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Die Zukunft des deutschen Sonderwegs im Lichte europaischer
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1. Einleitung

Zwar sieht der Digital Services Act (DSA) keine ausdrickliche Regelung zum Verhaltnis zu natio-
nalen Gesetzen, wie dem NetzDG vor, beruft sich aber ausdricklich auf das Ziel, .Unterschiede” -
also unterschiedliche Regelungen - zu vermeiden (Art. 114 AEUV)®, Daher ist fraglich, wie weit die
Sperrwirkung des Harmonisierungsrechtsakts reichen wird. Nach dem aktuellen Stand wirde bei
Inkrafttreten des DSA das NetzDG zumindest teilweise unanwendbar werden.*

Mit dem am 15. Dezember 2020 von der EU-Kommission vorgestellten DSA sollen die Spielregeln
fir Online-Plattformen in der EU neu geregelt werden.” Der Entwurf wird die E-Commerce-
Richtlinie aus dem Jahr 2000 ersetzen und starkt damit die Rechte der Nutzer:innen, den euro-
paischen Binnenmarkt und erlegt den Plattformen zusatzliche Transparenzpflichten auf.

Folglich machen sich bei den Mitgliedsstaaten, die bereits erste Schritte in Richtung Online-
Plattform-Regulierung eingeleitet haben, Bedenken breit: Stehen die kirzlich erlassenen natio-
nalen Regelungen gegen Hass im Netz (z. B. in Deutschland und in Osterreich) bald vor einem
Ende?

Diese Umwalzungsbewegung in der europaischen Requlierung erkennen auch die Plattformen
und witternihre Chance am Horizont, sich von den teils strengen nationalen Pflichten zu befreien.
Es stellt sich demnach die Frage, ob wir die nationalen Regelungen im Angesicht der europai-
schen Losung bréckeln sehen werden oder ob sie dem Harmonisierungsdruck der Union (in Tei-
len) standhalten.

93 [Die Kommission hat beschlossen, einen Vorschlag fir eine Verordnung vorzulegen, um ein einheitliches
Schutzniveau in der gesamten Union zu erreichen, Unterschiede zu vermeiden, die eine freie Erbringung der
betreffenden Dienste im Binnenmarkt behindern, sowie einen einheitlichen Schutz der Rechte und einheitli-
che Pflichten fir Unternehmen und Verbraucher im gesamten Binnenmarkt zu gewahrleisten.” COM(2020)825
final 2020/0361(C0OD) Vorschlag fir eine Verordnung tiber einen Binnenmarkt fir digitale Dienste.

94 Wegschneider, A.(2021). Neues vom NetzDG. Telemedicus Sommerkonferenz. https://www.telemedi-
cus.info/soko?1-neues-vom-netzdg/.

85 Europadische Kommission, .,Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUN-
CIL on a Single Market For Digital Services(Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC",
COM/2020/825 final,
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2. Kontext und Relevanz

Die gegenwartige Fragmentierung des europaischen Rechts ist im Hinblick auf Online-Plattfor-
men nicht nur unbestritten, sondern wird auch zunehmend problematisiert im Hinblick auf die
immer wichtiger werdenden Risiken, die sich mit der Verbreitung von Hass und Desinformation
im Internet ergeben. Die Rechtsunklarheiten flihren zu Unsicherheiten in Durchsetzung und Im-
plementierung von Regelungen. Diese Unsicherheit ist nicht nur allein der mangelnden Hand-
lungsbereitschaft der EU geschuldet, die lange nationale Alleingédnge geduldet hat. Dies trotz
Vorarbeiten: Bereits 2019 kindigte die Europaische Kommission unter Ursula von der Leyen in
der ,Agenda fur Europa” ihr Ziel der digitalen Harmonisierung zur Gewahrleistung eines funktio-
nierenden Binnenmarkts mit dem ,Digital Services Act Package”an.®®

Daran anknipfend leiten die Entwirfe des Digital Services Act, Digital Markets Act und Data
Governance Act auf europaischer Ebene vor dem Hintergrund der bereits bestehenden nationa-
len Gesetze (NetzDG, MStV, Hass im Netz, Loi Avia) nun eine neue Ara fiir die Internetregulierung
ein, womit die EU ihrem Ziel, eine Vorreiterrolle bei der Regulierung digitaler Plattformen und
Marktplatze zu besetzen, einen Schritt naher kommt.*

Mit der Regulierung der Hassrede und Desinformation im Netz widmet sich die Europé@ische Kom-
mission einem besonders relevanten Thema, welches gerade fir Deutschland vor dem Hinter-
grund des Superwahljahres®, aber auch gesamtgesellschaftlich einen nicht zu unterschétzenden
Einfluss hat.®® Die Reichweite der Verordnung und die Relevanz der Thematik fiir die Mitglieds-
staaten begrinden die Wichtigkeit, die Auswirkungen des europ&ischen Vorschlags auf die nati-
onale Gesetzgebung zu untersuchen.

3. DSA und NetzDG

3.1. Einfihrung

Der Entwurf enthalt erstmals konkrete MaBnahmen, Implementierungsmaglichkeiten und expli-
zite Strafen.™ Mit dem DSA kommt die EU der bereits lange bestehenden Notwendigkeit nach,
vom nicht-interventionistischen Regulierungsmodell Abstand zu nehmen und proaktiv den Ge-
fahren der unregulierten Online-Kommunikation entgegenzuwirken.'”!

Um einen angemessenen Ausgleich zwischen konkurrierenden Rechten im DSA zu gewahrleis-
ten, missen nicht nur die EMRK und die EU-Charta, sondern auch die nationalen Gesetzgebungen
berlcksichtigt werden. Damit maglichst viele Parteien in der Gesetzeskonzeption Mitsprache ha-
ben, hat die EU vorausschauend Meinungen von verschiedenen Interessensgruppen eingeholt.

96 European Commission. The Digital Services Act package | Shaping Europe’s Digital Future.

97 European Commission. Gesetz (ber digitale Dienste: mehr Sicherheit und Verantwortung im Online-Umnfeld.

98 Siehe den ersten Artikel in diesem Arbeitspapier: Kettemann, M. et al. (2021). Der rechtliche Rahmen des On-
line-Bundestagswahlkampfs: Ein Uberblick Gber die rechtlichen Verpflichtungen von Parteien und Plattfor-
men. Media Research Blog. Hans-Bredow-Institut.

99 Zinke, A.(2020). Shifting responsibilities? Understanding implications of platform regulation by analyzing the
discourse in light of the EU Digital Services Act. Utrecht.

100 Berberich/Seip, .0er Entwurf des Digital Service Act”, GRUR-Prax 2021, 4(5).

10 EU-Parlament (2020). Digital Services Act. European added value assessment. EPRS. https://www.euro-

parl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/654180/EPRS.STU%282020%29654180_EN.pdf.
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An diesem Verfahren hat sich Deutschland besonders aktiv beteiligt und sich daflir eingesetzt,
den mit dem NetzDG geschaffenen Standard auszudehnen,'

Die problematische Frage der Uberschneidung ergibt sich vor allem aus den begrenzten Kompe-
tenzen der EU bei der Requlierung von Inhalten. Das Medienrecht liegt grundsatzlich in der Zu-
standigkeit der Mitgliedsstaaten, weshalb die EU ihr Eingreifen mit der wirtschaftlichen Dimen-
sion des Binnenmarktes rechtfertigt. Hierbei ist nach Art. 5 Abs. 1, 3 EUV das Subsidiaritatsprin-
zip zu beachten, weshalb die Legitimierung zur Rechtsharmonisierung im Bereich der Medien-
vielfaltssicherung auf Basis der Binnenmarktkompetenzen der EU umstritten ist. Aufgrund der
Uneinigkeit des supranationalen Anwendungsvorrangs im Feld der Medienregulierung in der na-
tionalen und europaischen Verfassungsgerichtsbarkeit besteht bei den Regeln der Plattforman-
bieter fortdauernd die Kollision von mitgliedstaatlicher Vielfaltssicherung und den Integrations-
bestrebungen der EU."™ Eine Vollharmonisierung im Online-Recht ohne Ricksicht auf nationale
Kompetenzen wirde das Verhéltnis der Mitgliedsstaaten zur EU und im Besonderen das zwischen
EuGH und BVerfG weiter belasten.

3.2. Grundproblematik

Das bereits vor 4 Jahren in Kraft getretene und dieses Jahr frisch novellierte Netzwerkdurchset-
zungsgesetz (NetzDG) soll die Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken verbessern und zur
konsequenten Loschung illegaler Inhalte flhren. Mit dieser Reaktion auf die Online-Kommunika-
tion wahrend des US-Wahlkampfs 2016 bestehen in Deutschland strenge Fristen fur die Lo-
schung von rechtswidrigen Inhalten.™ Die EU blickte den nationalen Ansatzen zur Regulierung
der Online-Kommunikation kritisch entgegen. Allerdings hielten weder die Rechtsprechung des
EuGHs noch die Reaktion der EU-Kommission auf den MStV™™, das Hass im Netz-Gesetz'™ und
dessen Einwande zur NetzDG-Novelle Deutschland davon ab, weiterhin das Herkunftslandprinzip
der E-Commerce-Richtlinie so zu interpretieren, dass erganzende Regeln fir international agie-
rende Netzwerke rechtens sind.'”” Ob diese Auslegung vor dem EuGH Bestand hatte, wird von vie-
len Stimmen aus der Europarechtspraxis angezweifelt." Mit kommendem Inkrafttreten des DSA
potenziert sich dieses Problem.

Sofordert die EU-Kommission die Mitgliedsstaateninihrem Kommentar zur NetzDG-Novelle aus-
dricklich auf, {a)ngesichts der Absicht der Kommission und der laufenden Arbeiten im Hinblick

102 European Comission (2020). Legislativpaket (ber digitale Dienste. Offentliche Konsulation. https://ec.eu-
ropa.eufinfoflaw/better-requlation/have-your-say/initiatives/12417-Digital-Services-Act-deepening-the-In-

ternal-Market-and-clarifying-responsibilities-for-digital-services/public-consultation_de.
103 IndenausschlieBlichen, geteilten und unterstiitzenden Zustandigkeiten werden die Medien nicht erwdhnt.

104  BT-Drs. 18/12356, S. 1, http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/18/123/1812356.pdf.

105 Liesching, M.(2020). EU Kommission: Medienstaatsvertrag verstoBt gegen EU-Recht | beck-community.

106 Al-Youssef, M., Schmid, F.(2020). Bereits verabschiedetes Gesetz gegen Hass im Netz ist EU-rechtswidrig.
Der Standard.

107  Liesching, M.(2020). Das Herkunftslandprinzip der E-Commerce-Richtlinie und seine Auswirkung auf die ak-
tuelle Mediengesetzgebung in Deutschiand. Medienrecht & Medientheorie (1). Minchen.

108  Liesching, M.(2020). EU Kommission: Medienstaatsvertrag verstdBt gegen EU-Recht | beck-community.
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auf die baldige Verabschiedung von EU-Rechtsvorschriften in diesem Bereich (...) bei der Verab-
schiedung nationaler Initiativen in dieser Angelegenheit, wie dem notifizierten Entwurf, Zurick-
haltung zu Gben."™

3.3. Weiterbestehen des NetzDG?

Im Hinblick auf die Harmonisierung von Regelungen der Kommunikation Online stellt der DSA klar,
dass es die einschldgigen Vorschriften fiir den Mediensektor, wie das Urheberrecht und die
AVMD-Richtlinie, unberuhrt lassen soll.™ Eine Aussage zu dem Verhéltnis des DSA zu bereits
existierenden nationalen Gesetzen, welche denselben Anwendungsbereich regeln, wird jedoch
nicht vorgenommen - die Interaktion im Rechtsgefiige bedarf der Nachscharfung. Allerdings ist
das gewahlte Instrument eine Verordnung, welche Mitgliedsstaaten direkt bindet. Daher ist auch
der aktuell laufende Prozess der Kommentierung so bedeutsam. Zwar regeln weiterhin die Mit-
gliedsstaaten die Aufsicht und Implementierung, sie werden aber von einem extra hierfir bereit-
gestellten EU-Gremium beaufsichtigt.™

Der EuGH hat indes wiederholt anerkannt, dass unterschiedliche Standards zwischen den Mit-
gliedsstaaten bei der Regulierung von Inhalten moglich sind und keinen Widerspruch zum EU-
Recht darstellen, weil in diesem Bereich keine Vollharmonisierung maoglich ist."™

Bereits seit einigen Jahren verteidigt Deutschland seine Plattformregulierung vehement gegen
Vorwirfe zur Europarechtswidrigkeit." Zentrale Regelungen will die Bundesregierung inden DSA
setten”™ und fordert im endglltigen EU-Gesetz auch klargestellt zu haben, dass ,nationale Re-
gelungen in Hinblick auf die Bekampfung von Hassrede” erlaubt bleiben kénnen.™

Das Schutzniveau ist neben den nationalen Besonderheiten in den Strafkatalogen der einzelnen
Lander das Hauptargument bei der Verhandlung der Bundesregierung im Rat der Mitgliedsstaa-
ten. Deutsche Politiker:innen und NGOs fordern Nachschérfungen™, da sie furchten, dass das
NetzDG durch den sich Uberschneidenden Geltungsbereich der beiden Gesetze verdrangt wird,
was nach EU-Recht bei einer Verordnung zwingend ist. In der 240 Seiten langen Stellungnahme
der Regierung zum DSA-Vorschlag, bemangelt die Bundesregierung neben den fehlenden Lésch-
fristen noch bestehende Unklarheiten, wie die fehlende Thematisierung der Konvergenz von Te-

109 Liesching, M. (2021). EU-Kommission kritisiert NetzDG Anderungsgesetz - Herkunftslandprinzip nicht beach-
tet. beck community.

110 Cole, M.(2021). Overview of the impact of the proposed EU Digital Services Act Package on broadcasting in
Europe. Institute for European Law. https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2021/06/EMR_L egal-lssue-Pa-
per-DSA-OMA-and-Broadcasting_Summary.pdf.

11 Bigalke, K., Kogel, D.(19.12.2020). Digital Services Act und Digital Markets Act - Wie die EU die Tech-Konzerne
regulieren will. Deutschlandfunk.

nz2 Vgl. z. B. EuGH, C-244/08, Oynamic Medien; jungst C-555/19, Fussl ModestraBe Mayr. Cole, Mark D, Etteldorf,
Christina, & Ullrich, Carsten. (2020). Cross-Border Dissemination of Online Content. Nomos Verlagsgesell-
schaft.

13 Mach Artikel 14 Absatz 3 e-commerce-Richtlinie ist es den Mitgliedstaaten erlaubt, innerstaatliche Verfahren

Netzwerkdurchsetzungsgesetzes. Steven, E.(2017). VerstoB gegen EU-Recht: Bundestag verabschiedet
MetzDG. Digitale Gesellschaft.

N4 Klausa, T.(16.03.2021). Digital Services Act: Deutschlands Anderungswiinsche. Tagesspiegel Background.

s Rudl, T.{24.03.2021). Netzwerkdurchsetzungsgesetz: Studie zeigt Schwichen bei Gesetz gegen Hassrede auf.

Netzpolitik.org.
116 Kampf gegen Hass und Hetze / Ist der .Digital Services Act”(DSA) ein wirksames Instrument?(16.06.2021).

Bayerisches Staatsministerium der Justiz.
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lekommunikation, digitalen Diensten und der Audio-Video-Medienwelt und ungeniigend gere-
gelte Themen wie Fake News und Desinformation."” Klar ist bisher nur, dass bei der Beurteilung
von illegalen Inhalten der DSA auf geltendes Unionsrecht und die nationalen Gesetze der Mit-
gliedsstaaten verweist."® Welche Inhalte also unter das StrafmaB fallen, bleibt immer noch auf
nationaler Ebene geregelt.

Die Gesetze haben zunachst ahnliche, aber dennoch distinktive Zielsetzungen: Der DSA will den
Schutz der in der Charta verankerten Grundrechte gewéhrleisten, wahrend das NetzDG 6ffentli-
che Sicherheit zum Ziel hat, vgl. § 1 Abs. 3 NetzDG. Der DSA verfolgt zusatzlich eine wirtschaftliche
Zielsetzung - einen funktionierenden Binnenmarkt flr Vermittlungsdienste - diesen Anspruch
hat das NetzDG nicht. Das Beschwerdemanagement ist in beiden Fallen zweigeteilt in ein Melde-
und Abhilfeverfahren: Hier geht der DSA eher von einem Einzelfallverfahren-bezogenem Ansatz
mit angemessenem Zeitraum aus, wahrend das NetzDG mit starren Loschfristen arbeitet. Die Be-
grindungspflichten, die beim DSA auch beim Léschen durch Community-Standards existieren
sind im europaischen Vorschlag stringenter, offensiver, effektiver und klarer vorgegeben. Auch
das eigene Regulierungssystem fiir VLOP (Art. 25ff. DSA) ist im DSA dazugekommen.

Es gibt aber auch hoffnungsvollere Perspektiven: Mehrfach wurde von deutscher Seite die Kom-
plementaritat des NetzDG und des DSA betont - sie stiinden in keinem Konkurrenzverhaltnis zu-
einander, wodurch man nach Inkrafttreten des DSA schlicht den Anderungs- und Anpassungsbe-
darf werde priifen missen." Allem Anschein nach wird sich die Kommission nicht vom Her-
kunftslandprinzip verabschieden, welches in zahlreichen Kommentaren der EU zu nationalen Ge-
setzen betont und dessen Nichteinhaltung wiederholt kritisiert wird. Inwieweit die Umsetzung
des DSA aber das in diesem Aspekt strengere deutsche NetzDG bedroht, ist noch ungeklart.'®

4. Zusammenfassung

Schoninden Erwégungsgriinden zum OSA macht die Kommission klar, dass der DSA die Zersplit-
terung im europaischen Rechtsraum der Online-Kommunikation eindammen soll und eine umfas-
sende Harmonisierung - ein .level playing field” (ErwGrd. 7) angestrebt wird. Eine zunehmende
Fragmentierung wiirde zu einer Verschlechterung von Sicherheit und einheitlichem Schutz der
Rechte der Unionsbirger fihren, weshalb der DSA als einheitliche EU-Regulierung Vorrang vor
nationalen Regeln haben und diese ablésen konnte." Der DSA hat durch den umfassenderen An-
wendungsbereich einen breiteren Regulierungseffekt und wiirde damit anders als das deutsche
NetzDG, auch bei Messengern wie Telegram oder Plattformen wie Amazon greifen. Neben dem

n7 Stellungnahme Deutscher Bundesrat. Drucksache 96/21(Beschluss) - B.

18 Schnenke, A.(23.07.2021). Vergleich des novellierten NetzDG mit dem Digital Services Act. Medien unter
Oruck. https://www.youtube.com/watch?v=b_m220qgnzu0.

19 Moyan, 0.(26.07.2021). Deutschland fordert Nachscharfungen beim Digital Services Act. EURACTIV.de, Riedel,
A. C.(15.02.2020). Europdische Union: Digital Services Act: Die neue Grundlage fiir den digitalen européischen
Binnenmarkt. Friedrich Naumann Stiftung.

120 Cole, M. D., Ukrow, J., Etteldorf, C.{2020). Zur Kompetenzverteilung zwischen der Europaischen Union und
den Mitgliedstaaten im Mediensektor, Institut fiir Furopédisches Medienrecht,

121 Klausa, T.(27.07.2021). Google kénnte das NetzDG kippen. Tagesspiegel Background.
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personellen ist auch der sachliche Anwendungsbereich umfassender beim DSA, da das NetzDG
rechtswidrige Inhalte lediglich nach dem deutschen Recht bewerten werden (kann).”#

Dass es im Entwurf vollkommen an expliziter Bezugnahme auf Systeme der Ko- oder Selbstregu-
lierung fehlt, kann als ein Ausdruck der Unzufriedenheit der Kommission mit den Ergebnissen der
bisherigen nationalen Vorschlage gesehen werden.'” Es wird demnach davon ausgegangen, dass
Doppelstrukturen aufgrund des expliziten Ziels der Vollharmonisierung ohne nationale Spiel-
raume nicht vorgesehen sind. Zusatzlich konnten mit dem DSA die im NetzDG noch vorhandenen
Unklarheiten gescharft und Defizite ausgebessert werden, was zu einer effektiveren Strafverfol-
gung auf europdischer Ebene flhren wirde.

Die Rechtsnatur der DSA-Verordnung, also die unmittelbare Anwendbarkeit in allen Mitglieds-
staaten nach Art. 288. Abs. 2 AEUV wird als Harmonisierungsrechtsakt fir Digitale Dienste ver-
standen.

MaBgebliche Kriterien fir den Anwendungsvorrang sind, ob die erschépfende Regelung der Ma-
terie im Anwendungsbereich der Union liegt und ob eine Vollharmonisierung angestrebt wird. Im
Falle des DSA und des NetzDG ist das Verhaltnis auBerst unklar, weshalb mehrere Optionen des
Rechtsverhéltnisses maoglich sind.

Fiir eine Sperrwirkung sprechen die weitergehende Zielsetzung, der umfassendere sachliche,
raumliche und personelle Anwendungsbereich, die effektiveren und stringenteren Instrumente
zum Grundrechtsschutz, das kommunizierte Harmonisierungsbestreben (ErwGr. 41) und die Uni-
onsrechtswidrigkeit des NetzDG. Somit lasst sich leicht eine Tendenz erkennen, durch die das
NetzDG zumindest in wesentlichen Teilen nicht anwendbar sein wird."”* Eine einheitliche Durch-
setzung erscheint jedoch unter Anbetracht der bisherigen Vollzugspraxis fraglich, da der bishe-
rige Vorschlag viel Interpretationsspielraum zulasst.'

122  Rechtswidrige Inhalte §1 Abs. 3 NetzDG: Inhalte, die enumerativ aufgefiihrte Straftatbesténde erfillen und
nicht gerechtfertigt sind vs. lllegale Inhalte nach Art.2 lit. G) DSA: Inhalte, die als solche oder durch Bezug-
nahme auf eine Tatigkeit nicht im Einklang mit Unionsrecht oder nationalem Recht stehen.

123 Ukrow, J.(2021). Impulse aus dem EMR, https://femr-sb.de/wp-content/uploads/2021/01/Impulse-aus-dem-
EMR_DMA-und-DSA. pdf.

124 Savova, D., Mikes, A. & Cannon, K. (2021). The Proposal for an EU Digital Services Act — A closer look from a
European and three national perspectives: France, UK and Germany. Computer Law Review International,
22(2), 38-45. https://doi-org.uaccess.univie.ac.at/10.9785/cri-2021-220203.

125 Kraul, T.(22.12.2020). Das .Digital Services Act’-Paket - Europas Antwort auf die Macht der groBen Tech-Kon-
zerne?. Noerr, Schnenke, A.(23.07.2021). Vergleich des novellierten NetzDG mit dem Digital Services Act. Me-
dien unter Druck, https://www.youtube.com/watch?v=b_m220qnzu0,
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