180 ZUM 372003

Gounalakis, Regulierung von Presse, Rundfunk und elektronischen Diensten in der kiinf tigen Medienordnung

Regulierung von Presse, Rundfunk und elektronischen Diensten in der

kiinftigen Medienordnung

Yon Professor Dr. Georgios Gounalakis*, Marburg

I. Einleitung

Thema der medienrechtlichen Abteilung des 64.
Deutschen luristentages in Berlin war die Konvergenz.
der Medien. Sie hat zur Folge, dass Rundfunk, Medien-
dienste, Teledienste und die threr Verbreitung dienenden
Telekommunikationsdienstieistungen sich einander
anndhern und teilweise miteinander verschmelzen.
Grundlage dieser Entwickiung ist vor allem die Digitali-
sierung, die es ermdglicht, iiber verschiedene Netzplatt-
formen dieselben bzw. dhnliche individual- und massen-
kommunikative Dienste zu vermitiein und bisher streng
getrennte Endgeriite wie Telefon, Fernsehgerit und PC
in einem multifunktionalen Empfangsgerit zu ver-
schmelzen. Trotz schon heute weit fortgeschrittener
technischer Konvergenz wachsen die medialen Dienst-
leistungsangebote und dic bisher getrennten Medien-
mirkte auf absehbare Zeit allerdings nicht vollstindig
zusammen. Der Trend weist vielmehr in Richtung
zunehmender Differenzierung, Individualisierung und
Fragmentierung der Angebote. Die Grenzlinien zwi-
schen den Medien verschwinden insoweit nicht, sie ver-
lieren aber in den Randbereichen ihre Konturen.

Diesem Konvergenzprozess der Medien wird die
gegenwirtige Medienordnung, die auf einer horizonta-
len Regulierung der Telckommunikation und einer
davon getrennten, vertikal abgestuften Regulierung der
Medien aufbaui, nicht mehr gerecht. Sie beruht auf nor-
mativen Vorgaben, die teils uniibersichtlich, teils unklar,
teils unkoordiniert und iiber eine Vielzahl von Gesetzen
des Bundes und der Lénder verteilt sind'. Es besteht
Einigkeit, dass die derzeit heterogenen Aufsichtsstruktu-
ren gestrafft und dic Kompetenzen méglichst weitge-
hend unter einem Dach gebiindelt werden sollen, weil
dic gegenwiirtige, zersplitterte Aufsichtssiruktur nicht
im Stande ist, die Defizite des materiellen Rechts aufzu-
fangen?. Selbst dort, wo materiell weitgehend iiberein-
stimmende Vorgaben existieren, bleibt unklar, welche
Aufsichtsinstanz im Einzelfall zustindig ist und in wel-
chem MaBe die allgemeine wettbewerbsrechtliche Kon-
trolle greift.

Aber auch das materielle Medienrecht bedarf der
Harmonisierung. Unzureichend aufeinander abgestimmt
sind etwa die sektorspezifische Wetthewerbskontrolle im
Bereich der Telekommunikation und das allgemeine
Kartellrecht sowie die Inhalte- und Telekommunikati-
onsregulierung. Vor allem aber erweist sich die Abgren-

zung der unterschiedlichen Inhaitedienste und die QOrga-
nisation der Aufsicht als wenig zukunftsweisend.

Fiir die Differenzierung zwischen Rundfunk, Medi-
endiensten und Telediensten gibt das geltende Recht —
trotz vermeintlich klarer begrifflicher Abgrenzung —
keine eindeutigen Kriterien vor, anhand derer die Ange-
bote unabhingig von den konvergierenden Ubertra-
gungswegen zuverlissig eingeordnet werden konnen.
Die Entscheidungen der zustindigen Aufsichtsinstanzen
sind daher im Einzelfall nur schwer vorherzusehen. In
der Folge kommt es zu erheblichen Rechts- und Pla-
nungsunsicherheiten fiir Betreiber und potentielle Inves-
toren. Sie werden durch die Verteilung der einschligigen
Bestimmungen auf zahlreiche Landes- und Bundesge-
setze und dem bis heute nicht abschiieBend geklirten
Konflikt zwischen Medienrecht und allgemeinem Kar-
telirecht noch verstiirkt. Besonders nachteilig wirkt sich
dies bei multimedialen Gesamtleistungen aus. Untrenn-
bare Angebote, die gleichzeitig mehreren Dienstetypen
angehdren, kiinnen einer Vielzahl unterschiedlicher
Regelungen unterfallen. Die unzulingliche Abgrenzung
der verschiedenen Dienste stellt die Kohirenz der Medi-
enordnung insgesamt in Frage. Funktionell gleiche
Dienste — etwa Internet-Rundfunk und klassischer Rund-
funk — werden wegen der unterschiedlichen Ubertra-
gungswege unterschiedlich behandelt.

Der nachfolgende Beitrag erortert — basierend auf
dem Gutachten’ fiir die medienrechtliche Abteilung des
64. Deutschen Juristentags und den dort gefassien
Beschliissen? — nochmals die Vorschlige, wie das materi-
elle Recht in den Bereichen zu straffen und zu harmoni-
sieren ist, in denen es derzeit zu Kompetenz- und Anwen-
dungskonflikten kommt. Der Beitrag klammen dabei
Fragen einer Harmonisierung der kartellrechtlichen und

* Der Verfasser ist Professor filr Biirgerliches Recht. Imemnationa-
les Privatrecht, Rechisvergleichung und Medienrecht sowie
Direktor des Instituts fiir Rechtsvergleichumg wad der For-
schuagsstelle fiir Medienrecht und Medienwistschaft an der Phi-
tipps-Universitiit Marburg.

1 Eingehend dazu Gounalakis, Konvergenz der Medien — Sollte
das Recht der Medien harmonisient werden? Gutachten C zum
64. Deutschen Juristentag, 2002; sowie ders., NJW-Beilage zu
Heft 23, 2002, 20 ff,

2 Vgl etwa Holznagel, NIW 2002, 2351 ff.; Schock, JZ 2002,
798 ff.

3 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 121 .

4 Beschliisse der medienrechtlichen Abteihsng NIW 2002, 3073,
3074 ff.; sowie DVBL 2002, 1603 ff.
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publizistischen Regulierung bewusst aus3, Er konzentriert
sich vielmehr auf Moglichkeiten einer Straffung der
inhalilich publizistischen Regulierung, um die dort vor-
handenen Friktionen und Unstimmigkeiten zu beseitigen.
Der Beitrag plidiert einerseits dafiir, die Sonderregeln fiir
die Presse beizubehalten, andererseits aber die bisherigen
drei Stufen — Rundfunk, Mediendienste und Teledienste —
auf ein zweistufiges Regulierungssystem zuriickzufiih-
ren, in dem lediglich zwischen Rundfunk und elektroni-
schen Diensten unterschieden wird.

II. Beibehaltung der Sonderrolle der Presse?

Die klassische Definition der Presse bezieht sich nur
auf verkorperte Gegenstiinde in Form von Biichern, Bil-
dern, Broschiiren, Flugblittern, Kassetten und Platten.
Die herrschende Ansicht versieht darunter alle zur Ver-
breitung an die Allgemeinheit bestimmten Druckerzeug-
nisse (geistigen Inhalts). Diese historisch gewachsene
und in § 6 der Landespressegesetze einfachgesetzlich
normierte Begriffshbestimmung wird in jiingster Zeit mit
Btlick auf die 80 genannte elektronische Presse jedoch in
Frage gestellt. Online-Angebote, die — wie etwa parallel
iiber Internet verbreitete Zeitungen — funktionell und
strukturell der herkiimmlichen Presse entspriichen bzw.
nahe stiinden, miissten dem Pressebegriff ebenfalls
zugeordnet werden. Angesichts der zunchmenden Kon-
vergenz der Ubertragungswege sei eine Abgrenzung der
Medien anhand ihres Verbreitungswegs heute genereli
Uiberholts,

Das BVerfG hat sich dieser Auffassung bisher nicht
angeschlossen und dafiir zom Teil deutliche Kritik erfah-
ren’. Unter Beriicksichtigung der Konsequenzen einer
offenen Auslegung der Presse, die woméglich zu einer
dem Rundfunk entsprechenden Aufspaltung des Presse-
begnffs in der Verfassung und den verschiedenen Pres-
segesetzen filhrt, verdient die Haltung des Gerichts
jedoch Zustimmung. Fiele die verktmperte Verbreitungs-
form der Presse als Abgrenzungskriterium zu anderen
Medien fort, ergdben sich kaum zu iiberwindende
Abgrenzungsschwierigkeiten. Inshesondere die ohnehin
groBen Probleme, die verschiedenen Multimediadienste
voneinander zu unterscheiden, wiirden zusitzlich ver-
schirft’. So werden in liblichen Online-Angeboten,
Texte, Ton und Bewegtbilder immer hiufiger miteinan-
der verkniipft. Fiir derartige Dienste bliebe dann entwe-
der die Moglichkeit, die Angebote verfassungsrechtlich
in einen Presseteil und einen Rundfunkteil aufzugliedern
oder auf den Schwerpunkt abzustellen. Der Rechissi-
cherheit wire beides abtriiglich®.

Mit dem Beharren auf der Verkorperung als Tatbe-
standsmerkmal der Presse setzt sich das BVerfG auch
nicht in Widerspruch zu seiner eigenen, die Programm-
presse betreffenden Rechisprechung, wie einige Kritiker

beméingeln’d. Zwar hat das BVerfG Druckerzeugnisse
mit tiberwiegend programmbezogenem Inhalt, die tiber
die angebotenen Rundfunkprogramme informieren und
fiir diese werben sollen, der Rundfunkfreiheit zugeord-
net!l. Dies darf aber nicht dahingehend missverstanden
werden, dass die Zuordnung zum Rundfunk oder zur
Presse unabhiingig von der Verbreitungsart erfolgt. Denn
das Bundesverfassungsgericht hat derartige Drucker-
zeugnisse gerade nicht als Rundfunk eingestuft, sondern
ausdriicklich als Presse bezeichnet!?. Es hat lediglich
auch einen Schutz des Rundfunks angenommen, weil
die Programminformation eine unselbststindige Hilfsti-
tigkeit zur eigentlichen Rundfunkveranstaltung seil3,
Dieser zusitziiche Schutz der Programmpresse war not-
wendig, weil sich die Rundfunkanstalten auf das an sich
einschligige Grundrecht der Pressefreiheit gerade nicht
berufen kénnen!4.

Mit diesem Sachverhalt Eisst sich die elektronische
Presse nicht vergleichen. Eine elektronische Zeitung
emanzipiert sich vollstindig von der gedruckten Zei-
tung. Sie stellt ein eigenes, vollwertiges Angebot dar, das
lediglich auf die redaktionellen Vorarbeiten der verkor-
perten Zeitung zuriickgreift, im Ubrigen aber in keinem

$. dazu Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, 8, 100 ff.

So Bullinger, in: FS 50 Jahre BVerfG Bd. 2, 2001, S. 193, 201.

Funke, in: FS fiir Engelschall, 1996, 5. 143, 146 f.; Gersdorf,

Per verfassungsrechttiche Rundfunkbegrdff im Lichte der Digi-

talisierung der Telekommunikation, 1995, §. 144 ff.; Bullinger/

Mestmiicker, Multimediadienste, 1997, 8. 61 ff.; Bullinger, in: FS

50 Jahre BVerfG 2001, Bd. 2, S. 193, 200 ff.

8 So auch Jarass, Online-Dienste und Funktionsbereich des Zwei-
ten Deatschen Femsehens, 1997, 8. 17.

9 Ahnlich Jarass, Online-Dienste und Funktionsbereich des Zwei-
ten Deutschen Fernschens, 1997, 8. 17; Trafkowski, Medienkar-
tellrecht, 2002, 8. 228 f.

10 Gersdorf, Der verfassungsrechtlich Rundfunkbegriff im Lichte
der Digitalisierung der Telekommunikation, 1995, 8. 144 ff.

11 BVedfGE 83, 238, 312 f. - WDR-Gesetz.

12 BVerfGE 83, 238, 313 - WDR-Gesetz.

13 BVerfGE 83, 238, 313 - WDR-Gesetz: »Dem steht nicht entge-
gen, dass sich der WDR bei der Publikation von Druckwerken
nicht des Mediums Rundfunk, sondern des Medivms Presse
bedient. Allerdings hiingt die Abgrenzung der verschiedenen
Freiheitsbereiche des Art. 5 Abs. t Satz 2 GG von dem gewihl-
ien Verbreitungsmittel ab. Das bedeutet jedoch nicht, dass die
Nutzung ecines bestimmten Mediums stets nur in den Schutzbe-
reich einer einzigen der in Arl. 5 Abs. ] Satz 2 GG enthaltenen
Garantien fallen kénnte.«

14 BVerfGE 59, 231, 255 - Freie Mitarbeiter; BVerfGE 83, 238,

312 — WDR-Gesetz. Jarass, Online-Dienste ond Fuaktionshe-

reich des Zweiten Deutschen Fernsehens, 1997, S. 17 weist inso-

weit auf die Parallele zar Nutzung eines Gebdudes durch die

Rundfunkanstalten hin. Diese Nutzung falle, fiir sich betrachtet,

in den Schutzbereich des Art. 14 GG. Wenn die Nutzung aber der

Programmerstellung diene, komme zudem auch die funktional

auszulegende Rundfunkfreiheit gemif Art. 5 Abs. I Satz 2 GG

zur Anwendung. Eingehend zum Problem Gounalakis, Funku-
onsauftrag und wirischafitiche Betitigpung des Zweiten Deut-
schen Femsehens, 2000, 8. 23 ff. sowie Mand, Erwerhswirt-
schafttiche Betiitignng dffenflich-rechtlicher Rundfunkanstakien,
2002.
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funktionellen Zusammenhang zu der gedruckten Ausga-
be steht!s.

Insgesamt sprechen insoweit die besseren Argumen-
te gegen eine erweiterte Deutung des Pressebegriffs,
die sich von der historischen Begrenzung auf verkér-
perte Druckwerke 16st. Nicht verkannt wird damit, dass
Textdienste inhalthich hiufig eher der herkémmlichen
Presse als dem Rundfunk dhneln. Insbesondere wenn
Presseerzeugnisse inhalisgleich ins Intermet gestellt
werden, wenn also die Online-Prisentation lediglich
einen zusitzlichen Verteilweg erdffnet, kdnnte man in
Erwigung ziehen, den Rundfunkbegriff zu Gunsten der
Pressefreiheit einzuschriinken!é und damit den »rund-
funkzentrischen Ansaiz« des BVerfG teilweise zu
erweitern!?.

Zu bedenken sind dann allerdings anch die Folgen.
Abgesehen von den Abgrenzungsschwierigkeiten miiss-
te bei eciner von der gepenstindlichen Fixierung gelds-
ten, funktionalen Deutung des Pressebegriffs auch iiber
eine grundlegende Neuausrichtung der Presseregulie-
rung nachgedacht werden. Dies wird vielfach iibersehen,
wenn die erweiterte Auslegung der Pressefreiheit als
argumentatorischer Ansatz gewihlt wird, um einen
GroBteil der Online-Angebote aus dem Anwendungsbe-
reich posilivrechtlicher Ordnungsvorgaben des Rund-
funks herauszunehmen und dem liberalen — durch die
rein subjektive Gewihrleistung der Pressefreiheit gemi8
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gepriigten — Pressebereich zuzu-
ordnen. Das eigentliche Ziel, die Medien weitergehend
einer liberalen Markisteuerung anheim zu stelien, kénn-
te mit der erweiterten Deutung des Pressebegriffs viel-
mehr in sein Gegenteil verkehrt werden.

Das BVerfG hat im Zusammenhang mit seiner
Rechtsprechung zur Rundfunkfreiheit schon friiher iiber
eine Neuinterpretation der Pressefreiheit und der Presse-
reguilierung nachgedacht: »Gewiss mag manches dafiir
sprechen, dass sich dann {scil.: bei einer Regulierung,
die allein den Eigengesetzlichkeiten des wirtschaftlichen
Wettbewerb vertraut] cine begrenzte Vielfall einstellen
werde, wie sie heute etwa im Bereich der iiberregionalen

" Tageszeitungen besteht. Doch handelt es sich dabei nur
um eine Moglichkeit. Wihrend bei der Presse die
geschichtliche Entwickdung zu einem gewissen beste-
henden Gleichgewicht gefiihrt hat, sodass es heute zur
Sicherstellung umfassender Information und Meinungs-
bildung durch die Presse grundsitzlich geniigen mag,
Bestehendes zu gewidbhrleisten, kann von einem solchen
Zustand auf dem Gebiet des privaten Rundfunks (...)
nicht ausgegangen werden«!8, Die kritischen Untertine
sind hier unverkennbar. An dieser Haltung des Gerichts
diitfte sich aufgrund des seither zu beobachteten Kon-
Zentrationsprozesses in der lokalen wie iiberregionalen
Presse und der zunehmenden Verzahnung der Presseun-
ternchmen auch mit anderen Medien kaum etwas geiin-
dert hzben!s.

Wenn nunmehr verlangt wird, auch elektronische
Medien, die strukturell und funktionell der Presse
ghneln, als Presse zu behandeln, folgt daraus nicht, dass
fiir derartige Angebote entsprechend der derzeitigen
Presseregulierung kiinftig auf positive Ordnungsvorga-
ben chne weiteres verzichtet werden kann. Das BVerfG
hat jlingst auf die fortbestehende Notwendigkeit beson-
derer Vorkehrungen zur Sicherung von Meinungsvielfalt
auch im Zeitalter konvergicrender Medien hingewie-
sen?0. Dann aber wiire zumindest fiir die eiektronische
Presse, die — wie der Rundfunk — nicht verkdrpert und
ortsunabhéingig abrufbar ist und einen stdndig zunech-
menden Einfluss auf die ffentliche Meinungshildung
gewinmt, {iber einen Ersatz der positiven Rundfunkord-
aung durch eine ebenso positive Presseordnung, die sich
von dem bisher liberalen Ordoungsmodell teilweise
abhebt, nachzudenken. Dies bedeutete letztlich, dass
auch fiir die Presse bzw. Teile der Presse vielfaltssi-
chemde normative Vorgaben vorzusehen wiren und der
Staat — nach dem Vorbild der Landesmedienanstalten —
eine Aufsichtshehirde zu schaffen hiitte. Gegeniiber die-
ser Alternative erscheint es indes vorzugswiirdig, den
derzeitigen engen Pressebegriff und die damit verbunde-
ne liberale Regulierung beizubehalten und die gegen-
wiirtige Medienordnung vom Rundfunk ausgehend zu
reformieren.

IIL. Inhaltlich-publizistische Regulierung von
Rundfunk, Mediendiensten und Telediensten

Rundfunk, Mediendienste im Sinne des § 20 Abs. 2
RStV, sonstige Mediendienste und Teledienste sind unter
publizistischen Gesichtspunkten héchst unterschiedlich
reguliert?!, ohne dass das Gesetz die verschiedenen
Dienste klar voneinander abgrenzt. Die gesetzlichen
Vorgaben spiegeln, indem sie auf unbestimmte Rechts-

15 Jarass, Online-Dienste und Funktionsbereich des Zweiten Deut-
schen Fernsehens, 1997, 8. 17; Trafkowski,. Medienkartellrechi,
2002, 8. 228 1.

16 Vgl. hierzu auch Eberle, CR 1996, 193, 196: »Eine Zeitung ver-
liert nicht ihre Eigenschaft als Presseerzesgnis, wenn sie zustitz-
lich #iber Online verbreitet wird. «

17 Bullinger, in: FS 50 Jahre BVerfG 2001, Bd. 2, 8. 193, 200, der
sich dafiir ausspricht, die einseitige Orientierung an der Rund-
funkfreiheit durch einen »multizentrischen Ansatz«, bei dem
auch Presse- und Filmfretheit funktional ausgelegt werden, zu
ersetzen.

18 BVerfGE 57, 295, 323 - FRAG. :

19 In einem jiingeren Urtes] zur Entwicklung des Rundiunkbereichs
betont das Gericht, dass die horizontale Verflechtung auf dem
Fernschmarkt weiter fortgeschritten set, als auf dem Markt der
Printmedien, vgl. BVerfGE 95, 163, 173 - DSE Es weist darnit
inzident auch auf die Konzentrationstendenzén im Bereich der
Presse hin.

20 BVerfGE 95, 163, 172 f. - DSF.

21 Einzelheiten bei Gouralakis, Konvergenz der Medien, 2002,
S. C 45 bis 58.
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begriffe zuriickgreifen, eine einfache und klare Differen-
zierang lediglich vor, beschwdren in der Praxis aber
erhebliche Rechtsunsicherheiten herauf??2.

1. Publizistische Gleichbehandlung von Rundfunk und
elektronischen Diensten?

Als denkbare Reformoption scheidet eine vollstindige
publizistische Gleichbehandlung aller meinungsbildenden
Inhalte-Medien aus. Zumindest im Rundfunk kann nicht
zu Gunsten einer reinen Wettbewerbssteuerung auf die
publizistische Regulierung verzichtet werden. Anderer-
scits wiire es verfehlt, das vergleichsweise strenge Regulie-
rungskorseti des Rundfunks, einschliefitich des Zulas-
sungsvorbehalts und der Konzentrationskontrolie, auf alie
elektronischen Medienangebote auszudehnen. Ein
Bediirfnis fiir eine eigenstéindige publizistische Regulie-
rung zur Sicherung der Meinungsvielfalt besteht nur bei
den stark meinungsrelevanten Diensten. Es widerspriiche
daher dem Grundsatz der VerhiiltnismiBigkeit, auch solche
Inhaltedienste, die — wie derzeit die Teledienste — lediglich
einen vllig untergeordneten Beitrag zur individuellen und
Sffentlichen Meinungshildung leisten, intensiv zu regulie-
ren?, Um den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die kommunikative Vielfalt und Chancengerechtigkeit zn
gentigen, gleichzeitig aber auch die Entwicklung der
Medienmirkte im Ubrigen so wenig wie méglich zu behin-
dern, ist deshalb auf der Inhalteebene grundsitzlich an dem
vertikal abgestuften Regelungskonzept festzuhalten,

2. Unterschiedliche Regulierung von Rundfunk und
elektronischen Diensten

Das derzeitige Modell unterschiedlicher Regulierung
— dariiber besteht Einigkeit — sollte indes optimiert und
vereinfacht werden. So wurde etwa vorgeschlagen, die
Abgrenzung der bestehenden drei Stufen von Inhalte-
Diensten, d. h. Rundfunk, Mediendiensten und Tele-
diensten, zu verfeinern?, Allerdings sind die positiven
Auswirkungen einer soichen verfeinerten Abgrenzung
zwischen den bisherigen drei Stufen — Rundfunk, Medi-
endienste, Teledienste — in den einschligigen gesetzli-
chen Vorgaben nicht iberzubewerten. Die Abgrenzungs-
routine der Verwaltungs- und Rechtspraxis schafft viel-
fach dhnliche Ergebnisse, zumal der Gesetzgeber auf
unbestimmte Rechtsbegriffe nicht giinzlich verzichien
kann, um auch derzeit nicht abschlielend zu prognosti-
zierende, kiinftige Entwicklungen sachgerecht erfassen
Zu kdnnen.

Mit Blick auf die Konkurrenzfahigkeit des deutschen
Regulierungssystems solite deshalb iiber weilergehende
Reformen nachgedacht werden. Analog zur Verteilung der
Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Lin-
dern, die kaum gedndert werden diirfte?s, scheint es sinn-
voll, ein lediglich zweistufiges Regulierungssystem einzu-

fiihren2, Danach wire nur noch zwischen Rundfunk und
(sonstigen) elektronischen Diensten zu unterscheiden. Ein
dhntiches Modell verfolgen nicht nur andere Staaten?’,
auch die EU dilferenziert lediglich zwischen Rundfunk-
diensten und Diensten der Informationsgesellschafi.

Im Rahmen dieses Konzepts sind die Lander gemiB
Art. 30, 70 GG zustindig fiir die publizistische Regelung
des Rundfunks. Alle sonstigen elektronischen Dienste,
die die dffentliche Meinungsbildung nicht oder pur uner-
heblich beeinflussen, bediirfen keiner publizistischen
Sonderregulierung. Es handelt sich um wirtschaftliche
Angebote, die allein den Vorgaben des Wetthewerbs-
rechts unterstetlt werden konnen. Regelungsbefugt ist
hierfiir nach Art. 74 Nr. 11 und 16 GG bzw. — bei weiter
Interpretation des Telekommunikationsbegriffs — nach
Art. 73 Nr. 7 GG der Bund.

Ein derartiges Modell, das im Ergebnis die Kategorie
der Mediendienste iiberfliissig macht, kdnnie ohne Ver-
fassungsinderung verwirklicht werden. Es vereinfachte
die Regulierungsstrukturen erheblich. Diensteanbieter
miissten sich in publizistischer Hinsicht grundsitzlich
nur noch auf eine Alternative einstellen. Verfahrens-
rechtliche Regelungen, welche die letztlich unvermeid-
baren Abgrenzungsentscheidungen bei vertikal abge-
stuften Regelungskonzepten transparent, einfach und
schnell gestalten, kénnten deutlich leichter implemen-
tiert werden.

Dariiber hinaus kinnte die wenig ergiebige Diskus-
sion um die Reichweite und die Differenzierungen des
Rundfunkbegriffs deutlich entschirft werden. Zumin-
dest auf einfachgesetzlicher Ebene konnte ein einheit-
licher Rundfunkbegriff zu Grunde gelegt werden?.
Der Funktionsauftrag der offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten lieBe sich abschlieBend mit dem Begriff
der Rundfunkveranstaltung umschreiben, ohne die ver-
fassungsrechtliche Entwicklungsgarantic auBer Acht

22 Zu den Abgrenzungsproblemen s. Gounalakis/Rhode, CR 1998,
487 ff.; dies. K&R 1998, 321 fT,; dies. WiSt 1999, 378 (f.

23 Vgl auch Paulweber, AfP 1999, 139, 445,

24 Koenig, MMR 1998, Beilage zu Heft 12, 8.1, 3 ff.

25 Koenig, MMR 1998, Beilage zu Hefi 12, 8. 1, 9 weist 2uireffend
darauf hin, dass ein Regelungsverzicht des Bundes und eine
Abschaffung des Art. 73 Nr. 7 GG zwar zu einer einheitlichen
Linderregulierung fihren konnte, dass angesichts der erforderli-
chen Abstimmung der Linder untereinander, der notwendigen
Mitwirkung des Bundes bei Neuregelungen auf EU-Ebene und
der engen Verzahnung mit zentralen Gegenstinden der Bundes-
gesetzgebung wie dem Urheber-, Straf-, und Jugendschutzrecht
damit gegentiber der derzeitigen Situation aber nichts gewonnen
wire.

26 In diesem Sinne bereits Monopolkommission, XII. Hauptgut-
achten 1996/97, S. 284, Rn. 484.

27 Dam Hoffmann-Riem/Schuly/Held, Konvergenz und Regulie-
rung, 2000, 8. 180.

28 Zur derzeitigen Situation, bei der der Rundfunkbegriff in unter-
schiedlichen Gesetzen unterschiedlich gebraucht wird, Jarass,
Online-Dienste und Funktionsbereich des Zweiten Deutschen
Femnsehens, 1997, §. 10,
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zu lassen. SchlieBlich ndherte sich der einfachgesetzli-
che Rundfunkbegriff dem verfassungsrechtlichen
soweil an, dass von einer allgemeinen Konkretisierung
durch das einfache Rundfunkrecht auszugehen wire,
die eine Differenzierung bis auf weiteres entbehrlich
macht. Hiermit wire der Ubersichtlichkeit und Ver-
stindlichkeit des Medienrechts e¢in groBer Dienst
erwiesen. :

Gegen den vorgeschlagenen Ansatz ldsst sich bei
richtiger Ausgestaltung auch nicht cinwenden, er verfes-
tige den auf den Rundfunk fixierten Ansatz des gelten-
den Rechts noch mehr. Vielmehr bietet er die Moglich-
keit, das straffe Regelungskorsett des Rundfunks, das
vielfach ais unzeitgemil kritisiert wird, tetlweise aufzu-
brechen, ohne die verfassungsrechilichen Anforderun-
gen der Rundfunkfreiheit in Frage zu stellen.

Wird der Bereich des Rundfunks funktional, d. h.
anhand der dienenden Funktion eines Dienstes fiir die
freie individuelle und &ifentliche Meinungsbildung
abgegrenzt, kann ein erheblicher Feil der Inhalte-Ange-
bote, die bisher dem MDStV unterfallen, dem Bereich
der nicht regulierten elektronischen Dienste zugeordnet
werden. Hinsichtlich der iibrigen Angebote, die dem
Rundfunkregime unterfalien, ist der Tendenz zu stiirke-
rer Ausdifferenzierung und Fragmentierung? Rechnung
zu tragen. Fiir zunehmend individualisierte Angebote
passt eine einheitliche positive Rundfunkordnung nicht
mehr. Vielmehr sollten die verschiedenen Dienste ent-
sprechend ihren Eigenarten auch unterschiedlich gere-
gelt werden, Weniger meinungsrelevante Dienste ctwa
konnen von den sirengen Vorgaben des Rundfunkrechts
teilweise befreit werden. Dariiber hinaus sollte auch die
Regulierung des »Kernrundfunks« teilweise zuriickge-
fiilhrt werden. Im Einzelnen empfiehit sich folgendes
Meodell einer Medienordnung:

a) Funktionaler Rundfunkbegriff als zentrales Differen-
zierungskriterium zwischen Rundfunk und elektroni-
schen Diensten

Die Abgrenzung von Rundfunk und elektronischen
Diensten ist nur dann zukunftsweisend und konvergenz-
tauglich, wenn sie nicht starr auf verbreitungstechnische
Gesichtspunkte abstellt. Dies erfordert ein funktionales,
im Kern auf den Inhalt der Angebote abstellendes Ver-
stdandnis von Rundfunk,

aa} Elemente des funktionalen Rundfunkbegriffs

Entscheidend ist deshalb allein, ob sich ein Angebot
1. an die Allgemeinheit richtet, 2. fernmeldetechnisch
verbreitet wird und vor allem, 3. ob es aufgrund seines
Darbietungscharakters eine »nicht unerhebliche mei-
nungsbildende Wirkung« besitzt%,

(1) An die Allgemeinheit gerichtet

An die Allgemeinheit gerichiet ist ein Dienst bereits
dann, wenn eine beliebige Offentlichkeit auf ihn zuriick-
greifen kann3l. Dies ist micht nur bei Verteil- und
Zugriffsdiensten der Fall, sondern grundsétzlich auch bei
Abrufdiensten3?. Anderes gilt nur dann, wenn der Zugang
nur bestimmten Personen offen steht (z. B. E-Mail}33,

(2) Fernmeldetechnische Verbreitung

Die fernmeldetechnische Ubermittlung erfasst alle
Transportmedien, d. h. neben den terrestrischen und
Satellitenfrequenzen auch sdmtliche Kabeldienste.
Unerheblich ist, ob es sich um Breitbandkabel oder
schmalbandige Netze handelt34,

(3) Darbietung mit Meimmgsrelevanz

Bei dieser weiten Fassung der technischen Rahmen-
bedingungen kommt dem inhaltlichen Aspekt der Darbie-
tung mit Meinungsrelevanz die griite Bedeutung fiir die
Abgrenzung zu. Das Kriterium der Meinungsrelevanz ist
als solches jedoch wenig hestimmt und droht daher
erheblichen Rechtsunsicherheiten Vorschub zu leisten. Es
bedarf insoweit einer niheren Konkretisierung.

(a) Konkretisierung der Meinungsrelevanz durch
Schaffung einer Generalklausel

Das B VerfG hat hierzu wichtige Anhaltspunkte gege-
ben, indem es die Sonderstellung des Rundfunks mit
dessen Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft
begriindetl hat?. Auch wenn diese Kriterien als solche
noch wenig griffig sind, sollten sic doch im Rahmen
einer Generalkiausel berticksichtigt werden, die dann
durch negative und positive Vermutungstatbestiinde noch
prizisiert werden muss.

(b) Bestimmung der Meinungsrelevanz durch Schaf-
fung positiver Vermutungsregeln

Ein positiver Vermutungstatbestand sollte fiir den
Fall geschaffen werden, dass Einzelbeitrige in eine

29 Holznagel, Der Funktionsanftrag des Zweiten Deutschen Fern-
schens, 1999, S, 78 ff.; Eberle, CR 1996, 193, 194.

30 Ahatich, aber im Ansatz zu weit gehend Hoffmann-Riem, Regu-
lierung der dualen Rundfunkordnung, 2000, S. 231, der lediglich
negativ darauf abstellt, ob einem Medium »nicht jegliche mei-
mumgshildende Wirkung abzusprechen ist«.

31 Hoffmann-Riem, AfP 1996, 10, 10 {.; Ricker, ZUM 2001, 28, 29.

32 Hoffmann-Riem, Regulicrung der dualen Rundfunkordnung,
2000, 8. 231. Zu eng Ricker, ZUM 2001, 28, 29, der die indivi-
duelle Zugriffsmiglichkeit im Kontext des Merkmals »Allge-
meinheil« Uberbewertet. Zuzugeben ist Ricker freilich, dass stark
individualisierte Kommunikationsvorginge einen geringen Bei-
trag zur Sffentlichen Meinungsbildung leisten. Dies ist jedoch
nicht bei der Adressierung an die Aligemeinheit, sondem unter
dem Gesichtspunkt der Meinungsrelevanz zu beriicksichtigen.

33 Vgl. Ladeur, RTKom 1999, 68, 74 f., der zwischen Diensten, die
ein Gesamtpublikum erreichen und solchen Angeboten unter-
scheidet, die sich an individuelle Nutzer wenden. Ahnlich Hoff-
mann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordoung, 2000,
5.231.,

34 Ebenso Jarass, AfP 1998, 133, 136.

35 BVerfGE 99, 60, 87 - Rundfunkgebithren. Eingebend hierzu
Eberle, CR 1996, 193, 194, .
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auf lingere Dauer angelegte, planmiBige und struktu-
rierte Abfolge von Sendungen oder Beitriigen, d. h. in
Programmen, eingebunden werden3. Ein derartiges
Programm besiizt eine besondere Breitenwirkung, da
es einer Vielzahl von Menschen zeitgleich identische
Tatsachen und Meinungen vermittelt bzw. vermitteln
kann.

(c) Bestimmung der Meinungsrelevanz durch Schaf-
fung negativer Vermutungsregeln

Ein negativer Vermutungstatbestand ist ankniipfend
an den Abrufmodus fiir reine Abrufdienste vorzusehen,
Wenngleich die Relevanz dieses Kriteriums fiir den
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff oftmals
bestritten wirdy?, verringert eine starke Individualisie-
rung des Zugriffs die Breitenwirkung eines Angebots
erheblich. Es handelt sich bei Abrufdiensten meist
eher um rein wirtschaftliche Angebote als um mei-
nungsbildende Medien. Beispielhaft kann auf Dienste
verwiesen werden, die sich an einzelne Personen wen-
den und im Rahmen individualvertraglicher Abreden
einzelne Filme elektronisch iibermitteln. In derartigen
Fillen besteht sachlich und funktionell kein Unter-
schied zu einem herkémmlichen Offline-Filmverleih.
Dies rechtfertigt es, individualisierte On-Demand-Ab-
rufdienste grundsiitzlich aus dem Bereich des Rund-
funks auszunehmen®. Auch die EU beriicksichtigt fiir
die Unterscheidung zwischen Rundfunkdiensten und
Diensten der Informationsgesellschaft, ob es sich um
Abruf- oder Verteildienste handelt,

Ein weiterer negativer Vermutungstathestand kann an
die Ubertragungsqualitéit ankniipfen. Briefmarken- bzw.
scheckkartengrofie Bilddarstellungen in schlechter Qua-
litit und mit hdufigen Ubermittlungsliicken besitzen
keing signifikante Breitenwirkung und Suggestivkraft.
Der Rezipient erlangt nicht den Eindruck, am Gesche-
hen teilzuhaben und wird deshalb auch weniger dazu
motiviert, sich meinungsbildend damit auseinander zu
setzen. Ein Bediirfnis, derartige Angebote dem Rund-
funkregime unterzuordnen, besteht also nicht. Zur exak-
ten Abgrenzung zwischen Darbietungen mit hinreichen-
der Ubertragungsqualitit und sonstigen Angeboten kann
dabei eine Mindestbitrate fiir die Ubertragung verlangt
werden?, Diese technische Kennziffer erweist sich im
Gegensatz zu anderen technischen Begriffen als relativ
zukunfissicher.

Weitere Vermutungsregeln kommen in Betrachi.
Insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Authentizi-
tit knnte das Merkmal der Suggestivkraft ngher aus-
gefiillt werden. Denkbar erscheint etwa, an die Ver-
wendung von Bewegthildern und OriginaltGnen anzu-
kniipfen#0. Selbst mit Hilfe dieser Vermutungstatbe-
stinde bleibt indes ein Rest an Rechtsunsicherheit
bestehen. Daher ist es erforderlich, die materiellen
Regelungen verfahrensrechtlich abzusichern und zu
erginzen.

bb) Schaffung verfahrensrechtlicher Regein fiir die
Abgrenzung der Dienste

Einen wichtigen Ansatzpunkt hierfiir liefert bereits
das geltende Recht. Im Rahmen der Abgrenzung von
Mediendiensten und Rundfunk sicht § 20 Abs. 2 Satz 3
RStV die Moglichkeit einer Unbedenklichkeitserklirung
vor: Auf Antrag kann ein Anbieter von der zustiindigen
Landesmedicnanstalt feststellen lassen, ob sein Dienst
dem Rundfunk zuzuordnen ist. Diese Regelung kann -
unter Beseitigung ihrer derzeitigen Unzulinglichkeiten!
~ generell fiir eine zuveriissige Differenzierung von
Rundfunk und sonstigen elektronischen Diensten heran-
gezogen werden. Um ein hinreichend schnelles Verfah-
ren zu gewihrleisten, ist dabei ein recht enges Zeitlimit
fiir die Bescheidung eines entsprechenden Aantrags vor-
zusehen. Nach dessen Ablauf wird die Unbedenklichkeit
fingiert42,

Dariiber hinaus erscheinen eine Reihe weiterer pro-
zeduraler MaBnahmen méglich, die eine Zuordnung der
Dienste in der Rechtspraxis erleichtern. So kinnen die
Aufsichtsbehtirden ermiichtigt werden, zur nidheren Pri-
zisierung des Rundfunkbereichs Richtlinien zu erlas-
sen®3, Weiterhin kénnen Anreize geschaffen werden, die
eine Selbsteinstufung der Anbieter in den hher regulier-
ten Rundfunk fordem. Zu denken ist an einen privile-
gierten Zugang von Rundfunkdiensten zu noch knappen
Ubertragungskapazitiiten oder die Aufnahme in Naviga-
tionssysteme*. Allgemein trigt es zu ciner kooperativen
und damit deutlich effektiveren Regulierung bei, wenn
das Regulierungsgefille von Rundfunk und elektroni-
schen Diensten moglichst gering ausfillt. Umgehungs-
strategicn werden auf diese Weise erheblich reduziert.

36 Zu diesen Elementen eines Rundfunkprogramms BVerfGE 97,
208, 310 — Extra-Radio; Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,
Kommentar zum RStV, Stand: 8. Lieferung, 2001, § 2 Rn. 10,

37 Gersdorf, AfP 19953, 563, 570; Jarass, AfP 1998, 133, 136.

38 Soim Ergebnis auch Koenig, MMR 1998, Beilage zu Heft 12, 1,
11, der dieses Kriterium allerdings nicht im Rahmen der Mei-
nungsrelevanz, sondern separat bei der »rundfunktypischen«
Ubermittlungsart berlicksichtigen will.

39 Koenig, MMR 1998, Beilage zu Heft 12, 1, 11. ]

40 Hierauf ist die grofe Meinungsrelevanz und fiberlegene Uber-
zeugungskraft des Rundfunks maBgeblich zuriickzufithren, vgl.
BVerfGE 90, 60, 87 — Rundfunkgebiihren; Eberle, CR 1996,
193, 194,

41 Insbesondere solite diese Unbedenklichkeitserklimng kraft aus-
driicklicher gesetzlicher Anordnung als feststellender VA erge-
hen. Vgl. dazu Koenig, MMR 1998, Beilage zu Heft 12,1, 121

42 Ahnlich bereits der Verbesserungsvorschlag von Koenig, MMR
1998, Beilage zu Heft 12, 1, 11 zum geltenden Recht.

43 Dagegen spricht entgegen Engel, Medienordnungsnecht, 1996,
S. 138, auch nicht der Parlamentsvorbehalt. Eine abschlieBende
gesetzliche Einordnung der verschiedenen Dienste kann der
Gesetzgeber angesichts der schnellen technischen und gesell-
schaftlichen Entwicklungen nicht treffen. Der Gesetzesvorbehalt
findet deshalb hier, wie auch sonst, in der Regelbarkeit der Mate-
rie seine Auflere Grenze.

44 Hoffmann-Riem/Schuly/Held, Konvergenz und Regulierung,
2000, 8. 182.
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Neben den genannten Ausgleichsmafinahmen sollten
deshalb Méglichkeiten genutzt werden, auch das Rund-
funkrecht selbst zu reformieren. Werden {iberfliissige
Regulierungen vermieden und konsistentere Steuerungs-
vorgaben implementiert, besteht die berechiigte Hoff-
nung, dass die Dienste in Kooperation mit den Anbietern
und nicht gegen diese rechtlich eingeordnet werden.

b) Differenzierte Regulierung des R#ndfunks: Unter-
scheidung zwischen Kernrundfunk und Randrund-
funk dffentlich-rechilicher und privater Sender

Die, gemessen an den verfassungsrechtlich vorgege-
benen Regulierungszielen, verhilinismiBig schonendste
Regulierung wird erreicht, wenn innerhalb des Rund-
funks dort auf zusiitzliche hoheitliche Stenerungsmecha-
nismen verzichtet wird, wo dies die freie 6ffentliche und
individuelle Meinungsbildung nicht gefihrdet. Da sich
die Rundfunkangebote zunchmend fragmentieren und
ausdifferenzieren, ist ein abgestuftes Regelungsregime
erforderlich. Diesem Gesichtspunkt kann am besten
durch ein Rundfunkgesetz Rechnung getragen werden,
das nach einem Allgemeinen Tetl, der fiir sdmtliche
Rundfunkdienste gilt, sektorspezifische Sonderregelun-
gen enthilt.

aa) Allgemeine Grundsiitze

Unabhingig von der Art des Rundfunkangebots muss
das Recht eine Reihe von allgemein bedeutlsamen, nicht
speziell kommunikationsbezogenen Rechtsgiitern schiit-
zen. Dazu zihlen der Jugend-, Daten-, Persénlichkeits-
und Verbraucherschuiz4s. Die hierfiir zum Teil erforder-
lichen medienspezifischen Sonderregeln — einschlielich
der prizisen Bestimmung der Verantwortlichkeiten —
sollten in den Allgemeinen Teil des Rundfunkrechts auf-
genommen werden.

Von allen Rundfunkdiensten beachtet werden miissen
auch einige Prinzipien, die fiir eine freie, demokratische
und sozialvertrigliche Medienordnung konstituierend
sind. Dazu gehort etwa der Schutz vor Irrefiihrung, der
sich rundfankspezifisch im Verbot von Schieichwerbung
und allgemein im Trennungsgebot von Werbung und
Programm niederschligt. Weiterhin rechnen hierzu auch
einige Bestimmungen iiber die Zugangssicherung im
Interesse kommunikativer Chancengerechtigkeit (insbes.
das allgemeine Diskriminierungsverbot). Sie werden
kiinftig einen Kernbestandteil der Rundfunkordnung bil-
den und konnen daher in den Allgemeinen Teil eines
Rundfunkgesetzes anfgenommen werden®o,

Andere publizistische Regelungsvorgaben sind hin-
gegen nicht fiir simtliche Rundfunkangebote erforder-
lich. So besteht ¢in Bedarf fiir eine besondere publizisti-
sche Konzentrationskontrolle, die auch ex ante wirke,
nur fiir einen kleinen Teil der besonders meinungsrele-

vanten Programmangebote im herkémmlichen Sinne.
Spezifische Konzentrationsregeln und vor allem der
Zulassungsvorbehalt konnen dementsprechend auf diese
Rundfunk-Dienste beschrinkt werden. Fiir andere Rund-
funk-Dienste, etwa fiir die nicht rein individuell abrufba-
ren On-Demand-Dienste, geniigt zumindest eine Anmel-
de- oder Anzeigepflicht. Sie ermdglicht es der zustindi-
gen Aufsichtsinstanz, die betreffenden Dienste besser
kontrollieren zu kinnen. Eventuell kann auch ganz auf
eine solche Anzeigepflicht verzichtet werden.

Im Einzelnen kinnen die unterschiedlichen Facetien
des Rundfunks hier nicht abschlieBend diskutiert werden.
Die Spanne reicht von Rundfunkvoliprogrammen, iber
Spartenprogramme, dem so genannten Bagatelirundfunk
und die verschiedenen Formen der On-Demand-Dienste
(grds. ausgenommen sind die rein individuelien Abruf-
dienste) bis hin zu weiteren, bisher ais Mediendienste
qualifizierten Angeboten, die nichf nur unerheblich auf
die 6ffentliche Meinungsbildung einwirken.

Besonders wichtig und daher niher zu beleuchten ist
freilich die Differenzierung zwischen dem XKernrund-
funk, fiir den weiterhin verhiltnisméBig straffe publizis-
tische Regelungen erforderlich sind, und den sonstigen
Rundfunkangeboten, Sie werden im Folgenden als
Randrundfunk bezeichnet. Die Abgrenzung sollle —
ebenso wie bei der vorgelagerten Differenzierung zwi-
schen Rundfunk und sonstigen elektronischen Diensten
— am Merkmal der Meinungsrelevanz ankniipfen. Dabei
sind fiir den Kernrundfunk qualifizierte Anforderungen
Zu stellen,

Es bietet sich an, kraft gesetzlicher Vermulung eine
besondere Meinungsrelevanz lediglich bei »echten« Pro-
grammangeboten anzunehmen; denn nur die Einbindung
der Einzelbeitriige in eine auf lingere Dauer angelegie,
planmiBige und strukturierte Abfolge von Sendungen
oder Beitridgen erzeugt eine besondere Breitenwirkung
und Suggestivkraft. Zugleich wire mit diesem Kriterium
ein HochstmalBl an Rechtssicherheit verbunden, insbe-
sondere wenn die materiellen Vorschriften durch die
Implementiering  von prozeduralen Regelungen, die
denen bei der Abgrenzung von Rundfunk und sonstigen
elektronischen Diensten entsprechen kdnnen, abgesi-
chert wird. Um kiinftige Entwicklungen friihzeitig
beriicksichtigen zu kénnen, sollte allerdings ausdriick-
lich festgeschrieben werden, diese Abgrenzungsent-
scheidung regelmiBig zu evaluieren und auf notwendige
Anpassungen hin zu priifen. Davon ausgehend ergeben
sich fiir die unterschiedlichen Rundfunkdienste folgende
Anforderungen:

45 Die fortbestehende Notwerndligkeit eines derartigen Schutzes
betont auch das Positionspapier der Asbeitsgemeinschaft der
Landesmedienanstatten (ALM), Medienrepulierung im Wandel,
1999, Punkt 1.3. sowie Anhang 3.2.4.

46 Positionspapier der ALM, Medienregulierong im Wandel, 1999,
Punkt 1.3. sowie Anhang 3.2.1,
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bb) Weitgehende Riicknahme der publizistischen Regu-
lierung beim Randrundfunk

Randrundfunk ist zwar meinungshildend, seine Brei-
tenwirkung bleibt aber hinter den klassischen Vollpro-
grammen {derzeit) deutlich zuriick. Vor diesem Hinter-
grund kann auf spezifisch publizistische Konzentrations-
regeln neben dem allgemeinen Wetthewerbsrecht ver-
zichtet werden. Insbesondere ist ein Zulassungsvorbe-
halt richt erforderlich. :

Allerdings konnen rein wetthewerbsrechtliche
Zugangsregeln nicht hinreichend gewihrleisten, dass
méglichst alle Meinungen an die Rezipienten gelangen,
ohne die neutrale Konzeption des Weithewerbsrechts in
Frage zu stellen. Dort, wo kommunikationshezogene
Interessen nicht vollstéindig mit wettbewerbsrechtlichen
Zielen konform laufen, bleiben daher weiter publizisti-
sche Regein crfordertich, die einen diskriminierungsfrei-
en Zugang zu den technischen Plattformen, den Ver-
marktungsplatiformen und auch zu sonstigen Dienstleis-
tungen sicherstellen, die digital verbreiteten Rundfunk
erst moglich machen?’,

Derartige Regeln sind auf die besondere Siluation
des Randrundfunks zuzuschneiden und deshalb ergin-
zend zu den bereits im Allgemeinen Teil zu normieren-
den allgemeinen Zugangsbestimmungen prizisierend
aufzunehmen. Sie sind dabei eng mit den wettbewerbs-
und telekommunikationsrechtlichen Zugangsregeln
abzustimmen. Aufierdem sollten sie von den Aufsichts-
instanzen nur subsidifir angewendet werden und aus-
schlieBlich bei besonderen publizistischen Gefiabrdungs-
lagen Abweichungen von der wettbewerbsrechtlichen
Bewertung zulassen.

Weilere positive Anforderungen an die Gestaltung,
Qualitiit und Vielfalt der Angebote sind nicht erforder-
fich. Die dadurch eingefiihrte zusiitzliche Regulierung
stiinde im Bereich des Randrundfunks in keinem ange-
messenen Verhiltnis zu den erreichbaren Steuerungswir-
kungen. Speziell der Sinn zeitlicher Werbebeschriinkun-
gen im privaten Rundfunk ist generell fraglich, Auf sie
sollte jedenfalls im Randrundfunk verzichtet werden.

ce) Harmonisierung und teilweise Riickfiihrung der
publizistischen Regulierung des Kernrundfunks
privater Anbieter

Fiir private Rundfunkprogramme im herkémmlichen
Sinne sind weiterhin publizistische Sonderregeln not-
wendig. Dazu zihlen neben der Zugangssicherung auch
Regelungen, die den publizistischen Weithewerb positiv
gewihrleisten. Vorzusehen sind entsprechend den Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts namentlich eine ex
ante wirkende Konzentrationskontrolle in Form eines
Zulassungsvorbehalts sowie publizistische Konzentrati-
onsregeln. Allerdings sollten diese Regelungen besser

auf das Wettbewerbsrecht abgestimmt und auf ihre
eigentliche Funktion, die kommunikative Vielfalt und
Chancengerechtigkeit zu gewihrleisten, konzentriert
werden.

Weitergehende positive Programmanforderungen
erweisen sich demgegeniiber als problernatisch. Zwar
hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass auch der
Privatrundfunk einen Mindeststandard gleichgewichti-
ger Vielfalt eirhalten miisse. Es hat aber unter der Pri-
misse, dass der dffentlich-rechtliche Rundfunk die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen der Rundfunkfrei-
heit in seinem Programm voll erfiillt, die Anforderungen
an die Programmvielfalt im privaten Bereich deutlich
reduziert und gesetzliche Reglementierungen unter den
Vorbehalt des wirtschaftlich Machbaren gestellt. Dies
heifit konkret, dass in jedem Fall die Moglichkeit zZum
»Verdienen« bestehen muss.

Wie genau im Ubrigen das Verhilinis der unterneh-
merischen Ausrichtung am »Verdienen« und die publi-
zistische Orientierung an der »dienenden« Rundfunk-
freiheit rechtlich auszugestalten ist, hat das Gericht offen

- gelassen. Es hat lediglich verlangt, dass die Funktionsfa-

higkeit der Medienordnung und die Anforderungen des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG insgesamt gewahirt bleiben. Inso-
weit wird es darauf ankommen, im privaten Scktor beide
Belange moglichst optimal aufeinander abzustimmen
und zu gewihrleisten. Die plakative Formel von Gers-
dorf8 »Dienen vor Verdienen« wird dem nicht gerechi.
Mit Hoffmann-Riem*? sollte vielmehr die Formel »Die-
nen und Verdienen« medienrechtliche Leitmaxime des
privaten Rundfunks und seiner Regulierung sein.

Es hat sich gezeigt, dass Rundfunkregulierung immer
dann praktisch erfolglos blieb, wenn sie im Widerspruch
zuit den Eigeninteressen der Rundfunkwirtschaft stand.
Zu diesen legitimen3® Interessen zihlen aber vor allem
die Ertrags- und Gewinnmaximierung. Deshalb waren
samtliche Versuche, mittels hoheitlicher Regulierung
bestimmie programmliche Qualitiits- und Vielfaltsanfor-
derungen durchzusetzen, nur von sehr geringem Erfolg
gekront. Bereits die wenig anspruchsvolle amerikani-
sche Fairness-Doktrin zeigte nur sehr begrenzt prakti-
sche Erfolgesl. Aber auch konkrete qualitativ-quantitati-
ve Vorgaben (Zeitanteile fiir Informations-, Lokal- und

47 Positionspapier der ALM, Medienregulierung im Wandel, 1999,
Punkt §.3. sowie Anhang 4.5.5.

48 Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum digitalen Femsehen,
1998. S. 22. Inhaltlich weichen die Ausfithmingen Gersdorfs
aber kaum von der hier vertretenen Auffassung ab.

49 Hoffmann-Riem, Regulienung der dualen Rundfunkordnung,
2000, 8. 260 .

50 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung,
2000, S. 176: Veranstalter, die gewinnorientiert arbeiten, »ver-
halten sich nicht nur marktkonform, sondem auch marktethik-
konform«.

51 Le Duc, RuF 1988, 56, 56 ff.; Hoffmann-Riem, Regulieming der
dualen Rundfunkordaung, 2000, §. 162 f. m. w. N.
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Kinderprogramme, Werbebegrenzungen) wurden viel-
fach umgangen. Selbst im Kinderprogramm lieBen sich
normativ vorgegebene Qualitiitsziele mit den bestehen-
den Aufsichtsinstrumenten nicht durchsetzen,

Vor diesem Hintergrund sollte versucht werden,
berechtigte Regulierungsziele moglichst mit anderen
Instrumenten zu verfolgen. Das Positionspapier der
Arbeitsgemeinschalt der Landesmedienanstalten befiir-
wortet zu Recht, an Stelle imperativer Aufsichtsmaf3nah-
men auf die Programmbeobachtung und daran ankniip-
fend auf dialogische Bewiiltigungsstrategien zu setzensZ,
Das Recht solite in Kooperation mit den Veranstaltern vor
aliem die Spielregeln vorgeben, deren Einhaltung aber
nicht in jedem Einzeifall mit hoheitlichen AufsichtsmaB-
nahmen, sondemn im gegenseitigen Dialog und mit Hilfe
dkonomischer Anreize fordern. Erfahrungen im Ausland
mit derartigen »weichen Steuerungsinstrumentens, etwa
bei der FCC in den USA, zeigen durchaus positive Ergeb-
nisse. Sie ermoglichen es, die Grenzen folgenreicher Auf-
sichtsmafBnahmen, die mit den Eigeninteressen der Regu-
lierten (noch) vereinbar sind, auszuloten und auszuschop-
fen. Dies fisrdert letztlich sowohl das »Dienen« als auch
das »Verdienen«. Vielfach beklagte unniitige Belastungen
deutscher Anbieier im internationalen Vergleich werden
weitgehend vermieden.

Hoheitliche Regelungsinstrumente bleiben freilich als
ultima ratio weiterhin erforderlich. Sie werden nicht
zuletzt als Drohmitte] bendtigt, um die Kooperationsbe-
reitschaft der Veranstalter zu steigern. Unentbehrlich sind
sie, um einem Machtmissbrauch und der Errichtung von
Zugangshiirden entgegenwirken zu konnen; denn ohne
eine entsprechende Gegenmacht kann von den Machttri-
gern kaum eine MachtmiBigung erwartet werden. Avs
diesem Grund kann auch auf die publizistischen
Zugangs- und Konzentrationsregelungen nicht zu Guns-
ten »weicher« Steuerungsvorgaben verzichtet werden.

dd) Stellung des dffentlich-rechilichen Rundfunks

Wihrend der private Rundfunk mit Blick auf die all-
gemeine wirtschaftliche Handlungsfreiheit und die
Rundfunkfreiheit unstreitig erméchtigt ist, Kern- wie
Rand-Rundfunk zu veranstalten und auch sonstige wirt-
schaftliche Dienste anzubieten, richten sich die Hand-
lungsméglichkeiten der dffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten allein nach ihrem spezifischen Fanktions-
auftrag. Er ist im Grundsatz verfassungsrechilich vorge-
geben und wird in den Anstaltsgesetzen konkretisiert.
Die derzeitigen normativen Grundlagen sind allerdings
iberaus unbestimmt und lassen zahlreiche Deutungen
zu. Welche Handlungsméglichkeiten den Rundfunkan-
stalten offen stehen, ist deshalb bereits de lege lata
hischst umstritten. Noch vielfiltiger sind die verschiede-
nen Vorschiiige zu einer Neugestaltung der Aufgaben des
offentlich-rechtlichen Rundfunks.

Richtschnur fiir die Auslegung der bestehenden Auf-
gabengesetze wie auch fuir die kiinflige normative Steu-
erung des dffentlich-rechtlichen Sektors bleibt weiterhin
die Programmautonomie und die Bestands- und Ent-
wicklungsgarantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Fiir
gegenstindliche Bereichsabgrenzungen ist deshalb kein
Raum. Der publizistische Wetthewerb als tragendes
Prinzip der dualen Rundfunkordnung wird nicht gefor-
dert, indem den &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten bestimmte Programmsegmente (massenatiraktive
Unterhaltungsprogramme, Spartenprogramme etc.) ver-
schlossen werden. Dies gilt auch fiir nevartige Angebo-
te, die in der Zukunft teilweise an die Stelle der her-
kémmlichen Vollprogramme treten.

Der Funktionsauftrag der Rundfunkanstalten ist daher
gegenstindlich umfassend auf den gesamten Bereich des
Rundfunks zu erstrecken, eingeschiossen den zum Rand-
rundfunk zihlenden On-Demand-Diensten und den
besonders meinungswirksamen Mediendicnsten im
Sinne des geltenden Rechts. Sonstige elektronische
Dienste kénnen die Rundfunkanstalten dagegen allenfalls
als Hilfstitigkeiten entfalten, wenn sie den eigentlichen
Rundfunkaufirag unselbststindig fordern, cinen inhaltli-
chen Bezug zu diesem aufweisen und keine Gefahren fiir
die Funktionserfillung begriindenS3. Letzteres ist beson-
ders bei den erwerbswirtschaftlichen Betitigungen Zu
beachten, die nach anderen Regeln erfolgen, als die zwin-
gend nicht-kommerzielle Programmveranstaltung.

Im Gegensaiz zu gegenstindlichen Begrenzungen
des Funktionsauftrags bestehen keine grundsitzlichen
verfassungsrechtlichen Bedenken, die spezifischen Auf-
gaben der Rundfunkanstalten, die in der dienenden
Funktion der Rundfunkfreiheit begriindet sind, rechts-
normativ in den Anstaltsgesetzen festzuschreiben. Der-
artige Regelungen gestalteten dic dem &ffentbchen
Rundfunk in der dualen Rundfunkordnung zukommende
Aufgabe des »Dienen, nicht Verdienen«3* niher aus.
Allerdings finden derartige Bemithungen ihre rechtli-
chen Grenzen in der Programmautonomie der Rund-
funkanstalten, der Notwendigkeit, flexible Reaktions-
moglichkeiten offen zu halten und den genercllen
Schwierigkeiten, die Public-Service-Orientierung
gesetzlich zu operationalisieren.

Der Versuch, den Funktionsauftrag der Rundfunkan-
stalten mittels verbindlicher Rechtsnormen zu konkreti-
sieren, stellt hobe Anforderungen an den Gesetzgeber:

52 Positionspapier der ALM, Medienregulierung im Wandel, 1999,
Anhang 4.5.3.

53 Ausfiihrlich zur Zulissigkeit von Hilfseitigkeiten der &ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalien Gounalekis, Funktionsaufirag
und wirtschaftliche Betitigung des Zweiten Deutschen Fernse-
hens, 2000, S. 43 ff.

54 So die treffende Umschreibung der Public-Service-Idee bei Hoff-
mann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 2000,
5.274.
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Der eingeleitete Ubergang zum Multimediazeitalter, in
dem u. a. Programmbouquets gebildet, neue Sparten- und
Zielgruppenprogramme erstellt und interaktiv orientierte
Angebole entwickelt werden miissen, erfordert materiell
und prozedural flexible, auf Lernen angelegtess und revi-
sionsoffene Losungen. Ob sich diese gesetzestechnisch
tiberhaupt realisicren lassen, erscheint fraglich.

Das Problem, dass sich die Rundfunkanstalien auf-
grund der Eigendynamik des bestehenden dualen Sys-
tems und des Eigeninteresses ihrer Organe von den
Gemeinwohlaufgaben teilweise 16sen kdnntens, diirfte
mit Hilfe einer verbesserten Selbstregulierung besser
und effektiver zu bewiltigen sein. In der Literatur und
von den Anstalten selbst wurden hierzu bereits eine
Reibe von Vorschligen unterbreitet, Viel versprechend
erscheint insbesondere die Einrichtung eines systemati-
schen Qualititsmanagementss’. Eine weitere Moglich-
keit besteht darin, in Anlehnung an das Vorbild der
BBCS8 im Wege der Seibstverpflichtung den eigenen
Funktionsauftrag zu priizisieren und die erreichten Ziele
zu bewerten®. Damil wiren die Anstalien verpflichtet,
Offentlich Rechenschaft {iber ihre Arbeit abzulegent0,
Einerseits kinnte so fiir ein griBeres MaB an Transpa-
renz gesorgt werden. Andererseits hitte die Offentlich-
keit die Chance, im Wege des struktunierten Dialoges,
steuernd auf die weitere Entwicklung Einfluss zu neh-
men, was letztlich der Legitimation des gebiihrenfinan-
zierten 6ffentlichen Rundfunks und seiner Akzeptanz in
der Bevilkerung insgesamt zu Gute kidme.,

Um der »Kommerzialisierungsfalle« zu entkommen,
wird dariiber hinaus vorgeschlagen, die Finanzierungs-
quellen der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalien
grundlegend net zu ordnen, inshesondere die Werbefi-
nanzierung zu verbieten oder deutlich einzuschrinkenSt.
Diesen Forderungen ist indes mit dem BVerfG entge-
genzuhalten, dass eine Mehrzahl von Einnahmequellen
besonders geeignet ist, »einseitige Abhingigkeiten zu
lockern und die Programm-gestaltungsfreiheit der
Rundfunkanstalten zo stirken.«62 Angesichts der ver-
schiedenen Vor- und Nachteile anderer Finanzierungs-
modelles? erscheint deshalb eine Modifikation des der-
zeit diversifizierten Einnahmesystems der Anstalten
nicht empfehlenswerts+. Verfassungsrechtliche Vorbehal-
te, die Anstalten allein auf die Rundfunkgebiihren zu
verweisen, bestehen fretlich nicht, solange die Finanzie-
rung ihrer spezifischen Aufgaben insgesamt gewihrleis-
tet hleibtos.

¢} Elektronische Dienste

Fiir elektronische Dienste, die nicht unter den
Bereich des Rundfunks fallen, sind wegen der fehlenden
Meinungsrelevanz publizistische Vorschriften nicht
erforderlich. Wie schon bisher kann auf Anmelde- oder
gar Zulassungspflichien verzichtet werden; eines beson-

deren Konzentrationsrechts bedarf es nicht. Steuerungs-
groBe ist allein der wirtschaftliche Wettbewerb. Die
maBgebenden gesetzlichen Vorgaben finden sich inso-
weilt im GWB und UWG, die mit den §§ 19, 20 GWB
auch die Zugangsproblematik erfassen.

Notwendig erscheinen freilich einige medienrecht-
liche Sondertatbestinde, die das Weitbewerbsrecht
zum Schutz offentlicher Interessen und individueller
Belange erginzen. Die zu gewihrleistenden, nicht
kommunikationsbezogenen Interessen und Rechtsgiiter
decken sich mit denen, die bereits im Bereich des
Rundfunks genannt wurden: Jugend-, Daten-, Person-
lichkeits- und Verbraucherschutz. Um den Betroffenen
eine effektive Rechtsverfolgung zu erméglichen, aber
auch um ein HochstmaB an Rechtssicherheit fiir die
Anbieter zu gewihrleisten, sind insgesami klare Ver-
antwortungsregeln vorzusehen®s, Vorteilhaft wire

55 Dieser Gesichtspunkt wird zu Recht besonders betont von Hoff-
mann-Riem, Reguliecrung der dualen Rundfunkordnung, 2000,
S. 282, 284, 285,

56 Diese Gefahren sind nicht ohne weiteres von der Hand zu wei-
sen. Angesichts der schon bestehenden organisatorischen Siche-
rungsvorkehrungen erweist sich das von Bullinger, Aufgaben des
offentlichen Rundfunks, 1999, 8. 23, 41, 43, 45 ff., angedeutete
Szenario, nach dem die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten in einers Umfeld eines globalen Marktes fiir elektromagne-
tisch verbreitete audiovisuelle Produkie einem Kommerzialisie-
rungsdruck ausgesetzt werden, der ihnen Mittel und Kraft fiir die
Erfiillung ihrer Sffentiichen Aufgaben raubt, jedoch als deuttich
itberzeichnet.

57 Hohlfeld, Communicatio Socialis, 1999, 5 ff.; Breuning, MP
1999, 94, 102 ff. Zu den bisherigen Ansdtzen der Rundfunkan-
stalten auch Hoffmann-Riem, Regulicrung der duaten Rundfunk-
ordnung, 2000, S. 280 ff,

58 Vgl. dazu BBC, Our commitment to you, BBC Statement of Pro-
mises to viewers and listeners, 1998-1999. Ausfiihrlich auch
Bullinger. Aufgaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks,
1999, S. 65 ff.

59 Hierfiir insbesondere Holznagel, Der spezifische Funkiionsauf-
trag des Zweiten Deutschen Femsehens, 1999, S. 130 f. Ahnlich
auch Bullinger, Aufgaben des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
1999, 8, 98,

60 Zur Bedeutung der externen Kontrolle durch die Offentlichkeit
Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnueng,
2000, 5. 290 f.

61 Bullinger, m: FS 50 Jahre BVerfG Bd. 2, 2001, S. 193, 209 £,
Wissenschaftlicher Beirat beim BMWT, Offene Medienordnung,
1999, Nr. 59,

62 BVerGE 87, 181. 200 — Hessen-3-Beschluss. Vgl. auch BVerf-
GE 83, 238, 310 f. - WDR-Gesetz.

63 Dam Hoffinann-Riem, Reguliernng der dualen Rundfunkord-
neng, 2000, 8. 247 £,

64 Badura, in: FS fiir Kniipfle, 1996, S. 1, 4 bezeichnet die Wirt-
schaftswertuing als »eine notwendige, aber nicht aufgabenge-
prigte Binnahmequelle« des difentlich-rechttichen Rundfunks.

65 BVerfGE 74, 297, 342 - Landesmediengeseiz Baden-Wirttem-
berg, BVerfGE 83, 238, 310 f. — WDR-Gesetz; BVerfGE 87,
181, 200 — Hessen-3-Beschiuss, Niher zum verfassungsrechtli-
chen Anspruch auf fuoktionsgerechte Finanzierung und dessen
konkrete Ausgestaltung Gounalakis, Punktionsauftrag und wirt-
schafitiche Betlitigung des Zweiten Deutschen Femsehens,
2000, S. 31 #f. Zur grandsiizlichen Zunkissigkeit auch eines
Gffentlich-rechtlichen Pay-TV s. Hoffimann-Riem, Pay-TV, 1996,
S.127 1.

66 Vgl hierzu die in Umsetzung der E-Commerce Richtlinie einge-
fiihrten §§ 8- 11 TKGn. F,
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Synopse zur Neuregelung der Medien

- kein Zulassungs- - Jugend., Perstinichkelts-,
vorbehatt Datensehutz

- Verzicht auf inhaltiiche - Yertrateherschilz
Vorgehen - Schz vor itrefihrendan

- Pressefusionskontrolie Werbeprakiiker:

- spezifischie Regql_n ur Datensehinx - aufber Varanlwosthichkeit
Verantwirthchiei Verbraucharschuiz ;:rm werdleren inhuttichen

- Safbatkontrofie durch . gadien
p - Schutz vor imefghrenden

- Zulassungsvorbebalt + auder Varantwortichkeit
-~ Kkeine weiteren inhalilichen
- publizistische Voraaben

Konzentrationskonbroite

- Progremmatandards
private Sendar &ff-re Send
- weligehendar Veszicht - gesetriche Festlegung
auf hoheitliche Vorgaben aber keine Begrenzung auf
- Wagfall dor zaitiichen :Oﬁnmaranme,_ iuhuretis
Warbebeschrinkung ngebole
| - staati, konimolierte - kein Werbeverbot
| Belbstkontrole - systematisches
| - Skcnomische Anveize far Qualitatsmanagement
quaitativ hochwertige _ gffentiche
Firogramene Rechenschafisbericthe

Synopse zur Neuregelung der Medien

auch, ebenso wie im Bereich des Rundfunks, die nor-
mativen Vorgaben mdglichst in einem cinzigen Gesetz
zusammenzufassen.

IV. Zusammenfassung und Thesen

1. Die kiinftige Regulicrung der Medienordnung soll-
te sowohl an den Skonomischen (Innovationsoffenheit,
Investitionsfreundlichkeit) als auch den nicht-8konomi-
schen Regulierungzielen (insbesondere kommunikative
Vielfalt und Chancengerechtigkeit, Daten-, Jugend-,
Perstnlichkeits-, Verbraucher- und Urheberschutz) aus-
gerichtet werden, weshalb die Regulierung nicht allein
darauf beschrinkt werden kann, ¢inen funktionierenden
wirtschaftlichen Wettbewerb zu gewiihrleisten.

2. Die Sonderstellung der Presse sollte auch kiinftig
beibehalten werden.

3. Der Pressebegriff ist verfassungsrechtlich und ein-
fachgesetzlich auf Druckerzeugnisse beschrinkt, die zur
Verbreitung an die Allgemeinheit bestimmt sind. Die
teilweise als »elektronische Presse« bezeichneten Onli-
ne Angebote, die funktionell und strukturell der her-
kommlichen Presse entsprechen oder ihr nahe stehen,
sind aufgrund des elektronischen Verbreitungswegs dem
Pressebegriff nicht zuzurechnen.

4. Das Abgrenzungskriterium der korperlichen Ver-
breitung wird fiir die Presse durch die Konvergenz der
Medien nicht in Frage gestellt. Wihrend andere Medi-
enformen wegen der Konvergenz der Kommunikati-
onsnetze und Endgerite grundsiitzlich nicht mehr
anhand des Ubertragungsweges unterschieden werden
konnen, bleibt die drucktechnische Verkorperung ein
klares Differenzierungsmerkmal, Auf dieses Merkmal
sollte zur Vermeidung zusdtzlicher, kaum iiberwindba-
rer Abgrenzungsschwierigkeiten nicht verzichtet wer-
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den. Damit wird zugleich gewihrleistet, dass die libe-
rale, primir subjektivrechtliche Deutung der Presse-
freiheit geméB Art. 5 Abs. | Satz 2 GG nicht grundle-
gend gedndert und der ‘Rundfunkfreiheit angenihert
werden muss. _

5. Das bestehende dreistufige Regulierungssystem —
Rundfunk, Mediendienste, Teledienste — sollte auf ein
zweistufiges Regulierungssystem zuriickgefiihrt werden,
das nur zwischen Rundfunk und (sonstigen) elektroni-
schen Diensten unterscheidet.

6. Im Einklang mit den sich abzeichnenden Vorgaben
des EU-Rechts sollte ein abgestuftes Model} inhaltlicher
Regulierung beibehalten werden, das sich an der Mei-
nungsrelevanz des jeweiligen Angebots orientiert.

7. Unter Rundfunk sind alle fernmeldetechnisch ver-
breiieten Inhaltedienste zu verstehen, die an die Alige-
meinheit gerichtet sind und aufgrund ihres Darbietungs-
charakters eine nicht unerhebliche meinungsbildende
Wirkung besitzen.

8. Zum Rundfunk zihien Kernrundfunk und Rand-
rundfunk. Usnter Kernrundfunk sind Programmangebote
im engeren Sinne zu verstehen, d. h. die auf Dauer ange-
legte, planmiiBige und strukturierte Abfolge von Sendun-
gen und Beiiriigen. Zum Randrundfunk zihlen mei-
nungsrelevante Dienste chne Programmcharakter (etwa
die bisherigen Mediendienste).

9. An dem dualen System mit einer Koexistenz von
dffentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk ist fest-
Zuhalten.

10. Auch unter den veriinderten Rahmenbedingungen
konvergierender Medien sind Bestand und Entwicklung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten durch die
Rundfunkfreiheit gemil Ant. 5 Abs. 1 Satz 2 GG weiter-
hin garantiest.

11. Weder das primére noch das sekundire euvropii-
sche Gemeinschaftsrecht fordern derzeit oder in abseh-
barer Zukunft eine grundlegende Neuausrichtung des
6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland.

12. Der Titigkeitsbereich der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten ist nicht auf die klassischen Vollpro-
gramme zu beschrinken,

13. Es ist weder verfassungsrechtlich méglich noch
praktisch sinovoll, den spezifischen Funktionsauftrag
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gesetzlich
auf »anspruchsvolle« Minderheitenprogramme zu
begrenzen und massenaitraktive Unterhaltungssendun-
gen auszuschliefen.

14. Im Rahmen ihres dynamisch zu verstchenden
Funktionsauftrags sollten den Rundfunkanstalten auch
neue, ausdifferenzierte Dienstleistungen wie Sparten-
programme, Near-Video-On-Demand-Dienste und
Mediendienste im Sinne des geltenden Rechis offen ste-
hen.

15. Von dem derzeit diversifizierten Einnahmesysiem
der Rundfunkanstalten unter Einschluss von Werbeein-

nahmen und sonstigen Einkiinften aus wirtschaftlichen
Randhetitigungen abzuweichen, erscheint nicht ratsam.
Eine reine Steuerfinanzierung ist angesichts der drohen-
den politischen Einflussnahme auf Planung und Gestal-
tung der Rundfunkprogramme abzulehnen.

16. Im privaten Rundfunksektor soilte auf zeitliche
Begrenzungen der Werbung verzichtet werden.

17. Fir alle Rundfunkdienste im weiteren Sinne —
einschlieBlich der meinungsrelevanten Mediendienste —
ist ein Verbot irrefilhrender Werbepraktiken vorzusehen,
das sich im Verbot der Schleichwerbung und dem Tren-
nungsgebot von Werbung und Programm niederschlégt.

18. Innerhalb des Rundfunksektors ist eine ausdiffe-
renzierte Regelung einzufiihren, welche das derzeit
straffe Regelungsgefiige insgesamt abschwiicht und in
einem Gesetzeswerk zusammenfasst.

19. Schlechthin zu gewihrleistende Belange wie der
Jugend-, Daten-, Personlichkeits- und Verbraucher-
schutz, sowie einige Prinzipien, die — wie der Schutz vor
irrefilhrenden WerbemaBnahmen — eine sozialvertrigli-
che Medienordnung erst konstituieren, sind iibergreifend
fiir alle Rundfunkdienste zu regeln.

20. Weitergehende publizistische Regelungen wie die
publizistische Zugangs- und Konzentrationskontrolle
sind auf »echte« Programmangebote zu beschrinken,
die durch eine Einbindung der Einzelbeitridge in eine auf
lingere Dauer angelegte, planmiBige und strukturierte
Abfolge von Sendungen oder Beitrdgen charakterisieri
werden.

21. Auf zwingende qualitativ-quantitative Vorgaben
fiir die Programmgestaltung (Zeitanteile fiir Informati-
ons-, Lokal- und Kinderprogramme) sollte im privaten
Rundfunk verzichtet werden.

22. Qualititsstandards auBerhalb des Gffentlich-
rechtlichen Rundfunks sind durch 6konemische Anreize
sowie durch MaBnahmen der Selbstkontrolle zu gewéhr-
leisten, die in Kooperation mit den Aufsichtsbehdrden
¢inzurichten und im wechselseitigen Diskurs systema-
tisch zu evaluieren ist.

23, Im Bereich des Offentlich-rechtlichen Rundfunks
sollten die spezifischen Aufgaben der Rundfunkanstalten
nicht rechtsnormativ in den Anstalisgesetzen fixiert wer-
den. Um zu verhindern, dass sich die Rundfunkanstalien
aufgrund der Eigendynamik des bestehenden dualen Sys-
tems (Kommerzialisierungsdruck) und der Eigeninteres-
sen ihrer Organe von den Gemeinwohlaufgaben teilweise
lésen, sollte vielmehr ein systematisches Qualitiitsmana-
gement sowie die Verpflichtung eingefithrt werden, 6ffent-
lich Rechenschaft tiber die geleisteie Arbeit abzulegen.

24. Fiir elektronische Dienste, die nicht unter den
Rundfunkbegriff fallen (etwa die bisherigen Telediens-
te), sind wegen der fehienden Meinungsrelevanz publi-
zistische Vorschriften nicht erforderlich.

- 25. Wie schon bisher kann bei elektronischen Diens-
ten auf medienrechtliche Anmelde- oder gar Zulassungs-
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pflichten verzichtet werden. Auch bedarf es keines
besonderen Konzentrationsrechts.

26. SteuerungsgriBe bei elektronischen Diensten ist
allein der wirtschaftliche Wettbewerb. Notwendig
erscheinen lediglich einige medienrechtliche Sondertat-
bestinde, die das Wetthewerbsrecht zum Schutz offentli-

cher Interessen und individueller Belange (Jugend-,
Daten-, Personlichkeits- und Verbraucherschutz) ergiin-
zen. Um den Betroffenen eine effektive Rechisverfol-
gung zu ermoglichen, aber anch um ein Hochstmal an
Rechtssicherheit fiir die Anbieter zu gewihrleisten, sind
zudem klare Verantwortungsregeln vorzusehen,

Europiische Satellitenverbreitung im Lichte nationaler Koproduktion

Zum Inhalt der Ubergangsregelung des § 137 h UrhG bei gemeinschaftiicher Filmherstellung

Von Professor Dr. Norbert P. Flechsig®, Stuttgart

Die Frage nach dem Inhalt und Umfang sowie nach
der Bedeutung des § 20 a UrhG hat in letzier Zeit wie-
derholt die Gerichte beschiftigt. Hierbei ist es mit Blick
auf die Ubergangsvorschrift des § 137 h UrhG zu fehl-
geleiteten Urteilen gekommen!. In dem Streitfall ging es
wiederholt um die Frage der Bedeutung einer europii-
schen Sateilitensendung und welche Auswirkungen der
in § 20 a Abs, 3 UrhG manifestierte Sendelandgrundsatz
fiir Vertrige eignet, die vor dem Inkrafitreten des Umset-
zungsgesetzes zur Satelliten und Kabelweiterleitungs-
richtlinie? geschlossen wurden.

L. Zum Begnriff der Europiiischen Satellitensendung

Das UrhG kennt in den §§ 20 und 20 a UrhG den
Begriff des Senderechts. § 20 UrhG definiert ganz allge-
mein, grundlegend — und im vorliegenden Zusammen-
hang durchaus nicht nur erheblich fiir auereuropéische
Territotien — den Begriff des Senderechts: Rundfunksen-
dungen unterliegen hiemach dem deutschen Urheber-
recht immer dann, wenn und weil sie an die Offentlich-
keit bestimmt — ob diese im Inland oder im Ausland
gelegen ist dabei unerheblich? — liber Sendeanlagen aus-
gestrahlt werden. Mit dem Vierten Urheberrechtsinde-
rungsgesetz4 wurde anstelle des fiberholten Begriffs des
Drahtfunks derjenige des »Kabelfunks« gesetzt und als
weitere Ubertragungstechnik der Satellitenfunk als eine
Erscheinungsform der urheberrechtlichen Sendung hie-
rin eingestelit. Da der Satellitenfunk mithin nicht als
eigene Verwertungsform angesehen wirds, bleibt der ein-
heitliche, flir technische Weiterentwicklungen offene
urheberrechtliche Begriff der Sendung erhalten. Inhaltli~
che Anderungen sind mit der Neufassung des § 20 UrhG
deshalb nicht verbunden gewesen. Vielmehr unterliegt
grundsitzlich jede, von deutschem Hoheitsgebiet ausge-
hende Sendetiitigkeit gemidB § 20 UrhG deuischem
Rechts.

8§ 20 a UrhG regelt demgegeniiber die Besonderheit
der Vornahme einer Saiellitensendung, die innerhalb des
Gebiets eines Mitgliedsstaates der EU erfolgt (Abs. 1).
Dabei gilt nach dessen Abs. 3 jede Sendung als in eben
diesem Vertragsstaat der EU oder Vertragsstaat des EWR
vorgenommen, in dem die Eingabe der fiir den &ffentli-
chen Empfang bestimmten programmtragenden Signale
in eine ununterbrochene Ubertragungskette vorgenom-
men wird, die zum Satelliten und zuriick zur Erde fiihrt.
Damit bedarf der Nutzer fiir die grenziiberschreitende
Aussendung programmtragender Signale innerhalb der
Gemeinschaft ausschlieBlich der Rechte im Sendeland,
nicht jedoch — zugleich — auch der Rechte in sémtlichen
Empfangsléndern: Empfangbarkeit des Programms als
solches ist das Resultat der vorausgegangenen Sende-

* Der Verfasser ist Rechisanwalt und Syndikus des SWR in Stutt-
gart.

1 Vgl LG Stuttgart, 17 O 334/01, abgedruckt in ZUM 2002, 241
= AfP 2001, 442 = GRUR Int. 2002, 442. Dieses im einstweili-
gen Verfligungsverfahren ergangene Unteil wurde — mit véllig
unterschiedlicher Begriindung — durch das Urteil des OLG Stutt-
gat (4 U 23101 vgl. ZUM 2003, 146) ehedem aufrechterhalten.
Im Rahmen des sich hieran anschlieBenden Hauptsacheverfah-
rens hielt das LG Stuttgan (17 O 643401 — unverffentlicht) in
seiner Entscheidung vom 20.6.2002 an seinem vorerwihnten
Urteil fest.

2 Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur
Keordinierung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtli-
cher Vorschriften bewreffend Satellitennmundfunk und Kabelwei-
terverbreitung, Amisbl. EG 1993, Nr. L 248, 5. 15.

3 BGH ZUM 2003, 225 - Felsberg (in diesem Heft), sub 1I. 2.

4 Viertes Gesetz zur Anderung des Urheberrechts vom 8. 5. 1998,
BGBL 1998/, 902; zum Regierungsentwurf mit Begriindung
siehe BT-Dr. 13/4796 sowie BR-Dr. 284/98; zur Umsetzung Hil-
lig, UFITA 138 (1999), 5.

5 Vgl hierzu insbesondere BGHZ 133, 281, 287 — Klimbim =
Schulze BGHZ, 449; ferner BGHZ 147, 242 = ZUM 2001, 699
BarfuB im Bett = Schulce BGHZ 489,

6 BGH ZUM 2003, 225 — Felsberg; OLG Saarbriicken ZUM-RD
2001, 195 = GRUR Int. 2000, 933, 934 — Felsberg = Schuize
OLGZ 336.




