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Vorwort

Die alte Medienwelt war vergleichsweise einfach. In ihr gab es Medienan-
bieter auf der einen und Leserinnen und Zuschauer auf der anderen Seite.
Fragen der Vielfalt richteten sich vor allem auf den Zugang zur Verbreitung.
Der Maf3stab fiir Relevanz war das gemeinsame oOffentliche Interesse. Auch
wenn diese normativen Anspriiche selten eingeldst wurden, bestimmten sie
doch lange Zeit als wirksame operative Unterstellungen unsere gemein-
samen Vorstellungen einer medialen demokratischen Offentlichkeit. Auf
dieses Ideal sind die meisten medienpolitischen Instrumente nach wie vor
ausgerichtet. Doch durch die Digitalisierung der Medienwelt verdndert sich
diese klassische Aufstellung fundamental.

Zwischen die Medienanbieter und ihr Publikum schieben sich neue Platt-
formen und Intermedidre, die den Zugang zu Inhalten organisieren. Zwar
gab es auch in fritheren Zeiten Grossisten und Kabelnetzbetreiber, aber sie
spielten fiir die Mediennutzerinnen und -nutzer im Alltag keine Rolle, son-
dern waren weitgehend unsichtbar. Heute etablieren sich eigene Marken an
Suchmaschinen, Empfehlungssystemen und Verbreitungsplattformen, die
mit eigener Relevanz und Glaubwiirdigkeit ausgestattet werden.

2011 hat das Hans-Bredow-Institut in einer Studie nach den fiir die politi-
sche Meinungsbildung relevantesten Medien gefragt, und auf Platz zwei der
Ergebnisse die Antwort , Google” bekommen. Damit miissen wir uns auch
medienpolitisch auseinandersetzen.

Zunehmend ist es ndmlich nicht mehr die Frage ,Was wird verbreitet?”,
sondern die Frage ,Was wird gefunden und kann verarbeitet werden?”, die
iiber die Vielfalt der von uns wahrgenommenen Inhalte entscheidet. Vor-
dergriindig ist die Zahl der zur Verfiigung stehenden Informationen ins
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Unermessliche gestiegen. Dort, wo frither teure und begrenzte Verbreitungs-
wege zum Nadelohr wurden und nach Spielregeln verlangten, dominiert
heute die Grenzenlosigkeit des Netzes mit seinen letztlich unendlichen Res-
sourcen. Die Intermedidre, die hier den Nutzerinnen und Nutzern bei der
Orientierung helfen, beurteilen Relevanz nicht mehr allein nach der gesell-
schaftlichen Bedeutung der Inhalte, sondern messen Relevanz primar an den
spezifischen Interessen des einzelnen Nutzers bzw. der Nutzerin. Dennoch
haben die Intermedidre mit ihren Leistungen auch einen mittelbaren Ein-
fluss auf gesellschaftliche Kommunikationsprozesse. Wer iiber Algorithmen,
Empfehlungen oder redaktionelle Kuratierung den Wahrnehmungshaushalt
der Biirgerinnen und Biirger mitgestaltet, der trdgt daher auch demokra-
tische Verantwortung. Hier geht es nicht um distere und netzkritische
Verschworungstheorien, sondern um Spielregeln fiir die strukturbildenden
Angebote der 6ffentlichen Kommunikation, um die Stabilisierung von be-
rechtigten Erwartungen, damit das notige Vertrauen entstehen kann.

Aktuell werden die neuen Informationsintermediédre von unserer Medien-
ordnung noch nicht erfasst. Eine Arbeitsgruppe der Bund-Lander-Kommis-
sion zur Medienordnung beschiftigt sich seit Anfang 2015 damit, wie sich
insbesondere die Transparenz solcher Angebote erh6hen ldsst und wie Me-
chanismen aussehen, mit denen {iiberpriift werden kann, ob bei besonders
meinungsméchtigen Intermedidren an der einen oder anderen Stelle dis-
kriminiert wird. Hinsichtlich der Transparenz geht es vor allem darum, dass
die Intermedidre ihr meist implizites Versprechen, sich bei der Aggregation,
Selektion und Prdsentation allein an der Relevanz der Inhalte fiir die Nutzerin
bzw. den Nutzer zu orientieren, explizit aussprechen bzw. Abweichungen
hiervon kenntlich machen. Damit werden Algorithmen, die der Bewertung
von Relevanz dienen, als etwas Schiitzenswertes anerkannt, wobei nicht nur
Beeintrachtigungen von auflen, sondern auch Einfliisse der — meist wirt-
schaftlichen - Interessen des Intermedidrs in den Blick zu nehmen sind.

Bund und Lander haben sich diesbeziiglich vorgenommen, gemeinsame
Instrumente im Medien- und Telemedienrecht zu entwickeln, um keine Brii-
che zwischen meinungsrelevanten und sonstigen Intermedidren entstehen
zu lassen. Aber natiirlich sind es aus demokratiepolitischer Sicht vor allem
die Informationsintermedidre, fiir die wir ein modernes rechtliches Gertist
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schaffen miissen, das ganz anders aussieht, als die alten Ex-Ante-Vor-
schriften des Medienrechts. Es geht um Transparenz, um Prinzipien, um
Ko-Regulierung und um die fallbezogene Aufklirung von Diskriminierung.
Moglich ist das.

Die Medienpolitik kann in diesen auch rechtlichen Innovationsbereichen
nicht aus einem gesicherten Fundus schopfen. Deshalb ist es gut, dass ihre
Debatten und Diskurse wissenschaftlich angeregt und begleitet werden.
Prof. Dr. Wolfgang Schulz hat schon 2014 gemeinsam mit seinem Kollegen
Prof. Dr. Winfried Kluth ein Gutachten zu Konvergenz und Regulierung fiir
den Lianderkreis vorgelegt und damit die aktuelle Debatte entscheidend
strukturiert. Nicht nur deshalb verdienen nun auch seine gemeinsam mit
Kevin Dankert verfassten Uberlegungen zur kommunikativen Macht der
Informationsintermedidre Beachtung. Sie sind wertvolle Exkursionen in re-
gulatorisch schwieriges Geldnde. Wir miissen es vermessen, kartographieren
und zuginglich machen, wenn wir die Idee freier Kommunikation in digi-
talen Zeiten wahren und starken wollen.

Dr. Carsten Brosda
Staatsrat fiir Kultur, Medien und Digitales,
Senat der Freien und Hansestadt Hamburg
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Kurzzusammenfassung in Thesen

Informationsintermediédre haben eine bedeutende Rolle bei der 6ffent-
lichen Meinungsbildung gewonnen. Damit riickt auch die Frage in
den Fokus, wie die freie 6ffentliche Meinungsbildung im Hinblick auf
mogliche Risiken durch Informationsintermedidre sichergestellt wer-
den kann.

In der 6ffentlichen Diskussion werden die mit Informationsinterme-
didren verbundenen Risiken oft nicht hinreichend differenziert: Die
Frage eines Missbrauchs von Meinungsmacht ist etwa von Fragen der
Marktmacht zu unterscheiden, auch wenn Verbindungen zwischen
den Materien bestehen.

Eine Analyse der Funktionen von Informationsintermedidren zeigt,
dass die Typen wie Suche oder Social Media nur begrenzt als Ankniip-
fungspunkte fiir die medienpolitische Diskussion taugen. So kann ein
Typ unterschiedliche Informationsbedarfe erfiillen, andersherum
kann ein Informationsbedarf durch unterschiedliche Typen bedient
werden.

Zudem definieren Typen von Informationsintermedidren selbst ihre
Funktion nur begrenzt. Wie die Nutzerinnen und Nutzer das Angebot
in ihren Alltag integrieren, welche sozialen Praktiken sich etablieren,
spielt eine entscheidende Rolle.

Aktuelle wissenschaftliche Studien zeigen die steigende Relevanz der
Informationsintermedidre fiir die Nutzerinnen und Nutzer als Quellen
fiir die Meinungsbildung. Deutlich wird auch, dass eine ,Manipula-
tion” durch Informationsintermedidre zumindest theoretisch moglich
und beispielsweise eine Einflussnahme auf politische Wahlergebnisse
denkbar ist.
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Das Kartellrecht bietet bereits ein Instrumentarium, dessen Anwen-
dung vom Bundeskartellamt jedenfalls fiir Suchmaschinen angedeutet
worden ist. Ein Missbrauch liegt demnach bei Verhaltensweisen vor,
»die sich tiberhaupt nicht mehr damit erkldren lassen, dass die Such-
maschine ihre Produkte zu verbessern oder zu verbilligen sucht oder
sich rechtmifig zu verhalten sucht. Gemeint sind hier Eingriffe, die
aus dem Korridor legitimer unternehmerischer Motive ,ausbrechen’,
etwa weil sie ausschlieBlich Dritten schaden oder nur mit dem Ziel der
,Bestrafung’ eines Dritten erkldrbar sind.”! Ein addquates Mittel wiirde
das Kartellrecht darstellen, wenn beispielsweise eine gelistete Website
ohne nachvollziehbaren Grund aus einer Suchmaschine ausgelistet
wird. Anders liegt es bei der Sortierung: Mafinahmen im Sinne des
Kartellrechts setzen marktférmige Interaktionen und jeweilige Markt-
macht voraus. Der Schutz gilt zudem der Freiheit des Wettbewerbs,
nicht dem Kommunikationsprozess. Auflerdem ist die Ermittlung des
Sachverhalts und die Beweisfithrung insbesondere bei der ,algorith-
mischen” Sortierung von aufien schwierig.

Sieht man dariiber hinaus Regelungsbedarf, so gelingt es derzeit nicht,
objektive Kriterien fiir einen Missbrauch kommunikativer Macht
durch Informationsintermedidre zu bestimmen. Ihre Leistung liegt
regelmaRig in der Selektion und Sortierung — somit Ungleichbehand-
lung - von Inhalten oder Inhaltsangeboten. Ebenso wie bei Tendenz-
betrieben kann die ,Neutralitit“ von Informationsintermedidren
nicht der Maf3stab fiir ihre Regulierung sein.

Es erscheint zundchst naheliegend, eine Kontrolle zu etablieren, die
den Algorithmus selbst untersucht. Dieser Idee stehen hohe rechtliche
Hiirden entgegen und dies erscheint auch praktisch kaum leistbar:
Komplexe Algorithmen sind auch durch Anbieter nicht mehr in der
Weise steuerbar, dass bestimmte Ergebnisse erzwungen werden, dies
konnte nur durch ,Uberschreiben” des Systems erfolgen. Dariiber
hinaus ist eine (Teil-) Transparenz eines Algorithmus nicht hilfreich,
weil daraus kaum bestimmte Tendenzen abgelesen werden konnten,
um eine strukturelle ,Befangenheit” nachzuweisen.
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Da Neutralitdt kein Maf3stab fiir die Regulierung von Informations-
intermedidren sein kann, liegt es nahe, das Nutzervertrauen heranzu-
ziehen, das mafigeblich durch die Informationsintermediére selbst
gepragt wird.

Die Formulierung eines bestimmten Selbstverstindnisses konnte je-
denfalls ab einer gewissen Verbreitung eines Dienstes vorgeschrieben
sein (Deklarationspflicht). Informationsintermedidre, die religios,
politisch oder weltanschaulich bestimmte Meinungen unterstiitzen,
sollten gleichermafien zur Erkldrung verpflichtet sein wie solche ohne
eine bestimmte Ausrichtung. Letztere miissten dann verbindlich erkla-
ren, die Maximen der Programmierung mafigeblich am Nutzerin-
teresse auszurichten. Denkbar sind auch gesetzlich vorgeprdgte Be-
standteile dieser Erkldrung, die etwa manuelle Verdnderungen des
Datenbestandes oder das Uberschreiben begrenzen.

Verdanderungen der Ausrichtung konnten in diesem Konzept mittei-
lungsbediirftig sein. Zur Umsetzung kann ein konzerninterner Beauf-
tragter bzw. eine Beauftragte eingesetzt werden, der die Einhaltung
dieser Mafigaben kontinuierlich tiberpriift.

Das hier diskutierte Konzept kdnnte auf gesetzlicher Grundlage errich-
tet werden. Es erscheint aber auch denkbar, dass Informationsinter-
medidre es individuell oder fiir eine Branche iiber Verbdnde im Wege
der Selbstregulierung implementieren. In diesem Falle stellen sich die
verfassungsrechtlichen Fragen nur mit Blick auf die gesetzlichen An-
kniipfungspunkte.

Angelehnt an die Voraussetzungen von Art. 31 Abs. 1 S. 1 UDRL ist
eine Regulierung fiir App-Portale denkbar, die den Zugang von Apps
sichert, die journalistisch-redaktionell veranlasst sind. Ergdnzend
konnte die Zugangs-Policy im Sinne einer verpflichtenden Deklara-
tion offengelegt werden, nach der Angebote selektiert, also in ein
App-Portal aufgenommen werden.?
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[14.] Flankierend ist ein Monitoring empfehlenswert. Es kann hilfreich sein,
den Weg fiir eine wissenschaftliche Auseinandersetzung zu ebnen und
zu priifen, ob rechtliche Hemmnisse in Bezug auf das sogenannte
»Algorithm Auditing” bestehen. Da dies, ebenso wie das ,Reverse
Engineering-Verfahren”, einen speziellen technischen Zugriff auf
Informationsintermedidre voraussetzen kann, wére zu priifen, ob ge-
setzliche Ausnahmetatbestinde vor dem Hintergrund wissenschaft-
licher Auseinandersetzung angemessen sind.

1 BKartA, Az. B6-126/1, Beschl. vom 8.9.15, Rn. 184.
BKartA, Az. B6-126/1, Beschl. vom 8.9.15, Rn. 182.

3 Fir einige App-Portale bestehen vergleichbare Kriterienlisten (bei Smartphones) schon,
vgl. Fn. 46. Dariiber hinaus kann eine gesetzliche Verpflichtung zur Offenlegung aber bei
weiteren Angeboten die Transparenz sichern.
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A. Aufgabenstellung und
medienpolitischer Kontext

Informationsintermedidre, wie etwa Suchmaschinen, soziale Netzwerke oder
App-Portale, erfiillen mittlerweile eine wichtige Funktion fiir die 6ffentliche
Meinungsbildung: Sie stellen — neben weiteren Funktionen - einen relevan-
ten Zugangspunkt fiir die Erschlieffung von Informationen dar. Mit der
zunehmenden Relevanz dieser Angebote stellt sich aber auch die Frage, ob
sie eine Gefahr fiir die freie offentliche Meinungsbildung darstellen kon-
nen. Der Prozess des Meinungsaustausches spielt nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts eine gewichtige Rolle in einer freiheitlich-demo-
kratischen Staatsordnung.* Schnelle Folgerungen hinsichtlich der Ableitung
eines verfassungsrechtlichen Auftrags an den Gesetzgeber aus der Rundfunk-
freiheit in Bezug auf Informationsintermediare sind allerdings zu vermeiden.
Die funktionale Kopplung von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG an die tatsdchliche
Mediennutzung und -wirkung steht hier vor der Herausforderung, dass die
Nutzung der Informationsintermedidre sich nicht im Wesentlichen als Re-
zeption beschreiben ldsst, sondern ungleich vielschichtiger ist.

Vergleichbar steht es mit dem Konzept der ,Meinungsmacht”, auf das auch
schon im Titel des Gutachtens Bezug genommen worden ist. Der Sicherung
von Vielfalt im Sinne von Art. 5 Abs. 1 GG dienen die Mafnahmen der
§§ 25 ff. Rundfunkstaatsvertrag (RStV), die das Entstehen von ,vorherr-
schender Meinungsmacht”“ verhindern sollen: Eine solche liegt im Grund-
satz danach im bundesweiten privaten Fernsehen bei der Erreichung eines
bestimmten Zuschaueranteils vor, der einem Unternehmen zuzurechnen ist.
Fiir Fernsehen allein mag diese vergleichsweise einfache rechtliche und
medienwirkungsbezogene Logik tragfdhig sein. Mit medialen Konvergenz-
entwicklungen® und dem Hinzutreten der Informationsintermedidre als
neue Vermittlungsdienste stellen sich allerdings zunehmend sehr grundsatz-
liche Fragen, was mit dem Konzept der , vorherrschenden Meinungsmacht”
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eigentlich gemeint ist: Um welche Art der Vermittlung von Einfluss geht es?
Was bedeutet Meinung in diesem Kontext, schlief3t das bestimmte Kom-
munikationsprozesse aus? Und was bedeutet ,vorherrschend“? Gibt es Um-
kipppunkte, die den Ubergang von freier in unfreie Meinungsbildung
markieren?°

Zudem stellen sich Abgrenzungsfragen: Wie genau lassen sich die Schnitt-
stellen zu einer Kkartellrechtlichen ,marktbeherrschenden Stellung” bestim-
men oder ,betrdachtlicher Marktmacht” im telekommunikationsrechtlichen
Sinne? Dies sind schwierige Folgefragen, denen sich zukiinftige Arbeiten —
unter Hinzuziehung der Medien- und Sozialwissenschaften — widmen sollen.
Dieses Gutachten enthdlt daher keine zwingenden (verfassungs-) rechtli-
chen Ableitungen, sondern versteht sich vielmehr als tiberblicksartiges,
nicht abschlieendes Mapping politischer, kommunikationswissenschaft-
licher und rechtswissenschaftlicher Uberlegungen und als die Darstellung
erster eigener Uberlegungen, wie man mit Informationsintermediiren re-
gulatorisch umgehen kann.

Bund und Lander beraten derzeit, wie auf die Konvergenzentwicklungen im
Kommunikationssektor durch Rechtssetzung zu reagieren ist. Ende 2014
wurde dazu eine Bund-Lander-Kommission eingerichtet, die ein Jahr spater
einen Zwischenbericht vorgelegt hat.

Zu den bereits beobachtbaren strukturellen Umbriichen gehort, dass An-
gebote wie Such-, Social Media- oder Micro-Blogging-Dienste wichtige Funk-
tionen bei der Information der Nutzerinnen und Nutzer iibernehmen. Sie
werden in dieser Expertise unter dem Begriff der ,Informationsintermedidre”
zusammengefasst, ohne dass dieser Begriff allerdings klare Konturen oder
eine theoretische Grundlage hatte. Er macht aber deutlich, dass hier eine
neue Kategorie von Angeboten entsteht, die fiir die gesellschaftliche Kom-
munikation Relevanz haben, ohne die Merkmale Kklassischer Massenmedien
zu besitzen. Die vorliegende Expertise baut auf dem Gutachten , Konvergenz
und regulatorische Folgen” auf, das der Bund-Lander-Kommission’ als
Grundlage zur Identifikation von Problemlagen und der Entwicklung von
Handlungsoptionen dient.
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Das Thema , Informationsintermedidre” ist mit dem Themenfeld , Plattform-
regulierung” verbunden, das die Bund-Linder-Kommission ebenfalls in
einer eigenen Arbeitsgruppe bearbeitet. Diese wird in der vorliegenden Ex-
pertise auch angesprochen, allerdings nicht als eigener Gegenstand dieses
Gutachtens. Vielmehr wird dieses thematische Umfeld im Sinne einer syste-
matischen Abgrenzung genutzt, da sich die derzeitige Plattformregulierung
als Erweiterung der positiven Vielfaltssicherung des Rundfunks darstellt.
Grundsatzlich ist es daher als Ausgangspunkt fiir eine Kontrolle von kom-
munikativen Vermachtungen im Bereich internetbasierter Kommunikation
nicht tragfdhig. Dies schliefdt jedoch nicht aus, dass sich einzelne Argumente
oder auch Regelungselemente iibertragen lassen.

Die Komplexitdt der Regelungsmaterie rund um Informationsintermedidre
macht die politische Auseinandersetzung voraussetzungsvoll. Sie bilden
auch insofern eine neue Kategorie, als es sich - in unterschiedlichen Arten
und Abstufungen - um von Algorithmen gesteuerte kommunikative Ange-
bote handelt.

Vor diesem Hintergrund ergeben sich fiir die vorliegende Expertise folgende

Aufgaben:

* Annidherung an den Begriff der Informationsintermedidre und Klarung
von Funktionsmerkmalen,

* Reflexion tiber die Funktionserwartungen aus der fiir die Regulierung rele-
vanten Nutzerperspektive,

e Differenzierung der denkbaren Problemlagen (Formen von Machtmiss-
brauch),

e Entwicklung erster regulatorischer Losungsansadtze.

4 BVerfG 7, 198, 208.

5  Konvergenz wird als die Entgrenzung von technischen Ubertragungswegen, die Verinde-
rung von Geschiftsmodellen und eine Entwicklung des Nutzungsverhaltens verstanden.
Vgl. Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen. Gutachten im Auftrag der
Rundfunkkommission der Lander, 2014, S. 25, abrufbar unter: http://www.hans-bredow-
institut.de/webfm_send/1049, zuletzt abgerufen am 14.1.16)

6  BVerfGE 57, 295, 323; 73, 118, 160; 95, 163, 172.

7 Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen. Gutachten im Auftrag der Rund-
funkkommission der Lander, 2014, abrufbar unter: http://www.hans-bredow-institut.de/
webfm_send/1049, zuletzt abgerufen am 19.1.2016.
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B. Informationsintermediare -
Begriffsscharfung durch Abgrenzung

Vom Begriff her bedeutet ,intermedidr” in etwa ,dazwischenliegend”.®
Dienste des Typs Intermedidr zeichnen sich durch eine Vermittlungsleistung
zwischen Inhalten oder Inhaltsangeboten und Nutzerinnen und Nutzern
aus. Informationsintermedidre bieten also in der Regel keinen eigenen In-
halt an, sondern ihre Leistung liegt etwa in der Biindelung oder besonders
geordneten Bereitstellung von digitalen Inhalten.

Der Begriff weist eine gewisse Unschirfe auf. Diese kann im Diskurs natiir-
lich auch taktisch genutzt werden, etwa in dem der Intermediarsbegriff ver-
wendet wird, um von vornherein sprachlich nahezulegen, dass bestimmte
Angebotstypen in bestehende Regelungssysteme nicht passen, weil es sich
um etwas anderes, eben Intermedidre handelt. Wir ndhern uns daher dem
Begriff vorsichtig aus unterschiedlichen Richtungen und nicht mit dem
Anspruch, eine Definition zu schaffen, die den Anwendungsbereich von
Regulierung definiert.

Die erste Anndherung an das Phanomen erfolgt tiber Negativabgrenzungen.
Abbildung 1 zeigt, zu welchen bereits vorhandenen Kategorien Informa-
tionsintermedidre abgegrenzt werden kénnen.’
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Abbildung 1: Begriffsbestimmung durch Abgrenzung
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I. Abgrenzung zu Medienangeboten

Zunidchst sind Informationsintermedidre von Medienangeboten zu unter-
scheiden. Zwar konnen Informationsintermedidre auch zentrale Anlaufstel-
len zur Befriedigung von Informationsbediirfnissen sein, die typischerweise
von Medien befriedigt werden,'” nichtsdestotrotz lassen sich die Angebots-
typen und ihre jeweiligen Funktionen fiir die 6ffentliche Meinungsbildung
voneinander unterscheiden: Medienangebote sind massenkommunikativ
angelegt. Nutzerinnen und Nutzer tberlassen ihnen die Gewichtung und
Selektion von Inhalten, weil sie erwarten, dass die Medien sich dabei an
gesellschaftlicher Relevanz orientieren.

Eine Sonderrolle kommt dabei der journalistisch-redaktionellen Produktion
zu. Die Rahmenbedingungen von einfachen medialen und journalistisch-
redaktionell gestalteten Angeboten sind daher auch im geltenden Recht
schon unterschiedlich gestaltet: Journalistisch-redaktionelle Angebote im
Web unterliegen besonderen Obliegenheiten, etwa Sorgfaltspflichten, § 54
Abs. 2 RStV, besondere Informationspflichten bei der Benennung eines
inhaltlich Verantwortlichen nach § 55 Abs. 2 RStV oder die Pflicht zur
Gegendarstellung § 56 Abs. 1 RStV. Ihr Sonderstatus ist allerdings auch mit
Privilegien verbunden, etwa besondere Informationsrechte nach § 55 Abs. 3



FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG

in Verbindung mit § 9a RStV oder auch die eingeschrinkte Anwendbarkeit
des Datenschutzrechts, § 57 Abs. 1 RStV. Insbesondere gegeniiber publizis-
tischen Medienangeboten besteht eine Erwartungshaltung der Reflektion
gesellschaftlicher Interessen (oder Teilgruppen), die unter anderem aus jour-
nalistischen Berufsregeln, aber auch aus normativer Abstiitzung mittels
Gesetzen herrtihrt.

Die Erwartung an Informationsintermedidre kann im Einzelfall &hnlich sein.
Dies ist jedoch — wie spéter noch diskutiert wird — nur ein Teil ihrer Funk-
tion: Informationsintermedidre sind als solche nicht selbst Medienange-
bote!" oder gar journalistisch-redaktionelle Angebote; nach rechtlicher
Dogmatik sind sie ,einfache” Telemedien. Sie nehmen aber eine Biinde-
lungs- und Sortierfunktion wahr, die wichtig fiir die potenzielle Rezeptions-
wahrscheinlichkeit von medialen und journalistisch-redaktionellen Ange-
boten sein kann.

Il. Abgrenzung zu Intermediaren fiir andere Dienstleistungen

Im Titel wurde bewusst der Begriff der Informationsintermedidre gewdhlt,
hier soll es also — positiv formuliert — um digitale Dienste gehen, die eine
Vermittlungsrolle zwischen Nutzerinnen und Nutzern und Inhaltsange-
boten vornehmen. Von besonderem Interesse sind dabei solche Dienste,
die Medienangebote anzeigen, sortieren und Einfluss auf ihre Sichtbarkeit
haben. Neben diesen Informationsintermedidren sind noch andere Ange-
bote denkbar, bei denen auch von einem Intermedidr gesprochen werden
kann. Dies konnen etwa Handelsportale sein (z. B. Ebay oder Amazon), die
eine technische Infrastruktur fiir Verkdufer bzw. Verkduferinnen und Kédufer
bzw. Kéduferinnen bereitstellen und damit Angebote von Waren und/oder
Dienstleistungen biindeln. Denkbar ist auch, Vermittlungsplattformen fiir
Immobilien oder Hotels als Intermedidre zu bezeichnen, denn auch hier
liegt die Leistung nicht darin, selbst als Handler tdtig zu werden, sondern
Angebote zu biindeln und Interessenten und Anbieter zusammenzubringen.

Diese Portale konnen aus der Perspektive des Wettbewerbsrechts zu interes-
santen Fragestellungen fiihren. Fiir die offentliche Meinungsbildung haben
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diese Intermedidre mit Bezug zu primér produktbezogenen Informationen
jedoch grundsdtzlich wenig Relevanz; Ausnahmen sind allerdings denkbar,
etwa beim Vertrieb von kommunikativen Inhalten oder Kulturgiitern. Aus
regulatorischer Perspektive ist der Informationsbezug entscheidend: Infor-
mationsintermedidre in diesem Sinne sind solche, die Prozesse der Massen-
kommunikation potenziell verengen konnen, insbesondere durch die Ein-
flussnahme auf die Sichtbarkeit von Medienangeboten. Bei solchen Angeboten
zielt die Vermittlungsleistung gerade auf publizistische Inhalte und nicht auf
wirtschaftliche Giiter ab. Informationsintermedidre kénnen etwa Suchange-
bote, soziale Netzwerkdienste, Blogging-Portale oder App-Portale sein.

lll. Abgrenzung zu Plattformen

Die Abgrenzung zu Plattformen kann an rechtliche Begriffsbestimmungen
ankniipfen, denn der Plattformbegriff ist bereits in der sogenannten Platt-
formregulierung im Rundfunkstaatsvertrag enthalten. Dieser Begriff ist in
§ 2 Nr. 13 RStV legaldefiniert. Nach dieser Definition ist , Anbieter einer
Plattform, wer auf digitalen Ubertragungskapazititen oder digitalen Daten-
stromen Rundfunk und vergleichbare Telemedien [...] auch von Dritten mit
dem Ziel zusammenfasst, diese Angebote als Gesamtangebot zugédnglich zu
machen oder wer tiber die Auswahl fiir die Zusammenfassung entscheidet
[...].“ Zu den Pflichten, die diesen Anbietern von Plattformen auferlegt wer-
den, zdhlt beispielsweise die Pflicht zur Aufnahme der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkprogramme (sog. ,Must-Carry”), § 52b Abs. 1 a) RStV.

Die Bestimmung des Anwendungsbereichs der Plattformregulierung ist auf-
grund der schwierigen Auslegung des Begriffs nicht trivial: Das Tatbestands-
merkmal ,auf digitalen Ubertragungskapazititen wird zum einen so aus-
gelegt, dass der jeweilige Anbieter die Herrschaft iiber eine physische
Infrastruktur innehaben muss (wie etwa bei Kabelnetzbetreibern), zum an-
deren gibt es eine weitere Lesart, die auch virtuelle Plattformen mit in die
Regulierung einbezieht.'?

Neben diesem Streit um die Auslegung haben die Landesmedienanstalten im
Rahmen ihrer Satzungsbefugnis nach § 53 RStV noch einen eigenen Platt-
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formbegriff definiert, obwohl sich diese Befugnis nur auf den Abschnitt des
Gesetzes bezieht und ausdriicklich nicht auf den Plattformbegriff selbst, der
in § 2 Nr. 13 RStV definiert ist. Die Landesmedienanstalten verzichten bei
ihrer Definition ausdriicklich auf den umstrittenen Zusatz ,auf digitalen
Ubertragungskapazititen” und folgen damit im Prinzip der Ansicht, dass es
auf die Herrschaft iiber eine technische Infrastruktur eben nicht ankommt.
Die Privilegierung erfolgt dann entsprechend tiber die Ausnahmen in § 52
Abs. 1 RStV.

Thren Ursprung hat die Plattformregulierung verfassungsrechtlich in der
positiven Vielfaltssicherung bei der Rundfunkverbreitung, die zentral an die
besondere Wirkung des Mediums ankniipft. Plattformbetreibern (etwa
Kabelnetzbetreibern) kommt eine Aggregationsfunktion zu. Sie biindeln
eine Vielzahl von Sendern auf einer Plattform und stellen diese fiir eine
Vielzahl von Haushalten bereit. Damit nehmen diese Angebote fiir die Wei-
terverbreitung des Mediums Rundfunk eine zentrale Rolle ein. Deswegen hat
der Gesetzgeber entschieden, die ,Must-Carry“-Verpflichtungen aufzuneh-
men, die bestimmen, dass fiir bestimmte Angebote Ubertragungskapazititen
vorgehalten werden miissen, die eine besondere Funktion fiir die 6ffent-
liche Kommunikation erfiillen. Einen , Flaschenhals” stellen Plattformen in
diesem Sinne eben deshalb dar, weil Nutzerinnen und Nutzer bzw. Haushalte
im Rundfunkbereich hiufig auf einen spezifischen Ubertragungsweg ange-
wiesen sind bzw. diesen zumindest als Hauptmittel zum Empfang von Rund-
funk nutzen."

Als Bestandteil der positiven Vielfaltsregulierung im Rundfunk ist die Platt-
formregulierung weiterhin sinnvoll zur Erfiillung des verfassungsrechtlichen
Ausgestaltungsauftrags des Gesetzgebers. Dies ist aufgrund der funktionalen
Riickkopplung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG an die Wirkmacht des Rundfunks
gekniipft, was bislang noch ausreicht, um diesen besonderen Eingriff in die
Wertschopfungskette zu rechtfertigen.'* Auch wenn der Begriff , Plattform*
es umgangssprachlich nahelegt, darunter auch Informationsintermediére im
Sinne dieses Gutachtens zu fassen, ist Plattform als rechtstechnischer Begriff
der spezifischen Rundfunkregulierung zu verstehen, der einer anderen, nicht
ubertragbaren Logik folgt.'> Wie bereits angesprochen, schlief3t dies die
Ubernahme von Argumenten und Regelungselementen nicht aus.
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Vgl. zum Begriff und seinen unterschiedlichen Bedeutungen.
http://www.duden.de/rechtschreibung/intermediaer, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

Der Begriff Informationsintermedidr wird fortan leitend sein. Im Folgenden wird der
Informationsbezug in der Abgrenzung zu Intermedidren fiir andere Dienstleistungen
erklart (D. IL.).

Google und Facebook finden sich laut einer Studie in der Wahrnehmung der Befragten als
Informationsquellen in vielen Bereichen wieder, obwohl sie keine eigenen Informationen
bereitstellen, vgl. Hasebrink/Schmidt, Informationsrepertoires der deutschen Bevolkerung.
Konzept fiir eine regelmifiig durchzufiihrende bevolkerungsreprasentative Befragung im
Rahmen des Vorhabens ,Erfassung und Darstellung der Medien- und Meinungsvielfalt in
Deutschland”, Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 24, 2012, abrufbar unter:
http://www.hans-bredow-institut.de/webfm_send/657, zuletzt abgerufen am 14.1.16.
Den Autoren ist bewusst, dass Informationsintermedidre selbst auch als Inhaltsanbieter
auftreten konnen, indem Services wie Navigationskarten oder andere Inhalte direkt in
ihre Angebote implementiert werden, weswegen sie auch als ,integrierte Informations-
portale“ bezeichnet werden, vgl. Haucap/Kehder, Suchmaschinen zwischen Wettbewerb
und Monopol: Der Fall Google, Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 44, 2013, S. 28.
Bislang sind dies aber vereinzelte Zusatzinformationen, tiblicherweise zu einfachen An-
fragen (bspw. Wetter), die keine besondere Relevanz fiir die 6ffentliche Meinungsbildung
entfalten. Jedenfalls aber sind diese Entwicklungen zu beobachten.

Virtuelle Plattformen in diesem Sinne konnen etwa digitale Fernsehportale wie Zattoo
oder Magine TV sein.

Vgl. Art. 31 Abs. 1 S. 1 UDRL: ,Die Mitgliedstaaten kénnen zur Ubertragung bestimmter
Hor- und Fernsehrundfunkkanéle und -dienste den unter ihre Gerichtsbarkeit fallenden
Unternehmen, die fiir die 6ffentliche Verbreitung von Hor- und Fernsehrundfunkdiens-
ten genutzte elektronische Kommunikationsnetze betreiben, zumutbare Ubertragungs-
pflichten auferlegen, wenn eine erhebliche Zahl von Endnutzern diese Netze als Haupt-
mittel zum Empfang von Horfunk- und Fernsehsendungen nutzen.”

BVerfG ZUM 2014, 501, 506.

So auch Paal, Vielfaltssicherung im Suchmaschinensektor, in: ZRP 2015, 34, 37.
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C. Erscheinungsformen von intermedidren
und aktuelle Debatten

l. Derzeitige Erscheinungsformen

Eine weitere Anndherung an das Phianomen der Informationsintermedidre
kann anhand der am Markt befindlichen Angebote erfolgen. Wie schon ein-
gangs angedeutet, zeichnen sich diese Markte durch eine hohe Konzentra-
tion aus, sodass ein , Dienstetyp” auch oft von einem Angebot definiert wird
bzw. von einigen wenigen Angeboten, die besonders stark genutzt werden.
Es wire allerdings kurzschliissig, diese Typen gleich als Ankniipfungspunkt
fiir rechtliche Regelungen anzusehen, denn - wie sich zeigen wird — defi-
nieren diese Typen die Art, wie Nutzerinnen und Nutzer sich informieren,
nur begrenzt. Es geht an dieser Stelle erst einmal nur um einen phdnomen-
bezogenen Einstieg in die Analyse, nicht um eine trennscharfe Systemati-
sierung.'®

Abbildung 2: Derzeitige Erscheinungsformen
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Zu den Angeboten, die im Bereich der Informationsintermedidre jedenfalls
auch fiir Auswahl- und Sortierentscheidungen von medialer Relevanz zu-
stindig sind, zdhlen Suchmaschinen, Plattformen fiir nutzergenerierte
Inhalte (UGC, User-Generated-Content), App-Portale, Micro-Blogging-Platt-
formen und soziale Netzwerkdienste, wobei diese Liste keinesfalls ab-
schliefend ist (s. Abb. 2).

1. Suchmaschinen

Im Bereich der Suchmaschinen ist fiir konzentrierte Nutzung, jedenfalls
aus europdischer Perspektive, die Google Suche prototypisch. Wobei bei
Suchmaschinen wiederum zwischen eben diesen generellen (horizontalen,
»in die Breite” gehenden) Suchmaschinen und spezialisierten (vertikalen,
»in die Tiefe” gehenden) Suchmaschinen unterschieden werden kann und
auch Suchmaschinen selbst sich mittlerweile nicht mehr auf die ,einfache”
Suche beschridnken lassen, sondern verschiedenste Funktionen ausgebildet
haben, etwa eine spezifische Bilder- oder Nachrichtensuche.

Abbildung 3: Horizontale und vertikale Suche
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Dass diese Funktionen mittlerweile je nach Suchanfrage dynamisch kombi-
niert werden (vgl. Abb. 3) und unter Umstidnden auch mit einem verbunde-
nen Benutzerprofil bzw. auf Basis gesetzter Cookies personalisiert werden
konnen, macht diesen Dienstetyp nicht minder komplex.!” Es hat sich ge-
zeigt, dass Suchmaschinen eine zentrale Orientierungsfunktion fiir viele
Nutzerinnen und Nutzer erfiillen,'® weshalb sie in den Fokus der wissen-
schaftlichen und politischen Auseinandersetzung riicken.

2. Plattformen fiir nutzergenerierte Inhalte

Weiter gibt es spezifische Plattformen (im umgangssprachlichen, nicht im
rundfunkrechtlichen Sinne) fiir nutzergenerierte Inhalte'’, wie Youtube fiir
audiovisuelle Inhalte oder Instagram fiir Fotos. Diese Plattformen sind aus
Sicht der Medienforschung vor allem im Hinblick auf das sich zunehmend
wandelnde klassische Verhiltnis zwischen Produzenten und Rezipienten
von Interesse, weil sie besonders einfach handhabbare Moglichkeiten bie-
ten, selbst zum Anbieter von Medieninhalten zu werden.?’ Insbesondere
auf Youtube zeigen sich Trends dahingehend, dass sich Aufmerksamkeit auf
einige Kandle zuspitzt und sich zum Teil sogar echte , Youtube-Stars” entwi-
ckelt haben - in allen denkbaren Bereichen von Musik und Unterhaltung
bis hin zu politischer Information.?! Die Unterscheidung zwischen Hobby-
angeboten und hochprofessionell produzierten Angeboten fillt nicht immer
leicht, sodass bei manchen schon zweifelhaft ist, ob diese tiberhaupt noch
als , User-Generated” gelten konnen. Grundlegend ist der Begriff , User-
Generated-Content” allerdings sehr breit und impliziert die Entwicklung
vom reinen Rezipienten zum sogenannten , Produser”?.

3. Micro-Blog-Plattformen

Zu den Informationsintermedidren zdhlen auch Micro-Blogging-Plattformen
wie beispielsweise Twitter, die wiederum eine Unterkategorie sowohl der
Plattformen fiir nutzergenerierte Inhalte als auch der sozialen Netzwerk-
dienste sind. Auch diese Plattformen zeichnen sich dadurch aus, dass Nut-
zerinnen und Nutzer Inhalte produzieren konnen. Das Hyperonym ,nutzer-
generierte Inhalte” steht letztlich sinnbildlich dafiir, dass Informations-
und Kommunikationsprozesse sich hinsichtlich ihrer Moglichkeiten verdn-
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dern und Nutzerinnen und Nutzer nicht nur partizipativ, sondern auch als
Kommunikatoren tdtig werden konnen. Dies verweist auf einen Prozess, der
nicht nur hohe Relevanz fiir die Vielfalt der Meinungen, sondern auch fiir
die Art und Weise der Produktion und Rezeption von medialen Inhalten
haben kann.

4, Soziale Netzwerkdienste

Innerhalb der sozialen Netzwerkdienste ist Facebook derzeit in Deutschland
aber auch weltweit Marktfiithrer. Wie bei den Suchmaschinen gibt es auch
hier horizontale und vertikale Dienste. Einige sind allgemein positioniert,
wollen also ein allgemeines soziales Netzwerk bilden, in dem keine beson-
dere Zielgruppenausrichtung gegeben ist. Andere wiederum haben eine be-
sondere thematische Spezialisierung. Typischerweise zdhlen zu diesen sozia-
len Netzwerktypen etwa Business-Netzwerke wie Xing oder LinkedIn, die
eine besondere Zielgruppe ansprechen sowie eine geschéftsbezogene Art der
Kommunikation im Blick haben. Thematische Diskurse mit Relevanz fiir die
Meinungsbildung kénnen auch in spezialisierten sozialen Netzwerken statt-
finden. Dennoch: Fiir die 6ffentliche Meinungsbildung und den Kontext der
potenziell moglichen Manipulation meinungsrelevanter Inhalte sind die
allgemeinen sozialen Netzwerkdienste von besonderem Interesse, weil sie
ganz natiirlich zu einer Monopolbildung tendieren und so Einzeldienste
eine grofie Anzahl an Nutzerinnen und Nutzern haben.

Im Gegensatz zu Google Inc. verfolgt die Facebook Inc. ein ,Wachstum von
innen heraus“?®, d. h. der Dienst soll verschiedene Dienste auf seiner Platt-
form vereinen, um die werberelevante Zielgruppe moglichst auf der Platt-
form zu halten. So gibt es beispielsweise die Moglichkeit, innerhalb von
Facebook Spiele zu spielen, zu kommunizieren oder auch Nachrichten
(,Instant Articles“) zu lesen. Dass dabei Facebook in einem sogenannten
Newsfeed mittels Algorithmen festlegt, welche Inhalte relevant und passend
zu den Nutzerinteressen sind, kann erhebliche Relevanz bei der (Nicht-)
Wahrnehmung von Inhalten haben, sodass soziale Netzwerke als eine Er-
scheinungsform der Informationsintermedidre in die Beobachtung riicken,
die einen relevanten Einfluss auf Kommunikationsprozesse haben kénnen.
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5. App-Portale

App-Portale fiir ,Smart Devices” (vor allem Smartphones, aber auch Smart
TVs, Set-Top-Boxen etc.) sind nur eine denkbare Form, einen Zugang fiir die
softwareseitige Erweiterung eines Gerdtes zu schaffen. Weiterhin ist es denk-
bar, darunter auch Plattformen fiir Erweiterungen von Software anzusehen,
die nicht an eine spezifische Hardware gebunden sind (z. B. App-Portale fiir
Browser-Add-ons). Relevanz fiir die offentliche Kommunikation kénnen
diese Portale dann haben, wenn sie einen Zugang fiir Angebote mit Mei-
nungsbildungsrelevanz darstellen, z. B. journalistisch-redaktionelle Ange-
bote. Hier kommt es nicht nur auf die Art der Listung und Darstellung an
(Auffindbarkeit), sondern auch vor allem darauf, ob Angebote iiberhaupt
aufgenommen werden. Anders als im Bereich der Suchmaschinen, in dem
regelmaflig by default indexiert wird, ist dies bei App-Portalen (etwa fiir
Google Android, Apple iOS) anders: Hier wird nach bestimmten Kriterien
technischer und/oder redaktioneller Art gepriift, ob einer Applikation der
Zugang gewdhrt wird oder nicht.>* Der Anbieter einer Applikation bewirbt
sich also quasi um die Listung auf einem App-Portal und wird unter diesen
bestimmten Voraussetzungen aufgenommen. Der zweite Schritt ist dann
die Listung der Applikation: Hier hat der Anbieter, &hnlich wie bei der Such-
maschine, Moglichkeiten dariiber zu bestimmen, wie gut die Sichtbarkeit
bzw. Auffindbarkeit einer Applikation ist. Dies ist ein Prozess, der — vergleich-
bar mit Suchmaschinen oder dem beschriebenen Newsfeed bei Facebook —
auf Algorithmen aufbaut und iber die Auffindbarkeit von Angeboten ent-
scheiden kann. Im Unterschied zu den genannten Angeboten werden bei
App-Portalen die Angebote selbst nach Relevanz sortiert, nicht die Inhalte.
App-Portale stellen damit (neben weiteren Angeboten, wie etwa Spielen) ein
Outlet fiir potenziell meinungsrelevante Angebote dar, die durch die Ent-
scheidung, ob sie gelistet werden und wie sicht- bzw. auffindbar sie sind,
Einfluss auf den Prozess der individuellen und offentlichen Meinungs-
bildung nehmen kénnen.

6. Zwischenergebnis
Schon die Ubersicht der wichtigsten Erscheinungsformen zeigt ein Bild der

Diversitit bei den Diensten in Funktionen und Nutzung. Uber alle Dienste
hinweg ist zu beobachten, dass die potenziell vielfaltsverengenden Auswahl-
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und Sortiermechanismen in der Regel nicht hindisch durch Menschen aus-
gefiihrt werden, sondern durch antizipierte Regeln, die in Algorithmen fest-
geschrieben sind. Diese koénnen nicht nur die Listung beeinflussen, sondern
auch, ob ein bestimmtes Angebot angezeigt wird. Eine spezifische Herausfor-
derung bei Informationsintermedidren besteht folglich darin, zu bestimmen,
was diese Komponente der ,algorithmischen” Steuerung auszeichnet und
welches die Ankniipfungspunkte fiir eine Regulierung sein konnen. Die da-
mit verkniipften Entwicklungen sind auf ihren spezifischen Regulierungs-
bedarf hin zu tiberpriifen.

Il. Zum Verhaltnis von Markt- und Meinungsmacht
1. Wirtschaftliche Macht als Ausgangspunkt des Diskurses

Im politischen Diskurs sorgen Informationsintermedidre immer wieder fiir
erhebliche Kontroversen. Im Fall von Google fiihrt dies nicht nur auf natio-
naler Ebene, sondern auch international (insbesondere innerhalb der EU) zu
weitgehenden, von einigen sogar als irrational®® empfundenen Vorschléagen,
z. B. den nach einer Entflechtung (drastischer: ,Zerschlagung”) des Unter-
nehmens Google Inc.?® oder den der Einrichtung einer 6ffentlich-rechtlichen
Suchmaschine.?’

Ausgangspunkt derartiger Forderungen ist regelméafig die beobachtete starke
wirtschaftliche Stellung des Unternehmens. Es gehort aufgrund verschie-
dener Effekte zum Wesen der Mirkte in diesem Bereich, dass eine natiirliche
Tendenz zur Herausbildung von Quasi-Monopolen besteht, die bei verschie-
denen Intermedidrstypen unterschiedlich stark ausgeprdgt sein kann und
auf unterschiedlichen Effekten beruht. Dies spiegelt sich z. B. im Hinblick
auf die Suchmaschine Google Search in Deutschland®® und Europa® nicht
nur anhand der Nutzungszahlen wider; der Begriff ,googlen” ist mittler-
weile Synonym fiir das Durchforsten des Webs nach spezifischen Informa-
tionen geworden.* Auch, wenn international der Vorsprung der Google-
Suchmaschine nicht ganz so ausgepragt ist,*' ist die besondere Vorherrschaft
bei der Anzahl von Suchanfragen in europdischen Debatten ein relevanter
Ankniipfungspunkt.*
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Im Hinblick auf die Nutzungszahlen sind auch andere ,Mairkte“ konzen-
triert, beispielsweise im Bereich der sozialen Netzwerkdienste, die — im Ge-
gensatz zu einer Suchmaschine - ein Lehrbuchbeispiel fiir Netzwerk- und
Lock-in-Effekte auf Nutzerseite darstellen.** Bei diesen Informationsinter-
medidren handelt es sich um einen typischen ,Winner-takes-it-all“-Markt,
in dem sich typischerweise ein besonders etablierter Anbieter gegentiber
anderen durchsetzt, weil der Nutzen des Netzwerks nachvollziehbar tber-
proportional mit jeder Nutzerin und jedem Nutzer steigt**; Ausnahmen sind
hier allenfalls spezielle Nischen wie etwa Business-Netzwerke. Ist in diesem
Bereich eine kritische Masse erreicht, erfahren Plattformen wie Facebook
einen so grofien Zulauf, dass diese den Markt dominieren. Im Gegensatz zu
Google Search — hier wire lediglich die Eingabe einer anderen Suchma-
schinenadresse in den Browser notig — ist ein Wechsel des Netzwerks auch
nicht ohne hohe Transaktionskosten (in Form von Aufwand und Zeit) fiir
die Nutzerin oder den Nutzer moglich (Lock-in-Effekt).

Auch wenn die Marktabgrenzung und Bestimmung von Marktmacht letzt-
lich dem Kkartellrechtlichen Instrumentarium vorbehalten sind; fiir die poli-
tische Debatte sind diese Ausprdgungen von ,Marktmacht“ ein zentraler
Ankniipfungspunkt. Das Wettbewerbsrecht wird als zentraler Regelungs-
ansatz herangezogen, wenn es beispielsweise um die mogliche Bevorteilung
eigener Dienste durch Google Inc. geht.*

2. Meinungsbildungsrelevanz

Politisch ist neben der Marktmacht aber auch der Einfluss auf den Prozess
der offentlichen Meinungsbildung relevant, fiir die Medienvielfalt die
Grundlage darstellt. Dieser Aspekt kann nicht losgelost von der Frage der
wirtschaftlichen Macht diskutiert werden, im Gegenteil: Eine Ausprdgung
von Marktmacht kann grundsétzlich auch ein Indiz fiir einen potenziellen
Einfluss auf die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung sein,*® wenn
Unternehmen auf die Produktion oder Distribution von Inhalten Einfluss
nehmen konnen.?” Auflerdem konnen die Ziele des Kartellrechts solche der
Vielfaltssicherung durchaus unterstiitzen: Denkbar ist dies beispielsweise im
Bereich der negativen Vielfaltssicherung, wenn das Kartellrecht Fusionen
verhindert, die andernfalls zu einer Meinungsmachtkonzentration fithren
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konnten.*® Zwar kann die wirtschaftliche Stdrke einiger Informationsinter-
medidre indizielle Wirkung fiir eine Meinungsmacht entfalten, dennoch ver-
folgen Kartell- und Medienrecht unterschiedliche Pramissen. Dies liegt vor
allem daran, dass unterschiedliche Ziele verfolgt werden: Wahrend das Wirt-
schaftsrecht auf den Schutz des Marktes, des Wettbewerbs und der Verbrau-
cher abzielt,* ist das Medienrecht auf den Kommunikationsprozess als sol-
chen gerichtet und nicht per se auf Marktstrukturen.

Dem Konzept des Bundesverfassungsgerichts zufolge gentigt es fiir eine freie
individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung*’ nicht, dass die freie indivi-
duelle Meinungsauflerung gesichert ist. Vielmehr erfiillen Medien eine wich-
tige Funktion als Medium und Faktor offentlicher Kommunikation, die zu
beriicksichtigen ist. Mit ihrer Funktion gehen aber auch Risiken der Ver-
machtung einher, die im Falle des Rundfunks sogar gesetzliche Ordnung
verfassungsrechtlich zwingend erscheinen lassen.

Auch Informationsintermediére sind — obwohl sie selbst nicht mediale An-
gebote sind — solche kommunikativen Chiméren: Sie erfiillen eine Orien-
tierungsfunktion aus Nutzersicht und kénnen damit positiv zur Meinungs-
bildung beitragen. Es ist aber auch moglich, dass sie ihre Rolle in einer Weise
nutzen, die sich negativ auf die freie individuelle und 6ffentliche Meinungs-
bildung auswirkt, etwa den Meinungsbildungsprozess verengen, der fiir eine
freiheitlich-demokratische Staatsordnung eine gewichtige Rolle spielt.*! Auf-
grund der zunehmend wichtigen Orientierungsfunktion von Informations-
intermedidren ist es wichtig, nicht nur ihren Nutzen zu betrachten, sondern
auch diese Gefahren fiir die Ziele der Kommunikationsverfassung zum Ge-
genstand wissenschaftlicher Uberpriifung zu machen.

3. Zwischenergebnis

Wirtschaftliche Macht ist als Ausgangspunkt — auch aus der Perspektive des
Kommunikationsprozesses — ein Indikator fiir eine Betrachtung. Dabei liefert
Marktmacht einen vergleichsweise leicht messbaren Faktor (beispielsweise
in Marktanteilen) im Vergleich zum Einfluss der Informationsintermediare
auf die individuelle und 6ffentliche Kommunikation.*
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lll. Ordnung der Problembereiche

In der politischen Diskussion wird - sei es strategisch gewollt, sei es aus man-
gelnder analytischer Differenzierung — oftmals nicht klar, welches Problem
im Hinblick auf Informationsintermedidre adressiert wird. Die Frage, ob eine
marktstarke Suchmaschine eigene Shopping-Angebote bevorzugt, muss bei-
spielsweise von der Frage einer politischen ,Manipulation” durch Such-
ergebnisse unterschieden werden, wenngleich es Uberschneidungen gibt,
die beachtet werden miissen (dazu bereits C. I.).

Abbildung 4: Problembereiche
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Abbildung 4 zeigt tibersichtsweise, welche Problembereiche bei Informa-
tionsintermediédren in der aktuellen Debatte thematisiert werden. Sie ordnet
die Bereiche tentativ den Politik- bzw. Rechtsbereichen zu, denen sie schwer-
punktmaiflig zugehorig sind.** Die Spalten zeigen jeweils die virulenten Ein-
zelbereiche, in denen exemplarisch die wichtigsten Einzelprobleme heraus-
gestellt sind. Ubergreifend kann die Frage nach einer Verantwortlichkeit fiir
das Handeln Dritter Relevanz entfalten. Insbesondere, weil Informations-
intermediére in aller Regel mit fremden Inhalten arbeiten, kann es zentralen
Einfluss auf das Verhalten eines Anbieters haben, wie der haftungsrechtliche
Rahmen ausgestaltet ist.**

Neben den Fragen, die mit den bekannten Regulierungszielen verbunden
sind, stellen sich auch vollkommen neue. So entsteht beispielsweise Mehr-
wert bei Informationsintermedidren, weil sie Wissen erzeugen, das auf den
Aktionen der Nutzerinnen und Nutzer basiert. Diese ,arbeiten” mit der Nut-
zung an der Verbesserung der kiinstlichen Intelligenz der informations-
technischen Systeme, die hinter den Angeboten stehen. Die Diskussion der
Frage, ob dies eine faire und innovationsoffene Gestaltung darstellt, hat
gerade erst begonnen. Daran hingt etwa die Frage, ob Nutzern die verar-
beiteten Daten zugehorig sind (,,Data Ownership“).*

Zentral geht es in dieser Expertise aber um die Frage nach der Rolle der In-
formationsintermedidre im Prozess der 6ffentlichen Meinungsbildung und
ihrer moglichen Regulierung (vgl. Abb. 4, C1). Dieser Bereich hat deutliche
Uberschneidungspunkte zu Feldern, die bereits ,anders ausgeflaggt” disku-
tiert werden, beispielsweise dem Wettbewerbsrecht. Sie lassen sich zwar
unterscheiden, aber nicht vollstindig isoliert betrachten. Hilfreiche Hin-
weise auf den Regulierungsbedarf im Bereich der mdoglichen ,Diskriminie-
rung” meinungsrelevanter Inhalte kann vor allem ein Blick auf das Wett-
bewerbsrecht liefern, indem man fragt, inwieweit es mogliche Risiken
aufgreifen und abfedern kann.
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selection on the internet, S. 6, abrufbar unter: http://www.mediachange.ch/media/pdf/pub-
lications/Economics_of_algorithmic_selection_WP.pdf, zuletzt abgerufen am 14.1.16.
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»,Marktanteil” von 94,84 % im Jahr 2015; Quelle: http://de.statista.com/statistik/daten/
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zuletzt abgerufen am 14.1.16.
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Rundfunkkommission der Liander, Hamburg 2014, S. 46, abrufbar unter: http://www.
hans-bredow-institut.de/webfm_send/1049, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

Paal, Suchmaschinen, Marktmacht und Meinungsbildung, 2012, S. 5.
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die offentliche Meinungsbildung hat (beispielsweise aufgrund der haufigen Zitation in
anderen Medien), als ein hdufig verkauftes Magazin der , Yellow Press”.

Vgl. etwa Schulz/Held, Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Die Zukunft der Kontrolle der Mei-
nungsmacht, 2006, S. 56, abrufbar unter: http://library.fes.de/pdf-files/stabsabteilung/04083.
pdf, zuletzt abgerufen am 14.1.16; Schulz/Held/Laudien, Landesmedienanstalt NRW
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Anforderungen an Zugangsoffenheit und Transparenz bei Suchmaschinen im WWW,
2005, S. 93 ff.
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39 Zum UWG Kohler in: Kohler/Bornkamm (Hrsg.): Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb, 34. Aufl,, § 1 Rn. 9 ff.; zum Meinungsstand beim GWB ausfiihrlich Zimmer, in: Im-
menga/Mestmacker (Hrsg.): GWB, 5. Aufl. 2014, § 1 Rn. 11 ff.

40 Dies ist auch das Leitprinzip fiir die Auslegung der Kommunikationsfreiheiten, BVerfGE
57,295,319 f.

41 BVerfG 7, 198, 208.

42 Auch wenn die tatsdchliche Marktbestimmung im technischen Sinne dann wieder du-
Rerst voraussetzungsvoll ist, wie die spdteren kartellrechtlichen Ausfithrungen zeigen
werden.

43 Die Abbildung dient als tentativer Uberblick ohne den Anspruch, eine abschlieflende
Systematik darzustellen. Negativformulierungen, wie etwa im Wettbewerbsrecht, folgen
der Natur des Wettbewerbsrechts als reaktives Rechtsgebiet, wohingegen andere positive
Formulierungen (etwa ,Bezahlen” mit Daten) sich nicht zwingend aus dem Recht ablei-
ten, sondern auch aus den rechtspolitischen Debatten.

44 Vgl. beispielsweise Koreng, Netzneutralitit und Meinungsmonopole, in: Stark/Dorr/Auf-
enanger (Hrsg.), Die Googleisierung der Informationssuche. Suchmaschinen zwischen
Nutzung und Regulierung, 2014, S. 256 ff.

45 Vgl. aktuell etwa Hornung/Goeble, ,Data Ownership” im vernetzten Automobil, in: CR
2015, 265; Dorner, Big Data und , Dateneigentum®, in: CR 2014, 617.
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D. Rolle der Informationsintermediare
im Prozess der Meinungsbildung

I. Einflussnahmetypen bei Informationsintermediaren

Grundlegend kann zwischen folgenden drei Formen des Einflusses unter-
schieden werden, die Basis fiir ein gesetzgeberisches Handeln sein kdnnen:
Abbildung 5% zeigt verschiedene Typen der Einflussnahme auf den Prozess
der offentlichen Meinungsbildung. Unmittelbar-publizistische Einflussnahmen
bezeichnen solche Aktivitaten, die Produktion und Publikation bzw. der Dis-
tribution zu eigen gemachter Inhalte erschopfen. Unter diese Kategorie fal-
len alle ,klassischen” Medien, die sich mit bestehenden Werkzeugen der
Medienregulierung erfassen lassen (siehe oben: Abgrenzung zu Medienange-
boten unter B. I.).

Abbildung 5: Einflussnahmetypen

ginflussnahmq

inhaltsbezogene Sortierung

angebotsbezogene Sortierung

//';”’Dln.usqeq\av’w\




FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG m

Mittelbar-inhaltliche Einflussnahmen sind solche, bei denen ein Akteur einen
Inhalt nicht verdndert oder sich zu eigen macht, aber die Rezeptionswahr-
scheinlichkeit der Nutzerin oder des Nutzers beeinflussen kann. Diese Grup-
pe ist die, in der Informationsintermedidre, wie etwa Suchmaschinen, so-
ziale Netzwerkdienste oder App-Portale, eingeordnet werden konnen.
Innerhalb dieser Gruppe ldsst sich wiederum zwischen verschiedenen Ein-
flussnahmen auf die Rezeptionswahrscheinlichkeit unterscheiden, und zwar
zwischen solchen Entscheidungen, die eine Selektion beziiglich des ob be-
treffen und solchen Relevanzzumessungen, die sich auf die Art der Darstellung
beziehen. Beispielsweise wiirde ein App-Portal entscheiden, ob eine bestimm-
te Applikation iiberhaupt im Angebot platziert wird (Selektion) und wie sie
innerhalb von Rankings oder Empfehlungen dargestellt wird (Sortierung). Bei
horizontalen Suchmaschinen kommt es regelmaflig vor allem auf die Sor-
tierung an, weil sich mittlerweile ein , Opt-Out“-System etabliert hat, bei
dem grundsitzlich jegliche (fiir Web-Crawler zugidngliche) Web-Inhalte in-
dexiert werden, es sei denn, der Inhaltsanbieter unterbindet dies technisch
per robots.txt. Aulerdem kann es auch noch einen Unterschied darstellen,
wie sich die Sortierung vollzieht: Diese kann sich einerseits inhaltsbezogen
auf die Sortierung von Inhalten beziehen, z. B. wenn bei der Suchmaschine
eine Ergebnisliste nach Relevanzkriterien fiir einen bestimmten Suchbegriff
ausgegeben wird. Es ist aber auch moglich, dass eine Sortierung angebots-
bezogen ist, d. h. bestimmte Angebote sortiert werden, die wiederum be-
stimmte mediale Inhalte enthalten konnen, etwa Apps, die journalistisch-
redaktionelle Angebote aufbereiten.

Die dritte Gruppe der Einflussnahmen betrifft die der mittelbar-strukturellen
Einflussnahme. Dies sind solche Einflussnahmen, bei denen Akteure auf-
grund ihrer Stellung im technischen Distributionsprozess Moglichkeiten ha-
ben, durch die Herrschaft tiber eine Infrastruktur auf Kommunikate einzu-
wirken. Im Grunde besteht hier auch eine ,intermedidre” Position, aber
nicht im Sinne dieses Gutachtens, weil sich dies nicht auf eine Selektion
oder Sortierung im hier dargestellten Sinne bezieht, sondern auf Ebene der
Ubertragung ansetzt. Risiken werden hier aktuell vor allem im Rahmen der
Netzneutralitdtsdebatte beziiglich der Netzbetreiber formuliert und dis-
kutiert.*” Potenziell kann aber auch mittelbar-struktureller Einfluss auf ande-
ren Ebenen der Software genommen werden.
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Il. Die Bedeutung sozialer Praktiken

Die Bedeutung der selektierenden und sortierenden Leistung von Informa-
tionsintermedidren ist im Kontext zu betrachten. Dass Eigenschaften des
Angebots, etwa ein spezifischer Algorithmus, nicht allein die Funktion von
Informationsintermedidren ausmachen, ldsst sich gut am Beispiel der Suche
verdeutlichen.

Intermediare Funktion und soziale Nutzungspraxis

Anbieter

Algorithmen
L *b+r
, oI +T,
fh=q;°r-I,
Intermedidre
Funktionen

Soziale Praxis

]
[ A
AngA

Nutzer

Welche Funktionen ein Informationsintermedidr fiir den Einzelnen und ge-
sellschaftlich erfiillt, kann nur verstanden werden, wenn man bertiicksich-
tigt, wie Nutzerinnen und Nutzer das Angebot in Praktiken einbinden und
wie sie sich dabei auf andere beziehen (vgl. Abb. 6). Um ein klares Bild hier-
von zu erhalten, muss theoretisch der stindige Austausch zwischen dem An-
gebot und seiner tatsdchlichen Nutzung beobachtet werden. Dazu existiert
bislang kaum Forschung.

Um es an einem Beispiel zu verdeutlichen: Im Falle von Suchmaschinen
wird ein ,Recht auf Vergessenwerden” deswegen anerkannt, weil mit der
Eingabe eines Namens in eine Suchmaschine personenbezogene Daten ge-
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speichert werden, die zu einem Personlichkeitsprofil kombiniert werden
konnen.* Das Problem, das der Europdische Gerichtshof fiir die Personlich-
keit eines Menschen im Hinblick auf das sogenannte ,Recht auf Vergessen-
werden” gesehen hat, entsteht nicht allein durch den Suchalgorithmus, son-
dern dadurch, dass es sozialer Nutzungspraxis entspricht, in bestimmten
sozialen Situationen - z. B. beim Sichten von Bewerbern bzw. Bewerberinnen
oder vor der Eingehung eines Vertrags — online nach iiber die Person verfiig-
baren Informationen zu suchen.® Die Art von Offentlichkeit, die dadurch
entsteht, ist aus datenschutzrechtlicher Sicht speziell, weil sie Erwartungs-
haltungen beziiglich des Kennens bestimmter Informationen férdert und
damit eine Suchmaschinendffentlichkeit konstruiert.

Dagegen scheint die Bedeutung sozialer Nutzungspraxis bei klassischen Me-
dien stdrker vorgeprédgt: Zwar kann man auch journalistische Inhalte ganz
unterschiedlich lesen und beispielsweise Nachrichten zur reinen Unterhal-
tung nutzen, jedoch ist hier die Vorpragung durch das Medium eindeutiger.
Bei Informationsintermedidren konnen sich Nutzungsmoglichkeiten und
Nutzungsbediirfnisse herausbilden, die sich erst durch die Nutzungspraxis
beschreiben lassen und dadurch Relevanz entfalten kénnen.

1. Befriedigung unterschiedlicher Informationsbedarfe

Wie oben gezeigt, gibt es ganz unterschiedliche Erscheinungsformen von
Informationsintermedidren (siehe C. I.), die sich kaum unter der festen Zu-
ordnung von Angebotsmerkmalen zuordnen lassen. Eine Betrachtung der
Funktionen von Informationsintermedidren zeigt, dass die Typen wie Suche
oder Social Media nur begrenzt als Ankniipfungspunkte fiir die kommuni-
kationspolitische Diskussion taugen. So kann ein Typ unterschiedliche In-
formationsbedarfe erfiillen, andersherum kann ein Informationsbedarf durch
unterschiedliche Typen bedient werden.

2. Unterschiedliche Informationsbedarfe am Beispiel der
Internet-Suche

Die Funktionsdifferenzierung — ein Angebot im technischen Sinne erfiillt
unterschiedliche Funktionen - ldsst sich wiederum anschaulich anhand der
Funktion algorithmischer Suche erldutern. Anhand der Informationssuche
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lasst sich auch ein graduelles Verhéltnis in Bezug auf das dem Informations-
intermedidr entgegengebrachte Vertrauen ableiten: Je unspezifischer der
Informationsbedarf ist, desto wichtiger wird die Rolle des Informationsinter-
medidrs und damit das Vertrauen darin, dass die Suche sich tatsdchlich
an der Relevanz fiir Nutzerinnen und Nutzer ausrichtet.>

Dies lasst sich anhand der Nutzererwartung begriinden: Im Extremfall, wenn
die Nutzerinnen und Nutzer die Suche zur Navigation nutzen und ein Infor-
mationsangebot unmittelbar spezifizieren, etwa durch die Eingabe ,x.de” in
das Suchfeld, ist das erwartete Suchergebnis die Startseite des entsprechen-
den Online-Angebots. Eine Enttduschung der Nutzererwartung wdre in die-
sem Beispiel direkt ersichtlich, da Nutzer und Nutzerinnen wissen, was sie
suchen, wohingegen bei abnehmender Spezifitit der Vertrauensvorschuss
darauf steigt, dass sich die Suchmaschinenergebnisse an Relevanz orientieren.

Sucht ein Nutzer bzw. eine Nutzerin — um das andere Extrem zu betrachten —
eines Suchangebots, das seine Quellen per Selektion aussucht und per Sor-
tierung (etwa nach Relevanz) ordnet, etwa vollig unspezifisch nach , Neuig-
keiten heute” ist ein Informationsinteresse explizit unspezifisch. Das heif3t
die Erwartung beziiglich der ausgegebenen Suchergebnisse ist vage und un-
bestimmt. In diesem Falle sind Nutzerinnen und Nutzer stark von der Selek-
tions- und Sortierleistung der Suchmaschine abhidngig. Die Nutzerin oder
der Nutzer versucht in diesem Fall ein Informationsbediirfnis zu befriedigen,
fir das typischerweise die Massenmedien zur Verfiigung stehen.

Schliefdlich konnen Nutzerinnen und Nutzer ganz andere, vom Anbieter
unter Umstdnden gar nicht vorgesehene Funktionen ,erfinden”, etwa die Su-
che dazu nutzen, Formulierungen grammatikalisch zu priifen oder anhand
der Anzahl der Treffer tibliche sprachliche Formulierungen herausfinden.

Abbildung 7 zeigt mogliche Abstufungen zwischen den genannten Extremen.
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Abbildung 7: Funktionsdifferenzierung, Beispiel Informationssuche
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3. Relevanz der Informationsintermediare fiir journalistisch-
redaktionelle Angebote

Die theoretischen Moglichkeiten der Einflussnahme von Informationsinter-
medidren auf die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung wurden be-
reits beschrieben. Diese haben potenziell einen mittelbar-inhaltlichen Ein-
fluss, der sich vor allem durch ihre Selektions- und Sortierleistung bestimmt.
Besonders bedeutsam ist dies bei der Auffindbarkeit von Angeboten, die
selbst besondere Bedeutung fiir die Meinungsbildung haben, also vor allem
journalistisch-redaktionelle Angebote. Hier spielen Informationsinterme-
didre eine Rolle. Ein Blick auf die Datenlage zeigt, dass nicht jedwede In-
formation tiber Informationsintermedidre gefunden wird, sondern online
verfiigbare mediale Angebote sich in durchaus deutlich unterscheidbaren
Graden der Abhédngigkeit von solchen Diensten bewegen, wie beispielsweise
mit Blick auf die Online-Angebote bild.de und focus.de offenkundig wird
(s. Abb. 8):
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Abbildung &: Unterschiedliche Relevanz von Informationsintermediaren®'
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Im Traffic der letzten drei Monate zeigt sich bei focus.de eine deutliche
Abhingigkeit von Informationsintermedidren: Uber die Suche werden iiber
34 % der Besucher bzw. Besucherinnen auf die Seite gefiihrt, nahezu 13 %
iiber soziale Netzwerkdienste. Insgesamt machen die Weiterleitungen von
diesen intermedidren Diensten also fast die Hélfte des Besucherzustroms
aus. Anders sieht es etwa fiir das Angebot von bild.de aus. Hier liegen Wei-
terleitungen aus Suchmaschinen und Social Media zusammen deutlich un-
ter 20 %. Den groflten Anteil (72,05 %) des Traffics machen Direktaufrufe der
Seite aus. An diesen Zahlen zeigt sich, dass die Abhédngigkeit von Informa-
tionsintermediédren fiir journalistisch-redaktionelle Angebote unterschied-
lich stark ausgeprégt sein kann.*?



FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG

lll. Aktuelle empirische Studien

Dass ein Informationsintermedidr in Bezug auf die Selektion oder Sortierung
eines Inhaltsanbieters Unterschiede macht, konstituiert noch keinen Miss-
brauch seiner Stellung im Kommunikationsprozess, vielmehr kann darin
gerade seine Leistung liegen. Fiir die Frage, ob und inwieweit Missbrauch
von Meinungsmacht gegeben ist, sind zunachst Indizien dafiir zu sammeln,
ob iiberhaupt Meinungsmacht®® vermittelt wird.

Neuere Studien geben Hinweise darauf, dass Informationsintermediédre die
offentliche Meinung beeinflussen konnen. Folgende kurze Darstellung soll
einen Eindruck dartiber vermitteln, welche Einflussmoéglichkeiten durch In-
formationsintermedidre gegeben sind, ohne dabei in einfache Kausalmodel-
le von Ursache und Wirkung zuriickzufallen, die in der Medien- und Kom-
munikationswissenschaft als tiberwunden gelten, was gleichwohl in einigen
Studien nur begrenzt reflektiert wird.

1. Informationsrepertoires

Leitfrage dieser nationalen Studie’* war, wie vielfaltig die von der Bevolke-
rung genutzten Informationsquellen sind. Befragt wurden im Jahr 2011
1.007 Personen ab 14 Jahren aus dem gesamten Bundesgebiet. Es wurde
nach Quellen fiir die Meinungsbildung bei unterschiedlichen Themen ge-
fragt (politische Meinungsbildung, aktuelle Geschehnisse in Deutschland,
personliche Interessen etc.). Auf die Frage, welche Gattungen als Quelle fiir
die Meinungsbildung beziiglich politischer Themen genutzt wird, nannten
13,5 % aller Teilnehmerinnen und Teilnehmer das Internet. 19,7 % der Nen-
nungen aus dieser Gattung fielen auf Suchmaschinen. Auf die Frage nach
den spezifischen Informationsquellen zur Meinungsbildung iiber politische
Themen wurden beispielsweise google.de zu 6,8 % (in der Altersgruppe
14- bis 29 Jahre 10,6 %) und facebook.com zu 1,9 % (bzw. 7,5 %) genannt.
In der Gruppe der 14 bis 29-Jdhrigen nannten tiber 90 % der Befragten min-
destens einmal in den verschiedenen Kategorien das Internet allgemein als
wichtigstes Informationsmedium. Obwohl auch Fernsehen in dieser Grup-
pe, die das Internet intensiv nutzt, eine relevante Rolle einnimmt, ist
das Internet aus dem Ensemble der relevanten Quellen fiir Information und
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Meinungsbildung nicht mehr wegzudenken und ein Grof3teil der Bevolke-
rung weist einigen Online-Angeboten mindestens ebenso grofies Gewicht
fir ihr Informationsverhalten zu wie den klassischen Angeboten.

2. Zugang zu Nachrichten

Der Reuters Institute Digital News Report 20155 beschiftigt sich mit der
Frage, tiber welche technischen Zuginge Nachrichten konsumiert werden.
Dazu wurde Anfang des Jahres 2015 eine Online-Studie durchgefiihrt.
1.969 der Teilnehmerinnen und Teilnehmer waren aus Deutschland. Die
Studie zeigt, dass die Bedeutung von Smartphones und Tablets fiir den
Nachrichtenkonsum zugenommen hat. 25 % aller Befragten gaben an, ihr
Smartphone sei ihre Hauptnachrichtenquelle (5 %-Punkte mehr als im
Vorjahr). In Deutschland gaben 34 % der Studienteilnehmerinnen und -teil-
nehmer an, Nachrichten auf dem Smartphone zu konsumieren (2 %-Punkte
iiber dem Vorjahr). Weiterhin wurde danach gefragt, welche und wie viele
Quellen die Teilnehmerinnen und Teilnehmer auf den unterschiedlichen
Gerdten nutzten. Fiir das Smartphone gaben die Befragten an, weniger un-
terschiedliche Quellen zu nutzen als auf dem Computer (47 % nutzen nur
eine Quelle auf dem Smartphone, gegen 39 % beim Computer). Danach be-
fragt, ob sie die Nachrichten auf dem Smartphone per App oder iiber den
mobilen Browser konsumieren, gaben in Deutschland 43 % an, tiberwiegend
einen mobilen Browser, 33 % hingegen, eine App zu benutzen. In Grof-
britannien dagegen gab die Mehrzahl der Befragten an, hauptsidchlich eine
App zu benutzen (46 % zu 40 %). Bei Tablets lag der Anteil derer, die anga-
ben, hauptsidchlich den mobilen Browser zu nutzen, in allen Lindern deut-
lich hoher (in Deutschland 50 % zu 23 %). Besonders nachrichtenaffine
Nutzerinnen und Nutzer (,News Lovers”) gaben an, im Schnitt zwei Smart-
phone Apps zu nutzen, Normalnutzer (,Casual Users”) nutzten hingegen
nur 1,06 Apps. Apple-iPhone-Nutzerinnen und Nutzer nutzen der Studie
nach mehr Apps als Nutzer anderer Smartphones (1,7 vs. 1,4 Apps).

3. .Unsichtbare” Algorithmen in Newsfeeds

Fiir eine Studie®® mit 40 Facebook-Nutzerinnen und -Nutzern iiber die algo-
rithmisch gesteuerte Kuratierung von Inhalten im News Feed (eine Liste mit
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Neuigkeiten, die jedem Nutzer bzw. jeder Nutzerin direkt nach dem Einlog-
gen angezeigt wird) wurde ein ungefilterter News Feed entwickelt. Dieser
ermoglichte, den Teilnehmerinnen und Teilnehmern der Studie den News
Feed ungefiltert zu sehen und direkt mit dem Facebook News Feed zu ver-
gleichen. Die Studie stellte in einer Befragung unter anderem fest, dass ein
Bewusstsein iiber algorithmische Kuratierung bei den befragten Nutzerin-
nen und Nutzern liberwiegend nicht vorhanden war: Nahezu zwei Dritteln
der Teilnehmerinnen und Teilnehmer (62,5 %) war die Existenz einer algo-
rithmischen Kuratierung ihres Facebook Newsfeeds nicht bekannt. Sie
dachten demnach, dass jeder geteilte Inhalt von ihren Kontakten bei ihnen
sichtbar werden wiirde.

4. Einfluss auf entschlossene Wahler durch Suchmaschinenergebnisse

In einer Studie®” mit 4.556 Teilnehmerinnen und Teilnehmern (in insgesamt
S Teilexperimenten) wurde gepriift, ob die Manipulation von Suchmaschin-
energebnissen Einfluss auf unentschlossene Wahlerinnen und Wahler ha-
ben kann (sogenannte ,Search Engine Manipulation Effect). Um dies zu
priifen, wurde in den jeweiligen Experimenten eine Suchmaschine zuguns-
ten eines bestimmten Kandidaten bzw. einer bestimmten Kandidatin mani-
puliert, indem Ergebnisse, die ihn positiv erscheinen liefien, weiter oben
dargestellt worden sind. Die Studie weist diese Zusammenhiénge nach: Die
Wahlpriferenzen lieflen sich (im Vergleich zu einer Kontrollgruppe ohne
Manipulation) um etwa 20 % zugunsten einer Partei beziehungsweise einer
Gruppe verdndern. Diese Manipulation kann laut der Studie unbemerkt er-
folgen. Die Autoren resiimieren, dass diese Art der Manipulation eine Gefahr
fiir die demokratische Willensbildung darstellen kann.

5. Zwischenergebnis

Die letzte Studie zeigt, dass Informationsintermedidre einen zum Teil sogar
bedeutenden Einfluss auf die politische Willensbildung haben kénnen, bei-
spielsweise in den entscheidenden Wahlkampfphasen, in denen unent-
schlossene Wihler tiberzeugt werden konnen.
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Bei der App-Nutzung auf mobilen Gerdten wie Smartphones und Tablets er-
scheint denkbar, dass diese in Zukunft gegeniiber dem Browser-Zugang noch
weiter in der Relevanz zunimmt. Aktuell aber ist der Browserzugang (noch)
relevanter in Deutschland fiir den Zugang zu Nachrichten. Fiir verschie-
dene Gerdte und Nutzergruppen wird differenzierbares Nutzungsverhalten
sichtbar.
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E. Bestehender Rechtsrahmen

I. Medienrecht
1. Verfassungsrechtliche Perspektive

Das Bundesverfassungsgericht geht bei seinen Rundfunkurteilen von einem
starken Einzelmedium Rundfunk aus, das durch seine besondere Wirkmacht
von anderen kommunikativen Angeboten zu unterscheiden ist und daher
regulativ besonders umhegt werden muss.*® Rundfunk unterliegt daher be-
sonderen rechtlichen Voraussetzungen, etwa wird eine Zulassung benoétigt.
Historisch betrachtet ging es bei der Rundfunkregulierung immer darum,
mogliche Einfliisse des Staates zu begrenzen, etwa durch das Prinzip der
Staatsferne, das erst kiirzlich im Falle des ZDF-Rundfunkrates wieder betont
worden ist.** Zugleich ist sicherzustellen, dass private Rundfunkanbieter kei-
ne vorherrschende Meinungsmacht erlangen.

Rundfunkregulierung kommt aus einer Zeit der vergleichsweise einfachen
Mediennutzungsrealitdt, in der wenige lineare Sender viele Rezipientinnen
und Rezipienten auf sich vereinten. Darum ist Pluralitit ein Leitprinzip, um
innerhalb des Rundfunks den vielfdltigen Stimmen der Gesellschaft ein
Sprachrohr zu geben. Dass dies fiir den Rundfunk eine gesetzliche Ordnung
erfordert, die mittels verschiedener Regulierungsmodelle (binnenplural,
auflenplural) sichergestellt werden kann, hat das Bundesverfassungsgericht
friih festgestellt.*® In seiner letzten Entscheidung hat das Bundesverfassungs-
gericht die besondere Rundfunkregulierung noch einmal bekréftigt.®!

a) Verdnderungen der Mediennutzung

Der funktionale Ansatz des Bundesverfassungsgerichts koppelt die Ausle-
gung der Verfassung an die Realitdt, etwa die tatsdchliche Bedeutung unter-
schiedlicher Medien. Pragend fiir diese systematische Kopplung sind die
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Begriffe Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft, die ihrerseits auf eine
bestimmte Wirkung verweisen.°

Durch Konvergenzentwicklungen verdndert sich das Angebot, die Bedin-
gungen fiir die Zugédnglichkeit und Verbreitung sowie das Mediennutzungs-
verhalten. Letzteres lasst sich empirisch vor allen Dingen bei den jlingeren
Nutzergenerationen beobachten.®® Die bisherige Annahme, Rundfunk sei
faktisch das Leitmedium schlechthin und fiir die individuelle und 6ffent-
liche Meinungsbildung mafigeblich, gerdt zunehmend ins Wanken und es
mehren sich die Stimmen, die den Abbau der besonderen regulativen Um-
hegung von Rundfunk fordern (jedenfalls ein ,level-playing-field”).** Dies
liegt daran, dass Rundfunk stark reguliert ist (beispielsweise tiber quantitative
Werberegelungen), neue digitale Konkurrenzangebote diesen Regelungen
aber nicht unterliegen. Dieses Ungleichgewicht bei der Regulierung wird von
Betreibern traditioneller medialer Angebote als ungerecht wahrgenommen.

Im Gegensatz zu der Zeit, aus der die klassische Dichotomie zwischen Rund-
funk und Telemedien stammt, ist die Medienangebots- und Mediennut-
zungsrealitdt heute deutlich komplexer geworden: Analoge mediale Ange-
bote mischen sich mit digitalen Angeboten, Rundfunkangebote finden
Ergdnzungen im Web oder auf App-Portalen, es besteht Zugriff auf unzéihlige
Websites, die wiederum nicht blof2 textbasierte Angebote enthalten kdnnen,
sondern auch audiovisuelle Medien. Durch die einfache Zuginglichkeit der
technischen Mittel, die notig sind, um mediale Angebote zu produzieren
und zu verdffentlichen, sind die Uberginge zwischen nutzergenerierten
Inhalten und journalistisch-redaktionell verfassten Inhalten flieRend; zum
Teil entwickeln sich aus ,Hobbyangeboten” professionelle Angebote, die
unter Umstidnden auch relevanten Einfluss auf die Meinungsbildung haben
konnen, das heiflt die blofie Anzahl der potenziellen Regelungsadressaten
erhoht sich und die Qualitadt derselben verdndert sich.

Auch die Nutzungsmodalititen haben sich etwa durch parallele Nutzung
(,Second Screen”) verdndert und lassen sich nicht mehr in einer reinen
,Sehdauer” fassen. Obwohl diese — hier nicht anndhernd abschliefiend
beschriebenen - Verdnderungen zunéchst wie eine disruptive Verdnderung
anmuten, ist dies differenziert zu betrachten. Vielmehr handelt es sich in
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einigen Bereichen auch um eine Verstetigung klassischer Marktstrukturen,
das heifdt beispielsweise vereinigen grofle Unternehmen aus dem Bereich
Rundfunk und Presse auch im Bereich der Online-Medien einen grofien Teil
der Aufmerksamkeit auf ihren Angeboten.®

b) Die Rolle der Informationsintermediare

Die medialen Inhalte an sich verdandern sich nicht so stark, wie dies in der
offentlichen Debatte angenommen wird, was auch an - trotz neuer techni-
scher Moglichkeiten — verstetigten Rollenzuschreibungen liegt, etwa dass
Publikumserwartungen an Journalismus noch immer weitgehend an klassi-
schen Informations- und Orientierungsleistungen ausgerichtet sind.®® Was
aber jedenfalls als strukturelle Verdnderung in Bezug auf die Wertschop-
fungsketten wahrgenommen wird, sind die Zugdnge zu medialen Inhalten,
die nicht von den Medienanbietern selbst kontrolliert werden, sondern von
Informationsintermedidren. Diese ibernehmen angesichts der Vielzahl von
Inhalten eine Selektions- und Sortierfunktion, indem sie Nutzerinnen und
Nutzern Inhalte auffindbar oder sichtbar machen und diese auch nach
verschiedenen Kriterien hierarchisieren. Diese Anbieter erfiillen in einer
komplexen Mediennutzungsrealitidt eine wichtige Aufgabe, denn sie verein-
fachen Nutzerinnen und Nutzern das Auffinden von relevanten Informa-
tionen, ermdoglichen also in einer grofien Menge aus Inhalten, die wohl be-
sonders relevanten zu identifizieren. Gleichsam ist diese Funktion mit einem
Risiko behaftet, auch und insbesondere, weil sie die Aufmerksamkeit auf
dem Markt der Vermittlerdienste auf einige wenige zuspitzt, beispielsweise
auf dem Suchmaschinenmarkt auf Google Search oder auf dem Markt fiir
soziale Netzwerkdienste auf Facebook. Das heifst mit dem Bediirfnis nach
Orientierung einher geht auch eine besondere Verantwortung bei der Aggre-
gation und Prdsentation von Inhalten, die der offentlichen Meinungs-
bildung dienen kénnen. Dies beschriankt sich nicht auf mediale Inhalte,
sondern mediale Inhalte stellen nur einen Teilbereich der durch Informa-
tionsintermedidre selektierten und sortierten Inhalte dar. Gesellschaftlich
konnen sich daran Erwartungen an die ,Neutralitdt” von Diensten ergeben,
die bestimmte politische, religiose oder weltanschauliche Inhalte nicht posi-
tiv oder negativ gegeniiber anderen diskriminieren sollen.
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2. Einfachgesetzlicher Rahmen

a) Plattformregulierung

Hinsichtlich der Ideen der Plattformregulierung gilt grundsitzlich (wie be-
reits unter B. III. dargestellt), dass sich Informationsintermedidre nicht unter
den Plattformbegriff subsumieren lassen. Auch die Logik der positiven Viel-
faltssicherung, die den verfassungsrechtlichen Ausgangspunkt fiir die Platt-
formregulierung darstellt, ldsst sich nicht auf Informationsintermediére
iibertragen. Allerdings gibt es Teilbereiche, in denen sich vergleichbare Fra-
gen stellen, wie etwa im Bereich von Selektionsentscheidungen, beispiels-
weise ob eine bestimmte Applikation im Repertoire eines App-Portals auf-
genommen wird.

b) Verhinderung von Meinungsmacht

Die Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht in §§ 25 ff. RStV ist —
gepragt durch Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts®” — in vielfa-
cher Hinsicht an privates Fernsehen gekoppelt. Das heifst das Instrument
der Meinungsmachtkontrolle kann bei Informationsintermedidren nur grei-
fen, wenn diese tiber § 26 Abs. 2 RStV zugerechnet werden. Die Zurechnung
eines Informationsintermediirs {iber einen ,medienrelevanten verwandten
Markt” im Sinne des § 26 Abs. 2 RStV ist nicht trivial: Die Medienrelevanz
bemisst sich der KEK zufolge danach, ob Relevanz fiir die 6ffentliche Mei-
nungsbildung oder ein dem Fernsehen vor- oder nachgelagerter Markt
vorliegt.®® Wenigstens ersteres kann man regelmdflig unterstellen, da Infor-
mationsintermedidre als Grundlage fiir die Meinungsbildung wichtige
Informationszugidnge darstellen konnen. Die ,Verwandtschaft” dieser Mark-
te bezieht sich auf bundesweites privates Fernsehen. Schon fiir reguldre pub-
lizistische Angebote ist die Bestimmung dieses , Verwandtschaftsgrades” um-
stritten.®” Das heifst umso schwerer wird die Ableitung dieser Verwandtschaft
bei Informationsintermedidren, die strukturell anderen Einfluss auf den
Meinungsbildungsprozess haben als traditionelle Medien. Hinzu kommt,
dass die Norm nur greift, wenn die gepriiften Unternehmen auch bundes-
weites Fernsehen veranstalten.”

Das heifst die Anwendung der Meinungsmachtkontrolle auf Informations-
intermedidre wird hochstwahrscheinlich hypothetisch bleiben: Zum einen
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ist die Frage der Zurechnung der Aktivitdten auf einem meinungsrelevanten
verwandten Markt bei Informationsintermedidren komplex und rechtlich
schwierig. Das Bundesverwaltungsgericht hat in einer Entscheidung zur
geplanten Fusion von Springer und Pro7/Sat.1 deutlich gemacht, dass die
Meinungsmachtkontrolle fernsehbezogen ist und es verfassungsrechtlich
nicht geboten ist, diese durch Auslegung zu einer allgemeinen Medienkon-
zentrationskontrolle zu machen.”!

Zum anderen diirfte die Wahrscheinlichkeit gering sein, dass Unternehmen
auf dem bundesweiten Fernsehmarkt tdtig werden und einen Dienst betrei-
ben, der sich als Informationsintermedidr bezeichnen ldsst. Ausgeschlossen
ist es indes nicht.

3. Zwischenergebnis

Zwingende verfassungsrechtliche Schliisse sind einer umfangreichen Ana-
lyse vorbehalten, die hier nicht geleistet werden kann. Es liegt aber nahe,
dass sich die verfassungsrechtlich geprdgten Logiken der Rundfunkregu-
lierung kaum eins-zu-eins auf Informationsintermedidre iibertragen lassen.
Dies liegt an der funktionalen Stellung der Informationsintermedidre, die
sich kaum ohne erhebliche logische Briiche in bisherige Denkkategorien ein-
ordnen lassen. Diese Ausfithrungen bedeuten nicht, dass von Informa-
tionsintermedidren keine Risiken fiir die freie individuelle oder 6ffentliche
Meinungsbildung ausgehen, die ein regulatorisches Eingreifen ermoglichen
oder sogar geboten erscheinen lassen. Es ist also im Blick zu behalten, dass
Informationsintermedidren oftmals auch eine wichtige Orientierungsfunk-
tion zukommt, sie also auch eine wichtige Grundlage fiir die Meinungs-
bildung darstellen. Man kann sie nicht schlicht als , Verbreitungswege” fiir
Inhalte Dritter betrachten.

Dies ist zum einen davon abhdngig, ob der bereits bestehende allgemeine
Rechtsrahmen, insbesondere das Kartellrecht, ,Manipulationen” ausrei-
chend verhindern kann und zum anderen von der weniger rechtlichen Fra-
ge, ob die Marktsituation dieses Risiko tiberhaupt entstehen ldsst und wenn
ja, in welcher Ausprdgung.
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Il. Kartellrechtliche Missbrauchskontrolle

Das Kartellrecht ist — neben speziellen medienrechtlichen Gesetzen - ein
Instrument, das insbesondere marktstarken Unternehmen Verhaltensgren-
zen setzt. Es kann mittelbar auch Meinungsmacht begrenzen. Fiir die Frage
nach der Notwendigkeit einer spezifischen medienrechtlichen Regulierung
ist es sinnvoll, vorher die Spielrdume des Kartellrechts auszuloten. Wenn ein
Unternehmen auf bestimmten Mairkten eine marktstarke Stellung oder gar
ein (Quasi-)Monopol erreicht, ist dies nicht per se kartellrechtswidrig. Ledig-
lich abgestimmtes Handeln zwischen Unternehmen (Kartellverbot) und die
Fusion mehrerer Unternehmen (Fusionskontrolle) unterliegen einer kar-
tellrechtlichen Kontrolle.

Unternehmen, die in die hier vertretene Vorstellung eines Informations-
intermedidres fallen, bewegen sich typischerweise auf digitalen Mdirkten, die
Konzentrationstendenzen aufweisen. Dies soll kurz am Beispiel der sozialen
Netzwerkdienste aufgezeigt werden: Allgemeine soziale Netzwerkdienste,
wie etwa der derzeitige Marktfiihrer Facebook, profitieren — wie oben schon
angesprochen — vor allem von Netzwerkeffekten und Lock-in-Effekten in
verschiedenen Ausprdagungen. Ein Netzwerkeffekt bezeichnet zundchst den
Umstand, dass eine zusdtzliche Teilnehmerin bzw. ein Teilnehmer in einem
Dienst dessen Wert fiir das Gesamtnetzwerk tiberproportional vergroflert.
Gerade bei sozialen Netzwerkdiensten sind diese Effekte stark, weil die Ver-
netzung der Zweck dieser Dienste ist und die Attraktivitdt am grofiten ist,
wenn viele einen Dienst nutzen. Aufierdem profitieren derartige Dienste
von indirekten Netzwerkeffekten, etwa wenn Spieleentwickler sich aufgrund
der groen Absatzchancen auf die Softwareentwicklung fiir besonders grofle
Plattformen spezialisieren. Aufgrund dieser Effekte tendieren einige Markte
besonders zur Ausprdagung ,natiirlicher Monopole”: Wird eine kritische
Masse an Nutzerinnen und Nutzern erreicht, setzt sich ein Dienst durch (so-
genannter ,, Winner-takes-it-all“-Markt).

Aufgrund des oftmals natiirlichen Wachstums der hier diskutierten Infor-
mationsintermedidre soll im Folgenden vor allen Dingen die Missbrauchs-
kontrolle gepriift werden und die Frage, inwieweit dieses kartellrechtliche
Instrument Diskriminierungspotenzial begrenzen kann. In diesem Teilbe-
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reich des Kartellrechts stellt § 19 GWB die zentrale Norm dar, die in Regel-
beispiele und einen Grundtatbestand aufgegliedert ist. Zunéchst soll hier auf
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB eingegangen werden, weil dieser Tatbestand beson-
ders fiir Suchmaschinen diskutiert worden ist. Da sich die derzeitigen Dis-
kussionen vor allen Dingen auf Suchmaschinen beschrdnken, wird dieser
Bereich hier exemplarisch fiir Informationsintermedidre herangezogen.

1. Informationsintermediare als ,, Essential Facilities”?

Besonders prominent diskutiert’? wird die Frage danach, ob Informations-
intermedidre unter das kartellrechtliche Konstrukt der sogenannten , Essen-
tial Facility” fallen. Diese Rechtsfigur ist aus dem amerikanischen Recht ent-
lehnt, {iber die Auslegung von Art. 102 AEUV auf Ebene des EU-Kartellrechts
inkorporiert’® sowie durch die 6. Kartellrechtsnovelle des nationalen Kartell-
rechts explizit im deutschen GWB zu finden.” Innerhalb der Regelbeispiele
des Missbrauchsverbots ist dieser Fall einer missbrduchlichen Handlung
marktbeherrschender Unternehmen in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB aufgefiihrt.
Diese Klausel setzt voraus, dass ein Unternehmen marktbeherrschend ist,
was wiederum nach den Kriterien in § 18 GWB bestimmt wird. Auf die Be-
stimmung von Marktmacht, die an sich bei Informationsintermediéren alles
andere als trivial ist, wird noch spéter im Rahmen des Beschlusses des Bun-
deskartellamts zum Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage einzugehen sein.
An dieser Stelle soll es hauptsdchlich um den Gedanken einer Rechtsfigur der
Essential Facility gehen. Diese setzt nach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB neben der
marktbeherrschenden Stellung eine Handlung voraus, namlich die Weige-
rung, einem anderen Unternehmen den Zugang zu eigenen Netzen oder
Infrastruktureinrichtungen zu gewdhren.”” Dies ist dann missbrauchlich,
wenn das andere Unternehmen eben von diesen Einrichtungen abhingig
ist, um auf abgeleiteten Markten teilnehmen zu konnen, weil es rechtlich
oder tatsachlich sonst dazu nicht fahig ist.”® Dies ist eben gerade dann der
Fall, wenn eigene Infrastruktureinrichtungen fiir die betrieblichen Vorgidnge
eines anderen Unternehmens essentiell sind, beispielsweise wenn ein Hafen-
betreiber einem Unternehmen den Zugang verweigert und damit einen
Zugang zum Seehandel verunmoglicht, weil weder ein alternativer Zugang
besteht noch die Duplizierbarkeit gegeben ist.”” Dies ist laut § 19 Abs. 2 Nr. 4
GWB nur ausnahmsweise gerechtfertigt, wenn das marktbeherrschende
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Unternehmen nachweisen kann, ,dass die Mitbenutzung aus betriebsbe-
dingten oder sonstigen Griinden nicht maoglich oder nicht zumutbar ist”.
Im Falle des Beispiels des Hafenbetreibers wére die Rechtsfolge also, dass
einem Petenten, der auf diesen Zugang unbedingt angewiesen ist, zu einem
angemessenen Preis der Zugang zum Hafen verschafft werden muss, wenn
keine anderweitige, dagegensprechende Rechtfertigung fiir einen Ausschluss
vorliegt. Es handelt sich also um einen Kontrahierungszwang, der in die
Privatautonomie (insbesondere die Vertragsfreiheit), das Eigentum und den
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb eingreift. Mithin kann
dies ein massiver Eingriff sein, der nur als Ultima Ratio herangezogen werden
darf.”

Leider hat der Gesetzgeber bei der Gesetzesbegriindung nur wenige Anhalts-
punkte dafiir gegeben, was er eigentlich mit Infrastruktureinrichtungen meint.
Es gibt lediglich einen Hinweis darauf, dass gewerbliche Schutzrechte aus-
genommen sein sollten.”” Obwohl der Begriff Infrastruktureinrichtungen ten-
denziell eher nach physischen Einrichtungen klingt, sind prinzipiell auch
virtuelle Infrastruktureinrichtungen gemeint,® sodass folglich eine Anwen-
dung auf Informationsintermedidre nicht deswegen von vornherein aus-
geschlossen ist. So sieht etwa das Bundeskartellamt bei Zugrundelegung
eines weiten Infrastrukturbegriffes es zumindest noch als diskussionswiir-
dig an, ob Google unter diesen fallen soll.?*!

Aufgrund des Ultima-Ratio-Gedankens ist jedoch Zuriickhaltung bei der Be-
stimmung des Anwendungsbereichs geboten. Zwar konnen beispielsweise
Web-Suchmaschinen grundsitzlich in den Anwendungsbereich fallen,® je-
doch ist weiterhin erforderlich, dass ,es dem anderen Unternehmen aus
rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden ohne die Mitbenutzung nicht mog-
lich ist, auf dem vor- oder nachgelagerten Markt als Wettbewerber des markt-
beherrschenden Unternehmens titig zu werden [...]“. Es darf also unter kei-
nen Umstinden moglich sein, auf andere Weise am Markt teilzunehmen,
ansonsten ist ein derart starker Eingriff nicht zu rechtfertigen. Auch wenn
Google Search in Deutschland etwa 94 % Marktanteil bei Suchmaschinen
hat und damit ein bedeutender Zugang zu medialen Angeboten ist, so ist
Google Search nicht der einzige Zugang zu Inhaltsangeboten im Web. Man-
che Angebote sind stdrker von der Listung in Suchmaschinen abhingig,
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andere wieder deutlich weniger. Das heif3t es ist schwierig, aber auch weiter-
hin mdoglich, mediale Angebote anzubieten und am Markt zu etablieren,
auch ohne den Einsatz von Google Search. Zudem bestehen auch weitere
durchaus leistungsfihige Suchmaschinen, das heifdt der Zugang kann auch
iiber diese ermoglicht werden. Aufgrund dieser alternativen Zugangsmog-
lichkeiten wird die Einordnung als Essential Facility tiberwiegend abge-
lehnt.® Im Ergebnis stellt sich dann auch die Frage, wie weit der horizontal
angelegte Schutz der Norm gehen soll beziehungsweise zu was im Ergebnis
Zugang verlangt werden soll: die Listung einer Konkurrenz-Suchmaschine
oder gar der Zugang zum Suchmaschinenindex von Google Search?%

Weiterhin wire dies ein so weitgehender Eingriff, dass die unternehmeri-
sche Leistung hinter einer Suchmaschine ad absurdum gefiihrt werden wiir-
de. Der Umfang und die Qualitdt des Datenbestands einer Suchmaschine
sind gerade die Flemente, die sie von anderen Angeboten am Markt abhe-
ben kénnen. Auch aus der Existenz des Leistungsschutzrechtes sieht das
Bundeskartellamt eine Einordnung Googles als Essential Facility als nicht
gegeben an.®

Abgesehen davon, dass es sich wohl schon nach deutschem Recht um keine
Essential Facility handelt und die praktischen Anwendungsfélle auch nicht
bei der Beantwortung wichtiger Fragen rund um Informationsintermediare
weiterhelfen, bestdtigt auch ein Blick auf die europdische Rechtsprechung
nach Art. 102 AEUV die gefundenen Ergebnisse: Auch die Essential Facility,
die in Art. 102 AEUV gelesen wird, wird von den europdischen Gerichten
aufgrund des erheblichen Eingriffs in die Rechte der Betreiber solcher Infra-
struktureinrichtungen eng ausgelegt, sodass auch nach dieser Rechtspre-
chung eine Web-Suchmaschine keine solche Einrichtung sein kann.®

Uber Suchmaschinen hinaus erscheint auch eine Anwendung auf andere
Informationsintermedidre wie soziale Netzwerkdienste eher fernliegend.®’
Prototypisch wird daher — losgelost vom Regelbeispiel § 19 Abs. 2 Nr. 4
GWB - im Folgenden die aktuelle Entscheidung des Bundeskartellamts
dargestellt, die sich mit einem moglichen Machtmissbrauch Googles ausein-
andersetzt.
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2. Der Bundeskartellamtsbeschluss zum Leistungsschutzrecht

Das Bundeskartellamt hat in seinem Beschluss im Rahmen von § 32c GWB
vom 8.9.2015 Stellung bezogen zum bereits seit etwa 2009 andauernden
Streit zwischen deutschen Presseverlegern und Google Inc.*® Diese umfang-
reiche Stellungnahme ist deshalb besonders interessant, weil sie Einblicke in
die Einordnung von Google Search und Google News in die kartellrechtliche
Denklogik bietet. Zum besseren Verstdndnis soll die Entscheidung im Fol-
genden in ihren Grundziigen wiedergegeben werden.

a) Vorgeschichte

Anlass fiir eine Auseinandersetzung zwischen einigen deutschen Pressever-
legern (zusammengeschlossen zu VG Media) und Google Inc. ist das Leis-
tungsschutzrecht fiir Presseverleger (§ 87f UrhG).** Aufgrund der umfangrei-
chen und auf vielen behdordlichen und gerichtlichen Kandlen® ablaufenden
Auseinandersetzung zwischen den in der VG Media zusammengeschlosse-
nen Verlegern und Google Inc. sah sich das Bundeskartellamt dazu veran-
lasst, den Fall von Amts wegen nach § 32c GWB zu priifen. Die Ausfiihrun-
gendes Bundeskartellamtssind aufgrund der Relevanz der Auseinandersetzung
umfangreich und geben einige Hinweise darauf, wie die Marktstellung von
Google Inc. sowie das Verhalten des Unternehmens kartellrechtlich zu be-
werten sind. Gepriift wurde das Verhalten von Google Inc., die indexierten
Inhalte der Presseverleger ohne die Abgabe einer Nutzungserlaubnis in allen
seinen Suchdiensten nur verkiirzt mit Titel und URL darzustellen. Gepriift
wurde insbesondere ein Missbrauch von Marktmacht nach §§ 19, 20 GWB
und 102 AEUV. [Rn. 114 ff.] Im Rahmen der Frage, ob der Betreiber einer
Suchmaschine tiberhaupt Normadressat von § 19 GWB und Art. 102 AEUV
sein kann, sind die Marktbeziehungen zu analysieren.

b) Einzelprobleme

Anhand der umfassenden Entscheidung lasst sich die kartellrechtliche Prii-
fung gut nachzeichnen. Dies soll hier ausschnittsweise fiir einige spezifische
Aspekte erfolgen, die in der Entscheidung herausgearbeitet worden sind.
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1. Tdtigkeit auf mehrseitigem Markt

Bei der Bestimmung der relevanten Markte und der moéglichen marktbeherr-
schenden Stellung von Google Inc. hat das Bundeskartellamt betont, dass
der mehrseitige Markt, auf dem sich Google Inc. mit seinen Suchdiensten
bewegt, komplexe Fragen aufwirft, die in der Entscheidung nach § 32c GWB
nicht abschlieffend geklart werden miissten, weil hochstwahrscheinlich kein
Missbrauch gegeben sei. [Rn. 116] Dennoch liefert der Beschluss einige Hin-
weise auf die kartellrechtliche Einordnung der Google Suchdienste, die auch
iiber die Entscheidung hinaus wertvoll sein kénnen.

Abbildung 9: Mehrseitige Marktverhéltnisse bei einer Suchmaschine

Werbetreibende Gelistete Websites
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Werbung Listung
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Die Suchmaschine ist demnach in einem mehrseitigen Marktumfeld einge-
bunden (vgl. Abb. 9), das die Nutzerinnen und Nutzer der Suchdienste von
Google Inc., Werbetreibende sowie indexierte Websites beinhaltet. Die ein-
zelnen Beziehungen zwischen gelisteten Websites (vgl. Abb. 9 [B]), Suchma-
schinennutzerinnen und -nutzern (vgl. Abb. 9 [C]) und Werbetreibenden
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(vgl. Abb. 9 [A]) sind durch indirekte Netzwerkeffekte gekennzeichnet. In
diesem Zusammenhang bezeichnet das Bundeskartellamt die Google Suche
auch als Intermedidr. [Rn. 121]

Das Vorhandensein verschiedener Nutzergruppen wirft grundsétzliche Fra-
gen der Betrachtungsweise der Marktbeziehungen auf: Entweder man ana-
lysiert jeweilige Einzelmdrkte oder man betrachtet den ,Suchmaschinen-
markt” als Ganzes mit dem Produkt ,Suchmaschine”. Nach dem Bundes-
kartellamt, das auch auf die Praxis des OLG Diisseldorf verweist’', sprechen
die iiberwiegenden Argumente fiir eine gesonderte Betrachtung der jewei-
ligen Einzelmadrkte. [Rn. 121] Zur Verdeutlichung verweist das Bundeskar-
tellamt auf die gdngige Unterscheidung zwischen sog. ,Matching-Plattfor-
men” und , Aufmerksamkeitsplattformen”.

2. Unentgeltlichkeit

Die Kkartellrechtliche Missbrauchspriifung geht in der Regel von entgelt-
lichen Leistungen aus.”® Hier stellt das Bundeskartellamt fest, dass nur im
Verhiltnis zu den Werbetreibenden (vgl. Abb. 9 [A]) monetdre Zahlungsstro-
me zu beobachten sind. Mirkte im Sinne eines klassischen entgeltlichen
Austauschverhdltnisses sind folglich sowohl zwischen Nutzerinnen und
Nutzern und Google Inc. als auch zwischen gelisteten Websites und Google
Inc. zumindest nicht ohne Weiteres anzunehmen. Ohne ein letztgiiltiges
Ergebnis zu formulieren, stellt das Bundeskartellamt fiir das Verhaltnis
zwischen Nutzerinnen und Nutzern und Google Search (vgl. Abb. 9 [C]) fest,
dass jedenfalls eine Leistung dargebracht wird, die entsprechend mit Nut-
zungsdaten vergtitet wird, um den Dienst zu verbessern. Insoweit gibt es in
diesem Bereich zumindest einen aufeinander basierenden Austausch geld-
werter Leistungen. [Rn. 134]

Fiir die Annahme von Marktbeziehungen zwischen Website-Betreibern und
Google Search (vgl. Abb. 9 [B]) konnen zwei Perspektiven angelegt werden:
Einerseits kann die Indexierung von Websites als faktischer Zugriff auf frei
verfligbare Vorprodukte angesehen werden, andererseits kann hierin auch
der Austausch wirtschaftlich relevanter Giiter (,Inhalte gegen Indexierung
und Listung”) gesehen werden. [Rn. 138 f.] Im Ergebnis ldsst das Bundes-
kartellamt dies offen.
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3. Sachliche Marktdefinition

Bei der sachlichen Marktdefinition geht es darum, anhand der Substituier-
barkeit von handelbaren Giitern einen Markt zu bestimmen. Diese Substi-
tuierbarkeit wird aus Sicht der Nachfrager eines bestimmten Gutes beurteilt
(sogenanntes Bedarfsmarktkonzept). Diese Bestimmung kann wiederum auf
drei Ebenen erfolgen, ndmlich jeweils die Beziehung von Google Inc. gegen-
iiber Werbetreibenden, gelisteten Websites und Suchnutzern (vgl. Abb. 9).
Ohne auf die sehr detaillierten Ausfithrungen des Bundeskartellamts ndher
einzugehen, [Rn. 141 ff.] gibt es hier grundsétzlich zwei divergierende Posi-
tionen: Zum einen kann der sachliche Markt sehr eng definiert werden (bei-
spielsweise Markt fiir horizontale Suchmaschinen), dieser kann aber auch
sehr weit definiert werden, indem man etwa vertikale Suchmaschinen mit
einbezieht oder gar alle weiteren Angebote, die zu einer Steigerung von Auf-
merksamkeit fiihren konnen. Da eine enge sachliche Marktdefinition die
Tendenz mit sich bringt, aus kartellrechtlicher Sicht Macht zu konzentrie-
ren, verwundert es nicht, dass Google Inc. im Verfahren fiir eine weite sach-
liche Marktdefinition pladiert hat. [Rn. 146] Letztlich spricht nach dem Bun-
deskartellamt viel fiir eine Annahme von starken Marktpositionen, sowohl
auf dem , Suchmaschinenmarkt als auch auf dem Markt fiir Online-Wer-
bung. [Rn. 153] Fir den Suchmaschinenmarkt liegt dies daran, dass der
Marktanteil in Deutschland bei Suchanfragen etwa zu 90 % Google Search
zuzuordnen ist. Die Griinde fiir die starke Marktposition sieht das Bundes-
kartellamt in der Qualitdt der Google Suche, die wiederum durch die stark
frequentierte Nutzung und Analyse von Nutzungsdaten begiinstigt wird, der
Nutzerbindung und der Steuerungsmaoglichkeiten von Google Inc., die etwa
auf dem Markt der Webbrowser oder Smartphone-Betriebssysteme ebenfalls
stark aufgestellt sind. [Rn. 153 ff.]

¢) Missbrauchspriifung

Ist die Normadressateneigenschaft geklart und wurden die Mérkte sachlich,
ortlich und gegebenenfalls zeitlich eingegrenzt, ist zu priifen, ob der Miss-
brauchstatbestand erfiillt ist. Das Bundeskartellamt erkldrt an dieser Stelle,
dass hier die Wechselwirkungen zwischen den verschiedenen Mairkten, die
Unentgeltlichkeit und der Mangel an Leistungsbeziehungen die Missbrauchs-
priifung konzeptionell erschweren kénnen. [Rn. 170] Laut der Beschluss-
kammer muss jedoch die genaue Konzeption nicht festgelegt werden, wenn
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die Generalklausel nach § 19 Abs. 1 GWB bzw. Art. 102 Abs. 1 AEUV zur
Anwendung kommt. [Rn. 173]. Dann ist zu priifen, ob eine bestimmte Dis-
kriminierung noch mit dem Zweck des Wettbewerbsrechts vereinbar ist, die
Freiheit des Wettbewerbs zu wahren. Diskriminierungen zwischen Privaten
sind als Teil der Privatautonomie grundsatzlich zuldssig und werden nur bei
der Uberschreitung der durch den Gesetzgeber gesetzten Schwellen gesetzes-
widrig. Fiir den Fall der Google Suche stellt das Bundeskartellamt fest:

»,Die Zusammenstellung, Reihung und Prdsentation der Suchergeb-
nisse ist gerade das Produkt und der Kern der unternehmerischen
Leistung der Suchmaschine. Eine weitgehende Vorgabe der Kriterien
wiirde bedeuten, dass tiber die Missbrauchsaufsicht letztlich das Pro-
duktdesign vorgenommen wird und Produktentwicklungen bzw.
-weiterentwicklungen durch die Suchmaschine verhindert wiirden.
Ein solch weitgehender Uberpriifungsansatz ist aus Sicht der Be-
schlussabteilung mit kartellrechtlichen Grundsidtzen nicht mehr zu
vereinbaren.” [Rn. 181]

Das heifst im Grunde unterliegt die Ausfiillung dessen, was bei der Ergebnis-
listung als ,relevant” verstanden werden soll, beim Suchmaschinenanbieter.
Die formale Diskriminierung gelisteter Websites ist Kern des Geschiftsmo-
dells und nur mittels Diskriminierung kann entschieden werden, welche
Angebote als hoch relevant unter den ersten Listenpldtzen und welche als
weniger relevant erst spéter zu finden sind. Dass dabei Relevanz ein hochaus-
fillungsbediirftiger Begriff ist, der von jedem Suchmaschinenanbieter an-
ders verstanden werden Kkann, fiihrt zu einem grofien kartellrechtlichen
Handlungsspielraum. Die Grenze zu einem kartellrechtswidrigen Verhalten
formuliert das Bundeskartellamt wie folgt:

,Im Ubrigen diirften nur Verhaltensweisen fiir einen Missbrauch
durch Diskriminierung in Betracht kommen, die sich tiberhaupt nicht
mehr damit erkldren lassen, dass die Suchmaschine ihre Produkte zu
verbessern oder zu verbilligen sucht oder sich rechtmaflig zu verhal-
ten sucht. Gemeint sind hier Fingriffe, die aus dem Korridor legitimer
unternehmerischer Motive ,ausbrechen’, etwa weil sie ausschliefilich
Dritten schaden oder nur mit dem Ziel der ,Bestrafung’ eines Dritten
erkldrbar sind.” [Rn. 184]
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3. Zwischenergebnis

Die zugrundeliegende Entscheidung zeigt, wie komplex die Bestimmung der
Marktverhiltnisse im Kartellrecht bei mehrseitigen Mérkten ist, insbesonde-
re, wenn eine oder mehrere der Marktseiten durch fehlende monetire Zah-
lungsstrome geprigt ist beziehungsweise sind. Wenn diese Einordnung
gelingt, ist es moglich, dass ein Missbrauch von Marktmacht bzw. eine Dis-
kriminierung vorliegt, die nicht mehr mit dem Kartellrecht vereinbar ist.
Denkbar ist die Anwendung der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle bei-
spielsweise dann, wenn ein Informationsintermedidr mit erheblicher Markt-
macht einen Anbieter ohne unternehmerisch nachvollziehbare Griinde von
seinem Angebot ausschlief3t. Dies dirfte — im Gegensatz zu einer kartell-
rechtlich moglicherweise missbrduchlichen Sortierung — auch rasch durch
gelistete Anbieter feststellbar und beweisbar sein.

Deutlich werden aber auch die Grenzen des Kartellrechts: Kartellrechtliche
Mafinahmen verlangen nach einer Verhaltensweise auf einem Markt und
einer besonderen Marktmacht. Zudem ist es ein Rechtsgebiet, das reaktiv
den Schutz eines freien Wettbewerbs im Blick hat, nicht aber positive Vorga-
ben fiir den Kernbereich einer unternehmerischen Leistung (beispielsweise
einen Algorithmus) machen kann.”* Weiterhin bestehen im Kkartellrecht-
lichen Verfahren hohe Anforderungen an die Beweisbarkeit eines Verstofies.
Von auflen ist dieser bei Informationsintermedidren schwierig zu fiihren,
insbesondere wenn es sich um eine unter Umstidnden missbrduchliche
Sortierung handelt.”

Grundsitzlich erschiene es denkbar, Fragen der Diskriminierung durch In-
termedidre im Kartellrecht durch Sonderregeln zu erfassen. Dagegen spre-
chen allerdings zwei Griinde. Zum einen fehlt dem Bund, der das Kartell-
recht setzt, die Gesetzgebungskompetenz fiir Regelungen, die priméar der
Sicherung freier Meinungsbildung liegen. Zum anderen liegt die Starke des
Kartellrechts gerade darin, dass es sich um eine Querschnittsmaterie handelt,
die unterschiedslos auf alle Wirtschaftssektoren angewandt werden kann.
Im Folgenden wird dieser Ansatz daher nicht weiter verfolgt.
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F. Ankniipfungspunkte fiir die Regulierung

Sucht man nun nach Ankniipfungspunkten fiir eine kommunikationsrecht-
liche Kontrolle des Missbrauchs von Meinungsmacht durch Informations-
intermedidre, steht einem — entsprechend der oben dargestellten Befunde —
im Wege, dass (1) Informationsintermedidre kaum begrifflich zu fassen sind,
(2) Funktionen und Phédnotypen nicht strikt aneinandergekoppelt sind und
(3) Angebotsmerkmale als Ankniipfungspunkte fiir Regulierung nur begrenzt
taugen. Zudem sind unterschiedliche Typen unterschiedlich gut analytisch
durchdrungen, so dass das Risiko besteht, die Anbieter zu regulieren, deren
Funktion man am besten verstanden zu haben glaubt, was nicht die sein
miissen, von denen das grofite Risiko fiir die freie Meinungsbildung ausgeht.
Auch die vorliegende Expertise ist nicht frei von dieser Tendenz.

Vor dem Hintergrund dieser Komplexitit sollen zwei intermedidre Leistun-

gen im Mittelpunkt der folgenden Uberlegungen stehen:

* Das Antizipieren von wahrscheinlichen Informationsbedarfen der Nut-
zerinnen und Nutzer durch Algorithmen und

e Angebote von Inhalten, die zuvor vom Anbieter ausgewdhlt wurden (etwa
App-Portalen).

Bevor Regelungskonzepte angedacht werden, soll im Folgenden ein Einblick
in die Funktionsweise erfolgen, um mogliche Ankniipfungspunkte fiir Regu-
lierung erkennen zu kénnen.”

I. Sortierung durch Algorithmen

Hinsichtlich der moglichen Ankniipfungspunkte fiir eine Regulierung von
Informationsintermedidren gibt es im ersten Fall den schillernden Begriff
des Algorithmus, der mittlerweile in aller Munde ist, wenngleich das Ver-
stindnis der Informatik damit ,nur” eine Anordnung logischer Schritte zur
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Losung eines Problems bezeichnet.”” In der politischen Diskussion ist bei-
spielsweise der ,Google Algorithmus” mittlerweile zum gefltigelten Wort
geworden, das fiir genau die zentrale Leistung steht, die Google Search aus-
macht, ndmlich: grofle Datenmengen nach Relevanz zu sortieren.

1. Nutzersphare

Beispielsweise geben Nutzerinnen und Nutzer einen Suchbegriff in ein dafiir
vorgesehenes Feld ein, um dann - nach einer Verarbeitung dieser Eingabe
und gegebenenfalls dem Abgleich mit Nutzerprdferenzen - eine Liste mit
Suchergebnissen auszugeben. Auch wenn Informationsintermedidre oft
technisch simpel wirken, insbesondere eine Suchmaschine mit einem ein-
fachen Suchfeld und einigen wenigen Buttons zur Ausfithrung der Suche,
steckt hinter diesen Angeboten eine hohe Komplexitit. Eingaben kénnen
auch ein blofles Nutzungsverhalten sein (etwa die Verweildauer auf einer
bestimmten Unterseite eines Angebots), die eine Ausgabe an anderer Stelle
verdndert, wie etwa beim Facebook-Newsfeed. Die Komplexitdt ist weder
iber Eingabe noch iiber die Ausgabe nachvollziehbar, weswegen es beispiels-
weise nicht verwundert, dass zwei Drittel der in einer Studie Befragten nicht
wussten, wie der Facebook Feed zustande kommt (siehe D. III. 3.). Fiir die
Nutzerinnen und Nutzer sind die Prozesse der Verarbeitung von Daten in
einem Algorithmus zu einem spezifischen Output kaum zu erahnen.

2. Anbietersphare

In der Anbietersphére wird deutlich, dass es sich nicht um ,den Algorith-
mus” handelt, sondern dass mehrere Algorithmen mit verschiedenen Daten-
sdtzen arbeiten, um den Output zu erzeugen, und diese jeweils interdepen-
dent sind.

Zur Verdeutlichung der Funktionsweise sollen die jeweiligen Schritte an-
hand einer typischen Suchanfrage bei einer Web-Suchmaschine durchge-
spielt werden.” Als Maximen bezeichnen wir an oberster Stelle bestimmte
Vorgaben, die in einem Unternehmen fiir die Programmierung gemacht
werden.'® Ublicherweise entsprechen diese Vorgaben nicht einer streng
informatischen Sichtweise auf die zugrundeliegenden Algorithmen, sondern
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Abbildung 10: Algorithmen Input-Output Modell*®
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umschreiben in einer nichttechnischen Art und Weise, was die Grundsatze
sind, denen die Operationen entsprechen sollen. Dies kdnnte beispielsweise
sein: ,Relevant sollen solche Angebote sein, die auf anderen Web-Angeboten
empfohlen werden.” In aller Regel werden diese Maximen vom Management
definiert, um sie dann auf einer weiteren fachlichen Ebene umzusetzen.

Die Nutzeranfrage (Eingabe eines Suchbegriffs oder einer Reihe von Such-
begriffen) wird mittels eines Selektionsalgorithmus verarbeitet, der aus dem
umfassenden Basisdatensatz (alle indizierten Webseiten) eine Schnittmenge
herausfiltert, die in irgendeinem Zusammenhang mit dem eingegebenen
Suchbegriff steht. Daraus wird dann ein reduzierter Datensatz. Bei der Nut-
zung einer Suchmaschine wird dies daran ersichtlich, dass nicht aus allen
Indexeintrdgen nach Relevanz sortiert wird, sondern nur aus einer reduzier-
ten Anzahl, die regelmifiig direkt unter dem Suchfeld angezeigt wird.'! Die-
ser reduzierte Datensatz ist dann zunichst unsortiert. Erst durch einen
weiteren Algorithmus, der die Relevanz zumisst, entsteht eine Sortierung;
gegebenenfalls wird dieser Vorgang auch wiederholt und erneut gefiltert, so-
dass Selektionsalgorithmus und Relevanzzumessung interdependent sein
konnen. Aus diesen Vorgdngen wird dann ein Ausgabedatensatz generiert
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und das, was fiir die Nutzer sichtbarer Output wird. Eine Liste mit Such-
ergebnissen (oder etwa ein Facebook-Newsfeed). Moglich und sehr wahr-
scheinlich bei modernen Suchmaschinen ist auch, dass wiederum Feedback-
Schleifen daraus auf den Basis-Datensatz und die Nutzeranfragen zurtickspie-
geln, beispielsweise indem die Praferenzen des jeweiligen Nutzers ausgewer-
tet werden oder der Basis-Datensatz (Suchmaschinenindex) verdndert wird.

Die Abbildung 10 zeigt die Funktionsweise schematisch. Dabei handelt es
sich um eine stark vereinfachte grafische Darstellung von hochkomplexen
Vorgédngen, an denen bei den marktfiihrenden Unternehmen hunderte Pro-
grammierer in Teilbereichen arbeiten. Diese Komplexitdt ldsst sich allein
daran veranschaulichen, dass mittlerweile iiber 200 verschiedene Relevanz-
kriterien (sogenannte Signals) bei der Suchmaschine Google verwendet wer-
den, um Suchmaschinenergebnisse zu sortieren.!?

Gibt man einen Maf3stab vor, kann das Ergebnis daran gemessen einen

,Biases” (also eine bestimmte Tendenz) haben, die sich aus der Funktions-

weise sozusagen ,natiirlich” ergibt.’® Im Hinblick auf die Moglichkeiten des

Anbieters, eine Tendenz vorzugeben, ergibt sich Folgendes:

* Komplexe Systeme sind nur sehr eingeschriankt direkt steuerbar.’** Fine
genaue Zielwertvorgabe ist bei hoher Komplexitdt nicht mehr dadurch
zu erreichen, indem man bestimmte Regeln im Rahmen des Systems ver-
andert. So ist es kaum denkbar, dass etwa bei der Eingabe des Suchbe-
griffs ,Bundestagswahl” erzwungen werden kann, dass drei bestimmte
Ergebnisse in einer vorgegebenen Reihenfolge auf den ersten Ridngen
erscheinen.

* Maoglich ist allerdings, Daten auf verschiedenen Ebenen hédndisch zu ma-
nipulieren oder ihnen Sonderregeln bei der algorithmischen Verarbeitung
zuzuweisen, also das ,natiirliche” Ergebnis zu iiberschreiben. Dies verdn-
dert die Struktur des Outputs des Systems.

e Dartiber hinaus kann die Sortierung subtil durch die Verdnderung von
Daten oder von Maximen erfolgen, wobei diese Eingriffe sich nicht expli-
zit auf das gewiinschte Ergebnisse beziehen miissen. Fiir Beobachter kon-
nen sie neutral erscheinen, das Wissen des Anbieters ermdglicht die Ein-
schdtzung, dass die Verdnderung des Systems tendenziell bestimmte
Inhalte bevorzugt oder benachteiligt. Das Ergebnis ist auch fiir den An-
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bieter nicht genau vorhersehbar, aber es konnen Wahrscheinlichkeiten
verdndert und dadurch Tendenzen erzeugt werden.

3. Schlussfolgerung: Zugriffspunkte

Ein anhand technisch abgrenzbarer Kriterien bestimmbarer Zugriff des
Rechts auf Algorithmen oder Daten ist nach diesen Erkenntnissen nur
schwer vorstellbar. Eine gesetzliche Verpflichtung zur Offenlegung ,des
Algorithmus” wurde politisch diskutiert.'® Fraglich bleibt indessen, was da-
mit erreicht werden soll, aufder einem , Information Overload”. Wenn selbst
Entwickler das Endergebnis der Datenverarbeitung nicht mehr zielgerichtet
vorgeben konnen aufgrund der Komplexitat dieser Vorgdnge, kann mit einer
solchen Offenlegung kaum Transparenz erzeugt werden. Diesen Vorstellun-
gen aus der politischen Debatte scheint die Vorstellung zugrunde zu liegen,
dass Diskriminierungen sich innerhalb der Programmierung auch explizit
als solche darstellen.'*® Dies ist aber gerade nicht zwingend der Fall. Denkbar
ist, dass eine Offenlegung eher einen Wettkampf um die , Entschliisselung
des Quellcodes” in Gange bringt und nicht relevantere Ergebnisse weit
oben angezeigt werden beziehungsweise sichtbarer werden, sondern dieje-
nigen, die sich den Bedingungen durch Manipulation technisch ideal an-
passen.'”” Viele midchtige Werkzeuge der Sortierung von Informationen
konnten aufgrund ihrer Manipulierbarkeit dann ihren Sinn verlieren.'*®

Das Bundeskartellamt hat darauf hingewiesen, dass es sich bei den Kriterien,
die in diesem Bereich bestimmt werden, um den ,[...] Kern der unternehme-
rischen Leistung der Suchmaschine“'” handelt, das heifst Eingriffe in die
unternehmerische Sphére, die explizit die Funktionslogik eines Produktes
betreffen. Diese Sphére ist rechtlich besonders geschiitzt, unter anderem,
weil in diesem Bereich regelmifiig Geschiftsgeheimnisse betroffen sind.

Innerhalb der Anbietersphére konnen die Maximen der Programmierung ein
Ankniipfungspunkt sein, weil auf dieser Stufe sprachlich verstindlich die
Regeln vorformuliert werden, die etwa in den Leistungskriterien einer Such-
maschine umgesetzt werden. Eine Enttduschung des Nutzervertrauens wird
vermieden, wenn ausgeschlossen wird, dass Maximen vorgegeben werden,
die nicht darauf abzielen, den Informationsbedarf der Nutzerinnen und
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Nutzer effektiv zu antizipieren, sondern andere, insbesondere politische
oder ideologische Interessen verfolgen.

Dies sind die Punkte, an denen auch sichtbar werden kann, ob eine Bevor-
zugung vorliegt, die auflerhalb zu rechtfertigender unternehmerischer Mo-
tive liegt oder ob eine kritikwiirdige positive oder negative Diskriminierung
bestimmter Anbieter bei der Sortierung erfolgt. Auch hierbei handelt es
sich — wie dargestellt — um einen rechtlich sensiblen Bereich, der im Kern der
unternehmerischen Leistungen liegt. Zwar sind die Maximen der Program-
mierung nur die Richtvorgaben fiir die weiteren Verarbeitungsstufen des
Algorithmus, sie bilden aber die Grundlage fiir die Sortierleistung. Es ist
folglich rechtlich wie tatsdchlich kaum mdoglich, diese Maximen durch be-
hordlichen Zugriff auf ein Unternehmen zu tiberpriifen. Daher kann es sinn-
voll sein, Losungen zu entwickeln, bei denen Informationsintermedidre in
ein System regulierter Selbstregulierung eingebettet werden. Hier kann
die Installation von Beauftragten eine Losung sein. Dies sind Moglichkeiten,
um die unternehmerische Freiheit zu erhalten und gleichzeitig Vertrauen
zu schaffen.

Il. Selektion

Informationsintermedidre, die dartiber entscheiden, ob ein bestimmtes An-
gebot Teil der angezeigten Inhaltsangebote wird, selektieren diese Angebote.
Dies kann in unterschiedlicher Art und Weise geschehen, sodass die Selek-
tionsleistung immer danach gepriift werden kann, ob sie Einfluss auf die
offentliche Meinungsbildung entfalten kann. Anhand der Darstellung der
Erscheinungsformen (vgl. C. II.) ist klargeworden, dass hier keine festen
Kriterien gebildet werden konnen, welche Informationsintermedidre in be-
stimmten Bereichen relevant werden. Die relevanten Typen koénnen aber
Test-Cases fiir gedankliche Priifungen bilden, auch wenn im Einzelnen wis-
senschaftliche Arbeit erforderlich ist, um dies zu fundieren. Fiir den Bereich
der Selektion durch Informationsintermedidre werden die sogenannte
App-Portale fiir die gedankliche Priifung herangezogen, die nach techni-
schen aber auch redaktionellen Kriterien dariiber entscheiden, ob bestimmte
Applikationen in die jeweilige Plattform aufgenommen werden.



FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG m

Auch wenn die Sortierung hier ebenfalls eine Rolle spielt, kann die Selektion
eine besonders wichtige Bedeutung erhalten, weil hier keine inhaltsbezoge-
ne, sondern eine angebotsbezogene Sortierung erfolgt. Das heif3t es werden
keine Inhalte direkt sortiert (wie etwa bei Suchmaschinen), sondern be-
stimmte Applikationen, die wiederum bestimmte Informationen enthalten,
etwa journalistisch-redaktionelle Angebote. Diese Selektionsleistung ist in
diesem Fall die potenziell die Meinungsbildung verengende Leistung eines
Informationsintermedidrs, weil angenommen werden kann, dass hier ten-
denziell eher relevant ist, ob ein Angebot iiberhaupt auf einer Plattform
verfiigbar ist. Dies lédsst sich damit begriinden, dass die Selektion sich bei
einer Suche nach einem spezifischen Angebot oder einer Marke auswirkt.
Von einem derartigen Suchverhalten ist bei einer angebotsbezogenen Sor-
tierung auszugehen. Die letztliche Darlegung dieser empirischen Zusam-
menhédnge bleibt weiterer wissenschaftlicher Arbeit vorbehalten.

Im Bereich der Selektionsleistung ist der Ankniipfungspunkt dieser Entschei-
dung, ob ein bestimmtes Angebot Teil einer Plattform wird. Dies liegt eher
im Bereich ,konventioneller” Regulierung und weist systematisch auf ge-
wisse Parallelen zur Plattformregulierung auf.

96 Da es keine allgemein anerkannte Beschreibungssprache gibt, werden zum Teil selbst ge-
wiahlte Termini verwendet, die innerhalb dieser Expertise erldutert werden.

97 Vgl. etwa Cormen/Leiserson/Rivest/Stein, Introduction to algorithms, 3rd Edition, p. 5: ,In-
formally, an algorithm is any well-defined computational procedure that takes some va-
lue, or set of values, as input and produces some value, or set of values, as output. An al-
gorithm is thus a sequence of computational steps that transform the input into the
output.”

98 Darstellung nach Latzer/Hollnbucher/Just/Saurwein, The economics of algorithmic selec-
tion on the internet, S. 4, abrufbar unter: http://www.mediachange.ch/media/pdf/publi-
cations/Economics_of_algorithmic_selection_WP.pdf, zuletzt abgerufen am 14.1.16
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Ebd.

Maximen sind also ein Unterfall der ,Requirements” der Programmierung.

Dies kann auch - wie bereits unter D. II. 3. dargestellt — eine Quelle fiir Erkenntnisse sein.
Bspw. kann die Anzahl der Suchergebnisse schon ein starkes Indiz dafiir sein, ob eine
Schreibweise richtig ist. Etwa bei der Frage, ob ,suchen nach” auf Englisch ,looking
after” oder ,looking for” information heifdt. Bei der Suchmaschine Bing von Microsoft
liefert die richtige Ubersetzung die mehr als siebenfache Menge an Ergebnissen.

Google Inc., https://www.google.com/insidesearch/howsearchworks/algorithms.html?hl=de,
zuletzt abgerufen am 14.1.16.

Vgl. bspw. Trielli/Mussenden/Diakopoulos, Why Google search results favor democrats,
abrufbar unter: http://www.slate.com/articles/technology/future_tense/2015/12/why_
google_search_results_favor_democrats.html, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

Bewusst sprechen wir hier nicht von einer ,Determinismus”, weil selbst komplexe Algo-
rithmen im Sinne der Informatik immer deterministisch sind, Herold/Lurz/Wohlrab,
Grundlagen der Informatik, S. 146.

Mit Bezug auf ein Interview mit Heiko Maas in der Financial Times Deutschland Schultz,
Sorge vor Kartell: Maas hitte gerne, dass Google geheime Suchformel offenlegt, abrufbar
unter: http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/google-heiko-maas-fordert-offen-
legung-von-algorithmus-a-991799.html, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

Mit dem Beispiel eines fiktiven Quellcodes if ($race = NOT_CAUCASIAN) then {illegal
discrimination}; Sandvig/Hamilton/Karahalios/Langbort, Auditing Algorithms: Research
Methods for Detecting Discrimination on Internet Platforms, S. 10, abrufbar unter:
http://www-personal.umich.edu/~csandvig/research/Auditing%20Algorithms%20--%20
Sandvig%20--%20I1CA%202014%20Data%20and%20
Discrimination%20Preconference.pdf, zuletzt abgerufen am 14.1.16; ebenfalls kritisch
Dorr/Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt, in: ZUM 2014, 829, 838 f.

Dies entspricht zwar jetzt schon der Realitdt (sogenannte ,Suchmaschinenoptimierung®);
angesichts der Unbekanntheit der genauen Relevanzkriterien bei einer gleichzeitig hoch-
gradigen Komplexitdt ist eine echte Manipulation (z. B. durch die Wiederholung von
Schlagwortern o. d.) kaum mehr moglich.

Ebenfalls kritisch Dorr/Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt, in: ZUM 2014, 829,
838 f.

BKartA, Beschluss v. 8.8.2015, Az. B6-126/14, Rn. 184. http://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2015/B6-126-14.
html, zuletzt abgerufen am 14.1.16.
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G. Regelungsoptionen

Fiir die Regelungsoptionen kommt es auch darauf an, zu bestimmen, wann
eine kritikwiirdige Selektion oder Sortierung — ein Missbrauch von Einfluss-
moglichkeiten — vorliegt. Objektive Kriterien sind hier schwer abzuleiten.
Tatsdchlich liegt ein Teil der Leistung der Informationsintermediédre gerade
in der Ungleichbehandlung von Inhalten.!'® Rechtlich kann eine Ungleich-
behandlung von Inhalten zudem auch eine Tendenz darstellen, die dem
Schutz der Kommunikationsfreiheiten nach Art. 5 Abs. 1 GG unterliegt.!"!

Ein naheliegendes Kriterium ist allerdings das Vertrauen der Nutzerinnen
und Nutzer im Hinblick auf die Leistung des Informationsintermediars. Wird
eine Suchmaschine beispielsweise als blofRes Werkzeug zum Auffinden von
Informationen verstanden, so kann daraus ein schiitzenswertes Nutzerver-
trauen abgeleitet werden. Beispielsweise wére eine kreationistische Such-
maschine, die keine evolutionsbiologischen Suchergebnisse anzeigt, nicht
per se kritikwiirdig, wenn Nutzerinnen und Nutzer iiber die Ausrichtung
der Suchmaschine aufgeklart werden. Wenn aber der Eindruck entsteht, dass
das Angebot richte sich am Informationsbedarf der Nutzerinnen und Nutzer
aus, ist das Vertrauen darin schutzwiirdig.

Eine vom Nutzervertrauen unabhédngige Regulierung ist denkbar - etwa die
gesetzliche Vorgabe, bestimmte Kriterien nicht bei der Sortierung zu verwen-
den. Dazu miissen aber Qualititsmafistibe konstruiert werden. Bei Medien
werden die Erwartungen aus Nutzersicht differenziert, indem nicht nur be-
trachtet wird, was in der Rezeptionssituation die Kriterien sind, an denen der
Nutzer oder die Nutzerin die Qualitdt beurteilt. Es wird auch darauf abge-
stellt, was der Rezipient bzw. die Rezipientin in der Biirgerrolle fiir relevant
hilt."? Hier spielt etwa das Interesse an Inhalten eine Rolle, die die Gesell-
schaft integrieren.
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Die Biirgerrolle ist eine normative Konstruktion, die sich vom tatsdchlichen
Bediirfnis der konkreten Individuen ablost. Sie wird aber jedenfalls fiir jour-
nalistisch-redaktionelle Inhalte nicht aus einer paternalistischen Position
einbezogen, da sich der Nutzer bzw. die Nutzerin mit der Zuwendung zu
diesen Medien gerade dafiir entschieden hat, sich tiberraschen zu lassen. Es
geht nicht um die gezielte Befriedigung eines spezifischen Informations-
bediirfnisses, sondern gerade darum, wissen zu wollen, was die anderen wis-
sen; also zu erfahren, was im gesellschaftlichen Diskurs als bekannt unter-
stellt wird. Dies kann auch bei der Nutzung von Informationsintermedidren
der Fall sein, wenn sie ,wie Medien” genutzt werden. Es entspricht aber
nicht der typischen Bediirfnislage bei der Zuwendung zu Informations-
intermedidren. Insofern ldsst sich diese Biirgerrolle nicht einfach aus dem
Medienbereich ibertragen,''® es scheint aber denkbar, dass auch hier der
Biirger bzw. die Biirgerin — normativ betrachtet — mehr erwartet als die Be-
friedigung seines bzw. ihres aktuellen Informationsbedarfs; dazu fehlt aber
bislang ein schliissiges Konzept.

Im Folgenden wird daher ein Vorschlag unterbreitet, wie das Nutzervertrauen
regulatorisch abgesichert werden kann.

I. Regelungsoptionen

Verunsicherung hinsichtlich der Macht von Informationsintermedidren auf
die offentliche Meinungsbildung besteht dort, wo diese durch die Selektion
und Sortierung Einfluss nehmen. Der Begriff Neutralitdt ist jedoch irrefiih-
rend, weil die Ungleichbehandlung gerade die Leistung einer Sortierung aus-
macht: Was als relevant fiir Nutzerinnen und Nutzer vermutet wird, wird
prominenter dargestellt, ist beispielsweise in einer Liste auf den oberen
Ringen. Die Qualitdt einer Sortierleistung eines Informationsintermedidrs
macht somit nicht seine Neutralitat aus, sondern — wie eben diskutiert — die
Orientierung an der Nutzererwartung. Damit ein Informationsintermediér
Aufmerksamkeit bekommt und diese — beispielsweise iiber Werbung — mone-
tarisieren kann, ist die Qualitdt der Sortierung ein entscheidender Faktor, um
sich am Markt durchzusetzen und zu bewdhren. Wird die Nutzererwartung
nicht erfiillt, etwa weil die Sortierung nicht die gewiinschten Treffer priori-
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siert beziehungsweise die Art der Treffer unpassend ist, werden Nutzerinnen
und Nutzer sich anderen Anbietern zuwenden.''* Das heif3t der Markt selbst
sichert im Regelfall die Orientierung an der Nutzererwartung ab.'** Dabei ist
der Spielraum bei der Produktgestaltung grof3. Dies gilt auch fiir die recht-
lichen Spielrdume de lege lata: Treffend hat das Bundeskartellamt dargestellt,
die Schwelle fiir einen kartellrechtlichen Missbrauch sei erst dann gegeben,
wenn Verhaltensweisen ,aus dem Korridor legitimer unternehmerischer
Motive ,ausbrechen’ [...]“.!'¢ Entsprechend sind diese Eingriffe jedoch von
aufien nur schwer zu priifen.'"’

Je unspezifischer der Informationsbedarf, desto groler wird die Unsicherheit
uber die ,Richtigkeit” der ausgegebenen Sortierung. Wenn eine Nutzerin
oder ein Nutzer beispielsweise einfach nur eingibt ,neuigkeiten heute?”,
hat er unter Umstidnden keine spezifischen Erwartungen hinsichtlich der
Sortierung (vgl. D. II. 2.).

Wenn Bedarf fiir eine weitergehende gesetzliche Absicherung gesehen wird,
sollte diese folglich an den Stellen ansetzen, an denen Nutzerinnen und Nut-
zer einem Informationsintermedidr besonderes Vertrauen entgegenbringen
miissen, weil sie hinsichtlich der Sortierung keine oder nur vage Erwartun-
gen formulieren konnen und weil gesellschaftliche Relevanz sich nicht
durch Einzelnutzerinnen und -nutzer nachpriifen ldsst. Geriert sich ein
Anbieter als politisch, religios oder weltanschaulich ohne bestimmte Aus-
richtung — das heif3t er erkldrt nicht explizit in einer festgelegten Art und
Weise bestimmte Ansichten zu unterstiitzen oder zu benachteiligen — so be-
stehteine grundsatzliche Erwartung dahingehend, dass der Informationsinter-
medidr Inhalte nicht aus den genannten Griinden ungleich behandelt.

Die Absicherung eines solchen Vertrauens kann nur in der Anbietersphire
geschehen (vgl. Abb. 10), eine Priifung von aufien ist kaum moglich. Der
Algorithmus als solcher ist — wie bereits dargestellt (vgl. E 1.) — kein taug-
licher Ankniipfungspunkt, um als Diskriminierungen empfundene Un-
gleichbehandlungen zu identifizieren. Als nicht in einer Programmierspra-
che formulierte Anweisungen fiir die weitere Verarbeitung sind die Maximen
der Programmierung mogliche Ankniipfungspunkte, um das Nutzerver-
trauen abzusichern.
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Es werden daher mehrere Optionen vorgeschlagen, die sich unter Umstidn-
den kombinieren lassen.

1. Selbstfestlegung (Deklarationspflicht)

Mittels einer Verpflichtung zur Deklaration konnten Informationsinterme-
didre sich selbst bei der Formulierung ihrer Maximen begrenzen.!''® Welche
Informationsintermedidre zu einer solchen Deklaration verpflichtet werden
miissten, wire nach ihrem Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung zu
bemessen. Es sind gesetzlich definierte Kriterien denkbar, die bestimmte
Schwellen definieren (etwa Marktanteile/Nutzungszahlen oder auch die
Spezialisierung auf nachrichtliche Inhalte).

Solche Selbstverpflichtungen kénnen beispielsweise sein:

* FEs erfolgt keine Anwendung von Meta-Regeln fiir den Algorithmus, die
eine Sortierung tiber den Algorithmus tiberschreiben, es sei denn, dies ist
gesetzlich vorgeschrieben, behoérdlich angeordnet oder zum storungsfrei-
en Betrieb des Systems notwendig.

e Es erfolgt keine manuelle Verdanderung der Datengrundlage, die fiir die
Sortierung relevant ist, soweit dies nicht durch Gesetz vorgeschrieben,
behordlich angeordnet oder zum storungsfreien Betrieb des Systems not-
wendig ist.

e Insbesondere konnen bessere Platzierungen oder Hervorhebungen nicht
durch eine (ggf. kommerzielle) Vereinbarung mit dem Betreiber eines ge-
listeten Angebots erreicht werden. Andernfalls miissen diese hinreichend
deutlich gekennzeichnet sein.!"’

* Die Maximen der Programmierung werden so formuliert, dass sie be-
stimmte Meinungen politischer, religioser oder weltanschaulicher Art
weder bevorteilen noch benachteiligen, sondern richten sich mafigeblich
am Nutzerinteresse aus.

Maximen der Programmierung stellen ein Mittel dar, das Ziele formuliert,
die angestrebt werden, aber keine absoluten Vorgaben hinsichtlich des Pro-
duktdesigns (wie etwa der konkreten Programmierung eines Algorithmus)
macht. Eine derartige Deklarationspflicht kann zudem helfen, ein Problem-
bewusstsein und eine Sensibilitét fiir ein besonders schiitzenswertes Nutzer-



FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG

vertrauen bei den Unternehmen hinter den Informationsintermedidren zu
schaffen. Sollten jedoch bestimmte Tendenzen festgestellt werden, die bei-
spielsweise bestimmte politische Parteien willkiirlich besser oder schlechter
behandeln als andere, kann diese Deklaration Grundlage fiir weitere Maf3-
nahmen sein.

Eine Sortierung nach Relevanz kann nicht neutral sein, aber die zugrunde-
liegenden Maximen als oberste Gestaltungsprinzipien der Algorithmen kon-
nen bestimmte Standards bei der Sortierung von Inhalten setzen. Sie konnen
das Vertrauen der Nutzer bzw. Nutzerinnen in die alleinige Ausrichtung an
Nutzerinteressen stabilisieren. Sollte der Anbieter eine bestimmte Tendenz
haben, so ist dies moglich, jedoch muss dies dann auch in der Deklaration
offen fiir Nutzerinnen und Nutzer ersichtlich werden, sodass eine bewusste
Auseinandersetzung mit dieser Ausrichtung erfolgen kann.

2. Transparenz im Hinblick auf Veranderungen der Selbstfestlegung

Transparenz spielt sowohl fiir die Sortierung als auch fiir die Selektion eine
hervorgehobene Rolle, da durch Transparenz die Entscheidungen der Infor-
mationsintermedidre verstanden und legitimiert werden konnen. Absolute
Transparenz im Sinne einer Offenlegung der Sortierkriterien ist — wie oben
dargestellt — jedoch nicht notwendig. Anderungen der fiir die Selbstfest-
legung relevanten Kriterien bediirften in der hier angedachten Regelungs-
konzeption einer Mitteilung.

3. Einrichtung eines bzw. einer konzerninternen Beauftragten

Aufgrund der tatsdchlich und rechtlich erschwerten Priifung der konzernin-
ternen Abldufe von aufien kommt die Einrichtung eines bzw. einer konzern-
internen Beauftragten in Frage. Der bzw. die Beauftragte konnte dort als
Sachwalter bzw. Sachwalterin der Interessen der Nutzerinnen und Nutzer
fungieren, wo diese aufgrund des opaken Charakters der technischen Syste-
me von Informationsintermedidren {iber eingeschrinkte Moglichkeiten
verfiigen, zu erkennen, wenn ihre informationsbezogenen Interessen betrof-
fen sind und diese daher nicht selbst (rechtlich) durchzusetzen vermogen.
Diese Art der konzerninternen Selbstkontrolle ist eine hybride Form der
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Regulierung, wie sie etwa im Datenschutz (§§ 4f, 4g BDSG) eingerichtet wor-
den ist: Der konzerninterne Beauftragte ist betrieblicher Geheimhaltung un-
terworfen, aber dennoch weisungsfrei. Zudem kénnen ihm Privilegien hin-
sichtlich der Kiindigungsvoraussetzungen eingerdaumt werden. Ein Beauf-
tragter kdnnte innerhalb der verschiedenen Stufen der betrieblichen (Fort-)
Entwicklungen von Maximen und Algorithmen (vgl. F 1.) die Einhaltung
einer Selbstfestlegung tiberwachen und gleichermafen fiir Sensibilitdt in
verschiedenen Bereichen des Unternehmens sorgen. So konnte eine Ausrich-
tung der Maximen Kkontinuierlich iiberpriift werden, insoweit sich ein Un-
ternehmen in dieser Form festgelegt hat.

In diese Richtung interner Strukturvorgaben wird bereits argumentiert.'?
Wenn eine Bindung an Vielfaltsziele angenommen wird, kénnen folgerich-
tig perspektivenplurale Gremien als Losung diskutiert werden. Wie oben ge-
zeigt fehlt es aber bislang an einem schliissigen Konzept, das die Qualitét
von Informationsintermedidren an andere Ziele als die der Orientierung an
der Nutzererwartung bindet. Daher wird hier die Option eines bzw. einer
Beauftragten favorisiert.

4. Monitoring

Algorithmische Sortierung oder Selektion kann in begrenztem Ausmafie
iiberwacht werden. Dies kann dabei helfen, Risiken und Regulierungsbedarfe
zu ermitteln.'”! Hierzu gibt es verschiedene Moglichkeiten: Zum einen kann
durch ,Reverse Engineering” zumindest in Teilbereichen rekonstruiert wer-
den, wie Algorithmen verdndert werden, vor allem, wenn der ,natiirliche”
Ablauf tiberschrieben wurde.

Dartiber hinaus kann das sogenannte Algorithm Auditing ein sozialwissen-
schaftliches Instrument sein, um Algorithmen beispielsweise auf ihre diskri-
minierenden Gehalte zu priifen. Dieses Instrument stammt urspriinglich aus
der Idee, zwischenmenschliche Diskriminierung, zum Beispiel von Vermie-
terinnen und Vermietern gegeniiber potenziellen Mieterinnen und Mietern
mittels sozialwissenschaftlicher Untersuchungen messbar zu machen.'? In
der internationalen Diskussion wurde diese wissenschaftliche Methodik be-
reits diskutiert und auf die rechtlichen'* und forschungsethischen Hiirden
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(beispielsweise mogliche Verstofie gegen Nutzungsbedingungen) hingewie-
sen.'”* Hier ware zu priifen, ob der derzeitige Rechtsrahmen ausreichend
Raum fiir ein wissenschaftliches Audit bietet.'>

5. Weitergehende Regelungen fiir App-Portale

Fiir selektierende Plattformen, die besondere Relevanz fiir journalistisch-
redaktionelle Inhalte haben, wére denkbar, eine Zugangsregulierung vorzu-
sehen, die sich auf die Aufnahme eben dieser besonderen Inhalte bezieht.!?¢
Die hinter der rundfunkrechtlichen Plattformregulierung stehende Logik
kann hier unter den Voraussetzungen greifen, die auch die europarechtliche
Bedingungen fiir eine Zugangsregulierung im Rundfunkbereich sind.'?”
Ubertragen auf Apps wiirde dies bedeuten, dass eine Regulierung sinnvoll
sein kann, wenn sich eine Plattform fiir (1) eine erhebliche Zahl von End-
nutzerinnen und -nutzern (2) als Hauptmittel fiir den Zugang zu journa-
listisch-redaktionellen Apps erweisen. Beim zweiten Merkmal kommt es
dann auf die Wechselmoglichkeiten und Offenheit beispielsweise eines
Smartphone-Betriebssystems an, auf alternative Quellen auszuweichen. Hier
unterscheiden sich die Bedingungen im Gegensatz zum technischen Zugang
zu Fernsehen, etwa iliber Kabelnetzbetreiber. Ein Alternativzugang liegt bei
Apps oftmals schon im Gerit selbst vor (insbesondere Browser), das heifdt die
Wechselkosten sind sehr gering. Zeigt sich allerdings, dass der App-Zugang
auf bestimmten App-Portalen besondere Relevanz fiir den Zugang zu In-
formationen hat und sich qualitativ von anderen Zugidngen unterscheidet,
ist ein Ansatzpunkt fiir Regulierung gegeben (vgl. zur Nutzung von Nach-
richten-Apps D. III. 2.).

Um das Vorliegen dieser Voraussetzungen beurteilen zu kénnen, wire eine
plattformbezogene, nutzerorientierte Erhebung sinnvoll, die bislang nicht
existiert. Bei einer Kontrahierungspflicht fiir App-Portale sind aufgrund der
Erfahrungen mit ,Must-Carry“-Regeln bei Plattformen im Rundfunkrecht zwei
Aspekte zu bedenken: Es handelt sich um einen erheblichen Eingriff in die
Privatautonomie, der Konfliktpotenzial hinsichtlich der Vergiitungspflicht
und Hohe der Vergiitung enthilt.'?® Auch miissen die Bereiche klar vorgegeben
sein, die einer wettbewerbsrechtlichen Uberpriifung entzogen sind, weil das
offentliche Medienrecht insoweit eine abschlieffende Regelung getroffen hat.
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Il. Umgang mit Konflikten

Jedenfalls fiir Informationsintermediére, bei denen aufgrund ihrer Markt-
macht auch eine gewisse Meinungsmacht vermutet werden kann, wire die
Einfiihrung eines Systems denkbar, in dem Beschwerden bearbeitet werden
und bei dem ein begriindeter ,, Anfangsverdacht” einer Diskriminierung im
oben genannten Sinne eine Erklarung des Anbieters einfordert.

Im Ubrigen ist die Kontrolle bei auf Algorithmen basierenden Informations-
intermedidren auf die oben genannte Ebene der Maximen und die - in der
Reichweite beschridnkte — Output-Kontrolle begrenzt.

Dem naheliegenden Einwand, dass Beschwerdesysteme mit unsubstantiier-
ten Anfragen tiberschwemmt wiirden, kann durch mehrstufige Verfahren
begegnet werden. Erst wenn Stufen durchlaufen wurden, die typische Miss-
verstindnisse iber die Entstehung der Sortierung aufhellen, miisste eine
individuelle Priifung stattfinden.

lll. Implementation

Das hier diskutierte System konnte auf gesetzlicher Grundlage errichtet wer-
den. Es erscheint aber auch denkbar, dass Informationsintermedidre dies
individuell oder fiir eine Branche iiber Verbdnde im Wege der (regulierten)
Selbstregulierung implementieren.

Regulierte Selbstregulierung hat sich im verfassungsrechtlich sensiblen Be-
reich der Kommunikationsregulierung bewdhrt.”” In diesem Falle stellen
sich die verfassungsrechtlichen Fragen nur mit Blick auf die gesetzlichen An-
kntipfungspunkte. Solange sich der Ankntipfungspunkt auf eine gesetzliche
Aufforderung zur Errichtung des Systems beschridnkt, erscheint die Kon-
struktion prima facie wenig problematisch. Bei der Implementation mit
Eingriffsbefugnissen fiir staatliche oder staatlich eingesetzte Stellen ist eine
vertiefte Priifung angeraten.
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Zudem kommt auch in Betracht, dass einzelne Anbieter oder Branchen die
hier aufgeworfenen Fragen freiwillig im Wege der (reinen) Selbstregulierung
adressieren.

IV. Nebenfolgen

Neben der Kontrolle von Machtmissbrauch fiihrt das hier skizzierte Modell
auch dazu, dass Erwartungen an Informationsintermedidre diskutierbar wer-
den. Es kann eine Grundlage zur gesellschaftlichen Reflektion schaffen.

Zudem erfolgt eine Stabilisierung der Erwartungen gegeniiber neuen Ange-
botstypen im Web, da Regulierung zur sozialen Konstruktion von Angebo-
ten beitrdgt. Was wir als Rundfunk ansehen, ist auch durch die regulato-
rischen Rahmenbedingungen gepragt: So wissen Eltern beispielsweise, dass
Rundfunk so reguliert wird, dass sie nachmittags Kinder auch einmal unbe-
aufsichtigt vor den Fernseher setzen konnen, was sie mit dem offenen Inter-
net moglicherweise so nicht tdten. Damit prdgt die Regulierung auch die
Erwartungen an das Medium. Informationsintermedidre sind derzeit im
Stadium ihrer ,Institutionalisierung”. Hierbei kann eine explizite Selbst-
einstufung — wie hier vorgeschlagen - hilfreich sein. Zudem tragt die Trans-
parenz zu einer Rationalisierung der Diskussion bei. Der erthobene Vorwurf der
Manipulation kann Vertrauen erodieren, das bei einem geordneten Verfahren
der Klarung zuriickgewonnen werden kann, so dass eine regulierte Selbst-
regulierung auch im Interesse der Informationsintermedidre sein kdnnte.
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In der Diskussion wird erkannt, dass das Ankniipfen an Neutralitdt schwierig ist. Was eine
y,Suchmaschinenneutralitdt” im Ergebnis sein soll, bleibt vage. Hentsch meint ,Es kann
bei einer Suchmaschinenneutralitdt [...] nur um ein Verbot unzuldssiger Filter oder Ein-
flussnahmen gehen.” Suchmaschinenneutralitdt! — Aber wie? — Untersuchung verschiede-
ner Losungsansdtze, in: MMR 2015, 434; Paal schreibt ,,Suchmaschinenneutralitat’ in
diesem Sinne meint vor allem die Abwesenheit von rechtswidrigen Einflussnahmen.”,
Vielfaltssicherung im Suchmaschinensektor, in: ZRP 2015, 34, 35; mit weitergehender
Kritik zur Annahme von , Neutralitdt” Dorr/Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt,
in: ZUM 2014, 829, 836; m.w.N. Haucap/Kehder, Suchmaschinen zwischen Wettbewerb
und Monopol: Der Fall Google, Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 44, 2013, S. 28.
Vgl. BVerfGE 52, 283, 296.

Statt vieler Hasebrink/Herzog, Die Sicht der Zuschauer. Vorstudie zu einem regelméfigen
Monitoring der wahrgenommenen Qualitdten des Fernsehens, unveroffentlichtes Manu-
skript, abrufbar unter: http://www.hans-bredow-institut.de/webfm_send/660, zuletzt ab-
gerufen am 14.1.16.

Etwas kurzschlissig hier Magin/Steiner/Heinbach/Bosold/Pieper/Felka/Stark, Suchmaschinen
auf dem Priifstand - eine vergleichende Inhaltsanalyse der Qualitdt von Trefferlisten, in
M&K 4/2015, S. 495 ff.

Anders Ddirr/Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt, in: ZUM 2014, 829, 835; die
Autoren meinen Nutzerinnen und Nutzer miissten den Suchergebnissen ,blind vertrau-
en” und konnten die , Qualitdt des Produkts” i.d.R. nicht tiberpriifen. Jedoch zeigt sich in
subjektiven Berichten schnell, dass es implizite Erwartungen an die Suchmaschinener-
gebnisse und deren Qualitét gibt, vgl. nur Kloepfer, Suchmaschinen-Fasten — Ohne Google,
online abrufbar: http://www.faz.net/-gqm-85bkf, zuletzt abgerufen am 14.1.16. Objektive
Messverfahren zur Qualitét sind ebenfalls vorhanden, vgl. Magin/Steiner/Heinbach/Bosold/
Pieper/Felka/Stark, Suchmaschinen auf dem Priifstand - eine vergleichende Inhaltsanalyse
der Qualitdt von Trefferlisten, in M&K 4/2015, S. 495 ff., vgl. insbesondere S. 511.
Eingeschriankt werden kann diese Bindung an die Nutzererwartung durch Netzwerk- oder
Lock-in-Effekte, wie sie bereits unter E. I. 1. kurz dargestellt worden sind. Die Nutzerbin-
dung an einen Informationsintermedidr spielt auch bei der kartellrechtlichen Priifung
eine Rolle, vgl. G. II.

BKartA, Beschluss v. 8.8.2015, Az. B6-126/14, Rn. 184, abrufbar unter: http://www.bundes-
kartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2015/
B6-126-14.html, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

A.a.O., Rn. 182.

Bereits 2004 haben fiihrende Suchmaschinen sich selbst zu bestimmten Verhaltensregeln
verpflichtet, der sog. , Verhaltenssubkodex fiir Suchmaschinenanbieter”. Dieser Verhal-
tenskodex enthilt bereits insbesondere Vorschriften zum Verbraucherschutz und Jugend-
schutz, vgl. https://www.fsm.de/selbstverpflichtungen/suchmaschinen, zuletzt abgerufen
14.1.16.

Vgl. FSM, Verhaltenssubkodex fiir Suchmaschinenanbieter, § 2 Nr. 2, https://www.fsm.
de/selbstverpflichtungen/suchmaschinen, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

Vgl. nur Dérr/Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt, in: ZUM 2014, 829, insb.
845 f.; Kreile/Thalhofer, Suchmaschinen und Pluralitdtsanforderungen, in: ZUM 2014,
629, 637.

Saurwein/Just/Latzer, Governance of algorithms: options and limitations, in: info, Vol. 17
No. 6 2015, 35, 44.
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122 Mincy, The urban institute audit studies: Their research and policy context, in: Fix/Struyk
(eds.), Clear and convincing evidence: Measurement of discrimination in America, 1993:
The urban institute press, S. 165. In einer bekannten Studie aus diesem Bereich schickten
die Wissenschaftler zwei fiktive Bewerbungen an Arbeitgeber. Die fiktiven Bewerber glei-
chen sich in Qualifikation und Erfahrung, waren jedoch unterschiedlich in Bezug auf ihre
Herkunft. Hinweise auf die Herkunft wurden durch bestimmte Signale vermittelt (etwa
der Name ,Lakisha” fiir einen afroamerikanischen Hintergrund), vgl. Pager, The use of
field experiments for studies of employment discrimination: Contributions, critiques,
and directions for the future, in: The annals of the american academy of political and
social science, Vol. 609, No. 1, 104, 109 f.

123 Insbesondere der CFAA (Computer fraud and abuse act), vgl. Sandvig/Hamilton/Karahalios/
Langbort, Auditing Algorithms: Research methods for detecting discrimination on inter-
net platforms, p. 9 et seq.

124 A.a. O.p. 6 et seq.

125 Zu den Methoden des sog. , Algorithm Auditing” vgl. a. a. O., p. 9 et seq; gesetzlich kénn-
ten strafrechtliche Hiirden, wie etwa § 202a StGB, dem entgegenstehen, aber auch zivil-
rechtliche Unterlassungs- oder ggf. Schadensersatzanspriiche sind nicht auszuschliefien
fiir einige Methoden des Algorithm Auditing. Dies ist jedoch einer weiteren Priifung vor-
behalten.

126 Vgl. Sticker/Lischka, iTunes App Store: Wie Apple Inhalte zensiert, abrufbar unter: http://
www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/itunes-app-store-wie-apple-inhalte-zensiert-
a-692005.html, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

127 Vgl. Art. 31 Abs. 1 UDRL: ,Die Mitgliedstaaten kénnen zur Ubertragung bestimmter Hor-
und Fernsehrundfunkkanile und -dienste den unter ihre Gerichtsbarkeit fallenden Un-
ternehmen, die fiir die 6ffentliche Verbreitung von Hor- und Fernsehrundfunkdiensten
genutzte elektronische Kommunikationsnetze betreiben, zumutbare Ubertragungspflich-
ten auferlegen, wenn eine erhebliche Zahl von Endnutzern diese Netze als Hauptmittel
zum Empfang von Horfunk- und Fernsehsendungen nutzen.”

128 Vgl. nur BGH, Urt. v. 16.6.2015, Az. KZR 83/13, abrufbar unter: http://juris.bundesge-
richtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=71491&po
s=0&anz=1, zuletzt abgerufen am 14.1.16; oder auch VG Hamburg, Urt. v. 29.4.2015, Az.
17 K 1672/13, abrufbar unter: http://justiz.hamburg.de/contentblob/4505570/data/17-k-
1672-13-urteil-vom-29-04-15.pdf, zuletzt abgerufen am 14.1.16.

129 Vgl. aktuell Spindler/Thorun, Eckpunkte einer digitalen Ordnungspolitik, Politikempfeh-
lungen zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir eine effektive Ko-Regulierung in
der Informationsgesellschaft, 2015, abrufbar unter http://www.sriw.de/stage/images/pdf/
Spindler_Thorun-Eckpunkte_digitale_Ordnungspolitik_final.pdfm.w.N.
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Ausblick

Informationsintermedidre gehoren zu den Phidnomenen der Digitalisierung,
die strukturverdnderndes Potenzial haben. Sie werden daher in den nachsten
Jahren eine Schliisselstellung in der medienpolitischen und medienrecht-
lichen Debatte einnehmen.

Im Wesentlichen besteht diese Debatte aus drei Strangen: Es geht einmal um
die Frage der kommunikationsverfassungsrechtlichen Finordnung der Infor-
mationsintermedidre, die maf3geblich auch mit der Einordnung ihrer Funk-
tion fiir den Kommunikationsprozess verkniipft ist. Die Entwicklung kann
den Gesetzgeber dazu berechtigen oder sogar verpflichten, bestimmte Maf3-
nahmen zu treffen, um freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung
zu sichern. Dies konnen gesetzliche Maf3gaben sein, die einen Missbrauch
der Stellung im Kommunikationsprozess oder aber eine , Konzentration von
Meinungsmacht” verhindern. Daneben gibt es die 6konomische Debatte um
Informationsintermedidre, die rechtlich an eine ,betrachtliche Marktmacht*
oder eine ,marktbeherrschende Stellung” ankniipfen kann. Hier steht der
freie Wettbewerb im Vordergrund und nicht die freie individuelle und
offentliche Meinungsbildung, auch wenn es Uberschneidungspunkte gibt.
Der dritte bedeutsame Strang der Debatte um Informationsintermediére ist
eher instrumentell. Dieser setzt sich mit der praktischen Umsetzung eines
moglichen Zugriffs auseinander.

Die weitere Diskussion kann davon profitieren, dass diese Strdnge nicht
getrennt, aber doch unterschieden werden. Zudem zeigen sich aus Sicht der
Autoren mit Konvergenzentwicklungen und der hohen Relevanz von Infor-
mationsintermedidren grundsitzliche vorgelagerte Probleme, die weiterer,
keinesfalls nur rechtswissenschaftlicher Untersuchung bediirfen. Dies sind
beispielsweise:
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e In rechtlicher Hinsicht erscheint eine Fundierung des Konzeptes vorherr-
schender Meinungsmacht erforderlich. - Um welche Art der Vermittlung
von Einfluss geht es? Was bedeutet Meinung in diesem Kontext? Schlief3t
dies bestimmte Kommunikationsprozesse aus? Und was bedeutet ,vor-
herrschend“? Gibt es ,Umkipppunkte“, die den Ubergang von freier in
unfreie Meinungsbildung markieren?

e In okonomischer Hinsicht sind dies die Marktstrukturen unterschied-
licher Informationsintermedidre einschliefdlich der Angreifbarkeit der
Mairkte (was verhindert Wettbewerb — Lock-ins, Netzwerkeffekte, andere
Faktoren?). Damit verbunden ist die Frage, welche regulatorischen Ziele
sich dadurch erreichen lassen, dass ein funktionierender Qualitdtswett-
bewerb unterschiedlicher Anbieter von Informationsintermedidren be-
steht oder durch Gewdhrleistung von Transparenz entstehen kann.

e In kommunikations- und medienwissenschaftlicher Hinsicht betrifft dies
die Funktion von Informationsintermedidren, einschlieflich der Frage,
wie genau Nutzerinnen und Nutzer sie in ihren Alltag integrieren und
welche kommunikativen Bedarfe erfiillt werden.

Und schliefdlich bedarf die Implementation von Regelungen angemessener
Strukturen: Sollen Aufsichtsinstanzen eine Rolle erhalten, miissen sie im
Hinblick auf Ressourcen, Wissen und Handlungsfahigkeit aufgabenaddquat
konstruiert werden. Die hier diskutierten Fragen sind also untrennbar mit
den weiteren Herausforderungen der Reform der Kommunikationsordnung
verkntipft.
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