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A. Gutachterliche Fragestellung und Vorgehensweise

Die gutachterliche Fragestellung adressiert die Bedeutung, Stellung
und Funktion von Intermediaren im Kontext des medienrechtlichen
Systems der Vielfaltssicherung. Veranlasst ist die Begutachtung
durch die hervorgehobene Stellung, die den Intermediaren im Kontext
der der modernen Kommunikations- und Informationsinfrastruktur bei
dem Zugang zu sowie der Auswahl, Reihung und Prasentation von
(auch) meinungsbildungsrelevanten Inhalten Gber elektronische
Informations- und Kommunikationsdienste zukommt.

Hierbei ist zunachst festzustellen, dass aus den Besonder-
heiten der digitalen (Plattform-)Okonomie erhebliche Konzentrations-
pradispositionen resultieren, die auch und gerade das medien-
relevante Zusammenspiel von Vielzahl und Vielfalt bei Intermediaren
beriihren. Dabei beschrankt sich die Bedeutung der Intermediare
keinesfalls auf den Mediensektor, der gleichwohl in Ansehung der
Vielfaltssicherung im Fokus der vorgelegten Untersuchung stehen
wird. Zu beachten ist, dass der Begriff ,Intermediare” (i.e. Vermittler)
bislang mit unterschiedlichen Bedeutungsgehalten verwendet wird,
so etwa im Medienrecht einerseits und im Kartellrecht andererseits.

Eroffnet wird das Gutachten — ausgehend von dem allgemein
anerkannten rechtlichen Leitbild und Zielwert der Vielfaltssicherung —
mit einer Benennung des rechtlichen Handlungsbedarfs bei Inter-
mediaren. Zum Beleg dieses Handlungsbedarfs werden die aktuellen
rechtlichen Rahmenbedingungen dargelegt und in Ansehung des
Ziels der ,Vielfaltssicherung® bewertet. Auf der Grundlage der gewon-
nenen Untersuchungsergebnisse werden sodann Empfehlungen
sowohl flir eine Aktualisierung der Normanwendungspraxis als auch
fur eine Fortentwicklung des Normregimes aufgezeigt. Abschliel3end
werden mdogliche Kompetenz(en) fur eine unionale Vielfaltssicherung
und Fragen im Kontext der internationalen Anwendbarkeit untersucht.
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B. Zusammenfassendes Ergebnis / Executive Summary

Fur die digitale Kommunikations- und Medienordnung charakter-
istisch ist eine hohe Wabhlfreiheit bei niedrigen Markteintrittsbarrieren.
Diese Rahmenbedingungen, welche die Entstehung von innovativen
Anwendungen und Diensten — so auch der hier untersuchungsgegen-
standlichen Medienintermediare — ermdglicht haben und weiterhin
ermdglichen, sind zu erhalten, ohne dass eine Uberschiefende Re-
gulierung die dynamischen Innovationskrafte zum Erliegen bringt.
Dabei handelt es sich bei der Betatigung der Medienintermediére
(verstanden als Vermittler meinungsbildungsrelevanter Inhalte) nicht
um eine rein infrastrukturelle Aktivitat, sondern vielmehr um eine
verfassungsrechtlich  unterlegte kommunikative  Grundrechtsbe-
tatigung mit gesamtgesellschaftlicher Bedeutung. Hieraus kénnen
neben Schutzrechten und Gewahrleistungen sowohl private Verant-
wortlichkeiten als auch staatliche Handlungspflichten erwachsen.

Vor diesem Hintergrund sind (Mindest-)Vorgaben betreffend
Diskriminierungsfreiheit, Qualitdt und Transparenz fir Medieninter-
mediare aus Grunden der kommunikativen Grundversorgung und
Chancengleichheit geboten. Das medienrechtliche Normregime sollte
um spezifische Bestimmungen zur Vielfaltssicherung bei Medieninter-
mediaren erganzt werden. Zur Umsetzung bietet sich wegen der
besonderen Sachnéhe und der vergleichbaren Zielsetzungen eine
Anknupfung an die Regelungen des Rundfunkstaatsvertrages an. Die
Orientierung an der Regulierungslogik fur Plattformen im Sinne einer
positiven Vielfaltssicherung liegt in Ansehung der Medienintermediare
hierbei naher als ein Rekurs auf das Medienkonzentrationsrecht.
Allerdings dirfen wegen der wesensrelevanten Besonderheiten der
Medienintermedidre meinungsbildungsbezogene Verhaltensgebote
und Must-Carry-Regelungen nicht unbesehen aus dem klassischen
Fernseh- bzw. Rundfunkbereich tbertragen werden.

Insgesamt empfiehlt sich die Schaffung eines eigenstandigen
Regelungskomplexes im Rundfunkstaatsvertrag, wobei neben einer
vielfaltssichernden Generalklausel auch Verhaltensvorgaben fir
Medienintermediare zum Zwecke der Vielfaltssicherung etabliert wer-
den sollten. Fir eine vielfaltssichernde Generalklausel kénnten die
Eingriffs- und Sanktionstatbestande in Abhangigkeit von der kon-
kreten Meinungsbildungsrelevanz ausgestaltet werden. Zum Zwecke
einer besseren Vergleichbarkeit der Leistungen und zur Starkung des
Qualitatswettbewerbs gilt es, mit Blick auf die Medienintermediare
Transparenz zu erhdhen, Nutzerautonomie zu starken und Wissens-
bzw. Informationsasymmetrien abzubauen. Ferner ist zu denken an
(komplementéare) MalRnahmen der (ko-regulierten) Selbstregulierung.
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Wie abschlieBend festzuhalten ist, bestehen grundsatzlich
keine rechtlichen Einschrankungen betreffend die internationale
Anwendbarkeit der in diesem Rechtsgutachten vorgeschlagenen, im
Rundfunkstaatsvertrag neu zu schaffenden Regelungen fur
Medienintermediare. Eine wesentliche Voraussetzung hierfir ist
allerdings, dass das neu zu schaffende Regelungsregime einzig
vielfaltssichernde Zwecksetzungen verfolgt, da ansonsten -
insbesondere — Kollisionen mit den Vorgaben des Unionsrechts
drohen. Uberdies wird die im Rundfunkstaatsvertrag niederzulegende
vielfaltssichernde Regulierung der Medienintermedidre nicht-
diskriminierend, geeignet und erforderlich (im Sinne der
VerhaltnismaRigkeit) auszugestalten sein.
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D. Rechtliche Begutachtung

Das vorliegende Gutachten behandelt medienrelevante Fragen der
Vielfaltssicherung im Kontext von Intermediaren, die elektronische
Informations- und Kommunikationsdienste anbieten. Demgegenuber
werden wettbewerb(srecht)liche Gesichtspunkte der digitalen
Okonomie nicht unmittelbar adressiert, sondern vielmehr nur insoweit
in die Analyse mit einbezogen, als hierdurch Implikationen fir die
Vielfaltssicherung (,Vielfalt durch Vielzahl*) erwachsen. Schwerpunkt
der Untersuchung ist die Frage, ob und in welchem Umfang die Ein-
flussnahmen und Machtpotenziale bestimmter Intermedidre be-
treffend die Informationswahrnehmung einer rechtlichen Einhegung
bedurfen sowie eine solche rechtliche Einhegung durch den aktuellen
(medien-)rechtlichen Ordnungsrahmen gewahrleistet wird.

Zentraler rechtstatsachlicher Ausgangspunkt ist dabei der
Befund, dass Intermediare eine hervorgehobene Relevanz fir
Kommunikations- und Meinungsbildungsprozesse im digitalen
Zeitalter aufweisen: So stellen etwa Suchmaschinen mafRgebliche
Zugangsvermittler fir Online-Inhalte dar, der Nachrichtenstrom (sog.
.Newsfeed“) von Sozialen Netzwerken bildet eine wichtige
Informationsquelle fiir zahlreiche Nutzer, und Online-Plattformen
verbreiten ohne nennenswerte Kontrollmechanismen (hierzu
nunmehr  aber das  Netzwerkdurchsetzungsgesetz  2017)
nutzergenerierte Inhalte. Vor diesem Hintergrund sind nachfolgend
zunachst Bedeutung, Stellung und Funktion der Intermediare im
medienrechtlichen System der Vielfaltssicherung in den Blick zu
nehmen.

. Intermediadre und Medienvielfalt

Bereits an dieser Stelle ist festzuhalten, dass Intermediare den
Zugang zu und die Wahrnehmung von Informationen fur eine Vielzahl
von Personen maRgeblich (mit-)pragen. Hieraus leitet sich — jeden-
falls potenziell — ein splrbarer Einfluss auf den Prozess der (privaten
und offentlichen) Meinungsbildung ab. In Anlehnung an ein vom
BVerfG mit Blick auf den Rundfunk gepragtes Bild (hierzu BVerfGE
12, 205 (260) — Deutschland-Fernsehen) lasst sich sagen, dass die
Intermediére nicht nur Medium, sondern auch Faktor der privaten und
offentlichen Meinungsbildung sind — und damit Mitgestalter einer
pluralistisch ausgestalteten geistigen Auseinandersetzung.

Somit gilt es, die Intermediare in ihrer Funktion und
Bedeutung fiir den Meinungshildungsprozess — auch und gerade mit
Blick auf die Ziele einer Offenhaltung von Kommunikationsprozessen
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und einer kommunikativen Chancengleichheit (vgl. etwa BVerfGE 20,
162 (176) — Der SPIEGEL; 25, 256 (265) — Blinkfuer; 57, 295 (329) -
FRAG; 83, 283 (319) — WDR) — adaquat in das medienrechtliche
System der Vielfaltssicherung zu integrieren. Unter neuerlichem
Rekurs auf das BVerfG ist bereits an dieser Stelle zu betonen, dass
einmal eingetretene Fehlentwicklungen im Medienbereich kaum und
dann allenfalls schwierig riickgdngig zu machen sind (vgl. etwa
BVerfGE 57, 295 (323) — FRAG; 95, 163 (173) — DSF). Folgerichtig
bedurfen die rechtlichen Rahmenbedingungen einer sorgfaltigen
Analyse aus der Perspektive der Vielfaltssicherung — auch und
gerade — bei Intermediaren.

1. Vielfalt als medienrechtliches Leitbild

Das fiir ein modernes Demokratieverstandnis konstitutive Leitbild der
Vielfalt ist anerkanntermafRen ein zentrales Element sowohl der
nationalen als auch der europaischen Medien(ordnungs)politik.

a) Nationale und europdische Ebene

Fur die Bundesrepublik Deutschland hat das BVerfG die Vielfalt als
Leitbild in die medienrechtliche Diskussion eingebracht und in
standiger Rechtsprechung hervorgehoben (vgl. etwa BVerfGE
12,113 (125) — Schmid-Spiegel; 57, 295 (320) — FRAG; 73, 118
(160) — Niedersachsen; 74, 297 (330) — Baden-Wirttemberg; 83, 238
(296) — WDR). Der Schutz der Vielfalt im Medienbereich gehért zu
den Kernelementen der vom BVerfG ausgeformten Kommunikations-
verfassung, wonach der Staat zur Sicherung von (Programm- und
Meinungs-)Vielfalt im Rundfunk verpflichtet ist. In Ansehung von
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG hat der Gesetzgeber durch prozedurale,
organisatorische und materielle Regelungen dafiir Sorge zu tragen,
dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in
grolBtmoglicher Breite und Vollstandigkeit Ausdruck findet (vgl.
BVerfGE 57, 295 (319) — FRAG; 73, 118 (152 f.) — Niedersachsen;
90, 60 (88) — Gebuhrenurteil; 119, 181 (214) — Rundfunkgebihren II;
121, 30 (50) — Parteibeteiligung an Rundfunkunternehmen).

Der Blick auf die europdische Ebene bestéatigt und
unterstreicht diesen grundrechtlichen Befund: So haben sich in
diesem Rahmen vor allem auch die Kommission und das
Europaische Parlament um eine dem zusammenwachsenden
europaischen Medienmarkt zutragliche koharente europdaische
Medien(ordnungs)politik bemuht, wobei stets dem Leitbild der Vielfalt
in den Medien eine hervorgehobene Bedeutung zugeschrieben
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wurde. Darlber hinaus stellt in allen Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union der Schutz der Medienvielfalt einen Zielwert mit
verfassungsrechtlicher Wertigkeit dar, der mithin als bedeutsame
Verfassungsiberlieferung der Mitgliedstaaten am Schutz der
Gemeinschaftsgrundrechte teilnimmt.

Sowohl der EGMR, der dem Staat zum Zwecke der Vielfalts-
sicherung sogar eine Garantenstellung einrdumt (Slg. 1 1991, 4007
(4036 ff.) — Collectieve Antennevoorziening Gouda), als auch der
EuGH (vgl. etwa EuGH, Slg. 1993, 1-487 (Rn. 10) — Veronica Omroep
Organisatie; Slg. 1994, 1-4795 (Rn. 19) — TV 10) betonen in standiger
Rechtsprechung den besonderen Stellenwert der Medienvielfalt.
Diese Rechtsprechung hat Uberdies Eingang gefunden in Art. 11
Abs. 2 GRC; hiernach wird nicht nur die Freiheit der Medien, sondern
dariber hinaus auch deren Pluralitat geachtet.

b) Auspragungen im Rundfunkstaatsvertrag

Im Rundfunkstaatsvertrag (RStV) statuiert vor allem § 25 Abs. 1 S. 1
RStV  allgemeine  Anforderungen an die Sicherung der
Meinungsvielfalt, wonach im privaten Rundfunk in seiner Gesamtheit
.inhaltlich die Vielfalt der Meinungen im Wesentlichen zum Ausdruck
zu bringen® ist. Zur Ausfillung der Generalklausel des § 25 Abs. 1
S. 1 RStV und in Umsetzung der einschlagigen Rechtsprechung des
BVerfG ist insbesondere § 26 RStV auf das Ziel der Sicherung von
Meinungsvielfalt im bundesweit verbreiteten privaten Fernsehen
ausgerichtet. GemalRl § 26 Abs.1 Hs.1 RStV darf jedes Medien-
unternehmen grundsatzlich eine beliebige Anzahl von Fernseh-
programmen veranstalten. Diese Veranstalterfreiheit steht allerdings
unter dem Vorbehalt, dass durch die Programmveranstaltung die
angestrebte  Meinungsvielfalt  nicht  durch  vorherrschende
Meinungsmacht beeintrachtigt wird (vgl. 8 26 Abs. 1 Hs. 2 RStV).
Zudem dient die Plattformregulierung nach Mal3gabe der
88 52 ff. RStV der Vielfaltssicherung sowohl auf der Ebene des
Zugangs zu Verbreitungsmoglichkeiten der Anbieter als auch
hinsichtlich der Zusammenstellung eines Gesamtangebots. Von dem
Normregime erfasste Plattformanbieter sind in diesem Sinne etwa
Kabelnetzbetreiber und Anbieter von Pay-TV-Paketen. Die Forderung
nach Meinungsvielfalt und Ausgewogenheit der Angebote sowie
Programme gehdrt Uberdies zum tradierten Kernbestand des
offentlich-rechtlichen Rundfunks (vgl. etwa § 11 Abs.2 RStV).
Entsprechend dem Auftrag aus 811 RStV und dem
verfassungsrechtlich préformierten Ziel der Vielfaltssicherung soll die

Vielfalt auch beim Telemedien-Angebot maximiert und der hierfur
Landesanstalt fur Medien Nordrhein-Westfalen (LfM)

Prof. Dr. Boris P. Paal, M.Jur. (Oxford) | Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=RFunkStVertr&p=11

zentrale publizistische Wettbewerb gestarkt werden (vgl. etwa
§ 11f Abs. 4 S. 2 Nr. 2 RStV - sog. Drei-Stufen-Test).

2. Meinungsbildungsrelevanz der Intermediare

Fur die Informationswahrnehmung sind mittlerweile weniger
Knappheit oder Kapazitdatsengpasse als vielmehr Auswahl und
Aufbereitung, Reihung und Prasentation der Informationsfille die
dominierenden Parameter bei der Aufmerksamkeitsdistribution. Die
Auffindbarkeit und Wahrnehmung von Informationen bzw. meinungs-
bildungsrelevanten Inhalten formen den Prozess der Meinungs-
bildung und damit die Rahmenbedingungen fir die Meinungsvielfalt
bereits gegenwartig strukturell mafRgeblich aus. Von zentraler
Bedeutung ist hierbei zumeist der Einsatz von Auswahl- und
Suchalgorithmen. Die Voraussetzungen und Madoglichkeiten zur
Steuerung der Informationswahrnehmung betreffend Auswahl und
Reihung von Inhalten werden zudem durch die (regelmafig
algorithmenbasierte)  Personalisierung  von  inhaltsbezogenen
Angeboten erganzt und verstarkt.

Das Geschéaftsmodell von Intermediaren zielt in Ansehung der
unmittelbaren Verknipfung von Nutzerzahlen und Werbeeinnahmen
grundsatzlich auf die Erreichung einer mdoglichst hohen Nutzer-
reichweite ab, um hierdurch wiederum unter anderem maoglichst hohe
Werbeeinnahmen generieren zu koénnen. Mit Blick auf die
Meinungsbildung besteht ein inh&renter Zielkonflikt mit Gefahrdungs-
potenzialen auch und gerade fir den Meinungsbildungsprozess.
Daraus resultiert die Frage nach der Bedeutung und Funktion der
Intermediare im (6ffentlichen und privaten) Meinungsbildungs- und
Kommunikationsprozess.

a) Einsatz von Auswahl- und Suchalgorithmen

Eine Vielzahl von Intermedidren bereiten gesellschaftlich relevante
Informationen auf und préasentieren eine  (vor-)selektierte
Informationsauswahl. Welche Inhalte (und Meinungen) in welcher
Reihenfolge von wem aufgefunden — und damit wahrgenommen —
werden kénnen, entscheidet sich hierbei zumeist durch Auswahl-
bzw. Suchalgorithmen, fir die deren Verwender grundséatzlich die
Verantwortung zu tragen haben.

Der Intermediar trifft im Sinne eines ,Gatekeepers”
(einfuhrend hierzu Engelmann, Gatekeeping, 2016, sowie weiterhin
Stark u. a. (Hrsg.), Die Googleisierung der Informationssuche, 2014)
damit wesentliche Auswahl- und Wertungsentscheidungen fiir die auf
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dieser Grundlage ausgewahlten und angezeigten Inhalte. Dieser
Befund ist im Ausgangspunkt zunachst nicht besorgniserregend,
denn Intermedidare ermdoglichen und vereinfachen den Nutzern das
Auffinden von Informationen.

Aus der Verwendung von Algorithmen resultieren somit
zunachst Vorteile und Annehmlichkeiten fur die Nutzer; Auswahl und
Prasentation von Informationen durch Intermedidre stellen eine
gefragte Dienstleistung dar. Zugleich bestehen aber auch erhebliche
Gefahrdungspotenziale fir die Vielfaltssicherung in Gestalt von
Einflussmoglichkeiten bis hin zum Missbrauch. Dies gilt nicht zuletzt
dann, wenn sich wegen der starken Konzentrationspradispositionen
nur wenige Intermediare als Anbieter finden. Zudem besteht
regelmafig eine Wissens- und Informationsasymmetrie zulasten der
Nutzer, wobei die Bedeutung der Algorithmen sich umgekehrt propor-
tional zu den Transparenzinteressen der Nutzer entwickelt (hat).

b) Ausrichtung an Mehrheitspraferenzen

Durch die Ausrichtung von Such- und Auswabhlalgorithmen an
(Mehrheits-)Praferenzen drohen Uberdies zunehmend
selbstverstarkende Effekte, woraus eine strukturelle Unwucht
zugunsten von beliebten Seiten bzw. Inhalten erwachsen kann
(grundlegend hierzu Goldman, Yale J. L. & Tech. 2006, 188). Fur den
Wettbewerb sowie fiir Wahlen und Abstimmungen (zum Einfluss von
Suchmaschinen auf Wahlen Epstein/Robertson, 112 (33) PNAS
(2015), E4512) steht hiernach eine mehrheitsorientierte Verzerrung
im Sinne einer Tendenzverstarkung zu befiirchten.

Die vielfaltigen (von den Nutzern héaufig unbemerkten)
Moglichkeiten der Steuerung von und Einflussnahme auf
Informationswahrnehmung, Meinungsbildung und -auf3erung durch
Auswahl, Reihung und Prasentation werfen grundlegende
demokratietheoretische (Macht-)Fragen auf — auch und gerade in
Bezug auf die Mdoglichkeiten zu einer betreiberseitig veranlassten
Meinungsbevorzugung bzw. -unterdriickung (vgl. hierzu Epstein, How
Google Could End Democracy, U.S. News & World Report
(9.6.2014)).

Eine  strukturelle  Verengung des  wahrnehmbaren
Meinungsspektrums auf bestimmte Inhalte dirfte nicht nur einer
weniger offenen Gesellschaft erheblichen Vorschub leisten, sondern
Uberdies durch eine Perpetuierung von (Mehrheits-)Meinungen
vielfaltsbeeintrachtigende Tendenzen férdern.
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¢) Personalisierung von Informationsangeboten

Die Steuerung der Informationswahrnehmung wird durch die
Personalisierung von (inhaltsbezogenen) Informationsangeboten
erganzt und verstarkt. Im Ausgangspunkt wird dabei aus Nutzersicht
eine Individualisierung von Angeboten vielfach durchaus erwiinscht
sein. Mit dieser Orientierung an den (antizipierten, ermittelten bzw.
unterstellten) Nutzerpraferenzen einher geht allerdings nicht zuletzt
auch der Effekt einer zunehmenden Wahrnehmungsverengung auf
Inhalte (und damit Meinungen), die in den bisherigen Praferenzen
angelegt sind: Nutzer bekommen etwa vor allem ihnen bekannte (und
genehme) Themenfelder angezeigt, welche Uberdies durch die
Auswertung anderer Nutzergruppen (etwa der Facebook-,Freunde®)
pradeterminiert sind (statt vieler hierzu Jirgens u. a., in: Stark u. a.
(Hrsg.), Die Googleisierung der Informationssuche, 2014, S. 98 ff.).

Bildhaft formuliert kénnen sich die Nutzer durch die
Personalisierungen letztlich in Filterblasen und Echokammern
wiederfinden (grundlegend hierzu Pariser, The Filter Bubble, 2011;
Sunstein, Republic.com 2.0, 2007). Grundsatzlich drohen hier
habitualisierte Verwendungen unter Verfestigung von bereits
vorhandenen Tendenzen und Einstellungen.

d) Empirische Unterlegung durch Studien

Aus jungerer Zeit liegen fur Deutschland drei quantitative bzw.
qualitative  Untersuchungen vor, die den Befund der
herausgehobenen Bedeutung von Intermediaren flr den
Kommunikationsprozess belastbar stiitzen und unterstreichen (zu
weiteren auf Intermediare bezogenen Studien siehe Schulz/Dankert,
Die Macht der Informationsintermediare, 2016, S. 41 ff.).

Q Kantar TNS-Studie (2016)

In quantitativer Hinsicht belegt eine vom Marktforschungsinstitut
Kantar TNS (vormals TNS Infratest) im Auftrag der
Landesmedienanstalten durchgefiihrte Studie, dass eine grof3e Zahl
von Personen taglich Intermediare — und unter diesen vor allem die
Suchmaschinen — fiir den Zugang zu Informationen nutzt (vgl. Kantar
TNS, Wie haufig und wofur werden Intermedidre genutzt? Die
gquantitative Perspektive der Zusatzbefragung in der Medien-
GewichtungsStudie, 2016). Im Ergebnis informieren sich der Studie
zufolge rund 57 Prozent der Internetnutzer in Deutschland (i.e. mehr
als 23 Millionen Personen) taglich Uber mindestens einen
Intermediar.
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2) Hans-Bredow-Institut-Studie (2016)

Eine zweite fur die Landesmedienanstalten erstellte Studie des Hans-
Bredow-Instituts liefert komplementéar einen qualitativen Ansatz
(vgl. Hasebrink/Schmidt/Merten, Hans-Bredow-Institut, Wie flieRen
die Intermediare in die Meinungsbildung ein? Die qualitative
Perspektive der Vertiefungsstudie, 2016). Hiernach spielen
traditionelle Medien sowie der personliche Austausch fir die
Meinungsbildung weiterhin eine entscheidende Rolle, zugleich seien
allerdings die Meinungsbildungsprozesse aufgrund der grol3en
Durchdringung der Kommunikationsroutinen durch Intermediare ohne
das Internet nicht mehr denkbar: So diene Google Uber alle Alters-
gruppen hinweg als wichtiges Informationsinstrumentarium,
Facebook ermdgliche in Abgrenzung hierzu eine Wahrnehmung des
allgemeinen Meinungsklimas.

3) Mainzer Studie (2017)

Erganzt und bestatigt werden diese Befunde durch eine fir die
Landesanstalt fir Medien Nordrhein-Westfalen durch Mainzer
Wissenschatftler erstellte Mehrmethodenstudie (Stark/Magin/Jirgens,
Ganz meine Meinung? Informationsintermedidre und Meinungs-
bildung — eine Mehrmethodenstudie am Beispiel von Facebook,
2017). In der Studie wird Facebook eingestuft als mehr als nur eine
Technologie-Plattform, die lediglich Informationen an die Nutzer
vermittelt; durch Multiplikationseffekte und Geféahrdungspotenziale bei
Missbrauch und Desinformationskampagnen handle es sich bei
Facebook vielmehr um einen relevanten Meinungsbildungsfaktor.

3. Rechtsfragen und Schutzlicken der Medienordnung

Alles in allem beeinflussen und kontrollieren, steuern und
kanalisieren Intermediare (in ganz unterschiedlicher Auspragung und
Gestalt) — regelmalig unter Verwendung von Auswahl- und
Suchalgorithmen - sowohl ©6konomische Sachverhalte (digitale
Okonomie) als auch die Prozesse der Meinungsbildung in vielfaltiger
Weise. Mit Blick auf die Vielzahl und Vielfalt von Inhalten, die unter
Verwendung von elektronischen Informations- und Kommunikations-
diensten verfligbar sind, ist eine (Vor-)Auswahl, Reihung und
Prasentation durch Intermedidre einerseits zwar notwendiger und
gewunschter Standard. Andererseits stellen sich aber (nicht nur
medien-) rechtlich bedeutsame Fragen zu fairem Zugang und
kommunikativer  Chancengleichheit, positiver und negativer

Diskriminierung(sfreiheit), Transparenz und Regulierung.
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Fest steht somit, dass Intermediare fir die moderne
Kommunikations- und Informationsinfrastruktur ~ wesentliche
Bestandteile darstellen, die eine grundlegende Bedeutung fir die
Absicherung und Verwirklichung der Meinungs- und Informations-
freineit in der demokratischen Zivilgesellschaft aufweisen. Die
geltende Medienordnung spiegelt diese grundlegende Bedeutung der
Intermedidre und die hiermit verbundenen Gefahrdungspotenziale in
ihrem Normenbestand, in dessen operativen Annahmen das
Phanomen ,Intermediare” keine Berlcksichtigung findet, allerdings
nicht (mehr) hinreichend wider.

a) Anknupfungspunkte und rechtliche Erfassung

Tatsachliche Anknupfungspunkte fur die rechtliche Erfassung der
Betatigung von Intermedidren sind die Auswahl, Reihung und
Prasentation von Inhalten. Dabei wird in diesem Gutachten
vorgeschlagen, den Anwendungs- und Betrachtungsbereich fur die
rechtliche Erfassung der Intermediare in Ansehung der
Vielfaltssicherung zu beschranken auf ,meinungsbildungsrelevante
Inhalte” (vgl. hierzu nachstehend sub Il. 3. sowie IV. 3.).

Neben den grund- und verfassungsrechtlichen Fragen
betreffend die Einordnung der Intermedidre (siehe hierzu
nachstehend sub Ill. 1) st in einfachgesetzlicher Hinsicht
festzuhalten, dass weder das auf o©konomische Marktmacht-
konstellationen ausgerichtete Kartellrecht (hierzu nachstehend sub
lll. 2.)) noch die rundfunkstaatsvertraglichen Bestimmungen zum
Medienkonzentrationsrecht (hierzu nachstehend sub Ill. 3.) bzw. zur
Plattformregulierung (hierzu nachstehend sub Ill. 4.) die von den
Intermediaren ausgehenden erheblichen Geféahrdungspotenziale
betreffend die Vielfaltssicherung angemessen erfassen kdnnen.

Vor diesem Hintergrund ist das bestehende
Medienordnungsrecht insgesamt funktional nicht hinreichend
gewappnet fur die von den Intermedidren aufgeworfenen neuartigen
Herausforderungen.

b) Fehlen spezifisch-systematischer Regelungen

Konkret fehlt es an einer spezifisch-systematischen Erfassung der
Intermediare durch die bestehende Medienordnung. Vielmehr
adressiert der bestehende rechtliche Ordnungsrahmen die
Intermediéare nur vereinzelt, unspezifisch sowie ohne Ubergreifende
Systematik — und vermag im Ergebnis den im Kontext der
Intermediére identifizierten Gefahrdungslagen far die
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Vielfaltssicherung deshalb nicht angemessen zu begegnen (siehe
hierzu ausfihrlich nachstehend sub Ill.). Dieser Befund unterstreicht
die Notwendigkeit und Sinnhaftigkeit von konkret auf Intermediare
zugeschnittenen  gesetzlichen  rechtlichen  Rahmungen und
Regulierungsmaflinahmen. Folgerichtig haben sich Bund und Lander
— unter anderem — mit der Entwicklung neuer Instrumente betreffend
die Intermediare befasst und Handlungsbedarfe identifiziert (vgl. den
Zwischenbericht der Bund-Lander-Kommission zur Medien-
konvergenz vom Dezember 2015, S. 36 ff., und den endgultigen
Bericht von Juni 2016, S. 31 ff.).

4. Gesetzgeberische Handlungsbedarfe

Die Ausgangspramisse, wonach die gesetzlichen Rahmungen fur die
Betatigung von Intermediaren deren praktische Bedeutung nicht
(mehr) hinreichend widerspiegeln (néher hierzu nachstehend sub Il1.),
fuhrt zu Fragen nach dem Ob und Wie von gesetzgeberischen
Handlungsbedarfen (siehe ausfiihrlich hierzu nachstehend sub IV.).
In Ansehung der Intermediare, die im Kommunikations- und
Meinungsbildungsprozess eine bedeutsame Stellung einnehmen,
sind Wahrnehmung und Ausfillung der staatlichen Ausgestaltungs-
und Gewahrleistungsverantwortung anzusprechen.

Mit Blick auf das Ziel eines offenen und diskriminierungsfreien
Informationszugangs zum Zwecke der Vielfaltssicherung besteht
insoweit nicht nur eine gesetzlich abgesicherte Handlungsfreiheit fur
die Medienintermediare, sondern dariiber hinaus auch eine gesetz-
geberische Handlungs- und Schutzpflicht, wenngleich hier aner-
kanntermafl3en ein erheblicher legislativer Beurteilungsspielraum
besteht.

a) Paradigmenwechsel bei der Vielfaltssicherung

In Ansehung einer immer weiter zunehmenden Informationsfille im
digitalen Zeitalter hat ein Paradigmenwechsel stattgefunden, weshalb
fur die Vielfaltssicherung (auch und gerade) im Kontext von Interme-
diaren der Fokus weniger auf den klassischen Kriterien des Medien-
konzentrationsrechts, sondern vielmehr auf Fragen des Zugangs, der
Transparenz und der Diskriminierungsfreiheit liegen muss.
Wesentliche Aufgabe der hierauf bezogenen medienspezifischen
Wettbewerbs- und Wirtschaftsordnung ist deshalb die Bewahrung
von Offenheit, Transparenz und Wettbewerb, um einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zu Informationen und Markten zu gewahrleisten.
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b) Erforderlichkeit der Erfassung des Gesamtsystems

Das Phanomen der Intermediare als mehrseitige Plattformen mit
ihren Ubergreifenden Wechselwirkungen und Netzwerkeffekten ist fur
eine zukunftstaugliche Rechtsanwendung und Gesetzgebung
insoweit angemessen zu erfassen. Hierbei muss die rechtliche
Bewertung das Gesamtsystem der Intermediare in den Blick nehmen,
da in diesem System vielfach mehrere Dienste (so etwa Mail-,
Kalender- und Kartendienst sowie Suchmaschinen) systematisch und
Ubergreifend zusammenhangen, wodurch sich die marktbeherr-
schende Stellung in den einzelnen Bereichen erheblich verstarkt und
Restwettbewerb (noch) unwahrscheinlicher machen kann.

Il. Intermediéare als Betrachtungsgegenstand

Der Terminus ,Intermediare* wird, wie eingangs benannt, in
verschiedenen Kontexten und mit unterschiedlichen Bedeutungs-
gehalten verwendet. Eine Legaldefinition von ,Intermedidren” existiert
(bislang noch) nicht. Ganz grundsatzlich kénnen als ,Intermediare”
solche Einrichtungen, Institutionen und Dienstleister verstanden
werden, die den Zugang zu und die Auffindbarkeit von Inhalten,
Informationen, Leistungen und Produkten vermitteln. Wegen der
zunehmenden Informationsfiillle im Internetzeitalter kommt den
Intermediaren mit ihrer Vermittlungstatigkeit eine zentrale Bedeutung
fur die Auffindbarkeit und Gewichtung, Darstellung und Wahrnehm-
barkeit von Inhalten zu, womit malRgebliche Weichen gestellt werden
sowohl fir den 6konomischen Erfolg als auch fir die meinungs-
bildungsrelevante (publizistische) Wirkungsmacht von Inhalten.
Intermediare eréffnen und erméglichen die Beteiligung an der
privaten und offentlichen Kommunikation. Welche Inhalte und
Meinungen in welcher Reihenfolge von wem wie aufgefunden werden
(kénnen), wird vielfach durch Intermedidre maRgeblich beeinflusst,
wobei — wie ausgefuhrt — zumeist Such- und Auswahlalgorithmen
zum Einsatz kommen. Die damit verbundenen vielféltigen Méglich-
keiten der Intermediare zur — oftmals intransparent verlaufenden —
Einflussnahme auf Verhalten und Meinungsbildung im Kontext der In-
formationswahrnehmung werfen grundsatzliche Fragen zu den recht-
lichen Rahmungen und demokratietheoretischen Desideraten auf.

1. Allgemeine (Vor-)Bemerkungen zur Internet-Okonomie

In der Internet-Okonomie werden die Intermedidre zumeist als
Online-Plattformen bezeichnet. Betroffen sind in wettbewerblicher
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Hinsicht regelmalRig sog. Winner-takes-it-all-Markte, bei denen vor
allem um den Markt, nicht dagegen auf dem Markt konkurriert wird.
Folgerichtig besteht hier eine Tendenz zur Entstehung von
marktmachtigen  Stellungen. Eine solche Konzentrationspra-
disposition findet sich vor allem auch im Bereich der Intermediare, so
etwa bei Suchmaschinen: Mit der Quantitdt an Suchanfragen steigt
die Mdoglichkeit zu einer qualitativen  Optimierung  der
Suchalgorithmen, wodurch wiederum die Attraktivitdt fir die Nutzer
zunimmt. Konsequenterweise liegt der Anteil der Google-
Suchmaschine auf dem Markt fur Suchanfragen bei weit Gber 90
Prozent.

a) Online-Plattformen im Wettbewerbsrecht

Als Online-Plattformen werden im Sinne des Wettbewerbsrechts
solche Unternehmen verstanden, ,die als Intermediare die direkte
Interaktion zweier oder mehrerer Nutzerseiten, zwischen denen
indirekte Netzwerkeffekte bestehen, ermdglichen* (vgl. BKartA,
Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
S. 14). In der digitalen Okonomie sind entsprechende Online-
Plattformen mit Netzwerkeffekten allgegenwértig, benannt seien an
dieser Stelle beispielhaft Suchmaschinen, Immobilienportale, Soziale
Netzwerke und Dating-Plattformen. Mit der zu beobachtenden Ver-
schiebung von Werbeeinahmen von den etablierten Medien-
unternehmen hin zu den Intermediaren verandern sich die Rahmen-
und Machtbedingungen in der Digitalokonomie erheblich. Dies gilt
auch und gerade unter Einbeziehung der besonderen Bedeutung von
Daten(analysen) fir die neu(artig)en Geschaftsmodelle.

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass der im Wettbe-
werbsrecht verwendete Begriff der Online-Plattformen keinesfalls
identisch ist mit dem rundfunkstaatsvertraglichen Plattformbegriff
nach MalRgabe der 8§ 52 ff. RStV. Es bestehen vielmehr erhebliche
Unterschiede, die fur die rechtliche Behandlung zu bericksichtigen
sind. Der in der wettbewerbsrechtlichen Diskussion vorwiegend
verwendete Plattform-Begriff nimmt die Intermediéarstellung von
bestimmten Anbietern, i.e. der Online-Plattformen, in den Blick,
indem wettbewerbliche Austauschbeziehungen behandelt werden.
Demgegentber nimmt der rundfunkstaatsvertragliche Plattformbegriff
vornehmlich Bezug auf vielfaltssichernde Fragestellungen.

b) Zwei- und mehrseitige Markte bei Online-Plattformen
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Einigkeit besteht dahingehend, dass Online-Plattformen vielfach zur
Entstehung von zwei- oder mehrseitigen Méarkten flhren, die eine
eigenstandige wettbewerbliche Betrachtung erfordern und eine
signifikante Konzentrationspradisposition aufweisen. Malfgeblich
hierfir ist vor allem auch die Existenz von Netzwerkeffekten, die
etablierte Aussagen uber die Wettbewerblichkeit von Markten nicht
mehr ohne Weiteres fortgelten lassen. So werden etwa im Zuge von
asymmetrischen Preissetzungsstrategien regelmafig bestimmte
Nutzer(gruppen) durch die dbrigen Nutzer(gruppen) gleichsam
,Subventioniert”, indem ihnen eine Leistung scheinbar kostenlos
angeboten wird; tatsachlich stellen hierbei aber zumeist die
personlichen Daten das jeweilige Entgelt dar (vgl. nunmehr auch § 18
Abs. 2a GWB nach der 9. GWB-Novelle 2017).

2. Begriffsannédherung im Medienkontext

.Intermediare” werden in der Diskussion generell differenziert in
Informations-Intermediare (ausfihrlich hierzu Schulz/Dankert, Die
Macht der Informationsintermediare, 2016) wund Verkaufs-
Intermediére sowie weitere mit Préfix versehene Untergliederungen.
Fir den Medienkontext wird in diesem Gutachten vorgeschlagen,
Ubergreifend die Bezeichnung ,Medienintermediar* zu verwenden —
und im weiteren Fortgang eine entsprechende Legaldefinition im
RStV zu verankern (siehe hierzu nachfolgend und sub IV. 3. b)).

a) Verhaltnis zu den Plattformen

Ein die Fragen des Zugangs, der Transparenz und der
Diskriminierungsfreiheit ~ berlcksichtigender Ansatz  hat im
Medienrecht bereits Niederschlag gefunden in der rundfunkstaatsver-
traglichen Plattformregulierung. So sind Plattformen im Medienrecht
bereits seit langerer Zeit ein etablierter Begriff. Durch den
10. Rundfunkanderungsstaatsvertrag aus dem Jahre 2008 ist in den
88 52 ff. RStV eine Plattformregulierung verankert worden. Es
handelt sich insoweit um einen Ordnungsrahmen flir Anbieter, die
eine Verfugungsmacht Uber digitale Verbreitungskapazitaten mit
einer Inhalteaggregation verbinden — und damit eine fir die
Vielfaltssicherung bedeutsame (keinesfalls allein infrastrukturelle)
Rolle im Mediensektor innehaben. Plattformbetreiber ist nach der — in
der Auslegung nicht unumstrittenen — Definition aus 8§ 2 Abs. 2 Nr. 13
RStV, wer auf digitalen Ubertragungskapazitaten oder digitalen
Datenstrémen Rundfunk und vergleichbare Telemedien mit dem Ziel
zusammenfasst, diese Angebote als Gesamtangebot zuganglich zu
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machen, oder wer Uber die Auswahl fur die Zusammenfassung
entscheidet.

(2) Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Mit den Plattformen gemeinsam haben die Intermediare, dass es um
den Zugang zu und die Auffindbarkeit von Inhalten geht. Wahrend die
Plattformregulierung allerdings von dem Grundsatz einer begrenzten
Kapazitat ausgeht und (nur) Rundfunk sowie rundfunkahnliche
Telemedien im Blick hat, stehen fir die Befassung mit den
Intermediéren die vorgelagerte Auffindbarkeit von und der Zugang zu
samtlichen meinungsbildungsrelevanten Inhalten in Rede.

(2) Technische und Wahrnehmungs-Kapazitaten

Anders als bei den Plattformen, bei denen begrenzte technische
Ubertragungskapazitaten und der Ausschluss von bestimmten
Inhalten den Anlass fir die Regulierung geben, steht bei den Inter-
mediaren die limitierte Wahrnehmungskapazitat der Rezipienten im
Fokus. Bei den Plattformen im Sinne des RStV findet die Auswahl auf
einer vorgelagerten Ebene statt, so dass den Nutzern ein begrenztes
Angebot prasentiert wird. Demgegeniiber operieren Intermediare
grundsatzlich in zugangsoffenen Systemen, bei denen die Nutzer
eine unbegrenzte Informationsfille vorfinden — hier setzen Auswabhl,
Filterung und Prasentation insoweit folgerichtig erst auf einer
nachgelagerten Stufe ein.

b) Charakteristika und typische Erscheinungsformen

Die hier in Bezug genommenen Intermedidre zeichnen sich dadurch
aus, dass sie den Zugang zu und die Auffindbarkeit von solchen
Inhalten (mit-)beeinflussen, die eine Relevanz fur die — offentliche
und individuelle — Meinungsbildung aufweisen. Hier treten die
Intermediare als Vermittler zwischen die Anbieter von Inhalten
einerseits und die Nutzer andererseits, wobei diese neuartigen
Intermediare zumeist nicht im Verborgenen wirken, sondern vielmehr
als eigenstandige Akteure wahrgenommen werden.

Nach diesem Begriffs- und Funktionsverstandnis kénnen unter
.Medienintermediar* vor allem auch (und ohne Anspruch auf
Vollstandigkeit) die nachfolgenden Dienste gefasst werden: Soziale
Netzwerke (bspw. Facebook), Online-Suchmaschinen (bspw. Bing,
DuckDuckGo, Google, Yahoo) und Anbieter von nutzergenerierten
Inhalten (bspw. YouTube). Diese Aufzahlung typischer Dienste zeigt
eine breite Diversitat in Funktionen und Erscheinungsformen, wobei
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verbindendes Element die Vermittlerstellung fir meinungsbildungs-
relevante Inhalte darstellt.

3. Vorschlag einer Legaldefinition

Aus dem Vorherigen resultiert der folgende Vorschlag fur die —
gegebenenfalls im Katalog des §2 RStV niederzulegende -
Definition von Medienintermedidren: ,Medienintermediar ist jeder
telemediale Dienst, der Nutzern meinungsbildungsrelevante Inhalte
aufgrund von Auswahlentscheidungen préasentiert.” Falls ein Dienst
keine meinungsbildungsrelevanten Inhalte prasentiert, sondern
vielmehr nur den Nutzern ohne Einflussnahme die Mdoglichkeit zur
Kommunikation eréffnet (so etwa Blogs und Messenger-Dienste),
ware die hier vorgeschlagene Definition tatbestandlich nicht
verwirklicht. Zudem koénnen Medienintermediare zwar journalistisch-
redaktionell tatig sein, missen dies aber nicht.

Da solche Medienintermediare zwar bereits bekannte
Erscheinungsformen annehmen, diese aber auch ergénzen und
erweitern oder auch ganz neue Funktionalitaten entfalten kénnen, soll
ein zukunftsoffener Definitionsansatz gewahlt werden, der nicht (nur)
bestimmte, bereits bekannte Erscheinungsformen von Medieninter-
mediaren zum Regelungsgegenstand macht. Im Sinne einer solchen
zugangsoffenen Ausgestaltung sollte Uberdies von einer Bezug-
nahme auf die Verwendung von Auswahl- und Suchalgorithmen
abgesehen werden. Die Verwendung von Algorithmen ware (jeden-
falls) durch das Tatbestandsmerkmal ,Auswahlentscheidungen*
mitumfasst. Notwendige Einschrankungen des Anwendungsbereichs,
etwa in Abhéangigkeit von der GrolRe und Bedeutung des
Dienstleisters, waren in den weiteren Vorschriften zur ndheren
Ausgestaltung niederzulegen (siehe hierzu nachfolgend sub IV. 3.).

Ill. Bestehende rechtliche Rahmenbedingungen

Aus rechtlicher Perspektive ist die Frage aufgeworfen, ob und
inwieweit eine angemessene Behandlung der Medienintermediare
innerhalb des bestehenden Normregimes mdglich ist — oder ob
(ergdnzend und/oder dariber hinaus) ein gesetzgeberisches
Tatigwerden erforderlich ist. Ganz grundsatzlich werden — auch hier —
die Auswirkungen der im Mai 2018 in Wirksamkeit erwachsenden
Datenschutz-Grundverordnung angemessen zu bertcksichtigen sein,
dies gilt insbesondere fur die Themenkreise der nutzerseitigen
Einwilligung sowie der Auskunfts- und Informationsanspriiche. Dabei
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kann und soll das Daten(schutz)recht nachstehend allerdings nicht
Gegenstand der Begutachtung sein.

1. Grundrechtliche Rahmung

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass die Medienintermediare bei
ihrer medienunternehmerischen Betatigung und der AuRerung von
Meinungen — dies kann auch durch und bei der Verwendung von
Algorithmen geschehen — selbst Grundrechtstrager, insbesondere
von Art. 5 Abs.1 Satz 1 GG, sein dirften. In Ansehung der vom
Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung (vgl. etwa
BVerfGE 73, 118 (121) — Niedersachsen; 74, 297, (350 f.) — Baden-
Wirttemberg; 83, 238 (302) — WDR) postulierten Dynamik und
Entwicklungsoffenheit ist — nicht nur — die Rundfunkfreiheit auf ihre
Funktion hin auszugestalten und auszulegen; vor diesem Hintergrund
sind auch im Konvergenzzeitalter die Voraussetzungen der
Meinungs- und Medienvielfalt sicherzustellen. In diesem Sinne
durften etwa die Medienintermediare, wenn und soweit sie (jedenfalls
auch) eine unterstiitzende medienrelevante Funktion innehaben, von
dem Schutz der Medienfreiheiten auf der Grundlage und am MalR3stab
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG profitieren kénnen (siehe insoweit etwa
zum grundrechtlichen Schutz des Presse-Grosso-Systems BVerfGE
77, 346 (354) — Presse-Grosso).

Schliellich sind aus verfassungsrechtlicher Perspektive in den
Blick zu nehmen sowohl Bindungen fur die Medienintermediare
aufgrund von deren herausgehobener Bedeutung fur den Meinungs-
bildungsprozess als auch staatliche Handlungspflichten im Sinne
einer Ausgestaltungs- und Gewahrleistungsverantwortung (vgl. hierzu
vorstehend unter sub Ill. 1. und zudem BVerfGE 77, 170 (214 f.) —
Lagerung chemischer Waffen; 88, 203 (251 ff.) — Schwangerschafts-
abbruch II; 92, 26 (46) — Zweitregister; 96, 56 (62) — Vaterschafts-
auskunft). Mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts — in
Gestalt eines obiter dictum in der Fraport-Entscheidung — gilt
hiernach: ,Je nach Gewahrleistungsinhalt und Fallgestaltung kann die
mittelbare Grundrechtsbindung Privater einer Grundrechtsbindung
des Staates vielmehr nahe oder auch gleich kommen. Fur den
Schutz der Kommunikation kommt das insbesondere dann in
Betracht, wenn private Unternehmen die Bereitstellung schon der
Rahmenbedingungen 6ffentlicher Kommunikation selbst lbernehmen
[...]" (vgl. BVerfGE 128, 226 (249) — Fraport).
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2. Kartellrecht

Wegen der vorliegend aufgeworfenen Auswahl- und Zugangsfragen
(betreffend insbesondere Informationen und Inhalte, andere
Marktstufen ~ und  wesentliche  Einrichtungen) sowie  der
marktmachtigen Stellungen sind nunmehr die Méglichkeiten und
Grenzen des Kartellrechts in den Blick zu nehmen.

a) Tatbestandsebene: Auf- und Eingreifkriterien

Die Bestimmungen des o0Okonomisch unterlegten Kartellrechts
enthalten in ihren Auf- und Eingreifkriterien keine unmittelbaren
Anknlpfungspunkte zur Bertcksichtigung des aulerdkonomischen
Leitbilds einer Meinungs- und Medienvielfalt (zu den Diskussionen in
der Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz siehe etwa
KreiRig, ZGE 8 (2016), 384). Die fur den 6konomischen Wettbewerb
mafgeblichen Grenzziehungen und Selbststeuerungskrafte kdnnen
auf dem ,Markt® der Meinungen somit keine vergleichbare(n)
Wirkung(en) entfalten.

b) Okonomischer und publizistischer Wettbewerb

Fur den Meinungswettbewerb fehlt es nicht zuletzt an den fir den
okonomischen  Wettbewerb  konstitutiven  Angebot-Nachfrage-
Beziehungen, da Meinungen von den Nutzern gerade nicht im
Austausch gegen ein anderes Gut erworben werden. Somit liegt es
bereits im Ausgangspunkt auflerhalb der — unmittelbaren -
Steuerungsmadglichkeiten des 6ékonomischen Wettbewerbsrechts, ob
und inwieweit sich auf einem privatwirtschaftlichen Medienmarkt die
angestrebte Vielfalt durch privatautonome Willensbetétigung der
Marktteilnehmer tats&chlich einstellt. Unbeschadet dessen stellt
wirtschaftliche (Markt-)Macht einen bedeutsamen, weil leicht
operationalisierbaren Indikator fiir die Bestimmung des Einflusses
von Medienintermediaren dar.

Ferner droht die ergebnis- und inhaltsbezogene Korrektur von
Nachfragepraferenzen zum Zwecke der Foérderung einer Medien- und
Meinungsvielfalt mit dem fir den ©6konomischen Wettbewerb
zentralen Leithild der Konsumentensouveranitat in Konflikt zu
geraten. SchlieBBlich darf generelle Angebotsvielfalt nicht mit
individueller Nutzungsvielfalt gleichgesetzt werden, da sich die
Rezipienten ihren individuellen Préferenzen entsprechend der
verfligbaren Breite an Inhaltsangeboten zwanglos verweigern kdnnen
(siehe hierzu Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, 2010,
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S. 122 ff., 302 ff. m.w.N.). Die vor diesem Hintergrund bestehenden
Limitierungen im Schutzgehalt des ©6konomisch ausgerichteten
Wettbewerbsrechts werden mit Blick auf das Fernsehen durch die
Vorschriften betreffend die rundfunkspezifische Konzentrations-
kontrolle im Rundfunkstaatsvertrag (Medienkonzentrationskontrolle,
dazu sogleich sub lll. 3.) — jedenfalls teilweise — kompensiert.

c) Wesentliche Einrichtungen

Zu thematisieren ist im untersuchungsgegenstandlichen Kontext von
Auswahl-, Prasentations- und Zugangskonstellationen der kartell-
rechtliche Umgang mit wesentlichen (Infrastruktur-)Einrichtungen,
sprich die Essential-Facilities-Doktrin, welche im deutschen Recht in
§19 Abs.2 Nr.4 GWB verankert ist. Als zentrale Kriterien zur
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen gelten hier, dass (1) die
Zugangsverweigerung geeignet sein muss, auf dem nachgelagerten
Markt jeglichen Wettbewerb durch denjenigen, der den Zugang
begehrt, auszuschalten; die Zugangsverweigerung darf (2) nicht
objektiv zu rechtfertigen sein und schlieBlich darf (3) fur die
wesentliche Einrichtung kein tatsachlicher oder potenzieller Ersatz
bestehen (vgl. EUGH, Slg. 1998, I-7791 (Rn. 41) — Bronner).

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
Medienintermediare als solche wesentlichen (Infrastruktur-)Ein-
richtungen im Kommunikations- und Informationsprozess eingestuft
werden konnen und sollen (fir Suchmaschinen hierzu etwa
Heinemann, Google als kartellrechtliches Problem, 2015, S. 39 f,;
Korber, WRP 2012, 761 (765 f.); Hoppner, WRP 2012, 625 (637 f.);
Paal, GRUR 2013, 873 (877); Wiebe, MR-Int 2007, 179 (182)). Dabei
ist festzuhalten, dass — abgesehen von der Feststellung des
Vorliegens einer solchen wesentlichen Einrichtung — grundsatzlich
nur vertikale Konstellationen in Gestalt von vor- und nachgelagerten
Markten umfasst werden (siehe unten sub IV. 1. c)).

3. Medienkonzentrationsrecht

Fur eine Anwendung (und gegebenenfalls darliber hinaus eine
Ubertragung, hierzu sub 1V. 3.) des im RStV niedergelegten Ansatzes
zum Schutz der Meinungsbildungsfreiheit und der kommunikativen
Chancengleichheit auf Medienintermedidre spricht das Bedirfnis
nach einer angemessenen Einbeziehung des meinungsbildenden
Einflusses in den (wettbewerbs-)rechtlichen Ordnungsrahmen. Dabei
passt das auf die Verhinderung von vorherrschender Meinungsmacht
im bundesweiten privaten Fernsehen ausgerichtete Normregime des
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geltenden RStV (88 25 ff.) allerdings weder tatbestandlich noch
sanktionsbezogen fir die hier untersuchungsgegenstandliche
Konstellation der Medienintermediare.

a) Tatbestand und Sanktionen

So heben die 8825 ff. RStV bereits im Ausgangspunkt zur
Vielfaltssicherung vornehmlich ab auf Zulassung, Programme und
Zuschaueranteile. Auf Sanktionsebene wird zum Zwecke der
Vielfaltssicherung neben der Abgabe von Beteiligungen (vgl. 8§ 26
Abs. 4 RStV) abgestellt auf die Etablierung von Programmbeiréten
und die Einraumung von Drittsendezeiten (vgl. 88 30—-32 RStV). Fir
die Medienintermediare greifen dezidiert andere rechtstatséachliche
Gegebenheiten und Notwendigkeiten, welche der direkten oder
analogen Anwendung des bestehenden Normregimes auf die
Medienintermediare somit entgegenstehen.

b) Medienintermediére als eigene Kategorie

Die Medienintermediare sind ihrerseits nach (zutreffender) herr-
schender Meinung keine Inhalteanbieter bzw. Medien im klassischen
Sinne; es fehlt insoweit vor allem an der charakteristischen
publizistischen Tatigkeit auf Publikumsmarkten flr meinungsbildungs-
relevante Inhalte. Vielmehr erbringen die Medienintermediare dem-
gegeniber die Dienstleistung einer Auswahl (und Hierarchisierung)
von Informationen zum Zwecke der Prasentation fiir die Nutzer.

Diese Dienstleistung in Gestalt einer Vermittlungsfunktion hat
allerdings mittelbar einen erheblichen Einfluss auf die Meinungs-
bildung und wird zudem vielfach erbracht, ohne dass die Kriterien
und Motivlagen fur die Auswahlentscheidungen hinreichend
transparent gemacht wirden. Die Geféahrdungspotenziale fur die Viel-
faltssicherung liegen in Ansehung der Medienintermediare somit vor-
nehmlich in deren ,Gatekeeper-Stellung” (siehe hierzu oben sub I.
2.). Es handelt sich nach alledem um eine den Sachverhalten der
rundfunkstaatsvertraglichen Plattformregulierung hinreichend
verwandte Konstellation, um nachfolgend das entsprechende
Normregime naher zu beleuchten.

4. Plattformregulierung im Rundfunkstaatsvertrag

Die Vorschriften des RStV erfassen de lege lata die Medien-
intermedidre — und deren Algorithmen - allenfalls mittelbar.
Besondere (inhaltliche) Anforderungen gelten etwa (nur) far
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Plattformen (i.S.d. 82 Abs.2 Nr.13 RStV) und Telemedien mit
journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboten (vgl. § 54 Abs. 2
S. 1 RStV). Unter diese legaldefinierten Kategorien fallen allerdings
Medienintermedidare (wie etwa Suchmaschinenbetreiber bzw.
Anbieter Sozialer Netzwerke) nach — zutreffender — herrschender
Meinung nicht (vgl. Lent, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK
Informations- und Medienrecht, 18. Edition (Stand: 1.11.2017), § 54
RStV Rn. 4 ff.; Paal, ZRP 2015, 34 (37)). Folgerichtig entfalten die
gesetzlichen Rahmenbedingungen fur Plattformen (i.e. 8§52 ff.
RStV) mit ihren Bestimmungen zu Verantwortlichkeit und Belegung,
Zugang und Entgelt keine vielfaltssichernden Wirkungen fir
Medienintermediére (vgl. Miller-Terpitz, AfP 2017, 380 (382)).

5. MalRgaben des Telemediengesetzes

Nach § 6 Abs. 1 des Telemediengesetzes (TMG) sind Telemedien —
so unter anderem auch die Suchmaschinen-Anbieter (vgl. Paal, AfP
2011, 521 (529)) — dazu verpflichtet, kommerzielle Kommunikation
als solche erkennbar zu machen. Von dieser Transparenzwirkung
umfasst sind allerdings keine internen Gestaltungsentscheidungen
betreffend die Auswahl-, Reihungs-, Prasentations- und Suchkriterien
von (Medien-)Intermediaren.

IV. Regulierungsoptionen und Handlungsempfehlungen

Nachfolgend sind nunmehr auf der Grundlage und nach Mal3gabe
der bisherigen Untersuchungsergebnisse konkrete
Regulierungsoptionen herauszuarbeiten sowie
Handlungsempfehlungen im Kontext von Medienintermedidren und
Vielfaltssicherung aufzuzeigen sowie zu analysieren. Hierbei stehen
samtliche Uberlegungen unter der Pramisse, dass die Vielfalt — und
deren Voraussetzungen — ermoglicht bzw. aufrechterhalten werden
sollen.

1. Kartellrecht

Fur das Kartellrecht ist eine de lege ferenda vorzunehmende
Kodifizierung der Medienvielfalt als Regelungsziel bereits in Betracht
gezogen worden (vgl. den Zwischenbericht der Bund-Lander-
Kommission zur Medienkonvergenz (Dezember 2015), S. 23; anders
— namlich ohne die entsprechende Passage — aber der endgultige
Kommissions-Bericht von Juni 2016). Ein solcher gesetzgeberischer
Schritt wirde (auch) Auswirkungen auf die kartellrechtliche Erfassung
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von Medienintermedidren und die damit verbundenen meinungs(bil-
dungs)freiheitlichen Aspekte nach sich ziehen. So kénnte in Betracht
kommen, konkret vielfaltsbezogene Verbotstatbestande in die Miss-
brauchs- und die Fusionskontrolle aufzunehmen. Ferner kdnnte im
Rahmen des Kartellverbots erwogen werden, allfillige Recht-
fertigungen auf Vielfaltsiiberlegungen zu stitzen. Allerdings
begegnen solche Erwagungen erheblichen sowohl norm- und
systeminduzierten  als  auch  gesetzgebungskompetenziellen
Bedenken.

a) Norm- und systeminduzierte Grenzen

Zunéchst sind (auch) fur die Sicherung von Meinungsbildung und
Meinungsvielfalt die Grenzen des Kartellrechts zu beachten (zu
allfalligen  Regulierungsoptionen im  Medienkonzentrationsrecht
Paal, ZRP 2015, 34 (37 f.); ders., AfP 2014, 389 (390 ff.)). So liegt es
— sowohl norm- als auch systeminduziert — insbesondere aul3erhalb
der (unmittelbaren) Steuerungsmdoglichkeiten des Wettbewerbs-
rechts, ob und inwieweit sich auf privatwirtschaftlich organisierten
Markten die angestrebte publizistische Vielfalt durch privatautonome
Willensbetatigung der Marktteilnehmer tatséchlich einstellt (siehe
hierzu bereits vorstehend sub 1ll. 2. a)).

b) Kompetenzen und Dogmatik

Weiterhin bestehen gravierende kompetenzielle Hinderungsgriinde in
Ansehung der legislativen  Landerzustandigkeit fur  die
Mediensachverhalte und der Zustandigkeit des Bundes fir die
Verhinderung des Missbrauchs von wirtschaftlichen Machtstellungen
(Art. 74 Abs.1 Nr.16 GG). Uberdies drohen auch in materiell-
rechtlicher Hinsicht erhebliche rechtsdogmatische Friktionen und
Widerspriiche, wollte man die Zielsetzung der publizistischen
Vielfaltssicherung tatbestandlich unmittelbar in das ©6konomisch
ausgerichtete Kartellgesetz implementieren.

Ferner handelt es sich bei der Absicherung des
Okonomischen Wettbewerbs einerseits und bei der
medienbezogenen publizistischen Vielfaltssicherung andererseits um
parallel anwendbare Normkomplexe mit — teilweise — konfligierenden
Regelungszielen (vgl. Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht,
S. 302 ff. m.w.N.). Schlielllich sind die Herausforderungen im
rechtlichen Mehrebenensystem zu beachten, falls das nationale
Kartellrecht insoweit in Ansehung der Vielfaltssicherung von den
europaischen Vorgaben abweichend ausgestaltet werden sollte.
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c) Wesentliche Einrichtungen

Es kann erwogen werden, ob und inwieweit die kartellrechtliche
Fallkonstellation der ,wesentlichen Einrichtung® (siehe hierzu
vorstehend unter Ill. 2. c)) eine modernisierende Anwendung vertragt
und erfordert. So mégen solche Konstellationen der Digitalokonomie,
die regelmalig gekennzeichnet sind durch einen hohen Kontra-
hierungsdruck ohne Ausweichmdglichkeiten fur die unterschiedlichen
Nutzergruppen, in Marktmachtsachverhalten eine Aktualisierung der
Normanwendungspraxis erforderlich machen, um auf diese Weise die
rechtstatsachlichen Gegebenheiten zutreffend erfassen zu kénnen.
Vor diesem Hintergrund modgen die Argumente und
MaRgaben zur Behandlung von Zugangsfragen bei von Marktmacht
gepragten Sachverhalten auch und gerade fir die bei
Medienintermediaren aufgeworfenen Fragen fruchtbar gemacht
werden. In diesem Sinne wére dann Uberdies die Diskussion Uber —
erhdhte -  Verantwortlichkeiten (und damit einhergehende
Verpflichtungen) von marktdominanten Medienintermediaren im
System der Vielfaltssicherung zu reflektieren und einzubeziehen.

2. Medienkonzentrationsrecht

Es ist bereits festgestellt worden (siehe insbesondere vorstehend
sub lll. 3. a)), dass das auf die Verhinderung von vorherrschender
Meinungsmacht im bundesweiten privaten Fernsehen ausgerichtete
Normregime des geltenden RStV weder tatbestandlich noch
sanktionsbezogen mit der Konstellation der Medienintermediare
kompatibel ist. Vor diesem Hintergrund st63t der von der AG
Intermediére in der Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz
vornehmlich verfolgte Ansatz einer vielfaltssichernden Regulierung
Uber eine Erweiterung des geltenden Medienkonzentrationsrechts
(vgl. Bericht der Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz,
2016, S. 31 ff.) auf grundsatzliche Bedenken.

a) Ansatz der Bund-Lander-Kommission

Nach den Uberlegungen der Bund-Lander-Kommission zur
Medienkonvergenz soll fiur die Einbeziehung von (Medien-)
Intermediéren in das Medienkonzentrationsrecht relevant sein, ob ein
(Medien-)Intermediar meinungsbildungsrelevante Inhalte zuganglich
und/oder auffindbar macht und welches Einflusspotenzial der
(Medien-)Intermediar hat.
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Als normative Anknipfungspunkte werden — unter anderem —
benannt die Berlcksichtigung von (Medien-)intermediaren als
medienrelevante verwandte Markte, die Einbeziehung in die
Betrachtung des (Gesamt-)Meinungsmarktes sowie die Erganzung
bestehender Regelungen um eine weitere Kategorie von Meinungs-
macht, i.e. Meinungsmacht durch Aufmerksamkeitssteuerung.

b) Bewertung und Stellungnahme

Fraglos konnen auch in Ansehung der Medienintermediare
klassische Fragen der Medienkonzentrationskontrolle entstehen,
wenn und soweit vorherrschende Meinungsmacht aus der Betatigung
von Medienintermedidren erwédchst. So mag im Ausgangspunkt die
Einbeziehung der Medienintermediare in das etablierte Medien-
konzentrationsrecht (i.e. 88 25 ff. RStV) bzw. die Ausweitung des
Medienkonzentrationsregimes in Gestalt einer negativen Vielfalts-
sicherung durch Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht
erwogen werden.

Die Anknipfung an das Medienkonzentrationsrecht Uber die
medienrelevanten verwandten Markte (vgl. 8 26 Abs. 2 S. 2 RStV)
und einen ,Meinungsmarkt‘ (unter Einschluss der Aufmerksamkeits-
steuerung) bleibt allerdings zum einen dem (berkommenen
fernsehzentrierten Modell verhaftet. Zum anderen — und dies wiegt
noch schwerer - werden die dem Tatigwerden der
Medienintermediare innewohnenden Gefahrdungspotenziale fur die
Vielfaltssicherung nicht hinreichend passgenau adressiert. Denn fir
die Medienintermediare — allfalligen Konzentrationstendenzen auf der
Ebene des Konsums von meinungsbildungsrelevanten Inhalten
strukturell vorgelagert — sind vor allem die Auswahl-, Prasentations-
und Zugangsfragen relevant und kritisch.

SchlieYlich greifen spatestens auf der Ebene der praktischen
Implementierung eines solchen Ansatzes erhebliche Bedenken: In
den vorgenannten Konstellationen wére neben einer Ermittlung auch
eine Gewichtung der Nutzeranteile bzw. der Einflussnahme auf die
Nutzer erforderlich; die hieraus erwachsenden Herausforderungen
sind offenkundig gewichtig und durften die Operationalisierung der
vorgenannten Kriterien nicht nur unerheblich erschweren (siehe
hierzu auch Mdller-Terpitz, AfP 2017, 380 (383)).

¢) Plattformregulierung als Vorbild

Richtigerweise werden die aufgeworfenen Fragen der Auswahl,
Steuerung und Prasentation sowie des Zugangs naher an der im
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RStV bereits fiur die Plattformen statuierten Regulierungslogik zu
verorten sein. Denn es geht bei den Medienintermedidaren um dem
nutzerseitigen Medienkonsum vorgelagerte Konstellationen, und nicht
um klassische Rundfunkinhalte: Medienintermedidre sind keine
Inhalteanbieter oder Medien im klassischen Sinne; so wird gerade
keine typische publizistische Tatigkeit auf Publikumsmarkten fur
meinungsbildungsrelevante Inhalte erbracht.

Die Gefahrdungslagen fir die Vielfaltssicherung liegen in
Ansehung der Medienintermedidre somit vornehmlich in deren
Schliusselstellung als Gatekeeper und sind jedenfalls im
Ausgangspunkt den Sachverhalten der Plattformregulierung nach
Maf3gabe des RStV verwandt. Zugleich wird zu fragen sein, ob und
inwieweit die Logik der Plattformregulierung einer Erweiterung und
Modifikation bedarf, um den spezifischen Charakteristika der
Medienintermedidre gerecht werden zu kénnen.

Fir Medienintermediare wird insoweit insbesondere zu
diskutieren sein, ob und inwieweit Auswahl, Prasentation und
Zusammenstellung von meinungsrelevanten Inhalten in Ansehung
der Wahrnehmungssteuerung fur die Nutzer reguliert werden sollen.
Zur Umsetzung dieser Uberlegungen ist die Etablierung eines
eigenstandigen Regelungskomplexes zur Vielfaltssicherung bei
Medienintermedidaren im RStV anzuempfehlen.

3. Eigener Regelungskomplex im Rundfunkstaatsvertrag

Empfehlenswert erscheint die Einfihrung neuer Regelungen im RStV
durch Kaodifikation eines eigenen Abschnitts fir samtliche
Medienintermediare (etwa als 88 52f ff. RStV) betreffend die Fragen
der Vielfaltssicherung und der kommunikativen Grundversorgung
sowie Chancengleichheit bei elektronischen Informations- und
Kommunikationsdiensten. Mit der Etablierung eines eigensténdigen
Regelungskomplexes  fir  Medienintermediare  konnte  dem
besonderen Einflusspotenzial und der Bedeutung der Auffindbarkeits-
und Wahrnehmbarkeitssteuerung fir die Vielfaltssicherung belastbar
Rechnung getragen werden. Zu diesem Zwecke ware zunéchst zur
Festlegung des Anwendungsbereichs entsprechender Vorschriften
der Begriff ,Medienintermediar* gesetzlich zu definieren.

a) Existierende Regulierungsvorschlage

Bereits vorgelegte Vorschlage zur Reaktion auf die beschriebenen
vielfaltsrelevanten Gefahrenpotenziale von (Medien-)Intermediaren
reichen von einer dicht(er)en Regulierung speziell von
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Suchmaschinen — diskutiert werden hier vor allem auch Vorgaben fur
die Gestaltung des Suchalgorithmus (hierzu Danckert/Meyer, MMR
2010, 219; Kreile/Thalhofer, ZUM 2014, 629; Paal, AfP 2011, 521)
sowie allfallige Deklarations- bzw. Transparenzpflichten (so
Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermedidre, 2016,
S.74f) — bis hin zur Verabschiedung von umfassenden
Normregimen zum Schutz der Medienvielfalt (vgl. Dorr/Natt, ZUM
2014, 829; Dorr/Schuster, in: Stark u.a., Die Googleisierung der
Informationssuche, S. 262 ff.). Der Fokus der Betrachtungen lag
dabei bislang durchgehend vornehmlich auf den Suchmaschinen;
einen entsprechenden Vorschlag zur Vielfaltssicherung bei
Suchmaschinen hat etwa Kreile im Januar 2017 vorgelegt (vgl. Kreile,
ZUM 2017, 268), wobei insofern in der Sache hier wohl von einer
Plattformregulierung ausgegangen wird.

b) Anwendungsbereich und allgemeine Anforderungen

Zur Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs wird in diesem
Gutachten zunéachst vorgeschlagen, den Begriff ,Medienintermediar”
— vorzugsweise in 82 RStV - legal zu definieren als ,jeder
telemediale Dienst, der Nutzern meinungsbildungsrelevante Inhalte
aufgrund von Auswahlentscheidungen préasentiert (siehe zu der
vorgeschlagenen Legaldefinition bereits vorstehend sub Il. 3.).

Ausgehend von diesem Medienintermediar-Begriff konnte ein
Regelungsregime statuiert werden, das Anforderungen an und
Anzeigepflichten fur Medienintermedidre ebenso enthalt wie ein
abgestuftes,  vorzugsweise vornehmlich auf  Nutzerzahlen
abhebendes Schutzkonzept. Es wére in diesem Sinne unter anderem
auch festzulegen, dass Medienintermediare zulassungs- und
anmeldefrei sind sowie die verfassungsméalige Ordnung, die
Vorschriften der allgemeinen Gesetze und die gesetzlichen
Bestimmungen zum Schutz der personlichen Ehre einzuhalten
haben.

c) Vielfaltssichernde Generalklausel

Das Kernstick eines neu zu schaffenden Regelungskomplexes fir
Medienintermediare sollte die Etablierung einer vielfaltssichernden
Generalklausel bilden. Hierbei koénnten die Erfahrungen aus
vergleichbaren Konstellationen betreffend Zugangsfragen fruchtbar
gemacht werden, so etwa durch Einbeziehung der Erkenntnisse aus
der rundfunkstaatsvertraglichen Plattformregulierung und der
kartellrechtlichen Behandlung von sog. ,wesentlichen Einrichtungen”
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(hierzu bereits vorstehend unter sub Ill. 2. c)). Hervorgehobener
AnknUpfungspunkt einer solchen vielfaltssichernden Generalklausel
waére vorzugsweise die Meinungsbildungsrelevanz des betreffenden
Medienintermedidars, um hieran ein System von abgestuften
Verpflichtungen betreffend Auswahl, Reihung und Présentation von
Inhalten ankntpfen zu kénnen.

Es bietet sich insoweit ganz grundsatzlich an, allfallige
Eingriffshirden und SanktionsmalRnahmen in Abhéngigkeit von der
konkreten Meinungsbildungsrelevanz der Medienintermedidre zu
bestimmen. Konkret sollte hierbei abgestellt werden auf die
.Meinungsmacht* im Sinne einer Nutzerreichweite. Demgegeniber
diurften auf Umsatzschwellenwerte abstellende Regulierungsansatze,
die unzweifelhaft leicht(er) operationalisierbar wéaren, den
systematischen Leitgedanken der Vielfaltssicherung nicht hinreichend
abbilden. Durch die Verankerung von gesetzlichen Vermutungsregeln
und Regelbeispielen konnten in diesem Zusammenhang eine
Erhdéhung der Rechtssicherheit  und eine  erleichterte
Rechtsanwendung erreicht werden.

d) Diskriminierungsfreiheit

Ein besonderer Schwerpunkt der Neuregelung wird auf der
Herstellung von Diskriminierungsfreiheit bei der Auswahl, Reihung
und Préasentation von meinungsbildungsrelevanten Inhalten durch
Medienintermediare liegen missen. Fur Medienintermediare
existieren neben den Mdoglichkeiten auch erhebliche Anreize zur
Verwendung von technischen Differenzierungspotenzialen. Eine
entsprechende Ausrichtung der Algorithmen ermdglicht etwa die
Bevorteilung von eigenen oder fremden Inhalten auf Sekundér- und
Drittmarkten sowie damit allfallige Diskriminierungen. Zu statuieren
sein wird vor diesem Hintergrund ein allgemeiner Grundsatz der
Diskriminierungsfreiheit fir Medienintermediare, wonach Auswahl,
Reihung und Prasentation — jedenfalls — von meinungsbildungs-
relevanten Inhalten dem Gleichbehandlungsgebot unterfallen.

Die vorbenannte weitreichende Absicherung der
Diskriminierungsfreiheit wird zudem auch und gerade die Aus-
gestaltung der algorithmischen Entscheidungs- und Empfehlungs-
systeme zu umschlieBen haben, so dass Manipulationen erschwert
und  moglichst  verhindert werden  (k6nnen).  Besondere
Herausforderungen werden dabei nicht zuletzt auch die
Entwicklungen der Kinstlichen Intelligenz mit sich bringen, wenn und
soweit algorithmische Entscheidungssysteme autonome

Entwicklungsprozesse durchlaufen: Aufgeworfen sind grundsétzliche
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Fragen nach der Markt- und Meinungsmacht der Medienintermediare,
wobei in diesem Zusammenhang mitunter sogar eine ,Neutralitat"
eingefordert wird.

D) Forderungen nach Neutralitat
Mit dem mitunter formulierten Desiderat einer Neutralitat, etwa fur
Suchmaschinen, verbindet sich der Wunsch nach einer ,objektiven®,
gleichsam ,natirlichen* Reihung der Anzeigen und Angebote in
entsprechenden (Ergebnis-)Listen. Allerdings ist eine absolute
Objektivitat bei der Auswahl und Reihung von vornherein weder
moglich noch Uberhaupt winschenswert, denn die Algorithmen
erfordern bestimmte Festlegungen — und sollen zudem gerade eine
Hierarchisierung bewirken. Einzufordern ist folgerichtig nicht etwa
eine Neutralitdt der Medienintermediare, sondern vielmehr eine
Neutralisierung (so auch Schulz, AfP 2017, 373 (379)) der not-
wendigen Differenzierungen im Sinne einer Diskriminierungsfreiheit.
Da die Auswahl der mafRgeblichen Parameter stets eine
Wertungsentscheidung darstellt, verschiebt sich der MaRstab der
Beurteilung richtigerweise auf die Frage, welche Suchparameter und
Einflussnahmen rechtlich zuldssig sein sollen und konnen (siehe
hierzu fur Suchmaschinen etwa Paal, Suchmaschinen, Marktmacht
und Meinungsbildung, 2012, S. 27 ff.). Fraglich ist, welche Kriterien
bei der Abgrenzung von zulassigen und unzulassigen
Ungleichbehandlungen herangezogen werden kénnen und sollen.
Fur Ungleichbehandlungen ist somit jedenfalls grundsatzlich ein
rechtlich belastbarer sachlicher Differenzierungsgrund einzufordern.

2) Zugangsfreiheit

Einen Orientierungspunkt bieten kénnten die Vorgaben zu einer —
technischen — Zugangsfreiheit in 8§ 52¢ Abs. 1 Satz 1 und 2 RStV,
wonach Anbieter von Plattformen, die Rundfunk und vergleichbare
Telemedien verbreiten, zu gewéhrleisten haben, dass die eingesetzte
Technik ein vielfaltiges Angebot ermdglicht, wobei zur Sicherung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt Anbieter von Rundfunk und
vergleichbaren Telemedien einschliel3lich elektronischer Programm-
fuhrer weder unmittelbar noch mittelbar durch konkret benannte
technische Vorgaben bei der Verbreitung ihrer Angebote unbillig
behindert oder gegeniber gleichartigen Anbietern ohne sachlich
gerechtfertigten Grund unterschiedlich behandelt werden diirfen.

3 Mogliche Rechtfertigungs- bzw. Differenzierungsgrinde
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Zum Zwecke der Absicherung des auf einer vielfaltigen
Informationsgrundlage  erfolgenden, unverfalschten Meinungs-
bildungsprozesses ist die - unmittelbare oder mittelbare -
sachwidrige Behinderung und Ungleichbehandlung von Inhalte- und
Leistungsanbietern auszuschlie3en. Rechtfertigende Griinde fur
zulassigerweise differenzierende Behandlungen mogen etwa zu
finden sein in technischen Erfordernissen oder angebotsbezogenen
Relevanzkriterien; demgegenuber durfte die Bevorzugung von
Inhalten aufgrund einer Entgeltzahlung oder wegen sonstiger
Vergunstigungen regelmafig als diskriminierend einzustufen sein.

e) Transparenzvorgaben

Verbesserungswirdig sind Uberdies grundsatzlich die informations-
bezogenen Grundlagen fiur eine qualifizierte Auslibung der
Handlungs- und Auswahlfreiheit der Nutzer vermittels einer
Vergleichbarkeit der Leistungen, die den Qualitadtswettbewerb durch
Transparenz regelmafig erst erdffnet. Hierbei sind insbesondere zum
Nachteil der Nutzer bestehende Informationsasymmetrien aufzulésen
oder jedenfalls abzubauen, so etwa durch die Benennung (und
gegebenenfalls auch Erlauterung) der Kriterien zur Sortierung,
Anordnung und Abbildung von Inhalten sowie durch die geeignete
Kennzeichnung eigener Inhalte. Die vorbenannte vielfaltssichernde
Generalklausel fur Medienintermedidre konnte insoweit unter
anderem auch durch (erweiterte) Kennzeichnungs- und Transparenz-
pflichten fur Algorithmen umgesetzt bzw. effektuiert werden (hierzu
Drexl, MPIIC Research Paper No. 16-16, S. 24, 28; Schulz/Dankert,
Die Macht der Informationsintermediére, 2016, S. 74 f.).

Im Kontext der Etablierung von erweiterten
Transparenzpflichten fir Medienintermediére — unter Einschluss der
Deklaration der entscheidungsleitenden Maximen bei der Auswahl
und Anzeige von Inhalten und Informationen — sind allerdings
zugleich die verfassungsrechtlich geschitzten Interessen der
Anbieter bzw. Betreiber an der Wahrung der Vertraulichkeit im Blick
zu behalten; dies gilt vor allem auch fur eine mitunter diskutierte
Verpflichtung zur Offenlegung der Algorithmen.

4. (Ko-regulierte) Selbstregulierung

Erganzend ist zu denken an — gegebenenfalls ko-regulierte — Ansatze
der Selbstregulierung, die allerdings dogmatisch stets grundsatzliche
Fragen nach der rechtsférmlichen Umsetzung, der
Rechtsverbindlichkeit der erarbeiteten Empfehlungen und der
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Rechtsgeltung ohne staatliche Rechtsetzung (sog. soft law)
aufwerfen.  Als  weiteres Element einer (ko-regulierten)
Selbstregulierung kommt die Festlegung von Selbstverpflichtungen
durch einen Verhaltenskodex fiir Medienintermediare in Betracht.
Vorzugswirdig erscheint in diesem Kontext die Einbindung und
Beteiligung der Landesmedienanstalten. Komplementar kénnte die
Etablierung von Beschwerde- bzw. Ombudsstellen sowie sonstigen
(alternativen) Konfliktiosungsmechanismen erwogen werden.

5. Privilegierung bestimmter (besonders wertvoller) Inhalte

Weiterfilhrende Uberlegungen betreffen die Frage(n), ob und
inwieweit bei der rundfunkstaatsvertraglichen Regulierung von
Medienintermediaren eine positive Diskriminierung im Sinne einer
Bevorzugung von als besonders wertvoll bzw. meinungs-
bildungsrelevant  einzustufenden  (Public  Value-)Informationen
erfolgen soll. Offenkundig waren neben den hieraus moglicherweise
erwachsenden Eingriffen in die Kommunikations-, Berufs- und
Handlungsfreiheit(en) der Medienintermediare insoweit auch
grundsatzliche Fragen nach der Bestimmung, Auswahl und
Gewichtung solcher privilegierten Informationen zu adressieren.
Materiell-rechtlich kbénnte Uberlegt werden, ob
Medienintermediaren, etwa bei einer hohen Nutzerreichweite,
besondere Pflichten zur Anzeige von bestimmten, der Vielfalt in
besonderem Mal3e zutraglichen Inhalten auferlegt werden sollen (vgl.
die Regelungen zur Einraumung von Drittsendezeiten in § 26 Abs. 5
i.V.m. 8 31 RStV). Alternativ oder komplementéar sind anreizbasierte
Lésungen in den Blick zu nehmen, wonach bei der Erbringung von
vielfaltsforderlichen Leistungen die Medienintermedidre in den
Genuss bestimmter Privilegierungen gelangen kdénnen. Thematisch
eng verwandt mit den hierdurch aufgeworfenen Fragestellungen ist
die Auseinandersetzung mit der Behandlung von Inhalten der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten durch Medienintermediare.

V. Kompetenz(en) fur eine unionale Vielfaltssicherung

Befasst man sich mit einer etwaigen européaischen Harmonisierung
der mitgliedstaatlichen Vorschriften zur Vielfaltssicherung im
Medienbereich, so stellt sich zunachst die — insoweit vorgreifliche —
Frage nach dem Vorhandensein einer diesbeziiglichen Kompetenz
der Unionsorgane. Denn nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung, das in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV niedergelegt ist,
kénnen die Unionsorgane grundsatzlich nur dort rechtsetzend tétig
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werden, wo eine entsprechende legislative Kompetenz besteht.
Zudem koénnen MalRnahmen zur europdaischen Harmonisierung stets
nur grenzuberschreitende Sachverhalte erfassen, woraus sich eine
weitere Beschrankung der insoweit erzielbaren Schutzreichweite
ableiten lasst.

1. Ausdriickliche Regelungskompetenz

Eine ausdrickliche Regelungskompetenz der Union fur den
Mediensektor im Allgemeinen sowie zu einer medienbezogenen
Vielfaltssicherung im Besonderen lasst sich dem Unionsrecht nicht
entnehmen (vgl. in diesem Sinne EG-Kommission, Griinbuch zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003) 270 endg.,
S. 26: ,Derzeit enthédlt das abgeleitete Gemeinschaftsrecht keine
Bestimmungen zum unmittelbaren Schutz des Medienpluralismus.).

Aus kompetenziellen Grinden koénnen deshalb allfallige
Vorschriften des nationalen Rechts auf europédischer Ebene
grundsatzlich  nicht Uberspielt werden. Das europaische
Kompetenzregime mag allenfalls eine an ©6konomischen Kriterien
ansetzende Regelung mit der Zielsetzung der Verwirklichung des
Binnenmarktziels tragen. Bei einer solchen Regelung wirden
publizistische Vielfaltsaspekte — etwa Uber die Grundfreiheiten oder
das Wettbewerbsrecht (siehe hierzu etwa Art. 21 Abs. 4 UAbs. 2 der
Fusionskontroll-Verordnung Nr. 139/2004) — jedoch (nur) mittelbar
adressiert werden koénnen.

2. Ruckgriff auf die Kulturkompetenz

Durch Art. 167 AEUV (ex Art. 151 EGV) werden den Unionsorganen
zwar Kompetenzen fur den Kulturbereich Ubertragen. Die
kulturbezogene Kompetenz der Union wird aber erdffnet und zugleich
begrenzt durch Art. 167 Abs.2 AEUV, welcher in insgesamt vier
Spiegelstrichen enumerativ diejenigen Bereiche benennt, in denen
die Union fordernd, unterstutzend und erganzend tétig werden kann.

Die der Union insoweit eingerdumten Kompetenzen
beschranken sich daher anerkanntermaRen auf Foérderungs-,
Unterstitzungs- und Ergdnzungsmalinahmen, wobei nach Art. 167
Abs. 5 Spiegelstrich 1 AEUV etwaige Harmonisierungsmaf3nahmen
sogar ausdricklich ausgeschlossen sind. Eine umfassende
Kompetenz der Union zur Regelung von medienbezogenen
Fragestellungen unter Einschluss der Vielfaltssicherung kann aus
Art. 167 AEUV somit nicht abgeleitet werden.
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3. Ruckgriff auf die Kompetenzerganzungsklausel

Auf die Kompetenzerganzungsklausel aus Art. 352 AEUV kann
ebenfalls keine unmittelobare Kompetenz zur Sicherung von
Medienvielfalt ,im Rahmen des Gemeinsamen Marktes” gestitzt
werden. Denn bei der Medienvielfalt handelt es sich nicht um eine der
in Art. 2-4 EUV niedergelegten Zustandigkeiten, Téatigkeiten und
Zielsetzungen der Union.

4. Ruckgriff auf die EU-Grundrechte-Charta

Ferner eroffnet auch Art. 11 Abs.2 GRCh keine eigenstandige
Kompetenz der Unionsorgane zu einer Vielfaltssicherung im
Medienbereich, denn die kompetenzielle Zustandigkeit zur
Vielfaltssicherung verbleibt grundsatzlich bei den Mitgliedstaaten,
weshalb die Bestimmung (nur) als ein klassisches Abwehrrecht wirkt.

5. Zwischenergebnis

Gemall den vorherigen Ausfihrungen kommt der Europaischen
Union (gegenwartig) keine Regelungskompetenz fur MaRnahmen zu
einer unmittelbaren publizistischen Vielfaltssicherung zu. In diesem
Sinne hat die EG-Kommission bereits in ihrem Griinbuch
,Pluralismus und Medienkonzentration® deutlich zum Ausdruck
gebracht, dass nach ihrer Auffassung auf européischer Ebene keine
Kompetenz zu einer direkten, unmittelbaren Vielfaltssicherung im
Medienbereich besteht: ,Das einzige Ziel der Aufrechterhaltung des
Medienpluralismus an sich stellt weder ein Gemeinschaftsziel dar,
noch gehdrt dies zu den im EWG-Vertrag oder dem Vertrag Uber die
Europaische Union vorgesehenen Befugnissen der Gemeinschaft
[...]" (EG-Kommission, Grinbuch LPluralismus und
Medienkonzentration im Binnenmarkt — Bewertung der Notwendigkeit
einer Gemeinschaftsaktion“, KOM (92) 480 endg., S. 57).

Ob und inwieweit fir den Medienbereich eine mittelbare
Vielfaltssicherung durch einen kompetenziellen Ruckgriff auf die
Verwirklichung des Binnenmarktziels erfolgen kann (siehe hierzu
bereits vorstehend sub 1.), soll und muss hier nicht weiter vertieft
werden. Denn jedenfalls liegen entsprechende Rechtssetzungsakte
der Europaischen Union bislang nicht vor und sind — soweit
ersichtlich (siehe hierzu auch nachstehend sub VI. 1.) — Uberdies
auch nicht geplant.
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VI. Internationale Anwendbarkeit

Die neu zu schaffenden vielfaltssichernden Regelungen im RStV
sollten zur Erzielung einer moglichst grofien Wirksamkeit und zur
Verhinderung von Umgehungsmal3nahmen so ausgestaltet werden,
dass keine wie auch immer geartete Beschrankung auf nur im Inland
ansassige Anbieter erfolgt. Fur den Fall einer solchen umfassenden
Anwendbarkeit in Konstellationen der bestimmungsgemalien
Abrufbarkeit der Inhalte im Inland fanden die Regelungen (auch) auf
solche Anbieter Anwendung, die in anderen Staaten, sei es innerhalb
oder aul3erhalb der EU, anséassig sind.

Nachfolgend wird untersucht, welche Vorgaben zur
internationalen Anwendbarkeit der Regulierung von
Medienintermediaren aus dem Recht der EU wund aus
volkerrechtlichen Vertragen ableitbar sind.

1. Mafgaben der Richtlinie fur audiovisuelle Mediendienste

Zunéchst ist festzuhalten, dass die regelungsgegenstéandlichen
Medienintermedidre grundsatzlich keine Anbieter von audiovisuellen
Mediendiensten (sprich Mediendiensteanbieter) im Sinne von Art. 1
und 2 der AVMD-RL (Richtlinie 2010/13/EU des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 10. Mé&rz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste, ABI. EU
Nr.95/1 vom 15.4.2010) sind. Folglich wird auch das
Sendestaatsprinzip, das vor allem in Art. 2 Abs. 1 AVMD-RL einen
normativen Niederschlag gefunden hat, fur die hier aufgeworfenen
Fragen der vielfaltssichernden Regulierung von Medienintermediéren
keine Wirkung entfalten.

Uberdies ist in Ansehung der Vielfaltssicherung fur das
Verhdltnis der Unionsebene zu den Mitgliedstaaten auf Folgendes zu
verweisen: Nach der Vorschlagsfassung der Européischen
Kommission soll fur die Anderung der AVMD-RL (EU-Kommission,
COM(2016) 287 final) ein neuer Erwagungsgrund Nr.38 zum
Ausdruck bringen, dass die Regelungsmdglichkeit der
Mitgliedstaaten unberihrt bleibt, ,Verpflichtungen zur Gewdahrleistung
der Auffindbarkeit und Zugéanglichkeit von Inhalten aufzuerlegen, die
nach festgelegten Zielen des allgemeinen Interesses wie
Medienpluralismus, Meinungsfreiheit und kulturelle Vielfalt von
allgemeinem Interesse sind. Solche Verpflichtungen sollten nur
auferlegt werden, wenn sie nétig sind, um von Mitgliedstaaten im
Einklang mit dem Unionsrecht eindeutig festgelegte Ziele von
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allgemeinem Interesse zu erreichen. In dieser Hinsicht sollten die
Mitgliedstaaten insbesondere die Notwendigkeit eines
regulatorischen Eingreifens gegeniiber den durch das Spiel der
Marktkrafte erzielten Ergebnissen prifen. Wenn Mitgliedstaaten
beschlieRen, Auffindbarkeitsvorschriften zu erlassen, sollten sie den
Unternehmen nur angemessene Verpflichtungen in Verfolgung
legitimer 6ffentlicher Interessen auferlegen.”

Die bisher vertffentlichten Standpunkte des Europdaischen
Parlaments (abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/oeil/pop-
ups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2016/0151(COD)#docu-
mentGateway) und des Rates der Europaischen Union
(Interinstitutionelles Dossier: 2016/0151 (COD) vom 24.5.2017)
weisen an dieser Stelle materiell im Ergebnis nicht wesentlich von
dieser Position ab.

2. Maligaben der E-Commerce-Richtlinie

Wenn und soweit die rundfunkstaatsvertraglichen Vorgaben
besondere Pflichten fir auslandische Anbieter (auch) aus anderen
EU-Mitgliedstaaten vorsehen, steht die Vereinbarkeit dieser
Vorgaben mit dem Herkunftslandprinzip auf der Grundlage und am
Maf3stab des Art. 3 der E-Commerce-RL (Richtlinie 2000/31/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 Uber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informations-
gesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im
Binnenmarkt, ABl. EG Nr. L 178/1 vom 17.7.2000) in Rede.

Mitgliedstaatliche Regelungen zur Vielfaltssicherung bleiben
von der E-Commerce-RL allerdings bereits aus kompetenziell-
systematischen Grunden unberuhrt. In Ansehung von Art. 3 Abs. 2
i.V.m. Art. 2 lit. h der E-Commerce-RL unterfallen Mal3gaben zur
publizistischen Vielfaltssicherung nicht dem von dieser Richtlinie
.koordinierten Bereich®. Dies gilt auch und gerade deshalb, weil
insoweit keine Gesetzgebungskompetenz der Européaischen Union
besteht (siehe hierzu ausfihrlich vorstehend sub V.).

3. Malgaben der Grundfreiheiten

Vorbehaltlich der vorstehend behandelten sekundérrechtlichen
Bestimmungen ist eine nationale Regelung zur Vielfaltssicherung
(auch) an den unionsrechtlichen Grundfreiheiten zu messen, wenn
und soweit ein grenziberschreitender Bezug besteht. Von einem
solchen grenziuberschreitenden Bezug wird vorliegend auszugehen
sein, da die kinftige Regulierung sich nicht ausschlieRlich an
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inlandische Anbieter richtet, sondern vielmehr ebenso Anbieter aus
anderen EU-Mitgliedstaaten erfassen soll.

a) Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)

In Betracht kommt hier eine Betroffenheit der Grundfreiheit des freien
Dienstleistungsverkehrs auf der Grundlage und am Maf3stab von
Art. 56 AEUV. Eine  etwaige Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs lieRe sich aber jedenfalls rechtfertigen, wenn
eine solche Beschrénkung sich nicht als (offene) Diskriminierung
darstellt, zwingenden Grinden des Allgemeinwohls entspricht,
geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu
gewdbhrleisten und nicht Gber das hinausgeht, was zur Erreichung
dieses Ziels erforderlich ist (siehe hierzu die Rechtsprechung des
EuGH: Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663 (1697) — Kraus; Rs. C-55/94,
Slg. 1995, 1-4165 (4197) — Gebhard; Rs. C-272/94, Slg. 1996, 1-1905
(1920) — Guiot; Rs. C-369/96, Slg. 1999, 1-8453 (8513) — Arblade).

b) Vielfaltssicherung als Rechtfertigungsgrund

Als ein solches zwingendes Gemeinwohlinteresse ist nach der
Rechtsprechung des EuGH (siehe hierzu sogleich sub c.) die
Vielfaltssicherung im Medienbereich anerkannt. Dieses Schutzgut der
Vielfaltssicherung kann auch im Kontext von Medienintermediaren
und meinungsbildungsrelevanten Inhalten herangezogen werden.

¢) Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat entschieden, dass (jedenfalls) unter Heranziehung von
Art. 10 EMRK eine Beschréankung der Dienstleistungsfreiheit mit dem
Ziel der Aufrechterhaltung eines pluralistisch  verfassten
Rundfunksystems gerechtfertigt sein kann. Nach der hierauf
bezogenen Rechtsprechung des EuGH kdnnen mitgliedstaatliche, auf
die Wahrung des Grundrechts der freien MeinungsaulRerung
gestiutzte Malinahmen zum Schutz von Medienvielfalt geeignet sein,
eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit (sowie des freien
Wettbewerbs) zu rechtfertigen (siehe hierzu etwa EuGH, Rs. C-
353/89, Slg. 1991, 1-4069 (4094) — Kommission/Niederlande; Rs. C-
288/89, Slg. 1991, 1-4007 (4043) — Gouda; Rs. C-23/93, Slg. 1994, I-
4795 (4832) — TV 10; Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689 (3715) —
Familiapress).

In den Rechtssachen Veronica und TV 10 entschied der
Gerichtshof, dass ein von den Niederlanden verfligtes Verbot gegen

Landesanstalt fur Medien Nordrhein-Westfalen (LfM)

Prof. Dr. Boris P. Paal, M.Jur. (Oxford) | Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung

39


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C1992&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1993&s=1663&z=EuGH-Slg&ax=I
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C5594&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1995&s=4165&z=EuGH-Slg&ax=I
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C27294&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1996&s=1905&z=EuGH-Slg&ax=I
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C36996&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1999&s=8453&z=EuGH-Slg&ax=I

einen niederlandischen Sender, sich an einem aus dem Ausland
sendenden kommerziellen Mediensender zu beteiligen (und damit die
Anwendbarkeit des niederlandischen Mediengesetzes zu vermeiden),
keinen Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit darstelle, da dieses
Verbot der im Offentlichen  Allgemeininteresse liegenden
Aufrechterhaltung eines pluralistischen Rundfunksystems in den
Niederlanden diene (EuGH, Rs. C-148/91, Slg. 1993, 1-487 -
Veronica; Rs. C-23/93, Slg. 1994, 1-4795 — TV 10).

Allerdings entfaltet nach der Rechtsprechung des EuGH die
Berufung auf das Allgemeinwohl in der Ausformung der
Vielfaltssicherung keine absolute Wirkung und findet ihre Grenzen
auch und gerade im Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, wobei vorliegend
die kollidierenden Grundrechts- und Interessenlagen betreffend
(insbesondere) die  Allgemeinheit einerseits und  (Privat-
)JUnternehmen andererseits in die vorzunehmende Abwagung
einzustellen sein werden: In den Urteilen Gouda (EuGH, Rs. C-
288/89, Slg. 1991, 1-4007) und Kommission/Niederlande (EuGH,
Rs. C-353/89, Slg. 1991, [-4069) wurden niederlandische
Beschrankungen der Ubertragung von Werbemitteilungen, die in von
einem anderen Mitgliedstaat aus gesendeten Fernsehsendungen
enthalten waren, jeweils als VerstoR3 gegen die Dienstleistungsfreiheit
angesehen. Zur Begriindung fiihrte der EuGH aus, ein solches
Verbot sei zu weitgehend und zur Aufrechterhaltung des
pluralistischen Rundfunksystems unverhaltnismanig.

Diese Rechtsprechungslinie hat der EuGH sodann in der
Rechtssache Familiapress (EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689),
in der ein dsterreichisches Verkaufsverbot fir bestimmte, im Ausland
verlegte Zeitungen in Rechte des Verlegers eingriff, weiter
ausgeformt. So soll die Aufrechterhaltung von Medienvielfalt ein
zwingendes Erfordernis im Sinne der Cassis de Dijon-
Rechtsprechung (EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 — Cassis de
Dijon. Siehe weiterhin EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 — Dassonville;
Rs. C-267 u. 268/91, Slg. 1993, 1-6097 — Keck u. Mithouard)
darstellen und eine Beschrankung des freien Warenverkehrs
rechtfertigen kdnnen: ,Die Aufrechterhaltung der Medienvielfalt kann
ein zwingendes Erfordernis darstellen, das eine Beschréankung des
freien Warenverkehrs rechtfertigt. Diese Vielfalt tragt namlich zu einer
Wahrung des Rechts der freien Meinungsaul3erung bei, welches
durch Artikel 10 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten geschitzt ist und zu den von der
Gemeinschaftsrechtsordnung geschiitzten Grundfreiheiten gehort"
(EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689 (3715) — Familiapress).
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4. MalRgaben aus volkerrechtlichen Vertragen

Einschlagige vdlkerrechtliche Vertrdge und Verpflichtungen, aus
denen sich wirksame Beschrdnkungen der internationalen
Anwendbarkeit der neu zu schaffenden Regulierungen ergeben
wirden, sind nicht ersichtlich.

VIl. Gesamtergebnis und Ausblick

Fir die Kommunikations- und Medienordnung im Internet
charakteristisch ist eine hohe Wahlfreiheit bei niedrigen Markteintritts-
barrieren sowohl fur Anbieter als auch fur Nutzer. Diese
Rahmenbedingungen, welche die Entstehung von innovativen
Anwendungen und Diensten — so auch vieler Medienintermediére —
mafgeblich erst ermoglicht haben und weiterhin ermdglichen, sind zu
erhalten, ohne dass eine UberschieRende Regulierung die
dynamischen Innovationskrafte zum Erliegen bringt. Zugleich sind
(Mindest-)Vorgaben betreffend Diskriminierungsfreiheit, Qualitat und
Transparenz fur die im Kontext der Meinungsbildungsprozesse
zunehmend an Bedeutung gewinnenden Medienintermedidre aus
Griunden der kommunikativen Grundversorgung und Chancen-
gleichheit  sowie zur  Vielfaltssicherung geboten. Das
medienrechtliche Normregime sollte in diesem Sinne um
eigenstandige Bestimmungen zur positiven Vielfaltssicherung bei
Medienintermediaren erganzt werden.

Fur die Vielfaltssicherung bietet sich wegen der besonderen
Sachnahe und der grundsatzlich Ubereinstimmenden Zielsetzungen
eine Orientierung von Vorsorgeperspektive und Regulierungskonzept
an den bestehenden rundfunkstaatsvertraglichen Regelungen an. In
diesem Sinne kdnnten in einem eigenstandigen Regelungskomplex
im  Rundfunkstaatsvertrag neben einer vielfaltssichernden
Generalklausel auch  allgemeine  Verhaltensvorgaben  fur
Medienintermedidare zum Zwecke der Vielfaltssicherung etabliert
werden. Als Orientierungspunkt liegt die Regulierungslogik fir
Plattformen hier néher als ein Rekurs auf das Normregime des
Medienkonzentrationsrechts. Ein zentrales Regelungsziel wird in der
Absicherung von Diskriminierungsfreiheit bei der Auswahl und
Zugangserdffnung von meinungsbildungsrelevanten Inhalten durch
Medienintermediare liegen missen.

Zum Zwecke einer verbesserten Vergleichbarkeit der
Leistungen und zur Starkung des Qualitatswettbewerbs gilt es ganz
grundsatzlich, die Transparenz zu erhéhen und bestehende
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Informationsasymmetrien aufzulésen bzw. zu reduzieren (so etwa
durch die Kennzeichnung eigener Angebote bzw. Inhalte der
Medienintermedidre). Im Kontext der Etablierung von erweiterten
Transparenzpflichten fir Medienintermediére sind hierbei zugleich die
grund- und verfassungsrechtlich geschitzten Interessen der
Betreiber bzw. Anbieter an der Wahrung der Vertraulichkeit und von
Geschaftsgeheimnissen im Blick zu behalten, weshalb eine
Verpflichtung zur Offenlegung von Auswahl- und Suchalgorithmen
grundsatzlich nicht in Betracht kommen wird. Abschlie3end ist zu
denken an komplementare Sicherungen im Sinne einer (ko-
regulierten) Selbstregulierung.

Es kann festgehalten werden, dass der Europdischen Union
(gegenwartig) keine Regelungskompetenz fur Maflinahmen zu einer
unmittelbaren publizistischen Vielfaltssicherung zukommt. Uberdies
bestehen grundsatzlich keine rechtlichen Einschrankungen fir die
internationale Anwendbarkeit der neu zu schaffenden Regelungen
zur Vielfaltssicherung bei meinungsbildungsrelevanten Medien-
intermedidren. Allerdings sollte das neue Regelungsregime einzig
vielfaltssichernde Zwecksetzungen verfolgen, um anderenfalls
drohende Kollisionen — insbesondere — mit den Vorgaben des
Unionsrechts zu vermeiden. Insgesamt wird die im RStV
niederzulegende vielfaltssichernde Regulierung nicht-diskriminierend,
geeignet und erforderlich (im Sinne der Verhédltnismaiigkeit)
auszugestalten sein.

AbschlieRend ist zu betonen, dass es sich bei der Betatigung
der Medienintermediare keinesfalls um eine rein infrastrukturelle
Aktivitdt, sondern vielmehr um eine verfassungsrechtlich unterlegte
kommunikative Grundrechtsbetétigung mit gesamtgesellschaftlicher
Bedeutung handelt. Vor diesem Hintergrund kénnen Uber Schutz-
rechte hinaus sowohl private Verantwortlichkeiten als auch staatliche
Handlungspflichten — und damit auch und gerade betreffend
Ausgestaltungs- und Gewébhrleistungspflichten — erwachsen.

Das vorstehende Rechtsgutachten ist unabhangig und unparteiisch
erstattet worden auf der Grundlage einer sorgfaltigen Analyse des
geltenden Rechts, der dazu ergangenen Gerichts- und Behorden-
entscheidungen sowie der einschlagigen Literatur.
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