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Einleitung
Problemstellung und Arbeitshypothese

Mitte des 19. Jahrhunderts gelangte der Philosoph John Stuart Mill zu der Einsicht, dass
Wahrheitsfindung die Auseinandersetzung mit einer Vielfalt von Meinungen erfordere.
Solange Menschen gezwungen seien, beide Seiten anzuhoren, werde es immer Hoffnung
geben; wenn sie sich hingegen nur einer Seite zuwenden wirden, verharteten sich Irrtimer
zu Vorurteilen.! In scheinbarer Geistesverwandtschaft stellte das
Bundesverfassungsgericht in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts fest, dass es freie
und umfassende Meinungsbildung nur gebe, wenn die Menschen die Vielfalt bestehender
Meinungen rezipieren konnten und dass diese Meinungsvielfalt gleichsam fur die

freiheitliche Demokratie konstitutiv sei.?

Fur den freien Meinungsbildungsprozess nehmen in der bundesrepublikanischen
Kommunikationsordnung die in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG genannten Einrichtungen der
Presse und des Rundfunks traditionell eine herausgehobene Stellung ein. Als
Massenkommunikationsmittel bringen sie nach tradierter Vorstellung die
Meinungsvielfalt im Lande zum Ausdruck und sind daher unentbehrliche Instrumente der
freien Meinungsbildung. Doch insbesondere dem Rundfunk wird nicht nur eine Rolle als
Medium, sondern auch als Faktor der Meinungsbildung zugeschrieben.® Wegen seiner auf
Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft* grindenden Meinungsmacht miisse dieser
durch eine gesetzliche Ordnung eingehegt werden, um Missbrauch zur einseitigen
Einflussnahme auf die 6ffentliche Meinung zu verhindern und die Vielfalt von
miteinander konkurrierenden Darbietungen zu gewahrleisten.® Die Bundeslander haben
diesem verfassungsrechtlichen Auftrag zur Gewahrleistung eines vielféaltigen Angebots
sowie zur Bekdmpfung vorherrschender Meinungsmacht durch Schaffung einer positiven,

nunmehr dualen Rundfunkordnung entsprochen.

Die faktische Kommunikationsordnung hat sich indes in den vergangenen Jahren
wesentlich gewandelt. Soziale Netzwerke wie Facebook bieten seit einigen Jahren

jedermann nicht nur die Moglichkeit, durch die Zurschaustellung privater Belange das

! Siehe Mill, On Liberty, Chapter II, 148 f.: “[...] the interests of truth require a diversity of opinions [...] there is
always hope when people are forced to listen to both sides; it is when they attend only to one that errors harden
into prejudices, and truth itself ceases to have the effect of truth, by being exaggerated into falsehood.”

2 BVerfGE 57, 295 [320, 323] — 3. Rundfunkentscheidung.

3 BVerfGE 12, 205 [260] — 1. Rundfunkentscheidung.

4 Siehe BVerfGE 90, 60 [87] — 8. Rundfunkentscheidung; 136, 9 [28] — ZDF-Staatsvertrag.

5> BVerfGE 31, 314 [326] — 2. Rundfunkentscheidung.



Recht auf Selbstdarstellung® extrovertiert auszuleben. Auch die analog noch stark
beschrénkten Maoglichkeiten von Individuen, in den 6ffentlichen Meinungskampf
einzugreifen, werden in der digitalen Welt um ein Vielfaches potenziert.” Anders als beim
Empfang von Rundfunk verharrt der Biirger® nicht mehr in der Position des passiven
Rezipienten, sondern kann aktiv und unmittelbar in den Kommunikationsprozess eintreten

und diesen durch eigene Impulse in Gang halten.

Facebook und andere soziale Netzwerke zeichnen sich dabei zunehmend durch ihre
Funktion als Informationsvermittler und -multiplikatoren aus. Regierungen, Parteien,
Unternehmen, NGOs, Verbande, Sportler, Musiker etc. haben langst die in der Nutzung
sozialer Medien liegenden Chancen mit ihren erheblichen Reichweiten erkannt, um ihre
Ansichten und Inhalte bestmdglich zu verbreiten — ohne dass es eines Umwegs ber
klassische Medien und einer damit einhergehenden — kritischen — journalistischen
Aufbereitung bedarf. Viele zuvor unbekannte Personen sind (iberhaupt erst dank dieser
Netzwerke ohne nennenswerte Zugangs- und Verbreitungshurden zu sog. Influencern
aufgestiegen. Somit scheint sich der Blrger mithilfe sozialer Netzwerke erstmalig selbst

zum Medium und auch zum Faktor der Meinungsbildung aufschwingen zu kénnen.

Es herrscht in der vernetzten Umgebung sozialer Medien mithin grundsatzlich eine
immense Meinungsvielfalt vor. Diese wird jedoch fur jeden einzelnen Nutzer durch
Computerprogramme personalisiert angepasst und nur ausschnittsweise prasentiert. Nach
welchen Kriterien dies geschieht und ob die Nutzer daher nur einseitig nach ihren
vermeintlichen Vorlieben informiert werden, bleibt oft ungewiss: Entstehen in sozialen
Netzwerken Filterblasen, in denen Nutzer immer mehr vom immer Gleichen konsumieren,
und Echokammern, in denen ein Austausch nur noch mit Gleichgesinnten stattfindet?
Gewiss scheint nur, dass die Mdglichkeiten algorithmischer Personalisierung fir
Netzwerkbetreiber sowie flr Werbetreibende eine Win-win-Situation bedeuten.

Die Arbeit untersucht vor diesem Hintergrund aus verfassungsrechtlicher Perspektive, ob
in sozialen Netzwerken — ahnlich wie im Rundfunkwesen — ein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf besteht, damit zum Schutz der Meinungsbildungsfreiheit die

Meinungsvielfalt hinreichend zum Ausdruck kommen kann, ob die Lander durch

6 Zum Recht am eigenen Wort und Bild siehe BVerfGE 34, 238 [246]; 101, 361 [380 ff.].

7Vgl. Schemmel, Der Staat 57 (2018) 501 [503].

8 In dieser Arbeit wird aus Vereinfachungsgriinden das generische Maskulinum verwendet. Weibliche und
weitere Geschlechteridentitaten sind dabei ausdriicklich mitgemeint, soweit sich aus dem Kontext der Aussage
nichts anderes ergibt.



Neuregelungen im Medienstaatsvertrag diesem Handlungsbedarf bereits adaquat
Rechnung getragen haben und wie alternativ ein angemessener Ordnungsrahmen zur
Sicherung der Meinungsvielfalt aussehen konnte. Der Fokus der Untersuchung liegt
stellvertretend auf Facebook, da es deutschland- und weltweit die meisten registrierten

Nutzer hat und damit immer noch das reichweitenstérkste Netzwerk darstellt.
Stand von Forschung und Rechtsprechung

Die Sicherung der Meinungsvielfalt sowie des freien Meinungsbildungsprozesses im
digitalen Raum war bereits Gegenstand vieler (rechts)wissenschaftlicher Untersuchungen

und institutioneller Betrachtungen.

So vertrat etwa Reinlein 2010 die Auffassung, dass es fur das Internet im Allgemeinen
keiner meinungsspezifischen Sonderregulierung gemal den Regelungen fir den privaten
Rundfunk bedurfe, da die neuen Medien eine Vielzahl privater nicht-kommerzieller
Angebote enthielten.® Allerdings hatten sich damals soziale Netzwerke noch nicht wie im

heutigen Mal3e als wichtige Kommunikationsplattformen etabliert.

2012 hat Meckel die ,,Vielfalt im digitalen Medienensemble* begutachtet® und die
Individualisierung der Informationsvermittlung in ,,Gateways* wie Facebook kritisiert.
Dabei legte sie das Augenmerk weniger auf das Streben nach inhaltlicher Vielfalt, sondern
auf die (selbstregulative) Sicherung des Zugangs zur Informationsvielfalt. Machill, Beiler
und Kruger haben sich 2013 im Auftrag der Landesanstalt fir Medien in Nordrhein-
Westfalen (vor allem empirisch) mit der Frage auseinandergesetzt, wie Facebook und
andere soziale Netzwerke die Meinungsbildung beeinflussen.!! Sie kamen zum Ergebnis,
dass soziale Netzwerke als neue Gatekeeper Potenzial fur fundamentale VVerdnderungen
der Informations- und Meinungsverbreitung sowie der Meinungsbildung besitzen, sahen

wegen der Wirkmechanismen aber noch weiteren Forschungsbedarf.

Kluth und Schulz versuchten in ihrem 2014 erschienenen rechtswissenschaftlichen
Gutachten u.a., Losungen zum regulativen Umgang mit sogenannten Intermediéren, zu
denen auch soziale Netzwerke zdhlen, wegen ihres Einflusses auf die Meinungsbildung zu

finden.*? Wegen ihrer von den publizistischen Medien unterschiedlichen Wirkweise

9 Siehe Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, 139, 142, 146.
10 Meckel, Vielfalt im digitalen Medienensemble.

11 Machill/Beiler/Krtger, Das neue Gesicht der Offentlichkeit.

12 Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen.



lehnten sie die Einbeziehung von Intermediéren in ein Gesamtmedienmodell der

Meinungsmachtkontrolle ab.

Auf dem Gebiet der Rechtswissenschaften sind auch Dissertationen hinsichtlich
spezifischer Arten von Intermediéren erschienen, wie etwa jene von Hartl aus dem Jahr
2016, die sich mit der Meinungsmacht im Zusammenhang mit Suchmaschinen
auseinandersetzte.® Im selben Jahr hat sich Pille speziell mit der ,,Meinungsmacht
sozialer Netzwerke* '# beschaftigt und fiir eine vom jeweiligen Kommunikationsmedium
unabhéngige angebotsorientierte Regulierung pladiert, ohne aber auf vielfaltssichernde

Mafnahmen de lege ferenda naher einzugehen.

In ihrer 2019 erschienen Arbeit behandelt Kellner wiederum Ubergreifend die
Meinungsmacht von Intermediaren®® und skizziert perspektivisch Handlungsoptionen vor
dem Hintergrund des US-amerikanischen Rechts. 2020 erschien eine weitere Dissertation,
in der sich Heidtke mit vielfaltssichernder Regulierung zur Gewahrleistung der
Funktionsbedingungen freier Meinungsbildung im Zeitalter der Digitalisierung
auseinandersetzt,'® die aber nicht spezifisch auf soziale Netzwerke ausgerichtet ist,
sondern auch andere Intermediére wie Suchmaschinen und weitere, algorithmenbasierte
Vermittlungsdienste einbezieht. Daruiber hinaus existiert eine Vielzahl an kirzeren
Arbeiten und Aufsétzen, die sich in der Regel auf Intermediére im Allgemeinen beziehen
und in diesem Zusammenhang auch auf die Neuregelungen des Medienstaatsvertrags

eingehen.t’

Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich in zwei Entscheidungen mit sozialen Medien
beschaftigt. Zum einen hat es in seinem Urteil zum Rundfunkbeitrag 2018 auf die Risiken
der Informationsvermittlung in werbeorientierten sozialen Netzwerken hingewiesen und
diese Sichtweise in seiner jlingsten Rundfunkentscheidung zum

Medienanderungsstaatsvertrag bestitigt.*® Zum anderen hat es 2019 in einem Eilbeschluss

13 Hartl, Suchmaschinen.

14 Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke.

15 Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren.

16 Heidtke, Medienintermediare.

17 Siehe nur Cornils, AfP 2018, 377; Dorr, Massenhafte Individualkommunikation; Muller-Terpitz, AfP 2017,
380; Paal, MMR 2018, 567; Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501; Schwartmann/Hermann/Muhlenbeck, MMR
2019, 498; Heilmann, MMR 2020, 162.

18 BVerfG, Beschluss v. 06.06.2018, 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126, MMR 2018, 731 [734, Rn.
79] — Rundfunkbeitrag; BVerfG, Beschluss v. 20.07.2021, 1 BvR 2756/20, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 80] -
Mediendnderungsstaatsvertrag.



Facebook explizit als ein ,,flr die Verbreitung von politischen Programmen und Ideen*

nicht ohne weiteres austauschbares ,,Medium von iiberragender Bedeutung* eingestuft.®
Bis zum 06.12.2021 erschienene Literatur wurde bertcksichtigt.

Gang der Darstellung

Die Arbeit ist wie folgt gegliedert:

Eingangs wird die Funktionsweise sozialer Netzwerke am Beispiel von Facebook
dargestellt. Im Fokus steht dabei die Ratio und Umsetzung der Informationsvermittlung
(B.). Nicht in den Blick genommen werden sog. Messenger-Dienste wie etwa WhatsApp,
die teilweise zwar auch als soziale Netzwerke verstanden werden, sich aber in ihrer auf
Individualkommunikation ausgerichteten Funktionsweise gerade im Hinblick auf die

Meinungsbildung sehr stark von Facebook unterscheiden.

Im n&chsten Schritt werden soziale Netzwerke im Gewéhrleistungsverfuge des Art. 5 Abs.
1 GG verortet. Hier geht es um die Einordnung in die Bereiche der Individual- oder
Massenkommunikation und insbesondere in die Schutzbereiche der Presse-, Rundfunk-
oder einer allgemeinen Medienfreiheit (C.). Nach dieser Schutzbereichsverortung widmet
sich die Arbeit den Voraussetzungen fiir regulative Eingriffe in die
Informationsvermittlung sozialer Netzwerke und untersucht die Meinungsbildungsfreiheit
als verfassungsrechtlich legitimes Ziel gesetzgeberischer Eingriffe (D.). Sodann wird
Meinungsvielfalt als VVoraussetzung freier Meinungsbildung in unserer
Kommunikationsordnung behandelt; hier werden die verschiedenen Facetten der
Meinungsvielfalt beleuchtet, um zu verdeutlichen, warum diese als essentiell fur einen
freien Meinungsbildungsprozess gilt (E.). Nach Klarung dieser VVoraussetzungen wird das
Augenmerk auf die zentrale Frage gerichtet, ob soziale Netzwerke wegen ihrer
Funktionsweise geeignet sind, eben jene Meinungsvielfalt und freie Meinungsbildung
tatséchlich zu gefahrden. Nach einem Vergleich mit der Wirkweise des Rundfunks wird

u.a. mithilfe empirischer Studien versucht, den Gefédhrdungsgrad zu plausibilisieren (F.).

Im darauffolgenden Kapitel wird der Fokus auf die neuen Vorschriften des
Medienstaatsvertrags gelenkt, die nach dem gesetzgeberischen Willen zur Sicherung der
Meinungsvielfalt auch soziale Netzwerke in die Pflicht nehmen. Im Fokus steht dabei die

Geeignetheit der Transparenz- und Antidiskriminierungsregeln (G.). Abschliel3end

19 BVerfG, Beschluss v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19, NVwZ 2019, 959 [961] — ,,Der I11. Weg*.



widmet sich die Arbeit mdglichen alternativen Regulierungsoptionen, um die Vielfalt in
sozialen Netzwerken perspektivisch zu sichern (H.).

Nicht thematisiert werden (mégliche) Regulierungsmafnahmen, die sich nicht primar an
der Sicherung von Meinungsvielfalt orientieren, sondern dem Schutz der

Diskussionskultur (wie etwa das NetzDG) oder dem Schutz vor Desinformation dienen.



B. Konzeption und Funktionsweise von News Feeds

Um die potentiellen Bedrohungen fir die individuelle und 6ffentliche
Meinungsbildungsfreiheit durch soziale Netzwerke benennen zu kénnen, ist zunéchst die
Funktionsweise derselben und speziell der sog. News Feeds am Beispiel von Facebook zu

analysieren.

Nachfolgend wird dazu in das Phdnomen sozialer Netzwerke eingefuihrt (dazu 1.), das
Geschaftsmodell (dazu 11.) und Grundkonzept (dazu I11.) und der News Feed von
Facebook (dazu 1V.) analysiert, ehe abschliel3end das Prinzip algorithmischer

Verantwortung und Steuerung erlautert wird (dazu V.).
Das Phanomen sozialer Netzwerke

1. Soziale Netzwerke im Allgemeinen
Der Staatstheoretiker Jean Bodin entwarf im 16. Jahrhundert das Bild einer
Zivilgesellschaft, deren Birger sich wechselseitig im Blick behalten und auf diese Weise
einhegen, denn: ,,Rechtschaffene Menschen [...], die das Licht nicht scheuen, werden
immer ein Wohlgefallen daran haben, dass man sich ein Bild macht von ihrem Stand, ihrer
Stellung, ihrem Vermdgen und ihrem Lebenswandel.<?° Soziale Netzwerke scheinen
Jahrhunderte spater Bodins Gesellschaftsbild recht nahe zu kommen. Wer sich auf
Facebook, Instagram, Twitter und Co. einer Teil6ffentlichkeit gegentber offenbart, ist in
der Regel keineswegs lichtscheu oder sollte es zumindest nicht sein.

,»Sozial“ erscheinen diese Netzwerke, synonym auch ,,soziale Medien* genannt, insofern,
als sie grundsétzlich entgeltfrei fir jedermann nutzbar sind und die Nutzer auf diesen
Plattformen virtuell ,,socialising* betreiben konnen, sprich geselligen digitalen
Zeitvertreib, um sich zu auszutauschen und zu unterhalten.?! Soziale Netzwerke bieten
Nutzern qua Networking die Moglichkeit des Informationsaustauschs und des
Beziehungsaufbaus.?? Unterteilen kann man soziale Netzwerke de facto in
bereichsspezifische Netzwerke mit thematischer Fokussierung (etwa berufliche Netzwerke
wie LinkedIn oder Xing oder Partnervermittlungsbdrsen wie Tinder oder Elitepartner) und
Universalnetzwerke ohne thematische Eingrenzung, wie es z.B. auf Facebook zutrifft,?3

welches anders als etwa YouTube oder Instagram auch nicht auf eine bestimmte Form von

20 Zitiert nach: Alloa, Transparenz als Zensur, Stiddeutsche Zeitung v. 27.6.2017, 12.

2L vgl. Cambridge Dictionary: https://dictionary.cambridge.org/de/worterbuch/englisch/socialize.
22 Dérr, Massenhafte Individualkommunikation, 6.

23 Naheres siehe bei Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 90 ff.



https://dictionary.cambridge.org/de/worterbuch/englisch/socialize

Inhalten (Videos bzw. Fotos) beschrénkt ist. Es handelt sich bei sozialen Netzwerken also
um internetbasierte Plattformen, die nicht nur angebotsseitig ausgerichtet sind, sondern
die Erstellung und den Austausch von eigenen Inhalten der Nutzer ermdglichen.?*

Im deutschen Recht wurden soziale Netzwerke bzw. deren Betreiber erstmals im NetzDG
legaldefiniert, wahrend im MStV soziale Netzwerke zwar reguliert, aber nicht ndher
beschrieben werden.? GemaR § 1 Abs. 1 S. 1 NetzDG handelt es sich um
Telemediendiensteanbieter, die mit Gewinnerzielungsabsicht Plattformen im Internet
betreiben, die dazu bestimmt sind, dass Nutzer beliebige Inhalte mit anderen Nutzern
teilen oder der Offentlichkeit zuganglich machen.?® Die Verankerung der
Gewinnerzielungsabsicht ist dabei kein konstitutives Merkmal, sondern ein maligeblicher
Anknupfungspunkt fiir die Begriindung einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes, der
sich auf den Kompetenztitel des Rechts der Wirtschaft gemafid Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
beruft,?” zumal das NetzDG den Betreibern sozialer Netzwerke finanziell belastende
Organisationspflichten und BuRgeldtatbestande auferlegt.® Eine Gewinnerzielungsabsicht
durfte aber ohnehin bei den meisten sozialen Netzwerken gegeben sein, denn es ist hierfur
unerheblich, ob der Zugang fur die Nutzer entgeltlich oder unentgeltlich ist, da eine
Gewinnerzielungsabsicht auch durch andere Finanzierungsmodelle wie etwa die

Werbefinanzierung zum Ausdruck kommen kann.?

GemaR § 1 Abs. 1 S. 3 NetzDG gelten indes Plattformen, die zur
Individualkommunikation (z.B. WhatsApp*°) oder zur Verbreitung spezifischer Inhalte
bestimmt sind, nicht als soziale Netzwerke im Sinne dieses Gesetzes. Damit sind bspw.
die oben genannten Berufsnetzwerke vom Anwendungsbereich ausgenommen,®! da der
Gesetzgeber dort offenbar keine gesteigerte Notwendigkeit zu einem starkeren VVorgehen
gegen Hasskriminalitat gesehen hat.

24 Heidtke, Medienintermediare, 69; Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 73 f.

% Erwahnung finden soziale Netzwerke explizit in 88 18 Abs. 3, 93 Abs. 4 MStV, naher beschrieben wird
jedoch nur der Oberbegriff der Medienintermediére, siehe dazu unten G.I.1.

2 \/gl. zum Begriffsverstandnis aus Anbieter-, Marketing- und Nutzerperspektive: BKartA v. 6.2.2019, B6-
22/16, 52 ff.

27 Siehe BT-Drs. 18/12356, 13. Hierzu zahlen alle das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betatigung
als solche regelnden Normen (BVerfGE 116, 202 [215 f.]; kritisch: Hain/Ferreau/Brings-Wiesen,

K&R 2017, 433 [343], die die ,,demokratiefunktionalen Zwecken dienende (Inhalte-)Regulierung von Medien*
des NetzDG der Zustandigkeit der Lander zuordnen.

28 Siehe zu den einzelnen Pflichten: Burkhardt/Peifer, in: Wenzel, Kap. 10, Rn. 235 f.

2 Hoven/Gersdorf, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 1 NetzDG, Rn. 14 m.w.N.

30'vgl. zu den Charakteristika: BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16, 27 f.

31 Siehe auch Gesetzesbegriindung: BT-Drs. 18/12356, S. 19.



2. Facebook im Besonderen
Angefangen hatte die Erfolgsgeschichte von Facebook mit diversen
Personlichkeitsrechtsverletzungen, begangen durch einen umtriebigen Harvard-Studenten
namens Mark Zuckerberg, heute Chief Executive Officer des seit 2012 borsennotierten
Konzerns®? Meta Platforms Inc., vormals Facebook Inc.3® Im Jahr 2003 entwickelte er die
Webseite facemash.com (was in etwa Gesichtsbrei bedeutet), auf die er ungefragt Fotos
von jungen Frauen hochlud, um deren Aussehen von Nutzern bewerten zu lassen.3*
Nachdem der ,,Erfolg dieser Website nicht durchschlagend war, griindete Zuckerberg
2004 die Plattform facebook.com, auf der Studenten der lvy League-Universitaten
Gelegenheit fanden, ihre eigenen Bilder hochzuladen und sich miteinander zu vernetzen.
Das Grundkonzept steht noch heute und wird von weltweit tiber 2,7 Mrd.*® und in
Deutschland von Giber 32 Mio. Menschen® genutzt. Es ist damit das erfolgreichste soziale

Netzwerk und eine der am starksten frequentierten Webseiten tiberhaupt.®

Auch nach dem eigenen Selbstverstdndnis handelt es sich bei Facebook um ein soziales
Netzwerk i.S.d. 8 1 Abs. 1 S. 1 NetzDG, da es jedenfalls regelméafig der Berichtspflicht
gemaR § 2 NetzDG zum Umgang mit Beschwerden tber rechtswidrige Inhalte auf seiner

Plattform nachkommt.38
Geschaftsmodell von Facebook

Die vormalige Facebook Inc. mit Hauptsitz im Silicon Valley, Kalifornien, generiert ihre
Einnahmen fast ausschliellich Gber Werbung. Finanziell ist das Unternehmen seit Jahren
Uberaus erfolgreich: Im Gesamtjahr 2017 wurden so etwa $ 38,942 Mrd. erwirtschaftet,
was gegeniiber dem Vorjahr einen Zuwachs um 49% bedeutete.® Im Jahr 2018 erhéhte
der Facebook-Konzern, zu dem auch die Plattform Instagram und der Messenger-Dienst

WhatsApp gehoren, weiter seinen Umsatz und erzielte einen Jahresiiberschuss nach

%2 Siehe https://newsroom.fh.com/company-info/, ,,Our History*.

33 Siehe Geschaftsbericht vom 28.10.2021:
https://www.sec.gov/Archives/edgar/data/0001326801/000132680121000071/fb-20211028.htm.

34 Siehe Focus, Internetadresse fiir rund 30.000 Dollar versteigert, 9.9.2015:
https://www.focus.de/panorama/vermischtes/facemash-com-internetadresse-fuer-rund-30-000-dollar-
versteigert aid 573697.html.

35 Sjehe https://investor.fb.com/investor-news/press-release-details/2020/Facebook-Reports-Second-Quarter-
2020-Results/default.aspx.

3 Siehe https://allfacebook.de/zahlen fakten/offiziell-facebook-nutzerzahlen-deutschland, Stand Marz 20109.
37Vl Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 95 f. mit weiteren Zahlen zur Nutzerentwicklung.

38 Siehe nur NetzDG-Transparenzbericht, Januar 2021: https://about.fb.com/de/wp-
content/uploads/sites/10/2021/01/Facebook-NetzDG-Transparenzbericht-Januar-2021.pdf.

3 Siehe Geschaftsbericht fir das Jahr 2017, abrufbar unter:
https://s21.94cdn.com/399680738/files/doc_news/Facebook-Reports-Fourth-Quarter-and-Full-Year-2017-

Results.pdf.
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Steuern von $ 22,112 Mrd.*® Das Wachstum halt auch weiterhin an: Im Jahr 2020
generierte das Unternehmen fast $ 86 Mrd. Umsatz und steigerte den Gewinn auf ber $
27 Mrd.*

GemaR Ziffer 2 der Nutzungsbedingungen des Dienstes Facebook*? (,,Wie unsere Dienste
finanziert werden®) verlangt Facebook kein Entgelt fiir die Nutzung seiner Dienste,
sondern schaltet stattdessen unter Auswertung personenbezogener Daten individualisierte
Werbeanzeigen und sonstige gesponserte Inhalte. U.a. werden die Aktivitaten und
Interessenbekundungen auf der Plattform, Standortdaten und Interaktionen mit
bestimmten Werbenden verwertet, bevor spezifisch eingegrenzte Zielgruppen adressiert
werden.*® Nach Ziffer 3.3.2 der Nutzungsbedingungen** ist Facebook berechtigt, Name,
Profilbild sowie Daten Uber Aktivitaten auf der Plattform in Verbindung mit

Werbeinhalten verwenden.

Die Nutzung von Facebook erfolgt also entgeltfrei, aber in seinen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen i.S.v. § 305 BGB* behilt sich Facebook das Recht vor, die
personenbezogenen Daten der Nutzer zu speichern, zu verarbeiten und ggf. an Dritte zu
ubermitteln, auch um sie zu monetarisieren. Je aktiver ein Nutzer auf Facebook ist, d.h. je

mehr er seine personlichen Préferenzen preisgibt, desto individualisierbarer ist die an ihn

adressierte Werbung, was wiederum seinen Nutzen fir Werbekunden und damit flr die

Werbeeinnahmen von Facebook selbst steigert.*®
Grundkonzept und Funktionalitat

Facebook bzw. Meta hat sich laut pathetischer Eigenwerbung der Mission verschrieben,
Menschen die Kraft zu geben, eine Gemeinschaft zu errichten und die Welt naher

zusammenzufiihren.*” Nach den geltenden Nutzungsbedingungen“® ist zur Nutzung eine

40 Sjehe Geschaftsbericht fir das Jahr 2018, 96, abrufbar unter:
https://s21.q4cdn.com/399680738/files/doc_financials/annual reports/2018-Annual-Report.pdf.
41 Siehe Facebook Reports, Fourth Quarter and Full Year 2020 Results:
https://s21.94cdn.com/399680738/files/doc_financials/2020/q4/FB-12.31.2020-Exhibit-99.1.pdf.
42 Sjehe https://www.facebook.com/terms.

43Vl https://www.facebook.com/business/ads; siehe auch Facebook-Datenrichtlinie,
https://www.facebook.com/policy.php.

4 Beispielsweise konnen wir deinen Freunden anzeigen, dass du an einer beworbenen Veranstaltung interessiert
bist oder eine Seite mit ,,Gefdllt mir® markiert hast, die von einer Marke erstellt worden ist, die uns dafiir bezahlt

hat, dass wir ihre Werbeanzeigen auf Facebook zeigen.*

45 Zum Charakter der Nutzungsbedingungen als AGB siehe: BGHZ 219, 243 Rn. 25; OLG Dresden MMR 2018,

756 [758]; OLG Karlsruhe, MMR 2020, 52; Ludemann, MMR 2019, 279 m.w.N.; Friehe, NJW 2020, 1697.
46 \vgl. Hullen, MMR 2011, 387 [388]; siehe im Einzelnen dazu B.1V.4.b).

47 Siehe https://about.fh.com/company-info/: ,,Our Mission: Give people the power to build community and
bring the world closer together”.

48 Siehe https://www.facebook.com/terms.
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unentgeltliche Registrierung mit wahrheitsgemaRen Informationen (Name, Geburtsdatum,
Geschlecht, E-Mail-Adresse) erforderlich; jede Person darf sich nur einmal registrieren
und muss mindestens 13 Jahre alt sein. Im Wesentlichen bietet Facebook die nachfolgend

beschriebenen Funktionen an.

1. Nutzerprofil
Das eigene Profil ist fur die Nutzer Dreh- und Angelpunkt der personlichen
Netzwerkkommunikation.*® Sobald ein Nutzer sich registriert und ein Konto erstellt hat,
kann er jegliche persdnliche Informationen in Text und Bild ber sich preisgeben und zu
jedwedem Thema seine Meinung kommunizieren und auch Meinungskundgaben anderer
Nutzer verbreiten. Um sich im wahrsten Sinne des Wortes zu ,,profilieren, kann er
insbesondere Profilbilder und sonstige Fotos und Videos hochladen und einen sog.
Steckbrief mit persdnlichen Daten erstellen. Zudem besteht die Mdglichkeit, fremde
Inhalte wiederzugeben, seien es von anderen Nutzern bereits in das Netzwerk eingespeiste
Inhalte oder sonstige beliebige Inhalte aus dem Internet. All diese Inhalte werden
chronologisch absteigend auf der sog. Chronik des Profils abgebildet. Das wesentliche
Charakteristikum von Facebook besteht also darin, Inhalte von Nutzern, sog. UGC (User
Generated Content), zu sammeln und aufzulisten. Das trifft die Legaldefinition des § 1
Abs. 1 NetzDG, wonach beliebige Inhalte mit anderen Nutzern geteilt oder der
Offentlichkeit zuganglich machen werden. Facebook bietet hierfiir eine (scheinbar)

neutrale technische Plattform.>®

Welche Inhalte des eigenen Profils andere Nutzer zu Gesicht bekommen sollen, kann der
Nutzer allgemein in seinen Nutzungseinstellungen oder gesondert fiir einzelne Beitrdge
festlegen. So kdnnen Inhalte auf dem eigenen Profil fiir jedermann, nur fir den

Freundeskreis, fur ausgewéhlte Freunde oder auch nur flr den Nutzer selbst sichtbar sein.

2. Vernetzung
Grundsatzlich erfordert Sichtbarkeit einen gewissen Vernetzungsgrad;® wer sich nicht mit
anderen Nutzern vernetzt und eingestellte Inhalte anderen Nutzern nicht sichtbar macht,

verkennt das Grundkonzept eines sozialen Netzwerkes.

Das vorgebliche Ziel von Facebook, eine Gemeinschaft zu errichten, wird damit durch die

Maoglichkeit der Vernetzung gefdrdert. Nutzer kénnen einander sog.

49 Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 127.
50 Naheres zu UGC bei Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 70 ff.
1 Vgl. Bucher, New Media & Society 2012, 1164 [1174].
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Freundschaftsanfragen zusenden und annehmen. Freunde kdnnen unmittelbarer
miteinander kommunizieren und interagieren, sei es durch Ubermittlung privater
Nachrichten,® das Teilen von Beitragen jedweder Art in der Chronik eines Freundes, das
Verlinken des Freundes unter Beitrdgen Dritter, um dessen Aufmerksamkeit darauf zu
lenken, das Verlinken auf Bildern und Videos oder das Kommentieren und ,,Liken* von

Beitrédgen des Freundes. Zudem werden Nutzern Aktivitaten von Freunden angezeigt.

Interaktion

Die Kernfunktion des sozialen Netzwerks Facebook liegt im Austausch von Meinungen
oder Erfahrungen und Verbreiten von Inhalten, sei es mit bereits bekannten Personen oder
,,in bestimmten identitatsbasierten und vom Nutzer definierten Kontaktkreisen.*>® Neben
der Moglichkeit der rein privaten Individualkommunikation besteht die Méglichkeit der
teil6ffentlichen Kommunikation mit Freunden und sonstigen Nutzern, indem ein Nutzer
eigene Inhalte einstellt bzw. teilt und von anderen eingestellte Inhalte kommentiert und

mit einer Gefallens- oder Missfallenskundgebung versieht.>*

Doch die Interaktionsmoglichkeit beschrénkt sich bei Weitem nicht auf Einzelpersonen,
die sich bei Facebook rein privatnitzig anmelden. Facebook bietet vielmehr allen
natdrlichen und rechtlichen Personen oder Organisationen und Institutionen, seien es
Unternehmen, Verlage, Musikgruppen, TV-Sender, Sportvereine, Politiker, Parteien,
Stiftungen etc. die Mdglichkeit, eine eigene Seite einzurichten. Private Nutzer kdnnen
diese Seiten liken bzw. sie abonnieren, um deren Beitrage stets im Blick zu haben.*
Besonders innovativ war die Idee der unmittelbaren Kommunikation zwischen Nutzern
und Inhalte-Anbietern. Verbreitet etwa die Online-Redaktion einer Zeitung iber Facebook
einen Artikel, so kann grundsatzlich jeder Nutzer diesen kommentieren oder seinerseits
auf Kommentare Dritter reagieren. Auch der Seitenbetreiber der Zeitung kann zu
einzelnen Kommentaren Stellung nehmen. So entsteht 6ffentliche Kommunikation in
Echtzeit.

52 vgl. dazu LG Saarbriicken, ZUM-RD 2018, 115 m. Anm. Ladeur.

%8 BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16, 77.

54 Der durch den nach oben zeigenden Daumen symbolisierte Like-Button ist durch weitere sog. Emoticons
erganzt worden, die Gefiihle wie Liebe, Belustigung, Erstaunen, Wut und Trauer zum Ausdruck geben sollen,
siehe dazu Welt, 24.2.2016: https://www.welt.de/wirtschaft/webwelt/article152598415/Facebook-kann-jetzt-
mehr-als-nur-den-Like-Button.html; Ovens, kommunikation@gesellschaft 18 (2017), 13.

%5 Siehe auch Jungnickel/Maireder, Facebook-News Feed, 303 [307].
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Nutzer haben zudem die Mdglichkeit, offene oder private Gruppen zu griinden, in denen
sich Gruppenmitglieder zu diversen Themen, grundséatzlich fir AuRenstehende nicht

einsehbar, austauschen kénnen.
Der News Feed von Facebook

,»News Feed“ bedeutet in etwa Zufuhr oder Einspeisung von Nachrichten bzw.
Neuigkeiten. News Feeds sind eine Technik, die die standardisierte Online-
Veroffentlichung von Blogs, Foren und Nachrichten-Seiten ermdglicht.>® Der News Feed
bildet auch die zentrale Funktion der Facebook-Dienste, die sog. Startseite.

Er bildet fiir jeden Nutzer die allgemeine Informationsquelle innerhalb des sozialen
Netzwerks. Der News Feed wird nach dem Einloggen auf Facebook automatisch als
Erstes angezeigt; das eigene Nutzerprofil und eine ggf. betriebene Facebook-Seite sind
erst durch einen weiteren Klick erreichbar. Fir jeden Nutzer gestaltet sich der News Feed,
basierend auf einer Vielzahl von Faktoren, unterschiedlich, denn er wird algorithmisch

personalisiert, wie nachfolgend erldutert wird.

Hierzu werden primér Facebooks eigene Erklarungsansatze in Bezug genommen, da
gerade die Funktionsweise des News Feeds zu Facebooks Geschéftsgeheimnissen zahlt
und standigen Updates und Modifikationen unterliegt.>” Als Quellen kénnen Erklarungen
gegeniiber der US-Borsenaufsicht SEC, Angaben im sog. Facebook-Newsroom®® sowie
im Facebook-Hilfebereich> sowie die Patente von Facebook herangezogen werden. Auf
dieser Basis wird der Zweck des News Feeds (dazu 1.), seine Funktionsweise (dazu 2.),
die Erstellung des News Feeds in Einzelschritten (dazu 3.) und schlieRlich die hinter der
Funktionsweise stehende Ratio (dazu 4.) erlautert.

1. Zweck des News Feeds
Facebook selbst I&sst sich in erster Linie zu den Zielen seiner News Feed-Funktion ein,
weniger zu dessen Funktionsweise.®® Ausgehend davon, dass durch das stete Wachsen des
Netzwerks zugleich die Flut an Beitrdgen steigt und uniiberschaubar wird, zielt der News
Feed darauf ab, Inhalte zu filtern®! und den Nutzern in der Reihenfolge der fiir sie

relevantesten Beitrdge anzuzeigen. Somit tragt Facebook dem (vermuteten) Bedurfnis

% Hoffmann-Riem, A6R 142 (2017) 1 [12].

57 So auch: DeVito, Digital Journalism 2016, 753 [754]; vgl. Rau/Stier, ZfVP 2019, 7.
%8 Siehe https://de.newsroom.fb.com/.

%9 Siehe https://about.fh.com/de/news/.

80 Vgl. die Analyse des “News Feed FYI”-Blogs: Cotter/Cho/Rader, CHI 2017, 1553 ff.
61 vgl. Schmidt/Serensen, Algorithmic Diversity Diet, 2.
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Rechnung, die zunehmende Anhdufung von Informationen kompakt und doch informativ
zu aggregieren.®? Ohne eine Anordnung der Beitrage entstiinde das
(geschaftsschadigende) Risiko, dass die Nutzerzufriedenheit sinkt und in der Folge die

Interaktionsrate abnimmt.%

Der Relevanz-Faktor unterliegt laut Facebook folgender Pramisse: ,,Anhand der Beitrdge
im News Feed bleibst du tiber die Menschen, Orte und Themen auf dem Laufenden, die
dir wichtig sind. Das gilt ganz besonders fir Familie und Freunde. Welche Beitréage du
weiter oben im News Feed siehst, hdngt von deinen Kontakten und Aktivitaten auf
Facebook ab.*®* Facebook nimmt also fir sich in Anspruch, den Menschen diejenigen
Inhalte anzeigen zu konnen, ,,die ihnen wirklich wichtig sind.“%® Die Personalisierung der
Inhalte anhand von Relevanzvorhersagen dient mithin der Verbesserung des
Nutzererlebnisses.®® Offen ist indes, ob Facebook damit lediglich meint, die persénliche
Bedeutung von Beitrdgen flr Nutzer antizipieren zu kdnnen, oder gar vorzugeben,

welcher Inhalt fiir sie bedeutsam sein sollte.

Funktionsweise des News Feeds

Stltzt man sich auf die von Facebook selbst vorgebrachte Definition, so handelt es sich
beim News Feed um das Wesensmerkmal der Nutzer-Homepage, eine sich regelmafig
aktualisierende Liste von Beitrdgen von Freunden, Facebook-Seiten oder anderen
Objekten, mit denen ein Nutzer auf Facebook verbunden ist.®” MaRgebliches Kriterium
fir den Grad an Sichtbarkeit von Beitragen ist mithin die Verbindung des Nutzers zu
diesen Elementen.®® Wegen des Relevanzparameters ist es mdglich, dass auch solche
Beitrédge angezeigt werden, zu deren Erstellern die Nutzer nur eine mittelbare Verbindung
aufweisen. Der Begriff des Beitrags ist also weit zu verstehen und umfasst auch
Interaktionen wie bspw. einen Kommentar und ein ,,Like* eines Freundes bezliglich des

Beitrags einer Person, mit der der Nutzer selbst nicht ,,befreundet* ist.%® Facebook spricht

62 Siehe Piantino et al., Patent US 9,798,440, 24.10.2017, abrufbar unter:
https://portal.unifiedpatents.com/patents/patent/US-9798440-B2.

8 Siehe Mosseri, 29.6.2016: https://newsroom.fb.com/news/2016/06/building-a-better-news-feed-for-youl/.

64 Facebook, ,.So funktioniert der Feed*, https://www.facebook.com/help/1155510281178725.

% Siehe Facebook for Media, https://www.facebook.com/formedia/solutions/news-feed.

8 Gottron/Schwagereit, Impact of the Filter Bubble, 1.

57 So eine Mitteilung der Facebook Inc. gegeniiber der US-amerikanischen Borsenaufsicht SEC Anfang 2013,
siehe: https://www.sec.gov/Archives/edgar/data/1326801/000132680113000003/fb-12312012x10k.htm.

% Facebook spricht insofern von ,,edges* zwischen Knotenpunkten des sozialen Netzwerkes (,,nodes*): siche
Tseng, Patent US 9,959,359, 1.5.2018, abrufbar unter: https://patents.justia.com/patent/9959359.

% Siehe Facebooks Ratgeber fiir Non-profit-Seitenbetreiber:
https://socialimpact.facebook.com/news/2016/6/17/how-news-feed-works/ unter ,,How News Feed prioritizes

stories®; siche auch Bozdag, EIT 2013, 209 [211].
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daher auch von einem System, einer Methode bzw. einem Computerprogramm, das eine
soziale Zeitachse anhand mindestens eines Bezugspunkts unter einer Vielzahl von
Datenobjekten zum Nutzer generiert und anordnet.”®  Beim News Feed handelt es sich um
einen Algorithmus, d. h. um eine Formel oder Schrittfolge zur Losung eines Problems.*"!

Das zu l6sende Problem ist die Informationsflut.

Insofern unterschied sich die Funktionsweise lange fundamental von Twitter, einem
anderen sozialen Netzwerk i.S.d. § 1 Abs. 1 NetzDG.”? Dort wurden dem Nutzer Beitrage
der abonnierten Kanale chronologisch, unter minimaler Filterung, angezeigt.”
Mittlerweile haben die Nutzer die Wahl zwischen einer chronologischen und einer nach
Inhaltsvorlieben sortierten Timeline.”* Facebook verbindet hingegen seit Langem in
seinem News Feed die Anordnungslogik der netzwerk- mit derjenigen der
nutzergesteuerten Personalisierung”: zum einen also eine verhaltensbasierte
Personalisierung auf Grund implizit abgeleiteter (unbewusster) Praferenzen und zum
anderen eine Nutzeranpassung auf Grund explizit geduf3erter (bewusster) Praferenzen

(,,Customization‘ oder ,,Customizability“).76

Facebook strukturiert den News Feed demnach auf Grundlage von hybriden Parametern
wie allgemeiner Popularitat, Aktualitat, semantischer Filterung (verhaltensbasiert) und
sozialer Filterung, basierend auf personlichen, bspw. demographischen Nutzerdaten oder
den Verhaltensweisen vergleichbarer Nutzer.”” Im Schwerpunkt beruht die News Feed-
Anordnung indes auf algorithmischer Personalisierung, da der Informationsfluss auch
ohne jede, ohnehin nur eingeschréankte, Nutzersteuerung operiert; diese hat eher eine

erganzende Funktion.’®

Beim News Feed handelt es sich also um eine algorithmisch personalisierte, gefilterte,

laufend aktualisierte Liste von Beitrégen, einschlieRlich der Anzeige von Interaktionen,

70 Sittig/Zuckerberg, Patent US 8,583,690, 11.12.2013, abrufbar unter:
https://portal.unifiedpatents.com/patents/patent/US-8583690-B2, wobei dort nicht vom News Feed, sondern von
der ,,Timeline* die Rede ist; siche auch DeVito, Digital Journalism 2016, 753 [764; 766 m.w.N.].

L Siehe Meta for Business, Content-Distribution von Facebook,
https://www.facebook.com/business/help/718033381901819?id=208060977200861.

2 30 auch die Selbsteinschatzung von Twitter Inc., das regelmaRig gemaR § 2 NetzDG berichtet:
https://cdn.cms-twdigitalassets.com/content/dam/transparency-twitter/netzdg/NetzDGJul-Dec2020.pdf.

3 Lapides et al., CHI 2015, 163.

74 Siehe dazu: https://help.twitter.com/de/using-twitter/twitter-timeline.

5'Vgl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 7 f., 10.

6 \/gl. dazu Beam, Communication Research 2014, 1019 [1020, 1022]; Dylko et al., CHB 2017, 181; Bozdag,
EIT 2013, 209 [213]; Dreyer/Schulz, K1, Intermedizre und Offentlichkeit, 8.

vgl. Moller et al., ICS 2018, 959 [961 f. m.w.N.]; Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 4 f.; Bozdag,
EIT 2013, 209 [213 f.].

8\gl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 10.
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ausgewahlt aus einem Pool aller Beitrage, die vom Netzwerk oder ,,Freunden* geschaffen

wurden,”® und zu welchen der Nutzer auf Grundlage vergangener Interaktionen zumindest

einen mittelbaren Bezugspunkt aufweist.®

3. Erstellung des News Feeds
a) Anordnung nach individualisierter Relevanz
,,Dein News Feed ist deine personalisierte, standig aktualisierte Sammlung von Fotos,
Videos, Links und Updates von Freunden und Familie sowie von Unternehmen und
Nachrichtenplattformen, mit denen du auf Facebook verbunden bist.*8! Wie Facebook
dieser Mal3gabe, fiir den Nutzer zuvorderst mutmallich besonders relevante Beitrage

anzuzeigen, gerecht wird, wird nachfolgend dargestellt.

Wichtigste Grundlage fur die Selektion der anzuzeigenden Inhalte sind die seitens

Facebook (maschinell) stets beobachteten Interaktionen und Beziehungen des Nutzers mit

anderen Nutzern® bzw. zu Inhalten;®® zu den Interaktionen zahlen das Anklicken eines

Links im News Feed, das Kommentieren, Liken oder Verbergen®* eines News Feed-

Beitrags® sowie das Teilen von News Feed-Beitrigen. Damit werden nicht nur ,,positive®,

sondern auch ,,negative* Reaktionen in die Betrachtung einbezogen, wozu etwa die

Entscheidung zéhlen wiirde, eine Facebook-Seite oder einem Freund nicht mehr zu folgen

oder ein etwaiges ,,Like* riickgédngig zu machen (,,unfollow* bzw. ,,unlike®).

Interaktionen werden unterschiedlich gewichtet, um auf Basis der jeweiligen Gewichtung

die Wahrscheinlichkeit weiterer Interaktionen zu prognostizieren.®® So werden

Kommentare hoher eingestuft als ,,Likes* und ,,Likes* wiederum hoher als das blof3e

Anklicken eines Beitrags.®” Ein weiterer Faktor fiir gesteigerte Relevanz ist die Frequenz®®

9 Vgl. Eslami et al., CHI 2015, 153; Jungnickel/Maireder, Facebook-News Feed, 303.

80\vgl. zur Funktionsweise von Facebook auch: Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [506 m.w.N.].

81 Facebook, ,,Relevante und informative Inhalte*, https://www.facebook.com/formedia/solutions/news-feed .
82 Bakshy et al., Information Diffusion, 519 [520], wonach die Wahrscheinlichkeit, dass Freunde die gleichen
Inhalte aufrufen, umso hoher ist, je 6fter sie miteinander interagieren.

83 Zuckerberg et al., Patent US 8,171,128, 1.5.2012, Abstract, Sp. 1 f., abrufbar unter:

https://patentimages.storage.qgoogleapis.com/d9/48/40/eb3dd597f86e39/US8171128.pdf; Gubin et al., Patent US

9,582,786, 28.2.2017, abrufbar unter:
https://patentimages.storage.googleapis.com/74/e3/62/359458853baa9a/US9582786.pdf.

8 Allerdings hat Facebook herausgefunden, dass es sich hierbei nicht zwingend um eine Missfallensbekundung

handeln muss, sondern von vielen Nutzern eher als Lesemarkierung gebraucht wird, so: Lischka/Stocker,
Digitale Offentlichkeit, 6.

8 Gubin et al., Patent US 8,768,863, 1.7.2014, Sp. 1, abrufbar unter:
https://patentimages.storage.googleapis.com/1f/93/ff/a2e0a1785¢3053/US8768863.pdf.

8 \Vgl. Anand et al., Patent US 9,497,234, 15.11.2016.

87 vgl. Facebooks Ratgeber fiir Non-profit-Seitenbetreiber: https://nonprofits.fb.com/2016/06/17/how-news-
feed-works/ unter ,,How News Feed Prioritizes Stories*; Lischka/Stcker, Digitale Offentlichkeit, 23.

8 Zuckerberg et al., Patent US 8,171,128, 1.5.2012, Abstract, Sp. 1 f., abrufbar unter:
https://patentimages.storage.googleapis.com/d9/48/40/eb3dd597f86e39/US8171128.pdf.
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der Interaktionen. Ferner kann die Interaktion auch unbewusst im bloRen Betrachten eines

Beitrags bestehen, dessen Relevanz nach der jeweiligen Verweildauer bemessen wird.%®

Zudem legt Facebook zwecks Selektion anzuzeigender Inhalte die vom Nutzer tber sich
selbst bereitgestellten oder aus seinen Beitrdgen deduzierten Informationen bzw.
Praferenzen zu Grunde, um Verbindungspunkte zu den Inhalten zu finden. Der
Algorithmus kann den News Feed nach MaRRgabe von demographischen Faktoren wie
Alter, Einkommen, Sprache®® oder Aufenthalt und Wohnort (anhand von
Lokalisierungsdaten, Tracking durch Mobiltelefone)®! gestalten. Facebook kann zudem
nicht nur den nétigen Zeitaufwand zur Rezeption beriicksichtigen, sondern auch die
Schnelligkeit der Internetverbindung des Nutzers, um dementsprechend mehr Beitrdge mit
geringerer oder hoherer Ladedauer anzuzeigen und schlieBlich die Klick- und

Interaktionswahrscheinlichkeit zu antizipieren.®?

Bei der Art der Inhalte gilt ferner grundsétzlich: Video vor Bild und Bild vor Text.
Facebook griindet diese Priorisierung auf der Erfahrung, dass Videos am haufigsten zu
Interaktionen fuhren und im Einzelfall nachverfolgt werden kénne, wie lange und ob diese
mit oder Ton angeschaut wurden, um dementsprechend diesen Inhalt starker zu

gewichten.®

Was Facebook damit durchfiihrt, wird auch als ,,Data Clustering* und ,,Data Mining*%*
beschrieben, d.h. Verfahren zur Entdeckung von Ahnlichkeitsstrukturen und Profiling
durch die automatisierte Verwendung personenbezogener Daten, insbesondere um
Aspekte beziiglich Vorlieben, Interessen und Verhaltensweisen zu analysieren oder
vorherzusagen (siehe Art. 4 Nr. 4 DSGVO). ® Die abgeleiteten Feststellungen beruhen
dabei auf Korrelationen und nicht auf Kausalitaten,®® da die algorithmische Analytik mit

8 Lischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 23 m.w.N.; vgl. auch Dreyer/Schulz, KI, Intermediére und
Offentlichkeit, 9; Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [687].

% Gubin et al., Patent US 9,582,786, 28.2.2017, abrufbar unter:
https://patentimages.storage.googleapis.com/74/e3/62/359458853baa9a/US9582786.pdf; Gubin et al., Patent US
8,768,863, 1.7.2014, Sp. 1, abrufbar unter:
https://patentimages.storage.googleapis.com/1f/93/ff/a2e0a1785c3053/US8768863.pdf; vgl.
Jungnickel/Maireder, Facebook-Newsfeed, 303 [308].

% Garcia et al., Patent US 9,900,279, 19.12.2017.

9 Siehe Facebook for Business, ,,Richtlinien fiir Publisher im News Feed®,
https://www.facebook.com/business/help/872613956197195?id=193136622109756.

% Siehe Buffer, How the Facebook News Feed Algorithm Works in 2021, abrufbar unter:
https://buffer.com/library/facebook-news-feed-algorithm/; vgl. Bozdag, EIT 2013, 209 [216].

% Vgl. Gritzner/Jakob, Compliance von A-Z, lit. D, Data Mining; Lorentz, Profiling, 61 f.

% Vgl. zur Profiling-Definition Lorentz, Profiling, 95 ff.

% Vgl. Hoffmann-Riem, AGR 142, 2017, 1 [12].
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auf Wahrscheinlichkeiten beruhenden Annahmen (Mustererkennungen) operiert. ®” Die
sog. Facebook Papers haben zutage gefordert, dass im News Feed gar bis zu 10.000
Signale ausgewertet werden, um vorherzusagen, ob ein Nutzer mit einem Beitrag

interagieren konnte.*®

Folglich ist Facebook in der Lage, anhand von aus Interaktionen mit Beitrégen,
Verbindungen zu Freunden und sonstigen Daten hergeleiteten Informationen die Affinitat
des Nutzers fur Beitrége in seinem sozialen Netzwerk zu gewichten und seine Interessen
zu antizipieren, um auf Grundlage dieser individualisierten Relevanz eine Reihenfolge

von Beitragen im News Feed anzuordnen.®®

b) Entfernung von Inhalten

Neben der ,,positiven‘ ist auch die ,,negative Ausgestaltung des News Feeds zu beachten.
Zum einen sind soziale Netzwerke als Anbieter von Telemediendiensten gesetzlich oder
auf Grund zivilrechtlicher Inanspruchnahme zur Entfernung oder Sperrung bestimmter
Inhalte auf ihren Plattformen verpflichtet.1% Zum anderen legen Betreiber sozialer
Netzwerke — jenseits gesetzlicher Verpflichtungen — in Nutzungsbedingungen ihre
eigenen WertmaBstébe fest, auf deren Grundlage sie bestimmte Inhalte entfernen oder den
Zugang zu ihnen sperren.®! Diese MaRstabe als Ausdruck des virtuellen Hausrechts
beziehen sich auf Beitrage, die bspw. sog. Hassrede, Gewaltdarstellungen oder Nacktheit
enthalten, und sind teilweise strenger als nationalstaatliche Gesetze.% Falschmeldungen
dagegen werden laut Facebook grundsétzlich nicht gelscht, sondern weniger priorisiert

dargestellt und in ihrer Reichweite reduziert.1%®

9 Vql. vertiefend Lorentz, Profiling, 35 ff., 67 ff.

% Washington Post, How Facebook shapes your feed, 26.10.2021, abrufbar unter:
https://www.washingtonpost.com/technology/interactive/2021/how-facebook-algorithm-

works/?itid=sf _business-technology.

9 Vgl. auch Schmidt, polar 2017, 80 [82]; Birkbak/Carlsen, The World of Edgerank, 4 f., die als Faktoren
“previous interaction”, “depth of engagement” und “newness” nennen; Bucher, New Media & Society 2012,
1164 [1167]; Liesem, K&R 2019, 687 [690, Fn. 35]; Helbig, in: Algorithmen und Automatisierung, 339 [344
ff.].

100 Sijehe dazu im Uberblick: Burkhardt/Peifer, in: Wenzel, Kap. 10, Rn. 228 ff.

101 Siehe hierzu OLG Karlsruhe, MMR 2018, 678 m. Anm. Mafi-Gudarzi; OLG Dresden, NJW 2018, 3111,
OLG Nirnberg, GRUR-RR 2020, 543.

102 \/gl. Facebook Gemeinschaftsstandards: https://www.facebook.com/communitystandards/.

103 S0 Facebook zu ,,Fake News*, sieche https://about.fb.com/de/news/2018/07/ein-besseres-facebook-neue-
kampagne-stellt-umgang-mit-datenschutz-und-fake-news-in-den-mittelpunkt/; siehe auch Facebook for
Business, ,,2d: Poste keine irreflihrenden Inhalte*: ,,Meldungen, die von unserer Community als angefochten
gekennzeichnet oder durch die Faktenprifer von Drittanbietern als falsch bewertet werden, werden daraufhin
vermutlich weiter unten in deinem Feed angezeigt.”, https://de-
de.facebook.com/business/help/366867510744964?id=208060977200861&helpref=uf permalink.
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Facebook und andere Anbieter nutzen zum Zwecke dieser Filterung der News Feeds
sowohl manuell agierende Loschteams als auch algorithmisch funktionierende Software-

Erkennungstechniken. 1%

Ratio dieser Funktionsweise

Die Filterung und Personalisierung des News Feeds dient also augenscheinlich — neben
der Durchsetzung plattformeigener Werte — der Bewéltigung der immensen
Informationsflut'® durch Priorisierung von Inhalten anhand von Nutzerpréaferenzen.%
Facebook wirkt bei der Informationsverarbeitung vermittelnd und orientierend, indem
Informationen aus verschiedensten Quellen entblndelt und in personalisierten Kanélen
neugebiindelt werden.” So stellt sich zumindest die am vermeintlichen Nutzerinteresse
ausgerichtete Ratio der Funktionsweise des News Feeds dar. Damit einher geht auch die
Annahme, dass Nutzer tendenziell gerne ,,in einer Art kommunikativer Komfortzone*
verharren mochten.'% Diese Annahme steht jedenfalls im Einklang mit den teils

offenkundigen, von Facebook selbst eingerdumten Interessen.

Nachfolgend wird erldutert, wie Facebook ein Anreiz- und Belohnungssystem etabliert
(dazu a)), wie Werbung auf der Plattform funktioniert (dazu b)) und wie sich

netzwerkinh&rente Interessenkonflikte manifestieren (dazu c)).

a) Anreiz- und Belohnungssystem

Ein soziales Netzwerk lebt von der Loyalitat der Nutzer, die sich vor allem in einer
mdglichst zeitintensiven Frequentierung ausdriickt. Facebook fordert gemaR seiner
Plattformlogik die Sichtbarkeit seiner Nutzer; Partizipation wird zur Norm erhoben.%® Je
ofter und langer sie ihre Aufmerksamkeit dem Netzwerk widmen, desto héher ist die
Wahrscheinlichkeit einer Interaktion mit anderen Nutzern und Seiten. Infolge der
zunehmenden Interaktionen entstehen (berdies mehr Beitrage, flr die sich wiederum
weitere Nutzer interessieren kénnten. Interagieren andere Nutzer mit diesen Beitrégen,

etwa durch Kommentare, ,,.Likes* oder Teilen, S0 entsteht wiederum ein zusatzlicher

104 Siehe Facebooks Bericht zur Durchsetzung seiner Gemeinschaftsstandards:
https://transparency.facebook.com/community-standards-enforcement.

105 Bozdag, EIT 2013, 209; vgl. auch Raue, JZ 2018, 961; Holznagel, NordOR 2011, 205 [209].

106 \/gl. Cotter/Cho/Rader, CHI 2017, 1553 [1554]; Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte
Nachrichtenkandle, 9.

107v/gl. Schmidt, polar 2017, 80 [81 f.].

108 Hoffmann-Riem, A6R 142, 2017,1 [13].

109 Bucher, New Media & Society 2012, 1164 [1171, 1174 f.] in Anlehnung an das Foucault’sche Panoptikum.
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Anreiz, selbst noch mehr Beitrdge zu erstellen. Facebook etabliert also ein Anreiz- und

Belohnungssystem.1°

Je weiter das soziale Netzwerk wéchst und eine breite, loyale Nutzerbasis aufweisen kann,
umso eher werden Unternehmen ihre Dienstleistungen und Produkte hierauf bewerben
wollen,**! was wiederum zu zusatzlichen Einkiinften fir den Betreiber des sozialen
Netzwerks fihrt. Die Fahigkeit des sozialen Netzwerksystems, je nach Nutzerinteresse
relevante Beitrage zu bestimmen, steht daher in Relation zur Generierung von
Einkiinften.!2 Facebook macht sich damit durch Stimulierung des Nutzerinteresses die

Empfehlungslogik des E-Commerce zunutze.!*®

b) Werbung auf Facebook

Nicht fernliegend erscheint die Annahme, dass das Phanomen sozialer Netzwerke durch
Werbefinanzierung tiberhaupt erst ermoglicht worden ist.1** Um die Funktionsweise und
Ratio noch besser zu durchdringen, empfiehlt es sich, nédher zu beleuchten, wie Facebook

tiber Werbung Einkiinfte generiert.!*

Facebooks Werbekunden erhalten einige Instrumente, um ihre als ,,gesponsert*
markierten Anzeigen fiir die bestmogliche Wahrnehmbarkeit im News Feed
individualisiert zu platzieren. Mithilfe des Werbeanzeigenmanagers werden die
Werbekunden in den Stand gesetzt, Facebook-Nutzer gezielt Giber eine immense Auswahl
weiter differenzierbarer demographischer Daten (bspw. Bildungsgrad, Finanzkraft, Alter,
politische Einstellung, Beziehungsstatus), Interessen, Lebensstile und Verhaltensweisen
(bspw. kulinarische Vorlieben, Fitness, Technologie, Immobilien,
Veranstaltungsteilnahmen) gezielt zu adressieren. Darlber hinaus bietet Facebook die
Madglichkeit eines Abgleichs der Kundendaten des Werbepartners mit Daten aus dem
eigenen Netzwerk, um bei Ubereinstimmungen neue oder zumindest dhnliche Zielgruppen
mit gemeinsamen Attributen herzustellen (,,Custom Audiences‘ bzw. ,,Lookalike

Audiences®).

110 Sjehe Machill/Beiler/Kriiger, Das neue Gesicht der Offentlichkeit, 13; vgl. Bucher, New Media & Society

2012, 1164 [1174 f.].

111 7um Zwecke zielgerichteter Werbung kann auch die Ahnlichkeit zwischen zwei Nutzern analysiert werden:

Tseng, Patent US 9,959,359, 1.5.2018, Sp. 18, abrufbar unter: https://patents.justia.com/patent/9959359.

112 Sjehe zum vorher Gesagten: Gubin et al., Patent US 8,768,863, 1.7.2014, Sp. 1, abrufbar unter:
https://patentimages.storage.googleapis.com/1f/93/ff/a2e0a1785¢3053/US8768863.pdf.

113 \/gl. Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 5.

114 50 Kiersch, Adblocking im Internet, 20.

115 Zum Nachfolgenden: siehe Facebook, Zielgruppenauswahl fiir Werbeanzeigen, abrufbar unter:
https://www.facebook.com/business/ads/ad-targeting; BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16, 17 f. m.w.N; vgl. auch
Bozdag, EIT 2013, 209 [220].
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Facebook dient sich damit auf Grund der Masse an auswertbaren personenbezogenen
Daten als ideale Werbeplattform fiir (Micro-)Targeting an. Streuverluste beim Einsatz von
Werbebudgets werden durch das Anlegen von granularen Nutzerprofilen bedeutend
verringert,''® anders als dies etwa bei wesentlich grobmaschigeren Zielgruppen von TV-
Werbung der Fall ist. Werbekunden erhalten dank Facebook Einblicke sowohl in
bestehende Kundenstdmme als auch in potentielle Kundenkreise, die ihnen sonst nicht zur
Verfugung stunden.

Das Informationskonzept von Facebook geht mithin eine maligeschneiderte Liaison mit
dem Konzept von Werbung ein, da die Schaltung von Werbung als Microtargeting bzw.
Targeted Advertising®'” wie auch die Anzeige inhaltlicher Beitrage der Maxime
personalisierter Relevanz folgt. Daraus ergibt sich fur Facebook ein konsistentes und

finanziell scheinbar perfekt moduliertes Geschaftsmodell.

¢) Netzwerkinharente Interessenkonflikte

Auf Grund der Orientierung an werbegetriebenen Relevanzgesichtspunkten liegt indes der
Verdacht nahe, dass haufig nicht-publizistischen Inhalten der VVorrang vor journalistisch-
redaktionellem Content gegeben wird, '8 eine Befiirchtung, die nunmehr der MStV
adressiert.!1® SchlieBlich diirfte nicht jedes subjektive Nutzerinteresse gleichermaRen
monetarisierbar sein und damit mit dem 6konomischen Interesse des Anbieters
ubereinstimmen, weshalb eine Aufmerksamkeitssteuerung zu wirtschaftlich nutzbaren
Interaktionen naheliegend erscheint. Die Kommerzialisierung sozialer Bande wird durch
die stets zunehmende Menge personenbezogener Daten'?® und dem zumindest scheinbaren

Gleichlauf mit dem Nutzerinteresse begtinstigt.

Die unverhohlene Gleichung fur Facebook kdnnte also lauten: mehr relevante News Feed-
Beitrdge = mehr Aufmerksamkeit = langere Verweildauer = mehr Interaktionen = mehr
Inhalte = mehr Nutzer = mehr Werbung = mehr Einkiinfte.?* Auch das
Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil zum Rundfunkbeitrag diese Konnektivitat

kritisch beleuchtet. Danach ist die durch ihren Werbewert getriebene Rationalitat auch

116 Siehe Micklitz/Namystowska, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 8 6 UWG, Rn. 93 f.
117 Siehe dazu Kiersch, Adblocking im Internet, 27; KEK, Konzentrationsbericht 2018, 336.

118 Siehe Liesem, AfP 2020, 277 [280].

119 Siehe unten G.1.4. zum Diskriminierungsverbot gemaf § 94 MStV.

120 \/gl. DeVito, Digital Journalism, 2016, 753 [760 f.].

121 \/gl. Dreyer/Schulz, K1, Intermediare und Offentlichkeit, 14, die auch darauf aufmerksam machen, dass die
Aufmerksamkeitsmaximierung gemeinwohlorientierten Zielen entgegenstehen kann; Schomberg/Reubert, ZD-
Aktuell 2019, 06877.
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sozialer Netzwerke auf die Maximierung der Verweildauer der Nutzer und nicht auf

publizistischen Wettbewerb und Meinungsvielfalt ausgerichtet.?2

Wenn Facebook bzw. Meta als Mantra vorgibt: ,,We build technologies that help people
connect with friends and family, find communities, and grow businesses.*1%3, so lasst sich
daraus — wenn auch unbeabsichtigt — eine doppelte Botschaft herauslesen. Denn der
Aufbau der Technologien dient im gleichen MaRe auch dem eigenen
Unternehmenswachstum. Facebook ist als borsennotiertes Unternehmen besonders dem
Shareholder Value und der Profitsteigerung verpflichtet. Diese an und fiir sich nicht zu
beanstandende Maxime autonomer Selbstgestaltung bestimmt das unternehmerische

Handeln und damit die Gestaltung der Algorithmen.?*

Facebooks Nutzern fehlt demgegentber im einseitig diktierten vertraglichen Verhaltnis
schlichtweg die Gestaltungsmacht, dieses Geschaftsmodell zu beeinflussen,'? zumal es
aus Wettbewerbssicht an konkurrierenden Anbietern mangelt, die eine vergleichbare
Nachfrage befriedigen konnten.*?® In Verfolgung dieser Maxime kann es aber auch zu
Konflikten mit gesellschaftlichen Maximen wie etwa der Gewéhrleistung der
Meinungsbildungsfreiheit der Nutzer kommen,*?” was in der Konsequenz negative
Wirkungen fur die 6ffentliche Meinungsbildung und den demokratischen
Willensbildungsprozess zeitigen konnte.'?® Die Schaffung eines angemessenen
Interessenausgleichs wére daher die Aufgabe von staatlicher Regulierung, sofern private
Selbstregulierung keine Abhilfe leisten kann.

5. Ergebnis
Facebooks News Feed ist ein aus Nutzerdaten gespeister, algorithmisch sortierender und
sich stetig aktualisierender Informationsfluss, der darauf ausgelegt ist, Informationen aus
dem schier grenzenlosen Netzwerk nach Relevanz fiir den jeweiligen Nutzer zu filtern.

Facebook bezweckt und bewirkt durch diese Personalisierung zugleich eine

122 BVverfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 79] — Rundfunkbeitrag; siehe auch BVerfG, NVwZ 2021, 1283[Rn. 80] —
Mediendnderungsstaatsvertrag.

123 Sjiehe https://about.fb.com/.

124\/gl. Vieth/Wagner, Teilhabe, Ausgerechnet, 12; Hoffmann-Riem, AGR 142, 2017, 1 [31].

125 \/gl. Hoffmann-Riem, ASR 142, 2017, 1 [22 f.], der von ,,strukturelle[r] Disparitit in Gestalt fehlender
Vertragsdisparitdt“ spricht; BGH, Urteil v. 29.07.2021 — Il ZR 192/20, Rn. 93.

126 Siehe Befund des BKartA zu Facebooks marktbeherrschender Stellung jedenfalls auf dem deutschen Markt
fur soziale Netzwerke fur private Nutzer: BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16, 51. Das zunehmend erstarkende
Instagram ist eine weitere Marke der Meta Platforms Inc..

127vgl. Bucher, New Media & Society 2012, 1164 [1169].

128 Siehe dazu unten unter F. Die Gefahren riihren nicht nur aus der positiven Filterung, sondern auch aus der
hier (nicht thematisierten) Entfernung von Inhalten und Sperrung von Nutzern.
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Aufmerksamkeitssteigerung und Maximierung der Verweildauer der Nutzer. Die
Auswahlkriterien flr die Bespielung des Facebook-News Feeds kénnen auch in
Kategorien anhand der nachfolgend dargestellten Signale veranschaulicht werden:?°

Kategorie Signal

Eigenschaften und Bisherige Reaktion auf Formate (Likes/Verbergen)

Préaferenzen der Nutzer
Betrachtungsdauer von Beitragen

soziodemographische Merkmale aus Profilangaben

Inhalt der Beitrage Format (z. B. Foto, Video, Text)

ahnliche Inhalte, die Tester gut bewerten

Aktualitat

Reaktionen anderer Nutzer | Anzahl Likes, Shares, Kommentare, Verbergen

f die Beitri
aut die Betirage Betrachtungsdauer

Ruckkehrgeschwindigkeit

Umfrageergebnisse zu Beitragen

Beziehung zwischen Freundschaft, Tagging
Sender und Empfinger

Klicks, Scrollverhalten, Seitenbesuche

l ‘ Kommentare, Likes

Die Fahigkeit zur Personalisierung und Aufmerksamkeitssteuerung macht Facebook zu
einer idealen Werbeplattform. Mag die Orientierung an der Ausspielung werberelevanter
Inhalte zwar an sich nicht zu beanstanden sein, ist es gleichwonhl fraglich, ob das
Geschaftsmodell tatsachlich allein an den subjektiven Nutzerinteressen ausgerichtet ist.
Jedenfalls kann die 6konomisch getriebene Maxime des News Feeds mit anderen
gesellschaftlichen Zielen der Informationsversorgung und eines freien
Meinungsbildungsprozesses in Konflikt geraten.

Algorithmische Verantwortung und Steuerung

Fur zielgerichtete vielfaltssichernde MalRnahmen ist nicht nur von Bedeutung, nach
welchen MaRgaben Informationen sortiert werden, sondern auch, welche Akteure
innerhalb der Organisationsstrukturen sozialer Netzwerke fiir diese MaRgaben

verantwortlich zeichnen und mit welchen Mitteln sie den Informationsfluss steuern.

Allgemeines
Es wurde erldutert, dass sich Aktualisierung, Filterung und Personalisierung der im News

Feed angezeigten Beitrage algorithmisch vollziehen.®*° Die Wirkungsweise von

129 | jschka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 24 f. m.w.N.
130 Sjehe B.IV.2.
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Algorithmen ist haufig derart komplex, dass sie fir den menschlichen Betrachter wie eine
Blackbox erscheinen, zumal sie fiir Unternehmen der Informationsgesellschaft auch ein
wichtiges Geschiftsgeheimnis darstellen.'3! Die Geheimhaltung der konkreten
Funktionsweise dient nicht nur dem Schutz vor konkurrierenden Nachahmern, sondern
auch vor Nutzern und Seitenbetreibern, die versucht sein kdénnten, die algorithmische

Wirkweise zur besonderen Hervorhebung ihrer Beitrage zu missbrauchen.!32

Algorithmen sind zunéchst lediglich Handlungsvorschriften, die zwecks Nutzung durch
Computer in einer maschinell Gbersetzbaren digitalen Sprache (Programmiersprache oder
Code) geschrieben sind und dazu dienen, bestimmte Probleme in vordefinierten

Einzelschritten zu l6sen®®?

— wie etwa Facebooks News Feed, der auch als ,.,eine Formel
oder Schrittfolge zur Losung eines Problems* beschrieben wird.*** Erst im
Zusammenspiel mit einer (regelmaliig ebenfalls algorithmisch) aufbereiteten,
verwertbaren Datenbasis kann ein Algorithmus seine Wirkung entfalten.'® Der
Algorithmus gibt vor, welche Eingabedaten zu einem bestimmten Zweck verarbeitet und
in neue Ausgabedaten umgewandelt werden (kénnen).** Er generiert also mittels
Kalkulationen von einem aus einer Datenbasis eingespeisten Input einen Output,*3’ der in
der weiteren algorithmischen Verarbeitung wiederum als neuer Input verwendet und
maschinell oder manuell mit anderen Datensdtzen kombiniert und evaluiert werden kann.
Dieser Prozess der Datenverarbeitung ist beliebig fortsetzbar. Mit zunehmendem und
stetig veranderlichem Input (Klicks, Beobachtungen, Anfragen, Interaktionen) wird auch

der Output fortwahrend aktualisiert. '

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass der schillernde Begriff der Kiinstlichen
Intelligenz in Bezug auf algorithmische Steuerung und damit eine technikdeterministische
Perspektive®® recht irrefiihrend ist, da er suggeriert, Technologie kénne selbstbestimmt
handeln und autonom Entscheidungen fallen. Die Herrschaft Gber jedweden Algorithmus

131 Hoffmann-Riem, AGR (142) 2017, 1 [29]; Schulz/Dankert, Informationsintermediare, 66; Helbig, in:
Algorithmen und Automatisierung, 339 [342]; Liesem, K&R 2019, 687 [689].

132 Siehe Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanale, 11 m.w.N.; vgl. Cornils, AfP 2018,
377 [386 m.w.N.]; Helbig, in: Algorithmen und Automatisierung, 339 [354 f.].

13Diakopoulos, Digital Journalism 2015, 398 [400]; Hoffmann-Riem, AGR (142) 2017, 1 [3]; Lischka/Krlger,
Algorithmische Prozesse, 9.

134 Siehe Meta for Business, Content-Distribution von Facebook,
https://www.facebook.com/business/help/718033381901819?id=208060977200861; siehe oben B.IV.2.

135 vgl. Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [169 f.].

136 Siehe Lischka/Kriger, Algorithmische Prozesse, 9.

137 Siehe Vieth/Wagner, Teilhabe, Ausgerechnet, 9; Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167.

138 \gl. Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [173].

139 Siehe Katzenbach, in: Algorithmen und Automatisierung, 315 [321].
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hat jedoch nach wie vor der Mensch inne, der mit dem Computer tber einen Code
kommuniziert und diesen als sein Werkzeug nutzbar macht. An Entwicklung und
Implementierung von Algorithmen ist eine grofl3e Zahl von Designern, Entwicklern und
Programmierern beteiligt.2*° Algorithmen sind zwar technische Konstrukte, da ihre
Arbeitsweise sich nach eindeutig vordefinierten Einzelschritten vollzieht. Im
Ausgangspunkt sind sie aber vor allem soziale Konstrukte, da sie vom Menschen auf
Grundlage subjektiver Anschauungen geschaffen werden und letztlich eine Ubersetzung
und VollzugsmaRnahme sozialer Regeln verkorpern.**! Auch etwaige Pradispositionen
und Vorurteile menschlicher Entwickler werden daher durch die Nutzbarmachung

maschineller Entscheidungen eher verstarkt denn beseitigt.'4?

Dies gilt ebenso flr die — auch von Facebook eingesetzten — selbstlernenden
algorithmischen Systeme, deren Datenbasis, Modelle und Ziele ebenfalls vom Menschen
festgelegt werden.*® Selbstlernende Algorithmen leiten aus einer Vielzahl von Fallen
gewisse Regeln ab, indem sie im zu analysierenden Input Muster erkennen.'** Sie sind
zudem fahig, in Datensatzen Korrelationen zu erkennen und auf neue Daten zu
iibertragen.1> Algorithmen sind bei der Einstufung von Inhalten als personlich ,,relevant*
mithin per se nicht neutral, sondern voreingenommen. Alles andere wére angesichts der
menschlichen, 6konomisch wie sozial geférbten Konstruktion auch nicht vorstellbar,
schlieRlich wird jeder 6ffentliche Raum der Meinungsbildung sozial konstruiert.246
Algorithmische Tendenzen reflektieren lediglich systemische Tendenzen, gefiltert durch
Designer und Ingenieure.!*” Die Annahme eines neutralen technischen Konstrukts, frei
von jeder Subjektivitat, menschlichen Irrtiimern und Einflussnahme ist daher reine

Fiktion.148

VVom Menschen kreiert, unterliegen die vorgegebenen Befehle ebenso wie Rechtsnormen
also normativen Wertungen und Zielen; sie sollen eine Verhaltenssteuerung bewirken.4°

Anders als Rechtsnormen aber geben Algorithmen nicht lediglich vor, wie sich Menschen

140 Helbig, in: Algorithmen und Automatisierung, 339 [343 m.w.N.].

141 Hoffmann-Riem, AGR (142) 2017, 1 [28 f.]; vgl. Vieth/Wagner, Teilhabe, Ausgerechnet, 12; Katzenbach, in:
Algorithmen und Automatisierung, 315 [321, 325]; ForumID, How to stop infodemics, 64.

142 \/gl. Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [512].

143 \gl. Lischka/Kriiger, Algorithmische Prozesse, 13; Bozdag, EIT 2013, 209 [216, Fn. 1].

144 \gl. Vieth/Wagner, Teilhabe, Ausgerechnet, 10.

145 Dreyer/Schulz, KI, Intermediére und Offentlichkeit, 8.

146 Ingold, MMR 2020, 82 [83].

147 Li/Benkredda, Quartz 2019.

148 Siehe Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [175, 179, 192].

149 Siehe Hoffmann-Riem, AR (142) 2017, 1 [28 f., 30]; Saurwein/Just/Latzer, kommunikation@gesellschaft 18
(2017), 3; vgl. Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 21.
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verhalten sollen, sondern mitunter auch, wie sich Menschen verhalten kdnnen, da die
algorithmische Steuerung Handlungsfreiheit suggeriert, tatsachlich aber einen Korridor fur
diese Handlungsfreiheit vorgibt,’>° ohne dass dies dem Nutzer zwingend bewusst ist.!
Diese Form der Verhaltenssteuerung kdnnte wegen ihrer deterministischen Wirkung
besonders geeignet sein, die Freiheit der individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung

einzuschranken.

2. Algorithmische Verantwortung im Fall von Facebook
Die algorithmische Verantwortung lasst sich anhand des Filterprozesses im Facebook-
News Feed illustrieren, wo die Sichtbarkeit von Inhalten in einem sehr hohen Detailgrad

von durch Programmierer vordefinierten, am Nutzerverhalten orientierten VVorgaben folgt.

Facebook nutzt, wie oben dargelegt,'>? dafiir eine deskriptive Analytik, um die
vorhandenen Datenbestande zum Zwecke der Auswertung zu sichten, aufzubereiten und
sodann eine préadiktive Analytik anzuwenden, d.h. aus den gesammelten Erfahrungen
Trends und Verhaltensmuster abzuleiten, kiinftiges Verhalten zu antizipieren und anhand
der als verwertbar gewerteten Daten Schlussfolgerungen tiber das Personlichkeitsbild des
Nutzers zu ziehen.'® Dieses bildet die Grundlage fiir die individualisierte

Informationsvermittlung.

Zwar beruht die Zusammenstellung der individuellen News Feeds auf den vom jeweiligen
Nutzer getatigten Interaktionen im sozialen Netzwerk, doch ist es ein vorprogrammiertes
Computersystem, welches diese Interaktionen und Daten sammelt, analysiert und auf
dieser Grundlage die Relevanz weiterer Beitrdge im Netzwerk antizipiert, in den News
Feed einspeist und so vermeintlich intrinsische Interessen des Nutzers letztlich vorprégt.
Die Entscheidung tber die Selektion und Reihenfolge trifft der Nutzer jedenfalls nicht
aktiv, es sei denn, er nutzt bspw. die Option, bestimmte Beitrage und Seiten zu verbergen
oder ihnen explizit zu folgen. Soweit der Nutzer solche Optionen nicht besitzt, nicht kennt
oder nicht nutzt, bleibt der Auswahl- und Anordnungsprozess ganzlich den Algorithmen

und damit dem implementierten Willen des Netzwerkbetreibers tiberlassen.

Festzuhalten bleibt folglich, dass die Ausgestaltung von Facebooks Algorithmen einer
unternehmerischen Entscheidung unterliegt und Facebook daher die algorithmisch im

News Feed eingespeisten Inhalte zwar nicht in jedem konkreten Einzelfall festlegt, aber

150 vgl. Hoffmann-Riem, AGR (142) 2017, 1 [35]; Filipovic, Communicatio Socialis 2013, 192 [194].
151 vgl. Eslami et al., CHI 2015, 153

152 Siehe B.IV.3.

153 Hoffmann-Riem, AGR (142) 2017, 1 [7 f.]; Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [173, 175].
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nach allgemeinen Kriterien vorherbestimmt. In den Algorithmen sind die
Unternehmensmaximen niedergelegt, die zuvorderst an der kommerziellen Logik der
Generierung von Werbeeinnahmen ausgerichtet sind, welche wiederum in Abhangigkeit

zur antizipierten Nutzerrelevanz stehen.'®*

Da die eingesetzte Technik also menschlich-normativ geprégt ist, ware es grundsatzlich
ebenso maglich, durch regulatorische Normierung die Maximen des News Feed-
Algorithmus zu modifizieren bzw. zu ergédnzen und so den flr die Nutzer sichtbaren
Output zu beeinflussen.?> Als problematisch konnte sich allenfalls die Kontrollfahigkeit

der automatisierten Umsetzung gesetzlich vorgegebener Algorithmusmaximen erweisen.

154 vgl. Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [177], der von einer Verflechtung algorithmischer
Kalkulationen, struktureller Elemente (Benutzeroberflache) und kommerzieller Beziehungen spricht.
155 V/gl. Diakopoulos, Digital Journalism 2015, 398 [402].
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Soziale Netzwerke im Gewahrleistungsgefiige des Art. 5 Abs. 1 GG

Nach Darstellung der Wirkweise der Informationsvermittlung und -lenkung in sozialen
Netzwerken am Beispiel von Facebook ist zu erdrtern, inwiefern sich die kommunikativ
wirkenden sozialen Netzwerke in das Gewahrleistungsgefiige von Individual- und
Massenkommunikation nach Art. 5 Abs. 1 GG einfiigen. Dabei sind nicht sémtliche
Teilfunktionalitdten (bspw. integrierte Messenger-Dienste) in den Blick zu nehmen,
sondern nur die soeben beschriebene Art und Weise der Informationsverarbeitung und -

vermittlung.

Die Schutzbereichsverortung ist ein notwendiger Zwischenschritt, um den
Prifungsmalistab fur etwaige regulatorische Eingriffe zum Schutz der freien
Meinungsbildung herauszukristallisieren. Schlief3lich ist nur ein massenhaft wirkendes
Medium i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG lberhaupt geeignet, sich in relevanter Weise auf die
Meinungsbildung einer Vielzahl von Menschen sowie der Offentlichkeit auszuwirken und
diese (zumindest abstrakt) zu gefédhrden. Waren Presse, Rundfunk und Film nicht
geeignet, diesen Kommunikationskreislauf malRgeblich zu beeinflussen, hatte ihnen die
Verfassung nicht zugleich den besonderen Stellenwert in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
eingerdumt. Daher wird ihnen auch eine besondere Verantwortung im Sinne einer
gesamtgesellschaftlichen Aufgabe fiir den Prozess der freien Meinungsbildung
zugesprochen;**® der besondere Schutz der Massenmedien ist daher zwar nicht nur,*>" aber
zumindest auch um ihrer publizistischen Funktion willen vorgesehen. Eine entsprechende
grundrechtliche Zuordnung kann also bereits das einem sozialen Netzwerk inharente

kommunikative Gefahrdungspotential indizieren.

Sollte Art. 5 Abs. 1 GG auf die Informationsvermittlung sozialer Netzwerke Anwendung
finden, so waren staatliche Eingriffe in die Téatigkeit der Netzwerkbetreiber zum Schutze
der Meinungsbildungsfreiheit am Mafstab von Art. 5 Abs. 2 GG vorzunehmen.
Nachfolgend wird daher — nach einer kurzen Erlduterung der Anwendbarkeit des
deutschen Grundrechtekatalogs (dazu I.) — untersucht, ob und inwieweit Betreiber soziale
Netzwerke dem Schutzbereich der Wirtschaftsgrundrechte (dazu I1.) bzw. im Rahmen des
Art. 5 GG der Individual- oder der Massenkommunikation zuzuordnen sind (dazu I11.).
Sodann wird geprift, welche der Massenkommunikationsfreiheiten auf ihre Téatigkeit

anzuwenden ist (dazu 1V.).

156 vgl. BVerfGE 20, 162 [176]; 57, 295 [320].
157 Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 140.
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Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grundrechte

Anbieter sozialer Netzwerke kénnen grundsétzlich auch bei einem Hauptgeschéftssitz im

EU-Ausland in den Anwendungsbereich der Grundrechte fallen.

Art. 19 Abs. 3 GG, wonach die Grundrechte fiir inlandische juristische Personen gelten,
soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind, scheint zwar bezuglich
auslandischer Anbieter wie Facebook, Twitter oder Google (mit der Videoplattform
YouTube) insofern nicht einschldgig zu sein. Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch
deutlich gemacht, dass die Bundesrepublik zu einer Anwendungserweiterung des
Grundrechtsschutzes auf juristische Personen aus der EU wegen der européischen
Grundfreiheiten sowie des allgemeinen Diskriminierungsverbots des Art. 18 AEUV
verpflichtet ist.1°® Dies hat der BGH auch jiingst im Hinblick auf Facebook und dessen
Grundrechtsaustibung in Deutschland gemaR Art. 12 Abs. 1 und 5 Abs. 1 GG bestatigt. 1>

Zwar haben die genannten Anbieter ihren Hauptsitz in den USA, aber durch die
européischen Geschaftszentralen der in Irland operierenden Tochterfirmen, mit denen die
Nutzer in Deutschland auch eine vertragliche Beziehung eingehen,'® entsteht ein
hinreichender Anknipfungspunkt fur die Eréffnung des Anwendungsbereichs des
Grundgesetzes.*! Einen hinreichenden Inlandsbezug stellen diese Anbieter zudem durch

die gezielte Adressierung des deutschen Marktes in deutscher Sprache her.162
Schutz durch Wirtschaftsgrundrechte

Klargestellt sei, dass die Informationsvermittlung durch soziale Netzwerke auch in
Ermangelung der — sogleich zu prifenden — Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 1 GG nicht
schutzlos gestellt wére. Ob die Betreiber Inhalte Dritter auf ihren Plattformen akzeptieren

und wie sie diese speichern und weiterverarbeiten, beriihrt zunéchst ihr ,,virtuelles*

18 BVerfGE 129, 78 [97] — Anwendungserweiterung.

159 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 82.

160 Siehe nur Meta Platforms Ireland Limited, Impressum, https://www.facebook.com/terms; Twitter,
Allgemeine Bestimmungen (6.). https://twitter.com/de/tos.

161 Heidtke, Medienintermediare, 172; Friehe, NJW 2020, 1697 [1699 f.]; Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501

[517], der auch auf die Niederlassungen in Deutschland rekurriert; Liidemann, MMR 2019, 279 [281],

demzufolge es ,,wegen der kommunikationsermoglichenden Funktion sozialer Netzwerke dariiber hinaus sogar

geboten sein kann, auch ausléndische Anbieter sozialer Medien ohne entsprechenden Sitz in der Union als
Grundrechtstrager i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG zu behandeln®.
162 Tief, Kommunikation auf Facebook, Twitter & YouTube, 104.
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Hausrecht, welches seine Grundlage im Eigentumsrecht gemaR Art. 14 Abs. 1 GG

findet.163

Allerdings konnte durch eine Regulierung von Inhalten auch die Berufsfreiheit gemaR Art.
12 Abs. 1 GG betroffen sein, die ebenfalls auf juristische Personen geméald Art. 19 Abs. 3
GG Anwendung finden kann.*®* Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistet dem Einzelnen die
Freiheit der Art und Weise der Berufsaustibung als Grundlage der personlichen und
wirtschaftlichen Lebensfiihrung und zielt auf eine méglichst unreglementierte berufliche
Betitigung ab.1% Der Bundesgesetzgeber hatte jedenfalls die Auferlegung von
Beschwerdemanagement-Pflichten nach dem NetzDG als Eingriff in die

Berufsausiibungsfreiheit gemaR Art. 12 Abs. 1 GG gewertet.6®

Die auf wirtschaftlichen Erwerb ausgerichtete Tatigkeit des Betriebs eines sozialen
Netzwerks beinhaltet als Ausdruck freier Berufsaustiibung auch die Entscheidungsfreiheit
uber die Gestaltung und Konzeption der Kommunikations- und
Vernetzungsmaoglichkeiten fiir die Nutzer.*®” Insbesondere auch die Umsetzung eines
gegen ,,Hassrede* gerichteten Geschaftsmodells mit dem Ziel, sich erfolgreich am Markt
behaupten zu kdnnen, ist von der unternehmerischen Handlungsfreiheit sozialer
Netzwerke umfasst.'®® Daher wiirden gesetzliche MaRgaben, die etwa den Einsatz von
Algorithmen zur (vielfaltssichernden) Ordnung des Informationsflusses regeln, Anbieter
sozialer Netzwerke im Kern ihres Leistungsangebots und somit in ihrer freien

Berufsausiibung treffen.6°

Fur die Abgrenzung zwischen der Berufsfreiheit auf der einen und der Eigentumsfreiheit
auf der anderen Seite ist maligeblich, dass ,,Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG das Erworbene, das
Ergebnis einer Betatigung schutzt, Art. 12 Abs. 1 GG dagegen den Erwerb, die Betatigung

163 OLG Dresden, MMR 2018, 756 [759], welches die Anwendung daraus ableitet, dass der Anbieter des

sozialen Netzwerks Eigentum an der Hardware hat, auf der er die Beitrdge der Nutzer speichert; LG Ulm, MMR
2016, 31; LG Offenburg v. 26.9.2018 — 2 O 310/18, Rn. 50 m.w.N. in juris; Lidemann, MMR 2019, 279 [281].
164 Siehe BVerfGE 21, 261 [266] — Arbeitsvermittlungsmonopol; sieche Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [517

f.], der den Grundrechtsschutz zugunsten der juristischen Person und nicht nur der dahinter stehenden Person
natdirlichen Personen annimmt.
185 BVerfGE 30, 292 [313]; 110, 226 [251 m.w.N.] — Geldwasche.

166 Siehe BT-Drs. 18/12356, 21 f. Hatte er einen Eingriff in die Kommunikationsfreiheiten vorgenommen, ware

er freilich auch nicht er zur Gesetzgebung befugt gewesen, sondern nur die L&nder, vgl. Hain/Ferreau/Brings-

Wiesen, K&R 2017, 433 [434].

167 Siehe Friehe, NJW 2020, 1697 [1700]; Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 190; OLG

Nirnberg, ZUM-RD 2021, 16 [23]; vgl. auch Gersdorf, MMR 2017, 439 [443]; Schulz, CR 2008, 470 [472];
Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [518 f.]; Lidemann, MMR 2019, 279 [281].

168 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — I11 ZR 192/20, Rn. 85, 90 in Bezug auf Facebook.

169 Heidtke, Medienintermediare, 281. Die Téatigkeit ware im Ubrigen jedenfalls von der allgemeinen
Handlungsfreiheit gemal Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht umfasst, siehe Hain, K&R 2012,98 [100].
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selbst.“*"® Soweit also eine gesetzgeberische Intervention auf die Art und Weise der
Informationsvermittlung und nicht auf die Plattformarchitektur abhebt, konnte der
Anbieter auf die Berufsfreiheit rekurrieren,!’ wenn nicht bereits die unter qualifiziertem

Gesetzesvorbehalt stehenden Kommunikationsfreiheiten beriihrt sind.1?
Individual- oder Massenkommunikation

Eine Verortung im Gewahrleistungsgefiige des Art. 5 Abs. 1 GG erfordert zunachst eine
Abgrenzung zwischen der in Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschditzten Individual- und der in Art.
5 Abs. 1 S. 2 GG geschitzten Massenkommunikation.

Diese Differenzierung kénnte sich ertibrigen, folgte man der Auffassung, Art. 5 Abs. 1
GG sei als ein umfassendes Grundrecht auf Kommunikationsfreiheit zu verstehen.'”® Fur
einen solchen Ansatz spricht zwar der Umstand, dass infolge der Digitalisierung und
zunehmenden Konvergenz der Medien'’* die Unterschiede zwischen Individual- und
Massenkommunikation zunehmend verwischt und Kommunikationsraume heterogenisiert
werden.!” Trotzdem durfte jedenfalls die Unterteilung!’® zwischen den Schutzbereichen
des Art. 5 Abs. 1 S. 1 und S. 2 GG weiterhin ihre Berechtigung haben’”: Zum einen
weisen diese verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen — auch bei Aufgabe der
Sonderdogmatik einer dienenden Rundfunkfreiheit!’® — unterschiedliche Schutzrichtungen
auf'’® und stehen daher zueinander nicht in einem Verhaltnis der Spezialitat. Denn die
Grundrechtsverblrgungen verfolgen konzeptionell unterschiedliche Sto3richtungen, von
denen die allgemeine MeinungsaulRerungsfreiheit den Kerngehalt

bildet, die Informationsfreiheit primér den Zugang zu Informationsquellen betrifft und die

massenmediale Dimension dieser Freiheiten institutionell in Art. 5 Abs. 1 S. 2

170 BVerfGE 84, 133 [157]; 88, 366 [377] — Tierzuchtgesetz I1.

11 \vgl. Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 191 f.; demzufolge ,,das Produkt ,,Soziales
Netzwerk nach eigenen Vorstellungen konzipieren zu kénnen, um mit diesem Produkt einen Erwerb zu
erwirtschaften [...] origindrer Ausdruck der durch die Berufsfreiheit geschitzten freien unternehmerischen
Entfaltung® und nicht von der Eigentumsgarantie erfasst sei.

172 \/gl. BVerfGE 113, 63 [88] — Junge Freiheit: Sofern das Bundesverfassungsgericht eine Verletzung von Art.
5 Abs. 1 S. 2 GG annimmt, ldsst es dahingestellt sein, ob ,,dariiber hinaus weitere Grundrechte, etwa Art. 2
Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG, verletzt worden sind“.

173 Hain, K&R 2012, 98 [103]; Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 194 f.

174 Siehe dazu Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 46 m.w.N., wonach Konvergenz ,,das
Zusammenwachsen der Ubertragungswege, der Ubertragungstechniken, der Endgeréte, sowie der Mérkte, der
Angebote an Diensten und Inhalten und des Nutzungsverhaltens® beschreibt.

175 Sporn, K&R 2013, Beihefter 2, 2 f.; Hoffmann-Riem, AGR (137) 2012, 510 ff.; Koreng, Zensur im Internet,
43.

176 Siehe zu einem einheitlichen Grundrecht der Medienfreiheiten unter C.1V.3.

17\gl. auch Fechner, Medienrecht, Kap. 3, Rn. 102.

178 S0 Hain, K&R 2012, 98 [102 f.]; siehe dazu unten D.I.

179 Vgl. Koreng, Ansgar: Zensur im Internet, 40 f.; Enquete-Kommission, BT-Drs. 17/12550, ,,Internet und
digitale Gesellschaft®, 11.
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ausgewiesen wird.*® SchlieRlich genieRt auch die nicht als ,,dienend* funktionalisierte
Presse eine Institutsgarantie,'®! die eine Reihe von Tatigkeiten schiitzt, die der freien

MeinungséauRerung des Individuums vorgelagert sind.182

Zum anderen bilden sich diese unterschiedlichen Kommunikationsebenen immer noch in
unterscheidbarer Weise in der medialen Wirklichkeit ab, auch wenn individual- und
massenkommunikative Elemente bisweilen innerhalb eines Mediums enthalten sind, wie
gerade soziale Netzwerke mit voneinander abgrenzbaren Massen- und
Individualkommunikationsanwendungen zeigen.'® Deshalb wird hier an der
hergebrachten Unterscheidung zwischen Individual- und Massenkommunikation

festgehalten.®4

Nachfolgend wird das Verhaltnis zwischen Meinungs- und
Massenkommunikationsfreiheit erlautert (dazu 1.), dargestellt, welche
Kommunikationsebenen in sozialen Netzwerken vorzufinden sind (dazu 2.) und
schlieBlich erortert, ob diese der Individual- oder Massenkommunikation anhand einer

Einzel- bzw. Gesamtbetrachtung zugeordnet werden kénnen (dazu 3.).

Verhaltnis von Meinungs- und Massenkommunikationsfreiheit

Ob die Tatigkeit der Netzwerkbetreiber den Freiheiten der Individualkommunikation
gemal Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG oder denen der Massenkommunikation gemaf Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG zuzuordnen ist, steht und féllt mit dem Unterscheidungsmerkmal der
Allgemeinheit als Adressaten; es bemisst sich also primar danach, ob durch ihr
kommunikatives Verhalten Individuen oder eine unbestimmte Masse von Menschen
angesprochen werden bzw. werden sollen,'® die Unterscheidung zwischen One-to-One-
und One-to-Many-Kommunikation.'8 Zu beachten ist dabei, dass Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
nicht etwa eine Spezialregelung zur Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG darstellt,

180 Kiihling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Art. 5 GG, Rn. 11.

181 BVerfGE 20, 162 [175] — Spiegel, wobei das Bundesverfassungsgericht der Presse als ,,Verbindungs- und
Kontrollorgan® auch eine ,,6ffentliche Aufgabe* zuspricht.

182 \/gl. BVerfGE 10, 118 [121] — Berufsverbot I: ,,Es ist mehr als nur ein Unterfall der Meinungsfreiheit, da
daruber hinaus die institutionelle Eigenstandigkeit der Presse von der Beschaffung der Information bis zur
Verbreitung der Nachricht und der Meinung gewéhrleistet ist.*

183 Siehe Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 112; vgl. auch Bronsema, Grundrechtsschutz der
elektronischen Presse, 182 f.

18 Gleichwohl konnte der Gesetzgeber den unterschiedlichen Wirkweisen auch bei Annahme einer allgemeinen

Kommunikationsfreiheit durch abgestufte Regulierungskonzepte gerecht werden.
185 Siehe Fechner, Medienrecht, Kap. 1, Rn. 3; Schmidtmann, Einordnung konvergenter Massenmedien, 12.

186 \/gl. Enquete-Kommission, BT-Drs. 17/12550, ,,Internet und digitale Gesellschaft“, 12 f; Holznagel, NordOR
2011, 205 [207 f.], der auch die Many-to-Many-Kommunikation im Internet beleuchtet; Schemmel, Der Staat 57
(2018), 501 [504].
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sondern vielmehr den Schutz medienspezifischer Verhaltensweisen bezweckt.*®
Meinungsaulierungen, die in einem oder tiber ein Medium verbreitet werden, sind
bezlglich ihres Inhalts durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt, wahrend die
Medienfreiheiten die die einzelne Meinungsaulierung Ubersteigende institutionelle
Bedeutung der jeweiligen Medien fiir die freie Meinungsbildung schiitzen.*8 Der Schutz
zielt insofern auf alle institutionell-organisatorischen VVoraussetzungen und
Rahmenbedingungen, die gegeben sein mussen, damit die Medien ihre Aufgaben im

Kommunikationsprozess erfiillen kénnen.'8°

Kommunikationsebenen in sozialen Netzwerken
Gewiss bietet insbesondere Facebook den Nutzern ein Forum zum zwei- oder
mehrseitigen Austausch von Meinungen, sei es Uber den Messengerdienst, ber die eigene

Timeline oder auf dem Profil eines anderen verbundenen Nutzers.

Indes liegt hier der Fokus nicht auf der horizontalen Ebene der Nutzerkommunikation,
sondern auf der vertikalen Ebene, d.h. im Verhaltnis der Anbieter sozialer Netzwerke zu
den Nutzern in Gestalt der Auswahl und Anordnung von Inhalten in individualisierten
News Feeds. Abgesehen von den wenigen eigenen, vom Netzwerkbetreiber eingespeisten
Inhalten, ist die Selektion nutzergenerierter Inhalte die wesentliche Form, durch welche

dieser mit dem Nutzer kommuniziert.2*°

Einzel- oder Gesamtbetrachtung
Es stellt sich die Frage, ob flr die Bestimmung der Schutzbereichsebene auf einzelne
Auswahlentscheidungen (dazu a)) oder auf die zugrundeliegende algorithmische

Steuerung (dazu b)) abzustellen ist.

a) Einzelne Selektion als Meinungsaul3erung
Betrachtet man jede einzelne Selektion, Anordnung und Anzeige eines beliebigen Inhalts
separat, so konnte in diesem Verhalten jeweils flr sich genommen eine

Meinungskundgabe gesehen werden.!®! Jede subjektive Ansicht, Auffassung,

187 \/gl. Bock, Ubertragbarkeit von Artikel 5 GG, 49 f.

188 Sjehe BVerfGE 85, 1 [11 f., 13] in Bezug auf die Presse; vgl. Bock, Ubertragbarkeit von Artikel 5 GG, 50 f.;
kritisch: Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 89, der die Meinungsfreiheit als regelmaRig von der Pressefreiheit
konsumiert betrachtet.

189 \/gl. BVerfGE 86, 122 [128] zur Abgrenzung zwischen Meinung- und Pressefreiheit.

190 Allerdings kommen gerade auf Facebook immer mehr redaktionell betreute Informationsangebote hinzu,
siehe dazu unten H.I1.3.c)(1)b. und c.

191 vgl. Milstein/Lippold, NVwZ 2013, 182 [184 f.]; Mauelshagen, Online-Inhalte, 53; Hartl, Suchmaschinen,
123, jeweils in Bezug auf das Ranking von Suchergebnissen durch Suchmaschinen.
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Anschauung, Uberzeugung, Einschatzung, Stellungnahme und jedes Werturteil sind

grundsétzlich als Meinung geschiitzt.1%2

(1) Mdoglicher objektiver Aussagegehalt

Gegen die Annahme, dass der Filterung, Selektion und Reihung von Inhalten der
objektive Sinngehalt einer MeinungsauflRerung zugesprochen werden kann, spricht nach
einer herkdmmlichen Betrachtung zunéchst, dass der Netzwerkbetreiber mit der Anzeige
eines Beitrags im News Feed keine ausdruckliche Aussage verknupft. Wahrend mit der
Entfernung eines Beitrags durchaus eine Meinungskundgabe verbunden sein kann,**® wird
durch die (positive) Kuratierung dem Rezipienten kein explizites Werturteil Gber den
jeweiligen Inhalt vermittelt. Denn der Netzwerkbetreiber macht sich die Inhalte durch die
blofRe Verbreitung noch nicht zu eigen und bindet sie auch nicht in eine selbstandige

Stellungnahme ein, sondern bleibt in der Sache grundsétzlich neutral 2%

Zum von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzten Kommunikationsprozess kann nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts aber bereits die schlichte Mitteilung einer
fremden Meinung oder Tatsachenbehauptung zéhlen. Zum meinungsbildenden
Diskussionsprozess zahlt namlich auch die Information tber Stellungnahmen Dritter, etwa
weil der Verbreitende diese aus sich heraus flir bemerkenswert erachtet und sie schlicht

um ihrer selbst willen referiert.1%°

Der Anbieter kommentiert zwar nicht die einzelnen Inhalte und bettet sie auch nicht
themenbezogen ein. Trotzdem erbringt er mit jeder Informationsvermittlung eine
meinungsbildende Leistung. Aus einem scheinbar unerschopflichen Pool an Inhalten
schopft er fur jeden Nutzer mafgeschneidert diejenigen Beitrage, die flr diesen relevant
erscheinen; dabei selektiert er diese mithilfe von Empfehlungsalgorithmen®® nicht nur
vor, sondern sortiert sie in einer bestimmten Reihenfolge, in der Erwartung, die
Aufmerksamkeit der Nutzer dadurch bei Offnen der App oder dem Laden der Startseite

binden zu kénnen.®’

192 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, 1I, Rn. 62 m.w.N.

193 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 85 in Bezug auf die Durchsetzung der
Gemeinschaftsstandards von Facebook.

194 vgl. auch Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 179, Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen, 49.
195 BVerfG, NJW-RR 2010, 470 f. — Vertffentlichung von Ausziigen in Pressespiegeln.

1% Siehe dazu Hasebrink et al., Online-Intermediare, 29.

197Vgl. auch Gersdorf, MMR 2017, 439 [444].
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Da innerhalb des News Feeds jede Anzeige von Inhalten also der Maxime personalisierter
Relevanz unterliegt und nicht dem Zufall tiberlassen wird,'® konnte dies dafiir sprechen,
dass der Netzwerkbetreiber im Verhéltnis zum jeweiligen Nutzer einen Beitrag — in der
Diktion des Bundesverfassungsgerichts — ,.fiir bemerkenswert erachtet*.**® Denn auch
durch ein Ranking kann unter verschiedensten Bezugsgréfien ein Werturteil abgegeben
werden.?®® Der BGH hat dementsprechend hinsichtlich der Ergebnisse des Autocomplete-
Hilfsprogramms eines Suchmaschinenbetreibers sogar angenommen, es gehe hierbei um
einen ,,eigenen Inhalt und nicht um ,,das Zuganglichmachen und/oder Prasentieren von

Fremdinhalten<.2%!

Der Meinungsauf3erung als tatsachengestiitztem Daflrhalten kdnnte in etwa folgender
Inhalt beigemessen werden: ,,Nach Auswertung Deiner personenbezogenen Daten und
Datenverknlpfungen (X, y, z) bin ich der Meinung, dass dieser angezeigte Beitrag Dich
interessieren durfte — weniger als die tber diesem Beitrag aufgelisteten, aber mehr als die
darunter aufgelisteten Inhalte.“?°> Unbeachtlich ist dabei, ob Wertungen in tatsachlichen
Erhebungen fundiert werden, wie es etwa bei verhaltensbasierten Datenanalysen der Fall
ist. Auch in diesen Féllen kann es sich objektiv um Werturteile und damit um
MeinungsauRerungen i.S.v. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG handeln.?%

(2) Fehlende subjektive Beziehung

Meinungen sind allerdings auch durch die subjektive Beziehung des Einzelnen zum Inhalt
seiner Aussage gepragt,?®* weshalb bezweifelt werden kénnte, ob der algorithmisch-
maschinell erzeugten Anordnung eine fur den Grundrechtsschutz des Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG notwendige subjektiv-menschliche Komponente innewohnt. Insofern wird der
Annahme eines Werturteils entgegengehalten, im News Feed komme kein Auswahl- und
Wertungsprozess zum Ausdruck, da die Algorithmen rein technischer Natur seien und
keinen Bezug zu einer konkret dargestellten Fremdmeinung aufwiesen.?® Es mangele

daher fiir die Qualifizierung als Meinung bei einer rein technischen Abbildung von

198 Siehe oben B.V.2.

19 BVerfG, NJW-RR 2010, 470.

200 Sjehe BVerfG, NJW 2003, 277 — Zulassigkeit von Anwalts-Ranglisten.

201 BGH, GRUR 2013, 751 [Rn. 20].

202 Ahnlich: Schemmel, Der Staat 57 (2018) 501 [522].

28 vgl. BVerfG, NJW-RR 2010, 470 zu Anwalts-Rankings, die auf Auskinften Dritter basieren.
204 B\/erfGE 90, 241 [247]; 93, 266 [289].

205 pjlle, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 178 f.; OLG Hamburg, MMR 2007, 315, Rn. 10.
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Analyseergebnissen an einer fir die geistige Auseinandersetzung erforderlichen inneren
Haltung.2%

Indes sind die (Empfehlungs-)Algorithmen, wie bereits aufgezeigt,?®’ von Menschen
erstellte Handlungsanweisungen, die durch maschinelle Verarbeitung lediglich ihren
Ausdruck finden.2% Der Anbieter antizipiert auf Grundlage von Nutzerdaten die Relevanz
jedes in das Netzwerk eingespeisten Beitrags und fuhrt diesen entweder gar nicht oder
nur individualisiert gewichtet in den jeweiligen News Feed ein. Der Anbieter ist der
willentliche und ,,verantwortliche Initiator 2%° jeder einzelnen Selektion. Insofern wird
eine subjektive Beziehung zwischen dem Anbieter des sozialen Netzwerks und der
Anordnung der Beitrage im News Feed hergestellt. Die jeweiligen Ergebnisse des
Verarbeitungsprozesses konnten mithin als Manifestation des subjektiven Willens der
Netzwerkbetreiber im konkreten Einzelfall angesehen werden und ihnen daher als eigene
Meinungskundgabe i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG zuzurechnen sein.?*?

Zweifel am Charakter als Meinungsauf3erung sind jedoch angebracht. Einer Zuordnung
zum Schutzbereich der MeinungséulRerungsfreiheit konnte insbesondere entgegenstehen,
dass die algorithmische Reihung der Beitrége letztlich ein Reflex der wirtschaftlichen
Betétigung sozialer Netzwerke darstellt, welche ihrerseits nur durch die Berufsfreiheit
geschiitzt ware.?!! Es ist festgestellt worden, dass die algorithmische Anzeige von Inhalten
im Sinne der Aufmerksamkeitssteuerung primar wirtschaftlich motiviert ist.?'? Das
Bundesverfassungsgericht hat zwar anerkannt, dass selbst Wirtschaftswerbung in den
Anwendungsbereich des Art. 5 GG fallt, sofern diese einen wertenden,
meinungsbildenden Inhalt hat oder Angaben enthélt, die der Meinungsbildung dienen.?*3
Der kommerzielle Charakter der netzwerkeigenen Wertungen gegentiber dem Nutzer
konnte daher die Eroffnung des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit, die frei von Zweck-

und Themensetzungen gewahrleistet wird, unberiihrt lassen.?'* Anders aber als ein fir

206 Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen, 48 f. m.w.N.

207 Siehe oben B.V.

208 Siehe Milker, ZUM 2017, 216 [217 f.] m.w.N.; Tief, Kommunikation auf Facebook, Twitter & YouTube,
120; Heidtke, Medienintermedidre, 189; skeptisch bzw. ablehnend: Franzius, JZ 2016, 650 [654].

209 Milstein/Lippold, NVwZ 2013, 182 [185] in Bezug auf Suchmaschinenbetreiber.

210 v/gl. Dankert/Dreyer, K&R 2017, 73 [74]; Gersdorf, MMR 2017, 439 [444], je zu automatisierten
AuBerungen eines Kommunikationsinhalts durch Social Bots; BGH, GRUR 2013, 751 [752 f.], der den durch
,Autocomplete entstandenen Ergebnissen einen eigenen, von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Aussagegehalt
beimisst.

211 In diese Richtung: Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [522]; Heidtke, Medienintermediare, 190.

212 Siehe B.IV.4.

213 BVerfGE 71, 162 [175]; 95, 173 [182].

214 Milstein/Lippold, NVwZ 2013, 182 [185] m.w.N.
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seine Dienstleistungen und Waren werbendes Unternehmen, das in der Regel unmittelbar
auf die Forderung des eigenen Absatzes zielt, tut der Netzwerkbetreiber dies durch die
Auswahl und Reihung von Inhalten Dritter lediglich mittelbar und nimmt zu den
prasentierten Inhalten keine innere Haltung ein.?*> Aus der Perspektive des
Netzwerkbetreibers mag die Anordnung der Beitrdge im Ergebnis zwar genauso
beabsichtigt sein, er ist allerdings grundsatzlich indifferent gegenuber dem Inhalt der
Beitrége, soweit sie mit seinen Nutzungsbedingungen vereinbar sind. Dementsprechend
hatte das Bundesverfassungsgericht in seiner ,,Recht auf Vergessen 11 -Entscheidung
einem Suchmaschinenbetreiber hinsichtlich der Aufbereitung der Suchergebnisse auch
nicht das Recht auf freie MeinungsauRerung zuerkannt. Zwar rdumte das Gericht ein, dass
diese nicht ,,inhaltsneutral* erfolge; jedoch werde nicht die Verbreitung bestimmter
Meinungen bezweckt, sondern vielmehr die bestmdgliche Befriedigung der
Nutzerinteressen —,,unabhangig von bestimmten Meinungen*.?*® Ebenso wenig referiert
der Betreiber eines sozialen Netzwerks fremde Meinungen ,,um ihrer selbst willen“,?!’ da

sie fuir ihn dem Grunde nach austauschbar sind.

Die auf Gewinnmaximierung ausgerichtete und grundsatzlich meinungsneutrale
Funktionslogik der sozialen Netzwerke spricht daher gegen eine Zuordnung der einzelnen
Selektion in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG.

b) Massenkommunikative Leistung

(1) Kommunikativer Charakter

Allerdings erscheint die isolierte Betrachtung einzelner Beitragsanzeigen fir eine
Schutzbereichsverortung der Téatigkeit sozialer Netzwerke verkirzt. Das
Bundesverfassungsgericht hat in der vorgenannten Entscheidung beziglich der
Suchmaschinen zwar den Charakter von Meinungskundgaben im Einzelnen abgelehnt,
aber zugleich anerkannt, dass deren Betreiber durch die Aufbereitung der Suchergebnisse
sogar ,,auf die Meinungsbildung der Nutzer erheblichen Einfluss ausiiben“?'® kénnen.
Zwar bezweckt auch der Netzwerkbetreiber nicht die Verbreitung bestimmter Meinungen,
trotzdem verhalt er sich auf Grund der VVermittlung von Informationen kommunikativ. Er

beschrénkt sich nicht darauf, eine Kommunikationsinfrastruktur bereitzustellen, sondern

215 Dem konnte entgegengehalten werden, dass Anbieter wie Facebook etwa nicht-authentische Inhalte bewusst
herabstufen (siehe oben B.I1\V3.b)). Eine solche Ausnahme wiirde aber die regelméaRige Gleichglltigkeit im
Ubrigen eher bestatigen.

216 BVerfG, NJW 2020, 314 [Rn. 105] in Bezug auf die Freiheit der MeinungsauRerung aus Art. 11 GrCh.

217 BVerfG, NJW-RR 2010, 470 f.

218 BVerfG, NJW 2020, 314 [Rn. 105].
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weist durch die beschriebene individuelle Auswahl, Anordnung und Priorisierung, aber
auch durch die Entfernung oder Ausblendung von Meinungen und
Tatsachenbehauptungen einen ,,ausreichenden Inhaltsbezug* ?%° fiir die Annahme einer
medialen Leistung auf.??’ Der Anbieter des Netzwerks iibt nicht nur eine
Aufmerksamkeitssteuerung tber das Individuum aus, sondern tragt — gerade ,,nicht
inhaltsneutral“??t — zur meinungsbildenden Interaktion und Vernetzung der Nutzer bei.
Soziale Netzwerke ermdglichen als unverzichtbare Mittlerpersonen haufig tiberhaupt erst
den Meinungsaustausch zwischen einander nicht bekannten Personen. Insofern verbreiten
sie fremde Meinungen nicht blof3 rein technisch, sondern wirken auf den
Kommunikationsprozess der Nutzer durch die VVorgabe von Verhaltensregeln in
Gemeinschaftsstandards??? sowie durch Filterung und Selektion unmittelbar ein.

Das dahinter stehende Fernziel der Gewinnmaximierung ist auch nicht geeignet, das
objektiv gegebene Nahziel, die Aufmerksamkeit der Nutzer durch informierende oder
unterhaltende Beitrdge zu binden und zu lenken, in Frage zu stellen; die Erreichung des
Nahziels der Aufmerksamkeitssteuerung ist vielmehr die nicht hinweg zu denkende

Bedingung fiir die Verfolgung des Fernziels, Werbeumsétze zu generieren.??3

Soziale Netzwerke schaffen zudem fir die individuellen Nutzer selbst neue
Freiheitsspharen zur Meinungsauerung und -verbreitung gemar Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG,
da die Vernetzungsleistung eine Many-to-Many-Kommunikation??* und damit jedermann
mit geringem Aufwand die Erreichung eines Massenpublikums ermdglicht.??® Daher kann
ein soziales Netzwerk nicht auf die Summe seiner einzelnen personalisierten News Feeds

reduziert werden.28

219 BVerfGE 77, 346 [354] — Presse-Grosso; siehe dazu sogleich auch C.IV.1.c).

220 Ebenso Heidtke, Medienintermediare, 185; siehe auch Gersdorf, MMR 2017, 439 [443] mit einer etwas
weitgehenden Folgerung: ,,Soweit Kommunikationsinhalte Dritter, die den Schutz der
Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 oder 2 GG geniefen, in einem Massenmedium
ver6ffentlicht werden, schlie3t das Massenkommunikationsgrundrecht diesen Schutz mit ein.*

221 Sjehe BVerfG, NJW 2020, 314 [Rn. 105] — Recht auf Vergessen Il.

222 Siehe BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 86 in Bezug auf Facebook, der dieses Verhalten
allerdings im Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG ansiedelt, ohne auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG einzugehen.
Diese Wertung erscheint verkiirzt, da Facebook nicht nur Verhaltensregeln im Sinne eines Werturteils zum
Ausdruck bringt, sondern diese kraft seiner Organisationsgewalt netzwerkweit auch durchsetzt und so
Kommunikationsprozesse unmittelbar gestaltet.

223 Sjehe oben B.1V.4.h).

224 Holznagel, NordOR 2011, 205 [207 f.].

225 | sdemann, MMR 2019, 279 [281].

226 50 aber Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 252, die bei der verfassungsrechtlichen Zuordnung
lediglich die Nutzerkommunikation in den Blick nehmen; vgl. auch Dérr, Massenhafte
Individualkommunikation, 32, der die massenhafte Weiterverbreitung fremder Inhalte Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
zuordnen mdchte.
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(2) Adressierung der Allgemeinheit

Eine Zuordnung zum Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG erfordert zudem, dass die
kommunikative Leistung des Anbieters die Allgemeinheit, also die Massen, erreichen soll.
Das Angebot ist dann fir die Allgemeinheit bestimmt, wenn es sich an einen

unbestimmten Adressatenkreis, also an eine beliebige Offentlichkeit, richtet.??’

Die wesentliche kommunikative Leistung des Netzwerkbetreibers liegt, wie schon
erdrtert, darin, nach generellen Kriterien einen Programmiercode zu erstellen, der
imstande ist, die mannigfaltigen, personenbezogenen Daten so zu verwerten und zu
,ubersetzen®, dass jeder individuelle Nutzer die ihn mutmaBlich am meisten
interessierenden Inhalte rezipieren kann. Im Fall von Facebook liegt das Ziel darin, einer
diversifizierten Nutzerbasis mit einer Reichweite von weit tiber zwei Milliarden Nutzern
durch Vernetzungen ein individualisierbares, moglichst interessantes Angebot zu
unterbreiten, das sich aus einer grundsatzlich unbegrenzten Menge an Inhalten

zusammensetzt.

Dem Charakter der Allgemeinheit steht dabei nicht entgegen, dass individuelle Nutzer
teilweise den Zugang zu den von ihnen geteilten Inhalten einschrianken kénnen?? oder
dass jedem Nutzer ein im Ergebnis ein anderes Angebot zu Gesicht bekommt. Denn mag
sich das Ergebnis, anders als bei den herkdbmmlichen Medien, auch fiir jeden einzelnen
Nutzer qua Personalisierung unterscheiden, so richtet sich das vorgelagert allgemein
kreierte und verbreitete Angebot der News Feed-Gestaltung grundsatzlich an eine
unbestimmte Vielzahl von Nutzern und Nutzungen.??® Auch die Voraussetzung der
Registrierung beeinflusst diesen Befund nicht, da es grundsatzlich jedermann mit
Internetzugang freisteht, die — in der Regel nicht kostenpflichtigen — Angebote

wahrzunehmen.2%0

Dieses aus einer Vielzahl von Quellen gespeiste Kommunikationsangebot sozialer
Netzwerke bringt nicht primér bestimmte Meinungen zum Ausdruck, sondern ist —
algorithmisch einheitlich umgesetzt — fir eine unbestimmte Anzahl von
Kommunikationsvorgangen nach abstrakt-generellen Kriterien vorgezeichnet.?!

Unbeachtlich ist dabei der Umstand, ob sich der daraus abgeleitete

227 Holznagel, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, RStV, § 2, Rn. 8, zum
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff.

228 50 aber Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [520].

229 \/gl. Heidtke, Medienintermediare, 186.

230 v/gl. Klaes, ZUM 2009, 135 [140 f.]; Ferreau, ZUM 2017, 632 [636].

21 \y/gl. Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 186.
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V.

Kommunikationsvorgang einseitig oder nunmehr zweiseitig gestaltet, da die Moglichkeit
zur Gegenrede (in Form von Interaktionen) nichts an der massenhaften Adressierung von
Personen andert.%*? Anders als in der Individualkommunikation gibt der
Netzwerkbetreiber als Kommunikator den massenhaft adressierten Rezipienten die
Personalisierung ungleichgewichtig nach einseitigen Bedingungen vor und justiert diese

andauernd, ohne dass der Rezipient hierauf entscheidend Einfluss nehmen kénnte.?®

Das der Presse, dem Rundfunk und dem Film gemeine Merkmal der kommunikativen
Adressierung eines unbestimmten Personenkreises?* trifft also auch auf die Selektion und
Anordnung der angezeigten Inhalte im News Feed zu.?*® Folglich wiirden auch die
einzelnen Platzierungen von Beitragen, wollte man diese als MeinungséufRerung zu
bewerten,?%® durch die Anwendung der Medienfreiheiten nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
konsumiert.?” Die a priori inhaltsneutrale Auswahl und Vermittlung von Inhalten durch
soziale Netzwerke kann daher, anders als die Vermittlung eines speziellen Beitrags,

institutionell von den Freiheiten der Massenkommunikationsmittel erfasst werden.?38
Zuordnung zu den Medienfreiheiten gemafd Art. 5 Abs. 1S. 2 GG

Die folgende Zuordnung zu den Medienfreiheiten des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG richtet sich
nach dem abwehrrechtlichen Status negativus.?® Etwaige objektiv-rechtliche Gehalte und

Ausgestaltungsvorbehalte bleiben hier auller Betracht.

In Frage kommen primar Klassifizierungen sozialer Netzwerke als Presse (dazu 1.) oder
als Rundfunk (dazu 2.). Es kdnnte jedoch angesichts der bereits genannten
Konvergenzentwicklung angezeigt sein, diese Differenzierung aufzugeben und Art. 5 Abs.
1 S. 2 GG als Grundrecht einer einheitlichen Medienfreiheit zu interpretieren (dazu 3. und

4.), der gerade auch soziale Netzwerke unterfallen konnten (dazu 5.).

232 Koreng, Zensur im Internet, 102.

233 Giere/Heilmann, Mediengrundrechtliche Einordnung, 49 [68 f. m.w.N.].

234 Holznagel, AfP 2011, 532 [534]; Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 136; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 51, 1, Rn. 92, 101 f.

235 Siehe Enquete-Kommission, BT-Drs. 17/12550, ,,Internet und digitale Gesellschaft®, 13, wonach soziale
Netzwerke einen Kanal der asynchronen Many-to-Many-Kommunikation darstellen; a.A. Schmidtmann,
Einordnung konvergenter Massenmedien, 342 ff., die die Meinungsfreiheit als einschlagig betrachtet, dabei aber
nicht auf die kommunikative Leistung der Netzwerkbetreiber, sondern die Aktivitaten der Nutzer auf ihren
jeweiligen Profilseiten abstellt.

236 Sjehe aber oben C.I1V.3.a)

237 \/gl. in Bezug auf MeinungsauRerungen in der Presse: Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 89.

238 Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 114 f.

239 50 auch Koreng, Zensur im Internet, 101.
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1.

Pressefreiheit

a) Begriff und Schutzbereich

Der weit und funktional auszulegende Pressebegriff umfasst der Form nach alle zur
Verbreitung geeigneten und bestimmten Druckwerke und Informationstrager.?*° Fiir das
Verstandnis des Wesens der Presse ist zudem der Kernbereich der durch die Pressefreiheit
geschitzten Tatigkeit bedeutsam: namlich die Befugnis, Art und Ausrichtung, Inhalt und
Form eines Publikationsorgans frei zu bestimmen.?* Die Bestimmung der Ausrichtung
eines Publikationsorgans beschreibt die Freiheit des Verlegers, dessen Tendenz, sei es
eine politische Farbung oder weltanschauliche Grundhaltung, festzulegen, zu &ndern und
zu verwirklichen.?*? Die Bestimmung des Inhalts eines Publikationsorgans resultiert damit
aus der Freiheit, ihrer Tendenz entsprechend Nachrichten und Meinungen auszuwaéhlen,
zu gewichten und zu verbreiten®® und dabei selbst zu entscheiden, welche Themen im

offentlichen Interesse liegen und welche nicht.24

Kennzeichnend fur die Presse sind mithin insbesondere die eigenstandige Produktion bzw.
Auswahl von Inhalten und die Festlegung der Kriterien, nach denen diese
zusammengestellt und veroffentlicht werden. Fraglich ist allerdings, ob diese Vorgénge
nur dann in den Schutzbereich der Pressefreiheit fallen, wenn die Gedankeninhalte
schlieBlich ,,gedruckt werden, also es also zu einer stofflichen Verkorperung der

Gedankeninhalte kommt.

b) Soziale Netzwerke als Presse

(1) Abgrenzung nach Verbreitungsform

Versteht man den Begriff der Presse — in Abgrenzung zum Rundfunk — rein deskriptiv als
korperliches Druckerzeugnis,?*® wiirde sich eine Subsumtion der Leistungen sozialer
Netzwerke eriibrigen, da diese als Online-Plattformen &uRerlich stets gegenstandslos sind.
Die neueren Techniken der Massenkommunikation fallen nach einer solchen sehr strengen

Auffassung bereits mangels korperlicher Form nicht unter den Pressebegriff.24

240 BVerfGE 34, 269 [283] — Soraya; Beater, Medienrecht, § 3, Rn. 159 m.w.N.

241 BVerfGE 101, 361 [389] — Caroline von Monaco II.

242 Sjehe BVerfGE 52, 283 [296].

243 BVerfGE 37, 84 [91].

244 ygl. BVerfGE 101, 361 [389].

25 S0 BVerfGE 34, 269 [283].

246 Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 73a, 88; vgl. Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der
Grundrechte, 145 m.w.N.
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(2) Abgrenzung nach Darstellungsform

Gleichwonhl hat das Bundesverfassungsgericht auch angenommen, der Schutzbereich der
Pressefreiheit sei keineswegs auf Druckwerke beschrénkt, sondern erlaube — wie im Fall
von Online-Archiven von Zeitungsverlagen — die Ausweitung auf (bestimmte)
elektronische Inhalte.?*” Daher wird bisweilen vertreten, das Augenmerk zur
Schutzbereichsbestimmung — technologieneutral — auf die Darstellungsweise und die
Rezeption von Inhalten zu richten und Lesemedien, die durch Text und Standbilder

gepragt sind, der Presse zuzuordnen. 24

Doch so sinnvoll eine Lésung von der Idee der traditionellen Verbreitungsform im
Hinblick auf die zunehmende Konvergenz der Medien auch erscheint,?*® wiirde eine form-
unabhéngige Betrachtung ebenso wenig dazu fuhren, dass soziale Netzwerke vom
Schutzbereich der Pressefreiheit umfasst waren. Zwar ist es richtig, dass in sozialen
Netzwerken auch elektronische Presseerzeugnisse mit ihren Texten Verbreitung finden
(und insoweit ihrerseits aus Verlegerperspektive von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG erfasst sein
durften), jedoch ist die Téatigkeit der Netzwerkbetreiber, wie bereits dargelegt, keineswegs
auf die Verbreitungsmaoglichkeit fiir textbasierte Publikationen beschrinkt.?>° Die
Einspeisung funktionaler Pressedquivalente®! in den News Feed pragt nicht das Wirken
sozialer Netzwerke, sondern ist ein grundsatzlich austauschbarer Teilaspekt.?? Selbst
wenn man zwecks Schutzbereichsverortung primar auf den Rezeptionsvorgang abstellen
wollte, kann nicht festgestellt werden, dass beim Betrachten des News Feeds das Lesen
von Texten stets im Vordergrund stiinde;?%® Bewegtbilder wie Videos und GIFs kénnen je
nach Nutzerpraferenzen im gleichen MaRe oder sogar bevorzugt konsumiert werden.?>*
Daher kann gerade bei einem solchen hybriden Angebot wie den News Feeds durch

Abstellen auf die Darstellungsform keine eindeutige Zuordnung zur Presse vorgenommen

247 BVerfG, GRUR 2012, 389, ohne allerdings klarzustellen, ob dies nur im Falle der Archivierung bereits
gedruckter Publikationen gelten soll.

248 5o u.a. Fiedler, AfP 2011, 15 f.; Dathe, Grenzen der Entfaltung sozialer Netzwerke, 134; Degenhart, in: FS-
Stern, 1299, 1312; Grabenwarter, in: Maunz/Durig, Art. 5 Abs. 1, Rn. 251, 266; vgl. auch Michel, ZUM 1998,
350 [353].

249 Grabenwarter, in: Maunz/Dirig, Art. 5 Abs. 1, Rn. 250 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 51, Il, Rn. 91;
differenzierend: Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 182.

20 50 auch Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen, 50.

21 Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 198 in Bezug auf paralleles ,.electronic publishing®.

252 \/gl. aber OLG Hamburg, MMR 2011, 685 [687], das Suchmaschinen der Pressefteiheit zuordnet, da sie ,,den
Meinungs- und Informationsaustausch im Internet entscheidend* forderten. Diese Ansicht {iberzeugt nicht, weil
Suchmaschinen — wie auch soziale Netzwerke — sich eben nicht auf die Vermittlung von Presseerzeugnissen
beschranken; kritisch auch: Hartl, Suchmaschinen, 99.

23 \/gl. Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 1, Rn. 252 m.w.N.

24 Dies gilt vor allem, wenn, wie im Fall von Facebook, (Bewegt-)Bilder priorisiert werden, siehe oben
B.IV.3.3).
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werden. Auch eine Differenzierung nach einzelnen Inhalten ist nicht zielfiihrend,? da
diese fir sich betrachtet bereits dem Schutz der Meinungsfreiheit des jeweiligen
Contentproviders unterfallen und bei der unermesslichen Vielzahl von Inhalten eine

einheitliche Schutzbereichszuordnung so nicht umsetzbar waére.

(3) Abgrenzung nach Wirkweise

Grundsétzlich denkbar wére auch eine Abgrenzung der Presse zum Rundfunk anhand des
Grades des Einflusses auf die Meinungsbildung mithilfe einer wirkungsorientierten
Analyse.?*® Allerdings ist zu bedenken, dass der Schutzbereich eines Grundrechts trotz
normativer Pragung in erster Linie ein Wirklichkeitsausschnitt ist.?>” Ungeachtet dessen,
wie sich verschiedene Medien in ihrer Wirkung auf die Rezipienten unterscheiden,
erscheint dieses voraussetzungsvolle Abgrenzungskriterium also wenig praktikabel und
damit auch nicht zur Bestimmung des Schutzbereichs der einzelnen Medienfreiheiten
geeignet.?®® Die Schutzbereichsverortung ware zulasten von Rechtsklarheit und -sicherheit
ubermaRig erschwert, kdnnte diese nicht anhand eines objektiv greifbaren

Lebenssachverhaltes vorgenommen werden.

Eine Wirkungsanalyse ist stattdessen eher fiir die nachgelagerte Frage relevant, welche

Medien mehr oder weniger regulierungsbedirftig erscheinen.

(4) Abgrenzung nach Gestaltungsweise

Ein weiterer Ansatz besteht darin, Presse nicht zuvorderst anhand von Verbreitungsform
oder Darstellungsweise zu definieren, sondern anhand des Wesenskerns der journalistisch-
redaktionellen Gestaltung. So hatte der BGH?® bei der Zuléssigkeit eines
Bewertungsportals dariiber zu befinden, ob dieses als Presse i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
einzustufen ist, was die Zuschreibung des datenschutzrechtlichen Medienprivilegs des 8§
41 Abs. 1 BDSG a.F. nach sich gezogen hatte. Unter der Annahme, dass es auch eine
»elektronische Presse® gebe, erorterte das Gericht, ob das Angebot (entsprechend der

einfach-rechtlichen Definition) journalistisch-redaktionell gestaltet ist, verneinte dies auf

25 50 aber Dathe, Grenzen der Entfaltung sozialer Netzwerke, 135, 188, der gleichwohl ,,Netzintermedidre*
schwerpunktmaRig der Presse zuordnen mdchte; Jékel, AfP 2012, 224 [229], der nach einzelnen Angeboten
trennen will.

256 50 Kube, in: HStR IV, § 91, Rn. 16, 19 f.

257 Schroder, JA 2016, 641 m.w.N.

28 Siehe auch Dathe, Grenzen der Entfaltung sozialer Netzwerke, 114, der , mit einer derartigen Methodik eine
bedenkliche Kompetenzverlagerung von der verfassungsgebenden Gewalt auf den Grundrechtsinterpreten
verbunden® sieht.

29 Zum Nachstehenden: BGH, MMR 2009, 608 [610] — spickmich.de.
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Grund der bloR automatischen Auflistung von Inhalten und folgerte, dass die

meinungsbildende Wirkung kein prégender Bestandteil sei.

Die Ausgabe der News Feeds selbst ist lediglich Ergebnis eines komplexen Prozesses
algorithmischer Datenverarbeitung.?®® Das materielle Charakteristikum des Pressewesens
in Gestalt einer selbstgewahlten, einer bestimmten publizistischen Ausrichtung folgender
Inhalte steht bei sozialen Netzwerken jedoch nicht im Vordergrund. 25! Der wesentliche
Unterschied in der Gestaltungsweise liegt daher im von User Generated Content

dominierten Plattformcharakter.

Betreiber sozialer Netzwerke kénnen sich mithin nicht auf den originéren Schutz der

Pressefreiheit berufen.

¢) Annex-Schutz

Folgt man der Auffassung, dass auch journalistische Online-Angebote in den
Schutzbereich der Pressefreiheit fallen konnen, so kénnte erwogen werden,
Netzwerkbetreiber zumindest wegen einer Hilfstatigkeit fur die Presse personell
einzubeziehen. Grundrechtstréger der Pressefreiheit sind Personen wie etwa Verleger,
Produzenten, Journalisten, Redakteure, Drucker und Vertriebsunternehmer, die nicht nur
beilaufig an der Erzeugung und Verbreitung von Presseerzeugnissen beteiligt sind.?®2
Schutz genieRen aber nicht nur presseinterne Personen, sondern potentiell auch solche, die
presseexterne Hilfstatigkeiten ausuben. So hat das Bundesverfassungsgericht in seinem
Presse-Grosso-Urteil die Schutzwirkung auch bejaht, sofern eine Hilfstatigkeit
pressebezogen ist, in enger organisatorischer Bindung an die Presse erfolgt, notwendig fur
das Funktionieren der freien Presse ist und sich eine staatliche Regulierung gleichsam

einschrankend auf die Meinungsverbreitung auswirken wiirde.?%

Die Ubertragbarkeit dieser Kriterien auf Facebook und andere soziale Medien scheitert
zumindest an den zwei erstgenannten Merkmalen. Die Pressebezogenheit mag dem
Grunde nach zwar vorliegen, sofern man ausreichen lasst, dass soziale Medien jedenfalls
auch (Online-)Presseartikel verbreiten; allerdings bildet dies nicht den Schwerpunkt der

Tatigkeit. Nicht gegeben ist zudem eine organisatorische, geschweige denn enge Bindung

260 Siehe oben B.V.; vgl. Hartl, Suchmaschinen, 96.

21 A A.: Franzius, JZ 2016, 650 [654], der flr die inhaltsbezogene Gestaltung der Plattform nach
inhaltsbezogenen Kriterien, die die Kommunikation zwischen Nutzern ermdglicht und férdert, den Schutz der
Pressefreiheit, jedoch ohne nahere Begriindung, in Betracht zieht.

262 Siehe Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 75 m.w.N.

263 BVerfGE 77, 346 [354].
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an die Presse, wie sie gerade flr Presse-Grossisten wesentlich ist. Presseverlage haben
zwar die Moglichkeit, Facebook und andere soziale Medien tiber eigene Accounts nutzen.
Eine wie auch immer geartete, ndher ausgestaltete — Giber die Zustimmung zu den
Nutzungsbedingungen hinausgehende — vertragliche oder gar gesellschaftsrechtliche
Beziehung existiert hingegen nicht. Gebunden sind allenfalls die Verlage selbst,?%* nicht
aber Facebook an die Verlage.?®® Deshalb kann auch dahin gestellt bleiben, ob soziale
Netzwerke in ihrer Mittlerrolle heutzutage fur eine funktionierende freie Presse als
notwendig erachtet werden kénnten.?®® Selbst wenn die genannten Voraussetzungen
vorlagen, beschréanken sich Netzwerkbetreiber gerade nicht auf eine rein unterstutzende
Tatigkeit, vielmehr navigieren sie auch eigenstindig den Zugang zu Inhalten?®’ und sind
auf Grund ihrer meinungsrelevanten Tatigkeit nicht mit Presse-Grossisten vergleichbar.2%®

Auch ein Annex-Schutz zur Pressefreiheit zugunsten sozialer Netzwerke ist daher

abzulehnen.2%°

Rundfunkfreiheit
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gewabhrleistet neben der Pressefreiheit insbesondere auch die
Berichterstattung durch den Rundfunk. Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff ist seit

jeher Gegenstand kontroverser Debatten.

a) Status negativus der Rundfunkfreiheit

Erschwert wird eine Einordnung in diesen Schutzbereich regelmaRig durch die vom
Bundesverfassungsgericht postulierte Sonderdogmatik fiir den Rundfunk in Form von
Fernsehen und Horfunk.2® Auf Grund des vorrangig abwehrrechtlichen Verstandnisses
der Grundrechte ist fur die Begriindung der Schutzbereichsverortung eines Verhaltens
aber nicht maRgeblich, welche Gefahren von diesem ausgehen,?’* sondern vielmehr
welche Gefahren fiir dieses im Sinne des Status negativus erwachsen. An dieser Stelle?’?

ist daher keine Auseinandersetzung mit der Fragestellung erforderlich, ob

264 \/gl. Schneiders, ZUM 2021, 480 [482] zur Abhangigkeit vieler Verlage von sozialen Medien.

265 Dies kann auch wegen einer Kooperation mit Verlagen, wie bspw. in Form von ,,Facebook News*, nicht
prinzipiell in Frage gestellt werden; siehe dazu unten H.11.3.c)(1)c.

266 Zum Vorgehenden: Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 183 f.; vgl. auch Hartl,
Suchmaschinen, 98, der fiir Suchmaschinen eine funktionelle Notwendigkeit mit Blick auf die Verbreitung und
Auffindbarkeit von Inhalten ablehnt.

%67 \/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 188.

268 Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 113.

269 50 auch Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen, 51; vgl. auch Hartl, Suchmaschinen, 98.

270 \/gl. Determann, Kommunikationsfreiheit, 415; Hain, AfP 2012, 313 [318].

271 \v/gl. Koreng, Zensur im Internet, 93.

272 Sjehe aber unten D.I.
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gesetzgeberische MalRnahmen als Ausgestaltung einer positiven Rundfunkordnung oder
als klassische Grundrechtseingriffe zu verstehen sind. Denn auch die Annahme, die
Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erméchtige ihren Tréger nicht zu
beliebigem Gebrauch,?”® erfordert zunachst die Beantwortung der Frage, welche

Tatigkeiten diese Freiheit in ihrem Kern berhaupt charakterisieren.

b) Verfassungsrechtliche statt einfachrechtlicher Einordnung

Es sei ferner klargestellt, dass die Fragestellung der Schutzbereichsverortung sich, trotz
der einfach-rechtlichen Normpragung des Rundfunkbegriffs, einzig und allein an
Verfassungsrecht orientiert. Eine Betrachtung neuer Wege der Informationsverbreitung
muss daher die aktuelle Rundfunkregulierung unter dem Regime des RStV bzw. MStV
auRer Betracht lassen,?’* um nicht von der Annahme vermeintlicher Rechtsfolgen

kompromittiert zu werden.?®

Denn eine verfassungsrechtliche Kategorisierung fuhrt keineswegs zwangslaufig zur
Anwendung gleichlautender, bereits bestehender einfach-rechtlicher Kategorien nach
MaRgabe eines traditionellen Rundfunkbegriffs.?’® Eine einfach-rechtliche Definition
kann den Schutzbereich eines Grundrechts nicht konstitutiv bestimmen und damit auch
nicht einschranken. Dem Gesetzgeber ist eine ,authentische Interpretation der

Verfassung“ verwehrt.?”’

¢) Begriff und Schutzbereich
Im verfassungsrechtlichen Sinne?’® ist der Begriff des Rundfunks dynamisch und
entwicklungsoffen.?’® Der in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verwendete Rundfunkbegriff lasst

,,sich nicht in einer ein fiir allemal giiltigen Definition erfassen. 2

Gegenstand ist jedenfalls die Verbreitung von Informationen mittels elektronischer
Schwingungen;?8 unerheblich ist dabei die konkrete Art der technischen

Verbreitungsweise. Soll die Rundfunkfreiheit in einer sich wandelnden Zukunft ihre

213 BVerfGE 83, 238 [314].

274 A A. Koreng, Zensur im Internet, 59, demzufolge trotzdem der einfachrechtliche Begriff ,,in aller Regel als
Ausgangspunkt gewéhlt* werde.

215 \/gl. Franzius, JZ 2016, 650; wohl a.A.: Degenhart, in: FS-Stern, 1299 f., demzufolge die grundrechtliche
Sonderordnung fur den Rundfunk Geltung beanspruche, sofern ein Medienangebot dem Geltungsbereich der
Rundfunkfreiheit zugeordnet wird; kritisch: Koreng, Zensur im Internet, 70 f.

276 5o auch Ferreau, ZUM 2017, 632 [635]; Koreng, Zensur im Internet, 71.

217 BVerfGE 12, 45 [53]; siehe Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 73a.

278 \/gl. dagegen die einfachrechtliche Definition gemaR § 2 Abs. 1 MStV.

2% Siehe Bethge, in Sachs/GG, Art. 5, Rn. 90 m.w.N; Beater, Medienrecht, § 4, Rn. 216.

280 BVerfGE 74, 297 [350] — 5. Rundfunkentscheidung.

281 Michel, ZUM 1998, 350 [353].
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normierende Wirkung bewahren, kann nach dem Bundesverfassungsgericht nicht nur an
eine altere Technik angeknipft werden. Mal3geblich sei vielmehr, ob auch neuere
Techniken die gleiche Funktion fur die Meinungsbildung angesichts der neuen

technischen Moglichkeiten erfiillen kénnten.28?

Préagende Merkmale des Rundfunks bestehen jedenfalls darin, dass es sich um
publizistisch aufbereitete Beitrage jedweder Art handeln kann, die auf elektronischem
Wege verbreitet und an eine beliebige, unbestimmte Personengruppe tbermittelt

werden.?83

284 7aichnet sich der Rundfunk vor allem durch das Element

Im abwehrrechtlichen Sinne
der Programmautonomie aus: ,,Rundfunkfreiheit ist in ihrer hier zunachst wesentlichen
Bedeutung Programmfreiheit im Sinne eines Verbots nicht nur staatlicher, sondern jeder
fremden EinfluRnahme auf Auswahl, Inhalt und Ausgestaltung der Programme.*?% Der
Staat hat sich daher unmittelbarer, aber auch mittelbarer?®® Programmeinfliisse gegentiber

dem Rundfunkveranstalter zu enthalten.28’

Auch wenn die Abgrenzung zur Presse im Einzelnen streitig ist, fihrt zumindest der
zusitzliche Wortlaut ,,Berichterstattung durch® nicht zu einem gegeniiber der
Pressefreiheit eingeschrankten Schutzbereich.?®® Wegen der grundsétzlich gleichen
Funktion fur die Meinungsbildung genief3t der Rundfunk auch im gleichen Mal3e
publizistische Freiheiten.?8®

d) Internet in seiner Gesamtheit als Rundfunk?
Nicht berzeugend erscheint der Versuch, das Internet, also den weltweiten, zum

Datenaustausch bestimmten Verbund von Rechennetzwerken,?% als solches im

282 BVerfGE 74, 297 [350]; 83, 238 [302] zu rundfunkahnlichen Kommunikationsdiensten.

283 Siehe Beater, Medienrecht, § 4, Rn. 217 f. m.w.N.; BVerfGE 74, 297 [352]: ,,Kein Unterschied zwischen den
als "Rundfunk" und den als "rundfunkahnliche Kommunikation™" bezeichneten Sendungen besteht in den
Punkten, die unter dem Blickwinkel des Art. 5 Abs. 1 GG allein entscheidend sein konnten: dem Inhalt der
Sendungen und den am Kommunikationsprozel? Beteiligten. In beiden Féllen werden Sendungen gleichen
Inhalts verbreitet; hier wie dort sind die Veranstalter und eine unbestimmte Vielzahl von Zuschauern oder
Hdorern beteiligt; hier wie dort trifft der Teilnehmer Auswahlentscheidungen durch Ein- und Ausschalten.

284 Siehe BVerfGE 57, 295 [320]; ausfiihrlich: Seelmann-Eggebert, ZUM 1992, 79 [84 ff.].

285 BVerfGE 59, 231 [258] — Freie Mitarbeiter.

286 \/gl. BVerfGE 83, 238 [323] zur Rundfunkfinanzierung.

287 \gl. Franzius, JZ 2016, 650.

288 DGrr, Massenhafte Individualkommunikation, 29; BVerfGE 35, 202 [222]: ,, Trotz der engeren Fassung des
Wortlauts ("Berichterstattung™) unterscheidet sich die Rundfunkfreiheit wesensméaBig nicht von der
Pressefreiheit*.

289 Sjehe BVerfGE 91, 125 [134]; Burkhart/Peifer, in: Wenzel, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
Kap. 1, Rn. 30; Beater, Medienrecht, § 4, Rn. 221 m.w.N.

290 Siehe auch https://de.wikipedia.org/wiki/Internet.
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Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG zu verorten®® bzw. eine sog. Internetfreiheit als

eigenstandige Kommunikationsfreiheit zu konstruieren.?%

Eine derart undifferenzierte Klassifizierung wird — eingedenk der elektromagnetischen
Verbreitungsform?®® — der Angebotsvielfalt des World Wide Web nicht gerecht, da das
Internet mit seinem Angebot an Plattformen, Suchmaschinen, Portalen,

Kommunikationsdiensten, Blogs etc. derart vielschichtig ist, dass eine pauschalierende

Einordnung dessen Komplexitat niemals gerecht werden konnte.?% Dies gilt insbesondere

mit Blick auf die notwendige Differenzierung zwischen Individual- und
Massenkommunikationsmitteln.?®> Hinzu kommt, dass das Internet als solches in erster
Linie einen Ubertragungsweg bzw. eine Infrastruktur und keine eigene Angebotsform

darstellt.2%

e) Soziale Netzwerke als Rundfunk

Im Folgenden ist zu priifen, ob soziale Netzwerke nach den oben aufgefihrten
Abgrenzungskriterien Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne sein kénnten. Nicht
nachgegangen wird dabei einer Abgrenzung nach Wirkweise des Mediums, da diese

Methode, wie bereits gesehen, 2°7 zur Einordnung per se nicht geeignet erscheint.

(1) Abgrenzung nach Verbreitungsform

Soweit argumentiert wird, dass fiir den Rundfunk die Art und Weise der Verbreitung von

Inhalten kennzeichnend sei, ist von einem rundfunktechnischen,?%

nachrichtentechnischen?® bzw. sendetechnischen Element3%° die Rede. Durch dieses

Kriterium wird zum Ausdruck gebracht, dass sich Inhalte des Rundfunks — anders als jene

der Presse — unkdrperlich tber eine Distanz zwischen Kommunikator und

Kommunikationsempfanger verbreiten. Das Abstellen auf die Technizitat der Ubertragung

21 |n diese Richtung: Papier/Schroder, epd medien Nr. 60, 16 [23]; Fechner, Medienrecht, Kap. 3, Rn. 103;
siehe Schmidtmann, Einordnung konvergenter Massenmedien, 326 m.w.N.

292 50 aber Mecklenburg, ZUM 1997, 525.

293 starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 252.

2% \/gl. Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 116 f. m.w.N.; Bethge, in Sachs, GG, Art. 5, Rn. 90b;

Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 252 unter Verweis auf die Vorauflage; Enquete-Kommission, BT-Drs.

17/12550, ,,Internet und digitale Gesellschaft“, 12; Schulz, CR 2008, 470 [473]; Jékel, AfP 2012, 224 [225].
2% Koreng, Zensur im Internet, 67, 84.
2% Degenhart, in: FS-Stern, 1299 [1309] m.w.N; Franzius, JZ 2016, 650 [651]; vgl. auch Michel, ZUM 1998,

350 [354], derzufolge das Internet ,,lediglich als ein neben die herkémmlichen Ubertragungstechniken tretendes

Transportmedium* anzusehen ist.

297 Siehe oben C.I1V.1.b)(3).

2% Degenhart, in: FS-Stern, 1299 [1307].
2% Klaes, ZUM 2009, 135 [137].

300 Ferreau, ZUM 2017, 632 [636 f.].
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als wesentliche Eigenschaft des Rundfunks im verfassungsrechtlichen Sinne3®* kniipft
gemal dem Diktum des Bundesverfassungsgerichts nicht an eine bestimmte Technik an.
Sonst konne es nicht nur keine allgemeingiltige Rundfunkdefinition geben; in einer sich
wandelnden Zukunft kdénne es auBerdem nicht angehen, die normierende Wirkung des

Rundfunks nur an eine altere Technik anzukniipfen,°2

zumal gerade neue Technologien
eine VergroRerung und Ausdifferenzierung des Angebots und der Verbreitungsformen

und -wege gebracht hatten.30

Ist davon ausgehend die unkorperliche, elektronische Verbreitung von Inhalten
konstitutives Merkmal fur den Rundfunk, wirden soziale Netzwerke dieses wegen ihrer

unkorperlichen Ubertragung uiber jedwede Distanz hinweg erfiillen.

(2) Abgrenzung nach Darstellungsform

Eine weitere, vorstehend bereits angesprochene Differenzierung kann, unabhéngig vom
Ubertragungsweg, technologieneutral und funktional danach vorgenommen werden, wie
sich das jeweilige Medium visuell darstellt. So soll beim Schwerpunkt des Mediums auf
Text und Standbildern die Pressefreiheit, beim Schwerpunkt auf Bewegtbildern

demgegeniiber die Rundfunkfreiheit einschlagig sein.>%

Nach dem oben zur Pressefreiheit Gesagten® ist dieser funktionale Ansatz jedoch fur die
Zuordnung des medialen Wirkens der hybrid erscheinenden sozialen Netzwerke nicht
zielfiihrend,3%® wenn man nicht nach jedem einzelnen angezeigten Beitrag unterscheiden
mochte, was indes wenig zweckmaliig erscheint. In keinem Medium spiegelt sich die
Konvergenz der Kommunikationsformen so stark wie in den fir beliebige Inhaltetypen

offenen sozialen Netzwerken.

(3) Uberkommene Abgrenzungskriterien?

So abgrenzungsscharf eine formale und so pragmatisch eine funktionale Betrachtung
zwecks Schutzbereichsverortung auf den ersten Blick auch erscheinen mdgen, so
unbefriedigend sind mitunter die Ergebnisse der Subsumtion. Wahrend der funktionale

Ansatz bei der Einstufung sozialer Netzwerke mehr Verwirrung denn Klarheit stiftet, fihrt

301 Siehe Koreng, Zensur im Internet, 59; Determann, Kommunikationsfreiheit, 447.

302 B\/erfG 74, 297 [350]; 83, 238 [302].

303 B\/erfGE 119, 181 [215].

304 \v/gl. Fiedler, AfP 2011, 15; Jakel, AfP 2012, 224 [229 f.]; Degenhardt, in: FS-Stern, 1299 [1312].
35 C1V.1.b)(2).

308 \/gl. Holznagel, AfP 2011, 532 [534].
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die Unterscheidung nach dem Verbreitungsweg — ungeachtet weiterer Kriterien®®’ — zu

einer eindeutigen Zuordnung.

Allerdings irritiert das daraus resultierende verfassungsrechtliche Fazit, soziale Netzwerke
oder auch elektronische Pressedquivalente als Rundfunk zu bezeichnen. Diese Irritation
speist sich aus verschiedenen Ursachen: Zum einen widerspréche eine solche Zuordnung
dem klassischen und immer noch vorherrschenden Sprachgefuhl bzw. -verstandnis,
wonach den Rundfunk das gesprochene Wort und/oder Bewegtbilder kennzeichnen.3%®
Rundfunk und Online-Dienste schlieRen einander nach dem allgemeinen sprachlichen
Verstandnis aus, soweit es jedenfalls nicht um rundfunk&hnliche

Kommunikationsdienste3%®

geht. Dass der Verbreitungsweg allein nicht die Zuordnung
nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG determinieren kann, hatte das Bundesverfassungsgericht auch
in einem jlingeren Urteil zu Online-Pressearchiven zu bedenken gegeben, ohne aber den
Rundfunkbegriff abschliel}end zu préagen: Demnach falle die Verbreitung von
Informationen nicht schon immer dann unter die Rundfunkfreiheit, wenn sie sich dafiir

elektronischer Informations- und Kommunikationssysteme bediene.%

Zum anderen zoge ein Abstellen auf die Ubertragungsmethode von Inhalten im Zeitalter
der Digitalisierung einen schier uferlosen Anwendungsbereich nach sich.®'* Zwar mag der
Einwand eines infolge technischer Umwaélzungen verhaltnismagig groRen
(Rundfunkfreiheit) bzw. kleinen Anwendungsbereichs (Pressefreiheit) flr sich genommen
unerheblich sein, da die Eroffnung grundrechtlichen Schutzes a priori unabhangig davon
sein muss, wie viele Grundrechtstrager darunter fallen.®*2 Ebenso mag aus
grundrechtsdogmatischer Sicht unbeachtlich sein, ob der einfachrechtliche und
verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff miteinander im Einklang stehen, zumal gerade
ersterer anpassungsfahig ist und — normhierarchisch — auch sein muss. Allerdings ist die
Rundfunkfreiheit nicht als Auffanggrundrecht gegentber der Presse- und Filmfreiheit

konzipiert worden.

307 So werden zusétzlich ein gewisser Darbietungscharakter bzw. Meinungsbildungsrelevanz (Degenhardt, in:
FS-Stern 1299 [1307]; Klaes, ZUM 2009, 135 137 f.]; Ferreau, ZUM 2017, 632 636] und/oder teilweise auch
Linearitat (Holznagel, AfP 2011, 532 [535]) als konstitutive Merkmale verlangt.

308 Sjehe auch Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 110.

309 Sjehe auch gesetzliche Definition rundfunkahnlicher Telemedien gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 13 MStV.

310 BverfG, NJW 2020, 300, Rn. 95 m.w.N. — Recht auf Vergessenwerden I.

311 vgl. Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte, 145.

312 Nach der hier vertretenen Auffassung muss dagegen ein weiterer Einwand, wonach die Ausweitung des
Anwendungsbereichs wegen des Konzepts der ,,dienenden* Rundfunkfreiheit problematisch sei (siehe z.B.
Jékel, AfP 2012, 224 [228]), zundchst auller Betracht bleiben.
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Die Fassung von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, die aus dem Jahr 1949 stammt, war vielmehr an
einer einfach und klar strukturierten medialen Landschaft orientiert, wie sie auch in den
Folgejahrzehnten bis zum Aufkommen des Internets im Wesentlichen noch Bestand hatte.
Der Verfassungsgeber konnte die Konvergenz der Medien infolge der Digitalisierung
nicht vorhersehen. Der entwicklungsoffene Rundfunkbegriff mag ohne Uberdehnung des
Wortsinns und des allgemeinen Dafurhaltens durchaus Streaming- oder Video-on-
Demand-Angebote einbeziehen kdnnen; das Bundesverfassungsgericht hat Diensten, die
rundfunkahnlich sind, die gleiche Schutzwirkung angedeihen lassen, eben weil diese ,,sich

von herkdmmlichem Rundfunk nicht wesentlich unterscheiden.«313

Ein ,,Uberstiilpen der Bezeichnung als Rundfunk iiber jedwedes elektronisch verbreitete
Format wird indes weder dem klassischen Rundfunkbegriff noch den hybriden Online-
Diensten gerecht.31* Auch wenn soziale Netzwerke massenkommunikativ wirken und
Informationen aufbereiten und filtern,'® unterscheiden sie sich jedenfalls im
Ausgangspunkt der Informationsauswahl wesentlich selbst von einem weit verstandenen
Rundfunkbegriff: Wahrend Rundfunkveranstalter namlich in Ausiibung ihrer
Programmautonomie eigene Informationsangebote zusammenstellen, also journalistisch-
redaktionell eine eigenstandige (\Vor-)Auswahl vornehmen, sind es in sozialen
Netzwerken zunéchst die Nutzer selbst, die das Informationsangebot kreieren (UGC).3
Es besteht also auf der einen Seite ein selbstbestimmtes und auf der anderen Seite ein
grundsatzlich von beliebigen Dritten bestimmtes Repertoire an Inhalten, bevor es einer

Filterung zugefiihrt wird.3’

Folglich ist die Informationsvermittlung in sozialen Netzwerken nicht von der
Rundfunkfreiheit gemal Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschutzt.

313 BVerfGE 74, 295 [351 f.] zu Abrufdiensten (Hervorhebung nur hier).

314 vgl. Gersdorf, AfP 2010, 421 [424], der von einem ,,Supergrundrecht” spricht; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 5, Rn. 111; Jékel, AfP 2012, 224 [227 {.]; a.A. Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen, 52, der die
uberwiegende Téatigkeit sozialer Netzwerke der Rundfunkfreiheit zuordnet, aber eine allgemeine Betrachtung
ablehnt.

315 Heidtke, Medienintermediare, 184, der wegen dieses Darbietungscharakters auch Intermediare dem Rundfunk
zuordnet.

316 \/gl. Hain, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Verfassungsrecht, Rn. 50, 61 wonach
soziale Medien, soweit sie fremde Inhalte ,,ohne eine journalistisch-redaktionelle Gesamtverantwortung
distribuieren, keine Trager der Rundfunkfreiheit sein kénnen.

317 Vgl. auch § 2 Abs. 2 Nr. 13 MStV, wonach rundfunkiihnliche Telemedien einen ,,festgelegten Katalog*
bereitstellen, wahrend geméaR § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV Medienintermediére Inhalte eben nicht ,,zu einem
Gesamtangebot zusammenzufassen®. Diese einfachgesetzliche Definition spiegelt die hier getroffene
verfassungsrechtliche Abgrenzung des Rundfunkbegriffs wider.
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3. Medienfreiheit
Verwirft man die Ausdehnung des Rundfunkbegriffs auf soziale Netzwerke, so ist dies
nicht zwingend gleichbedeutend mit der Verneinung eines aquivalenten grundrechtlichen
Schutzes. Denkbar ist namlich, Presse, Rundfunk und Film als nicht abschlielende
Teilgewahrleistungen einer Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG (bergreifenden Medienfreiheit zu
interpretieren und unter bestimmten Voraussetzungen auch hybride Online-Dienste
darunter zu fassen.®!® Der Ruf nach einer umfassenden Medienfreiheit geht mit der
angesprochenen Konvergenz der Medienlandschaft einher, in der bspw. ein ehemals
klassischer Presseverlag wie Axel Springer nunmehr auch online auftritt und neben

Textinhalten — mitunter live gestreamte — Videoinhalte bereitstellt.31°

Nachfolgend wird erldutert, ob Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG entwicklungsoffen ausgelegt werden
kann (dazu a)), worin der Gewahrleistungsgehalt der Medienfreiheit bestehen kénnte

(dazu b)) und ob das Merkmal der ,,Darbietung* dazu gehort (dazu c)).

a) Zulassige Interpretation von Art. 5 Abs. 1S. 2 GG

(1) Keine Fixierung allein auf den Wortlaut

GemaR Art. 79 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 GG kann die Verfassung nur durch ein Gesetz, das den
Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich andert oder erganzt, mit Zweidrittel-Mehrheit
von Bundestag und Bundesrat geéndert werden. Unter Beachtung dieses
Verfassungsvorbehalts ist bei der Schopfung neuer Grundrechte bzw. der Veranderung
grundrechtlicher Sphéren grundsatzlich Zuriickhaltung geboten.3? Der Annahme einer
umfassenden Medienfreiheit wird daher insbesondere entgegengehalten, dass diese mit
dem Wortlaut und der Systematik von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG nicht zu vereinbaren sei;
schlielich gebe es keine Anhaltspunkte dafiir, dass Presse, Rundfunk und Film nur
beispielhaft genannt worden seien.®?! Das deutsche Verfassungsrecht kenne den
Universalbegriff der Medienfreiheit nicht.3??

Fur eine mogliche Auslegung des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ist der verobjektivierte Wille des

Verfassungsgebers zu ermitteln, so wie er sich aus dem Wortlaut der VVorschrift und dem

318 \gl. Fechner, Medienrecht, Kap. 3, Rn. 100; Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der
Grundrechte, 149.

319 Heins/Lefeldt, MMR 2021, 126 [127].

320 Sjehe Jakel, AfP 2012, 224 [227].

321 Determann, Kommunikationsfreiheit, 427 ff.; Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 116;
Gersdorf, AfP 2010, 421 [424]; Schmidtmann, Einordnung konvergenter Massenmedien, 273 ff.; so aber
Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediéren, 110.

322 Bethge, in: Sachs/GG. Art. 5, Rn. 89c.
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Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist.3>* Nach dem
Bundesverfassungsgericht schreibt das Grundgesetz schliellich eine bestimmte
Auslegungsmethode (oder gar eine reine Wortinterpretation) nicht vor.
Rechtsfortbildungen miissen danach zwar sorgfaltig begriindet werden, sind jedoch
verfassungsrechtlich nicht von vornherein ausgeschlossen.®?* Rechtsfortbildung im Wege
der verfassungsrechtlich anerkannten Analogie, also der Erstreckung eines vorgegebenen
Anwendungsbereichs auf einen vom bloRen Wortlaut der Norm nicht erfassten Fall, kann
im Gegenteil sogar geboten sein, wenn eine liickenhafte und erganzungsbedurftige, im
Alterungsprozess befindliche Regelung ihre Fahigkeit verliert, im Wandel sozialer
Verhiltnisse ,,flr alle Félle, auf die seine Regelung abzielt, eine gerechte Lésung bereit zu

halten.«3%°

Dass das Bundesverfassungsgericht fur eine sich wandelnde Zukunft eine
entwicklungsoffene Interpretation der Massenkommunikationsfreiheiten vornimmt, hat es,
wie vorstehend gezeigt, bereits fir die Teilgewéhrleistung der Rundfunkfreiheit unter
Beweis gestellt. MaRgeblich ist danach letztlich, welche Funktion fur die

Meinungsbildung neue Techniken und Dienstarten einnehmen koénnen. 32

(2) Sinn und Zweck der Massenkommunikationsfreiheiten
Interpretationsleitend ist daher die Frage, auf welche Freiheitsbetatigungen Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG als subjektives Recht seinem Sinn und Zweck nach abzielt, also in welchen

Sinnzusammenhang der Verfassungsgeber diese Freiheiten gestellt hat.

Schutzgrund und Aufgabe aller Garantien des Art. 5 Abs. 1 GG ist die Gewahrleistung
individueller und 6ffentlicher Meinungsbildungsfreiheit.?” Die Freiheit der
Massenkommunikation aus S. 2 verstarkt als Instrumentalgrundrecht den Schutz der
Meinungsauf3erungs- und Informationsfreiheit aus S. 1, da die in S. 2 genannten Mittel flr
Verbreitung und Empfang von Meinungen an die Allgemeinheit essentiell sind.3?® Der
Verfassungsgeber hatte damit alle seinerzeit gelaufigen Formen der
Massenkommunikation in klar zuordenbaren Kategorien einem besonderen Schutz

unterstellt.

323 \/gl. BVerfGE 1, 299 [312]; 11, 126 [130 f.J; 105, 135 [157].

324 BV/erfGE 88, 145 [166 f..

325 BVerfG, NJW 1990, 1593 [1594] — Nichteheliche Lebensgemeinschaften.

326 \gl. BVerfGE 74, 297 [350].

327 B\/erfGE 57, 295 [319]; 60, 53 [63 f.].

328 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 5; vgl. Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 50.
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Sinn und Zweck von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG sprechen jedoch dafir, dass der
Grundgesetzgeber die traditionellen Massenkommunikationsmittel nicht etwa deshalb
ausdrucklich aufgefihrt hat, weil er ausschlieBlich ihre konkrete VVerbreitungsweise oder
Ubertragungsform schiitzen wollte, sondern vielmehr, weil diese zu eben jener Zeit
funktional die Rolle der die Allgemeinheit bedienenden Meinungs- und
Informationsvermittler einnahmen,®?® wahrend neue Mittel der Massenkommunikation
noch nicht absehbar waren. Diese Sichtweise wird insofern sogar durch den Wortlaut
indiziert, als Art. 5 Abs. 1 S. 2 neben der Pressefreiheit nicht etwa Rundfunk- und
Filmfreiheit als solche, sondern die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und
Film gewahrleistet.®*° Gerade insofern kommt die funktionale Perspektive®! des
Verfassungsgebers auf die bekannten und genannten Medien zum Ausdruck. Mit anderen
Worten: Nicht das Vehikel der Informationsermittlung bestimmt tiber den Schutz des
Prozesses der Massenkommunikation, sondern der Umstand der meinungsbildenden
Massenkommunikation selbst, in welcher Form und durch welche Technik auch immer,
ist in sich Schutzgrund genug.3*? Die kommunikativen Prozesse unter dem sybillinisch
formulierten Verfassungstext muissen daher bestdndig neu konstruiert und fortentwickelt

werden,®* um dem Schutzziel des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gerecht zu werden.

Soweit im Ubrigen kritisch angemerkt wird, der Verfassungsgeber habe trotz Kenntnis
auch traditionelle Medien wie etwa Schallplatten, Blicher oder das Theater nicht in den
Kanon aufgenommen,®* verfangt dieses Argument nicht, da alle mittels
Vervielfaltigungsverfahren hergestellten und zur Verbreitung bestimmten Schriften und
Tontrager bereits dem Pressebegriff unterfallen*® und Darbietungen in Form des Theaters
von der Kunstfreiheit gemaR Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt waren und sind.®* Sonstige nicht
massenhaft gefertigte Meinungskundgaben genielen zudem den Schutz der

Meinungsfreiheit.

329 \/gl. Lenski, Personenbezogene Massenkommunikation, 71.

330 Der Wortlaut fiihrt gleichwohl nicht zu einem gegentiber der Pressefreiheit eingeschrankten Schutz, siehe
oben C.IV.2.c).

31 Sjehe Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 138.

332 \vgl. BVerfGE 74, 297 [350] zu den rundfunkahnlichen Diensten.

333 Schulz, AfP 2013, 464 m.w.N.

334 Sjehe Determann, Kommunikationsfreiheit, 427 f.; Kiihling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Art. 5 GG, Rn.

335 \/gl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 129 m.w.N.
336 Siehe BVerfG, NStZ 1985, 211 [212].
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Im Zuge der Konvergenz der Medien kdnnen folglich Presse, Rundfunk und Film als
Regelbeispiele einer umfassend gewahrleisteten Medienfreiheit®®’ aufgefasst werden. 33
Das Grundrecht auf Medienfreiheit konnte als mediales Auffanggrundrecht gegeniiber den
spezifischeren Regelbeispielen fungieren.*° Einer ausdriicklichen Neufassung des Art. 5
ADbs. 1 S. 2 GG bedarf es folglich auch nicht,*° nur einer dem Realbereich angepassten
dynamischen Verfassungsauslegung,*! wenn hybride Online-Medien — wie etwa soziale
Netzwerke — trotz massenkommunikativen Verhaltens3*? nicht dem klassischen Rundfunk
oder der klassischen Presse zugeordnet werden konnen. Hilfsweise kann bei Annahme
einer planwidrigen Regelungsliicke wegen der vergleichbaren Interessenlage auch eine

Analogie herangezogen werden.3*

b) Gewahrleistungsgehalt der Medienfreiheit

Da sich also die tradierte Dogmatik der Medienfreiheiten im Aufeinandertreffen
vielschichtiger Kommunikationstypen als briichig erweist, ist es umso mehr geboten, nicht
die trennenden, sondern vielmehr diejenigen abwehrrechtlichen Elemente
herauszukristallisieren, die allen grundrechtlich verburgten Massenmedien gemein sind.
Durch die Fixierung auf den Status positivus des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gerat namlich zu
sehr in den Hintergrund, was — neben der Adressierung der Allgemeinheit — das
einheitliche Substrat der Medienfreiheiten i.S.d. Status negativus ist, was auch ihre
gemeinsame Auffiihrung in einem Satz rechtfertigt.

In Bezug auf die Presse hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt, sie miisse ,,nach
publizistischen Kriterien entscheiden dirfen, was sie des 6ffentlichen Interesses fur wert
halt und was nicht.“*** Ausgehend von den fiir die Presse verbiirgten Freiheiten stellte das
Bundesverfassungsgericht ferner fest, dass Rundfunk und Presse sich in ihrer Funktion
nicht unterscheiden wirden. Unter den Bedingungen der modernen

Massenkommunikation seien beide fiir ,,die freie individuelle und 6ffentliche

337 Bullinger, in: HStR VI, § 142, Rn. 180; Fechner, in: Stern/Becker, Grundrechte, Art. 5, Rn. 165; Koreng,
Zensur im Internet, 100, 105; siehe auch Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 192 f.

338 Erst recht erscheint diese Annahme gerechtfertigt, sofern man an die Zuordnung eines Mediums zur
Rundfunkfreiheit per se weitreichende objektiv-rechtliche Konsequenzen kniipfen wirde (siehe Jakel, AfP 2012,
224 [225]).

339 Siehe Bronsema, Grundrechtsschutz der elektronischen Presse, 176.

340 50 aber Sporn, K&R 2013, Beihefter 2, 2 [5 f.].

341 Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 110.

342 Siehe oben C.111.3.b).

343 Nicht weiter verfolgt wird hier die Idee einer eigenstandigen Internetdienstefreiheit zur Erfassung nicht-
linearer Dienste in Abgrenzung zum Rundfunk (siehe Holznagel, AfP 2011, 532 [534]; MMR 2011, 1 f.), da
dieser Ansatz sich wiederum primér auf eine bestimmte Ubertragungsform bezieht und damit dem Muster
uberkommener Einzelklassifizierungen folgt; krit. hierzu: Hain, K&R 2012, 98; AfP 2012, 313 [318].

344 BVerfGE 101, 363 [389] — Caroline von Monaco 1.
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Meinungsbildung, fur Kritik und Kontrolle der 6ffentlichen Gewalt und fur die
Wahlentscheidung als demokratischen Grundakt des Volkes unerlaBlich.3* Auch trotz
des enger gefassten Wortlauts des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, der in Bezug auf den Rundfunk
von ,,Berichterstattung® spricht, konnte das Gericht nicht erkennen, dass sich die
Rundfunkfreiheit ,,wesensméalig* von der Pressefreiheit unterscheide, denn ,,sie gilt in

gleicher Weise fiir rein berichtende Sendungen wie fiir Sendungen anderer Art.«346

Daher dirften auch die Schutzbereiche beider Grundrechte nicht unterschiedlich
vermessen werden: Beide reichten ,,von der Beschaffung der Information bis zur
Verbreitung der Nachricht und Meinung.3*” Dementsprechend hat das
Bundesverfassungsgericht in einem weiteren, sowohl Presse als auch Rundfunk
betreffenden Urteil sogar allgemein festgestellt, dass die ,,Freiheit der Medien® fiir die
freiheitlich-demokratische Grundordnung konstituierend sei und darin wahlweise von der
,,Presse- und Rundfunkfreiheit* bzw. der ,,Medienfreiheit* gesprochen.3*® Dariiber hinaus
hat das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt, die Gewéhrleistungsbereiche der Presse-
und der Rundfunkfreiheit schldéssen auch diejenigen VVoraussetzungen und Hilfstéatigkeiten
ein, ,,ohne welche die Medien ihre Funktion nicht in angemessener Weise erfillen
konnen.34° Damit erkennt es jedenfalls gleichgelagerte grundrechtliche Gewahrleistungen
beider Medientypen als verbindende Elemente an. Aus abwehrrechtlicher Perspektive sind

die grundrechtlichen Verbiirgungen somit praktisch identisch.>*

Genauso sehr wie eine Differenzierung zwischen vermeintlich wertvollen und wertlosen,
richtigen oder falschen, emotionalen oder rationalen Meinungen auf Ebene des Art. 5 Abs.
1 S. 1 GG unstatthaft ist,%%* verbietet es sich auch auf Ebene des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, die
Schutzwirdigkeit von Massenmedien von inhaltlichen Kategorien wie der

Themenauswahl, Seriositat und Verniinftigkeit abhangig zu machen.®2 Ebenso wenig ist

es von Belang, ob eigene oder fremde Inhalte vermittelt werden.3%® Publizistische

345 BVerfGE 91, 125 [134] — Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal |; siehe auch BVerfGE 35, 202 [222], wonach

Rundfunk und Presse in gleicher Weise den ,,permanenten ProzeR der 6ffentlichen Meinungs- und
Willensbildung* mitbestimmen.

346 BVerfGE 35, 202 [222] - Lebach; vgl. Seelmann-Eggebert, ZUM 1992, 79 [85], der daraus jedoch keine
,-dogmatische Entsprechung von Presse- und Rundfunkfreiheit™ ableitet.

347 BVerfGE 91, 125 [135].

348 BVerfG, NJW 2003, 1787 [1793 f.].

349 B\/erfG, NJW 2003, 1787 [1793].

350 Koreng, Zensur im Internet, 101.

351 Sjehe BVerfGE 33, 1 [14]; 61, 1[7].

%2 Siehe zur Pressefreiheit: Bethge, in: Sachs/GG. Art. 5, Rn. 69; Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 130

m.w.N.
33 Giere/Heilmann, Mediengrundrechtliche Einordnung, 49 [72 f. m.w.N.]; dies ist vielmehr fiir die konkrete
Zuordnung zu den Regelbeispielen von Presse und Rundfunk relevant.

56



Kriterien bezuglich der Informationsvermittlung sind daher keinesfalls als objektive
Qualitatsstandards heranzuziehen. Vielmehr obliegt es dem jeweiligen Betreiber des
Mediums, eigene publizistische Kriterien festzulegen, also autonom daruber zu
entscheiden, was er des Offentlichen Interesses fiir wert halt und was nicht. Jeder
Veranstalter ist im Rahmen der Medienfreiheit befugt, frei Gber Art und Ausrichtung,
Inhalt und Form seines Publikationsorgans zu bestimmen®* und dabei auch
Informationstaktiken anzuwenden, die die angestrebte Informationswirkung zu erhéhen

versprechen.3®

Auf EU-Ebene wurde der normative Schutzbereich der Medienfreiheiten von Anfang an
vereinheitlicht. Im Jahr 2000, als das Internet als neuer Kommunikationsraum bereits
etabliert war, nahm die EU bei der Formulierung ihrer Grundrechtecharta
schliissigerweise keine Differenzierung zwischen verschiedenen Medientypen vor,
sondern legte in Art. 11 Abs. 2 GrCh schlicht fest: ,,Die Freiheit der Medien und ihre
Pluralitat werden geachtet.*3>®

Entsprechend verzichtet der BGH in seiner Rechtsprechung zunehmend auf eine
Unterscheidung und spricht gar ausdriicklich — ohne nahere Erl&duterung — von einem
Recht auf ,,Meinungs- und Medienfreiheit®, sei es in Bezug auf die Archivierung von
Horfunkbeitragen®’, die Bereitstellung eines Arztebewertungsportals®*®, das Angebot
eines Suchmaschinenbetreibers®® oder ein klassisches Printerzeugnis®®. Er geht damit
noch weiter als das Bundesverfassungsgericht und tibergeht selbst die Abgrenzung

zwischen Individual- und Massenkommunikation.36!

Das schutzwiirdige, Presse wie Rundfunk gemeine Verhalten besteht mithin vor allem in
der Entscheidung tiber die Verdffentlichung von Information nach eigenen Kriterien.362
Der Rundfunkveranstalter in seiner Programmautonomie und der Verleger im Rahmen
seiner Tendenzfreiheit legen jeweils — etwa durch Redaktionen — fest, welche eigens

hergestellten oder von Dritten erlangten Inhalte publik gemacht werden sollen, um so auf

34 vgl. BVerfGE 101, 361 [389].

3% Siehe Cornils, AfP 2018, 377 [385].

3% \/gl. Holznagel, NordOR 2011, 205 [210], wonach eine am europaischen Primérrecht orientierte
Fortentwicklung von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG naheliege.

37 BGH, GRUR 2010, 266 [267, 269], hergeleitet aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, Art. 10 Abs. 1 S. 2 EMRK; BGH,
NJW 2016, 2106 [2108].

38 BGH, NJW 2016, 2106 [2108] — Arztebewertungsportal 111.

39 BGH, GRUR 2018, 642 [644].

360 BGH, NJW 2021, 100 [104]; GRUR 2021, 884 [Rn. 19].

361 Vgl. aber BVerfG, NJW 2020, 2875 [Rn. 24], wo schutzbereichsverstirkend von der ,,Meinungs- und
Pressefreiheit” die Rede ist.

32 Vvgl. BVerfGE 91, 125 [134].
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die 6ffentliche Meinungsbildung Einfluss zu nehmen.3%2 Alle mit dieser Funktion
verbundenen Tatigkeiten, von der Organisation der Rahmenbedingungen Gber die
Informationsbeschaffung bis zu ihrer Verbreitung, bilden als Prozess der Veroffentlichung
von Inhalten den spezifischen Schutzgehalt der Medienfreiheiten.3%* Dieser erstreckt sich
also auch auf institutionelle Organisationsabldaufe, was auch die algorithmische Gestaltung

der Inhaltserstellung betreffen kann.3®°

Wenn und soweit nun neue Kommunikationsdienste ein im Wesentlichen vergleichbares
Tatigkeitsprofil wie Rundfunk und Presse im hergebrachten Sinne aufweisen, so ist es
schon auf Grund des Gleichheitsgebotes angezeigt, ihnen auch grundsatzlich einen
gleichwertigen grundrechtlichen Schutz angedeihen zu lassen und etwaige Eingriffe

folgerichtig am Mal3stab von Art. 5 Abs. 2 GG zu messen.

¢) ,,Darbietung® als zusitzliches Merkmal?

Bisweilen wird — jedenfalls in Bezug auf den Rundfunk — verlangt, dass ein Medium, um
in den Genuss subjektiver Abwehrrechte zu gelangen, zusatzlich einen sog.
Darbietungscharakter aufweisen miisse.® Allerdings herrscht tiber den Gehalt dieses
Merkmals keine einheitliche Lesart. Ist damit eine gewisse Meinungsbildungsrelevanz®’
dergestalt gemeint, dass die vermittelten Inhalte zur 6ffentlichen Meinungsbildung
bestimmt und geeignet sind,*®® so erschwert das Merkmal sogar eher die Konturierung des
Schutzbereichs, da keine Information von vornherein fir die Meinungsbildung ungeeignet
erscheint. Ist unter ,,Darbietung* eine wie auch immer geartete journalistisch-redaktionelle
Gestaltung zu verstehen,®®® so ware dies keine tiber den bereits beschriebenen
Gewihrleistungsgehalt der Medienfreiheit hinausgehendes Charakteristikum,®”° da
jedenfalls eine autonome publizistische Festlegung von Veroffentlichungskriterien
essentiell ist. Soll das Medium dagegen Programmqualitat im Sinne einer planmaiigen
Abfolge von Beitragen aufweisen,’! so umschriebe ,,Darbietung* demnach lediglich die
einfachgesetzlich in § 2 Abs. 1 S. 1 MStV vorgegebene Linearitat des herkdmmlichen

363 \/gl. Schulz, CR 2008, 470 [472].

364 Schulz, CR 2008, 470 [472]; vgl. BVerfG, NJW 2003, 1787 [1793].

365 Siehe Eickhoff, Suchworterganzungen, 69 in Bezug auf Suchmaschinenbetreiber.

366 Siehe Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 81 ff.; Klaes, ZUM 2009, 135 f.; Ferreau, ZUM 2017, 632
[636]; Degenhart, in: FS-Stern, 1299 [1308].

367 Klaes, ZUM 2009, 135.

368 Ferreau, ZUM 2017, 632 [636] m.w.N.

369 Siehe OLG Koln, K&R 2010, 50 f.

370 Siehe auch § 2 Abs. 1 S. 1 MStV (8 2 Abs. 3 Nr. 4 RStV a.F.), wonach nur journalistisch-redaktionell
gestaltete Angebote Rundfunk sein kénnen; siehe auch Dérr, Massenhafte Individualkommunikation, 37,
demzufolge eine journalistisch-redaktionelle Gestaltung fiir die Meinungsbildung ,,ohne Belang* ist.

371 vgl. Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 88 m.w.N.
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Rundfunks, welche Online-Dienste regelméRig nicht aufweisen. Wenn demgegenuber mit
dem Erfordernis des Darbietungscharakters die Trias von Breitenwirkung, Aktualitat und
Suggestivkraft beschrieben werden soll,3"? so handelte es sich um rezeptionsbezogene
Beeinflussung, die nicht geeignet ist, den Schutzbereich der Medienfreiheit zu umreifen,
sondern als Ausdruck von Meinungsmacht ein besonderes Regulierungsbedurfnis
hervorruft.3” Diese Wirkweise hat damit vielmehr deskriptive als normative

Bedeutung.®"

Aus der bloRen Perspektive einer Schutzbereichsbestimmung ist daher das Erfordernis
eines Darbietungsmerkmals zu verwerfen, zumal inhaltliche Bewertungen von
Kommunikationsinhalten sich in diesem Zusammenhang verbieten.” Ein etwaiger
Darbietungscharakter ist allenfalls fir die Rechtfertigung von Eingriffen in den

Schutzbereich relevant.37®

Zwischenergebnis

Soziale Netzwerke sind weder als Presse noch als Rundfunk im hergebrachten
verfassungsrechtlichen Sinne einzuordnen. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ist indes angesichts der
Konvergenz der Medien im Wege der dynamischen Auslegung bzw. Rechtsfortbildung als
umfassendes Grundrecht auf Medienfreiheit zu verstehen,®” um die
Verfassungswirklichkeit abbilden zu kdnnen. Der Schutzbereich dieser Medienfreiheit
umfasst die nach eigenen publizistischen Kriterien an die Allgemeinheit gerichtete

Vermittlung von Informationen.

Schutz sozialer Netzwerke durch die Medienfreiheit?

Zu eruieren ist, ob Betreiber sozialer Netzwerke grundrechtlich durch eben jene
Medienfreiheit geschitzt sind; genauer: ob ihre Tatigkeit der Informationsvermittlung in
den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG fallt.

Es wurde bereits festgestellt, dass soziale Netzwerke massenkommunikativ wirken.3’® Um

ein besseres Verstandnis von der massenkommunikativen Rolle sozialer Netzwerke fir

372 \/gl. Koreng, Zensur im Internet, 75; Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der
Grundrechte, 145.

37 Dass diese Wirkungstrias konstitutiv fir den Rundfunk sein soll, versteht sich ohnehin nur nach der Pramisse
eines gesetzgeberischen Ausgestaltungsvorbehalts, siehe Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 97.

374 Ferreau, ZUM 2017, 632 [635].

375 Schulz, in: Binder/Vesting, § 2 RStV, Rn. 22 f.; siehe auch Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 106
ff.; vgl. auch Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 904, der inhaltliche Kriterien ablehnt.

376 Schulz, CR 2008, 470 [474].

877 Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 138.

378 Siehe C.III.
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die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung zu erhalten, kann es hilfreich sein,
bereits verwendete Zuschreibungen zu diskutieren. Es wird ndmlich — nicht nur aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive — vielfach versucht, durch funktionale
Charakterisierungen soziale Medien von herkdbmmlichen Medien abzugrenzen. Am
gangigsten sind die Einordnungen als Informationsintermediére (dazu a)), Gatekeeper
(dazu b)) oder als Kuratoren (dazu c)). Anhand dieser Zuschreibungen kann eine
sachgerechte Qualifizierung von Facebook und Co. sowie eine Zuordnung zum

Schutzbereich der Medienfreiheit vorgenommen werden (dazu d)).

a) Informationsintermediare
Soziale Netzwerke wurden in der Diskussion um Regulierungsoptionen schon vor
Einfliihrung des MStV oftmals als (Informations-)Intermediare kategorisiert,®”® also

Dienste, die ,,nach ,,meinungsneutralen* Kriterien Informationen zusammentragen,

speichern und verbreiten*,3° dabei orientierend fungieren und Aufmerksamkeit steuern. 3!

Der Begriff des Informationsintermedidrs ist als solcher zur Beschreibung dieser
Funktionen indes wenig gehaltvoll. Dem Wortsinn nach bildet ein Intermedidr ein
,Zwischenglied*.3 De lege lata war schon vor 2020 der Begriff des ,,intermediary
service provider® (zu Deutsch: ,,Vermittler*) verankert. Die Verantwortlichkeit und die
Bedeutung von ,,intermediaries” bzw. Vermittlern werden in der E-Commerce-Richtlinie
unmittelbar geregelt: Nach Art. 12 Abs. 1 ECRL sind Intermediére Anbieter, die von
einem Nutzer eingegebene Informationen in einem Kommunikationsnetz tbermitteln oder
Zugang zu einem Kommunikationsnetz vermitteln, ohne die Ubermittlung zu veranlassen
oder den Adressaten bzw. die ibermittelten Informationen auszuwéhlen oder zu
verandern. Gemall Erwagungsgrund 42 sind damit rein technische, automatische und
passive Tatigkeiten gemeint, ohne jede Kenntnis oder Kontrolle tber die weitergeleitete

oder gespeicherte Information.® Charakteristisch fir Intermediére i.S.d. E-Commerce-

379 Siehe nur Raue, JZ 2018, 961; Muller-Terpitz, AfP 2017, 380; Bund-Lander-Kommission zur
Medienkonvergenz, 31; Hasebrink et al., Online-Intermediére, 9 f.; Zimmer, in: Vielfaltsbericht 2018, 53 [54];
Schmidt, polar 2017, 80 [81]; vgl. Vieth/Wagner, Teilhabe, Ausgerechnet, 13.; Hartl, Suchmaschinen, 40;
Lischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 15.

380 Gersdorf, Massenkommunikationsprivileg, 163 [167].

381 Dreyer/Schulz, K1, Intermediare und Offentlichkeit, 5.

382 Siehe Definition im Duden: https://www.duden.de/rechtschreibung/intermediaer; Liebermann, in:
Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 91 MStV, Rn. 2.

383 Vvgl. auch EuGH, Urteil v. 22.06.2021, C-682/18 — YouTube, Rn. 114: Danach reicht fir die Annahme, dass
ein Betreiber einer Internetplattform, die das Teilen von Inhalten ermoglicht, eine ,konkrete“ Kenntnis von

rechtswidrigen Tatigkeiten besitzt, nicht aus, dass dieser ,,eine automatisierte Indexierung der auf diese Plattform

hochgeladenen Inhalte vornimmt, dass diese Plattform eine Suchfunktion enthélt und dass sie Videos nach
MafBgabe des Profils oder der Préiferenzen der Nutzer empfiehlt®.


https://www.duden.de/rechtschreibung/intermediaer

Richtlinie ist mithin die reine Durchleitungsleistung. Intermediére béten demnach

lediglich einen Dienst mit vor- und nachgelagerter Vermittlungsfunktion.384

Das als Informationsintermediar verstandene soziale Netzwerk ist gewissermal3en das
Bindeglied zwischen dem Informationsersteller und -verbreiter auf der einen und dem
Konsumenten bzw. Nutzer der Information auf der anderen Seite. Kennzeichnend fur
Intermediére ist demnach primér eine Vermittlungsleistung, ggf. auf Algorithmen
basierend,®® ohne zumindest selbst Inhalte zu produzieren oder gar journalistisch-

redaktionell zu agieren.3%

Dass dieses herkdbmmliche Verstandnis des Intermediars als neutraler Vermittler der

Einflussnahme sozialer Netzwerke wie Facebook nicht gerecht wird, verdeutlicht jedoch

die beschriebene Fahigkeit zur Selektion, Filterung und Personalisierung von Inhalten. 38’

Zwar erstellen und verbreiten die Betreiber schwerpunktméRig nicht eigene Beitrége,

sondern hosten primar fremde Inhalte, sie beeinflussen aber mafgeblich deren Rezeption

388

durch andere Nutzer qua Aggregation, Selektion und Présentation>*® — auch wenn sie

dadurch keine ,,konkrete* Kenntnis von eingespeisten Inhalten erlangen.®® Zudem speist

gerade Facebook selbst immer mehr eigene Inhalte in die News Feeds ein bzw. wéhlt

Inhalte punktuell sogar nach redaktionellen Kriterien aus,*® und auch der Umstand, dass

UGC in der Regel nur fiir soziale Netzwerke erstellt wird, lasst den Begriff des

Intermediars insofern als inadaquat erscheinen.®%

In Ansehung dieser Fahigkeiten definiert der EU-Gesetzgeber etwa in der

Urheberrechtsrichtlinie einen Sharing-Diensteanbieter als solchen, der nicht nur Zugang

zu von Nutzern hochgeladenen Inhalten verschafft, sondern ,,diese organisiert und zum
Zwecke der Gewinnerzielung bewirbt*3®2 und verlangt gemaR Art. 17 Abs. 4 b), nach
MaRgabe hoher brancheniblicher Standards fir die berufliche Sorgfalt alle

Anstrengungen zu unternehmen um sicherzustellen, dass bestimmte urheberrechtlich

384 Naheres: Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, 25 f.

385 Muller-Terpitz, AfP 2017, 380.

386 Siehe Schulz/Dankert, Informationsintermediare, 15, 17, 24; vgl. Martini, Blackbox Algorithmus, 100.
387 Siehe oben B.IV.3.

388 Siehe Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, 31.

389 \gl. EUGH, Urteil v. 22.06.2021, C-682/18 — YouTube, Rn. 113 f.

3% Sjehe dazu unten H.11.3.c)(1): Facebook richtet themenbezogen, sei es zur Corona-Pandemie oder US-
Wahlen, redaktionell betreute News Feeds ein.

391 Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 25.

392 Art. 2 Nr. 6 der Richtlinie (EU) 2019/790 tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im
digitalen Binnenmarkt.
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geschiitzte Werke, zu denen die Rechteinhaber den Anbietern Informationen bereitgestellt

haben, nicht verfiigbar sind.

Wegen der inhaltlichen Inkoharenz zwischen der hergebrachten Bedeutung des
Intermediar-Begriffs und der mehr als nur passiven Rolle sozialer Netzwerke in der
Informationsverbreitung, erscheint die Nutzung dieses Begriffs der Leistungsféhigkeit
speziell sozialer Netzwerke nicht adaquat widerzuspiegeln. Gleichwonhl steht dieser
Befund einer gemeinsamen Eingruppierung mit anderen Telemediendiensten unter den
generischen Begriff des Medienintermediars in 88 92 ff., § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV3® nicht
zwingend entgegen,** da es sich insofern um einen Oberbegriff fir verschiedene

Kommunikationsdienste handelt.

b) Gatekeeper

Neben dem Begriff des Informationsintermediars wird, vor allem im anglo-
amerikanischen Raum, h&ufig auch auf den des sog. Gatekeepers (bzw. Torwéchters)
zurlickgegriffen, um die Rolle sozialer Netzwerke in der 6ffentlichen Kommunikation zu
beschreiben.3% Als neuartige Gatekeeper wiirden algorithmische Systeme wie ein
,,Flaschenhals fur den Zugang zu verfugbarem Wissen [...] Uber die Auffindbarkeit,

Sichtbarkeit, Sortierung und Priorisierung von einzelnen Informationen* entscheiden.®%

Diese nicht-juristische, bildhafte Beschreibung ist wesentlich intuitiver als jene des
Intermedidrs, bezieht sich aber auf ein anderes — vermeintliches — Charakteristikum.
Wahrend der Intermedidr die blof3e Funktion als Bindeglied im Kommunikationsprozess
beschreibt, wird durch den Begriff des Gatekeepers die machtvolle Schliisselposition eines
Akteurs insbesondere fiir den Zugang zu Informationen herausgestellt. Traditionell wurde
diese fir die Medienvielfalt und 6ffentliche Debatte bedeutsame Stellung klassischen
Medien wie Rundfunk und Presse®®’ zugesprochen.®*® Auch soziale Netzwerke wiirden

wie Hybrid-Formen klassischer Gatekeeper wirken, da sie einerseits wie Editoren die

3% Siehe dazu ausfiihrlich unter G.1.1.

394 Kritisch: Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 5; Schulz/Dankert, Informationsintermediare, 13, die
den Begriff nichtsdestotrotz verwenden.

3% vgl. u.a. Drexl, ZUM 2017, 529 [536]; Schulz/Dankert, Informationsintermediare, 47; Raue, JZ 2018, 961;
Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 52 ff.; Bucher, New Media & Society 2012, 1164 [1166];
Begrindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 79; KEK, Konzentrationsbericht 2015, 282;
Lischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit,48 m.w.N.; Bozdag, EIT 2013, 209; Zimmer, in: Vielfaltsbericht 2018,
53 [54]; Liesem, K&R 2019, 687.

3% Dreyer/Schulz, K1, Intermediare und Offentlichkeit, 7; vgl. Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 5;
Schneiders, ZUM 2021, 480 [488].

397 Vvgl. Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 50 [52], die daneben noch Kontrolleure von
Zugangsressourcen wie bspw. Kabelnetzbetreiber als weitere Kategorie von Gatekeepern benennen.

3% vgl. Borgesius et al., Internet Policy Review 2016, Vol. 5, Issue 1, 4.
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Informationsvermittlung und andererseits wie ISP- oder Kabelnetzbetreiber den

Informationszugang kontrollieren.3%°

Anders aber als journalistisch-redaktionell arbeitende Medien*® kreieren Betreiber
sozialer Netzwerke im Wesentlichen keine eigenen Inhalte, zu welchen sie den Zugang
kontrollieren, sondern sie bieten diesen Medien, wie auch sonstigen Nutzern, eine neue
Verbreitungsmoglichkeit.*%* Weder ¢ffnen noch verschlieRen soziale Netzwerke Tiiren zu
exklusiven Erkenntnissen; sie nehmen eine individualisierte Selektion vor und lenken so —
ungeachtet journalistischer Kriterien*®? — die Aufmerksamkeit der Nutzer.*® Da sie aber
keine Verfligungsmacht tber die Inhalte besitzen, mit denen auch andere Zugangsdienste
(originér) aufwarten kdnnen, sind soziale Netzwerke mit ihrem eher empfehlenden
Charakter keine Gatekeeper.“%* In Abgrenzung zum ,,gatekeeping® ist wegen dieser
Navigationsleistung und Aufmerksamkeitslenkung bisweilen auch von ,,gatewatching* die
Rede.*% Alternative Informationsquellen und sonstige Inhalte mégen grundsatzlich auch
uber das soziale Netzwerk verfligbar sein, doch erreichen sie die Nutzer in der Regel

nicht, sofern sie nicht aktiv danach suchen.

Wiéhrend die Einordnung sozialer Netzwerke als Intermediére wenig zum Verstandnis von
deren Rolle im 6ffentlichen Kommunikationsgefuige beitragt, ist die Zuschreibung einer
Gatekeeper-Funktion also nicht addquat und tendenziell irrefiihrend. Nicht nur fehlt*%
Netzwerkbetreibern das Selbstverstandnis journalistisch-redaktionell wirkender
Medienkanale:**” So sehr ein soziales Netzwerk auch die Auswahl préasentierter Inhalte
und deren Auffindbarkeit lenken mag, fehlt ihm letztlich, anders als TV und Printmedium,
auch objektiv die alleinige Entscheidungsgewalt Uber die zuganglichen Informationen; es
mangelt wegen des Wechselspiels mit dem Nutzerverhalten“®® am sog. Agenda-Setting-
Effekt.*0°

399 Vvgl. Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 50 [52 f.].

400 Dazu Schulz, AfP 2017, 373 [374].

401 Siehe Machill/Beiler/Kriiger, Das neue Gesicht der Offentlichkeit, 62.

402 A A. Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 50 [54], die in der Filterung eine unmittelbare
redaktionelle Entscheidung erblicken.

403 Siehe Drexl, ZUM 2017, 529 [537].

404 \/gl. Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 238.

405 |_obigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 69.

406 Nunmehr besitzt zumindest Facebook auch eine redaktionell verantwortete Teilfunktion namens ,,Facebook
News*, siche dazu unten H.I1.3.c)(1)c.

407 Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 17; Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 50
[54].

408 Sjehe Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [183].

409 \/gl. Hartl, Suchmaschinen, 41 f.
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¢) Kuratoren

Der Begriff der Kuration bzw. des Kuratierens stammt vom lateinischen ,,curare®, zu
Deutsch ,,pflegen® oder ,,sorgen. Im deutschen Sprachraum ist der Kurator landlaufig
eher im Museumsbetrieb und Stiftungswesen bekannt, doch auch im Medienbereich
gewinnt dieser Terminus zunehmend an Bedeutung, um bestimmte neuartige

Dienstleistungen zutreffend kategorisieren zu kdnnen.

(1) Unterschiede zu journalistischer Kuratierung
Was frither schlicht und ergreifend als klassische ,,Redaktionsarbeit* angesehen wurde,
namlich das Auswaéhlen, Sortieren und Aufbereiten von sowie die Information Gber

410 erscheint in den sozialen Mediendiensten in neuem Gewand.*!! Besonders im

Themen,
englischen Sprachraum spricht man sozialen Netzwerken die Fahigkeit zu, Informationen
mittels Algorithmen zu kuratieren.*'? Kuratierung in sozialen Medien bedeutet, dass eine
grolRe Menge an Online-Inhalten aus diversen Quellen gesichtet, identifiziert, ausgewahlt,
klassifiziert, organisiert, gefiltert und in eine umfassende Ressource eingespeist wird,*'3
wie etwa in den News Feed von Facebook. Dementsprechend kann zwischen
redaktioneller und maschineller Kuratierung unterschieden werden;*'* die eine vollzieht
sich regelmaliig analog unmittelbar durch Menschen, und die andere digital bzw.

algorithmisch, nur mittelbar durch Menschen betrieben und selbstlernend.**

Mdogen die formalen Prozesse vergleichbar sein, die Quellen und allem voran die
MaRstabe, nach denen die Kuratierung sich richtet, sind es nicht. Wahrend Journalisten
Informationen gemaR der Ausrichtung und dem Selbstverstandnis ihres Mediums und
ihrem personlichen Relevanzverstandnis selbst recherchieren und verwerten, um neue
Inhalte zu generieren, bedienen sich soziale Netzwerke vor allem der von Nutzern
eingespeisten Datenbasis, was auch immer sie — von rechtsverletzenden Beitragen
abgesehen — an Inhalten enthalt. Wie schon gezeigt, liegt hierin der wesentliche

Unterschied zur Rundfunkveranstaltung.*:6

410 Michal, Wie das ,.Kuratieren* den Journalismus veréndert.

411 \/gl. Bakshy/Messing/Adamic, Science 2015, 1130.

412 Sjehe Cotter/Cho/Rader, CHI 2017, 1553 [1554]; Eslami et al., CHI 2015, 153 f. (,,curation algorithm*);
Borgesius et al., Internet Policy Review 2016, Vol. 5, Issue 1, 2; im Deutschen: Lischka/Stécker, Digitale
Offentlichkeit, 19; Wieland/Au, kommunikation@gesellschaft 18 (2017), 2, 4; Klug/Strang, Das Phanomen der
Filter Bubble, 6, die aber filschlich den Wortursprung im lateinischen ,,custos® (Wéchter) sehen.

413 Sjehe Eslami et al., CHI 2015, 153; Stanoevska-Slabeva/Sacco/Giardina, Content Curation, 3.

414 | ischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 18 f.

415 \/gl. Martini, Blackbox Algorithmus, 100.

416 Siehe oben C.IV.2.e).
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Journalistische Redaktionen orientieren sich gemeinhin — unter Beachtung der
Ausrichtung ihres Mediums und des allgemeinen Informationsinteresses — an
Nachrichtenwerten wie Aktualitat, gesellschaftliche Bedeutung, Kontroversitat,
Sensationsgier, mithin an der Relevanz fiir die Gesamtheit ihrer Rezipienten,*!
wohingegen Facebook allein die mutmaliliche Relevanz fur den einzelnen Rezipienten
zum MaRstab nimmt.**® Soziale Netzwerke folgen — jedenfalls augenscheinlich — anders
als Pressorgane keiner klar bestimmbaren Tendenz.*'® Auch nach ihrer

Selbstwahrnehmung?*?°

unterliegen Netzwerkbetreiber nicht der Informationslogik von
klassischen Medien, welche sich in der Verantwortung sehen, eine ihnen zugedachte
offentliche Aufgabe*?! zu erfullen. Die Logik des 6konomischen Nutzenkalkils folgt nicht

der Ratio eines journalistischen Berufsethos.*?2

(2) Gemeinsamkeit mit redaktioneller Kuratierung

Dennoch ist ihnen abstrakt gemein, dass sie die ,,Relevanz* zum bestimmenden Faktor
ihrer Informationsauswahl und -vermittlung erheben, lediglich mit der Einschrankung,
dass sie diesen Faktor unterschiedlich definieren.*?® Die Operationalisierung von
,Relevanz* hat sich zum wesentlichen Strukturierungsmechanismus digitaler

Kommunikation entwickelt.*4

Insbesondere ist der Begriff der Kuratierung besser geeignet als die blof3e Vermittlung
(Intermediére) oder die Zu- und Ausgangskontrolle (Gatekeeping), die hier zu
untersuchenden spezifischen Funktionalitdten sozialer Netzwerke zu beschreiben. Der
Oberbegriff der Kuratierung vermag namlich am pragnantesten die Summe der codierten,
maschinellen Leistungen zur Kreierung des News Feeds zu erfassen: eben die
personalisierte Sammlung, Klassifizierung, Verknlpfung, Filterung, Priorisierung und
Prasentation von Informationen.*?> Auch klassisch journalistisch-redaktionelle

Veranstalter gewichten, wahlen, systematisieren und strukturieren Inhalte.*?® Trotz

417 Siehe Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 2 MStV, Rn. 19a f.; Schulz, AfP 2017, 373 [374], die von
der Ausrichtung an gesellschaftlicher Relevanz sprechen.

418 \/gl. DeVito, Digital Journalism 2016, 753 [756, 767]; Lischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 19 f.

419 Gleichwohl konnen in alle algorithmischen Selektionsanweisungen Tendenzen eingebettet werden, siehe
Diakopoulos, Digital Journalism 2015, 398 [401]; siehe auch oben unter B.V.

420 Schmidt/Sarensen, Algorithmic Diversity Diet, 17; Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 50
[54].

421 BVerfGE 20, 162 [174 f.] — Spiegel.

422 Siehe Cornils, AfP 2018, 377 [378]; Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [687].

423 Sjehe DeVito, Digital Journalism 2016, 753 [767].

424 Katzenbach, in: Algorithmen und Automatisierung, 315.

425 \/gl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 9.

426 Schulz, AfP 2017, 373 [374 m.w.N.].
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wesentlicher materieller Unterschiede ist die zu Grunde liegende Entscheidungstechnik
demnach mit der klassischer Medien vergleichbar. Auch wenn die menschlich-
journalistische Komponente fehlt, liegt jedenfalls eine redaktionelle Gestaltung vor.*?’

Selbst unter der Pramisse, dass Netzwerkbetreiber kein tberindividuelles — positives —
Agenda-Setting verfolgen,*?8 ist zudem zu konstatieren, dass sie jedenfalls in negativer
Hinsicht so verfahren, indem sie ihre Werteanschauungen in Nutzungsbedingungen?®
normieren, auf deren Grundlage bestimmte Inhalte entfernen und so den Informationsfluss
einschranken bzw. zumindest lenken.**° Durch das Zusammenwirken von AGB,
Gemeinschaftsstandards und softwaretechnischer Gestaltung verschaffen sich
Netzwerkbetreiber sehr wirkmachtige kommunikative Spielrdume, die die

Selbsteinschitzung als bloRe Plattform nicht mehr sachgerecht erscheinen lasst.3!

Daher soll im Folgenden hinsichtlich der Informationsvermittlung durch soziale
Netzwerke von (algorithmischen) Kuratoren und (algorithmischer) Kuratierung*? die

Rede sein.

d) Algorithmische Kuratierung als Gewahrleistungsgehalt der Medienfreiheit

Fur den Schutz durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ist es zunachst unerheblich, ob die
kommunizierten Inhalte selbst- oder fremdproduziert sind.**® Unerheblich ist auch, nach
welchen Kriterien Inhalte selektiert und angeordnet werden. So mégen journalistisch-
redaktionelle Parameter fiir die Auswahl von Inhalten in sozialen Netzwerken zumindest
keine prominente Rolle spielen, von tradierten Nachrichtenwerten wie Aktualitat und
Neuigkeitswert abgesehen,; letztere werden jedenfalls dann berticksichtigt, wenn und
soweit eine Interaktionsanalyse ergibt, dass die Nutzer solchen Charakteristika besonders

viel Aufmerksamkeit schenken.*3*

427°\/gl. Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 2 MStV, Rn. 18: ,Nicht jedes redaktionell gestaltete Angebot
ist journalistisch. Jedes journalistische Angebot bedingt aber eine redaktionelle Gestaltung.*

428 \/gl. Liesem, K&R 2019, 687 [690], derzufolge eine Informations-Agenda jedenfalls nicht intentional
angelegt ist.

429 Siehe oben B.IV.3.b).

430 Siehe Kellner, Meinungsmacht von Internetintermedidren, 116; vgl. Schneiders, ZUM 2021, 480 [483, 488].
431 \vgl. Schmidt, polar 2017, 80 [83].

432 Sje zum Begriff auch Thorson/Wells, Communication Theory 2016, 309 [317 f.].

433 Determann, Kommunikationsfreiheit, 421; Koreng, Zensur im Internet, 110; Giere/Heilmann,
Mediengrundrechtliche Einordnung, 49 [72 m.w.N.].

434 \/gl. aber Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 100 f., die auch die automatisierte Form der
Kuratierung als redaktionelle Auswahl im herkdmmlichen Sinne einstuft.
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Nachfolgend wird aufgezeigt, dass Publizistik allen Medien gemein ist (dazu (1)), auch in
sozialen Medien eine hinreichende Verantwortung flr die kuratierten Inhalte besteht (dazu
(2)) und aufgezeigt, worin deren Medienfreiheit besteht (dazu (3)).

(1) Publizistik als gemeinsamer Nenner der Medien

Klassische und soziale Medien haben nicht nur gemein, dass sie massenkommunikativ
Informationen vermitteln.**® Ein wichtiger gemeinsamer Nenner besteht zudem im
publizistischen Wirken, da der Betreiber des jeweiligen Mediums — sei es durch
Redakteure, sei es durch Algorithmen — eine Entscheidung tiber die Selektion und
Anordnung von Inhalten trifft.**® Der Betreiber sozialer Netzwerke wahlt im
Ausgangspunkt lediglich aus Informationen aus, die die Adressaten seiner Kuratierung,
also die Nutzer, selbst bereitgestellt haben, wahrend im klassischen Medienbetrieb eine

solche Vorgabe nicht bestent.**’

Eine medial vermittelte Information bildet nicht die Wirklichkeit in G&nze ab, sondern ist
,.stets Ergebnis eines Auswahl-, Deutungs- und Aufbereitungsprozesses*.**® Die
eigenstiandige und verantwortliche Auswahl*® der aufbereiteten Informationen ist das
wesentliche Schutzgut des Grundrechts auf Medienfreiheit.*° Die Betreiber sozialer
Netzwerke iben Kontrolle tber die Aufmerksamkeit der Rezipienten durch
algorithmische Lenkung aus und navigieren ahnlich wie Programmveranstalter gemaf
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG die Rezipienten in publizistisch relevanter Art und Weise.*** Auch
der Anbieter sozialer Netzwerke verfolgt durch die Bestimmung der Nutzerrelevanz nach

eigenen Kriterien dabei ein berechtigtes Interesse.*4?

In der passgenauen Individualisierung des Angebots liegt gewissermafen die
Programmaqualitét sozialer Medien begriindet.**® Neuartig ist dabei vor allem die
Leistungsfahigkeit, die personlichen Neigungen des Rezipienten in den Auswahl-,
Deutungs- und Aufbereitungsprozess einzubeziehen und so publizistisch aufbereitete

435 Siehe oben C.I11.3.b).

436 \/gl. Giere/Heilmann, Mediengrundrechtliche Einordnung, 49 [67], wonach zwar keine klassische
publizistische Té&tigkeit vorliegt, Nachrichtenfaktoren teilweise aber analog zu den algorithmischen
Sortierungskriterien stehen.

437 Siehe auch oben C.1V.2.e) zum wesentlichen Unterschied zum Rundfunk i.S.v. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.
438 B\/erfGE 97, 228 [258].

439 Sjehe zu algorithmischer Verantwortung oben B.V.

440 v/gl. Gersdorf, MMR 2017, 439 [443]; BVerfGE 71, 162 [175]; 102, 347 [359], jeweils zu wirtschaftlicher
Werbung.

441 vgl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 188.

442 \vgl. Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 291; Paal, MMR 2018, 567 [571].

443 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [518].
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Deutungsmuster gesellschaftlicher Vorgénge reflektieren und erganzen zu lassen.*#4

Anbieter sozialer Netzwerke befinden sich hinsichtlich der Steuerung und Kontrolle der

Inhalte zudem untereinander in einem publizistischen (Qualitats-)Wettbewerb; auf Grund

ihrer Kommunikationsstandards konnen sich die Betreiber durch thematische

Ausrichtungen und Schwerpunktsetzungen, aber auch durch Vorgaben und Durchsetzung

einer gewissen Netiquette voneinander abheben. 4

Die hergebrachten Parameter medialer Wirklichkeitskonstruktion werden so durch eine

neu entstehende ,,Network Media Logic* erginzt.*

(2) Hinreichende Verantwortung fur kuratierte Inhalte

Ein konkreter kognitiver und voluntativer Bezug des Netzwerkbetreibers zu den einzelnen

dargestellten Inhalten ist fur die Eréffnung des Schutzes nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG

unbeachtlich**” und mag allenfalls im Hinblick auf die Reichweite dieses grundrechtlichen

Schutzes von Bedeutung sein.**® Durch die in Software integrierten Auswahlkriterien

weisen die Betreiber einen hinreichenden inhaltlichen Zurechnungszusammenhang mit

der jeweils publizierten Meinung auf.**® Die Ausgestaltung der algorithmischen

Kuratierung unterliegt den 6konomischen (Generierung von Werbeeinnahmen) und

publizistischen (Nutzerrelevanz) Maximen der Anbieter, die Informationsvermittlung ist

nach allgemeinen Kriterien vorherbestimmt.*>°

Das noch im Jahr 2000 bei Erlass der E-Commerce-Richtlinie vorherrschende Bild von

Hosting-Providern als rein technischen, automatisierten, passiven und nicht

kontrollierenden Kommunikationsnetzen®! ist mithin tiberholt.**? Dementsprechend hat

die EU bspw. in Gestalt der AVMD-Richtlinie anerkannt, dass Anbieter von Video-
Sharing-Plattformen zwar keiner redaktionellen Verantwortung fir die von Dritten

hochgeladenen Inhalten unterliegen mogen, insoweit jedoch zur Verantwortung

444 \/gl. Schmidt, Medienlogik der Informationsintermedidre, 5 f.

45 | idemann, MMR 2019, 279 [281], der betont, dass soziale Medien sich nicht in einem Preis-, sondern einem

Qualitatswetthewerb zueinander befanden.

446 Katzenbach, in: Algorithmen und Automatisierung, 315 [316 f.].

447 Siehe auch oben C.111.3.

448 Gersdorf, MMR 2017, 439 [444].

49 \gl. Koreng, Zensur im Internet, 109; Kellner, Meinungsmacht von Internetintermedidren, 101, 113;

Giere/Heilmann, Mediengrundrechtliche Einordnung, 49 [77]; a.A. Franzius, JZ 2016, 650 [654] ohne nahere

Begrindung; Enquete-Kommission, BT-Drs. 17/12550, ,,Internet und digitale Gesellschaft®, 16, wonach der
Inhaltsbezug sehr gering sei.

450 Sjehe oben B.V.

451 Sjehe Richtlinie 2000/31/EG, Erwagungsgrund 42 und Art. 14,

452 Deshalb hat die Europaische Kommission nunmehr eine Reform vorgeschlagen: Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council on a Single Market For Digital Services (Digital Services Act) and

amending Directive, 2000/31/EC COM(2020) 825 final.
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herangezogen werden sollen, als sie jene Inhalte, auch mit automatischen Mitteln und
Algorithmen, organisieren; etwa durch Anzeigen, Tagging und Festlegung der Abfolge.*>3
In die gleiche Richtung begibt sich der MStV.** Der Umgang mit sozialen Netzwerken
und ahnlich funktionierenden Kommunikationsdiensten auf gesetzlicher Ebene ist flr die
verfassungsrechtliche Einordnung nicht interpretationsleitend,**® vielmehr tragt dieser

Umgang deren Bedeutung fur die Kommunikationsverfassung nunmehr Rechnung.

Die hier als Kuratierung zusammengefassten OrganisationsmaRnahmen verschaffen
Diensteanbietern sozialer Medien eine meinungsbildende Einflussnahme, die es demnach
rechtfertigt, sie journalistisch-redaktionell arbeitenden Medien im Wesentlichen
gleichzustellen.**® Soziale Netzwerke treten in der digitalisierten Offentlichkeit ,.teils an
die Stelle, teils ergédnzend an die Seite der klassischen Medien®, was dafiir spricht, ihre
massenkommunikative Informationsvermittlung dem Schutz der Medienfreiheit des Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG und nicht nur der Wirtschaftsgrundrechte zu unterstellen.*’ Die
Kuratierung von Informationen auf sozialen Netzwerken als Ausdruck von
Organisationsgewalt fallt folglich in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.**8

(3) Inhalt der Medienfreiheit sozialer Netzwerke

Ber(hrt ist die Medienfreiheit, soweit hoheitliche MaRnahmen die in sozialen Netzwerken
tatigen Personen in Ausiibung ihrer Funktion, die Erzeugung des News Feeds selbst, seine
institutionell-organisatorischen Voraussetzungen und Rahmenbedingungen betreffen. 4%
Umfasst sind abwehrrechtlich funktional daher auch alle Betatigungsarten von der
Informationssammlung, tber ihre Verarbeitung bis hin zu ihrer Verbreitung geméR der

eigenen politischen, weltanschaulichen oder sonstigen publizistischen Ausrichtung

453 Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. November 2018 zur
Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Giber audiovisuelle
Mediendienste) im Hinblick auf sich verdndernde Marktgegebenheiten, Art. 1 Abs. 1 b) aa), Erwagungsgrund
47.

454 Siehe ausfihrlich unter G.

45 Siehe zur Abgrenzung zwischen einfach-rechtlichem und verfassungsrechtlichem Rundfunkbegriff auch oben
C.IV.2.b).

456 ALA. offenbar Monopolkommission, 22. Hauptgutachten 2018, 389, Rn. 1153, die — ohne nahere Begriindung
— nur journalistisch-redaktionell gestaltete Medienangebote als meinungsbildungsrelevant bezeichnet.

47 Friehe, NJW 2020, 1697 [1700], der insofern von ,,Medienfreiheiten* spricht.

458 \/gl. Kuhling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Art. 5 GG, Rn. 99d; Schulz, CR 2008, 470 [472];
Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte, 149; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 5, Rn. 111, der von den ,,Medienfreiheiten* spricht; Holznagel, AfP 2011, 532 [535], der indes von einer
LInternetdienstefreiheit* spricht; Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 90b, der unter einen weiten Rundfunkbegriff
subsumiert.

459 \/gl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, II, Rn. 87 in Anlehnung an BVerfGE 85, 1 [13]; 86, 122 [128]
zum Schutzbereich der Pressefreiheit.
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(Tendenzschutz).*®° Soziale Medien diirfen danach grundséatzlich frei von staatlicher
Einflussnahme dariiber entscheiden, welche Beitrage fiir sie verbreitungswiirdig sind.*6!
Auch die Speicherung und Profilbildung anhand personenbezogener Nutzerdaten ist damit
— unbeschadet des Rechts der Nutzer auf informationelle Selbstbestimmung gemaR Art. 2
Abs. 1i.V.m. 1 Abs. 1 GG —, von der Medienfreiheit des Netzwerkbetreibers

grundsétzlich geschiitzt.*62

Ergebnis

Die von sozialen Netzwerken betriebene Informationsverarbeitung und -vermittlung ist
ein Prozess algorithmischer Kuratierung. Diese Kuratierung beliebiger, eigener und vor
allem auch fremd produzierter Inhalte hebt sich von der Kundgabe individueller
Meinungsbilder durch seinen abstrakt-generellen Massencharakter ab. Auf Grund der
Konvergenz der Inhaltevermittlung im Zuge der Digitalisierung ist eine strikte
Unterteilung von Medienformen in die hergebrachten, in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG genannten
Gattungstypen zunehmend erschwert, gleichzeitig aber auch nicht zwingend erforderlich,
um neuen Medien einen angemessenen grundrechtlichen Schutz zuzuerkennen. Versteht
man Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG als ein tbergreifendes Grundrecht auf Medienfreiheit, gerichtet
auf den Schutz solcher Medien, die nach eigenen publizistischen Kriterien an die

Allgemeinheit Informationen vermitteln, so kommen auch Betreiber sozialer Netzwerke in

den Genuss dieses Schutzbereichs.*%?

460 Fechner, in Stern/Becker, Grundrechte, Art. 5, Rn. 84 m.w.N.; vgl. BVerfGE 10, 118 [121]; 66, 116 [133]
zur Pressefreiheit.

461 Friehe, NJW 2020, 1697 [1700].

462 Dazu Kuhnl, Personlichkeitsschutz 2.0, 74.

463 Andernfalls mussten regulative Eingriffe an der Berufsfreiheit gemaR Art. 12 GG gemessen werden: Diese
mussten dann auf einem Gesetz beruhen und durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt und
verhéltnismaRig sein (vgl. BVerfGE 94, 372 [390]; 101, 331 [347]; 110, 226 262); siehe auch oben C.I1.
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Schutzgut der Meinungsbildungsfreiheit

Nun stellt sich die Frage, ob und inwieweit es gestattet oder gar geboten ist, in die
subjektive Medienfreiheit der Anbieter sozialer Netzwerke regulierend einzugreifen.
Hierfur gibt es zwei Ansitze. Ubertragt man die Sonderdogmatik der ,,dienenden*
Rundfunkfreiheit auf soziale Netzwerke, so kénnte der Gesetzgeber schon aus
verfassungsrechtlichen Grinden zur Ausgestaltung der Medienfreiheit von deren
Anbietern beauftragt sein (dazu 1.). Wenn man hingegen diese Sonderdogmatik verwirft,
waren regulative Manahmen als Eingriffe am MaRstab von Art. 5 Abs. 2 GG zu messen
(dazu I1.)

Medienfreiheit als ,,dienende“ Freiheit?

Es ist zu erortern, ob die vom Bundesverfassungsgericht vorgenommene Einordnung der
Rundfunkfreiheit als ausgestaltungsbedirftiges Grundrecht auch auf soziale Netzwerke
iibertragen werden konnte — im Sinne einer ,,dienenden Medienfreiheit“.*®* Die Annahme,
dass der Staat auf Grund eines ,,0bjektiv-rechtlichen Gehalts der
Kommunikationsfreiheiten* #6® von vorneherein zur Errichtung einer positiven Ordnung
verpflichtet sein kdnnte, setzt indes voraus, dass das Konzept einer dienenden
grundrechtlichen Freiheit dogmatisch tiberzeugt und deshalb fiir RegulierungsmalRnahmen
handlungsleitend sein sollte. Nachfolgend werden das Konzept der dienenden
Rundfunkfreiheit (dazu 1.) sowie die Kritik hieran dargestellt (dazu 2.), ehe eine dienende
Medienfreiheit abgelehnt wird (dazu 3.).

Konzept der dienenden Rundfunkfreiheit

Nach der allgemeinen Grundrechtsdogmatik sind die Grundrechte primar subjektiv-
rechtlich als Abwehrrechte gegen die Staatsgewalt konzipiert.*%® Eine weitere
Grundrechtsdimension liegt in den objektiv-rechtlichen Gehalten dieser Freiheitsrechte

begrindet.

a) Herleitung der dienenden Rundfunkfreiheit
MaRstabbildend flr die Annahme objektiver Gehalte der Grundrechte war das Lith-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts, wonach das Grundgesetz mit dem Grundrechtsteil eine

»objektive Wertordnung* errichtet habe, welche die Geltungskraft der Grundrechte

464 Den Begriff nutzend: Rossen-Stadtfeld, Programmauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, 8; Brings-
Wiesen, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Recht der Europdischen Union, Rn. 18, der
jedoch eine solche in Bezug auf Art 11 GrCh ablehnt.

465 Holznagel, AfP 2011, 532 [535].

466 Siehe nur Isensee, in: HStR IX, § 191, Rn. 29 ff.
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verstérke: ,,Dieses Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen
Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und ihrer Wirde findet,
mul als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fur alle Bereiche des Rechts gelten;
Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von ihm Richtlinien und
Impulse.“*¢” Das Bundesverfassungsgericht hat die Kommunikationsfreiheiten damit zu

objektiven Prinzipien der gesamten Rechtsordnung erhoben. 468

In der Folge stellte das Bundesverfassungsgericht in seiner ersten Rundfunkentscheidung
Klar, dass gerade das Rundfunkwesen im Vergleich zur Presse wegen 6konomischer und
technischer Zugangshurden (terrestrische Frequenzknappheit) eine ,,Sondersituation*
einnehme, welche ,,besondere Vorkehrungen zur Verwirklichung und Aufrechterhaltung
der in Art. 5 GG gewdhrleisteten Freiheit des Rundfunks* erfordere.*®°
Zweckbestimmung der Rundfunkfreiheit ist demnach die Gewahrleistung freier und
umfassender Meinungsbildung,*’® woraus sich die Aufgabe des Gesetzgebers ergebe, die
fir die freiheitliche Demokratie konstitutive Meinungsvielfalt im Rundfunk durch
Errichtung einer positiven Ordnung zu sichern.*’* Rundfunkfreiheit ist mithin nach dem
Diktum des Bundesverfassungsgerichts ,,primar eine der Freiheit der Meinungsbildung in

ihren subjektiv- und objektivrechtlichen Elementen dienende Freiheit.4"2

Auch wenn Markteintrittsbarrieren angesichts neuer Ubertragungsméglichkeiten durch
Kabel, Satellit und schlieRlich Internet kontinuierlich gesenkt worden sind und folglich
ein wesentlicher Grund fiir die Annahme einer ,,Sondersituation weggefallen ist,*’® hat
das Bundesverfassungsgericht am Erfordernis einer positiven Ordnung, welche die
Meinungsvielfalt gewahrleiste, grundsatzlich festgehalten.*”* Insbesondere verweist das
Gericht auf die im Vergleich zur Presse besondere Breitenwirkung, Aktualitat und
Suggestivkraft des Rundfunks*’® und betont, dass diese Wirkungsmaglichkeiten sogar

zusétzliches Gewicht dadurch gewdnnen, dass neue Technologien ,,eine VergroRerung

467 BVerfGE 7, 198 [204].

468 Siehe BVerfGE 57, 296 [319 f.].

469 BVerfGE 12, 205 [261]; siehe auch BVerfGE 31, 314 [325 f.].

470 BVerfGE 57, 295 [320]; 73, 118 [152]; 83, 241 [294 f.]; 97, 228 [256]; 107, 299 [332]; 114, 371 [386 f.];
119, 181 [214].

471 Siehe nur BVerfGE 57, 295 [323]; 119, 181 [214]; 136, 9 [28] m.w.N.

472 BVerfGE 57, 295 [320] (Hervorhebung nur hier).

473 \gl. Niedersachsischer Staatsgerichtshof, AfP 2006, 455 [458].

474 Siehe nur BVerfGE 73, 118 [152 f.], auch unter Verweis auf den nach wie vor auRergewdhnlich hohen
finanziellen Aufwand fur die Rundfunkveranstaltung [154]; siehe auch Paulus/Nélscher, ZUM 2017, 177 [178,
183], die trotz Wegfalls dieses Arguments infolge der Medienkonvergenz eine binnenplurale Rundfunkordnung
beflirworten.

475 BVerfGE 90, 60 [87]; 104, 44 [73]; 114, 371 [387]; 136, 9 [28].
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und Ausdifferenzierung des Angebots und der Verbreitungsformen und -wege gebracht

sowie neuartige programmbezogene Dienstleistungen ermdglicht haben.«47®

Daher macht das Bundesverfassungsgericht deutlich, dass die Rundfunkfreiheit —im
Gegensatz zu anderen Freiheitsrechten — kein Grundrecht sei, ,,das seinem Trager zum
Zweck der Personlichkeitsentfaltung oder Interessenverfolgung eingerdaumt ist.«4’”

b) Weiter Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Dem Gesetzgeber wird bei der Ausgestaltung der Rundfunkordnung ein weiter
Gestaltungsspielraum, insbesondere hinsichtlich der Regelungsart und Regelungsdichte,
zugestanden.*’® Soweit Regelungen demnach der Sicherung der Rundfunkfreiheit dienen,
bedurfen diese keiner weiteren verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, da die
Ausgestaltung nach dieser Sonderdogmatik eben keinen Grundrechtseingriff darstellt.
Demgegeniber gebe es aber auch dartiber hinausgehende Regelungen, welche die
Rundfunkfreiheit ,,beschranken‘ und ,,nur auf der Grundlage des Art. 5 Abs. 2 GG oder in
den Fallen einer Beschrankung der Rundfunkfreiheit unmittelbar durch die Verfassung

zulassig“ seien.*™®

Zu den Ausgestaltungsgesetzen zéhlen demgemé&l materielle, organisatorische und
prozedurale Regelungen, die an der Aufgabe der Rundfunkfreiheit zur Sicherstellung der
Meinungsvielfalt orientiert und auch geeignet sind, ,,zu bewirken, was Art. 5 Abs. 1 GG in
seiner Gesamtheit gewahrleisten will«.*8° Zwar enthilt die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Ausgestaltung der Rundfunkordnung durchaus Anklange
einer Verhéltnismaligkeitsprifung im weiteren Sinne, jedoch héalt das Gericht weiterhin

am weiten Gestaltungsspielraum Gesetzgebers fest. !

2. Kritik an der Sonderdogmatik
Das Konzept der dienenden Rundfunkfreiheit, welches sich weder auf den Wortlaut, noch
auf die Systematik, noch auf die Entstehungsgeschichte des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG stitzen

kann, sieht sich seit jeher breiter Kritik ausgesetzt, zumal auch das

476 BVerfGE 136, 9 [28 m.w.N.]. SchlieBlich ist das Gericht auch von der Befiirchtung geleitet, dass einmal
eingetretene Fehlentwicklungen sich — wenn tberhaupt — nur bedingt und nur unter erheblichen Schwierigkeiten
riickgéngig machen lassen, siehe BVerfGE 57, 295 [323]; 73, 118 [160]; 95, 163 [173].

477 BVerfGE 87, 181 [197] — 7. Rundfunkentscheidung.

478 BVerfGE 119, 181 [214 m.w.N.].

479 Zum Vorstehenden: BVerfGE 73, 118 [166] — Niedersachsisches Landesrundfunkgesetz.

480 BVerfGE 83, 238 [296 m.w.N.].

481 Hain, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Verfassungsrecht, Rn. 70 f. m.w.N.
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Bundesverfassungsgericht die Presse als Medium und Faktor des freien

Meinungsbildungsprozesses ansieht, ohne sie aber einer Indienstnahme zu unterwerfen,*8?

Eine solche Indienstnahme eines eigenstandig gewahrleisteten Grundrechts mutet paradox
an und sprengt die klassische Grundrechtsdogmatik.*®® Die Austibung der Grundrechte
waére demzufolge kein im Belieben des Grundrechtstragers stehender Freiheitsgebrauch
mehr, sondern vielmehr Amt und Pflicht*®* — eine Sichtweise, die sich mit dem den
Grundrechten innewohnenden Menschenwiirdekern nicht vertragt und den Spielraum der
Verfassungsinterpretation berspannt.®® Denn auch davon ausgehend, dass Grundrechte
eine objektive Wertordnung verkorpern, welche wiederum deren Geltungskraft verstérken
soll,*® dirfen etwaige objektiv-rechtliche Gehalte sich nicht von ihrem eigentlichen Kern
als subjektive Rechte 16sen und diesen Sinn verdrangen.*®” Von einer objektiven

, Verstirkung® eines Grundrechts kann nicht mehr die Rede sein, wenn sein subjektiver
Gehalt — im Falle der Rundfunkfreiheit nd&mlich das Recht, frei von staatlichen
Beschrankungen Rundfunk zu veranstalten und Programme zu gestalten — als nicht-
existent im liberalen, vorrechtlichen Sinne*® verstanden und letztlich durch den Vorbehalt
des staatlichen Ausgestaltungserfordernisses negiert wird.*® Diese Sicht- und
Herangehensweise konterkariert damit, dass ,,der freiheitliche Gehalt dieser Verbiirgungen
vorrangig in der Garantie der Selbstbestimmung der Grundrechtstriiger besteht“*®® und
fiihrt tendenziell zu Grundrechtslimitierungen anstelle von Grundrechtsstarkungen.*®* Die

Konzeption einer Indienstnahme von Grundrechten lauft folglich der der

482 Sjehe Hain, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Verfassungsrecht, Rn. 122 ff. m.w.N.;
ders., AfP 2012, 312 [317 f.]; vgl. auch Kihling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Art. 5 GG, Rn. 67; Kloepfer,
in: HStR 111, § 42, Rn. 65; BVerfGE 52, 283 [296].

483 Engel, AfP 1994, 185 [186].

484 Siehe Bockenforde, NJW 1974, 1529 [1534]; vgl. auch Klein, Der Staat 10 (1971), 161 [168], der einen
»Rechtszwang zur Teilnahme an der Bildung der 6ffentlichen Meinung in politics* kritisiert; Starck, in: HStR
11, § 33, Rn. 39.

485 \/gl. auch Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 19: , Der einzelne Grundrechtstriger ist nicht Funktionir der
demokratischen Staatsordnung.‘; anders noch BVerwGE 14, 21 [25], NJW 1962, 1532: ,,.Die Grundrechte sind
dem Staatsburger nicht zur freien Verfiigung eingerdumt, sondern in seiner Eigenschaft als Glied der
Gemeinschaft und damit auch im 6ffentlichen Interesse.*

488 BVerfGE 7, 198 [204].

487 BVerfGE 50, 290 [337]; vgl. Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 65, 69.

488 Ossenbiihl, NJW 1976, 2100 [2101].

489 \vgl. Engel, AfP 1994, 185 [186]; Niedersachsischer Staatsgerichtshof, AfP 2006, 455 [458], demzufolge
nach dem Verstandnis einer dienenden Freiheit die objektiv-rechtliche Seite der Rundfunkfreiheit die subjektiv-
rechtliche Seite Uberlagert; siehe auch Schmidt-Jortzig, in: HStR VI, § 162 Rn. 10, wonach Art. 5 Abs. 1 GG
trotz objektiv-rechtlicher Gehalte ,,zuallererst ein subjektives Freiheitsrecht* bleiben solle.

4% Hain, Rundfunkfreiheit, 68; vgl. Determann, Kommunikationsfreiheit, 454.

491 Vvgl. Kloepfer, in: HStR 111, § 42, Rn. 68; a.A. Dorr, in: FS-Stern, 1349 [1356], die der Freiheit und der
Demokratie dienende Funktion des Rundfunks verteidigend.

74



Menschenwirdegarantie entspringenden Vorstellung des autonom handelnden

Grundrechtstragers diametral entgegen.*%?

Eine solche Annahme stiinde auch im Widerspruch zur sonstigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, das den birgerlichen Freiheitsgebrauch grundsatzlich nicht in
Kategorien wie richtig oder falsch, wertlos oder wertvoll*® unterteilt, sondern im
Gegenteil die Irrelevanz solcher Einstufungen betont.*** Dementsprechend hat das
Bundesverfassungsgericht klargestellt: ,,Das Grundgesetz richtet an seine Biirger die
Erwartung, dass sie die ihnen eroffneten Mdglichkeiten demokratischer Mitwirkung auch
wahrnehmen. Es hat aber aus guten Griinden davon abgesehen, diese vorrechtliche
Verantwortung zu einer Rechtspflicht auszugestalten.“**® Es ist dem
Verfassungsinterpreten mithin zwar unbenommen, die Erwartung oder Hoffhung zu
hegen, dass die Biirger, einschliel3lich derer, die Rundfunk veranstalten, ihre Grundrechte
auch im Sinne des Gemeinwohls gebrauchen; hierbei handelt es sich aber nicht um eine

rechtlich von vornherein erzwingbare Annahme.*%

Aus dogmatischer Sicht vermag es ebenso wenig zu tiberzeugen, von etwaigen — durchaus
volatilen — faktischen Missbrauchsrisiken und Vielfaltsdefiziten auf den normativen
Gehalt der Rundfunkfreiheit zu schlieRen und somit einem ,,Seins-Sollens-Fehlschluss“®’
zu unterliegen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass rundfunkpolitische
Anliegen auch anhand der klassischen am Abwehrrecht orientierten Eingriffsdogmatik
verfolgt werden konnen, ohne dass sich das Bundesverfassungsgericht ,,zum Préazeptor des

Gesetzgebers* aufschwingt.*%

3. Keine ,,dienende* Medienfreiheit sozialer Netzwerke
Da demzufolge die Annahme einer ,,dienenden® Rundfunkfreiheit nicht iiberzeugend
wirkt, erscheint die Frage nach einer Ubertragung dieser Konzeption auf eine allgemeine
Medienfreiheit obsolet.*®® Daraus folgt auch, dass die Schaffung einer legislativen

492 \v/gl. Hain, AfP 2012, 313 [317 f.]; ders. in: FS-Stern, 1387 [1397 f.].

493 Klein, Der Staat 10 (1971), 161 [164 f.]; vgl. Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 109.

49 Siehe BVerfGE 33, 1 [14]; 61, 1 [7]; 85, 1 [15].

49 BVerfGE 102, 370 [397 f.] — Zeugen Jehovas; vgl. aber auch BVerfGE 27, 71 [81], worin von ,,persénlichen
und politischen Aufgaben® die Rede ist.

4% Isensee, in: HStR 1X, § 191, Rn. 204 ff., 222; ebenso: Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 2; Mengden,
Aufmerksamkeitsregulierung, 20; wohl a.A. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 178, der in der
offentlichen Aufgabe der Medien mehr als eine rechtlich belanglose Aufgabe erkennt, daraus aber nur ein
groReres Gewicht bei der Abwégung gegen andere Grundrechte ableitet.

497 Hain, Rundfunkfreiheit, 42 f.

4% Engel, AfP 1994, 185 [186].

499 A A Holznagel, AfP 2011, 532 [535], der das Konzept auf alle Kommunikationsfreiheiten anwenden mochte;
kritisch: Hain, K&R 2012, 98 [102].
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Ordnung fiir die Wirkweise sozialer Netzwerke nicht mit einem etwaigen

verfassungsrechtlichen Ausgestaltungsvorbehalt begriindbar ware.

Eine solche Sichtweise lasst sich auch besser mit der Kraft des Faktischen in Einklang
bringen: Denn wahrend nach der Stunde Null im Jahr 1945 die gesamte, technisch in einer
Sondersituation befindliche Rundfunkordnung neu aufgebaut und gestaltet werden
musste, haben sich die sozialen Netzwerke bereits seit Jahren aus privater Initiative
eigendynamisch zu einem weltumspannenden medialen Phdnomen entwickelt, sodass
jedweder national formulierter Ausgestaltungsvorbehalt, nicht nur anachronistisch,
sondern ohnehin auch verspatet erkannt worden ware. Konnte das
Bundesverfassungsgericht dem Aufkommen eines vom Ausland aus nach Deutschland
unkontrolliert wirkenden Rundfunks in den 1980er Jahren noch mit der Zulassung des
privaten Rundfunks Rechnung tragen,>® so wére im Bereich sozialer Netzwerke die
Chance eines medienpolitischen Entgegenwirkens moglicherweise schon vertan, wenn
man mit dem Bundesverfassungsgericht davon ausginge, dass einmal eingetretene
Fehlentwicklungen sich — wenn tberhaupt — nur bedingt und nur unter erheblichen

Schwierigkeiten riickgéngig machen lassen.>%

Verwirft man die sektorielle Sonderdogmatik fur den Rundfunk, lasst sich zudem eher ein
unbelasteter und konvergenztauglicher, verfassungsrechtlicher Rahmen fiir die ,,digitale
Evolution* ziehen.*®? Eine Zuordnung des Massenkommunikationsmittels sozialer
Netzwerke zu einem der einzelnen Schutzbereiche der Medienfreiheiten gemald Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG greift damit auch nicht bereits den Optionen einer mdglichen Regulierung
vor, da diese vielmehr von der potentiellen Gefahrdungslage abhangt bzw. abhéngen
sollte, die das Medium auf Grund seiner Wirkweise hervorrufen kann.>® Andernfalls
wirden in einem falschen Rickschluss die Eréffnung des Schutzbereichs und die

Rechtsfolgen unzulassig miteinander vermischt.>®* Vielmehr waren regulatorische

500 Sjehe BVerfGE 73, 118 [153 f.] — 4. Rundfunkentscheidung; vgl. Engel, AfP 1994, 185 [187].
501 B\/erfGE 57, 295 [323]; 73, 118 [160]; 95, 163 [173].

502 Hain, AP 2012, 313 [318].

503 5 auch Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 188; Giere/Heilmann,
Mediengrundrechtliche Einordnung, 49 [70 f.]; vgl. auch Determann, Kommunikationsfreiheit, 455.
504 Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 111 m.w.N.
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Eingriffe zur Sicherung der Meinungsvielfalt am Schrankenvorbehalt des Art. 5 Abs. 2

GG und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (UbermaRverbot)®® zu messen.>%
Freie Meinungsbildung als schiitzenswertes Rechtsgut

Den Schutz des freien Meinungsbildungsprozesses in sozialen Netzwerken konnte der
Gesetzgeber geméal dem qualifizierten Gesetzesvorbehalt des Art. 5 Abs. 2 GG in Gestalt
eines allgemeinen Gesetzes verfolgen.>®’ | Allgemein* in diesem Sinne sind grundsatzlich
solche Gesetze, die sich weder gegen eine bestimmte Meinung®° noch gegen den Prozess
der freien Meinungsbildung oder gegen freie Information als solche richten, sondern auf

die Wahrung eines allgemein in der Rechtsordnung verankerten Rechtsguts zielen.%

Will der an die verfassungsmaRige Ordnung gebundene Gesetzgeber die Freiheit der
Anbieter sozialer Netzwerke, nach ihren eigenen Wertvorstellungen Inhalte zu kuratieren,
beschranken, bedarf es dementsprechend gemaR Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG einer
verfassungskonformen Zielsetzung,>° wozu die freie Meinungsbildung als objektiver
Gehalt der Kommunikationsfreiheiten gezéhlt werden kann. Die Aufgabe aller Garantien
des Art. 5 Abs. 1 GG besteht laut Bundesverfassungsgericht schliellich darin, die
individuelle und 6ffentliche Meinungsbildungsfreiheit zu gewahrleisten.>! Im fiinften
Rundfunkurteil sprach das Gericht der freien Meinungsbildung nicht nur ,,herausragend
kommunikative Bedeutung® zu, sondern es betonte ausdriicklich ihre Bedeutung als
,Normziel* des Art. 5 Abs. 1 GG.%!2 Dieses Rechtsgut wird in der Rechtsordnung

schlechthin allgemein und damit unabhangig davon geschitzt, ob es durch

505 Andernfalls waren solche Eingriffe nur am MaRstab der Berufsfreiheit gemaR Art. 12 GG zu messen, siehe
oben C.11.; vgl. auch Hain, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Erster Teil,
Verfassungsrecht, Rn. 61; Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [517 f.].

506 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 64; Klein, Der Staat 10 (1971), 161 [164 f.]; Sporn, 2013,
Beihefter 2, 2 [6]; Trute, VVdStrL 57 (1998), 216 [233]; a.A. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 51, 11, Rn.
216, wonach Ausgestaltungsgesetze nicht in Kommunikationsfreiheiten eingreifen, sondern versuchen wiirden,
,,die multipolaren Kommunikationsinteressen einander optimal zuzuordnen.“ So legitim dieses Interesse sein
mag, so wenig vermag dieser Ansatz zu erklaren, warum bestimmte legislative Ausgestaltungen aus Perspektive
des betroffenen Grundrechtstragers keine Eingriffsqualitét haben.

07 \v/gl. Fechner, in Stern/Becker, Grundrechte, Art. 5, Rn. 231.

508 \/gl. aber BVerfGE 124, 300 [328] — Wunsiedel, wonach das Erfordernis der Allgemeinheit bei Vorschriften
zur ,,Verhinderung einer propagandistischen Affirmation der nationalsozialistischen Gewalt- und
Willkiirherrschaft” ausnahmsweise keine Geltung beanspruchen kann.

09 BVerfGE 113, 63 [79] — Junge Freiheit, in Bezug auf die Beschrankung der Pressefreiheit; BVerfGE 95, 2020
[235 f.] — Aufzeichnungspflicht, in Bezug auf die Beschrankung der Rundfunkfreiheit; vgl. auch BVerfGE 73,
118 [166], wonach Regelungen, welche die Rundfunkfreiheit beschrdnken, ,,auf der Grundlage des Art. 5 Abs. 2
GG oder in den Fillen einer Beschrankung der Rundfunkfreiheit unmittelbar durch die Verfassung zuléssig*
sind.

510 vgl. Hain, Rundfunkfreiheit, 74, 146.

511 BVerfGE 57, 295 [319]; siehe auch BVerfGE 60, 53 [63 f.].

512 BVerfGE 83, 238 [296]; siehe auch BVerfGE 90, 60 [87].
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Meinungsauf3erungen oder auf andere Weise, etwa Kuratierungen sozialer Netzwerke,

verletzt werden kann.®3

Nachfolgend wird dargestellt, warum freie Meinungsbildung der Kern der
Kommunikationsfreiheiten ist (dazu 1.), was freie individuelle (dazu 2.) und 6ffentliche
Meinungsbildung bedeutet (dazu 3.) und warum es sich dabei um ein schitzenswertes

Rechtsgut von Verfassungsrang handelt (dazu 4.).

1. Meinungsbildung als Kern der Kommunikationsfreiheiten
Alle Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 Abs. 1 GG stehen in einem Verhéltnis der
Wechselbeziehung zur individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung. Die sich in einem
freien Kommunikationsprozess vollziehende Meinungsbildung setzt zum einen die
Freiheit voraus, Meinungen zu &ufRern und zu verbreiten (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG),
und zum anderen die Freiheit, geduBerte Meinungen zur Kenntnis zu nehmen, sich also zu
informieren (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG).*'* Besonderen Schutz erfahren
Meinungsauf3erungen auch, ,,weil und soweit sie Voraussetzung der Bildung von
Meinungen* sind.>!® Ebenso stellt die Informationsfreiheit durch Offenhaltung allgemein
zuganglicher Informationsquellen einen Ausschnitt der umfassenderen
Meinungsbildungsfreiheit dar, da ihr Gebrauch fiir die Entstehung neuer Meinungen und

Anschauungen wesentlich ist.>

Individuelle Meinungsbildung stehe ihrerseits wiederum in einer Beziehung der
Wechselwirkung mit der sog. 6ffentlichen Meinungsbildung, mit welcher sie nach der
Diktion des Bundesverfassungsgerichts ein Begriffspaar bildet; sie bedingen einander
wechselseitig.>!’” Die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildungsfreiheit wird ferner
als Voraussetzung fur die Personlichkeitsentfaltung und die demokratische Ordnung

aufgefasst.>8

13 vgl. BVerfGE 111, 147 [155] — Inhaltsbezogenes Versammlungsverbot.

514 Siehe BVerfGE 57, 295 [319]; 27, 71 [81]; 83, 238 [296 f.].

515 BVerfGE 61, 1 [8]: Unwahre Tatsachenbehauptungen verdienten demnach nicht den Schutz des Art. 5 Abs. 1
GG, weil sie nicht zur ,,verfassungsméfig vorausgesetzten Meinungsbildung beitragen® kdnnten.

516 Siehe Stock, Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, 8; Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 24 f.

517 Siehe Rossen, Freie Meinungsbildung durch den Rundfunk, 98; Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 57;
Hartl, Suchmaschinen, 30; vgl. auch Sajuntz, Der rezipientenbezogene Schutz massenmedialer Kommunikation,
134, der jedoch auch zu Recht betont, dass der Schutzzweck der freien, individuellen Meinungsbildung nicht
,,monofunktional* auf die 6ffentliche Meinungsbildung ausgerichtet sei.

518 BVerfGE 90, 60 [87]; Schmidt-Jortzig, in: HStR VI, § 162, Rn. 20.
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2. Individuelle Meinungsbildung
a) Begriff
Art. 5 Abs. 1 GG verhdlt sich indes nicht ausdriicklich zur Bildung der Meinung, sondern

nur zu ihrer AuRerung und Verbreitung®®

sowie dem Zugang zu ihr. Der in der
»Meinungsbildung* enthaltene Begriff der Meinung ist als Kernelement des Art. 5 GG
definitorisch jedenfalls weitgehend geklart. Anerkanntermalien umfasst ,,Meinung* in
einem weit verstandenen Sinne jedes Stellung beziehende Daflrhalten, also jede
subjektive Ansicht, Auffassung, Anschauung, Uberzeugung, Einschatzung,
Stellungnahme und jedes Werturteil.>2° Jede Person soll schlieRlich grundséatzlich frei
sagen dirfen, was sie meint, auch wenn sie keine nachprifbaren Griinde fir ihr Urteil
angibt oder angeben kann.5?! In Abgrenzung zu Glauben und Wissen befand Immanuel
Kant tiber den Begriff des Meinens: ,,Man muf} erst meinen, ehe man annimmt und

behauptet, sich dabei aber auch hiiten, eine Meinung flr etwas mehr als blof3e Meinung zu

halten.*°2?

Als Formung von Einstellungen und Haltungen ist Meinungsbildung ein sozial gepragter
und — bisweilen zumindest — komplexer, individualpsychologischer Vorgang,®? der sich
auch und gerade aus der Rezeption bereits gebildeter und geduRerter Meinungen speisen
kann.>?* Der innere Meinungsbildungsprozess erfolgt dynamisch, ungeordnet, in
unterschiedlichen Bewusstseinsgraden, mal impulsiv, mal reflektierend, (manchmal) auf
Erkenntnisgewinn ausgerichtet, scheinbar keinen duBeren Regeln unterworfen;>% er ist in
einem Kreislauf aus AuBerung, Vermittlung und Rezeption begriffen.>?® Idealerweise

stiitzt sich Meinungsbildung auf ,,geistige Argumente [...] also auf die Uberzeugungskraft

519 Vgl. Faber, Geistesfreiheit, S. 27.

520 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 51, 11, Rn. 62 m.w.N.

521 BVerfGE 42, 163 [170 f].

522 Kant, Logik, 100.

523 Dreyer/Schulz, K1, Intermedire und Offentlichkeit, 5, 16; siehe auch Schmidt-Jortzig, HStR VI, § 162, Rn.
20: ,,Den Ausgangspunkt der Erscheinung bietet der Vorgang, dafl jemand einen Sachverhalt (Abldufe, Zustand)
wahrnimmt oder bestimmte Eindriicke empfangt. Die F&higkeit des Menschen zu geistiger Spiegelung der
Impulse, das erkennende BewulRtwerden ebenso wie das speichernde Einordnen, aber auch der planméiiige
Einsatz von Vernunft und Verstand lassen bei ihm dann eigene Orientierungen entstehen. Das Ergebnis dieses
Prozesses, auf welchen die mannigfachsten Faktoren EinfluR haben (soziale Herkunft, emotionaler Zustand,
religiése oder weltanschauliche Uberzeugung, realer Kenntnisstand) ist schlielich eine — wie vorlaufig oder wie
fest auch immer gefiigte — ganz spezifische, subjektive Bewertung und Gewichtung der Zusammenhang: eben
die ,,Meinung®.

524 \/gl. BVerfGE 57, 295 [319]; 61, 1 [8].

525 \/gl. auch Schuster, Meinungsvielfalt, 124 f.

526 Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn. 9.
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von Darlegungen, Erklarungen und Erwédgungen®, um eine ,,Entscheidung in voller

innerer Freiheit*®? treffen zu kénnen.

Meinungsbildung kann demnach als ,,Prozess individueller Informationsaufnahme und -

verarbeitung?® verstanden werden.

b) Meinungsbildung als VVoraussetzung der Personlichkeitsentfaltung

Vor diesem Hintergrund wird ersichtlich, warum das Bundesverfassungsgericht die
Meinungsauf3erungsfreiheit in seinem wegweisenden Lith-Urteil als unmittelbarsten
Ausdruck der menschlichen Persénlichkeit in der Gesellschaft bezeichnet hat.>?° Wenn die
Meinungsauf3erung die Personlichkeit des Menschen in unmittelbarster Weise zum
Ausdruck bringt, ist die Meinungsbildung im Riickschluss ein Wesenskern seiner
Personlichkeit. Schon 1956 hat das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum KPD-Verbot
aus der Menschenwurdegarantie abgeleitet, dass der Mensch — entgegen der
kommunistischen Doktrin — eine mit der Fahigkeit zu eigenverantwortlicher
Lebensgestaltung begabte ,,Personlichkeit™ sei, deren Verhalten und Denken nicht durch
seine Klassenlage eindeutig determiniert sei.>®° Der Staat gewdahrleiste dafiir den geistigen
Kampf, die freie Auseinandersetzung der Ideen, mit anderen Worten die

,,Geistesfreiheit.>!

Die Fahigkeit zur Meinungsbildung zahlt mithin zum Wesenskern der menschlichen
Personlichkeit;>32 freie Meinungsbildung ist zugleich Voraussetzung fir die
Personlichkeitsentfaltung.®*® Innere geistige Vorgange bilden daher auch einen besonders
schiitzenswerten , letzten unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung an, der der
offentlichen Gewalt schlechthin entzogen ist.“>3* Die Freiheit der individuellen

Meinungsbildung erféahrt ihre Schutzwirdigkeit demnach nicht erst aus

527 BVerfGE 25, 256 [265] — Blinkfiier, woraus Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 42, in
Verbindung mit den Staatsprinzipien den Grundsatz kommunikativer Chancengleichheit und -gerechtigkeit
herleitet.

528 Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 13.

529 BVerfGE 7, 198 [208].

530 BVerfGE 5, 85 [204].

%31 BVerfGE 5, 85 [205].

532 Siehe Rossen, Freie Meinungshildung durch den Rundfunk, 108; vgl. Grabenwarter, in: Maunz/Ddrig, Art. 5
Abs. 1, Rn. 77.

533 BVerfGE 90, 60 [87].

53 BVerfG, NJW 1990, 563 m.w.N.; siehe auch BGH, NJW 2012, 945 f. zur Unverwertbarkeit heimlich
aufgenommener Selbstgesprache im Strafprozess, da diese einen ,,letzten Riickzugsraum* boten, in welchem der
Mensch die Moglichkeit besitze, sich mit dem eigenen Ich zu beschéftigen und insofern von ,,Gedankenfreiheit*
sprechend.
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Gemeinwohlerwégungen heraus, sondern sie griindet auf der jedem Menschen

innewohnenden Wiirde als selbstbestimmt denkendem Wesen.

Offentliche Meinungsbildung und Demokratie

a) Verhéltnis von individueller zu 6ffentlicher Meinungsbildung

Die Kommunikationsfreiheit der Einzelnen ist zunichst zwar ein ,,Wert in sich®,
allerdings wird der liberale Gehalt der Freiheit keineswegs durch die Feststellung
entkernt, dass Kommunikation nicht nur um ihrer selbst willen geschitzt wird, sondern
zudem im offentlichen Interesse.>* Schon der die AuRerung und Verbreitung von
Meinungen in den Fokus riickende Normtext von Art. 5 GG offenbart, dass der Sinn der
Meinungsfreiheit gerade in der geistigen Wirkung auf die Umwelt liegt,>*® mithin die
kommunikative Selbstoffnung beschitzt. Individuelle Meinungsbildung ist also zwar nicht
monofunktional auf die 6ffentliche Dimension der Meinungsbildung ausgerichtet.>*’ Sie
ist jedoch als VVoraussetzung des 6ffentlichen Meinungsbildungsprozesses auch nicht
ausschlieBlich darauf ausgerichtet, dass das Individuum sich an der eigenen
Meinungsfreudigkeit labt. Eine solche selbstbezogene Betrachtung wiirde schlieRlich dem
Menschenbild des Grundgesetzes zuwiderlaufen, das sich nicht an isolierten
Individualisten, sondern an gemeinschaftsbezogenen und gemeinschaftsgebundenen
Personen orientiert, ohne deren Eigenwert und Eigenstandigkeit im vom Gesetzgeber

geforderten sozialen Zusammenleben in Frage zu stellen.>3

In der 6ffentlichen Kommunikation, insbesondere vermittelt iber Presse, Rundfunk und
andere Medien, kdnnen gesellschaftlich relevante Themen frei verhandelt werden, welche
die 6ffentliche Aufmerksamkeit>®® erregen, Meinungsbilder entstehen und sich verandern,
neue Beitrage ausgeldst und womdglich auch ein gewisser Grad an Verstandigung erreicht
werden.> Im Spiegel-Urteil konstatierte das Bundesverfassungsgericht, erst in der
offentlichen Auseinandersetzung kénne sich die 6ffentliche Meinung artikulieren und
durch Kléarung der Argumente in Rede und Gegenrede dem Burger Urteile und

Entscheidungen erleichtern.>** SchlieBlich soll sich nach dieser von der Aufklirung

5% Siehe Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 12: ,,Bei der Ausgestaltung der Kommunikationsfreiheit
inbes. der Presse- und Rundfunkfreiheit darf/mufl berticksichtigt werden, dal? diese Freiheit in ein System
verschiedener verfassungsrechtlicher Zielwerte und Verbiirgungen eingebettet ist.*

53 Siehe BVerfGE 7, 198 [210]; 61, 1 [7].

537 Sajuntz, Der rezipientenbezogene Schutz massenmedialer Kommunikation, 134.

5% Vvgl. BVerfGE 4, 7 [15 f.] — Investitionshilfe; Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 289.

53 Verstanden nach Rau/Stier, ZV{P 2019, 7 als ,,Konsum von Medienangeboten durch eine Vielzahl von
Individuen (dem Publikum) iiber Zeit und Raum hinweg*.

540 Filipovic, Communicatio Socialis 2013, 192 [201].

541 BVerfGE 20, 162 [174].

81



gepréagten Vorstellung im Kampf der Meinungen idealerweise nicht der méchtigste,
sondern — im Vertrauen auf die Urteilskraft der Burger und die Macht der Vernunft — der
kraft seines Arguments iiberzeugendste Meinungstrager bewihren und durchsetzen.>#?
Individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung stehen damit als Mikro- und Makroebene
der Kommunikationsfreiheiten®* in Wechselbeziehung zueinander.
b) Offentliche Meinungsbildung als Vorstufe zu politischer und staatlicher
Willensbildung
Erstmals kam das Bundesverfassungsgericht auf die Meinungsbildung in ihrer
offentlichen Dimension im Volksbefragungs-Urteil®** von 1958 zu sprechen, in welchem
es die Relevanz der 6ffentlichen Meinung flr die demokratische Staatsform erérterte und
von der staatlichen Willensbildung abgrenzte. Im Unterschied zur staatlichen
Willensbildung, zu welcher das Bundesverfassungsgericht die streitgegenstandliche
Volksbefragung z&hlte, sei die Freiheit der 6ffentlichen Meinungsbildung wegen ihrer
Bedeutung fir die moderne Demokratie und die politische Willensbildung des VVolkes
auch von Art. 5 GG mitgarantiert.>* Es hielt fest, die in der ,,6ffentlichen Meinung* zum
Ausdruck kommenden Tendenzen und Stellungnahmen entspriachen der ,,Vorformung der

politischen Willensbildung des Volkes*.>4

Von allen Meinungskdmpfen ist es demnach insbesondere der auf Chancengleichheit
angewiesene demokratische Wettbewerb, der auf kommunikativer Ebene nach dem Prinzip
der Offentlichkeit>’ in breiten Debatten und Diskussionen ausgetragen wird. Da das
Staatsstrukturprinzip der Demokratie gemaR Art. 20 Abs. 1 GG mit kaum einem anderen
Grundrecht in einer so engen Wechselbeziehung steht wie mit der Meinungsfreiheit, kommt
der offentlichen Meinungsbildung als Scharnier zwischen individueller Meinungsbildung
und der nach Art. 21 GG vorausgesetzten politischen Willensbildung®*® ein besonderes
Gewicht zu. Offentliche Meinungsbildung kann zwar mitnichten demokratische
Entscheidungsverfahren ersetzen, schafft aber Transparenz und klért die Zuschreibung von

Positionierungen und Verantwortlichkeiten — innerhalb sowie im Vorfeld demokratischer

42 \/gl. Kloepfer, in: HStR 111, § 42, Rn. 14.
53 Vgl. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 16; Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn.

217.

54 BVerfGE 8, 104: Auf Antrag der Bundesregierung erklarte das Bundesverfassungsgericht die
Volksbefragungsgesetze der Lander Hamburg und Bremen betreffend die Volksbefragung tiber Atomwaffen fir
nichtig, da diese damit in den ausschlielichen Kompetenzbereich des Bundes eingriffen.

545 BVerfGE 8, 104 [112 f.].

546 BVerfGE 8, 104 [113]; siehe auch BVerfGE 20, 56 [80]; 97, 350 [369] — Euro; vgl. Stock, Medienfreiheit als
Funktionsgrundrecht, 23.

%47 BVerfGE 70, 324 [358]; 103, 44 [63].

548 \gl. Schmidt-Jortzig, HStR VI, § 162, Rn. 9.
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Entscheidungsverfahren — und dient so der notwendigen diskursiven Ruckkoppelung fiir
eine funktionierende demokratische Gesellschaft.>* Der offentliche
Meinungsbildungsprozess ermdglicht es dem Burger tiberhaupt, Wechselwirkungen in der
Politik und ihre Bedeutung fir seine eigene Existenz zu erkennen, sodass zugleich auch
seine Freiheit zur Mitverantwortung und zur Kritik wéchst.>® Erst durch eine sich frei
entwickelnde offentliche Meinung kann die demokratische Staatsform also die
wesensnotwendige gesellschaftliche Akzeptanz und Legitimation erlangen und zugleich

eingehegt werden. !

Die freie Offentliche Meinungsbildung ist damit Wegbereiterin der in Wahlen und
Abstimmungen gemal Art. 20 Abs. 1 S. 2 GG zum Ausdruck kommenden staatlichen
Willensbildung.®®? Dementsprechend ist eine demokratische Offentlichkeit als
Gelingensbedingung politischer und staatlicher  Willensbildung sowohl vom
Demokratieprinzip als auch von den Schutzdimensionen der Kommunikationsgrundrechte

umfasst.>>?

Schutz der freien Meinungsbildung als legitimes Regulierungsziel

Auch wenn man das Konzept einer dienenden grundrechtlichen Freiheit verwirft, ist
demnach an folgendem Befund des Bundesverfassungsgerichts festzuhalten: ,,Freie
Meinungsbildung als VVoraussetzung sowohl der Personlichkeitsentfaltung als auch der
demokratischen Ordnung vollzieht sich in einem ProzelR der Kommunikation, der ohne
Medien, die Informationen und Meinungen verbreiten und selbst Meinungen daufern, nicht

aufrechterhalten werden konnte, %%

Die fur Personlichkeitsentfaltung und Demokratie wesensnotwendige, freie
Meinungsbildung wurde traditionell vor allem von den hergebrachten
Massenkommunikationsmitteln Presse und Rundfunk gewahrleistet: durch umfassende
Informationen zum Zeitgeschehen, als Forum fir gesellschaftliche Gruppierungen und
damit auch als integrierend wirkende Verbindungs- und Kontrollelemente zwischen Volk

und Staatsorganen.®® Inshesondere dem Rundfunk wird eine Integrationsfunktion

%9 Vgl. Klein, in: Maunz/Dirig, Art. 42, Rn. 11 f.

%50 BVerfGE 27, 71 [82] — Leipziger Volkszeitung.

1 vgl. Kloepfer, in: HStR 111, § 42, Rn. 15, 17, 18 f.

%52 \vgl. Sajuntz, Der rezipientenbezogene Schutz massenmedialer Kommunikation, S. 109; Hoffmann-Riem, AK-
GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 71, demzufolge das Ansehen des Staates als Produkt der Einstellung der Blirger zum
Staat und seinen Organen sich nicht zuletzt durch Kommunikationsprozesse und damit durch die 6ffentliche
Meinungsbildung ergebe.

553 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [502] m.w.N.

554 BVerfGE 90, 60 [87]; vgl. Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 29.

%% Siehe BVerfGE 35, 202 [222] — Lebach; Hartl, Suchmaschinen, 27 f.

83



zugesprochen, um auch Bevolkerungsgruppen zusammenzufiihren und eine Kultur des
Verstehens zu fordern.>*® Nunmehr sind neue Medientypen wie soziale Netzwerke als
Akteure im Kommunikationsprozess hinzugetreten. Der Staat muss aber auch unter
verénderten medialen Bedingungen Kommunikationsstrukturen wahren, in der Burger in
einem freien Diskurs mdéglichst informiert, rational und unbeeinflusst von
Machtressourcen Entscheidungen treffen kdnnen.>” Dadurch erst kann die vom
Grundgesetz an seine Brger (implizit) gerichtete Erwartung, die ihnen eroffneten

558

Mdglichkeiten demokratischer Mitwirkung auch wahrzunehmen, %8 erfiillt werden.>%

Jede Kommunikationsteilnahme lebt schlieBlich von Voraussetzungen, die die
Kommunikationsfreiheiten als reine Abwehrrechte verstanden nicht garantieren kénnen,
sondern staatlicherseits gefordert werden miissen.®® Ohne Gewéhrleistung der sozialen,
erzieherischen und kulturellen Rahmenbedingungen durch die staatliche Gemeinschaft,
insbesondere aber der Schaffung und Sicherung einer hinreichenden
Kommunikationsinfrastruktur,> bliebe es eine Frage privater Initiative und 6konomischer
Ressourcen, also des Marktes, ob und inwieweit der einzelne Burger eine realistische
Chance erhélt, seine kommunikative Freiheit im Sinne der Aufklarung wahrzunehmen und
seinen Geist zu entfalten.®®2 Auch Nutzer sozialer Netzwerke miissen ggf. davor bewahrt
werden, in ihrer Wahrnehmung Fiktionen oder einer Selbsttduschung zu unterliegen; die
in der Menschenwirde wurzelnde geistige Autonomie ist deshalb staatlicherseits zu

schiitzen.5%3

Es stellt daher ein legitimes Staats- und Regulierungsziel dar, der selbstbestimmten
individuellen Meinungsbildung des Rezipienten (und damit auch seiner

Personlichkeitsentfaltung und -entwicklung)®®* den Weg zu ebnen, indem der Gesetzgeber

%% Dorr/Holznagel/Picot, ZUM 2016, 920 [930]; siehe BVerfGE 31, 314 [329] - 2. Rundfunkentscheidung; vgl.
auch 8§ 26 Abs. 2 S. 3 MStV, wonach die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die internationale
Verstédndigung, die europdische Integration und den gesellschaftlichen Zusammenhalt in Bund und L&ndern
fordern sollen.

557 Vgl. Dreyer/Schulz, K1, Intermediiire und Offentlichkeit, 6, in Bezug auf das Habermas’sche Verstindnis von
Demokratie; Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 79; kritisch: Bozdag/van den Hoven, EIT 2015, 249 [251
f.] wegen der vermeintlichen politischen Inkompetenz und des mangelnden Gemeinwohlinteresses der Birger.
%8 BVerfGE 102, 370 [397 f.] — Zeugen Jehovas.

59 Vgl. BVerfGE 44, 125 [139] — Offentlichkeitsarbeit, wonach die Wihler bereits im Vorfeld in der Lage sein
mussen, ihr Urteil in einem freien, offenen Prozess der Meinungsbildung entwickeln und fallen zu kdnnen.

%60 \/gl. Bockenforde, NJW 1975, 1529 [1535]; Dorr, in: FS-Stern, 1349 [1356], wonach der grundgesetzliche
Kulturstaat von der Voraussetzung lebt, dass Biirger ,,die Initiative ergreifen und die Méglichkeiten, die eine
freiheitliche Verfassung wie das Grundgesetz ihnen bietet, auch nutzen.*

%61 Grabenwarter, in: Maunz/Drig, Art. 5 Abs. 1, Rn. 1024.

%62 \Vgl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 9 m.w.N., der kommunikative Chancengleichheit und -
gerechtigkeit verlangt; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, 1l, Rn. 218.

%63 \Vgl. Hoffmann-Riem, Der Staat 42 (2003), 193 [220].

%64 Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 35, 37.
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den Zugang zu einem moglichst breiten Informationsangebot offenhalt und die Verengung
des Zugangs durch mediale Vermachtungen verhindert.>®® Entsprechende MaRnahmen
gemal Art. 5 Abs. 2 GG kodnnen sich gerade auch gegen Trager wirtschaftlicher und
sozialer Macht richten, wenn sie im Kommunikationsprozess eine Priorisierungs-,
Selektions- und Filterfunktion austiben, die sich bevormundend auf den Blrger

auswirkt,66

Ergebnis

Zwar ist die Medienfreiheit, in deren Schutzbereich Anbieter sozialer Netzwerke
angesiedelt sind, keine ,,dienende* im Sinne der Sonderdogmatik der Rundfunkfreiheit.
Allerdings stellt es ein legitimes Ziel im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG dar,
Funktionsbedingungen zur Sicherung der individuellen und 6ffentlichen
Meinungsbildungsfreiheit aufrechtzuerhalten. Dadurch kann der Staat zugleich den
politischen Willensbildungsprozess und damit die Demokratie stiitzen. Mithin stellen die
Erwégungen, die im Sinne der dienenden Rundfunkfreiheit einen gesetzgeberischen
Ausgestaltungsvorbehalt begriinden, legitime Ziele dar, welche staatliche
SchutzmaBnahmen als Eingriffe zu Lasten meinungsbildender Kommunikatoren wie

soziale Netzwerke gemaR Art. 5 Abs. 2 GG dem Grunde nach rechtfertigen.®®’

Sollte die Funktionsweise sozialer Netzwerke daher den freien Meinungsbildungsprozess
gefahrden, konnen regulative Eingriffe in deren Medienfreiheit grundsatzlich

gerechtfertigt werden.

%65 \/gl. Hain, in: FS-Stern, 1387 [1397 f.]; Hoffmann-Riem, Der Staat 42 (2003), 193 [197, 220].

566 \/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 45, 149 m.w.N.; Hain, K&R 2012, 98 [102]; Degenhart,
BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 323, demzufolge die Gewdhrleistungsfunktionen zum Tragen kommen, wenn die
Marktmacht von sozialen Netzwerken zu Gefahrdungen von Rechtsgltern der Allgemeinheit sowie einzelner
Teilnehmer fiihrt.

%67 \vgl. eingehend Hain, AfP 2012, 312 [317 f.]; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, 68, die sowohl bei
Verstandnis der Rundfunkfreiheit als dienender Freiheit als auch als Abwehrrecht Vielfaltssicherung im privaten
Rundfunk verlangt.
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E. Meinungsvielfalt als Voraussetzung freier Meinungsbildung

Als zentrale Voraussetzung zum Schutz der freien Meinungsbildung, sei es im
Pressewesen oder im Rundfunk, gilt die Sicherung der Meinungsvielfalt, °®® deren
Verhaltnis zur freien Meinungsbildung hier aufzuzeigen ist (dazu 1.), ehe die
verschiedenen Dimensionen der Meinungsvielfalt erklart werden (dazu 11.). Es gilt
darzulegen, warum gerade die Sicherstellung eines vielféltigen Angebots als geeignetes
Mittel zum Schutz der Meinungsbildungsfreiheit betrachtet wird, bevor die Anwendung
dieses Konzepts auf die Informationsvermittlung und -steuerung tber soziale Netzwerke

Ubertragen werden kann.

Im Anschluss daran kann analysiert werden, ob und inwieweit die Meinungsvielfalt und

damit die Meinungsbildungsfreiheit in sozialen Netzwerken tatsachlich gefahrdet sind.
. Wechselwirkung zwischen Meinungsvielfalt und Meinungsbildungsfreiheit

1. Kommunikativer Kreislauf
Meinungsbildung ist Bestandteil eines sich standig wiederholenden, neu befruchtenden
Prozesses der AuBerung, Vermittlung und Rezeption von Meinungen®®® und auf einen
Kreislauf des Empfangens und Sendens von Meinungen notwendigerweise angewiesen.
Freie Meinungsbildung als VVorstufe einer freien MeinungsauRerung steht mit dieser sowie
mit dem Recht auf freien Informationszugang gemaB Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG®" in einem
Verhéltnis der Wechselwirkung; diese Grundrechte bedingen einander, indem sie die
Ausiibung des jeweils anderen Grundrechts, wenn nicht erst erméglichen,®’! so jedenfalls
befordern. Information ist wiederum Voraussetzung fur die der Meinungsaufierung

vorausgehende Meinungsbildung.>"?

In Ermangelung einer vielfaltigen Meinungslandschaft kime der Kreislauf aus AuRerung,
Vermittlung und Rezeption von Meinungen jedoch zum Erliegen, da das Individuum ohne
Konfrontation mit widerstreitenden Positionen keinerlei Impulse empfangt, die zum

Hinterfragen bestehender und Heraufbeschworung neuer Ansichten anregen.®”® Der

%68 Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, 25.

%69 \/gl. Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn. 9; BVerfGE 35, 202 [222], von einem
permanenten ProzeB sprechend; Schuster, Meinungsvielfalt, 134.

570 Siehe dazu Kloepfer, in: HStR III, § 42, Rn. 51 m.w.N., wonach es auch Ziel der Informationsfreiheit sei, ,,die
Vielfalt der Quellen fiir die Bildung der 6ffentlichen Meinung zu sichern®.

571 \vgl. Stern, Staatsecht, Band IV/1, S. 1383, 1387, der von ,,Zwillingsgrundrechten® spricht; Grabenwarter, in:
Maunz-Dirig, Art. 5 Abs. 1, Rn. 76 m.w.N.; Schmidt-Jortzig, in: HStR VII, § 162, Rn. 33; Degenhart, in: BK,
Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 57.

572 BVerfGE 27, 71 [81] - Leipziger Volkszeitung.

573 Vgl. Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 180.
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Meinungsbildungsprozess verlieRe den Kreislauf der Kommunikation und wirde in einer
geistigen Sackgasse miinden.>” In einem die Freiheit der individuellen Meinungsbildung
notwendigerweise einbeziehenden, gesamtgesellschaftlichen Kreislauf stellt daher
rezipierbare Meinungsvielfalt im Markt der Meinungen eine nicht hinweg zu denkende
Funktionsbedingung fur einen funktionsfahigen demokratischen Willensbildungsprozess
dar.>™ Die , stindige geistige Auseinandersetzung®, der ,,Kampf der Meinungen®,>’® die
fur unsere Staatsordnung so wesentlich sind, setzen daher notwendigerweise den

Austausch, auch das Aufeinanderprallen divergierender Ansichten®’’

voraus — ganz im
Geiste von John Stuart Mill.>”® Mithin sind die Verbreitung und Rezeption von
Meinungen aus vielféaltigen und widerstreitenden Quellen flr das Individuum wie auch

das Allgemeinwohl essentiell.>"®

Fur die Meinungsbildung sind folglich gerade auch Medien in all ihren Formen und
Ausrichtungen von herausragender Bedeutung, da der Kommunikationsprozess
insbesondere dank der durch sie ge&dufRerten und verbreiteten Informationen und
Meinungen vollzogen und aufrechterhalten werden kann.>®° Meinungsvielfalt im
Kontinuum eines 6ffentlichen Meinungsbildungs- und demokratischen
Willensbildungsprozesses kann dabei nicht nur tiber Bezugspunkte rein privater Themen
erschlossen werden, sondern erfordert eine gewisse gesellschaftliche, tberindividuelle
Relevanz der geschilderten Auffassungen.>® Nicht zuletzt wegen der wichtigen
Vermittlerrolle der Medien fir Gberindividuell relevante Themen sind diese ein

einflussreiche ,,Faktoren“ im Kommunikationskreislauf.>%?

2. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
a) Zusammenhang von Meinungsbildung und Meinungsvielfalt
Die Begrifflichkeit der Meinungsvielfalt findet sich indes genauso wenig im

Verfassungstext®® wieder wie jener der freien Meinungsbildung. Eine Konnexitét

57 Vgl. Rossen, Freie Meinungsbildung durch den Rundfunk, 98, der Meinungsbildung als ,,prozessuales
Kontinuum zwischen den Bereichen des rein Individuell-Privaten und des Offentlichen* beschreibt; Stock,
Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, 19.

575 \Vgl. Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 28; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, Il, Rn. 46;
Brinkmann, ZUM 2013, 193 [194]; Kloepfer, in: HStR 111, 8 42, Rn. 44; Napoli, JoC 1999, 7 [99].

576 BVerfGE 7, 198 [208].

577 Siehe oben BVerfGE 8, 104 [113], wonach nicht nur ergénzende, sondern auch widersprechende
Auffassungen in die 6ffentliche Meinungsbildung einflieRen.

578 Siehe A. Einleitung.

57% US Surpreme Court, Associated Press v. United States, 326 U.S. 1 (1945), 326.

580 BVerfGE 114, 371 [387].

%81 \gl. Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn. 27.

%82 Siehe in Bezug auf den Rundfunk: BVerfGE 12, 205 [259]; 57, 296 [320]; 74, 297 [323].

%83 peifer, Vielfaltssicherung, 31; Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 205.
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zwischen diesen Konzepten wurde aber schon friih ,,erkannt®, als ndmlich das
Bundesverfassungsgericht im Volksbefragungs-Urteil befand, in die fiir die Demokratie
wesentliche offentliche Meinungsbildung gingen ,,die vielfaltigen, sich moglicherweise
widersprechenden, erganzenden, gegenseitig beeinflussenden Wertungen, Auffassungen
und AuRerungen des Einzelnen, der Gruppen, der politischen Parteien, Verbande und

sonstigen gesellschaftlichen Gebilde“*% ein.

Eine Kausalitatsbeziehung zwischen Meinungsvielfalt und freier Meinungsbildung wurde
vom Bundesverfassungsgericht vor allem in Bezug auf das Rundfunkwesen ins Feld
geflihrt. Meinungsvielfalt bzw. Pluralismus ist das medienrechtliche Leitmotiv°® seiner
Rechtsprechung: So hélt die dritte Rundfunkentscheidung fest, dass zur Erméglichung
freier und umfassender Meinungsbildung sicherzustellen sei, dass ,,die Vielfalt der
bestehenden Meinungen im Rundfunk in mdglichster Breite und Vollstandigkeit Ausdruck
findet und dafB auf diese Weise umfassende Information geboten wird.“*%® Dass freie
Meinungsbildung und die hieraus resultierende und sie zugleich bedingende
Meinungsvielfalt aber nicht nur einen Selbstzweck erfullen sollen, stellt das
Bundesverfassungsgericht mit Verweis auf ,,die fir die freiheitliche Demokratie

konstitutive Meinungsvielfalt* klar.>®

b) Unterschiedliche Behandlung von Mediengattungen
Die Wirkweise in Gestalt von Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft®® ist neben
der Marktstruktur der maRgebliche Grund fir die im Vergleich zur Presse wesentlich

strengere staatliche Behandlung des Rundfunks.%8°

Wahrend das Bundesverfassungsgericht im Pressewesen nach seinem Dafiirhalten ein
historisch gewachsenes und fir die Zwecke der freien Meinungsbildung
zufriedenstellendes Gleichgewicht der Publikationsorgane vorgefunden hatte,>*° wollte
und konnte das Gericht ein solches Vertrauen dem nach dem Zweiten Weltkrieg sich neu
konstituierenden Rundfunksektor nicht entgegenbringen. Nach den erschitternden

Erfahrungen der NS-Zeit, in welcher das nationalsozialistische Regime den Rundfunk als

58 B\erfGE 8, 104 [113].

%85 Schellenberg, AGR (119) 1994, 427; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, 11, Rn. 46.

%86 BVerfGE 57, 295 [319].

%87 BVerfGE 57, 295 [323].

588 B\/erfGE 90, 60 [87]; 104, 44 [73]; 114, 371 [387]; 136, 9 [28].

589 \/gl. Kloepfer, in: HStR III, § 42, Rn. 68, der die Ungleichbehandlung als ungerechtfertigt ansieht, ,,wenn die
Marktverhéltnisse — vergleichbar dem Pressemarkt — eine ausreichende Gewahr fir ein hinreichendes Mal} an
Meinungs- und Themenvielfalt bieten*.

590 \/gl. BVerfGE 57, 295 [323].
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staatliches Propagandamittel missbraucht hatte,%*

sollte es weder einen ,,Staatsfunk®,
noch eine Konzentration der Meinungsmacht in privater Hand geben. Schon im Fernseh-
Urteil von 1961 verlangte das Bundesverfassungsgericht, dass ,,dieses moderne
Instrument der Meinungsbildung weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen Gruppe
ausgeliefert wird.“*%2 Der Rundfunk diirfe ,,wegen seiner weitreichenden Wirkungen und
Maoglichkeiten sowie der Gefahr des Mil3brauchs zum Zweck einseitiger EinfluBnahme
auf die 6ffentliche Meinung nicht dem freien Spiel der Krifte iiberlassen werden.*>%
Gleich, ob in 6ffentlicher oder privatwirtschaftlicher Verantwortung, sei stets ,,ein
Mindestmal} von inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung*

zu gewdhrleisten.>%

Diese Malgabe blieb auch mit Einfihrung der dualen Rundfunkordnung unverandert. Die
potentielle Entstehung eines freien, nur den Regeln der Marktlogik unterworfenen
Wettbewerbs war kein Argument flr, sondern vielmehr gegen die Annahme, das
Rundfunkwesen kénne sich, dhnlich dem Pressemarkt, im Wettbewerb pluralistisch
entwickeln.>® Das Bundesverfassungsgericht befiirchtete namlich, die Abhangigkeit der
neuen Rundfunkveranstalter von Werbeeinnahmen wiirde dem Streben nach hohen
Einschaltquoten Vorschub leisten, welche wiederum nur durch ,,mdglichst
massenattraktive Programme erreichbar seien; kostenaufwéndige, nur eine Minderheit
interessierende Sendungen (,,namentlich anspruchsvolle kulturelle Sendungen®) hingegen
wirden ,,in der Regel zurticktreten, wenn nicht ganzlich fehlen, obwohl erst mit ihnen die
ganze Breite umfassender Information zu erreichen ist, ohne die es keine
,,Meinungsbildung® im Sinne der Garantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geben kann.“>%
Das Ringen um Aufmerksamkeit fihre angesichts wirtschaftlichen Wettbewerbsdrucks
sogar ,,haufig zu wirklichkeitsverzerrenden Darstellungsweisen, etwa zu der Bevorzugung
des Sensationellen, und zu dem Bemiihen, dem Berichtsgegenstand nur das Besondere,

etwa Skandal6ses, zu entnehmen %%’

%91 Eingehend: Dathe, Grenzen der Entfaltung in Sozialen Netzwerken, 119 m.w.N.; Paulus/Nélscher, ZUM
2017, 177 [180] m.w.N.; vgl. auch Peifer, Vielfaltssicherung, 22.

%92 BVerfGE 12, 205 [262].

5% BVerfGE 31, 314 [326].

594 BVerfGE 12, 205 [263].

5% Krit.: Kloepfer, in: HStR 111, § 42, Rn. 68, der das regulatorische Missverhaltnis zwischen Rundfunk und
Presse unter Verweis auf eine angebliche ,herausragende kommunikative Bedeutung des Rundfunks* ablehnt
und mit dem Pressemarkt vergleichbare Marktverhéltnisse fur ausreichend hélt.

5% BVerfGE 73, 118 [155]; siehe dazu auch Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn. 13.

97 BVerfGE 103, 44 [67]; 119, 181 [126].
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Dimensionen der Meinungsvielfalt

Ein medienubergreifendes Vielfaltskonzept existiert nicht. Der — jedenfalls bis zur
Verabschiedung des MStV — existente regulatorische Fokus galt stets dem
Rundfunkwesen. Die auf Meinungspluralitat gerichteten Regelungen greifen gemal Art. 5
Abs. 2 GG in die Rundfunkfreiheit der Privatsender ein.>%

Da es keine unmittelbar greifbare Definition des Begriffs der Meinungsvielfalt gibt,
erweist sich eine moglichst praktikable Umsetzung dieses publizistischen
Wertekonzepts®® als beschwerlich.5® Meinungsvielfalt kann als ,,gleichgewichtige
Vielfalt* nicht exakt bestimmt, sondern als Zielwert ,,nur anndherungsweise* erreicht
werden.%% SchlieRlich kann das Ideal des Pluralismus in einem dynamischen
Kommunikationskreislauf nicht mittels empirischer ZielgroRen und mathematischer
Messkonzepte operationalisierbar gemacht werden.®%? Ein pluralistischer Idealzustand

bleibt eine kommunikative Utopie®®® und ist nichtsdestoweniger erstrebenswert.

Deshalb missen die verschiedenen Dimensionen, Adressierungen und Zielrichtungen des
Vielfaltsgebots naher betrachtet werden. Die Dimensionen sind themen- und
personenbezogen (dazu 1.) oder angebots- und rezeptionsseitig ausgerichtet (dazu 2.).
Daruber hinaus gibt es strukturelle Ansétze des Binnen- und AufRenpluralismus (dazu 3.)
sowie der Verhinderung von Meinungsmacht (dazu 4.). SchlieBlich wird die
Vielfaltsdimension der kommunikativen Chancengleichheit beleuchtet (dazu 5.).

Erst auf einer solchen Grundlage kann sodann bewertet werden, inwieweit in sozialen
Netzwerken Vielfaltsdefizite bestehen (dazu Kapitel F.) und wie diesen maglicherweise

begegnet werden kann (dazu Kapitel G. und H.).

1. Themen- oder Repréasentationsbezug des Vielfaltsgebots
Die Bezugspunkte, Uber welche die Abbildung von Vielfalt hergestellt werden soll,

variieren, denn Vielfalt ist ein multidimensionales Konzept.%%* Unterschieden werden

5% Fechner, in: Stern/Becker, Grundrechte, Art. 5, Rn. 233, 235, ohne aber die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung in Frage zu stellen.

5% peifer, Vielfaltssicherung, 22.

800 S auch Brinkmann, ZUM 2013, 193 [194].

801 BVerfGE 73, 118 [156]; vgl. Schuster, Meinungsvielfalt, 134 f., der von einem unvollkommenen
Annéherungsversuch spricht.

802 Siehe Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 205; Trute, in: Binder/Vesting, RStV, § 26, Rn. 29.

803 \gl. Trute, VVdStrL 57 (1998), 216 [233 f.], demzufolge umfassende materielle Vielfalt ,.kein realistisches,
vor allem kein juristisch handhabbares Ziel“ sei; vgl. auch Monopolkommission, 22. Hauptgutachten 2018, 389,
Rn. 1153.

804 Moller et al., ICS 2018, 959 [960].
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kann bspw. zwischen inhaltlicher Vielfalt, bezogen auf Themen, Genres und Meinungen,
sowie Quellenvielfalt, bezogen auf Personen(gruppen), welche als solche Vielfalt
reprasentieren.®% Inhaltsvielfalt tritt also als Pluralitit der unterschiedlichen,
gesellschaftlich kursierenden Auffassungen, Ansichten und Stellungnahmen in
Erscheinung. Da es aber, selbst nur im Wesentlichen (siehe auch § 59 Abs. 1 S. 1 MStV),
kaum maglich ist, thematisch-gegenstandlich betrachtet, alle Meinungen zu orten und in
ihrer Mannigfaltigkeit gleichgewichtig wiederzugeben, und da eine Anordnung
wiederzugebender Meinungen letztlich eine Vielfaltsbeschneidung darstellen wiirde,®%
behilft sich das Recht mit einer Ankniipfung an die Meinungstrégerschaft, also an

Personengruppen als Quellen von Meinungen.

Das Bundesverfassungsgericht stellte sich das Informationsangebot dementsprechend als
., Meinungsmarkt“®°’ vor, auf dem — in Anlehnung an sein Volkshefragungs-Urteil® —
,wenigstens ein nennenswerter Teil der gesellschaftlichen Gruppen und geistigen
Richtungen auch tatsiachlich zu Wort kommen* und die ,,Vielfalt der Meinungsrichtungen
unverkiirzt zum Ausdruck gelangt*.% Durch den vom Bundesverfassungsgericht
geforderten und in 8 59 Abs. 1 S. 2 MStV niedergelegten Gruppen- und Kréfte-Bezug
erfahrt die ansonsten kaum fassbare Meinungsvielfalt eine leichter nachvollziehbare
Form, da sie sich nach Représentation ausrichtet. Erst die Subjektivierung
einzubeziehender Meinungsakteure als gesellschaftliche Reprasentanten ermdéglicht eine

Erfullung des Vielfaltsgebots.5°

Strukturelle Quellenvielfalt gilt damit als Zwischenschritt zur Erreichung inhaltlicher
Vielfalt.5 Fiir den Einfluss auf den Prozess der Meinungsbildung ist die Zuordenbarkeit
von MeinungsauRerungen auch besonders bedeutsam, da ihnen vor allem durch die
personale Verkniipfung ein besonderes MaR an Glaubhaftigkeit und Authentizitat

verliehen werden kann.512

695 Siehe Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 176.

808 paschke, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 2. Teil, 7. Abschnitt, Rn. 131.

807 Siehe auch Peifer, Vielfaltssicherung, 21.

608 Siehe BVerfGE 8, 104 [113], wonach die ,,Auffassungen und AuBerungen des Einzelnen, der Gruppen, der
politischen Parteien, Verbande und sonstigen gesellschaftlichen Gebilde zur 6ffentlichen Meinungsbildung
fuhren.

809 BVerfGE 57, 295 [323].

610 \vgl. Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn. 25; vgl. auch Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs.
1, 2, Rn. 176, demzufolge inhaltsbezogene Vielfaltsgebote gegeniiber vielfaltsgenerierenden Strukturen , relativ
wirkungslos* seien.

611 \vgl. Napoli, JoC 1999, 7 [18].

812 vgl. BVerfG, NJW 1998, 2889 [2890].
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2. Angebots- und Rezeptionsvielfalt
Das von der Judikatur postulierte Vielfaltsgebot ist angebotsseitig orientiert.53 Der
Gesetzgeber ist danach berufen, sicherzustellen, dass ,,die Vielfalt der bestehenden
Meinungen im Rundfunk in mdglichster Breite und Vollstandigkeit Ausdruck findet* und
so ,,umfassende Information geboten wird*.6'* Wenig Beachtung schenkt die
Rechtsprechung demgegentiber der tatsdchlichen Wahrnehmung des medialen Angebots

aus Zuschauer- bzw. Nutzerperspektive, also der Rezeptionsvielfalt.

In der traditionellen Medienwelt der einseitig ausgerichteten One-to-Many-

Massenkommunikation®1®

ist die Fixierung auf die mediale Angebotsseite durchaus
verstandlich, da zwischen Anbieter und Rezipient ein strukturelles Ungleichgewicht
besteht®® und die Rolle des Rezipienten vornehmlich eine passive ist.%’ Erst durch das
Aufkommen des Internets konnte eine unmittelbare Interaktion zwischen Medium und
Nutzer entstehen,® die es, wie Facebook paradigmatisch zeigt, den Diensteanbietern
ermoglicht, das Spektrum des Informationskonsums auf Rezipientenseite minutios zu

analysieren und im ausgespielten Informationsangebot zentral zu beriicksichtigen.®®

Der Gesetzgeber ware indes Uberfordert, auf normativem Wege den
Kommunikationsprozess nachzuverfolgen und abzusichern, zumal MalRnahmen, die auf
die kommunikative Aufnahme von Meinungsvielfalt abzielen, auch mit der individuellen
Freiheit der Meinungsbildung in Konflikt geraten kdnnten. Allerdings ist es
staatlicherseits moglich und geboten, zum Schutz der Meinungsbildungsfreiheit
Rezeptionsvielfalt durch Offenhaltung von Kommunikationswegen und ungehinderten

Zugang zu Informationsangeboten zu gewdahrleisten.52

Zwar ist wegen des Massengeschmacks des Publikums nicht einmal gesichert, ob
angebotsseitige Inhaltsvielfalt auch zu mehr Rezeptionsvielfalt fuhrt oder sich die
Rezeption nicht eher auf wenige Angebote konzentriert.52! Soweit der Gesetzgeber durch

Regulierung besonders meinungsméchtiger Medien auf die Herstellung umfassender

813 Siehe Hartl, Suchmaschinen, 32.

614 BVerfGE 57, 295 [320]; siehe auch E 73, 118 [156 f.].

815 Siehe Schmitt Glaeser, in: HStR 111, § 38, Rn. 56, der Rezipienten gar in einer ,,Untertanen‘-Position sieht.
616 \/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 141.

617 vgl. Ingold, MMR 2020, 82 [83], der wegen des Rekurrierens auf Vorstellungen einer passiven
Rezipientenéffentlichkeit auch Vorstellungen von demokratischen Offentlichkeiten fir Gberkommen halt.

618 \/gl. Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 51 m.w.N.; Trute, V\VdStrL 57 (1998), 216 [221].

619 Sijehe oben B.IV.2.,3.

620 \/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 176; Peifer, Vielfaltssicherung, 21; Trute, VVdStrL 57
(1998), 216 [250].

621 \gl. Napoli, JoC 1999, 7 [27 f.]; Bozdag, EIT 2013, 209 [222].
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Angebotsvielfalt hinwirkt, operiert er nichtsdestotrotz auf Grundlage der Vermutung, dass
diese Pluralitat letztlich in den nutzerseitigen Meinungsbildungsprozess mindet und als
weiterentwickelte 6ffentliche Meinung wiederum in diesen Medien Widerhall findet.®?

Binnen- und Auf3enpluralismus

Ferner bestehen institutionell-strukturelle Ansétze, um das Vielfaltsgebot zu
verwirklichen. Zu unterscheiden sind dabei die Konzepte von Binnen- und
AulRenpluralismus als Ausdruck von Quellenvielfalt. Diese Modelle zielen darauf ab,
Meinungsvielfalt mittels Organisation bzw. Marktregulierung herzustellen, nehmen also
weniger ein materielles Spektrum von Meinungen in den Blick, sondern formell die sie
vermittelnden Medien als Institutionen. Zur Umsetzung eines bestimmten
Ordnungsmodells ist der Gesetzgeber bei Wahrnehmung seiner
Gewahrleistungsverantwortung nicht verpflichtet.523 Bei der Wahl der Mittel iiberlésst das
Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber daher einen weiten Gestaltungsspielraum, der
sowohl binnenpluralistische als auch aulRenpluralistische MaRnahmen zur
Vielfaltssicherung umfasst.®?* Im dualen Rundfunkwesen finden sich beide
Herangehensweisen. Idealerweise tbersetzen sich die Ordnungsmodelle — einzeln und im

Zusammenwirken — letztlich in ein vielfaltiges Programmangebot.

a) Binnenpluralismus

Binnenpluralismus innerhalb eines Mediums kann durch eine Organisation sichergestellt
werden, in welcher der ,,Einflul der in Betracht kommenden Krafte intern, durch Organe
der jeweiligen Veranstalter vermittelt wird*, wozu es wiederum ,.einer sachgerechten, der
bestehenden Vielfalt prinzipiell Rechnung tragenden Bestimmung und Gewichtung der
mafgeblichen gesellschaftlichen Krafte und der Sicherstellung des effektiven Einflusses
desjenigen Organs, in dem diese vertreten sind“,%% bedarf. Der 6ffentlich-rechtliche
Rundfunk ist auf diese Weise durch pluralistische, die Gesellschaft mdglichst umfassend
reprasentierende Rundfunkrate ausgestaltet (vgl. etwa § 15 WDR-Gesetz, § 21 ZDF-
Staatsvertrag). Damit implementiert der binnenpluralistische Ansatz die Mal3gabe,
Meinungsvielfalt via Reprasentation tber einen nennenswerten Teil der gesellschaftlichen
Gruppen und geistigen Richtungen auch tatsachlich zum Ausdruck kommen zu lassen.5%8

In inhaltlicher Hinsicht ergibt sich aus dem MStV indes nur eine Anforderung betreffend

622'\v/gl. Napoli, JoC 1999, 7 [25].

623 Sjehe Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 175.

624 Siehe BVerfGE 57, 295 [325 f.]; 73, 118 [153].

525 BVerfGE 57, 295 [325]; 73, 118 [153]; siehe auch BVerfGE 12, 205 [262].
626 \/gl. BVerfGE 57, 295 [323]; siehe oben E.II.1.
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das Gesamtprogramm aller 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die

Meinungsvielfalt zu beruicksichtigen (8 26 Abs. 2 MStV) und nicht in Bezug auf einzelne

Sendungen.®?’

Auch der aulRenplural konzipierte private Rundfunksektor ist nicht frei von binnenpluralen

Elementen, wie gleich gezeigt wird.%?8

b) AulRenpluralismus

AuRenpluralismus ist demgegeniiber ein Marktmodell, wie es (vermeintlich) fur den

Pressesektor charakteristisch ist. Eine Vielzahl konkurrierender Anbieter soll idealerweise

den 6konomischen Wetthewerb durch publizistische Vielseitigkeit bestreiten.®?® Im
Marktmodell wird darauf vertraut, dass sich im freien Wettbewerb der

Meinungsduf3erungen ,,wenigstens etwas Verniinftiges gleichsam durch eine unsichtbare

Hand mithilfe eines marktanalogen Interessenausgleichs durchsetzt.* 6%

Die regulatorische Zurlickhaltung des Gesetzgebers gegentiber dem Pressewesen ist der

immer noch zugrunde liegenden Annahme geschuldet, 3! dass das deutsche Pressewesen

auf Grund einer relativ groRen Zahl unterschiedlich ausgerichteter und konkurrierender
Presseerzeugnisse hinreichend pluralistisch sei®®? und ein Gleichgewicht zur

,.Sicherstellung umfassender Information und Meinungsbildung*®® bestehe. Dieses

marktokonomische, von Vertrauen gepragte System des AulRenpluralismus geniige auch

ohne Intervention des Gesetzgebers den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine

hinreichende Meinungsvielfalt.%** Ein Wegfall dieser Pramisse durch eine zunehmende

Konzentration und damit eine Geféahrdung der freien Presse konnte staatliche Malinahmen

zur Erhaltung eines angemessenen Vielfaltsstandards, etwa durch Begegnung einer

Pressekonzentration, moglicherweise rechtfertigen.®®

Anders verhalt es sich im Rundfunkwesen: Im dualen System unterliegt der einzelne

private Anbieter jedenfalls fur sich betrachtet — anders als der 6ffentlich-rechtliche

827 Eifert, in: Binder/Vesting, § 11 RStV, Rn. 66.

528 Siehe dazu unten E.111.3.c).

529 \/gl. Paschke, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 2. Teil, 7. Abschnitt, Rn. 125; Hoffmann-Riem, AK-
GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 189.

830 Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [111].

831 Kritisch: Brinkmann, ZUM 2013, 193 [196], der die Entwicklung der Vielfalt im Pressesektor angesichts
zunehmender Konzentration und des regulatorischen Umfelds als problematisch ansieht; vgl. auch Hain, AfP
2012, 313 [320 f].

832 Vgl. BVerfGE 12, 205 [261]; 52, 283 [296] in Abgrenzung zur ,,Sondersituation” im Rundfunkwesen.

833 BVerfGE 57, 295 [323].

634 Siehe Paulus/Nolscher, ZUM 2017, 177 [179].

835 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 147, 157, 162; Schulz, AfP 2017, 373 [378].
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Rundfunk gemaR § 26 Abs. 2 MStV — keinem Gebot, ausgewogen zu informieren.®% Die
Gewadhrleistungsverantwortung fir Meinungsvielfalt tragen alle Veranstalter
gemeinschaftlich; sie muss im Gesamtangebot zum Ausdruck kommen.®’ Insofern
vertraut der gesetzlich verankerte AuRenpluralismus nicht géanzlich dem freien Spiel des
Marktes, sondern stellt in 8 59 Abs. 1 S. 2 MStV das Gebot auf, dass im privaten
Rundfunk die bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen Krafte
und Gruppen angemessen zu Wort kommen und auch Minderheitenauffassungen
beriicksichtigt werden.®3® Wie sich Vielfalt im Programm aller privaten Veranstalter in
seiner Gesamtheit tatséachlich niederschlagen kann, bleibt jedoch der Freiheit der
einzelnen Rundfunkveranstalter Gberlassen, die nicht zur Koordinierung ihrer
Bemuhungen um Pluralitét verpflichtet sind. Die privaten Rundfunkveranstalter stellen

insoweit zwar scheinbar eine rechtliche Einheit dar,5%°

gleichzeitig unterliegen sie aber
keiner Vorgabe zur Aufteilung der entsprechenden Verantwortung.®*° Insofern enthélt §
59 Abs. 1 MStV nur generische, kaum justiziable Gebote.%*! Dementsprechend ist § 59
MStV auch nicht als Eingriffsnorm konzipiert, sondern bedarf konkreter — verbindlicher

und durchsetzbarer — Kontrollinstrumente.%42

¢) Verschrankungen zwischen binnen- und auf3enpluralistischen Modellen
AuRenpluralistische Modelle bieten jedoch fir sich genommen selbst bei florierendem
medialen Wettbewerb keine hinreichende Gewahr dafir, die bestehende Meinungsvielfalt
widerzuspiegeln. Entscheidet sich der Gesetzgeber wie im staatsfern beaufsichtigten
privaten Rundfunk dafir, vor allem auf die Kréfte des Marktes zu vertrauen, muss er
gleichwohl weitere Vorkehrungen treffen, damit das gesamte Informationsangebot ,,der
bestehenden Meinungsvielfalt auch tatsachlich im wesentlichen entspricht.«643

Zwar muss der einzelne Anbieter, wie schon dargelegt, nicht allein fiir ein ausgewogenes
Programm® Sorge tragen, da er als privatwirtschaftliches Unternehmen auf
Werbeattraktivitat seiner Darbietungen angewiesen ist. Deshalb ist es aber am

836 BVerfGE 57, 295 [326]; 73, 118 [199]; insoweit besteht ,,nur die Pflicht zu sachgemiBer, umfassender und
wahrheitsgemaRer Information und einem Mindestmal} an gegenseitiger Achtung.

637 Sjehe BVerfGE 121, 30 [52].

838 Naher hierzu: Paschke, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 2. Teil, 7. Abschnitt, Rn. 137 f.

839 paschke, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 2. Teil, 7. Abschnitt, Rn. 127.

640 Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn. 32 f.

841 Siehe Miiller-Terpitz, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 25 RStV, Rn. 8, der der Bestimmung ,,normative
Steuerungskraft* abspricht.

642 paschke, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 2. Teil, 7. Abschnitt, Rn. 128.

843 BVerfGE 57, 295 [325].

84 In BVerfGE 73, 118 [156] verwendet das Gericht ,,Gleichgewichtigkeit* als Synonym fiir ,,Ausgewogenheit*.
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Gesetzgeber, private Veranstalter ,,zu sachgeméler, umfassender und wahrheitsgemalier
Information und einem MindestmaR an gegenseitiger Achtung* zu verpflichten.®* Zur
Vielfaltsforderung hat der Gesetzgeber den privaten Veranstaltern etwa positive Pflichten
in Gestalt der Einrichtung von Fensterprogrammen (8§ 59 Abs. 4 MStV, 88 3 Abs. 1 Nr. 1,
31a LMG NRW) oder der Einrdumung von Drittsenderechten (88 60 Abs. 5, 65 MStV, 8§
33b, 57 LMG NRW) auferlegt.54

Zur Absicherung verlangt das Bundesverfassungsgericht zusétzlich aus organisatorischer
Sicht ein binnenplurales Element, damit alle gesellschaftlich relevanten Kréfte Einfluss
iiben kénnen,%" was der Gesetzgeber durch Vorschreibung von Programmbeiréten zu
erfullen versucht (§ 66 MStV). Eine solche organisatorische Verflechtung mit
gesellschaftlichen Gruppen ist dem ebenso auRenpluralistischen Pressewesen dagegen
fremd. Das Institut der freien Presse®® agiert in einem vergleichsweise ungeziigelten

publizistischen Wetthewerb.%4°

. Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht
Zur konkreten Erreichung des (Zwischen-)Ziels, inhaltlich vielfaltige Inhalte im Rundfunk
zuganglich zu machen, hélt sich der Staat, wie bereits gezeigt, mit positiven materiellen

Regelungen weitgehend zurtick.

a) Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt

Bei der Austarierung des medialen Gleichgewichts der verschiedenen Strémungen legt
das Bundesverfassungsgericht stattdessen sein Augenmerk auf ein defensives Konzept
negativer Vielfaltssicherung,%° namentlich auf die Verhinderung vorherrschender
Meinungsmacht.®*! In der Kommunikationswissenschaft wird Meinungsmacht auch als
wintendierte und erfolgreiche Einflussnahme von Medienanbietern auf Prozesse der
offentlichen und individuellen Meinungsbildung* definiert.®>? Vorherrschende
Meinungsmacht begriindet danach eine strukturbedingte, abstrakte Gefahrdung fur die
Wahrnehmbarkeit konkurrierender Veranstalter und damit auch fir die Rezeption

vielfiltiger Perspektiven.5%3

645 B\/erfGE 57, 295 [326].

846 Kritisch: Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 21 f.

847 Siehe BVerfGE 57, 295 [330]; Paulus/Nélscher, ZUM 2017, 177 [179].
648 BVerfGE 20, 162, [175 ff.]; Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 72.

849 \vgl. Paulus/Nélscher, ZUM 2017, 177 [179].

850 Muller-Terpitz, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 26 RStV, Rn. 1.

851 Siehe BVerfGE 73, 118 [158].

852 Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 17 m.w.N.

83 Trute, in: Binder/Vesting, RStV, § 26, Rn. 29 f.
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Diesbezugliche MaRnahmen kdnnten nach Auffassung des Gerichts wenigstens fir eine
,hinreichende Wahrscheinlichkeit™ sorgen, ,,da3 sich in dem gesetzlich geordneten
Rundfunksystem eine solche gleichgewichtige Vielfalt einstellt.<®®* Zwecks
Gewihrleistung eines ,,Grundstandards gleichgewichtiger Vielfalt* verlangt es zum einen,
dass ,,alle Meinungsrichtungen — auch diejenigen von Minderheiten*®® — zum Ausdruck
kommen und zum anderen ,,den Ausschluf} einseitigen, in hohem Malle
ungleichgewichtigen Einflusses einzelner Veranstalter oder Programme auf die Bildung
der 6ffentlichen Meinung, namentlich die Verhinderung des Entstehens vorherrschender
Meinungsmacht.“%%® Einen solchen Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt miisse der
Gesetzgeber insbesondere durch VVorbeugung gegen ,,Tendenzen zur Konzentration*
sicherstellen.®®’ SchlieRlich ist das Gericht auch von der Befiirchtung geleitet, dass einmal
eingetretene Fehlentwicklungen sich — wenn berhaupt — nur bedingt und nur unter

erheblichen Schwierigkeiten riickgiangig machen lassen.®®

b) Publizistische Marktanteile als Indikator von Meinungsmacht

Gegen eine solche Form des Marktversagens wird also eine wirtschaftsorientierte, mediale
Préventionskontrolle gefordert, der der Gesetzgeber im Rundfunkwesen in Gestalt der
Verhinderung von Konzentration geméait § 60 MStV nachkommt, einer Art ,,ex-ante-

Sonderregulierung*®°,

Keineswegs geben Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber sich der Illusion hin,
mittels dieses Instruments das Allheilmittel zur Wahrung von Meinungsvielfalt gefunden
zu haben. Vielmehr geht es nur darum, ein moglichst hohes Mal3 gleichgewichtiger
Vielfalt®® anzustreben. Im Rahmen seiner Einschitzungsprarogative geht der Gesetzgeber
davon aus, dass Meinungsmacht im (per se meinungsmachtigen) Rundfunk insbesondere
durch Zuschaueranteile quantifiziert werden kann. Ungeachtet dessen, wie vielseitig das
Angebot eines einzelnen Anbieters fiir sich genommen auch sein mag,®! gibt § 60 Abs. 2
S. 1 MStV die Vermutung vorherrschender Meinungsmacht bei einem Schwellenwert von

854 BVerfGE 57, 295 [323 f.].

855 Siehe auch § 59 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 MStV.

8% BVerfGE 73, 118 [160]. Die Absenkung des Vielfaltsniveaus auf einen ,,Grundstandard* rechtfertigt das
Gericht indes durch eine Gesamtschau mit dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, der ein gewisses
Ungleichgewicht durch wirksame Erfllung seines Grundversorgungsauftrags kompensieren kénne, siehe
BVerfGE 73, 118 [158 f.].

657 BVerfGE 73, 118 [160].

8% BVerfGE 57, 295 [323]; 73, 118 [160]; 95, 163 [173].

859 Vgl. nur Hain, AfP 2012, 313 [317].

660 BV/erfGE 73, 118 [158].

81 Vgl. Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 73, demzufolge Meinungsmacht nicht aus fehlender
Meinungsvielfalt, sondern aus konzentrierter Rezeption folge.
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30% (im Jahresdurchschnitt) vor.®% Damit wurde das 6konomisch motivierte Streben
nach hohen Einschaltquoten, das als Hindernis fur die Darbietung eines diversifizierten,
insbesondere kulturell hochwertigen Angebots identifiziert worden ist,%®® zum Gradmesser
flr die Beurteilung des Gleichgewichts in der medialen Landschaft erhoben. Daruiber
hinaus finden zur Bestimmung von Meinungsmacht auch Verflechtungen mit anderen sog.
verwandten medienrelevanten Markten Berucksichtigung (siehe § 60 Abs. 2 S. 2, 4 Nr. 2
MStV).%%4 Denn das Bundesverfassungsgericht befiirchtet bei kombinierten Einfliissen
von Rundfunk und Presse auf horizontaler Ebene sogar noch gréRere Gefahren fur die
Freiheit der Meinungsbildung®® und erachtet auch bei vertikalen Verflechtungen mit
Produktionsfirmen und Rechteinhabern oder der Privatisierung von Ubertragungswegen
die Wahrung des Vielfaltsgebots als dringlich.5%® Letzteres findet in Regelungen und
Normauftragen zur Verbreitung von Programmen von Rundfunk und Telemedien seinen

Niederschlag.%®’

Meinungsmacht kann aber nicht nur verkorpert durch einzelne Veranstalter zum Ausdruck
kommen, sondern sich auch im Programm selbst manifestieren. Deshalb obliegt es dem
Gesetzgeber, auch ungeachtet der jeweiligen Zuschaueranteile eine ,,Monopolisierung der
Berichterstattung ber Gegenstéande von allgemeiner Bedeutung oder allgemeinem
Interesse bei einem einzelnen Rundfunkveranstalter und damit einhergehende
Missbrauchsmdglichkeiten einzudammen, um die Gefahr uniformer
Informationsvermittlung zu vereiteln.®®® Geboten ist also nicht nur der Ausschluss eines
besonders ungleichgewichtigen Einflusses einzelner Veranstalter, sondern auch einzelner

Programme auf die 6ffentliche Meinungsbildung.®®®

Wegen dieser Gefahren kann die ,,Verhinderung dysfunktionaler Vermachtungen* auch in
Zeiten der Medienkonvergenz als unabdingbares Ziel der Medienordnung angesehen

werden.57°

862 \/gl. zur Eigenstandigkeit der spezifisch medienrechtlichen Konzentrationskontrolle gegeniiber dem
Kartellrecht: Trute, in: Binder/Vesting, RStV, § 26, Rn. 2 ff.

663 BVerfGE 73, 118 [155].

864 Siehe dazu: Paschke, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 2. Teil, 7. Abschnitt, Rn.20ff.

665 BVerfGE 73, 118 [175].

666 B\erfGE 93, 163 [173] — DSF.

657 Siehe 88§ 101 Abs. 3 Nr. 4, 102 Abs. 2-4, 103 Abs. 3, 81 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 2, Abs. 4 Nr. 2, 82 Abs. 1
MStV.

668 BVerfGE 57, 288 [257 f.]; 97, 228 [257 f.].

669 BVerfGE 73, 118 [158].

670 Hain, in: FS-Stern, 1387 [1397]; Sporn, K&R 2013, Beihefter 2, [7].
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5. Kommunikative Chancengleichheit
Das Konzept der Meinungsvielfalt als denknotwendige VVoraussetzung freier
Meinungsbildung ist eng verkniipft mit dem Paradigma kommunikativer

Chancengleichheit.®™

In einem freien Diskurs sind alle Beteiligten zundchst als Gleiche zu betrachten; es soll
sich im Geiste der Aufkl&rung nicht die machtvollere Position, sondern allein die Vernunft
kraft des besseren Arguments durchsetzen konnen.®’? Sowohl Kommunikatoren als auch
Rezipienten sollten mdglichst unbeeinflusst von Machtstellungen im
Kommunikationsprozess Inhalte verbreiten bzw. empfangen kénnen.®”3 Fiir die
Meinungsbildung sollen weder wirtschaftlicher Druck noch andere unlautere,
diskursfremde Mittel und Abhéangigkeitsverhaltnisse die innere Freiheit der
Kommunikationsteilnehmer beeintrachtigen.®”* Indem der kommunikativen Ubermacht
einzelner Akteure im Meinungsbildungsprozess vorgebeugt wird, um im Wesentlichen
gleichgewichtige Vielfalt zu erreichen, wird mithin zugleich dem Ideal kommunikativer
Chancengleichheit und -gerechtigkeit der Weg geebnet.®”

Dieses Konzept ist folglich insofern umfassender als jenes der angebotsseitig orientierten
Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht, als es auch die notwendigen
kommunikativen Rahmenbedingungen flr die Burger in den Fokus rickt und auf
Zugangsfreiheit und -gleichheit, Transparenz und Manipulationsarmut abzielt.®”® Der
Gesetzgeber ist danach berufen, nicht nur ein moglichst vielfaltiges Angebot
sicherzustellen, sondern auch die Nutzerperspektive zu erfassen®’” und auf die reale
Chance der Entfaltung kommunikativer Interessen hinzuwirken®’® — sie ist gewissermaRen
die positive Kehrseite der negativen Vielfaltssicherung.®”® Die Schaffung kommunikativer

Chancengleichheit findet seine Rechtfertigung zudem im Sozialstaatsprinzip.®°

671 Siehe Enquete-Kommission, BT-Drs. 17/12550, ,,Internet und digitale Gesellschaft®, 24.

672 \/gl. Kloepfer, in: HStR 111, § 42, Rn. 14; siehe oben unter D.I1.3.a).

673 Hartl, Suchmaschinen, 37; vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, Il, Rn. 42, 214.

674 Vgl. BVerfGE 25, 256 [265], wonach ,,Gleichheit der Chancen beim ProzeB der Meinungsbildung® herrschen
misse, um einen geistigen Meinungskampf zu gewéhrleisten.

675 Vgl. Enquete-Kommission, BT-Drs. 17/12550, ,,Internet und digitale Gesellschaft®, 24; kritisch: Bullinger, in:
HStR VI, § 142, Rn. 154, 161, 163, der im Versuch, Chancengleichheit zu schaffen, die Gefahr staatlicher
Manipulation des Meinungsbildungsprozesses sieht.

676 \/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 9, 42, 140, 175; ders., Der Staat 42 (2003), 193 [217];
Trute, VVdStrL 57 (1998), 216 [253 f., 255 f.].

877 Hartl, Suchmaschinen, 33.

678 Siehe Gersdorf, AfP 201, 209 [214].

67 vgl. Hartl, Suchmaschinen, 36.

880 Siehe Baockenforde, NJW 1974, 1529 [1538]: ,,Dies freilich nicht, um die Freiheit der einzelnen und eine freie
Gesellschaft zu tiberwinden, sondern um beide angesichts der wirtschaftlichen und sozialen Gegebenheiten und
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In der gegenwaértigen Rundfunkordnung findet das Gebot kommunikativer
Chancengleichheit jedoch tber die genannten generischen Programmsatze hinaus keine

gesetzliche Entsprechung.

6. Ergebnis
Das Bundesverfassungsgericht hegt gegeniiber Massenmedien in ihrer Gesamtheit, sowohl
fir Rundfunk als auch fiir Presse, grundsatzlich die Erwartungshaltung, zur Sicherstellung
individueller und offentlicher Meinungsbildungsfreiheit die Vielfalt bestehender

Meinungen zum Ausdruck zu bringen.®8!

Die verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen an die Erfullung des Vielfaltsgebots im
Rundfunk stellen sich wie folgt dar: Ein nennenswerter Teil aller gesellschaftlichen
Gruppen und auch Minderheiten missen zu Wort kommen kénnen. Gleichgewichtige
Vielfalt von Meinungen muss in einem madglichst hohen Mal3e, jedenfalls
anndherungsweise, widergespiegelt werden. Flr diese Zwecke miissen einseitige
Einflussnahme eingeddmmt und Konzentration von Meinungsmacht und Information
verhindert werden. Vielfalt als Funktionsbedingung eines freien
Meinungsbildungsprozesses kann durch eine Fulle von MalRnahmen gewahrleistet werden.
Fur die Erfallung des Verfassungsauftrags ist letztlich entscheidend, ,,dass die Gesamtheit
der vielfaltssichernden MaRnahmen die Gewihr fiir Meinungsvielfalt bietet.<®%? Generell
zeichnet sich ein funktionierender Meinungsmarkt dadurch aus, dass die Blrger aus einer
grolRen Bandbreite von Ideen wéhlen kénnen (Inhaltevielfalt), die von einer groRRen
Vielfalt an Quellen dargeboten werden (Quellenvielfalt), an welchen die Blirger wiederum

teilnaben konnen (Rezeptionsvielfalt).®83

Wahrend das Bundesverfassungsgericht im Pressewesen (gemaR Status Quo) prinzipiell
auf die Selbstheilungskréfte eines freien Marktes vertraut und deshalb keine staatliche
Vielfaltskontrolle anmahnt, bewertet es die Mechanismen des Rundfunks grundlegend
anders. Der Rundfunk vermag demnach die Meinungsbildung derart stark zu beeinflussen,
dass der Gesetzgeber nicht abwarten darf, ob sich eine fiir umfassende Meinungsbildung

notwendige Meinungsvielfalt etwa von alleine einstellt, sondern von vorneherein die dafiir

Entwicklungstendenzen sozial zu unterfangen®; vgl. auch Sajuntz, Der rezipientenbezogene Schutz
massenmedialer Kommunikation, 106; Mailéander, Konzentrationskontrolle, 39; Hain, Rundfunkfreiheit, 147.
881 Siehe Hain, AfP 2012, 313 [319 f].

882 peifer, Vielfaltssicherung, 31.

883 Siehe Napoli, JoC 1999, 7 [9]; vgl. auch Engel, AfP 1994, 185 [188 m.w.N.].
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erforderlichen vielfaltssichernden materiellen, organisatorischen und prozessualen

Vorkehrungen treffen muss.
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Gefahrdung der Meinungsvielfalt und der Meinungsbildungsfreiheit

Nachdem die Dimensionen und die Bedeutung der Meinungsvielfalt fur unsere
Kommunikationsordnung dargestellt worden sind, muss nun die Briicke zur Wirkweise
und zu den Wirkungen sozialer Netzwerke geschlagen werden, um etwaige

Vielfaltsdefizite ausfindig zu machen.

Zunéchst ist zu erortern, ob sozialen Netzwerken nach den Pramissen des
Bundesverfassungsgerichts eine dem Rundfunk vergleichbare Meinungsmacht
zugeschrieben werden kann (dazu 1.). Nach diesem Ausgangspunkt kann geprift werden,
inwieweit in sozialen Netzwerken die Meinungsvielfalt zum Ausdruck kommt und wie

sehr die Freiheit der Meinungsbildung tatséchlich gefahrdet wird (dazu 11.)

Im Anschluss daran konnen regulatorische SchutzmaRnahmen de lege lata (dazu Kapitel

G.) und de lege ferenda (dazu Kapitel H.) erértert werden.
Meinungsmacht sozialer Netzwerke

Wichtige Pramisse fur die Anordnung vielfaltssichernder MaRnahmen im Rundfunk sind
dessen Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft,%8* also Wirkweisen, die ihn von der
Presse abheben. Diese Charakteristika vermitteln dem Rundfunk nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts den Anschein der Authentizitat und des Miterlebens und
haben dieses Massenkommunikationsmittel — auch dank seiner bequemen Verfuigbarkeit —
zur wichtigsten Informationsquelle in der Bevolkerung gemacht.%®® Daher gilt der
Rundfunk als eines der machtigsten Kommunikationsmittel und Massenmediums.®8 Der
Rundfunk ist damit nicht nur ein (neutrales) ,,Medium*, sondern auch ,,Faktor* des

verfassungsrechtlich verbiirgten Meinungsbildungsprozesses.®®’

Teilweise wird dem Rundfunk zwar eine derartige Wirkungsintensitat, die ihn von
anderen (herkdmmlichen) Medien abheben soll, abgesprochen®® bzw. wird die

Wirkungsqualitat des Rundfunks aus empirischer Sicht in Zweifel gezogen.%® Allerdings

884 StRspr. BVerfGE 119, 181 [215 m.w.N.]; siehe oben E.I.2.b).

885 BVerfGE 97, 228 [256]; siehe auch BVerfGE 119, 181 [214].

686 BVerfGE 31, 314 [326].

887 BVerfGE 12, 205 [259]; 57, 296 [320]; 74, 297 [323].

888 \/gl. Filipovic, Communicatio Socialis 2013, 192 [199], der die Meinungsmacht von Presse und Rundfunk
angesichts der Selektions- und Filterleistungen von weltweit agierenden Algorithmen als vergleichsweise gering
bewertet.

889 Sjehe schon Hain, Rundfunkfreiheit, 56 m.w.N. Indes hat sich das BVerfG in der jingeren Vergangenheit
sogar unmittelbar auf mediendkonomische Expertise berufen und anhand dieser dargelegt, dass publizistischer
und 8konomischer Wettbewerb nicht automatisch zur Abbildung der Meinungsvielfalt fihre, sieche BVerfGE
119, 181 [215 f.].
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geht jedenfalls das Bundesverfassungsgericht weiterhin von einem
Alleinstellungsmerkmal des Rundfunks im Kommunikationsgefuige aus. Noch im Jahr
2014 untermauerte das Gericht seine Auffassung mit der Begriindung, die
Wirkungsmaglichkeiten des Rundfunks gewénnen gar zusatzliches Gewicht dadurch,
,,dass die neuen Technologien eine VergroRerung und Ausdifferenzierung des Angebots
und der Verbreitungsformen und -wege gebracht sowie neuartige programmbezogene

Dienstleistungen ermdglicht hitten.%%

Dabei kann mit Recht hinterfragt werden, ob die genannten, fur den Rundfunk
entwickelten Kriterien auf neuartige Kommunikationsrdume wie soziale Medien schlicht
iibertragbar sind.%®* Aber auch unabhingig von der — hier nicht zu erérternden — Frage, ob
dem Rundfunk tatsachlich eine herausgehobene Wirkintensitat zugeschrieben werden
kann,%°2 erscheinen jedenfalls die als Indikatoren zugrunde gelegten Kriterien der
Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat fir eine solche Feststellung nicht per se
ungeeignet; die einzelnen Merkmale mussten lediglich netzwerkadéquat tbersetzt werden.
So schwerlich diese Kriterien auch fassbar und empirisch belegbar sein mégen,® so ist in
der vorliegenden juristischen Betrachtung daher der Versuch zu unternehmen, diese bis
dato anerkannten BezugsgroRen heranzuziehen (und ggf. zu erganzen), um wenigstens
nach hergebrachtem Verstandnis Indizien fir die Meinungsmacht sozialer Netzwerke

herauszuarbeiten.5%

Es ist folglich zu untersuchen, ob die im Rundfunkwesen ein Regulierungserfordernis
auslosende Wirkmachtigkeit auch sozialen Netzwerken wie Facebook attestiert werden
kann.®% Nachfolgend wird dafiir zundchst der Begriff der Meinungsmacht von dem der

»Meinungsbildungsrelevanz‘ abgegrenzt (dazu 1.), ehe Gberprift wird, inwieweit die

6% BVerfGE 136, 9 [28] — ZDF-Staatsvertrag; siehe oben D.1.1.a).

891 Kritisch: Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 132 f., die die Wirkungstrias nicht fir sinnvoll
Ubertragbar auf konvergente Medien hélt und wie Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 73 ff., fir eine
rein risikoorientierte Bestimmung von Meinungsmacht plédiert.

892 Siehe etwa Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 236 ff., 240, 244, der trotz Kritik an der Annahme der
besonderen Wirkung die Meinungsbildungsrelevanz des Rundfunks anerkennt und die Frage nach dem
Erfordernis zur Herstellung von Pluralismus im Internet anschlief3t.

893 Siehe dazu Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 233 ff. m.w.N.

894 vgl. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 18; Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 44,
demzufolge ein Meinungsvielfaltssicherungsrecht , konsequent an den Merkmalen ,,Breitenwirkung, Aktualitét
und Suggestivkraft ausgerichtet sein“ miisse, ,,um der Dynamik einer sich stdndig verandernden Medienwelt
Rechnung tragen zu kénnen.*

8% Vgl. Dorr/Natt, ZUM 2014, 829 [841] die die gleiche Frage in Bezug auf Suchmaschinen aufwerfen (und
bejahen); Hoffmann-Riem, A6R (137) 2012, 509 [525], demzufolge der Ausgestaltungsauftrag des Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG auf andere massenkommunikative Dienste zu tibertragen ist, ,,wenn ihre Nutzung typischerweise mit
einer erheblichen Wirkmacht im Bereich der &ffentlichen Meinungsbildung verbunden ist
(Meinungsbildungsrelevanz)“; Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 181.
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Kriterien der Breitenwirkung (dazu 2.), Aktualitit (dazu 3.) und Suggestivkraft (dazu 4.)
auf soziale Medien am Beispiel von Facebook zutreffen.

Unterscheidung von Meinungsmacht und Meinungsbildungsrelevanz

Teilweise wird diese Wirkungstrias auch unter den Begriff der Meinungsbildungsrelevanz
gefasst,®® welcher insofern als Synonym fiir das Phanomen der Meinungsmacht
aufgefasst werden kann.%®” Demgegentiber wird der Meinungsbildungsrelevanz mitunter
auch ein sehr weites Verstandnis zugrunde gelegt, das lediglich besagt, ob ein Medium
uberhaupt irgendwelche Informationen vermittelt, die geeignet sein kdnnten, auf die
Meinungsbildung Einfluss zu nehmen.%®® Auch das Bundesverwaltungsgericht fasst unter
den Begriff solche Angebote, die nach Inhalt (und Verbreitungsart) jedenfalls dazu
bestimmt und geeignet sein mussen, zur 6ffentlichen Kommunikation und
Meinungsbildung beizutragen.®®® Beide semantischen Einordnungen stehen zueinander
nicht zwingend im Widerspruch. Dennoch beschreibt der Begriff der
Meinungsbildungsrelevanz nur unzureichend, was der Terminus der Meinungsmacht zum

Ausdruck bringen mdchte.

Denn grundsétzlich kann jede Informationsvermittlung eine wie auch immer geartete
»Relevanz* fiir die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung aufweisen. Dass
mediale Regulierungsbedurftigkeit eine Wirkungs- oder Meinungsmacht voraussetzt, die
ihrerseits durch ein MindestmaR von Beeinflussung des individuellen und ¢ffentlichen
Meinungsbildungsprozesses abhangt, bedarf keiner tiefergehenden Auseinandersetzung.’®
Daruber hinaus stellt sich aus regulatorischer Sicht jedoch die Frage nach der
tatsdchlichen Eignung eines Mediums, ,,durch massenmediale Verbreitung von
Meinungen und Tatsachen die Meinungsbildung der Rezipienten zu beeinflussen,°! also
nach Meinungsmacht im Sinne eines echten Faktors im Kommunikationsprozess. Der
Befund von Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft bringt mithin blof3 ein
besonders hohes Mal} an Meinungsbildungsrelevanz zum Ausdruck und kann mit dem

Begriff der Meinungsmacht (nachfolgend) pragnanter beschrieben werden.”?

8% KEK, Konzentrationsbericht 2018, 197.

897 Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 17; Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 25.

8% \/gl. Gersdorf, AfP 2010, 421 [423 f.]; Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 101 ff.

59 BVerwG, NVwZ 2019, 1283 [1286] zum presserechtlichen Auskunftsanspruch.

700 \/gl. auch Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 36, demzufolge die Annahme von Meinungsrelevanz
von Intermedidrsleistungen nur bei der Verbreitung professioneller Beitrage ein zu enges Verstandnis mit Blick
auf die offentliche Willensbildung darstellt.

01 Hain, MMR 2000, 537 [540].

92 Dje Frage, ob soziale Netzwerke tiberhaupt geeignet sind, auf die 6ffentliche Meinungsbildung einzuwirken,
ist mit dem Befund, dass sie schutzwiirdige Medien i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG sind, gekléart (siehe C.1V.5.).
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2. Breitenwirkung
Breitenwirkung wird allgemein an der Reichweite und der Mdglichkeit eines Mediums
festgemacht, groBBe Bevolkerungsteile zu beeinflussen, gar ,,gro3e Zeiteinheiten des
Tagesablaufs“ der meisten Biirger zu prigen.’® Danach ist primér der potentielle
Rezipientenkreis fir die Annahme von Breitenwirkung maRgeblich, wenngleich die

tatsichlich erreichte Rezipientenzahl auch nicht unberiicksichtigt bleiben kann.”®*

Nur wenig hilfreich erscheint es insofern, die potentielle technische Reichweite der
Gesamtheit aller Online-Informationsangebote als Indikator fur Breitenwirkung
heranzuziehen, da die Verteilung der Nutzeraufmerksamkeit unter verschiedensten
Internetangeboten sehr breit gestreut ist.”% Da zudem die potentielle Reichweite einzelner
Anbieter wie Facebook allenfalls durch Serverkapazitaten und Internetbandbreiten
beschrankt ist,’% bietet es sich an, auf tatsachliche quantitative Bemessungen der
Wahrnehmung und Wahrnehmbarkeit der Diensteanbieter zu rekurrieren.’®’
Demgegenuber ware es wiederum verkirzt und nicht zielfiihrend, die Reichweite nur
einzelner Beitrdge innerhalb des Gesamtrepertoires eines Angebots in den Blick zu
nehmen,’® da die Verfiigbarkeit und Abrufbarkeit eines spezifischen Beitrags
Breitenwirkung bestenfalls indizieren, aber nicht fiir das gesamte Angebot aussagekraftig
sind. Entscheidend ist, dass gerade diejenigen Akteure, die auf den 6ffentlichen
Meinungsbildungsprozess Einfluss nehmen méchten, potentiell auf eine moglichst groRe

Reichweite innerhalb des Netzwerkes zuriickgreifen kdnnen.

Nach eigenen Angaben aus dem Jahr 20197% hatte Facebook in Deutschland 32 Millionen
Nutzer pro Monat (davon 91% mit Zugang Uber mobile Endgerate) und 23 Millionen
Nutzer pro Tag.”*® Laut ARD/ZDF-Online-Studie 2020 nutzten in Deutschland 14% aller
Befragten Facebook taglich und 32,5% pro Monat; die Nutzung war allerdings gegenuber
2019 riicklaufig, wahrend sie etwa fiir die Facebook-Tochter Instagram wuchs.”! Eine im
Auftrag der Landesmedienanstalten durchgeftihrte reprasentative Befragung im Jahr 2020

793 BVerfGE 119, 181 [215].

704 Baier, CR 2008, 769 [772].

%5 Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 51.

708 Die Registrierung und Nutzung sind kostenfrei und grundsatzlich jedermann tiber 13 Jahren gestattet, siehe
unter B.111.

07 \/gl. Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 182.

%8 S0 aber Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 236; Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [520].

%9 In den jungeren Borsenberichten gab Facebook keine gesonderten Nutzerzahlen fir Deutschland, sondern nur
fur Europa bekannt, siehe https://allfacebook.de/toll/state-of-facebook.

10 Sjehe https://allfacebook.de/zahlen_fakten/offiziell-facebook-nutzerzahlen-deutschland.

"1 ARD/ZDF-Onlinestudie 2020, 12.
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ergab, dass Facebook in der Bevolkerung ab 14 Jahren eine Tagesreichweite von 21,6%
erzielte, wihrend Instagram seine Reichweite auf bereits 19,7% steigern konnte.”*2 Zieht
man die Tagesreichweite aller sozialen Netzwerke, in diesem Fall u.a. Tumblr, Snapchat,
Stayfriends, Twitter oder Pinterest, hinzu, betragt die gesamte Tagesreichweite 36,8%
aller Nutzer tber 14, wobei die Nutzung nach Altersstufen stark variiert (Anteile der
Nutzer zwischen 14 und 29 Jahren: 72,7%, zwischen 30 und 49 Jahren: 46,5% und tber
50 Jahren: 17,1%), stets aber mit steigender Tendenz.*® Nicht einberechnet ist dabei
YouTube, das gesondert als Videoportal gefiihrt wird und danach unter den tber 14-
jahrigen 32,4 % der Menschen erreicht.”** Facebooks Position unter den sozialen
Netzwerken ist aus 6konomischer Sicht indes so stark, dass das Bundeskartellamt auf dem
nationalen Markt fur soziale Netzwerke flr private Nutzer eine marktbeherrschende
Stellung angenommen hat.”* Diese wirtschaftliche Macht ist fiir sich genommen zwar
noch nicht gleichbedeutend mit publizistischer Macht, dennoch aber ein wichtiger

Parameter.

Eine groRe Nutzerschaft kann darlber hinaus Netzwerkeffekte nach sich ziehen, welche
die Stellung des Anbieters auf dem Nutzermarkt weiter verstarken, eine Substitution
erschweren und sich auch auf nachgelagerte Méarkte auswirkt.”*® Insbesondere Facebook
hat wegen der umfangreichen Kontaktmdglichkeiten so viele Menschen an sich gebunden,
dass fur diese der Wechsel zu einem anderen Netzwerk unter Verlust ihrer Kontakte mit
hohen Hiirden verkniipft ist (sog. Lock-in-Effekt).”t’ Begiinstigt wird die Reichweite
sozialer Medien zudem durch das verédnderte Konsumverhalten mithilfe von Smartphones,
die einen Zugang, sei es Uber Internetbrowser oder Apps, immer und tberall
ermoglichen.”® Uber die messbare Reichweite sozialer Netzwerke hinaus kénnen auch
indirekte Medienwirkungen bertcksichtigt werden, die durch Weiterverbreitung

spezifischer Inhalte Uiber Dritte wie bspw. Online- und Printmedien (Mehrfachprasenzen,

"2 Kantar TNS, Intermediare und Meinungsbildung 2020-l1, 8 f.

13 Kantar TNS, Intermediare und Meinungsbildung, 2020-11, 12 f.

4 Kantar TNS, Intermedidre und Meinungsbildung, 2020-I, 9.

715 BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16, 51; bestitigt von: BGH, GRUR 2020, 1318; allerdings wird ,,die Verbreitung
von Bildern oder Filmen (wie etwa bei Instagram oder YouTube) oder die &ffentliche Meinungsverlautbarung
(wie zB bei Twitter)“ nicht demselben Nutzermarkt zugerechnet, sieche BGH, a.a.0., Rn. 25.

16 Dreyer/Schulz, KI, Intermediére und Offentlichkeit, 9 f., 24 m.w.N.

7 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 79.

18 \/gl. Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 38.
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crossmediale Verbindungen, Verlinkungen),’® aber auch in der Privatkommunikation

entstehen;’? insoweit kann von einer netzwerkexternen Viralitat gesprochen werden.

Danach kann konstatiert werden, dass allgemein zugangliche soziale Netzwerke
tatsachlich grolRe Bevoélkerungsteile erreichen und daher hierzulande iber eine (nicht
unerhebliche) Breitenwirkung verfiigen.”?! Aufgrund seiner Bindungswirkung, des hohen
Marktanteils und einer erheblichen Reichweite verfiigt also insbesondere Facebook tiber

,.eine bedeutende Markt- und soziale Macht«.”%?

3. Aktualitat
Der zweite Faktor, der das Rundfunkwesen insbesondere vom Printsektor abheben soll, ist
die Aktualitat. Diese beschreibt das Vermdgen, zeitgleich oder zumindest sehr zeitnah
iiber Ereignisse zu berichten.”?® Ob auch soziale Medien sich durch Aktualitat
auszeichnen, lasst sich anhand der technischen Ubertragungsmodalitit sowie dem

algorithmischen Kuratierungsprozess beurteilen.

Die technische Fahigkeit sozialer Netzwerke, Informationen Uber jegliches Vorkommnis
gewissermalien in Windeseile zu Gbermitteln, ist dank dem elektronischen
Verbreitungsweg gegeben. Jeder Nutzer und Seitenbetreiber auf Facebook kann ad hoc
Inhalte verbreiten und gar im Live-Stream (ber jedes beliebige Ereignis Bericht erstatten,
woriber sich Nutzer simultan bzw. ohne nennenswerte Zeitdifferenz informieren kénnen.
Insgesamt lasst sich fiir soziale Medien, wie auch fiir Online-Angebote im Ubrigen, also
konstatieren, dass sie technisch mindestens ebenso wie der Rundfunk, verstéarkt durch den
Einsatz von Mobiltelefonen, zur Berichterstattung in Echtzeit in der Lage sind.”?* Durch
die standige Verfligbarkeit sozialer Netzwerke tber Apps wird der Faktor der Aktualitét

durch den der Ubiquitat erganzt.’?®

Die grundsétzliche Fahigkeit zur Aktualitat ist aber nicht unmittelbar gleichbedeutend mit

einer aktuellen Informationsvermittlung. Diese hangt vielmehr davon ab, wie im sozialen

19 Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 24, 51 f.; siehe auch Dérr, Massenhafte
Individualkommunikation, 37.

720 50 konnen 6ffentlich zugangliche Inhalte durch Weiterverbreitung tiber Messenger-Dienste auch nicht-
registrierte Nutzer erreichen.

721 pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 236 f.; Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 41, der aus
den Nutzerzahlen (besonders der 14-29-Jahrigen) eine zentrale Bedeutung fiir die 6ffentliche Willensbildung
ableitet.

72 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 79.

2 Siehe BVerfGE 97, 228 [256]; BVerfGE 119, 181 [215].

724 |_obigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 54 f., 81; Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 183;
Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 237; Paulus/Nélscher, ZUM 2017, 177 [183].

725 Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 129 m.w.N.
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Netzwerk der Kuratierungsprozess ausgestaltet ist. Die algorithmische Individualisierung
des Informationsflusses bringt es mit sich, dass die Priorisierung von Inhalten im News
Feed von Facebook sich nach der mutmalRlichen Relevanz fir den jeweiligen Nutzer
richtet.”?® Zwar koénnen Inhalte — eingedenk automatisierter Filterungen — unmittelbar mit
der Offentlichkeit oder bestimmten Kreisen auf Facebook geteilt werden, dennoch kann
die algorithmische Kuratierung der Informationsflut im Einzelfall zu einer zeitlichen
Divergenz zwischen Posting und Rezeption fiihren. Dieser Umstand ist jedoch nur ein
weiterer Beleg fur die Vergleichbarkeit mit redaktionellen Prozessen, wie sie im
Rundfunk stattfinden.”?” Auch dort wird bei Weitem nicht jede Sendung live ausgestrahlt;
in Live-Ubertragungen wie Nachrichtensendungen wird zudem zwar iber tagesaktuelle,
aber nicht stets zeitgleich erfolgende Ereignisse berichtet. In seltenen Fallen ist ein
Geschehen nach dem Dafurhalten einer Redaktion von derart herausragender Bedeutung,
dass der Sendeplan flr eine Sonderberichterstattung unterbrochen wird. Dementsprechend
stellt das Bundesverfassungsgericht in erster Linie nicht darauf ab, inwieweit im
Rundfunk Sendungen tatséchlich aktuell ubertragen werden, sondern ob aktuell oder

zeitnah tbertragen werden kann.’?®

Da soziale Netzwerke wie auch der HOr- und Fernsehfunk von dieser besonders
wirkungsvollen Fahigkeit tatsdchlich auch immer wieder Gebrauch machen, kann ihnen
folglich Aktualitdt zugesprochen werden, zumal gerade News Feeds sogar sekiindlich,
jedenfalls mit jedem Neuaufruf,”?® aktualisiert werden. Dies wird auch und gerade durch
personalisierte Features verdeutlicht, wie bspw. durch den ,,Facebook Safety Check®, der
es Freundeskreisen im Fall von Terroranschldgen und ahnlichen Krisenlagen ermdglicht,

festzustellen, ob sich eventuell betroffene Bekannte in Sicherheit befinden.”3°

4, Suggestivkraft
Das dritte, die Besonderheit des Rundfunks begriindende Merkmal ist seine
Suggestivkraft, d.h. die kognitiv wirkende Intensitét des optischen Eindrucks und der
Kombination von Bild und Ton,”®! die den vermittelten Informationen den ,,Anschein

hoher Authentizitit® verleiht.”2

726 Siehe B.IV.3.

27 \/gl. Grunenberg, Suchmaschinen als Rundfunk, 183.

728 BVerfGE 119, 181 [215]: ,,Die Aktualitit des Hor- und Fernsehfunks folgt daraus, dass Inhalte schnell, sogar
zeitgleich, an die Rezipienten Ubertragen werden konnen.* (Hervorhebung nur hier).

23 Jungnickel/Maireder, Facebook-News Feed, 303 [306].

730 Siehe Hasebrink et al., Online-Intermediire, 77: ,,Du bist halt wirklich hautnah quasi dabei*.

731 BVerfGE 35, 202 [227].

732 B\/erfGE 97, 228 [256]; 119, 181 [215].
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Es wird aufgezeigt, dass soziale Netzwerke in ihrer Wirkung nicht unmittelbar mit dem
Rundfunk verglichen werden kdnnen (dazu a)), sondern eine spezifische Suggestivkraft
aufweisen (dazu b)), die auch durch Werbeerldse indiziert wird (dazu c)).

a) Keine unmittelbare Vergleichbarkeit mit dem Rundfunk

Auch Facebook weil3 die Anziehungskraft optischer Eindriicke zu schétzen und priorisiert
grundsatzlich Video-Inhalte, da diese besonders interaktionstrachtig sein sollen.”® Wie
bereits geschildert,”* vollzieht sich die Informationsvermittlung Gber den News Feed von
Facebook jedoch in mannigfaltiger Art und Weise: Kombinationen aus Text bzw.
Textunterschriften, Bildern bzw. Bewegtbildern und Ton wechseln sich, gewichtet nach
dem ausgewerteten und antizipierten Nutzerinteresse, flieRend ab. Wegen dieser
Durchmischung unterscheiden sich soziale Netzwerke in ihrer Wirkweise deutlich vom
Rundfunkwesen. Ob die Annahme des Bundesverfassungsgerichts bezlglich der
Authentizitat des Rundfunks wegen der fliichtigen Wahrnehmung der Zuschauer " oder
auf Grund des Merkmals der linearen Ausstrahlung”3® wirklich stichhaltig ist, kann vor

diesem Hintergrund dahingestellt bleiben.™’

Fur die Frage, ob ein Medium besonders authentisch bzw. suggestiv auf die Rezipienten
und damit den Meinungsbildungsprozess einwirken kann, ist jedoch nicht allein
mafgeblich, ob der Veranstalter nur von einer bestimmten &ufieren Kommunikationsform
Gebrauch macht. Das Bundesverfassungsgericht ist lediglich zu der Auffassung gelangt,
dass jedenfalls die audiovisuelle Komponente des Rundfunks (im Verbund mit den
Faktoren der Breitenwirkung und Aktualitat) eine besondere, sich von der Presse
abhebende Wirkung zeitigt. Dagegen hat es mit diesem Befund nicht ausgeschlossen, dass
auch andere Kommunikationsformen als Bild-Ton-Kombinationen suggestiv wirken

kdnnen.

b) Netzwerkspezifische Suggestivkraft
Es finden sich zumindest zwei plausible Grunde, warum soziale Netzwerke sehr intensiv
auf ihre Nutzer einwirken konnen, die uber die Annahme einer Fesselungswirkung von

Verlinkungsstrukturen in Verbindung mit Ténen und Bildern”® sogar hinausgehen: zum

33 Dazu oben B.IV.3.a).

734 Sjehe oben B.1V.3.

73 Siehe Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 52, Fn. 99 m.w.N.

736 Ablehnend: Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 238 f.; vgl. auch Ferreau, ZUM 2017, 632 [637],
demzufolge Linearitét fir die Frage der Meinungsbildungsrelevanz nicht mafigeblich sei.

737 Kritisch: Cornils, AfP 2018, 377 [380 f.], demzufolge ,,unbewusst-subliminale Wirkungen* empirisch nicht
nachweisbar seien.

38 Klaes, ZUM 2009, 135 [138]; Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 239.
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einen die Personalisierung der Inhalte und zum anderen deren (emotionalisierende)
Diskursoffenheit.”3®

(1) Personalisiertes Erlebnis

Der Zuschnitt der angezeigten Informationen auf die aus eigenen Angaben, Interaktionen
und anderen Verhaltensweisen abgeleiteten individuellen Interessen geht,”® wie kein
anderes Medium es zuvor vermochte, auf die subjektive Gedankenwelt der Nutzer ein.
Diese vor allem auf personliche Interaktion gestiitzte Selektierung begriindet insofern eine
starke Wirkung, als dem Nutzer die Auswahl von Inhalten weitgehend aus der Hand
genommen und durch den Verweis auf eigene Interessen sowie Interaktionen des eigenen
Netzwerks ein sich stetig verstarkender, vertrauensbildender personlicher Bezug zur
Nutzerpersonlichkeit hergestellt wird. Dieser scheinbar mafgeschneiderte personale
Bezug lasst die Informationsvermittlung glaubhaft und anziehend wirken. Das soziale
Medium entfaltet nicht, wie es dem Fernsehen bisweilen zugeschrieben wurde, die
Wirkung eines Lagerfeuers,’*! um welches sich Menschen versammeln, sondern es
flackert — in Ubertragung dieser Metapher — auf vereinzelten Privatbildschirmen wie eine

Wunderkerze auf.

(2) Diskursoffenheit und Emotionalisierung

Hinzu kommt die gegentiber dem Rundfunk viel weiter ausgepréagte Diskursoffenheit, die
insbesondere durch die Moglichkeit zu Tage tritt, in Reaktion auf jedweden Inhalt den
eigenen Gefiihlen nicht nur symbolisch Ausdruck zu verleihen (,,Likes,* Emoticons),
sondern auch zu kommentieren und so Meinungen und Standpunkte mit Inhalteanbietern
und anderen Nutzern auszutauschen. Anhand der sichtbaren Interaktionsintensitat zu
manchen Beitrdgen kann der Nutzer zudem unmittelbar erkennen, welche Themen die
Menschen innerhalb des eigenen Netzwerks und dartber hinaus besonders bewegen.
Diese Form der (echtzeitigen) Interaktivitat ist gegeniiber der passiven
Informationsaufnahme am Fernsehgerat eine deutlich authentischere, da diese zwei- oder

vielseitige Form der Kommunikation durch ein Belohnungssystem (Férderung von

73 \gl. Trute, VVdStrL 57 (1998), 216 [239 f.], der eine neue, bspw. auf Interaktivitat und Selektionswirkungen
beruhende ,,Taxonomie der Media-Dienste verlangt.

740 Sjehe oben B.1.3.a).

741 Zur Einordnung des Lagerfeuer-Theorems: Cornils, in: Binder/Vesting, RStV, Praambel, Rn. 46; Wiechmann,
ZUM 2014, 764 [771] zum modernen Medienkonsum: ,,Die Rundfunkteilnehmer versammeln sich nicht mehr
am abendlichen Lagerfeuer gemeinsam um den Fernseher, sondern sind in einer fragmentierten Medienwelt auf
verschiedene Medien verteilt.”
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Interaktion und Popularitat) Anreize zur Partizipation bietet,”*? wenn nicht gar

appellativen Charakter besitzt.

Dieses Anreizsystem sozialer Medien wie Facebook’*® wirkt so stark auf die Nutzer, dass
sie stdndig angespornt werden (sollen), die sich neu ladende Seite bzw. App mit immer
neuen Notifizierungen wiederholt anzusteuern. Teilweise weisen Nutzer beim Social
Media-Konsum sogar exzessives Suchtverhalten auf, im schlimmsten Fall wie bei
Drogenkonsum oder anderen krankhaften Verhaltensstérungen.’* Erzeugt wird eine
unterschwellige Besorgnis, ein Ereignis verpassen zu kdnnen (,,fear of missing out*).”*®
Insbesondere auf junge Nutzergruppen kénnen soziale Medien wie Suchtmittel wirken.
Zugleich kdnnen junge Menschen infolge intensiver Nutzung sozialer Medien in
besonderem MaRe Angsten und Depressionen ausgesetzt werden, wodurch wiederum

pessimistische Sichtweisen befordert werden.’’

Die suggestive Kraft der Informationsvermittlung wird also dadurch untermauert, dass
Facebook-Nutzer die Informationsverbreitung und interaktive Informationsaufnahme
emotional aufladen und die Informationsvermittlung daher emotional ansteckend wirkt.
So hat eine US-Studie mit Facebook-Nutzern gezeigt, dass die reduzierte Wahrnehmung
positiver Ausdriicke zu einer Steigerung negativer und Abnahme positiver Beitrage flhrt,
wahrend der gegenteilige Effekt bei reduzierter Wahrnehmung negativer Ausdriicke
eintritt.”*® Diskurse zu bestimmten Themen kénnen in algorithmisch personalisierten
Nachrichtenkanélen in gewissen Nutzergruppen besonders polarisierend auf das

Meinungsklima wirken.’®

Dass soziale Netzwerke grundsatzlich geeignet sind, durch Informationsvermittlung und
Interaktion auch gemeinnutzige Mobilisierungskraft zu erzeugen, demonstrierte etwa eine
zur US-Kongresswahl 2010 mit 61 Mio. Facebook-Nutzern durchgefuhrte Studie. Am

42 \/gl. Bucher, New Media & Society 2012, 1164 [1174 f.].

743 Siehe zum Anreiz- und Belohnungssystem auch oben B.IV.4.a).

744 Siehe Studie von Meshi et al., JOBA 2019, 169 ff.; siehe auch: Indepedent, 16.2.2016, Facebook ‘could affect
the brain in similar way to cocaine’, study finds, abrufbar unter:
https://www.independent.co.uk/news/science/facebook-could-affect-brain-similar-way-cocaine-study-finds-
a6877236.html.

745 Siehe Neue Zircher Zeitung, Verzicht auf Social Media filhrt zu Entzugserscheinungen — wen wundert’s?,
26.11.2018, abrufbar unter: https://www.nzz.ch/wissenschaft/social-media-verzicht-fuehrt-zu-
entzugserscheinungen-1d.1437804.

746 Cramer/Inkster, #StatusOfMind 2017, 2 m.w.N., wonach das Suchtpotential héher als bei Alkohol oder
Nikotin sei.

747 Haidt, Polarization, Politico Magazine 2020 m.w.N. zur Verhaltensforschung in den USA beztiglich
Jugendlicher bis zu 14 Jahren.

748 Zum Vorstehenden: Kramer et al., PNAS 2014, 8788 ff.

749 Siehe Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 19, 114 ff.
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2.11.2010 wurde diesen teilweise prominent in ihrem jeweiligen News Feed ein
Wabhlaufruf eingeblendet. Gemal der Selbstauskunft (,,I voted*) stieg die individuelle
Wahlbeteiligung, insbesondere, wenn die Nutzer erfuhren, dass Freunde ebenfalls gewéahit

hatten.”®°
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¢) Werbeerlose als Indikator

Die Anerkennung der Suggestivkraft sozialer Medien wie Facebook, aber auch seine
Breitenwirkung, kommen zudem in den enorm gestiegenen Werbeerldsen zum Ausdruck,
sowohl in absoluten Zahlen als auch in Relation zu den Einnahmen anderer
Mediendienste. Werbekunden platzieren ihre Botschaften moglichst bei solchen
Werbetragern, die am besten geeignet erscheinen, ihr Ziel zu fordern, viele Waren
abzusetzen oder Dienstleistungen zu erbringen.”™! Die Hohe des Werbeumsatzes eines
Werbetragers kann insofern als Indiz fiir dessen Breitenwirkung und Suggestivkraft
dienen. Weltweit wurde 2017 erstmals ein hoherer Werbeumsatz im Online-Bereich als
im Fernsehen erzielt.”? Inshesondere Facebooks werbegetriebener Umsatz hat sich in den
letzten Jahren vervielfacht’? und unterstreicht dessen herausragenden Stellenwert als
Werbeplattform,”* auch und gerade als in Deutschland marktbeherrschendes soziales

Netzwerk. Dementsprechend stitzt die AVMD-Richtlinie die in Angriff genommene

750 Bond et al., Nature 2012, 295 ff., Schaubild ebd.

751 Siehe Definition von ,,Werbung* gemif Art. 2 a) Richtlinie 2006/114/EG iiber irrefiihrende und

vergleichende Werbung.

52 Siehe BKartA, Online-Werbung, 1, 7 m.w.N., abrufbar unter:

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe Digitales/Schriftenreihe_Digitales
3.pdf?__blob=publicationFile&v=5; noch anders gestaltet sich jedoch die Verteilung der Werbeerldse in

Deutschland, wo das Fernsehen fuhrender Werbetrdger ist: sieche VPRT-Werbemarktanalyse 2017/2018, 10.

53 \/gl. den weltweiten Umsatz von 1. Quartal 2013 bis 1. Quartal 2019:

https://de.statista.com/statistik/daten/studie/306980/umfrage/umsatz-von-facebook-nach-region/; siehe auch

Facebook, Q4 2018 Results: https://s21.g4cdn.com/399680738/files/doc_financials/2018/Q4/Q4-2018-Earnings-

Presentation.pdf.

54 Die Werbeausgaben im Social-Media-Segment (sozialen oder Business-Netzwerken)

sollen in Deutschland zwischen 2017 und 2018 von 969 Mio. auf 1,388 Mrd. Euro angestiegen sein; bis 2023

wird gar eine Verdreifachung prognostiziert: https://de.statista.com/outlook/220/137/social-media-

werbung/deutschland.
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https://de.statista.com/statistik/daten/studie/306980/umfrage/umsatz-von-facebook-nach-region/
https://s21.q4cdn.com/399680738/files/doc_financials/2018/Q4/Q4-2018-Earnings-Presentation.pdf
https://s21.q4cdn.com/399680738/files/doc_financials/2018/Q4/Q4-2018-Earnings-Presentation.pdf
https://de.statista.com/outlook/220/137/social-media-werbung/deutschland
https://de.statista.com/outlook/220/137/social-media-werbung/deutschland

Regulierung auch sozialer Netzwerke auf die Erwagung, dass diese als meinungsbildende
oder gar meinungsformende Medien ,,um das gleiche Publikum und um die gleichen

Einnahmen wie die audiovisuellen Mediendienste konkurrieren.’®®

d) Zwischenergebnis

Folglich entfaltet, jedenfalls in einer Gesamtschau der Wirkweisen, zumindest das soziale
Netzwerk Facebook wegen der Schaffung eines interaktiven informationellen
Beziehungsgeflechts und der weitreichenden Partizipationsmoglichkeiten erhebliche

Suggestivkraft.”®

5. Ergebnis
Unter Zugrundelegung der vom Bundesverfassungsgericht fur den Rundfunk
herangezogenen Parameter zur Bemessung von Meinungsmacht lasst sich konstatieren,
dass zum einen die Wirkungstrias der Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft auf
soziale Netzwerke Ubertragbar ist und dass zum anderen diese Eigenschaften jedenfalls

auf Facebook zutreffen.”’

Soziale Medien haben sich mithin vom Medium zum Faktor des
Kommunikationsprozesses in Deutschland entwickelt’® und befinden sich
moglicherweise ,,bereits auf Augenhdhe mit dem klassischen Fernsehen®.”® Jedenfalls
Facebook besitzt gegentiber seiner groRen Nutzerbasis eine auf struktureller
Uberlegenheit fuRende Entscheidungsmacht’®® und auch im Vergleich zu allen
Nachrichtenorganisationen einen enormen Einfluss auf die Kuratierung der présentierten
Inhalte.”®! Dies hat auch das Bundesverfassungsgericht anerkannt, als es im Zuge des
Europawahlkampfs 2019 dem Eilantrag einer Partei gegen eine Seitensperrung durch
Facebook mit folgender Begriindung stattgab: ,,Gerade fiir die Verbreitung von
politischen Programmen und Ideen ist der Zugang zu diesem nicht ohne weiteres

austauschbaren Medium von iiberragender Bedeutung.*"®? Ahnlich wie das

%5 AVMD-Richtlinie, Erwagungsgrund 4.

%6 \/gl. Heilmann, MMR 2020, 162 [164], die Google und Facebook eine ,,Suggestivkraft sui generis* attestiert.
57 \vgl. Heilmann, MMR 2020, 162 [163 m.w.N.] in Bezug auf Suchmaschinen; a.A. Kellner, Meinungsmacht
von Internetintermedidren, 132 f., die die Kriterien des BVerfG flr ungeeignet halt, Internetintermedidren
Meinungsmacht aber auf Grund eines strukturellen Ungleichgewichts zwischen Nutzern und Anbietern
zuspricht.

758 \/gl. DEK, Gutachten 2019, 207; Miiller-Terpitz, AfP 2017, 380 [381]; Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [231];
KEK, Konzentrationsbericht 2018, 441 zu Intermediaren allgemein.

59 Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 39.

760 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 93.

761 DeVito, Digital Journalism 2016, 753 [767].

52 BVerfG, Beschluss v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19, NVwZ 2019, 959 — , . Der I11. Weg*.
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Bundeskartellamt und der BGH®® betrachtet somit auch das Bundesverfassungsgericht
speziell Facebook nicht nur als bedeutsamstes soziales Netzwerk, sondern auch fir den
Meinungsbildungsprozess insgesamt als von herausgehobener Bedeutung.

Wegen der damit verbundenen Meinungsmacht ist weiter eine Aktivierung von

RegulierungsmaRnahmen zu erwégen.’®*

Gefahren fur die freie Meinungsbildung in sozialen Netzwerken

An den Befund der Meinungsmacht schlief3t sich unmittelbar die Frage an, ob allein
deshalb vielfaltssichernde Interventionen in den Informationsfluss in sozialen Netzwerken
geboten sind. Daflr wird nachfolgend zunéchst untersucht, an welchem Malstab eine
Geféhrdungslage Gberhaupt festgemacht werden kann (dazu 1.). Danach wird analysiert,
wie das objektive Kuratierungsziel der Filterung der groRen Informationsvielfalt (dazu 2.)
tatséchlich zu einer Vielfaltsverengung in Form von Filterblasen (dazu 3.) und
Echokammern (dazu 4.) flhren kdnnte, bevor aufgezeigt wird, dass solche Tendenzen
durch menschliche Verhaltensmuster verstarkt werden kénnen (dazu 5.). und Gegenstand
aktueller Forschung sind (dazu 6.). Im nachsten Schritt wird dargestellt, wie
Kuratierungsmechanismen intern wie extern ausgenutzt werden kénnen (dazu 7.), ehe
abschlieRend festgestellt wird, ob und inwieweit die Gefahrdung der freien
Meinungsbildung durch Kuratierungsmechanismen sozialer Netzwerke hinreichend

plausibilisiert ist (dazu 8.).

1. Malstab fur den Befund einer Gefahrdungslage
Zunachst muss ein geeigneter Malistab flr den Befund einer Gefahrdungslage

herangezogen werden.

a) Kein Abstellen auf vorherrschende Meinungsmacht

Folgt man der Rundfunk-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ist ein direkter
Rickschluss von Meinungsmacht auf eine Gefahrdung der freien Meinungsbildung
durchaus naheliegend, da danach die auf Grund seiner Meinungsmacht herausgehobene
Bedeutung des Rundfunks ,,Anlass der gesetzlichen Ausgestaltung der Rundfunkordnung*
ist.”% Die hinter dieser ,,ex-ante-Sonderregulierung*’® stenende Ratio wurde bereits

erlautert’®”: Das Bundesverfassungsgericht schlieRt zwar nicht aus, dass sich in einem

763 BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16, 51; bestatigt in: BGH, GRUR 2020, 1318.
764 \/gl. Heilmann, MMR 2020, 162.

%5 BVerfGE 119, 181 [214 f. m.w.N.].

766 \/gl. Hain, AfP 2012, 313 [317].

767 Siehe oben E.11.4.
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unregulierten Rundfunkwesen ,,eine begrenzte Vielfalt einstellen werde*, doch will es sich
mit dieser bloB ungewissen ,,Mdglichkeit nicht begniigen,’®® sondern ungeachtet
maoglicher kiinftiger Entwicklungen a priori wenigstens ,,eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit fiir die Entfaltung eines vielfaltigen Angebots gewéhrleistet sehen.”®®
Die dem Rundfunk im Geflige der Kommunikationsfreiheiten zugedachte Sonderrolle
Offnet dem Gesetzgeber jedoch eine dogmatisch systemwidrige, nicht primar am
VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz orientierte Einflugschneise.’’® Dieses Postulat ware nur
dann anzuerkennen, sollte Meinungsmacht bereits fiir sich betrachtet eine virulente Gefahr
flr die Meinungsvielfalt bergen — ohne dass es auf die konkrete Handhabung der

Informationsvermittlung des Anbieters noch ankéme.

Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit gebietet es nach der hier eingenommenen
Eingriffsperspektive jedoch, die Medienfreiheit des sozialen Netzwerkbetreibers nur unter
der Bedingung, dass Grundrechtspositionen von Anbietern und Nutzern tatséchlich zu
kollidieren drohen, einer staatlichen Intervention auszusetzen. Aus dem
kommunikationsrechtlichen Vorsorgegedanken allein folgt noch keine
Regulierungspflicht.””* Das Gewahrwerden von Meinungsmacht sollte mithin keinen
Interventionsreflex ausldsen,’’? sondern verlangt zunichst erhéhte Aufmerksamkeit des
Gesetzgebers, um ggf. normativ schnell einschreiten und widerstreitende
Grundrechtspositionen schonend ausgleichen zu kénnen.””® Tatsachlich unterwirft der
Gesetzgeber auch im Rundfunkwesen nicht alle meinungsméchtigen Rundfunkveranstalter
den gleichen Restriktionen, sondern setzt geméall § 60 MStV mit dem Schwert der
Konzentrationskontrolle an der Schwelle zum Entstehen vorherrschender Meinungsmacht
an, um einseitigen, in hohem Mal3e ungleichgewichtigen Einfluss einzelner Veranstalter

oder Programme auf die Meinungsbildung’”* zu verhindern.”’®

Die an Zuschauermarktanteilen orientierte Logik der Regulierung von Inhalteanbietern

lasst sich allerdings nicht direkt auf soziale Medien Ubertragen. Zum einen ware es gemal

768 BVerfGE 57, 295 [322 f.].

769 BVerfGE 57, 295 [324.].

70 Siehe zur Kritik: D.1.2., 3.

11 Cornils, AfP 2018, 377 [382].

772 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt, Art. 5, Rn. 6, wonach die Relevanz der Medien fiir die Meinungshildung
allein noch keine Verpflichtung zur staatlichen Regulierung bedeute, solange die Meinungsvielfalt insgesamt
gesichert sei.

73 \/gl. Hoffmann-Riem, Der Staat 42 (2003), 193 [205], der fordert, dass das Recht fiir gesellschaftliche
Entwicklungen das Vorhalten normativer Instrumente bereithélt.

774 BVerfGE 73, 118 [160].

775 Siehe auch oben E.11.4.
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dem Diktum des Bundesverfassungsgerichts, dass einmal eingetretene Fehlentwicklungen
sich nur bedingt und nur unter erheblichen Schwierigkeiten riickgangig machen lassen,’®
mit Blick auf die vom Bundeskartellamt konstatierte Marktbeherrschung von Facebook’’’
womoglich schon zu spét fiir effektive regulatorische Vorkehrungen.”’® Zum anderen ist
dieses soziale Medium selbst kein (bzw. nur in sehr geringem Umfang) Inhalteanbieter,
der allein wegen etwaiger Beherrschung des Nutzermarktes und seiner Breitenwirkung in
der Lage ware, einen ungleichgewichtigen Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung
auszutiben. Denn dem Grunde nach ist durch das Prinzip des User Generated Content eine
grolRe Quellen- und Anbietervielfalt vorhanden. Schliellich wirde ein Agenda-Setting das
Geschaftsmodell sozialer Netzwerke, sich allein am Nutzerinteresse zu orientieren,

konterkarieren.”"®

Vielmehr kommt es darauf an, auf welche Weise das soziale Medium seine Suggestivkraft
einsetzt. Die Gefahrenpotentiale fur die Meinungsvielfalt und Meinungsbildung sind an
der von Konzentrationstendenzen grundsatzlich unabh&ngigen Kuratierung von Inhalten,

also den Auswahl-, Prasentations- und Zugangsfragen, zu messen.’®

Gesetzgeberische Malinahmen zur Regulierung sozialer Netzwerke sind demnach erst
dann geboten, wenn der Gesetzgeber eine veritable Gefahrdung der Freiheit der
Meinungsbildung diagnostiziert, die sich aus der Ausiibung von erheblicher

Meinungsmacht ergibt.

b) Anndherungswissen Uber Risiken der Kuratierung

Die Tatsachen, auf welche der Gesetzgeber sich zwecks Verhinderung von
Fehlentwicklungen zulasten des freien Meinungsbildungsprozesses sttzt, missen
jedenfalls sorgféltig ermittelt werden und die daraus folgenden Einschéatzungen vertretbar
sein.”® Hinreichende, aber auch erforderliche Bedingung, um die Heraushildung von
Risiken fr schutzwiirdige Rechtsguter vorherzusagen und diesen vorzubeugen, ist
jedenfalls die Etablierung von ,,Anndherungswissen®, ,,das nicht volle Gewif3heit

vermittelt, sondern durch jede neue Erfahrung korrigierbar ist und sich insofern immer nur

776 BVerfGE 57, 295 [323]; 73, 118 [160]; 95, 163 [173].

7 BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16, 51; wenn auch Netzwerke zur ,,Verbreitung von Bildern oder Filmen (wie
etwa bei Instagram oder YouTube) oder die 6ffentliche Meinungsverlautbarung (wie zB bei Twitter)* hier
kartellrechtlich ausgenommen sind, siehe BGH, GRUR 2020, 1318 [Rn. 25].

778 Siehe auch oben D.1.3.

779 Siehe dazu oben B.1V.4. sowie sogleich F.11.7.

780 Sjehe Paal, MMR 2018, 567 [570]; Schmid/Braam/Mischke, MMR 2019, 19 [21].

81 BVerfGE 88, 203 [254] — Schwangerschaftsabbruch I1.
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auf dem neuesten Stand unwiderlegten médglichen Irrtums befindet.” 782 Es ist eine
,moglichst breite Informationsgrundlage fiir eine moglichst rationale
Risikoabschiitzung*"®® zu generieren. Auf tragfahigen Annahmen bauende
Préventionspolitik ist auch und gerade im Kommunikationsrecht ein legitimes Anliegen
gesellschaftlicher Kontrolle; schon bevor unauflésbare Vermachtungsstrukturen eintreten
und damit einhergehend auch Gefahren fir die Freiheit der Meinungsbildung plausibel
belegt sind, kann ein staatliches Einschreiten geboten sein.’®* Sollten sich berechtigte
Zweifel an der Abbildbarkeit von Meinungsvielfalt in sozialen Netzwerken ergeben,
gebietet es das VVorsorgeprinzip, sie durch legislative Instrumente abzusichern und diese in

Erfullung staatlicher Beobachtungspflicht ggf. fortzentwickeln.’®®

Nachfolgend wird daher unter Plausibilitatsgesichtspunkten untersucht, ob die
algorithmische Kuratierung von Inhalten auf sozialen Netzwerken eine Gefahrdungslage
flr die Freiheit der Meinungsbildung zeitigt, die vielfaltssichernde
RegulierungsmalRnahmen rechtfertigen kann.

2. Einddmmung der Informationsflut
Die Logik algorithmischer Kuratierung wird wesentlich von der Pramisse bestimmt, dass
in das soziale Netzwerk viel mehr Inhalte eingespeist werden, als ein individueller Nutzer
selbst bei ununterbrochener Rezeption anndhernd zur Kenntnis nehmen kénnte.”8
Obijektiv betrachtet ist ein steter Anstieg an verfligbaren und allgemein zugénglichen
Informationen zu verzeichnen.”®” Zwar mag diese a priori bestehende Vielfalt der Inhalte
manchen Beobachtern keiner positiven Ordnung zufiihrbar erscheinen,’@® allerdings dient
die Kuratierung qua Personalisierung eben dem Zweck, die enorme Informationsflut fur
das Individuum beherrschbar und effizienter konsumierbar zu machen und so einer
Informationsiiberlastung entgegenzuwirken.”® Die geringen Hirden fir einfache Nutzer
bei der Meinungsverbreitung und die damit einhergehende Zunahme der Angebotsvielfalt

lassen die Kuratierung fiir einen sinnvollen Kommunikationsprozess unabdingbar

82 BVerfGE 49, 89 [143] — Kalkar I; 53, 30 [77] — Mulheim-Karlich; jeweils in Bezug auf die Aktivierung
staatlicher Schutzpflichten.

83 BVerfG, NVwZ 2010, 702 [703] (Hervorhebung nur hier).

784 \/gl. Schulz, AfP 2017, 373 [377].

85 Muller-Terpitz, AfP 2017, 380 [381]; siehe auch KEK, Konzentrationsbericht 2018, 442.

786 5o sollen allein auf YouTube nach eigenen Angaben (2015) durchschnittlich 400 Stunden an Video-Material
pro Minute hochgeladen werden, siehe unter: Tubefilter, 26.7.2015,
https://www.tubefilter.com/2015/07/26/youtube-400-hours-content-every-minute/; siehe auch oben B.IV.1., 4.
87 Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 50 [56].

8 \/gl. Trute, VVdStrL 57 (1998), 216 [244 f.]; Franzius, JZ 2016, 650 [651] jeweils mit Blick auf das Internet
in Ganze.

78 Siehe Beam/Kosicki, IMCQ 2014, 59 [60]; Dylko et al., CHB 2017, 181 [188]; siehe auch oben B.1V.1.
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erscheinen.”® Kuratierung durch Personalisierungsalgorithmen verfolgt damit —
zumindest auch — den Zweck, das individuelle Nutzererlebnis zu verbessern’! und eine

,kognitive Uberstimulation* zu verringern’*2,

Die Kehrseite dieser Ordnung stiftenden Kuratierung liegt moglicherweise darin
begriindet, dass sie den Kommunikationsprozess und den Informationsfluss derart lenkt
und einengt, dass die Nutzer sich in sog. Filterblasen wiederfinden (dazu 3.) oder sich —
mehr oder weniger freiwillig — in Echokammern begeben (dazu 4.). Diese beiden
umstrittenen Phianomene sind zwar grundsatzlich miteinander verwandte Konzepte? und
werden auch oft in einem Atemzug genannt, sind aber kommunikationswissenschaftlich

voneinander abzugrenzen.’®*

3. Filterblasen-Hypothese
Als Schopfer der sog. ,,Filter Bubble“-Theorie gilt der US-amerikanische Jurist Eli
Pariser. Nach personlichen Recherchen gelangte er zu der Erkenntnis, dass Online-Filter,
sei es auf Diensten von Google, Yahoo oder Facebook, durch die Auswertung von
Préaferenzen auf Basis von Personlichkeitstheorien ein ,,ganz eigenes
Informationsuniversum® fiir jeden Nutzer schaffen wiirden, die sog. Filterblasen.’”® Die
personalisierte Filterblase verzerre die Wahrnehmung der Welt und fuhre zu einem
LInformationsdeterminismus‘ dergestalt, dass jeder einzelne Klick die zugetragenen
Informationen vorherbestimme.’®® Indem Nutzer durch ihren Préferenzen bzw.
Relevanzstrukturen angepasste Inhalte in eine Art ,,informationeller Pfadabhangigkeit*
und damit sich stetig verengende Filterblasen gefiihrt wirden, konnten Anbieter diese
maglichst lange auf ihren Seiten halten.’®’

Das Phanomen der Filterblasen kann den Befiirwortern dieser These zufolge dort zutage
treten, wo Inhalte (algorithmisch) entsprechend dem bisherigen Nutzerverhalten
ausgewahlt und prasentiert werden.”®® Dieser Umstand allein ist aber keine hinreichende

Voraussetzung fur das Entstehen einer Filterblase: Es mussten zudem der Anteil

790 \/gl. Hasebrink et al., Online-Intermediare, 24 f.

791 Siehe Gottron/Schwagereit, Impact of the Filter Bubble, 1.

792 Bozdag, EIT 2013, 209 [211].

93 Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 10.

4 Dreyer/Schulz, K1, Intermediare und Offentlichkeit, 10.

%5 pariser, Filter Bubble, 17; siehe auch Gottron/Schwagereit, Impact of the Filter Bubble, 1;
Frick/Samochowiec/Giirtler, Offentlichkeit 4.0, 61.

796 pariser, Filter Bubble, 21, 24.

97 Helbig, in: Algorithmen und Automatisierung, 339 [351]; siehe auch Martini, Blackbox Algorithmus, 100.
798 Siehe Bakshy/Messing/Adamic, Science 2015, 1130; Bozdag, EIT 2013, 209; Dreyer/Schulz, KI, Intermediare
und Offentlichkeit, 17.
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individuell zugeschnittener Inhalte im Informationsrepertoire relativ hoch sein und die
personliche Netzwerkumgebung eine gewisse Homogenitat aufweisen. Denn sammelt ein
Nutzer Informationen in aktiver sowie breitgefacherter Weise und sind seine personlichen
Netzwerkverbindungen heterogener Natur, so kommt er im Gegenschluss auch mit
weniger meinungskonsonanten Inhalten in Beriihrung, sodass er nicht in eine Filterblase

abzutauchen droht.”®®

Sogar das Bundesverfassungsgericht hat jungst das Phanomen von Filterblasen — ohne
nahere Begrundung — als Faktum konstatiert, indem es im Zusammenhang mit der
Digitalisierung der Medienlandschaft das vermehrte Aufkommen von ,einseitigen

Darstellungen, Filterblasen, Fake News, Deep Fakes“8% beklagte.

4. Echokammern-Hypothese
Eng verwandt mit der Filterblasen-These, aber doch unterscheidbar, ist ein weiteres, nicht
erst seit dem Aufkommen sozialer Netzwerke, bekanntes kommunikatives Phdnomen: die
Bildung sog. Echokammern. Geprigt hat den Begriff der ,,Echo Chambers* der US-
amerikanische Rechtswissenschaftler Cass R. Sunstein.®! Dabei handele es sich um
voneinander abgetrennte und homogene Informations- und Debattenspharen.8%? In einer
Echokammer befindliche Menschen wiesen auf Grund &hnlicher Ideen und Meinungen
eine gewisse Ubereinstimmung auf.8% Innerhalb einer Echokammer kénne sich die
Weltsicht einzelner Nutzer durch das bewusste oder unbewusste Umgeben und den
Informationsaustausch mit Gleichgesinnten verengen.8%* Gehor fanden daher nur solche
Informationen, die dem Gruppenkonsens entsprechen®® und dadurch entstiinden viele
kleine, heterogene Teil6ffentlichkeiten.®% Jiirgen Habermas verlieh schon vor dem
Aufstieg sozialer Netzwerke seiner Befuirchtung Ausdruck, dass die Entstehung von
Millionen von Chatrdumen im Internet zur Fragmentierung grofRer

Massenpublikumsstrome in isolierte, politisch fokussierte Offentlichkeiten fiihren

% Siehe Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 31.

800 BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 80] — Medienadnderungsstaatsvertrag.

801 Sunstein, Infotopia, 8.

802 schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 2.

803 \/gl. O’Hara/Stevens, Policy&Internet, 2015, 401 [418]; Helbig, in: Algorithmen und Automatisierung, 339
[357].

804 Dreyer/Schulz, K1, Intermediare und Offentlichkeit, 10; siehe Bakshy/Messing/Adamic, Science 2015, 1130;
vgl. Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [504].

805 5chmidt, Medienlogik der Informationsintermediare, 6.

808 Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 22.
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wiirde®®’ — eine Befiirchtung, die manche Beobachter angesichts einer Erosion des

heutigen digitalen Diskurses bestatigt sehen.8%®

Eine starke Resonanz erfahrt die Hypothese der Echokammern bereits seit Langerem auch
in prominenten Politik-Kreisen, wie etwa der frihere Bundesprasident Joachim Gauck
sehr anschaulich gemacht hat: In sozialen Netzwerken entstiinden ,,die Echordume, in
denen Einzelne oder Gruppen sich im Alleinbesitz der Wahrheit wéhnen, wahrend sie —
taub fir die AuRenwelt — ihren eigenen Uberzeugungen lauschen, die von den Wénden
widerhallen.*8%° Nach alledem beschreibt der Begriff der Echokammer eine
Fragmentierung der 6ffentlichen Aufmerksamkeit und eine daraus resultierende

Polarisierung von Einstellungen in Teiléffentlichkeiten.8°

Zusammenhang mit menschlichen Verhaltensmustern
Die Filterbasen- und Echokammer-Hypothesen korrespondieren mit bereits erforschten

menschlichen Verhaltensmustern in der Kommunikation.

Die vorgebliche Tendenz vieler Nutzer, mit ihren Ansichten mdglichst Gibereinstimmende
Informationen zu rezipieren und sich vorzugsweise mit Gesinnungsgenossen als mit
Antipoden auseinanderzusetzen, entspricht dem menschlichen Bedurfnis, Ungewissheit
und psychisches Unwohlsein zu minimieren. Der Sozialpsychologe Leon Festinger
begriindete dies in seiner Theorie der kognitiven Dissonanz. Danach sei der Mensch
bestrebt, zwischen seinen Meinungen und Kenntnissen Harmonie und Kongruenz
herzustellen.8'* Menschen wiirden — unter Vermeidung dissonanter Quellen — nach
Informationen suchen, die mit der eigenen Kognition konsonant seien.®!2 Ein solches
Verhaltensmuster wiirde das Entstehen von Filterblasen in sozialen Netzwerken
plausibilisieren. Festinger erganzt, dass Dissonanzen das Bemiihen verstarken wirden,
nach Personen mit Gibereinstimmender Kognition zu suchen, um soziale Unterstlitzung zu
erhalten, wodurch wiederum neue Kommunikations- und Beeinflussungsprozesse initiiert
wiirden.®'® Diese Annahme sprache zudem fiir eine Grundtendenz vieler Menschen, sich

zur Starkung der eigenen Selbstgewissheit in Echokammern zu begeben, welche sich

807 Habermas, Communication Theory 2006, 411 [423].

808 |_i/Benkredda, Quartz 2019.

809 Gauck, Festakt 60 Jahre Deutscher Presserat, 2016.

810 Rau/Stier, ZfVP 2019, 4; vgl. zum Zusammenhang zwischen Fragmentierung und Polarisierung: Kiimpel,
Nachrichtenrezeption auf Facebook, 35.

811 Festinger, Kognitive Dissonanz, 253.

812 Festinger, Kognitive Dissonanz, 257; siehe auch Borgesius et al., Internet Policy Review 2016, Vol. 5, Issue
1, 6 m.w.N.

813 Festinger, Kognitive Dissonanz, 257.
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durch die Kommunikationsstruktur sozialer Netzwerke sogar auspragen konnte.8

Bekannt ist diese Tendenz auch als ,,Homophilie*, also die Neigung, Umgang mit
Individuen mit &hnlichen Charakterziigen zu pflegen, die ihrerseits die vom Netzwerk

ausgewahlten Inhalte beeinflusst.8™

Diese kognitiven Neigungen kénnen in eine sog. Bestatigungsverzerrung (confirmation
bias) munden, was nichts anderes bedeutet, als dass Menschen eher bereit sind, solchen
Informationen Glauben zu schenken, die ihren schon vorhandenen Uberzeugungen

entsprechen. 81

Im englischen Sprachgebrauch firmiert das kommunikative Verhaltensmuster, zur
Minderung kognitiver Dissonanz die eigene Haltung bestitigende Informationen und
Medienangebote zu konsumieren und widersprechende Informationen zu meiden, unter
dem Ausdruck ,,selective exposure* 2’ Die Priferenz fiir mit der eigenen Pridisposition

kongruente selektive Medieninhalte ist demnach durch kognitive Prozesse erklirbar.8'8

Die Annahme des Bundesverfassungsgerichts, die Unterrichtung aus moglichst vielen
Quellen und die Erweiterung des eigenen Wissens zur Personlichkeitsentfaltung stellten
ein elementares menschliches Bediirfnis dar,!° erscheint vor diesem Hintergrund wie eine

idealisierte Wunschvorstellung.

Jedenfalls konnte die kognitionspsychologische Veranlagung, sich nur selektiv mit
Kommunikationsinhalten auszusetzen, gerade in sozialen Netzwerken auf Grund der
personalisierten Kuratierung einseitig verzerrte Informationsrdume (Echokammern) bzw.
Filterblasen hervorbringen.®?° Die algorithmische Individualisierung der Medienangebote
befordert ndmlich grundsétzlich die kognitive Konsonanz der Nutzer und verstiarkt somit

bereits bestehende Tendenzen.8!

814 \v/gl. Dubois/Blank, ICS 2018, 729 [731].

815 Bakshy et al., Information Diffusion, 519; Tief, Kommunikation auf Facebook, Twitter & YouTube, 123.
816 | jschka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 31 m.w.N; Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [507].

817 Siehe Dylko et al., CHB 2017, 181 [182 m.w.N.]; Schmidt, Medienlogik der Informationsintermediare, 5.
818 \/gl. Rau/Stier, ZfVP 2019, 5 m.w.N.

819 BVerfGE 27, 71 [81] — Leipziger Volkszeitung.

820\vgl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanale, 20; Schmidt, Medienlogik der
Informationsintermedidre, 5; siehe auch DeVito, Digital Journalism 2016, 753 [758], der wegen erzwungener
Selektivitét ein in die Algorithmen inkorporiertes ,,Potential fiir eine polarisierende Personalisierung* erblickt.
821 Siehe Rau/Stier, ZfVP 2019, 7; Reviglio, EIT 2019, 151 [154]; Thorson/Wells, Communication Theory 2016,
309 [318], die aber auch darauf hinweisen, dass Software-Designer eine Kommunikationslogik einsetzen
koénnten, die die persdnlichen Tendenzen der Nutzer entgegenwirkt.
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6. Untersuchungen zu Filterblasen und Echokammern

Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, ob die hypothetische Gefahrdungslage durch
empirische Untersuchungen zumindest plausibel untermauert werden kann.82? Hierfur

werden verschiedene Studien aus den Kommunikationswissenschaften herangezogen.

a) Anzeichen fur Filterblasen und Echokammern
Manchen Untersuchungen zufolge erhérten sich die Filterblasen- und Echokammer-

Hypothesen.

Ein Simulationsmodell zu Personalisierungsalgorithmen hat z.B. ergeben, dass
Filterblaseneffekte bereits auftreten, sobald Nutzer Inhalte als flr sie relevant bewerten, da
die Algorithmen das Feedback sowohl in Bezug auf die Inhalte als auch auf die Urheber
der Inhalte verwerten und entsprechend weitere, aul3erhalb des Interessenfeldes liegende
Inhalte herausfiltern.8?® Dabei seien gerade besser vernetzte Nutzer einerseits anfalliger
flr Filterblaseneffekte und andererseits selbst als Knotenpunkte in sozialen Netzwerken
besonders einflussreich, sodass sich ihre personlichen Tendenzen auch auf ihr soziales

Umfeld auswirken konnen.82*

In einer Untersuchung des Webbrowser-Verlaufs von rund 50.000 regelméRRigen
Konsumenten von Online-Nachrichten in den USA wurde analysiert, tber welche Kanéle
sie Nachrichten ansteuern und konsumieren. Dieser Ansatz ist insofern umfassender als
das vorgenannte Simulationsmodell, als er eben nicht nur auf soziale Netzwerke als
Informationsquelle beschrénkt ist. In der Untersuchung zeigte sich, dass das Ansteuern
von Nachrichten tber soziale Medien zu einer stirkeren Segregation fiihrte, d.h.
entsprechend der Filterblasen-Hypothese vermehrt jeweils Inhalte aus einem bestimmten
politisch-ideologischen Spektrum konsumiert wurden.®?® Relativiert wurden die daraus
rihrenden Bedenken (auch hinsichtlich des Entstehens von Echokammern) dadurch, dass
zwei Drittel aller Nachrichten nicht unter Zuhilfenahme sozialer Medien oder

Suchmaschinen, sondern durch direktes Browsing empfangen wurden.8%

Zu sehr weitgehenden Schliissen gelangten die Autoren einer Studie zum algorithmischen

Empfehlungssystem der (ebenfalls algorithmisch kuratierenden) Video-Plattform YouTube.

822 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [509]; vgl. Bickenbach, Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers, 397;

Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 398.

823 Gottron/Schwagereit, Impact of the Filter Bubble, 5 ff.
824 Gottron/Schwagereit, Impact of the Filter Bubble, 6 f.

825 Flaxman/Goel/Rao, POQ 2016, 298 [300, 310, 312, 318].
826 Flaxman/Goel/Rao, POQ 2016, 298 [301, 312 f.].
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Sie beobachteten, dass Nutzer, die Videos rechtextremen Inhalts aufsuchen, durch darauf

aufbauende Empfehlungen nach nur wenigen Klicks in eine ideologische Blase eintauchen

wiirden. Es sei sogar fast gewiss, dass automatisierte zielgerichtete Empfehlungen zur
Folge hitten, dass Nutzer von nicht meinungskonsonanten Informationen ausgeschlossen

wiirden.8%’

Ein weiteres Experiment kam zu dem Ergebnis, dass automatisierte Personalisierungs-
und Anpassungstechnologie entsprechend der politischen Einstellung der Nutzer deren
psychologischen Vermeidungsaufwand verringere und selektive Wahrnehmung stirke, da
sie die Klicks und Verweildauer von Nutzern auf haltungsbestétigenden Inhalten erhdhe

und umgekehrt beziiglich widersprechender Inhalte senke.??8

Ein interner Report von Facebook selbst aus dem Jahr 2016 soll zudem zu Tage gefordert
haben, dass 64% aller Eintritte in extremistische Gruppen auf algorithmische
Empfehlungssysteme zuriickzufiihren seien, insbesondere auf die Funktionalitit ,,Groups

You Should Join“ sowie den ,,Discover“—Algori‘thmus.829

Auch eine hierzulande am Beispiel der Fliichtlingsdebatte durchgefiihrte Studie zur
Nutzung algorithmisch personalisierter Nachrichtenkanile untermauerte teilweise
Filterblasen- und Echokammern-Bedenken. So sollen bestimmte Bevolkerungsgruppen
durch diese Form der Informationsvermittlung eher dem Risiko ausgesetzt sein, wie in
einer Filterblase einen mangelnden Nachrichteniiberblick zu erlangen und auch einer
verzerrten Wahrnehmung der Realitit bzw. des Meinungsklimas zu unterliegen.®3 Zwar
erzeugten algorithmische Personalisierungen nicht einseitig und allgemein einen
Polarisierungseffekt.33! Jedoch existiere ein Zusammenhang zwischen einer intensiven
Nutzung solcher Kanile und der Polarisierung von Meinungslagern; so habe der Anteil
der Fliichtlingskritiker mit steigender Praferenz dieser Form des Nachrichtenkonsums
weiter zugenommen und die meinungskonsonante Radikalisierung einer bestehenden

Neigung begiinstigt.8?

827 O’Callaghan et al., SSCR 2015, 459 f.

828 Dylko et al., CHB 2017, 181 [183 f., 187].

829 Business Insider, Facebook reportedly had evidence that its algorithms were dividing people, but top
executives killed or weakened proposed solutions, 27.5.2020, abrufbar unter:
https://www.businessinsider.com/facebook-knew-algorithms-divided-users-execs-killed-fixes-report-2020-5;
siehe dazu ForumID, How to stop infodemics, 68.

830 Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkandle, 21, 23, 113 f. unter Bezugnahme auf vor
allem einkommensschwachere Birger und solche mit niedrigem Bildungsgrad.

831 Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanale, 115, 117.

832 Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 116, 118, auch mit Verweis auf die
Gefahr, im ,,Spiralprozess* mit mehr Falschinformationen in Beriihrung zu kommen.
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Zudem wurden bei Deutschen ab mittlerem Alter Zusammenhénge zwischen einer
politisch rechten Orientierung und einer starkeren Selective-Exposure-Neigung sowie
einer geringeren Skepsis gegentiber einer Personalisierung von Inhalten festgestellt.8*3

Dass gerade Facebook Polarisierungstendenzen Vorschub leistet, legen auch interne
Dokumente nahe: Die von der ehemaligen Facebook-Managerin Frances Haugen

offengelegten Facebook Papers zeigten etwa auf, dass im News Feed Emoji-Reaktionen

auf Beitrédge, die etwa Wut, hohnisches Lachen oder Erstaunen ausdriicken,

zwischenzeitlich fiinf Mal so stark wie einfache ,,Likes* gewichtet wurden.8*

b) Zweifel am Ausmaf von Filterblasen und Echokammern
Deutlich vernehmbar sind demgegeniber auch Stimmen, welche die Existenz von

Filterblasen und Echokammern oder die Gefahr ihrer Entstehung in Zweifel ziehen.

Wahrend teilweise wegen angeblich noch nicht hinreichend ausgereifter Technik

Filterblasen-Bedenken von vorneherein negiert werden,®®° wird gréBtenteils durchaus

eingerdumt, dass eine erhohte Selektivitat und Reduzierung des Erkenntnisgewinns

entsprechend der eigenen Haltung durch (automatisch) personalisierte

Informationssysteme belegbar sei.®% Gleichzeitig wird aber in Abrede gestellt, dass eine

zunehmend selektive Wahrnehmung qua Personalisierung — soweit iberhaupt der Fall —

geeignet sei, die Offentlichkeit zu zersetzen.®%

So ergab eine in den USA mit tiber 10 Mio. Facebook-Nutzern durchgefiihrte Studie, dass

der News Feed-Algorithmus die Wahrscheinlichkeit, mit einstellungsdissonanten Inhalten

konfrontiert zu werden, bei dezidierten Konservativen um 5% und bei Liberalen um 8%

senke; gegenuber dem Algorithmus seien die Zusammenstellung des jeweiligen

Freundeskreises sowie individuelle Auswahlentscheidungen auf Facebook die wichtigsten

Faktoren, die Uiber die wahrnehmbaren Inhalte bestimmten.838 Ob dieser Einfluss auf die

Préasentation von Inhalten nun als gering oder als erheblich eingestuft wird, ist indes eine

833 Schmidt, Medienlogik der Informationsintermediare, 114.

834 Washington Post, How Facebook shapes your feed, 26.10.2021, abrufbar unter:
https://www.washingtonpost.com/technology/interactive/2021/how-facebook-algorithm-

works/?itid=sf business-technology.

835 Borgesius et al., Internet Policy Review 2016, Vol. 5, Issue 1, 10.

836 Beam, Communication Research 2014, 1019 [1035 f.].

837 Beam/Kosicki, IMCQ 2014, 59 [61, 72].

838 Bakshy/Messing/Adamic, Science 2015, 1130 [1131]; kritisch: Bozdag, EIT 2013, 209 [223];
Lischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 37 f., die den Gehalt der Studie insofern hinterfragen, als drei der

beteiligten Forscher fur Facebook arbeiteten und andere Wissenschaftler keinen Zugang zu solchen Datensétzen

hatten.
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Wertungsfrage; eine Beschrankung der Vielfalt durch algorithmische Personalisierung
findet jedenfalls statt.%°

In einer groRangelegten Untersuchung im Auftrag der Siiddeutschen Zeitung®® wurden
2017 Uber eine Million ,,Likes* von knapp 5.000 politisch interessierten Facebook-
Nutzern ausgewertet, um die Verbindungen zwischen Partei-Milieus nachzuvollziehen.
Danach gebe es hierzulande auf politischer Ebene praktisch keine ganzlich versiegelten
Filterblasen, in denen Nutzer ausschlieRlich mit zur eigenen Einstellung passenden
Informationen konfrontiert wirden. Allerdings weist die Untersuchung auf eine wie folgt
illustrierte®* Besonderheit hin: Menschen, die Seiten der AfD geliked hatten, besaRen
sehr wenige Knotenpunkte und damit direkte Verbindungen zu anderen politischen
Parteispharen. Zwar sei das AfD-Milieu nicht hermetisch in einer Filterblase abgeschottet,

allerdings sei es klar von anderen politischen Spektren isoliert.

Daruber hinaus ist zu berlcksichtigen, dass soziale Netzwerke auch ein fir die
Meinungsbildung forderliches Potential bergen: den Faktor Zufall, auch Serendipitat
genannt, also die Konfrontation mit unerwarteten und ungeplanten Informationen,®*? die

nicht zwingend meinungskonsonant sind — auch wenn Pariser dies in seiner Filterblasen-

839 \/gl. Hasebrink et al., Online-Intermediare, 30 m.w.N.; Lischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 38; a.A.:
Mbller et al., ICS 2018, 959 [971].

840 Bruihl/Brunner/Ebitsch, Der Facebook-Faktor.

841 Siehe Brihl/Brunner/Ebitsch, Der Facebook-Faktor.

842 Dreyer/Schulz, KI, Intermediére und Offentlichkeit, 17 m.w.N.; Méller et al., ICS 2018, 959 [962]; Hasebrink
et al., Online-Intermedidre, 6, 78; Schmidt, Medienlogik der Informationsintermediére, 5.
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Hypothese in Abrede gestellt hat.8*3 Indes steht dies keineswegs im Widerspruch zum
Ansinnen von Personalisierung, da selbstlernende maschinelle Prozesse gerade auf diese
Weise in Erfahrung bringen kdnnen, ob ein Nutzer noch weitere, bislang nicht zum
Ausdruck gekommene Interessen und Neigungen besitzt.8** Nutzer kommen schlieBlich
eher durch Menschen, zu denen nur eine schwache Verbindung besteht, in Kontakt mit
diversen und neuartigen Inhalten,®*® da Angebotsvielfalt mit der Heterogenitét des
individuellen Netzwerks einhergehen kann.84® Auch Forscher, die grundsatzlich vor
Filterblaseneffekten durch Personalisierungsalgorithmen warnen, vertreten die Ansicht,
dass diese nicht so stark seien, dass Nutzer einer etwaigen Filterblase nicht entkdmen, da

sie immer noch auf Inhalte auBerhalb ihrer Interessenfelder stieRen.84

Neben der Serendipitat innerhalb des eigenen sozialen Netzwerks ist vor allen Dingen zu
berlicksichtigen, dass Studien, die nur die Binneneffekte der algorithmischen Kuratierung
in den Fokus nehmen, notwendigerweise zu beschrankt sind um aufzuzeigen, ob
Individuen sich in einen Informationskokon®® eingewickelt haben. Dies ware letztlich nur
dann der Fall, wenn die Nutzer auRRerhalb des Netzwerks wenig andere Informationen

rezipieren, jedenfalls nicht aus vielféltigen Quellen.

Eine mit 2.000 Birgern aus GroRbritannien durchgefiihrte, représentative Umfrage wies
dementsprechend darauf hin, dass die Probanden sich online wie offline aus
abwechslungsreichen Quellen unterrichten und dabei auch widerstreitende Ansichten
rezipieren wirden, sodass auch hinsichtlich Menschen mit geringem politischen Interesse
die Annahme von Echokammern bertrieben erscheine.?*® Gleichwohl wird in Bezug auf
8% der Teilnehmer konstatiert, dass diese kaum diverse Medien rezipieren und sich nicht

fiir Politik interessieren wiirden.8*

83 pariser, Filter Bubble, 22; siehe auch Bozdag, EIT 2013, 209 [220].

844 vgl. auch Reviglio, EIT 2019, 151 [154], demzufolge Mainstream-Plattformen nicht aktiv solche
Informationen bereitstellen wiirden, die tatsdchlich nicht mit den Interessen und Tendenzen der Nutzer
ubereinstimmen.

845 Bakshy et al., Information Diffusion, 519 [526]; vgl. auch Jungnickel/Maireder, Facebook-News Feed, 303
[308 f.]; Gottron/Schwagereit, Impact of the Filter Bubble, 6, denen zufolge eine starke VVernetzung
Filterblaseneffekte wahrscheinlicher macht.

846 Siehe Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 31, 180.

87 Gottron/Schwagereit, Impact of the Filter Bubble, 7; Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte
Nachrichtenkanéle, 118.

848 Borgesius et al., Internet Policy Review 2016, Vol. 5, Issue 1, 9.

849 Dubois/Blank, ICS 2018, 729 [735, 740].

80 Dubois/Blank, ICS 2018, 729 [741 f.]: Insoweit wird allerdings darauf verwiesen, dass diese Teilnehmer auch
uber Familie und Freunde Informationen beziehen kénnten.
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Will man nicht so weit gehen, die Gefahr der Bildung von Filterblasen und Echokammern
generell in Abrede zu stellen, so dréngt sich ein zumindest widersprichliches Bild auf, da
den empirischen Untersuchungen zum einen sehr unterschiedliche Datensétze zugrunde

liegen (insbesondere einen nicht ohne Weiteres auf Deutschland ibertragbaren US-Bezug

aufweisen) und sie zum anderen auch zu disparaten Befunden gelangen.8!

¢) Zwischenergebnis

Nach dem Status Quo der Forschung lassen sich die Hypothesen zur Bildung von
Filterblasen und Echokammern mithin nicht in einer Weise empirisch erhérten, dass
sémtliche Nutzer sozialer Netzwerke solchen kommunikativen Phdnomenen mehr oder
weniger hilflos ausgeliefert waren;®? die Starke von Kuratierungs- bzw.
Personalisierungseffekten auf individueller und gesellschaftlicher Ebene ist derzeit nicht
konkret ableitbar.8>® Die Befiirchtung einer volligen Fragmentierung und Polarisierung der
Gesellschaft scheint also unangebracht zu sein.®4 Ohnehin diirfte es regelmaRig der
Komplexitét individueller Meinungsbildungsprozesse nicht gerecht werden, wenn man die
Wirkmechanismen eines Kuratierungsalgorithmus® innerhalb eines sozialen Netzwerks,
unter Ausblendung der Rezeption anderer Medien, sozialer Einbettung und persénlicher
Merkmale, isoliert betrachten wollte.8> Tatsachlich ist das Medienrepertoire in der Regel

breiter und in den seltensten Fallen auf soziale Netzwerke beschrankt.8°6

Man konnte also schliel3en, dass die Kommunikationswissenschaften keine eindeutigen
Befunde liefern, ,,die eine Regulierung (derzeit) zwingend erforderlich erscheinen
lieBen*.857 Nichtsdestotrotz sollte nicht eilfertig Entwarnung gegeben werden: Es herrscht
namlich insofern weitgehend Konsens, als eine zunehmend individualisierte
Mediennutzung, wie sie Anbieter wie Facebook ermdéglichen, dem Ideal einer

(politischen) Offentlichkeit zuwiderlauft, da sie — anders als bspw. das lineare Fernsehen —

81 stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 34. Insbesondere ist der US-amerikanische Gegensatz der zwei
groRRen politischen Lager auf die pluralistischere Parteienlandschaft in Deutschland nicht anwendbar.

82 Siehe O’Hara/Stevens, Policy&Internet, 2015, 401 [414, 417]; vgl. Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501
[509].

83 Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkandle, 93; Hasebrink et al., Online-Intermedidre,
27; vgl. Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 180, die eher die These eines positiven Netzwerkeffekts
belegt sehen; vgl. auch Schmidt, polar 2017, 80 [82 f.].

854 Siehe Kuimpel, Nachrichtenrezeption auf Facebook, 38; Rau/Stier, ZfVP 2019, 16.

855 Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 186, 188; Borgesius et al., Internet Policy Review 2016, Vol. 5,
Issue 1, 9; vgl. Dubois/Blank, ICS 2018, 729 [730, 740]; Cornils, AfP 2018, 377 [380]; Liesem, K&R 2019, 687
[688]; Rau/Stier, ZfVP 2019, 14.

856 Siehe Holig/Hasebrink/Behre, Reuters Institute Digital News Report 2021, 20, wonach 4% der Online-Nutzer
in Deutschland soziale Medien als einzige Nachrichtenquelle nutzen (8% der 18-24jahrigen).

87 Liesem, K&R 2019, 687 [688]; vgl. auch KEK, Konzentrationshericht 2018, 441.
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die eigene Weltsicht einstellungskonsonant verengt.®*® Mogen soziale Netzwerke auch
keine Risiken fiir die gesamte Breite der Gesellschaft zeitigen, so gibt es gleichwonhl
Bevolkerungsschichten von schatzungsweise etwa drei bis zehn Prozent, bei denen sich

859 \was vor dem

Verengungseffekte auf die Informationsbreite bemerkbar machen,
Hintergrund, dass soziale Medien fur 10% aller deutschen Online-Nutzer die

Hauptnachrichtenquelle darstellen (25% bei Nutzern zwischen 18 und 24 Jahren)®®° und
von Uber 22% téglich als Nachrichtenquelle (von fast 45% unter den 14- bis 29-jahrigen)

81 nicht unplausibel erscheint.®®? Es bestehen mithin geniigend Anzeichen

genutzt werden,
dafir, dass soziale Netzwerke wie Facebook es gewissen Nutzern, die bereits einer
verhérteten politischen Tendenz folgen, es mindestens erleichtern, sich informatorisch
abzuschotten,®® deren Anfalligkeit fiir meinungskonsonante Falschinformationen®*
begiinstigen und einer diskursiven Polarisierung Vorschub leisten.®%° Speziell der
Facebook-Algorithmus begunstigte bislang die Reichweite extremer Aussagen einer
,lautstarken Minderheit* gegentber der moglicherweise sachlicheren Mehrheitsmeinung
und verzerrt damit auch den Eindruck tiber das vorherrschende Meinungsklima.®®® Grund
dafir ist die Eigengesetzlichkeit der auf Reichweite und Klickzahlen ausgerichteten
digitalen Aufmerksamkeitsokonomie.®®” Daraus folgt, dass zwar bei Weitem nicht alle,
aber doch zumindest solche Biirger, die sich (fast) ausschlielich Gber soziale Netzwerke

informieren, besonders anfallig fur Filterblasen- und Echokammereffekte sein konnen &8

Interne und externe Ausnutzung algorithmischer Kuratierung
Im Zusammenhang mit méglichen aus der Art und Weise algorithmischer Kuratierung
herriihrenden Risiken wie Filterblasen und Echokammern ist auch zu beachten, inwieweit

sich Nutzer dieser Mechanismen tiberhaupt bewusst sind (dazu a)), ob Betreiber sozialer

88 Siehe Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 31, 34, 186.

89 Dreyer/Schulz, K1, Intermedidre und Offentlichkeit, 18 m.w.N.; siehe auch Helberger/Kleinen/van der Noll,
info 2015, Issue 6, 50 [61].

860 Holig/Hasebrink/Behre, Reuters Institute Digital News Report 2021, 18 f.

81 Kantar TNS, Intermediare und Meinungsbildung 2020-1, 20.

862 \/gl. auch Sindermann et al, Heliyon 2020, 7 f., eine psychologische Studie mit Nachrichtenkonsumenten aus
Deutschland, wonach 4,34% der Teilnehmer sich nur Uber soziale Netzwerke informierten und daher einem
hohen Risiko ausgesetzt seien, in eine Filterblase bzw. Echokammer zu gelangen.

83 vgl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanale, 23.

84 Siehe dazu Vosoughi/Roy/Aral, Science 2018, 1146 ff.: Diese Untersuchung von ca. 126.000 Beitragen auf
Twitter zwischen 2006 und 2017 zeigt, dass falsche Nachrichten deutlich weiter und schneller verbreitet werden
als richtige Informationen.

85 Hasebrink et al., Online-Intermediare, 27 m.w.N.; vgl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte
Nachrichtenkanéle, 114 f.

86 Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 149, 185; Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte
Nachrichtenkanéle, 20 f.

87 Siehe Martini, Blackbox Algorithmus, 100.

88 Siehe Sindermann et al, Heliyon 2020, 2, 7; vgl. Bozdag, EIT 2013, 209.
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Netzwerke diese flr ein Agenda-Setting missbrauchen (dazu b)) und dass bestimmte

Kommunikatoren diese fiir ihre Zwecke ausnutzen kdnnten (dazu c)).

a) Problembewusstsein von Nutzern

Zu der potentiellen Verengung des wahrnehmbaren Meinungsspektrums kommt
erschwerend hinzu, dass nur wenige Nutzer sich der algorithmischen Personalisierung
wirklich bewusst sind. Zwar machen Anbieter sozialer Netzwerke grundsétzlich keinen
Hehl daraus, dass und nach welchen allgemeinen Kriterien sie den Informationsfluss
gemal dem antizipierten Nutzerinteresse kuratieren; gleichwohl behandeln sie die

zugrunde liegenden, stetig adaptierten Algorithmen als Geschaftsgeheimnisse.8°

Filterblasen scheinen daher unsichtbar zu sein;®"° gerade wegen der Beilaufigkeit der
Informationsauswahl ist die algorithmische Kuratierung vielen Nutzern nicht bewusst®"*
bzw. ist ihnen oftmals nicht klar, dass sie auf die konkrete Gestaltung ihres News Feeds
aktiv Einfluss nehmen kénnen.8”2 Dies unterstreichen auch verschiedene Umfragen.8”
Nach einer gesamteuropéisch durchgefiihrten Befragung wussten 48% aller Menschen
nicht einmal, was ein Algorithmus ist (15% hatten nie davon gehért und 33% konnten
nichts mit dem Begriff anfangen).8’* Entsprechend dem Befund, dass eher bildungsferne
Bevolkerungsschichten von einer geminderten Vielfalt qua Kuratierung betroffen sind,
sind es gerade diese Gruppen, die wenig Bewusstsein fiir die Kuratierung entwickeln;
auch hier tut sich das sog. ,,Digital Divide“®’® auf, wonach privilegierte und
medienkompetente Nutzer von Personalisierungstechnologien sogar profitieren kénnen,
wohingegen sich strukturell benachteiligte Gruppen eher unreflektiert durch die
algorithmische Kuratierung leiten lassen.®® Die noch weitverbreitete Skepsis gegeniiber

algorithmischen Entscheidungsprozessen kann deren verstérkten Einsatz kaum hindern.8”’

89 Sjehe oben B.V.1.; vgl. BGH, NJW 2014, 1235 [1237], wonach die Scorerformel von Auskunfteien ein
schitzenswertes Geschéftsgeheimnis darstellt; Hain, AfP 2012, 313 [326] in Bezug auf Suchmaschinen-
Algorithmen.

870 pariser, Filter Bubble, 18.

871 Borgesius et al., Internet Policy Review 2016, Vol. 5, Issue 1, 2; Wieland/Au, kommunikation@gesellschaft

18 (2017), 4 m.w.N.; Beam, Communication Research 2014, 1019 [1038].

872 |_apides et al., CHI 2015, 163 [171].

873 Siehe Eslami et al., CHI 2015, 153; Dreyer/Schulz, KI, Intermediare und Offentlichkeit, 19.
874 Grzymek/Puntschuh, Bevélkerungsumfrage 2019, 15.

875 Dazu Klein, in: Maunz/Diirig, Art. 42, Rn. 14b, wonach sich Ungleichheiten zwischen Internetnutzern auch

nach Bildungsgrad und soziotkonomischem Status auftaten.
876 Siehe Wieland/Au, kommunikation@gesellschaft 18 (2017), 7, 11.
877 Liesem, K&R 2019, 687.
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Je mehr die sog. ,,Governance by algorithms“®’® in der 6ffentlichen Debatte thematisiert
wird, desto mehr ist indes auch ein steigendes Problembewusstsein der Nutzer kuratierter
Online-Plattformen zu erwarten, auch wenn dies allein nicht zwingend zu einem
reflektierten Umgang oder gar zu Resilienz fuhrt, solange die konkreten Auswirkungen
fiir den individuellen Nutzer nicht nachvollzogen werden konnen.8”® Diesem Problem
begegnet indes der neu eigefiinrte § 93 MSt\V/.88°

b) Internes Agenda-Setting
Weniger naheliegend erscheint hingegen die Befurchtung, Nutzer sozialer Netzwerke
kdnnten sich unbewusst einem im Rahmen der Kuratierung erfolgenden Agenda-Setting

der Betreiber®®! aussetzen.

Die Unterstellung einer etwaigen politischen oder weltanschaulichen Agenda erscheint —
abseits der in den Nutzungsbedingungen zum Ausdruck kommenden Unerwiinschtheit
bestimmter Inhalte — insofern unplausibel, als die 6konomisch motivierten Betreiber
sozialer Netzwerke dadurch ihr eigenes Geschaftsmodell konterkarieren wiirden.®2 Zum
einen lauft es dem Modell der Aufmerksamkeitsékonomie diametral entgegen, Nutzern
Inhalte gleichsam aufzuzwingen, die moglicherweise ihren Interessen und ihrer Haltung
zuwiderlaufen, da diese die Dienste dann mutmalilich weniger frequentieren wiirden. Zum
anderen mussten Betreiber mit erheblichen Reputationsschaden und
Glaubwirdigkeitsverlusten rechnen, sobald eine nicht offen gelegte Agenda aufgedeckt

wiirde. 88

Andererseits wurde auch bereits festgestellt, dass algorithmische Kuratierung nicht als

rein technischer Vorgangfunktionieren und verstanden werden kann.®4

Denn die durch Algorithmen und maschinell selbstlernende Systeme gelenkte Kuratierung
folgt immer menschlichen Wertevorstellungen und Personlichkeitskonstruktionen.
MutmafBungen uber weitere Interessengebiete von Nutzern fulen, so analytisch die
Prognosen auch sein mogen, auf VVoreingenommenheiten der Designer, die sich in ihren

Algorithmen manifestieren.®% Selbstlernende Algorithmen konnen diese etwaig zu

878 Saurwein/Just/Latzer, kommunikation@gesellschaft 18 (2017), 35; Hoffmann-Riem, A6R (142), 2017, 1 [10].
87 Siehe Miiller-Terpitz, AfP 2017, 380 [381]; KEK, Konzentrationsbericht 2018, 441.

80 Sjehe dazu unten G.1.3.

81 Dazu Dreyer/Schulz, KI, Intermediare und Offentlichkeit, 24.

82 Siehe dazu oben B.1V 4.

83 5o auch Cornils, AfP 2018, 377 [386]; Drexl, ZUM 2017, 529 [542].

84 Sjehe oben B.V.1.

85 Bozdag/van den Hoven, EIT 2015, 249 [254]; siehe auch Bozdag, EIT 2013, 209 [210].
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Grunde gelegten Voreingenommenheiten reproduzieren und so Selektionseffekte ggf.
verstarken.8® Der Vorwurf, Algorithmen seien tendenzids, geht daher von der
irrtimlichen Pramisse aus, die Sortierung von Inhalten nach personalisierter Relevanz

kénne tiberhaupt tendenzfrei erfolgen.®®

Auch in Einzelfallen ist nicht auszuschlieRen, dass Netzwerkbetreiber Inhalte favorisieren,
die ihre eigenen wirtschaftlichen Interessen propagieren. Die Debatte um die
Urheberrechtsrichtlinie hat exemplarisch gezeigt, wie Netzwerkbetreiber sich aktiv in den
Offentlichen Meinungskampf einbringen kénnen, indem etwa die YouTube-Chefin Susan
Wojcicki Influencer erfolgreich dazu aufrief, unter #saveyourinternet gegen mogliche

Upload-Filter zu protestieren.%88

Da Objektivitat jedoch ohnehin nur ein idealisiertes Konstrukt ist, ist der menschliche
Faktor in der algorithmischen Kuratierung zumindest nicht per se als Risiko fir freie
Meinungsbildungsprozesse zu begreifen, solange damit keine zielgerichtete Beeinflussung
bzw. sachlich nicht zu rechtfertigende, tatsachliche oder beabsichtigte Diskriminierungen

verbunden sind.88°

¢) Externe Ausnutzung algorithmischer Kuratierung

Doch auch davon ausgehend, dass das zentrale Kuratierungskriterium individueller bzw.
individualisierter Relevanz als solches nicht zu beanstanden ist, vollzieht sich die
Kuratierung der Inhalte keineswegs manipulationsfrei. Selbst wenn die Geschaftsmodelle
sozialer Netzwerkbetreiber nicht bestimmten Meinungstendenzen Vorschub leisten, so
sind jedoch die innerhalb der Netzwerke aktiven Inhalteanbieter und Meinungstréger in
der Lage, die Mechanismen, nach denen Relevanz gewichtet wird, flir sich auszunutzen
und durch die Form der Meinungsauf3erungen intensiver auf den

Meinungsbildungsprozess einzuwirken.

Viele Inhalteanbieter machen sich die Funktions- und Wirkweise der Kuratierung zunutze
und prasentieren — legitimerweise — ihre kommerziellen oder politischen Botschaften

entsprechend der Antizipation von Reichweitenmaximierung dergestalt, dass viele

86 Dreyer/Schulz, K1, Intermediare und Offentlichkeit, 9.

87 Siehe Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [175].

88 Susan Wojcicki, Ein letztes Update zu unseren Prioritaten fiir 2018, 22.10.2018, abrufbar unter:
https://blog.youtube/intl/de-de/news-and-events/ein-letztes-update-zu-unseren/: ,,Erzéhlt der Welt in den sozialen

Netzwerken (#SaveYourlnternet) und auf euren Kanélen, warum die Kreativwirtschaft wichtig ist und wie sich
diese Gesetzgebung auf euch auswirken wird.*; siehe zur rechtspolitischen Diskussion: Hofmann, ZUM 2019,

889 Sjehe dazu auch unten G.1.4.
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Interaktionen ermdglicht werden, moglicherweise auch mittels Uberspitzung und
Uberzeichnung.®%° Da Interaktion in Form von ,,Likes* oder ,,Dislikes*, ,,Shares* und
Kommentaren zu Beitrdgen die wichtigste Wahrung flr eine herausgehobene Kuratierung
ist, 89 setzen also manche einflussreiche Meinungstrager zur Verbreitung ihrer Inhalte
weniger auf die Kraft des vernlinftigen Arguments, sondern auf den Faktor der
Emotionalisierung,®®? wie es das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf den
kommerziellen Rundfunk schon langst beobachtet hat: Auch dort wird die
Aufmerksamkeit haufig mit ,,wirklichkeitsverzerrenden Darstellungsweisen* unter
Bevorzugung des Sensationellen und Skandalésen gewonnen.®%® Effekthascherei und
Polarisierung sind mithin keine Stilmittel, die der analogen Welt fremd wéren, werden
jedoch jedenfalls im Rundfunkbereich durch eine Dualitat mit dem 6ffentlich-rechtlichen

Sektor eingehegt.

Beitrdge in sozialen Netzwerken erreichen aber nicht nur nattrlich gewachsene
Reichweiten wegen aufsehenerregender Inhalte, sondern kénnen auch durch das
Rezeptionsverhalten zusatzlich kinstliche Aufmerksamkeit erzeugen und
iiberproportional hohes Interesse heraufbeschworen.®%* So beteiligen sich am Diskurs in
sozialen Netzwerken manche Accounts, die menschliche Verhaltensmuster lediglich
simulieren, also falsche Identititen vortauschen, sog. Social Bots.?%® Der neue MStV
definiert deren Beitrége als mittels eines Computerprogramms automatisiert erstellte
Inhalte oder Mitteilungen (§ 18 Abs. 3 S. 1 MStV).8% Social Bots kénnen mit ihren
automatisierten Botschaften schon in geringer Zahl Stimmungsbilder vortauschen und
lenken.897 Im US-Wahlkampf 2016 soll sogar ca. ein Fiinftel der Diskussionsbeitrége in

sozialen Medien durch solche Bots generiert worden sein.8%

Doch nicht nur Fake-Accounts produzieren Interaktionen und stimulieren auf diese Weise
kinstlich Reichweiten, auch sog. Trolle beteiligen sich hieran, d.h. natrliche Personen,

die zielgerichtet ihre kommunikativen Aktivitaten auf bestimmte Beitrdge richten, um

899

andere Gesprachsteilnehmer zu provozieren und emotionalisieren,®” ggf. zuziglich der

89 \/gl. Lischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 28.

891 Siehe dazu oben B.111.3., 1V.3., 4.; Dreyer/Schulz, KI, Intermediare und Offentlichkeit, 10.
892 Siehe zur Emotionalisierung in sozialen Medien oben F.1.4.b).

893 BVerfGE 119, 181 [216]; vgl. BVerfGE 103, 44 [67].

894 \v/gl. auch Schneiders, ZUM 2021, 480 [486] zum sog. Popularity Bias.

8% Dgrr, Massenhafte Individualkommunikation, 9; vgl. Gersdorf, MMR 2017, 439 [444].
8% Sjehe dazu G.1.3.c).

897 5o eine Studie der Universitat Duisburg-Essen, siehe Ross et al., EJIS 2019, 394 ff.

8% Sjehe Bessi/Ferrara, First Monday 2016, Vol. 21, No. 11.

89 vgl. Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 9.
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Verbreitung von Desinformation. Hinzu kommen intendierte Verzerrungen auf Grund
gekaufter Interaktion durch Klick-Worker, einer Dienstleistung, fir welche offenbar ein
eigener Markt existiert.%%

Durch Social Bots, Klickbots und Trolle konnen die Signale, anhand derer Facebook und
andere Netzwerkbetreiber die Relevanz von Beitragen messen, fehlinterpretiert,
Reichweiten und Interaktionsraten verzerrt und mithin das Meinungsklima falsch
wahrgenommen werden. Die Kuratierungsalgorithmen verstarken diese Effekte zusatzlich,
sodass das Bild der digitalen Offentlichkeit sich von den tatsachlichen Verhaltnissen
entfernt und bestimmten Auffassungen kiinstliches Gewicht verschafft wird.*°* Laut den
Facebook Papers soll auch firmenintern bekannt gewesen sein, dass die Bevorzugung
kontroverser Inhalte, wenn auch unbeabsichtigt, zu mehr Spam, Missbrauch und
Clickbaiting fiihre.**2 Da klassische Medien wiederum das vermeintliche Meinungsbild in
den sozialen Medien aufgreifen und eine netzwerkexterne Viralitit erzeugen,® tragen sie
moglicherweise ungewollt zur kiinstlich manipulierten Aufmerksamkeitssteuerung bei und
verschaffen auf diese Weise bestimmten polarisierenden Themen und Akteuren auch in

der ,,realen” Offentlichkeit die intendierte Resonanz.®®*

Trolle, Social- und Klickbots verschaffen in der Informationsgesellschaft also
,leistungsfiahige Manipulationsmoglichkeiten®,°® zumindest illegitime, wenn nicht gar
rechtswidrige Mittel im Meinungskampf,°% ohne dass deren manipulative Einwirkung
vielen Nutzern bewusst wére. Verantwortungszusammenhange zwischen Meinungstrégern
auf Seite der Inhalteanbieter und solchen auf Rezeptions- und Interaktionsebene lassen
sich ohnehin nur schwerlich nachvollziehen. Mithilfe der Riickkoppelung der

algorithmischen Kuratierung an das Nutzerverhalten machen sich externe Akteure mithin

90 Siehe Das Erste, "Gefallt mir": Das Geschaft mit den gekauften Likes, 18.12.2019, abrufbar unter:
https://daserste.ndr.de/panorama/archiv/2019/Gefaellt-mir-Das-Geschaeft-mit-den-gekauften-
Likes,paidlikes100.html.

901 |_ischka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 32; Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [509]; vgl. Schweiger et al.,
Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkandle, 21, 23, 113 f.

92 Washington Post, Facebook prioritized 'angry' emoji reaction posts in news feeds, 26.10.2021, abrufbar unter:
https://www.washingtonpost.com/technology/2021/10/26/facebook-angry-emoji-algorithm/.

93 Sjehe dazu oben F.1.2.

94 V/gl. Stark/Magin/Jurgens, Ganz meine Meinung?, 188.

95 Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 19; vgl. Lischka/Stocker, Digitale
Offentlichkeit, 36 f.

96 Jedenfalls widerspricht der Einsatz dieser Mittel den Gemeinschaftsstandards von Facebook: siehe Ziffer 20
zu nicht-authentischem Verhalten, https://www.facebook.com/communitystandards/inauthentic_behavior.
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dank der sozialen Netzwerke ein bisweilen zu Missbrauch motivierendes

Beeinflussungspotential auf den Meinungsbildungsprozess zunutze.’

Plausibilisierung einer Gefahrdung der Meinungsbildungsfreiheit
Bieten die bisherigen Erkenntnisse nun das notwendige ,,Anniaherungswissen“°%, das
erforderlich ist, um staatliche Regulierungsmanahmen eingedenk der

Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers zu rechtfertigen?

909 ynd Echokammern-

Das Bundesverfassungsgericht jedenfalls hat die Filterblasen-
Hypothesen bereits verinnerlicht, da es aus der algorithmischen Zuschneidung von
Inhalten in sozialen Netzwerken auf die Nutzerinteressen eine ,,Verstirkung
gleichgerichteter Meinungen® ableitet; solche Angebote seien ,,nicht auf Meinungsvielfalt
gerichtet, sondern werden durch einseitige Interessen oder die wirtschaftliche Rationalitét

eines Geschiftsmodells bestimmt*,910

a) Betroffenheit nur Einzelner

Die in sozialen Netzwerken dem Grunde nach vorhandene Themen-, Angebots-, Quellen-
bzw. Gruppenvielfalt Gbersetzt sich, bedingt durch Personalisierung, nicht gleichsam in
Rezeptionsvielfalt. Den Phanomenen der Filterblase sowie der Echokammer gemein ist
das Risiko, dass Nutzer ihre Sicht danach verengen, bei der Informationsgewinnung nicht
mehr mit einer hinreichend breiten, ausgewogenen und gesellschaftsrelevanten
Meinungsvielfalt konfrontiert werden und infolgedessen der Prozess der Meinungsbildung

mangels neuer Impulse in Stagnation gert.%

Es wurde aber festgestellt, dass die Kuratierung des Informationsflusses nicht fur alle
Nutzer gleichermalien zu Verengungstendenzen und einer Verringerung der Angebots-
und Rezeptionsvielfalt fuhrt, sondern dass solche Effekte von weiteren Einfllissen wie
dem sonst genutzten Medienrepertoire, der Medienkompetenz, dem privaten Umfeld und

der Personlichkeitsstruktur des jeweiligen Nutzers abhéngen.

97 \/gl. Dreyer/Schulz, Kl, Intermediare und Offentlichkeit, 7, 10 f., 21, die die Frage nach einer
,,Verantwortungszurechnung* aufwerfen.

98 BVerfGE 49, 89 [143] — Kalkar I; 53, 30 [77] — Mulheim-Karlich; siehe oben F.11.1.b).

99 Sjehe auch oben F.11.3.

910 BVerfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 79]; — Rundfunkbeitrag; BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 80] —
Medienanderungsstaatsvertrag; siehe auch schon BVerfGE 119, 181 [217], wo das Gericht bereits seiner Sorge
Ausdruck verlieh, dass die Software von Navigatoren und elektronischen Programmfiihrern ,,ihrerseits zur
Beeinflussung der Auswahlentscheidung von Rezipienten genutzt werden kann.*

%11 vgl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanale, 17; Bozdag/van den Hoven, EIT
2015, 249 [252].
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Konkretisierbare und individualisierbare Geféhrdungen der Meinungsbildungsfreiheit sind
ferner ohnehin schwerlich nachvollziehbar. Méchte man — zumindest derzeit — ein
staatliches Handlungsbedrfnis allein aus individueller Perspektive bestimmen, so ware
also zu konstatieren, dass es mit einiger Gewissheit Nutzer gibt, die infolge des
Zusammentreffens verschiedener Faktoren unmittelbar von Filterblasen- oder
Echokammereffekten betroffen sind, sie aber weder identifiziert noch — im Falle der
Identifizierbarkeit — in einem allgemeinen Gesetz nach Art. 5 Abs. 2 GG adressiert
werden konnten. Denn individuelle Meinungsbildung ist ein bisweilen komplexer
individualpsychologischer VVorgang,®*? der sich — anders als die MeinungsauBerung — im
,,forum internum*°!3 abspielt. Da diese der Meinungskundgabe vorgelagerte ,,innere
Betitigung des freien Geistes °*# nicht auRerlich wahrnehmbar ist, kann die Freiheit der
Meinungsbildung mangels greifbarer Gefahrdungslage im Einzelfall nicht unmittelbar
geschiitzt werden.®*® Dementsprechend kann auch keine grundrechtliche Schutzpflicht
nach Art. 1 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 GG aktiviert werden, die der Staatsgewalt gebieten wiirde,
die individuelle Meinungsbildungsfreiheit einzelner Personen gegen Verletzungen und

Gefahrdungen durch Dritte, wie etwa Anbieter sozialer Netzwerke, abzusichern.%®

Eine Regulierung, die nur individuell betroffene Nutzer in den Fokus nehmen wollte, ware
daher kaum operationalisierbar. Eine Regulierung, die in Form allgemeiner Gesetze
erfolgt und den Informationsfluss ungeachtet individueller Betroffenheit nach dem
Gielkannenprinzip gestaltet, ware zudem nicht mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu
vereinbaren — jedenfalls, wenn der Gesetzgeber allein den Schutz von

Individualgrundrechten zum Anlass der Regulierung ndhme.

b) Betroffenheit der Offentlichkeit

Eine rein auf die individuelle Meinungsbildung spezifisch betroffener Nutzer
ausgerichtete Regulierungsperspektive konnte jedoch zu kurz greifen. Zwar ist jeder
Einzelne als Teilnehmer am freien Meinungsbildungsprozess schutzwiirdig und die

Aktualisierung des kommunikativen Vorsorgeprinzips grundsatzlich nicht davon

912 Dreyer/Schulz, K1, Intermedidre und Offentlichkeit, 5, 16; siehe auch oben D.11.1.a).

913 Siehe zum Begriff: BVerwG, NJW 2018, 1185, Rn. 25; Morlok, in: Dreier, GG, Art. 4, Rn. 63 m.w.N. in
Bezug auf die Glaubens- und Gewissensfreiheit.

914 Ridder, in: Grundrechte 11, 243, 248.

915 \/gl. Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 1, Rn. 80.

916 \/gl. Klein, NJW 1989, 1633 zur Herleitung und Drittgerichtetheit grundrechtlicher Schutzpflichten. Ohnehin
dirfte ein individueller grundrechtlicher Schutzanspruch daran scheitern, dass gerade diejenigen Nutzer, die
einen solchen potentiell geltend machen wirden, sich gleichzeitig der mdglichen Vielfaltsdefizite bewusst sind
und sich dementsprechend auch ohne staatlichen Eingriff gegen Verengungstendenzen zu helfen wissen miissten,
also kein Schutzbediirfnis haben.

135



abhangig, dass eine bestimmte Mindestzahl von Grundrechtstrdgern mit Vielfaltsdefiziten
konfrontiert ist. Andererseits erscheint gemessen an der Gesamtbevolkerung die
Betroffenheit von Biirgern im einstelligen Prozentbereich®’ wenig besorgniserregend zu

sein.

Nachfolgend werden Korrelationen zwischen der praktizierten Kuratierung und
Fragmentierungen und der Nutzerschaft aufgezeigt (dazu (1)), wie sich dies auf die
politische Willensbildung (dazu (2)) und schliel3lich auf die Demokratie auswirken kann
(dazu (3)).

(1) Korrelationen zwischen Kuratierung und Fragmentierung

Bislang mag ein unverruckbarer, direkter Nachweis beziiglich etwaiger Kausalitaten
zwischen den neuen Einflussfaktoren auf die Meinungsbildung und ihrer Bedeutung fiir
die Funktionsbedingungen demokratischer Meinungsbildung nicht erbracht worden
sein.8 Jedoch waren zum einen eindeutige deterministische Kausalzusammenhénge
gerade wegen der kaum aufzuldsenden Komplexitat individueller
Meinungsbildungsprozesse schwerlich erbringbar. Zum anderen sind jedenfalls gewisse
Korrelationen anhand der bisherigen Forschung plausibilisiert worden — zwar nicht in
einem gesamtgesellschaftlichen AusmaR,®'® aber doch in der GréRenordnung einer nicht
unerheblichen Minderheit, die fir informatorische Abschottung und Polarisierung anfallig
ist.%2% Mdgen Filterblaseneffekte in der Gesamtschau des Medienrepertoires momentan
noch Gberschaubar sein,®?* drohen diese gleichwohl weiter verstirkt zu werden, ,.sobald
personalisierte Nachrichtenquellen weiter an Relevanz gewinnen bzw. klassische

Vermittler von Nachrichten schwacher werden. %22

Die Art der Informationsvermittlung in sozialen Netzwerken erscheint umso virulenter
und damit regulierungsbedurftiger, wenn man — entsprechend der verfassungsrechtlichen

Risiko-Interventions-Ratio®?® — das potentielle Gefahrdungsausmaf in den Blick nimmt.

917 Siehe oben F.11.6.b).

918 Siehe Cornils, AfP 2018, 377 [380]; Liesem, K&R 2019, 687 [688]; Schmidt, polar 2017, 80 [82 f.].
19 \vgl. aber Ingold, MMR 2020, 82 [83], der eine Korrelation im Hinblick auf die ,,gesellschaftliche
Meinungsbildungsrelevanz als ungesichert bzw. umstritten ansieht; Cornils, AfP 2018, 377 [380], der auch eine
Korrelation beziiglich einer ,,Verschlechterung des informationellen Status’ zumindest von Teilen der
Gesellschaft“ nicht als gesichert bewertet; Kihling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Art. 5 GG, Rn. 99de,
demzufolge ,,das Ausmal der Vielfaltsdefizite noch unklar ist.

920 Sjehe oben F.11.6.c).

921 \gl. Hasebrink et al., Online-Intermediare, 96, 98.

922 Stark/Magin/Jurgens, Ganz meine Meinung?, 187.

923 \gl. BVerfG NVwzZ 2010, 702 [704] — Schwarze Lécher.
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Der Befund, dass Filterblasen- und Echokammereffekte in der 6ffentlichen Debatte
Uberschatzt seien, kann insofern nicht beruhigend wirken, als diese aktuell nur einen
kleinen Anteil der Nutzer an den politischen Réndern betreffen, dadurch aber gleichzeitig
der gesellschaftliche Zusammenhalt durch eine verzerrte Wahrnehmung des
Meinungsklimas bedroht werden kann.?* Anders als in analogen Medien, wo bspw.
bereits der Kauf einer alternativen Zeitung gentigt, um neue Perspektiven aufzutun, ist es
in sozialen Netzwerken wegen der nachhaltigen Auswertung und Abstimmung auf das
Nutzerverhalten schwerer moglich, aus einer Echokammer herauszufinden.®? Auch wenn
soziale Netzwerke nicht direkt oder gar monokausal fiir die Existenz von Echokammern
oder anderen kommunikativen Phdnomenen verantwortlich sind, sind sie —und das allein
ist bereits aus regulatorischer Sicht erheblich — dazu angetan, Kommunikationsrisiken fr
bestimmte gesellschaftliche Gruppen zu verscharfen.®?® Wenngleich ein allgemeiner
polarisierender Effekt qua Personalisierung®’ nicht existiert, sind in Teilgruppen solche
Wirkungszusammenhange trotzdem nachzuvollziehen,?® sogar in klar zuordenbaren,
tendenziell an den Réandern angesiedelten politischen Milieus.®?® Dies gilt umso mehr,
wenn gerade diejenigen Nutzer, die sich innerhalb sozialer Netzwerke informatorisch
abschotten, dieselben sind, die etwa dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk kaum und
Politik wie Medien insgesamt (iberwiegend kein Vertrauen mehr entgegenbringen.®° Die
Habermas ‘sche Befiirchtung von der Fragmentierung groBer Massenpublikumsstréme in

isolierte, politisch fokussierte Offentlichkeiten®®! scheint sich also zu bewahrheiten.

(2) Beeinflussung der politischen Willensbildung

Kuratierungen bewirken damit zwar nicht unmittelbar ein gesamtgesellschaftliches
Risiko,*®2 konnen sich aber durchaus mittelbar gesamtgesellschaftlich auswirken, wenn
etwa der 6ffentliche Meinungsbildungsprozess in Wahlen und Abstimmungen kulminiert
und in knappe Mehrheitsverhaltnisse mundet. In einer pluralistischen Demokratie kann ein

Bruchteil der Wahlerschaft bereits das beriihmte Zlinglein an der Waage sein, das den

924 Siehe Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 191.

925 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [515].

96 \/gl. O’Hara/Stevens, Policy&Internet, 2015, 401 [418] zum Internet im Allgemeinen.

927 \/gl. Dubois/Blank, ICS 2018, 729 [731 f.], wonach einseitige Informationsaufnahme im Extremfall zu einer
politischen Polarisierung fiihren kénne.

928 Schmidt, Medienlogik der Informationsintermediare, 115.

929 Siehe Briihl/Brunner/Ebitsch, Der Facebook-Faktor, in Bezug auf die Sphare der AfD.

930 50 eine Umfrage zur Corona-Berichterstattung, 27.5.2020, in Bezug auf die in Social Media besonders
aktiven AfD-Anhénger, https://www.tagesschau.de/investigativ/zapp/verschwoerungserzaehlungen-umfrage-
101.html.; siehe auch Infratest Dimap, Glaubwiirdigkeit der Medien 2020, 18, 24, 28; Schemmel, Der Staat 57
(2018), 501 [510 m.w.N.].

91 Habermas, Communication Theory 2006, 411 [423]; siehe oben F.I1.4.

932 \/gl. Rau/Stier, ZfVP 2019, 16.
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Ausschlag tber das Wohl und Wehe ganzer Bevolkerungsgemeinschaften gibt. Davon,
dass das Wahlvolk seine Lenkungsmacht auf einem sachlich zutreffenden Fundament an
Informationen mithilfe eines vielfaltigen Medienangebots austibt, héngt letztlich die

Uberlebensfahigkeit des demokratischen Staatswesens ab.%3

Zwar entspricht ein 6ffentlicher Willensbildungsprozess, der allein auf Informiertheit und
Ratio beruht, ebenso wie die Vorstellung umfassender Meinungsvielfalt einem
idealisierten Bild, dennoch lésst sich kaum verhehlen, dass sich bspw. US-amerikanische
Wahlkdmpfe der jingeren Zeit®* oder die Brexit-Debatte in GroRbritannien, befordert
durch soziale Netzwerke, durch ein hohes MaR an Emotionalisierung und Polarisierung
von diesem Idealbild weit entfernt haben. Politischen Akteuren gelingt es zunehmend, die
Mechanismen der Aufmerksamkeitsokonomie sozialer Netzwerke in Kombination mit
datengetriebenem, konkrete Wéhlergruppen adressierendem Microtargeting fir ihre
Zwecke auszunutzen.®® Wie Facebook etwa die Adressierung von sog. ,,Custom
Audiences“ bzw. ,,Lookalike Audiences® unterstiitzt, wurde bereits erldutert.*® Im US-
Wahlkampf 2016 konnte die Kampagne des Présidentschaftsbewerbers Donald Trump auf
Grund rechtswidriger Beschaffung auf Personlichkeitsprofile von ca. 87 Mio. Facebook-
Nutzern zurtickgreifen, um diese mit politischem Microtargeting zu mobilisieren; dieses
Geschehnis wurde im Marz 2018 dank einem Whistleblower als sog. Cambridge-
Analytica-Skandal bekannt.®®” Wahrend hier also Daten unter VerstoR gegen die
Facebook-Nutzungsbedingungen missbraucht worden sind, ist ein im Herbst 2020
berichteter VVorgang tber dieselbe Kampagne noch bemerkenswerter: Demzufolge wurden
3,5 Mio. liberwiegend afroamerikanische, dem demokratischen Lager zugeordnete Wahler
unter der Kategorie ,,Deterrence® als eine von acht Zielgruppen adressiert, um diese mit
gezielten Anzeigen zu demobilisieren.®® Bewerkstelligt wurde dieses Negative

Campaigning lber sog. Dark Ads, die maRgeschneidert ausschlief3lich an diese Zielgruppe

933 DArr, Massenhafte Individualkommunikation, 16 f.; vgl. auch Schmidt-Jortzig, HStR VI, § 162, Rn. 9;
Sajuntz, Der rezipientenbezogene Schutz massenmedialer Kommunikation, 113.

934 Siehe dazu das Memo des Facebook-Managers Andrew Bosworth:
https://www.facebook.com/boz/posts/10111288357877121.

935 \/gl. Martini, Blackbox Algorithmus, 101 f.; siehe auch Hegelich/Medina, Microtargeting bei der
Europawahl, 2 ff.; Zimmer/Kunow, in: Vielfaltsbericht 2020, 44 [53]; EU-Kommission, Europdischer
Aktionsplan fiur Demokratie, COM(2020) 790, 3.

936 Siehe oben B.1V.4.h).

937 Siehe ausfuhrlich: Netzpolitik, Was wir tiber den Skandal um Facebook und Cambridge Analytica wissen,
21.3.2018, abrufbar unter: https://netzpolitik.org/2018/cambridge-analytica-was-wir-ueber-das-groesste-
datenleck-in-der-geschichte-von-facebook-wissen/.

938 Channel 4 News, Revealed: Trump campaign strategy to deter millions of Black Americans from voting in
2016, 28.9.2020, abrufbar unter: https://www.channel4.com/news/revealed-trump-campaign-strateqy-to-deter-
millions-of-black-americans-from-voting-in-2016.
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fiir einen gewissen Zeitraum ausgespielt wurden und im Facebook-Netzwerk ansonsten
nicht sichtbar waren — offenbar ohne Verstol3 gegen die Nutzungsbedingungen von
Facebook.*® Wenn solche Wahlwerbungen nur in geschlossenen Diskursraumen
wahrnehmbar sind, werden sie nicht Teil der Debatte einer demokratischen
Offentlichkeit.%*

(3) Gefahr fur die Demokratie
Die Ausblendung vielfaltiger Informationen durch eine algorithmisch individualisierte

informationelle Pfadabhingigkeit* %!

oder sich ,,selbstverstirkende Préiferenzierung™
kann zu ,,Cyberkaskaden identischer Informationen* fiihren und damit zu einem
antidemokratischen Diskurs beitragen.®*? Wo das Demokratieprinzip auf eine
Offentlichkeit drangt, um kollektive Meinungsbildung, Transparenz und Kontrolle
staatlicher Prozesse sicherzustellen, gewinnt das Ansinnen, den Kommunikationsprozess
offenzuhalten und gesellschaftlichen Informationsungleichgewichten entgegenzuwirken,

stark an Bedeutung.®*?

Aus Perspektive der Kommunikationsverfassung kann daher der Befund, dass Filterblasen
nicht ganzlich undurchdringlich seien, kaum beschwichtigen,®* solange eben , fiir
einzelne Nutzer mit spezifischen Personlichkeits-, Interessen- und
Mediennutzungsprofilen ein ungleich groReres Risiko einer (aus normativer Sicht)
mangelhaften Informationsversorgung besteht.<°*> Wenn also algorithmen-fundierte
Beeinflussung VVoreingenommenheiten potentiell verstarkt, zu einer faktischen Erosion
der Nutzerautonomie Einzelner fiihren®¥® und sich so mittelbar gesamtgesellschaftlich
auswirken kann, ohne dass der Machteinsatz sozialer Netzwerke in rechtsstaatliche und

demokratisch legitimierte Verfahren eingebunden ist,**" ist der Prozess der freien

Meinungsbildung immanent geféhrdet.

939 Siehe im Einzelnen: Netzpolitik, Wie Trump Millionen Schwarze Amerikaner:innen mit gezielter Werbung

vom Wahlen abhalten wollte, 1.10.2020, https://netzpolitik.org/2020/microtargeting-wie-trump-millionen-

schwarze-amerikanerinnen-mit-gezielter-werbung-vom-waehlen-abhalten-wollte/.
940 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [508].
%1 Helbig, in: Algorithmen und Automatisierung, 339 [351].

942 Meckel, Vielfalt im digitalen Medienensemble, 5, 10, 17 m.w.N.; vgl. auch Dreyer/Schulz, KI, Intermediare

und Offentlichkeit, 17 m.w.N.

%43 Siehe Trute, VVdStrL 57 (1998), 216 [251 f.].

%4 S0 aber Kuimpel, Nachrichtenrezeption auf Facebook, 39.
%45 Kuimpel, Nachrichtenrezeption auf Facebook, 38.

%46 Bozdag, EIT 2013, 209 [220].

%7 Siehe Hoffmann-Riem, AGR (142) 2017, 1 [38].
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Es erscheint daher nicht nur legitim, sondern auch geboten, einer Erodierung in
algorithmisch kalkulierte Teiloffentlichkeiten unter Ausblendung eines
gemeinschaftlichen Ziels 6ffentlichen Dialogs®*® entgegenzuwirken.®*° Erst eine moglichst
umfassende Informiertheit befahigt die Biirger, ,,im demokratischen Sinne verantwortlich
handeln zu konnen.“®*° Rezipierbare Meinungsvielfalt stellt, wie dargelegt, %! im
kommunikativen Kreislauf eine nicht hinweg zu denkende Funktionsbedingung auch far
einen funktionsfahigen demokratischen Willenshildungsprozess dar.®>? Der Gesetzgeber
ist somit aufgerufen, die Rahmenbedingungen fir den 6ffentlichen
Meinungsbildungsprozess dergestalt gemal Art. 5 Abs. 2 GG abzusichern, dass auch
solche Nutzer, die mit einer einseitigen Informationsdiat VVorlieb nehmen, nicht von den
fiir die demokratische Mitwirkung essentiellen Informationsgrundlagen abgeschnitten

werden.

9. Ergebnis
Aus dem Befund der Meinungsmacht sozialer Netzwerke l&sst sich nicht unmittelbar eine
Verpflichtung des Staates ableiten, vielfaltssichernd in den von ihnen kuratierten
Informationsfluss einzugreifen. Allerdings sind am Mal3stab des kommunikativen
Vorsorgeprinzips berechtigte Zweifel an der Abbildung von Meinungsvielfalt in sozialen
Netzwerken und damit Gefahren fir die freie Entwicklung der individuellen und
offentlichen Meinungsbildung hinreichend plausibilisiert. Zwar bilden die Deutschen
gerade im Vergleich zu den stark polarisierten US-Amerikanern noch eine recht ,,analoge
Nation*, aber mittel- bis langfristig sind ahnliche Entwicklungen zu befiirchten.®® Diese
erheblichen Zweifel an der diskursiven Widerstandskraft der Kommunikationsteilnehmer
bieten hinreichend Anlass, gesetzliche Manahmen zu ergreifen, um insbesondere auch

deren Wirkung und Effektivitat zu analysieren und ggf. fortzuentwickeln.%*

%8 \/gl. Gillespie, The Relevance of Algorithms, 167 [188]; Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [511],
demzufolge bereits jetzt absehbar sei, dass durch Facbook und Co. ,,die bisher in Teilen noch dezidiert analoge
Offentlichkeitsstruktur in Deutschland erodiert*.

949 Ahnlich: Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [111, 115 f.], die angesichts der wachsenden Bedeutung sozialer
Medien — am MaRstab von Staatsferne und UbermaRverbot — die Schaffung von Rahmenbedingungen fiir
Vielfalt und rationalen, faktenbasierten Diskurs fordern, um ,,iiberméBigen Fragmentierungen der Offentlichkeit
in Form von Filterblasen“ entgegenzuwirken; siehe auch Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [511].

90 BVerfGE 27, 71 [81 f.] — Leipziger Volkszeitung.

%1 Siehe oben E.I.1.

92 \/gl. Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet, 28; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, Il, Rn. 46;
Brinkmann, ZUM 2013, 193 [194]; Kloepfer, in: HStR 111, § 42, Rn. 44,

93 Sjehe Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [511].

%4 KEK, Konzentrationsbericht 2018, 442.
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Der Kodierung personalisierender Algorithmen wohnt die Gefahr eines Spiralprozesses®®®

inne: In das personliche Netzwerk eingespeiste Informationen konzentrieren sich
zunehmend auf antizipierte Partikularinteressen der Nutzer und verengen das
wahrnehmbare Meinungsspektrum. Zwar mag die vertikale Vielfalt zu spezifischen
Themen sogar zunehmen, doch die wahrnehmbare horizontale Vielfalt nimmt stetig ab.
Der News Feed tendiert durch seine VVorprogrammierung dazu, weniger bis kaum Themen
anzuzeigen, die vermeintlich aufRerhalb des Interessengebiets des Nutzers liegen und
beraubt ihn — sofern er nicht aktiv sucht — der Mdglichkeit, seinen Horizont zu erweitern.
Die Gegenwart und Zukunft des Medienkonsums uber Facebook wird durch die
fremdbestimmte Auswertung des Medienkonsums in der Vergangenheit determiniert.®%
Die Geschéaftsmodelle sozialer Medien sind daher tatséchlich, wie auch das
Bundesverfassungsgericht konstatiert, ,,nicht auf Meinungsvielfalt gerichtet*.%®’ Aber
anders, als es das Bundesverfassungsgericht formuliert, locken die werbefinanzierten
Anbieter weniger mit ,,massenattraktiven Programmen® in einem hergebrachten Sinne,
welche wiederum ,,zur Verstarkung gleichgerichteter Meinungen* fiihren.*® Denn soziale
Netzwerke spielen nicht dieselben Inhalte an eine undefinierte Masse an Menschen aus,
um sie in eine gewisse Richtung zu lenken, sondern jeder Nutzer wird personalisiert
angesprochen.®®® Gleichgerichtete Meinungen werden — unter dem Eindruck einer kaum
zu bewéltigenden Informationsflut — allenfalls im Sinne einer individuellen
Bestatigungsverzerrung®® verstérkt. Dadurch droht Vereinzelungsgefahr in
auseinanderstrebenden, segmentierten Teil6ffentlichkeiten. Wéahrend insbesondere dem
Rundfunk auch eine gesellschaftlich integrierende Funktion angedacht wird,%* kénnen
soziale Netzwerke desintegrierend wirken. Die Mechanismen algorithmischer Kuratierung

95 Schmidt, Medienlogik der Informationsintermediare, 118; vgl. auch Stark/Jiirgens/Magin, Ganz meine
Meinung?, 188, die insofern von Spiralprozessen sprechen, als Menschen die Mehrheitsmeinung zu bestimmten
Themen falsch einschétzen.

96 \/gl. Filipovic, Communicatio Socialis 2013, 192 [195].

%7 BVerfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 79] — Rundfunkbeitrag; BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 80] —
Mediené&nderungsstaatsvertrag: Die Angebote seien ,,nicht auf Meinungsvielfalt gerichtet, sondern werden durch
einseitige Interessen oder die wirtschaftliche Rationalitdt eines Geschaftsmodells bestimmt*.

98 BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 81] — Medienanderungsstaatsvertrag.

99 Siehe dazu auch C.111.3.0)(2): Trotz dieses Unterschieds zum klassischen Rundfunk wirken soziale
Netzwerke prinzipiell massenkommunikativ, da die allgemein zuganglichen Inhalte fur alle beliebigen Nutzer
nach den gleichen abstrakt-generellen Kriterien kuratiert werden.

90 Sjehe F.I1.5. zum ,,confirmation bias*.

%1 Siehe BVerfGE 31, 314 [329]; BVerfGE 35, 202 [222]; Dérr/Holznagel/Picot, ZUM 2016, 920 [930]; siehe
auch D.I1.4.
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arbeiten damit mitunter kontrar zum Ideal demokratischer Offentlichkeit®®? und férdern

folglich ein strukturelles Marktversagen zu Tage,%? das korrekturbediirftig erscheint.

Dabei bietet die Schaffung von Problembewusstsein der Nutzerschaft bezliglich der
Funktionsweise algorithmischer Kuratierungen allein noch keinen wirksamen Schutz
gegen Verzerrungen des Meinungsbildungsprozesses.®®* Mogen Filterblasen- und
Echokammereffekte derzeit auch nur Bruchteile der Nutzerschaft betreffen, erreichen sie
gleichwohl mit Blick auf das Demokratieprinzip eine derart erhebliche Gefahrenschwelle,
dass nach dem vorhandenen Anndherungswissen eine gesetzgeberische Intervention zur
Sicherung der Meinungsvielfalt verfassungsrechtlich geboten erscheint.®®> Anbieter
sozialer Netzwerke wirken durch ihre Kuratierungslogiken gewiss nicht monokausal auf
eine Erosion von Meinungsbildungsprozessen hin, aber sie tragen flr diese
gesellschaftlichen Risiken eine Mitverantwortung im Sinne einer Verstéarker- oder
Forderkausalitat.

%2 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [508].

93 \vgl. Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [111] m.w.N.

%4 KEK, Konzentrationsbericht 2018, 441.

95 \/gl. Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 41 zu Intermediaren im Allgemeinen wegen ihres
erheblichen Einflusses auf die 6ffentliche Willensbildung; ablehnend: Cornils, AfP 2018, 377 [386], der die
,.Behauptung erheblicher Risiken fiir die demokratische Meinungsbildung und eines sich daraus ergebenden
dringenden auch rechtspolitischen Handlungsbedarfs* als derzeit unbegriindet ansieht; Mengden,
Aufmerksamkeitsregulierung, 398, demzufolge jedenfalls die Statuierung einer Must-be-found-Pflicht erst dann
angemessen sei, ,,wenn plausibel begriindbar ist, dass es zu einer signifikanten Absenkung
gesamtgesellschaftlich integrierter Rezeption von politik- und nachrichtenbezogenen Inhalten gekommen ist
oder dies in Zukunft zu befiirchten steht*; vermittelnd: Liesem, K&R 2019, 687 [688], die eine Regulierung zwar
nicht als verfassungsrechtlich zwingend, aber doch als zuléssig erachtet und dem Gesetzgeber dabei einen
gewissen Handlungsspielraum ,,in politisch-demokratischer Verantwortung® zugesteht.
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Schutz der Meinungsvielfalt nach dem Medienstaatsvertrag

Der Gesetzgeber hat auf die zunehmende Digitalisierung und Konvergenz der Medienwelt
reagiert. Auf Initiative der Bundesregierung in der 18. Legislaturperiode erarbeitete eine
»Arbeitsgemeinschaft Intermedidre® innerhalb der eigens eingerichteten ,,Bund-Lander-
Kommission zur Medienkonvergenz* Vorschlage zu einer vielfaltssichernden Regulierung
der Medienintermediare.®®® Die Rundfunkkommission der Lander nahm diese zum Anlass,
eine grundlegende Uberarbeitung des RStV in Angriff zu nehmen und die neueren
Protagonisten der Kommunikationsordnung regulativ in Augenschein zu nehmen.%’ Der
den RStV fortentwickelnde MStV ist am 07.11.2020 in Kraft getreten. Darin hat der
Gesetzgeber ein neues Regelungswerk fir Medienintermediére geschaffen, das
ausweislich des Wortlauts der 88 93, 94 MStV der Sicherung der Meinungsvielfalt dienen
soll. Die Landesmedienanstalten haben gemaR § 96 MStV mit Wirkung zum 01.01.2022
eine konkretisierende Satzung zur Regulierung von Medienintermedi&ren erlassen
(nachfolgend: MIS).

Nachfolgend werden zundchst diejenigen materiell-rechtlichen Regelungen, die soziale
Netzwerke betreffen, im Einzelnen analysiert (dazu 1.), sodann werden rechtspraktische
Fragen betrachtet (dazu 11.) und schlief3lich die ZweckmaRigkeit des neuen

Unterabschnitts mit Blick auf die festgestellten Vielfaltsdefizite bewertet (dazu 111.).98
Materielle Regelungen fir soziale Netzwerke

Im MStV findet sich ein neuer Unterabschnitt \V.3. zu Medienintermedidren, zu denen
definitionsgemal auch soziale Netzwerke zdhlen (dazu 1.). Der Gesetzgeber hat
Vorschriften erlassen, die die Anwendbarkeit der Neuregelungen kléaren (dazu 2.).
Materiell-rechtlich hat der Gesetzgeber fiir Medienintermediare neue Vorschriften zur
Verbesserung der Transparenz (dazu 3.) und zur Bekampfung von Diskriminierungen

(dazu 4.) erlassen.

Definition des Medienintermediars
Der MStV erschafft einen neuen Adressatentypus der Medienregulierung, den sog.
Medienintermediar. Nach der Begriffsdefinition des § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV handelt es

sich hierbei um jedes Telemedium, das auch journalistisch-redaktionelle Angebote Dritter

96 Siehe hierzu Liesem, K&R 2019, 687 [688 f.].

%7 Siehe zur Genese: Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [232].

%8 Abrufbar unter: https://www.die-

medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Satzungen _Geschaefts Verfahrensordnungen/2021

1011 MI-Satzung_final.pdf.

143


https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Satzungen_Geschaefts_Verfahrensordnungen/20211011_MI-Satzung_final.pdf
https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Satzungen_Geschaefts_Verfahrensordnungen/20211011_MI-Satzung_final.pdf
https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Satzungen_Geschaefts_Verfahrensordnungen/20211011_MI-Satzung_final.pdf

aggregiert, selektiert und allgemein zuganglich prasentiert, ohne diese zu einem
Gesamtangebot zusammenzufassen. Gemal 8§ 2 Abs. 2 Nr. 21 MStV ist Anbieter eines
Medienintermedidrdienstes, wer die Verantwortung fur die Aggregation, Selektion und
allgemein zugéngliche Prasentation von Inhalten tragt; dieser ist Adressat besonderer
materieller Pflichten gemaR §§ 92 ff. MStV.%° Im Folgenden werden die
Tatbestandsmerkmale der neuen Definition erldutert und ausgelegt, um den sachlichen
Anwendungsbereich prazise zu bestimmen und zu prifen, ob soziale Netzwerke als
Medienintermediére i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV zu qualifizieren sind.

a) Vom Medienintermediar vermittelte Inhalte

Was an der Definition des Medienintermediérs als Erstes aufféllt, ist das VVorenthalten
einer origindren Beschreibung. So wird erklart, dass dieser auch journalistisch-
redaktionelle Angebote Dritter prasentiert. Damit wird zum Ausdruck gebracht, welche
Inhalte zumindest auffindbar sein mussen, um die Eigenschaft eines Medienintermediars
aufzuweisen, nicht aber, was einen Medienintermediar wesensmaRig charakterisiert.>’®
Dabei ist unerheblich, ob der Medienintermediar schwerpunktmafig oder nur vereinzelt
journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote kuratiert.®”* Fiir ein besseres Verstandnis
ware es sinnvoll gewesen, Medienintermediare zunachst dadurch positiv zu kennzeichnen,
dass sie — wie es § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV offenbar unausgesprochen voraussetzt —
beliebige Angebote Dritter enthalten, also jedwede Inhaltekategorie. So ist es auch im (auf
soziale Netzwerke beschrankten) § 1 Abs. 1 NetzDG beschrieben. Davon ausgehend ware
die Eingrenzung, dass diese beliebigen Inhalte zumindest auch journalistisch-redaktionelle
Angebote Dritter umfassen miissen, eingangiger.®”? Ob damit der Anwendungsbereich der
Neuregelungen des MStV sinnvoll umrissen ist, wird sogleich geklart.%”®

b) Kuratierung und Zuganglichkeit der Inhalte
Die auffindbaren Inhalte missen nach dem Gesetzeswortlaut aggregiert, selektiert und
allgemein zugénglich présentiert werden. ,,Aggregation* bedeutet das Sammeln von

Informationen, also das Erstellen eines Bestands aus Angeboten Dritter.%”*  Selektion*

99 Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 128.

970 Siehe dazu Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [689], deren Ansicht nach der Bezug zu journalistisch-
redaktionellen Angeboten ,,offenbar die Regelungskompetenz der Lander ausdriicklich dokumentieren soll*.

971 Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 121.

972 Zur Schwierigkeit des Begriffs der journalistisch-redaktionellen Gestaltung siehe unten 1.5.

973 Siehe unter G.1.2.c)(2).

974 Vgl. Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85: ,,Das Merkmal ,,aggregieren‘
beschreibt im Regelfall den ersten Schritt der Informationsverarbeitung, den der Informationsgewinnung bzw. -
sammlung®.
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umschreibt den Prozess der Auswahl, unabhangig davon, ob der Intermediar
individualisiert oder generalisiert fiir alle Nutzer eine solche Auswahl vornimmt.®”® Dies
beinhaltet regelmé&Rig keine inhaltliche Auswahl der aufzunehmenden Angebote, sondern

lediglich eine vorgelagerte Aufstellung abstrakter Kriterien, nach denen Inhalte angezeigt

und angeordnet werden.®”® Auch wird nicht gefordert, dass die Vermittlung sich
algorithmisch vollzieht, was insofern nachvollziehbar ist, als die technikneutrale
Definition entwicklungsoffen gestaltet®”” und laut Gesetzesbegriindung funktional zu

betrachten ist.%"8

Weiterhin muss die Présentation ,,allgemein zugéanglich* sein. Dieses Erfordernis ist nach

der Gesetzesbegrundung immer dann erfillt, ,,wenn grundsétzlich jedermann ohne
grolReren Aufwand von der Présentation Kenntnis nehmen kann*. Auch eine
Registrierung, ,,unerheblich ob kostenpflichtig oder nicht, oder eine Personalisierung*
stiinden dieser Annahme ,,in der Regel nicht entgegen*.%”® Mit dem Hinweis auf die
Unbeachtlichkeit der Personalisierung kommt zum Ausdruck, dass das aggregierte und
selektierte Angebot fur alle Nutzer nicht ergebnisgleich wahrnehmbar, sondern lediglich
jedermann grundsatzlich zugéanglich sein muss. Ob einzelne Accounts innerhalb des
Angebots wiederum nur ausgewéhlten, miteinander vernetzten Personen Zugriff
gewdhren, dirfte damit ebenfalls unerheblich sein, solange tatbestandsmaliig jedenfalls
die journalistisch-redaktionellen Inhalte allgemein zugénglich sind.*® Dass auch ein
Registrierungserfordernis kein Hindernis fur die Annahme allgemeiner Zuganglichkeit
darstellt,%! ist sinnvoll, da andernfalls bereits samtliche Anbieter sozialer Netzwerke aus

dem Anwendungsbereich herausfielen und insoweit das Regulierungsziel verfehlt wirde.

Demzufolge werden jedenfalls auch Anbieter sozialer Netzwerke wie Facebook als
Medienintermediare erfasst. Denn die Aggregation, Selektion und Prasentation von

95 Die Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85, spricht lapidar von einem
,notwendigen Zwischenschritt der Auswahl von Informationen®.
976 Siara, MMR 2020, 523 [525].

97 Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 119; kritisch: Enaux/Wisthof, K&R 2020, 469 [474],

wonach die Gesetzesbegriindung nur ,,deskriptiv und paraphrasierend* sei. Diese Ansicht geht allerdings nicht
auf die ganze Erlauterung ein.

978 BayL T, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85.

979 BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85.

90 \V/gl. dagegen Ory, ZUM 2019, 139 [145], demzufolge Facebook wegen dieses Umstands ,,nicht oder
jedenfalls nur zum Teil umfasst® sei. Diese Sichtweise verkennt, dass § 2 Abs. 1 Nr. 16 MStV eine

Gesamtklassifizierung vornimmt und daher nicht von den Privatsphére-Einstellungen einzelner Nutzer abhéngig

sein bzw. zwischen einzelnen Accounts innerhalb eines Netzwerks differenziert werden kann.

91 \/gl. auch Siara, MMR 2020, 523 [525], der aber auch die Frage aufwirft, ob entgeltpflichtige Dienste
ausgeschlossen seien. Da die Gesetzesbegriindung sich hierzu nicht duBert und andernfalls das Merkmal der
allgemeinen Zugénglichkeit keine Eingrenzung des Tatbestands bedeuten wirde, sollte die Frage aus Griinden
der Rechtssicherheit verneint werden.



Angeboten Dritter beschreiben gerade den Informationsvermittlungsprozess, der hier als
Kuratierung zusammengefasst wurde.®®? Dass dies dem gesetzgeberischen Willen
entspricht, zeigt Gberdies § 93 Abs. 4 MStV, der von Anbietern von Medienintermediéren,

die soziale Netzwerke anbieten, spricht.

¢) Kein Gesamtangebot

SchlieBlich ist fiir soziale Medien auch das letzte Tatbestandsmerkmal von § 2 Abs. 2 Nr.
16 MStV charakteristisch: Sie kuratieren zwar Angebote Dritter, fassen diese jedoch nicht
zu einem Gesamtangebot zusammen, d.h. dass sie nicht selbst und nicht abschlieRend tber
die angebotene Auswahl entscheiden.®® Diese Nicht-Leistung ist das wesentliche
Unterscheidungskriterium gegenuber der sog. Medienplattform, auf der Angebote vom
Anbieter gerade zu einem bestimmten Gesamtangebot zusammengefasst werden (8§ 2 Abs.
2 Nr. 14 MStV).%8* Wie bereits erlautert®®® bestimmen Betreiber sozialer Netzwerke
jedenfalls nicht in einem positiven Sinne, welche Inhalte Eingang auf ihren Plattformen
finden. Der News Feed von Facebook speist sich in erster Linie vielmehr aus beliebigem
User Generated Content. Das Tatbestandsmerkmal der Selektion steht insofern auch nicht
im Widerspruch dazu, dass Medienintermediére gerade kein Gesamtangebot kreieren, da
die Selektion ein — zumeist algorithmisch vollzogener — Zwischenschritt der
Personalisierung ist, der an den Datenpool bereits hochgeladener Inhalte Dritter anknupft.
Wer dagegen, wie etwa der Betreiber einer Medienplattform, Angebote zu einem
Gesamtangebot zusammenfasst, dirfte mit der Selektion schon vorher, namlich bei der
Erstellung des Bestands an Inhalten, ansetzen und so bereits von vorneherein die
Verantwortung fir die eingespeisten Angebote tragen.®®® Unerheblich fir die Einstufung
als Medienintermedi&r durfte zudem sein, ob sich der Anbieter auf Grund seines virtuellen
Hausrechts oder gesetzlicher Pflichten vorbehalt, einzelne der aggregierten Angebote zu

sperren oder zu entfernen.®®’

92 Siehe C.IV.5. ¢) und d).

93 \/gl. BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 83, zur Definition des Gesamtangebots.

94 Siehe auch die Begriindung zum MStV: BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85; KEK, Konzentrationsber
2018, 439 f.

%5 Siehe B.III.1.

96 Kritisch: Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 13; Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [689], die jeweils
Anhaltspunkte fiir die Unterscheidbarkeit vermissen.

icht

%7 Es dirfte auch nicht von Belang sein, ob Uploadfilter in der Lage sind, schon im Hochladeprozess bestimmte

Inhalte (bspw. wegen Urheberrechtsverletzungen, Gewaltdarstellungen oder Pornographie) zu blockieren, oh
dass diese aggregiert werden kénnen.

ne
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d) Entwicklungsoffene Definition

Das Anstreben einer entwicklungsoffenen Definition durfte auch der Grund dafir sein,
dass die Auflistung von Regelbeispielen flr typische Medienintermediére aus dem
urspriinglichen Diskussionsentwurf zum MStV nicht iibernommen worden ist.%® Dies ist
zwar angesichts der sich im steten Wandel befindlichen Medienkonvergenz
nachvollziehbar, nichtsdestotrotz ware eine Klarstellung insbesondere wegen der Neuheit
der eingefilhrten Begrifflichkeiten anzuraten gewesen.%® Gleichwohl werden in der
Gesetzesbegrindung Suchmaschinen, Soziale Netzwerke, App Portale, User Generated
Content Portale, Blogging Portale und News-Aggregatoren als Regelfélle aufgefiinrt.>®
Daher ist trotz Herausnahme dieser typischen Beispiele fur Medienintermediére aus dem
Gesetzesentwurf davon auszugehen, dass gerade die hier in Rede stehenden sozialen
Netzwerke aus Sicht des Gesetzgebers im Fokus der Neuregelungen stehen sollen.

e) Zwischenergebnis

Insgesamt erscheint die gesetzliche Definition des Begriffs des Medienintermediars zwar
etwas unbestimmt, aber dennoch klar genug umrissen, um jedenfalls Anbieter sozialer
Netzwerke unter § 2 Abs. 2 Nr. 16, 21 MStV subsumieren zu kdnnen.

. Anwendbarkeit der Regelungen zu Medienintermediéren

Fraglich erscheint indes, ob und inwieweit die Neuregelungen tberhaupt zur Anwendung
gelangen kénnen. Denn durch die Anknipfung an das Marktortprinzip in § 1 Abs. 8 MStV
(dazu a)) droht ein Konflikt mit der EU-rechtlich in der E-Commerce-Richtlinie
verankerten Regelungskompetenz der Niederlassungsstaaten; dartiber hinaus konnten die
Vorschriften zu den Medienintermediaren durch die neue P2B-Verordnung verdrangt
werden (dazu b)). Ferner wird der persénliche Anwendungsbereich nach quantitativen und
qualitativen Kriterien untersucht (dazu c)). Auf Video-Sharing-Dienste finden zusatzliche
Regelungen Anwendung (dazu d)).

a) Das Marktortprinzip

Die internationale Anwendbarkeit der die neuen Medienintermediére betreffenden
Vorschriften regelt § 1 Abs. 8 MStV: Danach wird vom Niederlassungsprinzip des § 1
Abs. 7 MStV insofern abgewichen, als der MStV auch dann Anwendung finden soll,

98 Siehe Heidtke, Medienintermediare, 335 f., der die Entwicklungsoffenheit lobt; kritisch: Pohle, K&R 2021,
86 [87], dem die Regelbeispiele nicht ,,zukunftsorientiert* erscheinen.

99 S0 auch Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 19.

90 BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85; siehe schon § 2 Abs. 2 Nr. 13b) des Diskussionsentwurfs der
Rundfunkkommission der Lander, Juli 2018.
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soweit die Medienintermediére zur Nutzung in Deutschland bestimmt sind. Dies ist dann
der Fall, wenn sie sich in der Gesamtschau, insbesondere durch die verwendete Sprache,
die angebotenen Inhalte oder Marketingaktivitéten, an Nutzer in der Bundesrepublik
Deutschland richten oder in der Bundesrepublik einen nicht unwesentlichen Teil ihrer

Refinanzierung erzielen.

Sinnvollerweise verlangt eine solche Gesamtschau des Angebots nicht, dass dieses sich
schwerpunktmaRig an Nutzer in Deutschland richtet, sondern auch an diese.%*
Andernfalls liefen die neuen Vorschriften zur Vielfaltssicherung, die insbesondere global
agierende US-Anbieter wie Facebook oder YouTube in den Blick nehmen, weitgehend

leer, obwohl diese Nutzer gezielt in deutscher Sprache adressieren.

8 1 Abs. 8 MStV konstituiert fur Medienintermediére, aber auch fir Medienplattformen
und Benutzeroberflachen,®®? also ausnahmsweise das weitreichende Marktortprinzip®®3,
Auf den ersten Blick werden Diskussionen um das NetzDG in Erinnerung gerufen. Jenes
Gesetz verhalt sich zwar nicht expressis verbis zu seiner internationalen Anwendbarkeit,
nimmt aber Betreiber sozialer Netzwerke mit Sitz im Ausland keineswegs aus. Die daraus
resultierenden Verhaltensvorschriften, wie Berichtspflichten und die Pflicht zur
Einrichtung eines Beschwerdemanagements, wurden und werden daher weitgehend als
unzuléssige Abweichung vom Herkunftslandprinzip nach der E-Commerce-Richtlinie
(ECRL) betrachtet.®®* Zu klaren ist daher, inwieweit diese Kritik auch beziiglich § 1 Abs.
8 MStV greift.

b) Anwendungsvorrang des EU-Rechts?

(1) E-Commerce-Richtlinie

Die Landesgesetzgeber sehen sich zur Verankerung des Marktortprinzips ,,in
Ermangelung entsprechender europdischer Regelungen und aufgrund der fehlenden
Regelungskompetenz der Européischen Union erméchtigt, ,,um Medienpluralismus

sowie kommunikative Chancengleichheit in Deutschland sicherzustellen‘ %%

91 Sg auch: Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 1, Rn. 77.

992 GemaR § 2 Abs. 2 Nr. 15 MStV handelt es sich hierbei um Ubersichten iiber Angebote oder Inhalte einzelner
oder mehrerer Medienplattformen, die der Orientierung dienen und unmittelbar die Auswahl von Angeboten,
Inhalten oder software-basierten Anwendungen, welche im Wesentlichen der unmittelbaren Ansteuerung von
Rundfunk, rundfunkahnlichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 dienen, ermdglichen.

993 Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 1, Rn. 72.

994 Statt aller: Hain/Ferreau/Brings-Wiesen, K&R 2017, 33 f.; Spindler, ZUM 2017, 473 [475 ff. m.w.N.]; a.A.
Nolscher, ZUM 2020, 301 [306 ff.].

95 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 80.
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a. Regelungskompetenz der Herkunftslander

Tatsachlich schreibt Art. 3 Abs. 1 ECRL jedoch den Niederlassungsstaaten die
Regelungskompetenz fir Dienste der Informationsgesellschaft zu. Andere Mitgliedstaaten
durfen im sog. koordinierten Bereich nach Art. 3 Abs. 2 i.V.m. Art. 2 lit. h) i) keine
abweichenden Regelungen erlassen, welche die Ausiibung von deren Tétigkeit betreffen,
etwa Anforderungen an das Verhalten des Diensteanbieters, die Qualitat oder den Inhalt
des Dienstes festlegen, und auf diese Weise den freien Dienstleistungsverkehr
einschranken konnten. Nur nach vergeblicher Aufforderung an den Sitzstaat und
Unterrichtung der Kommission dirfen Mitgliedstaaten ausnahmsweise Malinahmen
betreffend einen bestimmten Dienst durchfiihren (Art. 3 Abs. 4 a) ECRL).

Medienintermediare sind als Host-Provider gemaR Art. 14 ECRL Dienste der
Informationsgesellschaft. Mit dem Transparenzgebot, dem Diskriminierungsverbot und
der Kennzeichnungspflicht fiir Bots (8§ 93 Abs. 4 MStV) werden ihnen durchaus
Verhaltensregeln bzw. Inhaltsanforderungen auferlegt, die scheinbar in den koordinierten
Bereich der Niederlassungsstaaten fallen. Zumindest Facebook hat in seiner
Stellungnahme zum Diskussionsentwurf des MStV vor diesem Hintergrund einen VerstoR
gegen EU-Recht geriigt.®®® Auch die EU-Kommission hat im Notifizierungsverfahren®®’
zum MStV zum Ende der Stillhaltefrist entsprechende Bemerkungen vorgebracht, welche
die Lander geméal Art. 5 Abs. 2 Richtlinie (EU) 2015/1535 bei der weiteren Ausarbeitung
der technischen Vorschrift so weit wie mdglich hatten beriicksichtigen miissen,®® ohne
dass aus diesen Vorschlagen eine unmittelbare Handlungspflicht folgte.®*® Unbenommen
bliebe es der Kommission indes, sollte sie darin einen Verstol3 gegen die EU-Vertrage
erblicken, nach dem Inkrafttreten des MStV ein Vertragsverletzungsverfahren geméaf Art.
258 AEUV einzuleiten.

b. Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten

Diese europarechtlichen Bedenken sind jedoch nur dann begriindet, wenn die
Regelungsgegenstande des MStV tatsachlich in den Anwendungsbereich der ECRL fielen.
Dem konnte zundchst die Wertung in Art. 1 Abs. 6 ECRL entgegenstehen, wonach die

Richtlinie MaRnahmen auf gemeinschaftlicher oder einzelstaatlicher Ebene unberihrt

9% Facebook, Stellungnahme MStV, 4.

97 EU-Kommission - Mitteilung TRIS/(2020) 00328, Notifizierungsnummer 2020/0026/D - SERV30.

9% Die Notifizierungsrichtlinie kniipft an die fehlende Berlicksichtigung keine Rechtsfolgen. Der betreffende
Mitgliedstaat muss lediglich gemaR Art. 5 Abs. 3 den endgiltigen Wortlaut der Vorschrift mitteilen (siehe auch
Erwdgungsgrund 14).

99 Enaux/Wsthof, K&R 2020, 469 [470].
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lasst, die unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts der Férderung der kulturellen und
sprachlichen Vielfalt und dem Schutz des Pluralismus dienen.°% Pluralismus ist
schlieBlich nach Art. 2 S. 2 EUV ein Wesensmerkmal, das die Gesellschaft in allen EU-
Mitgliedstaaten auszeichnet. Gemall Art. 11 Abs. 2 GrCh werden die Freiheit der Medien
und ihre Pluralitdt geachtet. Die Aufrechterhaltung von Medienpluralismus in den
Mitgliedstaaten stellt daher auch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar,
der Beschrankungen des Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen kann.1%0*

Die EU-Kommission fiihrte hierzu im Notifizierungsverfahren aus, dass Malinahmen
allerdings nur dann auf Art. 1 Abs. 6 ECRL gestiitzt werden konnen, wenn sie ,,tatsdchlich
und objektiv dem Schutz des Medienpluralismus dienen und in einem angemessenen
Verhiltnis zu den Zielen der MaBnahme stehen.“%%? Dass die Zwecksetzung des
betreffenden Mitgliedstaats also nicht nur vorgeschoben sein darf, um eine eigene
Regelungskompetenz zu begriinden, ist ein nachvollziehbares Argument. Die Kommission
halt den Landern jedoch gerade nicht vor, dass sie die Neuregelungen lediglich im
Gewande der Vielfaltssicherung erlassen hatten. Das angemessene Verhaltnis der
MalRnahmen zum Zweck der Pluralismusforderung ist hingegen kein Kriterium, das
geeignet wére, die Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten zu regeln.
Durch die Anknupfung an eine VerhaltnisméRigkeitsprifung werden unzuldssigerweise

formelle mit materiellen RechtmaRigkeitserwéagungen miteinander vermengt.

Soweit die EU-Kommission in diesem Kontext den EUGH — ohne Bezugnahme auf eine
konkrete Entscheidung — bemiiht,*°%® demzufolge die Mitgliedstaaten nicht ohne Weiteres
MalRnahmen zur Sicherung des Pluralismus ergreifen konnten, welche den freien
Dienstleistungsverkehr beschranken, so ist auch diese Argumentation zumindest verkurzt.
Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es den Mitgliedstaaten sogar grundsatzlich
unbenommen, etwa zur Gewahrleistung des pluralistischen Charakters ihres
Rundfunksystems die Freiheiten des Binnenmarktes einzuschrénken.'% Zur
Aufrechterhaltung des Pluralismus im Rahmen einer Kulturpolitik verfuigen die

Mitgliedstaaten danach grundsatzlich tiber ein weites Ermessen. % Ebenso l4sst die

1000 Sjehe auch Erwagungsgrund 9, wonach die grundlegenden Regeln und Prinzipien des einzelstaatlichen
Rechts, die die freie MeinungsauBerung betreffen, von dieser Richtlinie unberiihrt bleiben sollen.

1001 Sjehe Cole, AfP 2021, 1 [4 m.w.N.].

1002 EU-Kommission, Mitteilung MSG 303 IND — 2020/0026/D.

1003 Sjehe EU-Kommission, Mitteilung MSG 303 IND — 2020/0026/D.

1004 \v/gl. EUGH, NVwZ 1993, 875 [876] — Niederlandisches Mediengesetz; siehe auch EuGH, Urteil v.
16.12.2008, C-213/07 — Michaniki, Rn. 59.

1005 EyGH, Urteil v. 13.12.2007, C-250/06 — United Pan-Europe, Rn. 44; vgl. auch Cole, AfP 2021, 1 [6].

150



AVMD-Richtlinie ,,die Méglichkeit der Mitgliedstaaten unberiihrt, Verpflichtungen zur
Gewdhrleistung der angemessenen Herausstellung von Inhalten aufzuerlegen, die nach
festgelegten Zielen allgemeinen Interesses wie Medienpluralismus, Meinungsfreiheit und
kulturelle Vielfalt von allgemeinem Interesse sind.*1%% Der Unionsgesetzgeber erkennt
insoweit also das Primat der Mitgliedstaaten im Bereich der Vielfaltssicherung

grundsatzlich an.

Art. 1 Abs. 6 ECRL bringt dementsprechend die ohnehin fehlende origindre Kompetenz
der EU auf dem Gebiet der (medialen) Vielfaltssicherung zum Ausdruck.*®’ Eine solche
Regelungsbefugnis kann weder aus Art. 167 AEUV, Art. 352 AEUV noch aus Art. 11
Abs. 1 GrCh abgeleitet werden!®® und fallt daher auf Grund des Prinzips der begrenzten
Einzelerméchtigung und der Subsidiaritat gemal Art. 5 Abs. 1 EUV den Mitgliedstaaten
zu. Dieser Befund wird auch nicht durch Erwégungsgrund 63 der ECRL in Abrede
gestellt, wonach im Zuge der Entwicklung der Informationsgesellschaft auf jeden Fall
sichergestellt werden misse, dass die Burger der Gemeinschaft Zugang zu dem in einem
digitalen Umfeld vermittelten europaischen Kulturerbe erhalten kénnen. Dieses Gebot

deutet vielmehr auf priméarrechtliche Regelungsschranken hin.0%°

Daher erscheint es als Zirkelschluss, wenn die EU-Kommission in ihren Anmerkungen
hinzufugt, die Mitgliedstaaten missten gemaR Artikel 1 Abs. 6 ECRL, ,,auch wenn die
Richtlinie tber den elektronischen Geschéftsverkehr die MaRnahmen der Mitgliedstaaten
zur FOrderung des Pluralismus nicht bertihrt, beim Erlass solcher MaRnahmen das weitere
EU-Recht beachten, zu dem auch die Bestimmungen der Richtlinie Gber den
elektronischen Geschiftsverkehr gehdren.“191% Dass Art. 1 Abs. 6 ECRL das Primat der
Mitgliedstaaten unter den Vorbehalt der ,,Wahrung des Gemeinschaftsrechts* stellt, kann
nur (deklaratorisch) auf das zwingend einzuhaltende EU-Primarrecht hindeuten, nicht aber
auf Vorgaben aus der Richtlinie selbst,'°** von denen das Recht zur Ergreifung
vielfaltssichernder MaBnahmen schliellich unberihrt sein soll. Soweit ein Mitgliedstaat

pluralismussichernde Regelungen normiert, bildet das héherrangige Primérrecht,

1006 AVMD-Richtlinie, Erwagungsgrund 25, siehe auch Art. 7a; vgl. dazu Schmid/Wierny, in: Vielfaltsbericht
2020, 76 ff.

1007 \v/gl. Ukrow/Kress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 167 AEUV, Rn. 232,

1008 paal, Intermedidare, 35 f.; vgl. auch Ferreau, ZUM 2017, 632 [638] zum Primat der Mitgliedstaaten nach Art.
167 AEUV.

1009 A A Liesching, Beck Community 2020, der von Europarechtswidrigkeit ,,mit Ansage* spricht, ohne auf
etwaige Kompetenztitel einzugehen.

1010 EU-Kommission, Mitteilung MSG 303 IND — 2020/0026/D.

1011 50 aber wohl Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, & 1, Rn. 73, der Art. 3 Abs. 1 ECRL als
,vorrangige unionsrechtliche Regelung® i.S.v. Art. 1 Abs. 6 ECRL wertet.
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insbesondere die Dienstleistungsfreiheit als Schranke gemaR Art. 62 i.\V.m. Art. 52 AEUV
den Rechtfertigungsmalistab, nicht aber eine a priori gar nicht einschlagige Richtlinie.
Folgerichtig kann der Vorwurf der Kommission, die Verpflichtungen des MStV
verstiellen gegen das in Art. 3 Abs. 2 ECRL verankerte Herkunftslandprinzip, von
vornherein genauso wenig verfangen wie die angebliche Verwunderung darlber, dass die
Lander sich gar nicht auf eine Ausnahmebefugnis nach Art. 3 Abs. 4 ECRL berufen, 102
Wo die Mitgliedstaaten eine origindre Regelungskompetenz besitzen, mussen sie sich
schlie3lich nicht an legitimierenden Ausnahmetatbestanden orientieren, sondern nur am
EU-Primarrecht; denn Regelungen zur publizistischen Vielfaltssicherung kénnen nicht in
den von der Richtlinie ,,koordinierten Bereich® fallen.'*®* Anders als im Rahmen des
NetzDG%* stellt sich daher die Frage nach der Ergreifung von MaRnahmen durch ein
Nicht-Herkunftsland geméal Art. 3 Abs. 4, 5 ECRL nicht.

Somit ist die Anwendung des Marktortprinzips nach dem MStV auf Medienintermediare
aus Grlnden der Vielfaltssicherung, auf welche sich der Gesetzgeber explizit beruft,
kompetenzrechtlich grundsatzlich unbedenklich. In diesem Zusammenhang muss daher
auch keine Diskussion daruiber gefuhrt werden, ob die nunmehr 20 Jahre alte ECRL noch
zeitgemal ist oder auf Grund der Evolution des Internets eines gewandelten
Verstandnisses bedarf.1%%> An anderer Stelle erkennt die Kommission das Primat der

Mitgliedstaaten zur Vielfaltssicherung jedenfalls an.0%

(2) P2B-Verordnung

In der am 12. Juli 2020 in Kraft getretenen P2B-Verordnung®®t’ (Platform to Business)
stellt die EU Vorschriften zur Forderung von Fairness und Transparenz fur gewerbliche
Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten auf, die sich teilweise mit denen des MStV

Uiberschneiden kénnen.1018

1012 Sjehe EU-Kommission, Mitteilung MSG 303 IND — 2020/0026/D.

1013 Paal, Intermedidre, 38; vgl. auch Bunke/Schuler-Harms/Schulz, in: Binder/Vesting, RStV, § 20, Rn. 29,
unter Bezug auf Art. 1 Abs. 6 ECRL, wonach der Harmonisierungsbereich der ECRL durch das
Zulassungserfordernis des 8 20 Abs. 2 RStV nicht betroffen sei.

1014 \V/gl. nur Hain/Ferreau/Brings-Wiesen, K&R 2017, 433 f.

1015 Nglscher, ZUM 2020, 301 [309]. Die Europdische Kommission hat mittlerweile eine Reform vorgeschlagen:
Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market For Digital Services
(Digital Services Act) and amending Directive, 2000/31/EC COM(2020) 825 final; siehe auch unter H.I11.

1016 Sjehe EU-Kommission, Europaischer Aktionsplan fir Demokratie, COM(2020) 790, 20 f. Allerdings halt
sich die Kommission eine Hintertiir offen, indem sie die Verantwortlichkeit nur ,,in erster Linie* bei den
Mitgliedstaaten sieht.

1017 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019

zur Forderung von Fairness und Transparenz flr gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten.

1018 Siehe Liesem, ZUM 2020, 377 [382], vom ,,Damoklesschwert eines mdglichen verdringenden
Anwendungsvorrangs der P2B-VO* sprechend.
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Ausweislich des elften Erwagungsgrunds sollen unter den Begriff der Online-
Vermittlungsdienste ndmlich auch, ungeachtet der zur Bereitstellung verwendeten
Technologie, Online-Dienste sozialer Medien fallen. GemaR Art. 2 Nr. 2 b) P2B-VO
ermdoglichen Online-Vermittlungsdienstleister es gewerblichen Nutzern per Definition,
Verbrauchern Waren oder Dienstleistungen anzubieten, indem sie die Einleitung direkter
Transaktionen zwischen diesen vermitteln, unabhéangig davon, wo diese Transaktionen
letztlich abgeschlossen werden.'%® Im weitesten Sinne trifft dies tatsachlich insofern auch
auf soziale Netzwerke zu, als auf diesen Plattformen gewerbliche Nutzer sich und ihre
Produkte und Dienstleistungen durch Accounts, einzelne Beitrage und Werbeanzeigen

prasentieren und so Geschéafte anbahnen kénnen.

Materiell gibt es zwischen der Intermediarsregulierung des MStV und der P2B-VO
Schnittstellen in Bezug auf Transparenzanforderungen.9?° So miissen die
Vermittlungsdienste gemaR Art. 3 Abs. 1 a) und c) P2B-VO in klar und verstandlich
formulierten AGB die Griinde benennen, bei deren Vorliegen die Bereitstellung ihrer
Online-Vermittlungsdienste flr gewerbliche Nutzer ausgesetzt, beendet oder sonst
eingeschrankt werden kénnen. GemaR Art. 5 Abs. 1, 5 P2B-VO missen Anbieter von
Online-Vermittlungsdiensten in ihren AGB zudem die das Ranking bestimmenden
Hauptparameter und die Griinde fir die relative Gewichtung dieser Hauptparameter
gegeniber anderen Parametern darstellen, insbesondere, ob und inwieweit der
Rankingmechanismus die Merkmale der angebotenen Waren und Dienstleistungen und

die Relevanz dieser Merkmale fur die Verbraucher beriicksichtigt.

Auch wenn die Regelungsinstrumente der P2B-VO und des MStV unterschiedliche
Regelungsziele verfolgen (Schutz des Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt auf der einen
und Sicherung der Meinungsvielfalt auf der anderen Seite) und dementsprechend
unterschiedliche Personengruppen in ihren Schutzbereich einbeziehen (gewerbliche
Nutzer gegeniber allen Nutzern), sind zwischen den genannten Regelungen der P2B-VO

sowie zumindest § 93 Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV gleichwohl Gemeinsamkeiten

1019 A A. Pohle, K&R 2021, 86 [87 f.], der darauf abstellt, ob es zu direkten Transaktionen kommt, was lediglich
in den Shops innerhalb sozialer Medien der Fall sei, welche aber wiederum wenig Meinungsbildungsrelevanz
i.S.d. MStV besaRen. Diese Sichtweise lasst auller Betracht, dass es gemall Art. 2 Nr. 2 b) P2B-VO ausdriicklich
nicht darauf ankommt, wo die Transaktionen letztlich abgeschlossen werden.

1020 pje P2B-VO halt demgegeniiber aber keine Diskriminierungsverbote vor, siehe auch Pohle, K&R 2021, 86
[90].
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festzustellen. Denn auch 8 93 Abs. 1 MStV verlangt die Transparenz von Ldsch-,

Verbleib-, Sperr- und Kuratierungskriterien. 02!

Eine Konfliktlage besteht allerdings nicht: Zwischen den jeweiligen
Transparenzvorschriften sind keine inhaltlichen Widerspriche ersichtlich, die etwa eine
Befolgung der grundsatzlich vorrangig anwendbaren P2B-VO erschweren oder gar
unmdoglich machen wirden. Nur im Falle einer Kollision, also wenn eine nationale
Bestimmung einer EU-Regelung entgegenstiinde, gilt der Anwendungsvorrang des EU-
Rechts.1922 Wegen der vergleichbaren, auf Transparenzerh6hung gerichteten Zielrichtung
besteht {iberdies auch nicht die Gefahr einer ,,indirekten Kollision* dergestalt, dass die
nationale Bestimmung die Verwirklichung des durch die P2B-VO bezweckten Erfolges in

qualifizierter Weise behindert oder ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt.102®

Im Ubrigen bleibt es den Mitgliedstaaten nach dem oben Gesagten kompetenzrechtlich
unbenommen, zum Zwecke der Pluralismussicherung sogar strengere
Transparenzvorgaben gegentiber den teilweise gleichen Adressaten durchzusetzen. Ein
den MStV verdrangender Anwendungsvorrang des EU-Rechts auf Grund der P2B-VO ist

folglich nicht anzunehmen.10%

¢) Personlicher Anwendungsbereich

Nachfolgend wird dargestellt, inwieweit der persénliche Anwendungsbereich fiir
Medienintermediédre gemal § 91 Abs. 2 MStV eingeschrankt wird (dazu (1)) und
bewertet, ob die fur die Meinungsbildung relevanten Akteure so erfasst werden kénnen
(dazu (2)).

(1) Einschrankungen des Anwendungsbereichs

8 91 Abs. 1 MStV wartet zundchst mit einer Klarstellung bzw. Erweiterung des
Anwendungsbereichs der Regelungen zu den Medienintermedidren auf; diese gelten
nédmlich auch dann, wenn die intermedidre Funktion in die Angebote Dritter eingebunden

wird (sog. integrierter Medienintermediar). Zwar wird durch diese Erganzung die

1021 Sijehe im Einzelnen unten G.1.3.

1022 Siehe EUGH, Urteil v. 9. 3. 1978, C-106/77 — Simmenthal, Rn. 17/18.

1023 \/gl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 1 AEUV, Rn. 76, wonach die Anwendung entsprechender
mitgliedstaatlicher Bestimmungen dann unionsrechtlich untersagt sei, ,,wenn ein Vergleich des hypothetischen
Zustands nach Anwendung der nationalen Norm mit jenem Zustand der Durchfiihrung des Unionsrechts unter
AuRerachtlassen der staatlichen Norm Wirksamkeitsunterschiede aufzeigt, die unter dem Gesichtspunkt der
einheitlichen Tragweite des Unionsrechts nicht mehr hinzunehmen sind.*

1024 50 im Ergebnis auch Pohle, K&R 2021, 86 [91 f.], wenngleich er den nationalen Alleingang Deutschlands
und die daraus resultierende ,,gewisse Rechtsunsicherheit® kritisiert.
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Verstandlichkeit des Anwendungsbereichs nicht erleichtert.1°% Allerdings ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber insbesondere aggregierende und selektierende
Suchmaschinenfunktionen innerhalb sonstiger Telemedienangebote adressieren mochte,
die ihrerseits nicht als Medienintermediar zu qualifizieren sind;%® wenn bspw. ein
Nachrichtenportal Suchen innerhalb des eigenen Angebots ermoglicht.2%?” Durch die
Regelung konnte auch einer Umgehung der Bestimmungen fur Medienintermediare

vorgebeugt werden.10%

Eingeschrénkt wird der Anwendungsbereich des Abschnitts zu Medienintermediaren
wiederum durch § 91 Abs. 2 MStV. Mit Ausnahme des § 95 MStV gelten die Regelungen
danach nicht fir Medienintermedidre, die im Durchschnitt von sechs Monaten in der
Bundesrepublik Deutschland weniger als eine Million Nutzer pro Monat erreichen oder in
ihrer prognostizierten Entwicklung erreichen werden (Nr. 1), auf die Aggregation,
Selektion und Présentation von Inhalten mit Bezug zu Waren oder Dienstleistungen
spezialisiert sind (Nr. 2) oder ausschliel3lich privaten oder familidren Zwecken dienen (Nr.
3).

Wahrend also das NetzDG gemél’ § 1 Abs. 2 Anbieter sozialer Netzwerke mit unter zwei
Millionen registrierten Nutzern im Inland ausnimmt, senkt der MStV in 8 91 Abs. 2 Nr. 1
die Schwelle auf die (prognostische) Zahl von einer Million Nutzer pro Monat, ohne aber
auf Registrierungen abzustellen — was angesichts der Medienintermedidrsgattungen ohne
Registrierungserfordernis (bspw. Suchmaschinenanbieter) auch sinnvoll ist. Die
Nutzerzahl soll dabei nicht anhand der Abrufzahl des jeweiligen Angebots, also den
,,uUnique Visits*, sondern gemal § 2 Abs. 2 MIS anhand der einzelnen Nutzer, den
,unique Users*, gemessen werden.1%% Angesichts dieser (Millionen-)Schwelle ist
hingegen die ausdruckliche Herausnahme privaten oder familidren Zwecken dienender
Medienintermediare gemal § 91 Abs. 2 Nr. 2 MStV praktisch redundant. 0%

Offen und durch Satzung gemél § 96 MStV klarstellungsbeddirftig erscheint jedoch, wie

diese Zahlen, zumal in ihrer prognostischen Entwicklung, ermittelt werden sollen.13!

1025 \/gl. Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 13.

1026 Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 123.

1027 Die Gesetzeshegriindung ist insofern wenig aufschlussreich, da sie sehr abstrakt von einer Funktion spricht,
,welche die Anwendung dieses Unterabschnittes auslost®, die ,,in das Angebot eines Dritten eingebunden ist*,
BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 107.

1028 | jebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 91 MStV, Rn. 5.

1029 Sjehe Begriindung, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 107; Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, §
91 MStV, Rn. 29; vgl. auch Ory, ZUM 2019, 139 [152]; siehe oben F.II.

1030 5 quch Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 91 MStV, Rn. 11.

1031 Sjehe auch Siara, MMR 2020, 523 [525].
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Soweit die Zahlen nicht verdffentlicht werden, missten sich die Landesmedienanstalten
mit VVorlageanordnungen gemal § 95 MStV behelfen, um Uber die Einleitung von

Verfahren entscheiden zu kénnen.19%2

Ebenso erscheint die Ausnahmeregelung zugunsten der Vermittlung von Waren und
Dienstleistung spezialisierter Intermedidre gemal 8 91 Abs. 2 Nr. 3 MStV wegen des
begrifflichen Erfordernisses des § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV, auch journalistisch-redaktionelle
Angebote zu kuratieren, nicht zwingend erforderlich. Ein gesetzgeberisches
Klarstellungsbediirfnis zugunsten solcher Anbieter ist nichtsdestotrotz verstandlich,'%3 da
einerseits eine Gesetzgebungskompetenz mangels Meinungsbildungsrelevanz®®* der
Lander nicht gegeben wire,'°% andererseits gerade in Plattformen mit User Generated
Content auch journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote wie z.B. Fachpublikationen

eingespeist werden kénnen.

Bei Mischdiensten, die neben kommerziellen oder privaten bzw. familidren Bezligen auch
journalistisch-redaktionelle Inhalte vorhalten, ist nach Sinn und Zweck der Regelungen
der personliche Anwendungsbereich nur dann eréffnet, wenn bei einer Gesamtbetrachtung

der Schwerpunkt des Dienstes auf den genannten Ausnahmetatbestanden liegt.10%

(2) Relevante Adressaten erfasst?

Fraglich ist, ob der Gesetzgeber mit dieser personellen und sachlichen Eingrenzung des
Adressatenkreises das regulatorische Feld in einer Weise bestellt hat, um sein
Regelungsziel potentiell erfiullen zu kénnen. Mit anderen Worten: Wéren damit diejenigen
Akteure — jedenfalls diejenigen Anbieter sozialer Netzwerke — erfasst, deren

Kuratierungspraxis die Freiheit der Meinungsbildung zu gefahrden droht?

Dazu bedient sich der MStV einer qualitativen und einer quantitativen Komponente: des
Erfordernisses, dass auch journalistisch-redaktionelle Inhalte kuratiert werden miissen (8§ 2
Abs. 2 Nr. 16 MStV) und der bereits erwahnten De minimis-Schwelle von einer Million
Nutzer pro Monat (8 91 Abs. 2 Nr. 1 MStV).

a. Journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote
Der MStV definiert nicht, wann ein Angebot als journalistisch-redaktionell gestaltet

anzusehen ist. Die hinter diesem Anknupfungspunkt stehende Ratio dréngt sich aber auf:

1032 Sjehe zum Verfahren unten G.11.2.

1033 \/gl. Liesem, K&R 2019, 687 [690, Fn. 39].

1034 Begriindung, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108.

1035 | adeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [690].

1036 Sjehe Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 124.
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Die offentliche Meinungsbildung kann potentiell nur dann durch Intermediare
beeintrachtigt werden, wenn die von ihnen vermittelten Inhalte auch eine gewisse
Meinungsbildungsrelevanz aufweisen.'%’ Dabei handelt es sich um Inhalte, die
grundsatzlich bestimmt und geeignet sind, zur 6ffentlichen Kommunikation und
Meinungsbildung beizutragen.'3® Dementsprechend stellt die Begriindung zum MStV
klar, dass die Angebote ,,zumindest potenziell Meinungsbildungsrelevanz‘ haben

miissten.19%°

Der Begriff der journalistisch-redaktionellen Gestaltung mag nicht ndher definiert sein, er
ist der bisherigen Medienregulierung und insbesondere auch dem RStV a.F. jedoch
keineswegs fremd. So sind bspw. nur solche Angebote als Rundfunk einzustufen, die
journalistisch-redaktionell gestaltet sind (8 2 Abs. 1 MStV, vgl. § 2 Abs. 3 Nr. 4 RStV
a.F.). AuBerdem unterliegen Anbieter von Telemedien mit journalistisch-redaktionell
gestalteten Angeboten besonderen Informations- und Transparenzpflichten (§ 18 Abs. 2
MStV, vgl. § 55 Abs. 2 RStV a.F.). Kennzeichnend fur eine journalistisch-redaktionelle
Qualitat ist regelmaRig ein Blndel von Merkmalen, wie etwa die Themenauswahl nach
gesellschaftlicher Relevanz, ein gewisser Grad an Selektivitat und Strukturierung,
Orientierung an Faktizitat, eine hohes Mal? an Aktualitat sowie eine organisatorische
Verfestigung und Kontinuitat des Anbieters, verbunden mit dem Ziel, zur 6ffentlichen
Kommunikation beizutragen.'%* Beziiglich des Rundfunkbegriffs nach § 2 Abs. 1 S. 1
MStV macht der Gesetzgeber dementsprechend eine redaktionelle Gestaltung an der
,L’Austibung einer wirksamen Kontrolle“ sowie einem ,,Mindestmal} an inhaltlicher

Auswahl und Bearbeitung* fest.104!

An dieser Stelle ist indes eine tiefergehende Untersuchung des Tatbestandsmerkmals der
journalistisch-redaktionellen Gestaltung zumindest mit Blick auf die Er6ffnung des
Anwendungsbereichs fur soziale Netzwerke nicht erforderlich, da auf allen bekannteren
sozialen Netzwerken ohnehin zahlreiche (Online-)Presseorgane und Rundfunkanstalten,
die diese Kriterien erfillen, mit ihren Angeboten vertreten sind, sodass diese Plattformen

regelmaRig in den Regelungsbereich der 88 91 ff. MStV fallen dirften. Die genauere

1037 Sjehe hierzu F.1.1.

1038 BVerwG, NVwZ 2019, 1283 [1286].

1039 BayL T, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 84.

1040 Held, in: Binder/Vesting, § 54 RStV, Rn. 38 m.w.N.; siehe auch Dorr, Massenhafte
Individualkommunikation, 42.

1041 BayL T, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 81.
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Auslegung des Begriffs der journalistisch-redaktionell gestalteten Angebote ist aber fir

die Anwendung der Diskriminierungsverbote nach § 94 MStV bedeutsam.%42

b. Meinungsmacht

Die wesentlich wichtigere Frage ist indes, ob es dem Gesetzgeber mit diesem
Differenzierungsmerkmal auch gelingen kann, die wirklich meinungsméchtigen Akteure
unter den Intermediéren zu erfassen. Es lie3e sich dariber streiten, ob nicht vielmehr
gerade solche Netzwerke regulierungsbedurftig sind, auf denen keine journalistisch-
redaktionellen Inhalte auffindbar sind, aber dennoch die politische Willensbildung
vorgeformt wird, ohne dass sich dieser Prozess unter Beteiligung von Akteuren, die

gewissen Sorgfaltsstandards unterliegen, vollzieht.

Ob der Gesetzgeber prinzipiell meinungsmachtige soziale Netzwerke erfasst hat, kann,
wie dargelegt,%® am MaRstab der Wirkungstrias der Breitenwirkung, Aktualitit und
Suggestivkraft sichtbar gemacht werden.'%* Es wurde bereits gezeigt, dass soziale
Netzwerke ihren Einfluss auf die individuelle Meinungsbildung im (algorithmischen)
Kuratierungsprozess insbesondere durch das Mittel der Personalisierung von
Informationen entfalten; die Informationsvermittlung aktualisiert sich nicht nur
standig,%*® sondern sie vollzieht sich durch die Personalisierung auch sehr suggestiv.104
Im Wortlaut des 8§ 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV spiegeln sich diese Meinungsmacht
indizierenden Wirkweisen im Definitionsmerkmal der Selektion wider. Durch dieses
Charakteristikum heben sich die sozialen Netzwerke von rein neutralen, technischen,

mithin nicht-kuratierenden und daher keine Meinungsmacht austibenden Plattformen ab.

Die quantitative Eingrenzung anhand der Millionenschwelle kann ferner als
Abgrenzungskriterium im Sinne der Breitenwirkung dienen. Gewiss lasst sich dartber
streiten, ob es nicht auch Medienintermedidre mit einer Nutzerzahl unter dieser Schwelle
gibt, die wegen ihres inhaltlichen Fokus im (politischen) Willensbildungsprozess eine
wichtigere Rolle spielen als etwa auf Unterhaltung ausgerichtete Anbieter mit gréRRerer
Nutzerbasis.'®’ Trotzdem erscheint die Festlegung einer solchen De minimis-Grenze als

Ausdruck gesetzgeberischer Einschatzungsprarogative nicht als ungeeigneter Parameter,

1042 Sjehe G.1.4.a).

1043 Sjehe oben F.1.2.-4.

1044 Heilmann, MMR 2020, 162 [164].

1045 Es ist zu beachten, dass Aktualitdt zudem typischerweise einen wesentlichen Relevanzfaktor im
Kuratierungsprozess darstellt.

1046 Sjehe oben F.1.4.

1047 Siehe Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 13.
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1048 andererseits aber

um einerseits keine meinungsmachtigen Akteure auszuschliel3en,
zumindest solche Intermediére einzubeziehen, die nicht nur der Allgemeinheit zuganglich
sind, sondern auch de facto — jeweils fur sich betrachtet — eine nicht unerhebliche Zahl an
Nutzern erreichen.'* Im Ubrigen diirften gerade unter
VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten solche Anbieter mit einer breiten Nutzerbasis
organisatorisch regelmafig in der Lage sein, die geforderten Vielfaltsmalinahmen auch
umzusetzen. Anders als der Bundesgesetzgeber in 8 1 Abs. 1 S. 1 NetzDG verlangen die
Lander jedoch keine Gewinnerzielungsabsicht des Anbieters, um den Anwendungsbereich

der publizistisch orientierten Regulierung zu eréffnen. 0%

Es erscheint zwar naheliegend, dass der Sammelbegriff des Medienintermediérs wegen
der sehr unterschiedlichen Funktionslogiken der adressierten Gattungen von Telemedien,
seien es Suchmaschinenbetreiber, App-Portale oder News-Aggregatoren, insgesamt zu
wenig ausdifferenziert ist.2%! Gleichwonhl sind die fir die Meinungsbildungsfreiheit
relevanten Anbieter sozialer Netzwerke jedenfalls tatbestandsmafiig vom
Anwendungsbereich des MStV erfasst.1%? Damit ist jedoch noch nicht gesagt, ob die
neuen Verhaltenspflichten auch angebotsspezifisch sinnvoll ausgestaltet sind. Dies wird

im Weiteren unter 3. und 4. untersucht.

d) Weitere Regelungen flir Video-Sharing-Dienste

Telemedien, die gemé&R § 2 Abs. 2 Nr. 22 MStV als Hauptzweck oder wesentliche
Funktion der Allgemeinheit Sendungen mit bewegten Bildern oder nutzergenerierte
Videos bereitstellen, fir die der Diensteanbieter keine redaktionelle Verantwortung tréagt,
unterliegen gemaf 88 97, 99 MStV inhaltlichen Anforderungen in Bezug auf Werbung.
Gemal § 97 S. 2 MStV bleiben weitere Anforderungen nach diesem Abschnitt, d.h. nach

dem V. Abschnitt zu den besonderen Bestimmungen fir einzelne Telemedien, unberihrt.

1048 \/gl. Heilmann, MMR 2020, 162 [164], der aber zur Vermeidung von Uberregulierung zumindest das
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung geméaR § 18 Abs. 4 GWB verlangt; Dérr, Massenhafte
Individualkommunikation, 42, der jedenfalls einen zahlenmé&Rig erheblichen Nutzerkreis oder die Adressierung
einer unbestimmten Offentlichkeit fordert.

1049 Kritisch dagegen: Ory, ZUM 2019, 139 [152], der die Aufgriffsschwelle von einer Million Nutzern als
»deutlich zu hoch* betrachtet; Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [690], die eine Ankniipfung an einen
Marktanteil oder gar eine marktbeherrschende Stellung préferieren.

1050 Sjehe zur Definition des NetzDG oben B.I.1.

1051 50 zu Recht: Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 13.

1052 |m Ergebnis auch Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [689 f.], denen zufolge ,,die Funktion von sozialen
Netzwerken und Suchmaschinen fiir die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung [...] als ausreichend
erachtet werden diirfte”, die gleichwohl auch den Begriff des ,,Medienintermedidrs* nicht fiir akkurat halten.
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Diese der Umsetzung der AVMD-Richtlinie dienenden Regelungen verfolgen einen
anderen Regelungszweck als die Vorschriften zu den Medienintermediareni®2 und
kénnen dazu fuhren, dass auf manche Diensteanbieter beide Unterabschnitte des MStV
Anwendung finden. Dies kdnnte Dienste wie YouTube betreffen, die sowohl die
Funktionalitaten eines Medienintermedidrs bzw. sozialen Netzwerks als auch diejenigen

eines Video-Sharing-Dienstes erfiillen.10%

. Transparenzpflichten

Ein wesentlicher Pfeiler des neuen Regulierungsregimes ist die Einflihrung eines
Transparenzgebots, zum einen fir Medienintermediére im Allgemeinen gemél § 93 Abs.
1 MStV (dazu a)), auch mit Blick auf Spezialisierungen geméR § 93 Abs. 2 MStV (dazu
b)), und zum anderen fiir soziale Netzwerke im Besonderen in Bezug auf sog. Bots gemaR
§ 93 Abs. 4 i.V.m. § 18 Abs. 3 MStV (dazu c)).

a) Allgemeines Transparenzgebot

Gemal} § 93 Abs. 1 MStV sind Anbieter von Medienintermedidren verpflichtet, zur
Sicherung der Meinungsvielfalt nachfolgende Informationen leicht wahrnehmbar,
unmittelbar erreichbar und standig verfiigbar zu halten:

1. die Kriterien, die Gber den Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermediar und uber
den Verbleib entscheiden,

2. die zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasentation von Inhalten und
ihre Gewichtung einschlieBlich Informationen tber die Funktionsweise der eingesetzten
Algorithmen in verstandlicher Sprache.

GemaR § 93 Abs. 3 MStV sind Anderungen dieser Kriterien unverziiglich in derselben

Weise wahrnehmbar zu machen.

(1) Formale Anforderungen und vergleichbare Regelungen de lege lata

Die formalen Anforderungen an die Verstandlichkeit (,,leicht erkennbar, unmittelbar
erreichbar und standig verfiigbar*) sind der Impressumspflicht des 8 5 Abs. 1 S. 1 TMG
bzw. des § 55 Abs. 1 RStV a.F. (neu: § 18 Abs. 1 MStV) nachempfunden,'>® wenngleich

1053 Begriindung zu MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 111.

1054 Siehe Siara, MMR 2020, 523 [526]; Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 127.

1055 Begriindung zu MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108; siehe auch Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018,
686 [690]; Liesem, K&R 2019, 687 [690, Fn. 41].
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danach Daten zum Anbieter vorzuhalten sind und nicht Informationen zum

Angebotsinhalt.

Leicht wahrnehmbar sind die Informationen, wenn diese optisch einfach erkennbar
sind.1%°® Dazu miissen die vorzuweisenden Informationen — anders als bei AGB oftmals
der Fall — fiir den durchschnittlich verstdndigen Nutzer mit angemessener
Aufmerksamkeit miihelos zu erkennen sein.’%” GemaR § 5 Abs. 2 S. 2 MIS sind diese in
der Regel dann gut wahrnehmbar platziert, wenn sie sich vom tbrigen Inhalt
offensichtlich abheben und sie sich in unmittelbaren Zusammenhang zu fir die Nutzung
des Medienintermediérs wesentlichen Eingabe- oder Navigationsmaoglichkeiten befinden.

Von einer unmittelbaren Erreichbarkeit ist auszugehen, wenn die erforderliche
Information ohne wesentliche Zwischenschritte aufgerufen werden kann, was gleichwohl
nicht bedeutet, dass der Nutzer schon in einem Schritt zu den bendétigten Informationen
gelangen konnen muss.1%® GemaR § 5 Abs. 3 S. 2 MIS ist eine unmittelbare
Erreichbarkeit nicht mehr gegeben, wenn die Information mit mehr als zwei Weblinks
erreichbar sind und/oder der Abruf der Informationen von einer vorherigen Registrierung

oder einem Log-In abhéngig gemacht wird.

Standig verfugbar sind die Informationen schlieBlich, wenn sie jederzeit, d.h. ohne
zeitliche Beschrankungen, abrufbar sind. Die Kuratierungskriterien miissen demnach so
gestaltet sein, dass sie bei der Nutzung des Angebots auch Uber verschiedene

Verbreitungswege (z. B. auch mobil) fiir den Nutzer abrufbar sind.%%°

Die Mittel der Pflichterfiillung sind, nicht zuletzt auf Grund der Diversitat von
Medienintermediaren, funktional zu betrachten,%®° weshalb es sinnvoll ist, in der Norm
auf konkretere VVorgaben zur Zuganglichkeit zu verzichten. Wichtig ist, dass ein

durchschnittlicher Nutzer die Informationen ohne langere Suche erlangen kann.!

(2) Verstarkung des AGB-rechtlichen Verbraucherschutzes
8 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV liest sich wie eine 6ffentlich-rechtliche Auspréagung des
zivilrechtlichen AGB-Rechts. Gemal} § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kann es eine unangemessene

1056 \/gl. OLG Hamburg, MMR 2003, 105.

1057 Vgl. LG Miinchen I, NJW-RR 2011, 195 [196].

1058 \v/gl. BGH, NJW 2006, 3633 [3635]; OLG Hamburg, NJW-RR 2003, 985.
1059 \v/gl. Held, in: Binder/Vesting, RStV, § 55, Rn. 37.

1060 \/gl. Begriindung zu MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108.

1061 Sijehe Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 93 MStV, Rn. 8.
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Benachteiligung des Vertragspartners darstellen, wenn eine AGB-Bestimmung nicht klar

und verstandlich ist; nach § 305¢c BGB sind zudem Uberraschende Klauseln verboten.

Die Kriterien, die tber den Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermediér und tber
den Verbleib auf dessen Plattform entscheiden, sind in aller Regel, jedenfalls bei der
Nutzung sozialer Netzwerke, in umfangreichen Nutzungsbedingungen niedergelegt. Die
Voraussetzungen, nach denen ein Inhalt von einem Nutzer hochgeladen und auf der
Plattform verbleiben darf,1%? kénnen die Anbieter im Rahmen ihres virtuellen
Hausrechts!®® grundstzlich autonom festlegen. Dennoch ist diese Autonomie zumindest
durch eine AGB-Kontrolle des Nutzungsvertrags gemaR 88 305 ff. BGB unter
Berlicksichtigung der Meinungsfreiheit eingehegt, da es sich um eine Vielzahl
vorformulierter Vertragsbedingungen handelt, auf deren Auslegung die Grundrechte

mittelbar Wirkung entfalten, 1064

Es bestand mithin bislang bereits nach zivilrechtlichen MaRstdben grundsatzlich eine
Verpflichtung von Anbietern sozialer Netzwerke, die Kriterien fur die Zuldssigkeit von
Inhalten auf ihren Plattformen transparent zu machen.%®® Durch die Erfordernisse der
leichten Wahrnehmbarkeit, unmittelbaren Erreichbarkeit und standigen Verfiligbarkeit
werden diese bestehende Verpflichtung weiter verscharft und die Nutzung

verbraucherfreundlicher ausgestaltet.

(3) Inhaltliche Anforderungen der Transparenzpflicht

8 93 Abs. 1 MStV verlangt die Offenlegung von Kriterien der Kuratierung von Inhalten
auf Plattformen von Medienintermedidaren. Gemeint sind also die abstrakt-generellen
Bedingungen, nach denen die Kuratierung im Einzelnen vorgenommen wird. Diese
werden in der Regel durch Softwarecodes vorgegeben und algorithmisch-maschinell
angewendet. Medienintermediare sollen also verpflichtet werden, ,,die wesentlichen
Grundzuge der technischen Vorgénge, die zu bestimmten Ergebnissen fuhren, zu

erliutern. 1% Dementsprechend sind gemaR § 93 Abs. 3 MStV auch nur wesentliche

1062 Siehe bezliglich Facebook: B.1V.3.b).

1063 \/gl. OLG Miinchen, GRUR-RR 2020, 174 [176]; LG Offenburg v. 26.9.2018 — 2 O 310/18, Rn. 50 m.w.N.
in juris.

1064 Sjehe OLG Karlsruhe, MMR 2020, 52; OLG Dresden, MMR 2018, 756 [758]; vgl. auch KG Berlin, MMR
2020, 239 [242]; Lidemann, MMR 2019, 279 ff.

1065 Sjehe dariiber hinaus Schwartmann/Hermann/Mihlenbeck, MMR 2019, 498 [500 m.w.N.], wonach auch
datenschutzrechtliche Transparenzanforderungen von Facebook und Google bereits erfullt werden.

1068 Begriindung zu MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108.
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Anderungen der Kriterien anzuzeigen, die sich spirbar auf Zuléssigkeit von Inhalten und
deren Kuratierung gemaR § 93 Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV auswirken konnen.10¢7

Inhaltlich geht § 93 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 3 MStV (ber den Schutz durch §8§ 305 ff.
BGB und 8 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV hinaus. Zum einen setzen die in § 93 Abs. 1 Nr. 2
MStV vorgehaltenen Transparenzpflichten kein Vertragsverhéltnis voraus und zum
anderen werden die hervorzuhebenden Leistungen nicht nur abstrakt bezeichnet, sondern
konkret benannt: namentlich die zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und
Préasentation von Inhalten und ihre Gewichtung einschlielich Informationen Gber die

Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen, 1068

Die Offenlegungspflichten nach § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV sind hingegen umfassender, da
insofern eine Begrenzung auf die zentralen Kriterien wie in § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV fehlt.
Diese Abstufung erscheint angemessen, da diese Kriterien im Falle sozialer Netzwerke
zum einen, wie bereits gesehen, vertragsrechtlich ohnehin schon vorzuhalten sind und
zum anderen die Frage des Zugangs und des Verbleibs meinungsbildender Beitrdge die
Meinungsfreiheit und vertraglichen Rechte der Nutzer deutlich unmittelbarer berthrt als
die subtileren Techniken der gewichtenden Kuratierung gemaf § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV.

Hinsichtlich § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV verlangt § 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 MIS eine
Beschreibung der technischen, wirtschaftlichen, anbieterbezogenen, nutzerbezogenen und
inhaltlichen Voraussetzungen, die dariiber bestimmen, ob ein Inhalt (iber einen
Medienintermediar wahrnehmbar gemacht wird.%®° Unter § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV fallen
demgegenuber etwa die Gewichtung der Kriterien im Verhéltnis zu- und untereinander
sowie eine nachvollziehbare Zielbeschreibung, Art und Ausmal von Personalisierung, die

Relevanz personenbezogener Daten und Einflussnahmemaglichkeiten der Nutzer.10°

(4) Keine Offenlegung von Algorithmen
Transparent zu machen sind gemal § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV mithin die Grundsétze der

jeweiligen Kuratierung und die Art und Weise ihrer algorithmischen Anwendung. Nicht

1067 Siehe Begriindung zu MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109.

1068 \/or diesem Hintergrund erscheint die Verpflichtung gemaR § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 MIS, die relative
Gewichtung der zentralen Kriterien auch im Verhéltnis zu nicht-zentralen Kriterien zu beschreiben, ohne dass
letztere transparent zu machen sind, tberobligatorisch und auch schwerlich umsetzbar.

1069 Dar(iber hinaus fordert § 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 MIS fiir den Fall, dass bestimmte Inhalte beim Zugang zum und
beim Verbleib im Medienintermediar, insbesondere auch durch den Einsatz automatischer Systeme, gefiltert
oder in der Wahrnehmbarkeit zuriick- oder hochgestuft werden, anzugeben, welche Kategorie von Inhalten dies
betrifft und zur Verfolgung welcher Ziele die Filterung oder Einstufung erfolgt. Sachgerechter wére dieses
Erfordernis aber zur Umsetzung von § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV, da insofern die Gewichtung von Inhalten betroffen
wadre und nicht ihr Verbleib im Sinne von § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV.

1070 |_jebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 93 MStV, Rn. 13; siehe auch § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 5-7 MIS.
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verlangt wird damit die Offenbarung von Software-Codes. Schon dem Wortlaut ist nicht
zu entnehmen, dass die betroffenen Medienintermediére verpflichtet waren, die
Konfiguration einzelner Gewichtungskriterien, also von Art. 5 Abs. 1 S. 2, 12, 14 GG
geschiitzten Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen anzugeben.°’* Der Gesetzgeber stellt
dariiber hinaus sogar klar, dass auch Informationen unterhalb der Schwelle von
Geschéftsgeheimnissen nicht offenzulegen sind, sofern sonst ,,eine gezielte Tauschung
oder Schéadigung von Nutzern durch die Manipulation von Suchergebnissen ermdglicht
wird.“1972 Durch das genaue Wissen um die Funktionsweise von Selektion und Reihung
von Inhalten ist in der Tat ein Missbrauch dahingehend mdglich, dass bestimmte Akteure
weniger auf Uberzeugungskraft ihrer Angebote denn auf technische Besonderheiten der
Plattform setzen wiirden.'°” Ein echter (Ideen-)Wettbewerb wére dann nachrangig.

Auch wenn die Beschrankung der Begriindung auf Suchergebnisse etwas kurz greift, tragt
der Gesetzgeber der Befiuirchtung, externen Manipulationsméglichkeiten durch Schaffung

von Transparenz Vorschub zu leisten, 7# also gebithrend Rechnung.

(5) Orientierung der Transparenzpflichten an der Nutzerperspektive

Eine Offenlegung der Algorithmen, mithin der ,,Blackboxes*,'%’® ist nach dem Wortlaut
mithin nicht nur nicht geboten, sondern konnte tiberdies sogar den ausdrucklichen
gesetzgeberischen Willen konterkarieren, dass die Kriterien der Kuratierung in
verstandlicher Sprache darzustellen sind. Algorithmen-bezogene Transparenzpflichten zur
Unterrichtung Uber Sortierungskriterien béten Nutzern auch wegen ihrer
untiberschaubaren Masse wenig Mehrwert und wirden diese daher kaum dazu bringen, ihr
Verhalten zu dndern oder die Nutzung zu verringern.'%’® Es diirfte also ohnehin nicht
maoglich sein, von Programmierern codierte, sich standig adaptierende Software en detail
fiir den durchschnittlichen Nutzer verstandlich zu machen.'%” Insofern verfangt der
Vorwurf nicht, die Vorschrift werde der Prozesshaftigkeit und Dynamik der Netzwerke
nicht gerecht und sei praktisch nicht anwendbar.°78

1071 \/gl. Cornils, ZUM 2019, 89 [102]; Heilmann, MMR 2020, 162 [165]; Facebook, Stellungnahme MStV, 6 f.
1072 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108.

1073 Sjehe dazu oben F.11.7.c).

1074 v/gl. nur Cornils, AfP 2018, 377 [386] m.w.N.

1075 Hoffmann-Riem, A6R (142) 2017, 1 [29]; Schulz/Dankert, Informationsintermediare, 66; Helbig, in:
Algorithmen und Automatisierung, 339 [342].

1076 |_jschka/Stocker, Digitale Offentlichkeit, 26; siehe auch Drexl, ZUM 2017, 529 [537, 541].

1077 Ahnlich: Schemmel, Der Staat 57 (2018) 501 [514]; Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [116].

1078 |_adeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [690 f.].

164



Eine verhaltnismaRige und zugleich ihren Schutzzweck erfiillende Umsetzung der
Transparenzpflicht bewegt sich allerdings in einem schmalen Korridor. Das Dilemma
zwischen Vereinfachung und Verstandlichkeit auf der einen und dem Wunsch nach
substanzieller Information auf der anderen Seite%’® birgt die Gefahr, dass die Norm (iber
eine Alibi-Funktion nicht hinauskommt — zumal eine Einsichtsmdglichkeit der Regulierer
in die eigentlichen Algorithmen nach dem Gesetzeswortlaut jedenfalls nicht ausdrticklich

vorgesehen ist, 108

Die zentralen Kriterien, nach denen etwa Facebook Inhalte kuratiert, werden vom
Unternehmen grundsatzlich bereits ausgewiesen, %! wenngleich die dort gemachten
Angaben teilweise sehr generisch sind oder nur oberflachliche Beispiele enthalten.*%®2 Der
Malstab fir die Frage, ob beztglich der Kuratierungskriterien hinreichende Transparenz
hergestellt wird, muss, um das 0.g. Dilemma zu uberwinden, nach der Ratio dieser
Vorschrift der verstandige Durchschnittsnutzer sein; d.h. die Angaben des
Medienintermediérs mussen aus sich heraus ohne Hintergrundwissen nachvollziehbar und
plausibel sein. Insofern waren technische und detaillierte Angaben aus Nutzersicht auch

nicht zielfihrend und damit nicht erforderlich.1083

(6) Nutzen des Transparenzgebots fur Inhalteanbieter

Die Transparenzvorschrift des 8 93 MStV konnte es den Inhalteanbietern daruber hinaus
ermdglichen, sich besser an den Kuratierungskriterien der Netzwerkbetreiber
auszurichten, ihre Position im publizistischen Wettbewerb zu verbessern und damit auch
ihre netzwerkspezifische Meinungsbildungsrelevanz zu steigern. Die Befurchtung,
Transparenz konne das Risiko krimineller Interventionen steigern und sogar erhebliche
wirtschaftliche Interessen der Algorithmen-Programmierer gefahrden,'%* erscheint daher
wenig plausibel, zumal, wie schon gesehen, gegeniiber der Allgemeinheit gerade keine
Offenlegung der Algorithmen im Einzelnen verlangt wird.1%8 Je mehr sich die
Inhalteanbieter auf die veroffentlichten Kriterien einstellen und einlassen, desto mehr

durfte regelmaRig auch der Netzwerkbetreiber selbst davon profitieren, da er dem

107 Cornils, ZUM 2019, 89 [102].

1080 Sjehe zur Vorlage von Unterlagen im Verwaltungsverfahren unten G.11.2.
1081 Sjehe Facebook-Hilfebereich, ,,So funktioniert der Feed*, abrufbar unter:
https://www.facebook.com/help/1155510281178725.

1082 Siehe unter ,,So funktioniert der Feed’: ,,Welche Beitriige du zuerst siehst, hiingt von deinen Kontakten und
Aktivitaten auf Facebook ab.*

1083 | jebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 93 MStV, Rn. 14.

1084 |_adeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [690].

1085 \/gl. Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 22, die indes nur in Verbindung mit einer Publikation von
Algorithmen die Gefahr einer Erleichterung externer Manipulationen sehen.
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einzelnen Nutzer entsprechend mehr individuell relevante Inhalte présentieren, diesen
zeitlich langer binden und mit personalisierter Werbung adressieren kann. Insofern konnte
die Regulierung also eine Win-win-Situation entstehen lassen, in der auch die
Diskursbereitschaft der Nutzer, zumindest aber deren kritische Aufmerksamkeit erhoht

wird,1086

b) Spezialisierungen

GemaR § 93 Abs. 2 MStV missen ferner Anbieter von Medienintermedidren, die eine
thematische Spezialisierung aufweisen, diese Spezialisierung durch die Gestaltung ihres
Angebots wahrnehmbar machen. Beispielhaft nennt der Gesetzgeber in der Begriindung
Nachrichtensuchmaschinen, Berufsnetzwerke oder bestimmte weltanschauliche
Ausrichtungen, die etwa im Titel des Angebots kenntlich gemacht werden kénnen. 187
Anders also als im NetzDG (siehe § 1 Abs. 1 S. 3)!%8 sind auch Anbieter sozialer
Netzwerke, die zur Verbreitung spezifischer Inhalte bestimmt sind, grundsatzlich vom
MStV erfasst.

Die Klarstellung in § 93 Abs. 2 S. 2 MStV, wonach § 91 Abs. 2 Nr. 2 MStV unberihrt
bleibt, erscheint ebenso redundant wie unschédlich, da auf Kuratierung von Inhalten mit
Bezug zu Waren oder Dienstleistungen spezialisierte Anbieter ohnehin vom

Anwendungsbereich ausgenommen sind.

Die Grundanforderung, thematische Spezialisierungen sowie Veranderungen derselben (8
93 Abs. 2 MStV) fur den Nutzer wahrnehmbar zu machen, durfte den Anbietern kaum
schwerfallen, da es in ihrem im eigenen Interesse liegt, etwaige spezielle Ausrichtungen
den (potentiellen) Nutzern zu verdeutlichen, um diesem selbstgesetzten Ruf gerecht

werden zu kénnen und einer zweckverfehlten Nutzerkommunikation vorzubeugen. %8

Gleichwonhl dirfte jedenfalls dort, wo insofern bislang aus Nutzersicht mdglicherweise
Ungewissheit herrschte, auch diese Regelung in Erganzung zu § 93 Abs. 1 MStV die
kommunikative Chancengleichheit fordern. VVor allem aber entspricht die Vorschrift den
Interessen der spezialisierten Anbieter von Medienintermedidren, den Nutzern den Zweck
ihres Angebots klar zu machen. Eine Spezialisierung wére schlieBlich auch ein wichtiges
Zugangs- und Verbleibkriterium fir Inhalte nach § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV.

1086 Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [116].

1087 Siehe Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108.
1088 Sjehe auch oben B.1.1.

1089 \/gl. Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691].
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¢) Regelung zu Social Bots

(1) Inhalt der Regelung

8 93 Abs. 4 MStV enthélt eine Verpflichtung speziell fiir Anbieter sozialer Netzwerke.
Danach haben diese dafiir Sorge zu tragen, dass Telemedien im Sinne von § 18 Abs. 3
MStV gekennzeichnet werden. In 8 18 Abs. 3 S. 1 und 2 MStV werden die bestehenden
Impressumspflichten dahingehend ergédnzt, dass Anbieter von Telemedien in sozialen
Netzwerken verpflichtet werden, bei mittels eines Computerprogramms automatisiert
erstellten Inhalten oder Mitteilungen den Umstand der Automatisierung gut lesbar
kenntlich zu machen, sofern das hierfiir verwandte Nutzerkonto seinem &uf3eren
Erscheinungsbild nach fiir die Nutzung durch natirliche Personen bereitgestellt wurde.
Nach § 18 Abs. 3 S. 4 MStV liegt ein Erstellen im Sinne dieser VVorschrift nicht nur vor,
wenn Inhalte und Mitteilungen unmittelbar vor dem Versenden automatisiert generiert
werden, sondern auch dann, wenn bei dem Versand automatisiert auf einen vorgefertigten

Inhalt oder eine vorprogrammierte Mitteilung zurlickgegriffen wird.

Betreiber sozialer Netzwerke sind demnach nur die nachgelagerten
Regelungsadressaten.%®® VVorrangig nimmt der MStV die einzelnen Seitenbetreiber
innerhalb der sozialen Netzwerke als geméR § 1 Abs. 7 MStV i.V.m. 8 2Nr. 1,2 TMG in
Deutschland niedergelassene geschéaftsmaiige Anbieter von Telemedien in die Pflicht.
Umschrieben wird in § 18 Abs. 3 S. 1 MStV das bereits angesprochene Phdanomen der
sog. Social Bots.!%®! Dabei handelt es sich um Computerprogramme, die menschliches
Nutzerverhalten imitieren und vortauschen, reale Menschen zu sein.1%2 Der Gesetzgeber
erlautert die Zielrichtung der Reform nicht néher, sondern verweist lediglich auf das
,,Potenzial zur Beeinflussung der individuellen und &ffentlichen Meinungsbildung®.1%%
Eine eingehendere Erlauterung wére angesichts dieses neuen Regulierungsansatzes
wiinschenswert gewesen. Wie bereits gesehen, ist dieses Potential tatsachlich nicht von
der Hand zu weisen, zumal Social Bots und Klickbots in der Lage sind, die Signale,
anhand derer Netzwerkbetreiber die Relevanz von eingespeisten Inhalten messen, zu
verzerren, Reichweiten kunstlich zu erhéhen und damit das Meinungsklima zu

verfalschen.10%4

1090 \/gl. aber Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 126 demzufolge der genaue Adressat
nicht prazisiert werde.

1091 Sjehe dazu auch F.11.7.c).

10921 gber/RoRnagel, MMR 2019, 493.

1093 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 90.

109 Siehe oben F.11.7.c).
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Die akzessorische Verpflichtung der Betreiber von sozialen Netzwerken geht (iber eine
laxe Organisationspflicht, die unterhalb einer Gewahrleistungsverantwortung verbleibt,0%
nicht hinaus, denn sie missen lediglich dafir ,,Sorge* tragen, dass die Seitenbetreiber
ihrer Kennzeichnungspflicht nachkommen. Der Gesetzgeber hat mit dieser Wortwahl die
konkrete Art und Weise der Pflichterfullung bewusst offen gelassen, da die Einflihrung
einer Pflicht zur eigenen Verfolgung und Sanktionierung von VerstéRen gegen § 18 Abs.
3 MStV gerade nicht bezweckt werde.%® In der Praxis diirften die Betreiber diese
Anforderung durch eine entsprechende Verankerung der Kennzeichnungspflichten in
ihren Nutzungsbedingungen und Berichte Giber deren Vollzug erfillen kénnen. Eine

nennenswerte Belastung ist dies nicht.

Zudem werden nur Bots von in Deutschland niedergelassenen Seitenbetreibern mit einem
geschaftsmaRigen, also selbstandigen, fortgesetzten und planméRig betriebenen
Angebot!® erfasst. Entsprechend fallen private Accounts nicht unter § 18 Abs. 1 MStV.
Dartiber hinaus missen die verwendeten Nutzerkonten ihrem &uferen Erscheinungsbild
nach fur die Nutzung durch natirliche Personen bereitgestellt worden sein. Demnach
durften die Seitenbetreiber-Accounts selbst regelmaRig nicht kennzeichnungspflichtig
sein, sondern nur diesem zuzurechnende Accounts mit menschlicher Fassade. Die von
diesen Accounts zu kennzeichnenden, ubermittelten Beitrdge durften allerdings nicht auf
solche beschrankt sein, die auf der Seite des Seitenbetreibers erscheinen, sondern im

gesamten sozialen Netzwerk. Andernfalls liefe die Regelung weitgehend leer.

(2) Verbote von Social Bots in Nutzungsbedingungen

Tats&chlich leer laufen konnten die Kennzeichnungspflicht und die daran ankniipfende
Organisationspflicht des Netzwerkbetreibers aus einem anderen Grund: Die
Nutzungsbedingungen der sozialen Medien untersagen bereits regelméafiig nicht nur
ungekennzeichnete Bots,%®® sondern Bots im Allgemeinen. So verlangen die Facebook-
Nutzungsbedingungen, dass jeder Nutzer nur ein einziges Konto (ndmlich sein eigenes)
unter seinem eigenen Namen erstellt.1%%° Explizit wird auch die Nutzung mehrerer Konten

bzw. das Teilen eines Kontos durch mehrere Personen sowie die Nutzung von Fake

109 | gber/RoRnagel, MMR 2019, 493 [498], die darin sogar nur eine ,, Bemiihenspflicht* erkennen.

10% Sjehe Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109.

1097 \/gl. Altenhain, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 20, Rn. 156. Allerdings mussen die
Angebote nicht entgeltlicher Natur sein, wie der Umkehrschluss aus § 5 TMG i.V.m. § 1 Abs. 7 MStV ergibt.
1098 5o Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 21.

1099 Sjehe https://www.facebook.com/terms, Ziffer 3.1.; siehe auch Gemeinschaftsstandards zur Untersagung von
Fehlinformationen: https://transparency.fb.com/de-de/policies/community-standards/misinformation/.
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Accounts untersagt.*'% Unter diesen Voraussetzungen ist eine einzige AGB-konforme
Nutzungsart denkbar, auf die die Kennzeichnungspflicht Anwendung finden kdnnte,
namlich jene, in welcher der Seitenbetreiber mittels seines zul&ssigen dahinter stehenden
(privaten) Nutzerkontos automatisierte Posts erstellt. Alle anderen Varianten, die
potentiell von § 18 Abs. 3 MStV erfasst waren, dirften hingegen gemal der
Ausgestaltung des virtuellen Hausrechts der sozialen Medien ohnehin keine Rolle spielen.

d) Zwischenergebnis

Muithin ist der praktische Anwendungsbereich auch des § 93 Abs. 4 MStV sehr
iiberschaubar, sodass die ,,regulatorische Antwort auf das Phanomen der Social Bots 110!
zur Steigerung der Transparenz der Kommunikation und als politisches Signal wenig
tiberzeugt.*1%2 Allenfalls erscheint die Kennzeichnungspflicht aus politischer Sicht
insofern verstandlich, als die Offentlichkeit auf die potentiellen Gefahren von Social Bots
aufmerksam gemacht werden soll.**%® Doch mehr als appellativen Charakter kann die
Norm nicht entfalten. Social Bots bringen wenig Ertrag fur den (politischen)
Meinungsbildungsprozess und kénnen vielmehr — im Widerspruch zur kommunikativen
Chancengleichheit — den 6ffentlichen Meinungskampf in ein Ungleichgewicht stiirzen.t04
An dieser Gefahr andert der MStV nichts, 1%

4. Diskriminierungsfreiheit
Schon auf Grund der mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit der Nutzer und des
Gleichbehandlungsgebots kann es einem strukturell Giberlegenen Medienintermediar wie

Facebook untersagt sein, willkiirlich bestimmte Inhalte zu entfernen.1%

8 94 MStV buchstabiert nun auf einfachgesetzlicher Ebene ein Diskriminierungsverbot
zugunsten einer Gruppe von Inhalteanbietern aus und bildet damit den zweiten wichtigen
Pfeiler der Regulierung von Medienintermediaren. § 94 Abs. 1 MStV verlangt, dass

Medienintermedidre zur Sicherung der Meinungsvielfalt journalistisch-redaktionell

1100 Zjffer 1V.16. ff. der Gemeinschaftsstandards ,,Integritit und Authentizitit:
https://www.facebook.com/communitystandards/integrity authenticity.

1101 | jesem, K&R 2019, 687 [690].

1102 \/gl. auch Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691] mit Zweifeln an der kritischen Machbarkeit; a.A.:
Lober/RoRnagel, MMR 2019, 493 [498], denen zufolge eine gute Balance gelungen ist.

11038 Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 21.

1104 Ahnlich: Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [118].

1105 \/gl. auch Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 126, der darauf hinweist, es werde immer
schwieriger, Social Bots als solche zu erkennen und das Verhalten den dahinterstehenden natiirlichen Personen
zuzurechnen.

1108 Sjehe BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 93, wonach Facebook auch mangels thematischer
Begrenzung etwa die ,,AuBerung von bestimmten politischen Ansichten* nicht verbieten darf.
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gestaltete Angebote, auf deren Wahrnehmbarkeit sie besonders hohen Einfluss haben,
nicht diskriminieren dirfen. § 94 Abs. 2 MStV stellt weiter klar, dass eine
Diskriminierung im Sinne des Absatzes 1 dann vorliegt, wenn ohne sachlich
gerechtfertigten Grund von den nach § 93 Abs. 1 bis 3 MStV zu veroffentlichenden
Kriterien zugunsten oder zulasten eines bestimmten Angebots systematisch abgewichen
wird oder diese Kriterien Angebote unmittelbar oder mittelbar unbillig systematisch
behindern.

Nachfolgend wird analysiert, welche Inhalteanbieter privilegiert werden sollen (dazu a)),
welche Anbieter von Medienintermedidren dem Diskriminierungsverbot unterliegen (dazu
b)), ob der Gesetzgeber damit eine Neutralitatspflicht eingefiihrt hat (dazu c)) und

schlie3lich, wie die Diskriminierungstatbestande im Einzelnen auszulegen sind (dazu d)).

a) Journalistisch-redaktionelle Angebote

Der Gesetzgeber konzentriert sein Anliegen, Meinungsvielfalt herzustellen, auf
journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote. § 94 Abs. 2 MStV spricht zwar allgemein
von Angeboten, durch den Bezug auf Abs. 1 sowie das exklusive Beschwerderecht fur die
betroffenen Anbieter journalistisch-redaktioneller Inhalte in Abs. 3 wird jedoch deutlich,
dass der Diskriminierungstatbestand auf diesen Angebotstypus beschrénkt ist. Primares
Ziel ist damit die Erreichung kommunikativer Chancengleichheit publizistischer
Angebote.!*%” Rein 6konomisch wirkende Diskriminierungen im Sinne des Wettbewerbs-

und Kartellrechts werden mithin nicht adressiert.11%8

(1) Begriff der journalistisch-redaktionellen Gestaltung

Ist es fur der Frage, welche Medienintermediare grundsatzlich in den Anwendungsbereich
der Neuregelungen fallen, noch weitgehend unerheblich, wie journalistisch-redaktionelle
Angebote genau zu definieren sind, % gewinnt diese Frage spatestens hier an Bedeutung,
da es sich um eine zwingende Tatbestandsvoraussetzung fur die Annahme von
Diskriminierungen handelt. Im Lichte des Normziels, Anbieter- und Meinungsvielfalt zu
fordern, 11 aber auch im Sinne der Gleichbehandlung von wesentlich Gleichem nach Art.

1107 Sjehe Bund-Léander-Kommission zur Medienkonvergenz, 37; vgl. Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 21;
siehe auch E.I1.5.

1108 \/gl. Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [237]; siehe auch § 49 Abs. 1 Nr. 10, 11, § 52¢ Abs. 1, § 52d RStV a.F.,
die jeweils auch billige Behinderungen adressieren.

1109 Sjehe oben G.1.2.c)(2).

1110 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109.
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3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 3 GG ist eine extensive Auslegung des Wortlauts
geboten, 112

Journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote zeichnen sich demnach durch eine
publizistische Ausrichtung auf die Informationsversorgung der Offentlichkeit aus, sofern
deren Anbieter einem Mindestmaf an recherchierender, formulierender, redigierender und

prasentierender, publizistischer Tatigkeit gentigt.***3

Gerade im Kontext des neuen Abschnitts zu den Medienintermediéren erschiene es
geradezu anachronistisch, Meinungsbildungsrelevanz in der digitalen Welt streng anhand
klassischer medialer Publikationsformen!'4 zu messen.''> SchlieBlich publizieren —
gerade dank der Medienintermediére — nunmehr zahlreiche, oftmals nicht in Redaktionen
organisierte, journalistisch ausgebildete oder periodisch agierende Akteure in
mannigfaltiger Form, seien es Blogs, Vlogs oder Wikis. Eine entsprechende Sichtweise
kommt auch in 8 19 Abs. 1 S. 1 und 2 MStV zum Ausdruck. Danach unterliegen Anbieter
von Telemedien mit journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboten nicht nur dann den
anerkannten journalistischen Grundsatzen, wenn sie periodische Druckerzeugnisse
wiedergeben, sondern auch, wenn sie geschaftsmaRig regelmalig Nachrichten oder
politische Informationen enthalten. Die Periodizitat des Angebots ist damit zwingend
konstitutive Eigenschaft fiir die Annahme journalistisch-redaktioneller Inhalte. Folglich ist

der Begriff im Rahmen des Wortsinns zweckmaRig weit auszulegen.'!®

Mit dieser Entwicklung geht der ausdriickliche Wille des Gesetzgebers einher, potentiell
auch Blogging-Portale als Medienintermediare einzustufen,'*” also solche Plattformen,
auf denen Einzelpersonen sich mit journalistischem Anspruch zu gesellschaftlich

relevanten Themen &ulern, dies aber regelméalig ohne redaktionellen Organisationsgrad

1111 vgl. BVerfGE 55, 72 [88] — Préklusion .

1112 Sjehe auch Lent, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 19, Rn. 8, der darauf hinweist, dass der
Landesgesetzgeber nicht festlegen diirfe, ,,wer verfassungsrechtlich zu den elektronischen Presseanbietern gehort
und wer nicht.*

113 Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn. 120.

1114 50 Ory, ZUM 2019, 139 [150]; Siara, MMR 2020. 523 [525], die davon ausgehen, dass es nur um ,,Profi-
Medien®, nicht aber etwa um Blogger gehe.

115 Kritisch: Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 42 f.; Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [689];
Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [238].

1118 \/gl. auch Lent, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 19, Rn. 8, demzufolge die Unterscheidung
zwischen ,,Online-Presse* und ,,journalistisch-redaktionell gestalteten Telemedienangeboten‘ weder praktikabel
noch verfassungsrechtlich geboten erscheint.

117 BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85; siehe auch § 2 Abs. 2 Nr. 13b) des Diskussionsentwurfs der
Rundfunkkommission der Lénder, Juli 2018, der urspriinglich Blogging-Portale sogar im Normtext als
Regelbeispiel auffihrte, abrufbar unter: https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-

Dateien/Medienpolitik/04 MStV_Online_2018_Fristverlaengerung.pdf.
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tun. Der Gesetzgeber ist dementsprechend der Auffassung, dass die Anforderung an eine
journalistische Arbeitsweise funktional zu werten sei, sodass neben Berufs- auch Laien-
Journalismus erfasst sein konne.!''® Auch kleinere Nachrichtenportale, hinter denen keine
groleren pressedahnlichen Redaktionen stehen, aber auch Influencer wie News-Blogger

und YouTuber kénnen in den Anwendungsbereich fallen.'!®

Die Zielsetzung eines Angebots ist demgegeniber dann nicht erkennbar publizistischer
Natur, wenn das Angebot nicht an Kriterien gesellschaftlicher Relevanz, sondern an

kommerziellen Interessen ausgerichtet ist.*2°

(2) Kritik an der Einengung des Diskriminierungstatbestands

Gleichwonhl tut sich an der Privilegierung allein journalistisch-redaktioneller Angebote,
selbst bei weiter Auslegung, Kritik auf. SchlieBlich soll der Diskriminierungstatbestand
der Sicherung der Meinungsvielfalt als allgemeinem Schutzgut dienen,*'?! sodass eine
Ausweitung des Diskriminierungsschutzes auf sémtliche, meinungsbildungsrelevante
Inhalte geboten erschiene.'?? Grundsitzlich kénnen die verschiedensten Gruppierungen
und Einzelpersonen gewissermalien als Influencer einen Beitrag zur Meinungsvielfalt
leisten. Schon 1958 hielt das Bundesverfassungsgericht fest, in die ¢ffentliche Meinung
gingen ,,die vielféltigen, sich mdglicherweise widersprechenden, ergédnzenden, gegenseitig
beeinflussenden Wertungen, Auffassungen und AuBerungen des Einzelnen, der Gruppen,

der politischen Parteien, Verbande und sonstigen gesellschaftlichen Gebilde* ein.''%

Gerade ihre verfassungsrechtlich durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG abgesicherte Stellung in der
Kommunikationsordnung l&sst aber die bevorzugte Behandlung von Medien gegeniber
anderen Meinungstragern zumindest nicht willkiirlich erscheinen,*'?* da in ihnen die
Meinungsvielfalt zum Ausdruck kommt und sie daher neuralgische Knotenpunkte im

offentlichen Meinungsbildungsprozess darstellen.

1118 BayL T, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 81; Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 94 MStV, Rn. 6; vgl.
schon Ory, ZUM 2019, 139 [150].

1119 Heins/Lefeldt, MMR 2021, 126 [18].

1120 \/GH Baden-Waurttemberg, Urteil v. 09.05.2017 — 1 S 1530/16, Rn. 105 in juris; OLG Koblenz, Beschluss v.
12.04.2021 — 4 W 108/21, Rn. 5 in juris: Danach seien die (iber einen Blog auf der Homepage eines
Rechtsanwalts aufrufbaren Beitrége nicht als (Fach-)Journalismus zu bewerten, sondern dienten der
kommerziellen Kommunikation i.S.d. § 2 Nr. 5 TMG, um Mandanten zu akquirieren.

1121 | adeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [692].

1122 Heidtke, Medienintermediare, 344 m.w.N.

1123 BVerfG 8, 104 [113] — Volksbefragung; siehe auch oben E.I.2.a).

1124 Siehe zu Regulierungsoptionen hinsichtlich der Privilegierung von Public-Value-Angeboten auch H.I1.3.a).
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b) Einfluss auf die Wahrnehmbarkeit der Angebote

Aus 8§ 94 Abs. 1 MStV resultiert indes eine weitere Rechtsunsicherheit hinsichtlich des
Anwendungsbereichs des Diskriminierungsverbotes, da die Norm offenlasst, unter
welchen Voraussetzungen ein Medienintermediér einen besonders hohen Einfluss auf die
Wahrnehmung journalistisch-redaktioneller Angebote besitzt. Insofern leistet § 94 Abs. 2
MStV, der lediglich den Diskriminierungstatbestand abschlieBend beschreibt,*?® keine
Abnhilfe. Es ist vor diesem Hintergrund nicht ersichtlich, ob sich der besonders hohe
Einfluss bspw. aus dem Anteil der durch den Medienintermediar vermittelten Klicks auf
das eigene Angebot speist, aus dem Ausmal der Personalisierung ergibt oder aus der
marktbeherrschenden Stellung des Medienintermediars auf dem Nutzermarkt.*'?® Daran
andert auch die Anpassung gegentiber dem urspriinglichen Diskussionsentwurf nichts, der
noch vager von einem ,,potentiell* hohen Einfluss sprach.!'? Klar dirfte lediglich sein,
dass eine Nutzerzahl von durchschnittlich einer Million Menschen in Deutschland allein
fur die Annahme eines besonders hohen Einflusses nicht ausreicht, da dies bereits eine
Mindestvoraussetzung des § 91 Abs. 2 Nr. 1 MStV ist und das Erfordernis in § 94 Abs. 1
MStV sonst keine eigenstdndige Bedeutung besélie.

Der Gesetzgeber nennt in der Begriindung als Orientierungsmafstébe eine etwaige
marktbeherrschende Stellung oder die Schwellenwerte des
Medienkonzentrationsrechts.'1?8 Wegen der defizitaren Bestimmtheit des Normtextes
sollte das Merkmal des ,,hohen Einflusses* daher im Lichte der Gesetzesbegriindung
restriktiv dahingehend verstanden werden, dass allenfalls Medienintermediére mit
mutmalilich vorherrschender Meinungsmacht, also — in Analogie zu § 60 Abs. 2 MStV —
mit einem Nutzermarktanteil von mindestens 30% von § 94 MStV erfasst werden.1!?®
Marktbeherrschenden Unternehmen sind ohnehin bereits kartellrechtlich gemafi § 19
GWB bestimmte Formen der Diskriminierung als marktmissbrauchliches Verhalten

untersagt,**° wie das Facebook-Verfahren des Bundeskartellamts herausgestellt hat.!**!

1125 Der abschlieRende Charakter ergibt sich aus der Gesetzesgenese, denn im vormaligen § 53e Abs. 2 des
Diskussionsentwurfs zum MStV der Rundfunkkommission der Lander war die Bezugnahme auf den
Diskriminierungstatbestand des Abs. 1 noch durch die Einschrankung ,,insbesondere* ergénzt.

1126 \/gl. D6rr, Massenhafte Individualkommunikation, 43, 47 f.; Heidtke, Medienintermediare, 343, die fur eine
Streichung des Begriffs des ,,hohen Einflusses* pladiert haben.

1127 Siehe hierzu: Liesem, ZUM 2020, 377 [Fn. 36].

1128 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109.

1129 Sjehe auch Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 94 MStV, Rn. 5.

1130 Kritisch: Ory, ZUM 2019, 139 [152], der empfiehlt, ,,nur diejenigen Medienintermediiire auszunehmen, die
keinen oder nur geringen Einfluss auf die Meinungsvielfalt haben.“ Dem ist jedoch die fehlende Bestimmtheit
des Wortlauts entgegenzuhalten, der eine solche Auslegung in den Grenzen des Wortsinns nicht zul&sst.

1131 BKartA v. 6.2.2019, B6-22/16; bestatigt in BGH, GRUR 2020, 1318.
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Eine solch zurlickhaltende, wenngleich dem Willen des Gesetzgebers méglicherweise
nicht ganzlich Rechnung tragende Interpretation ist umso mehr geboten, als gemali § 115
Abs. 1 S. 2 Nr. 46 MStV Diskriminierungen i.S.d. 8 94 Abs. 1 MStV auch
Ordnungswidrigkeiten darstellen. Daher ist bei der Auslegung auch der strengere
strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 2 GG zu beriicksichtigen.!*?
Vor diesem Hintergrund ware eine ausdrickliche Klarstellung des personlichen
Anwendungsbereichs durch den Gesetzgeber zumindest wiinschenswert, wenn nicht sogar
verfassungsrechtlich geboten. Indes hat der Satzungsgeber die Bewertungsmalstébe
konkretisiert: Neben den Nutzerzahlen und Nutzungsreichweiten nennt § 7 Abs. 2 S. 2 Nr.
2 MIS als weitere Faktoren fiir eine Beurteilung des Einflusses eines Medienintermedidrs
die Verweildauer und Aktivitaten der Nutzer sowie die Anzahl der Views je Nutzer, die in

eine Gesamtschau einbezogen werden konnen.

¢) Einfuhrung einer Neutralitatspflicht?

Ungleichbehandlungen zwischen Inhalteanbietern sind der Kuratierungslogik sozialer
Netzwerke inhdrent.!1*® Die Fahigkeit, Inhalte am MaRstab einer netzwerkbestimmten
Relevanz zu kuratieren, ist Ausdruck von Meinungsmacht. Gleichwohl kann dem
Gesetzgeber jedenfalls nicht vorgeworfen werden, er unterschlage den Umstand, dass
Personalisierung und Selektion als Ausdruck von Informationsfreiheit zwangslaufig zu

Ungleichbehandlungen von Angeboten fiihrten. 1134

Vielmehr hat der Gesetzgeber, wie vorstehend beschrieben, diese Pramisse der
Kuratierungslogik als wesentlichen Bestandteil der Geschéaftsmodelle anerkannt, indem er
Anbieter sozialer Netzwerke als Medienintermediére in § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV
verpflichtet, zentrale Kriterien von Selektion und Gewichtung von Inhalten offenzulegen.
Weder der Wortlaut, noch der Telos, noch die Systematik des § 94 MStV deuten darauf
hin, dass der Gesetzgeber eine Neutralitatspflicht dergestalt einfiihren wollte, dass
Differenzierungen im Sinne der Personalisierung verboten werden sollten oder
konnten.3% Im Gegenteil belésst der Gesetzgeber den Anbietern bei der Ausgestaltung

ihrer Geschaftsmodelle einen groBziigigen ,,Aktionsradius****® und unterstellt lediglich die

1132 yol. BVerfGE 87, 399 [407]: ,,Auch Blankettatbestiinde, die erst durch verwaltungsrechtliche Vorschriften
ausgefillt werden, sind bei hinreichender Bestimmtheit mit dem Grundgesetz vereinbar*; siche zum
Analogieverbot: Brinning, in: Stern/Becker, Grundrechte, Art. 103, Rn. 54, 75 m.w.N.

1133 Sjehe auch Schwartmann/Hermann/Muhlenbeck, MMR 2019, 498 [500].

1134 \/gl. aber Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 14; Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691].

1135 \/gl. Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [116]; Heidtke, Medienintermediare, 341 f. m.w.N.

1136 |_jesem, K&R 2019, 687 [691].
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der Personalisierung vorgelagerte strukturelle Filterung und Sortierung von Inhalten

einem Neutralitatsgebot.1*3’

d) Diskriminierungstatbestéande im Einzelnen

Zu prifen ist des Weiteren, wie die Anknupfungspunkte fir eine Diskriminierung solcher
Angebote gemal § 94 Abs. 2 MStV auszulegen sind. Der Diskriminierungsschutz
erscheint in zwei Varianten, die man wegen der unterschiedlichen Bewertungsmalistabe

als systemwidrige (1) und als systemimmanente Diskriminierung (2) bezeichnen konnte.

(1) Systemwidrige Diskriminierungen

a. Prifungsmalstab

Nach der ersten Variante bemisst sich die Ungleichbehandlung anhand der eigenen
Kriterien des jeweiligen Medienintermediérs i.S.d. 8§ 93 MStV, d.h. anhand der Zugangs-,
Verbleib- und Kuratierungskriterien. Demnach mussen sich Anbieter sozialer Netzwerke
zunachst lediglich an ihren eigenen Hausregeln messen lassen.!'% Insofern kann eine von
der eigenen Systematik abweichende Ungleichbehandlung als systemwidrig bezeichnet

werden.

Allerdings dienen als Referenz fiir die Abweichungen nach dem Gesetzeswortlaut nicht
etwa die veroffentlichten, sondern die zu veréffentlichenden Kriterien, also jene, die vom
Medienintermedidar tatsachlich auch angewendet werden und nicht diejenigen, welche —
sofern Uberhaupt publiziert — vorgeblich gelten. Der Gesetzgeber will damit auch solche
Konstellationen erfassen, in denen der jeweilige Medienintermediar seiner Pflicht gemal
8 93 Abs. 1, Abs. 3 MStV nicht nachkommt, seine (ggf. veranderten)
Kuratierungskriterien transparent zu machen.'3 Selbst wenn er diese nicht transparent
gemacht hat, soll er daran grundsatzlich gebunden sein. Der Satzungsgeber legt daher
alternativ zu den verdffentlichten Kriterien gemal? § 8 Abs. 1 Nr. 2 MIS als
Bewertungsmalistab fiir Verstol3e gegen § 94 Abs. 2 Var. 1 MStV die Kriterien zu
Grunde, die der Anbieter des Medienintermediars zur Erflllung der Verpflichtung nach §
93 Abs. 1 MStV veroffentlichen musste.

1137 Siehe Schneiders, ZUM 2021, 480 [486].

1138 |_jebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 94 MStV, Rn. 12.; vgl. auch § 15 Abs. 2 S. 2 ZPS: Eine
Diskriminierung besteht insbesondere dann, wenn der Plattformanbieter von seinen eigenen Sortierkriterien
abweicht. Die Mdglichkeit zur Weiterentwicklung der Sortierkriterien bleibt unberihrt.

1139 Sjehe Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109 f.
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b. Referenzgruppe

Fraglich ist ferner, ob der Gesetzgeber nur Ungleichbehandlungen im Verhéltnis zwischen
journalistisch-redaktionellen Angeboten untereinander oder auch bzw. nur im Verhaltnis
zu anderen, nicht-journalistisch-redaktionellen Angeboten erfassen mochte. Die Frage
nach der Referenzgruppe stellt sich allein deshalb, weil der Gesetzgeber sich dazu
entschieden hat, nur publizistisch besonders relevanten Angeboten
Diskriminierungsschutz angedeihen zu lassen, wahrend die Vielzahl sonstiger, auch
meinungsbildungsrelevanter, Angebote ausgenommen bleibt. Der Wortlaut des § 94
MStV ist zur Beantwortung dieser Frage zunéchst wenig ergiebig, da er in Abs. 2 nur von
nicht naher bezeichneten Angeboten spricht; durch den systematischen Zusammenhang
mit Abs. 1 und Abs. 3, der nur betroffenen journalistisch-redaktionellen Anbietern ein
Beschwerderecht verleiht, wird lediglich klar, dass diese vor Benachteiligungen geschiitzt

werden sollen. 1140

Die Gesetzesbegrundung bringt ferner zum Ausdruck, eine Diskriminierung liege vor,
wenn ,,bestimmte journalistisch-redaktionelle Angebote [...] gegentber anderen
redaktionellen Angeboten Uiber- oder unterreprisentiert sind“.*4! Demzufolge wére allein
der publizistische Binnenwettbewerb maRgeblich; eine Ungleichbehandlung gegenuber
Akteuren, die nicht unmittelbar in publizistischer Weise Konkurrenz austiben, wie bspw.
Regierungsstellen oder Parteien, ware insofern tatbestandsméafig nicht erfasst.

Eine solche tatbestandliche Einengung ist aber weder dem Wortlaut nach geboten noch
mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift zu vereinbaren, die der Aufrechterhaltung
kommunikativer Chancengleichheit und gemal § 94 Abs. 1 MStV insbesondere dem
Schutz der Wahrnehmbarkeit journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote dient. Wenn
der Gesetzgeber darauf abzielt, dass Medienintermediare ihre eigenen
Kuratierungskriterien konsistent anwenden, so ist ein Abweichen i.S.d. 8 94 Abs. 2 Var. 1
MStV unbeschadet einer méglichen Rechtfertigung auch dann gegeben, wenn dieses
zugunsten nicht-journalistischer Angebote und damit im Gegenschluss zulasten eines

bestimmten oder mehrerer journalistisch-redaktioneller Angebote erfolgt.

1140 Aych & 8 Abs. 1 MIS ist insofern wenig aufschlussreich, da § 94 Abs. 2 Var. 1 MStV demzufolge dann

erfullt ist, wenn der Anbieter schlicht nicht die veroffentlichten oder andere als die nach § 93 Abs. 1 Nr. 1 und 2

MStV zu veroéffentlichenden Kriterien anwendet oder von der verdffentlichten Gewichtung der zentralen
Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasentation von Inhalten abweicht.
1141 BayL T, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109 (Hervorhebung nur hier).
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Die mogliche Annahme, dass dabei eine gruppentbergreifende Benachteiligung aller
journalistisch-redaktioneller Angebote nicht tatbestandsmaRig ware, weil nur von einem
,bestimmten* Angebot die Rede ist, erscheint in Anlehnung an den Gedanken, dass keine
Gleichheit im Unrecht besteht,'#? in sich widerspriichlich. Es wére dartiber hinaus
schwerlich praktikabel, neben der Abweichung von den Kriterien des Medienintermediars
im Fall eines betroffenen Anbieters feststellen zu wollen, ob und inwieweit auch andere
Anbieter in &hnlicher Weise betroffen sind, solange sie von ihrem Beschwerderecht nicht
Gebrauch machen. Eine gruppeniibergreifende Diskriminierung misste dem Telos der

Norm nach erst recht verboten sein.

Demnach liegt eine Abweichung zulasten eines Angebots vor, wenn — im Widerspruch zu
den tatsachlichen Kuratierungskriterien — entweder zumindest ein nicht-journalistisches
Angebot im Verhéltnis zu den journalistisch-redaktionellen Angeboten besser gestellt,
oder zumindest ein journalistisch-redaktionelles Angebot im Verhaltnis zu nicht-
journalistischen oder sonstigen journalistisch-redaktionellen Angeboten schlechter gestellt

wird.

Demgegenuber ist die Variante, dass die Abweichung zugunsten eines bestimmten
Angebots erfolgt, nur dann einschldgig, wenn ein journalistisch-redaktioneller Anbieter im
Vergleich zu einem oder mehreren anderen journalistisch-redaktionellen Angeboten
bevorzugt behandelt wird, da sonstige nicht-publizistische Anbieter durch die Norm
gerade nicht geschutzt werden sollen.

Die Befurrchtung, die ,,Gleichbehandlung unterschiedlicher meinungsrelevanter Inhalte
ginge hier stets auf Kosten der Gleichbehandlung der anderen Angebote*,*** diirfte auch
vor diesem Hintergrund nicht verfangen.'44 SchlieBlich bezweckt § 94 MStV keine
allgemeine Privilegierung journalistisch-redaktioneller Angebote, sondern einen

besonderen Schutz vor Diskriminierungen.

c. Systematische Begehung
Beiden Varianten ist gemein, dass die Diskriminierung — anders als im
Diskussionsentwurf — nicht einzelfallbezogen, sondern nur bei systematischem Verhalten

bzw. Systemversagen verboten ist.}4> Dem Gesetzgeber zufolge ist eine Diskriminierung

1142 \/g|. BVerfGE 50, 142 [166].

1143 Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 14.

1144 50 auch: Heidtke, Medienintermediare, 344 f., demzufolge die Vorschrift nicht auf eine Privilegierung
journalistisch-redaktioneller Inhalte abzielt.

1145 | jesem, ZUM 2020, 377 [381].
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systematischer Natur, wenn bestimmte journalistisch-redaktionelle Angebote ,,planmaRig
gegentber anderen redaktionellen Angeboten tber- oder unterreprésentiert® sind, wobei
,,Dauer und RegelmaRigkeit der Abweichungen bzw. Behinderung bei der Bewertung zu

beriicksichtigen* seien.'14®

Da in Codes angelegte Benachteiligungen bestimmter Gruppen oder Inhalte automatisch
und generalisiert zur Anwendung gelangen, erscheint der Begriff der systematischen
Diskriminierung gerade bei den typischerweise algorithmisch betriebenen Kuratierungen
sinnvoll. Entscheidend fiir die Annahme eines systemischen Verhaltens sollte weniger
eine ohnehin schwerlich nachweisbare Absicht des Medienintermediérs sein, sondern

vielmehr die objektive Wirkung der Benachteiligung,*#’

wie es auch der Gesetzgeber
durch Bezugnahme auf RegelmaRigkeit und Dauerhaftigkeit unterstreicht. Dazu bedarf es

einer Gesamtschau der positiv feststellbaren Indizien.148

d. Sachliche Rechtfertigung fir Abweichungen

Benachteiligungen und Bevorzugungen sind tberdies nur dann verboten, wenn sie nicht
sachlich zu rechtfertigen sind. Wichtigste Wahrung fur in den sozialen Medien prasente
Inhalteanbieter sind Auffindbarkeit und Reichweite — Parameter, die nicht allein von der
Qualitat der prasentierten Inhalte abhéngen, sondern auch von den Netzwerkbetreibern auf
Grund ihrer Kuratierungskriterien stark beeinflusst werden. Unter der Pramisse, dass
Netzwerkbetreiber und Inhalteanbieter wechselseitig davon profitieren, wenn letztere sich
auf die (nachvollziehbare) Kuratierungslogik einstellen kénnen,*4° erscheint es zunichst
eher widersinnig, wenn ein Anbieter etwa in seiner Reichweite herabgestuft wiirde,

obwohl er sich dieser Logik in der Gestaltung seines Angebots unterwirft.

i) Motivation fUr systemwidrige Benachteiligungen

Jedoch ist es a priori nicht ausgeschlossen, dass Abweichungen, bspw. tiberméliige
Loschungen trotz Vereinbarkeit mit Nutzungsbedingungen oder unsachgerechte
Bevorzugungen wegen durch Reaktionen (etwa ,,Likes*, ,,Dislikes* 0.4.) zum Ausdruck
kommender Polarisierung, vorgenommen werden. Die Griinde hierfur kdnnten
ideologischer, politischer, religiéser, 6konomischer oder technischer Natur sein.!° Bspw.

hat YouTube in der Debatte um die Urheberrechtsrichtlinie im Oktober 2018 demonstriert,

1146 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109 (Hervorhebung nur hier); siehe auch § 8
Abs. 3 S. 2 MIS.

1147v/gl. auch Schneiders, ZUM 2021, 480 [489].

1148 Sjehe Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 94 MStV, Rn. 9.

1149 Siehe oben G.1.3.b).

1150 Sijehe Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, 37; vgl. Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [234].
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dass Anbieter durchaus aus Eigennutz geneigt sein kénnen, ihre eigene
Plattformarchitektur fir wirtschaftspolitische Ziele im Meinungskampf zu
instrumentalisieren.!'® Insbesondere kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass
Medienintermedidre wirtschaftliche Kooperationen eingehen oder gar eigene
publizistische Organe erwerben und griinden. Bereits im Dezember 2020 hat die
Landesmedienanstalt Hamburg/Schleswig-Holstein ein erstes Verfahren gegen Google
er6ffnet,>2 um zu untersuchen, ob eine Kooperation mit dem
Bundesgesundheitsministerium zur priorisierten Anzeige von Informationen aus dessen

Gesundheitsportal auf journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote diskriminierend

wirkt.!1%® Solche Priorisierungen weisen gar eine unmittelbar redaktionelle Qualitat

an.1154

Da der meinungsmachtige Netzwerkbetreiber etwaige sachliche Grunde fiir derartige

Abweichungen darlegen mdisste, l&ge es sogar in seinem eigenen Interesse,

Kuratierungsparameter offenzulegen, sodass der VVorwurf von Ungleichbehandlungen von

vornherein nicht verfangen kann. Wirde der Betreiber i.S.v. 8 93 Abs. 1 MStV etwa

offenlegen, dass audiovisuelle oder interaktionsintensive Inhalte grundsatzlich eine (noch)

héhere Reichweite generieren kdnnen und daher bevorzugt behandelt werden, wirde nach

8 94 Abs. 1 Var. 1 MStV eine Diskriminierung wegen einer entsprechenden Praxis

objektiv gar nicht erst in Betracht kommen. Folglich kénnten Anbieter sozialer Medien

insofern von den Transparenzpflichten sogar profitieren, als Kuratierungen durch deren

Erfillung seltener dem Vorwurf der Diskriminierung ausgesetzt waren. 1

ii) Rechtskonformitat als Rechtfertigungsgrund

Im Ubrigen muss es dem Medienintermediér unbenommen bleiben, sich rechtskonform zu

verhalten und etwa solche Inhalte zu entfernen, die zwar mit den eigenen

1151 Sjehe auch oben F.11.7.b): Im Oktober 2018 rief YouTube-Chefin Susan Wojcicki Anbieter von

Videoinhalten unter #saveyourinternet auf, in der Debatte gegen mégliche Upload-Filter zu protestieren, siehe

auch: https://meedia.de/2018/10/23/saveyourinternet-youtube-chefin-ruft-nutzer-zum-protest-gegen-eu-
urheberrechtsplaene-auf/.

1152 Sjehe Pressemitteilung v. 17.12.2020, abrufbar unter: https://www.ma-
hsh.de/infothek/pressemitteilung/kooperation-google-mit-bundesministerium-fur-gesundheitma-hsh-leitet-

medienrechtliches-verfahren-ein.html.

1153 Bemerkenswerterweise hat das LG Miinchen | (Urteil v. 10.02.2021 — 37 O 17520/20) in der Zwischenzeit

im Wege einstweiligen Rechtsschutzes entschieden, dass die nicht-hoheitliche, sondern wirtschaftliche

Kooperation zwischen Google und dem Bundesgesundheitsministerium den Wettbewerb auf dem Markt der

Gesundheitsportale i.S.d. GWB beschranke, siehe https://www.justiz.bayern.de/gerichte-und-
behoerden/landgericht/muenchen-1/presse/2021/6.php.
1154 Kiihling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Art. 5 GG, Rn. 99d.

1155 v/gl. Liesem, K&R 2019, 687 [691], derzufolge es fiir die Bejahung einer Diskriminierung allein darauf

ankomme, ob eventuelle Bevorzugungen bzw. Benachteiligungen transparent gemacht wirden.
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Verbleibkriterien nach § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV vereinbar waren, aber gegen staatliches
Recht verstoRen.1® Solche vermeintlichen Ungleichbehandlungen wéren jedenfalls
immer dann sachlich gerechtfertigt, wenn sich der Medienintermediér andernfalls
Haftungsrisiken aussetzen wiirde.**>” Gleiches gilt fiir Konstellationen, in denen sich der
Grund flr eine mutmaRliche Ungleichbehandlung nicht unmittelbar aus den
hervorgehobenen zentralen Kuratierungskriterien geméaf § 93 Abs. 1 MStV ergibt, jedoch
aus den weiteren Nutzungsbedingungen, welche ihrerseits allerdings einer AGB-Kontrolle

standhalten miissten.11%8

i) Integritatsschutz und Bekampfung von Desinformation

Nicht unmittelbar einleuchtend ist in diesem Zusammenhang die Erwégung des
Gesetzgebers, der ,,Schutz der Integritét des Dienstes (z.B. vor sogenanntem Web
Spam)“11%® kénne eine Ungleichbehandlung sachlich rechtfertigen. Das Beispiel von Web
Spam fiele mangels journalistisch-redaktioneller Gestaltung zwar selbst nicht in den
Anwendungsbereich des § 94 MStV. Allerdings ist nicht auszuschliel3en, dass
Filtermechanismen, die sog. Web Spam aussondern sollen, mitunter auch durch
,,Overblocking 11 journalistisch-redaktionelle Inhalte in Mitleidenschaft ziehen und

damit meinungsbildungsrelevante Kollateralschdden ausltsen.

Relevant ware der sog. Integritatsschutz insofern vor allem bei der Bekampfung von Fake
News, also Desinformation, die zwar schédlich fur den Meinungsbildungsprozess sein
kann, aber nur in bestimmten Fallen tberhaupt zivil- oder strafrechtlich erheblich und
verboten ware.!'®! Der 2018 zwischen EU-Kommission und Anbietern wie Facebook,
Google und Twitter vereinbarte ,,EU Code of Practice on Disinformation*'*6? stellt
lediglich ein recht unverbindliches Instrument der Selbstregulierung dar, welches u.a. das
Ziel verfolgt, relevante, authentische und verl&ssliche Informationen in Suchen, News

11% Sjehe auch Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 110 mit Verweis auf Jugendschutz,
Straf-, Personlichkeits- und Urheberrecht; § 8 Abs. 4 Nr. 1 MIS, der auf gesetzliche Verbote oder gesetzliche
Verpflichtungen Bezug nimmt.

1157 v/gl. OLG Stuttgart, MMR 2019, 110 [112, Rn. 30], das dem Betreiber eines sozialen Netzwerks ein Recht
zum Ldschen einrdumt, wenn sonst eine berechtigte Gefahr bestehe, selbst gemafi § 4 NetzDG oder als
mittelbare Stdrerin in Anspruch genommen zu werden.

11%8 Siehe oben G.1.3.a)(2).

1159 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 110, die beispielhaft auf die Darstellbarkeit
eines Angebots auf mobilen Endgeréaten verweist.

1160 Overblocking* bezeichnet das iibermiBige Blockieren durch Intermediire auch solcher Inhalte, die
rechtmaRig bzw. AGB-konform sind, was haufig zu beobachten ist, wenn es darum geht, eine Haftung wegen
Urheberrechtsverletzungen zu vermeiden, vgl. auch Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [113 f. m.w.N.]

1161 \/gl. zum Begriff und zur rechtlichen Bedeutung: Mafi-Gudarzi, ZRP 2019, 65 ff.

1162 COM (2018) 236, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/code-practice-
disinformation.
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Feeds und anderen automatisierten Distributionskanalen zu priorisieren.!63

Dementsprechend teilt Facebook in Ziffer 21 seiner Gemeinschaftsstandards mit, die
Verbreitung von (durch externe Faktenprifer Uberpriften) Falschmeldungen zu
reduzieren. Da zwischen Falschmeldungen und zuldssigen Meinungen ,,nur ein schmaler
Grat* bestehe, wiirden diese aber nicht entfernt, sondern lediglich weiter unten im News
Feed angezeigt.!'®* Soweit diese Art des Integritatsschutzes also bereits in die zu
veroffentlichenden zentralen Kuratierungskriterien integriert ist, waren entsprechende
MalRnahmen grundsétzlich nicht als Abweichungen zu qualifizieren, sondern darauf hin zu
priifen, ob sie gemaR § 94 Abs. 2 S. 2 MStV per se behindernd wirken. 116

Die Bekdmpfung von Desinformation ist aber neuerdings nicht nur auf EU-Ebene als
legitimes politisches Ziel anerkannt, sondern zé&hlt ohnedies bereits zu den wichtigsten
Grundsitzen des Journalismus. So haben gemaR § 19 Abs. 1 S. 3 MStV11%¢ auch
Telemedienanbieter journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote Nachrichten vor ihrer
Verbreitung mit der nach den Umstanden gebotenen Sorgfalt auf Inhalt, Herkunft und
Wahrheit zu prufen. Neben der wahrheitsgetreuen Wiedergabe beinhaltet dies die Pflicht
zur Kenntlichmachung unbestatigter Meldungen, Gerlchte und Vermutungen als eben
solche.!%” Der Gesetzgeber hat nunmehr durch die Neuregelung des § 109 Abs. 1 S. 2
MStV daflr Sorge getragen, dass bislang bestehende Licken in der Aufsicht durch
Kontrollbefugnisse fir Presserat, Einrichtungen der freiwilligen Selbstkontrolle und —

subsidiar — die Landesmedienanstalten geschlossen werden. 168

Demzufolge kann es Konstellationen geben, in denen einer Aufsicht unterliegende Medien
zugleich mittelbar durch Anbieter sozialer Netzwerke auf die Einhaltung journalistischer
Sorgfaltspflichten, insbesondere der Wahrheitstreue, kontrolliert werden. Die praktische
Relevanz dieser Gemengelage wurde in einem Rechtsstreit zwischen einem Verleger und
einem mit Facebook kooperierenden Faktenchecker erkennbar, in welchem der Verleger

einen wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch durchsetzte.''® Dabei ging es um

1163 Mafi-Gudarzi, ZRP 2019, 65 [66].

1164 Facebook, Gemeinschaftsstandards, Ziffer 20, Falschmeldungen, abrufbar unter:
https://www.facebook.com/communitystandards/false_news.

1185 \/gl. Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 94 MStV, Rn. 21, der in der Reduzierung der
Sichtbarkeit auf Grund von Faktenchecks keine unbillige Behinderung erkennt, da unwahre
Tatsachenbehauptungen grundsétzlich nicht schutzwiirdig seien.

1166 \/gl. hierzu § 54 Abs. 2 S. 2 RStV a.F.

1167 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 90.

1168 \/gl. Schmid/Braam/Mischke, MMR 2019, 19 [23] zur bis dahin durch § 59 Abs. 3 RStV a.F.
eingeschrénkten Aufsichtsbefugnis.

1169 QLG Karlsruhe, Urteil v. 27.5.2020 — 6 U 36/20 , MMR 2021, 164.
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Folgendes: Bei Beanstandung des gepruften Beitrags verknlpft Facebook den Beitrag mit
dem Ergebnis der Bewertung, indem dem Nutzer, der in seinem News Feed den Beitrag
sichtet, ein Anreiller samt Link zu dem bewerteten Artikel des Faktencheckers angezeigt
wird. Da die Art der Darstellung dieses Ergebnisses in einem Fall irrefiihrend und
herabsetzend wirkte, musste der Verleger die Bewertung eines Artikels als ,,teils falsch*
lauterkeitsrechtlich nicht hinnehmen. Zwar erkannte das Gericht grundsatzlich das Ziel an,
im allgemeinen Interesse an einem madglichst freien und umfassenden Meinungsaustausch
und -wettbewerb ,,Echokammern® und ,,Filterblasen zu bekdampfen, doch Gberwog in der
Gesamtabwégung zugunsten des Verlegers der Schutz der Pressefreiheit gemaR Art. 5
Abs. 1S.2 GG

Um eine praktische Konkordanz zwischen den betroffenen Freiheitsspharen herzustellen,
insbesondere aber zum Schutz der Meinungsvielfalt die Medienfreiheit zu achten, sollten
daher 1.S.d. Diskriminierungsschutzes auch Kuratierungskriterien, welche bereits einer
inhaltlichen Kontrolle unterfallende Inhalte betreffen, restriktiv ausgelegt werden: ndmlich
dahingehend, dass ein VerstoR gegen Nutzungsbedingungen nicht in Betracht kommt,
solange ein Beitrag noch anerkannten journalistischen Sorgfaltspflichten entspricht. Sollte
mithin Facebook etwa systematisch Inhalte eines Anbieters als Falschmeldungen
markieren und deshalb in ihrer Relevanz herabstufen,'’t obwohl sie sich z.B. im
zuldssigen Rahmen einer Verdachtsberichterstattung bewegen, so misste die zustandige
Landesmedienanstalt ein sachlich nicht gerechtfertigtes Abweichen von den
Kuratierungskriterien konstatieren. Facebook und Co. verbliebe dabei weiterhin ein nicht
unerheblicher Gestaltungsspielraum.*’? Inshesondere waren im Einzelfall, also nicht
systematisch, ungerechtfertigte Markierungen nicht tiber den Diskriminierungsschutz

durch betroffene Publikationsorgane zu beanstanden.

iv) Sonstige Abweichungen
Abweichungen sonstiger Art —auch von den eigenen Nutzungsbedingungen — durften
regelmaRig als willkirlich einzustufen sein, es sei denn, der Medienintermediér kann diese

nicht selbst beeinflussen, etwa weil sie auf technischen Griinden beruhen.*® \or diesem

1170 OLG Karlsruhe, MMR 2021, 164 [169].

171 vgl. auch 8 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 MIS.

1172 Es ware auch nicht zwingend geboten, dass Facebook seine Gemeinschaftsstandards an die gesetzlichen
Vorgaben anpasst, da der an ,,Falschmeldungen‘ ankniipfende Wortlaut bereits durchaus restriktiv ist und daher
von vorneherein keine unbillige Behinderung i.S.d. 8 94 Abs. 2 Var. 2 MStV darstellen wiirde.

1173 v/gl. Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 110, die beispielhaft auf die
Darstellbarkeit eines Angebots auf mobilen Endgeraten verweist. § 8 Abs. 4 Nr. 2 MIS fiihrt ,,technische
Gegebenheiten bei der Darstellung beim Nutzer® als Rechtfertigungsgrund auf
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Hintergrund sollten Medienintermediire zusatzlich motiviert sein, auch Anderungen ihrer

Kuratierungskriterien gemaR § 93 Abs. 3 MStV unverziiglich wahrnehmbar zu machen.

(2) Systemimmanente Diskriminierungen

a. Prifungsmalstab

Nach der zweiten, der systemimmanenten Variante des 8 94 Abs. 2 MStV ist von einer
Diskriminierung dann auszugehen, wenn es die zu veroffentlichenden Kriterien selbst
sind, welche journalistisch-redaktionelle Angebote unmittelbar oder mittelbar unbillig
systematisch behindern. GemaR 8 9 Abs. 2 i.V.m. 8 8 Abs. 1 MIS dienen als
Bewertungsmafstab hierfir in Ermangelung bereits veroffentlichter Kriterien diejenigen

Kriterien, die der Anbieter geméal § 93 MStV verdffentlichen musste.

Der Rechtfertigungsmafstab ist in dieser Konstellation die sog. Billigkeit, die als Pendant

zur sachlichen Rechtfertigung in der ersten Variante aufgefasst werden kann.

1) Legislative Vorbilder

Vorbild fur diese Regelung ist ein Spezialtatbestand des kartellrechtlichen
Behinderungsmissbrauchs gemaR § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB,'!"* der verbietet, ein anderes
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig zu behindern. Uberdies konnte
spezifisch im Medienrecht auch auf den bisherigen § 52¢c Abs. 1 Var. 1 RStV a.F. "
rekurriert werden, der es Plattformanbietern zur Sicherung der Meinungs- und
Angebotsvielfalt in vier Tatbestandsvarianten untersagte, Anbieter von Rundfunk und
vergleichbaren Telemedien einschlielich elektronischer Programmfihrer unmittelbar

oder mittelbar zu behindern.176

ii) Leitbild der Meinungsvielfalt

Zwar gibt dieses VVorbild aus dem Kartellrecht eine erste Orientierung an die Hand,
dennoch erscheint die Regelung auf den ersten Blick recht unbestimmt, was zumindest bei
den betroffenen Rechtsanwendern eine gewisse Rechtsunsicherheit befiirchten lasst.1*’”
Waéhrend es nach 8 94 Abs. 2 Var. 1 MStV flr den Medienintermediér grundsétzlich ein

Leichtes sein misste, Diskriminierungen zu unterlassen, da er grundsétzlich lediglich die

1174 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109; siehe auch Ory, ZUM 2019, 139 [152];
Liesem, ZUM 2020, 377 [382].

1175 Diese Norm wurde tberfiihrt und abgeandert in § 82 MStV: Regelungsadressaten sind nunmehr nicht
Plattformen, sondern sog. Medienplattformen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 14 MStV.

1176 Siehe Heidtke, Medienintermediare, 343; Paal, Intermediare, 33; Diskriminierungsverbote aus
Billigkeitsgrunden sich zudem aus 8 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 f. und § 52d RStV a.F.

1177 Sjehe Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestags, Regulierung von Intermediéren, 29.8.2018, WD
10 - 3000 - 062/18, 18.
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ihm sehr wohl bekannten, da selbst gesetzten, Regeln zu befolgen hat, fehlt ihm eine
solche maRstabbildende VVorgabendichte nach § 94 Abs. 2 Var. 2 MStV.

Daher muss sich dieser Diskriminierungstatbestand vor allem am Leitbild der Norm, d.h.
der Sicherung der Meinungsbildung und Meinungsvielfalt, orientieren. Wie bereits
erwahnt, diente schon § 52c Abs. 1 RStV a.F. dem Zweck, zur Sicherung der
Meinungsvielfalt (sowie der Angebotsvielfalt) unbilligen Behinderungen
meinungsbildungsrelevanter Angebote Einhalt zu gebieten. Der Gesetzgeber hat damit
bereits in einem vergleichbaren publizistischen Markt- und Machtgefiige, in dem vertikal
nicht-integrierte Inhalteanbieter auf eine Drittplattform angewiesen sind, um ihre Inhalte
an Rezipienten zu vermitteln, VVorstellungen von potentiellen Behinderungen des
Meinungskampfes konkretisiert. Das Behinderungsverbot richtet sich an fiir den
Meinungsbildungsprozess neuralgische Knotenpunkte.'’® Man kénnte daher die
Auffassung vertreten, das Diskriminierungsverbot des § 94 Abs. 2 Var. 2 MStV flge sich

in ein schon etabliertes System ein und sei insofern auch hinreichend bestimmbar. 17

Vor diesem Hintergrund gabe es auch keine Veranlassung flr eine — ohnehin nicht
statthafte — Analogiebildung,'!8 da es kaum vorstellbar ist, dass der Gesetzgeber eine
regelungsbedurftige Liicke im neuen Tatbestand bei gleichzeitiger Anpassung des 8 52¢
RStV a.F. Ubersehen hat. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die betroffenen
Medienintermediare, die als meinungsméchtige Akteure zusatzlich dem kartellrechtlichen
Missbrauchsverbot unterliegen, auf Grund des systematischen Regelungszusammenhangs
mit einer gleichartigen, den publizistischen Behinderungsmissbrauch konkretisierenden
Norm, hinreichend ersehen kénnen, unter welchen Voraussetzungen die Festlegung von
Kuratierungskriterien nicht mehr billigenswert wére und ihr Verhalten entsprechend
danach ausrichten kénnen.!!8! Ungeachtet dessen ist der Forderung, konkretere
Rechtfertigungs- bzw. Differenzierungsgriinde innerhalb der Vorschrift anzugeben, 82 im

Sinne der Normenklarheit beizupflichten.

1178 \/gl. oben G.1.4.a).

1179 paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [237].

1180 GemaR § 115 Abs. 1 S. 2 Nr. 46 MStV konnen Diskriminierungen gemaR § 94 Abs. 1 MStV auch
Ordnungswidrigkeiten darstellen. Auf Grund des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes nach Art. 103 Abs.
2 GG wdre daher eine Analogie zu Lasten des Betroffenen unzuléssig, vgl. Brinning, in: Stern/Becker,
Grundrechte, Art. 103, Rn. 54, 75 m.w.N.; BVerfGE 87, 399 [407]: ,,Auch Blankettatbestinde, die erst durch
verwaltungsrechtliche Vorschriften ausgefillt werden, sind bei hinreichender Bestimmtheit mit dem
Grundgesetz vereinbar®.

1181 yol. BVerfGE 110, 33 [53] zum Bestimmtheitsgebot: ,,Der Betroffene muss die Rechtslage anhand der
gesetzlichen Regelung so erkennen kdnnen, dass er sein Verhalten danach auszurichten vermag.*

1182 Heidtke, Medienintermediare, 343; Paal, Intermediare, 33.
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iii) Ziel kommunikativer Chancengleichheit

Der Meinungsbildungsprozess soll sich frei von wirtschaftlichem Druck und anderen
unlauteren, diskursfremden Mitteln entfalten kdnnen, damit die innere Freiheit der
Kommunikationsteilnehmer unbeeintrachtigt bleibt.!'8 Der Medienintermediar aber,
jedenfalls der Betreiber sozialer Netzwerke, kann den Diskurs kraft seiner
(algorithmischen) Kuratierung stark steuern. Das Ziel kommunikativer Chancengleichheit
wird verfehlt, wenn er bei der Steuerung diskursfeindliche Erwagungen einflielen lasst
und sich selektiv i.S.d. § 94 Abs. 2 Var. 2 MStV gegen bestimmte Meinungsinhalte

richtet.

In Entsprechung zu § 52¢ RStV a.F. und im Sinne von § 94 Abs. 1 MStV ist das Verbot
von Behinderungen daher dahingehend zu verstehen, dass Medienintermediare zumindest
kommunikative Zugangsoffenheit, sprich — im Rahmen des technisch Mdglichen und
wirtschaftlich Zumutbaren!®* — allen Anbietern journalistisch-redaktioneller Angebote
eine gleichermaRen realistische Chance auf Zugang sichern miissen.*'& Adressiert wird
nicht nur die technische Ausgestaltung des Marktzutritts und -verbleibs,*'® sondern — da
auch mittelbare Behinderungen verboten sein sollen — auch die Auffindbarkeit der
jeweiligen Angebote!'®” und damit die Rezeptionschancengleichheit.!88 SchlieBlich ist
der Referenzpunkt der Diskriminierungsfreiheit gemal § 94 Abs. 1 MStV die

Wahrnehmbarkeit journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote.

Damit dirfen Startbildschirme, News Feeds und Suchmasken und insbesondere auch
algorithmische Sortierungskriterien nicht so konfiguriert werden, dass bestimmte
Angebote fiir die Nutzer per se schwerer erreichbar sind. Nichtsdestoweniger muss es dem

Nutzer auf Grund seiner Nutzerautonomie unbenommen bleiben, eigenstandig und

1183 \/gl. BVerfGE 25, 256 [265] — Blinkfiier, wonach ,,Gleichheit der Chancen beim ProzeB der
Meinungsbildung® herrschen muss, um einen geistigen Meinungskampf zu gewéhrleisten.

1184 \/gl. § 4 Abs. 1 ZPS.

1185 \/gl. Schulz/Wagner, in: Binder/Vesting, § 52c RStV, Rn. 42; Gummer, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, §
52c RStV, Rn. 34.

118 Sjehe § 52c Abs. 1 Nr. 1, 2 RStV a.F., die sich ausdriicklich auf Zugangsberechtigungssysteme und
Schnittstellen fur Anwendungsprogramme beziehen.

1187 Heidtke, Medienintermediare, 328; vgl. Holznagel, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3,
Rn. 129; Schulz/Wagner, in: Binder/Vesting, 8 52¢ RStV, Rn. 47; siehe auch § 52¢ Abs. 1 Nr. 3 RStV, der
Behinderungen durch Benutzeroberflachen, die den ersten Zugriff auf die Angebote herstellen, untersagt.

1188 \/gl. hierzu Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 86 ff.
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bewusst Selektionen an seinen Einstellungen vorzunehmen, auch wenn diese

maoglicherweise die Rezeption bestimmter Angebote erschweren.!18°

In Anlehnung an Art. 5 Abs. 2 GG sind — unbeschadet einer mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte — die Kuratierungskriterien mithin so auszugestalten und auszulegen, dass sie
sich nicht gegen die AuBerung bestimmter Meinungen,'*° aber auch nicht gegen

journalistisch-redaktionelle Angebote als solche richten.!%

b. Referenzgruppe

Fraglich ist, ob und inwieweit diese zweite Diskriminierungsvariante der Bestimmung
einer Referenzgruppe bedarf. Wiederum drfte es zunéchst nicht von Belang sein, ob die
systematische Behinderung nur bestimmte oder sémtliche Anbieter journalistisch-
redaktionell gestalteter Angebote betrifft. Dies ist insbesondere auf Grund des Wortlauts
des 8 94 Abs. 2 Var. 2 MStV anzunehmen, der anders als Var. 1 nicht nur von einem
bestimmten Angebot, sondern allgemein von Angeboten spricht, was bei abstrakt-
generellen Kuratierungskriterien (anders als bei mitunter individuellen Abweichungen)

auch naheliegend erscheint.

Wegen der grundsatzlich allgemeinen Geltung der VVorgaben diirften sich die
Kuratierungskriterien jedoch regelmaRig nicht nur auf journalistisch-redaktionelle
Angebote auswirken, sondern auf samtliche Inhalte. So wéren etwa von der Bevorzugung
audio-visueller gegeniber textbasierten Beitrdgen, von Uberregional interessierenden
gegentiber lokalen oder von unterhaltenden gegenuber politischen Themen eine Vielzahl
von Angeboten ungeachtet einer méglichen journalistisch-redaktionellen Gestaltung

betroffen.

Daraus folgt aber, dass die Feststellung einer Behinderung im Gegensatz zum § 94 Abs. 2
Var. 1 MStV nicht von der Art der Behandlung anderer Angebotstypen abhangt.
Sachgerechter wére es, den Umstand, ob die Behinderung allgemeiner Natur ist oder
spezifisch auf journalistisch-redaktionelle Angebote abzielt, in die Billigkeitspriufung

einflieRen zu lassen.

1189 \/gl. auch § 15 Abs. 2 Nr. 2 ZPS, wonach bei Benutzeroberflachen keine Diskriminierung vorliegt, wenn der
Nutzer die Mdglichkeit hat, die Reihenfolge der Angebote in der Liste zu veréndern oder eine eigene
Favoritenliste anzulegen.

1190 v/gl. BVerfGE 62, 230 [243 f.] — Boykottaufruf.

1191 v/gl. Mafi-Gudarzi, MMR 2018, 678 [679], wonach mit der objektiven Werteordnung des GG jedenfalls
solche Begrenzungen der Meinungsfreiheit durch den Netzwerkbetreiber vereinbar seien, die in Entsprechung zu
Art. 5 Abs. 2 GG dem Schutz der Jugend, der personlichen Ehre oder sonst eines schlechthin, ohne Ricksicht
auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen.
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c. Systematische Begehung

Auch in dieser Variante wird verlangt, dass die Diskriminierung systematisch erfolgt. Im
Unterschied zur ersten Variante des 8§ 94 Abs. 2 MStV bezieht sich dieses Erfordernis
jedoch nicht auf die Kuratierungspraxis, die auch versteckt manipulativ erfolgen kann,!%?

sondern vorgelagert auf die Kuratierungskriterien selbst.

Inwieweit diese dementsprechend gehandhabt und (algorithmisch) umgesetzt werden, ist
mithin grundsétzlich unerheblich. Fuhren die zu vertffentlichenden Kriterien per se zu
Behinderungen fur die Wahrnehmbarkeit journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote,
so bedeutet das folglich, dass die Diskriminierung systemimmanent in den Kriterien

angelegt ist.11%

Behinderungen gemaR § 94 Abs. 2 Var. 2 MStV sind demnach auf Grund der abstrakt-
generellen Vorgaben grundsétzlich als regelméiig und dauerhaft und daher als

systematisch anzusehen.

d. Billigkeit von Behinderungen

Im Kartellrecht wird der offene und wertausftllungsbedurftige Begriff der Unbilligkeit so
verstanden, dass das Unwerturteil Gber die Behinderung sich aus der Abwagung der
Interessen der Beteiligten unter Berlicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs
gerichteten Zielsetzung des GWB ergibt.!'* Als Pendant hierzu ist ausweislich des
Regelungsziels gemé&l § 94 Abs. 1 MStV die Sicherung der Meinungsvielfalt zur
Ermaéglichung freier Meinungsbildung heranzuziehen.*'*® Nach der Gesetzesbegriindung
sind bei der umfassenden Interessenabwagung auch gesetzliche Wertungen anderer
Rechtsgebiete zu berticksichtigen.11%

i) Legitime Differenzierungen der Netzwerkbetreiber

Auf Seiten der Medienintermediére, namentlich der Betreiber sozialer Netzwerke, ist
insbesondere der Schutz der Medienfreiheit geméal Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG zu beachten.
Das Diskriminierungsverbot des 8 94 MStV ist als allgemeines Gesetz i.S.d. Art. 5 Abs. 2

GG nach der Wechselwirkungslehre seinerseits im Lichte der wertsetzenden Bedeutung

1192 paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [234].

1193 8 9 Abs. 3 S. 2 MIS stellt gleichwohl — den Wortlaut von § 8 Abs. 3 S. 2 MIS wiederholend — auf ,,Dauer,
RegelmiBigkeit, Wiederholung und PlanméBigkeit der Behinderung® ab.

1194 | oewenheim, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, § 19 GWB,
Rn. 18 m.w.N.

11% Sjehe auch § 9 Abs. 4 S. 1 MIS, wonach sich die Unbilligkeit einer Behinderung nach einer Abwagung der
Interessen der Beteiligten unter Berticksichtigung der auf die Sicherung der Meinungsvielfalt gerichteten
Zielsetzung des MStV beurteilt.

119 BayL T, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 110.

187



der Medienfreiheit im freiheitlichen demokratischen Staat auszulegen und so in seiner das
Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder einzuschranken.**” Auch der
Gesetzgeber scheint das Primat der Medienintermediére, nach eigenen publizistischen
Kriterien Informationen zu vermitteln, anzuerkennen. So bleibt es Medienintermediéren
nicht nur grundséatzlich unbenommen, autonom Kuratierungskriterien zu definieren (8 93
Abs. 1 MStV), sondern auch, sich thematisch zu spezialisieren (8 93 Abs. 2 MStV), was
ausweislich der Gesetzesbegriindung auch die Verfolgung einer weltanschaulichen
Ausrichtung zulasst.!'% Das Recht zur Ausdifferenzierung von Inhalten korrespondiert

mit der originaren Funktionalitat von Medienintermediéren, %

Die Forderung der Meinungsvielfalt in Gestalt kommunikativer Angebots- und
Rezeptionschancengleichheit wird vor diesem Hintergrund in der Regel dann nicht
unbillig behindert, wenn sich die Ausdifferenzierung qua Kuratierung potentiell
unterschiedslos auf alle Inhalteanbieter auswirkt. Dies gilt umso mehr, wenn formale
Anforderungen an die Gestaltung der Angebote gestellt werden oder bestimmte
Formgestaltungen hohere oder niedrigere Aufmerksamkeit erfahren, wie bspw. die

Priorisierung audiovisueller gegeniber rein textbasierten Beitrage.

Die Medienfreiheit'?? schlieRt tiber die Aufstellung formeller Anforderungen hinaus das
Recht ein, auch bestimmte Inhaltekategorien allgemein zu priorisieren — sofern dieser
Umstand transparent kommuniziert wird.1?%! Dass solche Differenzierungen keineswegs
nur theoretischer Natur sind, hat Facebook selbst Anfang 2018 unter Beweis gestellt, als
es verklndete, personliche Interaktionen im News Feed gegeniber allgemein relevanten

Beitragen starker zu gewichten, 202

Diese Entscheidungen sind als solche nicht diskriminierend, sondern legitimer Ausdruck
der Hoheit Gber die Ausrichtung des eigenen Vermittlungsdienstes, also des

Geschaftsmodells, selbst wenn solche Kuratierungslogiken mittelbar oder unmittelbar zur

1197 v/gl. BVerfGE 7, 198 [208 f.] — Luth.

1198 Sjehe Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108.

1199 Sjehe Cornils, ZUM 2019, 89 [93].

1200 Der Gesetzgeber schreibt den Medienintermediaren dieses Primat bemerkenswerterweise nur als Ausfluss
der unternehmerischen Freiheit nach Art. 12 GG zu, siehe Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v.
29.04.2020, 109.

1201 \/gl. Liesem, K&R 2019, 687 [691].

1202 Sijehe Post von Mark Zuckerberg, 12.01.2018, abrufbar unter:
https://www.facebook.com/zuck/posts/10104413015393571; dazu auch Heise Online, Neue Algorithmen fur
Facebook: Weniger Nachrichten, mehr Persénliches, 12.01.2018:
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Neue-Algorithmen-fuer-Facebook-Weniger-Nachrichten-mehr-
Persoenliches-3939733.html.
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Privilegierung bestimmter Anbietertypen fiihren.*2%% SchlieBlich ist auch das Interesse
sozialer Netzwerke geschiitzt, ,,sowohl fur ihre Nutzer als auch fir ihre Werbekunden ein
attraktives Kommunikations- und Werbeumfeld zu schaffen«.124 Unterschiedliche
Gewichtungen missten also lediglich geméal § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV als

Kuratierungskriterien fur die Nutzer leicht nachvollziehbar sein.

i) Notwendige Berucksichtigung der Nutzerinteressen

Solange gemal der thematischen Ausrichtung des Medienintermediéres gemaf § 93 Abs.
1 Nr. 1, 2 MStV journalistisch-redaktionelle Inhalte jedoch noch ihren Platz auf den
jeweiligen Plattformen finden, ist eine Behinderung in Gestalt einer niedrigeren
algorithmischen Gewichtung gleichwohl als unbillig zu betrachten, wenn die Nutzer
ihrerseits nicht eine leicht zugéngliche Option erhalten, von den vorgegebenen
Kuratierungsparametern abzuweichen, da sonst die Wahrnehmbarkeit der Angebote
unverhaltnismagig beeintrachtigt wére. Ein gewisser Spielraum fiir die Nutzerautonomie
steht im Ubrigen regelméaRig mit dem Interesse des Medienintermediérs im Einklang, ein

nutzerrelevantes Angebot zu kreieren.

iii) Ausrichtung an Funktionalitat und Kuratierungslogik

In der Abwagung mit dem Schutzgut der Sicherung der Meinungsvielfalt waren ferner
systematische Behinderungen, die die inhaltliche Ausrichtung journalistisch-redaktioneller
Angebote betreffen, nicht mit dem Diskriminierungsverbot vereinbar.'2% Zwar mag die
(insgeheim erfolgende) Verfolgung einer politischen oder sonstigen weltanschaulichen
Agenda durch Betreiber sozialer Netzwerke prinzipiell im Widerspruch zu einem an
Nutzerinteressen orientierten Geschaftsmodell stehen,2% allerdings ist die Schaffung
intermediarer Tendenzbetriebe?” auch nicht auszuschlieRen,'2% weshalb die Regelung
insofern jedenfalls praventiv sensibilisierend wirken kann.'?%° Machte der Anbieter eines
Medienintermediars eine weltanschauliche Ausrichtung verfolgen, kann er dies

grundsétzlich auch tun, vorausgesetzt, er macht dies als Spezialisierung gemél § 93 Abs.

1203 \/g|. Liesem, K&R 2019, 687 [691].

1204 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 103 in Bezug auf das Interesse von Facebook ,,an einer von
gegenseitigem Respekt gepragten Diskussionskultur®.

1205 \/gl. Sajuntz, Der rezipientenbezogene Schutz massenmedialer Kommunikation, 134; vgl. Heilmann, MMR
2020, 162 [165]; Drexl, ZUM 2017, 529 [535 f.] allerdings in Bezug auf staatliche Lenkungen.

1206 Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 22.

1207 \/gl. Liesem, K&R 2019, 687 [691], die Ungleichbehandlungen als moglicherweise vom Tendenzschutz
umfasst ansieht.

1208 Sjehe dazu auch oben F.11.7.b).

1209 Sijehe Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 21; Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [237].
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2 MStV deutlich.*?'% Unter diesen Umstéanden stiinde die Ungleichbehandlung auch im

Einklang mit dem propagierten Geschéaftsmodell und wére mithin nicht diskriminierend.

Folglich sollten solche Behinderungen als unbillig i.S.v. § 94 Abs. 2 Var. 2 MStV
aufgefasst werden, die sich gegen die AuBerung bestimmter Meinungen richten, ohne sich
vernlinftigerweise in die Funktionalitat und Kuratierungslogik des Medienintermediars
einzufiigen.?'! Dadurch kénnte eine effektive Selbstbindung des jeweiligen
Medienintermedidrs an die Ratio des eigenen Geschaftsmodells sichergestellt werden.
Nach diesem Verstandnis bliebe daher das Primat der Medienintermedidre, nach eigenen
publizistischen Kriterien zu kuratieren, weiter unberthrt, der Spielraum fur willkirliche

Benachteiligungen wiirde jedoch interessengerecht begrenzt.
Verfahren und Satzungsrecht

Es wurde bereits festgestellt, dass der neue Unterabschnitt zur Regulierung von
Medienintermedidren von Ungewissheiten gepragt ist. Diese betreffen aber nicht nur die
materiellen Regelungen, sondern auch die Umsetzbarkeit der Regulierung selbst. Fir ein
besseres Verstandnis der praktischen Umsetzung der Vorschriften zu Medienintemedidren
werden im Folgenden die Zustandigkeiten (dazu 1.), der Ablauf des
Verwaltungsverfahrens (dazu 2.) sowie die Satzungsbefugnis gemaR § 96 MStV (dazu 3.)
naher beleuchtet.

1. Zustandigkeit bei der Aufsicht
a) Verwaltungsverfahren
Die Medienaufsicht ist im VII. Abschnitt des MStV geregelt. GemaR § 104 Abs. 1S. 1
MStV Uberprift die zustandige Landesmedienanstalt die Einhaltung der Bestimmungen
nach dem neuen Staatsvertrag, soweit nichts anderes bestimmt ist. § 105 Abs. 1 Nr. 10
MStV weist die Aufsicht tber Medienintermediére nach den 8§ 92 bis 94 MStV der ZAK
zu, der Kommission fur Zulassung und Aufsicht (siehe § 104 Abs. 2 Nr. 1 MStV), was der

fachspezifischen Aufsicht entspricht.1??

GemaR § 106 Abs. 1 S. 1 MStV wird die Zustandigkeit der Landesmedienanstalten im
Einzelfall grundsétzlich nach dem Sitz der Anbieter bestimmt. Im Hinblick auf

Medienintermedidre mit Sitz auRerhalb der Bundesrepublik wurde daher nicht nur das

1210 v/gl. Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 108.

1211 v/gl. Mafi-Gudarzi, MMR 2018, 678 [679] zum MaRstab fiir die Zulassigkeit von Nutzungsbedingungen im
Sinne der Anforderungen des Art. 5 Abs. 2 GG; siehe dazu auch BVerfGE 111, 147, 155.

1212 Heidtke, Medienintermediare, 329 f.
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Marktortprinzip nach § 1 Abs. 8 MStV eingefiihrt,}?'* sondern es musste auch ein
abweichender Anknlpfungspunkt fur die Zustandigkeit gefunden werden. Gemal § 106
Abs. 2 S. 2 MStV ist daher die Landesmedienanstalt desjenigen Landes zustandig, in dem
der Zustellungsbevollméchtigte nach den 8 92 MStV seinen Sitz hat. Dass es durchaus im
eigenen Interesse der Anbieter von Medienintermediaren liegen kann, einen solchen
Zustellungsbevollméchtigten zu benennen, 2 zeigt § 106 Abs. 2 S. 3 MStV: Denn in
Ermangelung eines Zustellungsbevollméchtigten wére dann wiederum § 106 Abs. 1 S. 2
Hs. 2 MStV anwendbar, wonach diejenige Landesmedienanstalt entscheidet, die zuerst
mit der Sache befasst worden ist. Gerade bei Diskriminierungsfallen, die grundsétzlich
erst auf Beschwerde Betroffener untersucht werden (8 94 Abs. 3 S. 1 MStV), kénnten flr
denselben Sachverhalt also mehrere Landesmedienanstalten gleichzeitig zusténdig sein,
wenn die betroffenen Anbieter sich nicht alle an dieselbe Landesmedienanstalt wenden.
Einer Zersplitterung der Rechtspraxis zum Nachteil des adressierten Medienintermediars
wird allerdings durch § 106 Abs. 2 S. 4 MStV vorgebeugt. Danach legt die zustéandige
Landesmedienanstalt die Sache unverziiglich zur Prifung und Entscheidung der ZAK

Vor.1215

b) Ordnungswidrigkeitenverfahren

Auch die Zusténdigkeit fir Ordnungswidrigkeitenverfahren bestimmt sich gemaR § 115
Abs. 3 S. 1 MStV nach 8 106 MStV. Verstolie gegen Transparenzgebote und
Diskriminierungsverbote werden in § 115 Abs. 1 S. 2 Nr. 42-46, Abs. 2 MStV als
Ordnungswidrigkeiten mit GeldbuRen von bis zu 500.000 Euro geahndet.!?1¢

Immerhin beugt § 115 Abs. 3 S. 2, 3 MStV im Falle der Nichtbenennung eines
Zustellungsbevollméchtigten insofern der Gefahr einer Mehrfachzustandigkeit vor, als
danach die tbrigen Landesmedienanstalten uber die Einleitung eines Verfahrens
unverziglich zu unterrichten sind und sich die beteiligten Landesmedienanstalten ggf.

darliber abstimmen mussen, welche von ihnen das Verfahren fortfihrt.

2. Verwaltungsverfahren
Die Generalklausel zur Festsetzung von Aufsichtsmalinahmen, auch gegen
Medienintermediére, findet sich in § 109 MStV, der weitgehend § 59 RStV a.F.*2Y

1213 Sjehe dazu oben G.1.2.a).

1214 1m Ubrigen stellt das Unterlassen, einen Zustellungsbevollmachtigten zu benennen, gemaR § 115 Abs. 1 S. 2
Nr. 41 MStV eine Ordnungswidrigkeit dar.

1215 GemaR § 10 Abs. 2 S. 2 MIS flhrt die ZAK die Verfahren bis zur Entscheidungsreife.

1216 Sjehe auch Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 93 MStV, Rn. 21; § 94 MStV, Rn. 26.

1217 Sjehe insbesondere § 59 Abs. 4 RStV in Beziehung zu Diensteanbietern von fremden Inhalten.
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nachempfunden ist. Wie ein Umkehrschluss aus § 94 Abs. 3 S. 1 MStV ergibt, kdnnen die
Landesmedienanstalten, mit Ausnahme von nicht offensichtlichen Verstdlien gegen die
Diskriminierungsfreiheit,'?!® Verwaltungsverfahren von Amts wegen einleiten.!?® In
Bezug auf die Einhaltung von Transparenzpflichten stellt die Gesetzesbegriindung explizit
klar, dass es — anders als in 8 94 Abs. 3 MStV — insofern keine Einschrédnkung des

Amtsermittlungsgrundsatzes auf offensichtliche Fille gibt.12%

a) Vorlage von Unterlagen

Ein wesentlicher Kritikpunkt an den neuen materiell-rechtlichen Regeln ist deren
angeblich fehlende praktische Durchfiihrbarkeit, da Behérden und Gerichte von sich aus
etwa die Einhaltung der Transparenzvorgaben nicht tiberpriifen konnten.??! Die
verfahrensrechtliche Vorschrift des § 95 MStV konnte diese Bedenken zumindest

teilweise zerstreuen, 222

(1) Regelung des § 95 MStV

Bei der Verfahrensdurchfiihrung sind Anbieter von Medienintermediaren gemaR § 95
MStV verpflichtet, die erforderlichen Unterlagen der zustdndigen Landesmedienanstalt
auf deren Verlangen vorzulegen. Adressiert werden solche Ersuchen kinftig an die gemaf
§ 92 MStV zu benennenden Zustellungsbevollmdchtigten, sofern der Medienintermediér
seinen Sitz im Ausland hat. An diesen kénnen nicht nur Zustellungen in
Ordnungswidrigkeitenverfahren (8 92 S. 2 MStV), sondern auch in einleitenden und
vorbereitenden Verfahren bewirkt werden (§ 92 S. 3 MStV), was Verwaltungsverfahren
einschlieBt. Die Vorschrift entspricht der Verpflichtung in § 5 NetzDG.

Wegen des Verweises in 8 95 S. 2 MStV auf 8 56 MStV stehen den

Landesmedienanstalten zur Ermittlung des Sachverhalts Befugnisse wie etwa die

1218 Dje Landesmedienanstalten hatten verlangt, stets von Amts wegen einschreiten zu dirfen, da ansonsten die
Gefahr bestehe, dass Diskriminierungen nicht angezeigt wirden, um das Verhaltnis des Inhalteanbieters zu dem
Medienintermedidr nicht zu belasten, siehe LMA, Stellungnahme MStV, 10; ebenso kritisch: Liesem, K&R
2019, 687 [691].

1219 Sjehe auch § 111 Abs. 5 S. 1 MStV, wonach jede Landesmedienanstalt der zustandigen Landesmedienanstalt
mitteilen kann, dass ein bundesweit ausgerichtetes Angebot gegen die Bestimmungen dieses Staatsvertrages
verstdRt, also kein Antrags- oder Beschwerdeerfordernis besteht.

1220 BayL T, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 109.

1221 Besonders kritisch: Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691].

1222 A A. wohl Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 47, demzufolge Regelungen fehlten, ,,die eine
effektive Durchsetzung der Vorschriften ermoglichen wiirden, ohne aber auf den Regelungsgehalt des § 95
MStV einzugehen.
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Anhorung von Zeugen und Sachverstandigen (8 56 Abs. 1 Nr. 2 MStV) oder die
Inaugenscheinnahme (8§ 56 Abs. 1 Nr. 4 MStV) zu.1223

(2) Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

Die Ermittlungsbefugnisse sind von eminenter Bedeutung fiir die Operationalisierbarkeit
der Regulierung. Es ist nicht immer unmittelbar erkennbar, inwieweit etwa die
veroffentlichten mit den zu veroffentlichenden Kuratierungskriterien i.S.v. 8§ 93 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 2 MStV Ubereinstimmen oder der Anbieter eines sozialen Netzwerks gemal 8 94
Abs. 2 Var. 1 MStV zugunsten bestimmter journalistisch-redaktioneller Angebote von
diesen Kriterien systematisch abweicht.*??* Bedenken hinsichtlich einer wirksamen
Durchsetzung insbesondere des Diskriminierungsverbots ohne eine in die Details des
Algorithmus vorstoRende Offenlegungspflicht!?2® erscheinen daher berechtigt.

Der Gesetzgeber konnte fir dieses Dilemma der Umsetzbarkeit durch die Bezugnahme
von § 95 S. 2 MStV auf (den gegeniiber § 24 RStV a.F. unveréndert gebliebenen) § 58
MStV indirekt Abhilfe geschaffen haben, ohne dabei die von § 93 MStV unberihrt
gelassene Geheimhaltung von Algorithmen gegeniiber der Offentlichkeit!??® zu
unterlaufen. Nach 8 58 MStV durfen Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse, die den
Landesmedienanstalten, ihren Organen, ihren Bediensteten oder von ihnen beauftragten
Dritten im Rahmen der Durchfuhrung ihrer Aufgaben anvertraut oder sonst bekannt
geworden sind, nicht unbefugt offenbart werden.??” GemaR § 104 Abs. 8 S. 2 MStV gilt §
58 MStV auch fiir die Mitglieder der ZAK entsprechend. Im Umkehrschluss stellt der
Gesetzgeber es den Landesmedienanstalten grundsatzlich anheim, in
Verwaltungsverfahren etwa die Einsichtnahme in Geschéftsgeheimnisse wie Software-
Codes zu verlangen. Soweit der Netzwerkbetreiber einzureichende Unterlagen nicht als
geheimhaltungsbedirftig kennzeichnet, darf die zustandige Landesmedienanstalt
grundsatzlich vermuten, dass er mit der Weitergabe der Informationen an berechtigte
Dritte einverstanden ist,1?2® wie auch in § 13 Abs. 2 MIS néher geregelt.

Das Offenbarungsverbot des § 58 MStV ist zudem strafoewehrt.1?2° § 203 Abs. 2 S. 1 Nr.

1, 2 und 5 StGB stellen die Offenbarung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen durch

1223 Sjehe hierzu Zimmer, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 95 MStV, Rn. 6 f.

1224 \/gl. Liesem, K&R 2019, 687 [692] zur Wettbewerberperspektive bei subtilen Diskriminierungen.
1225 Cornils/Liesem, Stellungnahme MStV, 22.

1226 Sjehe oben F.11.3.a)(3).

1227 Siehe auch Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 110.

1228 | jebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 95 MStV, Rn. 10.

1229 \/gl. Bumke/Schuler-Harms, in: Binder/Vesting, § 24 RStV, Rn. 14.
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Amtstréager, fir den 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichtete und 6ffentlich bestellte
Sachverstéandige unter Strafe. Folglich kénnten auch Anbieter sozialer Netzwerke sich
ihrer Offenbarungspflichten nicht mit dem Hinweis darauf entledigen, ihnen sei das

Risiko unzumutbar, Dritten sensible Informationen zur Verfiigung zu stellen.13°

Vor diesem Hintergrund kénnten sich die Landesmedienanstalten bei VVorliegen
hinreichender Indizien fur einen Rechtsverstol vorbehalten, geméaR § 95 MStV im Wege
der Auskunft und Inaugenscheinnahme, ggf. unter Heranziehung von
Sachverstandigenhilfe,123! die Algorithmen der Anbieter im erforderlichen Umfang zu
erforschen.?3? Entsprechend erméchtigt § 13 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 MIS die zustandigen
Landesmedienanstalten, die VVorlage sémtlicher Dokumentationen zu fordern, die u.a. die
Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen im Sinne von § 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV
belegen.??*® Auf Grund der kontrollierten und strafoewehrten Geheimhaltungspflicht
wirden Bedenken wegen Manipulationsrisiken und Wettbewerbsnachteilen im

Zusammenhang mit einer etwaigen Publikationspflicht!?** nicht verfangen.

Anders als etwa § 29 VwVTG Bund/NRW rdumt der MStV Verfahrensbeteiligten kein
ausdrickliches Recht auf Akteneinsicht ein. Wollte die zustdndige Landesmedienanstalt
etwa den journalistisch-redaktionellen Beschwerdefiihrern geméall § 94 Abs. 3 S. 1
MStV12% gleichwohl Akteneinsicht zur Geltendmachung ihrer rechtlichen Interessen
geben, wére dem betroffenen Medienintermediér rechtliches Gehor zu gewahren.*?*® Auch
in etwaigen, von solchen Beschwerdefiihrern angestrebten Verwaltungsgerichtsprozessen
gemé&Rl § 94 Abs. 3 S. 1 MStV konnte den Geheimhaltungsbedurfnissen durch die
Durchfithrung von ,,In Camera‘““-Verfahren gemal § 99 Abs. 2 VwGO Rechnung getragen
werden,'23” um einer Offenbarung durch Akteneinsichtnahme der Beteiligten gemaR § 100

1230 v/gl. Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 58 MStV, Rn. 3; Bumke/Schuler-Harms, in: Binder/Vesting,
8§ 24 RStV, Rn. 2.

1281 \/gl. Heidtke, Medienintermediare, 346, der indes Zweifel anmeldet, ob die Landesmedienanstalten
Uberhaupt ohne Mitwirkung der Anbieter die Informationen auswerten kénnten. Insofern kdnnte allerdings die
Einholung von Sachversténdigenrat gemal § 95 S. 2 i.V.m. § 56 Abs. 1 Nr. 2 MStV Abhilfe schaffen.

1232 Sjehe auch LMA, Informationsintermediare, 4, die noch weitergehend eine regelmaRige und nicht nur
anlassbezogene Berichtspflicht verlangen; zum von den LMA praktizierten Vier-Augen-Prinzip siehe
Bumke/Schuler-Harms, in: Binder/Vesting, 824, Rn. 8.

1233 Dariiber hinaus kdnnen gemal § 13 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 MIS die mit der Festlegung, technischen Umsetzung
und Anderung der Kriterien im Sinne von § 93 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 MStV befassten Mitarbeiter des Anbieters
als Zeugen vernommen werden.

1234 Cornils, ZUM 2019, 89 [101].

1235 GemaR § 11 Abs. 2 Nr. 2 MIS sind auch Anbieter von Medienplattformen und Benutzeroberflachen, soweit
sie die Diskriminierung der von ihnen angebotenen Biindel journalistisch-redaktioneller Inhalte riigen,
beschwerdeberechtigt.

1238 Zimmer, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 95 MStV, Rn. 11 in Bezug auf solche Unterlagen, die der
Medienintermediar als Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse gekennzeichnet hat.

1237 \/gl. Dorr/Natt, ZUM 2014, 829 [845]; BVerfGE 101, 106 [128].
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VWGO zu entgehen.'?%® Auch kénnte ein Verwaltungsgericht die Offentlichkeit in
mundlichen Verhandlungen wegen schutzwurdiger wichtiger Geschaftsgeheimnisse
geméaR § 55 VWGO i.V.m. 8 172 Nr. 2 GVG ausschliel3en.

(3) Notwendigkeit der Einsichtnahme in Algorithmen

So schiutzenswert bestimmte Geschéaftsgeheimnisse auch sein mogen, so unvereinbar mit
unserer Rechtsordnung wére die Vorstellung, irgendein Geschéftsgeheimnis kdnnte
jedweder Kontrolle entzogen sein und die ,,Blackbox* gerade meinungsméchtiger Akteure
dirfe nicht naher beleuchtet werden. 2 In der Abwagung zwischen der Sicherung
kommunikativer Chancengleichheit und dem Interesse an der Vertraulichkeit von
Software-Codes ist in Anbetracht des minimalinvasiven und rechtsstaatlich eingehegten
Eingriffs — zumal ausgetbt durch staatsfern organisierte Anstalten — der grundsétzlichen
Maglichkeit der Kenntnisnahme von Algorithmen der Vorzug zu geben.*?*° Alternativen
wie etwa die Einrichtung eines weisungsfreien konzerninternen Beauftragten als
Sachwalter der Nutzerinteressen'?*! waren als selbstregulatives Mittel nicht in gleicher
Weise zur Zielerreichung geeignet, sondern allenfalls als Erganzung sinnvoll.1?4? Die
Nutzung sog. Kinstlicher Intelligenz und der Schutz des Softwaredesigns als
Geschaftsgeheimnis dirfen im Verhaltnis zur Durchsetzung 6ffentlicher Interessen

jedenfalls keinen Freibrief erhalten.243

(4) Zwischenergebnis
Folglich ist die verfahrensrechtliche Erméachtigungsgrundlage des 8§ 95 MStV mafgeblich,
um den neuen materiellen Regelungen zur Sicherung der Meinungsvielfalt zur

Wirksamkeit zu verhelfen.

b) Ermessensspielrdume
Nach § 109 Abs. 1 S. 2 MStV trifft die zustandige Landesmedienanstalt grundsatzlich die

erforderlichen MaRnahmen, wenn sie einen VerstoRR gegen die Bestimmungen des MStV

1238 Siehe Fischer/Fluck, NVwZ 2013, 337 [339 f. m.w.N.] zur Mdglichkeit der Absonderung
geheimhaltungsbedurftiger Informationen oder behdrdlicher Sperrerkl&rungen in mehrpoligen
Verwaltungsgerichtsverfahren.

1239 \/gl. Cornils, ZUM 2019, 89 [102], der sich gegen ,,resignative Passivitit“ ausspricht, den Transparenz-
Versuchen des MStV aber nur symbolische Wirkkraft beimisst.

1240 Skeptisch: Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [237 m.w.N.], die befiirchten, dass ,kleinteilige Informationen
betreffend die Funktionsweise der Algorithmen [...] die Aufsichtsbehorden [...] zu iiberfordern drohen®. Dieser
Gefahr kann jedoch durch Heranziehung von gemaRi § 203 Abs. 2 Nr. 5 StGB besonders verpflichteten
Sachversténdigen begegnet werden.

1241 Schulz/Dankert, Informationsintermediare, 75.

1242 \/gl. Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691], denen zufolge eine praktische Durchsetzung demgegentiber
nur im Wege der Ko-Regulierung maéglich sei.

1243 Drexl, ZUM 2017, 529 [542].
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feststellt. Die Landesmedienanstalten bzw. die ZAK besitzen mithin kein
EntschlieBungsermessen, sondern sind zum Handeln verpflichtet. Satz 2 fuhrt als
MaRnahmen Beanstandung, Untersagung, Sperrung, Riicknahme und Widerruf auf.1244
Durch die nicht abschlieBende Auflistung (,,insbesondere*)*?*® wird deutlich, dass der
Aufsicht jedenfalls ein weites Auswahlermessen zusteht, was im Sinne des
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes die rigide Verpflichtung zum Einschreiten etwas
ausgleicht.

Dabei stellt die Beanstandung die mildeste Eingriffsform dar, wie sie bislang etwa auch in
der Rundfunkaufsicht geméal § 38 Abs. 2 S. 2 RStV a.F. vorgesehen war. Die
Beanstandung ist ein feststellender Verwaltungsakt in Gestalt einer Riige,*?® durch
welche der RechtsverstoR verbindlich festgestellt und der Adressat mit einem Tadel belegt

wird.

Von den anderen explizit aufgefuhrten MaRnahmen kamen theoretisch nur Untersagung
und Sperrung als Handlungsverfligungen in Betracht, da Riicknahme und Widerruf als
Actus contrarius notwendigerweise eine — flir Medienintermediére nicht erforderliche —
Zulassung oder Genehmigung voraussetzen. Indes ist die Untersagung des Angebots —
soweit an Nutzer in Deutschland gerichtet — gemé&l § 109 Abs. 2 S. 2 MStV Ultima Ratio
und allenfalls in Fallen schwerster, sich wiederholender, zielgerichteter und willkurlicher
Diskriminierungen vorstellbar. Da gemal} § 109 Abs. 2 S. 1 MStV eine Untersagung nicht
erfolgen darf, wenn die MaRRnahme aul3er Verhéltnis zur Bedeutung des Angebots fiir den
Anbieter und die Allgemeinheit steht, kommt diese einschneidende Rechtsfolge jedenfalls
bei Anbietern mit groBer Reichweite von vornherein nicht in Betracht. Netzwerke wie
Facebook waren wegen ihrer Breitenwirkung und unverzichtbaren Mittlerposition im

Kommunikationsgefiige'?*” demnach too big to fail.

Als unbenannte Malinahmen kamen darlber hinaus im Rahmen des Ermessensspielraums
schlicht konkretisierende Anordnungen in Betracht,'?*® also Verwaltungsakte, die dem

jeweiligen Anbieter eines Medienintermediars auferlegen, seine gesetzlichen Pflichten aus
88 92 ff. MStV zu erflllen. Dementsprechend konkretisiert 8 12 MIS, dass Anbieter ihren

1244 \/gl. Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 93 MStV, Rn. 21; § 94 MStV, Rn. 26.

1245 \/gl. VG Karlsruhe, MMR 2013, 134 [135] zu § 59 Abs. 3 S. 2 RStV a.F.

1248 \/gl. Holznagel, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 38 RStV, Rn. 10.

1247 Sjehe BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 86.

1248 \/gl. OVG Miinster, Urteil v. 24.06.2010 — 13 A 1047/08, Rn. 35, wonach im Uber- und
Unterordnungsverhéltnis der Behorde im Rahmen ihrer allgemeinen Zustandigkeit in der Regel auch ohne
ausdriickliche Erméachtigung die Befugnis zugesprochen wird, Regelungen zur Konkretisierung oder Feststellung
der Rechte und Pflichten des Biirgers im konkreten Fall zu treffen.
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Medienintermediar im Falle von VerstoRen unverziglich nachzubessern und die
Nachbesserung gegenuber der zustandigen Landesmedienanstalt in geeigneter und
nachvollziehbarer Weise nachzuweisen haben.

c) Interesse der Anbieter an rechtstreuem Verhalten

Mdogen auch die Vollstreckungsmaoglichkeiten gerade gegentber im Ausland
niedergelassenen Anbietern eingeschrankt sein, besteht aus deren Warte
nichtsdestoweniger ein Interesse daran, wenigstens den Anschein rechtskonformen

Verhaltens zu erwecken.

So zieht bspw. Facebook in seiner Stellungnahme zum Entwurf des MStV seine
Rechtsunterworfenheit nicht prinzipiell in Zweifel, sondern argumentiert anhand der
Abgrenzung nationaler und européischer Kompetenzfelder.'?*° Ohnehin waren auch
Einwendungen gegen die Wirksamkeit deutschsprachiger einstweiliger Verfligungen
erfolglos, da Facebooks Nutzungsbedingungen je nach Nutzerlokalisation auf Deutsch
abrufbar sind und einige der Regelungen sich sogar am deutschen Recht orientieren.'?0
Entsprechend verwahrt sich Facebook mittlerweile offenbar nicht mehr gegen die Geltung
von Entscheidungen nationaler Gerichte, z.B. wegen unrechtmagiger Léschungen, und ist
demgemaR im Unterliegensfall auch bereit, die Prozesskosten zu tragen.*?®* Auch
BulRgelder wegen VerstoRen gegen das NetzDG hat Facebook nach langen

Verhandlungen mit dem Bundesamt fiir Justiz letztlich akzeptiert.?5?

Rechtskonformes Verhalten ist schlieRlich auch und gerade flir meinungsmachtige
Akteure bedeutsam, um die Legalitat und Legitimitat des eigenen Geschaftsmodells zu
demonstrieren. Andernfalls droht ein geschaftsschadigender Reputationsverlust, der sich

im Abgang von Nutzern und, in der Folge, von Werbekunden niederschlagen konnte. 253

3. Satzungsrecht
Die Landesmedienanstalten regeln Einzelheiten zur Konkretisierung der sie betreffenden

Bestimmungen des Unterabschnitts zu den Medienintermedidren gemal § 96 S. 1 MStV

1249 Sjehe Facebook, Stellungnahme MStV, 4.

1250 Sjehe OLG Disseldorf, MMR 2020, 182 f., das Facebooks Vortrag, die deutsche Sprache des zuzustellenden
Schriftstiicks nicht verstehen zu konnen, entsprechend als ,,Schutzbehauptung* enttarnt hat.

1251 \/gl. LTO, 26.7.2019: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/facebook-bezahlt-doch-keine-
forderungspfaendung-regierungsparteien-cdu-spd/.

1252 Sjehe Heise Online, 3.9.2021: https://www.heise.de/news/NetzDG-Verstoesse-Facebook-hat-fuenf-
Millionen-Euro-an-Strafen-gezahlt-6181705.html.

1253 7u denken ist hier an zeitweilige Nutzerabgédnge und auch Borsenverluste, die Facebook nach dem
Cambridge Analytica-Datenskandal zu verkraften hatte, vgl. Tagesspiegel, Européische Nutzer lassen Facebook
fallen, 26.7.2018, abrufbar unter: https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/nach-datenskandal-europaeische-
nutzer-lassen-facebook-fallen/22845146.html.
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durch gemeinsame Satzungen und Richtlinien. Dabei ist geméal} § 96 S. 2 MStV die
Orientierungsfunktion der Medienintermedidre fiir die jeweiligen Nutzerkreise zu
berucksichtigen. Wahrend Satzungen im Verhéltnis zum Normadressaten unmittelbar
Aulenwirkung entfalten, sind Richtlinien zundchst nur Innenrecht zur Vereinfachung und
Vereinheitlichung der Verwaltungspraxis.'?>* Der Gesetzgeber bringt durch seine
Wortwahl, die von ,,regeln® und ,,Konkretisierung* spricht, indes zum Ausdruck, den
Landesmedienanstalten Rechtsetzungsmacht mit AuRenwirkung zu verleihen.*?*® Von der
Satzungsbefugnis haben die Landesmedienanstalten, wie in diesem Abschnitt gesehen, in
Gestalt der MIS Gebrauch gemacht. 125

Auch fir die neue Satzungsermachtigung des § 96 MStV gab es de lege lata ein Vorbild,
namlich § 53 RStV a.F. fiir den Bereich der Plattformen und Ubertragungskapazititen. Es

bestehen also bereits bewahrte untergesetzliche Regulierungsinstrumente, wie etwa die
Satzung uber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten und zur Plattformregulierung
(ZPS) zeigt.

Die Verleihung von Satzungsautonomie hat ihren Sinn darin, gesellschaftlichen Kraften

die Regelung solcher Angelegenheiten, die sie selbst betreffen und die sie in

uberschaubaren Bereichen am sachkundigsten beurteilen kdnnen, eigenverantwortlich zu

uberlassen und dadurch den Abstand zwischen Normgeber und Normadressat zu

verringern.1?” Untergesetzliche Satzungen sind dabei aus verfassungsrechtlichen Griinden

wegen des Vorbehalts des Gesetzes gemaR Art. 20 Abs. 3 GG nicht etwa dazu angetan,
der vollziehenden Gewalt neue Spielrdume zu verschaffen, sondern anhand des

Gesetzestexts bereits in Art und Umfang vorhersehbare Eingriffe in die Medienfreiheit

lediglich auszubuchstabieren.?® Der Gesetzgeber hat die Landesmedienanstalten zwar

mit einem sehr weitgehenden ,,Konkretisierungsmandat ausgestattet; > er gewahrleis
aber gleichzeitig eine rechtsstaatliche Einhegung der Spielrdume durch die Bezugnahm
auf konkretisierende Einzelheiten in 8§ 96 S. 1 MStV und hat durch die hinreichende

125 Sjehe BayVGH, ZUM-RD 2010, 102 [108].
1255 _jebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 96 MStV, Rn. 2.

tet
e

12% Die Europiische Kommission hatte den Entwurf einer ,,Satzung zur Regulierung von Medienintermediiren

gemil § 96 Medienstaatsvertrag* (https://www.die-

medienanstalten.de/fileadmin/user _upload/Rechtsgrundlagen/Satzungen Geschaefts Verfahrensordnungen/Satz

ungsentwuerfe MStV/20210315 MI-Satzung_final.pdf) beanstandet und die Stillhaltefrist verlangert, siehe
Medienkorrespondenz, 22.07.2021, EU-Einwéande gegen Satzung fir Medienintermediare, abrufbar unter:
https://www.medienkorrespondenz.de/politik/artikel/eu-einwaende-gegen-satzung-fuer-
medienintermediaere.html.

1257 BV/erfGE 33, 125 [156 f.].

1258 \/gl. BayVGH, ZUM-RD 2010, 102 [109].

1259 | jesem, ZUM 2020, 377 [382].
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Bestimmbarkeit'?®® der Satzungsbefugnis grundsétzlich ein durchaus sinnvolles

Hilfsmittel der Regulierung kreiert.1261

Gerade in einem Regelungsbereich, der mit dem Begriff des Medienintermediérs eine sehr
heterogene Gruppe von Normadressaten zusammenfasst,'2%2 erscheint diese Form der
Delegation an die sachkundigen und sachnaheren Landesmedienanstalten zur Schaffung
passgenauerer Vorschriften nicht nur gerechtfertigt, sondern gar geboten.'?%3 Die
Gesetzestechnik der Satzungsermachtigung ist dartiber hinaus angesichts der dynamischen
Entwicklung technischer und wirtschaftlicher Gegebenheiten ein zweckmaéRiges Mittel,

um die Ziele der Vielfaltssicherung sicherzustellen.24

In § 96 S. 2 MStV verleiht der Gesetzgeber diesem Zweck der Satzungsbefugnis auch
Ausdruck, indem er den Landesmedienanstalten vorgibt, die Orientierungsfunktion fir die
jeweiligen Nutzerkreise zu berticksichtigen, die etwa zwischen Suchmaschinen und
sozialen Netzwerken, aber auch sozialen Netzwerken untereinander divergieren kann.
Allerdings ist insofern festzustellen, dass die MIS diesem Differenzierungsgebot bislang
nicht Rechnung tréagt, sondern in § 1 Abs. 3 MIS den Gesetzeswortlaut lediglich
wiederholt. Dadurch wird die Konkretisierung der Berticksichtigungspflicht weiter auf die
Verwaltungsebene delegiert. Perspektivisch haben die Satzungsgeber ihrerseits aber auch
Entwicklungsmdglichkeiten vorgezeichnet und der ZAK gemaR § 14 MIS eine
Evaluierung dieser Satzung spatestens nach drei Jahren aufgetragen; geméaf § 14 Nr. 3
MIS ist dabei u.a. die Bedeutung einzelner Medienintermediére flr die 6ffentliche

Meinungsbildung zu berlicksichtigen.
Fazit zur Regulierung der Medienintermediare

1. Regulative Ausgangslage
Gerade in einem Stadium, in dem es noch mdglich erscheint, kommunikative
Vermachtungsstrukturen aufzulésen bzw. wenigstens zu lockern, muss der Staat
regulative Malinahmen aktivieren, um Gefahren flr die Freiheit der Meinungsbildung zu

begegnen.1?% Sollten sich berechtigte Zweifel an der Abbildbarkeit von Meinungsvielfalt

1260 Kritisch: Enaux/Wiisthof, K&R 2020, 469 [475], die mangels Beteiligung der Marktakteure eine praxisferne
Regulierung befiurchten. Indes hatte die Rundfunkkommission der Lander allen Stakeholdern ausreichend
Gelegenheit zur Stellungnahme zum Diskussionsentwurf zum MStV gegeben, siehe auch
https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/Medienpolitik/MStV_Synopse_2019-07_Online_.pdf.

1261Gjehe auch Heidtke, Medienintermediare, 353 m.w.N.

1262 50 auch Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 15.

1263 \/gl. Heilmann, MMR 2020, 162 [165]; Paal, MMR 2018, 567 [571].

1264 \/gl. Schulz, in: Binder/Vesting, § 53 RStV, Rn. 6 mit Blick auf die Satzungsbefugnis des § 53 RStV.
1265 \/g]. Schulz, AfP 2017, 373 [377].
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in sozialen Netzwerken ergeben, gebietet es das VVorsorgeprinzip, sie durch legislative
Instrumente abzusichern und diese in Erfiillung staatlicher Beobachtungspflicht ggf.

fortzentwickeln. 1256

Mdogen Filterblasen- und Echokammereffekte nach einer differenzierten Betrachtung
derzeit auch nur Bruchteile der Nutzerschaft betreffen, erreichen sie gleichwohl mit Blick
auf das Demokratieprinzip eine derart erhebliche Gefahrenschwelle, dass — nach dem
vorhandenen Annaherungswissen — eine Regulierung verfassungsrechtlich geboten
erscheint.*?®” Ohne zwar durch ihre Kuratierungslogiken monokausal auf eine Erosion von
Meinungsbildungsprozessen hinzuwirken,'%® tragen soziale Netzwerke fiir diese
gesellschaftlichen Risiken jedoch eine Mitverantwortung im Sinne einer Verstarker- oder

Forderkausalitat.

Bewertung der Regulierung nach dem MStV

Vor diesem Hintergrund zeigt die neue Medienintermediérsregulierung, wie im Einzelnen
bereits dargelegt, zwar vielversprechende Ansétze, erscheint aber nicht geeignet, im
Bereich sozialer Netzwerke die Meinungsvielfalt erheblich zu férdern. Was die
Kernelemente der Regulierung anbelangt, so sind die im Geiste des Idealbilds vom
informierten Burger an Rezeptionsvielfalt und Nutzerorientierung und -autonomie
ausgerichteten Transparenzgebote gemaR § 93 MStV grundsatzlich zu begriiRen,*?%
wahrend die auf sektorielle Angebotsvielfalt ausgerichteten Diskriminierungsverbote des
8 94 MStV Zweifel hinsichtlich des praktischen Mehrwerts fiir den

Meinungsbildungsprozess aufkommen lassen.

a) BegrufRenswerte Ansatze der Regulierung

Trotz weitreichender Kritik, gerade auch seitens der EU-Kommission,*?’° an diesem
Einstieg in die Regulierung von Medienintermediaren und damit auch von sozialen
Medien kann durchaus von einer Pionierleistung gesprochen werden*?’* — auch wenn
diese nicht weit gediehen ist. Freiheitsschonend fur die Anbieter, aber auch

nutzerfreundlich kdnnte sich insbesondere das vom Gesetzgeber konstruierte Scharnier

1265 Muller-Terpitz, AfP 2017, 380 [381].

1267 Siehe oben F.11.8.b).

1268 \/gl. Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691] mit Hinweis auf methodische Schwierigkeiten; vgl. Schmidt,
Medienlogik der Informationsintermediéare, 117.

1269 |m Ergebnis zustimmend: Heilmann, MMR 2020, 162 [166]. Allerdings ist die Regelung zu den Social Bots
von diesem Lob nach hiesiger Ansicht auszunehmen, siehe dazu oben G.1.3.c).

1210 EU-Kommission - Mitteilung TRIS/(2020) 00328, Notifizierungsnummer 2020/0026/D - SERV30; siehe
dazu oben G.1.2.b).

1271 | jesem, ZUM 2020, 377 [382].
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zwischen der Pflicht zur Offenlegung von Kuratierungskriterien und der Selbstbindung an
diese Kriterien!?’2 auswirken. Da also die Ausgestaltung der Geschaftsmodelle der
Medienintermediare und mithin der sozialen Medien weitgehend unberiihrt bleibt,2” sie
gleichzeitig aber verpflichtet werden, diese klar zu kommunizieren und konsistent zu
handhaben, handelt es sich hierbei de facto um ein Modell der regulierten
Selbstregulierung. Kassandrarufe von einem maoglichen ,,Einfallstor fur eine
gesinnungsbezogene Medienregulierung*t?’* wirken vor diesem Hintergrund nicht

sachgerecht.

Soweit insbesondere § 93 Abs. 1 und 3 MStV darauf abzielen, die Nutzerautonomie zu

starken und Informationsasymmetrient?’

zwischen Anbietern und Nutzern zu verringern,
erscheinen die Transparenzvorgaben grundsétzlich geeignet, diese Ziele zumindest zu
fordern.'2’® Sie sind daher im Sinne der kommunikativen Chancengleichheit als
Auspragung von Meinungsvielfalt zu begriiRen.'?’” Blendet man erstarrte Marktstrukturen
und Netzwerkeffekte mancher Anbieter aus,'?’® kénnte der aufgeklarte Nutzer sich im
Idealfall sogar gegen das jeweilige Geschéaftsmodell entscheiden, nach Alternativen
suchen und so im Sinne der Meinungsvielfalt den Wettbewerb unter den Anbietern
befliigeln.'2® Jedenfalls ist das Transparenzgebot geeignet, bei Nutzern ein starkeres
Problembewusstsein hinsichtlich personalisierter Kuratierung zu wecken und so den
,.Digital Divide“!?° zu verringern.1?8! Wenn gleichwohl die Anbieter dazu tibergingen,
die Nutzer — wie etwa bei langen Datenschutzerklarungen — schon rein quantitativ mit

Informationen zu Uberfordern, wiirden sie den Gesetzeszweck konterkarieren.

Die Transparenzpflicht macht tberdies bereits Schule: Auch die Europédische Kommission
setzt in ihrem Vorschlag zur Ergdnzung der ECRL, dem sog. Digital Services Act (DSA-
E),1282 quf Transparenz. GemaR Art. 12 Abs. 1 des DSA-Entwurfs sollen Anbieter von

Intermedidren in ihren Nutzungsbedingungen Informationen tiber Einschrankungen ihrer

1272 \/gl. Zimmer/Kunow, in: Vielfaltsbericht 2020, 44 [57].

1273 Sjehe Liesem, K&R 2019, 687 [691 f.].

1274 Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 15.

1275 Zum Begriff: ForumID, How to stop infodemics, 66.

1276 Siehe auch Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [236].

1277 50 auch: Heilmann, MMR 2020, 162 [165]; Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 42.

1278 BGH, Urteil v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 79, 93 bezlglich Facebook; siehe oben F.I.2.

1279 Sjehe Liesem, K&R 2019, 687 [692], die allerdings auch die Frage aufwirft, ob ,,eine solch eher mittelbare
Wirkung zur Sicherung der Meinungsvielfalt jedoch ausreicht®.

1280 Klein, in: Maunz/Ddrig, Art. 42, Rn. 14b, demzufolge sich Ungleichheiten zwischen Internetnutzern auch
nach Bildungsgrad und soziotkonomischem Status auftéten.

1281 Sjehe dazu oben F.11.7.a).

1282 proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market For Digital
Services (Digital Services Act) and amending Directive, 2000/31/EC COM(2020) 825 final.
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Dienste aufnehmen, auch beziiglich der Moderation von Inhalten, einschlielRlich
algorithmischer Entscheidungen und menschlicher Aufsicht — in einer klaren, eindeutigen
Sprache sowie einem offentlich verfligharen und leicht zuganglichen Format. GeméaR Art.
29 Abs. 1 DSA-E sollen ,,sehr groRe* Online-Plattformen zudem in gleicher Weise die

Hauptparameter ihrer Empfehlungssysteme offenlegen.?%3

b) Defizite der Regulierung

Transparenzpflichten und Diskriminierungsverbote konnen indes nur limitiert zur
Meinungsvielfalt beitragen; sie sind — durchaus beabsichtigt — keine Mittel zur
Herstellung einer positiven Vielfaltsordnung.'?84 Insbesondere erscheint es fraglich, ob die
ergriffenen Malinahmen gerade mit Blick auf den Schutz des demokratischen
Willensbildungsprozesses hinreichend sind, den Diskurs offen zu halten, um letztlich auch
Radikalisierungen und Polarisierungen des Diskurses einzudammen. Wie vorstehend
herausgearbeitet,'?% lasst das Diskriminierungsverbot die Funktionalitit und
Kuratierungslogik der Medienintermediare grundsatzlich unangetastet. Zwar werden diese
zu einer effektiven Selbstbindung an die Ratio des eigenen Geschaftsmodells angehalten
und der Spielraum fur willkurliche Benachteiligungen journalistisch-redaktioneller
Anbieter wirde durchaus begrenzt. Die den personalisierenden Algorithmen
innewohnende Vereinzelungsgefahr durch einen Spiralprozess*?®® wird damit indes nicht
adressiert: Zwar erhoht der Diskriminierungsschutz generell die kommunikative
Chancengleichheit im Sinne der (publizistischen) Anbietervielfalt, allerdings ist er auf
Rezeptionsseite weder geeignet noch dazu angetan, das Risiko zu verhindern, dass
einzelne Nutzer auf Grund der algorithmisch ausgewerteten und antizipierten
Partikularinteressen nur noch ein sich zunehmend verengendes Meinungsspektrum
wahrnehmen.*?” Die Wahrnehmbarkeit journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote

wird gemaR § 94 Abs. 1 MStV nur dem Grunde nach gesichert, aber nicht geférdert.1288

1283 Der Begriff der ,,sehr groBen* Online-Plattform ist in Art. 25 Abs. 1 DSA-E definiert; nach Erwagungsgrund
13 sind auch soziale Netzwerke als Online-Plattformen (siehe Art. 2 (h) DSA-E) anzusehen.

1284 Schwartmann/Hermann/Muhlenbeck, MMR 2019, 498 [501]; Kuhling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Atrt.
5 GG, Rn. 99¢; , Mit Blick auf mogliche Vielfaltsdefizite, die wegen der algorithmischen Sortierung Filterblasen
und Echokammern erzeugen kénnen, trifft der Medienstaatsvertrag (bislang) hingegen keine Regelungen.*

1285 Sjehe oben G.1.4.d)(2)d.

1286 gchmidt, Medienlogik der Informationsintermedidre, 118; vgl. auch Stark/Jirgens/Magin, Ganz meine
Meinung?, 188, die insofern von Spiralprozessen sprechen, als Menschen die Mehrheitsmeinung zu bestimmten
Themen falsch einschétzen.

1287\/gl. oben F.I1.9.

1288 \/gl. auch Schneiders, ZUM 2021, 480 [488 f.], demzufolge das Diskriminierungsverbot auf ,,mittelbare
negative Vielfaltssicherung* abziele und ,.kein Garant fiir inhaltliche Vielfalt“ sei.
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Auch wenn mehr Transparenz der sozialen Netzwerke die Nutzer fir die an
personalisierter Relevanz ausgerichtete Funktionsweise algorithmischer Kuratierungen
sensibilisieren kann, bietet ein entsprechendes Problembewusstsein allein noch keinen
wirksamen Schutz gegen Verzerrungen des Meinungsbildungsprozesses.*?3® Solange sich
namlich die Kuratierungsprozesse rein verhaltensbasiert vollziehen, ist es der
Eigeninitiative der Nutzer tiberlassen, durch eine bewusste Streuung ihrer
Interessenbekundungen aktiv die maschinelle Kuratierung zu beeinflussen und so der
(diskriminierungsfrei erfolgenden) Einengung des wahrnehmbaren Informationsspektrums
entgegenzuwirken.'?® Darin zeigt sich, dass die Regulierung primar der Sicherstellung
eines selbstbestimmten Medienkonsums, nicht aber dem gemeinschaftsbezogenen
Vielfaltsziel ,,gesellschaftlicher Reprasentativitit® im Sinne der 6ffentlichen

Meinungsbildung dient.*?%*

¢) Ausblick

Die Erprobung der neuen Regelungen, die Dynamik des im steten Wandel begriffenen
Meinungsmarktes und die damit einhergehende Beobachtungspflicht des Gesetzgebers
lassen in Zukunft Anpassungen erwarten. Dementsprechend haben die Lander bereits
klargestellt, dass der Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland
blof} einen ersten Schritt in die Regulierung der digitalisierten Medienwelt bedeutet: ,,Die
Lander sind sich einig, dass die Anpassung des Rechtsrahmens an die digitale

Transformation mit dem vorliegenden Staatsvertrag nicht abgeschlossen ist. 22

1289 KEK, Konzentrationsbericht 2018, 441; siehe oben F.I1.9.

1290 7um Ausgleich der ,,Informationsasymmetrie* wird auch ein vorgelagert verbesserter Datenzugang
zugunsten der Regulierer verlangt, siehe Liebermann, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 93 MStV, Rn. 22.

1291 Ingold, MMR 2020, 82 [85].

1292 protokollerklarung zum Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland aller Lander,
BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 76.
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Vielfaltssichernde Regelungen de lege ferenda

Dem Gesetzgeber steht es im Rahmen seines Einschéatzungsspielraums grundsétzlich frei,
Pluralismus in sozialen Netzwerken zu sichern und eine Prognoseentscheidung dariiber zu

fallen, welche MaRnahmen hierfiir geeignet und erforderlich sind.*?%

In der Erdrterung erganzender Regulierungsansétze zu den 88 91 ff. MStV kommen im
Wesentlichen folgende Ansatzpunkte in Betracht: Die von den Léndern avisierte
Einhegung der Medienkonzentration (dazu 1.), positive Anforderungen an die Kuratierung
(dazu I1.) sowie eine Starkung der Nutzersouveranitét (dazu I11.). AbschlieRend werden
die Regulierungsperspektiven skizziert (dazu 1V.). AuRer Betracht bleiben hingegen
MaRnahmen zur Bekampfung von Manipulationsrisiken, etwa durch
Desinformationskampagnen, da sie zwar dem Schutz der freien Meinungsbildung dienlich
sein kénnen, jedoch keinen unmittelbar vielfaltssichernden Charakter besitzen,*2%* also ein

anderes Instrumentarium darstellen.
Konzentrationsrecht

Das weiterhin geltende, allerdings mittlerweile Gberkommene, fernsehzentrierte
Konzentrationsmodell?*® des MStV spiegelt eine in den 1950er bis 1980er Jahren
verhaftete Medienordnung wider.2°® Deshalb werden schon seit geraumer Zeit Rufe nach
einem medientibergreifenden Vielfaltssicherungsrecht'?%’ laut.

Die Lander haben daher im Zuge der Verabschiedung des MStV ein ,,zukunftsfahiges
Medienkonzentrationsrecht™ in Aussicht gestellt, das ,,neben dem Fernsehen auch andere
Mediengattungen* in den Blick nehmen soll.}?%® Bereits 2016 hatte die Bund-Lénder-
Kommission dafiir pladiert, Intermediare wegen des Zuganglich- und Auffindbarmachens
meinungsrelevanter Inhalte quantitativ in das System der Konzentrationskontrolle
einzubeziehen, sei es, indem diese als medienrelevante verwandte Mérkte oder als
Bestandteile eines Meinungsmarktes beriicksichtigt wiirden.'?® Die KEK hingegen hatte

sich schon zuvor gegeniber einem quantitativen Ansatz skeptisch gedufRert und sich

1293 Sjehe Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [518].

129 Sjehe u.a. EU-Kommission, Europaischer Aktionsplan fiir Demokratie, COM(2020) 790, 22 ff. mit
Vorschldgen zur Bekdmpfung von Des- und Fehlinformation; Moller/Hameleers/Ferreau, Desinformation und
Misinformation.

1295 paal, MMR 2018, 567 [570].

12% Sjehe Hoffmann-Riem, Der Staat 42 (2003), 193 [214].

1297 D rr/Natt, ZUM 2014, 829 [846].

129 protokollerklarung zum Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland aller Lander,
BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 77.

129 Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, 38 f.
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stattdessen zur Bewertung crossmedialer Konzentrationsprozesse fur ein
,,Gesamt(meinungs)marktmodell* ausgesprochen, in welches beteiligte Intermediédre mit
publizistischen Vermittlungsfunktionen als sog. nachgelagerter medienrelevanter Markt

einbezogen wiirden. 3%

So naheliegend es — auch nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung — zunéchst
erscheinen mag, die Fokussierung auf das Fernsehen als vermeintlichen Dreh- und
Angelpunkt des Meinungsbildungsprozesses zu tberwinden, und selbst davon ausgehend,
dass sich die durch das freie Spiel der Krafte zugunsten vorherrschender sozialer
Netzwerke bereits eingetretenen Fehlentwicklungen noch riickgangig machen lieRen, 30
ist doch keineswegs gesichert, dass gerade das tradierte Instrument der
Konzentrationskontrolle!3%? iiberhaupt geeignet ware, den Vielfaltsdilemmata in sozialen

Medien Herr zu werden. 3%

Zum einen ergdbe sich bei der Einbeziehung von Intermedidren wie etwa sozialen
Netzwerken in ein sog. Gesamtmarktmodell die Schwierigkeit, die Nachfrage nach
unterschiedlichen Mediengattungen angemessen zu gewichten, also ein solches Modell
operabel zu gestalten.*3% Denn selbst wenn man bspw. analog zu § 91 Abs. 2 Nr. 1 MStV
Meinungsmacht sozialer Netzwerke anhand der Zahl der ,,Unique Users* messen
wollte, % ware fraglich, inwiefern diese zu Fernsehzuschaueranteilen binnen eines Jahres
gemal § 60 Abs. 2 MStV ins rechte Verhaltnis gesetzt werden kénnten. Zum anderen
erscheint es ohnehin zweifelhaft, ob eine Zusammenfuhrung von einerseits originéren
Inhalteanbietern und andererseits von User Generated Content gepréagten
Medienintermediéren in eine Ubergreifende Konzentrationskontrolle nicht systemwidrig

ware,1306

Durch die Fixierung auf Marktanteile bei der Bestimmung von Meinungsmacht entstiinde
zudem eine regulatorische Unwucht, denn eine Ausweitung der bisherigen Logik der

Konzentrationskontrolle ist nicht adaquat, um die intermediarsspezifischen

1300 KEK, Konzentrationshericht 2018, 444.

1301 vgl. BVerfGE 57, 295 [323]; 73, 118 [160]; 95, 163 [173] zu den Risiken eines unregulierten Rundfunks;
siehe oben F.11.1.a).

1302 Siehe dazu oben E.l1.4.b).

1303 \/gl. Cornils, AfP 2020, 377 [386]: ,,Der Umstieg auf ein Gesamtmarktmodell konnte wohl die riickstindige
Fixierung auf das Fernsehen (iberwinden, wére aber mit neuen gravierenden Operationalisierungs- und auch
Legitimationsproblemen verbunden.*

1304 Sjehe zum Diskussionsstand: Heidtke, Medienintermediare, 314 ff. m.w.N.

1305 Alternativ ware auch die Anzahl registrierter Nutzer oder der ,,Unique Visits* denkbar. Vgl. aber
Begriindung zu § 91 MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 107; Liebermann, in: Gersdorf/Paal,
Medienrecht, § 91 MStV, Rn. 29; vgl. auch Ory, ZUM 2019, 139 [152]; siehe oben G.1.2.c)(1).

1308 5o Schmid/Braam/Mischke, MMR 2019, 19 [21].
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Vielfaltsprobleme zu adressieren.**%” Wie bereits angesprochen,*3% lassen sich die
Gefahrenpotentiale nicht primér mittels quantifizierbarer Meinungsmacht im Sinne der
Breitenwirkung messen, sondern vielmehr anhand von Konzentrationstendenzen
unabhéngiger, in der Kuratierung von Inhalten angelegter Auswahl-, Présentations- und
Zugangsbedingungen.3® Gerade der Individualisierung in sozialen Netzwerken, welche
die Rezeptionsvielfalt verengt, kann nicht durch eine an Nutzerzahlen orientierten
Kontrolle vorgebeugt werden. Es ist nicht ersichtlich, warum der besonders hohe Einfluss
einzelner Intermediare auf die algorithmische Kuratierung von Inhalten etwa durch eine
Zerschlagung und Zuweisung ihrer Funktionen an mehrere kleine Anbieter sinnvoll
bekdmpft werden kdnnte, wenn diese aber weiterhin der gleichen Kuratierungsrationalitét
unterliegen.'®1° Die Ursache fiir Vielfaltsverengungen innerhalb sozialer Netzwerke liegt

nicht in einer mangelnden Anbietervielfalt begriindet; daher stellt sich auch kein
AuRenpluralismusproblem, das durch eine Konzentrationskontrolle effektiv adressiert

werden koénnte, 1311

So notwendig also eine medienlbergreifende Reform der fernsehzentrierten

Konzentrationskontrolle unter Konvergenzaspekten auch erscheinen mag,*3'? Iasst sich

das herkdbmmliche, spezifisch fiir den Rundfunk ausgestaltete Konzentrationsregime nicht

auf die Kuratierungslogik sozialer Netzwerke tibertragen.'®!2 Eine solche Regulierung
ware mithin — selbst im Falle der Operationalisierbarkeit'3'4 — mit Blick auf den Schutz
der Meinungsbildungsfreiheit nicht geboten, wenig nutzlich und als Eingriff in die
Medienfreiheit unverhéltnisméalig. Dies galte insbesondere, wenn es weniger
einschneidende Malinahmen gébe, die zugleich besser geeignet wéren, die
Vielfaltsdefizite in sozialen Netzwerken zielgerichtet zu adressieren, was sogleich zu

prufen ist.

1307 \/gl. Hain, AfP 2012, 313 [326], der etwa Suchmaschinen eher mit Plattformen als mit Inhalteanbietern
vergleicht; Cornils, AfP 2018, 377 [384].

1308 Siehe oben F.11.1.a).

1309 Sijehe Paal, MMR 2018, 567 [570]; Schmid/Braam/Mischke, MMR 2019, 19 [21].

1310 5o Cornils, AfP 2018, 377 [387] in Bezug auf Suchmaschinen.

1311 50 auch Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 296.

1312 Dafiir: Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 43; Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [117].

1313 v/gl. auch Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [688]; Hain, AfP 2012, 313 [326], der eher Parallelen zu

Plattformen erkennt; Dorr, Massenhafte Individualkommunikation, 22, demzufolge aber auch die 8§ 54 ff. RStV

a.F. (und auch das TMG) nicht das Phdnomen méglicher Beeintrachtigungen der Meinungsvielfalt durch die
Organisation massenhafter Individualkommunikation erfassen.
1314 Ablehnend: Heidtke, Medienintermediare, 316.



Positive Vielfaltssicherung

Transparenzpflichten und Diskriminierungsverbote wirken als Eingriffe minimalinvasiv,
wohingegen die Schaffung einer positiven Ordnung zur Vielfaltssicherung die
Geschaftsmodelle der Anbieter sozialer Netzwerke in ihrem Kern berihren kann.
Nachfolgend wird zunéchst die Idee einer vielfaltssichernden Generalklausel behandelt
(dazu 1.). Ferner wird das Konzept der Vielfaltssicherung qua Privilegierung von Inhalten
erortert (dazu 2.) und untersucht, wie eine solche Privilegierung in sozialen Medien
ausgestaltet werden konnte (dazu 3.). Als weitere Regulierungsoption wird auf die
Madglichkeit eingegangen, Drittfenster fur politische Inhalte einzufiihren (dazu 4.).

1. Vielfaltssichernde Generalklausel
Den Ausgangspunkt fur eine effektive vielfaltssichernde Regulierung kénnte die
Schaffung einer an Meinungsbildungsrelevanz anknipfenden Generalklausel fir
Medienintermedire bzw. Anbieter sozialer Netzwerke bilden.!3!® Eine solche Konzeption
konnte dabei der Systematik der Rundfunkregulierung entlehnt werden.316

Gemal’ § 59 Abs. 1 S. 1 MStV ist im privaten Rundfunk die Vielfalt der Meinungen
inhaltlich im Wesentlichen zum Ausdruck zu bringen. Nach Satz 2 mussen die
bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen Krafte und Gruppen in
den Vollprogrammen angemessen zu Wort kommen und Auffassungen von Minderheiten
bertcksichtigt werden. Eine solche Generalklausel fordert zwar — ,,im Wesentlichen — die
Abbildung von Vielfalt, vielfaltssichernd wirkt sie aus sich heraus jedoch nicht.*3!” Ohne
Anbindung an konkrete, voraussetzungsvolle Handlungs- oder Unterlassungspflichten
fehlt es dieser an den Privatrundfunk in seiner Gesamtheit gerichteten Vorschrift an
normativer Steuerungskraft.*3'® Dadurch erscheint das darin statuierte Vielfaltsgebot ohne
die zusatzlichen Regelungen zur Konzentrationskontrolle als kaum durchsetzbare
rechtliche Fiktion.'3%

Dieser Ansatz der Rundfunkregulierung hat daher keine wirkliche Vorbildfunktion fur den
Bereich der Medienintermedidre bzw. sozialen Netzwerke. Auch der Verweis auf eine
mogliche flexible Handhabung einer Generalklausel durch Aufsichtsbehtrden, um auf

potentielle vielfaltsverengende Gefahrdungen infolge algorithmischer Kuratierung zu

1315 paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [239].

1316 paal, MMR 2018, 567 [570], der zudem auf das Kartellrecht verweist.
1317 Sjehe dazu auch E.11.3.b).

1318 Muller-Terpitz, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, § 59 MStV, Rn. 8.
1319 Sijehe Rossen-Stadtfeld, in: Binder/Vesting, § 25 RStV, Rn. 5, 33.
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reagieren,*®? {iberzeugt nicht. SchlieRlich konnte durch eine — nach dem Gesetz nicht
vorhersehbare — exekutive Festlegung von Rechtsfolgen der VVorbehalt des Gesetzes
ausgehohlt!®2! und die Rechtssicherheit zulasten der Anbieter unter VerstoR gegen Art. 20

Abs. 3 GG unterminiert werden.322

Sollten sich konkrete positive Regulierungsinstrumente zur Vielfaltssicherung als geeignet
und geboten erweisen, so bote sich anstelle einer Generalklausel eine diesen Instrumenten
voranzustellende Norm an, die als Leitbild und Auslegungshilfe den Gibergeordneten

Regelungszweck definiert.13%

2. Konzept der Vielfaltssicherung qua Privilegierung
Es wurde bereits festgestellt, dass die Gefahrenpotentiale fir die Meinungsvielfalt und
Meinungsbildung sich aus der von Konzentrationstendenzen grundsatzlich unabhéangigen
Kuratierung von Inhalten ergeben.'3?* Deshalb miisste eine positive Vielfaltssicherung

auch unmittelbar bei der Kuratierung ansetzen.

Meinungsvielfalt kann dabei nicht anhand empirisch exakter Messkonzepte abgebildet, 325
sondern als idealer Zielwert lediglich anndherungsweise zum Ausdruck gebracht
werden.'®2 Ein Instrument zur Zielerreichung kénnte darin bestehen, bestimmte
Inhalte(kategorien) in Medien zu privilegieren. In Bezug auf Benutzeroberflachen von
Medienplattformen i.S.d. 8 2 Abs. 2 Nr. 15 MStV hat der Gesetzgeber in § 84 MStV
bereits Regeln und Leitlinien fir die privilegierte Auffindbarkeit publizistischer Angebote

aufgestellt.3?’

1820 Heidtke, Medienintermediare, 373.

1321 Sjehe BVerfGE 49, 89 [126 f.] — Kalkar I.

1322 Wie dargelegt, siehe oben G.I1.3., konnen defizitare gesetzliche Ermachtigungsgrundlagen auch nicht durch
untergesetzliche Satzungen kompensiert werden.

1323 /gl. Paal/Heidtke, ZUM 2020, 230 [239], die positive Regulierungsinstrumente perspektivisch als
bedarfsgerechte Ergdnzungen einer Generalklausel betrachten.

1324 Sjehe oben F.11.1.a), H.I.; vgl. Paal, MMR 2018, 567 [570]; Schmid/Braam/Mischke, MMR 2019, 19 [21].
1325 Sjehe Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 205; Trute, in: Binder/Vesting, RStV, § 26, Rn. 29; siehe
oben E.II.

1326 BVerfGE 73, 118 [156].

1327 Siehe vor allem die Kriterien flr private Angebote nach § 84 Abs. 5 S. 2 MStV:

1. der zeitliche Anteil an nachrichtlicher Berichterstattung iber politisches und zeitgeschichtliches Geschehen,
2. der zeitliche Anteil an regionalen und lokalen Informationen,

3. das Verhéltnis zwischen eigen- und fremdproduzierten Programminhalten,

4. der Anteil an barrierefreien Angeboten,

5. das Verhaltnis zwischen ausgebildeten und auszubildenden Mitarbeitern, die an der Programmerstellung
beteiligt sind,

6. die Quote européischer Werke und

7. der Anteil an Angeboten flr junge Zielgruppen.

Dazu auch: Siarra, MMR 2020, 523 [524 f.].
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Als Ausdruck positiver Vielfaltssicherung zur Bek&mpfung etwaiger Filterblasen und
Echokammern k&me eine vergleichbare Verpflichtung sozialer Netzwerke in Betracht, im
News Feed auch solche Inhalte prominent zu prasentieren, die eben nicht nur den
algorithmisch ermittelten, vermeintlichen Einstellungen der Nutzer entsprechen, damit
ausgewogene und vielfaltige Ergebnisse angezeigt werden konnen.**? Da die von sozialen
Netzwerkbetreibern eingesetzten Algorithmen ohnehin menschlich-normativ geprégt sind,
waére es spiegelbildlich grundsétzlich moglich, durch regulatorische Normierung die
Maximen des News Feed-Algorithmus zu modifizieren und so den fur die Nutzer

sichtbaren Output zu beeinflussen.t32°

Durch regulative Interventionen in die Kuratierungsregeln ware es also zumindest
denkbar, die Personalisierung der Inhalte zugunsten eines ,,Public VValue* zu durchbrechen
und die Meinungsvielfalt zu fordern. Eine solche Technoregulierung kdnnte daflr Sorge
tragen, grundlegende, gesellschaftlich akzeptierte Werte in das technologische Design von

Algorithmen zu integrieren 133

Nachfolgend wird dargelegt, wie der Aufmerksamkeitssteuerung sozialer Netzwerke eine
Aufmerksamkeitsregulierung entgegengesetzt (dazu a)) und wie dabei ein schonender
Ausgleich zwischen Nutzerinteressen (dazu b)) und Anbieterinteressen (dazu c)) erzielt

werden konnte.

a) Aufmerksamkeitsregulierung vs. Aufmerksamkeitssteuerung

In Anlehnung an die bereits existierenden Must-Carry-Verpflichtungen fur
Plattformanbieter zugunsten von Fernsehangeboten gemaRd § 81 MStV (8 52b RStV
a.F.)!%! steht fiir soziale Netzwerke bzw. Medienintermediére die Einfiihrung sog. Must-
be-found-Regelungen in Rede.'®* Anliegen dieses Ansatzes ist nicht bloR die
verpflichtende Zugénglichmachung innerhalb begrenzter Kapazitaten, sondern vielmehr
eine hervorgehobene Auffindbarkeit von Inhalten.®**3 Bestimmte Inhaltekategorien, seien

es meinungsbildungsrelevante Public-Value-Inhalte im Allgemeinen!3** oder

1328 Heilmann, MMR 2020, 162 [165]; DEK, Gutachten 2019, 209.

1329 \/gl. Diakopoulos, Digital Journalism 2015, 398 [402]; siehe oben B.V.2.

1330 Hoffmann-Riem, A6R 142, 2017, 1 [35], der von ,,Ethik by design* spricht.

1381 Schmid/Wierny, in: Vielfaltsbericht 2020, 76 [78].

1332 Sjehe u.a. Gersdorf, MMR 2017, 439 [443]; Paal/Heidtke, MMR 230 [239]; ForumID, How to stop
infodemics, 74.

1333 Sjehe Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 391; Heidtke, Medienintermediare, 356.

1334 Heidtke, Medienintermediare, 356.
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journalistisch-redaktionelle Angebote im Besonderen,3*® konnten danach gegeniiber

sonstigen Angeboten privilegiert, also bevorzugt préasentiert werden.

Im Englischen wird zur Beschreibung eines solchen Regulierungsansatzes der Begriff des
,,Nudging“** verwendet, was etwa als ,,AnstoBen‘* oder ,,Anschubsen* verstanden
werden kann.®*3" Denn die Zielsetzung besteht nicht darin, bestimmte Inhalte lediglich
auffindbar zu machen, wie es der Ausdruck ,,must-be-found* suggeriert und eher der
Funktionsweise von Suchmaschinen als von sozialen Netzwerken entspricht.*3*® Vielmehr
sollen bestimmte Angebote den Nutzern prominent prasentiert, um nicht zu sagen,
aufgedrangt**® werden, ohne ihnen zugleich die Rezeptionsmaoglichkeit anderer Angebote
zu verschlieBen.34° Das Konzept des Nudging basiert auf dem Prinzip eines libertaren
Paternalismus, wonach die Nutzer zwar jederzeit frei zwischen mehreren Optionen wahlen
konnen (Liberalismus-Komponente), aber zu gesellschaftlich wiinschenswerten
Angeboten hingefiihrt werden. 134!

Vor diesem Hintergrund kann von staatlicher Aufmerksamkeitsregulierung*34? gesprochen

werden, welche der Aufmerksamkeitssteuerung der Anbieter**3 entgegengesetzt wird.

b) Ausgleich mit Nutzerinteressen

(1) Paternalismus-Vorwurf

Versucht der Staat indes allzu bevormundend, den Prozess der 6ffentlichen
Meinungsbildung offenzuhalten, lauft er Gefahr, selbst zum Manipulator der
Meinungsbildungs- und Informationsfreiheit zu werden.**** Gegen vielfaltssichernde
Aufmerksamkeitsregulierung wird daher der VVorwurf des (ilberméRigen) Paternalismus
ins Feld gefiihrt.?3*° Via Nudging aufgedrangte Public-Value-Angebote wiirden der

Leitidee kommunikativer Selbstbestimmung, also der Nutzerautonomie,***¢ sowie den

133 Hartl, Suchmaschinen, 219 m.w.N.

133 Ausflhrlich zu diesem Begriff: Schomberg/Reubert, ZD-Aktuell 2019, 06877.

1337 Sjehe Ubersetzung bei Pons: https://de.pons.com/%C3%BChersetzung/englisch-deutsch/nudging.
1338 Sonst ware auch der Schutzbereich des freien Informationszugangs gemaR Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG
betroffen.

1339 Sijehe Cornils, AfP 2018, 377 [386].

1340 Bej erzwungener Rezeption miisste von ,,Must-consume*-Regeln gesprochen werden, vgl.
Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 15.

1341 Schomberg/Reubert, ZD-Aktuell 2019, 06877; siehe auch Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [118].
1342 Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 153 ff.

1343 Zum Begriff: Dreyer/Schulz, Kl, Intermediare und Offentlichkeit, 5.

1344 v/gl. Bullinger, in: HStR VI, § 142, Rn. 151, 161, 163 in Bezug auf die Regulierung des Rundfunks.
1345 Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [118]; Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 15: ,,Techno-
Paternalismus®.

1348 Cornils, AfP 2018, 377 [386].
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Nutzererwartungen**’

zuwiderlaufen. Ein solches Vielfaltsgebot wiirde Plattformen ,,eine
paternalistische Rolle als Missionar einer allgemeinen politischen Bildung zuweisen*,13%8

stiinde im Widerstreit mit den Individualfreiheiten und wire folglich , iibergriffige.134°

(2) Vorbeugung ungleichgewichtiger Beeinflussung

Ein apodiktisch geduRerter Einwand, eine ,,Konfrontationspflicht* fiir Nutzer sei
grundrechtlich nicht konstruierbar,**° erscheint indes unangebracht, zumal keine
ubergriffige Rezeptionspflicht in Rede steht. Der Gesetzgeber ware ohnehin regulatorisch
uberfordert, wollte er auf normativem Wege den gesamten Kommunikationskreislauf
nachverfolgen und absichern.t®! Pluralismuspflichten aber kann der Gesetzgeber als
Mafnahmen der Gefahrenvorsorge im Rahmen seines beschréankt justitiablen
Beurteilungs- und Gestaltungsspielraums festsetzen, sofern eine Verbesserung der
Vielfaltsbedingungen plausibilisiert werden kann. In Anbetracht der
Gefahrdungspotentiale durch Filterblasen und Echokammern und des damit
einhergehenden ungleichgewichtigen und desintegrierend wirkenden Einflusses auf die
Meinungsbildung infolge algorithmischer Kuratierung kann dies prinzipiell bejaht
werden.'®>2 Mit der staatlichen Vorsorgeobliegenheit wére es nicht zu vereinbaren,
UberlieBe man es uneingeschrankt den ,,von ékonomischen Interessen getriebenen
Intermediéren selbst®, den Vermittlungsmehrwert durch die Sortierung nach
Nutzerinteressen herauszuarbeiten.3>2 Auch erscheint die Behauptung des
Nutzerinteresses bei einer weitgehend einseitigen Kuratierung nicht nur unter dem
Gesichtspunkt einer deliberativen, von Urteilskraft durchdrungenen Demokratie!3>
fragwurdig, solange der Nutzer seine Préferenzen nicht eindeutig &uf3ert, sondern einer
vom Anbieter betriebenen Analyse seiner Verhaltensmuster unterliegt.***

1347 Liesem, AfP 2020, 277 [281]; vgl. Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 291, die in der
Sortierung nach Nutzerinteressen den besonderen Vermittlungsmehrwert sieht.

1348 Martini, Blackbox Algorithmus, 225 m.w.N., eine Belegungspflicht sei allenfalls fir Dienste mit einem
dominanten Marktanteil in der politischen Meinungsbildung vorstellbar, der mit demjenigen von
Rundfunksendern vergleichbar sei.

1349 Dreyer/Schulz, Kl, Intermediére und Offentlichkeit, 23.

1350 50 Ingold, MMR 2020, 82 [85].

1351 Sjehe auch oben E.I1.2.

1352 Sjehe Heidtke, Medienintermediare, 359 f.; oben F.11.8.

1353 50 jedoch Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 291, nach deren Ansicht Intermediire ,,nicht
durch vorgeschriebene, moglichst objektive Kriterien in seiner Weiterentwicklung zu hemmen* seien.

135 v/gl. dazu Dreyer/Schulz, Kl, Intermedidre und Offentlichkeit, 6 m.w.N.

13% Sjehe zum Data Clustering und Profiling oben B.1V.4.a).
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(3) Kein Meinungssonderrecht

UbermaRig paternalistische Tendenzen staatlicher MaBnahmen sind im gewaltenteiligen
System hingegen durch das VerhéltnismaRigkeitsgebot einzuhegen. Orientiert am Ziel der
Vielfaltssicherung und der VVerhinderung einer politischen Instrumentalisierung muss
Medienregulierung ihrerseits daher moglichst staatsfern ausgestaltet sein.*** Der
Paternalismusvorwurf kénnte daher nur insofern verfangen, als die avisierte
Aufmerksamkeitsregulierung zur Etablierung von Meinungssonderrecht fiihren wirde,
was mit dem Postulat allgemeiner Gesetze gemald Art. 5 Abs. 2 GG nicht zu vereinbaren

ware, 1357

Vor diesem Hintergrund darf sich jede Form staatlich auferlegter Lenkung allenfalls auf
bestimmte Typen von neutralen Inhaltekategorien beziehen, nicht aber zielgerichtet auf
eine inhaltliche Tendenz hinwirken.**%® Andernfalls wiirde das staatliche Bemiihen die
eigene Zielsetzung, freie Meinungsbildung zu gewéhrleisten, geradezu konterkarieren. Ein
Eingriff in Meinungsbildungsprozesse muss schliellich gerade dem Zweck dienen,
Manipulationsfreiheit bzw. Manipulationsarmut abzusichern.***°® Demgegentiber erscheint
der Versuch, den autonomen Birger gleichsam ,,zu seinem Gliick zu zwingen®,
kontraproduktiv. Denn auch die Freiheit, medialen Verzicht zu tiben, wird von der

(negativen) Meinungsbildungsfreiheit umfasst.136°

(4) Nur geringflgige Beeintrachtigung von Nutzerinteressen

Die Nutzerinteressen, die freie individuelle Meinungsbildung und Informationsfreiheit
gemal Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG wirden durch die privilegierende Aufmerksamkeitslenkung
tatsachlich nur minimal bertihrt werden. Objektiv voraussehbar kénnten zwar andere
Informationsinhalte in kuratierten News Feeds zuriickgestellt werden, sodass es insoweit
zu einer staatlich zurechenbaren Informationsverkiirzung und somit einem Eingriff in den
individuellen Meinungsbildungsprozess kidme.'3! Selbst wenn die hervorgehobene
Anzeige bestimmter Inhaltekategorien im Einzelfall nicht dem (anbieterseitig

unterstellten) Interesse des Nutzers entsprechen mag,3%? wire dieser jedoch keineswegs

13% \/gl. BVerfGE 136, 9 [36] — ZDF-Staatsvertrag, zur Organisation des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks;
Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen, 232 f.

1357 vgl. BVerfGE 124, 300 [322] — Rudolf HeR-Gedenkfeier.

13%8 50 auch Sajuntz, Der rezipientenbezogene Schutz massenmedialer Kommunikation, 134; vgl. Heilmann,
MMR 2020, 162 [165]; Drexl, ZUM 2017, 529 [535 f.].

1359 Hoffmann-Riem, Der Staat 42 (2003), 193 [217].

1360 Sjehe dazu Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 51 f.

1361 Sjehe Heidtke, Medienintermediare, 360 f.

1362 5o Liesem, AfP 2020, 277 [281], Bezug nehmend auf Suchmaschinenergebnisse.
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daran gehindert, sich aus den sonstigen allgemein zuganglichen Quellen zu unterrichten
und die staatlich privilegierten Angebote zu ignorieren;13® der Informationszugang wird
weder rechtlich noch faktisch wesentlich erschwert oder unzumutbar verzogert.**%* Dies
gélte umso mehr, wenn die privilegierten Inhalte die personalisierten nicht tiberlagern,
sondern in ein gesondertes Informationsangebot eingebettet wiirden.*®® In einer
Abwagung ist insbesondere zu berucksichtigen, dass die offentliche Gewalt auch
grundsatzlich legitimiert ist, die Rahmenbedingungen fiir eine selbstbestimmte
individuelle Meinungsbildung der Rezipienten und eine demokratische Offentlichkeit
sicherzustellen, indem sie Kommunikationswege zu einem moglichst breiten
Informationsangebot offenhélt und die Verengung des Zugangs durch mediale

Vermachtungen verhindert. 13

Es geht also im verobjektivierten Nutzerinteresse darum, einen tberméafiigen Einfluss der
6konomisch motivierten Kuratierung auszugleichen oder zumindest zu korrigieren,
weshalb eine Aufmerksamkeitsregulierung durchaus mit der ,,auf der Leitidee
kommunikativer Selbstbestimmung aufbauenden freiheitlichen Ordnung™ in Einklang

gebracht werden kann. ¢

¢) Ausgleich mit Anbieterinteressen

Auch die Grundrechtspositionen der Anbieter sozialer Netzwerke wéren angemessen zu
bertcksichtigen. Selbst ein dominanter Akteur wie Facebook unterliegt keiner
staatsgleichen Grundrechtsbindung, da er nicht die Bereitstellung der
Rahmenbedingungen 6ffentlicher Kommunikation Gbernommen hat und nicht in
Funktionen eingetreten ist, die vormalig dem Staat im Rahmen seiner Daseinsfursorge
zugewiesen waren. 3% VVielmehr bietet Facebook eine bedeutsame
Kommunikationsmdglichkeit innerhalb des Internets, ohne aber den Zugang zum Internet

selbst zu gewdhrleisten und ist daher als Trager von Grundrechten zu behandeln.**®° Aber

1363 Sjehe Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [525].

1364 \/gl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, II, Rn. 125 m.w.N. zu Eingriffen in die Informationsfreiheit.
1365 Exemplarisch zeigt dies das Zwei-Saulen-Modell: Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, MMR 2019, 498,
das laut Heidtke, Medienintermedidre, 367 die Nutzerautonomie sogar starken kdnnte. Siehe dazu unten
H.11.3.c)(1).

1368 \/gl. Hain, in: FS-Stern, 1387 [1397 f.]; Peifer, Vielfaltssicherung, 21; Hoffmann-Riem, Der Staat 42 (2003),
193 [197, 220]; siehe auch oben D.I1.4. und E.I1.2.

1367 Entgegen Cornils, AfP 2018, 377 [386].

1368 \/gl. BVerfGE 128, 226, [249 f.] — Fraport; siehe hierzu auch: Masing, NJW 2012, 2305 [2308];
Schwartmann/Hermann/Mihlenbeck, MMR 2019, 498 [503].

1369 BGH, Urteile v. 29.07.2021 — 111 ZR 192/20, Rn. 71; 111 ZR 179/20, Rn. 59. Anders gestaltet sich die Lage in
manchen L&ndern, wie etwa Myanmar, wo flir die meisten Biirger Facebook mit dem Internet praktisch
gleichbedeutend ist, vgl. The Times, For many in Myanmar, Facebook is the internet, 06.12.2021, abrufbar
unter: https://www.thetimes.co.uk/article/for-many-in-myanmar-facebook-is-the-internet-3nrdxjdfh.
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auch wenn soziale Medien keine herkdémmlich dem Staat zugewiesenen Funktionen
ubernehmen, haben deren Anbieter gleichwohl ganz neuartige Kommunikationsstrukturen

geschaffen und sich dartiber erhebliche Meinungsmacht verschafft.

Die Anbieter sozialer Netzwerke werden also zwar ihrerseits durch die Medienfreiheit
gemal Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG grundsétzlich davor geschiitzt, durch staatliche Gebote zur
Verbreitung von Inhalten angehalten zu werden und dirfen vielmehr ,.frei von staatlicher
Einflussnahme dariiber entscheiden, welche Beitrige verbreitungswiirdig sind.*3"° Das
Gebot der Staatsferne verlangt jedoch keine vollstandige Freiheit der Medien von
jeglicher staatlicher Beriihrung; vielmehr ist zur Verwirklichung der freien
Meinungsbildung lediglich eine weitgehende Staatsferne anzustreben.**’* Im Einklang mit
Art. 5 Abs. 2 GG ware es mithin zuléssig, die gesetzlichen VVorgaben zur Privilegierung
wertneutral an bestimmten meinungsbildungsrelevanten Inhaltekategorien (wie etwa
politischen, kulturellen oder bildenden Angeboten) auszurichten, ohne dabei zugleich an

eine spezifische Meinungsrichtung anzukniipfen.t372

Zum Schutz der Anbieterinteressen ist insbesondere zu gewahrleisten, dass die
Aufmerksamkeitsregulierung keine erdrosselnde Wirkung fur deren Kerngeschéftsmodell
zeitigt'®” und die Unterhaltung eines intermedidren Tendenzbetriebs'*’* gemaR der
eigenen politischen, weltanschaulichen oder sonstigen publizistischen Ausrichtung®®"®
nicht allgemein konterkariert. Solch eine Wirkung steht jedoch grundsétzlich nicht zu
beflirchten, sofern die autonome Kuratierung durch diese Regulierung lediglich ergénzt

und nicht ersetzt wird. Dies ist nachfolgend aufzuzeigen.

. Ausgestaltung der Privilegierung von Inhalten

Auch wenn Nutzer- und Betreiberinteressen einer Aufmerksamkeitsregulierung nicht
grundsétzlich entgegenstehen dirften, ist damit noch nicht beantwortet, wie
Privilegierungspflichten ausgestaltet werden kénnten, um zum einen fur die Betreiber
sozialer Netzwerke hinreichend bestimmbar zu sein und zum anderen nicht-privilegierte

Inhalteanbieter nicht zu diskriminieren.

1370 Eriehe, NJW 2020, 1697 [1700] in Bezug auf Intermediare im Allgemeinen.

1371 vgl. BVerfGE 121, 30 [53] - Parteibeteiligung an Rundfunkunternehmen.

1372 5chemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [524]; Heidtke, Medienintermediare, 360 f.

1373 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [524].

1374 vgl. Liesem, K&R 2019, 687 [691], die Ungleichbehandlungen als maglicherweise vom Tendenzschutz
umfasst ansieht; siehe auch oben G.1.4.d).

1375 \vgl. Fechner, in Stern/Becker, Grundrechte, Art. 5, Rn. 84 m.w.N.; siehe oben C.IV.5.d) zum Schutzbereich
der Medienfreiheit.
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Die grofite Herausforderung fur die Verstandigung auf einen privilegierten Datenpool
vielfaltiger Inhalte — einem Vielfaltspool!3’® — besteht in der Identifizierung und
Beschreibung der Vielfaltsobjekte, der Modellierung von Vielfalt und ihrer
Prasentation.®”” Auch eine scheinbare Eingrenzung der Privilegierung auf sog. ,,Public
Value“-Inhalte erfordert eine konkrete Erdrterung, welche Inhalte Gberhaupt unbedingt im
oOffentlichen Interesse stehen, um die Operationalisierbarkeit von Vielfaltspflichten zu
ermoglichen.'3"® Je konkreter entsprechende Vorgaben erfolgen, desto eher sind die
Vielfaltsverpflichtungen zwar einerseits umsetzbar, andererseits steigt aber auch die

Rechtfertigungsbedurftigkeit solcher granularer Privilegierungen.

Nachfolgend werden hierzu verschiedene Ansétze fir die Herstellung eines
funktionierenden Meinungsmarktes in sozialen Netzwerken dargestellt, durch welche
Quellen- (dazu a)), Inhalte- (dazu b)) und Rezeptionsvielfalt (dazu c)) hinreichend
abgebildet werden 137

a) Quellenvielfalt: Privilegierung von Public Value-Angeboten

Ausgangspunkt ist der Versuch, Inhalte-Anbieter zu identifizieren, die als Quellengeber
besonders geeignet erscheinen, mit ihren Angeboten zur Sicherung der Meinungsvielfalt
in sozialen Netzwerken qualitativ beitragen zu kdnnen. VVorgaben zur Gewahrleistung von
Qualitat und Herkunft der Quellen kdnnten etwa auf Anbieter von Print, 6ffentlich-
rechtlichem Rundfunk, privatem Rundfunk, Blogs etc. abzielen.**® In diesem
Zusammenhang wird untersucht, ob zum einen speziell 6ffentlich-rechtliche
Telemedienangebote (dazu (1)) oder zum anderen allgemein journalistisch-redaktionelle
Angebote (dazu (2)) Gegenstand einer Privilegierung sein konnten.

(1) Privilegierung speziell 6ffentlich-rechtlicher Angebote
Eine mdgliche Herangehensweise, die wegen ihrer Eingrenzung zumindest die
Operationalisierbarkeit der Aufmerksamkeitsregulierung erleichtern durfte, besteht in der

Privilegierung speziell 6ffentlich-rechtlicher Medienangebote.

1376 \/gl. Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 7, die von einem ,,Diversity Pool* sprechen.

1377 Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 7.

1378 50 auch Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 67 zu ,,prominence requirements*.

1379 v/gl. Napoli, JoC 1999, 7 [9]; siehe oben E.11.6.

1380 gchwartmann/Hermann/Mihlenbeck, MMR 2019, 498 [502] zum sog. Zwei-Saulen-Modell, siehe dazu
unten H.11.3.c)(1).
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a. Die Bedeutung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in der Netzékonomie

In seinem Urteil zum Rundfunkbeitrag betonte das Bundesverfassungsgericht im Hinblick
auf die zusétzliche Informationsverbreitung und Anbietervielfalt Gber das Internet im
Allgemeinen und in sozialen Netzwerken im Besonderen den nunmehr erst recht
herausgehobenen Stellenwert des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks fir die publizistische
Vielfalt; im jungsten Beschluss zum Mediendnderungsstaatsvertrag wiederholte es seine
Auffassung: Die Netz- und Plattform6konomie beglnstige Konzentrations- und
Monopolisierungstendenzen bei Anbietern und fordere wegen ihrer an Massenattraktivitat
orientierten Werbefinanzierung den publizistischen Wettbewerb nicht unbedingt; vielmehr
wirden Angebote wegen ihrer wirtschaftlichen Rationalitat auf die Interessen und
Neigungen der Nutzer zugeschnitten, was wiederum zur Verstarkung gleichgerichteter
Meinungen fithre.13! Da es daher oftmals an einer journalistischen Einordnung fehle, zog
das Bundesverfassungsgericht folgenden Schluss: ,,Angesichts dieser Entwicklung wéchst
die Bedeutung der dem beitragsfinanzierten 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk obliegenden
Aufgabe, durch authentische, sorgféltig recherchierte Informationen, die Fakten und
Meinungen auseinanderzuhalten, die Wirklichkeit nicht verzerrt darzustellen und das
Sensationelle nicht in den Vordergrund zu riicken, vielmehr ein vielfaltssicherndes und
Orientierungshilfe bietendes Gegengewicht zu bilden.** Dies gelte ,,gerade in Zeiten
vermehrten komplexen Informationsaufkommens einerseits und von einseitigen

Darstellungen, Filterblasen, Fake News, Deep Fakes andererseits«. 138

Damit verdeutlichte das Bundesverfassungsgericht, warum die bedarfsgerecht finanzierte
Auftragserfullung durch den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk (auch und gerade im
Telemedienbereich) in seiner Ausgestaltung de lege lata gerechtfertigt und geboten ist.
Nicht zum Ausdruck gebracht hat das Bundesverfassungsgericht hingegen, ob etwa der
Auftrag de lege ferenda eine Erweiterung erfahren musste — wobei diese Frage jeweils
auch nicht streitgegenstandlich war. Gleichwohl kénnen die — nicht unmittelbar
entscheidungserheblichen — Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zu den
Gefahren der Netzwerk- und Plattformdkonomie sozialer Medien dahingehend verstanden
werden, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk in seiner bestehenden Form hierzu zwar
ein notwendiges, moglicherweise aber kein hinreichendes Gegengewicht darstellt, um

weiterhin einen freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildungsprozess zu

1381 BVerfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 79; BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 81] —
Medien&nderungsstaatsvertrag.

1382 B\/erfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 80].

1383 BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 80] — Medienanderungsstaatsvertrag.
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gewadhrleisten. Schliel3lich betont das Bundesverfassungsgericht zudem die
Entwicklungsgarantie des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, wonach das
Programmangebot auch fiir neue Verbreitungsformen offen bleiben misse, der Auftrag
also dynamisch an die Funktion des Rundfunks gebunden sei und daher nicht auf den
gegenwartigen Entwicklungsstand in programmlicher, finanzieller und technischer

Hinsicht beschrankt werden diirfe. 138

GemaR § 30 Abs. 4 S. 2 MStV (friiher: § 11d Abs. 4 S. 2 RStV) sind ARD, ZDF und
Deutschlandradio bislang grundsatzlich berechtigt, Telemedien auch au3erhalb der dafiir
jeweils eingerichteten eigenen Portale anzubieten, soweit dies zur Erreichung einer
Zielgruppe aus journalistisch-redaktionellen Griinden geboten ist. Dies betrifft
insbesondere die Ausspielung auf sozialen Netzwerken wie YouTube, Facebook,
Instagram oder Twitter, um auch aktiv auf das Publikum zugehen zu kénnen.®*® Das
Diktum des Bundesverfassungsgerichts wird nun teilweise als Pladoyer zugunsten einer
noch effektiveren Wahrnehmung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags im Bereich der
Online-Kommunikation aufgefasst,3¢ etwa in Form einer 6ffentlich-rechtlichen Saule
neben den kommerziellen Anbietern.**’ So wird auch angenommen, gerade die am
Gemeinwohl orientierten 6ffentlich-rechtlichen Medien kdnnten fiir einen breiten
Meinungsaustausch sorgen und Filterblasen (im Gbertragenen Sinne) wieder zum Platzen

bringen. 1388

b. Privilegierung als Diskriminierung anderer publizistischer Anbieter

Eine Option, um dies zu bewerkstelligen, bestlinde darin, die Stellung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks nicht blof3 auRerhalb, sondern auch innerhalb des Angebots von
Medienintermedidren zu stirken und zu privilegieren,'° also durch eine Art
binnenpluralistischer Regulierung. Fir eine Privilegierung gerade der 6ffentlich-
rechtlichen Telemedienangebote im News Feed sozialer Netzwerke kdnnte deren
essentielle Funktion fiir die mediale Grundversorgung der Bevolkerung als Grundstandard

einer gleichgewichtigen Vielfalt'3® sprechen. 3!

1384 BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 83] — Medienanderungsstaatsvertrag.

1385 Hertel, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 3. Teil, 27. Abschnitt, Rn. 44.

1386 D@rr, Massenhafte Individualkommunikation, 45 m.w.N.

1387 \/gl. Dorr/Natt, ZUM 2014, 829 [844] zu Suchmaschinen.

1388 Erick/Samochowiec/Giirtler, Offentlichkeit 4.0, 6, in einer Studie zur Schweizerischen Radio- und
Fernsehgesellschaft.

1389 \/gl. Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 390 f., 397.

1390 B\/erfGE 73, 118 [157, 159].

1391 \/gl. Heidtke, Medienintermediare, 369.
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Zwar konnte eine regulative Aufmerksamkeitslenkung zugunsten des pluralistisch
verfassten offentlich-rechtlichen Programms grundsétzlich ein geeignetes Mittel zur
Vielfaltsforderung und damit zur Sicherung der Meinungsbildungsfreiheit darstellen, um
im Sinne der demokratischen Willensbildung der rein aufmerksamkeitsokonomischen

Kuratierung entgegenzuwirken. %2

Doch unabhéngig von einer moglichen konkreten Ausgestaltung einer solchen
Privilegierung wird schnell die Kehrseite dieser (positiven) Diskriminierung deutlich: Der
Ansatz, 6ffentlich-rechtliche Medien aus der Informationsflut in sozialen Netzwerken
herauszuheben, liegt insbesondere in ihren vielféltigen und nicht-wirtschaftlich
induzierten Informations-, Kultur- und Bildungsangeboten begriindet. Mag der Anteil
solcher Inhalte insgesamt auch deutlich hoher sein als in den meisten kommerziell
finanzierten Publikationsformen, kann nicht per se in Abrede gestellt werden, dass
konkurrierende journalistische Formate grundséatzlich ebenso relevante Beitrdge zur
Meinungshildung leisten.!3% Es ware insofern schwerlich mit dem Grundsatz
kommunikativer Chancengleichheit zu vereinbaren, die Privilegierung bestimmter Inhalte-
Kategorien von vornherein auf die Quellen 6ffentlich-rechtlicher Medien zu limitieren, als
dadurch private Anbieter im publizistischen Wettbewerb pauschal benachteiligt
wiirden.®*** Es erscheint mithin nicht zweckmaRig, sich dem Ziel ausgewogener Vielfalt
ausschlieBlich tber die Anknlpfung an die Art der Anbieter statt an die Art der
Angebotsinhalte anzunihern.3%® Selbst eine moglicherweise vereinfachte Praktikabilitat
konnte eine solche Benachteiligung privater publizistischer Anbieter nicht von vornherein
rechtfertigen.t3%

Im Ubrigen kénnte die Wortwahl des Bundesverfassungsgerichts, das ,.ein
vielfaltssicherndes und Orientierungshilfe bietendes Gegengewicht“!3%7 zur Plattform- und
Netzwerkokonomie verlangt, im Sinne einer Gesamtmarktbetrachtung auch auf ein
auflenpluralistisches Korrektiv hindeuten. Damit kénnten sich dem Gesetzgeber

alternative Spielraume eréffnen, um den Stellenwert 6ffentlich-rechtlicher Medien im

1392 50 Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 338.

1393 vgl. Schmid/Wierny, in: Vielfaltsbericht 2020, 76 [78], die sich daftir aussprechen, dass regulatorische
Vorkehrungen auch werbefinanzierte Angebote und nicht nur die bereits geférderten 6ffentlich-rechtlichen
einbeziehen missten.

1394 \v/gl. Hartl, Suchmaschinen, 219, 221.

13%5 50 Schwartmann/Hermann/Mihlenbeck, MMR 2019, 498 [502].

13% V/gl. auch Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 338, der eine ,,nachrangig privilegierte Auffindbarkeit
auch von Nachrichtenformaten privater Informationsanbieter jedenfalls ,,nicht per se* als unzuléssig ansieht.
1397 BVerfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 80] (Hervorhebung nur hier); siehe auch BVerfG, NVwZ 2021, 1283
[Rn. 81].
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ubergreifenden Meinungsmarkt zu stéarken und Anreize zur Rezeption auf den
diensteigenen Portalen zu erh6hen — ohne daftir unmittelbar in die Medienfreiheit der

Anbieter sozialer Netzwerke einzugreifen,3%

Dem Gesetzgeber stehen folglich auch ohne Intervention in die Kuratierungsmechanismen
und die Plattformumgebung potentiell weitere Gestaltungsmaéglichkeiten zum Schutz des
Meinungsbildungsprozesses zur Verfugung, welche indes nicht Gegenstand dieser Arbeit

sind 1399

(2) Privilegierung journalistisch-redaktioneller Angebote im Allgemeinen
Alternativ konnte der Gesetzgeber journalistisch-redaktionelle Angebote generell zum
Gegenstand einer positiven Vielfaltssicherung machen.

a. Journalistische Qualitat als Mal3stab

Zwar steht es dem Staat in den Grenzen des Art. 5 Abs. 2 GG nicht zu, zu oktroyieren,
welche Quellen qualitativ wertvoll sind — und damit im Gegenschluss vorzugeben, welche
es moglicherweise nicht sind. Zudem konnen nur staatsferne und zur Unabhéngigkeit
verpflichtete!®® Akteure ein MindestmaR an zuverlassiger Informationsversorgung
gewahrleisten. Allerdings gébe es eine Mdglichkeit, nach abstrakt-generellen Kriterien
diskriminierungsfrei zu bestimmen, welche Quellen ,,Public Value* besitzen, da sie
gewissen Qualitatsstandards unterliegen: Spiegelbildlich zu § 94 MStV kann
Quellenvielfalt mittels Anknupfung an die Anbieter journalistisch-redaktioneller Inhalte
verwirklicht werden, welche Nachrichten vor ihrer Verbreitung mit der nach den
Umsténden gebotenen Sorgfalt auf Wahrheit und Herkunft priifen missen. Die
festzulegenden Vorgaben konnten sich daher generalisierend an ,,Qualitdt und Herkunft
der Quellen (Print, 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk, privater Rundfunk, Blogs etc.)*

orientieren, 1401

Sorgfaltspflichten gelten ndmlich zum einen gemaR 8 6 MStV fir die 6ffentlich-
rechtlichen sowie kommerziellen Rundfunkveranstalter. Zum anderen gelten solche

gemal 8 19 Abs. 1 MStV auch flr Anbieter von Telemedien mit journalistisch-

13% Siehe Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 400.

1399 50 brachte der ehemalige ARD-Intendant Wilhelm unlangst die Idee einer europaischen 6ffentlich-rechtlichen
Plattform ins Spiel, die ihrerseits auch Inhalte Dritter biindelt, siehe https://www.br.de/nachrichten/kultur/br-
intendant-rundfunk-der-zukunft-wird-eine-plattform-sein,SCoYb5Y'; siehe ausfiihrlich zu ,,6ffentlich-rechtlichen
Medienintermedidren*: Heidtke, Medienintermediére, 376 ff.

1400 v g]. bspw. Ziffer 7 des Pressekodex": ,,Die Verantwortung der Presse gegeniiber der Offentlichkeit gebietet,
dass redaktionelle Veroffentlichungen nicht durch private oder geschéftliche Interessen Dritter oder durch
personliche wirtschaftliche Interessen der Journalistinnen und Journalisten beeinflusst werden.*

1401 schwartmann/Hermann/Muhlenbeck, MMR 2019, 498 [502] zum Zwei-Saulen-Modell.
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redaktionell gestalteten Angeboten, in denen insbesondere vollstandig oder teilweise
Inhalte periodischer Druckerzeugnisse in Text oder Bild wiedergegeben werden (S. 1),
sowie fir sonstige geschaftsméalig angebotene, journalistisch-redaktionell gestaltete
Telemedien, in denen regelméRig Nachrichten oder politische Informationen enthalten
sind (S. 2).192 GemiR § 109 Abs. 1 S. 4 Nr. 2 und 3 MStV kénnten auch solche Anbieter
berticksichtigt werden, die zwar nicht der Aufsicht der Landesmedienanstalten, aber der
Selbstregulierung durch den Pressekodex4% und der Beschwerdeordnung des deutschen
Presserates unterliegen oder die einer anerkannten Einrichtung der Freiwilligen
Selbstkontrolle im Sinne des § 19 Abs. 3 MStV angeschlossen sind.14%

Durch die Erweiterung der Sorgfaltspflichten und selbstregulativen Optionen will der
Gesetzgeber dafir sorgen, dass journalistische Standards auch im Bereich der Online-
Medien weitgehend Geltung entfalten. Zwar entfaltet der Pressekodex keine rechtlich
bindende Wirkung, sondern enthalt nur berufsethische Grundsatze, % allerdings ist auch
die Presse medienzivilrechtlich in besonderem Mal3e zur Wahrheit und Sachlichkeit
verpflichtet.!4% Dass die Landesmedienanstalten zudem gewillt sind, die Einhaltung
journalistischer Sorgfaltsmalstéabe auch im Online-Bereich anzumahnen, wird zunehmend
deutlich.24%7 Vor diesem Hintergrund sind nicht nur die tradierten Medien Presse und
Rundfunk , fiir die freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung, fiir Kritik und
Kontrolle der 6ffentlichen Gewalt und fiir die Wahlentscheidung als demokratischen
Grundakt des Volkes unerliBlich“,*4% sondern alle nach journalistisch anerkannten
Grundsétzen arbeitenden Medien im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.

Erforderliche VVoraussetzung fur eine Privilegierung wére also — spiegelbildlich zu § 94

MStV — ein Mindestmal? an recherchierender, formulierender, redigierender und

1402 Sjehe auch oben G.1.4.a).

1403 GemiB Ziffer 2 S. 2 des Pressekodex* sind zur Verdffentlichung bestimmte Informationen in Wort, Bild und
Grafik mit der nach den Umsténden gebotenen Sorgfalt auf ihren Wahrheitsgehalt zu priifen und wahrheitsgetreu
wiederzugeben.

1404 Zwar muss sich in der Aufsichtspraxis nach der Neuregelung des § 19 MStV noch zeigen, ob tatsachlich eine
héhere Kontrolldichte bei Online-Medien geschaffen werden kann, so Heins/Lefeldt, MMR 2021, 126 [130].
Allerdings kdnnte eine Privilegierungsmdglichkeit etwa fur journalistische Influencer auch einen Anreiz bieten,
sich gemaRl § 19 Abs. 3 S. 1 MStV einer Institution der Selbstkontrolle anzuschlieRen.

1405 Weyhe, in: Paschke/Berlit/Meyer, Medienrecht, 4. Teil, 73. Abschnitt, Rn. 15.

1406 Sjehe nur BVerfGE 12, 113 [130] — OLG-Président; BGHZ 143, 199 [204].

1407 50 haben die LMA elf sog. Hinweisschreiben an Anbieter von Online-Medien (u.a. KenFM, Deutschland-
Kurier und Flinkfeed) gerichtet und Verstdl3e wie mangelnde Quellennennung geriigt, siehe Siiddeutsche
Zeitung, 16.02.2021: https://www.sueddeutsche.de/medien/kenfm-landesmedienanstalt-1.5208177.

1408 BVerfGE 91, 125 [134], siehe auch BVerfGE 35, 202 [222].
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prasentierender publizistischer Tatigkeit,1*%® was auch auf Laien-Journalismus zutreffen

kann 1410

b. Rechtfertigung der Differenzierung

Insofern ware es moglich, als Erganzung zum Diskriminierungsverbot nach § 94 MStV
ein entsprechendes Privilegierungsgebot einzufiihren. Es wére zudem sachlich zu
rechtfertigen, journalistischen Angeboten — wenngleich keineswegs frei von Fehl und
Tadel — ein Medienprivileg angedeihen zu lassen, da sie am ehesten zuverl&ssige
Informationen vermitteln konnen.**!! Die Ratio des journalistischen Berufsethos kann ein
Gegengewicht zur Logik des 6konomischen Nutzenkalkiils sozialer Medien bilden.**!2 Es
Ist zwar zuzugestehen, dass sich die Privilegierung journalistisch-redaktioneller Inhalte
auf die Wahrnehmbarkeit anderer, nicht-medialer Inhalte!*™® und damit auf die
Chancengleichheit aller Kommunikationsinhalte auswirkt.***4 Es soll auch nicht in Abrede
gestellt werden, dass nicht-professionelle Beitrdge Meinungsbildungsrelevanz besitzen

konnen.141°

Da aber eben bei Weitem nicht alle Kommunikationsteilnehmer den Bindungen
journalistisch-redaktioneller Anbieter unterliegen, kann zugleich schwerlich von einer
Ungleichbehandlung die Rede sein, zumal Art. 3 Abs. 1 GG vom Normgeber lediglich
verlangt, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu
behandeln.'#*® Das staatliche Neutralitéts- und das Gleichbehandlungsgebot wéren erst
dann bertihrt, wenn der Staat innerhalb des publizistischen Wettbewerbs die
Glaubwirdigkeit bestimmter Teilnehmer besonders betonen und die anderer Teilnehmer
geringschatzen wiirde.*!” Eine sachliche Differenzierung hinsichtlich der (Selbst-
)Verpflichtungen publizistischer Anbieter lielRe sich jedoch im Rahmen legislativer

Einschétzungsprarogative wegen der besonderen Funktion von journalistischen Medien in

1409 Martini, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, MStV, § 2, Rn.120; siehe oben G.1.4.a)(1).

1410 v/gl. zum MStV: BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 81; vgl. auch Ory, ZUM 2019, 139 [150].

1411 50 auch: Information & Democracy Commission, International Declaration on Information and Democracy,
8; vgl. Kuhling, in: Gersdorf/Paal, Medienrecht, Art. 5 GG, Rn. 99¢, der dafir pladiert, dem
,Qualititsjournalismus [...] die (finanziellen und rechtlichen) Mdglichkeiten zu verschaffen, auf den Plattformen
der Intermediére mit Inhalten prisent zu werden®.

1412 \/gl. oben B.IV.4.c) zu den unterschiedlichen Zielrichtungen.

1413 Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 4, die deshalb die positive Vielfaltssicherung kritisch sehen.

1414 | iesem, AfP 2020, 277 [281], die befiirchtet, dass eine Privilegierung hochwertiger journalistischer Inhalte
tendenziell zu mehr inhaltlicher Kuratierung fiihrte.

1415 Sjehe Dorr, Massenhafte Individualkommunikation 36, demzufolge die Feststellung, dass die informierende
Nutzung vornehmlich {iber professionelle Beitrage erfolgt, ,,auch auf einem zu engen Verstandnis der Beitrage,
die fiir die 6ffentliche Willensbildung bedeutsam sind* beruhe.

1416 BVerfGE 98, 465 [385]; 130, 240 [252].

1417 Siehe OLG Karlsruhe, MMR 2021, 164 [Rn. 90] — Faktencheck.
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ihrer Gesamtheit fiir die Sicherung der Meinungsvielfalt rechtfertigen, um auch ein
Gegengewicht zu méglicherweise einseitigen und interessengesteuerten

Meinungskundgaben sonstiger Influencer'#!® zu bilden.

Die vom Bundesverfassungsgericht im Urteil zum Rundfunkbeitrag gegen soziale

Netzwerke gedullerten Bedenken rihren schliellich auch daher, dass dort ,,verstarkt nicht-

publizistische Anbieter ohne journalistische Zwischenaufbereitung* 41 auftréten,
weshalb der einzelne Nutzer die Verarbeitung und massenmediale Bewertung, ,.die

herkdbmmlich durch den Filter professioneller Selektionen und durch verantwortliches

journalistisches Handeln“142% erfolge, selbst tibernehmen miisse. Indes bilden Wahrheit

und Représentativitat rezipierbarer Information fur die Entfaltung individueller

Autonomie im Meinungsbildungsprozess nicht aufgebbare Zielwerte unserer

Kommunikationsordnung.*#?! Die bevorzugte Behandlung publizistischer Akteure kann

dementsprechend dazu beitragen, den nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
sich allein gestellten Nutzer mithilfe professioneller Zwischenaufbereitungen zu

unterstiitzen. Dadurch kann die Anfalligkeit von (einzelnen) Nutzern fiir die Rezeption
von Desinformation, die haufig auf die in den News Feeds vorzufindende unmittelbare
Konkurrenz und Verwechselbarkeit journalistischer und nicht-journalistischer Quellen

zurtickzufiihren ist,1*?2 gesenkt und die Meinungsvielfalt gestarkt werden, 423

b) Inhaltevielfalt: Privilegierung politikbezogener Inhalte

auf

Wahrend die Bestimmung der bei der Aufmerksamkeitsregulierung zu berticksichtigenden

Quellen handhabbar ware, erscheint die Konkretisierung in Frage kommender
Themenfelder zur Herstellung von Inhaltevielfalt diffiziler: Sollen nur klassische
Nachrichten oder auch sémtliche Informationen aus anderen Bereichen wie Kultur,
Wissenschaft, Wirtschaft und Sport oder gar unterhaltende Formate Privilegierungen

erfahren?

Nachfolgend wird erldutert, dass Meinungsbildung sich zwar nicht auf den Zweck

politischer Willensbildung beschrankt (dazu (1)), der Schutz des politischen

1418 Sjehe Peifer, GRUR 2018, 1218 zur problematischen Rolle von Influencern als ,,Markenbotschafter oder
Laienwerber®.

1419 BVerfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 79]; BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 80], (Hervorhebung nur hier).
1420 BverfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 80]; BVerfG, NVwZ 2021, 1283 [Rn. 81], (Hervorhebung nur hier).
1421 Hain, in: FS-Stern, 1387 [1395].

1422 schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, S. 17.

1423 \/gl. auch Burkhart/Peifer, in: Wenzel, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, Kap. 1, Rn. 39:

.,Angesicht der wachsenden Bedeutung von auch laienjournalistischen AuRerungen in Internetdiensten wird die

offentliche Aufgabe der Presse allerdings zu einer kritischen Ressource, wenn es um Zuverlassigkeit und
Genauigkeit von Meinungséuferungen geht.*
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Willensbildungsprozesses jedoch ein minimalinvasives Regulierungsinstrument darstellen

konnte (dazu (2)), indem politikbezogene Inhalte bevorzugt behandelt werden (dazu (3)).

(1) Meinungsbildung nicht auf politische Willensbildung beschrankt

In Bezug auf Benutzeroberflachen von Medienplattformen verlangt der Gesetzgeber
gemaRk § 84 Abs. 4 MStV eine leichte Auffindbarkeit fiir die 6ffentlich-rechtlichen
Angebote und diejenigen Angebote privater Anbieter, die in besonderem Mal} einen
Beitrag zur Meinungs- und Angebotsvielfalt im Bundesgebiet leisten. Die
Landesmedienanstalten treffen unter den privaten Anbietern geméR § 84 Abs. 5 MStV
wiederum eine Auswahl, bei der Kriterien wie etwa der zeitliche Anteil an nachrichtlicher
Berichterstattung Uber das politische und zeitgeschichtliche Geschehen oder an regionalen

und lokalen Informationen zu beriicksichtigen sind.424

Da soziale Netzwerke, anders als Medienplattformen, Angebote Dritter nicht gemaf § 2
Abs. 2 Nr. 14 MStV zu einem Gesamtangebot zusammenfassen, sondern aus einem
unbestimmten Pool an Informationen fiir den jeweiligen Nutzer einzelne Beitrdge statt
kompletter Programme selektieren,#?° konnen diese Kriterien nicht unmittelbar fiir eine
positive Vielfaltssicherung in sozialen Medien herangezogen werden. Erwégenswert
erscheint jedoch in Anlehnung an § 84 Abs. 5 Nr. 1 MStV eine Fokussierung auf
besonders meinungsbildungsrelevante Informationen in Gestalt nachrichtlicher

Berichterstattung tiber politisches und zeitgeschichtliches Geschehen.'4?

Das Bundesverfassungsgericht reduziert die 6ffentliche Meinungsbildung zwar
keineswegs auf den Zweck, die politischen Willensbildung des Volkes vorzuformen.4?’
Die Mitwirkung der Massenkommunikationsmittel an der ¢ffentlichen Meinungsbildung
beschranke sich namlich nicht nur auf Nachrichtensendungen, politische Kommentare und
Sendereihen (ber politische Probleme der Gegenwart, Vergangenheit oder Zukunft.
Meinungsbildung geschehe vielmehr ebenso ,,in Horspielen, musikalischen Darbietungen,
Ubertragungen kabarettistischer Programme bis hinein in die szenische Gestaltung einer

Darbietung.“**?8 Die Meinungsbildung erhalte dementsprechend nicht nur von politischen

1424 \Weitere Kriterien sind das Verhaltnis zwischen eigen- und fremdproduzierten Programminhalten, der Anteil
an barrierefreien Angeboten, das Verhéltnis zwischen ausgebildeten und auszubildenden Mitarbeitern, die an der
Programmerstellung beteiligt sind, die Quote europdischer Werke und der Anteil an Angeboten fir junge
Zielgruppen; siehe auch oben H.11.2.

1425 Zur Abgrenzung siehe Siarra, MMR 2020, 523; siehe auch oben G.I.1.c).

1426 \/gl. auch Schmidt/Sarensen, Algorithmic Diversity Diet, 8, die eine Beschrankung des Datenpools auf
Nachrichten, Zeitgeschehen und Dokumentationen diskutieren.

1427 Sjehe BVerfGE 8, 104 [113] — Volksbefragung.

1428 BVerfGE 12, 205 [260]; siehe auch BVerfGE 31, 314 [325]; 59, 231 [257 f.].
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Informationen Nahrung; denn bloRer Unterhaltung kénne nicht von vornherein ein Bezug
zur Meinungsbildung abgesprochen werden,#?° diese kénne durchaus

Diskussionsprozesse ausldsen und wichtige gesellschaftliche Funktionen erfiillen.143

Eine vermeintliche Privilegierung politikbezogener Meinungsinhalte kénnte demnach
moglicherweise mit der Inhaltsneutralitat des Grundrechtsschutzes der
Kommunikationsfreiheiten in Konflikt geraten.**3 SchlieRlich gilt fiir den Staat eine

Neutralitatspflicht im publizistischen Wettbewerb.432

Allerdings steht hier nicht die verfassungsrechtliche Ausmessung des abwehrrechtlichen
Schutzbereichs der Kommunikationsgrundrechte in Rede. Insofern ware es in einer
freiheitlichen Rechtsordnung selbstbestimmt lebender Menschen tatsachlich
unangebracht, Inhalte (mittelbar) in Kategorien von ,,wertvoll“ und ,,wertlos*
einzuteilen** und entsprechend etwa den Grundrechtsschutz der freien
Meinungsauf3erung zu versagen. Hier geht es stattdessen um die Fragestellung, inwieweit
die mediale Freiheitssphare der Anbieter sozialer Netzwerke zugunsten eines
freiheitlichen Meinungsbildungsprozesses auf einfachgesetzlicher Ebene eingeschréankt
werden kann, also um einen Ausgleich mit der Zielsetzung des Schutzes des individuellen

und offentlichen Meinungsbildungsprozesses.43*

(2) Schutz politischer Willensbildung als minimalinvasives Mittel

Sollen den Anbietern Privilegierungspflichten auferlegt werden, so sind diese im Rahmen
der VerhaltnisméaRigkeitspriifung besonders rechtfertigungsbedirftig und auf
Notwendigkeiten zu beschranken, weshalb die Aufmerksamkeitsregulierung sich
minimalinvasiv auf moglichst wenige Inhalte(kategorien) beziehen sollte. Bei der

Regulierung von Meinungsmacht ist daher ein abgestuftes Konzept in dem Sinne, dass der

1429 BVerfGE 97, 228 [257], wonach zum klassischen Rundfunkauftrag ,,die gegenstindlich uneingeschrankte
Information iiber alle Lebensbereiche unter Zugrundelegung publizistischer Kriterien* gehore.

1430 BVerfGE 120, 180 [204]; vgl. auch BVerfGE 35, 202 [222] — Lebach: ,,Information und Meinung kénnen
eben sowohl durch ein Fernsehspiel oder eine Musiksendung vermittelt werden wie durch Nachrichten oder
politische Kommentare; jedes Rundfunkprogramm hat schon durch die getroffene Auswahl und die Gestaltung
der Sendung eine bestimmte meinungsbildende Wirkung.*

1431 \/gl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5, Rn. 45; Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, demzufolge
es verfehlt wire, ,,die Kommunikationsfreiheit nur vor dem Hintergrund der Funktionsfahigkeit politischer
Prozesse zu deuten®.

1432 OLG Karlsruhe, MMR 2021, 164 [168 m.w.N.].

1433 vgl. Klein, Der Staat 10 (1971), 161 [164 f.]; KG Berlin, MMR 2019, 175 [Rn. 86] zur
Werbekennzeichnung von Influencer-Posts: ,,Eine Differenzierung nach dem Gegenstand der redaktionellen
Berichterstattung bzw. der Meinungséul3erung ist mit der MeinungsauBerungs- und Medienfreiheit nicht
vereinbar. Berichte (iber Modetrends sind nicht weniger schiitzenswert als Berichte tber gesellschafts- und
tagespolitische Themen.*

1434 Siehe zur Schutzwirdigkeit des freien Meinungshildungsprozesses oben D.I1.
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Gesetzgeber sich auf die Wirkmacht politisch relevanter Kommunikation fokussiert,

verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.4%

Als erforderlich kdnnen Interventionen im Kommunikationsprozess insofern angesehen
werden, als sie sich auf solche Aspekte der Meinungsbildung beschrénken, die nicht nur
das Individuum in seiner Personlichkeitsentwicklung betreffen, sondern zugleich
uberindividuelle Bedeutung haben. Es wurde bereits festgestellt, dass staatliches Handeln
in Bezug auf die individuelle und ¢ffentliche Meinungsbildung (nur) insoweit nach dem
Vorsorgeprinzip notwendig ist, als sie zugleich das Gelingen eines funktionsféhigen
demokratischen Willensbildungsprozesses bedingt.1*% Notwendig zur Absicherung dieses
Prozesses sind jedenfalls politikbezogene Informationen, nicht aber unterhaltende
Inhalte,*3” ohne ,,Kriterien fiir Relevanz oder Irrelevanz*'*®® das Wort reden zu wollen.
SchlieRlich gebuhrt der demokratiestaatlichen Funktion kein genereller VVorrang
gegenuiber dem individuell-liberalen Gehalt der Kommunikationsfreiheiten, zumal freie
offentliche Meinungsbildung private Kommunikationsfreiheit voraussetzt.143°

Es waére jedoch sachlich schwieriger zu rechtfertigen, etwa bei Themenfeldern wie Sport
oder Musik, die als solche zumindest keinen unmittelbaren Bezug zum demokratischen
Willensbildungsprozess aufweisen, staatlicherseits auf ein vielféltiges
Informationsangebot in sozialen Netzwerken hinzuwirken. Zum einen wéren damit auch
partikulare Interessengebiete betroffen, in denen eine individuell scheinbar verengte
Perspektive per se keine gemeinschéadlichen Wirkungen entfalten konnte und eine
staatlich induzierte Aufmerksamkeitssteuerung daher tatsachlich als unangebracht
paternalistisch empfunden werden miisste. 4% Zum anderen hétte ein allgemeines
Vielfaltsgebot aus Nutzerperspektive den nachteiligen Effekt, die durch die —
grundsétzlich legitime und sinnvolle — algorithmische Filterung eingeddmmte
Informationsflut in sozialen Netzwerken#4! wieder auszubreiten. Solch breitgefacherte

Privilegierungen zugunsten journalistisch-redaktioneller Quellen wiirden damit die

1435 Schulz, AfP 2017, 373 [377 £.]; vgl. auch Ferreau, ZUM 2017, 632 [635 m.w.N.] und Heilmann, MMR
2020, 162 [164 m.w.N.], in Bezug auf den Rundfunk ein nach der jeweiligen Meinungsbildungsrelevanz
abgestuftes Regulierungsniveau beflirwortend.

1436 Sjehe F.11.8.b); siehe auch Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 336.

1437 50 auch Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 74, 333 f.

1438 BVerfGE 97, 228 [257]; BGH, NJW 2006, 377, [379 f.].

1439 Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 58.

1440 50 ware es auch nicht durch den staatlichen Erziehungsauftrag gemaR Art. 7 GG zu rechtfertigen, dass bspw.
ein Nutzer, der seiner Vorliebe fiir Hip Hop-Musik front und daher in seinem News Feed entsprechende Inhalte
empféangt, auch mit vielfaltigen Beitrédgen zu Jazz oder Techno konfrontiert wird, solange er ein solches Interesse
nicht bekundet hat.

1441 Siehe dazu oben F.11.2.
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Orientierung weiter erschweren und die avisierte verbesserte Wahrnehmbarkeit
uberindividuell relevanter Themen konterkarieren. Eine undifferenzierte
Aufmerksamkeitsregulierung wirde das Nutzererlebnis somit unattraktiver gestalten und
auch dem Anbieter des sozialen Netzwerks schaden, wenn infolgedessen sein Angebot
weniger in Anspruch genommen wirde. Mithin ware eine unterschiedslose Privilegierung
samtlicher journalistisch-redaktioneller Inhalte ein ungeeigneter und unangemessener

Regulierungsansatz.

Auch das Bundesverfassungsgericht betont bei der Ausmessung von Freiheitsspharen die
Bedeutsamkeit Uberindividueller Belange. So hatte es schon im Lith-Urteil ausdricklich
festgehalten, dass in einer Interessenabwagung die Vermutung fur die Zulassigkeit der
freien Rede spreche, wenn die umstrittene AuRerung nicht (nur) privaten, eigenniitzigen
Ziele diene, sondern (auch) ,,einen Beitrag zum geistigen Meinungskampf in einer die
Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage* leiste.**? Weiterhin hat es die Bedeutung
der Meinungsfreiheit als ,,\VVoraussetzung eines freien und offenen politischen
Prozesses“**43 unterstrichen und ein berechtigtes Interesse an einer MeinungsauRerung
insbesondere dann zuerkannt, wenn jemand sich ,,an einer 6ffentlichen
Auseinandersetzung tber gesellschaftlich oder politisch relevante Fragen beteiligte.2444
Ebenso betont der EuGH, dass Informationen im Rahmen politischer Auseinandersetzung

von besonderer Bedeutung seien.44°

Damit die Burger an der politischen Willensbildung des Volkes effektiv partizipieren
kdnnen, ist es schliellich erforderlich, dass sie moglichst umfassend ber politische
Vorgange informiert werden, um die zu entscheidenden Sachfragen und die von den
Staatsorganen getroffenen Entscheidungen, Malinahmen und Lésungsvorschlége
,.beurteilen, billigen oder verwerfen zu konnen.«1#4® Erst durch Informiertheit werde ,,der
Burger in den Stand gesetzt, sich selbst die notwendigen VVoraussetzungen zur Ausiibung
seiner personlichen und politischen Aufgaben zu verschaffen, um im demokratischen

Sinne verantwortlich handeln zu kénnen.“**” Aus der grundrechtlichen

1442 BVerfGE 7, 198 [212]; siehe dazu auch Degenhart, BK, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 60, der einwendet, dass
,,offentliche* nicht notwendig ,,politische* Meinungsbildung meint.

1443 BV/erfGE 61, 1 [11].

1444 BVerfGE 93, 266 [294] zur Interessenabwagung nach § 193 StGB (Hervorhebung nur hier). Auch der
EGMR hebt das besondere Interesse an ,,einer offenen Diskussion politischer Fragen* hervor: EGMR, NJW
1999, 1321 [1322].

1445 EUGH, GRUR 2019, 940 [Rn. 58] — Reformistischer Aufbruch.

1446 BVerfGE 44, 125 [157] — Offentlichkeitsarbeit.

1447 BVerfGE 27, 71 [81 f.] — Leipziger Volkszeitung.
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Eingriffsperspektive bildet der Schutz des politischen Willensbildungsprozesses daher das

erforderliche MindestmaR fiir die Absicherung freiheitlicher Meinungsbildung.448

(3) Hervorhebung politikbezogener Inhalte

Der Gesetzgeber konnte bei der Bestimmung der politikbezogenen Inhalte etwa
typisierend auf Nachrichtenformate mit Aktualitatsbezug setzen, um so effektiv, aber auch
nur minimalinvasiv auf die Medienfreiheit der Anbieter sowie die
Meinungsbildungsfreiheit der Nutzer einzuwirken.'#*® Dafir, dass gerade in diesem
publizistischen Bereich ein Qualitatsanspruch herrschen sollte, will der Gesetzgeber u.a.
dadurch Sorge tragen, dass er gemaflt § 19 Abs. 1 S. 2 MStV auch Telemedien ohne
periodisches Angebot zur Einhaltung anerkannter journalistischer Grundsatze verpflichtet,
wenn diese regelmiBig Nachrichten oder jedenfalls politische Informationen enthalten.140

Eine Spezifizierung auf politische Informationen fiihrt auch nicht zu einer Etablierung von
Meinungssonderrecht im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG. Schliellich bezieht sich der Begriff
der politischen oder politikbezogenen Information auf ein abstrakt-neutrales Themenfeld,
ohne eine bestimmte (inhaltliche) Tendenz vorzugeben oder an bestimmte Meinungen
anzuknupfen.}*! Die Inpflichtnahme der Anbieter sozialer Netzwerke fiir die
Sicherstellung einer informierten demokratischen Offentlichkeit ist zudem ein geeignetes
Mittel, um die fiir die freie Meinungsbildung unabdingbar wahrnehmbare
Meinungsvielfalt zu gewahrleisten und insoweit mogliche Filterblasen und Echokammern
zu durchbrechen.'#5? Auch soziale Netzwerke sind als Trager der Medienfreiheit wegen
der ihnen zurechenbaren Forder- und Verstarkerkausalitat nicht von einer
Medienverantwortung fiir eine handlungsfihige Demokratie auszunehmen.'#3 Im
Gegenteil misste ein demokratisch verantwortlich handelndes und vielfaltssicherndes
Empfehlungssystem gewahrleisten kdnnen, dass fiir die 6ffentliche Agenda wichtige

politische Themen den Nutzer tatsachlich erreichen kénnen. 4%

Ein entsprechender Eingriff ware im Ubrigen von verhaltnismaRig geringer Intensitét, da

die Anbieter nur solche Inhalte prominent darstellen mussten, die ohnehin bereits ins

1448 \/gl. BVerfGE 96, 56 [46 ff.]; Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, GG, Einleitung, Rn. 310
m.w.N.

1449 Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 337; kritisch: Ingold, MMR 2020, 82 [85].

14%0 Siehe dazu Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 79, die ,,auf die Voraussetzungen
einer freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung® verweist.

1451 Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 340 f.

1452 Heidtke, Medienintermediare, 356 f., 359 f.

1453 \gl. Stock, Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, 20.

1454 Moller et al., ICS 2018, 959 [964].
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Netzwerk eingespeist worden und dort auffindbar sind. Anbieter sozialer Medien im Sinne
des 8 93 Abs. 2 MStV, die eine thematische Spezialisierung aufweisen und diese
Spezialisierung durch die Gestaltung ihres Angebots wahrnehmbar machen, sollten
hingegen von einer solchen Privilegierungsverpflichtung hin zu politikbezogener
Information allgemein ausgenommen sein, wenn solche Inhalte mit ihrer Spezialisierung

nicht im Einklang stehen.14%

Folglich ware eine Privilegierung von Informationen bezlglich des politischen und
zeitgeschichtlichen Geschehens legitim und dem Grunde nach mit Art. 5 Abs. 2 GG

vereinbar.

¢) Rezeptionsvielfalt: Prasentation privilegierter Inhalte

Die Frage, die sich im Rahmen der Aufmerksamkeitsregulierung am schwierigsten
beantworten l&sst, aber nicht unbeantwortet bleiben darf, ist die nach der Art und Weise
der Prasentation der privilegierten Inhalte. Der Gesetzgeber musste etwa entscheiden, ob
die privilegierten Inhalte allen Nutzern ungeachtet ihrer Praferenzen anzuzeigen waren, ob
solche Inhalte in die bestehenden News Feeds zu integrieren oder im Sinne eines Zwei-
Saulen-Modells gesondert anzubieten waren, ob er unmittelbar selbst oder nur mittelbar
Kriterien fir die Anordnung und Reihung der Inhalte definiert, oder ob er den Anbietern

die Freiheit Uberl&sst, die privilegierten Inhalte wiederum autonom zu personalisieren.

Es ist zu bedenken, dass eine personalisierte Kuratierung einerseits das Regulierungsziel
konterkarieren kénnte, eine demokratische Offentlichkeit zu schaffen. Andererseits lauft
der Gesetzgeber durch jedwede Intervention in den Kuratierungsprozess Gefahr, die
kommunikative Chancengleichheit der Informationsanbieter ins Ungleichgewicht zu
bringen. Daher wird nicht zu Unrecht die Befiirchtung geéduRert, die Etablierung von
Variablen in Bezug auf Auswahl und Gewichtung der Inhalte kénne sich als ,,unmégliche

gesetzgeberische Aufgabe erweisen. 4%

1455 Dies konnte etwa auf Berufsnetzwerke zutreffen, vgl. Begrindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v.
29.04.2020, 108.

14%6 Heidtke, Medienintermediare, 363; vgl. auch Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 297 f.,
derzufolge wegen der unspezifischen Rezeption von Inhalten nicht ersichtlich sei, an welcher Stelle welche Art
von Inhalten (speziell der &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten) anzeigt werden sollten; Dreyer/Schulz, K,
Intermediare und Offentlichkeit, 23, denen zufolge die Implementation von Vielfaltsvorgaben in Software umso
herausfordernder ist.
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Nachfolgend wird das sog. Zwei-Saulen-Modell néher untersucht (dazu (1)) und als
Alternativen eine integrierte Presseschau (dazu (2)) sowie eine Kombination beider

Modelle vorgeschlagen (dazu (3)).

(1) Zwei-Saulen-Modell
Als konkrete Ausformung einer Aufmerksamkeitsregulierung wurde der VVorschlag eines

sog. Zwei-Saulen-Modells in die Reformdiskussion eingefiihrt.24%

a. Grundidee

Nach diesem Modell soll der personalisierten Verengung des Vielfaltsspektrums in
anbieterseitig kuratierten News Feeds durch eine Verpflichtung zur Abbildung eines
zusitzlichen, nicht-personalisierten News Feeds!**® abgeholfen werden. Dieses Konzept
greift die Grundidee des dualen Rundfunksystems auf, in welchem die Veranstaltung des
kommerziellen Rundfunks erst durch die Existenz des ¢ffentlich-rechtlichen Rundfunks
bedingt wird, weil dieser fur eine unerlassliche informatorische Grundversorgung der
Bevdlkerung Sorge tragt.*>® Der Begriff eines Zwei-Saulen-Modells ist insofern nicht

neu.14‘50

Wahrend demzufolge die erste Sdule des News Feeds weiterhin die individuelle Vielfalt
abbildet (und lediglich gem&R MStV einer Transparenzpflicht und Missbrauchskontrolle
unterliegt), soll der Gesetzgeber fir die zweite S&ule zur Sicherung pluraler Vielfalt eine
positive Ordnung errichten, die sich allein aus in den Intermediér eingespeisten Inhalten
zusammensetzt. Diese zweite Saule soll auf VVorgaben fur die Qualitat und Herkunft der
Quellen bauen, um — unter Berlicksichtigung von Aspekten der Interaktion
(Klickh&ufigkeit, Zahl von Suchanfragen) —,,eine von Neutralitat, Ausgewogenheit und
Tendenzfreiheit bestimmte Durchmischung von Inhalten zu Gunsten der Sicherung von
Meinungs- und Informationsvielfalt* zu erreichen. %! Insoweit lieRe sich zur Herstellung

von Quellenvielfalt auch an journalistisch-redaktionelle Anbieter ankniipfen.1462

1457 Schwartmann/Hermann/MUhlenbeck, MMR 2019, 498 [501 f.].

1458 Sjehe auch Monopolkommission, 22. Hauptgutachten 2018, 396, Rn. 1178, die in Richtung einer
Nutzeroption argumentiert; DEK, Gutachten 2019, 209: ,,Aus Sicht der DEK sollten Pluralitétspflichten fiir
Medienintermedidre jedenfalls die Verpflichtung zum Einsatz solcher algorithmischer Systeme umfassen, die
zumindest als zusatzliches Angebot auch einen Zugriff auf eine tendenzfreie, ausgewogene und die plurale
Meinungsvielfalt abbildende Zusammenstellung von Beitrdgen und Informationen verschaffen.*

1459 BV/erfGE 73, 118 [157].

1460 Sjehe nur Hain, Rundfunkfreiheit, 102 ff. zum ,,Zwei-Saulen-Modell“ des Lokalfunks in Nordrhein-
Westfalen.

1461 Sijehe zum Vorstehenden ausfiihrlich: Schwartmann/Hermann/Mihlenbeck, MMR 2019, 498 [502].

1462 \/gl. Schwartmann/Hermann/Muhlenbeck, MMR 2019, 498 [502], die auf ,,Print, 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunk, privater Rundfunk, Blogs etc.” Bezug nehmen.
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Entscheidet sich der Gesetzgeber im Sinne des Zwei-Saulen-Modells fur die

Verpflichtung zur Installierung eines separaten News Feeds, hatte dies den Vorteil, dass

das Geschaftsmodell der Anbieter prinzipiell unangetastet bliebe,4%® da sie weiterhin
(nicht-diskriminierend) nach autonomen Grundsatzen im originaren News Feed Inhalte
kuratieren durften.

Fir ein solches Saulenmodell gibt es auch Vorbilder in der analogen Medienwelt!4%4:
Denn im Rundfunk sind redaktionell unabhé&ngig gestaltete Drittfenster geméaR 8§ 59 A
4, 65 Abs. 1 MStV eine Maglichkeit, in Erganzung zum Hauptprogramm die

Meinungsvielfalt zu starken. % In der digitalen Praxis von Facebook gibt es ebenfalls

bs.

zwei Beispiele, die dem Grunde nach die Funktionsweise eines solches S&ulen-Modells

veranschaulichen und nachfolgend dargestellt werden.

b. Beispiel 1: COVID-19-Informationszentrum
Im Marz 2020 fiihrte Facebook einen zusatzlichen Feed ein, das sog. COVID-19-

Informationszentrum, um — so das verlautbarte Ziel — die Nutzer bezlglich der Corona-

Pandemie mit vertrauenswiirdigen Informationen zu versorgen*® (siehe dazu die
folgenden Abbildungen vom 20.11.2020). In diesem kommerziell-werbefreien und nur

nach Landern unterscheidbaren, also weitgehend nicht-personalisierten Zusatzfeed wer

den

redaktionell zuvorderst amtliche Informationen zusammengestellt, von Quellen wie der

World Health Organization (WHO), aber auch, regional angepasst, vom Bundes- oder

jeweiligen Landesgesundheitsministerium. Erst nachrangig findet sich unten im

Informationszentrum eine Art digitale Banderole, tiber welche aktuelle Nachrichten von

publizistischen Quellen angezeigt werden. Dieses Informationszentrum muss vom Nutzer

aktiv aufgesucht bzw. angeklickt werden. Soweit aber Inhalte im kuratierten News Feed

einen inhaltlichen Bezug zum Thema Coronavirus aufweisen, erhalt der Nutzer Uber einen

Link unter dem jeweiligen Inhalt die Mdglichkeit, in das Informationszentrum zu
gelangen. Nur wenn der Nutzer das Informationszentrum abonniert, wird er auf der

Startseite dartber benachrichtigt, sobald es neue Meldungen gibt.

1463 Schwartmann/Hermann/Muhlenbeck, MMR 2019, 498 [503]; so auch Heidtke, Medienintermediare, 367.
1464 \/gl. Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 397 [Fn. 588].

1465 Sjehe DOorr, in: FS-Stern, 1349 [1369]; oben E.111.2.c).

1466 Sjehe dazu Clegg, Coronavirus, 26.3.2020, abrufbar unter: https://about.fb.com/de/news/2020/03/unser-
einsatz-gegen-falschinformationen-ueber-das-coronavirus/.
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Coronavirus (COVID-19)-
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c. Beispiel 2: Facebook News
Im Mai 2021 hat Facebook bereits — ohne regulatorische Verpflichtung —neben dem

herkémmlichen News Feed eine zweite Séaule eingerichtet: Facebook News. 467

Diese Sparte speist sich aus Inhalten von Nachrichten-Verlagen, mit denen Facebook
kooperiert und die von Facebook vergiitet werden.1#%® In der US-Variante sind bereits
journalistisch-redaktionelle Inhalte von tber 1.000 regionalen und tberregionalen, bei
Facebook registrierten Publikationen abrufbar, die sowohl von Facebook-eigenen

1467 Facebook, Facebook News startet in Deutschland, 18.05.2021:
https://about.fb.com/de/news/2021/05/facebook-news-startet-in-deutschland/.

1468 Facebook, Internationale Ausweitung von Facebook News. 25.8.2020, abrufbar unter:
https://about.fb.com/de/news/2020/08/internationale-ausweitung-von-facebook-news/.
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Redakteuren sortiert, aber weiterhin auch personalisiert nach Nutzerinteressen
algorithmisch kuratiert werden.'*®° In der deutschen Version, die nur tber die Facebook-
App verfugbar ist, waren es bei Start rund 100 Medienmarken, wozu auch Publikationen
von Axel Springer zéhlen.'*’® Wie die nachfolgenden Abbildungen zeigen (Abrufdatum:
07.08.2021), bietet Facebook optional eine Mischung aus algorithmisch und redaktionell —
vom Newsaggregator Upday zusammengestellten — Inhalten an, wobei bei der
Themenauswahl auch explizit Vielfalt als Faktor aufgefuhrt wird.

Dem Grunde nach kommt dieses Modell dem Gedanken der privilegierten Auffindbarkeit
bereits sehr nahe, allerdings mit der Einschrankung, dass es nicht dem
grundrechtsgebundenen Gesetzgeber vorbehalten ist, kommunikative Chancengleichheit
zu garantieren.**’* Im Ubrigen, d.h. im herkémmlichen News Feed, bliebe der

Netzwerkbetreiber ohnehin prinzipiell frei, Inhalte nach seinem Daflrhalten zu kuratieren.

< Einstellungen fiir News

Nachrichten, die von unserem Team
ausgewahlit werden

In News findest du auch Inhalte, die von
unserem erfahrenen Journalisten-Team
zusammengestellt werden. Du kannst diese
Inhalte aus deinem News-Bereich entfernen,
sodass du nur noch algorithmisch
ausgewabhlte Inhalte siehst.

Auch ausgesuchte Inhalte sehen O

&E Wie werden die Meldungen in News
ausgewahlt?
Wir schlagen dir Meldungen in News vor, die
fir dich interessant oder relevant sein
konnten. Manche davon werden von
erfahrenen Journalisten bei Upday nach
bestimmten redaktionellen Vorgaben von
Facebook ausgewahlt. Es handelt sich dabei
um aktuelle und fundierte Meldungen aus
unterschiedlichen Themengebieten und
Veroffentlichungen.

ﬁ @ @ “g @ = Mehr dazu

1469 Hurtz, Suddeutsche Zeitung, Facebook will mehr Platz fir Journalismus schaffen, 27.8.2020. Demnach
umfasst die Bandbreite prasentierter Artikel auch rechtsextreme Portale wie Breitbart News.

1470 Meedia, Facebook News ist in Deutschland gestartet, 18.05.2021, https://meedia.de/2021/05/18/facebook-
news-startet-in-deutschland/.

1471 Indes ware Facebook nach 88 93, 94 MStV zu einer transparenten und nicht-diskriminierenden Behandlung
der publizistischen Anbieter verpflichtet.
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< Wie werden Meldungen fiir Facebook... € Wie werden Meldungen fiir Facebook...

ﬁ Hilfebereich Q = ﬁ Hilfebereich Q =

Faktoren, die die Auswahl der
A~ Meldungen innerhalb der
Themenbereiche beeinflussen

Faktoren, die das Team bei der

~ Themenauswahl der Nachrichten in
Betracht zieht

o Fakten

« Offizielle Quellen

« Unterschiedliche Meinungen

« Aktualitat

« Berichte aus erster Hand

« Verbreitung: Das Team sieht die Meldungen

verschiedenster namhafter
Nachrichtenagenturen durch, um die
wichtigsten Nachrichtenthemen des Tages
zu ermitteln.

« Bedeutung: Es wahlt Themen aus, die

sowohl fiir Privatpersonen als auch fiir
Unternehmen und verschiedene
« Fairness Wirtschaftszweige von Bedeutung sind.

« Detailgenauigkeit und Kontext

« Interesse: Das Team wahlt Themen aus, die

» Lokale Berichterstattung 2 ;
moglichst viele Personen ansprechen.

« Vielfalt: Es sorgt dafiir, dass Facebook
News ein breites Spektrum an Themen
abdeckt, sodass kein Themengebiet im
Vordergrund steht.

Mehr dazu: Nachrichten-Inhalte auf Facebook

War das hilfreich? X
Faktoren. die die Auswahl der
@@L =00 @@ o =

d. Bewertung eines Zwei-Saulen-Modells

Wenn Verlage der Verbreitung ihrer Publikationen in sozialen Netzwerken ohnehin eine
hohe bis existenzielle Relevanz zuschreiben,*#72 kénnte eine Verpflichtung der
Netzwerkbetreiber, in die Rolle eines Nachrichtenaggregators zu schlipfen, ihre
Meinungsmacht im Erfolgsfall paradoxerweise sogar noch verstarken.4”® Denn je groRer
die Breitenwirkung eines sozialen Mediums ist, desto weniger kdnnte es sich ein
journalistischer Inhalteanbieter erlauben, einer Kooperation und Présenz im Netzwerk zu
entsagen. Daher konnte in Frage gestellt werden, ob selektive Kooperationen
ungleichgewichtig in den publizistischen Wettbewerb eingreifen.'4’* Gerade die konkrete
Kooperation Facebooks mit der Axel Springer-Tochterfirma Upday, die die redaktionelle
Auswahl verantwortet, verdeutlicht die Sorge, dass durch vertikale Verwebungen die
kommunikative Chancengleichheit gefahrdet wird.*4”® Zwar sind nach dem
gesetzgeberischen Willen auch Nachrichten-Aggregatoren im Regelfall als

Medienintermediare einzustufen,4’® sodass soziale Netzwerke sich in Bezug auf derartige

1472 Siehe Schneiders, ZUM 2021, 480 [482 m.w.N.].

1473 50 Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 168.

1474 \/gl. aber OLG Karlsruhe, MMR 2021, 164 [Rn. 90], das im Zusammenhang mit Facebooks Faktencheck
wegen der nachteiligen Beeinflussung der publizistischen Wirkungsmaglichkeiten oder der finanziellen Ertrage
eines Presseorgans an die mittelbare Drittwirkung von Grundrechten im Lauterkeitsrecht erinnert.

1475 \v/gl. auch Etteldorf, MMR-Aktuell 2021, 440237; Meedia, Warum Springer das Upday-Mandat an Facebook
zuriickgeben sollte, 26.05.2021, https://meedia.de/2021/05/26/warum-springer-das-upday-mandat-an-facebook-
zurueckgeben-sollte/.

1476 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 85; siehe auch oben G.1.1.d).
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zusatzliche Funktionalititen grundséatzlich nicht dem Regime des Diskriminierungsverbots
gemal 8 94 MStV entziehen kdnnen. Diese Vorschrift kann jedoch nicht gewahrleisten,
dass alle journalistisch-redaktionellen Anbieter von vornherein auch gleichermafen
Zugang zum Nachrichtenaggregat finden; sie misste mithin regulatorisch ergénzt

werden. 1477

Ungeachtet dessen erscheint das aus eigener Initiative heraus praktizierte Zwei-Saulen-
Modell von Facebook jedenfalls aus Rezipientensicht auf den ersten Blick als ein
vielfaltsférderndes Instrument, da ein aus verifizierten journalistischen Quellen
zusammengestelltes Zusatzangebot zum personalisierten News Feed angeboten wird.
Praktisch bliebe es den Nutzern in einem Sdulenmodell aber unbenommen, in
freiheitlicher Selbstbestimmung gesetzlich privilegierte Zusatzangebote —ganzlich zu
ignorieren.'#’8 Eine , Konfrontationspflicht“ fiir Nutzer ist zwar grundrechtlich nicht
konstruierbar,'4’® hier steht jedoch der Mehrwert aus Nutzersicht in Frage, wodurch
Zweifel an der Tauglichkeit eines Zwei-Saulen-Modells zur Sicherung der
Meinungsbildungsfreiheit geweckt werden: Mag die Inhalts- und Quellenvielfalt an
zuverlassigen Informationen im genutzten Kommunikationsumfeld auch objektiv
gesteigert werden, fihrt dies nicht gleichsam zu einer erhéhten Rezeptionsvielfalt auf
Seiten der Nutzer. Diese ist jedoch fur einen funktionierenden Meinungsmarkt und eine
demokratische Offentlichkeit in bestimmten Fragen von entscheidender Bedeutung.'4°
Insbesondere wiirden die beiden Saulen des personalisierten News Feeds auf der einen
und des redaktionellen Nachrichtenangebots auf der anderen Seite als informatorische
Parallelwelten beziehungslos nebeneinander stehen: Es gébe ndmlich keine Gewahr dafur,
dass der Nutzer, der im personalisierten Feed fur die politische Willensbildung relevante
Informationen aus fragwirden Quellen konsumiert hat, im nicht-personalisierten Feed mit
Inhalten in Beriihrung kdme, die die gleichen Themen zum Gegenstand haben. D.h., dass
einseitige und moglicherweise verfalschte Informationen nicht zwingend durch ein

entsprechendes Gegengewicht ausgeglichen wirden.

1477 Bis dahin konnten sich publizistische Anbieter nur auf die mittelbare Grundrechtsbindung sozialer
Netzwerke berufen und missten versuchen, auf zivilrechtlichem Wege einen Zugangsanspruch geltend zu
machen.

1478 Sjehe auch oben H.11.2.b)(2).

1479 50 Ingold, MMR 2020, 82 [85].

1480 \/gl. Napoli, JoC 1999, 7 [9, 28 f.]; Schmidt/Serensen, Algorithmic Diversity Diet, 3.
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Dabei wurde bereits festgestellt, dass der demokratische Willensbildungsprozess
besonders in Person derjenigen Nutzer geféhrdet wird, bei denen das wahrgenommene
Meinungsspektrum sich im Wege einer personalisierten Spiralbildung weiter verengt.148

(2) Alternative: Integrierte Presseschau

Mit stérkeren Eingriffen in die Kuratierungsmechanismen verbunden, aber fur die
Aufmerksamkeitsregulierung und Rezeptionsvielfalt gleichsam effektiver ware es, die
privilegierten Inhalte, alternativ oder erganzend, unmittelbar in den kuratierten News Feed

einzubetten.

a. Einstreuung in den News Feed

Um Echokammereffekten vorzubeugen, kdnnten dafiir die Kuratierungsalgorithmen
dergestalt angepasst werden, dass zuféllig ausgewéhlte Inhalte aus dem Vielfaltspool in
den bestehenden kuratierten Feed eingereiht, zusatzliche Inhalte ohne Bericksichtigung
personalisierter Datenpunkte ausgewahlt oder gar dem jeweiligen Verhaltensmuster

politisch entgegengesetzte Inhalte hinzugeschaltet werden. 482

b. Gezielte Beimischung von Inhalten

Sinnvoller und zielgerichteter erscheint indes eine beitragsbezogene Beimischungspflicht,
wonach aus dem Datenpool der eingespeisten privilegierten Quellen (Vielfaltspool) im
konkreten visuellen Zusammenhang mit den personalisierten Inhalten weitere Beitrage zur
gleichen Thematik angezeigt werden.'* Auch insoweit'*3 kénnten die sozialen
Netzwerke sich an die Empfehlungsalgorithmen im Bereich des E-Commerce anlehnen,
wo intermediare Verkaufsplattformen wie etwa Amazon zu jedem ausgewahlten Produkt
eine Reihe weiterer Produkte unmittelbar anzeigen, um das Kaufinteresse weiter zu

stimulieren.148°

Kommentiert etwa ein ,,abonnierter Politiker den Wahlausgang, auf3ert sich eine Person
aus dem Freundeskreis zur Wirksamkeit zugelassener Impfstoffe oder bewertet eine NGO
in einem ,,gesponserten” Beitrag Malinahmen der Klimapolitik, kdnnten jeweils zusétzlich

aus der Bandbreite der privilegierten Quellen Informationen zu eben diesen

1481 Sjehe oben F.11.9.

1482 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [513 m.w.N.].

1483 \/gl. Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 393, der die Frage aufwirft, ob eine Anzeigepflicht nur
insoweit bestehen sollte, als Nutzer entsprechende Angebote abonniert haben.

1484 \/gl. Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 5; siehe oben B.IV.4.a).

1485 Dije weiteren Produktempfehlungen werden oft versehen mit ,,Kunden, die diesen Artikel kauften, kauften
auch...“- oder ,,Das konnte Sie auch interessieren“-Anzeigen, siehe dazu auch:
https://www.ionos.de/digitalguide/online-marketing/verkaufen-im-internet/so-nutzen-sie-empfehlungssysteme-

im-e-commerce/.
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Themenfeldern eingeblendet werden: eine in den News Feed integrierte Presseschau, ohne
dass diese auf klassische Presseartikel beschrankt ware.148 Beimischungen kénnten
ebenso in Bezug auf vom Anbieter des sozialen Netzwerks selektierte publizistische
Beitrdge vorgenommen werden, soweit sie politische Beziige aufweisen. Wegen der
staatlichen Neutralitatspflicht und dem Gleichbehandlungsgebot mussten alle
(privilegierten) publizistischen Organe eine solche Beimischung alternativer Quellen
grundsatzlich dulden, damit nicht selektiv die Glaubwirdigkeit einzelner Medien

diskreditiert wird.48”

c. Semantische Verknipfung und Serendipitat

Die daflr notwendige inhaltlich-semantische Verkniipfung zwischen Inhalten und
privilegiertem Datenpool kénnte mithilfe maschineller Lesbarkeit bewerkstelligt
werden; 148 semantische Filterungen zahlen ohnehin bereits zu den Charakteristika
personalisierender Netzwerke.**® Es wire jedenfalls nicht einsehbar, warum fiihrende
Unternehmen der Digitalisierung nicht auch ihnen zur Verfligung stehende digitale
Techniken einsetzen sollten, um entsprechende Kriterien algorithmisch zum Zwecke der

Beimischung vielfaltiger Informationsquellen zur Anwendung zu bringen. 4%

Um die kommunikative Chancengleichheit zu fordern, kdnnten die Inhalte dabei nach
dem Prinzip der Serendipitat, also zufallig, ausgespielt*%! und mit einer Shuffle-Funktion
ahnlich wie in Musik-Playlisten neu zusammengesetzt werden. Der Faktor der
Serendipitat, d.h. die Konfrontation mit unerwarteten und ungeplanten Informationen, ist
ohnehin eine in sozialen Netzwerken mitunter genutzte Variable der Kuratierung.#%? Der
(wenngleich programmierte) Zufall wére als recht neutraler Faktor am ehesten geeignet,

kognitive Dispositionen, etwaige Filterblasen und Echokammern aufzubrechen,**3 sofern

1486 \/gl. ForumID, How to stop infodemics, 77, wo vorgeschlagen wird, automatisch eine Vielfalt von
Informationsquellen anzuzeigen, etwa zu Themen in Bezug auf Wahlvorgénge oder Gesundheit.

1487 \/gl. OLG Karlsruhe, MMR 2021, 164 [168 f.] — Faktencheck.

1488 Sjehe Schmidt/Sgrensen, Algorithmic Diversity Diet, 8.

1489 \/gl. Moller et al., ICS 2018, 959 [962, 966]; siehe auch oben B.IV.2.

1490 \/gl. Drexl, ZUM 2017, 529 [542] in Bezug auf den Einsatz von Algorithmen zur Kennzeichnung weniger
verlasslicher Nachrichten.

1491 \/gl. Heidtke, Medienintermediare, 364 m.w.N., zu einer allgemeinen, pluralisierenden
Beimischungsverpflichtung.

1492 Dreyer/Schulz, KI, Intermediére und Offentlichkeit, 17 m.w.N.; Méller et al., ICS 2018, 959 [962];
Hasebrink et al., Online-Intermedidre, 6, 78; Schmidt, Medienlogik der Informationsintermediére, 5; siehe oben
F.I11.6.b).

1493 \/gl. Reviglio, EIT 2019, 151 [154, 158]; in diesem Sinne auch: Information & Democracy Commission,
International Declaration on Information and Democracy, 7 (“Pluralism’), wonach Plattformbetreiber angehalten
werden sollen, Medienvielfalt und Serendipitét zu begunstigen.
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dabei die Variable der personalisierten Relevanz unberticksichtigt bleibt — eine Art

vielfaltsfordernder Stérsender mit thematischem Bezug und begrenztem Quellenpool.

In diesem Punkt unterscheidet sich die integrierte Presseschau signifikant vom Zwei-
Saulen-Modell, da die im Wege dieser Aufmerksamkeitsregulierung beigesteuerten
Inhalte eben nicht gesondert und beziehungslos zu den personalisierten Inhalten angezeigt
wirden. Es handelt sich damit um eine veritable Umsetzung eines Nudging-Konzepts,

ohne den Nutzern den Konsum von bestimmten Informationen aufzuzwéngen.'4%

d. Journalistische Zwischenaufbereitung

Durch die gezielte Beimischung publizistischer Inhalte zu Beitrdgen vor allem nicht-
publizistisch agierender Akteure kdnnte also genau jene vom Bundesverfassungsgericht in
sozialen Medien vermisste , journalistische Zwischenaufbereitung 14 geleistet werden,
die es den Nutzern erleichtert, ,,zwischen Fakten und Meinung, Inhalt und Werbung:14%
zu trennen und die Glaubwirdigkeit von Quellen besser einstufen zu kdnnen. Soziale
Medien konnten dergestalt zur Artikulierung der 6ffentlichen Meinung beitragen; denn
,,die Argumente Kl&ren sich in Rede und Gegenrede, gewinnen deutliche Konturen und

erleichtern so dem Biirger Urteil und Entscheidung. 497

e. Starkung des publizistischen Wettbewerbs

Eine solche Herangehensweise hatte zudem das Potential, den publizistischen Wettbewerb
zu starken. Entscheidend fir die Erringung von Aufmerksamkeit waren nicht mehr allein
Reichweiten und Netzwerkeffekte — also bestehende Meinungsmacht — sowie die
6konomischen Interessen der Netzwerkbetreiber, sondern auch die Erstellung von
(politisch) meinungsbildungsrelevanten Beitragen. Auf diese Weise kdnnten Medien wie
auch Rezipienten — anders als durch Instrumente wie Facebook News — mdglichst
unbeeinflusst von Machtstellungen im Kommunikationsprozess Inhalte verbreiten bzw.
empfangen.’4®® Damit konnten die Chancen kleinerer publizistischer Anbieter, auf sich
aufmerksam zu machen, ebenso wachsen wie der Anreiz, mehr (politisch)

meinungsbildungsrelevante Beitrdge zu erstellen.

149 Sjehe zum Nudging oben H.11.2.a).

14%5 BverfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 79] — Rundfunkbeitrag; vgl. auch Zimmer/Kunow, in: Vielfaltsbericht
2020, 44 [53], die die fehlende einordnende und priifende Rolle journalistisch-redaktioneller Medien bei
politischem Microtargeting in sozialen Netzwerken kritisieren.

14% BverfG, MMR 2018, 731 [734, Rn. 80]; BVerfG, NvVwZ 2021, 1283 [Rn. 81].

1497 BVerfGE 20, 162 [175] — Spiegel-Urteil, in Bezug auf die Rolle der Presse.

14% Sjehe Hartl, Suchmaschinen, 37; Kloepfer, in: HStR 111, 8 42, Rn. 14; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5
I, 11, Rn. 42, 214,
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Durch die unmittelbare Sichtbarkeit wiirde also die Rezeptionswahrscheinlichkeit
vielféltiger publizistischer Inhalte — gerade auch im Vergleich zum Zwei-S&ulen-Modell —
gesteigert werden. 4% Dariiber hinaus konnten die privilegierten Akteure auch mittelfristig
profitieren: Denn die Rezeption der Inhalte aus der integrierten Presseschau konnte bei der
fortgesetzten Kuratierung des personalisierten News Feeds wiederum algorithmisch
Bericksichtigung finden und die Présenz journalistisch-redaktioneller Inhalte insgesamt

starken. 1590

f. Schonender Interessenausgleich

Gleichzeitig ware durch eine themenbezogene Akzessorietat zwischen personalisierten
und regulatorisch bedingten Beitrédgen sichergestellt, dass die Privilegierung das
erforderliche Mal} zur Sicherstellung einer notwendigen Informationsversorgung nicht
uberschreitet. Denn wenn die Privilegierung nur auf politikbezogene Nachrichten
beschrankt ist, wéren Inhalte zu anderen Rubriken regulatorisch von solchen
Beimischungspflichten ausgenommen, da sie im Vielfaltspool entsprechend nicht
vorhanden waren. Ob die Nutzer diese wahrnehmbaren Angebote schlie8lich rezipieren

oder ignorieren, bliebe ihnen in freier Selbstbestimmung ganzlich anheimgestellt.

Auch nicht-privilegierte Inhalte-Anbieter wiirden durch eine in den News Feed integrierte
Presseschau in ihrer Reichweite nur geringfugig berthrt, denn in den nach vermeintlichen
personlichen Vorlieben kuratierten News Feeds blieben diese sonstigen
Kommunikationsteilnehmer weiterhin grundséatzlich in der gleichen Art und in gleichem

Umfang prasent. >0t

Auf diese Weise kdnnte mithin ein grundrechtsschonender Interessenausgleich zwischen
allen betroffenen Akteuren, also Netzwerkbetreibern, journalistisch-redaktionellen
Anbietern und sonstigen Inhalteanbietern sowie Nutzern gelingen, der zugleich fast alle
Interessen im Sinne einer demokratischen Offentlichkeit zur Entfaltung kommen lasst.

149 \/gl. Bozdag/van den Hoven, EIT 2015, 249 [257].

1500 Splange es hierzu keine regulatorischen VVorgaben gabe, bliebe die Freiheit der Netzwerkbetreiber unberihrt,
selbst zu entscheiden, inwieweit er auch die Rezeption dieser integrierten Presseschau in seine pradiktive
Analytik einflieBen lasst, was wiederum den kiinftigen Output der Kuratierung beeinflussen wiirde; siehe dazu
oben B.V.2.

1501 v/gl. Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [526], demzufolge der Staat mittelbar in die Pressefreiheit
eingreift, wenn die Pluralisierung dazu fiihrt, dass ,,bestimmte Inhalte nicht angezeigt oder einzelne Nutzende
zur Verénderung des eigenen Nutzungsverhaltens bzw. zu einer Abschaltung des Algorithmus bewegt wiirden.*
Da nach diesem Vorschlag nur das Nutzerverhalten beeinflusst, Zugangswege aber nicht erschwert wiirden, wére
die mittelbare Eingriffsintensitét tberschaubar, jedenfalls aber gerechtfertigt.
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(3) Kombination verschiedener Modelle

Etwaige integrierte Presseschauen und Zusatzangebote kdnnten auch kombiniert werden;
sie schlieflen einander keineswegs aus. Anlasslich der US-Prasidentschaftswahl 2020 hat
Facebook selbst einen zweistufigen Ansatz gewahlt, um die Nutzer tber die Geschehnisse
rund um die Wahl zu informieren. Insbesondere durch Falschbehauptungen und
irreflhrende Aussagen Donald Trumps zum Wahlausgang sah sich Facebook veranlasst,
einzelne Beitrage redaktionell unter Angabe von Quellen einzuordnen®®®? (siehe dazu
nachfolgend Screenshots vom 24.11.2020).

Donald J. Trump @
Donald J. Trump © @ November um 1455 - @
DonaldTr Kandidat far ein politisches Amt @ Jetzt kaufen Giuliani: The Case for Election Fraud Being Made By Americans
Ubersetzung anzeige

Videos Info  Mehr v oy Gefalit mir Q
Info = Donald J. Trump ©
Qo
@ This is the official Facebook page for Remember, the GSA has been terrific, and Emily Murphy has done a
Donald J. Trump great job, but the GSA does not determine who the next President of
the United States will be
i 32.569.014 Personen gefallt das, darunter 4
deiner Freunde
4573 :
ed @) Joe Biden st der voraussichtiiche Wahisieger der US X
3 34697.771 Personen haben das abonniert Prasidentschaftswahlen 2020. BREITBART.COM
= Giuliani: The Case for Election Fraud Being Made By
& Wahlergebnisse ansehen Americans
E X
Q0% X
o Gefil @) Teil &
Fotos
R ste zuerst v

Unter den Hinweisen konnten interessierte Nutzer einen Link anklicken (,,Wahlergebnisse
anzeigen®), der sie zum ,,Wahl-Informationszentrum* von Facebook fiihrte. Ahnlich
aufgebaut wie das ,,COVID-19-Informationszentrum®, fanden sich hier weiterfiihrende
Informationen zu Wahlprozedere und Wahlpriifung, ausgewahlt aus publizistischen
Quellen. Zur Auswahl der Beitrdge gab Facebook lediglich an, dass diese von einem

,, Team erfahrener Journalisten bei Facebook zusammengestellt™ wiirden, das ,,sich bei der
Auswahl der Updates zu einem Themenspektrum an bestimmte redaktionelle Vorgaben*
halte (siehe nachfolgende Screenshots vom 23.11.2020). Der Nutzer erfuhr also lediglich,
dass die Informationsvermittlung ausnahmsweise nicht nach algorithmisch

programmierten VVorgaben, sondern handverlesen erfolgt.

Jedenfalls veranschaulicht dieses praktische Beispiel die Potentiale pluralistischer
Aufmerksamkeitsregulierung. Einerseits vermag die von Facebook unter Beweis gestellte

Leistungsféhigkeit etwaige Bedenken hinsichtlich der regulatorischen Eingriffsintensitat

1502 Noch expliziter warnte Twitter vor Falschbehauptungen, siehe dazu; FAZ, Twitter und Facebook warnen vor
Trump-Vorwurf, 4.11.2020, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/digitec/us-wahl-2020-twitter-
und-facebook-warnen-vor-trump-vorwurf-17035231.html.
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zerstreuen. Andererseits stellt sich auf Grund dieser gezielten
Einflussnahmemaglichkeiten durch die Netzwerkbetreiber erst recht die Frage, ob die
netzwerkautonome Aufmerksamkeitssteuerung nicht durch eine demokratisch legitimierte

und transparente Aufmerksamkeitsregulierung begrenzt werden muss.

US-Wahlen 2020

Wahl-Informationszentrum i iy e

FACEBOOK 60@5© »
Wahlergebnisse in seinem Staat. Am 14. Dezember geben die
Wabhlleute ihre Wahlstimme auf der Grundlage der bestatigten
Wahlergebnisse ihres Staates ab

Voraussichtlicher Sieger der (i ] Fakten zur Wahl National Conference on Citizenshif
Prasidentschaftswahl
Fiir alle Wahlbeamten gelten
f'\ strenge Regeln in Bezug darauf,
: wie Stimmzettel ausgezahlt, % .
9 l’;e Biden bearbeitet und gemeldet werden. ~ Understanding the Election o
) 4 Differenzen zwischen den ik Kpa e R e nedt

endgiltigen Wahlergebnissen und

S byt L @ Wie werden diese Informationen
% en ersten Auszihlungen

ausgewahlt?

resultieren daraus, dass es nach
Abschluss der Wahlen mehrere
Tage dauert, bis alle Stimmen
ausgezahlt sind.

Was kommt als nachstes im Wahlablauf?

Neuauszahlungen und juristische

Anfechtungen sind Teil einer jeden
H' Wahl. Sie werden im Einklang mit

festgelegten Richtlinien und

Prozessen durchgefiihrt. =) x N © 14 5td A Ax © 1
GSA chief informs President- Key government agenc
Understanding the Election i ] Alles anzeigen elect Biden that formal transition Biden transition can fo
. : process can begin begin

L 'R N AN
4. Verbot politischer Werbung und Schaffung von Drittfenstern
Die politische Meinungsbildung der Burger ist also ein fur den demokratischen
Willensbildungsprozess besonders sensibler und deshalb schutzbeddirftiger Bereich,
sodass in diesem Kontext weitere Regulierungsformen erortert werden kdnnten.
Insbesondere ist zu fragen, wie in diesem Feld Meinungsmacht politischer Akteure

eingehegt und kommunikative Chancengleichheit hergestellt werden kdnnen.

Nachfolgend wird dargestellt, warum politische Werbung im Rundfunk grundsétzlich
verboten ist (dazu a)), wie politische Werbung in sozialen Netzwerken funktioniert (dazu
b)), welche Regulierungsoptionen dort bestehen (dazu c)), insbesondere die Ubertragung
des rundfunkrechtlichen Werbeverbots (dazu d)), und wie politische Fenster als

regulatorischer Ausgleich genutzt werden konnten (dazu e)).

a) Verbot politischer Werbung im Rundfunk

Zum Schutz des 6ffentlichen Meinungsbildungsprozesses gelten fiir den
meinungsméachtigen Rundfunk seit jeher strenge Spielregeln. 8 8 Abs. 9 S. 1 MStV
(friher: 8 7 Abs. 9 S. 1 RStV) stellt unmissverstandlich klar: Werbung politischer,
weltanschaulicher oder religidser Art ist unzuldssig. Unter Werbung politischer Art fallen
nicht nur AuBerungen von Parteien, sondern auch von vergleichbaren politischen
Gruppierungen, Burgerinitiativen und Einzelpersonen zu tagespolitischen und

langfristigen politischen Fragestellungen, die darauf abzielen, die Willensbildung des
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Volkes in Wahlen und Abstimmungen zu beeinflussen.®% GemaR § 8 Abs. 9 S. 2 MStV
sind unentgeltliche Beitrage im Dienst der Offentlichkeit einschlieBlich Spendenaufrufe
zu Wohlfahrtszwecken indes nicht vom Werbeverbot erfasst.>04

Das politische Geschehen zu vermitteln und zu filtern und die bedeutsamen politischen
Krafte und Gruppen angemessen zu Wort kommen zu lassen (8 59 Abs. 1 MStV), gehort
vielmehr zu den origindren Aufgaben des Rundfunks selbst.*>% Politik soll Gegenstand
der Berichterstattung sein, nicht hingegen soll die Berichterstattung zum Gegenstand der
Politik werden,*®% weshalb jede politische Instrumentalisierung des Rundfunks
auszuschlieRen ist.™°” Die Mdglichkeit einzelner politischer Krafte, durch Ankauf von
Werbezeiten auf die 6ffentliche Meinungsbildung einzuwirken und diese zu verandern,
kdnnte dazu flhren, ,,den Rundfunk einzelnen gesellschaftlichen Gruppierungen
auszuliefern und der vom Bundesverfassungsgericht erhobenen Forderung zuwiderlaufen,
die Breite des Programmangebotes und die Meinungsvielfalt auch im Bereich eines

privaten Rundfunkveranstalters zu sichern.«1°®

Politische Werbung ist also prinzipiell geeignet, die Ausgewogenheit des
Rundfunkprogramms sowie die kommunikative Chancengleichheit und damit den
intendierten Prozess freier Meinungsbildung zu beeintrichtigen.'®% Insbesondere
politische Parteien konnten die gleichgewichtige Vielfalt verzerren und die Neutralitéat des
Rundfunks in Frage stellen, wenn sie mithilfe finanzieller Mittel ihre Wahrnehmbarkeit

und ihren Einfluss auf den Willensbildungsprozess unangemessen steigern.°1°

b) Politische Werbung in sozialen Netzwerken

Digitale Kommunikationsforen er6ffnen indes gerade Parteien neue Mdglichkeiten der
Wahleransprache und der Aktivierung, Mobilisierung und Integration des
Wihlerwillens.?! Inshesondere Parteien, die (noch) tiber wenige Mitglieder verfiigen,
bieten soziale Netzwerke die Mdglichkeit, sich (iber die analogen Wege hinaus mit wenig

1503 Dopkens, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, RStV, § 7, Rn. 105 m.w.N.

1504 \v/gl. zu Abgrenzungsfragen zwischen erlaubter und unerlaubter Werbung im Einzelnen: Ladeur, in:
Binder/Vesting, § 7 RStV, Rn. 77 m.w.N.

1505 Siehe auch OVG Bremen, NVwZ-RR 2003, 651; OVG Miinster, NJW 2002, 3417 zur kommunikativen
Chancengleichheit von Parteien.

1506 Sjehe auch § 53 Abs. 3 S. 1 MStV, wonach an politische Parteien und Wéhlervereinigungen keine
Rundfunkzulassungen erteilt werden durfen.

1507 BVverfGE 90, 60 [88].

1508 OVG Niedersachsen, ZUM-RD 1999, 147 [150].

1500 BayV/GH, NVwZ-RR 2008, 145 [147].

1510 Sjehe Ladeur, in: Binder/Vesting, § 7 RStV, Rn. 77 m.w.N.

1511 Schemmel, Der Staat 57 (2018) 501 [504].
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Ressourcenaufwand Aufmerksamkeit zu verschaffen.'®2 Soziale Netzwerke sind mithin
wegen ihrer Reichweite und der sich bietenden datengetriebenen
Gestaltungsmaglichkeiten ein unverzichtbares politisches Kommunikationsmittel
geworden.*®*® Auch Regierungen und staatliche Stellen werden als Informationsanbieter
mitunter bevorzugt behandelt,*>'* wie etwa Facebooks COVID-19-Informationszentrum

zeigt. 1P

Ausdriicklich in Bezug auf Facebook hat das Bundesverfassungsgericht dementsprechend
betont, dass es sich hierbei um ein fur die Verbreitung von politischen Programmen und
Ideen nicht ohne weiteres austauschbares Medium von tberragender Bedeutung
handele.'® Die Gefahren ungleichgewichtiger Beeinflussung sind in sozialen Medien
dabei nicht nur ebenso wie im Rundfunk vorhanden, sie potenzieren sich dort sogar.
Adressiert das lineare Rundfunkprogramm alle Zuschauer noch gleichermalien, entstehen
in sozialen Netzwerken fragmentierte Teil6ffentlichkeiten. >’

Durch Microtargeting kénnen sich politische Akteure in die Lage versetzen, zielgerichtet
zu agitieren und massenhaft selektierte Nutzergruppen zu (de)mobilisieren, '8 ohne dass
die Kriterien der gezielten Auswahl transparent gemacht wiirden.*®° Laut den Facebook

Papers wird bzw. wurde politische Werbung auch nach MalRgabe der

Interaktionswahrscheinlichkeit bepreist, sodass insbesondere polarisierende Botschaften

sich gunstiger fiir die Werbetreibenden auszahlen wiirden.**2° Im letzten US-
Présidentschaftswahlkampf hat Facebook Werbeplatzierungen der Biden-Kampagne

1512 Sjehe Jaursch, Regeln fir faire digitale Wahlkampfe, 33.

1513 vgl. schon Hoffmann-Riem, A6R (137) 2012, 509 [514], der in Bezug auf den Obama-Wahlkampf 2008 von

,.viraler politischer Kommunikation* spricht.

1514 Siehe oben G.1.2.d) zur Kooperation zwischen Google und dem Bundesgesundheitsministerium, LMA
Hamburg/Schleswig-Holstein, Pressemitteilung v. 17.12.2020, abrufbar unter: https://www.ma-
hsh.de/infothek/pressemitteilung/kooperation-google-mit-bundesministerium-fur-gesundheitma-hsh-leitet-
medienrechtliches-verfahren-ein.html.

1515 Siehe oben H.11.3.c)(1)b.

1516 BVerfG, Beschluss v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19, NVwZ 2019, 959 —, Der I1I. Weg*.

1517 vgl. Schweiger et al., Algorithmisch personalisierte Nachrichtenkanéle, 22; Rau/Stier, ZfVP 2019, 4 im
Zusammenhang mit Echokammern, siehe oben F.I1.4.

1518 Siehe dazu oben F.I1.8.b).

1519 Zimmer/Kunow, in: Vielfaltsbericht 2020, 44 [53].

1520 \/gl. Forbes, What The ‘Facebook Papers’ Reveal About The Social Network’s Advertising Business,

30.11.2021, abrufbar unter: https://www.forbes.com/sites/martyswant/2021/11/30/what-the-facebook-papers-

reveal-about-the-social-networks-advertising-business/?sh=32ce594822d5: “It is cheaper, substantially, to run an

angry, hateful, divisive ad than it is to run a compassionate, empathetic ad,” Haugen said.
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jedenfalls im Durchschnitt zu héheren Preisen als jene von Trump abgerechnet, wobei die

Werbegebiihren stets stark variierten und nicht einheitlich geregelt waren. %!

¢) Neue Regelungen fur politische Werbung im Online-Bereich

Denn anders als im Rundfunk ist in sozialen Netzwerken politische Werbung weiterhin
zul&ssig und kann auch nicht tiber § 94 MStV eingeschrénkt werden, weil das
Diskriminierungsverbot die Bevorzugung politischer Werbung nur dann adressieren kann,
wenn dadurch systematisch von den eigenen Kuratierungskriterien abgewichen wird (§ 94
Abs. 2 Var. 1 MStV), da eine in den Kuratierungskriterien bereits angelegte Bevorzugung
nicht per se unbillig ist (§ 94 Abs. 2 Var. 2 MStV).1522

Es gelten lediglich Kennzeichnungspflichten. Gegeniiber § 58 RStV a.F. verschérft der
MStV in § 22 Abs. 1 S. 3 die Anforderungen an die Trennung von Werbung und tibrigen
Inhalten insofern, als in Telemedien bei Werbung politischer, weltanschaulicher oder
religiéser Art auf den Werbetreibenden oder Auftraggeber in angemessener Weise
deutlich hingewiesen werden muss. Die Begrindung zum MStV weist darauf hin, dass die
Ausweitung von Transparenzvorgaben mit ,,Blick auf die VVoraussetzungen einer freien
individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung* erfolge.®* Auch die EU-Kommission
hat mit Blick auf die EU-Parlamentswahlen 2024 einen Regelungsvorschlag fur die
Transparenz gesponserter politischer Inhalte angekiindigt; dabei sollen auch
Microtargeting und Verhaltensprofiling im politischen Kontext adressiert werden.>?*
Auch nach Art. 24 DSA-E sollen den Rezipienten von Werbung auf Online-Plattformen
klar, eindeutig und in Echtzeit Werbecharakter, Auftraggeber und die Hauptparameter,

nach denen Rezipienten bestimmt wurden, angezeigt werden.

Eine wenn auch verschérfte Kennzeichnungspflicht wird jedoch die regulatorische
Schieflage zwischen Rundfunk und Telemedien nicht ann&hernd einebnen kénnen, da
insbesondere soziale Netzwerke durch ihre individualisierte Kuratierung und die
Ermoglichung von Microtargeting eine ungleich héhere Suggestivkraft auf den Nutzer

und seine Gedankenwelt ausiiben kénnen als herkdémmliches Fernsehen.1%2°

1521 The Markup, Facebook Charged Biden a Higher Price Than Trump for Campaign Ads, 29.10.2020, abrufbar
unter: https://themarkup.org/election-2020/2020/10/29/facebook-political-ad-targeting-algorithm-prices-trump-
biden.

1522 Sjehe oben G.1.2.d).

1523 Begriindung zum MStV, BayLT, Drs. 18/7640 v. 29.04.2020, 79.

1524 EU-Kommission, Europaischer Aktionsplan fir Demokratie, COM(2020) 790, 3 f.

1525 \/gl. ForumID, How to stop infodemics, 82, m.w.N.: “Behavioral microtargeting is of particular concern
because it aims to interfere with our thoughts for political gain and is a threat to the foundations of our

995

democracies’”.
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Vor diesem Hintergrund kdnnen strengere MaRnahmen diskutiert werden, wie etwa die
Auferlegung von VVolumenbeschréankungen fir Onlinewerbung, Begrenzungen fur
politische Werbeausgaben, Verifizierungen politischer Werbetreibender oder strengere
Beaufsichtigung von Kampagnenfinanzierungen.'>? Als MaRstab fiir jede
RegulierungsmaRnahme muss das Ziel dienen, die Wahlerschaft in die Lage zu versetzen,
ihr Urteil i.S.d. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG in einem freien, offenen Prozess der
Meinungsbildung entwickeln und fallen zu kénnen.t®?” Deshalb haben Eingriffe in
Meinungsbildungsprozesse gerade dem Zweck der Absicherung von Manipulationsfreiheit

und Manipulationsarmut zu dienen.*®%

d) Verbot politischer Werbung in sozialen Netzwerken?

Eine deutlich rigidere Selbstregulierung nimmt Twitter bereits eigenstandig vor, ohne sich
mit bloRen Kennzeichnungen zu begniigen. Am 30.10.2019 verkindete Twitters Chief
Executive Officer Jack Dorsey, keine politische Werbung mehr zu verbreiten, da die
Reichweite politischer Botschaften verdient und nicht gekauft werden sollte.*>?° Dorsey
argumentiert, es sei nicht glaubhaft, einerseits zu bekunden, man wolle Manipulationen
der eigenen Systeme zur Verbreitung von Fehlinformationen unterbinden, andererseits
aber das Targeting mit politischer Werbung gegen Bezahlung zu ermoglichen.*>% Vor
dem Hintergrund hat Twitter Anzeigen fur politische Inhalte weitgehend

ausgeschlossen. 3!

Ein Verbot jeglicher politischer Werbung in sozialen Netzwerken diirfte sich jedenfalls
als sehr wirksames Instrument zum Schutz des individuellen und 6ffentlichen
Meinungsbildungsprozesses erweisen, auch wenn kleinere Parteien und unbekanntere
politische Kandidaten dadurch tendenziell benachteiligt werden diirften.*53? Denn selbst

wenn Werbecharakter, Auftraggeber und Urheberschaft von Anzeigen stets vollig

1526 Dazu: Jaursch, Regeln fiir faire digitale Wahlkampfe, 46 ff., 48 ff., 50 ff. m.w.N.; in eine dhnliche Richtung
geht die EU-Kommission, die MaBinahmen wie ,,labelling, record-keeping, disclosure requirements, transparency
of price paid, and targeting and amplification criteria“ in den Blick nehmen méchte: Europdischer Aktionsplan
fur Demokratie, COM(2020) 790, 4.

1527 BVerfGE 44, 125 [139] — Offentlichkeitsarbeit; siehe auch oben H.11.3.b).

1528 Hoffmann-Riem, Der Staat 42 (2003), 193 [217].

1529 Dorsey, https://twitter.com/jack/status/1189634360472829952. In dem Thread verweist er darauf, dass eine
politische Botschaft Reichweite verdiene, wenn Nutzer sich entscheiden, Accounts zu folgen oder zu retweeten.
1530 Dorsey, https://twitter.com/jack/status/1189634370132303872, 30.10.2019.

1581 Sjehe https://business.twitter.com/en/help/ads-policies/ads-content-policies/political-content.html: ,,Ads that
contain references to political content, including appeals for votes, solicitations of financial support, and
advocacy for or against any of the above-listed types of political content, are prohibited under this policy.”

1532 50 Jaursch, Regeln fr faire digitale Wahlkampfe, 33. Andererseits sind es gerade auch groRere Parteien, die
zumeist mehr finanzielle Ressourcen aufweisen und sich dementsprechend einen ungleichgewichtigen Einfluss
erkaufen konnten.
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transparent wéren, bliebe — trotz aller internen Bemuihungen zum Fact-Checking — die
Problematik, dass verzerrende und irrefiihrende Botschaften von den Anbietern sozialer
Medien nicht immer zuverlassig eingeordnet werden konnen.™®3 Dessen ungeachtet
erscheint die Vornahme solcher Einordnungen im Sinne der Meinungsfreiheit auch nicht
unbedingt wiinschenswert: Im Gegenteil kénnte die — zumal staatlich induzierte —
pauschale Einstufung politischer Aussagen als falsch oder irrefiihrend als Bruch mit dem
Neutralitatsgebot sogar eine noch nachteiligere Wirkung entfalten als dies ein allgemeines
Werbeverbot tate.3* Auch anderweitige Vorschlage, wie etwa jener, in Wahlkampfzeiten
keine unlautere Wahlwerbung zu adressieren,*>*® sind wegen der damit verbundenen
Wertungsfragen schwerlich justiziabel und erscheinen daher als Mittel zum Schutz des
demokratischen Diskurses wenig geeignet.

Weiter sollte es aber Parteien und sonstigen politischen Akteuren erlaubt sein, sich in
sozialen Netzwerken zu prasentieren und am Meinungskampf zu partizipieren —
vorausgesetzt, sie versuchen ihre Reichweite unabhangig von finanziellen Mitteln zu
starken, d.h. vor allem durch Mobilisierung von Anhéngern und die Aufmerksamkeit der
Offentlichkeit erregenden Themensetzungen. Solange diese nicht unter Einsatz monetarer
Ressourcen die politische Auseinandersetzung ungleichgewichtig beeinflussen, ist das
Prinzip der kommunikativen Chancengleichheit gewahrt.

e) Politische Fenster als Ausgleich
Allerdings dirfte ein pauschales und vollstandiges Verbot politischer Werbung

unverhaltnismaRig sein>% und letztlich auch nicht vielfaltsférdernd wirken.

(1) Besondere verfassungsrechtliche Stellung von Parteien

Insbesondere flr Parteien wére ein solcher Eingriff schwerwiegend. Es wiirde paradox
anmuten, gerade diejenigen verstetigten politischen Vereinigungen, die eine ausreichende
Gewahr fur die Ernsthaftigkeit ihrer Zielsetzung bieten (§ 2 PartG) und geméR Art. 21 GG
bei der politischen Willensbildung des VVolkes mitwirken, partout als Gefahr fur die
demokratische Willensbildung zu sanktionieren und mit dem Unwerturteil eines

pauschalen Werbeverbots zu belegen.

1533 Goldman/Raicu, Social media companies should permanently ban political advertising, San Francisco
Chronicle, 8.12.2020.

1534 v/gl. OLG Karlsruhe, MMR 2021, 164 [168 f.] zur Einmischung in den publizistischen Wettbewerb in
sozialen Netzwerken.

1535 | adeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691], denen vertragliche Selbstverpflichtungen vorschweben.

1536 vgl. EGMR, NVwZ 2010, 241, der ein vollstandiges Verbot politischer Werbung ohne freie Sendezeiten im
norwegischen Fernsehen als unverhdltnismagig erachtete.
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Das Grundgesetz hat in Art. 21 GG Parteien als diejenigen Handlungseinheiten definiert,
welche die Birger zu politisch handlungsfahigen Gruppen zusammenfiihren und ihnen so
einen wirksamen Einfluss auf das staatliche Geschehen ermdglichen; daher ist die
Bundesrepublik Deutschland verfassungsrechtlich ein demokratischer Parteienstaat.*>3’
Parteien kommt auf Grund der ihnen nach Art. 21 Abs. 1 GG zugewiesenen Aufgabe und
Bedeutung eine Vorrangstellung gegeniiber sonstigen Verbanden zu, weil sie fur das
Funktionieren eines demokratischen Gemeinwesens unerlasslich und entscheidend

sind 1538

Da das Volk also insbesondere Uber die Parteien auch zwischen den Wahlen Einfluss auf
staatliche Entscheidungen ausiibt,®>*° zahlt es zum Verfassungsauftrag der Parteien gemai
Art. 21 Abs. 1 GG, auch im digitalen Raum anschlussfahig zu sein.*>*° Dies hat das
Bundesverfassungsgericht anlasslich des Europawahlkampfs 2019 verdeutlicht, als es, wie
schon dargelegt,'>*! dem Eilantrag einer Partei gegen eine Seitensperrung durch Facebook
mit folgender Begriindung stattgab: ,,Gerade fiir die Verbreitung von politischen
Programmen und Ideen ist der Zugang zu diesem nicht ohne weiteres austauschbaren

Medium von iiberragender Bedeutung.“>4?

(2) Chancengleichheit in nicht-kuratierten Fenstermodellen
Eine Minimierung der Teilhabemdglichkeiten im Raum der Meinungsbildung in sozialen
Netzwerken durch ein Verbot bezahlter Werbung kdnnte daher kompensatorisch mit der

Schaffung neuer, getrennter Kommunikationsrdume einhergehen.

a. Drittsendezeiten im Rundfunk

Auch insoweit kann die hergebrachte Rundfunkregulierung dem Grunde nach als Vorbild
herangezogen werden.*>* Denn dort korreliert das Verbot politischer Werbung mit einem
Anspruch auf Einrdumung von Sendezeit wahrend der Beteiligung von Parteien (und
sonstigen politischen Vereinigungen) an den Wahlen. GemaR § 8 Abs. 9 S. 3 MStV bleibt
8 68 MStV, nach dessen Abs. 2 Parteien bei Wahlbeteiligungen Sendezeit einzurdumen

ist, vom Werbeverbot unberiihrt. 1** Eine gesetzliche Verpflichtung, Parteien derartige

1537 BVerfGE 11, 266 [273] — Wahlervereinigung; 44, 125 [139].

1538 BVerfGE 20, 56 [114] — Parteienfinanzierung |; 24, 260 [264].

159 BV/erfGE 20, 56 [99].

1540 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [504].

1541 Sjehe oben H.I1.4.b).

1542 BverfG, Beschluss v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19, NVwZ 2019, 959 —, Der I1I. Weg*.

1543 vgl. Moller/Hameleers/Ferreau, Desinformation und Misinformation, 71, wonach es iiberlegenswert sei, ,,0b
die Sozialen Netzwerke verpflichtet werden konnten, politischen Wettbewerbern kostenlose
Werbemdglichkeiten — vergleichbar der Parteienwerbung im Rundfunk — zur Verfligung zu stellen®.

1544 Sjehe auf Landesebene u.a. § 8 Abs. 2 WDR-G fir NRW.
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privilegierte Ausdrucksmaglichkeiten zu verschaffen, ist, wenn nicht schon
verfassungsrechtlich geboten, so doch im Sinne gesellschaftlicher Integration im
demokratischen Staatswesen zulassig und gerechtfertigt,’>* damit sich die Biirger mit den
von den Parteien vertretenen politischen Zielen unmittelbar vertraut machen kénnen. >4
Denn die Ausnahme von Werbeverboten in VVorwahlzeiten dient nicht primér der
Selbstdarstellung der politischen Parteien, sondern der Information der Wahlberechtigten
fur ihre Wahlentscheidung als Akt der vom Volk im Rahmen des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG
ausgelibten Staatsgewalt.*>*” Damit die Biirger iiber die Parteiprogramme eine
Entscheidung in voller innerer Freiheit fallen kdnnen, ist es notwendig, dass die Parteien —
im Rahmen des Mdéglichen nach dem Grundsatz gleicher Wettbewerbschancen — in den
Wahlkampf eintreten konnen, also gleichbehandelt werden.*>*® Tatsachlich zahlte
Wahlpropaganda in Horfunk und Fernsehen lange zu den wichtigsten Werbemitteln im
Wahlkampf der politischen, insbesondere jener dem breiten Publikum noch nicht
bekannten Parteien.*>*° Dank der staatsvertraglich verankerten Fenstermodelle erhalt ein
vom grundsatzlichen Werbeverbot betroffener, klar umrissener Kreis im Rhythmus von
Wahlterminen in einem zeitlich eng begrenzten Umfang — optisch und akustisch getrennt
vom redaktionellen Programm — einen Ausgleich, ohne dass dadurch die Ausgewogenheit

des Gesamtprogramms infrage gestellt wiirde.*>%

b. Drittfenster in sozialen Netzwerken

An das rundfunkrechtliche Drittsendezeitenmodell gemal? § 65 MStV anknlpfend kdnnten
auch Betreiber (meinungsméchtiger) sozialer Netzwerke verpflichtet werden, Parteien und
anderen Wahlergruppen gesonderte Fenster oder Sdulen anzubieten, in denen diese sich
mdoglichst gleichgewichtig prasentieren. Dabei ware es legitim, sonstigen politischen
Vereinigungen, die nicht an Wahlen teilnehmen und daher nicht verfassungsrechtlich

privilegiert sind, solche kommunikativen Chancen zu versagen.'®!

Zur Schonung der Anbieterinteressen konnten solche Fenster wie auch im Rundfunk auf
Wahlkampfzeiten beschrankt bleiben. Auf diese Weise kénnte Wahlpropaganda
transparent, nicht-personalisiert, nicht-fragmentarisch und wettbewerbsorientiert

gleichmaRig unter den Augen und der Kontrolle der Offentlichkeit verbreitet werden. Fiir

1545 Flechsig, in: Binder/Vesting, § 42 RStV, Rn. 8 1.

1546 BVerfGE 47, 198 [233] — Wahlwerbesendungen.

1547 G Berlin, NJW 2000, 1588 [1589].

1548 BVerfGE 14, 121 [133] — FDP-Sendezeit; 3, 19 [26 f.]; 44, 125 [139].

1549 Siehe BVerwG, NJW 1991, 938 [939] — Wahlwerbesendungen der Parteien.
155 BayVGH, NVwZ-RR 2008, 145 [147].

151 \v/gl. BVerfGE 24, 260 [264] — Politische Partei.
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die Nutzer, die sich einen Uberblick tiber Wahlprogramme und Kandidaten der Parteien,
sei es auf Bundesebene — und je nach Wohnsitz auf Landes- oder Kommunalebene —
verschaffen wollen, wirde dadurch sogar ein Mehrwert geschaffen. Zwecks Umsetzung
waére insoweit ein co-regulativer Ansatz denkbar, nach dem den Anbietern sozialer
Netzwerke im Benehmen mit den Regulierungsbehérden und Wabhlleitern die konkrete

netzwerkspezifische Umsetzung eines Wahl- und Parteienfensters anvertraut wird.>%2

Durch die Auslagerung der ansonsten gesponserten Auftritte von Parteien und Kandidaten
(deren Seiten die Nutzer nicht explizit abonniert haben) in ein vom News Feed getrenntes
Fenster wirde in die Medien- und Kuratierungsfreiheit der Anbieter gemaR Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG auch nicht unmittelbar eingegriffen werden.*% Auch hier kénnte in Anlehnung
an 8 68 Abs. 2 MStV eine Erstattung der Selbstkosten durch die Parteien angedacht
werden, um den Eingriff in die Medienfreiheit der Anbieter abzumildern, zumal ihnen
durch ein Verbot bezahlter Werbung Einnahmen wegfallen. Die gleichwohl zusétzliche
operative Belastung, der Eingriff in die netzwerkautonome Aufmerksamkeitslenkung>**
und der Verlust von Werbeeinnahmen mussten in einer Abwagung regelméfig hinter dem
uberwiegenden Interesse an der Forderung des demokratischen Willensbildungsprozesses

und der verfassungsrechtlichen Stellung der Parteien zuriickstehen.

f) Ergebnis

Die Verbreitung nicht-publizistischer politischer Inhalte in sozialen Medien berthrt einen
besonders sensiblen Bereich des individuellen und 6ffentlichen
Meinungsbildungsprozesses. Gerade im Wettbewerb der geméaR Art. 21 GG am
politischen Willensbildungsprozess mitwirkenden Parteien ist Vielfalt und
kommunikative Chancengleichheit fur die demokratische Grundordnung essentiell.
Deshalb kénnte ein Instrument positiver Vielfaltssicherung darin bestehen, in Anlehnung
an die bestehende Rundfunkregulierung jedenfalls Parteien und Wahlervereinigungen die
klnstliche Steigerung ihrer Reichweite durch bezahlte Werbung in sozialen Medien
grundsatzlich zu untersagen und die Anbieter zu verpflichten, in Wahlzeiten gesonderte

Fenster fir deren Préasentation einzurichten.

1552 Sje zu Moglichkeiten der Co-Regulierung sogleich H.1V.

1553 \v/gl. Schwartmann/Hermann/Muhlenbeck, MMR 2019, 498 [503] mit Blick auf das Zwei-Saulen-Modell.
1554 Auch die Verpflichtung von Rundfunkveranstaltern zur Zulassung von Wahlwerbung ist ein Eingriff geman
Art. 5 Abs. 2 GG; siehe Bethge, in: Sachs/GG, Art. 5, Rn. 158 m.w.N.
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Nutzersouveranitat

Wie bereits angesprochen, ™ richtet sich der staatliche Schutz der selbstbestimmten
individuellen Meinungsbildung des Rezipienten®>%® auch gegen Trager wirtschaftlicher
und sozialer Macht, wenn sie im Kommunikationsprozess eine bevormundend wirkende

Selektions- und Filterfunktion ausiiben.®’

Ein weiteres in Rede stehendes Regulierungsinstrument zielt demgeman auf die Starkung
der Nutzersouverénitat und Nutzerautonomie. In diesem Sinne wird dafur pladiert,
Nutzern sozialer Medien und anderer Intermedidre die Moglichkeit der
Entpersonalisierung der iibermittelten Inhalte an die Hand zu geben.***® Die Einrdumung
einer Opt-out-Mdglichkeit aus der netzwerkeigenen personalisierenden Kuratierung
kénnte etwa zu einer rein chronologischen Anzeige im News Feed fiihren,**® ohne dafir

in die Algorithmen der Anbieter sozialer Medien eingreifen zu missen.t°%°

Ein solches Opt-out aus der Personalisierung kdnnte grundsatzlich, wenn nicht
vielfaltssichernd, %! so doch zumindest vielfaltsfordernd wirken, da infolge einer
neutralen Sortierung nach Mal3gabe des Einstellungszeitpunkts die Wahrscheinlichkeit
steigt, auch solche Inhalte zur Kenntnis zu nehmen, die auf Grund der maschinell
ausgewerteten individuellen Prioritat ansonsten der Aufmerksamkeit entzogen waéren.
Denn verhaltensbasierte, personalisierte Informationssysteme flihren grundsétzlich zu
einer im Vergleich zur nutzereigenen Zusammenstellung von Nachrichtenquellen
(,,Customization®) erh6hten Selektivitit.*>®? Gleichwohl diirfte der Mehrwert unter dem
Gesichtspunkt der Pluralitat Gberschaubar bleiben, da durch die chronologische Reihung
keineswegs per se eine Vielfalt unterschiedlicher Informationsinhalte gewéhrleistet
wiirde.?®3 Dies wiirde namlich voraussetzen, dass jeder News Feed sich von vornherein
aus einem ausgewogen und vielféaltig komponierten Datenpool speist, was aber wiederum

von der individuellen Komposition an bezogenen Informationsquellen abhéngt.

155 Siehe oben D.11.4.

155 Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 35, 37.

157 v/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 45, 149 m.w.N.

1558 Muller-Terpitz, AfP 2017, 380 [384]; Monopolkommission, 22. Hauptgutachten 2018, 396, Rn. 1178; BR-
Drs. 519/18, Antrag des Landes Hessen, EntschlieBung des Bundesrates zu Transparenz und klaren Regeln auf
digitalen Mérkten, 2; Helbig, in: Algorithmen und Automatisierung, 339 [360]; Filipovic, Communicatio
Socialis 2013, 192 [205].

1559 Heilmann, MR 2020, 162 [165]; Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 293.

1560 Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [513].

1561 50 Kellner, Meinungsmacht von Internetintermediaren, 293.

1562 Beam, Communication Research 2014, 1019 [1035 f.].

1563 Heidtke, Medienintermediare, 371.
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Trotzdem sprechen gute Grunde fir die gesetzliche Starkung des Mitbestimmungsrechts
der Nutzer bei der Ausgestaltung des News Feeds in sozialen Netzwerken. Selbst die
Verdeutlichung von Auswahlimdglichkeiten besélRe das Potential, die Nutzer aus der eher
passiven Rezipientenrolle zu befreien und aktiver an der Gestaltung der eigenen
Informationsversorgung teilhaben zu lassen — wofur die bereits eingefiihrten
Transparenzanforderungen gemaR § 93 MStV allein noch keine hinreichende
Voraussetzung darstellen.t*%* Die Meinungsbildungsfreiheit stellt, wie schon dargelegt,®%
schlielich nicht nur das Ubergreifende Normziel des Art. 5 Abs. 1 GG dar, sondern auch
das Fundament des Kommunikationsrechts.**®® Fiir eine ,,auf der Leitidee kommunikativer
Selbstbestimmung aufbauende freiheitliche Ordnung*“*°*¢” muss daher die
Nutzerautonomie ein herausragendes Regulierungsziel darstellen.'®® Insbesondere muss
es jedem Nutzer unbenommen bleiben, die Informationsaufhahme auch unabhéangig von
einer 6konomisch motivierten Kuratierungsrationalitat eigenstandig zu determinieren.
Eine solche Regulierung hinsichtlich der Wahlfreiheit von Selektionskriterien sahe sich
auch nicht dem Paternalismus-Vorwurf ausgesetzt.***® Im Gegenteil: Der
ungleichgewichtig hohe Einfluss der Netzwerkbetreiber auf die Meinungsbildung der
Nutzer kénnte durch die Schaffung zusatzlicher Auswahlméglichkeiten, also durch die
Starkung der Nutzerautonomie, vermindert werden.'®’® Die verpflichtende Vorgabe zur
Gewahrung von Auswahlmaglichkeiten wiirde mithin ein wichtiges Ziel der
Kommunikationsordnung beférdern: die Verhinderung vorherrschender
Meinungsmacht.®®* Gleichsam miisste es den Nutzern tiberlassen werden, solche Inhalte
auszublenden, die ihnen infolge der hier vorgeschlagenen Privilegierung®’2 angezeigt

werden.

In diese Richtung begibt sich etwa die EU-Kommission im DSA-Entwurf.!53 Nach
dessen Art. 29 Abs. 1 sollen sog. ,,sehr groRe* Online-Plattformen®®’* Nutzern alle

Optionen zur Abanderung oder Beeinflussung der Hauptparameter ihrer

1564 Sjehe dazu oben G.I11.2.

1565 Sighe D.II.

1566 Stock, Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, 20.

1567 Cornils, AfP 2018, 377 [386].

1568 Siehe auch Schomberg/Reubert, ZD-Aktuell 2019, 06877.

1569 Siehe Fehling/Leymann, AfP 2020, 110 [118].

1570 \v/gl. Helberger/Kleinen/van der Noll, info 2015, Issue 6, 50 [67]; ForumID, How to stop infodemics, 75.
1571 Siehe BVerfGE 73, 118 [158]; siehe auch E.I1.4.

1572 Siehe oben H.I1.3.¢)(2).

1573 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market For Digital
Services (Digital Services Act) and amending Directive, 2000/31/EC COM(2020) 825 final.

1574 Der Begriff der sehr groRen Online-Plattform ist in Art. 25 Abs. 1 DSA-E definiert; nach Erwagungsgrund
13 sind auch soziale Netzwerke als Online-Plattformen (siehe Art. 2 (h) DSA-E) anzusehen.
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V.

Empfehlungssysteme zugénglich machen, einschlie3lich mindestens einer Option, die
nicht auf Profiling im Sinne von Art. 4 Abs. 4 DSGVO basiert. Damit ist jede Art der
automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten zur Bewertung einer natiirlichen
Person gemeint, die insbesondere darin bestehen kann, personliche Vorlieben und

Interessen zu analysieren oder vorherzusagen. "

Im Bereich der Benutzeroberflachen hat der Landesgesetzgeber in § 84 Abs. 6 MStV
bereits angeordnet, dass Nutzer die Sortierung oder Anordnung von Angeboten oder
Inhalten auf einfache Weise und dauerhaft individualisieren kénnen massen. Auch in
Bezug auf soziale Netzwerke ware es dementsprechend sinnvoll, Nutzern zumindest
Auswahlmaoglichkeiten hinsichtlich des Umfangs der Personalisierung und der
voreingestellten Relevanzfilter einzuraumen.'>’® Die Umsetzung differenzierter
Auswahloptionen zwischen unterschiedlichen Formen algorithmischer Kuratierung mit
abgestuften Freiheitsgraden kénnten ebenso wie etwaige Beimischungs- und
Fensterregelungen im Wege einer Co-Regulierung®’’ netzwerkgerecht spezifiziert

werden, 178
Hybride Regulierungsperspektiven

Auch wenn die vorstehend beschriebenen Ansétze einer positiven Vielfaltssicherung
prima facie grundsatzlich operationalisierbar und auch geeignet erscheinen, die
Meinungsvielfalt in sozialen Medien gezielt zu fordern, bestehen noch Unwadgbarkeiten

fur eine effektive Aufmerksamkeitsregulierung.

1. Differenzierung zwischen Anbietertypen
Nicht nur hinter dem neuen gesetzlichen Begriff des Medienintermedidrs verbirgt sich
eine sehr heterogene Gruppe von Normadressaten,'®’® auch die Erscheinungsformen und
Funktionalitaten des einzelnen Intermediartypus” der sozialen Netzwerke sind
mannigfaltig. Hier wurden primar die Spezifika von Facebook beleuchtet. Die

Kuratierungslogik der Aufmerksamkeitslenkung mag zwar dem Grunde nach in allen

157 Ausfuhrlich dazu vgl. Lorentz, Profiling, 95 ff.

1576 \/gl. Heilmann, MMR 2020, 162 [165] in Bezug auf Suchmaschinen; Dylko et al., CHB 2017, 181 [188] mit
Blick auf die Bewaltigung der Informationsflut.

1577 Siehe hierzu sogleich H.IV.

1578 Sjehe Lischka/Stocker, digitale Offentlichkeit, 26: ,,So kénnte es moglich sein, den eigenen News Feed von
einem algorithmischen System ordnen zu lassen, das nur Verweise zu Nachrichtenquellen mit transparent
definierten Mindestanforderungen anzeigt [...] Oder ein alternatives System, das die ausgewerteten Reaktionen
anderer Nutzer Uber einen langeren, vom Nutzer frei wéahlbaren Zeitraum auswertet (oben steht nur, was in den
vergangen 48 Stunden insgesamt von Freunden oft empfohlen wurde).

157 Dreyer/Schulz, Stellungnahme MStV, 15; siehe auch oben G.11.3.
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sozialen Netzwerken angelegt sein, die Ausgestaltung kann sich aber von Netzwerk zu
Netzwerk auf Grund diverser Plattformarchitekturen und sich wandelnden
Funktionalitaten unterscheiden. In dieser Heterogenitat verschiedener Diensteanbieter
liegt die Schwierigkeit einer angemessenen tibergreifenden Regulierung begriindet. >

Dies gilt insbesondere, wenn es um die Ausformung positiver Vielfaltssicherung geht.

Die Komplexitat eines Sachverhalts allein kann allerdings kein Grund dafr sein, von
einer als geboten erachteten regulativen Adressierung der Risiken fir die
Meinungsbildungsfreiheit in sozialen Netzwerken abzusehen. Wie bereits erlautert,*®! ist
es Sache des Gesetzgebers, eine ,,mdglichst breite Informationsgrundlage fiir eine
moglichst rationale Risikoabschitzung“!°®? zu schaffen, um sodann gemaR dem
kommunikativen Vorsorgeprinzip den in sozialen Netzwerken feststellbaren
Vielfaltsdefiziten mit geeigneten Instrumenten zu begegnen und diese in Erflllung
staatlicher Beobachtungspflicht!>® auch fortzuentwickeln, 58

Um eine solche breite Informationsgrundlage zu kreieren, wére dem Gesetzgeber
anzuraten, verschiedene Regulierungsoptionen wissenschaftlich auf ihre Effizienz und
Durchfiihrbarkeit hin interdisziplinar untersuchen zu lassen,'*% um so im Rahmen seiner
Einschétzungsprarogative die am besten geeigneten Regulierungsansétze herauszufiltern.
Die Demokratisierung digitaler Codes wird in der Praxis letztlich nur gelingen, wenn
Rechtssetzung und Rechtsdurchsetzung mit Informatik und Softwareentwicklung Hand in
Hand gehen. 5%

Die Unterschiede zwischen sozialen Netzwerken kénnen und diirfen den Gesetzgeber aber
nicht davon abhalten, abstrakt-generelle Normen zur Vielfaltssicherung zu erlassen, zumal
ihm die Verabschiedung von Einzelfallgesetzen geméaR Art. 19 Abs. 1 GG ohnehin nicht

gestattet ist. Grundsatzlich ist er daher auch am Mafstab des Gleichheitsgrundsatzes zur

1580 \/gl. Cornils, AfP 2018, 377 [379] zur Regulierung von Telemedien. Tatsachlich hat der Gesetzgeber durch
die Einflihrung einer Kennzeichnungspflicht fir Social Bots in sozialen Netzwerken gemé&l § 93 Abs. 4i.V.m. §
18 Abs. 3 MStV gezeigt, dass er zu einer normativen Differenzierung zwischen einzelnen Intermedidren
zumindest bereit ist, siehe dazu oben G.1.3.c).

1381 Siehe oben F.11.1.b).

1582 BVerfG, NVwZ 2010, 702 [703].

1583 Auch die Landesmedienanstalten tragen auf Satzungsebene ihrer Beobachtungspflicht Rechnung: GemaR §
14 MIS evaluiert die ZAK spatestens alle drei Jahre u.a. technische und wirtschaftliche Entwicklungen im
Regulierungsbereich, ko-regulative Entwicklungen sowie Forschungsentwicklungen zu Transparenz,
Diskriminierung, Datenanalyse, kiinstlicher Intelligenz und maschinellem Lernen.

1584 Miller-Terpitz, AfP 2017, 380 [381]; siehe auch KEK, Konzentrationsbericht 2018, 442.

1585 50 auch Heidtke, Medienintermediare, 369 f.; vgl. Reviglio, EIT 2019, 151 [162 f.].

1586 Siehe Boehme-NeRler, NJW 2017, 3031 [3037] m.w.N.
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Vereinfachung und Typisierung befugt, um bestimmte, in wesentlichen Elementen gleich

geartete Lebenssachverhalte normativ zusammenzufassen.t°8’

Co-Regulierung und effektive Rechtsdurchsetzung
Funktionalen Unterschieden zwischen sozialen Medien kdnnte im Wege der Co-

Regulierung oder auf untergesetzlicher Ebene begegnet werden.

Perspektivisch ware es — auch zur Schonung von Grundrechten — etwa denkbar, die
Erfullung moglicher Privilegierungspflichten im Wege der Co-Regulierung mit den

1588 nd auf diese Weise mehr Einblicke in die Funktionsweise

Betreibern abzustimmen
der Algorithmen zu erlangen.'®® So ware es erwagenswert, Vorschlage fiir die
Konkretisierung der privilegierten Auffindbarkeit wegen der hohen technischen
Diversifikation den Anbietern selbst zu tiberlassen; schlieflich kénnten die Anbieter —
auch im eigenen Interesse — gut einschétzen, wie die Privilegierung von bestimmten
Inhalten ohne eine faktisch schlechtere Nutzbarkeit der Dienste am besten umzusetzen
ware. 1% One-size-fits-all“-Lésungen erscheinen angesichts der sehr unterschiedlichen
Nutzererlebnisse auf Grund von Inhaltsformen (Text, Video, Bilder), Inhaltsiibermittlung
(Uber sich aktualisierende News Feeds oder fliichtige ,,Stories®, ,,Fleets“**! etc.) und
Benutzeroberflachen wenig praktikabel. Die Herangehensweise einer Co-Regulierung
konnte anbieterseitig fir mehr Akzeptanz neuer Regelungen und damit auch fiir eine

héhere Durchschlagskraft sorgen.t%?

Gleichwohl misste die Umsetzung zur Sicherstellung der Regulierungsziele zumindest in
Abstimmung mit den dafur zustdndigen staatsfernen Institutionen, wie etwa den
Landesmedienanstalten, erfolgen.>*® Eine hoheitliche Regulierung ist zur Einhegung
selbstregulativer Mallnahmen unverzichtbar, da allein schon wegen der Marktstrukturen
die Vornahme gemeinwohlsichernder VVorkehrungen aus eigener Initiative kaum

vorstellbar erscheint.!>® Co-regulative Elemente kénnen die Umsetzung von

1587 \gl. BVerfG, NJW 2010, 2643 [Rn. 38 m.w.N.] zum Bereich der Fiskalpolitik, wobei insofern eine
gesetzliche ,,Ordnung von Massenerscheinungen® sonst kaum zu bewéltigen ware.

1588 In diesem Sinne: ForumID, How to stop infodemics, 75; vgl. Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 [691] zur
Durchsetzbarkeit der neuen Pflichten fir Medienintermediare nach dem MStV.

1589 Stark/Magin/Jirgens, Ganz meine Meinung?, 192.

1590 Schmid/Wierny, in: Vielfaltsbericht 2020, 76 [79]; siehe auch Schemmel, Der Staat 57 (2018), 501 [519].
1591 Siehe zu dieser Funktionalitat Meedia, 17.11.2020: https://meedia.de/2020/11/17/fleet-twitter-bekommt-ein-
story-feature/.

1592 Martini, Blackbox Algorithmus, 321.

1593 v/gl. Stark/Magin/Jurgens, Ganz meine Meinung?, 192, wonach eine alleinige Selbstregulierung seitens der
Informationsintermediire ,,sicherlich zu einem Kontrollvakuum* fiihren wirde.

1594 \/gl. Hoffmann-Riem, A6R (142) 2017, 1 [40].
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https://meedia.de/2020/11/17/fleet-twitter-bekommt-ein-story-feature/

Gesetzesrecht also nicht allein sicherstellen®®®® und sind daher nur unterstiitzend
heranzuziehen, um mit Blick auf kiinftige Entwicklungen flexibel reagieren zu kénnen.1%%
Der Gesetzgeber konnte allerdings auch die netzwerk-spezifische Umsetzung abstrakt-
genereller Vorgaben von vornherein den Landesmedienanstalten tiberantworten, die
Satzungen und Verwaltungsakte i.S.d. § 35 VwWV{G erlassen kdnnten, um so mit der
notwendigen Sachndhe im Einzelfall passgenaue Regelungen zu finden, ohne dass der
Gesetzesvorbehalt des Art. 5 Abs. 2 GG unterlaufen wiirde. >’

Daruber hinaus konnten ab einer bestimmten Schwelle von Nutzerzahlen als
binnenpluralistisches Element auch unabhéngig zu besetzende Vielfaltsbeirate!>%
eingerichtet werden.*% Solche Gremien sind jedoch allenfalls flankierend sinnvoll, zumal
bei der Umsetzung gesetzgeberisch vorgegebener Nudging-Pflichten weniger die
Pluralitat der Vielfaltssicherung als solche in Frage steht, sondern vielmehr das
erforderliche technische Knowhow und Verstandnis tber die Funktionsweise und
Architektur sozialer Medien.'®% Ohne effektive Wahrung der Unabhingigkeit und
Einrdumung von Entscheidungsbefugnissen®®®! erscheinen solche Beiréte tendenziell

redundant.1602

Die Geféhrdungspotentiale fur den demokratischen Willensbildungsprozess, die eine
Inpflichtnahme sozialer Netzwerke bedingen, sind jedenfalls hinreichend plausibilisiert,
sodass eine gesetzgeberische Intervention geboten erscheint. Ein Zuwarten, bis die
erkannten und in einigen Bevolkerungskreisen bereits realisierten Risiken fur den

Meinungsbildungsprozess weiter gesamtgesellschaftlich um sich greifen, 6% wére mit der

1595 \/gl. Boehme-NeRBler, NJW 2017, 3031 [3035] m.w.N.: ,,Solange der digitale Code das Allgemeinwohl nicht
berticksichtigt, bleibt das staatliche Recht (noch) notwendig.*

15% Heidtke, Medienintermediare, 376.

1597 Siehe dazu auch oben F.11.3. zur Satzungserméchtigung des § 96 MStV.

15% Sjehe zu Programmbeiraten im kommerziellen Rundfunk oben E.111.2.c).

159 \v/gl. ausfhrlich in Bezug auf Suchmaschinen: Kreile, ZUM 2017, 268 [276]; Mller-Terpitz, AfP 2017, 380
[384]; KEK, Konzentrationsbericht 2018, 448.

1600 Sijehe Kellner, Meinungsmacht von Internetintermedidren, 294, die zu Recht in Frage stellt, ob ein solches
Gremium bei der hochkomplexen und sich stdndig &ndernden Gestaltung eines Algorithmus sinnvoll mitwirken
kann.

1601 \/gl. Dorr/Natt, ZUM 2014, 829 [846], wonach die Einrichtung bei meinungsméachtigen Suchmaschinen in
Betracht kommen kann, sofern die Beirdte auf abstrakt festgehaltene Relevanzkriterien Einfluss nehmen.

1602 Facebook hat bereits auf internationaler Ebene ein sog. Oversight Board eingerichtet, das befugt ist,
Moderationsentscheidungen zu tberprifen, siehe https://www.oversightboard.com/governance/.

1603 In diese Richtung argumentierend: Mengden, Aufmerksamkeitsregulierung, 398, 400; Heidtke,
Medienintermediare, 365, denen zufolge eine gesamtgesellschaftlich relevante Gefahrenlage noch nicht
eingetreten sei.
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gesetzgeberischen Vorsorgeobliegenheit nicht zu vereinbaren.'®** Nur die konkrete Art

der (Co-)Regulierung ist sorgfaltig auszuwéhlen.16%

1604 Sjehe oben F.11.8.b).
1605 \/gl. Schulz, AfP 2017, 373 [377].
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Gesamtergebnis

Der Arbeit liegt die Fragestellung zugrunde, ob in sozialen Netzwerken aus
verfassungsrechtlicher Sicht Handlungsbedarf besteht, damit zum Schutz der
Meinungsbildungsfreiheit die Meinungsvielfalt hinreichend zum Ausdruck kommen kann,
ob die Neuregelungen des MStV diesem Ziel schon Gentige tun und wie ein angemessener
Ordnungsrahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt alternativ aussehen konnte (dazu
A.). Als konkretes Beispiel wurde insbesondere die Funktionsweise von Facebook

herangezogen.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass ein solcher Handlungsbedarf besteht und der MStV

zur Vielfaltssicherung in sozialen Netzwerken ergédnzungsbediirftig ist. Im Einzelnen:

1. Soziale Netzwerke wie Facebook bieten Nutzern enorme Vernetzungschancen und
Informationsvielfalt. Als Geschaftsmodelle sind sie aber vor allem deshalb erfolgreich,
weil sie die Informationsvermittlung datengetrieben anhand subjektiver
Nutzerinteressen algorithmisch personalisieren und die Aufmerksamkeit der Nutzer
effektiv steuern konnen. Diese legitime, 6konomisch motivierte Maxime kann mit
gesellschaftlichen Zielwerten wie dem der freien Meinungsbildung konfligieren (dazu
B.).

2. Soziale Netzwerke sind ein Massenkommunikationsmittel neuer Pragung. Als solche
fallen sie nicht nur in den Schutzbereich der Wirtschaftsgrundrechte, sondern unter ein
einheitliches Grundrecht der Medienfreiheit geméall Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG. Sachlich ist
hiervon die der Allgemeinheit dargebotene Informationsvermittlung mittels
(algorithmischer) Kuratierung nach MalRgabe eigener publizistischer Kriterien umfasst
(dazu C.).

3. Diese Medienfreiheit kann geméal Art. 5 Abs. 2 GG zum Schutz des freien
individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildungsprozesses, der sowohl VVoraussetzung
flr die Personlichkeitsentfaltung als auch fur die demokratische Ordnung ist,

eingeschrankt werden (dazu D.).

4. Wichtige Funktionsbedingung zum Schutz der freien Meinungsbildung ist die
Meinungsvielfalt in Gestalt von Quellen-, Inhalts- und Rezeptionsvielfalt. Zumindest
im Rundfunk muss der Gesetzgeber wegen der Gefahr eines Marktversagens dafiir
Sorge tragen, dass die Vielfalt in moglichster Breite und Vollstandigkeit zum

Ausdruck kommen kann (dazu E.).
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5. Soziale Medien wie Facebook verfuigen uber eine vergleichbare Meinungsmacht wie
der Rundfunk, da sie auf spezifische Weise die Merkmale von Breitenwirkung,
Aktualitat und Suggestivkraft auf sich vereinen. Dieser Befund allein sollte zwar
keinen Interventionsreflex ausldsen. Allerdings sind personalisierende
Kuratierungsmechanismen in der Lage, die Meinungsvielfalt zu verengen und das
Meinungsklima zu verscharfen. Dadurch kann die individuelle
Meinungsbildungsfreiheit zumindest einzelner Nutzer (in Gestalt von Filterblasen und
Echokammern) und damit zugleich der Prozess demokratischer Willensbildung

insgesamt gefahrdet werden (dazu F.).

6. Das mit dem MStV eingefiihrte Transparenzgebot und Diskriminierungsverbot, unter
welche auch Anbieter sozialer Netzwerke fallen, sind zwar sinnvoll, um zwecks
Vielfaltssicherung die Informiertheit der Nutzer und die kommunikative
Chancengleichheit im publizistischen Wettbewerb zu fordern. Sie sind aber nicht
hinreichend, um Vielfaltsverengungen qua Kuratierung zu verhindern und die

Nutzerautonomie zu stérken (dazu G.).

7. De lege ferenda sind insbesondere positive, vielfaltssichernde MaRnahmen
erforderlich, um in sozialen Netzwerken zumindest die freie politische
Meinungsbildung und damit den demokratischen Willensbildungsprozess zu schitzen.
Geeignet und verhaltnismalig erscheinen hierzu Instrumente, die journalistisch-
redaktionelle Angebote innerhalb des Informationsrepertoires privilegieren, damit
diese ein Gegengewicht zu kuratierten politischen Inhalten bilden, ein Verbot
politischer Werbung bei Einfihrung von Drittfenstern in Wahlzeiten sowie eine
Starkung der Nutzerautonomie durch mehr Einflussmoglichkeiten auf die Kuratierung
(dazu H.).

Die in dieser Arbeit vorgeschlagenen MalRnahmen zur Behebung von Vielfaltsdefiziten in
sozialen Netzwerken sind nicht von der utopischen Vorstellung gepragt, medial
vermittelter Meinungspluralismus ware das Allheilmittel fur einen von Vernunft
getragenen gesellschaftlichen Kommunikationskreislauf sowie fir die Sicherung der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung. Rezipierbare Meinungsvielfalt ist hierfir

lediglich eine von vielen VVoraussetzungen; sie muss durch soziale, erzieherische und
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kulturelle Rahmenbedingungen ergénzt werden, damit die Birger sich moglichst frei

entfalten kénnen.16%

Der zu Beginn dieser Arbeit zitierte John Stuart Mill bezog seine Hoffnung, dass das
Aufeinanderstollen von Meinungen eine heilsame Wirkung entfalten kénne, dabei nicht
etwa auf den leidenschaftlichen Parteiganger, sondern vielmehr auf den unbefangenen
Betrachter des Meinungskampfes.'®%” Je sektiererischer und unverséhnlicher die
Kommunikation gerade in den sozialen Medien verlauft, desto wichtiger ist es fir die
Wahrung des gesellschaftlichen Zusammenhalts, die unvoreingenommenen Menschen
nicht aus dem Blick zu verlieren, die noch bereit sind, sich in innerer Freiheit eine

Meinung zu bilden.

1608 \/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 9 m.w.N.
1607 Siehe Mill, On Liberty, Chapter II, 148 f.: “But it is not on the impassioned partisan, it is on the calmer and
more disinterested bystander, that this collision of opinions works its salutary effect.”
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