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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt mehr als 62.000
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 252 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

Brief summary

The German Bar Association supports that the structure of the E-Commerce Directive
2000/31/EC shall be maintained in the current proposal for the DSA-Regulation. The
fact that the liability privileges of intermediaries are to be retained in essence is to be
welcomed. This enables European companies to develop and expand services in
competition with American and Asian service providers without having to take on

overwhelming liability risks.

The DAV would like to underline that the CJEU’s case law on an "active role" of the
providers (giving rise to liability) is not included in the enacting terms of the proposed
Regulation. For reasons of legal certainty, however, a clear provision should be added,

in particular with regard to Art. 6 DSA.

Furthermore, the complicated national case law and practical application of due
diligence obligations which cause liability under the so called "Stérerhaftung” under
German law remain unresolved. The position paper comments on certain provisions
and offers possible solutions in order to create legal certainty for all parties involved. In
particular, the DAV takes a critical look at the additional compliance burden that
companies will have to face. The relationship between data protection and other areas

of law, such as intellectual property, is also examined.

Kurzzusammenfassung

Art. 3 bis 9 DSA bauen auf den Bestimmungen der Art. 12 bis 15 E-Commerce
Richtlinie 2000/31/EG (in weiterer Folge ECRL) auf. Die Regelungsstruktur entspricht
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weitgehend den Haftungsprivilegien der Art. 12 bis 15 ECRL, die nicht grundlegend

neugestaltet werden sollen.

Dass die Haftungsprivilegien der Intermedidre im Kern beibehalten werden sollen, ist zu
begrifRen. Dies ermdglicht europaischen Unternehmen, im Wettbewerb mit
amerikanischen und asiatischen Diensteanbietern, Dienste neu zu entwickeln und
auszubauen, ohne erdrickende Haftungsrisiken eingehen zu mussen. Das ,Notice and

Take Down*“-Prinzip hat sich in den letzten 20 Jahren bewahrt.

Durchbrochen wurde das ,Notice and Take Down“-Prinzip von Handlungs- und
Unterlassungspflichten nach dem jeweiligen Recht der EU-Mitgliedsstaaten. So
entschied der BGH in Deutschland sehr friih, dass die Art. 12 bis 15 ECRL nicht auf
Beseitigungs- und Unterlassungsansprtiche anwendbar seien (erstmals BGH vom
11.3.2004, CR 2004, 763 ff. mit Anm. Volkmann = MMR 2004, 668 ff. = K&R 2004, 486
ff. — Internet-Versteigerung; seitdem standige Rechtsprechung). Dies fuhrte dazu, dass
die Bestimmungen der Art. 12 bis 15 ECRL nach und nach Uberlagert wurden durch
eine aul3erst komplizierte Rechtsprechung zur Stdrerhaftung im Netz. Selbst Experten
fallt es schwer, den Uberblick tiber diese Rechtsprechung zu behalten. Die
Rechtssicherheit, die die Art. 12 bis 15 ECRL schaffen sollten, wurde dadurch nur

partiell erreicht.

Parallel begann der EuGH, den Begriff des Intermediars und damit die Reichweite der
Haftungsprivilegien einzuengen, indem er zwischen ,reinen Intermediaren” und
Intermedidren mit einer ,aktiven Rolle* unterschied. Auf letztere sind die Art. 12 bis 15
ECRL daher nicht anwendbar (vgl. EUGH vom 12.7.2011, C-324/09, Rdnr. 113).

Die EuGH-Rechtsprechung zu einer (haftungsbegriindenden) ,aktiven Rolle“ der
Provider wird in dem DSA-Entwurf nicht in den verfiigenden Teil aufgenommen. Aus
Grinden der Rechtssicherheit sollte hierzu jedoch eine klare Regelung getroffen

werden, insbhesondere im Hinblick auf Art. 6 DSA.

Im Ergebnis folgt daraus ein Nebeneinander von zwei nur schwer gegeneinander
abgrenzbaren Haftungsregimen — der deutschen Stérerhaftung und den

Haftungsprivilegien der E-Commerce-RL —, das in der Praxis mit viel
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Rechtsunsicherheit verbunden ist. Der DAV schlagt deshalb vor, klarzustellen, dass der
DSA eine Vollharmonisierungswirkung anstrebt, und zwar ausdrtcklich auch fur die

Haftung von Providern auf Beseitigung und Unterlassung.

Art. 5 Abs. 3 DSA

Nach Art. 5 Abs. 3 DSA soll die Privilegierung fur die verbraucherschutzrechtliche
Haftung des Host Providers nicht gelten, wenn der Provider den Eindruck vermittelt,

dass er dem Nutzer selbst als Vertragspartner gegenibertritt.

Dies ist ein verbraucherschutzrechtlicher Fremdkdrper in dem Entwurf. Art. 5 Abs. 3
DSA beschreibt einen Tatbestand, der als Irrefihrung verstanden werden kann und
daher verbraucherschutz- und wettbewerbsrechtliche, nicht jedoch haftungsrechtliche
Fragen aufwirft. Art. 5 Abs. 3 DSA erscheint entbehrlich.

Art. 6 DSA

Zu begruf3en ist die in Art. 6 DSA getroffene Regelung, die es verhindert, dass
Bemuhungen eines Providers zur Vermeidung von Rechtsversto3en als das ,Zu-eigen-
Machen® von Inhalten mit der Folge eines Verlusts von Haftungsprivilegien verstanden
wird (vgl. Zur jetzigen Rechtslage BGH vom 12.11.2009, CR 2010, 468, 470 mit Anm.
Hoeren/Plattner = WRP 2010, 922, 925 — marions-kochbuch.de).

Art. 8 und 9 DSA

Art. 8 und 9 DSA verstarken die Verpflichtungen der Intermediare, ,,orders* (also
Anordnungen) zu befolgen. Dies soll sowohl fur behdrdliche als auch fir gerichtliche
Anordnungen gelten. Somit wiirde — mehr noch als bisher — den Mitgliedsstaaten die
Moglichkeit gegeben, Handlungs- und Unterlassungspflichten der Provider im
nationalen Recht zu verankern, die die Haftungsprivilegien der DSA Uberlagern. In
Deutschland wirde es mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bei der
Rechtsprechung des BGH zur Storerhaftung bleiben, die sich nur sehr lose an das

europaische Recht (derzeit Art. 12 bis 15 ECRL) anlehnt. Im Interesse einer
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Vereinheitlichung der Haftungsregeln erscheint es wiinschenswert, den Rahmen, der in

den Art. 8 und 9 DSA vorgeschlagen wird, deutlich einzuengen.

Insbesondere ist dabei wichtig, klarzustellen, was unter solchen ,Orders” zu verstehen
ist. Wenn das Grundprinzip der ,Haftung erst ab Kenntnis“ (und damit die spezielle
Funktion der Provider) nicht unterlaufen werden soll, so kann unter einer ,Order” nur
eine konkret-individuelle Anordnung zu verstehen sein, d.h. eine Anordnung fir den

konkreten Einzelfall.

Art. 9 DSA dirfte zudem eine datenschutzrechtliche Dimension haben, da diese
Vorschrift die Intermediare unter naher bestimmten Voraussetzungen verpflichtet,
Anordnungen zur Preisgabe von Nutzerinformationen zu befolgen. An dieser und
zahlreichen anderen Stellen des Entwurfs fallt auf, dass Datenschutzfragen vollstandig
ausgeblendet werden. Konkret sollte die durch Art. 9 DSA angeordnete Preisgabe von
Nutzerinformationen die datenschutzrechtlichen Interessen der Betroffenen

berticksichtigen.

Dem DAV ist bekannt, dass solche Fragen in der Praxis eine wichtige Rolle spielen.

Insbesondere betrifft das die folgenden Fragen:

e Wie verhalten sich die Betroffenenrechte nach der DSGVO zum ,Notice and Take
Down*“-Prinzip? Durchbrechen diese das Prinzip, oder umgekehrt? (Beispiel: Ein
Betroffener macht ein Loschbegehren nach Art. 17 DSGVO gelten. Unter welchen
Voraussetzungen gilt das Loéschbegehren auch in Bezug auf Inhalte, die der

Anbieter bislang nicht zur Kenntnis genommen hat?)

e Wie verhalten sich ,Takedown®-Pflichten, die nach dem DSA oder anderen
Rechtsgebieten bestehen, zur DSGVO und/oder der Richtlinie 2002/58/EG
(ePrivacy-RL)? Muss der Anbieter zur Umsetzung solcher Takedown-Pflichten
auch in Datenschutzrechte Dritter eingreifen (indem er deren personenbezogene
Daten verarbeitet oder sogar I6scht)? Muss der Anbieter zur Umsetzung solcher
Takedown-Pflichten auch auf Inhalte zugreifen (bzw. I6schen), die dem
Fernmeldegeheimnis unterfallen? Dies insbesondere vor dem Hintergrund der

Ausweitung des Anwendungsbereichs des Begriffs ,Elektronischer
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Kommunikationsdienst” durch den EU-Kodex zur elektronischen Kommunikation
(EKEK), was indirekt auch den Anwendungsbereich der EU-Regelung zur
Vertraulichkeit der elektronischen Kommunikation (Art. 5 Abs. 1 ePrivacy-RL)

ausdehnt.

Unstimmig ist die Rolle des jeweiligen Digital Services-Koordinators, der sdmtliche
Anordnungen (auch der Zivilgerichte) zur Kenntnis erlangen und an alle Kollegen in den
anderen EU-Mitgliedsstaaten weiterleiten soll (Art. 8 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 3 DSA).
Welche Konsequenzen die Benachrichtigung und Weiterleitung haben soll, bleibt

unklar. Dies sollte geregelt werden.

lllegale Inhalte

Soweit es europaische Regulierung (wie im Urheberrecht und im Markenrecht) gibt,
mag sich eine Harmonisierung mit dem DSA noch halbwegs erreichen lassen. Auf
Schwierigkeiten wird eine Harmonisierung indes im AuRerungsrecht stoRen, da jeder
EU-Mitgliedsstaat die Grenzen zwischen ,legalen” und illegalen“ AuRBerungen anders
gestaltet. Der DSA-Entwurf sieht von jedem Versuch ab, Regelungen fir den Fall zu
treffen, dass Inhalte nach dem AuRerungsrecht verschiedener Mitgliedslander
unterschiedlich zu beurteilen sind. Es bedarf hier jedenfalls einer Klarstellung, dass
AuRerungen, die von Art. 11 GRCh (Meinungsfreiheit) gedeckt sind, nicht zugleich

Jllegal” sein kdnnen

Pflichten fir Host Provider

Art. 14 und 15 DSA gelten fur alle Host Provider— unabhangig von deren Grol3e. Host
Provider sind Provider, die Informationen der Nutzer speichern (Art. 5 Abs. 1 DSA —
ebenso bereits Art. 14 Abs. 1 ECRL). Art. 14 DSA verpflichtet alle Host Provider zur
Einrichtung eines Systems zur Meldung von RechtsverstoRen. Spiegelbildlich dazu
sollen die Host Provider durch Art. 15 DSA gegeniber den Nutzern verpflichtet werden,

Entscheidungen Uber die Entfernung oder Sperrung von Inhalten zu begriinden.
Die Bestimmungen der Art. 14 und 15 DSA folgen dem ,Notice and Action“-Prinzip,
konnten allerdings fur Start-Ups und Newcomer zu einer Marktzutrittshirde werden, da

sie mit nicht unbetrachtlichen Implementierungskosten verbunden sind.
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Insbesondere die Pflicht, Loschungen ausfuhrlich zu begriinden (Art. 15 Abs. 2 DSA),
ist kritisch zu betrachten, da diese Verpflichtung in die Vertragsfreiheit des
Diensteanbieters eingreift und ihre Umsetzung mit erheblichem Aufwand verbunden ist.
Weshalb es zudem einer Begriindung selbst dann bedurfen soll, wenn die Grinde der
Loschung (etwa bei gravierenden Rechtsversttf3en oder erheblichen Versto3en gegen
die Nutzungsbedingungen) evident sind, ist nicht ersichtlich. Es sollte jedenfalls
ausreichen, den Diensteanbieter zu einer Begrindung zu verpflichten, wenn der

betroffene Nutzer eine solche Begrindung verlangt.

Datenschutzrechtlich heikel und daher abzulehnen ist die grundsatzlich geplante
Verpflichtung, Meldesysteme so einzurichten, dass sie die Angabe des Namens und
der Mailadresse des Meldenden obligatorisch voraussetzen (Art. 14 Abs. 2 lit. c DSA).
Hiermit wirden unnotige Hurden fur Meldungen errichtet, und (datenschutzrechtlich)

kann von einer ,Erforderlichkeit* der Angaben nicht die Rede sein.

Pflichten fur Online-Plattformen

Art. 17 bis 24 DSA gelten — wie Art. 13 DSA — nicht fur Provider, die zu den kleinen und
mittelstandischen Unternehmen z&ahlen (Art. 16 DSA), dies allerdings mit einer
zusatzlichen Einschrankung: Es muss sich um ,Online-Plattformen® handeln. Hierbei
sind nach Art. 2 lit. h DSA Host Provider gemeint, die auf Veranlassung ihrer Nutzer
nicht nur Informationen speichern, sondern diese Informationen auch 6ffentlich
verbreiten. Die ,0ffentliche Verbreitung“ von Informationen unterscheidet den Betreiber
einer ,,Online-Plattform” somit von Cloud-Anbietern und anderen Host Providern, deren
Dienst sich in einer Speicherung von Informationen fir den Nutzer erschopft. Derartig
verschachtelte Unterscheidungen zwischen unterschiedlichen Kategorien

verschiedener Provider gehen zu Lasten der Ubersichtlichkeit des Entwurfs.

Art. 17 bis 20 DSA knupfen an Art. 15 DSA an und regeln zusétzliche Verpflichtungen
der Betreiber grol3erer Online-Plattformen beim Umgang mit Beschwerden ihrer Nutzer.
Erganzend werden die Betreiber zudem durch Art. 21 DSA verpflichtet, bei Verdacht

schwerer Straftaten staatliche Ermittlungsbehérden zu verstandigen. Es ist zu
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begrifRen, dass sich diese Meldepflicht auf schwere Straftaten beschrankt, die sich
gegen Leib und Leben richten.

Art. 15 DSA sowie Art. 17 bis 20 DSA schranken die Freiheit der Betreiber von Online-
Plattformen ein, Inhalte von seiner Plattform wegen des Verdachts eines
Rechtsverstol3es zu entfernen. Dies ist ebenso ein Eingriff in die Vertragsfreiheit wie
beispielsweise ldentifikationspflichten (Art. 22 DSA) und Vorgaben fir die
Ausgestaltung der Nutzungsbedingungen (Art. 12 DSA). Diese Eingriffe in die
Vertragsfreiheit sollen nicht nur fir die ,Riesen” gelten und kénnen dementsprechend
auch nicht durch deren Marktmacht legitimiert werden. Was aber rechtfertigt es, den
Betreiber einer kleineren Verkaufsplattform zu verpflichten, mit seinen Kunden zu
streiten, wenn er nach Erhalt einer wettbewerbsrechtlichen Abmahnung Werbung des
Kunden von der Plattform entfernt (vgl. Art. 15 DSA)? Hier bedarf es zumindest einer
Klarstellung, dass es den Providern aufgrund ihrer Unternehmens- und ggf.
Medienfreiheit freigestellt sein muss, Kommunikationsinhalte auch innerhalb der
Grenzen der Meinungsfreiheit zu sperren. Anderes kann allenfalls fur die ,Riesen”

gelten.

Art. 18 DSA

Das Schiedsgerichtssystem in Art. 18 des Entwurfs hat ein Kostenproblem: Viele
private Beteiligte werden sich die Kosten eines solchen Schiedsgerichts nicht leisten
kénnen, selbst wenn die Schiedseinrichtung nur die tatsachlich entstandenen Kosten in
Rechnung stellt, wie es in Art. 18 Abs. 3 vorgesehen ist. Zumindest in Deutschland
konnten Gerichtskosten - jedenfalls in den meisten veréffentlichten Fallen - deutlich
geringer sein. Die Kostenfrage bleibt im Ergebnis offen. In jedem Falle darf der
Verbraucher nicht deutlich belastet werden.

Art. 19 DSA

Gemal Art. 19 Abs. 2 DSA kann der Digital Services-Koordinator eines Mitgliedsstaats
einen bestimmten Hinweisgeber aufgrund dessen Bewerbung als ,trusted flagger*
anerkennen, wenn er ein ,Vertreter gemeinschaftlicher Interessen* ist und folgende

weitere Voraussetzungen erfullt:
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* besondere Fachkenntnisse;
* Unabhéngigkeit von jeder Online-Plattform;

» zlgige, sorgfaltige und objektive Tatigkeit.

Die Europaische Kommission mochte die Daten aller européischen ,trusted flaggers*
sammeln und in einer 6ffentlich zuganglichen Datenbank verwalten (Art. 19 Abs. 3 und
Abs. 4 DSA). Die Anlegung umfangreicher Datenbanken durch die Kommission ist
datenschutzrechtlich problematisch und zudem rechtsstaatlich heikel. Dies sollte
allenfalls durch den Rat aller Digital Service Koordinatoren (vgl. Art. 47 DSA) erfolgen,
da eine umfassende Kontrolle von Netzaktivitdten durch die Europaische Kommission

abzulehnen ist.

Art. 22 DSA

Art. 22 DSA verpflichtet den Betreiber einer Online-Plattform zur Erhebung zahlreicher
(personenbezogener) Daten von Handlern, die Waren und Dienstleistungen auf der
Plattform anbieten. Dies mag im Sinne des Verbraucherschutzes zu begrif3en sein,
sollte jedoch ausdifferenzierter gestaltet sein und unter Berticksichtigung der
unterschiedlichen Grol3e und Kategorien von Plattformen und ihren technischen und
wirtschaftlichen Mdglichkeiten formuliert werden. Dabei missten auch Regelungen
getroffen werden, die der datenschutzrechtlichen Dimension der Datensammlung

Rechnung tragen.

Art. 24 DSA

In Art. 24 DSA geht es um ,Transparenz“ durch Informationspflichten fir Online-
Werbung. Hier stellt sich die Frage, ob es nicht wiinschenswert ist, fir Online-Werbung
ein eigenes Rechtsinstrument zu schaffen und den Anbietern ein Dickicht
verschiedener Vorschriften in verschiedenen Verordnungen (DSGVO, ePrivacy, DSA)
Zu ersparen. ,Transparenz“ kbnnen zudem allenfalls die groRen Werbenetzwerke
schaffen - mit den Google-Diensten an der Spitze. Plattformen steuern die Werbung
selten selbst, sondern arbeiten mit spezialisierten Dienstleistern zusammen. Nur die

Dienstleister verfiigen Uber Informationen, die ,Transparenz“ schaffen konnen.
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Richtigerweise musste die Norm diejenigen verpflichten, die Uber diese Informationen
verfugen. Gegebenenfalls musste diese Information Uber einen Link auf der

Werbeplattform zu den Werbedienstleistern zur Verfigung gestellt werden.

Undifferenzierte Offenlegungspflichten — also die ,Daumenschraube auf der
Personalisierung” — bergen das Risiko, dass das Angebot nicht auf Gewinnerzielung
gerichteter Plattformen zunehmend weniger lohnenswert wird. Solche Plattformen

sollten von der Regelung ausgenommen werden.

Umgang mit systemischen Risiken, Art. 26, 27 DSA

Sehr grol3e Plattformen sollen nach Art. 26 DSA jahrlich systemische Risiken
bestimmter Art identifizieren, analysieren und einschatzen. Sie sollen dann nach Art. 27
DSA angemessene, verhaltnismaRige und effektive Mittel einsetzten, um solche

Gefahren abzumildern. Zu diesen Gefahren gehoren:

e die Verbreitung illegaler Inhalte (Art. 26 Nr. 1 lit. a DSA)

e negative Auswirkungen fur den Schutz vor privatem und familidrem Leben, fur
die Meinungs- und Informationsfreiheit, das Verbot der Ungleichbehandlung und
die Kinderrechte (Art. 26 Nr. 1 lit. b DSA)

e absichtliche Manipulationen ihrer Dienste mit Auswirkungen auf die offentliche
Gesundheit, Minderjahrige, birgerlichen Diskurs, oder aktuelle oder
vorhersehbare Auswirkungen auf Wahlen und 6ffentliche Sicherheit (Art. 26 Nr. 1
lit. c DSA)

Sehr grol3e Plattformen als quasi-staatliche Akteure?

Es liegt sicher im offentlichen Interesse, die Verbreitung illegaler Inhalte zu verhindern.
Es liegt ebenso im 6ffentlichen Interesse, absichtliche Manipulationen besonders
grof3er Intermediare wie der sehr grof3en Plattformen zu verhindern. Letzteres liegt
sicher auch im Interesse der Plattformen selbst. Insoweit begegnen die
angesprochenen Vorschriften keinen gro3en Bedenken, auch wenn es im Einzelfall

schwer sein durfte, festzustellen, welche Manipulationen wann Auswirkungen auf den
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birgerlichen Diskurs vorliegen. Die Regelungen zum ersten und zum letzten

Spiegelstrich begegnen daher keinen grundsatzlichen Bedenken.

Besonderheit des Art. 26 Nr. lit. b DSA

Schwieriger ist dies bei den Gefahren, denen die Plattformbetreiber nach Art. 26 Nr. 1
lit. b DSA begegnen sollen. Grundsatzlich ist es zwar richtig, dass es sinnvoll und evitl.
auch notig ist, gegen solche Gefahren vorzugehen. Dennoch bestehen hier erhebliche

Bedenken:

Wann das private und familidre Leben schutzbedurftig ist, wird von Einzelnen sehr
unterschiedlich gesehen — auch verschiedene Gesellschaften sehen das oft
verschieden. Noch stérker zeigt sich das, wenn es um Meinungs- und
Informationsfreiheit geht. Morddrohungen gegen Andersdenkende stellen sicher
Gefahren dar. Sie sind aber ebenso klar illegale Inhalte und fallen daher schon unter
die in Art. 26 Nr. 1 lit. a DSA genannten Gefahren. Ist aber z.B. die — nicht seltene —
Aufforderung, einem Andersdenkenden einen Lehrstuhl zu entziehen — wahlweise, weil
er z.B. nach Meinung der Fordernden unglaubig, Rassist oder homosexuell sei, schon
eine Gefahr fur die Meinungsfreiheit? Gilt das nur, wenn derjenige, der die Gefahren
bekampfen soll — also die Verantwortlichen der grof3en Plattformen — der Ansicht sind,
dass ein von einer solchen Aufforderung Betroffener kein Unglaubiger, Rassist oder
Homosexueller ist? Oder gilt das immer — also auch fur Aufforderungen, offenen und
bekennenden Rassisten einen Lehrstuhl zu entziehen? Hangt es davon ab, wie viele
solche Aufforderungen unterstiitzen? Oder gilt dies nur, wenn dadurch die Gefahr
entsteht, dass der Lehrstuhl tatsédchlich entzogen wird? Kommt es darauf an, wie oft
solche Aufforderungen als Kampfmittel eingesetzt werden? Ahnliches wird fiir Gefahren
fur das Verbot der Ungleichbehandlung gelten.

Unklare Grenzen der Befugnisse von grof3en Plattformen

Das Problem besteht hier darin, dass jede denkbare Malinahme zur Bekampfung
solcher Gefahren gleichzeitig dazu fuhrt, dass in Freiheitsrechte derjenigen eingegriffen
wird, die diese Gefahren auslosen. Diesen werden z.B. AuRerungen erschwert oder gar

unmdglich gemacht. Das ist grundrechtlich sogar zuléassig: ,Keine Freiheit fur die
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Feinde der Freiheit.” ist jedenfalls in Deutschland nach den Erfahrungen der Weimarer
Republik Teil der Grundrechtsordnung. Aber: Es kann sich nur um seltene, fir
Extremfalle vorbehaltene Ausnahmen handeln. Beschrankt man das Vorgehen gegen
die Freiheit einzelner nicht auf einen so engen Rahmen, droht die Gefahr, dass
diejenigen, die die Eingriffe vornehmen, nur noch ihnen personlich genehme
Meinungen zulassen. Freiheit ist nun mal in erster Linie die Meinung des

Andersdenkenden.

Fir solche Einschrankungen muss es daher in den entsprechenden Gesetzen klare
Vorgaben geben. Diese Vorgaben fehlen hier fast ganz. Es wird weder vorgegeben,
nach welchen Kriterien hier Gefahren definiert werden noch werden die
entgegenstehenden Grundrechte und Grundfreiheiten benannt. Es wird im
Gesetzestext noch nicht einmal von erheblichen Gefahren gesprochen. Dass es nur um
systemische Gefahren geht, verhindert nur Mal3nahmen im Einzelfall, nicht jedoch ein
Vorgehen gegen eine Vielzahl gleichgelagerter - nach Ansicht der Verantwortlichen -

gefahrlicher Handlungen.

Daruber hinaus sind nach dieser Norm in erster Linie die Plattformbetreiber in der
Pflicht, festzustellen, wann hier Gefahren drohen. Sie treffen dann auch die
Entscheidung, gegen wen wie vorgegangen wird. Dies ist aber im Prinzip eine
staatliche Aufgabe demokratisch legitimierter Behdrden, die ggf. richterlich Uberprift
werden kann. Sie kann nicht einfach den Betreibern grol3er Plattformen tbertragen

werden.

Die Regelungen zur Bekampfung systemischer Risiken sind daher grundsatzlich sehr

bedenklich, soweit sie die in Art. 26 Nr. 1 lit. b DSA genannten Gefahren betreffe.

Art. 35 und 36 DSA

Eine zentrale Stellung behalt sich die Europaische Kommission bei der Entwicklung von
"Codes of Conduct" in Art. 35 und 36 des Entwurfs vor. Die Bestimmungen wirken
undbersichtlich und geben der Kommission die rechtsstaatlich problematische Befugnis,
an der weiteren Entwicklung von Regeln fir Diensteanbieter im Netz in bestimmender

Position mitzuwirken.
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Compliance-Aufwand

Wenn die DSA-Vorstellungen der Europaischen Kommission Wirklichkeit werden,
kommt auf die Unternehmen erheblicher zusétzlicher Compliance-Aufwand zu. Dies gilt
naturlich ganz besonders fir die Betreiber der sehr gro3en Online-Plattformen, die vor

allem folgende (jeweils detaillierte) Vorgaben zu erfiillen haben:

* Bestellung von Compliance-Beauftragten (Art. 32 DSA);

* regelméfige Vornahme von ,Risikobewertungen® (Art. 26 DSA);
* MalRnahmen der ,Risikominimierung” geben (Art. 27 DSA);

e jahrliche Audits (Art. 28 DSA);

* halbjahrliche Berichtspflichten (Art. 33 und 13 DSA);

* Hinweismanagementsystem (Art. 14 DSA);

* Beschwerdemanagementsystem (Art. 15 sowie 17 bis 20 DSA);
» Transparenzpflichten (Art. 12, 24, 29 und 30 DSA);

» |dentifikationspflichten bei Online-Handlern (Art. 22 DSA).

Die ,Riesen*, fur die diese Compliance-Vorschriften gelten, haben die personellen und
finanziellen Ressourcen, um den neuen Anforderungen gerecht zu werden. Dies zeigt
die Erfahrung mit der Umsetzung der DSGVO, die kleinere Unternehmen meist vor

deutlich groRere Herausforderungen stellte, als dies bei den grol3en Anbietern der Fall

war.

Rechtsdurchsetzung

Compliance bedeutet in der Praxis unternehmerische Burokratie. Und von der Liebe zur
Birokratie sind auch die Bestimmungen zur Rechtsdurchsetzung durch Digital
Services-Koordinatoren, durch den Europaischen Ausschuss fur Digital Service und die
Européische Kommission durchzogen. Diese Bestimmungen machen — nach dem
Vorbild der DSGVO — mit Art. 38 bis 66 DSA fast die Halfte des DSA-Entwurfs aus.
Auffallig ist, dass die Bestimmungen zur Rechtsdurchsetzung bei den sehr grofRen
Online-Plattformen durch die Europaische Kommission (Art. 50 bis 66 DSA) primar auf

BuRRgelder setzen, wahrend die Bul3gelder in dem Abschnitt zur Rechtsdurchsetzung
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bei den tbrigen Providern (Art. 38 bis 49 DSA) in Art. 42 DSA nur rudimentar und eher
stiefmatterlich behandelt werden. Weshalb man bei der Rechtsdurchsetzung — je nach

der GroR3e der Provider — vollig unterschiedliche Wege geht, erschliel3t sich nicht.

Nach den Vorstellungen der Europadischen Kommission sollen alle Provider —
unabhangig von ihrer Grol3e — demnachst von zwei ganz unterschiedlichen Behérden
beaufsichtigt werden — einer Datenschutzbehdrde fir Fragen des Datenschutzes und
einem Digital Services-Koordinatoren fur Fragen des DSA. Ein Zusammenwirken der
Behdorden ist im DSA-Entwurf nicht vorgesehen, obwohl ein solches Zusammenwirken
alles andere als fernliegt. Denn bei der Erfillung der Verpflichtungen zum Hinweis- und
Beschwerdemanagement wird es notwendig sein, eine Vielzahl personenbezogener
Daten zu verarbeiten. Konflikte mit dem Grundsatz der Datenminimierung (Art. 5 Abs. 1
lit. c DSGVO) werden nicht ausbleiben. Und was unternimmt dann ein Provider, wenn
der Digital Services-Koordinator von ihm die Verarbeitung von Personendaten verlangt,
obwohl die Erforderlichkeit einer solchen Verarbeitung - datenschutzrechtlich — alles

andere als evident ist?

»Unabhéangigkeit“ der Digital Services-Koordinatoren

Dass es jetzt neben den Datenschutzbehérden weitere ,unabhangige” Behérden zur
Netzaufsicht geben soll, ist problematisch, da es an einer hinreichenden
parlamentarischen Kontrolle fehlt. Es bedarf einer parlamentarischen Verantwortlichkeit
der Behorden. ,Unabhangigkeit* brauchen Behérden nur dann, wenn es ihre Aufgabe —
wie beim Datenschutz — ist, (auch) staatliche Behdrden und Einrichtungen zu

kontrollieren. Dies ist bei den Digital Service-Koordinatoren nicht der Fall.
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