Executive Summary

Einleitung

1.

Die von EU-Kommissionsprésidentin von der Leyen in ihrer ersten Re-
de zur Lage der Union am 16. September 2020 vorgeschlagene ,digita-
le Dekade® Europas kann an Regelwerke der EU wie die 2018 novel-
lierte Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste und die sog. DSM-
Richtlinie Gber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im
digitalen Binnenmarkt aus 2019 ankntpfen, die bereits das Ziel hatten
die EU ,fit fir das digitale Zeitalter* zu machen. Schon bislang war
dieses regulatorische Fitness-Programm der EU mit moglichen Kolli-
sionen der Fortentwicklung der EU-Rechtsordnung mit der mitglied-
staatlichen Medienordnung verbunden. Die neue ,digitale Dekade®
wird die Medienregulierung in der EU an der Schnittstelle von unio-
nalen und mitgliedstaatlichen Regulierungskompetenzen vor neue
Herausforderungen stellen. Die unterschiedlichen Bedeutungsebenen
der Digitalisierung fir die Medienregulierung, von der Abwehr von
Desinformationen bis zur Digitalisierung von medienrelevanter Infra-
struktur, ist in der Corona-Pandemie nochmals deutlicher geworden.
Ein umfassender Erfolg des europaischen Digital-Projekts erscheint
nur bei strikter Wahrung fortdauernder Verantwortlichkeiten und Zu-
standigkeiten der Mitgliedstaaten, in Deutschland nach der grundge-
setzlichen Grundentscheidung fiir einen foderalen Staatsaufbau der
Lander, gewihrleistet. Dies gilt nicht zuletzt auch mit Blick auf das in
der europaischen wie nationalen Grundrechtsordnung vorgegebene
Ziel einer medialen Vielfaltssicherung: Denn Grenzen einer Harmoni-
sierungs- und Koordinierungskompetenz der EU bestehen nicht nur in
Bezug auf das klassische Medienkonzentrationsrecht, sondern auch in
der Perspektive der Pluralismussicherung mit Blick auf digitale und
globale Herausforderungen des Medien-Okosystems.

Primarrechtlicher Rahmen zur Kompetenzabgrenzung

2. Auch im Zuge der wiederholten, teilweise grundlegenden Anderun-

gen der Grindungsvertrige der Europaischen Union bleiben die Mit-
gliedstaaten der EU ,Herren" der Vertrige — auch in ihrem medienre-
gulatorischen Gehalt. Der europdische Verfassungsverbund zeichnet
sich durch eine Synthese zwischen jeweiliger Offenheit der mitglied-
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staatlichen Verfassungsordnungen fiir ein abgegrenztes und fortdau-
ernd abgrenzbares Programm europdischer Integration — auch im Sin-
ne eines digitalen Medien-Binnenmarktes — und einer Verfassung der
EU aus, die ihrerseits nicht auf eine schrankenlose Integrationsper-
spektive ausgerichtet ist, sondern — ungeachtet dynamischer Ausle-
gungsmoglichkeiten — an den Zweck einer immer engeren Union un-
terhalb unitarischer Bundesstaatlichkeit der EU gebunden ist.

An der Schnittstelle von unionsrechtlicher Integrationsperspektive
und verfassungsrevisionsfesten Grundnormen des deutschen Grundge-
setzes mit Blick auf die Bedeutung der Medienordnung fir das demo-
kratische und foderative Verfassungsverstindnis des Grundgesetzes be-
stehen Vorbehalte und absolute Grenzen des deutschen Verfassungs-
rechts gegeniiber einer auf die demokratische Funktion der Medien ge-
richteten Ordnung der Medien in der EU und ihren Mitgliedstaaten
durch die EU. Vergleichbare Vorbehalte bestehen auch in Verfassungs-
ordnungen anderer EU-Mitgliedstaaten.

Der Reichweite des vertraglich definierten Integrationsprogramms der
EU in Bezug auf Moglichkeiten der Medienregulierung kommt Bedeu-
tung nicht zuletzt auch fiir den Fall der Kollision von mitgliedstaatli-
cher Vielfaltssicherung und etwaiger positiver Integration tiber Schrit-
te zu einem eigenen Vielfaltsrecht der EU und/oder negativer Integra-
tion tber Schrankensetzungen fiir die Vielfaltssicherung der Mitglied-
staaten durch das Binnenmarkt- und das Wettbewerbsrecht der EU zu.
Insoweit kann sich auch Vielfaltssicherung fortdauernd im Feld einer
Kollision von nationalem Recht und Europarecht bewegen.

Zur Auflésung dieser Kollision dient der europarechtliche Anwen-
dungsvorrang, dessen Reichweite allerdings seinerseits zwischen euro-
paischer und mitgliedstaatlicher Verfassungsgerichtsbarkeit strittig ist.
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) macht insoweit Kontrollvor-
behalte hinsichtlich des europiischen Grundrechtsschutzes, der
europaischen Kompetenzausibung (,ultra-vires-Kontrolle“) und der
Verfassungsidentitit des deutschen Grundgesetzes geltend. Alle diese
Vorbehalte konnen auch bei einer Weiterentwicklung der Medienre-
gulierung der EU bedeutsam werden.

Die EU verfiigt — im Unterschied zu einem Staat — Giber keine Kompe-
tenz-Kompetenz. Vielmehr darf sie nach dem Grundsatz der begrenz-
ten Einzelermachtigung nur innerhalb der Grenzen der Zustindigkei-
ten tatig werden, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrigen — EUV
und AEUV - zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele iiber-
tragen haben. Weder EUV noch AEUV enthalten allerdings einen Ne-
gativkatalog von umfassend vom EU-Recht ausgenommenen Berei-
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chen. Es gibt in den europdischen Vertriagen weder eine exception cultu-
relle im Allgemeinen noch eine auf Medien bezogene Bereichsausnah-
me im Besonderen. Das Prinzip begrenzter Ermichtigung enthalt
nicht per se eine Medienregulierung der EU schon im Ansatz hem-
mende Wirkung. Je stirker Medienregulierung der EU allerdings in
einer fur die Vielfaltsregulierung relevanten Weise erfolgt, um so ho-
her sind zumindest die Darlegungslasten der EU in Bezug auf die
Wahrung der Klauseln der europdischen Vertrige, die auf Schonung
mitgliedstaatlicher Regulierungsspielriume ausgerichtet sind.

Die Kompetenzordnung des EU-Rechts gilt auch in Bezug auf Sachver-
halte der Digitalisierung: Digitale Wandlungen schaffen nicht zusatzli-
che Kompetenztitel der EU. Umgekehrt sind vorhandene Kompetenz-
titel aber auch nicht auf die Bewiltigung von Problemlagen hin be-
grenzt, die zum Zeitpunkt der Verabschiedung der Grindungsvertrige
bekannt waren. Die Auslegung des primaren EU-Rechts ist stets eine
Auslegung in der Zeit und mit Offenheit fiir neue Herausforderungen.
Eine solche digitalisierungsorientierte Auslegungsoffenheit findet ihre
Grenzen aber im Wortlaut der Kompetenznormen.

Die vom BVerfG mit Blick auf die Ubertragung von Kompetenzen des
Bundes entwickelte Judikatur zur Kontrollmoglichkeit am Mafstab
des Demokratiegebots ist mit Blick auf die Ubertragung von Kompe-
tenzen des Bundes oder der Lander in gleicher Weise bedeutsam. Zum
revisionsfesten, einer Abdnderung auch in europarechtlichen Zusam-
menhingen entzogenen Grundstruktur der deutschen Verfassungsord-
nung dirfte — nicht zuletzt auch mit Blick auf die verfassungshistori-
sche Dimension des ,Nie wieder® totalitirer Herrschaft — das Element
der foderalen Brechung von Medienregulierung zahlen. Eine Offnung
des deutschen Verfassungsstaates fiir eine Vollharmonisierung der Me-
dienregulierung durch die EU wire daher — auch im Blick auf die de-
mokratische Relevanz des Medienféderalismus — ein mit erheblichem
juristischem Risikopotential verbundener Vorgang.

Bei den primiér-unionsrechtlich seit dem Vertrag von Lissabon der EU
zugeordneten ausschlieflichen, geteilten und unterstiitzenden Zustin-
digkeiten finden die Medien in den betreffenden Zustindigkeitskata-
logen keine Erwdhnung. Schon dies spricht bei rechtsvergleichender
Betrachtung fiir eine Zuriickhaltung der europiischen Vertrige bei der
Einrdumung medienbezogener Regelungskompetenzen der EU, die an
die Medien als Kulturfaktor und Vielfaltsgarant ankntipfen. Allerdings
sind Auswirkungen binnenmarktbezogener Maffnahmen der EU, die
allgemein an Marktteilnehmer jeder Art gerichtet sind, auf die Medi-
enregulierung zu beobachten. Solche Auswirkungen bestehen im Be-
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reich simtlicher Zustindigkeitsformen der EU. Eine absolute Sperr-
wirkung des EU-Rechts in Bezug auf mitgliedstaatliche Regelungen
mit anderer Zielsetzung besteht dabei selbst im Bereich ausschliefli-
cher Zustandigkeiten der EU wie z.B. bei der Festlegung der Wettbe-
werbsregeln nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. b) AEUV nicht.

Zu den unterstitzenden Zustandigkeiten der EU, in denen die EU kei-
ne origindre, auf Rechtsharmonisierung zielende Regelungskompetenz
besitzt, zahlen auch solche im Bereich der Kultur, einschlieflich der
Medien in ihrer kulturellen Funktionalitit, und der allgemeinen Bil-
dung. Medienkompetenz bewegt sich an der Schnittstelle dieser Zu-
standigkeitstitel. Sie ist ein weicher, aber wichtiger Bestandteil eines
digitale Herausforderungen demokratie- und gesellschaftsvertriglich
bewiltigenden Systems der Medienregulierung. Die Vereinbarkeit
einer zunehmend beobachtbaren medienkompetenzbezogenen Politik
informeller Regelsetzung der EU mit dem in Art. 165 Abs. 1 Unter-
abs. 1 AEUV ausdricklich anerkannten Gebot einer ,strikte(n) Beach-
tung der Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Lehrinhalte und
die Gestaltung des Bildungssystems* ist fraglich.

Die Kompetenzordnung der EU-Vertrige steht einer verstirkten Zu-
sammenarbeit zwischen einzelnen Mitgliedstaaten im Medienbereich
nicht entgegen. Sofern sich diese Zusammenarbeit nicht auf die 6ko-
nomische, sondern auf die kulturelle und vielfaltssichernde Dimensi-
on von Medienregulierung bezieht, bedarf es nicht der Einhaltung der
primarrechtlichen Vorgaben an die verstirkte Zusammenarbeit. Es
handelt sich dann aber um eine Zusammenarbeit zwischen diesen Mit-
gliedstaaten im Rahmen der ihnen verbleibenden Zustindigkeit, die
vom EU-Recht ermoglicht, nicht aber durch dieses gesteuert wird.
Indem der EU im Rahmen des primarrechtlichen Konzepts einer Inte-
grationsgemeinschaft auch eine die Freiheit und Vielfalt der Medien
umfassende Prifkompetenz in Bezug auf die Rechtsordnung der Mit-
gliedstaaten eingeraumt wird, kommt es zu einem gewissen Konflikt
zur Zuriickhaltung der europiischen Vertrige in Bezug auf eine positi-
ve Medienordnung der EU und der Zustandigkeit ihrer Organe. Das
Gebot einer Schonung der Medienregulierung der Mitgliedstaaten vor
unionsrechtlichem Zugriff, wie es sich nicht zuletzt aus einer Gesamt-
schau der Kompetenzaustiibungsregelungen und -schranken der
europdischen Vertrige ableiten lasst, spricht fir eine zuriickhaltende
Austibung der Kontrollmoglichkeiten durch die EU.

Die grenziiberschreitenden Titigkeiten traditioneller audiovisueller
Medienunternehmen wie z.B. Rundfunkveranstalter wie auch neuer
Medienakteure wie z.B. Medienintermediare sind als Dienstleistung
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i.S. der Art. 56 AEUV einzustufen. Bei einer dauerhaften Ansiedlung
eines Medienunternehmens in einem anderen EU-Mitgliedstaat han-
delt es sich um eine Niederlassung i.S. der Art. 49 ff. AEUV. Die Lan-
der sind als Medienregulierer verpflichtet, die Regulierung grundfrei-
heitenkonform zu gestalten. Medienrechtliche Vorgaben der deut-
schen Linder, die Meinungs- und Medienvielfalt gewihrleisten sollen,
sind durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigte
Beschrinkungen der Grundfreiheiten, soweit die Malinahmen den
Vorgaben des Diskriminierungsverbotes und der Verhaltnismafigkeit
genugen.

Aus den Binnenmarktkompetenzen der EU ist eine Ermachtigung der
EU zur Rechtsharmonisierung im Bereich der Medienvielfaltssiche-
rung nicht ableitbar. Der Kompetenztitel der Niederlassungsfreiheit ist
eng auszulegen, weil nur dies dem Charakter einer Union aus Mit-
gliedstaaten, deren nationale Identitit zu wahren ist, entspricht. Insbe-
sondere ein etwaiger Regulierungsansatz, der den Bestand an unter-
nehmerischer Freiheit im Binnenmarkt reduzieren wirde, wire mit
dem auf Fortschritt in Richtung auf grenziiberschreitende freie Entfal-
tung ausgerichteten Binnenmarktkonzept des Art. 26 AEUV nicht in
Einklang zu bringen. Gegen die Heranziehung der Regulierungskom-
petenzen in Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit spricht dartiber hi-
naus, dass diese Grundfreiheit durch nationalstaatliche Regelungen im
Bereich der Vielfaltssicherung regelmiafig nur mittelbar betroffen ist.
Beim Wettbewerbsrecht und dem Recht der Vielfaltssicherung handelt
sich zwar um zwei getrennte Sachbereiche. Markt- und Meinungs-
machtkontrolle sind indessen keine Phianomene ohne Beriihrungs-
punkte. Insbesondere ist die Wettbewerbsordnung grundsatzlich ge-
eignet, das Ziel eines vielfiltigen Angebots als Nebeneffekt zu errei-
chen. Das primare Unionsrecht ist dabei in seinem Ausgangspunkt
nicht auf eine fernsehzentrierte Wahrnehmung der Wettbewerbsauf-
sicht beschrinkt, sondern steht einem dynamischen Verstindnis nicht
zuletzt der Marktdefinition wie auch einer marktbeherrschenden Stel-
lung offen. Letzteres ermoglicht auch eine Reaktion in der Aufsichts-
praxis, die Intermediire ebenso wie Netzwerkeffekte der digitalen
Plattformokonomie in den Blick nimmt. Im Ubrigen ist die Beriick-
sichtigung demokratischer, grundrechtlicher und kultureller Grund-
satze und Anforderungen im Rahmen der Wettbewerbspolitik in glei-
cher Weise und z.B. nach Art. 167 Abs.4 AEUV an der Schnittstelle
von Schonung kultureller Handlungsméglichkeiten und wettbewerbs-
rechtlicher Aufsichtspflicht ausdriicklich geboten. Das bedeutet, dass
bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts diejenige Handlungsalter-
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17.

native zu wihlen ist, die am meisten geeignet ist, die Medienvielfaltssi-
cherung durch die Mitgliedstaaten zu unterstiitzen.

In Bezug auf die kulturelle Dimension der Medien kommt der beihil-
feaufsichtsrechtlichen Ausnahmebestimmung in Art. 107 Abs. 3
Buchst.d) AEUV besondere Bedeutung zu. Das sog. Amsterdamer
wProtokoll zum offentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaa-
ten® greift dieses Gebot einer Handlungsspielraume der Mitgliedstaa-
ten wahrenden Auslegung des Unionsrechts auf. In diesem Protokoll
wird offen das Spannungsverhiltnis angesprochen, das zwischen der
demokratischen, sozialen und kulturellen Dimension der Medien und
deren 6konomischer Relevanz bestehen kann — ein Spanungsverhalt-
nis, das im Ubrigen nicht auf den offentlich-rechtlichen Rundfunk als
Medien(teil)gattung begrenzt ist. Wahrend erstere fiir eine Regelungs-
kompetenz der Mitgliedstaaten streitet, ist mit Blick auf letztere die
potentielle Binnenmarkt-Dimension grenziberschreitenden Medien-
engagements offenkundig.

Die Zurtickhaltung der EU in Bezug auf eine positive Ordnungskom-
petenz fir die Medien seitens der EU wird in Bezug auf den ,audiovi-
suellen Bereich® durch den Kultur-Artikel 167 des AEUV bekraftigt.
Namentlich folgt aus der in Absatz 4 dieses Artikels verankerten sog.
Querschnittsklausel mit der Pflicht zur Bericksichtigung kultureller
Aspekte eine ganze Reihe von vielfaltschonenden und -férdernden An-
forderungen, denen die EU bei ihrer Rechtsetzung wie bei der Auf-
sicht tiber die Unionsrechtskonformitat mitgliedstaatlichen Verhaltens
Rechnung tragen muss. Art. 167 AEUV sperrt zwar nicht eine rechts-
harmonisierende Medienregulierung der EU, die auf eine Rechts-
grundlage aus dem Katalog ihrer ausschlieSlichen und geteilten Zu-
standigkeiten gestiitzt ist. Voraussetzung ist jedoch, dass sie dabei kul-
turelle Aspekte berticksichtigen muss, was regelmifig auf eine Giiter-
abwagung zwischen kulturellen und anderen Regulierungsinteressen
(so z.B. wirtschaftlichen Gesichtspunkten im unionsrechtlichen Wett-
bewerbsrecht) hinauslauft. Zudem folgt aus der Systematik des AEUV,
dass kulturelle, insbesondere vielfaltssichernde Aspekte nicht Mittel-
punkt einer unionsrechtlichen Regelung sein diirfen.

18. Jenseits der vertraglichen Verankerung des Prinzips der begrenzten Er-
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michtigung und des Zustindigkeitskataloges fiir die EU sollen auch
materiell-rechtliche Schutzmechanismen wie Kompetenzausiibungsre-
geln und -schranken nach der Verfassungsordnung der EU gewihrleis-
ten, dass die auf europiischer Ebene bestehenden Einzelermachtigun-
gen in einer die mitgliedstaatlichen Zustindigkeiten schonenden Wei-
se wahrgenommen werden. Zu diesen Regeln zihlen das Gebot, die
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nationale Identitdt der Mitgliedstaaten zu achten (Art. 4 Abs.2 EUV),
der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs.3 EUV), der
Grundsatz der Subsidiaritat (Art. S Abs. 1 Satz2 und Abs. 3 EUV) und
der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit (Art. S Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4
EUV).

Der Grundsatz der Subsidiaritit entfaltet seine die Kompetenzaus-
tibung der EU steuernde Kraft bislang insbesondere praventiv; erfolg-
reich auf eine Verletzung dieses Grundsatzes gestiitzte Verfahren vor
dem EuGH sind bislang nicht bekannt. Subsidiarititsriige und -klage
weisen im Ubrigen im Zusammenspiel zwischen nationaler und euro-
paischer Kompetenzordnung fir den Mitgliedstaat Bundesrepublik
Deutschland insoweit ein organisationsrechtliches Defizit auf, als die
Wahrnehmung der Wahrung von Gesetzgebungskompetenzen der
Linder gegentiber am MafSstab des Subsidiaritatsprinzip tberschielen-
dem Zugriff der EU ohne eine hinreichende Riickkopplung des Bun-
desorgans Bundesrat mit den einzelnen Landesparlamenten erfolgt.
Dem VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz als Kompetenzausibungsschran-
ke diirfte auch mit Blick auf die Abschichtung von Kompetenzberei-
chen der EU und ihrer Mitgliedstaaten bei der Medienregulierung im
Ergebnis der Entscheidung des BVerfG vom 5. Mai 2020 zur Anleihe-
politik der EZB ungeachtet der berechtigten fachlichen Kritik an die-
ser Entscheidung starker als bislang Bedeutung zumindest im Verhalt-
nis der EU- und deutscher Regulierungsebene Bedeutung zukommen.
Denn mit dieser Entscheidung hat das BVerfG erstmalig in einer, was
den entwickelten Priifkatalog betrifft, iber den Einzelfall hinaus be-
deutsamen Weise ein ultra-vires-Handeln eines EU-Organs festgestellt.
Die genannte Entscheidung des BVerfG spricht fir eine Zurtckhal-
tung der europiischen Rechtsetzung in Bereichen, die in besonderer
Weise grundrechtssensibel aus Sicht der verfassungsrechtlichen Dog-
matik von Kommunikationsfreiheiten in den Mitgliedstaaten sind. So
wiirde eine Vollharmonisierung des Rechts der Vielfaltssicherung im
digitalen Medien-Okosystem deutliche Fragen nach einer Uberschrei-
tung der ultra-vires-Grenzen im Verhiltnis EuGH - BVerfG aufwerfen.
Eine solche Ausdehnung des Anwendungsbereichs europarechtlicher
Medienregulierung ratione personae und/oder ratione materiae ohne
Ricksichtnahme auf die mitgliedstaatliche Kompetenz wiirde das auf
Kooperation angelegte Zusammenspiel zwischen EU und Mitglied-
staaten ebenso zusitzlich gefihrden wie sie das Verhaltnis zwischen
EuGH und BVerfG weiter belasten konnte.

Schon die Brechung des Konnexes zwischen ,,Demokratie” und ,,Plura-
lismus“ in der Adressierung des jeweiligen in Art. 2 EUV verankerten
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23.

Wertes im Mehr-Ebenen-System EU spricht gegen eine auf die Bedeu-
tung des Medienpluralismus fir die Demokratie gestiitzte ,,Annex-
kompetenz® der EU zur ibergreifenden, alle Ebenen des europiischen
Integrationsverbundes erfassenden Pluralismusregulierung zu Zwe-
cken der Wahrung des Wertes Demokratie. Eine solche ebenen-iiber-
greifende Regulierung kommt auch aus Anlass der Regulierung des
Wahlverfahrens zum Europiischen Parlament nach Art.223 AEUV
nicht in Betracht.

Auch aus dem im Wachsen begriffenen Demokratieverbund folgt kei-
ne Kompetenz der EU zur regulatorischen Forderung der medialen
vor-rechtlichen Voraussetzungen einer weiteren Vertiefung des Demo-
kratieverbunds. Denn die Verfassung der EU ist nicht darauf ausge-
richtet, aus integrationspolitischen Zielen integrationsrechtliche Be-
fugnisse ableiten zu kénnen. Soweit sich die Union etwa mit der Ab-
wehr von Desinformationskampagnen beschaftigen kann, dann aus
der Perspektive des Binnenmarktes: es sollen durch unterschiedliche
Herangehensweisen der Mitgliedsstaaten bei der Abwehr solcher An-
griffe keine Hemmnisse fiir den freien Verkehr von Waren und
Dienstleistungen entstehen. Eine eigenstandige Regelung der Union
zur Vielfaltssicherung ist damit nicht zu begriinden.

Zur Bedeutung und rechtlichen Verankerung der Medienvielfalt auf
EU-Ebene

24.

25.

426

Die grundrechtliche Verankerung von Medienfreiheit und Medienviel-
falt in der Grundrechtecharta der EU (GRC) sowie der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) hat zur Folge, dass — wenngleich
sie nicht zu den originaren Kompetenzen der EU gehort — die Siche-
rung von Freiheit und Pluralismus in den Medien eine besondere Rol-
le auch auf Ebene von Mafinahmen der Union einnimmt, die — wie die
Mitgliedstaaten — bei all ihren Handlungen an die Grundrechte gebun-
den ist. Das fihrt nicht zur Kompetenzbegriindung fiir eine Medienre-
gulierung, sondern im Gegenteil zum Gebot der zur Beachtung der
Vielfalt, indem die EU bei Malnahmen diejenige Alternative wahlen
muss, die Medienvielfalt und die dafiir gegebenenfalls notwendige
mitgliedstaatliche Regulierung am besten erméglicht.

Das gilt einerseits zunichst aus rein abwehrrechtlicher Perspektive:
Die EU darf nicht in ungerechtfertigter (vor allem unverhiltnismagi-
ger) Weise in die durch die GRC und die EMRK geschitzten Grund-
rechte eingreifen, was dazu fuhrt, dass die Auswirkungen jedweder
Mafnahmen der EU, ob legislativer oder exekutiver Natur, auf die
(umfassend zu verstehende) Freiheit der Medien mit zu bertcksichti-

Access - ) IEa.


https://doi.org/10.5771/9783748924975-419
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

26.

27.

Executive Summary

gen und ggf. mit anderen schutzwirdigen Belangen — seien es von der
Union anerkannte, dem Gemeinwohl dienende Zielsetzungen, oder
Erfordernisse des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer — abzu-
wigen sind, auch wenn sich die Maffnahmen auf vollig andere Rege-
lungsbereiche wie zum Beispiel den Wirtschafts- oder Verbraucher-
schutzsektor beziehen. Zum anderen folgt aus der Grundrechtsdogma-
tik in GRC und EMRK aber auch eine schutzrechtliche Komponente,
die von den Grundrechtsverpflichteten verlangt, sich fir die Vorausset-
zungen einer effektiven Moglichkeit der Grundrechtsausiibung wah-
rend einzusetzen. Zu diesen Voraussetzungen der Freiheit zahlt nicht
zuletzt auch die Vielfalt der Medien. Unabhingig davon, inwieweit
man darin eine aktive Handlungspflicht zur, wenn nétig regulatori-
schen, Herstellung eines angemessenen Schutzniveaus sehen will, die
aufgrund des vorhandenen Kompetenzgeriistes und dessen Absiche-
rung in GRC und AEUV allerdings nur die Mitgliedstaaten treffen
konnte, folgt daraus, dass die aus der Meinungs- bzw. Medienfreiheit
ableitbaren Rechte und Prinzipien dazu fiithren, dass Eingriffe in ande-
re Rechte und Freiheiten aus dem Primérrecht der Union gerechtfer-
tigt werden konnen.

Die Sicherung von medialer Vielfalt nimmt in diesem Kontext seit je-
her eine hervorgehobene Rolle ein. Der EGMR hat in seiner Recht-
sprechung immer wieder betont, dass die Medien ihre im demokrati-
schen System bedeutende Rolle als ,public watchdog® nur dann er-
folgreich austiben konnen, wenn das Prinzip der Pluralitit gewahrleis-
tet ist, wobei der Gerichtshof die Konventionsstaaten als Garanten die-
ses Prinzips begreift. Ankntpfend an die ausdriickliche Verankerung
der Pflicht zur Achtung der Pluralitit der Medien in Art. 11 Abs.2
GRC unterstreicht auch der Europiische Gerichtshof (EuGH) auf EU-
Ebene die Bedeutung dieses Leitprinzips unter Bezugnahme auf die
GRC, die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR. Er hebt hervor,
dass der Pluralismus der Medien unbestreitbar ein im Allgemeininter-
esse liegendes Ziel darstellt, dessen Bedeutung in einer demokrati-
schen und pluralistischen Gesellschaft nicht genug betont werden
kann, und dass daher die Verfolgung dieses Ziels auch geeignet ist,
eine Beeintrichtigung der Medien- und Meinungsfreiheit selbst, ande-
rer Grundrechte sowie nicht zuletzt auch der auf EU-Ebene gewihr-
leisteten Grundfreiheiten zu rechtfertigen.

Bedeutung und Tragweite dieser Aussage fur die Regulierung des Me-
diensektors werden deutlich, wenn man die grundfreiheitlichen Ga-
rantien im AEUV und die hierzu ergangene Rechtsprechung des
EuGH im medialen Kontext betrachtet. Vor allem in Form der Waren-
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verkehrs-, Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit schitzen die
Grundfreiheiten den Binnenmarkt und die darin agierenden EU-Un-
ternehmen umfassend bei der grenziberschreitenden Erbringung
ihrer Leistungen in Form von Beschrinkungs- und Diskriminierungs-
verboten. Medien, in ihrer Rolle als Teilnehmer am Wirtschaftsver-
kehr in der EU, sind daher grundsitzlich frei, ihre Inhalte, digital oder
analog, in verkorperter Form oder unkorperlich, tber die Grenzen
ihres Niederlassungsstaates hinaus zu verbreiten. Sie haben dabei das
Recht, nicht unterschiedlich zu anderen Anbieter behandelt oder in
sonstiger Weise behindert oder eingeschrinkt zu werden. Diese Frei-
heit wird allerdings nicht schrankenlos gewihrleistet. Neben ausdriick-
lichen Schranken der einzelnen Grundfreiheiten kénnen Beschrin-
kungen durch die Verfolgung anerkannter Ziele des Allgemeinwohlin-
teresses gerechtfertigt werden, wozu nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH auch die Aufrechterhaltung von Medienpluralismus gehort.
Nicht nur aus kompetenzrechtlichen Griinden, sondern auch vor dem
Hintergrund der Anerkennung eines damit zusammenhingenden
Konzepts einer Kulturpolitik, die von unterschiedlichen nationalen
(Verfassungs-) Traditionen in Bezug auf die Medienordnung geprigt
sein kann, riumt der EuGH den Mitgliedstaaten bei der Ausftllung
dieser Zielsetzung einen breiten Ermessensspielraum ein. In Anerken-
nung, dass Erwagungen moralischer oder kultureller Natur von Mit-
gliedstaat zu Mitgliedstaat verschieden sein konnen, obliegt es den
Mitgliedstaaten, dartiber zu entscheiden, wie sie ein angemessenes
Schutzniveau fir die Erreichung ihrer kultur-, einschlieflich medien-
vielfaltspolitischen Ziele unter Berticksichtigung nationaler Besonder-
heiten bestimmen und mit welchen Instrumenten sie dieses Schutzni-
veau erreichen wollen. Grenze dieser in der einheitlichen Dogmatik
der Grundfreiheiten anerkannten Definitions- und Gestaltungsfreiheit
ist dabei vor allem der allgemeine VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz.
Grundfreiheiten und Grundrechte hindern die Mitgliedstaaten also
nicht, vorgefundenen Defiziten im Bereich medialer Vielfalt auch re-
gulatorisch Rechnung zu tragen, selbst wenn dadurch Unternehmen
mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten der EU betroffen werden.

Getragen und unterstrichen wird dieses Ergebnis der Verortung der
Vielfaltssicherung auf mitgliedstaatlicher Ebene im Ubrigen, wie be-
reits dargestellt, auch auf der weiteren primarrechtlichen Ebene, insbe-
sondere im Rahmen der EU-Wettbewerbsordnung. Obwohl das EU-
Wettbewerbsrecht aufgrund seiner eindeutig wirtschaftspolitischen
Zielsetzung der Etablierung und des Schutzes eines freien und fairen
Binnenmarkts wenig Spielraum fiir die Beriicksichtigung nichtwirt-
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schaftsbezogener Aspekte lisst, kann die Wettbewerbsordnung indi-
rekt auch zur medialen Vielfaltssicherung beitragen, da sie die Markte
offen und kompetitiv hilt, Konzentrationsentwicklungen entgegen-
wirkt, staatliche Einflussnahme begrenzt und Marktmissbrauch ver-
hindert. Allerdings ist auf EU-Ebene eine steuernde Einflussnahme im
Bereich der Vielfaltssicherung jenseits der Beihilfenaufsicht weder ex-
plizit gesetzlich vorgesehen noch fiir die Praxis der Wettbewerbsauf-
sicht anerkannt. Bewertungen von Maffnahmen aus kultur-, nament-
lich medienvielfaltsrechtlichem Blickwinkel auflerhalb wirtschaftli-
cher Markterwigungen — wie zum Beispiel die Beriicksichtigung des
Entstehens vorherrschender Meinungsmacht — sind insoweit auf EU-
Ebene nicht méglich.

Vielmehr sind sowohl im Rahmen der Marktmachtkontrolle und der
Missbrauchsaufsicht als auch im Rahmen der Beihilfeaufsicht durch
die Europaische Kommission im Bereich der Bewertung unionsrele-
vanter Zusammenschlisse, Verhaltensweisen und staatlicher Beihilfen
Offnungsklauseln und Ausnahmen fiir die mitgliedstaatliche Kultur-
politik vorgesehen. So ist das Medienkonzentrationsrecht bewusst aus
dem Wirtschaftskonzentrationsrecht ausgeklammert, was Art. 21
Abs. 4 der EU-Fusionskontrollverordnung verdeutlicht, der den Mit-
gliedstaaten zur Wahrung berechtigter Interessen an der Herstellung
der Medienvielfalt erlaubt, Sonderregeln zu treffen, die im Ergebnis
dazu fithren konnen, dass mitgliedstaatliche Behorden selbst bei aus-
schlieflicher Zustindigkeit der Kommission fir einen Zusammen-
schluss von unionsweiter Bedeutung die Moglichkeit erhalten, diesen
Zusammenschluss aus vorgefundenen Griinden der Vielfaltsgewich-
tung auf dem ,Meinungsmarkt“ unabhingig von der Unbedenklich-
keitseinstufung durch die Kommission zu untersagen. Auch das Beihil-
ferecht stellt Ausnahmen, in denen die staatliche Unterstiitzung von
(Medien-)Unternehmen ausnahmsweise erlaubt ist, unter die Bedin-
gung einer kulturellen Schwerpunktsetzung und einer auf nationaler
Ebene konzeptualisierten Kulturpolitik. Demnach ist das EU-Wettbe-
werbsrecht zwar bewusst kein geeignetes Instrument zur Pluralismus-
sicherung, steht dabei aber entsprechenden mitgliedstaatlichen Bestre-
bungen nicht entgegen.

Sekundirrechtlicher Rahmen zum ,Medienrecht und zum Medien-
pluralismus

31.

Aufgrund mangelnder Rechtsetzungskompetenzen kann es im Bereich
der Vielfaltssicherung zwar kein Sekundarrecht geben, das unmittelbar
diese Zielsetzung verfolgt. Entsprechende Anliufe auf Ebene der EU
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bzw. vormals der EG wurden daher auch jeweils schnell verworfen. Al-
lerdings gibt es dennoch — auch bedingt durch den Doppelcharakeer
der Medien als Wirtschafts- und Kulturgut gleichermaflen und die
Konvergenz der Medien und deren Verbreitungswege — einen gewis-
sen medienrechtlichen Rahmen auf EU-Sekundirrechtsebene, inner-
halb dessen sich auch zahlreiche Ankniipfungspunkte fiir den Pluralis-
mus finden, die sich aber unterschiedlich auf die Ausgestaltung der
Medienordnung durch die Mitgliedstaaten auswirken.

Eine Gruppe von Ankniipfungspunkten betrifft dabei die Festlegung
von expliziten mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielriumen in Bezug
auf die nationale Kulturpolitik, insbesondere die Sicherung von Medi-
enpluralismus, in der wirtschaftsbezogenen Sekundirrechtssetzung der
Union. Solche Ausnahmemoglichkeiten finden sich einerseits in Rege-
lungswerken, die fir die Distribution von medialen Inhalten relevant
sind: Der Europiische Kodex fiir die elektronische Kommunikation
(EEKK), der telekommunikationsrechtliche Regelungen enthilt, sowie
die Richtlinie uber den elektronischen Geschaftsverkehr (e-Commer-
ce-Richtlinie, ECRL), die einen teilharmonisierten Rechtsrahmen in-
klusive von Haftungsprivilegien fiir Dienste der Informationsgesell-
schaft und damit insbesondere fiir Intermedidre bei der Online-Ver-
breitung von medialen Inhalten stellt, lassen die Méglichkeit der Mit-
gliedstaaten unberithrt, Manahmen zu ergreifen, die der Forderung
der kulturellen und sprachlichen Vielfalt dienen. Dariber hinaus kon-
nen die Mitgliedstaaten nach dem EEKK im nationalen Recht sog.
Must-Carry-Pflichten vorsehen, also Netzbetreiber zur Ubertragung
von bestimmten Horfunk- und Fernsehkanilen und damit verbunde-
nen erginzenden Diensten verpflichten, was die ohnehin bestehende
Ausnahmebefugnis fir Vielfaltssicherungsmaffnahmen auch auf die-
sen von der Richtlinie koordinierten Bereich erweitert. Auch die
Richtlinie tber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL) als Herz-
stick europiischer ,Medienregulierung® enthalt eine Abweichungsbe-
fugnis zum Erlass strengerer Regeln, die sich auf die von der Richtlinie
koordinierten Bereiche bezieht und die sich trotz der Weiterentwick-
lung der Richtlinie im Ubrigen tber die Jahre hinweg kaum inhaltlich
verandert hat.

Eine andere Gruppe von Ankniipfungspunkten betrifft allerdings Be-
strebungen der Union mit vielfaltssichernden Beziigen, die vor allem
in jingster Zeit zu beobachten sind und in der Sekundérrechtssetzung
ihren Niederschlag finden, ohne sich dabei kompetenziell auf eine kul-
turelle Schwerpunktsetzung zu stitzen. Insbesondere die Reformen
der AVMD-Richtlinie und durch die neue Richtlinie tber das Urhe-
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berrecht im Digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie) haben Vorschrif-
ten etabliert, die einen gewissen vielfaltssichernden Charakter oder
mindestens Bezug haben, der auch durch entsprechende Anhaltspunk-
te in den Erwiagungsgriinden unterstrichen wird. Wihrend die neuen
urheberrechtlichen Vorschriften zum Leistungsschutzrecht fiir Presse-
verlage und zum Schutz von Werken auf bestimmten Online-Plattfor-
men solche Vielfaltsgesichtspunkte mitberiicksichtigen, dabei aber im
Wesentlichen auf die angemessene Finanzierung von (auch) medialen
Angeboten und damit mafigeblich auf wirtschaftliche Faktoren abzie-
len, ist den neuen Regeln der AVMD-Richtlinie zur Forderung euro-
paischer Werke, zur Herausstellung von Inhalten von allgemeinem In-
teresse, zur Medienkompetenzforderung und zur Einrichtung unab-
hangiger Regulierungsstellen eine stirkere Gewichtung von kulturel-
len Faktoren zuzusprechen. Allerdings werden auch insoweit weite
mitgliedstaatliche Gestaltungs- und Ermessensspielriume erhalten und
betont.

Zu dieser Gruppe zihlt auch die erst vor kurzem anwendbar geworde-
ne Platform-to-Business-(P2B-)Verordnung, die aufgrund ihrer Rechts-
natur stirker in den mitgliedstaatlichen Bereich eingreift als Richtlini-
en. Die Verordnung legt Online-Vermittlungsdiensten und -Suchma-
schinen Transparenzpflichten in Bezug auf Rankingsysteme gegenitiber
Unternehmen auf, zu denen potentiell auch Medienunternehmen ge-
hoéren konnen, deren Inhalte iber diese Gatekeeper aufgefunden wer-
den. Obwohl die Verordnung auf die Binnenmarktkompetenz gestiitzt
ist und sie auf ein ungleiches Machtgefiige in der digitalen Wirtschaft
reagieren bzw. dem vorbeugen will, entsteht ein wirtschaftlich inten-
diertes, aber auch im Blick auf Vielfaltsgesichtspunkte bedeutendes
Mittel zur Transparenz der Bedingungen fiir die Auffindbarkeit von
Inhalten. Eine Sperrwirkung fir die mitgliedstaatliche Medienrechts-
setzung, soweit diese unmittelbar aus Griinden der Vielfaltsgewahrleis-
tung vergleichbare Offenlegungspflichten fiir bestimmte Plattforman-
bieter regelt, wird aber durch die P2B-Verordnung nicht erreicht.

Dass stirker medienbezogene, weil insbesondere im Kontext der
grundrechtlich geschiitzten Meinungsfreiheit relevante Vorhaben wie
die Bekampfung von Hassrede und Desinformation auf die Ebene von
Koordinierungs- und Unterstiitzungsmafinahmen auf Grundlage von
Selbstregulierungsmechanismen verlagert werden, zeigt, dass die EU
den mitgliedstaatlichen Hoheitsbereich der Medienregulierung auch
in diesem Zusammenhang beachtet. Dies entspricht der Begrenzung
einer Unterstitzungskompetenz der EU dahingehend, dass tiber Maf-
nahmen zur Unterstitzung keine Vorprigung mitgliedstaatlicher
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Wahrnehmung von Regulierungsspielriumen erfolgen darf. Im Rah-
men zukiinftiger, von der EU angekiindigter Maffnahmen, die den
Mediensektor im Besonderen betreffen, etwa des Media and Audiovisu-
al Action Plan und des European Democracy Action Plan, wird es wichtig
sein, dass starker auf Unionsebene regulierende Schritte weiterhin un-
ter Berticksichtigung der Kompetenzverteilung erfolgen, was etwa die
mitgliedstaatliche Durchfithrungskompetenz etwaiger gemeinsamer
Standards betrifft. Aufgrund der Ankiindigung innerhalb dieser Initia-
tiven insbesondere die Wettbewerbsfahigkeit und pluralistische Viel-
falt im audiovisuellen Sektor durch unter anderem den Einsatz von
EU-Finanzierungsinstrumenten unterstiitzen zu wollen, sowie die Be-
mithungen im Bereich von Desinformation, Hassrede und Medien-
kompetenz verstarken zu wollen, sind dabei Schnittpunkte zur media-
len Vielfaltssicherung auf nationaler Ebene gegeben. Die Einbezie-
hung demokratie-, kultur- und auch vielfaltspolitischer Gesichtspunkte
in die Regulierung, ist eine in jingerer Vergangenheit starker als bis-
lang auf Ebene rechtlich verbindlichen Sekundirrechts wie auf (tertia-
rer unionsrechtlicher) Ebene von Ausfithrungsbestimmungen, aber
auch bei rechtlich unverbindlichen Initiativen zu beobachtende Ten-
denz. Diese vergroffert das Spannungsverhaltnis zu nationalen Rege-
lungen, die mit dem Ziel der Vielfaltssicherung erlassen wurden.

Volkerrechtliche Kernprobleme der Regulierung des ,Mediensektors*
im Hinblick auf mégliche Spannungsverhiltnisse mit dem Recht der

EU
36.

432

Bei der Betrachtung moglicher Spannungsverhiltnisse zwischen den
Regulierungsebenen von EU und Mitgliedstaaten spielt insbesondere
auch die Frage der Durchfiihrungszustindigkeit eine wichtige Rolle.
Dies gilt insbesondere bei der Entscheidung dartber, wer im konkre-
ten Fall die Rechtsdurchsetzung gegentiber Anbietern vorzunehmen
hat. Im nationalen Kontext der Bundesrepublik Deutschland sind die
Landesmedienanstalten unter Zugrundelegung einer teleologischen
und historischen Auslegung der betreffenden Staatsvertrage zu Voll-
zugsmaflnahmen gegen auslindische Anbieter wegen Verletzung ma-
teriell-rechtlicher Vorgaben des MStV und des JMStV befugt. Diese Be-
fugnis wird durch eine europarechtskonforme Auslegung dieser Staats-
vertrage, bei der die Auslegung der Regelungen der AVMD- und der e-
Commerce-Richtlinie unter Berticksichtigung der Verantwortlichkeit
der Mitgliedstaaten fiir die Pluralismussicherung erfolgt, auch in Be-
zug auf Sachverhalte, bei denen es sich um Anbieter handelt, die ihren
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU haben, im Ansatz bestatigt. Die kri-

Access - ) IEa.


https://doi.org/10.5771/9783748924975-419
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

37.

38.

39.

Executive Summary

tischen Anmerkungen der Europiischen Kommission namentlich zur
Medienintermediire-Regulierung des MStV im Notifizierungsverfah-
ren gehen insoweit fehl.

Eine abgestufte Regulierung kann im Vollzug zwar danach differenzie-
ren, ob Angebote ihren Ursprung im In- oder im Ausland haben. Ein
dauerhafter Verzicht auf Regulierung gegeniber auslindischen Anbie-
tern konnte allerdings, je weniger alternative Bemithungen um eine
Eingrenzung von Schutzgefihrdungen aus dem Ausland nachhaltig er-
folgreich sind, die verfassungsrechtliche Frage provozieren, ob der Ver-
zicht noch mit den Vorgaben des Gleichheitsgrundsatzes in Deckung
zu bringen ist. Bei der Regulierung auslandischer Anbieter besteht im
Ubrigen, auch im Lichte der BND-Entscheidung des BVerfG vom
19. Mai 2020, eine Bindung an die grundrechtlichen Vorgaben des
Grundgesetzes im Hinblick auf die Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG zumindest dann, wenn es sich bei dem Anbieter entweder
um eine natirliche Person oder (in der erweiterten Auslegung des
BVerfG) um eine juristische Person mit Sitz in der EU handelt.

Die Schutzpflichtenlehre des BVerfG fithrt zu einem vorverlagerten
Grundrechtsschutz, wenn es um die ,Minimierung von Risiken im
Gefolge moderner technologischer und zivilisatorischer Entwicklung
geht“. Sofern staatliche Schutzpflichten existieren, folgt aus diesen
grundsatzlich die Pflicht, Rechtsverletzungen zu verhindern, zu unter-
binden und zu sanktionieren, wobei — unter Wahrung eines weiten
Umsetzungsspielraums der Staaten — legislative wie auch judikative
und administrative Mafnahmen geboten sein kénnen. Dabei gilt es
auch in Bezug auf die schutzrechtliche Dimension der Grundrechte
bei Sachverhalten mit Auslandsbezug den gesteigerten Gestaltungs-
spielraum staatlicher Gewalt zu beachten: Beriihrt die Wahrnehmung
der schutzrechtlichen Dimension eines Grundrechts zwangslaufig die
Rechtsordnungen anderer Staaten, ist die Gestaltungsbefugnis staatli-
cher Gewalt grofer als bei der Regelung von Rechtsbeziehungen mit
inlindischem Schwerpunkt. In Anlehnung an die Solange-Judikatur
des BVerfG kann die These vertreten werden, dass die Schutzpflichten
des Grundgesetzes solange nicht wahrgenommen werden mussen, so-
lange ein im Ansatz vergleichbares Schutzniveau durch die Tatigkeit
von Drittstaaten besteht.

Zwar findet sich im Rahmen von EUV und AEUV noch keine der ver-
fassungsrechtlichen Situation vergleichbare Schutzpflichten-Dogmatik
auf der Grundlage der GRC. Allerdings ist auch nicht ersichtlich, dass
EUV oder AEUV der aufgezeigten Schutzpflichten-Dogmatik europa-
rechtliche Schranken setzen. Sowohl bei der Anerkennung einer Ein-
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schatzungsprirogative der Mitgliedstaaten zum ,wie“ der Mafinah-
men, um Beeintrichtigungen der Grundfreiheiten von privater Seite
zu beseitigen, wie bei der Definition der Grenzen des betreffenden
Einschatzungsspielraums weist die grundfreiheitliche Dogmatik eine
erhebliche Nahe zur Schutzpflichten-Dogmatik des BVerfG auf.

Die territoriale Souverdnitit und das Interventionsverbot setzen der
Rechtsetzungs- und Vollzugsgewalt bei grenziberschreitendem Bezug
volkerrechtliche Schranken. Fiir die Bestimmung dieser Schranken ist
die Lotus-Entscheidung des StIGH von fortdauernder Bedeutung. Da
das Volkerrecht von einem territorialen Staatsverstindnis gepragt ist,
wird Hoheitsgewalt grundsatzlich iber das Staatsgebiet ausgetibt. Auf
dem Gebiet eines anderen Staates verbietet das Volkerrecht dem Staat
daher grundsatzlich die Durchsetzung seiner Rechtsordnung. Eine
diesbeziigliche Ausnahme bedarf einer volkervertragsrechtlichen Rege-
lung oder einer Anerkennung im Volkergewohnheitsrecht. Diese Ab-
schichtung ist auch bedeutsam bei der Unterscheidung von jurisdiction
to prescribe und jurisdiction to enforce.

Ausgehend vom Grundsatz der Gebietshoheit sind zunachst das Terri-
torialitats- sowie das damit verbundene Auswirkungsprinzip als An-
kniipfungstatbestinde fir eine Jurisdiktionsgewalt anerkannt. Dariiber
hinaus werden die Staatszugehorigkeit (aktives Personalititsprinzip)
und der Schutz bestimmter staatlicher Interessen (passives Personali-
tits- und Schutzprinzip) fiir eine solche Ankniipfung (genuine link)
verwendet. Die Regulierung des MStV tragt dieser volkerrechtlichen
Grenzziehung angemessen Rechnung. Eine Auswirkung auf Deutsch-
land ist im Ubrigen insbesondere gegeben, wenn sich ein Angebot
konkret im Schwerpunkt oder ausschlielich mit der politischen, wirt-
schaftlichen, gesellschaftlichen, wissenschaftlichen oder kulturellen Si-
tuation Deutschlands in Gegenwart oder Vergangenheit befasst. Insbe-
sondere liegt ein genuine link mit Blick auf den Bezug zur Verfassungs-
identitat der Bundesrepublik Deutschland und die gegenbildlich iden-
titatspraigende Bedeutung des Nationalsozialismus fir die deutsche
Rechtsordnung bei Verstolen gegen §4 Abs.1 Satz1 Nrn. 1, 2, 3, 4
und 7 JMStV vor. Auch wer als auslandischer Anbieter auf den Prozess
der Schaffung von Aufmerksamkeit fiir Inhalte mittels Aggregation,
Selektion und Prasentation, namentlich bei Suchmaschinen, Einfluss
austibt, insbesondere indem er z.B. auf eine vorrangige Beriicksichti-
gung seines Angebots bei Suchanfragen in Deutschland hinwirke,
schafft einen genuine link 1.S. der volkerrechtlichen Jurisdiktionsdog-
matik.

Access - ) IEa.


https://doi.org/10.5771/9783748924975-419
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

42.

Executive Summary

Neben prozeduralen Problemlagen beziiglich der Behandlung auslan-
discher Anbieter beim Vollzug medienrechtlicher Bestimmungen wer-
den teilweise beztiglich einiger neuerer gesetzlicher und staatsvertragli-
cher Vorschriften materielle Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit
mit europarechtlichen Vorgaben, insbesondere dem Herkunftsland-
prinzip, vorgebracht. Sowohl beztglich des MStV als auch im Ergeb-
nis — wenngleich dort mit noch offenen Fragen, soweit es um die Fra-
ge einer staatsfernen Aufsicht geht — beziiglich des NetzDG wird auf-
gezeigt, dass das Spannungsverhiltnis mit dem Recht der EU in diesen
Fillen nicht zu einem Verstof fihrt. Dies gilt auch fiir weitere Ande-
rungen etwa im Urheberrecht. Jedoch zeigen diese Spannungsfelder,
dass auf Ebene der EU - tiber die bisherigen Ansitze hinaus — eine ex-
plizite Anerkennung erfolgen sollte, dass bei grundsitzlicher Beibehal-
tung des Herkunftslandprinzips innerstaatliche Regelungen und Voll-
zugsmafinahmen auch unter bestimmten Voraussetzungen am Markt-
ortprinzip ausgerichtet werden konnen.

Der vorgeschlagene Digital Services Act

43.

44.

Im Dezember 2020 hat die Europaische Kommission ihren Legislativ-
vorschlag fir einen Digital Services Act vorgelegt, um ,iber digitale
Dienste [...] bessere Haftungs- und Sicherheitsvorschriften fir digitale
Plattformen, Dienste und Produkte® zu schaffen. Dabei werden ver-
schiedene Optionen, was den Regelungsumfang betrifft, diskutiert, zu
denen neben unmittelbar auf die ECRL bezogenen Uberlegungen
auch Regelungen zur Sicherung des demokratischen Prozesses in der
EU und ihren Mitgliedstaten und die Bewiltigung von Netzwerkeffek-
ten der digitalen Plattformokonomie zahlen. In Bezug auf letztere wer-
den auch ex ante-Maflnahmen erwogen, die wettbewerbsrechtlich ge-
stiitzt sind. Im Blick auf die Ergebnisse der Studie verdienen nament-
lich die Verbesserung von Informations- und Transparenzanforderun-
gen, die Klarstellung des Verstandnisses, was unter ,illegale Inhalte®
fallen soll und deren Abgrenzung zu bislang als nur schadlich einge-
stuften Inhalten, die Kldrung, inwieweit Selbstregulierungsansitze aus-
reichen und wo mindestens Koregulierung einzusetzen ist, eine stirker
an der effektiven Durchsetzung von Erwigungen des Gemeinwohls
auch im Umgang mit Inhalten aus Nicht-EU-Drittstaaten, die Aktuali-
sierung der Verantwortlichkeitsregeln fiir Anbieter und organisations-
rechtliche Aspekte zur verbesserten Rechtsdurchsetzung im grenziiber-
schreitenden Kontext besondere Beachtung.

Auf Basis der Ergebnisse der Studie ist im weiteren politischen Prozess
der Verhandlung neuer oder geanderter Rechtsakte der EU ebenso wie
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Executive Summary

bei ergianzenden Initiativen durch die Mitgliedstaaten neben einer
Hinwirkung auf eine klare Anerkennung der Kompetenzabgrenzung
aktiv mit Vorschlagen einer besseren Riicksichtnahme und Abstim-
mung von Maffnahmen auf beiden Ebenen eine frihzeitige und inten-
sive Beteiligung auf der Ebene der EU durch die insoweit zustindigen
Lander anzustreben.
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