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Digital Services Act

Antonia Herfurth, Rechtsanwaltin in Mlinchen und Hannover

Im November 2018 hat die EU-Kommission ihre Digi-
talstrategie fiir Europa vorgestellt. Ziel der Strategie
ist es, den digitalen Binnenmarkt zu starken und ei-
nen fairen Wettbewerb zu schaffen, letzteres insbe-
sondere gegenlber der US-Digitalbranche. Binnen-
markt-Kommissar Thierry Breton machte deutlich:,
Es sind nicht wir, die sich an heutige Plattformen an-
passen mussen, es sind die Plattformen, die sich an
Europa anpassen mussen.” Der Digital Services Act ist
ein Teil des MaRnahmepakets.

Die e-Commerce-Richtlinie aus dem Jahr 2000 (RL
2000/31/EG) bildet bisher den Rechtsrahmen fur digi-
tale Dienste in der EU. Sie hat erreicht, dass sich das
Internet in den letzten 20 Jahren rapide weiterentwi-
ckelt hat und zu dem geworden ist, was es heute ist.
Allerdings ist die Richtlinie 20 Jahre alt. Im Jahr 2000
waren die Big Five — Amazon, Apple, Facebook,
Google und Microsoft — bereits grol3, aber heute do-
minieren sie den Weltmarkt. Ferner hat sich das Ver-
halten der Nutzer im Internet verdndert. Falschver-
breitungen und Hate Speeches sind Alltag. Die Kom-
mission plant nun den Digital Services Act, um die
Rolle und Verantwortung der Diensteanbieter neu zu
definieren. Drei Monate lang wurde die Offentlichkeit
angehort und konnte Vorschlage einreichen.

Das folgende Compact stellt keine rechtliche Unter-
suchung dar, sondern sensibilisiert fir die aktuelle
Rechtslage und aktuellen Diskussionspunkte und ge-
wahrt einen Ausblick.
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Bisherige Rechtslage — e-Commerce-Richtlinie

Die e-Commerce-Richtlinie hat erheblich dazu beige-
tragen, dass das Internet sich derart fortentwickeln
konnte. Zentrale Punkte der Richtlinie sind die Form-
wirksamkeit elektronisch geschlossener Vertrage, das
Providerprivileg, das Herkunftslandprinzip, Informati-
onspflichten der Betreiber elektronischer Dienste und
das Verbot einer allgemeinen Uberwachungspflicht.

Providerprivileg

Das Providerprivileg ist ein Haftungsprivileg fir
Diensteanbieter. Das Privileg schiitzt Diensteanbieter
vor direkter Haftung fiir von Nutzern auf Plattformen
eingestellte Inhalte, Art. 12-14 e-Commerce-
Richtlinie. Leitet der Anbieter Inhalte weiter, Uber-
mittelt oder speichert sie zwischen, ist nur der Nutzer
verantwortlich, nicht der Anbieter. Der Diensteanbie-
ter stellt nur die Infrastruktur zur Verfigung. Ledig-
lich wenn ein Nutzer illegale Inhalte hochladt und der
Diensteanbieter diese nicht |6scht, haftet er. Dieses
Privileg hat es ermdoglicht, das Internet zu einem
freien Kommunikationsraum werden zu lassen.

Herkunftslandprinzip

Das Herkunftslandprinzip regelt, dass Diensteanbieter
dem Recht des Landes unterliegen, in dem sie ihren
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Sitz haben und nicht dem Recht des Landes, in dem
ihre Dienste angeboten werden, Art. 3 Abs.1 e-
Commerce-Richtlinie. Das Herkunftslandprinzip ist
eine unternehmensfreundliche Regelung. Anbieter
sollen sich innerhalb der EU frei niederlassen kénnen,
ohne Barrieren. Ohne das Herkunftslandprinzip muss-
ten Diensteanbieter, die grenziiberschreitend tatig
sind, 27 nationale Regelungen bericksichtigen.

Verbot einer allgemeinen Uberwachungspflicht

Als die EU die e-Commerce-Richtlinie formuliert hat,
hat sie sich bewusst gegen eine allgemeine Uberwa-
chungspflicht entschieden, Art. 15 e-Commerce-
Richtlinie. Diensteanbieter sind nicht verpflichtet, die
von ihren Nutzern hochgeladenen Inhalte standig und
ohne Anlass zu kontrollieren oder aktiv nach illegalen
Inhalten zu suchen. Selbstverstandlich haben Anbie-
ter (vermeintlich) illegale Inhalte zu sichten und ge-
gebenenfalls zu |6schen. Dauerhafte, komplizierte,
zeit- und kostenintensive Uberwachungssysteme hat
die EU jedoch bewusst nicht eingefiihrt, da dies laut
EU nicht nur die Entwicklung hemmt und unverhalt-
nismafig ist, sondern auch den Charakter von Platt-
formen verandert.

Konflikt

Die digitalen Dienste sind Uber die e-Commerce-
Richtlinie hinausgewachsen. Die Digitalisierung hat
dazu gefiihrt, dass die Marktkapitalisierung von Ama-
zon seit 2010 um mehr als 1.400 % gestiegen ist, die
von Apple um 600 %. Hinzu kommt, dass Plattformen
intensiv genutzt, Hate Speeches und illegale Inhalte
gepostet und falsche Tatsachenbehauptungen ver-
breitet werden. Hierfiir gibt es bisher keine gesetzli-
chen Regelungen. Die Mitgliedstaaten treten dem
entgegen, indem sie nationale Gesetze erlassen.
Deutschland hat im Jahr 2017 das Gesetz zur Verbes-
serung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwer-
ken (sog. Netzwerkdurchsetzungsgesetz) erlassen,
Frankreich dieses Jahr das Gesetz gegen Hassrede im
Netz (sog. Loie Avia), das allerdings im Sommer vom

franzodsischen Verfassungsgericht gekippt wurde, Os-
terreich plant ein Gesetz zur Plattformverantwort-
lichkeit. Folge dessen ist, dass es keinen einheitlichen
europadischen Rechtsrahmen gibt, mithin auch keine
EU-Kontrollinstanz, sondern einen Flickenteppich an
nationalen Regelungen mit unterschiedlichen Vorga-
ben. Nicht nur, dass kleinere europaische Anbieter
benachteiligt werden, fiir in den Markt eintretende
Diensteanbieter ist es auch attraktiver sich in den
USA oder China niederzulassen.

Zukiinftige Rechtslage — Digital Services Act

Der Digital Services Act plant nun die Vereinheitli-
chung des digitalen Binnenmarkts, die Schaffung ei-
nes Kontrollrahmens und die Sicherung des fairen
Wettbewerbs. Dazu plant die EU sich verschiedener
Instrumente zu bedienen, u.a. der Pflicht zur In-
teroperabilitdt. Das Providerprivileg soll aufgehoben
werden, ebenso das Herkunftslandprinzip und das
Verbot der allgemeinen Uberwachungspflicht.

Einheitlicher Binnenmarkt und EU-Kontrollrahmen

Durch die EU-weite Vereinheitlichung des Rechts-
rahmens, wird Transparenz geschaffen und fir
Diensteanbieter ist es attraktiver sich in der EU nie-
derzulassen. Ferner ermoglicht die Vereinheitlichung
des digitalen Binnenmarkts, die Schaffung eines EU-
Kontrollrahmen:s.

Machtige Konzerne wie die Big Five sollen einer ein-
heitlichen europaischen Aufsichtsstruktur unterwor-
fen sein. Diese soll sicherstellen, dass die Unterneh-
men sich an Vorgaben halten zum Datenschutz oder
auch der Inhaltemoderation (z.B. Loschen von illega-
len Inhalten). Dabei hat die EU aus der Datenschutz-
grundverordnung gelernt. Damals hatte sie vorge-
schrieben, Datenschutzbehdrden auf nationaler Ebe-
ne einzurichten. Die Mitgliedsstaaten hatten aber
haufig nicht die Ressourcen, um Datenschutzbehor-
den im Sinne der EU zu errichten. Deswegen denkt
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die EU nun dartber nach, eine Aufsichtsbehorde auf
EU-Ebene zu schaffen.

Sicherung des fairen Wettbewerbs

Die EU mochte den fairen Wettbewerb sichern, in-
dem sie Behorden ermachtigt, bereits MaRnahmen
ergreifen zu kénnen bevor ein Diensteanbieter eine
dominante Markstellung erlangt. Hierzu etabliert sie
neue Instrumente. Bisher ldsst das Wettbewerbs-
recht erst dann einen Eingriff zu, wenn ein Anbieter
bereits eine marktdominante Stellung innehat.

Providerprivileg

Das Providerprivileg soll durchbrochen werden. Al-
lerdings Uberlegt die EU, kleine Anbieter davon aus-
zunehmen, da dies unverhaltnismaRig ware. Kleine
Anbieter haben im Allgemeinen nicht die Ressourcen
Generalkontrollen durchzufiihren, um einer Haftung
zu entgehen. lhre Existenz ware gefahrdet. Daher soll
sich die verscharfte Haftung malRgeblich gegen groRe
Anbieter richten.

Pflicht zur Interoperabilitit

Die Pflicht zur Interoperabilitdt bedeutet, dass Nutzer
kiinftig dienstelibergreifend miteinander kommuni-
zieren konnen, sprich WhatsApp-Nutzer mit Stashcat-
Nutzern, mit Threema-Nutzern oder Telegram-
Nutzern. Wie bei Telefonanbietern oder E-
Maildiensten. Folgendes verdeutlicht den Hinter-
grund: WhatsApp gehort zu Facebook und ist fur Fa-
cebook eine der wichtigsten Datenquellen. Immerhin
hat WhatsApp weltweit Gber zwei Milliarden Nutzer.
Facebook setzt auf den Netzwerkeffekt. Der Netz-
werkeffekt beschreibt, wie sich der Nutzen eines
Produkts fiir einen Konsumenten erhdht, wenn die
Anzahl der Nutzer steigt. Ein einfaches Beispiel ist das
Telefonnetz: Nutzen zwei Menschen ein Telefon, ist
der Nutzen fir beide nicht grof. Nutzen aber 100
Menschen ein Telefon, stehen dem einzelnen Tele-

fonnutzer 99 Verbindungen zur Verfligung. Indem
Diensteanbieter zur Interoperabilitit verpflichtet
werden, soll der Netzwerkeffekt der dominanten
Dienste ausgehebelt werden und die kleinen Dienste
echte Alternativen zu den grof3en darstellen.

Reaktionen

Der VorstoR der EU wird dulRerst positiv aufgenom-
men. Dennoch werden einige Anderungen angeregt
und Kritik fiir einzelne Vorhaben vorgebracht.

EU-Parlament

Das EU-Parlament ist gegen die Streichung des Uber-
wachungsverbots sowie gegen die Streichung des
Providerprivilegs. Erst das Providerprivileg habe das
Internet und Plattformen derart wachsen lassen. Hin-
gegen spricht sich das Parlament fliir mehr Transpa-
renz, Auflagen und Strafen fiir Diensteanbieter aus.

Lobby

Daran anknipfend beflirchtet die Lobby, dass durch
zu strenge Kontrollen und Restriktionen eine Entwick-
lung des Internets wie im letzten Jahrzehnt gehemmt
und die Meinungsfreiheit eingeschrankt wird durch
weitere Uploadfilter und Overblocking. Sogenanntes
Overblocking ist das unerwiinschte Sperren oder L6-
schen rechtmaRiger Inhalte. Diensteanbieter sollen
selbst Kontrollen und MalBnahmen gegen illegale
Inhalte einfiihren.

Hiergegen wird eingewendet, dass die privatisierte
Rechtsdurchsetzung ein Problem sei, das dadurch nur
verschlechtert werden wiirde. Denn Facebook, Ama-
zon und Co. entscheiden, welche Inhalte illegal sind
und welche nicht. Nicht nur, dass die Diensteanbieter
unterschiedliche MaRstdbe ansetzen, sie schwingen
sich zu Gesetzgebern und Richtern auf. Diese Aufgabe
muss einer Offentlichen, unabhadngigen Stelle zu-
stehen.
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Mitgliedstaaten

Die EU-Mitgliedstaaten haben sich bisher kaum zum
Digital Services Act positioniert. Kritisch duBert sich
allerdings die Gruppe D9+. D9+ ist eine lose Verbin-
dung von zehn Mitgliedstaaten mit groRer Digital-
branche oder attraktivem Steuersatz fir Unterneh-
men. Der Gruppe gehodren Estland, Finnland und
Schweden an sowie Polen, Irland und Luxemburg. Die
Staaten sprechen sich fiir die Beibehaltung der Rege-
lungen der e-Commerce-Richtlinie aus. Das Her-
kunftslandprinzip macht deutlich, warum die D9+ an
den bisherigen Regelungen festhalten: Dem Her-
kunftslandprinzip entsprechend unterliegen Anbieter
dem Recht des Staates, in dem sie ihren Sitz haben.
lhren Sitz wahlen die Anbieter daher strategisch
glinstig aus, beispielsweise aufgrund giinstiger Steu-
ersdtze oder gering ausgepragten Datenschutzes.
Kommt es kiinftig nicht mehr auf das Recht des Staa-
tes an, in dem der Anbieter seinen Sitz hat und wird
der Rechtsrahmen EU-weit vereinheitlicht, verlieren
die bislang attraktiven Staaten ihre Attraktivitat.

Fachkreise

Fachkreise zeigen sich ambivalent wegen der Pflicht
zur Interoperabilitat. Beflirchtet wird, dass sich die
Vorteile des Netzwerkeffekts dadurch weiter auf die
ohnehin schon dominanten Anbieter ausweiten. Zu-
gleich verwische die dienstelibergreifende Kommuni-
kation die Unterschiede zwischen den einzelnen An-
bietern und hemme die Innovationskraft. Der
Schweizer Instant-Messaging-Dienst Threema be-
flirchtet ein Absinken des Datenschutzniveaus auf
den kleinsten gemeinsamen Nenner.

Ausblick

Bis zum 08. September 2020 fand die o6ffentliche
Konsultation zum Digital Services Act statt. Tausende
Rickmeldungen sind bei der EU-Kommission einge-
gangen. Ein erster Textentwurf zum Digital Services
Act ist bis Ende des Jahres angekiindigt.
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