D. Sekundarrechtlicher Rahmen zum ,Medienrecht* und
Medienpluralismus
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I Uberblick

Im Jahr 1996 gab es von der Europidischen Kommission einen internen
Entwurf fir eine Richtlinie zur Medienvielfalt*®3, der allerdings nach Wi-
derstinden noch vor einer Einfithrung in das Legislativverfahren auf Kom-
missionsebene zuriickgezogen wurde. Dies war vor allem auf kompetenz-
rechtliche Zweifel zurtickzufiihren, da bereits der Titel der Richtlinie eine
Berufung auf die Binnenmarktkompetenz nicht begriindbar gemacht hitte
und der Inhalt sich auf keine existierende Rechtsgrundlage hitte stiitzen
konnen.## Ein nachfolgender Entwurf fiir eine Richtlinie zum Medienei-
gentum im Binnenmarke*® war zwar nicht primir auf die Sicherung von
Medienvielfalt ausgerichtet, sondern sollte dieses Ziel mittelbar tiber eine
Verwirklichung des Binnenmarktes erreichen, allerdings wurde die Beru-
fung auf binnenmarktbezogene Kompetenzen ebenfalls stark angezwei-
felt.4%¢ Der Entwurf wurde schlielich aufgrund der Widerstinde der Mit-
gliedstaaten ebenfalls zurtickgezogen.#” Im Ubrigen blieben auch zahlrei-
che Versuche des Europdischen Parlaments insbesondere in den neunziger
Jahren und dem ersten Jahrzehnt des 21. Jahrhunderts, die Europiische
Kommission zu konkreten Maffnahmen der Medienvielfaltssicherung zu

403 Unveroffentlicht. Vgl. hierzu und zum Folgenden eingehend Ress/Brohmer, Eu-
ropdische Gemeinschaft und Medienvielfalt; Cole, Europarechtliche Rahmenbe-
dingungen fiir die Pluralismussicherung im Rundfunk, S. 93, 94 ff.

404 Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 178.

405 Unveroffentlicht. Vgl. hierzu und zum Folgenden eingehend Ress/Brohmer, Eu-
ropdische Gemeinschaft und Medienvielfalt. Weitere Hinweise zum Inhalt des
Entwurfs van Loon in: Media Law & Policy 2001, 11, 17 £.; Westphal in: European
Business Law Review 2002, 459, S, 465 ff.

406 Wie vor; siche ebenfalls Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 179,
m.w.N.

407 Frey in: ZUM 1998, 985, 985.
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bewegen, ohne Erfolg.48 Bis heute gibt es unter Berticksichtigung der dies-
beztglichen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten kein sekundirrechtliches
Regelungswerk der Europdischen Union, welches die Medienvielfalt un-
mittelbar zum Regelungsgegenstand hat.*®® Das Medienrecht insgesamt —
auch im Sinne eines weiten Begriffsverstindnisses einer Querschnittsmate-
rie — ist nicht und konnte auch nicht im Rahmen der Kompetenzvertei-
lung auf europiischer Ebene voll harmonisiert (sein).

Allerdings gibt es eine Reihe sekundirrechtlicher Regelungen, die die
Medien entweder unmittelbar adressieren oder sich zumindest in relevan-
ter Weise auf die Medien selbst oder ihre Verbreitungswege auswirken und
damit als Bestandteile eines ,europidischen Medienrechts“, das aber im We-
sentlichen nur Vorgaben zur Umsetzung macht, nicht aber eine Vollhar-
monisierung anstrebt. Allen voran zu nennen ist dabei die Richtlinie tber
audiovisuelle Mediendienste (AVMD-Richtlinie), bei der — als einziges der
nachfolgend noch darzustellenden Regelungswerke — die Regulierung von
(in diesem Fall audiovisuellen) Medien im Sinne einer Inhalteregulierung
im Vordergrund steht und die daher als Herzstick des ,,Europaischen Me-
dienrechts® begriffen werden kann. Vor dem Hintergrund der modernen
Medienlandschaft, in denen die Grenzen zwischen Inhalteanbietern und
Plattformen mehr und mehr verschwimmen, Intermediare einerseits als
Gatekeeper fir die Informationsgewinnung aus Nutzerperspektive und die
Sichtbarkeit aus Medienanbieterperspektive agieren, andererseits aber auch
in Konkurrenz mit klassischen Medienunternehmen treten, erlangt aber
auch die E-Commerce-Richtlinie (ECRL) immer grofere Bedeutung. Als
horizontales Rechtsinstrument, das insbesondere Haftungsprivilegierun-
gen fir Dienste der Informationsgesellschaft bereithilt, nimmt sie eine
zentrale Rolle auch in Bezug auf die Verbreitung von medialen Inhalten
ein. Da diese seit ihrem Erlass im Jahr 2000 nicht mehr gedndert wurde,
wird insoweit am stirksten auf Ebene der EU ein Handlungsbedarf er-
kannt, nachdem auf Initiative der letzten Kommission zahlreiche relevante

408 Hierzu: Valcke, Challenges of Regulating Media Pluralism in the European
Union, S. 26.

409 Vgl. zum Fir und Wider einer Verlagerung der Pluralismussicherung auf die
Ebene der EU auch Gounalakis/Zagouras in: ZUM 2006, 716, 716 ff. die sich aus
nachvollziehbaren Griinden fiir eine europaische Pluralismussicherung ausspre-
chen ohne dabei allerdings auf das das kompetenzielle Problem néher einzuge-
hen, sondern es zugunsten der EG aus Unterschieden in nationalen Regelungen
begriinden (724f.); dagegen wiederum mit den iberzeugenden Argumenten
Hain in: AfP 2007, 527, 532 ff; insges. im Uberblick Cole, Europarechtliche Rah-
menbedingungen fir die Pluralismussicherung im Rundfunk, S. 93 ff.
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Sekundarrechtsakte gedndert oder neu beschlossen worden sind.#® Dazu
zahlen auch Regeln des Urheberrechts, Telekommunikationsrechts und
des Verbraucherschutzrechts, insbesondere soweit sie Sonderbestimmun-
gen oder Ausnahmetatbestinde fiir die Medien enthalten. Daneben spielen
auch die sekundarrechtlichen Konkretisierungen des Wettbewerbsrechts
eine wichtige Rolle, wobei hier aufgrund des Zusammenhangs mit Viel-
faltssicherung vornehmlich auf die Fusionskontroll-Verordnung einzuge-
hen ist.

Diese sekundarrechtlichen Rechtsgrundlagen sollen im vorliegenden
Kapitel betrachtet und im Hinblick auf den Zusammenhang mit der mit-
gliedstaatlichen Kompetenz fiir die Medienvielfaltssicherung untersucht
werden. Erginzt wird dieser Abschnitt durch einen Blick auf geplante
Rechtsakte auf EU-Ebene, die Aufschluss tber sich abzeichnende Tenden-
zen und eventuell auch Konflikte geben. Das Kapitel schlieft mit einem
Uberblick zu aktuellen Manahmen der EU in Form von Koordinierungs-
und Unterstiitzungsmafinahmen, deren Betrachtung vor allem vor dem
Hintergrund lohnt, dass diese Vorlaufer von legislativen Maffnahmen sein
konnen oder in Bereichen als Instrumente gewéhlt werden, in denen die
EU dber keine originire Regelungskompetenz verfiigt. Das Kapitel be-
trachtet also und fasst in den Schlussfolgerungen zusammen, welche Fol-
gerungen aus den sekundérrechtlichen Grundlagen fir die (Kompetenz
zur) Sicherung von Medienvielfalt und den Erlass entsprechender Regulie-
rung zu ziehen sind.

II. Ankniipfungspunkte im bestehenden Sekunddrrecht
1. E-Commerce-Richtlinie
Die Richtlinie tber den elektronischen Geschaftsverkehr (E-Commerce-

Richtlinie, ECRL)#!! sollte einen koharenten Rahmen fiir den Internethan-
del schaffen. Kern der Richtlinie ist daher auch die Beseitigung von

410 Vgl. hierzu im Uberblick Cole/Etteldorf/Ullrich, Cross-border Dissemination of
Online Content, S. 91 ff.

411 Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni
2000 tber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt
("Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr"), EU ABL. L 178,
17.7.2000, p. 1-16, https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=celex%3
A32000L0031.
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Rechtsunsicherheiten fiir grenzitberschreitende Online-Dienste und die
Gewihrleistung des freien Verkehrs von Diensten der Informationsgesell-
schaft zwischen den Mitgliedstaaten.*12 Das deckt sich mit der Zielsetzung
wie sie in Art. 1 ECRL niedergelegt ist: Die Richtlinie soll einen Beitrag
zum einwandfreien Funktionieren des Binnenmarktes leisten, indem sie
den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft zwischen
den Mitgliedstaaten sicherstellt und hierzu bestimmte innerstaatliche Re-
geln fiir Dienste der Informationsgesellschaft angleicht. Um dies zu ge-
wihrleisten, legt die ECRL das Herkunftslandprinzip sowie die Zulas-
sungsfreiheit fir Dienste der Informationsgesellschaft verbindlich fest und
stellt Vorgaben auf, denen solche Dienste entsprechen miissen.#!3 Dazu
zahlen Informationspflichten (auch in Bezug auf die kommerzielle Kom-
munikation), Bestimmungen zur Abwicklung von elektronischen Vertra-
gen, zur auflergerichtlichen Streitbeilegung, Klagemoglichkeiten und zur
Zusammenarbeit. Konkrete Vorgaben zur Aufsicht Gber die erfassten
Dienste enthalt die ECRL dagegen nicht, sondern uberlasst die Sicherstel-
lung der Durchsetzung der ECRL vollstaindig den Mitgliedstaaten (Art. 20
ECRL). Den im Rahmen der ECRL verfolgten Mindestharmonisierungs-
ansatz dokumentiert dabei bereits Erwgr. 10, der statuiert, dass gemaf§ dem
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit in dieser Richtlinie nur diejenigen
Mafnahmen vorgesehen sind, die zur Gewihrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarktes fiir Dienste der Informationsgesell-
schaft — aus damaliger Sicht — unerlésslich sind.*!4

Kern der ECRL ist das horizontal anwendbare abgestufte Haftungssys-
tem, das in den Art. 12 bis 15 niedergelegt ist. In Form einer Kategorisie-
rung verschiedener Anbieter in Caching-, Access-, und Hosting-Anbieter,
privilegiert es die Anbieter (ohne an dieser Stelle im Detail auf die einzel-
nen Bestimmungen und deren Auslegung durch den EuGH eingehen zu
miussen*!’). Bedingung fir die Haftungsfreistellung fir Gber den Dienst
verfiigbare illegale Inhalte ist aber, dass es sich um lediglich passive Anbie-

412 Im Detail zur ECRL sowie zur Frage, ob sie den Gegebenheiten des Digitalzeital-
ters in Bezug auf den Mediensektor noch gerecht wird vgl. Cole/Etteldorf/Ullrich,
Cross-border Dissemination of Online Content. Zur historischen Entwicklung
vgl. Valcke/Dommering in: Castendyk/Dommering/Scheuer (Hrsg.), S. 1083.

413 Zu den Unterschieden beim Herkunftslandprinzip in der ECRL im Vergleich
zur AVMD-Richtlinie (bzw. TwF-Richtlinie) Cole, The Country of Origin Prin-
ciple, 113, 113 ff.

414 Vgl. zur ECRL eingehend etwa Biillesbach u.a., Concise European IT Law, Part
II; Valcke/Dommering in: Castendyk/Dommering/Scheuer, S. 1083 ff.

415 Im Detail Cole/Etteldorf/Ullrich, Cross-border Dissemination of Online Content,
S. 169t
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ter von Diensten zur Verteilung von Fremdinhalten handelt und sie keine
Kenntnisnahme von der Illegalitit des jeweiligen Inhalts haben. Es diirfen
diesen Anbietern zudem keine aktiven Uberwachungspflichten auferlegt
werden. Fir die Medienregulierung relevant sind diese Bestimmungen ei-
nerseits, weil Medienunternehmen regelmafig selbst auf solchen Plattfor-
men eine Prisenz haben, die Dienste der Informationsgesellschaft also als
Distributoren agieren, und andererseits, weil Medienunternehmen in be-
stimmten Féllen mit den Plattformen um den gleichen oder dhnlichen Re-
zipienten- und Werbemarkt konkurrieren (wenngleich und insoweit die
Plattformen fremde, zum Beispiel nutzergenerierte Inhalte zur Verfiigung
stellen und nicht selbst Inhalteersteller sind, weil sie dann ohnehin unter
eine andere Kategorie der Verantwortlichkeit fallen) oder auf den Plattfor-
men mit anderen Inhalteanbietern im Wettbewerb stehen.

Wihrend bei der Umsetzung der Regelungen, die sich auf die Frage der
Verantwortlichkeit von tber Plattformen abrufbare Inhalte auswirkt, etwa
die Haftungsprivilegien aus den Art. 12 bis 15 ECRL von den Mitgliedstaa-
ten zu beachten sind, gilt dies nicht, wenn eine Regelung — etwa im Rah-
men der mitgliedstaatlichen Medienregulierung — sich auch auf Anbieter
auswirkt, die in den Anwendungsbereich der ECRL fallen. Die weite Defi-
nition von Diensten der Informationsgesellschaft aus der Informationsver-
fahren-Richtlinie*'¢ fithrt dazu, dass viele Angebote, die zum Zeitpunkt
des Erlasses der ECRL noch nicht existierten, von dieser mit erfasst wer-
den. Dies gilt auch, und gerade vor dem Hintergrund des digitalen Wan-
dels und dem Verschwimmen der Grenzen zwischen Medienanbietern
und Intermedidren, fiir Angebotsformen die als Dienste der Informations-
gesellschaft eine wichtige Rolle bei der Verbreitung von Informationen
spielen wie z.B. VSP oder Suchmaschinen. Forderungen zur Schaffung
einer neuen Kategorie von Plattformanbietern fiir die Inhalte(verbreitung)
in der ECRL oder einem anderen Rechtsakt, die bereits bei der letzten Re-

416 Richtlinie 98/34/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni
1998 tber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und techni-
schen Vorschriften, EU Abl. L 204, 21.7.1998, S. 37-48, aufgehoben durch Richt-
linie (EU) 2015/1535 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 9. Sep-
tember 2015 Gber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen
Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft,
EU ABI. L 241, 17.9.2015, S. 1-15. Vgl. auch den konsolidierten Text der Richtli-
nie 98/34/EG abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri
=CELEX%3A01998L0034-20151007.
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vision der AVMD-Richtlinie#!” und dann wieder bei den Diskussionen um
die Reform der ECRL bzw. im Vorlauf des Gesetzgebungsvorschlags zum
Digital Services Act*'® gefordert wurden, sind bislang noch nicht aufgegrif-
fen worden. Einstweilen gilt damit die herkommliche binnenmarktbezo-
gene Ausrichtung der ECRL, die nicht nach der Art der Intermediire —
von der Unterscheidung im Rahmen der Kategorien bei den Haftungspri-
vilegien abgesehen — unterscheidet.

Im Blick auf die kompetenzielle Zuordnung der Sicherung des Medien-
pluralismus auf die mitgliedstaatliche Ebene, verweist die ECRL deshalb
auf den Medienpluralismus als Ziel von allgemeinem offentlichem Interes-
se in der Weise, dass trotz des weiten Anwendungsbereichs der Richtlinie,
bestehende oder zu schaffende Regelungen der Mitgliedstaaten — und der
Union - mit diesem Ziel unberihrt bleiben.#!” Dazu heifft es in Art. 1
Abs. 6 ECRL:

Mafnahmen auf gemeinschaftlicher oder einzelstaatlicher Ebene, die unter
Wabrung des Gemeinschafisrechts der Forderung der kulturellen und sprach-
lichen Vielfalt und dem Schutz des Pluralismus dienen, bleiben von dieser
Richtlinie unberiibrt.

Das ist zunachst insoweit hervorzuheben, weil Art. 1 Abs. 6 ECRL auch
von gemeinschaftlichen (aus damaliger Sicht; heute also ,der Europiischen
Union“) Mafinahmen spricht, die der Forderung der kulturellen Vielfalt
dienen. Dies darf aber nicht so missverstanden werden, dass es sich hierbei
um eine Rechtsgrundlage fir Regelungen zur Vielfaltssicherung handelt.
Zum einen bedarf es fiir ein Handeln der Union einer Rechtsgrundlage im
Primirrecht, wie oben ausfiihrlich dargestellt worden ist. An einer solchen
fehlt es gerade beziglich Vielfaltssicherungsregelungen. Zum anderen be-
grenzt das Primarrecht ausdriicklich Unionshandeln im kulturellen Be-
reich auf Fordermoglichkeiten, wie sich aus der Kulturklausel des Art. 167
AEUV ergibt. Demnach bezieht sich die Vorschrift der ECRL auf Mafinah-

417 Vgl. Bdrd/Bayer/Carrera, A comparative analysis of media freedom and pluralism
in the EU Member States, S. 75, die solche Dienste separat adressieren wollen,
die in der Ubermittlung oder Verteilung von Informationen, die von einer ande-
ren Person bereitgestellt wurden, bestehen.

418 Vgl. hierzu ERGA, Position Paper on the Digital Services Act, die die Einfith-
rung einer neuen Kategorie in Form von Online-Inhalte-Plattformen, befiirwor-
tet.

419 S.a. Valcke, Challenges of Regulating Media Pluralism in the EU, S. 27, mit Ver-
weis auf die Art. 8 Abs. 1, 9 Abs. 4 und 18 Abs. 1 der Rahmenrichtlinie sowie de-
ren Erwgr. 5, 6 und 31. Siehe dazu fiir den vergleichbaren Bereich der Netzregu-
lierung vor allem unter D.ILS.
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men, die etwa die Férderung der Zusammenarbeit zwischen Mitgliedstaa-
ten und ggf. erginzende Mafinahmen im Kultursegment zum Beispiel
beim Erhalt des kulturellen Erbes zum Ziel haben. Dies wird durch den
zugehorigen Erwgr. 63 bestatigt, der die Bereichsausnahme des Art. 1
Abs. 6 ECRL niher definiert und dabei lediglich Manahmen der Mit-
gliedstaaten adressiert sowie insbesondere die Unterschiedlichkeit der kul-
turellen Ziele anerkennt:

Die Annahme dieser Richtlinie hilt die Mitgliedstaaten nicht davon ab, den
verschiedenen sozialen, gesellschaftlichen und kulturellen Auswirkungen
Rechnung zu tragen, zu denen das Entsteben der Informationsgesellschaft
fiibrt. Insbesondere darf sie nicht Mafsnahmen verbindern, die die Mitglied-
staaten im Einklang mit dem Gemeinschafisrecht erlassen konnten, um so-
ziale, kulturelle und demokratische Ziele unter Beriicksichtigung ihrer
sprachlichen Vielfalt, der nationalen und regionalen Besonderbeiten sowie
ihres Kulturerbes zu erreichen und den Zugang der Offentlichkeit zu der
breitestmaglichen Palette von Diensten der Informationsgesellschaft zu ge-
wahrleisten und zu erhalten. Im Zuge der Entwicklung der Informationsge-
sellschaft mufS auf jeden Fall sichergestellt werden, daf die Biirger der Ge-
meinschaft Zugang zu dem in einem digitalen Umfeld vermittelten europd-
ischen Kulturerbe erhalten konnen.

Mitgliedstaatliche Regelungen zur Vielfaltssicherung bleiben damit von
der ECRL bereits aus kompetenziell-systematischen Griinden unbe-
rihrt.#20 Dies bezieht sich sowohl auf damals bereits bestehende Regeln
ebenso wie jede zukiinftig erlassene Regelung. Begrenzt werden die Mit-
gliedstaaten allerdings dadurch, dass die getroffenen Mafinahmen im Ein-
klang mit dem Gemeinschafts-(heute: Unions-)recht stehen, insbesondere
also mit den allgemeinen Rechtsgrundsitzen wie den Grundrechten ver-
einbar sein mussen.*?!

420 Vgl. hierzu Paal, Intermedidre: Regulierung und Vielfaltssicherung, S. 38, der
sich dabei allerdings nicht im Sinne einer Ausnahme auf Art. 1 Abs. 6 stitzt,
sondern Maf§gaben zur publizistischen Vielfaltssicherung bereits als nicht vom
koordinierten Bereich der Richtlinie nach Art.3 Abs.2i.V.m. Art.2 Buchst. h)
ECRL. Diese Vorschriften geben den Mitgliedstaaten auf, nicht aus Griinden,
die in den koordinierten Bereich der Richtlinie fallen, den grenziiberschreiten-
den Zugang zu Diensten zu behindern. Jedoch bezieht sich der koordinierte Be-
reich nicht auf jede Vorschrift zu Diensten der Informationsgesellschaft, son-
dern nur fiir bestimmte Aspekte ihrer Titigkeit. Eine Rechtsetzungskompetenz
fiir andere Bereiche besteht fir die Union auch gar nicht.

421 Vgl. dazu eingehend unter D.I1.2.c. Liesching (Das Herkunftslandprinzip nach E-
Commerce- und AVMD-Richtlinie, S.78f.) geht vor dem Hintergrund der dort
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Neben dieser Bereichsausnahme gibt es — wiederum vergleichbar mit
einem auch bei der AVMD-Richtlinie bekannten Verfahren — zudem noch
eine im Zusammenhang mit der Regulierung von Medien relevante Ab-
weichungsbefugnis von dem in der Richtlinie verankerten Herkunftsland-
prinzip. Wihrend dieses im Regelfall die Mitgliedstaaten wie eben er-
wahnt daran hindert, den freien Verkehr von Diensten der Informations-
gesellschaft aus einem anderen Mitgliedstaat aus Griinden einzuschrinken,
die in den koordinierten Bereich fallen, gibt es zum Schutz iberragend
wichtiger Rechtsgiiter eine Moglichkeit davon abzuweichen: Nach Art. 3
Abs. 4 ECRL kénnen die Mitgliedstaaten von diesem Grundsatz im Einzel-
fall abweichen, wenn dies aus Griinden des Jugendschutzes oder der Be-
kimpfung der Hetze wegen Rasse, Geschlecht, Glauben oder Nationalitit
erforderlich ist. Die Abweichungsbefugnis steht ebenfalls unter dem Vor-
behalt der Angemessenheit und des Vorliegens einer Beeintrichtigung
oder schwerwiegenden Gefahr fiir die genannten Schutzgiter. Zudem
muss ein in Art. 4 litb), 5 und 6 erlautertes Verfahren eingehalten werden
— sofern es nicht um dringliche Fille geht —, das die Beteiligung der Mit-
gliedstaates der Niederlassung des jeweiligen Anbieters und der Europi-
ischen Kommission vorsieht.

Beide Aspekte, sowohl die Bereichsausnahme als auch die Abwei-
chungsbefugnis dokumentieren, dass auch mit der ECRL keine Vereinheit-
lichung in dem Sinne erfolgt ist, dass mitgliedstaatliches Handeln zum
Schutz von Allgemeininteressen wie etwa dem Medienpluralismus oder
der Bekimpfung bestimmter Straftaten ausgeschlossen wird. Damit wird
der Tatsache Rechnung getragen — vom abstrakten Problem abgesehen,
dass Aktivititen der Union in vollem Umfang von der jeweiligen Rechts-
grundlage gedeckt sein missen und nicht Handeln der Mitgliedstaaten in
diesen vorbehaltenen Bereichen verunmoglichen darf — dass fiir die Beur-
teilung bestimmter Zusammenhinge, wie hier den notwendigen MafSnah-
men zur Pluralismussicherung, die Mitgliedstaaten in der besseren Posi-
tion sind.

begutachteten Fragestellung allein zum Herkunftslandprinzip (und damit nicht
im Fokus stehender Aspekte der Vielfaltssicherung) nicht ndher auf Art. 1 Abs. 6
ein und verweist im Zusammenhang mit dem Herkunftslandprinzip lediglich
auf die Ausfihrungen der Kommission im Notifizierungsverfahren zum MStV.
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2. AVMD-Richtlinie
a. Historische Betrachtung im Kontext von Vielfaltssicherung

Als Vorginger der AVMD-Richtlinie wurde die Richtlinie ,,Fernsehen oh-
ne Grenzen®“ (Television without Frontiers Directive, TwF-Richtlinie)4?2
1989 mit dem Ziel geschaffen, Regelungen fir die grenziberschreitende
Ubertragung von Fernsehsendungen zu schaffen, die den Ubergang von
den nationalen Mirkten zu einem gemeinsamen Markt fir die Herstellung
und Verbreitung von Programmen sichern und die unbeschadet der Funk-
tion des Fernsehens, das Allgemeininteresse zu wahren, faire Wettbewerbs-
bedingungen gewiahrleisten.#?* Verfolgt wurde diese Zielsetzung mit dem
Ansatz der Mindestharmonisierung**# auf Basis des tragenden Herkunfts-
landprinzips** als Kernelement der Regulierung,.

In materieller Hinsicht waren Kernpunkte der TwF-Richtlinie Quoten-
regelungen zur Forderung europaischer Werke — Regelungen, die sich aus
Sicht der deutschen Lander auflerhalb des Kompetenzbereichs der EU be-
wegten*?¢ —, die Regulierung von Werbung und Sponsoring, Bestimmun-
gen zu Jugendschutz und zu zu Hass aufstachelnden Inhalten sowie das
Recht auf Gegendarstellung. Insgesamt und in Bezug auf die einzelnen Re-
gelungsbereiche sollte die Richtlinie dabei nur das ,,notwendige Mindest-
maf$“ regeln, um den freien Sendeverkehr zu ermoglichen, nicht aber in
die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fir die Organisation, Finanzierung
oder Programminhalte eingreifen.*”” Insbesondere sollten eigenstindige
kulturelle Entwicklungen in den Mitgliedstaaten und die Bewahrung der
kulturellen Vielfalt in der Gemeinschaft nicht von der Richtlinie beriihrt
werden.*?® Vielfaltssicherung spielte dabei weniger als eigenstindiges Re-

422 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Aus-
tbung der Fernsehtitigkeit, EU ABI. L 298, 17.10.1989, S. 23-30, https://eur-lex.e
uropa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A31989L0552.

423 Erwgr. 3 TwF-Richtlinie.

424 Bereits in der Richtlinie 89/552/EWG ist die Formulierung zu finden, dass diese
Richtlinie ,das notwendige Mindestmaf, um den freien Sendeverkehr zu ver-
wirklichen®, regelt.

425 Vgl. Hierzu Cole, The Country of Origin Principle, 113, 113 ff.

426 Vgl. BVerfGE 92, 203 (205 ff.).

427 Vgl. Erwagungsgrund 13 der TwF-Richtlinie.

428 Wie vor. Vgl. zur Historie der TwF- und AVMD-Richtlinie vor dem Hinter-
grund eines wirtschaftlichen Ansatzes auch Broughton Micova, The Audiovisual
Media Services Directive: Balancing liberalisation and protection (DRAFT).
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gulierungsziel eine Rolle, sondern vielmehr als Nebeneffekt: Indem Hand-
lungen verhindert werden, die den freien Fluss von Sendungen beeintrich-
tigen oder die Entstchung von beherrschenden Stellungen begiinstigen
konnen, konne auch potentiellen Gefahren fir Pluralismus und Informati-
onsfreiheit begegnet werden.*?® Dies sicherzustellen, blieb aber als Aufga-
be bei den Mitgliedstaaten verortet. Dokumentiert wird das insbesondere
von drei Faktoren, die in der damaligen TwF-Richtlinie auszumachen wa-
ren:

(1.) den bewusst gewihlten und durch die Erwdgungen zur Richtlinie do-
kumentierten Ansatz der Mindestharmonisierung,

(2.) durch teils weite Gestaltungsspielriume selbst innerhalb harmonisier-
ter Vorschriften — etwa im Sinne der Zielfestlegung durch die Richtli-
nie, den Weg dazu aber den Mitgliedstaaten tberlassend —*°, und

(3.) die Einfiihrung einer generellen Abweichungsbefugnis in Art. 3 Abs. 1
TwF-Richtlinie.

Letztere erlaubt es den Mitgliedstaaten, fiir Fernsehveranstalter, die ihrer
Rechtshoheit unterworfen sind, strengere oder ausfithrlichere Bestimmun-
gen in den von in dieser Richtlinie erfassten Bereichen vorzusehen, um et-
wa eine aktive Politik zugunsten einer bestimmten Sprache zu ermogli-
chen oder fiir andere ,bestimmte Fille“#3!, wozu auch die Verfolgung kul-
tureller Ziele zu rechnen ist.#32

Eine eigene kulturpolitische Schwerpunktsetzung lasst sich demgegen-
tber auch aus den einzelnen inhaltlichen Regelungsbereichen der TwF-
Richtlinie nicht ablesen. Vielmehr dienten diese jeweils der Wahrung an-
derer rechtlich geschiitzter Interessen insbesondere verbraucherschutz-
rechtlicher (bspw. Werbekennzeichnung und Sponsoring), jugendschutz-
rechtlicher (bspw. entwicklungsbeeintrichtigende Werbung) und binnen-
markewirtschaftlicher (bspw. Herkunftslandprinzip) Natur. Das gilt auch
fir die Vorschriften zur Forderung (unabhingiger) europaischer Werke,

429 Vgl. hierzu Erwagungsgrund 16 der TwF-Richtlinie.

430 So formulierte bspw. Art. 5 S. 1 TwF-Richtlinie in Bezug auf die Forderung un-
abhingiger europiischer Werke — als eines der Kernanliegen bei der Etablierung
der Fernsehrichtlinie — dass die Mitgliedstaaten ,im Rahmen des praktisch
Durchfithrbaren® und mit ,angemessenen Mitteln“ daftir sorgen sollen, dass
Fernsehveranstalter ,mindestens® zehn Prozent ihrer Sendezeit unabhingigen
Werken vorbehalten.

431 Erwigungsgrinde 25, 26 TwF-Richtlinie.

432 Dazu spiter eingehend in Abschnitt D.IL.2.c. Vgl. zur Fassung von Art. 3 in der
TwE-Richtlinie auch Dommering/Scheuer/Adler in: Castendyk/Dommering/Scheu-
er (Hrsg.), S. 857 ff.
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die sich zwar auf den ersten Blick als Manahmen zum Schutz der kultu-
rellen Vielfalt und des Erhalts der europaischen Filmkultur darstellen, aber
tatsichlich — wie die Erwgr. (vor allem 20, 23) dokumentieren — insbeson-
dere die Begiinstigung der Bildung von Markten fiir Fernsehproduktionen
in den Mitgliedstaaten, die Forderung neuer Quellen fiir Fernsehproduk-
tionen sowie von Klein- und Mittelbetrieben in der Fernsehindustrie und
die Schaffung von Beschiftigungsmoglichkeiten, mithin also die Industrie,
Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Wettbewerbs, in den Blick nah-
men.*? Diese Starkung der europaischen Film- und Fernsehindustrie er-
folgte nicht zuletzt auch aufgrund des Einflusses der starken US-Inhaltean-
bieter, deren Kanale auf den europdischen Markt dringten.** Hintergrund
fir die besondere Betonung der wirtschaftlichen Beweggriinde fiir die Re-
gelung war dabei wohl auch die mangelnde kompetenzielle Grundlage fiir
das Schaffen einer schwerpunktmafig kulturpolitischen Regelung. Ent-
sprechend zurtickhaltend war deshalb auch die Formulierung der Vor-
schrift, die den Mitgliedstaaten die Beurteilung der Ergreifung angemesse-
ner MafSnahmen tberlief.

Diese Linie wurde auch im Rahmen der in der folgenden Zeit jeweils
einmal pro Jahrzehnt stattfindenden Reform der Richtlinie beibehalten.*3
In der Bestrebung, die Bestimmungen der TwF-Richtlinie an ein neues
Werbeumfeld und technologische Entwicklungen im Fernsehbereich an-
zupassen, fiihrte die Richtlinie 97/36/EG*¢ wichtige Neuerungen in den
Bereichen Teleshopping und der Ubertragung von Grofereignissen ein
und vertiefte die jugendmedienschutzrechtlichen Vorgaben. In prozedura-
ler Hinsicht wurden die Zustindigkeitsbestimmungen in Form der Kriteri-
en fir die Bestimmung der Rechtshoheit konkretisiert und der Kontakt-
ausschuss eingerichtet. Das Grundkonzept der Mindestharmonisierung
wurde dabei allerdings beibehalten, insbesondere auch unter der Bekrafti-

433 Entsprechend betonte auch die Kommission in ihrem Richtlinienvorschlag von
1986 bereits, dass ,,[d]ie Schwichen der europiischen Kulturindustrien nicht auf
einem Mangel an Schopferkraft [beruhen], sondern auf den zersplitterten Pro-
duktions- und Verbreitungssystemen®, EG ABI. C 179, 17.7.1986, S. 4-10.

434 Broughton Micova, The Audiovisual Media Services Directive: Balancing liberali-
sation and protection (DRAFT), S. 4f.

435 Ausfiihrlich zur Genese der TwE-Richtlinie Weinand, Implementing the Audio-
visual Media Services Directive, S. 70 ff.

436 Richtlinie 97/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni
1997 zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Aus-
tbung der Fernsehtitigkeit, EU ABI. L 202, 30.7.1997, S. 6070, https://eur-lex.cu
ropa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:31997L0036.
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gung, dass das von der TwE-Richtlinie gewihlte Konzept einer grundle-
genden Harmonisierung, weiterhin notwendig, aber auch hinreichend ist,
um den freien Empfang von Fernsehsendungen in der Gemeinschaft si-
cherzustellen.®” Entsprechend standen auch hier die Ziele in Form des
Schutzes des Rechts auf Information (bspw. Ubertragung von GrofSereig-
nissen), eine verbesserte Wettbewerbsfihigkeit der Programmindustrie
(bspw. Uberarbeitung der Bestimmungen und Ausnahmen zur Forderung
europdischer Werke), Verbraucher- (bspw. Regulierung des Teleshopping)
und Jugendschutz (bspw. Verbot ernsthaft entwicklungsbeeintrichtigen-
der Inhalte) im Vordergrund der Reform. Kulturellen Aspekten wurde da-
bei lediglich bei der Tatigkeit aufgrund anderer Bestimmungen Rechnung
getragen, wie es die Verpflichtung aus der kulturellen Querschnittsklausel
bereits damals verlangte. 38

Wihrend die Abweichungsbefugnis nach Art.3 Abs. 1 TwF-Richtlinie
auch im Rahmen der Reform im Wesentlichen unangetastet blieb, wurden
in den Erwgr. nunmehr die ,bestimmten anderen Falle“, in denen der Er-
lass strengerer Bestimmungen durch die Mitgliedstaaten moéglich sein soll,
konkretisiert. Erwgr. 44 listete hierfiir insbesondere und unter anderem
den Schutz der Interessen der Allgemeinheit in Bezug auf den Informati-
ons-, Bildungs-, Kultur- und Unterhaltungsauftrag des Fernschens, die
Wahrung der Informations- und Medienvielfalt und den Schutz des Wett-
bewerbs im Hinblick auf die Verhinderung des Missbrauchs beherrschen-
der Stellungen auf. Wenngleich derartige mitgliedstaatlichen Regelungen
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sein mussen, wird die Pluralismus-
sicherung in den (audiovisuellen) Medien hier also doch deutlich im Kom-
petenz- und Interessenbereich der Mitgliedstaaten gesehen und das sogar
in den Bereichen, in denen der europaische Gesetzgesetzgeber seinen Re-
gulierungswillen und seine Regulierungskompetenz fiir dienstleistungs-
rechtliche/-wirtschaftliche Aspekte bereits durch Harmonisierung eben je-
ner Regeln in der Richtlinie dokumentiert hat.

Diese Linie wurde in der nichsten Reform weitergeftihrt. Mit der Richt-
linie 2007/65/EG** sollte 10 Jahre nach der letzten Uberarbeitung der
Richtlinie erneut auf neue technische Umgebungsbedingungen insbeson-

437 Erwidgungsgrund 44 der Richtlinie 97/36/EG.

438 So ausdricklich Erwigungsgrund 25 mit Verweis auf Art. 128 Abs. 4 des Vertra-
ges zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft (Amsterdam konsolidierte
Fassung), EG ABL C 340 vom 10.11.1997, S. 173-306 (heute Art. 167 AEUV).

439 Richtlinie 2007/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. De-
zember 2007 zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinie-
rung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber
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dere vor dem Hintergrund der wachsenden Bedeutung des Internets re-
agiert werden und der Rechtsrahmen an die Konvergenz der Medien ange-
passt werden. Zu diesem Zweck wurden Bestimmungen fir Abrufdienste
im Rahmen eines abgestuften Regulierungsansatzes eingefithrt, der zwar
zwischen linearen und non-linearen Angeboten trennte, aber die Fernse-
hahnlichkeit von audiovisuellen on-Demand-Angeboten im Internet aner-
kannte und deshalb in bestimmten Bereichen dhnliche Pflichten einfihrte.
Es gab eine erneute Konkretisierung der Zustandigkeitsbestimmungen, In-
formationspflichten fiir Anbieter wurden eingefiithrt oder tiberarbeitet, das
Recht auf Kurzberichterstattung etabliert und Anpassungen im Bereich
der kommerziellen Kommunikation, insbesondere beziiglich der Produkt-
platzierung, vorgenommen. Im Kontext von Art.3 wurden zudem erst-
mals Ansitze der Selbst- und Koregulierung in die Richtlinie eingefiihrt,
indem geregelt wurde, dass die Mitgliedstaaten solche Regelungen im ko-
ordinierten Bereich fordern — dies allerdings nur soweit nach nationalem
Recht zulissig. Die Konkretisierung und der Umfang der Inanspruchnah-
me solcher Regulierungsinstrumente wurde allerdings — ganz im Sinne ei-
nes Mindestharmonisierungsansatzes — den Mitgliedstaaten tiberlassen.
Wihrend Aspekte der medialen Vielfaltssicherung in den allgemeinen
Erwagungen zur Richtlinie 2007/65/EG eine im Vergleich zu den Vorgin-
gerrichtlinien hohere Rolle spielten**, wird die Pluralismussicherung —
entsprechend der fehlenden kompetenzrechtlichen Grundlage — nicht als
unmittelbare Zielsetzung im Text der Richtlinie aufgegriffen. Ausdriick-
lich hatte die Kommission in ihrem Grinbuch zu Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse 2003 auch betont, dass ,,[d]erzeit [...] das abgeleite-
te Gemeinschaftsrecht keine Bestimmungen zum unmittelbaren Schutz
des Medienpluralismus [enthile]“.44 Allerdings wurden einzelne Neue-
rungen in den Kontext von Medienpluralismus gesetzt. So wurde die Kla-
rung von Zustindigkeitsregeln unter den Gesichtspunkt gestellt, dass ,,zur
Starkung des Medienpluralismus in der gesamten Europaischen Union® je-
weils nur ein Mitgliedstaat fiir einen Anbieter audiovisueller Mediendiens-
te zustindig und der ,Informationspluralismus ein grundlegendes Prinzip

die Ausubung der Fernsehtatigkeit, EU ABI. L 332, 18.12.2007, S. 27-45, https://e
ur-lex.europa.cu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A32007L0065.

440 Vgl. Erwdgungsgriinde 1, 3, 4, 5, 8, die sich auf die allgemeine Richtung der Re-
gulierungspolitik der EU im audiovisuellen Bereich beziehen und dabei Mei-
nungs- und Medienvielfalt als einen Eckpunkt begreifen.

441 Grinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM/2003/0270
endg, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:52003DC0270,
Rz. 74.
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der Europiischen Union“ sein sollte**%; die Einfithrung des Rechts auf
Kurzberichterstattung damit begriindet, dass unbedingt der Pluralismus
durch die Vielfalt der Nachrichten und Programme in der Europiischen
Union gefordert werden muss*3; die Forderpflicht fiir europaische Werke
seitens audiovisuellen Mediendiensteanbietern auf Abruf zumindest damit
unterlegt, dass die Anbieter damit (auch) einen aktiven Beitrag zur Forde-
rung der kulturellen Vielfalt leisten*4.

Mit diesem hoheren Stellenwert der Medienvielfalt, war allerdings kei-
ne Umorientierung der Richtlinie dahingehend verbunden, dass Vielfalts-
sicherung zu einer Zielsetzung der EU geworden wire, die auf Sekundar-
rechtsebene mit konkreten Regeln verfolgt wird. Vielmehr war die stirkere
Einbeziehung von Vielfaltsgesichtspunkten wohl auch entsprechenden
Ausfihrungen in der Mitteilung der EU-Kommission zur Zukunft der
europdischen Regulierungspolitik im audiovisuellen Bereich geschuldet,
die der Reform unmittelbar vorangegangen war.#4* Hierin wird jedoch
auch darauf verwiesen, dass der Schutz des Pluralismus in den Medien in
erster Linie in den Zustindigkeitsbereich der Mitgliedstaaten fallt, aber
gleichwohl einige gemeinschaftliche Rechtsakte mehr oder weniger indi-
rekt zur Wahrung des Medienpluralismus beitragen, wie etwa das Wettbe-
werbsrecht und bestimmte Bestimmungen der TwF-Richtlinie (insb. For-
derung von europaischen Werken). Entsprechend betont auch die 2007-
Reform, dass es den Mitgliedstaaten freisteht, die geeigneten Instrumente
entsprechend ihren Rechtstraditionen und etablierten Strukturen zur
Richtlinienumsetzung zu wahlen, wobei die gewihlten Instrumente einen
Beitrag zur Forderung des Medienpluralismus leisten sollten.*4

2010 kam es zu einer Kodifizierung der Richtlinie, die alle bis dahin in
den Anderungsrichtlinie niedergelegten Anpassungen in einem Text zu-
sammenfasste und die Richtlinie als Richtlinie tiber audiovisuelle Medien-
dienste neu verkiindete. Eine inhaltliche Veranderung ging damit nicht
einher. Insbesondere wurden auch die Erwgr. der Richtlinie 2007/65/EG,
die sich mit Gesichtspunkten der Vielfaltssicherung befassen, wortlautge-
treu und vollstindig in die Richtlinie 2010/13/EU tbernommen, d.h. ihre

442 Erwiagungsgrund 28 Richtlinie 2007/65/EG.

443 Erwidgungsgrund 38 Richtlinie 2007/65/EG.

444 Erwigungsgrund 48 Richtlinie 2007/65/EG.

445 Mitteilung der Kommission vom 15. Dezember 2003 tber die Zukunft der
europdischen Regulierungspolitik im audiovisuellen Bereich COM(2003) 784 fi-
nal, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52013DC0
7848&qid=1614597375820.

446 Erwiagungsgrund 65 Richtlinie 2007/65/EG.
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fortdauernde Geltung anerkannt.*” Eine Anderung in der audiovisuellen
Politik und der bisherigen Linie zur Verortung der Vielfaltssicherung auf
mitgliedstaatlicher Ebene — wenngleich auch als wichtiges Prinzip auf EU-
Ebene - hatte daher nicht stattgefunden.

b. AVMD-Reform 2018

Mit einer umfassenden Reform**® wurde die AVMD-Richtlinie, eingeleitet
durch einen Kommissionsvorschlag im Mai 20164¥, im Jahr 2018 iberar-
beitet und beziiglich des Anwendungsbereichs deutlich erweitert, um sie —

erneut — an die Gegebenheiten einer sich rasch entwickelnden Medien-
landschaft anzupassen. Die Vorgaben der Richtlinie waren durch die Mit-
gliedstaaten bis zum 19. September 2020 umzusetzen, wobei bis zum Ab-
lauf der Umsetzungsfrist lediglich Deutschland und Danemark eine finale
Umsetzung sowie Osterreich eine teilweise Umsetzung im nationalen
Recht verabschiedet haben. In anderen Mitgliedstaaten wurden Gesetzes-
vorhaben allerdings bereits auf den Weg gebracht.4°

447 Im Vergleich der Richtlinie 2007/65/EG mit der (Richtlinie 2010/13/EU): 1(4),
3(5), 4(6), 5(7), 8(12), 28(34), 38(48) und 65(94).

448 Fiir einen Uberblick iiber die Entwicklungen im Trilogverfahren vgl. die Synop-
se des Instituts fiir Europaisches Medienrecht (EMR), abrufbar unter https://emr-
sb.de/synopsis-avms/. Dort findet sich auch eine Gegeniberstellung der Versio-
nen der Richtlinie vor und nach den Anderungen durch die 2018 verabschiedete
Richtlinie sowie eine (nicht offizielle) konsolidierte Fassung der AVMD-Richtli-
nie.

449 Vorschlag fiir eine Richtlinie des europiischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Bereitstellung audio-
visueller Mediendienste im Hinblick auf sich verindernde Marktgegebenheiten,
COM(2016) 287 final, 25.5.2016, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT
/uri=celex:52016PC0287. Eine erste Bewertung des Anderungsvorschlags findet
sich bei Weinand, Implementing the Audiovisual Media Services Directive,
S. 719 ff; Burggraf/Gerlach/Wiesner in: Media Perspektiven 10/2018, 496, 496 ff.;
sowie Cole/Etteldorf, Von Fernsechen ohne Grenzen zu Video-Sharing-Plattfor-
men, Hate Speech und Overlays — die Anpassung der EU-Richtlinie iiber audio-
visuelle Mediendienste an das digitale Zeitalter.

450 Vgl. hierzu die Ubersichten in den Datenbank der Kommission (https:/eur-lex.e
uropa.eu/legal-content/DE/NIM/?uri=CELEX:32018L1808&qid=1599556794041)
und der Europiischen Audiovisuellen Informationsstelle (https://www.obs.coe.i
nt/en/web/observatoire/home/-/asset_publisher/9iKCxBYgiO6S/content/which-e
u-countries-have-transposed-the-avmsd-into-national-legislation-?inheritRedirect=
false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.obs.coe.int062Fen%2Fweb%2Fobservato
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Angestoflen wurde die Reform 2013 durch das Griinbuch zur Medien-
konvergenz, in dessen Rahmen die Kommission insbesondere die Frage
nach der ZeitgemaQheit der bestehenden Regulierung und den Auswir-
kungen der Medienkonvergenz auf die Medienvielfalt gestellt hatte.*! In
Bezug auf Aspekte der Vielfaltssicherung vor dem Hintergrund der sich
verindernden Medienlandschaft wurde darin unter anderem von der
Kommission unterstrichen, dass die AVMD-Richtlinie und die Wettbe-
werbsvorschriften sowohl auf der Ebene der EU als auch auf mitgliedstaat-
licher Ebene zum Erhalt des Medienpluralismus beitragen. Dabei erlduter-
te die Kommission in einer Fuf$note, dass die AVMD-Richtlinie den Medi-
enpluralismus (lediglich) unterstitze, indem sie auf der Grundlage des
Herkunftslandprinzips und z. B. durch Artikel 14 den freien Verkehr au-
diovisueller Mediendienste im Binnenmarkt vorsehe, was wiederum zu-
sammen mit den besonderen Bestimmungen iber die Férderung europii-
scher Werke den Pluralismus der Medien fordere.#? Auch in anderem
Kontext, in dem es um die Werte geht, die der Regulierung audiovisueller
Mediendienste zugrunde liegen, betont die Kommission im Grinbuch,
dass die Forderung von Medienpluralismus und kultureller Vielfalt im Zu-
sammenhang mit Art. 167 Abs.4 AEUV zu sehen sei und diese Regulie-
rungsziele nicht vorrangig seien fiir die Zwecke der AVMD-Richtlinie.*53
Potentielle Gefahren fir die Meinungs- und Medienvielfalt wurden im
Griinbuch insbesondere in Bezug auf die Filterung und Herausstellung
von Inhalten durch Gate-Keeper wie Suchmaschinen und andere interme-
didre Plattformen ausgemacht, da diese — obwohl sie die Handlungsfihig-
keit des Birgers zur Informationsgewinnung auch stirken kénnen — ohne
Wissen der Nutzer Einfluss auf das Spektrum von zugénglichen Medienan-
geboten nehmen konnen. Weitere Erwdgungen wurden zum allgemeinen
Rechtsrahmen, zur kommerziellen Kommunikation, zum Schutz von Min-
derjihrigen, zur Barrierefreiheit von audiovisuellen Inhalten fiir Personen
mit Behinderungen sowie weiteren erginzenden Aspekten angestellt.

ire%2Fhome%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_9iKCxBYgiO6S%26p_p_lifecycle
%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcol
umn-1%26p_p_col_count%3D3).

451 Europaische Kommission, Griinbuch tber die Vorbereitung auf die vollstindige
Konvergenz der audiovisuellen Welt: Wachstum, Schopfung und Werte,
COM(2013) 231 final, 24.4.2013, https://eur-lex.europa.cu/legal-content/DE/TXT
/2uri=CELEX%3A52013DC0231&qid=1614597256678.

452 Wievor, S. 15 Fn. 63.

453 Wie vor, S. 12, Rn. 50.
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D. Sekunddrrechtlicher Rabmen zum ,Medienrecht” und Medienpluralismus

In der spater verabschiedeten Anderungsrichtlinie (EU) 2018/1808 spie-
geln sich diese Erwagungen wider.#** Eine der maflgeblichen Anderungen
ist die (erneute) Erweiterung des Anwendungsbereichs der AVMD-Richtli-
nie, und zwar auf die neu eingefiihrte Kategorie der Video-Sharing-Platt-
formen (VSP). Diese werden von der neuen Fassung der Richtlinie erst-
mals erfasst — vorausgesetzt sie waren zuvor nicht bei eigener redaktionel-
ler Verantwortlichkeit bereits Anbieter non-linearer Dienste und unterfie-
len deshalb der AVMD-Richtlinie seit der Revision 2007 — und damit star-
ker in die Verantwortung genommen, insbesondere was den Schutz der
Allgemeinheit vor bestimmten rechtswidrigen Inhalten, die kommerzielle
Kommunikation sowie den Jugendmedienschutz betrifft. Auch die Regeln
fir non-lineare audiovisuelle Mediendienste wurden erneut angepasst und
dabei noch weiter (aber nicht vollstindig) an die Bestimmungen fiir Fern-
sehanbieter angenihert. Diese Anderungen erfolgten in der Erwigung,
dass neuere Player auf dem audiovisuellen Markt, namentlich Streaming-
Anbieter wie Netflix (im VoD-Bereich) und Videoverteil- bzw. -zugangs-
plattformen wie YouTube (im VSP-Bereich), mit Anbietern klassischer
Dienste wie Fernsehen um die Aufmerksamkeit der gleichen Rezipienten
und Werbekunden konkurrieren und daher zumindest einer angenihert
dhnlichen Regulierung unterliegen sollten.

Weitere Neuerungen betreffen eine minimale Konkretisierung zur Klar-
stellung von Zustindigkeitskriterien bzgl. des Herkunftslandprinzips*s3,
die Vorgaben zum Jugendschutz**¢ und zur ,Hassrede®,*” die Modernisie-
rung der Forderungsverpflichtung im Hinblick auf europiische Werke*s$,
die Verschiarfung qualitativer und Liberalisierung quantitativer Werbebe-
stimmungen®?, die sog. Signalintegritat*® sowie die Verpflichtung der

454 Fir einen Uberblick zur Reform vgl. auch Cole/Etteldorf, Von Fernsehen ohne
Grenzen zu Video-Sharing-Plattformen, Hate Speech und Overlays — die Anpas-
sung der EU-Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste an das digitale Zeital-
ter.

455 Vgl. eingehend Cole, The AVMSD Jurisdiction Criteria concerning Audiovisual
Media Service Providers after the 2018 Reform.

456 Hierzu: Ukrow, Por-No Go im audiovisuellen Binnenmarkt?.

457 Hierzu: Cole/Etteldorf in: Medienhandbuch Osterreich, 56, 60 f.

458 Hierzu: Cole, Guiding Principles in establishing the Guidelines for Implementa-
tion of Article 13 (6) AVMSD; auch Etteldorf in: UFITA 2019, 498, 506 ff. in Be-
zug auf die Umsetzung von Forderpflichten im nationalen Recht.

459 Hierzu: Etteldorf, Zwischen Fernsehen ohne Grenzen und Werbung ohne Gren-
zen.

460 Hierzu: Cole, Die Neuregelung des Artikel 7b Richtlinie 2010/13/EU (AVMD-
RL).
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Mitgliedstaaten zur Medienkompetenzforderung beizutragen. Zudem wer-
den institutionelle und formelle Regelungen getroffen, die wiederum ge-
wichtige Auswirkungen fiir das Gesamterscheinungsbild von Medienregu-
lierung in der Zukunft haben konnen: es werden sog. Verhaltenskodizes
(einschlieflich europiischer Verhaltenskodizes) im Rahmen der insgesamt
gestirkten Selbst- und Koregulierung als neue Regulierungsformen betont
und es wird zu einer stirkeren Zusammenarbeit der Regulierer verpflich-
tet. 461

In Bezug auf Aspekte der Vielfaltssicherung als Zielsetzung im Allge-
meinen hat die Reform dabei keine wesentlichen Neuerungen gebracht.
Obwohl Erwgr. 53 (im Kontext der Aufgabenerfillung durch die nationa-
len Regulierungsbehorden) unter anderem von Medienpluralismus und
kultureller Vielfalt als ,Ziele dieser Richtlinie® spricht, wird die Umset-
zung dieser Zielsetzung im Ergebnis auch von Erwgr. 61 derart bestitigt,
dass diese auf Ebene der Mitgliedstaaten zu verorten ist: Diese sollen bei
jeder Maffnahme gemaf$ der Richtlinie Meinungstreiheit, Informationsfrei-
heit und Medienpluralismus sowie kulturelle und sprachliche Vielfalt im
Sinne des UNESCO-Ubereinkommens zum Schutz und zur Forderung der
Vielfalt kultureller Ausdrucksformen*? beachten.

In Bezug auf bestimme Regeln im Speziellen, spielt der Gedanke (auch)
der Sicherung von medialer Vielfalt im Rahmen der jingsten Reform der
AVMD-Richtlinie jedoch eine grofere Rolle. Teilbereiche, in deren Kon-
text die Sicherung von Pluralismus besonders betont wird, sind die (nun
erstmals in der Form auf EU-Ebene im audiovisuellen Bereich verankerte)
Pflicht zur Einrichtung unabhingiger Regulierungsstellen*®3, die Moglich-
keit zur Schaffung nationaler Vorschriften zur angemessenen Herausstel-

461 Ein detaillierter Uberblick zu den Anderungen findet sich bei Weinand, UFITA
2018, 260, 260 ff.; ferner Jager, ZUM 62(2019)6, 477, 477 ff. Zu den institutionel-
len und formellen Neuregelungen vgl. eingehend Cole/Etteldorf/Ullrich, Cross-
border Dissemination of Online Content, 101 ff., 152 ff.

462 UNESCO, Ubereinkommen tiber den Schutz und die Férderung der Vielfalt
kultureller Ausdrucksformen, Generalkonferenz der Organisation der Vereinten
Nationen fiir Bildung, Wissenschaft und Kultur, 3.-21.10.2005, https://www.une
sco.de/sites/default/files/2018-03/2005_Schutz_und_die_F%C3%B6rderung_der_
Vielfalt_kultureller_Ausdrucksformen_0.pdf.

463 Vgl. Erwgr. 54 und 55 sowie die Ausfihrungen in der Ex-post REFIT Bewertung
im Vorfeld der Reform, Commission staff working document SWD/2016/0170
final - 2016/0151 (COD), https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/?qid=1
5967115267748&uri=CELEX:52016SC0170, in deren Rahmen das Vorhandensein
unabhingiger regulierungsstellen auf nationaler Ebene als Voraussetzung fiir
den Schutz der Medienvielfalt bewertet wurde.
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D. Sekunddrrechtlicher Rabmen zum ,Medienrecht” und Medienpluralismus

lung von Inhalten von allgemeinem Interesse#¢4, Transparenzanforderun-
gen bezlglich von Eigentimerstrukturen*®S sowie die (gednderte Ver-
pflichtung zur) Forderung europaischer Werke, die in Abschnitt D.I1.2.d.
eingehend beschrieben werden.

Festzustellen bleibt allgemein und in Bezug auf die Sicherung von Me-
dienvielfalt, dass trotz der Tatsache, dass der Anwendungs- und Harmoni-
sierungsbereich der AVMD-Richtlinie im Laufe der Zeit stindig erweitert
wurde, eine Vollharmonisierung auf dieser Ebene bei weitem noch nicht
stattgefunden hat und der Ansatz der Mindestharmonisierung aus der
TwE-Richtlinie in bestimmten Teilbereichen weiter fortgefithrt wird. Das
wird nicht nur generell und weiterhin durch den Charakter der AVMD-
Richtlinie als Richtlinie*®¢ zum Ausdruck gebracht, sondern auch durch
die explizit in Art.4 Abs. 1 statuierte Befugnis zur Abweichung von den
Vorschriften fur die Mitgliedstaaten. Auch der EuGH hat erst kirzlich
nochmal in seiner Vivendi-Entscheidung betont:

WL...] sowobl die Rabmenrichtlinie als auch die Richtlinie iiber audiovisuel-
le Mediendienste [harmonisieren] die nationalen Regelungen in ihren jewei-
ligen Bereichen nicht abschlieffend und [riumen] den Mutgliedstaaten fiir
den Erlass von Entscheidungen auf nationaler Ebene ein Ermessen ein. Ins-
besondere bleiben die Mitgliedstaaten gemdf§ Art. 1 Abs. 3 der Rabhmenricht-
linie unter Beachtung des Unionsrechts dafiir zustindig, im Allgemeininter-
esse liegende Ziele insbesondere in Bezug auf die Regulierung von Inbalten
und die audiovisuelle Politik zu verfolgen.“4%7

c. Bedeutung von Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie

Art. 4 Abs.1 AVMD-Richtlinie regelt die Abweichungsbefugnis der Mit-
gliedstaaten, die sich auf die durch die Richtlinie koordinierten Regelungs-

464 Vgl. hierzu Erwgr. 25 Richtlinie (EU) 2018/1808.

465 Vgl. Erwgr. 16 Richtlinie (EU) 2018/1808.

466 Indem der Unionsgesetzgeber das Instrument der Richtlinie wiahlte, die nach
Art. 288 Abs. 3 AEUV den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der
Mittel zur Umsetzung iberldsst, hat er zugleich auch der kulturpolitischen
Querschnittsklausel in Art. 167 AEUV mit ihrer auch die medienpolitische Sou-
veranitit der Mitgliedstaaten schonenden Wirkung in einer auf den Rechtsakt-
stypus bezogenen Weise Rechnung getragen. Vgl. hierzu Ukrow/Ress in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Art. 167 AEUV, Rn. 148 ff.

467 EuGH, Rs. C-719/18, Vivendi SA / Autorita per le Garanzie nelle Comunicaziont,
Rn. 47.
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bereiche bezieht. Dies kann also auch beziiglich der harmonisierten Rege-
lungen der AVMD-Richtlinie zu strengeren Regelungen im nationalen
Recht fithren, die aber dann nur auf unter eigener Rechtshoheit stehende
Anbieter angewandt werden diirfen und — dem System des Herkunftsland-
prinzips folgend — nicht fiir aus dem EU-Ausland empfangene Dienste. Da-
mit ist diese Regelung eines der Kernelemente des Gestaltungsspielraums,
der den Mitgliedstaaten bei der Regulierung von audiovisuellen Medien-
diensten verbleibt bzw. das Kernelement zur Bestimmung mitgliedstaatli-
cher Befugnisse, wenn es um Bereiche geht, die bereits von der Richtlinie
(teil-)harmonisiert sind. Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie ist allerdings nicht
in den Fillen einschlagig, in denen Regelungen der Mitgliedstaaten sich
zwar auf unter die Richtlinie fallende Dienste beziehen oder auswirken,
nicht aber den von der AVMD-Richtlinie koordinierten Bereich betreffen,
auch wenn sie grenziiberschreitende Auswirkungen*® entfalten. Insoweit
besteht ohnehin ein Handlungsspielraum fir die Mitgliedstaaten.

Die Abweichungsbefugnis existierte bereits in der urspriinglichen TwF-
Richtlinie. Wihrend das Umgehungsverbot (Art. 4 Abs.2 AVMD-RL) und
das Verfahren der Inanspruchnahme von Anbietern unter anderer Rechts-
hoheit (Art. 4 Abs. 4 und S AVMD-RL) erst im Laufe der Zeit, namlich mit
den Richtlinien 1997/36/EG#° und 2007/65/EG, etabliert und mit der
Richtlinie (EU) 2018/1808 gedndert wurden, hat sich Absatz 1 seit seiner
Entstehung nur wenig verandert, wie sich aus der folgenden synoptischen
Darstellung ersehen lasst.

89/552/EWG 97/36/EG 2007/65/EG (EU) 2018/1808
Die Mitgliedstaa- | Die Mitgliedstaa- | Die Mitgliedstaa- | Die Mitgliedstaa-
ten konnen fir | ten konnen ten konnen Me- |ten konnen Me-
Fernsehveran- Fernsehveran- diendienstean- |diendienstean-

468 Hierzu insbesondere EuGH, C-244/10 und C-245/10, Mesopotamia Broadcast A/S
METV u. Roj TV A/S / Bundesrepublik Deutschland, Rn. 37. Dazu ausfithrlich Cole
in: R.D.T.I. 47/2012, 50, 50 ff.

Damit fand insbesondere bis dato bereits stindige Rechtsprechung des EuGH
(etwa Rechtssachen 33/74, Van Binsbergen / Bestuur van de Bedrijfsvereniging, und
C-23/93, TV 10 SA / Commissariaat voor de Media) Eingang in die Richtlinie, wo-
nach ein Mitgliedstaat das Recht behalt, gegen einen Fernsehveranstalter, der
sich in einem anderen Mitgliedstaat niederlasst, dessen Tatigkeit aber ganz oder
vorwiegend auf das Hoheitsgebiet des ersten Mitgliedstaats ausgerichtet ist, Mafi-
nahmen zu ergreifen, wenn der Fernsehveranstalter sich in der Absicht niederge-
lassen hat, sich den Regelungen zu entziehen, die auf ihn anwendbar wiren,
wenn er im Gebiet des ersten Mitgliedstaats niedergelassen wire.

469
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stalter, die ihrer
Rechtshoheit un-
terworfen sind,
strengere oder
ausfiihrlichere
Bestimmungen
in den von in
dieser Richtlinie
erfassten Berei-
chen vorsehen.

stalter, die ihrer
Rechtshoheit un-
terworfen sind,
verpflichten,
strengeren oder
ausfiihrlicheren
Bestimmungen
in den von dieser
Richtlinie erfaf3-
ten Bereichen
nachzukom-
men.

bieter, die ihrer
Rechtshoheit un-
terworfen sind,
verpflichten,
strengeren oder
ausfuhrlicheren
Bestimmungen
in den von dieser
Richtlinie koor-
dinierten Berei-
chen nachzu-
kommen, sofern
diese Vorschrif-
ten im Ein-
klang mit dem
Gemeinschafts-
recht stehen.

bieter, die ihrer
Rechtshoheit un-
terworfen sind,
verpflichten, aus-
fuhrlicheren
oder strengeren
Bestimmungen
in den von dieser
Richtlinie koor-
dinierten Berei-
chen nachzu-
kommen, sofern
diese Bestim-
mungen mit
dem Unions-
recht im Ein-
klang stehen.

Die grundsatzliche Notwendigkeit dieser Regelung und ihr Kern in Form
der Moglichkeit, tberhaupt von dem harmonisierten Bereich der Richtli-
nie abweichende Regeln zu treffen, wurde dabei nie in Frage gestellt. So
wurde zum Beispiel lediglich klargestellt, dass die von den Mitgliedstaaten
erlassenen Vorschriften im Einklang mit dem Gemeinschafts- bzw. Uni-
onsrecht stehen mussen — eine Vorgabe, die sich, wie in den vorangegange-
nen Abschnitten dargestellt, ohnehin bereits aus allgemeinen Grundsitzen
des Unionsrechts ergibt und damit lediglich deklaratorische Wirkung hat.
Im Rahmen der Auferlegung von strengeren Pflichten fiir audiovisuelle
Mediendiensteanbieter ist dabei insbesondere an die Grundfreiheiten,
Grundrechte und allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts zu denken,
namentlich die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff AEUV), die Medienfrei-
heit (Art. 11 GRC) und den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz.47
Die Definition des Ziels von ,allgemeinem Interesse® ergibt sich dabei
nicht aus der Richtlinie selbst. Allerdings lassen sich den Erwgr. bereits be-
stimmte Ziele entnehmen, die der EU-Gesetzgeber insbesondere unter die-
sen Begriff fasste und fasst. Hierzu zihlen etwa Ziele, die an Sprachkriteri-
en ausgerichtet sind*’! oder der Realisierung sprachpolitischer Ziele die-

470 Vgl. dazu insbesondere EuGH, C-234/12, Sky Italia srl / Autorita per le Garanzie
nelle Comunicazioni, Rn. 15 ff.
471 Erwgr. 26 der Richtlinie 89/552/EWG.
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nen*? (die wiederum in einem inneren Zusammenhang zu kulturellen
Mafnahmen stehen*’3), Verbraucherschutz, Jugendschutz und die Kultur-
politik.#”# Die dortigen Aufziahlungen sind aber keineswegs abschliefend.
Vielmehr kniipft der EU-Gesetzgeber mit Art.4 Abs.1 an die lange eta-
blierte Rechtsprechung des EuGH an, die der Gerichtshof zur Definition
des Allgemeininteresses tber Jahrzehnte hinweg entwickelt hat.#’5 Ent-
sprechend priift auch der EuGH in seiner Rechtsprechung zu Art. 4
AVMD-Richtlinie (bzw. Art. 3 der TwF-Richtlinie)#’é nicht zuerst das Vor-
liegen eines Ziels von allgemeinem Interesse, um die Anwendbarkeit des
Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie zu begriinden, sondern verlagert diese Pri-
fung auf die Ebene der Priiffung der Verletzung von Unionsrecht, insbe-
sondere von Grundfreiheiten, in deren Rahmen es ebenso um die Verfol-
gung von zwingenden Griinden des Allgemeininteresses geht.#”7 Daher
kann an dieser Stelle auf die Ausfihrungen zur Bestimmung eines Ziels
von Allgemeininteresse im Licht der Rechtfertigung von Grundrechts- und
Grundfreiheitsbeschrinkungen in Abschnitt C.II, C.IIT und C.IV.1 verwie-
sen werden, die insbesondere die Vielfaltssicherung als solches Ziel begrei-
fen, was wie dort erldutert auf einen wiederum lange zuriickreichenden
Ansatz des EGMR zuriickgeht. Daraus folgt, dass die Mitgliedstaaten unab-
hiangig davon, ob eine Maflnahme eines Mitgliedstaats unter die von der
Richtlinie erfassten Bereiche fillt, grundsitzlich zum Erlass solcher Mafs-
nahme befugt bleiben, sofern sie dabei das Unionsrecht beachten.4”8

Was die Bestimmung des ,von der Richtlinie koordinierten® Bereichs
betrifft, fiir den Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie allein gilt, wihrend im b-
rigen Regelungen der Mitgliedstaaten in Bezug auf die von der Richtlinie
erfassten Dienste ,nur® an hoherrangigem Recht wie den Grundrechten
und Grundfreiheiten zu messen sind, ist ebenfalls auf die Rechtsprechung

472 Erwgr. 44 der Richtlinie 1997/36/EG.

473 So ausdricklich EuGH, C-222/07, Unidn de Televisiones Comerciales Asociadas
(UTECA) / Administracion General del Estado, Rn. 33.

474 Erwgr. 32 der Richtlinie 2007/65/EG.

475 So ausdricklich unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung zu Art. 43 und 49
EGV Erwgr. 32 der Richtlinie 2007/65/EG.

476 Insb. EuGH, C-6/98, aaO (Fn. 481); C-500/06, aaO (Fn. 481); C-222/07, aaO (Fn.
477); C-234/12, aaO (Fn. 474); C-314/14, Sanoma Media Finland Oy — Nelonen
Media gegen Viestintdvirasto.

477 Vgl. hierzu etwa EuGH, C-6/98, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunkanstalten
(ARD) / Pro Sieben Media AG; C-500/06, Corporacion Dermoestética SA / To Me
Group Advertising Media, Rn. 31 ft.

478 EuGH, C-222/07, aaO (Fn. 477), Rn. 19, 20; sowie C-244/10 und C-245/10, aaO
(Fn. 472), Rn. 34.
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des EuGH zu rekurrieren. In seiner de Agostini Entscheidung®® hat der
EuGH dabei zum einen klargestellt, dass der koordinierte Bereich allein
diejenigen Dienste betreffen kann, die in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen (zum damaligen Zeitpunkt nur Fernsehprogramme) und
zum anderen, dass die Koordinierung durch die Richtlinie auch einen be-
stimmten Grad erreicht haben muss, um die Reichweite des mitgliedstaat-
lichen Regelungsspielraums zu beeinflussen, insbesondere, eine Teilkoor-
dinierung hierfiir nicht ausreiche.#8° Dabei nahm der EuGH sogar fiir den
Bereich der Werbung, zu dem die damalige Fassung der Richtlinie eine
Reihe von Grundsitzen sowohl quantitativer als auch qualitativer Natur
enthielt*!, lediglich eine solche Teilkoordinierung an. Die Entscheidung
stammt aus dem Jahr 1997 und bezieht sich daher noch auf die TwF-Richt-
linie in ihrer damaligen Fassung, sodass man die fortdauernde Geltung
dieser Grundsatze in Frage stellen konnte. Allerdings bezog sich die Ent-
scheidung auf den Bereich der Werbung, der damals wie heute ahnlich
weitreichend geregelt ist. Auerdem nehmen auch neuere Entscheidun-
gen, die zum Stand der Richtlinie 2010/13/EU ergangen sind, die de Agost:-
ni-Entscheidung und die dortigen Ausfiihrungen zum koordinierten Be-
reich immer noch unter Betonung des nicht abschliefenden Charakters
der Richtlinie in Bezug.*52

Dariiber hinaus lasst sich im Ubrigen aus der Regelung des Art. 4 Abs. 1
AVMD-Richtlinie folgender Schluss ziehen: Wenn bereits, das einzige Re-
gelungswerk auf EU-Ebene, das den Mediensektor unmittelbar regulato-
risch adressiert, den Mitgliedstaaten neben Gestaltungsspielraumen auch
explizit den Erlass strengerer Bestimmungen in dem von der EU koordi-

479 EuGH, C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) / De Agos-
tint (Svenska) Forlag AB u.a.

480 Wie vor, Rn. 26 und 32. Dazu ausfihrlich die Urteilsanmerkungen von: Novak
in: DB 1997, 2589, 2589 ff.; Lange in: EWS 1998, 189, 190; Heermann in: GRUR
Int 1999, 579, 588 ft., Stuyck in: CML-Rev. 1997, 1445, 1466 f.

481 Bestimmungen zur Art und Weise der Sendung, zum Einsatz bestimmter Wer-
betechniken und der Sendezeit, zu inhaltlichen Vorgaben (Menschenwiirde,
Diskriminierungen, Zigaretten und Tabakerzeugnisse, Arzneimittel und arztli-
che Behandlungen, alkoholische Getranke) und zum Schutz Minderjahriger.

482 Vgl. etwa EuGH, C-244/10 und C-245/10, Mesopotamia Broadcast A/S METV und
Roj TV A/S / Bundesrepublik Deutschland, Rn. 32, 36f. mit Verweis auf die Berei-
che der offentlichen Ordnung, guten Sitten und der 6ffentlichen Sicherheit;
C-622/17, Baltic Media Alliance Ltd / Lietuvos radijo ir televizijos komisija, Rn. 73 £.
allerdings vor dem Hintergrund von Art. 3 Abs. 1 AVMD-Richtlinie unter Beru-
fung auf die Verfolgung von im Allgemeininteresse liegenden Zielen.
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nierten Bereich fur inlandische Anbieter*s3 erlaubt, insbesondere im kul-
turpolitischen Bereich der Sicherung von Medienvielfalt, so diirfen ent-
sprechende Moglichkeiten auch in Bezug auf andere (koordinierte) Sekto-
ren nicht prinzipiell versperrt werden, auf die sich vielfaltssichernde Maf-
nahmen auswirken. Insbesondere kann die durch Art.4 Abs.1 AVMD-
Richtlinie vor dem Hintergrund kulturpolitischer und verfassungstradier-
ter Erwdgungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten bewusst geschaffene
Abweichungsbefugnis nicht durch andere sektorale Bestimmungen auf
EU-Sekundarrechtsebene vollstindig ausgehebelt werden. Das gilt insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass die Inanspruchnahme der Abwei-
chungsbefugnis durch den Erlass strengerer Regeln oftmals aus wettbe-
werbspolitischen und -rechtlichen Erwigungen heraus wenig attraktiv ist:
Zum einen gilt es fiir die einzelnen Mitgliedstaaten aus wirtschaftlichen
(Steuereinnahmen) und auch kulturpolitischen Interessen (vielfaltige Me-
dienlandschaft), ihre Attraktivitdt als Stand- bzw. Niederlassungsort fiir
Medienunternehmen nicht zu verlieren oder zu verringern, und zum an-
deren, die inlandischen Medienunternehmen nicht in ihrer Wettbewerbs-
fihigkeit im Konkurrenzverhiltnis zu auslandischen Unternehmen zu be-
eintrachtigen.** Erst recht darf daher, wenn die Zielsetzung von Art. 4
Abs. 1 AVMD-Richtlinie, den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu geben, in
bestimmten Bereichen ihre eigenen Rahmenbedingungen fiir die Medien-
politik zu schaffen, nicht mehr oder weniger sinnvoll erreicht werden
kann, diese Zielsetzung nicht noch weiter dadurch behindert oder (noch)
weiter eingeschriankt werden, dass in anderen Bereichen eine Harmonisie-
rung stattfindet, die den Mediensektor regelmifig nur reflexhaft betrifft.

483 Liesching (Das Herkunftslandprinzip nach E-Commerce- und AVMD-Richtlinie,
S.40) kommt in Bezug auf den Erlass von nationalen Bestimmungen auch fir
auslandische Anbieter in Bezug auf die allgemeine medienrechtliche Regulie-
rung (auflerhalb speziell vielfaltssichernder Regulierungsziele) zu dem Ergebnis,
dass das Sendestaatprinzip nach Art.3 AVMD-RL im koordinierten Bereich
grundsitzlich keine nationalstaatlichen abstrakt-generellen Regelungen in Bezug
auf Anbieter audiovisueller Mediendienste mit Niederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat erlaubt, soweit diese Regelungen in ihrer Anwendung Behinde-
rungen der Weiterverbreitung ihrer Dienste bedeuten. Dies gilt dann nicht,
wenn die Vorschriften zu einem anderen als den durch die Richtlinie harmoni-
sierten Bereichen und Zielen dienen. Dazu zihlen Maffnahmen zum Schutz des
Medienpluralismus, die im Fokus der vorliegenden Studie stehen.

484 Vgl dazu etwa Harrison/Woods, Jurisdiction, forum shopping and the ‘race to the
bottomy’, 173, 174 ft.; Viassis in: Politique européenne 2017/2, 102, 102 ff.
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d. Einzelne Bestimmungen

Obwohl, wie zuvor eingehend dargestellt, die AVMD-Richtlinie nach wie
vor nicht auf die Schaffung von Regeln mit kulturpolitischen Beziigen ab-
zielt, sondern das Ermoglichen eines freien Verkehrs der Dienstleistung
'audiovisuelle Mediendienste' im europaischen Binnenmarkt sowie den
Abbau von diesbeziiglichen Hindernissen zum Gegenstand hat, finden
sich Anknipfungspunkte fir die Vielfaltssicherung auch durch die Mit-
gliedstaaten, indem entweder aktiv bestimmte Medieninhalte durch diese
bzw. deren Regulierungsrahmen gefordert werden sollen oder restriktiv
auf bestimmte (auch im Lichte des Pluralismus) negative Entwicklungen
oder Gefahren reagiert werden soll. Nachfolgend soll daher auf diejenigen
Regeln eingegangen werden, die solche Beziige zur medialen Vielfaltssi-
cherung besitzen, um aus deren Ausgestaltung im Sinne einer Kompetenz-
wahrnehmung spater Schlussfolgerungen fiir die Kompetenzbegrenzung
zwischen Union und Mitgliedstaaten zu ziehen.

(1) Forderung europiischer Werke

Bereits unter Geltung der TwF-Richtlinie wurden Fernsehveranstalter ver-
pflichtet, den Hauptanteil ihrer Sendezeit, die nicht aus Nachrichten,
Sportberichten, Spielshows oder Werbe- und Teletextleistungen bestand,
der Sendung von europiischen Werken vorzubehalten. 10 % der Sendezeit
oder alternativ nach Wahl des Mitgliedsstaats 10 % der Haushaltsmittel
sollten europaischen Werken von unabhingigen Produzenten vorbehalten
bleiben. Uber die Einhaltung dieser Quotenvorgabe miissen die Veranstal-
ter Bericht erstatten. Die Vorschriften gelten — damals wie auch in der heu-
tigen Auspragung — jedoch nicht fiir Fernsehsendungen, die sich an ein lo-
kales Publikum richten und die nicht an ein nationales Fernsehnetz ange-
schlossen sind, wodurch diese Anbieter insoweit durch eine Entpflichtung
von Sende- und Berichtsauflagen privilegiert werden.*8 Zwar sind die
Quotenregelungen sowohl aus kompetenzrechtlicher Perspektive als auch
vor dem Hintergrund der unternehmerischen Freiheit von Medienanbie-
tern und ihrer Ausgestaltung nicht nur im Urteil des BVerfG zur TwF-
Richtlinie (dort zumindest im Zusammenhang mit der bundesseitigen Be-
achtung von Landerrechten im Rechtsetzungsverfahren im Rat als Aus-

485 Eingehend auf die Ausnahme fir lokale Anbieter: Ukrow/Cole, Forderung loka-
ler und regionaler Medienvielfalt, S. 91 ff.
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druck der Pflicht zu landerfreundlichem Verhalten),*%¢ sondern auch im
Schrifttum kritisch bewertet worden.*8” Ungeachtet der weder durch den
EuGH noch durch das BVerfG bislang abschliefend geklarten bzw. disku-
tierten Frage, ob der dienstleistungsbezogene Kompetenztitel der EU eine
hinreichende Rechtsgrundlage fiir audiovisuelle Quotenregelungen
schafft, stellen sich diese Quoten allerdings im Ergebnis als wichtiges Mit-
tel zur Forderung kultureller Aspekte dar und sind von der Kommission in
ihren regelmafigen Berichten an das Europdische Parlament und den Rat
basierend auf den Informationen aus den Mitgliedstaaten zumindest bezo-
gen auf die Regelungen in der AVMD-Richtlinie und den jeweiligen natio-
nalen Umsetzungen als sehr erfolgreich beschrieben worden.*8% Als mittel-
bare Adressaten einer verbindlichen europiischen Quotenregelung sind
Medienanbieter dadurch zunéchst belastet, sodass daraus abgeleitet wer-
den konnte, das Hauptziel konne nicht die Sicherung von Medienvielfalt
sein. Jedoch profitiert nicht nur die Filmproduktionslandschaft von der
Quotenverpflichtung ebenso wie die aus Sicht der Zuschauer hohere An-
gebotsvielfalt. Vielmehr dient der damit verbundene Effekt einer Forde-
rung auch der Produktion von nationalen Werken und europaischen Ko-
produktionen zu der auch fir die Medienanbieter vorteilhaften Situation,
dass ein groeres Angebot an Programmmaterial auf dem Markt zur Ver-
figung steht, von dem diese (fiir die Anbieter linearer und non-linearer
Dienste gegebenenfalls auch wechselseitig?) profitieren konnen.

486 Vgl. BVerfGE 92, 203 (238ff.). Vgl. hierzu Bethge, Deutsche Bundesstaatlichkeit
und Europiische Union. Bemerkungen iiber die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur EG-Fernsehrichtlinie, S. 55 ff.; Holtz-Bacha, Medienpolitik fur
Europa, S. 127 ff.; Deringer in: ZUM 1995, 316, 316 ff.; Gerkrath in: RTDE 1995,
539, 539 ff.; Kresse/Heinze in: ZUM 1995, 394, 394 ff.; Martin y Pérez de Nanclares
in: Revista de Instituciones Europeas 1995, 887, 887 {f.; Miiller-Terpitz, Ein Karls-
ruher "Orakel" zum Bundesstaat im europdischen Staatenverbund, S. 568 ff.;
Trautwein in: ZUM 1995, 614, 614 ff.; Winkelmann in: DOV 1996, 1, 1 ff.

487 Vgl. fur den Bereich des Fernsehens: Broughton Micova, Content quotas: what
and whom are the protecting; Middleton in: Denver Journal of International Law
and Policy 31/2020, 607, 614 ff.

488 Vgl. etwa Bericht der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Erster Bericht Gber die Anwendung der Artikel 13, 16 und 17 der Richtlinie
2010/13/EU fir den Zeitraum 2009-2010 Forderung europdischer Werke in
nach Sendeplan und auf Abruf in der EU bereitgestellten audiovisuellen Medi-
endiensten, COM/2012/0522 final.

489 Vgl. etwa jingst die Sicherung der US-Ausstrahlungsrechte fiir die unter ande-
rem von der ARD mitproduzierte Serie ,Babylon Berlin® durch Netflix. Vgl.
hierzu im Ubrigen auch Etteldorf in: UFITA 2019, 498, 506 ff.
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Wie eingangs bei der historischen Betrachtung erwihnt, lag der Schwer-
punke der Einfiihrung dieser Regel aber nicht in der Etablierung kulturpo-
litischer Vorgaben, sondern war vordergriindig durch Gesichtspunkte
wirtschaftlicher Natur begriindet, was insbesondere auch Folge der man-
gelnden kompetenziellen Rechtsgrundlage fiir eine kulturpolitische
Schwerpunktsetzung auf Unionsebene war (und weiterhin ist). Es sollten
auf europiischer Ebene — durch eine schrittweise Herangehensweise — at-
traktive Markte fir Fernsehproduktionen begiinstigt werden, sofern dies
die Umgebungsbedingungen*® in den jeweiligen Mitgliedstaaten erlau-
ben. Diese schrittweise Einfihrung von Regeln, die allerdings die Wahl
der angemessenen Mittel den Mitgliedstaaten tiberlassen sollte, insbeson-
dere keine konkreten und streng vorgebenden Regelungen enthielt, doku-
mentiert dabei den — zumindest im Vergleich zu urspringlichen Rege-
lungsiiberlegungen®? — zuriickhaltenden Ansatz. In der Reform 1997, die
die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften zur Forderung europaischer Wer-
ke weiter harmonisierte, wurde diese wirtschaftliche Schwerpunktsetzung
beibehalten — Stirkung und verbesserte Wettbewerbsfihigkeit der Pro-
grammindustrie in Europa (Erwgr. 26, 28 Richtlinie 1997/36/EG).

Mit der Reform 2007, deren wesentlichste Neuerung die Aufnahme von
non-linearen audiovisuellen Mediendiensten in den Anwendungsbereich
der Richtlinie war, dnderte sich auch teilweise die Herangehensweise in
Bezug auf die Forderung europaischer Werke. Obwohl die Angleichung
des Rechtsrahmens zwischen linearen und non-linearen Diensten fiir man-
che Regelungsbereiche auf der Erwigung basierte, dass wegen der Fernse-
hahnlichkeit dieser Dienste und einem dhnlichen Publikums- und Werbe-
markt auch gleiche Wettbewerbsbedingungen gelten miissten (Erwgr. 7),
und daher auch die urspriinglichen (im Schwerpunkt wirtschaftlichen) Be-
strebungen zur Einfiihrung bestehender Regeln fortgelten missten, wurde
die Einfithrung von Forderpflichten fir europaische Werke von audiovisu-
ellen Mediendienste auf Abruf (auch) mit der Erwigung begriindet, dass
diese Anbieter ,,im Rahmen des praktisch Durchfiithrbaren die Produktion
und Verbreitung europiischer Werke vorantreiben und damit einen akti-
ven Beitrag zur Forderung der kulturellen Vielfalt leisten“#? sollen. Die
konkrete Umsetzung dieser Zielsetzung wurde jedoch wie bei der Ur-
sprungsvorschrift fiir lineare Anbieter im Wesentlichen den Mitgliedstaa-

490 So waren bereits damals Ausnahmen fiir Mitgliedstaaten vorgesehen, insbeson-
dere abstellen auf Mitgliedstaaten mit niedriger Produktionskapazitit oder be-
grenztem Sprachraum, vgl. Erwgr. 22.

491 Vgl. hierzu BVerfGE 92, 203 (243 f.).

492 Erwgr. 48 Richtlinie 2007/65/EG.
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ten Gberlassen (,sorgen im Rahmen des praktisch Durchfithrbaren und
mit angemessenen Mitteln dafir®). Anders als die Quotenvorgabe bei den
linearen Diensten (,Hauptanteil der Sendezeit“) war die Bestimmung hin-
sichtlich nicht-linearer Dienste offener gehalten, wobei die Richtlinie bei-
spielhaft mogliche Vorgaben zur Erreichung dieser Férderung durch sol-
che Anbieter aufzihlte (Auferlegung von finanziellen Beitragspflichten
oder Herausstellungspflichten).#?? Die auf dieser Basis erlassenen Regelun-
gen in den einzelnen Mitgliedstaaten, sofern Gberhaupt vorhanden, sind
daher sehr diffizil und unterscheiden regelmifSig zwischen Modellen von
Quoten, Hervorhebung, Investitionspflichten und Indikatoren.#

Mit der letzten Anderungsrichtlinie 2018 wurden die Vorschriften fir
lineare und non-lineare Anbieter weiter angeglichen. Demnach trifft nun
auch die Anbieter audiovisueller Mediendienste auf Abruf eine feste Quo-
tenverpflichtung bereits aus den Vorschriften auf EU-Ebene (Art.13
AVMD-Richtlinie). Im Gegensatz zu Fernschveranstaltern (50% - da
»Hauptteil der Sendezeit“) betragt diese allerdings lediglich mindestens
309% an europaischen Werken, die diese Anbieter in ihren Katalogen be-
reitstellen mussen. Zusatzlich sollen die Anbieter europiische Werke in
ihren Katalogen angemessen herausstellen. Diese Verpflichtung — ebenso
wie weitere finanzielle Beitragsverpflichtungen, die Mitgliedstaaten linea-
ren wie nichtlinearen Diensteanbieter auferlegen konnen — gilt jedoch
nicht fir Mediendiensteanbieter mit geringen Umsitzen oder geringen
Zuschauerzahlen. Auch konnen die Mitgliedstaaten von der Anwendung
der Regel auf Anbieter beziiglich bestimmter Angebote absehen, wenn
dies wegen der Art oder des Themas der audiovisuellen Mediendienste un-
durchfithrbar oder ungerechtfertigt ware. Im Ubrigen haben die Lander
bei der Beratung dieser Richtlinie mittels einer entsprechenden Stellung-
nahme des Bundesrates daran festgehalten, dass tiber die Ausgestaltung der
Forderung europaischer Werke allein die Mitgliedstaaten entscheiden.*

Fir die konkrete Berechnung des Anteils européischer Werke und fiir
die Definition einer geringen Zuschauerzahl und eines geringen Umsatzes
soll die Kommission nach Art. 13 Abs. 7 AVMD-Richtlinie Leitlinien her-

493 Zu damaligen Umsetzungsprozessen insgesamt: Apa u.a. in: Nikoltchev (Hrsg.),
Videoabrufdienste und die Forderung europaischer Werke.

494 Vgl. hierzu umfassend EAI, Mapping of national rules for the promotion of
European works in Europe; sowie VVA u.a., study on the Promotion of Euro-
pean Works in Audiovisual Media Services, SMART 2016/0061.

495 Vgl. https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2016/0201-0300/288-2-1
6.pdf?__blob=publicationFile&v=5, Ziff. 20.
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ausgeben.*¢ Damit wird eine Praxis kodifiziert, wonach die Kommission
bereits in der Vergangenheit durch die Zurverfiigungstellung entsprechen-
der Hinweise im Rahmen des Kontaktausschusses Vorgaben machen woll-
te, um eine weitgehend einheitliche Herangehensweise in den Mitglied-
staaten bei der Berechnung der Quoten zu erreichen.#” Diese Leitlinien
hat die Kommission im Juli 2020 ver6ffentlicht.#”® Die Leitlinien sind da-
bei zwar nicht rechtsverbindlich fir die Mitgliedstaaten und stehen inso-
weit auch mitgliedstaatlichen Sonderregeln nicht entgegen, soweit diese
dem Unionsrecht entsprechen. Allerdings sind sie Ausdruck der Interpre-
tation der Vorgaben der AVMD-Richtlinie durch die Kommission und
konnen — und es steht zu erwarten: werden auch — daher von ihr fiir kiinf-
tige Bewertungsprozesse der mitgliedstaatlichen Umsetzung herangezo-
gen.®? Auch aufgrund dieser Wirkung wire im Idealfalle davon auszuge-
hen gewesen, dass die Leitlinien der Kommission bereits zu einem Zeit-
punke vorliegen, bei dem die Mitgliedstaaten diese in der Umsetzung noch
berticksichtigen konnen. Dies gilt noch mehr fir weitere Leitlinien, die
die Kommission zur Festlegung des Kriteriums ,,wesentliche Funktion® fiir
die Definition von Video-Sharing-Plattformen erlassen konnte und auch
parallel im Juli 2020 veroffentlich hat (dazu unter Abschnite D.IL.2.d(5)).
Da die Leitlinien beziglich der Forderungsverpflichtung ebenfalls erst
knapp vor dem Ende des Umsetzungszeitraums bekanntgegeben wurden,
wird zu beobachten sein, welche Mitgliedstaaten diese tiberhaupt naher

496 Vgl. hierzu ausfithrlich Cole, Guiding Principles in establishing the Guidelines
for Implementation of Article 13 (6) AVMSD.

497 Vgl. Cole, wie vor, m.w.N.; vgl. auch Bericht der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen, Erster Bericht iiber die Anwendung der Artikel 13,
16 und 17 der Richtlinie 2010/13/EU fiir den Zeitraum 2009-2010 Forderung
europiischer Werke in nach Sendeplan und auf Abruf in der EU bereitgestellten
audiovisuellen Mediendiensten, COM/2012/0522 final, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A52012DC0522. /.

498 Mitteilung der Kommission, Leitlinien gemafs Artikel 13 Absatz 7 der Richtlinie
tiber audiovisuelle Mediendienste fiir die Berechnung des Anteils europdischer
Werke an Abrufkatalogen und fiir die Definition einer geringen Zuschauerzahl
und eines geringen Umsatzes, EU ABl. C 223, 7.7.2020, p. 10-16, https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2020.223.01.0010.01.ENG&
toc=0]:C:2020:223:TOC.

499 Vgl. hierzu Europiische Kommission — Questions and answers, Guidelines on
the revised Audiovisual Media Services Directive, 2.7.2020, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/QANDA_20_1208; Einge-
hend auch Cole, Guiding Principles in establishing the Guidelines for Imple-
mentation of Article 13 (6) AVMSD.

597

2026, 02:52:07. C—


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A52012DC0522
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A52012DC0522
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2020.223.01.0010.01.ENG&toc=OJ:C:2020:223:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2020.223.01.0010.01.ENG&toc=OJ:C:2020:223:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2020.223.01.0010.01.ENG&toc=OJ:C:2020:223:TOC
https://doi.org/10.5771/9783748924975-569
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A52012DC0522
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A52012DC0522
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2020.223.01.0010.01.ENG&toc=OJ:C:2020:223:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2020.223.01.0010.01.ENG&toc=OJ:C:2020:223:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2020.223.01.0010.01.ENG&toc=OJ:C:2020:223:TOC

Mark D. Cole / Christina Etteldorf

bei der Erarbeitung der gesetzlichen Grundlage berticksichtigt haben bzw.
wie die Kommission dann damit umgeht, wenn die Leitlinien nicht zu-
mindest in der Anwendungspraxis durch die Aufsichtsbehérden einbezo-
gen werden. Der Ansatz im Medienstaatsvertrag, die Landesmedienanstal-
ten in §77 Satz3 zu ermichtigen, Einzelheiten zur Durchfithrung der
Quotenregelungen fiir Anbieter fernsehihnlicher Telemedien durch eine
gemeinsame Satzung zu regeln, stellt insoweit eine europarechtlich nicht
nur unbedenkliche, sondern willkommene Form dar, die Leitlinien in die
Umsetzungs-Rechtsetzung einzubinden.

Neben der Quoten-Verpflichtung selbst besteht eine umfassende Evalua-
tionspflicht zur Durchfithrung der unterschiedlichen in Art. 13 AVMD-
Richtlinie vorgesechenen Férdermaflnahmen. Dazu miissen zunichst die
Mitgliedstaaten der Kommission von der Anwendung der nationalen Vor-
schriften berichten, diese wiederum muss daraus und aus einer unabhéngi-
gen Evaluation iber die Anwendung dieser Vorgaben durch die Mitglied-
staaten dem Europdischen Parlament und dem Rat berichten. Dabei soll
sie der Marktlage und den technischen Entwicklungen sowie ,,dem Ziel
der kulturellen Vielfalt“ Rechnung tragen soll (Art.13 Abs.5 AVMD-
Richtlinie). Durch diese Formulierung wird einerseits deutlich, dass unab-
hingig von der — auch aufgrund der ansonsten fraglichen Rechtsgrundlage
— Betonung der wirtschaftlichen Zielsetzung bei Einfithrung der Forde-
rungsverpflichtung, im Hintergrund immer schon das Ziel stand (europai-
sche, d.h. der Mitgliedstaaten eigene) kulturelle Vielfalt sichern zu helfen.
Dabei unterstreicht Art. 13 Abs. 5 AVMD-Richtlinie lediglich, dass dem
Gesichtspunkt, inwiefern die Vorschrift und die auf dieser Basis ergriffe-
nen Mafinahmen zur kulturellen Vielfalt und ihrer Sicherung (durch die
Garantie der Produktion und des Vertriebs durch Ausstrahlung) beitragen,
besondere Aufmerksamkeit zuzuwenden ist. Weder durch die Richtlinie
noch durch die eher technisch orientierten Leitlinien, die sich auf Berech-
nungsparameter fiir den Kataloganteil von 30 % bzw. die von den Forder-
verpflichtungen auszunehmenden Dienste beziehen, wird die Ausgestal-
tungshoheit der Mitgliedstaaten fiir den kulturpolitischen Aspekt der Re-
gelung in Frage gestellt. Insgesamt bewegt sich die Unionsvorschrift damit
im kompetenzrechtlichen Rahmen und ist insbesondere von Art. 167
AEUV gedeckt, da es um die Unterstiitzung (Entfaltung) der Kulturen in
der Union geht, die die Kulturpolitik der Mitgliedstaaten nicht beeintrach-
tigt und ihren Grund auch in der Wettbewerbsfihigkeit des européischen
audiovisuellen Marktes findet.%

500 So bereits Harrison/Woods, Television Quotas: protecting European Culture?.
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Diese nur erginzende Unterstiitzungsdimension wird auch deutlich in
der Formulierung der Leitlinien durch die Kommission. Danach gehe es
darum, ,einen guten Ausgleich zu finden zwischen dem Ziel, kleineren
Akteuren im audiovisuellen Bereich den notwendigen Innovationsspiel-
raum zu erhalten, und dem Ziel, durch die angemessene Finanzierung eu-
ropaischer Werke 7m Rahmen der Kulturpolitik der Mitgliedstaaten die kultu-
relle Vielfalt zu fordern“.*! Dennoch ist auch zukinftig darauf zu achten,
dass nicht durch nur vage oder eng begrenzte Ermachtigungen zur nihe-
ren Ausgestaltung durch (nochmals: rechtlich nicht verbindliche) Leitlini-
en, die Kommission die Zustandigkeitsreserve der Mitgliedstaaten auch bei
der Umsetzung von Richtlinien beschneiden kann. Tatsachlich — und im
Zweifelsfall auch sinnvoller Weise — werden solche Leitlinien fiir Teilberei-
che unabhingig von ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit harmonisierend
wirken, weil de facto Mitgliedstaaten nur bei einem aus ihrer Sicht not-
wendigen und begriindbaren Abweichungsbedarf die Leitlinien unberiick-
sichtigt lassen werden.

Ein weiterer Gestaltungsspielraum auf nationaler Ebene liegt bereits in
der (auf EU-Ebene vorgegebenen) weiten Definition der europiischen
Werke, worunter gemafS Art. 1 Abs. 1 Buchst. n) AVMD-RL Werke aus den
Mitgliedstaaten und aus europiischen Drittlindern®??, die Vertragspartei-
en des Europaischen Ubereinkommens tber grenziiberschreitendes Fern-
sehen des Europarates sind, sowie Werke, die im Rahmen der zwischen
der Union und Drittlindern im audiovisuellen Bereich geschlossenen Ab-

501 Leitlinien der Kommission, aaO (Fn. 502), Punkt III.1.

502 Insbesondere sind Absicherungen fir die EWR-Staaten erforderlich, wenn sie
von solchen Regeln profitieren wollen. Zu den Auswirkungen des Brexit auch in
diesem Zusammenhang vgl. Cole/Etteldorf/Ukrow, Audiovisual Sector and Brexit:
the Regulatory Environment. Als Unterzeichner des Abkommens tber das
grenziiberschreitende Fernsehen, zihlen Produktionen aus dem Vereinigten Ko-
nigreich zwar weiterhin als europiische Werke, eine Berichtspflicht gegeniiber
der Kommission wird aber entfallen. Die Regierung hatte nach einem Konsulta-
tionsverfahren angekiindigt, die bestehenden Quotenregeln im britischen Recht
tberprifen zu wollen, und sich (vorldufig) gegen die Einfithrung einer Abgabe-
pflicht ausgesprochen. Vgl. hierzu Department for Digital, Culture, Media &
Sport, Consultation outcome Audiovisual Media Services, Government response
to public consultations on the government’s implementation proposals,
30.5.2019, https://www.gov.uk/government/consultations/audiovisual-media-ser-
vices/outcome/audiovisual-media-services-government-response-to-public-consul-
tations-on-the-governments-implementation-proposals.
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kommen in Koproduktion hergestellt werden*?® und die den in den einzel-
nen Abkommen jeweils festgelegten Voraussetzungen entsprechen, zu ver-
stehen sind. Dieses weite Begriffsverstindnis erkennt die Mdglichkeit der
Mitgliedstaaten an, diese Definition unter Einhaltung des Unionsrechts
und unter Berticksichtigung der Ziele der AVMD-Richtlinie fiir Medien-
diensteanbieter, die ihrer Rechtshoheit unterworfen sind, zu prazisieren.5%4
Letzteres bedeutet insbesondere, dass die Mitgliedstaaten fiir nationale An-
bieter eigene kulturelle Gesichtspunkte in diese Art der Forderung einflie-
Ben lassen konnen, insbesondere auf nationale Besonderheiten reagieren
konnen, wenn sie den Begriff konkretisieren. So sind beispielsweise in
Frankreich - einem Mitgliedstaat, der nicht nur tber eine starke Filmwirt-
schaft verfiigt, sondern in dessen Tradition der franzoésische Film eine be-
sondere Rolle spielt — Mediendiensteanbieter verpflichtet, einen Grofteil
ihrer Sende- und Bereitstellungspflichten mit franzésischsprachigen Wer-
ken zu bedienen, wahrend in den Niederlanden das niederlandisch- oder
friesischsprachige Programm durch Quoten des offentlich-rechtlichen
Rundfunks gepragt wird.>%

Entsprechend steht es den Mitgliedstaaten auch frei, etwa aus der Ziel-
setzung der Vielfaltssicherung heraus, Mediendiensteanbietern, die ihrer
Rechtshoheit unterliegen, Investitionspflichten aufzuerlegen. Dies galt
schon unter der Vorgingerregulierung, da es den Mitgliedstaaten vorbe-
halten blieb, wie die Forderverpflichtung im Einzelnen ausgestaltet
wird.’% Durch die explizite Aufnahme in der AVMD-Richtlinie ist seit

503 Vgl. etwa das Ubereinkommen des Europarats tiber die Gemeinschaftsprodukti-
on von Kinofilmen (von 1992, 2017 uberarbeitet), das einen umfassenden
Rechtsrahmen und Standards fiir multilaterale Koproduktionen und bilaterale
Koproduktionen zwischen Parteien bietet, die keinen bilateralen Vertrag ge-
schlossen haben.

504 Vgl. Erwagungsgrund 32 der Richtlinie 2010/13/EU.

505 Hierzu rechtsvergleichend Etteldorf, UFITA 2019, 498, 507 f.

506 Vgl. hierzu etwa die deutsche Regelung im Filmfordergesetz (§ 152 FFG), die —
bzw. deren Genehmigung durch die Europiische Kommission — sowohl von
Apple als auch von Netflix vor dem Gericht der Europaischen Union (EuG) ange-
griffen wurde, da sie, so die Auffassung der klagenden Unternehmen, nicht mit
dem in der AVMD-Richtlinie verankerten Herkunftslandprinzip und der Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit sowie dem Diskriminierungsverbot verein-
bar sei, da sie auch nicht in Deutschland anséssigen Unternehmen eine Abgabe-
pflicht abhingig von in Deutschland erzielten Gewinnen auferlegt. Beide Klage
von Apple (T-101/17, Apple Distribution International / Europdische Kommission)
und Netflix (T-818/16, Neiflix International BV und Netflix, Inc. / Europdische Kom-
mission) wurden vom EuG bereits aufgrund eines mangelnden Beweises der "in-
dividuellen Betroffenheit" durch die klagenden Unternehmen als unzuléssig ab-
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2018 auch klargestellt, dass die Auferlegung solcher Investitions- oder Ab-
gabeverpflichtungen auch gegentber Anbietern méglich ist, die mit ihren
Angeboten auf Zuschauer in einem Mitgliedsstaatgebiet abzielen, aber
nicht unter dessen Rechtshoheit stehen, sondern in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassen sind. Art. 13 Abs. 2 AVMD-Richtlinie verlangt in-
soweit lediglich, dass die entsprechenden Regeln verhaltnismafig und dis-
kriminierungsfrei sind.

(2) Herausstellung von Inhalten im Allgemeininteresse

7a AVMD-Richtlinie, der 2018 neu eingefiigt wurde, greift ebenfalls As-
pekte der Vielfaltssicherung, aber auf Basis eines anderen Ansatzes auf.
Hiernach erfolgt eine Klarstellung, dass die Richtlinie die Moglichkeit der
Mitgliedstaaten unbertihrt lasst, Diensteanbietern Verpflichtungen zur Ge-
wihrleistung der angemessenen Herausstellung von Inhalten aufzuerlegen,
die nach festgelegten Zielen des Allgemeininteresses notwendig und ver-
haltnismafig sind. Dabei geht es also nicht um das Vorhandensein vielfal-
tiger Inhalte wie im Rahmen der soeben dargestellten Quotenregelungen
fir europaische Werke oder um die Empfangsmoglichkeit von bestimm-
ten Inhalte von Allgemeininteresse wie im Rahmen der noch darzustellen-
den Ubertragungspflichten (must carry) aus dem Telekommunikations-
recht’”, sondern um die Sichtbarkeit derjenigen Inhalte, die fiir die Ge-
sellschaft einen besonderen Wert haben. Im Vordergrund steht dabei also
die Rezipientenperspektive, anders formuliert die dem Nutzer prisentierte
Informationsqualitit und-vielfalt.

Vor dem Hintergrund der Bedeutung von Informationsqualitit und
-vielfalt auch fir den Prozess der freien demokratischen Willensbildung
stehen diese allerdings auch in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Medienvielfalt bzw. der Vielfalt vorhandener Quellen, aus denen sich der
Nutzer informieren kann. Eine plurale Medienlandschaft kann dort ihre

gewiesen. Unter anderem hitten die Unternehmen es versaumt darzulegen, dass
ihre Dienste durch die Anderungen im FFG wesentlich beeintrichtigt worden
und individuell betroffen seien. Dies hitte beispielsweise durch die Einreichung
von nationalen Abgabebescheiden oder dhnlichem geschehen konnen. Eine un-
mittelbare Klage vor dem Gericht erfordere einen Rechtsakt mit Verordnungs-
charakter ohne weitere notwendige Durchfithrungsmafinahmen, der hier nicht
vorliege. Die zunichst von Apple hierauthin eingerichtete Beschwerde beim
EuGH (Rs. C-633/18 P) wurde in der Folge zuriickgenommen.
507 Vgl. hierzu Abschnitt D.ILS.
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Demokratiefunktion nicht erfiillen, wo die Inhalte iberhaupt nicht wahr-
genommen werden — eine Gefahr, die vor allem auf nutzerseitig (auch) zu
Informationszwecken genutzten Plattformen, die Fremdinhalte gesammelt
zur Verfigung stellen und daher als Gatekeeper fiir Medieninhalte fungie-
ren, besteht und in Zusammenhang mit potentiell gefihrdungssteigernden
Phinomene wie Desinformation®®® — besonders illustrativ ist dies vor dem
Hintergrund der Pandemie Covid19 geworden®’” — und Filterblasen und
Echokammern’!® steht. Die Auswirkungen letzterer beider Phinomene,
sofern sie algorithmisch gesteuert sind’'!, auf den Informations-, Mei-
nungs-, und Medienpluralismus werden gerade in jungerer Zeit viel disku-
tiert.)12 Wenngleich eine Verbindung zwischen algorithmengesteuerter
Personalisierung von Inhalten und dem Entstehen von Filterblasen oder
Echokammern sowie deren Auswirkungen auf den Meinungspluralismus
noch nicht abschlieffend empirisch untersucht und/oder belegt sind, insbe-
sondere jingere Untersuchungen die tatsichlichen Negativeffekte in der
Praxis auf grofen Plattformen relativieren, lassen sich Gefahrdungspoten-
tiale nicht von der Hand weisen.’!3 Die algorithmische Steuerung und Per-
sonalisierung von Inhalten kann dazu fithren, dass einerseits ,,sachfremde®

508 Der Zusammenhang zwischen Medienvielfalt einerseits und Desinformation an-
dererseits ist noch nicht abschliefend wissenschaftlich untersucht. Das Vorlie-
gen eines Gefihrdungspotentials bei fehlendem Pluralismus liegt aber nahe, da
in diesen Fallen ein starker und lebhafter 6ffentlicher Diskurs fehlen konnte, der
Desinformation mit rationaler Argumentation und gegensatzlichen Ansichten
konfrontiert. Vgl. hierzu Bayer in: Was ist Desinformation?, S. 46.

509 Vgl. beispielhaft Gemeinsame Mitteilung der Kommission und des Hohen Ver-
treters, Bekimpfung von Desinformation im Zusammenhang mit COVID-19 —
Fakten statt Fiktion, 10.6.2020, JOIN(2020) 8 final, https://eur-lex.europa.cu/lega
l-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020JC0008.

510 Zur begrifflichen und tatsichlichen Unterscheidung der beiden Phinomene vgl.
Stark/Magin/Jiirgens, Maflos tberschatzt. Ein Uberblick iber theoretische An-
nahmen und empirische Befunde zu Filterblasen und Echokammern (Preprint),
m.w.N.

511 Hiervon zu unterscheiden ist die nutzergesteuerte Personalisierung von Inhalten
(durch das gezielte Auswihlen, Liken, Folgen oder Angeben von Interessen), die
zwar auch dazu fihren kann, dass sich Nutzer in einen ,Informationskokon“
(Vgl. hierzu bereits Sunstein, Infotopia: How Many Minds Produce Knowledge)
einhiillen, die allerdings durch willensgesteuertes Handeln gerade Ausdruck de-
mobkratiebasierter Meinungs- und Informationsfreiheit ist und damit gleicher-
mafen Chance fiir den Pluralismus sein kann.

512 Vgl. hierzu auch Cole/Etteldorf in: Cappello (Hrsg.), Media pluralism and compe-
tition issues (erscheint in Kiirze).

513 Vgl. fir einen Uberblick und eine Analyse des bisherigen Forschungsstandes
statt vieler etwa Stark/Magin/Jiirgens, MaRlos iiberschitzt. Ein Uberblick iiber
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Erwagungen in Form von wirtschaftlichen Interessen der Anbieter fiir die
Auswahl der anzuzeigenden Inhalte relevant sind und diese Auswahlkrite-
rien fir die Nutzer hiufig nicht oder nicht ausreichend transparent und
steuerbar sind, diese also nicht wissen, warum sie was sehen und, vor al-
lem, was sie nicht sehen. Andererseits birgt diese Art von Steuerung auch
die Gefahr, dass Medien ihre Inhalte an dem Diktat der Algorithmen aus-
richten, um (auch aus Refinanzierungsgriinden) gesehen zu werden, also
nicht mehr qualitativ hochwertige, plurale Inhalte von Allgemeininteresse
im Vordergrund stehen.’'* Das BVerfG hat das etwa in einem anderen Ur-
teils-Zusammenhang so formuliert, dass ,[s]olche Angebote nicht auf Mei-
nungsvielfalt gerichtet [sind], sondern durch einseitige Interessen oder die
wirtschaftliche Rationalitat eines Geschaftsmodells bestimmt [werden],
namlich die Verweildauer der Nutzer auf den Seiten moglichst zu maxi-
mieren und dadurch den Werbewert der Plattform fiir die Kunden zu er-
hohen“.’15 Faktoren, die den Umfang dieser Gefdhrdungspotentiale beein-
flussen, sind neben der Transparenz algorithmischer Systeme sowie, in un-
mittelbarer Verbindung damit stehend, die Medienkompetenzen der Nut-
zer auch die Sichtbarkeit und Auffindbarkeit von Qualititsinhalten.

Die neue Bestimmung des Art. 7a AVMD-Richtlinie ist im Zusammen-
hang mit der vorliegenden Studie auch deshalb interessant, weil sie die be-
stechende Kompetenzverteilung bei der Medienpluralismussicherung un-
terstreicht. Einerseits benennt der zur Vorschrift gehorige Erwgr. 25 als
Ziele des Allgemeininteresses insbesondere den Medienpluralismus und

theoretische Annahmen und empirische Befunde zu Filterblasen und Echokam-
mern (Preprint), die zwar zu dem Ergebnis gelangen, dass die tatsichliche Trag-
weite von Filterblasen und Echokammern weithin tGberschitzt wird, allerdings
dennoch schlussfolgern, dass es aufler Frage steht, dass algorithmische Personali-
sierung die individuelle und kollektive Meinungsbildung beeinflusst. Fiir einen
englischsprachigen Uberblick und eine Analyse des bisherigen Forschungsstan-
des siche auch Zuiderveen Borgesius u.a. in: Internet Policy Review 1/2016, die zu
einem dhnlichen Ergebnis kommen und in Bezug auf das Gefihrdungspotential
auf die Weiterentwicklungsmoglichkeiten algorithmischer Techniken verwei-
sen. Weiterfithrend auch: Helberger u.a., Implications of Al-driven tools in the
media for freedom of expression, Haim/Graefe/Brosius in: Digital Journalism
3/2018, 330, 330 ff.; Nechushtai/Lewis in: Computers in Human Behavior 2019,
298, 298 ff.

514 Die EPRA weist auf diese Gefahr als ,Riickkopplungseffekt hin, vgl. Media plu-
rality in the age of algorithms — New challenges to monitor pluralism and diver-
sity, Background document 51st EPRA Meeting, https://www.epra.org/attach-
ments/51st-epra-meeting-media-plurality-in-the-age-of-algorithms-new-chal-
lenges-to-monitor-pluralism-and-diversity-background-document.

515 BVerfG, 1 BvR 1675/16, u.a., Rn. 79.
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die kulturelle Vielfalt. Dabei wird betont, dass ,,die Mdglichkeit der Mit-
gliedstaaten unberthrt“ bleibt, Diensteanbietern Herausstellungsverpflich-
tungen aufzuerlegen. Weder sind Mitgliedstaaten verpflichtet, dies zu tun,
noch gibt die Vorschrift vor, wie solche Herausstellungsverpflichtungen
auszugestalten sind, falls sich der Mitgliedstaat dazu entschliefSt solche
Verpflichtungen einzufithren — anders als die neue Bestimmung zur Si-
gnal- bzw. Inhalteintegritit in Art. 7b, die durch ihre bestimmende und
konkretere Formulierung sowie die dazugehorigen Erlduterungen aus den
Erwgr. den Mitgliedstaaten eine gewisse Prigung bei der Umsetzung auch
aus verbraucherschutzrechtlicher Perspektive vorgibt>'6. Es wird lediglich
deklaratorisch hingewiesen, dass die Verpflichtungen nur unter Bertick-
sichtigung des VerhaltnisméRigkeitsprinzips einzufithren sind und demzu-
folge mit Unionsrecht vereinbar sein missen.

Obwohl es im Vorfeld des Reformvorschlags von Seiten einiger Mit-
gliedstaaten und vieler Regulierungsbehdrden die Forderung nach einer
Vorschrift zur Auffindbarkeit von Inhalten gab, wurde diese Option von
der Kommission mit der Begriindung abgelehnt, dass einerseits kein Kon-
sens uber Reichweite und Grenzen einer solchen Regel gefunden werden
konnte und andererseits die AVMD-Richtlinie aufgrund ihres auf audiovi-
suelle Mediendienste (und nunmehr VSP) beschrinkten Anwendungsbe-
reichs, der gerade den Plattformbereich nicht erfasst, nicht das richtige Re-
gelungswerk hierfir sei’'” Im Vorschlag der Kommission war daher zu-
nachst keine materielle Regelung zur angemessenen Herausstellung von
public value Inhalten enthalten. Lediglich ein Erwgr.’!® sollte verdeutli-
chen, dass dies ein wichtiges Instrument sein kann, es aber in den Handen

516 Hierzu eingehend Cole, Die Neuregelung des Artikel 7 b Richtlinie 2010/13/EU
(AVMD-RL).

517 Vgl. Commission staff working document SW(2016) 168 final, impact assess-
ment accompanying the Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council amending Directive 2010/13/EU on the coordination of cer-
tain provisions laid down by law, regulation or administrative action in Member
States concerning the provision of audiovisual media services in view of chang-
ing market realities, https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/impact-
assessment-accompanying-proposal-updated-audiovisual-media-services-directive.

518 Erwgr. 38 in der Fassung des Vorschlags der Kommission lautete: ,,Diese Richtli-
nie lasst die Moglichkeit der Mitgliedstaaten unberiithrt, Verpflichtungen zur
Gewihrleistung der Auffindbarkeit und Zuginglichkeit von Inhalten aufzuerle-
gen, die nach festgelegten Zielen des allgemeinen Interesses wie Medienpluralis-
mus, Meinungsfreiheit und kulturelle Vielfalt von allgemeinem Interesse sind.
Solche Verpflichtungen sollten nur auferlegt werden, wenn sie nétig sind, um
von Mitgliedstaaten im Einklang mit dem Unionsrecht eindeutig festgelegte Zie-
le von allgemeinem Interesse zu erreichen. In dieser Hinsicht sollten die Mit-
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der Mitgliedstaaten verbleibt, dariiber zu befinden. Aufgrund der Bedeu-
tung fir die Nutzer, wurde Art.7a im Entwurf auf Vorschlag des Parla-
ments — der im Unterschied zur finalen Fassung noch eine beispielhafte
Aufzihlung der Ziele von Allgemeininteresse im Normtext selbst und
nicht lediglich in den Erwgr. enthielt — in die Trilogverhandlungen aufge-
nommen.’” ,Um Medienpluralismus und -vielfalt zu sichern, sollten die
Mitgliedstaaten berechtigt sein, Manahmen fiir eine angemessene Her-
ausstellung audiovisueller Mediendienste von allgemeinem Interesse zu er-
greifen” — so die Begriindung des Ausschusses fiir Kultur und Bildung des
Europiischen Parlaments fiir den entsprechenden Vorstof.°2° Auch wenn
die endgltige Formulierung der Vorschrift sehr knapp ausgefallen ist und
den Mitgliedstaaten ein umfassendes Ermessen bei der Frage schon des
'Ob' aber auch des 'Wie' einer Verpflichtungsregelung feststellt, ist sie in-
teressant aus eben diesem Grunde: obwohl anerkannt wird, dass nicht nur
die Angebotsvielfalt, sondern auch die Auswahlvielfalt beim Nutzer von
hoher Relevanz ist, wird diese Frage eindeutig im Bereich der mitglied-
staatlichen Kompetenz verortet.

Art. 7 a stellt sich daher als Regelung dar, die der Betrachtung von (Me-
dien-)Pluralismus als Wert auch auf der Ebene der EU Rechnung trigt, oh-
ne dabei in das Kompetenzgefiige im Kulturbereich einzugreifen. Es gilt
das Gebot eines angemessenen Interessenabgleichs in der Umsetzung der
jeweiligen Norm — das in verfassungsrechtlichen Kategorien als Gebot der
Herstellung praktischer Konkordanz vertraut ist*?! — welches sich gegen
eine ausschlieflich vom Unionsgesetzgeber vorgegebene Auslegung der
Umsetzungsspielrdume bereits deshalb sperrt, weil der jeweilige unions-
rechtlich vorgegebene Interessenab- und -ausgleich durch je unterschiedli-

gliedstaaten insbesondere die Notwendigkeit eines regulatorischen Eingreifens
gegeniiber den durch das Spiel der Marktkrifte erzielten Ergebnissen prifen.
Wenn Mitgliedstaaten beschliefen, Auffindbarkeitsvorschriften zu erlassen, soll-
ten sie den Unternehmen nur angemessene Verpflichtungen in Verfolgung legi-
timer offentlicher Interessen auferlegen®.

519 Vgl. Institut fir Europaisches Medienrecht (EMR), AVMD-Synopse 2018, abruf-
bar unter https://emr-sb.de/synopsis-avms/.

520 Europaisches Parlament, Ausschuss fiir Kultur und Bildung, Entwurf eines Be-
richts Giber den Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimm-
ter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Bereitstel-
lung audiovisueller Mediendienste im Hinblick auf sich verindernde Marktgege-
benheiten, 5.9.2016, https://www.europarl.europa.eu/RegData/commissions/cult
/projet_rapport/2016/587655/CULT_PR(2016)587655_DE.pdf, S. 82.

521 Vgl. z.B. BVerfGE 41, 29 (51); 77, 240 (255); 81, 298 (308); 83, 130 (143).
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che mitgliedstaatliche grundrechtliche Verfassungstraditionen vorgeprigt
ist. Letztlich wire auch ohne eine solche Regelung die mitgliedstaatliche
Kompetenz zur Regelung von Herausstellungsverpflichtungen unberthrt,
fir die Aufnahme einer solchen Vorschrift spricht aber aus Sicht der Ge-
setzgeber, dass damit erinnerlich gemacht wird, welche Bedeutung solche
Mafinahmen zur effektiven Sicherung von Medienpluralismus und Ange-
botszugangsvielfalt haben koénnen. Die Mitgliedstaaten werden damit so-
zusagen eingeladen, zur Verwirklichung dieses Ziels tiber die Einfithrung
entsprechender Verpflichtungen intensiv nachzudenken. Diese stehen in
engem Zusammenhang mit der eigentlichen Medienregulierung, so dass
die Verortung auferhalb der infrastrukturbezogenen Regelungstexte, na-
mentlich dem EEKK (dazu unten D.IL.5), nachvollziehbar ist.

(3) Medienkompetenzférderung

Ein weiterer Bereich, der im Kontext zuvor beschriebener Erwidgungen zur
Auffindbarkeit von Inhalten, Desinformation, der algorithmisch gesteuer-
ten Auswahl von Inhalten’?? und dhnlichen Phinomenen im Zusammen-
hang mit Medienpluralismus steht, ist auch die Medienkompetenzforde-
rung. Diese hat mit der Novelle 2018 erstmals explizit Eingang in den
Richtlinientext bei den materiellen Regelungen gefunden. Nach Art.33a
AVMD-Richtlinie fordern die Mitgliedstaaten die Entwicklung von Medi-
enkompetenz und ergreifen entsprechende Mafinahmen. Auch die ERGA
soll Erfahrungen und bewihrte Verfahren im Bereich der Medienkompe-
tenz austauschen (Art. 30 b Abs. 3 Buchst. b)).

Medienkompetenz bezieht sich dabei auf die notwendigen Fahigkeiten
und Kenntnisse sowie das nétige Verstindnis fiir eine wirksame und siche-
re Nutzung der Medien durch die Verbraucher.’?* Eine Legaldefinition
dieses Begriffs, der im EU-Kontext sehr weit verstanden wird>?* fehlt je-

522 Vgl. hierzu auch Devaux u.a., Studie iber Medienkompetenz und Online-Em-
powerment-Themen, die aufgrund von algorithmisch gesteuerten Mediendiens-
ten aufkommen, SMART 2017/0081, https://ec.europa.cu/digital-single-market/e
n/news/study-media-literacy-and-online-empowerment-issues-raised-algorithm-dr
iven-media-services-smart.

523 Vgl. bereits Erwagungsgrund 47 der Richtlinie 2010/13/EU.

524 Der Rat der Europiischen Union fasst darunter etwa ,,samtliche technischen, ko-
gnitiven, sozialen, staatsburgerlichen und kreativen Fihigkeiten, die den Zu-
gang zu den Medien und den kritischen Umgang und die Interaktion mit ihnen
ermoglichen®, Entwicklung der Medienkompetenz und des kritischen Denkens
durch allgemeine und berufliche Bildung — Schlussfolgerungen des Rates
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doch ebenso wie konkrete Regelungen, wie die Medienkompetenzforde-
rung aussehen soll. Damit werden den Mitgliedstaaten keine Vorgaben zur
Umsetzung gemacht. Lediglich Erwgr. 59 setzt die Regelung in den Zu-
sammenhang, dass nur die notwendige Kompetenz im Umgang mit Medi-
en die EU-Biirger in die Lage versetzt, auf verantwortungsvolle und sichere
Weise auf Informationen zuzugreifen und Medieninhalte verwenden, kri-
tisch beurteilen und erstellen zu kénnen. Biirgern sollen Fahigkeiten des
kritischen Denkens vermittelt werden, die notwendig sind, um Bewertun-
gen vornehmen, komplexe Realititen analysieren und zwischen Meinun-
gen und Tatsachen unterscheiden zu konnen.

Wihrend damit auch das Phinomen der Desinformation von dieser Er-
wiagung erfasst wird, ist die Kompetenz im Umgang mit (vor allem digita-
len) Medien generell erforderlich, um in der digitalen Informationsumge-
bung navigieren, insbesondere auf vielfiltige Quellen zugreifen zu kon-
nen. Medienkompetenz trigt damit mittelbar zum Medienpluralismus
und zur Medienvielfalt bei, indem sie auf Nutzerseite die digitale Kluft ver-
ringern, eine fundierte Entscheidungsfindung erleichtern und die Erken-
nung und Bekimpfung falscher oder irrefiihrender Informationen sowie
schadlicher und illegaler Online-Inhalte erméglichen und damit das Ange-
bot zuverlassiger bzw. legaler und nicht schadlicher Inhalte férdern
kann.’?> Wie bereits oben bei der Diskussion um Regelungen zur Heraus-
stellung von bestimmten Inhalten ausgefiihrt, ist die bloe Existenz einer
pluralistischen Medienlandschaft allein nicht zielfiihrend, wenn sie nicht
wahrgenommen wird bzw. aufgrund mangelnder Medienkompetenzen
nicht (vollstindig oder richtig) durch die Nutzer wahrgenommen werden
kann.5?¢ Die Implementierung von Methoden aus der Verhaltenswissen-
schaft gegeniiber Nutzern von beispielsweise sozialen Netzwerken, wird
als moglicher Ansatz diskutiert, um kognitiver Voreingenommenheit ent-
gegenzuwirken und pluralen Medienkonsum zu férdern.?

(30. Mai 2016), S. 6, http://data.consilium.europa.cu/doc/document/ST-9641-201
6-INIT/de/pdf.

525 Recommendation CM/Rec(2018)1[1] of the Committee of Ministers to member
States on media pluralism and transparency of media ownership, https:/
search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=0900001680790e13, Rz. 10.

526 Vgl. auch Cole/Etteldorf in: Cappello (Hrsg.), Media pluralism and competition
issues (erscheint in Kirze).

527 Vgl. hierzu und zu weiteren Vorschligen etwa Hoorens/ Lupidiiez-Villanueva
(Hrsg.), Study on media literacy and online empowerment issues raised by algo-
rithm-driven media services (SMART 2017/0081).
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Die Zurtckhaltung auf EU-Ebene bei der Regulierung dieser Materie
(wfordern®, ,ergreifen entsprechende Maflnahmen®, jeweils bezogen auf
die Mitgliedstaaten) ist einerseits der Tatsache geschuldet, dass die bisheri-
gen Ansitze zur Medienkompetenzférderung in den Mitgliedstaaten so-
wohl im Hinblick auf den Umfang als auch hinsichtlich der Art und
Grundlage stark voneinander abweichen. In vielen Mitgliedstaaten sind
die relevanten Forderer Einrichtungen der Zivilgesellschaft, die nicht auf
Basis eines gesetzlichen Auftrags agieren.’?® Daher tritt zur allgemeinen —
jedoch vage formulierten — Forderpflicht des Art. 33 a der Mitgliedstaaten
eine Berichtspflicht fiir diese hinzu. Die Kommission soll einen regelmafi-
gen Uberblick dartber erhalten, welche Ansitze in den Mitgliedstaaten
entwickelt werden und durch die — im dreijahrigen Turnus erfolgende —
Berichtspflicht besteht ein gewisser Druck zum Ergreifen entsprechender
Mafnahmen, mit denen eine Umsetzung durch die Mitgliedstaaten belegt
werden kann. Dies wird fiir so wichtig erachtet, dass die Kommission zur
Sicherstellung einer vergleichbaren Art der Berichterstattung nach
Art.33a Abs.3 AVMD-Richtlinie ebenfalls Leitlinien verdffentlichen
muss, die den ,Umfang® solcher Berichte festlegen. Hinzu kommt eine
entsprechende Aufgabe der ERGA nach Art. 30b Abs. 3 Buchst. b) AVMD-
Richtlinie, auf supranationaler Ebene eine gemeinsame Grundlage in
Form von best practices zu finden.

Andererseits ist die (digitale) Bildung ein Bereich, der deutlich in der
Kulturpolitik der Mitgliedstaaten verwurzelt ist, sodass diesen ein weitge-
hender Handlungs- und Gestaltungsspielraum verbleibt und verbleiben
muss und die EU nicht tiber die AVMD-Richtlinie regulierend eingreifen
darf. Erste Empfehlungen fiir die Mitgliedstaaten wurden in diesem Zu-
sammenhang allerdings bereits auf EU-Ebene entwickelt. In den Schluss-
folgerungen des Rates der EU zur Medienkompetenz in einer sich stetig
wandelnden Welt vom Mai 20205% werden die Mitgliedstaaten, auch im
Blick auf Erfahrungen mit der Corona-Krise, nicht nur um spezifisch me-
dienkompetenzbezogene Aktivititen gebeten, sondern u.a. auch ersucht,
(1.) weiterhin Moglichkeiten fiir die Forderung und Stirkung des profes-
sionellen Journalismus als ein tragfihiges Element des globalen digitalen
Medienumfelds auszuloten und (2.) bestehende Ausbildungsmodelle fiir
die Entwicklung digitaler Kompetenzen in der europaischen Kultur- und

528 EAI, Mapping of media literacy practices and actions in EU-28.

529 Council conclusions on media literacy in an ever-changing world, 8274/20, v.
26.5.2020, https://www.consilium.europa.eu/media/44117/st08274-en20.pdf; vgl.
hierzu Ukrow, MMR aktuell 11/2020.
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Kreativwirtschaft zu verbessern — und erforderlichenfalls neue Modelle
hierfiir zu entwerfen —, um die wirksame Nutzung innovativer Technolo-
gien zu fordern und mit dem technologischen Fortschritt Schritt zu hal-
ten.>30

(4) Einrichtung unabhingiger Regulierungsstellen

Auch beziglich der Medienregulierung gilt die grundsitzliche Kompe-
tenzverteilung beziglich der Ausgestaltung der Verwaltung bzw. der Ver-
waltungsverfahren. Da (auch) die Anwendung von EU-Recht durch natio-
nale Verwaltungen erfolgt, bleibt deren genauer Zuschnitt der Regelung
durch mitgliedstaatliches Recht vorbehalten. Soweit eine Sachmaterie eine
bestimmte Form der fir die Durchfithrung zustindigen Einrichtung oder
Behorde voraussetzt, kann dieser vom jeweiligen EU-Rechtsakt mit vorge-
geben werden. Dies gilt etwa fiir die Garantie der Unabhingigkeit und
Funktionsfahigkeit von Behorden zur Uberwachung der Einhaltung der
Datenschutzregeln schon unter Geltung der Datenschutzrichtlinie’3! und
erst recht seit der Neufassung in Form einer Verordnung (EU)
2016/679332.333

Soweit es um Aufsichtseinrichtungen oder Behorden geht, die die Ein-
haltung der Regelungen aus dem Medienrecht — einschlieflich der natio-
nalen Umsetzung der AVMD-Richtlinie — gegeniiber Medienunternehmen

530 Eine dhnliche Form der Veranlassung zu Férdermafnahmen mit dem Ziel der
Stirkung des professionellen Journalismus und damit der Kreativlandschaft in
der EU ist in der Absichtserklarung der Kommission zu sehen, mit einem Media
and Audiovisual Action Plan den Medien- und audiovisuellen Sektor bei der digi-
talen Transformation durch den Einsatz von EU-Finanzierungsinstrumenten zu
unterstitzen. Dazu naher unter Abschnitt D.IIL.3.

531 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. Okto-
ber 1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und zum freien Datenverkehr, EU ABI. L 281, 23.11.1995, S. 31-50.

532 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), EU ABL. L 119, 4.5.2016, S. 1-88.

533 Art. 51ff. DS-GVO, die insbesondere Vorgaben zur Gewihrleistung der Unab-
hangigkeit der Aufsichtsbehorden auf mitgliedstaatlicher Ebene enthalten. Vgl.
hierzu etwa EuGH, verbundene Rs. C-465/00, C-138/01 und C-139/01, Osterrei-
chischer Rundfunk u.a.; Rs. C-288/12, Europdische Kommission / Ungarn, Rn. 47;
weiterfiihrend auch Cole/Etteldorf/Ullrich, Cross-border dissemination of Online
Content, S. 134 ff.
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tiberwachen, fehlte es lange Zeit an Vorgaben in der Richtlinie, auch weil
die Mitgliedstaaten aufgrund der eng mit tradierten Verstindnissen der
Medienfreiheit im nationalen Kontext verbundenen Vorgaben fir die
Form der Aufsicht — etwa in Deutschland durch eine Binnenkontrolle
beim offentlich-rechtlichen Rundfunk bzw. staatsfern eingerichtete Lan-
desmedienanstalten beim privaten Rundfunk — eine Vereinheitlichung
durch EU-Vorgaben ablehnten. Auch in der Neufassung der TwF-Richtli-
nie zur AVMD-Richtlinie 2007 wurde die Existenz unabhingiger Regulie-
rungsbehorden auf nationaler Ebene lediglich durch Art.23b (durch
Richtlinie 2010/13/EU zu Art. 30 umnummeriert) vorausgesetzt>#, ohne
dass dazu Vorgaben gemacht wurden’3> Im Gegenteil wurde der ur-
springliche Entwurf mit naheren Vorgaben ausdriicklich abgelehnt und
in der letzten Fassung nur allgemein die Existenz dieser unabhangigen Re-

534 Art. 30 lautete: ,Die Mitgliedstaaten ergreifen geeignete Maffnahmen, um sich
gegenseitig und der Kommission, insbesondere tber ihre zustindigen unabhan-
gigen Regulierungsstellen, die Informationen zu tbermitteln, die fir die An-
wendung dieser Richtlinie und insbesondere der Artikel 2, 3 und 4 notwendig
sind*“.

Die dazugehérigen Erwgr. lauten: ,(94) Im Einklang mit den Pflichten, die den
Mitgliedstaaten durch den Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischen Uni-
on auferlegt sind, sind sie verantwortlich fiir die wirksame Durchfiihrung dieser
Richtlinie. Es steht ihnen frei, die geeigneten Instrumente entsprechend ihren
Rechtstraditionen und etablierten Strukturen und insbesondere die Form ihrer
zustindigen unabhingigen Regulierungsstellen zu wihlen, damit sie ihre Maf-
nahmen zur Umsetzung dieser Richtlinie unparteiisch und transparent durch-
fahren konnen. Insbesondere sollten die von den Mitgliedstaaten gewihlten Ins-
trumente einen Beitrag zur Férderung des Medienpluralismus leisten.

(95) Eine enge Zusammenarbeit zwischen den zustandigen Regulierungsstellen
der Mitgliedstaaten und der Kommission ist notwendig, um die ordnungsgema-
e Anwendung dieser Richtlinie sicherzustellen. In gleichem Mafe ist die enge
Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und zwischen den Regulierungs-
stellen der Mitgliedstaaten von besonderer Bedeutung in Bezug auf die Wir-
kung, die die in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Fernsehveranstalter mog-
licherweise auf einen anderen Mitgliedstaat haben. Sind im innerstaatlichen
Recht Zulassungsverfahren vorgesehen und ist mehr als ein Mitgliedstaat betrof-
fen, so ist es wiinschenswert, dass die jeweiligen zustindigen Stellen vor der Er-
teilung der betreffenden Zulassungen Verbindung miteinander aufnehmen.
Diese Zusammenarbeit sollte sich auf alle Bereiche erstrecken, die durch die vor-
liegende Richtlinie koordiniert werden®.

535 Vgl. ERGA Report on the independence of NRAs; insgesamt auch Schulz/
Valcke/Irion (Hrsg.), The Independence of the Media and Its Regulatory Agen-
cies, darin insbesondere Valcke/Voorhoof/Lievens, Independent media regulators:
Condition sine qua non for freedom of expression?.
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gulierungsstellen genannt53¢, wahrend Erwgr. 94 (der kodifizierten Richtli-
nien 2010/13/EU) die Verantwortung fir die wirksame Durchfihrung der
Richtlinie als Pflicht der Mitgliedstaaten wiederholt und es diesen dabei
freisteht, ,die geeigneten Instrumente entsprechend ihren Rechtstraditio-
nen und etablierten Strukturen und insbesondere die Form ihrer zustindi-
gen unabhingigen Regulierungsstellen zu wahlen® (Hervorhebung durch
die Autoren).

Erst mit der Neufassung 2018 dnderte sich dies.’3” In der Zwischenzeit
hatte die Kommission mehrere Studien tber die Unabhingigkeit und Ef-
fektivitat der fir die Medienaufsicht (bzw. die Einhaltung der Vorgaben
aus der AVMD-Richtlinie) zustindigen nationalen Einrichtungen in Auf-
trag gegeben.’38 Wohl auch die Erkenntnis der sehr unterschiedlichen Her-
angehensweisen in den Mitgliedstaaten, die nicht immer eine ausreichen-
de Garantie der Unabhingigkeit der Regulierungsstellen sicherzustellen
vermochten, ermoglichte eine Kompromissfindung zwischen den Legisla-
tivorganen Parlament und Rat’¥, die zu einer ausdriicklichen Vorgabe im
materiellen Teil der Richtlinie fiihrte. Seither schreibt Art.33 Abs. 1
AVMD-Richtlinie die Benennung einer oder mehrerer nationaler Regulie-
rungsbehorden oder -stellen durch die Mitgliedstaaten vor und dass diese
dafiir sorgen missen, dass diese rechtlich von Regierungsstellen getrennt
und funktionell unabhingig von ihren jeweiligen Regierungen und ande-

536 Dazu Dirr in: Dorr/Kreile/Cole, Rn. B 101; Furnémont, Independence of audio-
visual media regulatory authorities and cooperation between them: time for the
EU lawmaker to fill the gaps.

537 Hierzu Dorr in HK-MStV, B4 Rn. 101 ff.; Gundel in: ZUM 2019, 131, 136 ff.

538 Cole u.a., AVMS-RADAR (SMART 2013/0083); INDIREG (SMART 2009/0001).

539 Der Vorschlag der Kommission, der die Etablierung des Merkmals der Unab-
hangigkeit vorsah, wurde vom Parlament so Gbernommen. Der Rat strich das
Merkmal allerdings zunichst in seiner Allgemeinen Ausrichtung vom 10. Mai
2017 (abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/DE/TXT/PDF/?uri=C
ONSIL:ST_9691_2017_INIT) und nahm stattdessen in den Erwidgungsgriinden
die folgende Formulierung auf: ,Die Mitgliedstaaten sollten sicherstellen, dass
ihre nationalen Regulierungsbehorden rechtlich von Regierungsstellen getrennt
sind. Dies sollte die Mitgliedstaaten jedoch nicht daran hindern, die Aufsicht im
Einklang mit ihrem nationalen Verfassungsrecht auszuiiben. Es sollte davon aus-
gegangen werden, dass die Regulierungsbehdrden oder -stellen der Mitgliedstaa-
ten den geforderten Grad an Unabhingigkeit erreicht haben, wenn diese Regu-
lierungsbehorden oder -stellen — einschlieflich derjenigen, die als staatliche Be-
hoérden oder Stellen errichtet sind — funktionell und tatsichlich unabhingig von
ihren jeweiligen Regierungen und von anderen offentlichen oder privaten Ein-
richtungen sind [...]%. Vgl. zur Entwicklung der Vorschrift im Trilog die Synop-
se des EMR, abrufbar unter https://emr-sb.de/synopsis-avms/.
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ren Offentlichen oder privaten Einrichtungen sind, wobei damit nicht aus-
geschlossen wird, dass ,konvergente Regulierungsstellen® eingerichtet wer-
den konnen, die fir verschiedene Sektoren zustindig sind.>* Weitere De-
tails zu notwendigen Kompetenzen und Ressourcen, der Festlegung der
auf die Regierungsstellen bezogenen Vorgaben in einer klaren gesetzlichen
Grundlage sowie Vorgaben zur Schaffung von Regeln tber die Besetzung
bzw. Berufung und Abberufung von Funktionstrigern finden sich in den
folgenden Absitzen.

Zwar ist damit eine klare Abkehr von der vorigen zurtckhaltenden For-
mulierung von Vorgaben erfolgt und ein mit Regelungen aus dem Daten-
schutzrecht vergleichbarer Detailgrad erreicht. Jedoch wurde darauf geach-
tet, dass die grundsatzliche Ausgestaltungshoheit fir die ,behordliche®
Aufsicht weiterhin im Kompetenzrahmen des mitgliedstaatlichen Verwal-
tungs(verfahrens)rechts verbleibt. Insbesondere sollten verfassungsrechtli-
che Besonderheiten hierfiir von den Mitgliedstaaten einbezogen werden
konnen, wie Erwgr. 53 ausdricklich festhilt. Eine Vereinheitlichung der
,Behordenstruktur® wird durch die AVMD-Richtlinie auch in der Neufas-
sung nicht angestrebt, vielmehr werden Mindestvorgaben gemacht, die er-
fullt sein missen, um den Unabhingigkeitsstatus einer solchen Regulie-
rungsstelle ausreichend belegen zu kénnen.

Die Unabhingigkeit der Aufsicht tiber den audiovisuellen Bereich wird
dabei als zentral angesehen, um die Ziele der Richtlinie bei der Implemen-
tierung unter Wahrung der grundrechtlich vorgegebenen Staatsferne der
Medien — und damit auch ihrer Aufsicht — zu erreichen. Art.30 Abs.2
nennt dabei als Ziele ,insbesondere Medienpluralismus, kulturelle und
sprachliche Vielfalt, Verbraucherschutz, Barrierefreiheit, Diskriminie-
rungsfreiheit, das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes und For-
derung eines fairen Wettbewerbs®“. In einer friheren Stellungnahme hat
die ERGA die Regulierungsaufgaben der zustindigen Stellen etwas anders
mit den Beispielen Zuschauerschutz, einschliefSlich des Schutzes von Min-
derjahrigen, Meinungsfreiheit, Diversitdt, Pluralismus und Medieneigen-

540 Damit werden nunmehr auch Anforderungen an die Unabhingigkeit der Auf-
sicht von der Politik normiert, die bereits aus dem Bereich der Infrastruktur-Re-
gulierungsbehorden fir Telekommunikation (Vgl. dazu unter Abschnitt
D.IL5.), Energie und Eisenbahnen sowie wie bereits eingangs erwahnt der Da-
tenschutzbehoérden bekannt sind. Vgl dazu auch Gundel in: ZUM 2019, 131,
136.
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tum bezeichnet.*! Bemerkenswert ist, dass seit der Neufassung des Art. 30
AVMD-Richtlinie zu den Zielen der Richtlinie ausdriicklich Medienplura-
lismus sowie kulturelle und sprachliche Vielfalt im Zusammenhang mit
der Notwendigkeit der Unabhingigkeit der Regulierungsbehorden gezihlt
werden. Auch Erwgr. 54 betont, dass die von der Richtlinie erfassten Dien-
ste als einen Zweck haben, ,den Interessen von Einzelnen zu dienen und
die dffentliche Meinung zu prigen® und um ,Einzelpersonen und die Ge-
sellschaft so vollstindig wie moglich und mit dem gréfstmoglichen Grad
an Vielfalt“ zu informieren, eine Unabhangigkeit von staatlichen Eingrif-
fen ,und jeglichem Eingriff nationaler Regulierungsbehdrden oder -stellen
[...] iber die blofe Rechtsumsetzung® hinaus gewahrleistet sein muss.

In anderen Rechtsakten der EU finden sich solche Zielbestimmungen
und Erlduterung, was zur Zielerreichung notwendigerweise dazu gehort,
auch schon mit der ersten Fassung im materiellen Teil, hiufig als einleiten-
de Vorschrift. So soll die ECRL einen Beitrag zum einwandfreien Funktio-
nieren des Binnenmarktes leisten und die Datenschutz-Grundverordnung
die Grundrechte und Grundfreiheiten natirlicher Personen und insbeson-
dere deren Recht auf Schutz personenbezogener Daten einerseits und den
freien Fluss von Daten andererseits schitzen. Im materiellen Teil der
AVMD-Richtlinie fand sich vor 2018 eine derartige Deklarierung nicht. In
Erwgr. 7 der Richtlinie 1997/36/EG wurde die ,Schaffung eines rechtli-
chen Rahmens fiir den freien Dienstleistungsverkehr® als Ziel der Richtli-
nie genannt; in Erwgr. 67 der Richtlinie 2007/65/EG wurde dies mit dem
Zusatz ,bei gleichzeitiger Sicherstellung eines hohen Schutzniveaus fiir
Ziele allgemeinen Interesses, insbesondere der Schutz von Minderjihrigen
und der menschlichen Wiirde sowie die Forderung der Rechte der Men-
schen mit Behinderungen® erganzt. Mit der Erweiterung durch die Richtli-
nie (EU) 2018/1808 werden nunmehr weitere Ziele von allgemeinem In-
teresse explizit in Bezug genommen und nicht nur in den Erwgr. erwahnt.
Dazu zihlen auch Regulierungsziele, die fiir sich genommen ein (zumin-
dest harmonisierendes) Handeln der EU nicht stiitzen konnten. Vielmehr
geht es durch die Bezugnahme darum, ein Gesamtziel, das durch Umset-
zung durch die Mitgliedstaaten realisiert wird, zu bezeichnen. Die Zielset-
zung eines EU-Regelungswerkes kann auch nicht mit der Wahrnehmung
einer entsprechenden Kompetenz gleichgesetzt werden, denn dhnlich wie
im Primarrecht ist zwischen Zielen (dort: der Union) und Zustandigkeiten

541 ERGA statement on the independence of NRAs in the audiovisual sector, ERGA
(2014)3, https://erga-online.eu/wp-content/uploads/2016/10/
State_indep_nra_1014.pdf.
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zu unterscheiden. Die Rechtsgrundlage zum Erlass des Rechtsakts findet
sich jeweils im Einleitungsteil vor den Erwgr. und koénnte auch fir die
AVMD-Richtlinie nicht auf einer Vorschrift des Primarrechts zur Pluralis-
mussicherung gesttitzt werden, weil es an einer solchen mangelt. Art. 30
Abs. 2 bezieht sich wie erwihnt auf die Einrichtung unabhingiger Regulie-
rungsstellen durch die Mitgliedstaaten und damit einen Bereich, der in sei-
ner Ausgestaltung den Mitgliedstaaten obliegt und nur von allgemeinen
Garantien bzw. Vorgaben aus dem EU-Recht geleitet wird.

(5) Regulierung von Video-Sharing-Plattformen

Wie bereits mehrfach erwihnt, ist eine der wesentlichen Neuerungen der
Richtlinie (EU) 2018/1808, dass seither auch VSPs von der AVMD-Richtli-
nie mit erfasst werden. VSP-Dienste werden als Dienstleistungen definiert,
deren Hauptzweck insgesamt oder in einem trennbaren Teil oder eine de-
ren wesentlichen Funktionen hinsichtlich des Gesamtangebots darin be-
steht, Sendungen oder nutzergenerierte Videos, fiir die der Video-Sharing-
Plattform-Anbieter keine unmittelbare (redaktionelle) Verantwortung
tragt, der Allgemeinheit tiber elektronische Kommunikationsnetze zur In-
formation, Unterhaltung oder Bildung bereitzustellen. Die Organisation
der Sendungen oder Videos muss dabei vom VSP-Anbieter bestimmt wer-
den, wozu auch der Einsatz von Algorithmen oder anderen automatischen
Mitteln gehort. Die Definition ist demnach sehr weit gefasst.

Eine generelle Ausnahme, wie sie etwa Art. 17 Abs. 6 der neuen DSM-
Urheberrechtsrichtlinie (dazu unter Abschnitt D.II.3.) fiir kleinere Anbie-
ter in Bezug auf Verantwortlichkeiten bei der Nutzung geschitzter Inhalte
kennt, sieht die AVMD-Richtlinie nicht vor. Jedoch gibt es bei der Beurtei-
lung der Angemessenheit zu treffender Mafnahmen Abstufungsmoglich-
keiten. So werden nicht nur Angebote wie ,YouTube® eindeutig von der
Begriffsbestimmung VSP erfasst, sondern auch kleinere Plattformen sowie
unter Umstinden auch soziale Netzwerke’*? oder — sofern diese nicht so-
gar wegen redaktioneller Verantwortung unter die Definition eines nicht-
linearen Dienstes fallen — eigenstindige Bereiche von Online-Zeitungen
mit audiovisuellen Sendungen oder nutzergenerierten Videos,** soweit
diese ,Bereiche als von ihrer Haupttatigkeit trennbar angesehen werden
konnen®. Fir die zukinftige Beurteilung von nicht eindeutigen Fillen

542 Vgl. Erwagungsgrund 5 der Richtlinie (EU) 2018/1808.
543 Vgl. Erwiagungsgrund 3 der Richtlinie (EU) 2018/1808.
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wird die Auslegung des Kriteriums ,wesentliche Funktion® des Dienstes
mafSgeblich sein.’** Damit sollten Dienste, die nicht ohnehin klar als VSP
zu erfassen sind, dann auch so kategorisiert werden kénnen, wenn die we-
sentliche Funktion des Dienstes im Anbieten und Teilen von (auch nutzer-
generierten) Videos besteht. Auch wenn soziale Netzwerke wie erwahnt
nicht primires Ziel der Regelung waren, sollte durch diese Definition eine
Entwicklungsoffenheit beibehalten werden, weil eine stirkere Nutzung
von Videoverteilfunktionen auch auf bislang eher textgestiitzten Plattfor-
men wahrscheinlich erschien.

Um bei der Umsetzung und Anwendung der Richtlinienbestimmungen
eine gewisse Einheitlichkeit zu erzielen erméglicht Erwgr. 5 der Richtlinie
der Kommission, Leitlinien zur Bedeutung der wesentlichen Funktion zu
erlassen. Anders als bei den oben dargestellten Leitlinien hinsichtlich der
Vorschrift zur Férderung europaischer Werke, die eine Pflicht darstellen
und im materiellen Teil als Auftrag an die Kommission formuliert sind,
besteht beztiglich der VSP-bezogenen Leitlinien ein Ermessen der Kom-
mission. Jedoch ist die Rechtsnatur, auch wenn hier die Moglichkeit nur
in den Erwgr. genannt ist, ebenso wie bei den anderen Leitlinien gleich
und der Text rechtlich nicht verbindlich. Die Kommission hat die Leitlini-
enbefugnis bereits wahrgenommen und im Juli 2020 Leitlinien fiir die
praktische Anwendung des Kriteriums der wesentlichen Funktion®* vor-
gestellt. Darin stellt die Kommission darauf ab, in welchem Verhaltnis die
audiovisuellen Inhalte zu anderen wirtschaftlichen Titigkeiten des Diens-
tes stehen, welche qualitative und quantitative Bedeutung sie haben, wie
und ob die audiovisuellen Inhalte monetarisiert werden und ob Instru-
mente vorhanden sind, die die Sichtbarkeit oder Attraktivitat speziell au-
diovisueller Inhalte im Dienst erhohen.

Neben der Begriffsbestimmung und einer gesonderten Regelung zur
Rechtshoheit®® in Art. 28a AVMD-Richtlinie findet sich die Anwendbar-
keit bestimmter materieller Regelungen auf VSP in Art. 28 b.

544 Eingehend hierzu Kogler in: K&R 2018, 537, 537 ft.

545 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fir die praktische Anwendung des Krite-
riums der wesentlichen Funktion aus der Begriffsbestimmung fur ,Video-
Sharing-Plattform-Dienst® der Richtlinie fir audiovisuelle Mediendienste,
2020/C 223/02, EU ABL. C 223, 7.7.2020, p. 3-9, https://eur-lex.europa.cu/legal-c
ontent/de/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2020.223.01.0003.01.ENG&toc=0]:C:2020:22
3:TOC.

546 Nach Art.28a Abs. 1 unterliegt ein VSP-Anbieter grundsitzlich der Rechtsho-
heit des Mitgliedstaats seiner Niederlassung. Allerdings gilt ein VSP-Anbieter
nach Abs. 2 fiir die Zwecke dieser Richtlinie auch dann als im Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaats niedergelassen, wenn entweder ein Mutter- oder ein Tochter-
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Hinsichtlich der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation sind
VSP denselben Regelungen in Bezug auf insbesondere Schleichwerbung,
unterschwellige Beeinflussung, Tabakwaren und alkoholische Getrinke
unterworfen wie bislang schon andere (audiovisuelle) Mediendienstean-
bieter (Art.28b Abs.21.V.m. Art.9 Abs.1 AVMD-Richtlinie). Lediglich
die Konsequenz der Anwendbarkeit der Regelungen fiir den Anbieter sind
anders als bei den bisher erfassten linearen und non-linearen Diensten,
weil es auch auf die Frage des 6konomischen Vorteils fiir die Plattforman-
bieter ankommt, wenn uber ihre Verantwortlichkeit entschieden wird. Ge-
gentiber den Nutzern haben die Plattformen (lediglich) durch geeignete
Mafinahmen auf eine Einhaltung der Bestimmungen zur kommerziellen
Kommunikation zu dringen, wohingegen sie bei eigener Vermarktung,
Verkauf oder Zusammenstellung der kommerziellen Kommunikation die
Einhaltung der Vorgaben selbst sicherstellen miissen.

Dariiber hinaus etabliert Art. 28 b einen Pflichtenkatalog, den die VSP-
Anbieter zum Schutz Minderjahriger und der Allgemeinheit vor bestimm-
ten (entwicklungsbeeintrichtigenden, strafbaren oder aufstachelnden) In-
halten einzuhalten haben, wobei die Richtlinie den Mitgliedstaaten auf-
tragt, entsprechende angemessene Mafinahmen zu treffen, die zu diesem
Ergebnis fithren. In der Richtlinie werden aber bereits konkrete Mafinah-
men wie etwa die Anpassung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die
Einrichtung von Kategorisierungsmoglichkeiten fiir Uploader und von Al-
tersverifikationsmechanismen sowie Melde- und Beschwerdesystemen er-
wihnt, die Mitgliedstaaten beispielhaft als Pflichten fiir die von der Vor-
schrift erfassten Anbieter unter ihrer Rechtshoheit vorsehen konnen, wo-
bei die (gesetzliche) Festlegung von Mafinahmen durch die Mitgliedstaa-
ten erfolgen muss, ihnen aber eine Auswahl der Manahmen vorbehalten
wird (,stellen sicher, ,sorgen daftir®, Art.28b Abs. 1 — 3 AVMD-Richtli-
nie). Zur Umsetzung der Vorgaben sollen die Mitgliedstaaten insbesonde-
re Instrumente der Koregulierung gemaf§ Art. 4a Abs. 1 AVMD-Richtlinie
nutzen. Zudem koénnen die Mitgliedstaaten und auch die Kommission die

unternehmen dieses Anbieters im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats niederge-
lassen ist, oder der Anbieter Teil einer Gruppe ist und ein anderes Unternehmen
dieser Gruppe im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats niedergelassen ist. Diese
Regelung ist bemerkenswert, da sie eine Offnung vom Herkunftslandprinzip
darstellt, da fur die Begrindung der Zustindigkeit nicht mehr zwingend eine
Niederlassung des Anbieters selbst notwendig ist, sondern eine Verbindung
(auch tber die fiir Mediendiensteanbieter subsidiar zur Niederlassung geltenden
Jurisdiktionskriterien hinausgehend) ausreicht.
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Selbstregulierung mithilfe von sog. Verhaltenskodizes der Union gemifS
Artikel 4 a Absatz 2 fordern.

Der Pflichtenkatalog fir die VSP steht allerdings unter einem Zweck-
mafigkeitsvorbehalt und der Vorgabe, die diesen von den Mitgliedstaaten
auferlegten Pflichten an der Grofe der Plattform auszurichten, was inso-
weit etwa kleinere oder nischenspezifische Angebote von libermafSigen
Anforderungen schiitzen kann. Die AVMD-Richtlinie stellt klar, dass ,an-
gemessene” Maflnahmen zu treffen sind, was einerseits sowohl zugunsten
als auch zulasten der Anbieter wirken kann, in dem Sinne dass die Anfor-
derungen nicht unverhiltnismafig sein dirfen, aber im Blick auf die zu er-
reichenden Ziele auch effektive Auswirkungen haben missen. Die Beurtei-
lung der Angemessenheit der getroffenen Maffnahmen obliegt wiederum
nach Art.28b Abs.5 AVMD-Richtlinie den mitgliedstaatlichen Regulie-
rungsstellen, die entsprechend in ein System der Koregulierung mit ent-
scheidender Wirkung einzubinden sind.

Damit wird also nicht nur eine neue Kategorie von Anbietern in die
AVMD-Richtlinie aufgenommen, sondern auch eine neue Art des Umset-
zungsauftrags an die Mitgliedstaaten und eine verstirkte Betonung des In-
struments der Selbst- und Koregulierung. Grundsitzlich sind insbesondere
fir den Bereich der Medienregulierung in vielen Mitgliedstaaten Ko- und
Selbstregulierungssysteme bereits etabliert.’*” Jedoch ist die spezifische Re-
gulierung der VSP regelmafSig neu und wird daher neben den neu von der
Regulierung erfassten Anbietern auch die Regulierungsstellen vor neue
Herausforderungen in der Umsetzung stellen, gerade weil diesen die Auf-
gabe zukommt, die Angemessenheit der MafSnahmen auch innerhalb einer
Koregulierungslosung regelmiflig zu bewerten.** Um eine konsistente
Anwendung und Umsetzung dieser Regeln in der EU zu fordern, insbe-
sondere auch weil die Anwendung der Vorschriften auf grofSe VSP-Anbie-
ter nur durch wenige Mitgliedstaaten erfolgen wird, da es nur eine sehr
kleine Zahl den Markt in Europa (und auch global) insgesamt dominieren-
der Anbieter gibt, hat die ERGA bereits eine entsprechende Arbeitsgruppe
ins Leben gerufen. Diese konzentriert sich darauf, die Umsetzung der Be-
stimmungen des Art. 28 b zu untersuchen und zu koordinieren.>#

547 Capello (Hrsg.), Selbst- und Ko-Regulierung in der neuen AVMD-Richtlinie.

548 Vgl. zu Herausforderungen und Méglichkeiten auch Kuk/is, Video-Sharing plat-
forms in AVMSD - a new kind of content regulation (draft); sowie ders. in: me-
diaLAWS 02/2020, 95, 95 ff.

549 Vgl. hierzu die Terms of Reference der Arbeitsgruppe ,Implementation of the
revised AVMS Directive®, http://erga-online.cu/wp-content/uploads/2019/03/
ERGA-2019-SG-3-ToR_adopted.pdf.
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Zwar geben die Vorschriften fiir VSP in der Richtlinie den Mitgliedstaa-
ten einen relativ detaillierten Handlungskatalog vor, jedoch bleiben diese
zustindig fir die konkrete Ausgestaltung. Zudem ist das Ziel der Rege-
lung in Art. 28 b AVMD-Richtlinie insbesondere der Verbraucher- bzw. Ju-
gendschutz, nicht aber vielfaltsfordernde Maffnahmen, bei denen im Blick
auf die Zustindigkeit genauer gepriift werden musste, ob der Handlungs-
spielraum nicht zu sehr eingeengt ist. Unabhéangig davon ist aber auch die
Regelung des Art.28b in einigen Kernelementen ausfilllungsbedirftig.
Das betrifft neben der Definition von ,redaktioneller Verantwortung®
oder des ,trennbaren® Teils eines Dienstes vor allem die Frage, wann ein
Inhalt rechtswidrig im Sinne der AVMD-Richtlinie ist, also insbesondere
zu Hass aufstachelt oder entwicklungsbeeintrichtigend ist und daher eine
Reaktion durch den Anbieter erfordert. Auch wenn insoweit — dhnlich wie
bei der konkreten Bewertung von jugendschutzrelevanten Inhalten’*® —
mitgliedstaatliche Unterschiede unter Berticksichtigung nationaler Beson-
derheiten oder Verfassungstraditionen fortbestehen konnen, wird sich fak-
tisch in der Praxis eine Konzentration der nennenswerten Anwendung die-
ser Vorschrift auf einen (oder wenige) Mitgliedstaaten ergeben.>>! Das ist
der Tatsache geschuldet, dass sich die Niederlassungen der groen VSP-An-
bieter>? zu einem GrofSteil in einem Mitgliedstaat konzentrieren, da sich
die Rechtshoheit fiir diese eindeutig nach Art.28a Abs. 1 AVMD-Richtli-
nie festlegen lasst.>>3 Damit kommt der irischen Regulierungsbehorde als
zustandige Aufsicht eine ganz entscheidende Rolle bei der Uberwachung

550 Siehe hierzu EuGH, Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH / Avides Me-
dia AG.

551 So auch Barata, Regulating content moderation in Europe beyond the AVMSD.

552 Vor dem Hintergrund des Brexit wird auch die Frage der Ausgestaltung von Ko-
operationsmechanismen von und mit mitgliedstaatlichen Regulierungsstellen
auferhalb der EU interessant werden. Der Plum-Report (Chan/Wood/Adshead,
Understanding video-sharing platforms under UK jurisdiction) identifiziert (mit
Uberschneidungen zu der irischen Bewertung durch die irische Regulierungs-
stelle, vgl. Fn. 557 sogleich) einige grofle Anbieter als ,unter die Rechtshoheit
des UK fallend®, darunter Twitch.tv, Vimeo, Imgur, TikTok, Snapchat, LiveLeak
und zwei groffere Anbieter von Erwachseneninhalten.

553 In ihrem Beitrag zu einer Offentlichen Konsultation der Regierung tiber die Re-
gulierung schadlicher Inhalte und die Umsetzung der tGberarbeiteten Richtlinie
Uber audiovisuelle Mediendienste (BAIL, Submission to the Department of Com-
munications, Climate Action & Environment Public Consultation on the Regu-
lation of Harmful Content on Online Platforms and the Implementation of the
Revised Audiovisual Media Service Directive, http://www.bai.ie/en/download/13
4036/) listete die irische Datenschutzbehdrde dabei insbesondere YouTube, Tik-
Tok, Vimeo, DailyMotion und Twitch als ihrer Zustindigkeit unterliegende
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der Mainahmen der Anbieter und ggf. auch bei der Entwicklung von Leit-
linien und best practices zu. Beispielsweise scheint der irische Gesetzgeber
das von VSP zu etablierende Beschwerdesystem nach dem ersten Gesetzes-
entwurf in seiner konkreten Ausgestaltung, Funktionalitit und dabei zu
beachtenden Standards der zustindigen irischen Regulierungsstelle tber-
lassen zu wollen.>5*

Um der beschriebenen Situation zu begegnen, dass die Mehrheit der Re-
gulierungsstellen selbst nicht aktiv werden kann aufgrund der Rechtsho-
heit eines anderen Mitgliedstaates obwohl die tber die VSP verbreiteten
Inhalte in allen Mitgliedstaaten — in wesentlich grofferem Umfang und
einfacherem Zugriff — zuginglich sind, arbeiten die mitgliedstaatlichen
Regulierungsstellen innerhalb der ERGA an Kooperationsformen, die zum
Beispiele beschleunigte Mittelungen tiber problematische Inhalte und Re-
aktionsverfahren vorsehen sollen.’>> Soweit die mitgliedstaatliche Regulie-
rungshoheit fir medienrechtliche Aspekte betroffen ist, kann erginzen da-
rauf verweisen werden, dass — in einer Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie (der
nur fir audiovisuelle Mediendienste und damit nicht fiir VSP gilt) entspre-
chenden — Vorschrift des Art.28b Abs. 6 AVMD-Richtlinie es den Mit-
gliedstaaten freigestellt wird, ausfihrlichere oder strengere MafSnahmen
fir unter eigenen Rechtshoheit stehende Anbieter vorzusehen. Begrenzt
werden sie bei dieser Form der ,Inldnderdiskriminierung® nur durch sons-
tige Vorgaben des Unionsrechts, namentlich der Artikel 12 bis 15 der
ECRL oder des Artikels 25 der Richtlinie 2011/93/EUS%¢. Weitergehende

VSPs auf sowie Facebook, Twitter, Instagram, Snapchat, LinkedIn und Reddit
als (soziale Netzwerk-)Dienste, deren wesentliche Funktion im Angebot von au-
diovisuellen Inhalten besteht.

554 Vgl. General Scheme Online Safety Media Regulation Bill 2019 (https:/
www.dccae.gov.ie/en-ie/communications/legislation/Pages/General-Scheme-On-
line-Safety-Media-Regulation.aspx), erlduternd auch Barata, Regulating content
moderation in Europe beyond the AVMSD.

555 Vgl. dazu den das angekindigte Arbeitsprogramm der ERGA fiir 2020 (https:/er
ga-online.eu/wp-content/uploads/2020/01/ERGA_2019_WorkProgramme-2020.p
df) und 2021 (https://erga-online.cu/wp-content/uploads/2020/08/ERGA_WorkP
rogramme2021.pdf) sowie die Aufgabenbeschreibung fir die ins Leben gerufene
Subgroup 1 - Enforcement (Subgroup 1 — 2020 Terms of Reference, https://erga-
online.eu/wp-content/uploads/2020/03/ERGA_SG1_2020_ToR_Adopted_2-03-2
020.pdf).

556 Richtlinie 2011/93/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. De-
zember 2011 zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Aus-
beutung von Kindern sowie der Kinderpornografie sowie zur Ersetzung des Rah-
menbeschlusses 2004/68/J1 des Rates, EU ABI. L 335, 17.12.2011, S. 1-14, https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A32011L0093.
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Mafinahmen bleiben — dhnlich wie es etwa fiir Dienste der Informationsge-
sellschaft nach Art. 1 Abs. 6 ECRL gilt — moglich. Es hat nur eine (begrenz-
te) Teilkoordinierung in Bezug auf VSP stattgefunden, die mitgliedstaatli-
che (strengere) Regeln fur VSP vor dem Hintergrund der Vielfaltssiche-
rung oder anderen Zielen im Allgemeininteresse nicht sperrt.

e. Zwischenfazit

Die Betrachtung der AVMD-Richtlinie insbesondere vor dem Hintergrund
vielfaltssichernder Ankniipfungspunkte hat einen gewissen Wandel in der
audiovisuellen Regulierungspolitik der EU dokumentiert. Wihrend unter
der TwF-Richtlinie noch ganz klar wirtschaftspolitische Ziele und die Ge-
wihrleistung eines freien Binnenmarkts im Vordergrund der Regulierung
standen, hat sich der Charakter der AVMD-Richtlinie im Verlauf der Re-
formen teilweise gewandelt. Wenngleich die Dienstleistungsfreiheit wei-
terhin den Schwerpunkt bildet und die Kernprinzipien in Form des Ansat-
zes der Mindestharmonisierung, der Abweichungsbefugnis und des Her-
kunftslandprinzips beibehalten wurden, sind auch neue Ankniipfungs-
punkte hinzugetreten, die kulturpolitische Aspekte betreffen. Dies ent-
spricht auch der Mitteilung der Europaischen Kommission tber die Zu-
kunft der europiischen Regulierungspolitik im audiovisuellen Bereich von
2003%%7, in der sie betonte, dass die Regulierungspolitik in diesem Sektor
auch in Zukunft bestimmte Interessen der Allgemeinheit wie kulturelle
Vielfalt, Recht auf Information, Medienpluralismus, Jugendschutz und
Verbraucherschutz wahren sowie Bewusstseinsbildung und Medienkom-
petenz der Allgemeinheit fordern muss.

In der erwidhnten Mitteilung wurde allerdings gleichzeitig mit Verweis
auf das Griinbuch der Kommission zu Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse>8 statuiert, dass der Schutz des Pluralismus in den Medien ein-
deutig in den Zustindigkeitsbereich der Mitgliedstaaten fallt. Diese Po-
sition wird von der Kommission in allen relevanten Aktivititen immer

557 Mitteilung der Kommission vom 15. Dezember 2003 tber die Zukunft der
europdischen Regulierungspolitik im audiovisuellen Bereich COM(2003) 784 fi-
nal.

558 Griinbuch der Kommission vom 21. Mai 2003 zu Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse COM(2003) 270 final, EU ABI. C 76 vom 25.3.2004.

559 So auch die Erwagungsgriinde 16, 25, 53, 61 der Richtlinie (EU) 2018/1808.
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wieder betont.’®® Gleichwohl tragen aber einige gemeinschaftliche Rechts-
akte zumindest indirekt zur Wahrung des Medienpluralismus bei. Eine so
verstandene Regulierungspolitik’®! widerspricht nicht der Kompetenzver-
teilung, wenn eine Rechtsgrundlage beziiglich der primiren Ziele zu fin-
den ist und insbesondere darauf geachtet wird, dass die Moglichkeit mit-
gliedstaatlicher Regeln (die dann auf die Herstellung und Sicherung von
Pluralismus gerichtet sind) nicht limitiert wird.

3. DSM-Urheberrechtsrichtlinie

Ein weiterer Schwerpunkt der Digitaler Binnenmarkt-Strategie der letzten
Kommission war die Reform des Urheberrechts auf EU-Ebene. Eingefiihrt
wurde zunichst die so genannte Online-SatCab-Richtlinie’®?, die durch
entsprechende Regeln die grenziberschreitende Verfiigbarkeit von Inhal-
ten sicherstellt, ohne dass dabei aufgrund fehlender Lizenzabkliarungen auf
Instrumente wie Geo-Blocking zuriickgegriffen werden muss, weil bei
Empfang bzw. Weiterverbreitung in einem anderen als dem Mitgliedstaat
ein eigener lizenzbenotigender Akt stattfindet. Vor allem aber wurden die
Richtlinien 96/6/EG363 und 2001/29/EG (Urheberrechtsrichtlinie)’¢4 durch

560 Vgl. etwa zuletzt im Hinblick auf die Vorbereitung des DSA im Rahmen der Di-
gitalkonferenz anlésslich der deutschen Ratsprisidentschaft die Ausfithrungen
von Anthony Whelan, Digital Policy Adviser, Kabinett von der Leyen, VoD abruf-
bar unter https://eu2020-medienkonferenz.de/en/session-1-en/.

561 Zudem gibt es immer wieder Ansatze namentlich des Europaischen Parlaments
und der Kommission, der EU auch das Feld der Sicherung des Pluralismus als
Bereich aktiver europarechtlicher Regulierung zu erschlieen; vgl. hierzu und
auf die verschiedenen (nicht rechtsverbindlichen) Initiativen von Europaischem
Parlament und Europiischer Kommission eingehend Komorek, Media Pluralism
and European Law, Kapitel 2.2.

562 Richtlinie (EU) 2019/789 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 mit Vorschriften fiir die Ausibung von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten in Bezug auf bestimmte Online-Ubertragungen von Sen-
deunternechmen und die Weiterverbreitung von Fernseh- und Horfunkprogram-
men und zur Anderung der Richtlinie 93/83/EWG des Rates. EU ABL L 130,
17.5.2019, p. 82-91.

563 Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mirz
1996 tber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, EU ABIL. L 77, 27.3.1996,
S.20-28, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A31996
L0009.

564 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
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die Verabschiedung einer ganzlich neuen Richtlinie mit Regelungen, die
das Urheberrecht modernisieren sollen, angepasst: Mit der Richtlinie iber
das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie)’® sollte das
Urheberrecht so aktualisiert werden, dass es auch im ,digitalen Zeitalter®
noch effektiv sein kann. Damit sollte wiederum die kulturelle Vielfalt in
Europa und die Verfigbarkeit von Inhalten iber das Internet gefordert
werden, indem auch klarere Regeln fiir alle Internet-Akteure im Blick auf
urheberrechtlich ausgeloste Pflichten festzulegen.5¢¢

Die DSM-Richtlinie enthilt Regeln zum Urhebervertragsrecht, zum
Text- und Data-Mining, zum Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage, aber
auch Regeln zur Nutzung geschitzter Inhalte durch Online-Dienste. Ne-
ben den bestehenden Vorschriften zu urheberrechtlichen Schutzrechten,
zur Verwertung von geschiitzten Werken und den Urheberrechtsschran-
ken, die selbstverstindlich im medialen Kontext sowohl in Bezug auf die
Finanzierung von Angeboten als auch bei der Berichterstattung herausra-
gende Bedeutung haben, sind dabei vor allem die beiden letztgenannten
Neuerungen im Kontext dieser Studie von Interesse.

Dabei ist zunichst allgemein festzustellen, dass das europaische Urhe-
berrecht den Mitgliedstaaten insbesondere dort einen Gestaltungsspiel-
raum beldsst, wo es um Aspekte der Sicherung der Medien- und Informati-
onsfreiheit geht. So kdnnen die Mitgliedstaaten etwa von einem Katalog
moglicher Grenzen und Ausnahmen vom ausschlieflichen Vervielfalti-
gungs- und Verbreitungsrecht des Urhebers (Art.2 Urheberrechtsrichtli-
nie) auswahlen, wenn es um Vervielfaltigungen durch die Presse, die Be-
richterstattung tiber Tagesereignisse oder die Nutzung des Werkes im We-
ge des Zitats zum Zwecke der Kritik oder Rezension (Art.5 Abs.3
Buchst.c) und d) Urheberrechtsrichtlinie) ebenso wie andere Kontexte
geht. Gleiches gilt fiir Ausnahmen und Begrenzungen der anderen aus-
schlielichen Rechte, die in der Urheberrechtsrichtlinie niedergelegt sind.
Auch dabei wird deutlich, dass die Harmonisierung des Urheberrechts als

wandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, EU ABL L 167, 22.6.2001,
S. 10-19, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/ALL/?uri=CELEX%3A32001
L0029.

565 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digi-
talen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG,
EU ABI. 130, 17.5.2019, S. 92-125, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TX
T/2uri=CELEX%3A32019L0790.

566 Vgl. hierzu die Pressemitteilung der EU-Kommission vom 14. September 2016,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_16_3010.
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Beitrag zum besseren Funktionieren des Binnenmarkts, namentlich des
grenziiberschreitenden Handels mit uhreberrechtlich geschiitzten Werken,
begrenzt bleibt, um mitgliedstaatliche Traditionen und Unterschiede be-
stehen lassen zu konnen. Obgleich allgemein Ubereinstimmung dartiber
bestehen dirfte, dass das Urheberrecht die Berichterstattung tiber Tageser-
eignisse und damit den informierenden Beitrag zum Willensbildungspro-
zess der Gesellschaft nicht verunmoglichen darf, erfolgt insoweit keine
Harmonisierung, es bleibt bei der Respektierung von Unterschieden in
den Mitgliedstaaten, indem die Auswahl der Ausnahmebestimmungen
den Mitgliedstaaten tberlassen bleibt.¢”

Im Kontext vielfaltssichernder Mafnahmen sind allerdings die genann-
ten neuen Regeln des Leistungsschutzrechts fir Presseverlage sowie der
neuen Regeln fiir Online-Dienste relevanter, da sie mit dem Ziel der Plura-
lismussicherung zusammenhangen.

Art. 15 DSM-Richtlinie sieht vor, dass die Mitgliedstaaten ein Leistungs-
schutzrecht fiir Presseverleger etablieren, das diesen einen angemessenen
Anteil an den Einnahmen sichert, die durch die Online-Nutzung ihrer
Presseveroffentlichungen von Anbietern von Diensten der Informationsge-
sellschaft generiert werden. Die Regelung geht ihrem Wortlaut nach sogar
soweit, dass zuktnftig nur noch das reine Setzen von Hyperlinks oder die
"Nutzung einzelner Worter oder sehr kurzer Ausziige aus einer Pressever-
offentlichung" lizenzfrei moglich sein wird, gewihrleistet also einen sehr
weitreichenden Schutz dieser medialen Inhalte. Der Begriff des Dienstes
der Informationsgesellschaft ist dabei deckungsgleich mit dem der ECRL,
sodass hier ebenfalls eine Vielzahl von Anbietern erfasst sein kann. Grund
fir die Etablierung der Regelung waren aber vor allem Nachrichtenaggre-
gatoren, Medienbeobachtungsdienste, allgemeine Newsdienste und -feeds,
die Presseinhalte zusammenstellen und ausschnitthaft unter Nutzung der
Originaltexte prasentieren. Die Regelung zielt dabei auf einen Investitions-
schutz ab (und erkennt damit auch die Bedeutung von Investitionen in die
journalistische Arbeit an), womit mittelbar auch die Finanzierung dieser
Medienangebote gesichert wird, enthalt also schlieflich mittelbar auch
eine Regelung mit vielfaltssicherndem Charakter in Bezug auf den Erhalt

567 Der Auswahlkatalog der Ausnahmemaoglichkeiten, von denen die Mitgliedstaa-
ten diejenigen Ausnahmen umsetzen kénnen, die sie fir notwendig erachten, ist
jedoch abschliefend in der Urheberrechtsrichtlinie (nunmehr in der durch die
DSM-Richtlinie gednderten Fassung) festgelegt. Dies hat der EuGH jiingst unter-
strichen, vgl. EuGH, Rs. C-476/17, Pelham GmbH u. a. / Ralf Hiitter und Florian
Schneider-Esleben.
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auflenpluralistischer Strukturen.5¢® Das ist nicht nur bemerkenswert, weil
von EU-Ebene aus unmittelbar (und nicht wie bisher durch die Eroffnung
mitgliedstaatlicher Gestaltungsspielriume) eine Regelung geschaffen wird,
die sich explizit und ausschlieflich auf den Schutz von Medienunterneh-
men bezieht’®, sondern auch, weil damit aktiv sichergestellt wird, dass sol-
che Medienangebote weiterhin Aussicht auf Refinanzierung haben sollen.
Erwgr. 54 stellt dabei sogar ausdriicklich auf eine vielfaltssichernde Zweck-
setzung der neuen Regelung ab: Fiir Qualititsjournalismus und den Zu-
gang zu Informationen fur die Burger ist eine freie und pluralistische Pres-
se unabdingbar. In Erwgr. 55 heift es weiter ,[ulm die Tragfihigkeit des
Verlagswesens zu erhalten, gilt es, den organisatorischen und finanziellen
Beitrag, den Verlage bei der Produktion von Presseveroffentlichungen leis-
ten, zu wiirdigen und die Verlage auch kiinftig in dieser Titigkeit zu be-
stirken, um so die Verfiigbarkeit verlasslicher Informationen zu fordern®.

Obwohl wirtschaftspolitische Ziele bei Schaffung der Regelung sicher-
lich auch eine Rolle gespielt haben — denn die Presse ist schlieSlich auch
ein Dienstleistungs- und Arbeitsmarkt — spielten kulturpolitische Erwi-
gungen zumindest auch eine Rolle, die die EU offenbar aufgrund der
grenziiberschreitenden Titigkeit der betreffenden Dienste der Informati-
onsgesellschaft auf EU-Ebene harmonisiert sehen wollte. Der den Mitglied-
staaten verbleibende Umsetzungsspielraum ist dabei vergleichsweise klein.
Trotz der vielfaltssichernden Zwecksetzung sei an dieser Stelle nicht uner-
wahnt, dass die Neuregelung gleichermaflen auch eine Gefahr fiir die me-
diale Vielfalt im Online-Bereich begriinden kénnte. Die Normadressaten,
also etwa Newsaggregatoren, konnten aus Risikoerwigungsgriinden auf
die Verbreitung von Inhalten verzichten oder aus Kostenerwagungen he-
raus ihre Aggregation auf solche Dienste beschrinken, die ihre Inhalte frei
zur Verfigung stellen oder mit fir die Vermittler giinstigen Lizensierungs-
bedingungen einverstanden sind. In diesem Fall wiirde die Auswahl der
Inhalte nicht von Faktoren wie Qualitat, Aktualitat oder Personalisierung
durch Algorithmen abhingen, sondern von wirtschaftlichen Faktoren, was
dem Bestreben nach Pluralismus insbesondere auf Rezipientenseite gerade
zuwiderlaufen wirde.

Auch die Regelung des Art. 17 liefert Ankniipfungspunkte im Bereich
der Vielfaltssicherung. Sie bezieht sich auf Diensteanbieter, deren Tatigkeit

568 Vgl. hierzu auch Cole/Etteldorf in: Cappello (Hrsg.), Media pluralism and compe-
tition issues (erscheint in Kiirze).

569 Erfasst werden sollen insbesondere nur journalistische Veroffentlichungen, vgl.
Erwgr. 56.
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,Dienste fur das Teilen von Online-Inhalten® sind. Die DSM-Richtlinie de-
finiert diese in Art. 2 Abs. 6 als Anbieter eines Dienstes der Informationsge-
sellschaft, bei dem der Hauptzweck bzw. einer der Hauptzwecke darin be-
steht, eine grole Menge an von seinen Nutzern hochgeladenen, urheber-
rechtlich geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstinden zu spei-
chern und der Offentlichkeit Zugang hierzu zu verschaffen, wobei dieser
Anbieter diese Inhalte organisiert und zum Zwecke der Gewinnerzielung
bewirbt. Dabei erkennt Erwgr. 61 grundsitzlich an, dass solche Dienste
»Vielfiltigkeit und einen leichten Zugang zu Inhalten ermoglichen®, aber
dennoch Herausforderungen in Form der massenhaften unberechtigten
Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken ohne entsprechende
Vergitung der Urheber mit sich bringen. Art. 17 stellt daher zunachst klar,
dass Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten eine Handlung
der offentlichen Wiedergabe im urheberrechtlichen Sinne vornehmen,
wenn sie geschiitzte Werke einem Publikum zuganglich machen, und re-
gelt sodann, dass die Anbieter auch fiir (von ihren Nutzern begangene) Ur-
heberrechtsverletzungen verantwortlich sind, wenn sie nicht den gegentei-
ligen Nachweis erbringen, der an das Erfillen bestimmter Kriterien ge-
kntpft ist.

Diese Regelung, die unter dem Stichwort sog. ,,Upload-Filter* wahrend
und im Vorfeld der Reform intensiv diskutiert wurdeS79, ist mit erhohten
Pflichten der adressierten Anbieter wie VSP verbunden, die beispielsweise
die Lizensierung von Inhalten vor ihrer Freischaltung kliren missen und
Systeme bereithalten miissen (deren konkrete Ausgestaltung der mitglied-
staatlichen Umsetzung tberlassen ist, weshalb die Diskussionen um die
Vorschrift und die addquate Umsetzung sich fortsetzen®”!), die das Clai-
men, Melden und Erkennen von urheberrechtlich geschiitztem Material
im Zweifel ermoglichen missen. Die DSM-Richtlinie weicht daher in die-
ser Hinsicht deutlich von den innerhalb der ECRL festgelegten Grundsit-
ze zur begrenzten Verantwortung ab.5”2 Zwar zielt auch diese Bestimmung

570 Vgl. hierzu Henrich, Nach der Abstimmung ist (fast) vor der Umsetzung.

571 Vgl. hierzu insbesondere die dem Diskussionsentwurf des BMJV zur DSM-Richt-
linie gewidmete Ausgabe der Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht (ZUM
2020, Heft 10), die mit Beitrigen verschiedener Autoren den Umsetzungsent-
wurf in Bezug auf insbesondere Art. 17 kommentiert.; auf den deutschen Umset-
zungsvorschlag von Art. 17 eingehend auch Husovec/Quintais in: Kluwer Copy-
right Blog v. 26.8.2020.

572 Vgl. Kuczerawy, EU Proposal for a Directive on Copyright in the Digital Single
Market: Compatibility of Art. 13 with the EU Intermediary Liability Regime,
205, 205 ff.; s. aulerdem: Cole/Etteldorf/Ullrich, Cross-border Dissemination of
Online Content, S. 139 ff.
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vorrangig auf den Schutz der Urheber in ihren (auch wirtschaftlichen) In-
teressen auf Refinanzierbarkeit des Kreativschaffens, wobei im Unterschied
zu Art. 15 hier nicht nur Medienunternehmen bzw. journalistische Verof-
fentlichungen zum geschitzten Adressatenkreis gehoren.

Obwohl es daher reflexhaft auch um den (finanziellen) Erhalt einer
Vielzahl von vielfiltigen Angeboten geht, wird die Zweiseitigkeit dieser
Regelung vor dem Hintergrund der Pluralismussicherung durch die For-
mulierung in Erwgr. 61 deutlich, der darauf verweist, dass Online-Dienste
Chance und Herausforderung fur die Sicherung einer relevanten Vielfalt
sind. Die Gefahren fur die Vielfaltigkeit von (auch medialen) Angeboten
im Online-Bereich, die aufgrund der gesetzlichen Manifestation von Filter-
pflichten oder der praktischen Etablierung durch die Anbieter aus Risiko-
erwagungen heraus resultiert, wurde unter dem genannten Stichwort
»Upload-Filter” bereits wihrend der Reform diskutiert. Ohne dass auf die-
se Diskussion hier eingegangen werden muss, zeigt diese Neuregelung
deutlich, dass nicht unmittelbar pluralismusbezogene Vorschriften im EU-
Recht auch (stitzende) Auswirkungen auf die Vielfalt von Angeboten aber
durch die Sicherstellung eines 6konomischen Ausgleichs fiir die Investiti-
on in urheberechtlich geschiitzte Werke — etwa durch Medienunterneh-
men, aber nicht nur — auch auf die Pluralitait von Anbietern selbst haben
konnen und sollen. Dadurch wird nicht in den Kompetenzbereich der
Mitgliedstaaten fiir die Pluralismussicherung im Medienbereich eingegrif-
fen, vielmehr ist einer der Griinde fiir die Aufnahme beider Regelungen in
das harmonisierende EU-Recht die Erkenntnis, dass die faktische Situation
beztiglich der relevantesten Onlineanbieter, die von beiden Vorschriften
erfasst werden, fiir eine nicht nur mitgliedstaatliche, sondern aus Effektivi-
tatsgrinden supranationale Losung sprach.

4. Fusionskontroll-Verordnung

Das EU-Wettbewerbsrecht wirkt — wie dies auch der Ansicht der Europa-
ischen Kommission im medialen Kontext entspricht’”3 — ebenfalls mindes-
tens mittelbar vielfaltssichernd.57# Es verbietet unter anderem Zusammen-
schlisse (auch von Medienunternehmen), die zu einer Behinderung des

573 Mitteilung der Kommission tiber die Zukunft der europiischen Regulierungspo-
litik im audiovisuellen Bereich, aaO (Fn. 561).

574 Eingehend hierzu Cole, Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir die Pluralis-
mussicherung im Rundfunk, S. 93, 102 ff.
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grenziiberschreitenden Wettbewerbs fithren kénnen, wenn marktbeherr-
schende Positionen erreicht werden.’”S Damit konnen Zusammenschlisse
schon im Blick auf die Marktmachtsituation untersagt werden, wodurch
bei Unternehmen im Mediensektor bzw. mit Einfluss auf diesen bereits da-
durch Vielfalt gesichert werden kann. Dartiber hinaus anerkennt das an-
sonsten durch den Verordnungscharakter und die eindeutige Festlegung
von Zustindigkeiten auf Ebene der EU vollstandig harmonisierende Fusi-
onskontrollrecht an, dass auch andere, nicht marktmachtbezogene Priifun-
gen und Untersagungsgrinde bestehen konnen. Art. 21 Abs. 4 der Fusions-
kontrollverordnung (FKVO)37¢ ermdglicht es den Mitgliedstaaten, auch ei-
gentlich unter wettbewerbsrechtlicher Perspektive freizugebende Zusam-
menschlisse zu untersagen, wenn diese aus anderen berechtigten Interes-
sen der Mitgliedstaaten problematisch erscheinen. Als ein solche berechtig-
tes Interesse nennt die Vorschrift explizit die Medienvielfalt. Der Schutz
dieser gibt den Mitgliedstaaten trotz der eigentlichen Zustindigkeit fiir
Zusammenschlisse von unionsweiter Bedeutung, die ausschlieflich an-
hand des EU-Rechts und durch die Kommission entschieden werden, eine
Abweichungsmoglichkeit. Damit haben die in den Mitgliedsstaaten zu-
stindigen Behorden konkret die Moglichkeit, zum Schutz der Medienviel-
falt Zusammenschlisse selbst dann zu untersagen, wenn sie von der Kom-
mission aus wettbewerbsrechtlicher Sicht als unbedenklich eingestuft wur-
den.’”7 Sie konnen allerdings nicht solche Zusammenschlisse, die von der
Kommission untersagt wurden, im Nachhinein genehmigen, etwa mit
dem Argument einer Erhéhung der Angebotsvielfalt.578

Die Regeln zum Medienkonzentrationsrecht sind in den Mitgliedstaa-
ten sehr unterschiedlich und vor allem unterschiedlich stark ausgepragt.>”

575 Dazu bereits eingehend im primiérrechtlichen Abschnitt C.IV.2.

576 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tiber die Kontrol-
le von Unternehmenszusammenschlissen, EU ABI. L 24, 29.1.2004, S. 1-22.

577 Vgl. hierzu etwa den Fall Sky/Fox, der von der Kommission als wettbewerbs-
rechtlich unbedenklich eingestuft wurden, von der zustindigen Regulierungsbe-
horde des Vereinigten Konigreichs allerdings als vor dem Hintergrund medien-
pluralistischer Bedenken dem offentlichen Interesse widersprechend eingestuft
wurde, Kommissionsentscheidung: M.8354 FOX / SKY, https://ec.europa.eu/com
petition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=2_M_8354, Ofcom: https://ww
w.gov.uk/government/collections/proposed-merger-between-twenty-first-century
-fox-inc-and-sky-plc.

578 Hierzu und zum Folgenden Cole/Hans in: Cappello (Hrsg.), Medieneigentum —
Marktrealititen und Regulierungsmafnahmen, S. 27.

579 Vgl. bereits European Institute for Media, The Information of the Citizen in the
EU.
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Viele beschrinken sich dabei weiterhin auf die Kontrolle der Konzentrati-
on im Rundfunkbereich; einige sehen auch die Uberpriifung crossmedia-
ler Verflechtungen vor.’8 Aber auch wenn die Medienkonzentration
durch die Etablierung von Regeln zur Vielfaltsstellung limitiert wird, be-
deutet das nicht automatisch die Herstellung von Medienpluralismus.
Vielmehr bedarf es haufig der Implementierung weiterer Regeln tiber das
Wettbewerbsrecht hinausgehend im Sinne etwa von Forderinstrumen-
ten.>8!

Die FKVO und damit auch die ausschliefliche Zustindigkeit der Kom-
mission bezieht sich jedenfalls allein auf die Beurteilung der Auswirkun-
gen von geplanten Zusammenschlissen auf den Wettbewerb in den ver-
schiedenen betroffenen Mirkten innerhalb des Europdischen Wirtschafts-
raums. Nicht in die Bewertung einbezogen werden solche Faktoren, die
tir die Beurteilung einer vorherrschenden Meinungsmacht relevant wiren
und damit Auskunft dartber geben, ob sich ein Zusammenschluss negativ
auf eine pluralistische Medienlandschaft auswirken wirde.*8? Der Zweck
und die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Beurteilung von Wettbe-
werb und Medienpluralitit sind sehr unterschiedlich. Die Wettbewerbsre-
geln konzentrieren sich im Grofsen und Ganzen darauf, ob die Verbrau-
cher infolge einer Transaktion mit héheren Preisen oder einer geringeren
Innovationsfahigkeit konfrontiert wiren. Eine Bewertung der Medienplu-
ralitit befasst sich in der Regel mit der Frage, ob Anzahl, Reichweite und
Vielfalt der Personen oder Unternehmen, die Medienunternehmen kon-
trollieren, ausreichend plural sind. Diesen Unterschied und dass es da-
durch zu unterschiedlichen Bewertungen von Zusammenschliissen kom-
men kann, erkennt auch die Kommission an.583

Das Medienkonzentrationsrecht ist also ein Bereich, der bewusst aus
dem Wirtschaftskonzentrationsrecht ausgeklammert ist. Art.21 Abs. 4
FKVO ist eine bedeutsame Bestatigung, dass selbst in den ganz eindeutig
im Kompetenzbereich der EU befindlichen Sachmaterien wie dem Wett-

580 Cole/Hans in: Cappello (Hrsg.), Medieneigentum — Marktrealititen und Regulie-
rungsmafinahmen, S. 125 f.

581 Cole/Hans in: Cappello (Hrsg.), Medieneigentum — Marktrealititen und Regulie-
rungsmafinahmen, S. 127.

582 Vgl. hierzu, aber auch zu moglicherweise nicht ausgeschopften Potentialen zur
Beriicksichtigung auch pluralismusrelevanter Aspekte im Rahmen der EU-Wett-
bewerbsordnung Bania, The Role of Media Pluralism in the Enforcement of EU
Competition Law.

583 So auch die EU-Kommission im Zusammenhang mit dem Fall des Zusammen-
schluss von Sky und Fox, vgl. Pressmitteilung vom 7. April 2017, https://ec.euro
pa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17_902.
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bewerbsrecht die mitgliedstaatliche Regelungshoheit — in diesem Fall
durch die Anwendung in der Praxis auf Zusammenschlussvorhaben — re-
spektiert und im einschligigen Sekundarrechtsakt durch eine Sonderrege-
lung operationabel gemacht wird.

S. Kodex fiir die elektronische Kommunikation

Der Europiische Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EEKK)$4
ist am 21. Dezember 2018 in Kraft getreten und hat insbesondere die
Richtlinien 2002/19/EG (Zugangsrichtlinie)*®’, 2002/20/EG (Genehmi-
gungsrichtlinie), 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) und 2002/22/EG (Univer-
saldienstrichtlinie)*®¢ sowohl geindert als auch in einem umfassenden Re-
gelungswerk fiir Telekommunikationsdienste zusammengefasst. Der
EEKK regelt elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, also Uber-
tragungswege und technisch orientierte Dienste, enthélt aber Bestimmun-
gen, die im Zusammenhang mit der Sicherung von Pluralismus im Medi-
ensektor hoch relevant sind.

Nach Art. 61 Abs. 2 Buchst. d) EEKK (ehemals Art. 5 Abs. 1 Buchst. b)
Zugangsrichtlinie) konnen die Regulierungsbehorden der Mitgliedstaaten
gegeniiber Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht anordnen, digita-
len Horfunk- und Fernsehdiensten und damit verbundenen erginzenden
Diensten, Zugang zu Anwendungsprogramm-Schnittstellen (API) und
elektronischen Programmfiihrern (EPG) zu ausgewogenen und nichtdis-
kriminierenden Bedingungen zu gewahren. Zudem kénnen die Mitglied-
staaten auch weiterhin nach Art. 114 Abs. 1 EEKK (ehemals Art. 31 Univer-
saldienstrichtlinie) im nationalen Recht sog. Must-Carry-Pflichten vorse-

584 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2018 tiber den europiischen Kodex fir die elektronische Kommu-
nikation, EU ABI. L 321, 17.12.2018, S. 36-214, https://eur-lex.europa.cu/legal-co
ntent/DE/TXT/?uri=celex:32018L1972.

585 Richtlinie 2002/19/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz
2002 tiber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehori-
gen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie), EU
ABI. L 108, 24.4.2002, S. 7-20, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?u
ri=CELEX%3A32002L0019.

586 Richtlinie 2002/22/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz
2002 tber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommuni-
kationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie)) EU ABL L 108,
24.4.2002, S. 51-77, https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32
002L0022.
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hen, also Netzbetreiber zur Ubertragung von bestimmten Horfunk- und
Fernsehkanilen und damit verbundenen erginzenden Diensten verpflich-
ten. Adressiert werden damit insbesondere Betreiber von Kabelfernsehnet-
zen, IP-TV, Satellitenrundfunknetzen und terrestrischen Rundfunknetzen
sowie unter Umstinden auch Betreiber anderer Netze, sofern diese (jetzt
oder in Zukunft) von einer erheblichen Zahl von Endnutzern als Haupt-
mittel zum Empfang von Horfunk- und Fernsehsendungen genutzt wer-
den. Die Auferlegung der Pflichten steht dabei jeweils unter dem Vorbe-
halt, dass sie fiir ein (ausdricklich festgelegtes) Ziel von allgemeinem In-
teresse erforderlich sowie verhiltnismafig und transparent sind. Zu sol-
chen Zielen zihlt insbesondere die Medienvielfaltssicherung. Entspre-
chend wurden die Vorschriften auch vor dem Hintergrund eingefiihrt,
dass es den Mitgliedstaaten im Lichte ihrer Kulturhoheit moéglich sein
muss, zu gewahrleisten, dass bestimmte Programme und vor allem die da-
rin Gbermittelten Informationen einem breiten Publikum zuginglich
sind.>%” Wichtig ist dabei, dass aufgrund des hohen Harmonisierungsgra-
des der Regelungen, die Autorisierung dafiir bereits im EU-Recht angelegt
sein muss, dieses aber den Mitgliedstaaten frei lasst, solche Ubertragungs-
pflichten einzufithren und auch bei deren Ausgestaltung nur Vorgaben
zum Zweck und den zu erfilllenden Rahmenbedingungen aufgrund der
Grundrechtsrelevanz des Eingriffs macht. Damit verbleibt, wie unten noch
naher ausgefihrt wird, der Gestaltungsspielraum auf der Seite der Mit-
gliedstaaten. Das Konzept der Sicherstellung eines Zugangs fiir das ,breite
Publikum®“ zu wichtigen Inhalten steht einerseits dem Konzept einer
Grundversorgung nahe, wie es im deutschen Recht z.B. fiir Telekommuni-
kationsdienste als Infrastruktureinrichtung in Art. 87 f Abs. 1 GG niederge-
legt ist.’%® Andererseits kommt diese Idee auch aus der Einrichtung von
public service-Anbietern bzw. Angeboten, deren staatlich veranlasste Fi-
nanzierung zu einem besonderen Status und einer Art ,Zugangsanspruch®
fir die den Dienst finanzierenden Birger fiihrt. Dies ist in Deutschland,
auch gestiitzt durch das Bundesverfassungsgericht, im Grundversorgungs-
auftrag niedergelegt, wonach nicht nur inhaltlich, sondern eben auch von
der Erreichbarkeit her, der offentlich-rechtliche Rundfunk einen umfas-

587 Vgl. hierzu bereits Arino u.a. in: EAI (Hrsg.), Haben oder nicht haben. Must-Car-
ry-Regeln.

588 So auch Assion, Must Carry: Ubertragungspflichten auf digitalen Rundfunkplatt-
formen, S. 207.
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senden Auftrag hat, der wiederum dessen Finanzierungsgrundlage recht-
fertigt.”%

Die Ziele des EEK sind (wie die der Vorgingerrichtlinien) nach Art. 1
Abs. 2 EEKK zum einen die Errichtung eines Binnenmarkts fiir elektroni-
sche Kommunikationsnetze und -dienste, der den Ausbau und die Nut-
zung von Netzen mit sehr hoher Kapazitit bewirkt, einen nachhaltigen
Wettbewerb und die Interoperabilitit der elektronischen Kommunikati-
onsdienste sowie die Zuginglichkeit und die Sicherheit von Netzen und
Diensten gewahrleistet und die Interessen der Endnutzer fordert. Zum an-
deren sollen die Bereitstellung unionsweiter hochwertiger, erschwingli-
cher, offentlich zuginglicher Dienste durch wirksamen Wettbewerb und
Angebotsvielfalt gewihrleistet und die Fille geregelt werden, in denen die
Bedirfnisse von Endnutzern — einschlieflich Nutzern mit Behinderun-
gen im Hinblick darauf, dass sie in gleicher Weise wie andere Zugang zu
den Diensten haben — durch den Markt nicht ausreichend befriedigt wer-
den konnen, sowie die notwendigen Rechte der Endnutzer festgelegt wer-
den. Es geht also um Binnenmarkt, Wettbewerb, Verbraucherschutz und
auch um die Netzinfrastruktur innerhalb der EU. Die Nennung der ,,An-
gebotsvielfalt“ in der Zielsetzung des EEKK (Art. 1 Abs. 2 litb)) ist dabei
nicht als kulturpolitische Ausrichtung im Blick auf aber die Netze trans-
portierte Inhaltsdienste zu verstehen, sondern meint das Vorhandensein
einer Vielzahl (konkurrierender) Angebote der Kommunikationsnetze in-
nerhalb der EU aus Sicht der Verbraucher. Dies stellt auch Erwgr. 7 klar,
wonach der EEKK nicht die Inhalte von Diensten, die Gber elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste bereitgestellt werden, wie Rundfunk-
inhalte oder Finanzdienste und bestimmte Dienste der Informationsgesell-
schaft, betrifft. Dartiber hinaus stellt aber Erwgr. 7 weiterhin unmissver-
standlich klar, dass durch den Kodex insbesondere MafSnahmen unberiihrt
bleiben, die auf Unionsebene oder auf der Ebene der Mitgliedstaaten in
Bezug auf diese Dienste getroffen werden, um die kulturelle und sprachli-
che Vielfalt zu fordern und die Wahrung des Pluralismus der Medien si-
cherzustellen. Im Hinblick auf die zunehmende technische Konvergenz
der ,Infrastruktur® anerkennt Erwgr. 7, dass die dartber transportierten
Dienste aus regulatorischer Sicht weiterhin davon zu trennen sind, wenn-
gleich dies ,die Berticksichtigung von Verbindungen zwischen beiden, ins-
besondere zur Gewahrleistung des Pluralismus der Medien, der kulturel-
len Vielfalt und des Verbraucherschutzes“ nicht verhindere. Diese Mog-

589 Hierzu Ukrow/Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Medienvielfalt,
S.98.
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lichkeit auch tber die ,technische“ Regulierung kulturpolitische Ziele wie
Pluralismus der Medien und Sicherung der kulturellen Vielfalt zu errei-
chen, wird allerdings vom EEKK wesentlich auf Ebene der Mitgliedstaa-
ten**® verortet. Ausdriicklich fordert Erwgr. 7 im Blick auf die nationalen
Regulierungsbehorden, dass die ,zustindigen Behorden [...] im Rahmen
ihrer Zustindigkeiten dazu beitragen, dass fiir die Umsetzung der politi-
schen Maffnahmen zur Férderung dieser Ziele gesorgt wird®.

Dies gilt, wie bereits oben erwihnt, ausdricklich auch fir Zugangs- und
die sog. Must-Carry-Regeln. Mit Art. 61 und 114 EEKK wird von der EU-
Ebene aus grundsatzlich lediglich die Moglichkeit eroffnet diese durch die
Mitgliedstaaten einzufithren. Dabei konnen diese insbesondere beztglich
letzterer entscheiden, ob Ubertragungspflichten tiberhaupt eingefiihrt wer-
den, und wenn ja, welche Anbieter oder welche Angebote (6ffentlich-
rechtlicher Rundfunk, privater Rundfunk, etc.) davon erfasst werden, ob,
von wem und in welchem Umfang Entschidigungen und/oder Zahlungen
fur die Ubertragung zu leisten sind, wie viele Anbieter oder Angebote von
Ubertragungspflichten profitieren sollten und weitere Rahmenbedingun-
gen. Von dieser Moglichkeit haben die meisten Mitgliedstaaten’®! in un-
terschiedlicher Form Gebrauch gemacht, sich dabei aber in der Regel fiir
die Grundregel an den Wortlaut der (bisher geltenden) Richtlinien ange-
lehnt,’? so dass die konkrete Anwendung durch die Regulierungsbehor-
den bzw. -stellen erfolgt.

Der EEKK, welcher bis zum 21. Dezember 2020 umzusetzen ist, erganzt
die bestehenden Regeln, an denen die bisherige mitgliedstaatliche Umset-
zung noch orientiert ist, nicht unwesentlich wie sich aus nachfolgendem
auszugsweisen synoptischen Uberblick ablesen lasst.

590 Vgl. Erwgr. 115 ,Zu solchen Zielen sollte auch die Férderung der kulturellen
und sprachlichen Vielfalt sowie des Medienpluralismus gehoren, wie sie von den
Mitgliedstaaten im Einklang mit dem Unionsrecht festgelegt worden sind®.

591 Lediglich in Zypern, Estland, Spanien, Italien (aufer fiir lokale Angebote) und
Luxembourg gibt es keine Ubertragungspflichten; Regeln zur Auffindbarkeit in
elektronischen Programmfiithrern haben bislang etwa die Halfte der EU-Mit-
gliedstaaten. Vgl. European Institute of Media, study to support Impact Assess-
ment of AVMSD, S. 80.

592 EAI (Hrsg.), Must-Carry: Renaissance oder Reformation?; hierzu umfassend in
Bezug auf Art. 31 Universaldiensterichtlinie auch: EAI (Hrsg.), Access to TV plat-
forms: must-carry rules, and access to free-DTT.
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Zugangs-RL

EEKK

Erwgr. (10) Wettbewerbsregeln al-
lein geniigen moéglicherweise nicht,
um im Zeitalter des digitalen Fern-
sehens kulturelle Vielfalt und Medi-
enpluralismus sicherzustellen.

[...]

Erwgr. (159) Wettbewerbsregeln al-
lein gentigen moglicherweise nicht
immer, um im Zeitalter des digita-
len Fernsehens kulturelle Vielfalt
und Medienpluralismus sicherzu-
stellen.

[...]

UDRL

EEKK

Art. 31 Abs. 1

Die Mitgliedstaaten kénnen zur
Ubertragung bestimmter Hor- und
Fernsehrundfunkkanile und -dien-
ste den unter ihre Gerichtsbarkeit
fallenden Unternehmen, die fur die
offentliche Verbreitung von Hor-
und Fernsehrundfunkdiensten ge-
nutzte elektronische Kommunikati-
onsnetze betreiben, zumutbare
Ubertragungspflichten auferlegen,
wenn eine erhebliche Zahl von
Endnutzern diese Netze als Haupt-
mittel zum Empfang von Horfunk-
und Fernsehsendungen nutzen.

Solche Verpflichtungen dirfen je-
doch nur auferlegt werden, soweit
sie zur Erreichung klar umrissener
Ziele von allgemeinem Interesse er-
forderlich sind; sie missen verhalt-
nisméfig und transparent sein.

Art. 114

(1) Die Mitgliedstaaten konnen zur
Ubertragung bestimmter Horfunk-
und Fernsehkanile und damit ver-
bundener, ergianzender, insbeson-
dere zugangserleichternder Dien-
ste, die Endnutzern mit Behinde-
rungen einen angemessenen Zu-
gang ermoglichen, sowie von Da-
ten fir Dienste des vernetzten
Fernsehens und EPG den ihrer
Rechtshoheit unterliegenden Un-
ternehmen, die fir die offentliche
Verbreitung von Horfunk- und
Fernsehkanilen genutzte elektroni-
sche Kommunikationsnetze und
-dienste betreiben, zumutbare
Ubertragungspflichten auferlegen,
wenn eine erhebliche Zahl von
Endnutzern diese Netze und Dien-
ste als Hauptmittel zum Empfang
von Horfunk- und Fernsehkanalen
nutzt.

Solche Pflichten diirfen nur aufer-
legt werden, soweit sie zur Errei-
chung der von den einzelnen Mit-
gliedstaaten ausdriicklich festge-
legten Ziele von allgemeinem Inter-
esse erforderlich sind, und sie ms-
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Sie werden regelmifig tiberprift.

(2) Weder Absatz 1 dieses Artikels
noch Artikel 3 Absatz 2 der Richtli-
nie 2002/19/EG (Zugangsrichtlinie)
beeintrachtigt die Moglichkeit der
Mitgliedstaaten, in Bezug auf die
nach diesem Artikel auferlegten
Verpflichtungen gegebenenfalls ein
angemessenes Entgelt festzulegen;
dabei ist zu gewihrleisten, dass bei
vergleichbaren Gegebenheiten kei-
ne Diskriminierung hinsichtlich
der Behandlung der Unternehmen
erfolgt, die elektronische Kommu-
nikationsnetze betreiben. Sofern
ein Entgelt vorgesehen ist, stellen
die Mitgliedstaaten sicher, dass die
Erhebung nach dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit und in trans-
parenter Weise erfolgt.

sen verhaltnismafig und transpa-
rent sein.

(2) Bis zum 21. Dezember 2019
und danach alle fiinf Jahre tiber-
prifen die Mitgliedstaaten die
Pflichten nach Absatz 1, es sei
denn der betreffende Mitglied-
staat hat eine solche Uberprii-
fung innerhalb der vier vorange-
gangenen Jahre vorgenommen.

(3) Weder Absatz 1 dieses Artikels
noch Artikel 59 Absatz 2 beein-
trachtigen die Moglichkeit der Mit-
gliedstaaten, in Bezug auf die nach
diesem Artikel auferlegten Ver-
pflichtungen gegebenenfalls ein an-
gemessenes Entgelt festzulegen; da-
bei ist zu gewahrleisten, dass bei
vergleichbaren Gegebenheiten kei-
ne Diskriminierung hinsichtlich
der Behandlung der Anbieter elek-
tronischer Kommunikationsnet-
ze und -dienste erfolgt. Sofern ein
Entgelt vorgesehen ist, stellen die
Mitgliedstaaten sicher, dass die Ver-
pflichtung zur Entrichtung eines
Entgelts — gegebenenfalls ein-
schliellich der Kriterien zur Be-
rechnung dieses Entgelts — im
nationalen Recht eindeutig fest-
gelegt ist. Die Mitgliedstaaten stel-
len ferner sicher, dass die Entgel-
terhebung nach dem Grundsatz der
VerhaltnismafSigkeit und in trans-
parenter Weise erfolgt.

Weitere erginzende Klarstellungen finden sich auch in den Erwgr. der
neuen Richtlinie, die ebenfalls iiber den Text der bisherigen Erwgr. zur
Universaldienst-Richtlinie hinaus gehen. So stellt Erwgr. 308 klar, dass sich
Ubertragungspflichten auf bestimmte, spezifisch zu benennende Anbieter
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von Horfunk- oder Fernsehkanilen oder erginzende Dienste hierzu bezie-
hen missen. Es wird noch stirker unterstrichen, dass die Regelungen dazu
transparent, verhiltnismiafig und ,genau definiert sein massen und aus-
reichend Entwicklungsmoglichkeiten lassen, damit Netzbetreiber in ihre
Infrastrukturen investieren. Der Uberpriifungsturnus fiir solche Ubertra-
gungspflichten wird nach Erwgr. 309 jetzt konkret auf Finfjahreszeitriu-
me festgelegt, damit in vorgegebenem Umfang tberprift wird, ob die
Marktentwicklung die Pflichten der Netzbetreiber, zu denen nach dem
folgenden Erwgr. mittlerweile auch explizit ,IP-TV® zahlt, uberflissig ge-
macht hat. Wichtig ist ferner die Klarstellung, dass in ,Anbetracht der zu-
nehmenden Bereitstellung und Nutzung vernetzter Fernsehdienste und
der nach wie vor bestehenden Bedeutung elektronischer Programmfiihrer
fir die Auswahlmoglichkeiten der Endnutzer [...] die Ubermittlung pro-
grammbezogener Daten, die fiir die Unterstiitzung von Funktionen des
vernetzten Fernsehens und elektronischer Programmfihrer erforderlich
sind, in die Ubertragungspflichten aufgenommen werden“ (Erwgr. 310)
kann.

Wihrend die Mitgliedstaaten (und damit auch die nationalen Regulie-
rungsbehorden) auch unter Geltung des EEKK weiterhin hinsichtlich des
,ob“ der Einfihrung von Must-Carry-Regeln frei bleiben, nimmt der
EEKK im Rahmen der Reform einige Konkretisierungen hinsichtlich des
»wie“ vor. Insbesondere muss die Zielsetzung von Allgemeininteressen,
welche bei der Etablierung von Ubertragungspflichten regelmafig die Si-
cherung von Vielfalt ist, ausdriicklich gesetzlich verankert werden. Das gilt
auch fiir das Entgelt, sofern die Mitgliedstaaten ein solches vorsehen. Wo
vorher lediglich eine ,regelmafige* Uberprifung vorgesehen war, schreibt
der EEKK nun eine Uberprifung alle funf Jahre fest. Auch die Erweite-
rung der Must-Carry-Bestimmungen auf serganzende Dienste® ist neu. Sol-
che erginzenden Dienste konnen programmbezogene Dienste umfassen,
die speziell konzipiert sind, um die Barrierefreiheit fiir Endnutzer mit Be-
hinderungen zu verbessern (beispielsweise Videotext, Untertitel fiir gehor-
lose oder horgeschadigte Endnutzer, Audiobeschreibung, gesprochene Un-
tertitel und Gebéardensprachverdolmetschung) und konnen erforderlichen-
falls auch den Zugang zu den diesbeziiglichen Ursprungsdaten beinhalten,
sowie programmbezogene Dienste des vernetzten Fernsehens.’®3 Pro-

593 Zum Begriff vgl. auch Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 4. Juli
2013 zu ,Connected TV® (2012/2300(INI)), https://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2013-0329+0+DOC+XML
+V0//DE.
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grammbezogene Daten meinen solche Daten, die fir die Unterstiitzung
von Funktionen des vernetzten Fernsehens und elektronischer Programm-
fuhrer erforderlich sind und regelmafig Informationen tGber den Pro-
gramminhalt und die Art des Zugangs enthalten.’** Jedoch lassen die Pra-
zisierungen, die teilweise auch Urteile des EuGH aufgreifen®, den Grund-
satz unangetastet, dass trotz des hohen Harmonisierungsgrades im Bericht
elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste und auch trotz der
technologischen Entwicklung, die dem Grundsatz nach mehr Angebots-
vielfalt von den technischen Mdglichkeiten her zulésst, weiterhin ergin-
zende Maffnahmen zur Vielfaltssicherung durch die Mitgliedstaaten und
nur durch diese vorzunehmen sind. Damit wird anerkannt, dass die zur
Entscheidung tiber die Notwendigkeit solcher Ubertragungspflichten vor-
zunechmenden Bewertungen nur auf Ebene der und durch die Mitglied-
staaten bzw. nationalen Regulierungsbehérden erfolgen konnen.

Dies weitreichende Anerkennung des mitgliedstaatlichen Handlungs-
spielraums lasst auch das Ergebnis eines fritheren EuGH-Urteils unbertihrt,
wonach Ubertragungspflichten ohne Verstof gegen das unionsrechtliche
VerhiltnismaRigkeitsgebot dazu fithren konnen, dass im (analogen) Kabel-
netz simtliche Programmplatzbelegungen vorgegeben sind.>%¢ Zwar ist die
Frage der analogen Kabelbelegung kaum mehr relevant und der neue
EEKK stellt klar, dass Ubertragungsverpflichtungen insoweit nur noch aus-
nahmsweise vorzusehen sind. Es bleibt aber die Erkenntnis, dass trotz des
Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit und Grundrechte der Netzbetreiber
Mitgliedstaaten umfassende Steuerungsmoglichkeiten haben. Die tiberma-
Bige Inanspruchnahme der Netzbetreiber soll durch die genauen Vorga-
ben, welche Bedingungen bei Ubertragungspflichten zu erfiillen sind, ver-
hindert werden. Aber der vom EuGH unterstrichene Zweck, ,den pluralis-
tischen und kulturellen Charakter des Programmangebots in den Kabel-
fernsehnetzen [zu] wahren und den Zugang aller Fernsehzuschauer zu
einem pluralistischen und vielfiltigen Programmangebot [zu] gewihrleis-
ten“>?7, ist auch weiterhin relevant, wenn es um andere Arten der Pflichten
fir Netzbetreiber geht, die diesen zum Zwecke der Pluralismussicherung
aufgegeben werden. Der Mitgliedstaat muss aber in der Ausgestaltung die-

594 Vgl. hierzu Erwiagungsgriinde 153 und 310 des EEKK.

595 Vgl. EuGH, Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA und an-
dere / Belgischer Staat, Rn. 31; Rs. C-353/89, Kommission / Niederlande, Rn. 25.

596 EuGH, Rs.C-336/07, Kabel Deutschland / NLM; vgl. dazu auch Cole in: HK-
MStV, § 51b Rn. 22 ff., zum Urteil insbes. 27 ff.

597 EuGH, Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA und andere /
Belgischer Staat, Rn. 40.
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ses Ziel konkret’”® in der gesetzlichen Regelung zum Ausdruck bringen.
Zudem missen die Regeln wie erwihnt verhiltnismifig und transparent
sein, was wiederum wie in den vorigen Abschnitten eine Prifung der na-
tionalen Vorschriften am Unionsrecht und dort niedergelegten Grund-
prinzipien bedeutet, wie es konkret in Art. 61, 114 EEKK benannt ist.
Auch insoweit tberlasst aber der EuGH der mitgliedstaatlichen Ebene, in
diesem Fall den zustindigen Gerichten, die Bewertung, ob im Einzelfall
die Kriterien beachtet worden sind.**® Den Mitgliedstaaten bleibt also
auch im Rahmen der Infrastrukturregulierung im Lichte ihrer Kulturpoli-
tik ein weiter Gestaltungsspielraum.

Von besonderer Relevanz ist aber Art. 1 Abs. 3 Buchst. b) EEKK. Dieser
stellt schon eingangs der Richtlinie zum Anwendungsbereich klar, dass die
von der Union oder den Mitgliedstaaten im Einklang mit dem Unions-
recht getroffenen Maffnahmen zur Verfolgung von Zielen des Allgemein-
interesses vom EEKK unberiihrt bleiben. In der Beispielaufzihlung wird
neben dem Datenschutz als eines solchen Ziels auch ,die Regulierung von
Inhalten und die audiovisuelle Politik® explizit genannt. Wie bereits oben
erwahnt stellt der zugehorige Erwgr. 7 klar, dass dies nicht eine strikte
Trennung von Vorschriften Gber den technischen netzbezogenen Berei-
chen und denjenigen, die inhaltsbezogen sind, verlangt. Jedoch sind die
beiden Bereiche voneinander zu unterscheiden und die Kompetenz fiir die
Regelung ist bei der Inhalteregulierung insbesondere dann, wenn sie im
Blick auf die Pluralismussicherung erfolgt, bei den Mitgliedstaaten zu ver-
orten. Damit entspricht diese Regelung der Ausnahmeregelung wie sie in
Art. 1 Abs. 6 ECRL festgeschrieben ist (vgl. Abschnitt D.IL.1.) und belasst
insoweit den Mitgliedstaaten auch vor dem telekommunikationsrechtli-
chen Hintergrund Raum fir (zusitzliche) Regelungen zur Vielfaltssiche-
rung, die sich auf vom EEKK erfasste Anbieter auswirken konnen. Jedoch
gibt der EEKK insoweit den Mitgliedstaaten vor, dass er die beiden Berei-
che auch unterschiedlich regelt und nicht etwa inhaltsbezogene Vorschrif-
ten durch das Umsetzungsrecht des EEKK mit erfasst.

598 Die blofSe Formulierung von Grundsatzerklirungen und allgemeinpolitischen
Zielen in der Begrindung der nationalen Regelung kann insoweit nicht als aus-
reichend angesehen werden, vgl. EuGH, Rs. C-250/06, United Pan-Europe Com-
munications Belgium SA und andere / Belgischer Staat, Rn. 46.

599 Wobei die Uberpriifung hier allerdings im Zweifel von nationalen Gerichten zu
erfolgen hat und nicht vom EuGH; vgl. EuGH, Rs. C-336/07, Kabel Deutschland
Vertrieb und Service GmbH & Co. KG / Niedersichsische Landesmedienanstalt fiir
privaten Rundfunk.
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Im Blick auf die nationale Umsetzung auch in Deutschland bedeutet
dies, dass eine ersatzlose Streichung vorhandener rundfunkbezogener
Rucksichtnahmegebote im TKG mit der Umsetzungsverpflichtung in Be-
zug auf Art. 1 Abs. 3 EEKK nicht ohne Weiteres vereinbar erscheint. Zu-
mindest wiirde eine auf eine solche ersatzlose Streichung gerichtete TKG-
Novelle nicht nur aus verfassungsrechtlichen Griinden zumindest einen er-
heblichen Darlegungsaufwand zur Vereinbarkeit der Gesetzesnovelle mit
héherrangigem Recht, d.h. auch EU-Recht, auslésen — zumal auch bei Um-
setzungsakten fir EU-Richtlinien die Bindung an das in Art.11 Abs.2
GRC verankerte Gebot besteht, die Pluralitit der Medien zu achten.

6. Platform-to-Business-Verordnung

Wie bereits im Zusammenhang mit den neuen Regeln zur Herausstellung
von Inhalten im Allgemeininteresse in der AVMD-Richtlinie angespro-
chen (Abschnitt D.I1.2.d(2)), ist die Gewahrleistung der Sichtbarkeit von
medialen Inhalten ein bedeutendes Element der Vielfaltssicherung. Dieser
Gedanke der ,,Sichtbarkeit“ von Inhalten oder Informationen findet sich
nicht nur im Sekundarrecht mit medienrechtlicher Ausrichtung, sondern
ist auch angelegt in einem gerade erst anwendbar gewordenen Rechtsakt,
der sich auf wettbewerbsorientierte Aspekte des Wirtschaftssektors (be-
stimmter) Online-Diensteanbieter bezieht. Die Platform-to-Business(P2B)-
Verordnung®® gilt seit dem 12. Juli 2020 in allen Mitgliedstaaten unmit-
telbar und ist im Gesamtkontext dieser Studie ebenfalls naher zu betrach-
ten.

a. Geltungsbereich und Zielsetzung

Dieses Regelungswerk wurde mit dem Ziel geschaffen, mehr Transparenz,
Fairness und wirksame Abhilfemoglichkeiten im Bereich von Online-Ver-
mittlungsdiensten zu schaffen. Darunter versteht die Verordnung (Art. 2
Abs. 2) Dienste der Informationsgesellschaft, die es gewerblichen Nutzern
auf Grundlage eines Vertragsverhiltnisses ermdglichen, Verbrauchern Wa-

600 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 zur Forderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nut-
zer von Online-Vermittlungsdiensten, ABI. L 186, 11.7.2019, S. 57-79, https://eur
-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A32019R1150.
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ren oder Dienstleistungen anzubieten, indem sie die Einleitung direkter
Transaktionen zwischen diesen gewerblichen Nutzern und Verbrauchern
vermitteln, unabhangig davon, wo diese Transaktionen letztlich abge-
schlossen werden. Es geht also um Dienste, die als Vermittler und damit in
vielen Fallen auch Gatekeeper (insbesondere in Bezug auf KMU) zwischen
Waren- oder Dienstleistungsverkdufern und Konsumenten stehen. Da ein
wesentlicher Teil des Online-Handels unter Beteiligung solcher Vermittler
stattfindet, ist es aus Sicht der EU-Rechtsetzungsorgane wichtig, dass Un-
ternehmen Vertrauen in diese Dienste haben und von diesen ihnen gegen-
tber Transparenz gewihrleistet wird. Gesondert adressiert werden von der
Richtlinie auch Online-Suchmaschinen, worunter ein digitaler Dienst ver-
standen wird, der es Nutzern ermoglicht, in Form eines Stichworts, einer
Spracheingabe, einer Wortgruppe oder einer anderen Eingabe Anfragen
einzugeben, um prinzipiell auf allen Webseiten oder allen in einer be-
stimmten Sprache, eine Suche zu einem beliebigen Thema vorzunehmen
und Ergebnisse in einem beliebigen Format angezeigt zu bekommen, tiber
die sie Informationen im Zusammenhang mit dem angeforderten Inhalt
finden konnen. Auch Suchmaschinen agieren regelmifig als Bindeglied
und Gatekeeper zwischen Unternehmen und Konsumenten.

Die Verordnung reagiert mit der spezifischen Adressierung der Suchma-
schinen auf die begriindete Befiirchtung, dass Suchmaschinen nicht neu-
tral in der Anzeige ihrer Suchergebnisse und deren Anordnung sind.®’! Bei
der Verordnung steht das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes
im Vordergrund und sie reagiert auf ein (auch potentiell) ungleiches
Machtgefiige in der digitalen Wirtschaft bzw. will negativen Auswirkun-
gen dieses Machtgefiiges vorbeugen. Damit bestehen Parallelen zur Situati-
on bei den Beziehungen zwischen Rezipienten, Medienintermediiren und
Inhalteanbietern. Die P2B-Verordnung bezieht sich nicht auf das Allge-
meininteresse Pluralismussicherung, das weder in ihrer Zielsetzung liegt,
noch kompetenziell Ankntpfungspunkt sein konnte, aber die Parallelitit
der Ankniipfungspunkee fiithrt dazu, dass sich die Verordnung in der prak-
tischen Anwendung mindestens mittelbar vielfaltssichernd auswirken
kann.

601 So bereits feststellend das EU-Projekt CHORUS in seiner Studie aus dem Jahr
2010: Boujemaa u.a., Cross-disciplinary Challenges and Recommendations regar-
ding the Future of Multimedia Search Engines. Vgl. im Ubrigen auch Meckel,
Vielfalt im digitalen Medienensemble, S. 12 f.
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b. Die Transparenzvorgaben

Art. 5 P2B-Verordnung sieht vor, dass Anbieter von Online-Vermittlungs-
diensten und Online-Suchmaschinen, die Hauptparameter, die bei ihren
Diensten die Reihenfolge oder Gewichtung der Darstellung oder Auflis-
tung (,Ranking®) durch klare und verstindlich formulierte Erklarungen in
den AGBs bzw. auf der Website des eigenen Dienstes nachvollziehbar ma-
chen missen. Im Wesentlichen geht es hier also um die Beschreibung der
Algorithmen, die die Anzeige und dadurch auch die Auffindbarkeit
(mit)bestimmen. Online-Vermittlungsdienste werden unmittelbar von der
Verordnung selbst verpflichtet, Beschwerdesysteme fir gewerbliche Nut-
zer einzurichten, um die Umsetzung der Vorgaben der Verordnung auf
Beschwerde gewerblicher Nutzer in der Praxis zu gewiahrleisten. Diese Ver-
pflichtung gilt nicht unmittelbar fir Online-Suchmaschinen. Allerdings
werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, eine angemessene und wirksame
Durchsetzung der Verordnung bezogen auf alle von der Verordnung er-
fassten Anbieter sicherzustellen (Art. 15). Dartiber hinaus ist eine konkrete
Form der Uberwachung der Auswirkungen der Verordnung durch die
Kommission niedergelegt (Art. 16). Die Entwicklung von Verhaltenskodi-
zes wird angemahnt (Art. 17), die die ,ordnungsgemife Anwendung® der
Verordnung sicherstellen sollen, wobei die Formulierung ,ordnungsgemi-
Be Anwendung [...] unterstiitzen® verdeutlicht, dass sie als Instrument der
konkretisierenden Koregulierung gemeint sind und es nicht zu einer rei-
nen Selbstregulierung des Sektors kommen soll.

Da unter die Begriffsdefinition der ,gewerblichen Nutzer“6®? bzw.
»=Nutzer mit Unternehmenswebsite“?3, die von der Verordnung und den
festgelegten Transparenzverpflichtungen geschiitzt werden sollen, potenti-
ell auch Medienunternchmen mit ihren Online-Angeboten fallen, wird
(auch) diesen ein wichtiges Mittel an die Hand gegeben, um ihre Position
gegeniber Gatekeepern wie Online-Suchmaschinen und sozialen Medi-

602 Nach Art.2 Abs. 1 P2B-VO jede im Rahmen einer geschiftlichen oder berufli-
chen Titigkeit handelnde Privatperson oder jede juristische Person, die tiber On-
line-Vermittlungsdienste und fiir Zwecke im Zusammenhang mit ihrer gewerb-
lichen, geschaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit Verbrauchern
Waren oder Dienstleistungen anbietet.

603 Nach Art. 2 Abs. 7 P2B-VO eine natiirliche oder juristische Person, die iiber eine
Online-Schnittstelle, d. h. tber eine Software (darunter Websites oder Teile da-
von und Anwendungen, einschlieflich mobiler Anwendungen) und fiir Zwecke
im Zusammenhang mit ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen
oder beruflichen Tatigkeit Verbrauchern Waren oder Dienstleistungen anbietet.
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en®%* zu stirken, die eine wichtige Rolle bei der Online-Verbreitung und
Auffindbarkeit ihrer Inhalte spielen.®® Insbesondere konnen (auch) diese
davon profitieren, dass den Vermittlern und Suchmaschinen aufgegeben
wird, genauere Informationen tber die Funktionsweise ihrer Dienste of-
fenzulegen. Zwar ist mit der Verpflichtung aus der Verordnung nicht die
Offenlegung der detaillierten Funktionsweise oder der Algorithmen selbst
verbunden, aber eine offentlich verfiigbare und stets aktuelle Erlduterung
dariiber, welche Bedeutung und Gewichtung einzelnen Parametern zu-
kommt und ob das Ranking durch Leistung eines Entgelts (nicht nur in
Form von Zahlungen) beeinflusst wird.

Zur Umsetzung dieser Vorgaben muss die EU-Kommission — dhnlich zu
den neuen Bestimmungen der AVMD-Richtlinie — nach Art. 5 Abs. 7 auch
beztiglich des wichtigsten Inhalts der Verordnung, die Anwendung der
Vorschrift iber das ,Ranking®, Leitlinien erlassen. Diese befinden sich der-
zeit noch in der Entwicklung.®%¢ Selbst wenn die konkreten Folgen der
Verordnung, wie sie sich auch aus den Leitlinien ergeben werden, (auch)
fur den Mediensektor noch nicht im Detail absehbar sind, handelt es sich
dennoch um eine Regelung, die im Zusammenhang mit der unverfilsch-
ten Wahrnehmbarkeit relevanter Dienstleistungen (auch: dem Angebot
von Inhalten) steht und daher auch aus vielfaltssicherndem Blickwinkel in
ihrer Auswirkung zu verfolgen ist. Durch die Transparenzgebote konnte
auch die Uberprifung der Funktionsweise dieses Sektors im Allgemeinen
verbessert werden, so dass in der Folge auf Basis so gefundener For-
schungsergebnisse gegebenenfalls zukinftige Regulierungsvorschlage erar-
beitet werden konnten.

c. Das Verhaltnis zu weiteren mitgliedstaatlichen Regelungen

Vor dem Hintergrund des Schwerpunkts der vorliegenden Studie ist die
P2B-Verordnung auch aus einem weiteren Grund zu betrachten, weil sie
als Verordnung in allen Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes Recht dar-
stellt. Thr Anwendungsbereich und die dargestellten Verpflichtungen fiir
die Diensteanbieter, die wie gezeigt reflexhaft auch vielfaltsfordernde Ef-

604 Vgl. hierzu Erwagungsgrund 11 der P2B-Verordnung,.

605 Zu den Moglichkeiten der Vielfaltssicherung durch Suchmaschinen vgl. Nolte
in: ZUM 2017, 552, 552 ff.

606 Zum aktuellen Stand vgl. https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/ran
king-transparency-guidelines-framework-ceu-regulation-platform-business-relatio
ns-explainer.
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fekte im Mediensektor haben konnen, fithrt zur Frage, ob die Verordnung
eine Sperrwirkung oder anderweitige Begrenzung gegeniiber mitglied-
staatlichen Regelungsansitzen beziglich bereits von der Verordnung er-
fasster Anbieter und Transparenzvorgaben fiir diese entfaltet. Dabet ist her-
vorzuheben, dass die Verordnung anders als etwa die AVMD-Richtlinie
keine ausdrickliche Abweichungsbefugnis vom koordinierten Bereich der
Richtlinie fir strengere Regelungen oder wie die ECRL eine zusitzliche
Einschrinkungsbefugnis der Mitgliedstaaten aus Griinden beispielsweise
des Jugendschutzes enthilt. Art. 1 Abs.4 P2B-Verordnung verweist ledig-
lich auf bestimmte unberiithrt bleibende Regeln der Mitgliedstaaten aus
dem jeweiligen nationalen Zivilrecht. Verordnungen sind in all ihren Tei-
len verbindlich und nicht wie Richtlinien lediglich hinsichtlich des zu er-
reichenden Ziels, sodass mitgliedstaatliche Ausfithrungsakte unnétig und
sogar unzulissig sind, wenn sie die unmittelbare Geltung der Verordnung
verbergen wiirden.®®” Das umfasst auch ein vom EuGH frih entwickeltes
Wiederholungsverbot, wonach eine lediglich wiederholende Darstellung
der Regelungsmaterie einer Verordnung im mitgliedstaatlichen Recht un-
zulassig ist, weil hierdurch Unsicherheiten tiber Urheber und Rechtsnatur
eines Rechtsakts hervorgerufen und die gleichzeitige und einheitliche An-
wendung des EU-Rechts gefahrdet wiirden.®%® Anders ist dies bei Verord-
nungen, die an die Mitgliedstaaten gerichtete Durchfithrungsbestimmun-
gen enthalten oder bewusst in ihrem raumlichen Anwendungsbereich be-
schrankt sind%”? oder durch haufig so genannte ,,Offnungsklauseln® mit-
gliedstaatliche Handlungsspielriume fir bestimmte Vorschriften der Ver-
ordnung trotz ihres Charakters als Verordnung eroffnen. Bei den hier rele-
vanten Bestimmungen der P2B-Verordnung handelt es sich jedoch nicht
um solche Arten von Vorschriften.

Das Verbot mitgliedstaatlicher Regelungen im Bereich einer Verord-
nung gilt allerdings nur soweit, wie ein Regelungsbereich — etwa die Viel-
faltssicherung — von dieser erfasst wird. Die P2B-Verordnung befasst sich
mit ,potentiellen Reibungen in der Online-Plattformwirtschaft® aus der
wettbewerbsrechtlichen und verbraucherschutzrechtlichen Perspektive
(Erwgr. 2 und 3) und unterscheidet daher nicht zwischen bestimmten Un-
ternehmen, die von der Transparenz profitieren sollen, ist also sektorneu-
tral. Jedoch ist damit die Fragestellung nicht erfasst, dass moglicherweise
fir bestimmte Sektoren spezifische Faktoren eine Rolle spielen, die es fiir

607 Ruffert, in: Calliess/ders., Art. 288 AEUV, Rn. 19 m.w.N.
608 Vgl. etwa EuGH, Rs. 39-72, Kommission / Italien, Rn. 17.
609 Vgl. hierzu Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288 AEUV, Rn. 99 ff.
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die Unternehmen in diesem Sektor besonders relevant machen, mehr tber
die Funktionsweise des Dienstes durch eine transparente Darstellung von
Rankingsystemen zu erfahren. Ebenso wenig adressiert die Verordnung
das Allgemeininteresse an der Anzeige bestimmter Inhalte nach bestimm-
ten Kriterien. Als Beispiel hierfiir kann neben dem Mediensektor und der
dort stattfindenden Informationsverbreitung, bei dem Aspekte der Viel-
faltssicherung eine wichtige Rolle auch bei der Wahrnehmung durch den
Endnutzer spielen, beispielsweise der Arzneimittelsektor beim Gesichts-
punkt Gesundheitsschutz oder der Bereich der Politik bei der Chancen-
gleichheit politischer Parteien vor dem Hintergrund des Demokratieprin-
zips genannt werden. Die in der Verordnung vorgenommene Unterschei-
dung von Anforderungen beziiglich der Darstellung der Ranking-Faktoren
zwischen Online-Vermittlungsdiensten und Suchmaschinenbetreibern be-
deutet dabei ebenfalls keine Berticksichtigung sektorspezifischer Besonder-
heiten, sondern hiangt mit den unterschiedlichen Beziehungen zwischen
den im Schutzbereich der Verordnung stehenden Unternehmen und den
Diensteanbietern fiir diese beiden Kategorien zusammen, insbesondere
dem Faktor, dass Suchmaschinen in keinem direkten vertraglichen Ver-
haltnis zu den im Rahmen von Suchergebnissen angezeigten Unterneh-
men (bzw. deren Webseiten) stehen.

Allgemeininteressen, die einen besonderen Schutz bestimmter Unter-
nehmen bzw. eine Einbeziehung der Offentlichkeit bei der Offenlegung
von Informationen erforderlich machen, werden von der Verordnung da-
mit nicht abgedeckt. Diese bleibt im Rahmen der allgemeinen wettbe-
werbsbezogenen Erwigungen, wie sich auch aus den Erwigungsgrinden
wiederholt ergibt. Als horizontal anwendbares Rechtsinstrument, das den
Wettbewerb vor unlauteren Praktiken, Verzerrungen und Ungleichbe-
handlungen in allen Wirtschaftssektoren schiitzen will, ist die Verordnung
nicht darauf ausgelegt, andere sektorspezifische Interessen zu berticksichti-
gen 610

Im Online-Konsultationsverfahren zur Entwicklung der Leitlinien zur
Transparenzverpflichtung weist die Kommission darauf hin, dass die Leit-
linien unter anderem das Ziel haben sollen, wo notig auch sektorspezifi-
sche Hinweise zur Anwendung der Transparenzverpflichtung zu geben.6!!
Es gibt jedoch bislang keine Hinweise fiir welche Sektoren solche besonde-

610 Vgl. Erwgr. 51, der ausdriicklich nur das Wettbewerbsziel benennt: ,,...Gewihr-
leistung eines fairen, vorhersehbaren, tragfihigen und vertrauenswiirdigen On-
line-Geschaftsumfelds im Binnenmarkt*.

611 “Provide sector specific guidance, if and where appropriate.”, vgl. Targeted on-
line survey on the ranking transparency guidelines in the framework of the EU
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ren Hinweise gegeben werden bzw. welche Aspekte diese abdecken konn-
ten. Welche Relevanz Transparenzvorgaben allerdings an solche Anbieter
fir Unternechmen aus dem Mediensektor haben, zeigt sich auch daran,
dass sich vor allem Beteiligte aus dem Mediensektor mit der Darstellung
der medienpolitischen Gesichtspunkte an der Online-Befragung beteiligt
haben.®'? Die Leitlinien sollten nach Ankindigung der Kommission zum
12. Juli 2020 bereits verdffentlicht worden sein, sie fehlen jedoch bislang
noch.

Die Kommission ist jedoch ohnehin in ihrer Leitlinienbefugnis an die
Vorgaben aus der Verordnung gebunden und kann nicht tiber das hinaus-
gehen, was von der Verordnung gedeckt ist. Befugnisse zum Erlass von
Leitlinien werden dort erteilt, wenn allgemeinere Regeln naher auszufiil-
len und der zugrundeliegende Kontext sich dynamisch weiterentwickelt.
Dies gilt auch fir den stark technisierten und digitalen Bereich wie hier
bei der Ermachtigung nach Art.5 Abs.7 P2B-Verordnung. Jedoch darf
eine Ausgestaltung nicht einfach erfolgen, weil sie sinnvoll erscheint. Viel-
mehr muss die Kommission im Rahmen der Befugnis und damit der von
der (in diesem Fall: Verordnung) erfassten Regelungszusammenhang blei-
ben, sonst wiirde dies indirekt zu einer faktischen Ubertragung von Befug-
nissen auf die Kommission im Verwaltungsverbund fihren, obwohl sie
tber diese Kompetenz nicht verfligt®!? oder verfiigen soll.'4 Dies gilt auch
fur die Verfolgung kulturpolitischer Ziele in Bezug auf Transparenzvorga-
ben fiir Anbieter bestimmter Online-Vermittlungsdienste oder Suchma-
schinen, die sich aufgrund der mitgliedstaatlichen Zustindigkeit und des
limitierten Inhalts der Verordnung auch nicht aus den Leitlinien ergeben
dirfen. Wenngleich die Kommission zum Ausdruck gebracht hat, dass sie
»potenzielle rechtliche Uberschneidungen® der P2B-Verordnung mit mit-

regulation on platform-to-business relations, https://ec.europa.cu/digital-single-
market/en/news/targeted-online-survey-ranking-transparency-guidelines-frame-
work-eu-regulation-platform.

612 Vgl. Die Stellungnahmen etwa der EBU oder ACT, abrufbar unter https://ec.eur
opa.cu/digital-single-market/en/news/ranking-transparency-guidelines-framewor
k-eu-regulation-platform-business-relations-explainer.

613 Zur Kritik in Bezug auf die Einriumung von Kompetenzen durch Leitlinienbe-
fugnisse vgl. Lecheler in: DVBL. 2008, 873, 873 ff.; Weif§ in: EWS 2010, 257, 257 ff.

614 Vgl. hierzu m.w.N. Ruffert in Calliess/ders., Art. 288 AEUV, Rn. 102, der auch
auf die Gefahr einer Verschiebung verweist, die sich daraus ergibt, dass Leitlini-
en eine hohe Steuerwirkung entfalten kénnen, demgegentber aber nur eine
schwache primirrechtliche Verankerung haben.
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gliedstaatlicher Medienrechtssetzung erkennté!s, soweit letztere Transpa-
renzvorgaben machen, findet diese Beobachtung keine Grundlage in der
Verordnung, die gerade nicht die Zielsetzung der Medienvielfaltssiche-
rung hat. Daher entfaltet weder die Verordnung und erst recht nicht die
noch zu erlassenden rechtlich unverbindlichen Leitlinien eine Begrenzung
mitgliedstaatlicher Handlungsmoglichkeiten zum Erreichen dieses Allge-
meinwohlziels. Damit stehen die Regelungen der P2B-Verordnung bei-
spielsweise auch nicht mitgliedstaatlichen Regelungen zur Férderung von
Fairness und Transparenz bei neuen Medienakteuren wie Medieninterme-
didren und Mediaagenturen®!® entgegen, solange diese nicht auf wirt-
schaftlichen Verbraucherschutz und grenziberschreitende Verkehrsfahig-
keit von Online-Dienstleistungen, sondern auf die Sicherung von Medien-
vielfalt unter den Bedingungen von Digitalisierung und Globalisierung
und die Bewiltigung neuer Gefahrdungen fur Vielfalt durch auf Aggregati-
on, Selektion und Présentation von Medieninhalten ausgerichtete Ge-
schiftsmodelle zielen.

d. Das Verhaltnis zur Richtlinie (EU) 2019/2161

Auch eine kurze Betrachtung der nur wenige Monate nach der P2B-Ver-
ordnung in Kraft getretenen Richtlinie (EU) 2019/21616'7 belegt die Offen-
haltung mitgliedstaatlicher Spielriume zur Regelung des Allgemeinwohl-
ziels Medienpluralismus. Die Richtlinie enthilt verschiedene Vorgaben
zur Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften
der Union. Die Richtlinie bezieht sich im Gegensatz zur P2B-Verordnung
nicht auf das Verhiltnis zwischen Unternehmen und den von der Verord-
nung erfassten Plattformen (Online-Vermittlungsdienste und Suchmaschi-
nen), sondern auf die Beziehung zwischen Endverbrauchern und den
Plattformen. Auch in diesem Kontext spielen das Ranking oder eine her-
vorgehobene Platzierung von kommerziellen Angeboten in den Ergebnis-

615 Vgl. dazu die Bemerkungen der Kommission im Notifizierungsverfahren, aaO
(Fn. 18),S.9.

616 Vgl. Ukrow/Cole, Zur Transparenz von Mediaagenturen, S. 52 ff.

617 Richtlinie (EU) 2019/2161 (vom 27. November 2019 zur Anderung der Richtli-
nie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG
und 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates zur besseren
Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Uni-
on, EU ABI. L 328 vom 18.12.2019), https://eur-lex.ecuropa.cu/legal-content/DE/T
XT/?uri=CELEX%3A32019L2161&qid=1614597549259.
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sen einer Such-Anfrage durch Anbieter von Online-Suchfunktionen eine
bedeutende Rolle, da diese erhebliche Auswirkungen auf die (Kaufent-
scheidung der) Verbraucher haben kénnen.®'8

Durch eine Anderung der Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU
werden Anbieter von Online-Marktplatzen®?® zu weitreichenderen Infor-
mationspflichten im Verhaltnis gegentiber Verbrauchern verpflichtet
(Art. 6a): Bevor ein Verbraucher durch einen Fernabsatzvertrag oder ein
entsprechendes Vertragsangebot auf einem Online-Marktplatz gebunden
ist, informiert der Anbieter des Online-Marktplatzes den Verbraucher in
klarer, verstandlicher und erkennbarer Weise unter anderem uber allge-
meine Informationen, die die Hauptparameter zur Festlegung des Ran-
kings der Angebote, die dem Verbraucher als Ergebnis seiner Suchanfrage
auf dem Online-Marktplatz prisentiert werden, sowie die relative Gewich-
tung dieser Parameter im Vergleich zu anderen Parametern. Diese Infor-
mationen missen in einem bestimmten Bereich der Online-Benutzerober-
fliche zur Verfigung gestellt werden, der von der Seite, auf der die Ange-
bote angezeigt werden, unmittelbar und leicht zuganglich ist. Parallel wird
in die Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken®?® ein entsprechender
Tatbestand aufgenommen, der solche Angaben als wesentlich definiert
und damit ihr Vorenthalten als irrfithrende Unterlassung klassifiziert.
Letztere Bestimmung soll allerdings ausdriicklich nicht fiir Online-Such-
maschinen im Sinne der P2B-Verordnung gelten, auf die die Richtlinie
tber unlautere Geschiftspraktiken ansonsten aber Anwendung findet.
Dies hat jedoch nicht zum Ziel eine Ausnahme fiir diese zu konstruieren,
sondern eine Dopplung der bereits existierenden Pflichten zu vermeiden.
Dies wird in Erwgr. 21 klargestellt, wonach die Transparenzanforderungen

618 Vgl. Erwagungsgrund 18 der Richtlinie (EU) 2019/2161.

619 Definiert als "einen Dienst, der es Verbrauchern durch die Verwendung von
Software, einschlief8lich einer Website, eines Teils einer Website oder einer An-
wendung, die vom Unternehmer oder im Namen des Unternehmers betrieben
wird, erméoglicht, Fernabsatzvertrage mit anderen Unternehmern oder Verbrau-
chern abzuschlieflen", Art.2 Abs. 1 Nr. 17 der Richtlinie 2011/83/EU in der Fas-
sung der Richtlinie (EU) 2019/2161.

620 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2005 dber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsver-
kehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtli-
nie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates (Richtlinie iber un-
lautere Geschaftspraktiken), EU ABI. L 149, 11.6.2005, S. 22-39, https://eur-lex.e
uropa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32005L0029.
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in vergleichbarer Weise wie bei der P2B-Verordnung durch die Richtlinie
auch gegeniiber den Verbrauchern gewihrleistet werden soll. Da aber be-
ziglich der Suchmaschinen bereits aus der Verordnung eine umfassende
Pflicht zur offentlich zuginglichen Erlduterung tber die Parameter be-
steht, ist insoweit eine Wiederholung unnotig.

Die Richtlinie sichert damit, dass die Verbraucher nicht nur reflexhaft
von einer durch die P2B-Verordnung eingefithrten héheren Transparenz
von Rankingsystemen zwischen Unternehmern und Vermittlern profitie-
ren, sondern explizite Garantien auch fiir den Verbraucher gelten. Dabei
sind neben den Vorgaben in der Richtlinie die Mitgliedstaaten zudem
nicht daran gehindert, zusitzliche Informationspflichten fiir Anbieter von
Online-Marktplitzen aus Griinden des Verbraucherschutzes vorzusehen
(Art. 6a Abs. 2). Damit wird zweierlei deutlich: Bereits aus Unionsrechts-
perspektive sind Transparenzanforderungen an Online-Diensteanbieter aus
unterschiedlicher Zielsetzung moglich, im EU-Recht bislang namentlich
geregelt aus wettbewerbsrechtlicher (P2B-Verordnung) und verbraucher-
schutzrechtlicher Sicht (Richtlinie (EU) 2019/2161). Zudem wird aner-
kannt, dass auch bei Bestehen bestimmter Mindestanforderungen (hier:
aus der Verordnung) dariiber hinaus gehende oder konkretere Vorgaben
zum Erreichen des anderen Ziels moglich sind. Wenn also etwa eine be-
sondere Schutzbedirftigkeit fiir den Verbraucher besteht, kann eine be-
sondere Ausgestaltung der Transparenzvorgaben erfolgen. Ebenso bleibt es
fir die Mitgliedstaaten moglich, aus einem wiederum anderen Blickwin-
kel, dessen Berticksichtigung in ihre Zustindigkeit fallt, weitergehende
Transparenzvorgaben zu machen. Medienpluralismussicherung kann dem-
nach solche Anforderungen an bestimmte Intermediire, die (auch) bei der
Verbreitung von medialen Inhalten eine bedeutende Rolle einnehmen,
rechtfertigen und die entsprechende Handlungsmoéglichkeit wird durch
die P2B-Verordnung nicht versperrt.

III. Aktuelle Vorbaben zu Rechtsakten und Initiativen mit medienrechtlichem
Kontext

1. Vorschlag fiir eine Verordnung zur Verbinderung der Verbreitung
terroristischer Online-Inhalte

Im Herbst 2018 hat die Europdische Kommission den Entwurf einer Ver-
ordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Verhinderung
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der Verbreitung terroristischer Inhalte im Internet (TERREG)%?! vorgelegt.
Damit soll die Wirksamkeit der derzeitigen Mafnahmen zur Aufdeckung,
Identifizierung und Entfernung terroristischer Inhalte auf Online-Plattfor-
men verbessert werden. Der Vorschlag hatte im Trilogprozess allerdings
bis zum Ablauf des Mandats der vergangenen Kommission noch keine Ei-
nigung gefunden.®?? Das Europdische Parlament hatte am 17. April
2019¢% den Vorschlag in erster Lesung behandelt, mit einer Reihe von An-
derungsvorschligen versehen und dadurch die erneute Befassung seit der
Neuwahl des Parlaments und Konstitution einer neuen Kommission er-
moglicht. Die Allgemeine Ausrichtung des Rates steht jedoch weiterhin
aus, sodass nicht absehbar ist, ob in der kommenden Zeit tatsichlich eine
solche Verordnung in Kraft treten wird und wie sich diese zu eventuell
neu beschlossenen Rechtsakten mit Bezug zu den vom Verordnungsvor-
schlag erfassten Anbietern verhalten wird.

Die TERREG verfolgt nach dem Kommissionsvorschlag und - zu die-
sem Punkt grundsitzlich zustimmend auch durch das Parlament — dabei
einen Ansatz, der sich auch im deutschen Netzwerkdurchsetzungsgesetz
(NetzDG)®?** findet. Die vorgeschlagenen Regeln zielen in erster Linie auf
Hostingdiensteanbieter im Sinne des Art. 14 ECRL ab, die ihre Dienste in-
nerhalb der EU anbieten, unabhingig von ihrem Niederlassungsort oder
ihrer Grofle (insbesondere sind keine Schwellenwerte oder Ausnahmen fur
KMU vorgesehen).? Der Entwurf verweist dabei allerdings nicht auf die
entsprechende Bestimmung der ECRL, sondern definiert in Art.2 Abs. 1
Hosting-,Diensteanbieter” selbst als einen Anbieter von Diensten der In-
formationsgesellschaft, die darin bestehen, die durch einen Inhalteanbieter

621 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Verhinderung der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte, Ein Beitrag der
Europidischen Kommission zur Tagung der Staats- und Regierungschefs vom
19.-20. September 2018 in Salzburg COM/2018/640 final, https://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM%3A2018%3A640%3AFIN.

622 Zum Verfahrensstand vgl. https://eur-lex.europa.ew/legal-content/DE/HIS/?uri=C
OM:2018:640:FIN.

623 Legislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 17. April 2019 zu
dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
zur  Verhinderung  der  Verbreitung  terroristischer ~ Online-Inhalte
(COM(2018)0640 — C8- 0405/2018 — 2018/0331(COD)), https://eur-lex.europa.cu
/legal-content/EN/TXT/?uri=EP:P8_TA(2019)0421.

624 Netzwerkdurchsetzungsgesetz vom 1. September 2017 (BGBL I S.3352), das
durch Artikel 274 der Verordnung vom 19. Juni 2020 (BGBI. I S. 1328) geandert
worden ist.

625 Punkt 3.2. der Folgenabschitzung des Entwurfs.
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bereitgestellten Informationen im Auftrag des Inhalteanbieters zu spei-
chern und die gespeicherten Informationen Dritten zur Verfigung zu stel-
len. Die Definition umschreibt den Hostinganbieter damit zwar in gewis-
ser Weise als passiv, indem sie an die Funktion als Auftragserfiller an-
kntpft, setzt ausschliefliche Passivitit aber nicht (wie die ECRL) als zwin-
gend voraus. Vielmehr konnten die so definierten Anbieter zumindest
auch aktive Handlungen bei der Bereitstellung von Inhalten wahrnehmen.
Im Rahmen der TERREG ist zwar auch der Inhalteanbieter der aktive Part,
als der ,,Nutzer, der Informationen bereitgestellt hat, die in seinem Auftrag
von einem Hostingdiensteanbieter gespeichert werden®. Zu letzteren kon-
nen dabei insbesondere auch Medienunternehmen gehoren, die ihre Ange-
bote (auch) tber Hostingdienste verbreiten. Jedoch stehen im Fokus der
Regulierung durch die geplante TERREG nicht unmittelbar die Inhaltean-
bieter, sondern die Hostingdiensteanbieter.

Beziiglich der Hostingdiensteanbieter enthilt der TERREG-Entwurf
Vorschriften tber Sorgfaltspflichten, die von diesen anzuwenden sind, um
die Verbreitung terroristischer Inhalte durch ihre Dienste zu verhindern
und erforderlichenfalls die rasche Entfernung solcher Inhalte zu gewihr-
leisten. Daneben sind eine Reihe von Mafnahmen genannt, die von den
Mitgliedstaaten umzusetzen sind, um terroristische Inhalte zu ermitteln,
deren rasche Entfernung durch die Hostingdiensteanbieter zu ermogli-
chen und die Zusammenarbeit mit den zustandigen Behorden der anderen
Mitgliedstaaten, Hostingdiensteanbieter und gegebenenfalls den zustindi-
gen Einrichtungen der Union zu erleichtern. Art. 4 des TERREG-Entwurfs
sieht hierzu insbesondere vor, dass die zustindige nationale Behorde be-
fugt ist, Entscheidungen zu erlassen, mit denen Hostingdiensteanbieter
verpflichtet werden, terroristische Inhalte innerhalb einer Stunde zu ent-
fernen oder zu sperren. Dartber hinaus miissen Anbieter unter Umstin-
den oder auf Anweisung der Behorde auch proaktive Malnahmen ergrei-
fen, um terroristisches Material automatisch aufzuspiiren und zu entfernen
— obwohl Erwgr. 5 des Entwurfs betont, dass die Bestimmungen der
ECRL, insbesondere Art. 14, unberthrt bleiben sollen. Zudem sind die
Etablierung von Beschwerdemechanismen, Transparenzpflichten und Ko-
operationsmechanismen vorgesehen.

Damit wiirde die TERREG nicht nur auf den Online-Sektor bezogene
Detailregulierung schaffen, sondern den Mediensektor als Produzenten
der verteilten Inhalte betreffen, weil bei der Entfernung von Inhalten auch
die Meinungs- bzw. Medienfreiheit potentiell gefihrdet ist. Diese Gefahr
wird in Erwgr. 7 des Entwurfs aufgegriffen, wonach die zustindigen Be-
horden und Hostingdiensteanbieter nur streng zielgerichtete MaSnahmen
ergreifen sollten, die innerhalb einer demokratischen Gesellschaft notwen-
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dig, angemessen und verhiltnismafig sind, wobei der besonderen Bedeu-
tung der Meinungs- und Informationsfreiheit, die eine der wesentlichen
Grundlagen einer pluralistischen, demokratischen Gesellschaft und einen
der grundlegenden Werte der Union darstellt, Rechnung zu tragen ist.
Hostingdiensteanbietern wird in diesem Geflecht eine zentrale Rolle bei-
gemessen, weil sie offentliche Debatten und Informationszugang erleich-
tern.®?¢ Meinungs-/Medienfreiheit und -pluralismus sind daher zwar nicht
unmittelbarer Regelungsgegenstand des TERREG-Entwurfs, der vorrangig
den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit bezweckt, jedoch ist wegen der (po-
tentiellen) Auswirkungen auf diese die begrenzende Funktion dieser
grundrechtlich geschiitzten Guter auch bei einer moglichen Anwendung
der TERREG, wie diese selbst in Form bestimmter Schutzmechanismen
anerkennt, zu berticksichtigen. Hierzu gehoren insbesondere Meldepflich-
ten der Hostingdiensteanbieter gegentber Behdrden und Informations-
pflichten gegenitiber den Inhalteanbietern, wenn Inhalte gesperrt oder ent-
fernt werden, sowie die Etablierung von Beschwerdemechanismen fiir In-
halteanbieter und die Begrenzung von automatisierten Verfahren im Zu-
sammenhang mit der Priifung von Inhalten.

Ahnlich wie bei der P2B-Verordnung, ist der Gestaltungsspielraum, der
den Mitgliedstaaten im Rahmen des Regelungsbereichs der TERREG ver-
bleiben wiirde, allerdings gering — sowohl was die Pflichten der Anbieter
als auch die Schutzmechanismen betrifft. Das wird nicht nur vom Charak-
ter der TERREG als Verordnung bedingt, sondern auch von der Ausgestal-
tung und Formulierung der einzelnen Regeln selbst. Diese setzen bei der
Zielerreichung auf angemessene und wirksame Mafnahmen der Hosting-
anbieter, so dass diese weitgehend vorgegeben sind und es weniger auf
eine angemessene Sicherstellung der ,,Umsetzung” dieser Vorgaben durch
die Mitgliedstaaten ankidme. Durch den Verordnungscharakter als Sekun-
darrecht der EU ergiabe sich eine Gleichrangigkeit der Ebene mit der
ECRL, so dass proaktive Pflichten der Anbieter bei ihrer Einfithrung ent-
weder mit den Haftungsprivilegien der ECRL abzustimmen wiren oder
die Verordnung wiirde — auch durch ihr der ECRL nachfolgende Verab-
schiedung — eine Abwendung von den dortigen Regeln bedeuten. Die Fra-
ge des Verhaltnisses wiirde damit aber auf EU-Ebene geklart, wobei sich
dann die Frage stellen wiirde, ob eventuelle Haftungsprivilegien auf mit-
gliedstaatlicher Ebene in Umsetzung der ECRL weiterhin Bestand haben

626 Vgl. zu der Frage inwiefern die Zielrichtung ,Offentlichkeit* eines Inhalts An-
knipfungspunkt einer dann greifenden Medienregulierung ist oder sein kann
Cole in: UFITA 2018, 436, 436 ff., zur TERREG dort S. 452.
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konnten oder nicht vom héherrangigen, dann wegen des Verordnungscha-
rakters unmittelbar bindenden Recht verdringt wiirden. Je nachdem, wie
sich der Diskussionsprozess um den TERREG-Entwurf weiter entwickelt,
ist jedoch zu beachten, dass mitgliedstaatliche Ausgestaltungsspielraume
oder Ausnahmemoglichkeiten explizit vorzusehen sind, namentlich im Be-
reich von Schutzmechanismen zur Gewihrleistung der Medienfreiheit bei
der Entfernung oder Sperrung von Inhalten, um der Kompetenzverteilung
auch insoweit zu entsprechen. Es wire insbesondere wichtig klarzustellen,
in welchem Verhaltnis die TERREG zu Legislativakten auf nationaler Ebe-
ne®?’ stehen wirden, die zum Schutz der offentlichen Sicherheit und Ord-
nung ebenfalls Verfahren zur Loschung von bestimmten illegalen Inhal-
ten, aber nicht beschrankt auf terroristische Inhalte, vorsehen.

2. Uberblick zum vorgeschlagenen Digital Services Act

In ihren politischen Leitlinien hatte die neue Kommissionsprasidenten Ur-
sula von der Leyen schon zum Amtsantritt unter dem Titel ,A Union that
strives for more® angekiindigt, Europa fit fir das digitale Zeitalter machen
zu wollen. Hierzu gehorte auch die Ankindigung eines neuen Gesetzes
tber digitale Dienste, das Haftung und Sicherheit auf digitalen Plattfor-
men regeln soll. Diese Absicht wurde konkreter im Arbeitsprogramm der
Kommission fiir 2020928, das die Ankiindigung eines Vorschlags fiir einen

627 Ahnliche Regelungswerke existieren bereits auf mitgliedstaatlicher Ebene wie
zum Beispiel das NetzDG in Deutschland (aaO, Fn. 628) oder in Frankreich das
Loi visant a lutter contre les contenus haineux sur internet (http://www.assemble
e-nationale.fr/dyn/15/dossiers/lutte_contre_haine_internet), das allerdings jiingst
vom franzdsischen Verfassungsrat fir teilweise verfassungswidrig erklart wurde
(Entscheidung Nummer 2020-801 DC vom 18. Juni 2020). Dennoch folgen vie-
le Mitgliedstaaten dem Ansatz weiterhin wie zum Beispiel der Osterreichische
Entwurf eines Bundesgesetzes tiber Maffnahmen zum Schutz der Nutzer auf
Kommunikationsplattformen (https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/d
e/search/?trisaction=search.detail&year=2020& num=544#:~:text=Das%20Bundes
gesetz%20%C3%BCber%20Ma%C3%9Fnahmen%20zum,mit%20bestimmten%
20rechtswidrigen%20Inhalten%20vor.) dokumentiert.

628 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2020, COM(2020) 37 final, vom
28. Januar 2020, S. 5, mittlerweile vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie
angepasst durch Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den
Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen, angepasstes Arbeitsprogramm 2020 der Kommission, COM(2020)
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Rechtsakt fir das 4. Quartal 2020 enthielt, der dann am 15. Dezember vor-
gelegt wurde®?. In ihrer Mitteilung ,Shaping Europe’s Digital Future® setzt
die Kommission die geplanten Maffnahmen im Bereich der digitalen Dien-
ste in einen Gesamtkontext, der auch die Inhaltsverbreitung und damit
den Mediensektor betrifft: Es sei von wesentlicher Bedeutung, dass die fir
digitale Dienste in der gesamten EU geltenden Regeln gestarkt und moder-
nisiert wirden, indem die Rollen und Verantwortlichkeiten von Online-
Plattformen geklirt werde, wobei insbesondere die Verbreitung von illega-
len Inhalten online ebenso wirksam bekimpft werden misse wie off-
line.%3° Das nunmehr als ,,Digital Services Act package® betitelte Paket an Re-
formmafinahmen soll zwei Hauptpfeiler umfassen:

Erstens sollen klare Regeln vorgeschlagen werden, die die Verantwort-
lichkeiten der digitalen Dienste festlegen, um den Risiken, denen ihre
Nutzer ausgesetzt sind, zu begegnen und ihre Rechte zu schiitzen. Dabei
soll insbesondere auch ein modernes System der Zusammenarbeit bei der
Uberwachung von Plattformen gewahrleistet und damit eine wirksame
Durchsetzung der neuen Verpflichtungen garantiert werden. In der Fol-
genabschatzung®! zu diesem Komplex identifiziert die Kommission insbe-
sondere die Verbreitung illegaler Inhalte wie Kinderpornographie aber
auch Hassrede und urheberrechtsverletzendes Material auf digitalen Platt-
formen sowie die Nutzung von Plattformen fir gezielte Desinformations-
kampagnen und Propaganda und den mangelnden Schutz besonders ver-
letzlicher Internetnutzer wie insbesondere Kinder als Gefihrdungen im di-
gitalen Umfeld, denen man sich im Rahmen des Digital Services Act packa-

440 final, vom 27. Mai 2020, abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/publicatio
ns/2020-commission-work-programme-key-documents_de. In Bezug auf das
geplante Gesetz tiber digitale Dienste hat die Anpassung des Arbeitsprogramms
allerdings keine Anderungen ergeben; vgl. S.2 des angepassten Arbeitspro-
gramms.

629 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52020PC0825&
qid=1614597643982.

630 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wortschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Gestaltung der digitalen Zukunft Europas, COM (2020) 67 final, 19. Febru-
ar 2020, https://ec.europa.eu/info/publications/communication-shaping-europes-
digital-future_de, S. 13.

631 Kommission, Combined evaluation roadmap/inception impact assessment on
Digital Services Act package: deepening the Internal Market and clarifying re-
sponsibilities for digital services, Ref. Ares(2020)2877686 — 04/06/2020, https://
ec.europa.cu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Digital-
Services-Act-deepening-the-Internal-Market-and-clarifying-responsibilities-for-
digital-services.
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ges stellen will. Zudem weist die Kommission auf Informationsasymmetri-
en zwischen Plattformen, ihren Nutzern und Behorden hin sowie auf die
nicht ausreichend effektive Aufsicht tiber Plattformen. Die fir erforderlich
gehaltenen Manahmen®32, insbesondere auch eine Uberprifung der Haf-
tungsregeln der ECRL, will die Kommission auf die Rechtsgrundlage der
Artikel 114 AEUV und moglicherweise die Artikel 49 und 56 AEUV stiit-
zen. Angesichts des grundsatzlich grenziiberschreitenden Charakeers vieler
digitaler Dienste und der damit verbundenen Risiken und Chancen, miis-
se die Anpassung des Regeln auf EU-Ebene erfolgen, da die Ziele von kei-
nem Mitgliedstaat allein effektiv erreicht werden konnten.

Zweitens sollen Ex-ante-Regeln fiir groffe Online-Plattformen vorge-
schlagen werden, die als Gatekeeper fungieren und daher Vorgaben ma-
chen konnen fiir ihre Nutzer ebenso wie im Blick auf Konkurrenten. Die
Initiative solle sicherstellen, dass sich Plattformen im Wettbewerb fair ver-
halten, damit neue Marktteilnehmer und Konkurrenten sie in einem fai-
ren Wettbewerb herausfordern konnen. Ziel solle es sein, dass Verbrau-
cher grotmogliche Auswahl haben und der Binnenmarkt offen fiir Inno-
vationen bleibt.®33 Gefihrdungspotentiale werden in bestehenden markt-
beherrschenden Positionen — auch auf Basis einer erheblichen Macht tGber
eine Vielzahl von Daten — einiger weniger Plattformen gesehen, die durch
geschlossene Plattformsysteme und Netzwerkeffekte den Zugang kleinerer
Plattformen zum Markt erheblich erschweren.3* Ex-ante MafSnahmen63,
die die Kommission in diesem Bereich ergreifen will, sollen sich voraus-
sichtlich auf Art. 114 AEUV stiitzen, je nachdem, welche Mafnahmen
letztlich vorgeschlagen werden. Auch in diesem Zusammenhang wird da-
rauf hingewiesen, dass Einzelansitze in den Mitgliedstaaten vor dem Hin-
tergrund des grenziiberschreitenden Charakters der Gatekeeper-Plattfor-
men und deren Angeboten keinen Erfolg versprechen und sogar zu dem
widerspriichlichen Ergebnis fithren kdnnten, dass es fiir Startup-Plattfor-
men und kleinere Unternehmen noch schwieriger wiirde, Zugang zum

632 Siche hierzu unter F.I. im Detail.

633 Vgl. die Ankiindigung der EU-Kommission, abrufbar unter https://ec.europa.eu/
digital-single-market/en/digital-services-act-package.

634 Europidische Kommission, inception impact assessment, Digital Services Act
package: Ex ante regulatory instrument for large online platforms with signifi-
cant network effects acting as gate-keepers in the European Union’s internal
market, Ref. Ares(2020)2877647 — 04/06/2020, https://ec.europa.cu/info/law/
better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-
ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers.

635 Siche hierzu unter Abschnitt F.I. im Detail.
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Markt zu erhalten und in einen Wettbewerb mit bestehenden Anbietern
zu treten.

In beiden Bereichen hatte die Kommission ein offentliches Konsultati-
onsverfahren gestartet, das bis zum 8. September 2020 lief und dessen Er-
gebnisse zwischenzeitlich vorgestellt wurden.®3¢ Die Auswirkungen der Be-
standteile des Digital Services Act Pakets auf die Regulierung des Medienbe-
reichs kénnen weitreichend sein. Daher werden auf Basis der Zwischener-
gebnisse der Studie wichtige in der weiteren Diskussion des / der kommen-
den Rechtsaktsvorschlages/-vorschlige zu beachtende Eckpunkte unten bei
Abschnitt F.II herausgearbeitet.

3. Media and Audiovisual Action Plan und European Democracy Action Plan

In ihrer Mitteilung “Shaping Europe’s Digital Future“¢3” hat die Kommission
neben der oben erwihnten Konkretisierung des Digital Services Acts noch
zwei weitere Maffnahmen fiir das 4. Quartal 2020 angekindigt, die am
3. Dezember 2020 vorgestellt wurden und im vorliegenden Zusammen-
hang relevant sind.

Zum einen soll ein Aktionsplan fiir Medien und audiovisuelle Medien
(Media and Audiovisual Action Plan)®® zur Unterstiitzung der digitalen
Transformation und Wettbewerbsfihigkeit des audiovisuellen und Medi-
ensektors, zur Forderung des Zugangs zu hochwertigen Inhalten und des
Medienpluralismus beitragen. Dartiber, welche Gestalt der Aktionsplan
annehmen wird, ist noch wenig bekannt. Auf Anfrage aus dem Europa-
ischen Parlament®? teilte der zustindige Kommissar Theerry Breton mit,
dass die Kommission vor dem Hintergrund der fortschreitenden Konver-
genz die Notwendigkeit eines ganzheitlichen Ansatzes fir den Mediensek-
tor sehe, der den Rechtsrahmen und die finanziellen Unterstiitzungsinstru-
mente umfasse. In diesem Zusammenhang strebe die Kommission die

636 S. dazu https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/summary-report-open-
public-consultation-digital-services-act-package.

637 aaO (Fn. 634) S.13f.

638 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wortschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Europas Medien in der digitalen Dekade: Ein Aktionsplan zur Unterstit-
zung der Erholung und des Wandels (Media and Audiovisual Action Plan), COM/
2020/784 final.

639 Parlamentarische Anfrage von Petra Kammerevert vom 18. Dezember 2019,
P-004472/2019, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-9-2019-0044
72_EN.html.
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Vorlage eines Aktionsplans zur Wettbewerbsfahigkeit und zur pluralisti-
schen Vielfalt des audiovisuellen Sektors und der Medien an. Insbesondere
beabsichtige die Kommission, sich auf die Umsetzung der AVMD-Richtli-
nie und einen intelligenten Einsatz von EU-Finanzprogrammen und -In-
strumenten zu konzentrieren, um den Medien- und audiovisuellen Sektor
bei der digitalen Transformation zu unterstiitzen. Das werde erginzt durch
den vorgeschlagenen Digital Services Act in Bezug auf die Bekimpfung be-
stimmter Arten illegaler Inhalte.640

Zum anderen soll ein Europaischer Aktionsplan fiir Demokratie®*! die
Widerstandsfahigkeit der demokratischen Gesellschaften in der EU verbes-
sern, den Medienpluralismus unterstiitzen und den Gefahren einer exter-
nen Intervention bei den Europawahlen begegnen. Hierzu hat die Kom-
mission bereits einen Fahrplan veroffentlicht, bevor sie im Dezember 2020
den Aktionsplan mitteilte. Mit ihrem Aktionsplan fiir Menschenrechte
und Demokratie 2020-2024, der den Vorgangerplan fir die Jahre 2015-
2019 fortfithrt, bekriftigt die EU ihre Entschlossenheit, diese Werte welt-
weit zu férdern und zu schiitzen, wobei dem politischen Wandel und neu-
en Technologien Rechnung getragen werden soll. Als Kernziele betont die
Kommission die Stirkung der Fithrungsrolle der EU im Bereich der Men-
schenrechte und Straffung ihrer Entscheidungsfindung, die Intensivierung
der Partnerschaften mit Regierungen, Unternehmen und Sozialpartnern,
die Beseitigung von Defiziten hinsichtlich der Rechenschaftspflicht und
Verhinderung der Aushohlung der Rechtsstaatlichkeit und die Ermittlung
von Bereichen, in denen neue Technologien zur Stirkung der Menschen-
rechte beitragen konnen.®? Als Rechtsgrundlage wird dabei die im EUV
enthaltene Bekraftigung angegeben, dass sich die EU in ihrem auswartigen
Handeln von den Grundsitzen leiten lasst, die fiir ihre eigene Entstehung,
Entwicklung und Erweiterung maf§gebend waren und die sie in der Welt
voranbringen will: die Universalitat und Unteilbarkeit der Menschenrech-
te und Grundfreiheiten, die Achtung der Menschenwiirde, die Demokra-

640 Antwort auf die parlamentarische Anfrage P-004472/2019, Thierry Breton,
14. Februar 2020, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-9-2019-00
4472-ASW_EN.html.

641 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den
Europaischen Wortschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Europaischer Aktionsplan fiir Demokratie, COM/2020/790 final, https://eur
-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52020DC0790.

642 Roadmap EU Action Plan on Human Rights and Democracy 2020-2024, Ref.
Ares(2020)440026 — 23/01/2020, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/
have-your-say/initiatives/12122-EU-Action-Plan-on-Human-Rights-and-Democra-
cy-2020-2024.

655

2026, 02:52:07. C—


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-9-2019-004472-ASW_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-9-2019-004472-ASW_EN.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52020DC0790
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52020DC0790
https://doi.org/10.5771/9783748924975-569
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-9-2019-004472-ASW_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-9-2019-004472-ASW_EN.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52020DC0790
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52020DC0790

Mark D. Cole / Christina Etteldorf

tie, die Rechtsstaatlichkeit, die Grundsitze der Gleichheit und die Achtung
der Grundsitze der Charta der Vereinten Nationen und des Volkerrechts.
Dabei soll der Aktionsplan aber nur komplementir zu den Politiken der
Mitgliedstaaten treten.®® In einem medienrechtlichen Kontext interessant
ist dabei allerdings, dass die Fuhrungsrolle der EU unter anderem auch
dort gestirkt werden soll, wo es darum geht, die Grund- und Menschen-
rechte ins Bezug auf Desinformation und die Einschichterung und Bedro-
hung von Journalisten und unabhingigen Medien zu schiitzen.6** Konkret
sollen hierzu Gesetzesinitiativen in den Bereichen Zugang zu Informatio-
nen, Recht auf Privatsphire und Schutz personenbezogener Daten im Ein-
klang mit europiischen und internationalen Standards und die wirksame
Umsetzung dieser Vorschriften unterstiitzt, unabhingige Medien, Quali-
tatsjournalismus und investigativer Journalismus (auch auf lokaler Ebene)
gefordert, sowie die Bemithungen zur Bekimpfung von Desinformation,
Hetze, extremistischen und terroristischen Inhalten, einschlieSlich Online-
Medienkompetenzen und digitaler Kompetenzen intensiviert werden.
Beide Initiativen bewegen sich dabei in einem Bereich, der grundsatz-
lich der Politik der Mitgliedstaaten vorbehalten ist. Entsprechend sind die
Formulierungen auf EU-Ebene (,férdern®, ,unterstiitzen, ,Bemithungen
intensivieren®, etc.) zurickhaltend und in der Kompetenz fiir Unterstiit-
zungs-, Koordinierungs- und Erginzungsmaffnahmen im Sinne von Art. 6
AEUV verortet. Bewusst geht die Kommission entsprechend auch in ihrem
Rechtsstaatlichkeitsbericht 2020 lediglich beobachtend auf die Bereiche
Medienfreiheit und Medienvielfalt ein.®4 Eine beschrinkende Wirkung
fir Maffnahmen auf mitgliedstaatlicher Ebene insbesondere im Bereich
der medialen Vielfaltssicherung lasst sich daraus nicht ableiten. Allerdings
zeigen verwandte Mafinahmen der EU in hier adressierten Bereichen wie

643 Wie vor, S. 1.

644 Gemeinsame Mitteilung an das Europaische Parlament und den Rat, EU-Akti-
onsplan fir Menschenrechte und Demokratie 2020-2024, JOIN(2020) 5 final, 25
Mirz 2020, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A 520
20JC00058¢qid=1614597685493.

645 Communication from the Commission to the European Parliament, the Coun-

cil, the European Economic and Social Committee and the Committee of Re-
gions, COM(2020) 580 final.
Dabei attestiert die Kommission den Mitgliedstaaten insbesondere das Vorhan-
densein hoher Standards im Bereich Medienfreiheit und -vielfalt, auflert aller-
dings Bedenken hinsichtlich der Unabhingigkeit und angemessenen Mittelaus-
stattung (und damit auch effektiver Aufgabenwahrnehmung) der Medienbehor-
den in einigen Mitgliedstaaten sowie dem Vorhandensein von Bedrohungen fir
Journalisten.
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Bekidmpfung von Desinformation und Hassrede, dass die aus dem Aktions-
plan folgenden konkreten Initiativen sich nicht nur in reinen Unterstiit-
zungsmafinahmen erschopfen, sondern etwa auch den Charakter einer Ko-
ordinierung der Selbstregulierung annehmen konnen, in deren Rahmen
die Kommission mit Uberprifungsbefugnissen ausgestattet ist. Beispiels-
weise im Bereich der Bekdmpfung von Desinformation, die zur Zeit maf3-
geblich durch die freiwillige Selbstverpflichtung von Plattformen zum
Verhaltenskodex gegen Desinformation (dazu sogleich unter Abschnitt
D.IV.3) gepragt ist, ist es erwartbar, dass die Kommission stirkere Regulie-
rungsinstrumente etwa in Form der Hinzuziehung von Koregulierungsme-
chanismen ergreift — eine Forderung, die bereits von vielen Stellen ausge-
drtckt wurde.¥ Das gilt nicht zuletzt in Bereichen, in denen bestehende
regulatorische Mittel als unzureichend bewertet werden.t4

IV. Ankniipfungspunkte auf Ebene von EU-Unterstiitzungs- und
KoordinierungsmafSnahmen

Der Bereich der Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungsmaf3-
nahmen auf EU-Ebene umfasst verschiedene Instrumente, die die Europii-
sche Kommission entweder im Rahmen der Ausiibung ihrer Befugnisse
nach Art. 61.V.m. Art. 2 Abs. 5 AEUV, wenn die Europiische Union nicht
tiber eine Kompetenz zum Erlass von bindenden Rechtsakten verfigt, oder
zur Vorbereitung von (spiater dann in der Form von bindenden) Rechtsak-
ten, fiir die sie etwa im Rahmen der geteilten Zustindigkeit (Art. 4 AEUV)
zustandig ist, ergreift.*® Zu diesen (koordinierenden oder vorbereitenden)
Mafinahmen gehdren u. a. die Ausarbeitung von ,Fahrplinen®, aus denen

646 Vgl. etwa die Stellungnahmen der ERGA oder der ACT: ERGA Position Paper
on the Digital Services Act, https://erga-online.eu/wp-content/uploads/2020/06/
ERGA_SG1_DSA_Position-Paper_adopted.pdf, S.9; ACT, Feedback on
Roadmap on European Democracy Action Plan, 10. August 2020, https:/
ec.curopa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12506-Euro-
pean-Democracy-Action-Plan/F541816, S. 2.

647 Vgl. zum Verhaltenskodex zur Desinformation etwa die Studie von VVA, Assess-
ment on the implementation of the code of practice on disinformation; sowie
ERGA, Report on disinformation.

648 Die Union ist nach Art. 6 fir die Durchfithrung von Mafnahmen zur Unterstiit-
zung, Koordinierung oder Erginzung der Manahmen der Mitgliedstaaten zu-
standig, wovon auch der Bereich Kultur betroffen sein kann, ohne dass dabei
eine Kompetenz der Union an die Stelle der Kompetenz der Mitgliedstaaten tre-
ten wiirde (Art. 2 Abs. 5 AEUV), vgl. hierzu bereits Abschnitt B.L.5.e.
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hervorgeht, wie die Kommission eine Frage in Zukunft zu behandeln ge-
denkt, die Einsetzung von Arbeitsgruppen, die sich aus Experten und In-
teressengruppen zusammensetzen, und schlieflich die Ausarbeitung und
Abgabe von Empfehlungen, die von den rechtsaktsetzenden Organen als
nicht verbindliche Instrumente angenommen werden.

In jungerer Zeit ist die EU in diesem Bereich vor allem auch beziglich
des Mediensektors aktiv. Neben dem bereits parallel zu ersten Regulie-
rungsansitzen fiir den Online-Sektor vor langem berticksichtigten Bereich
des Jugendschutzes®® bezieht sich dies nun auf die Bekimpfung von Des-
information sowie Hassrede und anderen illegalen Inhalten auf digitalen
Plattformen. Diese beiden Bereiche sollen nachfolgend tiberblickhaft®°
dargestellt werden, da sie wichtige Ankniipfungspunkte auch mit Relevanz
tir vielfaltssichernde Instrumente bieten. Dies gilt sowohl in thematischer
Hinsicht als auch in Bezug zu Vorgaben zu technischen Regulierungsin-
strumenten zumindest fiir den Bereich Desinformation. Ferner bieten die-
se (Vor-)Arbeiten Hinweise, wie kiinftige regulatorische Ansitze der EU
im Plattformbereich aussehen konnten. SchliefSlich lassen sich auch Erfah-
rungswerte im Zusammenhang mit Selbstregulierungsmechanismen da-
raus ableiten.

1. Verhaltenskodex zur Bekdmpfung illegaler Hassreden im Internet
Im Mai 2016 einigte sich die Kommission mit Facebook, Microsoft, Twit-

ter und Google (YouTube) auf einen , Verhaltenskodex zur Bekimpfung il-
legaler Hassreden im Internet®, der darauf abzielt, die Verbreitung illegaler

649 Vgl. hierzu Empfehlung des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Dezember 2006 tiber den Schutz Minderjahriger und den Schutz der Men-
schenwiirde und iber das Recht auf Gegendarstellung im Zusammenhang mit
der Wettbewerbsfahigkeit des europiischen Industriezweiges der audiovisuellen
Dienste und Online-Informationsdienste, EU ABI. L 378 vom 27.12.2006, S. 72—
77; Empfehlung des Rates vom 24. September 1998 zur Steigerung der Wettbe-
werbsfahigkeit des europdischen Industriezweigs der audiovisuellen Dienste und
Informationsdienste durch die Forderung nationaler Rahmenbedingungen fiir
die Verwirklichung eines vergleichbaren Niveaus in Bezug auf den Jugendschutz
und den Schutz der Menschenwiirde, EU ABL. L 270 vom 7.10.1998, S. 48-55,
eingehend und weiterfithrend dazu Lievens, Protecting Children in the Digital
Era: The Use of Alternative Regulatory Instruments.

650 Eingehend hierzu auch vor dem Hintergrund der Ankiindigung des Digital Ser-
vices Act, Cole/Etteldorf/Ullrich, Cross-border Dissemination of Online Content,
S.152ft.
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Hassreden im Internet zu verhindern und zu bekdmpfen, den Nutzern zu
helfen, illegale Hassreden auf diesen Plattformen zu melden, sowie die Un-
terstiitzung durch die Zivilgesellschaft und die Koordinierung mit natio-
nalen Behorden zu verbessern.®>! Mittlerweile sind auch Instagram, Snap-
chat, Dailymotion, Google+, Jeuxvideo.com und TikTok diesem Kodex
beigetreten, so dass sich damit fast alle relevanten groen Marktbeteiligten
in der EU dem Kodex angeschlossen haben.®2 Der Verhaltenskodex baut
auf dem 2008 ergangenen Rahmenbeschluss des Rates zur strafrechtlichen
Bekimpfung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus
und Fremdenfeindlichkeit auf®s® und ubertrigt die dort festgelegten
Grundsitze in den neuen Zusammenhang digitaler Angebote. Dabei geht
es jedoch weniger um an Staaten gerichtete Aufforderungen einer effekti-
ven strafrechtlichen Absicherung der Bekimpfung solcher Inhalte, son-
dern um die Einbeziehung von Diensteanbietern, Gber deren Angebote
Nutzer solche Inhalte verbreiten und konsumieren.

Die Verhaltenskodex befasst sich vor allem mit dem Problem, dass es
zwar auf nationaler Ebene robuste Systeme zur Durchsetzung strafrechtli-
cher Sanktionen gegen einzelne Titer von Hassreden gibt, dass diese Syste-
me jedoch im Online-Bereich wirksam durch Maffnahmen der Vermittler
wie Intermedidren und sozialen Netzwerken erginzt werden missen. Die
Unterzeichner verpflichten sich daher, klare und wirksame Verfahren zur
Uberprifung von Meldungen uber illegale Hassreden in ihren Diensten
vorzusehen, damit sie solche Inhalte entfernen oder sperren konnen. Eine
Uberpriifung eines potentiell illegalen Inhalts soll — jedenfalls in einer
Mehrheit der Fille — nach dem Verhaltenskodex innerhalb von 24 Stunden

651 Abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/
combatting-discrimination/racism-and-xenophobia/eu-code-conduct-countering-
illegal-hate-speech-online_en.

652 In ihrem Evaluierungsbericht (Assessment of the Code of Conduct on Hate
Speech on line State of Play, Progress on combating hate speech online through
the EU Code of conduct 2016-2019, https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/aid
development_cooperation_fundamental_rights/assessment_of_the_code_of_con
duct_on_hate_speech_on_line_-_state_of play_ 0.pdf) gibt die Kommission an,
dass damit 96 %des EU-Marktanteils von Online-Plattformen, die von den erfass-
ten illegalen Inhalten betroffen sein kénnen, dem Kodex unterworfen sind. Das
berticksichtigte noch nicht den Beitritt von TikTok (2020) und damit einer Platt-
form, die gerade in jungster Zeit erheblich an Marktanteilen gewonnen hat.

653 Rahmenbeschluss 2008/913/J1 des Rates vom 28. November 2008 zur strafrecht-
lichen Bekdmpfung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus
und Fremdenfeindlichkeit, EU ABL. L 328 vom 6.12.2008, S. 55-58, https://eur-le
x.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32008F0913.
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ab einer entsprechenden Meldung tiber diesen Inhalt erfolgen. Dartiber hi-
naus verpflichten sich die Unterzeichner, Regeln oder Gemeinschaftsricht-
linien aufzustellen, die klarstellen, dass die Forderung der Aufstachelung
zu Gewalt und Hass auf diesen Plattformen verboten ist. Weitere wichtige
Punkte betreffen die von den Unterzeichnern eingegangene Ankindi-
gung, die bestehenden Informationspflichten in der praktischen Anwen-
dung zu verbessern und gegeniiber der Gesellschaft allgemein transparen-
ter zu sein, unter anderem durch die bessere Bereitstellung von Hinweisen
fir Nutzer und die Kennzeichnung von Inhalten. Die Kommission evalu-
iert die Umsetzung der Kodex-,Regeln“ bei den Unterzeichnern auf regel-
miéfiger Basis.

In ihrem zusammenfassenden Evaluierungsbericht fiir die Jahre 2016—
2019554, kommt die Kommission zu dem Ergebnis, dass der Verhaltensko-
dex dazu beigetragen hat, Fortschritte zu erzielen, insbesondere bei der ra-
schen Uberpriifung und Entfernung von Hassreden (im Durchschnitt wur-
den bei allen Anbietern gegentiber den 28 % Entfernung gemeldeter Inhal-
te 2016 im Jahr 2019 72 % entfernt; 2016 wurden 40 % der gemeldeten In-
halte innerhalb von 24 Stunden Gberprift, 2019 waren es bereits 89 %).
Der Verhaltenskodex habe das Vertrauen und die Zusammenarbeit zwi-
schen IT-Unternehmen, zivilgesellschaftlichen Organisationen und Behor-
den der Mitgliedstaaten in Form eines strukturierten Prozesses des gegen-
seitigen Lernens und Wissensaustausches gestarkt. Nach Einschitzung der
Kommission mussen die Plattformen jedoch ihr Feedback an die Nutzer,
die Inhalte melden, weiter verbessern und insgesamt fiir mehr Transparenz
sorgen.

Trotz dieser grundsatzlich positiven Bewertung der Auswirkungen des
Verhaltenskodex durch die Kommission ist hervorzuheben, dass dieser
nicht verbindlich ist und dass sich die Unterzeichner nur freiwillig ver-
pflichtet haben. Ein Rucktritt von dieser Vereinbarung ist jederzeit einsei-
tig moglich. Damit unterscheidet er sich trotz des inhaltlich in vielen
Punkten dem deutschen Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) ver-
gleichbaren Ansatzes® entscheidend von einer solchen rechtsverbindli-
chen Regulierung. Mechanismen zur Rechtsdurchsetzung oder Sanktionie-
rungsmoglichkeiten®¢ enthilt der Verhaltenskodex ebenfalls nicht. Dies
gilt auch fir die von den beteiligten Anbietern zur Verfigung gestellten

654 aaO (Fn. 1594).

655 Vgl. hierzu eingehend Abschnitt E.V.1.a.

656 Die Veroffentlichung der Evaluierungsberichte durch die Kommission kénnte
man hochstens als eine Art ,moralischer Sanktion® begreifen.
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Daten, die die Grundlage fir die Evaluierungsberichte der Kommission
bilden. Dabei ist nicht klar, welche Daten zur Verfiigung gestellt werden
missen, und der Zugang zu den Daten kann jederzeit einseitig einge-
schrankt werden.

Der Verhaltenskodex setzt voraus, dass sich die Beteiligten zur Mei-
nungsfreiheit bekennen und er betont die besondere Bedeutung des Schut-
zes dieses Grundrechts, jedoch finden sich abgesehen von Informations-
pflichten gegentiber den Nutzern keine expliziten Schutzmechanismen fiir
die (ungerechtfertigte) Sperrung oder Loschung von Inhalten. Das kann
vor allem wegen der sehr weiten Definition von illegaler Hassrede im Ver-
haltenskodex problematisch sein. Im Ubrigen werden gegeniiber dem Ver-
haltenskodex vergleichbare Bedenken, die zum NetzDG gedufSert wur-
den®7, vorgebracht, wonach es insbesondere an prozessualen Garantien
mangele, die Gefahr eines Overblockings verstirkt und die Bewertung der
Illegalitat von Inhalten in die Eigenverantwortung von Plattformen gelegt
werde.®*8 Eine Sperrwirkung oder Beschrankung fiir Maffnahmen der Mit-
gliedstaaten gegen illegale Inhalte, ob in Form bindender Gesetze oder ver-
gleichbaren Ansitzen zur Selbstverpflichtung in Form von soft law, entfal-
tet der Kodex fiir sich genommen jedoch nicht. Die sich aus der Zusam-
menarbeit der Plattformen ergebenden Bewertungen und moglicherweise
best practices,*® konnen allerdings im politischen Prozess nutzbar ge-
macht werden.

2. Bekimpfung illegaler Online-Inhalte

Im Zusammenhang mit der Bekimpfung von illegalen Inhalten im On-
line-Bereich ist auch die von der Kommission im Jahr 2017 verdffentlichte
Mitteilung zum Umgang mit illegalen Online-Inhalten®® zu bertcksichti-

657 Vgl. hierzu eingehend Abschnitt E.V.1.a.

658 Zur kritischen Bewertung vgl. insbesondere Bukovskd, The European Commis-
sion's Code of Conduct for Countering Illegal Hate Speech Online.

659 Vgl. hierzu auch die Einbeziehung der und der Arbeit der High Level Group zur
Bekdmpfung von Rassismus, Fremdenfeindlichkeit und anderen Formen von In-
toleranz, dazu https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=5102
S.

660 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Umgang mit illegalen Online-Inhalten, Mehr Verantwortung fur Plattfor-
men, COM(2017) 555 final, vom 28. September 2017, https://ec.europa.eu/trans-
parency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-2017-555-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF.
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gen, die dann zur Empfehlung (EU) 2018/334 der Kommission Gber Maf3-
nahmen zur wirksamen Bekdmpfung illegaler Online-Inhalte®®! fiihrte.

Die urspriingliche Mitteilung legte eine Reihe von Leitlinien und
Grundsitzen fir Online-Plattformen (insbesondere Hostingdienste im Sin-
ne des Art. 14 ECRL) fest, die darauf abzielten, die Umsetzung bewahrter
Praktiken zur Verhinderung, Aufdeckung, Entfernung und Sperrung des
Zugangs zu illegalen Inhalten zu erleichtern und zu intensivieren. Ziel ist
es demnach, die wirksame Entfernung illegaler Inhalte, eine erhohte
Transparenz und den Schutz der Grundrechte auch im Online-Sektor zu
gewahrleisten. Ferner sollten die Plattformen mehr Rechtssicherheit tber
ihre Haftung erhalten, wenn sie proaktive Schritte unternehmen, um ille-
gale Inhalte aufzudecken, zu entfernen oder den Zugang zu illegalen In-
halten zu sperren (,Guter-Samariter-Maffnahmen*).5¢2 Die Mitteilung for-
dert, dass Online-Plattformen ihre Zusammenarbeit mit den zustindigen
Behorden in den Mitgliedstaaten systematisch verstirken, wihrend letztere
sicherstellen sollten, dass Gerichte in der Lage sind, wirksam auf illegale
Online-Inhalte zu reagieren, und eine stirkere (grenziberschreitende) Zu-
sammenarbeit zwischen den Behorden erleichtert wird. In dieser Hinsicht
sollten Online-Plattformen und Strafverfolgungsbehorden oder andere zu-
stindige Behorden wirksame Kontaktstellen in der EU benennen und ge-
gebenenfalls digitale Schnittstellen festlegen, um ihre Interaktion zu er-
leichtern. Dartiber hinaus fordert die Kommission Transparenz, eine enge
Zusammenarbeit zwischen Online-Plattformen und so genannten trusted
flaggers sowie die Einrichtung leicht zuginglicher und benutzerfreundli-
cher Mechanismen, die es Nutzern erméglichen, als illegal erachtete Inhal-
te zu melden. Ferner sollen die Anwendung automatischer Filter gegen
das erneute Hochladen von Inhalten und Verfahren fir Gegenbenachrich-
tigungen gefordert werden.

Die nachfolgende Empfehlung zur Bekimpfung illegaler Online-Inhal-
te, die den deskriptiven Ansatz aus der Mitteilung tber die Bekimpfung

661 Empfehlung (EU) 2018/334 der Kommission vom 1. Mérz 2018 fiir wirksame
Mafinahmen im Umgang mit illegalen Online-Inhalten, C/2018/1177, EU ABL. L
63 vom 6.3.2018, S. 50-61, https://eur-lex.ecuropa.cu/legal-content/DE/ALL/?uri=
CELEX%3A32018H0334.

662 Die Kommission vertritt hier die Ansicht, dass proaktive MafSnahmen, die von
diesen Online-Plattformen ergriffen werden, um illegale Inhalte, die sie hosten,
aufzuspiren und zu entfernen - einschlieflich des Einsatzes automatischer
Werkzeuge und Hilfsmittel, die sicherstellen sollen, dass zuvor entfernte Inhalte
nicht erneut hochgeladen werden — an sich nicht zu einem Verlust der Haf-
tungsbefreiung fihren.
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illegaler Online-Inhalte in einer etwas gestrafften Form aufgreift, indem sie
diese in die Form von konkret(er)en (aber rechtlich weiterhin nicht ver-
bindlichen) Regeln tbertrigt, ist vor allem im Hinblick auf zwei Aspekte
interessant: Zum einen enthalt der erste Abschnitt eine Liste von Defini-
tionen, die sich eng an bestehenden EU-Richtlinien orientieren — wie zum
Beispiel die Definition von ,Anbietern von Hosting-Diensten®. Als ,illega-
ler Inhalt® wird hier ,jede Information, die nicht im Einklang mit dem
Recht der Union oder dem Recht eines betroffenen Mitgliedstaates steht®
definiert. Andererseits konzentriert sich die Empfehlung auf die Zusam-
menarbeit zwischen Hosting-Providern und Mitgliedstaaten (z.B. in Bezug
auf benannte Kontaktstellen fiir Fragen im Zusammenhang mit illegalen
Online-Inhalten und die Bereitstellung von Schnellverfahren zur Bearbei-
tung von Meldungen, die von zustindigen Behorden eingereicht werden),
(andere) trusted flagger (z.B. die Bereitstellung von Schnellverfahren zur Be-
arbeitung von Meldungen, die von zertifizierten Experten eingereicht wer-
den, die Veroffentlichung klarer und objektiver Bedingungen fir die Be-
stimmung solcher besonders hervorgehobenen Meldestellen) und mit an-
deren Hosting-Providern (z.B. durch den Austausch von Erfahrungen,
technologischen Losungen und bewihrten Verfahren).

Die beiden Dokumente enthalten — ohne dass sie verbindliche Wirkung
entfalten wiirden — ein breites Spektrum an moglichen regulatorischen
und technischen Maffnahmen fir die Bekimpfung von illegalen Inhalten
im Online-Bereich. Deshalb werden sie im Zusammenhang mit legislati-
ven Vorhaben wie zum Beispiel den Vorschlagen fiir eine TERREG oder
den Digital Services Act aufgegriffen.®63

3. Desinformations-Verhaltenskodex

Auf EU-Ebene konkretisierten sich die Maffnahmen zur Bekdmpfung von
Online-Desinformation, auch als Reaktion auf eine EntschlieSung des
Europaischen Parlaments, in der Einsetzung einer High Level Group zu
Fake News und Online-Desinformation 2018. Diese gab nach einer Unter-

663 Vgl. bspw. Deutscher Bundestag, Kurzinformation Follow-up zur Empfehlung
der Europiischen Kommission fiir wirksame Maffnahmen im Umgang mit ille-
galen Online-Inhalten, https://www.bundestag.de/resource/blob/571506/df06727
9aaaa45b3e9S5efae57£5194f2/PE-6-125-18-pdf-data.pdf; Hoffinann/Gasparotti,
Liability for illegal content online, S. 23 ff; Chapuis-Doppler/Delhomme in: Euro-
pean papers 5(2020)1, 411, 426.
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suchung ihre Einschitzung in einem Bericht®* ab, auf Basis dessen die
Kommission wiederum ihre Mitteilung zur Bekimpfung von Desinforma-
tion®S entwickelte und im April 2018 veroffentlichte.®%¢ Darin vertritt die
Kommission die Auffassung, dass wirtschaftliche, technologische, politi-
sche und ideologische Umstinde die Ursache fiir die Verbreitung von Des-
informationen seien, wozu z.B. der Aufstieg von Plattformen im Medien-
sektor gehore, der wiederum die ,traditionelleren® Medien insofern beein-
flusse, als sie neue Wege zur Monetarisierung ihrer Inhalte suchen (mdss-
ten), sowie die Schaffung neuer oder die Manipulation bestehender Tech-
nologien im Bereich der sozialen Netzwerke, die die Verbreitung von Des-
information erméglichen oder zumindest erleichtern. Vor diesem Hinter-
grund kam die Kommission zu dem Schluss, dass der Kampf gegen Desin-
formation langfristig nur dann erfolgreich sein konne und werde, wenn er
von einem klaren politischen Willen zur Stirkung der kollektiven Wider-
standsfahigkeit und zur Unterstiitzung demokratischer Bemithungen und
europaischer Werte begleitet werde. Zudem haben die Kommission und
der Hohe Vertreter fiir Aulen- und Sicherheitspolitik am 5. Dezember
2018 einen Aktionsplan gegen Desinformation®” vorgelegt, in dessen Rah-
men sie konkrete Manahmen zur Bekimpfung der Desinformation vor-
schlagen. Dazu gehoren die Einrichtung eines Frithwarnsystems, die Er-
leichterung des Datenaustauschs zwischen den Mitgliedstaaten und die Be-
reitstellung zusatzlicher Mittel fiir Medienkompetenzprojekte.

Zu den im Rahmen des Aktionsplans vorgeschlagenen Maffnahmen ge-
hort aber auch die genauere Uberwachung der Umsetzung eines Selbstre-
gulierungsinstruments, das nur wenige Wochen zuvor etabliert worden
war, sowie eine Aufstockung der hierfiir erforderlichen Mittel: Der Hand-
lungsbedarf, der von der Kommission im Bereich Desinformation gesehen

664 De Cock Buning u.a., Report of the independent High level Group on fake news
and online disinformation.

665 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Bekimpfung von Desinformation im Internet: ein europiisches Konzept,
COM/2018/236 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/?uri=CELE
X%3A52018DC0236.

666 Zum gesamten Prozess vgl. eingehend Ukrow/Etteldorf, Fake News als Rechtspro-
blem.

667 Gemeinsame Mitteilung an das Europaische Parlament, den Européischen Rat,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen, Aktionsplan gegen Desinformation, JOIN(2018) 36 final, v.
5.12.2018, https://eeas.curopa.cu/sites/ecas/files/aktionsplan_gegen_desinformati
on.pdf.
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wurde, miindete im September 2018 in einen Verhaltenskodex zur Be-
kimpfung von Desinformation (Code of Practice on Disinformation,
CPD)%68, auf den sich Vertreter von Online-Plattformen, fithrenden sozia-
len Netzwerken sowie aus der Werbe- und Plattformindustrie mit der
Kommission einigten.®® Der CPD legt — bei expliziter Bezugnahme auf
die davon unberihrt bleibenden Haftungsprivilegien aus der ECRL - eine
breite Palette von (Selbst-)Verpflichtungen fest, die von der Transparenz in
der politischen Werbung bis zur Sperrung gefilschter Konten/Accounts
und der Demonetarisierung der Verbreiter von Desinformation reichen.
Er enthalt Verpflichtungen hinsichtlich der Uberprifung von Anzeigen-
platzierungen, politischer Werbung und themenbezogener Werbung, der
Integritit von Diensten sowie der Starkung der Verbraucher und der For-
schungsgemeinschaft. Hinsichtlich der Uberwachung der Wirksamkeit
verpflichten sich die Unterzeichner, einen Jahresbericht Gber die von ih-
nen im Zusammenhang mit der Bekimpfung von Desinformation ergriffe-
nen Mafnahmen zu veréffentlichen. Der Kodex enthilt aufferdem einen
Anhang, in dem best practices aufgefiihrt sind, zu deren Anwendung sich
die Unterzeichner zur Umsetzung der Bestimmungen des Kodex verpflich-
ten. Im Bereich der Werbepolitik bekennen sich die Interessenvertreter
zum Bemiihen, der Desinformation entgegenzuwirken, indem sie ,,follow-
the-money“-Ansitze®’? anwenden und verhindern, dass Verbreiter von
Desinformation finanziell profitieren konnen. Im Bereich der politischen
Werbung entwickeln Online-Plattformen Losungen, um die Transparenz
solcher Werbung zu erhdhen und es den Verbrauchern zu erméglichen,
nachvollziehen zu konnen, warum sie eine bestimmte Werbung sehen.
Die Plattformen kiindigen weiter an, Instrumente zu entwickeln, damit
die Zivilgesellschaft in der Lage ist, das Okosystem der politischen Online-
Werbung besser zu verstehen. Plattformen wollen weiterhin versuchen,
die Integritat der Dienste zu schiitzen, indem sie Richtlinien anwenden,
die den Missbrauch ihres Dienstes durch nicht authentische Nutzer bzw.

668 Code of Practice on Disinformation, abrufbar unter https://ec.curopa.cu/digital-
single-market/en/news/code-practice-disinformation.

669 Darunter Facebook, Twitter, Mozilla, Google, Microsoft und TikTok, vgl.
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/roadmaps-implement-code-
practice-disinformation.

670 Der ,Follow the money“-Ansatz zielt im Allgemeinen darauf ab, die Einnahmen
aus Rechtsverletzungen zu kirzen. Die Kommission hat sich in ihrer Mitteilung
tber eine Strategie fir den digitalen Binnenmarkt zu einem "Follow-the-mo-
ney"-Ansatz verpflichtet, der darauf abzielt, die Einnahmestréme zu verringern,
die die Verletzung von gewerblichen Schutzrechten monetarisiert.
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Konten einschrianken, z.B. durch Richtlinien, die die Erstellung von Fake-
Profilen einschranken.®”! Schlieflich, um Verbraucher und Forscher in
eine bessere Ausgangslage zu versetzen, kiindigen Plattformen an, den Be-
nutzern Informationen, Werkzeuge und Unterstiitzung zur Verfigung zu
stellen, um die Verbraucher in ihrer Online-Kompetenz zu stirken. Dazu
sollen auch Beschwerde- und Berichtssysteme zahlen.

An den aufgelisteten best practices lasst sich erkennen, dass sich die Ini-
tiativen im Bereich Desinformation vor allem auf die Bereiche der (irrefiih-
renden) Werbung und der Wahlwerbung/politischen Werbung fokussie-
ren. Dass Desinformation allerdings auch in anderen Bereichen erhebliche
Gefahren bergen kann, haben die Entwicklungen im Rahmen der Corona-
Pandemie gezeigt. Die Fiille an kursierenden Falschinformationen, die zu
einer erheblichen Verunsicherung der Gesellschaft gefiihrt hat, hat die
Kommission (zusammen mit dem Hohen Vertreter der Union fur Auflen-
und Sicherheitspolitik) dabei zum Anlass genommen, auch eine dezidierte
Mitteilung zur Bekdmpfung von Desinformation im Zusammenhang mit
COVID-19 zu veroffentlichen.®’? In dieser werden Maffnahmen aus den
bisherigen Initiativen aufgegriffen und nochmal spezifiziert, wobei vor al-
lem Transparenz, Zusammenarbeit und Kommunikation als Mittel zur Be-
kimpfung von (Corona-)Desinformation im Vordergrund stehen. Dies
konnte auch im Rahmen des vorgeschlagenen Digital Services Act eine Rol-
le spielen.6”3 Auf der anderen Seite hat die Pandemie aber auch gezeigt,
dass die Plattformen durchaus tatsichlich und technisch in der Lage sind,
Mafinahmen zur Bekimpfung von Falschinformationen zu ergreifen.®7*

671 Bspw. YouTube Policy on impersonation, https://support.google.com/youtube/
answer/2801947?hl=en-GB.

672 Gemeinsame Mitteilung an das Europaische Parlament, den Européischen Rat,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen, Bekimpfung von Desinformation im Zusammenhang mit CO-
VID-19 - Fakten statt Fiktion, JOIN(2020) 8 final, v. 10.6.2020, https://ec.europa.
eu/info/sites/info/files/communication-tackling-covid-19-disinformation-getting-f
acts-right_de.pdf.

673 Vgl. hierzu etwa den Draft report des Europaischen Parlaments zur DSA Initiati-
ve (Draft report with recommendations to the Commission on Digital Services
Act: Improving the functioning of the Single Market (2020/2018(INL)) v.
24.4.2020), Nr. 11 ff., in dessen Rahmen insbesondere die Problematik der Des-
information zu Covid-19 im Bereich von Transparenzvorschriften angesprochen
wird.

674 Bspw. listete der Suchmaschinendienst Google bei Suchanfragen in Zusammen-
hang mit Corona oder Krankheitssymptomen tber allen anderen Suchergebnis-
sen und optisch abgesetzt Informationen der Weltgesundheitsorganisation auf.
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Daraus konnen bestimmte Riickschliisse auf die Einflussmoglichkeiten
dieser Anbieter gezogen werden.

Desinformation spielt auch eine Rolle vor dem Hintergrund der Viel-
faltssicherung, wie die erwihnte Covid-Mitteilung der Kommission her-
vorhebt: freie und pluralistische Medien sind von zentraler Bedeutung fiir
die Bekimpfung von Desinformation und fiir die faktenbasierte Informati-
on der Birgerinnen und Birger.”> Auch wenn Desinformation auch in
Staaten zu beobachten ist, die eine pluralistisch strukturierte Medienland-
schaft kennen, wirkt Desinformation ohne eine solche Pluralitit unter
Umstinden besonders gefihrdend fiir die freie Information und Mei-
nungsbildung und verstirkt damit dort die damit einhergehenden Gefah-
ren. Solche Desinformation untergribt das Vertrauen in die politischen In-
stitutionen und in digitale und herkémmliche Medien. Sie schadet dem
demokratischen Prozess, da die Birger keine fundierten Entscheidungen
mehr treffen konnen.®7¢

Obwohl der CPD ebenso wie der Verhaltenskodex zur Hassrede nicht
verbindlich ist, ist er detaillierter und enthalt stirkere Formulierungen
und konkretere Anforderungen. Allerdings gibt es auch hier keine Durch-
setzungsmechanismen oder Sanktionen. Eine Uberwachung erfolgt aller-
dings zumindest in gewissem Mafl extern durch die Prifberichte. Sowohl
die Einhaltung der CPD-Regeln als auch die Bereitstellung der entspre-
chenden Daten durch die Unternehmen, damit Dritte die Maffnahmen
tberpriffen koénnen, ist dennoch zurzeit lediglich freiwillig und kann
nicht von einer Behoérde gefordert oder im Falle der Nichtverfiigbarkeit
oder Nichteinhaltung sanktioniert werden. Die sich daraus ergebenden Be-
wertungsprobleme hat der Zusammenschluss der mitgliedstaatlichen Re-
gulierungsstellen, die in der AVMD-Richtlinie vorgesehene ERGA, die von
der Kommission gebeten wurde, als Beratungsgremium die Uberwachung
der Effektivitit der Implementierung der Regeln aus dem CPD zu unter-
stitzen, in ihrem Bericht Gber die Aktivitaten zur Unterstitzung der Kom-
mission bei der zwischenzeitlichen Uberwachung des Verhaltenskodex zur
Desinformation wie folgt dargestellt: ,,Die Plattformen waren nicht in der
Lage, einem Ersuchen der ERGA nachzukommen, wihrend des Uberwa-
chungszeitraums Zugang zur Werbedatenbank zu gewihren, und sei es
auch nur in begrenztem Umfang. Dies stellte eine erhebliche Einschrin-

Auch auf YouTube wurden Videos von Fachinstitutionen sichtbar auf der Start-
seite gelistet.

675 aaO (Fn. 675), S.13.

676 Ukrow in: Cappello (Hrsg.) Media pluralism and competition issues, S. 10 (er-
scheint demnachst).
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kung des Uberwachungsprozesses und der sich abzeichnenden Schlussfol-
gerungen dar“®’7. Auch in ihrem abschliefenden Bericht fiir das Jahr 2019
kommt die ERGA zum Ergebnis, dass mehr Transparenz erforderlich sei,
insbesondere fiir eine Bewertung der Effektivitit von Maflnahmen detail-
liertere Daten zur Verfigung gestellt werden miussten, und schlagt daher
vor, dass Plattformen Datensitze, Dateniiberwachungsinstrumente und
landerspezifische Informationen, die eine unabhingige Uberwachung
durch die nationalen Regulierungsstellen erméglichen, zur Verfiigung stel-
len sollten. Zudem wird in diesem Zusammenhang auch darauf verwie-
sen, dass viele Malnahmen, die der CPD vorsieht, in ihrer Formulierung
sehr allgemein gehalten sind, was zu einer sehr unterschiedlichen Umset-
zung durch die Unterzeichner fithre. Das derzeitige Selbstregulierungsmo-
dell habe sich zwar als ein wichtiger und notwendiger erster Schritt erwie-
sen, aber es musse wirksamer gegen die Desinformation im Internet vorge-
gangen werden etwa durch die Etablierung eines Koregulierungsansat-
zes.%’8 Auch die Kommission griff diese Punkte in ihrer finalen Bewertung
im September auf, ohne dabei allerdings auf konkrete zukinftige Maffnah-
men einzugehen, um auf die vorgefundenen Mingel zu reagieren.®”?

Die Aktivititen der Kommission in Bezug auf Desinformation fiigen
sich in die unter Abschnitt D.IIL.3. dargestellten Vorhaben im Bereich des
European Democracy Action Plan ein.

V. Schlussfolgerungen und Ableitungen zur Medienpluralismus-
Regelungskompetenz

Aus dem aktuellen und dem sich in der Entwicklung befindlichen EU-Se-
kundarrecht sowie aus den weiteren Mafnahmen und Initiativen der EU
auf der Koordinierungs- und Unterstiitzungsebene folgt zweierlei:

Erstens findet sich auf dieser Ebene kein Regelungswerk und keine Ini-
tiative, die unmittelbar die Sicherung des Medienpluralismus als Rege-
lungsgegenstand hat bzw. die Vorgaben mit (allein) dieser Zielrichtung

677 ERGA, Report of the activities carried out to assist the European Commission in
the intermediate monitoring of the Code of practice on disinformation, 2019,
S. 3, ibersetzt aus dem Englischen.

678 ERGA, Report on Disinformation, 2020.

679 Assessment of the Code of Practice on Disinformation — Achievements and areas
for further improvement, SWD(2020) 180 final, vom 10.9.2020, https://
ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/assessment-code-practice-disinforma-
tion-achievements-and-areas-further-improvement.
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trifft, was schon aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht méglich wire.
Vielmehr achtet das Sekundirrecht die Regelungsbefugnis der Mitglied-
staaten im Bereich des Medien- und Vielfaltssicherungsrechts, indem es
kulturpolitische Ausnahmetatbestinde enthilt, die den Mitgliedstaaten
einen weiten Gestaltungspielraum fiir verfassungstradierte Erwigungen
belassen, oder die kulturpolitischen Aspekte nicht zum jeweils koordinier-
ten Bereich zihlt. Das gilt sowohl fiir Rechtsakte, die die Medien unmittel-
bar adressieren, wie die Ausnahmetatbestinde der AVMD-Richtlinie im
Bereich von audiovisuellen Mediendiensten und VSP zeigen, als auch fir
solches Sekundarrecht, das eine wirtschaftsorientierte und damit nicht me-
dien- und kulturbezogene Zielsetzung hat, wie etwa die Moglichkeit nach
dem EEKK zum Erlass von Must-Carry-Bestimmungen oder die FKVO in
Bezug auf medienkonzentrationsrechtliche Moglichkeiten zeigen. Dass
starker medienbezogene, weil insbesondere im Kontext der grundrechtlich
geschitzten Meinungsfreiheit relevante Vorhaben wie die Bekimpfung
von Hassrede und Desinformation auf die Ebene von Koordinierungs- und
Unterstitzungsmaffnahmen auf Grundlage von Selbstregulierungsmecha-
nismen verlagert werden, zeigt, dass die EU diesen mitgliedstaatlichen Ho-
heitsbereich respektiert. Dies entspricht der Begrenzung einer Unterstiit-
zungskompetenz der EU dahingehend, dass tber Maffnahmen zur Unter-
stitzung keine Vorprigung der mitgliedstaatlichen Wahrnehmung von
Regulierungsspielriumen erfolgen darf.

Zweitens finden sich dennoch auch auflerhalb von Gestaltungsspielriu-
men und Bereichsausnahmen fiir die Mitgliedstaaten AnknGpfungspunkte
fir die Vielfaltssicherung im sekundarrechtlichen Bereich. Das gilt na-
mentlich fir die AVMD-Richtlinie zum Beispiel im Rahmen der Vor-
schriften tiber die Forderung europaischer Werke oder die Medienkompe-
tenzforderung, wenngleich diese zumindest auch mit wirtschaftsbezoge-
nen Erwigungen begriindet sind. Auch die P2B-Verordnung enthalt Ele-
mente, die fiir die Pluralismussicherung relevant sein diirften, wenn es um
die Auffindbarkeit von Inhalten und Qualititsjournalismus geht. Insbeson-
dere deuten aber die Entwicklungen im Rahmen dieser Verordnung da-
rauf hin, dass medienbezogene Aspekte auch bei einem wettbewerbsrecht-
lich basierten Regelungswerk eine Rolle spielen, so moglicherweise durch
konkretisierende Vorgaben bei der Ausgestaltung in Leitlinien der Kom-
mission. Dieser Ansatz, auch kulturpolitische Gesichtspunkte vermehrt in
die Regulierung einfliefen zu lassen, stellt sich als Tendenz dar, die sich in
jungerer Vergangenheit stirker als bislang auf Sekundarrechtsebene und
untergesetzlichen Initiativen abzeichnet. Das begriindet eine Gefahr, dass
sich das Spannungsverhiltnis zu nationalen Regelungen, die mit dem Ziel
der Vielfaltssicherung erlassen werden, in Zukunft intensivieren konnte.
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