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Auftaktstudie im Projekt ,,.Grundrechtsbindung im Digitalen* @

AUFTAKTSTUDIE

IM PROJEKT
,GRUNDRECHTSBINDUNG
IM DIGITALEN"

Das Projekt untersucht, welche Verpflichtungen sich fur Plattformen und andere Digitalunterneh-
men gegenuUber ihren Nutzer*innen und Kund*innen direkt aus den Grundrechten nach dem deut-
schen Grundgesetz ergeben. Dadurch soll auf der einen Seite bei den Unternehmen Bewusstsein
dafur geschaffen werden, dass sie bei ihren Entscheidungen bereits heute diverse Grundrechte be-
r0cksichtigen und schitzen mussen, auf der anderen Seite soll bei BUrger*innen das Bewusstsein
gestarkt werden, dass sie den Unternehmen auch ohne eine spezifische gesetzliche Regelung nicht
schutzlos gegenUberstehen. Zudem sollen die Ergebnisse die juristischen und politischen Debatten
zur Plattformregulierung informieren und so auch zur Weiterentwicklung der Rechtsordnung bei-
tragen.

FUr den Austausch danken wir Timur Cinar, Christina Dinar, Martin Fertmann, Nikolas Guggenberger,
Victoria Guijarro Santos, Jeanette Hofmann, Juliane Mendelsohn, Lucia Sommerer und Hannah
Ruschemeier.
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Das Projekt ,,Grundrechtsbindung im Digitalen*

®

A. DAS PROJEKT
,GRUNDRECHTSBINDUNG
IM DIGITALEN"

Mark Zuckerberg bestimmt, was mehr als 3 Milliarden Men-
schen weltweit Uber seine Plattformen Facebook, Instagram und
WhatsApp sehen und miteinander teilen. Die Regeln, die er zum
Umgang mit Falschnachrichten, Hassbotschaften, Nacktheit oder
Werbeanzeigen setzt, wirken weit Uber das Internet hinaus bis
tief ins Herz unserer Gesellschaft. Plattformen wie Twitter oder
TikTok oder intermediare Dienstleister*innen wie Amazon oder
Google beeinflussen ebenfalls, wie wir uns prasentieren konnen
oder durfen und womit wir konfrontiert werden. Diese Macht

ist inzwischen vergleichbar mit der des Staates. Hat froher der
Staat entschieden, wer auf dem Marktplatz etwas anbieten oder
proklamieren darf, entscheiden darUber nun Plattformen und
andere Digitalunternehmen. Wie der Staat erméglichen und
begrenzen sie die individuelle Freiheit. Die Regeln dafir setzen
die Plattformen jedoch selbst. Im Unterschied zu staatlichen
Gesetzen basieren die Regeln der Plattformen weder auf einem
demokratischen Prozess noch berucksichtigen sie zuverlassig

die Grundrechte der Nutzer*innen.

Aber mussten sie das nicht? MUssten nicht die gewaltige Macht-

asymmetrie zwischen Digitalunternehmen und Burger*innen

Was ist Grundrechtsbindung?

Das hier als Grundrechtsbindung bezeichnete Phano-
men geht Uber die mittelbare Drittwirkung hinaus. Zwar
knupft die Rechtsprechung nach wie vor begrifflich an die
mittelbare Drittwirkung an. Neuerdings wird aber betont,
dass ,die Grundrechtsbindung Privater einer Grundrechts-
bindung des Staates im Ergebnis [..] nahe- oder gleich-

kommen"” kann. 17

und die Ausnutzung dieser Asymmetrie durch besondere Rechte
und Pflichten ausgeglichen werden? Im Verhaltnis zwischen
Staat und Burger*innen erfillen diese Funktion die Grundrechte.
Doch nach klassischem Verstandnis ist nur der Staat an Grund-

rechte gebunden, private Unternehmen sind es nicht.!

Allerdings hat die Rechtsprechung frihzeitig erkannt, dass auch
Aktivitaten Privater zu Grundrechtsbeeintrachtigungen? fihren
konnen. So entschied das Bundesverfassungsgericht bereits
1958, dass Grundrechten auch eine sogenannte ,mittelbare
Drittwirkung” im Verhaltnis zwischen Privaten zukommt.?
Seither haben gesellschaftliche und technologische Entwick-
lungen dazu gefUhrt, dass das Verhalten Privater zunehmende
Relevanz fur die AusUbung und den Schutz von Grundrechten
hat, da diese immer mehr grundrechtssensible Bereiche beein-
flussen oder kontrollieren - insbesondere im Digitalen. In den
grofien sozialen Netzwerken verbreiten Menschen ihre Meinung,
pflegen persénliche Beziehungen und informieren sich, Kinst-
ler*innen prasentieren ihre Kunst, Glaubige treffen auf Gleich-
gesinnte in der ganzen Welt, Unternehmen bieten Produkte und
Dienste an und werben fir sie, ganze Existenzen hangen vom

Zugang zu und der aktiven Nutzung von sozialen Netzwerken ab.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner jungeren Recht-
sprechung auf diese Entwicklung reagiert und die Dimension

der Grundrechtsbindung von Privaten erweitert.* Wahrend die
.klassische” Drittwirkung davon bestimmt war, dass Grundrechte
Privater zu einem Ausgleich zu bringen waren, wird neuerdings
betont, dass auch Privaten durch Grundrechte Verpflichtun-

gen erwachsen konnen, die denen des Staats nahe oder gleich

kommen kénnen.



Eine solche Grundrechtsbindung kann weitreichende Folgen fur
das Verhaltnis zwischen Unternehmen und deren Nutzer*innen
haben. Chne eine Grundrechtsbindung ermaglicht es die Ver-
tragsfreiheit weitgehend, dass die Parteien untereinander frei
verhandeln, zu welchen Bedingungen die Dienste eines Digi-
talunternehmens in Anspruch genommen werden. Aufgrund
des grofien Machtgefalles heif3t das jedoch in der Praxis, dass
Digitalunternehmen ihren Nutzer*innen und Kund*innen ihre
Bedingungen aufzwingen kénnen. Zwar besteht ein gewisser
Schutz, der sich u.a. aus dem Recht der allgemeinen Geschafts-
bedingungen,® dem Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG)
und der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) ergibt. Dieser
Schutz ist aber nur punktuell, bspw. gewahrleistet das Recht
der allgemeinen Geschaftsbedingungen hauptsachlich, dass

die Bedingungen keine Uberraschenden Klauseln beinhalten
bzw. Klauseln die Nutzer*innen Ubervorteilen. Daraus er-

gibt sich aber nicht, dass Unternehmen die Grundrechte ihrer
Nutzer*innen in besonderer Weise berucksichtigen missen. Ein
umfassender Schutz gegentber der Macht der Digitalunterneh-
men - vergleichbar dem Schutz gegenUber dem Staat - besteht

damit nicht.

Die Grundrechtsbindung von Digitalunternehmen geht weit
Uber diese einfachgesetzlichen Anforderungen hinaus. Sie greift
auch, wenn eine Materie nicht reguliert ist, und schlief3t Lucken,
die das einfache Recht lasst oder die in der weiteren techni-
schen Entwicklung neu entstehen.

In Bezug auf soziale Netzwerke folgt aus der Grundrechtsbin-
dung bspw., dass die Netzwerke bestimmten Verfahrensvoraus-
setzungen unterliegen, dass sie nicht ohne guten Grund den
Zugang zu ihren Diensten verweigern dirfen und die Bedeutung
der Meinungsfreiheit ihrer Nutzer*innen zu bertcksichtigen
haben, wenn sie Inhalte entfernen wollen. Das heif}t allerdings
nicht, dass Netzwerke Inhalte nie l6schen durfen. Vielmehr
mussen sie rechtswidrige Inhalte entfernen und kénnen dars-
ber hinaus auch Inhalte, die nicht rechtswidrig sind, in gewissem
Umfang und unter bestimmten Voraussetzungen entfernen.
Welche weiteren Anforderungen sich aus der Grundrechtsbin-
dung ergeben und welche Unternehmen Uberhaupt gebunden
sind, ist aber noch weitgehend ungeklart. Vor diesem Hinter-
grund hat die Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. (GFF) das
Projekt ,.Grundrechtshindung im Digitalen” ins Leben gerufen.
Ziel ist, zu untersuchen, welche Verpflichtungen sich fur Platt-

formen und andere Digitalunternehmen aus dieser neuen

Gesellschaft fur Freiheitsrechte / Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke

Rechtsprechungslinie ergeben. Das Projekt befasst sich insbe-

sondere mit zwei Fragestellungen:

1. Welche Digitalunternehmen unterliegen einer
Grundrechtsbindung?
2. Welche Anforderungen ergeben sich aus der

Grundrechtsbindung?

Dadurch soll auf der einen Seite bei den Unternehmen Be-
wusstsein dafur geschaffen werden, dass sie bei ihren Entschei-
dungen bereits heute diverse Grundrechte berucksichtigen und
schutzen mussen, und auf der anderen Seite bei Burger*innen
das Bewusstsein gestarkt werden, dass sie den Unternehmen
auch ohne einfachgesetzliche Regelung nicht schutzlos gegen-

Uberstehen.

Die Untersuchung verlauft anhand einzelner Bereiche des
digitalen Lebens. Den Auftakt bildet die vorliegende Studie zur
Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke.

Das Projekt wird von der Stiftung Mercator geférdert, der be-

sonderer Dank gilt.



Das Projekt ,,Grundrechtsbindung im Digitalen*

Was ist ,,mittelbare Drittwirkung” von

Grundrechten?

Grundrechte schitzen Burger*innen zunachst nur gegen-
Uber dem Staat. Burger*innen und private Unternehmen
hingegen sind nicht verpflichtet, auf Grundrechte Ruck-
sicht zu nehmen. Das konnte dazu fUhren, dass bspw. ein
Verlag einen Artikel veroffentlichen darf, der intimste De-
tails aus dem Leben einer anderen Person bekanntmacht.
In seiner Rechtsprechung hat das Bundesverfassungs-
gericht entschieden, dass Private sich zwar untereinan-
der nicht direkt auf ihre Grundrechte berufen konnen.8
Kommt es zu Rechtsstreitigkeiten, sind die Gerichte
jedoch dazu verpflichtet, bei ihrer Rechtsanwendung die
einzelnen Grundrechtspositionen der Parteien zu be-
rUcksichtigen. Die sich daraus ergebende Wirkung der
Grundrechte auch zwischen Privaten wird als ,mittelbare
Drittwirkung” oder ,Ausstrahlungswirkung” der Grund-

rechte bezeichnet.

Auf das Beispiel bezogen fohrt dies dazu, dass die Gerich-
te die Rechte des Verlags (Presse- und Meinungsfreiheit)
und der Einzelperson (allgemeines Personlichkeitsrecht)
berucksichtigen und gegeneinander abwagen mussen.

Die Intensitat der Bindung geht damit Uber die klassische
mittelbare Drittwirkung hinaus. Dementsprechend wendet
die Rechtsprechung auch das allgemeine Gleichbehand-
lungsgebot an und schreibt bestimmten Privaten vor,

Verfahren im Umgang mit anderen Privaten einzuhalten.®®®

©®
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B. ZUSAMMENFASSUNG
DER ERGEBNISSE

Welche Netzwerke sind gegenuber ihren
Nutzer*innen an Grundrechte gebunden?
Die Rechtsprechung schutzt die Grundrechte dort, wo sie
gefahrdet werden. Das gilt auch, wenn diese Gefahrdung von
Privaten ausgeht, sofern das Verhaltnis unter Privaten ahn-
liche Zige tragt wie typischerweise das Verhaltnis zwischen
Burger*innen und Staat. Voraussetzung dafir ist einerseits
die Moglichkeit, einseitig gegenUber Burger*innen zu agieren.
Dies kann sich aus rechtlichen Vorgaben oder einer faktischen
Machtstellung ergeben. Zudem ist notwendig, dass ein be-
sonderer Einfluss auf die gesellschaftliche Teilhabe oder die

Ausibung von Grundrechten besteht.

Die grofen sozialen Netzwerke verfUgen gegeniber ihren
Nutzer*innen Uber eine solche faktische Machtstellung. Wenn
Nutzer*innen einem Netzwerk beitreten wollen, mUssen sie die
Bedingungen des Netzwerks akzeptieren. Es steht ihnen nicht
offen, Uber die Bedingung der Teilnahme zu verhandeln.

Der besondere Grundrechtsbezug besteht darin, dass soziale
Netzwerke einen Raum zur Verwirklichung der Meinungsfreiheit
(aber auch anderer Rechte) eréffnen. Allein daraus kann sich je-
doch noch nicht ergeben, dass jedes soziale Netzwerk, gréfien-
und reichweitenunabhangig, an Grundrechte gebunden ist.

0Ob eine Grundrechtsbindung besteht, richtet sich insbesondere

nach den folgenden Kriterien:

1. Zu welchem Grad hat das soziale Netzwerk eine
marktbeherrschende Stellung inne?

2. Wie ist das Netzwerk inhaltlich ausgerichtet?

3. Sind die Nutzer*innen auf das Netzwerk (faktisch)
angewiesen?

4. Welche Rechte des Netzwerks und Dritter stehen einer

Grundrechtsbindung entgegen?

Es bestehen teilweise noch grofie Unsicherheiten, wie die Kriterien
tatsachlich anzuwenden und zu gewichten sind. Als Hilfskriterium
wird wohl zumindest vorerst insbesondere auch auf die GrofBe des
Netzwerks, gemessen an dessen Nutzer*innenzahl, zuruckgegrif-

fen werden.

Zwar wurde bisher nur fur Facebook die Grundrechtsbindung
bejaht. Es ist aber davon auszugehen, dass daneben noch wei-
tere - insbesondere die groBBen und bekannten - Netzwerke an
Grundrechte gebunden sind. Konkret spricht derzeit einiges dafur,
dass neben Facebook auch YouTube, Instagram, Twitter und TikTok

grundrechtsgebunden sind.

Welche Konsequenzen ergeben sich aus
der Grundrechtsbindung?

Wenn der Staat Foren fur den Meinungsaustausch oder das
Angebot von Waren und Dienstleistungen eroffnet, darf er die
Meinungen nicht bewerten und niemanden ohne guten Grund
benachteiligen. Die Regierung kann nicht ihr wohlgesonnene
Demonstrationen zulassen und andere verbieten, sie kann auch
nicht ihre Anhanger*innen auf den Prachtmeilen des Landes
marschieren lassen, ihre Gegner*innen nur auf dem Land. Und
wenn der Staat Medien betreibt, muss er auch dort die ver-
schiedenen politischen Krafte zu Wort kommen lassen - in den

Grenzen der allgemeinen Gesetze.

Sind soziale Netzwerke an Grundrechte gebunden, gelten diese
Regeln auch fUr sie. Diese Netzwerke kénnen dann nicht mehr
wie jedes andere Privatunternehmen agieren. Vielmehr folgt
aus ihrer besonderen Macht auch besondere Verantwortung.

Das hat Auswirkungen auf vielen verschiedenen Ebenen.



Netzwerke haben die Grundrechte ihrer Nut-
zer*innen bei der Ausgestaltung und Anwen-
dung von Nutzungsbedingungen zu berUcksich-
tigen

Wenn Netzwerke durch ihre allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen gegenuber ihren Nutzer*innen faktisch Recht setzen und
sich damit auch selbst die Grundlage dafUr schaffen, gegenUber
ihren Nutzer*innen MaBBnahmen (Léschung von Inhalten bis zu
Kontosperrungen] zu ergreifen, sind diese infolge der Grund-

rechtsbindung an bestimmte Voraussetzungen gebunden:

1. Mafinahmen gegentber Nutzer*innen durfen nur getroffen
werden, wenn dies zuvor in den allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen festgesetzt wurde.

2. Das Netzwerk muss mit seinen Regeln sachliche Gronde
verfolgen. Es muss seine Regeln gleichméafig anwenden, darf
also nicht willkorlich zwischen Nutzer*innen differenzieren.

3. Das Netzwerk muss den Sachverhalt aufklaren, bevor es
Mafinahmen ergreift. Welche Maf3nahmen dies konkret sind,
hangt davon ab, welche Intensitat die Mafinahme gegenuber
den Nutzer*innen hat. Werden einzelne Inhalte geldscht, ist
es ausreichend, dass die Nutzer*innen Uber die L6schung und
deren Grinde informiert werden und diesen ein Beschwerde-
recht eingeraumt wird. Soll ein Konto gesperrt werden, bedarf
es in der Regel einer vorherigen Anhérung der Betroffenen.

4. Bei der Umsetzung der MafBnahmen hat das Netzwerk die be-

troffenen Grundrechte der Nutzer*innen zu bericksichtigen.

Netzwerke mUssen Zugang eroffnen (Kontrahie-
rungszwang)

Es ist davon auszugehen, dass grundrechtsgebundene soziale
Netzwerke einem generellen Kontrahierungszwang unterliegen,

diese also allen interessierten Personen Zugang gewahren missen.

Netzwerke muUssen die Grundrechte ihrer Nut-
zer*innen bei der Ausgestaltung und Anwen-
dung von Algorithmen berucksichtigen

Wenn Algorithmen, insbesondere Empfehlungssysteme, dazu
fUhren, dass die von Nutzer*innen geteilten Inhalte nicht mehr
oder seltener von anderen Nutzer*innen gesehen werden, kann

dies einer Loschung gleich oder nahe kommen.

Zusammenfassung der Ergebnisse

®

Daher sind an die Beeinflussung der Reichweite eines Inhalts
die gleichen Anforderungen zu stellen wie bei Loschungen,
insbesondere mussen die Nutzer*innen darUber informiert
werden, dass ihre Inhalte nur beschrankte Reichweite erhalten
und weshalb dies geschieht. Das gilt unmittelbar, wenn die
Einschrankung durch menschliches Einwirken auf Algorithmen

vorgenommen wird.

Zugleich durfen soziale Netzwerke sich ihren Verpflichtungen
nicht dadurch entziehen, dass sie Algorithmen einsetzen. Daher
ist zu fordern, dass soziale Netzwerke Gegenmafinahmen tref-
fen, wenn diesen bekannt wird, dass eingesetzte Algorithmen
Grundrechte beeintrachtigen, bspw. wenn diese diskriminieren-

de Wirkung entfalten.

DarUber hinaus ist zu fordern, dass Nutzer*innen selbstandig
hinreichend nachprifen kénnen, ob es zu Einschrankungen
ihrer Reichweite kommt. Ein erster Schritt in diese Richtung
ist, dass Nutzer*innen sich anzeigen lassen konnen, wie viele
andere Nutzer*innen die von ihnen geteilten Inhalte angezeigt

bekommen.

Netzwerke mussen Nutzer*innen autonome
Entscheidung Uber die Preisgabe ihrer Daten
ermoglichen

Die Daten der Nutzer*innen sind durch deren Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung geschitzt.

Dies bedeutet fUr soziale Netzwerke, dass diese nur dann auf
Daten der Nutzer*innen zugreifen durfen, wenn die Nutzer*in-
nen darin eingewilligt haben oder die Nutzung des Netzwerks
dies zwingend erfordert. Beide Umstande sind eng auszulegen.
Die Einwilligung bedarf einer autonomen Entscheidung. Konkret
muss auch die Méglichkeit zur Verfigung stehen, das Netzwerk
ohne nicht zwingend erforderliche Datenverarbeitungen zu

nutzen.

Datenverarbeitungen sind nur dann fir die Nutzung des Netz-
werks zwingend erforderlich, wenn eine absolute Kernfunktion
des Netzwerks betroffen ist. Diese Funktionen sind aus Sicht
der Nutzer*innen zu betrachten und kénnen nicht durch die
Netzwerke in ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen frei
erweitert werden. Es ist daher zu fragen, welche Daten dafur

notwendig sind, dass das Netzwerk funktioniert. DarUber hinaus
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abgefragte Daten bedurfen einer Einwilligung in der Form, dass
die Zustimmung auch verweigert und das Netzwerk trotzdem

weiterhin benutzt werden kann.

Der Umstand, dass die Nutzer*innen die Datenverarbeitung
verhindern kénnten, indem sie das Netzwerk nicht weiter
nutzen, fUhrt nicht dazu, dass eine vollkommen autonome
Entscheidung vorliegt. Da die Nutzer*innen fir die Teilnahme
am Prozess des Meinungsaustauschs auf die Netzwerke an-
gewiesen sind, werden diese auch unliebsame Klauseln in Ge-
schaftsbedingungen akzeptieren, um nicht von diesem Prozess

ausgeschlossen zu sein.

Netzwerke durfen ihre Nutzer*innen nicht durch
Manipulationen wie sogenannte Dark Patterns
zur Preisgabe weiterer Daten bringen

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist auch be-
troffen, wenn Netzwerke Nutzer*innen (durch sogenannte Dark
Patterns) dahingehend beeinflussen, einer Datenverarbeitung
zuzustimmen, die diese tatsachlich nicht wollen.

Auch bei einer solchen Einflussnahme treffen Nutzer*innen
namlich keine autonomen Entscheidungen Uber die Datenver-
arbeitung. Ahnlich wie bei ungewollten Klauseln in Geschafts-

bedingungen akzeptieren auch hier Nutzer*innen Bedingungen
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nur, da sie zu einem gewissen Grad auf das Netzwerk angewie-
sen sind. Der Umstand, dass rein theoretisch die Moglichkeit
besteht, sich auch anders zu entscheiden, reicht nicht dafor
aus, dass es sich um eine autonome Einwilligung in die Daten-
verarbeitung handelt, zumal Netzwerke ihr Interface bewusst
derart gestalten, dass Nutzer*innen die Auswahl der eigentlich
gewunschten Option erschwert wird. Dabei ist auch zu be-
ricksichtigen, dass nicht alle Nutzer*innen im gleichen Mafe
technisch versiert sind und von den Netzwerken versteckte

Optionen mit Leichtigkeit finden werden.

Netzwerke mussen auch die besondere Abhan-
gigkeit gewerblicher Nutzer*innen berUcksich-
tigen

Neben der rein privaten Nutzung besteht das Sonderproblem,
dass viele Personen soziale Netzwerke auch zu gewerblichen
Zwecken nutzen. Es ist in der Rechtsprechung bislang nicht
geklart, inwieweit eine Grundrechtsbindung auch gegenuber
solchen Nutzer*innen besteht. Fur eine erste Einschatzung
konnen verschiedene Gruppen von gewerblichen Nutzer*innen

unterschieden werden.

Zunachst besteht die Moglichkeit einer rein oder zumindest

primar werbenden Nutzung. Diese liegt vor, wenn ein Unter-




nehmen dafUr Geld bezahlt, dass Nutzer*innen Anzeigen fur
die eigenen Produkte oder Dienstleistungen angezeigt werden,
ohne das Netzwerk zugleich anderweitig zu nutzen. Allenfalls
besteht ein eigenes Konto mit Basisinformationen und gering-
fugiger Interaktion mit Kund*innen. Bei einer rein werbenden
Nutzung steht die Beteiligung am Meinungsaustausch im Hin-
tergrund. AuBBerdem bestehen bereits Sicherungsmechanismen
durch das Kartellrecht, das den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung verbietet. Es ist damit zweifelhaft, dass die
Rechtsprechung die Grundrechtsbindung auch auf diese Form

der Nutzung Ubertragen wird.

Vielfach kommt es aber auch zu einer hybriden Nutzung: Das
Netzwerk wird sowohl fur Werbung als auch fur den Meinungs-
austausch genutzt. In derartigen Konstellationen ist davon
auszugehen, dass die verfahrensrechtlichen Absicherungen
der Nutzer*innen ebenfalls zur Anwendung kommen mussen.
Daruber hinaus ist es problematisch, wenn Netzwerke diese
Nutzer*innengruppe pauschal wie Werbende behandeln, da die
Nutzung teilweise naher an der privaten als an der werbenden

Nutzung ist.

Schliefilich gibt es Nutzer*innen, die beruflich besonders auf
die Netzwerke angewiesen sind (bspw. Influencer*innen, You-
Tuber*innen, TikToker*innen). Bei diesen Nutzer*innen besteht
eine besondere Abhangigkeit - haufig insbesondere gegenuber
einem spezifischen Netzwerk. Dies fUhrt dazu, dass Mafinah-
men der Netzwerke drastische Folgen fur diese Nutzer*innen
haben kénnen. So kommt eine Kontensperrung auf YouTube fur
eine*n YouTuber*in einem Berufsverbot gleich. Diese besondere
Machtsituation spricht dafur, die sozialen Netzwerke auch an

die Berufsfreiheit dieser Nutzer*innen zu binden.

Daruber hinaus sind soziale Netzwerke auch fur Presseverlage
und andere Medien von immer grof3erer Relevanz, damit diese
ihre Inhalte mit den Nutzer*innen teilen kénnen. Hier besteht
die besondere Gefahr, dass Netzwerke durch das Vorgehen
gegenUber einzelnen Verlagen oder spezifischen Inhalten be-
stimmte Meinungen unterbinden oder falsch gewichten konnen.
Das spricht dafir, dass die Netzwerke auch durch die Presse-

freiheit gebunden sind.

Eine ahnliche Gefahr besteht bei politischen Parteien, die insbe-

sondere im Wahlkampf mehr und mehr auf soziale Netzwerke

Zusammenfassung der Ergebnisse

®

angewiesen sind. Konnten Netzwerke einzelne Parteien nach
freier Entscheidung ausschlieflen oder deren Inhalte unter-
drucken, wirden sie in den Wahlkampf eingreifen. Um dies zu
verhindern, muUssen auch politischen Parteien vor den Netzwer-
ken geschutzt werden, wobei unklar ist, ob sich dieser Schutz
aus der Meinungsfreiheit oder vielleicht auch aus der Chancen-

gleichheit der Parteien ergibt.
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C. GRUNDRECHTSBINDUNG
SOZIALER NETZWERKE -

EINLEITUNG

. SOZIALE NETZWERKE ALS PARADEBEISPIEL FUR
DIE GRUNDRECHTSBINDUNG

Drei Punkte waren ausschlaggebend fur die Auswahl sozialer

Netzwerke als Gegenstand dieser Auftaktstudie:

1. Die neue Rechtsprechungslinie zur Grundrechtsbindung
wurde aus der Rechtswissenschaft als Reaktion auf die
wachsende Macht sozialer Netzwerke - insbesondere
Facebooks®- gesehen, noch bevor sich die Gerichte konkret
mit diesen auseinandersetzten.”

2. Mittlerweile gibt es erste hochstgerichtliche Entscheidungen,
die die neue Rechtsprechungslinie auf das soziale Netzwerk
Facebook anwenden (Siehe hierzu D.II.).

3. Es ist weithin akzeptiert, dass soziale Netzwerke signifikante
Auswirkungen auf die Rechte der Nutzer*innen entfalten

konnen. So beruft sich der Kommissionsvorschlag fur ein

Geselz Uber digitale Dienste (Digital Services Act - DSA) auch
explizit auf den Schutz der Grundrechte der Nutzer*innen.
Konkret bezieht sich der DSA auf das Recht auf freie Meinungs-
aulerung, das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf, das
Recht auf Nichtdiskriminierung, auf die Rechte der Kinder und

auf den Schutz personenbezogener Daten und Privatsphare.®

Im Ergebnis ist also bereits anerkannt, dass soziale Netzwerke
zumindest in spezifischen Fallen, also situativ, an Grundrechte
gebunden sind.® Gegenstand dieser Auftaktstudie ist die Unter-
suchung, welche sozialen Netzwerke von dieser Bindung erfasst
werden und welche Folgen sie hat. Spatere Studien werden sich
damit befassen, inwiefern diese Grundsatze auf andere Arten

von Plattformen und Digitalunternehmen Ubertragbar sind.

|l. DEFINITION EINES SOZIALEN NETZWERKS

Die vorliegende Studie begreift soziale Netzwerke als Plattfor-
men, die im Internet betrieben werden und dazu bestimmt sind,
dass Nutzer*innen beliebige Inhalte mit anderen Nutzer*innen
teilen oder der Offentlichkeit zuganglich machen kénnen. Damit
orientiert sie sich an der Definition des NetzDG."

Die Studie legt ein funktionales Verstandnis des Begriffs zu-
grunde: Hybride Netzwerke, also Plattformen, die mehrere

Funktionen vereinen, konnen demnach for die Teile, die die

Funktion eines sozialen Netzwerks erfullen, an Grundrechte
gebunden sein. Als Beispiel fir ein solch hybrides Netzwerk
kann Telegram angesehen werden. Telegram bietet einerseits
die klassischen Mittel der Individualkommunikation. Daneben
gibt es aber auch frei zugangliche Gruppen und Kanale mit bis
zu mehreren hunderttausend Teilnehmer*innen. Eine solche
Gruppe oder ein solcher Kanal kommt aus Nutzer*innensicht

der Funktion eines sozialen Netzwerks gleich, sodass Telegram



in Bezug auf diese Gruppen und Kanale aus Sicht der vorliegen-

den Studie als soziales Netzwerk einzustufen ist."

Hintergrund dieses weiten Verstandnisses ist, erstens, dass
auch das Bundesverfassungsgericht primar an die gesellschaft-
liche Funktion des durch Private eréffneten Bereichs anknupft
(siehe E). Zweitens sind Plattformen und Digitalunternehmen
zu enormem Wandel und grofier Innovation fahig, sodass jede

zu eng gefasste Definition in kirzester Zeit Gberholt sein wird.

Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke - Einleitung
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Aus dem gleichen Grund ist das Ziel der Studie auch weniger,

zu erfassen, welche sozialen Netzwerke zu Beginn des Jahres
2022 einer Grundrechtsbindung unterliegen, sondern vielmehr
allgemeine Kriterien aufzustellen, die zu einer Grundrechtsbin-
dung fuhren. Nichtsdestotrotz wird auf die derzeit existierenden
Netzwerke, deren aktuelle und frihere Praktiken sowie die
entsprechenden Marktverhaltnisse zur Verdeutlichung dieser
Kriterien zuruckgegriffen. Dennoch sollte stets berucksichtigt
werden, dass die Grundrechtsbindung eines heute allgegenwar-
tigen sozialen Netzwerks entfallen kann, wenn es in der Zukunft

erheblich an Bedeutung verliert.?

Ill. GANG DER UNTERSUCHUNG

Zunachst wird die Entwicklung der staatsahnlichen oder staats-

gleichen Grundrechtsbindung in der Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs dargestellt

(D). Anschlieffend wird darauf eingegangen, welche sozialen
Netzwerke der Grundrechtsbindung unterworfen sind (E) und
welche Verpflichtungen sich aus der Grundrechtsbindung for
die Netzwerke ergeben (F).

Dabei wird ausschlieBlich untersucht, welche Grundrechts-
bindung sich durch die deutschen Grundrechte ergeben. Die
Grundrechtsbindung ist situativ, nur bestimmte Personen (hier:
die Nutzer*innen) kénnen sich auf sie berufen. Insoweit diese
Studie Anforderungen formuliert, gelten diese nur fir soziale

Netzwerke, die einer Grundrechtsbindung unterliegen.




D. BISHERIGE
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RECHTSPRECHUNG

|. RECHTSPRECHUNG DES BUNDESVERFASSUNGSGE-

RICHTS
1. STADIONVERBOT

Nachdem das Bundesverfassungsgericht bereits in zwei vor-
herigen Entscheidungen die Moglichkeit einer staatsahnlichen
oder staatsgleichen Grundrechtsbindung andeutete,® kam es
erstmals 2018 dazu, dass das Gericht eine solche Bindung be-
jahte." Als relevante Faktoren einer Grundrechtsbindung nannte
das Gericht ,die Unausweislichkeit von Situationen, das Un-
gleichgewicht zwischen sich gegenUberstehenden Parteien, die
gesellschaftliche Bedeutung von bestimmten Leistungen oder

die soziale Machtigkeit einer Seite""

Anlass der Entscheidung war ein bundesweites Stadionverbot
gegenUber einem FuBballfan.®® Das Gericht bejahte die Grund-
rechtsbindung gegeniber Veranstaltern von FuBBballspielen

im Verhaltnis zu deren Besucher*innen. Dabei stitzte es sich
insbesondere darauf, dass die Veranstalter ,aufgrund eigener
Entscheidung [...] einem grofien Publikum ohne Ansehen der
Person” den Zugang zu den Veranstaltungen eroffnen und . for
die Betroffenen in erheblichem Umfang Uber die Teilnahme am

gesellschaftlichen Leben entscheideln].” 7

Als Ergebnis durfen die Veranstalter Personen nicht ohne sach-
lichen Grund ausschlieBen. Aus dem Erfordernis des sachlichen
Grundes leitete das Gericht zudem verfahrensrechtliche Anfor-
derungen her, insbesondere bedarf es einer Sachverhaltsauf-
klarung.®Konkret wurde damit gefordert, dass die Betroffenen
vor einem Ausschluss angehért werden mussen. Die Verfas-
sungsbeschwerde wurde im Ergebnis dennoch abgewiesen,

da ein sachlicher Grund fur das Verbot bestand (Ermittlungs-

verfahren wegen Landfriedensbruchs im Zusammenhang mit

einem Fuf3ballspiel) und auch die notwendigen Aufklarungs-

mafBnahmen ergriffen wurden.®

2. DER Ill. WEG

Mit den konkreten Auswirkungen dieser Entscheidungslinie auf
das soziale Netzwerk Facebook wurde das Gericht erstmals in
seiner Eilentscheidung zum Ausschluss der rechtsextremen

Partei ,Der Ill. Weg” vom Netzwerk befasst.2°

Im Vorfeld der Wahl zum Europaischen Parlament im Jahr

2019 fuhrten Inhalte, die die Partei auf ihrem Facebook-Auftritt
verbreitete, dazu, dass Facebook die Seite der Partei wegen Ver-
stofies gegen die Gemeinschaftsstandards sperrte. Die Partei
ging hiergegen in einem Eilverfahren vor dem Bundesverfas-

sungsgericht vor.

Da es sich um eine Eilentscheidung handelte, musste das
Gericht die Rechtslage nicht endgultig klaren und lief} diese
offen. Das Gericht schloss jedoch nicht aus, dass Facebook
einer Grundrechtsbindung unterliegt? und benannte relevante
Kriterien: Den Grad der marktbeherrschenden Stellung, die
Ausrichtung der Plattform, den Grad der Angewiesenheit auf
die Plattform und betroffene Interessen der Plattformbetreiber

und sonstiger Dritter.??



Prufungsmafistab im Eilverfahren vor dem

Bundesverfassungsgericht:

Eilverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht haben
die Besonderheit, dass das Gericht die zugrundeliegende
Rechtsfrage aus Grunden der Dringlichkeit nicht entschei-
det, sondern eine Folgenabwagung durchfuhrt. Konkret
wird verglichen, welche Konsequenzen Antragsteller*in-
nen treffen wirden, wenn der Antrag abgelehnt wird und
sich im Nachhinein herausstellt, dass das Begehren der
Antragsteller*innen berechtigt war, und welche Konse-
quenzen sich ergeben, wenn der Antrag - im Nachhinein
zu Unrecht - bewilligt wird. Voraussetzung ist aber, dass
eine Verfassungsbeschwerde in dieser Angelegenheit
zulassig und nicht offensichtlich unbegrindet ware. Das
Anliegen der Antragsteller*innen kann also nicht von
Vornherein verfassungsrechtlich ausgeschlossen sein.
Auch aus einer Eilentscheidung konnen somit bestimmte

SchlUsse gezogen werden.

Die Entscheidung stutzte es auf eine Folgenabwagung.? Dabei
unterstrich das Gericht die Bedeutung Facebooks fur die Verbrei-

tung (politischer) Meinungen:

,Gerade fur die Verbreitung von politischen
Programmen und Ideen ist der Zugang zu diesem
nicht ohne weiteres austauschbaren Medium von
Uberragender Bedeutung. Durch den Ausschluss
wird der Antragstellerin eine wesentliche Méglichkeit
versagt, ihre politischen Botschaften zu verbreiten
und mit Nutzern des von der Antragsgegnerin des
Ausgangsverfahrens betriebenen sozialen Netzwerks
aktiv in Diskurs zu treten.®

Das Gericht erlief} die einstweilige Anordnung, das Konto der Partei
bis zur Wahl zum Européischen Parlament zu entsperren. Zu einer
Entscheidung in der Hauptsache kam es nicht. Bei der Bundestags-
wahl 2021 ist ein vergleichbares Verfahren daran gescheitert, dass
die Beschwerdefthrerin nicht hinreichend darlegen konnte, dass

sie Inhaberin des entsprechenden Facebook-Kontos war?

Bisherige Rechtsprechung

®

3. ZUSAMMENFASSUNG

Mittlerweile gehort die staatsahnliche oder staatsgleiche
Grundrechtsbindung Privater zum verfassungsgerichtlichen
Kanon, ohne dass die konkreten Mafistabe abschlielend geklart
waren. Im Wesentlichen verfolgt das Bundesverfassungs-
gericht einen funktionalen Ansatz, nach dem es Grundrechte
schitzt, wenn diese gefahrdet sind. Das gilt auch, wenn diese
Gefadhrdung von Privaten ausgeht, solange das Verhaltnis unter
Privaten ahnliche ZUge tragt wie typischerweise das Verhalt-
nis zwischen Burger*innen und Staat. Notwendig ist dafur,
erstens, die Moglichkeit, einseitig gegentber Birger*innen zu
agieren. Dies kann sich aus rechtlichen Vorgaben oder einer
faktischen Machtstellung ergeben.?® Zweitens bedarf es eines
Bereichs von besonderer grundrechtlicher Bedeutung. In seiner
Entscheidung zum Stadionverbot unterstrich das Gericht die
mit FuBBballspielen verbundene Teilnahme am gesellschaft-
lichen Leben.?” In anderen Entscheidungen nannte das Gericht
als méglichen Anwendungsfall die Situation, dass Private die
.Bereitstellung schon der Rahmenbedingungen o6ffentlicher

Kommunikation selbst” Ubernehmen.?®
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ll. RECHTSPRECHUNG DES BUNDESGERICHTSHOFS

Im Kontext der Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke sind
bislang insbesondere drei Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs relevant, ein Beschluss des Kartellsenats und zwei Urteile

des dritten Zivilsenats.?®

Zunachst bejahte der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs die
marktbeherrschenden Stellung Facebooks gegentber (privaten)
Nutzer*innen in seiner kartellrechtlichen Entscheidung zur
ZusammenfUhrung von Daten durch Facebook, die diese bei
Facebook, Instagram, WhatsApp und auch daruber hinaus sam-
melte.® In dieser Entscheidung nahm der Senat auch Ruckgriff
auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.® Diesen
Ruckgriff begrindete der Senat damit, dass Facebook in eine
dominante Position geruckt ist und schon die ,Rahmenbedin-
gungen offentlicher Kommunikation” selbst Gbernimmt.®

Im Ergebnis kam der Senat dazu, dass Facebook durch die Zu-

sammenfUhrung der Daten seine Marktmacht missbrauchte.

Des Weiteren wendete der dritte Zivilsenat die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts in zwei Urteilen an, die sich
auf Hassrede bezogen und die Loschung von Inhalten sowie
die Sperrung von Konten zur Folge hatten.® Als allgemei-

ne Kriterien fUr die Ermittlung der Grundrechtsbindung von
sozialen Netzwerken nannte der Bundesgerichtshof wie schon
zuvor das Bundesverfassungsgericht den Grad einer etwaigen
marktbeherrschenden Stellung des Betreibers, die Ausrichtung
der Plattform, den Grad der Angewiesenheit der Nutzer auf die
Plattform und die betroffenen Interessen der Plattformbetrei-
ber und sonstiger Dritter.3% AnschlieBend subsumierte das Ge-
richt bei der Herleitung der Grundrechtsbindung unter die vom

Bundesverfassungsgericht aufgestellten Mafistabe:

,MaBgeblich fur die mittelbare Drittwirkung des
Gleichbehandlungsgebots ist der Charakter der
Durchsetzungsmafinahmen als einseitiger, auf die
strukturelle Uberlegenheit der Beklagten gestitzter
Ausschluss von Dienstleistungen, die die Beklagte
im Rahmen ihrer marktbeherrschenden Stellung
einer unbegrenzten Vielzahl von Menschen ohne
Ansehen der Person anbietet und die fir einen

betrachtlichen Teil der Betroffenen in erheblichem
Umfang Uber die Teilnahme am gesellschaftlichen
Leben entscheidet.”®

Aus dieser Drittwirkung ergeben sich Verfahrensanforderungen
fur Facebook, die das Netzwerk zu beachten hat, bevor es Maf3-
nahmen gegenuber seinen Nutzer*innen ergreifen kann. Dazu
gehort bei Loschungen, dass Nutzer*innen Gber die Léschung
informiert werden und sich gegen die Loschung zur Wehr
setzen kénnen. Bei Sperrungen von Konten mussen Nutzer*in-
nen in der Regel angehort werden, bevor derartige Mafinahmen

ergriffen werden.®®



Unter Welchen Voraussetzungen sind soziale Netzwerke an Grundrechte gebunden?

E. UNTER WELCHEN
VORAUSSETZUNGEN SIND
SOZIALE NETZWERKE

AN GRUNDRECHTE

GEBUNDEN?

Bisher hat der Bundesgerichtshof nur fur Léschungen und
Kontensperrungen bei Facebook bestatigt, dass das Netzwerk
einer Grundrechtsbindung unterliegt. ¥ Der Rechtsprechung
zur Grundrechtshindung kénnen aber dariber hinaus Anhalts-

punkte entnommen werden, welche weiteren Netzwerke einer

Grundrechtsbindung unterliegen kénnten.

|. KRITERIEN

Grundlegende Voraussetzungen fur eine Grundrechtsbindung
sind die Moglichkeit, einseitig gegenUber Privaten zu handeln,
sowie eine besondere grundrechtliche Relevanz.

Soziale Netzwerke haben gegeniber ihren Nutzer*innen die
Méglichkeit, einseitig zu agieren. Das ergibt sich aus dem fakti-
schen Ungleichgewicht zwischen sozialem Netzwerk und Nut-
zer*innen. Auch besteht bei sozialen Netzwerken generell eine
besondere grundrechtliche Relevanz, da diese einen digitalen

Raum zum Austausch von Meinungen bieten.

Nichtsdestotrotz kann nicht angenommen werden, dass jedes

soziale Netzwerk der gleichen Grundrechtsbindung unterfallt.

Aufbauend auf der Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass

fUr das Bestehen einer Grundrechtshindung von sozialen Netz-

werken insbesondere vier Kriterien relevant sind

1) Marktmacht

2) Inhaltliche Ausrichtung

3) Grad der Angewiesenheit der Nutzer*innen

4) Entgegenstehende Rechte des Digitalunternehmens und
Dritter



1. MARKTBEHERRSCHENDE
STELLUNG

Mit dem Begriff der marktbeherrschenden Stellung nimmt

die Rechtsprechung Ruckgriff auf ein Konzept aus dem Kar-
tellrecht. Nach § 18 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) liegt eine solche Stellung vor, wenn

ein Unternehmen auf einem sachlich und raumlich relevanten
Markt ,ohne Wettbewerber ist, keinem wesentlichen Wettbe-
werb ausgesetzt ist oder eine im Verhaltnis zu seinen Wett-
bewerbern Uberragende Marktstellung hat." Bei der Ermittlung
einer marktbeherrschenden Stellung wird zweistufig vorgegan-
gen. Zunachst wird ermittelt, was der relevante Markt ist (soge-
nannte Marktabgrenzung). Das heift, es wird bestimmt, welche
Unternehmen Uberhaupt miteinander konkurrieren. Nachdem
der Markt abgegrenzt wurde, wird erfasst, ob auf diesem Markt

einzelne Unternehmen marktbeherrschend sind.

1.1 Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung erfolgt sowohl auf sachlicher (welche
Produkte oder Dienstleistungen stehen untereinander in Wett-
bewerb) als auch auf raumlicher Ebene (stehen bspw. Anbieter

aus Deutschland in Konkurrenz mit Anbietern aus Frankreich).

Hierbei findet das Bedarfsmarktkonzept Anwendung, das im
Wesentlichen darauf abstellt, ob die Marktgegenseite (hier: die
Nutzer*innen) Giter oder Dienstleistungen (hier: die soziale

Vernetzung) als austauschbar ansieht.®

Im Falle von Facebook hat der Bundesgerichtshof die Ansicht
des Bundeskartellamts bestatigt, dass aus Sicht der privaten
Nutzer*innen® eine kleinteilige sachliche Marktabgrenzung
vorzunehmen ist.* Danach sind soziale Netzwerke (hierzu zahlt
der Bundesgerichtshof neben Facebook Stayfriends, Jappy,
StudiVZ, Wize Life und Google+)* zu unterscheiden von Berufs-
netzwerken und Jobbérsen (Xing, LinkedIn, Indeed und Steps-
tone), Messaging-Diensten (Snapchat, WhatsApp und Skype)
und anderen sozialen Medien (YouTube, Twitter, Pinterest).*?
Auch Instagram gehort nicht demselben Markt an® Andere
Netzwerke - bspw. TikTok - werden nicht erwahnt. Bereits die
vom Bundesgerichtshof als Wettbewerber*innen von Facebook
genannten Netzwerke, die teilweise kaum bekannt sind und

teilweise auch nicht mehr betrieben werden (Google+), druckt
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aus, dass aus Sicht des Gerichts Facebook faktisch wie ein
Monopol auf dem Markt tatig ist und keines der anderen grofien
Netzwerke diesem Markt angehort.

Eine abschlieBende Einteilung anderer Markte (darunter die
angesprochenen Markte fir Berufsnetzwerke und Jobbérsen,
Messaging-Dienste und andere soziale Medien) nimmt das
Gericht nicht vor. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der
Bundesgerichtshof diese anderen Markte zumindest teilweise
auch weiter unterteilt hatte, wie das Beispiel von YouTube und
Twitter zeigt, die das Gericht beide als andere soziale Medien
einordnete, obwohl sie fur die allermeisten Nutzer*innen nicht

austauschbar sind.

Der Bundesgerichtshof begrindet diese Trennung mit dem
jeweiligen Gegenstand oder Schwerpunkt der Netzwerke. So
stehen beispielsweise bei Xing und LinkedIn die berufliche
Kommunikation und Kontaktpflege im Vordergrund, bei Instag-
ram und YouTube die Verbreitung von Bildern und Filmen und
bei Twitter die 6ffentliche Meinungsverlautbarung. Daneben
sind auch weitere Abgrenzungskriterien denkbar, beispielsweise
das Alter der Nutzer*innen oder ihre Zugehérigkeit zu einer ge-

sellschaftlichen Gruppe.®

Mit anderen Worten ist aus kartellrechtlicher Sicht nicht von
einem einzigen Markt sozialer Netzwerke auszugehen mit
einem einzigen marktbeherrschenden Unternehmen (oder gar
ohne marktbeherrschendes Unternehmen) 6 Vielmehr existiert
aufgrund der Unterschiede der einzelnen Netzwerke eine Viel-
zahl von Markten. Dementsprechend ist es méglich und sogar
wahrscheinlich, dass nicht nur Facebook marktbeherrschend
ist, sondern dass - derzeit - auch YouTube, Twitter, Instagram
und TikTok auf ihren jeweiligen eigenen Markten aktiv und auf
diesen auch marktbeherrschend sind.#” Auch neue Netzwerke
konnen schnell marktbeherrschend in Bezug auf neue Markte
werden, wenn diese sich in Fokus oder Funktionalitat von den
bereits bestehenden Netzwerken unterscheiden. Das ergibt
sich insbesondere aus den mit sozialen Netzwerken verbunde-
nen Netzwerkeffekten. Ein solcher Effekt besteht darin, dass
Nutzer*innen zumeist zu den Netzwerken gezogen werden, bei
denen bereits moglichst viele andere Nutzer*innen aktiv sind,
denn es geht ihnen ja gerade um die Interaktion mit moglichst
vielen anderen Nutzer*innen. Das fuhrt dazu, dass sich auf den
einzelnen Markten schnell MarktfGhrer*innen etablieren, die

den GrofB3teil des Marktanteils auf sich vereinen*®
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Raumlich geht der Bundesgerichtshof von einem nationalen
Markt aus.* Dies begrindet das Gericht insbesondere mit
Sprachbarrieren, von Nutzer*innen geteilten Inhalten mit regio-
nalem oder nationalem Bezug sowie der deutschen Nutzer*in-
nen angezeigten Werbung, die in deutscher Sprache verfasst

und auf sie zugeschnitten ist.

1.2 Kriterien zur Ermittlung einer markt-
beherrschenden Stellung

Kriterien zur Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung
finden sich in § 18 Abs. 3, 3a, 3b GWB.*®

Eine marktbeherrschende Stellung wird gem. § 18 Abs. 4 GWB
vermutet, wenn ein Unternehmen einen Marktanteil von 40
Prozent aufweist. Zur Ermittlung des Marktanteils sozialer
Netzwerke hat der Bundesgerichtshof auf die Zahl der taglichen
Nutzer*innen zurickgegriffen. Facebooks Nutzer*innenzahl
war im Vergleich zu den weiteren Netzwerken im selben Markt
derart hoch (in den Jahren 2012-2018 Uber 90% Marktanteil),
dass der Senat auf weitere relevante Faktoren nur am Rande

eingegangen ist.®

Es ist bisher nicht geklart, ob diese kartellrechtlichen Grundsat-
ze zur Erfassung einer (wirtschaftlichen) marktbeherrschenden
Stellung auf die verfassungsrechtliche Erfassung von Markt-
macht eins zu eins zu Ubertragen sind.®?* Allerdings spricht dafur,
dass das Bundesverfassungsgericht und der Bundesgerichtshof
spezifisch kartellrechtliche Terminologie verwendet haben.
AuBBerdem ist nicht davon auszugehen, dass es durch das Ab-
stellen auf kartellrechtliche Kategorien zu einer Schutzlucke
beim Grundrechtsschutz kommt. Das Kartellrecht ist wesent-
lich darauf ausgerichtet, ob aus Nutzer*innensicht Alternativen
bestehen. Existieren keine hinreichenden Alternativen, besteht
aus kartellrechtlicher Sicht eine marktbeherrschende Stellung
- und kontrolliert ein Unternehmen nicht nur Dienstleistungen
und Produkte, sondern auch Kunst, Meinung und politische
Willensbildung, folgt aus dieser Stellung ein grundrechtliches
Schutzbedirfnis.®* Demensprechend hat der dritte Senat in sei-
nen Urteilen zu Hassrede bei Facebook auch die Einschatzung
des Kartellsenats zu Facebooks marktbeherrschender Stellung

direkt Ubernommen®

O

2. INHALTLICHE AUSRICH-
TUNG

Der Bundesgerichtshof hat zwar das Kriterium der inhaltlichen
Ausrichtung genannt, dieses aber bisher nicht ndher konkreti-

siert.

Zunachst ist festzuhalten, dass es bei dem Kriterium der inhalt-
lichen Ausrichtung zu Uberschneidungen mit dem Kriterium der
marktbeherrschenden Stellung kommt. Denn eine unterschied-
liche inhaltliche Ausrichtung zweier Netzwerke kann dazu fuh-

ren, dass beide unterschiedlichen Markten zugerechnet werden.

Denkbar ist aber auch, dass mit dem Kriterium der inhaltlichen
Ausrichtung eine VerknUpfung zur Relevanz eines Netzwerks
fUr die AusUbung von Grundrechten hergestellt werden soll.

So bietet laut dem Bundesgerichtshof Facebook den Zugang

zu Facebook an, ,um den Nutzer[*innen] zu erméglichen, ihre
durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG verburgte Meinungsauf3erungs-
freiheit auszuiben.”® Damit liegt bereits in der Ausrichtung des
Netzwerks ein Grundrechtsbezug vor, der eine Grundrechtsbin-

dung zu rechtfertigen vermag.

Ahnliche Situationen sind fir andere Grundrechte denkbar,
bspw. Netzwerke mit besonderem Bezug zur Kunst- oder Wis-

senschaftsfreiheit.

Zugleich ist aber fraglich, ob diese Uberlegung im Gegenzug
dazu fUhrt, dass ein Netzwerk mit reinem Unterhaltungsfokus

per se von der Grundrechtsbindung ausgenommen sein kénnte.

Zunachst beschreibt der Bundesgerichtshof Facebook zwar als
Netzwerk, das der Ausubung der Meinungsfreiheit dient, es lasst
sich aber hinterfragen, ob das Netzwerk tatsachlich vom Unter-
nehmen und auch den Nutzer*innen ausschlieBllich so gesehen
und verwendet wird. Denn Facebook wird von vielen Personen
(auch) fur andere Zwecke als den 6ffentlichen Meinungsaus-
tausch genutzt, bspw., um mit Bekannten und Familienmitglie-
dern in Kontakt zu bleiben. DemgegenUber wird bspw. Twitter
von einer grofieren Anzahl an Nutzer*innen fur den 6ffentli-
chen Meinungsaustausch verwendet. Fir den Bundesgerichts-
hof reichte es aber offenbar, dass Facebook zumindest auch

diese Dimension hat.
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Auch darUber hinaus zeigt sich eine Tendenz, dass Nutzer*innen
selbst dazu neigen, Netzwerke zu Raumen des Meinungsaus-
tauschs zu machen, unabhangig davon, wie diese urspringlich
konzipiert wurden. So findet bspw. Uber die Videoplattformen
YouTube und TikTok Meinungsaustausch statt, auch wenn diese
wohl eher fur unterhaltsame Videos erdacht wurden.* In diesen
Netzwerken tauschen Menschen Meinungen sowohl durch die
geteilten Videos als auch durch Kommentare zu diesen Videos

aus.

Werden Netzwerke nach deren Grundrechtsrelevanz beurteilt,
besteht aufierdem die Gefahr, dass es zu einer Bewertung der
Netzwerke nach deren Nutzer*innen und Themen kommen
konnte. Dies konnte der Fall sein, wenn bspw. Twitter gréfiere
Relevanz fur die Meinungsfreiheit zugesprochen wirde, da
dort viele Politiker*innen aktiv sind, und TikTok eine solche
Relevanz abgesprochen wurde, da dort eher junge Menschen
Inhalte teilen. Mit einer solchen Einstufung geht zwingend auch
die Bewertung der Nutzer*innen und deren Meinungen einher.
Eine solche Bewertung einzelner Meinungen als wertvoller als

andere ist nicht mit der Meinungsfreiheit zu vereinbaren.®”

Schliefilich ist fraglich, ob es Uberhaupt ein soziales Netzwerk
ohne Grundrechtsbezug geben kann. Einerseits wird es im
Rahmen des sozialen Austauschs, der sozialen Netzwerken in-
harent ist, auch immer zum Meinungsaustausch kommen, bzw.
werden Netzwerke immer auch als Foren fur den Austausch
von Meinungen gesucht werden. Andererseits existiert neben
den spezifischen Grundrechten (Meinungsfreiheit, Kunstfrei-
heit, Wissenschaftsfreiheit, etc.) auch das Auffangrundrecht der
allgemeinen Handlungsfreiheit. Selbst dieses wurde schon in
privatrechtlichen Kontexten angewendet (siehe hierzu F.I1.2.6).
Selbst wenn also ein Netzwerk denkbar ware, das die Mei-
nungsfreiheit nicht berGhrt, knnte die allgemeine Handlungs-
freiheit der Nutzer*innen zu einem Schutz gegenUber dem
Netzwerk fUhren. RegelmafBig ergibt sich aber ein geringeres
Schutzniveau, wenn ,nur” die allgemeine Handlungsfreiheit

betroffen ist.
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3. ANGEWIESENHEIT DER
NUTZER*INNEN

Auch in Bezug auf den Grad der Angewiesenheit der Nutzer*in-
nen ist bislang unklar, welche Bedeutung diesem Kriterium
zukommt. Bereits im Bereich der Marktmacht ist erfasst, ob

Nutzer*innen Alternativen zustehen.

Relevant kann aber sein, ob Menschen bspw. aufgrund dufierer
Faktoren auf die Nutzung bestimmter Netzwerke angewiesen
sind. Dies kann der Fall sein, wenn 6ffentliche Stellen be-
stimmte Netzwerke bspw. zur Verteilung von Informationen
nutzen. Auch kann ein gesellschaftlicher Druck zur Nutzung
bestimmter Netzwerke entstehen, die von breiten Teilen der
Bevolkerung verwendet werden. Die Erfassung der gesell-
schaftlichen Relevanz deckt sich auch mit der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum Stadionverbot, das an die
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben anknUpfte.*® Besonders
angewiesen sind auch Menschen, deren wirtschaftliche Existenz
von bestimmten Netzwerken abhéangt (z.B. Influencer*innen,

bestimmte Kinstler*innen etc.).

4. ENTGEGENSTEHENDE
RECHTE

SchlieBlich nennt der Bundesgerichtshof in seiner Aufzahlung
relevanter Kriterien fUr das Vorliegen einer Grundrechtsbindung
auch Rechte des Unternehmens und Dritter. An anderer Stelle
fOhrt er dann aus, welche Rechte konkret bei Facebook von Be-

deutung sind.

In Bezug auf das Netzwerk Facebook fUhrte der Bundesge-
richtshof sowohl die Berufsfreiheit als auch die Meinungsfrei-

heit Facebooks an.®

Die Berufsfreiheit schutzt die wirtschaftliche Dispositionsfrei-
heit und damit die Moglichkeit, selbst zu bestimmen, unter
welchen Bedingungen am Markt teilgenommen wird % Diese
Rechte werden beschrankt, wenn Netzwerken bestimmte

Pflichten gegenUber ihren Nutzer*innen auferlegt werden.

Der Bundesgerichtshof sah aufierdem Facebooks Meinungsfrei-
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heit in zweierlei Hinsicht berthrt 8" Zunachst handelt es sich bei
Facebook um eine ,unverzichtbare Mittlerperson” fir Meinungs-
bekundungen Dritter, die von der Rechtsprechung ebenfalls

von der Meinungsfreiheit geschutzt sind. DarUber hinaus bringt
Facebook mit dem Unterbinden bestimmter Meinungen auch

eine eigene Meinung zum Ausdruck.

In Bezug auf die Rechte Dritter bertcksichtigte der Bundes-
gerichtshof das allgemeine Personlichkeitsrecht anderer
Nutzer*innen, also insbesondere deren Interesse daran, nicht
Gegenstand herabwUrdigen-

der Kommentare zu werden.®2

Im Kern ist damit zu fragen,
ob die Grundrechtsbindung
die Rechte des Unternehmens
und Dritter zu stark ein-
schrankt. Damit werden die
Rechte der auBernden Nut-
zer*innen, des Unternehmens
und betroffener Nutzer*innen
miteinander abgewogen und
versucht, diese in einen ge-

wissen Ausgleich zu bringen.

So geht der Bundesgerichts-
hof auf die Interessen Face-
books in seiner Ausgestaltung
der Grundrechtsbindung ein:
Das Gericht bertcksichtigt
Facebooks Interesse daran, auch legalen Inhalt zu I6schen, unter
anderem da dem Unternehmen nicht immer klar sein kann,
wann ein Inhalt gegen die deutsche Rechtsordnung verstoft.®®
Auf3erdem verlangt der Bundesgerichtshof gerade nicht, dass
Facebook Nutzer*innen immer anhért, bevor es einen Inhalt
entfernt. Damit geht der Bundesgerichtshof zugleich auch auf
die Rechte dritter Nutzer*innen ein, da so Inhalte, die diese be-

eintrachtigen, schneller aus dem Netzwerk verschwinden.

Bei dieser Beurteilung kann bspw. relevant sein, welche wirt-
schaftliche Bedeutung ein Netzwerk hat. Wahrend es Netz-
werken mit viel Umsatz eher zugemutet werden kann, weit-
greifende Mafinahmen zur Sicherung der Grundrechte ihrer

Nutzer*innen zu ergreifen, konnen vergleichbare Mainahmen

®

fUr ein umsatzschwaches Netzwerk eine Bedrohung fur das
wirtschaftliche Uberleben und damit eine erhebliche Beschran-

kung der Berufsfreiheit bedeuten.

Dieser Gedanke des Abwagens sich entgegenstehender Grund-
rechtspositionen ist bereits Bestandteil der ,klassischen” mittel-
baren Drittwirkung von Grundrechten. Dieser Ansatz bezieht
sich jedoch gerade auf eine Abwagung im Einzelfall und nicht
auf eine kategorische Bevorzugung einzelner Rechtspositio-

nen.%

Es verwundert daher, dass die
kategorische Entscheidung,
ob ein Unternehmen grund-
rechtsgebunden sein soll,
auch von den Rechten des
Unternehmens und insbeson-
dere Dritter abhangen soll. Am
Beispiel Facebook zeigt sich
gut, dass gerade diese Rechte
Dritter unterschiedlich betrof-
fen sein werden. Die Grund-
rechtsbindung, aus der sich
auch Verfahrensanforderun-
gen ergeben, kann sich aber
nicht anhand jeden Inhalts
neu entscheiden, sondern

diese muss generell vorliegen

Faces

Dafur spricht auch, dass der Bundesgerichtshof die Rechte des

oder aber eben nicht.

Unternehmens und Dritter zwar allgemein bei der Grundrechts-
bindung nennt, wenn er die Grundrechtsbindung Facebooks
bejaht, aber erst im Rahmen der Erérterung zum Grad der
Bindung ausfuhrt, um welche Grundrechte es konkret geht und

inwieweit diese beeintrachtigt sind.®

Dementsprechend ist davon auszugehen, dass entgegenstehen-
de Rechte nur selten beeinflussen kénnen, ob ein Unternehmen
grundrechtsgebunden ist .5

Vielmehr werden diese primar Auswirkungen auf die konkrete

Ausgestaltung der Grundrechtsbindung haben.
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5. MOGLICHE HILFSKRITERIEN

Es bestehen Unsicherheiten dahingehend, wie die Rechtspre-
chung die vorstehenden Merkmale in Zukunft anwenden und
gewichten wird. Zugleich handelt es sich um sehr abstrakte
Merkmale, sodass es moglich erscheint, dass diese auch von Fall

zu Fall unterschiedlich angewandt werden.

Im Folgenden werden Hilfskriterien vorgeschlagen, auf die
potenziell zuruckgegriffen werden kann, bis eine weitere Kla-
rung in der Rechtsprechung erfolgt. Diese basieren insbesonde-
re auf der bisherigen Gesetzgebung, spiegeln aber auch die von
der Rechtsprechung verwendeten abstrakten Kriterien teilweise

wider.

5.1 Zahl der Nutzer*innen

In Bezug auf Facebook betont der Bundesgerichtshof sowohl die
allgemeine Nutzer*innenzahl als auch die Anzahl der taglichen

Nutzer*innen.?”

Tatsachlich ist davon auszugehen, dass die Anzahl der Nut-
zer*innen fUr mehrere der von der Rechtsprechung aufge-
stellten Kriterien von Relevanz sein kann. So spielt die Zahl der
Nutzer*innen in der kartellrechtlichen Analyse bei der Einschat-
zung des Marktanteils eine Rolle. Aber auch dartber hinaus
kann eine besonders hohe Zahl an Nutzer*innen ein Indiz dafur
sein, dass das Netzwerk eine Ausrichtung hat, die von beson-
derer gesellschaftlicher bzw. grundrechtlicher Relevanz ist. Das
ergibt sich bereits daraus, dass, wenn viele Personen bei einem
Netzwerk sind, dort auch regelmaBig digitales gesellschaftliches
Leben stattfindet. AuBerdem kann bei einer sehr hohen Anzahl
an Nutzer*innen davon ausgegangen werden, dass auch eine
Angewiesenheit auf dieses Netzwerk besteht. Mochten andere
mit diesen Nutzer*innen in Verbindung treten, bleibt dafur hau-

fig nur die Moglichkeit, selbst dem Netzwerk beizutreten.

Auch die deutsche und europaische Gesetzgebung knUpft an
die Nutzer*innenzahl von Netzwerken an.®® Dafir bestehen
politische Grinde - insbesondere der Gedanke, dass Plattform-
regulierung nicht die Schopfung neuer Netzwerke erschweren
soll. Aber es bestehen auch grundrechtliche Argumente fur eine
Berucksichtigung der Nutzer*innen eines Netzwerks. Einerseits
kénnen hohe Anforderungen an kleine Netzwerke diese Uber-

mafig belasten. Andererseits ist davon auszugehen, dass grofie
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Netzwerke eher von gesamtgesellschaftlicher Bedeutung und

damit von gréfierer grundrechtlicher Relevanz sind.

5.2 Gewinnerzielungsabsicht

Bisher deutet die Rechtsprechung nicht darauf hin, dass es
einer Gewinnerzielungsabsicht bedarf. Aus Sicht des Grund-
rechtsschutzes der Nutzer*innen ist dies zu begrifien, da auch
gemeinnutzig betriebene Netzwerke zu Beeintrachtigungen

fur Grundrechte fohren konnen. Zugleich ist denkbar, dass die
Gemeinnutzigkeit im Rahmen der BerUcksichtigung der Grund-
rechte der Netzwerkbetreiber*innen eine Rolle spielen kann,
sodass gemeinnutzig betriebenen Netzwerken - die regelmafig
Uber weniger finanzielle Mittel verfgen - geringere Verpflich-

tungen - treffen konnten.

5.3 Weitere Kriterien zur Erfassung der
Grofle eines Netzwerks

Neben der Anzahl der Nutzer*innen werden teilweise auch
andere Kriterien vorgeschlagen, um die Grof3e eines Digital-
unternehmens zu bestimmen. So sind Unternehmen denkbar,
die zwar nur eine geringe Anzahl an Nutzer*innen haben, denen
aber dennoch grofie Bedeutung zukommt. Daher werden teil-
weise auch andere Faktoren zur Bestimmung der Relevanz einer
Plattform vorgeschlagen, wie bspw. der Umsatz oder die Anzahl
der Angestellten.®® In Bezug auf soziale Netzwerke ist allerdings
davon auszugehen, dass in aller Regel die Nutzer*innenzahl ein
starkes Indiz fUr deren Relevanz ist. Dennoch bestehen bereits
jetzt Netzwerke, die ohne irgendeine Form der Registrierung
(passiv) genutzt werden kdnnen. So kénnen bspw. bei YouTube
Inhalte auch ohne Registrierung angesehen werden. Sofern sich

weitere Formen von sozialen Netzwerken entwickeln, bei denen

die Anzahl der Nutzer*innen die soziale Relevanz nicht mehr
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widerspiegelt, konnte es notwendig sein, auf andere Kriterien

zurUckzugreifen.

5.4 Grundrechtsgebundene Netzwerke

Es spricht einiges dafir, dass neben Facebook auch noch weite-
re grofbe Netzwerke grundrechtsgebunden sind. Generell gilt fur
groBere soziale Netzwerke, dass diese Nutzer*innen einseitig
Bedingungen auferlegen kénnen. Auch besteht allein aufgrund
der kommunikativen Dimension der Netzwerke immer ein
starker Bezug zur Meinungsfreiheit. Damit fallen Netzwerke ge-
nerell in den Bereich von potenziell gebundenen Unternehmen.
Es kommt daher bei den einzelnen Netzwerken darauf an, wie
deren Marktstellung und Ausrichtung ist und inwiefern Nut-
zer*innen auf diese angewiesen sind. BezOglich der entgegen-
stehenden Rechte der Netzwerke und Dritter ist bereits fraglich,
ob diese Uberhaupt das Ob einer Grundrechtsbindung beein-
flussen konnen. Selbst wenn dies aber der Fall sein sollte, ist die
Lage der grof3en Netzwerke mit der von Facebook vergleichbar,

dessen Rechte die Grundrechtshindung nicht entfallen liefien.

Fur eine umfassende Analyse musste fur die grofien Netzwerke
dementsprechend untersucht werden, auf welchen konkreten
Markten diese aktiv sind und ob bzw. zu welchem Grad sie auf
diesen marktbeherrschend sind. Hierbei ist die Nutzer*innen-
sicht zugrunde zu legen (sind Netzwerke austauschbar?).
DarUber hinaus ware eine Analyse der Nutzer*innenzahl der
einzelnen Marktteilnehmer*innen notwendig. Auch weitere
Faktoren (bspw. Finanzkraft) mssten in diese Untersuchung

einbezogen werden.

Im Anschluss muUsste untersucht werden, welche Ausrichtung
die Netzwerke haben und inwiefern Nutzer*innen auf die Netz-
werke angewiesen sind. Zu einem gewissen Grad wird hier aber
auch Ruckgriff auf die marktbeherrschende Stellung genom-
men werden kénnen, da diese die Bedeutung der Netzwerke

und die Angewiesenheit der Nutzer*innen andeutet.

Auch wenn eine solche Analyse den Rahmen dieser Studie
sprengen wirde, spricht doch einiges dafur, dass auch die
Netzwerke YouTube, Instagram, Twitter und TikTok grundrechts-

gebunden sind.

So spricht die kartellrechtliche Entscheidung des Bundesge-

richtshofs zu Facebook dafur, dass diese Netzwerke allesamt

®

auf eigenen Markten aktiv sind, auf denen - wie bei Facebook -
nur kleinere Wettbewerber*innen bestehen. Zwar konkurrieren
alle sozialen Netzwerke in gewisser Weise um die Aufmerk-
samkeit von Nutzer*innen, dies hat der Bundesgerichtshof aber
nicht ausreichen lassen, um einen grof3en Markt aller Netzwer-
ke anzuerkennen. Vielmehr kommt es darauf an, ob diese aus
Sicht von Nutzer*innen insbesondere in ihrer Funktion aus-
tauschbar sind. Das ist bei den genannten Netzwerken nicht der
Fall. Twitter ist ein Kurznachrichtendienst, wahrend Instagram
auf Bilder fokussiert ist, YouTube und TikTok sind zwar beide
Videoplattformen, dabei aber in ihrer Ausgestaltung duBBerst
unterschiedlich. So spielt das Empfehlungssystem bei TikTok
eine herausragende Rolle. Wie bei YouTube ist es zwar maglich,
nach Videos (bspw. Tutorials) zu suchen, es handelt sich aber
eher um eine Nebenfunktion. Auierdem kénnen TikTok-Videos
derzeit maximal drei Minuten lang sein, sodass sich das Netz-
werk von vornherein nur bedingt fur langere Tutorials eignet.
Zwar gibt es zwischen den genannten Netzwerken funktionale
Uberschneidungen. Diese lie der Bundesgerichtshof aber auch

bei Facebook nicht ausreichen.

Esist davon auszugehen, dass die genannten Netzwerke auf
ihren jeweiligen Markten marktbeherrschend sind. Das liegt an
den Netzwerkeffekten auf diesen Markten, die eine Sog- und
Konzentrationswirkung entfalten. Das zeigt Facebooks Stellung
als quasi-Monopol eindrucksvoll. Eine derartige Stellung be-
steht aber auch bei den anderen genannten Netzwerken. Bspw.
gibt es mit YouTube vergleichbare Videoplattformen (bspw.
Vimeo). Diese spielen aber nur eine untergeordnete Rolle. So ist
es auch bei den anderen genannten Netzwerken. Dafr spre-
chen auch die hohen Nutzer*innenzahlen der Netzwerke (You-
Tube: 30 Mio. wochentlich; Instagram: 21 Mio. monatlich, 11 Mio.
taglich; Twitter: 12 Mio. monatlich, 1,4 Mio. taglich; TikTok: 1.4 Mio.
taglich).” Dabei ist zu berucksichtigen, dass die entsprechen-
den Nutzer*innenzahlen nicht gegen die Gesamtbevélkerung,
sondern gegen die Zahl von Nutzer*innen derartiger Netzwerke
zu rechnen sind. In Bezug auf Twitter ist bspw. zu Uberprufen,
wie viele Personen Uberhaupt Kurznachrichtendienste nutzen.
Angesichts der 12 Millionen Nutzer*innen ist wohl davon aus-
zugehen, dass Twitter zumindest einen erheblichen Marktanteil
besitzt.

BezUglich der Ausrichtung des Netzwerks und der Angewiesen-

heit ist wohl davon auszugehen, dass die recht allgemeinen ge-



richtlichen Ausfuhrungen zu Facebook auch auf diese anderen
sozialen Netzwerke zu Ubertragen sind. Die Netzwerke haben
sich (auch) auf den Austausch von Meinungen ausgerichtet,
sodass ein konkreter Bezug zur Ausibung von Grundrechten
besteht. Auch wurden die Netzwerke fur die Allgemeinheit ge-
offnet - jede Person kann ein Konto erdffnen. Das spricht wie
bei Facebook dafur, die Netzwerke an den allgemeinen Gleich-

behandlungsgrundsatz und die Meinungsfreiheit zu binden.

Zumindest fur gewisse Bevolkerungsgruppen sind die Netzwer-
ke auch von Relevanz fir die Teilnahme am gesellschaftlichen
Leben. Die Rolle der genannten Netzwerke mag zwar nicht von
so grof3er gesamtgesellschaftlicher Bedeutung sein, wie dies for
Facebook zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidungen der Fall
war. Jedoch zeigt bereits das Beispiel des Stadionverbots auf,
dass nicht die gesamte Bevolkerung an einer Aktivitat beteiligt
sein muss, damit eine Grundrechtsbindung vorliegen kann.
Vielmehr reicht eine Gesellschaftsgruppe, zumindest wenn die
Aktivitat hier besondere Relevanz hat. Es ist davon auszugehen,

dass dies auf die genannten Netzwerke zutrifft.

Daneben besteht selbstverstandlich die Méglichkeit, dass auch

weitere Netzwerke grundrechtsgebunden sind.
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6. ZUSAMMENFASSUNG

Es ist davon auszugehen, dass soziale Netzwerke insbesondere
dann der Grundrechtsbindung unterliegen, wenn diese Uber
grofie Marktmacht verfigen, Nutzer*innen auf sie angewiesen
sind, sie fUr die Ausubung von Grundrechten von grof3er Bedeu-
tung sind und eine gewisse Grof3e haben. Konkrete Schwellen-
werte lassen sich dabei nicht aufstellen, da sich die einzelnen
Netzwerke teilweise stark voneinander unterscheiden. Vielmehr
bedarf es einer Gesamtbetrachtung unter Bertcksichtigung der
genannten Kriterien. Im Ergebnis kann daher selbst ein kleines
Netzwerk grundrechtsgebunden sein, wenn dieses bspw. eine
Monopolposition innehat und von grofier Bedeutung fur Grund-
rechte ist. Dabei ist zu berUcksichtigen, dass fur alle Netzwerke
eine situative Grundrechtsbindung vorliegt. Die Netzwerke sind

also nur gegenutber den eigenen Nutzer*innen gebunden.

Nach den aufgestellten Kriterien ist davon auszugehen, dass

in aller Regel mehrere Netzwerke einer Grundrechtsbhindung
unterliegen. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass diese
aus kartellrechtlicher Sicht auf unterschiedlichen Markten aktiv
sind, aus grundrechtlicher Sicht kommen ihnen jeweils unter-
schiedliche Funktionen zu. Derzeit spricht einiges dafur, dass
zumindest YouTube, Instagram, Twitter und TikTok grundrechts-

gebunden sind.



@

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

F. WELCHE VORGABEN
ERGEBEN SICH AUS DER
GRUNDRECHTSBINDUNG?

|. EINLEITUNG

Durch die mittelbare Drittwirkung von Grundrechten entfalten
diverse Grundrechte, darunter die Meinungsfreiheit und das all-
gemeine Personlichkeitsrecht, schon lange Auswirkungen auch
im Verhaltnis zwischen Privaten.” Das hier als Grundrechts-
bindung bezeichnete Phanomen geht dartber hinaus und ist
von staatsahnlicher oder staatsgleicher Bindung von Privaten
gekennzeichnet. Bisher ergeben sich aus dieser neuen Recht-

sprechung inshesondere zwei Konsequenzen.

Die erste Konsequenz ist, dass materielle grundrechtliche An-
spruche, die klassisch nur gegentber dem Staat und 6ffentli-
chen Einrichtungen bestanden, auf Private Gbertragen wur-
den.”? Dies wird am deutlichsten in Bezug auf die Ubertragung
des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes auf private
Rechtsverhaltnisse.”® Dies war bereits in der Stadionverbotsent-
scheidung der Fall, in der das Bundesverfassungsgericht nicht
an die Freiheitsrechte des Beschwerdefhrers anknUpfte, son-
dern an dessen Recht auf Gleichbehandlung. Darauf aufbauend
betonte der Bundesgerichtshof gegeniber Facebook ebenfalls,
dass das Netzwerk nicht ohne sachlichen Grund zwischen ein-
zelnen Nutzer*innen differenzieren durfe (dazu oben D).

Die zweite Konsequenz ist eine Absicherung dieser Grundrechte
durch eine verfahrensrechtliche Dimension. So mUssen Private
die lhnen zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sach-
verhalts unternehmen, wenn sie andere von Bereichen gesell-
schaftlicher Bedeutung ausschlieflen.” Dafur ist insbesondere
eine Anhorung erforderlich.” Diese hat grundsatzlich vor dem
Ausschluss zu erfolgen.”® Bei weniger einschneidenden Maf}-
nahmen kann sie je nach Schwere und Eilbedurftigkeit auch

erst nachtraglich und nur auf Verlangen der betroffenen Person

erfolgen.”” Jedenfalls mUssen die von den Mafinahmen Betrof-
fenen darUber informiert werden, sodass diese gegebenenfalls
Schritte dagegen einleiten kénnen.” DarUber hinaus mUssen

MaBinahmen - zumindest auf Verlangen - begrindet werden.”

Im Folgenden werden zunachst der allgemeine Gleichbehand-
lungsgrundsatz und die fUr soziale Netzwerke besonders rele-

vanten Grundrechte niher dargelegt, bevor einzelne Bereiche

untersucht werden, auf die sich diese Grundrechte auswirken.
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ll. WELCHE GRUNDRECHTE SOZIALE NETZWERKE BE-

EINTRACHTIGEN

Ausgehend von den Urteilen des Bundesgerichtshofs zu Hass-
rede auf Facebook sind fur soziale Netzwerke bislang insbe-
sondere der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz und die
Meinungsfreiheit von Bedeutung. Da nicht zwingend alle Inhalte
in sozialen Netzwerken von der Meinungsfreiheit umfasst sind,
kommt auch weiteren Grundrechten Bedeutung zu, die eben-

falls naher beleuchtet werden.

Daneben kommt insbesondere dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eine grofie Bedeutung zu, welches im Ab-
schnitt zu Daten naher beleuchtet wird (siehe F.I11.4).

AufBBerdem sind bei einzelnen Gruppen von gewerblichen Nut-
zer*innen weitere Grundrechte von Relevanz. Dazu gehort die
Berufsfreiheit, aber auch die Pressefreiheit und die Chancen-
gleichheit der Parteien. Da diese Gruppen aber Sonderprobleme

aufwerfen, werden sie separat besprochen (siehe F.IV).

1. ALLGEMEINER GLEICHBE-
HANDLUNGSGRUNDSATZ

Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG
gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
ungleich zu behandeln.® Er umfasst das Willkirverbot, wonach
eine Differenzierung einen sachlichen Grund erfordert.8' In

Bezug auf die Grundrechtshindung geht damit auch eine ver-

fahrensrechtliche Dimension einher (Anhérung der Betroffenen,

Begrindung der Entscheidung).®

Die Ubertragung des allgemeinen Gleichheitsbehandlungs-
grundsatzes auf Private in der Entscheidung zum Stadionverbot
stellte ein Novum dar,®® das mittlerweile der Bundesgerichtshof
- in Verbindung mit der Meinungsfreiheit - auf soziale Netzwer-
ke Ubertragen hat.? Die Rechtsprechung betont hierbei, dass
bspw. solche Private der Grundrechtsbindung unterfallen, die
Aktivitaten austben, die ,aufgrund eigener Entscheidung der
Veranstalter einem groBBen Publikum ohne Ansehen der Person
gedffnet werden”® Die Einschrankung der Privatautonomie,

die mit der Ubertragung des allgemeinen Gleichbehandlungs-

grundsatzes auf private Rechtsverhaltnisse einhergeht, wird
mithin damit gerechtfertigt, dass die gebundenen Privaten ihre
Geschaftsbereiche selbst derart ausgestaltet haben, dass keine
Auswahl der Vertragspartner*innen stattfindet, sondern eine
moglichst grofe Anzahl an Vertragspartner*innen geradezu ge-
wollt ist. Bspw. geht es sozialen Netzwerken darum, moglichst
viele Nutzer*innen zu haben, um dadurch mehr Werbeein-
nahmen, aber auch mehr Daten zu generieren, die sie bspw. zur

Weiterentwicklung des jeweiligen Netzwerks nutzen kénnen.

Inwiefern daneben auch die spezifischen Diskriminierungs-
verbote aus Art. 3 Abs. 3 GG (Geschlecht, Abstammung, Rasse,
Sprache, Heimat und Herkunft, Glauben, religiése und politi-
sche Abstammung, Behinderung) anzuwenden sind, ist bisher
nicht geklart.® Unabhangig davon, ob dies rechtsdogmatisch
moglich ist, ist aber davon auszugehen, dass sich die mit den
spezifischen Diskriminierungsverboten verbundene Wertung im
Rahmen des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes berucksichti-
gen lasst und damit eine Unterscheidung anhand der genannten
Kriterien besonders kritisch zu beurteilen ist, auch wenn sie

nicht grundsatzlich versagt sein mag.

2. RECHTE, DIE EINZELNE IN-
HALTE SCHUTZEN

2.1 Meinungsfreiheit

Die in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschuUtzte Meinungsfreiheit schitzt
das Recht, die eigene Meinung frei zu duern und zu verbreiten
und umfasst auch AuBerungen, in denen sich Tatsachen und
Meinungen vermengen, solange diese insgesamt durch die
Elemente der Stellungnahme, des DafUrhaltens oder Meinens
gepragt werden.?” Sie umfasst auch AuBerungen potenziell

polemischen oder verletzenden Gehalts 8

Damit unterfallt ein erheblicher Teil der in sozialen Netzwerken
vorhandenen Inhalte der Meinungsfreiheit. Dementsprechend
formulierte der Bundesgerichtshof: ,[Facebook] bietet aufgrund
eigener unternehmerischer Entscheidung der allgemeinen Of-

fentlichkeit den Zugang zu [seinem] sozialen Netzwerk an, um



den Nutzern zu erméglichen, ihre durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG
verbUrgte MeinungsauBerungsfreiheit auszuiben."® Als Konse-
quenz der Eréffnung dieses Zugangs haben soziale Netzwerke
die Meinungsfreiheit ihrer Nutzer*innen zu beachten. DarUber
hinaus differenziert der Bundesgerichtshof nicht gegentber
weiteren betroffenen Freiheitsrechten. Das spricht dafur,

dass der Bundesgerichtshof soziale Netzwerke allgemein als
Plattformen zur Verwirklichung der Meinungsfreiheit ansieht,
unabhangig davon, ob ein konkreter Inhalt von der Meinungs-

freiheit gedeckt ist.

Zugleich sind soziale Netzwerke aber auch verpflichtet, die
Grundrechte ihrer Nutzer*innen inhaltlich zu berUcksichtigen,
bevor diese bspw. Inhalte 16schen. Auf dieser inhaltlichen Ebene
haben die Netzwerke sodann auch die weiteren gegebenen-
falls einschlagigen Grundrechte in ihre Abwagung mit einzu-
beziehen. Das bedeutet bspw., dass bei der Einschatzung, ob
eine Abbildung nackter Menschen gegen die Richtlinien eines
Netzwerks verstofit, zu bericksichtigen ist, ob die Abbildung
u.a. Kunst darstellt (z.B. Abbildung der Davidstatue) oder aus
anderen Grunden besonders wertvoll ist (z.B. als medizinisch-

aufklarende Information).

2.2 Kunstfreiheit
Die Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG schotzt die Kunst unter
einem weiten Verstandnis des Wortes.?® Auch Inhalte die keine

Meinung kundtun, aber Kunst darstellen, sind also geschitzt.®

Inwiefern sich aus der Kunstfreiheit besondere Anforderungen
an soziale Netzwerke ergeben, ist in der Rechtsprechung noch
nicht explizit geklart. Jedoch wird die Kunstfreiheit seit langem
vom Bundesverfassungsgericht im Rahmen der mittelbaren
Drittwirkung auch in privatrechtlichen Kontexten bericksich-
tigt.%2

2.3 Wissenschaftsfreiheit

Sofern Forschung und Lehre bspw. in Form von Aufklarung uber
gesundheitliche Risiken® im Fokus eines Inhalts stehen, kann
auch die Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG zum Tragen

kommen.%

2.4 Religions- und Weltanschaungsfreiheit
Die Religions- und Weltanschauungsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG

schitzt auch die offentliche Verkindung des Glaubens bzw. der

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

Beispiele Kunstfreiheit:

Zu Beschrankungen der Kunstfreiheit kann es insbeson-
dere kommen, wenn soziale Netzwerke Inhalte entfernen,
die Kunstwerke abbilden. So entfernte bspw. Facebook
immer wieder Kunstwerke, die wegen vermeintlicher Dar-
stellungen von Nacktheit gegen die Gemeinschaftsstan-
dards verstiefien, darunter Fotografien von Statuen, die im

Louvre ausgestellt sind. %

Aufgrund des weiten Kunstbegriffes konnen aber auch
viele weitere Inhalte wie bspw. Musik, Sketche, Satire und
Filme von der Kunstfreiheit umfasst sein. Bei Netzwerken,
die auf dem Teilen von Videos oder Fotos basieren, besteht

von Vornherein ein starker Bezug auch zur Kunstfreiheit.”'

Beispiele Wissenschaftsfreiheit:

Bershmtheit erlangte ein Fall, in dem Instagram einen
Inhalt als Verstof} gegen die Gemeinschaftsstandards zu
Nacktdarstellung entfernt hatte, der zum Thema Brust-

krebserkennung informieren sollte.

Beispiele Religionsfreiheit:

Die Religionsfreiheit ist betroffen, wenn soziale Netz-
werke Inhalte entfernen, die Ausdruck der religiosen
Uberzeugung sind. Dazu kénnen Gebete gehoren, aber
auch Aufnahmen religioser Veranstaltungen oder religiose

Symbole, die mit anderen Nutzer*innen geteilt werden.
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Weltanschauung sowie AuBerungen des religiosen und welt-
anschaulichen Lebens.% Damit besteht die Méglichkeit, dass
Nutzer*innen Inhalte teilen, die unter den Schutz der Religions-

freiheit fallen.

2.5 Versammlungs- und Vereinigungsfrei-
heit

Es ist unklar, inwiefern die Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs.
1 GG und die Vereinigungsfreiheit (das Recht, sich zu gemein-
samen Zwecken und Zielen zusammenschliefen, bspw. durch
Grondung von Vereinen) aus Art. 9 Abs. 1 GG ins Netz Ubertrag-
bar sind.?® Bezogen auf soziale Netzwerke kann ein digitales
Aquivalent in gewissen MaBBen in Live-Zusammenkinften und
Gruppen in diesen Netzwerken gesehen werden. Unabhangig
von einer moglichen Weiterentwicklung der Versammlungs-
und Vereinigungsfreiheit ist aber davon auszugehen, dass der-
artige Funktionen bereits unter den Schutz der Meinungsfreiheit
fallen, da diese - sofern sie vom jeweiligen Netzwerk allgemein
zur Verfigung gestellt werden - der Auswahl der Adressat*in-

nen von Meinungsaufierungen dienen.¥’

Werden diese Funktionen gegenUber einzelnen Nutzer*innen
eingeschrankt, kann dies dazu fUhren, dass das gewUnschte Pu-
blikum nicht mehr erreicht werden kann. Aus diesem Umstand
ist davon auszugehen, dass nicht nur geteilte Inhalte, sondern
auch weitere zur VerfUgung stehende Funktionen geschutzt
sein konnen. Besteht also grundsatzlich die Moglichkeit, sich

in den Netzwerken in Gruppen zu organisieren oder in Echtzeit
Inhalte zu teilen, besteht auch bezUglich dieser Funktionen ein
Schutz.

2.6 Aligemeine Handlungsfreiheit

SchlieBllich kann, selbst wenn keines der genannten speziellen
Grundrechte einschlagig sein mag, die allgemeine Handlungs-
freiheit dazu fUhren, dass Nutzer*innen gegenUber sozialen
Netzwerken geschutzt sind. So hat das Bundesverfassungsge-
richt die allgemeine Handlungsfreiheit bei bestimmten Fall-
gruppen auch zwischen Privaten herangezogen, bspw. wenn
sich eine Vertragssituation fUr eine Partei besonders belastend
auswirkte und eine strukturelle Uberlegenheit des anderen
Vertragsteils bestand.%® Aber auch dartber hinaus kann die all-
gemeine Handlungsfreiheit im Verhaltnis zwischen Privaten als
Auffanggrundrecht dienen, wenn kein spezifisches Grundrecht

(wie die Meinungsfreiheit oder Kunstfreiheit]) einschlagig ist.%®

Allgemeine Handlungsfreiheit zwischen

Privaten:

Das Bundesverfassungsgericht stutzt sich auf die all-
gemeine Handlungsfreiheit, wenn keine spezifischen
Grundrechte einschlagig sind, auch im Verhaltnis zwi-
schen Privaten. Eine prominente Entscheidung betraf
Bankburgschaftsvertrage. In dieser Entscheidung leitete
das Bundesverfassungsgericht - da kein spezifische-

res Grundrecht einschlagig war - aus der allgemeinen
Handlungsfreiheit her, dass Zivilgerichte Vertrage nicht
einfach als Resultat der Verhandlungsfreiheit akzeptieren
durfen, wenn diese eine*n der beiden Vertragspart-
ner*innen ungewohnlich stark belasten und das Ergebnis
strukturell ungleicher Verhandlungsstarke sind. Konkret
auf den Burgschaftsvertrag bezogen hief3 dies, dass Ver-
tragsbedingungen nicht akzeptiert werden durfen, wenn
geschaftlich unerfahrene Burg*innen hohe und schwer
abschatzbare Unternehmerrisiken und ungewéhnlich
hohe Haftungsrisiken Ubernehmen, ohne dabei eigene

wirtschaftliche Interessen zu verfolgen. %2

Auch der Besuch eines Stadions unterfallt zumindest
nicht offensichtlich einem spezifischen Grundrecht,
sodass hier ein Ruckgriff auf die allgemeine Handlungs-
freiheit moglich erschien. Das Bundesverfassungsgericht

lief? dies aber offen.

Bei sozialen Netzwerken ist noch unklar, welche Rolle die
allgemeine Handlungsfreiheit Uberhaupt spielen kann
oder aber ob immer ein spezifisches Grundrecht ein-
schlagig sein wird. Zumindest theoretisch ist denkbar, dass
Nutzer*innen auch Inhalte teilen, die weder eine Meinung
kundtun noch fur die anderen spezifischen Grundrechte
von Bedeutung sind. Bspw. ist fraglich ob eines der spezi-
fischen Grundrechte einschlagig ist, wenn ein*e Nutzer*in
im Netzwerk eine einfache Information teilt (so liegt
weder bei der ersten SMS ,Merry Christmas” noch beim
ersten Tweet ,just setting up my twttr” eine Meinungs-
auBerung vor). Wird ein solcher Inhalt gel6scht, konnte die
allgemeine Handlungsfreiheit des*r Nutzer*in zu bertGck-

sichtigen sein.



In der Entscheidung zum Stadionverbot wurde dennoch nicht
auf die allgemeine Handlungsfreiheit zurGckgriffen, da fur das
Gericht die Ungleichbehandlung den Kern der Verfassungsbe-

schwerde bildete.'®
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l1l. WIE SOZIALE NETZWERKE GRUNDRECHTE BEEIN-

TRACHTIGEN

Die genannten Grundrechte kénnen in sozialen Netzwerken

auf verschiedene Art und Weise beeintrachtigt werden. Unter-
scheiden kann man insbesondere Regeln und Praxis. Bisher hat
sich die hochstgerichtliche Rechtsprechung mit der Frage der
Nutzungsbedingungen, Richtlinien und Gemeinschaftsstandards
auseinandergesetzt. GegenUber den Nutzer*innen entfalten
diese Regelungswerke faktisch dieselben Wirkungen wie staat-
liche Gesetze. Wie bei Gesetzen kann es zu Ungleichbehand-
lungen und fehlender Berucksichtigung einzelner Grundrechte

kommen.

Dementsprechend hat die Rechtsprechung aufgrund der

Grundrechtsbindung auch gegenUber sozialen Netzwerken An-
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forderungen aufgestellt, die die Grundrechte der Nutzer*innen
schutzen sollen. Das ist insofern bemerkenswert, als grund-
satzlich die Privatautonomie herrscht. Danach durften auch
soziale Netzwerke frei entscheiden, mit wem sie unter welchen
Bedingungen Vertrage eingehen. Die von der Rechtsprechung
aufgestellten Anforderungen schranken diese Entscheidungs-
freiheit der Netzwerke erheblich ein, was zum Schutz der

Grundrechte der Nutzer*innen hinzunehmen ist.

Grundrechte sind aber nicht nur durch die Rechtsetzung der so-
zialen Netzwerke berUhrt. Vielmehr kénnen soziale Netzwerke
auch bei der Ausgestaltung der Kommunikationsinfrastruktur
Entscheidungen treffen, die die Grundrechte der Nutzer*innen
erheblich beeinflussen konnen. Gerichtliche Entscheidungen zu
diesen Bereichen sind bisher nicht ergangen. Zugleich ist davon
auszugehen, dass die Anforderungen, die an die Rechtsetzung
durch Netzwerke gestellt werden, weitgehend auch auf diese
anderen Bereiche zu Ubertragen sind, sofern sich die Wirkun-
gen vergleichen lassen. Das gebietet insbesondere der Grund-
rechtsschutz. Denn aus Sicht der Nutzer*innen macht es keinen
Unterschied, wie, sondern nur dass es zu einer Beeintrachtigung
ihrer Grundrechte kommt. LieBBen sich die fir die Rechtsetzung
der Netzwerke aufgestellten Grundsatze nicht auch auf andere
Bereiche Ubertragen, wurde dies erhebliche Umgehungsmaog-

lichkeiten eréffnen.

Dementsprechend werden zunéchst die Anforderungen an die
Rechtsetzung durch soziale Netzwerke dargestellt und diese

sodann auf andere Bereiche Ubertragen. Diese Anforderungen
gelten aber nur fur solche Netzwerke, die der Grundrechtsbin-

dung unterfallen.
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1. RECHTSETZUNG DURCH SO-
ZIALE NETZWERKE (RICHT-
LINIEN) UND DARAUF BASIE-
RENDE MASSNAHMEN

1.1 Grundrechtsbezug

Soziale Netzwerke erstellen im Rahmen von allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (auch als Nutzungsbedingungen bezeich-
net) Regelungen, durch die unter anderem Verhaltensvorgaben
fur die Nutzer*innen aufgestellt werden (Richtlinien).® Diese
Richtlinien sind haufig in unterschiedlichen elektronisch zur
Verfigung gestellten Dokumenten enthalten. Verhaltensvor-
gaben finden sich beispielsweise in Gemeinschaftsstandards
(Facebook], Gemeinschaftsrichtlinien (Instagram) und Com-
munity-Richtlinien (YouTube). Neben allgemeinen Regelungen
bestehen regelmafig noch weitere Regelungen zu spezifischen
Gebieten, wie bspw. dem Urheberrecht. Faktisch werden soziale
Netzwerke durch diese Verhaltensvorgaben rechtsetzend
tatig.% Neben Verhaltensvorgaben ist geregelt, welche Maf3-
nahmen gegen Nutzer*innen getroffen werden kénnen, um die

Einhaltung der Regelungen zu gewahrleisten.

Durch diese faktische Rechtsetzungsmaéglichkeit gegenuber
einer erheblichen Anzahl an Einzelpersonen kommt den so-
zialen Netzwerken eine Wirkungsmacht zu, die sonst vor allem
vom Staat ausgeht. Wahrend Burger*innen in der analogen Welt
die nationalen Gesetze zu berUcksichtigen haben, sei es beim
Einkaufen, im StraBBenverkehr oder aber auch bei Demonstra-
tionen, bestimmt online das entsprechende Netzwerk, welche
Regeln gelten. Der Staat ist aber nicht vollkommen frei darin,
wie er rechtsetzend tatig wird. Vielmehr ist er verpflichtet, die
Grundrechte zu bertcksichtigen. Auch bestehen verfahrens-

rechtliche Absicherungen, die Einzelne vor dem Staat schitzen.

Diese Sicherungsmechanismen Ubertragt die Rechtsprechung
mit der Grundrechtsbindung'® zumindest im Ansatz auch auf
soziale Netzwerke. Wollen diese sich MaBnahmen vorbehalten,
die Nutzer*innen benachteiligen, bestehen formale, verfah-
rensrechtliche und inhaltliche Anforderungen. Diese sind bei
der Formulierung und bei der Umsetzung der Richtlinien zu

beachten.
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1.2 Anforderungen

Zunachst konnen soziale Netzwerke nur dann gegen Nutzer*in-
nen MafBnahmen ergreifen - darunter das Loschen einzelner
Beitrage oder auch die Sperrung eines Accounts -, wenn sie
damit auf Verhalten reagieren, das zuvor in ihren Richtlinien
verboten wurde, und sie sich vorbehalten haben, mit ndher
bestimmten Mafinahmen hierauf zu reagieren (oder aber die
sozialen Netzwerke gesetzlich zum Handeln verpflichtet sind).™®
Es gilt also ein Regelungsvorbehalt, die sozialen Netzwerke kon-
nen nicht - wie sonst im Geschaftsleben - vollkommen frei ent-

scheiden, wie sie mit einem bestimmten Verhalten umgehen.

Auch mussen die entsprechenden Vorschriften hinreichend
verstandlich ausformuliert sein, sodass Nutzer*innen wissen,
wie sie sich zu verhalten haben.® Zudem mUssen die Vorschrif-
ten so ausgestaltet sein, dass diese an objektiv Uberprifbare

Tatsachen anknupfen.'®

Bisher noch ungeklart ist, inwieweit auch interne Richtlinien zur
Beurteilung von Beitragen offenzulegen sind. So haben soziale
Netzwerke in aller Regel interne Kriterien, nach denen Ange-
stellte Beitrage einstufen und gegebenenfalls 16schen.™” Diese
sind zumindest teilweise konkreter ausgestaltet als die Richt-

linien selbst.

Gegen eine solche Offenlegungspflicht spricht, dass Umge-
hungsmaglichkeiten geschaffen werden, wenn die genauen
Kriterien bekannt werden. Jedoch ergeben sich auch Schutz-
lucken, wenn unklar ist, ob bspw. bestimmte Begriffe als
Hassrede eingeordnet werden oder nicht. So kann durch eine
Offenlegung auch eine éffentliche Kontrolle erfolgen, die ge-

gebenenfalls zur Erweiterung der Kriterien fuhrt.

Gegenvorstellungsrecht nach dem NetzDG:

Mittlerweile regelt auch § 3b NetzDG ein vergleichbares
Gegenvorstellungsverfahren. Danach missen Netzwerke
Nutzer*innen die Moglichkeit eroffnen, gegen das Loschen
von Inhalten vorzugehen. Das Gegenvorstellungsverfahren
findet aber nur auf Léschungen von Inhalten Anwendung,

nicht jedoch bei Sperrungen von Gruppen oder Konten.



Jedenfalls sind interne Kriterien, die weit Uber 6ffentliche
Richtlinien hinausgehen, sowie duBerst unbestimmte Richt-
linien nicht mit dem Klarheitsgebot vereinbar.®® Mafinahmen
gegenuber Nutzer*innen die auf solche Richtlinien gestitzt

werden, sind unzulassig.

In verfahrensrechtlicher Dimension unterliegen soziale Netz-
werke nach derzeitigem Stand der Rechtsprechung aufgrund
der Grundrechtsbindung einer Verpflichtung zur Ermittlung des
Sachverhalts, wenn sie Mafinahmen gegentber Nutzer*innen
ergreifen. Diese Pflicht ist je nach Schwere und Eilbedurftigkeit

der MaBBnahme unterschiedlich ausgestaltet.”®®

Wenn ein soziales Netzwerk einen Beitrag l6scht, besteht

keine vorherige Anhérungspflicht, Vielmehr ist es ausreichend,
den*die Autor*in des Beitrags unverzUglich™ Ober die Loschung
in Kenntnis zu setzen." Dabei bedarf es einer Begrindung. Aus
ihr muss hervorgehen, welcher Teil des Beitrags gegen welche

Vorgabe der Richtlinien verstofien haben soll."

Nutzer*innen ist die Moglichkeit zu er6ffnen, sich gegen die
Loschung zur Wehr zu setzen. Geschieht dies und tragen
Nutzer*innen zum Sachverhalt vor - bspw. indem diese den
Kontext der AuBBerung erlautern -, muss das soziale Netzwerk
sich mit diesen AuBerungen auseinandersetzen und gegebe-
nenfalls erneut Uber die Loschung entscheiden.™ Aus diesem
Grund besteht auch die Verpflichtung, Beitrage nicht unwieder-

bringlich zu 6schen.™

Bei schwerwiegenderen Mafinahmen wie einer (auch nur
temporaren] Sperrung eines Accounts bedarf es - in der Regel
- einer vorherigen Anhorung™ Ausnahmen sind in eng be-
grenzten und in den Nutzungsbedingungen naher zu bestim-
menden Fallen moglich,"®zum Beispiel bei Gefahr im Verzug."”
Die Aufklarungspflicht besteht auch bei vermeintlich evidenten

Sachverhalten."®

Wahrend also eine Pflicht zur Erfassung des Sachverhalts be-
steht, geht die Rechtsprechung zugleich auch auf die Belange
der Netzwerke ein. So wére eine vorherige Anhérung bei jeder
Léschung eines Beitrags wohl schlicht zu aufwendig (und wurde
insbesondere bei schwerwiegenden Rechtsverletzungen auch

zu inakzeptablen Verzogerungen fUhren). Bei intensiveren -

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

@

Weitere MaBnahmen neben Léschungen und

Sperrungen:

Neben Loschungen einzelner Inhalte und Sperrungen
von Konten werden inshesondere Gruppen gesperrt. Es
spricht einiges dafur, dass auch diese Mafinahme einer
vorherigen Anhérung bedarf: Es handelt sich um eine
seltene Mafinahme, sodass die Anhérung dem Netzwerk
zumutbar ist. AuBerdem kann die Sperrung abhangig vom
Netzwerk einen vergleichsweise intensiven Eingriff in die
Meinungsfreiheit darstellen. Denn je nach Netzwerk kann
der Meinungsaustausch vor allem Uber Gruppen erfolgen.
Zugleich muss, wie schon bei Konten selbst, gelten, dass
Netzwerke sofort sperren durfen, wenn besondere Eile
notwendig ist und die Netzwerke dies konkret in ihren

Richtlinien geregelt haben.

Daneben kénnen soziale Netzwerke aber auch eine Viel-
zahl anderer Mafinahmen ergreifen. So kdnnen nur ein-
zelne Funktionen fur Nutzer*innen eingeschrankt werden,
dadurch kann bspw. nur ein Leserecht verbleiben.

Auch werden teilweise Inhalte mit Zusatzen wie bspw.
Warnungen versehen. Es liegt nahe, dass eine derartige
Warnung dazu fUhrt, dass andere Nutzer*innen nur noch
vermindert auf geteilte Links klicken und/oder dem*der
Urheber*in des Inhalts kunftig weniger vertrauen, sodass
es zu einer Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit kom-
men kann. Da die Zusatze in der Regel der Bekampfung
von Falschinformationen dienen, wird aber ein sachlicher
Grund fr die Mafinahme vorliegen. Problematisch sind
jedoch Berichte, nach denen Facebook Links, die zu einer
Wettbewerberin fUhrten, pauschal mit einer solchen

Warnung versah.'®

Auch kann es zu Nachfragen kommen, ob Nutzer*innen
Inhalte wirklich teilen mochten. Zumindest das Landge-
richt Karlsruhe sah darin aber kein Problem, solange eine
derartige Nachfrage Artikel betrifft, die die Nutzer*innen

zuvor selbst nicht gelesen haben. '



®

Beispiel: Diskriminierende Umsetzung

Facebook hatte ein internes Programm mit dem Namen
XCheck eingefUhrt. Danach unterstanden die Konten
einzelner Nutzer*innen einem besonderen Schutz, sodass
Inhalte von diesen Nutzer*innen erst nach einem be-
sonderen Verfahren oder aber Uberhaupt nicht geléscht
wurden. So kam es bspw. dazu, dass ein von dem Fuf3ball-
spieler Neymar geteiltes Nacktfoto einer Frau, die diesen
zuvor der Vergewaltigung bezichtigte, trotz Meldung fur
mehr als 24 Stunden im Netzwerk verfugbar blieb und
Uber 50 Millionen Nutzer*innen angezeigt wurde.
Zumindest zeitweise schitzte XCheck mehr als 5,8 Millio-

nen Nutzer*innen. %

und selteneren - Mafinahmen bedarf es hingegen einer vor-
herigen Anhorung. Damit bestehen zumindest gewisse Anhalts-
punkte fUr die Einschatzung notwendiger Verfahrensschritte

bei anderen MaBnahmen.

Nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung" durfen
soziale Netzwerke auch gegen Inhalte vorgehen, die zwar nicht
gegen geltendes Recht verstofien, aber aus Sicht der Netzwerke
aus anderen Grunden unerwUnscht sind (darunter Inhalte der
Kategorie ,Lawful but Awful“).?® Jedoch muss ein sachlicher
Grund vorliegen.?" Worin ein solcher besteht, ist noch nicht
abschliefBend geklart. 22 Zumindest die Verhinderung einer
Verrohung der Debattenkultur, auf die sich Facebook beziglich
der entfernten Hassrede berief, fallt darunter. 2*DarUber hinaus
nahm das Gericht aber auch Bezug auf Facebooks wirtschaft-
liche Interesse, ein for Werbekunden attraktives Kommunikati-

ons- und Werbeumfeld zu schaffen.

Bei ihren Mafinahmen unterliegen soziale Netzwerke zudem
dem Willkurverbot; sie durfen also Inhalte und Nutzer*innen
nicht grundlos unterschiedlich behandeln.” Zudem mUssen
sie die einzelnen Grundrechtspositionen der Nutzer*innen
hinreichend berucksichtigen.”” Dies betrifft im Regelfall die
Meinungsfreiheit. Bereits ihretwegen sind Inhalte generell
geschutzt. Im Einzelfall kénnen aber noch andere Grundrech-
te hinzutreten und so ein héheres Schutzniveau erforderlich

machen.””® Dabei wird auch zu berucksichtigen sein, in welchem
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Beispiele: Fehlender sachlicher Grund

Ein sachlicher Grund fehlt, wenn bspw. gezielt einzelne

politische Meinungen unterdrickt werden. '

Berichten zufolge kam es insbesondere bei TikTok immer
wieder dazu, dass Inhalte, die Kritik gegenuber dem chi-
nesischen Staat oder TikTok selbst zum Ausdruck brach-
ten, anderen Nutzer*innen nicht angezeigt wurden. Bspw.
lieBen sich kaum Inhalte finde, die den studentischen
Protest in Hongkong zeigten, obwohl diese in anderen

Netzwerken weit verbreitet waren.'®

Problematisch ist aufierdem ein Fall, in dem einer Nut-
zerin von Instagram, die dort das Handle ,Metaverse”
nutzte, das Konto gesperrt wurde, nachdem Facebook
sich in ,Meta” umbenannte und die Zukunftsvision fir das
Internet mit dem Titel ,Metaverse” belegte. Dies legte die
Vermutung nahe, dass das Konto der Nutzer*in gesperrt
wurde, da Facebook nicht wollte, dass die Nutzerin an-
gezeigt wird, wenn andere Nutzer*innen nach Metaverse

suchen !’

SchlieBlich fehlt ein sachlicher Grund, wenn Forschende
gesperrt werden, weil diese Fehlverhalten von Netz-
werken untersuchen. Solches Vorgehen wird Facebook

vorgeworfen. 1%

Kontext und mit welcher Sichtbarkeit ein Inhalt geteilt wurde.
Dementsprechend wird bspw. ein problematischer, mit dem ge-
samten Netzwerk geteilter Inhalt eher geloscht werden kénnen
als Inhalte, die nur an einzelne andere Nutzer*innen gesendet

wurden.

Die genannten Vorgaben sind nicht nur formal, also bei der Aus-
gestaltung der Richtlinien zu beachten, sondern auch bei deren

Umsetzung.

Insbesondere gebietet der allgemeine Gleichbehandlungs-
grundsatz, dass die Umsetzung der Richtlinien gegenuber
allen Nutzer*innen frei von Willkur zu erfolgen hat. Mit diesem

Grundsatz unvereinbar sind interne Anweisungen, nach denen



Inhalte einzelner Nutzer*innen nicht oder nur nach intensive-
rer Prifung entfernt werden, ohne dass hierfur ein sachlicher
Grund besteht.”?”

2. ZUGANG ZU SOZIALEN
NETZWERKEN

2.1 Grundrechtsbezug

Aufgrund der Relevanz sozialer Netzwerke als Raum zum Aus-
tausch von Meinungen beeintrachtigt der Ausschluss einzelner
Nutzer*innen von einem solchen Netzwerk die Meinungsfrei-
heit (siehe hierzu F.II1.1.1). Dies gilt jedoch nicht erst, wenn es zu
einem Ausschluss kommt, sondern bereits im Vorfeld bei der

Frage des Zugangs zum Netzwerk.

2.2 Anforderungen

Es ist davon auszugehen, dass grundrechtsgebundene soziale
Netzwerke einem Kontrahierungszwang unterliegen und damit
Dritten den Zugang zu ihren Netzwerken als Nutzer*innen er-
offnen mussen.?® Dies ergibt sich aus den hohen Hirden, die
der Bundesgerichtshof fur die Sperrung eines Kontos aufge-
stellt hat und die mit der Bedeutung des Netzwerks begrindet
wurden. Da grundrechtsgebundene Netzwerke Private nicht
ohne Weiteres ausschliefen durfen, durfen sie Privaten auch

den Zugang zum Netzwerk nicht von vornherein verwehren.

Kontrahierungszwang:

Ein Kontrahierungszwang steht in erheblichem Wider-
spruch zu dem von der Verfassung geschitzten Grundsatz
der Privatautonomie. Dennoch existieren einige Bereiche
mit Kontrahierungszwang, darunter im Finanzwesen
(bspw. besteht ein Anspruch auf Einrichtung eines Jeder-
mann-Kontos gegentber Kreditinstituten) und in der
Daseinsvorsorge (u.a. besteht ein Kontrahierungszwang
bei Postanbietern, Telekommunikationsunternehmen und

Verkehrsunternehmen).

Derartige Kontrahierungszwange sind zumeist gesetz-
lich geregelt. Die Rechtsprechung hat aber auch dariber
hinaus Kontrahierungszwange in Bereichen hergeleitet, in

denen eine monopolartige Stellung besteht. !

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

O,

Denn die Grundrechtsbindung soll ja gerade die Teilnahme am
gesellschaftlichen Leben sichern, das auf dem Netzwerk statt-
findet.”

Damit geht einher, dass auch die Art und Weise, wie dieser Zu-
gang gewahrt wird, nicht zu einer Benachteiligung einzelner Nut-
zer*innen fUhren darf, sodass diesbezuglich von einem generel-
len Diskriminierungsverbot auszugehen ist. Nutzer*innen mussen

also alle unter den gleichen Bedingungen Zugang erhalten.

In Richtlinien verfolgte Zwecke:

Die Richtlinien der aktuell weit verbreiteten sozialen Netz-
werke decken sich weitgehend. So zielen bspw. TikToks
Community Guidelines (Stand: 31. Dezember 2021) darauf
ab, gewaltbereiten Extremismus, hasserfulltes Verhalten,
rechtswidrige Handlungen und den Handel mit regulierten
Waren (Waffen, Drogen, etc.), gewalttatige und explizite
Inhalte, Inhalte mit Bezug zu Suizid, Selbstverletzung

und gefahrliche Handlungen, Belastigung und Mobbing,
Nacktheit bei Erwachsenen und sexuelle Handlungen zu
unterbinden und den Schutz Minderjahriger, die Integritat,

die Authentizitat und die Plattformsicherheit zu férdern.

Es ist davon auszugehen, dass es sich hierbei im Grunde
um sachliche Gronde handelt. Problematischer hingegen
ist die Ausgestaltung einzelner Anforderungen und die
entsprechende Umsetzung. So verbieten TikToks Guideli-
nes u.a. ,Inhalte, in denen (...) weibliche Brustwarzen oder
Warzenvorhofe (...) offen gezeigt werden” ohne Differen-
zierung, aus welchen Grinden diese Korperteile gezeigt
werden. Instagrams Richtlinien (Stand: 31. Dezember 2021)
sind diesbezuglich wesentlich ausdifferenzierter. Nicht
erlaubt sind bspw. ,[ulnbedeckte weibliche Brustwarzen,
auf3er im Kontext des Stillens, einer Entbindung und der
Momente danach, in gesundheitsbezogenen Kontexten

(z. B. nach einer Brustamputation, zur Sensibilisierung

fur Brustkrebs oder bei einer geschlechtsangleichenden
Operation) oder einer Protestaktion” Diese Entwicklung ist
insbesondere auf die Arbeit des Facebook Oversight Boards
zurckzufuhren, das eine explizite BerUcksichtigung des
Kontextes von Nacktheit in den Richtlinien forderte.2°
Andererseits gehen die Richtlinien auch nicht so weit, die

kunstlerische Darstellung von Brustwarzen zu gestatten.



Berechtigte Weigerung des Zugangs:

Insbesondere kann ein Zugang verwehrt werden, wenn
dadurch eine berechtigte Kontensperrung umgangen
werden soll. Als Beispiel hierfur kann die nahezu sofor-
tige Sperrung durch YouTube von weiteren Kanalen des
Senders RT DE (ehemals: Russia Today) gesehen werden.
YouTube hatte den ursprunglichen Kanal von Russia Today
zuvor gesperrt, nachdem dieser mehrmals gegen die

Richtlinien zu Falschinformationen verstof3en hatte.2%

Die Verweigerung des Zugangs ist nur in Einzelfallen méglich und
stets rechtfertigungsbedurftig. Eine Weigerung unterliegt den
gleichen verfahrensrechtlichen Anforderungen wie eine Sper-

rung. Insbesondere bedarf es einer Anhérung und Begrundung.

3. ALGORITHMEN (EMPFEH-
LUNGSSYSTEME)

3.1 Grundrechtsbezug

Wahrend frohe Formen sozialer Netzwerke primar auf eine
chronologische Darstellung fremder Inhalte setzten,® basiert
die Auswahl der angezeigten Inhalte heute auf Algorithmen -
haufig in Verbindung mit maschinellem Lernen (Empfehlungs-

systeme).

Durch diese Auswahlfunktion konnen Empfehlungssysteme ei-
nen erheblichen Einfluss auf die Grundrechte der Nutzer*innen
haben. Das betrifft zunachst die aktive Ausubung der Grund-
rechte, wenn durch Empfehlungssysteme bestimmt wird, wen
die Inhalte von Nutzer*innen erreichen. Zugleich kénnen auch
Rechte von Nutzer*innen betroffen sein, wenn ihnen bestimmte

Inhalte nicht angezeigt werden.®

Nutzer*innen die Inhalte teilen und damit von ihren Kommuni-
kationsrechten Gebrauch machen, sind darauf angewiesen, dass
das Netzwerk keine Schritte unternimmt, die verhindern, dass
die Inhalte auch die gewollten Adressat*innen erreichen und es
zu einem Meinungsaustausch kommen kann. Damit sind Nut-
zer*innen fUr die effektive Grundrechtsausibung faktisch auch

auf eine grundrechtssensible Ausgestaltung und Anwendung

Gesellschaft fur Freiheitsrechte / Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke

Empfehlungssysteme:

Der Kommissionsvorschlag zum DSA definiert Empfeh-
lungssysteme als ,vollstandig oder teilweise automati-
siertes System, das von einer Online-Plattform verwendet
wird, um auf ihrer Online-Schnittstelle den Nutzern
bestimmte Informationen vorzuschlagen, auch infolge
einer vom Nutzer veranlassten Suche, oder das auf andere
Weise die relative Reihenfolge oder Hervorhebung der
angezeigten Informationen bestimmt“?% Beispiele dafur
sind die in Facebooks ,Timeline” angezeigten Inhalte oder
die Vorschlage auf YouTube nach Eingabe eines Suchbe-

griffs oder nach dem Ende eines ausgewahlten Videos.

Der Einsatz solcher Empfehlungssysteme kann zu ver-
schiedenen Effekten fGhren, bspw. konnen bestimmte
Arten von Inhalten verstarkt oder unterdrickt werden. So
zeigen bspw. Untersuchungen, dass das Empfehlungssys-

tem von Twitter politische Inhalte verstarkt.2%

von Empfehlungssystemen angewiesen. Fehlt diese, konnen

Grundrechte stark beeintrachtigt werden.

Problematisch ist vor allem der als ,Shadowbanning” bezeich-
nete Vorgang, bei dem ein Inhalt zwar ins Netzwerk eingestellt
werden kann, dieser anderen Nutzer*innen jedoch nicht ange-
zeigt wird und auch nicht durch aktives Suchen auffindbar ist.*?
Fur die Autor*innen solcher Inhalte kommt dies einer Loschung
des Inhalts gleich, ohne dass dies aber bemerkbar ist, da die
Autor*innen den Inhalt weiterhin als im Netzwerk vorhanden
angezeigt bekommen. Somit ist diesen - anders als bei einem
geldschten Inhalt - gar nicht bewusst, dass der Inhalt nieman-
den erreicht. AuBierdem enthalten Richtlinien bisher keine

Rechtsschutzmaéglichkeiten gegen ein ,Shadowbanning”.

Welche Reichweite Inhalte haben konnen, kann anhand einer
von TikTok verwendeten Kategorisierung dargestellt werden '

Diese umfasst die folgenden Stufen:

Featured: Der Inhalt wird von der Marketingabteilung ge-
pusht und ist besonders sichtbar.
General: Wird im ,For You Feed” (eine Art Hauptseite, auf

der Inhalte angezeigt werden, auch von Nutzer*innen, deren



Beispiel: Diskriminierendes

Empfehlungssystem

Zur Bekampfung von ,toxischen” Inhalten entwickelte
Google das Programm Perspective, das erlernen sollte,
derartige Inhalte zu erkennen. Das Programm lernte aber,
dass bspw. Aussagen in Bezug auf People of Color und
Homosexuelle zu viel Hassrede fuhrten, sodass diese
Inhalte als toxisch gewertet wurden (bspw. wurde der Satz
.Mein Beitrag kann vielleicht etwas bringen. Hier ist meine
Geschichte, als Schwarze Frau” zu 72,6 Prozent als toxisch
gewertet). Wirde Perspective oder ein vergleichbares
Programm genutzt, um die Reichweite von als , toxisch”
kategorisierten Inhalt zu begrenzen, wirde dies die ge-
nannten marginalisierten Gruppen erheblich beeintrach-

tigen. 20

Kanale nicht abonniert sind) anderer Nutzer*innen ange-
zeigt; durch die Einstufung in eine bestimmte Risikokategorie
kann es aber dazu kommen, dass der Inhalt in bestimmten
Gebieten nicht angezeigt wird (bspw. wurden Inhalte mit
Bezug zu LGBTQIA+ in bestimmten Regionen nicht oder nur
vermindert angezeigt®).
Not Recommend: Der Inhalt wird nicht im ,For You Feed"
anderer Nutzer*innen angezeigt. Es ist méglich den Inhalt
mit anderen Nutzer*innen zu teilen und er kann bei Suchen
gefunden werden.
Not for Feed: Auch hier wird der Inhalt nicht im ,For You
Feed” anderer Nutzer*innen angezeigt. Zusatzlich erfolgt
eine Benachteiligung bei der Suche.
- Visible to Self: Der Inhalt ist nur for Autor*innen sichtbar. Der
Inhalt unterliegt also dem ,Shadowbanning”
Deletion: Der Inhalt wird geloscht.
Nutzer*innen konnen erfahren, wenn Inhalte geléscht werden,
die Einstufung der Inhalte in andere Kategorien wird diesen
aber nicht mitgeteilt. Zumindest ermoglicht TikTok Nutzer*in-
nen mit sogenannten Pro-Konten gewisse Einblicke zur Reich-
weite ihrer Inhalte, aus denen diese erschlieBen kénnen, ob es
zu Einschrankungen kommt. Andere Netzwerke ermoglichen

solche Einblicke nicht oder nur eingeschrankt.

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

@

Diese Kategorisierung erfolgt bei TikTok aufgrund der Einstu-
fung der Inhalte durch Menschen. Bei anderen sozialen Netz-
werken ist aber von vergleichbaren Effekten auszugehen, auch
wenn keine derartigen Kategorien existieren. So kann ein Emp-
fehlungssystem die Anzeige gegenUber anderen Nutzer*innen
beeinflussen, bspw. auf deren ,Feeds” und Suchergebnissen. Bei
automatisierten Empfehlungssystemen sind noch wesentlich
feinkérnigere Steuerungen denkbar, beispielsweise die Anzeige

gegenUber einer nur sehr eingeschrankten Nutzer*innenzahl.

Automatisierte Empfehlungssysteme kénnen auch dazu fohren,
dass Inhalten bestimmter Gruppen von vornherein weniger

Reichweite zukommt.

3.1.2 Beeintrachtigungen gegeniber Empfanger*innen von
Inhalten

Zugleich konnen Empfehlungssysteme Empfanger*innen von
Inhalten beeintrachtigen. Eine solche Beeintrachtigung kann
insbesondere dann vorliegen, wenn Nutzer*innen bestimmte
Inhalte nicht angezeigt werden, weil diese einer bestimmten
gesellschaftlichen Gruppe angehéren, sodass es zu Diskriminie-
rungen kommt. Eine solche Diskriminierung kann sich insbe-
sondere aus maschinellem Lernen ergeben, das dazu tendiert,
gesellschaftlich bereits vorhandene strukturelle Diskriminie-

rung zu wiederholen.®

3.2 Anforderungen

BezUglich der Anforderungen an den Einsatz von Empfehlungs-
systemen ist zu unterscheiden: Wird auf das Empfehlungs-
system menschlicher Einfluss ausgeUbt oder kommt es zu rein

automatisierten Ergebnissen?

3.2.1 Menschliches Einwirken auf Empfehlungssysteme
Sofern die Reichweite eines Inhalts durch menschliches Ein-
wirken auf ein Empfehlungssystem beschrankt wird, ist davon
auszugehen, dass die Grundsatze zu Mafinahmen auf Grund-
lage der eigenen Richtlinien Ubertragbar sind. Das ergibt sich
insbesondere daraus, dass aus Sicht der Grundrechtsaustbung
der Nutzer*innen kein Unterschied darin besteht, ob ein Inhalt
geloscht wird oder dieser zwar noch im Netzwerk existiert,
anderen Nutzer*innen aber nicht mehr oder seltener angezeigt

wird.
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Beispiel: Diskriminierung gegeniber Empfanger*innen

Die besondere Tragweite einer solch diskriminierenden Streuung von Inhalten lasst sich anhand von beruflichen sozia-

len Netzwerken verdeutlichen. Diese werden auch regelmafig dazu genutzt, andere Nutzer*innen Uber offene Stellen zu
informieren. Wird ein solcher Inhalt aber nur Teilen des Netzwerks angezeigt, bspw. Personen, die mannlich und weif sind,
werden bereits auf der Informationsebene potenzielle Bewerber*innen faktisch anhand von Kriterien ausgesiebt, die im
spateren Bewerbungsverfahren gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verstofien wurden. Das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz verbietet eine Benachteiligung aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters, oder sexuellen Identitat (S 1 AGG) und schutzt

bereits Bewerber*innen im Bewerbungsverfahren (§ 6 Abs. 1 Satz 2 AGG).

Maschinelles Lernen kann auch hier theoretisch zu einer Diskriminierung fUhren oder beitragen: So ist denkbar, dass be-
stimmte Anzeigen, bspw. fUr hochbezahlte Vollzeitstellen im Management-Bereich, innerhalb der beruflichen sozialen
Netzwerke primar von spezifischen Nutzer*innengruppen, bspw. solchen, die weifs und mannlich sind, untereinander geteilt
werden. Auch ist denkbar, dass insbesondere solche Personen eher mit einer solchen Anzeige interagieren, diese also kom-
mentieren oder ,liken®. SchlieBlich kénnen soziale Netzwerke auch andere Daten erfassen, z.B. wer sich - Ober das Netzwerk
- auf die Stelle beworben hat, wer den Link zur Stellenbeschreibung gedffnet hat, wie lange sich die Anzeige angeschaut
wurde, etc. All dies kann dazu fUhren, dass das Empfehlungssystem lernt, dass insbesondere bestimmte Personengruppen
sich eher auf bestimmte Stellenanzeigen bewerben, sodass derartige Anzeigen dann Personen, die nicht diesen Personen-

gruppen angehoren, seltener oder Gberhaupt nicht mehr angezeigt werden.

Ein solcher Fall in Bezug auf berufliche soziale Netzwerke ist bisher tatsachlich noch nicht bekannt. Es gibt aber Berichte Gber

diskriminierende Werbung, bei der bspw. bestimmte Minderheiten von Wohnungsanzeigen ausgeschlossen wurden. 2%

Es ist daher notwendig, dass Nutzer*innen darUber informiert
werden, wenn ihre Inhalte gegenuber anderen Inhalten benach-
teiligt werden. Eine solche Benachteiligung darf nur aufgrund
zuvor festgelegter Kriterien erfolgen, die einen sachlichen
Grund verfolgen.® Das Vorgehen der Netzwerke muss in deren
Richtlinien niedergelegt sein. Die Entscheidungen sind zu be-
gronden. Nutzer*innen muss aufierdem die Méglichkeit gege-
ben werden, sich gegen eine als Fehleinschatzung wahrgenom-
mene Einstufung zu beschweren und es bedarf gegebenenfalls

einer Neueinschatzung durch das soziale Netzwerk.

Dies gilt zumindest bei einer Einstufung, die mit einer Loschung
von Inhalten vergleichbar ist, damit soziale Netzwerke ihre
Verpflichtungen bei einer Léschung nicht umgehen konnen.
Daruber hinaus lasst sich aber auch annehmen, dass samtliche
menschlichen Eingriffe diesen Anforderungen unterliegen.
Denn jedwede unterschiedliche Einstufung stellt eine Un-
gleichbehandlung dar, die aufgrund des allgemeinen Gleich-

behandlungsgrundsatzes zumindest nicht willkurlich erfolgen

darf. Zwar bertcksichtigt die Rechtsprechung bei der Abwagung
der einzelnen Grundrechtspositionen auch die Interessen der
sozialen Netzwerke*” Diesen ist zuzubilligen, dass irgendeine
Form der Priorisierung der enorm hohen Zahl an Inhalten zu
erfolgen hat und eine Begrindung von Einstufungen zusatz-
lichen Arbeitsaufwand erfordert. Zugleich geht es hier um

Falle, in denen es bereits zu einer menschlichen Einschatzung
kommt, die aufgrund der Grundrechtsbindung ohnehin unter
Berucksichtigung der Grundrechtspositionen der Nutzer*innen
zu erfolgen hat. Verfahrensanforderungen sichern diese inhalt-

lichen Anforderungen lediglich ab.

Unklarer ist hingegen, welche Anforderungen sich gegenUber
rein automatisierten Empfehlungssystemen ergeben. Aufgrund
der hohen Anzahl an Inhalten ist es regelmafig notwendig, dass
es zu einer Auswahl kommt und diese unter Einbeziehung von
Algorithmen erfolgt. Zugleich kann sich daraus nicht ergeben,

dass sich soziale Netzwerke ihrer sich aus der Grundrechtsbin-



Beispiel: Diskriminierende Ausgestaltung

eines Algorithmus

TikTok hatte sein Empfehlungssystem zunachst derart
ausgestaltet, dass die Reichweite von Personen mit Be-
hinderungen oder Ubergewicht sowie LGBTQIA+-Personen

bewusst gedrosselt wurde. 2%

dung ergebenden Pflichten durch die Einschaltung von Algo-

rithmen entledigen kénnen.

Klar ist zunachst, dass die Ausgestaltung eines Algorithmus
unzulassig ist, die gezielt bestimmte gesellschaftliche Gruppie-
rungen benachteiligt.

Problematisch ist jedoch, dass insbesondere bei maschinellem
Lernen nicht direkt sichtbar sein kann, wenn sich diskriminie-
rende Effekte entwickeln. Ein Gegensteuern ist jedoch grund-
rechtlich dann erforderlich, wenn bekannt wird - sei es durch
interne oder externe Untersuchungen -, dass diskriminierende

Effekte eintreten.

Unklar ist bisher, inwiefern damit auch eine eigenstandige
Untersuchungspflicht der Netzwerke, bzw. die Pflicht zur
Offnung fur Untersuchungen durch Dritte einhergeht. Fr eine
solche Pflicht spricht jedenfalls, dass soziale Netzwerke eher
Anreize haben, keine derartigen Untersuchungen von sich aus
durchzufhren, wenn sich daraus Handlungspflichten ergeben
konnen.®® Eine erste einfache Kontrolle kann aber bereits da-
durch erreicht werden, dass Nutzer*innen die Reichweite ihrer
Inhalte angezeigt wird. So kénnen diese im Vergleich zur Anzahl
ihrer Follower*innen/Abonnent*innen sehen und Uber die Zeit
erfassen, ob bzw. in welchen Fallen es zu Einschrankungen

kommt.

Daneben bedarf es zu einem effektiven Grundrechtsschutz
aber auch des Zugangs sachkundiger Dritter (Forschende, aber
auch Journalist*innen und die Zivilgesellschaft) zu den Daten
und Algorithmen der Netzwerke, damit das volle Ausmaf} der
Gefahren fUr Grundrechte erfasst werden kann. Denn einzelne
Nutzer*innen konnen allein mit ihren Daten keine systemischen
Gefahren wie Diskriminierungen bestimmter Gruppen erken-

nen.

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

4. DATEN

4.1 Grundrechtsbezug

Soziale Netzwerke sammeln und verarbeiten Daten ihrer Nut-
zer*innen. Damit ist das Recht der Nutzer*innen auf informa-
tionelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG betroffen. Dieses schutzt das Recht, grundsatzlich selbst
Uber die Preisgabe und Verwendung personenbezogener Daten
zu bestimmen.

Die Rechtsprechung Ubertragt auch dieses Grundrecht auf
Privatrechtsverhaltnisse.*® Dabei betont sie zunachst die Unter-
schiede zum Verhaltnis zwischen Burger*innen und dem Staat,
der fUr jede Erhebung und Verarbeitung von Daten hinreichend
bestimmte gesetzliche Grundlagen benétigt.“® Zwischen Pri-
vaten besteht ein solches Erfordernis verfassungsrechtlich zu-
nachst nicht.*" Je nach Fall ist es aber méglich, dass die Anfor-
derungen auch staatsahnlich oder staatsgleich sein kénnen 2
Eine solche staatsahnliche oder staatsgleiche Grundrechtsbin-

dung wurde bisher fir Facebook als soziales Netzwerk bejaht.?

.Das verfassungsrechtlich garantierte Recht auf informationelle
Selbstbestimmung erfordert gerade im Zusammenhang mit der
erheblichen politischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Bedeutung der Kommunikation im Internet - angesichts des
Umfangs und der Tiefe der anfallenden Daten - in besonderem
Mafle einen Schutz der Nutzer vor einer Ausbeutung dieser
Kommunikationsdaten durch unangemessene Preisgabe zur

Verwertung durch den Betreiber des sozialen Netzwerks. "
4.2 Anforderungen

4.3.1 Datenerhebung und -verarbeitung

Aus der Grundrechtsbindung kénnen sich auch fur Private
.strenge Strukturierungsanforderungen an die Datenver-
arbeitung und die Anknupfung an Zweck und Zweckbindungen
- insbesondere etwa in Wechselwirkungen mit Einwilligungs-
erfordernissen” ergeben. s Der erforderlichen substantiellen
Entscheidungsbefugnis der Betroffenen Uber die Verwendung
der eigenen Daten wird dabei auch von der Datenschutz-Grund-
verordnung Rechnung getragen.® Auch wenn keine staatsglei-
che Bindung besteht, bedarf es damit doch eines spezifischen
Grundes fur die Datenverarbeitung.¥” Bei sozialen Netzwerken

wird dabei regelmaflig notwendig sein, dass Nutzer*innen ent-



weder in die Verarbeitung eingewilligt haben (Art. 6 Abs. 1lit. a
DSGV0) oder aber die Verarbeitung fur die Zwecke des Vertrags
notwendig sind (Art. 6 Abs. 11it. b DSGV().“8

Im konkret zur Entscheidung stehenden Fall ergab sich daraus,
dass Facebook Nutzer*innen die Maglichkeit eréffnen musste,
sich gegen eine Verarbeitung der auch aufierhalb von Facebook
gesammelten Daten zu entscheiden und dennoch weiterhin
Facebook nutzen zu konnen."® Das Gericht unterstrich dabei,
dass eine erteilte Einwilligung autonomer Natur sein mUsse.”*®
Allein der Umstand, dass eine Einwilligung vorliege, reiche nicht
aus, wenn die Mitgliedschaft im sozialen Netzwerk gesell-
schaftsrelevant sei und das soziale Netzwerk keine Mitglied-
schaft ohne die entsprechende Verarbeitung ermogliche (also
eine Art ,Facebook light").®

Bezuglich des Umfangs der fir den Vertragszweck erforderli-
chen Daten kam das Gericht ebenfalls zu einem restriktiven, die
Grundrechte der Nutzer*innen schonenden Ergebnis und stellte
auf die Schutzwurdigkeit von Nutzer*innen ab, ,die darauf Wert
legen, dass sich die Erhebung und die Verarbeitung von Daten
auf das fur die Nutzung und die Finanzierung des sozialen Netz-

werks erforderliche Maf3 beschrankt.”?

Bei Daten, die ohne einen derartigen Tatbestand gesammelt
wurden oder fUr die eine Tatbestandsvoraussetzung nachtrag-

lich entfallt, besteht ein Loschanspruch.®

Daneben ist dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
auch ein Auskunftsanspruch zu entnehmen* Ein solcher ist
zudem in Art. 15 DSGVO enthalten. Problematisch ist jedoch der
Umfang des entsprechenden Anspruchs. So kann zwar unter
anderem Auskunft darUber verlangt werden, welche Daten zu
welchen Verarbeitungszwecken vorliegen und welchen Perso-
nen die Daten offengelegt wurden. Nur wenigen Personen ist
aber Uberhaupt bewusst, dass sie einen derartigen Anspruch
haben. Selbst wenn mehr Personen von diesem Anspruch
wussten und von ihm Gebrauch machten, ware dennoch nicht
sicher, dass dieser Anspruch ausreicht, Nutzer*innen aufzu-
zeigen, welche Informationen das Netzwerk Uber sie hat. Denn
die Funktionen von ,Big Data” fUhren dazu, dass Netzwerke
durch das Zusammenfigen von Daten und den Vergleich mit

anderen Nutzer*innen wesentlich weitgehender Erkenntnisse

Gesellschaft fur Freiheitsrechte / Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke

Anwendbarkeit des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung neben der

Datenschutz-Grundverordnung:

Der Datenschutz ist innerhalb der Europaischen Union
weitgehend durch die Datenschutz-Grundverordnung
harmonisiert. Das hat grundsatzlich zur Konsequenz,
dass nationales Recht durch die europaische Verordnung
verdrangt wird (sogenannter Anwendungsvorrang). Der
Anwendungsvorrang betrifft auch nationale Grundrechte,
sodass das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
des deutschen Grundgesetzes keine Anwendung mehr
findet, soweit ein Gegenstand von der Verordnung erfasst

wird.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs verbleibt jedoch nach wie vor ein wesentlicher An-
wendungsbereich fur das deutsche Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung. Zwar bestimmt die Verordnung,
dass Daten verarbeitet werden durfen, wenn hierfir eine
Einwilligung erteilt wurde (Art. 6 Abs. 1lit. a DSGVO) bzw.
wenn dies for die Erf0llung eines Vertrages erforderlich ist
(Art. 6 Abs. 1lit. b DSGVO0).

Laut Bundesgerichtshof ist damit aber nicht geklart,
welche Inhalte Uberhaupt vertraglich vereinbart werden
durfen. Hierbei handelt es sich vielmehr um eine Vorfra-
ge des nationalen Rechts, bei deren Erorterung Gerichte
die Grundrechte der Nutzer*innen zu bertcksichtigen

haben.208

Uber Nutzer*innen erlangen kénnen. So bestehen anekdotische
Erzahlungen, die darauf hindeuten, dass bspw. der Algorithmus
von TikTok allein durch die Interaktion von Nutzer*innen mit
Inhalten sehr intime Details Uber die Nutzer*innen in Erfahrung
bringen kann. Konkret wurden einer Person Videos zu einer
Krankheit angezeigt, unter der diese zwar litt. Die Nutzerin hatte
die Symptome aber nie als diese spezifische Krankheit wahrge-
nommen oder sich mit anderen Personen dazu ausgetauscht.™
Einer anderen Nutzerin wurden verstarkt Inhalte zum Thema
Bisexualitat angezeigt, obwohl sich die Nutzerin ihrer eigenen

Bisexualitat selbst noch nicht vollkommen bewusst war.*® Dar-



aus ergibt sich nicht zwingend, dass TikTok diese Informationen
Uber die Nutzer*innen angezeigt werden. Es kann aber auch
nicht ausgeschlossen werden, dass dies zumindest kinftig der

Fall sein kann.

Ob ein auch auf die Auskunft Uber diese Informationen gerich-
teter - von der Datenschutz-Grundverordnung unabhangiger -
Anspruch auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
gestitzt werden kann, wurde bisher nicht entschieden. Der
Auskunftsanspruch wird seiner Schutzfunktion allerdings nur
dann gerecht, wenn Nutzer*innen nicht nur mitgeteilt wird, wel-
che konkreten Daten vorliegen, sondern auch, welche Erkennt-

nisse sich dem Netzwerk daraus ergeben.™

5. MANIPULATION VON NUT-
ZER*INNEN (DARK PATTERNS)

Dark Patterns beschreiben Tricks, die Nutzer*innen dazu brin-
gen sollen, Verhalten an den Tag zu legen, das ihren eigentlichen

WUnschen und Interessen widerspricht %

5.1 Grundrechtsbezug

Dark Patterns werden von Netzwerken insbesondere genutzt,
um Nutzer*innen dahingehend zu beeinflussen, dass diese in
eigentlich ungewollte Datenverarbeitung einwilligen.®® Dement-
sprechend ist abermals das Recht auf informationelle Selbstbe-

stimmung der Nutzer*innen betroffen '

Die Besonderheit gegentber der Datenverarbeitung durch
Einwilligung im Rahmen der allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen besteht aber darin, dass bei Dark Patterns zunachst die
Moglichkeit fur Nutzer*innen besteht, der Datenverarbeitung
nicht zuzustimmen. Regelmafig werden Dark Patterns Bereiche
betreffen, in denen soziale Netzwerke eine Datenverarbeitung
im Rahmen ihrer Geschaftsbedingungen auch Uberhaupt nicht
vereinbaren durfen, da gesetzlich vorgeschrieben ist, dass eine
gesonderte Zustimmung zu erfolgen hat. Durch den Einsatz von

Dark Patterns konnen diese Vorgaben umgangen werden.
5.2 Anforderungen

Basierend auf der Rechtsprechung zur informationellen Selbstbe-

stimmung ist davon auszugehen, dass die Verwendung von Dark

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

O,

Patterns nicht mit der Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke
vereinbar ist. In Bezug auf seine Entscheidung zur Zusammen-
fUhrung von Daten aus verschiedenen Quellen betonte der Bun-
desgerichtshof, dass eine autonome Nutzer*innenentscheidung
vorliegen muss. Der Umstand, dass die Nutzer*innen ,freiwillig”

dem sozialen Netzwerk beigetreten waren, reichte nicht aus, um

Weitere Falle von Manipulation:

Neben Dark Patterns kénnen Netzwerke ihre Macht noch fur
viele weitere Arten der Verhaltensmanipulation nutzen. Das

kann auch Verhalten auBerhalb des Netzwerks umfassen.

Als Beispiel konnen Wahlen gesehen werden. Hier kdnnen

Netzwerke zunachst Einfluss Oben, indem diese Inhalte ein-
zelner Parteien unterdricken, sei es durch Loschungen oder
durch Algorithmen. Ein solches Vorgehen verstofit gegen die

zu diesen Bereichen genannten Grundrechte.

Daneben kannen aber auch andere Mittel zur Verhaltens-
manipulation eingesetzt werden. So hat Facebook in selbst
durchgefuhrten Experimenten herausgefunden, dass es
Menschen durch einen , | Voted” Sticker zur Teilnahme an
einer Wahl bewegen kann.2° 0b und gegen welche Grund-
rechte solche Manipulationen verstof3en, wird von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls abhangen. Jeden-
falls unterstreichen derartige Beispiele, dass eine effektive
Kontrolle der Netzwerke einen Zugang zu internen Erkennt-

nissen notwendig machen.

Beispiele: Dark Patterns

1. Optionen zur datenarmen Nutzung werden in Unterme-
nUs versteckt, die nur schwer auffindbar sind. Wenn diese
Optionen gewahlt werden, kommt es zu Warnungen, dass

dies die Nutzungserfahrung beeintrachtigen kann.

2. Die Abfrage, ob Cookies erlaubt werden, wird so ausge-
staltet, dass nur die Schaltflache ,Alle Cookies erlauben”
leicht ersichtlich und auch in freundlichen Farben gestal-
tet ist. Andere Optionen sind nicht auf Anhieb ersichtlich

und benotigen mehrere Klicks. 2%°
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die Einwilligung als autonom darzustellen. Vielmehr bedurfte

es einer konkreten Alternative, die die Nutzung des Netzwerks

- wenn auch in eingeschrankten Umfang - weiter ermaglichte.
Den Einwand, Nutzer*innen sei die Verwendung ihrer Daten egal,
lieB das Gericht nicht verfangen. Vielmehr ermittelte es deren
tatsachlichen Willen dahingehend, unter welchen Bedingungen
diese das Netzwerk nutzten wollten, sofern diesbeziglich mehre-
re Optionen bestanden hatten.®

Dark Patterns entfalten vielfach vergleichbare Wirkung. Zwar

ist es grundsatzlich moglich, das Netzwerk auch anderweitig zu
nutzen, die Dark Patterns suggerieren aber das Gegenteil oder er-
schweren es, die gewunschte Option zu finden, sodass Nutzer*in-
nen sich entgegen ihren eigentlichen Praferenzen verhalten.

Es ist nicht davon auszugehen, dass damit noch eine autonome
Entscheidung vorliegt.®2Vor diesem Hintergrund ist davon aus-
zugehen, dass die Benutzung von Dark Patterns nicht mit den

Anforderungen durch die Grundrechtsbindung vereinbar ist.



Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?

O,

IV. SONDERFALL:
GEWERBLICHE NUTZUNG

1. GEWERBLICHE NUTZUNG

Bisher wurde die staatsahnliche oder staatsgleiche Grund-
rechtsbindung nur gegeniber privaten Nutzer*innen bejaht. Es
ist damit zumindest noch nicht explizit entschieden, inwiefern
sich die aufgestellten Grundsatze auch auf gewerbliche Nut-

zer*innen Ubertragen lassen.

Problematisch erscheint dabei zunachst, was Uberhaupt eine
gewerbliche Nutzung eines sozialen Netzwerks darstellt. In

der klassischen Konzeption eines sozialen Netzwerks stehen
sich mehrere Marktseiten gegenuber, die durch das Netzwerk
als Intermediar miteinander verbunden werden. Auf der einen
Seite sind die privaten Nutzer*innen, die miteinander u.a. in
Meinungsaustausch treten. Auf der anderen Seite stehen Unter-

nehmen, die das soziale Netzwerk als Werbeplattform nutzen.

Die Grundrechtsbindung gegentber den privaten Nutzer*in-
nen bestimmt sich nach den bereits dargelegten Grundsatzen.
Daraus ergibt sich aber nicht zugleich eine Grundrechtsbindung
gegenuber den Werbenden. Denn einerseits besteht aus Sicht
der Werbenden vermutlich ein wesentlich weiterer Markt, da
diese nicht nur bei Facebook, sondern auch auf YouTube oder
TikTok werben kénnen, obwohl die Netzwerke aus Sicht der
privaten Nutzer*innen unterschiedlichen Markten angehéren.
Damit ist es auch unwahrscheinlicher, dass ein Netzwerk eine
marktbeherrschende Stellung auf dem Werbemarkt innehat.
Sofern aber doch eine marktbeherrschende Stellung besteht,
sind die - wirtschaftliche Interessen verfolgenden - Werbenden

bereits durch das Kartellrecht hinreichend geschitzt.

Neben den Werbenden bestehen aber auch weitere Formen
der gewerblichen Nutzung, die sich nicht ohne weiteres von der

privaten Nutzung unterscheiden lassen. So nutzen viele Unter-

nehmen soziale Netzwerke nicht nur, indem diese fur Werbung
bezahlen. Vielmehr haben Unternehmen regelmafig eigene
Konten mit denen diese mit (potenziellen) Kund*innen in Aus-
tausch treten. Diese kommunikative Dimension kommt der
Nutzung durch Privatpersonen teilweise sehr nahe, auch wenn
sie geschaftlich motiviert sein kann. Diese Form der Nutzung
wird im Folgenden als hybride Nutzung bezeichnet, da es sich
um Kommunikation handelt, die zumindest auch Werbezwecke

erfullen kann.

Jedoch sind nicht alle Formen der hybriden Nutzung miteinan-
der gleichzusetzen. Vielmehr bestehen Unterschiede dahinge-
hend, ob eine Person ein Konto sowohl fur private als auch ge-
werbliche Zwecke nutzt, und wie professionalisiert die Prasenz
im sozialen Netzwerk betrieben wird. Steht hinter einem Konto
im sozialen Netzwerk ein ganzes Social-Media-Team kommt die
digitale Prasenz der klassischen Werbung regelmafig néher als
wenn ein*e Kleinunternehmer*in einzelne Inhalte Uber soziale

Netzwerke teilt.

Daneben gibt es noch Personen, die durch ihre Prasenz in sozia-
len Netzwerken Geld verdienen. Hierzu gehoren bspw. Influen-
cer*innen, die insbesondere Instagram nutzen, um zumindest
auch fur Produkte zu werben und so Einnahmen zu generieren.
Notwendig hierfur sind viele Follower*innen, die wiederum
durch einen ansprechenden Auftritt im Netzwerk generiert
werden. Damit wird die Kommunikation im Netzwerk in ge-
wisser Weise zum Beruf gemacht. Neben Influencer*innen auf
Instagram bestehen derartige Berufsmodelle auch bereits bei
u.a. YouTuber*innen und TikToker*innen. Im Folgenden werden
diese ebenfalls mit dem Begriff Influencer*innen beschrieben.
Teilweise erhalten diese Nutzer*innen auch Zahlungen direkt

vom Netzwerk. 163



O,

1.1 Grundrechtsbezug
Der Grundrechtsbezug ist bei den einzelnen Gruppen unter-

schiedlich ausgestaltet.

Bei hybrider Nutzung bzw. bei Influencer*innen kommen neben
der Berufsfreiheit auch deren Meinungsfreiheit und andere
Grundrechte zum Tragen. Es ist nicht davon auszugehen, dass
diese Grundrechte durch die gewerbliche Art der Nutzung
untergehen. So ging das Bundesverfassungsgericht in seiner
Eilentscheidung zur Partei der lll. Weg Uberhaupt nicht darauf
ein, dass es sich bei dem gesperrten Konto der Partei nicht um

ein rein privates Konto handelte.'s

Daneben kann aber auch die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1

GG der gewerblichen Nutzer*innen zum Tragen kommen. Eine
Beeintrachtigung dieses Grundrechts kommt insbesondere bei
Influencer*innen in Betracht. Da diese fur die AusUbung ihres
Berufs auf soziale Netzwerke angewiesen sind oder aber Rege-
lungen der sozialen Netzwerke die Ausibung des Berufs beein-
trachtigen konnen, kann das Handeln der Netzwerke staatlichen

Berufszugangs- oder Ausibungsregeln nahekommen.®®

Beispiel: Gerichtsstands- und Rechtswahlklauseln

Gesellschaft fur Freiheitsrechte / Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke

Die Ausstrahlungswirkung der Berufsfreiheit ist insbesondere
im Arbeitnehmer-Arbeitgeber-Verhaltnis anerkannt und wird
darauf gestitzt, dass ,die Privatautonomie ihre regulierende
Kraft nicht zu entfalten vermag, weil ein Vertragspartner kraft
seines Ubergewichts Vertragsbestimmungen einseitig setzen
kann"'® Dies spricht dafur, dass die Grundrechtsbindung auch
eine Verpflichtung Privater zur Achtung der Berufsfreiheit be-
grunden kann, selbst wenn die neuere Rechtsprechung bisher

keine expliziten Aussagen dazu getroffen hat.

Zugleich ist zu berUcksichtigen, dass Influencer*innen gegen-
Uber sozialen Netzwerken kartellrechtlich geschutzt sind.®
Damit stehen diesen Nutzer*innen bereits bestimmte Rechte
gegenUber dem Netzwerk zur Verfigung. Dennoch ist davon
auszugehen, dass dem grundrechtlichen Schutz zumindest eine
unterstutzende Rolle zukommt. Denn es ist nicht garantiert,
dass die grundrechtliche Ausdifferenzierung zwischen Berufs-
ausUbungsregelungen und Berufszugangsschranken in jedem
Fall auch kartellrechtlich eins zu eins abgebildet werden kann.
So ist bspw. nicht garantiert, dass das Kartellrecht hinreichend
zwischen verschiedenen gewerblichen Nutzer*innengruppen
eines Netzwerks differenzieren kann. Hier kann die Beruck-

sichtigung von Grundrechten zu einer Ergebniskorrektur

Die allgemeinen Geschaftsbedingungen sozialer Netzwerke enthalten auch Gerichts- und Rechtswahlklauseln gegeniber

gewerblichen Nutzer*innen. Diese Klauseln besagen, dass Rechtsstreitigkeiten zwischen den Netzwerken und gewerblichen

Nutzer*innen nach dem Recht eines in den allgemeinen Geschaftsbedingungen festgelegten Staates (Rechtswahlklausel)

bzw. vor Gerichten eines in den allgemeinen Geschaftsbedingungen festgelegten Staates (Gerichtsstandsklausel) zu erfolgen

haben. Bspw. beziehen sich diese Klauseln im Falle von Facebook auf Irland bzw. Kalifornien. Gegentber Verbraucher*innen

sind derartige Klauseln unwirksam, Deutsche konnen also grundsatzlich soziale Netzwerke vor deutschen Gerichten nach

deutschem Recht verklagen.

Zwar ist davon auszugehen, dass diese Klauseln gréBeren internationalen Unternehmen - die im Zweifelsfall selbst ihren

Hauptsitz nicht in Deutschland haben und Uber eigene Rechtsabteilungen verfigen - keine Probleme bereitet. Fir kleine

gewerbliche Nutzer*innen kann dies aber allein aufgrund der Kosten, die mit der potenziell notwendigen anwaltlichen Bera-
tung und Vertretung verbunden sind, dazu fGhren, dass sie von ihren Rechten keinen Gebrauch machen bzw. sich nicht gegen

Klagen der sozialen Netzwerke zur Wehr setzen.

Durch derartige Klauseln wird die Grundrechtsbindung gegenUber diesen Nutzer*innengruppen auch ausgehohlt, da auslan-
dische Gerichte eine Bindung an deutsche Grundrechte eher nicht berucksichtigen werden bzw. andere Rechtssysteme eine

Grundrechtsbindung von Vornherein nicht anerkennen. 2
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Beispiel: Beschrankung der organischen Reichweite

Facebook beschrankt die organische Reichweite seiner gewerblichen Nutzer*innen. Damit wird beschrieben, wie vielen Fol-
lower*innen/Abonnent*innen ein geteilter Inhalt angezeigt wird, ohne dass hierfur gezahlt wird. Die organische Reichweite
gewerblicher Nutzer*innen bei Facebook wird derzeit im Schnitt mit ca. 2-5 Prozent angegeben, d.h., dass ein Inhalt nur einer

Person pro 20-50 Follower*innen/Abonnent*innen angezeigt wird. Teilweise wird berichtet, dass die organische Reichweite

irgendwann sogar null erreichen soll. Hierdurch wird es gewerblichen Nutzer*innen erheblich erschwert, am Meinungsbil-

dungsprozess in den Netzwerken aktiv teilzunehmen.

Zwar ist davon auszugehen, dass ein sachlicher Grund darin zu sehen sein kann, dass Nutzer*innen nicht nur mit Inhalten

konfrontiert werden wollen, die als Werbung wahrgenommen werden konnen. Auch ist das Interesse der Netzwerke zu be-

ricksichtigen, Werbeeinnahmen zu generieren. Zugleich ist es hochst problematisch, wenn gewerbliche Nutzer*innen nur

noch dann aktiv am Meinungsbildungsprozess teilnehmen kénnen, wenn diese hierfir Geld zahlen; denn die Reduzierung der

Reichweite betrifft alle von den Betroffenen verbreiteten Inhalte gleichermafien, ob nun werbend oder nicht. Zudem trifft

dies gewerbliche Nutzer*innen unterschiedlich stark. Grofle Unternehmen kénnen fir die zusatzliche Reichweite mit ihrem

Werbeetat zahlen, wahrend kleine KUnstler*innen sich diese zusatzliche Reichweite nicht leisten konnen. #?

fuhren.® Das Kartellrecht verfolgt aufierdem nicht das Ziel, die
Meinungsfreiheit der Betroffenen zu schitzen. Viele Influen-
cer*innen nutzen ihre Kanale nicht ausschlieBlich zu kommer-
ziellen Zwecken, sondern auch zu (zumindest gelegentlichen)
Meinungsauierungen. Eine Zugangssperre, die kartellrechtlich
unproblematisch ist, kdnnte in solchen Fallen trotzdem (grund-)

rechtswidrig sein.

1.2 Anforderungen

Grundsatzlich nehmen auch gewerbliche Nutzer*innen am
Diskurs in offentlichen Netzwerken teil, wie dies auch private
Nutzer*innen tun.®® Je nach Netzwerk verschwimmen die
Unterschiede zwischen beiden Gruppen zunehmend, bspw.,
wenn ein soziales Netzwerk stark fur berufliche Zwecke genutzt

wird (bspw. LinkedIn, Xing).

Auch die Rechtsprechung scheint grundsatzlich von einer
Bindung an die Grundrechte zugunsten aller Nutzer*innen
auszugehen, wenn sie darauf abstellt, dass die Netzwerke der
Offentlichkeit ohne Unterscheidung eroffnet werden.” Auch
spricht gerade der zur Anwendung gebrachte allgemeine
Gleichbehandlungsgrundsatz mit den vorgebrachten allgemein
gultigen Verfahrensanforderungen gegen eine Differenzierung

nach Nutzungsart. SchlieBlich stellte das Bundesverfassungsge-

richt auch in seiner Entscheidung zum Ill. Weg lediglich auf den
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz ab, obwohl es sich

um eine Partei handelte.

Vor diesem Hintergrund erscheint es duBerst problematisch,
dass sich die Reglungen fur private und gewerbliche Nutzer*in-
nen teilweise duBerst stark voneinander unterscheiden. Die
Moglichkeit fur eine derartige Differenzierung wird einfach-
gesetzlich dadurch erdffnet, dass private Nutzer*innen auch
Verbraucher*innen sind, fUr die bestimmte Schutzvorschriften
gelten, gewerbliche Nutzer*innen profitieren hingegen nicht

von diesem Schutz.

Die Beschrankungen der sozialen Netzwerke treffen insbe-
sondere solche gewerblichen Nutzer*innen intensiv, die fur

die AusUbung ihres gewahlten Berufs auf spezifische soziale
Netzwerke angewiesen sind. Diesen Berufsgruppen konnen die
entsprechenden sozialen Netzwerke faktisch Berufszugangs-

regelungen auferlegen.”

Dementsprechend ist davon auszugehen, dass bei Angehérigen
der entsprechenden Berufsgruppen besonders hohe Anforde-
rungen an Mafinahmen zu stellen sind, die zu einem Ausschluss
von der Tatigkeit fGhren. Wird also bspw. ein*e YouTuber*in

von YouTube ausgeschlossen, ist nicht nur die Meinungsfrei-



heit beruhrt. Vielmehr erfolgt ein faktischer Ausschluss vom
gewahlten Beruf. Neben der ohnehin notwendigen verfahrens-
rechtlichen Absicherung ist daher sicherzustellen, dass die
Ausschlussentscheidung des sozialen Netzwerks auch diese
besondere Intensitat der Maf3nahme hinreichend berucksichtigt.
Daruber hinaus ist es bei diesen Berufsgruppen besonders pro-
blematisch, wenn die gerichtliche Uberprifung eines faktischen
Ausschlusses vom Berufsfeld erschwert wird. Wird bspw. das
Instagram-Konto eines*r Influencers*in durch das Netzwerk
gesperrt, bestehen erhebliche Hurden, dagegen vorzugehen,
wenn dies vor einem irischen oder kalifornischen Gericht nach
irischem oder kalifornischen Recht geschehen muss. Allein die
Rechtsverfolgung kann in diesen Systemen viel Geld kosten und
ohne professionelle und kostenpflichtige rechtliche Beratung
wird es Uberhaupt unklar sein, welche Rechtsmittel bestehen

und ob diese Erfolg versprechen.

2. PRESSEFREIHEIT

Presseverlage und andere Medien sind vermehrt auch in sozia-
len Netzwerken aktiv.72 Damit liegt eine Form der hybriden Nut-
zung vor. Teilen Presseverlage Inhalte in Netzwerken, benutzen
diese die Netzwerke als Kanale fur die Verbreitung der in ihren
Artikeln enthaltenen Informationen und Meinungen. Durch

die damit einhergehende Moglichkeit der Netzwerke, einzelne
Meinungen und Informationen zu unterdrucken, ist auch die

Pressefreiheit in besonderer Weise beruhrt.”3

Die Pressefreiheit” aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrt den
institutionellen Schutz der Presse” und reicht von der Be-
schaffung einer Information bis zu deren Verbreitung, auch,
wenn dies im Netz geschieht.”® Die Pressefreiheit steht in einem
engen Zusammenhang mit der Meinungsfreiheit, da sie zur
Aufgabe hat, umfassende Informationen zu erméglichen, die
Vielfalt der bestehenden Meinungen wiederzugeben und selbst

Meinungen zu bilden und zu vertreten.”

Bisher ist noch nicht geklart, ob die Grundrechtsbhindung der
Netzwerke auch die Pressefreiheit umfasst. Dafur spricht, dass
die Meinungsbildung innerhalb sozialer Netzwerke nicht ge-
trennt von digitalen Presseerzeugnissen stattfindet. Vielmehr
werden diese in den Meinungsbildungsprozess in den Netzwer-

ken dadurch eingebunden, dass Presseverlage dort ihre Inhalte
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Beispiel Pressefreiheit:

Als Protestaktion gegen ein von Australien geplantes
Gesetz zugunsten von Presseverlagen in sozialen Netz-
werken sperrte Facebook australische Verlage und ver-
barg samtliche Inhalte, die zuvor von den entsprechenden
Konten geteilt wurden. Damit war es den Verlagen nicht
mehr moglich, weitere Inhalte Uber das Netzwerk zu tei-
len. DarUber hinaus war es Nutzer*innen auch nicht mehr
moglich, selbst auf in der Vergangenheit geteilte Inhalte

zuzugreifen. 2°

Neben einem solch allgemeinen Ausschluss kommt es
aber auch dazu, dass einzelne Verlage oder Zeitungen ge-
sperrt werden, bzw. einzelne Inhalte von diesen geléscht
werden. Das geschieht teilweise auch durch staatliche
Aufrufe. So riefen russische Behorden (bislang erfolglos)
soziale Netzwerke dazu auf, die Konten der unabhéangigen
Nachrichtenseite OVD-Info zu sperren.

214

SchlieBlich kann es auch zu Diskriminierungen kom-
men, wenn einzelne Inhalte gezielt gegenUber anderen
hervorgehoben werden. So plant Facebook, verstarkt
Nachrichten zu kuratieren. Ein solches Vorgehen kann

als Mittel gegen Falschinformationen gerechtfertigt sein,
solange dadurch nicht geschitzte Meinungen unterdrickt

werden.?®

teilen und Nutzer*innen diese untereinander weitergeben, bzw.
sich auf diese beziehen. Daher ist es fur Presseverlage heutzu-
tage nahezu unerlasslich auch, in sozialen Netzwerken aktiv zu
sein, um die von ihnen angestrebte Reichweite fur ihre Inhalte

zu erreichen.

Damit sind Verlage wie auch Private in besonderer Weise auf die
Neutralitat der Netzwerke gegentber ihren Inhalten angewie-
sen. Diese Angewiesenheit spricht fur eine Grundrechtsbindung

auch gegenUber Presseverlagen.”

Inwiefern die Grundrechtsbindung gegenuber Presseverlagen
sich darauf auswirkt, ob soziale Netzwerke Inhalte von Verlagen

allein aufgrund eines Verstof3es gegen die Richtlinien l6schen



konnen, ohne dass die Inhalte gegen die etablierten Grundsatze

des Presserechts verstofien, ist noch nicht geklart.

3. POLITISCHE PARTEIEN

Auch der Parteienwettbewerb hat sich verstarkt auf soziale
Netzwerke verlagert.” Dieser Wettbewerb zwischen den Partei-
en ist von der aus Art. 21 Abs. 1 GG iV.m. Art. 3 Abs. 1 GG abge-
leiteten Chancengleichheit der Parteien geschitzt und gewahrt
gegenuber offentlichen Einrichtungen Schutz vor Diskriminie-
rung: wird einer Partei Zugang zu einer Einrichtung gewahrt,

ist dies auch gegenUber allen anderen Parteien notwendig.®
Die Chancengleichheit der Parteien entfaltet insbesondere in
Wahlkampfzeiten ein duBBerst hohes Schutzniveau.® GegenUber

Privaten besteht ein solcher Anspruch grundsatzlich nicht.®

In seiner Eilentscheidung zur Sperrung der Facebook-Seite der
Partei ,Der lll. Weg" hat das Bundesverfassungsgericht Face-
book verpflichtet, die Seite der Partei fur die Zeit des Wahl-
kampfs wieder zu entsperren.® Inwiefern sich hieraus aber
Schlusse spezifisch in Bezug auf die Chancengleichheit der
Parteien ziehen lassen, ist unklar. So handelt es sich zunachst
um eine Eilentscheidung, die primar von einer Folgenabwagung
gepragt ist. Das Bundesverfassungsgericht geht zwar darauf

ein, dass eine Bindung Facebooks nicht von vornherein aus-

Welche Vorgaben ergeben sich aus der Grundrechtsbindung?
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geschlossen ist, diese Bindung bezieht es aber auf Art. 3 Abs.
1 GG.®* Andererseits bleibt der Umstand, dass es sich um eine
Partei handelt, nicht vollkommen aufier Acht, da das Gericht die
Eilbedurftigkeit insbesondere vor dem Hintergrund der Teilnah-
me der Partei bei der zum Zeitpunkt der Entscheidung bevor-

stehenden Wahl zum Europaischen Parlament bejaht.8

Zumindest faktisch ist damit aber davon auszugehen, dass
Parteien einen gegenUber privaten Nutzer*innen zumindest
vergleichbaren - in Wahlzeiten gegebenenfalls sogar verstark-

ten - Grundrechtsschutz auf sozialen Netzwerken genief3en.

4. WEITERE GRUPPEN MIT BE-
SONDEREN INTERESSEN

Daneben existieren aber noch anderen Gruppierungen, die auf
ihre Prasenz in sozialen Netzwerken besonders angewiesen
sind. Auch die Zivilgesellschaft nutzt immer starker soziale
Netzwerke, um ihre Botschaften und Erkenntnisse mit der
Allgemeinheit zu teilen. Diese sind zwar nicht durch ein spezifi-
sches Grundrecht wie die Pressefreiheit geschitzt. lhr Interesse
ist jedoch von der Meinungsfreiheit umfasst, sodass Netzwerke
dieses zu berucksichtigen haben, wenn sie bspw. Inhalte dieser

Gruppierungen oder gar ihre Konten léschen wollen.

V. KUNFTIGE ENTWICKLUNGEN

Soziale Netzwerke unterstehen einem gewissen Innovations-
druck, sodass davon auszugehen ist, dass diese immer weitere
Funktionen entwickeln, die eigenstandige Grundrechtsgefahr-
dungen mit sich bringen konnen. Wird bspw. Gesichtserkennung
angeboten, beruhrt dies zunachst das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, da besonders sensible Daten preisgegeben
werden, sodass es einer besonderen autonomen Einwilligung
bedarf. Dieses Erfordernis wird in der Regel verhindern, dass
Gesichtserkennung verpflichtend eingesetzt werden kann (sie-
he hierzu F.111.4.2.1). Daneben ergeben sich aber auch weitere
Probleme, bspw. kann es zu diskriminierenden Effekten fuhren,
da Gesichtserkennung regelmafig Probleme bei der Erfassung

von Gesichtern ethnischer Minderheiten hat.!®

Eine Grundrechtsbindung kann bei solchen Weiterentwick-
lungen zumindest immer dann angenommen werden, wenn
Bezug zur kommunikativen Dimension des Netzwerks besteht,
da mithin eine Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit moglich
erscheint. DarOber hinaus ist der Schutz der informationellen
Selbstbestimmung zu berucksichtigen. Daneben ist aber auch
die Beeintrachtigung weiterer Grundrechte denkbar, insbeson-
dere, solange Nutzer*innen auf die Nutzung des Netzwerks und

damit auch die neuen Funktionen angewiesen sind.
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G. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Auch wenn es bisher nur wenige Entscheidungen zur Grund-
rechtsbindungen sozialer Netzwerke gibt, ergeben sich aus
dieser Rechtsprechung Erkenntnisse fur Bereiche, die bisher

noch nicht Inhalt von gerichtlichen Entscheidungen war.

So ist insbesondere davon auszugehen, dass Netzwerke ihren
Pflichten aus der Grundrechtsbindung nicht dadurch entgehen
kénnen, dass sie sich nicht mehr auf ihre Richtlinien stotzen.
Wenn die Rechtsprechung entschieden hat, dass Mafinahmen
der Netzwerke an enge Voraussetzungen geknupft sind, muss
dies auch gelten, wenn Handeln auf3erhalb der Richtlinien ver-
gleichbare Effekte hat. Das betrifft insbesondere die Einschran-

kung der Reichweite eines Inhalts durch Algorithmen.

Gleiches gilt for Dark Patterns: Wenn es Netzwerken gesetzlich
oder aufgrund ihrer Grundrechtsbindung nicht gestattet ist,

bestimmte Daten ohne Einwilligung zu verarbeiten, durfen sich
diese die Einwilligung nicht durch Manipulation ihrer Nutzer*in-

nen erschleichen.

Zugleich bestehen aber auch Bereiche, in denen noch gréfiere
Unsicherheiten bestehen. Das betrifft insbesondere die gewerb-
liche Nutzung. Es ist bisher unklar, inwiefern die Rechtspre-
chung die Grundrechtsbindung auch auf diese Nutzungsform

anwenden wird.

Zum effizienten Schutz der Grundrechte insbesondere der
.kleineren” gewerblichen Nutzer*innen sind neue gesetzliche
Regelungen notwendig. Denn derzeit bestehen zugunsten
privater Nutzer*innen bereits Schutzvorschriften, da es sich um
Verbraucher*innen handelt. Gewerbliche Nutzer*innen profi-
tieren nicht von diesem Schutz, selbst wenn ihre Nutzung der

privaten Nutzung sehr nahekommt.

Fraglich ist dabei jedoch, wie genau zwischen den ,groflen” und
.kleinen” gewerblichen Nutzer*innen zu unterscheiden ist. Als
Anhaltspunkte sind u.a. denkbar: Wie viele Follower*innen/

Abonnent*innen hat die entsprechende Nutzer*in, welchen

Umsatz generiert die Nutzer*in im Netzwerk und wie viel zahlt

die gewerbliche Nutzer*in fur Werbung.

Auch im Bereich der Auskunftsrechte bedarf es weiterer Geset-
zesinitiativen. Ein grof3es Defizit besteht darin, dass Nutzer*in-
nen teilweise nicht merken, welchen Einfluss Netzwerke Uber-
haupt auf die Austbung ihrer Grundrechte nehmen. Da es sich
um auferst komplexe Vorgange handelt, wére insbesondere
hilfreich, wenn nicht nur Nutzer*innen weitgehende Auskunfts-
rechte erhalten, sondern auch Forscher*innen und gegebenen-

falls Journalist*innen und die Zivilgesellschaft.

Insgesamt ist die Entwicklung der Grundrechtsbindung als
Uberwiegend positiv zu beurteilen. Der Rechtsprechung ist es
damit gelungen, Grundrechte im Netz in Fallen zu schitzen, die
die Gesetzgebung noch nicht erfasst. Zugleich sind jedoch mit
der konkreten Form, die diese Rechtsprechung bisher genom-
men hat, auch Risiken verbunden, die bei zukinftigen Entwick-

lungen berucksichtigt werden sollten.

Zunachst betrifft die Rechtsprechung insbesondere Falle, in
denen Inhalte gesperrt wurden. Das fUhrt dazu, dass der Fokus
der Rechtsprechung auf der Meinungsfreiheit der Nutzer*innen
liegt. Das darf aber nicht dazu fUhren, dass die Rechte der von
Hassrede betroffenen Nutzer*innen auBer Acht gelassen wer-
den. Zwar nennt der Bundesgerichtshof diese Gruppe in seiner
Abwagung. Problematisch ist aber, dass die Meinungsfreiheit
von Nutzer*innen mit verfahrensrechtlichen Garantien ge-
schitzt wird, die Rechtsprechung ahnliche Schutzmechanismen
fUr von Hassrede betroffene Nutzer*innen bisher aber nicht
vorsieht. Denkbar ware bspw., auch diesen ein Anhérungsrecht
zuzugestehen, wenn ein Netzwerk einen Inhalt wiederherzu-
stellen gedenkt. Dies konnte gesetzlich oder durch die Recht-

sprechung erfolgen.

AufBBerdem bleibt die Machtstellung der Netzwerke gegenGber
ihren Nutzer*innen weitgehend erhalten. Zunachst kénnen die-

se weiterhin Inhalte entfernen, die rechtmafig sind, solange sie



dafur sachliche Grunde haben. Zwar gibt es verfahrensrecht-
liche Absicherungen bei Loschungen und anderen Maf3nahmen
gegenUber Nutzer*innen, die damit verbundene Uberprifung
der Entscheidungen erfolgt allerdings erneut durch die Netz-
werke. Das birgt die Gefahr, dass gerichtliche Entscheidungen
an Bedeutung fur die Regeln im Netz verlieren. Falls es dazu
kommen sollte, sollten die Gesetzgebung und die Rechtspre-
chung gegensteuern. Eine starkere staatliche Ruckkoppelung
konnte bspw. dadurch erfolgen, das Loschen von Inhalten und
Kontensperrungen durch Gerichte in einfachen Verfahren zu
ermdglichen. Damit waren Nutzer*innen nicht mehr auf die

Netzwerke fUr die Rechtsdurchsetzung angewiesen.

Schlussfolgerung
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Zu den inhaltlichen Anforderungen siehe auch Mérsdorf, Beitragsloschungen und Kontensperrungen nach den ,Hausregeln” sozialer Netzwerke, NJW 2021, 3158, 3160.

BVerfG, Beschluss vom 11. April 2018 - 1 BvR 3080/09, Rn. 45; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - IIl ZR 179/20; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 192/20, Rn. 81.

In der bisherigen - auf den Staat bezogenen - Rechtsprechung stellt das Erfordernis eines sachlichen Grunds jedoch keine sehr hohen Wurden auf. Vgl. Kirchhof, in Durig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL, Juli
2021, Art. 3 Rn. 265.

BGH, Urteil vom 28. Juli 2021 - Il ZR 179/20, Rn. 92; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 192/20, Rn. 104. Raue, Plattformnutzungsvertrage im Lichte der gesteigerten Grundrechtsbindung marktstarker
sozialer Netze, NJW 2022, 209, 210 schrankt dies dahingehend ein, dass ein Beitrag .objektiv in erster Linie darauf gerichtet oder geeignet [sein muss], eine sachliche Diskussion zu verhindern und
andere Nutzer von eigenen Beitragen abzuhalten.”

BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - 11 ZR179/20, Rn. 80; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - 11l ZR 192/20, Rn. 92.

BGH, Urteil vom 28. Juli 2021 - 11l ZR 179/20, Rn. 80; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 192/20, Rn. 92.

So im Ergebnis auch Raue, Plattformnutzungsvertrage im Lichte der gesteigerten Grundrechtsbindung marktstarker sozialer Netze, NJW 2022, 209, 2011. Siehe auch F.IL.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass ein solcher sachlicher Grund bestehen kann, wenn Erfahrungswerte darauf hinweisen, dass Inhalte einzelner Personen allgemein einen gréfieren Uberprifungsauf-
wand benétigen (Politiker*innen, Satiriker*innen) oder ein besonderes 6ffentliches Interesse an den Inhalten besteht. Es ist hingegen zweifelhaft, dass die Vermeidung negativer Berichterstattung einen
solchen Grund darstellt.

Im Kartellrecht ist anerkannt, dass marktbeherrschende oder Unternehmen mit relativer Marktmacht, die Gber den Zugang zu einem Markt bestimmen kénne, dazu verpflichtet sind, anderen Unterneh-
men Zugang zu diesem Markt zu gewahren. Vgl. § 19 Abs. 2 Nr. 3 GWB, § 20 Abs. 1a GWB (sog. Essential Facilities-Doktrin). Die neuere Rechtsprechung bertragt diesen Ansatz im Ergebnis auf Bereiche
mit hoher Grundrechtsrelevanz. Vgl. auch Smets, Die Stadionverbotsentscheidung des BVerfG und die Umwalzung der Grundrechtssicherung auf Private, NVwZ 2019, 34, 36; Raue, Plattformnutzungsver-
trage im Lichte der gesteigerten Grundrechtsbindung marktstarker sozialer Netzte, NJW 2022, 209, 210; Jobst, Konsequenzen einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11,15 f.
Damit besteht ein wesentlicher Unterschied zu Unternehmen, die keiner Grundrechtsbindung unterliegen. Diese konnen gewissen vertraglichen Einschrankungen unterliegen, sobald sie einen Vertrag
eingegangen sind. Denn dann kénnen sie sich nur nach den gesetzlichen oder vertraglich vereinbarten Regeln vom Vertrag l6sen. Bevor diese einen Vertrag eingehen, konnen sie aber frei Gber den Ver-
tragspartner entscheiden. Vgl. BGH, Urteil vom 9. Marz 2012 - V ZR 115/11. Der Fall betraf den Besuch eines Wellness-Hotels. Das Bundesverfassungsgericht hat spater entschieden, dass das Hotel keiner
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Grundrechtsbindung unterliegt, BVerfG, Beschluss vom 27. August 2019 - 1 BvR 879/12. Siehe hierzu auch Grinberger/Washington, Anmerkungen zu BVerfG Kammerbeschluss v. 27.8.2019 - 1 BvR 879/12,
2019, 1103.

Kleinere soziale Netzwerke wie bspw. Foren verwenden regelméfig weiterhin eine chronologische Darstellung. Auch Twitter bietet die Option an, auf eine chronologische Darstellung zuruckzugreifen.
Facebook bietet diese Moglichkeit an, jedoch recht kompliziert. Instagram testet eine derartige Option.

Daneben stehen Empfehlungssysteme auch in Kritik, da diese zumindest teilweise zur Verbreitung von Falschinformationen und Radikalisierung beitragen, New Study Confirms YouTube Algorithm
Promotes Misinformation, Conspiracies, Extremism, Counter Extremism Project (8. Juli 2021), https:/www.counterextremism.com/blog/new-study-confirms-youtube-algorithm-promotes-misinforma-
tion-conspiracies-extremism; Litte/Richards, TikTok’s Algorithm Leads Users from Transphobic Videos to Far-Right Rabbit Holes, Media Matters for America (5. Oktober 20213, https:/www.mediamatters.
org/tiktok/tiktoks-algorithm-leads-users-transphobic-videos-far-right-rabbit-holes.

Siehe hierzu, What Is a "Shadow Ban," and Is Twitter Doing It to Republican Accounts?, NY Times (26. Juli 2018), https:/www.nytimes.com/2018/07/26/us/politics/twitter-shadowbanning.html.
Siehe hierzu Reuter/Kover, Die Kritik-Drossel von TikTok, Netzpolitik (29. November 2019), https:/netzpolitik.org/2019/die-kritik-drossel-von-tiktok/.
Reuter/Kover, Gute Laune und Zensur, Netzpolitik (23. November 2019), https:/netzpolitik.org/2019/gute-laune-und-zensur/.

Siehe hierzu Tendayi (UN Special Rapporteur on Contemporary Forms of Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and Related Intolerance), Racial Discrimination and Emerging Digital Technologies, UN
Doc. A/HRC/44/57 (2020); Siehe auch Sesing/Tschech, AGG und KI-VO-Entwurf beim Einsatz von Kunstlicher Intelligenz, Einschatzung aus Perspektive des (Anti)-Diskriminierungsrechts, MMR 2022, 24.

Problematisch sind daher Berichte, nach denen TikTok bestimmte politische Meinungen unterdrickte sowie Inhalte, die das soziale Netzwerk kritisierten: Reuter/Kéver, Gute Laune und Zensur, Netz-
politik (23. November 2019), https:/netzpolitik.org/2019/gute-laune-und-zensur/; Hern, Revealed: How TikTok Censors Videos That Do not Please Beijing, Guardian (25. September 2019) https:/www.
theguardian.com/technology/2019/sep/25/revealed-how-tiktok-censors-videos-that-do-not-please-beijing; Harwell/Romm, Inside TikTok: A Culture Clash Where U.S. Views About Censorship Often
Were Overruled by the Chinese Bosses, Washington Post (5. November 2019), https://www.washingtonpost.com/technology/2019/11/05/inside-tiktok-culture-clash-where-us-views-about-censorship-
often-were-overridden-by-chinese-bosses/.

Vgl. BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR179/20, Rn. 69; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 192/20, Rn. 81.

Es ist daher begrufienswert, dass zumindest gesetzgeberische Schritte in diese Richtung unternommen werden. So sieht der DSA die Verpflichtung zu einer regelmafigen Risikobewertung und Risiko-
minimierung vor, Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber einen Binnenmarkt fur digitale Dienste (Gesetz Uber digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie
2000/31/EG, Art. 26 und 27, COM(2020) 825 final (15. Dezember 2020).

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13; BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19.

BVerfG, Beschluss vom 6. November 2013 - 1 BvR 16/13, Rn. 86.

BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13, Rn. 87.

BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13, Rn. 88; BGH, BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 105.

.Je nach den Umsténden, insbesondere wenn private Unternehmen - wie hier - in eine dominante Position rocken und die Bereitstellung schon der Rahmenbedingungen 6ffentlicher Kommunikation
selbst Ubernehmen, kann die Grundrechtsbindung Privater einer Grundrechtsbindung des Staates im Ergebnis vielmehr nahe- oder gleichkommen.” BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn.
105.

BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 103.

BGH. Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 105.

BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 106.

BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 106.

Vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 107 ff.

BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19Rn. 58, 85 ff., 130.

Vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 130.

Vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 102.

BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19100, siehe auch Rn. 110.

Vgl. auch Art. 17 DSGVO.

Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Auflage, 2021, Art. 2, Rn. 72.

Reply All Podcast, Folge 177: Gleeks and Gurgles (22. Juli 2021), https:/gimletmedia.com/shows/reply-all/z3h78d6/177-gleeks-and-gurgles.
Macgowan, The TikTok Algorithm Knew My Sexuality Better Than | Did, Repeller (7. August 2020), https://repeller.com/tiktok-algorithm-bisexuval/.
Siehe hierzu Rieder/Hofmann, Towards Platform Observability, 9(4) Internet Policy Review (2020).

Siehe hierzu https:/www.darkpatterns.org/. Auf dieser von Harry Brignull betriebenen Seite findet sich auch eine Liste an bekannten Beispielen. Es bestehen Vorschlage, Dark Patterns zu verbieten,
Fanta, EU-Abgeordnete wollen Manipulationstechniken im Netz verbieten, Netzpolitik (14. Dezember, 20213, https:/netzpolitik.org/2021/dark-patterns-eu-abgeordnete-wollen-manipulationstechniken-
im-netz-verbieten/. Siehe zur positiven Seite der Verhaltensbeeinflussung Mendelsohn, Die ,normative Macht" der Plattformen - Gegenstand der zukinftigen Digitalregulierung? Erfassung und mégliche
Grenzen der regulierenden und verhaltenssteuernden Macht von Unternehmen im Digitalen, MMR 2021, 857, 859.

For soziale Netzwerke bestehen insbesondere Anreize, Dark Patterns einzusetzen, um eine grofBere Menge an Daten zu erheben und zu verarbeiten, da diese fur das Geschaftsmodell der Netzwerke re-
levant sind. Es besteht zwar auch die Méglichkeit, durch Dark Patterns auf die Kommunikationsgewohnheiten Einfluss zu nehmen. Hierfur bestehen aber keine Anreize, sodass es um eher hypothetische
Falle geht.

Weinzierl, Dark Patterns als Herausforderung fur das Recht, NVwZ-Extra 2020, 1 stellt hingegen unmittelbar auf den grundrechtlichen Schutz der Autonomie aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ab,
um eine staatliche Schutzpflicht gegenuber dem Einsatz von Dark Patterns durch Private herzuleiten. Es ist unklar, inwieweit dieses Grundrecht auch auf das Verhaltnis zwischen Privaten unmittelbar
Ubertragbar ist.

Vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19Rn. 58, 85 ff., 130.
Vgl. Weinzierl, Dark Patterns als Herausforderung fir das Recht NVwZ-Extra 2020, 1087.

Sowohl YouTube als auch TikTok haben Programme durch die Nutzer*innen direkt Zahlungen erhalten kénnen, Perelli, How Much Influencers Get Paid on Instagram, TikTok, and YouTube, Insider (26. De-
zember 2021}, https://www.businessinsider.com/how-much-influencers-get-paid-on-instagram-tiktok-and-youtube-2021-7. Instagram testete zudem eine Abofunktion fur Influencer*innen, Instagram
plant kostenpflichtige Abofunktion fur Influencer, Redaktionsnetzwerk Deutschland (20. Januar, 2022), https://www.rnd.de/digital/instagram-plant-kostenpflichtige-abo-funktion-fuer-influencer-ZX71-
PAETDJICDVLASULGKZKXTTI.html.

BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 2019 - 1Bv(Q 42/19.
Siehe zu diesen Formen der Beschrankungen BVerfG, Urteil vom 11. Juni 1958 - 1 BvR 596/56.

BVerfG, Beschluss vom 15. Juli 1998 - 1 BvR 1554/89, 963/94, 964/94, Rn. 90. Zumindest im arbeitsrechtlichen Bereich erkennt auch der Gerichtshof der Europaischen Union eine Grundrechtsbindung
von Privaten durch die Charta der Grundrechte der Europaischen Union an, vgl. Wank, Die unmittelbare Wirkung von Unionsrecht unter Privaten im Arbeitsrecht, RdA 2020, 1.

Zum Beruf Influencer*in siehe BGH, Urteile vom 9. September 2021 - | ZR 90/20, | ZR 125/20, | ZR 126/20. Die Urteilen zeigen auf, dass gewerbliche und personliche Nutzung in sozialen Netzwerken nicht
immer leicht zu unterscheiden ist.

BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 109.

So kénnen sich auch juristische Personen - zumindest, wenn sie ihren Sitz in der EU haben - auf die Meinungsfreiheit berufen. Grabenwarter, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgeetz, 95. EL, 2021, Art. 5, Rn.
33F.

Vgl. BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 179/20, Rn. 65; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 192/20, Rn. 77.

Berufungszugangsregelungen stellen eine gegenuber Berufsausubungsregelungen intensivere Beschrankung dar, da diese Uber das ob der Berufsausubung entscheiden und nicht lediglich Uber das wie,
vgl. BVerfG, Urteil vom 1. Juni 1958 - 1 BvR 536/56, Rn. 79 ff.

Dementsprechend fordern Verbande dieses Wirtschaftszweigs auch, dass die Pressefreiheit besonders im DSA berucksichtigt werden muss, BDVZ und VDZ: Digital Services Act gefahrdet Pressefreiheit
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im Internet, Bundesverband Digitalpublisher und Zeitungsverleger (20. Januar 2022), https://www.bdzv.de/service/presse/pressemitteilungen/2022/bdzv-und-vdz-digital-services-act-gegen-pressef-
reiheit-auf-digitalen-plattformmonopolen.

Zum Diskussionsstand zur Reichweite der Pressefreiheit im Netz siehe Skobel, Regulierung nutzergenerierter Inhalte auf sozialen Netzwerken (2021), 42 ff.; Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen der
Betreiber sozialer Netzwerke (2020), 37 ff.

Fur Einzelfalle besteht auch die Moglichkeit, dass die Rundfunkfreiheit einschlagig ist, Skobel, Regulierung nutzergenerierter Inhalte auf sozialen Netzwerken (2021), 48 ff.

Zwar besteht das Erfordernis der Medienorganisation, eine solche ist aber nicht nur auf klassische Presseverlage beschrankt, sondern kann auch bei Burgerjournalist*innen vorliegen, vgl. Skobel, Regulie-
rung nutzergenerierter Inhalte auf sozialen Netzwerken (2021), 55 ff.

BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13, Rn. 93 ff.
Vgl. BVerfG, Teilurteil vom 5. August 1966 - 1 BvR 586/62, 610/63, 512/64.

Dieses besondere Schutzbedirfnis wird durch §§ 93, 94 Medienstaatsvertrag anerkannt und teilweise Rechnung getragen. Dementsprechend ist eine systematische Diskriminierung einzelner Angebote
bereits einfachgesetzlich ausgeschlossen. Die Grundrechtsbindung geht jedoch dartber hinaus und kann bereits Diskriminierungen in Einzelfallen erfassen und erstreckt sich u.a. auch auf den Zugang
zum Netzwerk.

Als Ergebnis bestehen Uberlegungen, politische Werbung im Netz starker zu regulieren, Fanta, Politische Werbung soll transparenter werden, Netzpolitik (24. November, 2021), https:/netzpolitik.
org/2021/neue-eu-regeln-politische-werbung-soll-transparenter-werden/.

Zumindest im Zusammenhang mit § 5 Parteiengesetz. Zum Standardfall Hecker, Verweigerung der Stadthallennutzung gegeniber der NPD, NVwZ 2018, 787. Eine Differenzierung nach Relevanz ist grund-
satzlich méglich.

Vgl. VG Kaln, Beschluss vom 20. Mai 2019 - 6 L 1056/19.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 4. November 1986 - 1 BvF 1/84, Rn. 150.

Nur fur diesen Zeitraum war der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gestellt worden.
BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 2019 - 1Bv(Q 42/19, Rn. 15.

BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 2019 - 1Bv(Q 42/19, Rn. 19.

Vgl. Najibi, Racial Discrimination in Face Recognition Technology, Harvard University Blog, Science Policy, Special Edition: Science Policy and Social Justice (24. Oktober 2020), https://sitn.hms.harvard.edu/
flash/2020/racial-discrimination-in-face-recognition-technology/.

BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13, Rn. 88.
BVerfG, Urteil vom 15. Januar 1958 - 1 BVR 400/51.
Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. April 2018 - 1 BvR 3080/08.

Siehe bspw. Frank, Artist Hilariously Censors the Louvre’s Nude Statues for Facebook (SFW!), Huffpost (6. Dezember 2017), https://www.huffpost.com/entry/peter-kaaden_n_5592038; Hauger, Facebook
Blocks French Art Museum for Posting Nude Photo, Business Insider (6. Marz 2013), https://www.businessinsider.com/facebook-blocks-french-art-museum-for-posting-nude-photo-2013-3.

Siehe hierzu Oversight Board, Fallentscheidung 2020-004-1G-UA.

BVerfG, Beschluss vom 19. Oktober 1993 - 1 BvR 567/88, 1044/89.

Dube Dwilson, Yes, Facebook is Blocking Minds Links as ‘Unsecure’, Heavy (13. Oktober 2018), https://heavy.com/tech/2018/10/facebook-block-minds-com-unsecure/

LG Karlsruhe, Beschluss vom 20. Januar 2022 - 13 0 3/22 KfH.

BGH, BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 179/20, Rn. 81; BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 192/20, Rn. 93.

Siehe Reuter/Kéver, Gute Laune und Zensur, Netzpolitik (23. November 2019), https://netzpolitik.org/2019/gute-laune-und-zensur/.

Connaughton, Her Instagram Handel Was ,Metaverse.” Last Month, It Vanished, NY Times (13. Dezember 2021), https://www.nytimes.com/2021/12/13/technology/instagram-handle-metaverse.html.

Bond, NYU Researchers Were Studying Disinformation on Facebook. The Company Cut Them OFff, NPR (4. August 2021), https:/www.npr.org/2021/08/04/1024791053/facebook-boots-nyu-disinforma-
tion-researchers-off-its-platform-and-critics-cry-f.

Siehe Reuter/Dachwitz/Fanta/Beckedahl, Exklusiver Einblick: So funktionieren Facebooks Moderationszentren, Netzpolitik (5. April 2019) https:/netzpolitik.org/2019/exklusiver-einblick-so-funktionie-
ren-facebooks-moderationszentren/; Horwitz, Facebook Says Its Rules Apply to All. Company Documents Reveal a Secret Elite That's Excempt, Wall Street Journal (13. September 2021).

Oversight Board, Fall 2020-004-1G-UA.

Vgl. hierzu Deutscher Bundestag, Wissenschaftlicher Dienst, Zum Verhaltnis zwischen der Privatautonomie und dem Diskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 S.1Var. 9 GG, WD 3 - 3000 - 101/19 (2019),
https:/www.bundestag.de/resource/blob/648690/4f1c87f54751e43d0442436ce0a86f63/WD-3-101-19-pdf-data.pdf.

YouTube entfernt weiteren Kanal von RT Deutsch, SZ (16. Dezember 2021), https:/www.sueddeutsche.de/medien/rt-deutsch-youtube-russland-1.5489418.

Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber einen Binnenmarkt fur digitale Dienste (Gesetz Gber digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG, Art. 2
lit. o, COM(2020) 825 final (15. Dezember 2020).

Rudl, Nein Twitter unterdruckt konservative Stimmen nicht, Netzpolitik (29. Dezember 2021), https:/netzpolitik.org/2021/studie-nein-twitter-unterdrueckt-konservative-stimmen-nicht/).
Kayser Brill, Automated Moderation Tool from Google Rates People of Color and Gays as Toxic, Algorithmwatch, https://algorithmwatch.org/en/automated-moderation-perspective-bias/.

Dachwitz, Facebook und Instagram streichen die Racial-Profiling-Option fur zielgerichtete Werbung, Netzpolitik (6. September 2020), https:/netzpolitik.org/2020/targeted-advertising-facebook-und-in-
stagram-streichen-die-racial-profiling-option-fuer-zielgerichtete-werbung/. Siehe auch Sesing/Tschech, AGG und KI-VO-Entwurf beim Einsatz von Kunstlicher Intelligenz, Einschatzung aus Perspektive
des (Anti)-Diskriminierungsrechts, MMR 2022, 24.

Kover/Reuter, TikTok Curbed Reach for People with Disabilities, Netzpolitik (2. Februar 2019), https:/netzpolitik.org/2019/discrimination-tiktok-curbed-reach-for-people-with-disabilities/.
BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, Rn. 109.

Siehe auch Forbrukerradet, Deceived by Design (27. Juni 2018), https://fil.forbrukerradet.no/wp-content/uploads/2018/06/2018-06-27-deceived-by-design-final.pdF, Richter, Irrefohrende Desings mit
Methode, Netzpolitik (13. Januar 2020), https://netzpolitik.org/2020/irrefuehrende-designs-mit-methode/.

Dara Lind, Facebook’s “I Voted” sticker was a secret experiment on its users, Vox (4. November 2014), https://www.vox.com/2014/11/4/7154841/midterm-elections-2014-voted-facebook-friends-vote-polls.
Siehe hierzu auch Mendelsohn, Die ,normative Macht” der Plattformen - Gegenstand der zukinftigen Digitalregulierung? Erfassung und mégliche Grenzen der regulierenden und verhaltensstevernden
Macht von Unternehmen im Digitalen, MMR 2021, 857, 860.

Siehe zur organischen Reichweite: Manson, Facebook Zero: Considering Life After the Demise of Organic Reach, social@0Ogilvy (5. Marz 2014), https://ogilvy.gr/feed/facebook-zero-considering-life-after-
the-demise-of-organic-reach; Mochon/Johnson/Schwartz/Ariely, What Are Likes Worth? A Facebook Field Experiment, 54 Journal of Marketing Research 306 (2017); Boland, Organic Reach on Facebook:
Your Questions Answered, Meta (5. Juni 2014), https://www.facebook.com/business/news/Organic-Reach-on-Facebook; Cooper, Wie der Facebook-Algorithmus in 2021 funktioniert und wie sie ihn for
sich arbeiten lassen, Hootsuite (19. Mai 2021), https://blog.hootsuite.com/de/facebook-algorithmus-organische-reichweite/.

Ryan, Facebook's Australian News Wipeout Showed It Can Delete Our History at Any Time, Guardian (28. Februar 2021, https:/www.theguardian.com/commentisfree/2021/mar/01/facebooks-australian-
news-wipeout-showed-it-can-delete-our-history-at-any-time.

Social Media Platforms Must Refuse Russia's Demands to Censor Media, RSF Says, Reporters Without Borders (20. Januar, 2022}, https://rsf.org/en/news/social-media-platforms-must-refuse-russias-
demands-censor-media-rsf-says.

Siehe hierzu Fanta, Fur dpa wird das Desinformationsproblem von Meta zum Geschaftszweig, Netzpolitik (26. Januar 2022), https:/netzpolitik.org/2022/facebook-news-fuer-dpa-wird-das-desinforma-
tionsproblem-von-meta-zum-geschaeftszweig/.
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