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Executive summary

Gegenstand der Untersuchung ist das Verhéltnis zwischen den neuen Transparenzverpflichtun-
gen fur Online-Plattformanbieter in der P2B-Verordnung sowie in den durch die Verbraucher-
schutz-Modernisierungs-Richtlinie geénderten Richtlinien (UGP-RL und Verbraucherrechte-
RL) einerseits, der Transparenzregulierung fur Medienintermedidre im Medienstaatsvertrag der
deutschen Lander (88 91 ff. MStV) andererseits. Zu beantworten sind die Fragen, ob diese Uni-
onsrechtsvorschriften in einer Konkurrenz oder Kollision mit dem MStV stehen und welche
Folgen daraus insoweit flr die Anwendbarkeit des MStV resultieren.

Die Analyse ergibt, dass zwischen allen betrachteten unionsrechtlichen Vorschriften und der
Regelung Uber die Transparenz von Medienintermediaren weder ein direktes noch ein indirek-
tes Kollisionsverhéltnis besteht. Die Anwendbarkeit der 88 91 ff. MStV ist daher nicht durch
den Anwendungsvorrang des Unionsrechts in Frage gestellt; auch eine gesetzgeberische Pflicht
zur Aufhebung oder Anpassung der staatsvertraglichen Vorschriften besteht nicht. Dieses Er-
gebnis lasst sich fur die Regelungsreichweite des 8§ 93 MStV, soweit dieser Medienintermediare
auBer Suchmaschinen (also etwa soziale Netzwerke) verpflichtet, mit besonders hoher Uber-
zeugungskraft begriinden, weil insoweit auch im Uberschneidungsbereich der Anwendungsbe-
reiche schon die Regelungsgestande und -inhalte der konkurrierenden Regelungen klar ver-
schieden sind. Fur die Verpflichtungen zur Suchmaschinen-Transparenz ist die Konkurrenz kri-
tischer, weil insoweit sowohl durch die P2B-VO als auch durch den MStV an die Allgemeinheit
adressierte Informationen der Suchmaschinen-Anbieter zum allgemeinen Selektions- und Sor-
tiermechanismus eingefordert werden. Auch insoweit sprechen aber die besseren Griinde gegen
einen abschlieBenden Regelungsanspruch der P2B-VO, namentlich ihr fragmentarischer, nicht
auf eine Vollvereinheitlichung angelegter Charakter, ihr sektoral begrenzter Schutzzweck, der
Anliegen der kommunikativen Chancengleichheit und der Vielfalt publizistisch relevanter In-
halte nicht einschlielt sowie der Umstand, dass komplementare Transparenzregelungen des
mitgliedstaatlichen Medienrechts die Wirksamkeit der unionsrechtlichen Verpflichtung keines-
wegs beriihren, beide Informationspflichten mit ihren verschiedenen Schutzzwecken und die-
sen angepassten Anforderungsprofilen vielmehr ohne wechselseitige Beeintrachtigung neben-
einander bestehen kdnnen. § 93 MStV ist als VVorschrift zur Umsetzung der neuen Transparenz-
vorgaben in den Verbraucherschutz-Richtlinien weder intendiert noch geeignet. Auch diese
Richtlinien stehen aber anderen, nach Schutzweck und Anforderungsprofil unterschiedlichen
Transparenzverpflichtungen wie in § 93 MStV nicht entgegen.



A. Einfihrung

Gegenstand nachfolgender rechtsgutachtlicher Erdrterung sind mogliche Normkonkurrenzen
oder gar -kollisionen zwischen Vorschriften des von den Bundeslandern beschlossenen Medi-
enstaatsvertrages zur Intermediérregulierung und Rechtsakten der Europdischen Union sowie
ihre unionsrechtliche Beurteilung.

Insbesondere geht es dabei um Informationspflichten hinsichtlich der Kriterien flr den Zugang
und die algorithmische Sortierung, die Intermediéren (in der Terminologie des Medienstaats-
vertrags) sowohl durch die Bestimmungen tber die Transparenzpflicht im Medienstaatsvertrag
als auch durch die neuen Vorschriften des sekundédren Unionsrechts zum Schutz der Chancen-
gleichheit von Online-Handlern sowie — im Rahmen des ,,New deal for Consumers* — im Lau-
terkeits- und Verbraucherschutzrecht auferlegt werden.

I. Die Intermediarregulierung im MStV

Mitte April dieses Jahres ist der Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in
Deutschland von den Ministerprasidenten der deutschen Bundesléander gezeichnet worden; er
durchlduft derzeit die Verfahren parlamentarischer Zustimmung. Art. 1 des Modernisierungs-
staatsvertrages besteht in dem Medienstaatsvertrag, der den bisherigen Staatsvertrag uber
Rundfunk und Telemedien abldsen soll. Der MStV enthélt erstmals Vorschriften tber die Re-
gulierung sogenannter Medienintermediére, die denjenigen der schon im Rundfunkstaatsver-
trag vorgesehenen, ihrerseits aber nun modifizierten Plattformregulierung vergleichbar sind,
ohne ihnen vollstandig zu entsprechen.

Medienintermediare sind — wie auch die systematische Stellung des Abschnitts Uber die Medi-
enintermediare deutlich macht — eine Unterkategorie der Telemedien. Erfasst ist definitionsge-
méB (§ 2 Nr. 16 MStV) grundsitzlich ,,jedes Telemedium, das auch journalistisch-redaktionelle
Angebote Dritter aggregiert, selektiert und allgemein zugénglich présentiert, ohne diese zu ei-
nem Gesamtangebot zusammenzufassen. Der Begriff erfasst damit insbesondere Suchmaschi-
nen, soziale Netzwerke, Messengerdienste und Newsaggregatoren.

Hauptséchliche Regelungsgehalte des Abschnitts Gber die Medienintermediére sind an die An-
bieter von Medienintermedidren gerichtete Pflichten zur Transparenz (§ 93 MStV) und Nicht-
diskriminierung (8 94 MStV). Die Transparenzpflichten bestehen in der Verfligbarmachung der
Kriterien sowohl fur den Zugang von Inhalten zu einem Medienintermedidr als auch fir die
Darstellung dieser Inhalte durch den Medienintermedidr; dazu gehdren auch Informationen
uber die Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen. Thematisch spezialisierte Medieninter-
medidre sind verpflichtet, die Spezialisierung wahrnehmbar zu machen. Uber Anderungen in
den Kriterien oder in der Ausrichtung ist zu informieren. Schliellich trifft die Anbieter von
Medienintermediaren eine Gewahrleistungspflicht hinsichtlich der Einhaltung der durch § 18
Abs. 3 MStV den Inhabern entsprechender Konten (social bots) auferlegten Pflicht zur Kenn-
zeichnung von automatisiert erzeugten Inhalten.

Die Vorschrift des § 93 MStV lautet:

§ 93 Transparenz
(1) Anbieter von Medienintermediéren haben zur Sicherung der Meinungsvielfalt nach-
folgende Informationen leicht wahrnehmbar, unmittelbar erreichbar und standig verfug-
bar zu halten:
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1. die Kriterien, die Uber den Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermediér
und tiber den Verbleib entscheiden,
2. die zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasentation von In-
halten und ihre Gewichtung einschlie3lich Informationen Uber die Funktions-
weise der eingesetzten Algorithmen in verstandlicher Sprache.
(2) Anbieter von Medienintermedidren, die eine thematische Spezialisierung aufweisen,
sind dazu verpflichtet, diese Spezialisierung durch die Gestaltung ihres Angebots wahr-
nehmbar zu machen. 8§ 91 Abs. 2 Nr. 2 bleibt unbertihrt.
(3) Anderungen der in Absatz 1 genannten Kriterien sowie der Ausrichtung nach Absatz
2 sind unverzuglich in derselben Weise wahrnehmbar zu machen.
(4) Anbieter von Medienintermediaren, die soziale Netzwerke anbieten, haben dafir
Sorge zu tragen, dass Telemedien im Sinne von § 18 Abs. 3 gekennzeichnet werden.

Die Vorschrift Giber die Diskriminierungsfreiheit (§ 94 MStV) kniipft an die Transparenzpflicht
an: Danach sind erstens die ungerechtfertigte Abweichung von den offenzulegenden Kriterien
fir den Zugang und die Darstellung von Inhalten und zweitens die offengelegten Kriterien
selbst, wenn sie Angebote unmittelbar oder mittelbar unbillig behindern, eine verbotene Dis-
kriminierung. Beide Diskriminierungstatbesténde sind erst bei systematischem Verhalten des
Medienintermediérs verwirklicht.

Die Vorschrift des § 94 MStV lautet:

8 94 Diskriminierungsfreiheit

(1) Zur Sicherung der Meinungsvielfalt diirfen Medienintermedidre journalistisch-re-
daktionell gestaltete Angebote, auf deren Wahrnehmbarkeit sie besonders hohen Ein-
fluss haben, nicht diskriminieren.

(2) Eine Diskriminierung im Sinne des Absatzes 1 liegt vor, wenn ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund von den nach 8 93 Abs. 1 bis 3 zu verdffentlichenden Kriterien
zugunsten oder zulasten eines bestimmten Angebots systematisch abgewichen wird oder
diese Kriterien Angebote unmittelbar oder mittelbar unbillig systematisch behindern.
(3) Ein Verstol? kann nur von dem betroffenen Anbieter journalistisch-redaktioneller
Inhalte bei der zustdndigen Landesmedienanstalt geltend gemacht werden. In offen-
sichtlichen Fallen kann der Verstol3 von der zustandigen Landesmedienanstalt auch von
Amts wegen verfolgt werden.

I1. Unionsrechtliche Transparenzpflichten flr Intermediare

Mit diesem Normadressatenkreis geraten die Regelungen der 88 91 ff. MStV in eine mogliche
Konkurrenz mit VVorschriften des unionalen Sekundéarrechts, soweit diese gleichartige elektro-
nische Kommunikationsdienste adressieren. Namentlich hat die Europaische Union in jlingster
Zeit Rechtsakte erlassen, die Online-Vermittlungsdiensten, Online-Marktplatzen, aber auch
Suchmaschinen Transparenzpflichten &hnlichen Inhalts wie im Medienstaatsvertrag auferlegen.
Insbesondere ist dies geschehen mit der Verordnung (EU) 2019/1150 vom 20. Juni 2019, in
Kraft getreten am 20.7.2020, zur Forderung von Fairness und Transparenz flr gewerbliche Nut-
zer von Online-Vermittlungsdiensten (sogenannte P2B-Verordnung) sowie mit der Richtlinie
(EU) 2019/2161 vom 27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates
und der Richtlinie 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften
der Union.



1. Verordnung (EU) 2019/1150 des europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni
2019 zur Foérderung von Fairness und Transparenz fur gewerbliche Nutzer von Online-
Vermittlungsdiensten (P2B-Verordnung)

Die P2B-Verordnung statuiert Transparenzpflichten sowohl der Anbieter von Online-Vermitt-
lungsdiensten als auch — in relativ dazu eingeschrdnktem Umfang — von Online-Suchmaschi-
nen.

Zum Anwendungsbereich der Verordnung im Verhéltnis zur mitgliedstaatlichen Recht be-
stimmt Art. 1 Abs. 4 der Verordnung:

Artikel 1

Gegenstand und Anwendungsbereich

[...]
(4) Diese Verordnung gilt unbeschadet der Vorschriften der Mitgliedstaaten, durch die

im Einklang mit dem Unionsrecht einseitige Handlungen oder unlautere Geschaftsprak-
tiken verboten oder geahndet werden, soweit die relevanten Aspekte nicht durch diese
Verordnung geregelt werden. Diese Verordnung berlhrt nicht das nationale Zivilrecht,
insbesondere das Vertragsrecht, etwa die Bestimmungen tber die Wirksamkeit, das Zu-
standekommen, die Wirkungen oder die Beendigung eines Vertrags, soweit die Vor-
schriften des nationalen Zivilrechts mit dem Unionsrecht in Einklang stehen und soweit
die relevanten Aspekte nicht durch diese Verordnung geregelt werden.

Ein Gberwiegender Teil der Bestimmungen der Verordnung betrifft Verpflichtungen spezifisch
der Online-Vermittlungsdienste (nicht der Suchmaschinen), und zwar in Bezug auf deren All-
gemeine Geschaftsbedingungen flr Online-Handler (die VO spricht insoweit von ,,gewerbli-
chen Nutzern®, definiert in Art. 2 Nr. 1): Art. 3, Art. 5 Abs. 1, Art. 6, Art. 7 Abs. 1, Art. 8, 9,
10 P2B-VO. Anders liegt es mit den Vorschriften tGber Online-Suchmaschinen, die nicht an ein
(nicht notwendig bestehendes) Vertragsverhaltnis mit den Online-Handlern ankniipfen. Die VO
verwendet fir die durch die Suchmaschine indexierten und vermittelten ,,Business‘‘-Dienste
den Ausdruck ,,Nutzer mit Unternehmenswebsite®, definiert in Art. 2 Nr. 7 P2B-VO. Im Zent-
rum steht insoweit die VVorschrift des Art. 5 Abs. 2, die spezifisch die Transparenzpflicht von
Online-Suchmaschinen betrifft; hinzukommen die weiteren Absétze dieses Artikels sowie Art.
7 Abs. 2 und 3 P2B-VO.

Diese Vorschriften lauten:

Artikel 5
Ranking

(H[...]

(2) Die Anbieter von Online-Suchmaschinen stellen die Hauptparameter, die einzeln
oder gemeinsam fir die Festlegung des Rankings am wichtigsten sind, und die relative
Gewichtung dieser Hauptparameter dar, indem sie in ihren Online-Suchmaschinen klar
und verstandlich formulierte Erlauterungen bereitstellen, die 6ffentlich und leicht ver-
flgbar sind. Sie sorgen dafur, dass diese Beschreibungen stets aktuell sind.

(3) Enthalten die Hauptparameter die Mdglichkeit, dass die gewerblichen Nutzer oder
die Nutzer mit Unternehmenswebsite das Ranking beeinflussen kénnen, indem sie dem
jeweiligen Anbieter direkt oder indirekt ein Entgelt entrichten, so erléutert der Anbieter
diese Moglichkeit und legt geméal den in Absatz 1 und 2 genannten Anforderungen dar,
wie sich derartige Entgelte auf das Ranking auswirken.



(4) Hat der Anbieter einer Online-Suchmaschine die Reihenfolge des Rankings in einem
konkreten Fall gedndert oder eine bestimmte Website infolge der Mitteilung eines Drit-
ten ausgelistet, bietet der Anbieter dem Nutzer mit Unternehmenswebsite die Moglich-
keit, den Inhalt der Mitteilung einzusehen.

(5) Die in den Absatzen 1, 2 und 3 genannten Erlauterungen missen den gewerblichen
Nutzern oder den Nutzern mit Unternehmenswebsite ein angemessenes Verstandnis der
Frage ermdglichen, ob und gegebenenfalls wie und in welchem Umfang der Ranking-
mechanismus Folgendes berlicksichtigt:

a) die Merkmale der Waren und Dienstleistungen, die Verbrauchern tber On-
line-Vermittlungsdienste oder Online-Suchmaschinen angeboten werden;

b) die Relevanz dieser Merkmale fur diese Verbraucher;

c) im Falle von Online-Suchmaschinen die Gestaltungsmerkmale der Website,
die von Nutzern mit Unternehmenswebsite verwendet werden.

(6) Die Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten und Anbieter von Online-Suchma-
schinen sind zur Einhaltung der Anforderungen dieses Artikels nicht verpflichtet, Algo-
rithmen oder Informationen offenzulegen, die mit hinreichender Sicherheit dazu flihren
wirden, dass eine Tauschung oder Schadigung von Verbrauchern durch die Manipula-
tion von Suchergebnissen moglich wird. Dieser Artikel gilt unbeschadet der Richtlinie
(EU) 2016/943.

(7) Um die Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten und die Anbieter von Online-
Suchmaschinen bei der Einhaltung der Anforderungen dieses Artikels zu unterstiitzen
und um deren Durchsetzung zu erleichtern, begleitet die Kommission die in diesem Ar-
tikel festgelegten Transparenzanforderungen durch Leitlinien.

Artikel 7
Differenzierte Behandlung

(O[...]

(2) Die Anbieter von Online-Suchmaschinen erléutern jegliche etwaige differenzierte
Behandlung von Waren und Dienstleistungen, die Verbrauchern (ber diese Online-
Suchmaschinen einerseits entweder von diesem Anbieter selbst oder von Nutzern mit
Unternehmenswebsite, die von diesem Anbieter kontrolliert werden, und andererseits
von sonstigen Nutzern mit Unternehmenswebsite angeboten werden.

(3) Die in den Absatzen 1 und 2 genannte Erlduterung umfasst gegebenenfalls insbe-
sondere Angaben zu jeglicher differenzierten Behandlung durch konkrete MaBnahmen
oder durch das Verhalten des Anbieters von Online-Vermittlungsdiensten oder des An-
bieters von Online-Suchmaschinen in Bezug auf Folgendes:

a) etwaiger Zugang des Anbieters oder der gewerblichen Nutzer, oder der Nutzer
mit Unternehmenswebsite, die der Anbieter kontrolliert, zu personenbezogenen
oder sonstigen Daten oder beidem, die gewerbliche Nutzer, Nutzer mit Unter-
nehmenswebsite oder Verbraucher fur die Nutzung der betreffenden Online-
Vermittlungsdienste oder der betreffenden Online-Suchmaschinen zur Verfi-
gung stellen oder die im Zuge der Bereitstellung dieser Dienste generiert werden;

b) Ranking oder andere Einstellungen, die der Anbieter anwendet und die den
Zugang der Verbraucher zu Waren oder Dienstleistungen beeinflussen, die von
anderen gewerblichen Nutzern tber diese Online-Vermittlungsdienste oder von
anderen Nutzern mit Unternehmenswebsite tber diese Online-Suchmaschinen
angeboten werden;



c) etwaige direkte oder indirekte Entgelte fur die Nutzung der betreffenden On-
line-Vermittlungsdienste oder Online- Suchmaschinen;

d) Zugang zu den Diensten, Funktionen oder technischen Schnittstellen, die fir
den gewerblichen Nutzer oder den Nutzer mit Unternehmenswebsite relevant
sind und mit der Nutzung der betreffenden Online-Vermittlungsdienste oder On-
line-Suchmaschinen unmittelbar im Zusammenhang stehen oder eine Erganzung
zu deren Nutzung sind, sowie die Bedingungen und die direkt oder indirekt er-
hobene Vergutung fur die Nutzung dieser Dienste, Funktionen oder technischen
Schnittstellen.

2. Art. 3und Art. 4 der Richtlinie (EU) 2019/2161 des europaischen Parlaments und des
Rates vom 27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und
der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des europdaischen Parlaments und
des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvor-
schriften der Union (Verbraucherschutz-Modernisierungsrichtlinie)

Die im Zuge des ,,New Deal for Consumers® verabschiedete Modernisierungsrichtlinie sieht
unter anderem auch Informationsverpflichtungen von sogenannten Online-Marktplatzen hin-
sichtlich der Ranking-Kriterien fur die Darstellung von Angeboten auf diesen Marktplatzen vor,
die denjenigen der P2B-Verordnung ahnlich sind, aber ihrem (unmittelbaren) Zweck nach auf
den Schutz des Verbrauchers gerichtet sind.

Im Einzelnen geht es erstens um Anderungen der Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Par-
laments und des Rates vom 11. Mai 2005 Uber unlautere Geschaftspraktiken von Unternehmen
gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des
Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des
Rates (UGP-RL).

Gemal} Art. 3 Nr. 4 Buchst. b) Modernisierungsrichtlinie wird in Art. 7 der UGP-RL ein neuer
Absatz 4a eingefugt, der wie folgt lautet:

»(4a) Wenn Verbrauchern die Mdglichkeit geboten wird, mithilfe eines Stichworts, ei-
ner Wortgruppe oder einer anderen Eingabe nach Produkten zu suchen, die von ver-
schiedenen Gewerbetreibenden oder von Verbrauchern angeboten werden, gelten, un-
abhangig davon, wo Rechtsgeschafte letztendlich abgeschlossen werden, allgemeine In-
formationen, die die Hauptparameter fiir die Festlegung des Rankings der dem Verbrau-
cher im Ergebnis der Suche vorgeschlagenen Produkte, sowie die relative Gewichtung
dieser Parameter im Vergleich zu anderen Parametern, betreffen und die in einem be-
stimmten Bereich der Online-Benutzeroberflache zur Verfugung gestellt werden, der
von der Seite, auf der die Suchergebnisse angezeigt werden, unmittelbar und leicht zu-
ganglich ist, als wesentlich,. Dieser Absatz gilt nicht fur Anbieter von Online-Suchma-
schinen im Sinne von Artikel 2 Nummer 6 der Verordnung (EU) 2019/1150 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates [i.e. die P2B-VO]“.

Gemal Art. 3 Nr. 7. Modernisierungsrichtlinie wird eine Nummer 11a in den Anhang 1 der OG
P-Richtlinie eingeflgt. Er lautet:

,»11la. Anzeige von Suchergebnissen aufgrund der Online-Suchanfrage eines Verbrau-
chers ohne dass etwaige bezahlte Werbung oder spezielle Zahlungen, die dazu dienen,
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ein hoheres Ranking der jeweiligen Produkte im Rahmen der Suchergebnisse zu errei-
chen, eindeutig offengelegt werden.*

Zweitens wird die Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25
Oktober 2011 (ber die Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des
Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates (Verbraucherrechterichtlinie) unter anderem durch Einfligung eines
neuen Artikel 6a betreffend Informationspflichten bei online-Marktplatzen geandert (Art. 4 Nr.
5 Modernisierungsrichtlinie).

Die Vorschrift lautet:
,,Artikel 6a

Zusétzliche besondere Informationspflichten bei auf Online-Marktplatzen geschlosse-
nen Vertragen

(1) Bevor ein Verbraucher durch einen Fernabsatzvertrag oder ein entsprechendes Ver-
tragsangebot auf einem Online-Marktplatz gebunden ist, informiert der Anbieter des
Online-Marktplatzes den Verbraucher, unbeschadet der Richtlinie 2005/29/EG, in kla-
rer, verstandlicher und in einer den benutzten Fernkommunikationsmitteln angepassten
Weise Uber Folgendes:

a) allgemeine Informationen, die die Hauptparameter zur Festlegung des Rankings der
Angebote geméal der Definition in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe m der Richtlinie
2005/29/EG, die dem Verbraucher als Ergebnis seiner Suchanfrage auf dem Online-
Marktplatz prasentiert werden, sowie die relative Gewichtung dieser Parameter im Ver-
gleich zu anderen Parametern betreffen und die in einem bestimmten Bereich der On-
line-Benutzeroberflache zur Verfligung gestellt werden, der von der Seite, auf der die
Angebote angezeigt werden, unmittelbar und leicht zugénglich ist

b) ob es sich bei dem Dritten, der die Waren, Dienstleistungen oder digitalen Inhalte
anbietet, um einen Unternehmer handelt oder nicht, auf der Grundlage der Erklarung
dieses Dritten gegeniiber dem Anbieter des Online-Marktplatzes;

c) sofern der Dritte, der die Waren, Dienstleistungen oder digitalen Inhalte anbietet, kein
Unternehmer ist, dass die im Verbraucherschutzrecht der Union verankerten Verbrau-
cherrechte auf den Vertrag keine Anwendung finden;

d) gegebenenfalls wie die sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtungen zwischen
dem Dritten, der die Waren, Dienstleistungen oder digitalen Inhalte anbietet, und dem
Anbieter des Online-Marktplatzes aufgeteilt werden, wobei diese Information die Ver-
antwortung, die der Anbieter des Online-Marktplatzes oder der dritte Unternehmer in
Bezug auf den Vertrag im Rahmen anderer VVorschriften des Unionsrechts oder des na-
tionalen Rechts hat, nicht berthrt.

(2) Unbeschadet der Richtlinie 2000/31/EG hindert dieser Artikel die Mitgliedstaaten
nicht daran, zusétzliche Informationspflichten fiir Anbieter von Online-Marktplatzen
vorzusehen. Diese Bestimmungen missen verhéltnisméalig, nicht diskriminierend und
aus Griinden des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sein.*
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I11. Problemstellung

1. Wettbewerbsrechtliche, verbraucherschutz- und medienrechtliche Intermediar-
Transparenzregulierung als Konkurrenzproblem?

Mdogliche Anwendungsbereichsiiberschneidungen und daraus resultierende Konkurrenzprob-
leme der Intermedidrregulierung im Medienstaatsvertrag mit den vorstehend aufgeftihrten Uni-
onsrechtsakten sind bisher in der rechtlich informierten Diskussion nur sehr vereinzelt tber-
haupt thematisiert worden,* jedoch noch ohne Priifung der damit aufgeworfenen unionsrechtli-
chen Rechtsfragen.

S. als erste Problemdiagnose Cornils, ,,Bisher kaum erorterte, interessante Abstim-
mungsprobleme kdnnen sich auch aus dem Nebeneinander der Transparenzpflichten ei-
nerseits in der Online-Vermittlungsdienste-VO (Art. 5 Abs. 2), andererseits im E-Me-
dienStV (8 53d) in Bezug auf Suchmaschinen ergeben. Diese Pflichten sind ahnlich,
aber nicht identisch ausgestaltet und sie stehen in unterschiedlichen Interpretationskon-
texten (verschiedener grundrechtlicher Hintergrund, divergierende gerichtliche Ausle-
gungskompetenzen), die allemal (selbst bei weitgehender Ubereinstimmung im Text)
zu einem divergierenden Verstandnis flihren kdnnen. Unabhéngig davon ergibt sich je-
denfalls die heikle Frage nach der Zulassigkeit von mitgliedstaatlichen Doppelregelun-
gen im Uberschneidungsbereich mit der unmittelbar anwendbaren Verordnungsrege-
lung.*?

Cornils: ,,Furthermore, the intermediary regulation in the Media State Treaty, even if
the drafters deny it, will have a considerable overlap with the P2BR insofar as the latter
includes search engines. It is doubtful whether the different scopes of application of the
two transparency rules as well as the admittedly different objectives (fairness in eco-
nomic competition and safeguarding the diversity of opinion) can justify clearly over-
lapping, therefore, competing, and thus potentially contradictory legal requirements,
which are all the more subject to different jurisdictions (of either the European or, ex-
clusively, the domestic courts).”?

Die Entwurfsverfasser des Medienstaatsvertrages haben eine Uberschneidung mit der P2B-Ver-
ordnung erwogen, allerdings mit dem Ergebnis, dass ein unionsrechtlich problematisches Kon-
kurrenzverhéltnis wegen der Unterschiedlichkeit der Regelungsziele und der Regelungsadres-
saten nicht vorliege:

,Eine Anpassung des Entwurfs an die Vorschriften der sog. P2B-Verordnung (Verord-
nung des EP und des Rates zur Forderung von Fairness und Transparenz flir gewerbliche
Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten) ist nach Priifung beider Regelungswerke (VO

1 S. neben den nachstehend aufgefiihrten Anmerkungen des Verf. dieser Untersuchung noch Liesem, Neuland-
vermessung — Die Regulierung von Medienintermedidren im neuen Medienstaatsvertrag, ZUM 2020, 377 (382:
,,Damoklesschwert eines moglichen verdringenden Anwendungsvorrangs der P2B-VO“).

2 Cornils, Inhaltekontrolle im Internet. Intermediarregulierung in der EU. Keynote zum Briisseler Mediengesprach
am 11.10.2018, publiziert www.medienpolitik.net v. 20.2.2019.

3 Cornils, Designing platform governance: A normative perspective on needs, strategies, and tools to regulate
intermediaries, 16.5.2020, p. 76.
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und MStV) nicht erforderlich. Beide Gesetze haben einen unterschiedlichen Adressa-
tenkreis und zugleich einen anderen Regelungszweck. Wéhrend sich die VO an Ge-
schaftskunden der Plattformen richtet, hat der MStV einen umfassenderen Ansatz. Zu-
dem konnen die Lander aus Grunden der Vielfaltssicherung eigenstandige Regelungen
erlassen. Beide Regelungen kdnnen daher unbedenklich nebeneinander bestehen. In der
Begrundung konnten Klarstellungen aufgenommen werden zu Art und Umfang der
Pflichten zur Erflllung der Transparenzvorgaben. So erscheinen die VVorgaben jeden-
falls nicht unverhéltnisméRig (so stehen z.B. auch die Verpflichtungen aus TMG und
Netz-DG nebeneinander.*4

2. Insbesondere: Die Kommissions-Bemerkungen im Notifizierungsverfahren

Den nachdriicklichsten Anstol3 dafr, der Konkurrenzfrage genauer nachzugehen, hat indes die
EU-Kommission gegeben.

Im gemaR der Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europaischen Parlaments und des Rates Uber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften flr
die Dienste der Informationsgesellschaft vom 9. September 2015 hinsichtlich des Medienstaats-
vertrages durchgefuhrten Notifizierungsverfahren hat die Kommission entsprechend Art. 5
Abs. 2 der Richtlinie ,,Bemerkungen‘ vorgebracht, die geméf dieser Vorschrift vom Mitglied-
staat bei der ,,weiteren Ausarbeitung® der Vorschriften ,,so weit wie moglich zu bertcksichti-
gen* sind.®

Neben anderen Bedenken enthalten diese Bemerkungen auch kritisches VVorbringen zum Ver-
héltnis der Vorschriften tber die Intermedidrregulierung im Medienstaatsvertrag, insbesondere
8 93 des notifizierten Entwurfs betreffend die Transparenzregelung, zur P2B-Verordnung und
zur Richtlinie (EU) 2019/2161.

Die Kommission stellt fest, dass sich die Transparenzverpflichtung nach § 93 MStV mit den
neuen EU-Vorschriften tber die Ranking-Transparenz fiir Unternehmen ,,iiberschneidet®. Ins-
besondere gelte dies flr Art. 5 der P2B-Verordnung. Die Kommission schliel3t daraus, dass die
Mitgliedstaaten ,,nicht mehr befugt™ seien, ,,dieselben Angelegenheiten zu regeln®. Sie fiige
»der Vollstindigkeit halber* hinzu, ,,dass § 93 des notifizierten Entwurfs nicht nur hinsichtlich
der verwendeten Sprache, sondern auch im Hinblick auf den Detaillierungsgrad der Informati-
onen, welche die betreffenden Online-Plattformen offenlegen mussen, von der Bestimmung in
Art. 5 der Verordnung abzuweichen scheint.*

Hinsichtlich der durch die Richtlinie (EU) 2019/2161 geédnderten Verbraucherschutz-Richtli-
nien stellt die Kommission fest, dass die nun eingefihrten spezifischen Anforderungen an die
Ranking-Transparenz in den Beziehungen zwischen Unternehmen und Verbrauchern fur On-
line-Vermittler auch fur Vermittler von Bedeutung sein wiirden, ,,die dem notifizierten Entwurf
unterliegen, sofern sie Tétigkeiten ausiiben, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken oder der Richtlinie 2011/83/EU Uber die Rechte
der Verbraucher fallen.*

4 Interne Anmerkung der Rundfunkreferenten zu § 53d MStV-E (Transparenz bei Medienintermediaren), Stand:

09/20109.

5 Mitteilung 303 der Kommission - TRIS/(2020) 01530, Richtlinie (EU) 2015/1535. Notifizierung: 2020/0026/D.
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Insoweit schlie3t die Bemerkung mit der Aufforderung an die deutschen Behorden ,,zu erldu-
tern, ob sie den naotifizierten Entwurf als Malinahme zur Umsetzung oder (teilweisen) Umset-
zung der genannten Vorschriften ansehen.*

In Zusammenhang lautet die das hier gegenstandliche Konkurrenzproblem behandelnde Pas-
sage der Bemerkungen der Kommission wie folgt:

,©ZAndere EU-Vorschriften zu bestimmten rechtlichen Aspekten der Tatigkeiten von On-
line-Plattformen

Die Kommission teilt mit den deutschen Behorden ihre Besorgnis tber bestimmte Prob-
leme, die mit dem notifizierten Entwurf geldst werden sollen. Infolgedessen hat die EU
kirzlich bestimmte EU-Vorschriften tiber Online-Plattformen erlassen, die zusétzlich
anwendbar sein werden daher potenziell zu rechtlichen Uberschneidungen fiinren kénn-
ten. Beispielsweise verlangt § 93 des notifizierten Entwurfs, dass Anbieter von Medi-
enintermediaren eine Art Online-Plattform die ,,zentralen Kriterien einer Aggregation,
Selektion und Prasentation von Inhalten und ihre Gewichtung einschlie3lich Informati-
onen iiber die Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen in verstdndlicher Sprache*
offenlegen mussen. Diese Verpflichtung berschneidet sich mit den neuen EU-Vor-
schriften Uber die Ranking-Transparenz fiir Unternehmen.

Diesbezuglich gilt insbesondere Artikel 5 der Verordnung (EU) 2019/1150 ab dem 12.
Juli 2020. Daher sind die Mitgliedstaaten nicht mehr befugt, dieselben Angelegenheiten
zu regeln. Der Vollstandigkeit halber fugt die Kommission hinzu, dass § 93 des notifi-
zierten Entwurfs nicht nur hinsichtlich der verwendeten Sprache, sondern auch im Hin-
blick auf den Detaillierungsgrad der Informationen, welche die betreffenden Online-
Plattformen offenlegen mussen, von der Bestimmung in Artikel 5 der Verordnung ab-
zuweichen scheint.

Dartiber hinaus mussen Vermittler, die dieser Mediengesetzgebung unterliegen, mog-
licherweise kinftig die neuen verbraucherrechtlichen Anforderungen der EU erfiillen,
namlich die Richtlinie (EU) 2019/2161 , die bis zum 28. November 2021 in nationales
Recht umgesetzt werden muss. Durch Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe b, Artikel 3 Absatz
7 Buchstabe a und Artikel 4 Absatz 5 dieser Richtlinie werden spezifische Anforderun-
gen an die Ranking-Transparenz in den Beziehungen zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern fir Online-Vermittler eingefthrt. Diese Anforderungen werden auch fur Ver-
mittler von Bedeutung sein, die dem notifizierten Entwurf unterliegen, sofern sie Tatig-
keiten ausiiben, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2005/29/EG (ber unlau-
tere Geschéftspraktiken oder der Richtlinie 2011/83/EU uber die Rechte der Verbrau-
cher fallen.

Die deutschen Behorden werden gebeten zu erldutern, ob sie den notifizierten Entwurf
als MaRnahme zur Umsetzung oder (teilweisen) Umsetzung der genannten Vorschriften
ansehen.*

3. Rechtliche Einordnung der Kommissionsbemerkungen

Diese ,,Bemerkungen* stellen keine unionsrechtlich definitiven oder verbindlichen Feststellun-
gen zur (Un-)Vereinbarkeit der staatsvertraglichen Regelungen mit dem Unionsrecht dar. Wohl
aber ist damit die Pflicht des notifizierenden Mitgliedstaats verbunden, die Bemerkungen zu
beriicksichtigen, auch um etwaigen Konkurrenz- oder Kollisionsproblemen abzuhelfen. Die
Kommission hat sich unter den in der Richtlinie Uber ein Informationsverfahren bereitgestellten
Reaktionsmoglichkeiten im Hinblick auf modifizierte mitgliedstaatliche Rechtsakte fir die Re-
aktionsart der Bemerkungen (Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie) entschieden. Mit den Bemerkungen
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ist, anders als mit der Reaktionsart der ausfiihrlichen Stellungnahme (Art. 6 Abs. 2 der Richtli-
nie), keine Stillhaltefrist verbunden. Der Mitgliedstaat ist mithin nicht gehindert, die notifizier-
ten Vorschriften in Geltung zu setzen.

Jedoch bedeutet dies keine Unbedenklichkeitserklarung auch nur in dem Sinne, dass durch die
erbetene ,,Beriicksichtigung der weiteren Ausfiihrung der Vorschriften®, also etwa durch eine
unionsrechtskonforme Anwendung der Vorschriften, ein VerstolR mit Unionsrecht vermieden
werden konnte (keine Legalisierungswirkung®). Umgekehrt kénnen die artikulierten Bedenken
aber auch nicht als abschlieRendes Verdikt der Unionsrechtswidrigkeit angesehen werden, dies
schon deswegen nicht, weil sonst die Wahl der Reaktionsart der bloBen ,,Bemerkungen‘ kaum
nachvollziehbar wére.

Die AuRerungen der Kommission sind vielmehr so zu verstehen, dass auf ein mutmaRliches
Konkurrenzproblem zwischen den bezeichneten Unionsrechtsvorschriften und der Transpa-
renzregelung im Medienstaatsvertrag hingewiesen wird, dem der Mitgliedstaat seine Aufmerk-
samkeit widmen muss, nicht aber, dass diese Regelung im Medienstaatsvertrag wegen der di-
agnostizierten Konkurrenz mit dem Unionsrecht keinesfalls Bestand haben kann.

Fur die Konkurrenz mit den Richtlinienvorschriften ist dies ganz eindeutig, insofern die Kom-
mission ihre Bemerkung mit der Frage schlief3t, ob der Medienstaatsvertrag insoweit als Um-
setzung der Richtlinien begriffen werden konne. Hier wird also nicht einmal ein ,,Anfangsver-
dacht* eines UnionsrechtsverstofRes gedulRert, sondern nur um Klarung des Verhaltnisses der
mitgliedstaatlichen und der unionsrechtlichen Transparenzvorschriften gebeten.

Aber auch hinsichtlich des Verhaltnisses zur P2B-Verordnung bleibt der vorlaufige, nur auf ein
mogliches Unvereinbarkeits-Problem hinweisende Charakter erkennbar: Bei dem Hinweis zu
den Unterschieden hinsichtlich der Offenlegungspflichten tritt dies schon durch die Formulie-
rung zutage, dass die Kommission nur von einer anscheinenden Abweichung spricht (,,von der
Bestimmung in Artikel 5 der Verordnung abzuweichen scheint™). Der Satz ,,Daher sind die
Mitgliedstaaten nicht mehr befugt, dieselben Angelegenheiten zu regeln.* konnte hingegen auf
den ersten Blick als abschlieendes Urteil der Unionsrechtswidrigkeit erscheinen. Tatsdchlich
enthalt der Satz aber nur die unionsrechtlich unzweifelhaft richtige und selbstverstandliche
Aussage, dass unmittelbar anwendbare Regelungen einer EU-Verordnung, soweit sie abschlie-
Rend sind, keine mitgliedstaatliche Regelung desselben Gegenstandes dulden. Ob dies aber mit
§ 93 MStV geschieht, ob diese Vorschrift also ,,dieselben Angelegenheiten regelt”, ist damit
keineswegs konstatiert, auch nicht dadurch, dass die Kommission zuvor eine ,,Uberschneidung*
zwischen dieser Vorschrift und Art. 5 P2B-VO feststellt. Schon diese Uberschneidungs-Fest-
stellung als solche hat in der Gestalt einer ,,Bemerkung keinen rechtlich verbindlichen Cha-
rakter. Erst recht ist sie nicht gleichbedeutend mit einer Aussage, es wirden durch die sich
uberschneidenden Vorschriften ,,dieselben Angelegenheiten® geregelt und entstehe daraus also
ein Vorranganspruch und eine Verdrangungswirkung der Verordnungsvorschrift.

Unter welchen Umsténden ein paralleles Tatigwerden des unionalen Normsetzers und eines
mitgliedstaatlichen Gesetzgebers zu einem Normkonflikt fihrt, der mit dem Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts aufgeldst werden muss, ist eine anspruchsvolle, mit der Kommissions-

6 Holznagel/Kalbhenn/Hartmann, Stellungnahme zur schriftlichen Anhorung des Ausschusses fur Kultur und Me-
dien des Landtags Nordrhein-Westfalen zum Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland
vom 12. Juni 2020, S. 17.
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Bemerkung keineswegs beantwortete Frage. Ware dem so, stiinde der Unionsrechtsverstol3 un-
zweifelhaft fest und konnte ihm auch nicht durch ,,Beriicksichtigungs*-Maflnahmen des Mit-
gliedstaats abgeholfen werden. Ein solcher Schluss macht mit Blick auf den schwachen Reak-
tionsmodus der bloflen ,,Bemerkung® keinen Sinn und ist auch durch die wenigen Séatze in der
Kommissionsbemerkung, die gerade keine Feststellung enthalten, dass § 93 MStV eine durch
den Vorrang der Verordnung gesperrte mitgliedstaatliche Regelung trifft, nicht nahegelegt.

4. Gutachtenfragen und Gang der Untersuchung

Ob in dem hier gegenstandlichen Normen-Verhaltnis eine Kollisionslage und daraus resultie-
rende Sperrwirkungen des Unionsrechts oder Anpassungspflichten des mitgliedstaatlichen Ge-
setzgebers (hier also der Staatsvertragsparteien und ihrer Parlamente) oder ggf. auch andere
Reaktionspflichten (unionsrechtskonforme Auslegung und Anwendung des MStV?) folgen, ist
also bisher ungekléart. Diese im Auftrag der Landesmedienanstalten erstellte Stellungnahme soll
dazu beitragen, Klarheit dartiber zu gewinnen. Das Erkenntnisziel bezieht sich sowohl auf die
Analyse rechtserheblicher Uberschneidungslagen zwischen den genannten Unionsrechtsakten
und der Intermedi&rregulierung im Medienstaatsvertrag als auch auf die Beurteilung der recht-
lichen Konsequenzen aus etwaigen diagnostizierten Uberschneidungen.

Die Landesmedienanstalten sind durch die beschriebene mitgliedstaatliche Beriicksichtigungs-
pflicht im Besonderen angesprochen, weil sie die den Medienintermediéren auferlegten Pflich-
ten zu Uberwachen haben und ihnen insoweit ein ausdriickliches Mandat zur untergesetzlichen
Konkretisierung der einschlagigen Rechtsmafstdbe — sowohl hinsichtlich der Transparenz als
auch der Diskriminierungsfreiheit — Gbertragen ist (§ 96 MStV).

Die Analyse der moglicherweise in Konkurrenz stehenden Vorschriften, mithin ihres Anwen-
dungsbereichs und Regelungsgegenstands sowie ihrer Regelungsziele, ist Voraussetzung fir
sich daran anschliefende Uberlegungen zu den Rechtsfolgen etwaiger Uberschneidungen. Al-
lerdings ist schon die Analyse nur sinnvoll mdglich, wenn sie auf rechtlich informierter Grund-
lage geschieht, d. h. mit Blick auf die Grundsétze, die das Unionsrecht zum Verhaltnis unionaler
und mitgliedstaatlicher Rechtsakte vorgibt. Nur dann lassen sich unionsrechtlich erhebliche
Normkonkurrenzen tberhaupt identifizieren und bestimmen. Dass fiir die Beantwortung dieser
Fragen Grundsétze des Unionrechts maRgeblich sind (und nicht etwa solche des innerstaatlich-
deutschen Rechts), ist unzweifelhaft, da es um eine mdgliche Nichtanwendung oder VVorgaben
fiir eine unionsrechtskonforme Anwendung der VVorschriften des Medienstaatsvertrags geht, die
sich nur aus — unionsrechtlich bedingten — Rechtswirkungen der in Rede stehenden Unionsre-
gelungen ergeben konnen.

Daraus ergibt sich sinnvollerweise folgender Untersuchungsaufbau: Zundchst sind in einem
knapp gehaltenen ersten Teil die wesentlichen Grundsatze und Mafstabe des Unionsrechts flr
die Ermittlung und Beurteilung von Normkonkurrenzen oder gar -kollisionen zwischen Vor-
schriften des Unions-Sekundérrechts und mitgliedstaatlichem Recht zu skizzieren (B.). Diese
konnen sich sowohl aus den Kompetenzregeln des Primérrechts (kompetenzrechtliche Sperr-
wirkung) als auch aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts ergeben. Daflr ist selbstver-
standlich auch auf die die unterschiedlichen Rechtsakte-Typen der Verordnung (mit Blick auf
die P2B-Verordnung) und der Richtlinie (mit Blick auf die Modernisierungsrichtlinie) einzu-
gehen.

Im zweiten Schritt — Hauptteil der Untersuchung — sind die méglicherweise konkurrierenden
Vorschriften hinsichtlich ihrer Anwendungsbereiche und Regelungsgehalte auszuloten. Diese
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Analyse kann, wie zu zeigen sein wird, nicht dabei stehen bleiben, etwaige Uberschneidungs-
flachen in den Anwendungsbereichen zu identifizieren. VVon erheblicher, moglicherweise ent-
scheidender Bedeutung ist dartiber hinaus die Beurteilung, ob und inwieweit die einschlagigen
unionsrechtlichen Vorschriften abschlieBende Geltung beanspruchen, aus der sich dann eine
Verdrangungswirkung hinsichtlich der Anwendung des mitgliedstaatlichen Rechts ergeben
kann — oder ob diese VVorschriften abweichende oder ergédnzende mitgliedstaatliche Regelungen
im selben Anwendungsbereich zulassen (C.).

Die Ergebnisse der Untersuchung sind schlie3lich unter D. zusammengefasst.
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B. Grundsatze und Malistdbe des Unionsrechts zur Konkurrenz unions-se-
kundarrechtlicher Vorschriften mit mitgliedstaatlichem Recht
I. Kompetenzrechtliche Sperrwirkung und Anwendungsvorrang

1. MaRstabquellen fur die Kollisionslésung

Mit dem Lissaboner Vertrag sind die Grundsétze des Unionsrechts tiber die Kompetenzvertei-
lung zwischen Union und Mitgliedstaaten neu geordnet worden (Art. 2-6 AEUV). Das Primar-
recht stellt seitdem Kategorien und Regeln einer Kompetenzordnung bereit, aus denen sich un-
ter anderem auch die Folgen eines mitgliedstaatlichen Verstol3es gegen diese Kompetenzord-
nung ergeben. So bestimmt Art. 2 Abs. 1 2. Halbsatz AEUV, dass die Mitgliedstaaten in einem
Fall ausschlieBlicher Zustédndigkeit der Union nur tatig werden ddrfen, wenn sie von der Union
hierzu ermdachtigt werden, oder um Rechtsakte der Union durchzufiihren. Fir den Fall der ge-
teilten Zustandigkeit — in der Regelvariante konkurrierender Kompetenz (in Abgrenzung zu der
zweiten Variante sog. paralleler Kompetenzen, die in Art. 4 Abs. 3 und 4 vorgesehen sind) —
bestimmt Art. 2 Abs. 2 Satz 2, dass die Mitgliedstaaten ihre Zustandigkeit wahrnehmen, sofern
und soweit die Union ihre Zustandigkeit nicht ausgelbt hat. Sowohl fur die ausschlieBlichen
als auch fir die konkurrierenden Zustandigkeiten der Union ordnet das Priméarrecht mithin eine
Sperrwirkung gegeniiber mitgliedstaatlichem Recht an. Bei konkurrierenden Zustandigkeiten
greift diese Sperrwirkung indes nur, wenn und soweit die Union von einer solchen Zustandig-
keit Gebrauch gemacht hat.

Diese sich aus den primarrechtlichen Kompetenzregeln ergebende Sperrwirkung entspricht mit-
hin einer explizit im Unions-Primarrecht verankerten VVorrangregel. Sie kann von dem histo-
risch &lteren Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegentber kollidierenden mitgliedstaatli-
chen Regelungen, wie er schon in der friihen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
entwickelt worden ist, unterschieden werden.” Letzterer folgt zwar auch aus einem primérrecht-
lichen, wenngleich nicht explizit in den Vertrdgen niedergelegten Rechtsgrundsatz des Unions-
rechts, setzt aber jedenfalls die Existenz konkret erlassener VVorschriften des Unionsrechts (auf
primérrechtlicher oder sekundérrechtlicher Ebene) voraus, die als solche dann Vorrang gegen-
uber kollidierenden mitgliedstaatlichen Rechtsakten beanspruchen. Der Unterschied zwischen
beiden Begriindungen der Sperrwirkung wird besonders deutlich bei den ausschlieBlichen
Kompetenzen der Union, die ein mitgliedstaatliches Tatigwerden schon dann sperren, wenn
nicht durch Rechtsetzungsakte der Union von ihnen Gebrauch gemacht worden ist. Sie ist auch
dem deutschen Bundes-Verfassungsrecht geldufig: So ergibt sich die Verfassungswidrigkeit
und damit Nichtigkeit kompetenzwidriger Bundes- oder Landesgesetze schon aus Art. 30, 70
ff. GG, nicht erst aus Art. 31 GG (Bundesrecht bricht Landesrecht).

Fur die hier zu klarende Frage nach den relevanten unionsrechtlichen Mal3staben fiir die Beur-
teilung von Normenkonkurrenzen zwischen Unionsrecht und mitgliedstaatlichem Recht bedeu-
tet dies, dass dogmatisch an sich zwei voneinander zu unterscheidende Griinde einer Sperrwir-
kung in Betracht kommen, die kompetenzrechtlich-primarrechtliche Sperrwirkung aus Art. 2
Abs. 1 und 2 AEUV und die (im hier zu beurteilenden Fall) an Sekundarrechtsakte anknlipfen-
den Wirkungen des Anwendungsvorrangs von Regelungen in Verordnungen und Richtlinien
gemal Art. 288 AEUV.

" Instruktiv dazu Bauerschmidt, Die Sperrwirkung im Europarecht, EuR 2014, 277 ff.
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2. Konsequenzen fur das Verhéltnis von Kompetenzordnung und Anwendungsvorrang

Allerdings bestent fir die hier zu beurteilende Konkurrenzfrage aus praxisorientierter Perspek-
tive keine Notwendigkeit, im weiteren Verlauf der Untersuchung zwischen diesen beiden
Grundlagen einer Sperrwirkung zu unterscheiden: Beide in Rede stehenden unionsrechtlichen
Rechtsakte (die P2B-VO und die Verbraucherschutz-ModernisierungsRL) stutzen sich auf die
Binnenmarkt-Harmonisierungskompetenz des Art. 114 AEUV, die ModernisierungsRL zudem
auf Art. 169 AEUV (Verbraucherschutz). Bei diesen Kompetenzen handelt es sich, wie sich
aus Art. 4 Abs. 1 und Absatz 2 Buchst. a und f) AEUV ergibt, um geteilte (konkurrierende)
Zustandigkeiten. Fir diese greift, wie dargelegt, die kompetenzrechtliche Vorrangregel des Art.
2 Abs. 2 Satz 2 AEUV: Die Befugnis der Mitgliedstaaten, in diesen Bereichen tatig zu werden,
besteht — vergleichbar Art. 72 Abs. 1 GG hinsichtlich der konkurrierenden Bundesgesetzge-
bungskompetenzen — nur, ,,sofern und soweit die Union ihre Zusténdigkeit nicht ausgeiibt hat*.

Wohl allgemein anerkannt ist, dass ein VerstoR gegen diese Sperrwirkung nicht (anders als bei
Art. 72 Abs.1 GG) zur Unwirksamkeit, vielmehr nur zur Unanwendbarkeit der entgegenstehen-
den mitgliedstaatlichen Regelung im Kollisionsfall fiihrt.2 Auch die kompetenzrechtliche Vor-
rangregel des Unionsrechts beschrénkt sich mithin auf einen Anwendungsvorrang und verzich-
tet auf die weitergehende Wirkung eines Geltungsvorrangs. Damit kommen beide Begrindun-
gen des Vorrangs des Unionrechts im Vorrangfall zu derselben Wirkung. Die Grundsétze und
Regeln zum Anwendungsvorrang werden gewissermafen in die Dogmatik der Kompetenzord-
nung von Union und Mitgliedstaaten integriert.

Auch die Voraussetzungen fur das Vorliegen eines Verdrangungsfalls, der den Anwendungs-
vorrang auslost, kdnnen im Fall der geteilten (konkurrierenden) Kompetenz als kongruent an-
genommen werden: Sowohl fur den vom Regelungsgehalt der in Rede stehenden Richtlinien-
oder Verordnungsvorschrift aus bestimmten Anwendungsvorrang als Kollisionsregel als auch
fiir die kompetenzrechtliche Sperrwirkung kommt es entscheidend darauf an, ob und inwiefern
die unionsrechtliche Vorschrift abschlieRende Regelungswirkung beansprucht.

S. fur die sekundéarrechtliche (indes auch im Primarrecht verankerte) Sperrwirkung kraft
Anwendungsvorrangs z.B. Ohlinger/Potacs: ,,Durch den Vorrang von Unionsrecht wird
innerstaatliches Recht auch nur soweit zuriickgedrangt, wie es die unionsrechtlichen
Anforderungen verlangen*;® Epiney: ,,Die Beantwortung der Frage, ob ein bestimmter
Sekundarrechtsakt die konkret zur Debatte stehende nationale Regelung als abschlie-
Rend anzusehen ist, kann mitunter Schwierigkeiten aufwerfen, insbesondere wenn es
um nicht ausdricklich in einem Sekundarrechtsakt aufgefiihrte Elemente geht. MaRgeb-
lich ist hier letztlich die Auslegung des Sekundarrecht, die in jedem Einzelfall vorzu-
nehmen ist.*1°

S. fiir die kompetenzrechtliche Sperrwirkung zB. Pelka: ,,Daher ist in jedem Einzelfall
anhand einer Analyse des erlassenen Sekundarrechtsakts zu ermitteln, in welchem Um-
fang die Union durch den Erlass eines Rechtsaktes von einer ihr zustehenden geteilten
Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat. Es ist also festzustellen, in welchem Umfang das

8 Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 2 AEUV Rn. 29. Pelka, in:
Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 2 AEUV Rn. 19; Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 2 AEUV
Rn. 11: Bauerschmidt, EuR 2014, 277 (289).
9 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht. Die Anwendung des Europarechts im innerstaatlichen Be-
reich, 6. Aufl. 2017, S. 91 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des osterreichischen VwWGH.
10 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Aufl. 2013, S. 176.
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Handeln der Union eine Sperrwirkung gegeniiber den Mitgliedstaaten entfaltet. Daraus
lasst sich sodann ableiten, welche (Rest-) Zustandigkeit bei den Mitgliedstaaten verblie-
ben ist.<!!

3. Bedeutung der Kompetenzreichweite fur die Ermittlung des Regelungsanspruchs und
der Sperrwirkung

Diese Kongruenz ist rechtlich auch zwingend: Der Anwendungsvorrang einer Verordnungs-
oder Richtlinienvorschrift muss den kompetenzrechtlichen (verbleibenden) Handlungsspiel-
raum der Mitgliedstaaten respektieren und kann nicht abweichend weitergehend konzipiert
werden. Soweit die Mitgliedstaaten gemal Art. 2 Abs. 2 AEUV mithin befugt bleiben, eigene
Vorschriften zu erlassen, kann diesen nicht ein weiter ausgelegter Anwendungsvorrang einer
sekundarrechtlichen Vorschrift entgegengehalten werden. Insoweit kommt auch fiir die Beur-
teilung, ob und inwieweit ein verdrangender Anwendungsvorrang reicht, dem Protokoll Nr. 25
zum Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union betreffend die Austibung der ge-
teilten Zustandigkeit Bedeutung zu. In diesem Protokoll heif3t es:

,Ist die Union in einem bestimmten Bereich im Sinne des Artikels 2 Abs. 2 des Vertrags
uber die Arbeitsweise der Européischen Union betreffend die geteilte Zustandigkeit t&-
tig geworden, so erstreckt sich die Ausubung der Zustandigkeiten nur auf die durch den
entsprechenden Rechtsakte der Union geregelten Elemente und nicht auf den gesamten
Bereich.*

Darin liegt durchaus eine wichtige, die Reichweite einer ausgeibten geteilten Konkurrenz be-
grenzende Wirkung, die so verstanden werden kann, dass eine kompetentielle ,,Besetzung* ei-
nes ganzen Sachbereichs im Bereich geteilter Kompetenzen nicht schon deswegen angenom-
men werden kann, weil die Union tberhaupt auf diesem Gebiet titig geworden ist. Vielmehr ist
immer ,,eine inhaltliche Analyse des Sekundérrechtsakts erforderlich, um die Reichweite der
primérrechtlichen Sperrwirkung zu ermitteln“.!? Dies schlieBt bekanntlich Vollharmonisierun-
gen bzw. -vereinheitlichungen bestimmter Regelungsgegenstdnde durch Richtlinien oder Ver-
ordnungen nicht aus; jedoch kann dieser abschlieRende Regelungsanspruch immer nur so weit
reichen, wie er sich aus den in Rede stehenden Bestimmungen ergibt.

Die von der Union fur einen Rechtsakt in Anspruch genommene Kompetenz kann dartber hin-
aus auch inhaltlich Hinweise darauf geben, wie weit ein abschlieBender Regelungsanspruch
erhoben wird. Wie noch zu zeigen sein wird, kommt es fir die Analyse dieses Regelungsan-
spruchs und damit der Sperrwirkung auch auf die Ziele der Unionsregelung an und also darauf,
ob die in Rede stehende mitgliedstaatliche Konkurrenz-Regelung geeignet ist, die Erreichung
dieser Ziele zu gefahrden oder gar zu vereiteln.®® Verfolgt die mitgliedstaatliche Regelung unter
Inanspruchnahme einer dafir den Mitgliedstaaten verbliebenen Kompetenz andere Ziele als der
z.B. auf eine Binnenmarktkompetenz gestitzte Unionsrechtsakt und beeintréchtigt sie die
Wirksamkeit der Binnenmarkt-Harmonisierung nicht oder zumindest nicht in erheblicher
Weise, so kann dies durchaus dafir sprechen, insoweit keinen exklusiven Regelungsanspruch
des Unions-Rechtsakts anzunehmen. Darauf wird zurtickzukommen sein.

11 Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 2 AEUV Rn. 15.
12 Bauerschmidt, EuR 2014, 277 (286).
133, eingehend Furrer, Die Sperrwirkung des sekundéaren Gemeinschaftsrechts auf die nationalen Rechtsordnun-
gen, 1994, S. 114 ff.
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Die Kompetenzfrage als solche ist im Ubrigen nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Diese
geht vielmehr davon aus und legt zugrunde, dass der Europaischen Union die fir die in Rede
stehenden Rechtsakte erforderlichen und in Anspruch genommenen Rechtsetzungskompeten-
zen auch zustehen und dass sie diese Vorschriften daher kompetenzgemaR erlassen hat.

4. Fazit

Sowohl die kompetenzrechtliche Perspektive auf die Sperrwirkung von Sekundéarrecht als auch
diejenigen des Anwendungsvorrangs als Kollisionsregel fuhren zusammengefasst gleicherma-
Ren zu der Prifungsanordnung, dass zunédchst der Regelungsgehalt, insbesondere der abschlie-
Rende Regelungsanspruch und dessen Reichweite der unionsrechtlichen Vorschrift im Verhalt-
nis zu mitgliedstaatlichem Recht sorgfaltig zu analysieren und sodann die daraus resultierenden
Wirkungen des Anwendungsvorrangs (Verdrangung, ggf. unionsrechtskonforme Auslegung
zur Vermeidung der Verdrangung, ggf. Anpassungspflichten) zu bestimmen sind.

1. Anwendungsvorrang im weiten und im engen Sinn

Ist die hier zu untersuchende Sperrwirkung sekundarrechtlicher Vorschriften des Unionsrechts,
die darin besteht, dass es den Mitgliedstaaten und ihren Organen versagt ist, ihr jeweiliges se-
kundéarrechtswidriges nationales Recht anzuwenden, die (hauptsachliche) Wirkweise des An-
wendungsvorrangs des Unionsrechts,** so sind im Folgenden knapp die dazu entwickelten
Grundsétze darzulegen. Die Darstellung kann sich knapp fassen, weil der Anwendungsvorrang,
unbeschadet immer noch bestehender Meinungsverschiedenheiten, grundséatzlich anerkannt ist
und jene Differenzen flr die hier zu erérternde Frage keine entscheidende Bedeutung haben.

Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts ist vom Européischen Gerichtshof in
Rechtsfortbildung aus dem ,,Wortlaut und Geist des Vertrages*, aus dem Wesen des ,,aus einer
autonomen Rechtsquelle flieBenden Rechts* der Gemeinschaft hergeleitet,’® in der Folge
(grundsatzlich®) in den Mitgliedstaaten anerkannt,” allerdings nur in der Erklarung Nr. 17 zur
Schlussakte der Regierungskonferenz zum Vertrag von Lissabon, nicht hingegen explizit in den
Vertragen, verankert worden. Er wirkt gegeniiber samtlichem mitgliedstaatlichem Recht, unge-
achtet seiner Rangstufe.®

1. Der Anwendungsvorrang im engen Sinn

Der Anwendungsvorrang im engen Sinn ist eine Kollisionsregel,*° derzufolge entgegenstehen-
des, d. h. in den Rechtsfolgen nicht mit der in Rede stehenden Unionsrechtsvorschrift verein-
bares mitgliedstaatliches Recht im Kollisionsfall (und darauf begrenzt) unanwendbar ist, ohne

14 Streing, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 39; Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie
und Praxis, 2013, S. 123.
15 EuGH, Urt. v. 3.6.1964, Rs. 6/64 — Costa/ENEL; s. zur impliziten Anerkennung des Anwendungsvorrangs schon
in EUGH, Urt. v.5.2.1963, Rs. 26/62 — Van Gend & Loos Kruis, Anwendungsvorrang, S. 44 ff.; Streinz, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 35.
163, zu den verfassungsrechtlichen Grenzen nach dem Grundgesetz zuletzt BVerfG, Urt. v. 5.5.2020, 2 BvR
859/15 u.a. — PSPP, Rn. 105 ff.; Jarass, in: ders./Pieroth, Grundgesetz, 15. Aufl. 2018, Art. 23 Rn. 43 ff.
17 BVerfGE 126, 296 (303); 140, 317, Rn. 38.
18 EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft, Rn. 3; Kruis, Anwendungsvorrang,
S. 49 ff.
19 Funke, DOV 2007, 733 (738); Kruis, Anwendungsvorrang, S. 44, 94 ff.
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seine Geltung infrage zu stellen (keine Nichtigkeitsfolge).?° Die Sperrwirkung fiihrt auch dazu,
dass spéater in Geltung gesetztes mitgliedstaatliches Recht, das mit Unionsrechtsvorschriften
kollidiert, von vornherein in der Kollisionslage nicht anwendbar ist; die lex posterior-Regel
wird also durch den Anwendungsvorrang tiberspielt.?:

Der Anwendungsvorrang im engen Sinn setzt die unmittelbare Anwendbarkeit der unionsrecht-
lichen Regelung im mitgliedstaatlichen Rechtskreis voraus.?> Unmittelbar anwendbar sind Re-
gelungen des Unionsrechts nur, wenn sie hinreichend bestimmt und unbedingt sind, daher ohne
mitgliedstaatlichen Umsetzungsakt befolgt werden kénnen?® (Anwendungsgeeignetheit).

Diese Eigenschaft ist nicht gleichbedeutend mit der Verleihung subjektiver Rechte, auf die sich
Einzelne berufen kénnen, kann vielmehr auch bei hinreichend eindeutigen objektiven Ver-
pflichtungsgehalten einer Regelung gegeben sein. Unmittelbar anwendbar und daher Sperrwir-
kung entfaltend kann daher auch allein das unionsrechtliche Verbot sein, mit staatlichem Recht
eine bestimmte Regelung noch zu treffen (Ausschlusswirkung)?*, ohne dass damit eine Erset-
zung der verdréangten mitgliedstaatlichen Regelung durch eine substantielle Unionsregelung
einherginge. Der Anwendungsvorrang und damit die Sperrwirkung des Unionsrechts setzen
also nicht notwendig voraus, dass an die Stelle des kollidierenden mitgliedstaatlichen Rechts
eine positive Regelung des Sachverhalts durch den Unionsrechtsakt tritt; sie kénnen sich auch
in der Sperrwirkung, insoweit mitgliedstaatlich nicht mehr titig zu werden, erschépfen.?®

2. Anwendungsvorrang im weiten Sinn

Neben dem Anwendungsvorrang im engen Sinn, der die unmittelbare Anwendbarkeit der Uni-
onsrechtsvorschrift voraussetzt, kann von einem Anwendungsvorrang im weiten Sinn gespro-
chen werden, der auch nicht unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Unionsrechts zukommit,
insbesondere also Richtlinienbestimmungen, die auf Umsetzung in das mitgliedstaatliche Recht
durch eine Durchfuihrungsgesetzgebung angelegt sind, aber auch Bestimmungen in Verordnun-
gen, denen die Anwendungseignung fehlt (also die Unbedingtheit und hinreichende Bestimmt-
heit).?6 Der Anwendungsvorrang im weiten Sinn meint damit diejenigen Bindungswirkungen
unionaler Rechtsvorschriften fir mitgliedstaatliche Normadressaten, die iber die an die unmit-
telbare Anwendbarkeit gekoppelte und dieser vorbehaltenen Verdrangungswirkung hinausge-
hen. Dies betrifft insbesondere die die Rechtsanwender in den Mitgliedstaaten (also nicht nur
diese als umsetzungspflichtigen Verband) bindende Malstabwirkung der Richtlinie, die sich
vor allem in der Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung mitgliedstaatlicher VVorschriften

20 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 1 AEUV Rn. 18.
21 EuGH, Urt. v. 9.3.1978, Rs. 106/77 — Simmenthal 11, Rn. 17/18.
22 Kruis, Anwendungsvorrang, S. 109 ff.
23 st, Rspr. des EUGH, s. nur Urt. v. 14.7.1994, C-91/92 — Faccini Dori, Rn. 12 ff., ndher und mit weiteren Nach-
weisen Cornils, Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch, 1995, S. 27 ff.
248, dazu Kruis, Anwendungsvorrang, S. 117 ff.
% Jarass/Beljin, Die Bedeutung von Vorrang und Durchfiihrung des EG-Rechts flr die nationale Rechtsetzung
und Rechtsanwendung, NVwZ 2004, 1 (3: ,,Nicht notwendig ist, worauf unzureichend hingewiesen wird, dass die
kollidierende EG-Norm einen Sachverhalt positiv regelt. Auch wo ein EG-Rechtsakt bestimmte Inhalte eines na-
tionalen Rechtsakts oder den Erlass des Rechtsakts als solchen verbietet, liegt eine direkte Kollision vor, wenn der
Inhalt des nationalen Rechtsakts oder dessen Erlass gegen das EG-rechtliche Verbot verstoBt.“, S. 4 f: ,,Der An-
wendungsvorrang greift somit grundsétzlich auch dann, wenn es kein subsumtionsfahiges EG-Recht gibt, dass
unmittelbar angewendet werden kénnte, wenn keine EG-Rechtsbestimmung eine positive und eindeutige Aussage
dartiber trifft, was statt der unanwendbar nationalen Bestimmung gelten soll.*
% Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 1 (2 und passim).
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niederschlagt.?” Auch die sogenannte Vorwirkung von Richtlinien (,,Frustrationsverbot*), die
den Mitgliedstaat schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist einer Richtlinie daran hindert, natio-
nales Recht zu erlassen, das dieser Umsetzungspflicht zuwiderlduft und die rechtzeitige Um-
setzung zu vereiteln droht,?® Iasst sich dieser Kategorie zuordnen, desgleichen die Haftung aus
dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch, die nicht die unmittelbare Anwendbarkeit der
verletzten Unionsrechtsvorschrift voraussetzt.?®

Der Anwendungsvorrang im weiten und damit nattrlich auch im engen Sinn ist von allen Nor-
manwendern in den Mitgliedstaaten, die zur rechtlichen Entscheidung tber Sachverhalte beru-
fen sind, die in den Anwendungsbereich der Unionsrechtsvorschrift fallen, zu beachten, also
von Normsetzern (gleich welcher Stufe), Gerichten, aber auch Verwaltungsbehdrden bei der
Einzelfallanwendung. Greift der Anwendungsvorrang im engen Sinn mit seiner Sperrwirkung,
sind daher auch Verwaltungsbehdrden zur Nichtanwendung der gesperrten mitgliedstaatlichen
Norm verpflichtet; ein Normverwerfungsmonopol der Justiz oder eines Verfassungsgerichts
darf von Unionsrechts wegen nicht vorgesehen werden.*°

Bestehen in gerichtlich ausgetragenen Rechtsstreitigkeiten Unklarheiten tiber den Regelungs-
gehalt einer Vorschrift des Unionsrechts, etwa einer Verordnungs- oder Richtlinienbestim-
mung, und damit auch uber die Frage, ob und mit welcher Reichweite die Vorschrift Anwen-
dungsvorrang gegenuber mitgliedstaatlichem Recht beansprucht, sind die Gerichte zur Vorlage
an den Gerichtshof berechtigt, letztinstanzliche Gerichte zur VVorlage verpflichtet (Art. 267 Abs.
2 und 3 AEUV). Von der Vorlage darf das letztinstanzliche Gericht nur absehen, wenn jene
Frage — Anwendungsvorrang in einer bestimmten Konkurrenzsituation ja oder nein — entweder
ohne weiteres unzweifelhaft eindeutig zu beantworten ist (acte clair) oder in der bisherigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs bereits geklart worden ist (acte éclairé).3! Fiir die Annahme
einer derartigen aus sich heraus bereits klaren Rechtslage, die keine Anrufung des Gerichtshofs
erfordert, gilt ein strenger MaRstab.?

I11. Anwendungsvorrang von Verordnungen und von Richtlinien

Bei den in dieser Untersuchung auf ihren Anwendungsvorrang hin zu analysierenden Vorschrif-
ten des Unionsrechts handelt es sich um solche sowohl einer Verordnung im Sinne des Art. 288
Abs. 2 AEUV (P2B-Verordnung) als auch einer Richtlinie in Anderung schon bestehender
Richtlinien, Art. 288 Abs. 3 AEUV (Verbraucherschutz-Modernisierungs-Richtlinie). Schon
die Kommissions-Bemerkungen im Notifizierungsverfahren lassen den unterschiedlichen
rechtlichen Wirkmodus der beiden Rechtsakte-Kategorien fiir das normative Sekundarrecht der
Union deutlich werden: Wahrend hinsichtlich der P2B-Verordnung auf eine moégliche Sperr-

21'S, zu den Richtlinienwirkungen im Uberblick Von Danwitz, Rechtswirkungen von Richtlinien in der neueren
Rechtsprechung des EuGH, JZ 2007, 697 ff.; zum Gebot richtlinienkonformer Auslegung EuGH, Urt. v.
10.4.1984, Rs. 14/83 — VVon Colson und Kamann, Rn. 26.

2 EuGH, Urt. v. 18.12.1997, C-129/96 — Inter-Environnement Wallonie, Rn. 44 f.

2 EuGH, Urt. v. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und C-9/90 — Francovich, Rn.- 10 ff.; eingehend dazu Cornils,
Staatshaftungsanspruch, S. 27 ff.

30 EuGH, Urt. v. 22.6.1989, Rs. 108/88 — Fratelli Costanzo, Rn. 28 ff.; naher dazu Cornils, Staatshaftungsanspruch,
S. 79 ff.

31 EuGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs. 283/81 — C.I.L.F.I.T., Rn. 13 ff.; Schwarze/Wunderlich, in: Schwarze, EU-Kom-
mentar, AEUV Art. 267 Rn. 47 f.; aus verfassungsrechtlicher Sicht (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) BVerfGE 135,
155; 147, 364.

32 Schwarze/Wunderlich, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art. 267 Rn. 48: ,lange Zeit eine sehr restriktive
Linie®, s. ebd aber auch zu Lockerungen in der jiingsten Rspr. des EuGH,
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oder Verdrangungswirkung gegeniiber den Bestimmungen des Medienstaatsvertrages zur
Transparenzregulierung von Medienintermediaren hingewiesen wird, stellt sich aus Sicht der
Kommission hinsichtlich der gednderten Verbraucherschutzrichtlinien die Frage, ob die Trans-
parenzregulierung im Medienstaatsvertrag insoweit als mitgliedstaatliche Umsetzung jener
Richtlinienbestimmungen zu verstehen sei. Vor diesem Hintergrund sind hier — wiederum in
Beschrankung auf das Notwendige — die Besonderheiten und die daraus sich ergebenden Un-
terschiede zwischen den Rechtsaktformen der VVerordnung und der Richtlinie in ihrer Bedeu-
tung fur die mitgliedstaatliche Bindung zu skizzieren. Diese Darstellung kann an die vorstehend
schon herausgearbeitete Unterscheidung zwischen dem Anwendungsvorrang im engen und im
weiten Sinn anschlieRen.

1. Verordnung: Durchgriffs- und Sperrwirkung

Die Verordnung ist im Schrifttum als die Standardform rechtlichen Handelns der Union apo-
strophiert worden.®? Sie hat ,,allgemeine Geltung*, ist ,,in allen ihren Teilen verbindlich und gilt
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat® (Art. 288 Abs. 2 AEUV). Wéhrend das Merkmal der all-
gemeinen Geltung den normativen Charakter der Verordnung in Abgrenzung zu den Einzelfall-
entscheidungen (Beschlisse, Art. 288 Abs. 4 AEUV) beschreibt, grenzt die Eigenschaft der
Gesamtverbindlichkeit die Verordnung von der Richtlinie ab. Wahrend letztere gestufte Ver-
bindlichkeit entfaltet und daher (grundsétzlich) auf die Umsetzung in mitgliedstaatliches Recht
angelegt ist, bedurfen die Bestimmungen der Verordnung — grundsétzlich, vorbehaltlich von
auch in Verordnungen moéglichen Konkretisierungsauftragen an die Mitgliedstaaten — keiner
Umsetzung in innerstaatliches Recht (Durchgriffswirkung).3* Soweit keine konkretisierende
Durchfiihrung einer Verordnung in dieser zugelassen oder gefordert ist, besteht sogar ein Um-
setzungsverbot und grundsétzlich auch ein Verbot bloBer Normwiederholung, um jeden Zwei-
fel hinsichtlich des unionsrechtlichen Charakters des durch die Verordnung geregelten Rechts
auszuschlieBen.® Die unmittelbare Geltung ist hingegen kein Spezifikum der Verordnung, gilt
vielmehr fir alle Rechtsakt-Formen des Unionsrechts als Kennzeichen ihrer supranationalen
Wirkung.®® Auch die Richtlinie (s.u.) gilt daher unmittelbar in den Mitgliedstaaten und anders
als volkerrechtliche Verpflichtungen nicht nur gegentber den Mitgliedstaaten, wenngleich
grundsatzlich nur mit den dem Anwendungsvorrang im weiten Sinn zuzuordnenden Bindungs-
wirkungen.

Von der unmittelbaren Geltung zu unterscheiden ist die unmittelbare Anwendbarkeit.®” Die un-
mittelbare Anwendbarkeit auch von Verordnungsbestimmungen durch Gerichte und Verwal-
tungsbehorden héngt von ihrer Anwendungseignung, also ihrer hinreichenden Bestimmtheit

33 v, Bogdandy/Bast/Arndt, Handlungsformen im Unionsrecht, Za6RV 62 (2002), 77 (90 ff.); Schroeder, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 288 Rn. 38.
3 S, nur EUGH, Urt. v. 30.11.1978, Rs. 31/78 — Bussone, Rn. 28/33: ,,Sie [i.e. die Verordnung, M.C.] erzeugt
somit schon nach ihrer Rechtsnatur und ihrer Funktion im Rechtsquellensystem des Gemeinschaftsrechts unmit-
telbare Wirkungen. Die unmittelbare Geltung setzt voraus, dal die Verordnung in Kraft tritt und zugunsten oder
zu Lasten der Rechtssubjekte Anwendung findet, ohne dal} es irgendwelcher MalRhahmen zur Umwandlung in
nationales Recht bedarf. Die sorgféaltige Beachtung dieser Verpflichtung verbietet die Anwendung jeder — auch
spateren — Rechtsvorschrift, die mit den Bestimmungen dieser Verordnungen unvereinbar ist.
3 Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Aart. 288 Rn. 43, 49; Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht,
S. 70.
% Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 2 Rn. 57; Schroeder, in: Streinz, Art. 288 Rn.
36, 43.
37 Klein, Unmittelbare Geltung, Anwendbarkeit und Wirkung von Europaischem Gemeinschaftsrecht, 1988, S. 9
ff.
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und Unbedingtheit ab. Der typuspragenden Leitidee der Verordnung entsprechend sind Verord-
nungsbestimmungen in den Mitgliedstaaten regelmaliiig ohne ergdnzendes oder konkretisieren-
des mitgliedstaatliches Recht aus sich heraus anwendbar.® Allerdings ist dies keineswegs im-
mer der Fall, wie insbesondere die richtliniendhnlichen Grundverordnungen zeigen, fiir die
Konkretisierungsermachtigungen und Offnungsklauseln hinsichtlich mitgliedstaatlicher Ergan-
zungsregelungen kennzeichnend sind. Soweit eine Verordnung keine ,,vollstindigen Regelun-
gen® enthélt, diesen also die Anwendungseignung fehlt, sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
durch entsprechende ergénzende Rechtssetzung die Anwendung der Verordnung zu gewahr-
leisten.®® Auch Verordnungsnormen konnen also, wenn auch als Abweichung von der Regel,
normativ durchfihrungsbedirftig sein, insoweit dann vergleichbar den Richtlinien. Wie schon
gezeigt, ist die unmittelbare Anwendbarkeit, die immer fur die jeweils in Rede stehende Ein-
zelbestimmung zu beurteilen ist, nicht fiir einen Rechtsetzungsakt in toto, VVoraussetzung des
verdrangenden Anwendungsvorrangs (im engen Sinn), also der Sperrwirkung im Hinblick auf
entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht.

Schaltet diese Sperrwirkung die Anwendbarkeit kollidierenden mitgliedstaatlichen Rechts oh-
nehin aus, auch soweit dieses besteht und fortgilt (s. o.: keine Normvernichtung),*® folgen aus
dem Anwendungsvorrang der Verordnung dartiber hinaus und gleichwohl Anpassungspflichten
des Mitgliedstaats im Hinblick auf seine entgegenstehenden Rechtsvorschriften; diese kdnnen
mithin im Regelfall nicht einfach unverandert bestehen bleiben.*! Vielmehr ist der Mitgliedstaat
als Konsequenz aus dem Umsetzungsverbot verpflichtet, nationale Rechtsvorschriften in Bezug
auf Sachverhalte, hinsichtlich derer die Verordnung ihrem Inhalt nach einen abschlieenden
Regelungsanspruch erhebt, aufzuheben oder so abzuéndern, dass die Doppelregelung beendet
wird.*? Auch die Anpassungspflicht (als Auspragung des Umsetzungsverbots) basiert einerseits
auf dem Gedanken der Rechtssicherheit — die Rechtsanwender mussen zweifelsfrei erkennen
konnen, welches Recht aus welcher Rechtsquelle anzuwenden ist —, andererseits auf dem Prin-
zip praktischer Wirksamkeit des Unionsrechts:*® Die , konkurrenzlose* Anwendbarkeit des

38 Klein, Unmittelbare Geltung, S. 10 f.
39 EuGH, Rs 39/70 — Fleischkontor, Rn. 4, Rs. C-132/05 — Kommission vs. Deutschland, Rn. 68; Ohlin-
ger/Potacs, S. 71.
40 EuGH, Urt. vom 9.02.2017, C-283/16, M. S. gegen P. S., Rn. 50: ,. Jedenfalls ist nach stéindiger Rechtsprechung
des Gerichtshofs das nationale Gericht, das im Rahmen seiner Zusténdigkeit die Bestimmungen des Unionsrechts
anzuwenden hat, gehalten, fur die volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu tragen, indem es erforderlichenfalls
jede — auch spétere — entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis
unangewandt I&sst, ohne dass es die vorherige Beseitigung dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem Weg oder
durch irgendein anderes verfassungsrechtliches Verfahren beantragen oder abwarten miisste.*
41 Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 2 Rn. 43.
42 EuGH, Urt. v. 26.4.1988, Rs. 74/86 — Kommission/Deutschland, Rn. 11: ,,Daraus ergibt sich, daB die Bundes-
republik Deutschland nicht nur die Verpflichtung hatte, keine gegen die Gemeinschaftsbestimmungen verstoRen-
den Regelungen in ihre Rechtsvorschriften einzufiigen, sondern auch die, solche Regelungen als-bald nach ihrem
ErlaB3 wieder abzuschaffen.*
4 EuGH, Urt. v. 7.2.1973, Rs. 39/72 — Kommission/Italien, Rn. 17; Urt. v. 10.10.1973, Rs. 34/73 — Variola, Rn.
11 (,,Insbesondere diirfen die Mitgliedstaaten keine Maflnahmen ergreifen, die geeignet sind, die Zustindigkeit
des Gerichtshofes zur Entscheidung liber Fragen der Auslegung des Gemeinschaftsrechts oder der Giiltigkeit der
von den Organen der Gemeinschaft vorgenommenen Handlungen zu beschneiden. Infolgedessen sind Praktiken
unzuldssig, durch die die Normadressaten (iber den Gemeinschaftscharakter einer Rechtsnorm im Unklaren gelas-
sen werden.“); Urt. v. 31.1.1978, Rs. 94/77 — Zerbone, Rn22/27 (,,Folglich dirfen die Mitgliedstaaten keine Hand-
lungen vornehmen, durch die die gemeinschaftliche Natur einer Rechtsvorschrift und die sich daraus ergebenden
Wirkungen den einzelnen verborgen wiirden, noch dirfen sie die Vornahme einer solchen Handlung, innerstaatli-
chen Kdrperschaften mit Rechtsetzungsmacht gestatten. Wenn auch eine einzelstaatliche Verwaltung im Falle von
Auslegungsschwierigkeiten sich veranlalit sehen kann, MaBnahmen zur Durchfiihrung einer Gemeinschaftsver-
ordnung zu ergreifen und bei dieser Gelegenheit entstandene Zweifel zu beheben, so ist sie dazu doch nur unter
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Unionsrechts gewdhrleistet eher, dass auf den zu entscheidenden Fall auch nur unionsrechtliche
Malistdbe (etwa Unionsgrundrechte) unter der Kontrolle der EU-Gerichte (Vorabentschei-
dungsverfahren, Art. 267 AEUV) zur Anwendung kommen, wahrend bei einem Nebeneinander
von unionalem Verordnungsrecht und mitgliedstaatlichen Vorschriften eher eine Verkennung
der insoweit bestehenden unionsrechtlichen Bindungen durch den Normanwender droht.

Fur die Anpassung gilt grundsétzlich das Prinzip der Ranggleichheit:** Die Anpassung muss
auf derjenigen Rangstufe in der Hierarchie der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung geschehen,
auf der der mit der EU-Verordnung unvereinbare Rechtsakt angesiedelt ist. Entgegenstehende
Parlamentsgesetze kdnnen mithin grundsatzlich nicht durch bloBe Anderung einer Verwal-
tungspraxis angepasst werden.

2. Richtlinie: Umsetzungspflicht nach unionsrechtlichem Mafstab

Die Richtlinie ist gemaR Art. 288 Abs. 3 AEUV fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
wird, nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, Gberlésst jedoch den innerstaatli-
chen Stellen die Wahl der Form und der Mittel (gestufte Verbindlichkeit). Sie ist also die
Rechtsaktform in einem Verfahren einer zweistufigen Rechtsetzung. Die Richtlinie verpflichtet
die Mitgliedstaaten zu fristgemaRer und zielkonformer Umsetzung innerhalb der in der Richt-
linie gesetzten Umsetzungsfrist. Die Umsetzung muss normativ geschehen, aus unionsrechtli-
cher Sicht aber nicht zwingend durch Parlamentsgesetz (kein Parlamentsvorbehalt); auch un-
tergesetzliche Normen geniigen dem Rechtsnormenvorbehalt; eine blofRe Verwaltungspraxis
reicht hingegen nicht aus.

Ist nach der Rechtsprechung des EuGH grundsatzlich, wenn auch nur im Ausnahmefall, auch
denkbar, dass schon eine bestehende mitgliedstaatliche Rechtslage der Umsetzungspflicht voll-
standig genlgt, so dass eine spezifisch durch die Richtlinie veranlasste Umsetzung entbehrlich
ist, scheidet diese Maglichkeit jedenfalls dann aus, wenn die Richtlinie ausdriicklich eine Be-
zugnahme des mitgliedstaatlichen Umsetzungsakts auf die Richtlinie verlangt — was in allen
Richtlinien seit 1990 der Fall ist, so auch in der hier gegenstandlichen Verbraucherschutz-Mo-
dernisierungsrichtlinie (vgl. Art. 7 Abs. 1 Satz 3: ,,Bei Erlass dieser MaBinahmen nehmen die
Mitgliedstaaten in den Vorschriften selbst oder durch einen Hinweis bei der amtlichen Verof-
fentlichung auf diese Richtlinie Bezug. Die Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten dieser Be-
zugnahme.*). Eine Umsetzung durch schlichte Aufrechterhaltung der bestehenden Rechtslage
ist demnach praktisch nicht mehr maglich.*®

Fur die im Hinblick auf den MStV gestellte Frage, ob dieser (auch) eine Umsetzung der Trans-
parenzbestimmungen in der gednderten Verbraucherschutzrichtlinien darstellt, ist diese Bezug-
nahmepflicht offenkundig von Bedeutung: Sollte dem MStV tatsdchlich die Bedeutung einer
Umsetzung auch der Verbraucherschutz-Modernisierungsrichtlinie zugemessen werden,

Beachtung der Gemeinschaftsbestimmungen berechtigt, ohne dal die einzelstaatlichen Behérden Auslegungsre-
geln mit bindender Wirkung erlassen konnten.); Urt. v. 26.4.1988, Rs. 74/86 — Kommission/Deutschland, Rn.
10 f.
4 EuGH, Urt. v. 15.10.1986, Rs. 168/85 — Kommission/Italien, Rn. 13: ,,.Die Unvereinbarkeit von nationalem
Recht mit dem EWG-Vertrag laRt sich, auch soweit dieser unmittelbar anwendbar ist, letztlich nur mit Hilfe ver-
bindlichen innerstaatlichen Rechts ausraumen, das denselben rechtlichen Rang hat wie die zu andernden Bestim-
mungen.“; Urt. v. 13.7.2000, C-160/99 — Kommission/Frankreich, Rn. 23.
4 Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 2 Rn. 51; Schroeder, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV, AEUV Art. 288 Rn. 77.
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miusste dies jedenfalls (und spatestens) Zuge der amtlichen Veroffentlichung kundgemacht wer-
den.

Nicht mit der Richtlinie konformes und auch nicht richtlinienkonform auslegbares (s. u.) mit-
gliedstaatliches Recht, insbesondere (aber nicht nur) auch solches, das im Versuch der Richtli-
nienumsetzung erlassen worden ist, verstol3t gegen die primarrechtliche Umsetzungspflicht des
Art. 288 Abs. 3 AEUV in Verbindung mit dem Umsetzungsbefehl aus der Richtlinie. Der Uni-
onsrechtsversto3 kann im Vertragsverletzungsverfahren gegen den Mitgliedstaat geltend ge-
macht (Art. 258 ff. AEUV) oder auch im Vorabentscheidungsverfahren, wenngleich hier nur
indirekt — Gegenstand der VVorabentscheidung ist nicht nationales Recht — festgestellt werden
(Art. 267 AEUV).*® Die Unanwendbarkeit des mit der Richtlinie unvereinbaren mitgliedstaat-
lichen Rechts folgt daraus allerdings nur in dem Fall ausnahmsweiser unmittelbarer Anwend-
barkeit der in Rede stehenden Richtlinienbestimmung (s. u.). Nur dann und insoweit entfaltet
auch eine Richtlinie, wie unmittelbar anwendbare Vorschriften einer Unions-Verordnung, An-
wendungsvorrang im engen Sinn mit dessen Sperrwirkung.

Schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist greift die schon angesprochene Vorwirkung der Richt-
linie als Ausprégung ihres Anwendungsvorrangs im weiten Sinn. Die Mitgliedstaaten sind da-
nach verpflichtet, alle MalRnahmen zu unterlassen, die die Erreichung des in der Richtlinie vor-
geschriebenen Ziels ernstlich gefahrden kénnen (Frustrationsverbot). Das Frustrationsverbot
schlielt zwar nicht generell den Erlass von Vorschriften vor Ablauf der Umsetzungsfrist aus,
die mit der Richtlinie nicht vereinbar sind. Wohl aber gilt dies fir Rechtsdnderungen, die als
endgltige und vollstdndige Umsetzung der Richtlinie intendiert sind oder die einen richtlinien-
widrigen Rechtszustand schaffen, der absehbar nicht mehr vor Ablauf der Umsetzungsfrist an-
derbar ist.*’

Ab Ablauf der Umsetzungsfrist, richtigerweise aber nicht zuvor,*® entfaltet die Richtlinie MaR-
stabwirkung fiir die Auslegung und Anwendung des mitgliedstaatlichen Rechts (Verpflichtung
zur richtlinienkonformen Auslegung). Auch die richtlinienkonforme Auslegung ist — wie jede
Auslegung — an sich an die nach dem Rechtssystem des jeweiligen Mitgliedstaats geltenden
methodischen Grenzen der Gesetzesauslegung gebunden. Gestatten diese keine Auslegung, die
erforderlich ware, um der in Rede stehenden Vorschrift einen unionsrechtskonformen Inhalt zu
geben, kann die Spannung des mitgliedstaatlichen Rechts mit der Richtlinie nicht durch Ausle-
gung aufgeldst werden und bleibt es also bei dem Befund der Verletzung des Unionsrechts.
Allerdings haben die deutschen Gerichte aller Gerichtsbarkeiten den methodischen Spielraum
fur eine interpretatorische Korrektur von deutschem Recht, das der Umsetzung von EU-Richt-
linien zu dienen bestimmt ist, sehr weit ausgedehnt, sodass der richtlinienkonformen Auslegung
praktisch eine tiberaus groRe Bedeutung zukommt.*

Auch Richtlinien-Bestimmungen konnen, ihre Anwendungsgeeignetheit (s.0.) vorausgesetzt,
wenn auch nur im Ausnahmefall, unmittelbar anwendbar sein und demzufolge Sperrwirkung
entfalten, der zur Unanwendbarkeit entgegenstehender mitgliedstaatlicher Regelungen im Kol-

46 Ehlers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 11 Rn. 56.

4 EuGH, Urt. v. 18.12.1997, C-129/96 — Inter-Environnement Wallonie, Rn. 44 f.; Konig/Kleinlein, in:

Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 2 Rn. 54; Schroeder, in: Streinz, EV/AEUV, Art. 28 Rn. 43, 68 , Net-

tesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 288 AEUV Rn. 118.

48 Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 2 Rn. 55, auch mit dem Hinweis, dass sich der

EuGH zu dieser Frage bisher nicht eindeutig geduRert habe; Ehlers, ebd., 8 11 Rn. 49.

49Vgl. BGHZ 150, 248 (256 ff.); BVerwGE 157, 249, dazu Cornils, Urteilsanmerkung, N&R 2017, 178 (182 f.).
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lisionsfall fihrt (unmittelbare Richtlinienwirkung oder Direktwirkung von Richtlinien). Aner-
kannt ist diese in Rechtsfortbildung des Europaischen Gerichtshofs entwickelte,>® vom Bundes-
verfassungsgericht anerkannte® Mdglichkeit insbesondere fiir den Fall, dass die Richtlinie sub-
jektive Rechte der Unionsbirger vorsieht, deren Realisierung aber durch nicht rechtzeitige oder
fehlerhafte Umsetzung vereitelt (subjektive unmittelbare Wirkung), dies aber nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs nur in der Variante der vertikalen, den Biirger begtinstigenden Di-
rektwirkung (unter Ausschluss der sogenannten Horizontalwirkung zulasten Dritter). Hinzu tritt
in der neueren Rechtsprechung die Mdglichkeit einer objektiven unmittelbaren Wirkung, die
die mitgliedstaatlichen Normadressaten an der Anwendung einer richtlinienwidrigen Vorschrift
des nationalen Rechts hindert, auch wenn die verdrangende Richtlinienvorschrift nicht dritt-
schitzend ist.>?

Nicht nur die Verordnung und die Richtlinie als Unionsrechtsakte, sondern auch die innerstaat-
lichen Normen und Einzelakte zur Umsetzung und Durchfuihrung der Richtlinie unterliegen der
Bindung an die Unionsgrundrechte (Art. 51 Abs. 1 GrCh), und zwar ausschlieBlich dann, wenn
es sich um durch die Richtlinie ,,vollvereinheitlichte Materien des Unionsrechts® ohne Abwei-
chungsspielraum der Mitgliedstaaten handelt,> neben den Grundrechtsgewahrleistungen des
Grundgesetzes dann, wenn die Richtlinie (oder Verordnung) keine abschliellende Regelung
trifft, den Mitgliedstaaten vielmehr Spielraume der Umsetzung oder Konkretisierung lasst.>*

3. Nur relative Bedeutung der Rechtsform fiir den abschlieRenden Charakter von Uni-
ons-Rechtsakten

Fur die hier zu beurteilende Frage von besonderer Bedeutung ist, dass der entweder abschlie-
Rende oder nicht abschlieRende und daher mitgliedstaatliche Abweichungen oder Erganzungen
zulassende Charakter von Bestimmungen des Unions-Sekundarrechts nicht zwingend mit der
Art des Rechtsaktes, also der Rechtsform entweder der Verordnung oder der Richtlinie, korre-
liert, vielmehr grundsétzlich rechtsformunabhéngig ist. Gewiss ist die Verordnung, wie schon
dargelegt, eher auf vollstandige, abschliefende Regelung angelegt als die Richtlinie, die dem-
gegeniber der regulativen Idee nach im zweistufigen Rechtsetzungsverfahren mitgliedstaatli-
che Umsetzungsspielraume wahren soll.>> Ausgeschlossen sind aber detaillierte Vollregelungen
von Regelungsgegenstédnden oder ganzen (Teil-) Rechtsgebieten in Richtlinien keineswegs; sie
sind bekanntlich in der Rechtsrealitit auch keine Seltenheit (,,Vollharmonisierung®):

Ein Beispiel fur eine voll harmonisierende Richtlinienregelung ist das enumerative Regime hin-
sichtlich der unionsrechtlich zul&ssigen Schranken des Urheberrechts in der InfoSoc-Richtli-
nie,*® ein anderes Beispiel die inzwischen durch die Datenschutz-Grundverordnung abgeloste
Datenschutzrichtlinie, die, nicht anders als ihr Nachfolger, das substantielle Niveau des Daten-

03, insh. EUGH, Urt. v. 4.12.1974, Rs. 41/74 — van Duyn, Rn. 12 ff.; eingehend zur unmittelbaren Wirkung von
Richtlinien Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 288 AEUV Rn.
137 ff.
51 BVerfGE 75, 223 (245).
52 EUGH, Urt. v. 11.8.1995, Rs. C-431/92 — GroRkrotzenburg; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Européischen Union, Art. 288 AEUV Rn. 151.
58 BVerfGE 152, 216 — Recht auf Vergessen I1, Rn. 42 ff. (juris).
5 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I, Rn. 41 ff. (juris).
55 Dazu BVerfGE 152, 216 — Recht auf Vergessen I, Rn. 38 (juris).
% Art. 5 der Richtlinie 2001/29/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft,
vgl. EuGH, Urt. v. 29.7.2019, C-476/17 — Pelham, Rn. 58 (juris).
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schutzes, insbesondere die Moglichkeiten von Rechtfertigungen einwilligungsloser Datenver-
arbeitung, abschlieend, ohne Abweichungsmadglichkeit der Mitgliedstaaten nach oben oder
unten, geregelt hatte.>’

Umgekehrt enthélt z. B. die Datenschutz-Grundverordnung eine Vielzahl von Bereichsausnah-
men und Offnungsklauseln, die abweichende mitgliedstaatliche Regelungen zulassen.®® Der
vergleichende Blick auf die DSRL und die DSGVO macht anschaulich, dass es flr die Frage
der Sperrwirkung gegenuber mitgliedstaatlichem Recht in beiden Fallen, bei der Verordnung
wie bei der Richtlinie, entscheidend auf den Regelungsgehalt der jeweiligen Vorschriften an-
kommt, insbesondere ihren abschlieBenden oder nicht abschlieBenden Charakter, der sich nur
aus einer Analyse der jeweiligen Rechtsakte erschlieRen lasst.

Die unmittelbaren Rechtsfolgen eines VerstoRRes gegen den abschlielenden, mit Anwendungs-
vorrang ausgestatteten Regelungsanspruch des Unionsrechts kdnnen sich dann je nach Art des
Rechtsakts, wie gezeigt, durchaus unterscheiden, auch dies aber nicht kategorisch und in allen
Féllen: Wahrend die Verordnungsvorschrift in der Regel (aber auch nicht immer) kraft ihrer
unmittelbaren Anwendbarkeit anwendungsblockierende Sperrwirkung gegeniber der entge-
genstehenden mitgliedstaatlichen Norm entfaltet, fihrt die Richtlinienwidrigkeit der mitglied-
staatlichen Norm nur ausnahmsweise (aber durchaus nicht selten) auch direkt zu ihrer Unan-
wendbarkeit (im Fall der Direktwirkung, s. 0.), immer aber zur Verpflichtung des Mitglied-
staats, die Vertragsverletzung durch Aufhebung oder Anderung der Norm zu beseitigen. Diese
Anpassungspflicht wiederum greift aber, wie gezeigt, unbeschadet der Sperrwirkung, auch bei
verordnungswidrigem mitgliedstaatlichem Recht. Schlielich kann die als unionsrechtliche
Pflicht auferlegte unionsrechtskonforme Auslegung in beiden Féallen geeignet sein, die Nor-
menkollision zu vermeiden.

Allerdings diirfte der Spielraum fiir eine derartige ,,Heilung* des mitgliedstaatlichen Rechts
durch unionsrechtskonforme Auslegung bei der Richtlinie groRer sein als bei der Verordnung,
weil diese typischerweise gar nicht auf Umsetzung angelegt und mit fortbestehendem mitglied-
staatlichem Recht tberhaupt nicht, also auch nicht bei konformer Auslegung, vertraglich ist
(Normwiederholungsverbot).

IV. Kollisionsdogmatik im Unionsrecht

1. Normenkonkurrenz, Direkte und indirekte Kollisionen

Der Anwendungsvorrang im engen Sinn mit seiner Sperrwirkung und also der Rechtsfolge der
Unanwendbarkeit der entgegenstehenden mitgliedstaatlichen Vorschrift setzt eine Kollisions-
lage voraus: Die Rechtsfolgenanordnungen beider Vorschriften miissen miteinander unverein-
bar sein. Der Anwendungsvorrang im weiten Sinn insbesondere mit seiner Wirkung der Pflicht
zu unionsrechtskonformer Auslegung greift hingegen schon im Vorfeld einer solchen Kollisi-
onslage, zielt allerdings auf die Vermeidung einer solchen. Die Pflicht zur richtlinien-, ggf.

57 Sehr deutlich EuGH, Urteil vom 24. November 2011, ASNEF und FECEMD, C-468/10 und C-469/10, Rn. 28
ff.; s. dazu Cornils, Der grundrechtliche Rahmen fiir ein (trans-) nationales Datenschutzrecht im digitalen Zeitalter,
in. Datenschutz im digitalen Zeitalter — global, européisch, national, hrsg. v. Institut fir Rundfunkrecht an der
Universitat zu Kéln, 2015, S. 11 (18 f.).

%8 Dazu Kuhling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung: Revolution oder Evolution im europaischen und
deutschen Datenschutzrecht?, EuZW 2016, 448 (449: ,,faktisch ein atypischer Hybrid aus Verordnung und Richt-
linie*, und passim).
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auch zur verordnungskonformen Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts hat gerade den Sinn,
einer sonst drohenden Normenkollision mit dem Unionsrecht abzuhelfen, damit also auch dem
aus dem Anwendungsvorrang im engen Sinn folgenden Nichtanwendungsbefehl zu entgehen.
Die mitgliedstaatliche Norm bleibt in unionsrechtskonformer Auslegung anwendbar, im Fall
des Konflikts mit einer Verordnung neben dieser, im Fall des Konflikts mit der Richtlinie (re-
gelmaRig) als nunmehr korrekte Umsetzung der Richtlinie.

Die grundsétzliche normtheoretische Unterscheidung zwischen Normenkonkurrenzen, die kein
Kollisionsproblem aufwerfen und also auch keiner Kollisionslésung bedirfen, und den auflo-
sungsbediirftigen Kollisionsfallen®> gilt mithin auch im Unionsrecht. Auch eine sekundarrecht-
liche Vorschrift des Unionsrechts kann die konkurrierende, ,,kumulierte Anwendbarkeit ver-
schiedener Regelungen des Unionsrecht selbst, aber auch von hinzutretenden mitgliedstaatli-
chen Regelungen zulassen oder sogar explizit anordnen, namentlich durch Formulierungen der-
art, dass eine andere Norm oder ein anderer Normenkomplex (Vorschriften eines in Bezug ge-
nommenen Rechtsakts) ,,unberihrt“ bleiben. Allerdings kommt es auch bei solchen expliziten
Klauseln auf eine sorgfaltige Auslegung des Sinns der Klausel an.%° Neben der Anordnung einer
,.freien* Konkurrenz nebeneinander anwendbarer Normen kann darin auch eine Subsidiaritéts-
regel liegen, die tatséchlich eine Einschrankung des Anwendungsbereichs der Richtlinie oder
Verordnung fur den Fall eines Normenkonflikts mit der in Bezug genommenen Norm meint.
Schliel3lich kann die Zulassung der Normenkonkurrenz auch wieder durch Vorbehalte relati-
viert sein.

Die hier in Rede stehenden Unionsrechtsakte enthalten tatséchlich Klauseln, die fiir das hier
erorterte Konkurrenzproblem erheblich sind und daher im folgenden Abschnitt, der sich mit
dem konkreten Regelungsgehalt und dem etwaigen Ausschliellichkeitsanspruch dieser Rechts-
akte befasst, ndher betrachtet werden mussen. Dies gilt namentlich fur die Unbeschadetheits-
und Unberthrtheitsklauseln in Art. 1 Abs. 4 P2B-VO hinsichtlich mitgliedstaatlicher VVorschrif-
ten des Lauterkeitsrecht und des Zivilrechts, ferner fur die Subsidiaritatsanordnung in Art. 7
Abs. 4a Satz 2 der durch die Modernisierungs-Richtlinie gednderten UGP-Richtlinie im in-
nerunionsrechtlichen Verhaltnis zur P2B-VO, schlieBlich fur den neuen Art. 6a Abs. 2 Ver-
braucherrechterichtlinie wiederum im Verhaltnis zum Recht der Mitgliedstaaten.

Normenkollisionen, die den Anwendungsvorrang als Kollisionsregel herausfordern, liegen
demgegenuber vor, wenn mehrere Normen unterschiedliche, nicht miteinander vertragliche
Handlungen (oder Unterlassungen) gebieten.

Seit langem eingefuhrt und fiir das Verhaltnis von Unionsrecht und mitgliedstaatlichem Recht
weitgehend anerkannt ist die Unterscheidung von direkten und indirekten Kollisionen.®? Wéh-
rend die direkte Kollision nur im Fall widersprechender Rechtsfolgen von auf den gleichen
Sachverhalt anwendbaren Normen oder Einzelmalnahmen mit der Folge tatsachlicher Unmdg-
lichkeit der Befolgung beider Rechtsbefehle vorliegt, ist mit der indirekten (oder auch: mittel-

59'S. dazu im Uberblick Barczak, Normenkonkurrenz und Normenkollision, JuS 2015, 969 ff.

80 Barczak, JuS 2015, 969 (972).

61 Funke, Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts, DOV 2007, 733 (736).

62 Garditz, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, 3. Aufl.

2014, 8 35 Rn. 5 ff.; Niedobitek, Kollisionen zwischen EG-Recht und nationalem Recht, VerwArch 92 (2001), 58

(73 ff.); Kruis, Anwendungsvorrang, S. 98 ff.; Ehlers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, 8 11 Rn. 12.
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baren) Kollision ,,jede sonstige Beeintriachtigung der Wirksamkeit des EG-Rechts durch natio-
nale Rechtsakte* gemeint.®® Von ihr kann also immer dann gesprochen werden, wenn die Be-
folgung der Rechtspflicht aus der mitgliedstaatlichen VVorschrift zwar neben der Beachtung der
unionsrechtlichen Vorschrift moglich ist, letzterer aber die intendierte Wirkung nimmt. Als ty-
pische Beispiele fur indirekte Kollisionen werden regelméafiig Konstellationen eines Nebenei-
nanders von materiell-rechtlichen Vorschriften des Unionsrechts und mitgliedstaatlichen Ver-
fahrensregeln angefiihrt, wenn diese Verfahrensregeln dazu fiihren, dass die materiellen Rechte
oder Pflichten aus der Unionsrechtsnorm tatsachlich nicht zur Geltung kommen.®* Das mit-
gliedstaatliche Verfahrensrecht (etwa Fristbestimmungen, Préklusionsregeln oder formale An-
forderungen an die Geltendmachung von Rechten, genannt werden kénnen tber das Verfah-
rensrecht hinaus auch Verjahrungsregeln) stellt die Rechtsfolgenanordnung des Unionsrechts
nicht an sich in Frage, unterlauft sie aber durch zusétzliche Anforderungen und schwécht somit
ihre praktische Wirksamkeit.

Der Anwendungsvorrang im engen Sinn (Sperrwirkung) erfasst nach tberwiegender Auffas-
sung auch indirekte Kollisionen,% dies allerdings nicht schon bei jedem Aufeinandertreffen
unionsrechtlicher und mitgliedstaatlicher VVorschriften, die sich als indirekte Kollision beschrei-
ben lassen, bei denen also eine Begrenzung der Durchsetzbarkeit unionsrechtlicher Rechtspo-
sitionen eintritt®® (etwa durch zusatzliche prozedurale Anforderungen des mitgliedstaatlichen
Verfahrensrechts). Vielmehr greift der Anwendungsvorrang nur bei qualifizierten indirekten
Kollisionen, die mit einer Verletzung entweder des unionsrechtlichen Effektivitatsgebots oder
des Aquivalenzgebots (Diskriminierungsverbots) einhergehen, also entweder bei einer Verei-
telung oder wesentlichen Erschwerung der Austibung der durch das Unionsrecht verliehenen
Rechte oder bei einer relativ weitergehenden Beeintréchtigung der Wirksamkeit des Unions-
rechts als bei vergleichbaren rein mitgliedstaatlichen Fallen.®” Bei indirekten Kollisionen wirkt
der Anwendungsvorrang also in modifizierter, schwécherer Gestalt; er fihrt hier nur in qualifi-
zierten Féllen, in denen das Unionsrecht den wirkungsschwachenden Effekt des mitgliedstaat-
lichen Rechts nicht dulden kann, zur Sperrwirkung® (Schulbeispiel: Pflicht zur Nichtanwen-
dung der verschiedenen, den Vertrauensschutz von Adressaten beglinstigender Verwaltungs-
akte sichernden Regelungen des § 48 VWV{G bei unionsrechtswidrig gewahrten Beihilfen)®°,

2. Die Kriterien zur Bestimmung einer Kollisionslage

Héngt die Anwendbarkeit mitgliedstaatlichen Rechts (hier: von Vorschriften des Medienstaats-
vertrags) und hangen auch weitere Reaktionspflichten des Mitgliedstaats und seiner zustandi-
gen Stellen vom Vorliegen einer — direkten oder indirekten — Kollisionslage im Verhéltnis zu
unionsrechtlichen Regelungen (hier: der P2B-Verordnung sowie den gednderten Vorschriften
in den durch die Modernisierung-Richtlinie in Bezug genommenen Verbraucherschutz-Richt-
linien) ab, so kommt es nach alledem entscheidend darauf an, ob eine solche Kollisionslage,

83 Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 1 (4).
b4 Garditz, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 35
Rn. 22.
8 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 1 AEUV Rn. 22; Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 1 (5
ff.).
8 S, etwa (zur unionsrechtlich weithin akzeptierten Bestandskraft auch unionsrechtswidriger Verwaltungsakte)
EuGH Urt. v. 13.1.2004, Rs. C-453/00 — Kilhne & Heitz; EuGH, Urt. v. 19.9.2006, C-392/04, C-422/04 — i21
Germany und Arcor NVwZ 2006, 1277, Rn. 49 ff. (juris); BVerwG NVwZ 2007, 709.
67 Zum Aquivalenzgebot und Effektivitatsgebot s. nur Streinz, in. ders., EUV/AEUV, Art. 4 Rn. 34.
8 Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 1 (5).
8 EuGH, Rs. C-24/95 — Alcan; BVerwGE 106, 328.
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insbesondere in Abgrenzung zu unionsrechtlich nicht problematischen Normkonkurrenzen,
identifiziert werden kann. Dies kann, wie gezeigt, nur durch sorgféltige Ermittlung des Rege-
lungsgehalts der unionsrechtlichen Bestimmungen geschehen, hier mit besonderem Fokus auf
der Frage, ob diese Bestimmungen Uberhaupt eine Anwendungsbereichstiberschneidung mit
dem mitgliedstaatlichen Recht aufweisen, ob, wenn ja, insoweit ein konkurrierendes Nebenei-
nander der Regelungen auf beiden Ebenen mdglich und zugelassen ist oder ob tatsachlich ei-
nander widersprechende Rechtsfolgen fiir dieselben Sachverhalte angeordnet sind, die den An-
wendungsvorrang im weiten und ggf., wenn keine den Widerspruch auflésende unionsrechts-
konforme Auslegung in Betracht kommt, auch im engen Sinn (also eine Sperrwirkung) auslo-
sen.

In der Rechtsprechung des EuGH sind fir diese Aufgabe eine Reihe von Kriterien entwickelt
worden.’® Diese sind in der Wissenschaft analysiert und in Priifanordnungen zusammengefasst
worden.’ Dahinter steckt die zutreffende Einsicht, dass die Merkmale, auf die es fiir die Beur-
teilung einer Kollisionslage und eines daraus resultierenden verdrangenden VVorrangs ankommt,
in einer logischen Reihenfolge stehen: Eine Kollisionslage kommt tberhaupt nur in Betracht —
ohne damit schon erwiesen zu sein — bei einer Anwendungsbereichslberschneidung. Eine
Sperrwirkung kann sodann nur eintreten bei einer direkten Normkollision, also bei inkompa-
tiblen Rechtsfolgen, oder bei einer indirekten Kollision, deren Wirkungen gegen das Effektivi-
tits- oder Aquivalenzgebot verstoBen. Ob eine Kollisionslage — oder doch nur eine zugelassene
Normenkonkurrenz — vorliegt, kann aber u. U. unklar sein und bedarf dann vor allem der Pri-
fung, ob der Regelungsanspruch der Unionsrechtsnorm abschlielend ist und daher mitglied-
staatliche Rechtsfolgenanordnungen flir denselben Sachverhalt untersagt. Die Kollisionslage
kann auch mdoglicherweise durch eine unionsrechtsforme Auslegung des mitgliedstaatlichen
Rechtsakts vermieden werden.

Daraus ergibt sich im Wesentlichen folgende Prufungsreihenfolge:

Die logisch vorrangige Frage, ob uberhaupt Normen mit verbindlichem Rechtscharakter vor-
liegen, kann hier — fiir beide Seiten des Konkurrenzverhéltnisses — ohne weiteres bejaht werden.

e Auf der ersten Prufstufe steht die prazise Bestimmung des Anwendungsbereichs der
moglicherweise konkurrierenden Vorschriften, ggf. unter Beachtung einer den Anwen-
dungsanspruch des Unionsrechts zuriickziehenden, damit also konfliktvermeidenden
Subsidiarittsanordnung.

e Liegt ein tatbestandlicher Uberschneidungsfall (Uberlappung der Anwendungsberei-
che) vor, ist ein Vergleich der Rechtsfolgen vorzunehmen. Auf dieser Stufe sind also
etwaige (direkte oder indirekte) Kollisionen zu identifizieren. Widersprechen sich die
Normbefehle eindeutig und lasst sich dieser Widerspruch auch nicht durch eine unions-
rechtskonforme Auslegung ausrdumen, liegt ein klarer Fall der direkten Kollision vor,
der mit der Kollisionsregel des Anwendungsvorrangs geldst werden muss, bei unmittel-
barer Anwendbarkeit der VVorschrift also zur Sperrwirkung flhrt.

¢ Sind die Rechtsfolgen prima vista miteinander vereinbar, z. B. bei strengeren mitglied-
staatlichen Transparenz- oder Diskriminierungsschutz-Anforderungen, die zu einem

0vgl. dazu die griindliche Analyse bei Furrer, Die Sperrwirkung des sekundaren Gemeinschaftsrechts auf die
nationalen Rechtsordnungen, 1994, S. 94 ff.; ferner Epiney, Umweltrecht der Européischen Union, S. 176 ff.
"L Furrer, Sperrwirkung, S. 146 ff.
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unionsrechtlichen Standard hinzutreten, kommt hingegen auch eine unionsrechtlich zu-
gelassene Normenkonkurrenz, ein Nebeneinander der unionsrechtlichen und der mit-
gliedstaatlichen Regelung, in Betracht.

e Allerdings ist dies nicht notwendig und immer der Fall. Die Prifung ist also mit der
Feststellung, dass die Rechtsfolgen nicht unzweifelhaft inkompatibel sind, vielmehr als
solche auch nebeneinander bestehen konnten, noch nicht beendet. Vielmehr kann auch
dann doch, wie gezeigt, eine direkte Kollisionslage vorliegen, wenn der Unionsrechtsakt
als abschlielende Regelung zu verstehen ist, der mitgliedstaatliche Regelungen dessel-
ben Sachverhalts — auch bei prima vista miteinander vertraglichen Normbefehlen — aus-
schliel3t. In der unionsrechtlichen Norm steckt dann im hier nahe liegenden Beispiel des
Transparenzschutzes nicht nur die Normaussage (der Regelungsgehalt), den Normad-
ressaten bestimmte Informationspflichten aufzuerlegen, sondern dartiber hinaus auch
die Normaussage an die Mitgliedstaaten, dass nur diese unionsrechtlichen Informati-
onspflichten auferlegt werden dirfen, nicht aber noch weitere Pflichten. Ein gleichwonhl
erfolgender mitgliedstaatlicher Normerlass verhalt sich kontradiktorisch gegeniber die-
sem unionsrechtlichen Unterlassungsbefehl. Hier ist nun auch der Normtyp-Unterschied
zwischen Verordnungen und Richtlinien zu beachten: Die Verordnung mit ihrem An-
spruch der Gesamtverbindlichkeit schlieft grundsatzlich auch Parallel- oder Ergan-
zungsregelungen des mitgliedstaatlichen Rechts ohne inhaltlichen Normwiderspruch
aus, sofern sie sie nicht erkennbar zulésst oder sogar einfordert. Die Richtlinie hingegen
ist ohnehin auf Umsetzung in nationales Recht angelegt. Auch sie kann freilich, wie
gezeigt, einen abschlieBenden Vereinheitlichungsanspruch erheben und duldet dann
keine weiteren, abweichenden Regelungen neben dem richtelinienkonformen Umset-
zungsrecht. Fir den Fall nicht schon eindeutig inkompatibler Rechtsfolgen ist also an-
hand der juristischen Argumente (Wortlaut und Systematik, entstehungsgeschichtliche
Hinweise), zu prufen, ob durch die unionsrechtliche Bestimmung ein abschlieRender
Regelungsanspruch erhoben oder zusétzlichen mitgliedstaatlichen Regelungen Raum
gegeben wird. Auch dem teleologischen Kriterium, ob und inwieweit die mitgliedstaat-
liche Regelung die Erreichung der Ziele des Unionsrechtsakts beeintrachtigt — oder
ihnen gegeniiber neutral ist oder sie umgekehrt moglicherweise sogar fordert —, kommt
fiir die Beurteilung der Rechtsprechung des EuGH zufolge zentrale Bedeutung zu.

Anhand dieser Kriterien und in der skizzierten gedanklichen Struktur ist im folgenden Abschnitt
das Vorliegen oder Nichtvorliegen unionsrechtlich problematischer Kollisionslagen im Ver-
héltnis der hier in Rede stehenden Unionsrechtsakte einerseits, der Bestimmungen Uber die
Transparenzregulierungen im Medienstaatsvertrag andererseits zu prifen.
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C. Normenkonkurrenz oder -kollision zwischen dem Unionsrecht und der
Transparenzregulierung im Medienstaatsvertrag

I. Das Verhaltnis von P2B-Verordnung und Medienstaatsvertrag

1. Anwendungsbereiche der Regelungen

a) MStV: ,, Anbieter von Medienintermedidren *

Der Tatbestand der Transparenz- (und auch der Diskriminierungsschutz-) Regulierung fir Me-
dienintermedidre im Medienstaatsvertrag wird in subjektiver Hinsicht (Normadressaten) be-
stimmt durch das Merkmal ,,Anbieter von Medienintermedidren. Die erfasste Handlung, die
die Verpflichtungen als Rechtsfolgen anknupfen, ergibt sich aus dieser Adressierung an die
Anbieter; sie besteht also in dem Angebot von Medienintermediéren.

aa) ratione personae

Im persdnlichen Anwendungsbereich erfasst sind Anbieter von Medienintermediaren, d.h. von
Telemedien, die auch journalistisch-redaktionelle Angebote Dritter aggregieren, selektieren
und allgemein zuganglich prasentieren, ohne diese zu einem Gesamtangebot zusammenzufas-
sen (8 2 Nr. 16 MStV). Anbieter eines Medienintermediérs ist, wer die Verantwortung flr die
Aggregation, Selektion und allgemein zugéngliche Présentation von Inhalten trégt (§ 2 Nr. 21
MStV). Erfasst sind nach dem fir Medienintermediére vorgesehenen Marktortprinzip alle Me-
dienintermediére, soweit sie zur Nutzung in Deutschland bestimmt sind (8 1 Abs. 8 MStV).
Medienintermediare sind dieser Vorschrift zufolge dann als zur Nutzung in Deutschland be-
stimmt anzusehen, wenn sie sich in der Gesamtschau, insbesondere durch die verwendete Spra-
che, die angebotenen Inhalte oder Marketingaktivitdten, an Nutzer in Deutschland richten oder
in Deutschland einen nicht unwesentlichen Teil ihrer Refinanzierung erzielen.

Die drei fir den Intermediar-Begriff konstituierenden Tatigkeitsbeschreibungen der Aggrega-
tion, Selektion und Prisentation miissen, so die amtliche Begriindung, ,,in der Regel kumulativ
vorliegen®, sollen aber sowohl ,.funktional als auch ,,weit und offen auszulegen sein um der
Funktion des Auffangtatbestandes gegeniiber Medienplattformen gerecht zu werden*.”? Mit der
Aggregation ist die Stufe der Informationsgewinnung, der Selektion die Informationsauswahl
und mit der (allgemein zuganglichen) Prasentation die Darstellung der Informationen gemeint.
Auch der Begriff der allgemeinen Zuganglichkeit der Prasentation ist der Begriindung zufolge
weit zu verstehen und daher immer schon dann erfillt, wenn grundsatzlich jedermann ohne
grolReren Aufwand von der Prasentation Kenntnis nehmen kann; eine — kostenpflichtige oder
kostenfreie — Registrierung steht der allgemeinen Zugéanglichkeit ebenso wenig entgegen wie
eine Personalisierung des Angebots.

Unzweifelhaft ist nach diesen Aussagen der Begriindung der Begriff des Medienintermediérs
weit, im Sinne einer Auffangkategorie, zu verstehen. Die Begrindung nennt als Regelbeispiele
fir Medienintermedidre Suchmaschinen, soziale Netzwerke, User Generated Content-Portale,
Blogging-Portale und News-Aggregatoren. Auch App-Portale sollen darunter — in der Regel —
fallen, wenn sie nicht als abgeschlossenes Gesamtangebot konzipiert sind, daher also keine
Plattformen iSd der Begriffsbestimmung des § 2 Nr. 14 MStV sind.”

"2 Diese und die weiteren hier wiedergegebenen Aussagen finden sich auf S. 13 der Begriindung.
33, zur Regelwertung, dass bei App-Portalen typischerweise kein geschlossenes Gesamtangebot vorliegt, die
Begr. S. 11.
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Die anwendungsbereichsbestimmende Legaldefinition schréankt den Begriff des Medieninter-
medidars auf solche Intermedidre ein, die auch journalistisch-redaktionelle Angebote Dritter ver-
mitteln. Damit sollen die neuen (und erstmaligen) medienrechtlichen Verpflichtungen aus den
88§ 91 ff. MStV auf solche Anbieter begrenzt werden, deren Angebote ,,zumindest potenziell
Meinungsbildungsrelevanz haben®.”* Die Begriindung stellt noch einmal unmissverstandlich
klar, dass es fiir die Normadressateneigenschaft ausreicht, ,,wenn tiberhaupt journalistisch-re-
daktionelle Inhalte neben anderen Inhalten iiber den Medienintermediér abrufbar sind“. Auf
einen Mindestanteil oder gar einen Schwerpunkt journalistischer Inhalte kommt es offenkundig
nicht an. Mithin qualifiziert schon die Vermittlung auch nur einzelner Inhalte von publizisti-
scher Bedeutung einen Intermedidr zum Medienintermedidr. Dieser definitorische Ansatz wei-
tet den Anwendungsbereich der Intermediar-Regulierung ersichtlich erheblich aus, dies auch in
signifikantem Unterschied zur parallelen Regulierung der Medienplattformen, deren Anwen-
dungsbereich schon begrifflich nur auf die Vermittlung von Medieninhalten beschrankt ist.”

Konkret bedeutet dies, dass (grundsatzlich, von der sogleich anzusprechenden quantitativen
Anwendungsbereichseinschrankung zunachst abgesehen) jeder allgemeine Suchdienst, jedes
soziale Netzwerk usw. der derzeit Ublichen Art in den subjektiven Anwendungsbereich der
88 91 ff. MStV fallen, weil diese Dienste auch publizistische Inhalte vermitteln. Auch die An-
forderungen an diese Inhaltequalitat sind nicht restriktiv: Die Merkmale des Journalistischen
und des Redaktionellen sind in unionsrechtlicher und grundrechtlicher Pragung weit zu verste-
hen.”® Die redaktionelle Gestaltung setzt die Austibung einer wirksamen Kontrolle (Art. 1 Abs.
1 Buchst. ¢ AVMD-R) und ein Mindestmal an inhaltlicher Auswahl und Bearbeitung durch
den Inhalteanbieter (selbstredend nicht den Medienintermediér) voraus. Das funktional zu deu-
tende Merkmal ,,journalistisch® meint eine journalistische Arbeitsweise, an die die besonderen
medienrechtlichen Pflichten, aber auch Rechte ankniipfen, verlangt aber keine professionelle
Tatigkeit und ist in sachlicher Hinsicht auch nicht auf Nachrichteninhalte beschrankt.

Der staatsvertragliche Anspruch auf mdglichst weitgehende Erfassung der Intermediare wird
sodann in 8 91 Abs. 1 MStV unterstrichen. Danach sind auch sogenannte integrierte Medienin-
termediére, die also in Angebote Dritter eingebunden sind, erfasst; sie sollen sich durch die
Einbindung in das Angebot eines Dritten ihren ,,Verpflichtungen [...] nicht entziehen* kon-
nen.’’

8 91 Abs. 2 MStV schrankt den Anwendungsbereich aller VVorschriften der Intermediar-Regu-
lierung mit Ausnahme der jedenfalls unberihrt bleibenden Pflicht zur Vorlage von Unterlagen
an die Landesmedienanstalt (8 95 MStV) in quantitativer und qualitativer Hinsicht wieder ein:
Ausgenommen sind Medienintermedidre ,,mit einer relativ geringen Reichweite® (unter eine
Million Nutzer pro Monat) sowie Intermedidre, die auf die Vermittlung von Inhalten mit Bezug
zu Waren oder Dienstleistungen spezialisiert sind oder ausschlieRlich privaten oder familidren
Zwecken dienen. Die Begriindung beschreibt die spezialisierten Dienste als ,,Produkt- und

"4 Begr. MStV S. 12.
5 Vgl. § 2 Nr. 14 MStV: , Medienplattform jedes Telemedien, soweit es Rundfunk, rundfunkéhnliche Telemedien
oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 zu einem vom Anbieter bestimmten Gesamtangebot zusammenfasst.*; s. dazu
auch die Begr., S. 11: ,,Um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass es unter Plattformen auch ,,Mischangebote*
gibt, die nur in Teilen die Funktion einer Medienplattform aufweisen, wird mit dem Merkmal ,,soweit* deutlich
gemacht, dass eine funktionale Betrachtung zu erfolgen hat. Unterschiedliche, abgrenzbare Funktionen eines An-
gebotes kdnnen damit unterschiedliche Rechtsfolgen (etwa die Regulierung als Medienplattform oder als -inter-
mediér) auslosen.*.
6 Zum Nachfolgenden die Begr. in Bezug auf § 2 Abs. 1 MStV (Rundfunkbegriff), S. 6.
7 Begr. S. 48.
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Dienstleistungsportale (bspw. Preisvergleichsportale), die ,.keine oder nur mittelbare Relevanz
fir Aspekte der Meinungsvielfalt* aufweisen.’®

bb) ratione materiae

Ist die quantitative Aufgreifschwelle tiberschritten und greifen die beiden skizzierten qualitati-
ven Ausnahmen nicht, ist der Tatbestand, aus dem die Verpflichtungen insb. des 8 93 (Trans-
parenz) und 8 94 (Diskriminierungsfreiheit) ergeben, mit dem Anbieten eines solchen Medien-
intermediérs ohne weiteres verwirklicht. Insbesondere enthalten auch die Regelungen Uber die
Verpflichtungen keine sachliche Begrenzung ihres Anwendungsbereichs auf nur bestimmte
Medienintermedidre oder nur bestimmte Tatigkeiten von Medienintermediaren.

b) P2B-VO

Die P2B-Verordnung betrifft die Rechtsverhaltnisse zwischen Online-Vermittlungsdiensten
oder Online-Suchmaschinen (,,Plattformen®) einerseits, gewerblichen Nutzern solcher Vermitt-
lungsdienste oder Suchmaschinen (,,Business) andererseits. Sie zielt unmittelbar auf die Ver-
besserung der Rechtsposition der Online-Héndler, die faktisch in erheblicher Abhéngigkeit von
den Vermittlungsdiensten stehen, mittelbar aber auch auf die Sicherung und Steigerung des
Verbraucherwohls.”

Verpflichtungsadressaten der Verordnung sind indes ausschlieBlich die erfassten Online-Platt-
formen. In sachlicher Hinsicht knipfen die Pflichten, soweit hier von Interesse, wie im Medi-
enstaatsvertrag, an das Anbieten der Dienste als solches an.

aa) ratione personae

Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten ist jede natrliche oder juristische Person, die ge-
werblichen Nutzern Online-Vermittlungsdienste bereitstellt oder zur Bereitstellung anbietet
(Art. 2 Nr. 3 P2B-VO). Anbieter einer Suchmaschine ist — in paralleler Formulierung — jede
naturliche oder juristische Person, die Verbrauchern Online-Suchmaschinen bereitstellt oder
zur Bereitstellung anbietet (Art. 2 Nr. 5 P2B-VO).

Die Unterscheidung zwischen den beiden Normadressaten Online-Vermittlungsdienste und
Online-Suchmaschinen durchzieht die gesamte Verordnung. Zwischen Online-Vermittlungs-
diensten und den gewerblichen Nutzern dieser Dienste besteht (flr die Anwendbarkeit der Ver-
ordnung notwendig, s. sogleich) eine Vertragsbeziehung, an die die Verordnung Pflichten der
Vermittlungsdienste als Vertragspartei kniipft, insbesondere bei der Ausgestaltung der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen. Zwischen Suchmaschinen als Informationsmittlern und den
Online-Handlern missen demgegeniiber keine Vertrage geschlossen sein.® Daher beschrankt
sich die Verordnung insoweit auf an die Allgemeinheit gerichtete Informationspflichten.

(2) Online-Vermittlungsdienste

Online-Vermittlungsdienste sind der Begriffsbestimmung des Art. 2 Nr. 2 P2B-VO zufolge alle
Dienste, die kumulativ die nachstehenden Anforderungen erfllen:

,»a) Es handelt sich um Dienste der Informationsgesellschaft im Sinne des Artikels 1
Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europdischen Parlaments
und des Rates.

8 Begr., S. 49.
Vgl. EG Nr. 2 und 3 P2B-VO.
80 Alexander, Anwendungsbereich, Regelungstechnik und einzelne Transparenzvorgaben der P2B-Verordnung,
WRP 2020, 945 Rn. 21.
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b) Sie ermdglichen es gewerblichen Nutzern, Verbrauchern Waren oder Dienstleistun-
gen anzubieten, indem sie die Einleitung direkter Transaktionen zwischen diesen ge-
werblichen Nutzern und Verbrauchern vermitteln, unabhangig davon, wo diese Trans-
aktionen letztlich abgeschlossen werden.

c) Sie werden gewerblichen Nutzern auf der Grundlage eines Vertragsverhaltnisses
zwischen dem Anbieter dieser Dienste und den gewerblichen Nutzern, die den Ver-
brauchern Waren oder Dienstleistungen anbieten, bereitgestellt; [...]“

Die in Bezug genommene Definition in Art. 1 Abs. 1 Buchst. b) der Richtlinie (EU) 2015/1535
uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der VVorschrif-
ten fiir die Dienste der Informationsgesellschaft lautet:

b) ,,Dienst” eine Dienstleistung der Informationsgesellschaft, d. h. jede in der Regel ge-
gen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empféangers
erbrachte Dienstleistung.

Im Sinne dieser Definition bezeichnet der Ausdruck

1) ,,im Fernabsatz erbrachte Dienstleistung® eine Dienstleistung, die ohne gleichzeitige
physische Anwesenheit der Vertragsparteien erbracht wird;

i1) ,,elektronisch erbrachte Dienstleistung* eine Dienstleistung, die mittels Gerdten fiir
die elektronische Verarbeitung (einschlieBlich digitaler Kompression) und Speicherung
von Daten am Ausgangspunkt gesendet und am Endpunkt empfangen wird und die voll-
standig tber Draht, Uber Funk, auf optischem oder anderem elektromagnetischem Wege
gesendet, weitergeleitet und empfangen wird,;

ii1) ,,auf individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleistung® eine Dienst-
leistung die durch die Ubertragung von Daten auf individuelle Anforderung erbracht
wird.*

In Anhang | dieser Richtlinie sind jeweils Beispiele aufgefiihrt fur Dienste, denen jeweils eine
dieser Eigenschaften fehlt, also der Fernabsatz, die elektronische Erbringung der Dienstleistung
oder der individuelle Abruf.

Erwagungsgrund Nr. 11 P2B-VO fuhrt aus, dass es sich bei den mit dieser Definition erfassten
Online-Vermittlungsdienste beispielsweise — d. h. nicht abschlieBend gemeint — um Online-
Marktplétze fur den elektronischen Geschaftsverkehr, ferner Online-Dienste fir Softwarean-
wendungen, darunter Vertriebsplattformen fur Software Anwendungen (App-Stores), sowie
Online-Dienste sozialer Medien handelt. Fir die Online-Vermittlungsdienste gilt der Grundsatz
der Technologieneutralitat; erfasst sind daher auch Sprachassistenten wie Google Home
(,,headless commerce*).8! Das definitorische Merkmal, dass jedenfalls auch gewerbliche Nut-
zer die Plattform auf Grundlage vertraglicher Beziehungen nutzen kdnnen mussen, schlief3t
,Peer-to Peer-Online-Vermittlungsdienste” ohne Beteiligung gewerblicher Nutzer aus. Im
Schrifttum ist dieser Beschrankung praktisch eine geringe Bedeutung attestiert worden, da viele

81 EG Nr. 11 Satz 2 P2B-VO, Busch, Mehr Fairness und Transparenz in der Plattform Okonomie?, GRUR 2019,
788 (789).
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Peer-to-Peer-Plattformen tatsachlich einen Nutzerkreis ansprachen, der sowohl private als auch
gewerbliche Nutzer umfasst, so etwa die Plattform Airbnb.8?

Die begriffliche Anforderung, dass die gewerblichen Nutzer Waren oder Dienstleistungen Ver-
brauchern bereitstellen mussen, schliel3t reine B2B-Plattformen aus. Online-Zahlungsdienste
(Paypal u.d.), online-Werbeinstrumente oder online-Werbebo6rsen, die nicht bereitgestellt wer-
den, um die Anbahnung direkter Transaktionen zu vermitteln, und bei denen kein Vertragsver-
héltnis mit Verbrauchern besteht, sind gemaR Art. 1 Abs. 3 P2B-VO ausdriicklich vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen.

Die vermittelten Geschafte zwischen dem gewerblichen Nutzer (also dem Online-Héndler) und
den Verbrauchern kdnnen, miissen aber nicht direkt auf dem Online-Vermittlungsdienst abge-
schlossen werden; erfasst sind daher etwa Plattformen, auf denen nur eine Terminreservierung
fiir einen spater abzuschlieRenden offline-Vertrag stattfindet®, Die vermittelten B2C-Vertrage
mussen auch nicht notwendigerweise entgeltlich sein.®*

Festzuhalten ist also, dass der Anwendungsbereich der P2B-Verordnung Uber den Begriff des
Online-Vermittlungsdienstes nicht nur ausschlieBlich dem Zweck der Vermittlung von Han-
delsgeschéften zwischen Online-Handlern und Verbrauchern dienende Marktplattformen (wie
Amazon oder Ebay, Rakuten) und Buchungsportale z.B. fir Hotels oder Reisen (HRS, Boo-
king.com) erfasst, sondern auch App-Stores, insofern diese Verbrauchern Softwareanwendun-
gen anbieten (z.B. Google Play, Apple App Store) sowie die groRen sozialen Netzwerke (Fa-
cebook oder Instagram).®®

Allerdings deuten die Erwégungsgrunde in (freilich nicht sehr klaren) Formulierungen an, dass
die Vermittlung von Transaktionen zwischen gewerblichen Nutzern und Verbrauchern zum
Geschéaftsmodell des Vermittlungsdienstes gehéren muss, dass also die blofle Mdglichkeit, ei-
nen Dienst auch fiir die Anbahnung einer Transaktion zu nutzen, noch nicht ausreicht.®® Die
Vermittlung der Transaktionen muss jedenfalls auch — aber nicht alleiniges — Ziel des Dienstes
sein. Nur dieses Verstandnis harmoniert damit, dass die Verordnung schon begrifflich fur den
Vermittlungsdienst das Erfordernis einer Vertragsbeziehung zwischen der Plattform und dem
gewerblichen Nutzer voraussetzt (Art. 2 Nr. 2 Bucht. ¢) und den tiberwiegenden Teil der Trans-
parenzpflichten an die Verwendung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen fiir dieses Ver-
tragsverhaltnis kniipft. Dienste, etwa Netzwerke, die derartige besondere Vertragsbeziehungen
zu Online-Héndlern nicht vorsehen und nur die faktische Moglichkeit bieten, dass es ,,bei Ge-
legenheit* ihrer Nutzung zu Kontakten und nachfolgenden Transaktionen zwischen Nutzern
und Verbrauchern kommt, sind nicht einbezogen.

82 Busch, GRUR 2019, 788 (789).

8 Busch, GRUR 2019, 788 (789).

8 EG Nr. 11 P2B-VO.

8 Schneider/Kremer, Ein zweiter, kritischer Blick auf die P2B-Verordnung: Nachhaltige Veranderung des Platt-
form Okosystems?, WRP 2020, 1128, Rn. 15; s. auch die Begr. der Kommission zum Verordnungsentwurf,
COM(2018) 238 final, S. 2: ,,umfassen grundsitzlich Online-Marktpléatze fur den elektronischen Geschéftsverkehr,
Online-Vertriebsplattformen flr Software-Anwendungen und soziale Online-Netzwerke*.

8 EG Nr. 10 P2B-VO: ,,Die Dienste sollten insbesondere aus Diensten der Informationsgesellschaft bestehen, die
dadurch gekennzeichnet sind, dass sie darauf abzielen, die Anbahnung direkter Transaktionen zwischen gewerb-
lichen Nutzern und Verbrauchern zu vermitteln, [...]; Die bloe Einbeziehung eines Dienstes von nur untergeord-
neter Bedeutung sollte nicht damit gleichgesetzt werden, die Vermittlung von Transaktionen im Sinne von Online-
Vermittlungsdiensten zum Ziel einer Website oder Dienstleistung zu erklédren.*
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(2) Online-Suchmaschinen

Auch die zweite Normadressatenkategorie der Online-Suchmaschinen ist, anders als im Medi-
enstaatsvertrag, legaldefiniert, auch fur sie gilt der Grundsatz der Technologieneutralitat, der
sprachassistenzgestiitzte miindliche Sucheingaben einschliet.®’

Die Definition in Art. 2 Nr. 5 P2B-VO lautet:
»d. »Online-Suchmaschine® einen digitalen Dienst, der es Nutzern ermdoglicht, in Form
eines Stichworts, einer Spracheingabe, einer Wortgruppe oder einer anderen Eingabe
Anfragen einzugeben, um prinzipiell auf allen Websites oder auf allen Websites in einer
bestimmten Sprache eine Suche zu einem beliebigen Thema vorzunehmen und Ergeb-
nisse in einem beliebigen Format angezeigt zu bekommen, tber die sie Informationen
im Zusammenhang mit dem angeforderten Inhalt finden kénnen;*

BloRe Suchfunktionen auf einzelnen Webseiten fallen danach nicht in den Anwendungsbereich
der Verordnung.8®

Hinsichtlich der Anbieter sowohl von Online-Vermittlungsdiensten als auch von Online-Such-
maschinen kommt es nicht darauf an, dass sie eine Niederlassung auf dem Gebiet der Européi-
schen Union haben. Hinreichend, aber auch erforderlich ist, dass sie ihren Dienst gewerblichen
Nutzern bzw. Nutzern mit Unternehmenswebsite bereitstellen bzw. zur Bereitstellung anbieten,
die ihre Niederlassung oder ihren Wohnsitz in der Europaischen Union haben und die tiber diese
Online-Vermittlungsdienste oder Online-Suchmaschinen Waren oder Dienstleistungen in der
Europaischen Union befindlichen Verbrauchern anbieten (Art. 1 Abs. 2 P2B-VO).

bb) ratione materiae

Die Handlung, an die die Rechtspflichten der P2B-VO anknipfen, besteht im Bereitstellen bzw.
im Anbieten der Bereitstellung der Dienste fur Online-Handler mit Sitz in der Européischen
Union.

(1) Art. 1 Abs. 4 und 5 P2B-VO

Allerdings trifft Art. 1 P2B-VO in seinen Absétzen neben den schon angefiihrten Bestimmun-
gen noch weitere Aussagen, die auf eine denkbare Einschrankung des Anwendungsbereichs hin
gepruft werden missen; die Bestimmungen sind eingangs schon dargelegt worden.

In der Sache lassen indes sowohl die Unbeschadetheitsklauseln in Abs. 4 Satz 1 (betreffend
mitgliedstaatliches Wettbewerbsrecht) und Abs. 5 (betreffend unionsrechtliche Vorschriften
auf den Gebieten der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen, des Wettbewerbs, des Daten-
schutzes, des Schutzes von Geschaftsgeheimnissen, des Verbraucherschutzes, des elektroni-
schen Geschaftsverkehrs und der Finanzdienstleistungen) als auch die Unberihrtheitsklausel
des Abs. 4 Satz 2 (betreffend mitgliedstaatliches Zivilrecht) erkennen, dass damit kein Riickzug
der Anwendbarkeit der Verordnung im Verhaltnis zu diesen Rechtsakten gemeint ist, also keine
Subsidiaritatsanordnung. Vielmehr soll damit nur eine Normenkonkurrenz, ein Nebeneinander
der (beiderseits anwendbaren) Vorschriften der Verordnung und der angesprochenen mitglied-
staatlichen und unionsrechtlichen Rechtsakte zum Ausdruck gebracht werden.

8 EG Nr. 13 P2B-VO.
8 Tribess, P2B-Verordnung zur Férderung von Fairness und Transparenz von Online-Diensten, GWR 2020, 233
(234).

38



Fur das Verhéltnis zum mitgliedstaatlichen Recht, soweit dies in Abs. 4 thematisiert ist, steht
das nach der Formulierung der Klauseln auRer jeden Zweifels: In beiden Fallen (also die unbe-
schadet bleibenden Vorschriften des mitgliedstaatlichen Lauterkeitsrechts und das unberthrt
bleibende nationale Zivilrecht) steht die Betonung der Anwendbarkeit staatlichen Rechts unter
dem ausdriicklichen Vorbehalt: ,,soweit die relevanten Aspekte nicht durch diese Verordnung
geregelt werden®. Danach ist klar, dass die Verordnung keineswegs hinter dem mitgliedstaatli-
chen Wettbewerbs- und Vertragsrecht, insbesondere dem Recht der allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen im BGB, zurticktritt, dessen uneingeschrankte Anwendbarkeit vielmehr umgekehrt
nur fir die Gegenstinde zulésst, zu denen die Verordnung selbst keine Regelung trifft.®° Dieses
von der Verordnung intendierte und durch Art. 1 Abs. 4 zum Ausdruck gebrachte Komplemen-
tarverhaltnis zu den — also nicht vollstandig verdrangten — Vorschriften des mitgliedstaatlichen
AGB-Rechts und Wettbewerbsrechts trigt sachlich dem ,,rudimentéiren Charakter“® der im
Wesentlichen nur formelle Transparenzanforderungen errichtenden Unionsverordnung Rech-
nung. Allerdings wird in der zivil- und wettbewerbsrechtlichen Fachliteratur konstatiert, dass
hinsichtlich des Ineinandergreifens der Verordnungsvorgaben und des erganzend anwendbaren
staatlichen Rechts derzeit noch viele Fragen unklar und erst in der kinftigen gerichtlichen Pra-
xis zu klaren sein werden. Das aber sind Fragen der konkreten Konkurrenzlagen und ggf. auf-
tretender Kollisionsprobleme (mit punktuellen Einwirkungen oder auch Verdrangungswirkun-
gen hinsichtlich einzelner mitgliedstaatlicher Regelungen). Die uneingeschréankte Anwendbar-
keit der Regelungen der P2B-Verordnung, soweit diese getroffen sind, auch in der Konkurrenz
mit den in Art. 1 Abs. 4 aufgefiihrten mitgliedstaatlichen Regelungen wird dadurch nicht be-
rihrt.

Bei Art. 1 Abs. 5 P2B-VO, der das Verhéltnis zu anderen unionsrechtlichen Regelungen auf
den in der Bestimmung angefiihrten Sektoren betrifft, fehlt zwar der ausdrtickliche VVorbehalt
einer (vorrangigen) Anwendung der Verordnung. Auch hier spricht aber nichts fir eine norma-
tive Aussage dieser Klausel dahingehend, dass Kkartellrechtliche, datenschutzrechtliche usw.
Regelungen des anderweitigen Unionsrechts (einschlieBlich von auf mitgliedstaatliche Umset-
zung angelegten Richtlinien) schon die grundsétzliche Anwendbarkeit der P2B-Verordnung in
deren Anwendungsbereichen ausschldssen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass ,,beide Rege-
lungsbereiche® [i. E. diejenigen der P2B-VO und des unionsrechtlich gepragten Kartellrechts]
nebeneinanderstehen, wobei Wechselwirkungen nicht ausgeschlossen sind*.%

Auch hier geht die Verordnung offenbar von einem — allerdings in vielerlei Hinsicht noch un-
geklarten, durch die Verordnung selbst auch nicht erhellten® — Ergénzungsverhiltnis aus:*® So
kann sich aus dem kartellrechtlichen Missbrauchsverbot (Art. 102 AEUV) ein materieller Dis-

8 S, etwa Voigt/Reuter, Platform-to-Business-Verordnung, MMR 2019, 783 (787): ,,Nach Art. 1 Abs. 4 P2 B-VO
verdréngen die Regelungen der Verordnung die nationalen Vorschriften nur, soweit die relevanten Aspekte durch
die P2 B-VO geregelt werden. Bereiche, die nicht von der P2B-VO erfasst sind, kann der nationale Gesetzgeber
regeln. Im Falle einer Uberschneidung hat die P2B-VO Vorrang. Das bedeutet auch, dass die Wirksamkeit von
AGB in Bezug auf die von der P2B-VO geregelten Aspekte in Zukunft nicht mehr am MaRstab der §8 305 FF.
BGB, sondern an den Regelungen der P2B-VO zu messen ist.”

% Schneider/Kremer, WRP 2020, 1128 Rn. 20.

9 Alexander, WRP 2020, 945, Rn. 33.

92 Kritisch Schneider/Kremer, WRP 2020, 1128, Rn. 18: ,,Formulierungen [in Art. 1 Abs. 4 und 5 P2B-VQ] sind
nicht hilfreich®.

% Polley/Pesch/Tonnies, Die P2B-Verordnung und ihre Bedeutung fur das Kartellrecht, Wuw 2019, 494 ff.
(,kommt der P2B-VO [...] gegeniiber der kartellrechtlichen Bewertung allenfalls eine ergéinzende Bedeutung zu®,
,lediglich eine unterstiitzende Wirkung®).
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kriminierungsschutz ergeben, den die bloRen Transparenzvorgaben der P2B-VO noch nicht ge-
waéhrleisten; ein weitergehender kartellrechtlicher (wie auch lauterkeitsrechtlicher) Miss-
brauchsschutz ist durch das formale Transparenzregime der Verordnung nicht ausgeschlos-
sen.® Kann ein VerstoR gegen die aus der P2B-VO geforderte Transparenz schon als solcher
ggf. als kartellrechtlicher Missbrauch gewertet werden, so kénnen die Transparenzstandards
dariiber hinaus auch Grundlage einer an ihre Verletzung anknupfenden kartellrechtlichen Miss-
brauchsbeurteilung sein.*®

Zu konstatieren ist mithin, dass die P2B-VO in ihren Klauseln in Art. 1 Abs. 4 und 5 keine
Bereichsausnahmen oder Subsidiaritdtsanordnungen hinsichtlich des eigenen Anwendungsbe-
reichs normiert.

Eine sachliche Einschrankung des Anwendungsbereichs einer Reihe von Vorschriften der P2B-
VO, soweit Online-Vermittlungsdienste betroffen sind, kann allerdings darin gesehen werden,
dass diese Vorschriften die Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen vorausset-
zen. Tatbestandlich setzen namentlich Art. 3, Art. 5 Abs. 1, Art. 6, Art. 7 Abs. 1, Art. 8, 9, 10
P2B-VO voraus, dass AGB durch den Vermittlungsdienst eingesetzt werden; an diese Verwen-
dung knipfen dann die AGB-bezogenen Pflichten der Online-Vermittlungsdienste aus den ge-
nannten Vorschriften an. Die Verwendung von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen flr das
Vertragsverhaltnis von Online-Vermittlungsdienst und gewerblichem Nutzer ist also bei ge-
nauer juristischer Betrachtung als solche nicht Rechtsfolge der genannten Regelungen der P2B-
Verordnung, sondern ihre Voraussetzung. Sie ist daher fur den Regelungsgehalt dieser Rege-
lungen anwendungsbereichseréffnend (und auch -begrenzend). Erwégungsgrund Nummer 14
lasst dies deutlich erkennen:

,Die Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten neigen dazu, vorformulierte allge-
meine Geschaftsbedingungen zu verwenden, und um gewerbliche Nutzer erforderli-
chenfalls wirksam zu schutzen, sollte diese Verordnung dann Anwendung finden, wenn
die fur ein Vertragsverhéltnis geltenden allgemeinen Geschéaftsbedingungen — unabhén-
gig von ihrer Bezeichnung oder ihrer Form — von dem Anbieter von Online-Vermitt-
lungsdiensten einseitig festgelegt werden.“ (Hervorh. M.C.)

Die Anwendbarkeit der genannten Vorschriften, die die meisten Transparenzvorgaben fiir On-
line-Vermittlungsdienste, also insbesondere auch soziale Netzwerke, enthalten, diese aber auf
die Allgemeinen Geschéftsbedingungen und deren Gestaltung beziehen, hdngt also davon ab,
dass entsprechende Allgemeine Geschéftsbedingungen verwendet werden. Mit diesen Allge-
meinen Geschéaftsbedingungen sind der Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 10 P2B-VO zufolge
— entsprechend dem Regelungsgegenstand der Verordnung (Plattform-to-Business) — nur sol-
che Geschéaftsbedingungen gemeint, die fir das Vertragsverhéltnis zwischen Online-Vermitt-
lungsdiensten und gewerblichen Nutzern gelten,®® also nicht etwa terms of services oder gar

9 Alexander, WRP 2020, 945, Rn. 33.

% Polley/Pesch/Tonnies, WuW 2019, 494 ff.

% Art. 2 Nr. 10 P2B-VO lautet: ,allgemeine Geschiftsbedingungen* alle Bedingungen oder Bestimmungen, die

unabhéangig von ihrer Bezeichnung oder Form das Vertragsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Online-Vermitt-

lungsdiensten und ihren gewerblichen Nutzern regeln und einseitig vom Anbieter der Online-Vermittlungsdienste

festgelegt werden, wobei diese einseitige Festlegung auf der Grundlage einer Gesamtbewertung festgestellt wird,

im Rahmen derer die relative GroRe der betroffenen Parteien, die Tatsache, dass Verhandlungen stattgefunden

haben, oder die Tatsache, dass einzelne Bestimmungen in diesen Bedingungen moglicherweise Gegenstand von
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Gemeinschaftsstandards sozialer Netzwerke im Verhaltnis zu den nicht gewerblichen registrier-
ten Nutzern.

Diese Beschrankung ist flr die im Medienstaatsvertrag hinsichtlich der sozialen Netzwerke
vorgesehenen Transparenzvorgaben von Bedeutung, darauf wird sogleich zurlickzukommen
sein.

Fur Suchmaschinen gilt keine entsprechende Begrenzung, weil die insoweit vorgesehenen
Transparenzpflichten, insbesondere diejenige des Art. 5 Abs. 2 P2B-VO, nicht an ein Vertrags-
verhéltnis zwischen den Suchmaschinenbetreiber und dem Onlinehandler und damit auch nicht
an Allgemeine Geschaftsbedingungen fir dieses Verhéltnis anknipfen.

¢) Uberschneidungstest: Vergleich der Anwendungsbereiche

Die Feststellung, dass sich die Anwendungsbereiche der P2B-Verordnung und des Medien-
staatsvertrages hinsichtlich der Medienintermedidrregulierung in personlicher und sachlicher
Hinsicht Gberschneiden, also ein konkurrierender Anwendungsanspruch beider Regelungen
vorliegt, bedarf nach alledem keiner breiten Ausfiihrungen:

aa) Suchmaschinen

Bei den Suchmaschinen als Normadressaten ist die Anwendungsbereichs-Uberlappung sofort
erkennbar: Erfasst sind nach den Definitionen beider Regelwerke jedenfalls Anbieter allgemei-
ner Suchmaschinen ohne sachliche Spezialisierung mit der Funktion einer (grundsétzlich) um-
fassenden Web-Recherche oberhalb der quantitativen Mindestschwelle des 8 91 Abs. 2 Nr. 1
MStV (eine Million Nutzer). Die Uberschneidung setzt voraus, dass die Suchmaschinen sowohl
auch journalistisch-redaktionelle Inhalte als auch die Webseiten von Online-Héndlern indexie-
ren und als Suchergebnis anzeigen. Auch davon ist bei den derzeit gebréuchlichen allgemeinen
Suchmaschinen auszugehen.

Der Anwendungsbereich sowohl der Regelwerke insgesamt als auch der hier besonders zu be-
trachtenden Einzelregelungen (insbesondere: Transparenzregulierung) beschrankt sich in bei-
den Féllen nicht auf den spezifischen Tatigkeitsbereich der Suchmaschinen, auf den sich der
Schutzzweck der Regelungen jeweils richtet: Dass eine Suchmaschine auch Informationen von
gewerblichen Nutzern bzw. journalistisch-redaktionellen Inhalten offensteht und diese Inhalte
vermittelt, ist jeweils Anwendungsvoraussetzung der Regelungen. Auf Suchmaschinen sind
diese Regelungen aber nicht nur anwendbar, soweit sie gerade diese Kategorien von Inhalten
anzeigen.¥’

Der Verzicht auf ein Erfordernis der Niederlassung auf dem Gebiet der Européischen Union
und stattdessen die Anknipfung einerseits an in Europa ansassige Onlinehandler (und ihre Kun-
den in Europa), andererseits an die Nutzung des Medienintermediérs in Deutschland fuhrt zur
beiderseitigen Einbeziehung auch der wichtigen nicht européischen Anbieter von Suchmaschi-
nen. Sachlich stimmt das Bereitstellen (bzw. des Angebots zur Bereitstellung) des Suchmaschi-
nendienstes iSd der P2B-VO mit dem Anbieten des Dienstes als Medienintermediar iSd MStV
uberein.

Verhandlungen waren und gemeinsam von dem jeweiligen Anbieter und dem jeweiligen gewerblichen Nutzer
festgelegt wurden, fiir sich genommen nicht entscheidend ist;
93, zur insoweit anderen - schon tatbestandlich begrenzteren - Regelungstechnik des MStV fiir die Medienplatt-
formeno., C. I. 1. a) aa).
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bb) Online-Vermittlungsdienste bzw. sonstige Medienintermediare

Bei den Online-Vermittlungsdiensten im Sinne der P2B-VO ist der tatbestandliche Uberschnei-
dungsbereich eingeschréankter als bei den Suchmaschinen, aber durchaus gegeben. So kann sich
der vorstehenden Analyse zufolge eine Uberschneidung mit dem MStV vor allem bei sozialen
Netzwerken und bei Apps-Stores ergeben. Dienste hingegen, bei denen nicht zumindest die
vom Anbieter intendierte Mdglichkeit besteht, dass dartiber auch Fernabsatzgeschafte vermit-
telt werden, sind, wie oben gezeigt, ausgeschlossen, weil sie nicht der P2B-VO unterfallen
(reine Peer-to-Peer-Netzwerke). Allerdings ist oben schon darauf hingewiesen worden, dass
diese VVoraussetzung bei vielen Netzwerken wohl nicht gegeben sein wird, weil die Option der
Vermittlung geschaftlicher Transaktionen dort jedenfalls nicht strikt ausgeschlossen ist.

Auf der anderen Seite — aus Sicht des MStV — liegen Plattformen, die auf den Vertrieb von
Waren oder Dienstleistungen ,,spezialisiert” sind, also die online-Marktplatze im engeren Sinn
(z.B. ebay) und Preisvergleichsportale, auRerhalb des Anwendungsbereichs der materiellen
Pflichten aus dem MStV (8 91 Abs. 2 Nr. 2 MStV). Wann ein hinreichender Spezialisierungs-
grad fir das Eingreifen der Ausnahme anzunehmen ist, kann freilich Beurteilungsschwierigkei-
ten aufwerfen. Systematisch nachgerade zwingend ist, dass diese Anwendungsbereichsaus-
nahme auch dann eingreift, wenn im Kontext des Produkt- oder Dienstleistungsportals auch
Inhalte vermittelt werden, die journalistisch-redaktionelle Qualitat haben. Sahe man dies an-
ders, verlore die Bereichsausnahme sinnwidrig jede Bedeutung, weil dann schon kein Medien-
intermediér vorlage. Fur dieses Verstandnis mag auch sprechen, dass die amtliche Begriindung
den darin angesprochenen Produkt- und Dienstleistungsportalen nicht mehr wie noch in den
internen Anmerkungen zum Referentenentwurf (Stand: Okt. 2019) das Attribut ,,reine* voran-
gestellt hat.

Allerdings relativiert die Begriindung die Ausnahme fir spezialisierte Intermedidre durch den
Zusatz, dass die Portale ,,keine oder nur mittelbare Relevanz fiir Aspekte der Meinungsvielfalt
aufweisen®. Unklar ist also, wie etwa Handelsportale, die zu einem nicht nur marginalen Teil
auch den Erwerb publizistisch relevanter Inhalte (,,publizistische Waren und Dienstleistungen®)
vermitteln, einzuordnen sind. An dieser Stelle sind mithin durchaus Abgrenzungsprobleme —
die auch fir das Verhéltnis zur P2B-VO Bedeutung haben — vorstellbar, wenn etwa Portale
nicht ausschlieBlich produkt- oder dienstleistungsbezogene Informationen, sondern daneben
auch andere und auch redaktionell bearbeitete Inhalte bereitstellen oder wenn das Produkt oder
die Dienstleistung gerade in der Verfiigbarmachung eines publizistischen Inhalts bestent.®® Die
Konturen einer plausiblen Abgrenzung bei derartigen Hybridphdnomenen koénnen hier nicht
praziser gezeichnet werden; ihre rechtliche Einordnung (im oder auBerhalb des Anwendungs-
bereichs des MStV) wird der konkretisierenden Rechtsanwendung vorbehalten bleiben missen.
Dass sie aber grundsétzlich vorstellbar sind, durfte deutlich sein.

Mit Blick auf den oben erdrterten Umstand der Bezogenheit der meisten Pflichten der Online-
Vermittlungsdienste auf ihre Allgemeinen Geschéftsbedingungen kdnnte man auf den Gedan-
ken kommen, dass schon keine Anwendbarkeitskonkurrenz vorliege, weil die Bestimmungen
uber die Medienintermedidre im Medienstaatsvertrag eine derartige tatbestandliche Vorausset-
zung (Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Verhaltnis Intermediar und ge-

% S, zu dieser Moglichkeit — mit Blick auf soziale Netzwerke (Facebook) als Plattform fir die Vermittlung von
Abonnementvertragen mit Medienanbietern — Peukert, Faktenchecks auf Facebook aus lauterkeitsrechtlicher
Sicht, WRP 2020, 391 Rn. 21.
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werblichem Nutzer) nicht kennen. Rechtslogisch wére eine solche Sichtweise aber nicht zutref-
fend: Begreift man die in den meisten Regelungen tber die Online-Vermittlungsdienste gefor-
derte Voraussetzung der Verwendung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen in jenem Ver-
tragsverhaltnis als Begrenzung des Anwendungsbereichs dieser Regelungen (s.0.), wahrend der
Medienstaatsvertrag eine solche Begrenzung nicht kennt, bedeutet dies nur, dass der Tatbestand
(und Anwendungsbereich) der entsprechenden Vorschriften in der P2B-VO voraussetzungsrei-
cher und daher enger geschnitten ist als derjenige der Regelungen des MStV. § 93 MStV nor-
miert Offenlegungspflichten ungeachtet der Mdglichkeiten, dass die Normadressaten (etwa An-
bieter von sozialen Netzwerken) Allgemeine Geschaftsbedingungen iberhaupt oder spezifisch
fur Vertragsverhéaltnisse mit gewerblichen Nutzern verwenden. Der Bestimmung lasst sich da-
her nicht die Normaussage entnehmen, sie sei auf Normadressaten, die Allgemeine Geschafts-
bedingungen verwenden, nicht anwendbar. Vielmehr sind die durch das weitere Tatbestands-
merkmal der Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen qualifizierten Regelungen
der P2B-Verordnung spezifisch fur Online-Vermittlungsdienste nur spezieller als der allgemei-
nere, umfassend soziale Netzwerke, App Stores usw., soweit sie nur auch publizistische Inhalte
vermitteln, einschlieBende Tatbestand, der die Transparenzobligationen des § 93 MStV ausldst.

Eine andere Frage ist, ob hinsichtlich der sich also iberschneidenden Tatbestande (die engeren
unionsrechtlichen Tatbestdnde fir Online-Vermittlungsdienste, soweit sie Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen voraussetzen, gehen in dem weiteren Tatbestand fur Medienintermediare
auf), miteinander unvertragliche oder aber kompatible Rechtsfolgen festgestellt werden kon-
nen. Darauf ist im folgenden Abschnitt einzugehen.

2. Rechtsfolgenvergleich

Das schon wegen des groReren tatbestandlichen Uberschneidungsbereichs naher liegende mog-
liche Konkurrenzproblem besteht im Hinblick auf die Suchmaschinen. Daher soll im Folgenden
zunachst dieses Problem erdrtert werden (), daran anschlieBend dann die Frage, wie sich die
Vorschriften hinsichtlich der Online-Vermittlungsdienste der P2B-Verordnung zur Medienin-
termediar-Regulierung des Medienstaatsvertrags verhalten (b).

a) Verpflichtungen fiir Suchmaschinen

aa) P2B-VO

Die Pflichten derjenigen, die Suchmaschinen bereitstellen, ergeben sich aus Art. 5 Abs. 2-7
sowie Art. 7 Abs. 2 P2B-VO (s.o., Teil A). Die Abmessung der Verpflichtungsinhalte aus die-
sen Vorschriften kann in drei Schritten erfolgen: Zundchst ist auf einer allgemeineren Ebene
der Frage nachzugehen, welchen Regelungsgehalt die VVorschriften haben, insbesondere ob sie
eine sachliche Begrenzung der in Rede stehenden Transparenzpflichten auf Unternehmensweb-
sites beinhalten oder ob sie sich auf die Such- und Anzeigemethodik der Suchmaschine hin-
sichtlich aller Suchanfragen und -ergebnisse beziehen (Transparenz-Gegenstand). Sodann ist
auf die konkreten inhaltlichen Anforderungen aufgrund der Verpflichtungen einzugehen
(Transparenz-Inhalt), schlielich auf die geforderte Art und Weise der Darstellung (Transpa-
renz-Modus).

(1) Transparenz-Gegenstand

Das mdgliche Konkurrenzproblem hat geringere Brisanz und kdnnte insbesondere durch eine
unionsrechtskonforme Interpretation der deutschen Regelungen des Medienstaatsvertrages eher
zu entscharfen sein, wenn der Regelungsgehalt der unionsrechtlichen Vorschriften eine gegen-
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standlich begrenzte Reichweite hatte, sich also nur auf Suchmaschinen-Anzeigen von Unter-
nehmenswebseiten beschréanken wirde. Im Idealfall lieBen sich dann die Transparenzpflichten
der P2B-Verordnung auf diese Teilklasse aller Suchmaschinenanzeigen begrenzen, diejenigen
des MStV hingegen auf die Behandlung der Suchergebnisse von publizistischer Bedeutung
(Journalistisch-redaktionelle Inhalte). Beide Regelungsgegenstande beriihrten sich, abgesehen
von dem allerdings immer noch nicht ausgeschlossenen mdglichen Fall, dass Medieninhalte
unternehmerisch angeboten werden, nicht und kdnnten ohne weiteres nebeneinanderstehen.

Art. 5 Abs. 2 P2B-VO, der die Basisregelung fiir die Informationspflichten der Online-Such-
maschinen-Betreiber ist, enthélt textlich keinen Hinweis auf eine derartige Begrenzung, ebenso
wenig wie Abs. 1 der Bestimmung hinsichtlich der Online-Vermittlungsdienste. Bezieht man
allerdings den in Art. 2 Nr. 8 P2B-VO legal definierten Begriff des ,,Ranking® sowie die ein-
schlagigen Erwégungsgrunde (Nr. 24-26) mit in die Betrachtung ein, ergibt sich recht deutlich,
dass die Verordnung beide Kategorien von Normadressaten unterschiedlich behandelt.

Das ,,Ranking* ist der Schliisselbegriff fiir alle Pflichten des Art. 5 P2B-VO. Der Begriffshe-
stimmung in der VVerordnung zufolge meint

»Ranking die relative Hervorhebung von Waren und Dienstleistungen, die tiber Online-
Vermittlungsdienste angeboten werden, oder die Relevanz, die Suchergebnissen von
Online-Suchmaschinen zugemessen wird, wie von Anbietern von Online-Vermittlungs-
diensten bzw. von Anbietern von Online-Suchmaschinen organisiert, dargestellt und
kommuniziert, unabhéngig von den fir diese Darstellung, Organisation oder Kommu-
nikation verwendeten technischen Mitteln;*

Das den Transparenzpflichten unterworfene ,,Ranking® bezieht sich mithin bei Online-Vermitt-
lungsdiensten explizit nur auf die Anzeige von Produkten und Dienstleistungen, wahrend diese
thematische Beschrankung bei den Online-Suchmaschinen fehlt; hier ist nur allgemein von der
Relevanz von Suchergebnissen die Rede. Diese unterschiedliche Reichweite der jeweiligen
Klasse von Inhalten, hinsichtlich derer Informationen zum Ranking geleistet werden mussen,
je nachdem, ob es um Online-Vermittlungsdienste oder Suchmaschinen geht, wird durch die
Erwadgungsgrunde bestatigt. So heildt es in Erwagungsgrund Nr. 24:

,Der Begriff ,,Ranking® bezieht sich auf die relative Hervorhebung der Angebote ge-
werblicher Nutzer oder die Relevanz, die Suchergebnissen zugemessen wird, wenn sie
von den Anbietern von Online-Vermittlungsdiensten oder von den Anbietern von On-
line-Suchmaschinen — unter Verwendung von algorithmischer Sequenzierung, Beur-
teilungs- oder Bewertungsmechanismen oder von visueller Hervorhebung oder anderen
Hervorhebungsinstrumenten oder einer Kombination davon — dargeboten, organisiert
oder kommuniziert werden.

Erwégungsgrund Nr. 26, der sich spezifisch auf die Ranking-Transparenzpflichten von Such-
maschinen bezieht, 1&sst hingegen deutlich erkennen, dass sich die Angaben zum Ranking zwar
auch, aber nicht nur auf die Unternehmens-Websites beziehen sollen:

,In gleicher Weise hat das Ranking von Websites durch die Anbieter von Online-Such-
maschinen, vor allem von Websites, tber die Unternehmen ihre Waren und Dienstleis-
tungen Verbrauchern anbieten, erhebliche Auswirkungen auf die Wahlmoglichkeiten
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der Verbraucher und auf den geschaftlichen Erfolg von Nutzern mit Unternehmensweb-
site. Anbieter von Online-Suchmaschinen sollten daher eine Erlduterung der Hauptpa-
rameter zur Verfligung stellen, die das Ranking aller indexierten Websites, auch jener
von Nutzern mit Unternehmenswebsite sowie anderer Websites, und die relative Bedeu-
tung dieser Hauptparameter gegeniiber anderen Parametern bestimmen. Zusétzlich zur
Berlicksichtigung der Merkmale von Waren und Dienstleistungen und deren Relevanz
flr Verbraucher sollte diese Erlauterung zu Online-Suchmaschinen es den Nutzern mit
Unternehmenswebsite auch ermdglichen, ein angemessenes Verstandnis dartiber zu er-
langen, ob und gegebenenfalls wie und in welchem Umfang bestimmte Gestaltungs-
merkmale einer Website, wie deren Optimierung fur die Anzeige auf Mobilgeréten, be-
riicksichtigt werden.* (Hervorh. M.C.)

Offenkundig steht hinter dieser Unterscheidung die Vorstellung, dass es sich bei den von On-
line-Vermittlungsdiensten (Online-Marktplatzen usw.) angezeigten relevanten Inhalten im We-
sentlichen nur um die Angebote gewerblicher Nutzer handelt — auf deren Sortierung und Pra-
sentation sich die Informationspflichten daher auch nur beziehen miussen, wahrend bei allge-
meinen Suchmaschinen die Unternehmens-Websites nur eine Unterklasse von Inhalten ganz
unterschiedlicher Art, die in den Suchergebnissen angezeigt werden, bilden. Fir das Ranking
der Unternehmens-Websites und damit deren Sichtbarkeit fur potentielle Kunden kommt es
daher nicht nur auf diese Unternehmens-Websites allein an, sondern auch auf ihre relative Be-
deutung im Verhaltnis zu anderen Suchergebnissen.

Die hier erorterte Frage des Regelungsgegenstandes der Transparenz-Verpflichtung in Art. 5
Abs. 2, 5 P2B-VO lasst sich mithin recht eindeutig dahingehend beantworten, dass dieser Re-
gelungsgegenstand auch das allgemeine Ranking der Suchmaschine hinsichtlich aller Sucher-
gebnisse umfasst, nicht nur (was immerhin auch denkbar wére) die Rangfolge und Présentation
der miteinander konkurrierenden Unternehmens-Websites.

(2) Transparenz-Inhalte
Die in Art. 5 Abs. 2, 3, 5 sowie Art. 7 Abs. 2 P2B-VO aufgefuihrten Inhalte der Informations-
pflicht eines Suchmaschinen-Anbieters sind folgende:

- Darstellung der Hauptparameter, die einzeln oder gemeinsam fur die Festlegung des
Rankings am wichtigsten sind,

- relative Gewichtung dieser Hauptparameter

- Erlauterung der Auswirkungen der Zahlungen eines Entgelts auf das Ranking, wenn
eine solche Beeinflussungsmaoglichkeit besteht

- Erlauterung, die geeignet ist, Nutzern mit Unternehmenswebsite ein angemessenes Ver-
stdndnis zu ermoglichen, ob und gegebenenfalls wie und in welchem Umfang der Ran-
kingmechanismus erstens Merkmale der angebotenen Waren und Dienstleistungen,
zweitens deren Relevanz fir die Verbraucher, drittens Gestaltungsmerkmale der von
Nutzern mit Unternehmens Website verwendeten Webseite berlicksichtigt

- Erlauterung jeglicher etwaiger differenzierter Behandlung von Waren und Dienstleis-
tungen, die von der Suchmaschine oder von einem von dieser kontrollierten Nutzer mit
Unternehmenswebsite angeboten werden im Verhéltnis zu Angeboten von sonstigen
Nutzern mit Unternehmenswebsite (insb.: Self-Preferencing)
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— Aktualisierung aller Erlauterungen so, dass Anderungen leicht erkennbar sind
Im Einzelnen:

Hinsichtlich der inhaltlichen Anforderungen an die zu leistende Information sieht die Verord-
nung wiederum eine gegeniber den Online-Vermittlungsdiensten abweichende Fassung fur
Suchmaschinen vor: Wahrend die Online-Vermittlungsdienste gehalten sind, die das Ranking
bestimmenden ,,Hauptparameter* und ,,die Griinde fiir die relative Gewichtung dieser Haupt-
parameter gegeniiber anderen Parametern® darzustellen, ist fiir die Suchmaschinen in Abs. 2
nur von einer Pflicht der Darlegung der Hauptparameter die Rede, dazu auch nur von denjeni-
gen, ,,die einzeln oder gemeinsam fiir die Festlegung des Rankings am wichtigsten sind, sowie
von einer Darstellung der ,,relativen Gewichtung dieser Hauptparameter, nicht aber (wie in
Abs. 1 fir die Online-Vermittlungsdienste) von deren Grinden.

Soweit sich das Schrifttum mit dieser Frage befasst, werden diese Differenzierung und ihr Sinn
als unklar bewertet® oder die Frage gestellt, ob es sich dabei um ein Versehen oder Absicht
handele.'® Tatsachlich deuten die Erwagungsgriinde darauf hin, dass jedenfalls hinsichtlich der
Pflicht zur Darstellung der relativen Gewichtung der Hauptparameter gegeniber anderen Para-
metern entgegen dem ersten Wortlaut-Anschein kein signifikanter Unterschied zwischen bei-
den Normadressaten bestehen soll. In dem Suchmaschinen betreffenden Erwégungsgrund Nr.
26 ist vielmehr genauso wie in Art. 5 Abs. 1 (hier fir Online-Vermittlungsdienste) davon die
Rede, dass die Anbieter von Online-Suchmaschinen ,,die relative Bedeutung der Hauptparame-
ter gegeniiber anderen Parametern bestimmen® sollen. Insofern handelt es sich daher in 5 Abs.
2 P2B-VO offenbar nur um eine abkirzende Formulierung, ohne sachlichen Unterschied zu
Art. 5 Abs. 1 P2B-VO.

Richtigerweise diirfte auch die Pflicht zur Bereitstellung von ,,Erlduterungen® in Art. 5 Abs. 2
P2B-VO sachlich mit der Pflicht, die relative Gewichtung der Hauptparameter zu begriinden,
in Art. 5 Abs. 1 P2B-VO (ibereinstimmen.®® Auch dass die in Abs. 5 Buchst. a) (Merkmale
von Waren und Dienstleistungen) und b) (Relevanz dieser Merkmale fiir die Verbraucher) be-
sonders aufgefiihrten Kriterien, ferner der in Abs. 3 behandelte Ranking-Einflussfaktor eines
geleisteten Entgelts sowie die Angaben zum Self-Preferencing (Art. 7 Abs. 1 und 2 P2B-V0)%?
in gleicher Weise flr beide Anbieter-Kategorien gelten, spricht zunéchst fir eine im Wesentli-
chen Ubereinstimmende Lesart der inhaltlichen Anforderungen an die Transparenz.

Als zusatzliches, in der Erldauterung spezifisch von Online-Suchmaschinen-Anbietern zu be-
ricksichtigender Parameter, der kein Gegenstiick auch bei den Online-Vermittlungsdiensten
hat, sind allerdings in Art. 5 Abs. 5 Buchst. ¢) P2B-VO die Gestaltungsmerkmale der Website,
die von Nutzern mit Unternehmenswebsite verwendet werden, genannt.

Diese, Uiberwiegend, von den erwéahnten wohl nur sprachlichen, aber nicht substantiellen In-
kongruenzen abgesehen, auf Parallelitat der Pflichten von Online-Vermittlungsdiensten und
Suchmaschinen angelegten, in Art. 5 Abs. 5 ¢) dann aber noch eine zusétzliche suchmaschinen-

% Busch, GRUR 2019, 788 (793).

100 Schneider/Kremer, WRP 2020, 1128, Rn. 43.

101 50 wohl auch Voigt/Reuter, MMR 2019, 783 (786).

102 Art. 7 Abs. 1 Satz 2 konkretisiert die insoweit geforderten Angaben — unmittelbar fiir Online-Vermittlungs-
dienste, aber angesichts der Identitat der Pflichten fir Suchmaschinen in Abs. 2 sicherlich auch auf diese Uibertrag-
bar — so: ,,Diese Erlduterung bezieht sich auf die wichtigsten wirtschaftlichen, geschéftlichen oder rechtlichen
Erwégungen, die einer solchen differenzierten Behandlung zu Grunde liegen.*
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spezifische Berlcksichtigungspflicht vorsehenden Regelungen ebenso wie die Erwagungs-
grinde erwecken insgesamt den Eindruck, dass der Verordnungsgeber hinsichtlich der Trans-
parenzpflicht fur Suchmaschinen den Spagat versucht, Suchmaschinen einerseits zwar in ihrer
Eigenart als allgemeine, gerade nicht auf Produkt- und Dienstleistungsinformationen be-
schrénkte Suchdienste zu erfassen — dafir spricht schon der oben behandelte weite (von Online-
Vermittlungsdiensten abweichende) Transparenzgegenstand, der gerade nicht nur Unterneh-
menswebsites und deren Sortierung betrifft —, andererseits aber doch auch Suchmaschinen ge-
rade in ihrer Vermittlungsfunktion fir Online-Handler (und deren spezifischem Transparenzin-
teresse) transparent zu machen. Die Verordnung verwendet daher fur beide Verpflichtungsad-
ressaten dieselben Begriffe (Ranking, Hauptparameter im Verhiltnis zu anderen [,,Neben*-]Pa-
rametern, relative Gewichtung) und fordert von beiden die Erlauterung bestimmter gerade fiir
den Onlinehandel besonders wichtiger produktbezogener Parameter, obwohl fur das Ranking
von Suchergebnissen einer allgemeinen Suchmaschine mit hoher Wahrscheinlichkeit signifi-
kant andere Regeln und Kriterien eingesetzt werden als fiir die Listung und Sortierung nur von
Héndler-Informationen auf einem Online-Marktplatz.

Auf den faktisch doppelfunktionalen Charakter der von den Suchmaschinen-Anbietern einge-
forderten Transparenzpflichten machen die Erwégungsgrunde selbst schlieRlich auch noch ein-
mal mit Bezug zu der in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 P2B-VO auferlegten Pflicht zur Aktualisierung
der Erlduterungen (,,[Die Anbieter von Online-Suchmaschinen] sorgen daftr, dass diese Be-
schreibungen stets aktuell sind.*) aufmerksam: Inhaltlich wird die Aktualisierungspflicht so
umschrieben, dass ,,beispielsweise* (offenbar nicht ausschlieBlich) ,,Anderungen der Hauptpa-
rameter leicht erkennbar* sein miissen. Unmittelbarer Schutzzweck der Aktualisierungspflicht
ist zwar — dem Schutzanliegen der Verordnung insgesamt entsprechend —,,die Vorhersehbarkeit
fiir Nutzer mit Unternehmenswebsite*. Jedoch komme, ,,eine aktuelle Beschreibung der Haupt-

parameter [...] auch anderen Nutzern zugute*.1%

Wie dieser Spagat zwischen der Erlauterung einerseits von allgemeinen, die Suchergebnis-An-
zeige insgesamt betreffenden, andererseits von spezifischen, gerade die Unternehmens-Web-
sites betreffenden Parametern bei Suchmaschinen aufzulésen sein wird, 1asst sich der Verord-
nung mit ihren Erwagungsgriinden nicht des Naheren entnehmen. Es wird den in Art. 5 Abs. 7
vorgesehenen Transparenzleitlinien der Kommission vorbehalten bleiben, diese Unklarheiten
und diese grundséatzliche Spannung bei Suchmaschinen (nicht bei Online-Vermittlungsdiens-
ten!) zwischen allgemeinen Parametern und online-handels-spezifischen Parametern zu verar-
beiten und in operationalisierbare Handlungsanweisungen fir die Anbieter umzusetzen. Daher
lasst sich bis auf weiteres auch nicht n&her beschreiben, welche Parameter tber die in Art. 5
Abs. 3 und 5 P2B-VO genannten hinaus jedenfalls als Hauptparameter zu erldutern sind. Die
in Erwagungsgrund Nr. 24 — hier unmittelbar mit Bezug auf die Online-Vermittlungsdienste,
aber wohl Ubertragbar auch auf Online-Suchmaschinen — formulierte Umschreibung der Haupt-
parameter bleibt so allgemein, dass sie kaum Unterscheidungskraft gegeniiber den Nebenpara-
metern entfalten kann.1%

Festgehalten werden kann daher, auf der Grundlage des Verordnungstextes und der Erwégungs-
grinde, nur folgendes: In der Erlduterung des Suchmaschinenanbieters zu behandeln sind je-

103 Alle Zitate: EG Nr. 26, 2. Absatz P2B-VO.

104 EG Nr. 24 Satz 7 P2B-VO: , Als Hauptparameter gelten alle allgemeinen Kriterien, Prozesse und spezifischen
Signale, die in die Algorithmen eingebunden sind, oder sonstige Anpassungs- oder Riickstufungsmechanismen,
die im Zusammenhang mit dem Ranking eingesetzt werden.*
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denfalls (obligatorische Aspekte) die in der Verordnung explizit genannten online-handelsspe-
zifischen bzw. Unternehmens-Website-spezifischen Merkmale, also die Merkmale von Waren
und Dienstleistungen und deren Relevanz fur die Verbraucher sowie die Gestaltungsmerkmale
einer Unternehmens-Webseite, schlieBlich die Bedeutung einer Entgeltzahlung fur den Rang
unter den Suchergebnissen. Diese obligatorischen Aspekte sind in der Weise zu erldutern, dass
den Nutzern mit Unternehmenswebsites ein ,,angemessenes Verstindnis der Frage® ermoglicht
wird, ,,0b und gegebenenfalls wie und in welchem Umfang der Rankingmechanismus [jene
Merkmale] beriicksichtigt™ (Art. 5 Abs. 5 P2B-VO). Zweitens sind jedenfalls einige Kriterien
(welche und wieviele, bleibt unklar) fur das Ranking der allgemeinen Suchergebnisanzeige —
immer auf dem aktuellen Stand — als Hauptparameter auszuweisen und ist in einer geeigneten
Weise, so moglicherweise durch prozentuale Gewichtsangabe (zum Beispiel: 70 % Hauptpara-
meter, 30 % sonstige Parameter),% inr relatives Gewicht zu benennen. Wird ein Self-Preferen-
cing suchmaschineneigener oder von der Suchmaschine kontrollierter Angebote praktiziert,
sind dies sowie die wichtigsten dieser differenzierenden Behandlung zu Grunde liegenden Er-
wégungen offenzulegen,

Die Verordnung zieht der Transparenzpflicht schlieBlich durch die VVorgabe Grenzen, dass so-
wohl Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten als auch von Online-Suchmaschinen nicht ver-
pflichtet sind, Algorithmen oder Informationen offenzulegen, die mit hinreichender Sicherheit
dazu fuhren wiirden, dass eine Tauschung oder Schéadigung von Verbrauchern durch die Mani-
pulation von Suchergebnissen moglich wird (Art. 5 Abs. 6 P2B-VO). Diese Formulierung
kdnnte den Eindruck erwecken, dass eine Offenlegung des Algorithmus nur in einem wabhr-
scheinlichen Tduschungs- oder Schéadigungsfall ausgeschlossen ist, sonst aber geboten sein
kann. Dem tritt allerdings Erwagungsgrund Nr. 27 entgegen, demzufolge Anbieter beider Nor-
madressaten-Kategorien generell nicht verpflichtet sein sollen, ,,die detaillierte Funktionsweise
ihrer Rankingmethoden — einschliellich der Algorithmen — offenzulegen®. Vielmehr ist eine
»allgemeine Erlauterung der fiir das Ranking verwendeten Hauptparameter* fiir die Wahrung
des Interesses des Nutzers mit Unternehmens Websites hinreichend.

Art. 5 Abs. 6 Satz 2 P2B-VO bestimmt zudem, dass die Geschaftsgeheimnis-Richtlinie (EU)
2016/943 ,,unbeschadet* bleiben soll. Damit ist offenbar gemeint (aber nicht préizise geregelt),
dass auch der (grundrechtlich verankerte) Schutz von Geschaftsgeheimnissen einer zu weitge-
henden Offenlegung von Informationen iiber den Algorithmus entgegensteht,%® obwohl die
Geschaftsgeheimnis-Richtlinie thematisch gesetzliche Offenlegungspflichten hinsichtlich eige-
ner Geschaftsgeheimnisse des Verpflichteten gar nicht betrifft und auch nicht hindert. Jedoch
— inwieweit relativiert die P2B-VO die Bedeutung des Verweises auf die Geschéftsgeheimnis-
Richtlinie in den Erwagungsgriinden selbst wieder — sollen die geschéftlichen Interessen der
Anbieter ,,niemals dazu fiihren* konnen, ,,dass die Offenlegung der fiir das Ranking entschei-
denden Hauptparameter verweigert wird. ,,Zumindest auf aktuelle Daten zur Relevanz der fiir
das Ranking verwendeten Parameter* solle sich die Erldauterung - insoweit nicht gehindert durch
die Geschaftsgeheimnis-Richtlinie — stiitzen konnen.’

Nur der Vollstdndigkeit hingewiesen werden soll hier noch auf die spezifische Auskunfts-
pflicht, die dem Anbieter einer Suchmaschine im Einzelfall gegentber einem Nutzer mit Un-

105 S0 Busch, GRUR 2019, 788 (793).
16 Busch, GRUR 2019, 788 (793)
17 EG Nr. 27 P2B-VO.
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ternehmenswebsite obliegt, wenn dessen Website aufgrund der Beschwerde eines Dritten aus-
gelistet oder gedndert worden ist (Art. 5 Abs. 4 P2B-VO). Diese Einzelfall-Pflicht geht dahin,
dem Nutzer Einblick in die Beschwerdemitteilung zu gewéhren.

(3) Transparenz-Modus

Art. 5 Abs. 2 P2B-VO verlangt, dass die Erlauterungen klar und verstandlich formuliert sein
und 6ffentlich und leicht verfugbar sein mussen. Im einschlagigen Erwégungsgrund wird er-
ginzend ausgefiihrt, dass diese Erlduterung ,,an einer offensichtlichen und leicht zugénglichen
Stelle der jeweiligen Online-Suchmaschine 6ffentlich verfiigbar® gemacht werden muss. Nicht
als leicht und 6ffentlich zuginglich gelten sollen hingegen ,,Bereiche von Websites, bei denen
sich die Nutzer einloggen oder registrieren miissen.*

bb) MStV

Auch bei der Transparenzregulierung in § 93 MStV ist sinnvollerweise nach Gegenstand und
Inhalt der Informationspflichten sowie der geforderten Art und Weise der Informationsleistung
zu differenzieren.

(1) Transparenz-Gegenstand

Auch die Informationspflichten aus § 93 MStV (wie diejenigen der P2B-VO flir Suchmaschi-
nen) sind dem Text der Bestimmung zufolge nicht spezifisch nur auf eine Teilgruppe von In-
halten bezogen und beschrankt, die von dem Medienintermediar vermittelt werden, insbeson-
dere nicht nur auf journalistisch-redaktionelle Inhalte. Das wird so zu verstehen sein, dass —
korrespondierend dem weiten Anwendungsbereich der Intermediédr-Regulierung, welche Platt-
formen in ihrer Gesamtheit als Medienintermediére definiert, wenn sie nur auch journalistisch-
redaktionelle Inhalte zugénglich machen (s. 0.) — 8 93 MStV Medienintermediére mit allen
ihren Inhalten der Transparenzpflicht unterwirft, auch hier (wie schon beim persénlichen An-
wendungsbereich) anders als bei den Medienplattformen, bei denen die Transparenzpflicht ge-
genstandlich nur die Grundsatze fiir die Auswahl von Rundfunk und publizistisch relevanten
Telemedien betrifft (§ 85 Satz 1 MStV). Fiir Suchmaschinen als Medienintermedidre bedeutet
dieses Verstandnis, dass ihre gesamte Indexierung sowie Sortierung und Prasentation aller Su-
chergebnisse den Pflichten des § 93 unterliegt, nicht etwa nur die Behandlung von Inhalten, die
Bedeutung fir die Meinungsbildung haben.

Diese ,,liberschieende*, das gesamte Ranking des Medienintermedidrs umfassende Reichweite
der Transparenzpflicht dirfte naheliegender Weise, wie bei der Suchmaschinen-Regulierung in
der P2B-VO, dem Umstand geschuldet sein, dass bei der Funktion allgemeiner Suchmaschinen
der Sortieralgorithmus sdmtliche indexierten Inhalte aller Arten verarbeitet, es also nicht ver-
schiedene nebeneinander liegende und arbeitende Rankingsysteme fur unterschiedliche Inhal-
teklassen gibt. Vergleichbares dirfte fir die Sortierung in den Newsfeeds sozialer Netzwerke
u.d. gelten. Eine Informationspflicht, die auf die Offenlegung von Kriterien fir das Ranking
gerichtet ist, kann aus dieser Sicht bei diesen verschiedene Inhalte integrierenden Diensten eben
nur auf das einheitliche Gesamt-Ranking, in dem auch, aber nicht nur Inhalte mit publizistischer
Bedeutung mitverarbeitet werden, gerichtet sein.

So einleuchtend dies ist, so wenig ist es doch zwingend in dem Sinn, dass eine spezifischer auf
publizistische Inhalte bezogene Informationsleistung zur Sortierung und Darstellung schlecht-
hin unmoglich ware. Denkbar ware durchaus auch gewesen, die medienrechtliche Transparenz-
pflicht nicht auf das Ranking der Suchmaschinen, sozialen Netzwerke usw. insgesamt zu er-
strecken, sie vielmehr auf die Behandlung gerade von publizistisch relevanten Inhalten im Rah-
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men dieses Rankings zu beschranken. Darzulegen wéren dann nicht die allgemeine Funktions-
weise des Algorithmus, die hauptséchlich fiir die Sortierung relevanten Kriterien usw., sondern
etwa nur, ob und wenn ja wie publizistisch relevante Inhalte als solche vom Rankingmechanis-
mus erfasst sowie relativ zu anderen Inhalten und im Verhéltnis untereinander gewichtet wer-
den. Systematisch hétte eine derartige Begrenzung des Gegenstandes der Transparenz auch
maoglicherweise besser zu der Diskriminierungsschutz-Regelung des § 94 MStV gepasst, die
ihren Schutz explizit auf die journalistisch-redaktionell gestalteten Angebote beschrénkt (Abs.
1, 3), also gerade keine Regelung umfassender und allgemeiner kommunikativer Chancen-
gleichheit in Suchmaschinen, sozialen Netzwerken usw. ist. Ein derartiges systematisches Ar-
gument aus § 94 kdnnte umso triftiger erscheinen, als die Diskriminierungsschutz-Regelung in
ihrer endgultig beschlossenen Fassung an die Transparenz-Regelung anschliel3t und auf dieser
aufbaut: Die in Erflllung der Transparenzpflicht offenzulegenden Kriterien bilden zugleich den
MaRstab fiir die Beurteilung eines Umgangs mit einem Inhalt als diskriminierend oder nicht.®

Festzuhalten ist jedoch, dass die nun getroffene Regelung in § 93 MStV einen derartigen spe-
zifischen Bezug auf journalistisch-redaktionell gestaltete Inhalte nicht enthalt, damit auch keine
gegensténdliche Beschréankung des Regelungsgehalts in dem beschriebenen Sinn vorsieht. Die
vorstehenden Uberlegungen machen aber immerhin deutlich, dass eine solche Beschrankung
grundsatzlich rechtspolitisch denkbar wére. Sie ware, und das macht sie fur den hier erdrterten
Kontext interessant, darlber hinaus auch geeignet, die Konkurrenz zur unionsrechtlichen Ran-
king-Regulierung zumindest erheblich zu entschérfen, indem die deutsche medienrechtliche
Regelung nicht mehr den Anspruch erhdbe, Informationspflichten zum Ranking-Mechanismus
von allgemeinen Suchmaschinen als solchem zu regeln, sich vielmehr entsprechend ihrem me-
dienrechtlichen Schutzzweck auf spezifischere Zusatzinformationen des Suchmaschinenanbie-
ters neben den schon unionsrechtlich geregelten zentralen Ranking-Kriterien beschrankte. Eine
solche Beschréankung und damit Entschéarfung des Konflikts mit dem Unionsrecht kdnnte ggf.
auch im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung und Anwendung des § 93 MStV bei un-
verandertem Staatsvertrags-Text in Betracht kommen. Allerdings kdme es darauf nur an, wenn
die Regelung des MStV ansonsten mit der P2B-VO unvereinbar ware und keine Anwendung
finden konnte (s. dazu die weiteren Betrachtungen).

(2) Transparenz-Inhalte

8 93 Abs. 1 MStV unterscheidet bei den offenzulegenden Kriterien zwischen denjenigen, die
uber den Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermedidr und Uber den Verbleib entscheiden,
und denjenigen fiir die ,,Aggregation, Selektion und Présentation von Inhalten und ihre Ge-
wichtung einschlieBlich Informationen tber die Funktionsweise der eingesetzten Algorithmen
in verstandlicher Sprache.* Nur hinsichtlich der zweiten Kategorie beschrankt die Bestimmung
die Informationspflicht auf die zentralen Kriterien, wéhrend das Attribut ,,zentral* bei den den
Zugang (und Verbleib) betreffenden Kriterien fehlt. Der Sinn und die Bedeutung dieser Unter-
scheidung, die schon im ersten Entwurf der Rundfunkkommission von 2018 enthalten war, sind
unklar, und zwar sowohl hinsichtlich der Unterscheidung zwischen zugangsbezogenen Krite-
rien und solchen, die die Aggregation, Selektion und Darstellung betreffen, als auch hinsichtlich
der Differenzierung zentraler und nicht nur zentraler (damit also aller?) Kriterien. Wenn die
»Aggregation® entsprechend der amtlichen Begriindung zur Definition des Medienintermediérs

108 ygl. Begr. zu § 94: ,,Die nach ,,§ 93 Abs. 1 bis 3 zu verdffentlichenden Kriterien®, die unter Umstinden von
den tatsachlich verdffentlichten Kriterien abweichen, stellen damit zugleich den MaRstab fiir das Diskriminie-
rungsverbot dar.*
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den ,,ersten Schritt der Informationsverarbeitung*, mithin denjenigen der ,,Informationsgewin-
nung bzw. -sammlung®, meint, scheint damit doch durchaus auch schon das Crawling und die
Indexierung erfasst zu sein. ,,Aggregation” und ,,Selektion* zusammen sind damit Verarbei-
tungsschritte, die Gber den Zugang und den Verbleib von Inhalten im Speicher des Medienin-
termediérs entscheiden. Weder die Begriindung zu § 93 MStV noch die internen Anmerkungen
zum Entwurf der Rundfunkreferenten geben irgendwelche hilfreichen Hinweise, wie diese Dif-
ferenzierungen zu verstehen sein sollen. Der auf 8 93 Abs. 1 Nr. 1 bezogene Satz der Begriin-
dung, wonach ,,dem durchschnittlichen Nutzer eines Medienintermedidrs die wesentlichen
Grundziige der technischen Vorginge, die zu bestimmten Ergebnissen fithren, zu erldutern®
seien, ist ganz allgemein und weist tberhaupt keinen Bezug zu inhaltlichen Kriterien fur den
Zugang zu einer Plattform oder den Ausschluss des Zugangs auf. Die einzige inhaltliche Erl4u-
terung zu den ,,Kriterien dieses Absatzes™ (Abs. 1 des § 93) liefert die Begriindung mit den —
eher trivialen — Beispielen des Standorts des Nutzers oder dessen Sprache.

Eine gewisse Plausibilitat hinsichtlich der unterschiedlichen Behandlung der Kriterien in Nr. 1
und Nr. 2 hatte allenfalls die Vorstellung, dass die Kriterien fir die Aufnahme oder den Aus-
schluss eines Inhalts in den Index zugleich sowohl einfacher (z.B. VerstoR eines Inhalts gegen
staatliche Gesetze oder community standards) und uberschaubarer (als die hochkomplexe Sor-
tierungsentscheidung) als auch schlechthin entscheidend fiir die Zugénglichkeit eines Inhalts
sind und insoweit daher eine relativ strengere Transparenzpflicht mdglich und auch angemessen
sei.

Etwas ausfihrlicher verhélt sich die Begriindung zu den Grenzen der Informationspflicht hin-
sichtlich der Kriterien. Zum einen soll der Anbieter des Medienintermediérs ,,im Rahmen der
Vorgaben des § 93 grundsétzlich selbst die Mittel zur Erfullung der Transparenzverpflichtung
bestimmen® konnen. Damit ist moglicherweise — auch das bleibt letztlich unklar — nicht nur die
(4uRere) Art und Weise der Verfligbharmachung der Informationen gemeint, sondern (auch) die
inhaltliche Informationstiefe. Sollte die Regelungsabsicht der Verfasser so zu verstehen sein,
wirde dies bedeuten, dass die Anbieter nicht nur hinsichtlich der auReren Darstellung, sondern
auch in der Sache einen eigenen Gestaltungsspielraum beanspruchen kénnten, der der Detail-
scharfe einer Regelung der VVorgaben etwa im Satzungsrecht der Landesmedienanstalten Gren-
zen setzen wirde.

Die Anbieter sollen ferner nicht dazu verpflichtet sein, Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
offenzulegen. Ebenso wenig sollen Informationen geleistet werden miissen, ,,die mit hinrei-
chender Sicherheit dazu fiihren wirden, dass Dritten durch die transparent gemachten Informa-
tionen eine gezielte Tauschung oder Schadigung von Nutzern durch die Manipulation von Su-
chergebnissen ermdglicht wird.“ Die Begriindung hélt vor diesem Hintergrund fest, dass ,,eine
Veroffentlichung des Algorithmus nicht erforderlich® ist.

Wie Art. 5 P2B-VO enthalt auch § 93 (Abs. 3) die Verpflichtung, Anderungen offenzulegen,

und zwar in der Weise, dass sie ,,unverziiglich in derselben Weise wahrnehmbar zu machen*
sind.

Neben der Pflicht zur Information tiber die die Informationsauswahl und das Ranking steuern-
den Kriterien (Abs. 1) treten besondere Informationspflichten tber eine etwaige thematische
Spezialisierung (Abs. 2) und eine Gewahrleistungspflicht der Intermediér-Anbieter flr die Ein-
haltung der Kennzeichnungspflicht durch Anbieter von automatisierten Inhalten (social bots,
Abs. 4).
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Insgesamt lasst sich notieren, dass die Pflichten in inhaltlicher Hinsicht in erheblichem MaR
unbestimmt und interpretationsbedirftig sind. Der Konkretisierungsaufgabe der Landesmedi-
enanstalten gemaR 8§ 96 MStV kommt daher auch fir die ndhere Festlegung der geforderten
Transparenz-Inhalte (die, wie schon bemerkt, auch Voraussetzung fir die Operationalisierung
des Diskriminierungsschutzes gemaR 8 94 MStV ist) unzweifelhaft erhebliche Bedeutung zu.

(3) Transparenz-Modus

Die Anbieter von Medienintermedidren haben die geforderten Informationen ,,leicht wahr-
nehmbar, unmittelbar erreichbar und stindig verfiigbar zu halten* (§ 93 Abs. 1 MStV). Die
leichte Wahrnehmbarkeit bedeutet insbesondere, dass die Informationen ,,in einer leicht ver-
standlichen Sprache vorzuhalten® sind.'% Die ,, Wahrnehmbarkeit* schlieBt, im Fall der Sprach-
assistenten, auch die akustische Informationsvermittlung ein. Die Begriindung verweist schlie3-
lich fiir die Modalitét der Information auf die Grundsatze zur Impressumspflicht geméal 8 18
MStV und § 5 TMG, an die sich die Bestimmung des § 93 Abs. 1 MStV sprachlich anlehnt.
Damit sind Prézisierungen einbezogen, die etwa in der Rechtsprechung und Kommentarlitera-
tur zu 8 5 TMG hinsichtlich der effektiven Wahrnehmbarkeit, der Unmittelbarkeit und der per-
manenten Verfiigbarkeit von Informationen entwickelt worden sind.*°

cc) Vergleichung

Die Kommission hat, wie eingangs bemerkt, in ihren Bemerkungen im Notifizierungsverfahren
nicht nur eine tatbestandliche Uberschneidung zwischen Art. 5 P2B-VO und der Intermediar-
Regulierung in § 93 MStV konstatiert sowie auf die Sperrwirkung der Regelungen von EU-
Verordnungen hingewiesen, sondern auch, ,,der Vollstiandigkeit halber* die Einschétzung an-
gemerkt, dass ,,§ 93 des notifizierten Entwurfs nicht nur hinsichtlich der verwendeten Sprache,
sondern auch im Hinblick auf den Detaillierungsgrad der Informationen, welche die betreffen-
den Online-Plattformen offenlegen missen, von der Bestimmung in Artikel 5 der Verordnung
abzuweichen scheint.*

Ob diese Einschatzung wirklich zutrifft und in welcher Richtung die Abweichung verlauft, ist
angesichts der erheblichen Unbestimmtheit der Transparenzpflichten in beiden Regelwerken
nicht einfach zu beurteilen.

(1) Gegenstandliche Uberschneidung der Pflichten

Unzweifelhaft ist, dass sich Art. 5 Abs. 2 und die folgenden Absétze P2B-VO und § 93 MStV
in ihren Regelungsgehalten (und nicht nur, wie oben dargelegt, im Anwendungsbereich) tber-
schneiden: Beide Regelungen erfassen das allgemeine Ranking von Suchmaschinen, nicht nur
je spezifische, sich thematisch nicht Uberlagernde Informationen. Sie verpflichten dieselben
Anbieter von Suchmaschinen zu Informationsleistungen tber den eingesetzten Rankingmecha-
nismus. Schon mit der Feststellung dieser Anwendungsbereichs- und Regelungsgehalts-Uber-
schneidung ist daher jedenfalls die (auch in den Kommissionsbemerkungen angesprochene)
Frage aufgeworfen, ob iberhaupt eine solche Konkurrenz mitgliedstaatlicher Regelung neben
der Verordnungsregelung zul&ssig sein kann oder ob die Letztere den Anspruch abschlieRender
Regelung erhebt. Darauf wird zuriickzukommen sein (u. 3.).

109 Begr. zu § 93 MStV.
1103, 7.B. Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, TMG
8 5 Rn. 26 ff.
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Prekarer noch stellt sich die Lage dar, wenn die je getroffenen Regelungen miteinander unver-
einbar sind, also eine Normenkollision vorliegt, weil dann, wenn der Normwiderspruch nicht
durch unionsrechtskonforme Auslegung beseitigt werden kann, der verdrangende Anwen-
dungsvorrang der EU-Verordnung greift (s.0.). Das setzt eine Analyse der von der Kommission
behaupteten ,,Abweichungen* voraus.

(2) Ubereinstimmung von Regelungsinhalten

Zunachst lassen sich Ubereinstimmungen zwischen den beiderseits errichteten Informations-
pflichten feststellen: Die Anbieter von Suchmaschinen missen jedenfalls die besonders wich-
tigen (,,Haupt“-)Parameter (in deutscher Terminologie: Kriterien) fur den Rankingmechanis-
mus offenlegen. Die Offenlegung des Algorithmus als solchen ist nach beiden Regelungen nicht
gefordert. Das Argument der Geschaftsgeheimnisse und des Schutzes vor Manipulationen
durch Dritte begrenzt die Offenlegungspflichten gem. beiden Regelungen. Anderungen des
Rankingmechanismus sind unverziglich (das durfte auch fur die Aktualisierungspflicht nach
der Verordnung gelten) in den Erlauterungen nachzuvollziehen und auch als solche kenntlich
zu machen. Welche die zu beschreibenden Hauptparameter (bzw. zentralen Kriterien) sind, ist
in beiden Féllen sachlich so unbestimmt, dass insoweit keine definitive, sich schon aus dem
Normtext und den Begriindungen ergebende Differenz diagnostiziert werden kann.

(3) Verpflichtungen ohne Uberschneidung

Unterschiede zwischen den Regelungen bestehen darin, dass Art. 5 Abs. 2 ff. und Art. 7 Abs.
2 P2B-VO bestimmte spezifisch fir den online-Handel wichtige Informationsinhalte, zu denen
sich der Suchmaschinen-Anbieter jedenfalls verhalten muss, wenn sie fiir seinen Suchdienst
Bedeutung haben, explizit hervorhebt (Waren-, Dienstleistungsleistungsmerkmale, Relevanz
fur den Verbraucher, Entgeltzahlungen, Self-Preferencing in ihrer Bedeutung fur das Ranking).
Derartige, auf die Funktion von Suchmaschinen fiir den Online-Handel spezifizierte Anforde-
rungen, enthalt § 93 MStV naturgemaR nicht. Dafiir verlangt letztere VVorschrift die Kenntlich-
machung einer Spezialisierung sowie Vorkehrungen zur Durchsetzung der social-bot-Kenn-
zeichnungspflicht, beides Anforderungen, die sich in der P2B-VO nicht finden.

Das Verhéltnis dieser je besonderen, keine Entsprechung in der anderen Ranking-Regelung
findenden Vorgaben ist unzweifelhaft kein solches einer offensichtlich direkten Normenkolli-
sion: Die besonderen Informationsvorgaben zur Information von Nutzern mit Unternehmens-
websites aus Art. 5 P2B-VO konnen erfiillt werden, auch wenn § 93 MStV derartige Informa-
tionen nicht zwingend verlangt. Gleiches gilt umgekehrt fur die besonderen Kennzeichnungs-
pflichten in § 93 Abs. 2 und Abs. 4 MStV.

Eine nicht offensichtliche direkte Kollision ist damit, wie bei den oben behandelten inhaltlich
kongruenten Verpflichtungen, aber noch nicht ausgeschlossen: Es ist moglich, dass die Verord-
nung auf vollstandige und in dieser VVollstandigkeit abschliefende Regelung von Transparenz-
pflichten von Suchmaschinenanbietern angelegt ist. Ist dem so, misste der P2B-VO die Rege-
lungsaussage zugeschrieben werden, die Auferlegung weiterer Informationspflichten durch die
Mitgliedstaaten zu untersagen. Auch hinsichtlich der besonderen Informationspflichten aus
8 93 Abs. 2 und 4 MStV ist also diese Frage noch einmal aufzugreifen, wenn unten der ab-
schlieende oder nicht abschlieBende Charakter der Verordnungsregelung erdrtert wird
(sub 3.).
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(4) Differenzen hinsichtlich der Ranking-Kriterien

Die Beschreibung der Pflichten hinsichtlich der Darlegung der Rankingkriterien weist im Ver-
gleich beider Regelungen, wie gezeigt, Unterschiede auf. In der Tat vermittelt die in § 93 Abs.
1 MStV getroffene Unterscheidung zwischen Zugangskriterien und nur mehr ,,zentralen‘ sons-
tigen Sortierkriterien den Eindruck groR3erer Differenziertheit als die Regelung in Art. 5 Abs. 2
P2B-VO, auch wenn die Abgrenzung zwischen den Kiriterien fir den Zugang und Verbleib
einerseits, den zentralen Aggregations-/Selektions-Kriterien andererseits zweifelhaft und je-
denfalls unklar bleibt. Schaut man Uber die duRerlichen textlichen Unterschiede hinweg auf die
Substanz der Regelungen, lasst sich allerdings bezweifeln, ob die etwas ausfihrlichere Bestim-
mung im Medienstaatsvertrag insoweit — betreffend den Zugang und Verbleib von Inhalten —
wirklich andere Erlduterungen einfordert als die knapper gehaltene Bestimmung in Art. 5 Abs.
2 P2B-VO.

Inhaltlich dirfte Art. 5 Abs. 2 P2B-VO nédmlich auch zugangsrelevante Parameter (so wie § 93
Abs. 1 Nr. 1 MStV) erfassen (ohne diese ausdriicklich zu bezeichnen): Da die Selektion und
die Préasentation von Inhalten deren Aggregation und jedenfalls auch den Zugang zur Plattform
voraussetzt, sind diese Verfahrensstufen wohl in dem in Art. 5 P2B-VO gemeinten Ranking-
mechanismus notwendig mit erfasst, damit aber auch von der Pflicht, die hauptséchlichen Pa-
rameter zu beschreiben: Werden Inhalte aus welchen Griinden auch immer schon nicht inde-
xiert oder wieder deindexiert, haben sie eben keine Relevanz oder, wenn man so will, eine ne-
gative Relevanz fur die Suchergebnisanzeige iSd Art. 2 Nr. 8 P2B-VO. Auch die maligeblichen
Kriterien fur diese grundsatzliche Entscheidung dartiber, einen Inhalt Giberhaupt in das Ranking
aufzunehmen oder davon auszuschliel3en, mussen daher sinnvollerweise der Transparenzpflicht
auch der Verordnung unterfallen. Ansonsten hétte es der Suchmaschinenanbieter in der Hand,
ganze Klassen von Inhalten schon von jeder Méglichkeit der Vermittlung durch entsprechende
Programmierung des Algorithmus auszuschliel3en, ohne tber die Griinde und Kriterien fir die-
sen Ausschluss Rechenschaft ablegen zu missen. Jedenfalls ist dies fur die Suchmaschinen-
Transparenz gemal Art. 5 Abs. 2 P2B-VO plausibel, wahrend fiir die Zugangsstufe bei Online-
Vermittlungsdiensten (online-Marktplatzen usw.) immerhin systematisch argumentiert werden
kann, dass diese Frage hinsichtlich der generellen Zugangsvoraussetzungen in Art. 3 P2B-VO
geregelt ist, Art. 5 Abs. 1 P2B-VO hingegen in der Tat nur die Darstellungs-Reihenfolge be-
treffe. Fur die Suchergebnis-Relevanz von Inhalten in Suchmaschinen sieht die P2B-VO hin-
gegen eine derart ausdifferenzierte Regelung nicht vor, sodass davon auszugehen ist, dass die
Zugangsfrage (und die dafiir maRgeblichen Kriterien) von der Ranking-Regelung mit erfasst
werden.

Allerdings bleibt der Befund, dass die Kriterien fur den Zugang (und Verbleib) in § 93 Abs. 1
Nr. 1 ausdricklich genannt und auch von den sonstigen zentralen Kriterien (Nr. 2) abgesetzt
sind. Dies kdnnte immerhin so verstanden werden, dass die Informationen vom Anbieter auch
entsprechend differenziert darzulegen sind, also etwa in unterschiedlichen Abschnitten der In-
formation Uber die Kriterien. Denkbar ist, wie gezeigt, auch, dass die Anforderungen des § 93
Abs. 1 MStV an die Informationsleistung der Medienintermediére bei den schon den Zugang
(und nicht nur die Sortierung) betreffenden Kriterien strenger gemeint sind, daftr spricht im-
merhin, dass insoweit das Attribut ,,zentral* fehlt.

Obwohl die Anforderungen aus Art. 5 Abs. 2 P2B-VO und diejenigen aus § 93 Abs. 1 MStV
mithin durchaus ein harmonisierendes Verstandnis zulassen, das zu nach Inhalt und Erlaute-
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rungstiefe gleichartigen Informationspflichten fihrt, kann die unterschiedliche textliche Fas-
sung doch auch Grundlage einer nicht identischen Interpretation der Transparenzanforderungen
sein; dies hangt wesentlich von der ndheren Konkretisierung der Transparenzpflichten bei bei-
den Regelungen ab.

Dafiir kommt es sogar nicht einmal entscheidend auf die unterschiedliche textliche Fassung
beider Regelungen an: Auch eine identische Wortfassung kénnte bei unterschiedlichen Kon-
kretisierungszustandigkeiten nicht ausschlielen, dass im Ergebnis jeweils unterschiedliche
Standards fur die jeweiligen Transparenzpflichten formuliert werden. Ob im Ergebnis der not-
wendigen Konkretisierung auf beiden Seiten die Pflichten hinsichtlich der Erlauterung der
Hauptparameter und ihrer Gewichtung geméall Art. 5 Abs. 2 P2B-VO relativ strenger, gleich
oder weniger streng als die Beschreibung der Kriterien im Sinn des §8 93 Abs. 1 MStV ausfal-
len wird, lasst sich im Vorhinein kaum beurteilen und ergibt sich jedenfalls nicht mit Verlass-
lichkeit aus den Normtexten und den dazu gegebenen Begriindungen.

Konstatieren lasst sich allerdings auch hier, dass eine direkte Kollision, die sich aus kontraren
Rechtsfolgenanordnungen der inhaltlichen Regelungen ergibt, auch bei unterschiedlichen, von-
einander abweichenden Standards wiederum kaum anzunehmen sein dirfte: Auch hier kénnten
die Regelungen konkurrierend nebeneinander bestehen. Ein Suchmaschinenanbieter musste in
der Formulierung seiner Erlauterungen zum Ranking-Mechanismus eben kumuliert beiden An-
forderungen Rechnung tragen, zum Beispiel noch spezifisch Kriterien hinsichtlich des Zugangs
und Verbleibs auf der Plattform ausweisen, wenn und soweit eine solche Ausweisung aus Art.
5 Abs. 2 P2B-VO nicht, wohl aber aus § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV gefordert ist.

Dies drfte schlielich auch flr die Modalitaten der Erfullung der Informationspflichten gelten:
Decken sich die insoweit in beiden Regelungen aufgestellten Anforderungen der (leichten) Ver-
standlichkeit und Zugénglichkeit ohnehin wohl weitgehend, kénnten auch insoweit etwaige
strengere VVorgaben der einen oder der anderen Regelung erflllt werden, ohne damit in Wider-
spruch zu den weniger strengen VVorgaben der anderen Regelung zu geraten. Dies wiirde etwa
hinsichtlich des Verhéltnisses des Unmittelbarkeitserfordernisses in § 93 Abs. 1 MStV zur uni-
onsrechtlichen Anforderung der offentlichen Verfiigbarkeit ,,an einer offensichtlichen und
leicht zuganglichen Stelle* der jeweiligen Online-Suchmaschine ohne Erfordernis einer zusétz-
lichen Registrierung oder eines Sich-Einloggens gelten.

Auch hinsichtlich dieser Regelungen zu den Rankingkriterien und zu den Modalitaten der Dar-
stellung ist allerdings eine direkte Kollision doch dann gegeben, wenn die Verordnungs-Rege-
lung insoweit einen Ausschliel3lichkeitsanspruch erhebt, also Uberhaupt oder jedenfalls hin-
sichtlich der hier erdrterten Informationspflichten zu den Ranking-Kriterien und der Funktions-
weise des Algorithmus ergédnzende Regelungen der Mitgliedstaaten verbietet.

Dieser sich mithin fur alle Regelungsgehalte stellenden, aber nicht notwendig einheitlich zu
beantwortenden, Frage der mdglicherweise abschlieBenden Bedeutung der Transparenzregulie-
rung fur Suchmaschinen in der P2B-VO ist u. sub 3. nachzugehen.

b) Transparenzregulierung von Online-Vermittlungsdiensten und Medienintermediaren

Die Analyse der Anwendungsbereiche hat ergeben, dass sie sich auch bei den Regelungen der
P2B-VO, die Online-Vermittlungsdienste (und nicht Suchmaschinen) betreffen, tiberschneiden,
allerdings in einer engeren Schnittflache, in die bestimmte Medienintermediare (Beispiel: reine
Peer-to-Peer-Netzwerke) ebenso wenig fallen wie bestimmte Online-Vermittlungsplattformen
(Beispiele: reine Online-Marktplatze oder Vergleichsportale ohne journalistisch-redaktionelle
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Inhalte). Im Uberschneidungsbereich kdnnen aber insbesondere die Dienste sozialer Netzwerke
und von App-Stores liegen, wenn und insofern sie sowohl gewerblichen Nutzern, mit denen ein
Vertragsverhaltnis begriindet wird, offenstehen und insoweit darauf abzielen, Transaktionen
mit Verbrauchern zu ermdglichen, als auch journalistisch-redaktionelle Inhalte vermitteln. Es
ist, wie oben gezeigt, nicht ersichtlich, dass sich diese beiden Funktionen in der Weise aus-
schlieRen, dass sie nicht auch in einem Dienst zusammenfallen kdnnen.

Oben ist auch dargelegt worden, dass der Umstand, dass sich die Transparenz-Anforderungen
fiir Online-Vermittlungsdienste durchweg auf die Gestaltung der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen fir das Vertragsverhaltnis von Vermittlungsdienst-Anbieter und gewerblichen Nutzer
(Online-Handler) beziehen, noch nicht zu einer Uberschneidungsfreiheit der Tatbestande fiihrt:
8 93 MStV kann sich auch auf soziale Netzwerke oder App-Stores beziehen, die vertragliche
Beziehungen zu gewerblichen Nutzern begriinden und dafiir Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen verwenden.

Hinsichtlich der hier erdrterten Rechtsfolgen-Konkurrenz kann allerdings nun (anders als beim
Anwendungsbereich) angenommen werden, dass die Transparenzbestimmungen beider Regel-
werke (soweit Online-Vermittlungsdienste betroffen sind) keine Regelungen mit gleichem Ge-
genstand treffen und insofern nicht in unmittelbare Konkurrenz zueinander geraten: Die Trans-
parenzpflichten gem. § 93 MStV betreffen Informationen, die der Allgemeinheit (,,user faced™)
zuganglich zu machen sind, nicht solche, die in gerade fir die Vertragsbeziehungen zu gewerb-
lichen Nutzern relevanten Geschéftsbedingungen darzulegen sind. Zwar kdnnen auch letztere
im Sinne der modalen Anforderungen des § 93 Abs. 1 MStV 6ffentlich, leicht zuganglich und
unmittelbar z. B. auf der Webseite eines sozialen Netzwerks flr die Nutzungsbedingungen be-
reitgestellt sein. Aber sie sind doch ein anderer Gegenstand, den der Anbieter spezifisch nach
den Vorgaben der P2B-VO auszugestalten hat, als die Allgemeinen Nutzungsbedingungen flr
die Nutzer, die der Medienstaatsvertrag adressiert. Angesichts dieser Verschiedenheit der Ge-
genstande, auf die sie sich beziehen, kénnen beide Pflichten ohne weiteres nebeneinanderstehen
und liegt jedenfalls keine direkte Kollision beider Regelungen vor.

Dieser Befund gilt im Ubrigen nicht nur fiir die auf das Ranking bezogene Verpflichtung aus
Art. 5 Abs. 1 und den weiteren Absétzen dieser Bestimmung, soweit sie auch Online-Vermitt-
lungsdienste betreffen, sondern auch fur die weiteren, deutlich detaillierter als fir die Suchma-
schinen ausgestalteten Transparenz-Pflichten der P2B-VO, so etwa fiir die Verpflichtung zur
Angabe von Grinden fiir den Ausschluss von gewerblichen Nutzern aus der Leistung des On-
line-Vermittlungsdienstes (Art. 3 Absatz 1 Buchst. ¢) P2B-VO). Thematisch weist diese Ver-
pflichtung durchaus zumindest Ahnlichkeit mit der auf die Zugangs- und Verbleibskriterien
bezogenen Informationspflicht des § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV) auf. Aber auch sie bezieht sich
eben auf die spezifischen Allgemeinen Geschéftsbedingungen gerade fir gewerbliche Nutzer,
die nicht Gegenstand der Transparenzpflichten des MStV sind.

Was das Ranking als solches angeht (Art. 5 Abs. 1 P2B-VO), ist neben diesem Gesichtspunkt
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen auch noch auf die hier (anders als bei den Suchmaschi-
nen) nun Bedeutung gewinnende engere Begriffsdefinition in Art. 2 Nr. 8 P2B-VO zu verwei-
sen, die das gefundene Ergebnis fur das Verhaltnis der Pflichten aus Art. 5 Abs. 1 P2B-VO und
8 93 MStV unterstiitzt: Wie schon erwéhnt, ist mit dem Ranking von Online-Vermittlungs-
diensten im Sinne der Verordnung nur die ,,relative Hervorhebung der iiber den Dienst angebo-
tenen Waren und Dienstleistungen* gemeint, also keineswegs das Ranking samtlicher Inhalte,
die etwa in einem sozialen Netzwerk in den Newsfeed der Nutzer eingestellt werden. Damit ist

56



aber das Substrat der zu erlduternden Ranking-Parameter gem. Art. 5 Abs. 1 P2B-VO tatsach-
lich deutlich enger als bei der nur scheinbar parallelen Ranking-Regelung fir Suchmaschinen
(Art. 5 Abs. 2 P2B-VO), die sich, wie gezeigt, auf ,,das Ranking aller indexierten Websites 11!
bezieht. Der Versuch des EU-Gesetzgebers, die Ranking-Transparenzpflichten fur beide Nor-
madressaten-Kategorien in einer Bestimmung unterzubringen (Art. 5) und sie moglichst zu pa-
rallelisieren, darf nicht dartiber hinwegtéuschen, dass damit doch signifikant unterschiedliche
Bezugsgegenstande fur das Ranking gemeint sind, einerseits die indexierten Waren- und
Dienstleistungsangebote von Onlineh&ndlern (bei Online-Vermittlungsdiensten), andererseits
die Gesamtheit aller indexierten Webseiten (bei Online-Suchmaschinen).

Nur auf letztere, nicht auf das spezifischere Rangverhdltnis verschiedener Onlinehandler in den
Suchergebnissen eines Vermittlungsdienstes z.B. im Rahmen eines sozialen Netzwerks, zielen
aber die Informationspflichten aus 8 93 Abs. 1 MStV. Auch aus dieser Sicht wird mithin deut-
lich, dass sie gleichsam einen anderen Teil der Nutzungsbedingungen betreffen, namlich die
Bedingungen fir die Allgemeinheit aller Nutzer, nicht fur gewerbliche Nutzer, und auch dem-
entsprechend einen anderen Inhalt haben mussen, mithin die allgemeinen Ranking-Kriterien
des sozialen Netzwerks, nicht primér die besonderen Ranking-Kriterien, die fiir die Sortierung
der Angebote verschiedener Online-Handler auf der Plattform gelten.'?

Insgesamt lasst sich mithin mit guten Grunden vertreten, dass zwischen den Online-Vermitt-
lungsdienste betreffenden Transparenzpflichten der Verordnung und § 93 MStV keine Rege-
lungs-Konkurrenz (hinsichtlich der Verpflichtungsinhalte) besteht, weil sie unterschiedliche
Gegenstande betreffen; sie konnen ohne weiteres nebeneinander bestehen. In der konkretisie-
renden Satzung gemal § 96 MStV konnte diese Verschiedenheit der Gegenstande noch bekraf-
tigt werden, um insoweit jeden Zweifel auszuschlieRen. So kdnnte zum Beispiel klar formuliert
werden, dass sich die Transparenzpflichten gem. § 93 MStV nicht auf die Geschaftsbedingun-
gen fir gewerbliche Nutzer beziehen und daher unionsrechtliche Anforderungen an die Ge-
schaftsbedingungen von dieser Regelung unberiihrt bleiben.

Gleiches gilt auch fur die spezifische Informationspflicht eines Anbieters eines Online-Vermitt-
lungsdienstes gegeniiber einem bestimmten gewerblichen Nutzer, wenn er die Bereitstellung
seines Dienstes diesem gegeniiber einschranken oder aussetzen will (Art. 4 P2B-VO); auch
diese Pflicht hat keine Entsprechung im Medienstaatsvertrag.

3. Direkte Kollision kraft abschlieRenden Regelungsanspruchs der P2B-VO?

a) Ausgangspunkt: Mdglichkeit abschlieBender Regelung hinsichtlich aller oder von Teilen
der Transparenzregulierung in 8 93 MStV

Die vorstehende Analyse der Anwendungsbereiche und Regelungsgehalte hat ergeben, dass
hinsichtlich keines Inhalts der konkurrierenden Regelungen eine (offensichtliche) direkte Kol-
lision besteht. Die Vorschriften der P2B-VO, die Online-Vermittlungsdienste verpflichten, re-
geln schon einen anderen Gegenstand als § 93 MSV, ndmlich die Gestaltung Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen flr das Vertragsverhaltnis zu gewerblichen Nutzern und weitere spezifi-
sche Pflichten in diesem Verhaltnis. Die Pflichten fiir Suchmaschinen beziehen sich demgegen-
uber zwar auf den gleichen Gegenstand, mithin die Gestaltung der flr jedermann bestimmten
Informationen an einem dazu geeigneten Ort des Online-Auftritts der Suchmaschine. Jedoch

11 EG Nr. 26 P2B-VO.
112 Die ,,Wichtigkeit* der ,,spezifischen Ausgestaltung dieser Transparenzverpflichtung [...] fiir die gewerblichen
Nutzer betont auch der auf Art. 5 Abs. 1 P2B-VO zugeschnittene Erwagungsgrund Nr. 24 P2B-VO.
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lasst sich auch hier nur teilweise eine inhaltliche Uberschneidung der Pflichten konstatieren,
wéhrend andere Pflichtinhalte nur entweder von der einen oder der anderen Regelung vorge-
schrieben werden. Der Uberschneidungsbereich betrifft die Darstellung und Erlauterung der
allgemeinen Ranking-Kriterien in Inhalt und Modus dieser Information. Auch in diesem Uber-
schneidungsbereich ordnen die konkurrierenden Regelungen keine einander widersprechenden
Rechtsfolgen an.

Fur alle diese Regelungen ist nun die Frage zu beantworten, ob die P2B-VO insoweit einen
abschlieenden Regelungsanspruch erhebt und damit ergédnzende oder parallele Regelungen
eines mitgliedstaatlichen Rechtsetzers untersagt. Lasst sich ein solcher abschlieBender Rege-
lungsanspruch den Vorschriften der P2B-VO entnehmen, verstiee 8 93 MStV direkt gegen
den unionsrechtlichen Normbefehl, eigene mitgliedstaatliche Regelungen zu unterlassen. Die
Frage des abschlieRenden Regelungsgehalts ist fir alle dargelegten Konkurrenzen im Uber-
schneidungsfeld der Anwendungsbereiche zu priifen, muss aber nicht fur alle Konkurrenzen
gleich zu beantworten sein.

b) Bestimmung des (nicht) abschlielenden Charakters: Kriterien

Wie oben im Teil B dargelegt, hat die Rechtsaktsform der VVerordnung allgemeine Geltung und
gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Sie erzeugt somit schon nach ihrer Rechtsnatur und
ihrer Funktion im Rechtsquellensystem des Unionsrechts unmittelbare Wirkungen. In standiger
Rechtsprechung betont der EuGH, dass die unmittelbare Geltung voraussetzt, dass die Verord-
nung in Kraft tritt und zugunsten oder zu Lasten der Rechtssubjekte Anwendung findet, ohne
dass es irgendwelcher Manahmen zur Umwandlung in nationales Recht bedarf. ,,Die sorgfal-
tige Beachtung dieser Verpflichtung verbietet die Anwendung jeder — auch spateren —

Rechtsvorschrift, die mit den Bestimmungen dieser Verordnungen unvereinbar ist, !

Ergénzende mitgliedstaatliche Regelungen sind der Rechtsprechung des Gerichtshofs zufolge
dann moglich oder sogar geboten, wenn die ,,betreffende Verordnung den Mitgliedstaaten die
Aufgabe Uberl&sst, selbst die erforderlichen Rechts-, Verwaltungs- und Finanzvorschriften zu
erlassen, damit die Bestimmungen der Verordnung wirksam durchgefiihrt werden konnen*!!4
oder wenn Verordnungsbestimmungen zu ihrer Durchfiihrung des Erlasses von Durchfiihrungs-
malnahmen durch die Mitgliedstaaten sogar bedurfen, sodass die Mitgliedstaaten zum Erlass
solcher Vorschriften verpflichtet sind.!*®

Um diese in der Rechtsprechung anerkannte Mdglichkeit oder Notwendigkeit einer Durchfiih-
rung auch von Vorschriften einer EU-Verordnung, dhnlich Richtlinienvorschriften, durch mit-
gliedstaatliches Recht geht es indes bei den hier erdrterten VVorschriften nicht: Sadmtliche in der
P2B-VO errichteten Informationspflichten kdnnen von den Normadressaten befolgt werden
und beanspruchen auch diese Befolgung; sie dirften auch trotz ihrer teilweisen Konkretisie-
rungsbedurftigkeit unmittelbar anwendbar sein. Sie bedurfen daher keiner Umsetzung und Pra-
zisierung im mitgliedstaatlichen Recht. Dies wird auch durch Art. 5 Abs. 7 P2B-VO bestatigt:
Insofern die Verordnung noch nicht schon mit ihren Formulierungen hinreichende Klarheit tiber

113 EuGH, Urt. v. 30. 11.1978, Rs. 31/78 — Bussone, Rn. 28/33
114 EuGH, Urt. v. 30. 11.1978, Rs. 31/78 — Bussone, Rn. 28/33; Urt. v. 14.6.2012, C-606/10 — ANAFE, Rn. 72, st.
Rspr.
15 EuGH, Urt. v. 25.10.2012, C-592/11 — Keteld, Rn. 35; Urt. v. 16.1.2014, C-24/13 — Dél Zempléni, Rn. 16.
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den genauen Inhalt der geforderten Informationsleistung zum Ranking verschafft, soll die er-
forderliche Konkretisierung durch die Kommission in von dieser zu erlassenden Leitlinien er-
folgen. Sie ist damit nicht den Mitgliedstaaten uberlassen.

Dies bedeutet indes noch nicht, dass den Mitgliedstaaten jeglicher eigener Regelungsspielraum
auf dem Gebiet der Transparenzregulierung fir Internet-Dienste versperrt ware. Vielmehr
kommt es auch bei Verordnungs-Bestimmungen (wie bei Richtlinien) unbeschadet ihrer unmit-
telbaren Geltung darauf an, ob und inwieweit sie den Regelungsgehalt haben, die Mitgliedstaa-
ten von eigener Regelung auszuschlieRen. Wie dargelegt, folgt eine solche Ausschlusswirkung
hinsichtlich von mitgliedstaatlichen Regelungen, die nicht ihrem Inhalt nach direkt kollidieren,
nicht schon ohne weiteres aus der Inkompatibilitat der Regelungsgehalte — beide Normbefehle
kdnnen ja auch (ohne Verdrangung) konkurrieren. Ob gleichwohl eine abschlieRende Wirkung
anzunehmen ist, ist fiir jede Regelung durch Auslegung zu ermitteln. Dies ist in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs vielfach entschieden worden, fir Richtlinien,® aber auch fiir Unions-
Verordnungen.” Welchen Harmonisierungsgrad eine Richtlinie anstrebt und welchen Verein-
heitlichungsanspruch eine Verordnung erhebt, ist anhand der auch im Unionsrecht anerkannten
juristischen Auslegungskriterien zu ermitteln. Zu diesen gehdren nicht nur der Wortlaut, son-
dern auch der Zusammenhang der Bestimmung, in dem sie sich befindet, und die Ziele der
Regelung.'8

Bedeutung fur die Auslegung kénnen insbesondere die Regelungstiefe und Regelungsreich-
weite der unionsrechtlichen Vorschriften gewinnen:!® Haben diese ersichtlich nur punktuellen
oder fragmentarischen Charakter, ist kaum anzunehmen, dass die Mitgliedstaaten an Regelun-
gen in dem von dem Unionsrechtsakt nicht geregelten Bereich oder unter vom Unionsrechtsakt
nicht erfassten Gesichtspunkten gehindert sein sollen.*?°

Des Weiteren spielen die Ziele der Regelungen auf beiden Seiten (Unionsrecht und mitglied-
staatliches Recht) fur die Beurteilung des abschlieenden Charakters eine wichtige Rolle: Ver-
folgt die unionsrechtliche Regelung nur eine begrenzte Zielsetzung, etwa einen beschrénkten
Schutzzweck, kann dies daftir sprechen, dass Regelungen zur Erreichung anderer Ziele durch
die Mitgliedstaaten nicht ausgeschlossen sein sollen.'?! So hat der Gerichtshof in der Rechtssa-
che Holdijk zu den Vorschriften tber die gemeinsame Organisation der Agrarmarkte (also in
Verordnungsform) entschieden, dass ,,die Schaffung einer solchen Organisation gemaR Artikel

116 5 z.B. Urt. v. 5.4.1979 — Rs 148/78 — Ratti, Rn. 26 ff.; Urt. v. 14.6.1988 Rs 29/87 — Dansk Denkavit, Rn. 12
ff.; Urt. v. 14.10.1987 — Rs. 278/85 — gefahrliche Stoffe, Rn. 5 ff.; Urt. v. 12.7.1988 Rs. 60/86 — Dim Dip, Rn. 6
ff.; Urt. v. 22.6.1993, C-11/92 — Gallaher, Rn. 10 ff., betr. die Tabak-Etikettierungsrichtlinie; Urt. v. 23.5.1990,
C-189/89 — Van den Burg, Rn. 8 ff.

17 EuGH, 22.4.2010, C-82/09 — Kritis, Rn. 19 ff.; eine Kombination von Richtlinie und Verordnung behandelt
EuGH, Urt. v. 11.7.2000, C-473/98 — Toolex Alpha, Rn. 26 ff.

118 EUGH Urt. v. 19.3.1998 — C-1/96 — Compassion in World Farming, Rn. 49.

119 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union,5. Kapitel Rn. 65.

120 Beispiel fiir eine solche Argumentation: EuGH, Urt. v. 11.7.2000, C-473/98 — Toolex Alpha, Rn. 29: , Die
Einstufungsrichtlinie hat vielmehr einen durchaus begrenzten Regelungsbereich; sie betrifft die Bekanntgabe, die
Einstufung, die Verpackung und die Kennzeichnung geféhrlicher Stoffe. Hinsichtlich der Verwendung dieser
Stoffe schreibt sie nur die Anbringung von Warnhinweisen auf den Verpackungen vor, die der Unterrichtung der
Offentlichkeit tiber VorsichtsmaRnahmen beim Umgang mit diesen Stoffen dienen sollen. Dagegen harmonisiert
sie nicht die Voraussetzungen fiir das Inverkehrbringen und die Verwendung dieser geféhrlichen Stoffe, um die es
in einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen gerade geht.

121 Epiney, Umweltrecht der Europiischen Union,5. Kapitel Rn. 65: ,kann das Vorliegen einer abschlieBenden
Regelung auch dann zu verneinen sein, wenn die nationale VVorschrift ganzlich andere Zielsetzungen als die mdg-
licherweise einschldgige Unionsregelung verfolgt.*
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40 des Vertrages nicht [bewirkt], daf? die landwirtschaftlichen Erzeuger jeder nationalen Rege-
lung entzogen sind, die andere Ziele als die gemeinsame Organisation verfolgt, die aber, weil
sie sich auf die Produktionsbedingungen auswirkt, Umfang und Kosten der nationalen Produk-
tion und damit das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes in diesem Sektor beeinflussen.“!??
Mitgliedstaatliche Vorschriften Gber den Tierschutz in der agrarwirtschaftlichen Tierhaltung
wurden daher nicht schon durch den Erlass einer diesen Sektor erfassenden Marktorganisation,
die sich aber zum Tierschutzthema nicht verhielt, verdrangt. In gleicher Weise hat der Gerichts-
hof zur Verordnung iber die gemeinsame Marktorganisation fiir Kése entschieden.?3

Spricht also das Argument der Zielverschiedenheit zundchst flr einen nicht gesperrten mitglied-
staatlichen Regelungsspielraum, kann dieser aber doch wieder verengt sein in dem Male, in
dem die mitgliedstaatliche Regelung das Ziel des jeweiligen Unionsrechtsakts vereitelt oder
dessen Wirksamkeit beeintrachtigt.!?

c¢) Anwendung der Grundsatze auf das Verhéltnis P2B-VO — MStV

aa) Vorbemerkung

Die oben schon skizzierten und vorstehend noch einmal prézisierten Grundsétze fiir die Priifung
des mdglicherweise abschlieRenden Charakters einer Unionsrechtsnorm sind nun auf das Ver-
haltnis zwischen den die Transparenzpflichten betreffenden Regelungen der P2B-VO und den
Medienstaatsvertrag anzuwenden. Vorweg ist zu notieren, dass vollige Sicherheit der Beurtei-
lung dieses Verhéltnisses derzeit naturgemal nicht garantiert werden kann. Die Formeln und
Argumente, die der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zur Sperrwirkung von Sekundarrecht
entwickelt hat und anwendet, haben nicht einen Prézisionsgrad, der immer eindeutige Ergeb-
nisse einer jeden Beurteilung im Einzelfall ermdglicht. Auch jene Rechtsprechung ist demge-
maRk im Schrifttum als uneinheitlich und nicht immer (iberzeugend kritisiert worden.*?®> Auch
das Verhaltnis zwischen der P2B-VO und mitgliedstaatlichen medienrechtlichen Regelungen
wie derjenigen im Medienstaatsvertrag wird im Streitfall der definitiven Klarung durch den
EuGH vorbehalten bleiben. Hier kann nur versucht werden, argumentativ abgesicherte und da-
her gut vertretbare Positionen zu dieser Frage zu gewinnen.

bb) Generell abschliefende Wirkung?

Die Annahme einer generellen Sperrwirkung der P2B-VO gegeniiber mitgliedstaatlichen Re-
gelungen zur Transparenz von Intermedidren ware wenig Uberzeugend. Dies betrifft also ins-
besondere das Verhéltnis zur Transparenzregelung des 8 93 MStV, soweit diese Medieninter-
mediare erfasst, die keine Suchmaschinen sind, wohl aber die Merkmale eines Online-Vermitt-
lungsdienstes i.S.d. P2B-VO erflllen. Zum anderen gilt dies auch fir die besonderen Informa-
tionspflichten in § 93 Abs. 2 und 4 MStV, die in der P2B-VO keine Entsprechung haben, und
zwar auch, soweit Suchmaschinen erfasst sind.

Fur eine generelle Sperrwirkung, die jedes erganzende Téatigwerden der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet der Transparenzregulierung von Intermediéren auch dort ausschldsse, wo die Ver-
ordnung gegenstandlich oder inhaltlich gar keine entsprechenden Regelungen trifft, sprechen
weder textliche noch systematische noch teleologische Argumente. Vielmehr legt der im

12 EuGH, Urt. v. 1.4.1982, verb. Rs 141-143/81 — Holdijk, Rn. 12.
123 EuGH, Urt. v. v. 7.2.1984 — Rs. 237/82 - Jongeneel Kaas, Rn. 13.
24 Furrer, Sperrwirkung, S. 113 ff.
125 Furrer, Sperrwirkung, S. 139: , keine iiberzeugende Systematik®, ,,nur schwer erkennbare Konzeption des Ge-
richtshofs®.
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Schrifttum diagnostizierte fragmentarische Charakter der Verordnung insoweit ein gegenteili-
ges Verstandnis nahe, also ein solches, das komplementdre mitgliedstaatliche Regelungen mit
anderen Schutzzwecken zulésst.

Die P2B-Verordnung errichtet kein geschlossenes Regelungssystem der Plattformregulierung,
normiert vielmehr nur ,,punktuelle Transparenzanforderungen®.'?® Die Bestimmungen zum An-
wendungsbereich (Art. 1 Abs. 4 und 5 P2B-VO) machen explizit deutlich, dass die Verordnung
nur Ergadnzungen zu den wettbewerbsrechtlichen und vertragsrechtlichen Schutzvorschriften im
mitgliedstaatlichen (teilweise aber selbst wiederum durch anderes Unionsrecht beeinflussten)
Recht, das als solches nicht in Frage gestellt wird, beitragt.'?” Zwar kénnte man auf den Gedan-
ken kommen, im Sinne eines Umkehrschlusses zu argumentieren, dass diejenigen Rechtsmate-
rien, die in Art. 1 Abs. 4 nicht ausdriicklich genannt sind (also etwa das nationale Medienrecht)
auch nicht ,,unberiihrt” bzw. ,,unbeschadet” bleiben sollen. Aber eine solche Argumentation
griffe zu kurz: Die in der Bestimmung genannten Rechtsgebiete (also das Lauterkeitsrecht und
das Zivilrecht) weisen nur eine besondere Nahe zum Regelungsansatz der P2B-Verordnung
auf, die selbst hauptsachlich das vertragliche Verhéltnis zwischen Online-Vermittlungsdiensten
und den Online-Handlern erfasst und daher, was ihre Rechtsgebiets-Zugehdorigkeit anbelangt,
selbst als ein ,,Konglomerat aus Vertrags-, Kartell- und Lauterkeitsrecht*!?8 erscheint. Die P2B-
VO &ufert sich mithin gerade deshalb explizit zu diesen Konkurrenzen, weil sie Regelungen in
den angesprochenen Rechtsgebieten trifft.

Dass erganzende mitgliedstaatliche Regelungen anderen, etwa 6ffentlich-rechtlichen Charak-
ters dadurch ausgeschlossen sein sollen, lasst sich daher nicht vermuten, eher im Gegenteil:
Wenn schon die sachlich verwandten, denselben Regelungszusammenhangen zugehdrigen mit-
gliedstaatlichen Regelungen des Vertrags- und Wettbewerbsrechts, auch des Kartellrechts (vgl.
Art. 1 Abs. 5 P2B-VO) nur insoweit verdrangt oder beeinflusst werden, als die P2B-Verord-
nung selbst Regelungen trifft (s. den zweifachen Vorbehalt in Art. 1 Abs. 4 P2B-VO), kann
dies fir nach Rechtsgebiet, Schutzzweck und Regelungsansatz entfernter liegende nationale
Regelungen (6ffentlich-rechtliche Pflichten unter Behdrdenaufsicht) umso mehr angenommen
werden. Jedenfalls ist unbezweifelbar, durch die Anerkennung eines komplementaren Verhalt-
nisses zum mitgliedstaatlichen Recht in Art. 1 Abs. 4 P2B-VO belegt, dass die Verordnung
nicht zum Typus derjenigen Unionsrechtsakte gehort, die eine VVollvereinheitlichung anstreben.

Dies spricht entscheidend daflir, den Regelungsanspruch der Verordnung als auf diejenigen
Regelungsgehalte beschrénkt anzusehen, die sich in den Bestimmungen der Verordnung tat-

126 Alexander, WRP 2020, 945 Rn. 75, s. auch ebd.: ,erster, vorsichtiger Regelungsversuch®; Schneider/Kremer,
WRP 2020, 1128 Rn. 20: ,,rudimentdrer Charakter”; Polley/Pesch/Ténnies, WUW 2019, 494: ,nur ein erster
Schritt®.
1273, zum nur mehr erganzenden Charakter der Verordnung auch die Kommissionsbegriindung, COM(2018), 238
final, S. 4: ,Die Verpflichtung, eine Beschreibung der wichtigsten Ranking-Parameter vorzulegen, ergénzt die
Anforderungen an Gewerbetreibende nach dem EU-Verbraucherschutzrecht. In diesem Zusammenhang hat die
Kommission Anderungen im Rahmen der ,,neugestalteten Rahmenbedingungen fiir Verbraucher* vorgeschlagen,
die darauf abzielen, dass den Verbrauchern bei der Anzeige von Suchtreffern die dem Ranking moglicherweise
zugrunde liegenden Zahlungen deutlich angezeigt werden, und die Verbraucher tber die wichtigsten Parameter,
die das Ranking auf Online-Marktplatzen bestimmen, informiert werden. Schliellich ist dieser VVorschlag mit der
Richtlinie 2000/31/EG Uiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt vereinbar, die einen allgemeinen Rahmen fiir die Bereit-
stellung von Diensten der Informationsgesellschaft in der Union vorgibt. Die vorgeschlagene Verordnung lasst
alle bereits erwéhnten Rechtsakte des Unionsrechts unbertihrt.*
128 Alexander, WRP 2020, 945 Rn. 5.
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sdchlich finden, also keine dariiber hinausgehende Aussage einer Sperrwirkung ,,durch Unter-
lassen* gegeniiber zusitzlichen Regelungen, die kein Gegenstiick in der Verordnung haben,
anzunehmen.

Dieser Schluss gilt nicht nur fiir das Regelungsthema der Plattformregulierung insgesamt, das
unzweifelhaft in der P2B-VO nicht vollstandig und abschliel3end geregelt wird, so etwa nicht
hinsichtlich des Schutzes vor Diskriminierungen oder vor missbrauchlichem Verhalten,*?° son-
dern auch fiir den engeren Bereich der Transparenzpflichten. Auch insoweit ist wenig plausibel,
dass die Mitgliedstaaten an jedweder Ergédnzung dort, wo die Verordnung selbst keine einschla-
gige Regelung trifft, gehindert sein sollen. So betreffen, wie gezeigt, die Transparenzpflichten
der Verordnung, soweit soziale Netzwerke oder App-Stores in Rede stehen, gegenstandlich
Uberhaupt nur deren Vertragsverhaltnis zu den gewerblichen Nutzern, nicht aber das Informa-
tionsverhalten des sozialen Netzwerks samtlichen aktuellen oder potentiellen nicht gewerbli-
chen Nutzern, Aufsichtsbehorden oder der Allgemeinheit gegentber. Es gibt keinen textlichen
oder systematischen Anhaltspunkt dafur, dass dieser in der Verordnung selbst gar nicht besetzte
Regelungsgegenstand von den Mitgliedstaaten nicht mehr aufgegriffen und geregelt werden
dirfte.

Insbesondere das besonders wichtige Argument des Regelungsziels (auf beiden Seiten) besta-
tigt diesen Befund: Die P2B-Verordnung verfolgt eine wirtschaftsrechtliche und mittelbar noch
verbraucherschiitzende Zielsetzung.**® Es geht um die Bekdmpfung der Machtasymmetrie zwi-
schen den fur die Vermittlung der Transaktionen zum Verbraucher so wichtigen Online-Platt-
formen und den von ihnen abhéngigen Online-Handlern im unmittelbaren Interesse dieser
Héndler selbst sowie im mittelbaren Interesse auch des Verbraucherwohls. Insoweit sollen fur
die Verbesserung der Funktion des Binnenmarktes einheitliche und transparente Rahmenbedin-
gungen geschaffen werden, wenn auch nur mit dem beschrénkten Mittel von Transparenzver-
pflichtungen.

Das flr die Regulierung im Medienstaatsvertrag tragende Ziel der Sicherung kommunikativer
Chancengleichheit und Informationsvielfalt in ihrer Bedeutung als Funktionsvoraussetzung der
Demokratie®3! findet in der P2B-Verordnung hingegen nicht einmal ansatzweise, weder im Re-
gelungstext noch in den Erwégungsgriinden oder in der Begriindung des Kommissionsvor-
schlags, Erwédhnung. Es handelt sich bei der P2B-Verordnung also auch nicht (wie etwa bei der
AVMD-RL) um einen Fall einer Binnenmarktharmonisierung, bei der trotz der wirtschafts-
rechtlichen Hauptzielrichtung und der daraus sich ergebenden Unionskompetenz immerhin
auch auf die Gestaltung der Kommunikationsordnung bezogene Ziele mitberticksichtigt und in

129 Alexander, WRP 2020, 945 Rn. 5 ff.; Polley/Pesch/Tonnies, WUW 2019, 494 ff.
1303 EG Nr. 2 f. P2B-VO sowie die Kommission in ihrer Entwurfsbegriindung, S. 3: ,,Der vorliegende Vorschlag
zielt darauf ab, ein gleichermalien faires, berechenbares, tragfahiges und vertrauenswiirdiges rechtliches Umfeld
fiir gewerbliche Nutzer, fir Nutzer mit eigener Website, fiir Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten und von
Online-Suchmaschinen zu gewéhrleisten, das die bei bestimmten Online-Aktivititen auftretenden schadlichen
Handelspraktiken zwischen Plattformen und Unternehmen und deren Auswirkungen begrenzt und damit das Ver-
trauen in die Online-Plattformwirtschaft schitzt und eine weitere rechtliche Fragmentierung des digitalen Binnen-
markts verhindert.
Die Initiative trdgt somit zu den Zielen der Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt bei, indem ein klares, trans-
parentes und stabiles rechtliches Umfeld fur die Erbringung von B2C-Online-Diensten und deren gewerbliche
Nutzer geschaffen, die Fragmentierung des Marktes bek&mpft und es allen Akteuren erméglicht wird, die neue
Marktdynamik unter fairen und ausgewogenen Bedingungen und mit einem angemessenen MaR an Transparenz
zu nutzen.*
1818, schon den Text von § 93 Abs. 1 MStV: ,,zur Sicherung der Meinungsvielfalt®; s. ferner die Priambel zum
MStV, drittletzter Absatz, sowie die Begr. zum MStV, S. 2 f.
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der Regelung verarbeitet werden. Die P2B-VO hat keine derartige komplexere Zielsetzung, sie
ist in ihrer thematisch sektoralen Beschrankung unzweifelhaft kein Rechtsakt einer umfassen-
den kommunikationsrechtlichen Plattformregulierung. Darauf zielen die konkreten Transpa-
renzverpflichtungen weder ab noch sind sie daflr geeignet; dies wird bei den Regelungen fur
die Online-Vermittlungsdienste besonders deutlich, weil diese eben keine Transparenz in den
allgemeinen Nutzungsbedingungen fordern, sondern nur die Geschaftsbedingungen zu Online-
handlern und das Ranking in spezifischem Bezug auf die Waren und Dienstleistungen betreffen.
Die P2B-Verordnung nimmt mithin keine im Sachzusammenhang mit der Binnenmarktkompe-
tenz eroffneten Kompetenzen auf dem Gebiet der Kommunikations- oder Medienregulierung
in Anspruch, tiberlésst diesen Kompetenzbereich damit aber insoweit ganz den Mitgliedstaaten.
Auch die kompetenzrechtliche Perspektive spricht daher dafir (s.o., Teil B.), dass der norma-
tive Regelungsspielraum der Mitgliedstaaten insoweit nicht durch das wettbewerbs- und zivil-
rechtliche Schutzkonzept der P2B-VO verengt worden ist.

Auf der anderen Seite ist nicht ersichtlich, dass von den hier erorterten Verpflichtungen aus
8§ 93 MStV (betreffend Medienintermedidre aufler den Suchmaschinen und betreffend die
Pflichten gem. Abs. 2 und Abs. 4), konkretisiert durch die ndheren Regeln in einer Satzung oder
in Richtlinien geméaR § 96 MStV, irgendeine ernsthafte Beeintrachtigung der Ziele der Trans-
parenzregulierung nach der P2B-VO ausgehen konnte. Wie dargelegt, geht es bei dem Ranking
der sozialen Netzwerke und App-Stores und damit auch bei den dafiir ma3geblichen Kriterien
iISd § 93 Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV um etwas inhaltlich anderes als bei dem auf die ,,relative
Hervorhebung von Waren und Dienstleistungen der gewerblichen Nutzer fokussierten Ran-
king der Online-Vermittlungsdienste (Art. 2 Nr. 8 P2B-VO).

Dies bedeutet zwar nicht, dass beide Rankingmechanismen und die dafiir relevanten Parameter
bzw. Kriterien beziehungslos nebeneinander stiinden, auch wenn die Beschreibung des einen
Mechanismus (Art. 5 Abs. 1 P2B-VO) in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen fir die ge-
werblichen Nutzer erfolgen muss, die des anderen (8 93 Abs. 1 MStV) in einer an die Gesamt-
heit aller Nutzer und die Allgemeinheit adressierten Publikation. Die allgemeinen Selektions-
und Personalisierungskriterien eines sozialen Netzwerks, deren Offenlegung der Medienstaats-
vertrag einfordert, haben selbstredend auch Bedeutung fur das spezifischer auf die Online-
Héndler und ihre Angebote ausgerichtete Ranking gem. der P2B-VO; es ist davon auszugehen,
dass sie nicht nur bei den Suchmaschinen (s. u.) gem. Art. 5 Abs. 2, sondern auch bei den
Online-Vermittlungsdiensten zu den relevanten Ranking-Parametern gehdren (s.0.). Das be-
deutet aber nicht, dass insoweit eine mitgliedstaatliche Konturierung der (zentralen) Kriterien
wie in § 93 Abs. 1 MStV in Spannung oder gar Konflikt mit der unionsrechtlichen Beschrei-
bung der wichtigen, transparent zu machenden Parameter geriete: Da sie sich auf unterschied-
liche Gegenstande beziehen (Geschaftsbedingungen einerseits, allgemeine Erlduterung des
Ranking-Mechanismus andererseits) kénnen die beiden Anforderungen, auch und gerade wenn
sie aufgrund ihrer unterschiedlichen Zielsetzung und ihres unterschiedlichen Interesse-Schwer-
punktes verschieden ausfallen, nebeneinander bestehen und haben so auch ihren je eigenstén-
digen Sinn: Die vor allem auf das Interesse an fairen Wettbewerbsbedingungen der Online-
Handler fokussierte Transparenzverpflichtung aus Art. 5 Abs. 1 P2B-VO wird durch die weitere
medienrechtliche Pflicht, die allgemeinen Sortierkriterien und die Funktionsweise des Algo-
rithmus zu erldutern, nicht praformiert oder auch nur berthrt, unabhangig davon, ob die je (nach
der P2B-VO und dem MStV) geforderten Inhalte der Erlduterung tbereinstimmen oder unter-
schiedlich definiert werden.
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Aus all diesen Griinden l&sst sich fr das hier erdrterte Verhéltnis der P2B-VO zu § 93 MStV,
soweit diese Vorschrift Online-Vermittlungsdienste im Sinne der Verordnung erfasst (inshe-
sondere: soziale Netzwerke) und soweit sie (auch fir Suchmaschinen) die zusatzlichen Infor-
mationspflichten gemal Abs. 2 (Angabe einer Spezialisierung) und Abs. 4 (Gewéhrleistung der
Kennzeichnung von social bots) errichtet, doch recht eindeutig folgern, dass insoweit ein ab-
schlielender, diese Regelungen sperrender Regelungsanspruch der Unionsverordnung nicht be-
steht.

cc) AbschlieBende Wirkung im Uberschneidungsfeld der Suchmaschinentransparenz?

Nicht ganz so eindeutig fallt die Beurteilung des moglicherweise abschlieRenden Regelungsan-
spruchs der Art. 5 Abs. 2 ff., Art. 7 Abs. 2 P2B-VO aus, also derjenigen Regelungen, die die
Transparenzpflichten von Online-Suchmaschinen betreffen. Diese Regelungen iberschneiden
sich, wie gezeigt, in Gegenstand und Inhalt mit § 93 Abs. 1 und Abs. 3 MStV, soweit dieser
Suchmaschinen als Medienintermedidre erfasst.

Allerdings verfolgen auch die Suchmaschinen-bezogenen Regelungen der P2B-VO keine an-
deren Schutzzwecke als diejenigen fir Online-Vermittlungsdienste. Auch hier sind also die
wettbewerber- und verbraucherschiitzenden Zwecke gegeniiber dem kommunikationsrechtli-
chen Zweck der Sicherung von kommunikativer Chancengleichheit und Meinungsvielfalt des
8 93 MStV vollkommen verschieden. Auch die Informationspflichten zum Suchmaschinen-
Ranking haben eine andere Schutzrichtung, indem sie dazu dienen, die Bedingungen fir die
Darstellung der Websites von Unternehmen in der Suchergebnisliste transparent zu machen.
Art. 5 Abs. 3 und Abs. 5 P2B-VO enthalten deshalb, wie oben erlautert, spezifisch auf diesen
Schutzzweck bezogene Vorgaben flr die zu leistende Information, die mit denjenigen fiir On-
line-Vermittlungsdienste weitgehend identisch sind.

Jedoch bezieht sich die Verpflichtung aus Art. 5 Abs. 2 P2B-VO nicht auf besondere Vertrags-
verhéltnisse zu gewerblichen Nutzern und auf dafiir verwendete Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen, sondern verlangt — wie diejenige des Medienstaatsvertrags — eine an die Allgemeinheit
adressierte Erlauterung des Suchmaschinen-Rankings. Und in inhaltlicher Hinsicht dirfte sich
aus der Legaldefinition des Ranking und den Erwédgungsgrinden, wie gezeigt, ergeben, dass
die geforderten Informationen jedenfalls auch die Parameter fiir den Ranking-Mechanismus der
Suchmaschine als solchen, also hinsichtlich aller indexierten Webseiten, umfassen, nicht nur
(wie jedenfalls im Schwerpunkt bei den Online-Vermittlungsdiensten) spezifischere Angaben
zur Behandlung von Unternehmens-Websites im Ranking. Damit erfasst die unionsrechtliche
Transparenzpflicht gegenstandlich und inhaltlich in der Tat jedenfalls auch die Informations-
leistung, die gemal? § 93 Abs. 1 Nummer 1 und 2 sowie Abs. 3 MStV zu erbringen ist, auch
wenn beide Regelungen dies fiir die Verfolgung vollig verschiedener Ziele tun, insbesondere
Art. 5 Abs. 2 P2B-VO die Erlauterung des allgemeinen Suchmaschinen-Rankings nur fordert,
um ein Schutzinteresse zu befriedigen, das nur einen Teil der Informationsfunktion der Such-
maschine betrifft, ndmlich die Vermittlung von Geschéftskontakten zwischen Online-Héndlern
und Verbrauchern.

Uberschneiden sich diese Regelungsinhalte, so ist damit, wie gezeigt, zwar nicht schon kraft
dieser Verpflichtungsinhalte (Sollensanordnungen) eine direkte Kollision verbunden. Wohl
aber ist denkbar, dass es im Zuge der ndheren Konkretisierung der Parameter bzw. Kriterien
und ihres Verdffentlichungsmodus zu Divergenzen zwischen dem unionsrechtlichen Transpa-
renz-Standard und demjenigen des MStV kommt. Zudem unterliegen beide Standards verschie-
denen Zusténdigkeiten hinsichtlich ihrer ndheren Ausformung, einerseits gemai Art. 5 Abs. 7
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P2B-VO: Kommissionsleitlinien, andererseits gemalt § 96 MStV: Satzungen bzw. Richtlinien
der Landesmedienanstalten. Damit besteht nicht nur eine Mal3stabe-, sondern auch eine Zustén-
digkeitskonkurrenz zwischen dem unionsrechtlichen und den mitgliedstaatlichen Transparenz-
regime. Dies konnte dafir sprechen, insoweit tatséchlich einen vorrangigen und abschlieRenden
Regelungs- und Konkretisierungsanspruch der Verordnung anzunehmen.

Fur eine solche Annahme kdnnte zudem auch der fir Verordnungsregelungen des Unionsrechts
geltende, oben skizzierte Grundsatz maoglichst rechtssicherer und eindeutiger Geltung, aus dem
sich auch das Umsetzungs- und Normwiederholungsverbot ergibt, gilt. Es konnte argumentiert
werden, dass bei einer Doppelverpflichtung von Suchmaschinen-Anbietern zur Ranking-Trans-
parenz einmal entsprechend den Leitlinien der Kommission, zum anderen entsprechend sat-
zungsmaRiger Grundsatze der Landesmedienanstalten in Deutschland die volle Wirksamkeit
der unionsrechtlichen Transparenz-Verpflichtung aus der Verordnung nicht mehr gesichert und
eine solche ,,Parallelregelung® durch den Mitgliedstaat daher nicht zuldssig sei.

Tats&chlich (iberzeugen diese denkbaren Einwénde jedoch nicht. Bei genauerer Betrachtung
besteht hier, jedenfalls bei entsprechender Ausgestaltung der Transparenzpflichten im unterge-
setzlichen Satzungsrecht, keine unklare oder gar irrefiihrende Rechtslage, die den Anwen-
dungsanspruch der P2B-Verordnung beeintrachtigen kénnte und die daher zur Annahme einer
Sperrwirkung oder gar Aufhebungspflicht hinsichtlich § 93 MStV fiihren musste. Auch die
konkurrierende Konkretisierungskompetenz der Kommission und der Landesmedienanstalten
erweist sich als ein Scheinproblem.

Durchgreifend ist dafiir die Uberlegung, dass die beiden Pflichten aus Art. 5 Abs.2 P2B-VO
und 8 93 Abs. 1, Abs. 3 MStV auch von Suchmaschinen-Anbietern, nicht nur, wie oben gezeigt,
von Online-Vermittlungsdiensten, jeweils uneingeschrankt, ohne Pragung durch den Transpa-
renzstandard der jeweils anderen Rechtsquelle erfiillt werden kénnen und dass damit die Erfil-
lung der unterschiedlichen Ziele beider Regelwerke ohne Gefahr einer wechselseitigen Beein-
trachtigung der Wirksamkeit der Regelungen mdglich ist. Damit kann sich aber auch fir die
Suchmaschinen-Transparenz der oben, fur die Online-Vermittlungsdienste, als entscheidend
erkannte Gedanke durchsetzen, dass die verschiedenen, auf beiden Seiten begrenzten Schutz-
zwecke sehr deutlich gegen einen abschlielenden Regelungsanspruch der Verordnung, wohl
aber fiir eine unionsrechtlich zugelassene Normenkonkurrenz sprechen.

Maoglich ist das Nebeneinander der Erflillung beider Pflichten insofern, als die Regelungen zwar
beide die allgemein zugéangliche und leicht wahrnehmbare Offenlegung der Ranking-Kriterien
entsprechend dem dafir je konkretisierten Standard fordern, dass diesen Pflichten aber nicht
notwendig einheitlich, mit einer einzigen Informationsleistung, etwa in einem ,,integrierten*
Informationstext auf der Portalseite einer Suchmaschine, entsprochen werden muss. Es ist also,
praktisch gedacht, durchaus vorstellbar, unterschiedlichen Transparenzvorgaben auch durch
entsprechend unterschiedlich gestaltete und prasentierte Angaben des Suchmaschinenanbieters
zu erflllen, und zwar so, dass die Zurechnung der Information zu der jeweiligen Rechtspflicht
erkennbar gemacht wird, etwa durch Bereitstellung verschiedener, jeweils entsprechend ge-
kennzeichneter Verlinkungen oder in verschiedenen Abschnitten der Nutzungsbedingungen.
Die Praxis der groRen sozialen Netzwerke hinsichtlich der Erfillung ihrer Verpflichtungen aus
dem Netzwerkdurchsetzungs-Gesetz (Meldeformulare, Transparenzberichte) zeigt, dass derar-
tige, spezifisch und Kklar auf eine bestimmte Rechtspflicht bezogene Dienstleistungen des An-
bieters mdglich sind. Im konkretisierenden Satzungsrecht konnte bei einer derartigen Gestal-
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tung der Geltungsanspruch der Unions-Verordnung unmissverstandlich durch eine entspre-
chende Unberihrtheit-Klausel bekraftigt werden (etwa: ,,Die Verpflichtungen von Suchmaschi-
nen-Anbietern gemal? der P2B-VO [oder allgemeiner: ,,unionsrechtliche Verpflichtungen®]
bleiben durch diese Vorgaben unberiihrt.*).

Mit Blick darauf, dass Teile der geforderten Informationen, etwa die Darlegungen zum grund-
satzlichen Funktionieren des Algorithmus oder zu den Hauptparametern, inhaltlich identisch
sein durften, kommt auch eine Gestaltung in Betracht, die diesen identischen Teil zur Vermei-
dung von Doppelungen zusammenfasst und nur (wenn erforderlich) jeweils unterschiedliche
Anforderungen durch zusétzliche spezifische Informationen entsprechend der einen oder der
anderen Verpflichtung — z. B. in je besonderen Absatzen der Erlauterung — erfullt. Letzteres
kann einerseits die durch die P2B-VO geforderten spezifischen Informationen zur Relevanz
von Waren und Dienstleistungen und dem Verbraucherinteresse betreffen, andererseits etwa
von den Landesmedienanstalten geforderte besondere Angaben zur Behandlung gerade von
publizistisch relevanten Inhalten. Fir den ,,gemeinsamen Basisteil* der zu ver6ffentlichenden
Informationen kdnnte das Satzungsrecht zur Sicherung des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts eine Verweisung auf die unionsrechtlichen Transparenz-Vorgaben entsprechend der
P2B-VO und den Leitlinien der Kommission enthalten, wenn sich diese VVorgaben insoweit als
adaquat auch zur Herstellung der im Medienstaatsvertrag geforderten Transparenz erweisen
sollten. Gleiches konnte fir die Art und Weise der Veroffentlichung angeordnet werden (Trans-
parenz-Modus), um insoweit Divergenzen zu vermeiden. Die eigenstandigen, nicht akzessori-
schen (auf den Unions-Standard verweisenden) Transparenzvorgaben konnten sich bei einer
solchen Gestaltung auf die angesprochenen Zusatzinformationen, die spezifisch dem medien-
rechtlichen Schutzinteresse dienen (Behandlung publizistisch relevanter Inhalte), beschranken.

Selbstredend ist grundsatzlich auch die Anordnung umfassender Verweisung auf die Verord-
nung oder einer Subsidiaritit vorstellbar (etwa: ,,Fiir Anbieter von Suchmaschinen gelten die
Anforderungen der 8 93 Abs. 1, 3 MStV nach MaRgabe der VVorschriften der P2B-VO*; oder:
,»Verpflichtungen gemifl dem Unionsrecht gehen, soweit sie Suchmaschinen betreffen, den An-
forderungen dieses Staatsvertrages vor*). Damit ginge allerdings einher, jeden Gestaltungsan-
spruch hinsichtlich der Transparenzvorgaben, auch mit Blick auf den besonderen medienrecht-
lichen Schutzzweck, aufzugeben.

Diese Uberlegungen bestitigen zudem, dass ein Komplementérverhaltnis der als verschieden
begriffenen Anforderungen einerseits der Verordnung, andererseits des Medienstaatsvertrags,
durchaus auch sachlich sinnvoll sein kann und daher wenig daftr spricht, dass die P2B-VO eine
ein solches Verhaltnis schaffende Normenkonkurrenz fiir Suchmaschinen untersagen will: Ge-
rade wenn die verschiedenen Schutzzwecke zu unterschiedlich akzentuierten Transparenzan-
forderungen fuhren, etwa bei den VVorgaben fir die Kriterien bzw. Parameter, ist umso weniger
einzusehen, weshalb die auf faire Wettbewerbsverhéltnisse und den Verbraucherschutz fokus-
sierte Transparenz gemaR der Verordnung eine medienrechtliche Verpflichtung zu anders ge-
lagerten Informationsleistungen ausschlieRen soll, denen es primar um die Zugéanglichkeit und
Wahrnehmbarkeit von fiir die Meinungsbildung relevanten Inhalten geht. Es ist auch nicht er-
kennbar, dass mit zusatzlichen, aber im Aufwand doch begrenzten Informationspflichten von
Suchmaschinenanbietern, soweit sie dem Marktortprinzip entsprechend den auf deutsche Nut-
zer ausgerichteten Dienst betreffen, unzumutbare Belastungen fur die grenziberschreitende Er-
bringung solcher Dienste im Binnenmarkt entstehen wirden.
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Insgesamt ist festzuhalten, dass die Frage eines abschliefenden Charakters der Transparenzver-
pflichtungen der P2B-Verordnung fur Suchmaschinen zwar nicht mit einem gleich hohen
Wahrscheinlichkeitsgrad wie bei den Online-Vermittlungsdiensten verneint werden kann, dass
aber die besseren Griinde auch insoweit gegen einen solchen abschlieBenden Charakter spre-
chen. Die Integritat des Geltungsanspruchs des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts kann
durch entsprechende Klauseln in den konkretisierenden untergesetzlichen Bestimmungen der
Landesmedienanstalten zusatzlich abgesichert werden.

I1. Das Verhaltnis der gednderten Verbraucherschutz-Richtlinien zum Medien-
staatsvertrag

Im Folgenden ist das Verhaltnis der durch die Verbraucherschutz-Modernisierungsrichtlinie
geanderten Vorschriften, die nun neue Informationspflichten hinsichtlich des Ranking von In-
halten vorsehen, zu erdrtern. Konkret geht es also um die Anderung einerseits der UGP-Richt-
linie 2005/29/EG durch Einfugung des neuen Art. 7 Abs. 4a UGP-RL, andererseits der Ver-
braucherrechterichtlinie 2011/83/EU durch Einfligung des neuen Art. 6a. Die Darstellung kann
deutlich knapper ausfallen als zur P2B-VO, weil die dort gefundenen Ergebnisse zum Anwen-
dungsbereich, zur Uberschneidung der Regelungsgehalte und zum abschlieBenden Charakter
des Unionsrechtsaktes zu einem erheblichen Teil auch auf das hier nun erdrterte Verhéltnis
Ubertragbar sind. Dies ergibt sich auch daraus, dass es sich bei den verbraucherschutzrechtli-
chen Regelungen der Intention des Unions-Gesetzgebers gemafl um ,,Parallelbestimmungen‘
zur Transparenzregelung der P2B-VO fiir das Verhaltnis zum Verbraucher (B2C) handelt**?
und insoweit ,,gleichartige Transparenzanforderungen® geschaffen werden sollten.3

1. Art. 7 Abs. 4a UGP-RL

a) Anwendungsbereich der Regelung

Art. 7 UGP RL regelt insgesamt lauterkeitsrechtliche Irreflihrungstatbestande derart, dass irre-
fiihrende Geschéftspraxen durch VVorenthalten wesentlicher Informationen definiert werden. Zu
den als wesentlich definierten Informationen, die der Unternehmer demzufolge fiir den Ver-
braucher unmittelbar und leicht zugénglich vorhalten muss, gehéren infolge der Einfligung nun
auch ,,allgemeine Informationen* zum Rankingmechanismus von Suchfunktionen, die der Un-
ternehmer anbietet.

Der sachliche Anwendungsbereich ist er6ffnet, wenn Verbrauchern ,,die Moglichkeit geboten
wird, mithilfe eines Stichworts, einer Wortgruppe oder einer anderen Eingabe nach Produkten
zu suchen, die von verschiedenen Gewerbetreibenden oder von Verbrauchern angeboten wer-
den, [...] unabhingig davon, wo Rechtsgeschifte letztendlich abgeschlossen werden®. Von ho-
her Bedeutung ist, dass aus diesem durch diese Umschreibung eréffneten Anwendungsbereich
Online-Suchmaschinen im Sinne der Begriffsbestimmung in der P2B-VO (dort Art. 2 Nr. 5)
ausgeschlossen sind (Art. 7 Abs. 4a Satz 2 UGP-RL). Dies bedeutet, dass allgemeine Suchma-
schinen, die prinzipiell auf allen Websites oder auf allen Websites in einer bestimmten Sprache
eine Suche zu einem beliebigen Thema vornehmen und Ergebnisse anzeigen, nicht von der
Transparenzverpflichtung der UGP-RL erfasst sind. Grund fur diese Anwendungsbereichsbe-
grenzung ist, dass die Suchmaschinen-Transparenzregelung in der P2B-VO (Art. 5 Abs. 2 und

132 Alexander, WRP 2020, 945 Rn. 58.
133 EG Nr. 21 ModernisierungsRL.
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die folgenden Absétze), anders als diejenige fir Online-Vermittlungsdienste, bereits eine
Pflicht zur Bereitstellung von leicht zuganglichen und verstandlichen Informationen an die All-
gemeinheit normiert, sodass mit dieser Regelung der B2C-Schutzzweck des Lauterkeitsrechts
gleichsam schon mit erfullt ist. Eine Doppelregelung desselben Gegenstandes durch eine mit-
gliedstaatliche Richtlinienumsetzung soll damit vermieden werden.!3

Fur das hier erérterte Konkurrenzverhéltnis zum Medienstaatsvertrag bedeutet dies, dass die
Transparenzregelung in 8 93 MStV, soweit sie Suchmaschinen als Medienintermedidre erfasst,
ausschlieBlich eine Anwendungsbereichsuberschneidung mit der P2B-VO, nicht aber mit der
UGP-RL aufweist.

Anwendungsbereichs-Uberschneidungen im Ubrigen, d. h. im Hinblick auf andere Arten von
Medienintermediaren, bleiben allerdings moglich. Sie sind lberall dort denkbar, wo Medienin-
termedidre im Sinne des MStV Suchfunktionen bereitstellen, ohne die Funktion einer allgemei-
nen Suchmaschine mit potentiellem Zugriff auf samtliche Webseiten zu tibernehmen. Die In-
formationspflicht nach der UGP-RL beschrénkt sich nicht (anders als diejenige der Verbrau-
cherrechte-RL, s. u.) auf Online-Marktplétze, gilt vielmehr ,,fiir alle Unternehmer, die, zum
Beispiel auf Internetseiten oder in Apps, Verbrauchern Suchfunktionen zur Verfugung stellen,
[...] unabhédngig davon, ob die Suche auf eigenen Seiten oder auf Seiten Dritter ausgefiihrt
wird*.1®® Die Suchfunktion muss die Moglichkeit der Suche nach Produkten bieten, die in Art.
2 Abs. ¢) UGP-RL in der gednderten Fassung definiert sind als ,,jede Ware oder Dienstleistung,
einschlieBlich Immobilien, digitaler Dienstleistungen und digitaler Inhalte, sowie Rechte und
Verpflichtungen®. Dies kann sicherlich fiir eine Gruppe von Diensten angenommen werden,
die zugleich die Begriffsmerkmale eines Medienintermediérs erfullen, namentlich bei sozialen
Netzwerken, zumal die Richtlinie (wie auch die P2B-VO, s. 0.) nicht fordert, dass eine aufgrund
des Suchergebnisses vermittelte B2C-Transaktion auf der Plattform des Anbieters der Such-
funktion oder gar durch diesen selbst (als Verkaufer) vorgenommen werden muss.

In sachlicher und persénlicher Hinsicht sind mithin Uberschneidungen zwischen den Anwen-
dungsbereichen des § 93 MStV und Art. 7 Abs. 4a UGP-RL denkbar und auch wahrscheinlich,
wenn auch nur hinsichtlich einer Teilklasse der jeweils erfassten Dienste.

b) Vergleich der Regelungsgehalte

Die durch die UGP-RL auferlegte Informationspflicht des Unternehmers, der eine Suchfunktion
bereitstellt, besteht darin, allgemeine Informationen zur Verfugung zu stellen, die die Hauptpa-
rameter fur die Festlegung des Rankings der dem Verbraucher im Ergebnis der Suche vorge-
schlagenen Produkte, sowie die relative Gewichtung dieser Parameter im Vergleich zu anderen
Parametern, betreffen. Die Informationen missen in einem bestimmten Bereich der Online-
Benutzeroberflache zur Verfugung gestellt werden, der von der Seite, auf der die Suchergeb-
nisse angezeigt werden, unmittelbar und leicht zugénglich ist (Art. 7 Abs. 4a Satz 1 UGP-RL).
Diese Formulierung enthélt im Vergleich zur P2B-VO etwas prézisere, aus der Sache ohne
weiteres erklarbare Anforderungen an die Lokalisierung der Informationen (unmittelbarer Zu-
gang von der Suchergebnis-Seite aus).

134 EG Nr. 21 ModernisierungsRL.
135 Alexander, Neue Transparenzanforderungen im Internet-Erganzungen der UGP-RL durch den ,,New Deal for
Consumers®, WRP 2019, 1235 Rn. 29.
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Inhaltlich geht es auch hier, wie bei Art. 5 Abs. 1 und 2 P2B-VO, um die Offenlegung der
Ranking-Hauptparameter und ihr relatives Gewicht im Verhéltnis zu anderen Parametern. In-
soweit durfte — entsprechend der gesetzgeberischen Zielsetzung gleichartiger Transparenzan-
forderungen — keine Differenz zu den VVorgaben aus der P2B-VO bestehen. Allerdings erscheint
die Formulierung insofern bemerkenswert klarer als diejenige des Art. 5 Abs. 1 und 2 P2B-VO,
als sie die anzugebenden Ranking-Parameter ausdrucklich auf die Anzeige der mit dem Such-
begriff gesuchten Produkte bezieht. Das entspricht in der Sache dem eingeschrankten, ,,spezia-
lisierten” Ranking-Begriff des Art. 2 Nr. 8 P2B-VO hinsichtlich der Online-Vermittlungs-
dienste, hier im Richtlinientext nun aber auch noch explizit in der Formulierung der Verpflich-
tung selbst zum Ausdruck gebracht. Damit ist also — vor allem im Vergleich mit der nicht klar
umrissenen, sowohl allgemein das Suchmaschinen-Ranking als auch spezifischer die Présenta-
tions-Bedingungen fiir Waren und Dienstleistungen adressierenden Transparenzpflicht fir On-
line-Suchmaschinen, Art. 5 Abs. 2 P2B-VO (s.0.) — erheblich deutlicher formuliert, dass es um
eine spezifische, gerade die relative Chance von Produkten, im Suchergebnis angezeigt zu wer-
den, erfassende Erlduterungspflicht geht, um ein ,,Produktranking® im Interesse des Verbrau-
chers der Produkte.

Damit ist aber auch klar, dass — ebenso wie schon bei der P2B-VO — der Inhalt der danach
auferlegten Transparenzpflichten hinsichtlich der Parameter und ihrer Gewichtung eine andere
Gestalt, jedenfalls einen anderen Schwerpunkt aufweist als die Informationspflicht gemal § 93
MStV. Ob letztere Uberhaupt Erlduterungen hinsichtlich der Sortierung und Prasentation von
Ergebnissen einer auf kommerzielle Transaktionen zielenden Produktsuche (hinsichtlich von
Produkten mit oder auch ohne publizistischer Relevanz) in sozialen Netzwerken oder anderen
Intermediéren auBerhalb der Suchmaschinen einschlieft, lasst sich méglicherweise schon be-
zweifeln, kann hier aber dahinstehen. Jedenfalls greift der Regelungsanspruch des § 93 MStV
weit Uiber diesen auf Produktsuchen und die dafiir relevanten Parameter begrenzten engen Inhalt
der Informationspflicht nach der UGP-RL (und, wie gezeigt, auch der P2B-VVO) hinaus. Der
spezifische verbraucherschitzende Schutzzweck auch dieser B2C-Regelung schlagt, wie bei
Art. 7 Abs. 4a UGP-RL noch deutlicher als bei der P2B-VO wird, auch auf den Inhalt der
pflichtigen Erlauterungen durch. Dies bedeutet, dass die Anforderungsprofile beider Regelun-
gen allenfalls eine gemeinsame Schnittmenge haben, im Ubrigen aber unterschiedlich sind und
— mit Blick auf die verschiedenen Schutzzwecke — auch unterschiedlich sein mussen.

c) Folgerungen

aa) 8 93 MStV: keine Umsetzung der UGP-RL

Fur das rechtliche Verhaltnis der Regelungen folgt daraus zunéchst, dass § 93 MStV nicht als
Umsetzung der Art. 7 Abs. 4a UGP-RL in der Fassung der ModernisierungsRL begriffen wer-
den kann; diese von der Kommission in ihren Bemerkungen aufgeworfene Frage ist zu vernei-
nen.

Abgesehen davon, dass der Medienstaatsvertrag die Umsetzung der neuen verbraucherschiit-
zenden ,,New Deal for Consumers‘““-Richtlinienbestimmungen nicht intendiert und diese Best-
immungen daher im Vorspruch zum Vertragstext auch nicht nennt (anders als die AVMD-An-
derungsrichtlinie 2018), wéren seine Regelungen, wie gezeigt, auch gar nicht geeignet, das spe-
zifische Transparenzanliegen und die darauf zugeschnittenen Vorgaben der UGP-RL hinsicht-
lich der Erlauterungen zum Ranking zu erflllen. Zwar ist nicht schlechthin ausgeschlossen,
unionsrechtliche Richtlinienvorgaben auch in mehreren mitgliedstaatlichen Bestimmungen an
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verschiedenen Regelungsorten umzusetzen; ein aktuelles Beispiel daftir ware die geplante Um-
setzung der AVMD-Anderungsrichtlinie sowohl im Medienstaatsvertrag als auch im Telemedi-
engesetz des Bundes. Die Mitgliedstaaten genieRen hinsichtlich der Wahl der Mittel der Richt-
linienumsetzung einen Spielraum. %

Allerdings ist dieser durch die Gebote der Rechtssicherheit und der Effektivitat der Umsetzung
begrenzt.**” Eine hinreichend effektive, funktionale Umsetzung hat daher jedenfalls auch den
rechtssystematischen Kontext der umzusetzenden Regelung zu beriicksichtigen und diese sinn-
voll in die dafur im mitgliedstaatlichen Recht herausgebildeten Strukturen einzupassen. Dies
bedeutet flr eine lauterkeitsrechtliche Regelung, dass sie sinnvollerweise auch in das Rege-
lungssystem des bestehenden mitgliedstaatlichen Wettbewerbsrechts einzugliedern ist. Das Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb schreibt sich selbst unter anderem ausdricklich die
Funktion der Umsetzung der UGP-Richtlinie zu (s. Vorspruch zum UWG). § 5a UWG enthalt
in Umsetzung der UGP-Richtlinie bisheriger Fassung die Unlauterkeits-Tatbestande des Irre-
fiihrens durch Unterlassen. Es unterliegt keinem Zweifel, dass dieser Regelungsort derjenige
ist, an dem auch der neue lauterkeitsrechtliche Tatbestand der (unterlassenen) Informationen
iiber das Ranking von Suchfunktionen untergebracht werden muss.'*® Der Medienstaatsvertrag
waére dafur nach Regelungskontext und -zweck ein vollig ungeeigneter, damit aber unionsrecht-
lich kaum hinnehmbarer Ort.

bb) § 93 MStV: Verstol? gegen die UGP-RL?

Ist also § 93 MStV keine Vorschrift der Umsetzung des Art. 7 Abs. 4a UGP-RL, so muss die
Regelung doch mit der Richtlinie vereinbar sein. Ungeachtet ihrer (grundsatzlich fehlenden)
unmittelbaren Anwendbarkeit beanspruchen auch EU-Richtlinien kraft ihrer unmittelbaren
Geltung in den Mitgliedstaaten und ihres Anwendungsvorrang im weiten Sinn (s.0.), dass sémt-
liches mitgliedstaatliche Recht mit ihnen in Einklang steht. Auch hinsichtlich der neuen Trans-
parenzvorgaben flr Anbieter von Suchfunktionen in der UGP-RL ware also denkbar, dass sie
weiteren mitgliedstaatlichen Transparenzverpflichtungen, die neben dem eigentlichen Recht
der Umsetzung der Richtlinie stehen (kinftig also einer Erganzung vermutlich in § 5a UWG),
entgegenstinden.

Damit ist aber nur erneut die oben schon fur Art. 5 Abs. 2 P2B-VO erorterte Frage einer mog-
lichen abschlieRenden Bedeutung der unionsrechtlichen Regelung aufgeworfen, auf deren Be-
antwortung hier verwiesen werden kann. Wenn sich auch bei den Transparenzverpflichtungen
hinsichtlich der Ranking-Parameter (bzw. -Kriterien) eine inhaltliche Schnittmenge ergeben
kann, so verfolgen doch die beiden Regelungen vollkommen unterschiedliche Schutzzwecke,
die sich auch in zumindest teilweise abweichenden Anforderungsprofilen hinsichtlich der zu
leistenden Informationen auswirken (Produktbezug der Rankingkriterien einerseits, allgemei-
ner Sortier-Mechanismus, ggf. mit besonderem Bezug zu publizistisch relevanten Inhalten, an-
dererseits). Beide Verpflichtungsgehalte widersprechen sich nicht, beeintrachtigen sich auch
nicht mittelbar und kénnen praktisch nebeneinander oder in teilweiser Verbindung zueinander
erfallt werden (s.0.).

136 Geismann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, AEUV Art,. 288 Rn. 44.
137 vgl. nur Bievert, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art. 288 Rn. 28; Schroeder, in. Streinz, EUV/AEUYV,
Art. 288 AEUV Rn. 75 f.
138 \gl. Alexander, WRP 2019, 1235 Rn. 71 ff.
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Vor diesem Hintergrund wére nicht plausibel begriindbar, weshalb die UGP-RL hinsichtlich
einer zusitzlichen medienrechtlichen Transparenzverpflichtung im tatbestandlichen Uber-
schneidungsbereich einen ausschlieRlichen Regelungsanspruch fiir das unionale und mitglied-
staatlich umzusetzende Lauterkeitsrecht beanspruchen sollte. Zur Absicherung der effektiven
Geltung des Unionsrechts konnte auch hier eine Klausel im konkretisierenden Satzungsrecht
sinnvoll sein, derzufolge etwaige lauterkeitsrechtliche Anforderungen an die Transparenz der
Funktion von Medienintermedidren unberhrt bleiben.

2. Art. 6a VerbraucherrechteRL

a) Anwendungsbereich und Regelungsgehalt

Die Informationspflicht hinsichtlich von Ranking-Kriterien gemal? dem neuen Artikel 6a der
VerbraucherrechteRL stimmt inhaltlich kraft ausdriicklichen Verweises auf die Definition des
Begriffs ,,Ranking* in der UGP-RL mit derjenigen dieser Richtlinie (s. 0.) tberein. Insoweit
erlibrigen sich hier wiederholende Ausfiihrungen.

Art. 6a der VerbraucherrechteRL knupft allerdings nicht allgemein an Suchfunktionen und de-
ren Anbieter an, sondern an den engeren Begriff des Online-Marktplatzes. Damit ist hinsicht-
lich des Verhaltnisses der Anwendungsbereiche des Unionsrechts und des Medienstaatsvertra-
ges wiederum die schon zu den Online-Vermittlungsdiensten im Sinne der P2B-VO erdrterte
Frage aufgeworfen, ob und inwieweit bei Marktplatzen tiberhaupt eine Uberschneidung in Be-
tracht kommt (s.0., I. 1 ¢) bb). Schlechthin ausgeschlossen ist dies, wie gezeigt, trotz der Aus-
nahme im Medienstaatsvertrag fiir Produkt- und Dienstleistungsportale (§ 91 Abs. 2 Nr. 2
MStV) nicht, weil auch gemischte Portale oder solche, bei denen die Waren oder Dienstleis-
tungen gerade in publizistisch relevanten Inhalten bestehen, denkbar sind. Ob und inwieweit
die Regulierung der Medienintermedidre im MStV auch solche Dienste einschlie3t oder nicht,
bedarf noch kiinftiger Klarung und Konkretisierung. Die Schnittmenge und damit das Konkur-
renzverhaltnis sowohl zur P2B-Verordnung als auch zur Verbraucherrichtlinie, insofern On-
line-Marktplatze und die daflir geltenden Transparenzpflichten in Rede stehen, lieRen sich
durch eine einschrankende Definition des Anwendungsbereichs der Intermediar-Regulierung
im Medienstaatsvertrag (etwa im Satzungsrecht der Landesmedienanstalten) marginalisieren
oder sogar ganz beseitigen.

Auch wenn dies nicht geschieht, die Uberschneidung der Anwendungsbereiche (in einem hier
allerdings kleinen Schnittfeld der Online-Marktplétze, die zugleich den Transparenzpflichten
des § 93 MStV unterfallende Medienintermediére wéren) und Regelungsgegenstande also be-
stehen bliebe, kann flr diese Konkurrenz aber nichts anderes gelten als flr das Verhaltnis zur
P2B-Verordnung und zur UGP-Richtlinie:

b) Folgerungen
Auch insoweit sind also zusammenfassend, ohne dass dies hier noch einmal naherer Ausfiih-
rungen bedarf, folgende Schliisse zu ziehen:

Erstens stellt § 93 MStV auch keine Umsetzung des neuen Art. 6a VerbraucherrechteRL dar.
8 93 MStV statuiert vielmehr eine eigenstandige medienrechtliche Transparenzanforderung mit
anderem Schutzzweck und (teilweise) anderem Inhalt, die neben der noch in den Rechtsrahmen
des deutschen Verbraucherschutzrechts (z.B: 88§ 312b ff. BGB) einzupassenden Umsetzungs-
vorschrift steht.
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Zweitens sprechen auch hier die besseren Griinde dafir, nicht von einem abschliefenden Re-
gelungsgehalt des unionalen, mitgliedstaatlich umzusetzenden Verbraucherschutzrechts im
Verhaltnis zu ergdnzenden medienrechtlichen Transparenzvorgaben auszugehen. Auch soweit
Anbieter von Online-Marktplatzen neben der neuen verbraucherschutzrechtlichen Informati-
onsverpflichtung als Medienintermediar auch der medienrechtlichen Transparenzpflicht aus
8 93 MStV unterliegen sollten, kdnnen beide Pflichten unbeschadet der jeweils anderen erftllt
werden und ist kein triftiges unionsrechtliches Argument ersichtlich, das einen durch den Me-
dienstaatsvertrag begriindeten Versto gegen die VerbraucherRL begrinden kénnte.
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D. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1. Die ,, Bemerkungen *“ der Kommission im Notifizierungsverfahren gem. der Richtlinie (EU)
2015/1535 stellen keine unionsrechtlich definitiven oder verbindlichen Feststellungen zur
(Un-)Vereinbarkeit der Regelungen des MStV mit dem Unionsrecht dar.

2. Die Sperrwirkung von unionalem Sekundarrecht kann sowohl kompetenzrechtlich begriindet
als auch aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts als Kollisionsregel hergeleitet werden.
Auf diese doppelte dogmatische Verankerung kommt es aber fiir die Beurteilung nicht an, weil
auch fur die kompetentielle Sperrwirkung anerkannt ist, dass sie nur die Anwendbarkeit mit-
gliedstaatlicher Vorschriften hindert, nicht ihre Geltung vernichtet.

3. Die Sperrwirkung sekundéren Unionsrechts héngt entscheidend von dem Regelungsgehalt
der in Rede stehenden unionsrechtlichen Vorschrift, insbesondere ihrem abschlieRenden Rege-
lungsanspruch und dessen Reichweite im Verhéltnis zu mitgliedstaatlichem Recht, ab. Dieser
Regelungsgehalt bedarf daher sorgféltiger Analyse. Die Feststellung einer direkten oder indi-
rekten Normenkollision ist Voraussetzung fir die Feststellung etwaiger Wirkungen des An-
wendungsvorrangs (Verdrangung, ggf. unionsrechtskonforme Auslegung zur Vermeidung der
Verdrangung, ggf. mitgliedstaatliche Anpassungspflichten).

4. Der entweder abschlieRende oder nicht abschlieRende und daher mitgliedstaatliche Abwei-
chungen oder Erganzungen zulassende Charakter von Bestimmungen des Unions-Sekundér-
rechts korreliert nicht zwingend mit der Art des Rechtsaktes, also der Rechtsform entweder der
Verordnung oder der Richtlinie. Auch EU-Verordnungen missen nicht notwendig abschlielRen-
den Regelungsanspruch erheben, kdnnen vielmehr eine Normenkonkurrenz mit mitgliedstaat-
lichen Vorschriften auch im selben Anwendungsbereich zulassen, solange die Rechtsfolgen der
Regelungen miteinander kompatibel sind.

5. Hangt die Anwendbarkeit mitgliedstaatlichen Rechts (hier: von Vorschriften des Medien-
staatsvertrags) und hangen auch weitere Reaktionspflichten des Mitgliedstaats und seiner zu-
standigen Stellen vom Vorliegen einer — direkten oder indirekten — Kollisionslage im Verhalt-
nis zu unionsrechtlichen Regelungen (hier: der P2B-Verordnung sowie den durch die Verbrau-
cherschutz-Modernisierungs-Richtlinie gednderten Vorschriften) ab, so kommt es entscheidend
darauf an, ob eine derartige Kollisionslage identifiziert werden kann. Dies setzt eine sorgféltige
Ermittlung des Regelungsgehalts der unionsrechtlichen Bestimmungen voraus.

6. Zu analysieren ist, ob die Bestimmungen des Unionsrechts iberhaupt eine Anwendungsbe-
reichsiiberschneidung mit dem mitgliedstaatlichen Recht aufweisen, ob, wenn ja, insoweit ein
konkurrierendes Nebeneinander der Regelungen auf beiden Ebenen mdglich und zugelassen ist
oder ob tatsdchlich einander widersprechende Rechtsfolgen fiir dieselben Sachverhalte ange-
ordnet sind, die den Anwendungsvorrang im weiten Sinn und ggf., wenn keine den Widerspruch
auflosende unionsrechtskonforme Auslegung in Betracht kommt, auch im engen Sinn (also eine
Sperrwirkung) auslosen.

7. Ob eine Kollisionslage — oder doch nur eine zugelassene Normenkonkurrenz — vorliegt, kann
aber unklar sein und bedarf dann vor allem der Priifung, ob der Regelungsanspruch der Uni-
onsrechtsnorm abschlieBend ist und daher mitgliedstaatliche Rechtsfolgenanordnungen fiir
denselben Sachverhalt untersagt. Die Kollisionslage kann auch insoweit moglicherweise durch
eine unionsrechtsforme Auslegung des mitgliedstaatlichen Rechtsakts vermieden werden.
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8. Fur den Fall nicht schon eindeutig inkompatibler Rechtsfolgen ist also anhand der juristi-
schen Argumente (Wortlaut und Systematik, entstehungsgeschichtliche Hinweise, Zielsetzung
der Regelung), zu prifen, ob durch die unionsrechtliche Bestimmung ein abschlieRender Re-
gelungsanspruch erhoben oder zusétzlichen mitgliedstaatlichen Regelungen Raum gegeben
wird. Besonders dem teleologischen Kriterium, ob und inwieweit die mitgliedstaatliche Rege-
lung die Erreichung der Ziele des Unionsrechtsakts beeintréchtigt — oder ihnen gegentiber neut-
ral ist oder sie umgekehrt moglicherweise sogar fordert — kommt flr die Beurteilung zentrale
Bedeutung zu.

9. Die Anwendungsbereiche der P2B-Verordnung und des Medienstaatsvertrages tberschnei-
den sich hinsichtlich der Medienintermediarregulierung in personlicher und sachlicher Hin-
sicht; insoweit liegt also ein konkurrierender Anwendungsanspruch beider Regelungen vor.
Dieser betrifft insbesondere die Transparenzpflichten fur Suchmaschinen (Art. 5 Abs. 2 P2B-
VO, § 93 MStV). Aber auch bei den Online-Vermittlungsdiensten im Sinne der P2B-VO ist der
tatbestandliche Uberschneidungsbereich, wenn auch eingeschrankter als bei den Suchmaschi-
nen, gegeben, insbesondere hinsichtlich sozialer Netzwerke und App-Stores.

10. Der Regelungsgegenstand der Transparenz-Verpflichtung in Art. 5 Abs. 2, 5 P2B-VO um-
fasst auch die Erlauterung des allgemeinen Ranking von Suchmaschinen hinsichtlich aller Su-
chergebnisse fur samtliche Nutzer und die Allgemeinheit, nicht nur — wie bei den Online-Ver-
mittlungsdiensten (Art. 5 Abs. 1 iVm Art. 2 Nr. 8 P2B-VO) — diejenige der Rangfolge und
Préasentation der miteinander konkurrierenden Unternehmens-Websites in den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen fiir die gewerblichen Nutzer. Daraus ergibt sich eine Uberschneidung
der Regelungsgegenstande mit § 93 MStV.

11. Hinsichtlich der Online-Vermittlungsdienste betreffenden Transparenzpflichten der Verord-
nung und 8 93 MStV besteht hingegen keine Regelungs-Konkurrenz hinsichtlich der Verpflich-
tungsinhalte, weil sie unterschiedliche Gegensténde betreffen: Die Transparenzpflichten gem.
§ 93 MStV betreffen Informationen, die der Allgemeinheit (,,user faced*) zugidnglich zu ma-
chen sind, diejenigen aus Art. 5 Abs. 1 P2B-VO solche, die in gerade fiir die Vertragsbeziehun-
gen zu gewerblichen Nutzern relevanten Allgemeinen Geschaftsbedingungen darzulegen sind.
In der konkretisierenden Satzung gemal} § 96 MStV konnte diese Verschiedenheit der Gegen-
stdnde noch bekraftigt werden, um insoweit jeden Zweifel auszuschlieRen.

12. Die Transparenzpflichten sowohl der P2B-VO als auch des MStV sind inhaltlich in erheb-
lichem Mal} unbestimmt, interpretations- und konkretisierungsbedirftig. Die Anforderungen
aus Art. 5 Abs. 2 P2B-VO fiir Suchmaschinen und diejenigen aus 8 93 Abs. 1 MStV lassen
daher sowohl ein harmonisierendes Verstandnis zu, das zu nach Inhalt und Erlduterungstiefe
gleichartigen Informationspflichten fiihrt, als auch eine nicht kongruente Interpretation der
Transparenzpflichten; dies hangt wesentlich von der ndheren Konkretisierung der Transparenz-
pflichten bei beiden Regelungen ab.

13. Hinsichtlich keines Inhalts der konkurrierenden Regelungen besteht eine offensichtliche di-
rekte Kollision. Die Vorschriften der P2B-VO, die Online-Vermittlungsdienste verpflichten,
regeln schon einen anderen Gegenstand als § 93 MSV, nadmlich die Gestaltung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen fiir das Vertragsverhaltnis zu gewerblichen Nutzern und weitere spezi-
fische Pflichten in diesem Verhdaltnis. Die Pflichten fur Suchmaschinen beziehen sich demge-
genuber zwar auf den gleichen Gegenstand, mithin die Gestaltung der fur jedermann bestimm-
ten Informationen an einem dazu geeigneten Ort des Online-Auftritts der Suchmaschine. Je-
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doch lasst sich auch hier nur teilweise eine inhaltliche Uberschneidung der Pflichten konstatie-
ren, wéahrend andere Pflichtinhalte nur entweder von der einen oder der anderen Regelung vor-
geschrieben werden. Der Uberschneidungsbereich betrifft die Darstellung und Erlauterung der
allgemeinen Ranking-Kriterien in Inhalt und Modus dieser Information. Auch in diesem Uber-
schneidungsbereich ordnen die konkurrierenden Regelungen keine einander widersprechenden
Rechtsfolgen an.

14. Folgt eine Sperrwirkung der P2B-VO Ausschlusswirkung hinsichtlich von mitgliedstaatli-
chen Regelungen, die nicht ihrem Inhalt nach direkt kollidieren, also nicht schon aus der In-
kompatibilitat der Regelungsgehalte — beide Normbefehle kénnen ja auch (ohne Verdrangung)
konkurrieren —, kann sie nur aus einem gleichwohl abschlieBenden Regelungsanspruch der
Verordnung folgen. Ob eine solche abschlieRende Wirkung anzunehmen ist, ist fiir die in Rede
stehende Regelung durch Auslegung zu ermitteln. Dies ist in der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs vielfach entschieden worden, fir Richtlinien, aber auch fur Unions-Verordnungen. Wel-
chen Harmonisierungsgrad eine Richtlinie anstrebt und welchen Vereinheitlichungsanspruch
eine Verordnung erhebt, ist anhand der auch im Unionsrecht anerkannten juristischen Ausle-
gungskriterien zu bestimmen.

15. Bedeutung fur die Auslegung kdnnen insbesondere die Regelungstiefe und Regelungsreich-
weite der unionsrechtlichen Vorschriften gewinnen: Haben diese ersichtlich nur punktuellen
oder fragmentarischen Charakter, ist kaum anzunehmen, dass die Mitgliedstaaten an Regelun-
gen in dem von dem Unionsrechtsakt nicht geregelten Bereich oder unter vom Unionsrechtsakt
nicht erfassten Gesichtspunkten gehindert sein sollen.

16. Die Ziele sowohl der unionsrechtlichen als auch der mitgliedstaatlichen Regelung sind fr
die Beurteilung des abschlieBenden Charakters von hoher Bedeutung: Verfolgt die unionsrecht-
liche Regelung nur eine begrenzte Zielsetzung, etwa einen beschréankten Schutzzweck, kann
dies daftr sprechen, dass Regelungen zur Erreichung anderer Ziele durch die Mitgliedstaaten
nicht ausgeschlossen sein sollen. Kann die mitgliedstaatliche Regelung allerdings die Wirk-
samkeit der unionsrechtlichen Regelung und der damit bezweckten Zielverfolgung beeintrach-
tigen, stlitzt dies die Annahme eines abschlie3enden Gehalts der Unionsregelung.

17. Letzte Sicherheit einer rechtlichen Beurteilung des Konkurrenzverhéltnisses der in Rede
stehenden Transparenzregelungen des Unionsrechts gegentiber dem MStV ist derzeit, vor einer
gerichtlichen Klarung der Frage, noch nicht mdglich. Die Formeln und Argumente, die der
Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zur Sperrwirkung von Sekundarrecht anwendet, haben
nicht einen Prazisionsgrad, der immer eindeutige Ergebnisse einer jeden Beurteilung im Ein-
zelfall ermdglicht.

18. Der fragmentarische Charakter der P2B-VO legt ein Verstandnis nahe, diese so zu verste-
hen, dass sie komplementare mitgliedstaatliche Regelungen zuldsst (Normenkonkurrenz, nicht
-kollision). Die Verordnung errichtet kein geschlossenes Regelungssystem der Plattformregu-
lierung, normiert vielmehr nur punktuelle Transparenzanforderungen; sie gehort nicht zum Ty-
pus derjenigen Unionsrechtsakte, die eine Vollvereinheitlichung anstreben.

19. Die P2B-Verordnung verfolgt eine rein wirtschaftsrechtliche und mittelbar noch verbrau-
cherschitzende Zielsetzung, wahrend das Ziel der Sicherung kommunikativer Chancengleich-
heit und Informationsvielfalt nicht einmal ansatzweise Beriicksichtigung findet. Die Verord-
nung ist in ihrer thematisch sektoralen Beschrankung unzweifelhaft kein Rechtsakt einer um-
fassenden kommunikationsrechtlichen Plattformregulierung.
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20. Die Gefahr einer Beeintrachtigung der Ziele der Transparenzregulierung nach der P2B-VO
durch die Verpflichtungen aus § 93 MStV ist nicht erkennbar.

21. Fr eine generelle Sperrwirkung der P2B-VO, die jedes ergédnzende Tatigwerden der Mit-
gliedstaaten auf dem Gebiet der Transparenzregulierung von Intermediédren auch dort aus-
schlosse, wo die Verordnung gegensténdlich oder inhaltlich gar keine entsprechenden Rege-
lungen trifft, sprechen daher weder textliche noch systematische noch teleologische Argumente.
Die Annahme eines abschlieRenden Regelungsgehalts mit Sperrwirkung gegeniiber § 93 MStV
ist also jedenfalls insoweit wenig Uberzeugend, als letztere Vorschrift Medienintermediére er-
fasst, die Online-Vermittlungsdienste im Sinne der Verordnung sind (insbesondere: soziale
Netzwerke) und soweit sie (auch fur Suchmaschinen) die zusétzlichen Informationspflichten
gemal Abs. 2 (Angabe einer Spezialisierung) und Abs. 4 (Gewahrleistung der Kennzeichnung
von social bots) errichtet.

22. Weniger eindeutig féllt die Beurteilung eines mdglicherweise abschlieBenden Regelungs-
anspruchs der Art. 5 Abs. 2 ff., Art. 7 Abs. 2 P2B-VO aus, also derjenigen Regelungen, die die
Transparenzpflichten von Online-Suchmaschinen betreffen. Die besseren Griinde sprechen aber
auch insoweit gegen einen abschlielenden Charakter der Verordnung.

23. Insbesondere besteht auch hier, jedenfalls bei entsprechender Ausgestaltung der Transpa-
renzpflichten im untergesetzlichen Satzungsrecht, keine unklare oder gar irrefiihrende Rechts-
lage, die den Anwendungsanspruch der P2B-Verordnung beeintréchtigen kénnte und die daher
zur Annahme einer Sperrwirkung oder gar Aufhebungspflicht hinsichtlich § 93 MStV fiihren
musste. Entscheidend ist, dass die beiden Pflichten aus Art. 5 Abs.2 P2B-VO und § 93 Abs. 1,
Abs. 3 MStV auch von Suchmaschinen-Anbietern jeweils uneingeschrankt, ohne Beeinflussung
durch den Transparenzstandard der jeweils anderen Rechtsquelle, erftllt werden kénnen und
dass damit die Erfullung der unterschiedlichen Ziele beider Regelwerke ohne Gefahr einer
wechselseitigen Beeintrachtigung der Wirksamkeit der Regelungen moglich ist. Die Integritat
des Geltungsanspruchs des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts kann durch entsprechende
Klauseln in den konkretisierenden untergesetzlichen Bestimmungen der Landesmedienanstal-
ten gesichert werden.

24. Ist eine Normenkonkurrenz ohne Beeintrachtigung der Integritat des Unionsrechts moglich,
kann sich auch flr die Regelung der Suchmaschinen-Transparenz der Gedanke durchsetzen,
dass die verschiedenen, auf beiden Seiten begrenzten Schutzzwecke (Wettbewerbs-und Ver-
braucherschutz einerseits, kommunikative Chancengleichheit und Meinungsvielfalt anderer-
seits) gegen einen abschlieRenden Regelungsanspruch der VVerordnung sprechen.

25. Soweit sie Suchmaschinen als Medienintermedidre erfasst, weist die Transparenzregelung
in § 93 MStV ausschlieBlich eine Anwendungsbereichsuberschneidung mit der P2B-VO auf,
nicht aber mit der UGP-RL, weil diese insoweit gegeniliber der P2B-VO zurticktritt.

26. Anwendungsbereichs-Uberschneidungen zwischen der UGP-RL und dem MStV im Ubrigen,
d. h. im Hinblick auf andere Arten von Medienintermedidren, bleiben moglich. Sie sind Gberall
dort denkbar, wo Medienintermediére im Sinne des MStV Suchfunktionen bereitstellen, ohne
die Funktion einer allgemeinen Suchmaschine mit potentiellem Zugriff auf samtliche Websei-
ten zu Gbernehmen.

27. Wie bei der P2B-VO weisen die ,gleichartigen Transparenzpflichten™ aus Art. 7 Abs. 4a
UGP-RL hinsichtlich der geforderten Erlauterung der Parameter und ihrer Gewichtung eine

76



andere Gestalt, jedenfalls einen anderen Schwerpunkt auf als die Informationspflicht geman
§ 93 MStV.

28. Fr das rechtliche Verhaltnis der Regelungen folgt daraus, dass § 93 MStV nicht als Umset-
zung der Art. 7 Abs. 4a UGP-RL in der Fassung der ModernisierungsRL begriffen werden kann,
abgesehen davon, dass der MStV auch von den Staatsvertragsparteien nicht als Umsetzung der
Verbraucherschutzvorschriften der EU verstanden und ausgewiesen worden ist.

29. Auch die Verpflichtungsgehalte der UGP-RL und des MStV widersprechen sich nicht, be-
eintrachtigen sich auch nicht mittelbar und kénnen praktisch nebeneinander oder in teilweiser
Verbindung zueinander erflllt werden. Daher wére nicht plausibel begriindbar, weshalb die
UGP-RL hinsichtlich einer zusatzlichen medienrechtlichen Transparenzverpflichtung im tatbe-
standlichen Uberschneidungsbereich einen ausschlieRlichen Regelungsanspruch fiir das unio-
nale und mitgliedstaatlich umzusetzende Lauterkeitsrecht beanspruchen sollte.

30. Auch im Verhéltnis des MStV zu Art. 6a VerbraucherrechteRL ist eine Anwendungsbe-
reichsuberschneidung nicht ganzlich ausgeschlossen, obwohl diese unionsrechtliche Transpa-
renzverpflichtung im B2C-Verhaltnis nur Online-Marktplatze betrifft. Trotz der Ausnahme im
Medienstaatsvertrag fur Produkt- und Dienstleistungsportale (8§ 91 Abs. 2 Nr. 2 MStV) sind
doch Online-Marktplatze als Verpflichtungsadressaten des § 93 MStV nicht véllig undenkbar
(gemischte Portale oder solche, bei denen die Waren oder Dienstleistungen gerade in publizis-
tisch relevanten Inhalten bestehen); im Einzelnen bedarf diese Abgrenzung noch kiinftiger Kla-
rung und Konkretisierung.

31. Auch bei angenommener Anwendungsbereichs-Uberschneidung stellt § 93 MStV keine Um-
setzung des Art. 6a VerbraucherrechteRL dar. § 93 MStV statuiert vielmehr eine eigenstéandige
medienrechtliche Transparenzanforderung mit anderem Schutzzweck und (teilweise) anderem
Inhalt, die neben der noch in den Rechtsrahmen des deutschen Verbraucherschutzrechts (z.B:
8§ 312b ff. BGB) einzupassenden Umsetzungsvorschrift steht.

32. Wie bei der P2B-VO und der UGP-RL ist auch mit Blick auf Art. 6a VerbraucherrechteRL
nicht von einem abschlieBenden Regelungsgehalt im Verhéltnis zu ergdnzenden medienrecht-
lichen Transparenzvorgaben auszugehen. Auch soweit Anbieter von Online-Marktplatzen ne-
ben der neuen verbraucherschutzrechtlichen Informationsverpflichtung als Medienintermediar
auch der medienrechtlichen Transparenzpflicht aus § 93 MStV unterliegen sollten, kdnnen
beide Pflichten unbeschadet der jeweils anderen erfillt werden und ist kein triftiges unions-
rechtliches Argument ersichtlich, das einen durch den Medienstaatsvertrag begriindeten Ver-
stoR gegen die VerbraucherRL begriinden konnte.

33. Insgesamt ergibt die Analyse, dass ein abschlielfender Regelungsgehalt und daher eine Nor-
menkollision, die den Anwendungsvorrang des Unionsrechts und also eine Sperrwirkung ge-
genuber mitgliedstaatlichem Recht auslésen wirde, bei keiner der untersuchten Unionsrege-
lungen im Verhéltnis zur Transparenzregulierung im MStV diagnostiziert werden kann.

34. Mithin sind die Vorschriften der 88 91 ff. MStV weder aus Griinden einer Normenkollision
mit der P2B-VO, der UGP-RL oder der VerbraucherRL unanwendbar noch bestehen eine
Pflicht zur Aufhebung oder Anpassung der VVorschriften. Die Integritat des Geltungsanspruchs
des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts kann allerdings vorsorglich durch anwendungssi-
chernde Klauseln in den konkretisierenden untergesetzlichen Bestimmungen der Landesmedi-
enanstalten bekraftigt werden.
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