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Soziale Netzwerke:
Grundrechtliche Einordnung und Regulierung durch den DSA

Hubertus Gersdorf

I. Einleitung

Der Digital Services Act (DSA) der Europdischen Union unterwirft Platt-
formbetreiber wie Anbieter sozialer Netzwerke umfassender Regulierung.
Der DSA verfolgt zwar das Ziel, die ,in der Charta verankerten Grund-
rechte“ wirksam zu schiitzen (Art.1 Abs.1 DSA). Er hebt auch die Bedeu-
tung von (grofien) Plattformbetreibern fiir die Meinungs- und Informati-
onsfreiheit hervor, einschlielilich Medienfreiheiten und Medienpluralismus
(vgl. nur ErwGr 52, 53, 79, Art.34 Abs.1 UAbs.2 lit.b) DSA). Letztlich
qualifiziert der DSA aber soziale Netzwerke als reine Wirtschaftsdienste.
Hierauf beruht eine Vielzahl von Defiziten bei der Regulierung sozialer
Netzwerke durch den DSA. Im Folgenden wird zundchst dargelegt, dass
soziale Netzwerke nicht schlichte Wirtschaftsdienste sind, sondern dem
Schutz der grundrechtlichen Medienfreiheiten unterfallen (II.). Wegen der
Qualifizierung sozialer Netzwerke als reine Wirtschaftsdienste leidet der
DSA unter mehreren Regulierungsdefiziten (IIL.).

II. Grundrechtliche Einordnung der Kommunikation in sozialen
Netzwerken

Der Begriff der Plattform beschreibt eine Vielzahl von Akteuren des Inter-
nets. Es gibt Verkaufsplattformen wie Amazon und eBay, deren Tatigkeits-
felder den Wirtschaftsgrundrechten zuzuordnen sind. Daneben existieren
meinungsbildende, dem Schutz der Art.5 GG, Art.10 EMRK und Art. 11
GRCh unterfallende Plattformen wie die sozialen Netzwerke Facebook und
YouTube. Allerdings verbietet es sich, die Kommunikation auf sozialen
Netzwerken pauschal den Kommunikationsgrundrechten der Art.5 GG,
Art.10 EMRK und Art.11 GRCh zuzuweisen. So stellt sich die Prisenta-
tion von Unternehmen auf sozialen Netzwerken als Wahrnehmung der
Wirtschaftsgrundrechte dar. Gewdhren soziale Netzwerke ihren Nutzern
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Zugang zu diesen Wirtschaftsinformationen, nehmen die Netzwerke eben-
so wie die Informationen selbst nicht am Schutz der Kommunikations-
grundrechte, sondern der Wirtschaftsgrundrechte teil. Die grundrechtliche
Zuordnung von sozialen Netzwerken bedarf einer nach Personen und
Funktionen differenzierenden Betrachtung. Insbesondere ist zwischen den
Nutzern (s. 1.) und den Betreibern sozialer Netzwerke (s. 2.) zu unterschei-
den.

1. Grundrechtliche Einordnung der Nutzer sozialer Netzwerke

Sind die Kommunikationsinhalte der Nutzer sozialer Netzwerke nicht nur
an bestimmte oder bestimmbare Adressaten (,,Freunde®), sondern an die
Allgemeinheit (,Offentlichkeit“) gerichtet, nehmen die Nutzer die Medien-
freiheiten aus Art.5 Abs.1S.2 GG, Art.10 Abs.1 EMRK und Art. 11 GRCh
wahr. In Deutschland stellt sich die Frage, ob diese Form der Massenkom-
munikation der Nutzer sozialer Netzwerke vom Grundrecht der Presse-
oder Rundfunkfreiheit erfasst ist. Wie beide Grundrechte voneinander ab-
zugrenzen sind, ist nicht geklart.! Nach richtiger Auffassung lassen sich die
Presse- und Rundfunkfreiheit nicht nach Mafgabe der Verkérperung der
Kommunikationsinhalte unterscheiden.? Vielmehr erfolgt die Abgrenzung
phidnomenologisch. Das Grundrecht der Pressefreiheit erfasst alle verkor-
perten und nichtverkorperten Lesemedien (Texte und stehende Bilder),
wihrend die Rundfunkfreiheit simtliche Audio- und Bewegtbildinhalte,
also jedwede audiovisuellen Inhalte schiitzt, denen die den Rundfunk
kennzeichnende besondere Suggestivkraft zukommt. Dementsprechend
konnen sich Nutzer sozialer Netzwerke auf das Grundrecht der Pressefrei-
heit berufen, wenn sie Texte oder (stehende) Bilder an die Allgemeinheit
verbreiten. Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit findet Anwendung, wenn
audiovisuelle Inhalte gepostet werden.

Schwieriger gestaltet sich die grundrechtliche Qualifizierung, soweit
Nutzer sozialer Netzwerke mit einem bestimmten oder bestimmbaren
(»Freundes“-)Adressatenkreis kommunizieren. Massenkommunikation im

1 Hierzu M. Cornils, Pressefreiheit, in: Stern/Sodan/Moéstl (Hrsg.), Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im européischen Staatenverbund, Bd. IV, 2. Aufl., Miin-
chen 2022, § 119 (Rn. 67 ff.); H. Gersdorf, Verbot presseahnlicher Angebote des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks, AfP 2010, 421 (422 ff.).

2 So jungst BVerwG NVwZ 2023, 603 (606); ebenso in Bezug auf Onlinearchive von
Presseverlagen BVerfGE 152, 152 (193 f.).
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klassischen Sinne liegt nicht vor, weil die Nutzer ihre Inhalte nicht an eine
,beliebige Offentlichkeit“, d.h. nicht an die Allgemeinheit verbreiten. Es ist
aber auch keine Art.5 Abs.1 S.1 GG unterliegende Individualkommunika-
tion im klassischen Sinne gegeben, weil der (,Freundes®-)Kreis zahlenmé-
f3ig oftmals weit gefasst und mitunter sogar uniiberschaubar ist. Dariiber
hinaus unterscheidet sich die Auswahl der Kommunikationspartner grund-
legend von klassischer Individualkommunikation, weil Nutzer hédufig an
einem groflen (,Freundes®-)Kreis interessiert sind, sodass die Ansehung
der konkreten Person nicht im Vordergrund steht. Ob solche Formen per-
sonenindifferenter Gruppenkommunikation vom (Individual-)Grundrecht
der Meinungsfreiheit oder von den (Massenkommunikations-)Grundrech-
ten der Rundfunk- bzw. Pressefreiheit umfasst sind, ist nicht geklart.

2. Grundrechtliche Zuordnung der Betreiber sozialer Netzwerke

Ebenfalls unbeantwortet ist, welchen Grundrechten die Titigkeit sozialer
Netzwerke unterfdllt. Der EuGH und das BVerfG haben sich bislang
nur zur Google-Suchmaschine gedufiert. Der EuGH spricht in der Sache
Google Spain von den ,wirtschaftlichen Interessen® des Suchmaschinenan-
bieters* und scheint eine thematische Einschlagigkeit des Art.11 GRCh
nicht in Erwégung zu ziehen.> Das BVerfG lehnt eine Anwendbarkeit des
Art.11 GRCh auf Suchmaschinenbetreiber ausdriicklich ab® und wendet
allein das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 16 GRCh an.”

Auch der urspriingliche Entwurf des NetzDG geht wohl davon aus,
dass sich Anbieter sozialer Netzwerke nur auf das Grundrecht der Berufs-
freiheit (Art.12 Abs.1 GG, Art.16 GRCh) berufen konnen.® Gleichwohl
wird im Gesetzentwurf (zu Recht) darauf hingewiesen, dass der ,Schutz
der Meinungsfreiheit und der Rundfunk- und Pressefreiheit (...) in die

3 P. Lerche, Rundfunkmonopol. Zur Zulassung privater Fernsehveranstaltungen, Frank-
furt am Main/Berlin 1970, S. 28.

4 EuGH Urt. v. 13.05.2014 - C-131/12, ECLI:EU:C:2914:317, Rn. 81.

5 Zuletzt S. Schiedermair/]. Weil, Online-Intermedidre als Trdger der Meinungsfreiheit
- Eine Betrachtung der deutschen, europdischen und amerikanischen Judikatur zum
Content Management von Webplattformen, DOV 2022, 305 (310).

6 BVerfGE 152, 216 (257f).

7 BVerfGE 152, 216 (256 f.).

8 Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 18/12356, S.20: ,Eingriffe in die Berufsaus-
tibungsfreiheit kénnen durch jede verniinftige Erwagung des Gemeinwohls legitimiert
werden."
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Gesamtbewertung mit einflieflen” muss.® Wessen Kommunikationsgrund-
rechte (Art.5 GG, Art.10 EMRK und Art.11 GRCh) damit gemeint sind
und ob (auch) Anbietern sozialer Netzwerke der Schutz der Kommunika-
tionsgrundrechte (vor allem der Medienfreiheiten) zugutekommt, bleibt
offen.

Es kann dahinstehen, ob Art.5 Abs.1 S.2 GG - in Parallele zur Presse-
grossisten-Entscheidung des BVerfG!0 - die Tatigkeit strikt inhaltsneutra-
ler Plattformbetreiber schiitzt, die die technischen Voraussetzungen fiir
die Wahrnehmung der Kommunikationsfreiheiten Dritter schaffen, ohne
inhaltlich auf den Kommunikationsprozess einzuwirken.! Jedenfalls sozia-
le Netzwerke nehmen regelméflig nicht nur inhaltsneutrale Tétigkeiten
wahr.!2 Thre Tatigkeit ist durch einen ,ausreichenden Inhaltsbezug® gekenn-
zeichnet, dessentwillen der Schutz nach Art.5 Abs.1S.2 GG eroffnet ist.1®
Anbieter sozialer Netzwerke weisen im Vergleich zu klassischen Medien-
anbietern Besonderheiten auf. Sie bestehen darin, dass soziale Netzwerke
anders als klassische Medien nicht eigene, sondern fremde Inhalte bereit-
stellen. Auch haben soziale Netzwerke zu den auf ihrer Plattform eingestell-
ten fremden Inhalten der Nutzer keinen kognitiven und voluntativen Be-
zug.!* Beides ist jedoch fiir Art. 5 GG nicht entscheidend. Dass Anbieter so-
zialer Netzwerke anders als klassische Medien nicht eigene, sondern fremde
Inhalte bereitstellen, lasst den Schutz durch die Medienfreiheiten unbe-
rithrt. Fiir die Geltung des Art.5 Abs.1S.2 GG ist unerheblich, ob selbst-
oder fremdproduzierte Inhalte verbreitet oder bereitgehalten werden, so-
fern der Medienanbieter die fremden Inhalte nach professionell-journalisti-
schen Kriterien auswéhlt und eine redaktionelle Gesamtverantwortung fiir
das Angebot wahrnimmt.!> Doch auch ohne eine solche Auswahlentschei-
dung und Ubernahme einer redaktionellen Gesamtverantwortung kann die
Bereithaltung von Inhalten Dritter dem Schutz des Art.5 Abs.1 5.2 GG
unterfallen. Fiir Wirtschaftswerbung hat das BVerfG friihzeitig entschieden,

9 Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 18/12356, S. 20.

10 Vgl. BVerfGE 77, 346, (354).

11 Vgl. hierzu H. Gersdorf, Die Reichweite der Rundfunkfreiheit am Beispiel des Inter-
medidren, BayVBI. 2015, 625 (629).

12 So aber K-E. Hain, in: C. Mensching/S. Vendt/]. Hegemann (Hrsg.), Festschrift fiir
Gernot Lehr, 2022, S.129 (134).

13 Vgl. BVerfGE 77, 346 (354).

14 S. nur H. Gersdorf, Hatespeech in sozialen Netzwerken. Verfassungswidrigkeit des
NetzDG-Entwurfs, MMR 2017, 439 (443 ff.).

15 Vgl. BVerfGE 97, 298 (310).
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dass der Anzeigenteil der Presse, sofern er einen wertenden, meinungsbil-
denden Inhalt hat,'® dem Grundrecht der Pressefreiheit unterliegt, obgleich
es sich um die Verdffentlichung von Inhalten der werbetreibenden Wirt-
schaft handelt.”” Soweit Kommunikationsinhalte Dritter, die den Schutz der
Kommunikationsgrundrechte des Art.5 Abs.1S.1 oder 2 GG genief3en, in
einem Massenmedium verdffentlicht werden, schliefit das Massenkommu-
nikationsgrundrecht diesen Schutz mit ein. Die Massenmedien sind kraft
ihrer grundrechtlich geschiitzten Freiheit aus Art.5 Abs.1S.2 GG berech-
tigt, die Verletzung von Kommunikationsgrundrechten Dritter geltend zu
machen. Ein Verstoff gegen die Kommunikationsgrundrechte Dritter ver-
letzt (zugleich) die Grundrechte aus Art. 5 Abs.1S.2 GG.!® Auch in anderen
Zusammenhdngen ist anerkannt, dass sich die Massenmedien bei der Ver-
breitung von Meinungsdufierungen Dritter auf die Grundrechte des Art. 5
Abs.1 S.2 GG berufen konnen. Dies gilt etwa bei der Verdffentlichung
von Leserbriefen in einem Presseerzeugnis,” der Verdffentlichung fremder
AufBerungen in einem Interview? und bei Pressespiegeln.2!

Bezogen auf die (fremden) Inhalte der Nutzer nehmen soziale Netzwerke
nicht nur inhaltsneutrale Tétigkeiten wahr. Soziale Netzwerke wie Face-
book iiben inhaltsbezogene Selektions- und Steuerungsfunktionen aus. Das
unterscheidet Facebook von inhaltsneutralen Plattformbetreibern.

Zum einen gibt Facebook durch Gemeinschaftsstandards (Community
Standards) die Rahmenbedingungen und Grenzen fiir die Kommunikation
in seinem Netzwerk vor. Facebook ist kein reiner Hosting-Anbieter; das
Unternehmen betreibt nicht blof} ein ,schwarzes Brett, sondern pragt
durch Gemeinschaftsstandards die Kommunikation.? All das ist nicht
Ausdruck eines ,digitalen Hausrechts® (im Sinne der grundrechtlich ge-
wihrleisteten Eigentumsgarantie), sondern Wahrnehmung der Medienfrei-
heiten aus Art.5 Abs.1S.2 GG, Art.10 EMRK und Art. 11 GRCh. Kraft der

16 Vgl. BVerfGE 71, 162 (175); 102, 347 (359).

17 BVerfGE 21,271 (278 £); 64, 108 (278 ).

18 Am Beispiel der Pressefreiheit BVerfGE 102, 347 (359); st. Rspr., vgl. nur BVerfG
NJW-RR 2010, 470 (471).

19 BVerfG NJW-RR 2010, 470 (471); BGH VersR 1986, 1075.

20 BGH NJW 2010, 760 (761).

21 BVerfG NJW-RR 2010, 470 (471).

22 Zutreffend BGH NJW 2021, 3179 (3187): ,Von einer rein technischen Verbreitung
fremder Meinungen, deren Schutz durch Art.5 Abs.1 Satz1 GG fraglich ist (vgl.
BVerfG NJW-RR 2010, 470), unterscheidet sich der Betrieb des Netzwerks dadurch,
dass die Bekl. auf den Kommunikationsprozess der Nutzer durch die Vorgabe von
Verhaltensregeln in den Gemeinschaftsstandards einwirkt.”.
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Medienfreiheiten sind Anbieter sozialer Netzwerke berechtigt, die Grenze
zuldssiger Kommunikation diesseits von Verstof3en gegen die allgemeinen
Gesetze wie Strafgesetze zu ziehen. Auch der BGH sieht Betreiber sozialer
Netzwerke als befugt an, in ihren Gemeinschaftsstandards Kommunikati-
onsregeln festzulegen, die iiber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehen.??
Obgleich der BGH Facebook in den Schutzbereich des Art.5 Abs.1 S.1
GG einbezieht,?* begriindet er jedoch die Berechtigung zur Lschung von
Inhalten ohne Verstof§ gegen die allgemeinen Gesetze wenig folgerichtig
und kaum dogmatisch iiberzeugend nicht mit Art. 5 Abs.1S.1 GG, sondern
(im Wesentlichen) mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art.12 Abs. 1
GG»

Zum anderen und vor allem steuert Facebook durch Algorithmen die fiir
den Nutzer sichtbaren Inhalte, den Newsfeed. Es bestimmt, welcher Nutzer
welche Inhalte erhilt, und beeinflusst auf diese Weise den durch Art.5
Abs.1 GG geschiitzten Kommunikationsprozess. In der Literatur wird al-
lerdings die Auffassung vertreten, dass ein algorithmenbasierter Selektions-
vorgang nicht den Schutz der Kommunikationsgrundrechte auslose.?¢ Die
dem Algorithmus zugrunde liegenden Kriterien seien rein technischer Na-
tur und wiesen typischerweise keinen Bezug zum konkreten Inhalt der dar-
gestellten Meinungen Dritter auf. Ein solcher Bezug sei fiir Art. 5 Abs. 1 GG
erforderlich.?” Diese Sichtweise ist dem tradierten Muster der Ausiibung
der Meinungsfreiheit (Art.5 Abs.1 S.1 GG) und der Medienfreiheiten
(Art.5 Abs.1 S.2 GG) verhaftet. Die Meinungsfreiheit ist klassischerweise

23 BGH NJW 2021, 3179 (3187).

24 BGH NJW 2021, 3179 (3187).

25 BGH NJW 2021, 3179 (3187): ,In diesem Rahmen darf sie sich das Recht vorbehal-
ten, bei Verstofy gegen die Kommunikationsstandards Mafinahmen zu ergreifen, die
eine Entfernung einzelner Beitrige und die (voriibergehende) Sperrung des Netz-
werkzugangs einschlieffen. Nur auf diese Weise werden sowohl die durch Art.12 I
1 GG geschiitzte unternehmerische Handlungsfreiheit der Bekl. und ihre in diesem
Rahmen getroffene Entscheidung, in Umsetzung ihres Geschiftsmodells aggressive
Ausdrucksweisen wie ,,Hassrede“ zu verbieten, um sich erfolgreich am Markt behaup-
ten zu konnen, als auch das Interesse anderer Nutzer an einer von gegenseitigem
Respekt geprigten Diskussionskultur und einem damit verbundenen Schutz vor der
Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts angemessen geschiitzt.”

26 J-U. Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, Baden-Baden 2016, S.178f.; G. Spind-
ler, Durchbruch fiir ein Recht auf Vergessen (werden)? Die Entscheidung des EuGH
in Sachen Google Spain und ihre Auswirkungen auf das Datenschutz- und Zivilrecht,
JZ 2014, 981 (987).

27 Pille, Meinungsmacht (Fn. 26), S.178{., der gleichwohl im Ergebnis soziale Netzwer-
ke dem Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG unterwirft (vgl. S.180 f.).
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durch die ,subjektive Einstellung des sich Auflernden zum Gegenstand der
Aulerung gekennzeichnet“?® Das bedeutet aber nicht, dass der Einzelne
den Schutz des Art.5 Abs.1 S.1 GG verliert, wenn er sich zur Verbreitung
von Meinungen intelligenter Software? bedient und auf diese Weise die
Meinungskundgabe automatisiert. Social Bots sind wenigstens dann durch
Art. 5 Abs. 1S.1 GG geschiitzt, wenn die automatisierte Meinungskundgabe
einem Menschen zuzurechnen ist und nicht iiber die sich dufSernde Person
getauscht wird.30

Das Gleiche gilt fiir die Medienfreiheiten des Art.5 Abs.1S.2 GG.3! Die
klassischen Medien zeichnen sich dadurch aus, dass sie in allen publizis-
tisch relevanten Phasen, d.h. der Informationsbeschaffung, -aufbereitung
und -verbreitung, Kenntnis vom konkreten Inhalt haben. Das bedeutet
nicht, dass die Medien den Schutz des Art. 5 Abs. 1 S.2 GG verlieren, wenn
sie bei der Beschaffung, Aufbereitung und Verbreitung von Informationen
kiinstliche Intelligenz zum Einsatz bringen und die Austibung der notwen-
digen Sortier- und Selektionsfunktionen Algorithmen tiberlassen.>? Die im
Bereich elektronischer Medien bereits festzustellende Tendenz zur Indivi-
dualisierung (nicht nur von Werbung, sondern auch) von publizistischen
Inhalten ldsst erwarten, dass sich die Medien zur Erfiillung ihrer Funktio-
nen kiinftig in betrichtlichem Umfang intelligenter Software bedienen.
Algorithmen tibernehmen einen (erheblichen) Teil der Selektionsarbeit, die
bislang den in Medienhéusern titigen professionell arbeitenden Journalis-
ten vorbehalten war. Das gilt insbesondere im Rahmen von ,maf3geschnei-
derten’, individualisierten Medienangeboten. Sie dienen der Ermittlung der
Préferenzen des Rezipienten und dessen Bindung an den Medienanbieter.
Die professionelle Arbeit der Journalisten wird durch Algorithmen teilweise
erganzt und teilweise ersetzt. Algorithmen sind kein Aliud zu den publizis-
tischen Auswahlkriterien der professionell titigen Medien, sondern Teil
derselben. Algorithmen sind publizistisch relevante Selektionsparameter

28 So in Bezug auf die Abgrenzung von Meinungsiufierung und Tatsachenverbreitung
BVerfGE 93, 266 (289).

29 Vgl. C. Miiller-Hengstenberg/S. Kirn, Intelligente (Software-)Agenten: Von der Auto-
matisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, MMR 2014,
225 (225ff) und C. Miiller-Hengstenberg/S. Kirn, Intelligente (Software-)Agenten:
Eine neue Herausforderung unseres Rechtssystems. Rechtliche Konsequenzen der
Verselbststandigung® technischer Systeme, MMR 2014, 307 (307 ff.).

30 Zum grundrechtlichen Schutz von ,Social Bots“ gem. Art.5 Abs.1 S.1 GG vgl.
J. Milker, ,Social-Bots" im Meinungskampf, ZUM 2017, 216 (216 f.).

31 Ebenso Schiedermair/Weil DOV 2022, 311.

32 Schiedermair/Weil DOV 2022, 311.
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moderner Medien. Fiir die Anwendbarkeit des Art.5 Abs.1 S.2 GG ist
allein entscheidend, dass die Medien die Kontrolle iiber die zum Einsatz
kommende intelligente Software behalten und dadurch auf den durch
Art.5 Abs.1 GG geschiitzten Prozess freier individueller und 6ffentlicher
Meinungsbildung Einfluss nehmen.

Ebenso liegen die Dinge bei sozialen Netzwerken. Soziale Netzwerke
wie Facebook nehmen inhaltsbezogene Selektions- und Steuerungsfunktio-
nen wahr. Sie gestalten nicht nur durch allgemeine Geschiftsbedingungen
die Kommunikation. Betreiber sozialer Netzwerke bestimmen vor allem
durch den Algorithmus den fiir den Nutzer sichtbaren Newsfeed und be-
einflussen auf diese Weise den durch Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Kommu-
nikationsprozess.>> Angesichts der schier unermesslichen Informationsfiille
(Postings, Uploads etc.) in sozialen Netzwerken bedarf es einer Auswahl
der fiir den Einzelnen relevanten Inhalte. Zur Erledigung der notwendi-
gen Selektions- und Sortieraufgaben bedienen sich die Netzwerkanbieter
Algorithmen. Die Algorithmen dienen der Ermittlung der Priferenzen des
Nutzers und seiner Bindung an den Anbieter des sozialen Netzwerks. Die
Anbieter steuern den individualisierten, auf die (tatsachlichen oder ver-
meintlichen) kommunikativen Bediirfnisse des Einzelnen zugeschnittenen
Newsfeed. Sie verbreiten nicht nur Inhalte ihrer Nutzer, sondern nehmen
selbst Einfluss auf die Meinungsbildung, indem sie durch Algorithmen die
Informationsbasis ihrer Nutzer bestimmen, also steuern, welcher Nutzer
welche Informationen erhilt. Kehrseite jeder Form individualisierter Ange-
bote — sei es durch Anbieter sozialer Netzwerke, sei es durch klassische
Medienanbieter - ist die (themenbezogene) Verengung der Informationsba-
sis fiir den Einzelnen, die Auswirkungen auf den Kommunikationsprozess
hat.3* Auch hierin manifestiert sich die - fiir Art.5 Abs.1S.2 GG mafigeb-

33 S.nur W. Schulz/K. Dankert, Die Macht der Informationsintermediare. Erscheinungs-
formen, Strukturen und Regulierungsoptionen, Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.),
Bonn 2016, S.24; a.A. Hain, Festschrift Lehr (Fn. 12), S.129 (134f.), der (unzutref-
fend) davon ausgeht, dass der ,Newsfeed letztlich vom Nutzer gesteuert” wird. Die
Selektion der Inhalte durch den Plattformbetreiber, d.h. die Erstellung des Newsfeeds,
bestimmt sich zwar mafigeblich nach dem Nutzerverhalten; Entsprechendes gilt bei
jeder Personalisierung von Inhalten (durch Medien). Das dndert aber nichts daran,
dass der Newsfeed vom Betreiber festgelegt wird.

34 Die Befiirchtung, dass die Kommunikation in sozialen Netzwerken zu den den 6f-
fentlichen Diskurs verkiirzenden ,,Filterblasen” bzw. ,,Echokammern® fithrt, entbehrt
indes kommunikationswissenschaftlicher Evidenz, vgl. M. Cornils, Die Perspektive
der Wissenschaft: AVMD-Richtlinie, der 22. Rundfunkénderungsstaatsvertrag und
der »Medienstaatsvertrag« — Angemessene Instrumente fiir die Regulierungsheraus-
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liche - Relevanz einer algorithmenbasierten Selektion von Inhalten fiir die
individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung.

Die Wahrnehmung der Filterfunktionen durch Betreiber sozialer Netz-
werke ist Massenkommunikation. Zwar ist der Newsfeed personalisiert und
fiir sich genommen kein an die Allgemeinheit verbreiteter Inhalt. Die von
den Betreibern selektierten Inhalte werden aber einer Vielzahl von Nut-
zern und damit der Allgemeinheit zuginglich gemacht.?> Sie speisen den
Newsfeed Vieler, sodass Massenkommunikation i.S.d. Art.5 Abs.1S.2 GG
vorliegt.

Ob Anbieter sozialer Netzwerke zu den auf ihrer Plattform présentier-
ten (fremden) Inhalten der Nutzer einen (kognitiven und voluntativen)
Bezug haben, ist fiir die Er6ffnung des Schutzbereichs des Art.5 Abs.1
S.2 GG unbeachtlich. Allenfalls im Hinblick auf die Reichweite des grund-
rechtlichen Schutzes und damit in Bezug auf die Einrdumung von (Medi-
en-)Privilegien mag die Verwurzelungstiefe in dem durch Art.5 Abs.1 S.2
GG geschiitzten Lebensbereich von Bedeutung sein.’¢ Die sozialen Netz-
werke steuern durch Algorithmen den von dem Nutzer wahrnehmbaren
Newsfeed und beeinflussen damit den durch Art.5 Abs.1 GG geschiitzten
Kommunikationsprozess. Soziale Netzwerke liegen gleichsam ,zwischen®
den klassischen Medien und den strikt inhaltsneutralen Hosting-Providern
(,funfte Gewalt®?). Sie sind nicht Medienanbieter, weil sie keine eigenen
Inhalte nach publizistischen Gesichtspunkten auswahlen und bereitstellen.
Sie sind aber auch nicht schlicht inhaltsneutrale (Hosting-)Plattformbetrei-
ber, weil sie insbesondere durch Ausgestaltung der Algorithmen Einfluss
auf den Kommunikationsprozess gewinnen. Kraft dieses Inhaltsbezugs neh-
men sie an den Medienfreiheiten des Art. 5 Abs.1S.2 GG teil 3

forderungen?, ZUM 2019, 89 (95); A. Ingold, Meinungsmacht des Netzes. Macht
im Netz II: Rechtliche Herausforderungen aktueller Regulierungsvorstellungen fiir
digitalisierte Offentlichkeiten, MMR 2020, 82 (83).

35 Dies ubersieht Hain, Festschrift Lehr (Fn. 12), S.129 (135), der aus der Personali-
sierung des Newsfeeds ableitet, dass soziale Netzwerke keine an die Allgemeinheit
gerichteten Inhalte verbreiteten.

36 Vgl. H. Gersdorf, Vom Medien- zum (Massen-)Kommunikationsprivileg: Zum verfas-
sungsrechtlichen Spannungsverhiltnis zwischen informationeller Selbstbestimmung
und Kommunikationsfreiheiten am Beispiel von sozialen Netzwerken und Suchma-
schinen, in: H. Hill/U. Schliesky (Hrsg.), Die Vermessung des virtuellen Raums.
E-Volution des Rechts- und Verwaltungssystems III, Baden-Baden 2012, S. 163 (176).

37 GersdorfBayVBI. 2015, 625 f.

38 Vgl. nochmals BGH GRUR 2016, 855 (857 Rn.24: Recht des Providers auf ,Mei-
nungs- und Medienfreiheit der Art.5 GG und Art.10 EMRK); in Bezug auf das

555



https://doi.org/10.5771/9783748947943-547
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Hubertus Gersdorf

Damit ist nicht gesagt, dass soziale Netzwerke in allen Fillen den
Medienfreiheiten unterliegen. Es bedarf einer Differenzierung (hybride
Grundrechtstrigerschaft). Zunichst ist klarzustellen, dass Art.5 Abs.1 GG
nur in Bezug auf Dienste der Massenkommunikation zum Tragen kom-
men kann. Bieten Anbieter sozialer Netzwerke (auch) Dienste der Indivi-
dualkommunikation wie Messenger- oder Chatdienste an, gelangt Art.5
Abs.1 GG nicht zur Anwendung. Anbieter sozialer Netzwerke geniefSen in
diesem Fall allein den Schutz der Wirtschaftsgrundrechte (Art.12 Abs.1
GG, Art.16 GRCh). Bei Eingriffen in die Berufsfreiheit sind aber im Rah-
men der Rechtfertigung die Grundrechte der Nutzer und damit ggf. ihre
Kommunikationsgrundrechte aus Art.5 Abs.1 GG zu beriicksichtigen.*
Uberdies kénnen sich Anbieter sozialer Netzwerke — wie erwdhnt - auf
die Kommunikationsgrundrechte dann nicht berufen, wenn sie Zugang
zu Informationen gewihren, die nicht durch Art.5 GG, sondern durch
andere Grundrechte wie Art. 12 Abs.1 GG gewihrleistet sind. Uben Unter-
nehmen ihre Wirtschaftsgrundrechte durch Présentation von Waren oder

soziale Netzwerk Facebook BGH NJW 2021, 3179 (3187 Rn. 74: ,,Grundrecht auf freie
Meinungsduflerung aus Art.5 Abs.1 Satz1 GG*); aus dem Schrifttum vgl. nur C.
M. Davis, Die ,dienende“ Rundfunkfreiheit im Zeitalter der sozialen Vernetzung, Tii-
bingen 2019, S.72ff.; M. Denga, Plattformregulierung durch européische Werte: Zur
Bindung von Meinungsplattformen an EU-Grundrechte, EuR 2021, 569 (592); Pille,
Meinungsmacht (Fn. 26), 2016, S.177, insbesondere 180 f.; A. Heidtke, Meinungsbil-
dung und Medienintermedidre. Vielfaltssichernde Regulierung zur Gewahrleistung
der Funktionsbedingungen freier Meinungsbildung im Zeitalter der Digitalisierung,
Baden-Baden 2020, S.182ff.; J. Kahl/F. Horn, Auslegung von Auflerungen in sozialen
Netzwerken und Betreiberpflichten, NJW 2023, 639 (645); Schiedermair/Weil, DOV
2022, 311f; K. Giere, Grundrechtliche Einordnung sozialer Netzwerke vor dem Hin-
tergrund des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDG), Baden-Baden 2021, S. 68 f.;
B. P. Paal, Vielfaltssicherung bei Intermediaren - Fragen der Regulierung von sozialen
Netzwerken, Suchmaschinen, Instant-Messengern und Videoportalen, MMR 2018,
567 (568); Gersdorf, MMR 2017, 443 ff.; A.-B. Kaiser/I. Reiling, Meinungsfilter durch
soziale Medien - und das demokratische Ideal der Meinungsvielfalt?, in: S. Unger/A.
v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelligenz, Tiibingen 2019,
S.85 (971.); A.-B. Kaiser, in: F. Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier-GGK, Bd. I, 4. Aufl.,
Tiibingen 2023, Art.5 Rn.96; T. Wischmeyer/P. Meif$ner, Horizontalwirkung der
Unionsgrundrechte - Folgen fiir den Digital Services Act, NJW 2023, 2673 (2677);
s. auch J. Liidemann, Grundrechtliche Vorgaben fiir die Léschung von Beitragen in
sozialen Netzwerken - Private Ordnung digitaler Kommunikation unter dem Grund-
gesetz, MMR 2019, 279 (281); a.A. Hain, Festschrift Lehr (Fn. 12), S. 129 ff.

39 Zur Notwendigkeit einer Beriicksichtigung der Grundrechte von Inhalteanbietern
und Internetnutzern (Art. 11 GRCh) bei Eingriffen in das Grundrecht der Berufsfrei-
heit (Art.16 GRCh) von Suchmaschinenbetreibern BVerfGE 152, 216 (2581f.); s.
hierzu unten sub F) I. 5. Fn. 45 (S. 558).
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Dienstleistungen auf den Plattformen sozialer Netzwerke aus, kommt auch
den Anbietern sozialer Netzwerke insoweit allein Art. 12 Abs.1 GG zugute.
Intermediére unterfallen dem Grundrecht, dem die Informationen unterlie-
gen, zu denen sie Zugang vermitteln. Deshalb gilt Art.5 Abs.1 GG fiir An-
bieter sozialer Netzwerke nur, wenn sie Inhalte algorithmisch selektieren,
die jhrerseits durch Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzt sind.*

Ungeklart ist, welches Kommunikationsgrundrecht des Art. 5 Abs.1 GG
einschlagig ist. Wie dargelegt, rekurriert der BGH bei den Gemeinschafts-
standards der Anbieter sozialer Netzwerke auf das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit aus Art.5 Abs.1 S.1 GG.#! Da die Gemeinschaftsstandards
indes die Massenkommunikation der Nutzer betreffen und beeinflussen,
sind - ebenso wie fiir die Nutzer - die Massenkommunikationsgrundrech-
te einschldgig. Welches Massenkommunikationsgrundrecht (Presse- oder
Rundfunkfreiheit) zum Tragen kommt, bestimmt sich danach, welchem
Grundrecht die Inhalte der Nutzer unterfallen, die das soziale Netzwerk
durch Einsatz von Algorithmen selektiert.#> Ordnet man die Massenkom-
munikation der Nutzer pauschal der Rundfunkfreiheit zu,*3 unterfallen
auch Anbieter sozialer Netzwerke dem Schutz dieses Grundrechts. Sieht
man hingegen digital verbreitete Texte und (stehende) Bilder als vom
Grundrecht der Pressefreiheit umfasst an und begrenzt man die Rundfunk-
freiheit auf die Verbreitung audiovisueller Inhalte, ist fiir die grundrecht-
liche Einordnung sozialer Netzwerke zu differenzieren. IThnen kommt die
Pressefreiheit zugute, soweit sie Texte und stehende Bilder (Lesemedien)
der Nutzer algorithmenbasiert selektieren. Die Rundfunkfreiheit ist hinge-
gen am Zug, wenn sich die Selektion auf audiovisuelle Inhalte der Nutzer
bezieht.#4

40 Vgl. Kaiser, Dreier-GGK I (Fn. 38), Art. 5 Rn. 96.

41 S.nochmals BGH NJW 2021, 3179 (3187 Rn. 74).

42 Demgegeniiber wird in der Literatur teilweise pauschal auf das Grundrecht der
Rundfunkfreiheit abgestellt, vgl. nur Heidtke, Meinungsbildung (Fn. 38), S.182ff;
Kaiser, Dreier-GGK I (Fn. 38), Art. 5 Rn. 96.

43 Zur Abgrenzung der Grundrechte der Presse- und Rundfunkfreiheit s. oben sub B) IL.
1. nach Fn. 1(S. 548).

44 Zu dieser Abgrenzung Giere, Grundrechtliche Einordnung (Fn. 38), S.72ff, 96ff,
276 f.
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ITI. Regulierungsdefizite des DSA wegen Qualifizierung sozialer Netzwerke
als reine Wirtschaftsdienste

Plattformbetreiber wie soziale Netzwerke sind keine reinen Hosting-Provi-
der, die sich auf die Medienfreiheiten (Art.5 Abs.1 S.2 GG, Art.11 GRCh
und Art. 10 Abs. 1 EMRK) nicht berufen konnen und denen die Kommuni-
kationsgrundrechte der Nutzer nur mittelbar zugutekommen, nédmlich im
Rahmen der Rechtfertigung von Eingriffen in ihre Wirtschaftsgrundrechte
(Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 16 GRCh).#> Vielmehr sind soziale Netzwerke durch
die grundrechtlichen Medienfreiheiten geschiitzt, weil sie durch allgemei-
ne Geschiftsbedingungen sowie durch algorithmenbasierte Selektion und
Zuganglichmachung von Inhalten die Informationsbasis ihrer Nutzer be-
stimmen und auf diese Weise am Prozess individueller und offentlicher
Meinungsbildung mitwirken.*® Der Schutz durch die Medienfreiheiten
begriindet besondere Rechte, umgekehrt aber auch eine besondere Verant-
wortung fiir die Verwirklichung der objektiv-rechtlichen Ziele der Medien-
freiheiten. Dementsprechend ist nach Art.10 Abs.2 EMRK die Ausiibung
der Meinungsfreiheit (einschliefllich der Medienfreiheiten) ,mit Pflichten
und Verantwortung verbunden®.

Es greift deshalb zu kurz, wenn der EuGH das soziale Netzwerk Face-
book lapidar als Hosting-Provider i.S.d. Art. 14 ECRL Klassifiziert.*” Soziale
Netzwerke unterscheiden sich kategorial von Hosting-Anbietern, die allein
Inhalte ihrer Nutzer speichern. Auch der DSA beruht auf einer unzuling-
lichen grundrechtlichen Radizierung der Anbieter sozialer Netzwerke. Der
DSA verfolgt zwar das Ziel, die ,in der Charta verankerten Grundrechte®

45 Nach der neuen Rechtsprechung des BVerfG steht fest, dass wenigstens bei normati-
ven Dreiecksverhaltnissen, d.h., wenn der Normbefehl neben dem Normadressaten
zwingend zugleich die Rechtsstellung Dritter beriihrt (funktionale Verschrankung),
die Grundrechte aller Betroffenen in die verfassungsrechtliche und gerichtliche Kon-
trolle einzubeziehen sind (vgl. bereits BVerfGE 85, 191 (205f.) unter Aufgabe der
Rechtsprechung in BVerfGE 77, 84 (101)). Dies hat das BVerfG in seiner Entschei-
dung zu den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Auslistung von Ver-
linkungen personlichkeitsbeeintrachtigender Inhalte durch Suchmaschinenbetreiber
nochmals hervorgehoben (vgl. BVerfGE 152, 216 (258 {.)). Ebenso hat das BVerfG in
seiner Entscheidung zu § 217 StGB (,geschaftsméflige Forderung der Selbsttotung®)
Grundrechte Dritter bei normativen Dreiecksverhiltnissen in die Priifung einbezo-
gen (BVerfGE 153, 182 (306)); implizit EuGH NJW 2023, 747 (749).

46 Hierzu oben sub II. 2., S. 549 ff.

47 EuGH GRUR 2019, 1208 (1209: ,,Zunichst steht fest, dass Facebook Ireland Hosting-
Dienste i.Sv. Art. 14 der RL 2000/31 anbietet.”).

558



https://doi.org/10.5771/9783748947943-547
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Soziale Netzwerke: Grundrechtliche Einordnung durch den DSA

wirksam zu schiitzen (Art.1 Abs.1 DSA). Er hebt auch die Bedeutung von
(groflen) Plattformbetreibern fiir die Meinungs- und Informationsfreiheit
hervor, einschliellich Medienfreiheiten und Medienpluralismus (vgl. nur
ErwGr 52, 53, 79, Art.34 Abs.1 UAbs. 2 lit. b) DSA). Er adressiert damit
aber allein die Grundrechte der Nutzer. Bezogen auf die Plattformbetreiber
ist nur von ,unternehmerischer Freiheit“ (ErwGr 3 und 52) die Rede,
was eine grundrechtliche Verortung allein in den Wirtschaftsgrundrechten
(Art.16 GRCh) nahelegt. Der DSA wiederholt damit den Fehler, den be-
reits der Bundesgesetzgeber mit dem NetzDG begangen hat. Auch der
Bundesgesetzgeber hat soziale Netzwerke ausschliefSlich dem Grundrecht
der Berufsfreiheit zugeordnet.*® Einen Schutz der Plattformbetreiber durch
Art.5 Abs.1 GG bzw. Art. 11 GRCh zieht weder der deutsche Gesetzgeber
noch der Unionsgesetzgeber in Betracht. Dieser Fehler durchzieht den DSA
wie ein roter Faden.*

1. Kompetenzielle Zweifel

Bereits in kompetenzieller Hinsicht ist fraglich, ob der DSA von Art. 114
AEUV gedeckt ist, wenn Plattformen durch Art. 11 GRCh geschiitzte Inhalte
der Nutzer speichern sowie verédffentlichen und hierbei den Kommunikati-
onsprozess durch Algorithmen steuern. Gestiitzt auf Art. 114 AEUV wurde
der DSA erlassen. Die Binnenmarktkompetenz der EU ist fraglich, weil
Kernanliegen des DSA die Einhaltung der nationalen Rechtsordnungen
ist. Letztlich verfolgt der DSA zwei Zwecke (Art.1 Abs.1 DSA): Er sucht
ein ,sicheres, vorhersehbares und vertrauenswiirdiges Online-Umfeld, al-
so die Einhaltung der Rechtsordnung und einen sachgerechten Ausgleich
der betroffenen Unionsgrundrechte zu gewihrleisten. Zugleich soll ein
Beitrag zum reibungslosen Funktionieren des Binnenmarktes fiir Vermitt-
lungsdienste geleistet werden. Das Ziel der Verwirklichung des Binnen-
marktes legitimiert grundsétzlich die Inanspruchnahme der Kompetenz
nach Art.114 AEUV. Da sich die Binnenmarktkompetenz nach Art. 114
AEUV auf die grenziiberschreitende Tatigkeit von Vermittlungsdiensten
erstreckt, kann hiervon kraft Sachzusammenhangs auch die Einhaltung der
Rechtsordnung bei der Erbringung von Vermittlungsdiensten erfasst sein.

48 Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 18/12356, S. 20; hierzu Gersdorf MMR 2017,
443,

49 S. nur Denga EuR 2021, 592f; vgl. auch Kahl/Horn NJW 2023, 645; Wischmeyer/
Meifsner NJW 2023, 2677.
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Das gilt allerdings nur, soweit Vermittlungsdienste als reine Wirtschafts-
unternehmen zu klassifizieren sind. Anbieter von Vermittlungsdiensten
sind indes hybride Grundrechtstriger.>® Soweit sie Zugang zu Informatio-
nen bieten, die ausschliefSlich durch die Wirtschaftsgrundrechte (Art.16
GRCh) geschiitzt sind, und diesbeziiglich Inhalte selektieren und den
Nutzern bereitstellen (Newsfeed), sind Vermittlungsdienste nicht nur Wirt-
schaftsunternehmen, sodass die Binnenmarktkompetenz der EU unzweifel-
haft gegeben ist. Anders liegen die Dinge, soweit Vermittlungsdienste durch
Art. 11 GRCh geschiitzte Inhalte zugdnglich machen. In diesem Fall sind
Vermittlungsdienste Triger des Grundrechts aus Art.11 GRCh und nicht
blofy Wirtschaftsunternehmen. In Ermangelung einer Medienkompetenz
der EU sind fiir solche Vermittlungsdienste die Mitgliedstaaten zustdndig,
denen die Sicherstellung der Rechtsordnung bei der Erbringung der Ver-
mittlungsdienste obliegt. Das wird insbesondere deutlich bei dem Umgang
mit systemischen Risiken von sehr grofien Online-Plattformen wie insbe-
sondere nachteiligen Auswirkungen auf die Meinungs- und Informations-
freiheit einschliefSlich Medienfreiheit und Medienpluralismus (vgl. Art. 34
Abs. 1 UAbs. 2 S.2 lit. b) DSA) und nachteiligen Auswirkungen auf gesell-
schaftliche Debatten und auf Wahlprozesse (vgl. Art.34 Abs.1 UAbs.2 S.2
lit. c) DSA). Diese Risiken betreffen Schutzgiiter, die keinen spezifischen
Bezug zum Wirtschaftsleben und damit zur Binnenmarktkompetenz ha-
ben.”!

2. Keine weiteren Differenzierungen im Rahmen der Legaldefinition
»Online-Plattform®

Der Vermittlungsdienst ist der Schliisselbegriff des DSA (vgl. Art. 1, 2 Abs. 1
und 2 DSA). Erfasst sind nach der Legaldefinition des Art.3 lit.g) DSA
Network- und Access-Provider (Art.3 lit. g) i) DSA), Caching-Provider
(Art. 3 lit. g) ii) DSA), die im Interesse einer effizienten Dateniibermittlung
eine automatische Zwischenspeicherung der Daten (in der Nahe) des End-
kunden vornehmen, sowie Hosting-Provider. Hosting-Dienste sind gem.
Art. 3 lit. g) iii) DSA Dienste, die darin bestehen, von einem Nutzer bereit-
gestellte Informationen in dessen Auftrag zu speichern. Als Beispiel nennt
ErwGr 29 Cloud-Computing- und Web-Hosting-Dienste.

50 S.oben sub II. 2. nach Fn. 38 (S. 555).
51 Vgl. S. Kuhlmann, Der Digital Services Act und seine Folgen fiir das nationale Medi-
enrecht, ZUM 2023, 170 (1721.).
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Von einem (schlichten) Hosting-Dienst unterscheidet sich die in Art.3
lit. i) DSA (legal-)definierte Online-Plattform dadurch, dass sie im Auftrag
des Nutzers Informationen nicht nur speichert, sondern zusatzlich ,6ffent-
lich verbreitet ,Offentliche Verbreitung“ ist gem. Art.3 lit. k) DSA die
Bereitstellung von Informationen fiir eine potenziell unbegrenzte Zahl von
Dritten im Auftrag des Nutzers, der die Informationen bereitgestellt hat.
Nach dem DSA ist eine ,Online-Plattform® zwar ein Hosting-Dienst, so-
dass fiir sie die fiir alle Hosting-Dienste geltenden Vorschriften der Art. 4
bis 18 DSA Anwendung finden. Da Plattformen im Gegensatz zu reinen
Hosting-Diensten Inhalte 6ffentlich verbreiten, gelten aber die zusitzlichen
Bestimmungen der Art.19 ff. DSA und fiir sehr grofle Plattformbetreiber
tiberdies die Verpflichtungen nach Art. 33 ff. DSA.

Als Beispiel fiir Online-Plattformen nennt ErwGr 13 soziale Netzwerke.>?
Eine pauschale Einordnung als Online-Plattformen ist jedoch problema-
tisch, weil soziale Netzwerke unterschiedliche Dienste mit verschiedenen
Funktionen anbieten. So hat der Nutzer bei Facebook die Wahl, ob sein
Posting nur an ,Freunde® im sozialen Netzwerk, an ,Freunde aufler be-
stimmte Freunde, an ,bestimmte Freunde® oder an jedermann innerhalb
und aufSerhalb des sozialen Netzwerks (,,0ffentlich®) verbreitet werden soll.
Ein nur an ,bestimmte Freunde® verbreiteter Post ist keine fiir ,eine poten-
ziell unbegrenzte Zahl von Dritten (Art. 3 lit. k) DSA) bereitgestellte Infor-
mation. Diese Funktion dhnelt eher einem Instant Messaging-Dienst, bei
dem nach ErwGr 14 S. 3 keine 6ffentliche Verbreitung und damit auch kein
Online-Plattformdienst gegeben sein soll; nur dann, wenn der postende
Nutzer den Kreis der Empfanger nicht bestimmen kann wie bei einer
Verbreitung von Inhalten iiber 6ffentliche Gruppen oder offene Kandile, ist
ein Messaging-Dienst als Online-Plattform zu qualifizieren (vgl. ErwGr 14
S.4).53

52 Nach dem MStV firmieren soziale Netzwerke als Medienintermediare (§2 Abs.2
Nr. 16 MStV), fiir die §§ 91 bis 96 MStV gelten.

53 Zu Messaging-Diensten als Dienste der Individual- und Massenkommunikation und
zur Frage, ob sie dem Plattformbegriff des Art.3 lit.i) DSA unterfallen, S. Gerde-
mann/G. Spindler, Das Gesetz uiber digitale Dienste (Digital Services Act) (Teil 2).
Die Regelungen fiir Online-Plattformen sowie sehr grofie Online-Plattformen und
-Suchmaschinen, GRUR 2023, 115; F. Hofmann, in: F. Hofmann/B. Raue (Hrsg.),
Digital Services Act. Gesetz iiber digitale Dienste, Baden-Baden 2023, Art. 3 Rn. 102;
L. Jung, Schutz der Demokratie durch inhaltsneutrale Regulierung digitaler Medien,
DOV 2023, 141 (146); M. Réssel, Digital Services Act: Haftungsprivilegierungen,
Uberwachung und Blockadeanordnungen. Sezierung verabschiedeter Anderungen
aus dem Trilog in drei Akten - Teil 1, ITRB 2023, 12 (14).
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Schwieriger gestaltet sich die Einordnung von Posts an ,Freunde® bzw.
»Freunde mit Ausnahme bestimmter Freunde® Anders als herkdmmliche
Massenkommunikation richten sich die Inhalte nicht an eine ,beliebige Of-
fentlichkeit“.>* Umgekehrt handelt es sich aber auch nicht um Individual-
kommunikation im klassischen Sinne, weil der (,Freundes“-)Kreis zahlen-
maflig oftmals weit gefasst und mitunter sogar uniiberschaubar ist. Dariiber
hinaus unterscheidet sich die Auswahl der Kommunikationspartner grund-
legend von klassischer Individualkommunikation, weil Nutzer hiufig an
einem groflen (,Freundes“-)Kreis interessiert sind, sodass die Ansehung
der konkreten Person nicht im Vordergrund steht.>> Ob solche Formen
personenindifferenter Gruppenkommunikation die Bereitstellung von In-
formationen fiir ,eine potenziell unbegrenzte Zahl von Dritten und damit
eine ,0ffentliche Verbreitung® 1.S.d. Art.3 lit. k) DSA darstellen, ist nicht
geklart.

Eine ,offentliche Verbreitung® und damit eine Online-Plattform ist je-
doch gegeben, wenn der Nutzer seinen Post ,6ffentlich® macht. In diesem
Fall wird der Inhalt im Auftrag des Nutzers vom Anbieter gespeichert
und offentlich verbreitet, sodass das soziale Netzwerk als Online-Plattform
einzuordnen ist.

Allerdings beriicksichtigt die Klassifizierung sozialer Netzwerke als
Online-Plattformen nicht, dass bei einem offentlichen Post eines Nutzers
die Entscheidung, an welche konkreten anderen Nutzer die Informationen
verbreitet werden, nicht der Nutzer, sondern der Plattformbetreiber trifft.
Der Plattformbetreiber steuert durch Algorithmen, welche Informationen
des offentlich postenden Nutzers an welche Nutzer weitergeleitet werden.
Bei offentlichen Posts entscheidet das soziale Netzwerk, welche Inhalte
an welche ,,Dritten® i.S.d. Art. 3 lit. k) DSA verbreitet werden, d.h. welche
»Dritten“ den Zugang zu welchen Inhalten erhalten. Anbieter sozialer Netz-
werke stehen wegen dieser algorithmenbasierten Steuerung der 6ffentlichen
Verbreitung den Inhalten ndher als Plattformbetreiber, die im Auftrag des
Nutzers Inhalte an ,eine potenziell unbegrenzte Zahl von Dritten“ (Art. 3
lit. k) DSA) verbreiten, ohne den Kreis der Rezipienten selbst zu bestim-
men. Diese ungleich gréfiere ,Ndhe zum Inhalt® hitte bei der Regulierung
sozialer Netzwerke Beriicksichtigung finden konnen, etwa im Bereich der
Haftung (vgl. Art. 6 DSA). Immerhin tragt der DSA der besonderen Ver-
antwortung sozialer Netzwerke fiir den individuellen und o6ffentlichen

54 Lerche, Rundfunkmonopol (Fn. 3), S. 28.
55 S. bereits oben sub II. 1., S. 548 f.

562



https://doi.org/10.5771/9783748947943-547
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Soziale Netzwerke: Grundrechtliche Einordnung durch den DSA

Willens- und Meinungsbildungsprozess dadurch Rechnung, dass fiir sehr
grofe Online-Plattformen zusitzliche Verpflichtungen in Bezug auf den
Umgang mit systemischen Risiken gelten (vgl. Art. 33 ff. DSA). Im Rahmen
der Legaldefinition verzichtet der Gesetzgeber auf Differenzierungen. An-
bieter sozialer Netzwerke sind daher Online-Plattformen, wenigstens dann,
wenn sie Posts ihrer Nutzer (innerhalb oder auflerhalb des Netzwerks)
offentlich verbreiten.

3. Haftung

Im Zusammenhang mit der Haftung von Plattformen ist die grundrecht-
liche Verortung der Plattformbetreiber in Art.16 GRCh ebenfalls von Be-
deutung, weil mit ihr besondere Pflichten und eine entsprechende Verant-
wortung verbunden sind (vgl. nochmals Art.10 Abs.2 EMRK). Hierzu
gehoren fiir klassische Medien insbesondere die journalistischen Sorgfalts-
pflichten, die sowohl Berufsethos als auch grundrechtliche Pflicht sind.”®
Eine (uneingeschrinkte) Ubertragung dieser Sorgfaltspflichten auf Platt-
formbetreiber wiirde den grundlegenden Unterschieden zwischen Medien,
die eigene Inhalte verbreiten und hierfiir die publizistische Verantwortung
tragen, und Plattformbetreibern, die lediglich Inhalte ihrer Nutzer verof-
fentlichen, nicht gerecht. Dementsprechend unterscheidet der EGMR zwi-
schen Medien- und Intermedidrsverantwortung. Intermedidre kdnnen zwar
unter bestimmten Voraussetzungen zur Verantwortung gezogen werden.
Diese geht aber nicht so weit wie die Verantwortlichkeit von Medien.””
Deshalb verdient es im Grundsatz Zustimmung, dass der DSA in Fort-
fithrung des Haftungsrechts der ECRL fiir Plattformbetreiber keine proak-
tiven Uberwachungspflichten vorsieht (Art.8 DSA). Dies schliefit indes
Differenzierungen zwischen einzelnen Plattformbetreibern im Rahmen der
Anwendung der Haftungsvorschrift des Art. 6 DSA nicht aus. So ist einem
Plattformbetreiber wie Facebook, der die offentlich verbreiteten Inhalte

56 Zuletzt H. Gersdorf, Aufsicht tiber journalistisch-redaktionell gestaltete Telemedien.
Verfassungsrechtliche Wiirdigung der §§19 und 109 MStV sowie Reformvorschlige,
Frankfurt am Main 2023, S. 4 ff.

57 Im Einzelnen U. Saxer, Von den Medien zu den Plattformen, Tubingen 2023, S. 132 ff.
mw.N,; zur Verteilung der Beweislast fiir die Richtigkeit von Tatsachen zwischen
einem Suchmaschinenbetreiber und einem Betroffenen, der einen Auslistungsan-
spruch gem. Art.17 DSGVO geltend macht, vgl. EuGH NJW 2023, 747 (7511.); BGH
NJW 2024, 58 (62).
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seiner Nutzer selektiert, zuzumuten, nicht nur ehrverletzende rechtswid-
rige Inhalte zu l6schen, sondern auch nach ,sinngleichen Inhalten zu
forschen und diese zu 16schen.>® Auch wenn die Haftungsfreistellung von
Plattformbetreibern nach Art. 8 DSA funktionsgerecht erscheint, hitte der
Gesetzgeber gleichwohl eine gewisse Neujustierung des Haftungsregimes
erwdgen konnen. Art. 33 ff. DSA sehen besondere Verpflichtungen in Be-
zug auf den Umgang mit systemischen Risiken fiir Anbieter sehr grofier
Online-Plattformen und sehr grofier Online-Suchmaschinen vor. Der DSA
statuiert entsprechende Risikobewertungs- und Risikominimierungspflich-
ten fiir sehr grofie Anbieter (Art.34 und 35 DSA). Eine Verzahnung mit
dem Haftungsregime des DSA besteht jedoch nicht. Es hitte nahegelegen,
dass eine Verletzung der Risikominimierungspflichten eine Haftung nach
Art. 6 DSA nach sich zieht.

4. Berechtigung der Plattformbetreiber zur Léschung von Inhalten bei
Verstof$ gegen allgemeine Geschiftsbedingungen

Mit dem grundrechtlichen Schutz der Plattformbetreiber durch Art.11
GRCh gehen neben besonderen Pflichten auch besondere Rechte einher.
Auf dem Schutz nach Art. 11 GRCh beruht die Berechtigung der Plattform-
betreiber, in ihren allgemeinen Geschiftsbedingungen strengere Maf3sti-
be vorzusehen, als sie nach staatlichem Recht gelten. Im Gegensatz zu
vom Staat betriebenen Plattformen, die Inhalte von Nutzern nur 16schen
diirfen, wenn sie gegen die allgemeinen Gesetze verstoflen, sind private
Plattformbetreiber diesseits eines Rechtsverstofies zur Loschung von Inhal-
ten berechtigt. Art.11 GRCh erlaubt Plattformbetreibern, in allgemeinen
Geschiftsbedingungen fiir eine durch bestimmte Werte gekennzeichnete
Kommunikationskultur zu sorgen. Diese Berechtigung folgt nicht allein
aus dem Grundrecht des Art.16 GRCh,>® sondern auch aus der Medienfrei-
heit des Art.11 GRCh. Obgleich der Unionsgesetzgeber (wohl) nur von
einem Schutz der Plattformbetreiber durch Art. 16 GRCh ausgeht, konkreti-
siert der DSA das auf Art.11 GRCh fuffende Recht, Inhalte von Nutzern
zu 10schen, die gegen die allgemeinen Geschiftsbedingungen verstofien
(vgl. nur Art.17 Abs.1, Art.20 Abs.1 und 4 DSA). Es besteht auch die

58 EuGH GRUR 2019, 1208 (1210 f.).

59 Der BGH leitet diese Berechtigung hingegen aus Art. 12 GG ab, obgleich das Gericht
das soziale Netzwerk dem Schutz des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG unterstellt; hierzu oben sub
IL. 2. nach Fn. 23 (S. 552).
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Méglichkeit der vorlaufigen Sperrung eines Nutzerkontos, wenn der Nutzer
wiederholt und in schwerer Form gegen die allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen des Plattformbetreibers verstof3t. Art. 23 Abs. 1 DSA, der Plattform-
betreiber verpflichtet, die Erbringung ihrer Dienste fiir Nutzer, die haufig
und offensichtlich rechtswidrige Inhalte bereitstellen, nach vorheriger War-
nung fiir einen angemessenen Zeitraum auszusetzen, gibt lediglich einen
Mindeststandard vor (ErwGr 64). Art. 23 DSA hindert Plattformbetreiber
nicht daran, in allgemeinen Geschiftsbedingungen strengere Mafinahmen
vorzusehen und eine vorldufige Sperrung eines Nutzerkontos auch dann zu
ermoglichen, wenn ein Nutzer wiederholt und in schwerwiegender Weise
gegen allgemeine Geschiftsbedingungen verstoflen hat, obgleich er sich im
Rahmen des staatlichen Rechts bewegt.®®

Ebenso kann sich ein Plattformbetreiber bei der Priifung, ob ein Inhalt
gegen allgemeine Geschiftsbedingungen verstofit (sog. Moderation von
Inhalten, vgl. Art.3 lit.t) DSA), auf Art.11 GRCh berufen.®! Was fiir die
allgemeinen Geschiftsbedingungen gilt, gilt auch fiir deren Anwendung im
Einzelfall, also fiir die Moderation von Inhalten.

5. Uberwachungsbefugnisse der Kommission

Schliefflich manifestiert sich die fehlende grundrechtliche Verortung der
Plattformbetreiber in Art.11 GRCh darin, dass die Kommission nach
Art. 56 Abs.2 DSA Zustindigkeiten bei der Uberwachung und Durchset-
zung der Verpflichtungen der Anbieter sehr grofler Plattformen und sehr
grofier Suchmaschinen nach Art.33ff. DSA besitzt. Zwar sind die Risi-
kobewertungs- und Risikominimierungspflichten der Art.34 und Art.35
DSA Ausdruck der besonderen Verantwortung der Plattformbetreiber fiir
die von Nutzern bereitgehaltenen Inhalte. Die Uberwachungs- und Durch-
setzungskompetenzen der Kommission nach Art.56 Abs.2 DSA sind in-
des im Wirkungskreis des Art.11 GRCh ein Fremdkorper. Der Kommissi-
on sind im Rahmen ihrer Aufsicht iber sehr grofle Plattformbetreiber
Beurteilungs-, Ermessens- und Handlungsspielrdume eréffnet. Diese Spiel-
rdaume lassen sich zur Informationslenkung und Steuerung des Kommuni-
kationsprozesses nutzen, der im Interesse des Einzelnen und der Demokra-

60 Vgl. Gerdemann/Spindler GRUR 2023, 118; Hofmann, DSA (Fn. 53), Art.23 Rn.9
mw.N.
61 Denga EuR 2021, 592.
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tie von Einfliissen nicht nur der Regierungen der Mitgliedstaaten, sondern
auch der Kommission freizuhalten ist. Die Aufsicht der Kommission iiber
sehr grofle Plattformbetreiber wird dem Gebot der Unionsferne (Art. 11
Abs.1 S.1 und Abs.2 GRCh) nicht gerecht.®> Die Aufsicht {iber Medien
und Plattformen sollte dem Europdischen Gremium fiir Mediendienste

(Art. 8 ff. EMFA-E) iibertragen werden, das unabhéngig ist (Art. 9 EMFA-
E).63

62 Vgl. VG Kéln MMR 2022, 330 (332 ff.), wonach die Aufsicht des Bundesamtes fiir Jus-

tiz iiber die Einhaltung der Vorschriften des NetzDG mit Art. 30 Abs. 1 AVMDRL un-
vereinbar ist.

63 Problematisch ist allerdings, dass die Kommission im Gremium vertreten ist, wenn-
gleich ohne Stimmrecht (Art. 10 Abs. 5 EMFA-E).
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