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Bei dem Beitrag handelt es sich um eine an den aktuellen Normstand angepasste Zweitverof-
fentlichung von Réhling/Weil, Die Grenzen privater Normsetzung durch soziale Netzwerke, in:
Schror/Keiner/Muller/Schumacher (Hrsg.), Entscheidungstrager im Internet, 2022, S. 151,
https://doi.org/10.5771/9783748934981-151, verdffentlicht unter der Lizenz CC BY-SA 4.0.

A. Einleitung

Die Content Moderation sozialer Netzwerke hat in jingerer Zeit immer mehr Aufmerksamkeit
erlangt — zuletzt etwa im Kontext der Ubernahme Twitters durch Elon Musk im Herbst 2022,
die einen deutlichen Anstieg von Hate Speech auf der Plattform zur Folge hatte.! In ihren Kom-
munikationsrichtlinien legen die Diensteanbieter einseitig fest, welche Inhalte auf ihren Platt-
formen nicht verdffentlicht werden diirfen. Sie fungieren in dieser Hinsicht als ,,private Gesetz-
geber”, interpretieren die betreffenden Regelungen aber auch und setzen sie selbststandig
durch.? Bisweilen tiberschreiten sie dabei Grenzen, die dem Staat bei vergleichbaren Beschran-
kungen der Meinungsfreiheit zu setzen waren.®> Angesichts der massiven Konzentrationspro-
zesse, denen die digitalen Meinungsmaérkte unterliegen, kommen so speziell die marktbeherr-
schenden Netzwerke in eine Machtposition, die ihnen eine weitgehende Beeinflussung der 6f-
fentlichen Meinungsbildung erlaubt.*

Fur die deutsche Rechtsordnung wird daher schon langer diskutiert, ob die Diensteanbieter im

Wege der mittelbaren Drittwirkung stérker an die Grundrechte ihrer Nutzer zu binden sind, als

* Der Autor Weil bedankt sich fiir die finanzielle Unterstlitzung durch das Bundesministerium fiir Bildung und
Forschung und durch das Séchsische Staatsministerium fiir Wissenschaft, Kultur und Tourismus im Rahmen des
Programms Kompetenzzentren fir KI-Forschung fiir das ,,Center for Scalable Data Analytics and Artificial Intel-
ligence Dresden/Leipzig*, Forderkennzeichen: ScaDS.Al
1 Frenkel/Conger, Hate Speech’s Rise on Twitter Is Unprecedented, Researchers Find, The New York Times v.
2.12.2022, https://www.nytimes.com/2022/12/02/technology/twitter-hate-speech.html.
2 Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 2016, S. 335.
3 Siehe etwa zur aktuellen Twitter-Kampagne gegen Desinformation zu COVID-19 Reinhardt/Yazicioglu, Grund-
rechtshbindung und Transparenzpflichten sozialer Netzwerke, DSRITB 2020, 819 (819 f.).
4Vgl. Dolata, Plattform-Regulierung. Koordination von Markten und Kuratierung von Sozialitdt im Internet, Ber-
lin Journal fiir Soziologie 2019, 179 (183 f.); siehe dazu auch das Impact Assessment der EU-Kommission zum
Entwurf des Digital Services Act, SWD (2020) 348 final Rn. 85 ff.
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dies uiblicherweise im grundsatzlich gleichgeordneten Verhltnis von Privaten gilt.> Mit dem
im bereits im Vorfeld vielbeachteten und schlussendlich im Oktober 2022 erlassenen Digital
Services Act (DSA)® riicken die Grundrechtsbeziehungen zwischen Anbietern und Nutzern so-
zialer Medien nun auch auf unionaler Ebene in den Fokus.” So sient die als ,,Grundgesetz fiir
das Internet*® gefeierte Verordnung eine umfassende Regulierung der Online-Plattformen vor,
die eine prazedenzlose Verpflichtung der Diensteanbieter zur Beachtung der Grundrechte ihrer
Nutzer bei der Content Moderation miteinschliet (Art. 14 Abs. 4 DSA).

Im Anschluss an diese Entwicklung unternimmt der vorliegende Beitrag den Versuch, die Gren-
zen der Normgebung und -durchsetzung sozialer Netzwerke anhand der Unionsgrundrechte
herauszuarbeiten, wobei das virulente Phanomen der Hate Speech im Mittelpunkt der Betrach-

tung stehen soll.

B. Gemeinschaftsstandards und Instrumente der Durchsetzung

In ihren Nutzungsbedingungen untersagen soziale Netzwerke bestimmte Inhalte und Formen
von AuRerungen. Dass sie dabei tiber das gesetzlich gebotene Maf hinausgehen, diirfte vor-
nehmlich auf die Geschaftsinteressen der Betreiber zuriickzufiihren sein. So werden die Kom-
munikationsregeln darauf ausgerichtet, die Plattformen mdglichst attraktiv fur Nutzer und Wer-
bekunden zu gestalten.® Erfasst werden etwa Gewaltaufrufe oder Darstellungen von Gewalt und

Nacktheit sowie bestimmte Formen der Desinformation — speziell im Hinblick auf Wahlen und

5 Jiingst hat auch der BGH als erstes oberstes Gericht in Deutschland zu dieser Frage Stellung bezogen, BGH
29.7.2021 — 111 ZR 179/20, ZUM 2021, 953; BGH 29.7.2021 — 111 ZR 192/20, ZUM-RD 2021, 612; im Ubrigen s.
z. B. Holznagel, Put-back-Anspriiche gegen soziale Netzwerke: Quo Vadis?, CR 2019, 518 (519-522); Liidemann,
Grundrechtliche Vorgaben fir die Léschung von Beitrdgen in sozialen Netzwerken, MMR 2019, 279; Raue, Mei-
nungsfreiheit in sozialen Netzwerken, JZ 2018, 961; Tuchtfeld, Marktplatze, soziale Netzwerke und die BVerfG-
Entscheidung zum ,III. Weg*, VerfBlog 2019, https://verfassungsblog.de/marktplaetze-soziale-netzwerke-und-
die-bverfg-entscheidung-zume-iii-weg; Weinzierl, Warum das Bundesverfassungsgericht FuBBballstadion sagt und
Soziale Plattformen trifft, JuwWissBlog 2018, https://www.juwiss.de/48-2018.
6 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 {iber einen
Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz (iber digitale Dienste).
7 Siehe etwa Appelman/Quintais/Fahy, Using Terms and Conditions to apply Fundamental Rights to Content Mo-
deration, VerfBlog 2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-06; Denga, Plattformregulierung durch euro-
paische Werte: Zur Bindung von Meinungsplattformen an EU-Grundrechte, EuR 2021, 569.
8 Ueberbach, Strengere EU-Regeln fiir Tech-Konzerne, Tagesschau.de 2022, https://www.tagesschau.de/wirt-
schaft/weltwirtschaft/eu-digital-service-act-101.html.
9 Raue, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken, JZ 2018, 961 (964) mwN; &hnlich Denga, Plattformregulierung
durch européische Werte: Zur Bindung von Meinungsplattformen an EU-Grundrechte, EuR 2021, 569 (573 f.).
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die COVID-19-Pandemie.? Insbesondere verbieten die marktfiinrenden Plattformen jeweils die
Veroffentlichung von Inhalten, die von ihnen als Hate Speech qualifiziert werden. Eine Uber-
schneidung gibt es zumindest dahingehend, als darunter direkte Verbalangriffe auf Einzelne
und Personengruppen verstanden werden, soweit die AuBerung an deren Zugehdrigkeit zu einer
geschutzten Kategorie anknupft, wozu etwa Ethnie, Nationalitat, Religion, sexuelle Orientie-
rung, Geschlecht und Geschlechtsidentitat zahlen.!! Damit greifen die Diensteanbieter — wie
auch der Gesetzgeber — auf eine abstrakt-generelle Regelungstechnik und auslegungsbedirftige

Begriffe zuriick, was der Vielgestaltigkeit der zu regelnden AuRerungen geschuldet ist.*2

Als Instrumentarium zur Durchsetzung ihrer Kommunikationsstandards steht den Anbietern
klassischerweise die Loschung der einschldgigen Beitrége, aber auch die voriibergehende oder
unbefristete Sperrung von Nutzeraccounts zur Verfiigung.® In jiingerer Zeit sind jedoch weitere
Moderationstechniken hinzugekommen. So reduzieren die Plattformen bisweilen die Reich-
weite unerwunschter Inhalte. Der Beitrag bleibt also erhalten, wird im News Feed anderer Nut-
zer aber seltener oder tberhaupt nicht mehr angezeigt. Eine weitere Methode stellt das Labeling
dar, d. h., der Beitrag wird mit einer entsprechenden Kennzeichnung oder inhaltlichen Einord-

nung versehen.*

Um die schiere Masse an potenziell einschlagigen AuRerungen zu bewaltigen, setzen die
Diensteanbieter neben Meldungen durch andere Nutzer inzwischen auch auf KI-Systeme, die
unerwiinschte Inhalte automatisiert detektieren. Diese werden anschlieBend durch Menschen
evaluiert oder sogar ausschlieRlich maschinell moderiert.'® In der Regel kommen dabei Metho-
den des maschinellen Lernens zum Einsatz. Stark vereinfacht gesprochen entwickeln diese Sys-

teme anhand festgelegter Trainingsdaten und Lernregeln ein Modell, das tber die gegebene

10 vgl. Facebook, Gemeinschaftsstandards, https://transparency.fb.com/de-de/policies/community-standards;
Twitter Inc., Regeln und Richtlinien, https://help.twitter.com/de/rules-and-policies; s. fiir weitere Beispiele auch
Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 2016, S. 316-320.
11 Siehe Facebook, Hassrede, https://transparency.fh.com/de-de/policies/community-standards/hate-speech; Twit-
ter Inc., Richtlinie zu Hass schirendem Verhalten, https://help.twitter.com/de/rules-and-policies/hateful-conduct-
policy.
12 \v/gl. Friehe, Loschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697.
13 Friehe, Loschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1700).
14 Hierzu Moller/Hameleers/Ferreau, Typen von Desinformation und Misinformation/Ferreau, 2020, S. 44 (52 f.).
Eine weitergehende Darstellung der unterschiedlichen Moderationspraktiken sozialer Netzwerke findet sich bei
Gsenger/Kiibler/Wagner, Content governance on social networking sites: Battling disinformation and upholding
values, in: Schror/Keiner/Muller/Schumacher, Entscheidungstréger im Internet, 2022, S. 181.
15 Vgl. Enquete-Kommission Kiinstliche Intelligenz BT-Drs. 19/23700, S. 479-482; siche z. B. Bradford . a.,
Report of the Facebook Data Transparency Advisory Group, 2019, S. 11 f.
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Datenbasis hinaus die gewiinschte Klassifizierung von Inhalten méglich machen soll.*® Ausge-
wertet werden zum einen die in den Beitrédgen enthaltenen Texte, Bilder und Videos, die zu-
néchst durch Verfahren der Text- und Bildanalyse flr das maschinelle Lernen aufbereitet wer-
den.!” Daneben spielen aber auch externe Faktoren wie die Identitat des Verfassers und Inter-

aktionen, z. B. beigefiigte Kommentare oder ,,Likes“ und ,,Shares®, eine Rolle.*®

C. Berucksichtigung der EGMR-Judikatur im unionalen Kontext

Im Hinblick auf die Kommunikations- und Medienfreiheiten, die im Verhé&ltnis von Anbietern
und Nutzern sozialer Netzwerke von Relevanz sind, féllt die Rechtsprechung des EuGH nicht
besonders ergiebig aus, was speziell auch fur die grundrechtliche Behandlung von Hate Speech
gilt.!® Bei der Auslegung der Unionsgrundrechte kann aber grundsétzlich auf die weitreichen-
dere Rechtsprechung des EGMR zuriickgegriffen werden. Die EMRK diente bei der Erarbei-
tung der deutlich jingeren GRC in groBen Teilen als Leitbild.?° Insbesondere sieht Art. 52 Abs.
3 S. 1 GRC vor, dass die Grundrechte der Charta die ,,gleiche Bedeutung und Tragweite* haben,
wie sie die entsprechenden Grundrechte der Konvention aufweisen.?! Dies bezieht sich sowohl
auf den Schutzumfang als auch auf die Schrankenebene.?? Zu beachten ist dabei nicht nur die

textliche Fassung der EMRK, sondern auch die dazu ergangene Rechtsprechung des EGMR.?3

16 Zu den verschiedenen Methoden der Hate Speech-Detektion im Uberblick etwa Fortuna/Nunes, A Survey on
Automatic Detection of Hate Speech in Text, ACM Computing Surveys 2018, 51(4), 1 (16-22); auf den Einsatz
von maschinellem Lernen verweisen z. B. Meta Al, How Al is getting better at detecting hate speech, 2020,
https://ai.facebook.com/blog/how-ai-is-getting-better-at-detecting-hate-speech zu Facebook; Twitter Developer
Platform, HateLab, https://developer.twitter.com/en/community/success-stories/hatelab; Google, Transparenzbe-
richt, 2022, https://transparencyreport.google.com/netzdg/youtube zu YouTube; siehe auch Enquete-Kommission
Kiinstliche Intelligenz BT-Drs. 19/23700, S. 479481 fiir einen Uberblick zu den groRen Plattformen.
17 Dazu Ebers u. a., Kinstliche Intelligenz und Robotik/Niederée/Nejdl, 2020, § 2 Rn. 103-110.
18 Siehe z. B. Bradford u. a., Report of the Facebook Data Transparency Advisory Group, 2019, S. 11.
19 Dazu Struth, Hassrede und Freiheit der Meinungsauerung, 2019, S. 109 ff.
20 Stern/Sachs, Grundrechtecharta/Kramer, 2016, Art. 52 Rn. 65.
21 Entsprechen® ist dabei i.S.e. Entsprechens auf tatsachlicher und nicht nur auf rechtlicher Ebene zu verstehen,
siehe Spiekermann, Die Folgen des Beitritts der EU zur EMRK fiir das Verhéltnis des EUGH zum EGMR und den
damit einhergehenden Individualrechtsschutz, 2013, S. 61 ff.; speziell zur Kongruenz der unions- und konventi-
onsrechtlichen Kommunikations- und Medienfreiheiten EuGH 14.2.2019 — C-345/17, ECLI:EU:C:2019:122 Rn.
65 = EuZWw 2019, 299 — Buivids.
22 Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union/Schwerdtfeger, 5. Aufl. 2019, Art. 52 Rn.
59.
23 EuGH 30.6.2016 — C-205/15, ECLI:EU:C:2016:499 Rn. 41 = BeckRS 2016, 81416 — Toma; EuGH 22.12.2010
—C-279/09, ECLI:EU:C:2010:811 Rn. 35 = BeckRS 2010, 91492 — DEB.
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D. Wirkung der Unionsgrundrechte zwischen Privaten

Bei den Anbietern sozialer Netzwerke handelt es sich typischerweise um Privatunternehmen,
die als solche nicht zu den klassischen Grundrechtsverpflichteten zdhlen. Um aus den Unions-
grundrechten Grenzen fiir die normative Gestaltungsmacht der Diensteanbieter abzuleiten,
missten jene aber an die GRC gebunden sein. Insofern soll zundchst ein Blick auf die — noch
nicht abschlieBend geklarte — Frage nach der Wirkung der Unionsgrundrechte im horizontalen

Verhaltnis geworfen werden.

I. Problematik der unmittelbaren Drittwirkung

Den Anwendungsbereich der Charta definiert Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC. Danach gilt diese fr
die Unionsorgane umfénglich und fiir die Mitgliedstaaten nur bei der Durchfihrung von Uni-
onsrecht.?* Die Vorschrift legt somit nahe, dass jene als alleinige Verpflichtungsadressaten der
Unionsgrundrechte gesehen werden kénnten.?® Neben dem Wortlaut spricht gegen eine unmit-
telbare Bindung von Privaten an die Unionsgrundrechte, dass die Anforderungen der Charta an
die Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen nicht auf privatautonomes Verhalten ausgerich-
tet sind.?® So ist unklar, wie Private dem in Art. 52 Abs. 1 GRC vorgesehenen Gesetzesvorbe-
halt entsprechen sollten.?” Trotzdem hat der EuGH in seiner jiingeren Rechtsprechung unter
bestimmten Voraussetzungen eine unmittelbare Drittwirkung angenommen.?® Die Judikatur be-

schréankt sich aber insoweit auf Gleichheitsrechte und soziale Rechte.?® Offengeblieben ist,

24 Ausf. zur ,,Durchfithrung des Rechts der Union* durch die Mitgliedstaaten Meyer/Hdélscheidt, Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union/Schwerdtfeger, 5. Aufl. 2019, Art. 51 Rn. 36 ff.; zur umstr. Bindung der Mitglied-
staaten bei nicht vollstdndig unionsrechtlich determinierten Recht siehe Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
12. Aufl. 2020, Kap. 3 Rn. 703 ff. m.w.N.
25 So etwa Meyer/Hdlscheidt, Charta der Grundrechte der Européischen Union/Schwerdtfeger, 5. Aufl. 2019, Art.
51 Rn. 57; Ehlers, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 14 Rn. 81.
26 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020, Rn. 723.
27 Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 14 Rn. 81; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 12. Aufl. 2020, Rn. 723.
28 EuGH 6.11.2018 — C-569/16 u. a., ECLI:EU:C:2018:871 Rn. 87 = NZA 2018, 1467 — Bauer u. Willmeroth;
ausf. dazu Classen, Zuviel des Guten? Unionsrechtliche Neuakzentuierungen beim Grundrechtsschutz, JZ 2019,
1057 (1062 ff.).
29 Siehe fiir die Diskriminierungsverbote des Art. 21 Abs. 1 GRC etwa EuGH 17.04.2018 — C-414/16, E-
CLI:EU:C:2018:257 Rn. 76 = NZA 2018, 569 — Egenberger; EUGH 6.11.2018 — C-684/16, ECLI:EU:C:2018:874
Rn. 78 = NZA 2018, 1474 — Max-Planck-Gesellschaft; zu Art. 31 Abs. 2 GRC EuGH 6.11.2018 — C-569/16 u. a.,
ECLI:EU:C:2018:871 Rn. 87 f. = NZA 2018, 1467 — Bauer u. Willmeroth; zu Art. 157 Abs. 1 AEUV EuGH,
8.4.1976 — C-43/75, ECLI:EU:C:1976:56 Rn. 31 u. 39 = BeckRS 2004, 71181 — Defrenne.
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inwieweit sich diese Rechtsprechung auch auf die Gbrigen Grundrechte der Charta tibertragen

l4sst.30

I1. Mittelbare Drittwirkung der Unionsgrundrechte

Jedoch erscheint ein Ruckgriff auf die Figur der unmittelbaren Drittwirkung in vielen Féallen
schon gar nicht vonnoten. Die von Privaten ausgehenden Gefahren kdnnen auch hinreichend
durch eine mittelbare Wirkung der Unionsgrundrechte im Horizontalverhéltnis kompensiert
werden.®! Eine solche wird sowohl vom EuGH?? als auch von weiten Teilen der Literatur aner-
kannt.*® Die mittelbare Drittwirkung wird dadurch hergestellt, dass nicht Private, dafiir aber die
nationalen und européischen Gerichte bei der Rechtsanwendung und -auslegung unmittelbar an
die Unionsgrundrechte gebunden sind. Dies wirkt insoweit auf Private zurlck, als diese hori-
zontal durch Normen des Zivilrechts berechtigt und verpflichtet werden, die ihrerseits im Lichte
der Grundrechte durch die Judikative auszulegen sind.3* Kommt es dabei zu einer Kollision von
Grundrechten, ist eine Abwagung zwischen den widerstreitenden Rechtspositionen vorzuneh-

men.3®

I11. Grundrechtsbindung der Plattformen Uber Art. 14 DAS

Fehlte bisher im Unionsrecht noch ein klarer normativer Anknupfungspunkt, um die bei der

Content-Moderation betroffenen Grundrechte im Horizontalverhaltnis zur Wirkung zu bringen,

30 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020, Rn. 723.
31 Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europaischen Grundrechte/Nowak, 2. Aufl. 2020, § 9 Rn. 47; Haratsch/Ko-
enig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020, Rn. 723; &hnlich Jarass, Die Bedeutung der Unionsgrundrechte unter
Privaten, ZEuP 2017, 310 (332).
32 EuGH 24.11.2011 - C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 Rn. 41 ff. = MMR 2012, 174 — Scarlet; EUGH 16.2.2012 —
C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 Rn. 52 = BeckRS 2012, 80348 — SABAM; EuGH 18.7.2013 — C-426/11, E-
CLI:EU:C:2013:521 Rn. 30 = EuZW 2013, 747 — Alemo Herron; EuGH 13.5.2014 - C-131/12, E-
CLI:EU:C:2014:317 Rn. 68 f. u. 74 = NJW 2014, 2257 — Google Spain; EuGH 16.7.2015 — C-580/13, E-
CLI:EU:C:2015:485 Rn. 34 = BeckRS 2015, 80946 — Coty.
33 Pechstein/Nowak/Héade, Frankfurter Kommentar/Pache, 2017, Art. 51 Rn. 38; Meyer/Holscheidt, Charta der
Grundrechte der Europédischen Union/Schwerdtfeger, 5. Aufl. 2019, Art. 51 Rn. 57 ff.; aA Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV/Kingreen, 6. Aufl. 2022, Art. 51 GRC Rn. 26.
34 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020, Rn. 723.
35 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 51 Rn. 43.
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bringt der DSA insoweit eine fulminante Neuerung mit sich.®® So verpflichtet Art. 14 Abs. 4
DSA die Plattformen explizit dazu, bei der Anwendung und Durchsetzung ihrer Geschéftsbe-
dingungen verhaltnismaRig vorzugehen und dabei Meinungs- und Medienfreiheit, den Medien-
pluralismus und andere Grundrechte der GRC von allen Beteiligten und speziell ihren Nutzern
zu bertcksichtigen. Hierin liegt zwar in der Sache eine unmittelbare Grundrechtsbindung der
Plattformen in Bezug auf ihre Kommunikationsregeln. Wegen der Ausgestaltung des DSA als
Sekundarrechtsakt gilt dies aber ohnehin nur in dem von Art. 14 Abs. 4 DSA vorgezeichneten
Rahmen. Die Netzwerkanbieter werden also nur partiell und sekundérrechtlich vermittelt an die
Charta gebunden. Lasst sich diese Regelungstechnik zwar weder eindeutig dem klassischen
Konzept der unmittelbaren noch der mittelbaren Drittwirkung zuordnen, ist sie dem Unions-
recht doch nicht unbekannt. So bringt etwa die DS-GVO in einzelnen Vorschriften die Grund-

rechte direkt in das Privatrechtsverhaltnis ein.3’

Eine schwachere Grundrechtsbindung der Plattformen scheint der Verordnungsgeber dagegen
bei der Normsetzung vorzusehen. Wahrend die Vorschrift in einer friiheren Version des Euro-
paischen Parlaments die Anbieter auch beim Aufstellen der Kommunikationsregeln ausdriick-
lich auf die Unionsgrundrechte verpflichtete,® wurde diese Regelung in der finalen Fassung in
die Erwdgungsgrunde verschoben und hat damit eine normative Abwertung erfahren. Nunmehr
weist lediglich ErwG 47 S. 1 DSA darauf hin, dass die Diensteanbieter bei der Gestaltung ihrer
Kommunikationsregeln die Grundrechte der Rezipienten des Netzwerks berlcksichtigen soll-
ten. ErwG 47 S. 2 DSA hebt beispielhaft sehr grolRe Online-Plattformen hervor — d.h. solche
mit einer durchschnittlichen Anzahl an Nutzern von mindestens 45 Millionen und einer ent-
sprechenden Einstufung durch die Kommission (Art. 33 Abs. 1 u. 4 DSA) —, welche Meinungs-
und Informationsfreiheit in besonderem Malie bericksichtigen sollten. Diese grundrechtlichen

Wertungen koénnen mittelbar im Rahmen von Art. 14 Abs. 1 DSA einflielen, der den

36 Siehe in Bezug auf die Vorschrift im Entwurfsstadium Appelman/Quintais/Fahy, Using Terms and Conditions
to apply Fundamental Rights to Content Moderation, VerfBlog 2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-
06.
37 Die RechtmaRigkeit einer Datenverarbeitung wird von der Abwagung mit den Grundrechten der betroffenen
Person (Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-GVO), das ,,Recht auf Vergessenwerden von der Erforderlichkeit der Verar-
beitung zur Ausiibung des Rechts auf freie MeinungsaufRerung und Information (Art. 17 Abs. 3 lit. a DS-GVO)
abhéangig gemacht. Darauf hinweisend auch Denga, Plattformregulierung durch européische Werte: Zur Bindung
von Meinungsplattformen an EU-Grundrechte, EuR 2021, 569 (594), der allerdings Art. 12 Abs. 2 DSA-Entwurf
(nunmehr Art. 14 Abs. 4 DSA) als ein rechtstechnisches Novum betrachtet, weil dieser im Gegensatz zu den Nor-
men der DS-GVO eine einseitige Grundrechtsbindung Privater statuiere. Darin scheint er eine sekundarrechtlich
unzuldssige Ausgestaltung der primdrrechtlich verankerten Grundrechtsfunktionen zu erkennen. Art. 14 Abs. 4
DSA lasst jedoch zumindest im Wege der grundrechtskonformen Auslegung eine Abwégung zu — E. I1.
38 Siehe Europdisches Parlament P9_TA(2022)0014, Abanderung 513.

8



Netzwerkanbietern vorschreibt, jegliche Beschrankungen der Nutzung ihrer Plattformen ver-

bindlich in den allgemeinen Geschéftsbedingungen festzuschreiben.

E. Betroffene Grundrechtspositionen bei der Content-Moderation

Um die Grenzen der Normsetzung und -durchsetzung zu bestimmen, ist in einem weiteren
Schritt herauszuarbeiten, welche Grundrechte in den normativen Rahmen von Art. 14 DSA

einzubeziehen sind.

I. Grundrechte des Urhebers eines Beitrags

Ausdriicklich adressiert werden von Art. 14 Abs. 4 DSA und ErwG 47 DSA die Rechte der
Nutzer und die Meinungs- und Medienfreiheit. Dies liegt auch nahe, fihren die Community
Standards und deren Durchsetzung doch offensichtlich zu einer Beschrankung der AuRerungs-
moglichkeiten von Nutzern, was insbesondere die Urheber eines Beitrags einschlief3t.

1. Genereller Schutz durch die Kommunikationsfreiheiten des Art. 11 Abs. 1 GRC

Aufseiten der Nutzer spielt das in Art. 11 Abs. 1 GRC garantierte Recht der freien Meinungs-
aullerung eine zentrale Rolle. Erfasst wird sowohl die Meinungsfreiheit als auch die Freiheit,
Informationen und Ideen zu empfangen und weiterzugeben. Die Umschreibung des Regelungs-
bereichs mit der Trias aus Meinungen, Informationen und Ideen deutet bereits auf einen umfas-
senden Schutz hin, der sich nicht nur auf Werturteile, sondern auch auf Tatsachenbehauptungen
erstreckt.>® Neben der AuBerung der eigenen Meinung werden auch jegliche Formen der Ver-
breitung geschiitzt, was die Online-Kommunikation in sozialen Netzwerken umfasst.*® Auch

das Verbreiten und Teilen fremder Inhalte — etwa durch Reposten oder Hyperlinks — stellt ein

39 Von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht/Augsberg, 7. Aufl. 2015, Art. 11 GRC Rn. 6; GA
Trstenjak 24.11.2010 — C-316/09, ECLI:EU:C:2010:712 Rn. 81 = BeckRS 2010, 91345 — Sharp; so auch EGMR
8.7.1986 (PI.) — 9815/82 Rn. 46 — Lingens/Osterreich.
40 vgl. EuGH 6.11.2003 — C-101/01, ECLI:EU:C:2003:596 Rn. 86 = EuZW 2004, 245 — Lindqvist; siehe Hesel-
haus/Nowak, Handbuch der européischen Grundrechte/Kiihling, 2. Aufl. 2020, § 27 Rn. 18; Meyer/Hdlscheidt,
Charta der Grundrechte der Européischen Union/Bernsdorff, 5. Aufl. 2019, Art. 11 Rn. 12.
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von Art. 11 Abs. 1 GRC geschiitztes Verhalten dar.** Inhalt und Qualitat der AuBerung sind
dabei unerheblich,*? sodass auch verletzende, schockierende oder beunruhigende AuRerungen
in den Schutzbereich fallen.*

Bestimmte Formen von Hassrede kénnten jedoch unter Anwendung des Missbrauchsverbots in
Art. 54 GRC vom Schutzbereich des Art. 11 Abs. 1 GRC auszunehmen sein. Zwar fehlt zu
dieser Frage bisher eine Stellungnahme des EuGH.* Mit Verweis auf das konventionsrechtli-
che Pendant in Art. 17 EMRK hat aber der EGMR klargestellt, dass antisemitische und anti-
muslimische AuRerungen, die Leugnung des Holocausts sowie die Rechtfertigung von Kriegs-
verbrechen keinen Schutz durch die Meinungsfreiheit genieRen.*® Der Schutz soll jedoch nur

ausnahmsweise und in extremen Fallen versagt werden.*

Diese Vorgehensweise des EGMR wird aber zu Recht dahingehend kritisiert, dass letztlich un-
klar bleibt, welche konkreten Anforderungen erfillt sein mussen, um einer AuRerung den
Schutz durch die Meinungsfreiheit zu verwehren.*” Vorzugswirdig erscheint es, die Miss-
brauchlichkeit der AuRerung erst im Rahmen der Rechtfertigung zu beriicksichtigen. Die Frage
der Schutzwiirdigkeit einer AuBerung ist keine des Schutzbereichs, sondern auf der Schranken-
ebene anzusiedeln.*® Die Versagung des Schutzes wiirde auRerdem dazu fiihren, dass ein Ein-
griff auch im Hinblick auf Art und Schwere nicht mehr auf seine VerhaltnisméaRigkeit hin iber-

prift wiirde.*® Demnach bleibt zu hoffen, dass sich der EUGH insoweit nicht dem EGMR

41 GA Trstenjak 24.11.2012 — C-316/09, ECLI:EU:C:2010:712 Rn. 81 = BeckRS 2010, 91345 — Sharp; speziell
zum Setzen von Hyperlinks EuGH 8.9.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 Rn. 45 — GS Media.
42 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV/Calliess, 6. Aufl. 2022, Art. 11 GRC Rn. 5; vgl. auch die Rechtsprechung des
EGMR 7.12.1976 (Pl.) — 5493/72, BeckRS 1976, 107942 Rn. 49 — Handyside/Vereinigtes Konigreich; EGMR
26.04.1979 (Pl.), 6538/74, BeckRS 1979, 108526 Rn. 65 — Sunday Times/Vereinigtes Konigreich.
43 EuGH 6.3.2001 — C-274/99, ECLI:EU:C:2001:127 = EuR 2001, 542 — Connolly im Anschluss an EGMR
7.12.1976 (Pl.) — 5493/72, BeckRS 1976, 107942 Rn. 49 — Handyside/Vereinigtes Konigreich.
44 Siehe Struth, Hassrede und Freiheit der Meinungsauferung, 2019, S. 109 ff.
45 Instruktiv EGMR 6.1.2011 (GK) — 34932/04, NVwZ 2011, 1307 (1308 f.) mwN aus der Rspr — Paksas/Litauen.
46 EGMR 6.1.2011 (GK) — 34932/04, NVwZ 2011, 1307 (1308.) — Paksas/Litauen; EGMR 15.10.2015 (GK) —
27510/08, NJW 2016, 3353 (3354) — Perincek/Schweiz.
47 So etwa Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK/Neidhardt, 4. Aufl. 2017, Art. 17 Rn. 2; Struth, Hass-
rede und Freiheit der MeinungsaufRerung, 2019, S. 105; dhnlich Pabel/Schmahl, Internationaler Kommentar zur
Europdischen Menschenrechtskonvention/Schiedermair, 28. EL 2020, Art. 10 Rn. 29.
48 Pabel/Schmahl, Internationaler Kommentar zur Europaischen Menschenrechtskonvention/Schiedermair, 28. EL
2020, Art. 10 Rn. 29; Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten/Piinder, 4. Aufl. 2014, § 17 Rn. 10.
49 Cannie/Voorhoof, The Abuse Clause and Freedom of Expression in the European Human Rights Convention:
an Added Value for Democracy and Human Rights Protection?, Netherlands Quarterly of Human Rights 2011, 54
(70).
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anschlieRt, entsprechende AuBerungen also zunichst in den Schutzbereich des Art. 11 Abs. 1
GRC einbezieht.

2. Beeintrachtigung der Medienfreiheit durch Sperrung publizistisch aktiver Nutzer

Nicht abschlieBend geklart ist, inwieweit sich die Nutzer sozialer Medien auch auf die in Art.
11 Abs. 2 GRC garantierte Medienfreiheit berufen konnen. Neben den klassischen Medien wie
Presse, Rundfunk und Film werden von jener auch moderne digitale Formen der Massenkom-
munikation erfasst.>® Demzufolge muss sich der Nutzer mit seinen Beitragen an die Allgemein-
heit richten.® Voraussetzung dafir ist, dass er seine Inhalte 6ffentlich zuganglich macht, sodass
sie grundsétzlich einem unbestimmten Personenkreis, also zumindest allen registrierten Nut-

zern, offenstehen.>?

In Abgrenzung zur Meinungsfreiheit ist die Medienfreiheit weiterhin nur betroffen, soweit es
um mit Presse und Rundfunk vergleichbare medienspezifische Vermittlungsleistungen geht.>
Steht hingegen der Inhalt eines einzelnen Beitrags im Vordergrund, ist die Meinungsfreiheit
anzuwenden.>* Das Verbot von Hate Speech und daran anschlieRende Durchsetzungsmecha-
nismen wie das Labeling, die Sichtbarkeitsreduzierung und Léschung von Beitrdgen zielen klar
auf den AuRerungsinhalt ab. Anders verhalt es sich dagegen bei der Sperrung von Nutzerkon-
ten. Diese knupft zwar in der Regel auch an einen VerstoR3 gegen die Kommunikationsregeln
an und weist damit eine inhaltliche Dimension auf. Durch den Ausschluss aus dem Netzwerk
wird dem Nutzer aber insbesondere die von der Medienfreiheit geschiitzte Infrastruktur entzo-

gen, die fiir die Publikation seiner Inhalte erforderlich ist.%

50 Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten/Plinder, 4. Aufl. 2014, § 17 Rn. 15; Grabenwarter, Eu-
ropdischer Grundrechteschutz/Walter, 2014, § 12 Rn. 18.
51 Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union/Bernsdorff, 5. Aufl. 2019, Art. 11 Rn. 18;
siehe auch EuGH 14.2.2019 — C-345/17, ECLI:EU:C:2019:122 Rn. 53 = EuZW 2019, 299 — Buivids zum daten-
schutzrechtlichen Medienprivileg (Art. 9 DS-RL, nunmehr Art. 85 Abs. 2 DS-GVO).
52'Vgl. Giere, Grundrechtliche Einordnung sozialer Netzwerke vor dem Hintergrund des Netzwerkdurchsetzungs-
gesetz (NetzDG), 2021, S. 82.
53 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 11 Rn. 17; instruktiv unter Hinweis auf die Abgren-
zungsschwierigkeiten zur individuellen MeinungsauBRerungsfreiheit Grabenwarter, Européischer Grundrechte-
schutz/Walter, 2014, § 12 Rn. 20.
54 Grabenwarter, Europaischer Grundrechteschutz/Walter, 2014, § 12 Rn. 20.
55 \Vgl. Grabenwarter, Europdischer Grundrechteschutz/Walter, 2014, § 12 Rn. 20.
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Letztlich durften sich aber neben klassischen Medienschaffenden nur solche Nutzer auf die
Medienfreiheit berufen kdnnen, welche die Plattform fir eine dem Journalismus dhnelnde Ta-
tigkeit nutzen, was etwa Formen des Laienjournalismus wie Blogging und andere publizistische

Betatigungen umfassen kann.®

I1. Grundrechte der Netzwerkbetreiber

Wenngleich Art. 14 Abs. 4 DSA die Plattformen auf den ersten Blick einseitig auf die Grund-
rechte der Nutzer zu verpflichten scheint, spricht die Norm doch in abgeschwéchter Form nur
von ,,beriicksichtigen. Insbesondere das Erfordernis der Verhéltnismaligkeit legt nahe, dass
die Vorschrift Raum fiir eine Abwégung lassen soll, Giber die auch die Interessen der Netzwerk-
betreiber zur Geltung kommen kénnen.®” Da die Netzwerkanbieter selbst Trager von Grund-

rechten sind, ist dies jedenfalls im Wege einer grundrechtskonformen Auslegung auch geboten.

1. Grundrechtsfahigkeit der Plattformen

Als privatrechtlich ausgestaltete Organisationen kdnnen sich soziale Netzwerke auf jene
Grundrechte der Charta berufen, die begrifflich nicht an einen Menschen als Rechtstrager an-
knlipfen.>® Dass sich das Aktionszentrum der Plattformen dabei regelmaRig in den USA befin-
det, steht deren Grundrechtsfahigkeit prinzipiell nicht entgegen. Die GRC beschrankt diese —
anders als Art. 19 Abs. 3 GG — nicht auf juristische Personen des Privatrechts mit Sitz im euro-
paischen Inland.®® In der Folge zédhlen auch private Vereinigungen aus Drittstaaten zu den
Grundrechtsberechtigten, sofern sie durch das Unionsrecht in vergleichbarer Weise betroffen

sind wie innereuropaische Unternehmen.®°

56 \gl. Stern/Sachs, Européische Grundrechtecharta/von Coelln, 2016, Art. 11 Rn. 38; siehe auch EuGH 14.2.2019
— C-345/17, ECLI:EU:C:2019:122 Rn. 52 = EuZW 2019, 299 — Buivids, der fur das datenschutzrechtliche Medi-
enprivileg (Art. 9 DS-RL, nunmehr Art. 85 Abs. 2 DS-GVO) klargestellt hat, dass jenem nicht nur Medienunter-
nehmen unterfallen, sondern jede journalistisch tatige Person.

57 Anders Denga, Plattformregulierung durch europaische Werte: Zur Bindung von Meinungsplattformen an EU-
Grundrechte, EuR 2021, 569 (594), der von einer ,,einseitigen Grundrechtsbindung von Meinungsplattformen*
ausgeht.

58 EuGH 22.12.2010 — C-279/09, ECLI:EU:C:2010:811 Rn. 39 = BeckRS 2010, 91492 — DEB.

59 Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht/Miiller-Terpitz, 2018, S. 45 (51).

60 Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europaischen Grundrechte/Nowak, 2. Aufl. 2020, § 2 Rn. 18; vgl. etwa EuGH
31.1.2019 — C-225/17 P, ECLI:EU:C:2019:82 Rn. 100 ff. = BeckRS 2019, 637 — Islamic Republic of Iran Shipping

Lines.
12



2. Vollautomatisierte Moderation als grundrechtsrelevantes Verhalten

Bei der vollautomatisierten Moderation fehlt es im konkreten Fall an einer unmittelbaren
menschlichen Leistung, sodass sich bereits die Frage stellt, ob diese dem Netzwerkbetreiber als
grundrechtlich relevantes Verhalten zugerechnet werden kann.®! Der EuGH stellt bei automa-
tisierten VVorgangen darauf ab, ob der Anwender das technische Mittel in Kenntnis seiner Fol-
gewirkung einsetzt® oder der Vorgang seiner Kontrolle unterliegt.®® Fiir den Einsatz der besag-
ten KI-Systeme durch soziale Netzwerke lasst sich dies zweifellos bejahen. SchlieRlich werden
diese von den Plattformen zur Durchsetzung ihrer Kommunikationsstandards implementiert

und zu diesem Zweck kontinuierlich tiberwacht und angepasst.®

3. Schutz durch die unternehmerische Freiheit, Art. 16 GRC

In jedem Fall ist aufseiten der Plattformen die von Art. 16 GRC geschitzte unternehmerische
Freiheit einzustellen. Diese umfasst die Freiheit, eine wirtschaftliche oder geschaftliche Tatig-
keit auszuiiben, den freien Wettbewerb und die Vertragsfreiheit.5® Letztere schlieRt auch die
freie Gestaltung von Vertragsinhalten ein.®® Da es sich bei den Kommunikationsregeln um ei-
nen Bestandteil der Nutzungsvertrdge handelt, fallt das Aufstellen und die Durchsetzung der
Community Standards bereits aus diesem Grund unter die unternehmerische Freiheit. Dariiber
hinaus basiert das Geschéaftsmodell der Online-Dienste maRgeblich auf Einnahmen durch Wer-

bung, die regelméRig mithilfe der erhobenen Nutzerdaten direkt an die jeweilige Zielgruppe

61 Vgl. Milstein/Lippold, Suchmaschinenergebnisse im Lichte der Meinungsfreiheit der nationalen und européi-
schen Grund- und Menschenrechte, NVwZ 2013, 182 (184 f.); siehe auch Schiedermair/Weil, Online-Intermediére
als Trager der Meinungsfreiheit — Eine Betrachtung der deutschen, europdischen und amerikanischen Judikatur
zum Content Management von Webplattformen, DOV 2022, 305 (308 f.).
62 Vgl. EuGH 17.6.2021 — C-597/19, ECLI:EU:C:2021:492 Rn. 48 f. = GRUR 2021, 1067 — M.l.C.M. zur Zu-
ganglichmachung iSv Art. 3 Abs. 1 u. 2 RL 2001/29/EG.
63 Dazu Milstein/Lippold, Suchmaschinenergebnisse im Lichte der Meinungsfreiheit der nationalen und europai-
schen Grund- und Menschenrechte, NVwZ 2013, 182 (186) unter Bezug auf EUGH 23.3.2010 — C-236/08 u. a.,
ECLI:EU:C:2010:159 Rn. 51-57 = GRUR 2010, 445 — Google France.
64 \/gl. Bradford u. a., Report Of The Facebook Data Transparency Advisory Group, 2019, S. 11 f.
65 EuGH 22.1.2013 — C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 42 = EuZW 2013, 347 — Sky Osterreich; EuGH
17.10.2013 — C-101/12, ECLI:EU:C:2013:661 Rn. 25 = BeckRS 2013, 81980 — Schaible; EuGH 30.6.2016 —
C-134/15; ECLI:EU:C:2016:498 Rn. 28 = BeckRS 2016, 81408 — Lidl.
66 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 16 Rn. 10 mN aus der Rspr.
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gerichtet wird (sog. Targeting).5” Deswegen liegt es im wirtschaftlichen Interesse der Anbieter,
maoglichst viele aktive Nutzer zu akquirieren. Vor diesem Hintergrund verfolgen die Kommu-
nikationsregeln den Zweck, das Netzwerk attraktiv fir Nutzer und Werbekunden zu gestalten.
So zielt etwa das Verbot von Hate Speech darauf ab, einem verrohten Umgangston vorzubeu-

gen, der abschreckend auf jene wirken konnte.®

4. Schutz durch die Meinungsfreiheit des Art. 11 Abs. 1 GRC

Ob sich die Diensteanbieter auch auf die Kommunikationsfreiheiten berufen kénnen, lasst sich
indes weniger einfach beantworten.®® Im Hinblick auf die Verpflichtung eines sozialen Netz-
werks, einen Content-Filter zur Verhinderung von Urheberrechtsverletzungen zu implementie-
ren, hat der EuGH jedenfalls nur auf die unternehmerische Freiheit der Plattform abgestellt,
ohne sich mit der Meinungsfreiheit derselben auseinanderzusetzen.”® Der EGMR l4sst Online-
Diensten dagegen generell den Schutz von Art. 10 Abs. 1 EMRK zukommen, wenn und weil
sie Mittel fir andere zur Verfugung stellen, Meinungen und Informationen zu teilen und zu

empfangen.’

Allein wegen der von Art. 11 GRC vorgesehenen Aufgliederung in Meinungs- und Informati-
onsfreiheit auf der einen und einem speziellen Mediengrundrecht auf der anderen Seite er-
scheint im Rahmen der Grundrechtecharta aber eine differenzierte Betrachtungsweise gebo-
ten.”? Zunachst lassen sich die Kommunikationsstandards als MeinungséuRerungen iSv Art. 11

Abs. 1 GRC einordnen, da sie in wertender Weise zum Ausdruck bringen, welche Inhalte oder

67 Tief, Kommunikation auf Facebook, Twitter & Youtube, 2020, S. 31.
68 Zu allem BGH 29.7.2021 — 111 ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 73; BGH 29.7.2021 — Il ZR 192/20, ZUM-RD
2021, 612 Rn. 85 in Bezug auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG.
69 Ausf. dazu Schiedermair/Weil, Online-Intermedidre als Trager der Meinungsfreiheit — Eine Betrachtung der
deutschen, europaischen und amerikanischen Judikatur zum Content Management von Webplattformen, DOV
2022, 305.
70 EuGH 16.2.2012 — C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 Rn. 44 = BeckRS 2012, 80348 — SABAM.
T EGMR 18.12.2012 — 3111/10 Rn. 49 f. — Ahmet Yildirim/Turkei; EGMR 19.2.2013 — 40397/12, GRUR Int
2013, 476 (478) — Neij u. Sunde Kolmisoppi/Schweden; EGMR 19.3.2019 — 43624/14, NJW 2020, 2093 Rn. 68
— Hginess/Norwegen; EGMR 20.1.2020 (GK) —201/17 Rn. 86-88 — Magyar Kétfark( Kutya Part/Ungarn.
72 Ob es sich bei Art. 11 Abs. 2 GRC um ein eigenstandiges Grundrecht handelt, ist umstr. Dafiir sprechen aber
neben der separaten Stellung auch teleologische und entstehungsgeschichtliche Griinde, siehe dazu Stern/Sachs,
Europdische Grundrechtecharta/von Coelln, 2016, Art. 11 Rn. 29.
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AuBerungsweisen die Diensteanbieter auf ihren Plattformen missbilligen.”® Dass die Regeln
zumeist aus einem kommerziellen Interesse heraus erlassen werden durften, ist dabei unschéd-
lich, da auch wirtschaftliche AuBerungen dem Schutzbereich unterfallen.” Wird nun ein ein-
zelner Beitrag moderiert, um die Nutzungsbedingungen durchzusetzen, ist darin folgerichtig
ebenso ein Werturteil zu sehen.” Selbiges gilt fiir die Sperrung von Nutzeraccounts, soweit
diese als Reaktion auf Verstolie gegen die Kommunikationsregeln erfolgt. Schliellich driickt
sich darin die Wertung aus, dass das Kommunikationsverhalten des Nutzers nicht langer gedul-

det wird.”®

5. Schutz durch die Medienfreiheit nach Art. 11 Abs. 2 GRC

Dariiber hinaus erscheint es plausibel, dass sich die Netzwerkbetreiber ebenfalls auf die von
Art. 11 Abs. 2 GRC gewabhrleistete Medienfreiheit berufen kénnen. Zunéchst richten sich sozi-
ale Netzwerke grundsétzlich an einen unbestimmten Personenkreis, stellen also ein massen-
kommunikatives Forum zur Verfiigung. So kdnnen zumindest Offentliche Beitrage jederzeit

und von allen registrierten Nutzern parallel eingesehen und kommentiert werden.””

Da die Funktion eines sozialen Netzwerks vornehmlich darin besteht, eine Plattform flr Inhalte
Dritter zur Verfugung zu stellen, kénnte dagegen die bereits besprochene medienspezifische
Vermittlungsleistung in Frage gestellt werden. Schlielich reicht eine blof3 technische Vermitt-
lung dafir nicht aus. Vielmehr ist eine gewisse inhaltliche Zusatzleistung erforderlich, die al-
lerdings nicht das Niveau einer redaktionellen Aufbereitung im klassischen Sinne erreichen
muss.’® Im Fall der Meinungsplattformen wird dies durch die Implementierung und Durchset-
zung von Kommunikationsregeln geleistet. Die Anbieter wirken dadurch auf die Kommunika-

tionsweise der Nutzer ein und steuern so einen massenkommunikativen Prozess, womit die

73Vgl. BGH 29.7.2021 - 11l ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 74; BGH 29.7.2021 — 111 ZR 192/20, ZUM-RD 2021,
612 Rn. 86 zu Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG.
74 EuGH 17.12.2015 — C-157/14, ECLI:EU:C:2015:823 Rn. 64 = BeckRS 2015, 82002 — Neptune Distribution.
5Vgl. BGH 29.7.2021 - Il ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 74; BGH 29.7.2021 — 111 ZR 192/20, ZUM-RD 2021,
612 Rn. 86 zu Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG.
76 Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermediaren, 2019, S. 102.
77 Giere, Grundrechtliche Einordnung sozialer Netzwerke vor dem Hintergrund des Netzwerkdurchsetzungsgeset-
zes (NetzDG), 2021, S. 82; ausf. dazu und speziell zur automatisierten und personalisierten Vorsortierung von
Inhalten durch die Netzwerke S. 77-86.
78 Heselhaus/Nowak, Handbuch der europaischen Grundrechte/K(iihling, 2. Aufl. 2020, § 28 Rn. 14 f.
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Verbreitung der Fremdbeitrige eine inhaltliche Komponente erhélt.”® Auch der Einsatz Kl-ba-
sierter Instrumente fuhrt nicht zu einer technischen Verbreitung im obigen Sinne. Die Systeme
als solche unterliegen zwar rein technischen Prozessen und Parametern, werden von den Be-
treibern aber gezielt zur Durchsetzung ihrer Nutzungsbedingungen eingesetzt, die sich wiede-

rum im Ergebnis jedes einzelnen automatisierten Moderationsakts konkretisieren.&

I11. Einbeziehung der Grundrechte Dritter

Die ,,multipolare Gemengelage*™ der digitalen Meinungsplattformen erfordert es zudem, die
Grundrechte Dritter zu berticksichtigen,® weshalb auch der DSA explizit die Rechte aller Be-
teiligten (Art. 14 Abs. 4 DSA) und sdémtlicher Rezipienten der Plattform (ErwG 47 S. 1 DSA)
miteinbezieht. Die Community Standards sozialer Netzwerke dienen nicht nur dem Interesse
der Anbieter, sondern ebenso dem anderer Nutzer des Netzwerks.®? GleichermaRen kénnen

Dritte durch die Content-Moderation negativ betroffen sein.

1. Beeintrachtigung des Privatlebens durch Hate Speech

So kann Hate Speech unter Umstanden das Recht auf Achtung des Privatlebens anderer Nutzer
beeintrachtigen. Geschutzt wird jenes von Art. 7 Abs. 1 GRC, der inhaltlich grundsatzlich Art.
8 EMRK entspricht.®® Letzterer erfasst nach dem EGMR auch die Rechtspositionen der Be-
troffenen von Hate Speech.®* Dabei brachte der Gerichtshof Art. 8 EMRK nicht nur in Stellung,

wenn die AuRerung auf eine einzelne Person abzielte, sondern auch dann, wenn sie sich gegen

79 Siehe Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermediéren, 2019, S. 138; &hnlich in der
Begriindung, aber mit Einordnung unter die Meinungsfreiheit iRd deutschen Grundgesetzes BGH 29.7.2021 — 111
ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 74; BGH 29.7.2021 — |11 ZR 192/20, ZUM-RD 2021, 612 Rn. 86; fur eine allge-
meine Einordnung sozialer Netzwerke unter die Medienfreiheit als neuartige ,,Filtermedien“ Eifert/Gostomzyk,
Netzwerkrecht/Ingold, 2018, S. 125 (128 ff.).
80\Vgl. W.D. Okla. 27.5.2003 — CIV-02-1457-M Rn. 6 — Search King, Inc. v. Google Technology, Inc. zum U.S.
Const. amend. I.
81 Denga, Plattformregulierung durch europaische Werte: Zur Bindung von Meinungsplattformen an EU-Grund-
rechte, EuR 2021, 569 (593).
82 |_idemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitragen in sozialen Netzwerken, MMR 2019,
279 (282).
83 EuGH 14.2.2019 — C-345/17, ECLI:EU:C:2019:122 Rn. 65 = EuZW 2019, 299 — Buivids; siehe auch Schieder-
mair, Der Schutz des Privaten als internationales Grundrecht, 2012, S. 344.
84 EGMR 15.3.2012 (GK) — 4149/04 u. a., NJOZ 2013, 378 Rn. 58 ff. — Aksu/Tirkei; EGMR 22.4.2010 — 34050/05
Rn. 78 — Hagenauer/Frankreich.
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eine ganze Gruppe richtete.®> So kénne durch die Herabsetzung einer ethnischen Gruppe so-
wohl deren Identitatsgefihl als auch der Selbstwert ihrer Mitglieder betroffen sein.® Auch mit
Blick auf die Leugnung des Genozids an den Armeniern 1915/16 erkannte der Gerichtshof an,
dass die durch die AuRerung beeintrachtigten Rechte in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK

fallen kénnen.®’

2. Hate Speech als Angriff auf die Menschenwirde

Ebenso kann die von Art. 1 GRC geschiitzte Menschenwirde anderer Nutzer durch Hassrede
beriihrt sein.®® Eine Konkretisierung des normativen Gehalts der Menschenwiirde durch den
EuGH fehlt bisher weitestgehend.®® Mit unterschiedlicher Begriindung wird jedoch davon aus-
gegangen, dass auch im Rahmen der Charta die in der deutschen Rechtsprechung entwickelte
,,Objektformel*“ angewandt werden kann.?® MeinungsiuRerungen stellen deshalb zumindest
dann einen Angriff auf die Menschenwirde dar, wenn sie den Menschen im Kern seiner Per-
sonlichkeit treffen, indem er als minderwertig dargestellt und ihm das Lebensrecht bestritten
wird.®! Dabei kann auch die unwiirdige Behandlung einer Gruppe die Wiirde einzelner Mitglie-

der verletzen.%

85 Struth, Hassrede und Freiheit der MeinungséuBerung, 2019, S. 424.
86 EGMR 15.3.2012 (GK) —4149/04 u. a., NJOZ 2013, 378 Rn. 58 — Aksu/T(rkei.
87 EGMR 15.10.2015 (GK) — 27510/08, NJW 2016, 3353 Rn. 155 ff. — Perincek/Schweiz.
88 Art. 1 GRC stellt sowohl ein konstituierendes Bekenntnis der EU zur Menschenwiirde als fundamentalen Wert
als auch ein eigenstandiges Grundrecht dar, siehe Calliess/Ruffert, EUV/AEUV/Calliess, 6. Aufl. 2022, Art. 1
GRC Rn. 2; explizit zur Menschenwiirde als Grundrecht EUGH 18.12.2007 — C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 Rn.
94 = NZA 2008, 159 — Laval.
89 In der Rspr. des EuGH lassen sich bisher nur einzelfallbezogene Anforderungen an den Schutz der Menschen-
wirde finden, siehe zum Asylrecht EUGH 21.12.2011 — C-411/10 u. a., ECLI:EU:C:2011:865 Rn. 86 ff. = ZAR
2012, 115 — N.S. u. a.; zum europdischen Haftbefehl EUGH 5.4.2016 — C-404/15 u. a., ECLI:EU:C:2016:198 Rn.
90 = NJW 2016, 1709 — Aranyosi u. Caldararu; ausf. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV/Calliess, 6. Aufl. 2022, Art. 1
GRC Rn. 27 ff.
90 So etwa Calliess/Ruffert, EUV/AEUV/Calliess, 6. Aufl. 2022, Art. 1 GRC Rn. 36, der mit Verweis auf einen
gemeinsamen Kern der verschiedenen Menschenwirdekonzepte der nationalen Teilrechtsordnungen und unter
Heranziehung der EMRK als Rechtserkenntnisquelle die ,,Objektformel* als richtungsweisend erachtet; ebenfalls
mit Verweis auf die EMRK Pechstein/Nowak/H&de, Frankfurter Kommentar/Frenz, 1. Aufl. 2017, Art. 1 GRC
Rn. 29, der zusatzlich die Rechtsprechung des EuGH zur Biopatentrichtlinie als Begriindung heranzieht; anders
von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht/Augsberg, 7. Aufl. 2015, Art. 1 Rn. 4, der auf die
Rechtsprechung des BVerfG Bezug nimmt.
91 Siehe BVerfG 25.3.2008 — 1 BvR 1753/03, NJW 2008, 2907 (2909).
92 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV/Calliess, 6. Aufl. 2022, Art. 1 GRC Rn. 9.
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3. Meinungs- und Medienfreiheit der Inhalteanbieter

Teilt ein Nutzer einen fremden Inhalt, kann auch die Meinungs- oder Medienfreiheit des dahin-
terstehenden Urhebers betroffen sein. Die Moderation eines solchen Beitrages durch ein sozia-
les Netzwerk schrankt demnach nicht nur die Freiheit des AuRernden ein, sondern auch die
Rechte des Inhalteanbieters aus Art. 11 GRC.%

4. Informationsfreiheit anderer Nutzer

Die Content-Moderation kann daneben auch die Informationsfreiheit anderer Nutzer und der
Offentlichkeit beeintrachtigen (Art. 11 Abs. 1 GRC). Die Informationsfreiheit schiitzt die Nut-
zer in ihrem Recht, Informationen, Ideen und Meinungen zu empfangen,® was die Aufnahme
von Informationen iiber das Internet umfasst.®® Durch die Sperrung eines Beitrags oder Nutzers
wird der (potenzielle) Zugang zu den damit verbundenen Informationen jedoch versagt, durch

die Sichtbarkeitsreduzierung zumindest erschwert.

F. Grenzen der Normsetzung und -anwendung im Horizontalverhaltnis

Mit Ausnahme der normativen Abstufung zwischen Art. 14 Abs. 4 DSA und ErwG 47 (— IV.3)
enthalten die Bestimmungen keine weiteren VVorgaben dazu, welche Tragweite der Pflicht zur
Beriicksichtigung der Grundrechte seitens der Plattformen zukommen soll.%” Inwieweit die

Netzwerkanbieter in ihren Nutzungsbedingungen Hate Speech verbieten und einzelne

93 Spiecker gen. D6hmann, A new framework for information markets — the ECJ Google Spain decision, Common
Market Law Review 2015, 1033 (1046); vgl. dazu auch BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 Rn.
108 f. — Recht auf Vergessen II.
94 Stern/Sachs, Européische Grundrechtecharta/von Coelln, 2016, Art. 11 Rn. 20.
9 Sjehe EUGH 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 Rn. 50 = MMR 2012, 174 — Scarlet; EuGH 16.2.2012
— C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 Rn. 48 = BeckRS 2012, 80348 — SABAM; EuGH 24.9.2019 - C-136/17, E-
CLI:EU:C:2019:773 Rn. 66 = EuZW 2019, 906 — GC u. a.; dazu auch EGMR 1.12.2015, 48226/10 u. a. Rn. 57 —
Cengiz u. a./Tirkei, der die Sperrung des Zugangs zu YouTube als Eingriff in die Informationsfreiheit wertet.
9 \Vgl. zum L&schen von Eintragen bei Suchmaschinen EuGH 13.5.2014 — C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 Rn.
68 f. u. 81 = NJW 2014, 2257 — Google Spain; EuGH 24.9.2019 — C-136/17, ECLI:EU:C:2019:773 Rn. 53, 66 u.
68 = EuZW 2019, 906 — GC u. a.
97 Dazu Appelman/Quintais/Fahy, Using Terms and Conditions to apply Fundamental Rights to Content Modera-
tion, VerfBlog 2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-06.
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Nutzerbeitrédge darunter subsumieren durfen, hangt demnach allein davon ab, wie die skizzier-

ten Grundrechtspositionen zueinander ins Verhaltnis zu setzen sind.

I. EGMR-Rechtsprechung zum staatlichen Verbot von Hate Speech

Mangels einer spezifischen Rechtsprechung des EuGH zu dieser Materie bietet sich einmal
mehr ein Blick auf den Ansatz des EGMR an. So hat dieser Kriterien zur Bestimmung von Hate
Speech entwickelt, bei deren Vorliegen staatlicherseits ein Verbot und grundsatzlich auch
schwerwiegendere MaRnahmen gerechtfertigt sein konnen.®® Unterhalb dieser Schwelle lasst
der Gerichtshof jedenfalls bei AuBerungen zu politischen Angelegenheiten und anderen The-
men von offentlichem Interesse wenig Raum fir Einschrankungen,®® wenn und weil sie zur
offentlichen Meinungsbildung beitragen und damit von zentraler Bedeutung fiir eine demokra-
tische Gesellschaft im Sinne der Konvention sind.® Ahnliches gilt fiir die Kunstfreiheit, die
der EGMR ebenfalls unter Art. 10 EMRK fasst.%! Weniger schutzwiirdig sind dagegen AuRe-

rungen, die grundlos beleidigend erscheinen® oder rein kommerzieller Natur sind.1%3

Unter Hate Speech verstehen die europaischen Richter dabei solche AuBerungen, die mit Ele-
menten von Gewalt verbunden sind oder zu Hass und Intoleranz aufstacheln oder selbiges recht-
fertigen.!® Zur Beurteilung zieht der EGMR verschiedene Faktoren heran, wobei er heraus-
stellt, dass flir das Ergebnis in erster Linie das Zusammenspiel derselben entscheidend sei, nicht
aber ein einziger Faktor als solcher.1% Abzustellen ist zunichst darauf, ob die AuBerung vor

einem angespannten politischen oder sozialen Hintergrund getétigt wurde. Gemeint sind dabei

98 Siehe z. B. EGMR 17.7.2018 — 38004/12, NJOZ 2020, 50 Rn. 227 — Mariya Alekhina u. a./Russland; zu allem
im Kontext antireligioser Rede bereits Claes/Weil, Die Strafbarkeit antireligidser Rede in der Judikatur des EGMR,
EUGRZ 2021, 589 (595).
99 EGMR 15.10.2015 (GK) — 27510/08, NJW 2016, 3353 Rn. 197 — Perincek/Schweiz; EGMR 17.7.2018 —
38004/12, NJOZ 2020, 50 Rn. 227 — Mariya Alekhina u. a./Russland; EGMR 5.12.2019 — 13274/08 Rn. 37 —
Tagiyev u. a./Aserbaidschan, jeweils mwN.
100 EGMR 23.5.1991 (PI.) — 11682/85 Rn. 58 — Oberschlick/Osterreich.
101 EGMR 22.10.2007 (GK) —21279/02 u. a. Rn. 47 — Lindon u. a./Frankreich.
102 Sjehe etwa EGMR 2.5.2006 — 50692/99, NVwZ 2007, 316 Rn. 23 — Aydin Tatlav/Tiirkei.
103 Vvgl. EGMR 24.2.1994 — 15450/89 Rn. 50 — Casado Coca/Spanien.
104 EGMR 4.12.2003 — 35071/97 Rn. 51 — Glindlz/Turkei; EGMR 15.10.2015 (GK) — 27510/08, NJW 2016, 3353
Rn. 204 — Perincek/Schweiz; EGMR 17.7.2018 — 38004/12, NJOZ 2020, 50 Rn. 227 — Mariya Alekhina
u. a./Russland; EGMR 5.12.2019 — 13274/08 Rn. 38 — Tagiyev u. a./Aserbaidschan; EGMR 6.10.2020 — 16435/10
Rn. 87 — Karastelev u. a./Russland.
105 EGMR 15.10.2015 (GK) — 27510/08, NJW 2016, 3353 Rn. 208 — Perincek/Schweiz.
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speziell Konstellationen, welche die innere Sicherheit und Ordnung eines Staates tangieren.%®

Zu beachten ist jedoch, dass AuRerungen in einem derartigen gesellschaftlichen Kontext regel-
méRig politischer Natur sein durften und ihnen damit nach dem skizzierten demokratisch-funk-

tionalen Ansatz des EGMR ein besonderer Schutz zukommt.

In einem weiteren Schritt priift der EGMR, ob die AuRerung bei fairer Auslegung und unter
Beachtung ihres Kontexts als Aufstachelung zu oder Rechtfertigung von Gewalt, Hass oder
Intoleranz verstanden werden kann. Ein besonderes Augenmerk legen die européischen Richter
darauf, ob pauschal ganze ethnische, religiose oder andere Gruppen angegriffen oder verun-

glimpft werden. 1%’

Schlussendlich berticksichtigt der Gerichtshof Natur und Form der AuRerung sowie mogliche
Folgeschaden, die direkt oder mittelbar aus der Meinungskundgabe resultieren kénnen. Neben
der Bedrohlichkeit der jeweiligen Ausdrucksform kann es dabei auf das Verbreitungspotential
ankommen.2% In diesem Sinne hat der EGMR fiir die Online-Kommunikation bereits betont,
dass jene ein Gefahrdungspotential in sich birgt, weil Inhalte in Sekundenschnelle weltweit
verbreitet werden kénnen und teils permanent online verfligbar bleiben. Auf der anderen Seite
stelle die Mdglichkeit fiir Nutzer, eigene Online-Inhalte zu generieren, eine prézedenzlose Form
der Ausiibung der Meinungsfreiheit dar.®

I1. Ubertragbarkeit auf das horizontale Grundrechtsverhaltnis

Grundsétzlich l8sst sich der Standard des EGMR auf den Rechtsrahmen der GRC (ibertragen,
geht doch speziell die Konzeption von Art. 11 GRC klar auf Art. 10 EMRK zuriick.**° Da in-
soweit das in Art. 10 Abs. 2 EMRK enthaltene Leitbild einer ,,demokratischen Gesellschaft*
Einzug finden kann, gilt dies ebenfalls fir die vom EGMR angelegte demokratisch-funktionale

106 Claes/Weil, Die Strafbarkeit antireligicser Rede in der Judikatur des EGMR, EUGRZ 2021, 589 (595). So fiihrt
die GroRe Kammer des Gerichtshofs in EGMR 15.10.2015 (GK) — 27510/08, NJW 2016, 3353 Rn. 206 — Peri-
ncek/Schweiz Beispiele aus der Rspr. an, die innerstaatliche bewaffnete Konflikte, Gefangnisrevolten mit Todes-
opfern sowie migrationsbedingte Konflikte betreffen.
107 EGMR 15.10.2015 (GK) —27510/08, NJW 2016, 3353 Rn. 206 — Perincek/Schweiz.
108 Claes/Weil, Die Strafbarkeit antireligioser Rede in der Judikatur des EGMR, EUGRZ 2021, 589 (595); siehe
EGMR 15.10.2015 (GK) — 27510/08, NJW 2016, 3353 Rn. 207 mwN — Perincek/Schweiz.
109 EGMR 16.6.2015 (GK) — 64569/09, NJW 2015, 2863 Rn. 110 — Delfi/Estland.
110 FyGH 14.2.2019 — C-345/17, ECLI:EU:C:2019:122 Rn. 65 = EuZW 2019, 299 — Buivids; Heselhaus/Nowak,
Handbuch der europdischen Grundrechte/Kihling, 2. Aufl. 2020, § 27 Rn. 11.
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Betrachtungsweise.™'! Allerdings bezieht sich die Judikatur des EGMR in erster Linie auf die
Beschrankung von Hassrede durch den Staat. Zu klaren bleibt somit, inwieweit sich dieser An-
satz auf das Verhéltnis zwischen privaten Akteuren auf sozialen Netzwerken im Rahmen der

GRC (bertragen lasst.

1. Vereinbarkeit mit dem Prinzip der praktischen Konkordanz

Als grundlegendes Prinzip fir die Guterabwagung im Horizontalverhéltnis zieht der EUGH die
praktische Konkordanz heran. Zwischen den widerstreitenden Grundrechten ist demnach ein
angemessener Ausgleich herzustellen.'? Dabei darf weder eines der Grundrechte in qualifizier-

ter Weise beeintrachtigt noch in seinem Wesensgehalt verletzt werden.t?

Diesen Grundsétzen wird der Ansatz des EGMR durchaus gerecht. Durch die Mdglichkeit, Ge-
waltaufrufe und die Aufstachelung zu Hass und Intoleranz zu verbieten, kdnnen soziale Netz-
werke AuRerungsformen verhindern, die in besonderer Weise abschreckend und damit ge-
schaftsschadigend wirken. Handelt es sich um bloR beleidigende oder wirtschaftlich motivierte
Beitrége, sind die Anforderungen sogar herabzusetzen. Gleichermalien werden die Interessen
der von Hate Speech betroffenen Dritten hinreichend beriicksichtigt, weil jedenfalls solche Au-
Rerungen untersagt werden kdnnen, die einen Angriff auf die Menschenwirde darstellen oder
grob ehrverletzend sind. Schlieflich wird so auch die Grenze getroffen, an der es nicht unplau-
sibel erscheint, dass die angegriffenen Nutzergruppen selbst wegen der abschreckenden Wir-

kung in der Ausiibung ihrer Meinungsfreiheit gehemmt werden kénnten. 4

Auf der anderen Seite wird politischen und kiinstlerischen AuBerungen der gebotene Raum

gegeben, sodass auch das vom EuGH aufgegriffene Diktum Stral3burgs zur Geltung kommt,

111 Heselhaus/Nowak, Handbuch der europdischen Grundrechte/Kihling, 2. Aufl. 2020, 8§ 27 Rn. 53. In diesem
Sinne betont auch der EuGH, dass die Meinungsfreiheit eine wesentliche Grundlage einer Demokratie als in Art.
2 EUV verankertes Grundprinzip der Union darstelle, EUGH 21.12.2016 — C-203/15, ECLI:EU:C:2016:970 Rn.
93 = NJW 2017, 717 — Tele2 Sverige, und im Hinblick auf ihre gesellschaftliche Funktion betrachtet werden
musse, EUGH 12.6.2003 — C-112/00, ECLI:EU:C:2003:333 Rn. 80 = EuZW 2003, 592 — Schmidberger.
112 FuGH 12.6.2003 — C-112/00, ECLI:EU:C:2003:333 Rn. 81 = EuZW 2003, 592 — Schmidberger; EuGH
13.5.2014 — C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 Rn. 81 = NJW 2014, 2257 — Google Spain; EuGH 17.4.2018 —
C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 Rn. 80 = NZA 2018, 569 — Egenberger.
113 EuGH 16.7.2015 — C-580/13, ECLI:EU:C:2015:485 Rn. 35 = GRUR 2015, 894 — Coty Germany.
114 So fiir die Religionsfreiheit Temperman, Blasphemy, Defamation of Religions & Human Rights Law, Nether-
lands Quarterly of Human Rights 2008, 517 (535 f).
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wonach nicht nur Meinungen geschitzt seien, die Zustimmung erfahren oder als harmlos oder
unerheblich betrachtet werden, sondern auch solche, die einen Teil der Bevolkerung beleidigen,
aus der Fassung bringen oder stéren.'® Die Meinungs- und Medienfreiheit der Netzwerke muss
in diesen Fallen wegen ihrer vornehmlich wirtschaftlichen Zwecksetzung hinter die demokra-

tisch bedeutsameren Formen der Rede zurticktreten.

2. Staatsahnliche Bindung der Netzwerke

Ein Problem kénnte sich allerdings daraus ergeben, dass in der unveranderten Ubertragung des
EGMR-Standards eine staatsgleiche Bindung der Netzwerke an die Meinungsfreiheit der Nut-
zer liegen wirde. Eine stérkere Inanspruchnahme der Diensteanbieter rechtfertigt sich aber tiber
die genannten Griinde hinaus durch die herausgehobene kommunikative Bedeutung und Markt-
macht der grofRen Plattformen. In vielen gesellschaftlichen Gruppen und Kontexten erfolgt ein
erheblicher Teil der Kommunikation Uber soziale Netzwerke. Durch die Unterdriickung der
Meinung oder gar den Ausschluss eines Nutzers wird dessen Teilhabe am 6ffentlichen und pri-

vaten Diskurs daher empfindlich beeintrachtigt.!®

Zwar kadme in Betracht, die betreffenden Nutzer auf die Mdglichkeit der Nutzung anderer, ggf.
weniger reglementierter Plattformen zu verweisen. Dem stehen aber Netzwerk- und Lock-in-
Effekte entgegen. Der Grofiteil der Social-Media-Nutzer konzentriert sich auf wenige Plattfor-
men, die zwar teils dhnliche Zielgruppen bedienen, sich aber speziell in den zur Verfugung
stehenden Kommunikationsmitteln unterscheiden. Der Wechsel auf ein anderes Netzwerk geht
damit nicht nur mit dem Verlust der bestehenden Kommunikation und dem geschaffenen Be-
stand an sozialen Kontakten, sondern auch mit dem der spezifischen Kommunikationsweise

einher.1’

115 EuGH 6.3.2001 — C-274/99 P, ECLI:EU:C:2001:127 Rn. 39 = EuR 2001, 542 — Connolly.
116 Raue, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken, JZ 2018, 961 (966); ausf. dazu Pille, Meinungsmacht sozialer
Netzwerke, 2016, S. 311 f.; siehe auch eurostat, Are you using social networks?, 2019, https://ec.europa.eu/euros-
tat/web/products-eurostat-news/-/EDN-20190629-1, wonach schon 2018 mehr als die Halfte der Bevdlkerung der
EU-Mitgliedstaaten in sozialen Netzwerken aktiv war, in der Altersgruppe von 16 bis 24 Jahren sogar beinahe 90
Prozent.
117 Elsaf}/Labusga/Tichy, Léschungen und Sperrungen von Beitragen und Nutzerprofilen durch die Betreiber so-
zialer Netzwerke, CR 2017, 234 (235 u. 239); dhnlich Raue, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken, JZ 2018,
961 (966).
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Aus dieser sozialen Abhangigkeit resultiert eine strukturelle Uberlegenheit der Plattformen ge-
geniiber inren Nutzern, die bei der Abwégung Beriicksichtigung finden muss.!!® Dies entspricht
auch der Normstruktur von Art. 14 DSA. Dass die Vorschrift den Akzent auf die Verpflichtung
der Plattformen legt, diirfte gerade dem asymmetrischen Verhéltnis von Netzwerk und Nutzern
geschuldet sein.*® Um den Unterschied zwischen den grundrechtsverpflichteten Mitgliedstaa-
ten und den grundrechtsberechtigten Netzwerkbetreibern jedoch nicht ,,véllig einzuebnen*, 2
ist den Plattformen ein weiter Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Frage zuzusprechen, wo-
rin ein Gewaltaufruf oder eine Aufstachelung zu Hass und Intoleranz gesehen werden kann und
ob die dafiir heranzuziehenden Kriterien einschlagig sind.*?! Dies muss erst recht fiir den Be-
reich der Normsetzung gelten (Art. 14 Abs. 1 DSA), fur den die Grundrechtsbindung anders als
bei der Normanwendung (Art. 14 Abs. 4 DSA) nicht unmittelbar im Gesetzestext angeordnet

wird, sondern nur im Rahmen der Erwédgungsgrinde Erwahnung findet (— D.II1.).

3. Anwendbarkeit der Kriterien auf Private

Weiterhin lasst sich zumindest fur das Kriterium des angespannten gesellschaftlichen Hinter-
grunds die Ubertragbarkeit auf das grundrechtliche Verhaltnis zwischen Privaten bezweifeln.
SchlieRlich speist sich dieser Faktor aus der Gefahrdung der inneren Sicherheit eines Staates,
welche die betreffende AuRerung verscharfen konnte. Bei der Wahrung der inneren Sicherheit
handelt es sich aber um eine originar staatliche Aufgabe.'?? Dies spiegelt sich auch in der
Schrankenbestimmung des Art. 10 Abs. 2 EMRK wider, die den Schutz der nationalen sowie
offentlichen Sicherheit und Ordnung als zuléssige staatliche Eingriffsziele vorsieht. Trotzdem
kann dieser Faktor auch im Horizontalverhaltnis Anwendung finden. Dass auf diese Weise vor
allem gewaltvolle und hasserfiillte AuRerungen, die einen Bezug auf eine ganz reale Gefahr

aufweisen, unterdriickt werden konnen, entspricht eindeutig dem Interesse der betroffenen

118 \/gl. Raue, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken, JZ 2018, 961 (966). Auch die Rechtsprechung des EuGH
legt nahe, dass jener die beherrschende Stellung von Privaten entsprechend beriicksichtigt, siehe Denga, Platt-
formregulierung durch européische Werte: Zur Bindung von Meinungsplattformen an EU-Grundrechte, EuR 2021,
569 (586-588).
119 Siehe dazu auch das Impact Assessment zum DSA-Entwurf, Europaische Kommission SWD(2020) 348 final
Rn. 51 ff. u. 77 ff.
120 Frieghe, Loschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1699).
121 vgl. Denga, Plattformregulierung durch europdische Werte: Zur Bindung von Meinungsplattformen an EU-
Grundrechte, EuR 2021, 569 (593).
122 Dazu etwa Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 17.
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Drittnutzer. Ebenso kénnen sich die Netzwerkbetreiber so besonders abschreckender, weil ge-

fahrentrachtiger Rede entledigen.

4. Verfahrensrechtliche Lésung als Alternative?

Fur die deutsche Grundrechtsordnung hat der BGH jlingst eine vornehmlich verfahrensrechtli-
che Losung fur die vorliegende Konstellation entwickelt. Danach ist ein soziales Netzwerk zwar
grundsatzlich frei darin, in seinen Nutzungsbedingungen bestimmte Inhalte zu verbieten.?3
Eine Sperrung dirfe aber nicht willkirlich erfolgen, sondern misse auf einem sachlichen Grund
und einem objektiv tiberpriifbaren Tatbestand beruhen.'?* Insbesondere legt der BGH verfah-
rensrechtliche Mindestanforderungen fest, die sich auch in den Geschéaftsbedingungen wider-
spiegeln missen. Im Wesentlichen hat das Netzwerk die Nutzer umgehend tber die MaRnahme
zu informieren, eine Begriindung anzugeben und eine Mdglichkeit zur GegenduRerung mit an-

schlieBender Neubescheidung zu gewahren.1%

Durch diese formellen Anforderungen wird zwar eine grundlegende Absicherung der Mei-
nungsfreiheit der Nutzer gewahrleistet. Auch in Kombination mit dem materiell gelagerten
Willkirverbot werden jene allein aber der besonderen demokratischen Bedeutung der Mei-
nungsfreiheit nicht gerecht. Den Netzwerkbetreibern bliebe es damit weitestgehend unbenom-
men, samtliche unliebsame Meinungen zu unterdriicken, sofern sich dafur ein sachlicher Grund
— im Fall der Netzwerke in der Regel ein wirtschaftliches Interesse — anfuihren lasst. Indem die
Diensteanbieter aber Foren des offentlichen Austausches schaffen, missen sie in einem gewis-
sen Mal3 auch die damit verbundenen Kontroversen, Konflikte und unbequemen Meinungséu-
Rerungen hinnehmen.*? Letztlich scheint auch der DSA von einem stirker materiell angebun-
denen Ansatz auszugehen. Schliel3lich sieht die Verordnung bereits umfassende Verfahrens-
und Formvorschriften fir Moderationsentscheidungen vor (vgl. Art. 17 ff. DSA), verpflichtet
die Plattformen in Art. 14 Abs. 4 DSA aber zusatzlich auf die Grundrechte der Nutzer.

123 BGH 29.7.2021 — 11l ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 78; BGH 29.7.2021 — 11l ZR 192/20, ZUM-RD 2021,
612 Rn. 90.
124 BGH 29.7.2021 — 111 ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 80 ff.; BGH 29.7.2021 — Il ZR 192/20, ZUM-RD 2021,
612 Rn. 92 ff.
125 BGH 29.7.2021 - 11l ZR 179/20, ZUM 2021, 953 Rn. 83 ff.; BGH 29.7.2021 — 1l ZR 192/20, ZUM-RD 2021,
612 Rn. 95 ff.
126 \/gl. Raue, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken, JZ 2018, 961 (967).
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I11. Grenzen der Normdurchsetzung

Betrifft der dargestellte Standard des EGMR vor allem die Frage, unter welchen VVoraussetzun-
gen ein Verbot und damit verbundene Sanktionen Gberhaupt moglich sind, was im Rahmen von
Art. 14 DSA vor allem das Aufstellen und die Anwendung der Kommunikationsregeln tangiert,
stellt sich weiterhin die Frage, welche MaRnahme zur Durchsetzung derselben im Einzelfall
zuléssig ist. Insoweit kommt es vor allem auf die von Art. 14 Abs. 4 DSA geforderte Verhalt-
nismaligkeit an. Danach darf die Manahme nicht das Uberschreiten, was zur Erreichung der
verfolgten Ziele geeignet und erforderlich ist, wobei die durch sie verursachten Nachteile nicht

auBer Verhltnis zu den angestrebten Zielen stehen diirfen.'?’

Die ,,minimalinvasivste® Form der anfangs skizzierten Moderationstechniken stellt das La-
beling dar. Die AuRerung bleibt als solche unberiihrt, erfahrt aber inhaltlich eine Abwertung.
Deutlich eingriffsintensiver fallt dagegen die Sichtbarkeitsreduzierung aus, fuhrt diese doch zu
einer objektiven Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit des betreffenden Nutzers und der In-
formationsfreiheit Dritter, indem die Reichweite des Beitrags verringert wird. Die schwerwie-
gendste inhaltsbezogene MaRnahme bildet die Léschung des Beitrags. Die betreffende Mei-
nungsauflRerung wird vollstandig unterdriickt und kann auch von anderen Nutzern nicht mehr

rezipiert werden.

Als besonders schwerwiegende Beeintrachtigung stellt sich die temporare oder sogar unbefris-
tete Sperrung eines Nutzerkontos dar. Dem Nutzer wird dadurch vollstdndig die Moglichkeit
genommen, auf der Plattform eigene Meinungen kundzutun und fremde Meinungen zu rezipie-
ren.!?® Umgekehrt sind auch andere Nutzer daran gehindert, mit ihnm zu kommunizieren und
auf seine Inhalte zuzugreifen. Diese Form der Content-Moderation ist daher nur als ultima ratio
im Fall von wiederholten oder besonders schwerwiegenden VerstoRen gegen die Community

Standards einzusetzen.'?

Ein spezielles Problem tritt bei dem Einsatz von KI-Systemen zur automatisierten Moderation
auf, weil jene die Gefahr des Overblocking mit sich bringen. Die gegenwaértigen Filtersysteme

weisen Schwachen bei der Beriicksichtigung des Kontexts einer AuRerung auf, der gerade fir

127 Siehe z. B. EuGH 15.2.2016 — C-601/15 PPU, ECLI:EU:C:2016:84 Rn. 54 = NVwZ 2016, 1789 — J.N.
128 Pijlle, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 2016, S. 314.
129 \/gl. Friehe, Loschen und Sperren in sozialen Netzwerken, NJW 2020, 1697 (1700).
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die Einordnung als Hate Speech von besonderer Relevanz ist. In der Folge kann es zu falsch-
positiven Ergebnissen kommen, sodass auch an sich zulassige Inhalte entfernt werden.'® Die
Kl-basierte Content-Moderation kann daher die Kommunikationsfreiheiten der Nutzer breiten-
wirksam beeintrachtigen.®®! Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die automatisierte Filterung
im Interesse der Netzwerkbetreiber und geschadigten Nutzer erfolgt. Schlie3lich besteht darin
eine effiziente und kostensparende Methode zur Uberpriifung groRer Mengen an Inhalten, die
handisch nur schwer zu bewaltigen wire.**? Sofern sich die Fehlerquote in einem zumutbaren
Rahmen halt, bietet Art. 20 Abs. 6 DSA dafiir eine interessengerechte Lésung. Danach darf
zumindest die Entscheidung der Plattform (ber die gegen einen Moderationsakt gerichtete Be-

schwerde nicht allein mit automatisierten Mitteln getroffen werden.

Féllt die Fehlerrate jedoch zu hoch aus, greift die Risikominderungspflicht aus Art. 35 Abs. 1
DSA, die sich allerdings auf sehr grofRe Online-Plattformen im Sinne von Art. 33 DSA be-
schrankt. Diese sind zunéchst gem. Art. 34 Abs. 1 DSA dazu verpflichtet, zumindest einmal
jahrlich systemische Risken zu evaluieren, die auf ihre algorithmischen Systeme zurlickzufiih-
ren sind. Dazu zéhlen gem. Art. 34 Abs. 1 lit. b DSA auch negative Effekte fiir die Austibung
von Meinungs- und Informationsfreiheit, welche von einem Moderationssystem mit signifikan-
ter Fehlerrate ausgehen konnen (vgl. auch Art. 34 Abs. 2 lit. b DSA). Daran anschlief3end
schreibt Art. 35 Abs. 1 DSA vor, dass die Plattformen verhéltnismaRige und effektive Mal3nah-
men zur Minderung des identifizierten Risikos treffen missen, was Anpassungen des Modera-
tionsverfahrens (lit. ¢) und der algorithmischen Systeme (lit. d) einschliet. Im Fall der auto-
matisierten Moderation kommt dafir natrlich die Reduzierung der Fehlerrate in Betracht, aber
auch die Implementierung anderer Schutzvorkehrungen. So kénnte ein menschlicher Entschei-
der bereits zum Zeitpunkt der Erstentscheidung eingebunden werden, um das maschinelle Er-

gebnis vorab zu Uberpriifen.

Da die Pflicht zur Risikoermittlung grundsétzlich nur j&hrlich besteht und die Schwelle zur
Klassifizierung einer Plattform als ,,sehr gro3* mit durchschnittlich 45 Millionen aktiven Nut-

zern pro Monat (Art. 33 Abs. 1 DSA) sehr hoch liegt, bestehen insoweit jedoch gewisse

130 Instruktiv Finck, Artificial Intelligence and Online Hate Speech, 2019, S. 5 ff. mwN.; Europaische Kommission
SWD(2020) 348 final, Rn. 80; vgl. Keller, Facebook Filters, Fundamental Rights, and the CJEU’s Glawischnig-
Piesczek Ruling, GRUR Int. 2020, 616 (622).
131 Denga, Plattformregulierung durch européische Werte: Zur Bindung von Meinungsplattformen an EU-Grund-
rechte, EuR 2021, 569 (583) m.w.N.
132 \/gl. Finck, Artificial Intelligence and Online Hate Speech, 2019, S. 6.
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Schutzlicken. In Bezug auf Uploadfilter fir Urheberrechtsverletzungen hat der EuGH bereits
betont, dass diese nur mit Art. 11 Abs. 1 GRC vereinbar seien, wenn sichergestellt wird, dass
sie hinreichend zwischen zulassigen und unzulassigen Inhalten unterscheiden kénnen.3 In die-
sem Sinne weist auch ErwG 26 S. 3 DSA im Kontext der Haftung der Anbieter fur rechtswid-
rige Drittinhalte darauf hin, dass die Diensteanbieter bei der Verwendung automatisierter In-
strumente die Fehlerquote so weit wie moglich begrenzen sollen. Ist das System nicht hinrei-
chend akkurat und greifen die Art. 34 f. DSA aus den vorgenannten Grinden nicht, erscheint
daher aus grundrechtlicher Sicht ein Korrektiv notwendig, das auf Art. 14 Abs. 4 DSA gesttzt
werden und etwa in der Einbindung eines menschlichen Entscheiders bei der Erstentscheidung

liegen kann.

G. Schlussbetrachtungen

Speziell in Art. 14 Abs. 4 DSA ist eine bedeutsame Rechtsentwicklung zu sehen, welche die
grundrechtliche Dimension des multipolaren Gefliges sozialer Netzwerke in das Unionsrecht
inkorporiert. Verspricht die Regelung zwar eine erhebliche Verbesserung fiir die Rechtspositi-
onen der strukturell unterlegenen Netzwerknutzer, ist sie angesichts ihrer potenziell weitrei-
chenden Folgen doch recht vage formuliert.*3* Da die Vorschrift die Pflicht zur Beriicksichti-
gung der Grundrechte, die sie den Plattformen auferlegt, nicht ndher bestimmt, liegt es nun an

der Rechtsprechung, ihren normativen Gehalt zu konkretisieren.

Im Hinblick auf Hate Speech liefert die Judikatur des EGMR insoweit einen guten Ausgangs-
punkt. Danach kénnen die Plattformen AuBerungen, die mit Elementen von Gewalt verbunden
sind oder zu Hass und Intoleranz aufstacheln oder selbiges rechtfertigen, ohne Weiteres verbie-
ten. Im Verhéltnis von Privaten ist den grundrechtsberechtigten Netzwerkbetreibern hierfiir ein
weiter Beurteilungsspielraum zuzusprechen. Abstrakt entsprechen die marktfiihrenden Plattfor-
men diesem Standard bereits, kniipfen sie doch &hnlich dem EGMR bei ihrer Definition von
Hassrede speziell an einen Angriff auf die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe an. Ob

das auch fir die konkrete Anwendung und VerhaltnismaRigkeit der Durchsetzung im Einzelfall

133 EuGH 26.4.2022 — C-401/19, ECLI:EU:C:2022:297 Rn. 86 = GRUR 2022, 820; siehe bereits EuGH
24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 Rn. 52 = MMR 2012, 174 — Scarlet; EuGH 16.2.2012 — C-360/10,
ECLI:EU:C:2012:85 Rn. 50 = BeckRS 2012, 80348 — SABAM.

134 Ausf. dazu Appelman/Quintais/Fahy, Using Terms and Conditions to apply Fundamental Rights to Content

Moderation, VerfBlog 2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-06.
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gilt, darf bezweifelt werden, wird doch immer wieder Kritik an der Moderationspraxis der Netz-
werke laut.1® Zuletzt sind dabei auch die zur Detektion eingesetzten KI-Systeme stérker in den
Fokus geraten.™®® Im Einzelnen werden sich daraus schwierige Abwagungsfragen ergeben, die

Rechtsprechung und Rechtswissenschaft noch lange beschaftigen durften.

135 Einen Uberblick vermitteln etwa die Beispiele bei Electronic Frontier Foundation, https://www.eff.org/de/tos-
sedout; Raue, Meinungsfreiheit in sozialen Netzwerken, JZ 2018, 961 (964); Pille, Meinungsmacht sozialer Netz-
werke, 2016, S. 315 ff; zum speziellen Problem der unverhéltnisméRigen Benachteiligung bestimmter Personen-
gruppen etwa Haimson/Delmonaco/Nie/Wegner, Disproportionate Removals and Differing Content Moderation
Experiences for Conservative, Transgender, and Black Social Media Users: Marginalization and Moderation Gray
Areas, Proceedings of the ACM on Human-Computer Interaction 2021, 5(CSCW?2), 1.

136 Zur GberméaBigen Detektion von Beitrdgen bestimmter Personengruppen etwa Ghaffary, The algorithms that
detect hate speech online are biased against black people, Vox 2019, https://www.vox.com/re-
code/2019/8/15/20806384/social-media-hate-speech-bias-black-african-american-facebook-twitter.  Auch die
Leistungsfahigkeit der KI-Systeme wurde zuletzt durch die Auswertung interner Berichte von Facebook (sog.
Facebook Files) in Zweifel gezogen, dazu Seetharaman/Horwitz/Scheck, Facebook Says Al Will Clean Up the
Platform. Its Own Engineers Have Doubts, The Wall Street Journal 2021, https://www.wsj.com/articles/facebook-
ai-enforce-rules-engineers-doubtful-artificial-intelligence-11634338184.
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