Institut fur Europdisches Medienrecht

Institute of European Media Law
Institut du droit européen des médias

Impulse aus dem EMR

Algorithmen, APIs und Aufsicht

Ubetlegungen zur organisations- und vetfahrensrechtlichen Effektuierung einer positiven
Ordnung der Vielfaltssicherung im digitalen Raum

Von Dr. Jorg Ukrow

Geschiftsfithrendes Vorstandsmitglied des EMR

1.

L. Herausforderungen — des  globalen  digitalen ~ Wandels  fiir  eine  freibeitlich-demofkratische

Kommmunikationsordnung — einige Reminisgenzen und ein Appell

Ohne aktive Gestaltung, Regulierung und demokratische Kontrolle birgt der globale digitale
Wandel (auch) das Risiko, den Zusammenhalt freiheitlich verfasster Gesellschaften zu
gefihrden, Grund- und Menschenrechte zu verletzen und Demokratie, Rechts- und
Sozialstaatlichkeit zu schwichen.! Nur wenn die Nutzung digitaler Technologien in eine
Strategie nachhaltiger Entwicklung eingebettet wird, die auch die Informations- und
Kommunikationsordnung in den Blick nimmt, kann sie auch einen positiven Beitrag fiir eine
gemeinsame digitale Zukunft auf nationaler, europiischer und globaler Ebene leisten. Denn die
Dynamik des digitalen Zeitalters® geht mit tiefgreifenden, strukturellen Verinderungen fiir
Gesellschaft, Wirtschaft und Individuum einher, die mit neuen Herausforderungen im Umgang
mit Privatsphire ebenso verbunden sind wie mit umfassenden Verianderungen der

Die Reihe ,,Impulse aus dem EMR® trigt dessen Rolle als Forum insbesondere fiir medien- und informationsrechtliche
Debatten an der Schnittstelle von Rechtspolitik und Rechtsdogmatik Rechnung. Auf der Grundlage eigenstindiger
Erfahrungen und Expertise der Impulsgeber werden hier persénliche Diskussionsbeitrige veréffentlicht. Die Beitrige
geben keine Position des Instituts wieder und binden nicht dessen Mitglieder.
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Vgl. hierzu z.B. Boehme-Nefler, Das Ende der Demokratie?: Effekte der Digitalisierung aus rechtlicher,
politologischer und psychologischer Sicht, 2018, S. 1 ff., 59 ff.; Kribling, Digitalisierung — Technik fiir eine
nachhaltige Gesellschaft, in: Hildebrandt/LandhduBer (Hrsg.), CSR und Digitalisierung: Der digitale Wandel als
Chance und Herausforderung fiir Wirtschaft und Gesellschaft, 2017, S. 23 ff. (32 ff.); Martini, Digitalisierung als
Herausforderung und Chance fiir Staat und Verwaltung, 2016, S. 5 ff.; Papier, Herausforderungen des
Rechtsstaats im Zeitalter der Digitalisierung, in: Bar u.a. (Hrsg.), Digitalisierung im Spannungsfeld von Politik,
Wirtschaft, Wissenschaft und Recht, 2. Band: Wissenschaft und Recht, 2018, S. 171 ff.; Russ-Moh/, Die
informierte Gesellschaft und ihre Feinde: Warum die Digitalisierung unsere Demokratie gefihrdet, 2017, S. 44
ff., 92 ff.

Vgl. hierzu z.B. Hiither, Digitalisierung: Systematisierung der Trends im Strukturwandel — Gestaltungsaufgabe fir
die Wirtschaftspolitik, 2016; Tiircke, Digitale Gefolgschaft: Auf dem Weg in eine neue Stammesgesellschaft, 2019,
S. 14; Wolff/ Gibel (Hrsg.), Digitalisierung: Segen oder Fluch. Wie die Digitalisierung unsere Lebens- und
Arbeitswelt verandert, 2018.




Marktdynamiken. Europiische Mediensouverinitit’ erweist sich insoweit als zentraler Baustein
fir eine souverine EU, auf die sich Deutschland und Frankreich in ihrem Vertrag vom 22.
Januar 2019 iiber die deutsch-franzésische Zusammenarbeit und Integration* vélkerrechtlich
verbindlich verpflichtet haben.” Priventiver Gestaltung in der und durch die Medien- und
Kommunikationspolitik und -regulierung kommt bei der Bewiltigung der neuen
Herausforderungen in einer solche europiische Souverinitit fordernden Weise ebenso
grundlegende Bedeutung zu wie Technikfolgenabschitzung und Risikoanalyse.’

Durch die weltweite Verbreitung digitaler Technologien kommt Daten ein immer stirkeres
Gewicht auch in der Informations- und Kommunikationsordnung zu. Dieses Gewicht steht in
einem kritischen Missverhiltnis zu demokratischer Kontrolle datengestiitzter Machtaustiibung
und —konzentration. Datenerhebung, -zusammenfihrung, -handel und -nutzung sind
weitestgehend intransparent.” Im Blick auf die Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 GG
bedeutsame Entscheidungen, die auf Grundlage von Datenauswertungen getroffen werden,
konnen derzeit vielfach nicht nachvollzogen werden. Die Kontrolle iiber grofle Mengen an
Personlichkeitsprofilen  kann  zudem  Einflussmdéglichkeiten auf die  individuelle,
gesellschaftliche und demokratische Willensbildung er6ffnen, die die Grundlagen des
verfassungsrechtlichen Modells freiheitlicher Demokratie gefihrden. ,,Dadurch sind nicht nur
Markt und Demokratie fundamental herausgefordert, sondern letztlich auch die Wiirde des
Menschen durch eine mdgliche Aush6hlung seiner Autonomie.* Dementsprechend gilt es, die
Kommunikationsfreiheiten als Basis freier, demokratischer, friedlicher und souveriner
Gesellschaften langfristig zu verteidigen und zu bewahren. ,,Dazu ist es unabdingbar, sowohl
Datenschutz, Datensicherheit, Manipulationsfreiheit und informationelle Selbstbestimmung als
auch Datenqualitit national, europiisch und global zu beférdern und die digitale Offentlichkeit
und digitale Diskursriume zu erhalten und zu schiitzen.®

Digitale Technologien iibernehmen auch im kommunikationsbezogenen Raum zunehmend
komplexe Kontroll- und Steuerungsaufgaben, von deren Verlisslichkeit Gesellschaften und
Individuen abhingig sind. Auch vor diesem Hintergrund hat Bundesprasident Frank-Walter
Steinmeierin seiner Er6ffnung der diesjahrigen republica gemahnt ,,Demokratie kann in Zukunft

“ Eine Ubertragung von Entscheidungen auf

nur gelingen, wenn sie auch digital gelingt.
automatisierte Systeme in gesellschaftlichen Kernbereichen wie denjenigen des demokratischen
Diskurses und seiner Foren, Raume und Systeme sollte daher nur methodisch und

demokratisch abgesichert erfolgen und fiir den demokratischen Souverin nachvollziehbar sein.
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Vgl. hierzu jingst Klossa, Towards European Media Sovereignty. An Industrial Media Strategy to leverage Data,
Algorithms and Artificial Intelligence, 2019 (abrufbar unter https://ec.europa.cu/commission/sites/beta-
political/files/guillaume_klossa_report_final.pdf).

Zum Ratifikationsgesetz BR-Drs. 180/19.

Vgl. hierzu Ukrow, Elysée 2.0 im Lichte des Europarechts — Der Vertrag von Aachen und die ,,immer engere
Union®, ZEuS 2019, 1 (21 f.) (erscheint demnichst).

Vgl. hierzu jiungst WBGU — Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregiernng Globale Unnweltverinderungen, Unsere
gemeinsame digitale Zukunft, Kapitel 9 — Handlungsempfehlungen, S. 7.

Vgl. z.B. Grif/ Labmann/ Otte, Die Stitkung der digitalen Souverinitit. Wege der Anniherung an ein Ideal im
Wandel, 2018, S. 12; Nida-Riimelin/ Weidenfeld, Digitaler Humanismus: Eine Ethik fur das Zeitalter der
Kunstlichen Intelligenz, 2018, S. 43 ff.; Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Digitale Souverinitit, 2017, S. IV
f., 4 ff.

WBGU — Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung Globale Ummweltverdnderungen, Unsere gemeinsame digitale
Zukunft, Kapitel 9 — Handlungsempfehlungen, S. 27 unter Bezugnahme auf Christl/ Spiekermann, Networks of
Control, 2016, S. 118 ff.

Steinmeier, Eréffnung der re:publica, abrufbar unter
https:/ /www.bundespraesident.de/SharedDocs/Reden/DE/Frank-Waltet-
Steinmeier/Reden/2019/05/190506-Eroeffnung-Republica.html



,Deshalb braucht es mehr Transparenz tiber Verfahren, eine zivilgesellschaftliche Beteiligung,
eine Verbesserung der Aufklirung von Betroffenen und staatliche Aufsicht im Rahmen
algorithmischer Entscheidungsfindung. "

Inzwischen wird selbst von Treibern dieses Prozesses der Ruf nach hoheitlichen Leitplanken
fir die neuen digitalen Herausforderungen erhoben: Unter Hinweis auf die ,,riesige
Verantwortung® der Internet-Giganten wie Facebook fordert z.B. Mark Zuckerberg unter dem
Titel ,Reguliert das Internet!

Regulierungsbehérden® ein.' In seinem Ansatz, hierbei auf internationale Regeln zu setzen,

eine ,aktivere Rolle von Regierungen und

weist die Regulierungsiiberlegung deutliche Parallelen zu der Regulierungsdiskussion tber die
Einfihrung einer sog. Digitalsteuer fiir groBle Internetkonzerne in der deutschen
Bundesregierung auf.”” Ebenso wenig wie dort sind allerdings auch bei neuen Vorgaben zur
Sicherung des Prozesses freier individueller und offentlicher Meinungs- und Willensbildung
durch das Verfassungs-, das Europa- oder das Volkerrecht nationalen Alleingingen
uniiberwindbare Hemmnisse gesetzt: Was im harmonisierten Binnenmarkt-Recht der EU
méglich ist,” ist es erst recht im nicht harmonisierten Regulierungsbereich. Die zunehmende
Europiisierung auch der Rahmenbedingungen freier und vielfiltiger Massenkommunikation
nicht zuletzt durch die 2018 novellierte AVMD-Richtlinie' sowie die 2019 verabschiedete
Richtlinie tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt"
entfaltet keine Sperrwirkung fur ein Bemiithen um eine auch in der Zeit effektive Regulierung
digitaler Herausforderungen. Gegenteilige Behauptungen sind ,,nichts anderes als eine
Nebelbombe oder die Flucht in eine pangalaktische Diskussion, die - vielleicht kalkuliert - zu
gar nichts fihrt.' Auch die Reaktion des Europa- und des Vélkerrechts auf die neuen digitalen
Herausforderungen kann und wird sich in einem Wettbewerb der Rechtsordnungen'’
entwickeln — auch wenn die Einhaltung mehrerer Rechtsordnungen fiir transnational agierende
Unternehmen  unbequem, mit  zusdtzlichen  Kosten  verbunden und  von

WBGU — Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung Globale Umnmweltverdanderungen, Unsere gemeinsame digitale
Zukunft, Kapitel 9 — Handlungsempfehlungen, S. 30.

Zuckerberg, Reguliert das Internet!, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/wittschaft/diginomics/mark-
zuckerberg-vier-ansaetze-zur-regulierung-des-internets-16115996.html

Vgl. hierzu 2z.B. Schieritz, Kommt nun eine Digitalsteuer oder vielleicht doch nicht?, abrufbar unter
https:/ /www.zeit.de/2018/38/ olaf-scholz-digitalsteuet-koalitionsvertrag; zu nationalen Alleingingen dritter
EU-Mitgliedstaaten vgl. Ukrow, Osterreich und Spanien wollen Digitalsteuer einfithren, abrufbar unter
https://rsw.beck.de/cms/?toc=7ZD.ARC.201902&docid=413844; ders., Osterreich: Ministerrat beschlieBt
Digitalsteuetpaket, — abrufbar  unter  https://tsw.beck.de/cms/?toc=mmr.root&docid=416999  sowie
https:/ /www.bundeskanzleramt.gv.at/documents/131008/1297238/52_16_mtv.pdf/ec9523e8-03cc-4335-
92cd-391586865119

Vgl. hierzu z.B. S#reing, Europarecht, 10. Auf. 2016, Rn. 981 ff.

Richtlinie (EU) 2018/1808 vom 14. November 2018 zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung
audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick auf sich verindernde
Marktgegebenheiten, ABL. EU 2018 Nr. L 303/69; fuit einen Uberblick tiber die Anderungen vgl. EMR, AVMSD
synopsis 2018, abrufbar unter https://emr-sb.de/synopsis-avms/

Die Novelle ist noch nicht im Amtsblatt der EU ver6ffentlicht; vgl.
https:/ /www.europatl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0245-AM-271-271_DE.pdf.

Schmid, Machen wit!, abrufbar unter https://www.medienanstalt-nrw.de/service/ positionen/direktor/machen-
wir.html

Vgl. hierzu z.B. Baetge, Globalisierung des Wettbewerbsrechts, 2008, S. 95 ff.; Kieninger, Wettbewerb der
Privatrechtsordnungen im Europdischen Binnenmarkt, 2002; Lautter, Konzepte, Erfolge und Zukunftsaufgaben
Europiischer Gesellschaftsrechtsharmonisierung, in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemliicken in
Kerngebieten des Europiischen Privatrechts, 2000, S. 121 ff. (141 ff.); Wernicke, Perspektiven des deutschen
Rechts im Wettbewerb der Rechtsordnungen, NJW 2017, S. 3038 ff.



Anpassungserfordernissen bei international ausgerichteten Geschiftsmodellen begleitet sein
wird.

5. Es geht bei einer entsprechenden Regulierung um Macht und es geht um Mut: Auch im

Zeitalter der Digitalisierung gebietet das deutsche Verfassungsrecht wie die Werteordnung des
Art. 2 EUV, dass ,alle grundlegenden Bestandteile des demokratischen Teilhabeprozesses
auch einer demokratischen Kontrolle unterliegen miissen — es geht somit um die ,,Machtfrage®
in der Demokratie®." Und es geht um Mut — auch um den Mut, foderale Verantwortlichkeiten
entsprechend dem Leitbild grundsitzlicher Linderkompetenz fir den Bereich der
Gesetzgebung nach Art. 30, 70 GG wahrzunehmen."” Insofern sind die nachfolgenden
Uberlegungen auch Ausfluss des Bemiihens, in Reaktion auf zunehmende Zugriffe des Bundes
auf Regelungsbereiche wie diejenigen des NetzDG, bei denen seine Regelungskompetenz
keineswegs staatsorganisationsrechtlich vorgegeben ist,” Medien- und
Kommunikationsregulierung vom Kopf zentralstaatlicher Steuerung auf die Fulle eines
kooperativen Foderalismus zurlickzustellen. Dieses Mutes bedarf es auch bei der
Weiterentwicklung medienregulatorischer Ansitze zur Vermeidung und Entflechtung von
Monopolen  bei den neuen  Medienakteuren.”  Auch  wenn ein  solches
Medienkonzentrationsrecht 4.0 nicht Gegenstand der nachfolgenden Betrachtungen ist, so gilt
auch hier: wer als medienregulatorischer Bettvorleger startet, ist hochst selten als Tiger der
Wahrung demokratischer Vielfalt gelandet.

1. Organisation und Verfahren in ibrer Bedentung fiir die Grundrechtsverwirklichung

Vor dem Hintergrund der neuen digitalen Gefihrdungslagen spricht eine konsequente
Fortfihrung der bisherigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum einen zur
verfassungsrechtlichen Relevanz von Organisations- und Verfahrensrechts, zum anderen zum
Gebot einer positiven Ordnung des Rundfunks® dafiir, organisations- und
verfahrensrechtlichen ~ Aspekten in der fortdauernden Diskussion tber einen
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Conradt, Die Vermessung des Internets, abrufbar unter https://www.medienpolitik.net/2019/04/die-
vermessung-des-internets/

Vgl. hietzu z.B. jungst Battis/ Eder, Der Krebsgang der Foderalismusteform, NVwZ 2019, 592 (595) sowie die
Pressemitteilung im Nachgang zur Gemeinsamen Kabinettsitzung von Bayern und Nordrhein-Westfalen am 12.
Mirz 2019 in Minchen: ,,Nordrhein-Westfalen und Bayern beschlieBen Agenda fur vertiefte Zusammenarbeit®,
dort ,,Zukunft des Féderalismus: Linderkompetenzen stirken, Gestaltungsspielraum der Linder erh6hen und
aufgabengerechte Finanzierung sicherstellen®, abrufbar unter
https:/ /www.land.nrw/de/ pressemitteilung/gemeinsame-kabinettsitzung-muenchen-nordrhein-westfalen-und-
bayern-beschliessen

Vgl. zur Kritik am NetzDG aus kompetentieller Perspektive z.B. Feldmann, Zum Referentenentwurf eines
NetzDG: Eine kritische Betrachtung, K&R 2017, 292 (294 f.); Gersdorf, Hate Speech in sozialen Netzwerken,
MMR 2017, 439 (440 f£.); Hain/ Ferrean/ Brings-Wiesen, Regulierung sozialer Netzwerke revisited, K&R 2017, 433
(434 1£.); Kalschener/ Hornung, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz — Ein verfassungswidriger Schnellschuss, NVwZ
2017, 1721 (1724 £.); Ladenr/ Gostomzyk, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz und die Logik der Meinungsfreiheit,
K&R 2017, 390 (390 f.); Miiller-Franken, Netzwerkdurchsetzungsgesetz: Selbstbehauptung des Rechts oder erster
Schritt in die selbstregulierte Vorzensur? — Verfassungsrechtliche Fragen, AfP 2018, 1 (3 ff.).

Zu medienkonzentrationsrechtlichen Fragestellungen bei Medienintermedidren vgl. z.B. die medienanstalten —
ALM GbR (Hrsg.), Sicherung der Meinungsvielfalt im digitalen Zeitalter. Bericht der Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) iber die Entwicklung der Konzentration und tber
MaBnahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk, 2018, S. 439 ff.; Driger/ Miiller-Eiselt, Wit
und die intelligenten Maschinen, Wie Algorithmen unser Leben bestimmen und wir sie fiir uns nutzen kénnen,

2019, S. 189 ft.

Der Hinweis, dass es ,,keine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu der Frage (gebe), in welchem Mal3
die positive Ordnung der Rundfunkfreiheit in die digitale Sphite zu Ubertragen ist* (Lischka/ Sticker, Digitale
Offentlichkeit, 2017, S. 52) ist zwar semantisch korrekt, trigt aber der dynamischen Entwicklungslinie von dessen
Judikatur nicht hinreichend Rechnung.
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Medienstaatsvertrag deutlich stirkeres Gewicht beizumessen als dies bislang der Fall war und
ist.

Die zunehmende Betonung der Bedeutung, die einer Grundrechtsverwirklichung durch
Organisation und Verfahren zukommt,” gewinnt im Zuge der Digitalisierung und
Globalisierung von Akteuren und Aktionen mit Bezug zur Sicherung freier individueller und
offentlicher Meinungs- und Willensbildung einen zusitzlichen Impuls. Dabei handelt es sich
im Ubrigen um eine nicht nur in der deutschen Rechtsprechung und Rechtswissenschaft,
sondern in rechtsstaatlich verfassten Ordnungen weit Gber den nationalen Rechtskreis hinaus
zu beobachtende Entwicklungslinie der Grundrechtsinterpretation.™

Damit Grundrechte ihre Funktion in der sozialen, digitalen und globalen Wirklichkeit des 21.
Jahrhunderts erfiillen kénnen, bedarf es nicht nur niherer inhaltlicher Normierungen, sondern
auch geeigneter Organisationsformen und Verfahrensregelungen.” Dieser Konnex gewinnt
wachsende Bedeutung in einer Zeit, in der es in zunehmendem Malle der Abgrenzung und
Zuordnung der Bereiche menschlicher Freiheit und eines Ausgleichs kollidierender
Grundrechtspositionen in einem kommunikativen Geflige bedarf, in dem die Grenzen
zwischen Individual- und Massenkommunikation und damit bisherige grundrechtsdogmatische
Besitzstinde ebenso erodieren wie die Uniibersichtlichkeit, Intransparenz und Internationalitit
kommunikationsbezogener Geschiftsmodelle wiachst. In einer solchen Phase neuer
Gefihrdungslagen kommen Organisation und Verfahren besondere Bedeutung zu um die
grundrechtliche Ordnung zu stabilisieren.

Die staatlichen Gewalten haben auf der Grundlage und in Anwendung des Art. 1 Abs. 3 GG
nicht nur die Pflicht, die materiellen Grundrechte zu beachten, sie missen ihnen in ihrem
jeweiligen Kompetenzbereich auch durch eine entsprechende Organisations- und
Verfahrensgestaltung Wirksamkeit verschaffen. Wenn das Organisations- und Verfahrensrecht
nicht auf die Effektuierung der Grundrechte ausgerichtet ist, kann deren substantieller Gehalt
beeintrichtigt werden. Dies zwingt die staatlichen Organe zu einer grundrechtskonformen
Auslegung, Handhabung und Fortentwicklung der  Verfahrensvorschriften  und
Organisationsbestimmungen.”

Das Bundesverfassungsgericht geht, besonders prononciert seit seinem Miilheim-Kdérlich-
Beschluss, davon aus, dass die einzelnen Grundrechte ihrerseits nicht nur die Ausgestaltung
des materiellen Rechts beeinflussen, sondern auch Mal3stibe fur eine den Grundrechtsschutz
effektuierende Organisations- und Verfahrensgestaltung setzen.”” Das Verfahrensrecht dient
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Vgl. bereits BVerfGE 53, 30 (71).

Vgl. bereits Bethge, Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung durch Organisation und Verfahren -
Zu einigen Aspekten der aktuellen Grundrechtsdiskussion, NJW 1982, 1 (2 ff.); Hesse, Bestand und Bedeutung
der Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland. Bericht fiir die IV. Konferenz der Europidischen
Verfassungsgerichte, 1978 in Wien, EuGRZ 1978, 427 (434); aus jingerem Schrifttum z.B. Borowski, Grundrechte
als Prinzipien, 2018, S. 45 ff.; Stestner, Brief-, Post und Fernmeldegeheimnis, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd, IV, 2007, § 92 Rn. 94.

Im Ubrigen wirken die Grundrechte ihrerseits auf das bestehende Organisationsrechts und Verfahrensrecht ein,
und zwar nicht nur die eigentlichen verfahrensrechtlichen, sondern auch die materiellen Grundrechte; vgl. zum
Ganzen bereits BVerfGE 53, 30 (71).

Vgl. bereits BVerfGE 46, 325 (334); 49, 220 (235); 53, 30 (72).
Vgl. zum Ganzen jungst Wieckhorst, Grundrechtsschutz durch Legislativverfahren, 2017, S. 250 ff.

Schon zuvor hat der Erste Senat unmittelbar aus der Eigentumsgarantie des Art 14 GG die Pflicht hergeleitet,
bei Eingriffen in dieses Grundrecht einen effektiven Rechtsschutz zu gewihren (BVerfGE 24, 367 (401); 35, 348
(361); 37, 132 (141, 148); 45, 297 (322, 333); 46, 325 (334); 49, 220 (225)), der den Anspruch auf faire
Verfahrensfithrung einschlieBe. Gleiche verfahrensrechtliche Konsequenzen wurden aus dem Grundrecht der
Berufsfreiheit gezogen (BVerfGE 39, 276 (294); 41, 251 (265); 44, 105 (119 ff.); 45, 422 (430 ff.); 48, 292 (297
£); 50, 16 (30)). Aus Art 2 Abs. 2 GG wurde die Pflicht zu einer Verfahrensgestaltung hergeleitet, die eine
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12.

dabei der "Herbeifithrung gesetzmiBiger und unter diesem Blickpunkt richtiger, aber dariiber
hinaus auch im Rahmen dieser Richtigkeit gerechter Entscheidungen".”® Fiir den Fall, dass sich
materiell-rechtliche  Voraussetzungen flir eine hoheitliche MalBnahme nur durch
ausfillungsbediirftige Normbegriffe und Generalklauseln umschreiben lassen, ist es aus Sicht
des BVerfG umso wichtiger, wer Gber die Ausfillung und Anwendung dieser Normen
entscheidet und wie dieses Entscheidungsverfahren gestaltet ist; solche Normen und
Generalklauseln erschienen eher tragbar, wenn durch ein formalisiertes, gerichtlich
kontrollierbares ~ Verfahren  dafiir  vorgesorgt werde, dass die wesentlichen
Entscheidungsfaktoren gepriift und die mit der Norm angestrebten Ziele wirklich erreicht
wiirden.”

. Der auf der Grundlage namentlich der Ka/kar- und der Miilheim-Karlich- Judikatur des BVertG

entwickelte Ansatz, wonach die Grundrechte nicht nur die Ausgestaltung des materiellen
Rechts beeinflussen, sondern zugleich Malstibe fiir eine den Grundrechtsschutz
effektuierende Organisations- und Verfahrensgestaltung sowie fiir eine grundrechtsfreundliche
Anwendung vorhandener Verfahrensvorschriften setzen,” ist auch fiir die Rundfunkfreiheit
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG anzuwenden, zumal dieses Grundrecht auch einen wesentlichen
verfahrens- und organisationsrechtlichen Gehalt hat, wie das BVerfG in seinen jiingsten
rundfunkrechtlichen Judikaten, seinem ZDF-Urteil und seinem Rundfunkbeitrag-Urteil, erneut
betont hat. Eine Organisations- und Verfahrensgestaltung, die auf einen bestmoglichen
Grundrechtsschutz hinwirkt, ist danach auch und erst recht fiir die Bewiltigung neuer
Phinomene verfassungsrechtlich gefordert, die fir die Sicherung eines freien individuellen und
6ffentlichen Meinungs- und Willensbildungsprozesses zunehmend bedeutsam sind.” Daher
kommt der verfahrensmifigen positiven Ordnung fir den Kommunikationsprozess relevanter
Prozesse im Zeitalter von Digitalisierung und Globalisierung keine abnehmende, sondern
wachsende Bedeutung zu.

Die Notwendigkeit zum Grundrechtsschutz durch Verfahrensgestaltung im Bereich digitaler
Entwicklungsprozesse folgt insbesondere aus zwei Besonderheiten, die auch in einem weiteren
dynamischen wie sicherheitssensiblen Bereich an der Schnittstelle von Technik und Recht, dem
Atomrecht, bereits in der Ka/kar-Entscheidung betont worden sind: Wie im Atomrecht beruht
auch im modernen, auf neue digitale Medienakteure und Geschiftsmodelle ausgerichteten
Medienrecht, wie es durch den Medienstaatsvertag nicht zuletzt in Bezug auf
Medienplattformen, Benutzeroberflichen und Medienintermediire fortentwickelt werden soll,
die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Bereich der geplanten materiell-rechtlichen
Vorgaben auf den besonderen Schwierigkeiten des in stindiger Entwicklung befindlichen
Rechts technischer Sicherung von Gemeinwohlinteressen und dient zugleich einem
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Verletzung der durch dieses Grundrecht geschiitzten Rechtsgiiter tunlichst ausschlieit (BVerfGE 51, 324;
Beschluss vom 3. Oktober 1979, EuGRZ 1979, S 554 - Rdumungsschutz).

BVerfGE 42, 64 (73); 46, 325 (333); vgl. ferner Beschluss vom 25. Juli 1979, EuGRZ 1979, S 506 (509).
BVerfGE 33, 303 (341); 41, 251 (265); 44, 105 (116).
Vgl. BVerfGE 53, 30 (65 f. und 72 £); 56, 216 (236); 63, 131 (143); 65, 1 (44, 49); 65, 76 (94).

Vgl. zu dieser Bedeutung z.B. Ddrr/Schuster, Suchmaschinen im Spannungsfeld zwischen Nutzung und
Regulierung.  Rechtliche = Bestandsaufnahme  und  Grundstrukturen  einer  Neuregelung, in:
Stark/Dérr/ Aufenanger (Hrsg.), Die Googleisierung der Informationssuche. Suchmaschinen zwischen Nutzung
und Regulierung, 2014, S. 262 ff.; Gasser/ Thurman, Themen und Herausforderungen der Regulierung von
Suchmaschinen, in: Machill/Beiler (Hrsg.), Die Macht der Suchmaschinen — The Power of Search Engines, 2007,
S. 44 ff.; Lobigs/ Nenberger, Meinungsmacht im Internet und die Digitalstrategien von Medienunternehmen, 2018,
S. 68 ff.; Paal, Suchmaschinen, Matktmacht und Meinungsbildung, 2012; Schulz/Dankert, Die Macht der
Informationsintermedidre. Erscheinungsformen, Strukturen und Regulierungsoptionen, 2016, S. 34 ff.
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zukunftsgerichteten dynamischen Grundrechtsschutz.”? Diese Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe ist nach der auf dem Kalkar-Beschluss des BVerfG aufbauenden
verfassungsgerichtlichen Judikatur zuldssig; doch werden dadurch die Schwierigkeiten der
verbindlichen Konkretisierung und der laufenden Anpassung technischer resp. regulatorischer
Anforderungen an den neuesten Erkenntnisstand mehr oder weniger auf die administrative und
judikative Ebene verlagert. Behorden und Gerichte miissen das Regelungsdefizit der
normativen Ebene ausgleichen. Vor diesem Hintergrund kann es nach der Rechtsprechung
verfassungsrechtlich  nicht gleichgtltic sein, wie gerade auch das behordliche
Aufsichtsverfahren strukturiert ist und wer als Beteiligter auf vielfaltsrelevante Entscheidungen
Einfluss nehmen kann. Wahrscheinlich lasst sich in einer solchen Situation der besonderen
Entwicklungsdynamik nur tiber das Verfahrensrecht verhindern, ,,dass der Bereich zwischen
Recht und Technik zum juristischen Niemandsland wird*.”

Ein geeignetes, den Schutz der in ihrer freien Meinungs- und Willensbildung Gefihrdeten
sicherstellendes Verfahren zur Entscheidungsbildung ist im Bereich digitaler Geschiftsmodelle
auch aus einem weiteren, ebenfalls bereits im Ka/kar-Beschluss™ im Ansatz angesprochenen
Grund bedeutsam. Wihrend im herkémmlichen Bereich der Sicherung von Meinungsvielfalt
die regulatorischen Anforderungen auf einem mehr oder minder umfassenden empirischen
Material beruhen, muss auf dem Gebiet der Sicherung der Meinungsvielfalt gegeniiber
Herausforderungen  durch  neue  digitale Player und  Geschiftsmodelle eine
"Sicherheitsphilosophie™” vorausgedacht und versucht werden, aufgrund theoretischer
Uberlegungen und  wissenschaftlicher Untersuchungen mogliche Gefihrdungslagen
vorauszusehen und die erforderlichen Schutzmal3nahmen zu entwickeln. Dabei kann es sich —
in Anlehnung an die Einordnung im Ka/kar-Beschluss - nur um ,,Anniherungswissen‘
handeln, das durch jede neue Erfahrung korrigierbar ist und sich insofern ,,immer nur auf den
neuesten Stand unwiderlegten moglichen Irrtums  befindet. Da ferner diese
Sicherheitsphilosophie mit nur denkbaren Risiken arbeitet, hingt deren Beurteilung
einschlief3lich der Einplanung entsprechender Schutzmal3nahmen von Wertungen ab, die sich
schwerlich freihalten lassen von den jeweiligen grundsitzlichen Standpunkten und subjektiven
Interessen. Umso wesentlicher erscheint es, die Standpunkte, Interessen und Befiirchtungen
aller Beteiligten rechtzeitig in die betreffenden Aufsichtsverfahren einzubeziehen und durch
einen Prozess der Kommunikation zwischen bisherigen und neuen fir die Medienordnung
bedeutsamen Akteuren, in ihrem Vielfaltsinteresse gefihrdeten Mediennutzern und
zustindigen Behorden eine sachgemille Berticksichtigung aller mal3geblichen Gesichtspunkte
sicherzustellen.

Wenn aus der Judikatur des BVerfG zu folgern ist, dass der medienrechtliche
Staatsvertragsgeber angesichts der Gefihrdungen freier individueller Meinungs- und
Willensbildung durch neue Medienakteure und -aktionen auch organisatorische und
verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffen hat, welche der Gefahr einer Verletzung des
verfassungsrechtlichen Systems einer freien Kommunikationsordnung entgegenwirken,” so
weist  diese  staatsvertragliche = Handlungspflicht  deutliche  Beziige auch  zur
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Vgl. zu diesen Aspekten im Bereich des Energierechts BVerfGE 49, 89 (133 ff.).
BVerfGE 53, 30 (76).
Vgl. BVerfGE 49, 89 (142 £.).

Zur ,Sicherheitsphilosophie® des BVerfG vgl. z.B. Aulebner, Polizeiliche Gefahren- und Informationsvorsorge,
1998, S. 428 ff., 442 ff.; Fisahn, Demokratie und Offendjchkeitsbetei]igung, 2002, S. 205 f.; Mackenroth, Der
Rechtsstaat in der Zwickmiihle? Zur Balance von Freiheit und Sicherheit, 2011, S. 19 ff.

BVerfGE 53, 30 (77).
Vgl. fur den Bereich des allgemeinen Persénlichkeitsrechts BVerfGE 53, 30 (65); 63, 131 (143); 65, 1 (44)
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verfassungsgerichtlichen Schutzpflicht-Dogmatik auf. Aus der Schutzpflicht staatlicher Organe
leitet das BVerfG deren Aufgabe ab, Grundrechtsverletzungen nach Moglichkeit
auszuschlieBen.™ Grundsitzlich kommt dem Gesetzgeber bei der Erfiillung von
Schutzpflichten ein weiter Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich zu, der auch
Raum lisst, etwa konkurtierende 6ffentliche und private Interessen zu beriicksichtigen.” Der
Gesetzgeber kommt seinem Schutzauftrag nur dann nicht nach, wenn er ,,Schutzvorkehrungen
entweder tberhaupt nicht getroffen hat oder die getroffenen Regelungen und Mallnahmen
ginzlich ungeeignet oder vollig unzulinglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder
etheblich dahinter zuriickbleiben“.” Teilweise formuliert das Bundesverfassungsgericht die
Anforderungen, die es mit dieser Evidenzkontrolle in Bezug auf die Einhaltung der
Schutzpflicht aufstellt, auch strenger. Danach missen die Vorkehrungen, die der Gesetzgeber
trifft, 1.S. eines sog. Untermaliverbots ,fir einen angemessenen und wirksamen Schutz
ausreichend sein und zudem auf sorgfiltigen Tatsachenermittlungen und vertretbaren
Einschitzungen beruhen®.* Ob, wann und mit welchem Inhalt sich eine solche Ausgestaltung
auf Grundlage grundrechtlicher Schutzpflichten von Verfassungs wegen gebietet, hingt von
der Art, der Nihe und dem Ausmall moglicher Gefahren, der Art und dem Rang des
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsguts sowie von den schon vorhandenen Regelungen
ab.”

. Transparenzpflichten als instrumentelles ,,must have* demokratie- und vielfaltsvertraolicher Digitalisierung
1. 1 oflichten als inst telles |, t have“ demokrat d vielfaltsvertraglicher Digital /9

Die Digitalisierung der Medien und ,,insbesondere die Netz- und Plattformékonomie des
Internet einschlieBlich der sozialen Netzwerke® beglinstigen, wie das BVerfG in seinem
Rundfunkbeitrags-Urteil betont hat, Konzentrations- und Monopolisierungstendenzen bei
,,/Anbietern, Verbreitern und Vermittlern von Inhalten®.* Damit erweitert das BVerfG selbst
den Kreis der fur eine positive Rundfunkordnung bedeutenden Medienakteure iiber die
traditionellen Adressaten, die Rundfunkveranstalter, deutlich hinaus. Hinzu kommt, worauf das
die Gefahr, dass - auch mit Hilfe von
Algorithmen - Inhalte gezielt auf Interessen und Neigungen der Nutzerinnen und Nutzer

zugeschnitten werden, was wiederum zur Verstirkung gleichgerichteter Meinungen fiihrt*.*

BVerfG in dieser Entscheidung erstmalig hinweist

3 5

Solche Angebote seien nicht auf Meinungsvielfalt gerichtet, sondern wirden durch einseitige
Interessen oder die wirtschaftliche Rationalitit eines Geschiftsmodells bestimmt, nimlich die
Verweildauer der Nutzer auf den Seiten méglichst zu maximieren und dadurch den Werbewert
der Plattform fiir die Kunden zu erhéhen. Insoweit seien auch Ergebnisse in Suchmaschinen
vorgefiltert und teils werbefinanziert, teils von ,,Klickzahlen* abhingig.

Die Rahmenbedingungen solcher algorithmengestiitzter Aggregations-, Auswahl- und
Empfehlungsprozesse transparent zu machen® ist eine in der Linie dieser Erweiterung des
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Vgl. BVerfGE 52, 214 <220 £.>; BVerfGK 6, 5 <10>; BVerfG, Beschluss vom 06.07.2016 - 2 BvR 548/16 -
Rn. 12.

BVerfGE 50, 290 (332 £.); 77, 170 (214 f£.); 121, 317 (360); BVerfG, Beschluss vom 15.10.2009 - 1 BvR 3522/08
- Rn. 27.

BVerfGE 77, 170 (214 £)); 88, 203 (251 ff., 254 f.);

BVerfG, Beschluss vom 15.10.2009 - 1 BvR 3522/08 - Rn. 27.
BVerfGE 49, 89 (142).

BVerfG, Urteil vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16 - Rn. 79.
BVerfG, Urteil vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16 - Rn. 79.

Der hierzu in § 53d Abs. 1 Nr. 2 MedStV-E enthaltene Regelungsvorschlag erscheint im Hinblick auf seinen
personellen und sachlichen Anwendungsbereich ausbaufihig.
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Anwendungsbereichs einer positiven Rundfunkordnung zumindest naheliegende, wenn nicht

gebotene gesetzgeberische Reaktion.*

Denn solche algorithmengestiitzte Prozesse prigen auch
immer mehr Bereiche mit Bezug zur Meinungsvielfalt.””  Mit ihrer Hilfe werden
Entscheidungen getroffen, die erhebliche Auswirkungen auf das Mediennutzungsverhalten wie
auf Mediennutzungsmoglichkeiten haben. Sie bringen ebenso Chancen wie Risiken mit sich.
Es obliegt auch den fiir eine positive Rundfunkordnung Verantwortlichen, dafiir zu sorgen,
dass algorithmische Systeme zum Wohle der Gesellschaft gestaltet werden. Dass algorithmische
Systeme im Interesse einer ,,algorithmic accountability mit ihren Funktionsweisen und Wirkungen,
insbesondere mit den dem jeweiligen System zugrunde liegenden Daten und Modellen und
seiner Architektur veréffentlicht und in leicht verstindlicher Sprache® dargestellt werden
mussen, ist insoweit ein naheliegender Regulierungsgedanke. Zudem koénnte vorgegeben
werden, dass vor dem FEinsatz eines algorithmischen Systems eine dokumentierte
Folgenabschitzung durchgefiihrt wird. Da es sich beim Einsatz in den durch den geplanten
Medienstaatsvertrag vorgesehenen Regelungsbereichen zum einen regelmilig und zunehmend
um lernende Systeme und zudem um besonders dynamische Einsatzfelder mit viel
Verinderung handeln dirfte, erscheint es zudem zumindest zweckmiBig, die
Folgenabschitzung in regelmifligen Abstinden zu wiederholen. Hierbei sind insbesondere
neue Risiken fir Diskriminierungen und weitere das Individuum als Mediennutzer und den
Prozess freier individueller und 6ffentlicher Meinungs- und Willensbildung und das Vielfaltsziel
als Gemeinwohlbelange berithrende Folgen im Blick zu behalten. SchlieBlich sollte auch
vorgegeben werden, dass Werteabwigungen bei der Zielsetzung und dem Einsatz von
algorithmischen Systemen festgehalten werden.” Geniigt ein System diesen Anforderungen
nicht, kann als #/tima ratio seitens der zustindigen Aufsicht ein Verbot ausgesprochen werden.
Offenlegungspflichten in Bezug auf algorithmengestitzte Aggregations-, Auswahl- und
Empfehlungsprozesse konnen einen wesentlichen Beitrag dazu liefern, neuen Unsicherheiten
hinsichtlich Glaubwiirdigkeit von Quellen und Wertungen entgegenzuwirken. Sie entlasten den
einzelnen Nutzer bei der Verarbeitung und massenmedialen Bewertung, die er aus Sicht des
BVerfG™ iibernehmen muss, nachdem herkémmliche Filter professioneller Selektionen durch
die Digitalisierung der Medien an Bedeutung eingebifit haben. Erweiterte
Transparenzpflichten fir neue Medienakteure und Stabilisierung des beitragsfinanzierten
offentlich-rechtlichen Rundfunks sind insoweit in gleicher Weise vielfaltssichernde und
Orientierungshilfe bietende Instrumente einer grundrechtskompatiblen und -effektuierenden
positiven digitalen Medienordnung. Uber die Entwicklung eines Katalogs an Kriterien, die
beachtet werden miussen, um eine vielfaltswahrende und -férdernde Gestaltung und
Uberpriifung von algorithmischen Systemen zu ermdglichen und zu etleichtern, kénnten und
sollten medienethische und —rechtliche Erwigungen in die Gestaltung und Nutzung
algorithmengestiitzter medienvielfaltsrelevanter Prozesse eingebunden werden. Dabet liegt es
im Sinne eines Regelungsansatzes ,,Security and 1V alne Alignment by Design nahe, Sicherheit,
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Vgl. zur Bedeutung von Transparenz jiingst auch die ,,Leitlinien Digitale Ethik® des Medienrates der BLM, Ziffer
1; abrufbar unter https:/ /www.blm.de/infothek/pressemitteilungen/2019-04-11-technisierung-
verantwortungsvoll-gestalten-medienrat-erlaesst-leitlinien-digitale-ethik-11575

Vgl. zum Ganzen auch jenseits des Medienbereichs Bertelsmann Stifinng, Algo.Rules. Regeln fur die Gestaltung
algorithmischer Systeme, Stand: 7. Mirz 2019, Priambel (abrufbar unter https://www.bertelsmann-
stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/Algo.Rules_ DE.pdf)

Vgl. zum Erfordernis der Explainability auch Rohde, Gutekriterien fiir algorithmische Prozesse. Eine Stirken-
und Schwichenanalyse ausgewihlter Forderungskataloge, 2018, S. 16.

Vel. Bertelsmann Stiftung, Algo.Rules. Regeln fur die Gestaltung algorithmischer Systeme, Stand: 7. Mirz 2019,
Ziele und erwartete Wirkung dokumentieren.

BVerfG, Urteil vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16 - Rn. 80.
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Vielfaltsforderung und Werteorientierung® von Anfang an zum festen Bestandteil der
Gestaltung des algorithmischen Systems zu machen.”” Die einzelnen Regelungsvorgaben
diirften dabei oftmals interdependent und als Gesamtkomplex zu betrachten sein.” Sie diirften
zudem auf dynamische Weiterentwicklung angelegt sein. Von daher sprechen gewichtige
Griinde sowohl dafiir, die einzelne Ausformung der vielfaltsrelevanten einer Konkretisierung
durch Satzungs- und Richtlinienrecht der Landesmedienanstalten zu tiberlassen und zudem
Systeme regulierter Selbstregulierung zum Einsatz zu bringen.

Schon das geltende Rundfunkrecht weist Ankntupfungspunkte auf, die mit Blick auf
Gefihrdungslagen durch unzureichende Transparenz des Handelns von neuen
medien(verfassungs-)rechtlich relevanten Akteuren wie Anbieter von Medienplattformen,
Benutzeroberflichen, Medienintermedidren und Sprachassistenten ggf. aktiviert werden
konnen. Denn im Rundfunkstaatsvertrag sind bereits Transparenzpflichten zumindest auch fir
private Medienakteure niedergelegt. Beachtung verdienen insoweit sowohl Regelungen des
Rundfunkwerberechts wie des Rechts der Sicherung der Meinungsvielfalt. Die betreffenden
Pflichten sind in der aktuellen Formulierung allerdings nicht geeignet, unmittelbar auf
Herstellung von Transparenz ihres Handelns gerichtete Aufsichtshandlungen gegentiber diesen
neuen Medienakteuren auszul6sen: Ein allgemeines, auch neue Akteure umfassendes
Transparenzgebot fur alle an der medialen Wertschopfungskette Beteiligte ldsst sich dem
aktuellen medienrechtlichen Normenmaterial nicht entnehmen. Namentlich mangels
unmittelbarer  rundfunkstaatsvertraglicher ~ oder  (sonstiger) landesmedienrechtlicher
Inanspruchnahme von Mediaagenturen beim derzeitigen Stand der Medienregulierung in
Deutschland scheidet eine solche Transparenzpflicht de /lege /Jata aus. Auch aus
verfassungsrechtlichen ~ Erwigungen™ lisst sich eine solche operationalisierbare
Transparenzpflicht nicht ableiten: Aus dem Verfassungsrecht lasst sich allenfalls die Pflicht zur
Transparenz, nicht deren Ausformung im Einzelnen ableiten. Fine sinngemil3e Erweiterung
der entsprechenden Tatbestinde wiirde mit Blick auf das gleiche Regelungsziel jedoch méglich
sein.”

IV Transparenzpflichten und der Grundrechtsschutz
1. Die Bedeutung der Freiheit der Berufsausiibung

Fir einen Fingriff in die Freiheit der Berufsausiibung, wie er mit an Anbieter von
Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermedidren und Suchmaschinen
adressierten Offenlegungs-, Organisations- und Mitwirkungspflichten zur Abwehr von
Gefiahrdungslagen verbunden ist, fordert Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, dass das verfolgte Ziel ,verninftigen Erwagungen des
Allgemeinwohls* entspricht. Um eine solche allgemeinwohlorientierte Zielsetzung handelt es
sich bei dem Ziel, Transparenz im Prozess auch demokratisch bedeutsamer Meinungs- und
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Vgl. zu Leitwerten fir die Offentlichkeit (Freiheit, Vielfalt, Wahrheit, Integration) bei algorithmischen Prozessen
Lischka/ Sticker,  Digitale  Offentlichkeit, 2017, S. 43  ff; speziell zum  Vielfalts-Wert
Schmidt/ Sorensen/ Dreyer/ Hasebrink, — Algorithmische ~Empfehlungen. Funktionsweise, Bedeutung und
Besonderheiten fiir 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, 2018, S. 4 f., 12 ff.

Vgl. hierzu auch Robde, Gutekriterien fiir algorithmische Prozesse. Eine Stirken- und Schwichenanalyse
ausgewihlter Forderungskataloge, 2018, S. 12.

Vel. Bertelsmann Stiftung, Algo.Rules. Regeln fur die Gestaltung algorithmischer Systeme, Stand: 7. Mirz 2019,
Was sind die Algo.Rules?

Vgl. hierzu z.B. Brobmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, 2004.
Vgl. im Einzelnen bereits Ukrow/ Cole, Zut Transparenz von Mediaagenturen, 2017, S. 46 ff.
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Willensbildung mit Blick auf mediale Akteure und Geschiftsmodelle zu wahren und
Diskriminierungsfreiheit nicht zuletzt bei der Auffindbarkeit von Inhalten auf
Medienplattformen und Benutzeroberflichen, bei Sprachassistenten und Medienintermedidren
zu sichern. Werden entsprechende Standards, die die Offenheit des Kommunikationsprozesses
sicherstellen und medialen Machtballungen entgegensteuern sollen, verletzt, kann dies nicht
nur zu gesellschaftlichen Risiken fir die Demokratie fihren. Es kann auch die
Entwicklungsmoglichkeit jedes einzelnen Menschen im medialen Kontext begrenzen und
damit der Menschenwiirde-Konzeption des Grundgesetzes widersprechen.
Informationspflichten nicht zuletzt auch in Bezug auf den Einsatz algorithmischer Systeme
konnen zudem die Sicherung von Markttransparenz auf Verbraucherseite befoérdern. ,,Die
Sicherstellung der Souverinitit von Verbraucherinnen und Verbrauchern (und damit die
Ankniipfung sowohl am Marktideal des ,,mundigen Verbrauchers® als auch am demokratischen
Ideal des miindigen Biirgers) trigt nicht nur Grundgedanken der Demokratie Rechnung; der
staatliche Ausgleich von Informationsdefiziten auf Verbraucherseite fordert auch das
Funktionieren des Marktes, indem Gegengewichte zur dberlegenen Marktmacht
unternchmerischer Marktteilnehmer geschaffen werden.” Das Potenzial von Transparenz zur
Gewihrleistung fairen Wettbewerbs auf Verbrauchermirkten und zur Verhinderung eines
,Missbrauchs von Marktmacht™® sollte nicht unterschitzt werden®.” Auch die Zielsetzung der
Markt- und Verbrauchertransparenz liegt somit im 6ffentlichen Interesse.”’

Die jeweils fur sich als Allgemeininteresse anzuerkennende (a) Durchsetzung von
massenkommunikationsbezogenen Diskriminierungsverboten und (b) Gewahrleistung von
Markttransparenz stehen zudem in einem instrumentellen Verhaltnis, das gleichfalls dem
Gemeinwohl entspricht: Die Informationspflicht gegeniiber dem Markt soll indirekt die
Durchsetzung der Diskriminierungsverbote betérdern. Durch sie soll eine Verhaltenssteuerung
durch den Anreiz bewirkt werden, Informationen, die sich negativ auf das Ansehen eines
Anbieters einer Medienplattform, einer Benutzeroberfliche, eines Medienintermediirs oder
eines Sprachassistenten und das Vertrauen ihm gegeniiber auswirken, zu vermeiden.”’ Diese
,»Steuerungsfunktion der Offenlegungspflichten® ist gerechtfertigt, um zur Effektuierung von
massenkommunikationsbezogenen  Diskriminierungsverboten  beizutragen. Die Ziele
namentlich auch einer staatsvertraglich verankerten Veroffentlichungspflicht fiir bestimmte
Informationen, aus denen auf die Erfillung von massenkommunikationsbezogenen
Diskriminierungsverboten geschlossen werden kann, entsprechen somit verninftigen
Erwigungen des Allgemeinwohls und stellen einen legitimen Zweck fiir den informatorischen
Eingriff in das Grundrecht auf freie Berufsausiibung der betroffenen Medien- und TuK-
Unternehmen dar.
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Vgl. hierzu Dilling, Grenziiberschreitende Produktverantwortung, 2009, S. 153.
Hierzu BVetfGE 105, 252 (2606).
Hierzu Wagner, Die Entwicklung des Transparenzgebots im Lauterkeitsrecht, 2007, S. 42.

Kocher/ Klose/ Kiihn/ Wenckebach, Verantwortung braucht Transparenz — Die techtiche Verankerung
unternehmerischer Pflichten zur Offenlegung von Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, 2012, S. 12.

Vgl. zum Ganzen auch Rofnage// Hentschel, Verfassungsrechtliche Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offenlegung
von Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, 2016, S. 75 f.

Zu einem parallelen Ansatz im unternehmensbezogenen Transparenzrecht Kocher/ Wenckebach, Ein Plidoyer fur
gesetzliche Pflichten von Unternehmen zur Offenlegung ihrer Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, KJ
2013, 18 (19 £.).

Rofnagel/ Hentschel, Verfassungsrechtliche Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offenlegung von Atbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, 2016, S. 76.
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Ein entsprechender Eingriff stellt sich im Ansatz auch als geeignet, erforderlich und
verhiltnismiBig dar. Denn eine staatsvertragliche Regelung ist zur Zweckerreichung bereits
dann geeignet, wenn mit ihrer Hilfe ,,der erstrebte Erfolg gefoérdert werden kann®, wobei
insoweit dem Gesetzgeber durch das BVerfG® ein betrichtlicher Einschitzungsspielraum
eingeriumt ist.”* Bedingung fiir die Eignung ist nach dieser Judikatur nicht, dass der Eingriff in
allen Fillen oder auch nur im Regelfall den erhofften Erfolg bewirkt.”” Es ist vor diesem
Hintergrund verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn der Staatsvertragsgeber davon
ausgeht, dass Transparenzpflichten nicht zuletzt auch in Bezug auf den Einsatz algorithmischer
Systeme in einem beachtlichen Umfang dazu beitragen, die Durchsetzung von
massenkommunikationsbezogenen Diskriminierungsverboten zu beférdern. Diese Form der
Zweckforderung reicht fir die Eignung des Eingriffs aus.

Der informatorische Eingriff in das Grundrecht auf freie Berufsausiibbung der betroffenen
Medien- und IuK-Unternehmen ist zur Verfolgung des staatsvertraglichen Zwecks dann
erforderlich, wenn er sich nicht durch mildere Mittel ebenso wirksam erreichen lisst.”* Auch
fir diese Bewertung, die auf einem Vergleich der Eingriffstiefe alternativer Maf3nahmen
aufsetzen muss, besteht eine Einschitzungsprirogative der Linder. Bei der Bewertung sind
aber nur Mal3nahmen zu beriicksichtigen, die fiir den verfolgten Zweck gleich geeignet sind,
weil sie das gleiche MaB3 an Zielerreichung bewirken.” Eine Regelung, die die Veroffentlichung
in die freie Entscheidung von Anbietern von Medienplattformen, Benutzeroberflichen,
Medienintermedidren oder Sprachassistenten stellt oder auf Selbstverpflichtungen eines
solchen Medien- oder IuK-Unternehmens beruhen wurde, hitte zwar eine geringere
Eingriffstiefe, konnte aber nicht sicherstellen, dass hinsichtlich der Erfillung von
massenkommunikationsbezogenen  Diskriminierungsverboten das  gleiche Mall an
Offentlichkeit und Transparenz entsteht.”® Das Erfordernis der Erforderlichkeit stellt an den
Staatsvertragsgeber im Ubrigen die Anforderung, zwischen der uneingeschrinkten
Gewihrleistung  des  Schutzes  von  Betriebs- und = Geschiftsgeheimnissen
regelungsunterworfener Medien- oder IuK-Unternehmen und der staatsvertraglichen
Transparenzpflichten eine eingeschrinkte Informationspflicht vorzusehen, wenn dies zur
Erreichung des Zwecks der Norm ausreichend ist: Eine Verpflichtung zur Offenbarung von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen darf danach nur in dem Umfang sowie in der Art und
Weise angeordnet werden, wie dies fiir das Erreichen des staatsvertraglichen Zwecks der
prozeduralen Absicherung der Offenheit des Kommunikationsprozesses und der Abwehr
medialer Machtballungen unabweisbar ist.”” Dem tragen nicht zuletzt auch Begrenzungen des
Umfangs der zu ver6ffentlichenden Informationen iiber den Einsatz algorithmischer Systeme
durch die vorgenannten Anbieter Rechnung.
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BVerfGE 67, 157 (173, 175); 90, 145 (172); 100, 313 (373); 109, 279 (336).
BVerfGE 77, 84 (106); 90, 145 (173); 109, 279 (336).

BVerfG, NJW 2006, 1939 (1941), Rn. 85; BVerfGE 100, 313 (373); zum Ganzen Rofnagel/ Hentschel,
Verfassungsrechtliche ~ Grenzen  gesetzlicher — Pflichten  zur  Offenlegung von  Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, 2016, S. 76.

Vgl. z.B. BVerfGE 115, 320 (345).

Rofinagel/ Hentschel, Verfassungsrechtliche Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offenlegung von Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, 2016, S. 77.

Zu einem parallelen Ansatz im unternehmensbezogenen Transparenzrecht Kocher/ Wenckebach, Ein Plidoyer fur
gesetzliche Pflichten von Unternehmen zur Offenlegung ihrer Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, KJ
2013, 18 (20 ff).

Vgl. hierzu auch Rofnagel/ Hentschel, Verfassungsrechtliche Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offenlegung von
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, 2016, S. 78; Taeger, Die Offenbarung von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen, 1988, S. 90.
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24. Das Gebot der VerhiltnismifBigkeit im engeren Sinne, d.h. der Angemessenheit des Eingriffs

25.

in die Berufsfreiheit verlangt, ,,dass die Schwere des Eingriffs bei einer Gesamtabwigung nicht

> »
auBer Verhiltnis zu dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde stehen darf“.” | Die
Prifung an diesem Mal3stab kann dazu fihren, dass ein Mittel nicht zur Durchsetzung von
Allgemeininteressen  angewandt werden darf, weil die davon ausgehenden
Grundrechtsbeeintrichtigungen schwerer wiegen als die durchzusetzenden Belange.” Bei dem
danach seitens des Staatsvertragsgebers vorzunehmenden Ausgleich der widerstreitenden
Interessen — einerseits dem Allgemeininteresse an einer Absicherung der Freiheit und Offenheit
des Kommunikationsprozesses auch im Zeitalter neuer digitaler Gefidhrdungslagen,
andererseits dem Interesse der regelungsunterworfenen Medien sowie TuK-Unternehmen an
der Wahrung ihrer grundgesetzlich verbirgten Berufsfreiheit - durfen ,,Einbuflen an
grundrechtlicher geschiitzter Freiheit ... nicht im unangemessenen Verhiltnis zu den Zwecken
stehen, denen die Grundrechtsbeeintrichtigung dient. Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit der Person fiihren zwar dazu, dass der Einzelne Einschrinkungen
seiner Grundrechte hinzunehmen hat, wenn tberwiegende Allgemeininteressen dies
rechtfertigen. Der Gesetzgeber muss aber zwischen Allgemein- und Individualinteressen einen
angemessenen Ausgleich herstellen.” Hierfiir muss er die prozeduralen und organisatorischen
Vorkehrungen fiir eine digitale positive Ordnung der digitalen Kommunikationsprozesse so
gestalten, dass eine einseitige Losung verhindert wird und es zu einem Ausgleich zwischen
Allgemeininteressen und Grundrechtsschutz kommt.”

Bei der Priifung, ob die Einfithrung von Verotfentlichungspflichten die Anforderungen an die
Angemessenheit erfiillt, ist verfassungsrechtlich relevant, welche Unternehmen erfasst werden,
zur Veroffentlichung welcher Informationen sie verpflichtet werden, in welcher Form die
Publikation erfolgen soll und welche Nachteile den Grundrechtstrigern durch die Preisgabe
der Informationen drohen. Auf Seiten der mit dem Eingriff verfolgten Zwecke ist das Gewicht
der Ziele und Belange maf3geblich, denen die Transparenzpflicht dient. Es hingt unter anderem
davon ab, wie bedeutsam die Zwecke sind, die mit Hilfe der Mal3nahme verfolgt werden sollen,
und in welchem Ausmal} diese durch die MaBnahme erreicht werden kénnen.* Die
staatsvertraglichen Regelungen mussen versuchen, praktische Konkordanz zwischen den
kollidierenden Rechtsgiitern herzustellen. Ist das Interesse an der Wahrung von Betriebs-m und
Geschiftsgeheimnissen ohne erhebliches Gewicht, ist es gerechtfertigt, es hinter ein
bedeutendes Interesse der Offentlichkeit an der Information zuriicktreten zu lassen.”. Ist dieses
Transparenzinteresse demgegeniiber nur geringfligig, muss es hinter einer gravierenden
Wettbewerbsbeeintrichtigung durch Publikation des Geheimnisses zuriicktreten. Sind beide
widerstreitenden Interessen gewichtig, muss nach einer Losung gesucht werden, die beiden
moglichst weitgehend gerecht wird. Daher bedarf es stets einer Abwigung zwischen den
kollidierenden ~ Rechtsgiitern ~ im  konkreten — Finzelfall’” Die  Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse diirfen in dieser Abwigung nicht nur dann als schiitzenswert eingestuft
werden, wenn deren Offenlegung nachhaltige oder gar existenzbedrohende Nachteile fiir das
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BVerfGE 90, 145 (173); 92, 277 (327); 109, 279 (349 fF).

BVerfGE 115, 320 (345£); 90, 145 (173); 100, 313 (383£); 109, 279 (350 fF)).
BVerfGE 113, 348 (382).

Vgl. BVerfGE 113, 348 (382).

Vgl. Rofnagel/ Hentschel, Verfassungsrechtliche Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offenlegung von Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, 2016, S. 82 unter Bezugnahme auf BVerfGE 113, 348 (382); 100, 313 (375f.).

BVerfGE 115, 205 (240).

Rofnagel/ Hentschel, Verfassungsrechtliche Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offenlegung von Atbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, 2016, S. 82.
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26.

27.

verpflichtete Unternehmen besorgen ldsst. Denn es ist schwer vorstellbar, dass die Offenlegung
eines Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisses ein marktstarkes oder gar marktbeherrschendes
Unternehmen in existentielle Gefahr bringen kann. Davon abgesehen erlaubt die Grenze der
nachhaltigen oder existenzbedrohenden Nachteile keine differenzierende Abwigung. Sie ldsst
auller Acht, dass die Intensitit des Geheimnisschutzes auch von dem Gewicht des
Offenlegungsinteresses abhingt. Selbst ein geringfigiges Offenlegungsinteresse, dem ein
gewichtiges Geheimhaltungsinteresse gegeniiber steht, wiirde nach dieser Formel die
Offenlegung ermoglichen, wenn sie -- wie wohl stets anzunehmen sein wird -- das
marktbeherrschende Unternehmen nicht in existentielle Gefihrdung brichte.””

Im Ergebnis der Priifung einer Einfiihrung von algorithmenbezogenen Transparenzpflichten
fir Anbieter von Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermedidren und
Sprachassistenten am Mal3stab der Berufsaustiibungsfreiheit kann festgehalten werden, dass auf
der einen Seite das Allgemeininteresse an Markttransparenz und an der Durchsetzung der
adressierten Diskriminierungsverbote im Interesse der Offenheit des
Kommunikationsprozesses und der Minderung von Manipulationsmoglichkeiten in Bezug auf
diesen Prozess hoch ist. Die zu verdffentlichenden Informationen beziehen sich auf | die
Offentlichkeit wesentlich beriihrende Fragen®, deren Beantwortung einen begrenzten Eingriff
in die grundrechtlich geschiitzte interne Sphire des Unternehmens rechtfertigen kann. Zudem
ist der Kreis der Adressaten der Transparenzpflichten durch die Bezugnahme auf die Schranken
des Anwendungsbereichs des jeweiligen materiellen Rechts (fir Medienplattformen und
Benutzeroberflichen in § 52 Abs. 1 MedStV-E, fir Medienintermediire in § 53¢ Abs. 2
MedStV-E) in einer dem VerhiltnismalBigkeitsgrundsatz entsprechenden Weise begrenzt und
der Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit des betreffenden
Medien- oder IuK-Unternehmens tiberwiegend vergleichsweise gering. Hinsichtlich der zu
verbffentlichenden Informationen kénnen Wettbewerbsnachteile und unvertretbare Aufwinde
je nach Ausgestaltung der Transparenzpflichten praktisch ausgeschlossen werden. Sonderfillen
kann abstrakt-generell in Wahrnehmung einer Satzungs- und Richtlinienkompetenz der
Landesmedienanstalten, konkret-individuell bei der Rechtsanwendung Rechnung getragen
werden.

2. Die Bedeutung der Rundfunkfreiheit

Die genannten neuen Medienakteure kénnen durch die Einfithrung von Transparenzpflichten
zudem auch in ihrer verfassungsrechtlichen Rundfunkfreiheit grundrechtlich berithrt sein:
Indem und soweit diese Akteure in der sich entwickelnden konvergenten Medienordnung in
den Prozess der Rundfunk-Wertschopfung integriert sind, ist ihre Tatigkeit deshalb auch vom
Schutzbereich der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst: denn dieser umfasst
nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG alle wesensmiflig mit der Veranstaltung von
Rundfunk zusammenhingenden Titigkeiten, von der Beschaffung der Information und der
Produktion der Sendungen bis hin zu ihrer Verbreitung, einschlieBlich aller zur Erfillung der
Funktion des Rundfunks notwendigen Voraussetzungen und Hilfstitigkeiten.”” Von dieser
weiten Erstreckung des Schutzbereichs sind bei dem gebotenen funktionalen Verstindnis auch
kommunikationsbezogen aggregative Titigkeiten wie die der neuen Akteure erfasst.”
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BVerfGE 115, 205 (244 ff.).

Vgl. BVetfG, Beschluss vom 13.01.1988 — 1 BvR 1548/82 = BVetfGE 77, 346, 354; BVerfG, Beschluss vom
23.03.1988 — 1 BvR 686/86 = BVerfGE 78, 101, 103.

Vgl. hierzu fir Mediaagenturen Hans/Ukrow/ Knapp/ Cole, Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016,
S. 109 f. (https://www.blm.de/files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).
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28.

29.

30.

Allerdings ist auch der Schutz der Betitigung von Anbietern von Medienplattformen,
Benutzeroberflichen, Medienintermedidren und Sprachassistenten tber die in Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG garantierte Rundfunkfreiheit gemél3 Art. 5 Abs. 2 GG durch ,allgemeine Gesetze®
einschriankbar: Bei solchen ,,allgemeinen Gesetzen handelt es sich um formelle, aber auch nur-
materielle Gesetze,” die nicht i.S. der sog. Sonderrechtslehre eine bestimmte Meinung wegen
threr geistigen Zielrichtung verbieten und sich nicht gegen die Meinungsaullerung als solche
richten, sondern die 1.S. der sog. Abwigungslehre dem Schutz eines schlechthin, ohne
Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu gewihrleistenden Rechtsguts dienen, das gegentiber
der Betitigung der jeweils betroffenen Medienfreiheit Vorrang hat®' Die Einfiihrung
gesetzlicher Transparenzpflichten fir die neue Akteure wiirde diesen Kiriterien eines
wallgemeinen Gesetzes® entsprechen, da sie nicht meinungsidul3erungsorientiert wire, sondern
dem Schutz der Medien- und Meinungsvielfalt und damit dem Schutz schlechthin, ohne
Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu gewihrtleistender Rechtsgiiter dienen wiirde. Der
Vorrang  dieses  Schutzes  wire  zumindest dann  gegeben, wenn  dem
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz in der Regulierung Beachtung geschenkt wiirde.”

Bedeutsam ist insoweit im Ubrigen mit Blick auf die Auslegung und Anwendung
transparenzbezogener Regelungen zu Lasten der genannten neuen Medienakteure als Triger
der Rundfunkfreiheit die sog. Wechselwirkungstheorie des BVerfG, nach der die Auslegung
und Anwendung allgemeiner Gesetze 1.S. des Art. 5 Abs. 2 GG unter Beachtung von Bedeutung
und Tragweite des betroffenen Medien-Grundrechts zu erfolgen hat: Die gegenseitige
Beziehung zwischen den Grundrechten aus Art. 5 Abs. 1 GG und den ,,allgemeinen Gesetzen
ist danach nicht als einseitige Beschrinkung der Grundrechte aufzufassen; es findet vielmehr
eine Wechselwirkung in dem Sinne statt, dass die ,,allgemeinen Gesetze® ihrerseits im Lichte
der Bedeutung der Grundrechte ausgelegt und angewendet und so in ihrer
grundrechtsbegrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschrinkt werden mussen.*’

Anbietern von Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermedidren und
Sprachassistenten kann indessen in medienverfassungsrechtlicher Sicht nicht nur Bedeutung
als Grundrechtstriger des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zukommen. Vielmehr ist thnen im Lichte
der jingeren rechtswissenschaftlichen Analyse zur Bedeutung von Grundrechten im Hinblick
auf Gefahrdungslagen fir den Grundrechtsschutz, die von Privaten, insbesondere privaten
Unternehmen, ausgehen kénnen, méglicherweise eine Zwitterrolle eigen, die der fortdauernd
abwehrrechtlichen  Konstruktion der Grundrechte in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts noch nicht angemessen aufgegriffen wurde: Im Zusammenhang
mit der Vermeidung von Machtballungen, der auch das Gebot der Staatsferne des Rundfunks
dient, gewinnt insoweit Bedeutung, dass solchen Machtballungen unter den Bedingungen der
Digitalisierung nicht nur dann begegnet werden muss, wenn sie staatlicherseits drohen, sondern
auch dann, wenn sie von Seiten Privater zu besorgen sind. Die Dogmatik des
Grundrechtsschutzes hat im Blick auf den Schutz des Grundrechts auch gegentiber privater
Machtkonzentration mit Bezug auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung eine
besonders prignante Entwicklung gefunden.** Hier ist anerkannt, dass es sogar eine
verfassungsrechtliche Schutzpflicht des Staates geben kann, Regelungen zu treffen, die den
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Vgl. BVerwGE 72, 183 (180).

Vgl. z.B. BVerfGE 7, 198 (209 £.]; 97, 125 (146); 111, 147 (155).

Vgl. beteits Ukrow/ Cole, Zur Transparenz von Mediaagenturen, 2017, S. 78.
Vgl. BVerfGE 7, 198 (208) (st. Rspr.).

Vgl. z. B. Franzius, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Zeitschrift fir das Juristische Studium 2015,
250 (263).
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31.

32.

33.

einzelnen vor Beeintrichtigungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung durch
Private schiitzen.” Dieser Ansatz verdient auch im Bereich des Rundfunks, der mindestens in
gleicher Weise wie sonstige Geschiftsfelder von Digitalisierungsprozessen betroffen ist,
besondere Beachtung. Insofern kommt neueren FErwigungen zur Reichweite von
Schutzpflichten des Staates auch mit Blick auf Gefihrdungen des Prozesses freier medialer
Beeinflussung individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung durch Titigkeiten von Anbietern
von Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermedidren und Sprachassistenten
eine verfassungsdogmatische Bedeutung zu, die sich als Erginzung und Unterstitzung des
Ansatzes einer positiven staatlichen Ordnungspflicht fiir den Rundfunk kennzeichnen lasst.*

V. Effektive Aufsicht, interne organisatorische Sicherungsmafnahmen, regulierte Selbstreguliernng und die
interfoderale Kooperation von Aufsichtsinstanzen

Um ecine effektive Aufsicht in Bezug auf die materiell-rechtlichen Vorgaben eines neuen
Medienstaatsvertrages zu gewahrleisten, erscheint zunichst eine Regelung iiber das Bereithalten
einer  Anwendungs-Programmierschnittstelle (API) durch die betreffenden
Regelungsadressaten, namentlich Medienintermedidre, kaum verzichtbar. Denn neben dem
Screen Scraping ist der Abruf strukturierter Daten direkt von einem Anbieter insbesondere bei
der Aufsicht tber Medienintermedidre in besonderer Weise geeignet, die gebotenen
Informationen tber eine etwaige Verletzung von Rechtspflichten zu erlangen. API’s, deren
Gestaltung nicht ausschlieBlich betreiberseitig bestimmt werden kann, erscheinen vor diesem
Hintergrund als notwendige, aber nicht hinreichende Erweiterung eines fir eine effektive
Aufsicht gebotenen Instrumentenkastens.

Zur Effektuierung einer zukinftigen Aufsicht im Anwendungsbereich des neuen
Medienstaatsvertrages sollte zudem sichergestellt werden, dass (a) die jeweils zustindige
Aufsichtsbehorde im Rahmen ihrer Aufsichtstatigkeit nach diesem Absatz Daten unentgeltlich
abrufen bzw. auf diese unentgeltlich zugreifen kann; (b) Anbieter Verfahren zum Auslesen von
Daten aus seinem Angebot zum Zwecke der Aufsicht weder verbieten noch in sonstiger Weise
behindern diirfen und (c) kein Anbieter Daten gegen den Abruf oder den Zugrift durch die
zustindige Landesmedienanstalt sperren oder Daten im Hinblick auf die Aufsichtstitigkeit
manipulieren darf. Ein Verstol3 gegen diese Verbote sollte jeweils eine buBlgeldbewehrte
Ordnungswidrigkeit darstellen.

Ebenso sinnvoll wie es im Interesse des Jugendschutzes war, neben der Geschiftsleitung als
Ansprechpartner fiir die Freiwillige Selbstkontrolle bzw. fir die Aufsicht durch die KJM die
Einrichtung eines Jugendschutzbeauftragten in § 7 JMStV vorzusehen, der zugleich auch
Ansprechpartner fiir die Nutzer ist und dabei z.B. Erziehungsberechtigte im Hinblick auf
bestehende technische Sicherungsmoglichkeiten unterrichten, Beschwerden und Anfragen von
Nutzern im Hinblick auf jugendgefihrdende Inhalte entgegennehmen und diese an den
Anbieter sowie ferner an die Jugendbehérden und die Strafverfolgungsbehorden weiterleiten
kann,” erscheint es zweckmiBig, auch fiir Fragen der Sicherung der Diskriminierungsfreiheit
des Angebotes organisatorische Vorkehrungen in Form der Bestellung eines Beauftragten fir
Diskriminierungsfreiheit ~ vorzusehen.*®  Aufgaben, Kompetenzen, Ausstattung und
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Vgl. z. B. Rupp, Die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates fiir das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung im Pressesektor.

Vgl. Ukrow/ Cole, Zutr Transpatenz von Mediaagenturen, 2017, S. 78 f.
Vgl. hierzu bereits Ukrow, Jugendschutzrecht, 2004, Rn. 591 ff.

Vgl. im Ansatz auch Ddrr/Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt - Ein Beitrag zum Einfluss von
Suchmaschinen auf die demokratische Willensbildung, ZUM 2014, 829 (845 £.); Kreile/ Thalbofer, Suchmaschinen

16



34,

35.

36.

Unabhingigkeit eines solchen Beauftragten koénnen sich mautatis  mutandis an  den
staatsvertraglichen Vorgaben fiir den Jugendschutzbeauftragten orientieren. Damit wire ein
wesentliches Instrument etabliert, um denjenigen, die nachteilig von einer algorithmisch
vorbereiteten Entscheidung betroffen sind, angemessene Mechanismen zur Beschwerde und
Uberpriifung zu erdffnen.”

Die bisherige Erfahrung im nationalen Rechtskreis wie in dritten Staaten, insbesondere solchen
der EU, zeigt, dass sowohl Koregulierungs- als auch Selbstregulierungsinstrumente, die in
Einklang mit den unterschiedlichen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten angewandt werden,
eine wichtige Rolle bei der Gewihrleistung eines hohen Jugend- und Verbraucherschutzes
spielen kénnen.” Auch MaBnahmen zur Erreichung der im 6ffentlichen Interesse liegenden
Ziele des geplanten Medienstaatsvertrages im Bereich neuer Medienakteure durften sich als
wirksamer erweisen, wenn sie mit der aktiven Unterstitzung der betroffenen Anbieter selbst
ergriffen werden. Die Selbstregulierung sollte die Verpflichtung des Staatsvertragsgebers zur
Schaffung einer positiven Ordnung fiir die neuen digitalen Herausforderungen nicht ersetzen.
Dem entspricht es, den Mechanismen im JMStV wie im NetzDG folgend, in einem System
regulierter Selbstregulierung, das auch als System der Koregulierung bezeichnet wird, weiterhin
staatliche FEingriffsmoglichkeiten fir den Fall vorzusehen werden, dass die Ziele der
Regulierung iiber Selbstregulierung allein nicht erreicht zu werden versprechen.”

Bei der Koregulierung teilen sich, wie auch in der jingsten Novelle der AVMD-Richtlinie
betont wird,” die Interessentriger und die Regierung oder die nationalen
Regulierungsbehorden oder -stellen die Regulierungsfunktion. Zu den Aufgaben der
einschligigen offentlichen Beh6rden zihlen die Anerkennung des Koregulierungsprogramms,
die Prifung seiner Verfahren und die Finanzierung des Programms. Bei der Koregulierung
sollten weiterhin staatliche Fingriffsmoglichkeiten fir den Fall vorgesehen werden, dass ihre
Ziele nicht erreicht werden. Art. 4a Abs. 1 Satz 2 der novellierten AVMD-Richtlinie tragt
diesem Ansatz Rechnung, indem er vorgibt, dass auf ein System der Selbst- oder Koregulierung
ausgerichtete Kodizes ,,a) derart gestaltet sein (miissen), dass sie von den Hauptbeteiligten in
den betreffenden Mitgliedstaaten allgemein anerkannt werden, b) ihre Ziele klar und
unmissverstiandlich darlegen, c) eine regelmiBige, transparente und unabhingige Uberwachung
und Bewertung ihrer Zielerfillung vorsehen und d) eine wirksame Durchsetzung einschlielich
wirksamer und verhiltnismiBiger Sanktionen vorsehen.”

Fir eine Einbeziehung des Ansatzes regulierter Selbstregulierung in das Gefiige des geplanten
Medienstaatsvertrages sprechen neben den grundsatzlich positiven Erfahrungen, die mit
diesem Konzept bereits beim in gleicher Weise wie die Vielfaltssicherung als

89

90

91

92

93

und Pluralititsanforderungen, ZUM 2014, 629 (637); Schulz/ Dankert, Die Macht der Informationsintermediire.
Erscheinungsformen, Strukturen und Regulierungsoptionen, 2016, S. 75 f.

Vgl. zur Bedeutung solches Beschwerdemanagements auch Robde, Gutekriterien fiir algorithmische Prozesse.
Eine Stirken- und Schwichenanalyse ausgewihlter Forderungskataloge, 2018, S. 8.

Vgl. hierzu bereits den 44. Erwigungsgrund der Richtlinie 2010/13/EU vom 10. Mirz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie Giber audiovisuelle Mediendienste).

Vieles spricht zudem dafiir, auch die regulatorischen Ansitze eines Beschwerdemanagements und von
diesbeztglichen Berichtspflichten, wie sie sich in § 2 f. NetzDG finden, auch bei der Regulierung der im
Medienstaatsvertrag neu adressierten Akteure fruchtbar zu machen.

Vgl. den 14. Erwigungsgrund der Richtlinie (EU) 2018/1808 vom 14. November 2018 zur Anderung der
Richdinie 2010/13/EU zur Kootdinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
tber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick
auf sich verindernde Marktgegebenheiten.

Vgl. hierzu auch Col, Jugendmedienschutz unter dem Einfluss des Europarechts. Die Weiterentwicklung durch
die AVMD-Richtlinie 2018, tv diskurs 2/2019, 64 (66 f.).
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37.

verfassungsrechtliches Schutzgut anerkannten Jugendschutz in den Medien gewonnen

wurden,” ebenso wie die Grenzen, die generell ausschlieBlich traditionell hoheitlicher

Regulierung unter den Bedingungen von Digitalisierung und Globalisierung gesetzt sind:”

(1.) Ein solches traditionelles Regulierungskonzept kann die Interessen der Steuerungsobjekte
nur sehr bedingt (namentlich im Rahmen einer externen Anhoérung vor Erlass der
Rechtsnorm, aber auch durch die Lobbyarbeit wihrend des Rechtsetzungsprozesses)
aufnehmen und daher weniger Kooperations- als Widerstandswillen unter Ausschépfung
der Méglichkeiten des Rechts- und Rechtswegestaates befordern.

(2.) Es zeigt sich ein zunehmendes Wissensdefizit (nicht nur) beim steuernden Staat; selbst
Forschungsergebnisse stehen nur begrenzt als Ressource fiir die Entwicklung einer
hinreichend dem Prophylaxe-Gedanken zur Abwehr von Gefihrdungslagen fir die Vielfalt
zur Verfugung; zudem ist solche Beforschung in besonderer Weise auf den
Kooperationswillen beforschter Medienakteure angewiesen.

(3.) In den modernen Informations- und Kommunikationsgesellschaften haben sich Meta-
Daten tber die Gewinnung, Verarbeitung und personalisierte Aufbereitung von
Informationen zum wichtigen, oligopolistisch oder gar monopolistisch beherrschten
wknappen Gut“ entwickelt; diese Meta-Daten werden daher voraussichtlich immer stirker
auch zu einer entscheidenden ,,Steuerungsressource® werden, tber die der Staat nicht —
auch wenn im konkreten Fall kein Wissensdefizit besteht — wie bei der Ressource ,,Macht*
privilegiert verfiigt, sondern bei der ihm neue Machttriger gegentiberstehen.

(4.) Globalisierung erhoht nicht mehr nur wie zu Beginn der rechtsdogmatischen
Einordnungen neuer Regulierungssysteme die Méglichkeiten des so genannten ,,Forum-
Shopping®, um nationalen Regulierungen auszuweichen; inzwischen hat die Globalisierung
vielmehr dazu gefihrt, dass der nationale Rechtsraum samtlicher Staaten der EU als
territorialer Ankntupfungspunkt demokratischer Souverinitit im Blick auf das Angebot von
Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Sprachassistenten und Medienintermedidre
durch Akteure beherrscht wird, deren Geschiftspolitik unternehmensrechtlich aullerhalb
der EU bestimmt wird.

(5.) Eigeninitiative, Innovation und Verantwortungsbewusstsein kann nicht gesetzlich
erzwungen werden.

(6.) Zudem setzt traditionelle hoheitlich-imperative Steuerung typischerweise punktuell, nicht
prozessorientiert an, wie es zur Steuerung bei komplexen regulatorischen Aufgaben wie
nicht zuletzt auch der Kontrolle des Einflusses algorithmengestiitzter Systeme auf die
individuelle und 6ffentliche Meinungs- und Willensbildung sachangemessen wiire.

Fir eine Einbindung des Ansatzes regulierter Selbstregulierung sprechen zudem Erfordernisse,
die sich aus der Umsetzung von Art. 4a Abs. 1 i.V.m. Art. 28b der novellierten AVMD-
Richtlinie ergeben. Wenn in Bezug auf Video-Sharing-Plattformen ein solches
Umsetzungserfordernis besteht, liegt es nahe, den regulatorischen Ansatz auch in Bezug auf
weitere neue Medienakteure und —aktionen zu priifen und — auch im Interesse einer Entlastung
hoheitlicher Aufsicht - fruchtbar zu machen.

Schon bislang sind die Landesmedienanstalten durch § 39a RStV zur Kooperation mit den
zustindigen Bundes- und Landesbehoérden an den Nahtstellen von Medien-, Kartell- und
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Die Feststellung des Uberschreitens des Beurteilungsspielraumes einer anerkannten Einrichtung der freiwilligen
Selbstkontrolle durch die KJM stellt sich insoweit nicht als Argument gegen das System der Ko-Regulierung als
solches, sondern als ,,ultima ratio® seiner Bewihrung unter jugendschiitzerischem Blickwinkel dar.

Vgl. zum Folgenden im Ansatz beteits Schulz/ Held, Regulierte Selbstregulierung als Form modernen Regierens,
2002, S. A-8; Ukrow, Die Selbstkontrolle im Medienbereich in Europa, 2000, S. 10 ff.
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38.

Telekommunikationsrecht verpflichtet — eine Verpflichtung, die durch die Parallelregelungen
in § 123 TKG und § 50c Abs. 1 Satz 2 GWB fir TK- und Wettbewerbsbehorden gespiegelt
wird. Diese Vorgaben zur behordlichen Zusammenarbeit trugen dem Diffundieren der
Grenzen von Inhalte- und Infrastrukturregulierung im Zeitalter der Konvergenz Rechnung —
ein Prozess, der eine engere Abstimmung zwischen spezifischer Medien-, Netz- und
allgemeiner ~ Wettbewerbsaufsicht ~ zumindest ~ nahelegte,  wenn  nicht aus
verfassungsgerichtlichen  Griinden der Bundestreue wie der organisations- und
verfahrensrechtlichen Effektuierung von Grundrechtsschutz gebot. Im Zuge des
fortschreitenden digitalen Wandels und der zunehmenden Bedeutung von Datenbiindelung, -
vernetzung und -verwertung als Chancen fiir neue kommunikationsbasierte Geschiftsmodelle
wie Herausforderungen fiir einen offenen demokratischen Diskurs liegt es in der Logik einer
organisationsrechtlichen Effektuierung der verfassungsrechtlich gebotenen positiven
Kommunikationsordnung, den Regulierungs- und Aufsichtsverbund, in den die
Landesmedienanstalten nach § 39a RStV bereits integriert sind, auf die fir Datenschutz und
Datensicherheit zustindigen Behoérden des Bundes und der Linder auszuweiten und auch fiir
diesen foderalen Verbund  wechselseitige Kooperations- und Abstimmungspflichten
vorzusechen. Ziel sollte es auch insoweit insbesondere sein, den erforderlichen
Informationsaustausch zu ermdglichen, Doppelarbeit und widersprichliche, nicht
abgestimmte Entscheidungen zu vermeiden und die betroffenen Unternehmen von der
mehrfachen Vorlage von Unterlagen zu entlasten.” Ein solches Segment eines perspektivisch
vorstellbaren umfassenden, auf die Wahrung der Werteordnung des Grundgesetzes im digitalen
““7 ist bereits im Ansatz in § 9 Abs. 3 der am

14. Dezember 2016 in Kraft getretenen ,,Satzung tiber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten
<98

Zeitalter ausgerichteten ,,Kompetenzverbundes
und zur Plattformregulierung gemal3 § 53 Rundfunkstaatsvertrag®™ aufgegriffen, wonach die
zustindige Landesmedienanstalt bei der Uberpriifung der Einhaltung der allgemeinen Gesetze
durch Plattformen auch Aspekte des Datenschutzes einbezieht und insoweit maf3geblich die
Einschitzung der nach dem jeweiligen Landesrecht fiir Datenschutz zustindigen Stelle
berticksichtigt.

Bei der Frage, welche Organe der Landesmedienanstalten in die Aufsichtstitigkeit eingebunden
werden, liegt es mit Blick auf die Vielfaltsrelevanz der Fragestellungen nahe, die GVK in Form
von erweiterten Informationsrechte und/oder Regelungen zur Benehmens- oder gar
Einvernehmensherstellung neben der ZAK einzubinden. Erwigenswert ist zudem, im Sinne
einer arbeitsokonomisch bewiltigbaren Zustindigkeitsverteilung im Blick auf den
Rechtsverkehr mit den Regelungsadressaten jenseits der Befassung zentraler Organe
lindereinheitliche Zustindigkeiten zu regeln, wie sie sich bereits in vergleichbarer und
vorbildhafter Weise in § 9a Abs. 1 und 2 GlaStV finden.
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Vgl. zum Ganzen mit Blick auf § 39a RStV Hartstein/ Ring/ Kreile/ Dirr/ Stettner] Cole/ Wagner, Heidelberger
Kommentar Rundfunkstaatsvertrag, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, Stand: 2019, RStV § 39a Rn. 3; Kroze, in:
Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015, RStV § 39a Rn. 3; Schiler-Harms, in:
Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, § 392 RStV Ra. 1 ff,, 6.

Dreyer/ Oermann/ Schulz, Kooperative Medientegulierung? Méglichkeiten und Grenzen der Koordination und
Kooperation von Bund und Lindern bei konvergenten Regulierungsmaterien, 2016, S. 11.

Abrufbar unter https:/ /www.die-
medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Satzungen_Geschaefts_Verfahrensordnungen/
Zugangs-und_Plattformsatzung.pdf
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39.

40.

41.

VL. Die Dynamik der digitalen Herausforderungen und die Regulierung der Digitalisierung in der Zeit

Die Bedeutung untergesetzlicher Regelungen ist auch in dem technikgestitzten und
dynamischen Bereich der Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermedidre und
Sprachassistenten, der durch den Medienstaatsvertrag neu geregelt werden soll oder sollte,
erheblich, da der Staatsvertragsgeber, wie das bisherige Gesetzgebungsverfahren bestitigt,
oftmals weder schnell noch detailliert genug reagieren kann.” Satzungen und Richtlinien der
Landesmedienanstalten ermoglichen vor diesem Hintergrund ein flexibles Eingehen auf
Anderungen in der technischen Gestaltung der durch die Regelungen adressierten Angebote
wie auf Wandlungen im Mediennutzungsverhalten.'"” In dem untergesetzlichen Recht kénnen
nicht zuletzt Vorgaben zur Sicherung chancengleicher, angemessener und nicht
diskriminierender Bedingungen fir neue Formen der Aufmerksamkeitssteuerung und
Informationslenkung gemacht werden.'”!

Da der Staatsvertragsgeber sowohl beim Einsatz des hier vorgeschlagenen Regulierungstypus
der regulierten Selbstregulierung die Auffangverantwortung behalt als auch ohnedies nicht aus
der verfassungsrechtlichen Pflicht zur Vielfaltsprophylaxe entbunden werden kann, erscheint
eine Evaluation des Funktionierens dieses Abschnittes unter besonderer Berticksichtigung auch
der auf dieser Grundlage und in diesem Rahmen entwickelten Segmente der Selbstregulierung
sinnvoll. Um diese zu gewihtleisten, kann dem Regulierer eine Berichtspflicht auferlegt werden.
Bei seinem Bericht sollte der Regulierer nicht zuletzt auch Erfahrungen der weiteren Beteiligten
mit der regulierten Selbstregulierung einbeziehen. Es empfiehlt sich zudem eine
wissenschaftliche Analyse der Erfahrungen mit dem Vollzug des Medienstaatsvertrages im
Allgemeinen und Praktikabilitit und Effektivitit der vorgeschlagenen organisations- und
verfahrensrechtlichen Regelungen im Besonderen. '

VI Ein Ausblick

Bei der Herstellung von Transparenz und der Sicherung von Diskriminierung auf der
Grundlage des Instrumentariums, dessen Einfiihrung nachfolgend vorgeschlagen wird, braucht
rechtlich nicht nach dem Motto agiert zu werden, dass alles gleichzeitig in den Blick genommen
und gesichert werden muss: Gerade auch bei neuen Herausforderungen begegnet ein
schrittweises Vorgehen zustindiger Aufsicht keine grundsitzlichen Bedenken. Auch Aufsicht
im digitalen Raum kennt Grenzen des Machbaren in der Zeit. Es empfiehlt sich deshalb,
Phinomene, die in besonderer Weise fir die demokratische Verfasstheit unseres
Gemeinwesens bedeutsam sind, rascher in den Aufsichts- und Regulierungsblick zu nehmen
als solche Fragestellungen, die fiir die Freiheit und Offenheit des demokratischen Prozesses
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102

Vgl. fur die bisherige Plattformregulierung Jahn, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien,
3. Aufl. 2015, RStV § 53 Ra. 1; Schulz, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
4. Aufl. 2018, § 53 RStV Ra. 1; Vesting/Kremer, Rechtsschurz gegen gemeinsame Satzungen det
Landesmedienanstalten, AfP 2010, 9 (9).

Vgl. zu dieser Funktion auch Colk, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner/Cole/Wagner, Heidelberger
Kommentar Rundfunkstaatsvertrag, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, Stand: 2019, RStV § 53 Rn. 5.

Vgl. bereits die Begrindung zu § 53 RStV im 8. Rundfunkinderungsstaatsvertrag sowie Colk, in:
Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner, Heidelberger Kommentar Rundfunkstaatsvertrag,
Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, Stand: 2019, RStV § 53 Rn. 12 f.

Vgl. beteits Schulz/ Held, Regulierte Selbstregulierung als Form modetnen Regierens, 2002, S. D-10.
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weniger wirkmichtig erscheinen. Denn ,,Nicht etwa die Digitalisierung der Demokratie,

sondern die Demokratisierung des Digitalen — das ist die dringendste Aufgabe!* 103

103 Steinmeier, Eroffnung der re:publica, abrufbar unter
https:/ /www.bundespraesident.de/SharedDocs/Reden/DE/Frank-Waltet-
Steinmeier/Reden/2019/05/190506-Eroeffnung-Republica.html
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