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Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen

P> Meinungsmachtige Medienintermediare (z.B. Google, Facebook und Twitter)
haben als Torwdchter Uberragende Bedeutung fir die Informationsver-
mittlung im Netz und damit fiir die 6ffentliche Meinungsbildung. Bei der
Untersuchung der Wirkweise ist zwischen Suchmaschinen und Sozialen
Netzwerken zu unterscheiden.

P> Die algorithmischen Systeme von Medienintermedidren und deren Funk-
tionsweisen sind intransparent und entziehen sich der externen Nachvoll-
ziehbarkeit. Dadurch entsteht eine Informationsasymmetrie in drei Rich-
tungen: Sowohl gegeniiber Nutzern (B2B und B2C) als auch gegeniiber
der Aufsicht und Regulierern (Blackbox-Problematik).

» FirMedienintermediare gelten die Transparenzverpflichtungen nach DS-GVO
und MStV-E.

P> Die Transparenzpflichten der DS-GVO (Art. 12 bis 14 DS-GVO) werden von
den untersuchten Medienintermediaren nur unzureichend erfillt.

P Die Regelung des § 53d MStV-E legt Medienintermedidren weitgehende
Transparenzverpflichtungen auf. Nach einer am Sinn und Zweck orientier-
ten Auslegung umfasst § 53d MStV-E nicht nur Vorgaben fiir eine ex-ante,
sondern auch eine ex-post Transparenz. Gemessen an diesen Mal3stdben,
weist die Transparenz bei Medienintermedidren erhebliche Mangel auf.

» Die Gewibhrleistung der ordnungsgemaBen Umsetzung der Vorgaben des
MStV-E erfordert eine Inanspruchnahme der Satzungsbefugnis der Lan-
desmedienanstalten gemaf § 53g MStV-E.

» Die Aufsicht iber Medienintermediare liegt nach dem MStV-E richtiger-
weise bei der Kommission flir Zulassung und Aufsicht (ZAK). Hierbei sollte
sie durch intermediarsspezifische Expertenrate unterstiitzt werden.



» Transparenz kann trotz ihrer zentralen Bedeutung allein keine plurale
Vielfalt im Sinne einer positiven Medienordnung schaffen. Aufgrund der
herausragenden Stellung der Medienintermedidre fiir die Wahrnehm-
barkeit von Inhalten, ist im Rahmen weiterer Regulierungsiiberlegungen
Uber Diskriminierungsverbote hinaus auch eine Regulierung im Sinne
einer positiven Ordnung einzubeziehen, die potentiellen Gefahren fiir die
Demokratie wirksam Rechnung tragen kann.



Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Medienanstalt Hamburg/Schleswig-Holstein hat um ein Rechtsgutachten
zur Untersuchung der Frage gebeten, wie Medienintermediare im Hinblick auf
Transparenzanforderungen und -verpflichtungen in die gegenwartige Medien-
regulierung eingepasst werden kénnen. Gepriift werden soll insbesondere,
welche Rolle Transparenzvorschriften bei der Regulierung von Medieninter-
medidren spielen, wie die geltenden und zukiinftigen Transparenzvorgaben
in rechtlicher und praktischerweise inhaltlich ausgestaltet werden kdnnen und
wo die rechtlichen Grenzen von Transparenzverpflichtungen liegen. Dieses
Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt.

A. Informationsasymmetrie und Blackbox-Problematik als
Transparenz- und Vielfaltsdefizit

Medienintermedidre wie Google, Facebook oder Twitter vermitteln als Dienste-
anbieter ihren Nutzern den Zugang zu Inhalten im Netz, indem sie Informa-
tionen sortieren, kanalisieren und auffindbar machen. Sie werden somit als
Torwachter zum Flaschenhals fiir die Informationsvermittlung im Netz. Ihnen
kommt damit insbesondere im Hinblick auf die 6ffentliche Meinungsbildung
Uberragende Bedeutung zu.

Medienintermediadre betreiben ihre auf Algorithmen basierenden Systeme
und die zentrale Infrastruktur als Diensteanbieter selbst. Uber die algorith-
mischen Grundannahmen, Handlungsvorschriften und Kriterien, die fir die
Generierung und Prasentation von Inhalten maBgeblich sind, entscheiden
Medienintermedidre selbststandig und nach eigenem Ermessen, indem sie
etwa Relevanzkriterien festlegen.

Dabei ist fiir Nutzer und Aufsicht oftmals nicht einsehbar und nachvollziehbar,
aufgrund welcher Kriterien und Parameter Inhalte Zugang zu den Diensten
von Medienintermedidren erhalten oder wonach bestimmt wird, welche Inhal-
te den Nutzern letztlich angezeigt und prasentiert werden. Klarheit herrscht
lediglich dahingehend, dass Medienintermedidre selbst Gber die Kriterien und
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Zusammenfassung der Ergebnisse

den Prozess der Selektion, Aggregation und Prasentation von Inhalten ent-
scheiden.

Fir den Nutzer ist intransparent, welche von Medienintermediaren festge-
legten Kriterien Uiber die Anzeige und das Ranking von Inhalten entscheiden.
Mangels Einsehbarkeit in die systemischen Abldufe der Generierung und
Anzeige von Inhalten fiir Nutzer, Staat und Aufsicht entsteht somit eine Infor-
mationsasymmetrie zwischen Medienintermedidren auf der einen und den
Nutzern (sowohl B2B als auch B2C) und Aufsicht auf der anderen Seite. Die
Systeme der Medienintermedidre werden so mangels Transparenz fiir Nutzer
und Aufsicht zur Blackbox.

Diese Fremdsteuerung durch Medienintermedidre mangels Transparenz fiihrt
so zu einer mangelnden Eigensteuerung durch die Nutzer, so dass die Nutzung
der Systeme von Medienintermedidren letztlich auf dem Prinzip des Vertrau-
ens und nicht demjenigen des Verstehens beruht. Dadurch wird den Nutzern
das Recht auf eine selbstbestimmte Auswahlentscheidung abgesprochen und
ihr Recht auf informationelle Selbstbestimmung verletzt.

Diese spezifische Problemlage bietet den Anlass dieses Gutachtens.

B. Vorgehensweise und Gang der Untersuchung

Das Gutachten untersucht, inwieweit Transparenzanforderungen dazu beitra-
genkonnen,diebestehendelnformationsasymmetrieunddie,Blackbox-Proble-
matik” zu entscharfen oder gar aufzulésen.

I. Erscheinungsform und Funktionsweise von
Medienintermedidren

In Teil 2 des Gutachtens werden zunachst die Erscheinungsformen und Funk-
tionsweisen von Medienintermedidren untersucht. Hierbei werden in erster
Linie Suchmaschinen und Soziale Netzwerke vermehrt in den Blick genommen
und aufgezeigt, dass Medienintermediére sich nicht nur auf die Beantwortung
von Suchanfragen beschranken, sondern ein breites und komplexes Portfolio
an Diensten und Funktionen (wie etwa Navigationssysteme, Bewertungspor-
tale sowie Single-Sign-On-Dienste) anbieten.
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B Vorgehensweise und Gang der Untersuchung

Das Gutachten konzentriert sich hier insbesondere auf die Untersuchung
der Dienste von Google und Facebook und erldutert anhand dieser Systeme,
welche grundlegenden Funktionsweisen die Anzeige von Inhalten fir Nutzer
bestimmen. Insoweit arbeitet das Gutachten die Notwendigkeit heraus, die
Vielschichtigkeit und Vielseitigkeit des Angebots von Medienintermedidren
durch die Entwicklung spezifischer Transparenzvorgaben zu berticksichtigen.

Il. Inhaltliche Reichweite von Transparenz und Entwicklung eines
Kriterienkatalogs

In Teil 3 des Gutachtens folgt die Untersuchung der inhaltlichen Reichweite
von Transparenz. Dazu werden zunachst die Zwecke und Regulierungsziele
von Transparenz herausgearbeitet. Vor diesem Hintergrund werden anhand
der spezifischen Problemlage bestehende Ansatze zu den Regulierungszielen
und zu den Mdéglichkeiten der inhaltlichen Ausgestaltung von Transparenzver-
pflichtungen vorgestellt und kritisch beleuchtet. Dabei werden auch die recht-
lichen Grenzen von Transparenzverpflichtungen vor dem Hintergrund der
Unternehmergrundrechte von Medienintermedidren sowie der Notwendig-
keit zur Wahrung von Geschaftsgeheimnissen aufgezeigt und der Kernbereich
der unternehmerischen Tatigkeit, der keinen Transparenzverpflichtungen
unterliegen kann, untersucht.

Am Ende dieses Abschnitts steht die Entwicklung eines Anforderungsprofils
im Hinblick auf die Gewahrleistung von Transparenz durch Medienintermedia-
re sowie der Entwurf von Best-Practice-Hinweisen.

lll. Vorgaben der DS-GVO und des MStV-E

Im Anschluss daran werden in Teil 4 des Gutachtens die gegenwartigen recht-
lichen Mittel zur Gewahrleistung von Transparenz bei Medienintermedidren
eingehend begutachtet. Hierbei liegt der Fokus der Ausarbeitung auf der
Frage, inwieweit die Regulierungszwecke und -ziele von Transparenzverpflich-
tungen durch die gegenwartige Gesetzeslage aufgegriffen und umgesetzt
werden kénnen.

Dabei konzentriert sich das Rechtsgutachten auf die Untersuchung der Vorga-
ben der DS-GVO (insbes. Art. 12 ff. DS-GVO) und derjenigen des MStV-E (insbes.
§53d MStV-E).Dabeiwirdzumeinendurch AuslegungderTatbestandsmerkmale



Zusammenfassung der Ergebnisse

die inhaltliche Reichweite der Vorschriften im Hinblick auf die Gewahrleistung
vonTransparenzdurch Medienintermedidrebestimmt,zumanderenwerdenaus
den malB3geblichen Vorschriften ein rechtliches Anforderungsprofil fiir Medien-
intermedidre sowie Handlungsinstrumente und -befugnisse fir die Medien-
anstalten hinsichtlich der Kontrolle der Einhaltung der Transparenzvorgaben
entwickelt. Dazu wird sowohl fiir die Einhaltung der Transparenzvorgaben der
DS-GVO als auch im Rahmen der Vorgaben des MStV-E ein Kriterienkatalog
zu den Transparenzverpflichtungen der Medienintermedidre ausgearbeitet,
wie die gesetzlichen Vorgaben umgesetzt und wirksam kontrolliert werden
kdnnen.

IV. Praktische Umsetzungsmaglichkeiten hinsichtlich Institutionen
und Verfahren

In Teil 5 des Gutachtens werden rechtliche Losungsansatze entwickelt, wie
die materiell-rechtlichen Rahmenbedingungen in praktischer Hinsicht durch
Verfahren und Institution abgesichert werden kénnen, um so die Umsetzung
der Vorgaben der DS-GVO und des MStV-E zu gewahrleisten. Hierbei wird ins-
besondere die Moglichkeit der Inanspruchnahme der Satzungsbefugnis aus
§ 53g MStV-E einer rechtlichen Priifung unterzogen.

Hinsichtlich der Absicherung der inhaltlichen Vorgaben durch Institutionen
und Verfahren beschaftigt sich das Gutachten mit der Frage, welcher Behorde
die Aufsicht tber die Einhaltung der Transparenzvorgaben tbertragen werden
kdnnte und erdrtert, ob und inwieweit die Kompetenzen der Aufsichtsbehorde
zur Gewahrleistung von Transparenz zu erweitern oder zu modifizieren sind. Das
Gutachten widmet sich dartiber hinaus der Frage, inwieweit eine Mitwirkung
seitens der Medienintermediare durch intermediarsspezifische Expertenrate in
eine wirksame Aufsicht mit eingebunden werden kann.

V. Ausblick auf Ansatze zur Sicherung der Meinungsvielfalt bei
Medienintermedidren

Teil 6 dieser Ausarbeitung beschaftigt sich im Rahmen eines Ausblicks mit der
Frage, inwieweit Transparenz einen Beitrag zur Sicherung der Meinungsviel-
falt bei Medienintermediaren leisten kann. Zu diesem Zweck werden gegen-
wartige Regulierungsansatze untersucht, die im Sinne der Rechtsprechung
des BVerfG den Gedanken einer positiven Ordnung auch auf das System der
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C Untersuchungsergebnisse

Medienintermedidre Gibertragen wollen. Hierbei wird insbesondere die Anpas-
sung des Medienkonzentrationsrechts, die Schaffung einer vielfaltssichernden
Generalklausel sowie ein Zwei-Sdulen-Modell ndher untersucht.

C. Untersuchungsergebnisse

Die Ergebnisse der Untersuchungen dieses Gutachtens lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

I. Anwendungsbereich des MStV-E

Medienintermedidre werden in dieser Untersuchung ausgehend von der
Begriffsdefinition des §2 Abs.2 Nr.13lit.b MStV-E definiert. In diesem Sinne
sind Medienintermedidre Dienste, die (meinungsrelevante) Inhalte aufgreifen,
sie auffindbar machen und ihren Nutzern prasentieren. Von dieser Begriffsde-
finition des §2 Abs. 2 Nr. 13 lit. b MStV-E sind jedenfalls Suchmaschinen, Soziale
Netzwerke und Sprachassistenten erfasst.

Fraglich ist allerdings, ob die Begriffsbestimmung, etwa im Hinblick auf
Plattformen wie Musikstreaming- oder Filmdienste wie Spotify oder Netflix
zu modifizieren ist. Es stellt sich hierbei insbesondere die Frage nach einer
Kollision mit dem Begriff der Plattform aus § 2 Abs. 2 Nr. 13 MStV-E. Ma3geb-
liches Unterscheidungskriterium ist derzeit, ob der Dienst die Inhalte zu einem
Gesamtangebot zusammenfasst.

Es ist zweifelhaft, ob das Kriterium des Gesamtangebots eine trennscharfe
Abgrenzung ermdoglicht. Zur Schaffung von hinreichender Klarheit und
Rechtssicherheit ist es vielmehr zielfiihrend, die begriffliche Reichweite des
Medienintermediars im Hinblick auf seinen Einsatz von algorithmischen Syste-
men durch Auswahl- und Sortierentscheidungen zu definieren.

Unabhéangig davon lassen sich als erste Erscheinungsform eines Medieninter-
medidrs Suchmaschinen benennen. Diese bieten den Nutzern die Méglichkeit
Inhalte durch Eingabe eines Suchbegriffs aufzufinden. Hierbei durchsuchen
Rankingsysteme einen Suchindex und prasentieren Nutzern die jeweiligen
Inhalte. Dariiber hinaus bieten Suchmaschinen wie Google ihren Nutzern aber
auch zahlreiche weitere Funktionen an (z.B. GoogleMaps, Navigationssysteme,
Bewertungsanzeigen, Buchungsservices sowie ein Single-Sign-On).



Zusammenfassung der Ergebnisse

Daneben sind Soziale Netzwerke wie Facebook, XING oder LinkedIn vom
Begriff des Medienintermediars erfasst. Kennzeichnend fiir diese Dienste ist
die Moglichkeit der Interaktion der Nutzer untereinander. Daneben bieten
Soziale Netzwerke neben eigenen Nachrichtendiensten auch die Moglich-
keit Online-Spiele zu spielen, Veranstaltungseinladungen zu versenden oder
Fanpages von Kuinstlern oder Unternehmen zu besuchen und mit diesen zu
interagieren. Facebook bietet darliber hinaus ebenfalls wie Google ein eigenes
Single-Sign-On-System, das es den Nutzern ermdglicht, sich auch bei anderen
Diensten anzumelden.

Im Ausgangspunkt kann die Funktionsweise von Medienintermediaren durch
folgende drei Kriterien charakterisiert werden:

. Selektion (Auswahl von Inhalten),
« Aggregation (Aufbereitung von Inhalten) und
« Prdsentation (Zuganglichmachung von Inhalten).

In diesem Sinne durchsuchen Rankingsysteme mittels Web-Crawling einen
Suchindex und prdsentieren den Nutzern die verfligbaren Inhalte.

Dabei bestehen die Rankingsysteme aus verschiedenen Algorithmen und
algorithmischen Entscheidungs- und Empfehlungssystemen, die als allgemei-
ne Annahmen in der Software als Regeln einprogrammiert wurden.

Ein Algorithmus selbst ,entscheidet” nicht, sondern er ist eine eindeutige
Handlungsvorschrift, die Prozesse und Grundannahmen automatisiert, indem
sie technische Abldaufe und Vorschriften beziehungsweise Grundannahmen
mathematisch standardisiert.

Diese Systeme werden zur Optimierung der Ergebnisse verwendet und fort-
laufend angepasst und aktualisiert. Hierbei kommen insbesondere das inhalts-
gestltzte sowie das kontextbezogene Filtern von Inhalten zum Einsatz. Als
mogliche Einflussfaktoren auf diese Selektion, Aggregation und Prasentation
der Inhalte sind dabei vor allem Nutzerinteressen, Interessen der Werbewirt-
schaft, Eigeninteressen der Medienintermedidre zu nennen.

Problematisch ist in diesem Kontext, dass weder fiir Nutzer noch den Regu-
lierer oder die Aufsicht erkennbar ist, ob und inwieweit sich diese Einfluss-
faktoren und Funktionsweisen tatsachlich im jeweils prasentierten Inhalt
realisieren.
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C Untersuchungsergebnisse

Die Programmierung der Algorithmen durch Medienintermediare nach selbst
festgelegten Kriterien entzieht sich sowohl im Hinblick auf die eingesetzten
Mittel als auch beziiglich der konkret angestrebten Ziele der externen Nach-
vollziehbarkeit.

Insbesondere ist derzeit intransparent, welche Daten und Parameter letztlich
in das System der Medienintermedidre einflieBen und gegebenenfalls beriick-
sichtigt werden.

Hinzu tritt, dass durch eine zentrale Datenhaltung der Medienintermediare
im Rahmen ihrer Single-Sign-On-Dienste (SSO) die Stellung der Medien-
intermedidre als Torwachter und Herrscher (iber die aggregierten Daten
weitergehend untermauert wird. Die Monopolisierung von Datenbestanden
fuhrt dabei zusatzlich zu einer Intransparenz beziiglich der Frage, welches
Unternehmen beziehungsweise welche Stelle letztlich Daten verarbeitet und
auswertet. Mangels Transparenz kann somit nicht festgestellt werden, ob die
personenbezogenen Daten der Nutzer etwa rechtmaBig, vorurteilsfrei und
sachgerecht verarbeitet werden.

Dies flhrt im Ergebnis zu einer Entmiindigung der Nutzer, indem ihnen der
Geltungsanspruch auf eine selbstbestimmte Entscheidung und Souveranitat
schon systembedingt abgesprochen wird. Um die aus einer zentralen Daten-
haltung folgende Intransparenz zu entscharfen kommen als Alternative etwa
dezentrale Modelle der Datenhaltung in Betracht, wie sie zum Beispiel bei
der netID oder verimi zu finden sind. So wird flir Nutzer transparent, welchen
Datenverarbeitungen sie unterliegen und welche Unternehmen zu welchen
Zwecken ihre Daten erheben und verarbeiten.

Zur Auflésung der Blackbox-Problematik konnen insbesondere Transparenz-
verpflichtungen der Medienintermediare dienen, weil so die algorithmischen
Entscheidungen durch Medienintermedidre durch Nutzer und damit rechtlich
legitimiert werden kénnen. Dabei empfiehlt es sich, auf Angebote mit dezen-
traler Datenhaltung zuriickzugreifen, um eine Alternative zu den umfassenden
,Datenpools” der Intermedidre zu schaffen. Das Recht der Nutzer auf informa-
tionelle Selbstbestimmung sowie auf Erhalt der Souverdnitat als tGbergeord-
netes Verfassungsgebot einer freiheitlichen Ordnung fordert insoweit, dass
Nutzern Einblicke in die Funktionsweise der Systeme von Medienintermedia-
ren zu gewahren sind. Eine hinreichende Transparenz ist notwendige Voraus-
setzung, um den Betrieb der Dienste von Medienintermediaren zu rechtfertigen.
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Il. Zwecke von Transparenzvorgaben und Ausgestaltung

Im Hinblick auf die inhaltliche Reichweite von Transparenzverpflichtungen
geht das Gutachten insbesondere der Frage nach, welchen Zwecken Trans-
parenzvorgaben im Grundsatz dienen. Danach richtet sie die inhaltliche Aus-
gestaltung der konkreten Transparenzpflichten der Medienintermediare.

Der Zweck von Transparenzvorgaben besteht im Ausgangspunkt insbe-
sondere in der Gewahrleistung einer Nachvollziehbarkeit der Systeme zur
Ermoglichung eines Kompetenzaufbaus auf Nutzerseite. Denn erst durch
eine Offenlegung und Erklarung von algorithmischen Entscheidungen wird
Betroffenen die Mdglichkeit gegeben, ihre Souverdnitat im Hinblick auf eine
selbstbestimmte Entscheidung angemessen auszuiliben, ein hinreichendes
Problembewusstsein zu entwickeln, ihre Rechte angemessen ausiiben zu kon-
nen und dadurch ein hinreichendes Vertrauen in informationstechnische Sys-
teme und deren Abldufe aufzubauen. Transparenz verfolgt somit zum einen
das Ziel, eine informierte Entscheidung der Nutzer zu férdern.

Zum anderen kann Transparenz zu einer Selbstverpflichtung der Medieninter-
medidre fihren: Machen Medienintermediare nach auBlen transparent, wel-
chen Grundsatzen die Programmierung ihrer Systeme unterliegt, so werden
sie dadurch mittelbar sowohl durch die rechtliche Verpflichtung gegeniiber
den Nutzern als auch durch ihr Vertrauen an diese Grundsatze gebunden.

Ferner ermdglicht Transparenz die Kontrolle der algorithmischen Funktions-
weisen durch Staat und Aufsicht und ist damit wesentlicher Bestandteil zur
Schaffung und zum Erhalt von Rechtskonformitat.

Im Rahmen der Untersuchung werden folgende Leitlinien fiir Transparenzvor-
gaben vorgeschlagen:

Formelle Vorgaben:

Die Informationen mussen klar und angemessen, leicht erkennbar, unmittelbar
erreichbar und standig verfligbar sein. Dies beinhaltet, dass die Informationen
zur Funktionsweise sprachlich so gefasst sind, dass sie jedermann verstehen
kann. Entscheidend ist dabei auch eine leichte visuelle Erkennbarkeit und Auf-
findbarkeit.
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Materielle Vorgaben:

Die Informationen missen so detailliert und umfangreich ausgestaltet sein,
dass der Einzelne seine ihm zustehenden Rechte (insbes. Beschwerderechte,
Widerspruchsrechte, Unterlassungs- oder Loschanspriiche) ausiiben kann.

Ferner sind folgende Informationen zu gewdhren: zentrale Kriterien und Funk-
tionsweisen der eingesetzten Such- und Auswahlalgorithmen; Kennzeichnung
und zumindest beispielhafte Auffiihrung der algorithmischen Entscheidungs-
und Empfehlungssysteme; Offenlegung der Gewichtung von Relevanzkrite-
rien; Offenlegung der Funktionsweise des personalisierten Rankings; Kriterien
der Sortierung und Anordnung.

Grenzen von Transparenzverpflichtungen:

Mit Blick auf die Grenzen der Transparenzverpflichtungen ist vor dem Hinter-
grund des Schutzes von Geschaftsgeheimnissen jedenfalls eine Offenlegung
des Algorithmus eines Medienintermedidrs nicht erforderlich ist. Ebenso
wenig ist grundsatzlich eine detaillierte Auflistung samtlicher Geschaftsbe-
ziehungen zu fordern, wobei ,kritische” Geschaftsbeziehungen (etwa Weiter-
gabe von Nutzerdaten an die Waffenindustrie) eine besondere Betrachtung
verlangen. Ausgenommen von Transparenzverpflichtungen sind ferner Fille,
in denen diese an praktische Grenzen beziehungsweise auf eine praktische
Unmdglichkeit stoBBen, etwa weil im Rahmen einer eigenstandigen Dynamik
algorithmischer Systeme manche Informationen vorab nicht gewahrt wer-
den kdnnen.

Hierzu sollte eine ex-post Transparenzverpflichtung etabliert werden, um die-
se Dynamik zumindest ex-post flir Nutzer in ihren Grundziigen nachvollzieh-
bar zu machen.

lll. Vorgaben der DS-GVO und des MStV-E

Vor dem Hintergrund dieses Anforderungsprofils untersucht das Gutachten
die gegenwartigen rechtlichen Mittel zur Gewahrleistung von Transparenz bei
Medienintermediaren.

Hierbei liegt der Fokus der Bearbeitung auf der Frage, inwieweit die oben for-
mulierten Regulierungsziele und das entworfene Anforderungsprofil hinsicht-
lich der Einhaltung von Transparenzverpflichtungen durch die zur Verfligung
stehenden rechtlichen Mittel umgesetzt werden kann und ob und inwieweit
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die gesetzlichen Vorgaben diese Voraussetzungen ausfillen oder gegebenen-
falls hinter diesen zurtickbleiben.

1. Transparenzvorgaben der DS-GVO

Zudiesem Zweck werden zundchst die Transparenzvorgaben nach der DS-GVO,
insbesondere im Hinblick auf die Informationspflichten nach den Artt. 5, 12, 13
und 14 DS-GVO eingehend gepriift.

a. Sachliche Beschrankung des Anwendungsbereichs

Hierbei ist es bereits im Ausgangspunkt wichtig zu betonen, dass sich der
Anwendungsbereich der DS-GVO nach Art. 2 Abs. 1 DS-GVO sachlich auf die
Verarbeitung personenbezogener Daten bezieht und sich insoweit eine inhalt-
liche Einschrankung des Anwendungsbereichs der Transparenzvorgaben
ergibt. Sofern die Dienste und Systeme der Medienintermediédre somit nicht
die Verarbeitung personenbezogener Daten betreffen, fallen alle anderen Ver-
arbeitungsvorgange demzufolge nicht unter die Vorgaben der DS-GVO.

b. Inhaltliche Vorgaben nach Art. 12 ff. DS-GVO

Art. 5 Abs. 1 lit. a DS-GVO statuiert den Grundsatz, dass die Datenverarbeitung
gegenlber der betroffenen Person transparent sein muss. Die inhaltlichen
Transparenzvorgaben ergeben sich aus den Art. 12 bis 14 DS-GVO.

Es konnen folgende Leitlinien flr Transparenzvorgaben fiir Medieninterme-
didre nach der DS-GVO formuliert werden:

Formelle Vorgaben:

Der formelle Maf3stab fiir die Informationsgewdhrung folgt aus Art. 12 DS-GVO:
Danach haben Medienintermediare die Informationen fiir den Nutzer in prazi-
ser, verstandlicher und leicht zuganglicher Form in einer klaren und einfachen
Sprache bereit zu stellen. Dies setzt insbesondere voraus, dass die Inhalte und
Informationen erkennbar sind und wesentliche Aussagen nicht verschleiert
werden. Das Erfordernis der Verstandlichkeit setzt voraus, dass die Informa-
tionen aus sich heraus nachvollziehbar und ohne gro3en Aufwand erfassbar
sind. Eine leichte Zuganglichkeit ist dabei insbesondere dann gegeben, wenn
Nutzer die Informationen ohne wesentliche Zwischenschritte erreichen kon-
nen. Im Rahmen der Informationsgewdhrung ist sowohl die Verwendung von
Bildsymbolen als auch ein Medienbruch zulassig.
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Materielle Vorgaben:

Die materiellen Vorgaben folgen aus den Art. 13 und Art. 14 DS-GVO. Im
Rahmen von Transparenzverpflichtungen fiir Medienintermedidre sind dabei
insbesondere die Zwecknennung, die Nennung der berechtigten Interessen,
Informationen (iber Empfanger von Daten oder Empfangerkategorien und
Informationen hinsichtlich einer automatisierten Entscheidungsfindung von
Bedeutung.

Dies beinhaltet, dass Medienintermediare etwa nach Art. 13 und 14 Abs.1 lit.c
DS-GVO die jeweiligen Verarbeitungszwecke hinreichend detailliert benennen
mdissen (z.B. Verarbeitung zu Marketing- oder Werbezwecken, zum personali-
sierten Angebot von Produkten etc.).

Im Hinblick auf die berechtigten Interessen der Medienintermedidre, die eine
Datenverarbeitung rechtfertigen, ist es nach Art. 13 Abs. 1 lit. d und Art. 14
Abs. 2 lit. b DS-GVO notwendig, jedenfalls stichpunktartig die wesentlichen
Griinde zu nennen, auf die sich die Interessenabwagung stiitzt. Entscheidend
ist, dass die Nutzer derart informiert werden, dass ihnen eine informierte und
selbstbestimmte Auswahlentscheidung ermdglicht wird.

In Bezug auf die Informationspflicht hinsichtlich der Empfanger von Daten
oder Empfangerkategorien nach Art. 13 Abs. 1 lit. e sowie Art. 14 Abs. 2 lit. e
DS-GVO ist es nicht ausreichend, wenn Medienintermediare letztlich pauschal
auf ,Werbepartner” oder ,Partnerunternehmen” verweisen. Erforderlich ist
vielmehr eine Auflistung von Partnerunternehmen, die personenbezogene
Nutzerdaten erhalten und ggf. weiterverarbeiten. Dies beinhaltet, dass die
Informationen so ausgestaltet sind, dass Nutzer erkennen kénnen, um welche
Art von Unternehmen es sich handelt und zu welchen Zwecken welche Daten
an diese Unternehmen libermittelt und weitergegeben werden.

Eine Information ber das Vorliegen einer automatisierten Entscheidungsfin-
dung nach Art. 13 Abs. 2 lit. f und Art. 14 Abs. 2 lit. g DS-GVO beinhaltet nicht
nur eine Information lber deren Vorliegen, sondern der betroffenen Person
sind dariiber hinaus Informationen tiber die involvierte Logik zur Verfligung
zu stellen, was die Offenlegung der grundsétzlichen Funktionsweise des hin-
ter dem Profiling stehenden mathematischen Algorithmus voraussetzt. Ent-
scheidend ist, dass betroffene Personen als Nutzer der Dienste eines Medien-
intermediars somit ein grundlegendes Verstandnis fir die Funktionsweise des
algorithmischen Systems entwickeln.

23



Zusammenfassung der Ergebnisse

c. Praxischeck

Vor diesem Hintergrund wurde der gegenwartige Stand der Umsetzung der
Transparenzpflichten der DS-GVO insbesondere bei Google uUberprift und
festgestellt, dass diese nur unzureichend erfiillt werden.

Auch bei Facebook bestehen aber datenschutzrechtliche Transparenzdefizite.
Sofern Facebook dem Nutzer die Mdglichkeit einrdumt ,einzustellen, dass
dir keine Werbung mehr angezeigt wird”, so steht dies nicht im Einklang mit
dem geltenden Datenschutzrecht. Denn datenschutzrechtlich geht es um die
Notwendigkeit der Unterlassung der Verarbeitung der personenbezogenen
Daten, nicht aber um das blof3e Verbergen von Inhalten oder Beitrdgen. Inso-
weit ist diese ,Verbergen”-Funktion nicht nur datenschutzrechtlich unzulassig,
weil sie intransparent ist. Sie beinhaltet also unter Transparenzgesichtspunk-
ten keinen Mehrwert, sondern leitet den Nutzer sogar insofern in die Irre, als
er davon ausgehen kann, dass das Verbergen der Information zugleich eine
Unterlassung der Verarbeitung der Informationen bedeutet. Allein Letzteres
muss Facebook sicherstellen und darauf muss sich die Information beziehen.

Insgesamt wurde festgestellt, dass die Informationspflichten der DS-GVO einen
wesentlichen Beitrag zur Schaffung von Transparenz bei Medienintermedidren
leisten. Gleichwohl offenbaren sich im Hinblick auf die Beschrankung des sach-
lichen Anwendungsbereichs auf die Verarbeitung personenbezogener Daten
sowie im Hinblick auf die fehlende Moglichkeit zur Schaffung einer ex-post
Transparenz (etwa durch eine Information dartiber, wie einzelne Inhalte durch
Medienintermedidre zur Anzeige gelangen) zwei wesentliche Regelungsli-
cken der DS-GVO.

2. Transparenzvorgaben nach MStV-E

Dariliber hinaus setzt sich das vorgelegte Gutachten mit der Frage auseinan-
der, ob und inwieweit die Vorgaben des MStV-E zur Schaffung von Transparenz
beitragen konnen. Hierbei liegt der Fokus der Untersuchung auf der Ausarbei-
tung der inhaltlichen Reichweite der Transparenzverpflichtungen aus § 53d
MStV-E und des Diskriminierungsverbots aus § 53e MStV-E.

Dabei wird insbesondere geprift, ob und inwieweit die Regelungen des
MStV-E die im Rahmen der DS-GVO verbleibenden Regelungsliicken schlief3en
kénnen, an welchen Stellen die Regelungen des MStV-E weitergehend sind als
die Pflichten der DS-GVO oder gdf. hinter diesen Pflichten zuriickbleiben.
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Hinsichtlich der Transparenzvorgaben aus § 53d MStV-E ist festzuhalten, dass
der Norm folgende Systematik zugrunde liegt: § 53 d Abs. 1 S. 1 MStV-E ent-
halt formelle Anforderungen, in welcher Form und auf welche Art und Weise
die Transparenzvorgaben umzusetzen sind. § 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E
konkretisieren demgegentiber in materieller Hinsicht die inhaltlichen Anforde-
rungen, die bei einer Gewahrung von Informationen zu beachten sind.

a. MStV-E und ex-post Transparenz?

Hierbei stellt sich im Ausgangspunkt die Frage, ob & 53 d MStV-E nur die Infor-
mation Uber die oben genannten Kriterien aus einer ex-ante-Perspektive for-
dert oder ob die Norm die Informationsgewéhrung tber die Kriterien sowohl
aus einer ex-ante Sicht als auch im Sinne einer ex-post Transparenz erfasst.

Hierzu ist die Vorschrift nach den Regeln der juristischen Methodenlehre aus-
zulegen. Der Wortlaut legt in § 53 d Abs. 1 Nr. 1 MStV-E eine Beschrankung
auf die Schaffung von ex-ante Transparenz nahe. Denn die Vorschrift fordert
lediglich eine Information Uiber die Kriterien, die tiber den Zugang eines Inhalts
und dessen Verbleib entscheiden. Die Kriterien, die letztlich entschieden haben,
sind somit im Sinne einer grammatikalischen Auslegung tatbestandlich nicht
unmittelbar erfasst. Dieses Verstandnis ist aber nicht zwingend. Dem Wortlaut
[asst sich insofern keine eindeutige Aussage entnehmen.

In teleologischer Hinsicht ist zum einen zu beriicksichtigen, dass die Vor-
schrift die Gewdhrleistung umfassender Transparenz im Hinblick auf die
Auswahl- und Entscheidungsfreiheit der Nutzer sowie eine entsprechende
Kontrollmdglichkeit hinsichtlich der Einhaltung der gesetzlichen Vorga-
ben ermdglichen soll. In diesem Sinne kdnnen diese Ziele nur durch die
Schaffung sowohl einer ex-ante als auch einer ex-post Transparenz erreicht
werden. Gegen eine derartige Sichtweise spricht allerdings, dass es der
Gesetzgeber unterlassen hat, ein ,Ergebniselement” in die Vorschrift mit
aufzunehmen, das Medienintermedidre nicht nur zur Offenlegung der Aus-
wahl- und Entscheidungskriterien verpflichtet, sondern sie dariiber hinaus
auch einzelne Nachweise liber das Zustandekommen von Inhalten erbringen
oder die Ergebnisse der Funktionsweisen offenlegen miissen. Demgegen-
Uber liefe aber das wesentliche Regulierungsziel von Transparenz, eine
Kontrolle der Einhaltung der Kriterien auch im Sinne einer Ergebniskontrolle
zu ermdoglichen leer, wenn die Ergebnisse der algorithmischen Systeme den
Nutzern und der Aufsicht verschlossen blieben. Der Telos der Norm fordert
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damit nicht nur die Schaffung einer ex-ante, sondern auch eine ex-post
Transparenz.

In systematischer Hinsicht ist im Rahmen der Auslegung insbesondere das
Diskriminierungsverbot aus § 53 e MStV-E, vor allem § 53 e Abs. 2 MStV-E zu
beriicksichtigen. Danach liegt ein Versto3 gegen das Diskriminierungsverbot
insbesondere dann vor, wenn von den nach § 53 d Abs. 1 MStV-E genannten
Kriterien ohne sachlichen Grund abgewichen wird. Eine Feststellung und Kon-
trolle, ob ein derartiger Verstof3 vorliegt, ist aber nur dann moglich, wenn eine
Abweichung im Sinne einer Differenz zwischen den benannten Kriterien und
der Inhalts- beziehungsweise Ergebnisanzeige feststellbar ist. Dies erfordert
aber die nachtragliche Offenlegung, welche Kriterien in welchem Sinne zur
Anzeige von Inhalten gefiihrt haben und damit eine ex-post Transparenz. Die
Systematik des MStV-E legt damit ebenfalls eine ex-post Transparenzverpflich-
tung im Rahmen von § 53 d MStV-E nahe.

Aufgrund dieser Auslegung kommt das Gutachten somit zu dem Ergebnis,
dass die Norm zumindest die Schaffung von ex-ante Transparenz normiert. Die
Notwendigkeit zur Schaffung auch von ex-post Transparenz ist als Ergebnis
einer wertenden Betrachtung angezeigt und geboten.

b. Inhaltliche Transparenzvorgaben nach dem MStV-E

Das vorgelegte Gutachten formuliert dementsprechend folgendes Anforde-
rungsprofil hinsichtlich der Einhaltung von Transparenz durch Medieninter-
medidre nach dem MStV-E.

aa.Formelle Anforderungen nach § 53 d Abs. 1 S. TMStV-E

Nach § 53 d Abs. 1 S. 1 MStV-E haben Medienintermediare die in § 53d Abs. 1
Nr. 1 und 2 MStV-E benannten Informationen leicht erkennbar, unmittelbar
erreichbar sowie standig verfligbar zu machen.

Eine leichte Erkennbarkeit setzt voraus, dass die Informationen im Rahmen der
Nutzung der Dienste von Medienintermedidren fiir Nutzer unter Beriicksich-
tigung des Kontextes der jeweiligen Nutzungssituation ohne Weiteres wahr-
nehmbar sind.

Dies beinhaltet insbesondere die Ausgestaltung einer entsprechenden Meni-
fihrung und Leitung der Nutzer im Rahmen des User-Flows (etwa durch
optische Hinweise oder grafische Darstellungen). Dazu gehdrt auch, dass
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die Bezeichnung des Meniifeldes so gewahlt ist, dass sich Nutzern unmittel-
bar erschlief3t, zu welchen Informationen sie durch Auswéahlen des Hinweises
gelangen. Eine Informationsgewdhrung unter dem Punkt ,Sonstiges” oder
eine Verbannung der notwendigen Informationen ins ,Kleingedruckte”
reichen somit nicht aus.

Die unmittelbare Erreichbarkeit der Informationen setzt voraus, dass diese
ohne weiteren Zwischenschritt fiir Nutzer abrufbar beziehungsweise ein-
sehbar sind. Dies macht es erforderlich, dass nicht nur auf jeder Startseite im
Browser-Fenster eines Medienintermedidrs, sondern auch an jedem angezeig-
ten Inhalt oder Beitrag ein entsprechender Hinweis angebracht ist, der auf
direktem Wege zu den notwendigen Informationen fiihrt.

Insofern erfordert die unmittelbare Erreichbarkeit nicht nur die direkte Verfug-
barkeit des Hinweises auf die Informationen, sondern auch, dass im nachsten
Schritte die Informationen auch unmittelbar gewahrt werden und keine wei-
teren Zwischenschritte oder Klicks erforderlich sind. In diesem Sinne gilt im
Rahmen des MStV-E ein strengerer Mal3stab als ihn der BGH durch seine ,Zwei-
Klick-Regel” festgelegt hat.

Im Rahmen der geforderten standigen Verfligbarkeit kommt es nicht nur
darauf an, dass die Informationen fiir Nutzer wahrnehmbar in der Nahe des
angezeigten Inhalts platziert werden, so dass er die notigen Informationen zur
Funktionsweise des Dienstes moglichst mit dem jeweiligen angezeigten Inhalt
oder Beitrag gemeinsam wahrnehmen kann, sondern auch, dass die Informa-
tionen wahrend der gesamten Nutzung des Dienstes verfiigbar bleiben.

Dies setzt voraus, dass der Nutzer die Informationen auch eigenstandig nach
Bedarf abrufen kann. Nicht ausreichend ist dementsprechend etwa das tur-
nusmafige Einblenden eines Browser-Fensters, dass zwar zu den Informatio-
nen flihrt, aber anschlieBend wieder ausgeblendet wird und anschlieend nur
noch Gber Umwege fiir Nutzer zu erreichen beziehungsweise abrufbar ist.

bb. Materielle Anforderungen nach § 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E

Nach § 53 d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E haben Medienintermediare zur Siche-
rung der Meinungsvielfalt sowohl Uber die Kriterien, die tber den Zugang
eines Inhalts zu einem Medienintermediar und (iber deren Verbleib ent-
scheiden als auch Uber die zentralen Kriterien der Aggregation, Selektion und
Prasentation von Inhalten und ihre Gewichtung, einschlieBlich Informationen
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Uber die Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen im Sinne der formellen
Anforderungen des § 53 d Abs. 1 S. 1 MStV-E zu informieren.

» §53d Abs. 1 Nr. 1 MStV-E: Kriterien Giber den Zugang eines Inhalts
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Nach § 53 d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E haben Medienintermediare tber die
Kriterien, die Gber den Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermediar
und deren Verbleib entscheiden zu informieren.

Mit Blick auf die Reichweite des Begriffs der ,Kriterien Giber den Zugang”
sollten Medienintermediare jedenfalls die Parameter darlegen missen,
die sie zur Bereitstellung ihrer Dienste und Funktionen in ihrem Datenpool
beriicksichtigen.

Dies beinhaltet, dass Medienintermediare dariiber informieren missen
aufgrund welcher Bedingungen und durch welche Verfahren Inhalte durch
Medienintermediare auffindbar und verfiigbar gemacht werden. Medien-
intermedidre mussen also ihre Zugangsregeln offenlegen und erldutern,
unter welchen Voraussetzungen eigene Inhalte oder Inhalte Dritter in den
Dienst miteingebunden werden und durch Medienintermediare auffind-
bar gemacht werden.

Dabei muss die Information so ausgestaltet sein, dass Nutzer etwa auch
erkennen kénnen, ob sdamtliche Inhalte im Netz durch Indexierung abruf-
bar sind oder nur diejenigen, die Medienintermedidre selbst festgelegt
haben. Fiir Nutzer muss dabei auch transparent gemacht werden, weshalb
etwa bestimmte Inhalte gerade nicht lber die Dienste der Medieninter-
medidre abrufbar sind.

Dies bedeutet letztlich, dass darliber zu informieren ist, aufgrund welcher ein-
programmierter und gegebenenfalls wertender Annahmen Suchalgorithmen
Inhalte filtern und tGber den Dienst auffindbar und abrufbar machen.

§ 53 d Abs. 1 Nr. 1 MStV-E: Kriterien liber den Verbleib eines Inhalts

Die Benennung der Kriterien, die iber den Verbleib von Inhalten entschei-
den, umfasst die Offenlegung der Regeln, nach denen - spiegelbildlich
zum Zugang von Inhalten - verfligbar gemachte Inhalte aus dem Such-
index des Medienintermediars entfernt werden.

Nach & 53 d Abs. 1 Nr. 1 MStV-E miissen Medienintermediare also trans-
parent machen, ob sie ein ,Nadel6hr” oder ein ,offenes Scheunentor” fur
die Informationsvermittlung im Internet sind.
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» §53d Abs. 1 Nr.2 MStV-E: Kriterien der Aggregation, Selektion und Pra-
sentation von Inhalten und ihre Gewichtung sowie Funktionsweise der
Algorithmen
§ 53 d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E fordert, dass Medienintermediare Informatio-
nen zu den zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasen-
tation von Inhalten und ihrer Gewichtung einschlie8lich Informationen
Uber die Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen vorhalten sollen.
Das Rechtsgutachten hat insbesondere die inhaltliche Reichweite dieser
Begriffe untersucht:

Aggregation bezeichnet im Ausgangspunkt den Vorgang einer Verdich-
tung von Daten durch einen Ubergang von verschiedenen Variablen und
Datenpunkten zu einheitlichen Kenngré8en und umfassenderen Para-
metern.

§ 53 d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E fordert somit, dass Medienintermediare offen-
legen, wie einzelne Daten derart zusammengefiihrt werden, dass sich
daraus Grundannahmen ergeben, die in einen programmierbaren Algo-
rithmus Uberfiihrt werden konnen. Letztlich beinhaltet der Begriff der
Aggregation somit, dass Medienintermediare die Kriterien benennen
missen, nach denen diese etwa ihre Dienste ,optimieren” oder Ergebnisse
personalisieren.

Selektion meint die Auswahl von Daten und deren Verknlipfungen, die
aufgrund eigener Wertungsentscheidungen als relevant definiert werden.

In diesem Sinne umfasst der Begriff insbesondere die Darlegung, welche
Daten letztlich in den Datenpool der Medienintermediare einflieen. Dies
bezieht sich dabei nicht nur auf die Kategorien personenbezogener Daten
im Sinne der DS-GVO, sondern auch sonstige, nicht-personenbezogene
Daten und Datenpunkte, die durch Medienintermedidre verarbeitet wer-
den. So missen Medienintermediare offenlegen, welche Daten sie erhe-
ben, wie diese ausgewahlt und nach welchen Kriterien Daten als ,relevant”
eingestuft werden.

Die Prasentation von Inhalten meint die anhand von Kriterien benannte
Art und Weise, wie und weshalb Inhalte letztlich fiir Nutzer angezeigt und
auffindbar gemacht werden.
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Entscheidend ist hierbei, dass Medienintermedidre transparent machen, auf-
grund welcher Funktionsweisen und mittels welcher algorithmischer Ent-
scheidungs- und Empfehlungssysteme Inhalte fiir Nutzer angezeigt werden.
Dabei haben Medienintermediare auch dariber zu informieren, wie sich das
fiir jeden Nutzer unterschiedliche personalisierte Ranking von Inhalten in der
Prasentation der Inhalte niederschlagt. Fir Nutzer muss dementsprechend
nachvollziehbar werden, weshalb ihnen bestimmte Inhalte angezeigt werden.
In praktischer Hinsicht kommt dabei etwa ein an einem Beitrag angebrachtes
Meniifeld oder ein Button in Betracht (z.B. ,Warum sehe ich diesen Beitrag?”).
Hierbei bezieht sich die Informationsgewdhrung sowohl auf eine Transparenz
aus ex-ante, als auch aus einer ex-post Perspektive, indem aufgezeigt wird,
welche Kriterien zur Anzeige welcher Inhalte gefiihrt haben, etwa in Gestalt
von Verwendungsnachweisen. Grundsatzlich reicht hierbei eine kurze Benen-
nung der Prasentationskriterien (etwa ,Likes”, ,Suchanfrage” und ,Nutzungs-
verhalten”) nicht aus. Notwendig ist vielmehr, dass Medienintermediare dar-
legen, aufgrund welcher Datenverarbeitungen Inhalte flir Nutzer als relevant
eingestuft und diesen angezeigt werden.

Die Benennung von Kriterien zur Gewichtung von Inhalten, einschlief3lich
Informationen zur Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen fordert,
dass Medienintermedidre darlegen, aufgrund welcher algorithmischer
Grundannahmen sie einzelne Inhalte als fiir den Nutzer relevant identi-
fizieren und ihm daraufhin anzeigen.

Dies macht es erforderlich, dass Medienintermediare die Funktionsweise
ihrer Ranking-Systeme transparent machen, indem sie anhand von Krite-
rien benennen, wie Suchalgorithmen und Entscheidungs- und Empfeh-
lungssysteme personalisierte, relevante und optimierte Ergebnisse liefern.

Der Begriff der Gewichtung beinhaltet dabei zum einen die Offenlegung,
welche zur Verfligung stehenden Daten und Datenpunkte (ex-ante) zur
Verarbeitung durch algorithmische Systeme zur Verfligung stehen.

Zum anderen erfordert er die Aufschliisselung, welche Datenpunkte aus-
gewdhlt und mit einem besonderen Schwerpunkt versehen wurden, die
letztlich zur Anzeige eines Inhalts gefiihrt haben (ex-post). Notwendig ist
insofern, dass Medienintermedidre zumindest beispielhaft aufzeigen, wel-
che Faktoren und Kriterien die Gewichtung festlegen.
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Im Hinblick auf die Darlegung der Funktionsweise der eingesetzten Algo-
rithmen sollten Medienintermedidre zumindest wesentliche, eingesetzte
Algorithmen nach Kriterien benennen (z.B. Suchalgorithmus, Auswabhlal-
gorithmus etc.) und deren grundsatzliche Funktionsweise aufzeigen.

Hierbei kdnnen die Funktions- und Wirkweisen etwa anhand von Beispie-
len oder durch ein Video erlautert und illustriert werden.

Die tautologische Erlauterung, dass die ,Aktualitdt von Inhalten bei der
Beantwortung von Fragen zu aktuellen Themen” im Rahmen der algorith-
mischen Systeme eine Rolle spielt, reicht jedenfalls nicht aus.

Entscheidend ist, dass die Informationen dergestalt gewdhrt werden, dass
der Einzelne ein Grundverstandnis dafiir entwickeln kann, welche Algo-
rithmen welche Funktionsweisen besitzen und inwieweit diese Algorith-
men Einfluss auf die Anzeige von Inhalten nehmen.

Hinsichtlich des Detailgrades der Darstellung ist die Grenze der Transparenz
durch das Betriebs- und Geschaftsgeheimnis der Medienintermedidre gezo-
gen. Insofern ist ein gewisser Abstraktionsgrad erforderlich, um einerseits
den Schutz von Geschaftsgeheimnissen hinreichend zu wahren, anderer-
seits aber gleichzeitig die notwendige Transparenz der Funktionsweisen der
algorithmischen Systeme gegeniiber den Nutzern herzustellen.

Eine allgemeine und verstandliche Beschreibung der Berechnungsgrund-
lage und Methodik der Berechnungen zur Erfiillung der Transparenzvor-
gaben wird dementsprechend ausreichend sein. Eine Offenlegung des
Algorithmus ist jedenfalls weder erforderlich noch zielfiihrend.

cc. § 53d Abs. 2 bis 4 MStV-E: besondere Kennzeichnungspflichten

§ 53d Abs. 2 bis 3 MStV-E enthalten besondere Kennzeichnungspflichten.
§ 53d Abs. 2 MStV-E statuiert eine nachtragliche Informationspflicht, sofern
sich die in § 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E benannten Kriterien andern.

Hierbei gelten durch das ,in derselben Weise” des Gesetzeswortlauts die oben
genannten formellen Voraussetzungen des § 53d Abs. 1 S. 1 MStV-E.

Hinsichtlich des Zeitpunkts der Informationsgewdhrung ist ,unverziiglich”
insoweit in Anknipfung an das Zivilrecht als ,ohne schuldhaftes Z6gern” zu
verstehen. Dementsprechend wird die nachtragliche Informationspflicht dann
ausgelost, sobald Medienintermedidre die oben genannten. Kriterien andern.
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Der Begriff der ,Anderung” umfasst dabei sowohl geringfiigige als auch
grundlegende Anderungen. Ausgenommen davon sind Bagatellfille, etwa
Korrekturen von Rechtschreibfehlern oder Ahnliches, die den Aussagegehalt
der Kriterien und die Funktionsweisen der Systeme unberiihrt lassen.

§ 53d Abs. 3 und 4 MStV-E statuieren besondere Kennzeichnungspflichten bei
Medienintermedidren mit einer thematischen Spezialisierung beziehungswei-
se im Falle des Angebots eines Sozialen Netzwerks.

Der MStV-E erlegt Medienintermedidren weitgehende Transparenzpflichten
auf. Hierbei ist, insbesondere im Verhaltnis zur DS-GVO, zum einen zu beriick-
sichtigen, dass die Vorschriften keine sachliche Begrenzung auf eine Transpa-
renz im Hinblick auf die Verarbeitung personenbezogener Daten enthalten,
sondern Medienintermediaren darliber hinaus die weitergehende Offen-
legung hinsichtlich der Funktionsweisen ihrer Systeme abverlangen. Zum
anderen statuieren die Vorschriften sowohl eine ex-ante als auch eine ex-post
Transparenzverpflichtung fiir Medienintermediare.

IV. Diskriminierungsverbot aus § 53e MStV-E

§ 53e MStV-E statuiert im Hinblick auf die Sicherung der Meinungsvielfalt zum
einen ein allgemeines Diskriminierungsverbot in § 53e Abs. 1 MStV-E. Zum
anderen enthalt § 53e Abs. 2 MStV-E ein besonderes Diskriminierungsverbot,
das Auswirkungen auf die Gewahrleistung von Transparenz bei Medieninter-
medidren entfaltet.

Im Rahmen dieses Gutachtens wurde vornehmlich das besondere Diskriminie-
rungsverbot untersucht.

Nach § 53e Abs. 2 MStV-E gilt, dass eine Diskriminierung insbesondere dann
vorliegt, wenn von den allgemeinen Regeln der Aggregation, Selektion und
Prasentation nach § 53d MStV-E bewusst und zielgerichtet abgewichen wird.
Letztlich liegt somit ein Verstofl3 gegen das Diskriminierungsverbot insbeson-
dere dann vor, wenn von den transparent gemachten Kriterien bewusst und
zielgerichtet abgewichen wird.

Neben einer Selbstverpflichtung der Medienintermedidre auf die Einhaltung
der transparent gemachten Kriterien und Funktionsweisen folgt aus diesem
Diskriminierungsverbot fiir die Transparenz, dass die Kontrolle, ob ein Verstol3
nach Abs. 2 vorliegt, letztlich eine ex-post Transparenz voraussetzt. Denn ein
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VerstoB im Sinne des Abs. 2 kann nur dann festgestellt werden, wenn eine
Differenz zwischen den urspriinglich transparent gemachten Kriterien und
Funktionsweisen und der letztendlichen Ergebnisanzeige beziehungsweise
dem Zustandekommen von Inhalten durch anderweitige, nicht transparente
Kriterien festzustellen ist. Um eine derartige Kontrolle zu erméglichen, miissen
Medienintermedidre im Sinne der Transparenzverpflichtungen aus § 53d Abs.
1 Nr. 1 und 2 MStV-E somit darlegen, anhand welcher Kriterien Inhalte in die
Ergebnisanzeige oder den News-Feed der Nutzer gelangt sind. Das besondere
Diskriminierungsverbot kniipft damit unmittelbar an den Pflichtenkreis aus §
53 d MStV-E an und verschérft die Sanktionierung von Versto3en gegen die
Transparenzpflichten, indem ein bewusster oder zielgerichteter Versto3 gegen
Transparenzvorgaben zugleich einen Verstof3 gegen das Diskriminierungsver-
bot ansieht.

Das besondere Diskriminierungsverbot aus § 53e Abs. 2 MStV-E stellt eine
die Transparenzvorgaben aus § 53d MStV-E unterstiitzende und flankierende
MafBnahme dar.

V. Absicherung der inhaltlichen Vorgaben durch Verfahren und
Institutionen

In Teil 5 des Gutachtens werden vor dem Hintergrund der entwickelten inhalt-
lichen Anforderungen der Transparenzvorgaben Ldsungsansatze erarbeitet,
wie diese materiell-rechtlichen Rahmenbedingungen durch Verfahren und
Institutionen abgesichert werden kdnnen, um so die Umsetzung der Vorgaben
zu ermoglichen.

1. Umsetzung der Vorgaben durch Satzungsbefugnis nach § 53 g MStV-E

Zur Umsetzung der inhaltlichen Vorgaben kommt zum einen die Inanspruch-
nahme der Satzungsbefugnis der Landesmedienanstalten nach § 53g MStV-E
in Betracht. Dadurch kénnten die inhaltlichen Anforderungen konkretisiert
und zugleich verbindlich festgelegt werden.

2. ZAK als zustandiges Aufsichtsorgan

Wiein § 36 Abs. 2 Nr. 6a MStV-E vorgesehen, empfiehlt es sich, der Kommission
fur Zulassung und Aufsicht (ZAK) als Organ der Landesmedienanstalten auch
die Aufsicht Gber Medienintermediare zu tGbertragen.
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Eine Biindelung der Kompetenzen bei der ZAK hat sich nicht nur als effektiv
und zielfihrend bewahrt, sondern hatte zudem auch den Vorteil, dass die ZAK
bei Fragen von bundesweiter Relevanz zligig eine verbindliche Entscheidung
herbeifiihren kann.

Insofern misste die ZAK im Hinblick auf die zahlreichen Besonderheiten bei
Medienintermedidren mit weiterer technisch-methodischer Expertise nach
§ 35 Abs. 10 RStV ausgestattet werden, um sicherzustellen, dass sie die fiir eine
effektive Aufsicht erforderliche Sachkompetenz in Bezug auf algorithmen-
basierte Anwendungen der Medienintermediare besitzt.

Hierbei ist zu beachten, dass die Zustandigkeit der ZAK nichts daran andert,
dass es gemal3 § 36 RStV einer Landesmedienanstalt bedarf, der das Handeln
der ZAK im AuBenverhaltnis zugerechnet werden muss. In diesem Sinne ware
eine Erganzung von § 36 RStV notwendig, in der festgelegt wird, dass der Sitz
des Medienintermediars die Zustandigkeit der jeweiligen Landesmedienan-
stalt begriindet.

3. Erweiterung der Kompetenzen der ZAK

Es sind Einsichts- und Auskunftsrechte zu statuieren, um die Einhaltung der
Transparenzanforderungen durch die Medienintermediare wirksam kontrollie-
ren zu kdnnen.

In diesem Sinne sind anknipfend an § 53f MStV-E besondere Kontrollbefug-
nisse zu schaffen, die der Aufsicht Auskunfts-, Einsichts- und Zugangsrechte
(vergleichbar zu Art. 58 DS-GVO) gewahren. Die Befugnisse nach § 53f MStV-E
iVm § 22 RStV sind dabei durch die Vertraulichkeit nach § 24 RStV zu flankieren,
um sicherzustellen, dass der notwendige Geheimnisschutz gewahrleistet ist.

4. Intermedidrsspezifische Expertenrate

Neben einer Erweiterung der Kompetenzen der ZAK empfiehlt sich die Schaf-
fung weitergehender Mitwirkungspflichten der Anbieter von Medieninterme-
didren.

Denn beim Einsatz technisch komplexer und dynamischer Verfahren, wie sie
Medienintermediare im Rahmen ihrer Dienste einsetzen, stoen die staatlichen
Kontrollmdglichkeiten an ihre Grenzen. Daher ist es notwendig, die Medien-
intermediare im Rahmen von Konsultationsverfahren aktiv miteinzubeziehen,
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bei denen diese tiefergehende Erlauterungen vornehmen und Auskiinfte im
Hinblick auf die Funktionsweisen ihrer Systeme geben kénnen. Andernfalls
scheitert eine Kontrolle und Uberpriifbarkeit der Rechtskonformitit.

Die Schaffung eines Expertenrates innerhalb der ZAK wird in diesem Gutach-
ten nicht beflirwortet. Ein Zusammenschluss von Experten konkurrierender
Medienintermedidre ist wegen des mangelnden Schutzes von Geschéftsge-
heimnissen nicht zielfiihrend. Zudem ware ein Expertenrat kein Organ der
Aufsicht mit der Folge, dass & 24 RStV keine Anwendung fande.

Medienintermedidre sollten zur Mitwirkung in intermediarsspezifischen
Expertenrdten verpflichtet werden, um die Aufsicht bei der Wahrnehmung
ihrer Kontroll- und Einsichtsrechte zu unterstitzen.

Google hat sich bereits selbst dahingehend geduBert ,Informationen [(iber die
zentralen Kriterien der eingesetzten Algorithmen] einem beschréinkten Personen-
kreis zu offenbaren”. Dadurch gibt Google implizit zu verstehen, einer ,quali-
fizierten Transparenz im Sinne einer Offenlegung gegeniiber bestimmten
Stellen oder Gremien zustimmen zu wollen.

Zu erwagen ist deshalb, dass die ZAK fiir jeden betroffenen Medieninter-
medidr einen spezifischen Expertenrat einrichtet (z.B. ,Google-Rat”, ,Face-
book-Rat”, ,Twitter-Rat”), um so die Interessen der Medienintermediare an der
Wahrung ihrer Geschéaftsgeheimnisse hinreichend zu wahren. Den interme-
didrsspezifischen Expertenrdten kdnnten dabei auch unabhangige Sachver-
standige mit dem erforderlichen Fachwissen angehore, die wirksam zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet sind. Auch Experten der ZAK kdnnten in den Exper-
tenraten mitwirken. Die intermediarsspezifischen Expertenrate waren dauer-
haft einzurichten und wiirden bedarfsabhangig tagen.

VI. Ansétze zur Sicherung der Meinungsvielfalt bei
Medienintermedidren

Teil 6 des Gutachtens enthdlt einen Ausblick auf gegenwartige Regulierungs-
ansatze zur verfassungsrechtlich erforderlichen Schaffung einer positiven Ord-
nung zur Sicherung der Meinungsvielfalt bei Medienintermediaren.

Es besteht eine Regulierungsliicke in der gegenwartigen Medienordnung im
Hinblick auf die Sicherung pluraler Vielfalt.
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Die Herstellung von Transparenz ist eine notwendige Voraussetzung fiir den
Erhalt der Souveranitat des Einzelnen, im Hinblick auf die Schaffung von Viel-
falt aber keine hinreichende Bedingung. Denn Transparenzvorgaben fiihren
den Missstand letztlich blof3 vor Augen, ohne ihn faktisch und rechtlich behe-
ben zu kénnen.

Ein Diskriminierungsverbot in Gestalt einer Neutralitdtsverpflichtung lauft
dem System der Medienintermedidre zuwider, ist doch die Personalisierung
von Inhalten dem Angebot der Medienintermediare durch eine Auswahlent-
scheidung und Programmierung der Algorithmen systemimmanent.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die Meinungs-
vielfalt zwar eine notwendige, aber keineswegs hinreichende Voraussetzung
fur ein der Freiheit verpflichtetes Mediensystem, bei dem Ausgewogenheit,
Neutralitat und Tendenzfreiheit Uber die Vielfalt hinaus positiv erzeugt wer-
den muss. Es ist vielmehr eine positive Medienordnung herzustellen.

Dementsprechend miissen Losungsansdtze sowohl die Meinungsvielfalt
beachten als auch der Ausgewogenheit Rechnung tragen. Bei der Ausgestal-
tung geniel3t der Gesetzgeber weitgehende Freiheit. Allerdings muss er die
Entscheidung Uber das Regulierungsmodell nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts selbst treffen. Diese Pflicht trifft den Gesetzgeber
bei Medienintermedidren erst recht.

Medienintermedidre machen in erster Linie nicht selbst Meinung. Sie sind
auch weder der Presse noch dem Rundfunk zuzuordnen. Insofern gelten die
Grundsatze der Rechtsprechung des BVerfG zur positiven Rundfunkordnung
fir Medienintermedidre nicht unmittelbar, sie sind aber auf diese tbertragbar.
Als sog. Gatekeeper kommt ihnen ndmlich eine besondere Bedeutung fiir die
offentliche Meinungsbildung zu. Diese Stellung von Medienintermedidren als
Torwéchter rechtfertigt es, sie im Sinne einer positiven Ordnung einem Son-
derregime zu unterwerfen. Aus ihrer herausragenden Stellung im Hinblick auf
die Wahrnehmung von Inhalten folgt ihre Regulierungsbediirftigkeit. Ihnen
kommt ferner eine dem Rundfunk vergleichbare Suggestivkraft, Aktualitat
und Breitenwirkung zu. Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts gelten
daher auch fiir Medienintermediare.

Es existieren verschiedene Ansatze zur Regulierung von Medienintermedidren
im Hinblick auf die Gewahrleistung ausgewogener und pluraler Vielfalt.
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Untersuchte Ansatze zur Regulierung von Medienintermedidren im Hinblick
auf die Gewahrleistung ausgewogener und pluraler Vielfalt:

« vielfaltsichernde Generalklausel

« medienlibergreifendes Konzentrationsrecht

- ,Zwei-Saulen-Modell” zur Ubertragung der Idee des dualen Rundfunksys-
tems auf Medientermediare

Nach dem ,Zwei-Saulen-Modell” soll ein technisches System geschaffen wer-
den, dass im Rahmen der Benutzeroberflache des Dienstes eines Medienin-
termediars neben der individuellen, weil personalisierten Vielfalt im Rahmen
der Anzeige von Inhalten auch eine tendenzfreie, ausgewogene und neutrale
Vielfalt abbildet.

Aus dem vorhandenen Datenpool eines jeden relevanten Medienintermediars
sollen dazu zwei voneinander unabhangige News-Feeds (,Saulen”) als Ange-
bot fiir die Nutzer generiert werden.

Wahrend der eine News-Feed als erste Saule die individuelle Vielfalt fur die
Nutzer abbildet, wird dem Nutzer ein zweiter News-Feed als zweite Saule
gegeniibergestellt, der ein ausgewogenes Angebot von Inhalten nach staatli-
chen Vorgaben enthélt. Durch den referenziellen Charakter des Systems haben
Nutzer so die Mdglichkeit sowohl zwischen der individuellen, weil personali-
sierten Vielfalt und der ausgewogenen Vielfalt in der Anzeige zu wahlen. Die
Zulassigkeit des Erhalts der personalisierten Anzeige als ,Filterblase” ist davon
abhangig, dass Medienintermedidre auch das vielféltige Angebot nach staat-
lichen Kriterien vorhalten.

Im Rahmen der ersten Sdule kdnnten Medienintermedidre Inhalte frei von
Vorgaben im Rahmen ihrer algorithmischen Programmierung gestalten und
waren dabei nur der Aufsicht der Medienanstalt im Hinblick auf die Einhaltung
der Transparenzvorgaben und eines Verstof3es gegen Missbrauch unterwor-
fen. Die Inhalte der zweiten Sdule wiirden nach staatlichen Regeln generiert
und kontrolliert. Die Vorgaben fir die Gestaltung der Vielfalt hatte der Gesetz-
geber im Sinne des Verfassungsauftrages zur Gestaltung einer positiven
Ordnung im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
selbst zu machen.

Dieses System konnte so die Meinungsmacht der Medienintermedidre mit
Blick auf die Schaffung von Vielfalt einhegen, gleichzeitig aber das Geschafts-
modell der Medienintermediare hinreichend achten.
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Teil 1
Anlass und Gegenstand des Gutachtens sowie
Gang der Untersuchung

A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

I. Ausgangslage

Medienintermedidre haben im Rahmen des digitalen Alltags in der Bevdlke-
rung herausragende Bedeutung. So sind etwa die Dienste von Google, Face-
book oder Twitter entscheidend fiir die Auffindbarkeit und die Anzeige von
Inhalten im Netz. Suchmaschinen wie Google vermitteln ihren Nutzern den
Zugang zu zahlreichen Inhalten, Nachrichten, Bildern, Kommentaren und
sonstigen Beitragen. Soziale Netzwerke wie Facebook oder Twitter ermogli-
chen dariliber hinaus eine Interaktion zwischen den Nutzern und generieren
daraus eine Anzeige von Inhalten im News-Feed der Nutzer. 87 Prozent aller
Internetnutzer sind in einem Sozialen Netzwerk angemeldet, in der Alters-
gruppe der 14- bis 29-Jahrigen sind es sogar 98 Prozent aller Nutzer.! In der
Nutzergruppe der 14- bis 29-Jdhrigen nutzen taglich insgesamt 67,8 Prozent
einen Medienintermedidr zur Information Uber das Zeitgeschehen.? So trifft
Facebook etwa 200 Billionen Vorhersagen tdglich.? Aufgrund des Geschafts-
modells von Facebook ist dabei davon auszugehen, dass eine Mehrzahl die-
ser Vorhersagen nutzerbezogen ist. Die Anteil der von Google ausgefiihrten
und damit kontrollierten Suchvorgange betrdgt alleine in Deutschland Ulber

1 Umfrage im Auftrag des Digitalverbandes BITKOM v. Februar 2018, dazu Pressemitteilung des
BITKOM v. 27.02.2018,,Jeder Dritte kann sich ein Leben ohne Social Media nicht mehr vorstel-
len”, abrufbar unter https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Jeder-Dritte-kann-sich-
ein-Leben-ohne-Social-Media-nicht-mehr-vorstellen.html (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

2 Zimmer, Medienintermediare und Meinungsbildung, in: die medienanstalten, Vielfaltsbericht
der Medienanstalten, Berlin 2018, S. 53 (57, Abbildung 3).

3 SoTweet von Yann LeCun, seit 2013 Direktor der KI-Forschung bei Facebook, abrufbar unter
https://twitter.com/ylecun/status/991936213249650688?lang=en (zuletzt abgerufen:
23.09.2019) sowie unter https://twitter.com/ylecun/status/1115740807204679683?lang=en
(zuletzt abgerufen: 23.09.2019).
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90 Prozent.* Medienintermediare sind somit ein entscheidender Faktor fir die
offentliche Meinungsbildung.®

Die Funktion von Medienintermedidren besteht dabei im Ausgangspunkt dar-
in, die Informationsflut, die aus einer Vielzahl verschiedener Quellen entsteht,
zu kanalisieren, damit der einzelne Nutzer sie wahrnehmen und konsumieren
kann. Die Funktionsweise von Medienintermediaren orientiert sich somit
grundsatzlich am Ziel einer Personalisierung von Inhalten.® Diese Reduktion
ist letztlich Bedingung dafir, den vielen Stimmen im Internet identifizierba-
re Tone zu entlocken.” Die personalisierte Anzeige von Inhalten ist dabei als
Leitmelodie fiir jeden Nutzer individuell und basiert auf seinen Interessen. Sie
soll die individuelle Vielfalt der Informationen abbilden, fir die sich der Nutzer
interessiert.®

Medienintermedidre betreiben die zentrale Infrastruktur in der digitalen
Offentlichkeit allerdings selbst und uneinsehbar fiir Dritte, wie Nutzer, Staat
und Aufsicht. Entscheidend fiir die Anzeige von Inhalten ist eine Vielzahl von
Faktoren, die der jeweilige Medienintermediar selbststandig festlegt. Mit Hilfe
von Algorithmen werden nach eigenem Ermessen der Medienintermediare
Relevanzkriterien bestimmt oder gegebenenfalls im Eigen- oder Drittinteresse
vorgegeben, die die Anzeige von Inhalten determinieren. Medienintermediare
bestimmen somit eigenstandig liber die Relevanzkriterien und sonstigen Fak-
toren, die zur Anzeige von Inhalten fiir die Nutzer flhren. Durch den Einsatz
von Such- und Auswahlalgorithmen treffen Medienintermedidre dabei Wer-
tungsentscheidungen, die sich in der Anzeige und Auffindbarkeit von Inhalten

4 Dazu Kreile, Vorschlage zur Vielfaltssicherung bei Suchmaschinen im Rundfunkstaatsvertrag,
ZUM 2017, 268 (269); sowie Statistik zu den Marktanteilen von Suchmaschinen in Deutsch-
land vgl. https://de.statista.com/statistik/daten/studie/225953/umfrage/die-weltweit-meist-
genutzten-suchmaschinen/ (zuletzt abgerufen: 24.09.2019).

5 Dazu Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermedidre, MMR
2019, 498 (499).

6 Vgl. Paal, Rechtsgutachten v. Marz 2018, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung,
S. 10; sowie ders., Vielfaltsicherung bei Medienintermediaren, MMR 2018, 567 (567).

7 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fir Intermediare, MMR 2019, 498
(499) sowie Schwartmann, Zwei Saulen fir die Demokratie in F.A.Z. v. 26.05.2019, abrufbar
unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kon-
trolle-von-internet-und-algorithmen-16198048.html (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

8  Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fur Intermedidare MMR 2019, 498
(499) sowie Schwartmann, Zwei Saulen fir die Demokratie in F.A.Z. v. 26.05.2019, abrufbar
unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kon-
trolle-von-internet-und-algorithmen-16198048.html (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
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A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

fir den Nutzer manifestieren. Dariiber hinaus legen sie die wesentlichen Kom-
munikationsregeln fest.

Dadurch werden Medienintermedidre zum Gatekeeper® fur samtliche verfiig-
baren Inhalte im Netz. Mangels Einsehbarkeit in die systemischen Ablaufe und
Parameter fiir die Generierung von Inhalten fiir Nutzer (B2B und B2C), Staat
und Aufsicht entsteht eine Informationsasymmetrie zwischen diesen auf der
einen und den Medienintermedidren auf der anderen Seite.

Letztlich orchestrieren Medienintermedidre somit formlich das Netz. Sie steu-
ern und beherrschen es wie Dirigenten. Die Nutzer, staatliche Stellen und
Aufsicht bleiben nicht lediglich Zuschauer. Sie werden nach den Regeln der
Medienintermedidre darliber hinaus vermittelt Gber ihre Aktivitaten im Netz
ungewollt zum Gegenstand der Auswertungen und ermdglichen somit die
Dienstleistung als deren integraler Bestandteil.

Fir die Nutzer ist nicht einsehbar und nachvollziehbar und damit intrans-
parent, durch welche Datenverarbeitungen und infolge welcher Funktions-
weisen die Anzeige der Ergebnisse einer Suchanfrage oder die Anzeige von
Inhalten in Sozialen Netzwerken zustande kommt. Ob und inwieweit die
Anzeige von Ergebnissen und Inhalten durch Werbeinteressen und Drittinte-
ressen, einschlief3lich potenzieller Eigeninteressen der Medienintermediare,
verandert wird, ist ebenfalls nicht erkennbar. Dartiber hinaus sind die Nutzer
anders als bei herkémmlichen elektronischen Medien nicht blof3 Rezipienten,
sondern sie beeinflussen durch ihr Nutzerverhalten auch das was Dritten
angezeigt wird. Auch die Regeln dieser Dynamik bestimmen und kennen nur
die Medienintermediare. Fiir Nutzer, Staat und Aufsicht sind die Systeme und
Funktionsweisen der Medienintermedidre somit mangels hinreichender Trans-
parenz eine Blackbox™.

9  Zur Gatekeeper-Funktion der Medienintermediare vgl. Rechtsgutachten Dérr, Die regulato-
rische Relevanz der Organisation massenhafter Individualkommunikation, unter besonderer
Berlicksichtigung der Sicherung der Meinungsvielfalt, S.47 unter Hinweis auf Zimmer, Inter-
medidre und Meinungsbildung, in: die medienanstalten - Vielfaltsbericht der Medienanstal-
ten, Berlin 2018, S.52 (61); Engelmann, Gatekeeping, 2016, S.12ff. und 19ff.

10 Vgl. dazu Passig, Fiinfzig Jahre Blackbox v. 23.11.2017, abrufbar unter https://www.merkur-zeit-
schrift.de/2017/11/23/fuenfzig-jahre-black-box/#en-6998-2 (zuletzt abgerufen: 26.09.2019)
unter Hinweis auf Weizenbaum, Die Macht der Computer und die Ohnmacht der Vernunft.
Frankfurt, 1977. Zur Kritik an der Blackbox-Analogie vgl. Jaume-Palasi, KI und Algorithmen v.
23.01.2019, abrufbar unter https://www.telemedicus.info/article/3384-KI-und-Algorithmen.
html (zuletzt abgerufen: 26.09.2019); siehe auch Martini/Nink, Wenn Maschinen entscheiden...
Personlichkeitsschutz in vollautomatisierten Verwaltungsverfahren, NVwZ 2017,681 (682).
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Teil 1 - Anlass und Gegenstand des Gutachtens sowie Gang der Untersuchung

Il. Anlass des Gutachtens

Anlass dieses Gutachtens ist die Frage, ob und wie Medienintermediére, ins-
besondere im Hinblick auf Transparenzanforderungen und -verpflichtungen
auch mit Blick auf die Vielfaltssicherung in die Medienregulierung eingepasst
werden konnen. Konkret ist zu fragen, welche Rolle Transparenzvorschriften
bei der Regulierung von Medienintermedidren spielen, wie sie wirksam aus-
gestaltet sein mussen, um den Gefahren entgegenzuwirken, die durch Intrans-
parenz entstehen kdnnen und wo die Grenzen der Transparenz liegen.

Im Ergebnis kénnte durch Transparenzvorgaben das Bewusstsein der Nutzer
fiir die mit der Intransparenz verbundenen Gefahren gescharft werden und zu
einem entsprechenden Nutzungsverhalten fihren, dass die Meinungsbildung
durch Medienintermedidre in ein angemessenes Verhaltnis zur Meinungsbil-
dung Uber andere Informationsquellen setzt.

Das Problem der nicht hinreichenden Transparenz wird durch das aktuelle
(Medien-)Regulierungssystem nicht aufgefangen." Es fehlen spezifische
Regelungen, die Medienintermedidre mit dem Regelungsziel der Gewahr-
leistung von Vielfalt zur Beseitigung der bestehenden Informationsasymme-
trie zur hinreichenden Transparenz verpflichten.? Das Kartellrecht sichert die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs auf Markten und regelt gerade nicht das
Zustandekommen von Inhalten durch mehrseitige Interaktion.”® Das Medien-
konzentrationsrecht der §§ 25 ff. RStV greift die Funktionsweise des Rundfunks
auf und ist auf die besondere Problemlage bei Medienintermedidren nicht
interessengerecht und zukunftsfahig tGbertragbar.'* Die bestehenden Rege-
lungen zur Plattformregulierung des Rundfunkstaatsvertrages (vgl. §§ 2 Abs. 2

11 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498
(499 f£); dazu ausfiihrlich Paal, Rechtsgutachten Intermediare: Regulierung und Vielfaltssiche-
rung v. Marz 2018, S. 13 ff.; sowie ders., Vielfaltssicherung bei Intermediaren, MMR 2018, 567
(568 £.); kritisch dazu Drexl, Bedrohung der Meinungsvielfalt durch Algorithmen, ZUM 2017,
529 (537).

12 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498
(499 ) sowie Paal, Rechtsgutachten Intermedidre: Regulierung und Vielfaltssicherung v. Marz
2018, S. 14 f,; sowie Paal, Vielfaltssicherung bei Intermediaren, MMR 2018, 567 (568 f.).

13 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498
(499 f); sowie Paal, Rechtsgutachten Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung v.
Marz 2018, S. 22.

14 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498
(500); sowie Paal, Rechtsgutachten Intermedidre: Regulierung und Vielfaltssicherung v. Marz
2018, S. 24 f,; sowie Paal, Vielfaltssicherung bei Intermediaren, MMR 2018, 567 (569).
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A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

Nr. 13, 54 Abs. 2 RStV) erfassen zum einen tatbestandlich keine Medieninter-
medidre.”” Zum anderen fehlt es fiir eine Anwendbarkeit der Normen an einem
journalistisch-redaktionell gestalteten Angebot der Intermediare.15F16

Mal3gebliches Regulierungsinstrument zur Behebung der derzeitigen Prob-
lemlage ist somit neben der EU-Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) der
derzeitige Entwurf des Medienstaatsvertrages (MStV-E)". Dieser nimmt in § 3
Abs. 2 Nr. 13 lit. b MStV-E Medienintermediare in die Regulierung auf und ent-
halt fur diese in § 53 d MStV-E besondere Transparenzverpflichtungen, die von
einem Diskriminierungsverbot in § 53 e MStV-E flankiert werden.

lll. Gegenstand und Ziel des Gutachtens

Gegenstand der Untersuchung in diesem Gutachten ist, ob und inwieweit die
Regelungen der DS-GVO und des MStV-E Medienintermedidre zur Vielfalts-
sicherung durch Transparenz verpflichten kdnnen. Dazu werden zum einen
die Anforderungen der DS-GVO im Hinblick auf ihre Fahigkeit zur Vielfaltssi-
cherung durch Transparenz untersucht.

Zum anderen wird gefragt, ob und inwieweit die geplanten Regelungen des
MStV-E ausreichend Transparenz bei Medienintermediaren schaffen kbnnen,
um die derzeitige Gefdhrdung der pluralen Vielfalt durch die bestehende Infor-
mationsasymmetrie abzuwenden. Dazu wird zum einen die inhaltliche Reich-
weite der Vorschriften des MStV-E bestimmt. Zum anderen werden anhand
dessen die Bedeutung der neuen Regelungen und die Handlungsinstrumente
und -befugnisse fir die Medienanstalten im Rahmen des MStV-E aufgezeigt.

Ziel des Gutachtens ist zum einen die Entwicklung eines konkreten Anfor-
derungsprofils, das seitens der Medienintermediare einzuhalten ist, um die
Anforderungen der DS-GVO und des MStV-E zu erfiillen und ausreichende
Transparenz zur Gewadhrleistung pluraler Vielfalt zu gewahrleisten. Zum
anderen werden konkrete Handlungsanweisungen und Verfahren fir die
Aufsicht entwickelt, um die Einhaltung der Transparenzvorgaben tberpri-
fen zu kdnnen.

15 Paal, Vielfaltssicherung bei Intermediaren, MMR 2018, 567 (569).

16 Paal, Vielfaltssicherung bei Intermediaren, MMR 2018, 567 (569).

17 Derzeitiger Entwurf abrufbar unter https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/Me-
dienpolitik/04_MStV_Online_2018_Fristverlaengerung.pdf (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
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Zur Etablierung und Umsetzung der Vorgaben werden insbesondere die
rechtlichen Mdglichkeiten der Inanspruchnahme der Satzungsbefugnis der
Landesmedienanstalten nach § 53 g MStV-E gepriift.

Aus dem System der intransparent erfolgenden Personalisierung und der
damit einhergehenden Informationsasymmetrie entstehen aber Uber die
bloBe Unwissenheit tiber die Funktion der Dienste hinaus auch Gefahren fir
die 6ffentliche Meinungsbildung als solche, die als konstituierendes Merkmal
fur eine plurale Vielfalt in den Medien fiir die Demokratie essentiell ist.'® Diese
besondere Gefahr durch Medienintermediare hangt damit zusammen, dass
die Regeln der Personalisierung von Inhalten dieser besonderen Anbieter
nicht nur fir Konsumangebote, sondern auch fiir meinungsrelevante Inhalte
gleichermallen gelten.® Die algorithmenbasierten Systeme der Medien-
intermedidre unterscheiden nicht zwischen meinungsrelevanten und nicht-
meinungsrelevanten Inhalten, sondern personalisieren die angezeigten Inhalte
gleichermallen. Dieser Ansatz einer Personalisierung auch meinungsrele-
vanter Inhalte im System der Medienintermedidre kann zur Entstehung von
Filterblasen und Meinungsbubbles fiihren.?

Die Regeln nach denen diese Vermischung funktioniert, flihren dazu, dass
keine an der Vielfalt orientierte Meinungsbildung des Einzelnen mdoglich ist.
Weil die Meinungsbildung aus tibergeordneten Interessen aber auf ausgewo-
gene Vielfalt angewiesen ist, ist das Konzept der Intermedidre eine Gefahr fir
die Demokratie. Das zeigt sich etwa in Wahlkampfzeiten.? Hier ist es fiir das
Gemeinwesen elementar, dass der Blrger auf den meinungsrelevanten Kana-
len der Medienintermedidre Uber alle Parteien und ihre Inhalte informiert wird.
So geschieht es im offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunk. Dort muss

18 Schwartmann, Zwei Saulen fiir die Demokratie in FAZ v. 26.05.2019, abrufbar unter https://
www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kontrolle-von-inter-
net-und-algorithmen-16198048.html (zuletzt abgerufen: 26.09.2019); Paal, Die Meinungsviel-
falt im Internet braucht einen Anwalt, FA.Z. v. 24.07.2019, S. N 4.

19 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498
(499) sowie Schwartmann, Zwei Saulen fir die Demokratie in FAZ v. 26.05.2019, abrufbar
unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kon-
trolle-von-internet-und-algorithmen-16198048.html (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

20 Vgl. dazu Pariser, Filter Bubble. What the Internet Is Hiding from You, 2011; S. statt vieler auch
S. Flaxmann et al., Filter Bubbles, Echo Chambers and Online Use Consumption, in: 80 Public
Opinion Quarterly (special issue) 2016, S. 298 ff. und Diskussion um Filter Bubbles zu finden
etwa bei Paal oder Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen - Eine Heraus-
forderung fiir das Recht, AOR 2017, 1 (13).

21 Grdfe, Webtracking und Microtargeting als Gefahr fiir Demokratie und Medien, PinG 2019, 5 (12).
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nicht nur nach transparenten, sondern auch nach ausgewogenen, neutralen
und tendenzfreien Regeln Wahlwerbung geschaltet und liber die Parteien
und ihre Programme berichtet werden. Im Wirkungsbereich der Intermediare
geben diese die Paramater, nach denen sich die Ausgewogenheit der (Wahl-)
Berichterstattung bestimmt, selbst vor und nehmen so mittelbaren Einfluss auf
die Meinungsbildung. Dieses nachgelagerte und grundsatzliche Problem wird
hier der Vollstandigkeit halber im Rahmen eines kurzen Ausblicks thematisiert.

B. Gang der Untersuchung

Schwerpunkt der Untersuchung im Rahmen des Gutachtens sind Aspekte der
faktischen und rechtlichen Durchsetzung von Transparenzverpflichtungen
durch die Medienanstalten gegeniiber Medienintermedidren. Dabei werden
die rechtlichen Transparenzvorgaben auch im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir
die Vielfaltssicherung gepriift (Teil 1).

Teil 2 des Gutachtens wird die Erscheinungsformen und Funktionsweisen von
Medienintermedidren analysieren und die spezifische Problemlage im Hin-
blick auf Transparenzdefizite und Gefahren fiir die plurale Vielfalt aufzeigen
(dazu S. 48).

AnschlieBend werden in Teil 3 des Gutachtens die inhaltliche Reichweite des
Begriffs der Transparenz untersucht und die Rahmenbedingungen fiir eine
rechtskonforme Transparenz entwickelt (dazu ab S.69). Zu diesem Zweck wer-
den gegenwartige rechtliche Anséatze zur Funktion und den Zwecken von Trans-
parenz dargelegt, um anschliefend zum einen die rechtliche Reichweite von
Transparenz festzulegen, zum anderen aber auch deren rechtliche Grenzen auf-
zuzeigen. Vor diesem Hintergrund wird das Gutachten einen Katalog hinsichtlich
der zunachst abstrakten Anforderungen an Transparenzvorgaben zur Gewahr-
leistung von Vielfalt bei Medienintermediaren entwerfen (dazu ab S. 80), der die
bestehenden Informations- und Transparenzdefizite beheben kann.

Teil 4 des Gutachtens wird die gegenwartigen rechtlichen Mittel zur Gewahr-
leistung von vielfaltssichernder Transparenz untersuchen (dazu S.95). Dazu
werden zundchst die im Datenschutzrecht bestehenden Anforderungen der
DS-GVO, insbesondere die Informationspflichten nach Art. 13, 14 DS-GVO ein-
gehend gepriift (dazu ab S. 98). Dabei soll vor allem analysiert werden, welche
Daten und Informationen von diesen lGiberhaupt transparent zu machen sind.
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AnschlieBend folgt ein ,Praxischeck”, indem die gegenwartige Umsetzung der
Transparenzvorgaben der DS-GVO durch Medienintermediare (insbes. Google,
Facebook und Twitter) Giberpriift wird (dazu S. 107). Hierbei wird untersucht,
ob vor allem die von Medienintermedidren etwa zur Funktionsweise einge-
setzter Algorithmen und zur Verwendung von Aggregations-, Selektions- und
Prasentationskriterien bereits transparent gemachten Informationen sowie
die hierzu nach der DS-GVO verpflichtend vorzuhaltenden Angaben, ausrei-
chend sind, um mit Blick auf die Vielfaltssicherung hinreichende Transparenz
zu schaffen.

Im Anschluss daran wird das Gutachten die Transparenzvorgaben des MStV-E
eingehend untersuchen. Hierbei wird insbesondere die tatbestandliche
Reichweite der Transparenzverpflichtungen aus & 53 d MStV-E analysiert
und geprift, welches Mal3 an Transparenz die Regelungen des MStV-E den
Medienintermedidren konkret abverlangen (dazu ab S. 117). Hierbei wird auch
das Diskriminierungsverbot aus § 53 e MStV-E als flankierende MalBnahme in
den Blick genommen. AnschlieBend folgt auch hier ein ,Praxischeck”, um zu
prifen, ob und inwieweit die gegenwartigen Transparenzverpflichtungen des
MStV-E durch Medienintermediare bereits erfiillt werden oder ggf. Defizite bei
der Umsetzung bestehen (dazu ab S. 120 ff. und S. 143 ff.). Hierbei wird u.a. her-
ausgearbeitet, inwiefern die Regelungen des MStV-E hinter den angestrebten
Zielsetzungen und Zwecken von Transparenzanforderungen zuriickbleiben
und Spielraum fir den Rechtsanwender verbleibt.

In Teil 5 des Gutachtens werden vor diesem Hintergrund Losungsansatze ent-
wickelt, wie die materiell-rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Transparenz-
vorgaben durch Verfahren und Institutionen abgesichert werden kénnen, um
so die Umsetzung der Vorgaben zu erméglichen (dazu ab S. 149). Dazu wird
insbesondere die Mdoglichkeit der Inanspruchnahme der Satzungsbefugnis
der Landesmedienanstalten aus § 53 g MStV-E zur Konkretisierung des MStV-E
untersucht (dazu ab S. 149).

Teil 6 enthalt einen Ausblick auf gegenwartige Regulierungsansatze zur verfas-
sungsrechtlich erforderlichen Schaffung einer positiven Ordnung zur Sicherung
der Meinungsvielfalt bei Medienintermediaren. Zu diesem Zweck wird zunachst
die inhaltliche Reichweite des Begriffs der Vielfalt festgelegt (dazu ab S. 155).
Ausgehend von den verfassungsrechtlichen Vorgaben und der Rechtspre-
chung des BVerfG werden dabei zundchst die Rahmenbedingungen fir eine
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Vielfaltssicherung in Rundfunk und Presse herausgearbeitet (dazu ab S.156).
AnschlieBend wird gepriift, ob und inwieweit diese Grundsatze auf das System
der Medienintermedidre verfassungskonform tibertragen werden kdnnen (dazu
S. 158). Anhand dessen werden die Rahmenbedingungen zur Gewahrleistung
von Vielfalt bei Medienintermedidren entwickelt (dazu ab S. 160).
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Teil 2
Erscheinungsformen und Funktionsweise von
Medienintermediaren

Im Folgenden werden die Erscheinungsformen und Funktionsweisen von
Medienintermedidren im Hinblick auf Transparenzdefizite und ihre Gefahren
flir eine ausgewogene und plurale Vielfalt untersucht.

A. Begriffsbestimmung des Medienintermediars

Hierbei ist es zundchst erforderlich, den Begriff des Medienintermedidrs als
Betrachtungsgegenstand im Rahmen dieses Gutachtens zu bestimmen.

Im Allgemeinen kénnen Medienintermedidre als Dienste bezeichnet werden,
die (meinungsrelevante) Inhalte aufgreifen, sie auffindbar machen und ihren
Nutzern prasentieren. Sie ermoglichen die Auffindbarkeit von Inhalten, Infor-
mationen, Leistungen und Produkten und vermitteln Zugang zu diesen.?

In diesem Gutachten werden Medienintermedidre ausgehend von der Begriffs-
bestimmung des MStV-E bestimmt.

I. Begriffsbestimmung im MStV-E

Der Entwurf zum Medienstaatsvertrag (MStV-E) 2 definiert Medienintermedia-
rein § 2 Abs. 2 Nr. 13 lit. b MStV-E wie folgt:

Medienintermedidir ist jedes Telemedium, das auch journalistisch-redak-
tionelle Angebote Dritter aggregiert, selektiert und allgemein zugdnglich
prdsentiert, ohne diese zu einem Gesamtangebot zusammenzufassen.*
[Insbesondere sind Medienintermedicire

22 Vgl. Paal, Rechtsgutachten v. Marz 2018, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung,
S. 16 sowie ders., Vielfaltsicherung bei Medienintermediaren, MMR 2018, 567; Schwartmann/
Hermann/Muhlenbeck: Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498 (499).

23 Stand: Juli/August 2018, abrufbar unter: https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/
Medienpolitik/Medienstaatsvertrag_Online_JulAug2018.pdf (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

24 SoVorschlag der Rundfunkkommission v. Juli 2019.
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A. Begriffsbestimmung des Medienintermediars

a) Suchmaschinen

b) Soziale Netzwerke

¢) App Portale

d) User Generated Content Portale
e) Blogging Portale

f) News Aggregatoren.f

Ob die Regelbeispiele in § 2 Abs. 2 Nr. 13 lit. b S. 2 MStV-E Bestandteil der end-
giiltigen Fassung des MStV werden oder ob noch weitere Anderungen folgen,
bleibt abzuwarten (Stand: September 2019).

Es lasst sich gleichwohl absehen, dass von der Begriffsdefinition jedenfalls Such-
maschinen und Soziale Netzwerke erfasst sind. Somit sind vom MStV-E in erster
Linie die Dienste von Google, Yahoo, Bing und andere Suchmaschinen sowie
Facebook, Twitter, Instagram, Xing oder Linked|n als Soziale Netzwerke erfasst.

Daneben ist davon auszugehen, dass nach § 2 Abs. 2 Nr. 13 lit. b MStV-E auch
Sprachassistenten wie Siri, Amazon Echo oder Alexa erfasst sind.?’

Il. Modifikation der Begriffsbestimmung (insbes. im Hinblick auf
Plattformen etc.)

Fraglich ist allerdings, ob diese Begriffsbestimmungen im Hinblick auf die Ein-
fassung auch weiterer (meinungsrelevanter) Dienste zu modifizieren ist. Denn
auch Musikstreaming- oder Filmdienste, wie Spotify oder Netflix, richten ihr
Angebot an personlichen Interessen der Nutzer aus und kdénnen so wie ein
Medienintermediar wirken, indem sie Uber Musik- oder Bewegtbildinhalte
auch im Rahmen eines Gesamtangebotes meinungsrelevant und gegebenen-
falls verhaltensbeeinflussende Wirkung entfalten. Dartiber hinaus basieren die
Systeme dieser Dienste ebenfalls auf algorithmisch basierten Systemen, die in
ihrer Wirk- und Funktionsweise derjenigen der ,herkdémmlichen” Medieninter-
medidre stark dhnelt.?®

25 Weitergehender Vorschlag im Rahmen der Onlinebeteiligung (Juni bis September 2018).

26 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fir Intermediare, MMR 2019, 498
(498 f.).

27 Dazu Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019,
498 Fn. 1 sowie zur Problematik der rechtlichen Einordnung verschiedener Erscheinungsfor-
men von Medienintermedidren vgl. Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediére
- Erscheinungsformen, Strukturen und Regulierungsoptionen, S. 21 ff. abrufbar unter https://
library.fes.de/pdf-files/akademie/12408.pdf (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

28 Vgl. dazu Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare - Erscheinungsformen,
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Es stellt sich hierbei in rechtlicher Hinsicht somit insbesondere die Frage nach
einer Kollision des Begriffs des Medienintermedidrs mit demjenigen der Platt-
form aus § 2 Abs. 2 Nr. 13 MStV-E. Mal3gebliches Unterscheidungskriterium ist
derzeit, ob der Dienst die Inhalte zu einem Gesamtangebot zusammenfasst.
Ob diese Abgrenzung zur Plattform mit Blick auf das Gesamtangebot immer
zu trennscharfen Ergebnissen fiihrt, ist zu bezweifeln. Bereits jetzt sind begriff-
liche Uberschneidungen unvermeidlich.

Zur Schaffung von hinreichender begrifflicher Klarheit und Rechtssicherheit
erscheint es insofern zielfihrend, die begriffliche Reichweite des Medien-
intermediars im Hinblick auf seinen Einsatz von algorithmischen Systemen zur
Anzeige von Inhalten durch Personalisierung und seine Meinungsbildungs-
relevanz zu definieren.?

B. Erscheinungsformen

Medienintermedidre haben als Dienste verschiedene Erscheinungsformen
angenommen. So existieren nicht bloB Suchmaschinen und Soziale Netzwerke
als ,Paradebeispiele” fir Medienintermediare, sondern auch App-Plattformen,
Micro-Blog-Plattformen (z.B. Twitter, Tumblr) oder Plattformen fir nutzergene-
rierte Inhalte (wie etwa TikTok und YouTube).*°

Im Rahmen dieses Gutachtens werden in erster Linie Suchmaschinen und
Soziale Netzwerke naher betrachtet. Die in diesem Gutachten entwickelten
Grundsdtze und Parameter sind im Hinblick auf Transparenzanforderungen
und den Gefahren fiir die plurale Vielfalt dabei auf andere Medienintermediare
entsprechend libertragbar.

Strukturen und Regulierungsoptionen, S. 21 ff. sowie Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink,
Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 7 ff. abrufbar unter https://www.hans-bre-
dow-institut.de/uploads/media/default/cms/media/2kc2ri5_45AlgorithmischeEmpfehlun-
gen.pdf (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

29 Zur Problematik der rechtlichen Einordnung verschiedener Erscheinungsformen von Me-
dienintermedidren vgl. Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare - Erschei-
nungsformen, Strukturen und Regulierungsoptionen, S. 21 ff.

30 Unterscheidung aus Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare - Erschei-
nungsformen, Strukturen und Regulierungsoptionen, S. 21 ff.
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I. Suchmaschinen (am Beispiel von Google)

Als erste Erscheinungsform eines Medienintermediars lassen sich Suchmaschi-
nen benennen, deren bekanntestes Beispiel Google ist.

Suchmaschinen bieten den Nutzern die Moglichkeit Inhalte verschiedenster
Art (Texte, Bilder, Nachrichten, Videos, GIFs, Karten und Stadtplane etc.) durch
Eingabe eines Suchbegriffs in eine Suchleiste aufzufinden. Die Suchmaschine
beantwortet die Suchanfrage daraufhin in einer Ergebnisliste, in der die Inhal-
te angezeigt werden.

Im Rahmen einer Suchanfrage durchsuchen Rankingsysteme dabei einen
Suchindex und prasentieren dem Nutzer die im Netz verfligbaren Inhalte im
Rahmen einer Ergebnisliste. Die Ranking-Systeme bestehen aus mehreren sog.
Algorithmen (vgl. dazu unten S. 53). Die eingesetzten Algorithmen werden
dazu im Laufe der Zeit, etwa auf Basis eines erstellen Nutzerprofils oder Kun-
denkontos oder durch gesetzte Cookies fortlaufend angepasst und persona-
lisiert, damit sie Suchanfragen und Ergebnisse immer detaillierter auswerten
kdnnen und, nach Wertung von Google, bessere Ergebnisse liefern.!

Es ist zu beachten, dass sich aber die Dienste etwa von Google als Such-
maschine nicht mehr auf blo die herkémmliche Suchfunktion beschran-
ken, sondern mittlerweile auch weitere Funktionen wie Navigationssysteme,
Bewertungsanzeigen (z.B. Restaurant-Bewertungen) sowie die spezifische
Suche nach Kategorien wie etwa Bildern, Videos oder Shopping mit umfassen
aber auch zum Beispiel die Buchung von Fliigen (iber Google erméglichen.?
Daruiber hinaus bietet Google ein Single-Sign-On-System an, das es dem Nut-
zer ermdoglicht, sich bei Diensten anderer Anbieter, zum Beispiel Fitness-Apps
oder doodle.com, mit seinem Google-Konto anzumelden, ohne dass die Ein-
gabe einer neuen Mail-Adresse oder eines neuen Passworts erforderlich ist.
Auf diese Weise entstehen Verkniipfungen des Google-Kontos eines Nutzers
mit anderen Diensteanbietern (zur Transparenz bei Single-Sign-On-Angebo-
ten, vgl. ab S. 63).

31 Vgl. Funktionsweise der Suchalgorithmen bei Google ,How Search works*, abrufbar unter:
https://www.google.com/intl/de/search/howsearchworks/algorithms/ (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

32 Dazu Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare — Erscheinungsformen, Struk-
turen und Regulierungsoptionen, S. 22.
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Il. Soziale Netzwerke (am Beispiel von Facebook und Xing, LinkedIn)

Daneben sind Soziale Netzwerke wie Facebook, Xing oder LinkedIn ein bekanntes
Beispiel fiir einen Medienintermediar. Auch Soziale Netzwerke verfolgen das Ziel,
dem Nutzer den Zugang zu verfiligbaren Inhalten anzubieten. Gleichwohl ist die
Anzeige der Ergebnisse malgeblich von einer Interaktion des Nutzers im Rah-
men des Dienstes gepragt. Beide Dienste ermdglichen dabei die Interaktion der
Nutzer untereinander durch einen eigenen Nachrichtendienst oder die Méglich-
keit Beitrdge mit einem ,Like” zu markieren. Wahrend bei Linkedin als berufliches
Netzwerk das Kniipfen von beruflichen Kontakten und der Austausch zu beruf-
lich relevanten Themen im Vordergrund steht, besteht bei Facebook zudem die
Maoglichkeit Spiele zu spielen, Veranstaltungseinladungen zu versenden oder
Fanpages von Kiinstlern oder Unternehmen zu besuchen und mit diesen zu inter-
agieren. Darliber hinaus bietet auch Facebook, ein eigenes Single-Sign-On-Sys-
tem an, dass es den Nutzern ermdglicht, sich bei anderen Diensten, zum Beispiel
der Dating-App Tinder, mit seinem Facebook-Konto anzumelden, ohne dass die
Eingabe einer neuen Mail-Adresse oder eines neuen Passwortes erforderlich
ist. Auf diese Weise entstehen Verkniipfungen des Facebook-Nutzerkontos mit
anderen Diensten (zur Transparenz bei Single-Sign-On-Angeboten, vgl. ab S. 63).

Dem Nutzer wird somit anders als bei einer Suchmaschine keine konkrete
Suchanfrage beantwortet, sondern ihm werden im Rahmen des Profils und
des News-Feed Inhalte prasentiert, die fiir ihn als Zielgruppe relevant sind
beziehungsweise sein sollen. Die angezeigten Inhalte orientieren sich somit
an der Interaktion des Nutzers. Es kommt so zu einer ,Spiegelung” der Nutzer-
interessen durch die Anzeige von Inhalten und Beitragen.

lll. Sonstige Erscheinungsformen

Daneben existieren zahlreiche weitere Erscheinungsformen eines Medienin-
termediars.*

Twitter ermdglicht es den Nutzern als Microblogging-Dienst Kurznachrichten
zu verbreiten, zu ,liken”, zu teilen oder zu kommentieren. Daneben kann nach
Profilen oder sogenannten Hashtags (,#“) im Rahmen einer Suchfunktion

33 Siehe dazu Dérr, in: Die regulatorische Relevanz der Organisation massenhafter Individual-
kommunikation unter besonderer Berlicksichtigung der Sicherung der Meinungsvielfalt, Die
Medienanstalten, Saarbriicken, 04.06.2019, S.7 ff; Schulz/Dankert, Die Macht der Informa-
tionsintermediare, S.21 ff.
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gesucht werden. Ferner bietet der Dienst eine Trend-Anzeige, in der aktuel-
le Themen anhand von Nutzerzahlen beziehungsweise Anzahl von Tweets
zu einem bestimmten Hashtag auffindbar gemacht werden (so zum Beispiel
#vonderleyen zum Zeitpunkt der Wahl von Ursula von der Leyen zur Prési-
dentin der Europaischen Kommission am 16. Juli 2019).

Sprachassistenten liefern Nutzern den Zugang zu verschiedenen Inhalten auf-
grund einer Suchanfrage.®* So kénnen Nutzer dem Sprachassistenten Alexa
den Befehl erteilen ,Alexa, was sind die News des Tages?"*> Der Sprachassistent
wird daraufhin dem Nutzer eine Auswahl von Nachrichten prasentieren.

App-Portale bieten den Nutzern aufgrund einer Suchanfrage und aufgrund der
bisherigen Downloads Apps zu verschiedenen Themen oder zu verschiedenen
Zwecken an (z.B. Fitness-, Dating-, Navigations-Apps oder sonstige Dienste).

C. Funktionsweise von Medienintermediaren

Im Folgenden wird die Funktionsweise von Medienintermedidren herausge-
arbeitet. Im Vordergrund der Betrachtung steht dabei die Untersuchung, wie
die Dienste von Medienintermedidren die Anzeige von Inhalten gegeniiber
ihren Nutzern generieren.

I. Einsatz von Algorithmen zur Selektion-, Aggregation und
Prasentation von Inhalten

Im Ausgangspunkt kann die Funktionsweise von Medienintermedidren durch
folgende drei Kriterien charakterisiert werden:

+ Selektion: Auswahl der Inhalte
« Aggregation: Aufbereitung der Inhalte
« Prasentation: Zuganglichmachung der Inhalte fiir den Nutzer

Rankingsysteme durchsuchen dabei einen Suchindex und prasentieren dem
Nutzer die verfligbaren Inhalte. Die Ranking-Systeme bestehen aus mehreren

34 Vgl. Infoblatt,Sprachassistenten” der Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Infor-
mationsfreiheit (BfDI) abrufbar unter https://www.bfdi.ound.de/DE/Home/Kurzmeldungen/
DSkompakt_Sprachassistenten.html (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

35 Alexa ist der Sprachassistent von Amazon, siehe dazu unter https://developer.amazon.com/
de/alexa (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Algorithmen und algorithmischen Entscheidungssystemen?®. Ein Algorithmus
selbst ,entscheidet” nicht, sondern er ist eine eindeutige Handlungsvorschrift,
die Prozesse automatisiert, indem sie technische Abldufe und Vorschriften bzw.
Grundannahmen mathematisch standardisiert.?” Ein algorithmisches System

ist ein System einer oder mehrerer Algorithmen, die in Software imple-
mentiert wurden, um Daten zu erfassen, zu analysieren und Schliisse zu
Ziehen (...).%¢

Dabei konnen algorithmische Systeme selbstlernend sein oder vorprogram-
mierten Grundannahmen und Entscheidungsregeln folgen.3® So kreieren
sie eine neue Form von Infrastruktur in Sektoren, die vorher keine eigene
Infrastruktur hatten. So kann Google als Informationsinfrastruktur betrachtet
werden oder Facebook als soziale Infrastruktur.®® Letztlich kénnen Algorith-
men und algorithmische Entscheidungssysteme als programmierte Software
bezeichnet werden. Algorithmische Entscheidungssysteme beruhen dabei auf

allgemeinen Annahmen, die in der Software als Regeln dargestellt werden,
wie etwa die Relevanz von spezifischen Inhalten fiir spezifische Nutzer zu
prognostizieren oder ein Bouquet von Inhalten zusammenzustellen ist.*'

36 Hierbeiist anzumerken, dass ein Algorithmus als solcher nicht,entscheidet’, indem er eine eigen-
standige algorithmische Entscheidung trifft, sondern als technisches System und Software durch
Menschen programmierte Handlungsvorschriften und Grundannahmen umsetzt. Gleichwohl
werden die Begriffe des,algorithmischen Entscheidungssystems” und der ,algorithmischen
Entscheidung” (angelehnt an das englische ,automated decision making”), haufig in dem Sinne
gebraucht, dass er die mithilfe des Einsatzes von Algorithmen umgesetzte menschlich getroffene
Entscheidung meint. In diesem Gutachten werden diese Begriffe in diesem Sinne verwendet. Vgl.
dazu Martini, Grundlinien eines Kontrollsystems fiir algorithmenbasierte Entscheidungsprozesse
v.01.05.2019, Speyer, 2019; Dreyer/Schulz, The GDPR and Automated decision-making: Will it deli-
ver? — Discussion Paper #5, abrufbar unter https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/
BSt/Publikationen/GrauePublikationen/GDPR.pdf (zuletzt abgerufen: 24.09.2019) sowie Heldt, CR
2018, 494 (495); Paal/Pauly-Martini, DS-GVO Art. 22 Rn. 15a; Krdlikowski/Loebel/Ullrich, Ausrechnen
statt Entscheiden, CSR und Digitalisierung, Berlin 2017, abrufbar unter https://www.cytizen.de/
stefanullrich/publication/30jahreitinno/ (zuletzt abgerufen: 24.09.2019).

37 Vgl. dazu Algo.Rules, abrufbar unter https://algorules.org/startseite/ (zuletzt abgerufen:
24.09.2019); zum Einsatzbereich von Algorithmen: Heldt, CR 2018, 494 (495).

38 Algo.Rules.

39 Algo.Rules.

40 Jaume-Palasi, KI und Algorithmen v. 23.01.2019, abrufbar unter https://www.telemedicus.info/
article/3384-KI-und-Algorithmen.html (zuletzt abgerufen: 23.09.2019); Schmidt/Serensen/Drey-
er/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9, abrufbar unter https://www.
hans-bredow-institut.de/uploads/media/default/cms/media/2kc2ri5_45AlgorithmischeEmpfeh-
lungen.pdf (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

41 Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9.
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Die eingesetzten Algorithmen werden dazu im Laufe der Zeit, etwa auf Basis
eines erstellen Nutzerprofils oder Kundenkontos oder durch gesetzte Cookies
fortlaufend angepasst und personalisiert, damit sie Suchanfragen und Ergeb-
nisse immer detaillierter auswerten und ,bessere” Ergebnisse liefern kdnnen.*
Dieser Prozess umschreibt dabei die Funktionsweise eines algorithmischen
Empfehlungssystems.”* Dabei folgt der Algorithmus bzw. die entsprechend
programmierte Software der Annahme, dass Nutzer an dhnlichen, nicht aber
identischen Inhalten interessiert sind.** Aufgrund dessen werden dem Nutzer
entsprechende Inhalte prasentiert. Die Anpassung der Ergebnisse an die
Suchanfragen oder Interaktion des Nutzers wird dabei als inhaltsgestiitztes
Filtern (,content-based-filtering”)* bezeichnet. Eine weitere Funktionsweise
eines algorithmischen Entscheidungssystems ist etwa die Annahme, dass sich
die Erfolgstauglichkeit von Empfehlungen dadurch steigern lasst, dass der
Nutzungskontext bei der Inhaltsanzeige beriicksichtigt wird.*® Im Rahmen
dieses kontextbezogenen Filterns (,context-based-filtering”)¥ werden bei
inhaltlichen Empfehlungen etwa an Aufenthaltsorte, das Beziehungsgeflecht
des Nutzers oder die Tageszeit berticksichtigt.*®

Dieser Prozess der Selektion tber die Aggregation bis zur Prasentation einzel-
ner Inhalte lasst sich bei von Google und Facebook wie folgt skizzieren.

Die Google-Suche basiert auf drei Grundpfeilern:*

« Fokus auf den Nutzer
+ Unterstiitzung fur Websiteinhaber und
+ uneingeschrankter Zugriff auf Informationen

Bei der gewdhnlichen Suchanfrage wird auf Millionen Webseiten mit poten-
ziell relevanten Informationen zuriickgegriffen. Die Auswahl der Seiten
beginnt bereits bevor der Nutzer die Suchanfrage startet. In diesem Moment
erfassen Web-Crawler (d.h. Programme, die das Internet durchsuchen und

42 Vgl. Funktionsweise der Suchalgorithmen bei Google ,How Search works’, abrufbar unter:
https://www.google.com/intl/de/search/howsearchworks/algorithms/.

43 Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9.

44  Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9.

45 Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9 unter
Verweis auf Adomavicius und Tuzhilin 2005.

46 Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9.

47 Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9.

48 Schmidt/Serensen/Dreyer/Hasebrink, Algorithmische Empfehlungen v. Sept. 2018, S. 9.

49 https://www.google.com/search/howsearchworks/ (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
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Websiten analysieren) Informationen von Milliarden Webseiten und sortieren
diese im Suchindex von Google.*® Gibt der Nutzer eine Anfrage in die Such-
leiste der Suchmaschine ein, durchsuchen Ranking-Systeme die Seiten im Such-
index. Der Nutzer bekommt die fiir ihn niitzlichen und relevanten Ergebnisse
im Bruchteil einer Sekunde prasentiert.”’ In den Ranking-Systemen analysieren
verschiedene Programme die Suchanfrage zum genannten Zweck.>? Es wird
etwa die Bedeutung der eingegeben Wérter in der Suchanfrage, die Aktualitat
des Inhalts oder die Bevorzugung bestimmter Webseiten durch andere Nut-
zer ausgewertet. Mit Hilfe von personenbezogenen Informationen wie dem
Standort des Nutzers, dem bisherigen Suchverlauf und den Sucheinstellungen
identifiziert das Programm die aus Sicht von Google fiir den einzelnen Nutzer
bedeutsamen Ergebnisse.*

Die Funktionsweise von Facebook lasst sich wie folgt zusammenfassen:>* Jeder
News-Feed eines Nutzers wird individuell auf Basis des Nutzungsverhaltens
durch den Einsatz von Algorithmen nach Mal3gabe des Dienstes erstellt. Der
News-Feed besteht aus den Beitrdgen von Freunden, Seiten und Gruppen,
denen ein Nutzer auf Facebook folgt. Selbst erklartes Ziel von Facebook ist es,
die Menschen moglichst mit den Inhalten zu verbinden, ,die fir sie am wich-
tigsten” sind.*®

Auch Facebook nimmt ein Ranking vor, das aus vier Elementen besteht:

50 Zur Erklarung der Grundlagen der Google-Suche siehe Video von Google, abrufbar unter:
https://www.google.com/search/howsearchworks/crawling-indexing/ (zuletzt abgerufen:
30.09.2019).

51 https://www.google.com/search/howsearchworks/algorithms/ (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

52 Siehe dazu etwa unter https://www.google.com/search/howsearchworks/algorithms/ (zu-
letzt abgerufen: 24.09.2019) folgendes Beispiel von Google: ,Wenn du beispielsweise nach
.Barcelona” suchst und kurz zuvor die Suchanfrage ,Barcelona gegen Arsenal” eingegeben hast,
suchst du vermutlich eher Ergebnisse zum FuBBballverein als zur Stadt.”

53 Dorr kritisiert unter Verweis auf Stark et. al. dieses Vorgehen als,Diktat der Mehrheit’, wahrend
Google von ,Demokratie im Internet” spricht, Dérr/Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt -
Ein Beitrag zum Einfluss von Suchmaschinen auf die demokratische Willensbildung, ZUM 2014,
829 (836); kritisch zu der algorithmischen Sortierung in Bezug auf den zunehmenden Einfluss
auf die Meinungsbildung Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediére, Fried-
rich-Ebert-Stiftung 2016, (S. 22); sowie Schulz, Kontrolle vorherrschender Meinungsmacht —
Dekonstruktion eines medienrechtlichen Schlisselbegriffs, AfP 2017, 373 (374), ebenso Zweig/
Deussen/Krafft, Algorithmen und Meinungsbildung, Informatik-Spektrum, 40 (4), (320).

54 Abrufbar unter https://newsfeederklaert.splashthat.com/(zuletzt aufgerufen: 27.09.2019).

55 So funktioniert der Facebook News Feed, abrufbar unter: https://newsfeederklaert.splashthat.
com/ (zuletzt abgerufen: 24.09.2019).
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- der Grundgesamtheit an verfiigbaren Beitragen

+ den Signalen oder Datenpunkten, die das Ranking beeinflussen kénnen

+ den Prognosen, die Facebook trifft, einschlieflich der Einschatzung, wie
wahrscheinlich es ist, dass Personen einen Beitrag kommentieren, mit
einem Freund teilen usw.

« und einer individuellen Relevanz-Bewertung fiir jeden Beitrag.*®

Facebook wiederholt diesen Prozess fiir jeden einzelnen Nutzer seines Diens-
tes und fiir jeden Beitrag jedes Mal, wenn der News-Feed im Browser oder
der App des Nutzers gedffnet wird.>” Facebook nimmt ,laufend Anpassungen
am Ranking vor, um Menschen noch besser mit den Beitragen zu verkniipfen,
die ihnen am wichtigsten sind.”*® Die Parameter, die Einfluss auf das Ranking
nehmen, bestimmt Facebook selbst. Seit 2016 hat der Dienst daran gearbei-
tet, Falschnachrichten und Clickbait (,Klickkdder”) zu reduzieren*® und die
wirtschaftlichen Anreize fiir Spammer zu beseitigen.®® Im Hinblick auf tages-
aktuelle Nachrichtenquellen werden folgende Prioritdaten gesetzt: Nachrich-
ten aus Uberregionalen Quellen, die von einer reprasentativen Offentlichkeit
auf Facebook als vertrauenswirdig eingestuft werden, Nachrichten, die die
Menschen als informativ einschatzen und Nachrichten, die auf lokaler Ebene
relevant sind, sollen im News Feed bevorzugt angezeigt werden.*'

Il. Systematisierung und Bewertung von Relevanzkriterien

Als mogliche Einflussfaktoren auf die Selektion, Aggregation und Prasentation
einzelner Inhalte durch Medienintermediére lassen sich die folgenden Rele-
vanzkriterien identifizieren.

1. Nutzerinteressen

Wesentliche Grundlage des auf Personalisierung ausgelegten Systems sind die
Interessen des jeweiligen Nutzers, so wie sie sich aus dessen Nutzungsverhalten

56 So funktioniert der Facebook News Feed.

57 So funktioniert der Facebook News Feed.

58 Biilow (Facebook Deutschland), Video (3:20), abrufbar unter: https://de.newsroom.fb.com/
news/2019/04/warum-wird-mir-das-angezeigt/ (zuletzt abgerufen: 24.09.2019).

59 Vgl. Holznagel, Phanomen ,Fake News” - Was ist zu tun?, MMR 2018, 18 (19f.).

60 https://de.newsroom.fb.com/news/2018/07/nachrichten-aus-vertrauenswuerdigen-quellen/
(zuletzt abgerufen: 24.09.2019).

61 https://de.newsroom.fb.com/news/2018/07/nachrichten-aus-vertrauenswuerdigen-quellen/.
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(Suchanfragen, Interaktion, angeklickte Beitrage, Likes etc.) ergeben.®? Das Ziel
der Befriedigung der Interessen ist also eine wichtige Leitschnur. Es gilt fiir die
Bekundung des Interesses fiir Konsumgiiter, die fiir Werbekunden interessant
sind, ebenso wie fiir politisch relevante Themen, etwa das Interesse fiir politi-
sche Themen, Richtungen oder Parteien und so weiter. Dabei gehen die Inter-
medidre von der Grundannahme aus, dass Nutzer eine gewisse Tendenz fiir
bestimmte Themen oder Milieus haben.®

2. Interessen der Werbewirtschaft

Da Suchmaschinen wie Google werbefinanziert sind, ist auch der Einfluss
der Werbewirtschaft ein wesentlicher Faktor fir die Auswahl und Anzeige
der Inhalte. Medienintermedidre speichern Nutzerdaten und analysieren
so Interessen der Kunden auf Basis ihrer Interaktion und kénnen Werbung
Uber algorithmische Entscheidungs- und Empfehlungssysteme zielgerichtet
schalten und Zielgruppen adressieren. Nach einer GfK-Studie erreichen Face-
book-Kampagnen ihre Zielgruppe mit einer Genauigkeit von 91,5 Prozent.5*
Kampagnen im Fernsehen treffen lediglich zu 43,3 Prozent die richtige Ziel-
gruppe. Der Werbekunde zahlt also dort einen Streuverlust von 56 Prozent.5

3. Eigeninteresse der Medienintermediare

Neben den Interessen der Werbewirtschaft konnen auch Eigeninteressen
der Medienintermedidre bei der Anzeige von (eigenen) Inhalten nicht ausge-
schlossen werden.® So kdnnen diese in ihren algorithmischen Entscheidungs-
systemen auch Parameter beriicksichtigen, die fernab von Nutzerinteressen
liegen, sondern etwa das eigene Geschaftsmodell selbst betreffen. Dies kann
sowohl bei der Anzeige von Konsumgditern als auch bei der Anzeige von mei-
nungsrelevanten Inhalten geschehen.

62 Zu den Vorteilen und Risiken von Algorithmen fiir Nutzer: Heldt, CR 2018, 494 ff. Rz. 4 ff.

63 Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen - Eine Herausforderung fir das
Recht, AOR 2017, 1 (13).

64 Vgl. dazu GfK-Studie, abrufbar unter https://de-de.facebook.com/business/news/gfk-stu-
die-zeigt-facebook-video-steigert-kaufabsicht-genau-so-stark-wie-tv-spots-bei-hherem-roi
(zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

65 https://de-de.facebook.com/business/news/gfk-studie-zeigt-facebook-video-steigert-kauf-
absicht-genau-so-stark-wie-tv-spots-bei-hherem-roi (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

66 Dazu Paal, Die Meinungsvielfalt im Internet braucht einen Anwalt in FA.Z. v. 24. Juli 2019, S.
N 4, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/laender-wollen-gros-
se-internetplattformen-regulieren-16297766.html (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).
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C. Funktionsweise von Medienintermedidren

Als Beispiel aus dem Konsumgiiterbereich sei an dieser Stelle etwa die Bevor-
zugung des Preisvergleichsportals von Google in der Ergebnisliste der Google-
Suche genannt.’” Aber auch in politischen Fragen ist die Beeinflussung des
algorithmischen Systems durch Eigeninteressen moglich. So ging es etwa
in der Debatte um die Urheberrechtsrichtlinie der EU darum, dass YouTube
gemaB Art. 17 (im Entwurf Art. 13) UrhR-RiLi, ein Tochterunternehmen von
Google, fir Uploads von Nutzer verantwortlich gemacht werden sollen. Bei
diesem Thema liegt die Selbstbetroffenheit und das Interesse, gerade von
Google, an der Intervention gegen das Gesetzesvorheben auf der Hand und
es ist durch o6ffentliche Protestaufrufe des Unternehmens im Netz dokumen-
tiert.®® Hier kann jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, dass Google bezie-
hungsweise YouTube Inhalte im Eigeninteresse bei der Anzeige von Ergebnis-
sen bevorzugt.

4. Sonstige Relevanzkriterien

Hinzutreten konnen weitere, unter Umstanden unbekannte Relevanzkriterien,
die die Anzeige von Ergebnissen im Rahmen eines algorithmischen Systems
beeinflussen. Hierbei sind auch unerwiinschte Einflisse, etwa durch soge-
nannte Trolle und Social Bots zu nennen, die zu einer Anderung der Ergebnis-
anzeige fiihren kdnnen.®

Als sogenannte Trolle werden Personen bezeichnet, die ihre Kommunikation
in Foren und Gruppen auf Beitrdge beschrédnken, die auf emotionale Provoka-
tion anderer Gesprachsteilnehmer zielen. Sie wollen méglichst erboste oder
unsachliche Antworten provozieren. Derartige Beitrdge kdonnen dabei nicht
nur einen malgeblichen Einfluss auf die Willensbildung haben, hiermit kaum
verbunden sein diirfe, kdnnen solche Beitrdge das Vertrauen innerhalb von
Diskussionsforen beeintrdachtigen.”®

67 Pressemitteilung der Europdischen Kommission v. 27. Juni 2017, abrufbar unter http://europa.
eu/rapid/press-release_ MEMO-17-1785_de.htm (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

68 https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/diginomics/youtube-chefin-ruft-zu-protest-gegen-
eu-urheberrecht-auf-15851955.html (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

69 Vgl. Dankert/Dreyer, Social Bots — Grenzenloser Einfluss auf den Meinungsbildungsprozess?
Eine verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Einordnung, K&R 2017,73 (78); Milker, So-
cial-Bots im Meinungskampf Wie Maschinen die 6ffentliche Meinung beeinflussen und was
wir dagegen unternehmen konnen, ZUM 2017, 216 (221); Paal/Hennemann, Meinungsvielfalt
im Internet - Regulierungsoptionen in Ansehung von Algorithmen, Fake News und Social
Bots, ZRP 2017, 76 (77).

70 Vgl.zu der Diskussion etwa Dérr, Die regulatorische Relevanz der Organisation massenhafter
Individualkommunikation, unter besonderer Berticksichtigung der Sicherung der Meinungs-
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Bei sogenannten Social Bots handelt es sich um Computerprogramme, die
in einem sozialen Netzwerk vorgeben, ein Mitglied oder Nutzer zu sein, und
die Aktivitaten natirlicher Personen imitieren.”” Um die Nutzer von der ver-
meintlichen menschlichen Existenz zu liberzeugen, nutzen Social Bots Algo-
rithmen und umfassende Datenanalysen, die sich auf Texte beziehen.

D. Spezifische Problemlage im Hinblick auf die Vielfalt

I. ,Blackbox-Problematik”: Entmiindigung des Einzelnen durch
Intransparenz

Problematisch ist hinsichtlich der Funktionsweise von Medienintermedidren
insbesondere, dass weder fiir Nutzer noch den Regulierer oder die Aufsicht
erkennbar ist, ob und inwieweit bezieungsweise in welcher Weise sich die
potentiellen Einflussfaktoren tatsachlich im jeweils prasentierten Inhalt reali-
sieren. So ist insbesondere die Funktionsweise von algorithmischen Entschei-
dungs- und Empfehlungssystemen und die verschiedenen Methoden des
Filterns von Inhalten durch Medienintermediare fiir Nutzer eine Blackbox.”

Dies flihrt aus Nutzer- und Aufsichtsperspektive dazu, dass sich aufgrund der
bestehenden Informationsasymmetrie hinsichtlich der Funktionsweisen der
algorithmischen Systeme auf Basis der oben identifizieren Faktoren Uber die
Ausformung der Selektion, Aggregation und Prdsentation der Inhalte durch
die Medienintermediare lediglich spekulieren lasst. Klarheit herrscht lediglich
dahingehend, dass Medienintermediare den Prozess der Selektion, Aggrega-
tion und Prasentation Uber ihre Algorithmen, etwa zur Personalisierung von
Inhalten, selbst festlegen und steuern.

vielfalt, S. 9 ff. Unter dem Phanomen des sog. Astroturfing werden etwa gezielte Kampagnen
initiiert, die die Meinungsbildung beeinflussen sollen, z.B. in letzter Zeit: Wood/McMinn/
Feng, China Used Twitter To Disrupt Hong Kong Protests, But Efforts Began Years Earlier, v.
17.09.2019 https://www.npr.org/2019/09/17/758146019/china-used-twitter-to-disrupt-
hong-kong-protests-but-efforts-began-years-earlier?t=1568995248091 (zuletzt abgerufen:
23.09.2019).

71 Definition ,Social Bot” des Duden, abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtschreibung/
Social_Bot (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

72 Vgl. Martini, Blackbox Algorithmus, S. 29. Zur Kritik an der Blackbox-Analogie vgl. Jaume-Pa-
lasi, Kl und Algorithmen v. 23.01.2019, abrufbar unter https://www.telemedicus.info/artic-
le/3384-KI-und-Algorithmen.html (zuletzt abgerufen: 23.09.2019).
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Dabei entzieht sich diese selbst festgelegte Programmierung der Algorithmen
sowohl mit Blick auf deren Mittel als auch auf deren konkrete Ziele der externen
Nachvollziehbarkeit. Die grundlegende Funktion der Systeme mit dem Ziel der
Personalisierung besteht darin, nach programmierten, fiir Externe intranspa-
renten Parametern die im Datenpool vorhanden Informationen (Datenpunkte)
flr den Nutzer auf die fiir ihn relevanten Informationen zu reduzieren. Welche
Daten und Parameter in das soziotechnische System der Medienintermediare
einflieB3t, ist weitgehend unklar.”

Wer einer algorithmischen Entscheidung ausgesetzt ist, kann somit man-
gels Transparenz nicht rekonstruieren, ob die eingesetzten Algorithmen die
eigenen personenbezogenen Daten rechtmaBig, vorurteilsfrei sowie sach-
gerecht verarbeiten.* So weill etwa derjenige, der eine Suchanfrage bei
Google stellt nicht ohne Weiteres, ob sich sein Standort, sein Surfverhalten, das
aktuelle Tagesgeschehen oder ein sonstiger Grund dafiir ausschlaggebend
ist, welche Ergebnisse ihm letztlich angezeigt werden.”” Selbiges gilt fur die
Aufbereitung des Facebook News-Feeds und lasst sich auf alle Medieninter-
medidre Ubertragen, deren Funktion darin liegt, fremde Inhalte dem Nutzer
zuganglich zu machen. Insbesondere eine Einsicht in die Interessenlage, die
die Anzeige von Inhalten beeinflusst, bleibt dem Nutzer weitestgehend ver-
wehrt.’® So ist es fiir Nutzer nicht ersichtlich, ob sich die Anzeige von Inhal-
ten ausschlieBlich an ihren Interessen orientiert (wobei auch dort unklar ist,
welche Relevanzkriterien in welcher Form Eingang in die Programmierung des
Algorithmus finden) oder ob auch Interessen Dritter oder Eigeninteressen der
Medienintermedidre die Anzeige von Inhalten beeinflussen.

73 Vgl. HBI, Arbeitspapier 40, S. 29 ff.

74 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 28.

75 Deshalb schlagen Wachter et. al. sog. Counter factual explanations vor, die es Usern ermdg-
lichen sollen, die Griinde zu @ndern, nach denen sich die Ergebnisanzeige bemisst, vgl. dazu
Wachter/Brent/Mittelstadt, Counterfactual Explanations without Opening the Black Box: Auto-
mated Decisions and the GDPR, Harvard journal of law & technology 31(2), April 2018, 841-887).

76 Zwar hat Facebook inzwischen eine sog. AdLibrary eingefihrt (https://www.facebook.com/
ads/library, zuletzt abgerufen: 24.09.2019) und einen Werbebericht veréffentlicht: Die Biblio-
thek enthalt Informationen zu samtlichen aktiven und inaktiven Anzeigen, bei denen es
sich um Wahlwerbung bzw. Werbung zu politisch oder gesellschaftlich relevanten Themen
handelt und die seit Madrz 2019 geschaltet wurden. Diese Werbeanzeigen sind sieben Jahre
lang in der Bibliothek einsehbar. Hierbei bleibt allerdings ebenfalls intransparent, wie diese
Anzeigen in die Ergebnisanzeige im News-Feed des Nutzers aufgrund weiterer Relevanzkrite-
rien gelangen.

61



Teil 2 - Erscheinungsformen und Funktionsweise von Medienintermedidren

Wenn sich somit ein Soziales Netzwerk dazu entschlief3t, in der Programmierung
der Anzeige nicht gesponserter Inhalte in Timelines oder News-Feeds seine
Geschéftsstrategie zu dndern, indem es private Inhalte gegeniiber gewerb-
lichen Inhalten bevorzugt,”” so bedeutet diese Diskriminierung einen Verlust von
Reichweite fiir gewerbliche Nutzer. Wollen sie ihre Reichweite erhalten, missen
sie ihre Inhalte bezahlen.”® Das fiihrt zu Gewinnen des Anbieters des Sozialen
Mediums. Diese Informationen, die Einfluss auf die Funktionsweise von algorith-
menbasierten Entscheidungen haben, bleiben den Nutzern verwehrt.

Die Nutzung der Systeme beruht dadurch auf dem Prinzip des Vertrauens
und nicht auf dem Prinzip des Verstehens. Die Intransparenz der eingesetz-
ten Algorithmen macht das gesamte System, in das sie eingebettet sind, fur
diejenigen, die mit ihren Ergebnissen konfrontiert werden, undurchsichtig.”
Dies fiihrt zu einer mangelnden Nachvollziehbarkeit und einem Transparenz-
defizit im Hinblick auf die Zugénglichmachung und Anzeige von Inhalten
durch Medienintermediare. Den Nutzern wird somit der Weg zu einer selbst-
bestimmten Entscheidung dariiber, welche Daten erhoben oder welche Kri-
terien und Parameter bei der Anzeige von Inhalten Bertlicksichtigung finden
sollen, verschlossen.

Die intransparenten Funktionsweisen der Medienintermediare fiihren so
zu einer Entmiindigung der Nutzer, indem ihnen der Geltungsanspruch auf
selbstbestimmte Entscheidung und Souveranitét schon systembedingt abge-
sprochen wird. Dabei kann keinesfalls ausgeschlossen werden, dass durch die
intransparente Funktionsweise gesamtgesellschaftliche Wirkungen erzeugt
werden, wie die Verstarkung des status quo, gesellschaftliche Fragmentierung,
Verstarkung von Meinungsstromungen und die Selbstbekraftigung sozialer
Randgruppen.®®

77 Vgl. zur Bevorzugung privater Inhalte durch Facebook https://meedia.de/2018/01/12/kampf-
ansage-an-die-medien-facebook-aendert-seine-news-feed-regeln-und-bevorzugt-kuenf-
tig-nutzer-postings/ (zuletzt abgerufen: 23.09.2019).

78 Hinweise darauf, wie die realtime Versteigerung von Anzeigenplatzen funktioniert
finden sich etwa bei Google unter https://support.google.com/google-ads/ans-
wer/142918?hl=de&ref_topic=24937 (zuletzt abgerufen: 23.09.2019).

79 Vgl. Martini, Blackbox Algorithmus, S. 29.

80 Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen - Eine Herausforderung fir das
Recht, AOR 2017, 1 (14).
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Il. Intransparenz durch zentrale Datenhaltung

Medienintermedidren kommt (iber den Zugang zum Nutzer Uber ihre sog.
Single Sign-On (SSO)-Logins eine besondere Machtstellung zu. Single-Sign-On
Dienste ermdglichen es den Nutzern (iber einen einzigen Authentifizierungs-
prozess Zugriff auf verschiedene Services, Dienste oder Apps zu erhalten.®' So
kdnnen sich Nutzer etwa mit einem Facebook- oder Google-Account und dem
jeweiligen Account-Passwort auch bei anderen Diensten anmelden. Aktuell
erfolgt der Login zu Angeboten im Netz hauptséchlich iber die SSO-Angebote
von Facebook, Google und Amazon.®?

81 Vgl. dazu etwa Luber/Schmitz, Was ist Single Sign-On (SSO)? v. 03.08.2017 abrufbar unter
https://www.security-insider.de/was-ist-single-sign-on-sso-a-631479/ (zuletzt abgerufen:
23.09.2019); Czernik, Single Sign-On: Tipps beim Einsatz der Login-Technologie v. 22.07.2016,
abrufbar unter https://www.datenschutzbeauftragter-info.de/single-sign-on-tipps-beim-ein-
satz-der-login-technologie/ (zuletzt abgerufen: 23.09.2019); Kleinz v. 08.11.2018 auf heise.de,
https://www.heise.de/newsticker/meldung/NetID-Logln-Allianz-startet-mit-60-Partnersei-
ten-4216340.html (zuletzt abgerufen: 23.09.2019). Eine kritische Betrachtung von SSO-Diens-
ten findet sich unter https://digitalcourage.de/blog/2019/single-sign-on-bequem-oder-gefa-
ehrlich (zuletzt abgerufen: 23.09.2019).

82 Davon ist jedenfalls aufgrund der derzeitigen Nutzerzahlen und der Omniprasenz von
Google, Amazon und Facebook auszugehen, vgl. dazu https://de.statista.com/statistik/
daten/studie/37545/umfrage/anzahl-der-aktiven-nutzer-von-facebook/ (zuletzt abgerufen:
25.09.2019).
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Abb.1: Aktuelle Praxis: Intransparenz durch ,monopolisiertes” Sign-on Giber GAFA
(Datenhaltung im zentralen Datenpool der Medienintermediare)

ton it H-ad

Eirdoggen

Quelle: Oetjen Prasentation netID

Auf dem Markt der SSO-Dienste sind Medienintermedidre wie Facebook und
Google omniprasente Akteure.®® Dies fiihrt dazu, dass Medienintermedidre
durch SSO-Dienste zahlreiche Nutzerdaten generieren und ihre Nutzerprofile
auch Uber die Verknipfungen der Dienste miteinander anreichern und
dadurch Datenpools erstellen, die zentral von diesen verwaltet werden. Die
Herrschaft tiber diese Datenpools tiben sie dabei als Torwdchter nach eigenen
Wertentscheidungen aus und kdnnen Uber die Zugangsdaten zu einer Viel-
zahl von Zwecken auf immense Datenbestdnde zugreifen. Diese Stellung ver-
anschaulicht Macht und Einfluss der Medienintermediare in besonderer Weise.

83 Das zeigen bereits die Nutzerzahlen von Google und Facebook (insgesamt knapp 3 Mrd.)
abrufbar unter https://de.statista.com/statistik/daten/studie/37545/umfrage/anzahl-der-ak-
tiven-nutzer-von-facebook/ (zuletzt abgerufen: 23.09.2019). Zu den Marktanteilen vgl. auch
Pressemitteilung BKartA v. 07.02.2019, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html (zuletzt
abgerufen: 23.09.2019) sowie OLG Diisseldorf, Beschl. v. 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V).
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Dieses Phanomen fiihrt unabhangig von der faktischen Monopolisierung der
Zugangsdatenerfassung aufgrund der damit verbundenen ,zentralen Daten-
haltung” durch Medienintermediare zusatzlich zu Intransparenz im Hinblick auf
die Frage, welches Unternehmen beziehungsweise welche Stelle letztlich Daten
der Nutzer verarbeitet und speichert. Denn Medienintermedidre sammeln eine
Vielzahl von Daten (etwa personenbezogene Daten einschlieBlich Metadaten
aber auch nicht-personenbezogene Daten) in ihren Datenpools, die sie sowohl
im Rahmen der Nutzung der Dienste als auch tiber Verkniipfungen mit anderen
Unternehmen und Diensteanbietern erhalten. Dabei werden die Daten - soweit
ersichtlich - zentral auf einem Server gespeichert, verwaltet und insbesondere
vermarktet.2* Die genaue Art und Weise der Datenverarbeitung und -speiche-
rung bleibt dabei fiir Nutzer intransparent.®

Im Hinblick auf den Begriff einer zentralen Datenhaltung ist dabei zu dif-
ferenzieren: Sofern Daten zur Gewahrleistung der Sicherheit der Daten in
einem ,Daten-Safe”® zentral gespeichert werden, entsteht aus einer der-
artigen Wahrnehmung einer Treuhdnder-Funktion kein Problem im Hinblick
auf die Gewahrleistung von Transparenz. Die spezifische Problemlage fir die
Sicherung von Transparenz folgt vielmehr daraus, dass das Selbstverstand-
nis der Medienintermedidre nicht den Schutz der Daten durch eine zentrale
Datenhaltung gewahrleisten, sondern letztlich den Verkauf und Handel und
insbesondere einen schnellen Zugriff auf die Daten ermdglichen soll.®” Das
Transparenzdefizit entsteht somit aus dem Zusammenspiel von zentraler
Datenhaltung und den Zielen der Medienintermediare, die diese mittels einer
zentralen Datenhaltung verfolgen.

Diesem Missstand versucht die Praxis durch alternative SSO-Systeme entge-
genzuwirken. Ansdtze einer dezentralen Datenhaltung finden sich bereits bei

84 Vgl. dazu Pressemitteilung BKartA v. 07.02.2019, abrufbar unter https://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html
(zuletzt abgerufen: 23.09.2019) sowie OLG Diisseldorf, Beschl. v. 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V).

85 Vgl. Nocun, Habe meine Daten runtergeladen: Was Facebook alles tiber mich weiB3, hat mich
schockiert, FOCUS v. 26.6.2018, https://www.focus.de/digital/experten/facebook-ich-wusste-
dass-facebook-daten-speichert-doch-das-ausmass-hat-mich-erschreckt_id_9145326.html
(zuletzt abgerufen: 23.09.2019).

86 Beispiel ist die DATEV, mehr dazu unter https://safeshare-filesync.com/ (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

87 Zu den wiederholten Sicherheitsproblemen, die mit einer zentralen Datenhaltung einher-
gehen vgl. https://www.wired.co.uk/article/facebook-hack-beach-single-sign-on-social-login
(zuletzt abgerufen: 25.09.2019).
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den Log-in-Diensten wie netlD® und verimi®, die Uiber einen zentralen Log-in
die Nutzung einer Vielzahl von Diensten ermdéglichen, dabei aber alle beteilig-
ten Anbieter auf die Einhaltung von Transparenzvorgaben verpflichten.

Insoweit kann Transparenz durch dezentrale Datenhaltung der Medieninter-
medidre geférdert werden. Indem Nutzer Informationen dariiber erhalten,
welche Daten durch welchen Verantwortlichen verarbeitet und gespeichert
werden, wird fiir Nutzer transparent, welchen Datenverarbeitungen sie unter-
liegen und welche Unternehmen zu welchen Zwecken ihre Daten erheben
und verarbeiten.*

Vor diesem Hintergrund konnte dem Transparenzdefizit dadurch abgeholfen
werden, dass Medienintermedidre zwar im Rahmen ihrer Single Sign-On-
Systeme nicht zur Einbindung des Angebots anderer Anbieter verpflichtet
werden, da dies einen Konflikt mit Art. 12 und 14 GG darstellen wiirde, aber
gleichwohl einer entsprechenden Hinweispflicht dergestalt unterliegen, dass
sie auf andere Angebote dezentraler Datenhaltung hinweisen und die Kom-
patibilitdit der Systeme miteinander gewadhrleisten mussen. Dieser Ansatz
liegt auf der Linie der EU-Kommission, die mangels Gewahrleistung von
Anbietervielfalt und wegen der (faktischen) Monopolisierung von Diensten
Google dazu verpflichtet hat, das alternativlose Vorinstallieren der eigenen
Dienste aktiv zu unterbinden.”

Eine dezentrale Datenhaltung ist somit im Hinblick auf die Férderung der Ent-
scheidungs- und Auswabhlfreiheit der Nutzer ein wichtiger Baustein zur Gewahr-
leistung von Transparenz.

88 Vgl. dazu https://netid.de (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

89 Vgl. dazu https://verimi.de/de (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

90 Dazu https://verimi.de/de/leitlinien (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

91 Vgl. Pressemitteilung der Kommission v. 18.07.2018, abrufbar unter https://ec.europa.eu/
germany/news/20180718-kommission-google-android-strafe-von-434-milliarden-euro_e
(zuletzt abgerufen: 25.09.2019).
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Abb. 2: Vorschlag: Transparenz durch Hinweispflicht auf alternative SSO-Angebote
(dezentrale Datenhaltung und Bruch des ,Monopols”)

Anmelden

Sign in with Facebook

Sign in with Google

oder mit E-Mail-Adi registrieren

Quelle: Oetjen Prasentation netlD

Abb. 3: Weiteres Beispiel fiir Hinweis auf alternative Angebote zur Wahrung der
Auswahl- und Entscheidungsfreiheit der Nutzer.
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Quelle: https://www.blog.google/around-the-globe/google-europe/presenting-search-app-and-
browser-options-android-users-europe/ (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).
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E. Zwischenergebnis: Notwendigkeit zur Schaffung von
Transparenz

Zur Auflésung der oben genannten Blackbox-Problematik aufgrund bestehen-
der Informationsasymmetrien sowie zur Abwendung von Gefahren fiir die
ausgewogene und plurale Vielfalt kdnnen als erster Schritt nur Transparenz-
verpflichtungen der Medienintermedidre Abhilfe schaffen. Nur so kénnen die
algorithmischen Entscheidungen durch Medienintermediare ,verstanden und
[rechtlich] legitimiert”> werden. Den Nutzern missen daher als Quelle von
Erkenntnissen fir Medienintermediare und als Betroffene von Datenverarbei-
tungen Einblicke in die Funktionsweisen der Medienintermedidre gewahrt
werden. Dies ist nicht nur zum Erhalt der Souveranitat des Einzelnen, son-
dern auch vor dem Hintergrund des libergeordneten Verfassungsgebots zur
Gewadbhrleistung einer freiheitlichen Ordnung durch ausgewogene und plurale
Vielfalt unabdingbar.®®

Dabei ist die Moglichkeit des Verstehens der Systeme und Funktionsweisen
durch die Nutzer maBgeblich fiir die rechtliche Legitimation des Betriebs der
Systeme. Nur eine hinreichende Transparenz, die eine ausreichende Nachvoll-
ziehbarkeit und damit ein Verstandnis der Nutzer bewirkt, kann insoweit den
Betrieb der Dienste von Medienintermediaren rechtfertigen.

Dabei ist auch der Individualitdt und Schutzbedirftigkeit besonderer Nutzer-
gruppen ausreichend Rechnung zu tragen, indem sowohl die faktische als
auch intellektuelle Moglichkeit des Systemverstandnisses zu gewahrleisten ist.
So muss sich der Grad der Informationsvermittlung sowie die Art und Weise
der Informationsgewdhrung nicht nur an dem Verstandnishorizont des durch-
schnittlichen Nutzers orientieren, sondern auch die besonderen Bedurfnisse
von Kindern oder Menschen mit Behinderung berlicksichtigen. Erst dann,
wenn es fir alle Nutzergruppen méglich ist, das System nachvollziehen zu
kdnnen, sind diese einer Rechtfertigung zuganglich.

92 Dazu Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare — Erscheinungsformen,
Strukturen und Regulierungsoptionen, S. 75 abrufbar unter https://library.fes.de/pdf-files/
akademie/12408.pdf (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

93 Vgl. Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediére — Das
Zwei-Saulen-Modell zur Sicherung der Vielfalt im Netz, MMR 08/2019, 498 (500f).
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Fraglich ist, welche inhaltliche Reichweite Transparenzverpflichtungen bean-
spruchen kénnen. Zu diesem Zweck wird im folgenden Abschnitt untersucht,
welches Verstandnis dem Begriff der Transparenz zugrunde zu legen ist und
welches Anforderungsprofil sich daraus fiir Medienintermediare herleiten lasst.

Zu klaren sind insbesondere die rechtlichen Moglichkeiten und Grenzen von
Transparenzverpflichtungen. Dazu werden zunachst bestehende Ansatze zu
den Zwecken von Transparenz dargelegt, um anschlieBend das rechtliche
Anforderungsprofil fiir Medienintermedidre im Hinblick auf die Einhaltung von
Transparenzvorgaben entwickeln zu kdnnen.

A. Bestehende Ansatze zu den Zwecken von Transparenz

Hinsichtlich des Begriffsverstandnisses und den Regulierungszielen von
Transparenz existieren verschiedene Ansatze.”* Um ein Gesamtbild des Mei-
nungsspektrums sowie ein einheitliches Bild mdglicher Regulierungsziele der
Transparenz zu erhalten, werden nachfolgend ausgewahlte Ansdtze naher
betrachtet.®

Die Untersuchung folgt dabei dem gedanklichen Aufbau zundchst abstrakte
Regulierungsziele von Transparenzvorgaben herauszuarbeiten, um diese
anschlieBend im Hinblick auf Medienintermedidre zu konkretisieren und in
einen Kriterienkatalog zu Uberfiihren, der sowohl den Regelungszielen und
gesetzgeberischen Zielsetzungen als auch den Besonderheiten der Funktions-
weisen der algorithmischen Systeme der Medienintermedidre ausreichend
Rechnung tragt.

94 Vgl. Zweig, Algorithmische Entscheidungen: Transparenz und Kontrolle, Analysen & Argu-
mente Konrad-Adenauer-Stiftung Nr. 338 / Januar 2019, S. 8.

95 Die Ethik-Leitlinien fiir eine vertrauenswiirdige Kl der Hochrangigen Expertengruppe fiir kiinst-
liche Intelligenz der EU-Kommission, abrufbar unter https://ec.europa.eu/digital-single-mar-
ket/en/high-level-expert-group-artificial-intelligence (zuletzt abgerufen: 30.09.2019) bleiben
wegen ihres spezifischen Bezugs zu Kl-Technologien bei der Untersuchung im Rahmen
dieses Gutachtens auBer Betracht.
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I. Nutzerkompetenz, Beschwerderechte, Nachvollziehbarkeit

Nach einer Auffassung® dient Transparenz drei verschiedenen Zielsetzungen:
Erstens der Ermoglichung eines Kompetenzaufbaus unter Anwendern, der
eine angemessene Systemnutzung gewahrleisten soll. Zweitens der Erklarung
von Entscheidungen gegeniiber Betroffenen, um diesen die Mdglichkeit zu
geben, gegen eine Entscheidung Beschwerde einzulegen oder ihr Verhalten
anzupassen, um eine andere Entscheidung zu bewirken. Drittens verfolgt
Transparenz das Ziel der Gewahrleistungen von Nachvollziehbarkeit, indem
die Uberpriifung von algorithmischen Systemen erméglicht wird.””

Il. Transparenz als Regulierungsinstrument und Mittel zur
Rechtfertigung

Schulz/Dankert begreifen Transparenz insbesondere als mdgliches Regulie-
rungsinstrument.®® ,Mittels einer Verpflichtung zur Deklaration kénnten [Betrof-
fene] sich selbst bei der Formulierung ihrer Maximen begrenzen.”®

Zudem konnten Transparenzverpflichten helfen, ein Problembewusstsein
und eine Sensibilitat fur ein besonders schitzenswertes Nutzervertrauen bei
den Unternehmen zu schaffen.'®® Transparenz komme insofern eine hervor-
gehobene Rolle zu, da durch Transparenz die Entscheidungen verstanden und
legitimiert werden kdnnten.””’

lll. Transparenz als Grundbedingung von Souverdnitat und Vertrauen

Martini begreift Transparenz, insbesondere im Hinblick auf die Regulierung
algorithmischer Systeme als einen moglichen Regulierungsbaustein, ' da

96 Knobloch/Hustedt, in,Der Maschinelle Weg zum passenden Personal, Zur Rolle algorithmischer
Systeme in der Personalauswahl’, Stiftung Neue Verantwortung, Juni 2019; Pasquale, Northwes-
tern University Law Review 2010, 105 (156); i.E. wohl auch Heldt, CR 2018, 494 (499) und Grfe,
PinG 2019, 5 (11) zum Vorschlag der Nachvollziehbarkeit durch ,Counterfactual Explanations”
vgl. Wachter/Mittelstadt/Russell, Harvard journal of law & technology 2017, 841-887.

97 Knobloch/Hustedt, Der maschinelle Weg zum passenden Personal, Bertelsmann Stiftung, S. 19.

98 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare, S. 74 ff.

99 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare, S. 74.

100 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare, S. 74 f.

101 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermedidre, S. 75.

102 Martini, Kontrollsystem fiir algorithmische Entscheidungsprozesse, S.68 ff.
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A. Bestehende Anséatze zu den Zwecken von Transparenz

Intransparenz den Einzelnen nicht nur im Unklaren dartiber [lasse], was
im Maschinenraum einer Softwareanwendung mit seinen personenbe-
zogenen Daten geschieht. Wer keine Kenntnis dariiber [habe], auf welche
Art und Weise eine Entscheidungen zustande kommt, die ihn betrifft, kann
auch nicht abwdéigen, ob er die Risiken fir seine Persénlichkeitsrechte ein-
gehen soll, die sich mit einer softwarebasierten Auswertung verbinden.'®

Transparenz sei insofern nicht nur Mittel zur Gewahrleistung der Souverani-
tat des Einzelnen, sondern gleichsam eine Grundbedingung, um Vertrauen in
informationstechnische Systeme aufzubauen und eine informierte Entschei-
dung treffen zu kdnnen.'*

IV. Zwischenergebnis: Zwecke von Transparenz

Aus diesen dargestellten Ansadtzen lassen sich verschiedene Kernaussagen hin-
sichtlich der Zwecke von Transparenzverpflichtungen und -vorgaben ableiten.
Daneben lassen sich besondere Voraussetzungen und Wirkungen von Trans-
parenzvorschriften identifizieren.

Transparenz dient dazu eine informierte Entscheidung der betroffenen Per-
sonen fordern. Der Einzelne kann durch Transparenz in die Lage zu versetzt
werden, eine selbstbestimmte Auswahlentscheidung zu treffen und Einfluss
auf das Zustandekommen einer Entscheidung in der Zukunft zu nehmen. Die
Schaffung von Transparenz ist damit unmittelbarer Ausdruck des Zugestand-
nisses von Souveranitat.

Begreift man Transparenz ferner als Grundbedingung, um Vertrauen in infor-
mationstechnische Systeme aufzubauen und davon ausgehend eine infor-
mierte Entscheidung treffen zu kénnen, so ist Transparenz die Grundlage fur
eine Nachvollziehbarkeit der Funktionsweise von algorithmischen Systemen
durch seinen Nutzer..'”® Um diese Nachvollziehbarkeit auf Seiten des Nutzers
zu erzeugen, bendotigt er die dazu notwendigen Informationen.

Zum anderen kann Transparenz als Regulierungsinstrument zu einer Selbst-
verpflichtung der Anwender algorithmischer Systeme fiihren. Mittels einer
Verpflichtung zur Deklaration ihrer Programmierungsgrundsdtze kénnen

103 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 176.

104 Martini, Kontrollsystem fiir algorithmische Entscheidungsprozesse, S. 8; vergleichbar auch
Tillmann/Vogt, VuR 2018, 477 (454) zu personalisierten Preisen.

105 Martini, Kontrollsystem fiir algorithmische Entscheidungsprozesse, S. 12.
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Anwender algorithmischer Systeme sich selbst begrenzen. Machen sie nach
aullen transparent, welchen Grundsatzen die Programmierung ihrer Systeme
unterliegt, werden ihre Systeme dadurch mittelbar sowohl durch die recht-
liche Verpflichtung gegeniiber den Nutzern als auch durch ihr Vertrauen an
diese Grundsatze gebunden. Dariliber hinaus ermdglicht Transparenz die
Kontrolle der transparent gemachten rechtlichen Grundlagen und Funktions-
weisen durch Staat und Aufsicht und damit wesentliches Mittel zur Schaffung
und zum Erhalt von Rechtskonformitat.

Insoweit ist die Gewahrleistung von Transparenz mafgeblich fiir die Legitima-
tion des Handelns von Medienintermediaren.

B. Bestehende Ansatze zur Gewahrleistung von Transparenz bei
Medienintermedidren

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden gepriift, inwiefern sich dieses
Anforderungsprofil an Transparenz und entsprechender Vorgaben auf die
Gewadbhrleistung von Transparenz bei Medienintermedidren Gbertragen und
konkretisieren ldsst.

Hierzu werden verschiedene Stellungnahmen und Ansdtze untersucht, aus
denen sich ein konkreter Katalog von Anforderungen hinsichtlich der Einhal-
tung von Transparenz bei Medienintermediaren entwickeln lasst.

. Google

Googlehatsich als Medienintermedidrin einer Stellungnahme zum Diskussions-
entwurf des MStV-E zu den Funktionen und Anforderungen hinsichtlich Trans-
parenzvorgaben geduBlert.'® Nach Auffassung von Google ist Transparenz Giber
die maB3geblichen Funktionen der Suche die Basis flir die Glaubwiirdigkeit der
Angebote und weiterhin dafiir, dass Werbetreibende ihre Angebote so anpas-
sen konnen, dass sie fur den Nutzer optimal aufgefunden werden kénnen.'””
Transparenzvorgaben missten dementsprechend klarund angemessen sein.!%®

106 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare - ,Medienstaatsvertrag®, S. 5 und 29 ff. abrufbar unter
https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/Medienpolitik/Eingaben_Medienstaatsver-
tag/Verbaende__Rundfunkbegriff_/Google.pdf (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

107 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 5 und S. 29.

108 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
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B. Bestehende Ansatze zur Gewahrleistung von Transparenz bei Medienintermediaren

Dagegen erzeugen nach Auffassung von Google zu weit gehende Trans-
parenzverpflichtungen einen ungerechtfertigten Wettbewerbsnachteil fir
Diensteanbieter und bieten weiterhin unredlichen Webseitenanbietern die
Méoglichkeit, sich Gber Manipulation einen systemwidrigen Vorteil der Auffind-
barkeit zu schaffen.’® Dies widerspricht nach Ansicht von Google den eigent-
lichen Zielen der Medienregulierung."?

Die Verpflichtung, zentrale Kriterien von Algorithmen offenzulegen, begeg-
net aus Sicht von Google erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.'
Insbesondere sei zu berlicksichtigen, dass Algorithmen als Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse der jeweiligen Diensteanbieter einzuordnen sind, die
grundrechtlich nach Art. 12 und 14 GG und auf unionsrechtlicher Ebene nach
Art. 15, 16 und 17 der Charta der Grundrechte (GRCh) geschitzt sind. '"?

Die Verpflichtung, die Gewichtung der zentralen Kriterien offenzulegen, be-
gegnet nach Aussage von Google gravierenden Schwierigkeiten in der Praxis,
da es keine einheitliche Gewichtung der Relevanzkriterien gebe, sondern das
Verhaltnis der verschiedenen Datenpunkte des Algorithmus dynamisch sei
und sich abhangig von der jeweiligen Suchanfrage unterschiedlich gestalte.."
Als Beispiel dafiir wird angefiihrt, dass die Suchanfrage ,Bundestag” zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten, etwa nach einer Wahl oder ohne vorhergegangenes
Ereignis zu unterschiedlichen Ergebnissen fihrt."

Gleichwohl zieht Google in Betracht ,Informationen [(iber die zentralen Krite-
rien der eingesetzten Algorithmen] einem beschréinkten Personenkreis zu offen-
baren"> Dadurch gibt Google implizit zu verstehen, einer ,qualifizierten

Plattformregulierung und Intermediare -,Medienstaatsvertrag”, S. 5 und S. 30.

109 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 30.

110 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare - ,Medienstaatsvertrag®, S. 5.

111 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 33.

112 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag’, S. 30.

113 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare - ,Medienstaatsvertrag”, S. 31 f.

114 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 32.

115 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 30.
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Transparenz”'® im Sinne einer Offenlegung gegeniber bestimmten Stellen
oder Gremien zustimmen zu wollen."”

Offen bleibt allerdings, ob und inwieweit Medienintermedidre wie Google
die Dynamik der Relevanzkriterien aufzeigen kdnnen. So ist insbesondere zu
klaren, inwieweit Medienintermediare eine Hinweispflicht dahingehend aufer-
legt werden kann, die Dynamik der Prasentation von Inhalten darzulegen. Im
Hinblick auf die Gewahrleistung von Transparenz ist dabei entscheidend, dass
Nutzer Informationen dariiber erhalten, inwieweit die Anzeige von Inhalten
den personalisierten Nutzerinteressen folgt und damit ,personenbezogen” ist
oder ob Inhalte aufgrund ihres Aktualitdtsbezuges oder aufgrund eines beson-
deren Ereignisses eine hohere Relevanz beigemessen wird und inwieweit sich
dies in der Ergebnisanzeige auswirkt.

Zudem kritisiert Google die vermeintliche Satzungsbefugnis der Landesme-
dienanstalten bei der Festlegung der Kriterien als dem Bestimmtheitsgebot
widersprechend.®

Il. Facebook

Der Medienintermediar Facebook hat sich ebenfalls in einem Positionspapier
zum MStV-E zu den Zwecken und der Reichweite von Transparenzverpflichtun-
gen gedulBert.” Das Ziel von Facebook sei es, seinen Nutzern die jeweils flr sie
personlich relevantesten Inhalte anzuzeigen.'® Dabei bemesse sich die Rele-
vanz der Inhalte nach der Prognose der Relevanz fiir jeden einzelnen Nutzer.
Das Prinzip des personalisierten Rankings gehore zum Kern des Dienstes von
Facebook und miisse méglich bleiben.'”

116 Pasquale, Northwestern University Law Review 2010, 105 (162).

117 Zur Bedeutung fir die in diesem Gutachten vorgeschlagenen intermedidrsspezifischen
Expertenrate vgl. die Ausfiihrungen auf S. 152.

118 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 5 und 21 f. Zur Méglichkeit
der Inanspruchnahme der Satzungsbefugnis vgl. die Ausfiihrungen auf S. 149.

119 Positionspapier von Facebook zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare ,Medienstaatsvertrag®, abrufbar unter https://www.
rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/Medienpolitik/Eingaben_Medienstaatsvertag/Verbaen-
de__Intermediaere_/Facebook.pdf (zuletzt abgerufen: 19.09.2019).

120 Positionspapier von Facebook zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare ,Medienstaatsvertrag®, S. 10.

121 Positionspapier von Facebook zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare ,Medienstaatsvertrag®, S. 5.
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Eine Einschrankung wiirde einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die
unternehmerische Freiheit von Medienintermedidaren bedeuten.”? Eine zu
enge Auslegung der Verpflichtung, jede einzelne Anderung der Funktionswei-
sen anzuzeigen, wird abgelehnt.'?

Weiterhin hilt es Facebook nicht fiir sinnvoll, der Offentlichkeit detaillierte
Informationen dartiber zu geben, wie die dem News-Feed zugrundeliegenden
Algorithmen funktionieren, stellt jedoch zentrale Kriterien fiir die Aggregation,
Selektion und Prasentation von Inhalten vor.* Der Prozess des Rankings setzt
sich dabei aus folgenden Elementen zusammen:

- Der Bestand, also die Summe aller verfligbaren Beitrage eines Nutzers,

- die Signale oder Datenpunkte, die die Ranking Entscheidungen beeinflus-
sen konnen,

- die Prognose, die Facebook trifft, einschlieBlich der Einschatzung, wie
wahrscheinlich die Interaktion des Nutzers mit dem Beitrag ist

« und die Relevanzbewertung jedes einzelnen Beitrags.

lll. Bertelsmann Stiftung

Die Bertelsmann Stiftung'®® sieht drei verschiedene Ziele hinter dem Begriff
der Transparenz (am Beispiel des Einsatzes von Algorithmen im Bereich der
Personalauswahl):

+ Die Ermoglichung eines Kompetenzaufbaus unter Anwendern, der eine
angemessene Systemnutzung gewahrleisten soll.

« Die Erklarung von Entscheidungen gegeniiber Betroffenen, um diesen die
Maglichkeit zu geben, gegen eine Entscheidung Beschwerde einzulegen
oder ihr Verhalten anzupassen, um eine andere Entscheidung zu bewirken.

- Transparenz im Sinne von Nachvollziehbarkeit, die die Uberpriifung von
algorithmischen Systemen ermdglicht.'*

122 Positionspapier von Facebook zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare ,Medienstaatsvertrag®, S. 5.

123 Positionspapier von Facebook zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare ,Medienstaatsvertrag®, S. 3.

124 Positionspapier von Facebook zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare ,Medienstaatsvertrag”, S.11 f.

125 Knobloch/Hustedt, Der Maschinelle Weg zum passenden Personal, Zur Rolle algorithmischer Syste-
me in der Personalauswahl, Stiftung Neue Verantwortung, Juni 2019, S. 19, abrufbar unter https://
www.stiftung-nv.de/sites/default/files/snv_robo_recruiting.pdf (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

126 Knobloch/Hustedt, Der Maschinelle Weg zum passenden Personal, Zur Rolle algorithmischer
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Die ersten beiden Ziele konnen demnach nicht durch das Offenlegen der Pro-
grammiercodes erreicht werden, sondern durch die Vermittlung der der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Kriterien.”” Die Nachvollziehbarkeit als drittes
Ziel kann eine Uberpriifung der Systeme von auBen in einigen Fillen durch
einen Zugriff auf Programmiercode und Trainingsdaten notwendig machen.'®

IV. Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages

Der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages'?® geht in Anknlpfung
an § 53d des MStV-E davon aus, dass Medienintermedidre Informationen
offenlegen missen Gber

« die grundlegenden Kriterien des Algorithmus, die tiber den Zugang und
Verbleib von Inhalten entscheiden;

« die zentralen grundlegenden Maximen und ihrer Gewichtung bei der Aus-
wahl,

+ einschlie3lich Informationen {iber die Funktionsweise der verwendeten
Algorithmen in verstandlicher Sprache sowie {iber Anderung dieser Kri-
terien

« leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und stéandig verfiigbar halten.'*

Es misse demgegeniber nicht der gesamte Algorithmus offengelegt werden,
der als Geschéaftsgeheimnis der Anbieter rechtlich geschiitzt ist, aber dessen
grundlegende Kriterien.™'

Systeme in der Personalauswabhl, Stiftung Neue Verantwortung, Juni 2019, S. 19.

127 Knobloch/Hustedt, Der Maschinelle Weg zum passenden Personal, Zur Rolle algorithmischer
Systeme in der Personalauswabhl, Stiftung Neue Verantwortung, Juni 2019, S. 20.

128 Knobloch/Hustedt, Der maschinelle Weg zum passenden Personal, Zur Rolle algorithmischer
Systeme in der Personalauswabhl, Stiftung Neue Verantwortung, Juni 2019, S. 19.

129 Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Wissenschaftliche Dienste:,Regulierung von Interme-
didren, Moglichkeiten und Auswirkungen der Regulierung im Hinblick auf Medienvielfalt, WD
10-3000-062/18, S. 17, Abrufbar unter https://www.bundestag.de/resource/blob/591830/
c58874d515f02deecdc34ff18727ce12/WD-10-062-18-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

130 Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Wissenschaftliche Dienste:,,Regulierung von Intermedia-
ren, Moglichkeiten und Auswirkungen der Regulierung im Hinblick auf Medienvielfalt, WD
10-3000-062/18,S.17.

131 Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Wissenschaftliche Dienste:,Regulierung von Intermedia-
ren, Moglichkeiten und Auswirkungen der Regulierung im Hinblick auf Medienvielfalt, WD
10-3000-062/18,S.17.
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B. Bestehende Ansatze zur Gewahrleistung von Transparenz bei Medienintermediaren

V. bitkom

Auch nach Ansicht des bitkom™? ist zu beachten, dass die im Rahmen von
Transparenzverpflichtungen preiszugebenden Informationen Geschéfts-
geheimnisse enthalten kénnten.®® Keinesfalls sollten konkrete Algorithmen
verpflichtend offenzulegen sein, da sie in vielen Féllen einen Kern des
Geschéftsmodells eines Anbieters darstellen.® Vielmehr sollte allenfalls die
Verdffentlichung generischer, nicht detaillierter Informationen erforderlich
sein und dies auch im Wortlaut festgehalten werden.'*

VI. Martini

Martini begreift Transparenz insbesondere als einen moglichen Regulierungs-
baustein mit Blick auf die Regulierung algorithmischer Systeme.'*¢

Entscheidungsergebnisse einer Softwareanwendung [seien] fiir einen
Nutzer nicht schon dann vollstéindig nachvollziehbar, wenn er ex ante
abstrakte Informationen zu den wesentlichen Entscheidungsparameter
[erhalte]. Verstehen [kénne] er sie vielmehr erst dann, wenn er Griinde
daflir [erkennen kénne], warum das System in seinem konkreten Fall so
und nicht anders entschieden [habe]. Dazu [mlisse] der Verantwortliche
nicht nur die Funktionsweise des algorithmenbasierten Entscheidungs-
prozesses allgemein beschreiben. Vielmehr [mliisse] er das individuelle
Ergebnis nachvollziehbar machen, nach dem es ergangen ist.'¥

Denn erst eine Begriindung lasse den Betroffenen so weit in die Blackbox hin-
einblicken, wie es erforderlich und angemessen ist, um die Grundlagen der
Entscheidung nachvollziehen und sie gegebenenfalls anfechten zu kénnen.'®

Durch Information, also die Kenntnis darlber, auf welche Art und Weise eine
Entscheidung zustande kommt, die eine Person betrifft, kann nach Martini'*°

132 Stellungnahme bitkom v. 28. Sept. 2018 zum MStV-E, S. 58 abrufbar unter https://www.
bitkom.org/sites/default/files/file/import/20180929-Medienstaatsvertrag-Bitkom-Stellung-
nahme.pdf (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

133 Stellungnahme bitkom v. 28. Sept. 2018 zum MStV-E, S. 58.

134 Stellungnahme bitkom v. 28. Sept. 2018 zum MStV-E, S. 58 und 64.

135 Stellungnahme bitkom v. 28. Sept. 2018 zum MStV-E, S. 58 und 64.

136 Martini, Kontrollsystem fiir algorithmische Entscheidungsprozesse, S. 68 ff.

137 Martini, Kontrollsystem fiir algorithmische Entscheidungsprozesse, S. 12.

138 Martini, Kontrollsystem fiir algorithmische Entscheidungsprozesse, S. 12.

139 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 176 ff.
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abgewogen werden, ob etwaige Risiken eingegangen werden, die im Zusam-
menhang mit der softwarebasierten Auswertung stehen.

Informationspflichten fir algorithmenbasierte Entscheidungen bestliinden
demnach sowohl vor als auch nach der Verarbeitung und ergaben sich aus Art.
13 Abs. 2 lit. f; Art. 14 Abs. 2 lit. g und Art. 15 Abs. 1 lit. h DS-GVO."°

Vorher: (ex ante)

Kennzeichnungspflicht (,0b“): Nur wer weil3, dass einem Angebot, das er in
Anspruch nimmt, algorithmisch gesteuerte Auswertungen und Entschei-
dungsmuster zugrunde liegen, kann sein Verhalten danach ausrichten. Ver-
braucherschiitzende Informationspflichten sollten sich daher auch auf den
Umstand erstrecken, dass Softwareanwendungen zum Einsatz kommen.

Erlauterungspflicht (,Wie"): Reguliert unter anderem durch Art. 13 Abs. 2 lit. f,
14 Abs. 2 lit. g und Art. 15 Abs. 1 lit. h DS-GVO. Dem Verantwortlichen wird die
Pflicht auferlegt, Betroffenen aussagekraftige Informationen sowohl Gber die
involvierte Logik und die Tragweite, als auch (iber die angestrebten Auswirkun-
gen einer vollstandig automatisierten Verarbeitung an die Hand zu geben."

Nachher: (ex post)

Nach der Verarbeitung besteht unter anderem eine Begriindungs- und Aus-
kunftspflicht gegentiber dem Betroffenen, die sich aus Art. 15 DS-GVO ergibt.
Eine inhaltliche Orientierungshilfe fiir das Ausmal der Begriindungspflicht
weist § 39 Abs. 1 S. 2 VWVFG auf: Der Betroffene muss die wesentlichen Griinde
nachvollziehen kénnen, die zu der konkreten Entscheidung gefiihrt haben.'*

Dabei ist Martini dahingehend zuzustimmen, dass es hierfiir zunachst ex ante
Informationen (iber die grundsétzliche Funktionsweise der algorithmischen
Systeme bedarf. Um eine Entscheidung im Sinne einer Nachvollziehbarkeit
Uberprifbar zu machen und den Einzelnen damit in die Lage zu versetzen eine
Auswahlentscheidung zu treffen oder Einfluss auf das Zustandekommen einer
Entscheidung in der Zukunft zu haben, bedarf es fiir den Nutzer eine Erklarung
der Entscheidung im Nachgang derselbigen (ex post).

140 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 176.
141 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 177.
142 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 189 f.
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VII. Paal

Fir Paal'® ist die Schaffung der informationsbezogenen Grundlagen fiir eine
qualifizierte Ausibung der Handlungs- und Auswabhlfreiheit der Nutzer ent-
scheidend.** Dabei sind die zum Nachteil der Nutzer bestehenden Informa-
tionsdefizite durch

« die Benennung der Kriterien zur Sortierung, Anordnung und Abbildung
von Inhalten

- sowie die Kennzeichnung eigener Inhalte

« aufzulésen oder jedenfalls abzubauen.™

Zur Umsetzung dessen konnte es erforderlich sein, erweiterte Kennzeich-
nungs- und Transparenzpflichten fir Algorithmen umzusetzen.'#

Demgegeniiber ist die Offenlegung der Auswahl- und Suchalgorithmen von
Medienintermedidren nach Auffassung von Paal nicht zu empfehlen, da sonst
die grund- und verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen der Betreiber in
nicht verhdltnismaBiger Weise gefdhrdet wiirden.” Denn dem Interesse der
Nutzer an hinreichender Transparenz stiinden die Interessen der Medieninter-
medidre an der entsprechenden Geheimhaltung gegenliber, das durch eine
offentliche Transparenz der Algorithmen nicht unerheblich gefahrdet ware.'*

VIII. D6rr

Nach Ansicht von D6rr'#

sollten Anbieter von Intermedidren auch dazu verpflichtet werden, Anga-
ben dartiber zu machen, welchen Einfluss personenbezogene Daten des

143 Paal, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung; ders. Fragen der Regulierung von
sozialen Netzwerken, Suchmaschinen, Instant-Messengern und Videoportalen, MMR 2018,
567 (571).

144 Paal, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung, S. 33.

145 Paal, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung, S. 33.

146 Paal, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung, S. 33 unter Hinweis auf Drex/, MPIIC
Research Paper No. 16-16, S. 24, 28; Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediére,
2016, S. 74 f.

147 Paal, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung, S. 33.

148 Paal, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung, S. 33.

149 Dérr, Die regulatorische Relevanz der Organisation massenhafter Individualkommunikation,
unter besonderer Beriicksichtigung der Sicherung der Meinungsvielfalt, Die Medienanstal-
ten, Saarbriicken, 04.06.2019.
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Nutzers sowie das vergangene Nutzungsverhalten auf die Aggregation,
Selektion und Prdisentation von Inhalten haben.™®

Hier bliebe zu konkretisieren, welche Angaben Uber welche Einfliisse dies in
der Praxis sein konnten (vgl. dazu ab S. 160).

IX. Zwischenergebnis zur Gewahrleistung von Transparenz bei
Medienintermedidren

Wie dargestellt kann Transparenz die Nachvollziehbarkeit des Zustandekom-
mens von Entscheidungen flir Nutzer und Externe fordern.

Ubertragt man den Gedanken der Nachvollziehbarkeit auf die Angebote der
Medienintermedidre kdnnte dort Transparenz lGiber die Selektion, Aggregation
und Prasentation der Inhalte sowohl den Nutzer als auch Externe in die Lage
versetzen zu verstehen, nach welchen Prinzipien und in welcher Art und Wei-
se die Inhalte zusammengestellt werden, die durch die Medienintermediare
zuganglich gemacht werden. In Betracht kommen dazu insbesondere grafi-
sche Darstellungen, welche Datenpunkte bei der Generierung von Inhalten
in der Ergebnisanzeige mitgewirkt haben oder inwiefern das Nutzerverhalten
Einfluss auf die Prasentation der Inhalte hat (vgl. dazu die Best-Practice-Hin-
weise auf S. 85). Dadurch wird die Entscheidungshoheit des Einzelnen gefor-
dert. Versteht der Nutzer, nach welchen Maf3gaben die Selektion, Aggregation
und Prdsentation von Inhalten dem Grundsatz nach erfolgt und bekommt er
eine Erklarung dariiber, warum ihm welcher Inhalt zuganglich gemacht wurde,
kann er eine darauf beruhende informierte Entscheidung treffen. Der Nutzer
wird so in die Lage versetzt, beispielsweise entscheiden zu kdénnen, ob er
einen Medienintermediar weiterhin nutzt oder nicht. Wer weif3, wie Medien-
intermedidre den Zugang zu Inhalten vermitteln, der verzichtet moglicherwei-
se zugunsten anderer Inhalte auf Medienintermedidre und greift auf andere
Informationsquellen zurlick. So wie Nutzern etwa Informationen Uber Inhalts-
stoffe eines Lebensmittels gewahrt werden, so miissen Medienintermediare
ebenfalls entsprechend informieren und so der Auswahl- und Entscheidungs-
freiheit der Nutzer hinreichend Rechnung tragen.

150 Dérr, Die regulatorische Relevanz der Organisation massenhafter Individualkommunikation,
unter besonderer Berticksichtigung der Sicherung der Meinungsvielfalt, S.47.
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Verstehen

Transparenz bietet aber auch die Grundlage fiir eine souverdane Auseinander-
setzung des Einzelnen mit den ihm prasentierten Inhalten. Ein vertieftes Ver-
stéandnis der Nutzer liber die Funktionsweise der Selektion, Aggregation und
Prasentation von Inhalten durch Medienintermedidre, kann dem Einzelnen
dabei unterstiitzen die Relevanz eines prasentierten Inhalts und der damit ver-
mittelten Information einzuschatzen.

Verhaltensanpassung

Zum anderen kann Transparenz mit Blick auf die Vielfaltsicherung dahin-
gehend wirken, dass die potentielle Einflussnahme groBBer Anbieter auf den
Meinungsbildungsprozess abgeschwacht werden kénnte. Machen Medien-
intermedidre die Logik, die hinter der Selektion-, Aggregation- und Prasenta-
tion einzelner Inhalte steht, nach auBen kenntlich, so sind auch Abweichungen
von diesen Maximen erkennbar. Dies wiirde eine Uberpriifung und externe
Kontrolle ermdglichen.

Motivation der Anzeige

Um dem Nutzer eine unbefangenere Meinungsbildung zu ermdglichen ist es
notwendig zu erkennen, ob und welche Interessen hinter der Prasentation der
Inhalte stehen. Derzeit bleibt es weitgehend unklar, wie das Auswahlergeb-
nis zustande kommt und welchen Einfluss wirtschaftliche Interessen oder die
statistisch ermittelte Nutzerprdferenzen auf die Darstellungsweise haben.™!

Transparenzverpflichtungenkdnnten damitdie Uberwindung des derzeitigen
Informationsdefizits bewirken, wie es sich flir Externe aus der oben be-
schriebenen ,Blackbox-Problematik” ergibt. Wer wei3, warum ihm welche
Inhalte und Beitrage angezeigt werden, erhilt die notwendige Grundlage,
um sich eine Meinung bilden zu kdnnen. Eine Zusammenschau aller Inhalte,
deren Herkunft, Selektionsgriinde, Prasentations- und Aggregationsmerk-
male transparent sind, bietet so die Grundlage einer freien und ungestorten
Meinungsbildung. Wer weil3 warum er etwas sieht, der kann die Information
einordnen und erhélt die Grundlage sich ein vielféltiges Bild zu verschaffen.

In der Literatur wird somit zu Recht der Standpunkt vertreten, dass es der erheb-
liche Einfluss von Medienintermedidren auf die offentliche Meinungsbildung

151 Vgl. Martini, Blackbox Algorithmus,, S. 222.
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rechtfertigt, den Medienintermediaren ein gesteigertes Mal3 an Transparenz
Uber die Mechanismen der Prasentation von Inhalten abzuverlangen.'?

Es gilt somit einen Kriterienkatalog zu entwickeln, welche Anforderungen an
Transparenzvorgaben in Bezug auf Medienintermediare zu stellen sind, damit
sie die oben herausgearbeiteten Wirkungen mit Blick auf die Vielfaltssicherung
erzielen kdnnen.

Grundvoraussetzung ist, dass Informationen dartiber zur Verfligung stehen,
nach welchen Prinzipien die Aggregation, Selektion und Prasentation der
Inhalte durch Medienintermedidre erfolgt. Insbesondere kommt es hierbei auf
die Gewichtung der Einflussfaktoren an. Die Darstellung der Gewichtung der
einzelnen Einflussfaktoren auf die Aggregation und Prasentation der Inhalte

wird zumeist erst nach dem Zustandekommen der Prasentation moglich sein.

Aus dieser Gesamtbetrachtung und Analyse verschiedener Ansatze lassen sich
somit folgende Leitlinien definieren, die im Rahmen von Transparenzvorga-
ben fiir Medienintermedidre handlungsleitend sind:

+ Transparenzvorgaben miissen sich an dem Ziel orientieren, dem Einzelnen
zum Erhalt seiner Souveranitat und Selbstbestimmung eine informierte
Entscheidung und selbstbestimmte Auswahlentscheidung zu ermdogli-
chen. Dies setzt im Kern die Nachvollziehbarkeit der Funktionsweise von
algorithmischen Systemen voraus.

« Formelle Vorgaben: Dies umfasst in formeller Hinsicht jedenfalls, dass
die Informationen (iber die Funktionsweise des algorithmischen Systems
sprachlich klar und angemessen sowie leicht erkennbar, unmittelbar
erreichbar und standig verfligbar sein missen.

« Insofern ist zur Gewahrleistung von Transparenz zu fordern, dass die
den Nutzern gewadhrten Informationen zur Funktionsweise der Systeme
sprachlich so gefasst sind, dass sie jedermann verstehen und deren Bedeu-
tungsgehalt und Inhalt leicht erfassen kann.

152 Vgl. etwa Martini, Blackbox Algorithmus, S. 222; Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine
Medienordnung fiir Intermediare — Das Zwei-Saulen-Modell zur Sicherung der Vielfalt im
Netz, in MMR 08/2019, 498 (500 f.); Paal/Hennemann, Meinungsvielfalt im Internet - Regulie-
rungsoptionen in Ansehung von Algorithmen, Fake News und Social Bots, ZRP 2017, 76 (77);
Pasquale, Northwestern University Law Review 2010, 105 (162); Wachter/Brent/Mittelstadt,

Counterfactual Explanations without Opening the Black Box: Automated Decisions and the
GDPR, Harvard journal of law & technology 31 (2).
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« Entscheidend ist dabei auch die leichte visuelle Erkennbarkeit. Dies kann
auch die Benutzung von Grafiken, Mind-Maps, Piktogrammen oder sons-
tigen lllustrationen zur optischen Wahrnehmung und Verdeutlichung der
Funktionsweisen mit einschlieBen (vgl. hierzu die Best-Practice-Hinweise
auf S. 85).

« Darliber hinaus missen die Erlduterungen und Informationen im Rahmen
des Dienstes so platziert sein, dass der einzelne Nutzer ohne groBen Auf-
wand und ohne wesentliche Zwischenschritte Zugang zu den notwendi-
gen Informationen erhélt. Hier bietet sich insbesondere eine Ankniipfung
an die sog. ,Zwei-Klick-Regel” des BGH™* zur Erkennbarkeit und Erreich-
barkeit eines Impressums bei einem Anbieter im Internet an.

+ Materielle Vorgaben: Materielle Vorgaben hinsichtlich der inhaltlichen
Ausgestaltung von Transparenzverpflichtungen haben sich an der Not-
wendigkeit zu orientieren, den Nutzern eine selbstbestimmte Entschei-
dung im Hinblick auf die Funktionen und Funktionsweisen von Medien-
intermedidren zu ermdglichen.

- Dies beinhaltet, dass die von den Medienintermedidren transparent
gemachten Informationen nicht nur dem Kompetenzaufbau der Nutzer
bei der Nutzung der Systeme unterstiitzen muss, sondern gleichzeitig
so detailliert und umfangreich sein miissen, dass der Einzelne seine ihm
zustehenden Rechte (insbes. Beschwerderechte, Widerspruchsrechte,
Unterlassungs- oder Loschanspriiche) gegeniiber den Medienintermedia-
ren ausiiben kann und insofern eine Rechtewahrnehmung mdoglich ist. In
materieller Hinsicht umfasst dies die Preisgabe von Informationen ber:

. die zentralen Kriterien und Funktionsweisen der eingesetzten Such-
und Auswahlalgorithmen (z.B. die Benennung einzelner definierter
Relevanzkriterien, der in einen Algorithmus tiberfiihren Handlungsvor-
schriften oder Aufzahlung der wesentlichen Grundannahmen, die zur
Prasentation von Inhalten fuihren)

« die Kennzeichnung und zumindest beispielhafte Auffihrung der algo-
rithmischen Entscheidungs- und Empfehlungssysteme sowie zumindest
eine Auswahl der angewandten Filtermethoden (z.B. content-based-
filtering, context-based-filtering etc.)

153 Vgl. dazu etwa BGH, Urt. v. 20.7.2006 — | ZR 228/03 = NJW 2006, 3633.
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- die (zumindest teilweise) Offenlegung der Kriterien der Gewichtung von
Relevanzkriterien (z.B. anhand von Verwendungsnachweisen, wie etwa
i.R.d. Browser-Plugins Lightbeam, vgl. dazu unten S. 133)

« Funktion fiir Prognoseentscheidung zu Bewertung der Relevanz von
Inhalten zumindest exemplarisch offenlegen

- Prinzip und Funktionsweise des personalisierten Rankings im Uberblick
(z.B. einzelne Verwendungsnachweise erhobener Daten i.5.d Browser-
Plugin Lightbeam, vgl. unten S. 133)

« Auflistung derin die algorithmischen Entscheidungen einflieBenden Daten-
punkte mit hinreichendem Detailgrad, einschlieSlich Beispielen fiir algo-
rithmische Auswertungen (z.B. Rechtschreibfehler, Zeigerbewegungen,
Likes, Klicks, Suchverhalten, Metadaten (bes. von Dritten tiber SSO erlangte),
Uhrzeit, Standorte etc.); nicht ausreichend ist der Hinweis auf die bloRe
+~Auswertung des Nutzerverhaltens” oder dhnliche pauschale Hinweise

+ Verfahren der Relevanzbewertung jedes einzelnen Beitrags beispielhaft
und im Uberblick darlegen

- gegebenenfalls erweiterte Kennzeichnungs- und Transparenzpflichten
bei meinungsrelevanten Inhalten (insbes. eigene Inhalte und Entschei-
dungen von Medienintermedidren kennzeichnen sowie maschinelle
Entscheidungen (z.B. automatisierte und personalisierte Preisbildung)

« im Hinblick auf die Nutzung von Single-Sign-On-Systemen (SSO): Medi-
enintermediare, die Single-Sign-On-Dienste anbieten (z.B. Google und
Facebook, vgl. oben S. 63) kénnen Transparenz insbesondere dadurch
gewdhrleisten, dass sie die Datenhaltung an andere Diensteanbieter
delegieren, die wiederum die Nutzer, z.B. entsprechend der DS-GVO,
informieren missen; letztlich wird durch eine derartige Auflésung des
Datenpools bei Medienintermedidren transparent, welches Unterneh-
men welche Daten im Rahmen ihrer Systeme verarbeitet; so konnte
auch in dem spezifischen Bereich des Angebots von SSO die Funktions-
weise von Medienintermedidren hinreichend transparent gemacht wer-
den; dieses Modell einer zentralen Datenhaltung verfolgen auch andere
SSO-Dienste, wie etwa verimi oder netID (zudem ggf. Hinweispflicht der
Medienintermediare auf alternative SSO-Anbieter)

+ Verfahrensvorgaben: Benennung einer Beschwerde- und Kontaktstelle
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Hierbei sind die Informationen sowohl aus einer ex-ante Perspektive als auch
ex-post zur Verfiigung zu stellen. Nur so kann hinreichende Transparenz fiir
Nutzer gewahrleistet werden.

X. Anwendungsbeispiele und Best-Practice-Hinweise

Im Folgenden soll anhand von Anwendungsbeispielen dargelegt werden, wie
diese Transparenzvorgaben umgesetzt werden kdnnten. Hierbei dienen die
Abbildungen insbesondere der lllustration, wie den formellen Transparenz-
vorgaben in der Praxis Rechnung getragen werden kénnte.

Abb. 4: Your Online Choices Bildschirmfoto
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Abb. 5: Your Online Choices Bildschirmfoto (2)
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Quelle: http://www.youronlinechoices.com/de/uber-oba/ (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

Erlauterung und Analyse:

Diese Ubersicht ist Giber ein Browser-Fenster abrufbar, das Google unaufge-
fordert, aber unvorhersehbar fiir Nutzer, bei der Nutzung des Dienstes 6ffnet
und anzeigt. Im Hinblick auf die Einhaltung und Gewahrleistung von Trans-
parenz ist hier anzumerken, dass etwa eine Anzeige ,einiger der Anbieter,
die mit [Google] zusammenarbeiten, um Nutzungsdaten zum Zwecke der
nutzungsbasierten Online-Werbung zu erheben” hilfreich ist, um dem Nutzer
darzulegen, welche Unternehmen die personenbezogenen Daten der Nutzer
zu Werbezwecken verarbeiten. Ferner ist die beispielhafte Funktionsweise
nutzungsbasierter Werbung anhand des Beispiels einer ,Rom-Reise” (vgl. Abb.
2 Abs. 6) unter Transparenzgesichtspunkten positiv zu bewerten. Ein ahnliches
Modell findet sich bei Facebook in der Ad Library.™*

154 Zur Ad Library von Facebook vgl. https://www.facebook.com/ads/library/?active_sta-
tus=all&ad_type=political_and_issue_ads&country=DE (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
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Problematischist allerdings zum einen, dass diese Ubersicht - soweit ersichtlich
- nur mittels wesentlicher Zwischenschritte und nach langer Suche auffindbar
ist. Darliber hinaus reicht im Hinblick auf die Vielzahl der erhobenen Daten
der bloBe Verweis auf ,Nutzerdaten” nicht aus. Notwendig ist zumindest die
beispielhafte Benennung einiger Datenkategorien. Sofern nutzungsbasierte
Online-Werbung als ,anonyme Analyse des Surfverhaltens”'*® bezeichnet wird,
kann dies datenschutzrechtlich nicht Giberzeugen. Ferner ist zu beachten, dass
derartige Anzeigen lediglich Transparenz im Hinblick auf die Platzierung von
Werbeanzeigen in der Ergebnisanzeige oder im News-Feed der Nutzer haben,
aber keinen Aufschluss dariiber geben, weshalb inhaltliche Beitrdge den
Nutzern prasentiert werden. Eine derartige Anzeige bedirfte es daher auch fiir
die Anzeige von nicht-werbebezogenen Inhalten und Beitragen.

Abb. 6: Bildschirmfoto des Browser-Plug-Ins Lightbeam

Lightbeam commeure sars [ER
UL

VISUALEZATION

Quelle: https://Iwn.net/Articles/571992/ (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

155 Vgl. dazu zur Erlduterung der Nutzungsbasierten Online-Werbung von Google aus Abb. 5.
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Abb. 7: Bildschirmfoto des Browser-Plug-Ins Lightbeam (2)

Quelle: https://de.wikipedia.org/wiki/Lightbeam#/media/Datei:Collusion_(6943095191).jpg
(zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

Erlduterung und Analyse:

Die Abbildungen 3 und 4 zeigen die Funktionsweise des Browser-Plug-Ins Light-
beam fiir Mozilla Firefox, das grafisch darstellt, wie mittels Cookies von Dritten
das Nutzerverhalten dokumentiert wird. Eine derartige Darstellung verschafft
dem Nutzer Kenntnis dariiber, wie das eigene Nutzungsverhalten tatsachlich
verkniipft wird und welche Erkenntnisse sich daraus ableiten lassen. Vor dem
Hintergrund der oben aufgestellten Transparenzkriterien und -anforderungen
missten Medienintermedidre eine vergleichbare Grafik vorhalten, die das
Gesamtbild, dass Medienintermedidre von Nutzern gewinnen auf diese Weise
nachvollziehbar und kontrollfahig macht. Hierbei kdnnte die Darstellung gege-
benenfalls auch interaktiv ausgestaltet werden, so dass der Nutzer durch Ankli-
cken einzelner Datenpunkte den Detailgrad der Informationen nach Bedarf
weiter erhohen kann, etwa im Hinblick darauf, welche Nutzerdaten konkret
verarbeitet wurden, welche Gewichtung Relevanzkriterien widerfahren und
welche Filter Anwendung finden, um weitere Inhalte anzuzeigen. So kdnnte
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im Hinblick auf Google und Facebook und deren Single Sign-On-Systeme
ebenfalls nachvollziehbar gemacht werden, ob und wie die Dienste mitein-
ander verknlipft werden und Nutzerprofile entstehen. In formeller Hinsicht
musste eine entsprechende Grafik dabei zum einen auf der aufgerufenen Seite
verfligbar sein, zum anderen musste an einzelnen Beitrdgen und Inhalten
eine entsprechende Grafik ohne wesentliche Zwischenschritte anwahlbar sein.

C. Grenzen von Transparenzverpflichtungen

So wie Transparenz die Ausiibung der Auswahl- und Handlungsfreiheit der
Nutzer férdert, ist zu beachten, dass Transparenzverpflichtungen und -vorga-
ben sowohl rechtliche als auch technische Grenzen gesetzt sind und weitrei-
chende Transparenzverpflichtungen auch Gefahren bergen. Schliellich kon-
nen sie durch (bewusst) falsche Ausgestaltung ihren Zweck unter Umstanden
nicht erfiillen.'®

I. Unternehmergrundrechte und Wahrung von
Geschaftsgeheimnissen

Die Transparenzpflicht steht rechtlich in einem Spannungsverhéltnis zur
Berufs- und Eigentumsfreiheit (insbesondere Art. 12 und 14 GG sowie Art. 15,
16 und 16 GRCh) und damit insbesondere zu den Geschaftsgeheimnissen der
Medienintermediare. Zum Schutzbereich der Berufsfreiheit zahlt dabei auch
das Verhalten im Wettbewerb und die Unternehmerfreiheit, deren Kern unter
anderem der Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen ist."”

Wahrend Transparenzverpflichtungen im Grundsatz zundchst als Berufsaus-
Gbungsregelungen einer Rechtfertigung eines damit einhergehenden grund-
rechtlichen Eingriffs in die Berufsfreiheit der Medienintermedidre zuganglich
sind, ist die einfachgesetzliche und verfassungsrechtliche Grenze von Eingrif-
fen durch den Schutz von Geschaftsgeheimnissen aufgezeigt.

156 Hennemann, Personalisierte Medienangebote im Datenschutz- und Vertragsrecht, ZUM 2017, 544
(550 f) zu wiederkehrenden Informationspflichten in Abgrenzung zur einmaligen Information.

157 Dazu etwa BVerfGE 105, 252 (265); 110, 274 (288); 115, 205 (229); 116, 135 (135 und 151 f.)
sowie Pieroth/Schlink, Grundrechte zu Art. 12 Rn. 883 und Rof8nagel/Hentschel, Verfassungs-
rechtliche Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offenlegung von Arbeits- und Geschaftsbedin-
gungen, S. 23 m.w.N. abrufbar unter https://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_studies_6_2016.
pdf (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
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So wird teilweise wird vor dem Hintergrund der Grundrechte der Medieninterme-
didre hinterfragt, ob Transparenzvorgaben liberhaupt notwendig beziehungswei-
se verfassungskonform sind.*® Gegen eine Verpflichtung, zentrale Kriterien von
Algorithmen offenzulegen, wiirden erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken
sprechen. Insbesondere sei zu beriicksichtigen, dass Algorithmen als Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse der jeweiligen Diensteanbieter einzuordnen sind, die
grundrechtlich nach Art. 12 und 14 GG und auf unionsrechtlicher Ebene nach Art.
15, 16 und 17 der Charta der Grundrechte (GRCh) geschiitzt seien.”

DerBegriff des Geschaftsgeheimnisses wird europarechtlichin der RL 2016/943/
EG (Geschaftsgeheimnisse) und national im Gesetz zum Schutz von Geschafts-
geheimnissen vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und
Offenlegung (GeschGehG) definiert.

Gem. Art. 2 Nr. 1 der RL 2016/943/EG bzw. § 2 Nr. 1 GeschGehG sind Geschafts-
geheimnisse Informationen, die bestimmte Kriterien erfiillen. Geheim bedeu-
tet, dass sie weder in ihrer Gesamtheit noch in der genauen Anordnung und
Zusammensetzung ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die Ubli-
cherweise mit dieser Art von Informationen umgehen, allgemein bekannt
oder ohne weiteres zuganglich sind. Sie haben kommerziellem Wert, und sind
deshalb Gegenstand von GeheimhaltungsmalBnahmen durch die Person, die
die rechtmagige Kontrolle Giber die Informationen besitzt.

Insofern ist jedenfalls die Offenlegung des Algorithmus eines Medieninterme-
didrs zum Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen als Kernbereich
der Berufsfreiheit der Medienintermedidre dem Zugriff durch die Auferlegung
diesbezliglicher Transparenzpflichten entzogen.'®

Dies schlief3t allerdings eine Kennzeichnungspflicht fiir das Vorliegen eines
algorithmenbasierten Entscheidungs- oder Empfehlungssystems nicht aus
(vgl. dazu ausfiihrlich ab S. 53).

158 Vgl. Nolte in ,Hate Speech, Fake News, das ,Netzwerkdurchsetzungsgesetz” und Vielfaltssiche-
rung durch Suchmaschinen’, ZUM 2017, 552; Stellungnahme Google zum Diskussionsentwurf
zu den Bereichen Rundfunkbegriff, Plattformregulierung und Intermediare - ,Medienstaats-
vertrag”, S. 30 sowie Stellungnahme bitkom v. 28. Sept. 2018 zum MStV-E, S. 58 abrufbar unter
https://www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/20180929-Medienstaatsvertrag-Bit-
kom-Stellungnahme.pdf (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

159 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 30.

160 Paal, Intermediare: Regulierung und Vielfaltssicherung, S. 33.
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Dariliber hinaus wird von Medienintermedidren nicht verlangt werden kénnen,
durch Grafiken oder detaillierte Auflistung samtliche Geschaftsbeziehungen
zu Unternehmen offenzulegen, die Inhalte bei Medienintermedidren gegen
Entgelt platzieren oder sonstige vertragliche Beziehungen unterhalten. Zur
Wahrung der Grundrechtspositionen der Medienintermedidre muss hier in der
Praxis regelmaBig etwa eine beispielhafte Auffiihrung von Geschéaftspartnern
und Geschéftsbeziehungen ausreichen, um der Auswahl- und Handlungsfrei-
heit der Nutzer gerecht werden zu kénnen und ihnen eine ausreichend infor-
mierte Entscheidung zu ermdglichen.

Gleichwohl kann die Offenlegung ,kritischer” Geschaftsbeziehungen in Ein-
zelféllen dennoch vor dem Hintergrund des Grundrechtsschutzes der Nutzer
erforderlich sein. So kann es zum Schutz des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung der Nutzer etwa geboten sein, dass Medienintermediare offen-
legen, dass sie erhobene Daten der Nutzer zum Beispiel an die Waffen- und
Rustungsindustrie oder politische Parteien verkaufen. Eine derartige Offen-
legungspflicht ware ein milderer Eingriff in das Geschaftsmodell der Medien-
intermedidre als etwa ein Verbot derartige kritische Geschaftsbeziehungen
zu unterhalten.

Denn es ist zu beachten, dass sich kritische Geschaftsbeziehungen auch
besonders auf die Ergebnisanzeige der Nutzer auswirken kdnnen. Denn auch
die kommerzielle Kommunikation durch Werbeanzeigen gegenilber den
Nutzern flieBt in die Personalisierung der Anzeige mit ein und beeinflusst
damit auch die Ausgabe der Inhalte.

Insofern lasst sich der Gedanke des § 7 Abs. 9 S. 1 RStV Ubertragen, der eine
Verbotsregelung fiir politische, weltanschauliche oder religiose Werbung ent-
hélt. Die darin zugrunde liegende Wertungsentscheidung des Gesetzgebers
lasst sich einerseits auf Medienintermediare ibertragen. Man kann dariiber
nachdenken, ein besonderes Werberegime fiir politische, weltanschauliche
oder religidse Werbung zu schaffen und kdnnte in dieses andererseits auch
weitere kritische Geschiaftsbeziehungen etc. mit einbeziehen. Wahrend fiir
politische Parteien etc. ein Verbot gelten miisste, wiirde fiir kritische Geschéfts-
beziehungen eine Offenlegungspflicht gentigen.

In diesem Sinne konnte eine inhaltliche Differenzierung beziehungsweise spezial-
gesetzliche Regelung erlassen werden, die vorsieht, dass fir kritische Geschafts-
beziehungen der Geheimnisschutz nur eingeschrankt Anwendung findet.
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Ferner kollidiert eine Hinweispflicht von Medienintermedidren dergestalt, auf
alternative Angebote dezentraler Datenhaltung bei der Nutzung ihrer Dienste
hinzuweisen, nicht mit deren Unternehmergrundrechten. Wahrend die Statu-
ierung einer Pflicht, die Angebote dezentraler Datenhaltung von Dritten in das
eigene Angebot mit aufzunehmen, einen unzuldssigen Eingriff in Art. 12 und
14 GG darstellen wiirde, ist eine entsprechende Hinweispflicht, zur Wahrung
der Auswahl- und Entscheidungsfreiheit der Nutzer auch auf systemkompa-
tible Angebote Dritter hinzuweisen im Wege der praktischen Konkordanz
zu rechtfertigen. Dieser Ansatz liegt auf der Linie der EU-Kommission, die
mangels Gewadhrleistung von Anbietervielfalt und wegen der (faktischen)
Monopolisierung von Diensten Google dazu verpflichtet hat, das alternativ-
lose Vorinstallieren der eigenen Dienste aktiv zu unterbinden.'

Il. Manipulationsgefahr durch Einpassung in das
Aggregationssystem

Der Schutz der Berufsfreiheit umfasst auch einen Abwehranspruch hinsichtlich
der bewussten Erzeugung von Wettbewerbsnachteilen durch Auferlegung
weitereichender Transparenzverpflichtungen fiir Medienintermediare. Zwar
schitzt die Berufsfreiheit nicht vor Wettbewerb und gewédhrt keinen Anspruch
auf eine ,Freiheit von Konkurrenz"'%, zu weit gehende Transparenzverpflich-
tungen kdnnen dariiber hinaus aber einen ungerechtfertigten Wettbewerbs-
nachteil fiir Diensteanbieter erzeugen. Hierbei ist gleichwohl eine sorgsame
Prifung der Voraussetzung von Art. 12 GG und Art. 3 GG im Einzelfall ange-
zeigt. Weiterhin kdnnen Transparenzverpflichtungen auch unredlichen Web-
seitenanbietern die Moglichkeit einrdumen, sich Gber Manipulation einen
systemwidrigen Vorteil bei der Auffindbarkeit ihrer Inhalte zu verschaffen. Die
Schaffung von zu grof3er Transparenz kann daher auch den Schutz vor exter-
ner Manipulation mindern, wenn Externe soweit Einblick in die Funktionsweise
der Systeme erlangen, und dadurch in die Lage versetzt werden in ihrem Sinne
Einfluss auf die durch die Algorithmen der Medienintermediare selektierten,
aggregierten und prdsentierten Inhalte zu nehmen.

161 Vgl. Pressemitteilung der Kommission v. 18.07.2018, abrufbar unter https://ec.europa.eu/
germany/news/20180718-kommission-google-android-strafe-von-434-milliarden-euro_e
(zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

162 Pieroth/Schlink, Grundrechte zu Art. 12 Rn. 883 unter Verweis auf BVerfGE 105, 252 und 265;
110,274 und 288; 116, 135 und 151 f.
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lll. Praktische Unmaoglichkeit

Hinsichtlich einer Verpflichtung, die Gewichtung der zentralen Kriterien offen-
zulegen, konnten in der Praxis ferner dahingehend Schwierigkeiten entste-
hen, dass es laut Aussage von Google keine einheitliche Gewichtung bei der
Selektion, Aggregation und Prasentation der Inhalte gibt, die im Rahmen einer
allgemeinen Deklaration offengelegt werden kénnte.'®® Bei der Suchmaschine
von Google beispielsweise ist laut eigener Aussage das Verhaltnis der verschie-
denen Signale des Algorithmus dynamisch und gestaltet sich abhangig von
der jeweiligen Suchanfrage unterschiedlich (Bsp.: Suchanfrage ,Bundestag”
zu unterschiedlichen Zeitpunkten, etwa nach einer Wahl oder ohne vorherge-
gangenes Ereignis).’®* Insofern ist bei der Auferlegung von Transparenzpflich-
ten zu bericksichtigen, dass die Selektion, Aggregation und Prasentation der
einzelnen Inhalte durch Medienintermedidre nicht immer starren Regelungen
unterliegt, deren Funktionsweise ex-ante dargelegt werden kann.

Diese Problematik lsst sich indes durch die bereits oben (vgl. Kriterienkatalog
ab S. 82) vorgeschlagene Einbindung einer ex-post Transparenzverpflichtung
beheben, indem etwa anhand von grafischen Darstellungen die Funktions-
weise der Systeme nachtrédglich dargestellt wird und so aufgezeigt werden
kann, wie sich die Dynamik der algorithmischen Entscheidungs- und Empfeh-
lungssysteme durch Nutzung der Dienste und Interaktion verdandert oder die
Anzeige einzelner Inhalte zustande kommt.

Dariiber hinaus ist zu prifen, inwieweit Medienintermedidre zumindest hin-
sichtlich der Dynamik der Anzeige von Inhalten Informationen gewdhren
kdonnen. Wahrend bei einer personalisierten Anzeige die Bereitstellung und
Offenlegung allgemeiner Parameter und Anzeigekriterien an Grenzen stoRt,
ist die Offenlegung der Anzeigekriterien bei Inhalten mit besonderen Aktua-
litdts- und Ereignisbezug durch eine besondere Kennzeichnung nicht von
vornherein ausgeschlossen, da diese letztlich keiner individuellen Dynamik
unterliegen, sondern bereits aufgrund ihres (abstrakt festgelegten) Aktualitéts-
bezuges als Relevanzkriterium Eingang in die Ergebnisanzeige erhalten.

163 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare - ,Medienstaatsvertrag®, S. 5.

164 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare -, Medienstaatsvertrag®, S. 30.
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Ferner ist zu beriicksichtigen, dass Transparenzverpflichtungen nur diejenigen
Inhalte erfassen kdnnen, die vor dem Hintergrund der oben aufgezeigten Ziel-
setzungen offenzulegen beziehungsweise deklarationsbedirftig sind. Davon
sind jedenfalls solche Informationen ausgeklammert, die jenseits dieser Ziel-
setzungen oder der Vielfaltssicherung liegen. Zu denken ist hier etwa an die
Benennung von sonstigen vertraglichen Beziehungen von Medieninterme-
diaren zu Dritten, die diese in ihrer Tatigkeit als Unternehmen unterhalten,
die aber mit dem fiir Nutzer angebotenen Dienst in keiner Beziehung stehen
(z.B. Investition eines Medienintermediars in ein Projekt, dass nur der Wert-
schopfung dient, aber auBBerhalb des Kerngeschifts des Unternehmens liegt).

D. Zwischenergebnis

Die Untersuchung hat somit gezeigt, dass Medienintermediare weitreichende
Transparenzverpflichtungen treffen. Dabei sind gleichwohl ihre Grundrechts-
positionen und sonstigen Interessen hinreichend zu beriicksichtigen, die
ihrerseits Transparenzvorgaben in ihrer Reichweite materiell-rechtliche Gren-
zen setzen.
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(Gegenwartige) Rechtliche Mittel zur
Gewabhrleistung von vielfaltssichernder
Transparenz

Im folgenden Abschnitt dieses Gutachtens sollen nunmehr die gegenwarti-
gen rechtlichen Mittel zur Gewahrleistung von vielfaltssichernder Transparenz
untersucht werden. Hierbei liegt der Fokus der Ausarbeitung auf der Frage,
inwieweit die in diesem Gutachten formulierten Regelungsziele und das ent-
worfene Anforderungsprofil hinsichtlich der Einhaltung von Transparenz durch
die zur Verfligung stehenden rechtlichen Mittel umgesetzt werden kann und
ob und inwieweit die gesetzlichen Vorgaben diese Voraussetzungen bereits
ausfiillen oder gegebenenfalls hinter diesen zuriickbleiben. Dabei konzen-
triert sich die Untersuchung in diesem Gutachten auf die Vorgaben der DS-GVO
sowie diejenigen des MStV-E.

Der Entwurf der ,Verordnung zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir
gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten“'®, kurz P2B-Verord-
nung, bleibt bei der Untersuchung in diesem Gutachten aul3er Betracht. Zwar
beinhaltet der Entwurf ein Transparenzgebot in Art. 7 VO-E, dieses gilt aber
nur fiir den B2B-Bereich.'*® Dabei ist auch der Schutzzweck der geplanten Ver-
ordnung ein anderer als in diesem Gutachten: Ziel des Entwurfs ist es, durch
Transparenz, etwa hinsichtlich des Rankings von Angeboten (vgl. Art. 5 VO-E)
oder bezliglich der Kriterien flir den Zugang zu Daten (vgl. Art.7 VO-E) Fairness
und Rechtssicherheit zu schaffen und damit den Wettbewerb zu férdern.’” In
diesem Gutachten geht es jedoch um die Frage, inwieweit Transparenzver-
pflichtungen fiir Medienintermedidre dazu beitragen kénnen das Recht des
Einzelnen auf informationelle Selbstbestimmung und Informationsfreiheit
sowie die Meinungsvielfalt zu wahren.

165 Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Férderung
von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten v.
26.4.2018 - COM (2018) 238 final - 2018/0112 (COD).

166 Vgl. Busch, Fairness und Transparenz in der Plattformdkonomie, IWRZ 2018, 147 (150f.).

167 Vgl. ErwG 4 ff. des Entwurfs.
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A. Vielfaltssicherung durch Transparenz nach Vorgaben der
DS-GVO

AuBerhalb der Medienordnung finden sich, insbesondere in der DS-GVO in
Gestalt von umfangreichen Informationspflichten, Transparenzverpflichtun-
gen, die Anbieter von Medienintermedidren zu einzuhalten haben.

Bereits im Ausgangspunkt ist es dabei wichtig zu betonen, dass der allgemeine
Anwendungsbereich der DS-GVO nur einen Teil der Datenverarbeitungen der
Medienintermedidre erfasst, namlich nur die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten der Nutzer. Daraus ergibt sich bereits a priori eine inhaltliche Ein-
schrankung und Begrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs im Hinblick
auf die aus der DS-GVO folgenden Transparenzverpflichtungen der Medienin-
termediare. Erfasst sind somit zwar etwa Verarbeitungen personenbezogener
Daten wie die Erstellung von Nutzungsprofilen, um Nutzerverhalten und die
Nutzerpraferenzen festzuhalten und die Dienste zu optimieren oder Werbe-
interessen zu identifizieren.'®® Demgegeniiber erfassen die Vorschriften der
DS-GVO zum Beispiel keine Datenverarbeitungen, bei denen Medieninterme-
didre etwa zur Bildung von Nutzer- und Zielgruppen oder fir statistische Zwe-
cke anonyme Daten verarbeiten, weil die Verarbeitung von anonymen Daten
nicht in den Anwendungsbereich der DS-GVO fallt. Dabei ist allerdings darauf
hinzuweisen, dass in diesem Zusammenhang etwa die Auffassung von Goo-
gle'® insbesondere im Bereich der Werbung mit anonymen Daten zu arbeiten,
in diesem Gutachten nicht geteilt wird.

Soweit die Anzeige von (Werbe-)Inhalten, etwa durch Bezugnahme auf eine
IP-Adresse personalisiert wird, ist diese Auffassung von Google datenschutz-
rechtlich im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH zum Personenbezug
von dynamischen IP-Adressen'® nicht begriindbar. Dariiber hinaus folgt aus
dieser Begrenzung der DS-GVO, dass sich die Frage stellt, ob und inwieweit
die DS-GVO als Rechtsinstrument Aufschluss tber die Funktionsweisen der

168 Vgl. Hennemann, Personalisierte Medienangebote im Datenschutz- und Vertragsrecht, ZUM
2017, 544 (545).

169 Dazu etwa liber Google abrufbare Erklarung, vgl. unter http://www.youronlinechoices.com/
de/uber-oba/ (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

170 EuGH, Urt. v. 19.10.2016 - Rs. C 582/14 - Breyer vs. BRD = ZD 2017, 24 (25 f.) sowie dazu
jungst Michaels, Datenschutz mit Liicken in FA.Z. v. 24. Juli 2019, abrufbar unter https://edi-
tion.faz.net/faz-edition/medien/2019-07-25/3392181efe76ab74e05a42f3c64ef160/?GEPC=s9
(zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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algorithmischen Systeme der Medienintermedidre geben kann. Es stellt sich
damit nicht nur die Frage, ob die DS-GVO den oben herausgearbeiteten
Schutzzielen von Transparenzverpflichtungen gerecht werden kann, sondern
auch, ob fiir Daten, die Medienintermedidre verarbeiten, die Transparenz-
regelungen der DS-GVO positive Auswirkungen auf die Vielfaltsicherung bei
Medienintermedidren haben kdnnen.

In diesem Gutachten wird daher untersucht, ob und inwieweit die Informa-
tionspflichten den oben aufgestellten Transparenzanforderungen geniigen,
also die Funktionsweise der algorithmischen Systeme nachvollziehbar machen
kdnnen und so den Nutzernim Rahmen ihrer Auswahl- und Entscheidungsfrei-
heit eine informierte und selbstbestimmte Entscheidung ermdglichen kdnnen.

Dazu gilt es zunadchst das Anforderungsprofil der DS-GVO aufzuzeigen, um
anschlieBend zu Uberprifen, inwieweit die Transparenzanforderungen der
DS-GVO von Medienintermedidren eingehalten werden. Dies soll insbesonde-
re anhand der Beispiele von Facebook und Google gezeigt werden.

Daneben ist zu beachten, dass Medienintermediare auch serverbasiert eine
Vielzahl von Daten verarbeiten, die dem spezifischen Regime der E-Priva-
cy-Richtlinie sowie der ,Cookie-Richtlinie”, die zu deren Anpassung erlassen
wurde, unterfallen und hier auBBerhalb der Betrachtung bleiben. Umgesetzt
ist die E-Privacy-Richtlinie im Telemediengesetz."”' Dies betrifft etwa die fir
den Betrieb der Dienste bedeutsamen Cookies. Kiinftig soll die Richtlinie durch
eine E-Privacy-Verordnung ersetzt werden.”? Ungeachtet der Unklarheiten
Uber Details der Anwendbarkeit der DS-GVO fiir diese Daten, sind auch auf
den Telekommunikationsdatenschutz in der Ubergangszeit, bis zum Erlass der
E-Privacy-Verordnung, mit der Gberwiegenden Meinung die Regelungen der
DS-GVO mal3gebend.”®

171 Nach Auffassung von Generalanwalt Szpunar gilt das auch fiir die Regelungen des TMG zum
Datenschutz. Vgl. dazu. Schwartmann, Editorial RDV Heft 2/2019, S. 51; A.A. DSK-Kurzpapier Nr.
3 - Verarbeitung personenbezogener Daten fiir Werbung, S. 1 ff,, HK-DS-GVO/BDSG-Schwart-
mann/Klein, Art. 6 Rn. 141, Schwartmann/Benedikt/Jacquemain, PinG 2018 S. 150 ff.

172 Vgl. dazu HK-DS-GVO/BDSG-Richter, Art. 95 Rn. 14 ff.

173 HK-DS-GVO/BDSG-Richter, Art. 95 Rn. 14 ff.; Schwartmann, Editorial RDV Heft 2/2019 S. 51
mwN; Ehmann/Selmayr-Klabunde/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, Art. 95 Rn. 1 ff.

97



Teil 4 - (Gegenwartige) Rechtliche Mittel zur Gewahrleistung von vielfaltssichernder Transparenz

I. Erfillung von Informationspflichten der DS-GVO nach Art. 13 und
DS-GVO durch Medienintermediare

1. Grundsatzliche Transparenzanforderungen nach der DS-GVO

Die DS-GVO schutzt den Einzelnen vor einer unzuldssigen Verarbeitung seiner
personenbezogenen Daten. Im Hinblick auf die Gewéhrleistung von Transpa-
renz sind insbesondere die Artt. 5, 12, 13 und 14 DS-GVO bedeutsam.

Art. 5 DS-GVO legt die Grundsatze flir Datenverarbeitungen fest, die bei jeder
Verarbeitung personenbezogener Daten kumulativ erfillt sein missen. Ins-
besondere gehort es zu den datenschutzrechtlichen Grundsatzen, dass die
Datenverarbeitung der betroffenen Person gegeniiber transparent sein muss
(Art. 5 Abs. 1 lit. a DS-GVO)."” Eine transparente Datenverarbeitung setzt vor-
aus, dass die betroffene Person Uber die Existenz eines Verarbeitungsvorgangs
und dessen Zwecke fiir sie nachvollziehbar unterrichtet wird. Eine Pflicht zu
kleinteiligen Informationen Uber jedes Detail der Verarbeitung im Voraus folgt
aus dem Transparenzgrundsatz allerdings nicht."”®

Die inhaltlichen Transparenzanforderungen ergeben sich im Wesentlichen aus
den Informationspflichten der Art. 13 und 14 DS-GVO. Sie verpflichten den Ver-
antwortlichen zu umfangreichen Informationen gegeniiber der betroffenen
Person. Medienintermedidre sind, soweit sie personenbezogene Daten verar-
beiten, zur Einhaltung der datenschutzrechtlichen Transparenzvorgaben ver-
pflichtet. Art. 13 und 14 DS-GVO enthalten jeweils einen Katalog von Informa-
tionen, die der verantwortliche Medienintermediar der betroffenen Person zur
Verfligung stellen muss, wenn es zur Verarbeitung personenbezogener Daten
kommt. Art. 13 DS-GVO regelt die Informationspflicht im Zusammenhang mit
der Erhebung personenbezogener Daten bei der betroffenen Person.””® Art. 14
DS-GVO betrifft demgegeniber die Informationspflicht, wenn die Daten aus
einer anderen Quelle stammen, es sich also um eine Dritterhebung handelt."”’
Da die Informationsgehalte von Art. 13 und 14 DS-GVO weitgehend identisch
sind, kommt es fiir die Begutachtung auf eine Unterscheidung im Ergebnis nicht
an. Relevant'”® sind in diesem Zusammenhang insbesondere Informationen

174 Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 3 DS-GVO.

175 HK-DS-GVO/BDSG-Jaspers/Schwartmann/Hermann, Art. 5 Rn. 33.

176 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 12 ff.

177 Vgl. ErwG 61 DS-GVO sowie HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 12.

178 Nicht alle Informationen, die der Katalog Informationspflichten fordert, fordern die inhalt-
liche Transparenz der Datenverarbeitungen. Formale Angaben, wie die Kontaktdaten des
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Uber die Zwecke der Datenverarbeitung'’®, die berechtigten Interessen' des
Verantwortlichen, die Empfanger™® der Daten und das Bestehen einer auto-
matisierten Entscheidungsfindung einschlief3lich Profiling.’®?

Den Mal3stab fiir die Informationsgewahrung legt Art. 12 DS-GVO fest: Danach
haben Medienintermedidre die notwendigen Informationen nach der DS-GVO
fir den Nutzer in praziser, transparenter, verstandlicher und leicht zugang-
licher Form in einer klaren und einfachen Sprache bereitzustellen.'® Trans-
parenz ist nach der DS-GVO dabei ein Oberbegriff fir die Gesamtgestaltung
einer Datenverarbeitung und setzt voraus, dass der Inhalt an sich erkennbar
ist und wesentliche Aussagen nicht verschleiert werden.'® Prazise ist die Infor-
mation, wenn sie einen hinreichenden Grad an Genauigkeit aufweist. Sie darf
also wesentliche Aspekte der Datenverarbeitung nicht auslassen.’® Verstand-
lichkeit erfordert, dass die Informationen fiir den jeweiligen Adressatenkreis
aus sich heraus nachvollziehbar und ohne grof3en oder zusétzlichen Aufwand
erfassbar sind.’®® Leicht zugénglich ist die Information, wenn der Empfanger
die Mitteilung selbst sowie ihren Inhalt mit den ihm zur Verfligung stehen-
den Mitteln erreichen kann, ohne dass zusatzliche Hiirden errichtet werden.'®”
Die Information darf nicht verdeckt platziert werden. Vielmehr sollte fiir die
betroffene Person sofort ersichtlich sein, wo die erforderlichen Informationen

Verantwortlichen oder des Datenschutzbeauftragten haben zum Ziel, dass die von der
Datenverarbeitung betroffene Person, ihre Rechte nach der DS-GVO wirksam gegenuber
dem Verantwortlichen geltend machen kann. Sie dienen primér einer Verbesserung der
Rechtsdurchsetzung durch die betroffene Person.

179 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 38 ff; Paal/Hennemann in Paal/
Pauly, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 13 Rn. 16; Bdcker in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-
GVO Art. 13 Rn. 25f.

180 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 40; Paal/Hennemann in Paal/Pau-
ly, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 13 Rn. 17; Béicker in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-GVO
Art. 13 Rn. 27.

181 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 41 ff, Paal/Hennemann in Paal/
Pauly, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 13 Rn. 18; Bdcker in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-
GVO Art. 13 Rn. 28-32.

182 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 55 ff, Paal/Hennemann in Paal/
Pauly, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 13 Rn. 31f; Bdicker in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-
GVO Art. 13 Rn. 52-55.

183 Vgl. Art. 12 DS-GVO.

184 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 12 Rn. 24; BeckOK DatenSR-Quaas Art. 12 Rn.
14, Béicker in Kuihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 12 Rn. 9-13.

185 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 12 Rn. 24, Paal/Hennemann in Paal/Pauly,
DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 12 Rn. 33-35; BeckOK DatenSR-Quaas Art. 12 Rn. 13-17.

186 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 12 Rn. 25.

187 BeckOK DatenSR-Quaas Art. 12 Rn. 16.
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aufzufinden sind.'® Eine klare und einfache Sprache setzt voraus, dass der
Kern der Information offen liegt und ohne Schwierigkeiten wahrnehmbar und
verstandlich ist.'® Es besteht damit ein enger Zusammenhang zum Verstand-
lichkeitsgebot. Die Verstandlichkeit soll durch eindeutige und {ibersichtliche
Formulierungen gefordert werden.”® Dabei sieht die DS-GVO in Art. 12 Abs.8
DS-GVO explizit vor, dass die zu gewdhrenden Informationen auch durch
Bildsymbole dargestellt werden kdnnen. Insoweit sind bei der Informations-
gewahrung auch sog. Medienbriiche durch die Einbindung von Grafiken, Pik-
togrammen oder interaktiven Darstellungen denkbar.”

2. Zwischenergebnis zu den grundséatzlichen Transparenzanforderungen
der DS-GVO

Ein erster Blick auf die Transparenzpflichten der DS-GVO zeigt, dass sich hin-
sichtlich der Art und Weise der Informationsgewahrung nach Art. 12 DS-GVO
weitreichende Uberschneidungen mit dem obigen Anforderungskanon erge-
ben. Insofern findet sich das grundsatzliche Anforderungsprofil hinsichtlich
der formellen Ausgestaltung der Informationsgewdhrung zur Schaffung von
Transparenz in der DS-GVO wider.

3. Einzelne Informationspflichten nach Art. 13, 14 DS-GVO

Im Folgenden werden nunmehr einzelne Informationspflichten der DS-GVO nach
den Artt. 13 und 14 DS-GVO untersucht. Hierbei wird insbesondere die inhaltliche
Reichweite der Begriffe festgelegt und UGberpriift, ob und inwieweit die DS-GVO
das inhaltliche Anforderungsprofil von Transparenzvorgaben umsetzen kann.

a. Zwecknennung nach Art. 13 und 14 Abs. 1 lit. c DS-GVO

Art.13/14 Abs. 1 lit. c DS-GVO verpflichten Verantwortliche zur Information tGiber
die Zwecke, fiir die personenbezogene Daten verarbeitet werden sollen.'??
Medienintermediare sind danach verpflichtet dem Betroffenen die Zwecke zu
nennen, die mit der Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten verfolgt

188 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 12 Rn. 25; Art.-29-Datenschutzgruppe WP
260, S. 8.

189 BeckOK DatenSR-Quaas Art. 12 Rn. 18.

190 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 12 Rn. 29.

191 Dazu im Einzelnen HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider Art. 13 Rn. 26 ff. und Art. 14
Rn. 23 ff.

192 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 38 ff, Paal/Pauly-Paal/Hennemann,
DS-GVO BDSG, Art. 13 Rn. 16.
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werden. Insofern missen Medienintermediare im Rahmen der Verarbeitung
personenbezogener Daten die jeweiligen Verarbeitungszwecke nennen (z.B.
Verarbeitung zu Marketing- oder Werbezwecken, zum personalisierten Ange-
bot von Produkten, zur gezielten Anzeige von politischen Inhalten etc.).

Umstritten ist dabei, ob Schlagworte ausreichend sind oder ob eine detaillierte
Zweckangabe erfolgen muss.'® Fordert man zu Recht eine im konkreten Fall
angemessen detaillierte Zweckangabe, miissen die Angaben vollstdndig und
so detailliert sein, dass die betroffene Person sich ein Bild davon machen kann,
mit welchen Datenverarbeitungen sie in der konkreten Situation zu rechnen
hat.”* Um den Anforderungen gerecht zu werden, sind Medienintermediare
daher dazu verpflichtet, die betroffene Person umfassend liber die Zwecke der
Datenverarbeitungen aufzuklaren. In der praktischen Umsetzung kénnen die
Zwecke vielfdltig sein. Sie reichen von der Optimierung des eigenen Dienstes
bis hin zum personalisierten Anzeigen und Filtern von Suchergebnissen. Da-
neben missen dementsprechend Medienintermedidre auch darlber auf-
klaren, ob sie zum Beispiel Daten an politische Parteien, die Waffen- und
Rustungsindustrie, Arzneimittelhersteller etc. weitergeben. Darliber missen
Medienintermedidre - soweit dabei eine Verarbeitung personenbezogener
Daten erfolgt — im Rahmen von Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO informieren.

b. Berechtigte Interessen nach Art. 13 Abs. 1 lit. d und Art. 14 Abs. 2 lit. b
DS-GVO

Stlitzen Medienintermedidre ihre Datenverarbeitung auf eine Interessenab-
wdgung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO, missen sie der betroffenen Person
ihre berechtigten Interessen oder die eines Dritten mitteilen.”® Diese Infor-
mationspflicht tiberschneidet sich teilweise mit der Pflicht aus Art. 13/14 Abs.
1 lit. ¢ DS-GVO, da in den Fallen des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO das berech-
tigte Interesse unter anderem den Zweck der Datenverarbeitung darstellen
kann.®® Art. 13 Abs. 1 lit.d beziehungsweise Art. 14 Abs. 2 lit. b DS-GVO ver-
pflichten Medienintermedidre daher ihre berechtigten Interessen, soweit
sie ihre Datenverarbeitungen darauf stiitzen, gegeniiber der betroffenen
Person transparent zu machen.

193 Mit weiteren Nachweisen zum Streitstand Paal/Pauly-Paal/Hennemann, DS-GVO BDSG, Art.
13 Rn. 16.

194 Kiihling/Buchner-Bdcker, DS-GVO BDSG, Art. 13 Rn. 25.

195 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 40.

196 Vgl. Kiihling/Buchner-Bdcker, DS-GVO BDSG, Art. 13 Rn. 27.
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Nach ErwG 47 S. 1 sind die Interessen oder die Grundrechte und Grundfreihei-
ten der betroffenen Person von dieser Darstellung nicht umfasst. Somit sind
nur die fir Medienintermedidre mageblichen Interessen Teil der Transparenz-
pflicht nach Art. 13 Abs. 1 lit. d /bzw. 14 Abs. 2 lit. b DS-GVO. Insofern reicht
etwa im Hinblick auf die Frage der Nutzer ,Wie funktioniert die Google-Suche?”
die Begriindung fiir eine Verarbeitung von Nutzerdaten durch Google mit dem
Wortlaut ,damit du noch schneller findest, wonach du suchst (...) entwickelt
[Google] standig neue Methoden, Informationen zu prasentieren“*” nicht aus,
da dies zum einen nur die Interessen der betroffenen Nutzer und nicht das
Verarbeitungsinteresse von Google in den Blick nimmt und zum anderen nicht
ausfiihrt, wie diese Methoden durch Verarbeitungen von Nutzerdaten ent-
wickelt werden.

Die Information hat dabei nicht sdmtliche denkbare Interessen ausfiihrlich
zu enthalten, sondern sie muss jedenfalls stichpunktartig die wesentlichen
Griinde nennen, auf die sich die Abwagung stiitzt.'*® Der Umfang der mitzutei-
lenden Informationen lasst sich nicht pauschal bestimmen, sondern erfordert
immer eine Betrachtung des Einzelfalls.

Bei Medienintermediaren stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, auf
welchen Erlaubnistatbestand sich Datenverarbeitungen gemaf Art. 6 Abs.
1 DS-GVO stiitzen lassen. Die Informationspflicht wird nur dann ausgeldst,
wenn sie auf die Interessenabwagung (Art. 6 Abs. 1S. 1 lit. f DS-GVO) gestiitzt
wird. Als weitere Grundlagen kommen fiir Medienintermediare vor allem die
Einwilligung (Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a DS-GVO) oder, insbesondere fiir Soziale
Netzwerke, die Erforderlichkeit flr die Erfiillung eines Vertrags (Art. 6 Abs. 1
S. 1 lit. b DS-GVO) in Betracht. Wahlt der verantwortliche Medienintermediar
eine dieser anderen Mdoglichkeiten, nimmt die infolge einer Interessenabwa-
gung ausgeldste Transparenz eine andere Gestalt an.”®® So ist etwa im Rah-
men einer Einwilligung der Nutzer durch Medienintermedidre so zu infor-
mieren, dass den Nutzern eine informierte Entscheidung ermdglicht wird.?%°
Letztlich andert sich dadurch der Pflichtenkreis der Medienintermediére hin-
sichtlich der zu gewdhrenden Transparenz im Hinblick auf die Verarbeitung

197 Erklarung abrufbar unter https://www.google.com/search/howsearchworks/ (zuletzt abgeru-
fen: 30.09.2019).

198 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 40.

199 Zur Rechtfertigung der Datenverarbeitung durch Medieintermediare vgl. Hennemann, Perso-
nalisierte Medienangebote im Datenschutz- und Vertragsrecht, ZUM 2017, 544 (546).

200 Dazu HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Klein, Art. 6 Abs. 1 lit.a Rn. 12 ff.
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personenbezogener Daten oftmals nur in geringem Umfang und ist somit
entsprechend Ubertragbar.

c¢. Empfanger von Daten oder Empfangerkategorien

Nach Art. 13 Abs. 1 lit. e bzw. Art. 14 Abs. 2 lit. e DS-GVO hat der Verantwort-
liche die von der Datenverarbeitung betroffene Person liber Empfanger oder
Kategorien von Empfangern der personenbezogenen Daten zu informieren.
Im Sinne einer grolBtmoglichen Transparenz muss die betroffene Person zum
Zeitpunkt der Datenerhebung (Art. 13 Abs. 1 S. 1 DS-GVO) darlber informiert
werden, ob die Daten vom Verantwortlichen an Dritte Gibermittelt werden
sollen. Empfanger ist nach Art. 4 Nr. 9 DS-GVO jede natiirliche oder juristische
Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle, denen personenbezogene
Daten offengelegt werden, unabhangig davon, ob es sich bei ihr um einen
Dritten handelt oder nicht.?!

Fraglich ist dabei indes, ob im Rahmen der Informationspflicht eine nament-
liche Nennung der Empfanger erforderlich ist. Hierliber besteht Uneinigkeit:
Wahrend manche?? dem Verantwortlichen die Wahl lassen, ob er die Emp-
fanger von Daten namentlich oder nur nach Kategorien benennt, fordern
andere?®, dass eine Nennung von Kategorien von Empfangern nur subsididr
dann maoglich sein soll, wenn dem Verantwortlichen die Namen der Empfan-
ger nicht bekannt sind. Sofern man die bloBe Nennung von Kategorien von
Empfangern ausreichen lasst, entsteht im Hinblick auf Transparenzgesichts-
punkte das Problem, dass Medienintermediare letztlich pauschal auf ,Wer-
bepartner” oder ,Partnerunternehmen” als Empfanger verweisen kdénnen
und dadurch die Nutzer keinerlei Einblicke in die Datenverarbeitungen und
die Funktions- und Arbeitsweise der Medienintermediare erhalten und die
Informationsgewahrung im Hinblick auf die positive Gewahrleistung von Trans-
parenz leerlauft. So verweist etwa Google in seinen Datenschutzbestimmungen
darauf, dass das Unternehmen ,personenbezogene Daten an Unternehmen,
Organisationen oder Personen auf3erhalb von Google”*** sowie an ,andere ver-
trauenswiirdige Unternehmen”** nur in bestimmten Fallen weitergibt.

201 Naher dazu HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Hermann, Art. 4 Rn. 139 ff.

202 Dazu HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Klein, Art. 6 Abs. 1 lit. a Rn. 12.

203 Ehmann/Selmayr-Knyrim, Art. 13 Rn. 29.

204 Datenschutzerklarung von Google unter ,Datenweitergabe durch Google’, abrufbar unter
https://policies.google.com/privacy?hl=de#infosharing (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

205 Datenschutzerklarung von Google unter ,Fir die Verarbeitung durch andere Stellen”.
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Im Hinblick auf die Notwendigkeit zur Schaffung von Transparenz bieten Infor-
mationen dieser Art fiir Nutzer keinen Mehrwert. Erforderlich ist vielmehr wie
bereits oben (vgl. Best-Practice-Hinweis auf S. 85) dargelegt eine Auflistung
von Partnerunternehmen, die personenbezogene Daten von Nutzern erhalten
und ggf. weiterverarbeiten. Dabei miissen die Informationen derart ausgestal-
tet sein, dass der Nutzer erkennen kann, um welche Art von Unternehmen es
sich handelt und zu welchen Zwecken die Daten an diese Unternehmen wei-
tergegeben werden.

d. Automatisierte Entscheidungsfindung

Im Falle automatisierter Entscheidungsfindung, einschlieBlich Profiling, ist der
von der Datenverarbeitung Betroffene gem. Art. 13 Abs. 2 lit. f bzw. 14 Abs.
2 lit. g DS-GVO in besonderer Weise zu informieren. Insofern folgt aus dem
Vorliegen einer automatisieren Entscheidungsfindung einschlief3lich Profiling
eine Verscharfung der Informationspflichten.

Art. 4 Nr. 4 DS-GVO definiert ,Profiling” insoweit als

jede Art der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten, die
darin besteht, dass diese personenbezogenen Daten verwendet werden,
um bestimmte personliche Aspekte, die sich auf eine natiirliche Person
beziehen, zu bewerten, insbesondere um Aspekte bezliglich Arbeitsleis-
tung, wirtschaftliche Lage, Gesundheit, persénliche Vorlieben, Interessen,
Zuverldssigkeit, Verhalten, Aufenthaltsort oder Ortswechsel dieser natir-
lichen Person zu analysieren oder vorherzusagen.

Das Profiling ist dementsprechend eine besondere Auspragung einer auto-
matisierten Entscheidungsfindung. Beim Profiling werden dabei in der Regel
groBBere Datenmengen zusammengefiihrt und automatisiert ausgewertet,
wodurch etwa besondere Vorlieben und Interessen einzelner betroffener Per-
sonen ermittelt werden kdnnen.2%

Entscheidend ist beim Profiling aber, dass hieran weder rechtliche noch dem
vergleichbare tatsachliche Folgen fiir den Betroffenen gekniipft werden.?”
Wird eine Person zusatzlich einer

ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung — einschliefSlich
Profiling - beruhenden Entscheidung unterworfen (...), die ihr gegentiber

206 Vgl. Laue/Nink/Kremer, Das neue Datenschutzrecht in der betrieblichen Praxis, § 2 Rn. 84.
207 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Hermann, Art. 4 Rn. 56.
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rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in dhnlicher Weise erheblich beein-
trdchtigt,

so hat sie nach Art. 22 DS-GVO grundsatzlich ein Recht auf menschliche Letzt-
entscheidung.?%

Im Rahmen von Art. 13 Abs. 2 lit. f bzw. Art. 14 Abs. 2 lit. g DS-GVO ist die
betroffene Person somit nicht nur dartiber zu informieren, dass eine automa-
tisierte Entscheidungsfindung oder Profiling Anwendung finden, sondern es
ist darliber hinaus auch darzulegen, welche Folgen dies hat.?*® Im Falle von
Profiling sind der betroffenen Person dem Wortlaut des Art. 13 Abs. 2 lit. f
bzw. 14 Abs.2 lit. g DS-GVO nach Informationen Uber die involvierte Logik zur
Verfligung zu stellen. Unter Entscheidungslogik versteht man die grundsatz-
liche Funktionsweise des hinter dem Profiling steckenden mathematischen
Algorithmus.?'° Hierbei ist die Reichweite der Informationspflicht durch den
Schutz von Geschéaftsgeheimnissen im oben genannten Sinne (vgl. dazu ab
S. 96) begrenzt. Entscheidend ist, dass betroffene Personen als Nutzer der
Dienste eines Medienintermediars somit ein grundlegendes Verstéandnis der
Funktionsweise des Systems erhalten.?" Dabei missen die gewdhrten Infor-
mationen eine derartige inhaltliche Tiefe besitzen, dass den Nutzern nicht nur
ein angemessener Verstandnishorizont hinsichtlich der Funktionsweisen des
Systems ermdglicht wird, sondern sie ferner etwaige Versto3e erkennen.

Insofern ist zu bemerken, dass die aus Art. 13 Abs. 2 lit. f beziehungsweise
Art. 14 Abs. 2 lit. g DS-GVO folgende Informationspflicht den Gedanken einer
Kennzeichnungspflicht fiir das Vorliegen eines algorithmenbasierten Ent-
scheidungs- oder Empfehlungssystems (vgl. dazu oben auf S. 96) aufgreift,
allerdings inhaltlich hinter dieser zuriickbleibt. Sofern Medienintermediare im
Rahmen der Information nach der DS-GVO das Vorliegen eines solchen Sys-
tems transparent machen, wird dadurch eine entsprechende Kennzeichnungs-
pflicht im Hinblick auf einzelne Beitrage nicht entbehrlich. Denn die Informa-
tionspflicht der DS-GVO bezieht sich auf den Zeitpunkt der Datenerhebung,*
die Kennzeichnungspflicht gilt aber auch fiir jeden einzelnen Beitrag, der
aufgrund eines algorithmischen Systems im Rahmen der Nutzung generiert
208 Zu den Einzelheiten vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Atzert, Art. 22 Rn. 24 ff.
209 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 55, Paal/Pauly-Paal/Hennemann, DS-
GVO BDSG, Art. 13 Rn. 31 f.
210 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 56.

211 HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 56.
212 Dazu HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 32.
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wurde. Damit gilt die Kennzeichnungspflicht auch nachtraglich und auch dann
wenn keine (erneute) Datenverarbeitung stattgefunden hat.

Geht man davon aus, dass die Informationspflicht des Art. 13 Abs. 2 lit. f bezie-
hungsweise 14 Abs. 2 lit. g DS-GVO bereits durch das Profiling und nicht erst
durch eine anschlieBende und darauf beruhende automatisierte Einzelent-
scheidung gem. Art. 22 DS-GVO ausgel6st wird?®, so ist der Medienintermediar
auch dann informationspflichtig, wenn es nicht zu einer automatisierten Einzel-
entscheidung kommt. Die datenschutzrechtliche Streitfrage, ob die Pflicht erst
spater einsetzt, kann deshalb dann auf sich beruhen, wenn die hier untersuchten
Medienintermedidre die Pflichten unabhangig davon erfiillen. Dies gilt es ins-
besondere im Folgenden im Rahmen eines ,Praxischecks” zu untersuchen.

Il. Kriterienkatalog zu den Transparenzanforderungen der DS-GVO
im Hinblick auf Medienintermediare

Zusammenfassend lasst sich anhand dieser Ausfiihrungen folgender Krite-
rienkatalog zu den Transparenzanforderungen der DS-GVO im Hinblick auf
Medienintermedidre entwerfen.

» Formelle Vorgaben nach Art. 12 DS-GVO:

« Die notwendigen Informationen sind nach der DS-GVO fiir den Nutzer
in praziser, transparenter, verstandlicher und leicht zuganglicher Form in
einer klaren und einfachen Sprache bereitzustellen, d.h.:

« durch Menifiihrung und Auffindbarkeit ausreichend (optisch) erkenn-
bar und nachvollziehbar (leichte Zuganglichkeit und klare und einfa-
che Sprache)

« sprachlich hinreichend prazise und verstandlich

« ohne groBen oder zusatzlichen Aufwand abrufbar

+ Bildsymbole und Medienbriiche zuldssig

+ Materielle Vorgaben nach Art. 13 und 14 DS-GVO:
+ Hinsichtlich Zwecknennung nach Art. 13 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 jeweils
lit. ¢ DS-GVO: umfassende und angemessen detaillierte Zweckangaben
im oben genanntgen Sinne
« Hinsichtlich Darlegung der berechtigten Interessen nach Art. 13 Abs. 1
lit. d und Art. 14 Abs. 2 lit. b DS-GVO: jedenfalls stichpunktartige Benen-

213 So HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 55, Paal/Pauly-Paal/Hennemann,
DS-GVO BDSG, Art. 13 Rn. 31f.
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nung der wesentlichen Griinde, weshalb Interessen der Medieninter-
medidre die Interessen der Nutzer liberwiegen, so dass hinreichende
Nachvollziehbarkeit fiir Nutzer gewahrleistet und Kontrolle im Hinblick
auf Fehler in der Abwdagung maoglich wird.

« Hinsichtlich Empfanger von Daten oder Empfangerkategorien nach Art.
13 Abs. 1 lit. e bzw. Art. 14 Abs. 2 lit. e DS-GVO: grundsatzliche namentli-
che Benennung der Empfanger notwendig; nicht ausreichend ist blo3er
Verweis auf ,verbundene” oder ,vertrauenswiirdige” Unternehmen oder
LUnternehmen auBBerhalb des eigenen Dienstes”

« Hinsichtlich Informationen Uber automatisierte Entscheidungsfindung
nach Art. 13 Abs. 2 lit. f und Art. 14 Abs. 2 lit. g DS-GVO: Darlegung der
involvierten Logik einer automatisierten Entscheidungsfindung, so dass
grundsatzliche Funktionsweise der algorithmischen Entscheidungs-
und Empfehlungssysteme fiir Nutzer nachvollziehbar.

+ Dajedenfalls die DS-GVO in ErwG 63 S. 5 den Geheimnisschutz ausdriick-
lich unbertihrt lassen soll, sind die Algorithmen als Geschaftsgeheimnis-
se der Medienintermedidre im Rahmen der Informationspflichten von
Art. 13 und 14 DS-GVO jedenfalls aus datenschutzrechtlichen Griinden
grundsatzlich nicht offenzulegen.?

lll. Praxischeck - Gegenwartige Umsetzung der Vorgaben der DS-
GVO durch Medienintermediare (am Beispiel von Google)

Im Folgenden soll die gegenwartige Umsetzung der Transparenzvorgaben
der DS-GVO durch Medienintermedidre am Beispiel von Google und Facebook
einem ,Praxischeck” unterzogen werden. Hierzu wird anhand von Bildschirm-
fotos durch Screenshots der — soweit ersichtlich - gegenwartige Stand (Stand:
September 2019) der Erfillung von Transparenzpflichten durch Medieninter-
medidre kritisch beleuchtet.

Hierbei wird zundchst der gegenwartige Stand der Umsetzung der Transparenz-
vorgaben der DS-GVO bei Google dargestellt. Die Abbildungen stellen dabei
Screenshots aus der Datenschutzerklarung von Google?” dar, die sich an der
oben aufgezeigten Auswahl von Informationspflichten der DS-GVO orientiert.

214 Vgl. HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 57.
215 Datenschutzerklarung von Google abrufbar unter https://policies.google.com/privacy?hl=de.
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Erklarung hinsichtlich der Nennung der Verarbeitungszwecke:
Abb. 8: Bereitstellung der Dienste

Bereitstellung unserer Dienste

Wir nutzen lhre Daten zur Bereitstellung unserer Dienste. Hierzu zéhlen beispielsweise die Verarbeitung lhrer
Suchbegriffe, um Suchergebnisse einzublenden, oder das Vorschlagen von Empfangern aus [hren Kontakten, wenn Sie
Inhalte teilen michten.

Quelle: https:/policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

Abb. 9: Wartung und Verbesserung der Dienste

Wartung und Verbesserung unserer Dienste

Ia 'm:

Wir verwenden Ihre Daten, um zu gewdhrleisten, dass unsere Dienste ordnungsgem@n funktionieren. Beispielsweise
verwenden wir sie zur Uberpriifung von Stérungen oder zur Beseitigung von Problemen, die Sie uns gemeldet haben.
AuRerdem nutzen wir lhre Daten, um unsere Dienste zu verbessern. Dazu zéhit beispielsweise die Feststellung, welche
Suchbegriffe am hiufigsten falsch geschrieben werden, damit wir die in unseren Diensten verwendete

Darhtenhraibnriifunn varhocearn bAnnan

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Abb. 9.1: Angebot von Funktionen

Wenn Sie unsere Dienste nutzen, erheben wir Daten zu lhrem Standort. Dadurch kiinnen wir lhnen Funktionen wie
Wegbeschreibungen fir lhren Wochenendausflug oder Spielzeiten von Kinofilmen in Ihrer Nihe anbieten.

Ihr Standort kann mit unterschiedlicher Genauigkeit bestimmt werden. Dazu verwenden wir:

« GPS
+  |P-Adresse

+  Sensordaten von lhrem Gerat

+ Informationen Gber Objekie in der N&he lhres Gerits, wie etwa WLAN-Zugriffspunkte, Funkmasten und Bluetooth-
fahige Gerite

Quelle: https:/policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

Abb. 9.2: Verbesserung der Dienste

Wir erheben Daten, um allen unseren Nutzern bessere Dienste zur Verfiigung zu stellen — von der Feststellung

die Sie besonders nutzlich finden, den Personen, mit denen Sie online am haufigsten zu tun haben, oder den YouTube-

Videos, die Sie interessant finden. Welche Daten Google erhebt und wie diese verwendet werden hiingt davon ab, wie
Sie unsere Dienste nutzen und wie Sie Ihre Datenschutzeinstellungen verwalten.

Wenn Sie nicht in einem Google-Konto angemeldet sind, speichern wir die von uns erhobenen Daten mit eindeutigen

beispielsweise gewahrleisten, dass [hre Spracheinstellungen bei allen B sitzungen beibehalten werden.

Wenn Sie in einem Google-Konto angemeldet sind, erheben wir auch Daten, die wir in Ihrerm Google-Konto speichern
und als personenbezogene Daten erachten.

Quelle: https:/policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Abb. 10: Entwicklung neuer Dienste

Entwicklung neuer Dienste

Wir nutzen die im Rahmen unserer bestehenden Dienste erhobenen Daten zur Entwicklung neuer Dienste,
Beispielsweise halfen uns Erkenntnisse darliber, wie Personen Fotos in Picasa, der ersten Foto-App von Google,
organisiert haben, bei der Entwicklung von Google Fotos.

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

Abb. 11: Bereitstellung personalisierter Dienste

Bereitstellung personalisierter Dienste, einschlieBlich Inhalte und Werbeanzeigen

Wir nutzen die von uns erhobenen Daten zur Personalisierung unserer Dienste. Dazu zihlen die Bereitstellung von
Empfehlungen, von personalisierien Inhalten und von personalisierten Suchergebnissen. Beispielsweise erhalten Sie
im Sicherheitscheck @@ Sicherheitstipps, die auf Ihre persénliche Nutzung von Google-Produkten zugeschnitten sind.
Google Play nutzt Daten, etwa (ber Apps, die Sie installiert haben, und Videos, die Sie sich auf YouTube angesehen
haben, um neue Apps zu empfehlen, die lhnen aefallen kénnten.

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Abb. 11.1: Personalisierte Dienste

Wir erheben in unseren Diensten Daten zu Ihren Aktivitéten. Diese Daten verwenden wir beispielsweise, um lhnen ein
YouTube-Video zu empfehlen, das Ihnen gefallen kinnte. Unter anderem konnten folgende Aktivitétsdaten erhoben

werden;

+  Begriffe, nach denen Sie suchen

+  Videos, die Sie sich ansehen

. _Inhal_t_e und Wefbea_ﬂzei gen, die_S_ie__s'rch ansehen und mi_l_(_:lenen _S'te inl_e_ra_t_;iele_n
+  Sprach- und Audiodaten bei lhrer Nutzung von Audiofunktionen

+  Kaufaktivitdten

s Personen, mit denen Sie kommunizieren oder Inhalte austauschen

o Aktivitdten auf Websites und Apps von Drittanbietern, die unsere Dienste nutzen

¢ Der Chrome-Browserverlauf, den Sie mit Ihrem Google-Konto synchronisiert haben

Wenn Sie unsere Dienste nutzen, um Anrufe zu tétigen und zu erhalten oder um Nachrichten zu senden und zu
empfangen, erheben wir méglicherweise Telefonie-Informationen wie lhre Telefonnummer, die Anrufernummer, die
Nummer des Angerufenen, Weiterleitungsnummern, das Datum und die Uhrzeit von Anrufen und Nachrichten, die Dauer
von Anrufen, Routing-Informationen und die Art der Anrufe.

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

Auswertung und Analyse:
Google hilt zur Darstellung der verschiedenen Verarbeitungszwecke in der
Datenschutzerkldrung Informationen in Bild und Text bereit (vgl. Abb. 8-11.1).26

Problematisch ist im Hinblick auf die gewahrten Informationen grundsatzlich,
dass lediglich pauschal auf die Bereitstellung, Verbesserung, Personalisierung
und Entwicklung von ,Diensten” verwiesen wird, ohne das Google in einem
hinreichenden Aggregationsgrad darlegt, worin die Dienste im Einzelnen kon-
kret bestehen. Denn Google bietet neben seinem Suchdienst zahlreiche weite-
re Funktionen und Dienste an, zum Beispiel GPS-System und Single Sign-On.
Eine hinreichende Transparenz fiir Nutzer hinsichtlich der Frage, zu welchen
Zwecken personenbezogene Daten oder Datenkategorien im Einzelnen im

216 Vgl. Datenschutzerklérung Google mit Zwecknennungen, abrufbar unter: https://policies.
google.com/privacy?hl=de&gl=de#whycollect (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).
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Rahmen des Geschaftsmodells von Google verarbeitet werden, bleibt offen
und uneinsehbar.

Es erschlief3t sich fiir Nutzer in keiner Hinsicht, weshalb und inwieweit Google
(wie in Abb. 11.1 ersichtlich) neben Suchbegriffen, Suchanfragen, samtliche
+Aktivitdten” im Rahmen der Nutzung der Dienste sowie ggf. Telefonnummer,
Anrufernummer, Nummer des Angerufenen, Weiterleistungsnummer, Datum
und Uhrzeit sowie die Dauer des Anrufes zur pauschalen Optimierung der
Dienste bendétigt.

Offen bleibt zudem, welche Gewichtung diese Kriterien im Rahmen einer
Relevanzbewertung durch Google im Rahmen ihrer algorithmischen Entschei-
dungssysteme erfahren.

Dariiber hinaus sind im Hinblick auf die Personalisierung der Dienste die Anfor-
derungen an eine Information im Falle einer automatisierten Einzelentscheidung
nach Art. 13 Abs. 2 lit. f beziehungsweise Art. 14 Abs. 2 lit. g DS-GVO zu beachten.
Das oben genannte aufgezeigte Anforderungsprofil wird nicht erfiillt.

Insofern reicht die Information ,Wir verwenden die Daten, um ihre Suchergeb-
nisse zu personalisieren und unsere Dienste fiir alle Nutzer zu optimieren.
Abhdngig von ihren Einstellungen verwenden wir ihre Daten mdglicher-
weise auch als Grundlage fiir personalisierte Werbung.”*” fiir eine Erfiillung
der Informationspflichten aus der DS-GVO nicht aus.

Erforderlich wéare etwa, dass Google zumindest exemplarisch einen Verwen-
dungsnachweis von Daten erbringt, so dass Nutzer hinreichend transparent
gemacht wird, welche Datenverarbeitungen zu welchen Zwecken in der Regel
durch Google vorgenommen werden.

Sofern Facebook dem Nutzer die Méglichkeit einrdumt ,einzustellen, dass dir
keine Werbung mehr angezeigt wird“?'é, so steht dies nicht im Einklang mit
dem geltenden Datenschutzrecht. Denn datenschutzrechtlich geht es um die
Notwendigkeit der Unterlassung der Verarbeitung der personenbezogenen
Daten, nicht aber um das blof3e Verbergen von Inhalten oder Beitrdgen. Inso-
weit ist diese ,Verbergen“-Funktion nicht nur datenschutzrechtlich unzuldssig,
weil sieintransparent ist. Sie beinhaltet also unter Transparenzgesichtspunkten

217 Vgl. Datenschutzerkldrung Facebook, abrufbar unter: https://de-de.facebook.com/privacy/
explanation (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
218 Vgl. dazu https://www.facebook.com/settings/ads (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
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keinen Mehrwert, sondern leitet den Nutzer sogar insofern in die Irre, als er
davon ausgehen kann, dass das Verbergen der Information zugleich eine
Unterlassung der Verarbeitung der Informationen bedeutet. Allein Letzteres
muss Facebook sicherstellen und darauf muss sich die Information beziehen.

Erklarung insichtlich der Nennung von Interessen im Rahmen der
Interessenabwagung:

Abb. 12: Berechtigte Interessen von Google
Aus berechtigten Interessen
‘Wir verarbeiten lhre Daten, soweit wir oder Dritte ein berechtigtes Interessen daran haben, dies zu tun. Dabei wenden

wir geeignete Malnahmen zum Schutz Ihrer Daten an. Dies bedeutet, dass wir Ihre Daten u. a. fur Folgendes
verarbeiten:

+  Bereitstellung, Wartung und Verbesserung unserer Dienste, um die Anforderungen unserer Mutzer zu erfillen
+  Entwicklung neuer Produkte und Funktionen, die fir unsere Nutzer hilfreich sind

*  Einblicke dariiber, wie Personen unsere Dienste nuizen, um die Leistung unserer Dienste zu gewahrleisten und zu
verbessern

*  Personalisierung unserer Dienste, um lhnen ein besseres Mutzererlebnis zu bieten
*  Markating, um Nutzer Uber unsere Dienste 2u informieren

*  Werbung, um viele unserer Dienste kostenlos zur Verfligung stellen zu kénnen (bei personalisierter Werbung holen
wir Ihre Einwilligung ein)

+  Aufdecken, Verhindern oder anderweitiges Bekampfen von Betrug, Sicherheitsméngeln oder technischen
Problemen

*  Schutz der Rechte, des Eigentums oder der Sicherheit von Google, unserer Nutzer oder der Offentlichkeit vor
Schaden, sowelt dies gesetzlich zulassig oder erforderlich ist, einschlieBlich der Offenlegung ven Informationen

gegeniiber Behiirden

+  Durchfiihren von Recherchen, mit der unsere Dienste fir unsere Nutzer verbessert werden kénnen und die fur die
Offentlichkeit von Vorteil sind

+  Einhalten von Verpflichtungen gegenliber unseren Partnern wie Entwicklern und Rechteinhabern

s Durchsetzen rechtlicher Forderungen, einschliefilich der Untersuchung méglicher Verletzungen anwendbarer
Nutzungsbedingungen

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).
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Auswertung und Analyse:

Abb. 12 zeigt die Darlegung der Interessen von Google im Rahmen einer Recht-
fertigung der Datenverarbeitung aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-GVO und die Gestalt
einer entsprechenden Information der Nutzer nach Art. 13 Abs. 1 lit. d sowie
Art. 14 Abs. 2 lit. b DS-GVO. Kritisch ist hierbei vor allem, dass Google letztlich
pauschal darauf verweist Daten zu verarbeiten, wenn Google selbst oder Dritte
ein Interesse daran haben. Die Darstellung und Informationsgewahrung sind
unter Transparenzgesichtspunkten und nach den Anforderungen der DS-GVO
unzureichend. So bleibt etwa vollstandig unklar, weshalb das Interesse von
Google ,Einblicke dariiber, wie Personen [die] Dienste nutzen, um die Leistung
(..) zu verbessern” im Rahmen einer Interessenabwagung das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung durch eine eigenstandige und souverane Auswahl-
und Entscheidungsfreiheit der Nutzer Giberwiegen soll.

Erklarung insichtlich der Empfanger von Daten oder
Empfangerkategorien:

Abb. 13: Weitergabe an Partner

Wir geben maglicherweise nicht personenbezogene Daten an die Offentlichkeit und unsere Partner, beispielsweise an
Publisher, Werbetreibende, Entwickler oder Rechteinhaber, weiter. Beispielsweise veréffentlichen wir Daten, um Trends
beziglich der allgemeinen Nutzung unserer Dienste aufzuzeigen. Darliber hinaus erlauben wir bestimmten Partnern,
Daten von lhrem Browser oder Gerdt unter Verwendung ihrer eigenen Cookies oder ahnlicher Technologien zu Werbe-
und Messzwecken zu erheben.

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de#footnote-affiliates (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

Abb. 14: Weitergabe an Stellen auBBerhalb von Google

Wir geben personenbezogene Daten an Stellen auferhalb von Google weiter, wenn wir nach Treu und Glauben davon
ausgehen dirfen, dass der Zugriff auf diese Daten oder ihre Nutzung, Aufbewahrung oder Offenlegung

verntinftigerweise notwendig ist, um folgende Zwecke zu erfilllen:

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de#footnote-affiliates (zuletzt abgerufen:
26.09.2019)
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Abb. 15: Verbundene und andere vertrauenswiirdige Unternehmen
Fir die Verarbeitung durch andere Stellen

Wir stellen personenbezogene Daten unseren verbundenen Unternehmen, anderen vertrauenswiirdigen Untermehmen
oder Personen zur Verflgung, die diese in unserem Auftrag verarbeiten. Dies geschieht auf der Grundlage unserer
Weisungen und im Einklang mit unserer Datenschutzerklarung sowie anderen geeigneten Vertraulichkeits- und
Sicherheitsmalinahmen. Beispielsweise nutzen wir Dienstanbieter zur Unterstiitzung beim Kundensupport

Quelle: https://policies.google.com/privacy?hl=de#footnote-affiliates (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

Auswertung und Analyse:

Google erklart (wie durch Abb. 13-15 erkennbar), dass Daten mit verbundenen
Unternehmen, anderen vertrauenswiirdigen Unternehmen oder Personen
geteilt werden, die Datenverarbeitungen im Auftrag von Google vorneh-
men.?" Im Hinblick auf die Gewahrleistung von Transparenz nach den oben
dargelegten Anforderungen aus Art. 13 Abs. 1 lit. e bzw. Art. 14 Abs. 2 lit. e
DS-GVO sind die gewdhrten Informationen unzureichend.

Es bleibt insbesondere offen, was ein ,verbundenes Unternehmen” ist. Google
erlautert den Begriff dahingehend, dass dies juristische Personen seien, die zur
Google-Unternehmensgruppe gehoren.?® Vor dem Hintergrund, dass diese
Unternehmen gegebenenfalls selbst Verantwortliche sind, ist ein derartiger
allgemeiner Hinweis unzureichend, weil fiir Nutzer nicht erkennbar ist, welche
Unternehmen letztlich zur Unternehmensgruppe des Weltkonzerns Google
gehoren oder nach welchen Kriterien die Zugehorigkeit festgelegt wird. Glei-
ches gilt im Hinblick auf die Bezeichnung ,vertrauenswiirdige Unternehmen”.

Zudem ist der Hinweis auf eine Weitergabe von Daten an ,Stellen auBerhalb
von Google” datenschutzrechtlich nicht haltbar. Zum einen ist die Begriin-
dung, dass Daten an Stellen auB3erhalb von Google weitergegeben werden,
sofern dies ,nach Treu und Glauben (...) notwendig ist” keiner Rechtfertigung
Uber einen Erlaubnistatbestand der DS-GVO zuganglich.

Zum anderen ist auch hier vollkommen intransparent, an welche Stellen auBer-
halb von Google somit letztlich personenbezogene Daten tibermittelt werden.

219 Vgl. Datenschutzerklarung Google, abrufbar unter: https://policies.google.com/priva-
cy?hl=de&gl=de#infosharing (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

220 Vgl. Datenschutzerklarung Google, abrufbar unter: https://policies.google.com/priva-
cy?hl=de&gl=de#infosharing (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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In allen Fallen fehlt auch ein Hinweis auf eine gegebenenfalls vorhandene
Erklarung zur gemeinsamen Verantwortung entsprechend Art. 26 DS-GVO
und der Rechtsprechung des EuGH zur gemeinsamen Verantwortlichkeit.?*

IV. Bewertung der Transparenzpflichten der DS-GVO im Hinblick auf
die Gewahrleistung von Transparenz zur Vielfaltssicherung

Die Untersuchung der Transparenzpflichten der DS-GVO im Hinblick auf die
Gewabhrleistung von Transparenz zur Vielfaltssicherung zeigt, dass die DS-GVO
den Medienintermedidren bereits weitgehende Transparenzverpflichtungen auf-
erlegt, sofern eine Verarbeitung personenbezogener Daten der Nutzer erfolgt.

Die Informationspflichten aus Art. 13 und 14 DS-GVO leisten somit bereits
einen wesentlichen Beitrag zur Schaffung von Transparenz, die eine Starkung
der Souveranitat des Einzelnen im Hinblick auf seine Auswahl- und Entschei-
dungsfreiheit bewirkt.

Gleichwohl offenbaren sich insbesondere zwei wesentliche Regelungsliicken
im System der DS-GVO.

Zum einen sind die Informationspflichten nur dann einschlagig, wenn eine
Verarbeitung personenbezogener Daten erfolgt. Insofern sind die Transpa-
renzpflichten hinsichtlich der Funktionsweise der algorithmischen Systeme
und damit verbundener Datenverarbeitungen durch das Vorliegen eines per-
sonenbezogenen Datums determiniert und somit sachlich beschrankt.

Zum anderen beziehen sich die Informationspflichten der DS-GVO nur auf
eine Informationsgewdhrung zum Zeitpunkt der Erhebung personenbezo-
gener Daten. Die Informationspflichten kdnnen daher lediglich eine ex-ante
Transparenz erzeugen, gehen aber im Hinblick auf die weitergehende
Notwendigkeit zur Schaffung von ex-post Transparenz fehl. Die Schaffung
nachtraglicher Transparenz, etwa durch die transparente Aufschliisselung,
wie einzelne Inhalte durch Medienintermedidre zur Anzeige gelangen, wird
somit durch die Pflichten der DS-GVO nicht abgebildet.

221 Vgl. EuGH, Urt. v. 05.06.2018 — Rs. C-210/16 Rn. 31 ff. - Facebook Fanpage; EuGH, Urt. v.
29.07.2019 - Rs. C-40/17 Rn. 64 ff. — FashionID.
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B. Vielfaltssicherung durch Transparenz nach Vorgaben des
MStV-E

Es soll nun herausgearbeitet werden, ob und inwieweit die Vorgaben des
MStV-E zur Vielfaltssicherung durch Transparenz beitragen kénnen. Zu diesem
Zweck werden sowohl die Transparenzverpflichtungen aus § 53d MStV-E als
auch das Diskriminierungsverbot aus § 53e MStV-E im Hinblick auf ihre inhalt-
liche Reichweite untersucht.

Dabei soll die Ausarbeitung insbesondere die durch die DS-GVO verbleiben-
den Regelungsliicken in den Blick nehmen und analysieren, ob und inwieweit
gegebenenfalls Uberschneidungen zwischen den Transparenzverpflichtun-
gen der DS-GVO und denjenigen des MStV-E bestehen oder ob und inwiefern
die Regelungen des MStV-E weitergehend als diejenigen der DS-GVO sind
oder gdf. hinter diesen zurlickbleiben.

Insofern wird zunachst die inhaltliche Reichweite der Vorschriften des MStV-E
untersucht und anschlieend ein Kriterienkatalog entworfen, der das aus dem
MStV-E folgende Anforderungsprofil hinsichtlich der Rahmenbedingungen
zur Schaffung von Transparenz formuliert. Im Rahmen der Darstellung erfolgt
- sofern geboten - ein ,Praxischeck”, der die Einhaltung der Vorgaben des
MStV-E durch Medienintermedidre darstellt und kritisch beleuchtet.

I. Transparenzverpflichtung nach & 53 d MStV-E

Der derzeitige Entwurf des MStV-E (Stand: September 2019) enthdlt insbeson-
dere in § 53 d MStV-E eine Transparenzpflicht fir Medienintermediare.

Die Norm lautet wie folgt:

§ 53d MStV-E??2 - Transparenz

(1) Anbieter von Medienintermedicdiren haben zur Sicherung der Meinungs-
vielfalt nachfolgende Informationen leicht wahrnehmbar, unmittelbar
erreichbar und stdndig verfligbar zu halten:

1. Die Kriterien, die tiber den Zugang eines Inhalts zu einem Medien
intermedidr und (iber den Verbleib entscheiden,

2. die zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prcisentation
von Inhalten und ihre Gewichtung einschlie8lich Informationen (iber

222 Uberarbeiteter Vorschlag zur Fassung von § 53 d MStV-E der Rundfunkkommission v. Juli 2019.
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die Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen in verstédndlicher
Sprache.

(2) Anderungen der in Absatz 1 genannten Kriterien sowie der Ausrichtung
nach Absatz 3 sind unverziiglich in derselben Weise wahrnehmbar zu
machen.

(3) Anbieter von Medienintermedidiren, die eine thematische Spezialisie-
rung aufweisen, sind dazu verpflichtet, diese Spezialisierung durch die
Gestaltung ihres Angebots wahrnehmbar zu machen. § 53 c Abs. 2 Nr. 2
bleibt unbertihrt.

(4) Anbieter von Medienintermedidren, die Soziale Netzwerke anbieten,
haben dafiir Sorge zu tragen, dass Telemedien im Sinne von § 55 Abs. 3
gekennzeichnet werden.

(5)Jede Landesmedienanstaltkann gegeniiberdernach § 36 Abs. 1 zustdndi-
gen Landesmedienanstalt Verst63e nach den Absdtzen 1 bis 4 anzeigen.

1. §53d Abs. 1S.1MStV-E

Nach § 53d Abs. 1 S. 1T MStV-E haben Medienintermedidre zur Sicherung der
Meinungsvielfalt die in § 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E genannten Informa-
tionen leicht wahrnehmbar, unmittelbar erreichbar und standig verfligbar zu
machen.

Die Norm enthalt damit zunachst formelle Anforderungen, in welcher Form
und auf welche Art und Weise die (nachfolgenden) materiellen Vorgaben
durch Medienintermedidre umzusetzen sind.

a. ,leicht erkennbar”

Hierzu statuiert § 53d Abs. 1 S. 1 MStV-E, dass die Informationen ,leicht erkenn-
bar” sein missen. Auf den ersten Blick erscheint diese Voraussetzung Art. 12
Abs. 1 S. 1 DS-GVO zu entsprechen, der ebenfalls eine ,leicht zugdngliche
Form” der Informationsgewdhrung fordert.

Unabhéngig von der Frage einer inhaltlichen Ubertragbarkeit der Anforderun-
gen wohnen dem Begriff einer leichten Erkennbarkeit folgende Aspekte inne:
Eine leichte Erkennbarkeit setzt voraus, dass die Informationen im Rahmen
der Nutzung der Dienste eines Medienintermediars fiir Nutzer ohne Weiteres
wahrnehmbar sind. Dies beinhaltet die Ausgestaltung einer entsprechenden
Menifihrung und Leitung der Nutzer im Rahmen des User-Flows, gegebe-
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nenfalls durch optische Hinweise und Hervorhebungen oder grafische Dar-
stellungen, so dass diese die entsprechenden Hinweise und Erlauterungen
erkennen und optisch wahrnehmen kénnen. Dies schlief3t es jedenfalls aus,
dass die Informationen ins ,Kleingedruckte” oder in AGB verbannt werden. Die
leichte Erkennbarkeit setzt dabei insbesondere voraus, dass die Informationen
den Nutzern zur Verfliigung gestellt und angeboten werden und nicht eine
aufmerksame Suche interessierter Nutzer erfordert, um auffindbar zu sein.

Die leichte Erkennbarkeit erfordert zudem, dass die Bezeichnung des Men-
feldes oder die grafische Ausgestaltung des anklickbaren Buttons oder
Ahnliches so gewahlt ist, dass sich den Nutzern inhaltlich unmittelbar
erschlie8t, zu welchen Informationen er durch Anwéahlen des Hinweises
gelangt. So reicht etwa eine Information unter dem Punkt ,Sonstiges” nicht
aus. Die Information hat somit stets leicht versténdlich zu sein. Der Mittel-
weg zwischen unzuldssiger Verkirzung und leichter Verstandlichkeit in einer
klaren Sprache ist wichtig. Er darf jedenfalls aus Griinden der Rechtssicher-
heit nicht zu Unklarheiten fuihren.?*

Beispielhaft sei hier etwa die formelle Gestaltung der Startseiten von Google
und Facebook angefiihrt. Im Rahmen der Startseite von Google befindet sich
am unteren Rand des Browser-Fensters das Menufeld ,Wie funktioniert die
Google-Suche?”.

223 Leichte Verstandlichkeit gilt auch im Rahmen der Informationspflichten der DS-GVO, vgl.
dazu HK-DS-GVO/BDSG-Schwartmann/Schneider, Art. 13 Rn. 21.
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Abb. 16: Startseite von Google

Google

Quelle: https://www.google.com/?hl=de (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Gleiches gilt flr die Darstellung auf der Startseite von Facebook.

Abb. 17: Startseite von Facebook

E-Ma-Adresce oder Handyrummer  Passwost

e ] n
facebook B
Auf Facebook bleibst du mitMenschen in Reg |5tr leren

Verbindung und teilst Fotos, Videos und vieles Es geht schnell und einfach.

mehr mit ihnen.

Geburtstag

7 ovldan o~ 1%~ @

lecht

OWeiblich © Mannlich © Divers @

Reg'istrieren

Erstelle eine Seite ir einen Star, eine Band oder ein
Unigrnahman.

Datensciutzinfol>  imp

Quelle: https://www.facebook.com (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

Hier lasst sich bereits anzweifeln, ob vor dem Hintergrund der farbig ausge-
stalteten Logos und der optischen Dominanz der Suchleiste beziehungsweise
des Registierungs-Feldes der Hinweis auf Informationen zur Funktionsweise
von Google und Facebook am unteren Rand des Browser-Fensters in kleiner
Schriftgrof3e ausreicht. Um § 53d Abs. 1 S. 1 MStV-E ausreichend Rechnung
zu tragen, ware eine Platzierung des Hinweises als Button unmittelbar unter
der Suchleiste oder des Registrierungs-Fensters sowie eine farbige Kennzeich-
nung vorzugswiirdig.
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Dariiber hinaus erfasst das Erfordernis einer leichten Erkennbarkeit insbeson-
dere, dass der Kontext im Rahmen der Nutzung der Dienste Beriicksichtigung
findet. So achten etwa Nutzer, die eine Suchanfrage bei Google eingeben in
der Regel auf das Erscheinen der Suchleiste und beginnen unmittelbar mit
dem Eintippen der Suchanfrage und nehmen den unauffdllig platzierten
Hinweis am unteren Rand des Browser-Fensters zur Funktionsweise der Goo-
gle-Suche somit nicht wahr. Die leichte Erkennbarkeit erfordert somit auch,
dass der Nutzer im Rahmen der Nutzung der Dienste auch im User-Flow die
Hinweise entsprechend zur Wahrnehmung gelangen und Nutzer nicht erst
einen ,gedanklichen Stopp” einlegen miissen, indem sie nach Hinweisen auf
die Funktionsweise von Google oder Facebook suchen.

Im Hinblick auf die Informationsgewahrung bei der Anzeige einzelner Inhalte
erfordert der MStV-E somit, dass auch an den einzelnen Inhalten ein Hinweis
derart angebracht ist, dass Nutzer diesen visuell leicht wahrnehmen kdnnen.
Beispielhaft sei hier auf die formelle Ausgestaltung einer Anzeige eines Bei-
trages bei Facebook verwiesen:

Abb. 18: Screenshot eines Beitrages auf Facebook

Urlaubspiraten * -
. 954 -G

Die Sommerferien auf Malta verbringen & ¢/

7 Tage im komplett renovierten 4* LABRANDA Resort
mit Frihstiick nur 304€

s.urlaubspiraten.ge/r/oe-a0/05-33

Q057

o) Gefdltmir (D Kommentieren 2> Teilen
Quelle: www.facebook.de
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b. ,unmittelbar erreichbar”

Weiter fordert § 53d Abs. 1 S. 1 MStV-E, dass die Informationen unmittelbar
erreichbar sind.

Hierbei erstellt sich insbesondere die Frage, wie das Kriterium der ,Unmittel-
barkeit” auszulegen ist. Dem Wortsinn nach fordert eine unmittelbare Erreich-
barkeit, dass die Informationen ohne weiteren Zwischenschritt fur Nutzer
abrufbar beziehungsweise einsehbar sind. Dies macht es erforderlich, dass auf
jeder Startseite im Browser-Fenster eines Medienintermedidrs und an jedem
angezeigten Inhalt, Beitrag etc. ein entsprechender Hinweis angebracht ist,
der auf direktem Wege zu den notwendigen Informationen fiihrt. Insofern
erfordert die unmittelbare Erreichbarkeit nicht nur die Verfligbarkeit des Hin-
weises auf die Informationen, sondern auch, dass im nachsten Schritt die Infor-
mationen unmittelbar gewdhrt werden und keine weiteren Klicks erforderlich
sind oder keine weitere Suche nach den Informationen notwendig ist.

Daraus folgt letztlich eine Form der verscharften Impressumspflicht, indem
insofern ein strengerer Mal3stab gilt als ihn der BGH durch seine ,Zwei-Klick-
Regel“?** festgelegt hat.

c. ,standig verfiigbar”

Nach § 53d Abs. 1 S.1 MStV-E sind dem Nutzer im Sinne der Transparenz Infor-
mationen ,standig verfiigbar” zu halten.

Es kommt hierbei somit nicht nur darauf an, dass die Informationen fiir den
Nutzer wahrnehmbar in der Ndhe der angezeigten Inhalte platziert werden, so
dass er die notwendigen Informationen zur Funktion des Dienstes moglichst
mit den ihm angezeigten Inhalten gemeinsam wahrnehmen kann, sondern
auch, dass die Informationen wahrend der gesamten Nutzung des Dienstes
verfligbar bleiben.

Die standige Verfiigbarkeit erfordert zudem, dass der Nutzer die Informatio-
nen eigenstandig nach Bedarf abrufen kann. Nicht ausreichend fiir eine stan-
dige Verfligbarkeit ist somit etwa das turnusmaBige Einblenden eines Brow-
ser-Fensters, das zu den notwendigen Informationen fiihrt, nach Betatigung,
etwa eines ,Zur Kenntnis genommen*-Buttons aber wieder ausgeblendet wird
und anschlieBend nur Giber Umwege fiir Nutzer zu erreichen ist.

224 BGH, Urt. v. 20.7.2006 - | ZR 228/03 = NJW 2006, 3633.
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Beispielhaft sei hier etwa darauf verwiesen, dass das Meniifeld ,Wie funktio-
niert die Google-Suche?” soweit ersichtlich nach Eingabe einer Suchanfrage im
Rahmen der Ergebnisanzeige nicht mehr ohne wesentliche Zwischenschritte
anwabhlbar ist.

Google MSHV-E Q

QA e (@Maps ENews [Videos ¢ Shopping | Mehr  Einstellungan  Suchfiter

Ungefahr 433 000 Ergebnisse (0.39 Sekunden)
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Generated Content Portale, e) Blogging Portale, f) News Aggregatoren. ]
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Der Entwurf zum Medienstaatsvertrag und die Novellierung ...

Der erste f des Medienstaatsvertrags[1] (MStV-E), der am 23. Juli 2018
versffentlicht wurde, wird von der Netzgemeinde aber eher kritisch
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einen neuen, reformierten Medienstaalsverirag (MStV)
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2. §53d Abs. 1 Nr.1und 2 MStV-E

Nach § 53d Abs. 1 Nr. 1T und 2 MStV-E haben Anbieter von Medieninterme-
didren zur Sicherung der Meinungsvielfalt sowohl die Kriterien, die Giber den
Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermediar und (iber den Verbleib
entscheiden als auch die zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und
Prasentation von Inhalten und ihre Gewichtung einschlie8lich Informationen
Uber die Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen in verstandlicher Spra-
che leicht wahrnehmbar, unmittelbar erreichbar und standig verfiigbar zu
halten.

Insofern normieren und konkretisieren § 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E die
inhaltlichen Anforderungen, die bei einer Gewdhrung von Informationen zu
beachten sind.

a. Ex-ante Transparenz oder ex-post Transparenz nach dem MStV-E?

Es stellt sich im Ausgangspunkt zunédchst die Frage, in welchem Sinne die Vor-
schrift des § 53d MStV-E auszulegen ist, also ob § 53d MStV-E nur die Informa-
tionen Uber die maBgeblichen Kriterien aus einer ex-ante Perspektive fordert
oder die Informationsgewahrung Uber die Kriterien sowohl aus einer ex-ante
Sicht als auch ex-post mitumfasst.

aa. ,Entscheiden” oder ,entschieden haben”

Hierzu ist die Vorschrift nach den Regeln der juristischen Methodenlehre
auszulegen. Insofern ist zunachst der Wortlaut der Vorschrift in den Blick zu
nehmen, der letztlich die Grenze einer jedweden Auslegung determiniert. Der
Wortlaut legt in § 53d Abs. 1T Nr. 1 MStV-E eine Beschrankung auf die Schaf-
fung einer ex-ante Transparenz nahe. § 53d Abs. 1 Nr. 1 MStV-E fordert eine
Information Uber die Kriterien, die Giber den Zugang eines Inhalts und dessen
Verbleib entscheiden. Die Kriterien, die Giber den Zugang eines Inhalts und des-
sen Verbleib entschieden haben sind somit im Sinne einer grammatikalischen
Auslegung tatbestandlich nicht erfasst. Nach § 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E missen
die zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasentation und
Gewichtung von Inhalten transparent gemacht werden.

Wortlaut

Dem Wortlaut lasst sich insofern keine eindeutige Aussage entnehmen. Zwar
kdnnte man wie im Rahmen aufgrund des unmittelbaren Zusammenhangs mit
§ 53 d Abs. 1 Nr. 1 MStV-E annehmen, dass die Norm ebenfalls nur die ex-ante
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Offenlegung Uber die Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasentation
und Gewichtung von Inhalten erfasst, dieses Verstandnis ist aber keineswegs
zwingend. Zwar ist zu bemerken, dass sich die Vorschrift bei einer Gesamtbe-
trachtung so liest, dass sie gegeniiber Medienintermediadren die Handlungs-
aufforderung enthalt, die wesentlichen Kriterien ihrer Systeme transparent zu
machen, sich dies aber gleichzeitig nicht auf die Ergebnisse, die diese Kriterien
hervorbringen, erstreckt, der Wortlaut lasst aber letztlich in dieser Hinsicht
keinen eindeutigen Schluss zu. Ob die Formulierung der Vorschrift nur die
Schaffung von ex-ante Transparenz Uber die Kriterien meint oder gleichsam
die Kriterien auch ex-post offenzulegen sind, ist somit offen.??

Telos

In teleologischer Hinsicht ist zum einen zu beriicksichtigen, dass die Vorschrift
die Gewahrleistung umfassender Transparenzim Hinblick auf die Auswahl-und
Entscheidungsfreiheit der Nutzer sowie eine entsprechende Kontrollmdglich-
keit im Hinblick auf die Rechtskonformitat ermoglichen soll. Diese Ziele konnen
wie oben (vgl. S. 125) dargelegt sinnvoll nur durch die Schaffung sowohl einer
ex-ante als auch einer ex-post Transparenz liber die mageblichen Kriterien
erreicht werden. Gegen eine derartige Sichtweise spricht allerdings, dass es der
Gesetzgeber unterlassen hat, ein ,Ergebniselement” in die Vorschrift mit auf-
zunehmen, das Medienintermedidre nicht nur zur Offenlegung der Kriterien
im Allgemeinen verpflichtet, sondern sie darliber hinaus auch einzelne Nach-
weise und Ergebnisse dieser Funktionen und Kriterien offenlegen miussen.
Insofern scheint der Begriff der ,Kriterien” die ,allgemeinen Regeln, denen das
System folgt”, zu meinen und nicht ,die besonderen Regeln, die fiir einzelne
Nutzer bei der Anzeige der Inhalte im Rahmen der konkreten Relevanzbewer-
tung gelten”. Demgegeniiber liefe aber das wesentliche Regulierungsziel von
Transparenz, eine Kontrolle der Einhaltung der Kriterien im Sinne einer ,Ergeb-
niskontrolle” und dadurch unter anderem auch eine Selbstbegrenzung der
Medienintermediare zu bewirken leer, wenn die Ergebnisse der Auswertungen
den Nutzern verschlossen blieben. Der Telos der Norm fordert somit nicht nur

225 Zur Unbestimmtheit der Norm in dieser Hinsicht vgl. Stellungnahme von Google zum Dis-
kussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff, Plattformregulierung und Intermediare
-, Medienstaatsvertrag’, S. 30 abrufbar unter https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Da-
teien/Medienpolitik/Eingaben_Medienstaatsvertag/Verbaende__Rundfunkbegriff_/Google.
pdf (zuletzt abgerufen: 26.09.2019). Die Auffassung von Google, die Norm verstof3e aufgrund
dessen gegen das Bestimmtheitsgebot wird demgegeniiber abgelehnt. Insbesondere weil
der Gesetzgeber die Offenheit der Norm (iber die Satzungsbefugnis der Medienanstalten
nach § 53 g MStV-E auffangt, dazu unten S. 149.
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die Schaffung einer ex-ante Transparenz, sondern erstreckt sich auch auf die
Gewahrleistung einer ex-post Transparenz.

Systematik

In systematischer Hinsicht istim Rahmen der Auslegung insbesondere das Dis-
kriminierungsverbot aus § 53e MStV-E, vor allem § 53e Abs. 2 MStV-E (dazu
S. 137) zu bericksichtigen. Danach liegt ein Verstol3 gegen das Diskriminie-
rungsverbot insbesondere dann vor, wenn von den nach § 53d Abs. 1 MStV-E
genannten Kriterien ohne sachlichen Grund abgewichen wird. Eine Feststel-
lung, ob ein diesbeziiglicher Verstol} der Medienintermedidre vorliegt, ist aber
nur dann moglich, wenn eine Abweichung im Sinne einer Differenz zwischen
benannten Kriterien und Inhalts- beziehungsweise Ergebnisanzeige feststell-
bar ist. Dies erfordert aber zwingend die nachtrdgliche Offenlegung welche
Kriterien in welchem Sinne zur Anzeige der Inhalte gefiihrt haben und damit
eine ex-post Transparenz. Insofern liegt in systematischer Hinsicht die Annah-
me sowohl einer ex-ante als auch einer ex-post Transparenzverpflichtung im
Rahmen von § 53d MStV-E nahe.

bb. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich somit festhalten, dass die Norm zumindest die
Schaffung von ex-ante Transparenz normiert. Die Notwendigkeit nachtrdg-
licher ex-post Transparenz ist als Ergebnis einer wertenden und extensiven
Auslegung angezeigt und geboten, jedenfalls nicht contra legem.

b. §53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E: Kriterien Giber den Zugang eines
Inhalts

Nach § 53d Abs. 1 Nr. 1T und 2 MStV-E haben Anbieter von Medieninterme-
didren zur Sicherung der Meinungsvielfalt sowohl die Kriterien, die Giber den
Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermediar und tiber den Verbleib ent-
scheiden in verstandlicher Sprache leicht wahrnehmbar, unmittelbar erreich-
bar und standig verfligbar zu halten.

Zu klaren ist, welche inhaltliche Reichweite der Begriff der ,Kriterien tber den
Zugang” aufweist.

Kriterien Uber den Zugang stellen dabei jedenfalls die Parameter dar, die
Medienintermedidre zur Bereitstellung ihrer Dienste und Funktionen in ihrem
Datenpool beriicksichtigen. Medienintermedidre miissen also darlegen,
auf welchem Wege, also aufgrund welcher Bedingungen und durch welche
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Verfahren durch zum Beispiel Indexierung, Inhalte durch Medienintermedia-
re auffindbar und verfligbar gemacht werden. Medienintermedidre miissen
somit ihre ,Zugangsregeln” transparent machen. So miissen Suchmaschinen
etwa darlegen, unter welchen Voraussetzungen eigene Inhalte oder Inhalte
Dritter in den Dienst miteingebunden werden und fortan lber die Suchma-
schine aufgefunden werden kdnnen. Dabei muss die Information so ausge-
staltet sein, dass Nutzer erkennen kénnen, durch welche Bedingungen oder
mittels welcher Verfahren ihre Inhalte oder Inhalte Dritter Gber zum Beispiel
Google verfiigbar gemacht werden. Zu den Kriterien des Zugangs zahlt dabei
auch die Offenlegung, ob samtliche Inhalte durch Indexierung abrufbar sind
oder nur diejenigen, die Medienintermedidre selbst festgelegt haben (z.B.
Ausklammerung von strafbewehrten Inhalten). Die Information muss dabei
so ausgestaltet sein, dass Nutzer auch erkennen kdénnen, weshalb bestimmte
Inhalte gerade nicht liber die Dienste von Medienintermediaren aufzufinden
sind. Zu den Kriterien lGber den Zugang von Inhalten gehort dabei auch die
Information dariiber, inwiefern Nutzer-, Eigen- und Drittinteressen den Zugang
zu Inhalten Gber Medienintermedidre beeinflussen kdnnen.

Dies bedeutet in der Praxis letztlich, dass Medienintermediare dariber infor-
mieren missen, aufgrund welcher einprogrammierten und ggf. wertenden
Annahmen, die Suchalgorithmen Inhalte filtern und tber den Dienst auffind-
bar machen. Google bezeichnet etwa die Organisation zu Informationen zu
Webseiten im Suchindex als ,Bibliothek“*?%. § 53d Abs. 1 Nr. T MStV-E fordert
Medienintermedidre nun auf, die Voraussetzungen anhand von Kriterien dar-
zulegen, unter denen Inhalte im Netz Eingang in die ,Bibliothek” von Google
finden.

Die Benennung der Kriterien, die Giber den Verbleib von Inhalten entscheiden,
umfasst damit die Offenlegung der Regeln, nach denen - spiegelbildlich zum
Zugang von Inhalten - verfligbar gemachte Inhalte aus dem Suchindex des
Medienintermediars entfernt werden. Ein Beispiel ware etwa, dass Medien-
intermediare als Kriterium offenlegen, dass sie die Verknlpfung einer Suchan-
frage mit einer URL einer Webseite dann 16schen, wenn ein Rechteinhaber ein
Recht auf Vergessen nach Art. 17 DS-GVO geltend gemacht hat.

226 Erklarung von Google unter ,Organisation der Webinhalte®, abrufbar unter https://www.
google.com/search/howsearchworks/?fg=1 (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Insoweit muss sich aus den Informationen ergeben, nach welchen Kriterien
Medienintermediare Inhalte in ihren Bestand an auffindbaren Inhalten und
damit in ihren Datenpool aufnehmen. Unter Transparenzgesichtspunkten
missen Medienintermedidre somit darlegen, ob sie ein ,Nadelohr” oder ein
,offenes Scheuentor” fiir die Informationsvermittlung im Internet sind und
ggf. auf Alternativen hinweisen (vgl. ab S. 63).

c. §53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E: Kriterien einer Aggregation, Selektion und
Prasentation von Inhalten und ihre Gewichtung sowie Funktionsweise
der Algorithmen

§ 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E fordert, dass Medienintermedidre Informationen zu
den zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasentation von
Inhalten und ihre Gewichtung einschlieB8lich Informationen tber die Funk-
tionsweise der eingesetzten Algorithmen in vorhalten sollen.

Zu klaren ist zunachst die inhaltliche Reichweite der Begriffe der Aggregation,
Selektion, Prasentation und Gewichtung sowie der Funktionsweise der einge-
setzten Algorithmen,

Aggregation bezeichnet im Ausgangspunkt den Vorgang einer Verdichtung
von Daten durch einen Ubergang von verschiedenen Variablen und Daten-
punkten zu einheitlichen Kenngré3en und umfassenderen Parametern.??’ Im
Hinblick auf den Umfang der Transparenzpflichten der Medienintermedidre
fordert § 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E somit, dass diese offen legen, wie einzelne
Daten derart zusammengefiihrt werden, dass sich daraus Grundannahmen
ergeben, die in einen programmierbaren Algorithmus tberfiihrt werden kon-
nen. So muss zum Beispiel Google offenlegen, wie der Dienst trotz Tippfehlern
eines Wortes bei der Suchanfrage per Autokorrektur treffende Ergebnisse
generiert. Letztlich beinhaltet der Begriff der Aggregation somit, dass Medien-
intermedidre die Kriterien benennen missen, nach denen diese zum Beispiel
ihre Dienste ,optimieren” und Ergebnisse ,personalisieren”.

Der Begriff der Selektion umschreibt die Auswahl von Daten und deren Ver-
knipfungen, die aufgrund eigener Wertungsentscheidungen als relevant
definiert werden.?® In diesem Sinne umfasst der Begriff insbesondere die

227 Rottmann, Gabler Wirtschaftslexikon zum Begriff der Aggregation, abrufbar unter https://wirt-
schaftslexikon.gabler.de/definition/aggregation-30653#head4 (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).

228 Siepermann, Gabler Wirtschaftslexikon zum Begriff der Selektion, abrufbar unter https://wirt-
schaftslexikon.gabler.de/definition/selektion-42411 (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Darlegung, welche Daten letztlich in den Datenpool der Medienintermediare
einflieBen. Dies umfasst dabei nicht nur die Verarbeitung personenbezogener
Daten, fiir die die DS-GVO spezielle Regelungen enthélt, sondern auch die Aus-
wahl sonstiger, nicht personenbezogener Daten und Datenpunkte, die durch
Medienintermedidre verarbeitet werden. So miissen Medienintermedidre
nicht nur die Daten (zumindest anhand von Kategorien) benennen, sondern
auch offen legen, nach welchen Kriterien diese Daten ausgewahlt und als
Jrelevant” eingestuft werden.

Die Prasentation von Inhalten meint die anhand von Kriterien benannte Art
und Weise, wie und weshalb Inhalte letztlich fiir Nutzer angezeigt werden. Hier-
bei sind durch die Medienintermedidre die Parameter und Kriterien darzule-
gen, die fUr eine Prasentation von Inhalten relevant sind. Entscheidend ist, dass
Medienintermedidre transparent machen, aufgrund welcher Funktionsweisen
und mittels welcher algorithmischen Entscheidungs- und Empfehlungssyste-
me Inhalte flr Nutzer angezeigt werden. Dabei haben Medienintermediare
auch zu erlautern, wie sich das fiir jeden Nutzer unterschiedliche personali-
sierte Ranking von Inhalten in der Prasentation der Inhalte niederschlagt. So
mussen Nutzer nachvollziehen konnen, weshalb ihnen bestimmte Inhalte
angezeigt werden. In praktischer Hinsicht kommt etwa ein fiir Nutzer an einem
Beitrag angebrachtes Meniifeld oder ein Button in Betracht (z.B. ,Warum sehe
ich diesen Beitrag?"). Hierbei bezieht sich die Informationsgewdhrung sowohl
auf eine ex-ante als auch eine ex-post Transparenz.
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Abb. 20: Beispiel eines Beitrages auf Facebook:
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Quelle: Eigene Darstellung, www.facebook.de

Anhand dieser Erlduterungen ist eine Information liber die Parameter mog-
lich, die zu Transparenz liber die Funktionsweise einer Anzeige von Inhalten
fuhrt. Durch einen aus drei Punkten bestehenden, anklickbaren Reiter, werden
bei der jeweiligen Anzeige im Facebook News-Feed weitere Informationen
Uber die Anzeige verfligbar gemacht. Unter der Rubrik ,Warum wird mir das
angezeigt” erfolgt eine Erklarung. Hier erhalt der Nutzer Einblick in die fir die
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Anzeige der Werbung ausschlaggebenden Kriterien, so wie sie zur Anzeige im
persénlichen News-Feed gefiihrt haben (ex-post Transparenz). Zusatzlich wird
dem Nutzer die Moglichkeit eingerdumt, alle Anzeigen des Inhalteanbieters in
der Zukunft zu verbergen. Diese Funktionsweise hélt Facebook allerdings der-
zeit nur bei Inhalten vor, bei denen es sich um Werbeanzeigen handelt.

Grundsatzlich reicht eine kurze Benennung von Kriterien zur Prasentation von
Inhalten, die dem Nutzer in der Regel bereits bekannt sein werden (Markie-
rung mit ,Geféllt mir” und Auswahlentscheidung des Nutzers) nicht aus. Not-
wendig ist vielmehr, dass Medienintermediare darlegen, aufgrund welcher
Datenverarbeitungen sie Inhalte flir Nutzer als ,relevant” einstufen und ihnen
zur Anzeige bringen. In Betracht kommt hier etwa eine Darstellung im Sinne
des oben genannten Browser-Plug-Ins Lightbeam (auf S. 87), der das Nutzer-
verhalten und die Auswertung durch Medienintermedidre fiir Nutzer nachvoll-
ziehbar macht und kennzeichnet, welche Kriterien mal3geblich dafiir waren,
das bestimmte beziehungsweise die angezeigten Inhalte fiir den Nutzer aus-
gewahlt wurden.

Die Benennung von Kriterien der Gewichtung von Inhalten, einschlie3lich Infor-
mationen zur Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen enthalt inhaltlich
zwei verschiedene Aspekte: Die Benennung von Kriterien zur Gewichtung von
Inhalten erfordert nach § 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E zum einen, dass Medieninter-
medidre darlegen, aufgrund welcher einprogrammierten algorithmischen
Annahmen Medienintermedidre einzelne Inhalte flir einen Nutzer als relevant
identifizieren und ihm daraufhin anzeigen. Dies macht es notwendig, dass
Medienintermedidre die Funktionsweise ihrer Ranking-Systeme transparent
machen, indem sie anhand von Kriterien benennen, wie Suchalgorithmen
die fir Nutzer ,relevanten” Ergebnisse liefern. Die Gewichtung beinhaltet
dabei zum einen die Darlegung der einem Medienintermediar zur Verfligung
stehenden Daten (ex-ante) und zum anderen die Aufschlisselung, welche
Datenpunkte ausgewahlt und mit einem besonderen Schwerpunkt versehen
wurden, die letztlich zur Anzeige eines Inhalts gefiihrt haben (ex-post).

132



B. Vielfaltssicherung durch Transparenz nach Vorgaben des MStV-E

Abb. 21: Darlegung der Funktionsweise der Suchalgorithmen von Google

Funktionsweise der Suchalgorithmen

Bei der Menge an Informationen im Web wdre es ohne Vorsortierung nahezu unméglich, das Gesuchte zu
finden. Deshalb gibt es die Rankingsysteme von Google: Sie durchsuchen Milliarden von Webseiten im
Suchindex und prasentieren dir die relevantesten und nlizlichsten Ergebnisse in Sekundenschnelle.

Diesen Rankingsystemen liegt eine ganze Reihe von Algorithmen zugrunde, Damit du die niitzlichsten
Informationen erhaltst, wird eine Vielzahl von Fakioren herangezogen. Dazu gehdren unter anderem die in
deiner Suchanfrage verwendeten Worter, die Relevanz und Nitzlichkeit von Seiten, die Sachkenntnis von
Quellen sowie dein Standort und deine Einstellungen. Die Gewichtung der einzelnen Faktoren hangt von der
Art deiner Suchanfrage ab. Zum Beispiel spielt die Aktualitat der Inhaite bei der Beantwortung von Fragen zu
aktuellen Thermen eine gréflere Rolle als bei Worterbuchdefintionen

Damit die Suchalgorithmen die hohen Anforderungen an Relevanz und Qualitat erfiillen, haben wir ein

Str rfahren, das sowohl Livetests als auch Tausende geschulter externer Evaluatoren zur
Bewertung der Qualitat der Google-Suche umfasst. Diese Evaluatoren folgen strengen tlinien, in denen
unsere Ziele fir Suchalgorithmen festgehalten sind. Diese Richtlinien sind &ffentlich 2uganglich und kiinnen
von jedem eingesehen werden

Im Folgenden findest du weitere Informationen zu den Schlisselfaktoren, anhand
derer wir entscheiden. welche Eraebnisse du fur deine Suchanfraae erhaltst:

Quelle: https://www.google.com/search/howsearchworks/algorithms/ (zuletzt abgerufen:
17.12.2019).

§ 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E fordert von Medienintermediaren daher, dass sie die
Kriterien benennen, anhand derer sie bestimmen kdnnen, ob und inwiefern
ein Inhalt fiir einen Nutzer ,nitzlich” beziehungsweise ,relevant” ist. Der all-
gemeine und letztlich selbsterklarende Hinweis von Google ,Die Gewichtung
der einzelnen Faktoren hdangt von der Art deiner Suchanfrage ab*, wird hierbei
den Anforderungen des MStV-E nicht gerecht. Erforderlich ist vielmehr, dass
Medienintermedidre — zumindest beispielhaft — aufzeigen, welche Faktoren
die Gewichtung festlegen. Hierbei muss sich die Informationsgewahrung nicht
nur Antwort auf die Frage geben, welche Kriterien im Vorhinein als maf3geb-
lich definiert werden (ex-ante), sondern auch welche Kriterien im konkreten
Fall letztlich ausschlaggebend fiir die Anzeige eines bestimmten Inhalts waren
(ex-post).

So miisste Google etwa darlegen, weshalb bei der Suchanfrage ,Restaurant
KoIn” nicht das preiswerte Restaurant im eigenen Wohnviertel, sondern das
hochpreisige Restaurant mit Blick auf den Kélner Dom in der Ergebnisleiste

133



Teil 4 - (Gegenwartige) Rechtliche Mittel zur Gewahrleistung von vielfaltssichernder Transparenz

erscheint. Sofern bei der Ergebnisanzeige Standortdaten, Zielgruppenana-
lysen und das bisherige Nutzungsverhalten berticksichtigt wurden, missen
Medienintermedidre nunmehr darlegen, weshalb sie einzelne Kriterien mehr
gewichten — im Beispiel etwa die voraussichtliche Zielgruppe - und andere
Kriterien — etwa den Standort - vernachlassigen. Gleiches gilt im Rahmen
von meinungsrelevanten Inhalten: Hier sind Medienintermediare durch § 53d
Abs. 1 Nr. 2 MStV-E in der Pflicht darzulegen, weshalb die Anzeige bestimmter
Inhalte durch eine Gewichtung von personlichen Interessen, aktuelle Beziige
oder den Standort der Nutzer beeinflusst wurde und inwiefern diese Parame-
ter bei der Anzeige von Inhalten ausschlaggebend waren.

Zum anderen missen Medienintermedidre in diesem Zusammenhang unab-
hangig von der Gewichtung der einzelnen Kriterien die Funktionsweise der
eingesetzten Algorithmen darlegen. Hierbei reicht der Hinweis ,Den Ran-
kingsystemen liegt eine Reihe von Algorithmen zugrunde” (vgl. Erklarung von
Google in Abb. 21) nicht aus. § 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E fordert vielmehr, dass
Medienintermedidre zumindest einige der eingesetzten Algorithmen nach Kri-
terien benennen (z.B. Suchalgorithmus, Auswahlalgorithmus etc.) und deren
grundsatzliche Funktionsweise aufzeigen. Hierbei kann die Funktionsweise
etwa anhand von Beispielen oder durch ein Video erlautert werden. Die tauto-
logische Erlduterung, dass ,die Aktualitat von Inhalten bei der Beantwortung
von Fragen zu aktuellen Themen” (vgl. Erkldrung von Google in Abb. 21) bei
der Funktion der Algorithmen eine Rolle spielt, genligt hierbei nicht. Es ist ent-
scheidend, dass die Informationen dergestalt gewahrt werden, dass der Ein-
zelne ein Grundverstdandnis dafiir entwickeln kann, welche Algorithmen
welche Funktionsweisen besitzen und inwieweit diese Algorithmen Einfluss
auf die Anzeige von Inhalten nehmen. Hinsichtlich des Detailgrades der Dar-
stellung ist wie im Datenschutzrecht die Grenze der Transparenz gegeniber
dem Nutzer eines Medienintermedidrs durch das Betriebs- und Geschafts-
geheimnis der Unternehmen gezogen. Die genaue Wirkungsweise der Pro-
gramme zur Aggregation, Selektion und Prdsentation von Inhalten durch
Medienintermediare ist ein Teil des wirtschaftlichen Fundaments der Unter-
nehmen und deshalb als Geheimnis nur einem ausgewdhlten Personenkreis
bekannt. Um der gebotenen Transparenz zu geniigen, ist daher ein gewisser
Abstraktionsgrad erforderlich, um einerseits den Schutz von Geschafts-
geheimnissen zu wahren und andererseits die notwendige Transparenz
der Funktionsweisen gegeniiber dem Nutzer herzustellen. Dabei werden
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Medienintermedidre die grundsatzlichen Funktionsweisen beschreiben und
die einflieBenden Faktoren jedenfalls insoweit benennen miissen, wie dies
dem Schutz von Geschéftsgeheimnissen nicht entgegensteht. Eine allgemei-
ne, verstandliche Beschreibung der Berechnungsgrundlage und der Methodik
dieser Berechnungen zur Erflillung der Informationspflicht ist demnach aus-
reichend. Zweck dieser Darstellungen soll es sein, dem Nutzer transparent zu
machen, wie die Aggregation, Selektion und Prasentation erfolgt.

3. §53d Abs. 2 bis 4 MStV-E: besondere Kennzeichnungspflichten
§ 53d Abs. 2 bis 4 MStV-E enthalten besondere Kennzeichnungspflichten.

So sind nach § 53d Abs. 2 MStV-E Anderungen der in Absatz 1 genannten
Kriterien sowie der Ausrichtung nach Absatz 3 sind unverziiglich in derselben
Weise wahrnehmbar zu machen. Die Norm statuiert somit eine nachtragliche
Informationspflicht, sofern sich die Kriterien hinsichtlich der Aggregation,
Selektion, Prasentation von Inhalten oder deren Gewichtung @ndern. Hierbei
gelten durch das ,in derselben Weise” des Gesetzeswortlauts die oben ent-
wickelten formellen MafBstabe hinsichtlich der leichten Erkennbarkeit, standi-
gen Verfligbarkeit und unmittelbaren Erreichbarkeit der Informationserteilung
an dieser Stelle entsprechend. Hinsichtlich des Zeitpunktes der Informations-
gewdhrung ist ,unverziiglich” insoweit in Anknlpfung an das Zivilrecht als
»0hne schuldhaftes Z6gern” zu verstehen. Dementsprechend wird die nach-
tragliche Informationspflicht dann ausgeldst, sobald Medienintermediare die
oben genannten Kriterien dndern. Der Begriff der ,Anderung” erfasst dabei
sowohl geringfiigige als auch grundlegende Anderungen. Ausgenommen
kdnnen Bagatellfdlle sein, wie etwa Korrekturen von Rechtschreibfehlern etc.,
die den Aussagegehalt der Kriterien unverdndert lassen. Hinsichtlich des maf3-
geblichen Zeitpunkts der ,Anderung” ist festzuhalten, dass die Informations-
pflicht dann ausgeldst wird, sobald sich die Kriterien @ndern. Hierbei kann die
Anderung der Kriterien und die Anderung der Funktionsweise auch zeitlich
zusammenfallen, etwa wenn die Anderungen sofort aktiv werden. Entschei-
dend ist, dass eine Information unmittelbar im Anschluss daran erfolgt.

Nach § 53d Abs. 3 MStV-E sind Anbieter von Medienintermediaren, die eine
thematische Spezialisierung aufweisen, dazu verpflichtet, diese Spezialisie-
rung durch die Gestaltung ihres Angebots wahrnehmbar zu machen. § 53c
Abs. 2 Nr. 2 bleibt unberiihrt. Die Vorschrift sieht somit eine besondere
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Kennzeichnungspflicht von Medienintermediaren mit thematischer Speziali-
sierung vor. Dies konnen etwa Soziale Netzwerke ausschlie8lich zu beruflichen
Zwecken wie Xing oder LinkedIn sein. Diese Medienintermedidre missen ihre
Spezialisierung durch die Gestaltung ihres Angebots wahrnehmbar machen.
Hinsichtlich der ,Wahrnehmbarkeit” der thematischen Spezialisierung sind
hier gro3ziigigere Mal3stabe als unter § 53d Abs. 1 MStV-E anzulegen. Ausrei-
chend ist, dass die Spezialisierung fiir Nutzer vor und bei Nutzung der Dienste
hinreichend erkennbar gemacht wird.

Gemal § 53d Abs. 4 MStV-E haben Anbieter von Medienintermediaren, die
soziale Netzwerke anbieten, dafiir Sorge zu tragen, dass Telemedien im Sinne
von § 55 Abs. 3 gekennzeichnet werden. Insofern obliegen Medienintermedia-
ren besondere Kennzeichnungspflichten. Die Form der Darstellung kann sich
hierbei an den o.g. Kriterien und MaBstdben orientieren. In Betracht kommt
etwa die Anbringung einer Kennzeichnung an den jeweiligen Beitrdgen, so
dass Nutzer diese unmittelbar wahrnehmen und erkennen kénnen.

4. Zwischenergebnis zu den Regelungen im MStV-E

Die Vorgaben des MStV-E aus § 53d MStV-E legen Medienintermedidren weit-
gehende Transparenzpflichten auf. Hierbei ist, insbesondere im Verhéltnis zur
DS-GVO, zum einen zu berlicksichtigen, dass die Vorschriften keine Begren-
zung auf eine Transparenz lediglich bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten enthalten, sondern Medienintermedidren dariiber hinaus eine weiter-
gehende Offenlegung hinsichtlich der Funktionsweisen ihrer Systeme abver-
langen. Zum anderen ist zu hervorzuheben, dass die Vorgaben sowohl eine
ex-ante Transparenz als auch eine ex-post Transparenz umfassen. Medien-
intermedidre missen daher nicht nur anhand allgemeiner Darstellungen den
Vorgaben aus § 53d MStV-E gerecht werden, sondern - folgt man dem Ver-
standnis einer extensiven Auslegung - sie miissen diese auch im Nachhinein
bei der Anzeige von Beitragen beriicksichtigen. Die konkrete Ausgestaltung
auch einer ex-post Transparenz ist dabei zum einen abhangig vom konkreten
Dienst eines Medienintermediars, zum anderen durch die Grenzen der prakti-
schen Umsetzbarkeit determiniert.
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Il. Diskriminierungsverbot aus § 53e MStV-E

Eine derartige flankierende MaBBnahme stellt das Diskriminierungsverbot aus
§ 53e MStV-E dar.

§ 53e MStV-E statuiert dabei zum einen im Hinblick auf die Sicherung der Mei-
nungsvielfalt ein allgemeines Diskriminierungsverbot in § 53e Abs. 1 MStV-E.
Zum anderen enthdlt es in Abs. 2 ein besonderes Diskriminierungsverbot, das
Auswirkungen auf die Gewahrleistung von Transparenz entfaltet.

Im Rahmen der Untersuchung der Transparenzvorgaben des MStV-E wird an
dieser Stelle vornehmlich das besondere Diskriminierungsverbot aus § 53e
Abs. 2 MStV-E betrachtet.?®

1. Besonderes Diskriminierungsverbot aus § 53 e Abs. 2 MStV-E

Nach § 53e Abs. 2 MStV-E gilt, dass eine Diskriminierung im Sinne von Abs. 1
insbesondere dann vorliegt, wenn von den allgemeinen Regeln der Aggrega-
tion, Selektion und Prasentation im Sinne des § 53d MStV-E bewusst und ziel-
gerichtet abgewichen wird.

Letztlich liegt somit nach dem MStV-E ein Verstol3 gegen das Diskriminie-
rungsverbot vor, wenn von den transparent gemachten Kriterien bewusst und
zielgerichtet abgewichen wird.

Neben einer Selbstverpflichtung der Medienintermedidre auf die Einhaltung
der transparent gemachten Kriterien und Funktionsweisen folgt aus diesem Dis-
kriminierungsverbot im Hinblick auf die Gewahrleistung von Transparenz, dass
die Kontrolle, ob ein Versto3 im Sinne des Abs. 2 vorliegt, letztlich eine ex-post
Transparenz erfordert und voraussetzt. Denn ein Verstof gegen die transparent
gemachten Kriterien kann nur dann festgestellt werden, wenn eine Differenz
zwischen den urspriinglichen Kriterien und Funktionsweisen und der letzt-
endlichen Ergebnisanzeige bzw. dem Zustandekommen von Inhalten durch
anderweitige, nicht transparente Kriterien festzustellen ist. Um eine derartige
Feststellung zu ermdglichen miissen Medienintermedidre somit im Sinne des
Verpflichtungen aus & 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E somit darlegen, anhand
welcher Kriterien die betreffenden Inhalte in die Ergebnisanzeige oder den
News-Feed gelangt sind. Das besondere Diskriminierungsverbot kniipft damit

229 Eine Bezugnahme auf das allgemeine Diskriminierungsverbot zum Zwecke der Sicherung
ausgewogener und pluraler Viefalt erfolgt auf S. 117 ff.
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unmittelbar an den aus § 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E folgenden Pflichtenkreis
an und verscharft die Sanktionierung von VerstéBen gegen die Transparenz-
pflichten, indem es unter anderem einen Verstol3 gegen die Transparenzpflich-
ten als Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot ansieht.

Die Schaffung einer ex-post Transparenz im Rahmen der Prifung, ob ein
Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot vorliegt, unterstreicht dartiber
hinaus die bereits oben herausgearbeitete Notwendigkeit, die Transparenz-
vorgaben nicht nur auf die Gewdhrung von Informationen ex-ante, sondern
auch auf einen nachtréaglichen Zeitpunkt im Sinne einer ex-post Transparenz
zu erstrecken. Andernfalls kann weder den Regelungszielen von Transpa-
renzvorgaben Rechnung getragen werden als auch ein Verstol3 gegen das
Diskriminierungsverbot effektiv festgestellt werden.

2. Zwischenergebnis zum besonderen Diskriminierungsverbot nach dem
MStV-E

Das besondere Diskriminierungsverbot aus § 53e Abs. 2 MStV-E stellt somit
eine die Transparenzverpflichtungen aus § 53d MStV-E unterstiitzende Mal3-
nahme dar. Dabei setzt es nicht nur den Ansatz einer ex-post Transparenz
fort, sondern ermdglicht dartiber hinaus die Kontrolle der Einhaltung der
Transparenzverpflichtungen durch die Medienanstalten und wirkt so auf eine
Selbstverpflichtung der Medienintermedidre im Hinblick auf ihre transparent
gemachten Funktionsweisen und Kriterien im Sinne des § 53d MStV-E hin.

lll. Kriterienkatalog fiir Transparenzverpflichtungen der
Medienintermedidre nach dem MStV-E

Im Ausgangspunkt bleibt festzuhalten, dass die Transparenzpflichten des
MStV-E aus § 53d und § 53e Abs. 2 MStV-E sowohl eine Verpflichtung der
Medienintermedidre zu einer ex-ante Transparenz als auch zu einer ex-post
Transparenz hinsichtlich der in § 53d Abs. 1 MStV-E benannten Kriterien bein-
halten. Medienintermedidre miissen daher die in § 53d Abs. 1 MStV-E genann-
ten Kriterien nicht nur vorab offenlegen, sondern auch im Hinblick auf einzel-
ne Inhalte und Beitrége transparent machen, welche Kriterien fiir die Anzeige
eines bestimmten Inhalts mal3geblich waren.
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Aus den Vorgaben des MStV-E lasst sich daher folgendes Anforderungsprofil
fir Medienintermediare im Hinblick auf die Einhaltung der Transparenzpflich-
ten herleiten:

+ Formelle Vorgaben aus § 53 d Abs. 1 S. 1 MStV-E:
- ,leicht erkennbar”:

« die Informationen miissen im Rahmen der Nutzung der Dienste eines
Medienintermediars flir Nutzer ohne Weiteres wahrnehmbar sein; dies
beinhaltet die Ausgestaltung einer entsprechenden Meniifiihrung
und Leitung der Nutzer im Rahmen des User-Flows, ggf. durch opti-
sche Hinweise und Hervorhebungen oder grafische Darstellungen, so
dass diese die entsprechenden Hinweise und Erlduterungen erkennen
und optisch wahrnehmen kdnnen (Ausschluss von ,Kleingedruck-
tem”); die leichte Erkennbarkeit setzt dabei insbesondere voraus, dass
die Informationen den Nutzern zur Verfiigung gestellt und angeboten
werden und nicht erst eine aufmerksame Suche interessierter Nutzer
erfordern

- die Bezeichnung des Menifeldes oder die grafische Ausgestaltung
des anklickbaren Buttons oder Ahnliches muss so gewihlt sein, dass
sich den Nutzern inhaltlich unmittelbar erschlie8t, zu welchen Infor-
mationen er durch Anwdhlen des Hinweises gelangt (Information
unter dem Punkt ,Sonstiges” nicht ausreichend)

« ,unmittelbar erreichbar”:

- die Informationen miissen ohne weiteren Zwischenschritt fir Nutzer
abrufbar beziehungsweise einsehbar sein; dies macht es erforderlich,
dass auf jeder Startseite im Browser-Fenster eines Medienintermedirs
und an jedem angezeigten Inhalt, Beitrag etc. ein entsprechender Hin-
weis angebracht ist, der auf direktem Wege zu den notwendigen Infor-
mationen fuhrt; die unmittelbare Erreichbarkeit erfordert somit nicht
nur die Verfligbarkeit des Hinweises auf die Informationen, sondern
auch, dass im nachsten Schritt die Informationen unmittelbar gewahrt
werden und keine weiteren Klicks erforderlich sind oder keine weitere
Suche nach den Informationen notwendig ist; letztlich verscharfte
Impressumspflicht im Sinne von ,Zwei-Klick-Regel” des BGH

. ,standig verfiigbar”:

- es kommt hierbei nicht nur darauf an, dass die Informationen fiir den

Nutzer wahrnehmbar in der Ndhe der angezeigten Inhalte platziert
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werden, sondern entscheidend ist, dass die Informationen wahrend
der gesamten Nutzung des Dienstes verfiligbar bleiben

« dies erfordert zudem, dass der Nutzer die Informationen eigenstandig
nach Bedarf abrufen kann; nicht ausreichend fiir eine standige Ver-
fugbarkeit ist somit etwa das turnusmaBige Einblenden eines Brow-
ser-Fensters, das zu den notwendigen Informationen fiihrt, nach Beta-
tigung, etwa eines ,Zur Kenntnis genommen”-Buttons aber wieder
ausgeblendet wird und anschlieBend nur Gber Umwege fiir Nutzer zu
erreichen ist

» Materielle Vorgaben nach § 53d Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV-E:
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» Offenlegung der Kriterien tber den Zugang eines Inhalts nach § 53d

Abs. 1 Nr. 1 MStV-E:

« Kriterien iber den Zugang stellen jedenfalls die Parameter dar, die
Medienintermediare zur Bereitstellung ihrer Dienste und Funktionen
in ihrem Datenpool beriicksichtigen; Medienintermediare miissen
darlegen, auf welchem Wege, also aufgrund welcher Bedingungen
und durch welche Verfahren durch z.B. Web-Crawler, Indexierung etc.
Inhalte durch Medienintermedidre auffindbar und verfligbar gemacht
werden

« Medienintermedidre mussen ihre ,Zugangsregeln” fir Inhalte offen-
legen, dazu zdhlt etwa auch die Offenlegung, ob samtliche Inhalte
durch Indexierung abrufbar sind oder nur diejenigen, die Medien-
intermedidre selbst festgelegt haben transparent machen; die Infor-
mation muss dabei so ausgestaltet sein, dass Nutzer auch erkennen
kdonnen, weshalb bestimmte Inhalte gerade nicht tiber die Dienste von
Medienintermedidren aufzufinden sind

« beinhaltet auch Information dariiber, inwiefern Nutzer-, Eigen- und
Drittinteressen den Zugang zu Inhalten Uber Medienintermediare
beeinflussen kdnnen

« Medienintermedidre miissen dartiber informieren, aufgrund welcher
einprogrammierten und ggf. wertenden Annahmen, die Suchalgorith-
men Inhalte filtern und (iber den Dienst auffindbar machen

« Benennung der Kriterien, die tGiber den Verbleib von Inhalten entschei-
den, umfasst auch Offenlegung der Regeln, nach denen - spiegelbild-
lich zum Zugang von Inhalten - verfligbar gemachte Inhalte aus dem
Suchindex des Medienintermediars entfernt werden



B. Vielfaltssicherung durch Transparenz nach Vorgaben des MStV-E

- Offenlegung der Kriterien hinsichtlich Aggregation, Selektion, Prasenta-
tion von Inhalten sowie Gewichtung einschlief3lich Funktionsweise der
eingesetzten Algorithmen nach § 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E:

- ,Aggregation”: Medienintermedidre missen offenlegen, wie einzelne
Daten derart zusammengefiihrt werden, dass sich daraus Grundan-
nahmen ergeben, die in einen programmierbaren Algorithmus tber-
fuhrt werden konnen; der Begriff der Aggregation beinhaltet somit,
dass Medienintermediare die Kriterien benennen mussen, nach denen
diese zum Beispiel ihre Dienste ,optimieren” und Ergebnisse ,perso-
nalisieren”

. ,Selektion” umfasst insbesondere die Darlegung, welche Daten
letztlich in den Datenpool der Medienintermedidre einflieBen; dies
meint dabei nicht nur die Verarbeitung personenbezogener Daten,
sondern auch die Auswahl sonstiger, nicht personenbezogener Daten
und Datenpunkte, die durch Medienintermedidre verarbeitet werden
Medienintermediare mussen nicht nur die Daten (zumindest anhand
von Kategorien) benennen, sondern auch offen legen, nach welchen
Kriterien diese Daten ausgewahlt und als ,relevant” eingestuft werden
~Prasentation”: hierbei sind durch die Medienintermedidre die Para-
meter und Kriterien darzulegen, die fiir eine Prasentation von Inhalten
relevant sind; entscheidend ist, dass Medienintermediare transparent
machen, aufgrund welcher Funktionsweisen und mittels welcher
algorithmischen Entscheidungs- und Empfehlungssysteme Inhalte fiir
Nutzer angezeigt werden; dabei haben Medienintermediare auch zu
erlautern, wie sich das fiir jeden Nutzer unterschiedliche personalisier-
te Ranking von Inhalten in der Prasentation der Inhalte niederschlagt;
so mussen Nutzer nachvollziehen kdnnen, weshalb ihnen bestimmte
Inhalte angezeigt werden; in praktischer Hinsicht kommt etwa ein fir
Nutzer an einem Beitrag angebrachtes Meniifeld oder ein Button in
Betracht (z.B. ,Warum sehe ich diesen Beitrag?”); die Informationsge-
wahrung bezieht sich sowohl auf eine ex-ante als auch eine ex-post
Transparenz
« Gewichtung der Kriterien und Funktionsweise des eingesetzten Algo-

rithmus: Medienintermedidre miissen darlegen, aufgrund welcher

einprogrammierten algorithmischen Annahmen sie einzelne Inhalte
flr einen Nutzer als relevant identifizieren und ihm daraufhin anzei-
gen (etwa Transparenz hinsichtlich Funktionsweise ihrer Ranking-
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Systeme, indem Medienintermediare anhand von Kriterien benennen,
wie Suchalgorithmen die fiir Nutzer ,relevanten” Ergebnisse liefern;
die Gewichtung beinhaltet dabei zum einen die Darlegung der einem
Medienintermedidr zur Verfiigung stehenden Daten (ex-ante) und
zum anderen die Aufschliisselung, welche Datenpunkte ausgewahlt
und mit einem besonderen Schwerpunkt versehen wurden, die
letztlich zur Anzeige eines Inhalts gefliihrt haben (ex-post); ,Gewich-
tung” fordert von Medienintermedidren daher, dass sie die Kriterien
benennen, anhand derer sie bestimmen kdnnen, ob und inwiefern ein
Inhalt fiir einen Nutzer ,nitzlich” bzw. ,relevant” ist (allgemeine Hin-
weis werden hierbei den Anforderungen des MStV-E nicht gerecht);
erforderlich ist vielmehr, dass Medienintermedidre — zumindest bei-
spielhaft- aufzeigen, welche Faktoren die Gewichtung festlegen; hier-
bei muss sich die Informationsgewdhrung nicht nur Antwort auf die
Frage geben, welche Kriterien im Vorhinein als mal3geblich definiert
werden (ex-ante), sondern auch welche Kriterien im konkreten Fall
letztlich ausschlaggebend fiir die Anzeige eines bestimmten Inhalts
waren (ex-post).

Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen: erfordert, dass Medi-
enintermedidre zumindest einige der eingesetzten Algorithmen nach
Kriterien benennen (z.B. Suchalgorithmus, Auswahlalgorithmus etc.)
und deren grundsétzliche Funktionsweise aufzeigen; Funktionswei-
se kann etwa anhand von Beispielen oder durch ein Video erldutert
werden; entscheidend ist, dass die Informationen dergestalt gewahrt
werden, dass der Einzelne ein Grundverstandnis dafiir entwickeln
kann, welche Algorithmen welche Funktionsweisen besitzen und
inwieweit diese Algorithmen Einfluss auf die Anzeige von Inhalten
nehmen; im Hinblick auf Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse ist ein
gewisser Abstraktionsgrad erforderlich: Medienintermedidre missen
die grundsatzlichen Funktionsweisen beschreiben und die einflie-
Benden Faktoren jedenfalls insoweit benennen miissen, wie dies dem
Schutz von Geschéftsgeheimnissen nicht entgegensteht (allgemei-
ne, verstandliche Beschreibung der Berechnungsgrundlage und der
Methodik dieser Berechnungen zur Erfiillung der Informationspflicht
ist demnach ausreichend)



C. Praxischeck - Umsetzung der Transparenzvorgaben des MStV-E durch Medienintermediare

C. Praxischeck - Umsetzung der Transparenzvorgaben des
MStV-E durch Medienintermedidre am Beispiel von Google

Neben den bereits angefiihrten Beispielen soll im Folgenden der Stand der
Umsetzung der Transparenzvorgaben des MStV-E am Beispiel von Google aus-
gewertet und analysiert werden.

Umsetzung hinsichtlich Kriterien des Zugangs von Inhalten nach § 53d
Abs. 1 Nr. 1 MStV-E:

Abb. 22: So funktioniert die Google-Suche

So funktioniert die Google-Suche

Fur fast jede Suchanfrage gibt es Tausende oder sogar Millionen Webseiten mit potenziell relevanten
Informationen. Wie findet Google also heraus, welche Suchergebnisse angezeigt werden sollen? Die Auswahl
beginnt bereits, bevor du die Suchanfrage eingibst

®a
(G Puppy adoption \.&" Q

Quelle: https://www.google.com/search/howsearchworks/?fg=1 (zuletzt abgerufen: 17.12.2019).

Abb. 23: Organisation der Webinhalte

Organisation der Webinhalte

Schon vor deiner Suche sipENEElgelels =R {slfig= Wl 7u Webseiten im Suchindex. Dieser Index ist sine Art
Bibliothek, enthait jedoch mehr Informationen als alle Bibliotheken der Welt zusammen

Weitere Informationen zu Crawling und Indexierung @

Quelle: https://www.google.com/search/howsearchworks/?fg=1 (zuletzt abgerufen: 17.12.2019).
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Abb. 24: Grundlagen der Google-Suche und Erklarvideo

Verarbeitung von Informationen in der Google-
Suche

Bevor du eine Suchanfrage eingitst erfassen Web-Crawler informationen von Milliarden van Webseiten und
sortianen disse im Suchindex.

Grundlagen der Google-Suche

DesCraw wo—P'o'essoeq nnt mit einer Liste von Websites aus vornenigen Crawiings und Sitemaps, die
Websit eingereicht haben. Wenn unsere Crawler diese Websites aufrufien, folgen sie den dort
E'Wbﬂﬁe'\ Links zu weiteren Saitan Dée Software (berprift insbesondera neys Websites, Andenungen an
bestehenden Websites und veraltete Links. In der Crawding-Software wird auch festpelegt weiche Websites
wann und wie oft durc T und wie viele einzeine Unterseiten von jeder Website aufgerufen werden

kinnen Websiteinhaber genau fastiagen, wie Google inre Websits crawben 3ol Sie

verhindem GDCIJ & nimimt keéne Zahiungen an, um Websites hiufiger Zu crawien Wir bieten allen dieseiben
Tocls an, damit unsere Nutzer die besien Ergebnisse erhaften

Quelle: https://www.google.com/search/howsearchworks/crawling-indexing/ (zuletzt abgeru-
fen: 17.12.2019).

Auswertung und Analyse:

Google halt im Hinblick auf die Erlauterung des eigenen Dienstes unter dem
Reiter ,Wie funktioniert die Google-Suche?*?*® verschiedene Informationen
bereit. Dabei informiert Google den Nutzer aber zunadchst nur dahingehend,
dass die ,Auswahl von Inhalten bereits beginnt, bevor durch den Nutzer eine
Suchanfrage eingegeben” wird (vgl. Abb. 22). AnschlieBend wird darauf ver-
wiesen, dass der Dienst die Informationen zu Websites im Suchindex durch

230 Abrufbar unter https://www.google.com/search/howsearchworks/?fg=1 (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

144



C. Praxischeck - Umsetzung der Transparenzvorgaben des MStV-E durch Medienintermediare

Web-Crawling und Suchalgorithmen ,organisiert” (vgl. Abb. 23). Zu diesem
Zweck stellt Google ein Video bereit, dass die grundlegenden Funktionsweisen
der Google-Suche erldutert (vgl. Abb. 24).

Notwendig ist nach den Vorgaben des MStV-E, dass der Dienst seine Zugangs-
regeln transparent erklart und so offen legt, welche Inhalte tGberhaupt tGber
Google aufgefunden werden kénnen. Hinweise und Informationen in dieser
Hinsicht werden - soweit ersichtlich - nicht erteilt. Es wird weder erldutert, wel-
chen Regeln die ,Auswahl von Inhalten” folgt noch wie die ,Organisation” von
Informationen zu Websites erfolgt. Es wird lediglich erwahnt, dass der Dienst
+Hunderte von Milliarden von Websiten“®' durchsucht. In dem bereitgestell-
ten Video wird erklart, dass im Rahmen einer Suchanfrage ,nicht das Netz nach
Inhalten durchsucht wird, sondern nur der Webindex von Google“?*2, Damit
hat Google das gegenwartige Transparenzdefizit bereits selbst angesprochen,
ohne es allerdings durch hinreichende Informationen zu beheben.

Die gewahrten Informationen machen ebenfalls nicht transparent, nach wel-
chen Kriterien Google letztlich seine Algorithmen dergestalt programmiert, so
dass bestimmte Inhalte tber die Suchmaschine aufgefunden werden kénnen
und wiederum andere Inhalte den Nutzern verborgen bleiben. Insbesondere
bleibt offen, ob die Unauffindbarkeit an der beschrankten Funktionsweise des
Suchalgorithmus liegt oder ob dieser von Google festgelegten Wertungsent-
scheidungen folgt, die von vornherein eine bestimmte Kategorie von Inhalten
ausklammern.

Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass selbst wenn Google diesbeziiglich den-
noch Informationen gewahrt und diese nicht aufgefunden wurden, sie jeden-
falls nicht ,leicht erkennbar” im Sinne des MStV-E fiir Nutzer aufzufinden sind
beziehungsweise waren.

231 Vgl. unter https://www.google.com/search/howsearchworks/?fg=1 (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

232 Link zum entsprechenden Video abrufbar unter https://www.google.com/search/howsearch-
works/crawling-indexing/ (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Umsetzung hinsichtlich Kriterien der Aggregation, Selektion und
Prasentation von Inhalten einschlieBlich Gewichtung und Funktionsweisen
der eingesetzten Algorithmen nach § 53d Abs. 1 Nr. 2 MStV-E:

Abb. 25: Umsetzung der Transparenzvorgaben bei einer Google-Suche

Google
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Google

medienrecht kdin Q

i= Mehr Orte

Kélner Forschungsstelle fir Medienrecht — Alles wichtige rund ...
hitps://www.medienrecht th-koeln.de ~

Dre Praxs verlangt einen permanenten Austausch wischen Winschar, Hechiswissenschan
und Politlic, den die Kalner Forschungsstelle fir Medienrecht iorden V\

Suchergebnisse

Medienrecht und Medienwirtschaft (Master) - TH Kéin < ohne (ex-post)

hitps /Awww th-koeln de s studium » medienrecht-und-medienwirtschaftm _ Informationen
hen neben tradiionelien Berufen zahireiche neue Berufsielo uber

Medien zusammenhéngen. Es gibl ein Anzeigekriterien

Institut fir Medienrecht und Kommunikationsrecht: Institut fir ...
hit

www medienrechl jura uni-koeln da »
071 - Instifut fr Medienrecht und Kommunikationsrecht. Wir befingen uns auf  Alumni

und Forderverein Medienrecht Koln e V.. Akluelles aus den
Medienwissenschaften - Alumni Medienrecht - Lehrsiunl Prof. Hain - Dissenatonen

HOCKER - Medien- und Markenrecht

hitps://www hoeckereu =

Mit SHEZ in Koln openéren wir national und international im Sinne unsérer Mandanten
Ffll":\'-nplr'!u'? 1, SDET2 Koln Fachanwalt fir Urheber- und Medienracht
Ofenliiches Medienrechl - WO Mil Silz in Koin operieren Wer+ - Dr. Join Clalten

Quelle: Eigene Darstellung, www.google.de

Auswertung und Analyse:

Hinsichtlich der Kriterien der Aggregation von Inhalten werden - soweit
erkennbar - keine Informationen durch Google bereit gestellt. Im Hinblick auf
die Transparenz zu den Kriterien der Selektion und Prasentation von Inhalten
sowie die Gewichtung einzelner Kriterien sei die oben dargestellte Bilderstrecke
als Beispiel herangezogen. Fir Nutzer ist hier intransparent, nach welchen
Kriterien die Autocomplete-Funktion des Dienstes Suchbegriffe mit den pas-
senden Suchergebnissen verknipft.

In den Informationen durch Google findet sich lediglich folgende Auflistung
von Parametern, die letztlich darlber entscheiden, welche Inhalte in der
Ergebnisanzeige auftauchen.
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Abb. 26: Kriterien fiir Funktionsweise bei einer Suchanfrage

Im Folgenden findest du weitere Informationen zu den Schldsselfaktoren, anhand
derer wir entscheiden, welche Ergebnisse du fur deine Suchanfrage erhaitst:

Wertanatyse Abglsich des Suchbegriffa Rarking nitzlicher Seiten Die besten Ergetnisse Kertextbezug

Quelle: https://www.google.com/search/howsearchworks/algorithms/ (zuletzt abgerufen:
17.12.2019).

Hierbei findet aber keine Erlduterung dergestalt statt, dass fir Nutzer nachvoll-
ziehbar dargestellt wird, wie die Ergebnisanzeige durch die Beriicksichtigung
der genannten Parameter beeinflusst wird. Es werden insoweit nur allgemeine
Hinweise erteilt (z.B. ,Analyse der Bedeutung der Wérter in der Suchanfrage”
oder ,die Google-Suche kann genau erkennen, wonach du suchst, auch wenn
das Wort mehrere Bedeutungen hat“?*). Wie letztlich ,erkannt” wird, wonach
Nutzer suchen, bleibt intransparent.

Im Hinblick auf die oben dargestellte Bilderstrecke zeigt sich zudem, dass auch
im Rahmen der konkreten Ergebnisanzeige keine Transparenz im Hinblick auf
die Frage geschaffen wird, welche Kriterien letztlich tiber die Reihenfolge der
Ergebnisse entschieden haben. Die Kriterien zur Anzeige von Inhalten und der
Gewichtung von Relevanzkriterien bleiben dem Nutzer verborgen.

233 Vgl. Erlauterung von Google unter ,Wortanalyse’, abrufbar unter https://www.google.com/
search/howsearchworks/algorithms/ (zuletzt abgerufen: 26.09.2019).
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Im folgenden Teil dieses Gutachtens werden vor dem Hintergrund der in die-
sem Gutachten entwickelten inhaltlichen Anforderungen der Transparenzvor-
gaben des MStV-E nunmehr Losungsansatze entwickelt, wie diese materiell-
rechtlichen Rahmenbedingungen durch Verfahren und Institutionen abgesi-
chert werden kénnen, um so die Umsetzung der Vorgaben zu erméglichen.

A. Umsetzung der Vorgaben durch Satzungsbefugnis nach
§ 53g MStV-E

Zur Umsetzung der inhaltlichen Vorgaben kommt zum einen die Inanspruch-
nahme der Satzungsbefugnis der Landesmedienanstalten nach § 53g MStV-E
in Betracht.

So kdnnten die inhaltlichen Anforderungen konkretisiert und zugleich ver-
bindlich festgelegt werden.

Nach § 53g MStV-E kdnnen die Landesmedienanstalten durch Satzung und
Richtlinien Einzelheiten zur Konkretisierung der Transparenzvorgaben fiir
Medienintermediare festlegen. So kénnten zur Umsetzung der Transparenz-
verpflichtungen der Medienintermedidre Richtlinien zur Verfiigung gestellt
werden, die zeigen, wie die erforderliche Informationstiefe durch die Medien-
intermedidre ausgestaltet sein muss. ?** Diese Richtlinien kdnnten dariiber
hinaus auch als Satzungen auf Grundlage von § 53g MStV-E durch die Landes-
medienanstalten erlassen werden.

234 Vgl. auch Martini, Blackbox Algorithmus, S. 222.
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B. Absicherung der inhaltlichen Vorgaben durch Institutionen
und Verfahren

Die Einhaltung der inhaltlichen Transparenzvorgaben ist ferner durch Institu-
tionen und entsprechende Verfahren abzusichern.

Damit Aufsichtsbehérden die Umsetzung der Transparenzanforderungen
durch Medienintermediare hinsichtlich der rechtlichen Anforderungen des
MStV-E kontrollieren kénnen, ist der Gesetzgeber gehalten, Auskunfts- und
Einsichtsrechte zu statuieren. Es stellt sich die Frage, welches Organ mit der
Aufsicht Gber Medienintermedidre zu betrauen ist und wie ein mégliches Ver-
fahren auszugestalten sein kdnnte.

I. ZAK als zustandiges Aufsichtsorgan

Wie in § 36 Abs. 2 Nr. 6a MStV-E vorgesehen, kdnnte die Kommission fiir Zulas-
sung und Aufsicht (ZAK), als Organ der Landesmedienanstalten, wie in § 36
Abs. 2 RStV schon fiir die Plattformregulierung vorgesehen, auch die Aufsicht
Uber Medienintermedidre ausuben. Diese Blindelung bei der ZAK hat sich in
anderen Bereichen als effektiv und zielflihrend bewahrt.?* Eine derartige Biin-
delung hat den Vorteil, dass die ZAK bei Fragen von bundesweiter Relevanz fiir
schnelle und effektive Entscheidungen sorgen kann. Die ZAK verfiigt im Rund-
funkbereich Gber den notwendigen und spezialisierten Sachverstand bei der
Vielfaltsicherung, der als Grundlage bei der Aufsicht Gber Medienintermediére
unabdingbar ist.

1. Notwendige Erweiterung der Kompetenzen der ZAK

a. Erweiterung der Fachkompetenz der ZAK

Die ZAK misste mit Blick auf die besondere Wirkweise der Medieninterme-
didre mit weiterer technisch-methodischer Expertise gemaR § 35 Abs. 10 RStV
ausgestattet werden, um die Systeme der Medienintermedidre mit Blick auf
die Transparenz nachzuvollziehen und diese wirksam kontrollieren zu kénnen.
Geschieht dies nicht, ist zu befurchten, dass der ZAK die fiir eine effektive

235 Im Mérz 2017 beanstandete die ZAK die Verbreitung des Programms des Internet-Streams
,PietSmietTV” und stufte dessen Twitch.tv-Kanal als zulassungspflichtiges Rundfunkangebot
ein, Informationen hierzu abrufbar unter: https://www.die-medienanstalten.de/atrium/rund-
funk-oder-nicht-erlaeuterungen-zur-pietsmiet-tv-entscheidung-der-zak/ (zuletzt abgerufen:
26.09.2019).

150


https://www.die-medienanstalten.de/atrium/rundfunk-oder-nicht-erlaeuterungen-zur-pietsmiet-tv-entscheidung-der-zak/
https://www.die-medienanstalten.de/atrium/rundfunk-oder-nicht-erlaeuterungen-zur-pietsmiet-tv-entscheidung-der-zak/

B. Absicherung der inhaltlichen Vorgaben durch Institutionen und Verfahren

Aufsicht erforderliche Sachkompetenz in Bezug auf die algorithmenbasierten
Anwendungen der Medienintermedidre fehlt. Es konnte deshalb ZAK-intern
eine technisch versierte Unterstiitzungseinheit etabliert werden.?¢ Hierzu
wadre insbesondere zusétzliches technisches Personal erforderlich.

Die Zustandigkeit der ZAK als Organ der Medienanstalten andert nichts daran,
dass es gemal § 36 Abs. 1 RStV einer Landesmedienanstalt bedarf, der das
Handeln der ZAK im AuB3enverhéltnis zugerechnet werden muss. § 36 Abs. 1
S.1 MStV-E stellt fur die Zustandigkeit auf den Sitz des Anbieters ab. Im Sinne
der Vollstandigkeit ware § 36 Abs. 1 S. 1 MStV-E um § 36 Abs. 2 S. 1 Nr. 6a
MStV-E zu ergdanzen. Dann ware die Landesmedienanstalt zusténdig, in deren
Bundesland der betreffende Medienintermediar seinen Sitz hat und Streitig-
keiten Uber die jeweilige Zustéandigkeit kdnnten praventiv vermieden werden.

b. Einsichts- und Auskunftsrechte

Erforderlich sind zudem Einsichts- und Auskunftsrechte, um die Einhaltung
der Transparenzanforderungen durch die Medienintermediare Uberpriifen zu
kénnen.

§ 53f MStV-E verpflichtet Anbieter von Medienintermedidren dazu, die erfor-
derlichen Unterlagen der zustandigen Landesmedienanstalt auf Verlangen
vorzulegen. § 53f S. 2 MStV-E enthdlt einen Verweis auf § 22 RStV. Dieser halt
einen umfassenden Katalog an Auskunfts- und Ermittlungsbefugnissen fiir die
zustandige Landesmedienanstalt bereit, um gebotene Ermittlungen durch-
fuhren zu kdnnen. Nach dem Wortlaut des § 53f MStV-E sind die Landesme-
dienanstalten befugt, die notwendigen Unterlagen bei Medienintermediaren
einzufordern.

Uber die Anforderungen an die Transparenz gegeniiber dem Nutzer hinaus,
ist es angesichts des besonderen Gefahrdungspotentials und der erheblichen
Meinungsrelevanz angemessen, der Medienaufsicht besondere Kontrollbe-
fugnisse gegeniiber den Intermedidren zu gewdhren. Deren Ziel wére es, diese
effektiv auf die Einhaltung der rechtlichen Transparenzvorgaben Uberpriifen
zu kénnen. Dazu missten der Aufsicht Auskunfts-, Einsichts- und Zugangs-
rechte gewahrt werden.

236 Vgl. Martini, Blackbox Algorithmus, S. 271.
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Ein Vorbild in dieser Hinsicht findet sich in Art. 58 DS-GVO, der Untersuchungs-
befugnisse der Datenschutzaufsicht regelt. Hier ist ein umfassender Katalog der
Untersuchungsbefugnisse festgelegt. So werden die Datenschutzaufsichtsbehor-
den in die Lage versetzt, relevante Sachverhalte umfassend zu ermitteln.?” Ahn-
liche Ermittlungsbefugnisse, halt § 22 RStV fir die Landesmedienanstalten bereit.

Die Befugnisse nach § 53f MStV-E iV.m. § 22 RStV werden dabei durch die Ver-
traulichkeit in § 24 RStV flankiert. So sollen die Interessen der Unternehmen an
ihren Geschéaftsgeheimnissen geschiitzt werden. Schutzzweck des § 24 RStV
ist es, Geschaftsgeheimnisse auch gegentiiber den Landesmedienastalten und
bei den von diesem beauftragten Dritten zu wahren.?*® Die Vertraulichkeit
erstreckt sich auf Angaben Uber persénliche und sachliche Verhéltnisse sowie
auf Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse.

Der Verweis des § 53f S. 2 MStV-E auf §§ 22 und 24 RStV ist damit zielflihrend und
notwendig, da somit der notwendige Geheimnisschutz ausreichend sicher-
gestellt wird. Um eine effektive Aufsicht durch die zusténdige Einrichtung zu
ermdoglichen, bedarf es insoweit eines gesetzlich geregelten Verfahrens. Art.
58 Abs. 1 DS-GVO, der die Untersuchungsbefugnisse der der Datenschutz-
aufsicht regelt, schlieft den Zugang zu Geschaftsgeheimnissen nicht aus.?®
So verhalt es sich auch fur Medienaufsicht, die sicherstellen muss, dass zur
Aufsicht erforderliche, vertrauliche Erkenntnisse nicht nach auen gelangen.
Insgesamt ist nicht ersichtlich, warum Intermedidre gegeniiber der Medien-
aufsicht ein anderes Schutzniveau bei Geschdftsgeheimnissen zustehen soll,
als Rundfunkveranstaltern.

2. Intermediarsspezifische Expertenrate

Uber die Befugnisse des § 53f S. 1 MStV-E und § 22 RStV hinausgehend, ist
es angezeigt, weitergehende Mitwirkungspflichten der Anbieter von Medien-
intermedidren zu statuieren.

a. Notwendigkeit unternehmerischer Mitwirkung

Beim Einsatz technisch komplexer und dynamischer Verfahren, wie es Medien-
intermediare im Rahmen ihrer Dienste vornehmen, stof3t der staatliche Kontroll-
mechanismus an seine Grenzen. Deshalb ist es nétig, die Medienintermedidre in

237 Vgl. zum Regelungsgehalt des Art. 58 HK-DS-GVO/BDSG-Kugelmann/Buchmann, Art. 58 Rn. 1 ff.
238 HK-Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner-Stettner/Matzneller, § 24 Rn. 2.
239 HK-DS-GVO/BDSG-Kugelmann/Buchmann, Art. 58 Rn. 65.
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die Regulierung aktiv einzubeziehen. Insbesondere die Aufsicht dariiber, ob
die von § 53 d MStV-E geforderten Transparenzangaben eingehalten werden,
ist durch die zustandigen Aufsichtsbehorden nur dann auf ihre Richtigkeit hin
Uberprifbar, wenn die Funktionsweise der Algorithmen auch nachvollzogen
und verstanden werden kann. Hier stof3t § 22 RStV an Grenzen. Die eingehol-
ten Auskiinfte, beispielsweise zur mathematischen Funktion der Programme,
bieten keinen Erkenntnisgewinn, wenn die beigebrachten Informationen
durch die Aufsichtsbehorde nicht in ihrer spezifischen Funktion eingeordnet
werden kénnen.

Dieses Problem werden Aufsichtsbehorden letztlich nur unter Mitwirkung des
jeweiligen Anbieters Uiberwinden koénnen, die hier in die Pflicht genommen
werden missen und im Rahmen von Konsultationsverfahren tiefergehende
Erlduterungen vornehmen sollen. Die Grenze der Auskunftspflicht liegt da, wo
Informationen oder Auskunft gegeben wiirden, durch die sich der Anbieter
eines Medienintermediars einer rechtswidrigen Handlung bezichtigt.?*°

b. Kein gemeinsamer Expertenrat

In Betracht kdme es, einen Expertenrat zu etablieren, dem neben Experten
der ZAK solche ausgewadhlter Medienintermedidre angehdren wiirden. Dieser
Zusammenschluss von Experten konkurrierender Medienintermediare wiirde
aber wegen der berechtigen Sorge, der wirtschaftlichen Konkurrenz Einblicke
in Geschaftsgeheimnisse zu geben, nicht zielfiihrend sein. Zudem ware er kein
Organ der Aufsicht, so dass gegeniiber seinen (externen) Mitgliedern auch
der Schutz des § 24 RStV nicht wirken wiirde.

c. Intermediarsspezifische Expertenrate

Dementsprechend sollten die Medienintermedidre zur Mitwirkung in interme-
diarsspezifischen Expertenraten verpflichtet werden, um die Aufsicht bei der
Wahrnehmung ihrer Kontroll- und Einsichtsrechte zu unterstiitzen.

Google hat sich bereits selbst dahingehend gedulert, ,Informationen [(iber
die zentralen Kriterien der eingesetzten Algorithmen] einem beschrinkten Per-
sonenkreis zu offenbaren**' Dadurch gibt Google implizit zu verstehen, einer

240 So auch im Datenschutzrecht, vgl. dazu HK-DS-GVO/BDSG-Kugelmann/Buchmann, Art. 58 Rn. 55 ff.

241 Stellungnahme von Google zum Diskussionsentwurf zu den Bereichen Rundfunkbegriff,
Plattformregulierung und Intermediare - ,Medienstaatsvertrag®, S. 30 abrufbar unter https://
www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/Medienpolitik/Eingaben_Medienstaatsvertag/
Verbaende__Rundfunkbegriff_/Google.pdf (zuletzt abgerufen: 19.9.2019).
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.qualifizierten Transparenz?*? im Sinne einer Offenlegung gegeniiber
bestimmten Stellen oder Gremien zustimmen zu wollen. Zu erwdgen ist
deshalb, dass die ZAK fiir jeden betroffenen Medienintermediar einen spezi-
fischen Expertenrat einrichtet. (,Google-Rat”, ,Facebook-Rat”, ,Twitter-Rat”
usw.). Diesen wiirden neben den Vertretern der ZAK Vertreter des jeweiligen
Medienintermediars angehoren. Dieses Verfahren wiirde dem Recht auf Wah-
rung von Geschaftsgeheimnissen gerecht, weil das Wissen im Machtbereich
von Aufsicht und jeweils betroffenem Unternehmen bliebe.

Sofern den intermedidrsspezifischen Expertenrdten zusétzlich externe unab-
hangige Sachverstandige mit technischem Hintergrund sowie solche mit rechts-
wissenschaftlichem Hintergrund angehdren sollen, miissten diese wirksam zu
Verschwiegenheit verpflichtet werden.

Die Experten der ZAK konnten in mehreren Expertenbeirdaten mitwirken.
Die betroffenen Medienintermedidre wéaren zur Benennung von geeigneten
Experten verpflichtet, aber in der Auswahl der Personen frei. Die Rate waren
dauerhaft einzurichten, wobei die Taktung der Sitzungen bedarfsabhéngig
sein konnte. Auf diese Weise konnte der interne Sachverstand der Medien-
intermediare unter Wahrung des Geschaftsgeheimnisschutzes eingebunden
werden. Die Gremien wiirden damit bei der Aufgabenerfiillung der ZAK in
beratender Funktion mitwirken. Eine dartiber hinausgehende, rechtsverbindli-
che Mitwirkung scheitert an der notwendigen demokratischen Legitimation.?*

Il. Zwischenergebnis

Die Zustandigkeit iber die Medienaufsicht der Medienintermediare sollte bei
der ZAK gebiindelt werden. Sie ist hierzu sachlich und personell auszustatten.
Ihr sollten Auskunftsrechte zustehen. Medienintermedidre sollten zur Unter-
stitzung der Aufsicht zur Mitwirkung in intermedidrsspezifischen Experten-
raten verpflichtet werden.

242 Pasquale, Northwestern University Law Review 2010, 105 (162).
243 Vgl. dazu Martini, Kontrollsystem flr algorithmenbasierte Entscheidungsprozesse, S. 56 ff.
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Teil 6

Verfassungsrechtliche Erfordernisse
zur Sicherung der Meinungsvielfalt bei
Medienintermediaren

Im Folgenden soll ein Ausblick auf gegenwdrtige Regulierungsansatze zur
verfassungsrechtlich erforderlichen Schaffung einer positiven Ordnung zur
Sicherung der Meinungsvielfalt bei Medienintermedidren gegeben werden.

Ausgehend von den verfassungsrechtlichen Vorgaben und der Rechtsprechung
des BVerfG werden dabei zunachst die Rahmenbedingungen fiir eine Vielfalts-
sicherung in Rundfunk und Presse herausgearbeitet. AnschlieBend wird gepriift,
ob und inwieweit diese Grundsatze auf das System der Medienintermediare
verfassungskonform tbertragen werden kdnnen. Anhand dessen werden die
Rahmenbedingungen zur Gewahrleistung von Vielfalt bei Medienintermedidren

entwickelt und gegenwartige Regulierungsansatze vorgestellt.

A. Regulierungsliicke in der Medienordnung im Hinblick auf
Vielfalt

Es stellt sich die Frage, inwieweit Transparenzvorschriften und Diskriminie-
rungsverbote liber die oben genannten genannten Regulierungsziele hinaus
auch ausgewogene (Meinungs-)Vielfalt erzeugen kdénnen.

Die Herstellung von Transparenz ist eine elementare und notwendige Vor-
aussetzung fiir die Souveranitat des Einzelnen. Im Hinblick auf die Vielfalts-
sicherung ist die Einflihrung von Transparenzverpflichtungen und Diskrimi-
nierungsverboten fiir Medienintermedidre aber nur eine notwendige, indes
keine hinreichende Bedingung.?** Problematisch ist in diesem Zusammenhang
insbesondere, dass Transparenzvorgaben die Missstande im Ergebnis lediglich
vor Augen fiihren, ohne diese im Gegenzug aber in rechtlicher und faktischer

244 Dazu Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR
2019, 498 (499f.)
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Hinsicht konstruktiv beheben zu kénnen.? Transparenz ist daher im Hinblick
auf die Vielfaltssicherung nicht hinreichend, weil sie alleine keine ausgewoge-
ne Vielfalt schaffen kann.

Das Diskriminierungsverbot des MStV ist als Instrument zur Gewahrleistung aus-
gewogener Meinungs- und Informationsvielfalt ebenfalls nicht hinreichend.?*¢
Dem auf eine Personalisierung von Inhalten zugeschnittenen Angebot der
Medienintermediare ist durch eine damit einhergehende Auswahlentscheidung
und Programmierung der Algorithmen eine unterschiedliche Behandlung durch
ein Ranking von Inhalten systemimmanent. Eine Neutralitatsverpflichtung der
Medienintermedidre in diesem Sinne ist fiir die Gewahrleistung von ausgewoge-
ner Vielfalt weder interessengerecht noch verfassungsrechtlich haltbar, wiirde
es doch auch das zuldssige Angebot der Medienintermedidre bei Konsumgiitern
zugunsten des Ziels der Vielfaltssicherung negieren.?”

Der Riickgriff auf ein Diskriminierungsverbot ist daher auf Félle der Verhinde-
rung von Missbrauch beziehungsweise einer missbrauchlichen Diskriminie-
rung von Inhalten bei der Anzeige beschrankt.

Transparenzpflichten und Diskriminierungsverbote sto3en daher an Grenzen,
wenn man Vielfalt durch Herstellung einer positiven Ordnung ausgestalten will.

B. Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts

Eine der heutigen Problemlage im Hinblick auf Medienintermediére vergleich-
bare Schieflage bedrohte das Rundfunksystem, als die privaten Rundfunk-
anbieter in den 1980er-Jahren neben die 6ffentlich-rechtlichen Veranstalter
traten und das Bundesverfassungsgericht die Rundfunkordnung neu justieren

245 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fir Intermediare, MMR 2019,
498 (500).

246 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermedidre, MMR 2019, 498
(500 f.) sowie Schwartmann, Interview mit medienpolitik.net, Zwei Saulen fur die Regulie-
rung von Medienintermedidren v. 05.06.2019, abrufbar unter https://www.medienpolitik.
net/2019/06/es-besteht-immer-die-moeglichkeit-der-manipulation/ (zuletzt abgerufen:
30.09.2019).

247 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019,
498 (500 f.) sowie Schwartmann, Zwei Saulen fir die Demokratie in F.A.Z. v. 26.05.2019,
abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demo-
kratie-kontrolle-von-internet-und-algorithmen-16198048.ntmI?GEPC=s3 (zuletzt abgerufen:
30.09.2019).
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musste.?*® Meinungsvielfalt ist demnach eine notwendige, aber keineswegs
hinreichende Voraussetzung fiir ein der Freiheit verpflichtetes Mediensystem,
bei dem Ausgewogenheit, Neutralitdt und Tendenzfreiheit Uber die Vielfalt
hinaus positiv erzeugt werden muss.>*

Insoweit hat die Rundfunkfreiheit, wie die klassischen Freiheitsrechte,
abwehrende Bedeutung. Doch ist damit das, was zu gewdhrleisten ist,
noch nicht sichergestellt. Denn bloBBe Staatsfreiheit bedeutet noch nicht,
daB freie und umfassende Meinungsbildung durch den Rundfunk még-
lich wird; dieser Aufgabe i3t sich durch eine lediglich negatorische
Gestaltung nicht gerecht werden. Es bedarf dazu vielmehr einer positiven
Ordnung, welche sicherstellt, dal3 die Vielfalt der bestehenden Meinungen
im Rundfunk in méglichster Breite und Vollstdndigkeit Ausdruck findet
und daB3 auf diese Weise umfassende Information geboten wird. Um dies
zu erreichen, sind materielle, organisatorische und Verfahrensregelungen
erforderlich, die an der Aufgabe der Rundfunkfreiheit orientiert und des-
halb geeignet sind zu bewirken, was Art. 5 Abs. 1 GG gewdhrleisten will.>°

Die Rundfunkfreiheit wird daher - anders als die Pressefreiheit - als dienende
Freiheit®®' begriffen.?>? Die Pressefreiheit ist ein Abwehrrecht des Einzelnen
gegen Staat, das diesem eine Schutzpflicht fiir die Presse auferlegt und ihn bei
allen MaBBnahmen bindet, die er zur Férderung der Presse ergreift.>*

Zur Ermdglichung der Rundfunkfreiheit ist demgegeniiber eine positive Medi-
enordnung herzustellen.?** Die Rundfunkfreiheit dient der freien und 6ffentli-
chen Meinungsbildung und ist zugleich ausgestaltungsbediirftige Grundvo-
raussetzung fir diese.?>> Ma3geblich fir die Vielfalt des Gesamtangebots ist

248 BVerfGE 57, 295; BVerfGE 73, 118 ff,; BVerfGE 74, 297; BVerfGE 83, 238 sowie dazu Schwart-
mann, Zwei Saulen fir die Demokratie in F.A.Z. v. 26.05.2019, abrufbar unter https://www.
faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kontrolle-von-inter-
net-und-algorithmen-16198048.htmI?GEPC=s3 (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

249 Dazu BVerfGE 57, 295; BVerfGE 73, 118 ff,; BVerfGE 74, 297; BVerfGE 83, 238.

250 Zuletzt BVerfGE 136, 9, 28.

251 BVerfGE 57, 295, 319; 83, 238, 295; 87, 181, 197 dazu Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck,
Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498 (499 f.).

252 Dazu ausfiihrlich Dérr/Schwartmann, Medienrecht Rn. 170 ff. sowie Schwartmann/Hermann/
Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare MMR 2019, 498 (499 f.).

253 BVerfGE 80, 124 (133).

254 BVerfGE 136, 9 sowie Dérr/Schwartmann, Medienrecht Rn. 171 sowie Schwartmann/Her-
mann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare MMR 2019, 498 (499).

255 Dérr/Schwartmann, Medienrecht Rn. 169 sowie Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine
Medienordnung fiir Intermedidre, MMR 2019, 498 (499).
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dabei die Sicherung von Ausgewogenheit, Neutralitat und Tendenzfreiheit.?>¢
Losungsansatze missen insgesamt sowohl die Meinungsvielfalt beachten, als
auch der Ausgewogenheit Rechnung tragen.?”’

Die Medienordnung muss auch im Netz die plurale Vielfalt der Meinungen
gewadbhrleisten und sicherstellen, sodass die Hoheit tiber die Inhalte dort weder
einseitig dem Staat noch irgendeiner gesellschaftlichen Instanz, einschlieBlich
der Medienintermediare selbst, ausgeliefert ist.?*®

Bei der Ausgestaltung geniel3t der Gesetzgeber weitgehende Freiheit.*® Aller-
dings muss er die Entscheidung liber das Regulierungsmodell selbst treffen.
Er darf sie nicht einer Vereinbarung der Rundfunkveranstalter Giberlassen.?*

C. Sonderregime bei Medienintermediaren

Diese Pflicht trifft den Gesetzgeber bei Medienintermediaren erst Recht.?
Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zur Rundfunkregulierung bean-
spruchen daher auch mit Blick auf Medienintermediare Geltung.?6?

Denn fir das Medienrecht kommt es auf die Gewahrleistung der Meinungs-
und Informationsfreiheit an. Diese ist insbesondere bei einer Konzentration
von Meinungsmacht gefahrdet. Wahrend die Regulierungsbeddrftigkeit des
Rundfunks aus dessen Aktualitat, Breitenwirkung und Suggestivkraft bei
gleichzeitiger Frequenzknappheit folgt,?®* besteht diese im Hinblick auf die
Presse aufgrund ihrer AuBBenpluralitat nicht.?4

256 Zuletzt BVerfGE 136, 9, 28 m.w.N., Dérr/Schwartmann, Medienrecht Rn. 172.

257 In diesem Sinne BVerfGE 57, 295, 320, 323 sowie Dérr/Schwartmann, Medienrecht Rn. 175.

258 Dorr/Schwartmann Medienrecht, Rn. 172 sowie Schwartmann, Zwei Saulen fir die De-
mokratie in F.A.Z. v. 26.05.2019, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/
hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kontrolle-von-internet-und-algorithmen-16198048.
htmI?GEPC=s3 (zuletzt abgerufen: 30.09.2019).

259 Zuletzt BVerfGE 119, 181, 214.

260 Zuletzt BVerfGE 83, 238, 309 ff.

261 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Eine Medienordnung fiir Intermediare, MMR 2019, 498
(500) sowie Schwartmann, Zwei Saulen fur die Demokratie in F.A.Z. v. 26.05.2019.

262 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Medienordnung fiir Intermedidre, MMR Heft 08/2019.

263 BVerfG, Urt. v. 11.09.2007 — 1 BvR 2270/05 Rn. 112 = BVerfGE 119, 181 dazu auch Kreile, Vorschlage
zur Vielfaltssicherung bei Suchmaschinen im Rundfunkstaatsvertrag, ZUM 2017, 268 (270).

264 BVerfG, Urt. v. 16.06.1981 — 1 BvL 89/78 Rn. 122 und 128 dazu auch Kreile, Vorschlage zur Viel-
faltssicherung bei Suchmaschinen im Rundfunkstaatsvertrag, ZUM 2017, 268 (270).
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C. Sonderregime bei Medienintermedidren

Medienintermedidre machen zwar in erster Linie nicht selbst Meinung. Sie sind
auch weder der Presse noch dem Rundfunk zuzuordnen. Insofern gelten die
Grundsatze der Rechtsprechung des BVerfG zur positiven Rundfunkordnung
fir Medienintermedidre nicht unmittelbar, sie sind aber auf diese tbertragbar.

Als sogenannte Gatekeeper kommt ihnen aber besondere Bedeutung fiir die
Meinungsbildung zu.?%> Diese Stellung von Medienintermedidren als Torwéchter
rechtfertigt es, sie im Sinne einer positiven Ordnung einem Sonderregime zu
unterwerfen.?s Denn letztlich macht sie Medienintermediédre im Hinblick auf die
Meinungs- und Informationsvielfalt geféhrlicher als Rundfunk und Telemedien.
Wahrend im Rahmen des Rundfunks die Frequenzknappheit die Ausgestal-
tung eines Sonderregimes erforderlich machte, liegt die Rechtfertigung dafir
bei Medienintermedidren in ihrer herausragenden Stellung im Hinblick auf die
Wahrnehmung von Inhalten.??” Medienintermedidren kommt dabei eine jeden-
falls vergleichbare Suggestivkraft, Aktualitdt und Breitenwirkung zu.?s#

Auch wenn negative Einflisse etwa von Filterblasen nicht bewiesen sind, wer-
den maégliche Polarisierungsprozesse etwa an politischen Randern als belegt
betrachtet.?®® Unabhdngig davon, kdnnen Filterblasen aber nicht bestritten
werden. Solange Missbrauch nicht ausgeschlossen werden kann, bedarf es der
besonderen Regulierung, um die Voraussetzungen der ausgewogenen, ten-
denzfreien, neutralen Vielfalt zu schaffen bzw. zu gewahrleisten.

Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zur Rundfunkregulierung bean-
spruchen somit auch fiir Medienintermedidre Geltung.?°

Somit muss sich auch die Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir die Mei-
nungs- und Informationsfreiheit und plurale Vielfalt bei Medienintermediaren
nach diesen Grundsatzen richten.

265 Paal, Die Meinungsvielfalt im Internet braucht einen Anwalt. FA.Z. v. 24.07.2019, S. N 4.

266 Ubereinstimmend Danckert/Mayer, Die vorherrschende Meinungsmacht von Google - Be-
drohung durch einen Informationsmonopolisten MMR 2010, 219 (219); Paal, Die Meinungs-
vielfalt im Internet braucht einen Anwalt. FA.Z. v. 24.07.2019,S. N 4.

267 Paal, Die Meinungsvielfalt im Internet braucht einen Anwalt. FA.Z. v. 24.07.2019, S. N 4.

268 Ubereinstimmend Danckert/Mayer, Die vorherrschende Meinungsmacht von Google - Be-
drohung durch einen Informationsmonopolisten MMR 2010, 219 (219); Paal, Die Meinungs-
vielfalt im Internet braucht einen Anwalt. FA.Z. v. 24.07.2019, S. N 4.

269 Vgl. Dérr, Die regulatorische Relevanz der Organisation massenhafter Individualkommuni-
kation, unter besonderer Berlicksichtigung der Sicherung der Meinungsvielfalt, S. 35 ff.; vgl.
dazu bezogen auf Facebook Stark/Magin/Jiirgens, Politische Meinungsbildung im Netz: Die
Rolle der Informations-Medienintermediare, UFITA 2018, 101 ff. (126).

270 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Medienordnung fiir Intermedidre, MMR Heft 08/2019.
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Teil 6 - Verfassungsrechtliche Erfordernisse zur Sicherung der Meinungsvielfalt

D. Ansatze zur Sicherung der Meinungsvielfalt bei
Medienintermediaren

In der Literatur werden dementsprechend unter anderem folgende Ansatze
zur Medienintermedidrsregulierung vorgeschlagen.?”

So wird beflirwortet, dass sich Medienintermedidre mittels einer Verpflichtung
zur Deklaration ihrer Programmierungsmaxime selbst begrenzen.?’? Verande-
rungen und Anpassungen in den Programmierungsmaximen seien zum Ver-
standnis der Nutzer transparent zu machen.??

Ein anderer Ansatz schldgt die Etablierung einer vielfaltsichernden General-
klausel vor.?* Hervorgehobener Ankniipfungspunkt einer solchen Klausel
wadre vorzugsweise die Meinungsbildungsrelevanz des betreffenden Medie-
nintermedidrs, um hieran ein System von abgestuften Verpflichtungen betref-
fend Auswahl, Reihung und Prasentation von Inhalten ankniipfen zu kdnnen.
Zu diesem System gehdre die Herstellung von Diskriminierungsfreiheit.”> Zu
statuieren sei vor diesem Hintergrund ein allgemeiner Grundsatz der Diskri-
minierungsfreiheit fir Medienintermediare, wonach Auswahl, Reihung und
Prasentation - jedenfalls — von meinungsbildungsrelevanten Inhalten dem
Gleichbehandlungsgebot unterfallen. Eine differenzierende Behandlung von
Inhalten sei jedoch durch eine Rechtfertigung legitimierbar.?’®

Ein weiterer Ansatz empfiehlt ein medienibergreifendes Konzentrations-
recht.?”” Die geltenden Bestimmungen zur Verhinderung von vorherrschen-
der Meinungsmacht seien fernsehzentriert, damit in der analogen Welt ver-
haftetund inihrem Anwendungsbereich durch die Rechtsprechung erheblich
eingeschrankt. Die Lander seien daher gehalten, ein medieniibergreifendes
Vielfaltsicherungsrecht zu schaffen, da vorherrschende Meinungsmacht vor
allem auch durch das Zusammenwirken verschiedener Massenmedien ent-
stehen kénne.

271 Vgl. in diesem Kontext bereits Hentsch, Suchmaschinenneutralitdt! - Aber wie? - Untersu-
chung verschiedener Lésungsansatze, MMR 2015 S. 434 ff.

272 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare, S. 74.

273 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediare, S. 75.

274 Paal, Vielfaltsicherung bei Intermedidren, MMR 2018, 567 (570).

275 Paal, Vielfaltsicherung bei Intermediaren, MMR 2018, 567 (570).

276 Paal, Vielfaltsicherung bei Intermedidren, MMR 2018, 567 (571)

277 Dérr, Die regulatorische Relevanz der Organisation massenhafter Individualkommunikation,
unter besonderer Berticksichtigung der Sicherung der Meinungsvielfalt, S. 41 ff.
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D. Anséatze zur Sicherung der Meinungsvielfalt bei Medienintermedidren

Ein weiterer Ansatz greift auf die Idee des dualen Rundfunksystems in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zurlick und Gibertragt dessen Gedan-
ken auf die Medienintermediare.?® Das Erfordernis der positiven Ausgestaltung
derMedienordnungistdanachfiiralle vergleichbaren medialen Erscheinungsfor-
men handlungsleitend. Die Grundprinzipien des Verfassungsauftrages miissen
entwicklungsoffen sein und andere und neue mediale Erscheinungsformen®*
erfassen. Nach dem Ansatz des sogenannten ,Zwei-Saulen-Modells“?%° soll ein
technisches System geschaffen werden, das neben der individuellen Vielfalt
einer jeden Filterblase auch die tendenzfreie, ausgewogene und neutrale Viel-
falt abbildet.?®' Aus dem Datenpool eines jeden relevanten Dienstes, sollen dazu
zwei voneinander unabhadngige Saulen, also Angebote an den Nutzer generiert
werden. Eine Sdule darf weitgehend frei von Regulierung, wie bisher, die indivi-
duelle Vielfalt des Nutzers abbilden. Daneben muss jedem Nutzer ein weiteres
Angebot, die zweite Saule gezeigt werden, die ein ausgewogenes Angebot, frei
von Beeinflussung durch Werbung und vielfaltsschadlichen Drittinteressen ent-
hélt. Durch den Vergleich beider Sdulen hat der Nutzer die Wahl zwischen der
individuellen Vielfalt seiner Timeline und der ausgewogenen Vielfalt der breiten
Offentlichkeit. Nur wenn ein von der Regulierung betroffener Intermediér beide
Sdulen anbietet, ist sein Dienst zulassig.

Die erste Saule wurde dabei im Wesentlichen nach den Regeln der Medien-
intermediare gestaltet werden diirfen.?® Die technisch unvermeidliche Durch-

278 Dazu Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Medienordnung fiir Intermedidre, MMR 2019, 498;
Schwartmann, Zwei Saulen fir die Demokratie F.A.Z. v. 26.05.2019, https://www.faz.net/aktu-
ell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kontrolle-von-internet-und-algorith-
men-16198048.html (zuletzt abgerufen: 24.09.2019); Paal Die Meinungsvielfalt im Internet
braucht einen Anwalt F.A.Z. v. 26.07.2019, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuille-
ton/hoch-schule/laender-wollen-grosse-internetplattformen-regulieren-16297766.html (zu-
letzt abgerufen: 24.09.2019) sowie Heveling, Digitale Demokratie und digitaler Rechtsstaat,
F.A.Z.v.13.09.2017 abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/internet-
gesetze-da-gibt-s-noch-einiges-zu-tun-15193708.html (zuletzt abgerufen: 26.09.2019) sowie
Heveling Ein ausgewogenes Meinungsbild im Internet ergibt sich nicht von selbst, FA.Z. v.
02.10.2019, S. N4.

279 BVerfG MMR 2007, MMR Jahr 2007, 770 (772 f) m. Anm. Scheuer.

280 Dazu Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Medienordnung fur Intermediare, MMR 2019,
498 (501).

281 Dazu Schwartmann, Zwei Saulen fiir die Demokratie, FA.Z. v. 26.05.2019, https://www.
faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kontrolle-von-inter-
net-und-algorithmen-16198048.htmI?GEPC=s3 (zuletzt abgerufen: 25.09.2019).

282 Dazu Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Medienordnung fiir Intermedidre, MMR 2019,
498 (502) sowie Schwartmann, Zwei Saulen fur die Demokratie, FA.Z. v. 26.05.2019, https://
www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kontrolle-von-inter-
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mischung von Werbung und politischer Meinung ware deshalb hinzunehmen,
weil es die zweite Sdule als Referenz gdbe. Bei Sdule eins wiirde die unabhangi-
ge Medienaufsicht auf die Einhaltung von Transparenz und die Durchsetzung
eines Missbrauchsverbotes achten. Die strengere Aufsicht wiirde sich auf die
zweite Saule beschranken. Hier spielen die Interessen der Intermediare ebenso
keine Rolle, wie Geschaftsgeheimisse.

Die Inhalte der zweiten Sdule wirden nach véllig transparenten Regeln
generiert, deren Einhaltung die Medienaufsicht kontrollieren wiirde.”® Die
Vorgaben fir die Parameter der Vielfalt hatte der Gesetzgeber entsprechend
des Verfassungsauftrages zur Gestaltung einer positiven Ordnung selbst zu
machen.?® Die Inhalte der zweiten Saule miissten aus dem Datenpool eines
jeden Medienintermedidres jeweils aus Likes, Klicks, Sprachanfragen und sons-
tigen Daten ein vielféltiges Angebot Giber Algorithmen generiert werden. Dass
die zweite Saule aus der Datenbasis des jeweiligen Medienintermediars unter
Beriicksichtigung von Quellenvielfalt entsteht, ist ein entscheidender Vorteil
gegeniiber Ansatzen, die nur die Inhalte aus bestimmten Quellen zugrunde
legen. So kénnen nach regulatorischen Vorgaben die ausgewogene, tendenz-
freie und neutrale Vielfalt gesichert werden. Parameter fiir die Programmie-
rung konnten eine ausgewogene Mischung aus Quellen (Print, Rundfunk,
Blogs, Youtuber etc.), Klickhdufigkeit und andere Kriterien sein.

net-und-algorithmen-16198048.html (zuletzt abgerufen: 24.09.2019); Paal, Die Meinungs-
vielfalt im Internet braucht einen Anwalt, F.A.Z. v. 26.07.2019, abrufbar unter https://www.
faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/laender-wollen-grosse-internetplattformen-regulie-
ren-16297766.html (zuletzt abgerufen: 24.09.2019)

283 Schwartmann/Hermann/Miihlenbeck, Medienordnung fiir Intermediare, MMR Heft 2019,
498 (502) sowie Schwartmann, Zwei Saulen fur die Demokratie, FA.Z. v. 26.05.2019, https://
www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/forderung-fuer-demokratie-kontrolle-von-inter-
net-und-algorithmen-16198048.html (zuletzt abgerufen: 24.09.2019); Paal, Die Meinungs-
vielfalt im Internet braucht einen Anwalt, F.A.Z. v. 26.07.2019, abrufbar unter https://www.
faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/laender-wollen-grosse-internetplattformen-regulie-
ren-16297766.html (zuletzt abgerufen: 24.09.2019); Heveling, Digitale Demokratie und digi-
taler Rechtsstaat, FA.Z. v. 13.09.2017 abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/
debatten/internet-gesetze-da-gibt-s-noch-einiges-zu-tun-15193708.html (zuletzt abgerufen:
26.09.2019) sowie Heveling, Ein ausgewogenes Meinungsbild im Internet ergibt sich nicht
von selbst, FA.Z.v.02.10.2019, S. N4.

284 So fur die Rundfunkregulierung BVerfGE 136, 9, 28.
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Suchmaschinen und Soziale Netzwerke wie Google und Facebook neh-
men Uber die Selektion, Anordnung und Prdsentation von Inhalten in
Suchergebnislisten und Newsfeeds Einfluss auf die 6ffentliche Meinungs-
bildung. Mit einem neuen Medienstaatsvertrag sollen sogenannte Me-
dienintermedidre daher einer Meinungsvielfaltsregulierung unterstellt
werden, die durch die Medienanstalten beaufsichtigt wird. Dies ist ein
europaweit einzigartiger Ansatzpunkt.

Die geplante Regulierung umfasst neben einem Diskriminierungsverbot
vor allem die Verpflichtung der Anbieter zu mehr Transparenz. Medien-
intermedidre sollen fiir den Nutzer verstandlich und leicht auffindbar
darlegen, aufgrund welcher Kriterien die Sortierung von Inhalten erfolgt.

Im Auftrag der Medienanstalt Hamburg/Schleswig-Holstein (MA HSH)
hat Prof. Dr. Rolf Schwartmann von der Kélner Forschungsstelle fiir Me-
dienrecht dieses Rechtsgutachten erstellt. Damit liegt erstmals ein Gut-
achten vor, das sich im Detail mit den medienregulatorischen Fragen von
Transparenzvorgaben fiir Medienintermedidre unter Zugrundelegung
eines neuen Medienstaatsvertrags beschiftigt.
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