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Stellungnahme Gemeinsame

Geschéftsstelle
Digital Services Act und Digital Markets Act der EU Berlin, 30. Miir2 2021
Eingabe der Medienanstalten im Konsultationsprozess
der EU-Kommission

Vorbemerkung

Die Medienanstalten begriiRen grundsatzlich die Legislativvorschlage der
EU-Kommission fiir einen Digital Services Act und einen Digital Markets Act.
Sie sind ein wichtiger Schritt fir eine Starkung des europdischen
Binnenmarkts und stellen die dringend notwendige Prarogative des
Gesetzgebers im Zusammenhang mit der Regulierung von globalen
Onlinediensten wieder in den Mittelpunkt.

Schwierigkeiten ergeben sich allerdings aus dem fehlenden
Konkretisierungsgrad des Verordnungsentwurfs, der an zentralen Stellen
eher den Charakter einer Richtlinie tragt. Um in der Praxis effektiv
exekutierbar zu sein, erscheinen uns einige Konkretisierungen in den
Verfahrensablaufen notwendig, die auch den Besonderheiten der
Medienregulierung gerecht werden miussen.

Die Medienanstalten haben auRerdem Bedenken, dass die im DSA-Entwurf
vorgesehene Aufsichtsstruktur funktionierende Mechaniken in den
Mitgliedstaaten schwacht, da die Vorschlage die bereits festgelegten und
vereinbarten Arbeitsprozesse innerhalb der Mitgliedstaaten und zwischen
diesen —im Bereich Medien (iber die ERGA — nicht bericksichtigt und
hierfiir keinen umfassenden und effektiven Ersatz schafft.

Hierzu im Einzelnen:

Annahmen der EU-Kommission

Die in Teil C (siehe unten) identifizierten, kritikwirdigen Losungsansatze des
Vorschlags fullen zu einem grofRen Teil auf Ausgangsiiberlegungen der EU-
Kommission, die aus der praktischen Erfahrung der Regulierarbeit nicht
bestatigt werden kdnnen.

Die EU-Kommission formuliert Teile ihres Vorschlags, insbesondere jene zu
den Verfahren und der paneuropaischen Zusammenarbeit (Teil C, Punkt 1)
sowie zur Aufsichtsstruktur im Allgemeinen (Teil C, Punkt 2) vor dem
Hintergrund einer angenommenen Problemlage, die die Praxis nur
unvollstandig widerspiegelt.
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1. Annahme eines Konfliktfalls zwischen Regulierungsbehérden auf
europaischer Ebene.

Zentrale Ausgangsiberlegung der Kommission ist eine Struktur der
RechtsverstoBe durch Onlineplattformen von grundsatzlich
paneuropadischer Relevanz. Hierbei geht sie von einer mangelhaften
gesamteuropdischen Abstimmung der Regulierung aus.

Tatsachlich haben RechtsverstéRe durch Onlineplattformen zwar eine
europaische aber eben keine gesamteuropaische sondern eine
grenziiberschreitende Dimension. Dieser Unterschied erscheint wesentlich.
Ein Rechtsbruch erfolgt zunachst immer national; grenziiberschreitende
Elemente treten zwar regelmaRig auf, sie beriihren aber jeweils nur zwei,
maximal drei unmittelbar betroffene Mitgliedstaaten. Solche Fille lassen
sich durch stabile und gut funktionierende bilaterale Abstimmungen
zufriedenstellend 16sen, ohne dass es einer Gesamtbetrachtung durch ein
paneuropdisches Gremium bedarf (siehe dazu Teil C, Punkt 2.2). Ganz im
Gegenteil, eine solche Gesamtbetrachtung ware eher ein Rickschritt bei
der Effizienz und Effektivitat.

2. Annahme kompetenzieller Schwierigkeiten auf Ebene der
Mitgliedstaaten.

Der Entwurf des DSA geht vor allem hinsichtlich der Aufsichtsstruktur von
einem zusatzlichen Koordinationsbedarf zwischen nationalen, sektoralen
Regulierungsbehorden aus und schreibt daher die Einrichtung eines
sogenannten Digital Services Coordinators (DSC) vor. Die Medienanstalten
teilen die Auffassung der Kommission, dass die Straffung der Struktur der
Ansprechpartner in den Mitgliedstaaten notwendig ist, um den
zunehmenden Anforderungen der Konvergenz der europaischen
Medienlandschaft gerecht zu werden und eine effektive
Rechtsdurchsetzung zu gewahrleisten. Die Schaffung neuer Strukturen rund
um die DSCs ist hierfiir jedoch nicht angezeigt, denn die Konfliktfalle
existieren in der angenommenen Intensitat nicht. Abstimmungen zwischen
Aufsichtseinrichtungen fir die unterschiedlichen Sektoren sind zwar
hilfreich und in der Regel national auch vorgesehen. Ein dariber
hinausgehendes Ineinanderwirken der betroffenen sektoralen
Einrichtungen ist jedoch nicht nur unnétig, sondern entspricht auch nicht
der aufsichtsrechtlichen Realitat (siehe dazu Teil C, Punkt 2.1).

3. Annahme eines fehlenden Harmonisierungsgrads der sektoralen
Schutzzwecke.

Als horizontaler Rechtsakt muss der DSA zwar eine ausreichende
Differenzierung der von den verschiedenen Sektoren in unterschiedlicher
Intensitat betroffenen Schutzgiter herstellen. Ein klassisches
Harmonisierungsproblem dieser unterschiedlichen Schutzzwecke, wie von
der EU-Kommission angenommen, besteht mangels im Einzelfall
Uberschneidender Elemente jedoch nicht. Eine Abstimmung der fiir die
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unterschiedlichen Sektoren zustandigen Regulierungseinrichtungen ist
ausreichend (siehe dazu Teil C, Punkt 2.1).

Eine weitergehende Vereinheitlichung ware eine Frage der Kongruenz der
unterschiedlichen und teilweise gegenldufigen Schutzgiter, die eine
Verordnung nicht leisten kann und zum Beispiel fiir den Bereich der
Vielfaltssicherung auch nicht leisten darf.

Aus diesen Griinden unterstltzen die Medienanstalten zwar den Ansatz
einer Europaisierung der Strukturen, erkennen jedoch weder einen
Mehrwert durch die Schaffung der Digital Services Coordinators noch einen
Anwendungsfall flir ein gesamteuropaisches Digital Services Board. Im
Gegenteil, der DSA muss deutlicher klarstellen, dass bestehende Strukturen,
Kompetenzen und Formen der Medienregulierung nicht durch horizontale
Losungen beeintrachtigt werden.

Fiir eine effektive Rechtsdurchsetzung in grenziiberschreitenden Fallen
benétigt es vielmehr ausreichend klare (meist bilaterale) Verfahrensregeln
und stabile sektorale Netzwerke. Ein solches Netzwerk bietet zum Beispiel
die European Regulators Group for Audiovisual Media Services (ERGA), die
ihrerseits mit ihrem Memorandum of Understanding fiir eine konsistente
und von gemeinsamen Interessen getragene Anwendung des europdischen
Rechtsrahmens fiir Mediendienste sorgt.

Konkrete Problempunkte und Losungsansatze

Die Medienanstalten unterstiitzen den Ansatz eines abstrakten
Regulierungsniveaus soweit es die tatbestandliche Ebene betrifft. Nur so
kann eine Rechtsordnung geschaffen werden, die auch zukiinftige
Entwicklungen abbilden kann.

Fiir den Bereich der Haftungsmechanik und exekutiven Umsetzung gilt
allerdings das Wesentlichkeitsprinzip. Diesem muss eine Verordnung im
Interesse der Rechtsklarheit und der Rechtssicherheit von Biirgern und
Markteilnehmern gerecht werden.

Die Medienanstalten appellieren daher an die EU-Kommission,
Moglichkeiten und Grenzen des Eingriffs nationaler
Regulierungseinrichtungen klarer festzulegen und zu beschreiben.

Abstrakt miissen DSA und DMA folgende Fragen deutlicher beantworten:

e Zu welchen Eingriffen ist eine Medienregulierungseinrichtung im
Sinne der beiden Verordnungen berechtigt?

e Welche Vorgaben und Auflagen fiir Onlinedienste sind auf welche
Art exekutierbar?
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Konkret identifizieren die Medienanstalten die folgenden Punkte des DSA
als besonders problematisch und regen im Sinne eines effektiven
Rechtsschutzes eine sorgfiltige Uberpriifung an:

1. Inhaltliche Vorgaben

Die Moglichkeiten fiir ,Orders to act against illegal content” (Art. 8) und
,Orders to provide information” (Art. 9) versuchen zwar, der zustdndigen
Behorde im Empfangsland eine unmittelbare Durchgriffsmoglichkeit
gegeniber einem auslandischen Diensteanbieter einzurdumen. Sie lassen
dabei jedoch zentrale Anforderungen auflen vor bzw. regeln diese nicht
eindeutig.

1.1. Dienstekategorien (Art. 2 lit. f) DSA-Entwurf)
Problem:

Dem Vorschlag fehlen zwei wesentliche Elemente in Bezug auf die
Kategorisierung von Diensten: 1) Er enthalt keine Kriterien fiir die
Zuordnung von Diensten. 2) Er enthélt keine Regelung, wie sich diese
Kategorien zu in anderen Rechtsakten aufgestellten Kategorien verhalten.
Im Sinne der auch dem DSA im Prinzip zugrundeliegenden Kaskade der
Eingriffsmoglichkeiten (Inhalteanbieter --> Hostprovider -->
Accessprovider) ist eine eindeutige Zuordnung aber Voraussetzung fir ein
effektives Eingreifen der Medienregulierung.

Lésung:

Es bedarf einer (durchaus abstrakten) Dienstekategorisierung, die
insbesondere auch dem Auftreten hybrider Diensteformen Rechnung tragt.
Zudem muss sie ermoglichen, eine eindeutige Zuordnung des Dienstes zu
treffen. Die hierzu angewandten Kriterien dirfen nicht auf Informationen
beruhen, bei denen die Behorden alleine darauf angewiesen sind, dass
diese ihnen von den Diensten zur Verfliigung gestellt werden.

1.2. Rechtsfolgen bei Nichtbefolgen der Anordnungen
Problem:

Art. 8 und 9 sehen lediglich eine Antwortpflicht, aber keine Rechtsfolge vor,
wenn und soweit Dienste den Anordnungen zum Vorgehen gegen illegale
Inhalte (Art. 8) oder den Informationsanordnungen (Art. 9) nicht
nachkommen. Damit bleibt die Verordnung in etwa auf dem Status quo
ante. Bereits jetzt kénnen Behorden grundsatzlich auslandische Anbieter
adressieren, ohne dass dies unmittelbar das Herkunftslandprinzip verletzen
wirde. Das eigentliche Problem — sowohl heute als auch mit dem DSA-
Vorschlag —ist die fehlende Konsequenz bei ausbleibender Kooperation.
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Lésung:

Es bedarf einer Klarstellung, dass bei nicht Befolgen der Anordnungen
konkret benannte oder zumindest abstrakt umschriebene Rechtsfolgen
durch die Behorde veranlasst werden kénnen.

1.3. Differenzierung anhand der GroRe der Plattform (Art. 25 ff. DSA-
Entwurf)

Problem:

Der Vorschlag differenziert gewisse Vorgaben und Eingriffsschwellen
anhand der GroRe der betroffenen Plattformen. Aus medienrechtlicher
Sicht geht eine solche Differenzierung an der Regulierungsrealitat vorbei.
Die GrolRRe eines Anbieters korreliert nicht unbedingt mit dem von ihr
ausgehenden Gefahrdungspotential. Gerade im Bereich von
volksverhetzenden Inhalten stellen wir regelmaRig
Abwanderungstendenzen von groRReren zu (zundchst) kleineren Plattformen
fest, ohne dass die Bedrohungen fiir demokratische Grundwerte abnehmen
(jungstes Beispiel: Telegram).

Lésung:

Eine Differenzierung anhand der Grof3e von Anbietern sollte hochstens auf
Rechtsfolgenseite stattfinden oder misste fir die einzelnen
Anwendungsfille nochmal nachgescharft werden.

1.4. Zustellung
Problem:

Der Vorschlag enthalt keine Aussage dazu, wie die Zustellung einer
Anordnung nach Art. 8 oder Art. 9 einer Behorde im Empfangsland an einen
auslandischen Diensteanbieter rechtssicher erfolgen soll. Ahnlich der
eindeutigen Einordnung eines bestimmten Dienstes (oben unter 1.1.) ist
eine eindeutige Zustellung unerlasslich fir ein Fortkommen in der
Verantwortungshierarchie der Diensteanbieter.

Lésung:

Sicherstellung, dass ein Verfahren nach Art. 8 nicht daran scheitert, dass die
Anordnung nicht ordnungsgemald zugestellt werden kann.
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1.5. "Konkreter illegaler Inhalt" (Art. 8 Abs. 1 DSA-Entwurf)
Problem:

Der Vorschlag verlangt das Vorgehen gegen einen konkreten, illegalen
Inhalt durch die zustandige Behorde.

Damit lasst er zum einen offen, welche Anforderungen an einen
»konkreten” Inhalt im Einzelnen gestellt werden. Medienaufsicht bezieht
sich nicht ausschliefRlich auf einzelne Inhalte, sondern verfolgt auch
systemische Verletzungen, zum Beispiel das Nicht-Vorhalten von
Altersverifikationssystemen im Bereich des Jugendmedienschutzes.

Zum anderen bleibt der Begriff , illegal” zu unbestimmt und kénnte auf
nationaler Ebene so ausgelegt werden, dass damit ausschlieBlich
strafrechtlich relevante Inhalte erfasst sind. Dies trifft jedoch nicht auf alle
medienrechtlich unzuldssigen Inhalte zu und greift daher zu kurz.

Lésung:

Es bedarf Klarstellungen dahingehend,
e dass auch im Fall systemischer Fehler eine Anordnung gegeniiber
einem Intermediary Service erlassen werden darf;
e dass nicht rein strafrechtlich relevante Inhalte erfasst sind
(beispielsweise durch Verwendung des Begriffs ,non-legal®).

1.6. Sprache des Providers (Art. 8 Abs. 2 lit. ¢) DSA-Entwurf)
Problem:
Der Vorschlag verlangt von der zustdandigen Behorde, Orders gemald Art. 8
in der vom Diensteanbieter festgelegten Sprache zu verfassen. Dies eréffnet
inakzeptable Riickzugsmdglichkeiten eines Diensteanbieters rein durch die
Wahl einer handelsuniiblichen Sprache und stellt eine unzumutbare Hiirde
fir die eingreifende Behorde dar.

Lésung:

Beschrankung der Wahlmaoglichkeiten auf die drei Arbeitssprachen der EU:
Deutsch, Englisch und Franzdsisch.
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1.7. Allgemeine Geschaftsbedingungen (Art. 12 DSA-Entwurf)
Problem:

Der Vorschlag raumt Vermittlungsdiensten implizit die Moéglichkeit ein, tiber
ihre allgemeinen Geschaftsbedingungen Beschrankungen fir die Nutzung
ihrer Dienste zusatzlich zu den gesetzlichen Vorgaben vorzusehen.

Soweit hier journalistisch-redaktionelle Angebote von Medienunternehmen
betroffen sind, kann dies zu einer Doppelkontrolle fiihren, da diese Inhalte
entweder durch die unabhangige Medienaufsicht (im Fall von Rundfunk-
und Abrufdiensten) oder durch funktionierende Selbstregulierung (im Fall
von Presseangeboten) bereits auf Vereinbarkeit mit medienrechtlichen
Grundsatzen gepriift worden sind. Eine derartige Doppelkontrolle stellt eine
Gefahr fiir das Recht auf freie MeinungsduRerung und die Medien- und
Pressefreiheit dar, da Vermittlungsdienste aufgrund ihrer Marktmacht
faktisch an Stelle des Gesetzgebers die Standards fir die freie
MeinungsaulBerung setzen.

Lésung:

Der DSA muss deutlich machen, dass die Prarogative des Gesetzgebers auch
bei der Definition der Grenzen und Moglichkeiten der freien
MeinungsauBerung gilt. Denkbar ware zum einen die Aufnahme eines
ausdriicklichen Verbots fiir Vermittlungsdienste, durch ihre allgemeinen
Geschaftsbedingungen von rechtlichen Vorgaben abzuweichen. Zum
anderen konnte Uber eine klare Abgrenzung zur sektorspezifischen
Mediengesetzgebung klargestellt werden, dass Angebote, die einer
funktionierenden Medienaufsicht oder Selbstkontrolle unterliegen, nicht
zusatzlich durch allgemeine Geschaftsbedingungen der Vermittlungsdienste
belastet werden.

2. Aufsichtsstruktur

Die Medienanstalten sind die zustandigen unabhangigen, nationalen
Einrichtungen zur Beaufsichtigung der privaten Mediendiensteanbieter im
Sinne von Art. 30a der AVMD-Richtlinie.

Die Vorschlage der EU-Kommission sowohl zum DSA als auch zum DMA
haben signifikante Auswirkungen auf die medienrechtliche,
grenziiberschreitende Durchsetzung fundamentaler Schutzgiiter wie dem
Jugend- und Verbraucherschutz, der Menschenwiirde und der Meinungs-
und Medienvielfalt.

Sowohl die neuen Vorgaben fiir Digitale Dienste und Gatekeeper als auch
die teilweisen Anderungen der E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EU
adressieren zwar diese Herausforderungen, sie lassen aber wichtige Fragen
und Besonderheiten der Medienregulierung unbeantwortet.
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Insbesondere lassen die Vorschlage nicht erkennen, inwieweit die EU-
Kommission die Erfolge nationaler Aufsichtsbehdrden und ihre
Zusammenarbeit auf europaischer Ebene in ihrer Problembeschreibung
angemessen bericksichtigt. So haben die Medienanstalten alleine in 2020
mehr als 1.200 RechtsverstoSe im Online-Bereich verfolgt und geahndet,
davon mehr als 50 mit grenziiberschreitenden Elementen.

2.1. Nationale Digital Services Coordinators (Art. 38 DSA-Entwurf)
Problem:

Der Vorschlag verpflichtet die Mitgliedstaaten, jeweils einen nationalen
Digital Services Coordinator zu benennen und greift dadurch weit in die
mitgliedstaatliche Binnenorganisation ein, die insbesondere im Bereich der
Medienregulierung hochst problematisch ist. Zudem nétigt der Vorschlag
die Mitgliedstaaten, die verschiedenen Regulierungsbehoérden jedenfalls
faktisch in ein Hierarchieverhaltnis zu bringen.

Lésung:

Koordinierung auf europaischer statt auf mitgliedstaatlicher Ebene durch
Nutzen bestehender europaischer Strukturen (ERGA, BEREC, CPC, Data
Protection Board, European Competition Network) und Beschickung des
Digital Services Board durch Mitglieder der jeweiligen Netzwerke und
Gruppen.

Ahnlich dem Ministerratsprinzip der EU kénnte das Digital Services Board
auf diese Weise sicherstellen, dass bei der Anwendung des DSA der jeweils
passende sektorspezifische Teil tatig wird und als Vermittler zur
sektorspezifischen Anlaufstelle in den Mitgliedstaaten fungiert.

Den Rickgriff auf bereits etablierte Strukturen fordert auch der deutsche
Bundesrat in seinem Beschluss vom 26. Mé&rz 2021 (Drucksache 96/1/21)
und stellt in Frage, ob die im DSA vorgesehenen Strukturen und Verfahren
geeignet sind, zu einer wirkungsvollen Aufsicht beizutragen. Es miisse
sichergestellt sein, dass der DSA durch die von mitgliedstaatlicher Seite
bestimmten und ausgestalteten Strukturen beaufsichtigt und auch effektiv
durchgesetzt werden kann.

Unabhangig davon ist eine parallele Vorgabe fiir Mitgliedstaaten, fiir eine
angemessene Koordinierung ihrer Aufsichtseinrichtungen in den
unterschiedlichen Sektoren zu sorgen, durchaus sinnvoll. Beispiele dafiir —
mit einer unterschiedlichen Intensitdt der Zusammenarbeit — finden sich
bereits in einzelnen Mitgliedstaaten: Von einer einzelfallbezogenen
Benehmensherstellung (z. B. in Deutschland) tGber eine regelmaBige
Zusammenarbeit auf der Grundlage von verbindlichen Abreden (z. B in
Frankreich) bis hin zu einem gemeinsamen Gremium (z. B. in Belgien)
stehen zahlreiche erprobte Modelle zur Verfiigung.
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2.2. Grenziberschreitende Zusammenarbeit (Art. 45 DSA-Entwurf)
Problem:

Der Vorschlag enthalt zwar Vorgaben an die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit der Digital Services Coordinators, ist aber bei den
Verpflichtungen fiir die Behérde im Herkunftsland zu unverbindlich und
bleibt somit weit hinter bestehenden Formen einer solchen
Zusammenarbeit zuriick. Das Memorandum of Understanding der ERGA
beispielsweise, dessen Unterstiitzung der Rat in seinen
Ratsschlussfolgerungen vom 11. November 2020 ausdriicklich fordert,
enthalt deutlich konsequentere Vorgaben fiir die territorial in erster Linie
zustandige Behorde und lasst die Behorde im Empfangsland nicht
ergebnislos zurtick.

Lésung:

Starkere Orientierung an bestehenden Formen der Zusammenarbeit und
Aufgreifen bewahrter Konzepte. Ein Handeln der Behérde im Empfangsland
muss als ultima ratio moglich sein.

2.3. Pflichten und Fristen fir Eingreifen der EU-Kommission (Art. 45
Abs. 6 und 7 DSA-Entwurf)

Problem:

Der Vorschlag sieht bei der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit der
nationalen Digital Services Coordinators eine Eskalationsstufe durch
Einbinden der Europdischen Kommission vor. Diese Eskalationsstufe sieht
fir die Kommission allerdings ein zu groRes Ermessen und zu lange Fristen
fiir das eigene Tatigwerden vor (Stichworte Subsidiaritat, Unabhangigkeit
und Staatsferne der Aufsicht). Dies gefahrdet das bereits heute erreichte
Schutzniveau.

Lésung:
Bewahrung der Souveranitat der Behorde im Empfangsland trotz

Einschalten der Kommission und deutliche Verkiirzung der Reaktionsfristen
durch die Kommission.

2.4. Kompetenzen der Kommission und Entscheidungshoheit (Art. 51
DSA-Entwurf)
Problem:
Die EU-Kommission gibt sich mit dem Vorschlag im Zusammenhang mit

»sehr grofBen Plattformen” zu weitreichende eigene Zustandigkeiten und
Letztentscheidungsmoglichkeiten. Die dem erkennbar dem
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Wettbewerbsrecht und der Terrorabwehr entliehenen Ideen
beriicksichtigen die Besonderheiten der Medienregulierung nur
unzureichend. Zum einen ist eine derartige Form der Aufsicht nicht mit dem
Subsidiaritatsprinzip der EU vereinbar, da sie die Moglichkeiten
mitgliedstaatlichen Handelns in unzuldssiger Weise einschrankt. Zum
anderen lasst sich die angedachte Rolle der EU-Kommission nicht mit den
fir die Medienregulierung unabdingbaren Prinzipen der Unabhangigkeit
und Staatsferne der Aufsicht in Einklang bringen. Beide Prinzipen haben
nicht ohne Grund ausdriicklichen Niederschlag in der jlingst (iberarbeiteten
AVMD-Richtlinie gefunden. Sie sind essentiell fiir die Sicherung einer
stabilen, demokratischen Medienlandschaft und den Schutz fundamentaler
europadischer Schutzgiter.

In diesem Sinn fordert auch die deutsche Bundesregierung in ihrer
Stellungnahme zum DSA vom 8. Oktober 2020, dass Vorgaben zur
staatsfernen Ausgestaltung der Aufsicht in sektorspezifischen Regelungen
nicht durch horizontale Regelungen ausgehebelt werden dirfen.

Lésung:

Wie unter 2.1: Starkung der bestehenden europaischen Zusammenschlisse
der einzelnen sektoralen Aufsichtsbehdrden (ERGA, BEREC, Data Protection
Board, European Competition Network) und Beschickung des Digital
Services Board durch Mitglieder der jeweiligen Netzwerke und Gruppen.
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