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Abstract

Der Umgang mit Rechtsproblemen im Zusammenhang mit Inhalten, die iiber das Internet
verbreitet werden, bestdtigt, dass Medienrecht als Regulierungsrecht vielfiltige Bereiche
beriihrt. Daher lohnt sich bei diesem Rechtsgebiet eine Betrachtung der unterschiedlichen
Aspekte in der Zusammenschau. Der Beitrag, der auf einem Vortrag beim ,,UFITA-Re-
launch-Symposium*“ am 29.6.2018 am Institut fiir Urheber- und Medienrecht (IUM) in
Miinchen basiert, gibt einen Anstof3 zur Diskussion, ob mittels eines Konzepts der ,, O"ﬁ’em‘—
lichkeit ein gemeinsamer Nenner in den Begriindungsansdtzen von Medienregulierung ge-

* Der Verf. ist Professor fiir Medien- und Telekommunikationsrecht an der Fakultit fiir Rechts-,
Wirtschafts- und Finanzwissenschaften (FDEF) der Universitit Luxemburg und dort auch Fakul-
titsmitglied am Interdisciplinary Centre Security, Reliability and Trust (SnT); er ist zudem Wis-
senschaftlicher Direktor am Institut fiir Europdisches Medienrecht (EMR). Kontakt: m.cole@emr-
sb.de. Der Beitrag basiert auf dem Vortrag, den der Verfasser beim ,,UFITA-Relaunch-Symposi-
um“ am 29.6.2018 am Institut fiir Urheber- und Medienrecht (IUM) in Miinchen gehalten hat. Die
Vortragsform wurde weitgehend beibehalten und um wenige FuBinoten ergénzt.
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funden werden kann und diese Regulierung somit auf eine einheitliche Basis gestellt werden
konnte. Hierzu wird die Frage aufgeworfen, ob und welche iibergreifende Rechtfertigung
dafiir existiert, dass Medien iiberhaupt reguliert werden. Ziel soll es sein, den Ansatz darauf
hin zu iiberpriifen, ob er die Regulierung neuer Phdnomene, die bislang keiner , medien-
spezifischen Regulierung unterliegen, mit erfassen konnte.

Der Beitrag geht dazu zundichst auf die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur
Regulierungsnotwendigkeit des Rundfunksektors im nationalen Kontext ein. Dessen Be-
griindung ist mafsgeblich von den Merkmalen Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft
des Rundfunks geprdgt. Ein Ansatz, der auch auf online verbreitete Inhalte Anwendung fin-
den konnte, wenn zundichst nur die faktische Lage betrachtet wird. Ahnlich konnte auch der
Ansatz zur priventiven Regulierung im Hinblick auf bestimmte Konzentrationsprozesse zur
Sicherung der Abbildung einer relevanten Meinungsvielfalt als Uberlegung angesichts der
okonomischen Situation im Online-Kontext Anwendung finden.

Anhand der unterschiedlichen einfachgesetzlichen Ausgestaltung beziiglich Presse, Rund-
Sfunk und Telemedien auf nationaler wie europdischer Ebene wird der gemeinsame Aus-
gangspunkt der Inhalteverbreitung und dessen Zielrichtung der Offentlichkeit herausgear-
beitet. Der Beitrag geht dabei auch auf neuere Ansditze zur Erweiterung der bestehenden
Medienregulierung im Hinblick auf Online-Angebotsformen ein, die teilweise auf Ebene der
EU im Rahmen der AVMD-RL sowie unter dem Stichwort ,, Desinformation* diskutiert oder
bereits beschlossen sind. Dabei wird ein Uberblick iiber die relevanten aktuell vorliegenden
Vorschldge der Europdischen Kommission gegeben. Auf nationaler Ebene wird eine solche
Erweiterung medienbezogener Regulierung anhand der Beispiele Netz-DG und dem ge-
planten zukiinftigen ,, Medienstaatsvertrag* aufgezeigt.

Nachdem die Vergleichbarkeit mit bisherigen medienrechtlichen Regulierungsansdtzen auf-
gezeigt wurde, geht der Beitrag zur Priifung auf die mogliche Verwendung auch in diesem
Zusammenhang auf die Verwendung des Begriffs ,, Offentlichkeit in anderen Rechtsgebie-
ten wie dem Strafrecht, Urheberrecht oder Telekommunikationsrecht, aber zum Beispiel
auch auf EU-Ebene im Bereich der Terrorismusbekdmpfung oder bei der Produktsicherheit
ein. Zudem wird untersucht, inwieweit es nicht nur auf die Zielrichtung ,, Publikum Offent-
lichkeit bei all diesen Ansdtzen ankommt, sondern auch dem Merkmal der ,, Auswirkung *,
also inwieweit diese Offentlichkeit vom jeweiligen Angebot beeintrdichtigt werden kann.

Im Ergebnis stellt der Beitrag fest, dass fiir die Zukunft ein horizontaler Ansatz moglich wd-
re, der den Regulierungsgrund auf die Offentlichkeitsdimension zuriickfiihrt, auch wenn Ab-
grenzungsfragen der Kriterien ,, Offentlichkeit” und ,, Auswirkung *“ noch offen sind. Auch
ist es nicht wahrscheinlich, so das Fazit, dass dies in absehbarer Zeit konkret umgesetzt
wird, aber es wdre ein Ansatz, von vornherein regulierungsbediirftige Phdnomene zu erfas-
sen, ohne dass es auf eine wie auch immer geartete , sektorspezifische“ Regulierung an-
kommt, was dann schwierig wird, wenn es keine klar erkennbaren ,, Sektoren* mehr gibt.
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I. Einleitung

Medienrecht ist Regulierungsrecht, aber nicht nur. Vielmehr ist Medienrecht eine Quer-
schnittsmaterie, die aus Sicht von Medienanbietern und Mediennutzern vielfdltige Rechts-
bereiche beriihrt, die es sich in der Zusammenschau anzusehen lohnt, um der Komplexitit
des Regelungs“gegenstands* Medien gerecht zu werden.! Dies ist keine neue Erkenntnis,
zeigt sich aber gerade im Umgang mit Rechtsproblemen im Zusammenhang mit iiber das
Internet oder anders formuliert Online-Plattformen verbreiteten Inhalten.

Im Blick auf das Leitthema dieser Tagung soll dieser Beitrag abschlieBend eine Art
Ausblick darauf geben, ob mittels des/eines Konzepts der ,,Offentlichkeit** Regulierung von
Medien oder Phéanomenen, die eine Medien vergleichbare rechtliche Einfassung erhalten
sollen, auf eine einheitliche Basis gestellt werden kann. Der Beitrag schafft damit sozusa-
gen ein Problem, wo zunichst einmal keines ist, weil jeder Regulierungsakt fiir sich ge-
nommen einer Begriindung bedarf und auch vom Gesetzgeber auf nationaler oder europdi-
scher Ebene erhilt.

Dennoch soll mit dem Beitrag der Versuch unternommen werden aufzuzeigen, wie die-
se unterschiedlichen Begriindungsansétze moglicherweise schon heute auf einem gemeinsa-
men Nenner beruhen oder doch auf einen solchen zuriickgefiihrt werden konnten, der dann
in Zukunft erlauben wiirde, in die Offentlichkeit wirkende Inhaltsangebote oder -anbieter
horizontal zu regulieren. Dieser Faktor ,Offentlichkeit* soll also darauf hin untersucht wer-
den, ob er als Ankniipfungspunkt dafir genommen werden kann, warum wir tiberhaupt
»Medien“ oder allgemeiner gesprochen das Phinomen medialer Verbreitung regulieren.
Dies wird an Beispielen auf verfassungs- und einfachgesetzlicher Ebene sowohl aktueller
als auch sich entwickelnder Regulierung gezeigt. Auf dieser Basis und im Vergleich zu an-
deren Rechtsbereichen soll eine erste Einschitzung vorgenommen werden, ob ein solcher
auf Offentlichkeit basierender horizontaler Ansatz méglich und sinnvoll wire, wobei der
Ausblick hin zu etwaigem Forschungsbedarf zeigen wird.

II. Medienregulierung als Grundrechtsbeschrinkung

Bevor iiber eine mogliche Verdnderung des Begriindungsansatzes zur Regulierung von
»Medien“ nachgedacht wird, ist der Ausgangspunkt die Frage, warum diese Begriindung
iiberhaupt eine Rolle spielt. Da jede Art der Regulierung grundsitzlich eine Grundrechtsbe-
schrinkung darstellt, weil mindestens Entfaltungsmoglichkeiten davon betroffen sind, be-
darf diese einer verfassungskonformen Rechtfertigung. Insbesondere wenn es um mediale
Kommunikation geht, ist die Regulierung durch staatliche Vorgaben potentiell eine gefihr-
liche Form des Eingriffes, weil sie zunichst einmal geeignet ist, freie Meinungsduf3erung

1 Vgl. dazu schon Cole, Handbuch Medienrecht — Recht der elektronischen Massenmedien, 2. Aufl.,
Frankfurt 2011, Rn. A 1-5.
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und -verbreitung zu verhindern oder zumindest zu behindern.? Deswegen darf es Medienre-
gulierung nicht als Selbstzweck geben, der Staat darf nicht einfach aufgrund einer Neigung
zur Regulierung auch den Medienbereich davon erfassen oder — um ein jiingeres Beispiel
zu nehmen — Online-Plattformen in eine wie auch immer gestaltete Regulierung einbezie-
hen. Vielmehr bedarf es einer sorgfiltigen Begriindung, warum diese Eingriffe notwendig
und verhéltnismaBig sind. Dafiir wiederum gibt es unterschiedliche Begriindungsmdoglich-
keiten, die an der Bedeutung des betroffenen Grundrechts zu messen sind. Auch ist zu be-
riicksichtigen, dass es im Mehrebenensystem des Grundrechtsschutzes auf nationaler und
europdischer bzw. internationaler Ebene auch bestimmte Unterschiede gibt.

1. Ebenen des Grundrechtsschutzes

Zunichst einmal gibt es die nationale Ebene und hier gilt in Deutschland eine Besonderheit,
soweit es um bestimmte Auspridgungen des Rechts auf Meinungsfreiheit geht. Es gehort
fast schon zu den Grundlagen des Wissens iiber Grundrechtsschutz in der Bundesrepublik
Deutschland, jedenfalls fiir ein mit Medienrecht beschiftigtes Publikum, der viel zitierte be-
sondere Auslegungsweg des Bundesverfassungsgerichts beziiglich der Vorschrift des Art. 5
Abs. 1 GG: dieser legt nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichts zumindest fiir den
Bereich des Rundfunks eine Ausgestaltungspflicht des Staates fest.> Der Staat ist also — im
Rahmen der entsprechenden Kompetenzzuordnung — gehalten, die auf Rundfunk anwend-
baren Regeln zu schaffen, indem er eine positive Rundfunkordnung verabschiedet.*
Daneben gibt es aber auch die fiir das Grundrecht zur Meinungsfreiheit und Freiheit der
Medien ebenso relevante europiische Ebene.’ Dort ist es von groBer Bedeutung, wie der
Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte durch seine Rechtsprechung zu Art. 10
EMRK, auch und vielleicht sogar noch mehr in Abgrenzung zum Recht auf Privatheit aus
Art. 8 EMRK, indirekt Vorgaben zur Interpretation der Meinungs- und Medienfreiheit
macht.® Ebenfalls auf europiischer Ebene, aber innerhalb der Européischen Union ist der
grundrechtliche Einfluss noch gréBer geworden, seit die Grundrechtecharta der EU Rechts-

2 Vgl. bezogen auf audiovisuelle Medien Weinand, Implementing the EU Audiovisual Media Ser-
vices Directive, Baden-Baden 2018, S. 49 ff.

3 Ubersicht zu den relevanten Rundfunkurteilen bei Stettner, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/
Cole/Wagner (Hrsg.), HK-RStV, 76. AL, Teil B2 Rn. 28 ff. Zur besonderen Rolle des Bundesverfas-
sungsgerichts in dieser Hinsicht anschaulich Dorr, Der Einfluss der Judikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts auf das Medienrecht, VerwA 2001, 149 ff.

4 Vgl. bereits BVerfGE 12, 205, 261.

5 Uberblick dazu Fink/Cole/Keber, Europiisches und Internationales Medienrecht, Heidelberg 2008,
Rn. 14 ff.; Oster, European and International Media Law, Cambridge 2017, S. 27 ff.; Dorr, in: HK-
RStV, Teil B4 Rn. 4 ff.

6 Im Uberblick Dérr, in: HK-RStV, Teil B4 Rn. 10.
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wirkung erlangt hat.” Die Charta ist auch deshalb so wichtig, weil dort — anders als in Arti-
kel 10 EMRK oder Art. 5 GG — Absatz 2 eine auf Medien bezogene Besonderheit des Mei-
nungsfreiheitsartikels enthilt: ,,Die Freiheit der Medien und ihre Pluralitiit werden geach-
tet”. Unabhingig von der Wirkungsrichtung dieser Vorschrift (wie der Charta insgesamt),
die in erster Linie die Organe und Einrichtungen der Europdischen Union bei ihrer Arbeit
bindet, unterstreicht die explizite Aufhahme der Medienfreiheit die besondere Bedeutung
und Rolle der Medien.? Gerade die Hervorhebung des Werts des Medienpluralismus stellt
diesen Wert noch stérker heraus als die nationale Bestimmung, wenngleich das Bundesver-
fassungsgericht — ebenso wie der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte bezogen auf
Art. 10 EMRK — Vielfalt der Medien als Gestaltungsziel gesetzgeberischer MaBinahmen
(und damit auch entsprechender Beschrinkungen der Betdtigungsfreiheit z.B. bestimmter
Unternehmen) in der Interpretation von Art. 5 GG auch einschliet.”

Wenn das Mehrebenensystem betrachtet wird, darf nicht vergessen werden, dass Medi-
enrecht in Deutschland Landesrecht ist, weil die Gesetzgebungskompetenz zur Ausgestal-
tung von Art. 5 Abs. 1 GG — jedenfalls soweit die inhaltliche Seite betroffen ist — in die Zu-
standigkeit der Lénder fallt.!° Bei einem Blick in die Landesmediengesetze finden sich wei-
tere interessante Feststellungen: Beispielsweise im Saarlindischen Landesmediengesetz!'! —
auf das hier wegen des Sitzes des Instituts fiir Europédisches Medienrecht in Saarbriicken
verwiesen werden soll — ist die besondere Rolle der Medien als Aufgabe, nicht nur fiir den
offentlich-rechtlichen Rundfunk, sondern fiir jede Art von Medium und unabhéngig von der
organisatorischen Gestaltung festgehalten in Art. 4: ,,Die Medien nehmen bei der umfassen-
den Teilnahme an der Meinungsbildung eine dffentliche Aufgabe wahr.” Nach § 1 Abs. 1
bzw. § 2 Abs.1 SaarLMG sind damit Presse, Rundfunk, und Telemedien gemeint. Diese
Medien betreffen also den Bereich der ,,Offentlichkeit* und haben dafiir und daher eine be-
stimmte Rolle vom Gesetzgeber zugewiesen bekommen.

Ohne dass dies im hiesigen Zusammenhang vertieft werden muss, ist darauf hinzuwei-
sen, dass neben der genannten potentiellen Beeintrdchtigung des Grundrechts auf Mei-
nungs- bzw. Medienfreiheit durch eine Regulierung, eine solche auch weitere Grundrechte
beriihrt. Relevant ist dabei vor allem die Berufsausiibungsfreiheit oder allgemeiner die Be-

7 Charta der Grundrechte der Européischen Union, ABIC 83, 30.3.2010, S. 389-403; dazu Dérr, in:
HK-RStV, Teil B4 Rn. 11 ff.; Oster/Wagner, E. V. Kommunikation und Medien, in: Dauses/
Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Miinchen, 31. EL Juli 2012, Rn. 34 ff.

8 Vgl. Calliess/Ruffert/Calliess, EUV/AEUYV, 5. Aufl., Miinchen 2016, EU-GRCharta Art. 11 Rn. 2,
16 ff., 30 ff.; BeckOK InfoMedienR/Cornils, 21. Ed. 1.5.2016, EU-GRCharta Art. 11 Rn. 5, 11 ff.;
dazu auch Erldauterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C 303/02), ABL.C 303/17
v. 14.12.2007, S. 21.

9 Vgl. etwa BVerfGE 31, 314, 326; EGMR, Informationsverein Lentia u.a. gegen Osterreich [1993]
Beschwerde-Nrn. 13914/88, 15041/89, 15717/89, 15779/89, 17207/90 Rn. 38; dazu Fink/Cole/
Keber, Européisches und Internationales Medienrecht, Rn. 259 ff.

10 Zum Ineinandergreifen der unterschiedlichen Ebenen Cole, in: HK-RStV, B3 Rn. 8 ff.

11 Gesetz Nr. 1490 — Saarldndisches Mediengesetz (SMG) Vom 27. Februar 2002, zuletzt gedndert
durch das Gesetz vom 16. Mai 2018 (Amtsbl. I S. 268).
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rufsfreiheit, die zum Beispiel beschrinkt wird, wenn eine nur auf Gewinnerzielungsabsicht
ausgerichtete Online-Plattform wegen ihres potentiellen Einflusses zukiinftig in einen be-
stimmten Verantwortlichkeitsstatus gerét, also von einer medienbezogenen Regulierung er-
fasst wiirde.

2. Rechtfertigungen

Die Beeintréchtigung einer grundrechtlich geschiitzten Sphére allein macht staatliche MaB-
nahmen nicht rechtswidrig. Solange eine Rechtfertigung fir die Verkiirzung des Grund-
rechtsschutzes vorliegt und diese verhéltnisméBig auch im Einzelfall angewandt wird, be-
wegt sich der Gesetzgeber bzw. die Exekutive im rechtlich vorgegebenen Rahmen. Auch
diese Frage braucht hier nicht vertieft zu werden, denn dass es gute Griinde und rechtferti-
gungstihige Moglichkeiten zur Medienregulierung gibt, ist unbestritten. Es gibt Gemein-
wobhlziele, die geradezu fordern, dass Medien in bestimmtem Umfang reguliert werden. Ju-
gendschutz ist ein oft genanntes Beispiel, nicht nur weil es in der Verfassung als Rechtferti-
gungsgrund in Art. 5 Abs.2 GG steht, sondern weil das Schutzinteresse einer gefdhrdeten
Bevolkerungsgruppe staatliche Pflichten auslosen kann. Daher konnen schon bei herkomm-
lichen Medien, bei denen eine regelméfBig durch entsprechend ausgebildete Journalisten
durchgefiihrte redaktionelle Inhalteauswahl stattfindet, nicht unlimitiert Inhalte verbreitet
werden. Wegen des Gefidhrdungspotentials fiir Kinder und Jugendliche wird deshalb nicht
darauf abgestellt, dass gegebenenfalls der ,,Markt der Meinungen* ungeeignete Inhalte am
Ende ablehnt bzw. ausfiltert. Vielmehr wird vorsorglich durch Verbreitungsverbote sicher-
gestellt, dass bestimmte Inhalte schon gar nicht in (frei zugéngliche) Medien aufgenommen
werden, wie z.B. bestimmte Formen der Pornographie oder weitere in § 4 JMStV fiir Rund-
funk und Telemedien genannte Verbotstatbestinde.!?

Ein anderer Rechtfertigungsansatz ist die 6ffentliche Ordnung als Schutzgut. Dazu ge-
hort etwa, dass bestimmte AuBerungen nicht getitigt werden diirfen, weil sie neben einer
moglichen Verletzung individueller Rechtspositionen eine Storung der offentlichen Ord-
nung zur Folge haben kénnen. Daher gibt es — zumindest in Europa an vielerlei Stellen ver-
ankert'3 — Verbote fiir die 6ffentliche AuBerung von Aussagen, die geeignet sind zum Ras-
senhass aufzustacheln. Hier unterscheidet sich der Ansatz durchaus erheblich von der Inter-
pretation des ersten Verfassungszusatzes in den USA, der die freie MeinungséduBerung
schiitzt. Demnach konne es die Gesellschaft ertragen, auch mit solchen Meinungsauf3erun-

12 Allg. zum jugendmedienschutzrechtlichen Ansatz Cole, Handbuch Medienrecht, Rn. H 2, 4 f.; vgl.
auch BVerfGE 83, 130, 139 ff.; ferner zu den Tatbestdnden des § 4 Erdemir, in: Bornemann/Erde-
mir (Hrsg.), Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, Baden-Baden 2017, § 4 Rn. 3 ff.

13 So z.B. in Art. 6 AVMD-RL. National koénnen etwa das Verbot der Holocaust-Leugnung in § 130
StGB und vergleichbaren Vorschriften in anderen européischen Staaten als Beispiele dienen.
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gen konfrontiert zu werden, weil der ,,Mainstream* diese am Ende aussortieren wird.'* Eine
Grenze ist erst erreicht, wenn die Meinungsduflerungen geeignet sind, unmittelbar zu Ge-
walt gegentiiber anderen zu fiihren.'> Um es zu illustrieren: Wéhrend abstrakt gesagt werden
kann, dass eine bestimmte Bevolkerungsgruppe schlecht sei, kann man auch in den USA
nicht vor dem Wohnhaus einer Person, die zu dieser Bevolkerungsgruppe gehort, eine
Hasstirade anstimmen und vor einer gewaltbereiten Gruppe dazu auffordern, Angehorige
dieser Bevolkerungsgruppe umzubringen. Dann wird von einem ,,imminent threat®, also
einer drohenden Gefahr ausgegangen, die die Meinungseinschrinkung auch nach dem an-
sonsten viel weiteren Schutzbereich nach amerikanischer Auffassung rechtfertigt. Eine
nach europdischen MaBstiben zum Rassenhass aufrufende allgemeine AuBerung etwa in
einem Internetblog ist dagegen in den USA im Regelfall unproblematisch. Genau dieser
Ansatz gilt aber in Deutschland und Europa nicht, hier werden vorab Grenzen gesetzt, wel-
che Art von Meinungsduflerungen wegen der Kollision mit anderen (Gemeinwohl-) Interes-
sen zuriickzustehen haben.

Die genannten beiden Beispiele sind aber konkrete Rechtfertigungsgriinde fir Ein-
schrinkungen der Meinungsduflerung, auch wenn diese iiber ein Medium getdtigt werden.
Der vorliegende Beitrag fragt jedoch grundsitzlicher, welche iibergreifende Rechtfertigung
dafur existiert, dass Medien reguliert werden. Und wenn es eine solche gibt, welche Ange-
bote bzw. Anbieter alle von dieser Regulierung erfasst sein sollen, also was wir insoweit
unter ,,Medien” verstehen. Nur um die Frage, ob es einen Ansatz gibt, der auch fiir andere
als die oben genannten Medien Presse, Rundfunk und Telemedien (in der aktuell geltenden
Definition) gleichartig verwendet werden kann, soll es gehen. Nicht thematisiert wird dage-
gen die Folgefrage: Selbst wenn ein horizontaler Ansatz zur Begriindung der Regulierung
gefunden wird und damit beantwortet werden kann, wer bzw. was reguliert wird, ist dann
zu kldren, wie reguliert werden soll. Dazu gehéren die méglichen Modelle der Regulierung
einschlieBlich Ko- und Selbstregulierungsansitzen, ebenso wie der Umfang von Regulie-
rung.'® Diese Anschlussfrage ist interessant und komplex, soll aber deshalb nicht themati-
siert werden, weil zundchst davon unbeeinflusst nur gepriift werden soll, ob ,Offentlich-

14 Dazu im Uberblick Weaver, Understanding First Amendment, 6th ed., Durham (NC) 2017, S. 11 ff.
Die konkreten Auswirkungen der unterschiedlichen Maf3stiabe zwischen den USA und Europa be-
leuchtet beispielhaft der Beitrag Cole, The Atlantic or Pacific(a) Divide: On Regulating Broadcast
Indecency in the U.S. from a Comparative European Perspective, in: Dorr/Fink/Weaver/Keber
(Hrsg.), Brandeis meets Gutenberg, Frankfurt 2012, S. 45 ft.; umfassend Siry, Regulation of Se-
xualized Speech in Europe and the United States, Baden-Baden 2016, S. 43 ff., 207 ff.

15 Weaver, Understanding First Amendment, S.21ff., 34 ff., 141 ff. zsfsd. zur Rechtsprechung des
US Supreme Court dazu.

16 Zu unterschiedlichen moglichen Regulierungsmodellen im Zusammenhang mit Medien Weinand,
Implementing the EU Audiovisual Media Services Directive, S. 134 ff.; Hans Bredow Institut/
Institut fiir Europdisches Medienrecht, Final Report, Study on Co-Regulation Measures in the Me-
dia Sector, Juni 2006, http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/library/studies/coregul/final rep en.pdf;
Spindler/Thorun, Die Rolle der Ko-Regulierung in der Informationsgesellschaft, MMR-Beilage
2016/1 (Heft 6), 1 ff.
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keit* einen horizontalen Rechtfertigungsansatz begriinden kann, der die sektorielle Ausrich-
tung des bisherigen Medienrechts zumindest dem Grunde nach ablésen konnte.

III. Zum Ansatz des Bundesverfassungsgerichts

Fiir die Frage eines iibergreifenden Ansatzes zur Medienregulierung ist zur Erinnerung die
Begriindung des Bundesverfassungsgerichts heranzuziehen. Dessen Aussagen zur Interpre-
tation von Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG sind zwar alt, aber es lohnt sich immer wieder, sich an
diese zu erinnern. Der Begriindungsansatz fiir die Regulierung des Rundfunksektors — und
zu diesem gibt es die am stdrksten ausgepriagte Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts beziiglich Medien und Inhalteverbreitung!” — war zunchst klar ein , technischer*: Es
gab eine Frequenzknappheit fiir den Ubertragungsweg und das musste irgendwie geregelt
werden. Wenn jeder das Frequenzspektrum hitte nutzen konnen, wie er wollte, wiirde
nichts mehr funktionieren, weil kein sauberer Empfang mehr méglich wiére. Schon dieser
Ansatz der Organisation einer nur beschriankt verfiigbaren Ressource hat geniigt, um eine
Regulierung zu rechtfertigen. Diese Notwendigkeit hat sich aber in den letzten Jahrzehnten
relativiert und dann mit der Digitalisierung jedenfalls weitgehend erledigt. Jedenfalls ist
heute das Hauptproblem fiir die Verbreitung von Medieninhalten nicht mehr ein Zugangs-
problem, sondern vielmehr — wie das auch in der Diskussion der vorherigen Beitrdge be-
reits zum Ausdruck gekommen ist — eher die Frage, wie angesichts der zur Verfligung ste-
henden Informationsbreite und -vielfalt in der Menge an Inhalten sichergestellt werden
kann, dass diese auch beim Nutzer ankommen. Daher spielt die Frage des Zugangs auf der
Nutzerseite, ob nun technisch oder tatsichlich, heute eine viel wichtigere Rolle.'?

Trotz der verénderten technischen Lage, hat das Bundesverfassungsgericht aber die Re-
gulierungsnotwendigkeit des Rundfunksektors nie in Frage gestellt und sie im Weiteren mit
der bekannten Trias fiir das Fernsehen begriindet, dass das iiber das Fernsehen iibertragene
Bewegtbild eine Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft habe, die eine gesetzliche
Einrahmung des entsprechenden Angebots erfordere.!® Wenn nur diese drei Elemente her-
angezogen und mit den Beispielen in den Vortrdgen von Birgit Stark und Felix Stang abge-
glichen werden,?® so sieht es schon auf den ersten Blick so aus, als kénnte dieser Ansatz
auch auf online verbreitete Inhalte, die nicht Rundfunk sind aber auch nicht rundfunkihn-
lich daherkommen, Anwendung finden: Breitenwirkung — wenn man nur die Zahl derer

17 Vgl. zur Bedeutung des BVerfG o. Fn. 3; vgl. ferner eine Zusammenschau bei Cole/Oster, Zur Fra-
ge der Beteiligung privater Rundfunkveranstalter in Deutschland an einer staatlich veranlassten Fi-
nanzierung, abrufbar unter https://www.prosiebensat1.com/uploads/2017/07/03/P7S1_Rundfunkfi
nanzierungBeitrag_Gutachten.pdf, S. 67 ff.

18 So jiingst BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BVR 1675/16 — Rn. 79.

19 BVerfGE 90, 60, 87.

20 Vgl. dazu Grandjean, Die Bedeutung von Offentlichkeit und Privatheit im Medien-/Urheberrecht
und in der Medienforschung — Tagungsbericht, UFITA 2018, 486 ff.; Stang, Berichterstattung iiber
Social-Media-Inhalte aus urheber- und personlichkeitsrechtlicher Sicht, UFITA 2018, 375 ff.
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nimmt, die die genannten Beispiele konsumieren, wird man nicht bestreiten kénnen, dass
eine hohe Nutzerzahl erreicht wird, etwa bei einer Nachricht des bekanntesten ,,Kurznach-
richten-Dienstes*, der in schneller Folge durch Weiterverbreitung an immer mehr Rezipien-
ten ausgesendet wird. Akrualitit — oftmals ist die auf dem eben genannten Wege verbreitete
Nachricht sozusagen von einer ,,iiberholenden Aktualitit®, bei der schneller eine Informati-
on weitergeleitet und als solche verkiindet wird, als sie sich verifizieren ldsst und jedenfalls
héufig noch schneller als tiber Live-Bilder wie im Fernsehen, weil solche nicht tiberall ver-
fiigbar sind, wo Mobiltelefone mindestens eine textliche (oder bildliche) Kommunikation
mit der ,,Aullenwelt” erlauben. SchlieBlich Suggestivkraft — in Zeiten von ,,Fake-News*
oder Desinformationskampagnen wird man wohl feststellen konnen, dass selbst Profijour-
nalisten relativ leicht bzw. haufig auf falsche Agenturmeldungen (weil sie nicht selbst nach-
gepriift werden (konnen)) oder auf nur scheinbare Meldungen etwa im politischen Betrieb
whereinfallen®. Gerade die Suggestivkraft von mit leicht zu manipulierenden Bildern ver-
bundenen Texten, die in starker Verkiirzung einen (vermeintlichen) Sachverhalt darstellen,
scheint jedenfalls dhnlich wirkungsvoll zu sein wie das (vermeintlich) realititsabbildende
Bewegtbild etwa im Live-Fernsehen. Auch wenn dies eine nicht empirisch abgestiitzte Be-
obachtung ist, soll mit dieser kurzen Beleuchtung verdeutlicht werden, dass auch herkomm-
liche Begriindungsansitze fiir einen Regulierungsbedarf nicht so weit entfernt sind von
Phénomenen, die auch bei neuen Inhalteangeboten und -verbreitungsformen auftreten.
Nochmals zur Rechtfertigung der Rundfunkregulierung nach dem Ansatz des Bundes-
verfassungsgerichts, weil es eine weitere Begriindung gibt, die noch genannt werden sollte:
Medien sind zwar einerseits Medium fiir die Meinungsbildung, aber andererseits eben auch
Faktor bei eben jener.?! Deshalb hat Art. 5 Abs. 1 GG aus der Sicht des Bundesverfassungs-
gerichts eine objektiv-rechtliche Dimension, zu deren Erfiillung bezogen auf den Rundfunk
eine bestimmte Regulierung vorzusehen ist. Weil dieser die erwédhnte Aktualitéit, Breiten-
wirkung und Suggestivkraft hat, muss er nicht nur im Blick auf den moglichen Einfluss ge-
regelt werden, sondern steht auch in einer besonderen Verpflichtung. Das Konzept einer
»dienenden Freiheit™ bedeutet, dass der Grundrechtstriger aus der Rundfunkfreiheit nicht
so sehr eine subjektiv-rechtliche Position ableiten kann, sondern die objektiv-rechtliche Di-
mension dazu fiihrt, dass eine das Recht in Anspruch nehmende Person unmittelbar gebun-
den ist, mit dem Recht auch eine bestimmte Aufgabe zu erfiillen.2? Diese Uberlegung ist oft
kritisiert worden und als eine sehr aufgeladene Interpretation einer grundrechtlichen Be-
stimmung durch das Bundesverfassungsgericht gesehen worden.?> Unbesehen von dieser
Kritik hat das Gericht an der Grundidee bis heute festgehalten, wonach der besondere
Schutz der Rundfunkfreiheit auch mit einer besonderen Aufgabe einhergeht.?* Es wire si-

21 BVerfGE 12, 205, 260.
22 BVerfGE 57, 295, 320.

23 Vgl. etwa zum dogmatischen Ansatz Hain, Rundfunkfreiheit als ,,dienende Freiheit™ — ein Relikt?,
in: Bitburger Gespriche Jahrbuch 2007/1, S. 22.

24 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BVR 1675/16 — Rn. 77.
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cher interessant zu diskutieren, ob bestimmte Inhaltevermittler neuerer Ausprigung zumin-
dest dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff — der weiter ist als die aktuelle einfach-
gesetzliche Festlegung (dazu unten IV. 1. a)) — unterfallen konnen, aber hier ging es nur
darum aufzuzeigen, dass das Bundesverfassungsgericht wegen der besonderen Auswirkung
eines bestimmten Medientyps in der Offentlichkeit einen Regulierungsbedarf entwickelt
hat.

Es gibt weitere Ansitze, die mit hineinspielen bei der Uberlegung, warum Rundfunk re-
guliert werden muss: Der wichtigste ist die Frage der Wettbewerbssituation und insbeson-
dere die Gefahr, die sich daraus ergibt, dass beispielsweise in einem nicht regulierten Markt
moglicherweise der Wettbewerb der Meinungen zu sehr von starken Einzelakteuren domi-
niert werden konnte und es daher keine Angebotsvielfalt mehr gibt. Hier hat das Bundes-
verfassungsgericht wegen der Unumkehrbarkeit bestimmter Konzentrationsprozesse sehr
stark eine priventive Regulierung gefordert.”’ Insgesamt orientiert sich die Ausgestaltung
der Medienordnung daran, dass Vielfalt ein gesellschaftlich wichtiges Ziel ist. Daraus wie-
derum abgeleitet ist jedenfalls fiir Deutschland die sehr starke Position des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks. Allgemeiner formuliert ist die Bedeutung von bestimmten Inhalten, die
schlagwortartig als public service- oder public value-Angebote erfasst werden konnen, und
die Qualitdt bei deren Herstellung ein zu beachtender Faktor, um (relevante) Meinungsviel-
falt abzubilden.?

Im folgenden Abschnitt wird betrachtet, wie sich diese grundsitzliche Uberlegung des
Bundesverfassungsgerichts national auf einfachgesetzlicher Ebene niedergeschlagen hat,
aber auch, welche Regulierungsansitze auf der EU-Ebene bestehen.

IV. Die einfachgesetzliche Ausgestaltung
1. Aktuelle Situation

a) Rundfunk und Telemedien

Rundfunk ist einfachgesetzlich definiert und diese Definition hat sich wegen europarechtli-
cher Einfliisse in den vergangenen Jahrzehnten auch gewandelt. Sie findet sich im relevan-
ten Staatsvertrag, der zwischen allen Landern vereinbart und ratifiziert worden ist und sich
regelmsiBig weiterentwickelt: dem ,,Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien“.?’ Dieser
wird, der offiziellen Abkiirzung des Staatsvertrags folgend, tiblicherweise ,,nur als Rund-
funkstaatsvertrag bezeichnet, was eigentlich schade ist, denn er ist schon lange auch ein

25 BVerfGE 95, 163, 173.

26 Dazu Cole/Oster, Zur Frage der Beteiligung privater Rundfunkveranstalter in Deutschland an einer
staatlich veranlassten Finanzierung, S. 17 ff.

27 Aktuell in der Fassung des 21. Rundfunkénderungsstaatsvertrags, abgedruckt unter A 1.1 mit der
Begriindung unter A2.17 bei HK-RStV; Alle Anderungsstaatsvertrige und Begriindungen finden
sich bei HK-RStV, A2.
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Staatsvertrag fiir Telemedien.?® Wobei einschrinkend darauf hinzuweisen ist, dass er nicht
fiir alle telemedienbezogenen Fragen gilt, sondern nur fiir bestimmte Aspekte bzw. be-
stimmte Telemedien und beachtet werden muss, dass es mit dem Telemediengesetz auch ein
Bundesgesetz zu dieser Materie gibt.?’

Soweit es zunichst um die Definition des Rundfunks geht, findet sich der Offentlich-
keitsbezug in mehreren Aspekten des § 2 Abs. 1 RStV: Er ist , fiir die Allgemeinheit* be-
stimmt und es handelt sich um die ,,Veranstaltung und Verbreitung von Angeboten. Es gibt
erginzend die Negativ-Klausel in Absatz 3, die bestimmte Formen von eigentlich der
Rundfunkdefinition unterfallenden Informations- und Kommunikationsdiensten vom An-
wendungsbereich ausnimmt und auch diese geht von der Frage der Bedeutung in der Of-
fentlichkeit aus: Kein Rundfunk ist demnach beispielsweise — als eine de minimis-Klausel —
gegeben, wenn das Angebot nur eine ganz kleine Gruppe betrifft, wenn es weniger als 500
potentielle zeitgleiche Nutzer gibt. Oder wenn es auf eine nur ,personlichen oder familid-
ren Zwecken* dienende Nutzung abzielt.30

Soweit es um Telemedien geht, ist die Definition im Rundfunkstaatsvertrag (auch in § 2
Abs. 1) einerseits sehr weit, andererseits nicht trennscharf, weil eine Negativabgrenzung
vorgenommen wurde. Zunéchst einmal sind Telemedien ,,alle elektronischen Informations-
und Kommunikationsdienste* und mit der Bezeichnung ,,alle” ist ein potentiell sehr weiter
Anwendungsbereich er6ftnet. Telemedien sind solche im Sinne des Staatsvertrags, wenn sie
nicht Rundfunk sind — dieser ist im RStV spezieller geregelt — oder keine reine Telekom-
munikationsdienste — diese werden vom TKG erfasst.>! Soweit es sich um ein Telemedium
handelt, das also (bezogen auf die Verortung der Regulierung) ,,weniger* als Rundfunk und
,,mehr als ein Telekommunikationsdienst ist, wird im materiellen Teil des Rundfunkstaats-
vertrages dann aber eine weitere Einschrankung gemacht. Die auf Telemedien anwendbaren
Vorschriften sind ndmlich bis auf eine Ausnahme beschréinkt auf das IV. und die folgenden
Kapitel. Die dort zu findenden Vorschriften und insbesondere die spezifischen fiir die Tele-
medien im VI. Abschnitt verdeutlichen, dass im Vergleich zum Rundfunk eine wesentlich
geringere Regelungsintensitit erreicht wird.>? Erhdhte Anforderungen gelten nur fiir eine
Unterkategorie von Telemedien, die sogenannten ,,journalistisch-redaktionell gestalteten,
fiir die etwa journalistische Sorgfaltspflichten gelten (§ 54 Abs. 2). Ohne hier die Problema-
tik der Bestimmung einer journalistisch-redaktionellen Gestaltung zu behandeln,*? liegt hier

28 Die Umbenennung erfolgte mit dem Inkrafttreten des Neunten Rundfunkénderungsstaatsvertrags
am 1. Mérz 2007, zu den Hintergriinden Cole, in: HK-RStV, B3, Rn. 8, 17f., 22. Zukiinftig soll
sich der Name &ndern zu Medienstaatsvertrag, dazu Ory, ZUM 2019, Heft 2 und unten IV. 2 d).

29 Zum Anwendungsbereich auf bestimmte Telemedien bezogen vgl. Hartstein, in: HK-RStV, Rn. 5,
8f., 101f; § 55 Rn. 8 ff.

30 Umfassend zur Definition Dorr, in: HK-RStV, § 2 Rn 17 ff., 24 ff.

31 Vgl. wiederum Dérr, in: HK-RStV, § 2 Rn 311f.

32 Hartstein, in: HK-RStV, § 54 Rn 6 f.

33 Vgl. dazu die Beispiele bei Hartstein, in: HK-RStV, § 54 Rn. 15; § 56 Rn. 3 ff. mit Fallgruppen.
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der gesetzgeberische Anlass zur Regelung in der angenommenen vergleichbaren Offent-
lichkeitswirkung solcher Telemedien.

b) Presse

Es stellt sich weitergehend die Frage, wie es mit der einfachgesetzlichen Bestimmung der
im Grundgesetz genannten ,,Presse* im Blick auf den Offentlichkeitsbezug ist. Auch die
klassische Presse hat einen Regulierungsrahmen, der in entsprechenden Landesgesetzen
festgelegt wird, wobei sich dieser vom Rundfunkregulierungsrahmen schon insoweit unter-
scheidet, als die Pressebetitigung zulassungsfrei ist.>* Als Beispiel soll hier §2 Abs.2
SaarlLMG genommen werden mit einer Definition, die sich so in den meisten Landesrege-
lungen findet: Es geht beziiglich der Presse um ,,Druckwerke®. Diese sind ,,zur Verbreitung
bestimmt*; in anderen Landesmediengesetzen steht sogar ausdriicklich ,.zur Verbreitung in
der Offentlichkeit bestimmt. Es wird also wiederum ein Angebot an Inhalten gemacht, das
dafiir hergestellt worden ist, um in der Offentlichkeit verbreitet zu werden und dort Wir-
kung zu entfalten. Auch beziiglich Druckwerken findet sich eine ,,Ausnahmeklausel®, die
bestimmte eigentlich der Definition unterfallende Angebote von den gesetzlichen Bestim-
mungen ausnimmt. Beispielsweise fallen darunter amtliche Mitteilungen, weil (und jeden-
falls soweit) sie keine journalistische Gestaltung haben, oder Mitteilungen die ,,nur Zwe-
cken des Gewerbes und Verkehrs* (§ 2 Abs.3 Nr.2 SaarlLMG) oder im privaten Kontext
vervielfaltigt bzw. verbreitet werden.

¢) Die europarechtliche Dimension: Die AVMD-RL

Auf der europdischen Ebene finden wir bei der EU ,,einfachgesetzlich* (also im Sekundér-
recht”) die Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL). Diese ist gerade in
tiberarbeiteter Fassung beschlossen und versffentlicht worden, nachdem die politische Eini-
gung dazu zwischen Europidischem Parlament und Rat kurz vor dem Sommer erzielt wor-
den war.3> Wenngleich die Anderungsrichtlinie (EU) 2018/1808 erst im Dezember 2018 in
Kraft tritt und dann in 21 Monaten bis zum 19. September 2020 umzusetzen ist, soll hier
schon fiir die Definitionen auf die neue Fassung Bezug genommen werden.

Ein audiovisueller Mediendienst ist nach Art. 1 Abs. 1 lit. a) ein Dienst, bei dem der
Hauptzweck (principal purpose) die Bereitstellung von Sendungen (providing programmes)
ist und diese gerichtet sind an die Allgemeinheit (to the general public), also an die allge-

34 Allg. zur Presseregulierung Cornils in: Loffler Presserecht, LPG § 2, Rn. 1 ff.

35 Richtlinie (EU) 2018/1808 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. November 2018
zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie
tiber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick auf sich verdndernde Marktgegebenheiten,
ABIL. L 303, 28.11.2018, S. 69-92; dazu Synopse im Vergleich zur aktuell geltenden Fassung: Insti-
tut fiir Europdisches Medienrecht (EMR), AVMD-Synopse 2018, abrufbar unter https://emr-sb.de/
synopsis-avms/.
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meine Offentlichkeit. Die weiteren in der Definition enthaltenen Kriterien sind im hiesigen
Kontext nicht relevant.3

Bei den bisher genannten Beispielen zur aktuellen Regelung ist durchgingig erkennbar
— und teilweise explizit genannt — der Ausgangspunkt, dass es um Inhalteverbreitungen
geht, die darauf ausgelegt sind 6ffentlich moglichst weit verbreitet zu werden. Im Folgen-
den werden Ansitze beleuchtet, wie neuere Angebotsformen erfasst werden sollen und ob

auch fiir diese der Offentlichkeitsbezug gilt.

2. Ansiitze fiir eine Erweiterung der Regulierung

Verschiedene Ansédtze zur Erweiterung der Regulierung auf neue Online-Angebotsformen,
die auf der Ebene der EU diskutiert und teilweise schon beschlossen worden sind, werfen
die Frage auf, warum diese Regulierungserweiterung tiberhaupt in Betracht gezogen wird.
Mit dem vorliegenden Beitrag soll genau zur Beantwortung dieser Frage ein Versuch ge-
macht werden aufzuzeigen, dass es durchaus einen gemeinsamen Faktor zwischen beste-
henden und diesen neuen Regulierungsansitzen gibt, der mit dem Merkmal ,,Offentlich-
keitsgerichtet™ beschrieben werden kann.

a) Ansdtze im EU-Recht fiir erweiterte Regulierung: VSPs / Video-Sharing-Plattformen

In der gednderten AVMD-RL werden zukiinftig so genannte VSPs (Video-Sharing-Plat-
forms) miterfasst. In der finalen deutschen Sprachfassung werden diese in Art. 1 Abs. 1
lit. aa) bezeichnet als ,,Video-Sharing-Plattform-Dienst“, mithin in einer deutsch-englischen
»Melange®, was insofern auffillt, als etwa im Franzgsischen von ,.,service de plateformes de
partage de vidéos* gesprochen wird, also eine taugliche Ubersetzung von ,,sharing exis-
tiert bzw. die géngige englischsprachige Abkiirzung VSP allein nicht der Grund fur diese
Textfassung sein kann. Jedenfalls geht es um Plattformen, iiber die (auch) kurze (von den
Plattformnutzern und nicht dem Plattformanbieter hergestellte) Videos (,nutzergenerierte
Videos) hochgeladen und verbreitet werden kénnen. Diese Definition ist bereits wesentlich
langer als diejenige fiir audiovisuelle Mediendienste, bezieht sich in den relevanten Kriteri-
en jedoch wiederum auf den ,,Hauptzweck* oder die wesentliche Funktion des Angebots,
die Bereitstellung des entsprechenden Angebots an die Allgemeinheit sowie einen Einfluss
des Plattformanbieters auf die Art der Angebotsdarstellung durch die Organisation des
Dienstes. Das bislang gegen die Regulierung von Angeboten wie etwa ,,YouTube“ vorge-
brachte Argument, es handle sich um eine rein technische Plattform, bei der der Anbieter
keinen inhaltlichen Einfluss nehme oder nehmen koénne, wird mit dieser Definition iiber-
holt, indem es nicht mehr darauf ankommt, ob es sich um den Inhalteanbieter selbst han-

36 Umfassend zum Begriff Weinand, Implementing the EU Audiovisual Media Services Directive,
S. 292 ff. sowie dies., The revised Audiovisual Media Services Directive 2018 — Has the EU learnt
the right lessons from the past?, UFITA 2018, 260, 272 ff.
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delt. Das Zurverfiigungstellen einer Plattform und die Anordnung der dariiber verbreiteten
Angebote geniigt, um eine in die Offentlichkeit wirkende Rolle zu bejahen.

Dabei geht die AVMD-RL mit der Reform noch einen Schritt weiter, indem auch die
Fernsehédhnlichkeit als Grund fiir die Regulierung zugunsten des Kriteriums der vergleich-
baren Wirkung in der Offentlichkeit abgelost wird. Schon seit 2007 (mit der letzten Reform
der Fernsehrichtlinie hin zu einer AVMD-RL) galt als Regulierungsansatz, dass ein Dienst,
der fernsehéhnlich daherkommt, zumindest dem Grundsatz nach unter die gleiche Regulie-
rung fallen sollte, weil der Nutzer dies erwarte und es aus seiner Sicht keinen Unterschied
machen konne, ob er einen Inhalt direkt konsumiere, wenn er {iber ein Fernsehprogramm
verbreitet wird, oder dieser spiter auf individuellen Abruf aus einer ,,Online-Videothek*
verfiigbar sei.?’ Video-on-Demand-Dienste mussten, um audiovisuelle Mediendienste im
Sinne der Richtlinie 2007/65/EU (bzw. in der kodifizierten Fassung der Richtlinie
2010/13/EU) zu sein, der Form und dem Inhalt nach mit Fernsehangeboten vergleichbar
sein. Dieser Zusatz in der Definition von ,,Sendung* in Art. 1 Abs. 1 lit b) féllt mit der neu-
en Richtlinie (EU) 2018/1808 weg. Auch deshalb konnen nutzergenerierte Mini-Videoclips
wie die viel zitierten ,,Katzenvideos solche Angebote sein, auch weil diese nunmehr aus-
driicklich ,,unabhdngig von ihrer Linge* als Sendung gelten konnen. Damit steht im Fokus
weniger das ,,Mediale” im Sinne des fritheren Massenmediums, sondern die Frage, wohin
ein Angebot gerichtet ist — geht es aus dem privaten Kontext heraus in die Offentlichkeit,
greift die Regulierungsmotivation.

b) Anscitze im EU-Recht fiir erweiterte Regulierung: Online-Plattformen 1

Uber die Neuregelung der AVMD-RL hinaus spiegelt sich der Ansatz zur Ausdehnung von
Regulierung oder der Erwartung bestimmter Verantwortlichkeiten aufseiten der Anbieter in
weiteren Rechtsakten bzw. Vorschlidgen der EU wider. Auch wenn es keine Verordnung
oder Richtlinie und damit ,,harte Regulierung® ist, hat die Kommission durch Empfehlun-
gen bzw. Mitteilungen erste Schritte beschlossen, die jedenfalls potentiell — insbesondere
wenn diese nicht den erwiinschten Effekt erzielen sollten — in eine zukiinftige Regulierung
in Form von Richtlinien oder Verordnungen fithren kénnen.

Im Mérz 2018 hat die Kommission eine Empfehlung ausgesprochen zu ,,wirksame[n]
MaBnahmen im Umgang mit illegalen Online-Inhalten.3® Dies kann als eine Art ,,NetzDG
light* bezeichnet werden. Es ist , light* (leicht) in dem Sinne, dass es kein Gesetz ist, aber
es enthélt bei allen inhaltlichen Unterschieden ebenfalls eine ganz klare Botschaft an die
Plattformen: Diese sollen dafiir sorgen, dass illegale Inhalte schneller und effektiver besei-
tigt werden unter Berticksichtigung widerstreitender Interessen wie insbesondere der Mei-
nungsfreiheit. Mit der Empfehlung (an die Mitgliedstaaten und den Industriesektor) kommt

37 Art.1(1)a) i) und Erw.gr. 24 AVMD-RL (2010/13/EU).

38 Empfehlung (EU) 2018/334 der Kommission vom 1. Mirz 2018 fir wirksame Maflnahmen im
Umgang mit illegalen Online-Inhalten, ABI. 2018 L 63 v. 6.3.2018, S. 50-61.
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zum Ausdruck, dass eine Verbesserung gegeniiber der vorher bestehenden Situation erwar-
tet wird und umgekehrt davon ausgegangen werden kann, dass bei einer dauerhaft gleich-
bleibenden Situation eventuell eine hirtere Regulierung folgen wird.>®

Fiir den hiesigen Zusammenhang ist nur relevant, wie der Ankniipfungspunkt bestimmt
wird. Es geht um Hostingdiensteanbieter, wie sie bereits aus der E-Commerce-Richtlinie*’
bekannt sind, und die es Nutzern erméglichen Inhalte zu speichern und dann dariiber an
Dritte zu verbreiten. Nach Nummer 4 a) der Empfehlung ist es ein ,,dnbieter von Diensten
der Informationsgesellschaft im Sinne des Artikels 14 der Richtlinie 2000/31/EG, der seine
Tdtigkeit [...] unabhdngig vom Ort seiner Niederlassung auf in der Union ansdssige Ver-
braucher ausrichtet”. Noch instruktiver ist Erwdgungsgrund 13 der Empfehlung, wonach
»der zentralen Rolle* gebiihrend Rechnung getragen werden soll, ,,die diese Anbieter beim
Erméglichen einer dffentlichen Debatte sowie der Verbreitung und dem Erhalt” von Inhal-
ten in der Offentlichkeit ,,meist spielen. Hier wird klar zum Ausdruck gebracht, dass es
nicht darum geht eine umfassende Evidenz aus der Medienforschung iiber die Reichweiten
und Wirksamkeit solcher Angebotsformen bereits zu haben, vielmehr gentigt das ,,Bauch-
gefiihl®, dass diese Plattformen bei der Meinungsbildung sehr wichtig sind — jedenfalls
meistens. Und das ist auch der Grund sie mit in die Regulierung bzw. an dieser Stelle die
erhohte Verantwortlichkeit einzubeziehen.

Besonders interessant ist dabei, dass es bei den Anbietern nicht mehr darum geht, wo
diese ihren Sitz haben, also unter welcher Rechtshoheit sie der Niederlassung wegen ste-
hen, sondern wohin ihr Angebot ausgerichtet ist. Dieses Marktortprinzip ist in vergleichba-
rer Weise auch in die Datenschutz-Grundverordnung aufgenommen worden*! und trigt der
Erwartungshaltung Rechnung, dass ein im Rechtsraum der EU-Mitgliedstaaten verfiigbares
Angebot dem von dieser gesetzten Regelungsrahmen entsprechen soll.

¢) Ansdtze im EU-Recht fiir erweiterte Regulierung: Online-Plattformen I1

Es sollen noch drei weitere Beispiele kurz genannt werden, die eine Regulierungserweite-
rung auf Online-Plattformen im EU-Recht bedeuten bzw. zukiinftig bedeuten konnten.

39 Schon die Empfehlung folgt auf eine frithere Selbstverpflichtung verschiedener Unternehmen aus
dem Sektor, die fiir sich genommen allein offensichtlich nicht als ausreichend erachtet wurde, vgl.
im Uberblick Coche, Privatised enforcement and the right to freedom of expression in a world
confronted with terrorism propaganda online, Internet Policy Review, 7(4), DOIL:
10.14763/2018.4.1382.

40 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektroni-
schen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektronischen Geschéftsver-
kehr*), ABL. OJ L 178, 17.7.2000, S. 1-16.

41 Art. 3 (2) und Erw.gr. (23) Verordnung (EU) 2016/679.
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Zunéchst gibt es eine weitere Mitteilung vom April dieses Jahres*? die sich auf soge-
nannte ,,Fake-News* bezieht oder, wie es in der Mitteilung nun heifit, ,,Desinformation im
Internet. Diese Mitteilung ist ein ,,soft law*“-Ansatz, der aber auch mit der Aussage an die
Plattformen gerichtet ist, dass diese wegen ihres Beitrags zur Meinungsbildung in der Of-
fentlichkeit eine Rolle spielen miissen bei der Bekdmpfung von Desinformation. Dazu ge-
hort die Erwartungshaltung der Entwicklung eines Verhaltenskodexes, der innerhalb kiir-
zester Zeit vorzulegen war.*? Dieser unter anderem die Praxis von Facebook, Twitter und
Google widerspiegelnde Kodex ist im September 2018 6ffentlich gemacht worden und ent-
hilt einen Annex, der konkret unternehmensbezogen die Aktivititen dokumentiert.** Ferner
geht die Empfehlung weiter und kiindigt eine Uberpriifung der MaBnahmen bereits am Jah-
resende an, um im Blick auf die Wahlen zum Europédischen Parlament im kommenden Jahr
zu entscheiden, ob weitere Maflnahmen nétig sind. Entscheidend ist, dass den Plattformen
als Informationsverbreitern eine wichtige Wirkungsmacht in der o6ffentlichen Debatte und
damit die Gefahr einer Verzerrung bei der Meinungsbildung bei Verbreitung von ,,falschen
Informationen* zuerkannt wird.

Auch wenn die bis hierhin genannten Beispiele auflerhalb der AVMD-RL noch nicht
Rechtsakte mit Bindungswirkung vergleichbar einer Richtlinie sind, sollte nicht verkannt
werden, dass insgesamt die Rolle der Plattformen auch gesetzgeberisch anders betrachtet
wird als noch vor einigen Jahren.*’ In der EU zeigt sich das auch daran, dass eine der MaB-
nahmen zur Forderung der Digitale Binnenmarkt-Strategie der Kommission bereits zu
einem Vorschlag fiir einen Regelungsakt in Form einer Verordnung beziiglich der Plattfor-
men gefiihrt hat: Die Verordnung zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir gewerb-
liche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten*® soll im Business-to-Business Verhiltnis si-
cherstellen, dass keine unzulédssige Diskriminierung stattfindet, also etwa in der Abbildung
von Suchergebnissen. Der im April 2018 vorgelegte Vorschlag ist noch im Gesetzgebungs-
verfahren, wird aber ein weiterer Baustein sein, Plattformen wegen ihrer Offentlichkeits-

42 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Bekdmpfung von Desinformation
im Internet: ein européisches Konzept, COM/2018/236 final, abrufbar unter https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0236.

43 Vgl. Uberblick https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/code-practice-disinformation.
Vgl. ferner zur Thematik insgesamt Ukrow/Etteldorf, ,Fake News* als Rechtsproblem, EMR
Script Bd. 5, Saarbriicken 2018.

44 Kodex abrufbar unter https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=54454 und
Annex https://ec.europa.ecu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=54455.

45 Einen detaillierten Uberblick iiber sektorale Regulierungsansitze geben Quintel/Ullrich, in: Oja-
nen/Petkova, Fundamental Rights Protection Online: the Future Regulation of Intermediaries, Ed-
ward Elgar, 2019 (im Erscheinen; Vorab-Version unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab
stract_id=3298719) und Ullrich, Standards for Duty of Care? Debating Intermediary Liability from
a Sectoral Perspective, JIPITEC 8(2) 2017, 111 ff.

46 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Forderung von

Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten, COM/
2018/238 final.


https://doi.org/10.5771/2568-9185-2018-2-436

452 UFITA 1/2018

wirksamkeit zu adressieren. In diesem Zusammenhang wird es zwar um einen unverzerrten
Wettbewerb und nicht die Frage des Einflusses auf die 6ffentliche Meinungsbildung gehen,
aber auch hier ist der Anlass die wichtige Funktion der Online-Vermittlungsdienste und
Suchmaschinen auf dem Weg zwischen Anbieter eines Inhalts und Rezeption in der Offent-
lichkeit, in dem Fall also Kunden in der EU.

SchlieBlich kann noch auf den Vorschlag vom September 2018 verwiesen werden fiir
eine Verordnung zur Verhinderung der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte.*” Es geht
wiederum im Vorschlag nach Art. 1 (2) um Hostingdiensteanbieter, die nach Art.2 Abs. 1
dritten Personen und damit der Offentlichkeit den von anderen hochgeladenen Inhalt zu-
ganglich machen, wobei als ein Fall dafiir (nach Art.2 Abs. 3 lit. b)) die erhebliche Zahl
von Nutzern in einem oder mehreren EU-Mitgliedstaaten genannt wird. Die Bekdmpfung
der Verbreitung von terroristischen Inhalten soll unter Einbeziehung der Plattformen statt-
finden, weil diese durch ihren Organisationsanteil einerseits effektive Mafnahmen treffen
konnen und andererseits wegen ihrer Breitenwirkung das Verfiigbarsein eines entsprechen-
den Inhalts auf der Plattform als geféhrlich eingeschitzt wird.*®

d) Ansdtze im nationalen Recht fiir erweiterte Regulierung

Nur der Vollsténdigkeit halber soll noch darauf hingewiesen werden, dass die Erweiterung
medienbezogener Regulierung auch auf nationaler Ebene stattfindet. Dazu sollen zwei Bei-
spiele nur kurz genannt werden.

Das bereits intensiv diskutierte Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in so-
zialen Netzwerken, das NetzDG,*® kommt zuerst in den Sinn, wenn an erweiterte Verant-
wortlichkeiten von (jedenfalls bestimmten) Plattformanbietern gedacht wird. Inhaltlich soll
dies hier nicht néher dargestellt, aber wiederum der Anwendungsbereich betrachtet werden:
das Gesetz gilt nach § 1 Abs. 1 fiir ganz bestimmte Telemediendiensteanbieter, deren mit
Gewinnerzielungsabsicht angebotene Plattformen Nutzern das Teilen von Inhalten mit an-
deren Nutzern ermdglichen oder diese ,,der Offentlichkeit zugénglich zu machen. Auch

47 Vorschlag fur eine Verordnung des Europdisches Parlaments und des Rates zur Verhinderung der
Verbreitung terroristischer Online-Inhalte — Ein Beitrag der Européischen Kommission zur Tagung
der Staats- und Regierungschefs vom 19.-20. September 2018 in Salzburg, COM/2018/640 final.

48 Der Vorschlag ist vor allem deshalb hervorhebenswert, da er erstmals Plattformen spezifische pro-
zedurale Vorgaben zur vorbeugenden Bekdmpfung von terroristischen Inhalten macht, vgl. COM/
2018/640 final, Erwdgungsgriinde 16-18 bzw. Artikel 6.

49 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchset-
zungsgesetz—NetzDG), BGBI. I, Nr. 61, Seite 3352; dazu Hofmann, Die Konturierung der ,,6ffent-
lichen Wiedergabe® und des Offentlichkeitsbegriffs durch den EuGH, UFITA 2018, 334 ff.; vgl.
ferner die Beitrdge in Eifert/Gostomzyk (Hrsg.), Netzwerkrecht — Die Zukunft des NetzDG und
seine Folgen fiir die Netzwerkkommunikation, Baden-Baden 2018 sowie Miiller-Franken, Netz-
werkdurchsetzungsgesetz: Selbstbehauptung des Rechts oder erster Schritt in die selbstregulierte
Vorzensur? — Verfassungsrechtliche Fragen, AfP 2018, 1 ff.; Peifer, Netzwerkdurchsetzungsgesetz:
Selbstbehauptung des Rechts oder erster Schritt in die selbstregulierte Vorzensur? — Zivilrechtliche
Aspekte, AfP 2018 14 ff.


https://doi.org/10.5771/2568-9185-2018-2-436

Cole, Das Zielpublikum ,, Offentlichkeit als Ankniipfungspunkt fiir (Medien-) Regulierung 453

hier ist unterstrichen, dass es nicht so sehr um den Einzelaustausch von Inhalten zwischen
Nutzern geht, sondern iiber diese Plattformen 6ffentliche ,,Debatten gefiihrt werden, weil
Informationen breit geteilt werden. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass von den neu ge-
schaffenen Pflichten des Gesetzes nur Plattformen erfasst werden, die als soziale Netzwer-
ke mehr als zwei Millionen registrierte Nutzer in Deutschland haben, was den Anwen-
dungsbereich einschrankt.

Die Rolle der Plattformen wird zukiinftig auch in einem Rundfunkédnderungsstaatsver-
trag neu adressiert werden. Die Plattformregulierung (verstanden im bisherigen nationalen
Sinne des Rundfunkstaatsvertrags, wie sie im Zehnten Abschnitt niedergelegt ist) soll signi-
fikant ausgeweitet werden, wobei nicht nur herkommliche Plattformen, wie Kabelnetzbe-
treiber, sondern z.B. auch Hardware-Hersteller von Endgeriten erfasst werden konnen. Dies
alles soll in einem ,,Medienstaatsvertrag® aufgegriffen werden — in den ersten Diskussionen
wurde dieser noch als ,,Modernisierungsstaatsvertrag™ bezeichnet —, fiir den ein erster Ent-
wurf im Sommer 2018 von den Léndern vorgelegt wurde und seither in einem Konsultati-
onsprozess ist.>® Die Motivation der Ausdehnung der Regelung im gleichen Staatsvertrag,
der Rundfunk und Telemedien regelt, griindet auf der Wirkungsweise dieser Plattformen bei
der Distribution und dem Empfang von (medialen) Inhalten, die bei der offentlichen Mei-
nungsbildung entscheidend sind.

e) Rechtsvergleichender Hinweis: US Supreme Court-Urteil

Ohne dass dies hier systematisch erfolgt, konnen auch in unserem Zusammenhang rechts-
vergleichende Einblicke von Interesse sein. Aus Griinden des Umfangs soll arbitrar ein Bei-
spiel aus den USA genommen werden, das bestitigen kann, wie ,,Offentlichkeit“ als Faktor
bzw. Kriterium bei Regelung von Plattformen genutzt werden kann.

Der US Supreme Court hat letztes Jahr ein interessantes Urteil in Packingham v North
Carolina gefillt.>! Es gab ein Gesetz in North Carolina, welches verurteilten Sexualstrafté-
tern den Gebrauch von Online-Diensten untersagte, die auch von Minderjdhrigen genutzt
werden. Der Schutzzweck des Gesetzes ist ganz klar, was der Supreme Court anerkennt, in-
dem er die Motivation des Gesetzgebers als nachvollziehbar einordnet. Dennoch hat er das
Gesetz gekippt, weil es viel zu breit (,overbreadth®) angelegt ist. Die Schwere des Eingriffs
in die Meinungsfreiheit dieser verurteilten Straftiter begriindet der Supreme Court mit der
Bedeutung von sozialen Netzwerken: ,.for many [these] are the principal sources for kno-
wing current events,..., speaking and listening in the modern public square,... [they] provide
perhaps the most powerful mechanisms available to a private citizen to make his or her
voice heard...“. Die sozialen Netzwerke haben aus Sicht des Supreme Court also eine so
wichtige Bedeutung bei der 6ffentlichen Verkiindung einer Meinungséuf3erung erlangt (,,ef-

50 Vgl. dazu www.rundfunkkommission.rlp.de sowie Beitrdge aus der Tagung des IUM am
9. November 2018, in ZUM 2019, Heft 2.

51 137 S. Ct. 1730 (2017). Dazu Weaver, Friedland u.a., Constitutional Law: Cases Materials and
Problems, Fourth Edition, 2018 Supplement, New York, S. 190 ff.
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fektivster Weg fiir Individuen sich bemerkbar zu machen®), dass ein so breit gefasstes Ge-
setz nicht moglich ist. Einschriankungen seien moglich, aber der Gesetzgeber diirfe nicht al-
le sozialen Netzwerke, bei denen auch Minderjéhrige sind, davon erfassen. Der Supreme
Court ist in vielem sehr konservativ. Die sozialen Netzwerke als diejenigen zu bezeichnen,
die heute Offentlichkeit herstellen, ist daher eine bemerkenswerte Feststellung.

V. ,,Offentlichkeit* und ,,Jmpact
1. Ein horizontaler Ansatz

Der bisherige Uberblick iiber Regulierungsansitze diente dazu zu illustrieren, dass bereits
jetzt eine Vergleichbarkeit darin liegt, dass die erfassten Anbieter bzw. Angebote eine Rolle
in der Offentlichkeit haben bzw. in diese hineinwirken. Es lisst sich erginzen: und dort
einen ,,Impact® haben, also eine nennenswerte Auswirkung. Genau dies konnte Grundlage
fiir einen horizontalen Begriindungsansatz fiir (,,Medien“-)Regulierung sein.

Dieser horizontale Ansatz sollte ermdglichen, dass es nicht (mehr) auf die verwendete
Technik ankommt. Es soll nicht auf die typische Erscheinungsform ankommen, also etwa
ob es rundfunkéhnlich ist oder von der Regulierungsseite her ob es eine Lizenzanforderung
gibt. Auch nicht sollte entscheidend sein, von wem das Angebot kommt, also z.B. ob es
professionell ausgebildete Journalisten sind, die den Inhalt produziert haben. Stattdessen
wiirde darauf abgestellt werden, dass die Zielrichtung eines Angebots, der Adressat einer
Inhalteverbreitung die Offentlichkeit ist. Und das sollte dann zunichst méglichst breit aus-
gelegt werden. Dadurch wiirden mehr Inhalte darunterfallen als bislang. Eine Einschrin-
kung konnte ergéinzt werden, indem nur diejenigen 6ffentlich gemachten Inhalte zéhlen, die
eine nennenswerte Auswirkung haben. Dabei wire aber noch zu kldren, ob sowohl hinsicht-
lich der Rezeptionsbasis als auch der Auswirkung die subjektive Intention des Inhalteerstel-
lers bzw. -anbieters entscheidend ist, oder objektive Kriterien. Um zu verhindern, dass (ge-
wissermaflen vergleichbar mit der bislang oft argumentierten ,,Plattformlogik®) insbesonde-
re die Verbreiter sich darauf zuriickziehen, eine Beteiligung am offentlichen Meinungsbil-
dungsdiskurs sei selbst gar nicht gewollt, muss es um die Entwicklung objektiver Kriterien
gehen, die die beiden Merkmale handhabbar machen.>?

2. ,,Offentlichkeit“ als Rechtsbegriff

Dass ein solcher Ansatz durchaus auf vorhandene Uberlegungen aufbauen kann, liegt auch
daran, dass der Begriff der Offentlichkeit nicht nur im Medienrecht eine Rolle spielt. Ohne
systematische Auswertung sollen hier nur einige Beispiele genannt werden, wo Offentlich-
keit eine (gesetzliche) Rolle spielt, was dann vielleicht auch nutzbar gemacht werden konn-
te, wenn das ,,Offentlichkeitsmerkmal® fiir unseren Bereich zugeschnitten wird.

52 Vgl. dazu etwa Helberger, in: Moore/Tambini (Hrsg.), Digital Dominance, New York 2018,
S. 153 ft.
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Das Urheberrecht ist naheliegend und war umfénglich Gegenstand der Tagung, weil
dort die Verbreitung an die Offentlichkeit von grundlegender Bedeutung ist.>> Aber man
kann auch in das Strafrecht blicken, etwa in den Tatbestand der Erregung offentlichen Ar-
gernisses nach § 183a StGB. Bestimmte sexuelle Handlungen kann man zu Hause vorneh-
men, so viel und in der Art und Weise wie gewiinscht. Strafrechtlich relevant werden kann
es aber, wenn diese Handlung mit Relevanz fiir die Offentlichkeit vorgenommen wird. Das
bedeutet, es muss nicht notwendigerweise im 6ffentlichen Raum stattfinden. Das kann auch
im privaten Bereich erfolgen, aber durch die ,,6ffentliche Verbreitung™ eine ebensolche Wir-
kung haben, beispielsweise wenn durch ein Fenster die Handlung in der privaten Wohnung
bewusst so sichtbar gemacht wird, dass z.B. Mitarbeiter in unmittelbar gegeniiber liegenden
Biiros gleichsam wie im Fernsehen zuschauen konnen.>* Umgekehrt kann auch eine Hand-
lung im o6ffentlichen Raum unproblematisch sein, wenn sie in einem abgeschiedenen Be-
reich stattfindet. Es geht also darum, welche (potentiellen) Auswirkungen die Aktivitdt ha-
ben kann, ob also die Offentlichkeit davon gestért wird oder nicht.

Das Telekommunikationsrecht bezieht sich auf Netze, die 6ffentlich zugénglich sind,
wie es in § 3 Nr. 17a TKG heif3t. Die Begrifflichkeit greift die Vorgaben aus dem EU-Recht
auf, frither wurde im TKG der Begriff ,, Telekommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit
mit gleicher Bedeutung verwendet. Ein Netz wird ,,6ffentlich®, wenn es nicht nur einem be-
grenzten Nutzerkreis zur Verfiigung steht.>>

Auch im Straflenverkehrsrecht kniipfen viele der Regelungen daran an, dass sich der
Sachverhalt auf einer 6ffentlich zugénglichen Strafle abspielt. So spielt das Verbot des Fah-
rens in betrunkenem Zustand erst dann eine Rolle, wenn das Kraftfahrzeug im 6ffentlichen
Raum bewegt wird. Darauf bezogen sind die Gerichte in der Auslegung aber eher streng,
denn eine vermeintlich private Straf3e ist keine solche, wenn man diese grundsitzlich benut-
zen kann oder wenn der Nutzerkreis nicht ein kleiner abgeschlossener, durch persénliche
Bezichungen verbundener Kreis ist.>® Sobald eine Gefahr ,,in der Offentlichkeit* gesetzt
wird, sollen ordnungswidrigkeiten- oder strafrechtliche Sanktionen greifen kénnen.

Im EU-Recht findet sich der Ankniipfungspunkt ,,Offentlichkeit ebenfalls auBerhalb
der oben genannten medienbezogenen Beispiele. Noch vor dem Vorschlag fiir eine Verord-
nung zur Bekdmpfung terroristischer Inhalte online (dazu oben IV. 2. ¢)), trat 2017 die

53 Dazu die Beitriige von Hofmann, Die Konturierung der ,,6ffentlichen Wiedergabe® und des Offent-
lichkeitsbegriffs durch den EuGH, UFITA 2018, 334 ff;; Jiitte, Ein horizontales Konzept der Of-
fentlichkeit — Facetten aus dem européischen Urheberrecht, UFITA 2018, 354 ff.; Dreier, in: Drei-
er/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 5. Auflage, Miinchen 2015,§ 15 Allgemeines, Rn. 37 ff.

54 BGHSt 11, 282; Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl., Miinchen 2014, § 183a
StGB Rn. 4.

55 Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl., Miinchen 2013, § 3, Rn. 59.

56 OLG Diisseldorf, NJW 1956, 1651.
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Richtlinie zur Terrorismusbekémpfung in Kraft.’’ Diese ist weit formuliert, indem sie in
Art. 5 offentliches Verbreiten oder sonstige 6ffentliche Zuginglichmachung von AuBerun-
gen, die zu Terrorismus fithren konnen als von den Mitgliedstaaten strafrechtlich streng zu
ahndende Tatbestinde vorsieht. Anlass ist hier wiederum, dass das 6ffentliche Zugénglich-
machen solcher AuBerungen als sehr gefihrlich gewertet wird. Artikel 21 sieht daher vor,
dass die Mitgliedstaaten unterschiedliche Mainahmen zur Beseitigung dieser Inhalte vorse-
hen miissen, die gegebenenfalls auch iiber den Hostinganbieter gehen miissen.>® Interessant
ist Erwdgungsgrund 10 der Richtlinie, der die 6ffentliche Aufforderung zur Begehung der
Straftat niher beschreibt. Eine Gefahr, dass dies zu einer entsprechenden Handlung fiihrt,
soll bejaht werden, wenn die konkreten Umstidnde des Falles dies annehmen lassen. Dabei
soll nicht nur auf den Urheber der Nachricht, sondern auch auf den Empfiénger geachtet
werden. Wenn der Urheber oder Verbreitende die Zielrichtung hat, dass moglichst viele den
Inhalt zur Kenntnis nehmen und danach handeln, dann ist das Offentlichkeitsmerkmal ge-
geben, insbesondere wenn das im Empféangerkreis zu einem vom Urheber gewtinschten Er-
gebnis fithren kann.

Als letztes Beispiel soll eine Regelung zur Produktsicherheit herangezogen werden.
Nach einem Beschluss, der den Rechtsrahmen fiir die Vermarktung von Produkten fest-
legt,”® kommt es fiir die Frage der Verantwortlichkeit darauf an, wer zuerst das Produkt auf
den Markt bringt — formuliert als ,,4bgabe* bzw. ,.erstmalige Bereitstellung* (Anh. 1 Art.
R1). Dort ist zwar der Begriff ,,Offentlichkeit* nicht verwendet, aber es geht genau darum.
Wer ein Produkt auf den Markt und damit in die Offentlichkeit bringt, schafft die potentielle
Gefahr und ist daher fiir das Produkt verantwortlich. Der Schutz des Konsumenten als 6f-
fentliches Interesse bedingt die Regelung, wenn mit dem Konsumenten als Teil der Offent-
lichkeit eine Beziehung entsteht. Dabei ist es interessant festzustellen, dass die Verantwort-
lichkeiten von E-Commerce Plattformen beim Inverkehrbringen und Vermarkten von Pro-
dukten ebenfalls diskutiert wird.®®

57 Richtlinie (EU) 2017/541 des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mérz 2017 zur Ter-
rorismusbekédmpfung und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 des Rates und zur
Anderung des Beschlusses 2005/671/J1 des Rates, ABI. L 88 vom 31.3.2017, S. 6-21.

58 Vgl. erginzend Empfehlung (EU) 2018/334 (0. Fn. 38), Nr. 35 zur Entfernung terroristischer Inhal-
te in der Regel bis eine Stunde nach Meldung.

59 Beschluss Nr. 768/2008/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 9. Juli 2008 iiber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir die Vermarktung von Produkten und zur Authebung des Be-
schlusses 93/465/EWG des Rates (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABL. L 218 vom 13.8.2008,
S. 82-128.

60 So im Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung
von Bestimmungen und Verfahren fiir die Konformitit mit und die Durchsetzung von Harmonisie-
rungsrechtsvorschriften der Union fiir Produkte [und Anderungen an Richtlinien], COM/2017/795
endg., Erwdgungsgriinde 11-13 i.V.m. Artikel 3 (1), (12) lit. h; vgl. ferner Leitlinien zur Umset-
zung/Anwendung der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken, Begleitunterlage
zur Mitteilung der Kommission ,,Ein umfassendes Konzept zur Férderung des grenziiberschreiten-
den elektronischen Handels fiir die Biirger und Unternehmen Europas*, SWD/2016/163 endg., Ab-
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VI. Fazit

Zusammenfassend ist den genannten Ansitzen die Zielrichtung gemein, die Offentlichkeit
zu schiitzen, wenn etwas in die Offentlichkeit »gelangt”. Das wire daher ein Ansatz, der
auch umfassend bei der Medienregulierung (im weit verstandenen Sinne) genutzt werden
konnte. Es geht hier nicht darum, eine Ablosung bisheriger Kategorien oder Kriterien als
zwingend einzuordnen. Im Gegenteil haben die unterschiedlichen Regelungswerke fiir sich
genommen in der Vergangenheit funktioniert. Die Idee der Suche nach einem ,,gemeinsa-
men Nenner* — hier der Wirkung in der Offentlichkeit — ist vielmehr aufzuzeigen, dass fiir
die Zukunft ein horizontaler Ansatz moglich wire, der den Regulierungsgrund auf die Of-
fentlichkeitsdimension zurtickfithrt. Soweit der Regelungsbedarf fiir ,.klassische® Medien
erkannt wurde, miisste demnach die Einwirkung auf die Offentlichkeit auch fiir jede andere
Form der Inhalts- und Meinungsverbreitung zumindest als Grund fiir eine wie auch immer
geartete Regulierung gelten.

Wer die Gegenfrage stellen mochte, wie wahrscheinlich es ist, dass ein solcher Ansatz
in den kommenden Jahren umgesetzt wird, bekommt die Antwort, dass es sicher nicht kurz-
fristig angegangen wird. Die medienpolitische Diskussion wird trotz aller Konvergenz oft
noch — und im Sinne der Erreichung politischer Kompromisse nachvollziehbar — an den Li-
nien bestehender Gesetzgebung, die sektoriell ausgerichtet war, gefiihrt.! Aber der Aus-
blick am Ende einer Tagung wie dieser, darf auch etwas weiter in Richtung Horizont erfol-
gen. Und dabei darf dann eines wiederum nicht unbeachtet bleiben: Die Ausgestaltung
einer Regulierung auf der Basis von Offentlichkeit und Wirkung miisste dann eine sehr ge-
naue Grundrechtsabwégung vornehmen. Hinsichtlich der Anforderungen und Pflichten wi-
re dann zwischen unterschiedlichen Angeboten zu unterscheiden, es wire sicherlich so,
dass auch weiterhin unterschiedliche Angebotsformen andere Regelungserfordernisse erfiil-
len miissten. So wire etwa die Ubertragung einer Lizenznotwendigkeit auf jeden Anbieter,
der in der Offentlichkeit Informationen verbreitet mit dem Argument, auch der Rundfunk-
veranstalter habe ja eine Lizenz gebraucht, nicht moglich. In der Grundrechtsabwigung
missten auch die Regulierungsdichte und -form wie z.B. Moglichkeiten regulierter Selbst-
regulierung miteinbezogen werden.

Sind denn die beiden genannten Kriterien ,,(Teil-) Offentlichkeit und ,»(Aus-) Wir-
kung* tiberhaupt tauglich? Fiir beide kénnen die regelnden Juristen von Erkenntnissen der
Medienforschung profitieren. Auf den ersten Blick ist das Kriterium der Offentlichkeit rela-
tiv klar fassbar und kann auf bestehenden Ansitzen aufbauen. Es miisste zwar festgelegt
werden, wo der rein private Bereich endet, wo es in einen Mischbereich der ,,Semi-Offent-
lichkeit™ geht, aber solche Abgrenzungsfragen sind nicht ungewoéhnlich und machen ein

schnitt 5.2. Allg. dazu Ullrich, New Approach Meets New Economy — Enforcing EU Product
Safety in E-Commerce, eingereicht zur Verodffentlichung 2019, Manuskript, S. 12-14.

61 Vgl. zuletzt bei der Diskussion um den 22. RAndStV zur Definition des Telemedienauftrags 6f-
fentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten und wie dort letztlich die bisherigen Kategorien Rundfunk,
Telemedien und Presse bzw. Pressedhnlichkeit bei der Grenzziehung beibehalten wurden.
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solches Kriterium nicht unscharf. Schwieriger konnte es mit dem Kriterium der Auswir-
kung werden, weshalb hier in Zukunft weiter geforscht werden muss. Es gibt im Online-
Kontext noch nicht ausreichend objektivierte Messfaktoren fiir die genaue Festlegung der
Auswirkung eines Inhalts. Andererseits verlangt Medienregulierung (bzw. die Begriindung
fiir eine Regulierung) nicht, dass eine Auswirkung genau bewiesen werden kann. Medienre-
gulierung hat immer auch auf prognostischen Aussichten aufgebaut. Im Jugendmedien-
schutzrecht etwa ist weitgehend unbestritten, dass es zu riskant wire auch ohne vollstandige
Evidenz Inhaltekonsum fiir Kinder und Jugendliche unreguliert zu lassen, weil der mogli-
che Schaden zu groB wire.%? Als Konsequenz trifft der Gesetzgeber dann auch die Ent-
scheidung, bestimmte Inhalte von einer Verbreitung fern zu halten. Ein ,Langzeittest” an
Personen der Zielgruppe beziiglich der Auswirkung von als ungeeignet erkannten Inhalten
auf einen Minderjahrigen verbietet sich von selbst. Damit konnte auch ohne detaillierte Er-
kenntnis zur Medienwirkung bzw. Wirkung von online verbreiteten Inhalten der Gesetzge-
ber die zumindest nicht irrelevante Verfiigbarkeit von Inhalten in der Offentlichkeit als Ba-
sis fiir Regulierung nehmen.

62 Vgl. beispielsweise die Definition entwicklungsbeeintrachtigender Angebote in § 5 JMStV, die nur
.geeignet” sein missen, diesen Effekt zu haben, wobei eine solche Eignung ,,vermutet* (Abs. 2)
wird, wenn sie keine Freigabe fiir die jeweilige Altersstufe haben. Hartstein u.a., in: HK-RStV, § 5
IMStV Rn. 12.
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