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Zusammenfassung und Ergebnisse

Am 15. Dezember 2020 hat die EU-Kommission den Entwurf zum Digital Services Act
(COM (2020) 825 final, ,DSA-E") vorgestellt. Der DSA-E zielt auf eine Weiterentwick-
lung der E-Commerce-Richtlinie (2000/31/EC) aus dem Jahr 2000 ab, deren Regelun-
gen formell weiter gelten und zu einem grof3en Teil vom DSA-E Gbernommen werden.
Danach sind Intermediare nach wie vor fur fremde Inhalte grundsatzlich nicht verant-
wortlich. Der Entwurf sieht dartber hinaus eine gestufte Regulierung fur Intermediare,
Host-Provider, Online-Plattformen und sehr gro3e Online-Plattformen vor. Fur Host-
Provider und Plattformen enthalt der DSA-E Regelungen zum Umgang mit illegalen
Inhalten. Die Vorschriften beinhalten ein Notice-and-action-Verfahren sowie ein inter-
nes Beschwerdeverfahren, das dem sog. Overblocking (s.u.) entgegen wirken soll. Die
sehr groRen Online-Plattformen treffen darlber hinaus umfangreiche Rechenschafts-
und Dokumentationspflichten. Materielle Nutzerrechte sieht der Entwurf nicht vor. Bei
der Harmonisierung soll der DSA als Verordnung nationale Abweichungen — wie z.B.
durch das Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) — vermeiden (vgl. Erwagungs-
grund 2, 4 und Art. 1 Abs. 1 S. 1 DSA-E).

Ubergeordnetes Ziel des Verordnungsentwurfs ist es, einen Beitrag zu einem bere-
chenbaren, vertrauenswurdigen und sicheren Online-Umfeld zu leisten, in der die
Grundrechte geschutzt werden (Art. 1 Abs. 2 lit. b) DSA-E, Erwagungsgrund 3). Die
Arbeitsgruppe untersucht in den nachfolgend skizzierten Kapiteln unter anderem, ob
dieses Ziel erreicht wird oder ob Anderungs- oder Erganzungsbedarf hinsichtlich der
vorgeschlagenen Regelungen besteht.

A. Overblocking durch staatlich vorgegebenes Regelwerk

Dass der Verordnungsentwurf einen Beitrag zu einer berechenbaren, vertrauenswur-
digen und die Grundrechte schutzenden Online-Umgebung darstellt, wird von denje-
nigen in Frage gestellt, die die Gefahr des ,Overblocking“ durch die Regelungen des
NetzDG und nun auch durch ahnliche Vorschriften des DSA-E sehen.

Unter ,Overblocking“ im Sinne dieses Berichts wird die Léschung oder Sperrung von
Nutzerinhalten durch einen Plattformbetreiber verstanden, die in Anwendung eines be-
stimmten gesetzlichen oder vertraglichen Regelwerkes erfolgt, die bei rechtlich korrek-
ter Anwendung dieses Regelwerkes aber nicht hatte erfolgen missen oder dirfen. Ein
etwaiges Overblocking durch staatlich vorgegebene Regelwerke ist nicht nur in ver-
fassungsrechtlicher Hinsicht, sondern auch aus zivilrechtlicher Sicht von Interesse.
Denn je mehr Overblocking tatsachlich stattfindet, desto mehr materiell-rechtliche Put-
Back-Anspruche bestehen und desto haufiger muss auch mit einer (erfolgreichen) Gel-
tendmachung vor den Zivilgerichten gerechnet werden.

Ob die Regelungen des NetzDG Overblocking begunstigen oder tatsachlich zu Over-
blocking fuhren, ist in Politik und Wissenschaft umstritten und konnte auch von der



Arbeitsgruppe nicht abschlielend geklart werden. Die bisher hierzu vorliegenden Stu-
dien konnten allerdings keine klaren Beweise fur tatsachlich stattfindendes Overblo-
cking anfuhren. Im NetzDG finden sich einige bewusst zur Vermeidung von Overblo-
cking gewahlte Sicherungsmechanismen.

Die Uberlegungen zum NetzDG, die gegen ein Overblocking in nennenswertem Aus-
mal} sprechen, konnen nach Auffassung der Arbeitsgruppe auf das teilweise parallel,
teilweise milder ausgestaltete System des DSA-E im Wege eines Erst-Recht-Schlus-
ses Ubertragen werden. Auch der DSA-E enthalt normative Elemente, die Overblo-
cking entgegenwirken sollen. Aus zivilrechtlicher Sicht ergibt sich somit keine Veran-
lassung, Forderungen zu weitergehenden Vorkehrungen gegen Overblocking im DSA-
E zu erheben.

B. Loschungspraxis der Plattformen

In der Literatur wird jedoch zum Teil die Befurchtung geaullert, dass die zweistufige
Loschungspraxis der Plattformen zu einem Overblocking fuhre. In der Praxis prifen
die Netzwerkanbieter nach Eingang einer Meldung zuerst, ob der gemeldete Inhalt
gegen die eigenen Gemeinschaftsstandards verstoft. Nur wenn danach kein Verstol3
vorliegt, wird weiter gepruft, ob der Inhalt den Tatbestand eines in § 1 Abs. 3 NetzDG
aufgelisteten Strafgesetzes erflllt (zweistufige Prafung der Plattformen). Es ist zu er-
warten, dass diese zweistufige Prifung der Plattformen auch im Rahmen des DSA
fortgesetzt wird.

Ob die zweistufige Ldschungspraxis der Plattformen tatsachlich zu einem Overblo-
cking fuhrt bzw. ob in dem Entfernen von rechtmafigen Beitragen anhand der Ge-
meinschaftsstandards ein rechtliches Problem zu sehen ist, ist umstritten. Als allge-
meine Geschaftsbedingungen (AGB) unterliegen die Gemeinschaftsstandards der In-
haltskontrolle nach § 307 BGB. Bei ihrer Anwendung im Einzelfall sind die Anbieter
nach §§ 133, 157 bzw. §§ 241 Abs. 2, 242 BGB an die Gebote von Treu und Glauben
gebunden. Bei der dabei durchzufihrenden Interessenabwagung sind einerseits die
Grundrechte der betroffenen Nutzer zu berlcksichtigen. Im Grundsatz unstreitig dirfte
sein, dass andererseits auch die Privatautonomie der Plattformbetreiber in die Abwa-
gung einzubeziehen ist. Ob bzw. inwieweit die Anbieter aufgrund einer sog. intensi-
vierten mittelbaren Drittwirkung starker an die Grundrechte der Nutzer gebunden sind,
ist eine verfassungsunmittelbare Frage, deren endgultige Klarung der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung zu Uberlassen ist, nachdem sich der Bundesgerichtshof
jungst in dem Sinne positioniert hat, dass flr die Anbieter keine intensivierte Drittwir-
kung besteht.

Eine detaillierte Kodifikation mit dem Ziel, das vertragliche Loschungsrecht der Platt-
formen im Einzelnen zu regulieren, erscheint nicht als gangbarer Weg. Denn vor dem
Hintergrund der extremen Vielgestaltigkeit moglicher Aulerungen erscheint es un-
mdglich, abschlieRend zu beschreiben, welche Beitrage die Netzwerkanbieter im Ein-
zelnen entfernen durfen. Daruber hinaus besteht ein recht hohes Risiko, dass ein ent-
sprechendes Gesetz — zumindest teilweise — verfassungswidrig ware.



Den Netzwerkanbietern sollten aber — auf Unionsebene — die wesentlichen Wertungs-
kriterien vorgegeben werden, die sie bei der Ausgestaltung und Anwendung ihrer Ge-
meinschaftsstandards zu berucksichtigen haben. Dabei handelt es sich um Grund-
rechte, welche die Plattformbetreiber mit ihrer unternehmerischen Freiheit (Art. 16
GRCh) abzuwagen haben, namentlich um das Recht auf freie Meinungsaulierung der
Nutzer aus Art. 11 Abs. 1 GRCh und das Recht auf Achtung des Privatlebens von Be-
troffenen aus Art. 7 GRCh, ferner um auf3erungsrechtliche Beurteilungskriterien, die
der EGMR entwickelt hat. Um diese Kriterien sollte Art. 12 Abs. 2 DSA-E erganzt wer-
den.

Auf nationaler Ebene bietet sich flankierend eine Anpassung des Gerichtsverfassungs-
rechts an. §§ 72a Abs. 1 Nr. 5, 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG sollten dergestalt erweitert wer-
den, dass die Pressekammern an den Landgerichten und die Pressesenate an den
Oberlandesgerichten auch fur Streitigkeiten Uber die Léschung bzw. Sperrung von
Veroffentlichungen der Nutzer in sozialen Netzwerken sowie Uber die Sperrung von
Nutzerkonten aus Anlass solcher Veroffentlichungen zustandig sind. Denn in diesen
Spezialkammern und -senaten besteht eine besondere Sachkunde im Hinblick auf au-
Rerungsrechtliche Fragestellungen, welche auch bei der Léschung bzw. Sperrung von
Beitragen von grol3er Bedeutung sind.

In Bezug auf die Meldungen von Inhalten kann nach derzeitiger Rechtslage unklar
sein, ob diese als Beschwerden Uber rechtswidrige Inhalte i. S. d. § 1 Abs. 3 NetzDG
oder Verstolle gegen die Gemeinschaftsstandards einzuordnen sind und die Netz-
werke demzufolge die Anforderungen aus § 3 NetzDG einhalten mussen. Dieses Ab-
grenzungsproblem wird beim NetzDG in Zukunft weitgehend entscharft. Denn durch
das Gesetz zur Bekampfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitadt vom
30. Marz 2021 wird mit Wirkung zum 1. Februar 2022 in § 1 Abs. 4 NetzDG n.F. eine
Legaldefinition des Begriffs der NetzDG-Beschwerden eingeflhrt.

In Art. 15, 17 und 18 DSA-E werden das Abhilfeverfahren fur Meldungen von illegalen
Inhalten und Beschwerden Uber Verstolie gegen Gemeinschaftsstandards vereinheit-
licht. Durch diese Harmonisierung stellt sich von vornherein nicht die Frage, welchem
Prufungsverfahren der gemeldete Inhalt unterliegt. Um dieselbe Vereinheitlichung
auch bei den Mitteilungspflichten aus Art. 14 Abs. 5 DSA-E, den Malstéaben zur Bear-
beitung von Meldungen aus Art. 14 Abs. 6 DSA-E und den Transparenzberichtspflich-
ten aus Art. 13 Abs. 1 lit. b) DSA-E zu erzielen, die nach dem Kommissionsentwurf
des DSA nur fir die Meldung von illegalen Inhalten gelten, sollten auch diese Bestim-
mungen auf Meldungen von VerstoRen gegen die Gemeinschaftsstandards erstreckt
werden. Insgesamt ware — auch im Sinne der Nutzerfreundlichkeit — ein einheitliches
Meldeverfahren fur sowohl illegale Inhalte als auch Verstdlke gegen Gemeinschafts-
standards erstrebenswert.



C. Auskunftsanspruch bei Verletzungen des Personlich-
keitsrechts im Rahmen des DSA

Die Arbeitsgruppe hat in ihren Erorterungen reflektiert, dass der Entwurf des Digital
Services Act bewusst keine eigenstandigen materiell-rechtlichen Anspriche der Nut-
zerinnen und Nutzer oder Dritter statuiert. Dennoch halt es die Arbeitsgruppe flr sinn-
voll, wenn im Gesetzgebungsprozess auf europaischer Ebene auch eine Auseinan-
dersetzung mit der Frage erfolgen wirde, ob fur Ausklnfte Uber bei den Plattformen
gespeicherte Daten, die zur Durchsetzung von Rechten notwendig sind, ein europa-
rechtlich einheitlicher Rahmen geschaffen werden sollte. Die Arbeitsgruppe ist der Auf-
fassung, dass ein solcher Rechtsrahmen einerseits die Meinungsfreiheit in den Blick
nehmen muss, andererseits aber diese AuRerungsfreiheit und der ihr vorgelagerte
Prozess der freien Meinungsbildung ihre Grenzen in der Verletzung des Personlich-
keitsrechts der von diesen AuRerungen Betroffenen finden muss. Die Diskussion um
den im deutschen Recht in § 14 TMG verankerten Auskunftsanspruch und die Beson-
derheiten des hier geregelten Verfahrens konnte dabei aus Sicht der Arbeitsgruppe
auch Ausgangspunkt fur die Uberlegungen auf europdischer Ebene sein und die
Chance bieten, auf diese Weise europaweit einheitliche Regelungen fur eine gesi-
cherte Rechtsstellung von Betroffenen unter sachgerechter Berucksichtigung der Inte-
ressen von Nutzern und Plattformbetreibern zu erreichen. Regelungen im Unionsrecht
durfen keine Verschlechterung der Rechtsposition von Betroffenen im Vergleich zum
deutschen Recht bewirken.

D. Haftungsprivilegierung — Unterscheidung von aktiven
und passiven Diensteanbietern

Die Arbeitsgruppe ist dartber hinaus zu dem Ergebnis gelangt, dass das grundsatzli-
che System der Haftungsprivilegierungen aus der E-Commerce-RL auch heute noch
zu sachgerechten Ergebnissen fuhrt. Aus Sicht der Arbeitsgruppe sollten allenfalls fol-
gende Gesichtspunkte im weiteren Gesetzgebungsprozess Berlcksichtigung finden:
In Art. 6 DSA-E oder den Erwagungsgrinden kdnnte klargestellt werden, dass die An-
bieter von Vermittlungsdiensten auch dann von den Haftungsfreistellungen profitieren
konnen, wenn sie auf eigene Initiative freiwillige Untersuchungen oder andere Tatig-
keiten zur Feststellung und Entfernung solcher Inhalte durchflhren, die gegen ihre
AGB verstol3en. Zudem konnten die genauen Bedingungen diskutiert werden, unter
denen Online-Marktplatze aufgrund ihrer transaktionsmittelnden Funktion und entspre-
chend grofRerer Verantwortung Haftungsprivilegien in Anspruch nehmen durfen —auch
unabhangig davon, ob sie sich konkrete Inhalte zu eigen machen. Insofern konnten
die Ausnahmeregelungen zur Haftungsfreistellung von Online-Marktplatzen weiter
konkretisiert werden (vgl. Art. 5 Abs. 3 DSA-E). Eine Haftung kénnte nicht nur bei Ver-
stoRen gegen ,verbraucherschutzrechtliche Vorschriften® erfolgen, sondern ggf. auch
bei der Verletzung von Sorgfaltspflichten. So kdnnte dem Ubergeordneten Ziel des
DSA-E naher gekommen werden, einen Beitrag zu einem vertrauenswurdigen und si-
cheren Online-Umfeld zu leisten.



Arbeitsauftrag und Tatigkeit der Arbeits-
gruppe

Die Justizministerinnen und Justizminister der Lander fassten in ihrer Herbstkonferenz
vom 26./27. November 2020 unter TOP 1.26 folgenden Beschluss:

1.

Die EU-Kommission hat fiir das 4. Quartal 2020 einen Rechtsakt (iber digitale Dienste
- ,Digital Services Act” - angekiindigt. Dieser wirft voraussichtlich eine Vielzahl von
Fragen im Bereich der Digitalisierung und deren Folgen fiir das européische und nati-
onale Zivilrecht auf, wie bereits das vorausgegangene Konsultationsverfahren gezeigt
hat. Dazu gehéren beispielsweise die geplante Uberarbeitung und Weiterentwicklung
der E-Commerce-Richtlinie mit Blick auf die Haftung bzw. Verantwortlichkeiten von
Plattformbetreibern, der Regulierungsrahmen fiir den Einsatz von Systemen der
Kinstlichen Intelligenz durch Diensteanbieter oder die Fragen, die sich im Zusammen-
hang mit sogenannten Smart Contracts ergeben.

2.

Vor diesem Hintergrund beauftragen die Justizministerinnen und Justizminister die
Lénderarbeitsgruppe ,Digitaler Neustart” auf der Grundlage ihres Beschlusses vom
5./6. Juni 2019, TOP 1.8, Ziffer 5, demgemal die Diskussion um die zivilrechtlichen
Folgen der Digitalisierung sowohl auf nationaler als auch auf européischer Ebene
durch die Arbeitsgruppe weiter zu begleiten ist, die aus justizieller Sicht relevanten
zivilrechtlichen Themen des Legislativwvorhabens der EU-Kommission zu ermitteln,
diese - ggf. auch unter Berticksichtigung der bereits in der Vergangenheit durch die
Arbeitsgruppe erzielten Ergebnisse - zu untersuchen und der Konferenz der Justizmi-
nisterinnen und Justizminister zu berichten. Ferner wird die Arbeitsgruppe entspre-
chend des oben genannten Beschlusses beauftragt, im Zuge dessen etwaigen Prii-
fungsbedarf sowohl hinsichtlich bereits behandelter Themen als auch in weiteren Be-
reichen zu ermitteln und ggf. ihre Arbeiten auch insoweit wieder aufzunehmen.

Die Auftaktsitzung zur Fortsetzung der Landerarbeitsgruppe unter der Gesamtfeder-
fuhrung Nordrhein-Westfalens fand am 24. Marz 2021 unter Beteiligung der Lander
Baden-Wdrttemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Hessen, Niedersach-
sen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen und Sachsen-Anhalt
sowie des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz statt. Es wurde
u.a. beschlossen, drei Unterarbeitsgruppen zu bilden, die sich der Bearbeitung unter-
schiedlicher Themen widmen:



In der ersten Unterarbeitsgruppe bearbeiteten Bayern, Hamburg, Rheinland-Pfalz und
Sachsen unter Federfuhrung Nordrhein-Westfalens den Themenkomplex ,Zivilrecht-
lich relevante Gesichtspunkte des Digital Services Act®. Diese Arbeiten sind Gegen-
stand des vorliegenden Berichts.

In der zweiten Unterarbeitsgruppe Uberpriufen Bayern, Berlin, Hessen und das Saar-
land unter FederfiUhrung Nordrhein-Westfalens gesetzgeberischen Handlungsbedarf
in Bezug auf das Thema ,Krypto-Token®.

In der dritten Unterarbeitsgruppe schliel3lich befassen sich Bayern, Berlin, Hessen und
Niedersachsen unter der Federfuhrung Baden-Wurttembergs mit dem Themenbereich
,Haftungsfragen der Kinstlichen Intelligenz — Europaische Rechtsetzung®.

Die Fruhjahrskonferenz der Justizministerinnen und Justizminister vom 16. Juni 2021
nahm unter TOP |.6 den Zwischenbericht der Landerarbeitsgruppe ,Digitaler Neustart"
zur Kenntnis und bat die Arbeitsgruppe, ihre Arbeit zu den darin als priufungswirdig
benannten Themenbereichen fortzusetzen.

Den Bericht zu dem Themenkomplex ,Zivilrechtlich relevante Gesichtspunkte des Di-
gital Services Act” legt die Arbeitsgruppe zur Herbstkonferenz der Justizministerinnen
und Justizminister vom 11./12. November 2021 vor. Fir die Themenbereiche ,Krypto-
Token® und ,Haftungsfragen der Kunstlichen Intelligenz - Europaische Rechtsetzung®
ist ein Abschlussbericht zur Herbstkonferenz 2022 geplant.
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Kapitel 1: Overblocking durch ein staatlich
vorgegebenes Regelwerk

A. Allgemeines

Unter ,Overblocking® im Sinne dieses Berichts soll die von einem Menschen oder ma-
schinell initiierte L6schung oder Sperrung von Nutzerinhalten durch einen Plattform-
betreiber verstanden werden, die in Anwendung eines bestimmten gesetzlichen oder
vertraglichen Regelwerkes erfolgt, die bei rechtlich korrekter Anwendung dieses Re-
gelwerkes aber nicht hatte erfolgen missen oder dirfen. Gegenstand der Betrachtun-
gen in diesem Kapitel soll zunachst nur ein etwaiges Overblocking im Zusammenhang
mit staatlichen Regelwerken sein. Beflrchtungen beztglich Overblocking durch ver-
tragliche Regelwerke (insbes. Gemeinschaftsstandards von Netzwerkbetreibern) wer-
den in Kapitel 2 ,Ldschungspraxis der Plattformen® untersucht.

Uber das tatséchliche Auftreten und die rechtliche Einordnung von Overblocking bei
staatlich vorgegebenen Regelwerken wird in erster Linie im verfassungsrechtlichen
Kontext diskutiert, insbesondere ob das Regelwerk bzw. dessen Anwendung und
Durchsetzung einen nicht gerechtfertigten Eingriff in Grundrechte wie z. B. die Mei-
nungsfreiheit darstellt.! Eine nahere Analyse dieses politisch und rechtlich strittigen
Gesichtspunkts ist aber nicht Gegenstand des Auftrags der Arbeitsgruppe, der in ers-
ter Linie auf eine zivilrechtliche Betrachtung abzielt.

Aus zivilrechtlicher Sicht kann die Gefahr von Overblocking oder tatsachliches Over-
blocking durch ein staatliches Regelwerk insoweit von Interesse sein, als das Loschen
von Inhalten den verantwortlichen Nutzer zur gerichtlichen Geltendmachung eines
sog. Put-Back-Anspruchs gegen den Plattformbetreiber veranlassen kann. Je mehr
Overblocking tatsachlich stattfindet, desto mehr materiell-rechtliche Put-Back-Anspru-
che bestehen und desto haufiger muss auch mit einer (erfolgreichen) gerichtlichen
Geltendmachung gerechnet werden. Da es sich beim Rechtsverhaltnis zwischen dem
Nutzer und dem Plattformbetreiber um einen zivilrechtlichen Vertrag handelt, erfolgt
die Geltendmachung des Anspruchs vor den Zivilgerichten.?

Nahezu alle der in der Rechtsprechung entschiedenen Falle betreffen die Léschung
von Inhalten aufgrund der von den Plattformbetreibern aufgestellten Gemeinschafts-
standards und nicht aufgrund staatlicher Regelwerke wie beispielsweise dem Netz-
werkdurchsetzungsgesetz (NetzDG). Aber auch bei der Loschung auf der Grundlage
eines gesetzlichen Regelwerkes wie dem NetzDG oder kunftig dem Digital Services
Act (DSA) kommt eine Put-Back-Klage vor den Zivilgerichten in Betracht.

Vqgl. Friehe, Léschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1698) und Liesching,
Netzwerkdurchsetzungsgesetz, 1. Online-Auflage 2018, § 3 Rn. 8 ff., jeweils m. w. N. zum Meinungs-
stand.

2 Beispielhaft: OLG Nirnberg, Urt. v. 4.8.2020 — 3 U 3641/19.
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Um sich der Thematik des Overblocking aus zivilrechtlicher Sicht zu nahern, lohnt im
ersten Schritt eine Betrachtung der aktuellen Rechtslage in Deutschland, zu der be-
reits einige Analysen vorliegen. In einem zweiten Schritt soll dann durch eine verglei-
chende Betrachtung mit den Regelungen des DSA-E eine Annaherung an die Thema-
tik des Overblocking nach diesem Regelwerk erfolgen. Die Betrachtung beschrankt
sich auf den Mechanismus zur Loschung strafbarer Inhalte, da diese voraussichtlich
einen Hauptanwendungsfall des DSA darstellen wird und Overblocking ganz Gberwie-
gend im Bereich der AuRerungsdelikte (§§ 185 ff. StGB) diskutiert wird.3

B. Beurteilung nach geltender Rechtslage in Deutschland

I. Beschreibung des rechtlichen Rahmens

Der derzeit in Deutschland geltende rechtliche Rahmen zur Behandlung strafbarer In-
halte auf Internetplattformen ergibt sich aus einem Zusammenspiel zwischen dem
NetzDG*, der Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
8. Juni 2000 Uber den elektronischen Geschéaftsverkehr (E-Commerce-RL)° und den
allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften. Die wesentlichen Eckpunkte stellen sich wie
folgt dar:

® Das NetzDG verpflichtet gro3e soziale Netzwerke mit uber zwei Millionen registrier-
ten Nutzern im Inland zunachst dazu, ein wirksames und transparentes Verfahren
fur den Umgang mit Beschwerden Uber rechtswidrige Inhalte zur Verfugung zu stel-
len (§ 3 Abs. 1 NetzDG). Was ein rechtwidriger Inhalt ist, bestimmt sich nach dem
Katalog des § 1 Abs. 3 NetzDG, der einige genau bezeichnete Straftatbestande
enthalt.

e Das soziale Netzwerk muss eine Uber den Meldeweg eingegangene Beschwerde
nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 NetzDG unverzuglich prufen und — falls die Prafung zur Ein-
schatzung des Inhalts als rechtswidrig fuhrt — den beanstandeten Inhalt gemaR § 3
Abs. 2 Nr. 2 und 3 NetzDG innerhalb einer gesetzlich vorgegebenen Frist |6schen
oder den Zugang zu ihm sperren. Die Frist betragt bei offensichtlich rechtswidrigen
Inhalten grundsétzlich 24 Stunden, im Ubrigen ist der Inhalt grundsétzlich unver-
zuglich, spatestens binnen sieben Tagen zu léschen bzw. zu sperren. Entschei-
dungen Uber Loschung oder Nichtldschung sind gegenuber dem Beschwerdeflh-
rer bzw. dem verantwortlichen Nutzer zu begrinden, § 3 Abs. 2 Nr. 5 NetzDG.

® \VerstoRe gegen die genannten Vorgaben sind nach § 4 Abs. 1 NetzDG buf3geld-
bewehrt, wobei nach der Konzeption des NetzDG nicht der Einzelverstol3 gegen

3 Staatlich angeordnete Léschmechanismen bestehen dariiber hinaus auch im Bereich des Urheber-
rechts (vgl. §§ 7 f. UrhDaG) und — jenseits der Inhalte nach § 1 Abs. 3 NetzDG — bei rechtswidrigen
audiovisuellen Inhalten auf Videosharing-Plattformen gemaf §§ 10a f. TMG, wenn eine bundes- oder
landesrechtliche Vorschrift hierauf Bezug nimmt.

4BGBI. 1 2017, 3352.

5 Amtsblatt Nr. L 178 vom 17.7.2000.
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die Loschpflicht, sondern nur systematische Verstole mit Buldgeld zu ahnden
sind.®

e Nach dem Gesetz zur Anderung des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (Netz-
DGANndG)” missen die Betreiber der vom NetzDG erfassten sozialen Netzwerke
kunftig ein wirksames und transparentes Gegenvorstellungsverfahren vorhalten, in
dem sowohl der von einer Loschung betroffene Nutzer als auch der von einer Nicht-
ldschung betroffene Beschwerdefiihrer eine Uberprifung der Entscheidung des
Netzwerkbetreibers verlangen kann (§ 3b NetzDG). Zudem kann das BfJ kunftig
Schlichtungsstellen anerkennen, die von Beschwerdefihrer und verantwortlichem
Nutzer nach Abschluss eines Gegenvorstellungsverfahrens angerufen werden
konnen (§ 3c NetzDG).

® Die Regelungen des NetzDG lassen die Moglichkeit unberuhrt, den Zivilrechtsweg
zu beschreiten. Personen, die mit einem Inhalt in einem sozialen Netzwerk nicht
einverstanden sind, kdnnen dabei gegen den Plattformbetreiber und/oder den Ver-
fasser des Inhalts vorgehen. Nutzer, die mit einer Loschentscheidung des Platt-
formbetreibers nicht einverstanden sind, kdnnen eine Put-Back-Klage gegen den
Plattformbetreiber anstrengen. Zulassigkeit und Begrindetheit der Klagen hangen
in keinem Fall von einer vorherigen Nutzung der vom NetzDG vorgesehenen Ver-
fahren ab.

® Da die vom NetzDG erfassten sozialen Netzwerke in der Regel ihren Hauptsitz im
EU-Ausland haben und damit fur in Deutschland abrufbare Inhalte ein grenziber-
schreitender Tatbestand gegeben ist, sind fur die zivilrechtliche Haftung eines
Netzwerkbetreibers gegenuber einer vom Inhalt betroffenen Person die Vorschrif-
ten der E-Commerce-RL zu beachten, insbesondere der flr soziale Netzwerke re-
levante Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL (Hosting). Danach ist eine Haftung nach
mitgliedstaatlichem Recht ausgeschlossen, wenn der Anbieter keine tatsachliche
Kenntnis vom Inhalt hat oder ab Kenntnis unverziglich tatig wird, um den Inhalt zu
entfernen oder den Zugang hierzu zu sperren.

® Die Haftung selbst wird von der E-Commerce-RL nicht vorgegeben und ist damit
Sache des nationalen Rechts. Nach deutschem materiellem Recht kann somit der
Betreiber eines Netzwerkes in Haftung genommen und damit auch vor den Zivilge-
richten erfolgreich verklagt werden, wenn er trotz Kenntnis von einem rechtswidri-
gen Inhalt diesen nicht unverzuglich, d.h. nicht innerhalb der vom NetzDG vorge-
gebenen Fristen |6scht oder sperrt. Dabei kann davon ausgegangen werden, dass
der Eingang einer Beschwerde nach dem Beschwerdemechanismus des § 3
Abs. 1 NetzDG zur Kenntnis i. S. d. Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL fuhrt. Anspru-
che des durch einen Inhalt Geschadigten gegen den Netzwerkbetreiber konnen auf

6 Vgl. Bundesministerium der Justiz und Verbraucherschutz, Leitlinien zur Festsetzung von Geldbu-
Ren im Bereich des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDG) (NetzDG-BuRgeldleitlinien) vom 22.
Marz 2018, abrufbar unter https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikatio-
nen/NetzDG/Leitlinien_Geldbussen_de.pdf;jsessio-
nid=E8936CDD3B9095AB8FCD6C458259518D.2_cid5027__ blob=publicationFile&v=6 (letzter Abruf:
19.5.2021).

7BGBI. | 2021, 1436 ff.
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Beseitigung / Unterlassung (§ 1004 BGB analog) oder — insbesondere bei Verlet-
zungen des Allgemeinen Personlichkeitsrechts — auch auf Schadenser-
satz/Schmerzensgeld (§§ 823 Abs. 1, 253 Abs. 2 BGB) gerichtet sein.

Fur den umgekehrten Fall, also die Geltendmachung eines Put-Back-Anspruchs
durch den von einer Loschung betroffenen Nutzer, ist die mogliche Anspruchs-
grundlage nach deutschem materiellem Recht der zwischen Nutzer und Plattform-
betreiber geschlossene Vertrag i. V. m. der Drittwirkung von Grundrechten.®

Beurteilung im Hinblick auf Overblocking

In Politik und Wissenschaft wird kontrovers diskutiert, ob der vom NetzDG vorgese-
hene Mechanismus Overblocking begtinstigt und ob Overblocking tatsachlich stattfin-
det. Diese Kontroverse schlagt sich auch in den hierzu bislang veréffentlichten Analy-
sen nieder. Zu nennen sind hier insbesondere die folgenden Untersuchungen:

Der Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages
fihrte am 17. Juni 2020 eine Sachverstandigenanhdrung u.a. zum NetzDGAndG
durch. In dieser Anhdérung thematisierten einige Sachverstandige auch Overblo-
cking. Ebenso wie in der wissenschaftlichen Diskussion insgesamt, war auch das
Meinungsbild der in der Anhorung beteiligten Sachverstandigen gespalten, ob das
NetzDG Anreize zum Overblocking gibt oder nicht. Klare Belege fur Overblocking
konnte aber nach Auffassung der Arbeitsgruppe keiner der Sachverstandigen nen-
nen.®

Die am 9. September 2020 veroffentlichte wissenschaftlich begleitete Evaluierung
des NetzDG im Auftrag des BMJV befasst sich ebenfalls mit dem Thema Overblo-
cking. Sie stellt wortlich fest: ,Die urspriinglich weit verbreitete Annahme, das
NetzDG fiihre zu systematischem Overblocking, bleibt damit ohne umfassende in-
haltliche Evaluation bloBe Spekulation und erscheint angesichts mangelnder Hin-
weise aus den sensibilisierten Kreisen der Betroffenen oder der beobachtenden
Medien unplausibel.“'°

In einer von Liesching et al. im Marz 2021 veroffentlichten Studie wird als Gesamt-
bewertung festgehalten, dass insgesamt mehr Anhaltspunkte fur ein Overblocking
ersichtlich seien als dafur, dass sich kein Overblocking etabliert habe. Valide Krite-
rien zur Einschatzung, ob Overblocking vorliege, seien:

o ZahlenméRiges Verhéltnis zwischen NetzDG- und AGB-Léschungen: Aufgrund
der Kombination aus Loschfristen und BuRgeldandrohung im NetzDG erfolge

8 \Vgl. Friehe, L6schen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1699 f.

9 Anhoérung zu BT-Drucksache 19/18792 und 19/19367; Dokumentation abrufbar unter
https://www.bundestag.de/ausschuesse/a06_Recht/anhoerungen/#url=L2F 1c3NjaH-
VIc3NIL2EwWNI9SZWNodC9hbmhvZXJ1bmdlbi9uZXR6ZGctNjk4NTgw&mod=mod554370 (letzter Ab-
ruf: 24.9.2021).

10 Ejfert, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, S. 54, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/090920_Juristisches_Gutach-
ten_Netz.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (letzter Abruf: 19.5.2021).
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eine ,Flucht in AGB-Léschungen®. Inhaltsentfernungen wirden ganz tberwie-
gend nach den vorrangig gepruften, eigenen AGB vorgenommen. Loschungen
nach dem NetzDG hatten dagegen kaum eine praktische Bedeutung.

Zeitraum zwischen Beschwerdeeingang und L6schung: Der weit Uberwiegende
Anteil von Loschungen innerhalb von 24 Stunden konne als Anhaltspunkt fur
ein mogliches Vorliegen von Overblocking gedeutet werden, da die nach Ein-
schatzung des Gesetzgebers fur die sorgfaltige Prufung von Inhalten nach dem
NetzDG erforderliche Zeit von sieben Tagen fast nicht in Anspruch genommen
werde.

Absenz von BuB3geldverfahren nach NetzDG: Das Fehlen des Einleitens von
BuRgeldverfahren nach NetzDG durch das BfJ wegen Nichtloschens rechtswid-
riger Inhalte Uber einen langeren Zeitraum lasse die Moglichkeit des Vorliegens
von Overblocking zu, indiziere ein solches aber nicht zwingend.

Wirkung und Plausibilitdt gesetzlicher Gegenmechanismen zur Verhinderung
von Overblocking:

- Die Konsultation einer vom BfJ anerkannten Einrichtung der Selbstkontrolle
durch die betrachteten Sozialen Netzwerke habe bislang nahezu nicht stattge-
funden.

- Die sehr seltene Inanspruchnahme der Fristverlangerung des NetzDG bei Un-
wahrheit einer Tatsachenbehauptung oder erkennbarer Abhangigkeit von an-
deren tatsachlichen Umstanden scheine ein Indiz dafur zu sein, dass dieser
Gegenmechanismus eher keine Auswirkung auf die Verhinderung von Overblo-
cking habe.

- Es sei zwar zutreffend, dass nach dem NetzDG die Nichtldschung in einem
blofRen Einzelfall noch keine Bul3geldahndung begrinden konne; naheliegend
schaffe jedoch allein die Drohung mit hohen Bul3geldern erhebliche Anreize fur
Overblocking, da unklar sei, wie viele Versto3e fur ein ,systemisches Versagen®
notwendig seien. Insbesondere konne in bestimmten Ausnahme-Konstellatio-
nen ein Einzelfallverstol’ bereits ausreichen.

Selbsteinschéatzung Sozialer Netzwerke: Die betrachteten Sozialen Netzwerke
hatten sich kritisch hinsichtlich der engen zeitlichen Vorgaben des NetzDG ge-
aullert. Es werde zum Teil deutlich eingeraumt, dass eine rechtliche Inhaltspru-
fung in kurzer Zeit nicht moglich sei, die vom NetzDG vorgegebene 24-Stunden-
Frist aber zu schnellen Entscheidungen zwinge. YouTube gebe sogar an, dass
die Regelungen des NetzDG einen ,starken Anreiz® setzten, Inhalte in fast allen
Fallen im Zweifel zu 16schen, um hohe Geldbuflen zu vermeiden.
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Die Studie raumt allerdings auch ein, dass eine exakte Nachweisbarkeit — jedenfalls
mit der vorhandenen Datenlage — kaum mdglich sei.™

Eine abschliefende Klarung der Frage im Rahmen dieses Arbeitsgruppenberichts, ob
das NetzDG tatsachlich zu Overblocking fuhrt oder nicht, ist angesichts der bestehen-
den wissenschaftlichen Kontroverse nicht mdglich. Einigkeit besteht allerdings dar-
uber, dass die Gefahr von Overblocking ernst zu nehmen ist und gesetzliche Regelun-
gen Sicherungsmechanismen gegen Overblocking enthalten miissen.'?

Aus Sicht der Arbeitsgruppe kann aufgrund der vorhandenen Analysen und Materia-
lien Folgendes festgehalten werden:

e Keine der bisher durchgefuhrten Studien konnte klare Beweise fur stattfindendes
Overblocking durch das Regelungsregime des NetzDG identifizieren. Ob es Indi-
zien dafur gibt bzw. das Auftreten ,plausibel“ oder ,unplausibel” ist, ist weiterhin
strittig.

® Die von den sozialen Netzwerken nach § 2 NetzDG zu erstellenden Transparenz-
berichte weisen bei Beschwerden nach dem NetzDG Ldschquoten auf, die sich
maximal um 30 % der gemeldeten Inhalte bewegen. Oft liegen diese Quoten deut-
lich niedriger.’® Auch wenn das Kriterium der aus den Transparenzberichten abge-
leiteten Loschquote teilweise als wenig aussagekraftig angesehen wird'* — vor al-
lem wegen der groRen Anzahl eindeutig unbegrindeter Meldungen juristischer
Laien —, kdnnte die niedrige Loschquote aus Sicht der Arbeitsgruppe als Indiz daflr
gewertet werden, dass die Rechtswidrigkeit gemeldeter Inhalte von den Plattfor-
men im Einzelfall gepruft wird und jedenfalls das oft plakativ behauptete ,Léschen
auf Zuruf nicht stattfindet. Denn im Fall eines solchen ,Léschens auf Zuruf*, das
zu einem nennenswerten Overblocking fuhren wirde, waren ggf. deutlich hohere
Léschquoten zu erwarten. '

® |Im NetzDG selbst finden sich einige bewusst zur Vermeidung von Overblocking
gewahlte Sicherungsmechanismen:

o Die Loéschpflicht bezieht sich auf in § 1 Abs. 3 NetzDG prazise aufgelistete
Straftatbestande, die schon aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben einen
hohen Bestimmtheitsgrad aufweisen mussen. Dies erleichtert die rechtliche
Prifung durch die Plattformbetreiber und vermag eher Fehlsubsumtionen zu
reduzieren als dies eine allgemein formulierte Generalklausel konnte.

o §3 Abs.2 Nrn. 2 und 3 NetzDG geben eine flexible, auf die Komplexitat des
jeweiligen Einzelfalls abgestimmte Fristenstaffelung vor. Auch von der Sieben-
Tages-Frist kann in den in der Norm genannten Ausnahmefallen abgewichen

1 Liesching et al., Das NetzDG in der praktischen Anwendung, S. 143 ff.

2 So auch die Bundesregierung in ihrer Antwort auf die Fragen 23 bis 25 der Kleinen Anfrage der
FDP-Fraktion im Bundestag, BT-Drs. 19/28631.

3 Vgl. die Aufstellung in der Antwort der Bundesregierung zu Frage 4 der Kleinen Anfrage der FDP-
Fraktion im Bundestag, BT-Drs. 19/28631.

14 Liesching et al., Das NetzDG in der praktischen Anwendung, S. 99 ff. m. w. N.

15 So auch Léber/RoBnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019, 71
(73).
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werden. Fur die Netzwerkbetreiber bestehen damit ausreichende Spielrdume
fur eine sorgfaltige Prifung im Einzelfall.

Die Nichtléschung eines rechtswidrigen Inhaltes kann im Einzelfall nicht mit ei-
nem Buligeld belegt werden, sondern nur das systematische Nichtloschen
(s.o.). Fur einen Netzwerkbetreiber besteht somit kein besonders hoher Hand-
lungsdruck, im vorauseilenden Gehorsam unberechtigte Léschungen vorzu-
nehmen.6

Durch die Begrindungspflicht nach § 3 Abs. 2 Nr. 5 NetzDG wird willkarlichen
oder ungerechtfertigten LOschungen entgegengewirkt. Die Pflicht starkt zum ei-
nen die Selbstkontrolle der Betreiber, ermdglicht zum anderen aber auch dem
verantwortlichen Nutzer eine leichtere inhaltliche Auseinandersetzung mit der
Loschentscheidung.

Die Netzwerkbetreiber mussen nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 NetzDG ihre Loschquoten
in den Transparenzberichten veroffentlichen. Sie missen daher ihr Loschver-
halten gegenulber allen Nutzern transparent machen, was einer Uberschie3en-
den Erfullung der staatlich angeordneten Loschpflicht entgegenwirkt.

Erste Loschentscheidungen kdnnen — neben dem ordentlichen Rechtsweg —im
Wege des Gegenvorstellungsverfahrens (§ 3b NetzDG) oder durch externe
Schlichtung (§ 3c NetzDG) Uberpruft werden. Damit bestehen mehrere Mog-
lichkeiten, eine etwaige falsche erste Entscheidung in geordneten Verfahren
auch unter Beteiligung aller betroffenen Personen zu Uberdenken und zu korri-
gieren.

C. Beurteilung nach dem DSA-E

Beschreibung des rechtlichen Rahmens (auch im Vergleich zur
bisherigen Rechtslage)

Die grundlegenden Regeln zum Umgang mit strafbaren Inhalten sowie zur Haftung
werden sich kunftig aus einem Zusammenspiel zwischen DSA und den allgemeinen
zivilrechtlichen Vorschriften des nationalen Rechts ergeben. Soweit der DSA noch
Spielraume flr nationales Recht eréffnet, konnen ggf. erganzende Vorschriften hinzu-
treten, z.B. eines Uberarbeiteten NetzDG. Die wesentlichen Eckpunkte stellen sich wie
folgt dar:

Art. 14 Abs. 1 DSA-E verpflichtet alle Hosting-Anbieter, die ihre Dienste in der EU
anbieten (vgl. Art. 1 Abs. 3 DSA-E), ein leicht zugangliches und benutzerfreundli-
ches Verfahren einzurichten, Uber das Personen illegale Inhalte melden kdnnen.
Eine ahnliche Regelung ist bereits aus dem NetzDG bekannt (§ 3 Abs. 1 NetzDG).

6 In diesem Zusammenhang ist auch relevant, dass das BfJ vor Verhangung eines Buf3geldes die
Frage, ob die betreffenden Inhalte rechtswidrig sind, nach § 4 Abs. 5 NetzDG dem zustandigen Amts-
gericht vorlegen muss.
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Im Unterschied zu dieser stellt der DSA-E jedoch nicht auf explizit genannte Kata-
logstraftaten ab. Vielmehr sind ,illegale Inhalte® nach Art. 2 lit. g) DSA-E alle In-
halte, die gegen EU-Recht oder gegen mitgliedstaatliches Recht verstol3en. Darun-
ter fallen somit auch alle nach deutschem Recht strafbaren Inhalte, die ,rechtswid-
rig“ im Sinne von § 1 Abs. 3 NetzDG sind. Hingegen fehlt es bislang an einer Klar-
stellung, dass sich die Rechtwidrigkeit von Inhalten in Bezug auf das entspre-
chende Territorium auch nach dem Recht des Landes richtet, in dem der Anbieter
seine Dienste anbietet (so dass insb. auch alle nach deutschem Recht strafbaren
Inhalte erfasst waren, die ,rechtswidrig“ im Sinne von § 1 Abs. 3 NetzDG sind).

Anders als das NetzDG beinhaltet der mit ,Melde- und Abhilfeverfahren® tber-
schriebene Art. 14 DSA-E keine ausdruckliche gesetzliche Verpflichtung, als illegal
identifizierte Inhalte zu I6schen. Auch konkrete Loschfristen sind — anders als im
NetzDG — im DSA-E nicht enthalten. Art. 14 Abs. 5 und 6 DSA-E beschranken sich
darauf, dass der Anbieter nach einer Meldung seine Entscheidung der betreffenden
Person unverzuglich mitteilen muss und die Entscheidung in zeitnaher, sorgfaltiger
und objektiver Weise zu erfolgen hat. Nach Art. 15 DSA-E sind Léschungsentschei-
dungen gegenuber dem verantwortlichen Nutzer zu begrinden. Aufgrund des Cha-
rakters des DSA als unmittelbar geltende Verordnung ist fraglich, ob die im NetzDG
vorgesehene konkret befristete gesetzliche Loschpflicht neben dem DSA noch auf-
rechterhalten werden kann.

Mangels einer gesetzlichen Verpflichtung ist auch fraglich, ob systematisches
Nichtldschen illegaler Inhalte auf Grundlage des DSA oder durch erganzende Vor-
schriften im nationalen Recht kinftig noch — so wie derzeit im NetzDG — mit Bul3-
geldern sanktioniert werden kann. Damit wurde ein wichtiges staatliches Druckmit-
tel gegen untatige oder nicht ausreichend I6schende Plattformbetreiber entfallen.

Online-Plattformen (darunter fallen gemaf Art. 2 lit. h DSA-E auch soziale Netz-
werke) mussen nach Art. 17 DSA-E ein internes Beschwerdemanagementsystem
einrichten, mit dem sich Nutzer Uber die L6schung eines Inhaltes beschweren kon-
nen. Nach Art. 18 DSA-E besteht auch die Méglichkeit, eine Einrichtung der auler-
gerichtlichen Streitbeilegung anzurufen. Nach dem Wortlaut der Vorschriften ist un-
klar, ob diese Verfahren auch im Fall der Nichtldschung von der meldenden Person
genutzt werden kdnnen.

Die Moglichkeiten der Beteiligten, den Zivilrechtsweg zu beschreiten, wird vom
DSA — ebenso wie derzeit schon vom NetzDG — an keiner Stelle eingeschrankt.
Insbesondere setzt die Geltendmachung eines Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruchs oder umgekehrt eines Put-Back-Anspruchs nach Loschung nicht vo-
raus, dass zuvor die von Art. 14 ff. DSA-E vorgesehenen Verfahren durchlaufen
werden (vgl. auch Art. 5 Abs. 4 DSA-E).

Auch die grundlegenden Haftungsregelungen andern sich im Vergleich von
NetzDG/E-Commerce-RL zum DSA-E nicht. Art. 5 Abs. 1 DSA-E zu den Hosting-
Anbietern entspricht inhaltlich im Wesentlichen Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL.
Danach ist eine Haftung auch weiterhin nach mitgliedstaatlichem Recht ausge-
schlossen, wenn der Anbieter keine tatsachliche Kenntnis vom Inhalt hat oder ab
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Kenntnis zlgig tatig wird, um den Inhalt zu entfernen oder den Zugang hierzu zu
sperren.

Auch unter Geltung des DSA werden sich die Anspruchsvoraussetzungen der Haf-
tung des Anbieters gegenuber einer von einem Inhalt betroffenen Person allein
nach nationalem Recht richten. Insofern wird sich gegenuber der aktuellen Rechts-
lage keine grundlegende Veranderung ergeben. Art. 14 Abs. 3 DSA-E stellt aus-
drucklich klar, dass ein Uber das etablierte Verfahren gemeldeter Inhalt auch zu
einer Kenntnis des Betreibers i. S. v. Art. 5 Abs. 1 DSA-E fuhrt. Insofern ergibt sich
aber keine Anderung im Vergleich zum aktuellen Zusammenspiel zwischen dem
Meldemechanismus des § 3 Abs. 1 NetzDG und der Kenntnis i. S. d. Art. 14 Abs. 1
E-Commerce-RL. Ein gewisser Unterschied ergibt sich nur insofern, als dass das
NetzDG aktuell konkrete Loschfristen vorsieht, die fur den Beginn der Haftung nach
nationalem Zivilrecht herangezogen werden konnen. Fallen solche konkreten
Loschfristen kunftig weg, werden sich die Zivilgerichte bei der Festlegung des Haf-
tungsbeginns ggf. starker mit der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,zU-
gig“i. S. v. Art. 5 Abs. 1 lit. b) DSA-E im Einzelfall auseinandersetzen muissen.

SchlieBlich wird sich auch bei den Voraussetzungen eines Put-Back-Anspruchs
nach Loschen eines Inhaltes unter dem Regime des DSA nichts andern. Der DSA-
E enthalt insofern keine materiell-rechtlichen Vorgaben, diese richten sich daher
auch weiterhin nach nationalem Recht.

Beurteilung im Hinblick auf Overblocking

Aus dem Vergleich zwischen der aktuellen Rechtslage in Deutschland und dem DSA-
E kdnnen aus Sicht der Arbeitsgruppe folgende Schlussfolgerungen fir Overblocking
aufgrund der Regelungen des DSA-E gezogen werden:

Die Vorschriften des DSA-E zur verpflichtenden Einrichtung eines Meldemechanis-
mus, eines internen Beschwerdemanagements und einer au3ergerichtlichen Streit-
beilegung sowie das grundlegende materiell-rechtliche Haftungsregime entspre-
chen in vielen Bereichen der aktuellen Rechtslage unter Geltung von E-Commerce-
RL und NetzDG. Bei der gesetzlichen Loschpflicht bleibt der DSA-E hinter dem
NetzDG zurtck. Das gilt sowohl fur das Bestehen einer Loschpflicht an sich, als
auch fur deren Befristung und Buf3geldbewehrung. Angesichts der bestehenden
Parallelen zwischen NetzDG und DSA-E wird die Diskussion um etwaige Anreize
fur Overblocking voraussichtlich auch unter dem Regime des DSA ihre Fortsetzung
finden. Die Ausfihrungen der Arbeitsgruppe zum NetzDG, nach denen zumindest
keine klaren Belege fur Overblocking erkennbar sind, sprechen in der Tendenz ge-
gen ein ,L6schen auf Zuruf® bzw. Overblocking in nennenswertem Ausmal}. Diese
Uberlegungen kénnen auf das milder ausgestaltete System des DSA-E im Wege
eines Erst-Recht-Schlusses ubertragen werden.

Ebenso wie das NetzDG enthalt auch der DSA-E einige normative Elemente, die
Overblocking entgegenwirken sollen:
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o Die Kenntnis nach Art. 14 Abs. 3i. V. m. Art. 5 Abs. 1 DSA-E von einem illega-
len Inhalt fuhrt nicht unmittelbar zur Haftung des Betreibers, sondern nur dann,
wenn er nicht ,zigig“ reagiert. Es ist liegt nahe, dass die Rechtsprechung in
Deutschland den unbestimmten Rechtsbegriff im Einzelfall nicht strenger aus-
legen wird als die Fristenstaffelung nach dem NetzDG.

© Auch nach dem DSA-E mussen die Betreiber Transparenzberichte veroffentli-
chen, in denen sie Uber ihre getroffenen Mallnahmen berichten missen (Art. 13
DSA-E).

o Nach Art. 15 DSA-E sind jedenfalls Entscheidungen zum Léschen von Inhalten
gegenuber dem verantwortlichen Nutzer zu begrinden, was — ebenso wie beim
NetzDG — die Selbstkontrolle der Betreiber starkt und dem Nutzer eine Ausei-
nandersetzung mit seinem Post und der Entscheidung erleichtert. Anders als
das NetzDG sieht Art. 15 DSA-E jedoch keine Begrundungspflicht gegenuber
der meldenden Person bei Absehen von einer Loschung vor, was kritisch ge-
sehen werden kann. Weil dieser Umstand indes gerade nicht geeignet ist, das
teils befurchtete bzw. postulierte ,Overblocking“ zu fordern, ist er speziell im
vorliegenden Kontext nicht zu diskutieren.

o Erste Loschentscheidungen kdnnen — neben dem ordentlichen Rechtsweg —im
Wege des internen Beschwerdemanagements (Art. 17 DSA-E) oder durch ex-
terne Schlichtung (Art. 18 DSA-E) Uberpruft werden. Damit bestehen ahnlich
wie nach dem NetzDG auch hier mehrere Moglichkeiten, eine etwaige falsche
erste Entscheidung in geordneten Verfahren zu GUberdenken und zu korrigieren.
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D. Fazit

Insgesamt sieht die Arbeitsgruppe bei den Melde-und-Abhilfe-Mechanismen sowie
dem Haftungsregime des DSA-E im Vergleich zum NetzDG keine gesteigerte Gefahr
fur ein Overblocking durch Ldschentscheidungen der Betreiber. Ein Ansteigen von
Verfahren vor den Zivilgerichten in Deutschland aufgrund der Ausgestaltung der Re-
gelungen im DSA-E ist daher nicht zu erwarten. Aus rein zivilrechtlicher Sicht ergibt
sich somit auch keine Veranlassung, Forderungen zu weitergehenden Vorkehrungen
gegen Overblocking im DSA-E zu erheben.

Ein etwaiges Overblocking durch staatlich vorgegebene Regelwerke ist aus zivilrecht-
licher Sicht von Interesse, da je mehr Overblocking tatsachlich stattfindet, desto mehr
materiell-rechtliche Put-Back-Anspriche bestehen und desto haufiger muss auch mit
einer (erfolgreichen) Geltendmachung vor den Zivilgerichten gerechnet werden.

Ob die Regelungen des NetzDG Overblocking begunstigen oder tatsachlich zu Over-
blocking fuhren, ist in Politik und Wissenschaft umstritten und kann auch von der Ar-
beitsgruppe nicht abschliefend geklart werden. Die bisher hierzu vorliegenden Stu-
dien konnten allerdings keine klaren Beweise fur tatsachlich stattfindendes Overblo-
cking anfuhren. Im NetzDG finden sich einige bewusst zur Vermeidung von Overblo-
cking gewahlte Sicherungsmechanismen.

Die Uberlegungen zum NetzDG, die gegen ein Overblocking in nennenswertem Aus-
mald sprechen, kdnnen auf das teilweise parallel, teilweise milder ausgestaltete Sys-
tem des DSA-E im Wege eines Erst-Recht-Schlusses ubertragen werden. Auch der
DSA-E enthalt normative Elemente, die Overblocking entgegenwirken sollen. Aus zi-
vilrechtlicher Sicht ergibt sich somit keine Veranlassung, Forderungen zu weitergehen-
den Vorkehrungen gegen Overblocking im DSA-E zu erheben.
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Kapitel 2: Loschungspraxis der Plattfor-
men

A. Uberleitung

Im vorstehenden Kapitel wurde untersucht, ob staatlich vorgegebene Regelwerke zu
einem Overblocking fuhren. Diskutiert wird Overblocking auch im Zusammenhang mit
dem Entfernen von Nutzerinhalten auf der Grundlage vertraglicher Regelwerke der
Plattformen. Diese vertraglichen Léschungsmechanismen sind Gegenstand der Be-
trachtungen dieses Kapitels.

B. Problemstellung

l. Rolle und Bedeutung von Online-Kommunikationsplattformen
fur die Meinungsfreiheit

Nach dem Sturm auf das Kapitol in Washington, D.C. hat der Kurznachrichtendienst
Twitter am 9. Januar 2021 das Konto des seinerzeit noch amtierenden U.S.-Prasiden-
ten Donald Trump dauerhaft gesperrt. Als Begrundung fuhrte das Unternehmen an,
dass Tweets des Prasidenten ,wiederholt und schwerwiegend” gegen die Richtlinien
der Plattform verstoRen hatten. Bis zu diesem Zeitpunkt war Twitter die wichtigste
Kommunikationsplattform fur Trump. Mehr als 87 Millionen Menschen folgten ihm auf
dieser Plattform. An diese und an die Weltoffentlichkeit hatte sich Trump Uber Twitter
bis zu seiner Sperrung mehrfach taglich gewendet.!”

Dieses Beispiel veranschaulicht eindrucklich, welche Bedeutung den grof3en Online-
Kommunikationsplattformen wie Facebook, YouTube, Twitter oder Instagram heute
zukommt. Bei sozialen Netzwerken handelt es sich in der Regel um Internetgiganten,
die weltweite Kommunikationsraume erdffnen und damit eine grenzenlose Kommuni-
kation ermdglichen.'® Jedermann hat die Mdglichkeit, sich in einem sozialen Netzwerk
anzumelden, ein eigenes Profil zu erstellen und Beitrage zu verfassen, die einem be-
stimmten Personenkreis oder der (potentiell) unbegrenzten Weltoffentlichkeit zugang-
lich sind. Damit kann jeder an &ffentlichen Debatten teilnehmen und seine Meinungen
einem Massenpublikum gegeniiber kundtun.'®

Diese Kommunikationsraume werden von den Plattformbetreibern kontrolliert. Sie fun-
gieren nicht nur als Informationsvermittler, sondern haben auch die Mdéglichkeit, den

17 Vgl. https://lwww.tagesschau.de/ausland/amerika/twitter-sperrt-trump-101.html (letzter Abruf:
29.4.2021).

8 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fiir ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (205); Biesen-
bach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (147).

9 Elsal3/Labusgal Tichy, Loschungen und Sperrungen von Beitragen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (234).
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Informations- und Meinungsfluss zu steuern.?° Die Netzwerkanbieter kdnnen den Rah-
men vorgeben, in dem die Kommunikation stattzufinden hat und haben auch die Macht
zu bestimmen, welchem Nutzer welche Informationen zuganglich sind.?! So entschei-
den beispielsweise programmierte Algorithmen anhand des Profils und des Online-
Verhaltens eines Nutzers darliber, welche Inhalte diesem angezeigt werden.?? AuRer-
dem konnen die Plattformbetreiber durch das Sperren von Nutzerkonten Einfluss da-
rauf nehmen, welche Personen Zutritt zu ihren Kommunikationsraumen und dem In-
formationsfluss haben.?

Auf diese Weise nehmen die sozialen Netzwerke heute eine entscheidende Rolle im
privaten wie im o6ffentlichen — auch politischen — Meinungsbildungsprozess ein. Zum
Teil ist sogar davon die Rede, dass ihnen dabei eine ,Torwachterfunktion“ zukomme.?*
Angesichts der immer mehr zunehmenden Digitalisierung lasst sich jedenfalls ihre
zentrale Bedeutung im Hinblick auf das verfassungsrechtlich garantierte Recht auf
freie Meinungsaulerung aus Art. 5 Abs. 1 GG nicht leugnen.

ll. Befurchtungen bzgl. ,,Overblocking“ durch Gemeinschafts-
standards
1. Begriff und Funktion von Gemeinschaftsstandards

Die weitreichenden Moglichkeiten, welche die Kommunikationsplattformen bieten,
werden jedoch nicht nur flr konstruktive Beitrage in sachlichen Diskussionen genutzt.
Vielfach haben sie auch zu einer Verrohung des Diskurses gefuhrt. So werden unter
dem Deckmantel vermeintlicher Anonymitat beschamende und hasserfillte Beitrage
mit beleidigendem, volksverhetzendem, Gewalt verherrlichendem, antisemitischem
oder extremistischem Inhalt gepostet (sog. ,Hate Speech).?> Nicht selten werden die
Plattformen auch dazu missbraucht, um terroristische und (kinder-)pornographische
Inhalte oder bewusste Falschmeldungen (sog. ,Fake News“) zu verbreiten.?6

Die Netzwerkbetreiber haben hierauf reagiert und versuchen das Geschehen auf ihren
Plattformen durch die Vorgabe von eigenen Kommunikationsregeln zu ordnen.?’ Diese
sog. Gemeinschaftsstandards werden mitunter auch als ,Community-Richtlinien,

20 Wagner, Haftung von Plattformen flir Rechtsverletzungen (Teil 1), GRUR 2020, 329 (331); Biesen-
bach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fir Facebook, DRiZ 2021, 146 (147).

21 Wagner, Haftung von Plattformen fiir Rechtsverletzungen (Teil 1), GRUR 2020, 329 (331).

22 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (147).

28 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (147).

24 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (147).

25 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure flr ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (205); EI-
sal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Betrei-
ber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (234).

26 Flsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (234); Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure flr ein ,bes-
seres” Internet?, MMR 2021, 204 (205).

27 Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (235); Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure flr ein ,bes-
seres” Internet?, MMR 2021, 204 (205).
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.Netiquette® und ,virtuelle Hausordnung“ bezeichnet. Aus Sicht der Anbieter sollen sie
weltweite Geltung beanspruchen.?®

Bei der Ausgestaltung ihrer Gemeinschaftsstandards sind die Netzwerkanbieter — ab-
gesehen von etwaigen verfassungsrechtlichen Uberformungen?® — grundsétzlich frei.3°
In weiten Bereichen enthalten diese strengere Vorgaben als die nationalen Gesetze,
in einzelnen Bereichen bleiben sie aber auch hinter dem staatlichen Recht zuruck. Die
Gemeinschaftsstandards der meisten Plattformen untersagen nicht nur das Posten
von Inhalten, die strafbar oder aus sonstigen Griinden rechtswidrig (z.B. wegen Urhe-
berrechtsverletzungen oder einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts)
sind, sondern verbieten auch das Verfassen von bestimmten anderen Beitragen, die
zwar geschmacklos oder hasserfiillt sein mégen, aber grundsétzlich legal sind.?

So lauten zum Beispiel die Gemeinschaftsstandards von Facebook unter der Katego-
rie ,Ill. AnstoRige Inhalte” auszugsweise wie folgt:

"12. Hassrede

[...] Wir definieren Hassrede als direkten Angriff auf
Personen aufgrund geschiitzter Eigenschaften: eth-
nische Zugehdrigkeit, nationale Herkunft, Behinde-
rung, religidse Zugehdrigkeit, Kaste, sexuelle Ori-
entierung, Geschlecht, Geschlechtsidentitdt und
ernsthafte Erkrankung. Wir definieren Angriffe als
gewalttatige oder menschenverachtende Sprache,
schadliche Stereotypisierung, Aussagen Uber Min-
derwertigkeit, Ausdriicke der Verachtung, der Ab-
scheu oder Ablehnung, Beschimpfungen oder Auf-
rufe, Personen auszugrenzen oder zu isolieren. Wir
betrachten Alter als eine geschitzte Eigenschaft,
wenn zusammen mit einer anderen Eigenschaft da-
rauf Bezug genommen wird. Wir schitzen auch
Fluchtlinge, Migranten, Immigranten und Asylanten
vor den schwersten Angriffen, lassen jedoch Kom-
mentare und Kritik an der Einwanderungspolitik zu.
In &hnlicher Weise schitzen wir in gewissem Um-
fang Eigenschaften wie den Beruf, wenn zusam-
men mit anderen geschutzten Eigenschaften darauf
Bezug genommen wird."

Damit untersagt Facebook jegliche hasserflllte, diskriminierende, antisemitische, zur
Gewalt aufrufende, erniedrigende oder sexuell anstéRige AuRerungen ungeachtet

dessen, ob diese rechtswidrig oder (noch) vom verfassungsrechtlich verblrgten Recht
auf freie MeinungsaulRerung gedeckt sind.

In der Regel sehen die Gemeinschaftsstandards vor, dass die betreffenden Beitrage
geldscht werden oder der Zugriff auf die Seite gesperrt wird. Wiederholte VerstoRRe

28 \/gl. Holznagel, Overblocking durch User Generated Content (UGC) — Plattformen: Anspriiche der
Nutzer auf Wiederherstellung oder Schadensersatz?, CR 2018, 369 (370).

29 Dazu unten unter C. IV.

30 Ejfert/Landenberg-Robergl/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.

19/22610, S. 20.

81 Eifert/Landenberg-Robergl/ The3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.

19/22610, S. 20; Holznagel, Overblocking durch User Generated Content (UGC) — Plattformen: An-

spriiche der Nutzer auf Wiederherstellung oder Schadensersatz?, CR 2018, 369 (370).
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gegen die Gemeinschaftsstandards werden zumeist mit einer zeitweisen oder dauer-
haften Sperrung des Nutzerkontos sanktioniert.3?

2. Zweistufige Prufung der Plattformen

Inzwischen besteht weitestgehend Einigkeit dartber, dass dem NetzDG (vgl. zu den
Voraussetzungen der gesetzlichen Loschpflicht nach dem NetzDG oben unter dem
Kapitel 1 ,,Overblocking durch ein staatlich vorgegebenes Regelwerk® unter B. |.) kein
Anwendungsvorrang gegenuber Gemeinschaftsstandards zukommt. Anders gewen-
det untersagt das NetzDG den Plattformbetreibern nicht, Beitrage auch unterhalb der
Rechtswidrigkeitsschwelle zu I6schen.33

In der Praxis hat sich bei den Netzwerkanbietern nach Eingang einer Meldung daher
ein zweistufiges Prufungssystem etabliert:

1. Stufe:

Auf der 1. Stufe prufen die Plattformen, ob der gemeldete Inhalt gegen die eigenen
Gemeinschaftsstandards verstof3t. Liegt ein Verstol vor, wird der Beitrag weltweit ge-
|6scht.34

2. Stufe:

Nur wenn kein Versto® gegen die Gemeinschaftsstandards vorliegt, wird auf der
2. Stufe gepruft, ob der Inhalt den Tatbestand eines in § 1 Abs. 3 NetzDG aufgelisteten
Strafgesetzes erfullt. Ist dies der Fall, wird der Inhalt nicht weltweit geldscht, sondern
nur deutschlandweit blockiert.3®

Aus einer von Liesching et al. im Marz 2021 veroéffentlichten Studie geht hervor, dass
der weit Uberwiegende Teil der Uber Nutzerbeschwerden gemeldeten Inhalte nicht
nach dem NetzDG, sondern aufgrund eines Verstol3es gegen die Gemeinschaftsstan-
dards geldscht wird.3¢ Die meisten Inhalte werden von den Betreibern also bereits auf
der ersten Stufe ,aussortiert".

3. Im Schrifttum geauBerte Bedenken gegen die zweistufige Loschungspra-
xis

In der Literatur wird die Beflrchtung geaul3ert, dass die zweistufige Loschungspraxis
der Plattformen zu einem sog. Overblocking fuhre:

Es bestehe die Gefahr, dass anhand der gegenliber dem NetzDG (teilweise) inhaltlich
weiteren Gemeinschaftsstandards eine Vielzahl von Inhalten gesperrt oder geldscht

32 Friehe, Loschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1698); so etwa in dem vom
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht zu entscheidenden Sachverhalt, Urt. v. 26.2.2020 -9 U
125/19, juris Rn. 8.

33 | (idemann, Grundrechtliche Vorgaben fir die L6schung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (279); Friehe, Loschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1700).
34 | 6ber/RoBnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019, 71 (71).

35 | 6ber/RoBnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019, 71 (71 f.).

36 | jesching et al., Das NetzDG in der praktischen Anwendung, S. 103 und 365.
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werde, die rechtlich innerhalb des Schutzbereiches der Meinungsfreiheit liegen.3” Au-
Rerdem fuhre die Léschungspraxis der Plattformen dazu, dass Nutzer abgeschreckt
und ihre Meinung von vornherein nicht mehr frei uBern wiirden.3® Dadurch wiirden
die Vorgaben aus dem NetzDG umgangen und die Meinungsfreiheit unzulassig ver-
karzt.

Anreize dazu, ihre Gemeinschaftsstandards weit zu fassen und somit umfassend auch
rechtmalige Beitrage zu I6schen, hatten die Netzwerkanbieter aus folgenden Grin-
den:

Durch das ,Aussortieren® auf der 1. Stufe wurden nur wenige Inhalte Gberhaupt in
das NetzDG-Prufungsverfahren gelangen. Die Anbieter mussten damit nicht unter
dem Zeitdruck der engen LOschfristen agieren, die das NetzDG in § 3 Abs. 2 vor-
sieht.3°

Die Anbieter wirden von vornherein nicht Gefahr laufen, den BuRgeldtatbestand
aus § 4 Abs. 1 NetzDG zu verwirklichen.4°

Die Anbieter wiirden ihr Risiko minimieren, zivilrechtlich vom Verletzten als Storer
in Anspruch genommen zu werden und somit (Prozess-)Kosten sparen.’

Durch das Unterbinden von Hate Speech werde das Image und die Beliebtheit der
Plattform bei den Nutzern gesteigert, was wiederum zu hoheren Werbeeinnahmen
fihren konne.*?

Daruber hinaus wird an der zweistufigen Loschungspraxis kritisiert, dass die An-
bieter hierdurch eine eigene ,Parallelrechtsordnung“ schaffen wirden, die aufgrund
der Vertragsfreiheit von den Gerichten nur eingeschrankt Gberprifbar sei.*® Dies

87 Schwartmann/Miihlenbeck, NetzDG und das virtuelle Hausrecht sozialer Netzwerke, ZPR 2020, 170
(170); Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fir Facebook, DRiZ 2021, 146 (147); Jobst,
Konsequenzen einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (14).

38 Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (235); Schwartmann/Miihlenbeck, NetzDG und das virtuelle
Hausrecht sozialer Netzwerke, ZPR 2020, 170 (170).

39 Hoferlin/Widlok, Die Tragodie des NetzDG, MMR 2021, 277 (278); Liesching et al., Das NetzDG in
der praktischen Anwendung, S. 134; diese Pramisse ist nicht ganz zutreffen. Denn sobald eine Mel-
dung als Beschwerde ber einen rechtswidrigen Inhalt i.S.d. § 1 Abs. 3 NetzDG einzuordnen ist, ha-
ben die Netzwerkanbieter die gesetzlichen Fristen aus § 3 Abs. 2 NetzDG einzuhalten, auch wenn sie
den gemeldeten Inhalt anhand ihrer Gemeinschaftsstandards entfernen. S. dazu ausfihrlich unten un-
terF. 1.

40 Hoferlin/ Widlok, Die Tragddie des NetzDG, MMR 2021, 277 (278); Liesching et al., Das NetzDG in
der praktischen Anwendung, S. 134; auch diese Aussage ist in dieser Allgemeinheit nicht zutreffend.
Denn sobald eine Meldung als Beschwerde Uber einen rechtswidrigen Inhalti.S.d. § 1 Abs. 3 NetzDG
einzuordnen ist, sind samtliche bulgeldbewehrten Pflichten aus dem NetzDG zu beachten. Darlber
hinaus enthalt das NetzDG (z.B. in § 5) auch buRgeldbewehrte Pflichten, die nicht an das Vorliegen
einer Beschwerde Uber einen rechtswidrigen Inhalt anknipfen.

41 Jobst, Konsequenzen einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (14).

42 | 6ber/RoBnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019, 71 (72).

43 Schwartmann/Miihlenbeck, NetzDG und das virtuelle Hausrecht sozialer Netzwerke, ZPR 2020, 170
(170); Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht flir Facebook, DRiZ 2021, 146 (146);
Schwartmann/Miihlenbeck, Loschen von Beitragen nach Gemeinschaftsstandards eines sozialen
Netzwerks, GRUR-Prax 2020, 286 (286).
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fuhre zu einem faktischen Vorrang der Gemeinschaftsstandards vor dem Geset-
zesrecht.** Angesichts der hohen Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir die Demo-
kratie durfe den Plattformbetreibern nicht die Macht eingeraumt werden, nach ei-
genen Wertmal3staben die Grenzen zwischen verbotenen und erlaubten Mei-
nungsaulerungen zu ziehen.*®

lll. Fortgeltung der Problematik nach dem Entwurf des DSA

Die im Schrifttum geaulerten Bedenken gegen die zweistufige Loschungspraxis der
Plattformen bestehen nach dem vorliegenden Kommissionsentwurf des DSA fort.
Denn dieser andert in seiner bisherigen Fassung nichts am Verhaltnis der Gemein-
schaftsstandards zu den gesetzlichen Voraussetzungen fur das Entfernen von Beitra-
gen. Auch macht er fur die Gemeinschaftsstandards keine wesentlichen inhaltlichen
Vorgaben.

Art. 8 Abs. 1 DSA-E sieht besondere Voraussetzungen fur Einzelfallanordnungen der
Behorden oder Gerichte der Mitgliedstaaten gegenuber Vermittlungsdiensten zum
Vorgehen gegen einen bestimmten illegalen Inhalt vor. Art. 2 lit. g DSA-E definiert da-
bei ,illegale Inhalte” als alle Informationen, die nicht im Einklang mit dem Unionsrecht
oder dem Recht eines Mitgliedstaates stehen.

Der Anwendungsbereich des DSA-E geht damit zwar insofern Uber das NetzDG hin-
aus, als dass er nicht nur solche Inhalte erfasst, die bestimmte Straftatbestande i.S.d.
§ 1 Abs. 3 NetzDG erflllen, sondern auch Inhalte, die aus anderen Grinden rechts-
widrig sind. Gleichzeitig untersagt der Verordnungsentwurf den Plattformen damit aber
auch nicht, (rechtmallige) Beitrage vorrangig anhand der eigenen Gemeinschaftsstan-
dards zu I6schen.

Art. 12 Abs. 1 DSA-E sieht vor, dass die Plattformbetreiber dazu verpflichtet sind, in
ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen detaillierte Angaben zu etwaigen Beschran-
kungen in Bezug auf die von den Nutzern bereitgestellten Informationen zu machen.
Art. 15 Abs. 1 und 2 lit. d-e DSA-E sieht wiederum vor, dass die Anbieter dem betroffe-
nen Nutzer nach Entfernung bzw. Sperrung eines Inhalts darlegen mussen, ob es sich
aus ihrer Sicht um einen illegalen Inhalt handelt, oder ob dieser gegen die allgemeinen
Geschaftsbedingungen verstolit.

Der Verordnungsvorschlag scheint damit davon auszugehen, dass die Netzwerkan-
bieter dazu berechtigt sind, in einem gewissen Rahmen auch rechtmallige Inhalte an-
hand ihrer Gemeinschaftsstandards zu I6schen. Gleichzeitig enthalt der Entwurf aber
keine konkreten Vorgaben zur Ausgestaltung der Gemeinschaftsstandards. So findet
sich in Art. 12 Abs. 2 DSA-E lediglich der Hinweis, dass die Anbieter bei der Anwen-

44 Schwartmann/Miihlenbeck, NetzDG und das virtuelle Hausrecht sozialer Netzwerke, ZPR 2020, 170
(170).

45 Biesenbachl/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht flir Facebook, DRiZ 2021, 146 (148); Biesen-
bach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021, https://www.faz.net/ein-
spruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).
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dung und Durchsetzung der Gemeinschaftsstandards sorgfaltig, objektiv und verhalt-
nismalig vorzugehen und dabei die Rechte und berechtigten Interessen aller Beteilig-
ten sowie die Grundrechte der Nutzer zu berucksichtigen haben.

IV. Zwischenergebnis

In der Praxis prufen die Netzwerkanbieter nach Eingang einer Meldung zuerst, ob der
gemeldete Inhalt gegen die eigenen Gemeinschaftsstandards verstdft. Nur wenn kein
Verstol} vorliegt, wird gepruft, ob der Inhalt den Tatbestand eines in § 1 Abs. 3 NetzDG
aufgelisteten Strafgesetzes erfullt (sog. zweistufige Priafung der Plattformen).

In der Literatur wird zum Teil die Befurchtung geaulert, dass diese zweistufige L6-
schungspraxis zu einem sog. Overblocking fihre. Es bestehe die Gefahr, dass
dadurch eine Vielzahl von MeinungsaulRerungen geloscht wird, die rechtlich innerhalb
des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit liegen. Ob die Léschungspraxis der Plattfor-
men tatsachlich zu einem Overblocking flhrt, bzw. ob in dem Entfernen von rechtma-
Rigen Beitragen anhand der Gemeinschaftsstandards ein rechtliches Problem zu se-
hen ist, ist umstritten.

Unabhangig davon werden Gemeinschaftsstandards auch unter Geltung des DSA ih-
ren hohen Stellenwert als Rechtsgrundlage des Loschens bzw. Sperrens von Beitra-
gen behalten. Somit lohnt es sich, im Folgenden einen Blick auf die geltenden rechtli-
chen Rahmenbedingungen fur Gemeinschaftsstandards (unter C.), etwaige Gestal-
tungsmoglichkeiten de lege ferenda (unter D. und E.) und das Verhaltnis der Melde-
wege und Prufungsverfahren zu den gesetzlichen Vorgaben fur das Entfernen von
Beitragen (unter F.) zu werfen.

C. Kriterien zur Uberpriifung von Gemeinschaftsstan-
dards nach deutschem Privatrecht

Mit der Registrierung in einem sozialen Netzwerk schlie3t der Nutzer mit dem Netz-
werkbetreiber einen Nutzungsvertrag ab.6 Dieser gestattet dem Nutzer nicht nur, In-
halte auf der Plattform einzustellen, sondern auch Inhalte von anderen Nutzern zu re-
zipieren.*” Uberwiegend wird der Nutzungsvertrag als typengemischter Vertrag mit
miet-, werk- und dienstvertraglichen Elementen eingeordnet.*®

46 BGH, Urt. v. 12.7.2018 — Il ZR 183/17, MMR 2018, 740 (741); Elsal3/Labusgal Tichy, L6schungen
und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Betreiber sozialer Netzwerke, CR 2017,
234 (237); Lademann, Private Ordnung digitaler Kommunikation unter dem Grundgesetz, MMR 2019,
279 (279); Holznagel, Overblocking durch User Generated (UGC) — Plattformen: Anspriiche der Nut-
zer auf Wiederherstellung oder Schadensersatz?, CR 2018, 369 (370).

47 Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (237).

48 | G Frankfurt a.M., Urt. v. 10.9.2018 — 2-03 O 310/18, MMR 2018, 770 (771); KG Berlin, Urt. v.
31.5.2017 — 21 U 9/16, CR 2017, 454 (455); Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund
von Teilnahmebedingungen sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (239) m. w. N.
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l. AGB-Kontrolle

1. Einordnung als AGB und Einbeziehung in den Vertrag

Bei den Gemeinschaftsstandards der Plattformen handelt es sich nach h.M. um fur
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen und somit um Allge-
meine Geschaftsbedingungen (AGB)i. S. d. § 305 BGB.#°

Gemeinschaftsstandards und die darin enthaltenen Loschungsrechte sind in aller Re-
gel keine Uberraschenden Klauseln i. S. d. § 305¢c Abs. 1 BGB. Denn mittlerweile ver-
suchen nicht nur nahezu alle Kommunikationsplattformen mit Verhaltensregeln be-
stimmte Teilnahmebedingungen und Qualitadtsstandards durchzusetzen, auch in den
Medien wurde hieruber angesichts der "Verrohung der Sitten" in den sozialen Netz-
werken ausfuhrlich berichtet. Die Verwendung von entsprechenden Klauseln durfte
dem durchschnittlichen Nutzer daher hinreichend bekannt sein.*®

Mit der Registrierung des Nutzers auf der Online-Plattform werden die Gemeinschafts-
standards daher in den Nutzungsvertrag einbezogen und unterliegen der Inhaltskon-
trolle nach § 307 BGB.%'

2. Verbot der unangemessenen Benachteiligung

§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB normiert, dass Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen unwirksam sind, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.

Eine unangemessene Benachteiligung kann sich dabei nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht hinreichend transparent ist. Die Plattform-
betreiber haben in ihren Gemeinschaftsstandards also moglichst klar und verstandlich
darzustellen, wann und unter welchen Voraussetzungen Beitrage eines Nutzers ge-
l6scht bzw. gesperrt werden konnen.5? Die tatbestandlichen Voraussetzungen und
Rechtsfolgen mussen so genau beschrieben werden, dass fur den Verwender keine
ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume entstehen.®® Klauseln, die das Ldschen
von Inhalten in das freie Belieben des Verwenders stellen oder ihm einen vollen Beur-

49 Siehe nur OLG Minchen, Beschl. v. 24.8.2018 — 18 W 1294/18, NJW 2018, 3115 (3116); OLG
Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 —4 W 577/18, NJW 3111 (3112); Friehe, Loéschen und Sperren in sozia-
len Netzwerken, NJW 2020, 1697.

50 Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen sozialer Netz-
werke, CR 2019, 238 (241).

51 Eifert/Landenberg-Robergl The3/ Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 20; Lidemann, Private Ordnung digitaler Kommunikation unter dem Grundgesetz, MMR
2019, 279 (279); sofern die Gemeinschaftsstandards nicht nur die gesetzlichen Schranken wiederho-
len, handelt es sich bei ihnen auch nicht nur um blofRRe Leistungsbeschreibungeni. S. d. § 307 Abs. 3
BGB, welche nur eingeschrankt kontrollfahig sind. Denn der Nutzungsvertrag ware ohne Weiteres
auch ohne sie durchfiihrbar, vgl. Beurskens, ,Hate-Speech” zwischen Loschungsrecht und Veréffentli-
chungspflicht, NJW 2018, 3418 (3420); Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von
Teilnahmebedingungen sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (240).

52 Spindler, Loschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen sozialer Netz-
werke, CR 2019, 238 (241).

53 St. Rspr., siehe nur BGH, Urt. v. 19.5.2016 — lll ZR 274/15, NJW-RR 2016, 842 (844);
MuKo/Wurmnest, BGB, 8. Aufl. 2019, § 307 Rn. 61 m. w. N.
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teilungsspielraum einrdumen, sind daher aufgrund eines Verstol3es gegen das Trans-
parenzgebot als unwirksam einzustufen.>* Andererseits dirfen an den erforderlichen
Konkretisierungsgrad aber auch keine Ubertrieben hohen Anforderungen gestellt wer-
den, da jeder Beitrag individuell beurteilt werden muss. Die Verwendung von ausle-
gungsbedurftigen Begriffen und der Vorbehalt von gewissen Beurteilungsspielraumen
sind daher unumganglich und rechtlich nicht zu beanstanden.>

Eine unangemessene Benachteiligungi. S. d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB liegt aber im All-
gemeinen dann vor, wenn der Plattformbetreiber durch eine einseitige Gestaltung der
Gemeinschaftsstandards missbrauchlich seine eigenen Interessen auf Kosten des
Nutzers durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinrei-
chend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen.%®
Dabei ist eine umfassende Abwagung der Interessen des Nutzers an der Veroffentli-
chung eines Beitrags und dem Interesse des Anbieters an der Entfernung bestimmter
Inhalte bzw. der Aufrechterhaltung bestimmter Qualitatsstandards vorzunehmen.%’

ll. Vorgaben zur Anwendung von Gemeinschaftsstandards im
Einzelfall

Dem Netzwerkanbieter sind nicht nur bei der Ausgestaltung der Gemeinschaftsstan-
dards, sondern auch bei ihrer Anwendung im Einzelfall Grenzen gesetzt. Der genaue
Sinngehalt eines Beitrags hangt immer auch davon ab, in welcher Situation bzw. in
welchem konkreten Kontext er gepostet wurde und an welchen Empfangerkreis er ge-
richtet ist. Jeder Beitrag muss daher — wie bereits erwahnt — vom Anbieter individuell
bewertet werden. Zudem mussen bei der Anwendung von Gemeinschaftsstandards in
der Regel auch abstrakte Begriffe ausgelegt werden.

Sowohl bei der Auslegung der Begriffe, als auch der Bewertung der Beitrage ist der
Anbieter nach §§ 133, 157 BGB bzw. §§ 241 Abs. 2, 242 BGB an die Gebote von Treu
und Glauben gebunden.®® Er hat demzufolge die Gemeinschaftsstandards so auszu-
legen und anzuwenden, wie es nach einer umfassenden Abwagung der berechtigten
Interessen aller Beteiligten unter Berucksichtigung des Vertragszwecks und der Ver-
kehrssitte im Einzelfall geboten ist.

54 In diesem Sinne auch Elsal3/LabusgalTichy, Léschungen und Sperrungen von Beitragen und Nut-
zerprofilen durch die Betreiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (237).

% |n diese Richtung auch Friehe, Léschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697
(1697); zur Zulassigkeit von Klauseln, die dem Anbieter ein Loschen unzuldssiger Inhalte auf Verdacht
hin erlauben Holznagel, Overblocking durch User Generated Content (UGC) — Plattformen: Anspruch
der Nutzer auf Wiederherstellung oder Schadensersatz?, CR 2018, 369 (372 ff.).

% Allg. dazu BGH, Urt. v. 25.4.2001 — VIIl ZR 135/00, NJW 2001, 2331 (2331); BeckOK/Schmidt,
BGB, 57. Edition, Stand: 1.2.2021, § 307 Rn. 29.

57 Allg. zu den Beurteilungskriterien bei der Interessenabwagung Palandt/Griineberg, BGB, § 307
Rn. 12.

58 Holznagel, Bestandsaufnahme nach BVerfG v. 22.5.2019 zu ,Der lll. Weg“(1 BvQ 42/19) und vor
dem Hintergrund aktueller rechtspolitischer Forderungen, CR 2019, 518 (522).

59 Siehe nur BeckOK/Wendtland, BGB, 57. Edition, Stand: 1.2.2021, § 157 Rn. 41; Schulze, BGB,

§ 242 Rn. 14.
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Verstolt der Plattformbetreiber hiergegen, steht dem Nutzer nach § 280 Abs. 1 BGB
i. V.m. § 249 Abs. 1 BGB gegebenenfalls ein Anspruch auf Wiederherstellung des
entfernten Beitrags bzw. Freigabe seines Nutzerkontos zu.®°

lll. Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte

1. Allgemeines

Sowohl bei der nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB, als auch der nach §§ 133 ,157 BGB bzw.
§§ 241 Abs. 2, 242 BGB durchzufuhrenden Interessenabwagung kommen auch ver-
fassungsrechtliche Wertungen, insbesondere die Grundrechte, zum Tragen.®' Denn
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) sind die Grund-
rechte Teil einer objektiven Werteordnung des Grundgesetzes, weshalb ihnen eine
Ausstrahlwirkung auf das Zivilrecht zukommt.? Zwischen Privaten wirken die Grund-
rechte zwar nicht unmittelbar, jedoch mittelbar und sind daher bei der Auslegung von
Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen als verfassungsrechtliche Wer-
tentscheidungen zu berlcksichtigen (sog. mittelbare Drittwirkung).6® Dabei sind die
kollidierenden Grundrechte der betroffenen Parteien im Sinne einer praktischen Kon-
kordanz grundsatzlich so in Ausgleich zu bringen, dass sie fur alle Grundrechtstrager
moglichst weitgehend wirksam werden.%*

2, Betroffene Grundrechtspositionen von Netzwerkanbieter und Nutzer

Auf Seiten des Netzwerkanbieters und des Nutzers sind dabei insbesondere folgende
Grundrechtspositionen in die Interessenabwagung einzustellen:

Beim Nutzer ist in erster Linie dessen Recht auf freie Meinungsaulierung aus Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG betroffen. Denn soweit seine Beitrage einen kommunikativen Gehalt
haben und diese Gegenstand einer Stellungnahme, eines Dafirhaltens oder Meinens
im Rahmen einer geistigen Auseinandersetzung oder sonstigen sozialen Kommunika-
tion sind, unterfallen diese dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit.f® Daneben
kommt auch die Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Var. 1 GG in Betracht, wenn der Nutzer
etwa Bilder oder Videoclips postet, die sich als freie schopferische Gestaltung darstel-
len, wie dies beispielsweise bei satirischen Karikaturen der Fall ist.®¢ Im Einzelfall kon-
nen die Posts des Nutzers auch vom Schutzbereich der Religionsfreiheit aus Art. 4
Abs. 1 GG oder der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG umfasst sein, sofern sie einen

60 LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 14.5.2018 — 2-03 O 182/18, m. Anm. Specht-Riemenschneider, MMR
2018, 545 (545 ff.).

61 BeckOK/Schmidt, BGB, 57. Edition, Stand: 1.2.2021, § 307 Rn. 30; MiiKo/Wurmnest, BGB, § 307
Rn. 55; Friehe, Léschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1698); Tschorr, Sozi-
ale Netzwerke als Akteure fir ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (206); Spindler, Léschung und
Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (242).
62 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/57, NJW 1958, 257 (257) — Lth.

63 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/57, NJW 1958, 257 (257) — Lth.

64 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/57, NJW 1958, 257 (258) — Lth.

65 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, NJW 2010, 47 (48); BVerfG, Beschl. v. 13.4.1994 —
1 BVR 23/94, NJW 1994, 1779 (1779); Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitra-
gen und Nutzerprofilen durch die Betreiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (239); BeckOK/Schem-
mer, GG, 46. Edition, Stand: 15.2.2021, Art. 5 Rn. 4 f.

66 Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (239).
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entsprechenden Bezug zu diesen Grundrechten aufweisen.®” Schlielich kann das
Recht auf Gleichbehandlung mit anderen Nutzern aus Art. 3 Abs. 1 GG eine Rolle
spielen.t8

Auf Seiten des Netzwerkanbieters sind in erster Linie dessen unternehmerische Hand-
lungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und die Privatautonomie Art. 2 Abs. 1 GG zu be-
ricksichtigen.®® Daneben kommt die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 Abs. 1 GG zum Tra-
gen, da das Eigentum bzw. der Besitz an den Servern sowie das ,virtuelle Hausrecht®
der Betreiber von der Eigentumsgarantie umfasst sind.”® Auch die Meinungséufe-
rungsfreiheit des Plattformbetreibers ist in die Abwagung einzustellen, weil sich ent-
sprechende als unangemessen empfundene Beitrage — auch wenn diese keine straf-
baren Inhalte enthalten — nachteilig auf den Meinungsaustausch Uber die Plattform
auswirken konnen.”

Fir den (in der Praxis regelmafig vorliegenden) Fall, dass eine auslandische juristi-
sche Person Plattformbetreiber ist, tritt Art. 2 Abs. 1 GG an die Stelle des Art. 12 Abs. 1
GG.

IV. Verschiebung der Priifungsmafstabe

Die Beurteilung der Frage, ob in den Gemeinschaftsstandards Klauseln zulassig sind,
die es den Anbietern gestatten, auch rechtmallige Inhalte zu entfernen bzw. welcher
Gestaltungsspielraum ihnen dabei zukommt und wie die Klauseln im Einzelfall anzu-
wenden sind, hangt mal3geblich davon ab, inwieweit die Grundrechte der Plattformbe-
treiber bei der Interessenabwagung zu bertcksichtigen sind.

1. Handhabung in der verfassungsrechtlichen und obergerichtlichen
Rechtsprechung

Das Problem der Loschung von Beitragen auf Grundlage der Gemeinschaftsstandards
hat in den letzten Jahren des Ofteren die Gerichte beschéftigt. Insbesondere das Ober-
landesgericht Minchen (OLG Minchen) hat sich mit dieser Problematik befasst. Ganz
aktuell hat sich auch der Bundesgerichtshof (BGH) mit diesen Fragen beschaftigt.

87 Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (240).

68 Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (240); Eifert/Landenberg-Robergl/ Thel3/ Wienfort, Evaluation
des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs. 19/22610, S. 21.

69 [ idemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (280); Elsal3/LabusgalTichy, Léschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzer-
profilen durch die Betreiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (247); Jobst, Konsequenzen einer un-
mittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (16); nach der Rechtsprechung des BVerfG
kénnen sichi. S. d. Art. 19 Abs. 3 GG auch solche auslandischen juristischen Personen auf die
Grundrechte berufen, die einen Unternehmenssitz in der EU haben, vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.7.2011
—1BvR 1916/09, NJW 2011, 3428 (3430 ff.). Zu denken ist hierbei etwa an Facebook mit der Face-
book Ireland Ltd.

70 Elsal3/Labusgal Tichy, Loschungen und Sperrungen von Beitragen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (237); Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten auf-
grund von Teilnahmebedingungen sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (244); Jobst, Konsequenzen ei-
ner unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (16).

71 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 77.
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Betroffene Nutzer haben die Gerichte angerufen, um eine Wiedereinstellung ihrer Bei-
trage zu erstreiten und die Sperrung ihres Nutzerkontos rickgangig zu machen. So-
weit aus den veroffentlichten Entscheidungen ersichtlich, handelt es sich bei den zu-
grunde liegenden Sachverhalten ausnahmslos um solche, bei denen Facebook auf
Netzwerkbetreiberseite Partei des Verfahrens war.

a) Internationale Zustandigkeit und anwendbares Recht

In dieser Konstellation gehen die Gerichte bei Netzwerkbetreibern mit Sitz im europa-
ischen Ausland (wie insbesondere bei Facebook gegeben) Ubereinstimmend von der
internationalen Zustandigkeit deutscher Gerichte aus und begrinden dies mit Art. 7
Nr. 1 lit. a), 17 Abs. 1 lit. ¢), 18 EuGVVO in Verbindung mit den Regelungen in den
AGB des Netzwerkbetreibers (Wahlrecht des Verbrauchers oder Ort der Vertragser-
fullung bzw. schadigendes Ereignis — beides ist jeweils der Wohnsitz des Nutzers, so
dass die internationale Zustandigkeit gegeben ist).”? Insbesondere besteht gem.
Art. 18 Abs. 1 EuGVVO fur Verbraucher gegenlber der anderen Vertragspartei, die —
wie es etwa bei Facebook der Fall ist — ihre Tatigkeit auf den Mitgliedstaat, in dem der
Verbraucher seinen Wohnsitz hat, ausrichtet, die Moglichkeit, Klage vor dem Gericht
seines Wohnsitzes zu erheben.” Hinsichtlich des anwendbaren Rechts geht die ober-
gerichtliche Rechtsprechung Ubereinstimmend davon aus, dass gemald Art. 1, 3 und
6 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (Rom 1) aufgrund der in den jeweiligen Nutzungs-
bedingungen getroffenen Rechtswahl deutsches Recht Anwendung findet.”*

b) Herangezogene Anspruchsgrundlage und mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte

Materiell-rechtlich geht die obergerichtliche Rechtsprechung ubereinstimmend davon
aus, dass als Anspruchsgrundlage des Nutzers auf Unterlassung der Loschung/Ent-
fernung eines Beitrags der Nutzungsvertrag i. V. m. § 241 Abs. 2 BGB in Betracht
kommt.” In einer jlingeren Entscheidung nimmt das OLG Minchen als Anspruchs-
grundlage § 280 BGB i. V. m § 249 Abs. 1 BGB an, pruft insoweit aber, ob der Netz-
werkbetreiber bei der Loschung seine Pflichten aus dem Nutzungsvertrag i. V. m.

2 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.2.2019 — 6 W 81/18, juris Rn. 40; OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 —
4 W 577/18, juris Rn. 12; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19,
juris Rn. 34; OLG Mdunchen, Urt. v. 18.2.2020, 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 55 ff.; OLG Minchen, Be-
schl. v. 17.7.2018, 18 W 858/18, juris Rn. 11 ff; BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — lll ZR 192/20, beck-online
Rn 36; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR 179/20, beck-online Rn. 24.

73 vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.2.2019 — 6 W 81/18, juris Rn. 40.

74 OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18 juris Rn. 12; Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 38; OLG Miinchen, Beschl. v. 17.9.2018 - 18 W
1383/8, juris Rn. 13; OLG Minchen, Urt. v. 18.2.2020, 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 66 (unter Hinweis
darauf, dass sich die Anwendbarkeit deutschen Rechts flir etwaige auldervertragliche Anspriiche aus
Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB ergibt; so jetzt auch BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Ill ZR 192/20, beck-online
Rn. 38; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — 1ll ZR 179/20, beck-online Rn. 26.

75 OLG Miinchen, Urt. v. 18.2.2020, 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 73/79; OLG Minchen, Beschl. v.
17.7.2018, 18 W 858/18, juris Rn. 17; OLG Miinchen, Beschl. v. 24.8.2018 — 18 W 1294/18, juris

Rn. 13; OLG Minchen, Beschl. v. 17.9.2018 — 18 W 1383/8, juris Rn. 16; Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 41; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.2.2019
— 6 W 81/18, juris Rn. 41; OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 13.
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§ 241 Abs. 2 BGB verletzt hat, so dass sich im Ergebnis keine Abweichungen erge-
ben.”® Auch der BGH geht in seinen aktuellen Entscheidungen von § 280 Abs. 1 S. 1
i. V. m. § 249 Abs. 1 BGB als Anspruchsgrundlage aus.”” Insoweit konstatiert die
Rechtsprechung, dass Betreiber sozialer Netzwerke die Pflichten der Nutzer aus § 241
Abs. 2 BGB durch das Aufstellen von Verhaltensregeln konkretisieren konnen.”® Das
Netzwerkdurchsetzungsgesetz steht strengeren Regelungen der Netzwerkbetreiber
nicht entgegen, da es lediglich Mindestanforderungen fur ein Einschreiten der Anbieter
vorsieht, diesen aber dartber hinaus die Befugnis Uberlasst, durch eigene Standards
zulassiges und unzuldssiges Verhalten selbst zu regeln.”® Bei einem solchen Regel-
werk handelt es sich nach der Rechtsprechung um AGB i. S. d. § 305 BGB.&

An dieser Stelle wendet die obergerichtliche Rechtsprechung ausnahmslos das in der
Rechtsprechung des BVerfG entwickelte Institut der mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte an.?' Einfallstor* fiir die Drittwirkung der Grundrechte ist zunachst die
Prifung einer moglichen unangemessenen Benachteiligung durch die allgemeinen
Geschéaftsbedingungen gemal der Generalklausel des § 307 Abs. 1 BGB,?? bzw.
§ 241 Abs. 2 BGB als konkretisierungsbedurftige Generalklausel, bei deren Auslegung
dem Grundrecht auf Meinungsfreiheit Rechnung zu tragen ist.83

Nach der Rechtsprechung des BVerfG hangt die Reichweite der mittelbaren Grund-
rechtswirkung von einer Abwagung unter Berlcksichtigung der Umstande des Einzel-
falls ab. Mal3geblich ist, dass die in den Grundrechten liegenden Wertentscheidungen
hinreichend zur Geltung gebracht werden. Dabei kdnnen insbesondere auch die Un-
ausweichlichkeit von Situationen, das Ungleichgewicht zwischen sich gegenlberste-
henden Parteien, die gesellschaftliche Bedeutung bestimmter Leistungen oder die so-
ziale Machtigkeit einer Seite eine malgebliche Rolle spielen.8

In sonstigen auRerungsrechtlichen Fallgestaltungen ist dabei regelmallig eine Abwa-
gung zwischen dem aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG folgenden allgemeinen
Personlichkeitsrecht des von einer AulRerung Betroffenen und der Meinungs- und
Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 GG des Auernden vorzunehmen.8

76 OLG Minchen, Urt. v. 7.1.2020, 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 90.

7 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — lll ZR 192/20, beck-online Rn. 39; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — Il ZR 179/20,
beck-online Rn. 27.

78 OLG Miinchen, Urt. v. 18.2.2020, 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 79; Schleswig-Holsteinisches Ober-
landesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 41.

7 OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 21.

80 OLG Miinchen, Beschl. v. 17.7.2018, 18 W 858/18, juris Rn. 23; Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 54 (= NJW 2020, 300 ff.); vgl. dazu auch C. I. 1.
81 Siehe zu den Einzelheiten zu diesem vom BVerfG entwickelten Rechtsinstitut oben unter C. IIl. 1.
82 OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18 juris Rn. 23 (diese Grundsatze und den Priifungs-
malfdstab noch einmal bestatigt in OLG Dresden, Beschl. v. 19.11.2019 — 4 U 1471/19, juris Rn. 5);
OLG Minchen, Urt. v. 18.2.2020 — 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 83; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
28.2.2019 — 6 W 81/18, juris Rn. 51 ff.

83 OLG Miinchen, Beschl. v. 17.7.2018 — 18 W 858/18, juris Rn. 32; OLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020,
18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 108.

84 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Recht auf Vergessen |, juris Rn. 77; BVerfG, Beschl.
v. 11.4.2018 — 1 BvR 3080/09 — Stadionverbot, juris Rn. 33, jeweils m. w. N aus friherer Rechtspre-
chung des BVerfG.

85 \gl. insoweit BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Recht auf Vergessen |, juris Rn. 79 ff.,
93 ff.
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In den hier relevanten Fallen der Léschung von Beitragen, gegen die sich der Be-
troffene wendet, ist es zwar méglich, dass es einen durch die AuRerungen unmittelbar
Betroffenen gibt. Notwendig ist dies aber nicht, da auch AuRerungen gesperrt werden
konnen, die abstrakt gehalten sind und von denen niemand unmittelbar in seinem Per-
sonlichkeitsrecht betroffen ist. In den Fallen, in denen nach Léschung um Wiederein-
stellung gestritten wird, ist dies sogar der Regelfall. Aber auch bei unmittelbarer Be-
troffenheit eines Dritten sind dessen Rechte nicht in die konkrete Abwagungsentschei-
dung einzubeziehen, da der Plattformbetreiber nicht flr die Geltendmachung dieser
Rechte aktivlegitimiert ist.8¢ Mittelbar konnen diese Rechte Dritter bei der Abwagung
aber berucksichtigt werden, namlich Uber die (negative) MeinungsaulRerungsfreiheit
des Plattformbetreibers. Die Nichtléschung trotz Kenntnis wirde in Fallen, in denen
die AuRerung Rechte Dritter verletzt, eine Stérerhaftung des Plattformbetreibers be-
grunden, so dass der Plattformbetreiber im Falle der Nichtléschung Gefahr liefe, als
Storer nach §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 S. 2 BGB auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen zu werden.®” Der BGH flhrt in seinen aktuellen Entscheidungen zudem aus,
dass durch die Einhaltung eines bestimmten Kommunikationsniveaus auch das hie-
rauf gerichtete Interesse anderer Nutzer der Plattform geschutzt wird. Derartige Drritt-
interessen sind nach den aktuellen Urteilen des BGH bei der gem. § 307 Abs. 1 S. 1
BGB vorzunehmenden Interessenabwagung auf Seiten des Verwenders berlcksichti-
gungsfahig.8®

Zudem ist im Rahmen der negativen Meinungsaulerungsfreiheit des Plattformbetrei-
bers in die Abwagung einzubeziehen, dass sich entsprechende als unangemessen
empfundenen Beitrage — auch wenn sie keine strafbaren Inhalte enthalten — nachteilig
auf den Meinungsaustausch Uber die Plattform auswirken, indem sie andere Nutzer
von der Nutzung der Plattform abhalten.8®

Die Meinungsaulerungsfreiheit des von der Loschung/Sperrung betroffenen Nutzers
ist vielmehr mit den Grundrechten, die dem Plattformbetreiber seinerseits im Rahmen
seiner wirtschaftlichen Betatigung zustehen, abzuwagen.®® Die konkrete Anwendung
der Grundsatze der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte wird dabei von der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung unter leicht unterschiedlichen Pramissen vorgenom-
men.

c) Rechtsprechung des OLG Miinchen

Das OLG Munchen ist der Ansicht, dass bei einer Plattform, die einen ,6ffentlichen
Marktplatz® fur Informationen und Meinungsaustausch schaffe, gewahrleistet sein

8 OLG Miinchen, Beschl. v. 24.8.2018 — 18 W 1294/18, juris Rn. 43.

87 \Vgl. dazu etwa OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 25; Schleswig-Holsteini-
sches Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 79, OLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020
— 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 118 (insoweit besteht unter den verschiedenen Oberlandesgerichten Ei-
nigkeit); BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — lll ZR 192/20, beck-online Rn. 88, 89; BGH, Urt. v. 29.7.2021 - llI
ZR 179/20, beck-online Rn. 76, 77 (zur strafrechtlichen und zivilrechtlichen Verantwortlichkeit).

88 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Il ZR 192/20, beck-online Rn. 72 a. E. und 87; BGH, Urt. v. 29.7.2021 —
Il ZR 179/20, beck-online Rn. 60, 75.

89 V/gl. Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 77; auch
in der Literatur wird dies, soweit sie sich mit dieser Frage auseinandersetzt im Ergebnis ebenso gese-
hen, vgl. dazu ausfuhrlich unter C. IV. 2. a).

90 Siehe dazu bereits oben unter C. IlI. 2.
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musse, dass eine zulassige Meinungsaulierung nicht von der Plattform entfernt werde.
Mit dem gebotenen Ausgleich der kollidierenden Grundrechtspositionen nach dem
Grundsatz der praktischen Konkordanz ware es unvereinbar, wenn ein Plattformbe-
treiber gestutzt auf ein ,virtuelles Hausrecht* auf der von ihm bereitgestellten Social-
Media-Plattform den Beitrag eines Nutzers, in dem er einen Verstol3 gegen ihre Richt-
linien erblickt, auch dann I6schen durfte, wenn der Beitrag die Grenzen zulassiger Mei-
nungsaulerung nicht Giberschreite.®’ Diene die Plattform dem allgemeinen Informa-
tions- und Meinungsaustausch der Nutzer ohne thematische Eingrenzung, kénne die
Entscheidung Uber die Entfernung der dort eingestellten Inhalte im Hinblick auf die
fundamentale Bedeutung, die der Meinungsfreiheit fir die menschliche Person und die
demokratische Ordnung zukomme, nicht im Ermessen des Plattformbetreibers liegen.
Ihm musse aber andererseits zumindest das Recht zustehen, Inhalte mit einem straf-
baren oder die Rechte Dritter verletzenden Inhalt von der Plattform zu entfernen, weil
er andernfalls Gefahr laufe, berechtigten Klagen auf Loschung solcher Inhalte oder
anderen Sanktionen ausgesetzt zu sein.%

Das OLG Munchen nimmt damit fur solche Social-Media-Plattformen, die einen ,6f-
fentlichen Marktplatz fir den Meinungsaustausch® begriinden, eine eng wirkende mit-
telbare Drittwirkung der Grundrechte an. Es grenzt diese allerdings ausdrucklich von
anderen Arten von Plattformen ab und fuhrt aus, dass es dem Plattformbetreiber un-
benommen bleibt, ein Forum zu eréffnen, das nicht dem allgemeinen Informations-
und Meinungsaustausch dient, sondern nach seiner ausdrucklichen oder zumindest
eindeutig erkennbaren Zweckbestimmung der Erdrterung bestimmter Themen vorbe-
halten sein soll. Der Nutzer einer solchen Plattform sei nicht berechtigt, die dort ge-
fuhrte Diskussion eigenmachtig auf Sachverhalte zu erstrecken, deren Erorterung die
Plattform nach ihrer Zweckbestimmung nicht diene. VerstoRe er dagegen, kdnne die
Ldschung seines das Thema des Forums verfehlenden Beitrags auch dann rechtma-
Rig sein, wenn dieser als solcher die Grenzen zulassiger Ausubung der Meinungsfrei-
heit nicht Gberschreite.

d) Rechtsprechung weiterer Oberlandesgerichte

Von anderen Oberlandesgerichten wird hingegen bei der Grundrechtsabwagung im
Rahmen der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte betont, dass eine der 6ffentli-
chen Gewalt vergleichbare Bindung des Netzwerkbetreibers an die Meinungsfreiheit
der Nutzer ausscheide. Insoweit wird darauf verwiesen, dass sich der Netzwerkbetrei-
ber selbst auch auf Art. 5 Abs. 1 GG berufen kdénne, weil Sanktionen flr als unange-
messen empfundene Beitrage den Meinungsaustausch zwischen anderen Nutzern
Uber ihre Plattform férdern wirden.®* Hinsichtlich der Berlicksichtigung von Art. 5

91 OLG Minchen, Beschl. v. 24.8.2018 — 18 W 1294/18, juris Rn. 28 und 30; OLG Miinchen, Beschl.
v. 17.9.2018 — 18 W 1383/8, juris Rn. 21 und Rn. 23; OLG Minchen, Beschl. v. 17.7.2018, 18 W
858/18, juris Rn. 30 und 32; OLG Minchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 105 f.

92 OLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 118.

9 OLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 117.

94 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 77 f.; 8hnlich
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.2.2019 — 6 W 81/18, juris Rn. 56 (Gefahr von negativen Auswirkungen
auf den Kommunikationsprozess und damit das Geschaftsmodell des Plattformbetreibers); auch der
24. Zivilsenat des OLG Miinchen (dort Beschluss eines Einzelrichters) flihrt unter Abgrenzung vom
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Abs. 1 GG zu seinen Gunsten wird zudem damit argumentiert, dass der Anbieter der
Gefahr ausgesetzt sei, als Intermediar flr Beitrage anderer zu haften und etwa auf
Unterlassung in Anspruch genommen zu werden.® Darliber hinaus sei auch die allge-
meine Handlungsfreiheit des Anbieters aus Art. 2 Abs. 1 GG betroffen. Es gehore
grundsatzlich zur Freiheit jeder Person, nach eigenen Praferenzen daruber zu bestim-
men, mit wem sie wann unter welchen Bedingungen welche Vertrage abschliel3en
wolle. Ebenso wenig wie eine Zeitung verpflichtet sei, alle ihr eingesandten Leserbriefe
abzudrucken, sei der Netzwerkbetreiber daher verpflichtet, die Nutzungsbedingungen
fur seine Plattform so auszugestalten, dass alle Meinungsaul3erungen unterhalb der
Strafbarkeitsschwelle dort verbreitet werden diirften.®® Die Reichweite der mittelbaren
Grundrechtswirkung hange dabei von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls ab.%”

Im Rahmen der praktischen Konkordanz sei der Grad an Marktbeherrschung, der der
jeweiligen Plattform zukomme, bei der Bestimmung der Reichweite der den Nutzern
gegenliber dem Betreiber zukommenden Meinungsfreiheit mit zu beriicksichtigen.%
Ein privates Unternehmen, das in sehr weitgehendem Ausmal} die Rahmenbedingun-
gen offentlicher Kommunikation GUbernehme, trete damit in Funktionen ein, die friher
dem Staat als Aufgabe der Daseinsvorsorge zugewiesen gewesen seien. Dies misse
bei der Auslegung der Nutzungsbedingungen mitberlicksichtigt werden.*®

Nach dieser in der obergerichtlichen Rechtsprechung vertretenen Ansicht darf sich
daher die Sperrung und/oder Loschung nach den Nutzungsbedingungen des Netz-
werkbetreibers zum einen nicht gegen bestimmte Meinungen richten bzw. durfen nicht
abstrakt politische Inhalte verboten werden. Zum anderen musse sichergestellt sein,
dass diese Sanktionen nicht willkurlich festgesetzt und dass Nutzer nicht vorschnell
und dauerhaft gesperrt warden. Demgegenuber seien auch sehr grol3e Netzwerkbe-
treiber nicht verpflichtet, auf ihrer Plattform einschrankungslos Meinungsauf3erungen
zu dulden, die sie nach Inhalt und Form der Gefahr einer Inanspruchnahme entweder
nach dem NetzDG oder als Storer nach §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 S. 2 BGB ausset-
zen wirden.'0 Sje hatten aber bei hasserflllten Inhalten einen Gestaltungsspielraum,
auch wenn die AuRerung im Verhaltnis zur 6éffentlichen Gewalt von der Meinungséu-
Rerungsfreiheit gedeckt ware.*’

18. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Minchen aus, dass er nicht die Ansicht teile, die Gemein-
schaftsstandards mussten gewahrleisten, dass Beitrédge, die vom Grundrecht auf Meinungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) gedeckt sind, nicht von der Kommunikationsplattform der Antragsgegnerin ent-
fernt werden https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2018-N-
50857?hl=true (letzter Abruf: 11.8.2021), dort Rn. 20; ebenso jetzt BGH, Urt. v. 29. 7.2021 - lll ZR
192/20, beck-online Rn. 71; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — Il ZR 179/20, beck-online Rn. 59, vgl. dazu aus-
fuhrlich unten unter g).

% OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 —4 W 577/18, juris Rn. 23.

% OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 23.

97 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.2.2019 — 6 W 81/18, juris Rn. 53.

98 OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 24; Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 79.

9 OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 24.

100 OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 25; Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 79; vgl. auch OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.2.2019
— 6 W 81/18, juris Rn. 55 (keine Willkur, Erfordernis eines sachlichen Grundes).

101 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 79.
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e) Auswirkungen der beiden Rechtsprechungspositionen

Unter Zugrundelegung der verschiedenen oben genannten leicht abweichenden Mal}-
stabe der obergerichtlichen Rechtsprechung wurden (im Ergebnis Ubereinstimmend)
Regelungen in Gemeinschaftsstandards (also allgemeinen Geschaftsbedingungen)
flir mit § 307 BGB vereinbar erklart, die das Verbot der Hassrede betrafen.'®? Das
Oberlandesgericht Dresden hat zudem auch AGB fur wirksam erachtet, die zur Lo-
schung von Meinungsaulierungen geflhrt hatten, die unterhalb der Schwelle zur
Schmahkritik blieben.03

Auf der anderen Seite wurde unter Zugrundelegung dieser Grundsatze von den Ge-
richten ein Verstold gegen § 307 Abs. 1 BGB hinsichtlich einer Klausel in den AGB von
Facebook bejaht, die die Loschung in das freie Ermessen des Netzwerkbetreibers
stellt.!04

Die beiden in der obergerichtlichen Rechtsprechung vertretenen Positionen stimmen
zwar weitgehend Uberein. Die meisten Falle durften nach beiden Ansichten in gleicher
Weise entschieden werden. Aber gerade in (verfassungsrechtlich besonders relevan-
ten) aulRerungsrechtlichen Grenzfallen, bei denen die Abwagung zwischen der Mei-
nungsaulerungsfreiheit und den Grundrechten des Plattformbetreibers nicht eindeutig
ausfallt, konnen sich die unterschiedlich strengen Malistabe im Einzelfall streitent-
scheidend auswirken. Insoweit bleibt abzuwarten, wie das BVerfG entscheiden wird,
wenn es einen entsprechenden Sachverhalt zu entscheiden hat.

Zum Teil wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung auch nach Feststellung, dass
die zu prufenden Gemeinschaftsstandards § 307 BGB nicht verletzen, noch ergan-
zend gepruft, ob die Uber die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte zu gewahrleis-
tende Meinungsfreiheit bei der Léschung im konkreten Fall ein abweichendes Ergeb-
nis gebiete.!0%

f) Bisherige Positionierung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat sich — soweit ersichtlich — bislang nicht
vertieft zu den hier in Rede stehenden Fragestellungen in Hinblick auf die Loschung
von Inhalten ihrer Nutzer durch Plattformbetreiber gedulRert.

Das BVerfG hat in einem einstweiligen Verfligungsverfahren gem. § 32 BVerfGG (bei
dem wie in den obergerichtlichen Entscheidungen der Netzwerkbetreiber Facebook
Partei des Verfahrens war), ausgefuhrt, dass die angegriffenen Entscheidungen die
Gewahrung von einstweiligem Rechtsschutz in einem Rechtsstreit zwischen sich als

102 QLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 123 mit der Begriindung, dass diese
Regelungen lediglich Schranken nachziehe und verdeutliche, denen die MeinungsauRerungsfreiheit
nach Art. 5 Abs. 2 GG ohnehin unterworfen sei.

103 QLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 25.

104 OLG Miinchen, Urt. v. 18.2.2020 — 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 83; ebenso im Wege des obiter dic-
tum das OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 — 4 W 577/18, juris Rn. 25 (wonach eine Regelung unwirk-
sam ware, die ohne objektive Anknlpfungspunkte die Sperrung und Ldschung in das nicht nachvoll-
ziehbare Belieben des Netzwerkbetreibers stellen wirde).

105 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, juris Rn. 73 ff. (das
aber im konkreten Fall keine Abweichung fur geboten hielt); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.2.2019 — 6
W 81/18, juris Rn. 60 ff. (das ebenfalls zur Zulassigkeit der Léschung der konkreten AuRerungen
kam); OLG Minchen, Beschl. v. 17.9.2018 — 18 W 1383/8, juris Rn. 40 ff.
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Private gegenuberstehenden Parteien Uber die Reichweite der zivilrechtlichen Befug-
nisse des Betreibers eines sozialen Netzwerks betreffen, das innerhalb der Bundesre-
publik Deutschland Uber erhebliche Marktmacht verfugt. Dazu hat es unter Bezug-
nahme auf diverse seiner friheren Entscheidungen ausgefihrt, dass nach standiger
Rechtsprechung des BVerfG die Grundrechte in solchen Streitigkeiten im Wege der
mittelbaren Drittwirkung Wirksamkeit entfalten konnen. Dabei konnten sich aus Art. 3
Abs. 1 GG jedenfalls in spezifischen Konstellationen auch gleichheitsrechtliche Anfor-
derungen fur das Verhaltnis zwischen Privaten ergeben. Ob und gegebenenfalls wel-
che rechtlichen Forderungen sich insoweit auch fur Betreiber sozialer Netzwerke im
Internet — etwa in Abhangigkeit vom Grad der marktbeherrschender Stellung, der Aus-
richtung der Plattform, des Grads der Angewiesenheit auf eben jene Plattform und den
betroffenen Interessen der Plattformbetreiber und sonstiger Dritter — ergaben, sei je-
doch weder in der Rechtsprechung der Zivilgerichte noch in der Rechtsprechung des
BVerfG abschlieRend geklart. Die verfassungsrechtlichen Rechtsbeziehungen seien
insoweit noch ungeklart.'% Auch sei eine noch zu erhebende Verfassungsbeschwerde
nicht offensichtlich unbegriindet, da sich aus den angegriffenen Entscheidungen nicht
mit hinreichender Gewissheit ergeben habe, dass dem beanstandeten Beitrag bei Be-
achtung grundrechtlicher Mal3stabe ein strafbarer Inhalt entnommen werden musse.
In der Folge nimmt das BVerfG eine Folgenabwagung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG vor,
die zum Teil zugunsten der Antragstellerin (einer Partei) ausgeht, der im Europawahl-
kampf durch die Loschung des Beitrags und die vorubergehende Sperrung des Nut-
zerkontos ansonsten eine wesentliche Mdglichkeit versagt ware, ihre politischen Bot-
schaften zu verbreiten.'%” Das BVerfG hat damit derzeit lediglich zu erkennen gege-
ben, dass in den Fallen der Loschung von Beitragen der Nutzer durch den Netzwerk-
betreiber, die Grundsatze der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte Anwendung
finden. Nicht entschieden hat es indes, wie eng die Grundrechtsbindung in diesen Fal-
len ausfallen muss (was — wie oben dargestellt — in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung unterschiedlich beurteilt wird). Im Rahmen der Folgenabwagung nach § 32
Abs. 1 BVerfGG war dies auch nicht veranlasst.

g) Aktuelle Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 29.7.2021

Der BGH hatte bis vor kurzem lediglich diverse Nichtzulassungsbeschwerden gegen
das o.g. Urteil des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts und andere unverof-
fentlichte Entscheidungen als unzulassig verworfen, da der Streitwert insgesamt je-
weils 20.000 Euro nicht Uberschritten hatte. Dabei hat er die einzelnen Streitgegen-
stande (Loschung z. T. mehrerer unterschiedlicher Beitrage, Unterlassen kunftiger L6-
schungen, zeitweilige Kontosperrung, Auskunft, z. T. bezifferte Schadensersatzan-
spruche) regelmalfig mit Streitwerten zwischen 500 und 2.500 Euro bewertet. Dabei
ist der BGH (aufgrund der unterschiedlichen Anzahl der jeweils geltend gemachten

106 BVerfG, Beschl. v. 22.5.2019 — 1 BvQ 42/19, juris Rn, 15.
107 BVerfG, Beschl. v. 22.5.2019 — 1 BvQ 42/19, juris Rn, 16 ff.
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Antrage, insbesondere der einzelnen streitgegenstandlichen Beitrage), zu Gesamt-
streitwerten von 3.550 Euro bis 15.800 Euro gekommen.'%® Zu den materiell-rechtli-
chen Fragestellungen hinsichtlich der Loschung der Beitrage hat sich der BGH in all
diesen Entscheidungen dabei jeweils nicht gedul3ert. Eine bereits eingelegte Revision
gegen das o.g. Urteil des Oberlandesgerichts Minchen vom 7. Januar 2020, in dessen
Tenor die Revision zugelassen worden war, wurde zuriickgenommen.'%®

Mit zwei Urteilen vom 29. Juli 2021 hat der BGH sich nunmehr erstmalig mit der Frage
der Rechtmaligkeit der Loschung von Nutzerbeitragen und der Sperrung von Nutzer-
konten durch den Betreiber eines Sozialen Netzwerks und dabei insbesondere der
Frage der Wirksamkeit der zugrundeliegenden AGB des Netzwerkbetreibers ausei-
nandergesetzt. Beklagte war ausweislich der Pressemitteilung des BGH zu diesen Ur-
teilen'"? in beiden Fallen die Gesellschaft, die die Dienste des sozialen Netzwerks Fa-
cebook, das von der Muttergesellschaft der Beklagten weltweit betrieben wird, in
Deutschland anbietet und die als Vertragspartnerin fir Nutzer aus Deutschland fun-
giert (im Folgenden vereinfachend: ,Facebook®). Beiden Entscheidungen lag jeweils
der Sachverhalt zugrunde, dass Facebook AuRerungen des jeweiligen Nutzers ge-
|Idscht hatte, da sie gegen das Verbot der Hassrede in ihren Nutzungsbedingungen
verstolden hatten. Zudem hatte Facebook jeweils die Nutzerkonten teilweise und vo-
ribergehend gesperrt, so dass die betroffenen Nutzer jeweils in dieser Zeit nichts pos-
ten, nichts kommentieren und auch die Messenger-Funktion nicht nutzen konnten.!"

Der BGH hat die klagabweisenden Berufungsurteile teilweise aufgehoben und Face-
book verurteilt, die von ihr geléschten Beitrage der Klager wieder freizuschalten und in
einem Verfahren, es zu unterlassen, die Klagerin fur das Einstellen des Beitrags erneut
zu sperren oder den Beitrag zu I6schen.’? Facebook sei nicht aufgrund ihrer Nut-
zungsbestimmungen und Gemeinschaftsstandards zur Léschung der Beitrage und
Sperrung der Nutzerkonten berechtigt gewesen. Die in den Nutzungsbedingungen ein-
geraumten Vorbehalte betreffend die Entfernung von Nutzerbeitragen und die Sper-
rung von Nutzerkonten seien gemaf § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam.'3

108 BGH, Beschl. v. 17.12.2020 - Ill ZR 60/20, juris Rn. 8 ff. (betreffend Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19, Streitwert: 6.500 Euro); BGH, Beschl. v. 25.2.2021,
Il ZR 172/20 — juris Rn. 5 ff. (Streitwert 6.500 Euro); BGH, Beschl. v. 18.1.2021, 11l ZR 156/20 — juris
Rn. 9 ff. (Streitwert 15.800 Euro); BGH, Beschl. v. 28.1.2021 — Il ZR 162/20, juris Rn. 5 ff. (Streitwert:
3.550 Euro); BGH, Beschl. v. 28.1.2021 — Ill ZR 178/20, juris Rn. 7 ff. (Streitwert: 10.850 Euro); BGH,
Beschl. v. 26.11.2020 — Il ZR 124/20, juris Rn. 7 ff (Streitwert 6.250 Euro).

109 QLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/10 Pre, juris Orientierungssatz 2: Hinweis der Doku-
mentationsstelle des BGH.

110 Pressemitteilung des BGH vom 29.7.2021 zu den Urteilen vom 29.7.2021 — Il ZR 179/21 und IlI
ZR 192/20, dort wird ausdriicklich Facebook als das in Rede stehende Netzwerk benannt, wahrend in
den Urteilen das Netzwerk stets mit ,,F.“ abgekirzt wird und nur von ,der Beklagten® die Rede ist.

M1 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 - lll ZR 192/20, beck-online Rn. 1 und 5; 8; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR
179/20, beck-online Rn. 7, 10.

12 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 - lll ZR 192/20, beck-online, Tenor, vor Rn 1 (zu den rein prozessualen
Griinden die in diesem Verfahren dazu fuhrten, dass der Unterlassungsantrag scheiterte vgl. Rn 116);
BGH, Urt. v. 29.7.2021 — Il ZR 179/20, beck-online, Tenor vor Rn 1.

113 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — lll ZR 192/20, beck-online Rn. 42 und 63; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR
179/20, beck-online, Rn. 30 und 51.
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Bei der Prifung, ob eine Klausel unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
sei, bedurfe es einer umfassenden Wiurdigung und Abwagung der wechselseitigen In-
teressen. Dabei seien vorliegend die kollidierenden Grundrechte der Parteien — auf
Seiten der Nutzer die MeinungsaulRerungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG sowie der
Schutz vor willkirlicher Ungleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 1 GG, auf Seiten von Fa-
cebook vor allem die Berufsausubungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG aber auch
die Meinungsaulerungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG - zu erfassen und nach dem
Grundsatz der praktischen Konkordanz so in Ausgleich zu bringen, dass sie fur alle
Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden. '

Diese Abwagung ergebe, dass Facebook grundsatzlich berechtigt sei, den Nutzern
ihres Netzwerks die Einhaltung bestimmter Kommunikationsstandards vorzugeben,
die Uber die strafrechtlichen Vorgaben hinausgehen. Sie durfe sich das Recht vorbe-
halten, bei Verstol3 gegen die Kommunikationsstandards Beitrage zu entfernen und
das betreffende Nutzerkonto zu sperren.'S Fir einen interessengerechten Ausgleich
der kollidierenden Grundrechte und damit die Wahrung der Angemessenheit im Sinne
von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB ist es nach diesen Urteilen jedoch erforderlich, dass sich
Facebook in ihren Geschaftsbedingungen verpflichte, den betreffenden Nutzer Gber
die Entfernung eines Beitrags zumindest nachtraglich und Uber eine beabsichtigte
Sperrung seines Nutzerkontos vorab zu informieren, ihm den Grund daflr mitzuteilen
und eine Mdglichkeit zur GegenaulRerung einzuraumen, an die sich eine Neubeschei-
dung anschliele.""® Aus dem Grundsatz der praktischen Konkordanz folge, dass das
Recht von Facebook, in seinen Geschaftsbedingungen Verhaltensregeln aufzustellen
und zu deren Durchsetzung MalRnahmen zu ergreifen, nicht unbeschrankt gelte. Die
Beklagte habe vielmehr das Grundrecht ihrer Nutzer auf freie Meinungsaulierung aus
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG und das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG hinrei-
chend zu bertcksichtigen. Fur die Entfernung musse ein sachlicher Grund beste-
hen."”

Mit der verfassungsrechtlich gebotenen Abwagung der einander gegenlberstehenden
Grundrechte und dem aus ihr abgeleiteten Erfordernis eines sachlichen Grundes flr
die Entfernung einzelner Beitrage und fur die (voribergehende) Sperrung von Netz-
werkzugangen verbanden sich verfahrensrechtliche Anforderungen. Insbesondere
mussten Netzwerkbetreiber wie die Beklagte die ihnen zumutbaren Anstrengungen zur
Aufklarung des Sachverhalts unternehmen. Die Annahme eines sachlichen Grundes
fur die von der Beklagten ergriffene oder beabsichtigte Malinahme und damit zugleich
die Wahrung sowohl der Meinungsaulierungsfreiheit der Nutzer als auch des Gleich-
behandlungsgebotes setzten eine tatsachliche Fundierung voraus, die angesichts der
Bedeutung der Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG eine - in den

114 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 - lll ZR 192/20, beck-online Rn. 66, 71 a. E.,73, 81, 92 und 97; BGH, Urt.
v. 29.7.2021 - lll ZR 179/20, beck-online Rn. 54, 59 a. E., 61, 69, 78, 80.

115 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Ill ZR 192/20, beck-online Rn 90; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR 179/20,
beck-online, Rn. 78.

116 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Ill ZR 192/20, beck-online, Rn. 97; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR
179/20, beck-online Rn. 85.

117 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Il ZR 192/20, beck-online, Rn 92, 93; BGH, Urt. v. 29.7.2021 - Ill ZR
179/20, beck-online Rn. 81
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Grenzen der Zumutbarkeit - mdglichst sorgfaltige Aufklarung des betreffenden Sach-
verhaltes erfordere. Hier stelle die Anhdrung des AuRernden ein wichtiges Mittel der
Aufklarung dar."'® Hieraus folge, dass es fiir einen interessengerechten Ausgleich der
kollidierenden Grundrechtspositionen und damit die Wahrung der Angemessenheit im
Sinne von § 307 Absatz 1 Satz 1 BGB erforderlich sei, dass sich Facebook in seinen
Geschaftsbedingungen dazu verpflichte, den betreffenden Nutzer Gber die Entfernung
eines Beitrags und eine beabsichtigte Sperrung seines Nutzerkontos umgehend zu
informieren, ihm den Grund daflr mitzuteilen und eine Mdglichkeit zur Gegenaul3erung
einzuraumen, an die sich eine Neubescheidung anschliel3e, mit der die Moglichkeit
der Wiederzuganglichmachung des entfernten Beitrags einhergehe.!®

Diesen Anforderungen werden nach den beiden BGH-Urteilen die Entfernungs- und
Sperrungsvorbehalte in den Geschaftsbedingungen von Facebook nicht gerecht. Fa-
cebook sei daher nicht berechtigt gewesen, die Beitrage der Nutzer zu l16schen und
ihre Nutzerkonten zu sperren.'? Facebook muss nach diesen Entscheidungen nun die
Beitrage wiederherstellen und hat eine Sperrung der Nutzerkonten und Loschung der
Beitrédge bei deren erneuter Einstellung zu unterlassen.'?’

Der BGH aulert sich in den Urteilen auch ausdrtcklich zu der Anwendung der Grunds-
atze Uber die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte. Insoweit setzt er sich auch mit
den verschiedenen in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Positionen zu der
Reichweite der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte auseinander.'?? Er folgt inso-
weit ausdrucklich der Ansicht, die keine intensivierte mittelbare Drittwirkung von
Grundrechten annimmt und kommt in seinen Urteilen dazu, dass eine staatsgleiche
Bindung von Facebook an Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG nicht bestehe. Als privates Unterneh-
men sei Facebook nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden. GemalR Art. 1 Abs.
3 GG wurden die Grundrechte grundsatzlich nur Gesetzgebung, vollziehende Gewalt
und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht binden. Eine staatsgleiche Bin-
dung folge auch nicht aus der marktbeherrschenden Stellung der Beklagten im Bereich
der Social-Media-Plattformen. Die Marktmacht der Beklagten sei nicht gleichzusetzen
mit der Monopolstellung staatlicher Unternehmen auf dem Gebiet der 6ffentlichen Da-
seinsvorsorge wie etwa fruher der Post. Insbesondere Ubernehme Facebook nicht die
- vom Bundesverfassungsgericht als Voraussetzung fur eine staatsgleiche Grund-
rechtsbindung genannte - Bereitstellung der Rahmenbedingungen &ffentlicher Kom-
munikation wie etwa die Sicherstellung der Telekommunikationsdienstleistungen. Fa-
cebook biete mit seinem Netzwerk zwar eine bedeutsame Kommunikationsmadglichkeit

118 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Ill ZR 192/20, beck-online, Rn. .; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — Il ZR 179/20,
beck-online Rn. 83

119 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 - Ill ZR 192/20, beck-online, Rn. 97; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR
179/20, beck-online Rn. 85.

120 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 - Ill ZR 192/20, beck-online, Rn. 104 ff.; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR
179/20, beck-online Rn. 93 ff.

121 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Ill ZR 192/20, beck-online, Tenor, vor Rn 1. ; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — IlI
ZR 179/20, beck-online, Tenor, vor Rn 1.

122 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Ill ZR 192/20, beck-online, Rn. 68 ff.; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR
179/20, beck-online Rn. 55 ff.
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innerhalb des Internets an, gewahrleiste aber nicht den Zugang zum Internet als sol-
chem. Vielmehr sei die Beklagte Gesellschaft selbst Tragerin von Grundrechten, die
bei der Abwagung der widerstreitenden Interessen zu beriicksichtigen seien.'23

Hingegen hat der BGH die Nutzungsbedingungen von Facebook nicht aufgrund der
dortigen Definitionen von Inhalten, die Facebook zur Léschung berechtigen, fur un-
wirksam gehalten. Konkrete inhaltliche Vorgaben in den AGB von Facebook haben
gerade nicht zur Unwirksamkeit gefuhrt.

Die Unwirksamkeit der AGB von Facebook begrindet der BGH in seinen Urteilen da-
her gerade nicht damit, dass Facebook unangemessene Vorgaben bezuglich der In-
halte, die sie zu einer Léschung berechtigten, gemacht hatte, sondern allein mit feh-
lenden verfahrenstechnischen Vorkehrungen, die den Nutzern die Geltendmachung
ihrer Rechte gegenuber Facebook ermdglichen (namlich zumindest nachtraglicher In-
formation betroffener Nutzer Uber die Entfernung eines Beitrags; Vorabinformation
Uber eine beabsichtigte Sperrung des Nutzerkontos; Mitteilung des Grundes dafir so-
wie der Einraumung der Moglichkeit zur GegenaulRerung, an die sich eine Neubeschei-
dung anschlief3t). Diese vom BGH als fehlend bemangelten Mechanismen ahneln de-
nen, die nach der aktuellen Fassung des NetzDG sowie im Entwurf des DSA vorgese-
hen sind (insbesondere Gegenvorstellungverfahren gemaf § 3b NetzDG und Einrich-
tung eines internen Beschwerdemanagementsystems gemaf Art. 17 DSA-E, vgl. zu
diesen Mechanismen jeweils ausfuhrlich im vorstehenden Kapitel ,Overblocking durch
ein staatlich vorgegebenes Regelwerk® unter B. und C.).

h) Beweislastgrundsétze

Prozessual gilt, dass den von einer Loschung eines Beitrags oder zeitweiligen Sper-
rung seines Nutzerkontos Betroffenen die Darlegungs- und Beweislast dafur trifft, dass
die verhangten Sanktionen unberechtigt waren. Denn mit der Behauptung, dass eine
Loschung oder Sperrung zu Unrecht erfolgt sei, wirft der Betroffene dem Plattformbe-
treiber eine Pflichtverletzung vor, die er nach allgemeinen Grundsatzen darzulegen
und im Streitfall zu beweisen hat.'?*

2. Diskussionsstand in der Literatur

Im Hinblick auf die Beurteilung der Frage, inwieweit die Grundrechte der Plattformbe-
treiber bei der nach § 307 Abs. 1 BGB bzw. der nach §§ 133, 157 BGB und §§ 241
Abs. 2, 242 BGB vorzunehmenden Interessenabwagung zu berucksichtigen sind, ha-
ben sich in der Literatur im Wesentlichen zwei Meinungsgruppen herausgebildet:

a) »Intensivierte mittelbare Drittwirkung* der Grundrechte

Uberwiegend wird vertreten, dass die Plattformen einer strengen, ,intensivierten* mit-
telbaren Drittwirkung der Grundrechte unterliegen. Bei der Beurteilung der Zulassigkeit

123 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Ill ZR 192/20, beck-online, Rn. 71; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — lll ZR
179/20, beck-online Rn. 59.
124 OLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 178.
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von Gemeinschaftsstandards habe daher eine Verschiebung des Abwagungsinteres-
ses zugunsten der Nutzer stattzufinden.'?® Vereinzelt wird sogar vertreten, dass die
Netzwerke unmittelbar an die Grundrechte der Nutzer gebunden seien.'26

Zur Begrundung werden von den Vertretern dieser Ansicht die oben unter C. IV. 1. b)
dargestellten Rechtsprechungsgrundsatze des BVerfG'?” auf die Plattformen Ubertra-
gen: Durch die Schaffung von offentlichen Kommunikationsraumen mit inzwischen
uberragender Bedeutung fur die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben Gberndhmen
soziale Netzwerke die Rahmenbedingungen &ffentlicher Kommunikation. Dabei hatten
sie auch eine gewisse Machtposition inne, weshalb es gerechtfertigt sei, auch sie star-
ker (also etwa der 6ffentlichen Gewalt vergleichbar) an die Grundrechte zu binden.'?®

Die strukturelle Uberlegenheit der Plattformen ergebe sich insbesondere aus
sog. Lock-in-Effekten. Der Wechsel zu einem anderen Netzwerk sei fur den Nutzer in
der Regel nicht attraktiv, weil damit ein Verlust der sozialen Kontakte, der personlichen
Daten und der Kommunikationshistorie einhergehe. Aus diesem Grund wurden sich
die Nutzer auf nur wenige Plattformen konzentrieren. Dadurch werde wiederum der
Markteintritt flr neue Anbieter erschwert und den Nutzern stinden nur wenige Alter-
nativen zur Verfigung.'?®

Ob bzw. welcher Spielraum den Netzwerkanbietern bei der Ausgestaltung und Anwen-
dung ihrer Gemeinschaftsstandards demnach verbleibt, wird wiederum hochst unter-
schiedlich beurteilt:

Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass Gemeinschaftsstandards, die zulassige
Meinungsaul3erungen untersagen, nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und somit nich-
tig sind.30

125 | 6ber/RoRBnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019, 71 (75); Holz-
nagel, Bestandsaufnahme nach BVerfG v. 22.5.2019 zu ,Der lll. Weg“(1 BvQ 42/19) und vor dem Hin-
tergrund aktueller rechtspolitischer Forderungen, CR 2019, 518 (520); Holznagel, Overblocking durch
User Generated (UGC) — Plattformen: Anspriche der Nutzer auf Wiederherstellung oder Schadenser-
satz?, CR 2018, 369 (371 f.); Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitragen und
Nutzerprofilen durch die Betreiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (238 f.); Mayen, Uber die mittel-
bare Grundrechtsbindung Privater in Zeiten des Einflusses sozialer Netzwerke auf die 6ffentliche
Kommunikation, ZHR 2018, 1 (3 ff.); Miiller-Riemenschneider/ Specht, Anm. zum Beschl. d. LG Frank-
furt a.M. v. 14.5.2018 — 2-03 O 182/18, MMR 2018, 545 (547); Peukert, Gewahrleistung von Mei-
nungs- und Informationsfreiheit in sozialen Netzwerken, MMR 2018, 572 (575); Eifert/Landenberg-
Robergl/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs. 19/22610, 23; Schwart-
mann/Miihlenbeck, NetzDG und das virtuelle Hausrecht sozialer Netzwerke, ZRP 2020, 170 (171).

126 Jobst, Konsequenzen einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (15).

127 Siehe die Nachw. in Fn. 84.

128 Jobst, Konsequenzen einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (15);
Léber/RoRnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019, 71 (75); Peukert,
Gewabhrleistung von Meinungs- und Informationsfreiheit in sozialen Netzwerken, MMR 2018, 572
(575); Mayen, Uber die mittelbare Grundrechtsbindung Privater in Zeiten des Einflusses sozialer Netz-
werke auf die 6ffentliche Kommunikation, ZHR 2018, 1 (4).

129 Elsaf3/Labusgal Tichy, Loschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (238); Jobst, Konsequenzen einer unmittelbaren Grund-
rechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (15).

130 Miiller-Riemenschneider/Specht, Anm. zum Beschl. d. LG Frankfurt a.M. v. 14.5.2018 — 2-03 O
182/18, MMR 2018, 545 (547); wohl auch Peukert, Gewahrleistung von Meinungs- und Informations-
freiheit in sozialen Netzwerken, MMR 2018, 572 (575 f.) und Schwartmann/Miihlenbeck, NetzDG und
das virtuelle Hausrecht sozialer Netzwerke, ZPR 2020, 170 (171).
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Uberwiegend wird hingegen angenommen, dass die starkere Grundrechtsbindung le-
diglich dazu fuhrt, dass die Anbietergrundrechte bei der Interessenabwagung weniger
stark zu gewichten sind. Die Untersagung von zulassigen Meinungsaullerungen sei
also moglich, nur der Spielraum entsprechend geringer.’3' So wird beispielsweise ver-
treten, dass nur Ausdrucksformen, nicht aber Meinungen untersagt werden diirfen.'32

Zum Teil wird auch nach der Bedeutung des Netzwerks im Einzelfall differenziert. Je
héher die Unentbehrlichkeit der Plattform fur den Einzelnen und je gréler die Mei-
nungsbildungsrelevanz fur die Gesellschaft sei, desto starker musse die Bindungswir-
kung der Grundrechte werden.'®3 Bei entsprechender Relevanz des Netzwerks kénne
die Bindung so weit gehen, dass Inhalte, die keine Rechtsverstdlie enthalten, Uber-
haupt nicht geléscht werden durfen, wahrend weniger relevante Netzwerke deutlich
freier in der Ausgestaltung und der Anwendung ihrer Gemeinschaftsstandards
seien.134

b) Keine Verschiebung des Abwéagungsinteresses

Der andere Teil der Literatur ist der Auffassung, dass von einer ,intensivierten mittel-
baren Drittwirkung“ der Grundrechte abzusehen ist.’> Die Grundrechte des Nutzers
und des Netzwerkanbieters stinden gleichrangig gegenuber. Dementsprechend seien
die Grundrechtspositionen beider Seiten ohne Vorgewichtung zugunsten des Nutzers
in die Interessenabwagung einzustellen.'3® Dies gelte auch dann, wenn das soziale
Netzwerk eine marktbeherrschende oder monopolistische Stellung einnimmt.'3” Den
Plattformen komme daher bei der Ausgestaltung und Anwendung ihrer Gemein-
schaftsstandards ein weiter Spielraum zu.'38

131 | 6ber/RoBnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019, 71 (75); Jobst,
Konsequenzen einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 (15); Holznagel,
Overblocking durch User Generated (UGC) — Plattformen: Anspriiche der Nutzer auf Wiederherstel-
lung oder Schadensersatz?, CR 2018, 369 (372).

132 Holznagel, Bestandsaufnahme nach BVerfG v. 22.5.2019 zu ,Der lll. Weg“ (1 BvQ 42/19) und vor
dem Hintergrund aktueller rechtspolitischer Forderungen, CR 2019, 518 (522).

133 Elsa3/Labusgal Tichy, Loschungen und Sperrungen von Beitrdgen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (239); wohl auch Eifert/Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort,
Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs. 19/22610, S. 23.

134 Elsal3/Labusgal Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitragen und Nutzerprofilen durch die Be-
treiber sozialer Netzwerke, CR 2017, 234 (241).

135 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fiir ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (206 ff.);
Friehe, Loschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1699 f.); Beurskens, ,Hate-
Speech” zwischen Léschungsrecht und Verdéffentlichungspflicht, NJW 2018, 3418 (3420); Spindler,
Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen sozialer Netzwerke, CR
2019, 238 (243 ff.); Liidemann, Grundrechtliche Vorgaben fur die Loschung von Beitragen in sozialen
Netzwerken, MMR 2019, 279 (280 ff.); Raue, JZ 2018, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken, 961
(961); wohl auch BeckOK/Knoke/Krliger, Informations- und Medienrecht, § 3 NetzDG Rn. 30 ff.

136 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure flr ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (206 ff.); Li-
demann, Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitragen in sozialen Netzwerken, MMR
2019, 279 (280); Spindler, Loschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen
sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (244).

137 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fiir ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (206).

138 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fiir ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (205 f.); Ldi-
demann, Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitragen in sozialen Netzwerken, MMR
2019, 279 (280).
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Die Vertreter dieser Ansicht verweisen darauf, dass die Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3
GG nur den Staat, nicht aber Private binden wirden. Eine unmittelbare Grundrechts-
bindung von sozialen Netzwerken komme daher von vornherein nicht in Betracht.3°
Aber auch das Konstrukt einer ,intensivierten mittelbaren Drittwirkung“ sei abzulehnen.
Denn hierdurch wiirde der Grundsatz praktischer Konkordanz missachtet werden.'4°
Eine ,intensivierte mittelbare Drittwirkung® lasse sich auch den Entscheidungen des
BVerfG nicht entnehmen, da das BVerfG bislang kein Urteil zu sozialen Netzwerken
gefallt habe.'! Die Rechtsprechungsgrundsétze des BVerfG, wonach in bestimmten
Konstellationen auch Private starker an die Grundrechte gebunden sind, seien auf so-
ziale Netzwerke aus mehreren Griinden auch nicht (ibertragbar:142

Zunachst sei zu berlcksichtigen, dass die Meinungsfreiheit der Nutzer bei den Ge-
meinschaftsstandards nicht insgesamt zur Disposition stehe, da den Nutzern dadurch
nicht die Moglichkeit genommen werde, ihre Meinung lberhaupt zu auRern.'3 Zum
einen kénnten diese den gleichen Inhalt auf der Plattform in einer anderen Form pos-
ten.’#* Zum anderen wiirden die Nutzer nicht daran gehindert, ihre Meinung in der
analogen und digitalen Welt andernorts kund zu tun. Auch im Internet gebe es zahlrei-
che andere Mdglichkeiten zur Meinungsauf3erung, wie beispielsweise in einem eige-
nen oder fremden Blog, in Kommentarforen redaktioneller Medien oder in einem an-
deren sozialen Netzwerk.4°

Weiter sei zu berlcksichtigen, dass es den elementaren geschaftlichen Interessen der
Netzwerkbetreiber zuwider liefe, wenn diese nicht ihre eigenen Kommunikationsregeln
aufstellen und damit geschmacklose und hasserfiillte Beitrage untersagen durften.’46
Denn soziale Medien wurden sich in erster Linie uber Werbeeinnahmen finanzieren.
Dieses Finanzierungsmodell sei ohne entsprechende Kommunikationsregeln gefahr-
det. Denn es sei anzunehmen, dass Werbetreibende ihre Produkte in einem Umfeld,

139 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure flr ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (206); Friehe,
Léschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1699).

140 Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure flr ein ,besseres” Internet?, MMR 2021, 204 (206); Liide-
mann, Grundrechtliche Vorgaben fur die Loschung von Beitrédgen in sozialen Netzwerken, MMR 2019,
279 (280); Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen sozia-
ler Netzwerke, CR 2019, 238 (243).

141 | iidemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (280).

142 | {idemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitréagen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (280); Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fir ein ,besseres” Internet?, MMR
2021, 204 (206).

143 [ (idemann, Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (280); Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fur ein ,besseres” Internet?, MMR
2021, 204 (206).

144 [ (idemann, Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (280); Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fur ein ,besseres” Internet?, MMR
2021, 204 (206).

145 | {idemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (280 und 284); Tschorr, Soziale Netzwerke als Akteure fiir ein ,besseres” Internet?,
MMR 2021, 204 (206); Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedin-
gungen sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (243).

146 | {idemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (281).
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das z.B. von Hass, Hetze und Gewaltverherrlichung gepragt ist, nicht vermarkten wol-
len.’” AulRerdem seien Kommunikationsstandards auch ein zentrales Element, um
sich im Qualitatswettbewerb mit anderen sozialen Netzwerkanbietern abzuheben.
Denn flr viele Nutzer komme es entscheidend darauf an, auf einer Plattform nicht per-
manent mit anstoRigen und beschamenden Inhalten konfrontiert zu werden. 48

Schliel3lich sei zu berlcksichtigen, dass Kommunikationsregeln fur die Netzwerkbe-
treiber auch der Haftungsbegrenzung dienen wiirden.'#® Missten die Anbieter samtli-
che Inhalte verbreiten, die sie im Rahmen des NetzDG zwar geprift, trotz bestehender
Zweifel jedoch fur rechtmalig befunden haben, bestinde die Gefahr, dass sie vor Ge-
richt als Stérer in Anspruch genommen werden, wenn sich im Nachhinein herausstellt,
dass ein Beitrag doch die Rechte von Dritten verletzt. Gerade fur nutzerstarke Netz-
werke ware im digitalen Massengeschaft damit ein erhebliches finanzielles Risiko ver-
bunden. 50

Gegen eine Verschiebung des Abwagungsinteresses spreche nicht zuletzt, dass bei
der Beurteilung der Zulassigkeit von Gemeinschaftsstandards bzw. ihrer Anwendung
im Einzelfall nicht nur die Grundrechte des Nutzers und des Netzwerkanbieters, son-
dern auch diejenigen von anderen Mitgliedern des Netzwerks zu berlcksichtigen
seien.’! Dies gelte insbesondere fiir das Personlichkeitsrecht von Nutzern, die von
ehrriihrigen AuRerungen betroffen sind. Zudem wiirden zu viele hassgepragte Inhalte
auf einer Plattform dazu flihren, dass viele Nutzer abgeschreckt werden, an Diskussi-
onen teilzunehmen, ihre Meinung frei zu dufRern oder sich uberhaupt bei dem Netz-
werk anzumelden (sog. chilling effect).' Ohne entsprechende Kommunikationsre-
geln wiirde folglich deren Meinungsfreiheit unzulassig verkiirzt werden.%3

V. Zwischenergebnis

Als AGB unterliegen die Gemeinschaftsstandards der Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1 BGB. Bei ihrer Anwendung im Einzelfall sind die Anbieter nach §§ 133, 157
bzw. §§ 241 Abs. 2, 242 BGB an die Gebote von Treu und Glauben gebunden.

147 [ (idemann, Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (281).

148 | (idemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (281); Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedin-
gungen sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (244).

149 Spindler, L6schung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen sozialer Netz-
werke, CR 2019, 238 (244).

150 [ (idemann, Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (282).

151 [ (idemann, Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitragen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (282); Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedin-
gungen sozialer Netzwerke, CR 2019, 238 (244); in der Literatur wird dabei offen gelassen, ob die
Grundrechte der von einer Auerung Betroffenen und der anderen Mitglieder des Netzwerks ebenfalls
die Abwagung einzustellen sind, oder ob diese im Rahmen des Abwagungsvorgangs nur mittelbar
Uber die negative MeinungsaulRerungsfreiheit der Plattformbetreiber zum Tragen kommen. Siehe dazu
auch oben unter C. IV. 1. b).

152 Spindler, Léschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von Teilnahmebedingungen sozialer Netz-
werke, CR 2019, 238 (244).

183 | {idemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitréagen in sozialen Netzwerken,
MMR 2019, 279 (282 f.).
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Sowohl bei der nach § 307 Abs. 1 BGB, als auch der nach §§ 133, 157 BGB bzw.
§§ 241 Abs. 2, 242 BGB durchzuflihrenden Interessenabwagung sind die Grundrechte
der betroffenen Nutzer zu berucksichtigen. Im Grundsatz unstreitig durfte sein, dass
auch die Privatautonomie der Plattformbetreiber in die Abwagung einzubeziehen ist.

Ob bzw. inwieweit die Anbieter aufgrund einer sog. intensivierten mittelbaren Drittwir-
kung starker an die Grundrechte der Nutzer gebunden sind, ist eine verfassungsun-
mittelbare Frage, deren endgultige Klarung der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zu Uberlassen ist, nachdem sich der Bundesgerichtshof nun in dem Sinne po-
sitioniert hat, dass fur die Anbieter keine intensivierte mittelbare Drittwirkung besteht.

D. Materiell-rechtliche Regelungsmoglichkeiten

Wie oben unter C. IV. dargestellt, hat sich in Rechtsprechung und Literatur bislang
keine einheitliche Linie zu der Frage herausgebildet, inwiefern in den Gemeinschafts-
standards Klauseln zulassig sind, die es den Plattformbetreibern gestatten, auch recht-
malige Inhalte zu entfernen bzw. welcher Gestaltungsspielraum ihnen dabei zukommt
und wie die Klauseln im Einzelfall anzuwenden sind. Aus diesem Grund erscheint es
uberlegenswert, in diesem Bereich regulatorisch einzugreifen.

Diskussionswurdig ist dabei, auf nationaler Ebene das Loschungsrecht der Plattfor-
men einfachgesetzlich detailliert zu regeln (unter I.). Als vorzugswirdig erscheint es
der Arbeitsgruppe jedoch, den Entwurf des DSA lediglich um die fir die Abfassung
und Anwendung von Gemeinschaftsstandards wesentlichen Wertungskriterien zu er-
ganzen (unter Il.).

l. Detaillierte einfachgesetzliche Regulierung

Denkbar ware, dass der Gesetzgeber im nationalen Recht Normen schafft, in denen
er moglichst umfassend regelt, welche (rechtmaligen) Beitrage die Kommunikations-
plattformen im Einzelnen entfernen durfen.

1. Beispiel: Vorgabe von Muster-AGB

In diesem Sinne haben sich jungst Biesenbach/Schwartmann daflr ausgesprochen,
das Recht der AGB im Burgerlichen Gesetzbuch anzupassen. Sie schlagen vor, dass
der Gesetzgeber nach dem Vorbild des Musters flr Widerrufsbelehrungen bei Finanz-
dienstleistungen verfahrt und den Plattformbetreibern Muster-AGB fur die Meinungs-
freiheit und ihre Grenzen vorgibt.’> Diese sollten moglichst detaillierte Regelungen
enthalten, um den Anbietern einen Rahmen zu stecken, in ihrem Machtbereich auch
solche AuBerungen zu unterbinden, die keine strafbaren bzw. rechtswidrigen Inhalte

154 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (149); Biesen-
bachl//Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021, https://www.faz.net/ein-
spruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).
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aufweisen.'> Darin sei etwa auch nach Kontext und Empfangerkreis einer Aussage
zu differenzieren, um unterschiedlichen Gesprachssituationen Rechnung zu tragen.'%®

Als Beispiel fur einen konkreten Ansatz fihren Biesenbach/Schwartmann an, die in § 1
Abs. 3 NetzDG aufgelisteten Straftatbestande in den Muster-AGB ,moderat zu erwei-
tern®:

So konne etwa bei den Straftatbestanden der Volksverhetzung aus § 130 StGB und
der Belohnung und Billigung von Straftaten aus § 140 StGB auf das Merkmal verzichtet
werden, dass die AuRerung dazu geeignet sein muss, den ,offentlichen Frieden zu
stéren“.'” Bei diesen und anderen in § 1 Abs. 3 NetzDG aufgefiihrten Delikten konne
aullerdem auf das Tatbestandsmerkmal des ,Verbreitens® verzichtet werden. Denn
dieses setzt voraus, dass der Inhalt einem nicht mehr kontrollierbaren Personenkreis
zuganglich gemacht wird,'® was bei geschlossenen Gruppen nicht immer der Fall
sei.’™® Allerdings sei es dabei notwendig, nach dem Adressatenkreis der jeweiligen
Nutzergruppe zu differenzieren, weil eine bestimmte AuRerung in manchen Gruppen
auch vollig harmlos sein kénne.'60

Der Straftatbestand der Beleidigung aus § 185 StGB setzt voraus, dass die AuRerung
das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen verletzt. Dies ist insbesondere
bei sog. Schmanhkritik der Fall, wenn also die Aulerung keinen irgendwie nachvollzieh-
baren Bezug mehr zu einer sachlichen Auseinandersetzung hat und es nur um das
grundlose Verachtlichmachen der Person als solcher geht.'®! Biesenbach/Schwart-
mann schlagen vor, den Beleidigungstatbestand in den Muster-AGB dergestalt zu er-
weitern, dass es den Plattformbetreibern méglich ist, eine AuRerung bereits dann zu

155 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (149); Biesen-
bach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021, https://www.faz.net/ein-
spruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).

156 Biesenbach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021,
https://www.faz.net/einspruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).

157 Biesenbach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021,
https://www.faz.net/einspruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).

158 BeckOK/Ziegler, StGB, § 184b Rn. 9; BGH, Urt. v. 6.10.1959 — 5 StR 384/59, NJW 1959, 2125
(2126); BGH, Beschl. v. 10.1.2017 — 3 StR 144/16, NStZ 2017, 405 (406).

159 Biesenbach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021,
https://lwww.faz.net/einspruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).

180 Biesenbach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021,
https://www.faz.net/einspruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).

161 BVerfG, Beschl. v. 5.12.2008 — 1 BvR 1318/07, NJW 2009, 749 (750); BVerfG, Beschl. v.
19.5.2020 — 1 BvR 362/18, NJW 2020, 2636 (2637); BeckOK/Valerius, StGB, § 193 Rn. 34a.
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|I6schen, wenn es dem Nutzer nicht mehr um die Auseinandersetzung in der Sache
geht, sondern die Diffamierung der Person ,im Vordergrund steht*.162

Durch die Vorgabe von derartigen Muster-AGB lieRe sich das Léschungsrecht der
Kommunikationsplattformen Biesenbach/Schwartmann zufolge rechtssicher regeln.6?
Flgen die Netzwerkanbieter die Muster-AGB in ihre tGbrigen AGB ein, sei es den Ge-
richten verwehrt, sie flir unwirksam zu erklaren.'®* Den Gerichten oblage nur mehr die
Kontrolle, ob die Plattformen die AGB richtig angewendet haben.'®® Verzichteten die
Plattformen darauf, die Muster-AGB zu verwenden, mussten sie die sich daraus erge-
bende Rechtsunsicherheit hinnehmen und damit rechnen, dass die von ihnen verwen-
deten AGB gegebenenfalls fiir unwirksam erklart werden. %6

2, Schwierigkeiten

Gegen eine detaillierte Kodifikation des Loschungsrechts der Plattformen bestehen
erhebliche Bedenken. Bevor diese im Folgenden dargelegt werden (unter b) bis d))
erscheint es lohnenswert, zunachst einen Blick darauf zu werfen, wie komplex und
vielschichtig die Abwéagungsvorgange im AulRerungsrecht sind (unter a)).

a) Komplexitat &uBBerungsrechtlicher Abwédgungsfragen

Die Frage, ob die Sperrung oder Léschung der AuBerung eines Nutzers durch den
Plattformbetreiber rechtmafig war, ist nur vordergrindig und im Hinblick auf die An-
spruchsgrundlage (§ 241 Abs. 2 BGB i. V. m. dem Nutzungsvertrag bzw. § 280 BGB
i. V. m. § 249 Abs. 1 BGB) eine rein vertragsrechtliche Problematik. Wie unter C. V. 1.
dargestellt, sind die Plattformbetreiber durch die Rechtsprechung im Wege der mittel-
baren Drittwirkung der Grundrechte gehalten, der verfassungsrechtlich geschuitzten
Meinungsaulierungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) zur Geltung zu verhelfen, wobei
der zugrunde gelegte Malistab der Oberlandesgerichte etwas unterschiedlich ist. Den
Entscheidungen der Obergerichte ist indes gemein, dass sie eine umfassende Guter-
und Interessenabwagung vornehmen.

Damit handelt es sich im Kern um Streitigkeiten, in denen typisch aul3erungsrechtliche
Fragestellungen im Raum stehen, auch wenn — anders als im Regelfall sonstiger au-
Rerungsrechtlicher Streitigkeiten — hier die MeinungsauRerungsfreiheit des sich Au-
Rernden nicht gegen das allgemeine Persénlichkeitsrecht des von der Auerung Be-
troffenen abgewogen wird, sondern gegen die grundrechtlich geschitzten Rechtspo-
sitionen des Plattformbetreibers. Zu Letzteren gehort aber unter anderem, wie oben
unter C. lll. 2. dargestellt, wiederum die MeinungsaufRerungsfreiheit und es ist unter
anderem in die Abwagung einzustellen, ob der Plattformbetreiber sich bei Nichtlo-
schung der AuBerung Anspriichen von durch die AuRerung Betroffenen ausgesetzt
sehen kann. Die Grundsatze, die bei dieser Prifung und Abwagung Anwendung finden

162 Biesenbach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021,
https://www.faz.net/einspruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).

183 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (149).
184 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (149).
185 Biesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (149).
166 Bjesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiIZ 2021, 146 (149).
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und die Probleme, die sich insoweit stellen, etwa im Rahmen der Erfassung des Inhalts
und der Auslegung einer AuRerung, stimmen daher mit denen, die sich im sonstigen
AuRerungsrecht stellen, weitgehend Uberein. Erwagt man also gesetzgeberische In-
terventionen in diesem Bereich, sollte man die rechtliche Ausgangslage bei der Ent-
scheidung Uber sonstige aulderungsrechtliche Entscheidungen in den Blick nehmen.
Vor diesem Hintergrund soll hier die rechtliche Situation bei Entscheidungen Uber au-
Rerungsrechtliche Streitigkeiten dargestellt werden. Dabei wird angesichts des Fokus
der bisherigen Falle und der Diskussion auf Wortbeitrage von Nutzern die Darstellung
auf die auRerungsrechtliche Behandlung von Streitigkeiten Uber Wortberichterstattung
beschrankt. Auf die Darstellung der ebenfalls komplexen Rechtslage bei Bildbericht-
erstattungen wird hier verzichtet.'6”

Das AuBerungsrecht ist in Deutschland ganz Giberwiegend nicht kodifiziert. Im Presse-
recht sind allein die Gegendarstellungsansprtiche ausdrtcklich gesetzlich im Landes-
recht kodifiziert.'®® Zudem finden sich im Strafrecht einige dulRerungsrechtliche Straf-
tatbestande, insbesondere etwa § 185 StGB (Beleidigung), § 186 StGB (uble Nach-
rede), § 187 StGB (Verleumdung), aber auch Delikte wie § 130 StGB (Volksverhet-
zung) oder § 131 StGB (Gewaltdarstellung). Auch das NetzDG knupft lediglich an ein-
zelne Straftatbestande an und enthalt daher keine Uber diese strafrechtlichen Sach-
verhalte hinausgehenden duRerungsrechtlichen Vorgaben.'6°

Streitige Falle der Loschung von Beitragen durch die Netzwerkbetreiber betreffen nicht
selten Hassrede. In diesen Fallen konnen die Straftatbestande der §§ 185 ff. StGB,
des § 130 StGB oder auch des § 131 StGB in Betracht kommen. Notwendigerweise
ist dies aber noch nicht einmal in Fallen der Hassrede der Fall. Bei Loschungen, die
AuRerungen betreffen, bei denen kein Straftatbestand eingreift, bieten das StGB und
das NetzDG hingegen keinen konkreten Lésungsansatz.

Das zivilrechtliche AuBerungsrecht ist im deutschen Recht stark kasuistisch gepragt.
Als Anspruchsgrundlage fiir Unterlassungsanspriiche der von einer AufRerung bzw.
Wortberichterstattung Betroffenen werden regelmaRig (insbesondere auch von der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung) §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 S. 2 BGB analog
i. V. m. dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG bzw. aus
Art. 8 EMRK herangezogen.'’® Das Allgemeine Personlichkeitsrecht ist als Rahmen-
recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB allgemein anerkannt.!’"

187 Dabei waren insbesondere die §§ 22 und 23 Kunsturhebergesetz und die dazu ergangene Recht-
sprechung zu berlcksichtigen.

188 |n Hamburg beispielsweise § 11 Hamburgisches Pressegesetz, § 10 Mediendienste-Staatsvertrag
(fir den privaten Rundfunk), § 12 NDR-Staatsvertrag (fir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk), § 56
Rundfunkstaatsvertrag (flir Telemedien).

169 Siehe zu den Loschpflichten nach dem NetzDG oben unter dem Kapitel ,Overblocking durch ein
staatlich vorgegebenes Regelwerk® unter Ziff. B. 1.

170 \V/gl. statt vieler beispielsweise: BGH, Urt. v. 24.7.2018 — VI ZR 330/17, juris Rn. 11, 30; BGH, Urt.
v. 15.12.2009 — VI ZR 227/08, juris Rn. 7, 11; BVerfG, Beschl. v. 13.6.2007 — 1 BvR 1783/05 — Esra,
juris Rn. 14, 70; BVerfG, Beschl. v. 12.3.2007 — 1 BvR 1252/02, juris Rn. 14; BVerfG, Beschl. v.
25.10.2005 — 1 BvR 1696/98, juris Rn. 25 (wobei das BVerfG selbst lediglich stets Art. 2 Abs. 1

i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als Grundlage fir das allgemeine Persdnlichkeitsrecht zitiert).

171 Vgl. statt aller MiKo/Wagner, BGB, § 823 Rn. 417 ff. m. w. N. aus Literatur und Rechtsprechung.
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Im Rahmen der Abwagung zwischen der Meinungsaulierungsfreiheit und dem allge-
meinen Persdnlichkeitsrecht sind zunachst verschiedene AuRerungstypen zu unter-
scheiden, namlich die Meinungsaulerung, die Tatsachenbehauptung und der Sonder-
fall der Verdachtsberichterstattung, fur die besondere von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung entwickelte anerkannte Grundsétze gelten.'”? Diese Einordnung der
AuRerung ist in gleicher Weise bei den hier in Rede stehenden Fallen, in denen es um
die Zulassigkeit der Léschung einer AuRerung geht, vorzunehmen.

Fir die Sinndeutung und die Abgrenzung der AuRerungstypen kommt es weder darauf
an, wie der AuRernde seine Aussage gemeint hat oder verstanden wissen wollte, noch
darauf, wie der von der AuRerung Betroffene diese subjektiv aufgefasst hat. Abzustel-
len ist vielmehr allein auf den Verstandnishorizont des unvoreingenommenen und ver-
standigen Durchschnittspublikums der jeweiligen Publikation, und zwar unter Beruck-
sichtigung des allgemeinen Sprachgebrauchs und Kontextes, der ,Eigengesetzlichkei-
ten“ des jeweiligen Ubertragungsmediums sowie der erkennbaren Begleitumstande
der jeweiligen AuRerung.'”

Entscheidendes Abgrenzungskriterium fur die Unterscheidung von Tatsachenbehaup-
tungen und MeinungsauRerungen ist das Merkmal der Beweisbarkeit: Eine AuRerung
ist als Tatsachenbehauptung anzusehen, wenn sie — zumindest theoretisch — den Mit-
teln der Beweisflhrung zuganglich ist. Meinungsaulierungen hingegen sind gepragt
durch Elemente des Meinens und Daflrhaltens. Sie kdnnen nicht positiv nachgewie-
sen, sondern nur durch Uberzeugungsarbeit plausibel gemacht werden.' In der Pra-
xis bereitet bereits diese grundlegende Unterscheidung haufig gravierende Schwierig-
keiten. Beispiele (die hier nur angerissen werden kdnnen) flr derartige problematische
Einordnungen sind etwa:

® Aussagen uber Gedanken oder Befindlichkeiten eines Dritten konnen als sog. in-
nere Tatsachenbehauptungen zu werten sein, anders aber, wenn der AulRernde
erkennbar auf die innere Gemdutslage des Betroffenen nur mit Hilfe von Indizien
schliet und daraus eine personliche Bewertung ableitet.

e Formulierungen wie ,offenbar®, ,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit®,
,sollen angeblich®, u. &. stehen der Qualifizierung einer AuRerung als Tatsachen-
behauptung zwar haufig, nicht aber prinzipiell entgegen.

e Auch wenn eine AuRRerung in der Gesamtbetrachtung als Meinungsauferung an-
zusehen ist, schliel3t das nicht aus, dass diese Aussage doch einen sogenannten
Tatsachenkern enthalt, der isoliert angreifbar ist.

e Aus einer komplexen AuRRerung dirfen allerdings nicht Satze oder Satzteile mit tat-
sachlichem Gehalt herausgegriffen und als unrichtige Tatsachenbehauptung un-

172 \/gl. Korte, Praxis des Presserechts, § 2 Rn. 154.

173 Korte, Praxis des Presserechts, § 2 Rn. 162 mit zahlreichen Nachweisen aus der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung; aus der Rechtsprechung vgl. etwa BGH, Urt. v. 10.4.2018 — VI ZR 396/16, juris
Rn. 10 mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung des BGH.

174 Korte, Praxis des Presserechts, § 2 Rn. 172 m. w. N. aus der Rechtsprechung; BGH Urt. v.
4.4.2017 — VI ZR 123/16, juris Rn. 29 ff. m. w. N. aus der Rechtsprechung des BGH.
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tersagt werden, wenn die Auerung nach ihrem zu wiirdigenden Gesamtzusam-
menhang in den Schutzbereich des Grundrechts auf freie MeinungsaulRerung fal-
len kann.

® Fragen konnen sich sowohl als Meinungsaul3erung als auch als Tatsachenbehaup-
tung darstellen, wobei echte, offene Fragen MeinungsauRerungen darstellen und
die Unterscheidung zwischen echten und rhetorischen Fragen mit Hilfe von Kontext
und Umstanden der AuRerung erfolgen muss.'”>

Eine AuRerung ist immer in dem Gesamtzusammenhang zu beurteilen, in dem sie
gefallen ist; sie darf nicht aus dem Kontext geldst und einer isolierten Betrachtung zu-
geflihrt werden.'”® Besondere Probleme bereitet bei MeinungsauRerungen die richtige
Erfassung und Behandlung sogenannter mehrdeutiger AuBerungen, bei denen unter-
schiedliche Auslegungsgrundsatze anzuwenden sind, je nachdem welche Anspriche
geltend gemacht werden (blof3e Unterlassung oder zivilrechtliche Anspriache mit Sank-
tionswirkung wie etwa Schadensersatz sowie strafrechtliche Sanktionen).'””

Ist der Inhalt einer AuRerung nach diesen Grundséatzen zutreffend erfasst, folgt die
Prufung der RechtmaRigkeit der Aussage unterschiedlichen Regeln, je nachdem wel-
che AuBerungsart vorliegt.

Liegt eine Meinungsaulerung vor, hat diese hinter das allgemeine Personlichkeits-
recht stets zurtckzutreten, wenn es sich dabei um eine Schmahkritik, eine Formalbe-
leidigung oder um einen Angriff auf die Menschenwirde handelt.'”® Andernfalls ist eine
umfassende Abwagung im Einzelfall vorzunehmen, bei der alle wesentlichen Um-
stdnde zu berlicksichtigen sind.'”® Handelt es sich bei der AuRerung um einen Beitrag
zum geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden
Frage, spricht nach der Rechtsprechung des BGH eine Vermutung fur die Zulassigkeit
der freien Rede '8 und es ist ggf. auch scharfe und abwertende Kritik hinzunehmen,
die mit (ibersteigerter Polemik vorgetragen oder in ironischer Weise formuliert ist.'8’

Liegt eine Tatsachenbehauptung vor, ist das entscheidende Kriterium fur die Beurtei-
lung der RechtmaRigkeit der AuRerung, ob die behauptete Tatsache wahr oder unwahr
ist. Nach der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH mussen wahre Tataschenbe-
hauptungen in der Regel hingenommen werden, auch wenn sie nachteilig fur den Be-
troffenen sind, unwahre hingegen nicht.'8? Jedoch kénnen auch wahre Berichte das

75 Korte, Praxis des Presserechts, § 2 Rn. 173 mit diversen weiteren Beispielen und mit zahlreichen
Belegen aus der Rechtsprechung des BGH und des BVerfG.

176 BGH, Urt. v. 30.1.1996 — VI ZR 386/94, juris Rn. 24; BGH, Urt. v. 26.10.1999 — VI ZR 322/98, juris
Rn. 17.

177 Vgl. dazu grundlegend BVerfG, Beschl. v. 25.10.2005 — 1 BvR 1696/98 — Stolpe, juris Rn. 32 ff.
178 BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995 — 1 BVvR 1476/91, 1 BvR 1980/91, 1 BvR 102/92, 1 BvR 221/92 —
Soldaten sind Moérder, juris Rn. 121, 122; Korte, Praxis des Presserechts, 2. Aufl. 2019, § 2 Rn. 205-
208 m. w. N.

179 BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995 — 1 BVvR 1476/91, 1 BvR 1980/91, 1 BVR 102/92, 1 BvR 221/92 —
Soldaten sind Mérder, juris Rn. 120, 123.

180 BGH, Urt. v. 27.9.2016 — VI ZR 250/13, juris Rn. 34 m. w. N. aus der Rechtsprechung des BGH.
181 BGH, Urt. v. 5.12.2006 — Az. VI ZR 45/05, juris Rn. 18; BGH, Urt. v. 12.10.1993 — VI ZR 23/93, ju-
ris Rn. 28.

182 BVerfG, Beschl. v. 10.6.2009 — 1 BvR 1107/09, juris Rn. 17 m. w. N.; BVerfG, Beschl. v. 25.1.2012
— 1 BvR 2499/09, juris Rn. 39; BGH, Urt. v. 28.7.2015 — VI ZR 340/14, juris Rn. 31; BGH, Beschl. v.
10.6.2011 — VI ZR 332/09, juris Rn. 25.
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Personlichkeitsrecht des Betroffenen dann verletzen, wenn die Darstellung einen Per-
sonlichkeitsschaden anzurichten droht, der aul3er Verhaltnis zu dem Interesse an der
Verbreitung der Wahrheit steht; dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn die
Aussagen geeignet sind, eine erhebliche Breitenwirkung zu entfalten und eine beson-
dere Stigmatisierung des Betroffenen nach sich zu ziehen, so dass sie zum AnknUp-
fungspunkt fir eine soziale Ausgrenzung und Isolierung zu werden drohen.'®3 In die-
sen Kontext kdnnen auch Falle von Privat- oder Intimspharenverletzungen einzuord-
nen sein.

Die Verbreitung einer unwahren Tatsachenbehauptung kann auf der anderen Seite
aufgrund des Grundsatzes der Wahrnehmung berechtigter Interessen gemay § 193
StGB analog als rechtmaRig oder gerechtfertigt anzusehen sein.'® Auch im Rahmen
dieser Prufung sind diverse Vorgaben der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu be-
achten.

FUr den Sonderfall der Verdachtsberichterstattung, bei der nicht eine Tatsache als
feststehend, sondern lediglich Uber das Bestehen eines Verdachts (etwa der Bege-
hung einer Straftat) berichtet wird, hat die Rechtsprechung spezielle grundlegende Kri-
terien aufgestellt, die eingehalten sein miissen, damit die AuRerung zuléssig ist. Eine
zulassige Verdachtsberichterstattung setzt nach der Rechtsprechung des BGH vo-
raus, dass ein Mindestbestand an Beweistatsachen vorliegt, dass keine Vorverurtei-
lung stattfindet, dass die zur Verteidigung des Beschuldigten vorgetragenen Tatsa-
chen und Argumente berucksichtigt werden, dass eine Stellungnahme des Betroffenen
eingeholt wurde und dass es sich um einen Vorgang von gravierendem Gewicht han-
delt, dessen Mitteilung durch ein Informationsinteresse der Offentlichkeit gerechtfertigt
ist.185

Aus all dem ergibt sich, dass die rechtliche Beurteilung einer konkreten Auerung nur
im Einzelfall unter Berlcksichtigung der konkreten Formulierungen und des Kontextes,
in dem die AuRerung gefallen ist, mdglich ist. AuRerungen kénnen je nach konkreter
Formulierung schon aufgrund geringer Unterschiede in der Formulierung als Mei-
nungsaufierung, Tatsachenbehauptung oder Verdachtsaullerung zu bewerten sein —
mit der Folge, dass ganz unterschiedliche Bewertungsmalistabe verfassungsrechtlich
geboten sind.

Zudem bestehen bei weiteren speziellen Konstellationen besondere Abwagungsmal}-
stabe, etwa bei vergleichenden Warentests oder bei Satire.'8

b) Problematik trennscharfer Ein- und Abgrenzung mittels Kodifikation

Vor dem Hintergrund der extremen Vielgestaltigkeit moglicher AuRerungen, der Be-
deutung des Kontextes (der wiederum aulerst vielfaltig sein kann) und des Empfan-

183 BVerfG, Beschl. v. 10.6.2009 — 1 BvR 1107/09, juris Rn. 17 m. w. N.; BGH, Beschl. v. 10.6.2011 —
VI ZR 332/09, juris Rn. 25 m. w. N.

84 Korte, Praxis des Presserechts, § 2 Rn. 229 m. w. N.; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 28.6.2016 — 1
BvR 388/14, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 18. 11.2014 — VI ZR 76/14, juris Rn. 15 f.

185 BGH, Urt. v. 7. 12. 1999 — VI ZR 51/99, juris Rn. 20 m. w. N.

186 \/gl. hierzu Korte, Praxis des Presserechts, § 2 Rn. 254 ff. mit zahlreichen Nachweisen aus der
héchstrichterlichen Rechtsprechung.
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gerkreises erscheint es unmdglich, abschlieend zu regeln, welche Beitrage die Netz-
werkanbieter im Einzelnen entfernen durfen. Die Anzahl an denkbaren Konstellationen
ist schlichtweg zu hoch, um jeden Einzelfall in einer allgemeingultigen Regelung einer
eindeutigen Beurteilung zuzufihren. '8’

Angesichts der schier grenzenlosen Zahl unterschiedlicher AuRerungsformen und -
zusammenhange wurden detaillierte Vorgaben hinsichtlich des Léschungsrechts der
Plattformen folglich nicht nur ein aulerst umfangreiches Regelwerk erfordern, es
mussten darin zwangslaufig immer auch abstrakte und auslegungsbeddrftige Begriffe
verwendet werden, um angesichts der Komplexitat der Abwagungsfragen'®® eine
sachgerechte Beurteilung im Einzelfall zu ermoglichen. '8

Dies zeigen auch die Beispiele, die im Rahmen des Vorschlags, den Plattformbetrei-
bern Muster-AGB vorzugeben, als konkreter Ansatz angefiihrt werden.'®® Denn wenn
bei den Tatbestanden der Volksverhetzung und der Belohnung und Billigung von Straf-
taten etwa auf die Voraussetzung verzichtet wird, dass die AuRerung dazu geeignet
sein muss, ,den offentlichen Frieden zu storen“ bzw. der Beleidigungstatbestand der-
gestalt erweitert wird, dass eine Léschung bereits dann maéglich ist, wenn es nicht mehr
um die Auseinandersetzung in der Sache geht, sondern die Diffamierung der Person
,im Vordergrund steht®, handelt es sich nach wie vor um sehr abstrakt formulierte Re-
gelungen. Die Netzwerke kdmen nicht umhin, im Einzelfall den genauen Sinngehalt
einer AuRerung zu ermitteln, abstrakte Begriffe (wie zum Beispiel den Begriff der ,Will-
kirmal3nahmen® aus § 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB) auszulegen und unter Abwagung der
involvierten Grundrechtspositionen zu entscheiden, ob der Beitrag zu entfernen ist.

Selbst bei detaillierten Vorgaben fur das Loschungsrecht der Plattformen waren — die
Wirksamkeit der entsprechenden Regelungen unterstellt’®! — im Einzelfall also kom-
plexe Abwagungsvorgange unumganglich. Den Netzwerkanbietern kame folglich wei-
terhin ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu, welche Beitrage von der Plattform ent-
fernt werden. Das eigentliche Ziel der BeflUrworter einer detaillierten Regulierung, zu
verhindern, dass die Plattformbetreiber die Grenzen zwischen verbotenen und erlaub-
ten MeinungsaulRerungen nach eigenen Wertmalstaben selbst ziehen und ihnen da-
her zur Entfernung rechtmaRiger Auerungen einen rechtssicheren Rahmen zu ste-
cken,'%? lieRe sich somit auch mit detaillierten Vorgaben nur unzulanglich erreichen.

187 VVan Lijnden, Soziale Netzwerke: Kann der Staat Facebook Benimmregeln verordnen?,
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/soziale-netzwerke-regeln-vom-staat-fuer-facebook-und-twitter-
17272392.html (letzter Abruf: 11.6.2021).

188 Siehe dazu oben unter D. |. 2. a).

189 In diesem Sinne auch Van Lijnden, Soziale Netzwerke: Kann der Staat Facebook Benimmregeln
verordnen?, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/soziale-netzwerke-regeln-vom-staat-fuer-face-
book-und-twitter-17272392.html (letzter Abruf: 11.6.2021).

190 Siehe dazu oben unter D. I. 1.

191 Siehe dazu unten unter D. I. 2. c).

192 S0 Biesenbachl/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht flir Facebook, DRiZ 2021, 146 (149); Biesen-
bach/Schwartmann, An der langen Leine, F.A.Z.-Einspruch vom 15.3.2021, https://www.faz.net/ein-
spruch/regulierung-sozialer-netzwerke-an-der-langen-leine-
17245981.htmI?GEPC=s9&GEPC=s5&premium=0x1563e129ccc27677e85ae964a3648c98 (letzter
Abruf: 1.5.2021).
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c) Gefahr der verfassungswidrigen Uberformung

Wie bereits oben unter C. IV. 1. f) ausgefuhrt, hat das BVerfG bislang noch nicht dar-
uber entschieden, ob Online-Kommunikationsplattformen starker an die Grundrechte
der Nutzer gebunden sind und gegebenenfalls wie weit die starkere Bindung reicht. Es
ist bislang also noch nicht abschliefiend geklart, ob bzw. in welchem Umfang die
Grundrechte der Netzwerkanbieter im Rahmen der nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB und
§§ 133, 157 BGB bzw. §§ 241 Abs. 2, 242 BGB vorzunehmenden Interessenabwa-
gung zu bericksichtigen sind.'%3

Die Frage nach der starkeren Grundrechtsbindung ist dabei nicht nur fur die Beurtei-
lung der Zulassigkeit von Loschungsklauseln und ihre Einzelfallanwendung relevant,
sondern auch fur die Wirksamkeit eines das Loschungsrecht regulierenden Gesetzes:

Nach Art. 20 Abs. 3 Var. 1 GG ist die Gesetzgebung an die verfassungsmafige Ord-
nung gebunden. Verstolit ein Gesetz gegen die Verfassung, ist es grundsatzlich nich-
tig. 194

Aus dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG folgt, dass alle staatlichen Grund-
rechtseingriffe verhaltnismafRig sein missen.'® Die VerhaltnismaRigkeit eines Grund-
rechtseingriffs setzt insbesondere voraus, dass die Freiheitsbeeintrachtigung nach ih-
rer Art und Intensitat nicht aulRer Verhaltnis steht zu dem Rechtsgut, dessen Schutz
der Grundrechtseingriff bezweckt (sog. VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn).'%¢ Da-
bei ist eine Abwagung zwischen dem eingeschrankten Grundrecht und dem Schutz-
gut, zu dessen Gunsten der Eingriff erfolgt, vorzunehmen.®”

Ein Gesetz, das detailliert regelt, welche (rechtmafRigen) Beitrage die Netzwerkanbie-
ter entfernen durfen, wirde zugunsten der Anbietergrundrechte in die Grundrechte der
betroffenen Nutzer, insbesondere in deren Recht auf freie Meinungsaulierung aus
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG eingreifen. Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung des Ge-
setzes mussten folglich die Grundrechte der Plattformbetreiber gegen die Grundrechte
der betroffenen Nutzer abgewogen werden. Nicht nur die Komplexitat der sich dabei
stellenden Abwagungsfragen,'®® sondern insbesondere auch die Tatsache, dass das
BVerfG noch nicht abschlieRend geklart hat, ob bzw. inwieweit die Grundrechte der
Plattformbetreiber bei der Abwagung zu berucksichtigen sind, wurden beim Erlass ei-
nes entsprechenden Gesetzes erhebliche Probleme bereiten. Denn jede einzelne Re-
gelung musste den — bislang noch unklaren — verfassungsrechtlichen Vorgaben ge-
recht werden.

Besonders problematisch ist dabei, dass das BVerfG bei der Frage nach der starkeren
Grundrechtsbindung der Plattformen durchaus danach differenzieren konnte, welcher

193 Siehe dazu oben unter C. IV.

194 BeckOK/Huster/Rux, GG, Art. 20 Rn. 168; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 20 Rn. 14.

195 BeckOK/Huster/Rux, GG, Art. 20 Rn. 189, 191; Sachs, GG, Art. 20 Rn. 146; Homig/Wolff/Antoni,
GG, Art. 20 Rn. 13 m. w. N.

196 BeckOK/Huster/Rux, GG, Art. 20 Rn. 197; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 20 Rn. 13 m. w. N.

197 BeckOK/Huster/Rux, GG, Art. 20 Rn. 197; Sachs, GG, Art. 20 Rn. 154; Homig/Wolff/Antoni, GG
Art. 20 Rn. 13 m. w. N.

198 Siehe dazu oben unter D. |. 2. a).
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Grad an Marktbeherrschung dem Unternehmen zukommt und wie grol3 die Meinungs-
bildungsrelevanz des Netzwerks flr die Gesellschaft ist.’®® Auch erscheint es nicht
fernliegend, dass das BVerfG Plattformen, die nicht dem allgemeinen Informations-
und Meinungsaustausch, sondern nur der Erérterung von bestimmten Themen dienen,
einen gréfReren Spielraum bei der Léschung von rechtmafigen Meinungsaul3erungen
einraumt.200

Insgesamt besteht daher eine recht hohe Gefahr, dass ein Gesetz mit detaillierten
Vorgaben fur das Loschen von Beitragen — zumindest teilweise — verfassungswidrig
ware. 20

d) Fehlende Anreizwirkung bei der Vorgabe von Muster-AGB

Speziell bei dem Vorschlag, gesetzlich Muster-AGB vorzugeben,?%? wiirde sich
schlielich auch noch die Frage stellen, warum die Netzwerkanbieter die Muster-AGB
anstelle ihrer eigenen AGB eigentlich verwenden sollten.

Biesenbach/Schwartmann zufolge soll es den Gerichten verwehrt sein, die AGB der
Plattformbetreiber fir unwirksam zu erklaren, wenn diese die Muster-AGB verwen-
den.?%3 Der Anreiz zur Verwendung der Muster-AGB soll anders gewendet darin lie-
gen, dass sich die Anbieter darauf verlassen konnen, dass die von ihnen verwendeten
Ldschungsklauseln vor Gericht einer AGB-Kontrolle standhalten.

Wie oben unter C. IV. 1. g) ausgefuhrt, hat der BGH in seinen beiden jungst ergange-
nen Entscheidungen vom 29. Juli 2021 zwar entschieden, dass die in den Nutzungs-
bedingungen von Facebook eingeraumten Vorbehalte betreffend die Entfernung von
Nutzerbeitragen und die Sperrung von Nutzerkonten gemaf § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
unwirksam sind.2%* Der Ill. Zivilsenat des BGH begriindete die Unwirksamkeit der Klau-
sel jedoch damit, dass das im allgemeinen Vorbehalt der Nutzungsbedingungen gere-
gelte Verfahren die Nutzer unangemessen benachteiligt, weil sich die Anbieterin darin
nicht dazu verpflichtet hat, den betreffenden Nutzer Uber die Entfernung eines Beitrags
zumindest nachtraglich und Uber die beabsichtigte Sperrung seines Nutzerkontos
vorab zu informieren, ihm den Grund daflr mitzuteilen und eine Mdglichkeit zur Ge-
genaulerung einzuraumen, an die sich eine Neuverbescheidung anschlie3t.2°® Die
inhaltliche Ausgestaltung der Gemeinschaftsstandards, die lediglich eine Unterfall-
gruppe fir das Loéschen bzw. Sperren von Beitragen darstellen, beanstandete der
[ll. Zivilsenat hingegen nicht. Vielmehr betonte der BGH sogar, dass die Plattformen

199 So bereits das OLG Dresden, Beschl. v. 8.8.2018 —4 W 577/18, juris Rn. 24 und das Schleswig-
Holsteinische Oberlandesgericht, Urt. v. 26.2.2020 — 9 U 125/19 sowie Elsal3/LabusgalTichy, L6-
schungen und Sperrungen von Beitragen und Nutzerprofilen durch die Betreiber sozialer Netzwerke,
CR 2017, 234 (239); wohl auch Eifert/Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im
Auftrag des BMJV, BT-Drs. 19/22610, S. 23.

200 QLG Minchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/19 Pre, juris Rn. 117.

201 Dies gilt auch, wenn in dem Gesetz nicht das Loschungsrecht der Plattformen selbst enthalten ist,
sondern darin lediglich Muster-AGB vorgegeben werden.

202 Sjehe dazu oben unter D. I. 1.

203 Siehe dazu oben unter D. I. 1.

204 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Il ZR 192/20, beck-online Rn. 41; BGH, Urt. v. 29.7.2021 - lll ZR
179/20, beck-online, Rn. 29.

205 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Il ZR 192/20, beck-online Rn. 97 ff.; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — Il ZR
179/20, beck-online, Rn. 85 ff..
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grundsatzlich dazu berechtigt sind, den Nutzern ihres Netzwerks die Einhaltung be-
stimmter Kommunikationsstandards vorzugeben, die Uber die strafrechtlichen Vorga-
ben hinausgehen.?06

In der obergerichtlichen Rechtsprechung?®’ hat bislang lediglich der 18. Zivilsenat des
OLG Munchen die Loschungsklausel eines Plattformbetreibers aufgrund eines Versto-
Res gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB als unwirksam angesehen.?%® Die Besonderheit in
dem vom 18. Zivilsenat des OLG Munchen entschiedenen Fall lag darin, dass diese in
einer sog. ,Erklarung Uber die Rechte und Pflichten“ enthaltene Klausel die Léschung
von Beitragen in das freie Ermessen des Anbieters stellte; die in den Gemeinschafts-
standards enthaltene Klausel Uber die Léschung von ,Hassbotschaften“ erachtete
auch das OLG Miinchen —in derselben Entscheidung — als wirksam.2%? In allen (ibrigen
bislang entschiedenen Fallen haben die Oberlandesgerichte die jeweils in Rede ste-
henden Loschungsklauseln hingegen fiir wirksam gehalten.?'°

Sofern die Netzwerkanbieter also keine Klauseln verwenden, die das Léschen von
Beitragen unabhangig von objektiven, gerichtlich Uberprufbaren Kriterien in ihr freies
Ermessen stellen, was soweit ersichtlich in ,Gemeinschaftsstandards® derzeit nicht er-
folgt, und sie das Verfahren zum Léschen von Beitragen und Sperren von Nutzerkon-
ten entsprechend den Vorgaben des BGH ausgestalten, ist nach dem gegenwartigen
Stand der obergerichtlichen und hdchstrichterlichen Rechtsprechung die Gefahr, dass
die Loschungsklauseln einer gerichtlichen Uberpriifung nicht standhalten, als gering
einzustufen. Damit hatten die Plattformbetreiber keinen echten Anreiz dazu, die vom
Gesetzgeber vorgeschlagenen Muster-AGB anstelle ihrer eigenen AGB zu verwen-
den.

Hinzu kommt, dass die Gemeinschaftsstandards aus Sicht der gro3en sozialen Netz-
werke als einheitliches Regelwerk weltweite Geltung beanspruchen sollen.?'! Dass die
Netzwerkbetreiber in einzelnen Landern hiervon abweichen und die dort vorgeschla-
genen Muster-AGB verwenden, erscheint vor diesem Hintergrund auch angesichts
des damit fur sie verbundenen (Prifungs-)Aufwandes eher unwahrscheinlich.

Es erscheint daher nicht fernliegend, dass gesetzlich vorgegebene Muster-AGB in der
Praxis kaum Anwendung finden wurden.

206 BGH, Urt. v. 29. 7.2021 — Il ZR 192/20, beck-online Rn. 90; BGH, Urt. v. 29.7.2021 — Il ZR
179/20, beck-online, Rn. 78.

207 8. dazu oben unter C. IV. 1. ¢) und d).

208 QLG Minchen, Urt. v. 18.2.2020 — 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 83.

209 OLG Minchen, Urt. v. 18.2.2020 — 18 U 3465/19 Pre, juris Rn. 83.

210 \/gl. insbesondere die Nachweise in Fn. 96 bis 98.

211 \Vgl. Holznagel, Overblocking durch User Generated Content (UGC) — Plattformen: Anspriiche der
Nutzer auf Wiederherstellung oder Schadensersatz?, CR 2018, 369 (370).
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ll. Vorgabe von wesentlichen Wertungskriterien

1. Regelungskonzept

Der Blick auf die nationale Ebene hat gezeigt, dass es nahezu unmaoglich ist, das Lo-
schungsrecht der Plattformen dort einfachgesetzlich detailliert zu regeln.?'? Auf Uni-
onsebene kommt damit eine detaillierte Kodifikation erst recht nicht in Betracht. Denn
dort kdme noch weiter erschwerend hinzu, dass sich die einzelnen Regelungen pass-
genau in die Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten einfugen mussten.

In Betracht kommt daher nur, den Netzwerkanbietern lediglich die wesentlichen Wer-
tungskriterien vorzugeben, die diese bei der Abfassung und Anwendung ihrer Gemein-
schaftsstandards beachten mussen. Dabei geht es nicht um eine detaillierte Regulie-
rung, sondern darum, die Plattformbetreiber in abstrakter Form zu verpflichten, bei der
Ldschung bzw. Sperrung von Beitragen bestimmte grundlegende Wertentscheidungen
zu berucksichtigen. Eine abstrakt gehaltene Fassung einer entsprechenden Regelung
ist dabei unumganglich, um angesichts der Komplexitat aul3erungsrechtlicher Abwa-
gungsfragen die oben dargestellten unliberwindlichen Schwierigkeiten zu vermeiden
und eine sachgerechte Beurteilung im Einzelfall zu ermdglichen.?'3

Der notwendigerweise abstrakte Charakter solcher Vorgaben und ihre — damit einher-
gehend — begrenzte Regelungstiefe kdnnen die Frage aufwerfen, ob eine so ausge-
staltete Regelung Uberhaupt einen nennenswerten Mehrwert hatte. Dies, zumal die
Plattformbetreiber — wie bereits oben unter C. lll ausgefiihrt — jedenfalls nach deut-
schem Recht aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte bei der Ausge-
staltung und Anwendung ihrer Gemeinschaftsstandards ohnehin dazu verpflichtet
sind, die Grundrechte der Nutzer angemessen zu bertcksichtigen. Die Arbeitsgruppe
bejaht diesen Mehrwert indes aufgrund folgender Erwagungen:

® Die bereits heute zentrale Bedeutung der Online-Kommunikationsplattformen fir
den o6ffentlichen Meinungsbildungsprozess ist unbestritten.?'* Sie wird voraussicht-
lich in der Zukunft weiter steigen. Es ist derzeit nicht vorhersehbar, welche — ggf.
auch neuen — Akteure mittel- und langfristig den Markt pragen werden, welche Ziele
diese verfolgen und welche Methoden sie anwenden werden. In diesem Umfeld
kommt bereits der programmatischen und symbolischen Bedeutung einer klaren
gesetzlichen Verpflichtung der Plattformen zur Beachtung richtungsweisender
Wertentscheidungen (wie etwa einschlagiger Grundrechte) ein hoher Stellenwert
Zu.

® Gesetzliche Vorgaben im oben dargestellten Sinn kdnnen zu einer Vereinheitli-
chung der Rechtsanwendung beitragen. Dieses Potential besteht besonders bei
einer europaweit geltenden Regelung (vgl. dazu naher im Folgenden unter Il. 2.).

e Sie konnen ferner der Klarstellung dienen und die betreffenden Grundrechtspositi-
onen in der Praxis noch mehr zur Geltung bringen. Die gegenuber richterrechtlich
gepragten Grundsatzen leichtere Wahrnehmbarkeit geschriebenen Rechts auch

212 Sjehe dazu oben unter D. I.
213 Siehe dazu bereits oben unter D. I. 2. a).
214 Siehe dazu bereits oben unter B. I.
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fur juristische Laien kann zudem dazu beitragen, dass die Bedeutung grundrecht-
lich geschitzter Rechtspositionen im Zusammenhang mit gro3en Internetplattfor-
men und letztlich auch die Moglichkeit, ggf. gerichtlichen Rechtsschutz zu suchen,
starker im offentlichen Bewusstsein verankert wird.

Die Arbeitsgruppe spricht sich dementsprechend dafir aus, bedeutenden Internetplatt-
formen durch eine ausdruckliche gesetzliche Regelung Wertungskriterien vorzugeben,
die bei Abfassung, Anwendung und Durchsetzung von Regelungen in Gemeinschafts-
standards zum Loschen von Inhalten bzw. Sperren von Nutzern zu beachten sind.

2. Anpassung des Kommissionsentwurfs des DSA

a) Regelungsebene

Bei der Vorgabe von wesentlichen Wertungskriterien sollte gesetzgeberisch nicht auf
nationaler Ebene, sondern auf der Ebene des Unionsrechts, konkret beim DSA, ange-
setzt werden:

Ausweislich der Erwagungsgriunde 2 und 4 des Kommissionsentwurfs des DSA ist der
Unionsgesetzgeber der Ansicht, dass unterschiedliche nationale Rechtsvorschriften
fur Anbieter von Vermittlungsdiensten aufgrund des von Natur aus grenzuberschrei-
tenden Charakters des Internets zu einer Beeintrachtigung des Binnenmarktes fuhren
wirden.?'® Daher sei eine Angleichung der nationalen Regulierungsmafnahmen be-
zuglich der Anforderungen an Anbieter von Vermittlungsdiensten erforderlich, um eine
Fragmentierung des Binnenmarktes zu vermeiden bzw. zu beenden und Rechtssicher-
heit zu gewahrleisten.?'® Demzufolge stellt der Unionsgesetzgeberin Art. 1 Abs. 1 S. 1
DSA-E ausdricklich klar, dass die Verordnung harmonisierte Vorschriften fur die Er-
bringung von Vermittlungsdiensten im Binnenmarkt festlegt. Weiter verfolgt die Ver-
ordnung nach Art. 1 Abs. 2 lit. b) DSA-E das Ziel, einheitliche Regeln flr ein sicheres,
vorhersehbares und vertrauenswiurdiges Online-Umfeld festzulegen, in dem die in der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union (im Folgenden: Charta; bei Normzi-
taten: GRCh) verankerten Grundrechte wirksam geschutzt sind.

Die Aufnahme von abstrakten, aber gegentber dem bisherigen Entwurf detaillierteren
Wertungskriterien in den DSA wurde folglich den Anspruch des EU-Gesetzgebers be-
kraftigen, in Bezug auf Anbieter von Vermittlungsdiensten die wesentlichen Regelun-
gen selbst zu treffen, die Rechtsanwendung in allen Mitgliedstaaten zu vereinheitli-
chen und die in der Charta garantierten Grundrechte im Internet wirksam zu schutzen.

Anzumerken ist, dass eine entsprechende Regelung auf Unionsebene auch einem An-
liegen des Bundesrates entsprache. Dieser hat in seiner Stellungnahme zum Kommis-
sionsentwurf des DSA vom 26. Marz 2021 zwar begrufdt, dass der Verordnungsvor-
schlag in Art. 12 und 20 DSA-E Vorgaben fur Gemeinschaftsstandards von Plattform-
betreibern enthalt, zugleich aber kritisiert, dass diese Vorgaben einen zu geringen
Konkretisierungsgrad aufweisen wiirden.?'” Daher hat er sich dafiir ausgesprochen,
dass der europaische Gesetzgeber aufgrund der Grundrechtsrelevanz der Verbreitung

215 Kommissionsentwurf des DSA, BR-Drs. 96/21, S. 21.
216 Kommissionsentwurf des DSA, BR-Drs. 96/21, S. 21.
217 Stellungnahme des BR zum DSA v. 26.2.2021, BR-Drs. 96/21 (Beschluss), Ziffer 25.
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von und des Zugangs zu Informationen die wesentlichen Wertentscheidungen selbst
treffen moge.2"®

Schliel3lich ware ein weiterer Vorteil einer Regelung im DSA, dass bei diesem wichti-
gen Thema ein Konsens innerhalb der europaischen Rechtsgemeinschaft nach aul3en
dokumentiert wiirde und dass die oben unter D. Il. 1. dargestellten sachlichen Vorzige
europaweit wirksam werden konnten. So ware insbesondere winschenswert, dass die
Wahrung grundrechtlich geschitzter Positionen im Zusammenhang mit gro3en Inter-
netplattformen eine in allen Mitgliedstaaten der Union wahrnehmbare und unionsweit
zukunftsfeste Bekraftigung erfahrt.

b) Unzulédnglichkeit der bisherigen Entwurfsfassung

Klare Kriterien, nach denen Netzwerke Inhalte l6schen und Nutzende vom Informati-
onsfluss aussperren durfen, enthalt der Kommissionsentwurf des DSA in seiner bishe-
rigen Fassung nicht:?'9

Nach Art. 12 Abs. 1 S. 1 DSA-E haben die Anbieter von Vermittlungsdiensten in ihren
allgemeinen Geschaftsbedingungen Angaben zu etwaigen Beschrankungen in Bezug
auf die von Nutzern bereitgestellten Informationen zu machen, die sie im Zusammen-
hang mit der Nutzung ihres Dienstes auferlegen. Diese Angaben sind nach Art. 12
Abs. 1 S. 3 DSA-E in klarer und eindeutiger Sprache abzufassen und in leicht zugang-
licher Form zur Verfugung zu stellen.

Gemal Art. 12 Abs. 2 DSA-E sind die Anbieter von Vermittlungsdiensten dazu ver-
pflichtet, bei der Anwendung und Durchsetzung derin Art. 12 Abs. 1 DSA-E genannten
Beschrankungen sorgfaltig, objektiv und verhaltnismallig vorzugehen und dabei die
Rechte und berechtigten Interessen aller Beteiligten sowie die geltenden Grundrechte
der Nutzer, die in der Charta verankert sind, zu berutcksichtigen.

Weiter mussen Online-Plattformen nach Art. 20 Abs. 4 DSA-E in ihren AGB klar und
ausfuhrlich ihre Regeln fir den Umgang mit Nutzern festlegen, die haufig offensichtlich
illegale Inhalte bereitstellen oder offensichtlich unbegrindete Meldungen oder Be-
schwerden einreichen.

Weitere Vorgaben fur Gemeinschaftsstandards legt der Verordnungsentwurf nicht fest.
In seiner bisherigen Fassung gibt er den Netzwerkanbietern damit lediglich vor, bei der
Anwendung und Durchsetzung der Regeln aus den Gemeinschaftsstandards die Inte-
ressen der Beteiligten und die Grundrechte der Nutzer zu berucksichtigen. In Bezug
auf die Ausgestaltung der Gemeinschaftsstandards enthalt der Kommissionsentwurf
bis auf die Transparenzpflichten aus Art. 12 Abs. 1 und 20 Abs. 4 DSA-E wiederum
uberhaupt keine Vorgaben.

218 Stellungnahme des BR zum DSA v. 26.2.2021, BR-Drs. 96/21 (Beschluss), Ziffer 25.
219 So auch der BR in seiner Stellungnahme zum DSA v. 26.2.2021, BR-Drs. 96/21 (Beschluss), Zif-
fer 25.
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c) Aufzunehmende Kriterien

aa) Beriicksichtigung der relevantesten Grundrechtspositionen

Wie oben unter C. Ill. dargestellt, ist auf nationaler Ebene bei der Ausgestaltung und
Anwendung der Gemeinschaftsstandards nach § 307 Abs. 1 BGB und §§ 133, 157
BGB bzw. §§ 241 Abs. 2, 242 BGB eine umfassende Guter- und Interessenabwagung
vorzunehmen. Dabei kdnnen auf Seiten des Netzwerkbetreibers und des Nutzers die
unterschiedlichsten Grundrechtspositionen zum Tragen kommen.

In den bislang von der obergerichtlichen Rechtsprechung entschiedenen Fallen zum
Ldschungsrecht der Plattformen war auf Seiten des Nutzers stets dessen Recht auf
freie MeinungsaulRerung aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG betroffen. Auf Seiten des Netzwerk-
anbieters wurden nahezu immer dessen unternehmerische Handlungsfreiheit und die
Privatautonomie aus Art. 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG in die Abwagung eingestellt.??°
Oftmals war der Fall auch so gelagert, dass ein Dritter unmittelbar von der AuBerung
betroffen war. Uber die negative MeinungsauRerungsfreiheit der Plattformbetreiber
wurde dann mittelbar auch dessen allgemeines Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1
GGi. V. m. Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG berlicksichtigt.??’

Es bietet sich daher an, die Netzwerkanbieter im DSA dazu zu verpflichten, insbeson-
dere diese, in der Praxis am haufigsten relevanten Grundrechte bei der Abfassung und
Anwendung ihrer Gemeinschaftsstandards angemessen zu bertcksichtigen bzw. ge-
geneinander abzuwagen.

Da es sich beim DSA i. S. d. Art. 288 Abs. 1 und 2 AEUV um eine Verordnung und
somit einen Rechtsakt des sekundaren Unionsrechts handelt, der in jedem Mitglied-
staat unmittelbare Geltung beansprucht, ist dabei aufgrund der Normenhierarchie???
nicht auf das nationale Verfassungsrecht, sondern auf die in der Charta und in der
Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (im
Folgenden: EMRK) verankerten Grund- und Menschenrechte abzustellen. Denn bei
diesen handelt es sich nach Art. 6 Abs. 1 und 3 EUV um Bestandteile des Primarrechts
bzw. um allgemeine Grundsatze des Unionsrechts, welche im Rang Uber dem Sekun-
darrecht stehen.?23

Das Verhaltnis zwischen den Grundrechten aus der Charta und der EMRK ist in Art. 52
Abs. 3 S. 1 und 2 GRCh festgelegt. Danach haben Rechte der Charta, die den durch
die EMRK garantierten Rechten entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite,
wie sie ihnen in der Konvention verliehen werden, sofern sie nicht einen héheren
Schutz gewahrleisten (sog. ,Mindestschutz® der EMRK). Die Rechte der Charta sind

220 Siehe dazu oben unter C. IV. 1. ¢) und d).

221 Siehe dazu oben unter C. IV. 1. b) sowie die Nachw. in Fn. 87.

222 Sjehe zum Vorrang des Primarrechts vor dem Sekundarrecht Calliess/Ruffert, AEUV/EUV,

Art. 288 AEUV Rn. 8 f. und zum Vorrang des Sekundarrechts vor dem nationalen Recht, einschliel3-
lich dem nationalen Verfassungsrecht Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Biervert, EU-Kommentar,

Art. 288 AUEV Rn. 7.

223 Calliess/Ruffert/Kingreen, AEUV/EUV, Art. 6 EUV Rn. 12; Streinz, EUV/AEUV, Art. 6 EUV Rn. 2;
zur Stellung der EMRK als Rechtserkenntnisquelle zwischen dem Primarrecht und dem Sekundar-
recht nach Art. 216 Abs. 2 AEUV Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Hatje, EU-Kommentar, Art. 6 EUV
Rn. 11.
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damit grundsatzlich so auszulegen, wie die entsprechenden Grundrechte der Konven-
tion.??* Dabei ist insbesondere auch die Rechtsprechung des EGMR zu beriicksichti-

Das Recht auf freie Meinungsaullerung wird auf Unionsebene durch Art. 11 Abs. 1
S. 1 GRCh und 10 Abs. 1 S. 1 EMRK i. V. m. Art. 6 Abs. 1 und 3 EUV gewabhrleistet.
Dieses Recht schlief3t nach Art. 11 Abs. 1 S. 2 GRCh und 10 Abs. 1 S. 2 EMRK die
Meinungsfreiheit und die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne behdrdliche Ein-
griffe und ohne Rucksicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben. Der
Schutzbereich dieses Grundrechts ist weit auszulegen. Geschutzt ist nicht nur eine
Meinung zu auRern und diese auf spezifische Art zu verbreiten, sondern auch der Pro-
zess der Meinungsbildung.?26 Unter dem Begriff der Meinung ist jede Ansicht, Uber-
zeugung, Stellungnahme, (wahre oder unwahre) Tatsachenauf3erung und jedes Wert-
urteil unbeschadet der Qualitat und des Inhalts zu verstehen.??” Auch verletzende,
schockierende und beunruhigende Meinungsauferungen sind vom Schutzbereich um-
fasst.228 Geschiitzt werden alle Kommunikationsformen, also insbesondere AulRerun-
gen durch Wort, Schrift und Bild. Unerheblich ist, welches Medium dabei verwendet
wird.??® Geschitzt ist schlieRlich auch die negative MeinungsauBerungsfreiheit.23°
Nicht in den Schutzbereich fallen nach der Rechtsprechung des EGMR hingegen Au-
Rerungen, die darauf abzielen, Hass, gestutzt auf Intoleranz, zu propagieren, zu for-
dern oder zu rechtfertigen, rassistische AuRerungen sowie Auerungen, deren einzi-
ger Zweck darin besteht, einen anderen zu beleidigen.??

Die unternehmerische Freiheit ist auf EU-Ebene in Art. 16 GRCh i. V. m. Art. 6 Abs. 1
EUV verankert.?3? Geschitzt sind nicht nur die Aufnahme und die Beendigung einer
unternehmerischen Betatigung, sondern auch alle Aspekte ihrer Durchfiihrung.233 Vom

224 Meyer/Holscheidt/Schwerdtfeger, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 52 Rn. 59,
64; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Becker, EU-Kommentar, Art. 52 GRCh Rn. 14 ff.

225 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 52 Rn. 65; Meyer/Holscheidt/Schwerdtfeger, Charta
der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 52 Rn. 61.

226 Meyer/Holscheidt/Bernsdorff, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 11 Rn. 12;
BeckOK/Cornils, Informations- und Medienrecht, Art. 10 EMRK Rn. 14.

227 Grundlegend EGMR, Urt. v. 7.12.1976, Nr. 5493/72 — Handyside/GroRbritannien, EUGRZ 1977, 38;
EGMR, Urt. v. 26.4.1979, Nr. 6538/74 — Sunday Times/GroRbritannien, EuUGRZ 1979, 386; siehe fer-
ner Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Knecht, EU-Kommentar, Art. 11 GRCh Rn. 6; Meyer/Hol-
scheidt/Bernsdorff, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 11 Rn. 12; Jarass, Charta
der Grundrechte der EU, Art. 11 Rn. 11; Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 11 GRCh Rn. 6.

228 EGMR, Urt. v. 7.12.1976, Nr. 5493/72 — Handyside/GroRbritannien, EUGRZ 1977, 38; EGMR, Urt.
v. 20.11.1989, Nr. 10572/83 — markt intern GmbH u. Beermann/Deutschland, Rn. 26; Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 11 GRCh Rn. 6.

229 Paschke/BerlittMeyer/Kréner/Schulz, Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht, Art. 10
EMRK Rn. 19; Meyer/Hblscheidt/Bernsdorff, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 12;
Calliess/Ruffert/Calliess, EUV/AEUV, Art. 11 GRCh Rn. 7.

230 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5Art. 11 GRCh Rn. 6.

281 EGMR, Urt. v. 4.12.2003, Nr. 35071/97 — Glindlz/Tirkei, Rn. 41, 51; EGMR, Urt. v. 8.9.1992, Nr.
15890/89 — Jersild/Danemark; EGMR, Urt. v. 27.5.2003, Nr. 43425/98 — Skalka/Polen Rn. 34; EGMR,
Urt. v. 21.2.2012, Nr. 32131/08, 41617/08 — Tusalp/Tirkei, Rn. 48; dazu Grabenwarter/Pabel, Eu-
ropaische Menschenrechtskonvention, § 23 Rn. 7; Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 11 GRCh Rn. 6.
232 Ein Pendant hierzu gibt es in der EMRK nicht.

233 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 16 Rn. 10; Meyer/Ho6lscheidt/Bernsdorff, Charta der
Grundrechte der Europaischen Union, Art. 16 Rn. 11.
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Schutzbereich des Art. 16 GRCh ist auch die Vertragsfreiheit erfasst. Zu dieser geho-
ren insbesondere die freie Wahl des Vertragspartners und die Gestaltung und Ande-
rung der Vertragsinhalte.?3*

Art. 7 GRCh und 8 Abs. 1 EMRK i. V. m. Art. 6 Abs. 1 und 3 EUV garantieren auf Uni-
onsebene das Recht auf Achtung des Privatlebens. Dieses schitzt nicht nur die Pri-
vatsphare,?® sondern auch den guten Ruf und die personliche Ehre.236 Daneben fallen
zahlreiche Aspekte der Personlichkeit, wie etwa die korperliche und geistige Identi-
tat,2%” die sexuelle Orientierung,?®® der Name,?*® das Recht am eigenen Bild**° und
personliche Informationen, von denen der Betroffene berechtigterweise erwarten
kann, dass sie nicht ohne seine Einwilligung veréffentlicht werden,?*' in den Schutz-
bereich.

Trager dieser drei Unionsgrundrechte kdnnen sowohl naturliche als auch juristische
Personen sein.?4?

bb) AuBerungsrechtliche Vorgaben des EGMR

Ist ein Dritter von einer AuRBerung unmittelbar betroffen, ist dessen Recht auf Achtung
des Privatlebens Uber die negative Meinungsaufierungsfreiheit der Plattformbetreiber
bei der Abwagungsentscheidung zu berucksichtigen. Dabei ist eine umfassende au-
Rerungsrechtliche Prufung vorzunehmen. Sie ahnelt derjenigen in au3erungsrechtli-
chen Streitigkeiten, bei denen sich der von einer AuRerung Betroffene unter Berufung
auf den Schutz seines Privatlebens gegen eine medial verbreitete AuRerung wen-
det.?43

234 EuGH, Urt. v. 18.7.2013 — C426/11 — Alemo-Herron, EuZW 2013, 747; EuGH, Urt. v. 5.10.1999 —
C-240/97, BeckRS 2004, 75362; Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 16 Rn. 10.

235 Franzen/Gallner/Oetker/Schubert, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht, Art. 8 EMRK Rn. 6;
BeckOK/Gersdorf, Informations- und Medienrecht, Art. 7 GRCh Rn. 21; Jarass, Charta der Grund-
rechte der EU, Art. 7 Rn. 14.

23 EGMR, Urt. v. 9.4.2009, Nr. 28070/06, NJW-RR 2010, 1583 (1484); EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr.
39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1059); EGMR, Urt. v. 4.10.2007, Nr.
12148/03 — Cardenas/Norwegen, Rn. 38; BeckOK/Gersdorf, Informations- und Medienrecht, Art. 8
EMRK Rn. 28.

237 Meyer/Holscheidt/Bernsdorff, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 7 Rn. 15;
BeckOK/Gersdorf, Informations- und Medienrecht, Art. 8 EMRK Rn. 18; EGMR, Urt. v. 29.4.2002, Nr.
2346/02 — Pretty/Vereinigtes Konigreich, NJW 2002, 2851 (2853).

288 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1060);
EGMR, Urt. v. 4.12.2008, Nr. 30562/04 u. 30566/04 — Marper/Vereinigtes Kénigreich, NJOZ 2010, 696
(697); Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Europaische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl.
2017, Art. 8 Rn. 24 ff.

239 BeckOK/Gersdorf, Informations- und Medienrecht, Art. 7 GRCh Rn. 23; EGMR, Urt. v. 4.12.2008,
Nr. 30562/04 u. 30566/04 — Marper/Vereinigtes Konigreich, NJOZ 2010, 696 (697).

240 EGMR, Urt. v. 7.2. 2012, Nr. 40660/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053 (1054);
EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1060).

241 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1060);
Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 7 Rn. 15.

222 EGMR, Urt. v. 4.11.2014, Nr. 30162/10 — Braun/Polen, BeckRS 2014, 127298; Jarass, Charta der
Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 7 Rn. 17; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/ Schwarze/Voet van
Vormizeele, EU-Kommentar, Art. 16 GRCh Rn. 4.

243 Siehe dazu bereits oben unter D. I. 2. a).
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Soweit ersichtlich, gibt es bislang kaum Rechtsprechung des EuGH zum AuRerungs-
recht.?** Demgegenuber hat der EGMR in dufterungsrechtlichen Streitigkeiten, bereits
eine Vielzahl von Entscheidungen getroffen, darunter auch solche, die User-generierte
Kommunikationsinhalte im Netz zum Gegenstand hatten. Grundsatzlich wagt der
EGMR das Recht auf Achtung des Privatlebens aus Art. 8 Abs. 1 EMRK gegen das
Recht auf freie Meinungsauferung aus Art. 10 Abs. 1 EMRK ab und pruft, ob ein ge-
rechter Ausgleich zwischen diesen beiden kollidierenden Grundrechten geschaffen
wurde.?*> Dabei hat der EGMR insbesondere folgende Beurteilungskriterien entwi-
ckelt:246

e Der Gerichtshof differenziert danach, ob es sich bei einer AuRerung um eine be-
weisfahige Tatsachenbehauptung oder ein dem Beweis entzogenes Werturteil
handelt.?*” Bei Tatsachenbehauptungen kommt es entscheidend darauf an, ob
diese wahr oder unwahr bzw. nicht erweislich wahr sind.?*® Werturteile unterliegen
in der Regel einem starken Schutz. Haben Werturteile einen Tatsachenkern, kon-
nen sie nach der Rechtsprechung des EGMR aber Uiberzogen sein, wenn sie nicht
auf einer ausreichenden Tatsachengrundlage basieren.?4°

e Von grofRer Bedeutung ist, ob die Aussage zu einer Diskussion allgemeinen Inte-
resses beitragt.2%° So ist in politischen Diskussionen und Debatten von 6ffentlichem
Interesse in der Regel auch scharfe, unsachliche und polemische Kritik hinzuneh-
men.?%" Wahre Tatsachenbehauptungen diirfen regelméaRig nicht untersagt wer-
den, es sei denn, sie betreffen rein private Sachverhalte, an deren Offenlegung

244 Siehe jeweils zur kommerziellen Kommunikation EuGH, Urt. v. 25.3.2004 — C-71/02 — Karner In-
dustrie-Auktionen GmbH/Troostwijk GmbH, GRUR-Int 2004, 626 ff.; EuGH, Urt. v. 23.10.2003 — C-
245/01 — RTL Television GmbH/Niedersachsische Landesmedienanstalt fur privaten Rundfunk,
GRUR-Int 2004, 242 ff.

245 Siehe nur EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012,
1058 (1060); EGMR, Urt. v. 10.7.2014, Nr. 48311/10 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2015,
1501 (1503); EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW
2012, 1053 (1054 f.); EGMR, Urt. v. 15.4.2014, Nr. 40877/07 — Yazici/Turkei, NJW 2015, 759 (761);
EGMR, Urt. v. 18.1.2011, Nr. 39401/04 — MGN Limited/Vereinigtes Konigreich, NJOZ 2012, 335 (337).
246 Sjehe dazu auch die Ubersichten bei Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer/Dalber, Europaische
Menschenrechtskonvention, Art. 10 Rn. 39 ff. und BeckOK/Cornils, Informations- und Medienrecht,
Art. 10 EMRK Rn. 62 ff.

247 EGMR, Urt. v. 17.12.2004, Nr. 49017/99 — Pedersen u. Baadsgaard/Danemark, NJW 2006, 1645
(1645 f.); EGMR, Urt. v. 15.2.2005, Nr. 68416/01 — Steel u. Morris/Vereinigtes Konigreich, NJW 2006,
1255 (1258); EGMR, Urt. v. 10.7.2014, Nr. 48311/10 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2015,
1501 (1504).

248 EGMR, Urt. v. 3.6.2014, Nr. 5251713 — Schuman/Polen Rn. 24; EGMR, Urt. v. 7.1.2014, Nr.
37986/09 — Axel Springer Slovakia, A.S./Slowakei, BeckRS 2014, 81034 Rn. 84 f.

2499 EGMR, Urt. v. 23.10.2007, Nr. 28700/03 — Flux u. Samson/Moldawien, BeckRS 2007, 148957

Rn. 23; EGMR, Urt. v. 17.12.2004, Nr. 49017/99 — Pedersen u. Baadsgaard/Danemark, NJW 2006,
1645 (1649); EGMR, Urt. v. 15.2.2005, Nr. 68416/01 — Steel u. Morris/Vereinigtes Konigreich, NJW
2006, 1255 (1258); EGMR Urt. v. 15.4.2014, Nr. 40877/07 — Yazici/Turkei, NJW 2015, 759 (761).

250 EGMR Urt. v. 15.4.2014, Nr. 40877/07 — Yazici/Turkei, NJW 2015, 759 (761); EGMR, Urt. v.
7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053 (1055 f.); EGMR,
Urt. v. 10.7.2014, Nr. 48311/10 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2015, 1501 (1503); EGMR, Urt.
v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1060).

251 EGMR, Urt. v. 17.4.2014, Nr. 20981/10 — Ljubljana/Slowenien, BeckRS 2016, 80698 Rn. 40;
EGMR, Urt. v. 21.5.2012, Nr. 32131/08 — Tusalp/Turkei Rn. 47.
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kein offentliches Interesse besteht.?5? Auch unwahre Tatsachenbehauptungen kon-
nen zulassig sein, wenn sie durch ein offentliches Interesse gedeckt sind und die
auBernde Person die ihr zumutbaren Sorgfaltspflichten erflllt hat.2>® Veréffentli-
chungen, die nur darauf abzielen, die Neugier eines bestimmten Publikums an Ein-
zelheiten des Privatlebens bestimmter Personen zu befriedigen, sollen nach dem
EGMR nicht zu einer Debatte von 6ffentlichem Interesse beitragen konnen.?%#

e Der EGMR berticksichtigt, wie die Informationen bzw. Fotos erlangt wurden.?% Da-
bei ist relevant, ob eine Zustimmung des Betroffenen vorliegt, oder ob unlautere
Mittel angewendet wurden.2%6

® Bedeutsam ist der Bekanntheitsgrad des Betroffenen. Der EGMR unterscheidet
zwischen Privatpersonen und Personen, die in der Offentlichkeit als Politiker oder
Personen des 6ffentlichen Lebens agieren.?%” In der Offentlichkeit unbekannte Pri-
vatpersonen kdnnen einen deutlich hdheren Schutz ihres Privatlebens beanspru-
chen als Politiker und Personen, die sich in die Offentlichkeit begeben haben.2%8

® Der EGMR stellt auch auf das Vorverhalten des Betroffenen vor der Veroffentli-
chung ab.?®® Dabei ist etwa von Bedeutung, ob der Betroffene bereits selbst die
Offentlichkeit gesucht oder die Informationen publik gemacht hat.26° Ebenso kann
das Vorverhalten dariiber entscheiden, mit welchem Ton der AuRernde reagieren
durfte.6

e Zu beriicksichtigen ist, von welcher Person die Auerung stammt. Der Arbeit von
Volksvertretern oder Journalisten misst der EGMR beispielsweise einen hohen

252 EGMR, Urt. v. 14.1.2014, Nr. 69939/10 — Ojalo u. Etukeno Oy/Finnland Rn. 51, 54.

253 EGMR, Urt. v. 7.1.2014, Nr. 37986/09 — Axel Springer Slovakia, A.S./Slowakei, BeckRS 2014,
81034 Rn. 84 f.

254 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053
(1056); EGMR, Urt. v. 10.5.2011, Nr. 48009/08 — Mosley/Vereinigtes Konigreich, NJW 2012, 747
(750).

255 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1060);
EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053
(1056); EGMR, Urt. v. 17.12.2004, Nr. 33348/96 — Cumpana u. Mazare/Rumanien, BeckRS 2004,
155147 Rn. 96.

256 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053
(1056); EGMR, Urt. v. 17.1.2012, Nr. 29576/09 — Lahtonen/Finnland, BeckRS 2012, 214452 Rn. 73.
257 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053
(1056); EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058
(1060 f.); EGMR, Urt. v. 19.6.2012, Nr. 27306/07 — Krone Verlag GmbH/Osterreich, NJW 2013, 3501
(3503).

2% EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053
(1056); EGMR, Urt. v. 19.6.2012, Nr. 27306/07 — Krone Verlag GmbH/Osterreich, NJW 2013 (3501
(3503).

259 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1060 f.);
EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053
(1056).

260 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1061);
EGMR, Urt. v. 18.1.2011, Nr. 39401/04 — MGN Limited/Vereinigtes Kénigreich, NJOZ 2012, 335 (338).
261 EGMR, Urt. v. 22.4.2010, Nr. 34050/05 — Haguenauer/Frankreich, BeckRS 2010, 145086 Rn. 50.
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Stellenwert zu.?6? Angehorige des 6ffentlichen Dienstes konnen hingegen aufgrund
ihres Berufsstandes zur Zuriickhaltung verpflichtet sein.?63

e SchlieRlich untersucht der EGMR Inhalt, Form und Auswirkungen der AuRerung.
Dabei stellt er etwa darauf ab, ob der Beitrag bzw. das Foto Einzelheiten aus dem
Privatleben des Betroffenen wiedergibt, welche Ausdricke verwendet wurden, in
welchem Kontext die AuRerung gefallen ist und wie groR der Adressatenkreis ist.264
Speziell im Hinblick auf User-generierte Inhalte im Internet hat der Gerichtshof fest-
gehalten, dass diese eine prazedenzlose Form der Meinungsaul3erung darstellen,
welche den offentlichen Zugang zu Nachrichten und Informationen erheblich star-
ken.?65 Mit diesen Vorteilen gingen allerdings auch spezifische Gefahren einher,
wie etwa die groBe Reichweite und die langfristige Speicherung von AuRerungen
im Netz. Folglich sei mit der Kommunikation im Internet grundsatzlich ein héheres
Risiko fur das Recht auf Achtung des Privatlebens verbunden als mit der Kommu-
nikation durch gedruckte, mediale Inhalte.?%6

Diese Beurteilungskriterien beanspruchen unionsweite Geltung und sind nach Art. 52
Abs. 3 S. 1 GRCh auch fur die Auslegung der in der Charta verankerten Grundrechte
maldgeblich. Es bietet sich daher an, auch sie in den DSA aufzunehmen.

d) Regelungsvorschlag

Vorgaben fur Gemeinschaftsstandards finden sich im Kommissionsentwurf des DSA
hauptsachlich in Art. 12 DSA-E. Daher sollte diese Norm um die vorgenannten Wer-
tungskriterien erganzt werden. Art. 12 DSA-E lautet in seiner bisherigen Fassung wie
folgt:

"Artikel 12
Allgemeine Geschaftsbedingungen

(1) Die Anbieter von Vermittlungsdiensten ma-
chen in ihren allgemeinen Geschéaftsbedingungen
Angaben zu etwaigen Beschrankungen in Bezug
auf die von den Nutzern bereitgestellten Informatio-
nen, die sie im Zusammenhang mit der Nutzung ih-
rer Dienste auferlegen. Diese Angaben umfassen
Informationen Gber alle Richtlinien, Verfahren, Mal3-
nahmen und Werkzeuge, die zur Moderation von In-
halten eingesetzt werden, einschliel3lich algorithmi-
scher Entscheidungsfindung und menschlicher
Uberpriifung. Sie werden in klarer und eindeutiger
Sprache abgefasst und in leicht zugénglicher Form
offentlich zur Verfugung gestellt.

262 EGMR, Urt. v. 10.7.2014, Nr. 48311/10 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2015, 1501 (1504);
EGMR, Urt. v. 10.5.2011, Nr. 48009/08 — Mosley/Vereinigts Konigreich, NJW 2012, 747 (750).

263 EGMR, Urt. v. 7.6.2011, Nr. 48135/08 — Gollnisch/Frankreich, NJW 2012, 1197 (1198).

264 EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 40660/08 u. 60641/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053
(1056); EGMR, Urt. v. 10.7.2014, Nr. 48311/10 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2015, 1501
(1505); EGMR, Urt. v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058
(1062); EGMR, Urt. v. 15.12.2009, Nr. 25464/05 — Gavrilovici/Moldawien, BeckRS 2009, 140780
Rn. 59.

265 EGMR, Urt. v. 16.6.2015, Nr. 64569/09 — Delfi AS/Estland, NJW 2015, 2863 (2864).

266 EGMR, Urt. v. 5.5.2011, Nr. 33014/05 — Editorial Board of Pravoye Delo and Sthekel/Ukraine,
BeckRS 2011, 144735 Rn. 63.



(2) Die Anbieter von Vermittlungsdiensten gehen
bei der Anwendung und Durchsetzung der in Absatz
1 genannten Beschrankungen sorgfaltig, objektiv
und verhaltnismaRig vor und bericksichtigen dabei
die Rechte und berechtigten Interessen aller Betei-
ligten sowie die geltenden Grundrechte der Nutzer,
die in der Charta verankert sind."

Art. 12 DSA-E koénnte wie folgt neu gefasst werden:267
"Artikel 12
Allgemeine Geschéaftsbedingungen

(1) Die Anbieter von Vermittlungsdiensten ma-
chen in ihren allgemeinen Geschéaftsbedingungen
Angaben zu etwaigen Beschrankungen in Bezug
auf die von den Nutzern bereitgestellten Informatio-
nen, die sie im Zusammenhang mit der Nutzung ih-
rer Dienste auferlegen. Diese Angaben umfassen
Informationen Gber alle Richtlinien, Verfahren, Mal3-
nahmen und Werkzeuge, die zur Moderation von In-
halten eingesetzt werden, einschliel3lich algorithmi-
scher Entscheidungsfindung und menschlicher
Uberpriifung. Sie werden in klarer und eindeutiger
Sprache abgefasst und in leicht zugénglicher Form
offentlich zur Verfugung gestellt.

(2) Die Anbieter von Vermittlungsdiensten gehen
bei der Festlegung, Anwendung und Durchsetzung
der in Absatz 1 genannten Beschrankungen sorg-
faltig, objektiv und verhaltnismaig vor und stellen
die Gleichbehandlung aller Nutzer sicher. Dabei
und bericksichtigen dabei sie die Rechte und be-
rechtigen Interessen aller Beteiligten-sewie-die-gel-
tenden—Grundrechte der Nutzer, die—in—der
Charta—verankert-sind und wagen die in der
Charta verankerten Grundrechte der Nutzer, ins-
besondere deren Recht auf freie MeinungsauBe-
rung aus Art. 11 der Charta, gegen ihre Grund-
rechte, insbesondere ihre unternehmerische
Freiheit aus Art. 16 der Charta, ab.

Ist von einer von einem Nutzer bereitgestellten
Information eine andere Person unmittelbar be-
troffen, stellen die Anbieter von Vermittlungs-
diensten insbesondere auch deren Recht auf
Achtung des Privatlebens aus Art. 7 der Charta
in die Abwagung ein. Dabei beriicksichtigen sie,
soweit fiir sie erkennbar, insbesondere:

a) ob es sich bei der Information um eine
wahre oder unwahre Tatsachenbehauptung o-
der um ein Werturteil handelt und ob dieses auf
einer ausreichenden Tatsachengrundlage ba-
siert;

b) ob es sich bei der Information um einen
Beitrag zu einer Diskussion allgemeinen Inte-
resses handelt;

267 Hervorhebungen zur Verdeutlichung der Anderungen und Ergéanzungen nur hier.
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c) den Bekanntheitsgrad und das vorherige
Verhalten der betroffenen Person;

d) wie die Information erlangt wurde;

f) die gesellschaftliche und berufliche Rolle
des Nutzers, der die Information bereitgestellt
hat;

g) Inhalt, Form und Auswirkungen der Infor-
mation auf das Privatleben der betroffenen Per-
son."

e) Systematische Erwédgungen

Auch wenn die vorgeschlagene Regelung mit den Netzwerkanbietern Privatpersonen
dazu verpflichtet, die Unionsgrundrechte zu wahren, ist sie kein Fremdkorper im Uni-
onsrecht. Zwar binden die in der Charta verankerten Grundrechte nach Art. 51 Abs. 1
S. 1 der Charta nur die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union sowie
die Mitgliedstaaten bei der Durchfuhrung des Rechts der Union. Gleichwohl ist auch
im Unionsrecht allgemein anerkannt, dass die Unionsgrundrechte im Wege der mittel-
baren Drittwirkung auch im Verhaltnis zwischen Privaten Rechtswirkungen entfal-
ten.268

lll. Zwischenergebnis

Gegen eine detaillierte Kodifikation des Léschungsrechts der Plattformen bestehen
erhebliche Bedenken. Denn vor dem Hintergrund der extremen Vielgestaltigkeit mog-
licher AuBerungen, der Bedeutung des Kontextes und des Empfangerkreises er-
scheint es unmadglich abschlieliend zu regeln, welche Beitrage die Netzwerkanbieter
im Einzelnen entfernen durfen. Darlber hinaus besteht eine recht hohe Gefahr, dass
ein entsprechendes Gesetz — zumindest teilweise — verfassungswidrig ware, zumal
das BVerfG noch nicht abschlie®end geklart hat, ob bzw. inwieweit die Grundrechte
der Plattformbetreiber bei der Abwagung der kollidierenden Grundrechte zu berick-
sichtigen sind.?6°

Vorzugswdurdig ist es daher, Art. 12 Abs. 2 DSA-E um die wesentlichen Wertungskri-
terien zu erganzen, die die Netzwerkanbieter bei der Ausgestaltung und Anwendung
ihrer Gemeinschaftsstandards zu berucksichtigen haben. Dabei handelt es sich um
Grundrechte, welche die Plattformbetreiber mit ihrer unternehmerischen Freiheit
(Art. 16 GRCh) abzuwagen haben, namentlich das Recht auf freie MeinungsaulRerung

268 EUGH, Urt. v. 18.7.2013 — C426/11 — Alemo-Herron, EuZW 2013, 747 f.; EuGH, Urt. v. 16.7.2015 —
C-580/13 — Coty Germany; Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 51 Rn. 36 ff.; Meyer/Hol-
scheidt/Schwerdtfeger, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 51 Rn. 58 f;
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Hatje, EU-Kommentar, Art. 51 GRCh Rn. 22; zur EMRK EGMR Urt. v.
7.2.2012, Nr. 39954/08 — Axel Springer AG/Deutschland, NJW 2012, 1058 (1059 ff.); EGMR, Urt. v.
7.2.2012, Nr. 40660/08 — v. Hannover/Deutschland, NJW 2012, 1053 (1054 ff.); Grabenwarter/Pabel,
Européische Menschenrechtskonvention, § 19 Rn. 8.

269 Das BVerfG hat in einem einstweiligen Verfiigungsverfahren nach § 32 Abs. 1 BVerfGG bislang
lediglich ausgefihrt, dass in den Fallen der Loschung von Beitragen der Nutzer durch den Netzwerk-
betreiber die Grundsatze der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte Anwendung finden. Nicht ent-
schieden hat es bislang indes, wie eng die Grundrechtsbindung in diesen Fallen ausfallen muss. Bei
der nach § 32 BVerfGG durchzuflihrenden Folgenabwagung konnte das Gericht diese Frage offen
lassen. Siehe dazu ausflhrlich oben unter C. IV. 1. f).
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der Nutzer aus Art. 11 Abs. 1 GRCh und das Recht auf Achtung des Privatlebens der
Betroffenen aus Art. 7 GRCh; ferner um aulRerungsrechtliche Beurteilungskriterien, die
der EGMR entwickelt hat.

Durch die Einbeziehung der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRCh sind die
Netzwerkanbieter nach der hier vorgeschlagenen Regelung weiterhin in einem gewis-
sen Umfang auch dazu berechtigt, rechtmallige Beitrage anhand ihrer Gemeinschafts-
standards zu entfernen.

E. Gerichtsverfassungsrechtliche Regelungsmoglichkeit:
Konzentration einschlagiger Streitigkeiten durch § 72a
und § 119 GVG

Wie bereits oben unter C. IV. 1. b) sowie unter D. I. 2. a) dargestellt, handelt es sich
bei der Frage, ob die Sperrung oder Léschung der AuRerung eines Nutzers durch ei-
nen Plattformbetreiber rechtmalig war, nur vordergriindig und im Hinblick auf die An-
spruchsgrundlage (§ 241 Abs. 2 BGB i. V. m dem Nutzungsvertrag bzw. § 280 BGB
i. V. m. § 249 Abs. 1 BGB) um eine vertragsrechtliche Problematik. Da die Plattform-
betreiber durch die Rechtsprechung im Wege der mittelbaren Drittwirkung der Grund-
rechte gehalten sind, der verfassungsrechtlich geschutzten Meinungsaul3erungsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) zur Geltung zu verhelfen, ist regelmaRig eine umfassende
aulerungsrechtliche Prifung durchzuflhren, die derjenigen in sonstigen auf3erungs-
rechtlichen Fallen stark dhnelt, bei denen sich von einer Auerung Betroffene unter
Berufung auf ihr allgemeines Personlichkeitsrecht gegen eine medial verbreitete Au-
Rerung wenden. Zwar sind hier die Grundrechte des Plattformbetreibers einzustellen.
Da aber insoweit unter anderem in die Abwagung einzustellen ist, ob der Plattformbe-
treiber sich bei Nichtléschung der AuRerung Anspriichen von durch die AuBerung Be-
troffenen ausgesetzt sehen kann, kann sich die Abwagung der in sonstigen aulle-
rungsrechtlichen Fallgestaltungen durchzufuhrenden Abwagung sehr stark annahern.
In jedem Fall sind indes die komplexen und von zahlreichen speziellen Problemkons-
tellationen gepragten Auslegungen und Bewertungen der konkreten AuRerung in glei-
cher Weise wie bei auRerungsrechtlichen Streitigkeiten vorzunehmen.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich eine Sachnahe der sog. Pressekammern an den
Landgerichten und der Pressesenate an den Oberlandesgerichten zu diesen Sachver-
halten. In § 72a Abs. 1 Nr. 5 GVG und § 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG ist geregelt, dass bei
den Landgerichten und den Oberlandesgerichten eine oder mehrere Zivilkammern
bzw. einer oder mehrere Zivilsenate fur ,Streitigkeiten Uber Anspriche aus Veroéffent-
lichungen durch Druckerzeugnisse, Bild- und Tontrager jeder Art, insbesondere in
Presse, Rundfunk, Film und Fernsehen“ gebildet werden. AuRerungsrechtliche Strei-
tigkeiten, bei denen eine massenmediale Verbreitung der AuRerung stattgefunden hat,
werden daher von Spezialkammern und Spezialsenaten bearbeitet. In diesen Spezial-
kammern und -senaten besteht somit eine besondere Sachkunde im Hinblick auf die
Einordnung von AuRerungen und die Behandlung von &uRerungsrechtlichen Frage-
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stellungen. Diese Kammern und Senate sind mit der Kasuistik der au3erungsrechtli-
chen hdchstrichterlichen Rechtsprechung und der im Rahmen der Entscheidung in al-
ler Regel vorzunehmenden, verfassungsrechtlich erforderlichen, umfassenden Abwa-
gung der widerstreitenden Grundrechte vertraut. Derartige Abwagungen widerstreiten-
der Grundrechtspositionen kommen an den Zivilgerichten ansonsten auf3erhalb des
Bereiches der Art. 34 S. 3, 14 Abs. 3 S. 4 GG eher selten vor.

Streitigkeiten Uber die Zulassigkeit der Léschung von Beitragen in sozialen Netzwer-
ken sind derzeit im Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) indes nicht gesondert geregelt.
Sofern im jeweiligen Geschaftsverteilungsplan des Gerichts, bei dem ein solcher Fall
anhangig gemacht wird, keine Sonderregelung bezlglich der Zustandigkeit fur derar-
tige Loschungen getroffen wurde, ist die Rechtslage hier nicht eindeutig.

Uberwiegend sind die oben zitierten Falle von den Senaten entschieden worden, die
fur Verfahren gem. § 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG zustandig sind, ohne dass im Geschafts-
verteilungsplan dieser Gerichte Ausfuhrungen fur die Zustandigkeit dieser Senate ent-
halten waren, die Uber die Regelung in § 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG hinaus gingen. 27°
Dort wurden Streitigkeiten Uber die Rechtmafigkeit der Loschung von Beitragen der
Nutzer durch den Netzwerkbetreiber offenbar als ,Streitigkeiten tGber Anspriche aus
Veroffentlichungen durch Druckerzeugnisse, Bild- und Tontrager jeder Art, insbeson-
dere in Presse, Rundfunk, Film und Fernsehen® angesehen.

Dies erscheint aber keineswegs zwingend und wird auch nicht flachendeckend so um-
gesetzt. Angesichts der vertraglichen Anspruchsgrundlage konnten diese Falle auch
als allgemeine Sachen zu behandeln und geschaftsverteilungsplanmallig tber den all-
gemeinen Turnus zu verteilen sein.

Am Oberlandesgericht Minchen wurden derartige Falle zwar in der Regel von dem
dortigen 18. Zivilsenat, der fur Streitigkeiten im Sinne von § 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG
zustandig ist, entschieden.?”! Indes hat sich auch der 24. Zivilsenat des Oberlandes-
gerichts Minchen mit der Inhaltskontrolle der AGB eines grof3en Plattformbetreibers
im Hinblick auf Loéschungen der Beitrage von Nutzern beschaftigt und sich dabei ab-
weichend von der Rechtsprechung des 18. Zivilsenats positioniert.?’? In der Literatur
findet sich aulerungsrechtliche Kritik an einer — soweit ersichtlich — unveroffentlichten

270 \/gl. die Geschaftsverteilungsplane fiir das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht, das Ober-
landesgericht Dresden, das Oberlandesgericht Karlsruhe und das Oberlandesgericht Miinchen abruf-
bar unter: https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OLG/Oberlandesgericht/Zustaendigkei-
ten/pdf/GVPlanRichter2020.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (letzter Abruf: 11.8.2021);

https://www .justiz.sachsen.de/olg/download/Ri_2021-01-20.pdf; https://oberlandesgericht-karls-
ruhe.justiz-bw.de/pb/site/jum2/get/documents/jum1/JuM/OLG%20Karls-
ruhe/GVP/GVP%202021%20%28Stand%2018.12.2020%29.pdf (letzter Abruf 11.8.2021);

https://lwww .justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/muen-
chen/gvp_2021.pdf (letzter Abruf: 11.8.2021).

2711 Zum GVP vgl. https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesge-
richte/muenchen/gvp_2021.pdf; so OLG Minchen, Urt. v. 18.2.2020 — 18 U 3465/19 Pre; OLG Mn-
chen, Beschl. v. 17.7.2018 — 18 W 858/18; OLG Munchen, Beschl. v. 24.8.2018 — 18 W 1294/18; OLG
Minchen, Beschl. v. 17.9.2018 — 18 W 1383/8; OLG Miinchen, Urt. v. 7.1.2020 — 18 U 1491/10 Pre.
2712 24 Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen vom 30.11.2018 — 24 W 1771/18, https://www.ge-
setze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2018-N-50857?hl=true (letzter Abruf:
11.8.2021) dort insbesondere Rn. 20; mit dieser Entscheidung setzt sich wiederum der 18. Zivilsenat
auseinander: OLG Minchen, Urt. v. 7.1.2020, 18 U 1491/10 Pre, juris Rn. 111 ff.
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Entscheidung des Hanseatischen Oberlandesgerichts, die die RechtmaRigkeit der Lo-
schung des Beitrags eines Nutzers durch einen Plattformbetreiber betroffen hatte, wo-
bei die Entscheidung nicht von dem fur Streitigkeiten im Sinne von § 119a Abs. 1 Nr. 5
GVG zustandigen (siebten) Zivilsenat entschieden wurde.?”® In Hamburg herrscht in-
soweit die Ansicht vor, dass derartige Falle wegen der im Vertragsrecht liegenden An-
spruchsgrundlage nach derzeitiger Rechtslage nicht als ,Streitigkeiten Uber Anspriche
aus Veroffentlichungen durch Druckerzeugnisse, Bild- und Tontrager jeder Art, insbe-
sondere in Presse, Rundfunk, Film und Fernsehen“i. S. v. § 72a Abs. 1 Nr. 5 GVG
und § 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG anzusehen sind.?’* Ausweislich der vom BGH entschie-
denen Nichtzulassungsbeschwerden hat beim Oberlandesgericht Bamberg in einem
Fall der vierte Zivilsenat und in einem anderen Fall der finfte Zivilsenat Uber einen
derartigen Fall der Loschung eines Beitrags entschieden. Der gem. § 119a Abs. 1 Nr. 5
GVG zustandige Senat ware der sechste Zivilsenat gewesen, wahrend der vierte und
funfte Senat u. a. am Turnus fir allgemeine Sachen teilnehmen,?”® woraus sich ergibt,
dass auch dort derartige Sachen als allgemeine Sachen behandelt werden.

Erfolgt die geschaftsverteilungsplanmaRige Verteilung in dieser Weise als allgemeine
Sachen, werden Streitigkeiten Uber die Zulassigkeit von Loschungen durch Plattform-
betreiber innerhalb der Gerichte breit gestreut. Bei diesem Vorgehen werden zum ei-
nen Spruchkdrper mit diesen Fallen befasst, denen die fur die Entscheidung mal3geb-
lichen Kriterien und die Praxis des Abwagungsvorgangs jedenfalls weitaus weniger
gelaufig sind als den Pressekammern und Pressesenaten. Zum anderen werden durch
die breite Streuung dieser Falle verschiedene Richterinnen und Richter, diese aber nur
aulderst selten, mit diesen Fallen befasst. Dies fuhrt zum einen zu einer vermeidbaren
Mehrbelastung, da sich immer neue Richterinnen und Richter in diese komplexe Ma-
terie einarbeiten muissen. Zum anderen kann dies leichter als bei Befassung von Spe-
zialkammern und Spezialsenaten dazu flhren, dass entscheidungserhebliche Ge-
sichtspunkte (insbesondere spezielle Vorgaben aus der hochstrichterlichen Recht-
sprechung) Ubersehen werden. Hinzu kommt, dass derartige Falle angesichts der
uberschaubaren Zahl veroffentlichter obergerichtlicher Entscheidungen jedenfalls der-
zeit eher selten sind. Fur die betroffenen Netzwerke (regelmafig Facebook) haben sie
aber eine besondere Wirkung, da diese in eigenen Rechtsstreitigkeiten ergangenen

213 Bjesenbach/Schwartmann, Ein neues AGB-Recht fiir Facebook, DRiZ 2021, 146 (148) unter Be-
zugnahme auf ein Urteil des 13. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts, Urt. v.
18.11.2020 — 13 U 192/19 (in Fn. 16). Zustandig fur Pressesacheni. S. v. § 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG ist
gemal Geschaftsverteilungsplan des Hanseatischen Oberlandesgerichts hingegen der 7. Zivilsenat,
vgl. den GVP fiir 2020: https://justiz.hamburg.de/content-
blob/13435620/7e56a5079b8023aadf7ff620085f6db9/data/geschaeftsverteilungsplan-holg-stand-23-
12-2019.pdf (letzter Abruf: 11.8.2021).

274 Dies entspricht zum einen dem Umstand, dass die o0.g. Entscheidung nicht vom 7. Zivilsenat, son-
dern vom 13. Zivilsenat getroffen wurde. Aber auch eine Befragung von Richtern in Pressesenat und
in der Pressekammer (Zivilkammer 24) hat ergeben, dass man hier diese Anspriche als vertragliche
Anspriche wertet, fir die eine Zustandigkeit nach GVG und GVP nicht besteht.

275 \/gl. BGH, Beschl. v. 25.2.2021 — Ill ZR 172/20: vorgehend OLG Bamberg, Urt. v. 16.6.2020 -5 U
377/19 (soweit ersichtlich unverdffentlicht); BGH, Beschl. v. 28.1.2021 — 1l ZR 162/20: vorgehend
OLG Bamberg, Urt. v. 15.6.2020 — 4 U 228/19 (soweit ersichtlich unverdéffentlicht).

Und den GVP des OLG Bamberg: https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-ge-
richte/oberlandesgerichte/bamberg/verfahren/gvp_richter_2021.pdf (letzter Abruf: 11.8.2021).
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Entscheidungen am ehesten als Richtschnur fur kinftiges Verhalten herangezogen
werden durften.

Aus all diesen Gerichtspunkten heraus erscheint es sinnvoll sicherzustellen, dass die
Pressekammern und -senate, die nach § 72a Abs. 1 Nr. 5 GVG und § 119a Abs. 1
Nr. 5 GVG gebildet wurden, auch fur die Falle der Loéschung bzw. Sperrung von Bei-
tragen durch Netzwerkbetreiber zustandig sind.

Vor diesem Hintergrund kénnten die Prasidien der Landgerichte und der Oberlandes-
gerichte (ggdf. klarstellend, soweit im jeweiligen Gericht die Ansicht vertreten wird, dass
diese Falle ohnehin schon von den Pressekammern bzw. Pressesenaten zu entschei-
den sind) beschliel3en, dass fur Falle, in denen die Parteien um die Rechtmaligkeit
der Léschung von Inhalten des Nutzers eines sozialen Netzwerks durch dessen Be-
treiber streiten, eine Zustandigkeit der Pressekammern und Pressesenate angeordnet
wird.

Diese Losung musste aber durch jedes einzelne Prasidium einzeln beschlossen wer-
den. Sie hat den Vorteil, dass den Prasidien die Flexibilitat erhalten bleibt, aber den
gewichtigen Nachteil, dass bundesweit keine Rechtssicherheit dariber geschaffen
werden kann, dass die i. d. R. sachnaheren Pressekammern und -senate Uber diese
Falle entscheiden.

Eine derartige Rechtssicherheit in dieser Frage kdnnte durch eine entsprechende Er-
ganzung der §§ 72a Abs. 1 Nr. 5, 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG um eine entsprechende Re-
gelung geschaffen werden. Deren jeweilige Formulierung ,Streitigkeiten uber Anspru-
che aus Veroffentlichungen durch Druckerzeugnisse, Bild- und Tontrager jeder Art,
insbesondere in Presse, Rundfunk, Film und Fernsehen® kdnnte um einen Halbsatz
erganzt werden, der etwa lauten konnte: ,sowie Streitigkeiten Uber die Loschung bzw.
Sperrung der Verdffentlichungen von Nutzern in sozialen Netzwerken [i. S. v. § 1
Abs. 1 Netzwerkdurchsetzungsgesetz] durch die Netzwerkbetreiber sowie wegen
Sperrungen von Nutzerkonten aus Anlass dieser Veroffentlichungen.®

Die Sperrung von Nutzerkonten sollte nur fur den Fall, dass diese gerade wegen einer
Veroffentlichung erfolgte, mit in die Zustandigkeit von Pressekammern und Pressese-
naten fallen. Hat die Sperrung des Nutzerkontos andere Grunde, fehlt es an der star-
keren Sachnahe dieser Spruchkoérper. Wenn sie aber aus Anlass der Veroffentlichung
erfolgte, sollte sie mit in die Zustandigkeit der Pressekammern und -senate fallen.
Diese Frage schliel3t sich vielfach als bloRer Annex an die Frage der Loschung an.
Eine Aufspaltung der regelmallig in einem Verfahren geltend gemachten sachlich eng
miteinander verbundenen Antrage auf zwei Verfahren bei zwei unterschiedlichen
Spruchkorpern ware nicht praktikabel oder sachgerecht.

Da fur die Amtsgerichte bereits keine Regelung existiert, die §§ 72a Abs. 1 Nr. 5, 119a
Abs. 1 Nr. 5 GVG entspricht, kame fur sie eine Erganzung wie die hier vorgeschlagene
nicht in Betracht. Eine diesen Regelungen entsprechende Vorschrift insgesamt neu zu
schaffen, erscheint nicht zwingend erforderlich. Ggf. kdnnte eine Einheitlichkeit der
Rechtsprechung in der Berufungsinstanz hergestellt werden, wenn die Zustandigkeit
der Landgerichte wie hier vorgeschlagen geregelt wurde.
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F. Verhaltnis von Meldewegen und Priifungsverfahren

Wie bereits ausgefuhrt, bestehen die Loschpflichten nach dem NetzDG neben den
Beschrankungen, welche die Gemeinschaftsstandards den Nutzern im Zusammen-
hang mit dem Posten von Inhalten auferlegen, da dem NetzDG insofern kein Anwen-
dungsvorrang zukommt.?’® Auch der Kommissionsentwurf des DSA andert in seiner
bisherigen Fassung nichts am Verhaltnis der Gemeinschaftsstandards zu den gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir das Entfernen von Beitragen.?’” Damit steht das Compli-
ance-System nach dem NetzDG und dem DSA jeweils neben dem Beschwerdemana-
gementsystem nach den Gemeinschaftsstandards. In welchem Verhaltnis dabei die
Meldewege und Prufungsverfahren zueinander stehen, ist in der Literatur bislang
kaum naher erortert worden.?’”® Auch Rechtsprechung gibt es zu dieser praktisch
durchaus relevanten Frage noch nicht.

l. Verhaltnis unter Geltung des NetzDG

1. Gesetzlicher Rahmen und Problemstellung

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 NetzDG muss der Anbieter eines sozialen Netzwerks ein wirksa-
mes und transparentes Verfahren fir den Umgang mit Beschwerden Uber rechtswid-
rige Inhalte i. S. d. § 1 Abs. 3 NetzDG vorhalten. Dabei ist der Anbieter gemafi § 3
Abs. 1 S. 2 NetzDG dazu verpflichtet, den Nutzern ein bei der Wahrnehmung des In-
halts leicht erkennbares, unmittelbar erreichbares, leicht bedienbares und standig ver-
fligbares Verfahren zur Ubermittlung von Beschwerden (ber rechtswidrige Inhalte
i. S. d. § 1 Abs. 3 NetzDG zur Verfugung zu stellen.

Dieses Verfahren muss nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 Hs. 1 NetzDG gewahrleisten, dass of-
fensichtlich rechtswidrige Inhalte innerhalb von 24 Stunden nach Eingang der Be-
schwerde entfernt werden. Ist der Inhalt nicht offensichtlich rechtswidrig, ist er nach
§ 3 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 1 NetzDG unverzlglich, in der Regel jedoch innerhalb von sieben
Tagen nach Eingang der Beschwerde zu entfernen bzw. der Zugang zu ihm zu sper-
ren. Diese Frist kann nach § 3 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 2 lit. a) und b) NetzDG Uberschritten
werden, wenn die Entscheidung von der Unwahrheit einer Tatsachenbehauptung ab-
hangt, oder der Anbieter des sozialen Netzwerks die Entscheidung Uber die Rechts-
widrigkeit innerhalb von sieben Tagen nach Eingang der Beschwerde einer anerkann-
ten Einrichtung der Selbstregulierung ubertragt und sich deren Entscheidung unter-
wirft.

Gemal § 3 Abs. 2 Nr. 5 lit. a) NetzDG sind die Anbieter dazu verpflichtet, den Be-
schwerdefuhrer und den Nutzer Uber jede Entscheidung unverziglich zu informieren
und die Entscheidung ihnen gegenulber zu begriinden. Im Falle der Entfernung eines
Beitrags haben sie nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 NetzDG den Inhalt zu Beweiszwecken zu

276 Siehe hierzu oben unter B. II. 2.

277 Siehe hierzu oben unter B. lII.

278 Siehe hierzu lediglich die Ausfiihrungen von Eifert/v. Landenberg-Robergl/ Thel3/ Wienfort, Evalua-
tion des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs. 19/22610, S. 56 ff. sowie die Uberlegungen bei
BeckOK/Knoke/Kriiger, Informations- und Medienrecht, § 3 NetzDG Rn. 16 ff.
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sichern. Schliel3lich ist nach § 3 Abs. 3 NetzDG jede Beschwerde und die zu ihrer Ab-
hilfe getroffene MalRnahme zu dokumentieren und gemafl § 2 Abs. 2 Nr. 4, 8 und 9
NetzDG in einen Transparenzbericht aufzunehmen.

Darlber hinaus muss der Anbieter eines sozialen Netzwerks nach § 3b Abs. 1 Hs. 1
NetzDG ein wirksames und transparentes Verfahren vorhalten, mit dem sowohl der
Beschwerdefuhrer als auch der Nutzer, fur den der beanstandete Inhalt gespeichert
wurde, eine Uberpriifung einer zu einer Beschwerde (iber rechtswidrige Inhalte ge-
troffenen Entscheidung Uber die Entfernung oder die Sperrung des Zugangs zu einem
Inhalt herbeifihren kann. Die Pflicht zur Einrichtung dieses Verfahrens gilt nach § 3b
Abs. 3 S. 1 NetzDG entsprechend auch fur Entscheidungen Uber die Entfernung bzw.
Sperrung eines Inhalts, die wegen eines Verstolles gegen die Gemeinschaftsstan-
dards ergangen sind.

Die Anforderungen aus § 3 NetzDG gelten hingegen ausschliellich fur Beschwerden
Uber rechtswidrige Inhalte i. S. d. § 1 Abs. 3 NetzDG. Das NetzDG enthalt damit also
weder Vorgaben, wie das Verfahren zur Ubermittlung von Beschwerden Uber VerstéRe
gegen die Gemeinschaftsstandards ausgestaltet sein muss, noch sieht es diesbezlg-
lich bestimmte Loschfristen oder Pflichten zur Begrindung der Entscheidungen vor.
Mit Ausnahme der Pflicht zur Einfuhrung eines Gegenvorstellungsverfahrens nach
§ 3b Abs. 3 NetzDG sind die Plattformbetreiber folglich bei der Ausgestaltung ihres
Beschwerde- und Abhilfeverfahrens nach den Gemeinschaftsstandards aufgrund der
Privatautonomie grundsatzlich frei.

In welchem Verhaltnis das Beschwerdemanagement nach den Gemeinschaftsstan-
dards zu den Vorgaben aus § 3 NetzDG steht, ist im NetzDG — zumindest nach der
bis 31. Januar 2022 geltenden Fassung?’® — ebenfalls nicht geregelt.?®? Damit ist ins-
besondere unklar, welchem Compliance-System Beschwerden Uber Inhalte unterlie-
gen, die (zumindest vermeintlich) sowohl gegen die Gemeinschaftsstandards versto-
Ren, als auch den Tatbestand eines in § 1 Abs. 3 NetzDG aufgelisteten Strafgesetzes
erfullen. Konkret stellt sich die Frage, ob die Anbieter in diesem Fall die Anforderungen
aus § 3 NetzDG einhalten mussen.

Diese Frage ist insbesondere deswegen relevant, weil die Betreiber in der Praxis einen
Beitrag selbst dann vorrangig anhand ihrer eigenen Gemeinschaftsstandards tUberpri-
fen, wenn eine NetzDG-Beschwerde vorliegt.?8! VerstoRt der gemeldete Inhalt nicht
gegen die Gemeinschaftsstandards, erfolgt auf der anderen Seite nach derzeitiger
Praxis eine Prufung anhand des NetzDG in der Regel nur dann, wenn fir die Be-

279 Durch das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitat vom 30. Marz
2021 wird mit Wirkung zum 1.2.2022 in § 1 Abs. 4 NetzDG n.F. eine Legaldefinition des Beschwer-
debegriffs eingefiihrt; siehe dazu noch unten unter F. I. 2.

280 Ejfertlv. Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 57; BeckOK/KnokelKrtiger, Informations- und Medienrecht, 32. Edition, Stand: 1.5.2021,
§ 3 NetzDG Rn. 18.

281 BeckOK/Knokel/Kriiger, Informations- und Medienrecht, § 3 NetzDG Rn. 25; Eifert/v. Landenberg-
Robergl/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs. 19/22610, S. 58.
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schwerde der NetzDG-Meldeweg genutzt wurde. Dies gilt selbst dann, wenn der ge-
meldete Beitrag tatsachlich den Tatbestand eines in § 1 Abs. 3 NetzDG aufgelisteten
Strafgesetzes erfiillt. 282

2, Differenzierung nach Art der Meldung

Steht fest, dass es sich bei einer Meldung um eine Beschwerde uber einen rechtswid-
rigen Inhalt i. S. d. § 1 Abs. 3 NetzDG handelt, mussen die Anbieter die verfahrens-
rechtlichen Anforderungen aus § 3 NetzDG einhalten, selbst wenn sie den gemeldeten
Inhalt aufgrund einer vorrangigen Prufung anhand der eigenen Gemeinschaftsstan-
dards entfernen. Andernfalls konnten die Anbieter die Pflichten aus dem NetzDG durch
eine entsprechende Gestaltung ihrer Gemeinschaftsstandards einfach umgehen.?3

Problematisch ist jedoch, wann genau eine Beschwerde nach dem NetzDG vorliegt.
In der bis 31. Januar 2022 geltenden Fassung des NetzDG findet sich keine Regelung
hierzu. Insofern lieRe sich zum einen darauf abstellen, ob die Beschwerde inhaltlich
auf die Begehung einer in § 1 Abs. 3 NetzDG genannten Straftat Bezug nimmt.284 Zum
anderen konnte fur die Einstufung entscheidend sein, ob die Meldung formal unter
Nutzung des Meldewegs erfolgt ist, der fur die Meldung von rechtswidrigen Inhalten
im Sinne des NetzDG oder von Verstolien gegen die Gemeinschaftsstandards einge-
richtet wurde.?8°

Fir eine Differenzierung nach dem genutzten Meldeweg spricht die hdhere Rechtssi-
cherheit. Denn es konnen von vornherein keine Zweifel daran aufkommen, ob die An-
bieter nach Eingang einer Beschwerde die verfahrensrechtlichen Anforderungen aus
§ 3 NetzDG einhalten missen oder nicht.?8¢ Wiirde man hingegen auf den Inhalt der
Beschwerde abstellen, mussten die Meldungen von den Plattformbetreibern zunachst
inhaltlich qualifiziert werden. Im Einzelfall konnte dann unklar sein, ob der Nutzer eine
NetzDG-Beschwerde abgegeben oder einen Verstold gegen die Gemeinschaftsstan-
dards gerugt hat und der Anbieter demzufolge die Pflichten aus § 3 NetzDG einhalten
muss oder nicht.?87

Gegen eine rein formale Anknupfung an den Meldeweg spricht wiederum, dass die
Plattformbetreiber dann einen Anreiz dazu hatten, den Meldeweg fur Beschwerden
uber VerstolRe gegen die Gemeinschaftsstandards benutzerfreundlicher auszugestal-
ten, als flr NetzDG-Beschwerden, um hierdurch den Verpflichtungen aus § 3 NetzDG

282 Fifertlv. Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 58.

283 Fifertlv. Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 59; in diese Richtung wohl auch BeckOK/Knoke/Kriiger, Informations- und Medienrecht,
§ 3 NetzDG Rn. 26.

284 Fifert/v. Landenberg-Roberg/ Thel3/ Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 57.

285 Fifert/v. Landenberg-Roberg/ Thel3/ Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 57; so kann der Nutzer bei Facebook etwa auswahlen, ob er eine NetzDG-Beschwerde
einreichen will, oder ob er einen Beitrag wegen eines VerstoRes gegen die Gemeinschaftsstandards
melden mdchte.

286 Ejfertlv. Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 57; fur eine rein formale Anknipfung an den genutzten Meldeweg sprechen sich
BeckOK/Knokel/Kriiger, Informations- und Medienrecht, § 3 NetzDG Rn. 20 aus.

287 Eifertlv. Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 57.
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zu entgehen. Denn den meisten Nutzern dirfte es nur darauf ankommen, dass der
von ihnen gemeldete Inhalt Gberprift wird und nicht, auf welchem Weg ihre Meldung
den Anbieter erreicht.?88

Als vorzugswurdig erscheint es daher, in erster Linie auf den Inhalt der Meldung ab-
zustellen und nur dann, wenn hiernach eine eindeutige Einordnung nicht maéglich ist,
auf den genutzten Meldeweg.

Dieses Abgrenzungsproblem wird sich beim NetzDG in Zukunft in dieser Form nicht
mehr stellen. Denn durch das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und
der Hasskriminalitat vom 30. Marz 202128 wird mit Wirkung zum 1. Februar 2022 in
§ 1 Abs. 4 NetzDG n.F. eine Legaldefinition des Beschwerdebegriffs eingefihrt. Da-
nach ist eine Beschwerde Uber rechtswidrige Inhalte jede Beanstandung eines Inhal-
tes mit dem Begehren der Entfernung des Inhaltes oder der Sperrung des Zugangs
zum Inhalt, es sei denn, dass mit der Beanstandung erkennbar nicht geltend gemacht
wird, dass ein rechtswidriger Inhalt vorliegt. Die allermeisten Beschwerden durften
nach dieser Definition dann als NetzDG-Beschwerden einzuordnen sein.

Liegt nach diesem Maldstab eine NetzDG-Beschwerde vor, missen die Betreiber die
verfahrensrechtlichen Anforderungen aus § 3 NetzDG auch dann einhalten, wenn sich
bei der Prufung des Inhalts herausstellt, dass es sich nicht um einen rechtswidrigen
Inhalt i. S. d. § 1 Abs. 3 NetzDG handelt, sondern dieser (nur) gegen die Gemein-
schaftsstandards verstof3t. Liegt hingegen eine Beschwerde Uber einen Verstol gegen
die Gemeinschaftsstandards vor, sind die Betreiber aufgrund des eindeutigen Wort-
lauts aus § 3 Abs. 1 S. 1 NetzDG (,Beschwerden Uber rechtswidrige Inhalte“) von den
Pflichten aus § 3 NetzDG befreit, selbst wenn der gemeldete Inhalt den Tatbestand
eines in § 1 Abs. 3 NetzDG aufgelisteten Strafgesetzes erfullt.

Il. Verhaltnis nach dem Entwurf des DSA

1. Vorgaben aus dem Kommissionsentwurf

Nach Art. 14 Abs. 1 DSA-E sind die Netzwerkanbieter dazu verpflichtet, ein leicht zu-
gangliches und benutzerfreundliches Verfahren einzurichten, nach dem Personen
ihnen das Vorhandensein von Einzelinformationen melden kdnnen, die die betreffende
Person als illegale Inhalte i.S.d. Art. 2 lit. g) DSA-E?®° ansieht. Gemal Art. 14 Abs. 6
DSA-E haben die Anbieter Uber alle nach Art. 14 Abs. 1 DSA-E gemeldeten Informa-
tionen in zeitnaher, sorgfaltiger und objektiver Weise zu entscheiden. Art. 14 Abs. 5
DSA-E verpflichtet die Anbieter dazu, der meldenden Person unverzuglich ihre Ent-
scheidung in Bezug auf die gemeldete Information mitzuteilen und sie auf die maogli-
chen Rechtsbehelfe gegen diese Entscheidung hinzuweisen.

288 Fifertlv. Landenberg-Roberg/ Thel3/Wienfort, Evaluation des NetzDG im Auftrag des BMJV, BT-Drs.
19/22610, S. 57 f.

289 BGBI. 2021 I Nr. 13 v. 1.4.2021, 441.

2% Art. 2 lit. g) DSA-E definiert ,illegale Inhalte” als alle Informationen, die nicht im Einklang mit dem
Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats stehen und erfasst damit alle rechtswidrigen Inhalte
auch unterhalb der Rechtswidrigkeitsschwelle des § 1 Abs. 3 NetzDG.
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Nach Art. 13 Abs. 1 lit. b) DSA-E haben die Anbieter die Anzahl der nach Art. 14 DSA-
E erfolgten Meldungen, alle aufgrund der Meldungen ergriffenen MaRnahmen, unter-
schieden danach, ob dies auf gesetzlicher Grundlage oder gemal den allgemeinen
Geschaftsbedingungen erfolgt ist, und die durchschnittliche Bearbeitungsdauer in ei-
nen Transparenzbericht aufzunehmen.

Entscheidet ein Plattformbetreiber, den Beitrag eines Nutzers zu entfernen bzw. den
Zugang dazu zu sperren, hat er dem Nutzer nach Art. 15 Abs. 1 und 3 DSA-E seine
Entscheidung mit einer klaren, spezifischen und leicht verstandlichen Begrindung be-
kannt zu geben. Die Begrundung muss nach Art. 15 Abs. 2 lit. d) und e) DSA-E insbe-
sondere Angaben dazu enthalten, ob die Entscheidung einen mutmallich illegalen In-
halt betrifft, oder ob sie auf der mutmalilichen Unvereinbarkeit mit den allgemeinen
Geschaftsbedingungen beruht sowie Erlauterungen dazu, warum der Beitrag als ille-
galer Inhalt angesehen wurde bzw. ein Verstol3 gegen die allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen vorliegt. Weiter muss die Begrindung nach Art. 15 Abs. 2 lit. f) DSA-E In-
formationen Uber die dem Nutzer gegen die Entscheidung zur Verfugung stehenden
Rechtsbehelfe enthalten.

Art. 17 Abs. 1 lit. a) DSA-E sieht vor, dass die Plattformen den Nutzern Zugang zu
einem wirksamen internen Beschwerdemanagementsystem gewahren mussen, das
die Einreichung von Beschwerden gegen Entscheidungen Uber das Entfernen bzw.
Sperren von Inhalten erméglicht, die damit begrindet worden sind, dass es sich um
einen illegalen Inhalt handelt oder ein Verstol3 gegen die allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen vorliegt.

Nach Art. 18 Abs. 1 DSA-E haben Nutzer, die von einer in Art. 17 Abs. 1 lit. a) DSA-E
genannten Entscheidung betroffen sind, das Recht, zur Beilegung von Streitigkeiten
im Zusammenhang mit diesen Entscheidungen sowie mit Beschwerden, die nicht mit
den Mitteln des internen Beschwerdemanagementsystems geldst werden konnten,
eine aullergerichtliche Streitbeilegungsstelle anzurufen.

2, Bewertung

Die Regelungen aus Art. 15, 17 und 18 DSA-E sind begruf3enswert, insofern darin das
Abnhilfeverfahren fur Meldungen von illegalen Inhalten und Beschwerden uber Ver-
stdlRe gegen die Gemeinschaftsstandards vereinheitlicht wird. Denn die Begrindungs-
pflichten aus Art. 15 DSA-E und die Vorschriften Uber die zur Verfugung stehenden
Rechtsbehelfe aus Art. 17 und 18 DSA-E gelten ungeachtet dessen, ob ein Beitrag
aufgrund eines illegalen Inhalts oder wegen eines Verstolles gegen die Gemein-
schaftsstandards entfernt wurde. Durch diese Harmonisierung stellt sich von vornhe-
rein nicht die Frage, welchem Prufungsverfahren der gemeldete Inhalt unterliegt.

Als negativ zu bewerten ist hingegen, dass die Mitteilungspflicht aus Art. 14 Abs. 5
DSA-E, die Mal3stabe zur Bearbeitung von Meldungen aus Art. 14 Abs. 6 DSA-E und
die Transparenzberichtspflichten aus Art. 13 Abs. 1 lit. b) DSA-E nur fir die Meldung
von illegalen Inhalten nach Art. 14 Abs. 1 DSA-E, nicht aber fur Beschwerden uber
VerstoRe gegen die Gemeinschaftsstandards gelten. Ahnlich wie unter dem Regime
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der bis 31. Januar 2022 geltenden Fassung des NetzDG?°'" miisste daher zur Beant-
wortung der Frage, ob der Anbieter die Anforderungen aus Art. 13 Abs. 1 lit. b), 14
Abs. 5 und 6 DSA-E einzuhalten hat, im Einzelfall danach differenziert werden, ob es
sich bei einer Meldung um die Meldung eines illegalen Inhalts i. S. d. Art. 14 Abs. 1
DSA-E, oder um eine Beschwerde Uber einen Verstoll gegen die Gemeinschaftsstan-
dards handelt. Denn eine Legaldefinition des Begriffs der ,Meldung eines illegalen In-
halts* findet sich im vorliegenden Kommissionsentwurf des DSA nicht.

Aus Griinden der Rechtssicherheit und der leichteren Handhabbarkeit erscheint es
daher sinnvoll, den Entwurf des DSA an dieser Stelle abzuandern und die sich aus
Art. 13 Abs. 1lit. b), 14 Abs. 5 und 6 DSA-E ergebenden Pflichten auch auf Meldungen
von VerstdRen gegen die Gemeinschaftsstandards zu erstrecken.

Als negativ ist in diesem Kontext auch zu bewerten, dass Art. 14 Abs. 1 DSA-E ledig-
lich Vorgaben fur die Einrichtung eines Verfahrens zur Meldung von illegalen Inhalten
enthalt. Damit waren die Plattformbetreiber bei der Ausgestaltung der Meldewege, die
sie fur Beschwerden Uber Verstofle gegen die Gemeinschaftsstandards einrichten,
grundsatzlich frei. Sie kdnnten diese Meldewege folglich nutzerfreundlicher ausgestal-
ten als das Verfahren zur Meldung von illegalen Inhalten und auf diese Weise versu-
chen, die Pflichten aus Art. 13 Abs. 1 lit. b), 14 Abs. 5 und 6 DSA-E zu umgehen. Denn
auf Unionsebene ist bislang ungeklart, ob die Einordnung einer Meldung als Meldung
eines illegalen Inhalts oder als Beschwerde Uber einen Verstol3 gegen die Gemein-
schaftsstandards inhaltlich oder formal anhand des genutzten Meldewegs zu erfolgen
hat. Im DSA sollte daher — auch im Sinne der Nutzerfreundlichkeit — insgesamt die
Pflicht zur Einrichtung eines einheitlichen Meldeverfahrens flr sowohl illegale Inhalte
als auch VerstoRe gegen Gemeinschaftsstandards eingefuhrt werden.

291 S, dazu oben unter F. I. 2.
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G. Ergebnis

In der Praxis prufen die Netzwerkanbieter nach Eingang einer Meldung zuerst, ob der
gemeldete Inhalt gegen die eigenen Gemeinschaftsstandards verstof3t. Nur wenn kein
Verstol} vorliegt, wird gepruft, ob der Inhalt den Tatbestand eines in § 1 Abs. 3 NetzDG
aufgelisteten Strafgesetzes erflllt (zweistufige Prifung der Plattformen).

In der Literatur wird zum Teil die Befurchtung geaufert, dass die zweistufige LO-
schungspraxis der Plattformen zu einem Overblocking fuhre. Ob dies tatsachlich der
Fall ist bzw. ob in dem Entfernen von rechtmafigen Beitragen anhand der Gemein-
schaftsstandards ein rechtliches Problem zu sehen ist, ist umstritten.

Als allgemeine Geschaftsbedingungen unterliegen die Gemeinschaftsstandards der
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB. Bei ihrer Anwendung im Einzelfall sind die Anbieter
nach §§ 133, 157 bzw. §§ 241 Abs. 2, 242 BGB an die Gebote von Treu und Glauben
gebunden. Bei der dabei durchzufuhrenden Interessenabwagung sind die Grund-
rechte der betroffenen Nutzer zu berucksichtigen. Im Grundsatz unstreitig durfte sein,
dass andererseits auch die Privatautonomie der Plattformbetreiber in die Abwagung
einzubeziehen ist.

Ob bzw. inwieweit die Anbieter aufgrund einer sog. intensivierten mittelbaren Drittwir-
kung starker an die Grundrechte der Nutzer gebunden sind, ist eine verfassungsun-
mittelbare Frage, deren endgultige Klarung der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zu Uberlassen ist, nachdem sich der Bundesgerichtshof jlingst in dem Sinne
positioniert hat, dass fur die Anbieter keine intensivierte mittelbare Drittwirkung be-
steht.

Eine detaillierte Kodifikation mit dem Ziel, das vertragliche Loschungsrecht der Platt-
formen im Einzelnen zu regulieren, erscheint nicht als gangbarer Weg. Denn vor dem
Hintergrund der extremen Vielgestaltigkeit méglicher AuRerungen erscheint es un-
moglich, abschlieRend zu beschreiben, welche Beitrage die Netzwerkanbieter im Ein-
zelnen entfernen durfen. Daruber hinaus besteht ein recht hohes Risiko, dass ein ent-
sprechendes Gesetz — zumindest teilweise — verfassungswidrig ware.

Den Netzwerkanbietern sollten aber — auf Unionsebene — die wesentlichen Wertungs-
kriterien vorgegeben werden, die sie bei der Ausgestaltung und Anwendung ihrer Ge-
meinschaftsstandards zu berucksichtigen haben. Dabei handelt es sich um Grund-
rechte, welche die Plattformbetreiber mit ihrer unternehmerischen Freiheit (Art. 16
GRCh) abzuwagen haben, namentlich um das Recht auf freie Meinungsauflierung der
Nutzer aus Art. 11 Abs. 1 GRCh und das Recht auf Achtung des Privatlebens von Be-
troffenen aus Art. 7 GRCh, ferner um auflerungsrechtliche Beurteilungskriterien, die
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der EGMR entwickelt hat. Um diese Kriterien sollte Art. 12 Abs. 2 DSA-E erganzt wer-
den.

Auf nationaler Ebene bietet sich flankierend eine Anpassung des Gerichtsverfassungs-
rechts an. §§ 72a Abs. 1 Nr. 5, 119a Abs. 1 Nr. 5 GVG sollten dergestalt erweitert wer-
den, dass die Pressekammern an den Landgerichten und die Pressesenate an den
Oberlandesgerichten auch fur Streitigkeiten Uber die Léschung bzw. Sperrung von
Veroffentlichungen der Nutzer in sozialen Netzwerken sowie Uber die Sperrung von
Nutzerkonten aus Anlass solcher Veroffentlichungen zustandig sind. Denn in diesen
Spezialkammern und -senaten besteht eine besondere Sachkunde im Hinblick auf du-
Rerungsrechtliche Fragestellungen, welche auch bei der Léschung bzw. Sperrung von
Beitragen von grof3er Bedeutung sind.

Nach derzeitiger Rechtslage kann unklar sein, ob Meldungen von Inhalten als Be-
schwerden uber rechtswidrige Inhalte i.S.d. § 1 Abs. 3 NetzDG oder Verstol3e gegen
die Gemeinschaftsstandards einzuordnen sind und die Netzwerke demzufolge die An-
forderungen aus § 3 NetzDG einhalten mussen. Dieses Abgrenzungsproblem wird
beim NetzDG in Zukunft weitgehend entscharft. Denn durch das Gesetz zur Bekamp-
fung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitat vom 30. Marz 2021 wird mit
Wirkung zum 1. Februar 2022 in § 1 Abs. 4 NetzDG n.F. eine Legaldefinition des Be-
griffs der NetzDG-Beschwerden eingefuhrt.

In Art. 15, 17 und 18 DSA-E wird das Abhilfeverfahren fur Meldungen von illegalen
Inhalten und Beschwerden uber Verstolle gegen Gemeinschaftsstandards vereinheit-
licht. Durch diese Harmonisierung stellt sich von vornherein nicht die Frage, welchem
Prifungsverfahren der gemeldete Inhalt unterliegt. Um dieselbe Vereinheitlichung
auch bei den Mitteilungspflichten aus Art. 14 Abs. 5 DSA-E, den Mal3staben zur Bear-
beitung von Meldungen aus Art. 14 Abs. 6 DSA-E und den Transparenzberichtspflich-
ten aus Art. 13 Abs. 1 lit. b) DSA-E zu erzielen, die nach dem Kommissionsentwurf
des DSA nur fur die Meldung von illegalen Inhalten gelten, sollten auch diese Bestim-
mungen auf Meldungen von VerstoRen gegen die Gemeinschaftsstandards erstreckt
werden. Insgesamt ware — auch im Sinne der Nutzerfreundlichkeit — ein einheitliches
Meldeverfahren fur sowohl illegale Inhalte als auch VerstolRe gegen Gemeinschafts-
standards erstrebenswert.
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Kapitel 3: Auskunftsanspruch bei Verlet-
zungen des Personlichkeitsrechts im Rah-
men des DSA

A. Genese

Die Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® hat sich bereits in ihrem Bericht vom 15. Mai
2017292 mit der Frage befasst, ob fiir den Gesetzgeber Handlungsbedarf besteht, die
Mdglichkeiten einer Auskunft Uber die Identitat von Tatern und Teilnehmern einer Per-
sonlichkeitsverletzung, die liber soziale Medien erfolgt, zu verbessern.2%® Da das Opfer
einer Personlichkeitsrechtsverletzung oftmals nicht weil3, wer hinter solchen Veroffent-
lichungen steht und lediglich der jeweilige Diensteanbieter bekannt ist, kommt einem
diesem gegenuber bestehenden Auskunftsanspruch eine erhebliche Bedeutung zu.
Erst dann, wenn der Betroffene den Tater oder Teilnehmer identifizieren kann, wird er
in die Lage versetzt, seine Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadensersatzanspri-
che aus §§ 823 Abs. 1,2BGB i. V. m. §§ 185 ff. StGB, § 1004 BGB analog tatsachlich
geltend zu machen und durchzusetzen. Die Arbeitsgruppe ist damals zu dem Ergebnis
gelangt, dass dieser praktischen Bedeutung des Auskunftsanspruchs die damalige
Rechtslage in Ermangelung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruchs nicht gerecht
wurde. Ein solcher lasst sich zwar im Ausgangspunkt aus Treu und Glauben gem.
§ 242 BGB ableiten. Wegen der Sperrwirkung des § 12 Abs. 2 TMG, nach dem der
Diensteanbieter fur die Bereitstellung von Telemedien erhobene personenbezogene
Daten fur andere Zwecke nur verwenden darf, soweit dies ausdrucklich gesetzlich er-
laubt ist oder der Nutzer eingewilligt hat, war ein Ruckgriff auf diese allgemeinen
Grundséatze allerdings nicht moglich. Der Bundesgerichtshof?®* hatte vor diesem Hin-
tergrund keine MOoglichkeit gesehen, dass der Betreiber eines Internetportals ohne
ausdruckliche gesetzliche Ermachtigungsgrundlage i.S.d. § 12 Abs. 2 TMG oder ent-
sprechende Einwilligung des Nutzers dessen personenbezogene Daten zur Erfallung
eines Auskunftsanspruchs wegen einer Personlichkeitsrechtsverletzung herausgeben
kann. Insbesondere griffen insoweit die in der Erlaubnisnorm des § 14 Abs. 2 TMG
genannten Zwecke?® nicht, so dass dem Betroffenen in der Praxis nur der Weg blieb,

292 Abrufbar unter https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler _neustart/zt bericht_arbeits-
gruppe/bericht_ag_dig_neustart.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021).

293 Bericht der Arbeitsgruppe, abrufbar unter https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digita-
ler_neustart/zt_bericht_arbeitsgruppe/bericht_ag_dig neustart.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), S. 276 ff.
294 BGH, Urt. v. 1.7.2014 — VI ZR 345/13, BGHZ 201, 380.

295§ 14 Abs. 2 TMG a.F. in der vor dem 1.10.2017 geltenden Fassung: ,[...] soweit dies fiir Zwecke der
Strafverfolgung, zur Gefahrenabwehr durch die Polizeibehdrden der Lénder, zur Erfiillung der gesetzli-
chen Aufgaben der Verfassungsschutzbehérden des Bundes und der Lander, des Bundesnachrichten-
dienstes oder des Militdrischen Abschirmdienstes oder des Bundeskriminalamtes im Rahmen seiner
Aufgabe zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus oder zur Durchsetzung der Rechte
am geistigen Eigentum erforderlich ist."
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einen Strafantrag zu stellen, um im Rahmen des sich daran anschlieienden Ermitt-
lungsverfahrens Uber das strafprozessuale Akteneinsichtsrecht (§ 406e StPO) an die
von der Staatsanwaltschaft ermittelte Identitat des Beschuldigten zu gelangen.

Diese Problematik hatte die Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® bereits in ihrem Bericht
vom 15. Mai 20172% identifiziert und einen entsprechenden Handlungsbedarf skizziert.
Dieser Einschatzung hat sich die Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
in ihrem Beschluss vom 21. und 22. Juni 2017 angeschlossen und ausgehend von den
Ergebnissen der Arbeitsgruppe den Gesetzgeber — unter anderem — auch hinsichtlich
der Auskunftsanspruche bei Personlichkeitsrechtsverletzungen in der Pflicht gese-
hen.?%” Parallel zur Diskussion in der Konferenz der Justizministerinnen und Justizmi-
nister und der von ihr eingesetzten Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® beschéaftigte die
Thematik auch bereits den Gesetzgeber. Schon am 6. November 20152% hatte der
Bundesrat in seiner Stellungnahme zu einer Anderung des Telemediengesetzes ge-
fordert, § 14 Abs. 2 TMG um die Falle der Personlichkeitsrechtsverletzung zu erwei-
tern. Diese Forderung wurde im weiteren Gesetzgebungsverfahren zum Netzwerk-
durchsetzungsgesetz (NetzDG) von der Bundesregierung aufgegriffen®®® und flhrte
letztlich zu den Neuregelungen der § 14 Abs. 3 bis 5 TMG.3% Im Ergebnis der Diskus-
sion hat sich der Gesetzgeber — anders als im Entwurf der Bundesregierung vorge-
schlagen — dagegen entschieden, den fur die Verletzung des Rechts am geistigen Ei-
gentum in § 14 Abs. 2 TMG a.F. bereits angelegten Auskunftsanspruch schlicht auf
Personlichkeitsrechtsverletzungen zu erweitern. Vielmehr hat er geregelt, dass der
Diensteanbieter im Einzelfall Auskunft Uber bei ihm vorhandene Bestandsdaten ertei-
len darf, soweit dies zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche wegen der Verlet-
zung absolut geschutzter Rechte aufgrund bestimmter rechtswidriger Inhalte erforder-
lich ist. FUr die Erteilung dieser Auskuntft ist jedoch eine vorherige gerichtliche Anord-
nung Uber die Zulassigkeit der Auskunftserteilung erforderlich, die vom Verletzten zu
beantragen ist. Das Verfahren wird nicht als Zivilrechtsstreit eingeordnet, sondern den
Regelungen des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) unterworfen. Dabei ist der Dienste-
anbieter gem. § 14 Abs. 5 S. 1 TMG nicht Partei des Verfahrens, sondern lediglich
beteiligt. Die Kosten der richterlichen Anordnung tragt nach § 14 Abs. 4 S. 6 TMG aus-
nahmslos der Verletzte.

29 Bericht der Arbeitsgruppe, abrufbar unter https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler_neu-
start/zt_bericht_arbeitsgruppe/bericht_ag_dig_neustart.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), S. 276 ff.

297 Ziffern 4. und 5. des Beschlusses vom 21. und 22.06.2017, abrufbar unter: https://www.jus-
tiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2017/Fruehjahrskonferenz_2017/I_2_Bericht_der_Laenderarbeits-
gruppe_-Digitaler_Neustart.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021).

29 BR-Drs. 440/15.

299 BR-Drs. 315/17.

300 § 14 Abs. 3-5 TMG angeflgt mit Wirkung vom 1.10.2017 durch Gesetz vom 1. September 2017,
BGBI. | S. 3352.
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B. Kritikpunkte

Das damalige Gesetzesvorhaben sah sich erheblichen Widerstanden ausgesetzt. Ei-
ner der Hauptkritikpunkte war dabei die von vielen befurchtete Abschaffung der Ano-
nymitat im Internet — etwa auch durch die Einfuhrung einer Klarnamenpflicht. Die Kri-
tiker sahen darin u.a. eine Gefahr fur die freie Meinungsbildung im Internet. Einerseits
wird die Moglichkeit der anonymen Nutzung — die § 13 Abs. 6 TMG manifestiert — von
vielen nicht nur als einer der mal3geblichen Faktoren fur die Erfolgsgeschichte des
Internets betrachtet und ist — wie auch der Bundesgerichtshof®?! festgestellt hat — ,dem
Internet immanent®. Sie dient auch der Konkretisierung des Datenvermeidungsgebots
und gleichzeitig der nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschutzten Position der Meinungs-
freiheit. Andererseits durfte aber gerade die anonyme Nutzung einer der Hauptgrinde
fur die Verrohung der Kommunikation im Internet sein, da der anonyme Tater oftmals
nicht greifbar ist und keine negativen Folgen beflirchten muss.30?

Auch die Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® hatte diese Einwande diskutiert und hat
als Ergebnis dieser Diskussion in ihrem Bericht vom 15. Mai 20173% ebenfalls dazu
tendiert, Auskunftsanspriiche wegen Personlichkeitsrechtsverletzungen nicht mit sol-
chen wegen der Verletzung geistigen Eigentums gleichzusetzen, weil die Auskunft
uber Bestands- und Nutzerdaten dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz genugen muisse
und zudem die Prifung, ob eine Personlichkeitsrechtsverletzung vorliegt, oftmals einer
Abwagung grundrechtlich geschutzter Positionen bedurfe. Es erscheine daher sinn-
voll, die Auskunft Uber Bestands- oder Nutzungsdaten von der vorherigen richterlichen
Anordnung abhangig zu machen, vergleichbar dem — indes auf Verkehrsdaten zuge-
schnittenen — § 101 Abs. 9 UrhG. Hiernach ware auch die einer Anderung des § 14
Abs. 2 TMG entgegengehaltene Befurchtung, mit ihr werde der § 13 Abs. 6 TMG zu-
grundeliegende Gedanke der anonymen Dienstenutzung im Internet ausgehohlit und
die Bereitschaft zur Meinungsaul3erung im Internet beeintrachtigt, entkraftet.

Die Kritik an der Neuregelung halt freilich an und betrifft insbesondere die folgenden
Punkte.304

.  Enger Anwendungsbereich des Auskunftsanspruchs

Mit den § 14 Abs. 3 bis 5 TMG ist zwar der Umweg des Verletzten Gber einen Strafan-
trag und anschlieRender Akteneinsicht derzeit nicht mehr in jedem Fall notwendig, um
an die Daten des anonymen Rechtsverletzers zu gelangen. Kiritisiert wird allerdings,
dass nach § 14 Abs. 3, § 15 Abs. 5 TMG nur dann eine Auskunft erteilt werden darf,
soweit dies zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriche wegen der Verletzung absolut
geschutzter Rechte aufgrund rechtswidriger Inhalte, die von § 10a Abs. 1 TMG oder
§ 1 Abs. 3 NetzDG (bestimmte Strafvorschriften) erfasst sind, erforderlich ist. Denn
Ordnungswidrigkeiten oder nicht strafbare unerlaubte Handlungen konnten ebenfalls

301 BGH, Urt. v. 23.6.2009 — VI ZR 196/08, NJW 2009, 2888 (2892).

302 Bohlen, Der zivilrechtliche Auskunftsanspruch bei der Bekédmpfung von Hass im Internet, NJW
2020, 1999 (1999).

303 Bericht der Arbeitsgruppe, abrufbar unter https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler _neu-
start/zt_bericht_arbeitsgruppe/bericht_ag_dig_neustart.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), Seite 278.

304 Jbersicht bei Bohlen, Der zivilrechtliche Auskunftsanspruch bei der Bekdmpfung von Hass im In-
ternet, NJW 2020, 1999 (2000 ff.).



84

Ausloser von Hasskriminalitat und fir den Betroffenen von ahnlicher Schwere sein wie
z.B. strafbare Beleidigungen.

II. Verfahrens- und kostenrechtliche Erschwernisse

Als problematisch wird auch die verfahrensrechtliche Ausgestaltung des Auskunftsan-
spruchs gesehen.305

Der Auskunftsanspruch habe Defizite in prozessualer Hinsicht. Ist der Betroffene im
Gestattungsverfahren i. S. v. § 14 Abs. 4 TMG nach den Verfahrensregelungen des
FamFG erfolgreich, wird die Berechtigung zur Auskunftserteilung gerichtlich angeord-
net. Verweigert aber der Diensteanbieter trotz einer insofern die Datenherausgabe zu-
lassenden Entscheidung die Auskunft, ist der Verletzte auf die Durchfuhrung eines
weiteren Zivilprozesses zur Durchsetzung seines Auskunftsanspruchs auf Grundlage
von § 242 BGB angewiesen. Insoweit ist dann Uber diese Streitfrage ein, der Zivilpro-
zessordnung unterworfenes, weiteres Verfahren vor den Gerichten der ordentlichen
Gerichtsbarkeit zu fihren. Eine Verbindung beider Verfahren zu einem einheitlichen
Gerichtsverfahren ist wegen der unterschiedlichen Verfahrensordnungen und der di-
vergierenden gerichtlichen Zustandigkeit nicht moglich.3%¢ Dieses zweistufige Verfah-
ren verkompliziert und verlangsamt das Verfahren zur Erlangung der erforderlichen
Daten erheblich. Diese Kritik hat der Gesetzgeber aufgegriffen und mit dem Gesetz
zur Anderung des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes®?” § 14 TMG insoweit ergénzt,
dass zukunftig das fur die Anordnung Uber die Zulassigkeit der Auskunftserteilung be-
fasste Gericht auch die Verpflichtung zur Auskunftserteilung des Diensteanbieters an-
ordnen kann. Zudem wurde der Wortlaut des § 14 Abs. 3 TMG dahingehend erganzt,
dass der Diensteanbieter nicht nur zur Auskunft berechtigt, sondern hierzu sogar ver-
pflichtet ist, um so das Auskunftsverfahren zu bundeln und zwei getrennte, einander
nachgelagerte Gerichtsverfahren bei unterschiedlichen Gerichten und unter Anwen-
dung unterschiedlicher Verfahrensordnungen trotz gleichgelagerter zu klarender Fra-
gen zu vermeiden.308

Eine damit zusammenhangende Frage, die der Rechtsdurchsetzung von Betroffenen
aber nicht unerheblich zuwiderlaufen durfte, ist die des Kostenrisikos. Denn die Kosten
der richterlichen Anordnung hat gem. § 14 Abs. 4 S. 6 TMG der Verletzte zu tragen.
Von einer Modifikation dieser Kostenregel sieht der Gesetzgeber auch weiterhin mit
dem Argument ab, vorschnellen Datenherausgaben durch die Diensteanbieter (even-
tuell zur Vermeidung etwaiger Kostenrisiken) vorzubeugen. So sei sichergestellt, dass
eine Datenherausgabe in den hier relevanten Fallen nur nach gerichtlicher Entschei-
dung erfolgt.

305 Bohlen, Der zivilrechtliche Auskunftsanspruch bei der Bekdmpfung von Hass im Internet, NJW 2020,
1999 (2002).

306 \/gl. Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Anderung des Netzwerk-
durchsetzungsgesetzes, BT-Drs. 19/18792, S. 55.

307 Gesetz vom 3. Juni 2021, BGBI. | 1436, 1443.

308 \/gl. Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Anderung des Netzwerk-
durchsetzungsgesetzes, BT-Drs. 19/18792, S. 55.
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lll. Verfugbarkeit der Daten

Nicht zuletzt ergeben sich auch tatsachliche Probleme bei der Rechtsdurchsetzung
aufgrund der kurzfristigen Speicherung. Denn selbst wenn der Auskunftsschuldner zur
Herausgabe der Daten verpflichtet ist, ist der Auskunftsanspruch wertlos, wenn die
Plattform nicht Uber die notwendigen Informationen verfugt oder diese zwischenzeitlich
geldscht hat. Denn Diensteanbieter sind nicht gehalten, Daten zur Identifizierung ihrer
Nutzer zu speichern.3%® Im Hinblick auf § 13 Abs. 6 S. 1 TMG, wonach der Dienstean-
bieter gehalten ist, die Nutzung von Telemedien und ihre Bezahlung anonym oder un-
ter Pseudonym zu ermaoglichen, soweit dies technisch méglich und zumutbar ist, wer-
den Informationen, welche die Identitat der Nutzer zu ermitteln geeignet sind, oft nicht
gespeichert oder aber mittlerweile wieder geléscht sein.3'°

C. Einbindung in den europarechtlichen Kontext?

Die Arbeitsgruppe hat in ihren Erorterungen reflektiert, dass der Entwurf des Digital
Services Act (DSA-E) bewusst keine eigenstandigen materiell-rechtlichen Anspriche
der Nutzerinnen und Nutzer oder Dritter statuiert.3'" Die Aufnahme einer Regelung
zum Auskunftsanspruch von Geschadigten wuarde vor diesem Hintergrund einen ge-
wissen Fremdkdrper im Gesamtgeflige des DSA-E darstellen.

Dennoch hielte es die Arbeitsgruppe im Ergebnis ihrer Diskussion fur sinnvoll, wenn
im Gesetzgebungsprozess auf europaischer Ebene auch eine Auseinandersetzung
mit der Frage erfolgen wirde, ob fur Auskinfte Uber bei den Plattformen gespeicherte
Daten, die zur Durchsetzung von Rechten notwendig sind, ein europarechtlich einheit-
licher Rahmen geschaffen werden sollte. Denn das Ziel des DSA, illegale Hassreden
oder rechtswidrige diskriminierende Inhalte oder mit rechtswidrigen Handlungen zu-
sammenhange Handlungen zurtckzudrangen, sollte nicht allein bestimmten Obliegen-
heiten der Plattformen und deren staatlichen Aufsicht Uberlassen bleiben. Auch der
einzelne, dessen Recht verletzt ist, muss in die Lage versetzt werden, diese Rechte
wahrzunehmen. Hierzu gehort es, dass er nicht nur von der Plattform die Loschung
von Inhalten verlangen kann, die ihn in seinen Rechten verletzen. Diejenigen, deren
Persénlichkeitsrechte durch eine AuRerung verletzt werden, miissen auch selbst in die
Lage versetzt werden, nicht nur die L8schung entsprechender Aulerungen gegeniiber
der Plattform zu erreichen, sondern ihre Rechte gegeniiber dem Urheber solcher Au-
Rerungen —insbesondere das in den nationalen Rechtsordnungen statuierte Recht auf
Unterlassen oder Schadensersatzanspruche — durchzusetzen. Die Arbeitsgruppe ist
der Auffassung, dass ein solcher Rechtsrahmen einerseits die Meinungsfreiheit in den
Blick nehmen muss, andererseits aber diese AuRerungsfreiheit und der ihr vorgela-
gerte Prozess der freien Meinungsbildung ihre Grenzen in der Verletzung des Person-
lichkeitsrechts der von diesen AuRerungen Betroffenen finden muss. Die Diskussion

309 Pjlle, Der Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit im Internet, NJW 2018, 3545 (3546).

310 Bohlen, Der zivilrechtliche Auskunftsanspruch bei der Bekdmpfung von Hass im Internet, NJW 2020,
1999 (2002).

311 Vgl. Berberich/Seip, Der Entwurf des Digital Services Act, GRUR-Prax 2021, 4 (5).
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um den im deutschen Recht in § 14 TMG verankerten Auskunftsanspruch und die Be-
sonderheiten des hier geregelten Verfahrens konnte aus Sicht der Arbeitsgruppe den
Ausgangspunkt fir die Uberlegungen auf européischer Ebene bilden und die Chance
bieten, auf diese Weise europaweit einheitliche Regelungen flr eine gesicherte
Rechtsstellung von Betroffenen unter sachgerechter Berticksichtigung der Interessen
von Nutzern und Plattformbetreibern zu erreichen. Die deutsche Regelung zeigt einen
Kompromiss auf, der auf politischer Ebene gefunden wurde und der den Zielkonflikt
zwischen Meinungsfreiheit auf der einen und dem Schutz des Persdnlichkeitsrechtes
des Einzelnen auf der anderen Seite zum Ausgleich bringen kann. Auch wenn empiri-
sche Daten zu dem in § 14 TMG statuierten Auskunftsanspruch noch nicht vorliegen,
sollte nach Auffassung der Arbeitsgruppe eine europaische Regelung jedenfalls nicht
hinter diesem Standard zurtckbleiben. Regelungen im Unionsrecht durfen keine Ver-
schlechterung der Rechtsposition von Betroffenen im Vergleich zum deutschen Recht
bewirken.

D. Ergebnis

Die Arbeitsgruppe hat in ihren Erorterungen reflektiert, dass der Entwurf des Digital
Services Act bewusst keine eigenstandigen materiell-rechtlichen Anspriche der Nut-
zerinnen und Nutzer oder Dritter statuiert. Dennoch halt es die Arbeitsgruppe flur sinn-
voll, wenn im Gesetzgebungsprozess auf europaischer Ebene auch eine Auseinan-
dersetzung mit der Frage erfolgen wirde, ob fur Ausklnfte Uber bei den Plattformen
gespeicherten Daten, die zur Durchsetzung von Rechten notwendig sind, ein europa-
rechtlich einheitlicher Rahmen geschaffen werden sollte. Die Arbeitsgruppe ist der Auf-
fassung, dass ein solcher Rechtsrahmen einerseits die Meinungsfreiheit in den Blick
nehmen muss, andererseits aber diese AuRerungsfreiheit und der ihr vorgelagerte
Prozess der freien Meinungsbildung ihre Grenzen in der Verletzung des Personlich-
keitsrechts der von diesen AuRerungen Betroffenen finden muss. Die Diskussion um
den im deutschen Recht in § 14 TMG verankerten Auskunftsanspruch und die Beson-
derheiten des hier geregelten Verfahrens konnte dabei aus Sicht der Arbeitsgruppe
auch Ausgangspunkt fur die Uberlegungen auf europaischer Ebene sein und die
Chance bieten, auf diese Weise europaweit einheitliche Regelungen fur eine gesi-
cherte Rechtsstellung von Betroffenen unter sachgerechter Berucksichtigung der Inte-
ressen von Nutzern und Plattformbetreibern zu erreichen. Regelungen im Unionsrecht
durfen keine Verschlechterung der Rechtsposition von Betroffenen im Vergleich zum
deutschen Recht bewirken.




87

Kapitel 4: Haftungsprivilegierung - Unter-
scheidung von aktiven und passiven
Diensteanbietern

A. Einfuhrung

Der Entwurf zum Digital Services Act (DSA-E) sieht Haftungsprivilegierungen fur
Diensteanbieter vor, die im Internet eine Vermittler-Rolle tbernehmen. Diese sollen flr
die von ihnen Ubermittelten oder gespeicherten Inhalte nicht ohne weiteres haftbar
gemacht werden. Die materiellen Regelungen, nach denen Diensteanbieter haften,
sollen aber weiter dem mitgliedstaatlichen Recht vorbehalten bleiben. Damit Uber-
nimmt der DSA-E im Kern das Regelungsregime, das bereits in der Richtlinie
2000/31/EG (E-Commerce-RL) enthalten war.

Zu diesem Regelungsregime hat der EuGH bezuglich der Art. 12 ff. E-Commerce-RL
entschieden, dass Diensteanbieter nur dann unter die Haftungsprivilegierungen fallen,
wenn sie im Rahmen der Weiterleitung oder Speicherung von Daten keine aktive Rolle
spielen.?'2 Der Diensteanbieter dirfe lediglich Vermittler sein. Aktiv und damit nicht
mehr haftungsprivilegiert wird er nach der Google und Google France Entscheidung?'3
des EuGH, wenn er Kenntnis oder Kontrolle Uber die weitergeleitete oder gespeicherte
Information besitzt. In seiner jingeren Entscheidung L’Oréal / ebay?'# definiert der
EuGH die aktive Rolle offener. Als solche sei eine Position zu verstehen, die dem
Diensteanbieter ,eine Kenntnis dieser Daten oder eine Kontrolle Uber sie verschaffen
konnte.” Wie dies im Einzelfall zu verstehen sei, obliege der Beurteilung durch die na-
tionalen Gerichte. Die Regelungen der Art. 12 ff. der E-Commerce-RL erfassen dabei
lediglich die Haftungsfreistellungen. Kann ein Diensteanbieter keine der unionsrechtli-
chen Haftungsprivilegierungen beanspruchen, so bestimmt sich die Moglichkeit der
Inanspruchnahme nach dem Recht der Mitgliedstaaten.3'°

Diese Rechtsprechung ist Kritik ausgesetzt. Sie sorge fur Rechtsunsicherheiten, auch
wenn der EuGH Leitlinien vorgebe.316

312 EuGH, Urt. v. 23.3.2010 — C-236/08 bis C-238/08, GRUR 2010, 445 (451 Rn. 112); EuGH, Urt. v.
12.7.2011 — C-324/09, GRUR 2011, 1025 (1032 Rn 112); EuGH, Urt. v. 11.9.2014 — C-291/13 - MMR
2016, 63 (64 Rn 39).

313 EuGH, Urt. v. 23.3.2010 — C-236/08 bis C-238/08 GRUR 2010, 445 (451 Rn. 112).

814 EuGH, Urt. v. 12.7.2011 — C-324/09 GRUR 2011, 1025 (1032 Rn. 113, 1033 Rn. 123).

815 Janal, Haftung und Verantwortung im Entwurf des Digital Services Acts, ZEuP 2021, 227 (236).

316 \VVgl. zum Ganzen Specht-Riemenschneider/Hofmann, Verantwortung fir Online-Plattformen, abruf-
bar unter: https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/02/04/specht_hofmann_gutach-
ten_plattformverantwortlichkeitdocx.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), S. 36 ff.; Madiega, Reform der EU-
Haftungsregelungen fur Online-Vermittler, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/Reg-
Data/etudes/IDAN/2020/649404/EPRS_IDA(2020)649404_DE.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), S. 17 ff.
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Leitlinien hat der EuGH dabei vorgegeben fiir Online-Marktplatze,®'” einen Referen-
zierungsdienst®'® oder einen Dienst der Vermietung und Registrierung von IP-Adres-
sen, der es seinen Kunden ermoglicht, Domain-Namen und Websites anonym zu ver-
wenden.3"°

Fir Online-Marktplatze hat der EuGH in der Entscheidung L'Oréal / eBay*?° entschie-
den, dass die Umstande, dass der Betreiber eines Online-Marktplatzes die Ver-
kaufsangebote auf seinem Server speichert, die Modalitaten flr seinen Dienst festlegt,
fur diesen eine Vergutung erhalt und seinen Kunden Auskunfte allgemeiner Art erteilt,
nicht zu einer Verantwortlichkeit fihren kann. Etwas anderes gelte dann, wenn Hilfe-
stellung geleistet wurde. Eine solche Hilfestellung sei darin zu sehen, die Prasentation
der Verkaufsangebote zu optimieren oder die Verkaufsangebote zu bewerben. In den
Fallen habe der Betreiber keine neutrale Stellung eingenommen, sondern eine aktive
Rolle gespielt. Wie genau diese Hilfestellung aussieht, hat der EuGH nicht entschie-
den, sondern den nationalen Gerichten Uberlassen.

Eine weitere Entscheidung des EuGH betrifft Referenzierungsdienste. Dabei handelt
es sich um Dienste, die es einem Wirtschaftsteilnehmer ermdglichen, jedem Internet-
nutzer auf Suchanfragen mit bestimmten, zuvor von ihm festgelegten Schitsselbegrif-
fen einen Werbelink zu seiner Internetseite erscheinen zu lassen. Insgesamt ging es
bei der Entscheidung um drei Rechtssachen, in denen die jeweiligen Markenrechtsin-
haber wegen Markenverletzung klagten, da bei Eingabe der Marken Links zu Websites
auftauchten, auf welchen Nachahmungen der jeweiligen Marke angeboten wurden.
Der EuGH hat entschieden,®?" dass der Inhaber einer Marke es einem Werbenden
verbieten darf, mit einem mit der Marke identischen Schlusselwort zu werben, das
ohne seine Zustimmung ausgewahlt wurde. Das gelte zumindest dann, wenn fur einen
Durchschnittsinternetnutzer nicht oder nur schwer zu erkennen sei, ob die beworbenen
Waren oder Dienstleistungen von dem Inhaber der Marke oder einem Dritten stam-
men. Darliber hinaus hat der EuGH klargestellt,??> dass die bloRen Umstéande, dass
der Referenzierungsdienst entgeltlich sei, der Anbieter die Vergltungsmodalitaten
festlege und er seinen Kunden Ausklnfte allgemeiner Art erteile, nicht dazu flhre,
dass die Regelungen zur Haftungsbefreiung keine Anwendung finden konnten. Glei-
ches gelte, wenn der Anbieter die Reihenfolge der Anzeigen nach der gezahlten Ver-
gutung bestimme. Es komme vielmehr darauf an, welche Rolle der Anbieter bei der
Abfassung der den Werbelink begleitenden Werbebotschaft oder bei der Festlegung
oder Auswahl der Schllsselwdrter gespielt habe.

317 EuGH, Urt. v. 12.7.2011 — C-324/09 — L Oreal/eBay, GRUR 2011, 1025 (1032 Rn 114 ff.).

318 EuGH, Urt. v. 23.3.2010 — C-236/08 bis C-238/08 — Google und Google France, GRUR 2010, 445
(451 Rn. 115).

319 EuGH, Urt. v. 7.8.2018 — C-521/17 — SNB-REACT/Deepak Mehta, GRUR 2018, 921 (923 Rn 49 f.).
820 EyGH, Urt. v. 12.7.2011 — C-324/09, GRUR 2011, 1025.

821 EuGH, Urt. v. 23.3.2010 — C-236/08 bis C-238/08 — Google und Google France, GRUR 2010, 445.
822 EyGH, Urt. v. 23.3.2010 — C-236/08 bis C-238/08 — Google und Google France, GRUR 2010, 445
(insb. 451 Rn. 115 — 118); vgl. auch EuGH, Urt. v. 12.7.2011 — C-324/09 — L' Oreal/eBay, GRUR 2011,
1025 (1032 Rn. 115 - 124).
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In der Rechtssache SNB-REACT U. A./Deepak Mehta®?? hat der EuGH entschieden,
dass ein Anbieter, der einen Dienst betreibt, der es seinen Kunden ermdglicht, Do-
main-Namen und Websites anonym zu verwenden, nicht haftet, wenn er weder Kennt-
nis noch Kontrolle tber die von seinen Kunden weitergeleiteten oder gespeicherten
Informationen besitzt und keine aktive Rolle spielt, indem er seinen Kunden ermdglicht,
ihre Tatigkeit im Onlineverkauf zu optimieren.

Auch die neueste Entscheidung des EuGH vom 22. Juni 20213%4 ist in diesem Zusam-
menhang zu erwahnen. Diese Entscheidung erging, nachdem der BGH zwei Verfah-
ren ausgesetzt und Fragen zum Urheberrecht dem EuGH vorgelegt hatte. Im ersten
Fall hatte ein Hamburger Musikproduzent einer britischen Sangerin geklagt, weil auf
YouTube private Konzertaufnahmen und Stlicke aus ihren Alben hochgeladen worden
waren. Im zweiten Fall hatte ein Verlag geklagt, weil auf einer Sharehosting-Plattform
ohne seine Erlaubnis medizinische Fachblcher eingestellt worden waren. Der EuGH
hat entschieden, dass Anbieter wie YouTube grundsatzlich nicht flr das Verhalten ih-
rer Nutzer verantwortlich sind, solange sie keine Kenntnis von den illegalen Inhalten
haben. Sobald sie aber von den Urheberrechtsverletzungen Kenntnis erlangen, sind
sie verpflichtet, diese Inhalte zu I6schen oder zu sperren. Gleiches gilt, wenn sie etwas
von der Urheberrechtsverletzung hatten wissen mussen. Die beiden Entscheidungen
sind allerdings zur Rechtslage vor Erlass der sog. DSM-Richtlinie3?® ergangen. Die
Richtlinie regelt u.a. die urheberrechtliche Verantwortlichkeit von Upload-Plattformen
neu. Die Vorgaben werden in Deutschland mit dem Urheberrechts-Diensteanbieter-
Gesetz (UrhDaG) umgesetzt. Esistam 1. August 2021 in Kraft getreten.3? Gleichwonhl
bleibt die Entscheidung des EuGH fur alle Diensteanbieter relevant, die nicht in den
Anwendungsbereich des UrhDaG fallen.

Auch Entscheidungen des BGH sind in diesem Zusammenhang zu erwahnen.3?” Im
Rahmen von Entscheidungen Uber Schadensersatz bzw. Unterlassungs- und Beseiti-
gungsanspruche nach deutschem Deliktsrecht hatte der BGH sich damit auseinander-
zusetzen, in welchen Fallen die Haftungsprivilegien der E-Commerce-RL — in Deutsch-
land in den §§ 7 ff. TMG umgesetzt — Anwendung finden. Weil sich das jeweilige Haf-
tungsprivileg nur auf ,durch einen Nutzer eingegebene“3?® bzw. ,fremde“3?° Informati-
onen bezieht, musste das Gericht die Abgrenzung treffen, in welchen Fallen eine In-
formation dem Diensteanbieter zuzurechnen ist.

323 EuGH, Urt. v. 7.8.2018 — C-521/17 — SNB-React U.A./Deepak Mehta, GRUR 2018, 917(921

Rn 49 f.).

324 EuGH, Urt. v. 22.6.2021 — C-682/18 und C-683/18, GRUR 2021, 1054.

325 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 lber
das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt).

326 Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes,
BGBI. 1,1204.

827 BGH, Urt. v. 20.2.2020 — | ZR 193/18,GRUR 2020, 543 ff.; BGH, Urt. v. 4.4.2017 — VI ZR 123/16,
GRUR 2017, 844 ff.; BGH, Urt. v. 11.3.2004 - | ZR 304/01, MMR 2004, 668 ff.

328 So der Wortlaut in Art. 12 Abs. 1, 13 Abs. 1, 14 Abs. 1 E-Commerce-RL.

829V/gl. §§8S.1,9S. 1,10 S. 1 TMG (,fremde Informationen®) im Gegensatz zu § 7 Abs. 1 TMG
(Haftung nach den allgemeinen Gesetzen fiir eigene Informationen).
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In den Internetauktionsfallen ging es um die zivilrechtliche Verantwortung von Host-
providern fur die Versteigerung von gefalschten Waren, etwa von gefalschten Rolex-
Uhren. Mangels Vorsatz hat der BGH hier die Haftung des Plattformbetreibers als Ta-
ter oder Teilnehmer abgelehnt und eine Stoérerhaftung begriindet, die zwar verschul-
densunabhangig ist, aber eben auch nicht auf Schadensersatz zielt, sondern lediglich
auf Unterlassung. Ob bei einer Verletzung von Prufpflichten eine unmittelbare Teil-
nahme oder eine mittelbare Stérerhaftung vorliegt, wurde offengelassen. Festgestellt
wurde jedoch, dass die Grundsatze der Stérerhaftung auch im Falle der Verletzung
von ImmaterialgUterrechten uneingeschrankt anwendbar sein sollen.330

In einer anderen Gruppe von Entscheidungen ging es um die Haftung fiir AuRerungen
auf Bewertungsportalen. Hierzu hat der BGH entschieden, dass den Anbieter eines
auf einer Online-Handelsplattform angebotenen Produkts fur nicht von ihm veranlasste
Kundenbewertungen keine wettbewerbsrechtliche Haftung trifft, wenn er sich diese
Bewertungen nicht zu eigen macht.33! In diesem Zusammenhang zieht der BGH das
vom EuGH entwickelte Kriterium der ,aktiven Rolle“ heran. Verlasse der Dienstean-
bieter die Rolle des neutralen Vermittlers — etwa indem er selbstandig die Bewertung
eines Nutzers abandere — so nehme er eine aktive Rolle ein mit der Folge, dass die
betreffende AuRerung im Sinne des § 7 Abs. 1 TMG als eigener Inhalt gelte.332

Eine Veranderung der Rechtsprechung des EuGH und auch des BGH ist vor dem
Hintergrund des DSA-E- angesichts der grundsatzlichen Beibehaltung der Haftungs-
privilegien der E-Commerce-RL in den Art. 3 bis 5 DSA-E unwahrscheinlich. Nichts
Anderes folgt auch aus den Erwagungsgriuinden 18 bis 22 des DSA-E.

B. Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung

Es stellt sich daher die Frage, ob klarere Kriterien durch den Verordnungsgeber zur
Unterscheidung eines passiven von einem aktiven Status des Diensteanbieters wuin-
schenswert waren und wie diese ausgestaltet sein sollten.

Zwar ist eine gewisse Konkretisierung durch die Rechtsprechung bereits erfolgt. Die
von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Fallgruppen ermdglichen auch eine
grobe Orientierung und fihren meist zu Uberzeugenden Ergebnissen. Jedoch flhrt die
richterrechtlich fundierte Unterscheidung zwischen aktiven und passiven Dienstean-
bietern — angesichts der Anwendbarkeit der E-Commerce-RL in 27 unterschiedlichen
mitgliedstaatlichen Rechtssystemen — in der Praxis zu erheblicher Rechtsunsicherheit,
die durch eine weitere gesetzliche Prazisierung verringert werden kénnte.333

330 BGH, Urt. v. 11.3.2004 — | ZR 304/01, MMR 2004, 668 (671).

331 BGH, Urt. v. 20.2.2020 — | ZR 193/18, GRUR 2020, 543.

332 BGH, Urt. v. 4.4.2017 — VI ZR 123/16, GRUR 2017, 844 (846 Rn. 18-20).

333 \Vgl. hierzu auch Berger-Walliser, Die Haftung von Hostprovidern fiir Rechtsverletzungen durch
Dritte: Vergleich der deutschen und franzdsischen ,eBay”-Rechtsprechung, ZEuP 2011, 476; Spindler,
Der Vorschlag fur ein neues Haftungsregime fir Internetprovider — der EU-Digital Services Act (Teil 1)
GRUR 2021, 545 (548); Janal, Haftung und Verantwortung im Entwurf des Digital Services Acts,
ZEuP 2021, 227 (229).
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Eine konkrete gesetzliche Grundlage konnte auch unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten sinnvoll sein. Die Intermediarshaftung ist ein grundrechtssensibler Be-
reich, geht es doch letztlich um einen Ausgleich zwischen dem geistigen Eigentum des
Rechteinhabers, der Berufsfreiheit der Intermediére und der AuRerungs- und Informa-
tionsfreiheit der Nutzer.334 Ziel einer gesetzlichen Regelung muss dabei sein, die Haf-
tung der Plattformen so auszugestalten, dass sowohl das Interesse an effektivem
Rechtsschutz als auch das Interesse an einer Vielfalt von Inhalten gewahrt wird.

Dabei darf allerdings nicht Ubersehen werden, dass weitere Regelungen Spielraum fur
technische Entwicklungen lassen mussen. Eine abschlieRende konkrete Regelung
durfte daher weder mdglich noch sinnvoll sein.

Teilweise wird vertreten, die Kriterien ,Kenntnis® und ,Kontrolle®, die der EuGH zur
Bestimmung der aktiven Rolle eines Dienstanbieters anwendet, um die Kriterien ,An-
reize fir Rechtsverletzungen® und ,Erschwerung der Rechtsdurchsetzung“ zu erwei-
tern. Dies betrifft die Frage der Haftung von strukturell gefahrgeneigten Geschaftsmo-
dellen. Diese Geschaftsmodelle verschaffen sich typischerweise weder Kenntnis noch
Kontrolle und kénnen damit Haftungsprivilegierungen geltend machen, obwohl sie tat-
sachlich nicht schutzwurdig sind. Es stellt sich daher die Frage, ob und wie es diesen
Geschaftsmodellen generell verwehrt werden kann, sich auf Haftungsprivilegien zu
berufen. Um dieses Ziel zu erreichen, sollen die weiteren Indizien ,Anreize flr Rechts-
verletzungen® und ,Erschwerung der Rechtsdurchsetzung“ zur Bestimmung einer ak-
tiven Rolle eingefuhrt werden. Dabei kdnnen Anreize fur Rechtsverletzungen etwa ge-
sehen werden in Vergutungssystemen, die Rechtsverletzungen férdern, oder wenn die
Plattform selbst Vorteile aus den Rechtsverletzungen zieht. Erschwerte Rechtsdurch-
setzung ist gegeben, wenn nutzerfreundliche Meldesysteme fehlen oder auch die
Identifikation von Tatern erschwert wird.33°

Die Problematik strukturell gefahrgeneigter Geschaftsmodelle soll im Rahmen der Be-
arbeitung jedoch nicht weiter vertieft werden. Im Rahmen der Ratsverhandlungen wird
hierzu von Deutschland gefordert, dass Transaktionsplattformen aktiver gegen illegale
Inhalte vorgehen sollen. Die insoweit vorgeschlagene Formulierung fur einen neuen
Art. 22 Abs. 6a DSA-E lautet wie folgt: ,, The market place shall take reasonable, tech-
nically and organisationally possible and, where appropriate, automated measures to
prevent that illegal content in relation to the promotion of messages on or the offer of
products or services to consumers will be disclosed on its online interface.”

Auch der Vorschlag, aus Grinden der Rechtssicherheit die in Erwagungsgrund 27 ge-
nannten Dienste zu definieren und konkret einer Kategorie der Haftungsprivilegierung
zuzuordnen33¢ oder neue konkrete Privilegierungskategorien zu schaffen33’ soll hier

334 Ohly, Die Verantwortlichkeit von Intermediéaren, ZUM 2015, 308 (315).

335 \Vgl. zum Ganzen Holznagel, Chapter |l des Vorschlags der EU-Kommission fiir einen Digital Ser-
vices Act, CR 2021, 123 (125).

336 \/gl. Spindler, Der Vorschlag fir ein neues Haftungsregime fiir Internetprovider — der EU-Digital
Services Act (Teil 1) GRUR 2021, 545 (548); indirekt Janal, Haftung und Verantwortung im Entwurf
des Digital Services Acts, ZEuP 2021, 227 (254).

337 Vgl. Janal, Haftung und Verantwortung im Entwurf des Digital Services Acts, ZEuP 2021, 227 (254
f.).
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nicht weiter untersucht werden. Insoweit werden zum Beispiel fir Suchmaschinen-
dienste neue Privilegierungskategorien fur erforderlich gehalten. Hintergrund ist, dass
die haftungsrechtliche Einordnung des Bereitstellens von Suchergebnissen mitsamt
automatisch generierter Hyperlinks in einigen Mitgliedstaaten eine gesetzliche Rege-
lung erfahren hat und dabei die Privilegierungstatbestande unterschiedlich weit aus-
gestaltet sind.33® Auch diese Diskussion steht noch am Anfang und bedarf einer ge-
nauen, auch rechtsvergleichenden Betrachtung, die den Arbeitsauftrag der Arbeits-
gruppe Ubersteigt.

C. Weitere Abgrenzungskriterien zur Haftungsprivilegie-
rung von passiven Diensteanbietern

Eine weitere Prazisierung, wann es sich um einen passiven Diensteanbieter handelt,
fuhrt allerdings nur dann zu mehr Klarheit, wenn sich die Abgrenzung abstrakt durch-
fuhren lasst und keine zu stark wertende Betrachtung im Einzelfall erforderlich ist.

.  Formale Unterscheidung zwischen eigenen und fremden Inhal-
ten

Die formale Unterscheidung zwischen eigenen und fremden Inhalten — wie sie im Rah-
men der deutschen Storerhaftung vorgenommen wird — ist grundsatzlich praktikabel.
FiUr eigene Inhalte besteht eine uneingeschrankte Verantwortlichkeit, fur fremde In-
halte grundsatzlich nicht. So sind auch die Regelungen in Art. 3 - 5 DSA-E zu verste-
hen. Die Regelungen zum Melde- und Abhilfeverfahren in Art. 14 und 15 DSA-E kon-
kretisieren insoweit das Verfahren und verpflichten Host-Provider zur Einrichtung ei-
nes einfach zu erreichenden, nutzerfreundlichen Systems fur elektronische Benach-
richtigungen, das jedem zur Verfugung steht und verpflichten die Provider im Fall von
Ldschungen, dem Nutzer eine Begriindung bekannt zu geben.

Schwierigkeiten kann die Unterscheidung zwischen eigenen und fremden Inhalten be-
reiten, die sich der Diensteanbieter nach der Rechtsprechung des BGH zu eigen
macht. Solche Inhalte, fur die eine Verantwortung besteht, liegen vor, wenn nach au-
Ren erkennbar die inhaltliche Verantwortung fiir die AuRerung Dritter ibernommen
worden ist oder der zurechenbare Anschein erweckt wurde, man identifiziere sich mit
ihnen.23° Ob dies der Fall ist, ist aus Sicht eines verstandigen Durchschnittsnutzers auf
Grundlage einer Gesamtbetrachtung zu beurteilen.340

Die neueste Entscheidung hierzu ist die bereits zitierte Entscheidung des BGH, in der
dieser sich mit der wettbewerbsrechtlichen Haftung von Amazon fir nicht von Amazon

338 Janal, Haftung und Verantwortung im Entwurf des Digital Services Acts, ZEuP 2021, 227 (255)
Fn. 97; Schwemer/Mahleri Styri, Legal analysis of the intermediary service providers of non-hosting
nature, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/3931eed8-3e88-11eb-b27b-
01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-179885922 (letzter Abruf: 5.7.2021), S. 34.

339 BGH, Urt. v. 19.3.2015 — | ZR 94/13, GRUR 2015, 1129 (1131 Rn. 25).

340 BGH, Urt. v. 20.2.2020 — | ZR 193/18, GRUR 2020, 543 (545 Rn. 16).
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verfasste Kundenbewertungen beschaftigt.34' Der BGH hat hier entschieden, dass ei-
nen Anbieter eines auf der Online-Handelsplattform Amazon angebotenen Produkts
fur nicht von ihm veranlasste Kundenbewertungen keine wettbewerbsrechtliche Haf-
tung trifft, wenn er sich diese Bewertungen nicht zu eigen macht. Fur die Beurteilung,
ob eine wegen wettbewerbswidriger Werbung in Anspruch genommene Person sich
fremde AuBerungen zu eigen macht, kommt es entscheidend darauf an, ob sie nach
auRen erkennbar die inhaltliche Verantwortung fir die AuRerungen Dritter Gibernimmt
oder den zurechenbaren Anschein erweckt, sie identifiziere sich mit ihnen. Bei dieser
Abwagung sei zu berucksichtigen, dass Kundenbewertungssysteme auf Online-Han-
delsplattformen gesellschaftlich erwtinscht sind und verfassungsrechtlichen Schutz
genielden. Das Interesse von Verbraucherinnen und Verbrauchern, sich zu Produkten
zu aulern und sich vor dem Kauf Uber Eigenschaften, Vorzige und Nachteile eines
Produkts aus verschiedenen Quellen, zu denen auch Bewertungen anderer Kunden
gehoren, zu informieren oder auszutauschen, werde durch die Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschutzt. Bei einem Angebot von Arznei-
mitteln oder Medizinprodukten kénne allerdings das Rechtsgut der offentlichen Ge-
sundheit bei der Abwagung zu berucksichtigen sein. Wenn allerdings der Anbieter ei-
nes auf einer Online-Handelsplattform angebotenen Produkts selbst irrefUhrende oder
gefalschte Kundenbewertungen abgebe, daflr bezahle oder ihm die Kundenbewer-
tungen aus anderen Grunden als Werbung zugerechnet werden kdnnten, hafte er als
Tater, gegebenenfalls Mittater, eines Wettbewerbsverstol3es.

In einer anderen Entscheidung ging es um die AuRerung eines Patienten auf einem
von dem Beklagten betriebenen Bewertungsportal www.klinikbewertungen.de. Ein Pa-
tient einer Privatklinik — der spateren Klagerin — hatte auf dem Bewertungsportal der
Beklagten eine negative Bewertung Uber die Leistungen der Klagerin abgegeben.
Nachdem die Klagerin den Beklagten durch Anwaltsschreiben zur Entfernung des Bei-
trags aufgefordert hatte, nahm der Beklagte ohne Riicksprache mit dem Patienten An-
derungen an dem Text vor. Der BGH hat hier entschieden, dass sich die Inhalte zu
eigen gemacht wurden, da der Portalbetreiber nach aufl’en erkennbar die inhaltliche
Verantwortung fur die auf seiner Internetseite veroffentlichten Inhalte Ubernommen
hat.34?

Zu nennen ist auch die Entscheidung des BGH zu Hotelbewertungsportalen.343 Die
Klagerin betrieb ein Hotel und verlangte von der Beklagten die Unterlassung einer in
ihrem Portal veréffentlichten Tatsachenbehauptung. Die Beklagte betrieb im Internet
ein Online-Reisebilro — Uber das auch das Hotel der Klagerin gebucht werden konnte
— und ein Hotelbewertungsportal. Der BGH hat hier entschieden, dass der Betreiber
eines Hotelbewertungsportals sich erkennbar von Dritten in das Portal eingestellte Au-
Rerungen nicht im Sinne des § 4 Nr. 8 UWG als Tatsachenbehauptung zu eigen ma-
che, wenn er die AuRerungen nicht inhaltlich-redaktionell aufbereite oder inren Wahr-
heitsgehalt Uberprife. Allein die Anwendung eines automatischen Wortfilters sowie
gegebenenfalls einer anschlieRenden manuelle Durchsicht, die lediglich dem Zweck

341 BGH, Urt. v. 20.2.2020 — | ZR 193/18, GRUR 2020, 543.
342 BGH, Urt. v. 4.4.2017 — VI ZR 123/16, GRUR 2017, 844.
343 BGH, Urt. v. 19.3.2015 — | ZR 94/13, GRUR 2015, 1129.
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diene, gegen die Nutzungsbedingungen versto3ende Eintrage (etwa Formalbeleidi-
gungen oder von Hotelbetreibern abgegebene Eigenbewertungen) von der Veroffent-
lichung auszuschlieBen, fiinre nicht dazu, dass der Betreiber sich die AuRerungen zu
eigen mache. Auch stelle es keine inhaltlich-redaktionelle Bearbeitung dar, wenn die
von Nutzern vergebenen ,Noten“ durch die Angabe von Durchschnittswerten oder ei-
ner ,Weiterempfehlungsrate® statistisch ausgewertet wurden, weil damit keine inhaltli-
che Einflussnahme vorliege.

Zuletzt zu nennen ist die Entscheidung des BGH zu ,marions-kochbuch.de“.3* Hier
ging es um die von Nutzern vorgenommene Veroffentlichung von Lichtbildern und
Kochrezepten auf der Internetadresse ,www.chefkoch.de®, obwohl diese von der Kla-
gerin (,marions-kochbuch.de“) stammten. Die hochgeladenen Texte und Bilder wur-
den dabei von ,www.chefkoch.de® auch Dritten zur weiteren kommerziellen Nutzung
angeboten. Der BGH hat in diesem Zusammenhang entschieden, dass der Betreiber
eines Internetportals, in das Dritte fir die Offentlichkeit bestimmte Inhalte stellen kén-
nen, fur diese Inhalte nach den allgemeinen Vorschriften hafte, wenn er die eingestell-
ten Inhalte vor ihrer Freischaltung auf Vollstandigkeit und Richtigkeit Gberprife und sie
sich damit zu eigen mache. Dies gelte auch dann, wenn flr die Nutzer des Internet-
portals erkennbar sei, dass die Inhalte (urspringlich) nicht vom Betreiber, sondern von
Dritten stammen. Ein Hinweis darauf, dass sich der Portalbetreiber die Inhalte zu eigen
mache, liege auch darin, dass er sich umfassende Nutzungsrechte an den fremden
Inhalten einraumen lasse und Dritten anbiete, diese Inhalte kommerziell zu nutzen.

Zusammengefasst kann man sagen, dass ein Portalbetreiber sich die auf seinem Por-
tal eingestellten Auerungen zu eigen macht, wenn er aufgrund einer Riige priift und
selbststandig entscheidet, welche AuRerungen er abandert oder entfernt und welche
er beibehalt. Soweit die Prifung gesetzlich erforderlich ist, ist die anschlieRende Haf-
tung der Unternehmen sachgerecht. Auch eine wertende Betrachtung ist in diesen
Fallen nur begrenzt erforderlich.

Problematisch sind jedoch freiwillige Mal3hahmen der Plattformen, mit denen sie un-
abhangig von gesetzlichen Verpflichtungen gegen Inhalte vorgehen. Dieses Vorgehen
wurde dazu fuhren, dass sie fur die Inhalte verantwortlich werden und damit ihre Haf-
tungsprivilegien verlieren, was wiederrum den Anreiz fur freiwillige MaRnahmen stark
verringert.

Gel0st wird diese Problematik Uber sog. ,safe harbour“-Bedingungen*® bzw. den sog.
,good samaritan“-Ansatz,3*¢ nach dem eine Vorabprifung durch die Plattformen nicht
zu einem Verlust bestehender Haftungsprivilegien fihrt. Solche Regelungen finden
sich in Art. 6 und Erwagungsgrund 25 DSA-E. Dieser erfasst jedoch ausdrucklich nur
Malnahmen, die ergriffen werden, ,um den Anforderungen des Unionsrechts und ins-
besondere dieser Verordnung nachzukommen.“ Zumindest nicht ausdrtcklich erfasst

344 BGH, Urt. v. 12.11.2009 - | ZR 166/07, GRUR 2010, 616.

345 \Vgl. Madiega, Reform der EU-Haftungsregelungen fiir Online-Vermittler, abrufbar unter:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2020/649404/EPRS_IDA(2020)649404_DE.pdf
(letzter Abruf: 4.8.2021), S. 17.

346 \Vgl. Specht-Riemenschneider/Hofmann, Verantwortung fir Online-Plattformen, abrufbar unter:
https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/02/04/specht_hofmann_gutachten_plattform-
verantwortlichkeitdocx.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), S. 37.
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sind damit Haftungsfreistellungen, wenn die Plattformen Untersuchungen hinsichtlich
solcher Inhalte vornehmen, die gegen ihre AGB verstoRen.34’

Insgesamt wird dieser Ansatz den unterschiedlichen Fallgestaltungen nicht immer hin-
reichend gerecht.

Deswegen ware eine Regelung in Art. 6 DSA-E sinnvoll, nach der ausdrtcklich klar-
gestellt wird, dass die Anbieter von Vermittlungsdiensten auch dann von den Haftungs-
freistelllungen profitieren kdnnen, wenn sie auf eigene Initiative freiwillige Untersu-
chungen oder andere Tatigkeiten zur Feststellung und Entfernung solcher Inhalte
durchfiihren, die gegen ihre AGB verstoRen.3*8 Nach dem Vorschlag des IMCO-Aus-
schusses des Europaischen Parlaments sollte insoweit auch das Recht auf freie Mei-
nungsaulerung ausdriicklich in die Abwagung miteinbezogen werden.34°

Il. Funktionszentrierte Regulierung

Vorgeschlagen wird in der Literatur des Weiteren, das Plattformhandeln funktions-
zentriert und -adaquat zu regulieren. Verkehrspflichten der Plattformen sollen an abs-
trakten Kategorien und Funktionen des Plattformhandelns ankntpfen und nicht an die
Plattform an sich.35° Der Verordnungsvorschlag unterscheidet Plattformen derzeit le-
diglich nach deren GroRe gemessen an der Nutzerzahl. Sehr grol3e Plattformen mit
mehr als 45 Millionen Nutzerinnen und Nutzern in der EU unterliegen nach Art. 25
DSA-E strengeren Auflagen als kleinere Akteure. Gefordert wird dartber hinaus, dass
der wirtschaftliche Vorteil, den Plattformen aus fremden Transaktionen ziehen, bei
Transaktionsplattformen zu mehr Verantwortung und Sorgfaltspflichten fuhren sollte.

Hierzu ist zwischen transaktionsmittelnden Funktionen und interaktionsmittelnden
Funktionen zu unterscheiden.3%! Transaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern die
Mdglichkeit, mit anderen Nutzern Transaktionen abzuschlieen, etwa Vertrage einzu-
gehen. Interaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern die Moglichkeit, tUber die Platt-
formen mit anderen Nutzern zu kommunizieren. Teilweise wird auch eine dritte Gruppe
der sog. ,informationsmittelnden Funktionen“ vorgeschlagen.3%? Diese geben Nutzern
die Moglichkeit, nach Informationen Uber im Netz bereitgestellte Inhalte zu suchen.

347 Spindler, Der Vorschlag flr ein neues Haftungsregime fir Internetprovider — der EU-Digital Ser-
vices Act (Teil 1) GRUR 2021, 545 (550).

348 \/gl. BR-Drs. 96/21 (Beschluss) Ziffer 18; vgl auch Arbeitspapier zur Léschungspraxis der Plattfor-
men.

349 Entwurf eines Berichts Gber den Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates Uiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz lber digitale Dienste) und zur Ande-
rung der Richtlinie 2000/31/EG (COM(2020)0825 — C9-0418/2020 — 2020/0361(COD)), Ausschuss fir
Binnenmarkt und Verbraucherschutz, abrufbar unter: https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/IMCO-PR-693594 DE.pdf (letzter Abruf: 5.7.2021), S. 76.

3%0 \/gl. zum Ganzen Specht-Riemenschneider/Hofmann, Verantwortung fiir Online-Plattformen, ab-
rufbar unter: https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/02/04/specht_hofmann_gutach-
ten_plattformverantwortlichkeitdocx.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), S. 59.

351 \Vgl. BR-Drs. 96/21 (Beschluss), Ziffer 15.

352 Specht-Riemenschneider/Hofmann, Verantwortung fiir Online-Plattformen, abrufbar unter:
https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/02/04/specht_hofmann_gutachten_plattform-
verantwortlichkeitdocx.pdf (letzter Abruf: 4.8.2021), S. 63.
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Letztlich durften sich hierbei jedoch nicht wesentlich andere Regelungen als bei inter-
aktionsmittelnden Funktionen ergeben, weswegen diese Gruppe zunachst keiner wei-
teren Untersuchung bedarf.

Bei transaktionsmittelnden Funktionen wie zum Beispiel Online-Marktplatzen konnten
andere Sorgfaltspflichten gerechtfertigt sein als bei Interaktionsplattformen. Eine Haf-
tung nach Art. 5 Abs. 3 DSA-E fur transaktionsmittelnde Funktionen ist allein hinsicht-
lich der verbraucherschutzrechtlichen Haftung strenger, wenn ,.ein durchschnittlich und
angemessen informierter Verbraucher davon ausgehen kann, dass Informationen,
Produkte oder Dienstleistungen, die Gegenstand der Transaktion sind, entweder von
der Online-Plattform selbst oder von einem ihrer Aufsicht unterstehenden Nutzer be-
reitgestellt werden®. Art. 5 Abs. 3 DSA-E dehnt damit die Ausnahme der Haftungspri-
vilegierung auf die Falle von Online-Plattformen aus, die aus Sicht des mundigen Ver-
brauchers als Anbieter der Produkte angesehen werden kdénnen, da die Grenzlinie
zwischen Anbieter und Plattformbetreiber verschwimmen.3%3

Dies durfte die Problemstellung nicht umfassend erfassen. Eine ausdruckliche weiter-
gehende Regelung der Verkehrspflichten bei transaktionsmittelnden Funktionen ware
ggf. winschenswert, wobei sich aus einer entsprechenden Regelung deren groliere
Verantwortung im Gegensatz zu lediglich interaktionsmittelnden Plattformen ergeben
muss. Eine entsprechende Regelung konnte in Art. 5 DSA-E erfolgen.

Auch die Ausnahmeregelungen zur Haftungsfreistellung von Online-Marktplatzen
konnte weiter konkretisiert werden (Art. 5 Abs. 3 DSA-E).3%* Dabei konnte eine Haf-
tung nicht nur bei Verstdlien gegen ,verbraucherschutzrechtliche Vorschriften anset-
zen, sondern ggf. auch bei der Verletzung von Sorgfaltspflichten (vgl. Art. 22 DSA-E).
Weiter ware zu definieren, wann ein Handler ,unter Aufsicht” der Plattform steht.

Diese Ideen greift auch der IMCO-Ausschuss des Europaischen Parlaments auf, etwa
indem er nach MalRRgabe eines neuen § 5a Abs. 1 DSA-E die Anwendbarkeit der Haf-
tungsprivilegierung fur Hoster davon abhangig machen will, dass der Online-Markt-
platz neben den Pflichten aus Art. 22 weitere Sorgfalts-, Verfahrens- und Informations-
pflichten aus dem DSA-E einhalt oder eine Definition des Handlers, der ,unter Aufsicht*
der Plattform steht, vorschlagt.3%

353 \V/gl. auch Erwagungsgrund 23 DSA-E; vgl. zum Ganzen Spindler, Der Vorschlag fir ein neues
Haftungsregime fir Internetprovider — der EU-Digital Services Act (Teil 1) GRUR 2021, 545 (549).

354 \V/gl. BR-Drs. 96/21 (Beschluss), Ziffer 14.

355 Entwurf eines Berichts Uber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates (iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz (iber digitale Dienste) und zur Ande-
rung der Richtlinie 2000/31/EG (COM(2020)0825 — C9-0418/2020 — 2020/0361(COD)), Ausschuss fur
Binnenmarkt und Verbraucherschutz, abrufbar unter: https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/IMCO-PR-693594 DE.pdf (letzter Abruf: 5.7.2021), S. 73-76.
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D. Ergebnis

Das grundsatzliche System der Haftungsprivilegierungen aus der E-Commerce-RL er-
moglicht auch heute noch sachgerechte Ergebnisse. Aus Sicht der Arbeitsgruppe soll-
ten aber folgende Gesichtspunkte im weiteren Gesetzgebungsprozess Berucksichti-
gung finden:

In Art. 6 DSA-E oder den Erwagungsgrunden sollte klargestellt werden, dass die An-
bieter von Vermittlungsdiensten auch dann von den Haftungsfreistellungen profitieren
konnen, wenn sie auf eigene Initiative freiwillige Untersuchungen oder andere Tatig-
keiten zur Feststellung und Entfernung solcher Inhalte durchfuhren, die gegen ihre
Allgemeinen Geschaftsbedingungen verstolRen.

Es sollten die genauen Bedingungen diskutiert werden, unter denen Online-Markt-
platze aufgrund ihrer transaktionsmitteInden Funktion und entsprechend gréRRerer Ver-
antwortung Haftungsprivilegien in Anspruch nehmen durfen —auch unabhangig davon,
ob sie sich konkrete Inhalte zu eigen machen. Insofern konnten die Ausnahmerege-
lungen zur Haftungsfreistellung von Online-Marktplatzen weiter konkretisiert werden
(vgl. Art. 5 Abs. 3 DSA-E). Eine Haftung konnte nicht nur bei Verstolien gegen ,ver-
braucherschutzrechtliche Vorschriften“ erfolgen, sondern ggf. auch bei der Verletzung
von Sorgfaltspflichten.
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