieser Ansatz, der auf die Regulierung wirtschaft-
licher Aspekte gestitzt ist, darf aber nicht mit den Mitgliedstaaten ver-
bleibenden Kompetenzen zum Erlass von Regeln im Bereich der Medi-
en- und Inhalteregulierung in Konflikt geraten. Der grenziberschrei-
tende Charakter der Online-Verbreitung allein rechtfertigt noch nicht
die Wahl der Rechtsform einer Verordnung, so dass zum einen eine
Losung gefunden werden muss, die der Kompetenzverteilung zwi-
schen EU und Mitgliedstaaten, und zum anderen, und das ist beson-
ders wichtig, der fortgefithrten Bedeutung des EU-Sekundirrechts in
diesem Bereich ausreichend Rechnung tragt. In Bezug auf letzteren As-
pekt ist es zu begrien, dass der DSA-Vorschlag der AVMD-Richtlinie,
der DSM-Richtlinie und anderen relevanten Rechtsakten einen lex spe-
cialis-Vorrang einraumen will. Allerdings werden hier vor dem Hinter-
grund des Status der Umsetzung dieser Richtlinien im Vergleich zum
DSA weitere Klarstellungen erforderlich sein, um Rechtsunsicherhei-
ten zu vermeiden. Zudem sollte auch die Beibehaltung der ECD ne-
ben dem neuen DSA (bei lediglich der Ubertragung der dort enthalte-
nen Regeln zur Haftungsprivilegierung) nochmals iberdacht werden.
Der DSA-Vorschlag wihlt den Ansatz des Marktortprinzips, was einer-
seits den Anwendungsbereich der Regeln in deutlicher Weise auf alle
Anbieter erweitert, die ihre Dienste an EU-Biirgerinnen und -Burger
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anbieten, und damit sowohl EU-inlandische als auch Anbieter aus
Drittstaaten adressiert. Andererseits erdffnet dies auch grofere Initia-
tivmoglichkeiten fiir Maffnahmen von Regulierungsbehérden, die
grundsatzlich keine eigene Zustindigkeit auf Basis des Niederlassungs-
staates ableiten konnten. Die vorgeschlagenen Regeln ziehen dabei das
Erfordernis einer ,wesentlichen Verbindung® zum Markt eines Mit-
gliedstaates als volkerrechtliches ,,genuine link“-Kriterium heran, um
die Anwendung der Regeln zu rechtfertigen. EU-auslindische Anbie-
ter werden verpflichtet, einen Rechtsvertreter in einem EU-Mitglied-
staat zu benennen, durch den unter anderem Aufsichtsmaffnahmen
gegen die in Rede stehenden Anbieter erleichtert werden sollen.

Der DSA-Vorschlag schafft verschiedene Kategorien von Anbietern
von Vermittlungsdiensten, um die Anwendung der neu vorgeschlage-
nen Regeln in Bezug auf deren Relevanz fiir die jeweiligen Anbieter zu
unterscheiden. Allerdings wird die grundsitzliche Unterscheidung,
wie sie in der ECRL zur Bestimmung der Anwendbarkeit der verschie-
denen Haftungsprivilegien enthalten ist, aufrechterhalten. Mit der
Uberfithrung der Regeln in den Rechtsrahmen einer Verordnung be-
steht zwar grundsatzlich die Chance, dass die bisherige unterschiedli-
che Umsetzung oder Auslegung auf nationaler Ebene iberwunden
werden kann. Aufgrund der mangelnden Prézisierung der reinen
Durchleitung, von Caching- und Hosting-Diensten, ist jedoch eine
rechtliche Unsicherheit weiterhin zu erwarten. Dartiber hinaus wird
keine weitere Differenzierung vorgenommen, obwohl der zugehdrige
Erwagungsgrund gerade unterstreicht, dass neu entstandene Arten von
Diensten potenziell unter die bestehenden Definitionen fallen kon-
nen. Allerdings ist es ein bedeutender Schritt, dass Online-Plattformen
als eine separate, spezifischere Kategorie von Hosting-Diensten identi-
fiziert werden, an die besondere Verpflichtungen gekniipft werden
konnen. Die Zuriickhaltung dabei, die Frage der "Neutralitit" von
Plattformen weiter zu konkretisieren, sowie das Weiterfihren der Un-
terscheidung zwischen aktiven und passiven Hostern, werden voraus-
sichtlich in Zukunft zu weiteren Auslegungsschwierigkeiten fihren.
Deshalb sollten diese Ansitze im Gesetzgebungsverfahren nochmals
tiberdacht werden. Der Vorschlag berticksichtigt die Groe der Platt-
formen als relevantes Kriterium, um den Umfang bestimmter Ver-
pflichtungen zu erweitern bzw. zu begrenzen, wobei es noch der wei-
teren Diskussion dartber bedarf, welche davon fiir alle Anbieter gelten
sollen.
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Die praktisch unverinderten Haftungsfreistellungen im DSA-Vor-
schlag wurden nur insoweit begrenzt, als eine klare Verpflichtung ein-
gefiihrt wurde, auf behérdliche Anordnungen zum Vorgehen gegen il-
legale Inhalte und zu Auskunftsersuchen zu reagieren. Zwar hat die
Trennung der Frage der Haftung(sfreistellung) von der Notwendigkeit
der Einhaltung zusatzlicher (neu eingefiithrter) Sorgfaltspflichten Vor-
teile. Die Verbindung dieser beiden Kapitel des Vorschlags bedarf al-
lerdings der weiteren Diskussion, insbesondere hinsichtlich der Frage-
stellung, wann nach nationalem Recht die Nichteinhaltung von
Pflichten eine Haftung des Anbieters rechtfertigen kann. Der Vor-
schlag fihrt zu einer weiteren Klarstellung der Kriterien fir die An-
nahme der "tatsichlichen Kenntnis" und fiithrt harmonisierte Melde-
und Abhilfeverfahren ein. Allerdings ist nicht zu erwarten, dass die be-
gleitenden Erwigungsgriinde zur beibehaltenen Regel, wonach ,gene-
relle Uberwachungspflichten" unzulissig sind, ausreichen werden, um
die bestehende Unsicherheit dartiber zu beenden, welche spezifischen
Maflnahmen zur Verhinderung der Wiedereinstellung rechtswidriger
Inhalte (,stay down®) oder welche proaktiven Identifizierungspflich-
ten in Bezug auf neue rechtswidrige Inhalte von den Anbietern erwar-
tet werden konnen, ohne mit dieser Regel in Konflikt zu geraten. Die
neu eingefiigten Bestimmungen im Kapitel zur Haftung zeigen die
Notwendigkeit, Gerichte und Behorden in die Lage zu versetzen, ins-
besondere in dringenden Fillen zeitnahe und konsequente Mafinah-
men der Anbieter anordnen zu kdnnen. In diesem Zusammenhang
sollte in der finalen Fassung eines zukinftigen Rechtsrahmens klar ge-
regelt werden, dass Ansitze der Mitgliedstaaten zur Behandlung schi-
digender Inhalte (oder andere diesbeztgliche sektorale Ansitze in Le-
gislativakten der EU) auch dann moglich bleiben, auch wenn der
DSA-Vorschlag selbst diese Frage nicht regelt.

Die umfassende Liste an Sorgfaltspflichten, die mit dem DSA-Vor-
schlag eingefithrt wird, ist zu begriifen. Auch wenn nicht auf den ers-
ten Blick nachvollziehbar ist, dass alle diese Pflichten im Rahmen
einer EU-Verordnung zu regeln sind, insbesondere wenn sie die mit-
gliedstaatliche Kompetenz der medienorientierten Inhalteregulierung
beriihren, ist die abgestufte, kumulierte Auflistung solcher Pflichten
ein notwendiger Schritt, um Vermittlungsdiensteanbieter in die
Rechtsdurchsetzung einzubeziehen. Fir einige der proaktiven Pflich-
ten im Zusammenhang mit dem Risikomanagement sollte eine Einbe-
ziehung auch anderer Anbieter als derjenigen, die in die Kategorie der
sehr groffen Online-Plattformen fallen, erwogen werden. Die vorge-
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schlagenen Melde- und Abhilfemechanismen folgen dabei friheren
Empfehlungen der Kommission und insbesondere die Berichtspflich-
ten werden dazu beitragen, ein klareres Bild tber den Umgang der An-
bieter mit eben diesen zu gewinnen. Die Verpflichtung zur Einfih-
rung von Beschwerdemanagementsystemen und zur auflergerichtli-
chen Streitbeilegung verbessert die Situation der Nutzer. Allerdings
wird hier nicht konsequent auf Industriestandards gesetzt, sondern auf
Verhaltenskodizes, bei denen kritisch hinterfragt werden muss, ob sie
far diesen Bereich angemessen und effektiv sind. Der erweiterte ver-
fahrensrechtliche Rahmen fiir vertrauenswirdige Hinweisgeber ist
eine weitere Verbesserung gegeniiber dem Status quo, wihrend die Be-
schrinkung der Know-Your-Customer-Pflichten auf Online-Marktplat-
ze zugunsten einer allgemeineren Erwartung an die Kenntnis tber
und Verifizierung der Nutzer durch die Plattformen tberdacht wer-
den sollte.

Der DSA-Vorschlag fiihrt einen neuen Aufsichtsrahmen ein, der die
Zusammenarbeit in grenziberschreitenden Sachverhalten erméglicht
und ein Sanktionierungsregime vorsieht. Es konnte jedoch ein stirke-
rer Riickgriff auf die behordlichen Strukturen der Mitgliedstaaten an-
stelle einer Konzentration bestimmter Befugnisse bei der Kommission
erfolgen, was — anders als in Bezug auf die Ansitze im DMA, der an
die Gegebenheiten im Wettbewerbsrecht angelehnt ist — im Rahmen
des Anwendungsbereichs des DSA nicht offensichtlich notig ist . Dies
gilt auch fir die Schaffung des neu vorgeschlagenen gemeinsamen
Gremiums der nationalen Regulierungsstellen auf EU-Ebene, das zwar
institutionalisierte Kooperationsformen vorsieht, aber dies auch in
eher begrenztem Umfang und dariiber hinaus ohne konkrete Entschei-
dungsbefugnisse. Die "Rechenschaftspflicht" der nationalen Regulie-
rungsstellen gegeniiber denen anderer Mitgliedstaaten ist ein wichtiger
Schritt in Richtung einer effizienten Rechtsdurchsetzung in grenz-
uberschreitenden Sachverhalten, zumal eine verfahrensrechtliche Kon-
sequenz im Fall von Meinungsverschiedenheiten tiber die Behandlung
eines Sachverhalts vorgesehen ist. Ein dhnliches Koharenzverfahren
wie es beispielsweise fiir den Bereich der datenschutzrechtlichen Zu-
sammenarbeit zwischen den nationalen Aufsichtsbehorden existiert,
ist bisher jedoch nicht vorgesehen. Bestehende Kooperationsstruktu-
ren, die spezifische Anforderungen aus sektoralen Bereichen wie der
AVMD-Richtlinie adressieren, mussen durch die DSA-Strukturen deut-
licher gegen potentielle Uberschneidungen abgesichert werden. Die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ihre Aufsichtsstrukturen auf einen
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Koordinator fiir digitale Dienste zu konzentrieren, ist fir Foderalstaa-
ten oder Staaten ohne eine konvergente Regulierungsbehérde mogli-
cherweise keine angemessene Losung. Im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren sollte eine sorgfiltige Bewertung aller Verfahrensschritte fir je-
de Art von Versto8 gegen die materiellen Bestimmungen des DSA-
Vorschlags vorgenommen werden, um festzustellen, ob die
vorgeschlagenen Anderungen die Verfahren in grenziiberschreitenden
Fallen tatsichlich erleichtern oder eher erschweren wiirden.

Schlussfolgerungen

49.

50.

72

Aus diesen Erkenntnissen lassen sich einige wesentliche Schlussfolge-
rungen fiir einen zukinftigen Rechtsrahmens fiir Online-Plattformen
auf EU-Ebene ableiten. Die Vorschlige, die in dieser Studie prisentiert
werden, betreffen insbesondere Informationsintermediare. Aufgrund
der Relevanz solcher Plattformen fiir die Verbreitung und Verfigbar-
keit von Medien- und Kommunikationsinhalten im Allgemeinen ist es
gerechtfertigt, diesen bei der Reform des horizontal anwendbaren
Rahmens fir Vermittlungsdienste besondere Aufmerksamkeit zu wid-
men. Ein solcher Rechtsrahmen verspricht zwar einen einheitlichen
und tbergreifenden Ansatz, kann aber auch Schwierigkeiten bei der
Berticksichtigung der Spezifika bestimmter Kategorien von Plattfor-
men oder Diensten bereiten. Daher kénnen und sollten die Grundre-
geln zwar fir alle Arten von Vermittlern gelten, aber die Anforderun-
gen an Regeln, die sich auf Medien- und Kommunikationsinhalte aus-
wirken, unterscheiden sich von denen fir einen Marktplatz, auf dem
Waren und Dienstleistungen angeboten werden. Fir solche Inhalte-
vermittler ist nicht nur die den Mitgliedstaaten verbliebene Regelungs-
kompetenz in diesem Bereich zu bericksichtigen, sondern auch der
bestehende Rechtsrahmen fiir die Aufsicht tber die Verbreitung von
Inhalten und die Durchsetzung dieser Regeln. Dies ist insbesondere
im Hinblick auf die Zielvorgabe wichtig, dass fir Inhalte online die
gleichen Regeln gelten (und durchgesetzt werden) sollen wie offline.
Es sollte klarer herausgestellt werden, wie sich die neuen allgemeinen
Regeln zu bestehenden oder kiinftigen Regeln verhalten, die speziell
zur Regulierung der Verbreitung von Inhalten erlassen wurden.

Die Studie schligt Losungen vor, die dem Ansatz folgen, dass die Re-
gulierung von Informationsintermedidren auf den Grundrechten und
Werten der EU basiert, diese respektiert werden und nicht nur eine Si-
cherung des Binnenmarkts mit moglichst weitreichender Gewahrleis-
tung der Grundfreiheiten — verbunden mit nur sehr begrenzten Ein-
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schrainkungen dieser Grundfreiheiten — angestrebt wird. Zusitzliche
Einschrinkungen fur diese Diensteanbieter resultieren aus deren Posi-
tion, die in vielen Fallen einer marktbeherrschenden Stellung gleich-
kommt, jedenfalls aber einer entscheidenden Rolle zwischen der
Schaffung von Inhalten und deren Nutzung durch die Rezipienten
entspricht. Diese Regeln sollen die Mdglichkeiten von Plattformen, als
Wirtschaftsakteure im Binnenmarkt zu agieren, nicht behindern, son-
dern sie in einer klarer definierten Weise in die Gewihrleistung einer
funktionierenden offentlichen Kommunikationssphire integrieren.
Obwohl es denkbar wire, den neuen Rechtsrahmen auf bestimmte ge-
meinsame Regulierungsziele (wie Fairness, Transparenz und Verant-
wortlichkeit) zu beschrinken und auf dieser Grundlage die Beteili-
gung von Aufsichtsbehorden oder anderen mit der Uberwachung und
Durchsetzung dieser Standards betrauten Stellen bei der weiteren Kon-
kretisierung der Anforderungen zu ermdglichen, geht der DSA-Vor-
schlag in Richtung der Schaffung von detaillierten Regeln, deren wei-
tere Konkretisierung der Kommission tberlassen wird. Es ist von be-
sonderer Bedeutung, dass die Ausformung der Rechtsdurchsetzung
bzw. der Regeln fiir Inhaltevermittler durch kompetente Stellen er-
folgt, die Kriterien erfiillen, die deren Effizienz und deren Unabhin-
gigkeit von einer Einflussnahme seitens des Staates, der beaufsichtig-
ten Unternehmen und anderen privaten Stellen garantieren. Solche
Stellen sind die bereits etablierten nationalen Regulierungsbehorden
im Bereich der audiovisuellen Mediendienste, die in ihrem gemeinsa-
men Gremium auf EU-Ebene fortgeschrittene Formen der Zusammen-
arbeit in grenziberschreitenden Angelegenheiten entwickelt haben.
Diese Strukturen konnten genutzt werden oder zumindest sollte sich
der vorgeschlagene Aufsichtsrahmen stirker an diesen Erfahrungen
mit der Uberwachung und Durchsetzung orientieren.

Zweifellos sind die Vorschlige von DSA und DMA zu begriifSen, da sie
am Ende des Legislativverfahrens die Grundlage fiir einen nachhalti-
gen Regulierungsrahmen fiir den digitalen Sektor zu bilden verspre-
chen und die EU in die Lage versetzen konnen, Standards zu setzen,
wie es im Bereich des Datenschutzes bereits erfolgreich geschehen ist.
Die Vorschlige sind insofern ambitioniert, als dass sie nicht nur Ver-
mittlungsdienste insgesamt adressieren, sondern bestimmte Kategori-
en von Anbietern identifizieren, die fiir die Verknipfung zwischen
Unternehmen und Nutzern essentiell sind und deshalb als Gatekeeper
einer besonderen Uberwachung bediirfen bzw. spezifische zusitzliche
Pflichten zu erfiillen haben. Die Anwendbarkeit der vorgeschlagenen
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Verordnungen sowie die Zustindigkeit werden nicht von der Nieder-
lassung der betroffenen Anbieter in einem EU-Mitgliedstaat abhingig
gemacht, was ein weiteres wichtiges Signal an den Markt ist. Davon
ausgehend, dass das neue Regelwerk grundsitzlich fiir einen langen
Zeitraum Bestand haben und den Marke fir digitale Vermittlungs-
dienste mindestens fiir ein Jahrzehnt prigen wird, sind die vorgeschla-
genen Regeln als gute Grundlage zu sehen, die aber im Legislativver-
fahren in der in der Studie beschriebenen Weise weiter verbessert wer-
den konnen, um zu einer Losung zu gelangen, die auf die zuvor identi-
fizierten Herausforderungen erfolgversprechend reagiert.
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