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Problemaufriss

Plattformen sind vielzahlig und heterogen. Sie erfiil-
len wichtige Aufgaben und halten eine Vielzahl von
Funktionen bereit, die aus Verbrauchersicht wiin-
schenswert und hilfreich sind. Bei Erfiillung dieser
Funktionen kann es jedoch auch zu Problemen kom-
men, aus denen sich regulatorischer Handlungsbedarf
ergibt. Wie eine adaquate rechtliche Regulierung aber
aussehen kann, ist hochst fraglich. Die hangt auch und
gerade damit zusammen, dass das Regulierungsob-
jekt derzeit nicht konturenscharf umrissen wird. Der
Begriff der (Online-)Plattform ist weder in seiner um-
gangssprachlichen Verwendung noch rechtlich exakt
definiert.! Eine von der Europaischen Kommission an-
gestofene offentliche Konsultation aus dem Jahr 2015
will die ,,Online-Plattform™ auf ein Unternehmen bezie-
hen, ,das in zwei- oder mehrseitigen Markten tatig ist und
das Internet nutzt, um Interaktionen zwischen zwei oder
mehr verschiedenen, jedoch voneinander abhéngigen
Gruppen von Nutzern? zu erméglichen, wobei eine Wert-
schépfung fiir mindestens eine der Gruppen entsteht.”
Einige Plattformen seien dabei auch als Vermittler
anzusehen.® Diese Vermittlungstatigkeit ist aber nicht

zwingend, ebenso konnen Plattformen eigene Leistun-
gen anbieten, z.B. Produkte verkaufen. Selbst wenn
Plattformen als Mittler tatig werden, kann auch diese
Mittlerrolle sehr verschieden ausfallen. Im Gegensatz
zu Plattformen, die Produkte und Dienstleistungen
bzw. deren Verkauf/Inanspruchnahme vermitteln, ver-
schaffen beispielsweise Suchmaschinen Zugang zu im
Netz auffindbaren Inhalten, soziale Netzwerke und Vi-
deoplattformen wiederum mitteln interaktive Inhalte.
Entsprechend dieser Funktions- und Inhaltsdiversitat
findet auch das Gesetz keine einheitliche Terminologie,
wenn es Plattformen adressiert. Anders als beispiels-
weise das Netzwerkdurchsetzungsgesetz bezeichnet
der Medienstaatsvertrag soziale Netzwerke und User-
Generated-Content-Dienste nicht als Plattformen,
sondern als Medienintermediare. Art. 17 der Richtlinie
tber das Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte im Digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie) ad-
ressiert lediglich ,Diensteanbieter fiir das Teilen von
Online-Inhalten” und schlieft bestimmte Plattformen
damit von seinem Anwendungsbereich aus.

1 Auf die bislang fehlende rechtliche Definition verweist auch BT-Drs. 18/10207, S. 47.

2 Dieim weiteren Text gewahlte madnnliche Form bezieht sich immer zugleich auf Personen aller Geschlechter. Wir bitten um Verstandnis fiir den
weitgehenden Verzicht auf Mehrfachbezeichnungen zugunsten einer besseren Lesbarkeit des Textes.

3 Qffentliche Konsultation: Regelungsumfeld fiir Plattformen, Online-Vermittler, Daten, Cloud Computing und die partizipative Wirtschaft, 2015,
S. 5, abrufbar unter: https:/docplayer.org/storage/26/8075915/1581947903/6fb38bd3v17vkeS6cxwhMw/8075915.pdf, zuletzt abgerufen am

17.02.2020.



1. Fokussierung
mehrseitiger Plattformen

Dies zugrunde gelegt, ist es zur rechtlich angemes-
senen Erfassung von Plattformen zunachst erforder-
lich, das Regulierungsphanomen konturenscharf zu
erfassen. Rechtlich problematisch ist derzeit v.a. die
Mittelungsfunktion von Plattformen, d.h. ihre Rolle als
sogenannte mehrseitige Plattformen. Als Gatekeeper*
(oder, je nach Blickwinkel, als Gateopener] selektieren
inhaltsmittelnde mehrseitige Plattformen aus der
Fille online verfligbarer Inhalte diejenigen Inhalte,
nach denen wir entweder aktiv suchen (Pull-Ansatz]
oder die sie fir unseren Vorlieben entsprechend er-
achten (Push-Ansatz). Sie ermdglichen - ohne dass
ein diesbeziiglicher Vorsatz unterstellt werden soll -
Rechtsverletzungen durch das Teilen von User-Gene-
rated-Content sowie Hasskommentaren und sind me-
dial in vergangener Zeit z.T. auch datenschutzrechtlich
aufgefallen. Dariber hinaus ergeben sich bei ihrer Nut-
zung zunehmend Netzwerkeffekte.

2. Uberblick der betroffenen
Rechtsgebiete

Mehrseitige Plattformen sind u.a. aus diesen Griinden
derzeit Gegenstand umfassender Bemihungen einer
rechtlich adaquaten Erfassung, sei es im Vertragsrecht
hinsichtlich des Ob und Wie des Abschlusses eines
Plattformnutzungsvertrags und der daraus resultie-
renden Rechte und Pflichten, im Urheberrecht durch
Artikel 17 (vormals Artikel 13) der DSM-Richtlinie,
durch das bereits in einem aktualisierten Entwurf
vorliegende Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG)
und die zumindest in Teilen im NetzDG geplante Um-
setzung der AVMD-Richtlinie sowie kartellrechtlich
Uber den - derzeit ausgesetzten — Beschluss des Bun-
deskartellamtes, Facebook die Zusammenfiihrung von
Nutzerdaten aus verschiedenen Quellen zu verbieten,
durch § 19a des Referentenentwurfs der 10. GWB-No-
velle und den Abschlussbericht Kommission Wettbe-
werbsrecht 4.0.%

4  So die zutreffende Bezeichnung z.B. bei Schiitz, MMR 2018, 36, 38; Paal/Hennemann, ZRP 2017, 76, 76; KEK, Von der Fernsehzentrierung zur
Medienfokussierung — Anforderungen an eine zeitgemaRe Sicherung medialer Meinungsvielfalt, 2015, abrufbar unter: https:/www.kek-online.de/
publikationen/medienkonzentrationsberichte/news/fuenfter-konzentrationsbericht-2015/, zuletzt abgerufen am 11.02.2020; Drex(, ZUM 2017,

529, 537.

5  Abrufbar unter: https:/www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-0.pdf?

__blob=publicationFile&v=12, zuletzt abgerufen am 17.02.2020.



Und auch im offentlichen Medienrecht sowie im Ju-
gendschutz® wird Handlungsbedarf gesehen. Dies liegt
nicht zuletzt daran, dass im Urheberrecht ebenso wie
im Netzwerkdurchsetzungsgesetz und im AuBerungs-
recht insgesamt zwar Tendenzen zu erkennen sind,
Plattformen fiir Rechtsverletzungen (starker) zur Ver-
antwortung zu ziehen, und Uber das Kartellrecht ei-
nem Marktmachtmissbrauch begegnet werden kann.
Einer Regulierung auf all diesen Rechtsgebieten fehlt
aber ein (Uber den Marktmachtmissbrauch hinaus-
gehender) Bezug zur Meinungsbildungsrelevanz und
zum Jugendschutz. An die Meinungsbildungsrelevanz
von Plattformen knipft der Medienstaatsvertrag an:
Informationsintermediare bestimmen, welche Infor-
mationen zu uns gelangen und welche Reichweite sie
erhalten, ohne dass aber stets klar ist, nach welchen
Kriterien die angezeigten Inhalte ausgewahlt und ge-
listet werden. Es drohen Eingriffe in den Meinungsbil-
dungsprozess und Meinungsmanipulationen. Sollten
vorsortierte und gezielt auf die Interessen und Neigun-
gen der Nutzer zugeschnittene Inhalte z.B. in sozialen
Netzwerken tatsachlich zur Verstarkung gleichgerich-
teter Meinungen fiihren, wie das BVerfG’ es durch die
Bildung von Echoklammern oder Filterblasen® be-

furchtet, so dirfte die im Medienstaatsvertrag vorge-
sehene Information Uber die zu diesen Sortierungen
fihrenden durch die Algorithmen angewandten Kri-
terien diesen Effekt wohl nicht verhindern. Denn die
wesentlichen Algorithmen, auf die es hier ankommen
diirfte, arbeiten mit einer solchen Vielzahl von Kri-
terien, dass eine Offenlegung dem Nutzer wohl nur
schwerlich helfen wiirde.? Die Informationspflichten
sind allerdings auch Grundlage fur das ebenfalls im
Medienstaatsvertrag vorgesehene Diskriminierungs-
verbot, das vorgibt, die offenzulegenden Kriterien
einhalten zu missen und Inhalte nicht bewusst und
zielgerichtet anderweitig aggregieren, selektieren und
prasentieren zu dirfen.™

Auch produkthaftungsrechtlich wird eine starkere
Inanspruchnahme von Plattformen diskutiert” und
selbst strafrechtlich riicken Plattformen in den Fokus
der Regulierung, hat der BGH doch zuletzt den Betrei-
ber einer Darknet-Plattform, iiber die eine Pistole fir
einen Amoklauf verkauft wurde, wegen fahrlassiger To-
tung verurteilt.”? In einigen dieser Rechtsgebiete liegt
die Regelungskompetenz bei der EU, in anderen ist der
nationale Gesetzgeber zustandig.

6  Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Anderung des Jugendschutzgesetzes, Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend (Konsolidierte Fassung), Stand: 10.02.2020, abrufbar unter: https:/spielerecht.de/wp-content/uploads/RefE-JuSchG-Stand-
10-Feb-2020-konsolidierte-Fassung.pdf, zuletzt abgerufen am 18.02.2020.

7 Nach einer Studie von Facebook-Mitarbeitern erhalten Facebook-Nutzer allerdings durchaus auch Nachrichten in ihrem Newsfeed, die nicht ihren
politischen Grundeinstellungen entsprechen, vgl. Bakshy/Messing/Adamic, Exposure to ideologically diverse news and opinion on Facebook, Science
348 (6239) 1130-1132 (2015), abrufbar unter: https:/science.sciencemag.org/content/348/6239/1130.full, zuletzt abgerufen am 11.02.2020; auf

diese Studie nimmt auch Drex! Bezug: ZUM 2017, 529, 531.
8 Beck, ZRP 2019, 112, 114; Paal/Hennemann, ZRP 2017, 76, 76.
9  Drexl,ZUM 2017, 529, 533.

10  Zur Intermediarsregulierung durch den Medienstaatsvertrag vgl. u.a. Cornils, ZUM 2019, 89 ff.; Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck,

MMR 2019, 498 ff.

11 Hierzu eingehend: Busch, Effektiver Verbraucherschutz im Online-Handel: Verantwortung und Haftung von Internetplattformen — Rechtsgutachten
im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., 22.11.2019, S. 5 ff, abrufbar unter: https:/www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/
2020/02/12/vzbv_gutachten_verbraucherrechtliche _plattformhaftung.pdf, zuletzt abgerufen am 18.02.2020.

12 BGH, Beschl. v. 06.08.2019 — 1 StR 188/19.



3. Ziel der Stellungnahme

Das Ziel der Stellungnahme ist zweigeteilt. Sie soll in
einem ersten Schritt den Plattformbegriff nach Funk-
tionalitaten aufgliedern, um das Regulierungspha-
nomen prazise erfassen zu konnen. Dabei erfolgt im
Wesentlichen eine Dreiteilung in interaktionsmitteln-
de, transaktionsmittelnde und informationsmittelnde
Plattformfunktionalitaten. Diese Abgrenzung ist dem
Umstand geschuldet, dass sich im Hinblick auf die Ver-
mittlung von Interaktionen, Transaktionen und Infor-
mationen ganz unterschiedliche rechtliche Fragen und
Handlungsbedarfe ergeben.

Ziel der Stellungnahme ist darauf aufbauend zweitens
eine holistische Analyse der privatrechtlichen Haf-
tung interaktionsmittelnder Plattformen wie sozialer
Netzwerke und Videoplattformen bzw. ihrer Betreiber
de lege lata sowie der Regulierungsoptionen de lege
ferenda.

Die Stellungnahme verfolgt damit einerseits einen ex-
plikativen Ansatz, ist im Schwerpunkt aber eine rechts-
dogmatische Analyse der geltenden Rechtslage sowie
eine rechtspolitische Aufarbeitung der Regulierungs-
optionen. Die privatrechtliche Haftung von Plattformen
mit interaktionsmittelnder Funktion grenzt sich ab von
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Plattfor-
men sowie von den behdrdlichen Regelungsbefugnis-
sen gegenlber Plattformen und der steuerrechtlichen
Verantwortlichkeit von Plattformen, die hier jeweils
nicht erortert werden. Die Tatsache, dass §§ 25e, 25f
UStG n.F. vorsehen, dass Plattformbetreiber unter be-
stimmten Umstanden fiir nicht entrichtete Steuer aus
der Lieferung eines Unternehmers, die auf dem von
ihm bereitgestellten Marktplatz rechtlich begrindet
worden ist, haften, darf hier aber jedenfalls erwahnt
sein. Die Kommission hat Deutschland allerdings be-
reits aufgefordert, das gesetzgeberische Tatigwerden
rickabzuwickeln.” Die EU-Mitgliedstaaten haben sich
auf gemeinsame Mafinahmen zur Bekampfung von
Mehrwertsteuerbetrug geeinigt, die am 1. Januar 2021
in Kraft treten.'

13 Europdische Kommission, Aufforderung: Widerruf der jlingsten Gesetzesdanderungen zulasten europdischer Unternehmen, die online Waren an
deutsche Verbraucher verkaufen, abrufbar unter: https:/ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/INF_19_5950, zuletzt abgerufen am

11.02.2020.

14 Richtlinie (EU) 2017/2455 des Rates vom 5. Dezember 2017 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG und der Richtlinie 2009/132/EG in Bezug
auf mehrwertsteuerliche Pflichten fiir die Erbringung von Dienstleistungen und fiir Fernverkdufe von Gegenstdnden, ABI. EU 2017 v. 29.12.2017,

Nr. L 348/7.



Auch das Kartellrecht als besonderes Wirtschaftsver-
waltungsrecht sowie das 6ffentliche Medienrecht (insb.
der ohnehin bereits verabschiedete Medienstaatsver-
trag sowie der Referentenentwurf eines zweiten Geset-
zes zur Anderung des Jugendschutzgesetzes) werden
nicht explizit adressiert, auch wenn die grundsatzli-
chen Schlussfolgerungen dieser Stellungnahme auch
auf diese Rechtsgebiete tbertragbar sind.

Die vorgenommene Beschrankung auf die privatrecht-
liche Haftung von Plattformen mit interaktionsmit-
telnder Funktion ist mehreren Umstanden geschuldet:
Erstens besteht hier aus Sicht des Sachverstandigen-
rates eine Gefdhrdung von Verbraucherinteressen,
die in der rechtspolitischen Diskussion bislang nicht
ausreichend bericksichtigt scheint. Anders als bei-
spielsweise fir transaktionsmittelnde Plattformfunkti-
onen' oder auch fir die kartellrechtliche Betrachtung
von Plattformen'’ liegen im Bereich der privatrechtli-
chen Haftung von Plattformen mit interaktionsmitteln-
der Funktion aber zweitens auch keine umfassenden
Gutachten politischer Beratungsgremien vor, sodass
diese Stellungnahme auch LickenschlieBungsfunkti-
on hat. Die Beschrankung ist drittens jedenfalls auch
adressatenbedingt. Denn dem Bund fehlt die Gesetz-
gebungszustandigkeit fur das offentliche Medien- und
Presserecht, das durch den Landesgesetzgeber auszu-
gestalten ist.

Die privatrechtliche Dimension der Haftung von Platt-
formen mit interaktionsmittelnder Funktion bzw. ihrer
Betreiber bezieht sich aber selbstverstandlich auch
auf das private Medienrecht, wobei hier neben der
Tater- und Storerhaftung des Pattformbetreibers ins-
besondere das Netzwerkdurchsetzungsgesetz ange-
sprochen ist, das zumindest auch Normen mit Bezug
zur privatrechtlichen Rechtsdurchsetzung enthalt, die
Gegenstand dieser Stellungnahme sind. Die Auslegung
des Art. 85 DSGVO (sogenanntes Medienprivileg) und
damit die Frage, wer von den Vorgaben des Daten-
schutzrechts befreit werden kann - was ebenfalls fir
die privatrechtliche Inanspruchnahme von Plattformen
relevant sein kann -, unterliegt zwar der Deutungs-
hoheit des EuGH, die vorliegende Stellungnahme will
diese aber zumindest antizipieren, um dem nationalen
Gesetzgeber die Ausgestaltungs- und Argumentations-
maoglichkeiten aufzuzeigen.

15 Die im weiteren Text gewdhlte madnnliche Form bezieht sich immer zugleich auf Personen aller Geschlechter. Wir bitten um Verstdndnis fiir den

weitgehenden Verzicht auf Mehrfachbezeichnungen zugunsten einer besseren Lesbarkeit des Textes; der Begriff des Verbrauchers und des Nutzers

wird in dieser Stellungnahme synonym verwendet.

16 Hierzu eingehend: Busch, Effektiver Verbraucherschutz im Online-Handel: Verantwortung und Haftung von Internetplattformen — Rechtsgutachten
im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., 22.11.2019, abrufbar unter: https:/www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2020/
02/12/vzbv_gutachten_verbraucherrechtliche _plattformhaftung.pdf, zuletzt abgerufen am 18.02.2020.

17  Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, Abschlussbericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, abrufbar unter: https:/www.
bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-0.pdf? _ _blob=publicationFile&v=12, zuletzt

abgerufen am 17.02.2020.
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Zusammenfassung der
wesentlichen Ergebnisse:
Gesamthandlungsempfehlungen™

Jegliche Bemiihungen um eine addquate rechtliche
Adressierung von interaktionsmittelnden Plattformen
konzentrieren sich derzeit auf ein einzelnes Rechtsge-
biet, ohne dabei die Auswirkungen und Querbeziehun-
gen zu anderen Rechtsgebieten zu beachten. Es lassen
sich aber aus der Zusammenschau der Einzelanalysen
der jeweiligen Rechtsgebiete durchaus gemeinsa-
me Leitlinien erkennen, die sich der Regulierung von
Plattformen mit interaktionsmittelnder Funktion ins-
gesamt zugrunde legen lieBen. Diese gemeinsamen
Leitlinien sollen der Stellungnahme als ihr Ergebnis
vorangestellt werden. Es handelt sich um Vorschlage
horizontaler Grundprinzipien, nach denen sich eine Re-
gulierung interaktionsmittelnder Plattformen richten
sollte und deren wesentlichste Forderung der Uber-
gang zu einer funktionsadressierten Regulierung von
Plattformen ist. Diese Gesamthandlungsempfehlungen
fordern gerade dazu auf, neben horizontalen Grund-
prinzipien Platz zu lassen flr sektorspezifische Regu-
lierung, die den Bediirfnissen und Besonderheiten der
Einzelrechtsgebiete Rechnung tragt. Die entwickelten
horizontalen Grundprinzipien treten nicht in Konkur-
renz zu dieser (z.T. bereits existierenden] sektor- bzw.
rechtsgebietsspezifischen Regulierung, horizontale
Grundsatzvorgaben und sektorspezifische Regulierung
erganzen sich vielmehr. Dieses Gesamtkonzept sollte
einen Ausgleich der Rechte und Interessen sowohl der
Plattformbetreiber und der Rechteinhaber als auch der
Verbraucher finden, denn die Rechte und Interessen
jeder dieser Parteien sind unionsgrundrechtlich sowie
grundgesetzlich geschiitzt. Die Interessen der Platt-
formbetreiber werden Uiber Art. 16 GRCh erfasst, die
Interessen der Rechteinhaber z.B. iiber Art. 17 GRCh,
die Interessen der Verbraucher im Wesentlichen lber

Art. 8 und 11 GRCh. In den Bereichen, die unionsrecht-
lich nicht vordeterminiert sind, sind die auszuglei-
chenden Rechte und Interessen freilich den nationalen
Grundrechten zu entnehmen. Vor diesem Hintergrund
sollten horizontale Grundsatzvorgaben aus folgenden
Mindestinhalten bestehen:

e Keine anlasslosen Priifpflichten vorsehen: Anlass-
lose Priifpflichten sind mit erheblichen wirtschaft-
lichen Risiken fir die Plattformbetreiber verbun-
den. Ein vielfaltiges Angebot von Plattformen liegt
aber auch im Verbraucherinteresse und sollte
durch zu weitreichende Prifpflichten nicht gefahr-
det werden.

e Keine Ubertragung von Filterpflichten auf andere
Rechtsgebiete: Die in Art. 17 DSM-Richtlinie ent-
haltene Vorgabe von Filterpflichten sollte aufgrund
ihrer Grundrechtssensibilitat nicht auf andere hier
betrachtete Rechtsgebiete Ubertragen werden.

e Sofern Filterpflichten bereits verpflichtend sind,
sind die durch sie verursachten Nachteile fur Ver-
braucher durch die Starkung materieller Rechts-
positionen, durch umfassende Verfahrensvorgaben
und BegleitmaBnahmen zu kompensieren. Dabei
sollte stets auch die Rechtsdurchsetzung durch
Verbraucherschutzorganisationen als Option be-
dacht werden.

e Keine undifferenzierte Taterhaftung von Plattfor-
men vorsehen: Die undifferenzierte Ausgestaltung
der Plattformbetreiberhaftung als Taterhaftung
zwingt Plattformen faktisch zum Einsatz von Fil-

18 Die Gesamthandlungsempfehlungen in Ziffer Il werden vom Bitkom e. V.. nicht mitgetragen. Trotz teils auch aus Perspektive der Plattformen positiver
Empfehlungen kann das Grundkonzept einer differenzierten Taterhaftung nicht unterstiitzt werden. Dies fiihrt je nach Rechtsverletzung zu einem
derart groBen unternehmerischen Risiko bis hin zu dem Risiko einer strafrechtlichen Haftung, dass es den Aufbau von Plattformen unmdglich macht.



tersystemen und fihrt durch ein zu befiirchtendes
Overblocking zu einer verminderten Verfiigbarkeit
auch rechtmafiger Inhalte fiir Verbraucher. Wo
eine Ausweitung der Plattformbetreiberhaftung zu
einer Taterhaftung noch nicht durch den Gesetzge-
ber (wie im Urheberrecht) stattgefunden hat, dies
in Anlehnung an die Tendenzen in der Rechtspre-
chung aber erwogen wird, empfiehlt sich daher nur
das aus dem Lauterkeitsrecht bekannte System
einer Taterhaftung fir Verkehrspflichtverletzun-
gen. Die erforderliche Verkehrspflichtverletzung
ist notwendiges Korrektiv der Haftungsausweitung
und vermeidet das Erfordernis von Filtersystemen,
sofern die Verkehrspflichten entsprechend ausge-
staltet werden.

Werden die (in erheblichem Umfang schon heute
jedenfalls im nationalen Recht bestehenden) Ver-
kehrspflichten erfiillt, haftet der Plattformbetreiber
weder auf Schadensersatz noch auf Unterlassung
fur Rechtsverletzungen. Durch entsprechende Aus-
gestaltung der Verkehrspflichten sollte die prekare
Anreizstruktur des derzeitigen Haftungssystems,
Inhalte moglichst nicht vorab zu prifen, um ein
Zueigenmachen zu vermeiden, entfallen. Die Haf-
tung auf Auskunft sollte unabhangig von einer
Verkehrspflichtverletzung bestehen.

Umfang und Reichweite der Verkehrspflichten sind
stets Auspragung des VerhaltnismafBigkeitsgrund-
satzes, ein Katalog mit Regelbeispielen, die mit
bestimmten Verkehrspflichten verkniipft werden,
konnte fir die erforderliche Rechtssicherheit sor-
gen."” Die Regelbeispiele kdnnten sich gerade auch
an den Funktionalitaten der Plattformen ausrich-
ten und die Kriterien kodifizieren, die sich in der
Storerhaftung und der Haftung fiir Verkehrspflicht-
verletzungen bereits herausgebildet haben. Dazu
gehort die Gefahrgeneigtheit der Plattformfunk-
tionalitat, die auch daran zu bemessen ist, wel-

chen Anreiz sie zur Verletzung von Rechten Dritter
gibt.2> Auch der mit Nutzerbeitrdgen realisierte
Umsatz einer Plattform konnte nach Verhaltnis-
maBigkeitserwagungen als relevantes Kriterium
zur Bestimmung von Umfang und Reichweite der
Verkehrspflichten herangezogen werden. Dies
wiirde der 6konomischen Grundannahme Rech-
nung tragen, dass Rendite und (Haftungs-]Risiko
im Zusammenhang stehen. Im Urheberrecht wird
zumindest die Gewinnerzielungsabsicht als haf-
tungsrelevantes Kriterium herangezogen.?' In der
Rechtssache LOréal/Ebay? hat der EuGH bereits
dargelegt, dass sich die Verkehrspflichten zu-
mindest nicht allein auf ein Abstellen der Rechts-
verletzung beschranken, sondern dass auch eine
Erstreckung auf die Verhinderung gleichartiger
Rechtsverletzungen erforderlich ist (notice and
staydown). Auch fiir das AuBerungsrecht hat der
EuGH dies zuletzt bestatigt.?

Eine der lauterkeitsrechtlichen Taterhaftung ent-
sprechende Haftung von Plattformen kann nach
den Grundsatzen der dreifachen Schadensberech-
nung immense Schadensersatzanspriche nach
sich ziehen. Dies kann jedenfalls kleine oder mitt-
lere Plattformbetreiber so sehr belasten, dass ihre
Geschaftsmodelle eingestellt oder gar nicht erst
aufgenommen werden. Plattformen bieten aber
eine Reihe an Funktionen, an denen Verbraucher
ein erhebliches Interesse haben. Eine Reduzierung
der Geschaftsmodelle ware diesem Interesse nicht
dienlich. Daher ist mit Ohly, der dies bereits 2014
fur die Vermittlerhaftung vorschlug, dariiber nach-
zudenken, ob der Maf3stab des fiir den Schadens-
ersatzanspruch erforderlichen Verschuldens anzu-
heben ist. Denn jedenfalls im Urheberrecht gelten
solch strenge Anforderungen an den Verschuldens-
mafstab, dass eine Schadensersatzhaftung fir
fahrlassige Verletzungshandlungen faktisch einer
Gefahrdungshaftung gleichkdame.?
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So zutreffend: Spindler, MMR 2018, 48, 52.

So bereits 2014: Ohly, Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, Hannover 2014, Band |: Gutachten/Teil F: Urheberrecht in der digitalen
Welt — Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F 106.

EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ZUM 2016, 975 Rn. 49 ff. = ECLI:EU:C:2016:644 — GS Media.

EuGH Urt. v. 12.07.2011 — RS 324/09.

EuGH Urt. v. 03.10.2019 - C-18/18 — Glawischnig-Piesczek, MMR 2019, 798

Ohly, Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, Hannover 2014, Band I: Gutachten/Teil F: Urheberrecht in der digitalen Welt — Brauchen wir

neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F 107, 108.



Die E-Commerce-Richtlinie ist in ihren Haftungs-
privilegierungstatbestanden zu Uberarbeiten: Die
Unterscheidung von Plattformen in aktiver und
passiver Rolle ist zu statisch, das Rollenverstand-
nis als Host-, Access- oder Cache-Provider ein zu
starres Korsett fur die haufig multifunktionalen
Plattformerscheinungen.? Das derzeitige System
der Haftungsprivilegierung setzt dariiber hinaus
falsche Anreize, weil es auch jede positive Einfluss-
nahme auf Nutzerbeitrage (z.B. die Entscharfung
personlichkeitsrechtsverletzender Beitrage) durch
den Entfall der Haftungsprivilegierung bestraft.?
Auch hier liefle sich funktionsgerichtet und diffe-
renziert danach regulieren, ob eine und ggf. wel-
che Mittelungsfunktion zur Rechtsverletzung fihrt:
Beispielsweise wirft die Suchfunktion in der Regel
kleinere Rechtsprobleme auf als die Funktion der
Interaktionsmittelung. Beide Funktionen kdénnen
aber auf derselben Plattform vereinigt sein, sodass
diese Plattform in Abhangigkeit von der konkret be-
troffenen Funktion auf verschiedene Haftungsprivi-
legierungen verwiesen sein sollte.

Der Gesetzgeber sollte generell und fir alle hier
thematisierten Rechtsgebiete das Plattformdesign
adressieren. Als Vorbildregelung konnten Art. 25
DSGVO sowie Art. 28b AVMD-RL dienen.

Fur die Zustellung von Klagen, Urteilen, Beschlis-
sen sowie fur jedes andere Schriftstiick an Plattfor-
men sollte generell und nicht nur im Anwendungs-
bereich des NetzDG eine in Deutschland ansassige
zustellungsbevollmachtigte Stelle benannt werden
missen, damit sich interaktionsmittelnde Platt-
formen einer moglichen Rechtsdurchsetzung in
Deutschland nicht entziehen kénnen.

Klagen, Abmahnungen, Urteile, Beschlisse so-
wie auch jedes andere Schriftstiick sollten daher
entsprechend der Rechtsprechung des OLG Dis-
seldorf?” auch in deutscher Sprache zugestellt
werden konnen, wenn die Plattform einen Dienst
in deutscher Sprache betreibt, der sich auch an
deutsche Verbraucher richtet und in Deutschland
in Anspruch genommen werden kann.

25 So auch: Spindler, MMR 2018, 48, 52.

26 Leistner, ZUM 2016, 580, 585, der das Fehlen eines ,good samaritan”-Privilegs zur Beriicksichtigung von Eigenbemiihungen der Provider beklagt.

27 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 18.12.2019 — |-7 W 66/19.
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Gang der Untersuchung

Im folgenden Hauptteil des Gutachtens wird zunadchst
der Plattformbegriff grundlegend phanomenalisiert
(IV.). AnschlieBend sollen die rechtliche Regulierung
von Plattformen mit interaktionsmittelnder Funkti-
on de lege lata sowie Regulierungsoptionen de lege
ferenda im Vertragsrecht, im Urheberrecht, im Ge-
werblichen Rechtsschutz, im Lauterkeitsrecht und im
Medienprivatrecht aufgezeigt (V.) und hierbei jeweils

Handlungsempfehlungen im Verbraucherinteresse auf-
gezeigt werden. Die Stellungnahme entwickelt sodann
aus der Zusammenschau der Einzelanalysen und den
vorangestellten rechtsgebietsiibergreifenden horizon-
talen Grundprinzipien verbrauchergerechter Regulie-
rung interaktionsmittelnder Plattformfunktionalitaten
funf zentrale verbraucherpolitische Maximen zur ad-
dquaten Plattformregulierung (VI.).
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Plattformbegriff: Phanomenalisierung

Zu unterscheiden sind zundchst Plattformen im mate-
riellen Sinne und Plattformen im technischen Sinne.
Plattformen im technischen Sinne beschreiben Soft-
ware, die als Basis fir die Entwicklung von Anwen-
dungen dient, die also technische Grundlage z.B. von
Online-Marktplatzen ist.?® Plattformen im materiellen
Sinne hingegen beschreiben die inhaltliche Tatigkeit
der Plattform.

Sofern sich bei der Nutzung von Plattformen rechtliche
Probleme ergeben, leitet sich hieraus regulatorischer
Handlungsbedarf in der Regel nicht fiir die Plattform
an sich, sondern zumeist ausschlief3lich fir einzelne
Funktionen ab. Eben diese Funktionen sollten daher
auch regulatorisch adressiert werden. Welche der von
Plattformen wahrgenommenen Funktionen welche
Rechtsfragen aufwerfen, lasst sich nur durch eine dif-
ferenzierte Betrachtung ermitteln. Aus rechtswissen-
schaftlicher Sicht sind dabei zwei grundsatzliche Un-
terscheidungen erforderlich:

1. Eigenwahrnehmung
von Funktionalitaten oder
Mittelungsfunktion?

Einerseits ist eine Unterscheidung in Plattformfunktio-
nalitaten erforderlich, die die Plattform selbst ausfiillt
(einseitige Plattformfunktionalitdt), und solche Funkti-
onen, in denen sie lediglich eine Mittlerrolle einnimmt
(mehrseitige Plattformfunktionalitit).?” So besteht z.B.
die Moglichkeit, mit dem Plattformanbieter selbst Kauf-
vertrage o.a. Vertrage abzuschlieBen. Auch ein Ranking
von Inhalten nach bestimmten Kriterien nimmt die

Plattform selbst vor. Andererseits kénnen Nutzer aber
auch uber eine Plattform Vertrage untereinander ab-
schlieBen. Die Plattform wird hier in ihrer Mittlerrolle
tatig. Auch von der Plattform gerankte Inhalte werden
vom Nutzer bereitgestellt. In Bezug auf die Ausgestal-
tung dieser Inhalte nimmt die Plattform ebenfalls eine
Mittlerrolle ein. Dies sollte unabhangig davon gelten, ob
die Plattform Inhalte vor ihrer Onlinestellung tUberprift
und ggf. abandert. Abgestellt werden sollte im Gegen-
satz zur Rechtslage de lege lata nicht auf eine wertende
Betrachtung, sondern rein formal darauf, ob die Platt-
form eine Interaktion zwischen Nutzern ermaglicht
oder Funktionen selbst wahrnimmt.

2. Diversitat der Mittlerrolle

Im Hinblick auf diese Mittlerrolle ist die Unterscheidung
von Transaktionsfunktion, Informationsfunktion und In-
teraktionsfunktion wesentlich (wobei es nicht ausge-
schlossen ist, dass es weitere noch nicht erfasste Platt-
formfunktionen geben kann und die Funktionen auf den
Plattformen sowohl zentral als auch untergeordnet sein
konnen). Eine Plattform kann dabei nur eine oder auch
mehrere dieser Funktionen erfillen. Bei funktionszen-
trierter Regulierung muss sie sich entsprechend an
alle Vorgaben halten, die sich an die durch sie erfillten
Funktionen richten. Die beschriebenen Mittelungsfunk-
tionen lassen sich wie folgt prazisieren:

a) Transaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern
(privaten oder gewerblichen) die Méglichkeit, mit an-
deren Nutzern (privaten oder gewerblichen Anbietern)
Transaktionen abzuschlief3en, etwa Vertrage einzuge-
hen. Derartige Transaktionsfunktionen finden sich z.B.
auf Handelsplattformen fir Waren oder Dienstleis-

28 IT-Plattformen fiir die Smart Service Welt, https:/www.acatech.de/wp-content/uploads/2018/03/IT-Plattformen_DISKUSSION _WEB.pdf,

zuletzt abgerufen am 17.02.2020.

29 Berberich will in diesem Sinne differenzieren in ,Inhalteanbieter”, die im Wesentlichen die einseitige Plattform beschreiben dirften, sowie
Infrastrukturdienstleister, die gleichbedeutend sein dirften mit mehrseitigen Plattformen, vgl. GRUR-Prax 2017, 269, 269.



tungen. Die blof3e Funktion der Weiterleitung auf eine
Plattform, auf der Transaktionen vorgenommen wer-
den konnen, z.B. Uber einen Link, fallt dagegen nicht
unter die transaktionsmittelnde Funktion.

b) Informationsmittelnde Funktionen geben Nutzern
die Mdglichkeit, aktiv nach Informationen tber im Netz
bereitgestellte Inhalte zu suchen. Sie informieren den
Nutzer dariber, wo diese Inhalte im Netz verfligbar sind,
der Nutzer gelangt aber erst durch das Betatigen eines
Uber die Plattformfunktionalitdt bereitgestellten Links zu
diesen Informationen. Informationsmittelnde Funktionen
erschopfen sich daher in Suchfunktionen. Sie mitteln den
Inhalt, Uber den sie informieren, nicht selbst.

c) Interaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern die
Maglichkeit, Gber die Plattform mit anderen Nutzern
zu kommunizieren, Meinungen auszutauschen und
Inhalte 6ffentlich zuganglich zu machen. Interaktions-
mittelnde Funktionen werden z.B. durch soziale Netz-
werke und Videosharingplattformen angeboten, sind
aber auch als untergeordnete Funktion auf anderen
Plattformen, z.B. in Kommentarfunktionen, zu finden.
Innerhalb der interaktionsmittelnden Funktion ist nicht
ausgeschlossen, dass regulatorisch nach bestimmten
Inhalten differenziert wird, z.B. weil bestimmte me-
dienrechtliche Anforderungen sich nur an bestimmte
Inhalte richten.

Abbildung 1: Differenzierung von Plattformen und Plattformfunktionalitdten

Plattformbegriff

7N

Plattform im materiellen Sinne

7N

Einseitige Plattformfunktionalitat

Plattform im technischen Sinne

Mehrseitige Plattformfunktionalitat

Informationsmittlende Funktion

Interaktionsmittelnde Funktion Transaktionsmittelnde Funktion



. Urheberrecht..... .

. Vertragsrecht ...

. Lauterkeitsrecht .

. Gewerblicher Rechtsschutz.....

. Medienprivatrecht ...

. Datenschutzrecht




,I® ® & & & © — « @&
® -« — B @® @ P -@E@8 e - 2@ =~ . =
- e — - - © © o o oo




Rechtliche Regulierung de lege
lata und Regulierungsoptionen

de lege ferenda

1. Vertragsrecht

a) Plattformbegriffsverstandnis

des Vertragsrechts

Ein Plattformnutzungsvertrag ist im Gesetz nicht typi-
siert, das vertragsrechtliche Verstandnis der Plattform
insofern rechtlich nicht abschlieend definiert. Im Rah-
men von Vertragsschliissen mit einseitigen Plattformen
kommt i.d.R. lediglich ein (zumeist typisierter) Vertrag
(h&ufig ein Kaufvertrag) zwischen dem Plattformbe-
treiber und dem Kunden auf elektronischem Wege
zustande. Der mehrseitigen Plattform im materiellen

Sinn liegt dagegen mindestens ein Dreiecksverhalt-
nis der Beteiligung zugrunde. Beteiligt sind neben der
Plattform als Mittler der inhaltsnachfragende Nutzer
und der inhaltsanbietende Nutzer, wobei inhaltsnach-
fragender und inhaltsanbietender Nutzer erst aufgrund
der Plattform in unmittelbaren Kontakt treten. Entspre-
chend ist bei der Regulierung von Plattformen mindes-
tens ein tripolarer Interessenausgleich vorzunehmen.
Gegebenenfalls besteht mit dem Werbetreibenden ein
weiterer Beteiligter, der ebenfalls zu beriicksichtigen
ist, der Beziehungen sowohl zur Plattform als auch zum
inhaltsnachfragenden Nutzer unterhalt, in der Regel
aber mit dem inhaltsanbietenden Nutzer nicht in unmit-
telbare rechtliche Beziehung tritt.

Abbildung 2: Beteiligungsdreieck bei Nutzung einer Plattform mit interaktionsmittelnder Funktion

Mehrseitige Plattform

Inhaltsanbietender Nutzer

A

Inhaltsnachfragender Nutzer



Das Verhaltnis zwischen Plattformbetreiber und Nutzer
wird auch als Nutzungsverhaltnis bezeichnet. Gehen
die Nutzer untereinander Vertrage ein, spricht man
vom Marktverhaltnis®.

b) Vertragsschluss

Unbestritten diirfte jedenfalls in der Rechtsprechung
mittlerweile sein, dass im Falle der Registrierung auf
einer mehrseitigen Plattform, die als Interaktionsmitt-
ler oder Transaktionsmittler tatig wird, ein Plattform-
nutzungsvertrag zustande kommt.*' Die entsprechende
einen Rechtsbindungswillen beinhaltende Erklarung
kann entweder bereits in der Bereitstellung einer mehr
oder weniger ausfihrlichen Anmeldemaske unter Hin-
weis auf die Nutzungsbedingungen gesehen werden,*
jedenfalls aber in der auf die Registrierung gerichteten
Erklarung des Nutzers,* denn dieser Erklarung kann
grundsatzlich entnommen werden, dass der Nutzer ein
Interesse daran hat, dass von ihm angelegte Inhalte dau-
erhaft auf der Plattform verbleiben und nicht willkirlich
geloscht werden dirfen. Um der Bindung des Platt-
formbetreibers willen wird auch er sich rechtlich binden
wollen. Auch der Plattformbetreiber wird den Nutzer re-
gelmafig an von ihm vorgegebene Nutzungsbedingun-
gen binden und im Falle eines Verstof3es entsprechende
Anspriiche geltend machen wollen, sodass ein Rechts-
bindungswille des Plattformbetreibers aus Sicht eines
objektiven Beobachters zumindest in der Freischaltung
des Accounts in der Regel bejaht werden muss.*

Der Nutzung einer reinen Suchmaschine wird ein
Rechtsbindungswille dagegen kaum entnommen wer-
den konnen, sodass im Falle der Nutzung einer rein
informationsmittelnden Plattform, wie einer Such-
maschine, ein Plattformnutzungsvertrag in der Regel
nicht zustande kommt.®

c) Typisierung

Die Qualifikation des Marktverhaltnisses zwischen
den Nutzern hangt von der konkreten Ausgestaltung
des Vertrags ab, bei tiber Transaktionsfunktionen ge-
schlossenen Vertragen wird es sich haufig um einen
Kaufvertrag handeln. Das Nutzungsverhaltnis zwi-
schen interaktionsmittelnder Plattform und Nutzer
wird in der Regel als Vertrag sui generis mit Elementen
des Werk- und Dienstvertrages ausgestaltet sein.

Vermittelt die Plattform Transaktionen, so ist auf das
Vertragsverhaltnis zwischen Plattformbetreiber und
Nutzer dann Maklerrecht anzuwenden, wenn ein vom
Vermittlungserfolg abhangiges Entgelt gezahlt und
dementsprechend der Nachweis der Vermittlung ge-
schuldet ist.** Sind die wesentlichen Merkmale des
Maklervertrages nicht erfillt, etwa weil ein erfolgsun-
abhangiges Entgelt vereinbart wird, bestimmt sich der
Vertragstypus im Einzelfall.*” Haufig wird ein typenge-
mischter Vertrag vorliegen.®

30 BiallaB3, Das Vertragsverhaltnis zwischen Plattformbetreiber und Nutzer, in: Borges, Rechtsfragen der Internet-Auktion, 2. Aufl. 2014, S. 61 ff.; Keim,
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d) Vertragliche Pflichten

aa) Leistungspflichten

Primare Leistungspflicht auf Seiten eines interaktions-
mittelnden Plattformbetreibers ist die Gewahrung des
Nutzerzugangs zur Plattform.* Er hat weiterhin fir den
ungestdrten organisatorischen Ablauf der Nutzungs-
moglichkeit und die technische Funktionsfahigkeit zu
sorgen.“

Welche Leistungspflicht des Nutzers besteht, ist da-
gegen nicht abschlieBend geklart*' und orientiert sich
mafigeblich anhand der Einzelfallumstande, insb. der
Parteierklarungen. Es konnte sich einerseits um einen
einseitig verpflichtenden Vertrag handeln, sodass den
Nutzer seinerseits keine vertragliche Hauptleistungs-
pflicht trifft. Die Leistung der interaktionsmittelnden
Plattform wiirde insofern kostenlos erbracht. Dies bil-
det die Realitat indes nicht angemessen ab. Der Nut-
zer ist entweder verpflichtet, als Gegenleistung die vom
Plattformbetreiber nachgefragten personenbezogenen
Daten zur Verfigung zu stellen oder aber zusatzlich
auch die Einwilligungserklarung zur Nutzung dieser
Daten zu erteilen.

Ob die Zurverfligungstellung von Daten und/oder die
Erteilung der Einwilligung als Leistungspflicht des
Nutzers als echte Gegenleistung konkret geschuldet
ist, ist auch durch Auslegung der vertraglichen Verein-
barungen und der datenschutzrechtlichen Vorgaben zu
ermitteln.

Bei Auslegung der auf den Vertragsschluss gerichte-
ten Willenserklarungen gem. §§ 133, 157 BGB kom-
men jedenfalls als Gegenleistung nur solche Daten in
Betracht, die nicht fir die Registrierung des Nutzers
und die Vertragsabwicklung erforderlich sind. Aus ver-
braucherrechtlicher Perspektive zwingend erforder-
lich ist hier die enge Auslegung des Art. 6 Abs. 1 lit. b)
DSGVO, da die Einwilligung anderenfalls fir im Rah-

men eines Vertragsverhaltnisses hingegebene Daten
obsolet wiirde, was dem Schutz des informationellen
Selbstbestimmungsrechtes mangels Widerrufsmaog-
lichkeit gerade abtraglich ware. Eine weite Auslegung
des Art. 6 Abs. 1 lit. b) DSGVO lauft damit dem zentralen
Schutzzweck der DSGVO zuwider.*? Auch bei der Um-
setzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie sollte dem - so
weit wie moglich - Rechnung getragen werden.

Legt man die Willenserklarungen der Vertragsparteien
in einer Vielzahl heute anzutreffender Fallgestaltungen
gem. §§ 133, 157 BGB aus, so liegt es nahe, dabei zu
dem Ergebnis zu kommen, dass auch die Erklarung der
datenschutzrechtlichen Einwilligung in die Nutzung
dieser Daten als Gegenleistung geschuldet ist,* ist
diese doch jedenfalls bei Nichtvorliegen gesetzlicher
Erlaubnistatbestande erforderlich, um die Daten Ulber-
haupt verarbeiten zu diirfen. Eine solche rechtmaBige
Datenverarbeitung wird vom Plattformbetreiber aber
regelmaBig intendiert sein.“ Die Nutzer werden durch
die Datenschutzerklarung auch uber die Nutzung ihrer
Daten informiert, aber ohnehin diirfte es sich den Nut-
zern digitaler Dienste aufdrangen, dass personenbezo-
gene Daten nicht ohne eine entsprechende Absicht des
Diensteanbieters eingeholt werden, die Daten auch zu
verarbeiten. Diese Ansicht, die Einwilligungserklarung
als geschuldete Gegenleistung zu erachten, birgt je-
doch erhebliches Missbrauchspotential: Auf ihrer Basis
lieBe sich argumentieren, dass die als Gegenleistung
geschuldete Einwilligung entgegen den datenschutz-
rechtlichen Vorgaben nicht widerrufen werden kann.
Dies ist in jedem Fall zu vermeiden. Ganz im Gegenteil
misste dann, wenn die Einwilligung als Gegenleistung
im Vertrag hingegeben werden konnte, dafiir gesorgt
werden, dass das geltende Datenschutzrecht auch im
zivilrechtlichen Vertrag nicht minder zur Geltung ge-
langt. Auferdem wirft die Mdglichkeit, die Einwilligung
als Gegenleistung im Vertrag erkldren zu konnen, die
Frage nach der rechtlichen Zuldssigkeit dieser Gegen-
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Specht, Handbuch Datenschutzrecht, § 9 Rn. 48 ff.
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leistung auf, insbesondere die Frage der Vereinbarkeit
mit dem Koppelungsverbot. Die Art.-29-Datenschutz-
gruppe hat sich aus nachvollziehbaren Griinden zuletzt
insgesamt gegen die Moglichkeit ausgesprochen, die
Einwilligung als Gegenleistung im Vertrag anzuerken-
nen,* und auch die Datenethikkommission gelangt zu
diesem Ergebnis.“ Auch wenn diese Ansicht nicht zwin-
gend ist, weil das Koppelungsverbot Auspragung der
Freiwilligkeit der Einwilligung ist, privatautonom ge-
schlossene Vertrage aber durchaus freiwillig geschlos-
sen werden,*’ scheint eine weite Lesart des Koppelungs-
verbotes auch politisch nicht gewollt. Die Einwilligung
als Gegenleistung in einem Vertragsverhaltnis hingeben
zu konnen, wirft tatsachlich eine Reihe an Folgeproble-
men auf, die zwar rechtlich sauber gelost werden konn-
ten, die man aber vermeiden wiirde, wenn lediglich die
Hingabe der Daten als Gegenleistung geschuldet ware.
Die Richtlinie Uber digitale Inhalte legt jedenfalls in ih-
rem Wortlaut dies ebenfalls nahe.*®

Dann aber muss die erklarte Einwilligung zur Da-
tenverarbeitung jedenfalls objektive Beschaffenheit
der hingegebenen Daten sein,*’ sodass im Falle des
Nichtvorliegens der Einwilligung ein auf3erordentli-
ches Kiindigungsrecht der Vertragsgegenseite be-
stehen muss.

bb) Schutzpflichten

Aus dem Plattformnutzungsvertrag folgen auch Schutz-
pflichten gem. § 241 Abs. 2 BGB, deren Reichweite al-
lerdings noch zur hochstrichterlichen Entscheidung
aussteht. Fraglich ist hier insbesondere erstens, ob
der Plattformbetreiber dazu verpflichtet ist, von der
Meinungsfreiheit umfasste Kommentare auf Plattfor-
men online zu halten® und nicht zu ldschen. Zweitens
fragt sich, ob der Plattformbetreiber einseitig AGB be-
stimmen darf, die ihm dieses Recht vorbehalten,* oder
ob diese AGB gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam
sind.’? Die Unwirksamkeit von AGB, die AuBerungen
ausschlielen, die von der Meinungsfreiheit gedeckt
sind, greift sehr weitreichend in die Grundrechte und
Grundfreiheiten der Plattformbetreiber ein. Rechtlich
scheint daher ein Mittelweg angezeigt. Beide Problem-
punkte werden im Folgenden erdrtert.

Auf Plattformen mit Transaktions- und/oder Informa-
tionsfunktionen kommt auflerdem eine vertragliche
Schutzpflicht in Betracht, die im Rahmen der neben der
jeweiligen Mittelungsfunktion angebotenen eigenen
Leistung des Rankings der Inhalte Rankingpositionen
von Angeboten und Informationen nicht von einer Pro-
visionszahlung abhangig zu machen, sofern dies nicht
ausreichend kenntlich gemacht wird.*
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Letztlich treffen auch den Nutzer Schutzpflichten, wie
etwa, den Kommunikationsverkehr auf der Plattform
nicht nachhaltig zu storen. Anhaltende Verstof3e gegen
diese Schutzpflichten sollten zu Kiindigungsmdoglich-
keiten des Plattformbetreibers fihren, § 314 Abs. 2
BGB.>

Die Meinungsfreiheit ist im Wege der Ausstrahlungs-
wirkung der Grundrechte zu berlcksichtigen, wenn es
um die Reichweite vertraglicher Schutzpflichten geht.
Uber §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB kann sich daher
sehr wohl ein Anspruch auf Wiedereinstellung von
iiber die Meinungsfreiheit gedeckten AuBerungen er-
geben.’ Welche AuBerungen umfasst sind, folgt in der
Regel aus einer Abwagung zwischen dem Personlich-
keitsrecht des von der AuBerung Betroffenen und der
Meinungsfreiheit des sich AuBernden. In diesem Sinne
lasst sich insofern argumentieren, dass die auerungs-
rechtlichen Grundsétze tiber ein Onlinehalten einer auf
einer Plattform getitigten AuBerung entscheiden.

Auch der Gleichheitssatz kann mittelbare Drittwirkung
entfalten. In der ,Stadionverbotsentscheidung” hat das
BVerfG insofern erlautert:

.Mafigeblich fiir die mittelbare Drittwirkung des Gleichbe-
handlungsgebots ist dessen Charakter als einseitiger, auf
das Hausrecht gestiitzter Ausschluss von Veranstaltun-
gen, die aufgrund eigener Entscheidung der Veranstalter
einem grof3en Publikum ohne Ansehen der Person gedff-
net werden und der fiir die Betroffenen in erheblichem
Umfang Uber die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben
entscheidet. Indem ein Privater eine solche Veranstaltung

ins Werk setzt, erwachst ihm von Verfassungs wegen
auch eine besondere rechtliche Verantwortung. Er darf
seine hier aus dem Hausrecht - so wie in anderen Féllen
maglicherweise aus einem Monopol oder aus strukturel-
ler Uberlegenheit - resultierende Entscheidungsmacht
nicht dazu nutzen, bestimmte Personen ohne sachlichen
Grund von einem solchen Ereignis auszuschlieBen. ™

Hochst streitig scheint indes, ob diese lber die Aus-
strahlungswirkung der Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs.
1 GG, oder auch des Gleichheitssatzes, Art. 3 Abs. 1
GG, hergeleiteten vertraglichen Schutzpflichten durch
AGB beschrankbar sind. Hier sind zwei grundlegende
Richtungen argumentativ erkennbar: Ein Teil der v.a.
zivilrechtlich gepragten Literatur argumentiert von
der grundrechtlich geschiitzten Privatautonomie her
kommend, dass Plattformen zunachst einmal in den
Grenzen der §§ 307 ff. BGB jedwede Geschaftsbe-
dingung aufstellen dirfen, weil die Meinungsfreiheit
keine unmittelbare Wirkung fur Private entfaltet. Aus
der Stadionentscheidung des BVerfG ergibt sich aber
jedenfalls, dass fir offentlich zugangliche Raume glei-
che Zugangsbedingungen fiir alle gelten missen und
der Ausschluss von Personen nicht willkirlich erfolgen
darf.%® Das muss auch im digitalen Raum gelten. Jeden-
falls ab einer bestimmten Grofe, die nicht unbedingt
der marktbeherrschenden Stellung des Kartellrechts
entsprechen muss, sollten Plattformen also insoweit
gebunden sein. , Als wirkméchtige Anbieter dffentlicher
Kommunikationsrdume unterliegen die Online-Plattfor-
men einer strengen, ,intensivierten” mittelbaren Drittwir-
kung in Bezug auf die Kommunikationsfreiheiten und den
Persdnlichkeitsschutz.”

54 Zur Kiindigungsmoglichkeit bei Schutzpflichtverletzungen vgl. MiiKo BGB-Gaier, 8. Aufl. 2019, § 314 Rn. 18 m.w.Nachw.

55 OLG Miinchen, Beschl. v. 24.08.2018 — 18 W 1294/18, MMR 2019, 753 Tz. 13 — Hassrede; LG Frankfurt a.M.,, Beschl. v. 14.05.2018 — 2-03 O
182/18, MMR 2018, 545, 547 m.Anm. Miiller-Riemenschneider/Specht; Rohricht/Graf von Westphalen/Haas-Specht-Riemenschneider, HGB, 5.
Aufl. 2019, Plattformnutzungsvertrdge Rn. 47; Raue, JZ 2018, 961, 970 sieht hierin eine Hauptleistungspflicht.

56 OLG Dresden, Beschl. v. 08.08.2018 — 4 W 577/18, MMR 2018, 756; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.06.2018 — 15 W 86/18, MMR 2018, 678 m.Anm.
Mafi-Gudarzi; OLG Miinchen, Beschl. v. 24.08.2018 — 18 W 1294/18, MMR 2018, 753 — Hassrede; OLG Minchen, Beschl. v. 17.07.2018 - 18 W
858/18, MMR 2018, 760; 756; OLG Stuttgart, Beschl. v. 06.09.2018 — 4 W 63/18, MMR 2019, 110; LG Bamberg, Urt. v. 18.01.2018 — 2 0 248/18
MM R2019, 56; LG Berlin, Beschl. v. 23.03.2018 — 31 0 21/18, BeckRS 2018, 25306; LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 14.05.2018 — 2-03 O 182/18,
MMR 2018, 545 m.Anm. Miiller-Riemenschneider/Specht; LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 10.09.2018 — 2-03 0 310/18, MMR 2018, 770 m.Anm.
Heldt; LG Heidelberg, Urt. v. 28.08.2018 — 1 0 71/18, MMR 2018, 773; LG Karlsruhe, Beschl. v. 12.06.2018 — 111 0 54/18, BeckRS 2018, 20324;
LG Nirnberg-Fiirth, Beschl. v. 07.06.2019 — 11 0 3362/19, MMR 2018, 541 m.Anm. Magnus; LG Offenburg, Endurt. v. 26.09.2018 - 2 0 310/18,
BeckRS 2018, 23801; VG Mainz, Urt. v. 13.04.2018 — 4 K 762/17.MZ, MMR 2018, 556.

57 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NJW 2018, 1667 Tz. 41 — Stadionverbot.

58 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, NJW 2018, 1667 Stadionverbot.

59 Lgber/Rofinagel, MMR 2019, 71, 75.



RECHTLICHE REGULIERUNG DE LEGE LATA UND REGULIERUNGSOPTIONEN DE LEGE FERENDA

Dies hat im Ubrigen auch das Bundesverfassungsge-
richt in der Entscheidung .Versammlungsfreiheit im
Flughafen” bereits sehr deutlich betont:

.Das bedeutet jedoch nicht, dass die Wirkung der Grund-
rechte und damit die - sei es mittelbare, sei es unmittel-
bare - Inpflichtnahme Privater in jedem Fall weniger weit
reicht. Je nach Gewéhrleistungsinhalt und Fallgestaltung
kann die mittelbare Grundrechtsbindung Privater einer
Grundrechtsbindung des Staates vielmehr nahe- oder auch
gleichkommen. Fiir den Schutz der Kommunikation kommt
das insbesondere dann in Betracht, wenn private Unter-
nehmen die Bereitstellung schon der Rahmenbedingun-
gen dffentlicher Kommunikation selbst iibernehmen und
damit in Funktionen eintreten, [...) friiher dem Staat als
Aufgabe der Daseinsvorsorge zugewiesen waren. “’

In der BVerfG-Entscheidung ,Bierdosenflashmob” heif3t es:

Wie das BVerfG insoweit festgestellt hat, kénnen Private
im Wege der mittelbaren Drittwirkung von Grundrech-
ten freilich unbeschadet ihrer eigenen Grundrechte auch
dhnlich oder auch genauso weit wie der Staat durch die
Grundrechte in Pflicht genommen werden, insbesondere,
wenn sie in tatsdchlicher Hinsicht in eine vergleichba-
re Pflichten- oder Garantenstellung hineinwachsen wie
traditionell der Staat. Je nach Gewéhrleistungsinhalt und
Fallgestaltung kann die mittelbare Grundrechtsbindung
Privater einer Grundrechtsbindung des Staates nahe- oder
auch gleichkommen. Fiir den Schutz der Kommunikation
kommt das insbesondere dann in Betracht, wenn private
Unternehmen die Bereitstellung schon der Rahmenbedin-
gungen offentlicher Kommunikation selbst tibernehmen
und damit in Funktionen eintreten, die friiher in der Praxis
allein dem Staat zugewiesen waren.?’

Inwieweit dies heute in Bezug auf die Freiheit der Mei-
nungsaufBerung auch fir private Unternehmen gilt, die
einen offentlichen Verkehr eréffnen und damit Orte der
allgemeinen Kommunikation schaffen, konnte in den
zitierten Entscheidungen allerdings noch offengelas-
sen werden.

Im Rahmen eines einstweiligen Rechtsschutzverfah-
rens hat das BVerfG das soziale Netzwerk Facebook zur
Entsperrung eines Nutzeraccounts verpflichtet, dies
aber nicht auf Art. 5 GG, sondern auf Art. 3 GG gestiitzt:

.Dabei konnen sich aus Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls in
spezifischen Konstellationen auch gleichheitsrechtliche
Anforderungen fiir das Verhéltnis zwischen Privaten er-
geben [vgl. BVerfGE 148, 267, 283 f. Rn. 41]. Ob und gege-
benenfalls welche rechtlichen Forderungen sich insoweit
auch fir Betreiber sozialer Netzwerke im Internet - etwa
in Abhédngigkeit vom Grad deren marktbeherrschender
Stellung, der Ausrichtung der Plattform, des Grads der
Angewiesenheit auf eben jene Plattform und den betrof-
fenen Interessen der Plattformbetreiber und sonstiger
Dritter - ergeben, ist jedoch weder in der Rechtspre-
chung der Zivilgerichte noch in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts abschlielend geklért. Die
verfassungsrechtlichen Rechtsbeziehungen sind insoweit
noch ungeklart (...). Gegen etwaige Léschungsentschei-
dungen (...} ist [...] der Rechtsweg zu den Zivilgerichten
erdffnet, denen im Rahmen der Priifungen vertraglicher
oder quasivertraglicher Anspriiche der Antragstellerin
dann auch die Priifung obliegt, ob die Entscheidung der
Antragsgegnerin des Ausgangsverfahren auch unter Be-
riicksichtigung der besonderen Umsténde des Einzelfalls
mit der Werteordnung des Grundgesetzes vereinbar ist
[vgl. BVerfGE 148, 267, 280 f.,, 283 f.).”

Neben der Frage, wie Plattformen mit sehr wirkmachti-
ger interaktionsmittelnder Funktion bei der Beurteilung
einzelner AuBerungen grundsatzlich an die Grundrech-
te gebunden sind, ist streitig, ob es in digitalen Radumen,
die eine offentliche Kommunikation ermdglichen, dem
Plattformbetreiber nicht auch generell untersagt sein
soll, durch von ihm aufgestellte Geschaftsbedingungen
zu bestimmen, was auf seiner Plattform kommuni-
ziert werden darf, damit die grundrechtlich gepragten
vertraglichen Schutzpflichten nicht leerlaufen. In der
Regel wird an diesem Diskussionspunkt angefiihrt, es
gehe darum, eine ,Nettiquette” fiir das Kommunika-

60 BVerfG, Urt.v. 22.02.2011 - 1 BvR 699/06, NJW 2011, 1201, 1204 - Versammlungsfreiheit im Flughafen.

61 BVerfG, Urt.v. 18.07.2015 — 1 BvQ 25/15, NJW 2015, 2485, 2486 — Bierdosenflashmob.
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tionsklima zu etablieren, auch solche AuBerungen also
unterbinden zu diirfen, die zwar noch nicht die Gren-
ze zur Personlichkeitsrechtsverletzung oder Straftat
iberschreiten (Hassrede®? wird diese Grenze allerdings
h&ufig Gberschreiten), die aber dennoch das Kommu-
nikationsklima belasten. In der Tat scheint es fiir der-
artige AuBerungen sinnvoll, im Sinne einer sich ge-
genseitig schatzenden Kommunikationskultur eigene
Regelungen etablieren zu dirfen. Ansichten, die einer
AGB-rechtlichen Abbedingung grundrechtlich hergelei-
teter vertraglicher Schutzpflichten widersprechen, ha-
ben hier jedoch andere Kommunikationssachverhalte
im Kopf: Von der AGB-rechtlichen Untersagung von der
Meinungsfreiheit gedeckter AuBerungen in Sachverhal-
ten, in denen es um die Verrohung von Sprache geht,
ist es nur ein kleiner Schritt hin zur AGB-rechtlichen
Untersagung von Sachverhalten, in denen es um die Un-
terstiitzung von Oppositionsparteien, Minderheiten u.A.
geht. Diirfen auch solche AuBerungen AGB-rechtlich
untersagt werden, die dem Plattformbetreiber politisch
oder gesellschaftlich nicht genehm sind? Bedenkt man,
welche Bedeutung jedenfalls wirkmachtige Plattformen
fur den politischen Meinungsbildungsprozess haben
kdnnen,® kann das nicht gewollt sein. Eine Differenzie-
rung zwischen Hassrede und anderen, z.B. politischen,
Meinungsauflerungen im Sinne einer Differenzierung
der Beurteilung nach sachlichem Grund im Sinne der
Stadionverbotsrechtsprechung ist aber problematisch.®
Denn unklar ist, welcher Grund als zur Sperrung von
Inhalten oder Accounts tauglich erachtet werden kdnn-
te bzw. dirfte. Die Deutungshoheit wiirde hier an ers-
ter Stelle den Plattformen zugesprochen, wahrend die
Rechtsprechung in mihseliger Kleinarbeit die aufge-
stellten Griinde als zuldssig oder unzuldssig bewerten
misste, bevor die Griinde im Wortlaut oder auch in ihrer
Reichweite wieder geandert und erneut rechtlich beur-
teilt werden miissten. Aber nicht nur aus Verbraucher-
sicht ware dies auBerst unbefriedigend.

Gerade fiir AuBerungen im Wahlkampf kann selbst
eine zeitlich begrenzte Offline-Setzung einer AuBerung
moglicherweise Gefahren fir den politischen Mei-
nungsbildungsprozess mit sich bringen. Die Differen-
zierungslosung anhand eines vermeintlich sachlichen
Grundes birgt damit erhebliches Missbrauchspotenti-
al, wahrend demgegeniber fir die duBerungsrechtli-
che Beurteilung von Meinungsduflerungen auf lange
Rechtsprechungstraditionen zuriickgegriffen werden
kdnnte.

Wird die Aufstellung eigener AuBerungsgrundsatze
in AGB unabhangig von der Grundrechtsrelevanz von
AuBerungen fiir zulassig gehalten, bediirfte es jeden-
falls eines Put-Back-Anspruchs sowie eines nutzer-
freundlichen Verfahrens zur Verwirklichung von Nut-
zerrechten, idealerweise im Eilverfahren. Entscheidet
sich der Gesetzgeber dafiir, die Einzelheiten eines
Put-Back-Anspruchs den Gerichten zu Uberlassen
und gestattet er dem Plattformbetreiber, durch AGB
selbst entscheiden zu kénnen, wann welche Aufe-
rungen ausgeschlossen werden diirfen, konnte der
hierdurch entstehenden Rechtsunsicherheit zumin-
dest durch Normierung eines nicht abschlieenden
Beispielskatalogs entgegengewirkt werden, aus dem
ersichtlich wird, welche Griinde zumindest nicht als
tauglicher sachlicher Grund zum Ausschluss von Au-
Berungen angefiihrt werden kdnnen. Es wiirde sich
insofern um relative Klauselverbote handeln, die fur
Plattformen i.S.d. NetzDG gelten kdnnten. Jedenfalls
darf sich die Plattform mit ihren Nutzungsbedingun-
gen nicht in Widerspruch zu ihrer Entscheidung set-
zen, ein grundsatzlich allgemeines offentliches Forum
anzubieten.®® Plattformen, die kein allgemein zugédng-
liches Forum zum Austausch von Meinungen schaffen,
waren demnach sehr viel weniger im Hinblick auf die
Ausgestaltung ihrer AGB gebunden.

62 Fir den Begriff der Hassrede hat sich noch keine juristische Definition herausgebildet. Erfassen diirfte sie strafrechtlich relevante sowie personlich-
keitsrechtsverletzende AuBerungen. Ob auch solche AuRerungen erfasst werden, die sich unterhalb dieser Grenze bewegen, beispielsweise, weil sie zu
pauschal sind, um eine einzelne Person in ihren Personlichkeitsrechten verletzen zu kénnen, und auch nicht volksverhetzend sind oder zu Straftaten
aufrufen, diirfte eine Frage des Einzelfalles sein. In jedem Fall aber ist eine Definierung des Begriffes angezeigt, wenn hieran Rechtsfolgen gekniipft
werden. Im Rahmen dieser Stellungnahme wird die weitestmdgliche Auslegung des Begriffes zugrunde gelegt, um alle Eventualitaten erfassen zu
konnen. Das heiBt, auch solche AuBerungen, die ein hasserfiilltes Kommunikationsklima schaffen, die dabei aber weder einen Straftatbestand erfiillen
noch das Personlichkeitsrecht eines anderen verletzen, sind jedenfalls theoretisch begrifflich erfasst.

63 Zum Einfluss von Medien auf den Meinungsbildungsprozess vgl. umfassend: http:/gwk.udk-berlin.de/wp-content/uploads/2012/11/Studie_gesamt _

NEU20171021.pdf.

64 So etwa: Léber/Rofinagel, MMR 2019, 71, 75 Fn. 57; Holznagel, CR 2018, 369, 372.

65 Vgl. hierzu im Einzelnen: Raue, JZ 2018, 961, 967.



e) Auswirkungen auf die Verbraucher -
Handlungsempfehlungen

Zur Herstellung von Rechtssicherheit liegt die gesetzli-
che Ausgestaltung eines Plattformnutzungsvertrags im
Verbraucherinteresse.® Hier lielen sich die vertragli-
chen Leistungspflichten definieren. Eine gesetzliche
Ausgestaltung eines Plattformnutzungsvertrags bote
auch die Moglichkeit, zwingende verbraucherschitzen-
de Vorschriften gesetzlich zu verankern und ein gesetz-
liches Leitbild zu Zwecken der Kontrolle von Allgemei-
nen Vertragsbedingungen zu etablieren. Abgestimmt
werden misste eine solche Regulierung freilich mit
den ohnehin bereits etablierten Verpflichtungen aus
dem Netzwerkdurchsetzungsgesetz, das jedoch nur
einen Teilbereich der Plattformen mit interaktionsmit-
telnder Funktion erfasst (soziale Netzwerke i.5.d. § 1
NetzDG) und die vertragliche Qualifikation sowie die
Hauptleistungspflichten gerade offenlasst.

2. Urheberrecht

a) Plattformbegriffsverstandnis des
Urheberrechts

Das Urheberrecht adressiert Plattformen nicht ex-
plizit. Sie kommen als Tater, Teilnehmer oder Storer
ebenso in Betracht wie jedes andere urheberrecht-
liche Verantwortungssubjekt. Bestimmte Plattfor-
men werden allerdings von der noch umzusetzenden
DSM-Richtlinie adressiert. .Diensteanbietern fiir das
Teilen von Online-Inhalten” nehmen danach eine ei-
gene Handlung der offentlichen Wiedergabe oder der
offentlichen Zuganglichmachung vor, wenn sie der
Offentlichkeit Zugang zu von ihren Nutzern hochge-
ladenen urheberrechtlich geschiitzten Werken oder

sonstigen Schutzgegenstanden verschaffen. Das Ur-
heberrecht differenziert damit zumindest de lege
ferenda zwischen verschiedenen Plattformen mit
interaktionsmittelnder Funktion. Samtliche Plattfor-
men, die Nutzerinhalte anderen Nutzern zuganglich
machen, verfligen Uber diese Funktion. Dariiber hin-
aus sind in der Regel Suchfunktionen (informations-
mittelnde Funktion) eingebunden, die aber rechtlich
zumeist nicht oder jedenfalls weniger problematisch
sind. Dieser Differenzierung wird auch im Rahmen der
nachfolgenden Ausfiihrungen Rechnung getragen. Be-
vor eine solche Differenzierung de lege ferenda aber
vorgenommen wird, sollen zunachst die Rechtslage
de lege lata sowie die bereits heute erkennbaren Ten-
denzen zur Ausweitung der Plattformbetreiberhaftung
aufgezeigt sein.

b) Plattformhaftung de lege lata

In Betracht kommt nach geltendem Recht sowohl eine
Haftung des Plattformbetreibers auf Schadensersatz
als auch auf Unterlassung und Auskunft. Der Aus-
kunftsanspruch richtet sich dabei nach § 101 UrhG
auch und gerade auf den Namen und die Anschrift des
unmittelbaren Rechtsverletzers, also des Nutzers, der
die rechtsverletzenden Inhalte auf der Plattform ein-
gestellt hat. Ob hierzu auch die E-Mail-Adressen der
Nutzer als .Anschrift der elektronischen Post™’ sowie
ihre IP-Adressen nebst dem genauen Zeitpunkt des
Hochladens gehoren, ist eine Frage, die derzeit dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorliegt.®® Hat der Platt-
formbetreiber keine Nutzerdaten gespeichert, kann er
einen gegen ihn gerichteten Auskunftsanspruch auch
durch Negativauskunft befriedigen.®’

66 Eine gesetzliche Ausgestaltung der Plattformnutzungsvertrage unterstiitzt der Bitkom e. V. nicht. Die Plattformanbieter haben aus ihrer unter-
nehmerischen Freiheit heraus das Recht, Plattformnutzungsvertrage eigenstdndig zu definieren und durchzusetzen. Dieses Recht muss erhalten
bleiben. Die Richtlinien erfassen zu einem sehr hohen Anteil das, was nach dem deutschen Recht bereits verboten ist, und gehen haufig noch dariiber
hinaus, erfassen also Inhalte, die zwar nach deutschem Recht nicht strafbar, aber trotzdem schédlich fiir die Interaktion auf der Plattform sind.

67 OLGKolIn, Urt. v. 25.03.2011 — 6 U 87/10, ZUM-RD 2011, 350; LG Hamburg, Beschl. v. 18.08.2015 — 308 0 293/15, MMR 2016, 341; Dreier/
Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 101 Rn. 17; Spindler/Schuster-Spindler, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015,
§ 101 UrhG Rn. 13 mit Fn. 67; Fromm/Nordemann-Czychowski, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 101 Rn. 86; Siebert, Geheimnisschutz und
Auskunftsanspriiche im Recht des Geistigen Eigentums, 2011, S. 26 bis 28; Czychowski, ZUM-RD 2017, 656, 657; Ludyga, AfP 2017, 476 ff.; zweifelnd:
Schricker/Loewenheim-Wimmers, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 101 Rn. 76.

68 BGH, Beschl. v. 21.02.2019 - | ZR 153/17, ZUM-RD 2019, 251, 252 ff. - YouTube-Drittauskunft; offengelassen von OLG Miinchen, Urt. v.

17.11.2011 - 29 U 3496/11, ZUM-RD 2012, 88, 94.

69 OLG Miinchen, Urt.v. 17.11.2011 - 29 U 3496/11, ZUM-RD 2012, 88, 94; ablehnend: LG Frankfurt a.M., Urt. v.03.05.2016 — 2-3 0 476/13, GRUR-RR 2017, 3 ff.



aa) Taterhaftung

Bislang ist es im deutschen Urheberecht so, dass
Plattformen nicht selbst die urheberrechtliche Nut-
zungshandlung der offentlichen Wiedergabe vorneh-
men, wenn Inhalte auf ihren Seiten hochgeladen und
der Offentlichkeit zuganglich gemacht werden.” Die
6ffentliche Wiedergabe wird zunachst allein durch den
Nutzer vorgenommen, der die Inhalte hochladt.” Dies
gilt jedenfalls so lange, wie sich der Plattformbetrei-
ber im Grundsatz auf eine Vermittlung von Speicher-
platz beschrankt und damit seine passive Rolle nicht
verlasst. Der Plattformbetreiber darf weder Kenntnis
noch Kontrolle Uber die weitergeleitete oder gespei-
cherte Information besitzen.” Ist dies der Fall, so ist
er nach Art. 14 ECRL, der durch § 10 TMG in nationales
Recht umgesetzt wurde, fir fremde Informationen, die
er fir einen Nutzer speichert, nicht verantwortlich. Er
muss jedoch unverziglich tatig werden, um die Infor-
mation zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren,
sobald er Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung
oder der Information hat oder Tatsachen oder Umstan-
de bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung
oder die Information offensichtlich wird. Hieraus folgt
ein Notice-and-take-down-Verfahren. Auf Schadens-
ersatz haften Plattformbetreiber daher de lege lata
grundsatzlich nicht.

Verlassen Plattformen aber ihre neutrale Vermittler-
rolle, so haften sie nach den allgemeinen Grundsatzen,
§ 7 TMG.” Fir das deutsche Recht wird mafigeblich auf
das Kriterium des Zueigenmachens abgestellt.”* Welche

Anforderungen an ein solches Zueigenmachen zu stel-
len sind, wird allerdings nicht einheitlich beurteilt und
divergiert in Abhangigkeit von der jeweiligen Tatigkeit
des Diensteanbieters im Einzelfall.” Nicht jede Tatig-
keit, die Uber das rein technische Zurverfligungstellen
von Speicherplatz hinausgeht, begriindet bereits ein
solches Zueigenmachen.” Erforderlich ist bei objekti-
ver Betrachtung aus der Perspektive eines verstandi-
gen Internetnutzers auf der Grundlage einer Gesamtbe-
trachtung aller relevanten Umsténde, dass der Anbieter
tatsachlich und nach auBen sichtbar die inhaltliche Ver-
antwortung fir die verdffentlichten Inhalte Gbernimmt’”
oder den zurechenbaren Anschein erweckt, er identifi-
ziere sich mit den fremden Inhalten.” Dies erfordert in
der Regel eine redaktionelle Kontrolle,” z.B. auf Voll-
standigkeit und Richtigkeit oder eine Auswahl der Infor-
mationen oder aber eine Einbindung der fremden Infor-
mationen in das eigene redaktionelle Angebot.?’ Nach
Auffassung der deutschen Rechtsprechung wird ein Zu-
eigenmachen aber selbst dann noch verneint, wenn die
Plattform die vom Nutzer hochgeladenen Inhalte ordnet
und finanziell von ihrer Onlinestellung profitiert.8" Damit
kann die Plattform derzeit 6konomische Entscheidun-
gen treffen, ohne sich Inhalte zu eigen zu machen, was
okonomischen Grundannahmen widersprechen kénnte,
die davon ausgehen, dass ein Zusammenhang zwischen
Risiko (hier: Haftungsrisiko) und Rendite besteht. Ein
Zueigenmachen wird aber etwa angenommen bei einer
Transaktionsplattform, die eigene Angebote und Ange-
bote von Dritthandlern einheitlich gestaltet® oder auch
durch Programmierung eines Algorithmus, der das auf

70 Statt vieler: LG Minchen |, Urt. v. 30.06.2015. — 33 0 9639/14, ZUM-RD 2015, 600, 606.

71 In Osterreich wird dies anders beurteilt. Hier reicht auch die Vermittlungsleistung, um eine eigene Handlung der 8ffentlichen Wiedergabe vorzunehmen,

aus: OGH, Beschl. v. 24.10.2017 — 4 Ob 121/17y, ZUM 2018, 313 ff.

72 BGH, Urt. v. 04.07.2013 — | ZR 39/12, GRUR 2014, 180, 181 Tz. 21 — Terminhinweis mit Kartenausschnitt; OLG Hamburg, Urt. v. 01.07.2015 -5 U

175/10, Tz. 258 ff.

73 EuGH, Urt.v. 11.09.2014 — C-291/13, ECLI:EU:C:2014:2209 = MMR 2016, 63 Tz. 41 ff. — Papasavvas.

74 Vgl. etwa: LG Frankfurt a.M., Urt. v. 09.02.2018 — 2-03 0 949/14, ZUM-RD 2018, 585 ff.

75 BGH, Urt. v. 12.11.2009 - | ZR 166/07, MMR 2010, 556 Tz. 23 ff. — Marions Kochbuch; OLG Hamburg, Urt. v.01.07.2015 - 5 U 87/12, MMR 2016,

269 Tz. 152 — Stérerhaftung von Youtube.

76 Vgl. hierzu etwa BGH, Urt. v. 25.10.2011 — VI ZR 93/10, GRUR 2012, 311 ff. — Blog-Eintrag.

77 OLG Hamburg, Urt. v.01.07.2015 - 5 U 175/10 Tz. 269; BGH, Urt. v. 12.11.2009 - | ZR 166/07, MMR 2010, 556 Tz. 23 ff. — Marions Kochbuch.

78 LG Frankfurta.M., Urt. 09.02.2018 - 2-03 0 494/14, ZUM-RD 2018, 585, 589.

79 OLG Hamburg, Urt. v.01.07.2015 = 5 U 175/10 Tz. 270; BGH, Urt. v. 12.11.2009 - | ZR 166/07, MMR 2010, 556 Tz. 23 ff. — Marions Kochbuch.

80 LG Frankfurta.M.,, Urt. 09.02.2018 — 2-03 0 494/14, ZUM-RD 2018, 585, 589; OLG Miinchen, Urt. v. 28.01.2016 — 29 U 2798/15, ZUM 2016, 447 —

Allegro Barbaro.

81 OLG Zweibriicken, Urt. v. 14.05.2009 - 4 U 139/08, MMR 2009, 541 ff.; LG Minchen |, Urt. v. 30.06.2015 — 33 0 9639/14, ZUM-RD 2015, 600, 607.

82 LG Minchen |, Urt. v. 20.02.2019 — 37 0 5140/18, MMR 2020, 63; LG Miinchen |, Urt. v. 20.02.2019 — 37 0 22800/16, GRUR-RS 2019, 6941.



der Plattform angezeigte Bildmaterial auswahlt, wenn
die Kriterien fir die Veroffentlichung der Inhalte durch
den Plattformbetreiber selbst oder durch ihn veranlasst
festlegt werden.®

bb) Teilnehmerhaftung

Fur eine Haftung als Teilnehmer fehlt es dem Platt-
formbetreiber jedenfalls bei automatisierten, neutra-
len Tatigkeiten, bei denen die Hilfeleistung des Platt-
formbetreibers nicht ausschlieilich zur offentlichen
Zuganglichmachung rechtswidriger Inhalte genutzt
wird, regelmaBig am erforderlichen in Bezug auf die
Haupttat bestehenden Vorsatz.® Denn er weif} ohne
eigene Prifung nicht, welche Inhalte konkret Uber
seinen Dienst zuganglich gemacht werden. Eine nur
generelle Kenntnis dariber, dass Uber seinen Dienst
in erheblichem Umfang Rechtsverletzungen begangen
werden, reicht auch bei einer besonderen Gefahrge-
neigtheit des Dienstes nicht aus.® Das kognitive Ele-
ment des Vorsatzes wird somit nur schwerlich zu be-
jahen sein.® Dies gilt sowohl fiir Videoplattformen als
auch fir Sharehoster.?’

cc) Storerhaftung

Plattformen beglinstigen insofern zwar Rechtsverlet-
zungen, sind dabei jedoch bislang in der Regel selbst
weder Tater noch Teilnehmer. Im deutschen Recht
konnen sie daher bislang grundsatzlich allein als St6-
rer auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.
Denn fir Unterlassungsanspriiche gilt Art. 14 ECRL
bzw. § 10 TMG nicht.®® Die Grundsatze des § 10 TMG

(Haftung erst nach Kenntnis oder Kennenmiissen des
Stérers) beeinflussen aber jedenfalls den Inhalt der
Prifpflichten im Rahmen der Stdrerhaftung.®” Storer
ist nach der Definition des |. Zivilsenates, wer, ohne Ta-
ter oder Teilnehmer zu sein, einen addquat-kausalen
Beitrag zur Rechtsverletzung leistet und dabei Prif-
pflichten verletzt. Zwar dirfen dem Plattformbetreiber
keine Kontrollmafinahmen auferlegt werden, die sein
Geschaftsmodell wirtschaftlich gefahrden oder es un-
verhaltnismaBig erschweren.” Auch dirfen ihm nach
Art. 15 ECRL und § 7 Abs. 2S. 1 TMG keine Verpflichtun-
gen einer allgemeinen Vorabkontrolle von Inhalten auf-
erlegt werden. Plattformbetreiber dirfen daher nicht
verpflichtet werden, eigenstandig nach Umstanden zu
forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hindeuten.
Spezifische Uberwachungspflichten nach einem aus-
reichend konkreten Hinweis sind hierdurch aber nicht
ausgeschlossen. Hinreichend konkret ist ein Hinweis
gefasst, wenn der Plattformbetreiber auf Grundlage
des Hinweises einen Rechtsverstof3 unschwer, d.h. ohne
eingehende rechtliche und tatsdchliche Uberpriifung
bejahen kann.” Wie weit die Prifpflichten reichen, ist
im konkreten Einzelfall zu bestimmen. Die Prifpflicht
muss dem Plattformbetreiber technisch und wirtschaft-
lich zumutbar sein. Konkret richtet sich die Priifpflicht
insbesondere nach dem Gewicht der angezeigten
Rechtsverletzungen auf der einen und den Erkenntnis-
moglichkeiten des in Anspruch Genommenen auf der
anderen Seite.”? Es besteht aber keine Pflicht des Platt-
formbetreibers, seinen gesamten Bestand auch riick-
warts gerichtet auf Rechtsverletzungen zu durchsu-

83 LG Berlin, Urt. v. 27.01.2015 - 16 0 279/14, ZUM-RD 2015, 741; KG, Urt. v. 28.09.2015 — 24 U 178/14, ZUM-RD 2016, 459, 460 — Davidoff-
Parfum; OLG Diisseldorf, Urt. 15.12.2015 — 1-20 U 3/15, ZUM 2016, 869, 874 Rn. 25 — Bevorzugter Handler.

84 Vgl. hierzu etwa: OLG Minchen, Urt. v. 28.01.2016 — 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612, Tz. 54 ff. — Allegro barbaro; OLG Hamburg, Urt. v. 01.07.2015 -

5U 175/10 Tz. 262 ff.

85 OLG Miinchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 1799/16, ZUM-RD 2017, 394; OLG Miinchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 1818/16, ZUM-RD 2017, 331; OLG
Minchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 17997/16, MMR 2017, 628 ff. — Gray's Anatomy.

86 Vgl. hierzu auch: Specht, ZUM 2017, 114, 117.

87 OLG Miinchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 2874/16, ZUM 2017, 679 — uploaded sowie zuvor LG Miinchen |, Urt. v. 31.05.2016 — 33 0 6198/14,

ZUM-RD 2017, 279.

88 EuGH, Urt. v. 15.09.2016 — C-484/14, ECLI:EU:C:2016:689 = GRUR 2016, 1146 Tz. 79 — McFadden.

89 Statt vieler: OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 18.06.2015 — 16 W 29/15, MMR 2016, 566; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
§§ 33 ff. KUG Rn. 5d; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 33 KUG Rn. 7.

90 EuGH, Urt.v. 12.07.2011 — C-324/09, ECLI:EU:C:2011:474 = GRUR 2011, 1025 - L'Oréal/Ebay.

91 BGH, Urt. 25.10.2011 - VI ZR 93/10, BGHZ 191, 219 - Blog-Eintrag; BGH, Urt. 12.07.2012 — | ZR 18/11, ZUM 213, 288 Tz. 28 — Alone in the Dark;

LG Leipzig, Urt. v. 19.05.2017 — 05 0 661/15, ZUM-RD 2017, 566, 568.

92 KG, Urt.v.07.03.2013 — 10 U 97/12, ZUM-RD 2013, 374; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §§ 33 ff. KUG Rn. 5g; Nolte,

ZUM 2017, 552, 560.



chen,” sind die Prifpflichten doch einzig in die Zukunft
gerichtet. Der Plattformbetreiber wird aber regelmafig
Verletzungen durch dhnliche Angebote und durch an-
dere Nutzer vorbeugen miissen.” Fiihrt eine Handlung
nicht dazu, dass zukinftig drohende Rechtsverletzun-
gen verhindert oder unterbunden werden, so darf dem
Plattformbetreiber diese Handlung nicht als Priifpflicht
im Rahmen der Stérerhaftung auferlegt werden.”™

¢) Tendenzen zur Ausweitung der Plattformbe-
treiberhaftung

In der Rechtsprechung waren zuletzt zunehmend
Tendenzen einer Ausweitung der Plattformbetreiber-
haftung zu verzeichnen. Insbesondere tendierte die
Rechtsprechung dazu, von der Storerhaftung zu einer
Taterhaftung der Plattformbetreiber Uberzugehen.
Dogmatisch bedeutet dies, anzunehmen, dass die
Plattform eine eigene Handlung der offentlichen Wie-
dergabe vornimmt oder aber ihre neutrale Rolle i.S.d.
Art. 14 ECRL, § 10 TMG verlasst. Im Gegensatz zum
Storer kann der Tater einer Rechtsverletzung nicht nur
auf Unterlassung und Ersatz der Rechtsverfolgungs-
kosten, sondern auch auf Schadensersatz in Anspruch
genommen werden. Der EuGH hatte in der Bereitstel-
lung und dem Betrieb einer Filesharing-Plattform im
Internet, die durch die Indexierung von geschitzten
Werken und das Anbieten einer Suchmaschine den
Nutzern Zugriff auf ohne Zustimmung des Rechtsinha-
bers bereitgestellte Werke ermaglicht, zuletzt Hand-
lungen der Wiedergabe gesehen. Allerdings war es hier
wesentlich, dass die Plattform neben einer Suchma-
schine einen Index anbot, der die Werke auf der Grund-
lage ihrer Art, ihres Genres oder ihrer Popularitat in
verschiedene Kategorien einteilte, und die Betreiber
der Plattform Uberpriiften, dass ein Werk in die richti-
ge Kategorie eingeordnet wird. AufBerdem loschten die
Betreiber veraltete oder fehlerhafte Torrent-Dateien
und filterten aktiv bestimmte Inhalte.

Die dem EuGH in den Rechtssachen YouTube und
uploaded zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen
sollen klaren, ob auch die Plattform YouTube und der
Sharehoster uploaded eine eigene Handlung der Wie-
dergabe i.S.d. Art. 3 der Richtlinie 2001/29/EG vor-
nehmen. Wesentlich stellt der BGH darauf ab, dass
YouTube mit der Plattform Werbeeinahmen erzielt,
sich Nutzungsrechte an dem eingestellten Videomate-
rial einrdumen lasst, die Suchergebnisse in Form von
Ranglisten und inhaltlichen Rubriken aufbereitet und
Empfehlungen von Inhalten ausspricht.?

In der Rechtssache uploaded wird ganz ahnlich darauf
abgestellt, dass der Betreiber der Filesharing-Plattform
mit seinem Betrieb Einnahmen erzielt, der Vorgang des
Hochladens von Inhalten automatisch und ohne vorhe-
rige Ansicht oder Kontrolle durch den Betreiber erfolgt,
der Betreiber aber Kenntnis davon hat, dass auch eine
erhebliche Anzahl urheberrechtsverletzender Inhal-
te (mehr als 9.500 Werke) verfugbar sind.” Uploaded
bietet kein Inhaltsverzeichnis und - im Gegensatz zu
YouTube - keine Suchfunktion an, der BGH geht aber
davon aus, dass durch die Gestaltung der nachfrageab-
hangig gezahlten Vergiitung fiir Downloads ein Anreiz
geschaffen wird, urheberrechtlich geschiitzte Inhalte
hochzuladen, die anderweitig fir Nutzer nur kosten-
pflichtig zu erlangen sind, und er nimmt weiterhin an,
dass durch die Einrdumung der Mdglichkeit, Dateien
anonym hochzuladen, die Wahrscheinlichkeit erhoht
wird, dass Nutzer fur Urheberrechtsverletzungen nicht
zur Rechenschaft gezogen werden.” Die Entscheidun-
gen des EuGH in beiden Rechtssachen stehen noch aus.

d) Plattformhaftung nach der DSM-Richtlinie

Nach Art. 17 der Urheberrechtsrichtlinie fir den digita-
len Binnenmarkt nehmen bestimmte Plattformen eine
eigene Handlung der &ffentlichen Wiedergabe oder
der o6ffentlichen Zuganglichmachung vor, wenn sie der

So explizit OLG Hamburg, Urt. v. 01.07.2015 - 5 U 87/12, MMR 2016, 269 Ls. &4 — Stdrerhaftung von YouTube; zum Ganzen vgl. ausf. Specht, ZUM
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Offentlichkeit Zugang zu von ihren Nutzern hochge-
ladenen urheberrechtlich geschitzten Werken oder
sonstigen Schutzgegenstanden verschaffen. Die Privi-
legierung des Art. 14 ECRL findet keine Anwendung,”
d.h., der Diensteanbieter haftet auch ohne Hinweis auf
eine auf seiner Plattform erfolgte Rechtsverletzung.
Auf diesem Weg sollen bestimmte Plattformen - die
neue Urheberrechtsrichtlinie spricht von ,Dienste-
anbietern fir das Teilen von Online-Inhalten” - ge-
zwungen werden, fir die von ihren Nutzern hochge-
ladenen Inhalte (User-Generated-Content) mit den
Rechteinhabern Nutzungsvertrage abzuschlie3en. Die
eingeraumte Nutzungsbefugnis entfaltet in diesem Fall
Drittwirkung und legitimiert auch den Upload durch
den Nutzer.'™ Anderenfalls haftet die Plattform als Ta-
ter,vgl. Art. 17 Abs. 4 S. 1, Abs. 3S. 1 DSM-RL. Daneben
ist auch der Nutzer taterschaftlich verantwortlich, vgl.
Art. 17 Abs. 2 DSM-RL. Problematisch hieran diirfte
sein, dass eine Nutzungsrechteeinrdumung faktisch
allein mit groBBen Verwertern gelingen wird, wahrend
ein Vertragsschluss mit der Vielzahl kleinerer Rechte-
inhaber oder einzelner Urheber praktisch nur schwer
umzusetzen sein wird, z.T. wird dies sogar als ausge-
schlossen erachtet.’" Einige sehen in der kollektiven
Lizenzvergabe mit erweiterter Wirkung eine Ldsung,
wie sie durch Art. 12 der Richtlinie ermdglicht wird. Da-
nach erstreckt sich eine Lizenzvereinbarung, die eine
Verwertungsgesellschaft fur die von ihr wahrgenom-
menen Rechte abschlief3t, auch auf die Rechte anderer
Urheber, die keinen entsprechenden Wahrnehmungs-
vertrag mit der Verwertungsgesellschaft abgeschlos-
sen haben. Allerdings betrifft Art. 12 DSM-RL nur die
urheberrechtlich relevante Nutzung im Hoheitsgebiet
des Mitgliedstaates und keinen paneuropdischen Nut-
zungsumfang. Auflerdem kdnnen die Rechteinhaber
ihre Werke und sonstigen Schutzgegenstande von dem
gemafl diesem Artikel eingefiihrten Lizenzvergabe-
verfahren ausschlieBen, Art. 12 Abs. 3 lit. ¢ DSM-RL.
Auch werden unterschiedliche Schrankenlésungen
diskutiert, von einer allgemeinen UGC-Schranke bis
hin zu einer Pastiche-Schranke basierend auf Art.

5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL. Auch eine Verwertungsge-
sellschaftspflichtigkeit des Rechts der offentlichen
Wiedergabe fir die Wiedergabe auf Plattformen wird
teils als Lésungsansatz gesehen.'® Erfolgt eine Rech-
teeinrdumung aber nicht, ist die Plattform verpflichtet,
.nach Maflgabe hoher brancheniblicher Standards
fur die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen” zu un-
ternehmen, um ,sicherzustellen”, dass Werke, zu de-
nen die Rechteinhaber ,einschlagige und notwendige
Informationen bereitgestellt haben”, nicht verfiigbar
sind. Dies bedeutet nach einem weit verbreiteten Ver-
standnis in der Literatur den verpflichtenden Einsatz
sogenannter Filtertechniken, die vor der Onlinestellung
von Inhalten diese im Wesentlichen entsprechend dem
Contend-ID-Verfahren von YouTube mit den von den
Rechteinhabern bereitgestellten Informationen zu ge-
schitzten Werken vergleichen und tbereinstimmende
Werke sperren sowie alle erforderlichen Anstrengun-
gen unternehmen, um das kinftige Hochladen sol-
cher Werke nach entsprechendem Hinweis durch den
Rechteinhaber zu verhindern.” Ob hierdurch faktisch
auch solche Nutzungen durch Filtertechniken gesperrt
werden, die durch Schrankenbestimmungen fir zulas-
sig erklarte Nutzungshandlungen betreffen, ist zu er-
warten, sollte im Rahmen der Evaluation des Art. 17
nach finf Jahren (Art. 30 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL] aber
empirisch untersucht werden. Polen hat auflerdem
bereits Nichtigkeitsklage gegen die Urheberrechts-
richtlinie eingelegt, die sich auch auf Art. 17 DSM-RL
bezieht."%

aa) Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten

Art. 17 DSM-Richtlinie sieht Regelungen allein fir
.Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten”
vor. Dies sind Anbieter eines Dienstes der Informati-
onsgesellschaft, bei denen der Hauptzweck bzw. einer
der Hauptzwecke darin besteht, eine grole Menge an
von ihren Nutzern hochgeladenen, urheberrechtlich
geschitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstan-
den zu speichern und der Offentlichkeit Zugang hierzu
zu verschaffen, wobei diese Anbieter diese Inhalte or-

99 Lex posterior derogat legi priori, vgl. auch: Metzger, ZUM 2018, 233, 238.

100 Stieper,ZUM 2019, 211, 215.

101 Schaper/Verweyen, K&R 2019, 433, 438; Stieper, ZUM 2019, 393, 399 ff.

102 Stieper, ZUM 2019, 211, 217.
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104 Siehe dazu: https:/www.lto.de/recht/nachrichten/n/eu-urheberrecht-richtlinie-polen-klage-eugh-upload-filter/, zuletzt abgerufen am 18.02.2020.



ganisieren und zum Zwecke der Gewinnerzielung be-
werben, Art. 2 Nr. 6 DSM-RL. Diese Diensteanbieter
nehmen nach Art. 17 Abs. 1 DSM-RL zukiinftig selbst
eine Handlung der offentlichen Zuganglichmachung
vor, wenn sie der Offentlichkeit Zugang zu von ihren
Nutzern hochgeladenen urheberrechtlich geschiitz-
ten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden ver-
schaffen.

bb) Haftungsbefreiung

Wird eine solche Vereinbarung zur Nutzung der urhe-
berrechtlich relevanten Inhalte nicht erzielt und wird
der Diensteanbieter auch sonst nicht zu der erfolgen-
den offentlichen Zuganglichmachung, z.B. durch eine
Einwilligung, berechtigt, so ist er fir die hierdurch ein-
tretende Rechtsverletzung verantwortlich, es sei denn,
er erbringt den Nachweis fir folgende drei Dinge:

1. dass er alle Anstrengungen unternommen hat, um
die Erlaubnis einzuholen und zudem (hier als Ver-
handlungselement bezeichnet)

2. nach Mafigabe hoher brancheniblicher Standards
fur die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen
unternommen hat, um sicherzustellen, dass be-
stimmte Werke und sonstige Schutzgegenstande,
zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser
Dienste einschlagige und notwendige Informatio-
nen bereitgestellt haben, nicht verfiigbar sind (hier
als praventives Aktionselement bezeichnet); und

3. nach Erhalt eines hinreichend begriindeten Hin-
weises von den Rechteinhabern unverziglich ge-
handelt hat, um den Zugang zu den entsprechen-
den Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden
zu sperren bzw. die entsprechenden Werke oder
sonstigen Schutzgegenstande von seinen Internet-
seiten zu entfernen, und alle Anstrengungen unter-
nommen hat, um gem&B Buchstabe b) das kiinftige
Hochladen dieser Werke oder sonstiger Schutzge-
genstande zu verhindern (hier als Notice-and-stay-
down-Element bezeichnet].

Zwar wird bei der Feststellung, ob diese Nachweise er-
bracht wurden, im Lichte des Grundsatzes der Verhalt-

nismafigkeit die Art, das Publikum und der Umfang der
Dienste sowie die Art der von den Nutzern des Dienstes
hochgeladenen Werke oder sonstigen Schutzgegen-
stande bericksichtigt und ebenso die Verfligbarkeit ge-
eigneter und wirksamer Mittel und die Kosten, die den
Anbietern dieser Dienste hierfiir entstehen. Es han-
delt sich also gerade nicht um eine absolute, fir alle
Diensteanbieter gleichermafien geltende Verpflichtung
zur Einfihrung von Filtertechniken, allerdings stellt
sich die Frage, ob die Nichtverfiigbarkeit von Inhalten
.nach Maflgabe hoher brancheniiblicher Standards fir
die berufliche Sorgfalt” zumindest fir wirkmachtige
Plattformen anders als durch derartige algorithmen-
basierte Inhalteerkennungstechniken gewahrleistet
werden kann.'® Wer diese Standards festlegt, bleibt
ebenfalls im Unklaren, letztlich wird dies der EuGH zu
entscheiden haben.

Verlangen Rechteinhaber die Sperrung des Zugangs zu
ihren Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden oder
die Entfernung dieser Werke oder sonstigen Schutz-
gegenstande von der Plattform des Diensteanbieters,
so missen sie nach den Vorgaben des Art. 17 Abs. 9
UAbs. 2 DSM-RL ihr Ersuchen in angemessener Wei-
se begrinden. Ohne dass die Erwagungsgriinde hier
nahere Informationen enthalten, wann von einer an-
gemessenen Begriindung auszugehen ist und weshalb
es dieser bedarf, ist anzunehmen, dass hierdurch die
urheberrechtliche Schutzfahigkeit des Werkes sowie
die eigene Rechteinhaberschaft belegt werden soll. Im
Verbraucherinteresse liegt hier sicherlich eine dezi-
dierte Begriindungspflicht, freilich dirfen die Hiirden
fur die Rechteinhaber aber auch nicht so hoch sein,
dass sie dadurch faktisch von der Begrindung abge-
halten werden oder Geschaftsgeheimnisse preisgeben
missen. Denn den Rechteinhabern steht der grund-
rechtliche Schutz des Art. 17 GRCh zu, der in einen
angemessenen Ausgleich mit den Nutzerinteressen zu
bringen ist.

Dass es selbst bei der Darlegung der eigenen Rechte-
inhaberschaft bereits heute zu Missbrauchen oder
teils auch zu technischen Fehlern kommt, zeigen aller-
dings zwei einstweilige Verfligungen des Landgerichts
Frankfurt. In einem Fall hatte ein Label die Rechteinha-

105 Verpflichtende Filtertechniken siehe auch: Kaesling, JZ 2019, 586, 590.



berschaft insgesamt zu Unrecht fir sich beansprucht,
sodass die Vergutung fur die Nutzung zu Unrecht ber
das Inhalteerkennungsprogramm Content-ID an dieses
Label ausgezahlt wurde.' In einem anderen Fall hatte
ein Label die ausschlielliche Rechteinhaberschaft fir
sich beansprucht, obwohl ihm lediglich eine einfache
Nutzungsbefugnis erteilt worden war und neben ihm
weitere Rechteinhaber zur Nutzung berechtigt waren.
Hier wurde der Inhalt der weiteren durch einfaches
Nutzungsrecht berechtigten Rechteinhaber ebenfalls
durch das Inhalteerkennungsprogramm Content-ID
zu Unrecht gesperrt.'”” Diesen Missbrauchen ist durch
entsprechenden Begriindungsaufwand vorzubeugen.
Die von derartigen Missbrauchsfallen betroffenen
Rechteinhaber haben aber bereits heute die Moglich-
keit, im Wege der einstweiligen Verfligung gegen das
beanstandete Verhalten vorzugehen.

Art. 17 Abs. 6 enthalt die Vorgabe an die Mitgliedstaa-
ten, vorzusehen, dass bestimmte Plattformen bereits
dann nicht verantwortlich fir Rechtsverletzungen
sind, wenn sie das Verhandlungselement sowie das
Notice-and-stay-down-Element aus Art. 17 Abs. 4
beriicksichtigt haben.'® Voraussetzung ist, dass der
Diensteanbieter seine Dienste der Offentlichkeit in der
Union seit weniger als drei Jahren zur Verfligung stellt
und sein Jahresumsatz, berechnet nach der Empfeh-
lung der Kommission 2003/361/EG (20), zehn Millionen
Euro nicht bersteigt. Ubersteigt - berechnet auf der
Grundlage des vorausgegangenen Kalenderjahrs - die
durchschnittliche monatliche Anzahl unterschiedlicher
Besucher der Internetseiten derartiger Diensteanbie-
ter funf Millionen, so mussen die Anbieter derartiger
Dienste auBerdem den Nachweis erbringen, dass sie
alle Anstrengungen unternommen haben, um das
kiinftige Hochladen der gemeldeten Werke und sons-
tigen Schutzgegenstande, zu denen die Rechteinhaber
einschlagige und notwendige Informationen bereitge-
stellt haben, zu verhindern. Filtertechniken missen
hierfur nicht zwingend eingesetzt werden, wie der feh-
lende Verweis auf Art. 17 Abs. 4 lit. b) DSM-RL zeigt.
Ob eine kumulativ an die Dauer der Tatigkeit am Markt,

Nutzerzahl und Umsatz orientierte Privilegierung klei-
nerer Plattformen zu einer ausreichenden Entlastung
von Startups fuhrt, wie sie nach ErwGr. 67 intendiert ist,
darfin Anbetracht des engen Anwendungsbereichs der
Kleinstplattformklausel zumindest bezweifelt werden.
Jedenfalls ist nicht ausgeschlossen, dass Art. 17 zu ei-
ner Verfestigung der Marktstellung von GroBunterneh-
men fuhrt, die sich algorithmenbasierte Inhalteerken-
nungstechniken entweder in der Anschaffung leisten
oder sogar selbst entwickeln und lizenzieren kénnen,
sowie zu einer Erschwerung eines ausreichenden
Marktzutritts neuer Plattformen. Dies bedeutet nicht,
dass groflere Unternehmen per se beginstigt sind,
wenn neue Technologien eingefiihrt werden. Ganz im
Gegenteil kann dies mit einem sehr viel hoheren Auf-
wand einhergehen, als dies bei kleineren Unternehmen
der Fall ware. Geht der Gesetzgeber aber tatsachlich
davon aus, dass Inhaltserkennungstechniken wie Con-
tent-ID von einer Vielzahl von Inhalten genutzt werden
missen, setzt er einen technischen Standard, der eine
Marktzutrittsbarriere fir andere Unternehmen bedeu-
ten kann.

Algorithmenbasierte Filtertechniken bergen ebenso
wie manuelle Vorabkontrollen von Inhalten, egal ob
sie verpflichtend (wie nach der DSM-RL) oder freiwil-
lig (wie Content-ID bislang) sind, stets die Gefahr eines
sogenannten Overblockings, d.h. der Entfernung auch
solcher Inhalte, die nicht zu einer Urheberrechtsverlet-
zung fihren, z.B. weil mit ihnen Nutzerbefugnisse aus-
gelibt werden, etwa im Falle eines karikaturistischen
Beitrags. Overblocking hat in der Regel drei Griinde: Es
kann erstens Folge eines ungepriften Overclaimings
von Rechteinhabern sein. Zweitens kann es sich als
Folge eines fehlenden Potentials des technischen Fil-
ters zur Differenzierung zwischen einer urheberrecht-
lich zul&ssigen &ffentlichen Zugénglichmachung (z.B.
in Austibung von Ausnahmen und Beschrankungen des
Urheberrechts) und einer urheberrechtlich nicht zulés-
sigen offentlichen Zuganglichmachung darstellen.’™
Drittens kann sich ein Overblocking aber auch als Stra-
tegie zur Vermeidung von Haftungskosten darstellen,

106 LG Frankfurta.M., Az. 2-06 O 74/19.
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wenn an ein Overblocking keine haftungsrechtlichen
Konsequenzen oder anderweitige Sanktionen geknupft
werden. Letzteres ist ein Optimierungsproblem. Die
Plattform wird das Verhaltnis potentieller Haftungs-
kosten zu den potentiellen Kosten durch entgangene
Ertrage aufgrund einer overblocking-bedingten Min-
dernutzung unzufriedener Nutzer ermitteln, weshalb
zu erwarten ist, dass ein ,strategisches” Overblocking
insbesondere dann eintritt, wenn die Nutzer keine aus-
reichenden Mdglichkeiten haben, auf andere Plattfor-
men auszuweichen, die weniger stark filtern, oder die
Haftungskosten zu hoch sind. Insbesondere die Haf-
tungskosten konnen - je nach Ausgestaltung durch die
Rechtsprechung - aufgrund der Moglichkeit der dreifa-
chen Schadensberechnung im Rahmen der Lizenzan-
alogie ganz erheblich ausfallen, was ein strategisches
Overblocking fordert. Einem strategischen Overblocking
konnte daher entweder mit einer Absenkung potentiel-
ler Haftungsrisiken oder mit einer Sanktionierung eines
strategischen Overblockings'® aufierhalb des Urheber-
rechts entgegengewirkt werden. Eine verhaltnismafige
Regulierung darf jedoch auch die Plattformen nicht zu
stark in die Pflicht nehmen.

Art. 17 erkennt das Problem des Overblockings und
sieht explizit vor, dass .. die Zusammenarbeit zwischen
den Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-In-
halten und den Rechteinhabern™ nicht bewirken darf,
dass ..von Nutzern hochgeladene Werke oder sonstige
Schutzgegenstande, bei denen kein Verstof3 gegen das
Urheberrecht oder verwandte Schutzrechte vorliegt,
nicht verfugbar sind, und zwar auch dann, wenn die
Nutzung eines Werkes oder sonstigen Schutzgegen-
standes im Rahmen einer Ausnahme oder Beschran-
kung erlaubt ist.” AuBerdem soll sich jeder Nutzer auf
bestimmte Ausnahmen oder Beschrankungen ,stitzen
kénnen”. Ob hierdurch ein individueller Anspruch auf
Durchsetzung der Schrankenbestimmungen normiert
werden soll, bleibt unklar. Ebenso unklar bleibt die

Rechtsfolge eines Verstof3es gegen die Verpflichtung,
keine Inhalte zu blocken, die eine Rechtsverletzung
nicht begriinden.

Faktisch wird durch derartige Filterpflichten die Akti-
onslast" zulasten des Nutzers verschoben, der hier
nicht nur Konsument urheberrechtlicher Werke ist,
sondern auch Produzent neuer Inhalte. Der Begriff des
.Prosumers” umschreibt dies sehr treffend. Nicht mehr
der Rechteinhaber muss sich um die Durchsetzung
seines Urheberrechtes bemiihen, sondern der Nutzer
um die Durchsetzung der Ausnahmen und Beschran-
kungen, die nach bisher herrschender Auffassung
keine subjektiven Rechte begriinden."? Er muss dafir
streiten, dass die in Ausiibung der ihn beginstigenden
Ausnahmen und Beschrankungen online gestellten
Werke nicht geblockt werden. Insofern ist es nur ein
schwacher Trost fiir den Nutzer, dass die Mitgliedstaa-
ten Uber Art. 17 Abs. 9 dazu verpflichtet werden, im Fall
von Streitigkeiten Uber die Sperrung des Zugangs zu In-
halten wirksame und ziigige Beschwerde- und Rechts-
behelfsverfahren zur Verfiigung stellen. Das Postulat in
Art. 17 Abs. 9 UAbs. 3, die Richtlinie wiirde in keiner
Form die berechtigte Nutzung (z.B. im Rahmen der im
Unionsrecht festgelegten Ausnahmen und Beschran-
kungen) beeintrachtigen, ist damit schlicht falsch. Be-
reits die Verschiebung der Aktionslast beeintrachtigt die
berechtigte Nutzung ganz erheblich.

Es lasst sich aber nicht nur von einer Verschiebung
der prozessualen Aktionslast sprechen, sondern sogar
von einer Prinzipienverschiebung.”® Denn nicht das
AusschlieBlichkeitsrecht ist das Prinzip und die durch
Schrankenbestimmungen gesicherte Nutzungsfreiheit
die Ausnahme, sondern die Nutzungsfreiheit ist das
Prinzip und das durch Zuweisung von Ausschlieflich-
keitsrechten begriindete Nutzungsverbot die Ausnah-
me. Das Ausschliefllichkeitsrecht lasst sich daher be-
schreiben als Insel von Exklusivitat in einem Meer von

110 Die Sanktionierung eines strategischen Overblockings als mégliche MaBnahme unterstiitzt der Bitkom e. V. nicht. Plattformen miissen die
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Freiheit.""* Selbstverstandlich umfasst diese Freiheit
nicht die Freiheit, Rechtsverletzungen zu begehen,’®
und das europaische Recht fordert an verschiedenen
Stellen und insbesondere in der Durchsetzungsricht-
linie, Art. 3 Abs. 2, dass MaBnahmen zum Schutz des
Geistigen Eigentums wirksam und abschreckend sein
mussen. Es fordert aber gleichermafien Verhaltnisma-
Bigkeit und erfordert in keiner Hinsicht die Verschie-
bung des durch das Urheberrecht zu gewahrleistenden
Interessenausgleichs zulasten der Nutzer durch Ver-
lagerung der Aktionslast vom Rechteinhaber auf den
Nutzer. Jedenfalls muss diese einseitige Verschiebung
des Interessenausgleichs einhergehen mit einer Ver-
starkung der Gegenseite, des Schrankensystems.'"

(5) Unionsgrundrechtswidrigkeit des Art. 17 DSM-RL?
Unionsrechtliche Mafinahmen unterliegen der unmit-
telbaren Bindung an die Unionsgrundrechte. Durch
Richtlinien begriindete Filterpflichten missen sich
daher, anders als die bisher freiwilligen Filter, unmit-
telbar am Unionsverfassungsrecht messen lassen. In
UPC Telekabel'” entschied der EuGH jedenfalls fir
Access-Provider explizit:

.[...] Mainahmen, die der Anbieter von Internetzugangs-
diensten ergreift, [missen] in dem Sinne streng zielori-
entiert sein, dass sie dazu dienen missen, der Verletzung
des Urheberrechts oder eines verwandten Schutzrechts
durch einen Dritten ein Ende zu setzen, ohne dass Inter-
netnutzer, die die Dienste dieses Anbieters in Anspruch
nehmen, um rechtméflig Zugang zu Informationen zu
erlangen, dadurch beeintrdchtigt werden. Andernfalls
wadre der Eingriff des Anbieters in die Informationsfrei-
heit dieser Nutzer gemessen am verfolgten Ziel nicht
gerechtfertigt. Die nationalen Gerichte miissen priifen
kénnen, ob dies der Fall ist. Bei einer Anordnung wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden haben sie aber,

wenn der Anbieter von Internetzugangsdiensten Mafinah-
men ergreift, die es ihm ermdglichen, das vorgeschriebe-
ne Verbot umzusetzen, nicht die Méglichkeit, eine solche
Kontrolle im Stadium des Vollstreckungsverfahrens vor-
zunehmen, wenn keine dahin gehende Beanstandung er-
folgt. Damit die im Unionsrecht anerkannten Grundrechte
dem Erlass einer Anordnung wie der im Ausgangsverfah-
ren fraglichen nicht entgegenstehen, ist es deshalb erfor-
derlich, dass die nationalen Verfahrensvorschriften die
Maglichkeit fiir die Internetnutzer vorsehen, ihre Rechte
vor Gericht geltend zu machen, sobald die vom Anbieter
von Internetzugangsdiensten getroffenen Durchfiihrungs-
mafinahmen bekannt sind.”

Fir Plattformen mit Interaktionsfunktion mafigeb-
lich dirften aber im Wesentlichen die Urteile SABAM/
Netlog'® und Scarlet Extended'? sein, in denen er
entschied, dass vorbeugende Prifpflichten in die un-
ternehmerische Freiheit gem. Art. 16 GRCh und in das
Recht auf freien Empfang und Sendung von Informati-
onen gem. Art. 11 GRCh eingreifen.'?® Zwar unterliegen
beide Unionsgrundrechte einem allgemeinen Geset-
zesvorbehalt, Art. 52 GRCh, in den bisher durch den
EuGH entschiedenen Fallen konnte der Eingriff aller-
dings nicht gerechtfertigt werden. Dabei lag dem Urteil
SABAM/Netlog nahezu der gleiche Sachverhalt zugrun-
de wie die nun von Art. 17 DSM-RL geregelte Sachlage,
weshalb nachfolgend die Unionsgrundrechtswidrigkeit
des Art. 17 DSM-RL grundlegender Erérterung bedarf.

(a) Erforderlichkeit des Eingriffs

Eine Taterhaftung fir Plattformen wird im Wesentli-
chen auf das Argument der Verteilungsgerechtigkeit
sowie auf das Argument der massenhaften Rechts-
verletzungen gestitzt: Gemeinhin wird davon ausge-
gangen, dass Plattformen durch Werbeeinnahmen an
den Vorteilen von Rechtsverletzungen partizipieren

114 Voorhoof, Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks, in: Ginsburg/Besek, Adjuncts and Alternatives to Copyright, Proceedings of the
ALAI Congress 2001, 2002, S. 636, 639: ,Copyright and trademark protections are the monopoly islands in the ocean of freedom.”; Geiger, GRUR
Int. 2004, 815; 818 ff.; ders., GRUR Int. 2008, 459, 461; Geiger, Die Schranken des Urheberrechts im Lichte der Grundrechte - Zur Rechtsnatur der
Beschrdnkungen des Urheberrechts, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 143, 150; Dreier, GRUR Int. 2015, 648, 656.
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und sie, wenn nicht gar aktiv beforderten, so doch je-
denfalls ermdglichten. Auf Grundlage der von YouTube
fir die USA vorgelegten Zahlen (fur Deutschland lie-
gen, soweit ersichtlich, keine Zahlen vor) belaufen sich
die jahrlichen Urheberrechtsverletzungen auf etwa 2,5
Millionen.'?' Allerdings werden auch ca. 400 Stunden
Videomaterial je Minute bei YouTube eingestellt,'”? was
die Zahl jedenfalls z.T. relativiert. Dass es nicht zu einer
grofleren Anzahl an Rechtsverletzungen kommt, ist v.a.
darauf zuriickzufiihren, dass Urheberrechtsverletzun-
gen auf YouTube zu 98%'? nicht auf Grundlage eines
individuellen Claims herausgefiltert werden, sondern
auf Grundlage eines bereits in der Vergangenheit ein-
gesetzten freiwilligen Filtersystems (Content-ID). Hier
stellen die Rechteinhaber Referenzdateien zur Ver-
figung und bestimmen, was mit Ubereinstimmenden
Uploads geschehen soll (sperren oder monetarisieren),
sodass es gar nicht erst zu Urheberrechtsverletzun-
gen kommt. Dass Argument der Massenhaftigkeit der
Rechtsverletzungen steht daher jedenfalls fiir Youtube
auf wackeligen Beinen, allerdings adressiert Art. 17
DSM-RL jegliche Plattformen mit interaktionsmitteln-
der Funktion, weshalb er nicht unter Verweis auf eine
einzige in der Praxis gut funktionierende freiwillige Lo-
sung als nicht erforderlich erachtet werden kann.

Weil die Plattformen mangels bisheriger taterschaft-
licher Verantwortlichkeit weder gezwungen waren, Li-
zenzvertrage mit den Rechteinhabern abzuschlief3en,
die eine angemessene Vergiitung vorsehen, noch im
Wege der Schadensersatzhaftung einen Vermdogens-
zuwachs verzeichnen konnen, besteht die Vermutung,
dass es zu einem Wertschopfungsungleichgewicht
kommt. Art. 17 DSM-RL soll dementsprechend den
Rechteinhabern einen Ausgleich fir die Rechtsver-
letzungen gewahrleisten und dem Wertschopfungs-
ungleichgewicht durch Lizenzierungspflichten und
Taterhaftung entgegenwirken. Zwar zahlte beispiels-

weise YouTube auch ohne explizite Verpflichtung zum
Abschluss von Lizenzvertragen allein in 2017 nach ei-
genen Angaben etwa 3 Milliarden US-Dollar an Recht-
einhaber, die ihren Content Gber das Programm Con-
tent-ID angemeldet hatten. 1,8 Milliarden US-Dollar
zahlte YouTube an Werbeeinnahmen an die Musikin-
dustrie.”® Ob dies allerdings ausreichend ist, um die
Rechteinhaber angemessen zu vergiten, bedirfte si-
cherlich umfassender Erdorterung. Die weltweiten Wer-
beausgaben betrugen laut der Werbeagentur GroupM
im Jahr 2018 immerhin insgesamt rund 590,7 Milliar-
den US-Dollar und werden laut der Prognose im Jahr
2019 auf knapp 626 Milliarden US-Dollar steigen.'®

(b) Angemessenheit

Die unionsgrundrechtseinschrankenden Gesetze mis-
sen aber auch ihrerseits verhaltnismé&Big sein. In Sabam/
Netlog hat der EuGH hierzu ausgefiihrt, es sei ein an-
gemessener Ausgleich zwischen dem Schutz des Rechts
am Geistigen Eigentum und dem Schutz der Grundrechte
und Personen, die von ,solchen MaBBnahmen” (hier: vor-
beugende Priifpflichten) betroffen sind, erforderlich.

(aa) Angemessenheit des Eingriffs in Art. 16 GRCh

Eine VerhaltnismaBigkeit des Eingriffs in Art. 16 GRCh
kénnte dabei jedenfalls noch in Erwdgung gezogen wer-
den, weil den von Art. 17 DSM-RL adressierten Plattfor-
men moglicherweise eine aktivere Rolle zugesprochen
werden konnte und kumulativ eine Kleinstplattform-
klausel vorgesehen ist. Das mildert die Belastung der
Plattform ab. Der EuGH hat in seiner Entscheidung
.UPC Telekabel"'? statuiert, dass sich die Verhaltnis-
maBigkeit einer dem Plattformbetreiber abverlangten
MaBnahme v.a. daraus ergibt, dass er die konkrete
MafBnahme zur Verhinderung von Rechtsverletzungen
wahlen kann. Ihm darf nicht eine einzige undifferenziert
fur alle Plattformbetreiber geltende Ma3nahme vorge-
schrieben werden. Diesem Erfordernis entspricht auch
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Art. 17 DSM-RL, der lediglich vorgibt, die Plattform
misse nach Mafligabe hoher brancheniiblicher Stan-
dards fir die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen un-
ternommen haben, um sicherzustellen, dass bestimmte
Werke und sonstige Schutzgegenstande nicht verflighar
sind. Der EuGH zeigt sich mit dieser Formulierung je-
denfalls potentiell als in seinen Vorgaben beweglich.

All diese Argumente stehen aber auf unsicherer Be-
urteilungsgrundlage. Insbesondere scheinen die Ab-
weichungen vom Sachverhalt in Sabam/Netlog nicht
so erheblich, dass eine andere Beurteilung zwingend
geboten ware. Insofern wird letztlich der EuGH dari-
ber entscheiden missen, ob durch Art. 17 DSM-RL ein
unverhaltnismafiger Eingriff in die unternehmerische
Freiheit vorliegt.

(bb) Angemessenheit des Eingriffs in Art. 11 GRCh

Zu einem mdglichen Eingriff in Art. 11 GRCh halt der
EuGH in Sabam/Netlog'? und Scarlet Extended'? fest:
.Zum anderen kénnte die fragliche Anordnung die Infor-
mationsfreiheit beeintréchtigen, weil die Gefahr bestiin-
de, dass das System nicht hinreichend zwischen einem
unzuldssigen und einem zuldssigen Inhalt unterscheiden
kann, so dass sein Einsatz zur Sperrung von Kommunika-
tionen mit zuldssigem Inhalt fiihren kénnte.”

Die Angemessenheit des Eingriffs bestimmt sich an-
hand einer Abwagung der konfligierenden Unions-
grundrechte und zwar im Wege einer Rechtsfolgen-
betrachtung: Was bedeutete es auf der einen Seite fir
Rechteinhaber, wenn Filtertechniken nicht verpflich-
tend ausgestaltet wiirden, was bedeutete eine ver-
pflichtende Ausgestaltung auf der anderen Seite fur
die Nutzer? Ohne Filtersysteme lage die Aktionslast
weiterhin beim Rechteinhaber, was einen hohen Zeit-
und ggf. auch einen gewissen Kostenaufwand (sofern
die Verfolgung einer Rechtsverletzung rechtmaBig ist,
hat der Rechteinhaber allerdings einen Anspruch auf
Kostenersatz) erforderte.

Existiert der behauptete Value Gap tatsachlich, besteht
auBerdem ein hoher Verlust aufgrund ausbleibender
Vergitungen.

Auf Seiten der Nutzer ist festzustellen, dass im Falle ver-
pflichtender Filtertechniken die Aktionslastverschiebung
zulasten der Nutzer die Wahrnehmung von Nutzerbefug-
nissen empfindlich beeintrachtigt, was bereits so schwer
wiegt, dass es eine Unangemessenheit des Eingriffs be-
griinden konnte. Allein die in Art. 17 Abs. 9 vorgesehenen
Schutzmafinahmen zugunsten des Nutzers kdnnten die-
se Aktionslastverschiebung kompensieren mit der Folge
einer Verhaltnismafigkeit des Eingriffs. Art. 17 Abs. 9
gibt lediglich vor, dass im Falle von Streitigkeiten Uber
die Sperrung des Zugangs zu den von Nutzern hochge-
ladenen Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden
bzw. tUber die Entfernung der von diesen hochgeladenen
Werke oder sonstigen Schutzgegenstande wirksame und
zligige Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren zur
Verfligung gestellt werden missen.

Welche Verfahrensvorgaben hier tatsachlich erforder-
lich sind, bleibt unklar. Art. 17 bedarf daher der uni-
onsgrundrechtskonformen Auslegung. Und weil der
durch die Aktionslastverschiebung herbeigefihrte
Nachteil fiir die Nutzer so erheblich wirkt, ist das Ver-
fahren so nutzerfreundlich wie mdglich auszugestalten,
um Uberhaupt an eine Rechtfertigung des durch Art. 17
DSM-RL vorgenommenen Eingriffs in Art. 11 GRCh
denken zu kdnnen. Konkret bedarf es eines subjekti-
ven Nutzerrechtes'® auf Durchsetzung der in Art. 17
Abs. 7 benannten Schrankenbestimmungen, das auch
AGB-rechtlich nicht abbedungen werden kann."® Die
Plattform sollte also keine Mdglichkeit haben, einen
Inhalt unter Berufung auf seine Urheberrechtswid-
rigkeit zu sperren, wenn eine solche Urheberrechts-
widrigkeit tatsachlich nicht vorliegt. Bei einem Inhalt,
der zunachst gesperrt worden ist, sollte insofern ein
Restore-Anspruch bestehen, sofern der Inhalt keine Ur-
heberrechtsverletzung begriindet. Einen generellen An-

127 EuGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 = GRUR 2012, 382 Tz. 50 — SABAM/Netlog.

128 EuGH, Urt. v. 24.11.2011 - C-70/10, ECLI:EU:2011:771 = GRUR 2012, 265 Tz. 52 — Scarlet Extended.

129 Die Richtlinie fordert die Einfiihrung eines solchen Nutzerrechtes explizit, vgl. Art. 17 Abs. 7 und 9 DSM-RL: Gerichtliche Rechtsschutzmoglichkeiten
der Nutzer setzen subjektive Nutzerrechte voraus; ebenso: Metzger/Senftleben, Selected Aspects of Implementing Article 17 of the Directive on
Copyright in the Digital Single Market into National Law — Comment of the European Copyright Society, S. 11; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1220;

Leistner, ZGE/IP) 2020, im Erscheinen.

130 Ein subjektives Nutzerrecht lehnt der Bitkom e. V. ab. Es widerspricht der unternehmerischen Freiheit der Plattform. Zudem versetzt es die Plattform
in die Unmaéglichkeit, sich rechtstreu zu verhalten. Die Bewertung, ob ein Inhalt Urheberrechte verletzt oder nicht, ist teils hochkomplex. Dieses

rechtliche Risiko kann nicht von der Plattform getragen werden.



spruch auf Onlinestellung eines Inhaltes kann es dem-
gegeniber unter Beriicksichtigung der Privatautonomie
des Plattformbetreibers nicht geben.™" Entsprechend ist
es der Plattform auflerhalb des von Art. 17 Abs. 7 DSM-
RL betroffenen Bereichs weiterhin moglich, AGB-recht-
liche Standards zur Onlinestellung von Inhalten festzu-
legen, die aber freilich der AGB-Kontrolle unterliegen.
Dariiber hinaus bedarf es einer Schlichtungsstelle fur
Streitigkeiten tber die (Un-)Zul&ssigkeit von gefilterten
Inhalten, der Ausweitung der Klagebefugnis von Verban-
den bei Abbedingung von Schrankenbestimmungen ent-
sprechend §§ 2a, 3a UKlaG, die dieses Recht auch bei der
technischen Abbedingung von Schrankenbestimmungen
gem. § 95a UrhG vorsehen, sowie der verfahrensrechtli-
chen Absicherung der Nutzerrechte entsprechend dem
Blogeintrag-Verfahren bei Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen.'® Wihrend der Dauer der Uberpriifung eines
Inhaltes einer Plattform ist zu erwagen, ob der Inhalt
online gehalten werden sollte, sofern er als zulassiger
Inhalt gekennzeichnet wurde.™® In Betracht kommt inso-
weit ein delayed take-down." Es lassen sich auBBerdem
Transparenzpflichten der Plattformen erwagen, welche
Anzahl von Inhalten jahrlich geblockt werden, wie viele
Sperrungen der Inhalte angegriffen werden und in wie
vielen Fallen Schichtungsstelle und Gericht letztlich zu-
gunsten der Nutzungsfreiheit entscheiden. Auflerdem
sind Missbrauchsfalle im Blick zu behalten.

(cc) Ergebnis: Unionsrechtskonformitct von Art. 17 DSM-RL
bei Gewdhrleistung eines nutzerfreundlichen Verfahrens

Im Ergebnis stellt sich Art. 17 DSM-RL nach alledem
als mit Art. 11 GRCh vereinbar dar, allerdings ergibt
sich bei unionsgrundrechtskonformer Auslegung, dass
die durch die Aktionslastverschiebung zulasten der
Nutzer herbeigefiihrte Beeintrachtigung von Art. 11
GRCh durch ein entsprechend nutzerfreundliches Ver-
fahren zu kompensieren ist. Es darf darauf hingewie-
sen sein, dass sich dieses nutzerfreundliche Verfahren
selbstverstandlich an datenschutzrechtliche Vorgaben
halten, insbesondere dem Grundsatz der Datenmini-
mierung genligen muss.

Als Handlungsempfehlung aus Verbraucherperspekti-
ve ergibt sich fir die Umsetzung des Art. 17 DSM-RL
insbesondere, dass bei unionsgrundrechtskonformer
Auslegung von Art. 17 DSM-RL Nutzerschutz vorzu-
sehen ist:

1. Gewahrleistung der von Art. 17 Abs. 7 DSM-RL vor-
gesehenen Schrankenbestimmungen als subjektive
Nutzerrechte;

2. konkrete Verfahrensvorkehrungen bestehend aus
Informationspflichten, Schlichtungsstelle und ge-
richtlichen Uberpriifungsmoglichkeiten der Platt-
formentscheidungen sowie der Entscheidungen der
Schlichtungsstelle;

3. flankierende Mafnahmen:

a. Praventiver Nutzerschutz (Pre-Flagging recht-
maBiger Inhalte und delayed take-down, Technik-
regulierung);

b. Erstreckung der Klagebefugnis von Verbanden
aus §§ 2a, 3a UKlaG auf die Abbedingung von
Schrankenbestimmungen durch Filtertechniken;
Transparenzpflichten der Plattformen;
Monitoring von Missbrauchsfallen;

e. Evaluation auf empirischer Grundlage.

3. Gewerblicher Rechtsschutz

Gewerbliche Schutzrechte werden durch die Interak-
tionsfunktion von Plattformen v.a. verletzt, wenn im
geschaftlichen Verkehr Produktnachahmungen (haufig
aus dem Nicht-EU-Ausland) beworben werden. Der
Schwerpunkt der Verletzung gewerblicher Schutzrech-
te findet damit auf Plattformen mit Transaktionsfunk-
tion statt. Es gilt das sog. Schutzlandprinzip, nach dem
sich das Bestehen eines gewerblichen Schutzrechts

131 Spindler, CR 2020, 50, 57.

132 Eine Befugnis zur Verbandsklage unterstiitzt der Bitkom e.V. nicht.

133 So auch: Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.; Spindler, CR 2020, 50, 57, der dies unter dem Begriff des Flaggings fasst.

134 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228.

135 Die Handlungsempfehlungen in Ziffer (6) werden vom Bitkom e. V. nicht mitgetragen. Insbesondere die Einflihrung eines subjektiven Nutzerrechtes
hatte zur Folge, dass sich Plattformen bei einer Vielzahl von urheberrechtlich nicht eindeutig zu bewertenden Inhalten nicht rechtstreu und ohne

Haftungsrisiko verhalten kdnnten.



nach dem jeweiligen nationalen Recht richtet.'® Selbst
wenn also ein Produkt in einem Drittland wie z.B. China
nicht geschiitzt ist, so sind beim Vertrieb in der EU den-
noch die in der EU geltenden Schutzrechte zu beachten.
Art. 8 Rom-11-VO schiitzt dies kollisionsrechtlich. Eine
Haftung der Plattform kommt regelmafig in Betracht,
wenn diese zumutbare Prifpflichten verletzt. Sie haf-
tet dann als Storer. Anlasslose Prifpflichten bestehen
grds. nicht.”®” Der Plattformbetreiber muss also erst
dann einschreiten, wenn er von einer Rechtsverletzung
Kenntnis erlangt (sog. Notice-and-take-down-Verfah-
ren).”® Gleichwohl bestehen auch im Bereich der ge-
werblichen Schutzrechte Bestrebungen, die Plattform-
betreiberhaftung zu einer Taterhaftung auszuweiten.'
Sobald sich Plattformen Inhalte ,zu eigen machen”im
bereits beschriebenen Sinne, haften sie ohnehin tater-
schaftlich. Dies gilt auch dann, wenn sie gezielt Mani-
pulationen an Angeboten vornehmen.'?

4. Lauterkeitsrecht

a) Plattformbegriffsverstandnis des Lauterkeits-
rechts und Plattformbetreiberhaftung de lege lata
Auch das Lauterkeitsrecht kennt den Plattformbegriff
nicht explizit, die Intermediarshaftung hat hier aber
eine lange Tradition. Seit BGH GRUR 2007, 890 - Ju-
gendgefdhrdende Medien bei eBay haftet der Interme-
diar nicht mehr als Storer einer Rechtsverletzung,
sondern taterschaftlich bei Verletzung lauterkeits-
rechtlicher Verkehrspflichten, wobei die §§ 7-10 TMG
auch hier zur Bestimmung der Reichweite dieser lau-

terkeitsrechtlichen Verkehrspflichten heranzuziehen
sind.’ Das heif3t, der Plattformbetreiber haftet auch
wettbewerbsrechtlich erst ab Kenntnis des entspre-
chenden Rechtsversto3es.'? Es bedarf eines konkre-
ten Hinweises auf die rechtsverletzenden Angebote
bei einem bestimmten Anbieter.’®® Soweit eine Pri-
fungspflicht besteht, schuldet der Plattformbetreiber
aufBlerdem lediglich angemessene Bemiihungen, ent-
sprechend rechtsverletzende Angebote aufzudecken
und zu entfernen. Ist trotz angemessener Bemi-
hungen ein vollstandiger Ausschluss der fraglichen
Angebote von der Plattform nicht maoglich, verstofBt
die Plattform mit einer entsprechenden Untatigkeit
nicht gegen die wettbewerbsrechtlichen Verkehrs-
pflichten.'#

Eine lauterkeitsrechtliche Haftung der Plattform kann
sich einerseits auf der Grundlage unlauterer Handlun-
gen seiner Nutzer ergeben, z.B. unzuldssiger Bewer-
tungen. Wird der Plattformbetreiber in ausreichender
Weise auf die Rechtsverletzung hingewiesen, ist er ver-
pflichtet, die konkrete Rechtsverletzung zu entfernen
und Vorsorgemafinahmen gegen kiinftige Rechtsver-
letzung dieser Art zu treffen.’ Eine Verbreiterhaftung
gem. § 4 Nr. 2 UWG kommt ebenfalls nur unter den
einschrankenden Voraussetzungen des § 10 TMG in
Betracht. Der Betreiber einer Arztebewertungsplatt-
form haftet etwa auf lauterkeitsrechtlicher Grundlage,
wenn er von Dritten eingetragene akademische Grade
einer Person, die von dieser tatsachlich nicht erworben
wurden, nach Hinweis nicht entfernt.” Den Anbieter
eines auf einer Online-Handelsplattform angebotenen
Produkts trifft dagegen grds. keine lauterkeitsrechtli-
che Haftung fir Bewertungen des Produkts durch Kun-

136 Vgl. zum Urheberrecht: Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §§ 120 ff. Rn. 26 ff.; zum Markenrecht: Fezer-Fezer, Marken-

recht, 4. Aufl. 2009, 1. Teil Einl. Abschn. H Rn. 17 ff.

137 Zuletzt: OLG Miinchen, Urt. v. 29.09.2016 — 29 U 745/16, MMR 2018, 270.

138 Vgl. fiirs Markenrecht: Spindler/Schuster-Muiller, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 14 MarkenG Rn. 13 ff.

139 Hohlweck, ZUM 2017, 109, 114; vgl. insofern zur Gehilfenhaftung eines Sharehosters: LG Miinchen |, Urt. v. 18.03.2016 — 37 0 6200/14, ZUM-RD
2016, 392; aktuell auch: BGH, Urt. v. 30.07.2015 - | ZR 104/14, MMR 2016, 100 - Posterlounge.

140 LG Berlin, Urt. v. 09.08.2012 - 52 0 33/12, GRUR-RS 2016, 13639.
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BGH, Urt. v. 12.07.2007 - | ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Tz. 20 ff. — Jugendgefahrdende Medien bei eBay.

142 BGH, Urt. v. 12.07.2007 - | ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Tz. 41 ff. — Jugendgefahrdende Medien bei eBay.

143 BGH, Urt.v. 12.07.2007 — | ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Tz. 46 — Jugendgefahrdende Medien bei eBay.

144 BGH, Urt.v. 12.07.2007 — | ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Tz. 50 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay.

145 BGH, Urt. v. 19.03.2015 - | ZR 94/13, GRUR 2015, 1129 Tz. 42 — Hotelbewertungsportal.

146 BGH, Urt.v. 19.03.2015 — | ZR 94/13, GRUR 2015, 1129 Tz. 34 ff. — Hotelbewertungsportal.

147 LG Hamburg, Urt. v. 26.07.2016 — 312 0 574/15, MMR 2017, 48 — Erfolgsabwendungspflicht bei DrittverstdBen im Wettbewerbsrecht.



den."® Das Bundeskartellamt hat Mitte Mai 2019 eine
Sektoruntersuchung zu Nutzerbewertungen im Inter-
net eingeleitet, deren Ergebnisse aber bei Fertigstel-
lung der Stellungnahme noch nicht vorlagen.’™ Emp-
fehlungen lber Kundenbewertungen liegen ebenfalls
auf Grundlage der DIN SO 20488:2018 vor.™®

Andererseits kommt eine lauterkeitsrechtliche In-
anspruchnahme des Plattformbetreibers fir eigene
unlautere Handlungen in Betracht, insbesondere fir
seinerseits erfundene oder manipulierte Auerungen.
Ferner kann eine unlautere Handlung des Plattform-
betreibers vorliegen, wenn der Plattformbetreiber aus-
gewahlte Nutzerbewertungen privilegiert darstellt oder
wenn er seinen Dienst mit ,garantiert echten Meinun-
gen” bewirbt. Eine algorithmenbasierte Darstellung
der Bewertungen als ,.empfohlen” und ..derzeit nicht
empfohlen” ist dagegen nach Auffassung des BGH zu-
lassig.™

aa) Konkretes Wettbewerbsverhaltnis

Fir eine lauterkeitsrechtliche Inanspruchnahme der
Plattform muss zwischen der Plattform und dem An-
spruchssteller ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis
bestehen. Dieses konkrete Wettbewerbsverhaltnis liegt
gemaf § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG vor, wenn beide Parteien
gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb
desselben Endverbraucherkreises abzusetzen versu-
chen, mit der Folge, dass das konkret beanstandete
Wettbewerbsverhalten des einen Wettbewerbers den
anderen beeintrachtigen, d.h. im Absatz behindern
oder storen kann.'?

Angesichts des Interesses an einem effektiven lauter-
keitsrechtlichen Schutz sind diese Anforderungen an
das konkrete Rechtsverhaltnis nicht zu hoch anzuset-
zen."®® Ausreichend ist daher, dass zwischen den Vortei-
len, die eine Partei durch eine Mafinahme fiir ihr Unter-
nehmen oder das eines Dritten zu erreichen sucht, und
den Nachteilen, die die andere Partei dadurch erleidet,
eine Wechselwirkung in dem Sinne besteht, dass der
eigene Wettbewerb gefordert und der fremde Wettbe-
werb beeintrachtigt werden kann."* Nicht erforderlich
ist, dass die Parteien auf der gleichen Vertriebsstufe
tatig sind, solange sie letztlich gleichartige Waren oder
Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbrau-
cherkreises abzusetzen versuchen.'

So wurde ein ausreichend konkretes Wettbewerbsver-
haltnis vom BGH zwischen einem Hotelbetreiber sowie
dem Anbieter eines Online-Reisebiiros, das mit einer
Hotel-Plattform verknipft ist, angenommen."™ Die
Parteien versuchten zwar nicht, gleichartige Dienst-
leistungen abzusetzen, jedoch beabsichtigte das On-
line-Reisebiiro durch das Vorhalten von Bewertungen
auf seiner Hotel-Plattform die Attraktivitat des eigenen
Dienstes zu erhohen. Dagegen war die Anzeige einer
negativen Bewertung des Hotels der Anspruchsstel-
lerin auf der Hotel-Plattform der Anspruchsgegnerin
geeignet, den Absatz der Beherbergungsdienstleistung
der Anspruchsstellerin zu beeintrdchtigen.'’

148 BGH, Urt. v. 20.02.2019 - | ZR 193/18 — Kundenbewertungen auf Amazon.

149 Siehe dazu die Pressemitteilung des BKartA v. 23.05.2019 — Bundeskartellamt leitet Sektoruntersuchung zu Nutzerbewertungen ein, abrufbar
unter: https:/www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2019/23 _05_2019_SU_Nutzerbewertungen.pdf?_ _

blob=publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 19.03.2020.

150 IS0, Online consumer reviews — Principles and requirements for their collection, moderation and publication (ISO/DIS 20488:2018), 2018.

151 BGH, Urt. v. 14.01.2020 - VI ZR 496/18 — Yelp.

152 BGH, Urt.v. 21.01.2016 — | ZR 252/14, GRUR 2016, 828, 829 Tz. 20 — Kundenbewertung im Internet; BGH, Urt. v. 10.4.2014 — | ZR 43/13, GRUR
2014, 1114 Tz. 24 - nickelfrei; BGH, Urt. v. 28.09.2011 — 1 ZR 93/10, GRUR 2012, 201, 202 Tz. 19 — Poker im Internet; BGH, Urt. v. 28.09.2011 — | ZR
92/09, GRUR 2012, 193, 195 Tz. 17 - Sportwetten im Internet Il; BGH, Urt. v. 13.07.2006 — | ZR 241/03, GRUR 2006, 1042, 1043 Tz. 14 — Kontakt-
anzeigen; BGH, Urt. v. 21.02.2002 - | ZR 281/99, GRUR 2002, 902, 903 - Vanity-Nummer.

153 BGH, Urt. v. 10.04.2014 — | ZR 43/13, GRUR 2014, 1114 Tz. 32 — nickelfrei.

154 BGH, Urt. v. 10.04.2014 — | ZR 43/13, GRUR 2014, 1114 Tz. 32 — nickelfrei.

155 BGH, Urt. v. 21.01.2016 — | ZR 252/14, GRUR 2016, 828, 829 Tz. 20 — Kundenbewertung im Internet; BGH, Urt. v. 10.04.2014 — | ZR 43/13,
GRUR 2014, 1114 Tz. 27 — nickelfrei; BGH, Urt. v. 28.09.2011 — | ZR 92/09, GRUR 2012, 193, 195 Tz. 17 — Sportwetten im Internet II; BGH, Urt.
v. 29.04.2010 - | ZR 99/08, GRUR 2011, 82, 83 Tz. 19 - Preiswerbung ohne Umsatzsteuer; BGH, Urt. v. 13.07.2006 - | ZR 241/03, GRUR 2006,

1042, 1043 Tz. 14 — Kontaktanzeigen.

156 BGH, Urt.v. 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, MMR 2015, 726, 727 f. Tz. 29, 20 — Hotelbewertungsportal.

157 BGH, Urt.v. 19.03.2015 - | ZR 94/13, MMR 2015, 726, 278 Tz. 20 — Hotelbewertungsportal.



bb) Haftung fiir unlautere Handlungen

der Plattformnutzer

§ 3 Abs. 3 UWG verbietet geschaftliche Handlungen
gegeniiber Verbrauchern, die im Anhang des UWG zu
dieser Vorschrift aufgefiihrt werden (sog. ..schwarze
Liste“). Hierbei handelt es sich um Per-se-Verbote, die
keine weitergehende Erdrterung der geschaftlichen
oder wettbewerbsrechtlichen Relevanz der Handlung
voraussetzen.'® Fiir den Verbraucherbegriff gilt gemaf
§ 2 Abs. 2 UWG die allgemeine Regelung gemaf3 § 13
BGB entsprechend. Danach ist ein Verbraucher jede
natirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken
abschlief3t, die GUberwiegend weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zuge-
rechnet werden konnen. Eine geschaftliche Handlung
ist gemafl § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG jedes Verhalten einer
Person zugunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschaftsab-
schluss, das mit der Forderung des Absatzes oder des
Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem
Abschluss oder der Durchflihrung eines Vertrags lber
Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt.
Als Waren gelten auch Grundstiicke, als Dienstleistun-
gen auch Rechte und Verpflichtungen. Erfasst wird jede
Tatigkeit, welche der Forderung eines Geschaftszwecks
zu Gunsten des eigenen, aber auch eines fremden Un-
ternehmens dient.” Dieser Geschaftszweck muss aber
nicht in einem Erwerbszweck bzw. in einer Gewinner-
zielungsabsicht bestehen.'® Rein betriebsinterne Vor-
gange sind allerdings grundsatzlich keine geschaftli-
chen Handlungen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr.1 UWG. ¢

cc) Erfundene und gekaufte Bewertungen und Likes
Relevant fur die Haftung fur unlautere Handlungen der
Plattformnutzer sind insbesondere erfundene oder
gekaufte Bewertungen. Die Unlauterkeit ergibt sich
allerdings nicht bereits aus Nr. 11 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG,"2 der den vom Unternehmer finanzierten
Einsatz sogenannter ..als Information getarnte[r] Wer-
bung” verbietet. Denn Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 3
UWG erfordert redaktionelle Inhalte, die den Anschein
einer objektiven Berichterstattung erwecken.'® Da es
sich bei Kundenbewertungen indes wesensmaflig um
subjektiv gepragte Inhalte handelt, scheidet eine Haf-
tung des Bewerteten hier in der Regel aus.™*

Veranlasst ein Unternehmer gekaufte Kundenbewer-
tungen, ohne seine Unternehmereigenschaft zu kenn-
zeichnen, so kann dies allerdings den Tatbestand der
Nr. 23 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG erfillen. Denn
dann geht der durchschnittlich informierte Verbrau-
cher davon aus, dass die Bewertung tatsachlich von
einem anderen Verbraucher oder jedenfalls von einem
nicht fur Zwecke seines Geschafts handelnden Unter-
nehmer abgegeben wurde.'® Denn Bewertungen sind
jedenfalls in der Regel auf einen Erfahrungsaustausch
zwischen Verbrauchern ausgelegt.’®® Nr. 23 des An-
hangs zu § 3 Abs. 3 UWG verbietet die unwahre Angabe
oder das Erwecken des unzutreffenden Eindrucks, der
Unternehmer sei Verbraucher oder nicht fir Zwecke
seines Geschafts, Handels, Gewerbes oder Berufs ta-
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OLG KdlIn, Urt. v. 23.02.2011 - 6 U 159/10, GRUR-RR 2011, 275, 276 — ,Testsieger”-Werbung; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf

Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 84 Rn. 8.

159 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 22.02.2019 — 6 W 9/19, MMR 2019, 313, 315 Tz. 23 - Schleichwerbung in sozialen Medien; MiiKo Lauterkeitsrecht-

Ruess, 3. Aufl. 2020, § 5 UWG Rn. 147.
160 MiiKo Lauterkeitsrecht-Ruess, 3. Aufl. 2020, § 5 UWG Rn. 149.

161 BGH, Urt. v. 25.09.1970 — | ZR 47/69, GRUR 1971, 119 — Branchenverzeichnis; BGH, Urt. v. 11.05.2000 - | ZR 28/98, GRUR 2000, 1076, 1077 —
Abgasemissionen; MiiKo Lauterkeitsrecht-Ruess, 3. Aufl. 2020, § 5 UWG Rn. 147.
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Kohler/Bornkamm/Feddersen-Kdhler, UWG, 38. Aufl. 2020, Anh. zu § 3 Abs. 3 Rn. 11.2; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Ver-

mittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 84 Rn. 9; Heermann, WRP 2014, 509, 511;
Ahrens/Richter, WRP 2011, 814, 816; Schirmbacher, K&R 2009, 433, 436; krit. aber Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig-Frank, UWG, 4. Aufl.
2016, Anh. § 3 Abs. 3 Nr. 11 Rn. 15-19; a.A. Hoeren/Sieber/Holznagel-Solmecke, Multimedia-Recht, 50. EL Oktober 2019, Teil 21.1 Rn. 64.

163 BGH, Urt. v. 06.02.2014 - 1 ZR 2/11, GRUR 2014, 879 Tz. 24 — GOOD NEWS II; OLG Hamburg, Beschl. v. 19.06.2012 - 5 W 58/12, WRP 2012, 1287
Tz. 5; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechts-
praxis, 2018, S. 81, 84 Rn. 9; Kohler/Bornkamm/Feddersen-Kohler, UWG, 38. Aufl. 2020, Anh. zu § 3 Abs. 3Rn. 11.2.

164 Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittiungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittiungsplattformen in der Rechtspraxis,

2018,5.81,84Rn. 9.

165 Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittiungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittiungsplattformen in der Rechtspraxis,

2018,5.81,85Rn. 11.

166 So auch Ahrens/Richter, WRP 2011, 814, 816, die darauf verweisen, dass sich der Zweck der Plattform aus entsprechenden Nutzungsbedingungen

ergeben kann.



tig. Unzulassig ist also das Nichtkenntlichmachen der
Unternehmereigenschaft i.5.d. § 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG.
Hierdurch soll eine informierte geschaftliche Entschei-
dung des Verbrauchers gewahrleistet werden.'¢” Unter-
nehmer ist gemafl § 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG jede natiirliche
oder juristische Person, die geschaftliche Handlungen
im Rahmen ihrer gewerblichen, handwerklichen oder
beruflichen Tatigkeit vornimmt, und jede Person, die im
Namen oder Auftrag einer solchen Person handelt. Die
Gegenauffassung verneint eine Verletzung des Nr. 23
mit der Begriindung, der Tatbestand erfasse allein un-
mittelbar auf einen Vertragsschluss gerichtete Erkla-
rungen des Unternehmers. Geschaftliche Verhaltens-
weisen im Vorfeld des Geschéftsabschlusses seien
ausgeschlossen.'®

Wird die konkrete Handlung nicht vom Anhang des § 3
Abs. 3 UWG erfasst, so kann sie gleichwohl noch am
Mafstab der allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Vor-
schriften gemessen werden, wobei insbesondere § 5a
Abs. 6 UWG, § 4a und § 5 UWG relevant sind.

Nach § 5a Abs. 6 UWG handelt unlauter, wer den kom-
merziellen Zweck einer geschéftlichen Handlung nicht
kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar
aus den Umstanden ergibt und das Nichtkenntlichma-
chen geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaft-
lichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls

nicht getroffen hatte. Diese Vorschrift geht auf Art. 7
Abs. 2 der Richtlinie 2005/29/EG (Richtlinie Uber unlau-
tere Geschaftspraktiken) zuriick.'®?

Eine Unkenntlichkeit des kommerziellen Zwecks liegt
vor, wenn das duflere Erscheinungsbild einer geschaft-
lichen Handlung so gestaltet wird, dass der Verbrau-
cher ihren kommerziellen Zweck nicht klar und ein-
deutig erkennen kann.' Hierbei kommt es auf die
Einzelfallumstande an, wobei auf die Sicht des durch-
schnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksa-
men und verstandigen Durchschnittsverbrauchers oder
des durchschnittlichen Mitglieds der angesprochenen
Verbrauchergruppe (§ 3 Abs. 4 S. 1 UWG) abzustellen
ist."”" Grundsatzlich geht der Verkehr bei Produktbe-
wertungen davon aus, dass diese unbeeinflusst erstellt
wurden, fir deren Erstellung also keine Gegenleistung
erbracht wurde.'” Erfolgt fir eine Bewertung eine Ge-
genleistung, so ist dies insofern entsprechend kennt-
lich zu machen.

Der Hinweis muss so deutlich erfolgen, dass aus Sicht
des Durchschnittsverbrauchers kein Zweifel am Vor-
liegen eines kommerziellen Zwecks besteht. Etwas
anderes liefle sich allein fur offensichtliche Werbebe-
wertungen erwagen. Voraussetzung ist indes, dass der
Verbraucher auf den ersten Blick und ohne jeden Zweifel
erkennen kann, dass der Handlung ein kommerzieller
Zweck zugrunde liegt."® Muss der Verbraucher sich
ausfihrlicher mit der Kundenbewertung auseinander-

167 MiiKo Lauterkeitsrecht-Alexander, 3. Aufl. 2020, Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 11 UWG Rn. 5; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermitt-
lungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 85 Rn. 11.

168 So etwa Heermann, WRP 2014, 509, 512; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-

Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 85 Rn. 11.

169 Der Begriff der geschaftlichen Handlung reicht dabei weiter als der Begriff der Geschaftspraktiken i.S.d. Art. 2 lit. d) UGP-RL, weil er auch Handlungen
zugunsten eines fremden Unternehmens und Nachfragehandlungen gegeniiber Verbrauchern erfasst, s. BGH, Urt. v. 06.02.2014 — | ZR 2/11, GRUR
2014, 879, 880 Tz. 13 — GOOD NEWS II; dazu auch: Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner,
Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81,86 Rn. 12 f.

170 BGH, Urt.v. 31.10.2012 - | ZR 205/11, GRUR 2013, 644, 646 Tz. 15 — Preisratselgewinnauslobung V; OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 22.02.2019 —
6 W 9/19, MMR 2019, 313, 315 Tz. 27 — Schleichwerbung in sozialen Medien, Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungs-
portalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 86 Rn. 14.
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Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis,

172 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 22.02.2019 - 6 W 9/19, MMR 2019, 313, 315 Tz. 27 — Schleichwerbung in sozialen Medien.

173 BGH, Urt. v. 06.02.2014 - 1 ZR 2/11, GRUR 2014, 879, 882 Tz. 30 — GOOD NEWS II; BGH, Urt. v. 31.10.2012 - | ZR 205/11, GRUR 2013, 644,
646 f. Tz. 21 — Preisratselgewinnauslobung V; KG, Beschl. v. 17.10.2017 - 5 W 233/17, MMR 2018, 245 f. Tz. 13; OLG Frankfurt a.M., Beschl.
v. 22.02.2019 - 6 W 9/19, MMR 2019, 313, 315 Tz. 28 — Schleichwerbung in sozialen Medien; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf
Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 87 Rn. 15.



setzen, um den kommerziellen Zweck erkennen zu kon-
nen, so ist ein Hinweis in jedem Falle erforderlich.'’*

Letztlich muss das Nichtkenntlichmachen des kom-
merziellen Zwecks geeignet sein, den Verbraucher
zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die er andernfalls nicht getroffen hatte. Geschéftliche
Entscheidung ist gemafl § 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG jede Ent-
scheidung eines Verbrauchers oder sonstigen Markt-
teilnehmers dariber, ob, wie und unter welchen Be-
dingungen er ein Geschaft abschliefen, eine Zahlung
leisten, eine Ware oder Dienstleistung behalten oder
abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusammen-
hang mit einer Ware oder Dienstleistung ausiiben will,
unabhangig davon, ob der Verbraucher oder sonstige
Marktteilnehmer sich entschlief3en, tatig zu werden.
Erforderlich ist eine einzelfallbezogene Gesamtbe-
trachtung aller Umstande unter Einbeziehung des As-
pekts, ob es sich um einen erfahrenen oder weniger
erfahrenen Marktteilnehmer handelt.”® Kundenbewer-
tungen konnen grundsatzlich den Ausschlag dafir ge-
ben, ein Produkt zu erwerben oder eine Dienstleistung
in Anspruch zu nehmen und damit ein Geschaft abzu-
schliefen.”® Somit sind sie regelmé&Big auch geeignet,
den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung
zu veranlassen.'”

Weiterhin unlauter handelt, wer eine aggressive ge-
schaftliche Handlung vornimmt, die geeignet ist, den
Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu ei-
ner geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die
dieser andernfalls nicht getroffen hatte, § 4a Abs. 1
UWG. Eine geschéftliche Handlung ist gemaR § 4a S.
2 UWG aggressiv, wenn sie im konkreten Fall unter
Bericksichtigung aller Umstande geeignet ist, die Ent-
scheidungsfreiheit des Verbrauchers oder sonstigen
Marktteilnehmers erheblich zu beeintrachtigen. Die

Beeintrachtigung muss nach § 4a S. 2 UWG durch Be-
lastigung (Nr. 1], Notigung einschlieBlich der Anwen-
dung kérperlicher Gewalt (Nr. 2) oder durch unzul&ssi-
ge Beeinflussung [Nr. 3) erfolgen.

Im Falle von Online-Bewertungen kann sich im Einzel-
falle eine unzulassige Beeinflussung nach Nr. 3 erge-
ben. Voraussetzung ist allerdings, dass der Unterneh-
mer eine Machtposition gegeniber dem Verbraucher
oder sonstigen Marktteilnehmer zur Ausibung von
Druck, auch ohne Anwendung oder Androhung von
korperlicher Gewalt, in einer Weise ausnutzt, die die
Fahigkeit des Verbrauchers oder sonstigen Marktteil-
nehmers zu einer informierten Entscheidung wesent-
lich beeinflusst.

GemaR § 5 Abs. 1S. 1 UWG handelt auBerdem unlau-
ter, wer eine irrefihrende geschaftliche Handlung vor-
nimmt, die geeignetist, den Verbraucher oder sonstigen
Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.
Eine geschaftliche Handlung ist irrefiihrend, wenn sie
geeignet ist, bei einem erheblichen Teil der angespro-
chenen Verkehrskreise irrige Vorstellungen hervorzu-
rufen und die zu treffende MarkterschlieBung in wett-
bewerbsrechtlich relevanter Weise zu beeinflussen. Die
Beurteilung, ob eine Werbung irrefiihrend ist, richtet
sich nach dem Gesamteindruck, den sie beim durch-
schnittlich informierten und verstandigen Verbraucher
erweckt, der einer Werbung die der Situation angemes-
sene Aufmerksamkeit entgegenbringt.’”®

Zur Abgrenzung des § 5 UWG von § 5a UWG ist auf den
Schwerpunkt des Unlauterkeitsverstof3es abzustellen.
Das Irrefihrungsverbot gemaf § 5 UWG richtet sich ge-
gen die falsche oder missverstandliche Angabe als sol-
che.” Beruht der Verstof3 auf fehlender Transparenz

174 BGH, Urt.v. 06.02.2014 — | ZR 2/11, GRUR 2014, 879 Tz. 30 — GOOD NEWS II; BGH, Urt. v. 31.10.2012 — | ZR 205/11, GRUR 2013, 644 Tz. 21 -

Preisratselgewinnauslobung; Alexander, K&R 2016, 73, 77.

175 Alexander, K&R 2016, 73, 77; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplatt-

formen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 87 Rn. 16.

176 Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis,

2018,5.81,87Rn. 16.

177 Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis,

2018,5.81,87Rn. 16.

178 OLG Nirnberg, Urt. v. 19.04.2016 — 3 U 1974/15, MMR 2016, 527 Tz. 16.

179 Goétting/Nordemann-Hasselblatt, UWG, 3. Aufl. 2016, § 5a Rn. 213; dhnlich: Alexander, K&R 2016, 73, 76; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen
auf Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 88 Rn. 17.



und dem Unterlassen eines Hinweises, dann ergibt sich
die Unlauterkeit im Verhaltnis Unternehmer-Verbrau-
cher (B2C) aus § 5a UWG.'®

Eine Irrefihrung liegt gemaf § 5 Abs. 1S. 2 UWG dann
vor, wenn die Handlung entweder unwahre Angaben
oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben ent-
halt. Hierzu zahlt etwa eine unwahre Angabe Uber die
Person, Eigenschaften oder Rechte des Unterneh-
mers (§ 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG), z.B. die unzutref-
fende Selbstbewertung als ., Pradikatsanwalt”, um der
eigenen Auffassung eine groflere Glaubwiirdigkeit zu
verleihen.’® Ebenso liegt eine Irrefiihrung vor, wenn
Bewertungen frei erfunden werden oder ein unzutref-
fender Eindruck der Gesamtbewertungszahl erweckt
wird.'82

Das LG Stuttgart hat es, gestitzt auf § 5 Abs. 1 UWG,
einem Unternehmen untersagt, im geschaftlichen Ver-
kehr mittels zugekaufter ,Fans”, . Likes" oder ,Gefallt
mir-Angaben” auf der Internetplattform Facebook zu
werben und dadurch den Eindruck zu erwecken, dass
diese Personen den ,Gefallt mir-Button” geklickt ha-
ben, weil ihnen das Unternehmen bzw. die Produk-
te der Antragsgegnerin gefallen. Facebook-Nutzer
gingen namlich davon aus, dass die Betatigung des
.Like-Buttons™ auf positiven Erfahrungen mit dem Un-
ternehmen bzw. seinen Produkten beruht, jedenfalls
aber, dass die Betatigung des Buttons nicht erkauft
wurde.'®

Demgegeniiber hat das OLG Hamburg entschieden,
dass die Verkniipfung einer Teilnahme an einem Ge-
winnspiel mit der Betatigung des ., Like-Buttons™ zulas-

sig ist.”® Indes ist die Werbung mit einer Gesamtbe-
wertung irrefihrend, wenn in diese Gesamtbewertung
auch Einzelbewertungen eingeflossen sind, die sich als
.Belohnung” fur die Teilnahme an einem Gewinnspiel
darstellen. Bei solchen Bewertungen sei davon auszu-
gehen, dass diese nicht frei und unabhangig abgege-
ben worden sind, sondern aus Anlass des Gewinnspiels
eher positiv ausfallen.'®®

Nach Auffassung des OLG Frankfurt a.M. ist es irrefiih-
rend, nach dem Wechsel eines Restaurants von einem
bestimmten gastronomischen Franchise-System zu ei-
nem anderen ahnlichen System die Bewertungen und
.Likes”, welche das Restaurant wahrend der Zugeho-
rigkeit zu dem ersten System auf der Plattform Face-
book erhalten hat, unverandert weiterzufiihren. Dies
erwecke bei den angesprochenen Verkehrskreisen die
Fehlvorstellung, dass die Bewertungen und Likes fir
das neue System abgegeben wurden, was tatsachlich
nicht der Fall ist."®

Das OLG Hamm untersagte es einem Unternehmen,
mit Kundenempfehlungen zu werben, ohne auf deren
Entgeltlichkeit hinzuweisen. Die Empfehlungen sind
dadurch zustande gekommen, dass das Unternehmen
seine Kunden aufforderte, gegen einen Rabatt von
10% und unter besonderen Voraussetzungen sogar
von 25% Bewertungen uber die erworbenen Produk-
te abzugeben und diese Bewertungen auf eine Platt-
form einzustellen. Die aufgeforderten Kunden seien
bei der Abgabe ihres Urteils Uber die Qualitat der zu
bewertenden Produkte nicht frei und unbeeinflusst
gewesen.'¥’

180 Uber die Anwendbarkeit des § 5a Abs. 6 UWG im Verhéltnis B2B besteht Uneinigkeit, vgl. dazu: Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf
Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 88 Rn. 17; Gotting/Nordemann-
Hasselblatt, UNG, 3. Aufl. 2016, § 5a Rn. 213; dhnlich: Alexander, K&R 2016, 73, 76.

181 Vgl. OLG Nirnberg, Hinweisbeschl. v. 19.05.2009 - 3 U 525/09, BeckRS 2009, 25701.

182 LG Kdln, Urt. v. 01.08.2017 — 33 0 159/16, BeckRS 2017, 121956 Tz. 18.

183 LG Stuttgart, Beschl. v. 06.08.2014 — 37 0 34/14 Kfh, BeckRS 2015, 03267; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermittlungs-
portalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 88 Rn. 18.

184 OLG Hamburg, Urt. v. 10.01.2013 — 327 0 438/11, MMR 2013, 250, 251 — Facebook-Gewinnspiel; Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf
Online-Vermittlungsportalen, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 81, 88 Rn. 18.
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186 OLG Frankfurta.M., Urt. v. 14.06.2018 — 6 U 23/17, MMR 2018, 763, 764 Tz. 13.

187 OLG Hamm, Urt. v. 23.11.2010 — 4 U 126/10, GRUR-RR 2011, 473 — Erkauftes Lob, Specht, Manipulierte Kundenbewertungen auf Online-Vermitt-
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4/11, BeckRS 2011, 26399.



dd) Haftung fiir eigenes unlauteres Handeln des
Plattformbetreibers

Eine Haftung fiir eine eigene Rechtsverletzung des
Plattformbetreibers ist insbesondere denkbar, wenn
er AuBerungen ganzlich erfindet. Dieses Verhalten
ist aufgrund seines irrefiihrenden Charakters geman
§ 5 Abs. 1 UWG unzulassig. Dies gilt ebenso fir die
Manipulation tatsachlich abgegebener Nutzerbewer-
tungen oder die Léschung unerwiinschter Bewertun-
gen. Nimmt der Plattformbetreiber eine redaktionelle
Vorabkontrolle der Bewertungen vor, so kommt ein
Zueigenmachen der Bewertung in Betracht, fir deren
Unlauterkeit er taterschaftlich haftet.'® Ein Per-se-Ver-
bot, das sich explizit gegen falsche Bewertungen rich-
tet, enthalt zukiinftig Nr. 23c Annex | UGP-RL."™ Ob die
Plattform verpflichtet ist, SicherungsmaB3nahmen zur
Vermeidung von Eigenbewertungen oder manipulierten
AuBerungen vorzusehen, ist de lege lata streitig. Ein
entsprechendes Gebot ldsst sich aus Art. 7 Abs. 6 UGP-
RL wohl aber nicht ableiten.”

Stellt der Plattformbetreiber entgeltlich bereitgehalte-
ne Bewertungen privilegiert dar, so ist dies ebenfalls
lauterkeitsrechtlich relevant, zumindest dann, wenn

die Bewertungen in einer Ergebnisliste entsprechend
dem Durchschnittswert ihrer Bewertungen, z.B. begin-
nend mit dem Bestwert, aufgefiihrt werden.'" Solche
Ergebnislisten erwecken beim angesprochenen Ver-
kehrskreis die Vorstellung, dass der jeweils an obers-
ter Stelle aufgeflihrte Bewertete derjenige ist, der auch
insgesamt am besten abgeschnitten hat.'"?

Etwas anderes ergibt sich auch nicht dadurch, dass
die entsprechenden Eintrage farblich unterlegt so-
wie mit einem Sternchenhinweis versehen sind und
der Nutzer Uber den Werbecharakter informiert wird,
wenn er mit dem Cursor Uber einen kleinen, am Rand
des Eintrags befindlichen Hinweis ,,Premium Partner”
fahrt.””® Entsprechend hat sich Booking.com verpflich-
tet, klarzustellen, wie Rankings zustande kommen und
ob Zahlungen des Beherbergungsunternehmens an
Booking.com die Rangfolge der Ergebnisliste beein-
flussen.’ Ob bei Rankings die Vorgaben des § 6 UWG
zum Tragen kommen, wird letztlich der EuGH zu ent-
scheiden haben.” Die Modernisierungsrichtlinie'®
sieht zukinftig Transparenzgebote fir Rankings vor
und definiert das Ranking dabei auch, allerdings be-
stehen erhebliche Unklarheiten bei der Reichwei-
te der Transparenzvorgaben.’”” GemaB Art. 7 Abs. 4a
UGP-RL n.F. ist ebenfalls eine Auflistung tber we-

188 BGH, Urt. v. 19.03.2015 — | ZR 94/13, GRUR 2015, 1129 Tz. 25 — Hotelbewertungsportal; siehe dazu bereits unter V. 2. b) aa).
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und Preisen mit dem EU-Recht in Einklang zu bringen, abrufbar unter: https:/ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_19_6812, zuletzt
abgerufen am 16.03.2020.
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Internetplattformen — Rechtsgutachten im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., 22.11.2019, S. 45, abrufbar unter: https:/www.vzbv.
de/sites/default/files/downloads/2020/02/12/vzbv_gutachten_verbraucherrechtliche _plattformhaftung.pdf, zuletzt abgerufen am 18.02.2020.
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und der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Moderni-
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sentliche Rankingparameter verlangt, sofern ein Un-
ternehmer einem Verbraucher eine Suchfunktion zur
Verfligung stellt,'” die Verpflichtung bezieht sich also
auf informationsmittelnde Funktionen, die aber in der
Praxis haufig von ein und derselben Plattform ne-
ben ihrer interaktionsmittelnden Funktion angeboten
werden. Die Anzeige von Suchergebnissen nach einer
Online-Suchanfrage des Verbrauchers, ohne eindeu-
tig offenzulegen, inwieweit es sich dabei um bezahlte
Werbung handelt oder ob eigens Zahlungen geleistet
wurden, damit die jeweiligen Produkte im Rahmen der
Suchergebnisse ein héheres Ranking erhalten haben,
ist nach Nr. 11a Annex | UGP-RL n.F. zukiinftig stets
verboten.'”?

Unlauter kann es ebenfalls sein, wenn eine Plattform
gegeniber Verbrauchern nicht klarstellt, dass sich
Aussagen wie ,nur noch ein Zimmer verflighar™?® nur
auf das Angebot seiner Plattform beziehen oder Preis-
vergleiche, die als Preisnachlasse dargestellt werden,
nicht zwingend echte Einsparungen darstellen. Auch
dann, wenn Angebote als befristet prasentiert wer-
den, obwohl derselbe Preis im Nachhinein weiterhin
verfligbar ist, ist dies jedenfalls potentiell lauterkeits-
rechtlich relevant. Booking.com hat daher gegeniber
der EU-Kommission in Gesprachen zugesagt, derarti-
ge Praxen zukiinftig zu unterlassen.?' Dabei handelt es

sich allerdings um ein Problem von Transaktionsplatt-
formen, das hier aufgrund des Untersuchungsgegen-
stands nicht weiter konkretisiert werden soll.

Wirbt der Plattformbetreiber mit ,garantiert echten
Meinungen” von Verbrauchern, so muss er deutlich
dariiber informieren, wenn er vor der Freischaltung
neutraler und negativer Bewertungen regelmafig ein
Mediationsverfahren zwischen Unternehmen und Kun-
den durchfiihrt, das die Anzahl negativer Bewertungen
senken kann.?? Unterbleibt der Hinweis, so stellt dies
nach Auffassung des BGH einen Verstof3 gegen § 5a
Abs. 1 UWG dar, da die Anpreisung ..garantiert echter
Meinungen” suggeriert, dass samtliche Bewertungen,
positive wie negative, grundsatzlich ungefiltert ver-
offentlicht werden und in die Ermittlung der durch-
schnittlichen Kundenbewertung eingehen.?® Diese
Kundenerwartung ist unbegriindet, wenn ein entspre-
chendes Schlichtungsverfahren vorab durchgefiihrt
wird.?% Denn die Bewertungen kdnnen verzerrt wer-
den, weil das Schlichtungsverfahren von Kunden als
lastig empfunden werden kann, mit der Folge, dass die
Nutzer sich nicht an ihm beteiligen und negative Be-
wertungen daraufhin geldscht werden.?® Eine ahnliche
Regelung sieht zukiinftig Art. 7 Abs. 6 UGP-RL vor, der
durch ein neues Per-se-Verbot in Nr. 23b Annex | UGP-
RL ergédnzt wird.?%
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Die aus den Nutzerbewertungen gebildete Gesamtnote
ist dem Plattformbetreiber als eigene Aussage zuzu-
rechnen.?” Zum Teil wird befiirwortet, Verpflichtungen
fur die Berechnungsgrundlage aufzustellen oder zu-
mindest Transparenzpflichten hinsichtlich der Berech-
nungsfaktoren aufzustellen. Dies ist im Einzelnen aber
hoch streitig.?®

b) Plattformbetreiberhaftung de lege ferenda
Die lauterkeitsrechtliche Plattformbetreiberhaftung
als Taterhaftung wegen Verkehrspflichtverletzung ist
ein in sich schliissiges Haftungskonzept, das die Inter-
essen von Nutzern und Plattformen gleichermafien be-
ricksichtigt. Es verpflichtet nicht zu einer anlasslosen
Prifung von Inhalten und weitet die Haftung der Platt-
formbetreiber daher nicht Gber Gebiihr aus, gleichzei-
tig ermdglicht es die Inanspruchnahme der Plattformen
nicht nur auf Unterlassung, sondern auch auf Scha-
densersatz und effektiviert die Rechtsdurchsetzung
insofern, dass der Anreiz zur Abstellung von Rechtsver-
letzungen regelmaBig grofler ist, wenn nicht nur Unter-
lassungs-, sondern auch Schadensersatzanspriiche im
Raum stehen. Vorbildlich ist auch das Rechtsdurchset-
zungsregime, das nicht nur die Individualklagebefugnis
von Wettbewerbern kennt, sondern auch die Anspruchs-
berechtigung von Verbraucherverbanden zumindest fir
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche, § 8 Abs. 3
Nr. 3 UWG i.V.m. § 4 UKlaG.

5. Medienprivatrecht

a) AuBerungsrecht

aa) Plattformbegriffsverstindnis des AuRerungsrechts
Das AuBerungsrecht beruht wesentlich auf nationalem
Deliktsrecht. § 1004 BGB und § 823 BGB kennen aber
keinen expliziten Plattformbegriff. Unterschieden wird
auch hier zwischen einer Haftung des Taters und einer
Haftung von Mittelspersonen als Storer.

bb) Plattformbetreiberhaftung de lege lata

Der Plattformbetreiber haftet als Storer auf Unter-
lassen, wenn er, ohne Tater oder Teilnehmer zu sein,
willentlich und adaquat-kausal zu einer Rechtsverlet-
zung beitragt und dabei zumutbare Prifpflichten ver-
letzt. Als willentlicher und adaquat-kausaler Beitrag
zur Rechtsverletzung kann die Unterstitzung oder
Ausnutzung der Handlung eines eigenverantwortlich
handelnden Dritten geniigen, sofern der in Anspruch
Genommene die rechtliche und tatsachliche Mag-
lichkeit zur Verhinderung dieser Handlung hatte.?%
Geben Plattformen also Nutzern die Mdglichkeit zur
AuBerung, haften sie als Storer im Falle einer durch
die Nutzer getatigten rechtsverletzenden AuBerung.
Es kann hier auf die bereits dargelegten Grundsatze
der Stdrerhaftung verwiesen werden.?'? Insbesondere
gilt auch hier, dass die Plattform sich Inhalte zu eigen
machen kann, wenn sie den Eindruck erweckt, den In-
halt als eigenen gelten lassen zu wollen, oder wenn sie
ihre neutrale Rolle auf andere Weise verlasst.?'"" Dies
ist beispielsweise der Fall, wenn sie Bewertungen nach
bestimmten Merkmalen (z.B. Qualitat, Vertrauenswiir-
digkeit, bisherige Aktivitat des Nutzers) als empfohlen
und derzeit nicht empfohlen klassifiziert und die Ge-
samtbewertung allein anhand der derzeit empfohlenen
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Engert, AcP 218 (2018) 304, 368 f.; vgl. auch BGH, Urt. v. 14.05.2013 - VI ZR 269/12, GRUR 2013, 751, 753Tz. 17 — Autocomplete (zur Zurechen-

barkeit des Ergebnisses eines Algorithmus auf Grundlage von Nutzerverhalten).

208 Zu den Einzelheiten vgl. Busch, Effektiver Verbraucherschutz im Online-Handel: Verantwortung und Haftung von Internetplattformen — Rechts-
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211 EuGH, Urt.v. 11.09.2014 — C-291/13, ECLL:EU:C:2014:2209 = MMR 2016, 63 — Papasavvas; ein Zueigenmachen wurde angenommen z.B. bei BGH,
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Kochbuch; OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.12.2015 — I-16 U 2/15, ZD 2016, 304 — Arztebewertungsportal.



Bewertungen ermittelt.?'? Die Storerhaftung setzt indes
die Verletzung zumutbarer Verhaltenspflichten, soge-
nannter Prifungspflichten, voraus. GemaR § 7 Abs. 2
TMG besteht keine generelle Pflicht eines Host-Provi-
ders, (ibermittelte oder gespeicherte AuBerungen zu
liberwachen oder nach Umstanden zu forschen, die auf
eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. Vielmehr exis-
tieren allein anlassbezogene spezifische Prifpflichten.

Der Umfang der Prifpflichten bestimmt sich danach, ob
und inwieweit dem als Storer in Anspruch genommenen
Plattformbetreiber eine Priifung im Einzelfall zuzumuten
ist.2’ Es bedarf einer umfassenden Interessenabwagung
unter Berlcksichtigung der betroffenen Grundrechte al-
ler Beteiligten.?™ Zu bertiicksichtigen sind die Funktion
und Aufgabenstellung der Plattform sowie die Eigen-
verantwortung desjenigen, der die rechtswidrige Beein-
trachtigung selbst unmittelbar vorgenommen hat.2’

Die interaktionsmittelnde Funktion einer Plattform ist
jedenfalls nach Auffassung des BGH von der Rechts-
ordnung gebilligt und gesellschaftlich erwiinscht?'
und ihr Betrieb grundsatzlich vom Schutzbereich der
Meinungs- (Art. 5 Abs. 1 GG) und Berufsfreiheit (Art. 12

Abs. 1 GG) erfasst.?’” Aus diesem Grund darf der vom
Plattformbetreiber zu erbringende Prifungsaufwand
den Betrieb der Plattform weder wirtschaftlich gefahr-
den noch unverhéltnismé&Big erschweren.?'® Insofern ist
eine Plattform jedenfalls dann, wenn sie keine aktive
Rolle einnimmt, grundsatzlich nicht verpflichtet, Bei-
trage ihrer Nutzer vor der Veroffentlichung proaktiv auf
etwaige Rechtsverletzungen hin zu iberprifen.?? Sie
trifft aber eine reaktive Pflicht zum Handeln, sobald sie
Kenntnis von der Rechtsverletzung erlangt, etwa durch
einen Hinweis des Betroffenen.?2

Im Hinblick auf persdnlichkeitsverletzende AuBerun-
gen hat der BGH??' das sog. ..Blog-Eintrag-Verfahren”
entwickelt. Dieses Verfahren gilt sowohl fir unwahre
Tatsachenbehauptungen als auch fir Meinungsaufle-
rungen, soweit der Betroffene beanstandet, dass der
tatsdchliche Bestandteil der AuBerung, auf dem die
Wertung aufbaue, unrichtig sei und dem Werturteil
damit jegliche Tatsachengrundlage fehle (.Meinungs-
duBerungen mit Tatsachengrundlage”).?”? Dies gilt
etwa fur eine als Meinungsauflerung zu qualifizierende
Bewertung einer arztlichen Behandlung, die mit dem
Argument angegriffen wird, es habe kein Behandlungs-
kontakt stattgefunden.?
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Kann die vom Betroffenen behauptete Rechtsverlet-
zung unschwer - d.h. ohne eingehende rechtliche und
tatsdchliche Uberpriifung - festgestellt werden, so ist
die entsprechende Bewertung zu loschen. Welcher
Prifungsaufwand hierbei erwartet werden kann, hangt
im Einzelfall vom Gewicht der Rechtsverletzung sowie
von den Erkenntnismdglichkeiten des Plattformbetrei-
bers ab.?* Lasst sich eine Rechtsverletzung nicht ohne
Weiteres feststellen, so hat der Plattformbetreiber den
Sachverhalt zu ermitteln und zu bewerten. Hierbei sind
Stellungnahmen beider Seiten einzuholen.?®

Die Beanstandung des Betroffenen ist dem Bewerten-
den zur Stellungnahme weiterzuleiten. Der Betreiber ei-
ner Bewertungsplattform muss den Bewertenden dabei
auffordern, ihm den angeblichen Behandlungskontakt
maoglichst genau zu beschreiben und ihm den Behand-
lungskontakt belegende Unterlagen, wie etwa vorhande-
ne Rechnungen, Terminkarten und -zettel, Eintragungen
in Bonushefte, Rezepte oder sonstige Indizien moglichst
umfassend - soweit vom Bewertenden fir notig erach-
tet, ggf. teilweise geschwérzt - zu ibermitteln.??¢ Unzu-
reichend ist die bloBe Bitte, den Behandlungsvorgang in
mindestens zwei Satzen zu umschreiben und den Be-
handlungszeitraum zu nennen.??’ Fiir die Einleitung des
Stellungnahmeverfahrens ist ihm ein zeitlicher Spiel-
raum von in der Regel vier Tagen eingeraumt.??

Bleibt eine Stellungnahme aus oder ist die Stellung-
nahme unzureichend, so hat der Plattformbetreiber die
beanstandete Bewertung zu l6schen.??’

Kann der Bewertende die Beanstandung des Betroffenen
indes entkraften oder deren Berechtigung berechtigter-

weise in Zweifel stellen, so ist dem Betroffenen dies - ggf.
verbunden mit einer Aufforderung, weitere Nachweise, aus
denen sich die Rechtsverletzung ergibt, nachzureichen -
mitzuteilen. Gelingt es dem Betroffenen, die Erwiderung
des Bewertenden zu entkréften, so muss der Plattform-
betreiber die Bewertung l6schen. Anderenfalls ist eine
weitere Priifung des Plattformbetreibers nicht veranlasst,
sodass die Bewertung auf der Plattform verbleibt.?*

Dieses fiir den Fall einer angestrebten Loschung von
Negativbewertungen entwickelte Verfahren ist nach Auf-
fassung des LG Miinchen | auf das Begehren der Wieder-
veroffentlichung positiver Bewertungen entsprechend zu
Ubertragen. Wendet sich der Bewertete also gegen die
Léschung positiver Bewertungen durch den Plattform-
betreiber, so muss er konkret, wenn auch ggf. anonymi-
siert, zur Authentizitat und Validitat der Bewertung aus-
fihren. Der Plattformbetreiber hat sodann im Rahmen
seiner sekundaren Darlegungslast darzulegen, dass er
die Validitat der streitgegenstandlichen positiven Bewer-
tung nicht gewahrleisten kann, z.B. weil eine Verifikation
durch den bewertenden Nutzer scheitert.?

Die Prifpflichten umfassen regelmafig nicht nur die
Verhinderung kiinftiger identischer, sondern auch
kerngleicher Verletzungshandlungen.®? Danach sind
auch solche Verletzungshandlungen umfasst, in denen
das Charakteristikum der Verletzungshandlung zum
Ausdruck kommt, was seinen Grund darin hat, dass eine
Verletzungshandlung die Vermutung der im deutschen
Recht fiir einen Unterlassungsanspruch erforderlichen
Wiederholungsgefahr nicht nur fir die identische Verlet-
zungsform, sondern fur alle im Kern gleichartigen Ver-
letzungshandlungen begriindet.?® Unterschiede in der
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Formulierung eines kerngleichen (sinngleichen) Inhalts
im Vergleich zum rechtswidrig erklarten Inhalt dirfen
aber nicht so geartet sein, dass sie den Host-Provider
zwingen, eine autonome Priifung des Inhalts vorzuneh-
men.?* Rechtswidrige Inhalte im vorbenannten Sinne
durfen dabei nach jingster Rechtsprechung des EuGH
auch zur weltweiten Sperrung angeordnet werden.?*

Anders als im Falle der Verletzung anderer absoluter
Rechte i.5.d. § 823 BGB ist die Rechtswidrigkeit der
Verletzungshandlung des Allgemeinen Personlich-
keitsrechts und auch des Unternehmenspersdnlich-
keitsrechts positiv festzustellen. Dies ist dem Charakter
des Personlichkeitsrechts als Rahmenrecht und offener
Tatbestand geschuldet. Bei der Bewertung einer Aufle-
rung als rechtmaBig oder rechtswidrig differenziert die
Rechtsprechung grundlegend zwischen Meinungsaufle-
rungen und Tatsachenbehauptungen.

(a) MeinungsdulBerungen

MeinungsauBerungen sind Werturteile, die durch Ele-
mente der Stellungnahme, des Daflirhaltens und Mei-
nens gepragt und deshalb dem Beweis nicht zuganglich
sind.?¢ Hierunter fallen insbesondere die vom Bewer-
tenden in Form von Schulnoten, Sternen oder Zufrieden-
heitskategorien vergebenen Gesamtnoten.?’

Die Bewertung einer Meinungsauflerung als rechtma-
f3ig oder rechtswidrig erfordert grds. eine umfassende
Abwagung der Meinungsfreiheit mit dem Persdnlich-
keitsrecht des Betroffenen, wobei alle Umstande des
Einzelfalles zu beriicksichtigen sind.?® Als mafigebli-
che Abwagungskriterien hat der EGMR fir das Recht
am Eigenbild, dessen Grundsatze auf das Allgemeine
Personlichkeitsrecht Ubertragbar sein dirften, festge-

legt: Beitrag zu einer Debatte von allgemeinem Inte-
resse, Bekanntheitsgrad der betroffenen Person und
Gegenstand der Berichterstattung, vorheriges Verhal-
ten der betroffenen Person, Inhalt, Form und Auswir-
kungen der Veroffentlichung, Umstande, unter denen
die Aufnahmen getéatigt wurden.?? Insgesamt wird mit
diesen Kriterien v.a. bewertet, wie hoch das Informa-
tionsinteresse der Offentlichkeit an der AuBerung ist.
Entsprechend schwer oder weniger schwer wiegt die
Meinungsfreiheit. Die MeinungsaufBerung ist auBerdem
weniger schutzwiirdig im Falle bewusst schadigenden
Verhaltens des sich AuBernden?? sowie dann, wenn die
ihr zugrundeliegenden Tatsachenbehauptungen unzu-
treffend sind, die Meinungsauflerung also nicht auf ei-
ner ausreichenden Tatsachengrundlage beruht, die die
jeweilige Eingriffsintensitat rechtfertigt.?*

Vor allem kommt es aber darauf an, ob die AuBerung
die Intimsphare, die Privatsphare oder die Sozialsphare
des von ihr Betroffenen beriihrt. Die Abwagung ist auf-
grund einer Rechtsfolgenbetrachtung vorzunehmen:
Was bedeutete es einerseits fir die Meinungsfreiheit
des sich auBernden Nutzers, wenn die AuBerung un-
tersagt wirde, und was bedeutete es andererseits fur
den Betroffenen, wenn die AuBerung nicht untersagt
wiirde. Gerade bei Hassrede im Netz sollte dabei auch
die Eigendynamik des Meinungsanschlusses bedacht
werden (Stichwort ,Shitstorm”) sowie die Tatsache,
dass sich AuBerungen sehr viel schneller verbreiten als
in der Offline-Welt. Die Wirkung einer personlichkeits-
rechtsberiihrenden AuBerung im Netz ist daher in aller
Regel sehr viel intensiver als in der Offline-Welt. Die
Rechtsfolgen einer Online-AuBerung miissen in der
erforderlichen Abwdgung aus Verbraucherperspekti-
ve sehr viel starker berlicksichtigt werden als im Off-
line-Bereich.
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Eine Abwigung zwischen Meinungsfreiheit des sich Au-
Bernden und Personlichkeitsrecht des Betroffenen ist
nur dann nicht erforderlich, wenn die AuBerung bereits
nicht von der Meinungsfreiheit umfasst ist, was v.a. in
den Fallen von Formalbeleidigungen und Schmahkritik
der Fallist.?2 Schmahkritik liegt vor, wenn nicht mehr die
Auseinandersetzung in der Sache im Vordergrund steht,
sondern allein die Diffamierung der Person intendiert
ist.23 Aufgrund des absoluten Verbots von Schmahkritik
sind an ihr Vorliegen hohe Anforderungen zu stellen.?%
Die blof3 subjektive Wahrnehmung des Bewerteten, ei-
ner ungerechten AuBerung ausgesetzt zu sein, erfiillt
diese Anforderungen noch nicht.?% Fakalbeleidigungen
diirften die Grenze zu Schmahkritik und Formalbeleidi-
gung dagegen in der Regel Uiberschreiten.?¢

(b) Tatsachenbehauptungen

Eine Tatsachenbehauptung ist dagegen die AuBerung
Uber Vorgange der Vergangenheit oder Gegenwart, die -
im Gegensatz zu Meinungsauflerungen - dem Beweis zu-
gdnglich sind.?’ Ihre RechtmaBigkeit hdngt davon ab, ob
sie wahr oder unwahr sind. Wahre Tatsachenbehauptun-
gen sind grundsatzlich zuldssig.?® Unwahre Tatsachen-
behauptungen, die das Allgemeine Personlichkeitsrecht
eines Anderen verletzen, sind dagegen niemals gerecht-
fertigt, weil diese gar nicht erst dem Schutzbereich der
Meinungsfreiheit unterfallen.?? So bewertete das OLG
Oldenburg eine Bewertung als rechtswidrig, in der das
Kauferverhalten mit ,,Bietet, nimmt nicht ab™ kommentiert
wurde, obwohl der Kaufer die Kaufsache abgenommen
und bezahlt, allerdings Médngel geltend gemacht hatte. %

Im Hinblick auf den Wahrheitsgehalt von Tatsachenbe-
hauptungen wird die Beweislastregel des § 186 StGB
auf die Anspriiche der §§ 823, 1004 BGB entsprechend
angewendet. Danach muss derjenige, der eine ehrver-
letzende Behauptung aufstellt, ihren Wahrheitsgehalt
nachweisen. So soll verhindert werden, dass der von
einer Ehrverletzung Betroffene wegen der allgemei-
nen Beweislastverteilung das Risiko des .non liquet”
tragen muss. Der sich AuBernde tragt im Falle einer
Tatsachenbehauptung daher die Darlegungs- und Be-
weislast fiir ihren Wahrheitsgehalt.

b) Netzwerkdurchsetzungsgesetz

Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz steht derzeit v.a. in
Anbetracht seines Potentials zur Eindammung soge-
nannter Hassrede im Netz in der Diskussion. Die lange
Zeit schweigend zur Kenntnis genommenen massenhaf-
ten Verunglimpfungen von Privatpersonen und Aufrufen
zu Gewalt im Netz hat die Kommunikationskultur im Netz
auch gegeniiber nicht in der Offentlichkeit stehenden
Privatpersonen weitreichend beschadigt. Dies zeigt eine
bevolkerungsreprasentative Online-Befragung von Bun-
desbiirgern ab 14 Jahren der Landesanstalt fir Medien
Nordrhein-Westfalen aus dem Jahr 2016. Hier gaben rund
zwei Drittel aller befragten Personen an, bereits mit Hass-
botschaften in sozialen Netzwerken, Internetforen oder
Blogs konfrontiert worden zu sein. Besonders hoch ist die
Betroffenheit in der Gruppe der 14- bis 24-Jahrigen, wo
91% der Befragten entsprechende Erfahrungen gemacht
haben. Insgesamt fiihlt sich rund 1/3 der Befragten durch
derartige Kommentare verangstigt.?' Der Gesetzgeber
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sieht , Hasskriminalitdt und andere strafbare Inhalte, die
nicht effektiv bekdmpft und verfolgt werden kénnen”, als
.eine grofle Gefahr fiir das friedliche Zusammenleben einer
freien, offenen und demokratischen Gesellschaft”.?%? Die
Untersuchung der LfM legt auBerdem dar, dass Hassre-
de im Internet zu einer faktischen Beeintrachtigung der
Meinungsfreiheit selbst fiihrt, da sich auch nur potentiell
Betroffene einer Selbstzensur unterwerfen, aus Angst,
nach einer AuBerung Opfer von Hassrede zu werden.?*
Auch die OSZE hat es sich zum Ziel gesetzt, obwohl sie
Meinungs- und Kommunikationsfreiheit als zentralen
Wert ansieht, sich gegen die Manifestation von Intoleranz
und speziell gegen aggressiven Nationalismus, Rassis-
mus, Chauvinismus, Antisemitismus und Fremdenfeind-
lichkeit zu wenden und effektive Gegenmafinahmen zu
entwickeln.® Hierzu gehort auch der Kampf gegen die
so bezeichnete Hassrede.?®

aa) Plattformbegriffsverstandnis des NetzDG

Das NetzDG verwendet den Plattformbegriff in seiner
Adressatenbestimmung des § 1 S. 1 NetzDG. So richtet
es sich an soziale Netzwerke, die definiert werden als
.lelemediendiensteanbieter, die mit Gewinnerzielungsab-
sicht Plattformen im Internet betreiben, die dazu bestimmt
sind, dass Nutzer beliebige Inhalte mit anderen Nutzern
teilen oder der Offentlichkeit zugdnglich machen.” Der
Plattformbegriff wird dabei synonym verwendet fiir ei-
nen (Telemedien-)Dienst, der dazu bestimmt ist, dass
Nutzer beliebige Inhalte mit anderen Nutzern teilen oder
der Offentlichkeit zugdnglich machen.? Plattformen mit

journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboten, die
vom Diensteanbieter selbst verantwortet werden, gelten
nicht als soziale Netzwerke im Sinne des NetzDG. Das
Gleiche gilt fuir Plattformen, die zur Individualkommu-
nikation oder zur Verbreitung spezifischer Inhalte be-
stimmt sind, § 1S. 2 und 3 NetzDG. Zur Verbreitung spe-
zifischer Inhalte dienen etwa berufliche Netzwerke,?’
Fachportale, Online-Spiele und Verkaufsplattformen.
Erfasst von den Ausnahmen sind allein Plattformen,
nicht die Beitrage selbst. Werden diese auf anderen vom
NetzDG erfassten Plattformen verdffentlicht, bleibt es
bei der Anwendbarkeit des NetzDG.?® Erfasst werden
nur soziale Netzwerke mit mehr als zwei Millionen im
Inland registrierten Nutzern. Soziale Netzwerke, die ihre
Nutzer nicht registrieren, dirften vom Anwendungsbe-
reich des NetzDG nicht erfasst sein.

bb) Plattformhaftung de lege lata

Die EU-Kommission setzt nach wie vor auf Selbstregu-
lierung, beispielsweise auf einen Verhaltenskodex zur
Bekampfung von Desinformation im Internet (,EU Code
of Practice”],”’ den auch Facebook, Google, Twitter und
Mozilla unterschrieben haben,?? lotet aber jedenfalls im
Rahmen einer Konsultation sowie Expertenkommission
mogliche Regulierungsoptionen aus.?' Im deutschen
Recht haften soziale Netzwerke im o.g. Sinne auf Ent-
fernung bestimmter rechtswidriger Inhalte, wobei das
NetzDG lediglich die verfahrensrechtlichen Absiche-
rungen, nicht aber den materiell-rechtlichen Anspruch
normiert. Auch obliegt ihnen eine Berichtspflicht.?¢?

252 BT-Drs. 18/12356, S. 11.
253 Holznagel, ZUM 2017, 615, 617; Drexl, ZUM 2017, 529, 540.

254 KSZE, Budapester Dokument 1994, Der Weg zu echter Partnerschaft in einem neuen Zeitalter, Dezember 1994, S. 2, abrufbar unter:
https:/www.osce.org/de/mc/39556?download=true, zuletzt abgerufen am 30.08.2019; vgl. auch: Holznagel, ZUM 2017, 615 ff.
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256 BeckOK Informations- und Medienrecht-Hoven/Gersdorf, 26. Ed. 01.05.2019, § 1 NetzDG Rn. 12.

257 BT-Drs. 18/12356, S. 19; Spindler/Schmitz-Liesching, Telemediengesetz, 2. Aufl. 2018, § 1 NetzDG Rn. 62.

258 So zutreffend: Spindler, GRUR 2018, 365, 368; zuriickhaltender: Holznagel, ZUM 2017, 615, 618 ff., der dieses Problem als nicht geklart erachtet.

259 Europdische Kommission, Verhaltenskodex zur Bekampfung von Desinformation im Internet, abrufbar unter: https:/ec.europa.eu/commission/
news/code-practice-fight-online-disinformation-2018-oct-16_de, zuletzt abgerufen am 13.02.2020.
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Ebenfalls durch das NetzDG (Art. 2 NetzDG) geschaffen
wurde ein Auskunftsgestattungsanspruch gegen den
Plattformbetreiber, der in § 14 TMG umgesetzt wurde.

Plattformbetreibern in diesem Sinne, die einen zu
kommerziellen Zwecken erbrachten Dienst der Grup-
penkommunikation (,beliebige Inhalte mit anderen
Nutzern”) oder der Massenkommunikation (.der Of-
fentlichkeit zuganglich machen”) erbringen, werden
bestimmte Berichtspflichten (§ 2) und Pflichten zur
Etablierung von Loschpflichten (§ 3) auferlegt, die
buBgeldbewehrt (§ 4) sind.?* Am 02.07.2019 hat das
BfJ ein BuBgeld i.H.v. zwei Millionen Euro gegen das
soziale Netzwerk Facebook verhangt,?* weil die im
Transparenzbericht erforderlichen Angaben Gber ein-
gegangene Beschwerden unvollstandig seien und das
Meldeformular nicht hinreichend einfach auffindbar
sei.?® |m Ubrigen wurde von der Mdglichkeit einer
Verhdngung von Bufigeldern jedoch kein Gebrauch
gemacht.?%

Auch Messenger-Dienste, die zwar formal aus sozia-
len Netzwerken ausgegliedert wurden, funktional aber
noch mit ihnen verbunden sind, z.B. durch die Moglich-
keit, Inhalte aus dem Messenger unmittelbar in das so-
ziale Netzwerk zu spielen, wie es beim Facebook-Mes-
senger der Fall ist, sind vom Auskunftsanspruch des
Art. 2 NetzDG, umgesetzt in § 14 Abs. 3 TMG, erfasst.?’
E-Mail-Dienste und Messenger, denen es auch formal
untersagt ist, Daten mit denen sozialer Netzwerke zu-
sammenzufiihren, wie WhatsApp, sind dagegen Dienste

der Individualkommunikation.?® Wie Hosting-Dienste
mit Synchronisierungssoftware (Dropbox etc.) einzu-
stufen sind, ist umstritten und hochstrichterlich noch

nicht entschieden.?*?

§ 3 NetzDG verpflichtet den Anbieter sozialer Netz-
werke, ein wirksames und transparentes Verfahren
fir den Umgang mit Beschwerden Uber rechtswid-
rige Inhalte (der Gesetzestext spricht davon, ein
.leicht erkennbares, unmittelbar erreichbares und
stiandig verfiigbares Verfahren zur Ubermittlung von
Beschwerden Uber rechtswidrige Inhalte”) vorzuhal-
ten.?’? Rechtswidrige Inhalte i.S.d. § 3 Abs. 1 NetzDG
sind Inhalte im Sinne des § 1 Abs. 1 NetzDG, die die
Tatbestande der §§ 86, 86a, 8%9a, 91, 100a, 111, 126,
129 bis 129b, 130, 131, 140, 166, 184b in Verbindung
mit 184d, 185 bis 187, 201a, 241 oder 269 des Strafge-
setzbuchs erfiillen und nicht gerechtfertigt sind, vgl.
8§ 1 Abs. 3 NetzDG. Auf die schuldhafte Begehung der
Delikte kommt es nicht an.?” Die Straftatbestande der
8§ 33 ff. KUG fehlen.

Zur Zurverfiigungstellung eines Beschwerdemanage-
mentverfahrens waren Betreiber sozialer Netzwerke
bereits vor Inkrafttreten des NetzDG jedenfalls im
Bereich der Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
das vom BGH etablierte Blog-Eintrag-Verfahren?’? ver-
pflichtet. Nicht jede Verwirklichung der o0.g. Delikte be-
deutet aber eine Personlichkeitsrechtsverletzung und
auch nicht jede Persdnlichkeitsrechtsverletzung ist

263 Zur BuRRgeldbewehrung vgl. eingehend: Guggenberger, ZRP 2017, 98, 99.

264 LTO-Nachricht v. 02.07.2019, Facebook soll wegen NetzDG-Verstol3 Millionen zahlen, abrufbar unter: https:/www.lto.de/recht/nachrichten/n/
bfj-bussgeld-facebook-netzdg-hate-speech-meldesystem-bericht/, zuletzt abgerufen am 13.02.2020.
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strafrechtlich relevant. Neu ist selbst fir den Bereich,
in dem sich die vom NetzDG erfassten Delikte und der
Bereich der Personlichkeitsrechtsverletzungen de-
cken, dass das Verfahren gewahrleisten muss, dass
der Anbieter des sozialen Netzwerks unverziglich von
der Beschwerde Kenntnis nimmt und prift, ob der in
der Beschwerde gemeldete Inhalt rechtswidrig und zu
entfernen oder der Zugang zu ihm zu sperren ist.?’
Fir Personlichkeitsrechtsverletzungen sind z.T. an-
dere Fristen vorgesehen. Eine Handlungspflicht ergibt
sich aber ganz grundsatzlich bereits aus § 10 TMG, der
ein unverzigliches Tatigwerden nach Hinweis vorsieht,
was begrifflich durch die Mitgliedstaaten nicht weiter
prazisiert werden kann.?’* Weiterhin muss der Anbieter
eines sozialen Netzwerkes einen offensichtlich rechts-
widrigen Inhalt i.d.R. innerhalb von 24 Stunden nach
Eingang der Beschwerde entfernen oder den Zugang
zu ihm sperren und jeden rechtswidrigen Inhalt un-
verziiglich, in der Regel innerhalb von sieben Tagen
nach Eingang der Beschwerde entfernen oder den Zu-
gang zu ihm sperren.?’s Voraussetzung ist aber, dass
die jeweilige Beschwerde einen ausreichend konkret
gefassten Inhalt hat.?’¢ Fristverldangernd wirkt es sich
aus, wenn der Anbieter sozialer Netzwerke die Ent-
scheidung Uber die Rechtswidrigkeit einer anerkann-
ten Einrichtung der Regulierten Selbstregulierung
gem. § 3 Abs. 6-8 NetzDG ibertragt?”” und sich deren
Entscheidung unterwirft. Rechtscharakter und Anfor-
derungen der Einrichtung bleiben jedoch unklar.?”® Das
Beschwerdemanagementverfahren bei den Anbietern
sozialer Netzwerke hat sich durch das NetzDG nicht
wesentlich verdndert. Noch immer priifen die sozialen

Netzwerke die Inhalte primar anhand ihrer Commu-
nity-Standards, die spezifische Priifung anhand des
NetzDG ist nachgelagert.?’”? Ob von den grundrechtli-
chen Vorgaben abweichende Community-Standards
Uberhaupt zuldssig sind, ist derzeit noch nicht ab-
schliefend entschieden.?°

Verstéfe gegen das NetzDG sind gem. § 4 Abs. 1 Nr.
2 bufBgeldbewehrt. Will die BuB3geldbehorde ihre Ent-
scheidung auf die Rechtswidrigkeit eines Inhaltes
stitzen, soll sie Uber die Rechtswidrigkeit vorab eine
gerichtliche Entscheidung herbeifiihren, § 4 Abs. 5
NetzDG. Zustandig ist das Gericht, in dessen Bezirk die
Verwaltungsbehérde (das Bundesamt fir Justiz) ihren
Sitz hat, § 68 Abs. 1 OWiG, mithin das AG Bonn.?' Die
Entscheidung des Amtsgerichts ist bindend und nicht
anfechtbar,®? wohl aber mit dem Einspruch angreif-
bar ist die auf die Entscheidung des Amtsgerichts ge-
stlitzte Entscheidung des Bundesamtes fiir Justiz als
Bufigeldbehdrde.? Teilweise wird diese Verpflichtung,
die Entscheidung iiber die Rechtswidrigkeit einer Au-
Berung vor Verhangung einer Geldbuf3e beim AG Bonn
einzuholen, als systemfremd erachtet.?®* Zutreffen
diirfte jedenfalls, dass im Falle einer empirisch beleg-
ten Uberlastung des AG Bonn erwogen werden sollte,
ob nicht auch andere Gerichte mit der Sache befasst
werden kdnnten.?®

Uber den Umgang mit Beschwerden muss gem. § 2
Abs. 1 NetzDG halbjahrlich auf der eigenen Website
sowie im Bundesanzeiger berichtet werden. Gem. § 5
NetzDG ist letztlich ein dauerhaft verantwortlicher,
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leicht erkennbarer Ansprechpartner im Inland und ein
Zustellungsbevollmachtigter zu benennen, um die
Rechtsdurchsetzung zu erleichtern.

Dariiber hinaus kann gegen den Anbieter sozialer
Netzwerke und nach neuester BGH-Rechtsprechung
auch gegen alle anderen Anbieter von Telemedien-
diensten nunmehr ein Anspruch auf Auskunft Gber die
bei der Plattform hinterlegten Daten des Rechtsverlet-
zers gem. § 242 BGB geltend gemacht werden:

.Zu Unrecht meint aber das Beschwerdegericht, dass § 14
Abs. 3 TMG nur solche Diensteanbieter erfasst, die soziale
Netzwerke im Sinne von § 1Abs. 1 NetzDG betreiben. Der
Anwendungsbereich der Vorschrift beschrankt sich nicht
auf soziale Netzwerke im Sinne des Netzwerkdurchset-
zungsgesetzes, sondern gilt fir alle Diensteanbieter im
Sinne von § 2 Nr. 1 TMG. Mit der Begriindung des Beru-
fungsgerichts kann der Antrag der Antragstellerin daher
nicht zuriickgewiesen werden. 2%

Hiervon sollte auch die IP-Adresse zum Zeitpunkt des
letzten Logins erfasst sein, um tiberhaupt die Moglich-
keit zu haben, den Rechtsverletzer liber einen weiteren
Auskunftsanspruch gegen den Accessprovider (dem
eine qualifizierte Rechtsgrundlage hierfiir zur Verfi-
gung zu stellen ist) zu identifizieren. Bei der IP-Adres-
se handelt es sich um Nutzungsdaten i.5.d. § 15 TMG,
die Auskunft ist gem. § 15 Abs. 5S.4i.V.m. § 14 Abs. 4
TMG gestattet. Die Vorschrift dirfte entgegen anders
lautenden Meinungen in der Literatur?®’ nicht auf-
grund eines Verstofles gegen die ePrivacy-Richtlinie
unionsrechtswidrig sein, weil die Vorgaben des TMG
vorrangig am MafBstab der DSGVO zu messen sind?®®
und §§ 15 Abs. 5 S. 4 i.V.m. 14 Abs. 3 TMG Normen
darstellen, zu deren Erlass der nationale Gesetzgeber
gem. Art. 6 Abs. 4, 23 Abs. 1 lit. j) DSGVO befugt war.?®’
Eine Vorlage an den EuGH scheint dementsprechend
nicht notwendig.

Der Auskunftsanspruch war zuvor insgesamt versagt
worden, weil das TMG nicht die nach § 12 Abs. 2 TMG
erforderliche Ermachtigungsgrundlage fir eine Be-
auskunftung des Betroffenen tber die personenbezo-
genen Daten des Verletzers bereithielt.?® § 14 Abs. 3
TMG i.V.m. Art. 2 NetzDG schaffen diesen Erlaubnistat-
bestand nun, soweit eine Beauskunftung zur Durchset-
zung zivilrechtlicher Anspriiche wegen der Verletzung
absolut geschiitzter Rechte aufgrund rechtswidriger
Inhalte, die von § 1 Abs. 3 NetzDG erfasst werden,
erforderlich ist. Die Auskunft bedarf aber der vorhe-
rigen richterlichen Anordnung nach § 14 Abs. 4 TMG.
Fur den Erlass dieser Anordnung ist das Landgericht
ohne Riicksicht auf den Streitwert zustandig. Ortlich
zustandig ist das Gericht, in dessen Bezirk der Verletzte
seinen Wohnsitz, seinen Sitz oder eine Niederlassung
hat. Die Entscheidung trifft die Zivilkammer. Es muss
also zunachst die Anordnung der Zuldssigkeit durch
den Verletzten beantragt und in einem zweiten Schritt
die Auskunft selbst gegen den Anbieter des sozialen
Netzwerkes geltend gemacht werden. Dieses Verfah-
ren, das im Urheberrecht (§ 101 Abs. 9 UrhG] gegen
den Access-Provider entsprechend existiert und dort
gut funktioniert, weil der Access-Provider regelmafig
auf Grundlage gerichtlicher Anordnung der Zuldssig-
keit der Beauskunftung auch Auskunft erteilt, funktio-
niert im Anwendungsbereich des NetzDG weniger gut.
Auskiinfte werden trotz gerichtlicher Anordnung der
Zulassigkeit z.T. nicht erteilt und der Verletzte damit
auf ein zweites gerichtliches Verfahren verwiesen. Zur
Identitatsfeststellung ihrer Nutzer werden Anbieter
sozialer Netzwerke ebenfalls nicht verpflichtet (eine
solche Verpflichtung ware sowohl rechtlich als auch
tatsachlich mit groBen Problemen behaftet), sodass es
maoglich bleibt, dass der Auskunftsanspruch gewisser-
mafen ins Leere lauft, weil lediglich ein Pseudonym
sowie die IP-Adresse des letzten Logins beauskunftet
werden kann, sofern die Beauskunftung der IP-Adres-
se Uberhaupt zuldssig ist.?' Nachgelagert ist dann ein
Auskunftsverfahren gegen den Access-Provider er-

286 BGH, Beschl. v. 24.09.2019 - VI ZB 39/18 Tz. 46 ff.
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forderlich, bei dem die IP-Adresse mit den Klardaten
des Betroffenen im Verletzungszeitpunkt zusammen-
gefiuhrt wird. Dieser Access-Provider speichert die
Daten allerdings nur wenige Tage. Es fehlt auflerdem
die erforderliche qualifizierte Rechtsgrundlage zur Be-
auskunftung der Daten durch den Access-Provider,2”
ohne die die betroffenen Access-Provider beflirchten
miuissen, gegen das Fernmeldegeheimnis, Art. 10 GG
sowie gegen § 88 TKG zu verstof3en.

Den vielmals beklagten Gefahren fiir die Informations-
und Meinungsfreiheit durch ein potentielles Over-
blocking?? der Inhalte, die sich im Bereich des AuBe-
rungsrechts bislang zwar nicht verwirklicht zu haben
scheinen,?* die aber abstrakt weiterhin bestehen blei-
ben, konnte wohl nur durch einen Restore-Anspruch
verbunden mit einem Put-Back-Verfahren begegnet
werden, d.h. durch einen Anspruch des sich duflern-
den Nutzers auf Wiedereinstellung von Inhalten, die in
Ausiibung der Meinungsfreiheit getatigt werden, und
eine prozedurale Begleitung dieses Anspruchs. Ein
Restore-Anspruch besteht zwar bereits auf vertragli-
cher Grundlage in grundrechtskonformer Auslegung
der §8§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB. Die Reichweite
ist allerdings streitig. Jedenfalls fir die vom NetzDG
erfassten Plattformen wéare daher eine explizite Nor-

mierung eines beschrankten Restore-Anspruchs, wie
er auch in Umsetzung der DSM-RL erforderlich ist,?®

wiinschenswert.?¢

cc) Plattformhaftung de lege ferenda

Die zahlreichen gegen das NetzDG vorgebrachten
grundrechtlichen (Kompetenz des Bundes,?”’” Bestimmt-
heit der Normen,?® unverhaltnismé&Bige Eingriffe in
Meinungs-, Informations- und Berufsfreiheit sowie Art.
3 GG,?? Verletzung des Grundsatzes der Mindlichkeit
und der Offentlichkeit® usw.) und europarechtlichen
Bedenken (Unvereinbarkeit mit dem Herkunftslandprin-
zip, Art. 3 ECRL bzw. § 3 TMG®®!, sowie den Haftungs-
privilegien der ECRL®%) wird letztlich nur das Bundes-
verfassungsgericht bzw. der Europdische Gerichtshof
ausraumen konnen. Eine Verfassungsbeschwerde ge-
gen das NetzDG hat das Bundesverfassungsgericht der-
weil gem. § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht zur Entscheidung
angenommen, weil sie mangels Rechtswegerschépfung
unzuldssig war.®® Ebenso hat das VG Koln eine gegen
das NetzDG gerichtete vorbeugende Feststellungskla-
ge zweier Facebook-Nutzer mangels Bestehens eines
hinreichend konkreten Rechtsverhaltnisses gem. § 43
Abs. 1 VWGO als unzulassig abgewiesen.?%

Alle vier bislang gestellten Antrage auf vollstandige bzw.
teilweise Aufhebung oder Nachbesserung des NetzDG
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BVerfG v. 24.01.2012, 1 BvR 1299/05 — Doppeltiir.

293 So z.B. Holznagel, ZUM 2017, 615, 622, der ,,unverhéltnisméafige Einschréankungen der Meinungsfreiheit” sieht, die . iiber das regulatorische

Ziel hinausgehen".

294 Vgl. die Auswertung der Transparenzberichte meldepflichtiger sozialer Netzwerke bei Léber/Rofinagel, MMR 2019, 71 ff.

295 S.o.zum Urheberrecht
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Der Bitkom e. V. unterstiitzt einen Restore-Anspruch nur insoweit, als dass dieser Anspruch nur fiir Inhalte bestehen kann, die mit den Gemein-
schaftsstandards der Richtlinien der Unternehmen vereinbar sind.

Gersdorf, MMR 2017, 439, 440 ff,; Kalscheuer/Hornung, NVwZ 2017, 1721, 1722; Schiff, MMR 2018, 366, 366; Hain/Ferreau/Brings-Wiesen, K&R
2017, 433, 434 f.; Ladeur/Gostomzyk, K&R 2017, 390, 390 f.; Nolte, ZUM 2017, 552, 561; Spindler/Schmitz-Liesching, Telemediengesetz, 2. Aufl.
2018, § 1 NetzDG Rn. 10 ff. m.w.Nachw.; Feldmann, K&R 2017, 292, 294 f.

Liesching, ZUM 2017, 809 ff.; Liesching, MMR 2018, 26, 27 f. m.w.Nachw.; keinen VerstoR gegen das Bestimmtheitsgebot sieht Schiff, MMR 2018,
366, 370.

Nolte, ZUM 2017, 552, 560; Kalscheuer/Hornung, NVwZ 2017, 1721, 1722.
Nolte, ZUM 2017, 552, 560.

Spindler, ZUM 2017, 473 ff,; zust. Liesching, MMR 2018, 26, 29; Spindler/Schmitz-Liesching, Telemediengesetz, 2. Aufl. 2018, § 1 NetzDG Rn. 15 f;
zur Vereinbarkeit mit dem Herkunftslandprinzip: Unterabteilung Europa — Deutscher Bundestag, Ausarbeitung ,Der Entwurf des Netzwerkdurchset-
zungsgesetzes: Vereinbarkeit mit dem Herkunftslandprinzip” v. 29.05.2017, PE 6 — 3000 — 32/17.

Nolte, ZUM 2017, 552, 561; Guggenberger, NJW 2017, 2577, 2581.
BVerfG, Beschl. v. 23.04.2019 — 1 BvR 2314/18, NVwZ 2019, 1125, 1126.
VG KélIn, Urt. v. 14.02.2019 - 6 K 4318/18, MMR 2019, 342 ff.



im Bundestag®® wurden vom Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz in seiner Beschlussempfehlung
vom 30.01.2020 abgelehnt.*® Im Koalitionsvertrag ist
festgehalten, dass die am 01.07.2018 erstmals falligen
Berichte der Plattformbetreiber zum Anlass genommen
werden sollen, ,das Netzwerkdurchsetzungsgesetz ins-
besondere im Hinblick auf die freiwillige Selbstregulie-
rung weiterzuentwickeln”.%%’ Die Europ&ische Kommis-
sion hat eine Konsultation zum Thema durchgefihrt,
deren Antworten insbesondere die Meinungsfreiheits-
relevanz der Plattformen [, cornerstone of free speech”)
betonen.®®® Seit Januar 2020 liegt auBerdem der Ent-
wurf einer Uberarbeitung des NetzDG vor, der im We-
sentlichen folgende Anderungen des NetzDG bereithalt:

e Die Berichtspflichten des § 2 Abs. 2 werden erganzt

e Das Verfahren zum Umgang mit Beschwerden nach
8§ 3 NetzDG wird erganzt um

die Pflicht zur unverziiglichen Benachrichtigung
des Nutzers, fur den der Inhalt gespeichert wur-
de, Uber den Eingang einer Beschwerde gegen
diesen Inhalt
die Verpflichtung zur Speicherung entfernter
Inhalte zu Beweiszwecken fiir die Dauer von zehn
Wochen
die Pflicht zur Information von Beschwerdefiih-
rer und Nutzer tber getroffene Entscheidungen
eine Rechtsgrundlage zur Weitergabe von Daten
an eine anerkannte Einrichtung der regulierten
Selbstregulierung
Bestimmungen fir die Einrichtung der regulier-
ten Selbstregulierung

e Eingefiuhrt werden Meldepflichten rechtswidriger
Inhalte an das Bundeskriminalamt, § 3a NetzDG

e Es wird das Plattformdesign reguliert: Der Anbie-
ter eines sozialen Netzwerkes muss bspw. gewahr-
leisten, dass ein leicht erkennbares Verfahren zur
Verfligung gestellt wird, das eine Kontaktaufnahme
mit ihm ermdglicht, § 3b Abs. 1 S. 2 NetzDG

e Eingefihrt wird ein ,.Gegenvorstellungsverfahren”,
das es Nutzern, deren Inhalte geloscht wurden,
ermoglicht, gegen die Loschung der Inhalte vorzu-
gehen, § 3b NetzDG

e Eingefihrt wird ein Schlichtungsverfahren, § 3c
NetzDG

¢ InUmsetzunginsb. des § 28b AVMD-Richtlinie wer-
den Videosharing-Plattformen reguliert, §§ 3d-3f
NetzDG. Fiir sie gilt das NetzDG, sofern sich aus
§ 3e Abs. 2 und 3 nichts anderes ergibt

¢ Die Bufigeldvorschriften werden (rudimentar) er-
ganzt, § 4 NetzDG

e Eswird eine Aufsichtsbehdrde etabliert, § 4a NetzDG

e Die Zustandigkeit des zu benennenden inlandi-
schen Zustellungsbevollmachtigten wird erganzt,
8§ 5 NetzDG

e Die Ubergangsvorschrift des § 6 NetzDG wird er-
ganzt.

Der Begriff des sozialen Netzwerkes in seiner Legal-
definition des § 1 Abs. 1 NetzDG ist Uberarbeitungsbe-
diirftig. Kennzeichnend sind derzeit sechs Merkmale:

305 Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes v. 20.11.2017, BT-Drs. 19/81 (AfD); Entwurf eines Gesetzes zur Star-
kung der Biirgerrechte (Blirgerrechtestdrkungs-Gesetz — BiiStarG) v. 08.12.2017, BT-Drs. 19/204 (FDP); Entwurf eines Gesetzes zur Teilaufhebung
des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes v. 11.12.2017, BT-Drs. 19/218 (DIE LINKE) sowie ein Antrag der BUNDNIS 90/DIE GRUNEN: Netzwerkdurch-
setzungsgesetz weiterentwickeln — Nutzerrechte stdrken, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken sicherstellen, BT-Drs. 19/5950.
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Alle vier Antrage wurden zur federfiihrenden Beratung an den Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz iiberwiesen und von diesem am

30.01.2020 allesamt abgelehnt, vgl. BT-Drs. 19/16919, abrufbar unter: http:/dipbt.bundestag.de/dip21/btd/19/169/1916919.pdf, zuletzt

abgerufen am 02.03.2020.
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Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode, S. 131, abrufbar unter: https:/www.cdu.de/system/tdf/media/

dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1, zuletzt abgerufen am 13.02.2020; s. aber auch Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
«Drohung der Europdischen Kommission mit ,gesetzgeberischen MaBnahmen' zur Entfernung von Internetinhalten” v. 15.02.2018, BT-Drs. 19/765,
S. 4: die Bundesregierung teile Befiirchtungen, das NetzDG begiinstige ein sog. Overblocking, nicht; vgl. auch: Peukert, MMR 2018, 572, 572.

308 Europdische Kommission, Synopsis Report on the Public Consultation on the Regulatory Environment for Platforms, Online Intermediaries and the
Collaborative Econom, 2016, S. 20, abrufbar unter: OnlinePlatformsPublicConsultationSynopsisReport.pdf, zuletzt abgerufen am 13.02.2020.



1. Der Plattformbetreiber muss mit Gewinnerzie-
lungsabsicht arbeiten;

2. seine Tatigkeit muss dazu bestimmt sein, dass In-
halte mit anderen Nutzern geteilt oder der Offent-
lichkeit zuganglich gemacht werden konnen - die
reine Moglichkeit der Nutzung zu solchen Zwecken
genligt damit nicht;3%

3. journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote, die
vom Diensteanbieter selbst verantwortet werden,
gelten nicht als soziale Netzwerke;

4. soziale Netzwerke mit weniger als zwei Millionen
registrierten Nutzer sind von der Berichtspflicht
gem. § 2 sowie von der Pflicht zur Einrichtung und
Ausfiihrung eines Beschwerdemanagementsys-
tems gem. § 3 NetzDG befreit;

5. Dienste der Individualkommunikation sind nicht
erfasst;

6. Dienste, die ,spezifische Inhalte” zugénglich ma-
chen, sind ebenfalls nicht erfasst.

Der Begriff der sozialen Netzwerke ist bislang dem
deutschen Recht unbekannt und stellt einen Ausschnitt
aus den vom TMG und RStV geregelten Telemedien
dar.®'® Die Kennzeichnungsmerkmale sollten im Inte-
resse der Rechtssicherheit weiter prazisiert werden. In
der Reihenfolge der Kennzeichnungsmerkmale lasst
sich der Reformbedarf wie folgt beschreiben:

1. Die Anzahl der registrierten Nutzer ist nicht zwin-
gend ausschlaggebend fir die tatsachliche Nut-
zung des sozialen Netzwerkes.?"' Eine Mdglichkeit
ware es daher, fur eine aktive Tatigkeit auf einem
sozialen Netzwerk eine Registrierung der Nutzer zu
verlangen, wobei freilich § 13 Abs. 6 TMG (Grund-
satz der Anonymitat und Pseudonymit&t) jedenfalls
im AufBlenverhaltnis nicht angetastet werden soll-
te. Eine Klarnamenpflicht im AuB3enverhaltnis geht

mit einer bloen Registrierungsvorgabe gerade
nicht einher. Die betroffenen sozialen Netzwerke
scheinen aber ohnehin eine Registrierung zu ver-
langen, weshalb die beschriebene Problematik zu
vernachlassigen zu sein scheint. Erforderlich ist
dagegen dringend, dass der relevante Zeitraum,
fur den die Nutzerzahl festzustellen ist, festgelegt
wird. Teilweise wird in Anlehnung an den halbjahr-
lichen Berichtsturnus vorgeschlagen, auch diesen
Nutzungszeitraum fiir die Feststellung der erfor-
derlichen Nutzerzahl vorzusehen.’'2

Es ist gerade das Charakteristikum vieler Tele-
medien, dass sie von Individual- in Massenkom-
munikation umschlagen konnen und umgekehrt.
Der Facebook-Messenger beispielsweise erlaubt
durch einen einfachen Mausklick die Individual-
kommunikation auch iber die Plattformoberfldache
des sozialen Netzwerkes. Er ist insofern eine blo-
e unselbstandige Funktionseinheit des sozialen
Netzwerkes Facebook. Allein durch den formalen
Akt der Begriindung einer zusatzlichen App, die
nun fur die Nutzung des Facebook-Messengers
vom mobilen Endgerat aus erforderlich ist, kann
eine hinreichende Ausgliederung des Messen-
gers aus dem sozialen Netzwerk Facebook nicht
erreicht werden, wenn nicht gleichzeitig auch die
technische Funktionalitat auf eine Unabhangigkeit
des Messengers vom sozialen Netzwerk hindeutet.
Technisch ist der Messenger aber noch immer mit
dem sozialen Netzwerk eng verbunden, was sich
insbesondere daran festmachen lasst, dass erstens
die Verwendung des Messengers vom PC aus noch
immer Uber das soziale Netzwerk maoglich ist, ohne
dass es einer eigenstandigen Applikation bedarf,
und zweitens selbst bei der Bedienung vom mobilen
Endgerat aus eine Einklickintegration von Beitragen
aus dem sozialen Netzwerk in den Messenger mog-
lich ist. Insofern erweist sich der Messenger auch
weiterhin als unselbstandige Funktionseinheit des
sozialen Netzwerkes Facebook und muss daher
vom Anwendungsbereich jedenfalls des durch Art. 2

309 Spindler, GRUR 2018, 365, 368.
310 Spindler, GRUR 2018, 365, 367.
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Dass die tatsachliche Nutzung von der Anzahl der registrierten Nutzer abweichen kann, ist beispielsweise in den Fallen gekaufter Klicks und social

bots nachweisbar, vgl. hierzu z.B. https:/www.nytimes.com/interactive/2018/01/27/technology/social-media-bots.html sowie https:/www.wuv.
de/wuvplus/fakefluencer_die_ausmasse_des_betrugs_auf _instagram, jeweils zuletzt abgerufen am 03.04.2020.
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NetzDG etablierten und in § 14 Abs. 3 TMG nor-
mierten Auskunftsanspruchs erfasst sein. Auch der
BGH bezieht den Facebook-Messenger mittlerweile
in den Anwendungsbereich des § 14 Abs. 3 TMG
ein.®"® Auflerdem besteht die Mdglichkeit zu Grup-
pennachrichten, was ebenfalls fiir eine Erfassung
unter den Begriff des sozialen Netzwerkes spricht.
Das NetzDG sollte sich insofern generell zu der
Problematik unselbstandiger Individualkommuni-
kationsfunktionen sozialer Netzwerke verhalten.®'
Es lieBBe sich etwa im Rahmen eines nicht abschlie-
Renden Beispielskatalogs klarstellen, welche abs-
trakten Funktionalitdten vom Anwendungsbereich
des NetzDG erfasst sind und welche nicht. Erfasst
werden sollten jedenfalls funktional mit dem so-
zialen Netzwerk verbundene Messenger-Dienste,
wahrend E-Mail-Dienste nicht erfasst sein sollten.

3. Was unter ,spezifischen Inhalten” zu verstehen ist,
begriindet der Gesetzgeber nicht naher. Deutlich
wird aus der Gesetzesbegriindung aber, dass mit
dieser Einschrankung berufliche Netzwerke wie
XING oder LinkedIn nicht als soziale Netzwerke
qualifiziert werden, ebenso wenig Online-Spiele,
Fachplattformen oder Verkaufsplattformen wie z.B.
eBay.®’® Auch hier wiirde ein nicht-abschlieBender
abstrakter Beispielskatalog der nicht erfassten
Dienste Abgrenzungsschwierigkeiten mindern. Mit
Spindler ware es vom Sinn und Zweck des Geset-
zes zu begriflen, wenn v.a. Plattformen adressiert
wiirden, die Uiberwiegend Inhalte mit meinungsbil-
dendem Charakter aufweisen.?'

Das NetzDG sollte sich dazu verhalten, ob fiir die Ent-
stehung der aus ihm resultierenden Verpflichtungen

die Verwirklichung der erfassten objektiven Straftat-
bestande ausreichend sein sollte oder auch subjek-
tiver Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld ver-
wirklicht sein miissen, was den sozialen Netzwerken
einen ganz erheblich gesteigerten Prifungsaufwand
abverlangen wiirde. In Betracht kdme daher auch
eine Verlagerung dieser Priifungspunkte ins Straf-
verfahren. Die Verfahrensverpflichtungen aus dem
NetzDG sollten sich auch auf die Straftatbestande
der §§ 33 ff. KUG erstrecken. Es ist nicht ersichtlich,
weshalb diese Straftatbestande nicht erfasst sind,
sind sie doch durchaus geeignet, in der Intensitat der
von ihnen erfassten Rechtsverletzungen Uber einige
der erfassten Tatbestdnde (z.B. § 185 BGB] hinaus-
zugehen. Fir die Ubrigen Verletzungen des Allge-
meinen Personlichkeitsrechts und der besonderen
Personlichkeitsrechte greift das Blog-Eintrag-Ver-
fahren. Auch hier ware es aber positiv, wenn eine
Schlichtungsstelle angerufen werden kdnnte und ein
Restore-Anspruch bestiinde.

Eine Verscharfung der Strafgesetze scheint demge-
gentiber derzeit nicht erforderlich, ebenso wenig ein
neuer Straftatbestand fir Fake-News, solange dieser
Begriff derart unbestimmt gefasst ist, wie dies heute
der Fall ist. Erforderlich scheint es vielmehr zunachst,
dass die bestehenden Strafvorschriften effektiv ange-
wandt werden, was auch bedeutet, dass die Strafverfol-
gungsbehdrden personell besser ausgestattet werden.
Bei Meldung von Verstof3en gegen Straftatbestande an
das Bundeskriminalamt, wie es im Entwurf der Ande-
rungen des NetzDG vorgesehen ist,®” sollten die daten-
schutzrechtlichen Vorgaben im Blick gehalten werden,
um einer massenhaften Speicherung v.a. solcher Daten
vorzubeugen, die sich auf einen Post beziehen, der sich
ex post als rechtmafiger Inhalt erweist.

313 BGH Beschl. v. 24.09.2019 - VI ZB 39/18; a.A. LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 30.04.2018 — 2-03/0 430/17, GRUR-Prax 2018, 338 m.Anm. Haisch/

Engels.

314 Der Bitkom e.V. unterstiitzt die Einbeziehung von Messenger-Diensten in den Anwendungsbereich des NetzDGs nicht. Diese ware problematisch,
weil es hier sehr schwierig ist, die Grenze zu anderen Formen der Individualkommunikation zu ziehen, diese aber wohl kaum alle in den Anwen-

dungsbereich des NetzDG einbezogen werden sollen.
315 Spindler, GRUR 2018, 365, 367.
316 Spindler, GRUR 2018, 365, 368.

317 Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitdt, 10.03.2020, BT-Drs. 19/17741; heise online v.
06.12.2019, Verschdrfung des NetzDG konkretisiert: Plattformen sollen bald ans BKA melden, abrufbar unter: https:/www.heise.de/newsticker/
meldung/Verschaerfung-des-NetzDG-konkretisiert-Plattformen-sollen-bald-ans-BKA-melden-4607794.html, zuletzt abgerufen am
13.02.2020; Léber/Rofinagel, MMR 2019, 71, 75, die die Kooperation zwischen den Plattformen und Strafverfolgung als Anderungsvorschlag fiir
das NetzDG anfiihren; in dhnlichem Sinne zu verstehen: Guggenberger, ZRP 2017, 98, 101, der die sozialen Netzwerke an den Strafverfolgungs-

kosten beteiligen will.



Der gegen den Betreiber sozialer Netzwerke und e3
Telemedien gerichtete Anspruch auf Gestattung der
Auskunftserteilung tber die Daten des Rechtsverlet-
zers ist derzeit als FamFG-Verfahren ausgestaltet und
nicht darauf gerichtet, dass der Plattformbetreiber die
Auskunft tatsachlich erteilen muss, sondern lediglich
erteilen darf. Hintergrund ist das Verbot zur Beaus-
kunftung von Verkehrsdaten gem. § 12 Abs. 2 TMG,
sofern nicht eine entsprechende Rechtsgrundlage vor-
liegt.*"® Diese Rechtsgrundlage stellt § 14 Abs. 3 TMG
dar. Der Anspruch auf Auskunft tber die Klardaten des
Rechtsverletzers folgt aber weiterhin aus § 242 BGB
und ist in einem Folgeverfahren geltend zu machen.
Konkret bedeutet dies, dass der von einer Personlich-
keitsrechtsverletzung Betroffene folgende Schritte ge-
hen muss, um sich gegen eine Rechtsverletzung zur
Wehr zu setzen:

1. Er muss zundchst einen Antrag gem. § 14 Abs. 3
TMG auf Gestattung der Auskunft tUber die Klarda-
ten des Rechtsverletzers geltend machen.

2. Er muss anschlieBend einen Auskunftsanspruch
gem. § 242 BGB geltend machen.

3. Er muss das in diesem Verfahren ergehende Ur-
teil zustellen lassen, wobei fraglich ist, ob der
durch das NetzDG vorgesehene inlandische Zu-
stellungsbevollmachtigte auch fiir diesen Antrag
zustandig ist.

4. Fir den Fall, dass die Klardaten des Rechtsver-
letzers nicht bei dem Betreiber des sozialen Netz-
werkes gespeichert sind, sollten jedenfalls die
IP-Adresse und der Zeitpunkt des letzten Zugriffs
auf das Profil beauskunftet werden missen (zur
Zulassigkeit vgl. V. 5. b) bb) (2)), um tberhaupt die
Mdglichkeit zu haben, den Rechtsverletzer lber
einen weiteren Auskunftsanspruch gegen den Ac-

cess-Provider (fir den eine qualifizierte Rechts-
grundlage zu normieren ist) zu identifizieren.

5. Sofern er diese Daten erhalt, muss er den Access-
Provider auf Auskunft Uber die zu dem Verletzungs-
zeitpunkt der IP-Adresse zugewiesenen Nutzer-
daten in Anspruch nehmen. Hier fehlt aber eine
Rechtsgrundlage, die diese Auskunft gestattet, weil
§ 14 Abs. 3 TMG lediglich fir Telemediendienste-
anbieter, nicht aber fir Access-Provider gilt.

6. Selbst wenn der Betroffene an die Klardaten des
Rechtsverletzers gelangt, muss er nun diesen zu-
nachst auflergerichtlich und sodann ggf. gerichtlich
in Anspruch nehmen.

Der Auskunftsanspruch gegen die Betreiber sozialer
Netzwerke ist insofern wie folgt zu verbessern:

Sofern der Gestattungsanspruch durchgreift, sollte der
Betreiber des sozialen Netzwerkes auch verpflichtet
sein, die Auskunft zu erteilen.?" Es sollte keines zwei-
ten Verfahrens zur Geltendmachung des Auskunftsan-
spruchs bediirfen. Dies sieht auch der Referentenent-
wurf des iiberarbeiteten NetzDG vor. Im Urheberrecht
geht die wohl liberwiegende Meinung ebenfalls davon
aus, dass dies der Fall ist.*® Die Empfangszustandigkeit
des Empfangsbevollmachtigten sollte sich auf dieses Ge-
samtverfahren erstrecken. Dies istim Referentenentwurf
noch nicht vorgesehen und sollte unbedingt angepasst
werden. Es ist auBerdem ein anschliefendes Auskunfts-
verfahren gegen den Access-Provider auszugestalten,
bzw. diesem ist die erforderliche qualifizierte Rechts-
grundlage zur Beauskunftung der Daten zur Verfligung
zu stellen,’?" ohne die die betroffenen Access-Provider
beflirchten missen, gegen das Fernmeldegeheimnis,
Art. 10 GG, sowie gegen § 88 TKG zu verstof3en. Aufler-
dem ist es erforderlich, dass er die Daten langer als nur
wenige Tage speichert. Beide Auskunftsanspriiche und
Gestattungsverfahren sollten zum Schutz des Betrof-

318 BGH, Urt. v. 01.07.2014 — VI ZR 345/13, NJW 2014, 2651 — Arztebewertungsplattform.

319 Der Bitkom e. V. unterstitzt eine Auskunftsverpflichtung nur, sofern auf europaischer Ebene eine einheitliche Grundlage fiir die Auskunft von Nutzer-
daten geschaffen wird, damit die (zum groBen Teil internationalen) Unternehmen nicht bei jeder national gebotenen Datenausleitung Gefahr laufen,
gleichzeitig rechtliche Verpflichtungen aus ihrem Herkunftsland zu verletzen. i). Zudem sind wichtige prozessuale Sicherungen klar in den Prozess
der Datenbeauskunftung zu integrieren, wie z.B. der Richtervorbehalt und die Mdglichkeit fiir den Plattformbetreiber, die Anfrage zu tiberpriifen und
ggf. abzuweisen bei Bedenken beziiglich Legitimitat und VerhaltnismaBigkeit der Anfrage.

320 Fromm/Nordemann-Czychowski, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 101 Rn. 104.
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fenen als Eilverfahren ausgestaltet werden, auch wenn
dies bedeutet, dass die Hauptsache ausnahmsweise vor-
weggenommen wird. Es ist anerkannt, dass die Haupt-
sache ausnahmsweise dann vorweggenommen werden
darf, wenn dem Antragsteller andernfalls unzumutbare
Nachteile drohen, was aufgrund der erheblichen Reich-
weite von AuBerungen im Netz (s.0.) und der hierdurch
herbeigefiihrten erheblichen Beeintrachtigung des Be-
troffenen (s.0.) der Fall ware. AuBerungsrechtliche An-
spriiche im Netz werden aufgrund dieser erheblichen
Beeintrachtigungswirkung in aller Regel im Eilverfahren
verfolgt, weshalb die vorgelagerte Ermittlung des An-
spruchsgegners durch entsprechende Auskunftsverfah-
ren ebenfalls eilbedirftig ist.

Das Verfahren iiber die Inanspruchnahme des Rechtsver-
letzers sowie die Auskunftsanspriiche sind den Landge-
richten und hier den Pressekammern als Spezialkammern
zuzuordnen, um die rechtliche Expertise in diesem sensib-
len Rechtsgebiet zu gewahrleisten und damit der beson-
deren Bedeutung von Rechtsverletzungen fiir den Betrof-
fenen und der Nachhaltigkeit ihrer Auswirkungen auf den
seelischen Zustand des Betroffenen gerecht zu werden.

Regulierungsbedirftig erscheint im NetzDG neben wei-
teren Detailfragen wie der Streichung des bindenden
Vorabentscheidungsverfahrens des § 4 Abs. 5 NetzDG%?
v.a. die prekare Anreizstruktur des NetzDG, die jeden-
falls dann zu einem Overblocking animiert,*” wenn man
einen Restore-Anspruch nicht bereits aus §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB herleitet. Schiff schlagt hier vor, syste-
matische Loschungen klarstellend von dem Bufigeldtat-
bestand des § 4 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 NetzDG zu erfassen.’
Dies scheint durchaus erwagenswert, wobei zur effekti-
ven Gewahrleistung der gerade auf wirkmachtigen Platt-
formen so wichtigen Meinungsfreiheit ein Restore-An-
spruch erganzt werden sollte. Selbst dann, wenn man
einen Restore-Anspruch bereits aus §§ 280 Abs. 1, 241

Abs. 2 BGB herleitet, ist die Normierung eines solchen
Restore-Anspruchs wichtig, um die Ausgestaltung des
Wiederherstellungsverfahrens detailliert zu regeln.®®
Die Begriffe ,,Restore-Anspruch” und , Put-Back-Verfah-
ren” sind daher nicht synonym zu verwenden, sondern
sind einander erganzende Institute.

(a) Restore-Anspruch

Den umfassendsten Vorschlag fiir einen solchen
Restore-Anspruch und ein Put-Back-Verfahren legt
Peukert vor. Ihm ist in allen wesentlichen Punkten zuzu-
stimmen. Peukert stiitzt das Put-Back-Verfahren im We-
sentlichen auf die Erwagungen des Bundesverfassungs-
gerichts im Stadionverbots-Beschluss und orientiert es
am US-amerikanischen Restore-Verfahren im Urheber-
recht. Zutreffend legt er dar, dass grof3e Plattformen, wie
sie vom NetzDG erfasst sind, bereits heute eine erheb-
liche, aber auch stetig weiter zunehmende Bedeutung
fur die offentliche Meinungsbildung haben. Ihnen kommt
daher nicht nur erhebliche Verantwortung fiir die Sper-
rung rechtswidriger Inhalte zu, sondern auch fiir die Ge-
wahrleistung der Kommunikationsfreiheiten.® Peukert
schlagt daher vor, ein Wiederherstellungsverfahren fir
Inhalte zu etablieren, die auf den vom NetzDG erfassten
Plattformen (Plattformen mit mehr als zwei Millionen
registrierten Nutzern) geloscht werden, ohne dass es
sich um einen rechtswidrigen Inhalt i.S.d. NetzDG han-
delt.®”” Die Pflicht zur Implementierung derartiger Wie-
derherstellungsverfahren will Peukert bufigeldbewehrt
ausgestalten, die Berichtspflichten fiir soziale Netzwer-
ke mit mehr als 100 Beschwerden iiber ungerechtfer-
tigte Loschungen oder Sperrungen im Kalenderjahr auf
das Wiederherstellungsverfahren ausweiten.3?®

(b) Put-Back-VVerfahren

Antragsberechtigt soll derjenige sein, der fiir die Aufe-
rung im Falle ihrer Rechtswidrigkeit taterschaftlich haf-
ten wiirde. Wichtig ist auBerdem, dass der Nutzer im Fal-
le einer nicht ausreichend substantiierten Beschwerde
hierliber informiert und ihm Gelegenheit zur Nachbesse-
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rung gegeben wird.*” Der Antrag auf Wiederherstellung
sollte daruber hinaus fristgebunden sein, um Rechtssi-
cherheit fir den Plattformbetreiber zu gewahrleisten.
Ob hier tatsachlich eine Frist von zehn Wochen seit der
Loschung oder Sperrung beim sozialen Netzwerk® an-
gemessen ist, ist sicherlich eine Wertungsfrage. Um die
sozialen Netzwerke nicht tiber Gebihr mit teils schwie-
rigen Rechtsfragen hinsichtlich der RechtmaBigkeit oder
Rechtswidrigkeit von AuBerungen zu belasten, differen-
ziert Peukert zwei Entscheidungssituationen: War die
Entscheidung Uber die Loschung oder Sperrung einer
Einrichtung der regulierten Selbstregulierung (ERS)
libertragen worden, wie es nach § 3 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 2 lit.
b) NetzDG mdglich ist, kann sich der Plattformbetreiber
darauf beschranken, den beschwerdefiihrenden Nutzer
auf die Entscheidung der ERS hinzuweisen. Der Nutzer
ist dann auf den ordentlichen Rechtsweg verwiesen. Hat
der Anbieter des sozialen Netzwerkes hingegen die Ent-
scheidung Uber die Loschung oder Sperrung selbst ge-
troffen, muss er den Inhalt erneut priifen. Ist der Inhalt
offensichtlich rechtmafig, ist dieser wiederherzustellen.
Anderenfalls ist die Entscheidung der ERS vorzulegen,
die sodann eine den Anbieter des sozialen Netzwer-
kes bindende Entscheidung trifft. Der Anbieter des so-
zialen Netzwerkes kann insofern die Loschung nicht
schlicht aufrechterhalten.®' Ob dieser Zwischenschritt
der nochmaligen Priifung durch den Anbieter des sozi-
alen Netzwerkes tatsachlich erforderlich und hilfreich
ist, ist jedenfalls fir solche Inhalte, die im Rahmen der
Erstpriifung als offensichtlich rechtswidrig eingestuft
wurden, fraglich. Allerdings scheint diese Maglichkeit
auch nicht schadhaft, weshalb durchaus im Rahmen des
vorgeschlagenen einheitlichen Verfahrens fiir samtliche
Inhalte an ihr festgehalten werden kann. Letztlich mus-
sen an den inlandischen Zustellungsbevollmachtigten
auch Zustellungen in Verfahren wegen der Loschung

oder Sperrung rechtmaBiger Inhalte bewirkt werden
kénnen.®? Klagen, Abmahnungen, Urteile, Beschliisse
sowie auch jedes andere Schriftstiick sollten entspre-
chend der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf® in
deutscher Sprache zugestellt werden konnen, wenn die
Plattform einen Dienst in deutscher Sprache betreibt,
der sich auch an deutsche Verbraucher richtet. Wer im
deutschen Rechtsraum in deutscher Sprache tatig wird,
sollte Prozesshandlungen in deutscher Sprache gegen
sich gelten lassen missen.

Im Rahmen dieser prozeduralen Losung ist es wichtig,
Anforderungen und Rechtsnatur, Struktur und Beset-
zung der ERS praziser festzulegen, als dies im jetzigen
NetzDG der Fall ist.®* AuBerdem sollte zur Erleichte-
rung der Rechtsverfolgung die Meldung sowohl recht-
maBiger als auch rechtswidriger Inhalte lber einen
direkt neben dem Posting aufrufbaren Meldebutton er-
moglicht werden.®®® Die Berichtspflicht sollte sich auch
auf die Umsetzung der Put-Back-Regelung beziehen.3%

Der Referentenentwurf des NetzDG enthalt ein von
ihm so bezeichnetes ,,Gegenvorstellungsverfahren”,
was zu begrifien ist. Es ist in die Berichtspflichten
aufgenommen. Geregelt werden allerdings nur die
Verfahrensvorgaben, es fehlt ein materiell-rechtlicher
Anspruch des Nutzers, der aus der Formulierung des
Referentenentwurfs gerade nicht herausgelesen wer-
den kann.®” Weiterhin fehlt die Moglichkeit der gericht-
lichen Uberpriifung durch den Nutzer, die an den ma-
teriell-rechtlichen Anspruch ankniipft. Vorgesehen ist
einzig die Moglichkeit der Anrufung einer Schlichtungs-
stelle nach § 3c NetzDG. Dies ist dringend zu erganzen.
Ausreichende Nutzerrechte sind ein wesentlicher Eck-
pfeiler, um Sperrverpflichtungen sozialer Netzwerke
grundrechtskonform auszugestalten.®® AuBerst positiv
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sind dagegen die Regelungen des Plattformdesigns
(leicht erkennbares Verfahren, einfache elektronische
Kontaktaufnahme, unmittelbare Kommunikationsmdog-
lichkeit) sowie die Ausweitung der Empfangszustandig-
keit des Zustellungsbevollmachtigten im Hinblick auf
das Gegenvorstellungsverfahren.

Ein schneller und effektiver Weg, Rechtsstreitigkeiten
liber die Zulassigkeit von AuBerungen auf Plattformen
zu entscheiden, stellt auBerdem die Einfihrung von
Schlichtungsstellen dar, die in § 3c NetzDG explizit
vorgesehen sind. Unklar ist jedoch, weshalb die Ein-
richtung der regulierten Selbstregulierung, deren Ent-
scheidung sich das soziale Netzwerk bei der Beurtei-
lung einer AuBerung nach § 3 Abs. 2 Nr. 3b) i.V.m. Abs.
6-8 NetzDG unterwerfen kann, und die Schlichtungs-
stelle, die gem. § 3c NetzDG Uber nach § 3 Abs. 2 Nr.
1-3 getroffene Entscheidungen entscheidet, zwei ver-
schiedene Einrichtungen sein sollen. Es ware begri-
Benswert, wenn fir beide Verfahren § 3c NetzDG mit
den hier formulierten Anforderungen an die Schlich-

tungsstelle gelten wiirde.

Der erforderliche Verfahrensgang bis zur Schlichtung
ist derzeit wie folgt vorgesehen:

1. Es wird ein Inhalt beanstandet.

2. Eserfolgt eine Entscheidung iiber einen beanstan-
deten Inhalt gem. § 3 Abs. 2S. 1 Nr. 1-3, fiir die sich
das soziale Netzwerk bereits der Entscheidung ei-
ner Einrichtung der regulierten Selbstregulierung
unterwerfen kann.

3. Wird der Inhalt entfernt, kann auf Veranlassung des
Nutzers ein Gegenvorstellungsverfahren durchge-
fihrt werden, § 3b NetzDG. Ist der Beitrag nicht
entfernt worden, kann die Entscheidung zur Uber-
prifung bei der Stelle der regulierten Selbstregu-
lierung veranlasst werden, § 3 Abs. 6 Nr. 3 NetzDG.

4. Anschliefend kann die Schlichtungsstelle gem.
§ 3c NetzDG angerufen werden.

Im Rahmen dieses Verfahrens ist der Anspruch des
Nutzers auf Uberpriifung der Entscheidung in den Fal-
len der Entfernung des Inhalts bei der Stelle der regu-
lierten Selbstregulierung bzw. bei einer Schlichtungs-
stelle nicht explizit normiert, sondern ergibt sich nur
mittelbar aus § 3 Abs. 6 Nr. 3 NetzDG. Die Durchfiihrung
dieses Verfahrens ist aber gem. § 3c Abs. 3 S.1 NetzDG
explizit als Voraussetzung fiir das Verfahren nach § 3c
NetzDG vorgesehen. Sowohl die Normierung dieser
Uberpriifungsmdglichkeit als auch die Normierung ei-
ner Hinweispflicht des sozialen Netzwerkes scheint da-
her erforderlich. Alternativ und vorzugswiirdig scheint
aber der Verzicht eines Verfahrens nach § 3 Abs. 6 Nr. 3
NetzDG fir die Schlichtung nach § 3c NetzDG.

Sofern eine Schlichtung erfolgt, ist es weiterhin erfor-
derlich, dass das soziale Netzwerk die nach § 3c Abs. 3
NetzDG erforderlichen Daten nicht nur an die Schlich-
tungsstelle herausgeben darf, sondern herausgeben
muss. Denn anderenfalls ist der Schlichtungsstelle
eine Entscheidung nicht madglich. Die Befugnis zur
Datenverarbeitung in § 3c Abs. 3 S. 3 NetzDG ist sehr
weit formuliert. Die Weitergabe der Daten sollte explizit
nicht gestattet sein.

Im Rahmen der Uberarbeitung des NetzDG bietet es
sich an, auch die Richtlinie Gber audiovisuelle Medien-
dienste (AVMD-Richtlinie] teilweise umzusetzen. Die
vom Referentenentwurf vorgesehene Regulierung der
Videosharing-Plattformen tut dies. Die AVMD-Richt-
linie gibt den verbindlichen Rahmen fir die Medienre-
gulierung in den EU-Mitgliedstaaten vor. Sie wurde am
06.11.2018 vom Rat erlassen und tritt gemafn Art. 35
AVMD-RL am zwanzigsten Tag nach Veroffentlichung
im Amtsblatt der Europaischen Union in Kraft. Sie
muss bis zum 19. September 2020 von den Mitglied-
staaten in nationales Recht umgesetzt werden. Die An-
derungen der Richtlinie sehen u.a. vor, dass Betreiber
von Videoplattformen starker in eine medienrechtliche
Mitverantwortung gezogen werden.%

Der Anwendungsbereich der AVMD-Richtlinie wird,
neben den Regelungen zur Rechtshoheit der Mitglied-
staaten in Art. 2, mafRgeblich von den Begriffsbestim-
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mungen des Art. 1 vorgegeben.® Zentral ist dabei der
Begriff des audiovisuellen Mediendienstes, dessen Ver-
standnis durch die novellierte Fassung der AVMD-RL
(RL (EU) 2018/1808) erneuert wurde. Als audiovisuel-
len Mediendienst bezeichnet Art. 1 lit. a) i) der Richt-
linie eine Dienstleistung im Sinne der Art. 56 und 57
AEUV, bei der der Hauptzweck der Dienstleistung oder
ein trennbarer Teil der Dienstleistung darin besteht,
unter der redaktionellen Verantwortung eines Medien-
diensteanbieters der Allgemeinheit Sendungen zur
Information, Unterhaltung oder Bildung bereitzustel-
len. Auflerdem wurde der Anwendungsbereich auf Vi-
deosharing-Plattformen erweitert. Damit sind Dienste
gemeint, deren Hauptzweck oder wesentliche Funktion
darin besteht, dass Sendungen oder nutzergenerierte
Videos, fiir die der Anbieter einer Videosharing-Platt-
form keine redaktionelle Verantwortung tragt, auf
elektronischem Wege fiir die Allgemeinheit bereitge-
stellt werden. Anbieter einer Videosharing-Plattform
bestimmen nur ihre Organisation, nicht hingegen die
Inhalte, vgl. Art. 1 aa) AVMD-RL.3' |hre Verpflichtun-
gen sind in Kapitel IX a der Richtlinie mit den Art. 28a
und b aufgegriffen. Die Bestimmungen normieren die
Verantwortung der Plattformbetreiber fiir den Schutz
vor jugendgefdhrdenden oder zu Hass oder Gewalt
aufstachelnden oder bestimmten rechtswidrigen In-
halten (Art. 28b Abs. 1 AVMD-Richtlinie]. Der Schutz
vor jugendgefahrdenden Inhalten wird im Referenten-
entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Jugendschutzgesetzes aufgegriffen, der nicht Gegen-
stand dieser Stellungnahme ist. Die Malnahmen gegen
Hass, Gewalt und rechtswidrige Inhalte aber werden
im NetzDG vorgenommen. Positiv hervorzuheben sind
die Anforderungen an das Plattformdesign, die Art. 28
AVMD-RL vorsieht (transparente und nutzerfreundliche
Inhalte zur Meldung von Inhalten, Art. 28b Abs. 3 lit.
d)), sowie die Méglichkeit auBergerichtlicher Rechts-
behelfsverfahren. Beide MaBnahmen greift auch der
Referentenentwurf auf und unterwirft Inhalte auf Vi-
deoplattformen im Ubrigen den Vorgaben, denen auch
AuBerungen auf sozialen Netzwerken unterworfen
sind. Das in der AVYMD-Richtlinie aufgegriffene und

origindrin Art. 15 E-Commerce-Richtlinie enthaltene
Verbot vorbeugender Priifpflichten wird eingehalten.
Nach Art. 28b Abs. 6 AYMD-Richtlinie ist es zuldssig,
strengere oder ausflihrlichere Vorgaben als die in Art.
28b Abs. 3 AVMD-Richtlinie genannten Mafinahmen
vorzusehen, weshalb die vorgesehene Normierung im
NetzDG eine zuldssige Teilumsetzung der AVMD-Richt-
linie sein dirfte. Erforderlich ist es aber, dass die Vor-
gaben der AVMD-Richtlinie, die nicht im NetzDG um-
gesetzt werden, von den ibrigen Umsetzungsakten
erfasst werden.

dd) Auswirkungen auf die Verbraucher -
Handlungsempfehlungen

Die wesentliche Schwierigkeit bei der Durchsetzung
auBerungsrechtlicher Anspriiche, sei es gem. §§ 823
Abs. 1, 1004 BGB oder aber aus dem NetzDG, gegen
Plattformbetreiber ist die von der Rechtsprechung ge-
iibte Praxis, im Zweifel von der Zulassigkeit der AuBe-
rung auszugehen. Zwischen den Grundrechten - auch
nicht zwischen dem Allgemeinen Persdnlichkeitsrecht
und der Meinungsfreiheit - besteht aber gerade kein
generelles Vorrangverhaltnis. Auch wenn das BVerfG zu
Recht von einer schlechthin konstituierenden Wirkung
der Meinungsfreiheit fir eine Demokratie ausgeht, darf
die demokratiegefahrdende Wirkung massenhafter
Hassrede im Netz nicht verkannt werden, die nicht sel-
ten in Selbstzensur nicht nur von Journalisten,®? son-
dern von jedermann miindet, wobei Frauen besonders
oft betroffen sind.?* Im Online-Bereich erscheint es
insofern dringend erforderlich, die Rechtsprechungs-
praxis den erheblich starker wirkenden Beeintrachti-
gungswirkungen von AuBerungen anzupassen. Es ist
allerdings in erster Linie nicht der Gesetzgeber, son-
dern die Rechtsprechung aufgerufen, das AuBerungs-
verhalten im Netz entsprechend seiner tatsachlichen
Intensitat zu wiirdigen. Dabei geht es nicht um die ein-
seitige Einschrankung der Meinungsfreiheit, sondern
um die Herstellung praktischer Konkordanz, die stets
erforderlich ist, wenn zwei Grundrechte kollidieren.
Der Selbstzensur entgegenzuwirken, dient letztlich
dem Schutz der Meinungsfreiheit selbst.
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Eben dieses Ziel verfolgt auch das NetzDG, dessen kon-
kreter Anderungsbedarf sich aus den unter cc) darge-
stellten Aspekten ergibt.

6. Datenschutzrecht

a) Allgemeine Rechtsprobleme, insbesondere
gemeinsame Verantwortlichkeit
Datenschutzrechtlich ergeben sich eine Reihe allge-
meiner Rechtsprobleme, die fur Plattformen ebenso
wie flir jeden anderen datenschutzrechtlich Verant-
wortlichen Relevanz haben und die hier daher nicht
eigenstandig adressiert werden sollen. Auch die Frage
der gemeinsamen Verantwortlichkeit ist, selbst wenn
sie derzeit insbesondere mit Bezug zu Plattformen in
Literatur und Rechtsprechung diskutiert wird, eine
allgemeine datenschutzrechtliche Frage, die ebenso
mit Bezug zu jedem anderen gemeinsamen Verant-
wortlichen relevant werden kann. Die Problematik
der gemeinsamen Verantwortlichkeit von Plattformen
und ihren Nutzern fiir datenschutzrechtlich relevante
Handlungen soll daher hier nicht im Detail nachge-
zeichnet werden. Es darf aber zumindest darauf hinge-
wiesen sein, dass eine gemeinsame Verantwortlichkeit
von Fanpage-Betreiber und Facebook sinnvoll ist und
im Nutzerinteresse liegt. Derzeit kann es allerdings fir
Nutzer sozialer Netzwerke, die gerade auch Verbrau-
cher sein kdnnen, misslich sein, wenn sie iiber die Vo-
raussetzungen und Rechtsfolgen einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit gesetzlich im Unklaren bleiben.
Art. 26 DSGVO hat hier insbesondere auf Rechtsfol-
genseite Konkretisierungsbedarf (z.B.: Welche Inhalte
muss die abzuschlieBende Vereinbarung haben? Wel-
che Anspriiche haben die gemeinsamen Verantwortli-
chen gegeneinander?), wahrend die Voraussetzungen
gemeinsamer Verantwortlichkeit durch den EuGH je-
denfalls etwas praziser gefasst wurden.3%

b) Art. 85 DSGVO

Neben den allgemeinen und grundsatzlich fur eine Rei-
he an Akteuren zu beantwortenden Fragen scheint es
fur Plattformen explizit relevant zu sein, ob sie sich auf
die Privilegierung des Art. 85 DSGVO berufen konnen.
Art. 85 DSGVO stellt insbesondere Datenverarbeitungen
zu journalistischen Zwecken von den Vorgaben der Da-
tenschutzgrundverordnung sehr weitgehend frei. Die
Anwendbarkeit dieser Privilegierung auf Plattformen mit
interaktionsmittelnder Funktion wirde diesen Plattfor-
men daher umfangreich zugutekommen. Will man Art.
85 DSGVO nicht zu einem allgemeinen Meinungsprivi-
leg ausweiten,*s wird es fiir die Beurteilung darauf an-
kommen miissen, ob Plattformen die von Art. 85 DSGVO
vorausgesetzte journalistische Zwecksetzung einer Da-
tenverarbeitung erfiillen.** Zwar tben Plattformen mit
interaktionsmittelnder Funktion keine klassisch-publi-
zistische Medientatigkeit aus, dennoch nehmen sie Ein-
fluss auf Kommunikationsvorgange, indem sie Beitrage
zum Abruf bereithalten und die Informationen dabei in
der Regel nach Aktualitat und Inhalt strukturieren, teil-
weise algorithmenbasiert filtern und personalisieren.®’
Zu der Werteentscheidung, welches Maf3 an Aufbereitung
bzw. Bearbeitung von Daten es fiir die Anerkennung eines
journalistischen Zweckes bedarf, herrscht nicht erst seit
Inkrafttreten der DSGVO Unklarheit. Da die Gesetzessys-
tematik hier keinerlei Anhaltspunkte bietet, ist das kor-
rekte Verstandnis der Reichweite journalistischer Zwecke
nach Art. 85 Abs. 1, Abs. 2 DSGVO mit Hilfe des Wortlauts
der Norm und unter Bertiicksichtigung des Willens des
europaischen Gesetzgebers als auch des Sinns und
Zwecks der Vorschrift zu ermitteln. Ausgangspunkt fir
die Untersuchung ist dabei stets der Gesetzeswortlaut.

aa) Auslegung des Art. 85 DSGVO

Nach dem Wortlaut der Norm muss die Datenverar-
beitung zu journalistischen Zwecken erfolgen, Art. 85
Abs. 2 Hs. 1 DSGVO. Weitere Anforderungen, die an
die journalistischen Zwecke gestellt werden, sind dem
Wortlaut der Vorschrift nicht zu entnehmen.

344 EuGH, Urt. v. 05.06.2018 — C-210/16, MMR 2018, 591, ECLI:EU:C:2018:288 — Fanpages; EuGH, Urt. v. 10.07.2018 — C-25/17, ZD 2018, 469,
ECLI:EU:C:2018:551 — Zeugen Jehovas; EuGH Urt. v. 29.07.2019, ZD 2019, 455 — Fashion ID.

345 Vgl. hierzu: Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 13 m.w.Nachw., zur Frage, ob Art. 85
DSGVO eine eigenstindige Offnungsklausel darstellt, vgl. Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art.

85 Rn. 9 m.w.Nachw.; Hartlaub/Lauber-Rénsberg, NJW 2017, 1057 ff.
346 Vgl.: BVerwG, Urt.v. 21.03.2019 — 7 C 26/17, NVwZ 2019, 1283 Tz. 34.

347 Michel, ZUM 2018, 836, 836; Giere/Heilmann, Mediengrundrechtliche Einordnung von Internetintermedidren, in: Hetmank/Rechenberg, Kommuni-
kation, Kreation und Innovation — Recht im Umbruch?, 2019, S. 49, 50 und 75 m.w.Nachw.



Der Wortlaut der Norm setzt weder ein Tatigwerden der
Presse noch den Einsatz eines bestimmten Mediums
voraus.*8 Art. 85 Abs. 2 DSGVO enthalt gerade nicht nur
eine Privilegierung zugunsten von Printmedien, son-
dern ist technologieneutral formuliert.®* Auch der Be-
rufsstand der den journalistischen Zweck auslibenden
Person ist unerheblich.®® Dies stellten auch bereits der
EuGH und jiingst das OLG Koln zu Art. 9 DSRL3! fest,
der Vorgangernorm des Art. 85 DSGVO. Privilegiert wird
jeder, der journalistisch tatig wird.®?

Nach dem Wortlaut von Art. 85 Abs. 2 DSGVO ist es
ebenfalls nicht erforderlich, dass die Datenverarbei-
tung ausschliefilich journalistischen Zwecken dient.
Anders als zuvor bei Art. 9 DSRL sind andere Zwecke,
die neben den journalistischen Zwecken verfolgt wer-
den, unschadlich.®® Auch entfdllt die journalistische
Zwecksetzung nicht dadurch, dass durch die Datenver-
arbeitung Gewinne erzielt werden sollen.®*

Neben dem Wortlaut des Art. 85 Abs. 2 DSGVO ist der
Wille des europaischen Gesetzgebers beachtlich, der
auch durch die Erwagungsgriinde der DSGVO zum Aus-
druck kommt. Nach ErwGr. 153 S. 7 DSGVO ist der Be-
griff Journalismus weit auszulegen, um der Bedeutung

des Rechts auf freie Meinungsauflerung in einer demo-
kratischen Gesellschaft Rechnung zu tragen.®®

AbschlieBend ist der Telos von Art. 85 Abs. 2 DSGVO zu
beachten. Art. 85 DSGVO bezweckt die Herstellung prak-
tischer Konkordanz.®* Das Recht auf Schutz personen-
bezogener Daten nach Art. 8 GRCh wird nicht uneinge-
schrankt gewahrleistet, sondern muss gegen den Schutz
der Presse- und Medienfreiheit, Art. 11 Abs. 2 GRCh, der
Meinungsfreiheit, Art. 11 Abs. 1 S. 1 GRCh, und der In-
formationsfreiheit, Art. 11 Abs. 1 S. 2 GRCh, abgewogen
werden.®’ Einerseits soll die Funktionsfahigkeit der Me-
dien auch zum Schutz der Informationsinteressen der
Offentlichkeit garantiert werden, andererseits ist eine
Ausuferung des Medienprivilegs zulasten der informatio-
nellen Selbstbestimmung zu vermeiden.®®

bb) Einschldgige Rechtsprechung

Auch der EuGH geht in seinen beiden Urteilen zu Art.
9 DSRL, Satamedia®® und Buivids®°, im Grundsatz von
einem weiten Verstandnis des Journalismus-Begriffes
aus.’! Diese Rechtsprechung des EuGH ist auf Art. 85
Abs. 2 DSGVO zu libertragen, da das Medienprivileg der
Datenschutzgrundverordnung sogar offener formuliert
ist als Art. 9 DSRL.3¢2
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Fir eine journalistische Zwecksetzung ist es nach der
Rechtsprechung des EuGH mafgeblich, ob es die Da-
tenverarbeitung zum Zweck hat, Informationen, Mei-
nungen oder Ideen, mit welchem Ubertragungsmit-
tel auch immer, in der Offentlichkeit zu verbreiten.%3
Hiernach muss die Informationsverbreitung weder
nach publizistischen Kriterien erfolgen,®* noch mis-
sen ,eigene” Informationen, Meinungen und Ideen in
der Offentlichkeit verbreitet werden. Plattformen ge-
nigen diesen Anforderungen des EuGH regelmaBig, da
sie Informationen, Meinungen und Ideen ihrer aktiven
Nutzer an die Offentlichkeit vermitteln. Jedoch stellt
der EuGH auch klar, dass nicht jegliche im Internet
erfolgende Veroffentlichung von Informationen unter
den Begriff der journalistischen Tatigkeiten fallt.%®° Die
Grenzziehung ist daher fraglich.

c) Auswirkungen auf die Verbraucher -
Handlungsempfehlungen: Erfordernis zweck-
gebundener Funktionsaquivalenz

Plattformen werden jedenfalls z.T. in der Offentlichkeit
als funktionales Aquivalent zu traditionellen Medien
wahrgenommen und genutzt.** Sie substituieren damit
zumindest zu einem gewissen Grad traditionelle Medi-

en.?” Mehrseitige Plattformen, die Inhalte mitteln, sind
die Basis netzbasierter Kommunikationsformen.3¢®
Sie bieten dem Einzelnen nicht nur ein Forum fir die
freie Meinungsauflerung, sondern verbreiten zugleich
Meinungen und Informationen an die Offentlichkeit.®°
Nicht selten bereiten sie die Informationen Dritter auf
oder sortieren sie.*”® Dariiber hinaus nehmen sie oft-
mals entscheidende Auswahlentscheidungen der an-
gezeigten Inhalte vor.®”

Allerdings bleiben sie jedenfalls dann, wenn sie keine
eigenen Inhalte einbinden,®? im Kern Inhaltsmittler
ohne zwingenden inhaltlichen Einfluss auf die von ihnen
vermittelten Drittbeitrage.’” Eine fir eine journalisti-
sche Tatigkeit erforderliche eigene meinungsbildende
Tatigkeit ist regelmafig nicht zu erkennen.?”* Vielfach
ist eine Plattform ein bloBer Hilfsdienst zur besseren
Verbreitung von Drittinformationen.®”® Eine journalisti-
sche Zwecksetzung ist daher erst dann zu erkennen,
wenn sich die Plattformen die meinungsbildenden Bei-
trage ihrer Nutzer zu eigen machen,’” sie die Nutzer-
beitrage mit eigenen Informationen erganzen®”” oder
eine Vor- bzw. Nachbearbeitung dieser vornehmen.”®
Sie mussen sich insofern funktionsaquivalent zu klas-
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sischen journalistischen Tatigkeiten verhalten, um dem
Zweck des Art. 85 DSGVO gerecht zu werden, was mit
dem Erfordernis einer zweckgebundenen Funktions-
dquivalenz umschrieben ist.’”” Dieses einschranken-
de Kriterium ist erforderlich, um zu verhindern, dass
Art. 85 DSGVO zu einem allgemeinen Meinungsprivileg
ausgeweitet wird.*® Die Anforderungen dirfen in An-
betracht der weitreichenden Rechtsfolgen des Art. 85
DSGVO (umfassende datenschutzrechtliche Freistel-
lungen) schon aus einer teleologischen Argumentati-
on heraus nicht zu niedrig gehalten werden, denn der
Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrech-
tes als zentraler Schutzzweck der DSGVO insgesamt
wiirde anderenfalls zu weitreichend beschrankt.3®!

Eine reine Mittlerfunktion der Plattform genigt nach
all dem nicht fir eine journalistische Datenverarbei-
tung.®®? Erst wenn die meinungsbildende Wirkung fir
die Allgemeinheit pragender Bestandteil des Angebots
und nicht nur schmickendes Beiwerk ist, kann von ei-
ner journalistischen Gestaltung gesprochen werden.3
Ob dies der Fall ist, ist anhand des Einzelfalls unter
Bericksichtigung der spezifischen Ausgestaltung und
Funktionsweise der Plattform zu beurteilen.®* Ent-
scheidend sollte es fur eine zweckgebundene Funkti-
onsaquivalenz darauf ankommen, dass

1. zu den Nutzerbeitragen plattformeigene Angebote
und Informationen hinzugefligt werden®® oder

2. eine inhaltliche Uberarbeitung der Nutzerbeitrdge
durch die Plattform stattfindet¢ oder

3. eine Vorab- oder Nachkontrolle der Nutzerbeitrage
bspw. unter dem Gesichtspunkt der Authentizitat
vorgenommen wird*®’ oder

4. eine inhaltsbezogene Auswahl der Nutzerbeitrage
nach publizistischen Kriterien erfolgt, wie Aktuali-
tat, Strukturierung und Selektivitat.3®

Das Erfordernis einer Einflussnahme auf die Nutzer-
beitrdge bedeutet allerdings zugleich, dass die Haf-
tungsprivilegierung des Art. 14 ECRL entfallt, da die
Plattformen ihre neutrale Rolle verlassen. Zweckge-
bundene Funktionsaquivalenz und die Haftungsprivile-
gierung des Art. 14 ECRL stehen damit in einem Exklu-
sivitatsverhaltnis.®®
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Funf Maximen fur die Regulierung
von Plattformen aus VVerbraucher-

perspektive

Das Ergebnis der Stellungnahme fiihrt zu fiinf Maxi-
men, nach denen sich eine Regulierung von Plattfor-
men aus Verbrauchersicht richten sollte:

1. Plattformen dienen unter-
schiedlichen Funktionen und
sollten entsprechend diesen
Funktionen reguliert werden

Plattformen sind vielzahlig und heterogen. Sie erfiillen
wichtige Aufgaben und halten eine Vielzahl von Funkti-
onen bereit, die aus Verbrauchersicht wiinschenswert
und hilfreich sind. Bei Erfiillung dieser Funktionen
kann es jedoch zu Problemen kommen. Sofern hier-
aus ein regulatorischer Bedarf abzuleiten ist, bedeu-
tet dies jedoch stets, dass nicht die Plattform an sich,
sondern eben die jeweilige Funktion regulatorisch
adressiert werden sollte. Welche der von Plattformen
wahrgenommenen Funktionen welche Rechtsfragen
aufwerfen, lasst sich nur durch eine differenzierte
Betrachtung ermitteln. Aus rechtswissenschaftlicher
Sicht sind dabei zwei grundsatzliche Unterscheidun-
gen erforderlich:

a) Eigenwahrnehmung von Funktionalitaten oder Mit-
telungsfunktion?

Einerseits ist eine Unterscheidung in Plattformfunk-
tionalitaten erforderlich, die die Plattform selbst aus-
fullt, und solche Funktionen, in denen sie lediglich eine
Mittlerrolle einnimmt. So besteht z.B. die Moglichkeit,
mit dem Plattformanbieter selbst Kaufvertrage o.a.
Vertrdge abzuschlieBen. Auch ein Ranking von Inhalten
nach bestimmten Kriterien nimmt die Plattform selbst
vor. Andererseits konnen Nutzer aber auch Gber eine
Plattform Vertrage untereinander abschlieflen. Die
Plattform wird hier in ihrer Mittlerrolle tatig. Auch die
gerankten Inhalte werden vom Nutzer bereitgestellt.

b) Diversitat der Mittlerrolle

Im Hinblick auf diese Mittlerrolle ist die Unterschei-
dung von Transaktionsfunktion, Informationsfunktion
und Interaktionsfunktion wesentlich (wobei es nicht
ausgeschlossen ist, dass es weitere noch nicht erfass-
te Plattformfunktionen geben kann und die Funktionen
auf den Plattformen sowohl zentral als auch unterge-
ordnet sein kénnen). In der Regel werden Plattformen
mehrere Funktionen nebeneinander erfillen. Bei funk-
tionszentrierter Regulierung muss sie sich entspre-
chend an alle Vorgaben halten, die sich an die durch sie
angebotenen Funktionen richten. Funktionszentrierte
Regulierung sollte daher auch in einer Plattform, die
mehrere Funktionen kombiniert, sinnvoll anwendbar
und umsetzbar sein, ohne die Verbraucherinteressen
zu vernachlassigen. Die beschriebenen Mittelungs-
funktionen lassen sich wie folgt prazisieren:



aa) Transaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern
(privaten oder gewerblichen) die Méglichkeit, mit an-
deren Nutzern (privaten oder gewerblichen Anbietern)
Transaktionen abzuschlieBen, etwa Vertrage einzu-
gehen. Derartige Transaktionsfunktionen finden sich
z.B. auf Handelsplattformen fiir Waren oder Dienst-
leistungen. Die bloBe Funktion der Weiterleitung auf
eine Plattform, auf der Transaktionen vorgenommen
werden konnen, fallt dagegen nicht unter die transak-
tionsmittelnde Funktion.

bb) Informationsmittelnde Funktionen geben Nut-
zern die Moglichkeit, aktiv nach Informationen lber
im Netz bereitgestellte Inhalte zu suchen. Sie infor-
mieren den Nutzer dariiber, wo diese Inhalte im Netz
verfugbar sind, der Nutzer gelangt aber erst durch
das Betatigen eines lber die Plattformfunktionalitat
bereitgestellten Links zu diesen Informationen. Infor-
mationsmittelnde Funktionen erschopfen sich daher
in Suchfunktionen. Sie mitteln den Inhalt, iber den sie
informieren, nicht selbst.

cc) Interaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern
die Moglichkeit, Uber die Plattform mit anderen Nut-
zern zu kommunizieren, Meinungen auszutauschen
und Inhalte &ffentlich zuganglich zu machen. Interak-
tionsmittelnde Funktionen werden z.B. durch soziale
Netzwerke und Videosharingplattformen angeboten,
sind aber auch als untergeordnete Funktion auf an-
deren Plattformen z.B. in Kommentarfunktionen zu
finden. Innerhalb der interaktionsmittelnden Funkti-
on ist nicht ausgeschlossen, dass regulatorisch nach
bestimmten Inhalten differenziert wird, z.B. weil be-
stimmte medienrechtliche Anforderungen sich nur an
bestimmte Inhalte richten.

2. Regulierung an Funktionen
und Risiken orientieren

Regulierende MaBBnahmen missen verhaltnismafig
sein. Sie sollten daher sowohl die Wirkmacht der un-
terschiedlichen Funktionen betrachten als auch die
unterschiedliche Leistungsfahigkeit der Plattformen
berlicksichtigen. Dies entspricht dem bisherigen Sys-
tem der Verkehrspflichten im deutschen Recht, an
die sowohl die lauterkeitsrechtliche Taterhaftung als

auch die Storerhaftung im gewerblichen Rechtsschutz,
im Urheberrecht (vor Umsetzung der DSM-RL) sowie
im Personlichkeitsrecht ankniipft. Hierbei handelt es
sich bereits um eine Regulierung entlang der Risiken,
die mit dem Geschaftsmodell der Plattform und ihren
konkreten Funktionalitdten einhergeht, wobei stets
auch VerhéltnismafBigkeitserwagungen eine erheb-
liche Rolle spielen. Ebenfalls aus VerhaltnismaBig-
keitserwagungen folgt, dass Plattformen, auf denen
eine Vernachlassigung von Verbraucherinteressen
aufgrund der Reichweite ihrer konkreten Funktion
eine intensivere Wirkung hat als auf weniger reichwei-
tenstarken Plattformen, rechtlich starker in die Pflicht
genommen werden missen. Die betroffenen Rechte
und Interessen der Verbraucher sind hier wesentlich
nachhaltiger beeintrachtigt, was auch de lege lata be-
reits berlcksichtigt wird, wenn es z.B. um den Umfang
von Geldentschadigungsanspriichen bei Verletzung
von Persodnlichkeitsrechten geht. Die Orientierung an
Verkehrspflichten erlaubt damit eine erhebliche Ein-
zelfallgerechtigkeit, Rechtssicherheit kann jedoch nur
durch Normierung grundlegender Haftungsparameter
erreicht werden.

3. Interaktionsfunktionen
als offentliche Kommunikations-
raume anerkennen

Insbesondere reichweitenstarke Plattformen, bei de-
nen die interaktionsmittelnde Funktion im Mittelpunkt
steht, haben eine erhebliche Bedeutung fir die Zivil-
gesellschaft erlangt. Sie gewahrleisten einen offent-
lichen Kommunikationsraum, wobei einige von ihnen
potentiell einen Einfluss auf die Wahrnehmbarkeit
von Angeboten haben. Dies muss eine Regulierung
entsprechend berilicksichtigen. Dabei ist allerdings
ebenso wichtig zu beachten, dass es absolute Neu-
tralitat und objektiv korrekte Darstellung von Inhalten
nicht geben kann: Bestehende Verpflichtungen der
Plattform sollten nachdriicklich durchgesetzt werden,
z.B. Zugangsgewahrleistungsanspriiche und Min-
destqualitatsstandards, wobei zu den Mindestquali-
tatsstandards auch die Einhaltung bereits bestehender
rechtlicher Vorgaben wie z.B. des Datenschutzes zahlt.
Regulatorisch muss v.a. bedacht werden, dass unbe-



dingt ausreichende Rechtsschutzmdoglichkeiten fir
Verbraucher und ein verbrauchergerechtes Plattform-
design zur Verfligung zu stellen sein sollten. Die ver-
braucherfreundliche Gestaltung von Meldesystemen
und Beanstandungsmaoglichkeiten ist fir Verbraucher
besonders wichtig, um bestehende Rechte wahrneh-
men zu kénnen.

4. Klare Grenzen
des Rechtsrahmens ziehen

Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und Ge-
neralklauseln eroffnet die Moglichkeit grof3erer Einzel-
fallgerechtigkeit, konkrete Regelungen fiihren dagegen
zu einem Mehr an Rechtssicherheit. Beide Elemente
sind flir eine verbrauchergerechte Regulierung erfor-
derlich. Der auszugestaltende Rechtsrahmen muss
daher klare Grenzen aufzeigen, ohne dass die bislang
dominierende Regulierungstechnik mit offenen Formu-
lierungen und einer Vielzahl von Generalklauseln ganz-
lich aufgegeben wird. Sie sollte aber durch schwarze
Listen verbotener Praktiken und/oder Klauselverbote,
z.B. beim ungerechtfertigten Ausschluss von Meinungs-
duBerungen auf Plattformen, erganzt werden. Auch hier
sollte die jeweils betroffene Funktionalitat der Plattform
beriicksichtigt werden. Politik sollte die Konkretisie-
rung des Rechtsrahmens nicht allein der Rechtspre-
chung uberlassen, die Jahre braucht, um zuverldssige
Grenzlinien aufzuzeigen. Die derzeit in Deutschland dis-
kutierte Neufassung der einschlagigen Bestimmungen
des GWB ist ein erster wichtiger Schritt in die richtige
Richtung, dirfte aber kaum ausreichend sein.

5. Spielraume fiir Regulie-
rung durch die Mitgliedstaaten
bedenken

Die EU kann die Aufgaben und Funktionen von Platt-
formen nur Uber die Regelungszustandigkeit der
Binnenmarktkompetenz, Art. 114 AEUV, regulieren.
Mafgeblich fiir die Plattformhaftung ist die E-Com-
merce-Richtlinie (ECRL). Zum Zeitpunkt ihrer Verab-
schiedung im Jahr 2000 hatten diese Plattformen aber
noch eine ganz andere Gestalt, als dies heute der Fall
ist. Facebook beispielsweise wurde erst 2004 gegriin-
det, Google hatte langt noch nicht die Reichweite, iber
die es heute verfligt. Die verschiedenen Plattformfunk-
tionalitaten werfen Rechtsfragen auf, die auch andere
Bereiche als den Binnenmarkt betreffen und sich daher
nicht vollumfanglich tber die Binnenmarktkompetenz
erfassen lassen. Die verbleibenden nationalen Spielrau-
me fiir die Gestaltung des o6ffentlichen Raumes missen
von jeder zukiinftigen EU-Regulierung beriicksichtigt
und beibehalten werden. Innerhalb der Kompetenzen
der EU sollte es freilich im Interesse eines digitalen
Binnenmarktes in Europa Ubergeordnetes Ziel sein, den
Rechtsrahmen bestmoglich zu harmonisieren und eine
Fragmentierung in der Regulierung zu vermeiden.



The conclusions of this opinion can be summed up in
five maxims which platform regulation in the consumer
interest should follow:

There are many platforms and many kinds of platform.
They perform important tasks and offer a wide range
of functions that are both desirable and helpful to the
consumer. But the performance of these functions can
be problematical. Where this performance necessitates
regulation, however, it always means that it is the func-
tion rather than the platform itself that needs to be ad-
dressed. Only a differentiated approach can determine
which platform functions pose which legal questions.
From a legal perspective, two fundamental distinctions
must be drawn here:

(a) Is the platform an autonomous operator or an in-
termediary?

We need first to distinguish between platform func-
tionalities performed by the platform itself and func-
tions in which it acts merely as an intermediary. Thus,
for example, purchase contracts or other agreements
may be concluded directly with the platform provider.
Also, if a content ranking-system exists the platform
can rank content itself on the basis of specific criteria.
Alternatively, users may conclude contracts with other
users via a platform. Here, the platform acts as an in-
termediary.

(b) Diversity of the intermediation role

In regard to this intermediation role, it is important to
distinguish between transactional, informational and
interactional functions (bearing in mind that there
may be other platform functions not yet covered and
that functions may be performed on the platform both
centrally and at a more subordinate level). As a rule,
platforms will perform several functions in tandem.
With function-centred regulation, a platform must con-
fine itself to the operations relevant to the functions it
provides. So even on a platform that combines multiple
functions, it must be possible to apply function-centred
regulation easily and effectively without neglecting the
consumer interest. Intermediation functions can be de-
scribed as follows:



(aa) Transactional functions enable (private or busi-
ness) users to perform transactions, for example con-
tracts, with other (private or business) users. Trans-
actional functions of this kind are to be found on e.g.
trading platforms for goods or services. On the other
hand, the function of merely sending someone via a
link to a platform where transactions can be performed
does not count as a transactional function.

(bb) Informational functions enable users to search ac-
tively for information on content available online. They
tell the user where this content is to be found online,
but the user can access it only by clicking through from
the platform to the content in question. Information-
al functions are thus limited to search functions. They
link to information, but do not provide the information
themselves.

(cc) Interactional functions enable users to communi-
cate with other users via the platform, share opinions
and make content publicly accessible. Interactional
functions are provided, for example, by social media
platforms and video sharing platforms, but can also be
provided - as a subsidiary function - by other platforms,
for example in commentary functions. With regard to
the different kinds of content which can be provided
on platforms with interactional functions, it should not
be excluded that these different types of content may
be regulated differently in detail, for example because
certain media requirements apply only to specific types
of content.

Regulatory measures must be proportionate. Accord-
ingly, they must take into account both the power of
various functions and the varying performance capabil-
ities of platforms. The duties of care existing hitherto in
German law do this. They form the basis for the liabil-
ity of the perpetrator in unfair competition law and the
“Storer” (a co-liable party) e.g. in intellectual property
law, copyright law (prior to transposition of the Digital
Single Market Directive) and media law. This is a system
of regulation based on the risks inherent in the business
model of the platform and its specific functionalities,
where considerations of proportionality also constantly
play an important role. Likewise, it follows from con-
siderations of proportionality that there must be tighter
regulation of platforms where any neglect of consumer
interests caused by the breadth of their specific func-
tions has a more significant impact than would be the
case with platforms of a narrower coverage. As the
existing law already recognises, for example when the
amount of financial compensation for infringement of
moral rights is determined, the harm done to consum-
er rights and interests is far greater and longer-lasting
here. Regulation shaped by duties of care thus provides
a considerable degree of case-by-case fairness, but le-
gal certainty can be assured only by additionally setting
basic liability parameters that are systemic.

Platforms with particularly wide coverage and with
operations centred on the interactional function have
become crucial to civil society. They provide a public
communication space, with some of them potentially in-
fluencing the visibility of product and service offerings.



The regulator must take due account of this. Neverthe-
less, it is equally important to realise that there can be
no such thing as full neutrality and objectively correct
representation. It is imperative that existing obligations
are met, for example guaranteed access rights and min-
imum quality standards, and minimum quality stand-
ards include compliance with existing legal require-
ments such as those of data protection. The regulator
must, above all, ensure that there are adequate avenues
of legal redress for consumers, together with consum-
er-oriented platform design. Consumer-friendly report-
ing systems and complaints-handling mechanisms, for
example, are especially important to consumers when
it comes to the exercise of their rights.

Use of non-specific legal terms and general claus-
es makes for better case-by-case fairness, whereas
specific rules create greater legal certainty. Consum-
er-oriented regulation requires both elements. There-
fore, the legal framework must be clearly delineated,
whilst the regulatory methods that have predominat-
ed hitherto, with open wording and numerous general
clauses, must not be abandoned. However, these meth-
ods should be widened to include blacklists of banned
practices and/or provisions, for example the unwar-
ranted blocking of opinions on platforms. Here too,
account must be taken of the platform’s functionality.
Policymakers should not look to case law for a clearly
defined and reliable legal framework, since case law
takes years to build. Revision of the relevant provisions
of the Competition Act (Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrdnkungen, GWB), currently under discussion in
Germany, is an important first step in the right direc-
tion, but it is unlikely to be enough.

The EU can regulate platform tasks and functions only
through the exercise of its internal market powers un-
der Article 114 TFEU. Platform Lliability is determined
by the e-Commerce Directive (ECD). However, when
the ECD was approved in 2000, these platforms looked
very different from the way they look now. Facebook,
for example, was not founded until 2004, and Google
had nowhere near the breadth of coverage it has today.
The various platform functionalities raise legal issues
which affect other areas as well as the internal market
and thus cannot be fully resolved using the EU’s inter-
nal market powers. All future regulatory measures by
the EU must take into account and preserve the powers
which Member States still possess to shape the public
space. Nevertheless, where legislation can be based
on the exercise of internal market powers under Art.
114 TFEU, in the interests of a digital single market in
Europe, the overriding goal should be optimum harmo-
nisation of the legal framework and the avoidance of
regulatory fragmentation.’






O — OO\

== - O — — 0 O — = — . D OO
O000OC I — OO0 — o oo, /O~ —— OO~
©c O —O+«—O " OO0 O — OO - = ® .8 B e . e B = = c
- -89 -~ 8886 @ -~ -9 6 & B - 88 -5 8 ~@ -
ey T —ee — - - ® ®® ® © ©
@ - S & -« & «— r —_ @@
> 00— 0OO0OC DO ——0Or
°©oo! OO rv—r— aelhe e ~
= —OO—O" —O—OO0O
. = . QD — OO~ DO0OO0O—O-r o0 T T e <
WOOO0OOo—o00o0oo0co—C —_—— O — OO — +— Ve - & 8
—_—r— QOO —O0O™™ NO™—o —QOr—r—r——C ~QOr——v—C
©O —— O OOOC e T O — —OC
I 1 ITeSS®———¢ - -



SACHVERSTANDIGENRAT FUR VERBRAUCHERFRAGEN

Der Sachverstandigenrat fiir Verbraucherfragen ist ein Beratungsgremium des Bundesministeriums
der Justiz und fiir Verbraucherschutz. Er wurde im November 2014 eingerichtet.

Der Sachverstandigenrat fiir Verbraucherfragen soll auf der Basis wissenschaftlicher Erkenntnisse
und unter Beriicksichtigung der Erfahrungen aus der Praxis das Bundesministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz bei der Gestaltung der Verbraucherpolitik unterstiitzen.

Der Sachverstandigenrat ist unabhangig und hat seinen Sitz in Berlin.

Vorsitzender des Sachverstandigenrats ist Prof. Dr. Peter Kenning.




