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Franz Hofmann / Louisa Specht-Riemenschneider*

Verantwortung von Online-Plattformen

Ein Pladoyer fiir ein funktionszentriertes Verkehrspflichtenkonzept**

Die Regulierung von Plattformen berlhrt nicht nur die Grundrechte von Rechtsinhabern
und Plattformbetreibern, sondern auch die Meinungs- und Informationsfreiheit der inhalts-
nachfragenden Nutzer. Bei der Regulierung von Plattformen ist daher ein Rechts- und In-
teressenausgleich im Dreiecksverhdltnis vorzunehmen; samtliche Rechte und Interessen
der Betroffenen missen in einer gesetzlichen Regelung zur Plattformhaftung gespiegelt
werden. Es muss insbesondere eine Symmetrie zwischen den Rechtsschutzmoglichkeiten
von potenziell in ihren Rechten Verletzten und potenziellen Verletzern bestehen: Be-
schwerden mussen nicht nur moglich sein, wenn ein Inhalt rechtswidrig erscheint, sondern
auch dann, wenn ein (vermeintlich) unrechtmaBiger Inhalt (vermeintlich) zu Unrecht ge-
16scht oder gesperrt worden ist. Gleichzeitig darf die Haftung der Plattform nicht Gber Ge-
blhr ausgeweitet werden, um den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz zu wahren. In diesem
Spannungsfeld entwickelt der Beitrag allgemeine und besondere Verkehrspflichten, entlang
derer eine kiinftige Plattformregulierung ausgestaltet werden sollte.
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A. Akzentverschiebungen bei der Plattformhaftung

Auch wenn das ,Neuland“! Internet zunehmend erkundet wird, sind die Regeln
des modernen Internets mitnichten abschlieflend ausgehandelt. Allen voran die
privatrechtliche Verantwortung von Online-Plattformen fiir vermittelte Dritt-
inhalte (Plattformhaftung) ist im weiten Feld der ,,Plattformregulierung® nach
wie vor nicht befriedigend geklart. Wiahrend die mafigeblichen Rechtsakte in
der Frithphase des kommerziellen Internets verabschiedet wurden,? spielen im
heutigen Internet marktmichtige, international agierende Plattformen eine zen-
trale Rolle (,,Plattformékonomie®).? Als Intermedidre vermitteln Plattformen
wie Amazon, YouTube oder auch Jameda Zugang zu Informationen, erlauben
Transaktionen* und ermdglichen weitreichende Interaktionen.® Plattformen
erweisen sich dabei als Fluch und Segen zugleich:® Einerseits eroffnen sie Zutritt
zu einer Fiille von Inhalten unterschiedlichster Art und schaffen weitreichende
Partizipationsmoglichkeiten fiir Nutzer.” Sie sind die Makler fir eine neue bunte
Welt. Andererseits schaffen diese Intermedidre die Voraussetzungen fiir die
(massenhafte) Verletzung von Rechten Dritter. Uber Plattformen werden zwar
innovative Geschiftsmodelle in Gang gesetzt, ihre Gewinne werden aber mit-
unter auf Kosten Dritter erzielt. Auch wenn iiber Plattformen schier grenzenlose

1 Angela Merkel auf einer Pressekonferenz mit Barack Obama in Berlin am 19.6.2013.

2 Insbesondere die Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni
2000 tiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (E-Commerce-RL) aus dem Jahr 2000.

3 Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag, 2020; Schweitzer, ZEuP 2019, 1; Busch,
GRUR 2019, 788; Korber, ZUM 2017, 93; Griinberger, ZUM 2017, 89.

Engert, AcP 218 (2018), 304, 307 ff.

5 Specht-Riemenschneider, Grundlegung einer verbrauchergerechten Regulierung interaktions-
mittelnder Plattformfunktionalitdten, https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uplo
ads/SVRV_Stellungnahme_Regulierung_Plattformfunktionalit%C3 %A4ten.pdyf, alle Internet-
quellen zuletzt abgerufen am 14.1.2021; vgl. Engert, AcP 218 (2018), 304, 307 ft., 310 ff. (marktfor-
dernde Plattformen, Informationsplattformen).

6 Ohly, ZUM 2015, 308.

7 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird das generische Maskulinum verwendet. Weibliche
und anderweitige Geschlechteridentititen sind dabei ausdriicklich mitgemeint.
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Verantwortung von Online-Plattformen 51

Zugangs- und Mitwirkungsméglichkeiten geschaffen werden, droht zugleich
Manipulation und Beeinflussung.®

Die Plattformregulierung einschliefllich der Entwicklung von Rechtsregeln
zur Plattformhaftung (also der Verantwortlichkeit fiir vermittelte Drittinhalte)
bewegt sich dabei in einem duflerst dynamischen Umfeld. Technik und Ge-
schiftsmodelle wandeln sich mit rasanter Geschwindigkeit. Vor allem die Ent-
wicklungen im Bereich kiinstlicher Intelligenz lassen erwarten, dass sich dieser
Wandel fortsetzt, wenn nicht gar verscharft. Hinzu kommt ein komplexes In-
teressengeflecht.

Der europdische Gesetzgeber und die Rechtsprechung haben beim Ausgleich
dieser Interessen mit Blick auf die Plattformhaftung in unterschiedlichen Phasen
unterschiedliche Akzente gesetzt. In der Frithphase des kommerziellen Internets
war der Gesetzgeber darauf bedacht, neuartige Geschiftsmodelle nicht tiber
strikte Haftungsregelungen im Keim zu ersticken.® Die Entwicklung des elek-
tronischen Geschiftsverkehrs in der Informationsgesellschaft sollte ausweislich
von Erwigungsgrund 2 der E-Commerce-RLY erhebliche Beschiftigungsmog-
lichkeiten in der Gemeinschaft, insbesondere in kleinen und mittleren Unter-
nehmen, hervorbringen. Uber die rechtsgebietsiibergreifend giiltigen Haftungs-
privilegierungen der E-Commerce-RL sollte gewdhrleistet werden, dass sich
junge Unternehmen mit neuen Geschiftsmodellen im Binnenmarkt etablieren
konnen." Der Gesetzgeber privilegierte Hosting, Caching und die Zugangsver-
mittlung (Art. 12 ff. E-Commerce-RL). Vor allem wurde ein Verbot allgemeiner
Uberwachungspflichten fiir Diensteanbieter statuiert (Art. 15 E-Commerce-RL).
Dieser recht allgemein gehaltene Rechtsrahmen war und ist indes stark aus-
legungsbeduirftig.

In einer zweiten Phase stand der Gedanke der Durchsetzung von Rechten
Dritter im Vordergrund. Uber die Regeln der Enforcement-RL!? sowie der Info-
Soc-RL" wurden Haftungsregelungen zulasten der Plattform entwickelt, sodass
Personen, die iiber Plattformen in ihren Rechten verletzt wurden (typischer-
weise die Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums), effektiver Rechtsschutz
zukam. Erinnert sei an die Debatte um ein Anti-Counterfeiting Trade Agreement

8 Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220.
9 Vgl. Ohly, ZUM 2015, 308, 310, 313.

10 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 {iber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektro-
nischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (E-Commerce-RL).

11 Vgl. E Hofmann, GRUR 2018, 21, 27f.

12 Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (Enforcement-RL).

13 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft (InfoSoc-RL).
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(ACTA) zur Bekampfung von Produktpiraterie* Diese Entwicklung gipfelte
mit Blick auf das Urheberrecht in der ,yvalue gap“-Diskussion, wonach Urheber-
rechtsinhaber zu wenig an den tiber Plattformen mit urheberrechtlich geschiitz-
tem Content erwirtschafteten Erlosen beteiligt wiirden.”® Im nationalen Recht
sind Rechtsakte wie das Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG)'® Ausdruck
der Bestrebung, Recht auch im Internet hinreichend effektiv durchzusetzen.
Auf europiischer Ebene ist ferner der Vorschlag fiir eine Verordnung zur Ver-
hinderung der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte'” und die Reform der
Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste'® zu nennen.” Diese Phase war ge-
pragt durch die Statuierung und Ausdifferenzierung von Loschungs- und Filter-
verpflichtungen.

In einer dritten, aktuellen Phase riicken die Rechte von Nutzern in den Vorder-
grund. Die Einsicht, dass gesetzliche Rechtsdurchsetzungsverpflichtungen der
Plattformbetreiber vielfach zulasten der Internetnutzer gehen, spiegelt sich — ver-
starkt durch Proteste der ,Netzgemeinde® — zunehmend im Rechtsrahmen der
Plattformhaftung. Hinter den Schlagworten ,,overenforcement®, ,,overblocking“
oder ,,chilling-Effects steht die Uberlegung, dass vielfach auch rechtmifige
Inhalte geloscht werden.?® Wird die Plattform auf einen (vermeintlich) rechts-
widrigen Inhalt hingewiesen (,,false positive), l6scht die Plattform tendenziell
den Inhalt vorsichtshalber, um das Risiko der eigenen Haftung zu minimieren.
Dies bertihrt nicht nur die Kommunikationsfreiheiten von aktiven Nutzern,
sondern auch die Informationsfreiheit passiver Nutzer. Als Konsequenz wurde
mehr und mehr iiberlegt, wie diesem ,,overenforcement oder ,,overblocking®
beigekommen werden kann.?' Die Uberlegungen reichen beispielsweise von

14 Vgl. Stieper, GRUR Int. 2011, 124.

15 Leistner/ Metzger, IIC 2017, 381; kritisch Wimmers/Barudi, GRUR 2017, 327; Nolte, ZUM 2017,
304; zur Debatte E Hofmann, GRUR 2018, 21, 27 ff.

16 BGBI. [, 2017, S. 3352.

17 COM (2018) 640 final; s.a. Art. 25 RL 2011/93/EU (,,Mafinahmen gegen Websites, die Kinder-
pornografie enthalten oder verbreiten®); zu ,,soft law* u.a. COM (2018) 1177 final, COM (2017)
555 final, EU code of conduct on countering illegal hatespeech online, 2016 (https://ec.europa.
eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/racism-and-xeno
phobia/eu-code-conduct-countering-illegal-hate-speech-online_en).

18 Durch die Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14.
November 2018 zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick auf sich verdndernde
Marktgegebenheiten.

19 Art. 28b n.F. Richtlinie 2010/13/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Méarz
2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste.

20 Vgl. Friehe, NJW 2020, 1697; Nolte, ZUM 2017, 552; Becker, ZUM 2019, 636; Liesching, MMR
2018, 26, 27; Guggenberger, ZRP 2017, 98,100; E. Hofmann, ZUM 2017, 102; ders. ZUM 2018, 641,
648; Kastl, GRUR 2016, 671.

21 Unter anderen Specht, ZUM 2017, 114; F. Hofmann, ZUM 2017, 102.
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Verantwortung von Online-Plattformen 53

put back-Anspriichen? tiber die Etablierung von Nutzerrechten® bis zu einer
weitergehenden staatlichen Uberwachung der plattforminternen Losch- und
Sperrverfahren.* Hohepunkt ist insoweit Art.17 DSM-RL%, der (was in der
Kritik vielfach untergeht) erstmalig jedenfalls in unionskonformer Auslegung?
weitreichende Nutzerrechte und verfahrensrechtliche Absicherungen derselben
garantiert.” Diese Regelung bezieht sich indes nur auf Urheber- und Leistungs-
schutzrechte, konnte aber punktuell als positive Blaupause fiir die Gewahrleis-
tung von Nutzerrechten dienen.?®

Der europdische Gesetzgeber plant nun mit dem Digital Service Act (DSA)
eine grundlegende Neuordnung der Plattformhaftung.?® Im Mittelpunkt steht
ein Update der E-Commerce-RL.

B. Fragestellung des Beitrags

Vor diesem Hintergrund untersucht der Aufsatz, wie ein privatrechtliches Haf-
tungssystem von Online-Plattformen fiir vermittelte Inhalte ausgestaltet sein
muss, sodass allen voran das Interesse der Verbraucher an Inhaltsvielfalt im
Internet (genauer: auf den regulierten Plattformen) bestmoglich gewahrt wird.
Diskutiert wird dabei ausschliefllich die Frage der Verantwortlichkeit der Platt-
formbetreiber fiir Inhalte, die von Nutzern iiber die von Plattformen angebotene
Infrastruktur zugénglich gemacht oder auf Basis von Nutzerverhalten nach-
gewiesen werden (vermittelte Inhalte). Dieses Zusammenspiel von Nutzer- und
Plattformbetreiberverhalten ist Kennzeichen der Plattform- oder Intermediars-
haftung. Weitergehender Regulierungsbedarf einschliefllich der Durchbrechung
von Filterblasen oder Méglichkeiten zur Eindimmung von Desinformations-
kampagnen in sozialen Netzwerken bleibt ausgeklammert.*® Bei der Neuaus-

22 Raue, JZ 2018, 961.

23 Specht-Riemenschneider, Leitlinien zur nationalen Umsetzung des Art. 17 DSM-RL aus Ver-
brauchersicht, S.88ft.,, https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2020/06/23/2020-
06-12-specht-final-art_17.pdf.

24 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 447, 452 ff.

25 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 tiber
das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur An-
derung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (DSM-RL).

26 F Hofmann, ZUM 2019, 617, 622; ders., GRUR 2019, 1219, 1227; Specht-Riemenschneider (Fn. 5),
S. 41; dies. (Fn. 23), S. 85.

27 E Hofmann, ZUM 2019, 617, 622; auch im NetzDG ist aber vorgesehen, dass die Uberpriifung
streitigen Contents durch eine unabhéngige auflergerichtliche Stelle vorgenommen werden
kann, vgl. § 3 Abs. 2 Nr. 3b NetzDG, § 3¢ NetzDG-E.

28 Wagner, GRUR 2020, 447, 451.

29 COM (2020) 825 final.

30 Zuletzt Podszun (Fn.3), F 60fF; zur Manipulation von Priferenzen, Ausnutzung von Ver-
haltensanomalien und der Abschopfung von Konsumentenrenten Wagner/Eidenmiiller, ZEPW
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richtung der Plattformhaftung wird es darauf ankommen, nicht auf die Plattfor-
men insgesamt, sondern besser auf die von ihnen ausgetibten, unterschiedlichen
Funktionen zu blicken.®! Denn sie sind es, die jeweils ganz unterschiedliche
Rechtsfragen und Regelungsbediirfnisse auslosen.*? Die bisherige Unterteilung
von Plattformen in Zugangsvermittler, Caching- und Hosting-Plattformen
scheint dagegen tiberkommen. Wihrend es dogmatisch entscheidend darauf
ankommt, welche Verkehrspflichten Plattformen zu erfiillen haben, sind diese
auf Basis einer funktionszentrierten Regulierung im Lichte der Vielfaltsicherung
zu designen.

C. Kennzeichen der Plattformhaftung

I. Plattformen als Intermediare

Um die rechtlichen Rahmenbedingungen der privatrechtlichen Plattformhaftung
sachgerecht auszubuchstabieren, bedarf es zundchst der Klarheit tiber die Cha-
rakteristika der Plattformhaftung.® Im Grundsatz gilt schlieflich: Jeder hat die
rechtlichen Konsequenzen fiir sein eigenes Handeln zu tragen.** Selbst im Falle
komplexer Rechtslagen wird von dem Rechtsunterworfenen erwartet, dass er
die geltenden Rechtsregeln beachtet. Weder Unkenntnis des rechtlichen Rah-
mens noch eine falsch vorgenommene Bewertung des Rechtsrahmens schiitzen
unbedingt davor, wegen einer Rechtsverletzung in Anspruch genommen zu
werden - dies gilt insbesondere mit Blick auf den verschuldensunabhingigen
Unterlassungsanspruch. Folglich sind Content-Provider, die Inhalte selbst aus-
wihlen und entsprechend komplett kontrollieren (z. B. Spotify), ausnahmslos fiir
den Inhalt des Portals verantwortlich (§ 7 Abs. 1 TMG).

Auch wenn nicht ausgeschlossen ist, dass Plattformen eigene Inhalte be-
reithalten konnen, unterscheiden sie sich von reinen Content-Providern, so-
weit sie ,,fremde Inhalte” mitteln.*® Denn diese von ihnen vermittelten Inhalte
werden von Nutzern hochgeladen oder sind - wie beispielsweise bei Such-
maschinen — vom Verhalten Dritter abhdngig. Der Inhalt entzieht sich natur-
gemifd der vollstindigen Kontrolle der Plattform, die hier als ,Intermediar®
auftritt. Vollstaindige Vorabkontrollen sind wegen der Fiille an Inhalten nicht
nur praktisch kaum abzubilden, sondern widersprechen auch dem Plattform-

2019, 220; zur Preispersonalisierung F. Hofmann, WRP 2016, 1074 und ders. / Freiling, ZD 2020,
331;s.a. Art. 6 lit. e Verbraucherrechte-RL, RL 2011/83/EU.

31 Specht-Riemenschneider (Fn. 23), S. 20 £; vgl. Frey, ZUM 2019, 40, 44.

32 Specht-Riemenschneider (Fn. 23), S. 20f.

33 Vgl. E Hofmann, ZUM 2020, 665, 666; Ohly, JZ 2019, 251; Specht, ZUM 2017, 114, 115.

34 Wagner, GRUR 2020, 447, 448.

35 EGMR NJW 2017, 2091 Rn. 62 — Magyar Tartalomszolgéltatok Egyesiilete u. Index.hu Zrt/Un-
garn.
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gedanken.®® Statt zentraler Kontrolle herrscht dort dezentrale Vielfalt. Hinzu
kommt, dass fiir rechtsverletzende Inhalte zunachst ein Dritter primar verant-
wortlich erscheint. Eine verleumderische Bewertung ist direkt auf den Kom-
mentierenden, ein nachgewiesenes Suchergebnis zuvorderst auf den Betreiber
der nachgewiesenen Seite oder ein YouTube-Video auf den Uploader zuriick-
zufiihren. Eine vollumfingliche Haftung wiirde damit nicht hinreichend ab-
bilden, dass Plattformen, die allen voran eine Infrastruktur fiir Nutzerinhalte
bereitstellen, mangels eigener Auswahl der Inhalte keine voll verantwortlichen
Content-Provider sein kénnen.”” Auch wenn auf den ersten Blick Plattformen
»zunehmend selbst wie strukturierte Inhalteanbieter auftreten,* besteht ein ka-
tegorialer Unterschied zwischen einem herkémmlichen Content-Provider und
einer Plattform. Wahrend Ersterer die volle redaktionelle Kontrolle ausiibt, speist
sich die Vielfalt auf Plattformen jedenfalls in ihrer Mittelungsfunktion durch die
Nutzeraktivititen.

Eine andere Frage ist aber, ob eine modifizierte Einstandspflicht gerechtfertigt
ist, da die Plattformen tiber ihre Infrastruktur Rechtsverletzungen nicht nur er-
moglichen, sondern von der Verwertung der Inhalte wirtschaftlich profitieren.*
Die faktisch (und konsequenterweise auch rechtlich) begrenzte Verantwortlich-
keit der Plattformen fiir vermittelte Inhalte ist das Spezifikum der hier unter-
suchten Plattformhaftung.*’

Il. Plattformfunktionalitaten

Es ldsst sich weiter differenzieren: Bei vermittelten Inhalten ldsst sich funktions-
zentriert unterscheiden zwischen der Mittelung von Information (Suchmaschi-
nentitigkeit), Transaktion (Vertragsabschliissse mit Dritten) und Interaktion
(Vermittlung von Text-, Audio- oder audiovisuellen Inhalten), wobei simtliche
Funktionen auf einer einzigen Plattform angeboten werden kénnen.* Beispiel-
haft verwiesen sei auf die Moglichkeit, {iber das soziale Netzwerk Facebook ei-
nerseits Inhalte von anderen Nutzern zu betrachten und mit diesen Nutzern z. B.
iiber die Kommentarfunktion zu interagieren, andererseits aber auch Produkte
zu erwerben und Nutzer, Orte oder Begriffe zu suchen. Facebook bietet daher
(ahnlich wie viele andere Plattformen) mehrere Funktionen an. Verkehrspflich-
ten fiir Transaktionen, die iiber die Plattform gemittelt werden, bediirfen aber
anderer Regelungen als die Interaktions- oder Suchfunktion. Verkehrspflichten

36 Vgl. Nolte, ZUM 2017, 304, 305 f.; Wimmers/Barudi, GRUR 2017, 327, 329, 333f.

37 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 329, 447.

38 Leistner, ZUM 2016, 580, 583.

39 Buiten/de Streel/ Peitz, Rethinking Liability Rules for Online Hosting Platforms, S. 6, 14, https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3350693.

40 Vgl. Podszun (Fn. 3), F 45f.

41 Vgl. auch Specht-Riemenschneider (Fn. 5), S. 11.
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sollten daher ankniipfend an diese verschiedenen und zu abstrahierenden Funk-
tionen gesetzlich normiert werden. Die einzelnen zu unterscheidenden Funk-
tionen lassen sich wie folgt erldutern:

1. Transaktionsmittelnde Funktionen

Transaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern die Moglichkeit, mit anderen
Nutzern Transaktionen abzuschlieflen, etwa Vertrdge einzugehen. Derartige
Transaktionsfunktionen finden sich z. B. auf Handelsplattformen fiir Waren oder
Dienstleistungen. Die blofle Funktion der Weiterleitung auf eine Plattform, auf
der Transaktionen vorgenommen werden konnen, fillt dagegen nicht unter die
transaktionsmittelnde Funktion.

2. Informationsmittelnde Funktionen

Informationsmittelnde Funktionen geben Nutzern die Moglichkeit, aktiv nach
Informationen iiber im Netz bereitgestellte Inhalte zu suchen. Sie informieren
den Nutzer dariiber, wo diese Inhalte im Netz verfiigbar sind, der Nutzer ge-
langt aber erst durch das Betitigen eines {iber die Plattformfunktionalitét bereit-
gestellten Links zu diesen Informationen. Informationsmittelnde Funktionen
erschopfen sich daher in Suchfunktionen. Sie mitteln den Inhalt, Giber den sie
informieren, nicht selbst.

3. Interaktionsmittelnde Funktionen

Interaktionsmittelnde Funktionen geben Nutzern die Moglichkeit, tiber die
Plattform mit anderen Nutzern zu kommunizieren, Meinungen auszutauschen
und Inhalte 6ffentlich zugénglich zu machen. Interaktionsmittelnde Funktionen
werden z. B. durch soziale Netzwerke und Videosharingplattformen angeboten,
sind aber auch als untergeordnete Funktion auf anderen Plattformen z.B. in
Kommentarfunktionen zu finden. Innerhalb der interaktionsmittelnden Funk-
tion ist nicht ausgeschlossen, dass regulatorisch nach bestimmten Inhalten dif-
ferenziert wird, z.B. weil bestimmte medienrechtliche Anforderungen sich nur
an bestimmte Inhalte richten.

4. Ausdifferenzierung der Interaktionsmittelungsfunktion

Bei der in diesem Beitrag im Mittelpunkt stehenden Interaktionsfunktion ldsst
sich weiterhin unterteilen in die Mittelung kommerzieller Kommunikation, die
kommerzielle Mittelung von Kommunikation und die nicht kommerzielle Mit-
telung nicht kommerzieller Kommunikation. Kommerzielle Kommunikation
ist bereits heute wesentlich strenger reguliert als nicht-kommerzielle Kom-
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munikation. So ist es z. B. erforderlich, kommerzielle Kommunikation als solche
zu kennzeichnen. Wird kommerzielle Kommunikation gemittelt, sollten die
Plattformen z. B. gehalten sein, die technischen Voraussetzungen zur optimalen
Kennzeichnung des kommerziellen Charakters zu gewéhrleisten und ihre Nutzer
zur Kennzeichnung anzuleiten. Werden Inhalte (kommerzielle oder nicht kom-
merzielle Inhalte) gemittelt und erzielt die Plattform mit dieser Inhaltsmittelung
Gewinne, so konnte dies ebenfalls eine strengere Regulierung nach sich ziehen
als eine nicht-kommerzielle Mittelung von Inhalten z.B. iber Wissenschafts-
plattformen. Dies wiirde einerseits der Rechtsprechung des EuGH Rechnung
tragen, der die Gewinnerzielung als haftungsschérfendes Kriterium heranzieht,*?
andererseits aber auch den 6konomischen Gedanken berticksichtigen, dass Platt-
formen, die keinen Gewinn erzielen, diesen positiven externen Effekt nicht in-
ternalisieren konnen und ihnen daher auch keine negativen externen Effekte wie
ein durch ein Haftungsrisiko begriindeter Schaden auferlegt werden sollten, weil
ansonsten der Anreiz zum Betrieb einer nicht auf Gewinnerzielung angelegten
Plattform fehlt. Auch das US-amerikanische Recht erhebt den finanziellen Vor-
teil zum ausschlaggebenden Kriterium, wenn es um eine Haftungsverschérfung
geht, §512 (¢) (1) (B) DMCA.* Die jeweils an die Ausdifferenzierung der Inter-
aktionsplattform kniipfenden Verkehrspflichten sollen an spiterer Stelle genauer
beschrieben sein.

lll. Formal kategorie-orientierte Unterscheidung zwischen Verletzer
und Mittelsperson

Maoglich ist weiter eine Unterscheidung in Plattformfunktionalititen, welche die
Plattform selbst ausfiillt (einseitige Plattformfunktionalitit) und solche Funk-
tionen, in denen sie lediglich eine Mittlerrolle einnimmt (mehrseitige Plattform-
funktionalitit).** Einseitige und mehrseitige Plattformfunktionalititen sollen
hier zum besseren Verstdndnis als Kategorien bezeichnet sein. Bereits im gel-
tenden Recht angelegt ist diese Unterscheidung zwischen eigenem Handeln der
Plattform, mit dem sie zum Verletzer werden kann, und Inhaltsvermittlung (vgl.
Art. 11 Durchsetzungsrichtlinie).* Diese formale Unterscheidung liegt auch dem
Urteil in der Rechtssache 'Oréal/eBay zugrunde.*® Sie wird zumindest in der

42 So erstmals EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 47 ff. - GS Media; EuGH GRUR 2017, 790 Rn. 46 —
Stichting Brein/Ziggo ua [The Pirate Bay].

43 Bereits Specht, ZUM 2017, 114, 120.

44 Berberich will in diesem Sinne differenzieren in ,,Inhalteanbieter, die im Wesentlichen die ein-
seitige Plattform beschreiben diirften, sowie ,,Infrastrukturdienstleister®, die gleichbedeutend
sein diirften mit mehrseitigen Plattformen, GRUR-Prax 2017, 269.

45 Berichtigung der Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums.

46 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 102 ff. - L'Oréal/ eBay.
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deutschen Rechtsprechung derzeit anhand einer wertenden Gesamtbetrachtung
getroffen. Es kommt darauf an, ob der Plattformbetreiber fiir die Inhalte in
erkennbarer Weise aus der Sicht eines Dritten die Verantwortung tibernimmt.*’
Der EuGH unterscheidet, ob die Plattform selbst die taterschaftliche Handlung
vornimmt oder als Mittler von Leistungen auftritt, und dabei entweder eine ak-
tive oder eine passive Rolle einnimmt. Nur bei passiver Rolle kann die Plattform
das Hostprovider-Privileg des Art. 14 E-Commerce-RL fiir sich in Anspruch
nehmen. Bei aktiver Rolle haftet die Mittelsperson wie der Verletzer.*® Eine
aktive Rolle soll insbesondere dann vorliegen, wenn der Plattformbetreiber die
Prasentation in Rede stehender Verkaufsangebote optimiert oder diese bewirbt.*’
Auch hier kommt es also im Ergebnis zu einer wertenden Gesamtbetrachtung.
Im Urheberrecht wurde diese formale Unterscheidung zwischen Inhaltsanbieter
(potentiellem Verletzer) und Inhaltsmittler zuletzt aufgegeben und selbst solche
Tatigkeiten als titerschaftliche Handlung angesehen, die originar Mittlungstétig-
keiten sind, z.B. der Betrieb der Filesharing-Plattform ,,The Pirate Bay*.*°

Eine wertende Gesamtbetrachtung will insbesondere dem Umstand Rech-
nung tragen, dass durch Aufbereitung der Plattformangebote eine Kenntnis der
Inhalte erfolgen kann, was in der Konsequenz zu einer Nichtanwendbarkeit des
Host-Provider-Privilegs nach Art. 14 E-Commerce-RL fiithrt.” Das ist aber be-
reits deshalb nicht pauschal richtig, weil eine Aufbereitung im o. g. Sinne heute
auch durch einen Algorithmus erfolgen kann, dessen Handeln eine aktive Kennt-
nisvermittlung der Inhalte an den Plattformbetreiber nicht zwingend begriindet.

Vorgeschlagen sei hier daher, die einzelnen Plattformhandlungen zunéchst
rein formal zu kategorisieren in eigenes Handeln, das ohne Weiteres eine Ver-
letzereigenschaft begriinden kann, und die Mittelung von Inhalten, also der
Intermedidrsfunktionalitit.>> Auch eine automatisierte Vorabpriifung von In-
halten sollte eine aktive Rolle der Plattformbetreiber nicht begriinden, um eine
falsche Anreizsetzung zu vermeiden,> ebenso wenig die automatisierte Anord-
nung und Bewerbung von Inhalten.* Nur eine eigenmichtige Anderung von
Inhalten fiithrt auch bei formaler Abgrenzung zwischen eigenen und fremden

47 BGH GRUR 2018, 642 - Internetforum.

48 Vgl. die treffenden Ausfithrungen in BGH MMR 2019, 37 Rn. 55 - YouTube.

49 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 116 — L'Oréal/ eBay.

50 EuGH GRUR 2017, 790 - Stichting Brein/Ziggo u. a [The Pirate Bay].

51 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 123 — ’Oréal/ eBay.

52 Diese rein formale Unterscheidung findet sich im Wesentlichen auch in den Schlussantrigen des
Generalanwaltes Saugmandsgaard in den verbundenen Rechtssachen C-682/18 und C 683/18;
lediglich der Aussage in Rn. 75, sofern der Eindruck erweckt werde, die Inhalte stammten vom
Anbieter, seien sie als solche zu behandeln, wire nach diesem streng formal kategorie-ori-
entierten Ansatz nicht zu folgen.

53 So auch Saugmandsgaard, Schlussantrége v. 16.07.2020, verbundene Rs. C-682/18 und C- 683/18
Rn. 78.

54 A. A. BGH GRUR 2011, 1038 Rn. 24 - Stiftparfiim.
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Inhalten dazu, dass die Plattform den Inhalt selbst anbietet.”> Die Mittelung von
Inhalten sollte generell einer Haftung erst nach einem Inkenntnissetzen von
rechtsverletzenden Inhalten unterliegen (notice-and-takedown), ohne dass es
darauf ankommt, ob eine bei wertender Betrachtung aktive oder passive Rolle
des Inhaltsmittlers vorliegt. Denn bei genauer Betrachtung handelt es sich zu-
mindest bei einigen der in die nach derzeitiger Rechtsprechung vorzunehmende
Gesamtbetrachtung einzubeziehenden Parameter um Eigenleistungen der Platt-
form, die nichts mit der formalen Mittelung von Fremdinhalten zu tun haben.
Die Anordnung von Inhalten beispielsweise ist eine Eigenleistung der Plattform,
die reguliert werden kann (und sollte), die aber formal nichts an der Mittelung
der Fremdinhalte dndert, die angeordnet und beworben werden. Hier sollte bei-
spielsweise dariiber nachgedacht werden, ob eine zufallsbasierte Listung anstelle
der Listung nach personlichen Vorlieben zur Auswahl stehen muss. Dies beriihrt
indes ein anderes Feld als die hier behandelte Plattformhaftung im Sinne einer
Verantwortlichkeit fiir vermittelte Inhalte.

Nach diesem formal kategorie-orientierten Ansatz wiren beispielhaft folgen-
den Eigenleistungen der Plattform denkbar:
- Anordnung von Fremdinhalten,
Bereithaltung eigener Inhalte, z. B. Einblendung von Eigenwerbung,
Eigene Datenverarbeitung im Sinne des Art. 4 Nr. 2 DSGVO,
Angebot und Verkauf eigener Produkte/eigener Leistungen,
Berechnung einer Gesamtbewertung aus den von Nutzern abgegebenen Ein-
zelbewertungen.*

Theoretisch bediirfte es einer solchen Unterscheidung zwischen eigenem und
fremdem Handeln nicht, wenn man schlicht die Verkehrspflichten zunehmend
strenger ausgestaltete, je naher die Plattform an die Rechtsverletzung heran-
riickt.”” Auch bei der Verantwortlichkeit fiir eigene Inhalte steht letztlich die
Verletzung einer Verkehrspflicht im Raum.*® Eine formal-kategorische Unter-
scheidung zwischen eigenen und fremden Rechtsverletzungen kann in der prak-
tischen Rechtsanwendung aber Rechtssicherheit hervorrufen und wird daher
hier vorgeschlagen. Die an spiterer Stelle dieses Gutachtens vorgeschlagenen

55 BGH GRUR 2017, 844 - klinikbewertungen.de.

56 Nach der Rechtsprechung des BGH ist eine Gesamtbewertung aber nicht bereits dann fehler-
haft, wenn die Gesamtbewertung eines Unternehmens nicht nach den mathematischen Gesetz-
mafligkeiten aus allen Einzelbewertungen berechnet wird, sondern von den abgegebenen Be-
wertungen nur diejenigen beriicksichtigt sind, die die Plattform fiir vertrauenswiirdig und
niitzlich hilt. Fiir den unvoreingenommenen und verstindigen Nutzer der Plattform muss
aber sowohl erkennbar sein, wie viele Bewertungen der Durchschnittsberechnung zugrunde
gelegt sind, als auch, dass sich die Durchschnittsberechnung nur auf Basis der fiir vertrauens-
wiirdig und niitzlich erachteten Beitrage berechnet, vgl. BGH WRP 2020, 483 Rn. 311f; a. A.
OLG Miinchen K&R 2019, 195 Rn. 79 ff.

57 Vgl. E Hofmann, JZ 2018, 746, 750.

58 Vgl. Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 22.
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Verkehrspflichten beziehen sich daher ausschliefllich auf die Mittelungsfunk-
tion der Plattform.

D. Komplexe Interessenlage

Anders als in der analogen Welt sind im Kontext der Plattformékonomie Mehr-
personenverhdltnisse die Regel.** Im Dreiecksverhéltnis zwischen Plattformen,
Nutzern und Dritten, deren Rechte durch plattformvermittelte Inhalte verletzt
werden konnen,®® kommt es darauf an, die unterschiedlichen, mitunter gegen-
laufigen Interessen fair auszugleichen. Zunéchst ist daher ein Blick auf die kom-
plexe Interessenlage bei einer durch Plattformen herbeigefiihrten Inhaltsmit-
telung zu werfen. Die Komplexitit ergibt sich daraus, dass die in Rede stehenden
Interaktionen etc. mehrere Personen mit unterschiedlichen Interessen beriihren.
Ob die jeweiligen Interessen auch als rechtlich schutzwiirdig anzuerkennen sind,
ist eine andere Frage.

I. Effektiver Rechtsschutz

Rechtsinhaber haben ein berechtigtes Interesse daran, dass ihnen zustehende
Rechte nicht verletzt werden und etwaigen Rechtsverletzungen ziigig und effektiv
abgeholfen wird. Im Raum stehen dabei subjektive Rechte wie diverse Immate-
rialgiiterrechte (insbesondere Urheber-, Marken- und Designrechte) oder Per-
sonlichkeitsrechte einschliefllich der Bestimmungen zum Datenschutz. Neben
Mitbewerbern haben vor allem auch Verbraucher ein Interesse daran, dass die
Regeln des lauteren Wettbewerbs eingehalten werden. Hier spielen insbesondere
Transparenzpflichten (z. B. mit Blick auf das ,, Influencer-Marketing®) eine Rolle.
Von besonderer Bedeutung ist dies, wenn die Transaktionsfunktion im Raum
steht. Neben den Regeln des Wettbewerbs beanspruchen im Internet auch im
Allgemeininteresse bestehende Strafnormen (z. B. § 130 StGB, Volksverhetzung)
Geltungskraft. Speziell das Interesse an effektivem Rechtsschutz verlangt, dass
sich Betroffene nicht nur an den mitunter praktisch ohnehin nicht ermittelbaren
unmittelbaren Rechtsverletzer wenden konnen,® sondern Abhilfe unkompliziert
vor allem auch von den Plattformbetreibern einfordern kénnen. Diese vermitteln
schlieSlich die Rechtsverletzung und treten dem Nutzer als mafgeblicher Ak-
teur gegeniiber. Insoweit ist auch das Allgemeininteresse am Vertrauen in die
Effektivitit des Rechtsstaates betroffen, zumal allein eine behordliche Rechts-

59 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 329, 335 ff.; Dreier/ Leistner, GRUR 2013, 881, 894 (,,Eine explosions-
artige Vermehrung von Intermedidren hat erst das Internet mit sich gebracht.).

60 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 329, 335f.

61 Rechtsverletzer agieren vielfach anonym oder aus dem Ausland heraus, wo jedenfalls die
Zwangsvollstreckung faktisch scheitert, vgl. Wagner, GRUR 2020, 329, 337.
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verfolgung bei pragmatischer Betrachtung nicht ausreichen wird. Kann darauf
vertraut werden, dass der demokratisch legitimierte Gesetzgeber die Regeln
setzt und durchsetzt oder besteht eine ,,Herrschaft® privatrechtlicher Nutzungs-
bedingungen internationaler Unternehmen?

Il. Unternehmerische Freiheit

Zugleich muss sichergestellt werden, dass die Intermediére durch Haftungsregeln
nicht tiberfordert werden. Aus ihrer Sicht besteht stets die Gefahr, dass an sich
nicht zu beanstandende Geschiftsmodelle unterdriickt werden. Insoweit streitet
die unternehmerische Freiheit (Art. 16 GrCh) fur die Plattformen. Unabhéngig
davon, ob die Allgemeinheit einen Dienst fiir notwendig oder tiberfliissig erach-
tet, ist es Ausdruck einer freien Gesellschaft, die konkrete Ausgestaltung von Ge-
schiftsmodellen Privaten zu iiberlassen. So konnen namentlich Aufwendungen
fir ,Filtertechnologien speziell kleinere Intermediére tiberfordern.®* Dass der
jeweilige Markt nicht nur von wenigen Akteuren beherrscht wird, ist wiederum
zugleich im Allgemeininteresse. Das Recht muss sicherstellen, dass effektiver
Wettbewerb herrscht. Fiir die Vielfaltsicherung ist letztlich auch entscheidend,
dass kleinere Plattformen nicht durch zu weitreichende Verpflichtungen am
Markteintritt gehindert werden.®® Plattformen auferlegte ,,Hilfeleistungspflich-
ten“ (Uberwachungs-, Filterpflichten etc.) verursachen aber Kosten. Plattformen
haben ein Interesse, diese Aufwendungen méglichst gering zu halten. Gleichzei-
tig drohen der Plattform Haftungskosten, sofern einer Rechtsverletzung nicht im
von der Rechtsordnung geforderten Mafle abgeholfen wird. Nicht ohne Grund
wird angemahnt, dass daher fiir Plattformen Anreize bestehen, im Zweifelsfall
einen Inhalt lieber zu 16schen als ein Haftungsrisiko einzugehen, zumal die Platt-
form hiufig selbst schon mangels vollstindiger Sachverhaltskenntnis gar nicht
in der Lage ist, den Fall rechtlich zu bewerten.®* Anreize zum Overblocking sind
mittlerweile auch empirisch untersucht.®> Zu bedenken gilt es zwar, dass Platt-
formen vielfach auch ein Eigeninteresse haben, Vielfalt auf den Plattformen an-
zubieten. Dies ist fiir die Attraktivitat der Plattform entscheidend, was wiederum
Grundlage fiir den wirtschaftlichen Erfolg ist. Das ist aber nur dann als Argu-
ment tragfihig, wenn ausreichende Wechselangebote am Markt verfiigbar sind.

62 Zuiibermafligen Filterpflichten als Marktzutrittsbarriere Dreier/ Leistner, GRUR 2013, 881, 895.

63 F Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1226 f.; Buiten/de Streel/ Peitz (Fn. 39), S. 16.

64 Wagner, GRUR 2020, 329, 336.

65 Fiala/Husovec, Using Experimental Evidence to Design Optimal Notice and Takedown Process,
TILEC Discussion Paper No. 2018-028, 2018, S. 17f.
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lll. Verbraucherbediirfnisse

Die tatsichlichen Verbraucherbediirfnisse sind schliefilich davon abhingig,
welche Art der Plattformnutzung im Raum steht. Die Bediirfnisse orientieren
sich an den Plattformfunktionalitdten, was sich wiederum bei der Ausgestaltung
der Rechtsregeln zu spiegeln hat.

Steht die Interaktion im Raum, erwarten Nutzer, auf die unterschiedlichen
Plattformangebote vollumfanglich zugreifen zu kénnen. Passive Nutzer haben
dabei vor allem ein Interesse daran, dass rechtmaflige Inhalte nicht im Rahmen
iberobligatorischer Rechtsdurchsetzung geloscht werden. Transaktionen sollen
nicht verhindert, Informationen nicht unterdriickt und Interaktion nicht be-
schrankt werden. Wiahrend das Interesse von Verbrauchern auf den Zugrift
unrechtmafliiger Inhalte (trotz deren mitunter gegebenen Attraktivitdt) nicht
schutzwiirdig ist, sichert die Informationsfreiheit ab (Art. 11 GrCh), dass der Zu-
griff auf im Internet rechtmiflig zugénglich gemachte Inhalte nicht ohne Grund
eingeschrinkt werden darf. Anders formuliert: Die Loschung rechtmifliiger
Inhalte darf nicht als Kollateralschaden effektiver Rechtsdurchsetzung auftreten.
Effektiver Rechtsschutz und Nutzerinteressen stehen in einem Spannungsver-
haltnis.*®® Idealerweise ist das Recht von vornherein so ,konfiguriert, dass es
zu derartigen Fehlentscheidungen erst gar nicht kommt. Speziell mit Blick auf
Interaktionsfunktionen wollen Verbraucher zugleich aber auch nicht mit (be-
stimmtem) rechtswidrigen Content beriihrt werden, allen voran in Form von
Kinderpornographie.

Aktive Nutzer erwarten ebenfalls, dass selbst produzierte, legale Inhalte nicht
geloscht werden. Dabei sind zum einen ideelle Interessen betroffen: Eine Mei-
nung soll geduflert werden konnen, eine kiinstlerische Leistung, z. B. Fanfiktion,
fiir Dritte zugénglich sein oder die Miihen fiir ein selbst produziertes Tutorial
von anderen Internetnutzern iiber ,Likes“ gewiirdigt werden kénnen. Zum
anderen koénnen eigene YouTube-Kanile oder der Instagram-Account Grund-
lage fiir (kiinftiges) kommerzielles Handeln sein. Auch die politische Arbeit
kann massiv eingeschrénkt sein, wenn der eigene Facebook-Account (komplett)
gesperrt wird. Aktive Verbraucher erwarten daher nicht nur, dass ihre Posts
etc. verfugbar sind, sondern auch, dass ihre Interessen als Nutzer zugleich best-
moglich abgesichert werden. Es geniigt dabei nicht, dass die Rechtsdurchsetzung
nicht auf Kosten von Internetnutzern geht. Sofern Inhalte zu Unrecht gel6scht
werden, haben aktive Verbraucher ein Interesse daran, sich effektiv dagegen
wehren zu konnen. Entscheidend ist aus ihrer Sicht ein niedrigschwelliger Zu-
gang zu Abhilfeméglichkeiten und die Abwesenheit von Kostenrisiken.

Ferner soll das eigene Haftungsrisiko fiir die publizierten Inhalte niedrig sein.
Dies ist aber weniger eine Frage der Plattformregulierung als eine Frage der in-
teressengerechten Ausgestaltung des materiellen Rechts schlechthin. Uberzeugt

66 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 447, 453.
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die vom Gesetzgeber vorgenommene Bewertung, ob eine bestimmte Internet-
aktivitat erlaubt oder verboten ist, rechtspolitisch? Namentlich im Urheber-
recht erweist sich Kritik an der Intermedidrshaftung (als Rechtsdurchsetzungs-
instrument) vielfach als Kritik an einem woméglich punktuell tiberschieflenden
Urheberrecht.®” Die interessengerechte Ausgestaltung des materiellen Urheber-,
Wettbewerbs-, oder Datenschutzrechts etc. ist aber der Intermediarshaftung vor-
gelagert. Soweit ndmlich bestimmte Handlungen von der Rechtsordnung als
rechtswidrig eingestuft werden, haftet neben dem unmittelbaren Rechtsverletzer
nach einem konkreten Hinweis auf die Rechtsverletzung regelmaflig auch der
Plattformbetreiber. Es besteht eine Akzessorietét zwischen der Rechtmafligkeit/
Rechtswidrigkeit des Nutzerhandelns und der Haftung der Plattform. Die tradi-
tionelle Plattformhaftung als solche beschiftigt sich ausschliefSlich mit der Frage,
ob fir einen rechtswidrigen Nutzerinhalt auch die Plattform passivlegitimiert
ist.®® Die Plattformhaftung ist Rechtsdurchsetzungsinstrument.®® Salopp formu-
liert: Was bei der interessengerechten Ausgestaltung der spezifischen Rechts-
bereiche (Wettbewerbsrecht, Datenschutzrecht, Immaterialgiiterrecht etc.) je
nach rechtspolitischem Vorverstindnis versdumt wurde, kann tiber die Platt-
formhaftung kaum mehr , gerettet werden®

Aus Nutzersicht soll schlief3lich Partizipation so einfach wie méglich sein und
nicht durch Registrierungspflichten etc. erschwert werden.”’ Kénnen beispiels-
weise Uploads nur durch ,verifizierte® Nutzer vorgenommen werden, sinkt die
Chance auf Teilhabe proportional zu den von den Nutzern eingeforderten An-
gaben. Derartige Hemmnisse konnen auch indirekt gegeben sein. So verlangt der
BGH im Rahmen seiner Rechtsprechung zu Negativbewertungen auf Online-
Portalen, dass derjenige, dessen Bewertung angegriffen wurde, bei der Beur-
teilung des Sachverhalts mitwirkt. Nach dem Moderationsverfahren zur Ein-
ddmmung von Personlichkeitsrechtsverletzungen ist die Plattform verpflichtet,
eine ,,Beanstandung des betroffenen Arztes dem Bewertenden [zu] iibersenden
und diesen zur Stellungnahme [anzuhalten. Die Plattform muss denjenigen, der
einen Arzt negativ bewertet hat, auffordern], den angeblichen Behandlungskon-
takt moglichst genau zu beschreiben und ihr den Behandlungskontakt belegende
Unterlagen, wie etwa vorhandene Rechnungen, Terminkarten und -zettel, Ein-
tragungen in Bonushefte, Rezepte oder sonstige Indizien méglichst umfassend -
soweit vom Bewertenden fiir notig erachtet gegebenenfalls teilweise geschwarzt —

67 Vgl. E Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1220f.

68 Zwar konnten Rechtsverletzungen auf Plattformen ausschliefSlich gegeniiber der Plattform
selbst und nicht gegeniiber dem Nutzer zu sanktionieren sein (in diesem Sinne: Art. 17 Abs. 2
DSM-RL). Der Sache nach handelt es sich dabei aber um eine Beschrinkung des materiellen
Rechts selbst, zum Entwurf eines Urheberrechtsdiensteanbietergesetz (UrhDaG-E) F. Hofmann,
ZUM 2020, 665, 669.

69 Vgl. E Hofmann, ZUM 2020, 665, 669.

70 Vgl. auch EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 142 - L'Oréal/ eBay.
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zu iibermitteln.“”! Wirkt nun aber der Verbraucher an diesem Verfahren nicht
mit, geht auch sein Beitrag verloren. Bleibt eine Stellungnahme innerhalb einer
nach den Umstinden angemessenen Frist aus, ist nach dem BGH von der
Berechtigung der Beanstandung auszugehen und der beanstandete Eintrag zu
16schen.”? Auch wenn der Nutzer von vornherein nicht befragt werden kann, weil
die Plattform keine Daten zur Kommunikation mit dem Nutzer bereithilt, diirfte
die eben referierte ,,Blog-Eintrag“-Rechtsprechung greifen: Der streitgegen-
standliche Beitrag wire mangels Stellungnahme des Nutzers zu 16schen. Nicht
nur das Verbraucherinteresse am Datenschutz insgesamt wird dabei tangiert,
sondern insbesondere das Recht zur anonymen Nutzung von Diensten auf diese
Weise ausgehohlt. Das ,Recht auf Anonymitat® ist freilich ein weiteres Interesse
von Plattformnutzern.

E. Kritische Einfiihrung in den europdischen Rechtsrahmen

Die europdische Rechtsordnung bildet die komplexe Interessenlage im Rahmen
der Plattformhaftung lediglich rudimentir ab.”? Im Folgenden sollen die
tragenden Séulen der europdischen Intermedidrshaftung kurz kritisch skizziert
werden. Vor allem der EuGH hat dabei die Rolle eines Ersatzgesetzgebers.”™

I. Haftungsbegriindung
1. Begrenzte Zahl an expliziten Haftungsnormen

Explizite Haftungsnormen finden sich nur in ausgewéhlten Rechtsgebieten.
Allen voran ist eine umfassende Harmonisierung der Beteiligtenhaftung nicht
gegeben.”” Im Lichte dieses Desiderats hat die Rechtsprechung insbesondere
im Urheberrecht versucht, durch eine extensive Auslegung der Verletzungstat-
bestinde typische Beteiligungshandlungen in das Recht der offentlichen Wie-
dergabe zu integrieren.”® Zuniachst sind aber die einschlagigen ,, Anspruchs-

71 BGH GRUR 2016, 855 Rn. 43 - jameda.de.

72 BGH GRUR 2012, 311 Rn. 27 - Blog-Eintrag.

73 Vgl. auch Mitteilung zur Bekimpfung illegaler Inhalte im Internet von 2017, COM (2017) 555
final; Empfehlung der Kommission vom 1.3.2018 fiir wirksame Mafinahmen im Umgang mit
illegalen Online-Inhalten, COM (2018) 1177 final; EU Code of conduct on countering illegal
hatespeech online (Fn. 17).

74 Vgl. Leistner, GRUR 2017, 755.

75 Frey, ZUM 2019, 40, 41; Jaworski/]. B. Nordemann, GRUR 2017, 567, 571f.

76 E Hofmann, EuZW 2018, 517, 518f; ders., ZUM 2017, 750, 752; Ohly, ZUM 2017, 793; Jaworski/
J. B. Nordemann, GRUR 2017, 567, 5711.; vgl. EuGH GRUR 2017, 790 - Stichting Brein/ Ziggo ua
[The Pirate Bay]; EuGH GRUR 2017, 610 - Stichting Brein/ Wullems [Filmspeler]; EuGH GRUR
2016, 1152 — GS Media; fiir die urheberrechtliche Zulassigkeit von Verlinkungen hitte der EuGH

-
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grundlagen“”” gegeniiber Intermedidren vorzustellen. Wahrend insbesondere
tiir die Verletzung von Personlichkeitsrechten (in sozialen Netzwerken) auch aus
Art. 12ff. E-Commerce-RL eine Haftungsbegriindung nicht abgeleitet werden
kann,” sind die Vorgaben zur Rechtsdurchsetzung im europdischen Lauter-
keitsrecht vage (Art. 11, 13 UGP-RL).”” Insbesondere gibt es keine spezifischen
Vorgaben fiir die Haftung der Intermedidre. In der Literatur wird daher zum
Teil vertreten, den Rechtsgedanken aus Art.11 S. 3 Enforcement-RL entspre-
chend heranzuziehen.®® Die Plattformhaftung ist schlieSlich ein Problem der
Rechtsdurchsetzung; es handelt sich um eine Frage der Passivlegitimation.®!
Die Gegenansicht will die vermittels ,,wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten®
abgebildete Haftung von Plattformen fir Wettbewerbsversto3e®? aus der lau-
terkeitsrechtlichen Generalklausel ableiten. Art. 5 Abs. 2 UGP-RL (,,berufliche
Sorgfalt®) wire folglich die unionsrechtliche Grundlage fiir die Plattformhaf-
tung.® Letzteres entspricht dem insbesondere im Urheberrecht zu beobachten-
dem Trend, die Téterhaftung auf typische Beteiligtenhandlungen auszuweiten.
Allerdings bedarf es auch hier Korrektiven, da wegen der besonderen Rolle der
Intermedidre eine unbedingte Haftung nicht interessengerecht ist.

Ungeachtet der sparsamen Kodifizierung von Regelungen zur Intermediérs-
haftung nimmt bei den kodifizierten haftungsbegriindenden Normen das Recht
des geistigen Eigentums eine Vorreiterrolle ein. Ausweislich von Art. 11 S. 3

aber durchaus Art. 8 Abs. 3 heranziehen kénnen statt das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe
weit zu verstehen, vgl. E Hofmann, K&R 2016, 706, 708 1.

77 Wihrend das deutsche Recht auf materiell-rechtlichen Anspriichen basiert (vgl. $194 BGB),
nimmt das europdische Privatrecht vor allem Anleihen beim anglo-amerikanischen ,,remedy-
System®. In diesem Sinne ist auch bei der Intermediérshaftung von ,,gerichtlichen Anordnun-
gen® die Rede. Dieser Systemunterschied ist stets zu bedenken, vgl. E Hofmann, WRP 2020,
Editorial Heft 1; ders., GPR 2017, 176; s.a. sowohl zum Anspruchs- als auch dem ,,remedy-
System* E. Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, § 11F; ders., JuS 2018,
833 ft.

78 EuGH MMR 2016, 63 Rn. 53 - Papasavvas; Verweis auf Art. 18 E-Commerce-RL bei EuGH
GRUR 2019, 1208 Rn. 26 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook; vgl. auch Erwagungsgrund 52
E-Commerce-RL.

79 Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber un-
lautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates sowie der
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments und des Rates (Richtlinie iiber
unlautere Geschiftspraktiken, UGP-RL).

80 Ohly, FS Ahrens, 2016, 135, 142 ff.; E Hofmann, WRP 2020, 1089, 1095f; ders., ZfWG 2016, 304,
309f.

81 E Hofmann, JuS 2017, 713, 714.

82 BGH GRUR 2007, 890 - Jugendgefihrdende Medien.

83 Kohler, WRP 2012, 22, 26; Spengler, Die Verbrauchergeneralklausel des UWG, 2016, S. 203 ff;
so auch die Rechtsprechung, vgl. BGH GRUR 2014, 883 Rn. 22 — Geschiftsfithrerhaftung; BGH
GRUR 2007, 890 Rn. 16, 21f,, 36 - Jugendgefihrdende Medien (,,Verstof$ gegen die General-
klausel des § 3 UWG [2004]%).

-
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Enforcement-RL stellen die Mitgliedstaaten unbeschadet des Art. 8 Abs. 3 Info-
Soc-RL sicher, dass die Rechtsinhaber eine Anordnung gegen Mittelspersonen
beantragen konnen, deren Dienste von einem Dritten zwecks Verletzung eines
Rechts des geistigen Eigentums in Anspruch genommen werden. Eine dhnliche
Formulierung findet sich in Art. 8 Abs. 3 InfoSoc-RL. Es handelt sich dabei
nach verbreiteter Lesart um ,,Hilfeleistungspflichten“.* In diesem Sinne geht Er-
wiagungsgrund 59 der InfoSoc-RL davon aus, dass Vermittler oftmals ,,selbst am
besten in der Lage“ sind, Rechtsverstofen ein Ende zu setzen. Beide Vorschriften
sind Ausdruck des Gedankens effektiven Rechtsschutzes.®> Das deutsche Recht
spiegelt diese Vorgaben (bisher)® vor allem im Rahmen einer richtlinienkon-
form interpretierten Storerhaftung.” Einem (1) haftungsbegriindenden kausalen
Moment steht dabei (2) eine haftungsbegrenzende Zumutbarkeitspriifung gegen-
tiber.®

2. Reichweite gerichtlicher Anordnungen

Der EuGH hat auf Basis von Art. 8 Abs. 3 InfoSoc-RL und Art. 11 S. 3 Enforce-
ment-RL beispielsweise die Haftung von Internetzugangsprovidern,® Internet-
marktplitzen,”® herkommlichen Marktplatzbetreibern® oder sozialen Netz-
werken®? begriindet. Unabhingig von der eigenen Verantwortlichkeit kann
damit beispielsweise ein Marktplatzbetreiber verpflichtet werden, neben den
Mafinahmen, mit denen Verletzungen von Rechten des geistigen Eigentums
durch die Nutzer seiner Dienste abgestellt werden sollen, MafSnahmen zur
Vorbeugung gegen erneute derartige Verletzungen zu treffen.?® Intermediéren

84 ]. B. Nordemann, GRUR 2011, 977, 979, 981; E. Hofmann, GRUR 2015, 123, 127; Frey, ZUM 2019,
40, 45.

85 Vgl. EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 131 - L'Oréal/ eBay.

86 Vgl. Ohly, JZ 2019, 253, 255; Spindler, NJW 2017, 2305.

87 BGH GRUR 2018, 1044 Rn. 15 - Dead Island; BGH GRUR 2016, 268 Rn. 22 - Storerhaftung des
Access-Providers; zur Storerhaftung FE Hofmann, JuS 2017, 713; Czychowski/]. B. Nordemann,
GRUR 2013, 986, 989f; Leistner, ZUM 2012, 722, 724 {.; Ohly, ZUM 2015, 308, 311f.

88 F Hofmann, ZfWG 2016, 304, 305.

89 EuGH GRUR 2014, 468 — UPC Telekabel; EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 98 — McFadden/Sony
Music.

90 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 125 ff. - L'Oréal/ eBay.

91 EuGH GRUR 2016, 1062 Rn. 211f. - Tommy Hilfiger.

92 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 28 - SABAM/Netlog.

93 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 127 ff,, 131, 141, 144 - L'Oréal/eBay; die deutsche Rechtsprechung
verwendet eine dhnliche, aber doch etwas anders formulierte Formel: Der Verpflichtete muss
~Vorsorge dafiir treffen, dass es méglichst nicht zu weiteren gleichartigen Rechtsverletzungen
kommt“, BGH GRUR 2007, 890 Rn. 43 - Jugendgefihrdende Medien; BGH GRUR 2013, 370
Rn. 29 - Alone in the dark. Zum einen muss der Unterlassungsschuldner verhindern, dass der
rechtsverletzende Inhalt durch andere Nutzer erneut angeboten wird (BGH GRUR 2013, 370
Rn. 32 - Alone in the dark). Zum anderen erstreckt sich die Verpflichtung auch auf dhnliche
(»kerngleiche®) Verstole durch denselben Verletzer, BGH GRUR 2007, 890 Rn. 44 - Jugend-
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konnen damit erstens Mafinahmen aufgegeben werden, die mittels ihrer Dienste
bereits begangenen Verletzungen von Rechten des geistigen Eigentums zu be-
enden. Zweitens konnen sie verpflichtet werden, auch bestimmten neuen Ver-
letzungen vorzubeugen.®*

Dies gilt auch fiir ,,Hatespeech: Steht ein derartiger, rechtswidriger Nutzer-
inhalt bei einem sozialen Netzwerk in Streit, kann ein nationales Gericht vom
Plattformbetreiber verlangen, ,den Zugang zu gespeicherten Informationen,
deren Inhalt wortgleich mit dem zuvor fiir rechtswidrig erkldrten Inhalt ist, zu
sperren oder sie zu entfernen, ganz gleich, wer den Auftrag zur Speicherung
dieser Informationen gegeben hat.“> Auch ,sinngleiche Inhalte® gegeniiber
Inhalten, die zuvor fiir rechtswidrig erklart worden sind, sind - im Lichte von
Art. 18 E-Commerce-RL - von der ,stay-down“-Verpflichtung aus Griinden
effektiven Rechtsschutzes umfasst. Sinngleiche Inhalte (,,sinngleiche Infor-
mationen®) stellen dabei auf Informationen ab, die eine Aussage vermitteln,
deren Inhalt im Wesentlichen unverdndert bleibt und daher sehr wenig von
dem Inhalt abweicht, der zur Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ausgangs-
inhaltes gefiihrt hat.?®

Aus praktischer Sicht lauert hier insbesondere die Gefahr eines ,Over-
blockings“®” Wie soll, zumal bei semantischen Informationen, treffsicher
beurteilt werden, ob eine leichte Abwandlung ebenfalls rechtswidrig ist oder
schon eine kleine Verdnderung die Aussage auf den Boden der Rechtmafiigkeit
zuriickholt? Der EuGH sieht das Problem selbst und betont daher, dass keine
»ubermaflige Verpflichtung des Hosting- Anbieters” bestehen darf.”® Damit ein
»sinngleicher Inhalt“ vorliegt, muss dieser spezifische Einzelheiten umfassen,
die von demjenigen, der die Verfiigung erlassen hat, gebiithrend identifiziert
worden sind, wie den Namen der von der zuvor festgestellten Verletzung
betroffenen Person, die Umsténde, unter denen diese Verletzung festgestellt
wurde, und einen Inhalt, der dem fiir rechtswidrig erklarten Inhalt sinngleich
ist. Unterschiede in der Formulierung dieses sinngleichen Inhalts im Vergleich
zu dem fiir rechtswidrig erklarten Inhalt diirfen jedenfalls nicht so geartet sein,
dass sie den Hosting-Anbieter zwingen, eine ,autonome Beurteilung® dieses
Inhalts vorzunehmen.”

gefihrdende Medien; dahinter steht die Kerntheorie aus dem Zwangsvollstreckungsrecht, vgl.
Spindler, NJW 2019, 3274.

94 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 29 - SABAM/Netlog; EuGH GRUR 2012, 265 Rn. 31 - Scarlet/
SABAM.

95 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 37 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

96 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 39, 41 - Eva Glawischnig-Piesczek / Facebook.

97 Specht-Riemenschneider, MMR 2019, 801; Schroder, K&R 2019, 722, 723; Spindler, NJW 2019,
3274, 3275.

98 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 44 — Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

99 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 45 - Eva Glawischnig-Piesczek / Facebook.
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3. Harmonisierungsliicken

Die konkrete Ausgestaltung dieser jenseits der Téterhaftung angesiedelten Ver-
antwortlichkeit von ,,innocent parties“!® obliegt den Mitgliedstaaten.!” Nach
Erwidgungsgrund 23 S. 2 Enforcement-RL sollen ,Voraussetzungen und Ver-
fahren fir derartige Anordnungen Gegenstand der einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten bleiben.!2 Hier besteht eine gewichtige Harmo-
nisierungsliicke. Folglich ist beispielsweise nach wie vor unklar, wie weit die
Verpflichtung zu vorbeugenden Mafinahmen reicht,'”® auch wenn die eben
referierte ,Facebook-Entscheidung® mit Blick auf ,Hatespeech zumindest etwas
mehr Licht ins Dunkel gebracht hat.1

4. Trend: Ausweitung der Taterhaftung
a) Urheberrecht

Nicht zuletzt mangels Harmonisierung der Beteiligtenhaftung hat der EuGH wie
schon angedeutet in der Rechtsprechung zum Urheberrecht zunehmend typische
Vermittlungshandlungen wie das Verlinken oder die Bereitstellung einer In-
frastruktur fiir das Teilen oder Betrachten rechtswidriger Musik in den Tat-
bestand der offentlichen Wiedergabe hineingelesen.!®® Das Verwertungsrecht
aus Art. 3 InfoSoc-RL hat der EuGH zunehmend breit interpretiert und auf
diese Weise die Intermedidrshaftung in den eigentlichen Verletzungstatbestand
integriert./® Auch ,mittelbare Wiedergabehandlungen® sind erfasst."”” Damit
schuldet der Plattformbetreiber anders als bei der Storerhaftung!®® potenziell zu-
gleich Schadensersatz.!”” Gleichzeitig hat der EuGH dem objektiven Tatbestand
der offentlichen Wiedergabe eine subjektive Komponente eingewoben. Gerade
in ,,Beteiligtenfillen spielt das weitere Kriterium!"® der ,zentrale[n] Rolle des
Nutzers und der Vorsitzlichkeit seines Handelns“!!! eine tragende Rolle. Auf

100 Vgl. Husovec, 4 JIPITEC, 116; ders., Injunctions Against Intermediaries in the European
Union: Accountable, but not Liable?, 2017; J. B. Nordemann, GRUR 2011, 977, 981.

101 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 135 - L'Oréal/ eBay; EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 43 - UPC Tele-
kabel.

102 Ahnlich Erwigungsgrund 59 InfoSoc-RL.

103 J. B. Nordemann, GRUR 2011, 977, 980.

104 Vgl. EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 38 ff. - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

105 EuGH GRUR 2017, 610 - Stichting Brein/Wullems; EuGH GRUR 2017, 790 - Stichting Brein/
Ziggo u.a. [The Pirate Bay]; EuGH GRUR 2016, 1152 - GS Media.

106 Ohly, GRUR Int. 2018, 517; ders., ZUM 2017, 793.

107 Ohly, GRUR 2018, 996.

108 Vgl. Ohly, GRUR 2018, 1039; abweichend von der h. M. wird indes vertreten, dass der
»Schonmal-Storer®, also derjenige, der wiederholt gegen eine Verkehrspflicht etc. verstofit,
auch auf Schadensersatz haftet, Kriiger/ Apel, MMR 2012, 144, 1491.

109 Frey, ZUM 2019, 40, 42.

110 EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 34 - GS Media.

111 EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 35 — GS Media.
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diese Weise wird sichergestellt, dass der Tatbestand den tatsdchlichen Haftungs-
beitrag des Intermediérs flexibel erfassen kann. Eine bedingungslose Einstands-
pflicht wiirde der Rolle des Intermedidrs nicht gerecht, zumal insoweit wiederum
auch die indirekt beriihrten Verbraucherbelange zu berticksichtigen sind."? Ein
privater Linksetzer, der nicht weif3, dass er auf einen rechtswidrigen Inhalt ver-
linkt, haftet auf diese Weise beispielsweise nicht."*> Durch ein Inkenntnissetzen
aber hat der Plattformbetreiber volle Kenntnis der Folgen seines Verhaltens, was
die téterschaftliche Verwirklichung einer 6ffentlichen Wiedergabe begriindet."*

b) Datenschutzrecht

Auch das materielle Datenschutzrecht erfasst vielfach zugleich die Tatigkeit
von Intermedidren.! Ein Suchmaschinenbetreiber beispielsweise kann selbst
als ,Verantwortlicher i.S.v. Art. 2 lit. d Datenschutzrichtlinie (RL 95/46) an-
zusehen sein !® Fiir auf Facebook unterhaltene ,,Fanpages“ ist datenschutzrecht-
lich nicht nur Facebook primar verantwortlich, sondern auch der Betreiber der
»Fanpage“” Der datenschutzrechtliche Begriff des , fiir die Verarbeitung Verant-
wortlichen wird weit definiert als natiirliche oder juristische Person, Behorde,
Einrichtung oder jede andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit anderen iiber
die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten ent-
scheidet."® Anders als im Urheberrecht, wo die ,weite“ Téterhaftung tiber sub-
jektive Elemente zumindest ansatzweise eingegrenzt wird, fehlt es bislang an
einem solchen Korrektiv im Datenschutzrecht.

c) Lauterkeitsrecht

Auch im Lauterkeitsrecht ist die ,,mittelbare Verantwortlichkeit“ als titerschaft-
liche Haftung ausgestaltet."” Wer durch sein Handeln im geschiftlichen Verkehr
die ernsthafte Gefahr begriindet, dass Dritte durch das Wettbewerbsrecht ge-
schiitzte Interessen von Marktteilnehmern verletzen, ist auf Grund einer wett-
bewerbsrechtlichen Verkehrspflicht dazu verpflichtet, diese Gefahr im Rahmen
des Moglichen und Zumutbaren zu begrenzen. Wer in dieser Weise gegen eine
wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht verstof3t, ist Téter einer unlauteren Wett-

112 Vgl. z.B. EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 45 - GS Media.

113 EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 47 ff. - GS Media.

114 EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 49 f. - GS Media; vgl. Frey, ZUM 2019, 40, 42.

115 Vgl. Hacker, MMR 2018, 779.

116 EuGH GRUR 2014, 895 Rn. 33 — Google Spain/AEPD; vgl. EuGH GRUR 2019, 1317 Rn. 49 -
Google/CNIL.

117 EuGH EuZW 2018, 534 Rn. 30 ff. - Facebook.

118 EuGH EuZW 2018, 534 Rn. 27 f. - Facebook.

119 Zur Dogmatik Ohly, GRUR 2017, 441; FE. Hofimann, ZfWG 2016, 304, 306 ff.
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bewerbshandlung.’® Dogmatisch wird dies von der Rechtsprechung auf die Ge-
neralklausel des § 3 UWG gestiitzt."! Der (mittelbare) Rechtsverletzer nimmt
also in der Interpretation des I. Zivilsenats selbst eine unlautere geschéftliche
Handlung vor. Allerdings ist die Haftung {iber den Umfang der wettbewerbs-
rechtlichen Verkehrspflichten begrenzt.””> Wird tiber eine Plattform eine Rechts-
verletzung begangen (genauer: werden wettbewerbsrechtlich geschiitzte Interes-
sen gefdhrdet), haftet der Betreiber nicht unbedingt, sondern nur, wenn ihm ein
spezifischer Pflichtenverstof8 unterlauft. Uber die Konfiguration der Pflichten
kann die spezifische Rolle des Intermedidrs interessengerecht abgebildet wer-
den.!”

Die Annahme einer titerschaftlichen Haftung begriindet zwar potenzielle
ex ante-Pflichten. Solange Inhalt und Umfang dieser Pflichten der Sache nach
der spezifischen Stellung des Intermedidrs Rechnung tragen, liegt es im Ergeb-
nis nicht anders als wenn eine téterschaftliche Haftung (wie bei der deutschen
Storerhaftung) im Ausgangspunkt zwar nicht angenommen wird, allerdings dem
Intermedidr gleichwohl diverse Pflichten auferlegt werden, deren Verletzung ihn
ebenfalls haftbar macht.

d) Markenrecht

Enger ist die Rechtslage im Markenrecht. Der EuGH ist mit der Annahme einer
eigenen, titerschaftlichen Markenverletzung zuriickhaltend. Art.5 Abs.1 a.E
der Markenrichtlinie ist nach dem EuGH dahin auszulegen, dass eine im ge-
schaftlichen Verkehr auftretende Person, die auf einer Website eine Anzeige hat
platzieren lassen, durch die eine Marke eines Dritten verletzt wird, das mit dieser
Marke identische Zeichen nicht benutzt, wenn Betreiber anderer Websites diese
Anzeige tibernehmen, indem sie sie auf eigene Initiative und im eigenen Namen
auf diesen anderen Websites verdffentlichen.”?* Auch ein Referenzierungsdienst
ist mangels eigener Benutzung eines markenrechtlich geschiitzten Zeichens nicht
Téter einer Markenverletzung, wenn er zulésst, dass seine Kunden Zeichen be-

120 BGH GRUR 2007, 890 - Jugendgefihrdende Medien (2. Leitsatz).

121 BGH GRUR 2015, 1025 Rn. 23 - TV-Wartezimmer; BGH GRUR 2014, 883 Rn. 22 - Ge-
schiftsfithrerhaftung; BGH GRUR 2007, 890 Rn. 16, 21f,, 36 - Jugendgefihrdende Medien;
die Haftung basiert letztlich auf der Verwirklichung eines selbstindigen Gefihrdungstat-
bestandes, vgl. Leistner, GRUR-Beil. 2010, 1, 3f., 9, 20, 29; die Gegenansicht sieht dies als
Problem der Rechtsdurchsetzung, vgl. Ohly, GRUR 2017, 441; FE. Hofmann, ZtWG 2016, 304,
307; ders., WRP 2015, 1331, 1332.

122 BGH GRUR 2007, 890 Rn. 36 ff. - Jugendgefihrdende Medien; auch im Patentrecht kann ein
Intermedidr wegen der Verletzung von Verkehrspflichten haften, vgl. BGH GRUR 2009, 1142
Rn. 30t, 341f,, 36 - MP3-Player-Import.

123 Vgl. BGH GRUR 2007, 890 Rn. 38 - Jugendgefihrdende Medien.

124 EuGH GRUR 2020, 868 — mk advokaten/MBK Rechtsanwilte; die jiingere deutsche Recht-
sprechung zu aus Unterlassungstiteln folgenden ,,Riickrufpflichten” (als Problem der Rechts-
durchsetzung) erscheint hingegen weiter, vgl. Abrar, GRUR-Prax 2020, 331.
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nutzen, die mit Marken identisch oder ihnen dhnlich sind.!*® Insoweit schuldet
der Plattformbetreiber keine ex ante-Mafinahme. Ob bei bestimmten Plattform-
funktionalitdten dessen ungeachtet bereits im Vorfeld Verkehrspflichten denkbar
sind, wird im zweiten Teil niher untersucht.

Il. Haftungsprivilegierungen aus Art. 12 ff. E-=Commerce-RL
als Haftungsbegrenzung

1. Anwendbarkeit der Haftungsprivilegierungen

Art. 12f. E-Commerce-RL gewihren Haftungsprivilegierungen fiir die Zugangs-
vermittlung, das Caching und Hostprovider (,,safe harbour®-Bestimmungen).
Begiinstigt sind Dienste der Informationsgesellschaft.”* Erfasst ist ein breites, im
Einzelfall aber nicht immer klar klassifizierbares Spektrum von Online-Akteu-
ren,'?’ beispielsweise ein Internetdienst, der darin besteht, den Kontakt zwischen
Verkdufern und Kiufern von Gegenstinden zu erleichtern.””® Die nationalen
Normen zur Umsetzung dieser unionsrechtlichen Vorgaben finden sich im deut-
schen Recht in den §$ 7 ff. TMG. Diese Bestimmungen stehen in einem Span-
nungsverhiltnis zu den soeben vorgestellten haftungsbegriindenden Normen.
Im deutschen Recht werden die Haftungsprivilegierungen typischerweise indi-
rekt iiber die Plattformbetreiber treffende Verkehrspflichten berticksichtigt.'??
Damit die Privilegierungen aus Art. 12 ff. E-Commerce-RL iiberhaupt anwend-
bar sind, darf der Diensteanbieter keine aktive Rolle spielen. Der Diensteanbieter
darf lediglich ein ,Vermittler” sein.’*® Dies ist nicht der Fall, wenn der Anbieter
des Dienstes, anstatt sich darauf zu beschranken, diesen mittels rein technischer
und automatischer Verarbeitung der von seinen Kunden eingegebenen Daten
neutral zu erbringen, eine aktive Rolle spielt, die ihm eine Kenntnis dieser Daten
oder eine Kontrolle iiber sie verschaffen konnte.””! Die Anbieter diirfen weder

125 EuGH GRUR 2010, 445 Rn. 56 — Google und Google France.

126 Vgl. EuGH GRUR 2018, 921 Rn. 41ff. - SNB-REACT / Deepak Mehta; EuGH GRUR 2010, 445
Rn. 110 - Google und Google France; EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 109 - L'Oréal/ eBay; EuGH
MMR 2016, 63 Rn. 26 ff. — Papasavvas.

127 Madiega, Reform der EU-Haftungsregelung fiir Online-Vermittler. Hintergrund zum bevor-
stehenden Gesetz iiber digitale Dienste, 2020, S. 1, 51f,, 17, https://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/IDAN/2020/649404/EPRS_IDA(2020)649404_DE.pdf.

128 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 109 - L’Oréal/ eBay.

129 Ohly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, F 99.

130 EuGH GRUR 2010, 445 Rn. 112 — Google und Google France; EuGH GRUR 2011, 1025
Rn. 112 - L’Oréal / eBay; EuGH MMR 2016, 63 Rn. 39 - Papasavvas; s.a. Uberschrift vor §§ 12 fF.
E-Commerce-RL (,,Abschnitt 4 — Verantwortlichkeit der Vermittler®).

131 EuGH MMR 2016, 63 Rn. 40f. - Papasavvas; EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 112f. - L'Oréal/ eBay;
EuGH GRUR 2010, 445 Rn. 114 - Google und Google France.
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Kenntnis noch Kontrolle iiber die von den Personen, an die sie ihre Dienste er-
bringen, weitergeleitete oder gespeicherte Information besitzen.1*?

Wie dies im Einzelfall zu verstehen ist, obliegt der Beurteilung durch die na-
tionalen Gerichte.'® Dies sorgt fiir Rechtsunsicherheit, auch wenn der EuGH
Leitlinien vorgibt, beispielsweise fiir einen Online-Marktplatz,** einen Re-
ferenzierungsdienst'® oder einen Dienst der Vermietung und Registrierung von
IP-Adressen, der es seinen Kunden ermoglicht, Domain-Namen und Websites
anonym zu verwenden.'*

Der blofle Umstand, dass beispielsweise der Betreiber eines Online-Markt-
platzes die Verkaufsangebote auf seinem Server speichert, die Modalitdten fir
seinen Dienst festlegt, fiir diesen eine Vergiitung erhilt und seinen Kunden Aus-
kiinfte allgemeiner Art erteilt, darf nach dem EuGH nicht dazu fithren, dass die
Haftungsprivilegierungen keine Anwendung finden.'”” Eine aktive Rolle wire
demgegeniiber zu bejahen, wenn ein Anbieter von Diensten der Informations-
gesellschaft es seinen Kunden erméglicht, ihre Tétigkeit des Online-Verkaufs zu
optimieren.!*

2.,Good Samaritan Paradox”

Aus Sicht der Plattformen konnen sich freiwillige Mafinahmen als Bumerang
erweisen. Uberwacht die Plattform die Einhaltung der Nutzungsbedingungen
oder wird unbeschadet einer gesetzlichen Verpflichtung aus eigenem Antrieb
nach (offensichtlich) rechtswidrigen Inhalten gesucht,'® konnte dies eine ,,aktive
Rolle“ implizieren. Richtigerweise darf aber dieses Bemiihen nicht mit dem Ver-
lust der Haftungsprivilegierungen einhergehen. Die Plattformhaftung darf nicht
allein dadurch ausgelost werden, dass sich der Betreiber (freiwillig) bemiiht,
Rechtsregeln einschlieflich der Nutzungsbedingungen durchzusetzen.!*® Im
deutschen Recht wird dies auf Basis der Abgrenzung eigener Inhalte, fremder

132 EuGH GRUR 2018, 921 Rn. 41, Rn. 47 - SNB-REACT/ Deepak Mehta; EuGH GRUR 2016, 1146
Rn. 62 - McFadden/Sony Music.

133 EuGH GRUR 2018, 921 Rn. 50 - SNB-REACT/Deepak Mehta; EuGH GRUR 2011, 1025
Rn. 117 - C'Oréal/eBay; EuGH GRUR 2010, 445 Rn. 119 — Google und Google France; Bei-
spiel: Corte di Cassazione, Urt. v.19.3.2019 - 9133/2015, GRUR Int. 2019, 952 - RTI v. Yahoo.

134 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 114 ff. - L'Oréal/eBay.

135 EuGH GRUR 2010, 445 Rn. 115 ff. - Google und Google France.

136 EuGH GRUR 2018, 921 Rn. 49f. - SNB-REACT/Deepak Mehta.

137 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 115 - L'Oréal/ eBay.

138 EuGH GRUR 2018, 921 Rn. 48 - SNB-REACT/Deepak Mehta; EuGH GRUR 2011, 1025
Rn. 115f. - C'Oréal/ eBay.

139 Verindert die Plattform Inhalte, hat der BGH eine unmittelbare Haftung angenommen, vgl.
BGH GRUR 2017, 844 - klinikbewertungen.de.

140 (COM) 2017 555 final, S. 10f.
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Inhalte und zu eigen gemachter Inhalte nach der Rechtsprechung so gehand-
habt.1!

Diesem sogenannten ,,good samaritan“-Ansatz'*? wiirde im Ubrigen da-
durch Rechnung getragen, dass — wie hier vorgeschlagen - rein formal zwischen
fremden und eigenen Inhalten unterschieden wiirde, sodass ein freiwilliges Aus-
filtern rechtsverletzender Inhalte ohne Veranlassung gerade nicht zum Verlust
der Haftungsprivilegierung fithren wiirde. Vor allem wenn sich die Abgrenzung
rein formal durchfiithren ldsst, also keine weitergehende wertende Betrachtung
vorzunehmen ist, kann dies fiir Klarheit sorgen: Die Implementierung derartiger
(freiwilliger) Kontrollmafinahmen entbindet selbstverstandlich nicht von den
allgemeinen Haftungsregeln. Es geht nach dem hier vertretenen Verstindnis
des good samaritan-Ansatzes allein darum, den Verlust bereits bestehender
Haftungsprivilegien durch eine freiwillige ,Vorab-Entschirfung® von Rechts-
verletzungen zu verhindern.

Ob sich eine gesetzliche Prazisierung der Abgrenzung eigener Inhalte/frem-
der Inhalte oder die Konkretisierung einer aktiven respektive passiven Rolle
empfiehlt, lasst sich auf zweifache Weise beantworten. Zum einen kann eine
gesetzgeberische Ausfiillung dieser Kategorien fiir Rechtssicherheit sorgen. Frei-
lich zeigt die bisherige Rechtsprechung, dass es vielfach auf die Umstidnde des
Einzelfalls ankommt, kurzum: eine wertende Betrachtung erforderlich ist. Vor
diesem Hintergrund lasst sich daher zum anderen argumentieren, dass es auf die
genaue Abgrenzung im Grunde gar nicht allzu sehr ankommt. Die Abgrenzung
zwischen eigenen Inhalten, zu eigen gemachten und fremden Inhalten oder der
aktiven und passiven Rolle ist im Ergebnis nicht tragend: Inwieweit die Plattform
ndmlich tendenziell ,,aktiv oder ,,passiv® ist, kann bei der Ausgestaltung der die
Plattform treffenden Verkehrspflichten (,,duty of care) mit einflielen. Zwar haf-
tet im deutschen Recht der mittelbar verantwortliche Storer (also die Plattform
in passiver Rolle) traditionell lediglich auf Unterlassung und nur der unmittelbar
verantwortliche Téter (also die Plattform in aktiver Rolle) auf Schadensersatz,
letztlich lasst sich aber auch diese Unterscheidung iiber die Ausgestaltung der
Verkehrspflichten abbilden. Nur auf den ersten Blick hiangt allein eine mittel-
bare Haftung an der Verletzung von Verkehrspflichten. Bei einer unmittelbaren
Haftung gilt schliefllich nichts Anderes, auch wenn hier die Begriindung einer
Verkehrspflichtverletzung ohne Weiteres auf der Hand liegt. Bei eigenhéndiger
Zufiigung einer Rechtsgutsverletzung versteht sich die Pflichtverletzung ,,in der
Regel von selbst™.!+

142

141 BGH GRUR 2015, 1129 - Hotelbewertungsportal.

142 Vgl. auch Ohly (Fn. 129), F 112; ein solcher fehlt im EU-Recht, Leistner, ZUM 2016, 580, 585;
differenzierend Madiega (Fn. 127), S. 22f.

143 Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 22; Wagner, GRUR
2020, 447, 451; Looschelders, Schuldrecht BT, 15. Aufl. 2017, § 57 Rn. 1176.
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Auch insoweit kann ohne trennscharfe Abgrenzung unter Beriicksichtigung
von Grautdnen gelten: Je weniger der Intermedidr mit der Rechtsverletzung zu
tun hat, desto hoher sind die Anforderungen an entsprechende Pflichten und
umgekehrt 144

3. Hosting

Von besonderem Interesse ist die Bestimmung zum Hosting (Art.14
E-Commerce-RL)."** Hier ist das die Plattformhaftung prigende ,notice and
take down®-Verfahren angelegt. Diese Privilegierung, auf die sich beispielsweise
Facebook mit Blick auf die Speicherung von Nutzerinhalten berufen kann,4¢
greift freilich nur, solange der Diensteanbieter keine tatsichliche Kenntnis von
der rechtswidrigen Titigkeit oder Information hat, mit Blick auf Schadensersatz-
anspriiche sich auch keiner Tatsachen oder Umstiande bewusst ist, aus denen
die rechtswidrige Tétigkeit oder Information offensichtlich wird. Einem An-
bieter eines Dienstes der Informationsgesellschaft ist mit Blick auf Schadens-
ersatzanspriiche die Inanspruchnahme der in Art. 14 E-Commerce-RL vor-
gesehene Ausnahme von der Verantwortlichkeit schon dann verwehrt, wenn
er sich etwaiger Tatsachen oder Umstidnde bewusst war, ,,auf deren Grundlage
ein sorgféltiger Wirtschaftsteilnehmer die in Rede stehende Rechtswidrigkeit
hitte feststellen und nach Art. 14 Abs. 1 lit. b E-Commerce-RL hitte vorgehen
missen.“"” Manche sehen auch hier versteckte ,Verkehrspflichten“.!*® Der Diens-
teanbieter verliert vor allem das Haftungsprivileg, wenn er auf die Rechtsverlet-
zung aufmerksam wird, sei es durch eigene Priifung oder durch einen Hinweis
von dritter Seite.! Zwar kann eine Anzeige (notice) nicht ohne Weiteres dazu
fihren, dass die Inanspruchnahme der in Art. 14 E-Commerce-RL vorgesehenen
Ausnahme von der Verantwortlichkeit ausgeschlossen wire, da sich Anzeigen
vermeintlich rechtswidriger Tatigkeiten oder Informationen als unzureichend
genau und substantiiert erweisen konnen. Allerdings stellt eine solche Anzeige in
der Regel einen Anhaltspunkt dar, dem das nationale Gericht bei der Wiirdigung
Rechnung zu tragen hat, ob sich der Betreiber in Anbetracht der ihm so tiber-
mittelten Informationen etwaiger Tatsachen oder Umstdnde bewusst war, auf

144 E Hofmann, JuS 2017, 713, 718f.

145 Zur Zugangsvermittlung (Art. 12 E-Commerce-RL) insbesondere EuGH GRUR 2014, 468 -
UPC Telekabel; EuGH GRUR 2018, 1146 — McFadden/Sony Music; EuGH GRUR 2009, 579
Rn. 24 ft. - LSG/ Tele2.

146  EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 22 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook; EuGH GRUR 2012,
382 Rn. 27 - SABAM/Netlog.

147 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 120 - L'Oréal/ eBay.

148 ]. B. Nordemann, GRUR 2011, 977, 9781.; Frey, ZUM 2019, 40, 43; vgl. auch Madiega (Fn. 127),
S. 2f. (,Sorgfaltspflichten und ,notice and take down'-Verpflichtungen®).

149 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 122 - L'Oréal/ eBay; vgl. Frey, ZUM 2019, 40, 44.
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deren Grundlage ein sorgféltiger Wirtschaftsteilnehmer die Rechtswidrigkeit
hatte feststellen miissen.”*

Welche prozeduralen Anforderungen im Detail an das hinter Art. 14 E-Com-
merce-RL stehende ,,notice-and-takedown“-Verfahren zu stellen sind (Anfor-
derungen an einen haftungsbegriindenen Hinweis, Auslegung des Begriffs
sunverziglich“™ etc.), erkldren indes weder die Richtlinie noch die Recht-
sprechung.””? Ganz im Gegenteil: Ausweislich von Art. 14 Abs. 3 E-Commerce-
RL bleibt die Moglichkeit unberiihrt, dass ein Gericht oder eine Verwaltungs-
behorde nach den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten vom Diensteanbieter
verlangt, die Rechtsverletzung abzustellen oder zu verhindern. Die Bestimmung
sagt dabei auch, dass die Mitgliedstaaten Verfahren fiir die Entfernung einer
Information oder die Sperrung des Zugangs zu ihr selbst festlegen. Oder in
den Worten des deutschen Gesetzgebers: Die E-Commerce-RL verhilt sich
nicht ausdriicklich zur Einrichtung eines Verfahrens fiir den Umgang mit Be-
schwerden, ganz zu schweigen von der Moglichkeit fiir die Mitgliedstaaten, auch
insoweit Buflgelder als Sanktion vorzusehen.'

Dass die Regulierung konkreter sein konnte, zeigt die Rechtslage in den
USA,™ wo beispielsweise die Anforderungen an den Hinweis auf eine Rechts-
verletzung sehr viel genauer formuliert sind als dies durch die derzeitige Recht-
sprechung des BGH fiir den deutschen Rechtsraum vorgegeben ist."*> Auch auf
europdischer Ebene empfiehlt es sich, die prozeduralen Anforderungen an das
notice-and-takedown-Verfahren zu konkretisieren.>®

4. Reine Durchleitung

Art. 12 E-Commerce-RL privilegiert die ,,reine Durchleitung®. Darunter fallen
vor allem Fille der Zugangsvermittlung zum Internet. Privilegiert werden Access-
Provider einschliefSlich von WLAN-Netzen."” Art. 12 Abs. 3 E-Commerce-RL
lasst es indes zu, dass auch Access-Provider insbesondere Adressaten von Inter-
netangebotssperren sein konnen.%

150 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 122 - L'Oréal/ eBay.

151 Vgl. mit Blick auf das NetzDG Kalbhenn/Hemmert-Halswick, MMR 2020, 518, 520; Nolscher,
ZUM 2020, 301, 302 ff.

152 Specht, ZUM 2017, 114, 120f; Ohly, ZUM 2015, 308, 310 (,notice and take down light);
Madiega (Fn. 127), S. 7f.

153 BT-Drs. 18/12356, S. 13.

154 §512 (c) (3) DMCA.

155 Vgl. Ohly (Fn. 129), F 113.

156 Skeptisch Ohly (Fn. 129), F 113.

157 EuGH GRUR 2016, 1146 — McFadden/Sony Music.

158 EuGH GRUR 2014, 468 - UPC Telekabel; vgl. zum englischen Recht High Court of Justice
London (Chancery Division), Entsch. v. 17.10.2014 - [2014] EWHC 3354 (Ch) - GRUR 2015,
178 — Cartier v. British Sky.
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I1l. Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten als Haftungsbegrenzung

Art. 15 E-Commerce-RL ordnet ein Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten
an. Demnach erlegen die Mitgliedstaaten Anbietern von Diensten im Sinne der
Artikel 12,13 und 14 E-Commerce-RL keine allgemeine Verpflichtung auf, die von
ihnen tibermittelten oder gespeicherten Informationen zu iitberwachen oder aktiv
nach Umsténden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. Es
sind keine Unterlassungsverfiigungen zuldssig, wodurch ein Plattformbetreiber
verpflichtet wird, allgemein die von ihm gespeicherten Informationen zu iiber-
wachen und aktiv nach Umstianden zu forschen, auf denen der rechtswidrige
Inhalt beruht.!® Es wire mit dieser Vorgabe unvereinbar, einer Hosting-Platt-
form aufzugeben, alle Daten simtlicher seiner Kunden aktiv zu tiberwachen,
um jeder kiinftigen Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums vorzu-
beugen.!*® Dieses Verbot steht im Ergebnis gleichwohl weder (1) weitreichenden
ex-ante Mafinahmen'®! noch (2) ,,stay-down“-Verpflichtungen entgegen,'*? auch
wenn vielfach kritisiert wird, dass die Summe spezieller Uberwachungspflichten
(die angeblich nur ,in spezifischen Fillen gelten)'*® wertungsmafig einer all-
gemeinen Uberwachungspflicht gleichkommt.!*

IV. Grenzen der Haftungsprivilegierungen

Die Haftungsprivilegierungen beziehen sich auf Schadensersatzanspriiche.1®

Dies schlief3t die Erstattung der fiir ein Schadensersatzbegehren aufgewendeten
Abmahnkosten oder Gerichtskosten ein.!°® Ausweislich von Art. 12 Abs. 3,
Art. 13 Abs. 3 und Art. 14 Abs. 3 E-Commerce-RL bleibt aber die Méglichkeit
unberiihrt, dass ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde nach den Rechts-
systemen der Mitgliedstaaten vom Diensteanbieter verlangt, die Rechtsver-
letzung abzustellen oder zu verhindern. Die Haftungsprivilegierungen finden
auf Unterlassungsanspriiche — das Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten
diirfte aber davon ausgenommen sein'® - keine Anwendung.'®® Unbeschadet
der Haftungsprivilegierung, also unabhéngig von der eigenen Verantwortlich-

159 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 42 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

160 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 34, 38 - SABAM/Netlog; vgl. dhnlich EuGH GRUR 2012, 265
Rn. 40 - Scarlet SABAM.

161 Specht-Riemenschneider (Fn. 23).

162 EuGH GRUR 2019, 1208 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook; vgl. Erwéigungsgrund 40
E-Commerce-RL.

163 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 24f. - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook; Holznagel, ZUM
2018, 350, 351f., 354 f.

164 Nolte/ Wimmers, GRUR 2014, 16, 22; Metzger, GRUR 2012, 384, 385.

165 EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 74 — McFadden/Sony Music.

166 EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 75 - McFadden/Sony Music.

167 Ohly, GRUR 2018, 1139, 1141.

168 EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 77 - McFadden/Sony Music.
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keit,'® kann ,.eine gezielte Anordnung“ an den Betreffenden gerichtet werden,
um einer Verletzung oder der Gefahr einer Verletzung eines Rechts des geistigen
Eigentums ein Ende zu setzen oder diese Gefahr zu verhindern.”’ Einem na-
tionalen Gericht oder einer nationalen Verwaltungsbehorde steht es offen,
von dem betreffenden Diensteanbieter zu verlangen, die Rechtsverletzung ab-
zustellen oder zu verhindern, einschliefllich der Entfernung rechtswidriger In-
formationen oder der Sperrung des Zugangs zu ihnen."”! Zudem ist davon aus-
zugehen, dass es namentlich Art. 12 Abs. 1 E-Commerce-RL fiir sich genommen
auch nicht ausschlief3t, dass der Geschédigte die Erstattung der Abmahnkosten
und Gerichtskosten verlangen kann, die fiir einen Unterlassungsantrag auf-
gewendet worden sind.'”?

Praktisch spielen nun aber vor allem Unterlassungsanspriiche eine gewichtige
Rolle, die von den Privilegierungen jenseits des Verbots allgemeiner Uber-
wachungspflichten nicht gesperrt sind. Insbesondere wird tiber sie die Moglich-
keit zu Verhandlungen iiber Vergiitungen ermdoglicht. Okonomisch gesprochen:
Es liegt eine property rule vor. Selbst wenn die Unterlassungshaftung von der
Verletzung bestimmter Verfahrensschritte abhéngt (prozeduralisierte property
rule),'”? steht den Inhabern von Wirtschaftsrechten ein hinreichend scharfes
Mittel zur Verfiigung, um zu einer Einigung tber eine Lizenzvereinbarung
zu kommen. Auch im Bereich von Persénlichkeitsrechten, wettbewerbs- oder
datenschutzrechtlichen Belangen liegt das Interesse primér auf der Einstellung
der verbotenen Praxis und weniger auf einer (praktisch ohnehin kaum beziffer-
baren) Kompensation.

Ob dartiber hinaus Schadensersatzanspriiche als zu scharfe Sanktion zu
privilegieren sind,"* ist nicht frei von Zweifeln."”> Ein Schadensersatzanspruch
besteht schlieSlich nur, wenn eine Pflichtverletzung im Raum steht. Soweit diese
Pflichten interessengerecht ausgestaltet sind, spricht letztlich wenig dagegen,
auch eine Schadensersatzhaftung anzunehmen.”® So verhilt es sich nicht nur
mittlerweile im Lauterkeitsrecht,”” sondern auch im europdischen Urheberrecht
(vgl. Art. 17 Abs.1 DSM-RL). Bei der interessengerechten Ausgestaltung der

169 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 25 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

170 EuGH GRUR 2018, 921 Rn. 51 - SNB-REACT/Deepak Mehta.

171 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 24 f. - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

172 EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 78 - McFadden/Sony Music.

173 E Hofmann, GRUR 2018, 21, 24, 28f.

174 Vgl. Ohly (Fn. 129), F107f.

175 Wagner, GRUR 2020, 329, 334f,; ders., GRUR 2020, 447, 451; E. Hofmann, Ju$S 2017, 713, 719.

176 Vgl. BGH GRUR 2013, 511 - Morpheus: Hier stand neben dem iiber die Stérerhaftung zu be-
griindenden Unterlassungsanspruch ein Schadensersatzanspruch aus § 832 BGB im Raum.
Dabei kam es aber nicht darauf an, ob neben der Unterlassungs- auch eine Schadensersatz-
haftung denkbar ist, sondern die einschlidgigen Verkehrspflichten in Form von Priif- und Auf-
sichtspflichten interessengerecht auszugestalten.

177 Vgl. Kohler, GRUR 2008, 1, 7.
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Plattformpflichten spielen statt der speziellen Haftungsprivilegierungen vielmehr
allgemeine Rechtsgrundsitze eine tragende Rolle. Dies ist nun auf Basis der
bisherigen Rechtsprechung kurz darzustellen.

V. Unionsgrundrechte und allgemeine Rechtsgrundsatze als tragende
Saulen der europaischen Intermediarshaftung

Unbeschadet der einfachgesetzlichen Regelungen wird der Rechtsrahmen vor
allem durch die Unionsgrundrechte determiniert. Im Kern kommt es darauf
an, dass zwischen den betroffenen Interessen ein angemessenes Gleichgewicht
hergestellt wird.””® Im Lichte dieses Leitgedankens ftillt der EuGH die einfachge-
setzlichen Regelungen aus. Vielfach wird auf diese Weise der einfachgesetzliche
Rahmen durch den EuGH jedoch schlussendlich richterrechtlich aktiv gestaltet.
Die europiische Intermedidrshaftung ist rechtsgebietsiibergreifend mafgeblich
durch den EuGH konturiert worden. Neben den Grundrechten kommt dabei
dem Grundsatz der Verhaltnisméfiigkeit eine tragende Rolle zu.””® Dieser spiegelt
sich in den allgemeinen Bestimmungen der Rechtsdurchsetzung, Art. 3 Abs. 2
Enforcement-RL.1%

In diesem Sinne konnen Verfiigungen gegen Plattformen zum Schutze von
Rechten Dritter begrenzt werden.!®! Das Ziel beispielsweise, den Ruf und die
Ehre einer Person wirksam zu schiitzen, darf damit nicht durch eine iiber-
miflige Verpflichtung des Hosting-Anbieters verfolgt werden.’® Oder auch:
Zwar dienen Anordnungen auf Basis von Art. 8 Abs. 3 InfoSoc-RL oder Art. 11
S. 3 Enforcement-RL auch dem Schutz des geistigen Eigentums (Art. 17 GrCh);
dieser Schutz ist jedoch nicht absolut.’®* Der Schutz des Grundrechts auf geistiges
Eigentum ist gegen den Schutz anderer Grundrechte abzuwiégen.'®* Im Kontext
der Plattformhaftung muss folglich ein angemessenes Gleichgewicht zwischen

178 EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 83 — McFadden/Sony Music; EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 45f. -
UPC Telekabel; EuGH GRUR 2008, 241 Rn. 68 - Promusicae; vgl. auch EGMR NJW 2017, 2091
Rn. 71ff. - Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete u. Index.hu Zrt/Ungarn; Erwagungs-
grund 41 E-Commerce-RL.

179 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 46 — UPC Telekabel; EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 139 - Oréal/
eBay; EuGH GRUR 2008, 241 Rn. 68 — Promusicae; zur UGP-RL EuGH GRUR 2015, 600
Rn. 57 f. - Ungarische Verbraucherschutzbehorde/ UPC; Fischman Afori, IIC 2014, 889 (,,Pro-
portionality - A New Mega Standard in European Copyright Law*; dieser Grundsatz sei
gerade der Rechtsdurchsetzung immanent); E Hofmann/Kurz, in: E Hofmann/Kurz (Hrsg.),
Law of Remedies. A European Perspective, 2019, S. 3.

180 Zu sonstigen europarechtlichen Grenzen fiir Verhinderungspflichten der Provider Holznagel,
ZUM 2018, 350, 355f.

181 Vgl. EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 39ff. - SABAM/Netlog; EuGH GRUR 2012, 265 Rn. 41ff. -
Scarlet SABAM.

182 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 44 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

183 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 40f. - SABAM/Netlog; EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 61 - UPC
Telekabel.

184 EuGH GRUR 2008, 241 Rn. 62 ff. - Promusicae.
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dem Schutz des Rechts am geistigen Eigentum, den Inhaber von Urheberrechten
genieflen, und dem Schutz der unternehmerischen Freiheit, der Wirtschaftsteil-
nehmern wie den Hosting- Anbietern nach Art. 16 GrCh zukommt, sichergestellt
werden 1%

Dabei miissen gerade auch die Grundrechte der Nutzer der Dienste mit in die
Abwidgung einbezogen werden: Im Raum stehen die tiber Art. 8 und 11 GrCh
geschiitzten Rechte auf den Schutz personenbezogener Daten (betroffen im Falle
der Analyse von Nutzerinhalten)'®® und auf freien Empfang oder freie Sendung
von Informationen.”” Das Grundrecht der Internetnutzer auf Informations-
freiheit ist dabei von besonderer Bedeutung.'®® Ein Eingriff in die Informations-
freiheit der Nutzer ist dort begrenzt, wo Internetnutzer, die die Dienste des
Intermedidrs in Anspruch nehmen, um rechtméflig Zugang zu Informationen zu
erlangen, beeintrichtigt werden.!®® Namentlich Internetangebotssperren konnen
die Freiheit der Empfinger auf Zugang zum Internet einschranken.”® Eine In-
ternetangebotssperre wire nicht geeignet, ein angemessenes Gleichgewicht zwi-
schen allen anwendbaren Grundrechten herzustellen, wenn eine solche Durch-
setzungsmafinahme den Internetnutzern unnétig die Moglichkeit vorenthalten
wiirde, in rechtméfliger Weise Zugang zu den verfiigbaren Informationen zu er-
langen.” Auch das durch automatisierte Filter als Kollateralschaden auftretende
»overblocking“ ldsst sich als Argument gegen ,Uploadfilter” anfithren.”®? Mit
Blick auf aktive Nutzer sind ferner die Meinungs- sowie Kunstfreiheit (Art. 11,13
GrCh) zu beriicksichtigen.”

Nicht zuletzt werden vom EuGH Allgemeininteressen, wie die Funktions-
fahigkeit des Internets, gewiirdigt.”* Schliefllich kann die Abwégung aber auch
das Vorhandensein von Rechtsbehelfen erforderlich machen.'> So ist beispiels-
weise selbst der Verbraucherschutz primérrechtlich verankert (Art. 38 GrCh).
Dies kann etwa dazu fithren, dass Rechtsschutz auf Bewertungsportalen gegeben
sein muss.

185 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 44 - SABAM /Netlog.

186 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 49 - SABAM/Netlog.

187 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 48 - SABAM/Netlog.

188 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 47, 55 — UPC Telekabel; EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 82 —
McFadden/Sony Music.

189 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 56 — UPC Telekabel.

190 EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 82 - McFadden/Sony Music.

191 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 63 - UPC Telekabel.

192 EuGH GRUR 2012, 265 Rn. 52 - Scarlet SABAM.

193 Vgl. BGH GRUR 2011, 513 - AnyDVD.

194 EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 45 - GS Media.

195 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 57 — UPC Telekabel.
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VI. Zwischenfazit

Zum einen miissen die Haftungskonzepte fiir die Inanspruchnahme von Platt-
formen das vielschichtige Interessengeflecht spiegeln. Zum anderen erweisen
sich im Lichte der (primérrechtlichen) grundrechtlichen Uberlegungen einzelne,
zumal allgemein gehaltene Regelungen mitunter als weniger entscheidend.””® Die
Vorgaben zur europiischen Intermediarshaftung sind dabei weitgehend vage.””
Der Rahmen wird daher vor allem {iber die Rechtsprechung des EuGH kon-
kretisiert, der seine Uberlegungen vielfach grundrechtlich absichert. Tatséch-
lich lassen sich die tragenden Grundsitze an den iiber die Grundrechte ver-
mittelten Interessenabwédgungen festmachen. Wiahrend im Fachdiskurs haufig
die Haftungsprivilegierungen als ,nicht mehr zeitgemaf3“ gescholten werden,'?®
wird {ibersehen, dass die Haftungsgrundsitze fiir Plattformen mitunter gar nicht
von der Anwendbarkeit dieser Regelungen abhingen. Ein Blick in die Recht-
sprechung zeigt, dass die Privilegierungen fiir Intermedidre nicht allein mit der
E-Commerce-RL zu begriinden sind. Die fiir die Intermediérshaftung relevan-
ten Haftungsbeschrankungen folgen vornehmlich aus anderen Rechtsgriinden:
Grundrechten,” allgemeinen Grundsitzen der Rechtsdurchsetzung aus Art. 3
Enforcement-RL,**° Grundsatz der Verhéltnismafligkeit,®! Verbot von Schran-
ken fiir den rechtméBigen Handel.?> Anders formuliert: Uber Art. 8 Abs. 3 Info-
Soc-RL/Art. 11 S. 3 Enforcement-RL vermittelte Unterlassungsanspriiche miis-
sen verhiltnismafig sein.?%

Besonders deutlich wird dies an folgendem Beispiel: So hat der EuGH die
Grundsitze der fiir die Online-Plattform eBay entwickelten Haftungsgrund-
sitze auf die Verantwortlichkeit eines analogen Marktplatzbetreibers iiber-
tragen.?’* Einerseits ist die Haftungsnorm aus Art. 11 S. 3 Enforcement-RL nicht
auf den E-Commerce beschrankt.?®> Andererseits gelten die Beschrankungen
der Haftung insbesondere aus Griinden der Verhadltnismafigkeit auch fiir An-
ordnungen gegeniiber herkémmlichen Marktplatzbetreibern. Der EuGH ver-
weist vollumfinglich auf die Rechtsprechung zu Online-Marktplitzen ein-
schlieSlich des Verbots allgemeiner Uberwachungspflichten.?%® Dies ist deshalb

196 F Hofmann, ZUM 2019, 617, 624 f.

197 Ohly, ZUM 2015, 308, 310f,, 313.

198 Vgl. Leistner/ Metzger, I1C 2018, 381; Metzger, ZUM 2018, 233, 238.

199 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 143 — L'Oréal/ eBay.

200 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 138 — ’Oréal/ eBay.

201 EuGH GRUR 2008, 241 Rn. 68 - Promusicae.

202 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 135fF,, 140, 144 - L'Oréal/eBay; vgl. EuGH GRUR 2012, 382
Rn. 31ff. - SABAM/Netlog; vgl. Holznagel, ZUM 2018, 350, 355f.; ahnlich Erwéagungsgrund
59 InfoSoc-RL.

203 Vgl. auch Fischman-Afori, IIC 2014, 889.

204 EuGH GRUR 2016, 1062 - Tommy Hilfiger.

205 EuGH GRUR 2016, 1062 Rn. 29 - Tommy Hilfiger.

206 EuGH GRUR 2016, 1062 Rn. 36, Rn. 33 ff. - Tommy Hilfiger.
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besonders bemerkenswert, weil die Haftungsprivilegierungen der E-Commerce-
RL gemaf3 Art. 12ff. in diesem Fall keine Anwendung finden, wohl aber die all-
gemeinen Grundsitze der Rechtsdurchsetzung aus der Enforcement-RL (Art. 3
Enforcement-RL). Paradoxerweise darf sogar angenommen werden, dass die
Verpflichtung zu vorbeugenden Mafinahmen (,,Mafinahmen zu treffen, die dazu
beitragen zu vermeiden, dass erneute derartige Verletzungen durch denselben
Hiéndler auftreten)?” im Vergleich zu Online-Marktpldtzen weniger streng
ausfallt. Dass der herkommliche Marktplatzbetreiber aus technischen Griinden
weniger gute Uberwachungsméglichkeiten hat, muss bei der Bestimmung des
Umfangs der Pflichten des Plattformbetreibers hinreichend berticksichtigt
werden.?%8

Fir die praktisch entscheidende Unterlassungshaftung spielt es also bemer-
kenswerterweise keine entscheidende Rolle, ob sich der Intermedidr auf ein
Haftungsprivileg berufen kann.?” Das bestitigt auch Art.17 DSM-RL. Auch
wenn das Hostprovider-Privileg nicht mehr gilt (vgl. Art. 17 Abs. 3 DSM-RL),
bleibt es dabei, dass Plattformen nach wie vor nicht wie herkommliche Content-
Provider haften. Der Plattform steht iiber Art. 17 Abs. 4 DSM-RL die Moglichkeit
einer Enthaftung offen. Eine allgemeine Uberwachungspflicht wire ferner nicht
mit Art. 3 Enforcement-RL zu vereinbaren, wonach die Mafinahmen im Sinne
dieser Richtlinie gerecht und verhiltnismaf3ig sein miissen und nicht iibermaf3ig
kostspielig sein diirfen.?’® Im Lichte dieser Norm konnen auch die Kosten eines
Filtersystems zur Unzulidssigkeit desselben fithren.?!!

Debatten um die Abschaffung der Privilegien sind damit zumindest teils reine
Scheindebatten. Fiir ,,fremde Inhalte® wird nun einmal generell weniger streng
gehaftet. Maf3geblich ist, welche Pflichten die Plattform hat. Hier spielt die Musik.
Bei interessengerecht formulierten Plattformpflichten, welche die Spezifika der
die Plattformhaftung prigenden Mehrpersonenverhiltnisse im Blick haben, wire
im Ubrigen auch ein Schadensersatzanspruch weniger problematisch, zumal
auch unter Art. 14 E-Commerce-RL ab Kenntnis solche Anspriiche nicht aus-
geschlossen sind. Statt sich in einer bindren Abgrenzung zwischen aktiver und
passiver Rolle zu verlieren, kann eine Feinsteuerung iiber eine interessengerechte
Ausgestaltung von Verkehrspflichten vorgenommen werden. Die interessen-
gerechte Konfiguration der Plattformverkehrspflichten ist auch wichtiger, als
Scheindebatten um die Anwendbarkeit von Haftungsprivilegierungen zu fithren.

207 EuGH GRUR 2016, 1062 Rn. 34 - Tommy Hilfiger; EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 138ff. -
L’Oréal/ eBay.

208 E Hofmann, GRUR 2016, 1064, 1065.

209 Ahnliches gilt bei Verlinkungen im UWG, vgl. BGH GRUR 2016, 209 Rn. 25 - Haftung fiir
Hyperlink; vgl. auch Ohly, NJW 2016, 1417.

210 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 34, 46 - SABAM/Netlog; EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 139 -
L’Oréal/ eBay.

211 EuGH GRUR 2012, 382 Rn. 46 und Rn. 47 (mit Blick auf die ,unternehmerische Freiheit) —
SABAM/Netlog.
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VII. Subjektive Nutzerrechte

Wie in der Einleitung erwéhnt, lag der Fokus bei der europiischen Intermediérs-
haftung lange Zeit einseitig auf der Frage des effektiven Rechtsschutzes. Aller-
dings sind auch die Nutzerinteressen zumindest im Ansatz rechtlich abgesichert.
Das beginnt mit der Frage, ob Nutzer iiberhaupt Rechte haben. Namentlich
im Urheberrecht werden Schranken traditionell nicht als subjektive Rechte der
Nutzer, sondern als blofle Privilegien verstanden.?’> Der EuGH spricht indes
von ,Rechten” der Nutzer.?® Ob damit aber gemeint ist, dass den Nutzern eine
klagbare Rechtsposition zugewiesen wird, erscheint fraglich. Es ist vielmehr
anzunehmen, dass der EuGH mit dieser Formulierung betont, dass beim In-
teressenausgleich eben auch die Interessen von Internetnutzern gleichrangig
zu beriicksichtigen sind.?* Etwas anderes konnte jedoch nach dem neuen
Haftungsregime fiir Diensteanbieter zum Teilen von Online-Inhalten mit Blick
auf Urheberrechtsverletzungen gelten. Nach Auffassung der Autoren vermittelt
Art. 17 Abs.7 DSM-RL letztlich subjektive Nutzerrechte.”®> Zur Begriindung
lasst sich auf Art. 17 Abs. 9 DSM-RL verweisen. Dort heif3t es in Art.17 Abs. 9
S.5 DSM-RL, dass die Mitgliedstaaten gewéhrleisten miissen, dass die Nutzer
Zugang zu einem Gericht oder einem anderen einschlidgigen Organ der Rechts-
pflege haben, um die ,,Inanspruchnahme einer Ausnahme oder Beschrinkung
fiir das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte geltend machen zu kénnen®
Das setzt aber voraus, dass der Nutzer ein Recht hat, dass er gerichtlich ,,geltend
machen® kann. Die Klagbarkeit von Rechtspositionen ist wiederum Kennzeichen
eines subjektiven Rechts.® Auch die verfahrensrechtliche Absicherung von
Nutzerrechten hat in der DSM-RL eine deutliche Aufwertung erfahren.

Doch auch in der bisherigen EuGH-Rechtsprechung findet sich der Gedanke
der prozeduralen Absicherung von Nutzerrechten. Soweit eine Internetsperre
angeordnet wird, miissen die Rechte der Internetnutzer abgesichert werden. Dies
folgt aus der grundrechtlich verbiirgten Informationsfreiheit (Art. 11 GrCh). So-
weit eine Internetangebotssperre zur Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums eingesetzt wird, ,,ist es deshalb erforderlich, dass die nationalen Ver-
fahrensvorschriften die Moglichkeit fiir die Internetnutzer vorsehen, ihre Rechte
vor Gericht geltend zu machen, sobald die vom Anbieter von Internetzugangs-
diensten getroffenen Durchfithrungsmafinahmen bekannt sind.?” Im deutschen

212 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts,
2009, S.991t; Zech, in: Leible/Ohly/Zech, Wissen — Mirkte — Geistiges Eigentum, 2010,
S.187,190f.

213 EuGH GRUR 2019, 940 Rn. 54 - Spiegel Online.

214 E Hofmann, jurisPR-WettbR 9/2019 Anm. 1.

215 FE Hofmann, ZUM 2019, 617, 622; ders., GRUR 2019, 1219, 1227; Specht-Riemenschneider
(Fn. 5), S. 41; dies. (Fn. 23), S. 85.

216 Motive zu dem Entwurfe eines BGB, Bd. I, 357.

217 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 57 - UPC Telekabel.
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Recht wird diese Vorgabe bis dato regelrecht missachtet. Der BGH verweist
darauf, dass vertraglicher Rechtsschutz vermittels des Providervertrags denkbar
sei.®® In der Literatur wird dies als unzureichend bewertet.’? Der EuGH diirfte
aber ein gesetzliches Recht im Blick gehabt haben. Die stiefmiitterliche Behand-
lung von Nutzerrechten kénnte auch darin begriindet sein, dass diese Vorgabe
»nur® richterrechtlich entwickelt, aber keine ausdriickliche gesetzliche Regelung
hat. Daher kann Art. 17 Abs. 9 DSM-RL als allgemeines Vorbild dienen.??

Insgesamt sind Nutzerrechte nur rudimentér geregelt, allerdings auch klar
angelegt. Vor allem in der Rechtswirklichkeit fehlt indes nach wie vor eine
Symmetrie zwischen effektivem Rechtsschutz (Verletzung von Verbraucher-
rechten, Immaterialgiiter- oder Personlichkeitsrechten) und dem Schutz von
Nutzerinteressen.?”! Uber die Storerhaftung werden Nutzerinteressen allenfalls
indirekt (,reflexartig®) tiber die Ausgestaltung von Verkehrspflichten bertick-
sichtigt, wihrend aber eine weitergehende prozedurale Absicherung einschlief3-
lich materiell-rechtlicher Gewéhrleistungen wiinschenswert erscheint.??2

F. Optionen der Plattformverantwortlichkeit

I. Ausgangslage

Bei der Plattformhaftung bereiten aus praktischer Sicht nicht nur nicht geldschte
rechtswidrige Inhalte ein Problem, sondern vor allem auch gleichsam als Kolla-
teralschaden entfernte rechtmdfige Inhalte. Uberobligatorische Rechtsdurchset-
zungsmafinahmen der Plattform konnen den Zugang von Nutzern zu nicht zu
beanstandenden Informationen wie schon ausgefiihrt beschrinken. Zu befiirch-
ten sind ,,Phantomrechte“.??* Vor diesem Hintergrund sind die unterschiedlichen
Optionen fiir die Plattformverantwortlichkeit herauszuarbeiten und zu analysie-
ren. Das Spektrum reicht dabei von der Nichtverantwortlichkeit bis hin zur un-
bedingten Téterhaftung. Im Ergebnis wird es darauf ankommen, die Haftung der
Plattform so einzustellen, dass sowohl das Interesse an effektivem Rechtsschutz
als auch das Interesse an einer Vielfalt von rechtméfligen Inhalten gewahrt sind.

218 BGH GRUR 2016, 268 Rn. 57 - Storerhaftung des Access-Providers.

219 Vgl. Mantz, GRUR 2017, 969, 975; Leistner, ZUM 2016, 580, 585; wiren Internetangebots-
sperren als echte ,,gerichtliche Anordnungen® nach Vorbild des § 101 Abs. 9 UrhG ausgestaltet,
konnten Betroffene sich direkt gegen die gerichtliche Entscheidung wehren, vgl. E. Hofmann,
GRUR 2015, 123, 129f.

220 Wagner, GRUR 2020, 447, 451.

221 E Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1220.

222 Leistner, ZUM 2016, 580, 585.

223 Raue, ZUM 2017, 353, 354.
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Il. Option 1: Vollumfangliche Nicht-Verantwortlichkeit

Am einen Ende der Skala der Regelungsoptionen liegt die vollumfingliche Nicht-
verantwortlichkeit der Plattform. Die Plattform kann sich rein passiv verhalten,
weil sie fur Nutzerinhalte nicht haftbar gemacht werden kann.?* Dies hitte zum
einen zur Konsequenz, dass es von Rechts wegen weder Bedarf fiir ,,Upload-
filter” gibt, noch weitreichende, durch Rechtsvorschriften motivierte Loschungs-
mafinahmen. Es liegt auf der Hand, dass diese Losung auf Kosten von Rechten
Dritter geht, worunter wiederum auch Verbraucher sein kénnen. Da Plattformen
auch die eigenen Nutzungsbedingungen durchzusetzen versuchen, wire die Ge-
fahr von Filtermafinahmen (soweit diese nicht explizit verboten wiirden) zudem
nicht vollstindig gebannt. Zu befiirchten steht, dass sich die Rechtsdurchset-
zung auf die ,,Uploader® verlagert. Wahrend bei einer (weitreichenden) Platt-
formverantwortlichkeit der Streit um die Rechtméfligkeit von Plattforminhalten
regelmiflig zwischen dem Berechtigten und der Plattform ausgetragen wird,?
konnten die unmittelbaren Verletzer praktisch stirker in Anspruch genommen
werden. Auch insoweit wiren ,,chilling effects zu erwarten. Womoglich erhoht
sich der rechtspolitische Druck, anonymen Uploads stirkere Grenzen auf-
zuerlegen.”® Der Nutzer konnte tiber Auskunftsanspriiche ermittelt werden,
was freilich eine Mitwirkung der Plattform voraussetzt. Im geltenden Recht ist
dieser Ansatz nicht zu finden.

lll. Option 2: Vollumféangliche Verantwortlichkeit

Am anderen Ende der Skala der Regelungsoptionen liegt spiegelbildlich die voll-
umfingliche Verantwortlichkeit der Plattform fiir simtliche tiber ihre Infrastruk-
tur vermittelten Inhalte. Es bedarf keiner Unterscheidung fiir eigene oder fremde
Inhalte - die Plattform ist fiir jeglichen Content haftbar. Positiv wire, dass zum
einen wirtschaftlich wertvoller Content iiber die Plattformen vollumfinglich zu
lizenzieren wire.?”’ Auch wire effektiver Rechtsschutz gut abgesichert. Diese
Haftungsoption wiirde bedeuten, dass die Plattform indirekt gezwungen wire,
Inhalte proaktiv zu kontrollieren. Plattformbetreiber wiirden weitreichende ex
ante-Mafinahmen etablieren, um sicherzustellen, dass keine rechtsverletzenden
Inhalte auf ihren Plattformen erscheinen.??® Faktisch bediirfte es technischer

224 Engert, AcP 218 (2018), 304, 359f.

225 Kritisch Wagner, GRUR 2020, 447, 453 ff.

226 Kritisch zum Recht auf Anonymitit Lausen, ZUM 2017, 278, 288; Spindler, Gutachten F zum
69. Deutschen Juristentag, 2012, F 120; ein Pladoyer fiir Eigenverantwortung legt Pille, NJW
2018, 3545, ab; Wagner, GRUR 2020, 447, 454, spricht sich dafiir aus, das Recht auf Ano-
nymitdt im Konfliktfall zu suspendieren. Der Streit um die Rechtmafigkeit eines Inhalts soll
moglichst zwischen den unmittelbar Betroffenen im Primirverhaltnis ausgetragen werden.

227 Zur ,value gap“-Debatte F. Hofmann, GRUR 2018, 21, 27 ff.

228 Wagner, GRUR 2020, 447, 457.
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Maf3nahmen wie ,,Uploadfilter”. Diese miissten ,,scharf® konfiguriert sein, denn
,Filterfehler®, also das Ubersehen eines rechtswidrigen Inhalts, gingen zu Lasten
der Plattform.

Gegen dieses Haftungskonzept spricht, dass es die Rolle von Intermediédren
nicht abbildet. Um diese Option einordnen zu kénnen, muss nochmals in Er-
innerung gerufen werden, was die Plattformverantwortlichkeit gegeniiber der
Verantwortlichkeit sonstiger Rechtssubjekte kennzeichnet.?” Vereinfacht gesagt:
Plattformen mitteln Drittinhalte; sie sind keine herkémmlichen Content-An-
bieter, die tiber eine vollstindige Kontrolle ihrer Inhalte verfiigen.?** Auch wird
kritisiert, dass Plattformen dadurch (noch stiarker) in die Rolle eines Streitmitt-
lers gedringt werden, was ihre ohnehin schon ausgeprigte Macht noch ver-
starkt.?!

Konsequenterweise ist diese Haftungsoption im européischen Recht allenfalls
auf den ersten Blick verwirklicht. Auch wenn beispielsweise im Urheberrecht
Art. 17 Abs. 1 DSM-RL eine vollumfingliche, taterschaftliche Haftung suggeriert
(auch das Hostprovider-Privileg gilt fiir ,, Diensteanbieter zum Teilen von Online-
Inhalten nicht, Art. 17 Abs. 3 DSM-RL), besteht im Ergebnis doch lediglich eine
modifizierte Haftung. Art. 17 Abs. 4 DSM-RL ermdéglicht eine Enthaftung. Op-
tion 2 ist damit auch insoweit nicht verwirklicht.?3?

IV. Option 3: Mittelbare Verantwortlichkeit im Falle der Verletzung von
Verkehrspflichten

Im geltenden Recht finden sich daher Mischmodelle. Im Ergebnis zeichnen sich
alle bei Plattformen praktizierten Konzepte dadurch aus, dass Plattformen fiir
Nutzerinhalte verantwortlich sein konnen, dies aber von bestimmten Voraus-
setzungen abhingig ist. Die Haftung ist nicht unbedingt.?** Diese Interpretation
des Haftungskonzepts der mittelbaren Verantwortlichkeit ist im Unionsrecht
verwirklicht. Wie oben ausgefiihrt, unterliegen Anordnungen nach Art. 8 Abs. 3
InfoSoc-RL oder Art. 11S. 3 Enforcement-RL Grenzen. Insbesondere der Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit, das Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten
und die Grundrechte modifizieren die Verantwortlichkeit der Plattform. In
diesem Sinne kann sich ein Access-Provider von seiner Haftung ,befreien,
indem er nachweist, dass er alle zumutbaren Mafinahmen ergriffen hat“** Ge-
zeigt wurde auch, dass das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe vom EuGH so

229 Vgl. E Hofmann, ZUM 2019, 617, 618 m.w.N.
230 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 329.

231 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 447, 453.

232 FE Hofmann, ZUM 2019, 617, 626.

233 Vgl. Buiten/de Streel/ Peitz (Fn. 39), S. 18.

234 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 53 — UPC Telekabel.
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weit gefasst wird, dass es auch ,,mittelbare“ Wiedergabehandlungen umfasst.?*
Gleichzeitig schrankt der EuGH tiber subjektive Kriterien das Verwertungsrecht
ein. Dies ldsst sich ohne Weiteres in den Maf3stab von Sorgfalts- oder Verkehrs-
pflichten tibersetzen.?*® Auch in Art. 17 DSM-RL findet sich dieses Zusammen-
spiel aus einer Haftung einerseits (Art. 17 Abs. 1 DSM-RL) und der Méglichkeit
der Enthaftung andererseits (Art. 17 Abs. 4 DSM-RL). Hier hingt die Haftung
also an der Einhaltung diverser - im Detail umstrittener - Verkehrspflichten.?’
Dass Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten nunmehr urheber-
rechtlich taterschaftlich haften (Art. 17 Abs. 1 DSM-RL) und sich nicht mehr auf
das Hostproviderprivileg berufen konnen (Art. 17 Abs. 3 DSM-RL), kann nicht
dariiber hinwegtduschen, dass die Plattformhaftung - wie bisher - eine indirekte
bleibt. Ganz im Gegenteil: Versteht man die in Art. 17 Abs. 4 DSM-RL statuierten
Verkehrspflichten, iiber deren Einhaltung sich Plattformen von der Haftung
befreien konnen, weit, dndert sich an der bisherigen Rechtslage quasi wenig.?*
Auch im nationalen Recht ist dieser Gedanke der ,,mittelbaren Verantwortlich-
keit“ bei der Intermediérshaftung anzutreffen.?*” Unbeschadet der dogmatischen
Einkleidung lauft es darauf hinaus, dass ein Intermedidr dann in Anspruch ge-
nommen werden kann, wenn ihm eine Priif-, Schutz-, Verhaltens- oder kurzum:
Verkehrspflichtverletzung entgegengehalten werden kann. In diesem Sinne wird
die Stérerhaftung in der Literatur vielfach wie das neue Haftungskonzept im
Lauterkeitsrecht?*? als Haftung fiir Verkehrspflichten interpretiert?*! (auch wenn
ein gewichtiger Unterschied besteht: der Storer haftet nur auf Unterlassung, nicht
auf Schadensersatz).?*? Der Storer im Sinne der Rechtsprechung des I. Zivilsenats
ist letztlich Téter eines Fahrlassigkeitsdelikts, der den rechtswidrigen Erfolg aller-
dings nur ,mittelbar verursacht hat.>*> Wihrend eine Fahrlassigkeitshaftung
fir mittelbar verursachte Rechtsverletzungen im allgemeinen Haftungsrecht
selbstverstindlich ist, kommt es dabei fiir den Unterlassungs-, aber auch den
Schadensersatzanspruch darauf an, dass den Plattformbetreiber als potenziellen

235 Vgl. Ohly, GRUR 2018, 1139, 1140.

236 J. B. Nordemann/Jaworski, GRUR 2017, 567, 572.

237 Vgl. E Hofmann, ZUM 2019, 617, 626; Wagner, GRUR 2020, 447, 450.

238 E Hofmann, ZUM 2019, 617 (,Much ado about nothing“); Schadensersatzanspriiche wurden
von der Rechtsprechung bisher zwar verneint, hitten aber de lege lata fiir den Fall der Ver-
letzung von Priif-, Verhaltens-, oder eben Verkehrspflichten durchaus miihelos konstruiert
werden konnen, vgl. Kriiger/Apel, MMR 2012, 144, 148 t,; J. B. Nordemann, GRUR 2011, 977,
978.

239 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 447, 457; F. Hofmann, JZ 2018, 746, 747 ff.

240 Haftung fiir die Verletzung wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten, BGH GRUR 2009,
790 - Jugendgefdhrdende Medien.

241 Wagner, GRUR 2020, 329, 334f.; ders., GRUR 2020, 447, 449, 450; J. B. Nordemann, GRUR Int.
2018, 526; Leistner, GRUR-Beil. 2010, 1, 22 ff.

242 Kein Problem sieht insoweit E Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1222f; zuriickhaltender Ohly
(Fn. 129), F 108; ders., ZUM 2015, 308, 315.

243 Wagner, GRUR 2020, 329, 334.
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Mitschédiger eine Sorgfaltspflicht zugunsten fremder Rechtsgiiter triftt und diese
in haftungsbegriindender Weise verletzt hat.?** Dass eine Schadensersatzhaftung
im Raum steht, ist in der Tat dann unproblematisch, wenn die Sorgfaltspflichten
angemessen konfiguriert sind. Eine ,Ubermaf8haftung” steht nicht zu befiirchten,
da Schadensersatz nur zu leisten ware, wenn tatsiachlich ein Pflichtenverstof$ vor-
liegt, der tiberdies schuldhalft erfolgen miisste.?*> Ggf. lieRe sich auch bei der Be-
rechnung des Schadensersatzes im Sinne des Verhiltnismédfligkeitsgrundsatzes
nachsteuern.

Selbst wenn der Intermediér eigene Inhalte anbietet, die aber vom Nutzer-
verhalten abhéngen, modifiziert der BGH die Haftungsvoraussetzung und
fordert eine Verkehrspflichtverletzung. Dies illustriert die BGH-Entscheidung
zur automatischen Suchvervollstaindigung bei Google.?*® Auch das Netz-
werkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) bringt keine allgemeine Einstandspflicht
sozialer Netzwerke, sondern statuiert diverse Verkehrspflichten, insbesondere
ein ,Léschmanagement®.

In Literatur und Rechtsprechung wird teils weiter nach unterschiedlichen,
abgestuften dogmatischen Konzepten kategorisiert.?” So will der BGH unter-
scheiden zwischen der Téterhaftung, einer weit verstandenen Gehilfenhaftung
fur aktive Intermedidre und der Storerhaftung fiir neutrale Vermittler.?*® Darauf
aufbauend soll sich argumentieren lassen, dass die aktive Rolle ein Weniger als
die téiterschaftliche Handlung erfordert, aber ein Mehr als die technisch ver-
mittelnde, neutrale T4tigkeit. Wiirde der EuGH diese Lesart bestétigen, liefSe sich
dies als ,,abgestuftes Haftungskonzept® bezeichnen,?** das im deutschen Recht
eine Entsprechung in Titerschaft, Teilnahme und Stérerhaftung findet. Aber
auch wenn man etwa die taterschaftliche Haftung als fahrldssige Beihilfe ein-
stuft,?° bleibt es dabei: Am Ende kommt es erstens dogmatisch darauf an, dass
es der Sache nach um eine Verkehrspflichtverletzung geht®! und zweitens die
Verkehrspflichten richtig (genauer: interessengerecht) ausbuchstabiert werden.

244 Wagner, GRUR 2020, 329, 334.

245 Wagner, GRUR 2020, 329, 335; vgl. auch E Hofmann, JuS 2017, 713, 719; die BGH-Ent-
scheidung ,,Morpheus“ beweist die Praktikabilitit: dort stand nicht nur ein im Ergebnis man-
gels Verkehrspflichtverletzung nicht bestehender Unterlassungsanspruch im Raum, sondern
potenziell auch ein Schadensersatzanspruch aus § 832 BGB. Diese Anspruchsgrundlage griff
indes nicht, da es parallel zum Unterlassungsanspruch an einer Pflichtverletzung fehlte.

246 BGH GRUR 2013, 751 Rn. 25ff. - Autocomplete-Funktion; vgl. demgegeniiber auch BGH
GRUR 2020, 543 - Kundenbewertung auf Amazon; BGH GRUR 2009, 790 - Jugendgefihr-
dende Medien; zum Ganzen E Hofmann, WRP 2020, 579, 580 f.

247 Frey, ZUM 2019, 40, 48; Ohly, GRUR 2018, 1139, 1141; ders., GRUR Int. 2018, 517.

248 BGH GRUR 2018, 1132 - YouTube; BGH GRUR 2018, 1239 - uploaded.

249 Griinberger, ZUM 2019, 281, 297; Specht, ZUM 2018, 877, 878.

250 Ohly,]Z 2019, 251, 255.

251 Zu dieser Interpretation Wagner, GRUR 2020, 329, 334f; ders., GRUR 2020, 447, 449, 450,
451; J. B. Nordemann/ Waiblinger, GRUR 2020, 569, 574; Podszun (Fn. 3), F 46.
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Auf diese Weise lassen sich alle dogmatischen Konstrukte abstrakt erfassen.?*? In
den Worten von Podszun: ,Eine Mitverantwortung desjenigen, der einen Markt-
platz erdfinet, fiir das was auf dem Marktplatz passiert, ist jedoch eine selbst-
verstindliche Erscheinung im Recht. Ob aus Ingerenz, iiber die Storerhaftung
oder wegen besonderer wettbewerblicher Sorgfaltspflichten eine Verantwortung
begriindet wird, mag dahinstehen und je nach Ausgestaltung der Plattform diffe-
renziert zu beurteilen sein. Der Grundgedanke ist aber derselbe: Wer anderen ein
Forum gibt, ihnen dadurch ihr Tun ermdglicht und die grundlegenden Regeln
fir dieses Forum setzt, ist fiir dieses Tun zu einem gewissen Grad mitverantwort-
lich.“%*® Die spezifischen Haftungskonzepte zur Erfassung des Plattformhandelns
(insbesondere die Storerhaftung) lassen sich in ein ,allgemeines, auf die Ver-
letzung von Sorgfaltspflichten gestiitztes Konzept der Fahrlissigkeitshaftung®
integrieren.?*

Der entscheidende Unterschied liegt dabei auch nicht darin, ob eine Haftung
mit Enthaftungsmoglichkeit besteht oder eine Nichtverantwortlichkeit mit
der Moglichkeit, in Haftung®® genommen zu werden. Zwar mag es graduell
Unterschiede geben, ob die Verantwortlichkeit von aus der grundsitzlichen
Nichtverantwortlichkeit mit Haftungsoption oder der grundsétzlichen Ver-
antwortlichkeit mit Entlastungsmoglichkeit konstruiert ist. Die Unterschiede
sind aber nicht kategorial, da es in sdmtlichen Fillen entscheidend ist, ob
die Plattform diversen Pflichten nachgekommen ist. Der Unterschied in der
Haftung liegt im Umfang der Pflichten, {iber den entsprechend kontrovers ge-
stritten wird. Je nach Ausgestaltung konnen strenge oder moderate ex-ante
Pflichten bestehen oder beispielsweise tiber das ,notice-and-takedown-Ver-
fahren“ (weitreichende) ,,staydown®- Verpflichtungen begriindet sein. Auch dies
kann indirekt eine Verpflichtung zum automatischen Filtern begriinden.?*¢
Allerdings besteht bei dieser Regelungsoption die Moglichkeit, technische Un-
zuldnglichkeiten, Nutzerbelange oder die Art der in Rede stehenden Plattform-
funktionalitit passgenau iiber die Konfiguration der einschligigen Verkehrs-
pflicht interessengerecht abzubilden.

Eine solche modifizierte Haftung wird auch der Rolle von Intermedidren ge-
recht, die sich wie erwahnt dadurch auszeichnet, dass Plattformen einerseits fiir
rechtswidrige Nutzerinhalte wegen der Bereitstellung entsprechender Infrastruk-
tur verantwortlich erscheinen, zumal sie wirtschaftlich davon profitieren. Ande-
rerseits fehlt ihnen, anders als klassischen Content-Providern, die vollstandige
Kontrolle iber Nutzerinhalte. Da diese nicht auf Kosten der Nutzerrechte erkauft

252 F Hofmann, JZ 2018, 746, 747 1f., 750.

253 Podszun (Fn. 3), F 46.

254 Wagner, GRUR 2020, 329, 335.

255 Letzteres ist in der deutschen Rechtsprechung anzutreffen, vgl. Leistner, ZUM 2016, 580.
256 Vgl. EuGH GRUR 2019, 1208 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.
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werden soll,>” muss die Plattformhaftung stets eine indirekte sein: Die Plattform
haftet also richtigerweise nicht absolut, sondern nur unter bestimmten Voraus-
setzungen. Die Gretchenfrage ist sodann, wie Art und Umfang der Pflichten im
Detail bemessen sind. Uber die Verkehrspflichten konnen diese aber technik-
sensibel und ,,rollenbezogen® optimal eingestellt werden.>*

Der verschiedentlich anzutreffende Vorschlag, Plattformen statt Unterlassungs-
und Schadensersatzanspriichen lediglich einer Vergiitungspflicht auszusetzen,*’
sollte aus zwei Griinden nicht weiterverfolgt werden. Erstens taugt dieser An-
satz lediglich fir Wirtschaftsrechte.?® Personlichkeitsrechte oder auch die (ver-
braucherschiitzenden) Regeln des Wettbewerbsrechts konnen nicht abgekauft
werden. Zweitens stellt sich das Problem, wie die Vergiitung zu berechnen ist.
Der wirtschaftliche Wert von content kann aber schlussendlich einzig durch die
Betroffenen in Verhandlungen festgesetzt werden. Der Staat hat dafiir zu sorgen,
einen fairen Verhandlungsrahmen vorzuhalten, nicht aber selbst die Preisfestset-
zung zu besorgen.?!

G. Funktionszentrierte Verkehrspflichten als Baustein
der Vielfaltsicherung

Die Analyse der (européischen) Intermediédrshaftung hat gezeigt, dass ungeachtet
der dogmatischen Konstruktion die Haftung letztlich von der Erfiillung diverser
Sorgfaltspflichten abhéngt. Damit muss nicht zwingend ein ,,Unrechtsvorwurf*
verbunden sein, es konnen auch ,Hilfeleistungspflichten® an sich neutraler
Akteure begriindet werden.?®> Weniger die Dogmatik als die Ausfiillung des
Pflichtenkatalogs sind fiir die weitere Regulierung von besonderer Bedeutung.
Oben eingefithrter Unterteilung der Plattformfunktionalititen folgend, lassen
sich allgemeine Verkehrspflichten fiir simtliche interaktionsmittelnde Platt-
formfunktionalititen statuieren, sowie spezielle Verkehrspflichten fiir die Mit-
telung kommerzieller Kommunikation und die kommerzielle Mittelung von
Kommunikation.

257 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 895.

258 Wagner, GRUR 2020, 329, 335; in diesem Sinne auch Buiten/de Streel/Peitz (Fn. 39), S. 15ff.

259 Vgl. Leistner/Metzger, IIC 2017, 381; Dreier/ Leistner, GRUR 2013, 881, 895; Leistner, ZUM
2016, 580, 589 1t.; vgl. Ohly, ZUM 2015, 308, 316.

260 Zur Frage, ob europiische Reformiiberlegungen iibergreifend oder rechtsgebietsspezifisch
sein sollten Ohly, ZUM 2015, 308, 313.

261 E Hofmann, ZUM 2020, 665, 667; ders., GRUR 2019, 1219, 1223 f.

262 F Hofmann, GRUR 2015, 123, 127; J. B. Nordemann, GRUR 2011, 977, 979, 981; zu ,,Hilfeleis-
tungspflichten® als eigene Fallgruppe bei Verkehrspflichten F. Hofmann, JuS 2017, 713, 719.
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I. Kodifikation von Verkehrspflichten oder richterrechtliche
Ausgestaltung?

Im Ausgangspunkt empfiehlt es sich, durch die Kodifizierung einzelner Platt-
formverkehrspflichten mehr Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu erreichen.
Der Gesetzgeber ist freilich zugleich gut beraten, den Rechtsrahmen auch flexibel
zu halten (,Verkehrspflichten als Generalklausel“),%*> so dass das Recht auf
neuere Entwicklungen (z.B. im Bereich der kiinstlichen Intelligenz) reagieren
kann.?** Richterrecht bleibt insoweit von Bedeutung, um Inhalt und Umfang der
Verkehrspflichten festzuzurren. In der Literatur wurde vorgeschlagen, tragende
Grundsitze einschliefilich konkreter Pflichten zu kodifizieren und zugleich einen
generalklauselartig formulierten Auffangtatbestand fiir die gebotene Flexibilitat
und Entwicklungsoffenheit vorzuhalten.?®® Dies tiberzeugt. Mafigeblich ist,
dass sich die einschligigen Grundrechte und Grundfreiheiten im Umfang der
Pflichten hinreichend spiegeln und damit verhéltnismaflig sind. Abstrakt ist
dies schon wegen des EU-Grundrechteschutzes so vorgegeben. Zwar konnte
der Gesetzgeber nach dem Vorbild von §1 UWG Kklarstellen, dass namentlich
auch Rechte und Interessen der Verbraucher zu berticksichtigen sind. Vor dem
Hintergrund einer EuGH-Rechtsprechung, die ohnehin ein ,angemessenes
Gleichgewicht zwischen den unterschiedlichen Interessen zu finden sucht, hitte
dies nur deklaratorische Bedeutung.

Fiir den Umfang der Plattformverkehrspflichten bietet sich daher (wie gesagt
vorbehaltlich einzelner, explizit kodifizierter Pflichten) ein generalklauselartig
formulierter Auffangtatbestand an,?®® der flexibel durch Richterrecht ausgefiillt
werden kann.?” Um dem Richter aber zumindest abstrakte Leitlinien an die
Hand zu geben, sollen in diesem Aufsatz auch ,,allgemeine Parameter” formuliert
werden, die bei der richterrechtlichen Konkretisierung der Verkehrspflichten
helfen konnen. Ein solcher Regelungsansatz — kodifizierte Regelbeispiele und
ein richterrechtlich auszufiillender Auffangtatbestand - ist der Rechtsordnung
im Ubrigen bekannt: prominentestes Beispiel ist die Regelungssystematik im
Lauterkeitsrecht (UWG). Rechtssicherheit erfolgt dabei tiber die Bildung von
Fallgruppen.

Il. Allgemeine Parameter

Soweit die ,,Generalklausel“ als Auffangtatbestand betroffen ist (= allgemein for-
mulierte ,, Auffangverkehrspflicht* der Plattform = allgemeine Sorgfaltspflicht),

263 E Hofmann, JZ 2018, 746, 750.

264 Vgl. Podszun (Fn. 3), F 63£; Ohly, ZUM 2015, 308, 314 f.; Buiten/de Streel/ Peitz (Fn. 39), S. 18.

265 Vgl. Ohly, ZUM 2015, 308, 315.

266 So auch Ohly (Fn.129), F103ff,, F 106 f.; ders., ZUM 2015, 308, 315.

267 Auch die bisherige Rechtsprechung umschreibt die ,,Verkehrspflichten der Plattformen ge-
neralklauselartig.
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ist der konkrete Umfang der Plattformpflichten durch Richterrecht festzuset-
zen. Die Rechtsprechung bemiiht folgende Formeln, um den Rahmen fiir die
Pflichten zu beschreiben: Nach dem Bundesgerichtshof richtet sich der Umfang
der Priif-, Verhaltens- oder Verkehrspflichten danach, ,,ob und inwieweit dem
als Storer in Anspruch Genommenen nach den Umstidnden eine Priifung zu-
zumuten ist.“**8 Die Zumutbarkeit einer Priiffung, um Verletzungshandlungen
zu vermeiden oder abzustellen, richtet sich nach den jeweiligen Umstanden des
Einzelfalls unter Beriicksichtigung ihrer Funktion und Aufgabenstellung sowie
mit Blick auf die Eigenverantwortung desjenigen, der die rechtswidrige Beein-
trachtigung selbst unmittelbar vorgenommen hat.®* Der EuGH betont die Not-
wendigkeit eines ,,angemessenen Gleichgewichts“ zwischen den betroffenen In-
teressen.?’® Allen voran Anordnungen gemaf3 Art. 11S. 3 Enforcement-RL diirfen
nur erlassen werden, ,wenn sie ein angemessenes Gleichgewicht zwischen dem
Schutz des geistigen Eigentums und der Vermeidung von Schranken fiir den
rechtmafigen Handel sicherstellen.“?”!

Art und Umfang der Pflichten sind damit auf Basis einer umfassenden In-
teressenabwigung zu ermitteln. Wie im allgemeinen Deliktsrecht hilft die Ab-
wigung von Kosten und Nutzen.”? In der Literatur gibt es zahlreiche Ana-
lysen, welche Kriterien im Einzelnen zur Konkretisierung herangezogen werden
konnen.?” Die Rede ist von einem ,,beweglichen System“.?’* Die Rechtsprechung
verweist u. a. auf die Vorgaben aus Art. 12 ff. E-Commerce-RL einschlief3lich des
Verbots allgemeiner Uberwachungspflichten,”® betont die Freiheit des recht-
mafligen Handels,””¢ Rechte und Interessen Dritter”” und ganz besonders: die
Unionsgrundrechte.?”® Nach dem BGH soll bei der Auferlegung von Kontroll-
mafSnahmen ferner zu beachten sein, ,dass Geschiftsmodelle, die nicht in be-
sonderer Weise die Gefahr von Urheberrechtsverletzungen schaffen oder for-
dern, nicht wirtschaftlich gefahrdet oder unverhaltnismaflig erschwert werden
diirfen.“””® Dies ist nichts anderes als ein Verweis darauf, dass auch die un-
ternehmerische Freiheit (vgl. Art.16 GrCh) abzuwégen ist. Auch das Verbot

268 BGH GRUR 2018, 1044 Rn. 15 - Dead Island; BGH GRUR 2016, 268 Rn. 21f. - Stérerhaftung
des Access-Providers.

269 BGH GRUR 2015, 485 Rn. 50 - Kinderhochstiihle im Internet III.

270 EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 83 - McFadden/Sony Music; EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 46 —
UPC Telekabel.

271 EuGH GRUR 2016, 1062 Rn. 35 - Tommy Hilfiger.

272 Wagner, GRUR 2020, 447, 451.

273 Z.B. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, § 8 Rn. 128.

274 Ohly,]Z 2019, 251, 252.

275 EuGH GRUR 2011,1025 Rn. 139 - POréal/ eBay; BGH GRUR 2016, 268 Rn. 21f. - Storerhaftung
des Access-Providers.

276 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 140 - L'Oréal/ eBay.

277 EuGH GRUR 2011, 1025 Rn. 143 - L’Oréal/ eBay.

278 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 45 — UPC Telekabel.

279 BGH GRUR 2018, 1044 Rn. 15 - Dead Island.
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praventiver Uberwachungspflichten von Drittinhalten kann letztlich auf Art. 16
GrCh gestiitzt werden. Die Auferlegung umfassender Pflichten zur ex-ante-Kon-
trolle von Nutzerinhalten wiirde den Plattformbetreibern einen so erheblichen
Aufwand abverlangen, dass ihre Geschiftsmodelle gewissermafen unterminiert
wiirden.”® Die Regelung des Art.15 E-Commerce-RL sollte daher auch und
gerade im Verbraucherinteresse an einer vielfiltigen Plattformlandschaft (ein-
schlieflich der Chance auf das Entstehen neuer, zunichst kleiner Plattformen)?®!
erhalten bleiben. Fiir die Zuweisung anlassbezogener Verkehrspflichten seien vor
allem folgende allgemeine Parameter betont:

(1) Die allgemeinen und die besonderen Verkehrspflichten sollten sich ent-
sprechend der derzeitigen Rechtsprechung verschirfen, umso gefahrgeneigter
eine Plattformfunktionalitét ist?®? und je ,ndher” die Plattform an der Rechts-
verletzung dran ist.?® Dies gipfelt darin, dass fiir eigene Inhalte eine vollumfing-
liche proaktive Uberwachungspflicht besteht. Auch ,,neutralen” Dienste, die mit
den abzustellenden Rechtsverletzungen kaum etwas zu tun haben, kénnen nach
europdischem Recht (vgl. Art. 8 Abs. 3; Art. 11 S. 3 Enforcement-RL) ,,Hilfeleis-
tungspflichten“** auferlegt werden.?®> Soweit dies interessengerecht ist, weil bei-
spielsweise nur so Rechte Dritter einschliefllich Verbraucherinteressen effektiv
geschiitzt werden konnen,?® diirfen eingedenk der ,,neutralen” Rolle Verkehrs-
pflichten regelméaflig erst nach einem Hinweis greifen. Internetangebotssperren
als prominentestes Beispiel fiir derartige Pflichten von Intermedidren,?®” die mit
der im Raum stehenden Rechtsverletzung im Grunde genommen nichts zu tun
haben, greifen (zumindest nach deutscher Interpretation,? vgl. § 7 Abs. 4 TMG)
erst, nachdem die Inanspruchnahme Dritter wie dem Hostprovider gescheitert
ist (Subsidiarititsklausel).?®

280 Erwigungsgrund 42 E-Commerce-RL; BGH GRUR 2013, 370 Rn. 28 - Alone in the Dark;
BGH GRUR 2004, 860 - Internet-Versteigerung; s.a. Wagner, GRUR 2020, 447, 447.

281 Vgl. Buiten/de Streel/Peitz (Fn. 39), S. 8.

282 BGH GRUR 2016, 268 Rn. 26 - Storerhaftung des Access-Providers; BGH GRUR 2009, 841
Rn. 21f. - Cybersky.

283 In der Literatur findet sich der Gedanke des ,,abgestuften” Schutzkonzepts.

284 F Hofmann, GRUR 2015, 123, 127; J. B. Nordemann, GRUR 2011, 977, 979, 981.

285 Nache. A. geht es hier nicht um Verkehrspflichten, sondern um eine ,,Pflicht zur Hilfeleistung
fiir nicht pflichtwidrig handelnde Dienstleister (Ohly, JZ 2019, 251, 255); nach a. A. lassen sich
»Hilfeleistungspflichten als eine Fallgruppe von Verkehrspflichten begreifen (F. Hofmann,
Ju$ 2017, 713, 719); dahinter steht die Uberlegung, dass Verkehrspflichten nicht zwingend mit
einem Unrechtsvorwurf verbunden sein miissen, solange es auf Basis einer umfassenden In-
teressenabwégung angezeigt scheint, einer Mittelsperson Pflichten aufzuerlegen.

286 Zu Internetangebotssperren zur Unterbindung rechtswidrigen Online-Gliicksspiel F Hof-
mann, WRP 2020, 1089, 1094 ft.

287 Vgl. EuGH GRUR 2014, 468 - UPC Telekabel.

288 Diese Subsidiarititsklausel ist nicht iiber jeden unionsrechtlichen Zweifel erhaben, F. Hof-
mann, NJW 2016, 769, 771.

289 Vgl. BGH GRUR 2016, 268 - Storerhaftung des Access-Providers; LG Miinchen I GRUR-RR
2019, 345 — Album-Verdéffentlichung.
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(2) Eine Rolle spielt ferner die Gefahrgeneigtheit der Tétigkeit des Interme-
didrs.??° Je verletzungsanfilliger die Tétigkeit, desto hoher die Pflichten.”! Dieser
Gedanke findet sich auch in Erwdgungsgrund 62 der DSM-RL. Verfahren zur
Freistellung von der Verantwortlichkeit fiir Urheberrechtsverletzungen sollen
nicht fiir Diensteanbieter gelten, deren Hauptzweck es ist, sich an Urheber-
rechtsverletzungen zu beteiligen oder sie zu erleichtern. Die Gefahrgeneigtheit
bestimmt sich dabei anhand von zwei Parametern: Erstens dem konkreten An-
lass zu der Befiirchtung, dass es zu Rechtsverletzungen Dritter kommt, was auch
und gerade durch das Verhalten des Plattformbetreibers selbst beeinflusst wird,
z.B. durch eine Anpreisung der Plattformfunktionalitét als rechtsverletzend oder
das Unterlassen von Sicherungsmafinahmen, und zweitens der Schwere der po-
tentiell eintretenden Rechtsverletzungen. Je grofler der Anlass zur Befiirchtung
von Rechtsverletzungen und je schwerwiegender die zu befiirchtenden Verlet-
zungen sind, desto mehr Aufwand muss der Plattformbetreiber auf sich nehmen,
um Rechtsverletzungen zu vermeiden.?*?

(3) Besonderes Gewicht ist bei der Abwagung auch den technischen Méglich-
keiten zu geben.?” Die Pflichten von Plattformbetreibern, einschliefSlich der ,,stay-
down-Verpflichtung® hiangen ganz entscheidend an den technischen Méglich-
keiten (,,more technological approach“).?** Der EuGH verweist in diesem Sinne
darauf, dass zur Feststellung sinngleicher Inhalte auf automatisierte Techniken
und Mittel zur Nachforschung zuriickgegriffen werden kann.®> Auch der BGH
erkennt an, dass die Plattformbetreiber treffende Pflichten ,,im Rahmen des tech-
nisch und wirtschaftlich Zumutbaren zu entwickeln sind.?® Soweit eine anlass-
bezogen eingesetzte Filtertechnologie treffsicher Inhalte erkennt, spricht nichts
gegen ihren Einsatz — ganz im Gegenteil, zumal bei tiberschaubaren Kosten.
Ist dies aber nicht der Fall, ist das Verbraucherinteresse an Zugang zu Infor-
mationen hoher zu gewichten;?”’ ,,Loschungskollateralschdden sind tunlichst zu
vermeiden. Die Grenzen der (gegenwirtigen) Filtertechnologie miissen also bei
der Konfiguration der Plattformpflichten hinreichend beriicksichtigt werden.?%
Art. 17 DSM-RL kann hier iibrigens als Vorbild dienen: Im vorgenannten Sinne
sagt Art. 17 Abs. 5 DSM-RL, dass bei der Feststellung, ob der Diensteanbieter
den in Absatz 4 festgelegten Verpflichtungen nachgekommen ist, im Lichte des

290 BGH GRUR 2016, 268 Rn. 26 — Storerhaftung des Access-Providers; BGH GRUR 2009, 841
Rn. 21f. - Cybersky.

291 J. B. Nordemann, GRUR 2011, 977, 980 m.w. N.

292 Fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen: LG Hamburg MMR 2010, 433, 434 - Flagging bei
YouTube.

293 Vgl. BGH GRUR 2011, 152 Rn. 39ff. - Kinderhochstiihle im Internet.

294 Vgl. Griinberger/Podszun, ZGE 2014, 269.

295 EuGH GRUR 2019, 1208 Rn. 46 — Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook.

296 BGH GRUR 2013, 370 Rn. 32 - Alone in the dark.

297 Zu ,Uploadfiltern® Miiller-Terpitz, ZUM 2020, 365; Raue/ Steinebach, ZUM 2020, 355.

298 F Hofmann, jurisPR-WettbR 12/2019 Anm. 1.
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Grundsatzes der VerhdltnismafSigkeit unter anderem Folgendes berticksichtigt
[wird]: (...) die Verfiigbarkeit geeigneter und wirksamer Mittel und die Kosten,
die den Anbietern dieser Dienste hierfiir entstehen. Hier kann zugleich die
Grofe der Plattform eine Rolle spielen (,,Start-up®-Privileg*).?*

(4) Erzielt die Plattform Einnahmen, kann dies fir intensivere Pflichten
sprechen.>%

(5) Aus Verbrauchersicht spielt auch das ,,Prognoserisiko“ eine Rolle. Darf die
Plattform glauben, dass der Inhalt rechtmaf3ig ist, spricht dies gegen eine Hand-
lungspflicht. So liefle sich unter dem Art. 17 DSM-RL-Regime argumentieren,
dass sich die Plattform von der Haftung befreien kann, wenn ein Kleinstinhalt
nicht geloscht wurde, weil die Plattform vermutet hat, dass der Nutzer sich auf
eine Schranke berufen kann.* Auch die Rechtsprechung erkennt diese Uber-
legung an. Bei der Ausgestaltung der Verkehrspflichten soll nach dem BGH
darauf abzustellen sein, ob die Rechtsverletzung eines Dritten auf Grund einer
unklaren Rechtslage erst nach eingehender rechtlicher oder tatsachlicher Priifung
testgestellt werden kann oder aber fiir den als Storer in Anspruch Genommenen
offenkundig und unschwer zu erkennen ist.’®? Folglich kann es sein, dass die
Pflicht einer Plattform mit Blick auf eine Markenverletzung anders ausgestaltet
ist als beispielsweise bei einer eine komplexe Abwiagung erfordernden Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung.’® Auf diese Weise nimmt man den Plattformen
Loschungsdruck.

lll. Einzelne Verkehrspflichten

EuGH und BGH haben in der Vergangenheit der Sache nach bereits Verkehrs-
pflichten fir interaktionsmittelnde Funktionalititen von Plattformen ausdiffe-
renziert, die einer gesetzlichen Regelung zugrunde gelegt werden konnten. Sie
sollen im Einzelnen hier nicht wiederholt werden. Im Fokus der nachfolgen-
den Ausfithrungen soll vielmehr aufgezeigt werden, welche der bestehenden
Verkehrspflichten fiir eine mogliche Regulierung aufgegriffen werden sollten
und wie sie modifiziert und ggf. erweitert werden sollten. Dabei wird in solche
Verkehrspflichten strukturiert, die interaktionsmittelnden Plattformen generell
auferlegt werden und solche, die nur fiir bestimmte interaktionsmittelnde Platt-
formen gelten sollten. Es wird insofern zwischen allgemeinen (1.) und besonde-
ren (2.) Verkehrspflichten unterschieden.

299 Vgl. Buiten/de Streel/ Peitz (Fn. 39), S.16; zu Art. 17 DSM-RL F. Hofmann, GRUR 2019, 1219,
1226f.

300 BGH GRUR 2015, 485 Rn. 50 - Kinderhochstiihle im Internet III; Wagner, GRUR 2020, 447,
451; Holznagel, ZUM 2018, 350, 353.

301 Naher FE Hofmann, ZUM 2020, 665, 669 .

302 BGH GRUR 2015, 485 Rn. 50 — Kinderhochstiihle im Internet III.

303 Wagner, GRUR 2020, 447, 451.
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1. Allgemeine Verkehrspflichten
a) Ex ante-Verkehrspflichten
(aa) Pre-Flagging und delayed Takedown

Es sollte die Moglichkeit einer Kennzeichnung von Inhalten als rechtmiflig
vorgesehen werden (Pre-Flagging). Ergibt eine sich an das Pre-Flagging an-
schlieflende automatisierte summarische Priifung (Plausibilitatspriifung), dass
das Flagging nicht offensichtlich - also fiir jedermann auf den ersten Blick un-
schwer erkennbar - unzutreffend ist, sollten Inhalte nicht offline genommen
werden diirfen, bevor sich nicht derjenige, der sich durch den Inhalt in seinen
Rechten verletzt sieht, gegen den Inhalt wendet und eine Priifung durch die Platt-
form ergibt, dass der Inhalt rechtswidrigist. Bis zum Abschluss des Priifverfahrens
ist der Inhalt online zu halten®*** und der Plattformbetreiber von der Haftung fiir
den geflaggten Inhalt freizustellen (Pre-flagging und delayed takedown). Die
Moglichkeit des Pre-Flaggings tragt der in Betracht kommenden Zeitkritikalitat
von Inhalten Rechnung und reduziert zugleich das plattformseitige Prognose-
risiko.’®® Das namentlich von Google angefiihrte Missbrauchsrisiko, das die
Moglichkeit eines Pre-Flaggings mit sich bringt, besteht ebenso fiir die Kenn-
zeichnung als rechtsverletzender Inhalt und kann daher als Argument nicht
taugen. Es wird reduziert durch das Erfordernis einer summarischen Prifung,
die allerdings automatisiert erfolgen kénnen muss, um die Verkehrspflichten
der Plattform nicht zu Giberspannen,®*® und ist durch entsprechende Sanktions-
moglichkeiten der fehlkennzeichnenden Nutzer einzuddmmen (hierzu sogleich).
Sperrt ein Plattformbetreiber Inhalte, obwohl diese (nicht offensichtlich un-
zutreffend) als rechtmiflig gekennzeichnet wurden, sollten Verbraucherver-
binde im Wege der Unterlassungsklage gegen den Diensteanbieter vorgehen
konnen, wenn dies wiederholt und schuldhaft®” erfolgt. Wird ein zu sperrender
Inhalt nicht gesperrt, sollte die Plattform auf Schadensersatz und Unterlassung
in Anspruch genommen werden kénnen. Das entstehende — und hier angesichts
der an die Offensichtlichkeit einer unzutreffenden Kennzeichnung zu stellenden
hohen Anforderungen als gering einzuschitzende — Haftungsrisiko fiir die Platt-
form ist im Interesse eines angemessenen Interessenausgleichs im Dreiecksver-

304 Spindler, CR 2020, 50, 57; Dreier, GRUR 2019, 771, 777; E. Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228;
Becker, ZUM 2019, 636, 645; Spindler, CR 2019, 277, 290.

305 Kaesling/Knapp, MMR 2020, 816, 818.

306 Vgl. Stellungnahme von Google zu einem Diskussionsentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur An-
passung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, S. 20, abruf-
bar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/
Downloads/080320_Stellungnahme_Google_RefE_Urheberrecht-IL.pdf?__blob=publication
File&v=2.

307 E Hofmann, ZUM 2020, 665, 669: Es wird sich nicht verhindern lassen, dass es zu Fehlern
kommt. Mafigeblich ist, ob die Plattform Sorgfalt aufgewendet hat, ein funktionsfihiges
System in Gang zu setzen.
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hiltnis zwischen inhaltsanbietenden und inhaltsnachfragenden Nutzern sowie
dem Plattformbetreiber hinzunehmen.

(bb) ,Second-Chance”-Flagging

Der Nutzer sollte fiir das Flagging aber nicht an einen bestimmten Zeitpunkt ge-
bunden sein. Flagged er nicht bereits vorab, sollte ihm ein Flagging auch nach
einer getroffenen Sperr- bzw. Loschentscheidung mdéglich sein. D.h. konkret,
dass der Nutzer nach einer einmal getroffenen Entscheidung nicht allein auf
das Beschwerdeverfahren verwiesen wird, sondern er den Inhalt auch nach-
traglich als rechtmaflig flaggen kann. Auch hier sind die Inhalte zunachst online
zu halten, sofern die Plausibilitatspriifung ergibt, dass das Flagging nicht of-
fensichtlich — also fiir jedermann auf den ersten Blick unschwer erkennbar - un-
zutreffend ist. Bis zum Abschluss des Priifverfahrens ist der Plattformbetreiber
von der Haftung fiir den geflaggten Inhalt freizustellen.

(cc) Anforderungen an den Gebrauch von Filtern

Werden Filter eingesetzt, die Inhalte, ohne auf eine Rechtsverletzung zu reagieren,
tiberpriifen, so sollten Anforderungen an die technische Ausgestaltung dieser
Filter gesetzlich festgeschrieben werden. Einem Vorschlag von Raue/ Steinebach
folgend lie3e sich die Reaktion des Filtersystems von folgenden Parametern ab-
hingig machen:**®

- Ausmaf der Ubereinstimmung

Das Ausmaf} der erforderlichen Ubereinstimmung zwischen dem durch den
Rechtsinhaber gemeldeten Inhalt und dem gefilterten Inhalt sollte so festgelegt
werden, dass nur wenige false-positives ausgegeben werden.

— Person des Rechtsinhabers

Das Filtersystem konnte zwischen verschiedenen Rechtsinhaberkategorien unter-
scheiden und Inhalte nur solcher Rechtsinhaber automatisiert sperren, die sich in
der Vergangenheit als bei der Nutzung des Dienstes rechtstreu erwiesen haben.’%

— Selbsteinschatzung des Nutzers
Wie bereits dargelegt, sollte ein als rechtmiflig geflaggter Inhalt von der auto-

matisierten Filterung ausgenommen und von vornherein einer menschlichen

308 Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.; vgl. auch bereits: Specht-Riemenschneider (Fn. 23), S. 92.
309 Raue/Steinebach, ZUM 2020, 3551F., sehen einen vertrauenswiirdigen Rechtsinhaber als
solchen an, der iiber ein grofles Repertoire und iiber einen seriésen Trackrecord verfigt.
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Uberpriifung zugefiihrt und ggf. nach dieser Priifung offline genommen werden
(Pre-Flagging und delayed takedown).*!

— Zeitkritikalitat

Inhalte mit Bezug zum Tagesgeschehen (z. B. eine tagesaktuelle Parodie,*"! Mei-
nungsduflerung) konnten ebenfalls von der automatisierten Filterpflicht aus-
genommen werden, sofern keine 1:1-Ubernahme des Inhalts vorliegt.

- Gefdhrdungspotential des Inhalts

Inhalte, die nur selten abgerufen werden, gefihrden die Rechte und Interessen
der Rechtsinhaber weniger stark als hoch frequentierte Inhalte. Im Falle dieser
nur selten abgerufenen Inhalte ist es daher gerechtfertigt, die Nutzerinteressen
héher zu gewichten und Inhalte daher erst ab einem bestimmten Schwellenwert
ihres Abrufes der automatisierten Filterpflicht zu unterwerfen.

Die verwendeten Filtersysteme konnten einer staatlichen Aufsicht unterliegen,
die den verwendeten Algorithmus im Vorfeld tiberpriift und ggf. zuldsst oder
aber seine Verwendung ablehnt (,,Algorithmen-TiiV*).*2 Uber die Funktions-
weise der Algorithmen sollte jeder Nutzer auf Verlangen informiert werden
miissen.’”® Es bedarf daher eines Anspruchs auf Datenzugang, der freilich den
Geschiftsgeheimnisschutz wahren muss. Ungeachtet dessen muss bedacht
werden, dass sich die Filtertechnologie weiterentwickelt. Das Recht muss in der
Lage sein, dies abzubilden.

(dd) Designpflichten

Plattformbetreiber sind fiir die Organisation ihrer Plattform verantwortlich. Aus
diesem Grunde konnen und sollten ihnen Pflichten zum nutzerfreundlichen
Design auferlegt werden, die eine effektive Inanspruchnahmeméglichkeit der
den Nutzern zustehenden Rechte gewihrleisten.®* Welche Mithen Nutzer auf
sich nehmen, um ihre Rechte zu verteidigen, hangt letztlich vom persoénlichen
Kosten-Nutzen-Kalkiil des jeweiligen Nutzers ab.*®® Neben moglichen Ver-
fahrens- und Rechtsanwaltskosten sowie dem drohenden Verlust von Anonymi-
tat/ Pseudonymitét bei Inanspruchnahme gerichtlicher oder auflergerichtlicher

310 Vgl. dazu etwa: Spindler, CR 2019, 277, 290.

311 Senftleben, ZUM 2019, 369, 373.

312 Garstka, Intellectual Property Law and Human Rights, 2020, S. 8; Specht, Diktat der Technik,
2019, S. 48.

313 Zu den Informationspflichten unter Art. 17 DSM-RL vgl. Gerpott, MMR 2019, 420, 425.

314 Vgl. auch Buiten/de Streel/Peitz (Fn. 39), S.17.

315 Kaesling/ Knapp, MMR 2020, 816, 8201,
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Streitbeilegungsmechanismen,*® beeinflusst der personliche zeitliche Auf-
wand das Nutzerverhalten erheblich.’”” Untersuchungen aus den USA ergaben,
dass 66 % der bei einer Studie befragten Nutzer Zeitkosten als Argument dafiir
nannten, notifications, die sie aufgrund eines rechtsinhaberseitig beanstandeten
Inhalts erhalten, nicht anzugreifen. 34 % wussten nicht, wie sie sie angreifen
sollten.®® Ganz dhnliche Ergebnisse erzielt eine Studie der Universitit Cam-
bridge, in der die Nutzung der den §§95b ff. UrhG im englischen Recht ent-
sprechenden Regelungen untersucht wurde. § 95b UrhG setzt Art. 6 der Info-
Soc-RL um und beinhaltet einen Anspruch der Nutzer, die notwendigen Mittel
zur Verfiigung gestellt zu bekommen, um Schrankenbestimmungen ausiiben
zu konnen, wenn eine verwendete technische Schutzmafinahme die Ausiibung
der Schrankenbestimmung, z. B. der Privatkopiefreiheit, unterbindet. Unter den
befragten Studienteilnehmern wurde festgestellt, dass Nutzer die Beschwerde-
moglichkeiten der den §$ 95b ff. UrhG im englischen Recht entsprechenden Re-
gelungen entweder nicht kannten oder es zu mithsam fanden, sie zu nutzen.*”
Die blof3 theoretische Gewihrleistung der besten Nutzerrechte taugt also nichts,
wenn der Nutzer nicht weifs, wie er sie ausiiben kann oder wenn es ihn zu viel
Zeit kostet, sie auszuiiben.

Damit dies nicht auch fiir nach européischem Recht zu etablierende Be-
schwerdemechanismen der Nutzer auf Plattformen zutrifft, ist es erforderlich,
die leichte Erkennbarkeit, Zugédnglichkeit und Nutzbarkeit der Beschwerde-
mechanismen durch entsprechende Pflichten zur Ausgestaltung der Plattform
(»Designpflichten®) sicherzustellen. Derartige Designpflichten sind dem euro-
péischen Recht nicht fremd. Sie finden sich insbesondere im Fernabsatzrecht,
z.B. in Art. 8 Abs. 2 und 3 Verbraucherrechterichtlinie (,Buttonlésung®). Hier
muss der Verbraucher ,klar und in hervorgehobener Weise, und unmittelbar
bevor dieser seine Bestellung tétigt“, auf bestimmte Informationen hingewiesen
werden. Plattformdesignpflichten finden sich auch in Art. 25 DSGVO und
Art. 28b AVMD-Richtlinie. Nach Art. 28b Abs. 3 UAbs. 3 lit. d AVMD-RL bei-
spielsweise sollen Plattformbetreiber den Nutzern die Moglichkeit der Mel-
dung relevanter (jugendgefihrdender) Inhalte mittels Einrichtung und Be-
trieb von transparenten und nutzerfreundlichen Mechanismen geben. Dieser
Pflicht konnten die Plattformbetreiber beispielsweise durch leicht erkennbare
und leicht nutzbare Buttons und Verfahrensschritte zur Meldung von Rechts-
verstoffen nachkommen.’?° Gleiches muss fiir die Meldung von zu Unrecht ge-

316 Zum Verlust der Anonymitéit/Pseudonymitét online s. van der Nagel/Frith, First Monday
2015, Vol. 20 Nr. 3; Chen u. a., Behaviour & Information Technology 27 (2008), 229.

317 Penney, Stanford Technology Law Review 2019, 412, 451.

318 Penney, Stanford Technology Law Review 2019, 412, 451.

319 Akester, Technological accommodation of conflicts between freedom of expression and DRM:
the first empirical assessment, 2009, S. 104 f.

320 Specht-Riemenschneider, MMR 2020, 137, 138.
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sperrten Inhalten gelten. Es geht also insgesamt um die Pflicht zur Integration
seffektiver Medienkompetenztools und -mafinahmen.“*?! Eben diese Design-
pflichten sollten Anbietern interaktionsmittelnder Plattformen insgesamt als
allgemeine Verkehrspflicht auferlegt werden. Die Flaggingoption fiir Nutzer
sollte sich danach im Design darauf beschrinken, den Nutzern eine Auswahl an
Inhaltskategorien zu Zwecken des Flaggings anzubieten.’??

b) Ex post-Verkehrspflichten
(aa) ,Notice and negotiation Verfahren”

Allgemeine Verfahrensvorgaben

Kern der Verkehrspflicht fiir jede interaktionsmittelnde Plattformfunktionalitat
sollten prozedurale Gewiéhrleistungen sein. Die Plattform sollte im Sinne der
Blogeintrag-Rechtsprechung®® verpflichtet sein, einen Streitbeilegungsmecha-
nismus bereitzuhalten, der bei einem Hinweis auf eine mogliche Rechtsver-
letzung zum Tragen kommt. Die Plattform ist hierdurch nicht nur zur Durch-
fithrung eines sogenannten ,takedowns®, also der Loschung oder Sperrung der
fraglichen Inhalte, und auch nicht allein zu einem sogenannten ,,staydown“ der
fraglichen Inhalte verpflichtet, sondern zur Durchfithrung des beschriebenen
Streitbeilegungsmechanismus. Dies liefle sich als notice-and-negotiation-Ver-
fahren beschreiben. Im nationalen Recht ist die Pflicht zur Entfernung von
Inhalten im NetzDG vorgesehen und mit zeitlichen Fristen angereichert. Da-
nach sind offensichtlich rechtswidrige Inhalte i.d.R. innerhalb von 24 Stunden
nach Eingang einer hinreichend konkret gefassten Beschwerde zu entfernen
oder es ist der Zugang zu ihnen zu sperren und jeder (einfach) rechtswidrige
Inhalt ist unverziiglich, in der Regel innerhalb von sieben Tagen nach Eingang
einer hinreichend konkreten Beschwerde, zu entfernen oder der Zugang zu ihm
zu sperren.’?* Der NetzDG-Entwurf sieht in §3b ein ,Gegenvorstellungsver-
fahren® vor, das es Nutzern, deren Inhalte geloscht wurden, erméglicht, gegen
die Loschung der Inhalte vorzugehen und das v.a. vorsieht, dass den priméren
Streitparteien jeweils die Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird. Hier-
durch wird das durch die Rechtsprechung entwickelte Blogeintragverfahren3?

321 Vgl. Cornils, Intermedidrregulierung in der EU, S. 3, abrufbar unter: https://www.mainzer-
medieninstitut.de/wp-content/uploads/BMG-2018_keynote-cornils-text_endfassung-3.docx.
pdf; Kogler, K&R 2018, 537, 538.

322 Kaesling/ Knapp, MMR 2021, 11, 12 .

323 BGH MMR 2012, 124 mit Anm. Hoeren - Blogeintrag; fiir ein dhnliches Konzept wohl auch
Schwartmann/Hentsch, MMR 2020, 207, 211f.

324 Zu Flexibilisierungen der Fristen vgl. Schwartmann, GRUR-Prax 2017, 317 ff.

325 BGH MMR 2012, 124 mit Anm. Hoeren - Blogeintrag.
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abgebildet. Es eignet sich auch fiir eine Normierung auf européischer Ebene.??
Die Vorgabe einer offensichtlichen Rechtsverletzung, auf die sich der Hinweis
beziehen muss, um eine Haftung der Plattform auszul6sen, hat der BGH aus-
driicklich aufgegeben.*” Die Gewihrleistung von Anonymitit bzw. Pseudonymi-
tat im Auflenverhéltnis zu anderen Plattformnutzern ist aufrecht zu erhalten.

Takedown oder Stayup wéihrend der Dauer der Uberpriifung?

Geregelt werden sollte zwingend auch, was mit den Inhalten wihrend der Dauer

der Uberpriifung durch die Plattform oder auch im Rahmen eines auf8ergericht-

lichen Streitbeilegungsverfahrens bzw. eines gerichtlichen Verfahrens geschieht.

Unterscheiden liefe sich hier zwischen bestimmten Inhalten:

- Ein sofortiger Takedown noch vor Durchfithrung des ,Blogeintragverfah-
rens“*?® scheint erforderlich bei bestimmten, besonders schwerwiegenden
Rechtsverletzungen, wenn eine summarische automatisierte Priifung (Plau-
sibilitdtspriifung) ergibt, dass dieser Hinweis zutrifft.>** Zu diesen besonders
schwerwiegenden Rechtsverletzungen kénnten insbesondere zéhlen: gewalt-
verherrlichende Inhalte, nationalsozialistische Aussagen, Tierquilerei sowie
Straftaten im Sinne der §§ 86, 86a 89a, 91, 100a, 111, 126, 129 bis 129b, 130, 131,
140, 166, 184b in Verbindung mit 184d, 187, 201a, 241 oder 269 StGB. Sofern es
dazu kommt, dass ein Inhalt dieser Kategorie als rechtméfig geflagged wurde
und die Plausibilitatspriifung ergab, dass das Flagging nicht offensichtlich -
also fiir jedermann auf den ersten Blick unschwer erkennbar - unzutreffend
war, besteht also eine gleichwertige Plausibilititswahrscheinlichkeit dafiir, dass
der Inhalt rechtswidrig oder rechtmaflig ist, ist ein Inhalt dieser Kategorie
aufgrund seiner Verletzungsintensitit dennoch bis zur abschlieflenden Ent-
scheidung iiber seine Rechtswidrigkeit offline zu nehmen.

- Eine Stay-up Verpflichtung ergibt sich bei anderweitigen Rechtsverletzungen,
sofern der Inhalt als rechtméflig geflaggt (Pre-Flagging oder Second-Chance
Flagging) wurde und die Plausibilitatspriifung ergibt, dass das Flagging nicht
offensichtlich - also fiir jedermann auf den ersten Blick unschwer erkenn-
bar - unzutreffend ist (Pre-flagging und delayed takedown, s. 0.). Bis zum Ab-
schluss des Priifverfahrens ist der Plattformbetreiber von der Haftung fiir den
geflaggten Inhalt freizustellen.

326 Den zumindest partiellen Vorbildcharakter des NetzDG fiir ADR-Verfahren erortert ausfiihr-
lich auch Leistner, ZGE/IP] 2020, 56, 58.

327 BGH Urt.v. 27.07.2020, GRUR-RS 2020, 23312 Rn. 41; LG Frankfurt, Urt. v. 02.10.2020 - 2-03
O 148/19.

328 BGH MMR 2012, 124 mit Anm. Hoeren — Blogeintrag.

329 Leistner, ZGE/IP] 2020, 56, 63.
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- Eine Stay-up Verpflichtung sollte sich auch fiir Inhalte und Nutzer ergeben,
die sich auf einer obligatorisch von der Plattform vorzuhaltenden White-List
befinden.**

Anforderungen an die Begriindung gemeldeter Rechtsverletzungen und Flags,
Missbrauchskontrolle

Dem Missbrauchsrisiko, das sowohl einer Hinweismdglichkeit auf eine Rechts-
verletzung innewohnt als auch einer Pre-Flagging-Moglichkeit, lief3e sich in
Anlehnung an die in §19 UrhDaG-E gefundene Losung dadurch begegnen,
dass der Plattformbetreiber berechtigt ist, den mehrfach falsch hinweisenden
bzw. pre-flaggenden Nutzer (wrongful flagging)®! von diesen Instrumenten
auszuschlieffen,*® indem ihm diese Moglichkeit entweder fiir einen gewissen
Zeitraum nicht mehr zur Verfiigung gestellt wird, oder indem sich das mehr-
fach unrechtmiflige Flagging auf die Plausibilitatspriifung (s.o.) auswirkt. Eine
scharfere Sanktionierung®? wiirde den haufig rechtsunkundigen Nutzer von der
Kennzeichnung seiner Inhalte als rechtmiflig abhalten, und dies selbst dann,
wenn hohe Voraussetzungen fiir die Annahme eines solchen missbrauchlichen
Flaggings bestiinden, beispielsweise ein vorsatzliches unrechtméfliges Flagging
erforderlich sein sollte. Mit Blick auf die effektive Gewiéhrleistung der aus den
europdischen Grundrechten folgenden und explizit zu normierenden Nutzer-
rechte (effet utile, Art. 4 Abs. 3 EUV) kann das nicht gewollt sein.

Weder die Begriindungspflicht des auf eine maogliche Rechtsverletzung hin-
weisenden noch die des pre-flaggenden Nutzers sollte im Interesse eines effekti-
ven Rechtsschutzes tiberspannt werden. Man wird aber einerseits verlangen kon-
nen, dass der Detailgrad so hoch ist, dass Rechtsinhabern Rechtsverletzungen
rechtssicher zugeordnet werden kénnen, damit es nicht zu Missverstandnissen
kommt.*** Fiir den Fall eines unberechtigten Hinweises muss der fehlerhaft hin-
weisende Nutzer hierfiir zur Verantwortung gezogen werden kdnnen, etwa nach
den Grundsétzen tber eine unberechtigte Schutzrechtsverwarnung oder auch
als Ordnungswidrigkeit oder sogar Straftat.** Andererseits darf den Nutzern

330 Leistner, ZGE/IP] 2020, 56.

331 Spindler, CR 2020, 50 Rn. 52.

332 Spindler, CR 2020, 50 Rn. 58; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228; Specht-Riemenschneider
(Fn. 23), S. 90; kontrir fiir die Einfithrung sog. “trusted uploader”, auf deren Rechtmiflig-
keitskennzeichnungen vertraut werden darf: Schwartmann/Hentsch, MMR 2020, 207, 212.

333 Vgl aber E Hofmann, ZUM 2020, 665, 668 f.

334 Vgl hierzu detailliert: iRIGHTS e.V., Stellungnahme Art. 17 DSM-RL, S. 25f,; Spindler, CR
2020, 50, 54.

335 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228; Specht-Riemenschneider (Fn.23), S. 88; iRIGHTS e.V.,
Stellungnahme Art. 17 DSM-RL, S. 25; kritisch zur Anwendung der Grundsitze iiber die
unberechtigte Schutzrechtsverwarnung: Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. zu dem Dis-
kussionsentwurf des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz fiir ein Zweites
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aber auch kein Detailgrad abverlangt werden, der sie faktisch von der Aus-
iibung ihrer Rechte abhilt.*® Ahnlich den aus dem Fernabsatzrecht bekannten
Musterwiderrufsbelehrungen konnten Plattformbetreiber verpflichtet werden,
gesetzlich vorformulierte Formulare mit vorformulierten, auswéahlbaren Ant-
wortmoglichkeiten zur Verfiigung zu stellen, die unmittelbar und leicht zugéng-
lich vorgehalten werden miissen.*’

Reichweite einer méglichen Takedown- und Staydown-Verpflichtung

Wird im Rahmen des Streitbeilegungsmechanismus festgestellt, dass eine Rechts-
verletzung vorliegt, so sollte der Plattformbetreiber zundchst im Rahmen der all-
gemeinen Verkehrspflichten zur Beseitigung der angezeigten Rechtsverletzung
sowie zur zukiinftigen Unterlassung derselben Rechtsverletzung durch denselben
und andere Nutzer verpflichtet sein. Die Unterlassung und Beseitigung kern-
gleicher Verletzungshandlungen sollte dagegen allein fiir kommerziell titige
Plattformen und allein abhingig von den technischen Moglichkeiten gelten.*
Sie ist bereits heute mit den Vorgaben des Art. 15 E-Commerce-RL vereinbar.’®

(bb) Unterwerfung unter auBBergerichtliche
Streitbeilegungsmechanismen

Vorbildregelung NetzDG, JMStV und UrhDaG-E

Auflergerichtliche Streitbeilegungsverfahren sind v.a. im NetzDG (§$ 3 Abs. 2
Nr. 3b, Abs. 6 NetzDG) und im Jugendmedienstaatsvertrag (§$ 19 ff. JMStV) an-
gelegt. Danach konnen Entscheidungen tiber die Rechtswidrigkeit eines Inhal-
tes an eine staatlich anerkannte Einrichtung der regulierten Selbstregulierung
iibertragen werden. Diese Einrichtungen werden im Anwendungsbereich des
NetzDG vom Bundesamt fiir Justiz und im Anwendungsbereich des JMStV von
der Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM) auf Antrag anerkannt, wenn
sie bestimmte Voraussetzungen erfiillen, insbesondere muss die Unabhéngigkeit
und Sachkunde der Priifer gewihrleistet sein, vgl. § 3 Abs. 6 Nr. 1 NetzDG bzw.
§19 Abs. 2 Nr. 1JMStV. Im Anwendungsbereich des NetzDG wurde am 13.1.2020
die FSM als Einrichtung der regulierten Selbstregulierung anerkannt, im An-
wendungsbereich des JMStV sind eine Reihe von Einrichtungen der regulierten
Selbstregulierung anerkannt, z. B. die Freiwillige Selbstkontrolle Fernsehen e.V.
(FSF). Die Entscheidungen der Einrichtung der regulierten Selbstregulierung ist

Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes,
S.26.

336 Specht-Riemenschneider (Fn. 23), S. 88.

337 Kaesling/Knapp, MMR 2021, 11, 14.

338 Wagner, GRUR 2020, 447, 448.

339 EuGH MMR 2019, 798 m. Anm. Specht-Riemenschneider.
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sowohl im Anwendungsbereich des NetzDG als auch im Anwendungsbereich

des JMStV bindend.

Wichtig ist, dass die Einrichtung der regulierten Selbstregulierung von samt-
lichen Nutzern, nicht allein von den Rechtsinhabern, angerufen werden konnen
muss. Der NetzDG-Entwurf, der derzeit noch beraten wird, sieht neben der
Moglichkeit der Anrufung einer Einrichtung der regulierten Selbstregulierung
die Moglichkeit der Durchfithrung eines aufergerichtlichen Schlichtungsver-
fahrens vor. Der erforderliche Verfahrensgang bis zur Schlichtung ist in §3c
Abs. 3 NetzDG-E derzeit wie folgt ausgestaltet:

- Es wird ein Inhalt beanstandet;

- Es erfolgt eine Entscheidung {iber einen beanstandeten Inhalt, fiir die sich
das soziale Netzwerk bereits vor der Entscheidung einer Einrichtung der re-
gulierten Selbstregulierung unterwerfen kann.

- Wird der Inhalt entfernt, kann auf Veranlassung des Nutzers ein Gegenvor-
stellungsverfahren durchgefiihrt werden. Ist der Beitrag nicht entfernt worden,
kann die Entscheidung zur Uberpriifung bei der Stelle der regulierten Selbst-
regulierung veranlasst werden.

- Anschlieflend kann die Schlichtungsstelle angerufen werden.

Auch im Entwurf eines Urheberdiensteanbietergesetzes (UrhDaG-E) ist die
Moglichkeit einer auflergerichtlichen Streitbeilegung vorgesehen. So kann sich
der Diensteanbieter zur Entscheidung tiber die Rechtmafligkeit eines Inhaltes im
Rahmen eines nach § 14 UrhDaG-E durchgefiihrten Beschwerdeverfahrens einer
vom Bundesamt fiir Justiz im Einvernehmen mit dem Deutschen Patent- und
Markenamt anerkannten externen Beschwerdestelle bedienen. Auflerdem haben
Nutzer und Rechtsinhaber die Méglichkeit, zur auflergerichtlichen Beilegung
von Streitigkeiten tiber die Entfernung, Sperrung oder 6ffentliche Wiedergabe
von geschiitzten Werken durch Diensteanbieter eine private Schlichtungsstelle
anzurufen, §17 UrhDaG-E. Auch diese private Schlichtungsstelle muss zunéchst
vom Bundesamt fiir Justiz im Einvernehmen mit dem Deutschen Patent- und
Markenamt anerkannt werden. Auflerdem richtet das Bundesamt fiir Justiz im
Einvernehmen mit dem Deutschen Patent-und Markenamt eine behordliche
Schlichtungsstelle ein, die nur zustdndig ist, wenn eine private Schlichtungsstelle
nicht zur Verfiigung steht, §18 UrhDaG.

Anforderungen an aufSergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen
Mithilfe aulergerichtlicher Streitbeilegungsmechanismen ldsst sich nach einer

Untersuchung von Fiala/Husovec ein Overblocking von Inhalten signifikant re-
duzieren.**® Voraussetzung ist allerdings, dass die Entscheidungsgremien plural

340 Fiala/Husovec (Fn. 65), S. 25; vgl. auch Kaesling/ Knapp, MMR 2021, 11, 14.
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oder mit neutralen Experten besetzt sind**! und dass die Letztentscheidungs-
kompetenz der staatlichen Gerichte in jedem Fall gewéhrleistet ist. Auflerdem ist
eine Bindungswirkung der Plattformen an die Entscheidung der auflergericht-
lichen Streitbeilegungsstellen bis zur ggf. erfolgenden Letztentscheidung durch
staatliche Gerichte erforderlich.>** Einen bloflen Anreiz zur Bindung an die Ent-
scheidung der auflergerichtlichen Streitbeilegungsstelle zu geben, indem die
Plattform bei Umsetzung der Entscheidung von der Haftung befreit wird,**
ist in Anbetracht des dann ggf. erforderlichen weiteren Aufwandes zur Rechts-
durchsetzung nicht gleichermaflen geeignet. Den priméren Streitparteien und
auch der Plattform selbst sollte die Moglichkeit erhalten bleiben, trotz der Ent-
scheidung der privaten Schlichtungsstelle die Entscheidung eines staatlichen
Gerichtes herbeizufithren. Bis zur Entscheidung des staatlichen Gerichtes bliebe
die Entscheidung der auflergerichtlichen Streitbeilegungsstelle bindend.*** Die
Moglichkeit eines Eilverfahrens sollte zwingend erhalten bleiben, auch wenn
zuvor die Entscheidung einer Schlichtungsstelle herbeigefiihrt wurde.**® Die
Anrufung eines staatlichen Gerichtes sollte im Interesse der Rechtssicherheit
aber nur innerhalb einer bestimmten Frist nach der Entscheidung der privaten
Schlichtungsstelle erfolgen konnen.

(cc) BegleitmaBBnahme: Auskunftsanspruch

Damit ein staatliches Gericht auch von den primiren Streitparteien angerufen
werden kann, ist es erforderlich, zunachst Auskunftsanspriiche gegen den Platt-
formbetreiber geltend zu machen, die den Plattformbetreiber dazu verpflichten,
die bei ihm gespeicherten personenbezogenen Daten des Anspruchsgegners
an den Anspruchsteller herauszugeben. Derartige Anspriiche existieren bereits
z.T.,vgl. 2.B. § 242 BGB i. V.m. § 14 Abs. 3 TMG fiir Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen, sie sollten aber auf européischer Ebene normiert werden. Zur Erftillung
des Auskunftsanspruchs bedarf es - jedenfalls in Deutschland - eines gericht-
lichen Beschlusses,*¥” sodass eine private Streitbeilegungsstelle iiber diesen Aus-
kunftsanspruch nicht entscheiden diirfte. Umso wichtiger ist es, unionsrechtlich
vorzugeben, dass diese Auskunftsanspriiche im Eilverfahren geltend gemacht
werden kénnen, um die mégliche Zeitkritikalitat von Inhalten — ihre erhebliche
Verletzungsintensitdt einerseits, die mit Zeitablauf zunimmt, andererseits aber
auch ihre mogliche nur zeitlich begrenzte Wirksamkeit, z. B. wenn der Inhalt

341 Kaesling/ Knapp, MMR 2021, 11, 14.

342 So zutreffend: Wagner, GRUR 2020, 447, 456.

343 Google, Stellungnahme zu einem Diskussionsentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur Anpassung
des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, S. 23.

344 Wagner, GRUR 2020, 447, 454, 456.

345 Wagner, GRUR 2020, 447, 454.

346 Wagner, GRUR 2020, 447, 456.

347 BGH NJW 2014, 2651 - Arztebewertung 1.
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aktuelle Ereignisse betrifft — im Netz angemessen zu beriicksichtigen.*® Eines
Eilverfahrens bedarf es auch deshalb, weil mangels Klarnamenpflicht im Netz
hiufig von den Plattformen nur die IP-Adresse herausgegeben werden kann.
Um an die Klardaten des Verletzers zu gelangen, muss dann ein weiterer Aus-
kunftsanspruch gegen den Access-Provider geltend gemacht werden kénnen,
der derzeit (a) aber nicht existiert und (b) selbst im Falle seiner Existenz ohne
vorangeschaltetes Eilverfahren in der Regel ins Leere laufen wiirde, weil die zur
IP-Adresse des Verletzers gehorenden Klardaten beim Access-Provider nur fiir
einen sehr begrenzten Zeitraum gespeichert werden. Dieser Anspruch gegen den
Access-Provider ist als zweiter Auskunftsanspruch ebenfalls im Eilverfahren zu
normieren, wie dies z. B. im nationalen Urheberrecht in § 101 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 7
UrhG geregelt ist. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind weitergehende Aus-
kunftsanspriiche moglich.>*

(dd) Befolgung der durch die zentrale Aufsichtsbehorde auferlegten
MafBnahmen

Sollte es zu einer europdischen oder mitgliedstaatlichen Aufsicht iiber die Tétig-
keiten von Plattformen (iiber die einzuhaltenden prozeduralen Mafinahmen,
nicht iiber die Inhalte) kommen, wie dies verschiedentlich vorgeschlagen wird,*°
so sollte es zu den allgemeinen Verkehrspflichten der Plattformbetreiber zihlen,
die aufsichtsbehordlichen Mafinahmen innerhalb der gesetzten Frist umzuset-
zen.

2. Besondere Verkehrspflichten

a) Besondere Verkehrspflichten fiir die kommerzielle Mittelung von
Kommunikation

Erzielen Plattformen mit jhrer T4tigkeit keine Gewinne, sollten ihnen schon des-
halb geringere Haftungsrisiken auferlegt werden, weil sie anderenfalls zu erheb-
lich negativen Effekten internalisieren miissten, ohne dass ihnen die Moglichkeit
verbliebe, gleichzeitig positive externe Effekte in Form von Gewinnen zu inter-
nalisieren. Der Anreiz zum Angebot von nicht-kommerziell tatigen Plattformen
schwinde. Erzielt die Plattform hingegen mit ihrer Tétigkeit Gewinne, kann die
Anreizstruktur angepasst werden, die Haftungsrisiken konnen jedenfalls bis zu
einem gewissen Punkt erh6ht werden, ohne dass ein Ausbleiben des Plattform-

348 Im nationalen Recht konnen Auskunftsanspriiche in der Regel nicht im Eilverfahren geltend
gemacht werden, weil dies eine Vorwegnahme der Hauptsache bedeutete.

349 Diese muss allerdings jedenfalls im Urheberrecht derzeit nicht herausgegeben werden, vgl.
EuGH GRUR 2020, 840 — Constantin Film Verleih/ YouTube ua.

350 European Parliament, Draft Report 2020/2018, S. 7.

Digitale Kopie — nur zur privaten Nutzung durch den Autor / die Autorin — © Mohr Siebeck 2021



106 Franz Hofmann/Louisa Specht-Riemenschneider

angebotes zu befiirchten ist. Es ist daher nicht unzumutbar, von kommerziell
tatigen Plattformen zu verlangen, die Takedown- und Staydown-Verfahren auf
kerngleiche Inhalte zu erstrecken, was ggf. im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH auch den Einsatz von Wortfiltern erforderlich macht.®!

Soll gleichzeitig ein Anreiz zum Betrieb weniger gefahrgeneigter Geschifts-
modelle gegeben werden, ist es angezeigt, die Verkehrspflichten der Plattform
entsprechend der Gefahrgeneigtheit des Dienstes zu steigern. Ein gefahrgeneigter
Dienst im oben beschriebenen Sinne hat daher im Sinne der Rechtsprechung an-
lassbedingt nach einem entsprechenden Hinweis auch manuelle Kontrollen von
Inhalten vorzunehmen.

Dartiber hinaus lasst sich fiir besonders gefahrgeneigte Inhalte tiber nochmals
gesteigerte Verkehrspflichten in Form von Vorab-Kontrollen nachdenken, und
zwar als eng auszulegende Ausnahme von dem Verbot allgemeiner Verkehrs-
pflichten, das im Grundsatz aufrecht erhalten bleiben sollte. In Betracht kommt
dies aber allenfalls bei kinderpornographischen, gewaltsamen oder gewaltver-
herrlichenden Inhalten. Grundsitzlich fithrt eine anlasslose Vorabkontrollpflicht
zu einer Verletzung des Grundrechts auf Meinungsfreiheit.® Dartiber hinaus
steht — unabhéngig von einer Vereinbarkeit der Verkehrspflichten mit Art. 10
EMRK - Art. 14 E-Commerce-RL derartigen priventiven Uberwachungspflich-
ten derzeit entgegen.*® Gleichwohl hat der EGMR fiir besonders intensive
Rechtsverletzungen entschieden, dass praventive Vorabkontrollen ausnahms-
weise eine berechtigte und angemessene Beschriankung der auf Seiten des Up-
loaders betroffenen Grundrechte und Grundfreiheiten darstellen kénnen.*** Fiir
diese besonders verletzungsintensiven Inhalte lief3e sich in Féllen der kommer-
ziellen Mittelung von Inhalten tiber eine Authebung des Verbotes praventiver
Filterpflichten aus Art. 14 E-Commerce-RL nachdenken, unter den Vorausset-
zungen, dass die Rechtsverletzung erstens offensichtlich ist und zweitens die
technische Moglichkeit besteht, sie automatisiert zu erkennen.

Strengere Verkehrspflichten fiir kommerziell titige interaktionsmittelnde
Plattformen konnen aber aus Verhdltnismafliigkeitsgriinden nicht samtliche
Plattformen in identischer Form treffen. Angezeigt scheint daher eine Kleinst-
plattformklausel, wobei sich an Art. 17 Abs. 5 und 6 DSM-RL orientiert werden
konnte.

351 EuGH MMR 2019, 798 - Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook mit Anm. Specht-Riemen-
schneider.

352 EGMR NJW 2017, 2091 - Magyar Tartalomszolgaltatok/Hungary; zur Diskussion um die
Filterpflicht nach Art. 17 DSM-RL vgl. Specht-Riemenschneider (Fn. 23), S. 80£.

353 Ebenso: Lauber-Ronsberg, GRUR-Prax 2015, 299.

354 EGMR MMR 2014, 35fF. - Delfi AS/Estonia.

Digitale Kopie — nur zur privaten Nutzung durch den Autor / die Autorin — © Mohr Siebeck 2021



Verantwortung von Online-Plattformen 107

b) Besondere Verkehrspflichten fiir die Mittelung kommerzieller
Kommunikation

Mittelt der Plattformbetreiber kommerzielle Inhalte, d. h. solche Inhalte, fiir die
der Nutzer ein Entgelt enthilt, das nicht zwingend von der Plattform zu zahlen
ist, sondern ebenso durch Dritte gezahlt werden kann, obliegen dem einzelnen
Nutzer v. a. wettbewerbsrechtliche Kennzeichnungspflichten, die in Art. 6 UGP-
Richtlinie auf europdischer Ebene niedergelegt sind. Insbesondere hat der Nutzer
dafiir zu sorgen, dass er die kommerzielle Kommunikation als solche kenntlich
macht, Art. 6 Abs. 1, Abs. 5 UGP-Richtlinie, § 5a Abs. 1, Abs. 6 UWG. Wie genau
gekennzeichnet werden muss, ist umstritten, eine Kennzeichnung in einer Hash-
Wolke ist aber jedenfalls nicht ausreichend.®> Zu fordern sein wird eine fiir den
Durchschnittsverbraucher auf den ersten Blick erkennbare unmissverstiandliche
Kennzeichnung durch den Nutzer der Plattform. Der Plattformbetreiber sollte
jedenfalls dann, wenn er eine solche kommerzielle Tatigkeit der Nutzer gestattet,
dazu angehalten sein, die gesetzlich vorgeschriebenen Kennzeichnungen durch
ein entsprechendes Kennzeichnungs-Tool zu erméglichen und den Nutzer auf
dessen Kennzeichnungsverpflichtung hinzuweisen. Diese Design- und Infor-
mationspflicht sollte dem Plattformbetreiber auferlegt werden.

Auflerdem ist der kommerziell titige Nutzer gehalten, ein Impressum vorzu-
halten, Art. 5 Abs. 1 TMG (vgl. zum unionalen Pendant: Art. 5 E-Commerce-RL).
Eine ganze Reihe einzeln genannter Informationen muss von Diensteanbietern
»fiir geschéaftsmaflige, in der Regel gegen Entgelt angebotene Telemedien® ,,leicht
erkennbar, unmittelbar erreichbar und stindig verfiigbar” vorgehalten werden.?>
Zwar ist umstritten, ob der konkrete Nutzer, der User generated Content auf
Interaktionsplattformen bereit hilt, tatsichlich kennzeichnungsverpflichteter
Diensteanbieter ist, oder ob diese Verpflichtung einzig den Plattformbetreiber
fur dessen eigene Inhalte trifft.’” Die besseren Argumente streiten aber fiir eine
Kennzeichnungspflicht auch der Nutzer selbst. Insbesondere sind die Auftritte
von Nutzern auf Interaktionsplattformen so hinreichend individuell, dass sie
sich von den Inhalten des Plattformbetreibers abgrenzen und als eigene Inhalte
des Nutzers erkennbar sind. Dies spricht entscheidend fiir eine eigene Kenn-
zeichnungspflichtigkeit der Inhalte.® Auch hier sollte die Plattform tiber ent-
sprechende Designpflichten gehalten sein, die Kennzeichnung zu ermdglichen
und den Nutzer darauf hinzuweisen, dass er eine entsprechende Information
vorhalten muss. Eine proaktive Verpflichtung kann jedenfalls nach Recht-
sprechung des BGH bereits de lege lata aus Ingerenz hergeleitet werden, denn
der Plattformbetreiber ist verpflichtet, Verstofle seiner Nutzer gegen gesetzliche

355 Zu den Modalititen der Kennzeichnung vgl. Fries, Influencer-Marketing, 2019, S. 166 ff.
356 Fries, Influencer-Marketing, 2019, S. 93.

357 Hierzu umfassend Fries, Influencer-Marketing, 2019, S. 93.

358 Vgl hierzu ausfiihrlich Fries, Influencer-Marketing, 2019, S. 93 ff.
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Vorschriften so weit wie moglich zu verhindern.® Eine Verkehrssicherungs-
pflicht eines Intermedidrs zur Vermeidung von Impressumsverstéfen auf einer
Plattform wurde auch vom OLG Frankfurt und vom OLG Diisseldorf bereits
bejaht.3%0

H. Materiell-rechtliche Gewahrleistungen als Baustein
der Vielfaltsicherung auf Plattformen

Vielfaltsicherung kann nur iiber eine Pluralitdt von Bausteinen gewdahrleistet
werden. Diese Bausteine bestehen einerseits aus den bereits angesprochenen
Verkehrspflichten, die dem Betreiber interaktionsmittelnder Plattformfunk-
tionalitdten auferlegt werden, andererseits bedarf es aber weiterer materiell-
rechtlicher Gewihrleistungen, namlich der gesetzlichen Verankerung subjek-
tiver Nutzerrechte, Transparenz- und Berichtspflichten der Plattformbetreiber,
die verpflichtende Benennung eines Zustellungsbevollméachtigten und - ganz
generell — der Unterwerfung unter die europdische Rechtsordnung, sobald ein
Dienst im europaischen Rechtsraum angeboten wird. Neben den beschriebenen
Verkehrspflichten bedarf es also weiterer materiell-rechtlicher Gewéhrleistun-
gen, die neben die allgemeinen Verkehrspflichten treten und damit samtliche
interaktionsmittelnde Plattformen treffen. Im Einzelnen:

I. Subjektive Nutzerrechte

Jede Mafinahme, die den Betreibern interaktionsmittelnder Plattformfunk-
tionalititen auferlegt wird, muss die Grundrechte und Grundfreiheiten aller
betroffener Akteure wahren.* Im Rahmen der Plattformregulierung ist dabei
in der Regel ein Grundrechtsausgleich im Dreiecksverhiltnis vorzunehmen:
Zu wahren sind sowohl die Rechte und Interessen der Rechtsinhaber, Art. 17
GrCh, als auch die Rechte und Interessen der Plattformbetreiber, Art. 10 GrCh,
aber auch und gerade die Rechte und Interessen der Internetnutzer, Art.11
GrCh. In den Rechtssachen UPC Telekabel,*** Scarlet Extended*®® und SABAM/
Netlog*** hat der EuGH unmissverstidndlich dargelegt, dass es fiir einen solchen
Interessenausgleich erforderlich ist, dass Nutzer sich gegen ein unrechtmafliiges

359 So fiir das Wettbewerbsrecht BGH ZUM 2007, 846 Rn. 22 - Jugendgefihrdende Medien.

360 OLG Disseldorf NJW-RR 2013, 1305, 1307 - Internetportal; OLG Frankfurt a. M. GRUR-RR
2009, 315, 315 - Impressumspflicht.

361 Vgl. zu diesem Interessenausgleich sowie zur Begriindung subjektiver Nutzerrechte ins-
gesamt: Specht-Riemenschneider (Fn. 23), S. 46 ff.

362 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 64 — UPC Telekabel.

363 EuGH GRUR Int. 2012, 153 — Scarlet Extended.

364 EuGH EuZW 2012, 261 - SABAM/Netlog.
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Sperren von Inhalten zur Wehr setzen konnen. In der Rechtssache SABAM/
Netlog fithrte der EuGH etwa aus, die Informationsfreiheit der Nutzer kénnte
durch den Einsatz automatisierter Vorabfilterpflichten beeintrachtigt werden,
weil die Gefahr bestiinde, dass das System nicht hinreichend zwischen einem
unzuldssigen und einem - etwa aufgrund von Ausnahmen und Beschrdnkungen
des Urheberrechts — zuldssigen Inhalt unterscheiden kann, sodass sein Einsatz
zur Sperrung von Kommunikationen mit zuldssigem Inhalt fithren konnte.®®
Zu einer unrechtmifligen Sperrung von Kommunikation kann es aber auch
kommen, wenn nicht Filter, sondern fiir die Plattform tétige natiirliche Personen
tiber die Onlineschaltung bzw. Onlinehaltung oder Sperrung bzw. Loschung
der Inhalte entscheiden. Auch hierdurch kann es also zur Beeintrichtigung von
grundrechtlich geschiitzten Positionen der Nutzer kommen.

Diese Beeintrachtigungen wiegen deshalb so schwer, weil das Sperren und
Loschen von Inhalten die Aktionslast auf die von der Sperrung bzw. Léschung
betroffenen Nutzer iiberbiirdet, ohne dass das materielle Recht einen ent-
sprechenden Rechtsbehelf vorsieht, um dieser Aktionslast nachzukommen. ,, Ak-
tionslast“ bedeutet dabei, dass es nicht mehr der die Rechtsverletzung meldende
Nutzer ist, der sich (ggf. auch gerichtlich) gegen die Rechtsverletzung wehren
muss, sondern der vermeintlich rechtverletzende Nutzer, der die Rechtméfig-
keit seiner Handlung durchsetzen muss, z. B. der sich duflernde Nutzer, der der
Meinung ist, seine Auflerung sei rechtmiflig. Wenn das materielle Recht aber
(abseits von nicht gleichwertigen vertragsrechtlichen Anspriichen) keine Rechts-
position vorsieht, die es dem Nutzer erlaubt, gerichtlich gegen die Sperrung
bzw. Loschung vorzugehen, fehlt ihm sinnbildlich der Schliissel zum Gerichts-
saal. Er kann dann nicht gegen die unrechtmaflige Sperrung bzw. Loschung
von Inhalten vorgehen, obwohl das Recht ihm diese (Aktions-)Last auferlegt.6
Wehren konnen sich die Nutzer somit einzig angemessen iiber subjektive, d.h.
klagbare Nutzerrechte.*” Diese subjektiven Nutzerrechte miissen daher im Falle
einer Regulierung der Tatigkeiten von Plattformen generell gesetzlich normiert
werden.?%8

Auch aus rechtsékonomischen Griinden sind derartige Anspriiche zu befiir-
worten, denn sie geben dem Nutzer sekundér einen Schadensersatzanspruch

365 EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 50 - UPC Telekabel; ebenso: EuGH GRUR 2012, 265 Rn. 52 —
Scarlet Extended.

366 Dazu eingehend: Specht (Fn. 312).

367 Hofmann, ZUM 2020, 665, 668f.

368 Generalisierend: Szpunar, Schlussantriige BeckRS 2019, 10236 Rn. 62: ,,Ubrigens sind Dritte,
die von gerichtlichen Verfiigungen moglicherweise mittelbar betroffen werden, an den Ver-
fahren, in denen diese Verfiigungen ergehen, nicht beteiligt. Vor allem aus diesem Grund
muss diesen Dritten die Moglichkeit eingerdumt werden, vor Gericht gegen die Durch-
fithrungsmafinahmen vorzugehen, die ein Host-Provider aufgrund einer gerichtlichen Ver-
figung ergreift, wobei diese Moglichkeit nicht davon abhangig sein darf, dass der Dritte eine
Parteistellung in einem Verfahren zur Hauptsache einnimmt.*
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gegen den Plattformbetreiber, der spiegelbildlich zum Anspruch des Rechtsinha-
bers gegen den Plattformbetreiber bei Veroffentlichung rechtswidriger Inhalte
ausgestaltet ist und dadurch Anreizstrukturen schafft, die einem overblocking
entgegenwirken.>® Vertragliche Anspriiche existieren dagegen schon nicht fiir
jeden Fall der Plattformnutzung und bieten auf3erdem nicht dieselbe Gewahr fiir
Transparenz und Rechtssicherheit wie dies zwingende gesetzliche Anspriiche tun
wiirden, sodass sie die Anreizstruktur nicht vergleichbar beeinflussen.?”°

Die Ausiibung der subjektiven Nutzerrechte sollte technisch seitens der Platt-
form zumindest ermdglicht, wenn nicht gar optimiert ausgestaltet werden. Ent-
sprechende Designpflichten sollten insofern darauf gerichtet sein, einfache, gut
erkennbare Meldewege bereitzuhalten.” In den Plattform-AGB sollte klar und
verstandlich auf die Existenz und die Moglichkeit der Ausiibung der subjektiven
Nutzerrechte hingewiesen werden,”? wobei die Defizite einer Informations-
pflicht in AGB hinladnglich bekannt und daher hier nicht wiederholt werden
sollen. Sie werden wohl auch nicht ausgerdumt werden konnen, wenn die In-
formationspflichten iiber ein gesondert abrufbares Hinweisblatt zur Verfiigung
abgestellt werden.’”* Untersuchungen aus dem Datenschutzrecht belegen, dass
auch ein solcher Onepager den Informationserfolg beim Nutzer (leider) nicht
erhoht.’”* Die Bereithaltung der Information in AGB oder gesondert auf einem
Hinweisblatt kann daher allenfalls eine erganzende Mafinahme sein. Eine Ein-
schriankung oder gar eine Abbedingung der Nutzerrechte in AGB sollte nicht in
Betracht kommen diirfen. Die subjektiven Nutzerrechte sind insofern zwingend
auszugestalten.

Il. Transparenz- und Berichtspflichten

Es lassen sich auflerdem Transparenzpflichten der Plattformen erwigen, die
sich darauf beziehen, welche Anzahl von Inhalten jahrlich gesperrt oder ge-
l6scht werden, wie viele Sperrungen der Inhalte angegriffen werden und
in wie vielen Fillen die Einrichtungen der privaten Streitbeilegung und Ge-
richte Entscheidungen letztlich aufrecht erhalten oder sie korrigieren.””> Inner-

369 Kaesling/ Knapp, MMR 2021, 11, 13 ff.; weitergehender fiir ein Verbot urheberrechtlich recht-
miflige Uploads zu verhindern: Schwartmann/Hentsch, MMR 2020, 207, 212.

370 Kaesling/Knapp, MMR 2021, 11, 14 f.

371 Ahnlich: Senftleben, FIU Law Review 2020, S. 21.

372 Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. zu dem Diskussionsentwurf des Bundesministeriums fiir
Justiz und Verbraucherschutz fiir ein Zweites Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes, S. 22.

373 Diesen Vorschlag unterbreitet Gerpott, MMR 2019, 420, 425.

374 ConPolicy, Wege zur besseren Informiertheit, S. 57f., https://www.conpolicy.de/data/user_
upload/Studien/Bericht_ConPolicy_2018_02_Wege_zur_besseren_Informiertheit.pdf.

375 Ahnlich fiir die Informationspflichten im UrhDaG: Communia, Stellungnahme zum Entwurf
eines Ersten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarkts, S. 8.
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halb dieser Berichte sollte zwischen einzelnen Rechtsgebieten und Léschungs-
griinden differenziert werden. Uber den Umgang mit Beschwerden miissen
soziale Netzwerke nach nationalem Recht gem. §2 Abs. 1 NetzDG halbjéhrlich
auf der eigenen Website sowie im Bundesanzeiger berichten. Auch eine jahrliche
Transparenzberichtspflicht schiene aber ausreichend. Ein Verstof§ sollte buf3-
geldbewehrt ausgestaltet sein.

lll. Verpflichtung zur Benennung eines Zustellungsbevollmachtigten

Gem. § 5 Abs. 1 NetzDG ist jedenfalls von sozialen Netzwerken ein dauerhaft ver-
antwortlicher, leicht erkennbarer Ansprechpartner im Inland und Zustellungs-
bevollmichtigter zu benennen, um die Rechtsdurchsetzung zu erleichtern.’
§ 21 UrhDaG-E greift diese Idee fiir das Urheberrecht auf. Fir die Zustellung
von Klagen, Urteilen, Beschliissen sowie fiir jedes andere an Plattformen
adressierte Schriftstiick sollte aber ganz generell und nicht nur im Anwendungs-
bereich des NetzDG eine im Inland ansdssige zustellungsbevollmiachtigte Stelle
benannt werden missen, damit sich interaktionsmittelnde Plattformen einer
moglichen Rechtsdurchsetzung in dem jeweiligen Mitgliedstaat nicht entziehen
konnen. Diese zustellungsbevollméachtigte Person sollte im Rahmen der Design-
pflichten der Plattform (s.o0.) leicht und unmittelbar erkennbar auf der Platt-
form angegeben werden, z.B. so, wie auch das Impressum erkennbar sein muss.
Klagen, Abmahnungen, Urteile, Beschliisse sowie auch jedes andere Schrift-
stiick sollten dariiber hinaus in der Sprache zugestellt werden konnen, die in
dem Mitgliedstaat gesprochen wird, in dem die Plattform ihre interaktions-
mittelnde Funktion anbietet, sie also in der Sprache des Inlandes abrufbar ist und
sich damit auch an den in dem jeweiligen Mitgliedstaat anséssigen Verbraucher
richtet und von ihm in Anspruch genommen werden kann.*””

l. Fazit

Nach alldem ist zu empfehlen, die der E-Commerce-RL zugrundeliegende
Unterscheidung zwischen Cache-Providern, Host-Providern und Content-Pro-
vidern aufzugeben und stattdessen nicht einzelne Plattformen, sondern Platt-
formfunktionalititen (und zwar unterschieden nach transaktionsmittelnden
Plattformfunktionalititen, interaktionsmittelnden Plattformfunktionalititen
und informationsmittelnden Plattformfunktionalititen) zu regulieren. Diese
funktionszentrierte Plattformregulierung sollte im Rahmen eines Verkehrs-

376 Kritisch: Google, Stellungnahme zum Diskussionsentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur An-
passung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes, S. 24 f.
377 OLG Diisseldorf MMR 2020, 182.
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pflichtenkonzeptes ausgestaltet werden, das einerseits konkret normierte Ver-
kehrspflichten enthélt, andererseits aber ebenfalls eine richterrechtlich aus-
zufiillende Generalklausel, um eine technische Fortentwicklung hinreichend
erfassen zu kénnen.

Summary

Regulating platforms affects the fundamental rights and freedoms of rights holders (Art. 17
CFR) and platform operators (Art.16 CFR), but it also affects the freedom of expression
and information of users interested in content (Art. 11 CFR). Thus in regulating platforms, a
triangular equilibrium has to be found that balances the parties’ various rights and inter-
ests. Legislation governing platform liability must address all of the rights and interests of
these affected parties.

This means in particular that there should be symmetry between the legal protections
respectively available for parties potentially suffering an infringement and the parties poten-
tially responsible for such infringement. It must be possible to file complaints not only for
apparently unlawful content but also in the event that content deemed unlawful is alleged
to have been wrongly deleted or blocked. At the same time, the principle of proportionality
must be upheld, thus platform liability may not be inappropriately broadened.

The internet should not be a legal vacuum: enacted, existing rights must be enforceable.
Yet legitimate content may not be deleted in the course of efforts to effectively enforce the
law, as a kind of collateral damage. Ideally, rights will be “configured” or pre-structured so
that such mistakes do not even occur.

EU law is unquestionably sensitive to the issue of over-enforcement. In its rulings the
European Court of Justice has demonstrated a particular awareness that the complex con-
stellation of interests outlined above requires fine-drawn, discerning solutions. The next step
is to codify these solutions accordingly.

The stringency of platform liability is not a matter of deciding whether platforms should
have full initial liability, and then obtain liability privileges by meeting certain duty of care
obligations, or on the other hand should be initially free of liability, only becoming liable
when certain duty of care obligations are not met. At the end of the day, the question is how
duty of care obligations are ultimately structured. Thus, rather than a matter of adhering to
one dogmatic viewpoint or another as reflected in a particular liability concept, platform
liability is instead a matter of what specific obligations are imposed upon platforms. The
issue of platform liability hinges on the configuring of platform duty of care obligations in
an effort to balance the surrounding interests.

These duty of care obligations should be defined so as to distinguish between whether
the platform operates as a provider of its own content or of third-party content by applying
formal, categorical criteria — not on the basis of value judgments, as is the case under the
current legal situation.

If third-party content is provided by an intermediary, obligations should be tied to the
specific platform function concerned (function-centric regulation). Linking this to rigid plat-
form categories (cache provider, host provider, content provider), as currently provided for
under the E-Commerce Directive, is an outdated practice which should be abandoned.
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Arecommendable approach is to categorize platform functionalities as transaction-medi-
ating functions, interaction-mediating functions and information-mediating functions, with
respective further subcategories.

The duty of care obligations to be imposed for the respective platform functionalities
should be made explicit in the text of the law in order to afford maximum legal uni-
formity and certainty. In particular, the notice-and-negotiation procedure should be made
mandatory and should be structured in comprehensive detail, and design obligations to
ensure that average consumers have easy access to complaint and reporting mechanisms
should be standardized. A general clause should be additionally put in place enabling the
judiciary to fill legal gaps on an ongoing basis in line with technical advancements.

Duty of care obligations should be made stricter where a platform functionality has
greater potential for violating the law, and should be aligned with the risks associated with
a given platform functionality. Duty of care obligations should also be more stringent where
the intermediary provides content on a commercial basis.

The duty of care obligations should be accompanied by substantive law guarantees,
including particularly recognition of users’ legitimate interests and heightened transparency
requirements.

Legitimate interests and other substantive rights should be enforceable both before state
courts and via extrajudicial dispute settlement mechanisms, although the final decision-
making authority must rest at all times with the state.

Platforms should be bound to accept the decisions of alternative dispute settlement
bodies and bear the costs for out-of-court dispute settlement procedures. Decisions made
by out-of-court dispute resolution bodies should be binding unless a state court decides
otherwise.
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