Plattformregulierung 2.0: Die (un-)mittelbare
Grundrechtsbindung Privater im Digital Services Act

Ina Kapusta

A. Einleitung
I. Einleitende Bemerkungen™

Immer mehr Menschen sind von Drohungen, Beleidigungen und Hassrede
im Internet betroffen. Eine Studie der Universitit Leipzig ergab, dass die
Zahl der Betroffenen binnen kurzer Zeit von 18 % im Jahre 2020 auf 24 %
im Jahre 2022 anstieg.! Dariiber hinaus gaben 50 % der Befragten an, aus
Angst, Opfer von Hassrede zu werden, einen Beitrag im Internet bewusst
vorsichtiger formuliert oder gar gianzlich auf dessen Verdffentlichung ver-
zichtet zu haben. In Osterreich sind nach Angaben der Statistik Austria
sogar 31 % der Bevolkerung mit feindseligen oder erniedrigenden Inhalten
konfrontiert.> Aber wie kann Hassrede im Internet effektiver reguliert oder
gar bestraft werden?

Diese Frage stellte sich auch die ehemalige Nationalratsabgeordnete,
Klubobfrau und Bundessprecherin der Griinen im Parlament, Eva Glawi-
schnig-Piesczek, die in einem offentlich zuginglichen Kommentar auf Face-
book u.a. als ,,miese Volksverriterin® bezeichnet wurde.® Dieser Kommentar
eines namentlich nicht bekannten Nutzers wurde unter einem Artikel eines

Zur besseren Lesbarkeit wird in diesem Beitrag das generische Maskulinum verwen-

det. Die in diesem Beitrag verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich je-

doch - sofern nicht anders kenntlich gemacht — ohne Unterschied auf alle Geschlech-
ter.

** Der Beitrag entspringt der im September 2023 eingereichten Abschlussarbeit der Ver-
fasserin iRd Bachelorstudiums Wirtschaftsrecht an der Leopold-Franzens-Universitit
Innsbruck und befindet sich inhaltlich auf dem Stand der Einreichung und formal
hinsichtlich der Quellen auf dem Stand von Februar 2024. Fiir die Erméglichung und
Unterstiitzung bei der Verdffentlichung wird Herrn Univ.-Prof. Dr. Thomas Miiller,
LL.M. herzlichst gedankt.

1 Hoven/Forschungsgruppe g/d/p, Hass im Netz, 2022 (Stand 12.2.2024).
2 Statistik Austria, Osterreichischer Zahlenspiegel, 2023 (Stand 12.2.2024).
3 Zankl RHdB Digitalisierung/Kresbach Rn. 22.1 (22.42).
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Osterreichischen Online-Nachrichtenmagazins mit einem sie darstellenden
Lichtbild veréffentlicht und trotz Aufforderung zur zeitnahen Loschung
von Facebook nicht entfernt.* Im Dezember 2016 beantragte sie daher vor
dem Handelsgericht (HG) Wien den Erlass einer einstweiligen Verfiigung
gegen Facebook Ireland Ltd.> Neben Schadenersatz gem. §1330 6ABGB,°
beantragte sie, gestiitzt auf § 78 6UrhG,” dass Facebook schuldig zu erken-
nen sei, ,die Verdffentlichung und/oder Verbreitung von die Kligerin zeigen-
den Lichtbildern zu unterlassen, wenn im Begleittext die wortlichen und/
oder sinngleichen Behauptungen® verbreitet werden.®

Da das HG Wien dem Unterlassungsbegehren stattgab, sperrte Facebook
daraufhin zunichst in Osterreich den Zugang zu diesem Beitrag.® Das in
der Folge von Facebook angerufene Oberlandesgericht (OLG) Wien besté-
tigte den erstinstanzlichen Beschluss hinsichtlich der wortgleichen (nicht
jedoch sinngleichen) Auflerungen und sprach der Kldgerin unabhingig
davon, ob der unmittelbare Tater den Kommentar vom Inland oder Aus-
land aus verbreitet habe, einen Anspruch auf Unterlassung zu.l® Dies mit
der Begriindung, dass der Ort der Verletzung der Personlichkeitsrechte
im sozialen Netzwerk am Ort des gewohnlichen Aufenthalts der Klagerin
liege und daher jedenfalls osterreichisches Recht zur Anwendung kdme.!
Facebook sei jedoch nicht fiir Inhalte in Osterreich verantwortlich, die in
Osterreich nicht angezeigt werden.!2

4 Ein besonderes Merkmal von Plattformen wie bspw. Facebook liegt aufgrund der
Plattform6konomie sowie der vorherrschenden Machtasymmetrie (s. A.IL) in der
Schnelligkeit und Globalitdt der Verbreitung von unzuldssigen Inhalten, woraus
sich die Dringlichkeit des Unterlassungsbegehrens ergibt; vgl. hierzu Eifert/Metz-
ger/Schweitzer/Wagner CMLR 2021, 987 (1018); Struth Hassrede S. 3.

5 Janisch jusIT 2019, 225 (225 ff.).

6 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten [sic!] deutschen Erblander
der Oesterreichischen Monarchie, 6] GS 1811/946 idF. 6BGBI I 2024/11.

7 Bundesgesetz iiber das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Kunst und
tber verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz), 6BGBL. 1936/111 idF. 6BGBL. I
2023/182.

8 HG Wien 7.12.2016, 11 Cg 65/16w-17 (nicht veréffentlicht); Kettemann/Kraml/Ra-
chinger/Rauchegger/Tiedeke CR 2021, 154 (155f.); Witzeneder Glawischnig-Piesczek
vs. Facebook S. 6 ff.

9 Die einstweilige Verfiigung bezog sich mangels ausdriicklicher Festlegung eines geo-
graphischen Geltungsbereichs sowie ausdriicklichen Antrags Glawischnig-Piesczeks
auf Erweiterung desselben, ausschliefllich auf das osterreichische Staatsgebiet; vgl.
Kettemann/Kraml/Rachinger/Rauchegger/Tiedeke CR 2021, 154 (155).

10 OLG Wien 5 R/17t-23, S. 21£., ZIIR-Slg 2017, 268 (268).
11 Windhager ZIIR 2017, 349 (355).
12 Kettemann/Kraml/Rachinger/Rauchegger/Tiedeke CR 2021, 154 (155).
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Auch der in der Folge von beiden Parteien angerufene Oberste Gerichts-
hof (OGH) bestitigte das Unterlassungsbegehren der Klagerin betreffend
die ,Veroffentlichung und/oder Verbreitung von die Kldgerin zeigenden
Lichtbildern im Zusammenhang mit den inkriminierten Aufferungen“?® Un-
klar war hingegen die Frage, ob der Betreiber nach einem rechtswidrigen,
gegen Personlichkeitsrechte verstofienden Verhalten auch dazu verpflichtet
werden kann, (i) ,andere wortgleiche Informationen® jedes oder nur des
jeweiligen Nutzers, (ii) weltweit oder nur im jeweiligen Mitgliedstaat zu
entfernen und ob dies (iii) auch fiir ,sinngleiche Informationen gilt, sobald
dem Betreiber dieser Umstand zur Kenntnis gelangt“* Aus diesem Grund
suchte der OGH den EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfah-
rens iSd Art. 267 AEUV um Auslegung der Art. 14 und 15 E-Commerce-RLP
im Hinblick auf jede denkbare Art von Unterlassungsanordnung an.!6

Der EuGH entschied schlieSlich, dass Plattformbetreiber zur Sperrung
des Zugangs bzw. zur Entfernung der betreffenden einzelnen Information
des konkreten Nutzers sowie aller wort- und sinngleichen Inhalte verpflich-
tet werden konne.” Dariiber hinaus bestatigte der EuGH, dass Loschungs-
pflichten von nationalen Gerichten mit weltweiter Geltung auferlegt wer-
den kénnen.!

Dieser Fall verdeutlicht die Schwierigkeiten, die derzeit mit der Bekdmp-
fung von rechtswidrigen Inhalten auf sozialen Netzwerken einhergehen.
Hierzu gehort insbesondere die Anonymitat bzw. Unsichtbarkeit des Urhe-
bers eines Beitrags sowie die nahezu unbegrenzte Macht der Plattformen,

13 OGH 6 Ob 116/17b, ZIIR 2018, 104 (104 f.). Der OGH akzeptierte hiermit Facebooks
Handeln im Hinblick auf die Verunmdglichung des Zugriffs auf den urspriinglichen
Kommentar in Osterreich und bestatigte zugleich indirekt, dass kein ,,Take-down im
globalen MafSstab gefordert war; Kettemann/Kraml/Rachinger/Rauchegger/Tiedeke
CR 2021, 154 (155).

14 Vorabentscheidungsersuchen des OGH vom 10.1.2018 (2018/C 104/26).

15 RL 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie tiber den elektro-
nischen Geschaftsverkehr), ABL. 2000 L 178/1.

16 Unter Ausnutzung eines moglichst weiten Ermessensspielraums (vgl. hierzu auch
EuGH Urt. v. 16.12.1981 - C-244/80, ECLLI:EU:C:1981:302 Rn.16 = BeckRS 198],
107971 - Foglia/Novello) bei der Formulierung der Vorlagefrage ersuchte der OGH
den EuGH, jede denkbare, sohin auch weltweite, Art von Unterlassungsanordnung zu
priifen.

17 Casolari/Gatti Application of EU Law/Lonardo S.9 (20 f.).

18 EuGH Urt. v. 3.10.2019 - C-18/18, ECLI:EU:C:2019:821 Rn. 53 = BeckRS 2019, 23113 -
Glawischnig-Piesczek; Peifer GRUR-Prax 2019, 534 (534).
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dariiber zu entscheiden, welcher Inhalt veroffentlicht wird (bzw. bleibt)
und durch den verwendeten Algorithmus Verbreitung findet.! Hieraus
folgt auch die grofle Bedeutung dieser Plattformen fiir die Gesellschaft,
denn die sozialen Netzwerke wirken auf eine Vielzahl von Prozessen ein,
welche die Meinungsbildung substanziell beeinflussen.? Im Folgenden
wird daher zunéchst die Bedeutung der Plattform6konomie analysiert.?!

I1. Soziale Netzwerke als Gatekeeper von Informationen — Bedeutung der
Plattformdkonomie

Auf die Aufmerksamkeitsokonomie spezialisierte Plattformen, wie bspw.
Facebook, Instagram oder TikTok, folgen einer kommerziellen Logik im
~Matchmaking“?? zwischen Inhalten und Publikum.?* Dabei untersagen sie
durch ihre Nutzungsbedingungen bestimmte Inhalte sowie Formen von
Auflerungen auf ihren Plattformen.?* Diese Bedingungen?’ sind darauf aus-
gerichtet, die Plattform mdoglichst attraktiv sowohl fiir Nutzer als auch fiir
Werbekunden zu gestalten,?® denn Meinungsplattformen finanzieren sich
regelmaflig iber Werbeeinnahmen und die Weitergabe von Nutzerdaten an
Dritte (sog. ,Dienst gegen Daten®).?’

Die sozialen Netzwerke, die auch als ,private Gesetzgeber” bezeichnet
werden,?8 legen in Nutzungsbedingungen, AGB oder sog. ,Gemeinschaffts-

19 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger Kommunikationsplattformen/Oswald
S.67 (70£).

20 Paal/Hennemann ZRP 2017, 76 (76 ft.).

21 Zu sozialen Netzwerken als Gatekeeper von Informationen und der Bedeutung der
Plattformokonomie s. A.IL.

22 Der grofie Mehrwert eines solchen Geschéftsmodells liegt darin, den Austausch von
Waren, Dienstleistungen und Informationen zu erleichtern, indem unter Nutzung
der auf der Plattform generierten Informationen die besten ,Matches“ bspw. zwi-
schen Kaufer und Verkaufer gemacht werden; vgl. Eifert/Metzger/Schweitzer/Wagner
CMLR 2021, 987 (988).

23 Engert AcP 218 (2018), 304 (331ff.); Denga EuR 2021, 569 (570); Tommasi ERPL 2021,
925 (925 ff).

24 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S.151 (153);
Heldt Drittwirkung S. 254 ff.

25 S. bspw. Facebook, Gemeinschaftsstandards, 2015 (Stand 12.2.2024).

26 Denga EuR 2021, 569 (573f.).

27 Zum Begriff ,Dienst gegen Daten“ s. Denga EuR 2021, 569 (571); Metzger AcP 216
(2016), 817 (833 ff.).

28 Legner ZUM 2024, 99 (100); Schweitzer ZEuP 2019, 1 (1).
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standards® fest,”” welche Arten von Inhalten sie tolerieren und unter
welchen Voraussetzungen Beitrdge geloscht oder Nutzerkonten gesperrt
werden.® In den Nutzungsbedingungen untersagt werden insbesondere
Gewaltaufrufe, Darstellungen von Nacktheit, bestimmte Formen der Desin-
formation und die Veréffentlichung von Inhalten, die von den Plattformen
als ,,Hate Speech®! qualifiziert werden.3? Darunter werden direkte Verbal-
angriffe auf einzelne Personen oder Personengruppen verstanden, wenn die
AufBerung an der Zugehorigkeit zu einer geschiitzten Kategorie®® ankniipft.
Diese Ankniipfung an bestimmte Kategorien ermdglicht es dem Plattform-
betreiber auf eine abstrakt-generelle Regelungstechnik sowie auslegungsbe-
diirftige Begriffe zuriickzugreifen.>*

Um die gewiinschten Nutzungsbedingungen durchzusetzen, konnen die
Diensteanbieter einschldgige Beitrige l6schen sowie Nutzerkonten voriiber-
gehend oder unbefristet sperren.® So sperrte Meta bspw. die Konten des
ehemaligen Présidenten der USA, Donald Trump, wegen wiederholter Ver-
breitung von Desinformationen fiir beinahe zwei Jahre.3¢ Alternativ konnen
die Diensteanbieter auch die Reichweite unerwiinschter Inhalte einschrén-
ken, indem anderen Nutzern diese Inhalte in deren ,algorithmus-gesteuer-
ten Newsfeed " seltener oder iiberhaupt nicht mehr angezeigt werden.’”

An der privaten Regelungsmacht der Plattformen® wird insbesondere
kritisiert, dass ein fundamentales Demokratieproblem entstehe,® wenn
private Unternehmen tber unregulierte ,,Entscheidungshoheit [...] tiber die
Regeln und Voraussetzungen der Individual- und Massenkommunikation®

29 Aus zivilrechtlicher Sicht iiben sie damit ihr (virtuelles) Hausrecht aus und werden
dadurch zu privaten Regelsetzern fiir demokratierelevante Kommunikationsprozesse;
s. Kettemann/Schulz/Fertmann ZRP 2021, 138 (138 f.).

30 Ammann/Bottega/Bukovac/Lehner/Meier/Piskéty/Rausch/Rehmann/Schnei-
der/Weder/Wilhelm Verantwortung und Recht/Karg S. 67 (86).

31 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger Kommunikationsplattformen/Oswald
S.67 (811F.).

32 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (153).

33 Hierzu zéhlen bspw. Ethnie, Religion, Geschlecht, Nationalitit und sexuelle Orientie-
rung.

34 Friehe NJW 2020, 1697 (1697 ft.).

35 Goldman MTLR 2021, 1 (23 ff.); Kahl/Horn K&R 2021, 703 (704); Friche NJW 2020,
1697 (1700 £.).

36 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger Kommunikationsplattformen/Kette-
mann/Rachinger/Sekwenz S. 55 (55).

37 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (154).

38 Mendelsohn MMR 2021, 857 (858 ff.).

39 Denga EuR 2021, 569 (570 ff.).
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verfiigen.* Die Kontrolle iiber den Zugang zu Informationen und die
Ausformung der weltweiten Redefreiheit diirfe nicht jener geringen Anzahl
an Diensteanbietern obliegen, die eine marktmachtige Stellung innehaben!
und diirfe nicht zu einer Form der privaten Zensur werden.*? SchliefSlich
obliege es den Diensteanbietern, ob die Moderation ex-ante beruhend auf
der Kennzeichnung bestimmter Inhalte oder ex-post, dh durch ,notice and
take down-Verfahren“ erfolge.*> Doch ist zu beachten, dass Diensteanbie-
tern im Falle einer Unterlassung der Content Moderation ein Haftungsrisi-
ko droht, welches — vorbeugend ausgeiibt - zu praventivem Sperren oder
Loschen von Inhalten im bloflen Verdachtsfall fithren kann (sog. ,Overblo-
cking®).44

Der Grund fiir dieses zentrale Demokratieproblem liegt in den steigen-
den Nutzerzahlen sozialer Netzwerke, die dafiir sorgen, dass sich Teile der
Meinungsbildungsmacht vom offentlichen in den privaten Sektor verschie-
ben.*> Die Diensteanbieter profitieren dabei von meinungsstarkenden digi-
tal-offentlichen Kommunikationsraumen,*¢ die von den Nutzern teilweise
mehrfach téglich sowie ausschliefSlich anstelle von Medien wie Fernsehen
oder Rundfunk verwendet werden.*” Dies fithrt schliefflich dazu, dass die
Diensteanbieter die Rolle vormals meinungskontrollierender, stark regu-
lierter Medienunternehmen einnehmen.*® Die Meinungskontrolle erfolgt
dabei insbesondere durch den Einsatz von Algorithmen, die das Informa-
tionsangebot filtern und entsprechend den Priferenzen des Nutzers anpas-

40 Schwartmann, Trump, 2021 (Stand 12.2.2024).

41 Helberger/Pierson/Poell TIS 2018, 1 (5 ff.).

42 Schiek StudZR-WissOn 2021, 61 (62).

43 Denga EuR 2021, 569 (575).

44 Die Gefahr des “Overblocking” wird durch transnationale Intermedidre, die Filter-
und Sperrsysteme verwenden, noch weiter verstirkt, da die urheberrechtlichen
Schranken nicht harmonisiert sind und hierdurch ,das System nicht hinreichend
zwischen einem unzuldssigen und einem zuldssigen Inhalt unterscheiden kann, so
dass sein Einsatz zur Sperrung von Kommunikationen mit zuldssigem Inhalt fiihren
konnte”; vgl. EuGH Urt. v. 24.11.2011 - C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771, Rn. 52 = BeckRS
2011, 81685 — Scarlet Extended; s. auch Wielsch RW 2019, 84 (101).

45 Di Fabio Grundrechtsgeltung S. 23 ff.

46 Ladeur MMR 2001, 787 (791); Schiek StudZR-WissOn 2021, 61 (63) mwN.

47 Erwgr. 1 DSA (VO [EU] 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der
Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz tber digitale Dienste), ABL. 2022 L 277/1).

48 Paal/Hennemann ZRP 2017, 76 (76 f.).
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sen, was dazu fithren kann, dass Inhalte unterschiedlich starke Verbreitung
finden.#

Durch diese bedeutende Rolle privater Unternehmen bei der offentli-
chen Meinungsbildung®® schwindet die staatliche Regulierungsmacht zu-
nehmend.” Zugleich begiinstigt die Kommunikationsstruktur sozialer Me-
dien Grundrechtsverletzungen,>? wie bspw. Eingriffe in das Recht der Mei-
nungsauflerungsfreiheit und Informationsfreiheit gem. Art. 11 Grundrechte-
charta (GRC).5 Geférdert wird dies v.a. durch die erschwerte gerichtliche
Verfolgung aufgrund von Ortsunabhéngigkeit, Anonymitdt™ sowie Asyn-
chronitdt im Netz, welche die psychologische Hemmschwelle zur Verbrei-
tung von Hate Speech senken.> Dies liegt wiederum an der mangelnden
Wahrnehmung und Durchsetzung von Korrektiven.>® Dariiber hinaus wird
die Eingriffsintensitdt der Grundrechtsverletzungen dadurch verstarkt, dass
das Internet als kollektives Geddchtnis Inhalte auf unbegrenzte Zeit spei-
chern sowie wiedergeben kann.””

II1. Untersuchungsgegenstand

Die Regulierung grofler Plattformen durch spezifische praventive Mafinah-
men basiert auf einer Dreiecksbeziehung zwischen der Rechtsetzung im
Mehrebenensystem, den Plattformbetreibern und den Nutzern.®® Dabei

49 Hermstriiwer/Lidemann Schutz der Meinungsbildung/Liidemann S.1 (2).

50 Schulz/Dankert Informationsintermediére S. 8 ff.

51 Eifert/Gostomzyk Netzwerkrecht/Ladeur S.169 (170 ff.).

52 Bayer/Holznagel/Korpisaari/Woods ~ Platform  Regulation/Koivukari/Korpisaari
S.473 (4751f.) Das spezifische Problem transnationaler Kommunikationsnetzwerke
liegt in den Worten Wielschs darin, ,dass im digitalen Kontext ein autonomes,
dezentrales Handeln des Einzelnen erst durch Intermedidre ermoglicht wird, deren
Funktionalitit somit tiber die Verwirklichungsbedingungen von Freiheitsrechten aller
Beteiligten entscheidet; vgl. Wielsch RW 2019, 84 (881.).

53 Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Gérner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch Tagung
OffR XI/Achleitner S. 3 (3f).

54 Zur ,Anonymitdt als Dilemma, das es zu gleich zu gewdéhrleisten wie zu iiberwinden
gilt, s. Heckmann NJW 2012, 2631 (2631 ff.) und Palzer AfP 48 (2017), 199 (200 f.).

55 Schiek StudZR-WissOn 2021, 61 (63 f.); Heckmann NJW 2012, 2631 (2632).

56 Schneiders UFITA 85 (2021), 269 (286).

57 EuGH Urt. v. 13.5.2014 - C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 89 ff. = BeckRS 2014,
80862 — Google Spain und Google.

58 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger =~ Kommunikationsplattformen/Holoubek
S.29 (321f).
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kommt den Plattformbetreibern — wie die einleitenden Bemerkungen eben-
so wie aktuelle Entwicklungen® gezeigt haben - eine zentrale Rolle im
Hinblick auf die Freiheit und die Wirkungen der Kommunikation im digi-
talen Raum zu.®® Die Plattformen regulieren selbstindig, ob und welche
Inhalte sie beschranken oder deren Verbreitung mindern und ob schidliche
Informationen durch Algorithmen in entscheidender Weise verstarkt bzw.
eingeschriankt werden.®! Indem die Plattformbetreiber damit eine Funktion
einnehmen, in welcher sie in Grundrechtskonflikten Abwégungen treffen
konnen bzw. miissen,®? kommt ihnen eine rechtssetzende Rolle zu, dh jene
Rolle, die nach herkdmmlichem Verstindnis im Mehrebenensystem dem
nationalen, europdischen®® oder volkerrechtlichen Gesetzgeber zukommen
wiirde.54

Um den hieraus resultierenden Gefahren fiir die Grundrechte der Nutzer
entgegenzuwirken, bestand zwar bislang auf européischer Ebene®® mit der
E-Commerce-RL ein einschldgiges Rechtsinstrument.®® Dieses wurde aller-
dings als nicht mehr zeitgemaf} angesehen,%” sodass die nationalen Gesetz-
geber® die Problematik selbst regelten.® Um eine derartige Fragmentie-

59 Dies bestitigten u.a. die verdffentlichten Transparenzberichte zur Entfernung von
Inhalten bspw. betreffend Hassreden, offensichtlicher Desinformation und Deplatfor-
ming-Mafinahmen in sozialen Netzwerken; s. auch Achleitner ZTR 2021, 1 (2).

60 Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer Verdffentlichungen LXXIV/Péschl
S. 405 (412 ff).

61 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger =~ Kommunikationsplattformen/Holoubek
S.29 (33f).

62 Adelberg K&R 2022,19 (23).

63 Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (632).

64 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger =~ Kommunikationsplattformen/Holoubek
S.29 (32f).

65 Hiermit ist der europdische Gesetzgeber dem amerikanischen Vorbild der Sec-
tion 230 des Communication Decency Acts aus dem Jahr 1996 gefolgt, wonach es
heifSt ,,.No provider or user of an interactive computer service shall be treated as
the publisher or speaker of any information provided by another information content
provider.; s. hierzu Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (632) mit Verweis auf Langvardt
Geo. L. Tech. Rev. 2018, 1353 (1373).

66 Zur Haftungsprivilegierung der Art.12ff. E-Commerce-RL s. auch Specht-Riemen-
schneider/F. Hofmann, Gutachten, 2021, S. 35 ff mwN (Stand 12.2.2024).

67 Vgl. hierzu auch Kumarasamy, DSA, 2022 (Stand 12.2.2024).

68 Korpisaari J. Media Law 2022, 352 (352 ff.).

69 In Ost. bspw. das Bundesgesetz, mit dem Mafinahmen zur Bekdmpfung von Hass
im Netz getroffen werden (Hass-im-Netz-Bekdmpfungs-Gesetz - HINBG), 6BGBL. I
2020/148 oder in Deutschland das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung
in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG) dBGBI. 2017 I
3352 idF dBGBI. 2022 1 1182. Zum NetzDG s. auch Kohl J. Media Law 2022, 25 (35 ff.)
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rung durch einzelstaatliche Regulierung der Mitgliedstaaten zu verhindern,
wurde schlieflich der européische Gesetzgeber mit einem ginzlich neuen
»Plattformgrundgesetz’, dem Digital Services Act (DSA), tétig.”® Dieser legt
die Rahmenbedingungen fiir die Bereitstellung grenziiberschreitender digi-
taler Dienste fest”! und kommt hierdurch dem Bediirfnis nach einem klaren
Leitbild und einer normativen Einordnung der Natur von ,Dienst gegen
Daten“-Vertragen nach.”

Die im DSA geregelten Rahmenbedingungen sollen ,das Risiko irrtiimli-
cher oder ungerechtfertigter Sperrungen [...] mindern, die abschreckenden
Wirkungen auf die freie Meinungsduflerung verringern, die Informations-
und Meinungsfreiheit fordern und die Rechtsbehelfsmdéglichkeiten der Nut-
zer stdrken7> Der DSA macht den Diensteanbietern dabei nicht nur ver-
fahrensrechtliche, sondern auch materiellrechtliche Vorgaben, wonach die-
se bei der Durchsetzung inhaltsbeschrinkender Community-Standards”™
~sorgfiltig, objektiv und verhdltnismdfig“ vorzugehen und die ,Rechte und
berechtigten Interessen aller Beteiligten sowie die Grundrechte der Nutzer, die
in der Charta verankert sind’> zu achten haben.”®

Der vorliegende Beitrag untersucht daher die Frage, ob die privatrecht-
lichen Betreiber sozialer Plattformen entweder sekundarrechtlich — insbe-
sondere durch Art. 14 Abs. 4 DSA - an die primérrechtlichen Unionsgrund-
rechte der GRC gebunden werden kénnen oder ob die Grundrechte ,aus
sich heraus® wirken; und in der Folge, in welchem Verhiltnis die eigene
Grundrechtsposition der Diensteanbieter zu ihrer Bindung an die Grund-
rechte der Nutzer steht.””

sowie Schroeder/Reider, Online Antisemitism, 2023 (Stand 12.2.2024). Zum HiNBG
s. auch Ristic/Frybert JAP 2020/2021, 239 (239 ff.).

70 Schiek StudZR-WissOn 2021, 61 (98).

71 Erwgr. 2 DSA; EPRS Liability S. 7 ff.

72 Mendelsohn MMR 2021, 857 (860).

73 COM(2020) 825 final, 14.

74 Die grundrechtliche Problematik verdeutlicht sich insbesondere auch im Vergleich
mit den staatlichen Losch- und Sperrpflichten im Hinblick auf die Meldung von
Inhalten. Nach dem NetzDG werden von dem betreffenden Netzwerk genaue Anga-
ben bis zur Nennung des verletzten Straftatbestandes verlangt, wahrend hingegen bei
Community Standards soziale Netzwerke auch auf Basis unsubstantiierter Meldun-
gen priifen. Ein Eingriff oder gar eine Verletzung des Grundrechts droht jedoch erst,
wenn diese Priifung nicht sorgfaltig erfolgt; vgl. Skobel Regulierung S. 365 f.

75 Art.14 Abs. 4 DSA.

76 Schiek StudZR-WissOn 2021, 61 (98 ff.).

77 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger Kommunikationsplattformen//Holoubek
S.29 (38£).
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IV. Gang der Untersuchung

Zur Beantwortung dieser Fragen wird einleitend auf den DSA, insbeson-
dere die Ausgangslage, das Ziel und den Zweck des DSA, sowie dessen
Systematik und Durchsetzung in seinen Grundziigen eingegangen.”® An-
schlieflend wird allgemein der Begriff der mittelbaren und unmittelbaren
Drittwirkung erdrtert. Darauf folgt die eigentliche Frage, ob der DSA als
europdische VO, sohin Sekundarrecht, eine solche mittelbare oder gar un-
mittelbare Drittwirkung vorsehen kann und will. Dies bspw., indem der
Anwendungsbereich der primarrechtlichen GRC erweitert wird oder ob
sich die Bindung an die GRC aus den Unionsgrundrechten selbst heraus
ergibt und durch den DSA ausschliefilich deklaratorisch angeordnet wird.”
Zu diesem Zweck wird insbesondere Art.14 Abs.4 DSA untersucht, auf
dessen Grundlage sich eine entsprechende Drittwirkung ergeben konnte.80

B. Einfiihrung in den Digital Services Act
I. Ausgangslage

In den vergangenen Jahren hat sich ein deutlicher Paradigmenwechsel,
oder in den Worten des EU-Kommissars Thierry Breton ein ,9/11 moment
of social media“® vollzogen, bei welchem digitale Plattformen zur neuen
Form der demokratischen Kommunikation geworden sind.3? Gleichwohl
Hass und Desinformation keine ausschlieSlich im Internet auftretenden
Phianomene darstellen, kénnen sie auf grofien digitalen Plattformen einfa-
cher, effizienter und schneller eine bedeutsame Reichweite bei gleichzei-
tiger Anonymitat des Verfassers erlangen.®> Dies kann zum einen dazu
fithren, dass Nutzer ihre Kommunikation aus Angst vor mdéglichen Hass-
kommentaren einschrinken und zum anderen, dass sich Informationen
verbreiten, die eine alternative, nicht existierende Welt zugunsten der Ver-
breiter (sog. ,Fake News“) abbilden.’

78 Die Einfithrung in den Digital Services Act erfolgt unter B.

79 Zur Frage der Grundrechtsdogmatik s. unter C.

80 Zur Analyse einer moglichen Drittwirkung aus dem DSA s. unter D.

81 Breton, Capitol Hill, 2021 (Stand 12.2.2024).

82 Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (627 ff.).

83 Steinebach/Bader/Rinsdorf/Krimer/Rofinagel Desinformation/Bader S.15 (221£.).
84 Bohlen NJW 2020, 1999 (2000); Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (6321.).

280



https://doi.org/10.5771/9783748916475-271
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Plattformregulierung 2.0

Diese ausgepréagte Problematik verstiarkte sich aus historischer Sicht mit
der Einfithrung der Haftungsprivilegierung in Art.14 E-Commerce-RL,
weil diese das Entstehen derart grofler und machtiger Plattformen begiins-
tigte.%5 Die Haftungsprivilegierung befreite die Plattformbetreiber grund-
satzlich von der Haftung fiir Inhalte, die Nutzer auf ihre Plattformen hoch-
geladen haben, es sei denn, die Plattformen unterliefien es trotz Kenntnis-
erlangung von rechtswidrigen Inhalten, diese unverziiglich zu entfernen
oder den Zugang zu sperren.?® Die Regelungen der E-Commerce-RL waren
jedoch nicht in der Lage, die mit neuen technologischen Entwicklungen,
insbesondere der algorithmischen Entscheidungsfindung, rechtswidrigen
Inhalten im Internet und Online-Desinformation,®” einhergehenden Gefah-
ren hintanzuhalten.®® Da die von der EU erlassenen Mitteilungen,® Emp-
fehlungen®® und Verhaltenskodizes®! nicht verbindlich waren, trieben eini-
ge Mitgliedstaaten nationale Gesetzesvorhaben voran.? Dieser Fragmentie-
rung wollte die EU durch die Erlassung einer ggii. dem nationalen Recht
vorrangig anzuwendenden VO iSd Art. 288 Abs.2 AEUV entgegenwirken,
die neben einem allgemeinen Haftungsregime ein abgestuftes Regulierungs-
modell vorsieht.”

Der Unionsgesetzgeber sah sich diesbeziiglich jedoch mit mehreren He-
rausforderungen konfrontiert. Zum einen galt es, das Interesse der Nutzer

85 ,Grundpfeiler der Internetwirtschaft; s. Berberich/Seip GRUR-Prax 2021,
4 (6); Ammann/Bottega/Bukovac/Lehner/Meier/Pisk6ty/Rausch/Rehmann/Schnei-
der/Weder/Wilhelm Verantwortung und Recht/Karg S. 67 (841.).

86 Achleitner ecolex 2021, 512 (513); Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (6321.).

87 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 2.

88 Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (632).

89 Zu den Mitteilungen s. bspw. Gemeinsame Mitteilung an das Européische Parlament,
den Europdischen Rat, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen betreffend den ,,Aktionsplan gegen Desinformati-
on’, JOIN(2018) 36 final und die Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen betreffend den ,Umgang mit illegalen Online-Inhalten. Mehr
Verantwortung fiir Online-Plattformen’; COM(2017) 555 final.

90 Zu den Empfehlungen der Kommission s. Empfehlung (EU) 2018/334 der Kommissi-
on vom 1. Mirz 2018 fiir wirksame Mafinahmen im Umgang mit illegalen Online-In-
halten, ABI. 2018 L 63/50.

91 Bspw. Code of Conduct on Countering Illegal Hate Speech Online, den die Europai-
sche Kommission im Mai 2016 mit Facebook, Microsoft, Twitter und Youtube verein-
bart hat und dem sich spdter auch Instagram, Snapchat und weitere anschlossen, s.
Europaische Kommission, Code of Conduct, 2016 (Stand 12.2.2024).

92 Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (6321.).

93 Berberich/Seip GRUR-Prax 2021, 4 (4 ff.).
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an Innovation zu wecken, den Handel im Binnenmarkt der EU zu erleich-
tern und kleinen Unternehmen die Teilnahme an der Plattformékonomie®*
zu ermoglichen.®> Zum anderen bestand die Regulierungsaufgabe darin, die
Ausschaltung des Wettbewerbs, die strukturelle Missachtung von Rechts-
normen und die Ausnutzung von Verhaltensanomalien® zu verhindern.%”
Unter Beriicksichtigung dieser Herausforderungen veréffentlichte die Euro-
péische Kommission am 15.12.2020 einen Vorschlag fiir ein Gesetz {iber
Digitale Dienste (DSA).”® Am 16.11.2022 trat der DSA schlief3lich in Kraft,”
wobei die vollstaindige Anwendbarkeit aller Verpflichtungen stufenweise!?
bis 17.2.2024 umgesetzt wurde.l”! Nur zwei Tage nach dem Inkrafttreten
aller Verpflichtungen, leitete die Européische Kommission bereits das erste
formliche Verfahren auf der Grundlage des DSA gegen TikTok ein.!0?

I1. Regulierungsziele

Der europiische Gesetzgeber verfolgt mit dem DSA im Wesentlichen den
Ansatz, den bestehenden Rechtsrahmen der E-Commerce-RL zu aktualisie-
ren bzw. einen neuen Rechtsrahmen zu schaffen, der verhindert, dass die
starksten Marktteilnehmer ihre Spielregeln durchsetzen.!®® Basierend auf

94 Zum Begriff der Plattformékonomie auf digitalen Plattformen im Generellen s.
Engert AcP 218 (2018), 304 (307).

95 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 1.

96 Wagner/Eidenmiiller ZfPW 2019, 220 (230 ff.).

97 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn.1; Podszun NJW-Beil.
2022, 56 (57 ff).

98 COM(2020) 825 final; s. auch Achleitner ZTR 2021,1 (1£.).

99 Art.93 Abs. 1 DSA; Achleitner MR-Int 2022, 114 (114 £.).

100 Ab dem 25.8.2023 gelten die Bestimmungen des DSA fiir die 19 von der Kommissi-
on designierten VLOP und VLOSE: Europdische Kommission, DSA, 2023 (Stand
12.2.2024). Dariiber benannte die Kommission am 20.12.2023 drei weitere VLOP; s.
Europaische Kommission, VLOP, 2023 (Stand 12.2.2024).

101 Art. 93 Abs.2 DSA.

102 TikTok wurde am 25.4.2023 als sehr grofies Unternehmen benannt, weshalb TikTok
bereits vier Monate nach seiner Benennung verpflichtet war, damit zu beginnen,
eine Reihe gesetzlich festgelegter Pflichten zu erfiillen. Die Europdische Kommissi-
on untersucht nun, ob TikTok in den Bereichen Jugendschutz, Transparenz der
Werbung, Datenzugang fiir Forschende sowie Risikomanagement in Bezug auf
suchterzeugendes Design und schédliche Inhalte gegen den DSA verstoflen hat;
vgl. Europaische Kommission, Verfahren gegen TikTok, 2024 (Stand 12.2.2024).

103 Podszun NJW-Beil. 2022, 56 (60).
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diesem Regulierungsansatz strebt der DSA verschiedene Ziele zu Gunsten
unterschiedlicher Akteure an.

Aus Sicht der digitalen Dienste sind ausweislich des Kommissionsent-
wurfs ,klare und harmonisierte evidenzbasierte Regeln [...] erforderlich
[...], die den Internet-Mittlern ein angemessenes Maf$ an Rechtssicherheit
garantieren®1%* Gleichzeitig sollen mit dem DSA Wettbewerbsbedingungen
entstehen, die Innovation, Wachstum und Wettbewerbsféhigkeit fordern.10°
Damit dient der DSA auch der Verwirklichung des Binnenmarkts,!%¢ in-
dem durch die einheitliche Regulierung eine Fragmentierung des Binnen-
markts vermieden wird und kleineren, innovativen Diensteanbietern durch
die Konkretisierung der Haftungsprivilegierungen Expansions- und Wachs-
tumschancen eroffnet werden.!0”

Demgegeniiber soll aus Sicht der Nutzer digitaler Dienste ein sicherer,
vorhersehbarer und vertrauenswiirdiger digitaler Raum geschaffen werden,
in welchem die Grundrechte der Nutzer v.a. durch ein vermehrtes Maf3
an Information sowie Transparenz im Hinblick auf die Durchsetzung ef-
fektiver!®® geschiitzt werden.!%” Insbesondere das Grundrecht auf freie Mei-
nungsauflerung ist durch ungerechtfertigte Sperrmafinahmen gefahrdet.!°
Durch die Einschrankung systemischer Risiken, die in der Digitalwirtschaft
von Plattformen ausgehen, wird ein rechtlich normierter Rahmen in digi-

104 COM(2020) 825 final, 2.

105 Vgl. hierzu auch Europiische Kommission, DSA Paket, 2022 (Stand 12.2.2024).

106 Erwgr. 4 und 34 DSA; COM(2020) 825 final, 6.

107 COM(2020) 825 final, 12; s. auch F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Ein-
leitung Rn. 6 ff.; Kraul HdB digitale Dienste/Nathanail Ziele Rn.2; Weidlinger
ecolex 2023, 186 (186 ff.). Im Unterschied zum DSA verfolgt der DMA - VO (EU)
2022/1925 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022
iiber bestreitbare und faire Mérkte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richt-
linien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Markte), ABL 2022
L 265/1 - das Ziel, dass ,Plattformen ihr Potenzial voll entfalten kénnen und sowohl
Endnutzer als auch gewerbliche Nutzer die Vorteile der Plattformwirtschaft und der
digitalen Wirtschaft in einem bestreitbaren und fairen Wettbewerbsumfeld nutzen
konnen“; COM(2020) 842 final, 3. Zum Zusammenspiel des regulatorischen Rah-
mens von DMA und DSA s. auch Eifert/Metzger/Schweitzer/Wagner CMLR 2021,
987 (994 fF.).

108 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 8.

109 Art.1 Abs.1 DSA iVm Erwgr. 2 DSA; Legner ZUM 2024, 99 (99f.). Vgl. auch
Europdische Kommission, Impact assessment, 2020 (Stand 12.2.2024).

110 Kraul HdB digitale Dienste/Kraul Einfithrung Rn. 18 ff.
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talen Raumen geschaffen, der nicht mehr dem alleinigen Ermessen der
Diensteanbieter obliegt.!!

IT1. Regelungsgegenstinde

Der DSA befasst sich im Wesentlichen mit zwei materiellen Regelungs-
gegenstanden: der Haftung der Vermittlungsdienste einerseits sowie den
ihnen auferlegten Sorgfaltspflichten andererseits. Fiir digitale Vermittlungs-
dienste, auch Intermedidre iSd Art.3 lit. g DSA genannt, ist charakteris-
tisch, dass sie Inhalte Dritter, dh die Inhalte ihrer Nutzer, bereitstellen.
Da die Anzahl der Nutzerinhalte, die Online-Desinformationen, andere
gesellschaftliche Risiken oder sonstige Rechtswidrigkeiten enthalten — wie
zundchst dargestellt — zunehmend steigt, sollen die Sorgfaltspflichten der
Vermittlungsdienste zur Schaffung eines sicheren, berechenbaren und ver-
trauenswiirdigen Umfelds beitragen.”> Der DSA kniipft diesbeziiglich in-
haltlich an den Begriff des rechtswidrigen Inhalts an, der ,alle Informatio-
nen [meint], die als solche oder durch ihre Bezugnahme auf eine Titigkeit
[...] nicht im Einklang mit dem Unionsrecht oder dem Recht eines Mitglied-
staats stehen“!3 Diesbeziiglich gilt grundsitzlich weiterhin, dass die Ver-
mittlungsdienste fiir auf ihren Plattformen verbreitete, rechtswidrige Inhal-
te nicht haften.* Die Haftungsprivilegierung greift allerdings nur insoweit,
als der Vermittlungsdienst keine Kenntnis von diesem (nicht ohnehin be-
reits offensichtlich) rechtswidrigen Inhalt hat und nach Kenntniserlangung
in Form eines "notice and take down Verfahrens" zeitnah tatig wird.!"> Im
konkreten Einzelfall kann es jedoch schwer sein zu beurteilen, ob ein vom

111 BVerfGE 152, 152 = NJW 2020, 300 Rn. 88; Kraul HdB digitale Dienste/Nathanail
Ziele Rn. 14 f.

112 Erwgr.2 und 3 DSA.

113 Art.3 lit. h DSA ohne Unterscheidung im Hinblick auf strafrechtliche Verstofe,
Urheberrechts- oder Personlichkeitsrechtsverletzung; s. auch Ammann/Bottega/Bu-
kovac/Lehner/Meier/Piskoty/Rausch/Rehmann/Schneider/Weder/Wilhelm Verant-
wortung und Recht/Karg S. 67 (87).

114 Wie ein rechtswidriger Inhalt definiert ist, ergibt sich nicht aus dem DSA selbst; s.
hierzu COM(2020) 825 final, 23; F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einlei-
tung Rn. 10 f.

115 Art. 6 Abs.1 lit.a DSA spricht insoweit von , Tatsachen oder Umstinde[n], [...] aus
denen eine rechtswidrige Titigkeit oder [ein] rechtswidrige[r] Inhalt offensichtlich
hervorgeht".
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Intermedidr vermittelter Inhalt rechtmaflig oder rechtswidrig ist."¢ Erfolgt
eine Entscheidung zu Unrecht, so miissen Mechanismen zur Richtigkeits-
gewahr von Losch- und Sperrentscheidungen vorgesehen werden sowie ein
Mechanismus zur Korrektur derselben, weil nicht nur die Interessen der
Inhaber der Rechte, sondern auch die Informations- und Meinungsfreiheit
der Nutzer beriihrt wird.!"

Dariiber hinaus kann sich eine Haftung der Diensteanbieter aus der
konkreten Ausgestaltung der Plattform, bspw. der Transparenz von Emp-
fehlungssystemen gem. Art. 27 und Art. 38 DSA,!8 ergeben.!” Diensteanbie-
tern ist es weiters verboten, sog. ,dark patterns“?° einzusetzen, um Nutzer
zu tduschen, zu manipulieren oder anderweitig in ihrer Fahigkeit, freie und
informierte Entscheidungen zu treffen, mafigeblich zu beeintrichtigen oder
zu behindern.!?!

IV. Systematik

Damit ein Diensteanbieter vom regulatorischen Rahmen des DSA betrof-
fen ist, muss dieser in territorialer Hinsicht eine ,wesentliche Verbindung
zur Union® aufweisen.!?? Diese gilt als gegeben, wenn der Diensteanbieter
entweder seine Niederlassung in der Union hat, die Zahl von Nutzern in
den Mitgliedstaaten im Verhdltnis zu deren Bevolkerung erheblich ist oder

116 Dieses Prognoserisiko kann nicht zur Génze auf die Diensteanbieter verlagert wer-
den, weil anderenfalls die Problematik des ,,Overblocking® greift. Vielmehr bedarf
es eines Haftungsregimes mit effektivem Rechtsschutz und Schutz rechtmafiger
Inhalte; vgl. Specht-Riemenschneider/F. Hofmann, Gutachten, 2021, S.25f. (Stand
12.2.2024).

117 Dass private Plattformen zur Regelung rechtmafliger Inhalte durch AGB und Inhal-
temoderation auf Basis unbestimmter Rechtsbegriffe staatlich verpflichtet werden
(»staatlich-private-Ko-Regulierung®), wird in der Lit. als grundrechtlich problema-
tisch angesehen; s. F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 17.

118 Rossel AfP 54 (2021), 93 (101£)).

119 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 13.

120 Der Begriff ,dark patterns* beschreibt die Tricks der Diensteanbieter, um den
Nutzer zu einem von ihm nicht gewollten Handeln zu bewegen, bspw. eine Beein-
flussung zur Einwilligung in eine eigentlich nicht gewollte Datenverarbeitung; s. Be-
ring Grundrechtsbindung S. 41f.; Rossel AfP 54 (2021), 93 (101f.); Schaufele/Kriick
GRUR-Prax 2023, 120 (122).

121 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 26 ff.

122 Art.2 Abs.1iVm Art. 3 lit. d und e DSA; Erwgr. 7 und 8 DSA.
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die Tatigkeit des Diensteanbieters auf einen oder mehrere Mitgliedstaaten
ausgerichtet!?? ist.!2*

Ist der Anwendungsbereich erdffnet, kniipft der DSA - bis auf wenige
Ausnahmen wie bspw. die ,,Gute-Samariter-Klausel“!?> — an den Regelungs-
ansatz der E-Commerce-RL an und behilt insbesondere die Haftungsprivi-
legierung'?® fiir (Hosting-)Diensteanbieter bei.””” Dies hat zur Folge, dass
Diensteanbieter zwar auch in Zukunft grundsatzlich?® nicht fiir die Ver-
mittlung rechtswidriger Inhalte ihrer Nutzer haften, ihnen jedoch besonde-
re Sorgfalts- und Transparenzpflichten auferlegt werden, die sich je nach
der Art des Vermittlungsdienstes,?® dessen Grofie'® und Funktion®! unter-
scheiden.!3?

Auf Basis des risikobasierten Ansatzes wird ein regulatorischer Rahmen
geschaffen, in welchem in Abhingigkeit von festgestellten Risiken ex-ante
spezifische praventive Mafinahmen gesetzt werden.!*® Diese Mafinahmen
sind in Form eines ,Pyramiden-Modells“ ausgestaltet, weshalb die grundle-
genden Pflichten zwar mehr Adressaten betreffen, aber weniger eingriffsin-
tensiv sind, wiahrenddessen auf den darauffolgenden Stufen zwar weniger

123 Ob ein Diensteanbieter seine Tatigkeit auf einen Mitgliedstaat ausrichtet, bestimmt
sich nach der Gesamtheit aller Umstiande, insbesondere der technischen Bereitstel-
lung, der Verwendung der gebrauchlichen Sprache des Mitgliedstaats oder der
Verfiigbarkeit im nationalen App-Store.

124 Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 3 (41.).

125 Untersuchungen auf Eigeninitiative schlieffen die Anwendung der Haftungsprivile-
gien gem. Art.7 DSA nicht aus, wodurch fiir die Anbieter digitaler Dienste der
Anreiz geschaffen werden soll, proaktive Mafinahmen zur Entfernung von rechts-
widrigen Inhalten zu ergreifen; s. auch Europdische Kommission, Empfehlung (EU)
2018/334 vom 1. Mérz 2018 fiir wirksame Mafinahmen im Umgang mit illegalen
Online-Inhalten, ABL 2018 L 63/50, Erwgr. 26; Sesing-Wagenpfeil CR 2023, 113 (121).

126 Achleitner MR-Int 2022, 114 (114 f.).

127 Die Haftungsprivilegierung habe dazu gefithrt, dass ,.im ganzen Binnenmarkt viele
neuartige Dienste entstehen und expandieren konnten®, weshalb ,dieser Rahmen |[...]
daher bestehen bleiben [sollte]“ (Erwgr. 16); s. auch F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/
Raue DSA Einleitung Rn. 2 ff.

128 Der DSA als Teil der europiischen Digitalrechtsstrategie kodifiziert den Rahmen
fir die bedingte Haftungsbefreiung anhand der Rspr. des EuGH und fiihrt dies in
den Erwgr. aus; vgl. Kraul HdB digitale Dienste/Kraul Einfihrung Rn. 27 ff.

129 Dabei unterscheidet der DSA zwischen Access- (reine Durchleitung), Caching- und
Hosting-Diensteanbietern sowie Online-Plattformen und Online-Suchmaschinen.

130 Bspw. die Unterscheidung in VLOP und VLOSE in Art. 33 ff. DSA.

131 So zB Art. 29 ff. DSA fiir Transaktionsplattformen.

132 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 4.

133 Achleitner MR-Int 2022, 114 (116).
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Adressaten, aber deutlich intensivere Verpflichtungen bestehen.®* Diese
Ausgestaltung in vier Stufen soll im Folgenden in Kiirze erldutert werden.!3>

Die allgemeinen Sorgfaltspflichten der ersten Stufe (Kap. III, Ab-
schnitt 1 DSA) gelten dabei fiir saimtliche Anbieter von Vermittlungsdiens-
ten.1®¢ Vermittlungsdienste sind die Summe aller Dienstleistungen der In-
formationsgesellschaft,’’” die gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und
auf individuellen Abruf eines Empfangers erbracht werden.®® Zu diesen
allgemeinen Sorgfaltspflichten gehéren bspw. die Pflicht zur Einrichtung
einer Kontaktstelle fiir Nutzer gem. Art.12 DSA® und die Transparenzan-
forderungen fiir AGB gem. Art. 14 DSA.140

Die Verpflichtungen der zweiten Stufe (Kap. III, Abschnitt 2 DSA) tref-
fen Hosting-Diensteanbieter, einschlieffllich Online-Plattformen, jene der
dritten Stufe (Kap. III, Abschnitt 3 DSA) ausschlieflich Anbieter von
Online-Plattformen, die als Untergruppe der Hosting-Diensteanbieter zu
verstehen sind."! Als Hosting-Diensteanbieter werden jene Vermittlungs-
dienste qualifiziert, die von Nutzern bereitgestellte Informationen in deren
Auftrag speichern, zB Cloud-Computing-Dienste und Web-Hosting-Dien-
ste.2 Als Sonderform des Hosting-Dienstes speichern Online-Plattformen
von Nutzern bereitgestellte Informationen nicht nur, sondern verbreiten
diese offentlich.¥3 Zudem ist es erforderlich, dass Online-Plattformen ihre

134 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn.37ff; s. auch fiir eine
umfassende graphische Darstellung Turillazzi/Taddeo/Floridi/Casolari Law Innov
Technol 2023, 83 (87).

135 Fiir eine tibersichtliche Darstellung der Pflichten s. auch Rohrfien ZVertriebsR 2021,
71 (75£).

136 Demschik ecolex 2023, 183 (183 ff.).

137 Art.3 lit.a DSA iVm Art.1 Abs. 1 lit. b RL (EU) 2015/1535 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 9. September 2015 tiber ein Informationsverfahren auf
dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der
Informationsgesellschaft, ABI. 2015 L 241/3.

138 Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 3 (4f.).

139 Demnach ist der Diensteanbieter verpflichtet, eine elektronische Kontaktadresse
fiir Nutzer vorzusehen, um eine direkte und schnelle Kommunikation auf elektroni-
schem Weg zu ermdglichen; s. auch Kraul HdB digitale Dienste/Maamar Sorgfalts-
pflichten Rn. 24 ff.

140 F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art. 14 Rn. 11f.

141 Eine Ausnahme sieht Art. 19 DSA fiir sog. Kleinst- und Kleinunternehmen vor; vgl.
Demschik ecolex 2023, 183 (185).

142 Art. 3 lit. g Nr. iii DSA iVm Art. 6 DSA; s. auch Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 3
(8).

143 Art. 3 lit.1 DSA.
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Dienste gegen Entgelt erbringen, was auch das Bezahlen mit Daten um-
fasst.144

Fiir Anbieter von Hosting-Diensten, einschliefllich Online-Plattformen,
gelten bspw. die Vorschriften zur Einrichtung besonderer Melde- und Ab-
hilfeverfahren iSd Art.16 DSA, wodurch es Nutzern erleichtert werden
soll, gegen rechtswidrige Inhalte vorzugehen.*> Dariiber hinaus besteht
fiir Anbieter von Online-Plattformen gem. Art.20 DSA die Verpflichtung
zur Errichtung eines internen Beschwerdemanagements, bei welchem sich
Nutzer im Falle einer zu ihren Lasten ausfallenden Entscheidung wehren
konnen.*® Der DSA schiitzt jedoch nicht nur die Nutzer, sondern auch
die Online-Plattformen selbst, indem zum Schutz vor missbrauchlicher
Verwendung derselben der Intermedidr durch Art.23 DSA ermichtigt
wird, seine Dienste gegeniiber Nutzern, welche vermehrt und offensichtlich
rechtswidrige Inhalte bereitstellen, temporér auszusetzen.'*’” Diese Erméch-
tigung stellt eine sekundirrechtliche Verankerung des ,Deplatforming“143
dar.!¥

Sehr grofle Online-Plattformen (very large online platforms, kurz VLOP
zB Amazon, Apple App Store, Booking.com, Google Maps und Google
Shopping, Youtube, Instagram und TikTok) und sehr grofle Online-Such-
maschinen (very large online search engines, kurz VLOSE zB Google Se-
arch, Microsoft Bing) werden aufgrund ihrer besonderen Rolle und Reich-

144 Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 115 (115 f.).

145 S. Art. 16 ff. DSA, zu dessen Auslegung Erwgr. 50 herangezogen werden kann.

146 Achleitner MR-Int 2022, 114 (115); Gielen/Uphues EuZW 2021, 627 (635f.); Legner
ZUM 2024, 99 (105 f.).

147 Achleitner MR-Int 2022, 114 (115).

148 Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger Kommunikationsplattformen/Kette-
mann/Rachinger/Sekwenz S. 55 (58 ff.).

149 Da die Art und Weise, wie eine solche Rolle und Reichweite genutzt werden
kénnen, erhebliche Auswirkungen auf die Online-Sicherheit und die offentliche
Meinung haben, verfolgt der DSA einen risikobasierten Ansatz. Dieser zielt darauf
ab, spezifische Risiken, die zu Schidden sozialer oder wirtschaftlicher Art fithren
koénnen, zu identifizieren, zu vermeiden oder zumindest zu mindern; vgl. Achleitner
MR-Int 2022, 114 (115). Ein solcher risikobasierter Ansatz wird bspw. auch im
Datenschutzrecht (Art 35 Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) - VO (EU)
2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung), ABL. 2016 L 119/1) verfolgt, jedoch mit dem Unterschied, dass
in der DSGVO das Risikomanagement unter Beteiligung der Aufsichtsbehdrde als
direkte Kontrollinstanz vorgesehen ist; s. Schroder ZD 2019, 503 (503 ff.).
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weite, die als erhebliche Gefahrenquelle eingeschitzt werden,”® einem
besonderen Regulierungsregime samt detaillierten Regelungen zur Rechts-
durchsetzung unterworfen.”” Die Pflichten dieser vierten und damit regu-
lierungsintensivsten Stufe (Abschnitt 5 DSA)">? beinhalten nicht nur Ver-
schdrfungen der Regulierungselemente der dritten Stufe, sondern zustzlich
Instrumente der Fremd- und Selbstregulierung.’>> Wahrend der Begriff der
Online-Plattform iSd Art. 3 lit.i DSA auf jenem der dritten Regulierungs-
stufe aufbaut, werden Online-Suchmaschinen gem. Art.3 lit.j DSA als
samtliche Vermittlungsdienste definiert, die Nutzern auf Basis eines beliebi-
gen Themas Suchanfragen auf allen Websites oder Websites in bestimmten
Sprachen erméglichen.>* Als ,.sehr grofs“ ist eine Plattform oder Suchma-
schine zu qualifizieren, wenn sie eine durchschnittliche monatliche Anzahl
von 45 Mio. aktiven Nutzern in der EU erreicht.!> Diese vierte Gruppe
von Diensteanbietern ist bspw. von der Pflicht zur Durchfiihrung einer
Risikobewertung, der Umsetzung von Mafinahmen zur Risikominderung
und Vorgaben fiir Empfehlungssysteme betroffen.>

V. Kontrolle und Durchsetzung

Durch Aussagen wie ,Recht ist nur so gut wie seine Durchsetzung>’ oder
wEnforcement is [...] key1>® wird der Stellenwert der Durchsetzung des
DSA deutlich. Aus diesem Grund erfolgt diese zeitgleich auf verschiedenen
Ebenen:" Zunichst werden die Mitgliedstaaten in Kapitel IV Abschnitt 1
DSA dazu verpflichtet, einen hoheitlichen Aufsichts- und Durchsetzungs-

150 Kastor/Piischel K&R 2023, 20 (211f.).

151 Berberich/Seip GRUR-Prax 2021, 4 (51.).

152 F. Hofmann/Raue/F. Hofmann/Raue DSA Einleitung Rn. 45 f.

153 Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 115 (121).

154 Sesing-Wagenpfeil CR 2023, 113 (118f.); Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 115
(1211f).

155 Art.33 Abs. 1 DSA, wobei die Erreichung des Schwellenwertes durch die Kommissi-
on mittels Beschl. auf Basis der von den Diensteanbietern halbjahrlich gemeldeten
Nutzerzahlen gem. Art.24 Abs.3 DSA oder bei konkreten Anzeichen der Uber-
schreitung auch durch flexiblere Einstufung gem. Art.33 Abs.4 UAbs.2-4 DSA
erfolgt.

156 Art. 34 ff. DSA.

157 Kraul HdB digitale Dienste/Bartels Durchsetzung Rn. 1.

158 SWD(2020) 348 final, Part 1, S. 22 f. und S. 42 ff.

159 Miiller MMR 2022, 1007 (1010 £)).
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apparat zu schaffen und eine Behdrde als Koordinator fiir digitale Dien-
ste auszuweisen.'®® Zugleich erkennt Art. 54 DSA neben der behérdlichen
Rechtsdurchsetzung auch eine privatrechtliche Rechtsdurchsetzung vor
den nationalen Gerichten ausdriicklich an.'! In der zweiten Ebene sind
die nationalen Behorden gem. Kapitel IV Abschnitt 2 DSA zur ldnderiiber-
greifenden Zusammenarbeit, dh insbesondere zur gegenseitigen Amtshilfe
und Koordination, verpflichtet.'? Jeder Mitgliedstaat hat eine auf seinem
Staatsgebiet zustandige Behorde als Koordinator fiir digitale Dienste (Digi-
tal Services Coordinator, kurz DSC) zu benennen, der grundsitzlich fiir
alle Fragen im Zusammenhang mit der Uberwachung und Durchsetzung
zustdndig ist. Dariiber hinaus wird eine unabhingige Beratergruppe der
Koordinatoren fiir digitale Dienste mit der Beaufsichtigung gem. Kapitel IV
Abschnitt 3 DSA betraut.'®* Dieses Europdische Gremium fiir digitale Dien-
ste (European Board for Digital Services, kurz EBDS) unterstiitzt bspw.
die Koordination gemeinsamer Untersuchungen.'®* Schliefllich obliegt der
Kommission die Zustandigkeit gegeniiber VLOP und VLOSE im Hinblick
auf die Beaufsichtigung, Untersuchung, Durchsetzung und Uberwachung
gem. Kapitel IV Abschnitt 4 DSA.165

C. Grundrechtsdogmatik
L. Drittwirkung von Unionsgrundrechten!¢®

Das Ziel der Schaffung von Grundrechten ist primédr die Regelung des
vertikalen Verhaltnisses zwischen der Union und den Unionsbiirgern auf
der einen Seite sowie der Union und den Mitgliedstaaten andererseits.!”
Die GRC grenzt ihren Anwendungsbereich selbst derart ab, dass die Charta
LSfiir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter Wah-

160 Kraul HdB digitale Dienste/Bartels Durchsetzung Rn. 8 ff.; Berberich/Seip GRUR-
Prax 2021, 4 (6); Schiufele/Kriick GRUR-Prax 2023, 120 (123).

161 F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art.54 Rn.1ff; Kraul HdB digitale Dienste/Bartels
Durchsetzung Rn. 117f.

162 Art. 56 ff. DSA; s. auch Kraul HdB digitale Dienste/Bartels Durchsetzung Rn. 24 ff.

163 Art. 61 ff. DSA; vgl. Miiller MMR 2022, 1007 (1010).

164 Kraul HdB digitale Dienste/Bartels Durchsetzung Rn. 19 ff.; Steinr6tter RHAB Platt-
formregulierung/Achleitner Durchsetzung Rn. 1.

165 Art. 64 ff. DSA; Kraul HdB digitale Dienste/Bartels Durchsetzung Rn. 17 £,

166 Zur Drittwirkung von Grundrechten im Allg. s. Kulick Horizontalwirkung S. 43 ff.

167 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 8 (Stand 12.2.2024).
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rung des Subsidiarititsprinzips und fiir die Mitgliedstaaten ausschliefSlich
bei der Durchfiihrung des Rechts der Union“198 gilt.!1®° Dies entspricht auch
dem traditionellen Verstindnis der Grundrechte als Abwehrrechte, wonach
diese die Freiheitssphire des Einzelnen vor den Eingriffen der 6ffentlichen
Gewalt des Staats schiitzen.””” Demgegeniiber nicht geregelt ist die Frage,!”!
ob die Grundrechte auch eine horizontale Wirkung entfalten.!”

Die Horizontalwirkung von Grundrechten, die auch als Drittwirkung
der Grundrechte bezeichnet wird, beschiftigt sich mit der Wirkung von
Grundrechten zwischen zwei oder mehreren Privaten und sohin selbst
grundrechtsberechtigten Parteien.”? Diese Wirkung ist von Relevanz, weil
es sich bei den Anbietern sozialer Netzwerke typischerweise um private
Unternehmen handelt, die als solche grundsatzlich nicht zu den klassischen
Grundrechtsverpflichteten zahlen.”* Damit also Schranken fiir die norma-
tive Gestaltungsmacht der Anbieter solcher Dienste aus den Unionsgrund-
rechten abgeleitet werden konnen, missen diese entweder unmittelbar!”>
oder zumindest mittelbar'’¢ an die GRC gebunden sein.'””

168 Art.51 Abs.1 GRC; vgl. zur Bindung der Européischen Union auch Meyer/Hol-
scheidt/Schwerdtfeger GRC Art. 51 Rn. 27 ff und zu jener der Mitgliedstaaten eben-
da Rn. 36 ff.

169 Stoggl ZOR 2019, 465 (466 ff.).

170 Badé/Belling Rechtsentwicklungen/Belling/Herold/Kneis S. 53 (53 f.).

171 EuGH Urt. v. 15.1.2014 - C-176/12, ECLLI:EU:C:2014:2, Rn. 42ff. = BeckRS 2014,
80030 — Association de médiation sociale.

172 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 8 (Stand 12.2.2024).

173 Der Begriff ,Drittwirkung“ wurde 1954 geprigt von Hans-Peter Ipsen; vgl. Neu-
mann/Nipperdey/Scheuner HdB Grundrechte II/Ipsen S.111 (143). In diesem Bei-
trag nicht naher beleuchtet wird die Theorie der staatlichen Schutzpflicht. Dieser
Ansatz vertritt, dass die Grundrechte einen Schutzauftrag des Staates enthalten, der
den Staat bei fehlender Machtsymmetrie verpflichtet, den unterlegenen Biirger vor
der Beeintrachtigung seiner Grundrechte durch den iiberlegenen Biirger zu wahren;
vgl. Bad6/Belling Rechtsentwicklungen/Belling/Herold/Kneis S. 53 (55).

174 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher ~ Entscheidungstrager/Rohling/Weil — S.151
(155 1f).

175 Zur Problematik der unmittelbaren Drittwirkung s. C.I.1.

176 Zur mittelbaren Drittwirkung s. C.1.2.

177 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher ~ Entscheidungstrager/Rohling/Weil — S.151
(1551.).
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1. Problematik der unmittelbaren Drittwirkung

Die unmittelbare Drittwirkung sieht eine direkte Bindung Privater an die
Grundrechte vor, sodass sich Biirger in privaten Rechtsverhiltnissen auf
die Einhaltung der Grundrechte berufen kénnen."”® Gegen diese Form der
Drittwirkung spricht einerseits der Wortlaut des Art. 51 Abs. 1 GRC, der die
GRC nur fiir Unionsorgane sowie fiir die Mitgliedstaaten bei der Durch-
fithrung von Unionsrecht anwendbar erkldrt.'”” Weiters spricht gegen die
unmittelbare Drittwirkung, dass die Anforderungen der Charta an die
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen nicht auf ein privatautonomes
Verhalten'® ausgerichtet sind, weil sie insbesondere dem erforderlichen
Gesetzesvorbehalt in Art. 52 Abs. 1 GRC nicht gerecht werden.!8!

2. Mittelbare Drittwirkung der Unionsgrundrechte

Die mittelbare Drittwirkung folgt in ihrem Ergebnis der unmittelbaren
Drittwirkung,'®? weil auch sie eine Wirkung von Grundrechten zwischen
Privaten entstehen ldsst'83 und im Hinblick auf die Intensitét ihrer Bindung
nur graduell variiert,'84 sodass ein Riickgriff auf die dogmatische Figur der
unmittelbaren Drittwirkung nicht zwangslaufig nétig ist.'8> Dabei wird der

178 Badd/Belling Rechtsentwicklungen/Belling/Herold/Kneis S.53 (55); Schoditsch
Grundrechte S. 192 ff.

179 Haratsch/Koenig/Pechstein EuropaR Rn.723f.; Kahl/Raschauer/Storr Grundsatz-
fragen GRC/Stangl S.1 (6).

180 Beachte jedoch, dass auch die DSGVO in einzelnen Vorschriften die Grundrechte in
die Privatrechtsverhéltnisse einbringt; bspw. wird gem. Art. 6 Abs. 1lit.f DSGVO bei
der Rechtmafigkeit einer Datenverarbeitung eine Abwégung mit den Grundrechten
des Betroffenen durchgefiihrt.

181 Haratsch/Koenig/Pechstein EuropaR Rn. 723; Jarass Art 51 GRC Rn. 41f.; s. zur Fra-
ge, ob Unionsgrundrechte aus sich heraus Geltung zwischen Privaten beanspruchen
konnen, C.III.

182 Dies wird umso deutlicher, wenn die Gerichte grundrechtliche Wertungen nicht
ausschliefSlich im Wege der verfassungskonformen Auslegung des Zivilrechts zum
Ausdruck bringen, sondern dariiber hinaus konkrete sachliche oder verfahrens-
rechtliche Pflichten aus den Grundrechten ableiten, sodass aus praktischer Sicht-
weise von einer quasi unmittelbaren Wirkung gesprochen werden kann; vgl. hierzu
Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 20 f. (Stand 12.2.2024).

183 Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Gérner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch ~ Ta-
gung OffR XI/Achleitner S. 3 (14).

184 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 20 f. (Stand 12.2.2024).

185 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/R6hling/Weil S. 151 (157).
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Gefahr, die von privaten Akteuren bzw. im konkreten Fall von ,privaten
Gesetzgebern® ausgeht, derart entgegengewirkt,'8¢ dass die nationalen sowie
européischen Gerichte bei der Anwendung und Auslegung von Recht un-
mittelbar an die Unionsgrundrechte gebunden sind.!8”

Konkret hat dies zur Folge, dass der Private bei fehlender gesetzgeberi-
scher Determinierung, durch grundrechtskonforme Auslegung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe!® und Generalklauseln geschiitzt wird.!® Je geringer die
regulierende Wirkung des Markts ist, desto hoher ist die grundrechtstypi-
sche Gefdhrdungslage des unterlegenen Vertragspartners, woraus sich ein
hoheres Schutzniveau ergibt.”? Eine Wirkung zwischen Privaten ergibt
sich dadurch, dass diese horizontal durch zivilrechtliche Bestimmungen
berechtigt und verpflichtet werden, wobei die Auslegung derselben vor
dem Hintergrund der Grundrechte durch die Judikative erfolgt.!! Dariiber
hinaus leitet der EuGH aus den Unionsgrundrechten konkrete sachliche
oder verfahrensrechtliche Pflichten ab, wodurch diese praktisch unmittel-
bar angewendet werden.'? Diese Form der Drittwirkung wird sowohl vom
EuGH" als auch von der herrschenden Lehre anerkannt.4

186 OGH 24.1.2019, 6 Ob 55/18 h; 15.4.1998, 3 Ob 2440/96m; Bajlicz/Bohnert/Gangl-
bauer/Girner/Petermair/Ponader/ Tilzer/Werderitsch Tagung OffR XI/Achleitner
S.3 (13f).

187 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (157).

188 VfGH 3.3.2003, V1/02 ua = VfSlg 16.821/2003.

189 Schiek StudZR-WissOn 2021, 61 (73).

190 Limbach JuS 1985, 10 (13 ff.); Schiek StudZR-WissOn 2021, 61 (73 £.).

191 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (157);
Haratsch/Koenig/Pechstein EuropaR Rn.723. Die Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte erfolgt z.B. in unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln wie
bspw. ,,Sittenwidrigkeit“ und ,,Treu und Glauben®.

192 EuGH Urt. v. 29.1.2008 - C-275/06, ECLI:EU:C:2008:54, Rn.70 = BeckRS 2008,
70164 — Promusicae; Urt. v. 6.11.2018 — C-684/16, ECLI:EU:C:2018:874, Rn. 76 ff. =
BeckRS 2018, 27414 - Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften;
Urt. v. 6.11.2018 - verb. Rs. C-569/16 u. C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871, Rn. 92 =
BeckRS 2018, 27416 - Bauer.

193 EuGH Urt. v. 24.11.2011 - C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771, Rn. 41 ff. = BeckRS 2011,
81685 - Scarlet Extended; Urt. v. 16.2.2012 - C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85,
Rn.39ff. = BeckRS 2012, 80348 - SABAM; Urt. v. 18.72013 - C-426/11,
ECLI:EU:C:2013:521, Rn.30 = BeckRS 2013, 81519 — Alemo-Herron u.a.; Urt. v.
16.7.2015 - C-580/13, ECLI:EU:C:2015:485, Rn. 34 = BeckRS 2015, 80946 - Coty
Germany; s. auch Meyer/Holscheidt/Schwerdtfeger GRC Art. 51 Rn. 57 ff.

194 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstriger/Rohling/Weil S.151 (157)
mwN.

293



https://doi.org/10.5771/9783748916475-271
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Ina Kapusta

I1. Kann der DSA grundsétzlich eine Horizontalwirkung von
Unionsgrundrechten begriinden?

Um die Frage beantworten zu konnen, ob der DSA als Sekundérrechts-
akt eine Horizontalwirkung von Unionsgrundrechten begriinden kann,
ist die normative Architektur des Unionsverfassungsrechts zu betrachten.
Demnach ist der Unionsgesetzgeber an das primérrechtliche Unionsrecht
gebunden, iiber welches ihm die Dispositionsbefugnis entzogen ist, sodass
grundrechtliche Bindungen mit priméarrechtlicher Wirkung nicht ohne ent-
sprechende Grundlage im Primérrecht angeordnet werden kénnen.'%

Daraus folgt, dass der DSA als Sekundirrechtsakt keine konstitutive,
sondern ausschliefSlich deklarative Qualitat im Hinblick auf eine mdgliche
Horizontalwirkung der Unionsgrundrechte besitzt.®® Daran &ndert auch
die Tatsache nichts, dass einzelne Grundrechte vom einfachen Gesetzgeber
schon aufgrund ihrer ,Normprigung® ausgestaltungsbediirftig sind.'”

Denkbar wire folglich eine Bekraftigung der sich aus der Charta selbst
ergebenden Bindung der Diensteanbieter an die Unionsgrundrechte,”® so-
dass Art. 14 Abs. 4 DSA einen gesetzlich normierten deklarativen — uU auch
konkretisierenden' - Fall der mittelbaren Drittwirkung der primérrecht-
lich verankerten Unionsgrundrechte der GRC darstellt.200

195 Die Bindung der Mitgliedstaaten an Unionsgrundrechte bei Eréffnung des Anwen-
dungsbereichs in Art.51 Abs.1 GRC dndert daran nichts, weil hiervon nicht das
Verhiltnis von Unionsverfassungs- und Unionsgesetzgeber betroffen ist; s. auch
Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 9 (Stand 12.2.2024).

196 Brauneck NVwZ 2024, 377 (383); Schror/Keiner/Miller/Schumacher Entschei-
dungstriger/Rohling/Weil S. 151 (162 ff.).

197 Michl Unionsgrundrechte S. 80 ff.; Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.9 (Stand
12.2.2024).

198 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 9 f. (Stand 12.2.2024).

199 Der Unionsgesetzgeber darf Gewiahrleistungen des Primirrechts — sohin auch
die Unionsgrundrechte — gem. Art.3 Abs.1 iVm Abs.6 EUV sekundirrechtlich
konkretisieren und ihnen hiermit Geltung verschaffen; s. Ammann/Bottega/Bu-
kovac/Lehner/Meier/Piskéty/Rausch/Rehmann/Schneider/Weder/Wilhelm Verant-
wortung und Recht/Karg S. 67 (89).

200 Kraul HdB digitale Dienste/Maamar Sorgfaltspflichten Rn. 45 ff.
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I11. Kénnen Unionsgrundrechte aus sich heraus Geltung zwischen Privaten
beanspruchen?

Es bleibt jedoch die Frage, ob die primérrechtlich verankerten Unions-
grundrechte, deren Wirkung durch Sekundérrecht - wie zuvor erortert —
nur deklaratorisch angeordnet werden kann, aus sich heraus eine Bindung
zwischen Privaten erwirken konnen. Dabei ist die Frage der Horizontalwir-
kung dem Unionsrecht nicht unbekannt, doch hat sich der Fokus von
RL und Grundfreiheiten auf die Inhalte der GRC verlagert.?%! Es ldsst sich
diesbeziiglich aus der Judikatur des EuGH zusammengefasst ableiten, dass
die Horizontalwirkung einer Norm des Primérrechts insbesondere anhand
des jeweiligen Normzwecks sowie im Hinblick auf die Effektivitat bestimmt
wird.202

Bereits 1974 erkannte der EuGH die Bindung eines privaten Sportver-
bandes an die Dienstleistungsfreiheit aufgrund von effet utile-Erwagungen
an,?® fithrte diese Rechtsprechung auch in der Rs.Bosman fort?* und
erstreckte sie schliefflich auf die Niederlassungsfreiheit.20> Dabei lassen
die normstrukturellen Parallelen von Grundfreiheiten und Grundrechten
zumindest eine Indizwirkung fiir die Existenz einer Horizontalwirkung
von Unionsgrundrechten zu.2°6 Uber diese Horizontalwirkung der Grund-
freiheiten hinaus, erkannte der EuGH auch der Vorgéngervorschrift des
Art.157 AEUV iiber das gleiche Entgelt von Mannern und Frauen?"” sowie
der Altersdiskriminierung?%® Horizontalwirkung zu.20?

201 So auch der GA Cruz Villalén in seinem SchlA (SchlA v. 18.7.2013 - C-176/12,
ECLI:EU:C:2013:491, Rn.34 = BeckRS 2014, 80206 - Association de médiation
sociale): ,,Dringt man zum Kern der Frage vor, kinnte es angesichts einiger in dieser
Hinsicht zum Ausdruck gebrachten Meinungen scheinen, dass die Idee der horizonta-
len Wirkung ein dem Unionsrecht fremder Begriff sei, mit der man sich zum ersten
Mal wegen der Einfiigung der Charta in das Primdrrecht der Union befassen musste.
Und doch ist die Idee, dass die Grundfreiheiten des Verkehrs [...] oder bestimmte
Grundsdtze wie der des Verbots der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts [... ] in
privatrechtlichen Beziehungen eine Rolle spielen, ein alter und gefestigter Gedanke".

202 Unseld Horizontalwirkung S. 139.

203 EuGH Urt. v. 12.12.1974 - C-36/74, ECLI:EU:C:1974:140, Rn. 16/19 ff. = BeckRS 1974,
107015 — Walrave und Koch/Association Union Cycliste Internationale u.a.

204 EuGH Urt. v. 15.12.1995 - C-415/93, ECLI:EU:C:1995:463, Rn. 82 ff = BeckRS 2004,
77129 — Bosman.

205 EuGH Urt. v. 11.12.2007 - C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772, Rn.33 mwN, 61 =
BeckRS 2007, 71032 - The International Transport Workers' Federation und The
Finnish Seamen’s Union.

206 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 10 f. (Stand 12.2.2024).
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Der EuGH geht in seiner jiingeren Rechtsprechung weiters von einer
unmittelbaren Drittwirkung einzelner sozialer Grundrechte der GRC aus,
sofern bestimmte Voraussetzungen vorliegen.?!'® Besonders hervorzuheben
ist dabei die Entscheidung Egenberger aus dem Jahr 2018, in welcher der
EuGH entschied, dass ,ein mit einem Rechtsstreit zwischen zwei Privatper-
sonen befasstes nationales Gericht, wenn es ihm nicht mdéglich ist, das ein-
schligige nationale Recht im Einklang mit [...] der Richtlinie [...] auszulegen,
verpflichtet ist, im Rahmen seiner Befugnisse den dem Einzelnen aus den
Art. 21 und 47 der Charta erwachsenden Rechtsschutz zu gewdihrleisten und
fiir die volle Wirksamkeit dieser Bestimmungen zu sorgen, indem es erforder-
lichenfalls jede entgegenstehende nationale Vorschrift unangewendet lisst“?!

Auch in der Rs. Bauer und BrofSonn (2018) war eine unionsrechtskonfor-
me Auslegung des nationalen Rechts nicht moglich, sodass der EuGH das
Recht auf Jahresurlaub gem. Art. 31 Abs. 2 GRC als wesentlichen Grundsatz
der Sozialordnung der Union anerkannte, diesem ,zwingenden Charakter”
zusprach und das Bediirfnis einer weiteren Konkretisierung der Norm ver-
neinte.?!2 Dariiber hinaus stellte der EuGH klar, dass Art.51 Abs.1 GRC
einer unmittelbaren Drittwirkung nicht entgegenstehe, da dieser keine Aus-
sage iiber die Grundrechtsbindung Privater treffe und nicht derart ausge-
legt werden konne, dass eine Horizontalwirkung ,kategorisch ausgeschlos-
sen wire“213 Diese Rechtsprechung folgte einer Entscheidung aus dem Jahr
1976, in welcher der EuGH entschied, dass die ausdriickliche Adressierung

207 EuGH Urt. v. 8.4.1976 — C-43/75, ECLI:EU:C:1976:56, Rn. 30/34 ff. = BeckRS 2004,
71181 — Defrenne/SABENA.

208 EuGH Urt. v. 22.11.2005 - C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709, Rn.30ff. = BeckRS
2005, 70888 — Mangold; Urt. v. 19.1.2010 - C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, Rn. 56 =
BeckRS 2010, 90051 - Kiictikdeveci.

209 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 11 (Stand 12.2.2024).

210 EuGH Urt. v. 6.11.2018 - verb. Rs.C-569/16 u. C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871,
Rn.79ff. = BeckRS 2018, 27416 - Bauer; Urt. v. 22.11.2005 - C-144/04,
ECLI:EU:C:2005:709, Rn. 55 ff. = BeckRS 2005, 70888 — Mangold; Urt. v. 19.1.2010
- C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, Rn. 56 = BeckRS 2010, 90051 — Kuctuikdeveci; Urt.
v. 22.1.2019 - C-193/17, ECLI:EU:C:2019:43, Rn.77 = BeckRS 2019, 288 - Cresco
Investigation; Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 77 ff = BeckRS
2018, 5386 — Egenberger.

211 EuGH Urt. v. 17.4.2018 — C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 82 = BeckRS 2018,
5386 — Egenberger.

212 EuGH Urt. v. 6.11.2018 — verb. Rs.C-569/16 u. C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871,
Rn. 83 f. = BeckRS 2018, 27416 — Bauer.

213 EuGH Urt. v. 6.11.2018 — verb. Rs.C-569/16 u. C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871,
Rn. 87 = BeckRS 2018, 27416 — Bauer.

296



https://doi.org/10.5771/9783748916475-271
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Plattformregulierung 2.0

der Mitgliedstaaten nicht ausschlieit, dass ,zugleich allen an der Einhal-
tung der so umschriebenen Pflichten interessierten Privatpersonen Rechte
verliehen sein konnen“?421> Diesen beiden Entscheidungen gemeinsam ist,
dass das Verbot der contra legem-Auslegung richtlinienwidrigen nationalen
Rechts durch die Berufung auf die Horizontalwirkung der Grundrechte
umgangen wird.?!6

Auch wenn sich aus diesen zuvor genannten Entscheidungen keine néhe-
re Begriindung fiir die Horizontalwirkung ergibt, lassen sich daraus doch
die beiden notwendigen Voraussetzungen fiir die unmittelbare Wirkung
von Unionsgrundrechten zwischen Privaten ableiten.?”” Diese liegen vor,
wenn das Unionsgrundrecht aufgrund seines zwingenden Charakters nicht
vertraglich abbedungen werden kann und die grundrechtlich normierte
Rechtsposition nicht von weiteren Bedingungen bzw. Konkretisierungen
abhéngig ist.?!8

Eine unmittelbare Drittwirkung kommt demnach in Betracht, wenn das
Grundrecht aufgrund seiner Eigenschaften zwingender Natur und eigen-
standig ist.2! Schliellich folgert der EuGH aus der Horizontalwirkung
weiter, dass die grundrechtlichen Interessen aller Beteiligten ebenso wie die
Wertungen des Sekundérrechtsgesetzgebers einzubeziehen sind.??* Es lasst
sich daher festhalten, dass die Horizontalwirkung des Primarrechts als ,al-
ter und gefestigter Gedanke“*?! des Unionsrechts aufgrund des Effektivitats-
prinzips einen breiten Anwendungsbereich findet.??? Dies insbesondere vor

214 EuGH Urt. v. 8.4.1976 — C-43/75, ECLI:EU:C:1976:56, Rn.30/34 = BeckRS 2004,
71181 - Defrenne/SABENA.

215 Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Garner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch ~ Ta-
gung OffR XI/Achleitner S. 3 (19).

216 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 12 f. (Stand 12.2.2024).

217 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 12 ff. (Stand 12.2.2024).

218 Haratsch/Koenig/Pechstein EuropaR Rn. 723.

219 GA Bot, SchlA v. 29.5.2018 - verb. Rs. C-569/16 u. C-570/16, ECLI:EU:C:2018:337,
Rn. 80 = BeckRS 2018, 9605 — Bauer.

220 EuGH Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 80f. = BeckRS 2018,
5386 — Egenberger; dieser Fall ist Gegenstand eines laufenden (Stand Februar 2024)
Verfahrens vor dem BVerfG, in welchem dessen Vereinbarkeit mit der Verfassungs-
identitat und dem Ultra-vires-Grundsatz tiberpriift wird (s. hierzu BVerfG 2 BvR
934/19), weil im Erg. das Verbot der contra legem-Auslegung richtlinienwidrigen
Rechts der Mitgliedstaaten umgangen wird, indem man auf die Horizontalwirkung
zuriickgreift.

221 GA Cruz-Villalén, SchlA v. 18.7.2013 - C-176/12, ECLI:EU:C:2013:491, Rn.34 =
BeckRS 2014, 80206 — Association de médiation sociale.

222 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 15f. (Stand 12.2.2024).
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dem Hintergrund, dass Diensteanbieter im Hinblick auf die Regulierung
von Kommunikation auf ihren Plattformen eine nahezu staatsahnliche Stel-
lung erlangt haben, sodass ein effektiver Grundrechtsschutz auch zwischen
Privaten erforderlich ist.??3

Vor dem Hintergrund der vorgenannten Kriterien hat der EuGH die Ho-
rizontalwirkung fiir Art. 26 und 27 GRC hingegen ausdriicklich verneint.?24
In Bezug auf Art. 27 GRC begriindet der EuGH dies mit dem Wortlaut der
Bestimmung, nach welcher diese ,durch Bestimmungen des Unionsrechts
oder des nationalen Rechts konkretisiert werden muss, um ,seine volle
Wirksamkeit* zu entfalten.??> Das Argument der spezifischen Struktur des
konkretisierungsbediirftigen Grundrechts??® greift der EuGH in seiner Ent-
scheidung zu Art. 26 GRC auf und fiihrt weiters aus, dass Art. 26 GRC , fiir
sich allein dem Einzelnen kein subjektives Recht verleihen [kann], das als
solches geltend gemacht werden kann“??’ Nach der Literatur wird eine Hori-
zontalwirkung ebenfalls fiir Art. 30 GRC??8 und Art. 34 GRC?? verneint.?*

Insoweit der EuGH eine solche Horizontalwirkung anerkannt hat, be-
schrankte er sie bis dato in dreierlei Hinsicht: auf RL, auf bestimmte
Rechtsgebiete und auf Subordinationsverhéltnisse. Es stellt sich daher die
Frage, ob diese Rechtsprechung auch auf andere Unionsgrundrechte der
GRC iibertragbar ist.

223 Prechal RDCE 2020, 407 (417ff.); Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.16f.
(Stand 12.2.2024); zu derart méchtigen Positionen von App Stores im Speziellen, s.
auch V. Hofmann/Dinar/Kettemann/Boke/Gradulewski/Hinrichs, Governance by
Geschaft, 2021 (Stand 12.2.2024).

224 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 15 (Stand 12.2.2024).

225 EuGH Urt. v. 15.1.2014 - C-176/12, ECLLI:EU:C:2014:2, Rn. 45 ff = BeckRS 2014,
80030 - Association de médiation sociale.

226 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 15 (Stand 12.2.2024).

227 EuGH Urt. v. 22.5.2014 - C-356/12, ECLI:EU:C:2014:350, Rn.78 = BeckRS 2014,
80909 - Glatzel.

228 Die Horizontalwirkung des Art. 30 GRC (Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung)
wird aufgrund des Vorbehalts ,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten® abgelehnt.

229 Auch die Horizontalwirkung des Art. 34 GRC (Soziale Sicherheit und soziale Unter-
stiitzung) wird aufgrund des Vorbehalts ,nach MafSgabe des Unionsrechts und der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten® abgelehnt.

230 Diesen Bestimmungen fehle es an einem iiber das Sekundérrecht hinausgehenden
primérrechtlichen Schutzgehalt bzw. einem genuinen Schutzgut; s. Michl Unions-
grundrechte S. 165 ff.; Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 16 f. (Stand 12.2.2024).
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1. Ist die Judikatur des EuGH formell auf RL beschrankt?

Wie die obige Analyse zeigt, erkannte der EuGH die Horizontalwirkung
bislang ausschliefllich bei RL an, nahm jedoch zu jener bei VO keine
Stellung.?3! Wihrend RL ausschliefllich hinsichtlich ihres zu erreichenden
Ziels verbindlich sind, den innerstaatlichen Stellen jedoch die Wahl der
Form und Mittel iiberlassen, haben VO allgemeine Geltung, sind in all
ihren Teilen verbindlich und gelten unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.?3
Daraus folgt, dass ein Riickgriff auf die dogmatische Figur der Drittwirkung
nur bei RL erforderlich ist, denn nur bei diesen kann der nationale Gesetz-
geber aufgrund der contra legem-Grenze fiir die richtlinienkonforme Ausle-
gung des nationalen Rechts den Schutzanspruch der Unionsgrundrechte
durch fehlerhafte, verspatete oder ginzlich unterlassene Umsetzung einer
RL unterlaufen.?3> Der EuGH nutzt insofern die Horizontalwirkung zur
Begrundung der Ausnahme von der allgemeinen Regel,** wonach sich
Private gegentiber Privaten nicht unmittelbar auf RL berufen konnen.?3> Da
der EuGH jedoch trotz der Bedenken, die gegeniiber einer Horizontalwir-
kung der Unionsgrundrechte bestehen, diese anerkennt, gilt diese bei VO,
die zweifelsfrei unmittelbare Wirkung gegeniiber Privaten entfalten, umso
mehr.2%¢ Es erscheint daher auch plausibel, dass die Literatur betreffend die
Horizontalwirkung vom Anwendungsbereich des Sekundarrechts spricht,
ohne dabei zwischen RL und VO zu unterscheiden.??’

231 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.17 (Stand 12.2.2024).

232 Art 288 AEUV; vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein EuropaR Rn. 398 f.

233 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.17 (Stand 12.2.2024).

234 Dies ergibt sich auch aus den SchlA des GA Bobek (SchlA v. 25.7.2018 - C-193/17,
ECLI:EU:C:2018:614, Rn.186 ff. = BeckRS 2018, 16329) in der Rs. Cresco (SchlA
v. 22.1.2019 - C-193/17, ECLI:EU:C:2019:43 = BeckRS 2019, 288) sowie des SchlA
des GA Tanchev (SchlA v. 9.11.2017 - C-414/16, ECLI:EU:C:2017:851, Rn.119 =
BeckRS 2017, 134211) in der Rs.Egenberger (EuGH Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16,
ECLI:EU:C:2018:257 = BeckRS 2018, 5386), in welchen diese die Losung des Falles
iiber die Staatshaftung entsprechend der AMS-Entscheidung vorschlugen, denen
der EuGH jedoch nicht gefolgt ist.

235 Stattdessen wird in diesen Fallen auf die Staatshaftung verwiesen; s. hierzu EuGH
Urt. v. 19.11.1991 - verb. Rs.C-6/90 u. C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428, Rn.31ff. =
BeckRS 2004, 77605 - Francovich u. Bonifaci/Italien; Colombi Ciacchi EuConst
2019, 294 (299 f£)).

236 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 18 (Stand 12.2.2024).

237 Keine Unterscheidung wird bspw. getroffen in Calliess/Ruffert/Kingreen GRC
Art. 51 Rn. 24 ff.; Wischmeyer/Meifiner NJW 2023, 2673 (2676).
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2. Ist die Judikatur des EuGH inhaltlich auf Arbeits- und
Diskriminierungsrecht beschrankt?

Die bisherige Rechtsprechung beschrinkte sich jedoch nicht nur auf RL,
sondern auch inhaltlich auf die Gebiete des Arbeits- und Diskriminierungs-
rechts sowie vereinzelte Unionsgrundrechte.?*® Dies aufgrund der macht-
asymmetrischen Stellung des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber,
wodurch ein besonderer Bedarf nach normativer Korrektur besteht.?%

In seiner Rechtsprechung begriindete der EuGH die Horizontalwirkung
jedoch nur eingeschrankt mit den Spezifika des Rechtsgebiets und des
jeweiligen Unionsgrundrechts, sodass die Argumentation grundsitzlich auf
alle Unionsgrundrechte tibertragbar ist,?*" welche die Voraussetzungen der
unmittelbaren Geltung und des zwingenden, eigenstindigen Charakters
erfiillen.?*! Aus der Bestimmung muss sich demnach ihre Rechtswirkung
unbedingt und zwingend ergeben.?*> Dementsprechend ist weder die Un-
terscheidung in ein ,Recht® iSd Art.52 Abs.1 bis 4 GRC oder einen sog.
»Charta-Grundsatz® iSd Art. 52 Abs. 5 GRC noch das Vorliegen eines allg.
Rechtsgrundsatzes des Unionsrecht notwendig.243

Gegen diese Argumentation wird in der Literatur teilweise vorgebracht,
dass eine Verallgemeinerung der Grundsitze auf alle Unionsgrundrechte
zu massiver Rechtsunsicherheit fiihre, weil es vermehrt zur Abwigung
von Grundrechtspositionen komme.?** Dariiber hinaus wiirde die Privat-
autonomie aufgrund der Rechtfertigungslast massiv eingeschrankt?*> und

238 Dabei handelt es sich namentlich um die Art. 21, Art. 31 und Art. 47 der GRC; vgl.
hierzu Frantziou CYELS 2020, 208 (208 f.).

239 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 18 f. (Stand 12.2.2024); dariiber hinaus ist die
direkte Horizontalwirkung im Kontext des Arbeitsrechts bspw. in Frankreich und
Italien anerkannt.

240 Hingegen aA Denga EuR 2021, 569 (585 ft.), der fiir eine Horizontalwirkung nur im
EU-Arbeitsrecht pladiert.

241 Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Garner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch ~ Ta-
gung OffR XI/Achleitner S.3 (20 ff.); Frantziou CYELS 2020, 208 (217 f£.); Kainer
NZA 2018, 894 (899); Prechal RDCE 2020, 407 (419); Wischmeyer, Rechtsgutach-
ten, 2023, S.19 (Stand 12.2.2024).

242 Prechal RDCE 2020, 407 (420).

243 Vgl. BVerfGE 152, 216 = EuZW 2019, 1035 Rn. 96 betreffend Art.7 und 8 GRC;
Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 19 (Stand 12.2.2024).

244 Kainer NZA 2018, 894 (898 ff.); Schoditsch Grundrechte S.192 ff. Zur Sicherheit als
Chartagrundsatz s. auch Leuschner Sicherheit S. 187 ff.

245 Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Gérner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch ~ Ta-
gung OffR XI/Achleitner S. 3 (14).
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Private wiren der Unsicherheit einer richterlichen Grundrechtsabwigung
ausgesetzt.24¢ Diesem Einwand ist jedoch entgegenzuhalten, dass der EuGH
grundsétzlich Einwendungen, die zu unspezifisch sind, um dogmatisch
anschlussfahig zu sein, kaum folgt.?4”

Daraus folgt im Ergebnis, dass die Judikatur des EuGH inhaltlich nicht
auf Arbeits- und Diskriminierungsrecht beschréinkt ist, sondern diese - bei
Vorliegen der Voraussetzungen - auf alle Unionsgrundrechte iibertragbar
ist.

3. Ist die Judikatur des EuGH nur auf Subordinationsverhaltnisse
anwendbar?

Zuletzt stellt sich die Frage, ob fiir die Horizontalwirkung von Unions-
grundrechten ein Subordinationsverhdltnis notwendige Voraussetzung ist,
wie dies in fritherer Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten®*® der Fall
war?¥ In seiner Rechtsprechung die GRC betreffend sah der EuGH in
Arbeitsverhiltnissen eine Machtasymmetrie zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber.2>® Auch in der Literatur wird vertreten, dass die Horizontal-
wirkung vorwiegend fiir Private in Frage kommt, die einen dem Staat ver-
gleichbaren Einfluss auf die Ausiibung von Unionsgrundrechten des Einzel-
nen haben, was auch als intermedidre Gewalt bezeichnet wird.?*! Bezogen
auf Plattformen folgt daraus, dass ein etwaiges Subordinationsverhaltnis
anhand der Stellung auf dem Markt, der Ausrichtung der Plattform sowie
dem Grad der Angewiesenheit auf diese Plattform zu bestimmen ist.?> Die
soziale Macht eines privaten Diensteanbieters ist jedoch keine unbedingte
Voraussetzung der Horizontalwirkung von Unionsgrundrechten, sondern

246 Kainer NZA 2018, 894 (8991.).

247 Dies zeigt sich insbesondere auch an den Entscheidungen des EuGH in
den Rs. Egenberger (EuGH Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257,
Rn. 82 = BeckRS 2018, 5386) und Cresco (EuGH Urt. v. 22.1.2019 - C-193/17,
ECLI:EU:C:2019:43, Rn. 89 = BeckRS 2019, 288 - Cresco Investigation), in wel-
chen der EuGH den von den GA vorgebrachten SchlA keine Folge leistete; vgl.
Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 20 (Stand 12.2.2024).

248 EuGH Urt. v. 15.12.1995 - C-415/93, ECLI:EU:C:1995:463, Rn. 68 ff = BeckRS 2004,
77129 - Bosman.

249 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 10 ff. (Stand 12.2.2024).

250 Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Gérner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch ~ Ta-
gung OffR XI/Achleitner S. 3 (21).

251 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 22 (Stand 12.2.2024).

252 BVerfG NJW 2019, 1935 Rn. 15; Heldt Drittwirkung S. 41.
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ein Gesichtspunkt, welcher im Rahmen der Grundrechtsabwégung zu be-
ricksichtigen ist.?>3

IV. Zwischenfazit

Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zur Horizontalwirkung
der Grundrechte der GRC scheint noch nicht abgeschlossen zu sein,?>*
was insbesondere daran liegt, dass der EuGH bisher nur in Einzelfallen
Stellung genommen hat.?%> Legt man jedoch die eben skizzierten Maf3sté-
be zugrunde, kénnen die fiir die Anwendung des DSA sachlich einschla-
gigen Grundrechte auf ihre Féhigkeit zur Horizontalwirkung untersucht
werden.?*® Im Rahmen der Abwagung der konkreten Grundrechte darf die
Ubermacht der Diensteanbieter gegeniiber den Nutzern nicht aufler Acht
gelassen werden.?”” Im Folgenden werden daher zunéchst die einschlagigen
Rechtsgrundlagen des DSA ermittelt und anschlieflend die Grundrechte
der Akteure analysiert.

D. Drittwirkung von Grundrechten im DSA
I. Rechtsgrundlage einer Horizontalwirkung im DSA
Art.14 DSA stellt eine fulminante Neuerung bei der Anwendung der

Grundrechte dar, welche durch die Content Moderation betroffen sind.2>8
So regelt Abs. 4, dass die ,Anbieter von Vermittlungsdiensten |[...] bei der

253 BVerfGE 89, 214 (2321f.); 128, 226 (2491.); 148, 267 Rn. 33; 152, 152 Rn. 77. Darauf
Bezug nehmend auch BGH NJW 2021, 3179 Rn. 122; Wischmeyer, Rechtsgutachten,
2023, S.22 (Stand 12.2.2024).

254 Prechal RDCE 2020, 407 (424 f1.).

255 Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Gérner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch ~ Ta-
gung OffR XI/Achleitner S. 3 (21).

256 Krit. Achleitner, wonach die Frage, unter welchen Umsténden die Voraussetzungen
der unmittelbaren Drittwirkung eines Grundrechts, sohin der zwingende Charak-
ter und die Eigenstindigkeit, vorliegen, noch nicht zur Génze ausdifferenziert
ist; s. Bajlicz/Bohnert/Ganglbauer/Gérner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch
Tagung OffR XI/Achleitner S. 3 (21) mwN.

257 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 22 f. (Stand 12.2.2024).

258 Quintais/Appelman/Fathaigh GLJ 2023, 881 (883f.).; Schror/Keiner/Miiller/Schu-
macher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (158).
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Anwendung und Durchsetzung der in Absatz 1 genannten Beschrdnkungen
sorgfaltig, objektiv und verhdltnismdfSig vor[gehen] und [...] dabei die Rech-
te und berechtigten Interessen aller Beteiligten sowie die Grundrechte der
Nutzer, die in der Charta verankert sind, etwa das Recht auf freie Meinungs-
dufSerung, die Freiheit und den Pluralismus der Medien und andere Grund-
rechte und -freiheiten” berticksichtigen miissen.?>® Als Vorbild fiir diese Re-
gelung gilt die Terroristische Inhalte-VO,?¢° die in Art.5 Abs.1 UAbs.2 S 1
und Abs. 3 lit. ¢ Hosting-Diensteanbieter dazu verpflichtet, bei inhaltsbe-
schrinkenden Mafinahmen die Grundrechte der Nutzer zu beachten.?¢!

II. Betroffene Grundrechtspositionen

Art. 14 Abs. 4 DSA scheint auf den ersten Blick in der deutschen Sprachfas-
sung bei den geltend zu machenden Rechtspositionen zwischen ,alle[n] Be-
teiligte[n]; die sich auf ,Rechte und berechtigte Interessen” berufen konnen,
und Grundrechten, auf welche sich nur die Nutzenden des Dienstes beru-
fen konnen, zu unterscheiden.?6? Dies ist jedoch ein zu vernachldssigendes
Spezifikum der deutschen Sprachfassung, denn andere Sprachfassungen,
wie bspw. die englische, sprechen von einschliefSlich (,.including).263

Unter den berechtigten Interessen sind in der Folge die jeweils einschla-
gigen Grundrechte des Urhebers des Beitrags,?®* des Diensteanbieters?®®
und Dritter?6® zu verstehen sowie das allen Betroffenen zu gewahrende
Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht
iSd Art. 47 GRC.27

259 Art.14 Abs. 4 DSA.

260 VO (EU) 2021/784 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2021
zur Bekdmpfung der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte, ABL. 2021 L 172/79.

261 F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art. 14 Rn. 18.

262 Mast/Kettemann/Dreyer/Schulz DSA/DMA/Mast/Kettemann/Schulz Art.14 DSA
Rn. 73 (i.E.).

263 Quintais/Appelman/Fathaigh GLJ 2023, 881 (895 ff.).

264 Hierzu detaillierter D.IL1. Grundrechte des Urhebers des Beitrags; Erwgr. 47 S 2
DSA; vgl. F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art. 14 Rn. 88 ff.; zur Auslegung der Beitrége
s. Kahl/Horn NJW 2023, 639 (639 ff.).

265 F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art.14 Rn. 103 ff;; krit. hierzu Denga EuR 2021, 569
(593).

266 Erwgr. 5252 DSA.

267 Der DSA verweist nur vereinzelt auf bes. wichtige Grundrechte oder pauschal auf
die GRC, bspw. Erwgr. 3, 9, 47, 51, 52, 63, 81, 109, 153, 155 sowie Art.1 Abs.1,
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Auf der Seite des Diensteanbieters?®8 sind insbesondere die Berufsfreiheit
iSd Art.15 GRC, die unternehmerische Freiheit gem. Art.16 GRC, das
Eigentumsgrundrecht des Art. 17 Abs. 1 und 2 GRC, das auch das Recht auf
geistiges Eigentum umfasst, sowie die Meinungs- und Medienfreiheit gem.
Art. 11 Abs. 1 und 2 GRC relevant.?®®

Von besonderer Bedeutung fiir die Nutzer der Plattformen - womit
sowohl der Urheber des jeweiligen Beitrages gemeint ist, als auch die von
diesem Beitrag negativ betroffenen Nutzer - sind die Menschenwiirde gem.
Art.1 GRC, das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens iSd
Art.7 GRC,?0 das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten gem.
Art. 8 GRC, die Meinungs- und Informationsfreiheit des Art. 11 Abs. 1 GRC,
das Recht auf (geistiges) Eigentum in Art.17 GRC, das Recht auf Nicht-
diskriminierung gem. Art.21 GRC sowie die Rechte des Kindes iSd
Art. 24 GRC.2"

Art.14 Abs.4 DSA beinhaltet insofern eine unvollstindige Aufzéhlung
deklaratorischer Natur, sodass die grundrechtliche Priifung weder auf aus-
driicklich genannte Unionsgrundrechte noch Grundrechtspositionen be-
schrankt werden darf.272

Die nachfolgende Analyse soll sich jedoch spezifisch mit jenen Grund-
rechten des Urhebers des Beitrags beschiftigen.

Art.34 Abs.1 UAbs.2 lit. b DSA uv.m.; vgl. Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023,
S.23f. (Stand 12.2.2024).

268 Soziale Netzwerke als juristische Personen sind vom Anwendungsbereich der Uni-
onsgrundrechte der GRC ,,nicht ausgeschlossen’; es sei denn einzelne Grundrechts-
positionen sind ausdriicklich Menschen als Grundrechtstriagern vorbehalten, s.
EuGH Urt. v. 22.12.2010 - C-279/09, ECLI:EU:C:2010:811, Rn. 39 = BeckRS 2010,
91492 - DEB; Denga kritisiert jedoch die strukturelle Vernachlassigung der Grund-
rechtsposition der Diensteanbieter im DSA, s. Denga EuR 2021, 569 (593).

269 Quintais/Appelman/Fathaigh GLJ 2023, 881 (897); Schror/Keiner/Miiller/Schu-
macher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S.151 (162ff.); Kraul HdB digitale
Dienste/Maamar Sorgfaltspflichten Rn.46; EuGH Urt. v. 14.2.2019 - C-345/17,
ECLI:EU:C:2019:122, Rn. 65 = BeckRS 2019, 1399 — Buivids.

270 Der EuGH erkannte auch fiir Art.7 und 8 GRC eine Horizontalwirkung an; vgl.
EuGH Urt. v. 13.5.2014, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 81 = BeckRS 2014, 80862
- Google Spain and Google; Ammann/Bottega/Bukovac/Lehner/Meier/Piskoty/
Rausch/Rehmann/Schneider/Weder/Wilhelm Verantwortung und Recht/Karg S. 67
(89).

271 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher  Entscheidungstrager/Rohling/Weil — S.151
(159 ff.); Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 23 (Stand 12.2.2024).

272 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 24 (Stand 12.2.2024).
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Die Rechte der Nutzer werden ausdriicklich in Art. 14 Abs. 4 DSA sowie
erganzend in Erwgr. 47 DSA adressiert.?’> Fiir den Urheber des Beitrags
von besonderer Bedeutung ist im Hinblick auf eine mégliche Intervention
der Diensteanbieter das Recht auf Nichtdiskriminierung gem. Art. 21 GRC
sowie auf Meinungsfreiheit gem. Art. 11 GRC,?”* weshalb der Fokus dieses
Beitrags auf diesen beiden Unionsgrundrechten liegt.

1. Nichtdiskriminierung gemaf$ Art. 21 GRC

Art.21 Abs.1 GRC normiert als ,besondere Ausprdagung®”> des allgemei-
nen Gleichheitsgrundsatzes des Art.20 GRC umfassende Diskriminie-
rungsverbote.’¢ Im Hinblick auf die Umsetzung des allgemeinen Ziels
des Art.3 Abs.3 UAbs.2 EUV sowie des Diskriminierungsverbots des
Art. 18 AEUV und der Rechtsetzungsermachtigung des Art.19 AEUV ver-
bietet Art.21 GRC all jene Diskriminierungen, die auf bestimmten perso-
nengebundenen Merkmalen oder der Staatsangehorigkeit beruhen, weil
diese den Menschen unveranderlich anhaften oder nur mit groffem Auf-
wand gedndert werden kénnen.?”” Dies erkldrt auch den engen inneren
Zusammenhang zwischen Art. 21 GRC und dem Schutz der Menschenwiir-
dein Art.1 GRC.?7®

Die Horizontalwirkung des Art. 21 GRC?”® wurde - wie oben dargelegt?°
- in den Grundsatzentscheidungen Egenberger,28! Mangold?®? und Kiiciik-
deveci?®® durch den EuGH bereits anerkannt.?84

273 Schrér/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Réhling/Weil S. 151 (159).

274 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 24 (Stand 12.2.2024).

275 EuGH Urt. v. 29.4.2015 - C-528/13, ECLI:EU:C:2015:288, Rn. 48 = BeckRS 2015,
80577 - Léger; Urt. v. 22.5.2014 - C-356/12, ECLI:EU:C:2014:350, Rn. 43 = BeckRS
2014, 80909 — Glatzel.

276 Calliess/Ruffert/Rossi GRC Art. 21 Rn. 8.

277 S. zu Art.21 GRC auch allg. Holoubek/Lienbacher/Kéchle GRC Art.21 Rn.1ft;
Streinz/Streinz GRC Art.21 GRC Rn.4ff,; Calliess/Ruffert/Rossi GRC Art.21
Rn.2f.

278 Calliess/Ruffert/Rossi GRC Art. 21 Rn. 3; Jarass Art. 21 GRC Rn. 2.

279 Vgl. auch Horvath/Lebesmiihlbacher/Lehne/Liitte/Murer Tagung OffRe I11/Scholz
S.17 (23 ff.).

280 Zur Frage, ob Unionsgrundrechte aus sich heraus Geltung zwischen Privaten bean-
spruchen kénnen, s. C.III.

281 EuGH Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 77 ff. = BeckRS 2018,
5386 — Egenberger.

282 EuGH Urt. v. 22.11.2005 - C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709, Rn.55ff. = BeckRS
2005, 70888 — Mangold.
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2. Kommunikationsfreiheit gemaf3 Art. 11 Abs.1 GRC

Die Informationsfreiheit des Art. 11 Abs.1 GRC umfasst in aktiver Hinsicht
das ,selbstindige Recht, andere zu informieren, unabhdngig davon, ob dies
in miindlicher, schriftlicher, in gedruckter oder elektronischer Form geschieht*
und in passiver Hinsicht das ,Recht auf Zuginglichkeit und Empfang von
Informationen und ,das Bemiihen des Einzelnen um Informationen®28
Demnach ist sowohl die Meinungsfreiheit als auch die Freiheit, Informa-
tionen und Ideen zu empfangen sowie weiterzugeben, umfasst.28¢ Der um-
fangreiche Schutz bezieht sich dabei nicht nur auf Werturteile, sondern
auch auf Tatsachenbehauptungen, die geduflert oder iiber jegliche Formen
der Verbreitung - unter anderem auch die Online-Kommunikation, bspw.
durch Reposten oder Hyperlinks?®” iiber soziale Netzwerke — ausgedriickt
werden.288 Da die Qualitit des Inhalts unerheblich ist,28° fallen auch ver-
letzende, schockierende oder beunruhigende Auflerungen in den Schutzbe-
reich des Art.11 Abs.1 GRC.?° Vom Anwendungsbereich des Art.11 GRC
konnen jedoch bestimmte Formen der Hassrede ausgenommen sein, die
unter das Missbrauchsverbot des Art. 54 GRC fallen.?”! Unter dem Begriff
der Hassrede im Internet (sog. ,Hate Speech”) sind verbale oder non-ver-
bale Auflerungen eines Individuums oder einer Gruppe von Individuen

283 EuGH Urt. v. 19.1.2010 - C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, Rn.56 = BeckRS 2010,
90051 - Kiiciikdeveci.

284 Frantziou CYELS 2020, 208 (215); Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.11 (Stand
12.2.2024).

285 Geschiitzt ist der gesamte Prozess von der Entgegennahme einer Information bis
zur Aufbereitung oder Speicherung derselben; s. SchlA der GA Trstenjak (SchlA v.
24.11.2010 - C-316/09, ECLL:EU:C:2010:712, Rn. 81ff. = BeckRS 2010, 91345 — MSD
Sharp & Dohme).

286 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher  Entscheidungstrager/Rohling/Weil — S.151
(1591.).

287 EuGH Urt. v. 8.9.2016 - C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644, Rn.45 = BeckRS 2016,
82181 - GS Media.

288 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher  Entscheidungstrager/Rohling/Weil — S.151
(1591.).

289 EuGH Urt. v. 6.3.2001 - C-274/99, ECLI:EU:C:2001:127, Rn. 62 ff. = BeckRS 2001,
31031657 — Connolly/Kommission.

290 Schrér/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (160).

291 Art.54 GRC sieht vor, dass ,keine Bestimmung dieser Charta so auszulegen [sei] als
begriinde sie das Recht, eine Titigkeit auszutiben oder eine Handlung vorzunehmen,
die in der Charta anerkannten Rechten und Freiheit abzuschaffen oder sie stirker
einzuschrinken, als dies in der Charta vorgesehen ist; s. auch Struth Hassrede
S. 109 ff.
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zu verstehen, die sich gegen die Rechte und Freiheiten Anderer richten,
indem die Wiirde bspw. aufgrund der ethnischen Herkunft, Religion oder
politischen Uberzeugung abgesprochen wird oder die Lebens-, Existenz-
und Aufenthaltsrechte anderer unter Missachtung der Gleichheit abgestrit-
ten werden.2?

Wihrend der EuGH die Horizontalwirkung des Art.21 GRC bereits
ausdriicklich anerkannt hat, besteht eine solch klare Rechtsprechung
zu Art.11 GRC nicht.?®> Dennoch wird in der Literatur bejaht, dass
Art. 11 GRC im Rahmen einer grundrechtskonformen Auslegung des zwi-
schen Privaten anzuwendenden Rechts herangezogen werden kann,?** dies
insbesondere aufgrund des besonderen Schutzbediirfnisses gegeniiber wirt-
schaftlichen bzw. sozialen Michten und intermedidren Gewalten.?>> Da-
riiber hinaus entfaltet Art.11 GRC iSd zuvor erarbeiteten Kriterien der
unmittelbaren Geltung und des zwingend eigenstdndigen Charakters auch
»aus sich heraus Wirkung“?*®¢ Demnach bedarf es keiner Konkretisierung
durch den Gesetzgeber, weil Art. 11 GRC ,,schon seinem Wesen nach“®7 mit
korrespondierenden Pflichten der Betroffenen einhergeht.28

Schliefilich ist darauf zu verweisen, dass der EuGH in seiner Rechtspre-
chung die Meinungsfreiheit bereits vor dem Inkrafttreten der GRC im Jahre
2009 als Grundrecht anerkannte.?® Bei der Auslegung derselben kann zu-
dem grundsitzlich auch auf die Rechtsprechung des EGMR zuriickgegrif-
fen werden, weil die Europdische Menschenrechtskommission (EMRK30)

292 Struth Hassrede S. 5 f. mwN.

293 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 24 (Stand 12.2.2024).

294 Denga EuR 2021, 569 (595); F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art.14 Rn.78ff;
Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 24 (Stand 12.2.2024).

295 Vgl. BVerfGE 148, 267 = NJW 2018, 1667 Rn. 33; BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179
Rn. 55; Knebel Drittwirkung S. 102.

296 Zur diesbeziiglichen Rsp. des EuGH zu Art. 21 und Art. 47 GRC s. EuGH Urt. v.
17.4.2018 — C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 78. = BeckRS 2018, 5386 — Egenber—
ger.

297 Der EuGH judizierte zu Art. 31 Abs. 2 GRC, dass das Recht eines Arbeitnehmers auf
bezahlten Jahresurlaub schon seinem Wesen nach mit einer entsprechenden Pflicht
des Arbeitsgebers einhergeht; vgl. EuGH Urt. v. 6.11.2018 - verb. Rs. C-569/16 u.
C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871, Rn. 90 = BeckRS 2018, 27416 — Bauer.

298 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 24 (Stand 12.2.2024).

299 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 24 f. (Stand 12.2.2024).

300 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
O0BGBI. 1958/210 idF 6BGBI. 111 2023/171.
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der GRC in weiten Teilen als Leitbild diente.3"! Dies bestitigt auch Art. 6
Abs.3 EUV iV Art. 52 Abs.3 S 1 GRC, der den Grundrechten der GRC
die ,gleiche Bedeutung und Tragweite® beimisst wie ihren Pendants®?? in der
EMRK.3%% Im Unterschied zum EuGH kann der EGMR jedoch aus prozes-
sualen Griinden nur Menschenrechtsverletzungen der Staaten sanktionie-
ren.3%¢ Dies hat zur Folge, dass die Rechtsprechung zur Horizontalwirkung
auf die positiv-rechtlichen Staatsschutzverpflichtungen (sog. ,,positive obli-
gations“) beschrinkt ist.3%> Aus dieser Rechtsprechung lasst sich jedoch
ableiten, dass der EGMR die Horizontalwirkung der Meinungsfreiheit an-
erkannt hat, indem er den {iber privatrechtliche Streitigkeiten entscheiden-
den Gerichten ausdifferenzierte Kriterien fiir die Abwéagung®*® zwischen
dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem. Art. 8 EMRK
und der Freiheit der Meinungsduflerung gem. Art. 10 EMRK vorgibt.30”

Der Riickgrift auf die EMRK umfasst dabei ,,nicht nur [...] den Wortlaut
der EMRK, sondern u. a. auch [...] die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte®3% In Anlehnung an diese Rechtsprechung
wird Art. 11 Abs.1 GRC iVm Art 10 EMRK als eine wesentliche Grundlage
einer demokratischen Gesellschaft (auch als ,,European First Amendment*
bezeichnet) charakterisiert.3%® Daraus kann der Schluss gezogen werden,
dass, wenn die Horizontalwirkung des Art.31 Abs.2 GRC mit der Norm

301 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher  Entscheidungstrager/Réhling/Weil — S.151
(155 ff.); Stern/Sachs Grundrechte-Charta/Kramer Art. 52 Rn. 65.

302 Die Entsprechung eines Art. ist dabei auf tatsichlicher und nicht ausschliefSlich auf
rechtlicher Ebene zu sehen; s. hierzu Schror/Keiner/Miuller/Schumacher Entschei-
dungstrager/Rohling/Weil S. 151 (155).

303 EuGH Urt. v. 4.5.2016 - C-547/14, ECLI:EU:C:2016:325, Rn.147 = BeckRS 2016,
80849 - Philip Morris Brands u.a.; 14.2.2019 - C-345/17, ECLL:EU:C:2019:122,
Rn. 65 = BeckRS 2019, 1399 — Buivids.

304 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 25 (Stand 12.2.2024).

305 Calliess/Ruffert/Kingreen GRC Art. 51 Rn. 32 ff.

306 Auch nach der Rspr. des EuGH ist zwischen widerstreitenden Grundrechten
ein angemessener Ausgleich herzustellen; s. EuGH Urt. v. 12.6.2003 - C-112/00,
ECLI:EU:C:2003:333, Rn.81 = BeckRS 2004, 74143 - Schmidberger; Urt. wv.
13.5.2014 - C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 81 = BeckRS 2014, 80862 - Google
Spain und Google; vgl. auch Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstré-
ger/Rohling/Weil S. 151 (173 £.).

307 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.25 (Stand 12.2.2024); Quintais/Appel-
man/Fathaigh GLJ 2023, 881 (898).

308 EuGH Urt. v. 30.6.2016 — C-205/15, ECLI:EU:C:2016:499, Rn. 41 = BeckRS 2016,
81416 - Toma.

309 Frosio/Geiger Eur. Law J. 2023, 31 (46 ff.) mwN.
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als tragendem Grundsatz des Sozialrechts begriindet wurde, dies auch fiir
Art. 11 GRC im Hinblick auf die demokratische Gesellschaft gelten sollte.?!

3. Medienfreiheit gemafd Art. 11 Abs. 2 GRC

Von der Medienfreiheit in Art. 11 Abs.2 GRC werden zusitzlich zu klassi-
schen Medien, wie der Presse oder dem Rundfunk, auch die modernen
Formen der Massenkommunikation erfasst,?"! sofern die journalistisch téti-
gen Nutzer ihre Beitrage an die Allgemeinheit richten.3

Dies bedeutet, dass der Beitrag o6ffentlich zuginglich sein muss, sodass
er grundsdtzlich von einem unbestimmten Personenkreis®® eingesehen
werden kann®* und dass die mit klassischen Medien vergleichbare medien-
spezifische Vermittlungsleistung und nicht der einzelne Beitrag im Vorder-
grund steht.3"> So kniipft die Sperrung eines Nutzerkontos zwar auch an
eine inhaltliche Dimension an, entzieht aber dem Nutzer dariiber hinaus
die von der Medienfreiheit geschiitzte — und fiir den Nutzer der Publikati-
on erforderliche - Infrastruktur3'® Dennoch kdnnen sich nur jene Nutzer
auf die Medienfreiheit berufen, welche die Plattform fiir journalistische
Zwecke,’” wie bspw. Blogging, verwenden.*!8

310 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 25 (Stand 12.2.2024).

311 Schrér/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Réhling/Weil S. 151 (1611£.);
Stern/Sachs, Europiische Grundrechtecharta/von Coelln Art. 11 Rn. 38.

312 EuGH Urt. v. 16.12.2008 - C-73/07, ECLI:EU:C:2008:727, Rn. 61 = BeckRS 2008,
71330 - Satakunnan Markkinapérssi und Satamedia; Urt. v. 14.2.2019 - C-345/17,
ECLI:EU:C:2019:122, Rn. 53 = BeckRS 2019, 1399 - Buivids.

313 Dies bedeutet, dass der Beitrag zumindest all jenen Nutzern offenstehen muss, die
ebenfalls registriert sind.

314 Giere Einordnung S. 82.

315 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (162).

316 Skobel Regulierung S.166 ff.; Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstra-
ger/Rohling/Weil S. 151 (1611.).

317 EuGH Urt. v. 14.2.2019 - C-345/17, ECLI:EU:C:2019:122, Rn. 52 = BeckRS 2019, 1399
- Buivids.

318 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Réhling/Weil S. 151 (162).
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I1I. Folgen der Horizontalwirkung fiir die Beschrankung der Rechte von
Nutzern

Die Grundrechtsbindung der Diensteanbieter an die einschlégigen - oben
dargestellten — Unionsgrundrechte folgt nicht aus der Bestimmung des
Art.14 Abs.4 DSA, sondern aus den Unionsgrundrechten selbst. Diese
Horizontalwirkung hat zur Folge, dass nationale Gerichte im Rahmen der
Grundrechtsabwigung die Auslegung der einschldgigen Normen ,unter
Achtung ihres Wortlauts und unter Wahrung ihrer praktischen Wirksamkeit
mit den durch die Charta gewdhrleisteten Grundrechten® vornehmen mis-
sen®” Da im Falle des DSA aufgrund seiner Rechtsnatur als VO keine
unzureichende staatliche Umsetzung in Frage kommt, muss die Horizontal-
wirkung nicht herangezogen werden, um das Staatshaftungsrecht zu umge-
hen.320

Das nationale Gericht hat im Rahmen der Abwagung der Unionsgrund-
rechte den Wertungen des Unionsgesetzgebers zu folgen, wobei es ,den
durch den Unionsgesetzgeber |[... im Sekunddrrecht] geschaffenen Ausgleich
zwischen diesen Interessen zu berticksichtigen® hat.3?! Im Rahmen der grund-
rechtlichen Abwigung ist neben der Generalklausel des Art. 14 Abs. 4 DSA,
die insbesondere zur Auslegung der konkreten Pflichten zu beriicksich-
tigen ist, auch die Zielbestimmung des Rechtsakts in Art.1 Abs.1 DSA
heranzuziehen.®”? In der Literatur wird diesbeziiglich angezweifelt, ob der
Unionsgesetzgeber mit dem Erlass dieser Generalklausel seiner Verpflich-
tung zum Schutz der Unionsgrundrechte nachgekommen ist oder ob er
verpflichtet gewesen wire, potenziell grundrechtliche Kollisionslagen selbst
aufzuldsen.’?3 Dieser Gedanke entstammt dem VerhiltnismafSigkeitsgebot,
aus welchem der EuGH die Pflicht des Unionsgesetzgebers ableitet, dass
eine ,Regelung, die einen Eingriff in Grundrechte enthdlt, auflerdem klare
und prizise Regeln fiir die Tragweite und die Anwendung der betreffenden
MafSnahme vorsehen und Mindesterfordernisse aufstellen [muss], so dass
die Personen, die in der Ausiibung der genannten Rechte eingeschrinkt wer-

319 EuGH Urt. v. 29.7.2019 - C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625, Rn.59 = BeckRS 2019,
15825 - Spiegel Online.

320 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 25 (Stand 12.2.2024).

321 EuGH Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 81 = BeckRS 2018, 5386
- Egenberger.

322 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 26 (Stand 12.2.2024).

323 Ungern-Sternberg Content Regulation/Wendel S. 59 (78 ff.).
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den, iiber ausreichende Garantien verfiigen, die ihren wirksamen Schutz vor
Missbrauchsrisiken erméglichen®3%*

Um zu gewiéhrleisten, dass der Eingriff auf das absolut Notwendige be-
schrankt wird, muss die Regelung weiters angeben, unter welchen Umstén-
den und unter welchen Voraussetzungen die MafSnahme getroffen werden
darf3? Wird gegen den Verhidltnismafligkeits- bzw. Bestimmtheitsgrund-
satz verstoflen, so kann dies zur Unwirksamkeit des Rechtsakts fithren.326
Es ist jedoch zu beriicksichtigen, dass jegliche Eingriffe im vorliegenden
Kontext weder durch die Union und ihre Organe noch durch die Mitglied-
staaten, sondern durch die Entscheidungen privater Plattformbetreiber vor-
genommen werden.>”” Entsprechend der Rechtsprechung des EuGH kann
es sich ,sogar als notwendig erweisen, es den Diensteanbietern zu iiberlassen,
die konkreten MafSnahmen festzulegen, die zur Erreichung des angestrebten
Ergebnisses zu ergreifen sind**® um zur Verfigung stehende Ressourcen
und Moglichkeiten bestméglich mit den Pflichten und Herausforderungen
in Einklang zu bringen.3?°

Zusitzlich zur zuvor erwihnten Zielbestimmung und der Generalklausel
sind im Rahmen der Grundrechtsabwigung die Erwgr. 3, 47 und 48 DSA
heranzuziehen, denen zufolge grofe Plattformen die zentrale Infrastruktur
gesellschaftlicher Kommunikation darstellen.*® Auf Grund dessen wirken
auf den Nutzer sog. Netzwerk- und Lock-In-Effekte ein, die dazu fiihren,
dass Nutzer die Plattform nicht ohne hohe Transaktionskosten wechseln
koénnen und hierdurch sog. ,natiirliche Monopole“3®' entstehen.3*? Dies

324 EuGH Urt. v. 26.4.2022 — C-401/19, ECLI:EU:C:2022:297, Rn. 67 = BeckEuRS 2022,
754093 - Polen/Parlament und Rat.

325 Zum Erfordernis der VerhiltnismafSigkeit s. auch EuGH Urt. v. 16.7.2020 - C-311/18,
ECLI:EU:C:2020:559, Rn. 176 mwN = BeckEuRS 2020, 642528 — Facebook Ireland
und Schrems.

326 EuGH Urt. v. 8.4.2014 - verb. Rs.C-293/12 und C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238,
Rn. 52 ff = BeckRS 2014, 80686 - Digital Rights Ireland und Seitlinger u.a.

327 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.27 (Stand 12.2.2024).

328 EuGH Urt. v. 26.4.2022 — C-401/19, ECLI:EU:C:2022:297, Rn. 75 = BeckEuRS 2022,
754093 - Polen/Parlament und Rat.

329 EuGH Urt. v. 27.3.2014, C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192, Rn. 52 = BeckRS 2014, 80615
- UPC Telekabel Wien.

330 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 26 (Stand 12.2.2024).

331 Wird demnach eine kritische Masse an Nutzern erreicht, setzt sich ein Dienst
auf dem Markt durch. Solche Markte werden als ,,Winner-takes-it-all“-Markte be-
zeichnet; vgl. auch Eifert/Metzger/Schweitzer/Wagner CMLR 2021, 987 (9901.);
Gielen/Uphues EuZW 2021, (627) 627f.

332 Schulz/Dankert Informationsintermediare S. 50.
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ist auch der Grund dafiir, dass gerade grofle Digitalkonzerne, die durch
ihre AGB ,Recht” setzen, in besonders starker Weise in die Verantwor-
tung genommen werden. Dem folgend bringt der DSA, im Besonderen
Art.14 Abs. 4 DSA, zum Ausdruck, dass die im Rahmen der Inhaltemode-
ration3*® ergehenden Entscheidungen prozedurale, aber auch wie sich im
Folgenden zeigen wird, materielle Anforderungen3* erfiillen miissen.>*

IV. Alternative eines prozeduralen Ansatzes?

Ein Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass es trotz weitreichender pro-
zeduraler Sicherungsmechanismen ginzlich an inhaltlichen Vorgaben fiir
Provider fehle, weshalb an der Unionsverfassungsmafligkeit des DSA zu
zweifeln sei.33¢ Wendel riigt, dass der DSA nicht ausdriicklich von den Platt-
formbetreibern verlange, Beschrankungen nur bei Vorliegen eines sachli-
chen Grundes vornehmen zu diirfen und zweifelt daher an der Unionsver-
fassungsmafligkeit des DSA.*” Diese Ansicht iibersieht jedoch, dass sich
aus der Horizontalwirkung der Grundrechte, die tiber Art.14 Abs. 4 DSA
vermittelt wird, das Verbot ergibt, willkiirlich einzelne Meinungsdufierun-
gen zu untersagen und bestimmte Auffassungen zu diskriminieren.**8 Da-
raus folgt im Umkehrschluss, dass Entscheidungen sehr wohl nur anhand
sachlicher Griinde getroffen werden diirfen. Auch im Hinblick auf die Ab-
wiagung der Grundrechte - insbesondere des Rechts auf Meinungsfreiheit
gem. Art. 11 GRC - wird eine sachlich begriindete Entscheidung vorausge-
setzt.33?

Bestitigt wird dies schliefilich durch den Wortlaut des
Art.14 Abs.4 DSA, der bei der ,Anwendung und Durchsetzung“3*? von
Inhaltsbeschrankungen ein sorgfaltiges, objektives und verhéltnisméfliiges

333 Zur Vielfalt der Moglichkeiten einer Inhaltemoderation s. auch Heldt Drittwirkung
S.197f.

334 Zur moglichen Alternative eines prozeduralen Ansatzes s. unter D.IV.

335 Frosio/Geiger Eur. Law J. 2023, 31 (67f.).

336 Ungern-Sternberg Content Regulation/Wendel S. 59 (75 ff.).

337 Eifert/Metzger/Schweitzer/Wagner CMLR 2021, 987 (1013); Ungern-Sternberg Con-
tent Regulation/Wendel S. 59 (78 ff.).

338 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 28 f. (Stand 12.2.2024).

339 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 29 (Stand 12.2.2024).

340 Art.14 Abs.4 DSA spricht ausschliefllich von der Anwendung und Durchsetzung
der in Abs.1 DSA genannten Beschriankungen, jedoch stellt Erwgr. 47 Klar, dass
damit die Gestaltung derselben den Kriterien der Objektivitat, Sorgfaltigkeit und
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Vorgehen vorschreibt.3*! Eine sorgfaltige Anwendung von Beschriankungen
liegt nur vor, wenn die Interessen all jener identifiziert werden, die davon
positiv wie negativ betroffen sind, und diese bei der Entscheidung umfas-
send berticksichtigt werden.3*? Das grundlegende Gebot einer objektiven
Entscheidung setzt voraus, dass keine subjektiven Entscheidungsspielrdu-
me bestehen und in der Folge frei von Willkiir*** und in nicht diskriminie-
render Weise3 entschieden wird.3*> Schliefilich bedarf es der Verhaltnis-
mafligkeit der Entscheidung, dh, dass Beschrankungen nur vorgenommen
werden diirfen, wenn der Vermittlungsdienst hierdurch eine anerkannte
Zielsetzung verfolgt, die Beschrankungen zur Erreichung dieses Zieles ge-
eignet und erforderlich sind und nicht aufler Verhiltnis zu den angestreb-
ten Zielen stehen.34¢ Keine Aussage ist damit iiber das notwendige Gewicht
des ,sachlichen Grundes“**” getroffen, damit die beschrankende Mafinahme
gerechtfertigt ist. Der DSA nimmt hierzu nur insofern Stellung, als er von
VLOP und VLOSE besonders triftige Griinde fiir Moderationsentscheidun-
gen verlangt, insbesondere solche, die auf die ,gesellschaftliche Debatte 348
hin gepriift werden mussen.#

Die These, der DSA verfolge einen rein prozeduralen Regulierungsan-
satz, kann daher verworfen werden, weil eine ausschlieflich prozedurale
Kontrolle ohne den Schutz eines dahinterstehenden materiellen Interesses
ohne Wirkung bleiben wiirde.

Verhiltnismafligkeit geniigen muss; s. Ungern-Sternberg Content Regulation/Janal
S.119 (126 £).

341 F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art. 14 Rn. 78 ff.

342 Dabei unterscheidet sich die deutsche Sprachfassung von der franzosischen und
englischen Sprachfassung insofern, als dass das Wort ,,angemessen nicht enthalten
ist; vgl. F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art. 14 Rn. 78 ff. mit Verweis auf Rn. 88. Diese
fehlende Vorgabe, die einem Redaktionsfehler zu Grunde liegt, ergibt sich jedoch
auch aus der Vorgabe verhéltnismafig vorzugehen.

343 Erwgr. 45, 47; Art. 16 Abs. 6 sowie Art. 20 Abs. 4 DSA.

344 Erwgr. 47; Art. 20 Abs. 4 DSA.

345 F Hofmann/Raue/Raue DSA Art. 14 Rn. 78 ff.; Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023,
S.29 ff. (Stand 12.2.2024).

346 EuGH Urt. v. 26.4.2022 - C-401/19, ECLI:EU:C:2022:297, Rn. 63 ff. = BeckEuRS
2022, 754093 - Polen/Parlament und Rat; Urt. v. 17.12.2020 - C-336/19,
ECLI:EU:C:2020:1031, Rn. 64 = BeckRS 2020, 35714 — Centraal Israélitisch Con-
sistorie van Belgié u.a.; s. auch F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art.14 Rn.84f;
Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 30 (Stand 12.2.2024).

347 Zu den materiellen Anforderungen an Moderationsentscheidungen s. Wischmey-
er/MeifSner NJW 2023, 2673 (2678).

348 Art. 34 Abs.1UAbs. 2 lit. ¢ DSA.

349 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 30 f. (Stand 12.2.2024).
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Eine weitere Alternative ist jener verfahrensrechtliche Ansatz, wie ihn
jungst der deutsche BGH entwickelt hat.>*® Demnach stiinde es dem sozia-
len Netzwerk frei, bestimmte Inhalte in ihren AGB zu verbieten, allerdings
diirfe eine Sperrung nicht willkiirlich, sondern ausschliefllich beruhend auf
einem sachlichen Grund und einem objektiv {iberpriifbaren Tatbestand
erfolgen.®! Dariiber hinaus wiirden verfahrensrechtliche Mindestanforde-
rungen von den Diensteanbietern erfordern, dass Nutzer umgehend iiber
Mafinahmen informiert werden, eine Begriindung erhalten und ihnen
schliellich eine Mdglichkeit zur Gegenduflerung mit anschlieflend neuer
Entscheidung gewahrt wiirde.*® Der BGH fordert weiters zwingend eine
Anhorung bei Mafinahmen mit sanktionierendem Charakter.353

Durch diese Kombination aus formellen Anforderungen einerseits sowie
materiell gelagertem Willkiirverbot andererseits, wird zwar die grundlegen-
de Absicherung der Meinungsfreiheit der Nutzer gewahrleistet, doch bliebe
es den Diensteanbietern weitestgehend unbenommen, jede Meinung zu
unterdricken, fur welche sich ein sachlicher Grund - im Falle der Dienste-
anbieter insbesondere ein wirtschaftliches Interesse — finden ldsst.3>* Dem
ist entgegenzuhalten, dass Diensteanbieter das Forum des Meinungsaustau-
sches und der Meinungsbildung bereitstellen.>>> Indem sie dieses fiir die
Allgemeinheit 6ffnen, sind sie auch dazu verpflichtet, die Kommunikati-
onsfreiheit zu respektieren und zu garantieren, dh dass sie in einem gewis-
sen Ausmafd auch die damit einhergehenden Kontroversen und Konflikte
hinnehmen miissen.’>¢ Dariiber hinaus regelt der DSA die Verfahrens- und
Formvorschriften®7 bereits umfassend und entsprechend der praktischen

350 Bering Grundrechtsbindung S.16 ff.; Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entschei-
dungstriger/Rohling/Weil S. 151 (176); Hellgardt JZ 2018, 901 (901 ff.).

351 BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 Rn. 78 ff.; BGH ZUM-RD 2021, 612 Rn. 90 ff.; s.
hierzu Kahl/Horn K&R, 703 (705 f.).

352 BGH 29.7.2021 - III ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 83 ff.; BGH 29.7.2021 - III ZR
192/20, ZUM-RD 2021, 612 Rn. 95 ff.; Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entschei-
dungstrager/Rohling/Weil S. 151 (176).

353 BGH NJW 2021, 3179 Rn.85; Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.30 (Stand
12.2.2024).

354 Schrér/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Réhling/Weil S. 151 (176).

355 Wissenschaftliche Studien belegen die steigende Relevanz der Informationsinterme-
didre fiir Nutzer als Quellen der Meinungsbildung; vgl. Schulz/Dankert Informati-
onsintermediére S. 8; Heldt Drittwirkung S. 153 ff.

356 RaueJZ 2018, 961 (967); BVerfGE 128, 226 (253 ff.) = NJW 2011, 1201.

357 Insbesondere Melde- und Beschwerdemechanismen iSd Art. 16 ff. DSA.
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Bediirfnisse im Hinblick auf eine Verfahrensbeschleunigung,’*8 sodass der
DSA mit der zusatzlichen Verpflichtung des Art.14 Abs. 4 DSA von einem
starker materiell angebundenen Ansatz auszugehen scheint.?>

V. Grenzen der Normdurchsetzung

Auf Basis der vorangegangenen Uberlegungen stellt sich abschliefend die
Frage, welche Mafinahmen zur Durchsetzung der AGB im Einzelfall zulés-
sig sind. Art.14 Abs. 4 DSA enthilt diesbeziiglich keine weiteren Vorgaben
fiir Diensteanbieter, welche Tragweite der Pflicht zur Beriicksichtigung der
Grundrechte zukommt, sodass die Ausgestaltung der Nutzungsbedingun-
gen davon abhingt, wie die Grundrechtspositionen zueinander im Verhilt-
nis stehen.3® Aufgrund des in Art.14 Abs.4 DSA verankerten Kriteriums
der Verhadltnismafligkeit darf die MafSnahme nicht iiberschreiten, was zur
Erreichung des verfolgten Ziels geeignet sowie erforderlich ist und es diir-
fen die hierdurch ,verursachten Nachteile nicht aufSer Verhiltnis zu den
angestrebten Zielen stehen®36!

Die geringste Form des Eingriffs ist das sog. ,Labeling“3¢> Hierbei bleibt
der Beitrag bzw. die Auflerung als solche unberiihrt, wird jedoch inhalt-
lich dadurch abgewertet, dass der Beitrag mit einer entsprechenden Kenn-
zeichnung oder inhaltlichen Einordnung versehen wird.3®3 Dieser Ansatz
weist den Vorteil auf, dass die Offenlegung es dem Leser ermdglicht, eine
differenzierte Entscheidung auf Basis glaubwiirdiger Informationen zu tref-
fen.3%* In der Praxis wird jedoch bemangelt, dass das ,Labeling® an seine

358 F. Hofmann/Raue/Raue DSA Art. 14 Rn. 86 f. mwN.

359 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstriager/Rohling/Weil S.151
(176 £.).

360 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (177).

361 EuGH Urt. v. 8.7.2010 - C-343/09, EU:C:2010:419, Rn45 = BeckRS 2010,
90872 - Afton Chemical; Urt. v. 23.10.2012 — verb. Rs.C-581/10 u. C-629/10,
ECLI:EU:C:2012:657, Rn. 71 = BeckRS 2012, 82188 — Nelson u.a.; Urt. v. 15.2.2016 —
C-601/15, ECLI:EU:C:2016:84, Rn. 54 = BeckRS 2016, 80404 — PPU.

362 Ungern-Sternberg Content Regulation/G’Sell S. 85 (99).

363 Moller/Hameleers/Ferreau Desinformation und Misinformation/Ferreau S. 44
(52ff);  Schror/Keiner/Miiller/Schumacher  Entscheidungstrager/Rohling/Weil
S.151 (177). Zur Schwierigkeit der Abgrenzung von ,Fake News" bzw. Desinformati-
on s. Grabenwarter/Holoubek/Leitl-Staudinger Kommunikationsplattformen/Géar-
ner S. 89 (90 ff.).

364 Auch ,marketplace of ideas” genannt; vgl. Goldman MTLR 2021, 1 (55f.).
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Grenzen stofit und sich sogar kontraproduktiv auswirken kann, insbeson-
dere wenn Angaben die Nutzer in die Irre fithren.3%> Deutlich eingriffsin-
tensiver ist hingegen die Reduktion der Sichtbarkeit, da diese zu einer
objektiven Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit des betroffenen Nutzers
und der Informationsfreiheit Dritter fithrt.3¢® Der schwerwiegendste Ein-
griff in Bezug auf einen einzelnen Beitrag stellt die Loschung desselben
dar, weil in diesem Fall die Meinungsduflerung bezogen auf diesen Beitrag
zur Ginze unterdriickt wird und von Dritten nicht mehr rezipiert werden
kann.’¢” Die Loschung ist bspw. bei einem Beitrag denkbar, dessen Inhalt
diskriminierend, rassistisch oder beleidigend ist.3¢8

Greift die Mafinahme des Plattformanbieters nicht nur in den einzelnen
Beitrag ein, sondern sperrt das Konto des Nutzers tempordr oder sogar
unbefristet, stellt dies einen besonders schweren Eingriff dar, denn hier-
durch wird die Meinungs- und Informationsfreiheit voriibergehend bzw.
dauerhaft zur Génze eingeschrankt.’¢® Diese Form der Sanktion darf daher
nur im Falle wiederholter oder besonders schwerwiegender Verstéfle gegen
die Nutzungsbedingungen bzw. AGB als ultima ratio eingesetzt werden.?”0

Problematisch kann dabei auch der vermehrte Einsatz von Systemen
sein, die Kinstliche Intelligenz (KI) zur automatisierten Moderation nut-
zen,¥”! weil die eingesetzten Filtersysteme den Kontext einer Auflerung
nicht erfassen und dadurch die Gefahr des ,,Overblocking™’? entsteht.”3
Solche falsch-positiven Ergebnisse fithren schliefllich dazu, dass auch zu-
lassige Inhalte entfernt werden®* und damit die Kommunikationsfreiheit

365 Marwick Geo L. Tech. Rev. 2018, 474 (475 ff.).

366 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (177).

367 Goldman MTLR 2021, 1 (23 ff.); Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungs-
trager/Rohling/Weil S. 151 (177).

368 Skobel Regulierung S. 365 f.

369 Pille Meinungsmacht S. 314 ff.

370 Friehe NJW 2020, 1697 (1700); Holznagel CR 2018, 369 (376).

371 Zimmer KI Regulierung/Kiihling S. 89 (94 ff.).

372 Das Phianomen des ,Overblocking” beschreibt eine Content-Moderation der Platt-
formanbieter, bei welcher bes. viel oder bereits bei bloBem Verdacht auf rechtswidri-
ge Inhalte blockiert wird; s. Denga EuR 2021, 569 (583).

373 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (178).

374 SWD(2020) 348 final, Rn. 80; Keller GRUR-Int 2020, 616 (622). Der Einsatz von
KI kann weiters durch Voreingenommenheit des verwendeten Algorithmus zu un-
gerechten oder diskriminierenden Ergebnissen fithren (sog. ,Algorithmische Diskri-
minierung®), s. hierzu Klamert Jahrbuch/Rauchegger/Jaud S. 69 (73).
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der Nutzer zu Unrecht beschrankt wird.?”> Aus Sicht der Plattformanbie-
ter stellt der Einsatz KI-basierter Systeme eine zeit- und kostensparsame
Methode zur Uberwachung und Durchsetzung der Einhaltung der AGB
dar, jedoch darf die hieraus entstehende Fehlerquote zu Lasten der Nutzer
die Vorteile nicht tiberwiegen.?¢ Daher sieht Art.20 Abs. 6 DSA vor, dass
~Entscheidungen unter der Aufsicht angemessen qualifizierten Personals und
nicht allein mit automatisierten Mitteln getroffen werden diirfen.””

Um die Risiken, die von den algorithmischen Systemen ausge-
hen,”® besser einschitzen zu konnen, sind VLOP und VLOSE iSd
Art. 33 DSA zunidchst verpflichtet, jahrlich die systemischen Risiken gem.
Art. 34 Abs.1 DSA zu evaluieren.’”® Insbesondere sind dabei die systemi-
schen Risiken in Bezug auf ,etwaige tatsdchliche oder vorhersehbare nach-
teilige Auswirkungen auf die Austibung der Grundrechte® zu bewerten.380
Anhand der ermittelten besonderen systemischen Risiken haben VLOP
und VLOSE angemessene, verhiltnismaflige und wirksame Risikominde-
rungsmafinahmen, bspw. die Anpassung der Moderationsverfahren und der
algorithmischen Systeme, zu treffen.38!

Angesichts der Einschrankung dieser Regelung auf VLOP und VLOSE
ergibt sich eine Regelungsliicke fiir jene Plattformen, die die Schwelle zur
sehr grofien Plattform mit durchschnittlich 45 Mio. aktiven Nutzern pro
Monat nicht iiberschreiten.?®? Da es diesen oftmals an entsprechenden Res-
sourcen zum Einsatz menschlicher Arbeitskraft fehlt und Uploadfilter nur
unter der Voraussetzung verwendet werden diirfen, dass sie hinreichend

375 Denga EuR 2021, 569 (583) mwN; Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entschei-
dungstrager/Rohling/Weil S. 151 (178).

376 Finck AI S.6; Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstriger/Réhling/
Weil S. 151 (178).

377 Art.20 Abs. 6 DSA; vgl. hierzu auch Finck, die beméngelt, dass die KI zwar ,good at
spotting nudity or sexual activity sei, aber im ersten Quartal des Geschiftsjahrs 2018
nur 38 % der insges. 2,5 Mio. geloschten Beitrdge erkannt habe, s. Finck AI S. 6 mit
Verweis auf Meta, Facebook Publishes Enforcement Numbers for the First Time,
abrufbar unter https://newsroom.fb.com/news/2018/05/enforcement-numbers/
(Stand 15.12.2023).

378 Ukrow Vorschlage S. 34 ff.

379 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (178).

380 Art.34 Abs.1 UAbs. 2 lit. b DSA.

381 Art.35 Abs. 1 lit. ¢ und d DSA; Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungs-
trager/Rohling/Weil S. 151 (178).

382 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (179).
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zwischen zuldssigen und unzuldssigen Inhalten unterscheiden kénnen,383
erscheint ein grundrechtliches Korrektiv iSd Art.14 Abs.4 DSA notwen-
dig.38

V1. Zwischenfazit

Die Grundrechtsbindung der Diensteanbieter folgt — wie oben darge-
stellt — nicht unmittelbar aus der Bestimmung des Art.14 Abs.4 DSA,
sondern aus der Horizontalwirkung der einschlagigen Grundrechte.3%
Art. 14 Abs. 4 DSA stellt dabei eine sekundérrechtliche Normierung der in
der herrschenden Lehre bereits anerkannten mittelbaren Drittwirkung von
Grundrechten dar.3% Dies hat zur Folge, dass etwaige Sanktionen gegen
Nutzer eines sachlichen Grundes bediirfen und mit den grundrechtlichen
Belangen der Diensteanbieter abzuwégen sind.*®” Im Rahmen dieser Abwi-
gung ist auch der Grundsatz der Verhaltnisméfligkeit zu beriicksichtigen,
der von den Diensteanbietern fordert, das gelindeste Mittel zur Durchset-
zung der Nutzungsbedingungen anzuwenden, das geeignet und erforderlich
ist, den gewtlinschten Zweck zu erreichen.’®® Die auf prozeduralen und
materiellen Voraussetzungen beruhende Entscheidung darf dabei nur als
ultima ratio die Sperre des Nutzerkontos zur Folge haben.3%

E. Conclusio und Ausblick

Meinungsbildung und Meinungsvielfalt sind in einem Zeitalter, in welchem
Online-Medien die klassischen Medien wie Presse und Rundfunk iiberholt
haben, geprigt durch Gatekeeper von Informationen.’®® Dabei hangt der

383 EuGH Urt. v. 26.4.2022 - C-401/19, ECLI:EU:C:2022:297, Rn. 86f. = BeckEuRS
2022, 754093 — Polen/Parlament und Rat; 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771,
Rn. 52 = BeckRS 2011, 81685 — Scarlet Extended.

384 Schror/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (179).

385 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 31 (Stand 12.2.2024).

386 Kraul HdB digitale Dienste/Maamar Sorgfaltspflichten Rn. 46 f.

387 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 31f. (Stand 12.2.2024).

388 EuGH Urt. v. 16.7.2020 — C-311/18, ECLI:EU:C:2020:559, Rn. 174 ff. = BeckEuRS
2020, 642528 — Facebook Ireland und Schrems; Urt. v. 26.4.2022 - C-401/19,
ECLI:EU:C:2022:297, Rn. 67 = BeckEuRS 2022, 754093 — Polen/Parlament und Rat.

389 Friehe NJW 2020, 1697 (1700); Holznagel CR 2018, 369 (376).

390 Engelmann Gatekeeping S. 11 ff.; Paal/Hennemann ZRP 2017, 76 (79).
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Prozess der Meinungsbildung stark von der Auffindbarkeit meinungsbil-
dender Inhalte sowie der Personalisierung von Angeboten ab, welche auf-
grund der Plattformékonomie bislang grofitenteils ungeregelt den Dienste-
anbietern oblag.3%!

Mit der Bestimmung des Art.14 Abs.4 DSA im Speziellen zeichnet
sich eine bedeutsame Rechtsentwicklung ab, die zu einer erheblichen
Verbesserung der Rechtspositionen der strukturell unterlegenen Netzwerk-
nutzer fithrt.*? Angesichts der potenziell weitreichenden Folgen fiir so-
wohl Diensteanbieter als auch Netzwerknutzer, ist die Formulierung aber
vage ausgestaltet und lasst Raum fiir Diskussion.’* Die vorangehenden
Ausfithrungen haben verdeutlicht, dass sich die Horizontalwirkung aus
den einschldgigen Unionsgrundrechten selbst ergibt.?** Art.14 Abs.4 DSA
kann dabei als einfachgesetzliche Normierung der mittelbaren Drittwir-
kung angesehen werden.3*> Die unmittelbare Drittwirkung von Grund-
rechten ist bisher nur in FEinzelfillen, wie bspw. bei Art.21 GRC und
Art. 31 Abs. 2 GRC, ausdriuicklich anerkannt. Ob eine Ubertragbarkeit dieser
Rechtsprechung auf andere Unionsgrundrechte moglich ist, ist noch nicht
abschliefSend geklart. Doch ldsst sich aus der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH schlieflen, dass jedenfalls die Kriterien der unmittelbaren Gel-
tung und des zwingend eigenstindigen Charakters vorliegen miissen.3

In der Praxis haben fiir jene Diensteanbieter, die unter das Regulierungs-
regime des DSA fallen, die - teilweise ab 16.11.2022, jedenfalls ab 17.2.2024
— geltenden Verpflichtungen zur Folge, dass die bestehende Haftungspri-
vilegierung samt ,notice and take down-Verfahren“ erhalten bleibt, die
Handhabung rechtswidriger Inhalte jedoch schneller, effizienter und unter
Abwigung der Grundrechte zu erfolgen hat. In Fortfithrung der Recht-
sprechung des EuGH in der Rs. Glawischnig-Piesczek®®” zur E-Commerce-
RL sind Diensteanbieter verpflichtet, eine Mafinahme zu treffen, deren
angestrebte Ziele nicht aufler Verhdltnis zu den verursachten Nachteilen

391 Paal/Hennemann ZRP 2017, 76 (79); Schulz/Dankert Informationsintermediire
S. 271t

392 Schrér/Keiner/Miiller/Schumacher Entscheidungstrager/Rohling/Weil S. 151 (179).

393 Appelman/Quintais/Fahy, VerfBlog, 2021 (Stand 12.2.2024).

394 Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S. 31 (Stand 12.2.2024).

395 Kraul HdB digitale Dienste/Maamar Sorgfaltspflichten Rn. 46 f.

396 Frantziou CYELS 2020, 208 (217 f.); Prechal RDCE 2020, 407 (417 ff.); Kainer NZA
2018, 894 (898 f.); Wischmeyer, Rechtsgutachten, 2023, S.19 (Stand 12.2.2024).

397 EuGH Urt. v. 3.10.2019 - C-18/18, ECLI:EU:C:2019:821 Rn. 53 = BeckRS 2019, 23113
- Glawischnig- Piesczek.
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steht. Dies kann dazu fithren, dass Plattformbetreiber verpflichtet sind, bei
Kenntniserlangung iiber einen rechtswidrigen Inhalt wort- und sinnglei-
che Beitrige weltweit zu 16schen.3*® Eine solche Entscheidung darf jedoch
nur unter Abwagung der Grundrechte aller Betroffenen, einschliefilich des
Plattformbetreibers, erfolgen und muss einem internen, leicht zuganglichen
Beschwerdemanagement unterliegen, das seine nicht automatisierte Ent-
scheidung begriinden muss. Erreicht der Verstof$ keine solche Schwere, die
eine Loschung rechtfertigen wiirde, kann es hingegen verhiltnismafiig sein,
den Nutzer zundchst zu warnen.®® Ausschliellich ultima ratio darf der
Diensteanbieter das Nutzerkonto sperren bzw. l6schen.*00
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