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Einleitung

Ein Kampf ist die Auseinandersetzung zwischen rivalisierenden Parteien, deren Ziel es ist,
einen eigenen Vorteil zu erreichen oder dem Gegner einen Nachteil zuzufiigen. Eine Vielzahl
solcher Auseinandersetzungen findet sich beim Zugang von Inhalte- und Diensteanbietern
zum Breitbandkabelnetz. Der Kampf um Ubertragungskapazititen im Breitbandkabel ist in
erster Linie dadurch geprigt, dass die Beteiligten um den Zugang zu Ubertragungskapazitiiten
als zwingende Voraussetzung der Verbreitung ihrer Inhalte konkurrieren. Ohne eine Ubertra-
gung ihrer Angebote sind die Inhalte- und Diensteanbieter in ihrer wirtschaftlichen Existenz
bedroht. Weitere Schauplétze fiir Auseinandersetzungen folgen hieraus und betreffen die Fra-
gen der Entgeltlichkeit der Einspeisung von Must-Carry-Programmen', einer Zwangsdigitali-
sierung des Ubertragungswegs Breitbandkabel” oder die Gewihrleistung der sog. Netzneutra-
litidt auf diesem Ubertragungsweg durch das Rundfunkrecht.

Kéampfe sind nicht selten von Regeln geprigt, die den Kontrahenten Grenzen in der Wahl
ihrer Mittel setzen. Wahrend militdrische Auseinandersetzungen durch das Kriegsvolkerrecht
bestimmten Regularien unterworfen werden (ius in bello), laufen sportliche Wettkdmpfe in
Ubereinstimmung mit den Regeln des den jeweiligen Wettkampf ausrichtenden Veranstalters
ab. SchlieBlich finden sich mannigfach und tiber verschiedenste Rechtsbereiche verstreut Ge-
setze und Verordnungen, die die Reglementierung zugangstechnischer Konkurrenzsituationen
zum Gegenstand haben. In diesem Sinne existieren auch fiir den Kampf um das Breitbandka-
bel bestimmte gesetzliche ,,Spielregeln, die den Zugang zu diesem Ubertragungsweg regulie-
ren und die am Verteilungskampf Beteiligten adressieren.

Aus der besonderen Eigenart des Verteilungskampfes um Ubertragungskapazititen folgt
die zwangsldufige Mehrdimensionalitdt des diesen Sachverhalt betreffenden Regulierungsre-
gimes. Der Zugang zu Ubertragungskapazititen wie dem Breitbandkabel weist zuniichst As-
pekte der Technikregulierung auf. Diese betrifft den Zugang zur nach wie vor limitierten Res-
source Breitbandkabel. Zwar sind durch die Digitalisierung Effizienzgewinne bei der Fre-
quenznutzung eingetreten, diese werden jedoch durch produktionstechnische, kapazititstsin-
tensive Innovationen wie HD-TV und 3-D aufgezehrt wenn nicht sogar umgekehrt. Hinzu
kommt, dass die Rundfunkveranstalter im Interesse einer moglichst hohen Reichweite auf
einer gleichzeitigen Verbreitung in analoger und digitaler Technik (,,Simulcast), mitunter

auch in HD-TV (,,Trimulcast) bestehen. SchlieBlich beansprucht die Vielzahl neuartiger di-

"' Vgl. dazu unten Kap. 3, BIV 4.c.
% Vgl. dazu unten Kap. 3, B.IV.2.
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gitaler Anwendungen, die via Kabeltechnik verwendet werden kénnen und folglich um Band-
breite konkurrieren, etwa breitbandiges Internet, einen Kapazititsbedarf, der mit demjenigen
eines analogen Kanals vergleichbar ist. Es ldsst sich dementsprechend konstatieren, dass es
weiterhin bei einer gewissen Frequenzknappheit im digitalen Kabel verbleibt, mag diese auch
nicht den Grad derjenigen im analogen Bereich erreichen bzw. durch effektives Management
der Datenstrome flexibler handhaber sein.

Die Technikregulierung stellt das Ubertragungsnetz in den Mittelpunkt der Betrachtung;
sie legt eine netz- bzw. infrastrukturbezogene Perspektive zugrunde. Der Zugang zu den
Ubertragungskapazititen weist dariiber hinaus inhaltliche Beziige auf. Denn ohne entspre-
chende Inhalte ist ein Ubertragungsnetz aus Rezipientensicht uninteressant, es lieBe sich nicht
wirtschaftlich betreiben. Damit hat die Zugangsregulierung zum Breitbandkabelnetz auch
inhaltlichen Gesichtspunkten Rechnung zu tragen. Sie stellt somit die Schnittstelle von Tech-
nik- und Inhalteregulierung dar. Daraus folgt auch die Mehrdimensionalitdt im Hinblick auf
die Regelungsadressaten. Zugangsregelungen betreffen zunichst die Netzbetreiber, indem sie
diesen ggf. Ubertragungspflichten auferlegen. Gleichzeitig tangieren sie aber auch die
Rechtspositionen von Inhalte- und Diensteanbieter, indem sie diese beispielsweise entweder
im Rahmen des Zugangs privilegieren oder auch — im Verhéltnis zu anderen, privilegierten
Anbietern — nur nachrangig beriicksichtigen.

Es lésst sich mithin bereits vorab konstatieren, dass sich der Kampf um das Breitbandkabel
nicht zwischen zwei sich gegeniiberstehenden Kontrahenten abspielt, sondern durch ein
mehrdimensionales Beziehungsgeflecht einer Vielzahl von Beteiligten gekennzeichnet ist. Es
lassen sich in diesem Kampf nach den von ihnen verfolgten Interessen mindestens® drei ver-
schiedene Gruppen von Beteiligten unterscheiden: die Inhalteanbieter, die Netzbetreiber, die
Nutzer. Dies bedeutet indes nicht, dass es zwischen den Beteiligten innerhalb einer dieser
Gruppen keine Konkurrenzsituation gébe. Gerade innerhalb der Gruppe der Inhalteanbieter,
die sich rechtlich nochmals in verschiedene Untergruppen — Rundfunkanbieter, Anbieter von
Telemedien, Telekommunikationsanbieter® — aufgliedern lassen, spielt sich der eigentliche
Kampf ums Breitbandkabel ab. Denn es sind die Anbieter dieser Dienste, die um einen Platz
im Kabel konkurrieren. Die Netzbetreiber sind an diesem Kampf beteiligt, weil sie, soviel

darf vorweggenommen werden, jedenfalls bezogen auf das digitalisierte Kabelnetz und das

3 Erweitert man den Kreis um diejenigen, die wenigstens mittelbar in diesem Kampf partizipieren, lisst sich eine
Vielzahl weiterer Interessengruppen finden. Zu diesen zdhlen etwa die Anbieter digitaler Dienstleistungen, so-
fern diese nicht bereits durch die Netzbetreiber selbst angeboten werden.
* Bei diesen handelt es sich nicht um Inhalteanbieter im engeren Sinne. Allerdings beanspruchen auch die von
ihnen angebotenen Telekommunikationsleistungen Ubertragungskapazititen im Kabel, sodass sie in dieser Hin-
sicht mit den eigentlichen Inhalteanbietern gleichgestellt werden koénnen.

11



Gros der Inhalteanbieter, dariiber befinden, wem sie Kapazititen in ihren Netzen zur Verfii-
gung stellen.’ Bei den Nutzern schlieBlich handelt es sich um die Gruppe, auf die sich das
Ergebnis des Kampfes um Ubertragungskapazititen unmittelbar auswirkt. Denn nur die im
Kampf obsiegenden Angebote gelangen bis zur ,,Kabeldose* der Zuschauer und damit auf den
Bildschirm ihrer Empfangsgerite.

Neben der Mehrdimensionalitit der Zugangsregulierung ist schlieBlich eine zeitliche
Komponente zu beriicksichtigen. In kaum einem Rechtsgebiet ist der zugrundeliegende Le-
benssachverhalt so rapiden — tatsdchlichen und rechtlichen — Verdanderungen ausgesetzt wie
im technologiegetriebenen Medienrecht. Dies gilt auch und vor allem fiir den Bereich der
Kabelregulierung.® Der sich immer schneller vollziehende technische Wandel fiihrt dazu, dass
die gestern noch aktuellen gesetzlichen Regelungen schon morgen iiberholt sein kénnen. Hie-
raus resultiert die Notwendigkeit, die existierenden Normen und Regelungsansétze regelma-
Bigen Uberpriifungen zu unterziehen, um festzustellen, inwieweit diese den tatsichlichen Um-
stinden noch gerecht werden.” Die Regulierungsbehdrden versuchen dem mit einem proakti-
veren Regulierungsansatz gerecht zu werden, wie sich etwa am Aufgreifen der Netzneutrali-
titsdebatte durch die Landesmedienanstalten im Zusammenhang mit der Plattformregulierung
erkennen lasst.®

Dies vorausgeschickt, nimmt die Untersuchung den folgenden Gang: Das nachfolgende
Kapitel soll einer tatsdchlichen Bestandsaufnahme dienen. Neben den medientatsdachlichen
Veranderungen, die mit den Begriffen Digitalisierung und Konvergenz bezeichnet werden,
soll das Breitbanskabel als Ubertragungsweg und die dariiber verfiigbaren Dienste kurz be-
schrieben und letztere einer rechtlichen Einordnung zugefiihrt werden. Gegenstand des zwei-
ten Kapitels soll die wettbewerbsrechtliche Regulierung der Zugangsproblematik sein, bevor
im dritten Kapitel die rundfunkrechtliche Kabel- und Plattformregulierung untersucht wird,
die — soviel sei an dieser Stelle vorausgeschickt — mallgeblichen Einfluss auf das Verhiltnis
von Rundfunk und sonstigen kommunikativen Diensten beim Zugang zum Breitbandkabel
und den sich daran ankniipfenden Folgefragen entfaltet. Wie sich zeigen wird, geht die rund-
funkrechtliche Zugangsregulierung hinsichtlich ihrer Regelungsintensitit signifikant iiber

diejenige des Wettbewerbsrechts hinaus, indem sie eine grundsétzliche Privilegierung des

> Vor diesem Hintergrund erklart sich die derzeitige Drohung des groBten Kabelnetzbetreibers, Kabel Deutsch-
land, die Einspeisung der offentlich-rechtlichen Angebote einzustellen, sofern sich die Rundfunkanstalten wei-
gern sollten, hierfiir Einspeiseentgelte zu entrichten: vgl.unten Kap. 3, B.IV.4.c.

¢ Zum Begriff der ,,Regulierung® vgl. Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 f, Rn. 88 (Fn. 283) m. w. N.

7 Vgl. dazu Broemel, ZUM 2012, 866: ,,Insbesondere in dynamischen Bereichen wie bestimmten Telekommuni-
kations- oder Medienmdrkten steht der Gesetzgeber latent unter Verdacht, der zumeist kaum vorhersehbaren
technischen und okonomischen Entwicklung permanent hinterherzuhinken.*

¥ Vgl. dazu unten Kap. 3, A.IL
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Rundfunks gegeniiber sonstigen Kommunikationsdiensten statuiert. Angesichts dieses Befun-
des gilt es im vierten und fiinften Kapitel — dem Schwerpunkt dieser Arbeit — zu untersuchen,
ob sich dieses rundfunkrechtliche Regulierungsregime, mitsamt seinen Konsequenzen, ange-
sichts einer konvergenzbedingten ,.Entlinearisierung des Fernsehens’ noch als zeitgemiB
erweist, wobei dieser Aspekt grundlegende Fragen der deutschen Medienordnung tangiert:
Inwieweit kann Rundfunk dem Wettbewerb iiberlassen werden bzw. bedarf er auch im Lichte
der Konvergenz weiterhin einer Sonderregulierung? Ist die rundfunkzentrierte Sichtweise
angesichts der zunehmenden Rezipientensouverénitit zu liberdenken? Das fiinfte Kapitel
dient einer Zusammenfassung der aus der nach hiesiger Ansicht notwendigen Neuausrichtung
der Medienordnung folgenden Konsequenzen auf die Regulierung des Kampfes um das

Breitbandkabel zwischen Rundfunk und sonstigen Diensten bei der Einspeisung.

 ALM, Jahrbuch 2010, 102
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Kapitel 1: Bestandsaufnahme — Die tatsichlichen Rahmenbedingungen der Kabelbele-
gung

Gegenstand dieser Arbeit ist ein Verteilungskampf. Im Zentrum des hier behandelten Ver-
teilungskampfes steht das Breitbandkabelnetz als Ubertragungsweg fiir Rundfunk- und sons-
tige audiovisuelle Inhalte. Diese Inhalte bendtigen einen Platz auf diesem Ubertragungsweg,
um einen Grofteil der Bevolkerung iiberhaupt erreichen zu kdnnen. Dementsprechend spielt
sich der Verteilungskampf primér zwischen den Anbietern dieser Inhalte ab. Dieser Vertei-
lungskampf ist Gegenstand verschiedener rechtlicher Regulierungsregime. Bevor die unter-
schiedlichen Rechtsregime, die diesen Verteilungskampf zum Gegenstand haben einer Unter-
suchung unterzogen werden sollen, sind in einem ersten Schritt die tatsdchlichen Rahmenbe-
dingungen dieses Verteilungskampfes iiberblicksartig abzustecken. Als Ausgangspunkt des-
sen dringen sich die medientatsdchlichen Entwicklungsprozesse der Digitalisierung und da-
mit einhergehenden medialen Konvergenzentwicklungen auf. Daran anschlielend folgt eine
Beschreibung des Breitbandkabels als dem maBigeblichen Untersuchungsgegenstand dieser
Arbeit. AbschlieBend erfolgt eine Betrachtung der im Breitbandkabel vorzufinden Dienste

und ihre rechtliche Verortung innerhalb der Kategorien des deutschen (Medien-)Rechts.

A. Digitalisierung und Medienkonvergenz

Die Prozesse der Digitalisierung und medialen Konvergenz sind das tatsédchliche Funda-
ment der in dieser Arbeit untersuchten Rechtsprobleme. Sie sind vielfach und in unterschied-
lichen Disziplinen beschrieben worden. Daher soll sich ihre nachfolgende Beschreibung auf
einen grundsitzlichen Uberblick iiber diejenigen Aspekte beschrinken, die fiir den Gegen-

stand dieser Arbeit von besonderer Bedeutung sind.

I. Die Digitalisierung der Signalproduktion und -distribution

Der schillernde Begriff der Digitalisierung beschreibt den in Deutschland in den neunziger
Jahren politisch forcierten medientatsdchlichen Prozess der verdnderten Signalproduktion, der
eine Plattformregulierung im RStV erst erforderlich machte.'’ Es geht um den Ubergang von
der Rundfunkverbreitung mittels elektromagnetischer Schwingungen hin zu einer Programm-
verbreitung in Form digitaler Datenstrome, die auf bindren Codes der Zahlen 0 und 1 basieren

(,,Bits*). Auf diese Weise konnen sdmtliche Informationen, unabhingig davon ob es sich um

10 Ausfiihrlich zum Ganzen aus technischem Blickwinkel vgl. Karstens, Fernsehen digital, passim.
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Bilder, Tone, Videos oder Texte handelt, {iber ein und dasselbe (digitalisierte) Netz verteilt
werden.!! Dazu werden die zu iibermittelnden Daten zunichst komprimiert und reduziert;
iibertragen werden sie sodann in sog. Multiplexen.'? In diesen Datencontainern ist den einzel-
nen Inhalten eine variable Datenrate zugewiesen.'> Multiplexing und Einspeisung entscheiden
damit dariiber, welche Angebote letztendlich den Nutzer erreichen.'* Das Multiplexing kann
einmalig fiir den gesamten Sendevorgang vorgenommen werden; es konnen aber auch weitere
Playout- bzw. Multiplexing-Center in die Ubertragungskette integriert werden, die eine Neu-
zusammenstellung der Datencontainer auch mit anderen Diensten als Rundfunkprogrammen
ermdglichen.'® Bei der Zusammenstellung der Containerinhalte kommt es bei der Distribution
digitaler Rundfunksignale erstmals zu einem Konkurrenzproblem verschiedenen Dienstekate-
gorien, da sich die Zusammenstellung der Pakete grundsitzlich auch bei der nachfolgenden
Kabeleinspeisung fortsetzt.'®

Im Ergebnis erlaubt die Digitalisierung aufgrund der verkleinerten Datenmengen grund-
sitzlich eine wesentlich effizientere Frequenznutzung'’, deren kapazititserweiternde Wirkung
allerdings durch kapazitdtsintensive produktionstechnische Fortschritte — HD-TV, 3D — so-
wie die Kabelnutzung fiir andere Arten telekommunikativer Dienste (Internetzugang, Telefo-

nie) gezehrt wenn nicht sogar umgekehrt wird."®

"'Vgl. Hesse, in: Schwarze/Hesse, Rundfunk im digitalen Zeitalter, 45 (46); Thierfelder, Zugangsfragen, 6.
12 7Zu der aufgrund der hierfiir erforderlichen technischen Dienstleistungen (sog. Plattformdienstleistungen) er-
weiterten Wertschopfungskette zwischen Inhalteproduzenten und Rezipient vgl. Abbildung 1 bei Christmann,
ZUM 2009, 7 (8). Zu den weiteren hier nicht interessierenden Dienstleistungen in der ,,digitalen Welt™ (Set-Top
Boxen, CA-Systeme, EPGs usw.) vgl. nur Hesse, ZUM 2000, 183; Weisser, ZUM 1997, 877 (878 ff.); Rinke,
Zugangsfragen, 42 f. sowie Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 74 ff.; ausfiihrlich zu EPGs Hase-
brink/Schroder/Stark, Elektronische Programmfiihrung, passim.: zur zunehmenden Bedeutung von EPGs vgl.
Grewenig, ZUM 2009, 15 (20); Weiss/Wood, ZUM 1998, 238 ff.
B Vgl. Ladeur, MMR, 1999, 266 (269); ders. MMR 1999, 404 (405); zum Bitratenmanagement vgl. Holzna-
gel/Kibele, in: Hoeren/Sieber, HB Multimedia-Recht, Rn. 89; Engel/Liidemann, ZUM 2008, 904 (907).
' Zur daraus resultierenden Regulierungsbediirftigkeit des Multiplexings vgl. Bartosch, ZUM 1998, 209 (216);
Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 110 f.; Thierfelder, Zugangsfragen, 157; Dérr/Janik/Zorn,
Zugang, 6. Zur Problematik des sog. Spitzenlastausgleichs vgl. etwa Holznagel, MMR-Beil. 1998, 12 (13);
Gersdorf, Regelungskompetenzen, 49 f.
'S Vgl. auch Ladeur, MMR 1999, 404 (405); Ory, AfP 1999, 132 (133).
16 Vgl. auch Hesse, in: Schwarze/Hesse, Rundfunk im digitalen Zeitalter, 45 (53); Holznagel, MMR 2000, 480
(483); Kuch, ZUM 2002, 248 (250), rdumt der Zugangsregulierung fiir digitale Plattformen einen hoheren Stel-
lenwert ein als der Zulassungsregulierung in der analogen Welt.
' Ein analoger Kanal (Frequenzspektrum: 8 MHz) ermdglicht Datenraten von bis zu 38 Mbit/s im digitalen
Kabel. Dementsprechend konnen — je nach Ubertragungsqualitit — pro Kanal bis zu 10 digitale Fernsehpro-
gramme verbreitet werden; vgl. Karstens, Fernsehen digital, 37 und 66 sowie Janik, in: Schwartmann, Praxis-
HB Medienrecht, 132 (137). Je nach Stand des technischen Ausbaus im Kabel sind heute bis zu 16 digitale
Streams auf einem analogen Kanal moglich; vgl. Dt. Kabelverband, Positionen zur Evaluierung der §§ 52 RStV,
9.; ferner Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 4.
'8 Vgl. statt vieler Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553; optimistischer noch Hahne, Kabelbelegung, 2. Ein HD-TV-
Programm nimmt derzeit eine Datenrate von mindestens 10 Mbit/s in Anspruch (vgl. Gersdorf, Legitimation und
Limitierung, 21).
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II. Das Phinomen der (Medien-)Konvergenz

Der Begriff der (medialen) Konvergenz'® beschreibt das Verschmelzen vormals getrennter
Medienkategorien.”’ Mediale Konvergenz ist mehrdimensional; sie betrifft gleichermaBen
Ubertragungsinfrastrukturen, Endgerite, Inhalte sowie die Rolle des Mediennutzers; ferner
zeitigt sie Auswirkungen auf die Okonomie im Medienbereich. Sie betrifft den Kern dieser
Arbeit, da sowohl die rundfunkrechtliche Plattformregulierung als auch die rechtliche Ord-
nung des Verhiltnisses von Rundfunk und Telemedien genuin konvergenzbedingte Erschei-
nungen darstellen. Erst die verschwimmenden Grenzen individual- und massenkommunikati-
ver Ubertragungsnetze und Inhalte haben zum Erfordernis plattformiibergreifender Normen
gefiihrt und bedingen, wie noch zu zeigen sein wird, zugleich ein Umdenken hinsichtlich der
Verteilung von Ubertragungskapazititen zwischen Rundfunk und Telemedien. Wihrend das
Konvergenzphinomen in Bezug auf das Verhiltnis Rundfunk/Telemedien an spiterer Stelle’
untersucht werden soll, lassen sich hier bereits folgende allgemeine Facetten des Konver-

genzprozesses festhalten:

e Die Konvergenz der Ubertragungsnetze zu inhaltsneutralen Transportwegen auf
der Basis des TCP/IP-Protokolls fiihrt zu einer Uberwindung der urspriinglichen
Trennung von Individual- und Massenkommunikation und der akzessorischen Auf-
teilung der Ubertragungswege hierfiir.”> Medien (Bilder, Tone, Worte oder deren
Kombination) konnen ohne Ansehen ihrer Erscheinungsbilder digital in samtlichen
Netzen iibertragen werden; digitale Netze erlauben die parallele Nutzung von Inter-
net, Telefonie, Rundfunk und sdmtlichen Mischformen® und kombinieren ver-
schiedene Prinzipien der Signaldistribution.”* Die Implementierung eines Riickka-
nals in das Breitbandkabelnetz erlaubt dabei nicht nur eine individualkommunikati-

ve Nutzung, sondern auch die Individualisierung des vormals genuin massenkom-

' Vgl. das gleichnamige Griinbuch der Kommission (KOM [97] 623); hierzu Bartosch, ZUM 1998, 209 ff.

20 Vgl. auch Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DIT, Bd. 1, C 12ff, 134 f.; Huber, in:
Picot/Bereczky/Freyberg, Triple Play, 9 (10), Zur Kritik an der Konvergenzdebatte als ,,Gemeinplatz der medi-
enwissenschaftlichen Diskussion vgl. Ladeur, MMR 1998, 266.

2! Unten (Kap. 4, B.IL2.b.).

22 ygl. dazu etwa auch Bullinger, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193 (202 f.).

2 Vgl. Eberle, CR 1996, 193; Hoffmann-Riem, Pay TV, 53; Ders./Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung,
20; Janik, in: Schwartmann, Praxis-HB Medienrecht, 132 (140); Ring, WiVerw 1991, 91; ders./Gummer, ZUM
2007, 433.

* Gemeint sind Broad-, Multi- und Unicasting. Broadcasting ist das klassischem Rundfunk zugrundeliegende
Prinzip der Signalverteilung in eine Richtung vom Sender zu unbestimmten Empfiangern (,,Punkt-zu-
Multipunkt™). Multicasting ist die Versendung von Inhalten an einen bestimmten Empfangerkreis, bspw. beim
Pay-TV. Unicast ist die exklusive Verbindung zweier Teilnehmer zur gegenseitigen Kommunikation (,,Punkt-
zu-Punkt®); ausfithrlich zum Ganzen Karstens, Fernsehen digital, 31 f.
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munikativen Fernsehens. > Rundfunkveranstalter fiirchten indes, Kapazititen konn-
ten zugunsten aus Netzbetreibersicht lukrativ erscheinender individualkommunika-

tiver Angebote verloren gehen.?

* Die Konvergenz der Endgerite beschreibt das Verschmelzen von Fernseher,
Computer und Telefon zur parallelen Nutzung verschiedener Kommunikationsfor-
men. Sie zeigt sich in Multimedia-Computern und IP-TV?’, internetfihigen Ferns-
chern und sog. Smartphones.*® Eine Weiterentwicklung stellt das sog. Smart TV
bzw. Hybrid-TV dar.”’ Hierbei ldsst sich mittels eines entsprechenden Fernsehgeri-
tes auf das Internet und weitere Zusatzprogramme (,,dpps*) zugreifen, die soziale

Netzwerke, Wettervorhersagen und Sender-Mediatheken auf den Fernseher holen.™

* Gleichzeitig verldsst der Medienverbraucher durch die wachsende Interaktivitét das
enge Korsett von Programmplidnen und damit seine passive Objektrolle im System
klassischer Massenmedien und entwickelt sich zum Nutzer als individuell identifi-
zierbaren Subjekt, der als ,,Prosument* durch ,,user generated content* sogar selbst
aktiv-schopfend titig wird (Konvergenz der Nutzung).’' Insbesondere die jiingere
Generation macht hiervon schon seit lingerem Gebrauch.”” Im Rundfunk fiihrt dies
zu einer Verspartung des Programmangebots und der Fragmentierung des Publi-

kumsinteresses.>

% Den Riickkanal als ~Konigsweg des interaktiven Fernsehens* bezeichnend: Karstens, Fernsehen digital, 124.
Ein Riickkanal nimmt die Frequenzbreite dreier analoger Rundfunkprogramme in Anspruch (vgl. Wimmer, ZUM
2002, 534 [535]).

%% Ricke, Triple Play, 2; Freyberg, in: Picot/Bereczky/Ders., Triple Play, 13 (19). Von einem ,.Einbruch der
Individualkommunikation (Internet, Telefon) in einen traditionellen Ubertragungsweg fiir Inhalte der Massen-
kommunikation (Rundfunk)* sprechen Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 32 Fn. 136.

2TVgl. hierzu Schneider, in: GSDZ/ALM, Digitalisierungsbericht 2007, 24, der die Bedeutung von IP-TV fiir
den Konvergenzprozess als ,,Hochzeit von Netz und Glotze* beschreibt. Zur Funktionsweise von IP-TV siehe
Flatau, ZUM 2007, 1 (2 ff.).

8 Zur anfinglichen Skepsis gegeniiber einer Endgeritekonvergenz vgl. etwa Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Kon-
vergenz und Regulierung, 20; Ladeur, RTKom 1999, 68 (69); unter Verweis auf das unterschiedliche Nutzungs-
verhalten im privaten Bereich Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 32 sowie Kibele, Multimedia im Fernsehen, 31; dhnlich
auch Schoch, JZ 2002, 798 (800).

» Vgl. dazu Berger, CR 2012, 306 (306 f.); Schiitz/Schreiber, MMR 2012, 659 ff.; Broemel, ZUM 2012, 866 ff;
Boos, MMR 2012, 364 ff.; ALM, Jahrbuch 2010, 25 ff.; dies., Jahrbuch 2013/14, 27 f.; KEK, 13. Jahresbericht,
341; Sjurts, MW 2010, 32 (39); aus européischer Sicht Wagner, ZUM 2011, 462 ff.

3% Zur Realisierung eines integrierten Angebots von Medieninhalten ist der ,,Hybrid-Broadcasting-Broadband-
TV*-Standard (,,HbbTV*) entwickelt worden (hierzu Broemel, ZUM 2012, 866 [875]; ALM, Jahrbuch 2010, 25
f., 51; Seidl/Maisch, K&R 2011, 11).

31 Vgl. auch Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 316; ferner Schneider, in: GSDZ/ALM, Digita-
lisierungsbericht 2007, 21 (21 f., 24 f.).

32'Vgl. dazu die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie, abgedruckt bei v. Eimeren/Frees, MP 2013. 358 (370).
33 Hierzu bereits Bullinger, MMR 1984, 385 (387); vgl. auch Weisser, ZUM 1997, 877 (882); Schoch, VVdStRL
57 (1998), 158 (177); zur Diversifizierung medialer Angebote vgl. Hoffimann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz

17



* Die Digitalisierung erlaubt aufgrund der Frequenzeffizienz nicht nur einen quanti-
tativen Anstieg der verfiigbaren Rundfunkprogramme, sie fiihrt auch zu einer Kon-
vergenz der Diensteangebote als der Kombination verschiedener Gattungen me-
dialer Dienste, wie interaktivem Fernsehen, die massen- und individualkommuni-

kative Aspekte in einem einzigen Dienst verbinden.**

* Diese Entwicklungen fiihren schliefllich zu 6konomischer Konvergenz, die sich
durch ein Verschmelzen vormals getrennter Teil-Medienmérkte auszeichnet. Diese
findet vertikal und horizontal statt’>: Wihrend der horizontale Aspekt durch eine
zunehmende Verzahnung verschiedener Branchen, wie etwa der Informationstech-
nologie, der Unterhaltungsindustrie, der Telekommunikationsindustrie sowie der

Medienindustrie und dem Entstehen eines ,Multimediamarktes“36

gekennzeichnet
ist, ldsst sich die vertikale Konvergenz mit der sich zunehmend einstellenden In-
tegration®’ der auf den verschiedenen Stufen der Wertschopfungskette befindlichen
Unternehmen beschreiben. Es entstehen vermehrt Unternehmen mit branchentiber-
greifender Struktur.*® Insbesondere die Kabelnetzbetreiber entwickeln sich zu ver-
tikal voll integrierten Dienstleistungsunternehmen, die auf allen Gliedern der Ver-
wertungskette, von der Inhalteproduktion iiber das Angebot technischer Dienstleis-

tungen und der Ubertragung der Inhalte bis hin zu Empfangsdienstleistungen und

Kundenmanagement titig sind.*

* Aus den vorstehenden Entwicklungen wird liberwiegend die Notwendigkeit einer

Konvergenz des Rechts gefolgert. Dahinter verbirgt sich die Fragestellung, ob die

und Regulierung, 21; zu der daraus folgenden Aufmerksamkeitskonkurrenz insbesondere fiir den werbefinan-
zierten Rundfunk vgl. Never, Meinungsfreiheit, 156 ff. sowie ausfiihrlich unten Kap. 4 B.I.2.c.

3 Zu nennen seien an dieser Stelle etwa nur Video-on-demand oder auch Teleshopping-Angebote; vgl. Bie-
denkopf, in: Schwarze/Hesse, Rundfunk im digitalen Zeitalter, 67; Castendyk/Knop, in: v. Hartlieb/Schwarz, HB
Filmrecht, 620 ff. Vgl. bereits die Einschitzung der Enquete-Kommission des Bundestages Zukunft der Medien
in Wirtschaft und Gesellschaft, Schlussbericht v. 22.6.1998, BT-Dr. 13/11004, 12; kritisch zur inhaltlichen Kon-
vergenz Tettenborn, in: Beck’scher [uKDG Kommentar, § 2, Rn. 41.

33 Ebenso Brofi/Garbers, in: Klumpp u. a., Medien, Ordnung und Innovation, 77 (78).

3% S0 Beese/Merkt, MMR 2000, 532 (533); Schoch, JZ 2002, 798 (800).

37Vgl. instruktiv Europiische Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, KOM (97) 623, 2, 7, 14 f.

¥ Man spricht insoweit von ,,Cross-Media-Ownership“. Vgl. zu diesem Problem aus medienkonzentrations-
rechtlicher Sicht die viel beachtete Entscheidung der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medien-
bereich (KEK) im Falle ProsiebenSat.1/Axel Springer, KEK 293-1 bis -5. Aus kartellrechtlicher Sicht: BKartA
B6 —103/05 und dazu etwa Bohne, WRP 2006, 540.

3 Vgl. zu dieser Entwicklung auch Hoffinann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, 20. Zur vertika-
len Integration von Netzbetreibern und Programmveranstaltern in den USA vgl. Dt. Kabelverband, Positionen
zur Evaluierung der §§ 52 und 53 RStV, 5.
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tatsichliche Entwicklung des Zusammenwachsens der Ubertragungswege und Me-
diengattungen eine entsprechende Angleichung der Regulierungsvorschriften er-
fordert.* Diese Frage ist angesichts der bereits angesprochenen Aufgabe des
Rechts, auch komplexe und sich verdndernde Lebenssachverhalte einer addquaten
Regulierung zuzufiihren, zu bejahen.*' Einschrinkend ldsst sich anmerken, dass ei-
ne Konvergenz des Rechts keine Naturgesetzlichkeit, sondern eine medienpoliti-
sche Reaktion der Parlamente darstellt.*” Im hiesigen Zusammenhang ist dabei vor
allem fraglich, inwieweit die moglicherweise aufgrund medialer Angebotsvielfalt
schwindende Bedeutung des klassischen Rundfunks noch eine rechtliche Sonder-
behandlung gegeniiber konkurrierenden Dienstetypen rechtfertigt. Mit anderen
Worten, wie lange das gemeinwohlorientierte Rundfunkrecht noch erforderlich ist,
um den Rundfunk und reflexiv den Meinungspluralismus vor privatwirtschaftli-
chem Gewinnmaximierungsstreben zu schiitzen. Dabei sind Lésungsmodelle denk-
bar, deren Bandbreite von der Wahrung des Status quo* rundfunkrechtlicher Privi-
legierung bis hin zu einer vollstindig deregulierten und alleine der Marktentwick-

lung liberantworteten Medienlandschaft — vergleichbar dem Pressewesen — reicht.

B. ,,Konigsweg* Breitbandkabel — Entwicklung und Struktur*

Das im Fokus dieser Arbeit stehende Breitbandkabelnetz* zieht seine besondere Bedeu-
tung fiir die Verbreitung von Rundfunkprogrammen und sonstigen multimedialen Diensten —

neben seinem einmaligen Funktionsumfang — vor allem aus dem hohen Verbreitungsgrad.

* Hierzu ausfiihrlich Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, passim; Zagouras, Konver-
genz und Kartellrecht, passim; Holznagel, NJW 2002, 2351. Zur Kritik an einem einseitig 6konomisch-
technologischen Verstindnis des Konvergenzprozesses vgl. Enquete-Kommission des Bundestages, Zukunft der
Medien in Wirtschaft und Gesellschaft, Schlussbericht v. 22.6.1998, BT-Dr. 13/11004, 11.

*1'So auch Petersen, Medienrecht, § 1 Rn. 22 f.; Schoch, JZ 2002, 798 (800); aA wohl Ring, WiVerw 1999, 191.
*2 Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, 26; Petersen, Medienrecht, § 1 Rn. 23.

* Dies als nicht zukunftsfihig ablehnend etwa Schoch, JZ 2002, 798 (802).

* Vgl. hierzu ausfiihrlich Hahne, Kabelbelegung, 7 ff.

* Der Begriff ,,Breitbandkabel* findet auf gesetzlicher Ebene keine Erwihnung, vgl. Jiingling, Fernsehkabel-
netz, 63. In Satzungen der Landesmedienanstalten findet ein funktionaler Definitionsansatz Anwendung. Danach
sind Breitbandkabelnetze solche, in denen leitungsgebunden von einer Einspeisestelle aus massenkommunikati-
ve Dienste mittels elektromagnetischer Signale iibertragen werden, vgl. § 1 Abs. 3 Kanalbelegungssatzung Bay-
ern vom 26.07.2007 (Bay. StAnz. Nr. 31); dhnlich § 2 Abs. 2 der Kabelbelegungssatzung der Landesanstalt fiir
Medien Nordrhein-Westfalen vom 10.09.2004; § 1 Abs. 2 des Kabelbelegungsplans der Bremischen Landesme-
dienanstalt vom 29.01.2006 (ABI. 2006, 169). Betreiber dieser Kabelanlage ist derjenige, der berechtigt ist, liber
sie einschlieBlich der Einspeisestelle (Kopfstation) zu verfiigen, vgl. § 1 Abs. 2 Kanalbelegungsplan Mecklen-
burg-Vorpommern vom 28.06.2005 (GVBI. M-V 2005, 616). Die Einspeisestelle ist diejenige Stelle im Kabel-
netz, bei der letztmalig eine Einwirkung auf das Programm- und Diensteangebot moglich ist, vgl. § 1 Abs. 3 der
Kabelbelegungssatzung Nordrhein-Westfalen vom 10.9.2004. Aufgrund des technologieneutralen Regulierungs-
ansatzes der Plattformregulierung des RStV kommt es etwa fiir diese auf den Begriff des Breitbandkabels nicht
an.
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Trotz eines leichten, gleihwohl kontinuierlichen Riickgangs in den letzten Jahren ist das Ka-
bel weiterhin die am stirksten verbreitete Infrastruktur, sie wird von nahezu der Hilfte aller
TV-Haushalte genutzt.*® Es ist daher von iiberragender Bedeutung fiir Inhalteanbieter: Ohne
einen Platz im Kabel verlieren sie iiber die Hilfte aller deutschen Fernsehhaushalte. Dies ist
weder fiir einen 6ffentlich-rechtlichen noch fiir einen privaten Rundfunkveranstalter vertret-
bar — sei es aus rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden. Folglich konkurriert seit der Ein-
fiihrung des privaten Rundfunks und der Etablierung der Kabeltechnik eine Vielzahl von
Rundfunkveranstaltern um einen der begehrten Plitze im Kabel, was in rechtlicher Hinsicht
eine stete Mangelverwaltung der knappen Ubertragungsfrequenzen zur Folge hatte. Im Zuge
der Digitalisierung ist es aufgrund der effizienteren Nutzung dieser Ubertragungskapazitiiten
zwar einerseits zu einer Entspannung der Knappheitssituation gekommen, andererseits drén-
gen nun vermehrt auch die Anbieter von Telemedien und Telekommunikationsdiensten in das
Breitbandkabel und erweitern so den Kampf um Ubertragungskapazititen im Kabel.

Die Einfilhrung und sukzessive Weiterentwicklung der Kommunikationsinfrastruktur
Breitbandkabel erfolgte stark politikbetrieben. Dies hat sich allerdings in jlingerer Zeit geén-
dert, was u.a. dadurch zum Ausdruck kommt, dass — anders etwa als bei der Terrestrik — bis-
lang keine gesetzlichen Vorgaben zur vollstindigen Umstellung auf eine digitale Ubertragung
existieren.*’

Eingefiihrt wurde die Kabeltechnik in Deutschland Mitte der 1970er Jahre zur Versorgung
sog. Abschattungsgebiete®.*” Kurze Zeit spiter wurden — nach einer kontroversen Diskussion
um die Organisationsform der Kabelnetzbetreiber sowie die Einfiihrung privaten Rundfunks —
Pilotprojekte zur Kabelnutzung gestartet.”® In den 1980er Jahren erfolgte sodann — zur Schaf-
fung eines Ubertragungsmediums als Grundlage der Etablierung privaten Rundfunks’' — ein
staatlich forcierter Ausbau der Kabelnetze.’” Es folgte zur Beruhigung der Interessenvertreter
des Elektrohandwerks ein politischer Kompromiss, wonach das Kabelnetz in vier verschiede-

ne Netzebenen (NE) aufgeteilt wurde: die Strecke zwischen den Aufnahmestudios der Rund-

* Nach Kunow, in: ALM (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2013, 38 ist die Verteilung wie folgt: Kabel (46,3%),
Satellit (46,2%), Terrestik (11%), DSL-TV (4,9%).

" Vgl. hierzu unten Kap. 3, B.IV.2.a.

* Diese finden sich iiberall dort, wo aufgrund topographischer Gegebenheiten eine Rundfunkversorgung mit
terrestrischen Antennen nicht moglich war. Es entstanden daher auch zunichst nur einzelne ,,Kabelinseln®.

* Allerdings errichtete bereits die Deutsche Reichspost vor dem Zweiten Weltkrieg in Hamburg und Berlin BK-
Netze zur Rundfunkiibertragung, vgl. Rindfleisch, Technik im Rundfunk, 185; zur Entwicklung der Breitband-
kabeltechnik in den USA vgl. Esser-Wellié¢, Breitbandkommunikation, 55 f.

%% vgl. dazu auch Grof, NJW 1984, 409 ff.

! Dieser wurde von der Regierung Helmut Kohls als Gegengewicht zum sog. ,,Rotfunk“ der éffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten gesehen, vgl. Hermanni, Medienpolitik, 86.

52 Vgl. Hahne, Kabelbelegung, 10 f.; Karstens, Fernsehen digital, 72; kritisch Grofs, NJW 1984, 409 f.; zur Situ-
ation in der damaligen DDR vgl. Paukens/Schiimchen, Digitales Fernsehen, 34 f.
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funkveranstalter und den terrestrischen oder satellitdren Verbreitungsanlagen (,,Uplink*) und
damit das Zuflihrungsnetz fiir die iiberregionale Programmverteilung (NE 1); das regionale
Heranfiihrungsnetz inklusive ,,Downlink* (NE 2); das ortliche Verteilnetz, in dem der eigent-
lich Einspeisungsvorgang stattfindet (NE 3)°*; schlieBlich derjenige Teil des Breitbandkabel-
netzes, der mit dem UP 40 beginnt und ausschlieBlich auf privatem Grund verlduft (,,letzte
Meile® — NE 4)>*und aufgrund des Kompromisses mit dem Elektrohandwerk dem 6rtlichen
Mittelstand vorbehalten bleiben sollte. Technisch ist das Breitbandkabelnetz gleichwohl ein
einheitliches, durchgingiges Netz, durch das in die NE 3 eingespeiste Inhalte aufgrund der
Zusammenschaltung automatisch auch durch die NE 4 flieBen.” Dennoch prigt die Separie-
rung der Eigentumsverhiltnisse das Breitbandkabelnetz bis heute als ein wesentliches Innova-
tionshemmnis.®

In der Folge betrieb die staatliche Deutsche Bundespost insbesondere die NE 2 und 3, spi-
ter ihre im Zuge der Postreform II°’ privatisierte Rechtsnachfolgerin, die Deutsche Telekom
AG (DTAQG) (Art. 143 b Abs. 1 GG); zundchst im Wege staatlicher Daseinsvorsorge (Art. 87
GG a.F.), spiter dann privatwirtschaftlich (Art. 87f Abs. 2 GG).”® Diesem innovationshem-
menden Zustand (u.a. gleichzeitiger Betrieb von Breitbandkabel- und Telefonnetz) trat die
EU-Kommission zundchst mit der Einfiihrung einer Pflicht zu transparenter Buchfiihrung und
separater Rechnungslegung fiir beide Infrastrukturen (Art. 2 Richtlinie 95/51/EG*”) und spéter
mit der Pflicht zum Betrieb der Infrastrukturen durch unterschiedliche Tochtergesellschaften
entgegen (Richtlinie 1999/64/EG®).”! Die DTAG griindete zunichst die Kabel Deutschland
GmbH (KDG) und iibertrug dieser den Netzbetrieb, spiater dann mehrere Regionalgesellschaf-

>3 Dort werden die herangefiihrten Signale durch die Kabelkopfstationen — typischerweise die sog. iibergeordnete
BK-Verstirkerstelle (iBK) — aufgenommen und mittels auf 6ffentlichem Grund verlegten Kabeln zum sog.
Hausiibergabepunkt (UP 40), an dem NE 3 und NE 4 zusammengeschaltet sind,”® weitergeleitet.

>* Sachenrechtlich handelt es sich bei den verlegten Kabeln um Scheinbestandteile (§ 95 BGB) des Grundstiicks
auf dem sie verlegt sind (vgl. BGH MMR 2004, 29).

> Vgl. v. Reinersdorff, MMR 2002, 222.

%6 Kritisch zur , fragmentierten Betreiber- und Eigentiimerstruktur der NE4“ Rhein, MMR-Beil. 2/2001, 2 (5).

37 7u den Postreformen vgl. Holznagel/Enaux/Nienhaus, Telekommunikationsrecht, 7 ff.; Freund, Infrastruktur-
gewihrleistung in der Telekommunikation, 21 ff.

>% Der Betrieb war Quelle stetigen Defizits, vgl. Bullinger, ZUM SH 1997, 281 (282, 284); vgl. auch Gersdorf,
Kabeleinspeisung, 33. Wesentliche Ursache fiir die unbefriedigende Ertragssituation war die strikte Trennung
von Netzbetrieb und Inhaltevermarktung (vgl. Hahne, Kabelbelegung, 12).

%% Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 90/388/EWG hinsichtlich der Aufhebung der Einschriinkungen bei der
Nutzung von Kabelfernsehnetzen fiir die Erbringung bereits liberalisierter Telekommunikationsdienste vom
18.10.1995, ABIL. EG Nr. L 256 v. 26.10.1995, 49.

5 Richtlinie 1999/64/EG der Kommission vom 23.06.1999 zur Anderung der Richtlinie 90/388/EWG im Hin-
blick auf die Organisation einem und demselben Betreiber gehdrender Telekommunikations- und Kabelfernseh-
netzen in rechtlich getrennten Einheiten, ABl. EG Nr. L 175 v. 10.07.1999, 39.

6 Regelungsziel war der Kabelnetzausbau zu einem |, full service network, vgl. Erwigungsgrund 10 der Richtli-
nie 1999/64/EG; dazu Gersdorf, Kabeleinspeisung, 25, 30.
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ten, die sie letztlich an private Investoren verduBerte.” Erst diese Liberalisierung des Netz-
monopols fithrte zu einem Investitions- und Ausbauschub® sowie zur beginnenden Digitali-
sierung der Kabelinfrastruktur.** Vor diesem Hintergrund erfolgt auch die Implementierung
des Riickkanals, die die Verdnderung der Netzstruktur von einer Baum- hin zu einer Stern-
struktur bedingt.® Dies fiihrt durch die Verwendung des Unicasting-Verfahrens, bei der ein-
zelne Nutzer gleichzeitig unterschiedliche Anwendungen {iber dasselbe Netz in Anspruch
nehmen, zu einer erneuten Verknappung der Ubertragungskapazititen.®®

Dass die derzeit noch marktgetriebene Digitalisierung dennoch schleppend verléauft liegt —
neben der separierten Eigentiimerstruktur und der Netzebenaufspaltung®’ — auch an folgen-
dem Bedingungszusammenhang: Notwendig ist eine Nachfrage der Verbraucher nach digita-
len Angeboten, die dafiir bereit sind, gesonderte Entgelte fiir solche Inhalte zu entrichten, die
auch zur Finanziernug des Netzausbaus verwendet werden konnen. Diese Nachfrage wird
aber erst dann einsetzen, wenn sich durch eine gesteigerte Angebotsattraktivitit aufgrund der

groBeren Ubertragungskapazititen eine ,,digitale Dividende*®®

im Vergleich zum attraktiven
analogen Free-TV einstellt. Die Entwicklung und Produktion entsprechend attraktiver Inhalte
ist — wie auch der digitale Ausbau der Kabelnetze selbst — mit erheblichen Investitionen ver-

bunden, die es zu refinanzieren gilt.

62 Vgl. dazu Bornsen, MMR 1999, 272 (273); Ring, WiVerw 1999, 191 (196); Rhein, MMR-Beil. 2/2001, 2 (4);
Kuch, ZUM 2002, 248; Rhein, MMR-Beil. 2/2001, 2 (11). Daraus entstanden die Regionalgesellschaften Ish
(Nordrhein-Westfalen), Kabel BW (Baden-Wiirttemberg) und iesy (Hessen). Zur vom Kartellamt untersagten
(BKartA, B 7 — 168/01) Ubernahme dieser durch Liberty Media vgl. GSDZ, Position zum Kabelverkauf der
Deutschen Telekom AG, 1 sowie DLM, Erklarung zum Verkauf von Kabelnetzen, 2, Nr. 4. Liberty Global iiber-
nahm schlieBlich im Jahr 2010 Kabel BW und Unitymedia (Biindelung von Ish, Iesy und TeleColumbus West),
das Kartellamt genehmigte die Ubernahme unter Auflagen (BKartA, B 7 — 66/11).

63 Mittlerweile ist der Netzausbau weiter voran geschritten, sodass Bitraten von mehr als einem Gigabyte/s mog-
lich sind; die Hélfte des Netzes der KDG verfiigt {iber Bitraten von bis zu 100 MBit/s (ALM, Jahrbuch 2010, 93).
Verwendet wird dabei iiberwiegend ein ,,Hybrid-Fiber-Coax-Netz*, dass herkommliche Koaxialkabel mit leis-
tungsstirkeren und riickkanalfahigen Glasfaserkabeln kombiniert.

54 Erstmals digital wurde das Kabel 1997 durch den Sender DF1 genutzt (vgl. Griinwald, MMR 2001, 89).

6 vgl. BGH MMR 2004, 29 [30]; zu den technischen Implikationen vgl. Karstens, Fernsehen digital, 76 ff.

% Man spricht insofern von einem ,,shared medium®, vgl. Jiingling, Fernsehkabelnetz, 69.

57 Diese kann etwa dazu fihren, dass ein Nutzer einen bidirektionalen Dienst, den sein NE 3-Betreiber in sein
Netz eingespeist hat, nicht nutzen kann, weil das NE 4-Netz, an welches er angeschlossen ist, selbst (noch) nicht
riickkanalfihig ist (vgl. dazu DLM, Grundsitze der Landesmedienanstalten fiir die Nutzung der digitalen Uber-
tragungskapazititen in Kabelanlagen; Thierfelder, Zugangsfragen, 157 f.; Weisser/Liibbert, K&R 2000, 274
[281]). Vgl. auch den Durchleitungskonflikt, der Gegenstand der BGH-Entscheidung ZUM 2004, 68 (70) war;
ferner OLG Hamburg, MMR 2001, 526 (527), mit abl. Anm. v. Reinersdorff; OLG Miinchen, MMR 2002, 49
(50) mit abl. Anm. von der Osten; v. Reinersdorff, MMR 2001, 528 f.

% Die sog. digitale Dividende; hierzu: Bundesregierung, Medien- und Kommunikationsbericht 2008, 5, 43 ff.
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C. Die Kontrahenten im Kampf um das digitale Breitbandkabel

Neben den Kabelnetzbetreibern auf den verschiedenen Netzebenen sind die Inhalteanbieter
die maBgeblichen Kontrahenten im Kampf um das Kabel. Neben Anbietern klassischen Rund-
funks dridngen aufgrund des erweiterten Funktionsumfangs auch Anbieter sonstiger audiovi-
sueller Mediendienste sowie individualkommunikativer Dienste in das Kabelnetz. Dieses wird

(19

von den Kabelnetzbetreibern als ,,full service network vermarktet; sie bieten sog. ,triple
play* an — Rundfunkempfang, Internetzugang und Telefonanschluss aus einer Hand iiber das
Kabelnetz.

Im Folgenden soll daher ein Uberblick iiber die derzeit im Breitbandkabel verfiigbaren
Angebote gegeben werden. An diese Bestandsaufnahme in tatsdchlicher Hinsicht soll sich
sodann im nichsten Schritt eine rechtliche Einordnung der tatsidchlich verfiigbaren Dienste in

medienrechtliche Kategorien anschlie3en.

I. Das Angebotsspektrum

1. Fernseh- und Horfunkangebote

Die nach wie vor bedeutendste Rolle spielt das Breitbandkabel fiir die Verbreitung von
Fernseh- und Horfunkangeboten.®” Aufgrund der in Deutschland als sehr vielfiltig zu be-
zeichnenden Fernsehlandschaft belegen Fernsehangebote bislang einen Grofteil der Ubertra-
gungskapazititen des Breitbandkabels. Zum Ende des Jahres 2010 existierten mehr als 400
bundesweit empfangbare Fernsehprogramme privater Veranstalter sowie digitale Spartenka-
nile und Teleshopping-Angebote’.”!

Die Anbieter dieser Programme sind aufgrund der Reichweite der Breitbandkabelverbrei-
tung an einer Verbreitung hierliber interessiert. Die gesetzliche, nutzungsunabhéngig erhobe-
ne Beitragspflicht fiir den Empfang o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks wire kaum noch zu
rechtfertigen, wenn tliber die Hilfte der Fernsehhaushalte diese Programme nicht mehr emp-

fangen konnten. Auch die privaten Veranstalter sind an einer moglichst groBen Reichweite

interessiert, da ihre Werbeeinnahmen unmittelbar von den Einschaltquoten fiir ihre Program-

% Vgl. Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 99. Horfunk ist ein blofies Zusatzangebot.

7 Hierbei handelt es sich um eine spezielle Form der Fernsehwerbung (vgl. Degenhart, ZUM 1995, 353 m. w.
N.). Neben sog. Teleshopping-Fenstern existieren auch reine Teleshopping-Kanéle. Hierzu vgl. Hamann, ZUM
2009, 1 (3), wonach Teleshopping-Erlose im Bereich des Privatfernsehens ca. 30% der Gesamterldse ausma-
chen. Der Jahresumsatz auf dem Teleshoppingmarkt betrdgt mehr als 1 Mrd. Euro (vgl. ALM, Jahrbuch 2010,
105); Marktfiihrer ist der zu Liberty Media gehdrende Sender QVC.

"' ALM, Jahrbuch 2013/14, 44.
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me abhingen.”” Daher ist auch fiir sie das Kabel unverzichtbar; gleiches gilt fiir die Anbieter
von Pay-TV-Programmen, die ebenfalls nicht auf mehr als 50% der potentiell zu erreichenden
Endkunden verzichten kénnen.”” Zudem machen insbesondere die Pay-TV-Anbieter, zu de-
nen neben Sky mittlerweile auch die Kabelnetzbetreiber selbst gehdren’®, vom Funktionsum-
fang der Breitbandkabeltechnik Gebrauch. Sie nutzen den Riickkanal gezielt zum Angebot
interaktiver Angebote, bspw. Filmen mit variablem Plot-Verlauf; bei Sportiibertragungen
kommen verschiedene, individuell vom Rezipienten auswihlbare Kameraperspektiven zum
Einsatz. Wihrend HD-Auflosung mittlerweile weitgehend dem Standard entspricht, setzen

Pay-TV-Anbieter zunehmend auch auf die noch kapazititsintensivere 3D-Ubertragung.

2. Audiovisuelle Angebote im Internet

Als ernstzunehmende Konkurrenz zu den herkémmlichen Pay-TV-Angeboten entwickeln
sich internetbasierte Video-on-Demand-Angebote. Durch die zunehmende Internetfahigkeit
der Fernsehgerdte kann der Nutzer mit einem Breitbandkabelanschluss auf entsprechende
Plattformen zugreifen, die in der Regel im Streamingverfahren eine Vielzahl von Angeboten
in HD-Qualitit bereithalten. Solche Angebote’ erweisen sich aus der Sicht der Nutzer als
attraktiv, da es fiir ihre Nutzung in der Regel keines Abonnements bedarf, sondern die Ab-
rechnung in der Regel im Wege des Einzelentgelts fiir die tatsdchliche Nutzung erfolgt, sofern
iiberhaupt ein Entgelt gefordert wird.

Es lisst sich zwischen — kostenlosen’® und kostenpflichtigen — Online-Angeboten der etab-
lierten Rundfunkveranstalter, etwa im Rahmen ihrer Mediatheken, offenen Plattformen, die
senderiibergreifend Inhalte anbieten’’, sowie Angeboten spezifisch fiir das Internet (sog.

Web-TV)"® unterscheiden. Insbesondere die Sender-Mediatheken erfreuen sich einer hohen

2 Dieser bestimmt sich nach dem sog. Tausenderkontaktpreis, der sich aus dem Preis fiir die Schaltung des
Werbeblocks dividiert durch die Bruttoreichweite multipliziert mit 1000 ergibt.

3 Das Entgelt kann verschiedenartig ausgestaltet sein: Abo-Modell fiir ein Programmpaket, Pay-per-Channel
(Empfang eines konkreten Programms), Pay-per-View (Empfang einer Einzelsendung). Technisch ist zwischen
True-Video-on-Demand und Near-Video-on-Demand zu unterscheiden (ndher dazu unten Kap. 1, C.II.1.a.); auch
Download-to-own (Ubertragung und Verbleib der audiovisuellen Datei beim Kunden) wird angeboten.

74 Vgl. Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 42; ALM, Jahrbuch 2010, 26; zu den Pay-TV-
Angeboten der Netzbetreiber ALM, Jahrbuch 2010, 94 ff.; ferner KEK, 13. Jahresbericht, 309 f., 317.

> Etwa ,maxdome.de“, ,Acetrax* oder ,Apple-TV und ,,Netflix".

78 Insbesondere dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk sind kostenpflichtige Angebote allerdings nicht erlaubt;
Vgl. zum Ganzen unten (Kap. 4, B.IV.5.b.iv.(2)). Zum Versuch der Etablierung einer gemeinsamen, senderiiber-
greifenden Online-Videoplattform der Sendergruppen RTL und ProSiebenSat.l1 nach dem Vorbild des US-
Angebots ,,Hulu* vgl. die Untersagungsentscheidung des BKartA, Beschluss v. 17.03.2011, Az. B6-94/10.

" Bspw. ,,Zattoo*; zu dieser Plattform vgl. unten (Kap. 4, A.L2.c.iv.).

78 Besonders engagiert sind in diesem Bereich die Printmedien, die fiir mehr als ein Viertel aller Web-TV-
Angebote verantwortlich zeichnen (vgl. Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 60 ff.).
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Nachfrage’, was den Schluss nahe legt, dass auch im Internet derzeit noch die Inhalte des
klassischen Rundfunks dominieren. Insbesondere, da bislang auch noch kein nennenswerter
Riickgang der klassischen Fernsehnutzung zu verzeichnen ist.*® Dies spricht gegen einen Ver-
dringungswettbewerb klassisch-linearer und nicht-linearer Nutzung. Dennoch unterstiitzen
die Mediatheken einen Trend zur ,,Entlinearisierung des Fernsehens“,81 indem sie Nutzer
sukzessive von der Anpassung an einen festen, zeitlich und inhaltlich vom Programmveran-
stalter festgelegten Sendeplan entwohnen. Dieser Trend wird durch die zunehmende Etablie-
rung hybrider Empfangsgerite, die einen komfortablen Wechsel zwischen Fernseh- und Onli-
ne-Angebot ermdglichen, indem sie etwa die Mediatheken bereits in die Benutzeroberflachen
und EPGs integrieren, noch verstarkt werden.

Besondere Bedeutung bei den Web-TV-Angeboten kommt den sog. Videosharing-
Plattformen zu. Obwohl sie nur fiir einen vergleichsweise kleinen Teil der Web-TV-Angebote
stehen, entfillt auf sie fast 90 Prozent der Nutzung.® Die besondere Attraktivitit solcher An-

gebote folgt zum einen daraus, dass die Videos nicht nur von den Nutzern selbst eingestellt,

sondern teilweise selbst hergestellt werden (,,user generated content).

3. Individualkommunikative Dienste ohne Inhaltsbezug

SchlieBlich finden sich im Kabel auch individualkommunikative Dienste, insbesondere die
Bereitstellung eines Internetzugangs sowie Telefonie-Dienstleistungen. Kennzeichnend so-
wohl fiir die Kabeltelefonie als auch die Internetzugangsvermittlung ist neben der individual-
kommunikativen Pragung der fehlende inhaltliche Bezug. Denn die Entscheidung, welche
Daten iiber das Kabelnetz transportiert werden, féllt nicht der Netzbetreiber, sondern die Nut-
zer des jeweiligen Angebots, indem sie etwa bestimmte Websites aufrufen oder Gesprachsin-

halte via Telefon austauschen.

II. Die rechtliche Einordnung der iiber Kabel angebotenen Dienste

Die zuvor dargestellten Dienste bediirfen in einem weiteren Schritt der rechtlichen Einord-
nung, da diese dariiber entscheidet, unter welchen rechtlichen Rahmenbedingungen ihre An-
bieter agieren; sie zeitigt damit weitreichende Konsequenzen fiir die jeweiligen Dienste. So

determiniert etwa die Zuordnung eines Dienstes zum verfassungsrechtlichen Rundfunkbe-

7 Vgl. hierzu auch die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2013 in Frees/van Eimeren, MP 2013, 366.
% Vel. v. Eimeren/Frees, MP 2013, 358 (368).

8 4LM, Jahrbuch 2010, 102.

82 BLM/Goldmedia, Web-TV-Monitor, 37.
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griff, ob der Dienst an den grundrechtlichen Gewihrleistungen und Verpflichtungen der
Rundfunkfreiheit teilnimmt; auch hat sie kompetenzrechtliche Bedeutung, da der — inhaltliche
anders als der sendetechnische Bereich — Rundfunk nach Art. 70 GG in den alleinigen Zu-
stindigkeitsbereich der Lander fillt.*> Auf einfachgesetzlicher Ebene folgt aus der Einord-
nung beispielsweise — wie spater noch ausfiihrlich erldutert werden wird — ob und inwieweit
ein Dienst bei der Belegung des Kabelnetzes gesetzlich privilegiert wird.** Erschwert wird die
Einordnung, da sie auf zwei unterschiedlichen Ebenen zu erfolgen hat: Auf verfassungsrecht-
licher Ebene stellt sich alleine die Frage, ob ein Angebot Rundfunk ist oder nicht. Demgegen-
iiber verwendet das einfache Recht — allen voran der RStV — nicht nur einen abweichenden
Rundfunkbegriff, sondern differenziert nach weiteren Dienstekategorien, neben dem Rund-

funk sind dies insbesondere Telemedien und Telekommunikationsdienste.

1. Rundfunk

Ausgangspunkt einer Dienste-Klassifizierung ist der bzw. sind die Rundfunkbegriffe — der
verfassungsrechtliche einerseits und der einfachgesetzliche andererseits.®” Beide Begriffe sind
unabhingig voneinander zu betrachten, insbesondere ldsst sich der einfachgesetzliche nicht
zur Auslegung des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs heranziehen.*® Gleichwohl wird
umgekehrt die Auslegung des einfachgesetzlichen maBigeblich durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
mitbestimmt.®” Das Bundesverfassungsgericht hat dem einfachen Gesetzgeber bei der ihm
obliegenden Ausgestaltung einer positiven Rundfunkordnung®® die Moglichkeit eréffnet, fiir
die Dienste die er fiir weniger schutzwiirdig erachtet, unterschiedliche Begriffe und damit
korrespondierende Regulierungsregime zu implementieren.®” Dogmatisch wird dies durch die

Unterscheidung zwischen verfassungsrechtlichem Tatbestand und Rechtsfolge ermdglicht™:

% vgl. grundlegend BVerfGE 12, 205 (225 ff.). Dabei soll der Sendetechnik nach bisheriger Auffassung eine
»dienende Funktion® gegeniiber den Inhalten zukommen. Allerdings fiihrt auch hier die Medienkonvergenz zu
Anpassungsbedarf, vgl. unten Kap. 2 B.I.

% Unten, B.IV 4.

% Das BVerfG erkennt die beiden unterschiedlichen Interpretationsansitze implizit an, vgl. E 74, 297 (350 ff).

86 Sog. ,,Selbstbestand der Verfassung®, vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. &;
ferner Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Ders., GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 95; Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunk-
recht, RStV, § 2, Rn. 11; Kibele, Multimedia im Fernsehen, 55, die einfachgesetzliche Begriffsbestimmungen als
Orientierungshilfe betrachtet.

8 Zum Vorrang des Grundgesetzes vgl. Jarass, AfP 1998, 133; Baier, CR 2008, 769 (771); ferner BVerfGE 12,
45 (53); 74, 297 (350).

% Vgl. hierzu etwa BVerfGE 57, 295 (319 ff.); ausfiihrlich dazu unten (Kap. 4, A.IIl.2.a.).

% Vgl. Jarass, AfP 1998, 133 (134), der von verfassungsrechtlichem Rundfunk ,,im engeren und ,,im weiteren
Sinne® spricht; Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (12); Lent, Rundfunk,-, Medien-, Teledienste, 126 ff.; ausfiihrlich
Brand, Rundfunk, 68 ff.; zweifelnd Bullinger, AfP 1996, 1 (2); kritisch Pieper/Wiedemann, ZUM 1995, 82 (86).
% Dies hervorhebend Gersdorf, in: Dittmann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, 137 (138 f.); Baier, CR 2008,
769 (773). Dass das Wort ,,Begriff™ in diesem Abschnitt inflationdre Verwendung finden wird bedeutet demnach
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Das Vorliegen von Rundfunk auf Tatbestandsebene bedeutet nicht zwingend das Erfordernis
identischer Regulierungsanforderungen an sdmtliche dieser Dienste. Differenziert wird nach
der Wirkmaéchtigkeit eines Angebots und dessen daraus resultierender ,,Meinungsbildungsre-

91
levanz*.

a. Der Rundfunkbegriff des Grundgesetzes92

Das Bundesverfassungsgericht legt den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff — ausge-
hend von der ihm aufgrund stetig fortschreitender technologischen Entwicklung immanenten
Verginglichkeit” — funktional aus.”* Nur eine Begriffsbestimmung unter Beriicksichtigung
thres Normbereichs, die dynamisch und entwicklungsoffen ist, gewidhrleistet, dass verfas-
sungsrechtliche Wertentscheidungen zeitgemiB bleiben.’> Danach sind auch neuartige ,.rund-
funkdhnliche* Dienste Rundfunk iSd Grundgesetzes, sofern sie die Tatbestandsmerkmale des
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs erfiillen.”® Richtigerweise werden dabei iiberwie-
gend drei Tatbestandsmerkmale zur Einordnung herangezogen.

Zunichst muss eine Ubertragung von Inhalten mittels elektromagnetischer Wellen erfol-
gen, was eine Abgrenzung zu den Schutzgegenstinden der Presse- (urspriinglich: Druckwer-
ke) und Filmfreiheit (urspriinglich: auf Trdgern manifestierte Bewegtbilder) ermoglichen

1.97

soll.”’" Unerheblich ist dabei, welcher Ubertragungsweg (z.B. Kabel oder Satellit) und welche

Ubertragungstechnik (analog oder digital) Verwendung finden®®; auch das Internet ist er-

auch keine Verhaftung an bloBer Begriffsjurisprudenz, sondern ist dem Gegenstand der Untersuchung geschul-
det, ohne dass dadurch die dahinterstehende Gefihrdungslage aufler Betracht bleiben soll. So fiihren auch
Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (743), im Rahmen ihrer kritischen Betrachtung medienrechtlicher Begriffsregulie-
rung bewusst nicht die Regulierung der Vergabe von Ubertragungskapazititen an.

' Vol. Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (15); Kuch, ZUM 1997, 225 (227); auch Jarass, AfP 1998, 133 (137).

%2 Aus der Fiille Literatur sei etwa auf die jiingere Arbeit von Brand, Rundfunkbegriff, passim, hingewiesen.

% BVerfGE 73, 118 (121).

% Definitions- und Auslegungsansitze in der Literatur sind haufig interessengeleitet, vgl. Degenhart, in: Dol-
zer/Kahl/Waldhoff/Grafhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 669; exemplarisch anhand der Einordnung des
Internets Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Ders., GG, Art. 5, Rn. 100. Vor dem Hintergrund des Aufgabenbereichs
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vertreten etwa Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, §
2, Rn. 10 ff; Michel, ZUM 1998, 350 ff. ein weites, Bullinger, AfP 1996, 1 (8); Ders./Mestmdcker, Multimedia-
dienste, 51 ff. demgegeniiber ein enges Begriffsverstindnis.

% BVerfGE 74,297 (350 f.); 83, 238 (302); vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 I, II, Rn. 100; Starck, in:
v. Mangoldt/Klein/Ders., GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 100; Michel, ZUM 1998, 350 (351); Kibele, Multimedia im
Fernsehen, 56; Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 2, Rn. 12; Reinemann, ZUM 2006, 523 (524).
% vgl. BVerfGE 83, 283 (302): ,,Soll die Rundfunkfreiheit unter den Bedingungen raschen technischen Wandels
ihre normative Kraft bewahren, darf bei der Bestimmung von Rundfunk nicht nur an eine bereits eingefiihrte
Technik angekniipft werden. Andernfalls konnte sich die grundrechtliche Gewdhrleistung nicht auf jene Bereiche
erstrecken, in denen gleichfalls die Funktion des Rundfunks, wenn auch mit neuen Mitteln, erfiillt wird.*

7 Vgl. BVerfGE 83, 238 (313); vgl. auch Vgl. Hoffimann-Riem, AfP 1996, 9 (12 f.). Kritisch zur Abgrenzung
anhand der Ubertragungstechnik Gersdorf, in: Dittmann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, 137 (141); ders.,
Regelungskompetenzen, 55 f.

% BVerfGE 74, 297 (350).
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fasst.” Die Vielzahl der erfassten Konstellationen verdeutlicht, dass die technologiebezogene
Abgrenzung zunehmend an Bedeutung verliert.'"

Ferner muss der iibertragene Inhalt an die Allgemeinheit gerichtet sein. Hierdurch unter-
scheidet sich — ebenso wie Presse- und Filmfreiheit — die massenkommunikative Rundfunk-
freiheit von den die Individualkommunikation schiitzenden Freiheiten des Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG. Massenkommunikation ldsst sich dabei in Anlehnung an Maletzke'®" als die dffentliche
Vermittlung von Informationen an ein disperses Publikum verstehen, wobei die Groe des

Personenkreises unerheblich ist.!”

Auch eine Zielgruppenorientierung'® oder individualver-
tragliche Entgeltbeziehung im Fall von Pay-TV steht einer Allgemeinausrichtung nicht im
Wege.lo4

Das zentrale Tatbestandsmerkmal ist jedoch das der Darbietung, das das Produkt des
Kommunikationsprozess betrifft. ' Eine Darbietung kommt nur bei Angeboten in Betracht,
die zur Beeinflussung der 6ffentlichen Meinung bestimmt, jedenfalls aber geeignet sind.'®
Wann konkret von einer Darbietung gesprochen wird, ist umstritten. Teilweise wird — unter
Rekurs auf die Public-Service-Funktion des Rundfunks — ein Minimum an publizistischer

107

Relevanz des Inhalts gefordert. "' Andere fordern eine redaktionelle Bearbeitung der Inhal-

te.'” Uberzeugender, weil konsequenter ist es hingegen, ,jede durchgefiihrte Auslese von
Inhalten jedweder Art* als ausreichend zu erachten, wobei allerdings auch die Auslese einen

109

Aspekt redaktioneller Arbeit darstellt. Diese Ansicht deckt sich insbesondere mit der

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach es auf den inhaltlichen ,,Wert* der

9 Vgl. Klaes, ZUM 2009, 135 (137); Michel, ZUM 2009, 453 (454); Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV,
Bd. 1,B5, § 2, Rn. 14.

' Ebenso Klaes, ZUM 2009, 135 (137); Ring/Gummer, ZUM 2007, 433 f.; Gersdorf, in: Ditt-
mann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, 137 (142); Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBhof, BK, GG,
Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 673; Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (13).

191 psychologie der Massenkommunikation, 32.

2 BVerfGE 74, 297 (352). Zur Einordnung von Ubertragungen innerhalb von Einrichtungen wie Krankenhaus
oder Hotel sowie sog. Business-TV vgl. Libertus, K&R 2000, 119 ff.; Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner,
RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 13; Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil B, Rn. 36; ausfiihrlich auch Kibe-
le, Multimedia im Fernsehen, 122 ff.; zum Ladenfunk vgl. VG Saarland, AfP 1995, 619 ff.

1% Vgl. Hoffmann-Riem, AfP 19996, 9 (10 f.).

1 S0 hingegen noch Schwarz-Schilling, ZUM 1989, 487 (490); wie hier Jarass, AfP 1998, 133 (134, 139);
Daérr, in: Dittmann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, 121 (124 f.); Hoffmann-Riem, AfP 1998, 9 (11) m. w. N.
15 Vgl. Reinemann, ZUM 2006, 523 (524); Gersdorf, Digitalisierung, 92; Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,
RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 15; aA Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (15).

9V gl. Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (11); Gersdorf, AfP 1995, 565 (569). Zu den Faktoren des Einflusses auf
den Meinungsbildungsprozess vgl. unten (Kap. 4 A.II.1.).

9786 etwa Gersdorf, Digitalisierung, 95 ff.; ders., AfP 1995, 565 (569); Hochstein, NJW 1997, 2977 (2978);
Papistella, DOV 1978, 495 (500). Hiergegen ist mit Brand, Rundfunkbegriff, 80 f., einzwenden, dass schon die
Klassifizierung als publizistisch relevant zu Friktionen mit der Informationsfreiheit der Rezipienten fiihrt.

1850 Jarass, AfP 1998, 133 (134 f.); Flechsig, CR 1999, 327 (329); Michel, ZUM 1998, 350 (351); Herrmann,
Rundfunkrecht, § 2, Rn. 38 f.; Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (12); aA Klaes, ZUM 2009, 135 (139).

19 Brand, Rundfunk, 79 ff.; dhnlich Scherer, AfP 1996, 213 (218).
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Darbietung nicht ankommt, sondern etwa auch Sparten- und Teleshoppingprogrammer erfasst
sind"'’; gleiches gilt fiir Videotext''' und HbbTV-Angebote.

Ebenfalls vom verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff erfasst sind Angebote, die ihren
Nutzern individuelle Rezeptionsmdglichkeiten bieten.''? Dies betrifft sowohl Zugriffs- als
auch reine Abrufdienste.'" Bei Zugriffsdiensten wird ein konkreter Inhalt, bspw. ein Spiel-
film, in Zeitschleifen wiederholt ausgestrahlt, der Nutzer kann daher {iber den Rezeptionszeit-
punkt autonom entscheiden; typischer Fall ist Near-Video-on-Demand (NVoD).''* Bei Abruf-
diensten, dem sog. ,,True-Video-on-Demand*, entscheidet der Nutzer hingegen autonom tiiber
den Rezeptionszeitpunkt und den Rezeptionsinhalt; sie werden nicht-linear angeboten. Insbe-
sondere das Internet hat zu einer enormen Ausbreitung von audiovisuellen Abrufangeboten
gefiihrt, was zu einer insgesamt zu beobachtenden Individualisierung des Rezeptionsverhal-
tens sowie einer Verspartung des Programmangebots fiihrt. Zwar fehlt es solchen Angeboten
auf den ersten Blick an der ,,Zuwendung mehrerer, in der Regel vieler Menschen zu einem
gemeinsamen Gegenstand“'"®, sodass ihnen ein Element der Massenkommunikation fehlen

116
1

soll' ", im Ergebnis iiberwiegen jedoch — wie auch das Bundesverfassungsgericht festgestellt

10vgl. bereits BVerfGE 12, 205 (260); ferner Gersdorf, AfP 1995, 565 (569); ders., Digitalisierung, 92 f., 168;
Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (11 f.); Bullinger/Mestmdcker, Multimediadienste, 55 f.; differenzierend zur Rund-
funkeigenschaft von Spartenprogrammen Bullinger, AfP 1996, 1 (7). Zum Teleshopping vgl. Gersdorf, Digitali-
sierung, 166 ff.; Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 696; Schultze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 I, II, Rn. 100 m. w. N; Brand, Der Rundfunkbegriff, 198 ff., m. w. N. auch zu
abweichenden Auffassungen; aA Schroeder, ZUM 1994, 471 (476 f.).

"I diesem Sinne Herrmann, Rundfunkrecht, § 2, Rn. Rn. 14; Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil
B, Rn. 56 f., 239 ff.; Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Grahof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 686;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 I, II, Rn. 100; auch das BVerfG hat sich in diese Richtung geduBert, E 74,
297 (350 f.), auch gerade, da die Suggestivkraft nicht zwingend Bewegtbilder voraussetzen soll (BVerfGE 119,
181 (215); zur heutzutage kaum noch vertretenen aA vgl. die Nachweise bei Brand, Rundfunk, 163 (Fn. 48).

"2 Wie hier Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (15); Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 196; Gers-
dorf, AfP 1995, 565 (570 ff.); ders., Regelungskompetenzen, 45; ders., Technologieneutraler Rundfunkbegriff,
59 ff.; ders., in: Dittmann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, 137 (139 f.); Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht,
239 f.; Starck, in v. Mangoldt/Klein/Ders., GG, Art. 5, Rn. 99; Bethge, in: Sachs, GG, Art. 5, Rn. 90a; Dorr, in:
Dittmann/Fechner/Sander, = Rundfunkbegriff, 121 (125);  Brand, Rundfunk, 89 ff.; Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 13 f.; Flechsig, CR 1999, 327 (331 f.); Michel, ZUM
2009, 453 (454); Baier, CR 2008, 769 (773 f.); ferner VG Saarland, ZUM 1995, 642 (646); aus kommunikati-
onswissenschaftlicher Sicht Jarren/Donges, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 231 (237).

13 7u diesen Abgrenzungskategorien statt vieler Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (13); Gersdorf, AfP 1995, 565
(566 f.). Fiir Verteildienste wie den klassischen Rundfunk, die durch vom Veranstalter festgelegte Programmrei-
henfolge gekennzeichnet sind, stellt sich diese Frage ohnehin nicht.

"4 Gegen eine Zuordnung von Zugriffsdiensten zum verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff wohl Beu-
cher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, RStV, § 2, Rn. 10.; gegen eine Zuordnung von Abrufdiensten
etwa Bullinger, AfP 1996, 1 (6); Ders./Mestmdcker, Multimediadienste, 52 ff. 55 ff.; Ricker/Schiwy, Rundfunk-
verfassungsrecht, Teil B, Rn. 64 ff.; Lent, Rundfunk-, Medien-, Teledienste, 116 ff.; in diesem Sinne wohl auch
Libertus, K&R 2000, 119 (121); nach dem Grad inhaltlicher Individualisierung differenzierend Degenhart, in:
Dolzer/Kahl/Waldhoff/Gra3hof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 685, 695.

"5 Maletzke, Psychologie der Massenkommunikation, 28.

16 Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, RStV, § 2, Rn. 10; Lent, Rundfunk-, Medien-, Telediens-
te, 119 f.; Degenhart, ZUM 1998, 333 (342).
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hat''” — die Gemeinsamkeiten der Dienstetypen. Denn nur so lisst sich der funktionalen Aus-
legung und der geforderten Entwicklungsoffenheit des Rundfunkbegriffs Rechnung tragen.
Fiir die verfassungsrechtliche Einordnung kann es vor dem Hintergrund der Meinungsbil-
dungsrelevanz keinen Unterschied machen, ob ein und derselbe Inhalt verteilt oder zum Zu-
griff bzw. Abruf bereitgestellt wird.''® Auch verkennt die Gegenauffassung den nach wie vor
bestehenden inhaltlichen Einfluss des Veranstalters, da durch den Nutzer weiterhin nur das
abgerufen bzw. auf das zugegriffen werden kann, was zuvor durch den Veranstalter verfiigbar
gemacht worden ist. Die Rezipientensouveranitit besteht folglich innerhalb der Grenzen der
primdren Selektion des Anbieters'"’; gleiches gilt fiir die zunchmend interaktiven Elemen-
te.'® Auch der Zuschauer beim klassischen Rundfunk ,.zappt“ sich sein Programm aus den
einzelnen Sendungen zusammen.'?' Die Zeiten, in denen sich der Zuschauer sklavisch dem
Programmplan eines Veranstalters unterworfen hat, sind lange passé. So entfaltet die Unter-
scheidung zwischen aktiver und passiver Rezeption folglich auch in der jiingeren Medienwir-
kungsforschung kaum noch Relevanz.'?* SchlieBlich spricht auch die gesteigerte Rezeptions-
qualitit bei individuellem Empfang aufgrund des gréferen Interesses des bewusst auswéhlen-
den Nutzers jedenfalls fiir eine vergleichbare Meinungsbildungsrelevanz.'*® Unterschiedli-
chen Graden von Meinungsbildungsrelevanz kann sodann durch unterschiedlich hohe Anfor-
derungen an das einfachgesetzliche Regelungsregime Rechnung getragen werden.'**

Aus dem zuvor Gesagten folgt, dass auch nahezu sdmtlichen Angebote des World Wide
Web — anders etwa als evident individualkommunikative Internetdienste wie Chats'*’ , Inter-

nettelefonie oder die Internetzugangsvermittlung selbst — der Rundfunkfreiheit unterfallen.'*®

"7 BVerfGE 74, 297 (351).

"8 BVerfGE 74, 297 (352). Insbesondere auf die Gleichzeitigkeit der Rezeption kann es nicht ankommen, wie
die ebenfalls als Massenkommunikationsmittel geschiitzte Presse zeigt, vgl. auch Castendyk/Woods, in: Casten-
dyk/Dommering/Scheuer, European Media Law, Teil II, Tz. 46. Wie hier Gersdorf, in: Ditt-
mann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, 137 (139 f.); dhnlich Hoffmann-Riem/Vesting, MP 1994, 382 (386);
einschriankend Brand, Rundfunk, 91 f.; kritisch Degenhart, ZUM 1998, 333 (341).

"% Brand, Rundfunk, 97 f. m. w. N.; vgl. auch Gersdorf, Technologieneutraler Rundfunkbegriff, 64 ff.

120 Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 2, Rn. 19, hebt zu Recht die wesensméfige Vergleichbar-
keit dieser Wahlmoglichkeiten mit der traditionellen Auswahl zwischen verschiedenen Sendungen beim Verteil-
rundfunk hervor; vgl. auch Brand, Rundfunk, 98 f.; Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (14 f.); aA Ricker/Schiwy,
Rundfunkverfassungsrecht, Teil B, Rn. 68 ff.; kritisch auch Thierfelder, Zugangsfragen, 13.

'21'yVgl. die Ergebnisse einer Allensbach-Studie zum Thema ,,Zapping®, zu finden bei Gersdorf, Technologie-
neutraler Rundfunkbegriff, 63.

122 Hierauf hinweisend Lent, Rundfunk-, Medien-, Teledienste, 53 ff.; vgl. auch Holznagel, in: Eifert/Hoffmann-
Riem, Innovation, Recht und 6ffentliche Kommunikation, 97 (109).

133 Vgl. Gersdorf, Digitalisierung, 152; Eberle, CR 1996, 193 (195); Baier, CR 2008, 769 (774).

124V gl. insoweit auch Jarass, AfP 1998, 133 (133, 136); Kuch, ZUM 1997, 225 (227).

125 Dazu vgl. Schulz, ZUM 1996, 487 (489).

126 Vgl. Brand, Rundfunk, 236 ff. m. N. auch zur Gegenansicht; Kibele, Multimedia im Fernsehen, 61; Korber,
ZWeR 2009, 315 (319); Schemmer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK/GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 67; Weberling,
AfP 2008, 445 (446 ff.); Kohl, in: Assmann/et. al., Freundesgabe Kiibler, 215 (220); Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Ders., GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 100. Andere wollen nach dem unabhéngig von der Internetverbrei-
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Dabei ist gerade die Funktion des Internets als Primdrmedium gemeint, die durch Web-TV

bzw. Webcasting-Angebote gekennzeichnet ist.'*’

Die unter funktionalen Aspekten erforder-
liche Bedeutung dieser Angebote fiir die Meinungsvielfalt folgt aus der mdglichen Ver-
schmelzung textlicher, akustischer sowie visueller Informationen zu einem Gesamtangebot,
sowie der gegeniiber dem herkémmlichen Rundfunk nochmals gesteigerten Aktualitit.'*® Zu-
dem erfreut sich die Nutzung des Internets zum Empfang audiovisueller Inhalte stetig wach-
sender Beliebtheit, sodass auch eine Breitenwirkung attestiert werden kann.'” Dies gilt eben-
so fiir sog. User-Generated-Content."*° Der Rundfunkeigenschaft des Internets kann auch
nicht entgegengehalten werden, dass eine positive Rundfunkordnung zum Schutze der Mei-
nungsvielfalt fiir das Internet aufgrund der dortigen Angebotsvielzahl nicht angezeigt sei, weil
es hierdurch automatisch zu einem Hochstma$ an Meinungsvielfalt kime."*' Eine solche
Sichtweise wiirde, unabhédngig von der Richtigkeit der ihr zugrundeliegenden Grundannah-
mem, iibersehen, dass die bloBBe Einordnung eines Dienstes als Rundfunk im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG nicht zwingend die Anforderungen der positiven Rundfunkordnung aus-

1ost.'

b. Der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff
Der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff ist in § 2 Abs. 1 RStV legaldefiniert. Rundfunk ist

danach ,.ein linearer Informations- und Kommunikationsdienst; er ist die fiir die Allgemein-
heit und zum zeitgleichen Empfang bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Angeboten

in Bewegtbild oder Ton entlang eines Sendeplans unter Benutzung elektromagnetischer

tung einschldgigen Grundrecht differenzieren (Vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2,
Rn. 15; Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Grahof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 675, 686; Fink, in:
Spindler/Schuster, Elektronische Medien, Allgemeines, Teil C, Rn. 29 ff.; Méllers, AfP 2008, 241 (250 f.); vgl.
auch Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 105 ff.). Fiir eine gesonderte Internetfreiheit spricht sich Mecklen-
burg, ZUM 1997, 525 ff. aus; dhnlich Holznagel und Degenhart, abgedruckt bei Dye, MMR-Aktuell 2011,
314468; vgl. auch Holznagel, NordOeR 2011, 205 (210).

127V gl. Klaes, ZUM 2009, 135 (138); Sjurts, MW 2010, 32 (33 f.); Bullinger, ZUM 2007, 337 (338). Zur Unter-
scheidung von IP-TV (Ubertragungweg) und Web-TV (Inhalt im offenen Internet) vgl. Kleinke, AfP 2008, 460
(461). Audiovisuelle Inhalte sind nur ein Teilaspekt des Internets, vgl. Baier, CR 2008, 769 (772).

128 yg]. BVerfGE 97, 228 (256); ZUM 2007, 712 (721); Janik, AfP 2000, 7 (12 f.); Klaes, ZUM 2009, 135 (138
f.); Wiedemann, ZUM 2007, 800 (802); ferner ALM, Jahrbuch 2010, 26; aA Hochstein, NJW 1997, 2977 (2980);
Jarass, AfP 1998, 133 (141). Zum Wirkméachtigkeitsvergleich Rundfunk/Telemedien vgl. Kap. 4, B.I1.2.b.).

129y gl. die ARD/ZDF-Onlinestudie 2011, wonach etwa Nachrichtenangebote im Internet gefragt sind.

07, E. ebenso Klaes, ZUM 2009, 135 (139); demgegeniiber vertreten Pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82 (89),
zuriickgehend auf Maletzke, Psychologie der Massenkommunikation, 24, die Ansicht, dass es am massenkom-
munikativen Element des Rundfunks fehle, sobald der eigentliche Nutzer die Seiten wechseln und seinerseits in
die Rolle des Informierenden wechseln kann. Uberzeugend dagegen Brand, Rundfunk, 107 f.

Bl So etwa Bullinger, AfP 1996, 1 (8); Degenhart, ZUM 1998, 333 (338 ff.); Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Ders., GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 110.

32 Vgl. hierzu unten (Kap. 4, B.I1.2.c.).

133 Vgl. hierzu oben (Kap. 1, C.I.1.); ferner fiir den vorliegenden Zusammenhang Baier, CR 2008, 769 (771).
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Schwingungen. Der Begriff schliefst Angebote ein, die verschliisselt verbreitet werden oder
gegen besonderes Entgelt empfangbar sind.” Dabei wird schon durch das explizite Ankniip-
fen an den linearen Verbreitungsmodus deutlich, dass das Begriffsverstindnis des RStV enger
ist als dasjenige in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

Das aktuelle Begriffsverstindnis stellt eine grundlegende Neuausrichtung dar, die Folge
des unionsrechtlichen Einflusses in Form der AVMD-Richtlinie'** ist."** Der detusche Ge-
setzgeber war zu dieser begrifflichen Neuausrichtung keineswegs verpflichtet, solange er
gleichwohl das von der AVMD-Richtlinie geforderte — der Konvergenz folgende — technol-

goieneutrale'*® Regelungsniveau gewihrleistet.'’

Regelungsgegenstand der Richtlinie sind
audiovisuelle Mediendienste, wobei dieser Begriff neben dem Fernsehen (nicht: Horfunk)
auch diesem vergleichbare Dienste erfasst."*® Regelungsadressat ist derjenige, der die mafB-
gebliche redaktionelle Verantwortung iiber den Dienst hat. Diese kann sich aus der Aufstel-
lung eines festen Sendeplans oder der Zusammenstellung eines Katalogs zum Abruf von Sen-
dungen (Art. 1 lit. ¢) ergeben."” Auch nach Auffassung des Richtliniengesetzgebers stehen
individuelle Selektionsmoglichkeiten einer redaktionellen Verantwortung nicht entgegen;
gleiches gilt im Ubrigen fiir den Sendungsbegriff (Art. 1 lit. b). Gleichwohl fiihrt auch die

Richtlinie ein System abgestufter Regelungsintensitét ein, das entlang des technischen Linea-

rititskriteriums'*’ zwischen Fernsehprogrammen'*' (héhere Regelungsintensitit) und Medi-

34 Richtlinie 2007/65/EG vom 11.12.2007 zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtétigkeit, ABI.
L 332 vom 18.12.2007, in der Fassung der Richtlinie 2010/13/EU, ABI. EU Nr. L 95 v. 15.04.2010, 1. Zur Ent-
stehungsgeschichte Potthast, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 1, Rn. 439 ff;
Kleist/Scheuer, MMR 2006, 127 f.; zu den Neuerungen Stender-Vorwachs/Theiffen, ZUM 2007, 613 (616 ft.).

%5 Die vorhergende Definition orientierte sich noch stirker an der verfassungsrechtlichen Diktion, etwa durch
Ankniipfung an das Darbietungsmerkmal. Die Neuausrichtung erfolgte im Zuge des Zwolften Staatsvertrags zur
Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrage v. 18.12.2008.

136V gl. Heintschel von Heinegg, AfP 2008, 452 (455). Anders noch die Vorgingerrichtlinie (,,Fernsehen ohne
Grenzen®), die Abrufdienste explizit ausklammerte.

57Vel. Gersdorf, Technologieneutraler Rundfunkbegriff, 25; zu den Optionen des Gesetzgebers AVMD-
Umsetzung vgl. Castendyk/Bottcher, MMR 2008, 13 (17 f.); Heintschel von Heinegg, AfP 2008, 452 (460).

%8 Erwigungsgrund Nr. 22; vgl. auch Michel, ZUM 2009, 453 (455). Im Sprachgebrauch der Richtlinie handelt
es sich bei Fernsehen um einen ,traditionellen audiovisuellen Mediendienst*, wahrend neuartige audiovisuelle
Mediendienste insbesondere solche auf Abruf sind, vgl. Erwidgungsgrund Nr. 6. Umstritten ist, ob auch Video-
text erfasst ist, vgl. Kleist/Scheuer, MMR 2006, 127 (130); Ricke, Neue Dienstekategorien im Zuge der Konver-
genz der Medien, 4; Castendyk/Woods, in: Castendyk/Dommering/Scheuer, European Media Law, Teil II, Tz.
35; Seidl/Maisch, K&R 2011, 11 (13).

'3 Aufgrund der sich wandelnden Geschiftsmodelle der Kabelnetzbetreiber, die eigene Inhalteangebote umfas-
sen konnen, kdnnen auch diese in den personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Diese kdnnten
nach dem Wortlaut der Richtlinie (,,organisieren®) bereits durch die Zusammenfassung einzelner Programme zu
Kanalbiindeln der Fall sein; vgl. auch unten (Kap. 3, A.1.2.b.).

"OVgl. Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (15); Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (740 f.); kritisch zu diesem
Kriterium Gersdorf, Rundfunkbegriff, 32 ff.; Schiitz, MMR 2009, 228 (232).

"1 Als solche gelten analoges und digitales Fernschen, Live-Streaming, Webcasting, Near-Video-on-Demand,
demgegeniiber Video-on-Demand ein audiovisueller Mediendienst auf Abruf ist, vgl. Erwdgungsgrund Nr. 27.
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endiensten auf Abruf (geringere Regelungsintensitit) differenziert.'*” In funktionaler Hinsicht
geht die Richtlinie mithin davon aus, dass die publizistische Relevanz von Mediendiensten

'3 Unabhingig von

auf Abruf grundsétzlich hinter der von Fernsehprogrammen zuriickbleibt.
der unterschiedlichen Bezeichnung unterfallen nur solche Fernsehprogramme respektive Me-
diendienste der AVMD-Richtlinie, bei denen es sich um Massenmedien handelt, die also zum
Empfang durch einen erheblichen Teil der Allgemeinheit bestimmt.'**

Das Ankniipfen an die massenmediale Wirkungsweise eines Dienstes, die — wie noch zu
zeigen sein wird'*® — auch der Sondersituation des Rundfunks im deutschen Verfassungsrecht
zugrunde liegt, stellt den nationalen Gesetzgeber auch bei der Umsetzung der Vorgaben der
AVMD-Richtlinie vor ein uniibersehbares Dilemma. Dieses Dilemma folgt aus den mit dem
technischen Fortschritt einhergehenden Verdnderungen im Rezeptionsverhalten der Nutzer,
vor allem der zunehmende Individualisierung. '*® Diese Individualisierung des (Massen-
)Kommunikationsprozesses nimmt diesem sein besonderes Regulierungsbediirfnis im selben
Malle, wie individualkommunikative Momente zunehmen.

Durch die Ubernahme des Lineratititskriteriums'*’ aus der AVMD-Richtline im Austausch
fir das dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff entlichene Tatbestandsmerkmal der
Darbietung'*® ist der Rundfunkbegriff des RStV auf den ersten Blick nun inhaltsneutral aus-

' Allerdings wird die Relevanz der iibertragenen Inhalte iiber den Umweg der Amt-

gestaltet.
lichen Begriindung zum 12. RAndStV wieder in die Bestimmnug des Rundfunkbegriffs ein-
gefiihrt. Denn danach soll es — systematisch wenig tiberzeugend — fiir die ,,dusrichtung an die
Allgemeinheit auf ,,die bereits bisher herangezogenen Kriterien der Breitenwirkung, Aktuali-

téit und Suggestivkraft ankommen."°

2 ygl. Erwigungsgriinde Nr. 11, 15, 58; vgl. auch Michel, ZUM 2009, 453 (456); Castendyk/Béttcher, MMR
2008, 13 (14); Stender-Vorwachs/Theifsen, ZUM 2007, 613 (615); Kleist/Scheuer, MMR 2006, 127 (128 ff).

'3 Ob dem tatsichlich so ist wird im vierten Kapitel (B.I1.2.b.) ausfiihrlich untersucht.

' Erwigungsgrund 21. Ferner muss der Dienst geeignet sein, eine deutliche Wirkung gegeniiber der Allge-
meinheit zu entfalten, womit die Massenmedien in ihrer ,,informierenden, unterhaltenden und die breite Offent-
lichkeit bildenden Funktion* gemeint sind, vgl. Erwdgungsgrund Nr. 22.

145 Vgl. unten Kap. 4, A.IL1.

146y gl. v. Coelln, AfP 2008, 433 (438); Castendyk, AfP 2008, 467 (470); Mdllers, AfP 2008, 241 (249).

Y7 MaBgeblich ist daher das Vorliegen eines durch den Programmanbieter festgelegten Sendezeitpunkts und
Sendeplans, vgl. Bauer/v. Einem, MMR 2007, 423 (424); Bullinger, ZUM 2007, 337 (341).

148 Im Hinblick auf die Tatbestandsmerkmale LyAusrichtung an die Allgemeinheit und ,,Benutzung von Funkwel-
len* verbleibt es hingegen bei dem Gleichlauf mit dem verfassungsrechtlichen Rundfunkvestidnis.

"'V gl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stetter, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 21; Baier, CR 2008, 769 (775).

150V gl. die amtliche Begriindung zum 12. RAndStV, 4 f. Kritisch zur Beibehaltung dieser Abgrenzungskriterien
Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 22; Michel, ZUM 2009, 453 (457); Schiitz,
MMR 2009, 228 (229 f.); Castendyk/Bottcher, MMR 2008, 13 (14). Gleichwohl steht dies nicht im Widerspruch
zu den Vorgaben der AVMD-Richtlinie, da auch diese auf der ersten Stufe den massenkommunikativen Charak-
ter eines Angebots fordert, bevor sodann inhaltsneutral aber technologiebezogen auf der zweiten Stufe nach
Lineritdt differenziert wird. Der massenkommunikative Charakter ergibt sich aus der Wirkméchtigkeit eines
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Die Ausnahmetatbestinde des § 2 Abs. 3 RStV dienen dazu, solche Angebote vom Rund-
funkbegriff auszunehmen, die zwar unter den weiten, weil expressis verbis technisch determi-
nierten Rundfunkbegriff fallen, denen aber gleichwohl der massenkommunikative Charakter
bzw. die Meinungsbildungsrelevanz fehlen.""

SchlieBlich ist trotz der Neuregelung des Rundfunkbegriffs an der sog. Riickholklausel des
§ 20 Abs. 2 RStV, die der Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK) die Moglichkeit
gibt, bestimmte Angebote als Rundfunk einzuornden und ihre Anbieter zur Beantragung einer
entsprechenden Zulassung aufzufordern, festgehalten worden.'>* Dies iiberrascht insofern als
Grenzfille zwischen Rundfunk und Nicht-Rundfunk, denen mit § 20 Abs. 2 RStV begegnet
werden sollte, nach der Neufassung des § 2 Abs. 1 RStV eigentlich nicht mehr vorkommen
diirften. Ein Angebot kann nur entweder linear oder nicht-linear sein.'>?

Das einfachgesetzliche Verhéltnis ,,Meinungsbildungsrelevanz vs. Linearitit® stellt sich
nach der Neufassung wie folgt dar: Lineare Dienste sind Rundfunk, es sei denn es fehlt ihnen
jegliche Meinungsbildungsrelevanz. Demgegentiiber sind nicht-lineare Angebote selbst dann
kein Rundfunk, wenn sie im Einzelfall nennenswerten Einfluss auf die Meinungsbildung ha-
ben; sie bleiben Telemedien.

Mit dem neudefinierten Rundfunkbegriff wurde der gesetzgeberische Spagat versucht, so-
wohl am tradierten Rundfunkverstindnis festzuhalten, gleichzeitg jedoch Konformitdt mit der
AVMD-Richtlinie herzustellen. Die Konsequenzen dieses Spagats sind systematische Unzu-
langlichkeiten, wie die plotzliche Verortung der Meinungsrelevanz im Tatbestandsmerkmal

154

der Ausrichtung an die Allgemeinheit. ™ Zudem ist die Zukunftsfahigkeit der neuen Abgren-

zung angesichts bereits existierender Hybridformen von linearen und nicht-linearen Diensten
mehr als fraglich."”® SchlieBlich st6Bt die technologiebezogene Abgrenzung bereits jetzt an

ihre Grenzen, soweit es um IP-TV und Streaming-Dienste geht.'*®

Angebots. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 20 und Michel, ZUM 2009, 453 (460)
fordern gleichwohl eine gesetzliche Klarstellung, dass es einer publizistischen Relevanz bedarf.

151 Zur Kritik an der de-minimis-Regelung des § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV vgl. Baier, CR 2008, 769 (775); Weberling,
AfP 2008, 445 (446 f.); Heintschel von Heinegg, AfP 2008, 452 (460); Korber, ZWeR 2009, 315 (328 f.).

152 Zur urspriinglichen Bedeutung der Vorschrift vgl. die amtliche Begriindung zum 3. RAndStV, abgedruckt bei
Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, A 2.1, 5 f. Die Verfassungswidrigkeit dieser Norm anneh-
mend Ricker, NJW 1997, 3199 (3201 f.).

15386 auch Engels/Jiirgens, AfP 2008, 367; fir die Verzichtbarkeit der Norm Kérber, ZWeR 2009, 315 (329).
Zu einer sprachlichen Umgestaltung de lege feranda vgl. Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (18).

'5* Ebenso wenig iiberzeugt es, das Darbietungserfordernis als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zu verste-
hen; so aber Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber, HB Multimedia-Recht, Teil 5, Rn. 65.

15586 auch Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 22.

136 vgl. dazu Kérber, ZWeR 2009, 315 (318); Schiitz, MMR 2009, 228 (232).
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2. ,,Telemedien* als Oberbegriff sonstiger Kommunikationsdienste

Unterhalb des Rundfunks findet sich der in §§ 2 Abs. 1 Satz 3 RStV, 1 Abs. 1 TMG" im
Wege einer Negativabgrenzung legaldefinierte Begriff der Telemedien als Oberbegriff fiir
sonstige Kommunikationsdienste, die einen Inhaltsbezug aufweisen.'’® Telemediendienste
sind alle Kommunikationsdienste, die weder Rundfunk noch Telekommunikationsdienste
oder telekommunikationsgestiitzte Dienste im Sinne des TKG sind.

Von den Diensten des TKG unterscheiden sich Telemedien dadurch, dass bei ersteren die
Signaltransportleistung im Vordergrund steht, wahrend dies bei letzteren der {ibertragene In-
halt ist. Ein Telekommunikationsdienst nach § 3 Nr. 24 TKG"’ umfasst die Bereitstellung
eines Netzes zur Signaliibertragung sowie die Durchfithrung des Signaltransportes selbst.'®
Einen reinen Telekommunikationsdienst, der ausschlieflich dem TKG unterfillt, stellt die
Internettelefonie (VoIP) dar.'®' Zu den telekommunikationsgestiitzten Diensten nach § 3 Nr.
25 TKG'® zihlen insbesondere telefonische Mehrwertdienste. Bei ihnen wird die Inhaltsleis-
tung noch wihrend der Telekommunikationsverbindung erfiillt.'®

Vom Rundfunk grenzen sich Telemedien nun grundsétzlich nach dem Linearitatskriterium
ab. Wihrend zuvor die geringere Meinungsbildungsrelevanz aufgrund geringerer Wirkmaéch-

tigkeit (Breitenwirkung, Aktualitit, Suggestivkraft) im Einzelfall entscheidend war'®, ist es

nun die Nicht-Linearitit eines Angebots, die dieses als zulassungsfreien Telemediendienst

157 Telemediengesetz vom 26. Februar 2007, BGBI. 1, 179. Vgl. dazu instruktiv Schmitz, K&R 2007, 135 ff.
Dieses ist als ausschlieBlich iibertragungsinhaltsbezogenes Regelungswerk im hiesigen Zusammenhang mit
Ausnahme der auch im RStV verwendeten Begriffsbestimmung von keinerlei weiterem Interesse.

58 Der Begriff ersetzt das frithere Begriffspaar aus bundesgesetzlich regulierten Telediensten und landesrecht-
lich reglementierten Mediendiensten. Wéhrend Teledienste durch eine individuelle Nutzung gekennzeichnet
waren (§ 2 Abs. 1 TDG), stand bei Mediendiensten die Ausrichtung an die Allgemeinheit im Vordergrund (§ 2
Abs. 1 MDStV). Zur Kritik an den unscharfen und daher impraktikablen Abgrenzungskriterien und den daraus
resultierenden Einordnungskonflikten vgl. statt vieler Reinemann, ZUM 2006, 523 (527). Zu den durch das
TMG geschaffenen Abgrenzungskonflikten vgl. Schiitzz, MMR 2009, 228 (229); Ricke, Neue Dienstekategorien,
18; Kitz, ZUM 2007, 368.

5% Ein in der Regel gegen Entgelt erbrachter Dienst, der ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signa-
len iiber Telekommunikationsnetze (§ 3 Nr. 27 TKG) besteht, einschlieBlich der Ubertragungsdienste in Rund-
funknetzen.

10 Aufgrund nuancieller Definitionsunterschiede zwischen TKG und TMG (dazu Kitz, ZUM 2007, 368 [369])
konnen auf bestimmte — sog. doppelt-relevante — Dienste beide Regelungskomplexe anwendbar sein; dies gilt
insbesondere fiir die Internetzugangsvermittlung, Vgl. die amtliche Begriindung zum EIGVG, BT-Dr. 16/3078,
13; anders noch im Verhéltnis des TKG zum IUKDG, wonach das Access-Providing nach h. M. alleine dem
TKG unterfiel, vgl. Gersdorf, Internet iiber Rundfunkfrequenzen, 27.

' Amtliche Begriindung zum EIGVG, BT-Dr. 16/3078, 13; vgl. auch Hoeren, NJW 2007, 801 (802).

162 Dienste, die keinen rdumlich und zeitlich trennbaren Leistungsfluss auslosen, sondern bei denen die Inhalts-
leistung noch wihrend der Telekommunikationsverbindung erfiillt wird. Zur Abgrenzung zum TK-Dienst vgl.
Schiitz/Piepenbrock/Attendorn, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 3, Rn. 50.

163 Auch Email-Dienste unterfallen dem TKG; vgl. Siacker, Berl. TKG-Kommentar, § 3, Rn. 73.

14 Vgl. hierzu nur Reinemann, ZUM 2006, 523 (526); Bauer/v. Einem, MMR 2007, 423 (424); Hoeren, NJW
2007, 801 (802 f.); Schmitz, K&R 2007, 135; Spindler, CR 2007, 239 (240 f.); Castendyk, AfP 2008, 467 (472);
Ring/Gummer, ZUM 2007, 434 (436); vgl. auch DLM, Uberarbeitung des dritten Strukturpapiers / Internet-
Radio und IP-TV, beschlossen am 27.06.2007, 4.
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qualifiziert.'® Ebenfalls den Telemedien sind Kommunikationsdienste zuzuordnen, denen es
an Bewegtbildern oder Ton fehlt.

Verkompliziert werden die Abgrenzungsfragen bei Telemedien dadurch, dass diese im
Kontext bestimmter Regelungsabschnitte in RStV und TMG einer telemedialen Subkategori-
sierung zugefithrt werden.'®® So finden sich in § 54 Abs. 2 RStV Telemedien mit journalis-
tisch-redaktionell gestalteten Angeboten.'® In § 55 Abs. 1 RStV finden sich Telemedien, die
ausschlieBlich personlichen oder familidren Zwecken dienen. Daneben kodifiziert § 5 Abs. 1
TMG geschiftsmiBige, in der Regel gegen Entgelt erbrachte Telemedien.'®®

Von besonderer Bedeutung im Kontext dieser Arbeit sind die dem Rundfunk vergleichba-
ren Telemedien. Sie sind bei der Definition des Plattformanbieters (§ 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV)
sowie der Verteilung der Ubertragungskapazititen bzw. Plattformregulierung (5. Abschnitt
des RStV, insbesondere § 52b RStV) relevant.'®® Das Gesetz versteht unter dem Rundfunk
vergleichbaren Telemedien solche, die an die Allgemeinheit gerichtet sind (vgl. §§ 2 Abs. 2
Nr. 13, 50 RStV). Erfasst werden solche Dienste, die aufgrund ihrer massenkommunikativen
Bedeutung Mediendienste im Sinne des MDStV waren und dem verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriff unterfallen.'” Spitestens damit erweist sich die vermeintliche Vereinfa-
chung der Abgrenzung zwischen Rundfunk und Nicht-Rundfunk, die durch die Einfiihrung
des Begriffs der Telemedien erreicht werden sollte, als weitgehend hinfillig.!”' Denn materi-
ell ist weiterhin zwischen Telediensten (nicht dem Rundfunk vergleichbar) und Mediendiens-
ten (dem Rundfunk vergleichbar) zu differenzieren. Systematisch fragwiirdig ist auch hier die
Verortung der Meinungsbildungsrelevanz in der Ausrichtung an die Allgemeinheit, wenn-

gleich dies nun im Einklang mit dem einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff steht.'’? Vorzugs-

15 Mittelbar spielt die Meinungsbildungsrelevanz gleichwohl eine Rolle, da ihr Fehlen teilweise ratio legis der
Ausnahmetatbestinde des § 2 Abs. 3 RStV ist. In Verbdindung mit dem Primat der Negativabgrenzung fiihrt
dies allerdings zu einer gewissen Entwertung des Linearitdtskriteriums, da hierdurch auch lineare Dienste den
Telemedien unterfallen kénnen, wenn sie fiir die Meinungsbildung weniger oder nicht relevant sind.

166 K ritisch hierzu etwa Cole, in: Dorr/Kreile/Cole, HB Medienrecht, Teil C, 111, Rn. 24.

"7 Hauptanwendungsfall ist die sog. elektronische Presse vgl. hierzu Kitz, ZUM 2007, 368 (370). Die Recht-
sprechnug stellt an das Vorliegen einer journalistisch-redaktionellen Bearbeitung keine hohen Anforderungen;
Vgl. OVG NRW, Beschluss v. 22.11.2006, Az. 13 B 1796/06, Rn. 40 ff.; VG K&ln, Beschluss v. 11.08.2006,
Az. 6 L 736/06, Rn. 32; VG Aachen, Beschluss v. 13.07.2006, Az. 8 L 356/06, Rn. 10 ff. — simtliche zitiert nach
juris; kritisch hierzu Engels/Jiirgens/Fritzsche, K&R 2007, 57 (58).

18 Zum Verhiltnis von § 55 RStV und § 5 TMG vgl. Kitz, ZUM 2007, 368 (372) und Hoeren, NJW 2007, 801
(803) einerseits sowie Engels/Jiirgens/Fritzsche, K&R 2007, 57 (62) andererseits.

' Vgl. zu beidem ausfiihrlich Kapitel 3.

170 Amtliche Begriindung zum 9. RAndStV, 13. Auch hier sind die Gerichte groBziigig, vgl. VG Miinster, Be-
schluss v. 14.06.2010, Az. 1 L 155/10, Rn. 55.

"'Vgl. zu diesem Beispiel riickwirtsgewandter Innovation Kizz, ZUM 2007, 368 (369 f.); kritisch auch Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 50, Rn. 12 f.; Ricke, Neue Dienstekategorien, 19 f.

172 Jedoch stammt die Definition der vergleichbaren Telemedien aus einer Zeit, in der das Darbietungskriterium
explizit auch noch im einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff Verwendung fand. Vgl. dazu auch Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 50, Rn. 12 f.; wie hier Berger, CR 2012, 306 (309).
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wiirdig wére de lege feranda eine Definitionsdnderung dahin, dass die Allgemeinausrichtung
durch die ,,Fernsehihnlichkeit* eines Angebots ersetzt wird.!”* Dadurch kénnten, im Einklang
mit der AVMD-Richtlinie, sémtliche Abrufdienste, die aufgrund ihrer Nicht-Linearitdt Tele-
medien darstellen, im Falle einer gewissen ,,Fernsehdhnlichkeit™ als dem Rundfunk ver-
gleichbare Telemedien gelten.'”* Entgegen Schiitz' ™ ist die Kategorie der vergleichbaren Te-
lemedien auch nicht obsolet geworden. Denn schon der RStV selbst hélt nicht stringent am
technologischen Linearititskriterium fest.'’® Insbesondere lineare Dienste, die aufgrund der
generalisierenden Betrachtungsweise des § 2 Abs. 3 RStV vom Rundfunkbegriff ausgenom-
men sind, bei funktionaler Betrachtung im Einzelfall aber dem Rundfunk vergleichbare Mei-
nungsbildungsrelevanz besitzen, etwa besonders reichweitenstarke Pay-per-View-Angebote,
konnen in die Kategorie der vergleichbaren Telemedien eingeordnet werden.

Nahezu synonym mit den vergleichbaren Telemedien kann der in Umsetzung der AVMD-
Richtlinie im Zuge des 13. RAndStV'"" in § 58 Abs. 3 RStV implementierte Begriff der audi-
ovisuellen Mediendienste auf Abruf verwendet werden.!” Dies sind Telemedien mit Inhalten,
die nach Form und Inhalt fernsehihnlich sind und die von einem Anbieter zum individuellen
Abruf zu einem vom Nutzer gewéhlten Zeitpunkt und in einem vom Anbieter festgelegten
Inhaltekatalog bereitgestellt werden.'” Danach handelt es sich insbesondere bei Spielfilmen,
Sportberichten, Fernsehfilmen und -spielen sowie Dokumentarfilmen um audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf; simtliche Video-on-Demand-Angebote sollen danach dem Begriff von §
58 RStV erfasst werden.'™ Die begriffliche Inkonsistenz innerhalb des RStV mit der Folge,
dass ein und dasselbe Angebot zugleich vergleichbares Telemedium und audiovisueller Me-
diendienst auf Abruf sein kann, erklért sich vor dem Hintergrund des jeweils unterschiedli-

chen Regelungsabschnitts und -Kontexts.

173 Vgl. hierzu sogleich. Die Ubernahme der Wendung ,.audiovisueller Mediendienst auf Abruf im Sinne von §
58 Abs. 3 RStV bietet sich demgegeniiber nicht an, weil sonst sdmtliche nicht-audiovisuellen Telemedien ausge-
nommen wiren. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch solche dem Rundfunk vergleichbar sein kon-
nen; so wohl auch Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 50, Rn. 13.

174 Broemel, ZUM 2012, 866 (873), nennt etwa Telemedienangebote im Rahmen von Hybrid-TV.

17580 Schiitzy MMR 2009, 228 (230), da ein linearer Dienst — vorbehaltlich § 2 Abs. 3 RStV — nur Rundfunk, ein
nicht-linearer Dienst hingegen — vorbehaltlos — niemals Rundfunk, sondern nur Telemedium sein kann. Bei
strikter Beachtung des Linearitétskriteriums existieren dem Rundfunk vergleichbare Telemedien nicht.

176 S wohl auch Ddérr, in: Ders./Kreile/Cole, Handbuch Medienrecht, Teil E, I, Rn. 35.

7 Dreizehnter Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige v. 30.10./04.11./20.11.2009.

'8 Der einzige Unterschied zwischen beiden besteht darin, dass vergleichbare Telemedien nicht zwingend audi-
ovisueller Natur sein miissen, vgl. bereits oben Fn. 173. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, §
50, Rn. 13, nennen als Beispiel an die Allgemeinheit gerichtete E-Mail-Dienste.

179 Vgl. hierzu auch Keber, in: Dorr/Kreile/Cole, Handbuch Medienrecht, Teil M, Rn. 48; zur Einfiigung dieser
Begrifflichkeit in das TMG (§§ 1 Abs. 6, 2 Nr. 1, Nr. 6) vgl. Seidl/Maisch, K&R 2011, 11 (12 f.)

180 Begriindung 13. RAndStV, abgedruckt bei Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 58, 1 f.
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3. Fazit und praktische Einordnung

Was unter dem Begriff der Telemedien zu verstehen ist ergibt sich im Wege einer doppel-
ten Negativabgrenzung: einerseits zu den Telekommunikationsdiensten, andererseits zum
Rundfunk. Dementsprechend determiniert diese Zuordnung auch, welches Regelungsregime
einschldgig ist: TMG, RStV oder TKG. Im Verhiltnis zum Rundfunk kommt es entscheidend
auf das technische Kriterium der Linearitit eines Dienstes an; dariiber hinaus spielt mittelbar
iiber die Ausnahmetatbestinde des § 2 Abs. 3 die Relevanz eines Dienstes fiir die Meinungs-
bildung eine Rolle. Fiir die Abgrenzung zu den Diensten der Telekommunikation ist entschei-
dend, ob das zu beurteilende Angebot nur die Signaliibertragung an sich zum Gegenstand hat
(dann Telekommunikation) oder ob es einen dariiber hinausgehenden Erfolg zum Inhalt hat,
fiir den die Signaliibertragung nur eine technische Voraussetzung ist (dann Telemedien). Fiir
die bei der Signaliibertragung iiber das Breitbandkabel relevanten Dienste ergibt sich daher
folgendes Bild"*':

Wihrend die Zuordnung klassischer Fernsehprogramme (Rundfunk) und True-Video-on-

Demand-Angeboten'®?

(Telemedien) problemlos moglich ist, bereitet schon die Einordnung
von Pay-per-View-Diensten Schwierigkeiten.'®® Denn diese nimmt RStV in § 2 Abs. 3 Nr. 5
vom Rundfunkbegriff aus, obwohl es sich um einen linearen audiovisuellen Mediendienst und
damit ein Fernsehprogramm im Sinne von Art. 2 lit. ¢) der AVMD-Richtlinie handelt.'®* Stellt
man fiir Telemedien nun aber auf die Nicht-Linearitdt eines Angebots ab, lassen sich Pay-per-
View-Angebote, bei denen der Nutzer aus einem ihm vorgegebenen Sendeplan bzw. Gesamt-
programm einzelne Sendungen aussucht, die simtlichen Nutzern zur Verfligung stehen, nicht
darunter subsumieren.'®® Zur Vermeidung verfassungs- und unionsrechtswidriger Ergebnis-
se'*® — Pay-per-View-Angeboten ist nicht jegliche Meinungsbildungsrelevanz abzusprechen —

bedarf es daher einer teleologischen Extension der Telemediendefinition. Dieser erfasst da-

nach auch solche Dienste, die zwar in technischer Hinsicht linearer Natur sind, aufgrund ihrer

'8! Eine abschliefende Behandlung simtlicher denkbaren Angebote kann in einem fiir diese Arbeit vertretbaren
Umfang nicht geleistet werden; die nachfolgenden AuBerungen sind daher generalisierender Natur.

'821n diese Kategorie fallen etwa auch die Sendermediatheken im WWW; ebenso Newsletter und Twitter-.

'83 Dabei entichtet der Nutzer ein Entgelt fiir den konkreten Empfang eines bestimmten Einzelinhalts, wihrend
er dieses Entgelt beim klassischen Pay-TV fiir die Empfangsmaoglichkeit fir ein Gesamtprogramm entrichtet.

'8 Die Diskrepanz folgt daraus, dass der Gesetzgeber des RStV eine technische Eigenschaft (Nicht-Linearitit)
mit einer Abrechnungsmodalitit (Entgelt fiir Einzelsendung) gleichsetzt. Nach der Amtl. Begr. zum 12.
RAndStV, 5, sei Pay-per-View aufgrund der Rezeptionsart mit nicht-linearen Angeboten vergleichbar.

185 Vgl. Michel, ZUM 2009, 453 (459)

186 Dieser Gefahr ist der Gesetzgeber freilich im Zuge des 13. RAndStV durch die Einfiihrung des § 58 Abs. 3
Satz 2 RStV im Hinblick auf die meisten Regelungsbereiche entgegengetreten; vgl. hierzu Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 58, Rn. 2.
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Meinungsbildungsrelevanz und konkreten Ausgestaltung jedoch den nicht linearen Angeboten
niher stehen.'®’

Deutlich kontroverser wird die Einordnung von NVoD-Angeboten diskutiert.'®® Die
AVMD-Richtlinie sieht darin ein (lineares) Fernsehprogramm'®’; dies entspricht auch der
verfassungsrechtlichen Einordnung.'® Auch einfachgesetzlich unterfillt NVoD grundsitzlich
dem Rundfunkbegriff. Insbesondere liegt einem NVoD-Angebot ndmlich ein Sendeplan zu-
grunde.”' Dem steht auch nicht entgegen, dass bei NVoD-Angeboten hiufig derselbe Inhalt
wiederholt ausgestrahlt wird. Weder die Legaldefinition des Rundfunkprogramms in § 2 Abs.
2 Nr. 1 RStV'*? noch diejenige des Fernsehprogramms in der AVMD-Richtlinie verlangen
explizit die Ausstrahlung unterschiedlicher Inhalte.'”® Hierfiir spricht auch ein Umkehrschluss
zu § 2 Abs. 3 Nr. 5 RStV, wonach NVoD-Dienste die nicht Pay-per-View abgerechnet wer-
den, dem Rundfunkbegriff unterfallen.'**

Eine Anderung hat sich auch fiir Teleshopping-Kanile ergeben (§ 2 Abs. 2 Nr. 10 RStV).
Diese waren urspriinglich ausdriicklich den Telemedien zugeordnet (§ 2 Abs. 1 Satz 4 RStV
a.F.), sind nun aber aufgrund ihres linearen Verbreitungsmodus zulassungspflichtiger Rund-
funk.'”

Die Einordnung von Online-Streaming-Diensten richtet sich primir nach ihrer technischen

Ausgestaltung im Einzelfall. Werden sie linear iibertragen, etwa beim sog. Simulcasting, bei

37 1. E. ebenso Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 1, Rn. 28.

138 Bereits nach alter Rechtslage wurde alles vertreten, vgl. bspw.: Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 3, Rn. 12 (,,zwei-
felsfrei Rundfunk, da keine starren Anfangszeiten); ebenso VG Miinchen, ZUM 2003, 292 (293); Schreier,
MMR 2005, 519 (Mediendienst); Meier, in: RoBnagel, Recht der Multimedia-Dienste, MDStV, § 2, Rn. 65 (Te-
ledienst). Einen Uberblick zum Streitstand gibt Gersdorf, K&R 2010, 375 (379 ff.).

'8 Erwigungsgrund Nr. 27; so auch Seidl/Maisch, K&R 2011, 11 (15).

%0V gl. oben C.IL1.a.

YU AA Michel, ZUM 2009, 453 (459); Gersdorf, K&R 2010, 375 (381 ff.); ebenso eco, Stellungnahme zum 12.
RAndStV v. 12.06.2008, 13.

192 AA Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, B 5, § 1, Rn. 33; Gersdorf, K&R 2010, 375 (376, 381).

1931, E. ebenso Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (740 f.); Frey/Rudolph, ZUM 2008, 564 (565); einschriinkend bei
zukunftsorientierter Betrachtung Kleist/Scheuer, MMR 2006, 127 (131). Auf die Einflussmoglichkeiten des
Nutzers abstellend mit unterschiedlichem Ergebnis: Schulz, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, § 2, Rn.
52 (Rundfunk); Gersdorf, K&R 2010, 375 (377) (Telemedien).

% A.A. ANGA, Stellungnahme zum 12. RAndStV v. 12.06.2008, 3 f. So auch Gersdorf, K&R 2010, 375 (381
f.), der auf die Systematik von § 2 Abs. 1, 3 Nr. 5 RStV verweist und in letzterem eine Konkretisierung sieht,
dass NVoD-Angebote auch bei Pay-per-View-Abrechnung kein Rundfunk sind. Systematisch ldsst sich dem
entgegenhalten, dass sdmtliche der Ausnahmetatbestinde Modifizierungen des Absatzes 1 und gerade keine
Konkretisierungen sind. Auch teleologisch liberzeugt diese Ansicht nicht, da es einer Konkretisierung in Absatz
3 nicht bedarf, wenn eine Angebotskategorie bereits nach Absatz 1 nicht dem Rundfunkbegriff unterfallt.

195 Zur Vermeidung unbilliger Ergebnisse sind nach § 1 Abs. 4 RStV meinungsvielfaltssichernde Regelungen
nur anwendbar, wenn dies explizit angeordnet ist. So ist etwa liber § 39 Abs. 1 Satz 2 RStV das Zulassungser-
fordernis (§ 20 RStV) auch auf Teleshopping-Kanile anwendbar, es sei denn die Ubergangsregelung des Art. 7
Abs. 2 12. RAndStV greift Platz. Grundsitzlich gegen die Meinungsbildungsrelevanz von Teleshopping-
Kaniélen Schiitz, MMR 2009, 228 (229).
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dem reguldre Fernsehprogramme gleichzeitig online per Stream verfiigbar sind, handelt es
sich um Rundfunk'®®; gleiches gilt fiir linear verbreitete Webcasting-Angebote.'”’

Fernseh- und verwandte Textdienste sind mangels bewegter Bilder einfachgesetzlich Te-
lemedien. Gleiches gilt fiir EPGs, die trotz ihrer Meinungsbildungsrelevanz als Orientie-

198

rungshilfe'”®, iberwiegend auf textlichen Elementen beruhen.'”’

196 Vgl. auch Erwdgungsgrund Nr. 27 der AVMD-Richtlinie; DLM, Uberarbeitung des dritten Strukturpapiers /
Internet-Radio und IP-TV, 6; Ring/Gummer, ZUM 2007, 433 (435). Den berechtigten Bedenken von Spindler,
CR 2007, 239 (241) zu privaten Live-Streams trigt § 2 Abs. 3 Nr. 3 RStV Rechnung. Die differenzierende An-
sicht von Bauer/v. Einem, MMR 2007, 423 (424) zu Teleshopping-Programmen ist nicht mehr vertretbar.

7V gl. Spindler, CR 2007, 239 (240), unter Verweis auf BT-Dr. 16/3078, 21. Die daraus folgende Zulassungs-
pflichtigkeit 14sst sich praktisch kaum durchsetzen, vgl. Bullinger, ZUM 2007, 337 (340 f.).

8 Vgl. Grewenig, ZUM 2009, 15 (20); Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 17 f.

1% Ebenso Sjurts, MW 2010, 32 (39).
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Kapitel 2: Die Vorgaben fiir die Kabelnutzung durch das Wettbewerbsrecht

Lag dem vorangegangen Kapitel eine inhaltezentrierte Perspektive zugrunde, erfolgt nun
ein Wechsel zu einer primér libertragungstechnischen Betrachtungsweise. Denn sowohl in
diesem als auch im nachfolgenden Kapitel soll es nicht um die rechtliche Qualifikation be-
stimmter Angebote gehen. Gegenstand dieser Kapitel sollen vielmehr die Vorgaben sein, die

sich aus verschiedenen Regulierungsregimen fiir die Belegung des Kabelnetzes ergeben.

A. Doppelte Relevanz der Kabelbelegung in rechtlicher Hinsicht

Die Belegung des Breitbandkabelnetzes mit Rundfunk und sonstigen Diensten weist die
Besonderheit auf, dass sie Gegenstand mehrerer Regulierungsregime ist. Wahrend die Kabel-
belegung einerseits als rundfunkrechtlich relevanter Vorgang betrachtet wird, der einer spezi-

fisch medienrechtlichen Regulierung bedarf”®

, sind daneben Vorgaben des sektorspezifischen
und allgemeinen Wettbewerbsrechts zu beachten, namentlich das TKG und das GWB.?"' Die
Fragestellungen rund um die Einspeisung und Ubertragung von Rundfunk und Telemedien in
Breitbandkabelanlagen betreffen damit einen ,,doppelt-relevanten Bereich, der gleichsam als
wchnittstelle von Rundfunk-, Telekommunikations- und Kartellrecht*®® bezeichnet werden
kann.”* Prizise gesprochen sind damit nicht nur zwei, sondern drei Regulierungsregime ein-
schldgig. Gleichwohl verfolgen TKG und GWB ein weitgehend kongruente Zielsetzung: die
Gewdihrleistung wirtschaftlichen Wettbewerbs, wobei das TKG speziell den vormals staats-
monopolistisch geprigten Telekommunikationsmarkt im Blick hat, auf dem funktionierender
Wettbewerb nicht nur gesichert sondern iiberhaupt erst etabliert werden muss.”** Davon un-
terscheidet sich das Medienrecht, namentlich der RStV, der bei der Kabelbelegung nur re-
flexartig den wirtschaftlichen Wettbewerb im Blick hat. Primér geht es um die Gewihrleis-

tung von Meinungsvielfalt; diesem Zweck und nicht der freien wirtschaftlichen Entfaltung der

Rundfunkveranstalter oder gar der Netzbetreiber ,,dient” nach Auffassung des Bundesverfas-

29 ygl. hierzu ausfiihrlich Kap. 3.

201 Zur parallelen Anwendbarkeit des Kartell- und Rundfunkrechts vgl. Gersdorf, Kabeleinspeisung, 285 f.;
ders., Chancengleicher Zugang, 51 f.

292 Hahne, Kabelbelegung, 4.

29 In diesem Zusammenhang wird ferner der Begriff der ,,hybriden Dienstleistung® verwendet, der den Umstand
beschreibt, dass es sich bei der Einspeise- und Ubertragungsdienstleistung der Netzbetreiber um eine Leistung
handelt, die weder rein telekommunikationsrechtlich noch rein medienrechtlicher Natur ist (vgl. Ladeur, ZUM
2002, 252 [253 f.]).

2 ygl. zum Telekommunikationsrecht: §§ 1, 2 TKG und hierzu Schuster, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz,
TKG, §§ 1, 2, Rn. 10 ff; zum Kartellrecht: Meessen, in: Loewenheim/Ders./Riesenkampff, Kartellrecht, Bd.1,
Rn. 1 (5); Wiedemann, in: ders., Hdb. Kartellrecht, § 1, Rn.1; Hoffinann-Riem, Rundfunkrecht neben Wirt-
schaftsrecht, 21, bezeichnet das Wirtschaftsrecht als ,,wettbewerbssicherndes Recht*; vgl. fir den vorliegenden
Zusammenhang auch Christmann, ZUM 2009, 7 (8) sowie Grewenig, ZUM 2009, 15 (16).
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sungsgerichts die verfassungsrechtliche Rundfunkfreiheit.”*

Die u.a. im RStV verkorperte
,positive Ordnung® enthdlt daher neben Vorgaben gegeniiber Programmveranstaltern Rege-
lungen, die Kabelnetzbetreiber betreffen.’’® Vor dem Hintergrund dieser divergierenden
Rechtsregime gilt es zu untersuchen, inwieweit diese zu unterschiedlichen Ergebnissen fiir die
Frage fiihren, in welchem Verhéltnis die iiber das Breitbandkabel iibertragbaren Dienste bei
der Kabelbelegung zu beriicksichtigen sind. Zunéchst sollen daher die Vorgaben des sektor-
spezifischen TKG fiir die Nutzung des Breitbandkabels untersucht werden; anschlieBen soll

sich eine Betrachtung des GWB.

B. Nutzungsvorgaben fiir das Breitbandkabelnetz durch das TKG?

Rundfunk und andere kommunikationstechnologische Dienste sind zu ihrer Verbreitung
auf Ubertragungsinfrastrukturen angewiesen. Umgekehrt sind die Infrastrukturen bzw. deren
Betreiber auf die Nachfrage nach einer Nutzung ihrer Netze angewiesen. Folglich besteht eine
wechselseitige Abhingigkeit zwischen den Ubertragungsnetzen und den dariiber verbreiteten
Diensten; gleiches gilt fiir die beide Lebensbereiche betreffenden Rechtsregime.”®” Aufgrund
der technischen Konvergenz, die zu einer Uberwindung der urspriinglichen Prideterminierung
des Breitbandkabels zur Verbreitung klassischer Rundfunkdienste gefiihrt hat, stellt sich die
Frage, ob das Telekommunikationsrecht im Rahmen der dort geregelten Frequenzverwaltung
Vorgaben enthélt, die Auswirkungen auf das Verhiltnis von klassischem Rundfunk und sons-
tigen iiber das Breitbandkabelnetz zur Verbreitung anstehenden Diensten enthédlt. Vor einer
Untersuchung der einfachgesetzlichen Frequenzordnung des TKG sind jedoch einige grund-
legende Anmerkungen zum verfassungsrechtlichen Verhéltnis zwischen der Regulierung der
Ubertragungsinfrastruktur (Telekommunikation) und den Ubertragungsinhalten (insbesondere

Rundfunk) angezeigt.

293 ygl. zur Forderung des BVerfG nach einem Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt im Gesamtprogramm
BVerfGE 12, 205 (262 ff.); 31, 314 (325 ff.); zur Bedeutung der Kabelbelegungsvorgaben nach dem RStV fiir
die Pluralismussicherung vgl. Hahne, Kabelbelegung, 78 f.; zum Pluralismusschutz als Grundprinzip des europa-
ischen Medienrechts vgl. Hesse, in: Schwarze/ Hesse, Rundfunk und Fernsehen im digitalen Zeitalter, 45 (54);
ausfiihrlich zum Ganzen unten (Kap. 4, A.IIL.1) .

2% Bej diesen handelt es sich nach neuer rundfunkrechtlicher Diktion um einen Unterfall eines Plattformanbie-
ters; vgl. hierzu unten (Kap. 3, A.).

27y gl. nur Gersdorf, AfP 1997, 424; Thierfelder, Zugangsfragen, 60.
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I. Die Uberwindung der ,,dienenden Funktion unter Beibehaltung rundfunkrechtli-

cher Neutralitit der Telekommunikation

Ausgangspunt fiir die rechtliche Rollenverteilung zwischen der Ubertragungsinfrastruktur
und den tibertragenen Inhalten ist die durch das Bundesverfassungsgericht festgestellte ,,die-
nende Funktion der Telekommunikation betreffend des sendetechnischen gegeniiber dem
inhaltlichen Aspekt der Rundfunkiibertragung.’®® Ersteres betrifft die Ubertragungsnetze, letz-
teres die iibertragenen Inhalte. Dem lag die Uberlegung zugrunde, dass dem Rundfunkrecht
aufgrund der liberragenden Bedeutung des Rundfunks fiir den Prozess der Meinungsbildung
und damit fiir eine funktionsfidhige demokratische Ordnung der Vorrang gegeniiber der Tele-
kommunikation zukommen miisse. Es diirften im Ergebnis nicht sendetechnisch konnotierte
Regelungen iiber den Zugang der Rundfunkinhalte zu den Ubertragungsinfrastrukturen ent-
scheiden, hierfiir bediirfe es vielmehr auf den Ubertragungsinhalt abstellender Vorschriften.
Im Interesse der Staatsfreiheit sollte ein durch die Bundespost vermittelter Einfluss des Bun-
des auf rundfunkpolitische Entwicklungen unterbunden werden.””

Betrachtet man die tatsdchlichen Verhéltnisse zu Zeiten dieses verfassungsgerichtlichen
Judikats und kontrastiert sie im Lichte der zwischenzeitlich eingetretenen Verdnderungen mit
der heutigen Situation, wird deutlich, dass ein solches Verstindnis einer einseitigen Abhén-
gigkeit des Rundfunks von der Telekommunikation allen voran in Bezug auf das Breitband-

kabel iiberholt ist.?!°

Denn wihrend anfénglich nur eine geringe Anzahl ausschlielich 6ffent-
lich-rechtlicher Sender Platz innerhalb des sich in staatlicher Tragerschaft befindlichen Breit-
bandkabels beanspruchte, verdnderte sich dies bereits mit der Einfilhrung der dualen Rund-
funkordnung, die private Rundfunkanbieter als zusdtzliche Konkurrenten um die, seit der
Liberalisierung des Telekommunikationssektors privatrechtlich unterhaltenen (Art. 87f Abs. 2
GG), Ubertragungskapazititen auftreten lieB. Im Zuge der Digitalisierung sind schlieBlich
technisch zuvor nicht zu realisierende Moglichkeiten entstanden, die das Breitbandkabel fiir
vollig neue Nutzungsmoglichkeiten wie Kabeltelefonie und die Internetzugangsvermittlung

sowie weitere kommunikative Dienste gedffnet haben. Es ist demnach keineswegs mehr so,

dass das Breitbandkabel quasi naturgesetzlich der Ubertragung klassischen Rundfunks dedi-

2% BVerfGE 12, 205 (226 f.); vgl. auch Mdstl, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87f, Rn. 31; Schulz/Wasner, ZUM
1999, 513 (515 £.).

29 Ausfithrlich dazu Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 57 ff.

21080 auch Bullinger, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193 (205); Hoffimann-Riem/Wieddekind, in: Erb-
guth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, FS Hoppe, 745 (756 f.); Holznagel, MMR 2008, 207 (209); Ladeur, MMR
1999, 266 (268); ders., ZUM 1998, 261 (266); Weisser/Meinking, WUW 1998, 831 (833); Schumacher, Kabel-
regulierung, 100 f.; aA Thierfelder, Zugangsfragen, 16.
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ziert ist.!"!

Wiirde man diesen technischen Umstand der Multifunktionalitdt negieren, indem
man das Breitbandkabel rechtlich auf seine dienende Funktion als Transporteur von Rund-
funkinhalten limitiert, drohte diese Indienststellung der Telekommunikation in den alleinigen
Nutzen des Rundfunks im Ergebnis die Wirkung eines Innovationshemmnisses zu entfalten.
Gleichwohl folgt aus der entlang der Grenze ,,Inhalt vs. Technik* verlaufenden Kompe-
tenzabgrenzung zwischen bundegesetzlichem Telekommunikations- und landesrechtlichem
Medienrecht eine Pflicht des Telekommunikationsrechts zu rundfunkrechtlicher Neutralitit.>?
In kompetenzieller Hinsicht gewendet: Der Bund hat bei der Regelung der Telekommunikati-
on die Rundfunkkompetenz der Lénder im Zuge bundesfreundlichen Verhaltens zu beriick-
sichtigen.”'® Demnach darf der Rundfunk nicht einseitig durch das Telekommunikationsrecht
benachteiligt werden, indem seine Belange im Rahmen der Frequenzordnung bewusst miss-
achtet werden. Der Bund hitte es andererseits in der Hand, durch die Implementierung einer
entsprechenden Frequenzordnung die (rundfunkrechtliche) Kulturkompetenz der Lander zu-
mindest in Bezug auf den Verbreitungsaspekt leer laufen zu lassen. Es bedarf daher im Kon-
fliktfall einer einzelfallbezogenen Interessenabwigung nach dem Prinzip der praktischen
Konkordanz, wobei sich bei dieser Abwédgung — anders als unter dem Primat der dienenden
Funktion der Telekommunikation — die sendetechnischen Belange (Frequenzeffizienz, Wett-

bewerb) und die Belange des Rundfunks (Pluralismus) grundsitzlich gleichwertig gegentiber-

stehen.”™

II. Nutzungsvorgaben durch die Frequenzverwaltung nach dem TKG

Regelungszweck des TKG ist ausweislich dessen § 1 ,,den Wettbewerb im Bereich der Te-
lekommunikation und leistungsfihige Telekommunikationsinfrastrukturen zu fordern und fld-
chendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewdhrleisten. Dieses
Vorhaben soll mittels einer ,,technologieneutralen Regulierung® erreicht werden. Hintergrund
des technologieneutralen Regulierungskonzepts ist die zuvor beschriebene technische Kon-
vergenz, also die Moglichkeit der Ubertragung verschiedenster elektronischer Kommunikati-

onsdienste iiber unterschiedlichste Ubertragungsnetze.”'® Zwar enthilt die heutige Fassung

2! Hierauf hinweisend Vesting, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 219 (235 f.).

212 Hoffmann-Riem/Wieddekind, in: Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, FS Hoppe, 745 (757); Holznagel,
MMR 2008, 207 (209 f.).

213 v gl. Schulz/Kiihlers, Zugangsregulierung, 16.

21 Holznagel, MMR 2008, 207 (209 f.).

13 ygl. auch Erwigungsgrund Nr. 5 der Rahmenrichtlinie.
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des TKG keine Legaldefinition des Regulierungsbegriffs mehr, gleichwohl ldsst sich weiter-
hin auf die in der urspriinglichen Fassung enthaltene Begriffsbestimmung zuriickgreifen.”'®
Regulierung bedeutete nach § 3 Nr. 13 a. F. ,,alle Mafinahmen, die zur Erreichung der in § 2
Abs. 2 genannten Ziele ergriffen werden und durch die das Verhalten von Telekommunikati-
onsunternehmen beim Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen, von Endeinrichtun-
gen oder von Funkanlagen geregelt wird, sowie die Mafinahmen, die zur Sicherstellung einer
effizienten und storungsfreien Nutzung von Frequenzen getroffen werden‘. Wiahrend zunéchst
festzustellen ist, dass die Betreiber von Breitbandkabelnetzen dieser technologieneutralen
Regulierung unterfallen, ist sodann zu erhellen, ob das TKG Vorgaben fiir die Aufteilung der
verfiigbaren Ubertragungskapazititen zwischen Rundfunk, Telemedien und sonstigen Diens-

ten beinhaltet.

1. Anwendbarkeit des TKG auf Breitbandkabelnetze

Das Regulierungsregime des TKG findet Anwendung auch auf das Breitbandkabel. Denn
die Verbreitung von Signalen iiber diese Infrastruktur stellt ,, Telekommunikation* im Sinne
des § 3 Nr. 22 TKG dar.”"’ Telekommunikation ist danach ,,der technische Vorgang des Aus-
sendens, Ubermittelns und Empfangens von Signalen mittels Telekommunikationsanlagen®.
Schon nach dem Wortlaut dieser Definition wird deutlich, dass das TKG lediglich die techni-
schen, nicht hingegen die inhaltlichen Aspekte der Signaliibertragung betrifft. Insofern ist das
TKG inhalteneutral; es betrifft ausschlieBlich die Regulierung der Ubertragungswege, nicht
hingegen die Regulierung der dariiber transportierten Inhalte.”'® Letzteres unterfillt insbeson-
dere TMG und RStV.

Handelt es sich bei der Verbreitung von Signalen liber Breitbandkabelnetze um Telekom-
munikation, so stellen diese Netze ihrerseits Telekommunikationsnetze im Sinne von § 3 Nr.
27 TKG dar.*" Dies stellt die Legaldefinition mittlerweile explizit klar (,,sowie Kabelfernseh-

netzen*). Nach der zweigliedrigen Begriffsbestimmung des Telekommunikationsnetzbe-

218 Schuster, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, § 1, Rn. 5.

21"V gl. Liinenbiirger, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 3, R. 51.

218 Vgl. Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, § 3, Rn. 33; Piepenbrock/Schuster,
in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 3, Rn. 45. Dies entspricht der Kompetenzverteilung zwischen Bund
(Sendetechnik) und Landern (Inhalte).

21 Christmann/Enflin/Wachs, MMR 2005, 291 (292); so auch fiir die Vorgingerregelung des § 3 Nr. 16 TKG
1996 Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 146; Ricke, Triple Play, 12; Weisser/Meinking, WuW 1998, 831 (831 f.); Schiitz,
MMR-Beil. 2/2001, 20 (25 f.); Gersdorf, Kabeleinspeisung, 78 ff.; Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (66); La-
deur, K&R 2001, 496 (501); aA Bullinger, ZUM 1997, 281 (289 f.); eine mit Blick auf die dienende Funktion
der Breitbandkabelnetze fiir die Rundfunkiibertragung teleologische Reduktion der Anwendbarkeit des TKG
befiirwortend Bartosch, CR 1997, 517 (523); diese Auffassung erweist sich indes jedenfalls in Zeiten konvergie-
render Ubertragungsnetze als iiberholt.
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2% muss es sich bei diesen einerseits um eine technische Einrichtung, die andererseits

griffs
eine Signaliibertragung ermoglicht, handeln; die Art der iibertragenen Information spielt
demgegeniiber keine Rolle. Notwendiger Bestandteil eines Telekommunikationsnetzes sind
Ubertragungswege. Bei Ubertragungswegen wiederum handelt es sich ausweislich des § 3 Nr.
28 TKG um ,,Telekommunikationsanlagen in Form von Kabel- oder Funkverbindungen mit
ihren tibertragungstechnischen Einrichtungen als Punkt-zu-Punkt- oder Punkt-zu-
Mehrpunktverbindungen mit einem bestimmten Informationsdurchsatzvermdogen (Bandbreite
oder Bitrate) einschlieflich ihrer Abschlusseinrichtungen®. Hierzu gehoren auch die in Rede
stehenden Breitbandkabelnetze, wie die sprachlichen Ankniipfungspunkte ,,Kabelverbindung*
und ,,Punkt-zu-Mehrpunktverbindung* deutlich machen.**' SchlieBlich handelt es sich bei der
Einspeisung in und der Durchleitung der Rundfunksignale durch die Breitbandkabelnetze um
Telekommunikationsdienste im Sinne des § 3 Nr. 24 TKG, da insofern die Transportdienst-
leistung im Vordergrund steht.””> Wie die Legaldefinition klarstellt, schlieft der Begriff des
Telekommunikationsdienstes Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen explizit ein. Entspre-
chende entgeltliche Ubertragungsdienste innerhalb von Rundfunknetzen erbringt auch der
Breitbandkabelnetzbetreiber.””* Allerdings erfasst das TKG auch diesbeziiglich ausschlieBlich
den technischen Vorgang der Signaliibertragung, wihrend der inhaltliche Aspekt nicht Ge-
genstand des sektorspezifischen Wettbewerbsrechts ist. Hierbei handelt es sich um eine un-
mittelbare Konsequenz der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lén-
dern, die mit der Telekommunikationskompetenz des Bundes diesem die Regulierung der
Sendetechnik iiberantwortet. Die danach notwendige Abgrenzung zwischen technischem und
inhaltlichem Aspekt hat aufgrund einer funktionalen Betrachtung zu erfolgen. Danach ist
nicht auszuschlieBen, dass ein Breitbandkabelnetzbetreiber sowohl dem TKG (technischer
Aspekt) als auch dem TMG (inhaltlicher Aspekt) unterfallt.”**

Festzuhalten bleibt insoweit, dass das TKG jedenfalls grundsitzlich auf die Breitbandka-
belnetze Anwendung findet, sachlich jedoch auf den technischen Aspekt der Signaldistributi-

on limitiert ist.

220 Dazu vgl. Schiitz/Piepenbrock/Attendorn, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 3, Rn. 56.

21 Vgl. Bock/Ehmer, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 3, Rn. 61.

222 74 diesem Erfordernis vgl. Wittern/Schuster, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 3, Rn. 48; vgl. auch
Hahne, Kabelbelegung, 99 f. (fiir § 3 Nr. 18 TKG a. F.).

223 Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, § 3, Rn. 35; Ladeur, ZUM 2005, 1 (2);
Rhein, MMR-Beil. 2/2001, 3 (12).

224y gl. Wittern/Schuster, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 3, Rn. 49, die als Beispiel das Angebot eines
Internetzugangs (TKG, da [technischer] Telekommunikationsdienst) in Verbindung mit dem Angebot einer
netzbetreibereigenen Suchmaschine auf der Internet-Eingangsseite des Netzbetreibers (TMG, da inhaltlicher
Aspekt) nennen.
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2. Frequenznutzungsvorgaben fiir Breitbandkabelnetzbetreiber

Findet das TKG grundsétzlich Anwendung auf den Betrieb von Breitbandkabelnetzen ist
weiter zu erhellen, ob sich daraus Vorgaben fiir die Belegung des Netzes mit Rundfunk und
Telemedien ableiten lassen. Insoweit ist zunéchst festzustellen, dass die §§ 52 ff. TKG Rege-
lungen zur Frequenzordnung beinhalten. Bei der Ordnung des Frequenzwesens handelt es sich

*23 Die dreistufig aufgebaute Frequenzordnung dient nach §

um eine staatliche Angelegenheit.
52 Abs. 1 TKG der ,,Sicherstellung einer effizienten und storungsfreien* Frequenznutzung.
Zu diesem Zweck werden ein Frequenzbereichszuweisungsplan sowie ein Frequenznutzungs-
plan aufgestellt;**® ferner kénnen Frequenzen direkt zugeteilt werden.

Zum Erlass eines Frequenzbereichszuweisungsplans ist nach § 53 Abs. 1 TKG die Bundes-
regierung ermadchtigt; sie kann hierzu eine entsprechende Rechtsverordnung erlassen. Von
dieser Erméchtigung hat die Bundesregierung mit Erlass der Frequenzbereichszuweisungs-

27 (FreqBZPV) Gebrauch gemacht. Gegenstand dieser Verordnung ist die

planverordnung
Zuweisung®® der verfiigbaren Frequenzbereiche an Funkdienste und andere Anwendungen
elektromagnetischer Wellen. Die Verordnung kann auch die Zuweisung von Frequenzen an
den Rundfunk enthalten. Dieser Umstand folgt aus § 53 Abs. 1 Satz 2 TKG, der den grund-
sdtzlich ohne Zustimmung des Bundesrates moglichen Erlass der Frequenzbereichszuwei-
sungsplanverordnung ausnahmsweise dann von der Zustimmung des Bundesrates abhédngig
macht, wenn darin eine Frequenzzuweisung auch gegeniiber dem Rundfunk erfolgt.*’ Nicht
zum Inhalt der FreqBZPV gehort demgegeniiber die Zuweisung einzelner Frequenzbereich an
konkrete Nutzer, sie beschrankt sich vielmehr auf die Oberverteilung der Frequenzen.

Auf der Grundlage des Frequenzbereichszuweisungsplans erldsst die Bundesnetzagentur
(BNetzA) sodann einen Frequenznutzungsplan, § 54 TKG. Dieser enthdlt die weitere Auftei-
lung der Frequenzbereiche auf die Frequenznutzungen; er stellt damit eine wesentliche
Grundlage der Frequenzzuteilung dar.”° Die Frequenzzuteilung im Sinne von § 55 TKG wie-

derum ist die gesonderte Erteilung der eigentlichen Erlaubnis zur Nutzung einer bestimmten

Frequenz unter festgelegten Bedingungen, vgl. § 55 Abs. 1 Satz 2 TKG. Die Bundesregierung

223 71 den unterschiedlichen Begriindungsansitzen vgl. die Nachweise bei Holznagel, MMR 2008, 207 (208 f.).
226 Zur  Frequenzplanung als staatlicher ~Aufgabe vgl. Hoffmann-Riem/Wieddekind, in: Erb-
guth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, FS Hoppe, 745 (746 £.).

27 Derzeit gilt die FreqBZPV vom 28.09.2004 (BGBL. I 2499), zuletzt gedndert durch Art. 1 der Verordnung
vom 22.04.2010 (BGBI. I 446); zur nationalen Funkkoordinierung vgl. auch Ladeur/Gostomzyk, Konfliktbew4l-
tigung durch Frequenzplanungsrecht, 11 f.; Holznagel/Enaux/Nienhaus, Telekommunikationsrecht, 149 ff.

228 Unter ,,Zuweisung® eines Frequenzbereichs wird ,.die Eintragung desselben in den Frequenzbereichszuwei-
sungsplan zum Zwecke der Benutzung dieses Bereichs durch einen oder mehrere Funkdienste oder durch andere
Anwendungen elektromagnetischer Wellen* verstanden, § 2 Abs. 2 FreqBZPV.

22 In der Praxis ist der Frequenzzuweisungsplan daher in der Regel von der Zustimmung des Bundesrates ab-
hingig; vgl. Hahn/Hartl, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 53, Rn. 6.

230 Vgl. Hahn/Hartl, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 54, Rn. 2.
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hat von der, ihr nach § 54 Abs. 3 Satz 2 TKG zustehenden, Erméchtigung Gebrauch gemacht
und eine Frequenznutzungsplanaufstellungsverordnung”' (FregNPAV) erlassen, die einzelne

Vorgaben fiir die Erstellung des Frequenznutzungsplans enthilt.

a. Anwendbarkeit der Frequenzordnung auf Breitbandkabelnetze

i. Anwendbarkeit der Frequenzbereichszuweisung

Die telekommunikationsrechtlichen Vorgaben der Frequenzordnung finden grundséitzlich
auf Breitbandkabelnetze Anwendung. So enthielt § 53 Abs. 2 Satz 3 TKG a.F. die Klarstel-
lung, dass die Vorgaben der FreqBZPV Bestimmungen iiber ,,Frequenznutzungen in und
lings von Leitern* zu enthalten haben. Obwohl sich die Eigentumsverhiltnisse an Funkfre-
quenzen (im freien Raum) von denen im Breitbandkabel (in geschirmten und ungeschirmten
Leitern) deutlich unterscheiden, es sich bei ersteren um eine 6ffentliche Sache im Sonderge-
brauch, bei letzteren um Privateigentum handelt, unterfallen beide der Frequenzbereichszu-

weisungsordnung des TKG.?

Hintergrund des Erfordernisses einer Erstreckung des tele-
kommunikationsrechtlichen Frequenzordnungsregimes auch auf die Kabelkommunikation ist
der tatsidchlich-technische Umstand der im Ergebnis nicht in unendlicher Menge verfiigbaren
Frequenzen. Denn zwischen Funk- und Kabelfrequenzen kann es zu wechselseitigen Beein-
trachtigungen kommen.**® Diese Storungen resultieren aus der fehlenden oder fehlerhaften
Isolierung des Leiters, die ein Austreten von Teilen der iibertragenen Energie und ein Einwir-

ken dieser Energie in den freien Raum ermdglicht.”*

Da vielfach dieselben Frequenzen so-
wohl von Funk- als auch von Kabelanwendungen verwendet werden, einfache Abschirmmal-
nahmen sich als nicht immer ausreichend erwiesen haben und nicht geniligend Frequenzen
vorhanden sind, um diese exklusiv einer der beiden Ubertragungstechnologien (Funk oder
Kabel) vorzubehalten, bedarf es entsprechender Vorkehrungen fiir die Frequenznutzung auch

bei der Kabelnutzung.”

21 Derzeit gilt die FreqNPAV vom 26.04.2001 (BGBI. I 827), zuletzt gedndert durch die 9. Zustandigkeitsanpas-
sungsverordnung vom 31.10.2006.

B2 ygl. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 264; Hahn/Hartl, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 53, Rn. 19; Jiingling,
Fernsehkabelnetz, 82. Die fiir Breitbandkabelnetze kaum relevanten internationalen Vorgaben sollen hier aufien
vor bleiben; vgl. zu diesen etwa Hahn/Hartl, in: Scheurle/Mayen, TKG, Vor § 52, Rn. 5 ff.; Korehnke/Tewes, in:
Geppert/Piepenbrock/Schiitz, Vor § 52, Rn. 65 ff.

23 Amtl. Begriindung zu § 2 FreqBZPV, BR-Dr. 145/04, 88. Zu den wirtschaftlichen Erwiigungen, die zu einer
Knappheit leitungsgebundener Frequenzen auf der NE 4 fiihren vgl. Jiingling, Fernsehkabelnetz, 80 f.

24 Amtl. Begriindung zu § 2 FreqBZPV, BR-Dr. 145/04, 90. Diese Gefahr von Interferenzen reduziert sich indes
durch die Verwendung von Glasfaserkabeln.

23 ygl. Korehnke, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 53, Rn. 28.
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ii. Anwendbarkeit des Frequenznutzungsplans

Die zweite Stufe des Frequenzordnungsregimes stellt der durch die BNetzA geméall § 54
TKG aufzustellende Frequenznutzungsplan dar. Dieser dient der weiteren Aufteilung der Zu-
weisungen der Frequenzbereiche auf die einzelnen Funkdienste durch die FreqBZPV. Bei der
Planaufstellung hat die BNetzA u. a. die ,,Vertrdglichkeit von Frequenznutzungen in den
Ubertragungsmedien* zu beriicksichtigen. Dies bezieht sich ausweislich der amtlichen Be-
griindung sowohl auf Frequenzanwendungen im Freiraum untereinander als auch auf die Ver-
traglichkeit zwischen Frequenzanwendungen im Freiraum und solchen innerhalb und lédngs
von elektrischen Leitern wie z. B. Kabelnetzen.”*® Auch hierbei handelt es sich um eine Kon-
sequenz aus dem Umstand, dass eine vollstdndige Entkoppelung der Frequenznutzung in den
unterschiedlichen Ubertragungsmedien nicht moglich ist.”” Dementsprechend fillt das Breit-

bandkabel grundsétzlich auch in den Anwendungsbereich des Frequenznutzungsplans.

iii. Anwendbarkeit der Frequenzzuteilung

Gegenstand der dritten Stufe des Frequenzordnungsregimes, der Frequenzzuteilung, ist die
Ausgestaltung des konkreten Frequenznutzungsrechts. Nach § 55 Abs. 1 Satz 1 TKG bedarf
grundsitzlich jede Frequenznutzung einer vorherigen Zuteilung. Regelungstechnisch ist die
Frequenznutzung als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet. Nach § 3 Nr. 9 TKG wird
unter Frequenznutzung ,jede gewollte Aussendung oder Abstrahlung elektromagnetischer
Wellen zwischen 9 kHz und 3.000 GHz zur Nutzung durch Funkdienste und andere Anwen-
dungen elektromagnetischer Wellen* verstanden, einschlieflich der Fiihrung elektromagneti-
scher Wellen in und lidngs von Leitern.”®

Nach diesem an die Signaliibermittlung durch elektromagnetische Wellen ankniipfenden
Begriffsverstindnis fallen jedenfalls solche Breitbandkabelnetze nicht in den Anwendungsbe-
reich der Frequenzzuteilung, die ausschlieBlich mit Glasfaserkabeln ausgestattet sind. Denn
bei diesen erfolgt die Signaliibermittlung nicht mittels elektromagnetischer Wellen sondern

durch Lichtwellenleiter.”*” Sofern innerhalb der Breitbandkabelnetze weiterhin nicht optische

2% Amtl. Begriindung zu § 52 TKG, BT-Dr. 15/2316, 76.

237 Vgl. Hahn/Hartl, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 54, Rn. 8.

28 Insoweit iibereinstimmende Begriffsbestimmungen finden sich in § 2 der Frequenzzuteilungsverordnung
(FreqZutV) v. 26.04.2001 (BGBI. I 829). Adressat der Frequenzzuteilungsentscheidung sind damit grundsitzlich
die Netzbetreiber und nicht die Rundfunkveranstalter oder Diensteanbieter, vgl. Gersdorf, Internet iiber Rund-
funkfrequenzen, 46; ders., Vergabe terrestrischer Frequenzen, 29 f.

29 vgl. Wichmann, Vielfaltssicherung, 109. Zum grundsitzlichen Erfordernis der Frequenzzuteilung auch bei
leitergebundener Signaliibertragung vgl. auch BR-Dr. 145/04, 86.
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sondern elektrische Signale zur Dateniibertragung genutzt werden, unterfallen diese Netze

grundsitzlich auch dem Anwendungsbereich der Frequenzzuteilung.

iv. Zwischenergebnis

Damit finden grundsédtzlich samtliche Stufen des telekommunikationsrechtlichen Frequen-
zordnungsregimes Anwendung auf die Nutzung des Breitbandkabelnetzes. Lediglich fiir die
Frequenzzuteilung nach § 55 TKG in Verbindung mit der FreqZutV gilt die Besonderheit,
dass ihr die Nutzung solcher Breitbandkabelnetze per se nicht unterfdllt, innerhalb derer die

Signaliibertragung alleine liber optische Leiter erfolgt.

b. Vorgaben der Frequenzordnung fiir das Verhiltnis Rundfunk/Telemedien?

Unterfallen demnach auch die Breitbandkabelnetze grundsitzlich dem Frequenzordnungs-
regime steht weiter zu fragen, ob sich diesem Regime Vorgaben entnehmen lassen, die eine
Belegung der Netze mit Rundfunk und Telemedien, also die Aufteilung der Nutzungszwecke
in dienstebezogener Hinsicht betreffen. Solche Vorgaben konnten sich zunidchst mittelbar aus
dem telekommunikationsrechtlichen Rundfunkbegriff ergeben. Auch wenn sich daraus grund-
sétzlich eine Privilegierung des klassischen, linearen Rundfunks ergibt, ist indes im Ergebnis
festzustellen, dass diese Wertung keine Bedeutung fiir die Nutzung des Breitbandkabels ent-

faltet, da dort das Prinzip der freiziigigen Nutzung gilt.

i. Telekommunikationsrechtliches Rundfunkprivileg?

Das TKG selbst enthilt keine Begriffsbestimmung fiir Rundfunk, obgleich der Begriff wie
gesehen an mehreren Stellen des Gesetzes Verwendung findet. Demgegentiber findet sich

eine solche Begriffsbestimmung in § 4 Nr. 33 FreqBZPV. Danach ist Rundfunk ein

») Funkdienst, dessen Aussendungen zum unmittelbaren Empfang durch die
Allgemeinheit bestimmt sind und der Tonsendungen, Fernsehsendungen oder ande-
re Arten von Sendungen umfassen kann, sowie b) Funkdienst, dessen Funknutzun-
gen die wesentlichen technischen Merkmale der Funknutzungen unter Buchstabe a

besitzen. Die Funknutzungen unter Buchstabe a geniefien Prioritit“.**°

20y gl. auch die dhnlichen Begriffsbestimmungen (,,Fernseh-Rundfunk* und .,Ton-Rundfunk*) im Entwurf des
aktualisierten Frequenznutzungsplans von Mirz 2011.
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Damit weicht die derzeit giiltige Begriffsbestimmung von ihrer urspriinglichen Fassung ab,
indem sie eine offene telekommunikationsrechtliche Definition enthilt. Auf diese Weise soll
der technischen Weiterentwicklung, vor allem der Digitalisierung Rechnung getragen wer-
den.”*' In der Konsequenz umfasst diese Frequenznutzung nicht nur den Rundfunk im klassi-
schen Sinne, vielmehr werden auch tiber das Breitbandkabel verbreitete Telemedien hiervon
erfasst.”*> Zwar ist zu beriicksichtigen, dass sich Telemedien neuerdings iiber ihre fehlende
Linearitdt definieren, mithin nur Abrufangebote als Telemedien im rundfunkrechtlichen Sinn
gelten, wihrend die telekommunikationsrechtliche Begriffsbestimmung auf den Verteilcha-
rakter der Angebote abstellt. Gleichwohl kann dieses Merkmal — gerade in Verteilnetzen wie
dem Breitbandkabelnetz — auch durch Abrufangebote erfiillt werden.”* Damit weicht das
telekommunikationsrechtliche Verstindnis von Rundfunk von demjenigen des Rundfunk-
rechts, welches nur den linearen Programmrundfunk erfasst, ab, es geht iiber dieses hinaus.
Weitgehende Ubereinstimmung besteht demgegeniiber zwischen telekommunikationsrechtli-
chem und verfassungsrechtlichem Rundfunkbegriff.***

Gleichwohl statuiert lit. b) einen Vorrang der Nutzung durch Rundfunk im klassischen
Sinne gegentiiber sonstigen Diensten. Denn der so verstandene Rundfunk zeichnet sich durch
zwei prigende Merkmale aus:** Zum einen handelt es sich dabei um Verteilkommunikation
im Wege einer Punkt-zu-Multipunkt-Verbindung, zum anderen muss es sich um die Ubertra-
gung von Sendungen aller Art in Wort, Ton oder Bild bzw. sonstige Funknutzungen handeln.
Durch letzteres kommt die inhaltliche Neutralitit des telekommunikationsrechtlichen Rund-
funkbegriffs zum Ausdruck; maBgebend ist demnach der Verteilcharakter des Dienstes, nicht
dessen Inhalt. Somit wird der lineare Rundfunk gegeniiber Telemedien, die sich wie gesehen
durch ihren Abrufcharakter auszeichnen, telekommunikationsrechtlich privilegiert.**® Folglich
konnte dem Telekommunikationsrecht die Grundentscheidung entnommen werden, dass auch

das Breitbandkabel primér dem klassischen (Verteil-)Rundfunk dediziert ist.

241 Amtliche Begriindung zu § 4 FreqBZPV, BR-Dr. 145/04, 89.

22 gl. Hahn/Hartl, in: Scheuerle/Mayen, TKG, § 53, Rn. 16. Die amtliche Begriindung spricht noch von Medi-
en- und Telediensten.

2 Gersdorf, Internet iiber Rundfunkfrequenzen, 55.

2 vel. dazu Schulz/Wasner, ZUM 1999, 513 (521 f); Hoffmann-Riem/Wieddekind, in: Erb-
guth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, FS Hoppe, 745 (757); Jiingling, Fernsehkabelnetze, 84;

B ygl. Gersdorf, ZUM 2007, 104 (105); ders., Vergabe terrestrischer Frequenzen, 27; ders., Internet iiber
Rundfunkfrequenzen, 36 ff., der sich fiir einen , kompetenzbezogenen Begriff* des Rundfunkdienstes ausspricht,
der Verteil-, Zugriffs- und Abrufdienste erfasst.

246 Kritisch zu dieser Privilegierung Gersdorf, ZUM 2007, 104 (107 £.).
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ii. Sonderfall Breitbandkabelnetze: Das Prinzip freiziigiger Nutzung

Eine solche Sichtweise wiirde jedoch auBBer Acht lassen, dass es sich bei den in § 4 Fre-
qBZPV aufgezihlten Diensten in Ubereinstimmung mit § 53 Abs. 2 Satz 1 TKG um ,,Funk-
dienste* handeln muss. Ein Funkdienst ist die Gesamtheit der Funknutzungen, deren Verwen-
dungszweck ein wesentliches gemeinsames Merkmal besitzt.**” Funknutzungen wiederum
sind Nutzungen elektromagnetischer Energie im Freiraum zum Zwecke der Ubertragung von
Nachrichten.**® Durch das Ankniipfen an den freien Raum wird die das Breitbandkabel cha-
rakterisierende Nachrichteniibertragung in umschlossenen Leitern grundsétzlich von den Vor-

gaben des FreqBZPV ausgeschlossen.

(1) Nebenbestimmung 30 (NB 30)

Mallgebend fiir die Verwendung des Breitbandkabels war demgegeniiber bislang die Nut-
zungsbestimmung 30 (NB 30) des Teils B der Anlage zur FreqBZPV. Diese erméglichte eine
freiziigige Frequenznutzung in und ldngs von Leitern fiir Telekommunikationsanlagen und
Telekommunikationsnetze im Frequenzbereich von 9 KHz bis 3 GHz. Das Prinzip freiziigiger
Nutzung entspricht der Vorgabe des § 53 Abs. 2 TKG, wonach eine freiziigige Nutzung der
Kabelfrequenzen zuldssig ist, soweit rdumliche, zeitliche und sachliche Festlegungen existie-
ren, die aus Griinden einer storungsfreien und effizienten Frequenznutzung erforderlich sind.
Unter freiziigiger Nutzung lisst sich somit verstehen, dass es — die Einhaltung der vorstehen-
den Festlegungen vorausgesetzt — weiterer Regelungen fiir die Frequenznutzung im Einzelfall
nicht bedarf.**’ Zwar lasst sich der Verwendungseinschrinkung aus Griinden effizienter Fre-
quenznutzung Relevanz auch fiir die Frage zusprechen,”’ welche Inhalte iiber die verfiigba-
ren Frequenzen verbreitet werden, gleichwohl ist Frequenzplanung primir Technikregulie-
rung.””! Denn der Schutzzweck der Frequenzordnung besteht im Schutz des Funkfrequenz-
spektrums gegeniiber technischen Storungen, auch und gerade durch die Verwendung leiter-
gebundener Frequenzen.**

Das Prinzip der freiziigigen Nutzung im Kabel fand seine Grenzen folglich bislang darin,

dass keine Frequenzen von Diensten mit Sicherheitsrelevanz verwendet werden durften sowie

247 Hahn/Hartl, in: Scheuerle/Mayen, TKG, § 53, Rn. 12.

28 ygl. Amtliche Begriindung zu § 2 FreqBZPV, BR-Dr. 145/04, 88.

2% ygol. Amtliche Begriindung zur NB 30, BR-Dr. 145/04, 90.

20 vgl. dazu Wichmann, Vielfaltssicherung, 96 ff.

2! Hoffmann-Riem/Wieddekind, in: Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, FS Hoppe, 745 (747).

2280 auch Jiingling, Fernsehkabelnetz, 85; aA Hahn/Hartl, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 53, Rn. 19, die von
einem wechselseitigen Schutz ausgehen.
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bestimmte technische Grenzwerte einzuhalten waren.”>> AuBerhalb dieser Grenzen spielte es
aus telekommunikationsrechtlicher Sicht keine Rolle, fiir die Ubertragung welcher Art von
Diensten — Rundfunk, Telemedien, Kabeltelefonie, Internetzugang — die Breitbandkabelnetze
fungierten. Anders als fiir nicht leitungsgebundene Funkdienste aufgrund von § 4 Nr. 33 Fre-
gBZPV existierte demnach insbesondere auch kein telekommunikationsrechtliches Privilegie-
rungsgebot zugunsten des Rundfunks. Gleiches galt fiir die Entscheidung {iber die verwendete
Ubertragungstechnik (analog/digital).”>* Es oblag alleine dem Netzbetreiber zu entscheiden,
fiir welche Art von Diensten, in welchem Verhiltnis zueinander und in welcher Ubertra-
gungstechnik er sein Netz dedizieren wollte.”>

Das in der FreqBZPV niedergelegte Prinzip freiziigiger Nutzung war sodann auch im

Rahmen des nach § 54 TKG durch die Bundesnetzagentur zu erlassenden Frequenznutzungs-

plans zu beriicksichtigen. Denn dieser ist ,,auf der Grundlage des Frequenzbereichszuwei-
«256

sungsplans* zu entwickeln und hat lediglich die ,,weitere Aufteilung der Frequenzbereiche

zum Gegenstand; er darf somit den Festlegungen des Bereichszuweisungsplans nicht wider-
sprechen.”’” Einen solchen Widerspruch wiirden Planvorgaben fiir die Nutzung des Breit-
bandkabels darstellen, da diese dem in § 53 Abs. 2 Satz 3 TKG niedergelegten Prinzip der
freiziigigen Nutzung leitungsgebundener Frequenzen zuwider liefen. Dem trégt die Bundesre-
gierung in der von ihr erlassenen Frequenznutzungsplanaufstellungsverordnung (FreqN-
PAV)*® Rechnung.

SchlieBlich folgte eine Abweichung vom Grundsatz freiziigiger Nutzung auch nicht aus der
grundsitzlich auf Breitbandkabelnetze anwendbaren Frequenzzuteilung des § 55 TKG in
Verbindung mit der FreZutV. Denn insoweit ist zu beachten, dass eine Frequenznutzung in
und lédngs von Leitern nach § 3 Nr. 9 TKG nur vorliegt, wenn fiir diese keine Freiziigigkeit
nach § 53 Abs. 2 Satz 3 TKG a.F. gegeben ist.”>’ Ubereinstimmend damit kniipft § 2 Abs. 3
FreqZutV fiir das Vorliegen einer Frequenznutzung innerhalb eines Leiters daran an, ob diese

bestimmungsgemal betriebene Funkdienste o. 4. beeintrachtigen konnte. Die Zuteilung einer

23 BR-Dr. 145/04, 90; vgl. auch Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 265; Hahn/Hartl, in: Scheuerle/Mayen,
TKG, § 53, Rn. 21; Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (63).

24 ygl. Jiingling, Fernsehkabelnetz, 85.

33 Anders noch die Erwartung von Knothe/Bialek, K&R 1999, 18 (20), wonach es sich bei der Frage der Vertei-
lung von Kabelkapazitit auf Rundfunk und sonstige Dienste um eine Sachmaterie der telekommunikationsrecht-
lichen Frequenzordnung handeln solle.

¢ Hervorhebungen d. Verf.

237 Vgl. Hahn/Hartl, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 53, Rn. 3.

28 yom 26.04.2001 (BGBL. 1 827), zuletzt gedndert durch Art. 464 der Verordnung vom 31.10.2006 (BGBL. 1,
2407). Sie ergeht auf Grundlage von § 54 Abs. 3 S. 2 TKG. Zu kompetenzrechtlichen Bedenken beziiglich der
FreqNPAYV vgl. Wichmann, Vielfaltssicherung, 107.

% Hierauf kommt es nur fiir Breitbandkabelanlagen an, in denen noch elektromagnetische Wellen verwendet
werden; die Verwendung von Glasfaserkabeln stellt demgegeniiber keine Frequenznutzung dar.
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Kabelfrequenznutzung ist demnach nur dann erforderlich, wenn mit dieser Nutzung Interfe-
renzen mit der gleichen Frequenz im Funkbereich einhergehen konnen.”*

Auf der Grundlage der NB 30 sowie der iibrigen Stufen der telekommunikationsrechtli-
chen Frequenzordnung war der Betreiber eines Kabelnetzes mithin grundsétzlich in der Nut-
zung seiner Frequenzen frei. Bestétigt wird dieses Ergebnis durch eine Riickbesinnung auf
den Zweck Frequenzordnung. Dieser bestand ausweislich des § 52 Abs. 1 Satz 2 TKG in der
Sicherstellung einer effizienten und storungsfreien Frequenznutzung. Zu dessen Erreichung
ist es unerheblich, welche Arten kommunikativer Dienste iiber die in den Breitbandkabelnet-

zen vorhandenen Frequenzen iibertragen werden.”'

(2) SchuTSEV

Durch eine Anderung der FreqBZPV im Jahre 2009°** sind die einschriinkenden Bestim-
mungen der FreqBZPV zur Frequenznutzung in und ldngs von Leitern einschlielich der NB
30 entfallen. Hintergrund der Anderung war, dass die aus der NB 30 folgenden Nutzungsbe-
schrinkungen von der EU als ein zu beseitigendes Handelshemmnis betrachtet wurden. Aus
diesem Grund wurde die Regulierung der Frequenznutzung in und ldngs von Leitern vollstén-
dig aus der FreqBZPV entfernt.

Schon vor der Anderung der FreqBZPV erlie der Bund die Verordnung zum Schutz von
offentlichen Telekommunikationsnetzen und Sende- und Empfangsfunkanlagen, die in defi-
nierten Frequenzbereichen zu Sicherheitszwecken betrieben werden.”® Er stiitzte sich dafiir
auf § 6 Abs. 3 EMVG**. Das EMVG gilt ausweislich seines § 1 Abs. 1 fiir Gerite, die elekt-
romagnetische Storungen verursachen konnen oder deren Betrieb durch diese Stérungen be-
eintrachtigt werden kann. Hierzu zdhlen auch Breitbandkabelnetze, bei denen es sich in der
Diktion des EMVG (§ 2 Nr. 7) um ,,Netze*, also Zusammenfassungen von mehreren Ubertra-
gungsstrecken, die an einzelnen Punkten elektrisch oder optisch mittels einer Anlage, eines
Systems, eines Apparates oder eines Bauteils verbunden sind, handelt, die wiederum einen

Unterfall des ,,Gerdtes* im Sinne von § 2 Abs. 3 EMVG darstellen. Telos des EMVG ist der

260 Amtl. Begriindung zu § 2 FreqZutV, BR-Dr. 116/01, 11.

21 ygl. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 266; Wichmann, Vielfaltssicherung, 96.

22 7Zweite Verordnung zur Anderung der Frequenzbereichszuweisungsplanverordnung, in Kraft getreten am
21.07.2009, BGBL. 1, 1809.

263 Sicherheitsfunk-Schutzverordnung (,,SchuTSEV*) v. 13.05.2009, BGBL. 1, 1060.

2 Gesetz iiber die elektromagnetische Vertriglichkeit von Geréten v. 18.09.1998, BGBL. 1, 2882. Die Verord-
nungserméchtigung beruht wiederum auf Art. 4 Abs. 2 b der Richtlinie 2004/108/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 15.12.2004 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die elekt-
romagnetische Vertraglichkeit und zur Aufhebung der Richtlinie 89/336/EWG, ABIL. EU Nr. L 390, 24 v.
15.12.2004.
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Schutz von Geréten vor Beeintrachtigungen ihrer bestimmungsgemiflen Funktionsfahigkeit
durch elektromagnetische Storungen. Breitbandkabelnetze haben daher so beschaffen zu sein,
dass die von ihnen erzeugten elektromagnetischen Stérungen den bestimmungsgeméfBen Be-
trieb von Funk- und Telekommunikationsgerdten wie auch anderen Geriten nicht beeintréach-
tigen, § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EMVG. Damit dient das EMVG jedenfalls mittelbar auch dem
Schutz von Funkdiensten.?*

Angesichts des unklaren Verhiltnisses zwischen der telekommunikationsrechtlichen Fre-
quenzregulierung und den diesbeziiglichen Vorschriften des EMVG*®® dient die SchuTSEV
durch ihre Ersetzung der NB 30 der Verbesserung der Rechtssicherheit.”®” Inhaltlich — inso-
weit mit der NB 30 iibereinstimmend — geht indes auch die SchuTSEV grundsitzlich von ei-
ner freiziigigen Nutzung von Frequenzen in leitergebundenen Telekommunikationsnetzen
aus. Einschriankungen dieses Grundsatzes sind durch rdumliche, sachliche und zeitliche Fest-
legungen zu konkretisieren und auf ein Minimum zu beschrinken. Doch auch diese Ein-
schrankungen, so etwa die Festlegung besonderer Grenzwerte fiir Stéraussendungen, sind
wiederum auf die Vermeidung der Beeintrachtigung sicherheitsrelevanter Sende- und Emp-
fangsfunkanlagen durch elektromagnetische Interferenzen limitiert, ohne dass sie inhaltliche
Nutzungsvorgaben enthielten.”®® Damit enthélt auch die SchuTSEV keine verpflichtenden
Vorgaben gegeniiber dem Betreiber eines Breitbandkabelnetzes, welcher inhaltlichen Nut-

zung er seine Frequenzen zuzufiihren hat.

(3) Kein Widmungszwang fiir den Bund qua Art. 87f GG

Das fiir das Breitbandkabel demnach telekommunikationsrechtlich grundsitzlich bestehen-
de Privileg freiziigiger Frequenznutzung fiihrt auch nicht zu Friktionen mit dem Gewaihrleis-
tungsauftrag des Art. 87f Abs. 1 GG.**’ Durch diesen Gewihrleistungsauftrag wird die durch
Art. 87f Abs. 2 GG der Privatwirtschaft iiberlassene Erbringung von Telekommunikations-

O, flankiert, wonach es dem Bund

dienstleistungen, auch solchen iiber Breitbandkabelnetze?’
untersagt ist, selbst Dienstleistungen im Bereich der Telekommunikation zu erbringen. Die

sog. Universaldienstgewdhrleistungspflicht des Bundes umfasst dabei einen flichendeckenden

265 Vgl. Tschentscher/Pegatzky/Bosch, K&R Beil. 1 zu Heft 8/2000, 9 f.; Wichmann, Vielfaltssicherung, 114.

2 Fiir Spezialitit des TKG gegeniiber dem EMVG Tschentscher/Pegatzky/Bosch, K&R Beil. 1 zu Heft 8/2000,
9 f.; fiir eine parallele Anwendbarkeit Wichmann, Vielfaltssicherung in digitalisierten Breitbandkabelnetze, 115.
27 ygl. Amtliche Begriindung zur SchuTSEV, 1.

2% yol. Amtliche Begriindung zur SchuTSEV, 2.

29 7ur Entstehungsgeschichte instruktiv Jarass, MMR 2009, 223.

20 ygl. zur Geltung des Art. 87 f GG fiir Kabelnetze Bullinger, ZUM SH 1997, 281 (289 ff.).
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27! post- und Telekommunikationsdienstleis-

Bestand von angemessenen und ausreichenden
tungen. Es handelt sich um Infrastrukturverantwortung des Bundes im Sinne einer ,,Regulie-
rungsverantwortung“>’*. Dem Bund obliegt ein Infrastruktursicherungsauftrag, da er zwar
nicht mehr selbst die TK-Infrastruktur in Eigenregie nach den Grundsitzen der Daseinsvor-
sorge betreibt, gleichwohl aber verpflichtet ist, die privatwirtschaftlich titigen Netzbetreiber
durch Schrankenregelungen mit einer gewissen Gemeinwohlbindung zu belegen.”” Bei der
Erfiillung dieser Verpflichtung geniefit der Bund zwar einen weiten Gestaltungsspielraum,;
geboten sind jedoch insbesondere telekommunikationsrechtliche Zugangsregelungen.””

Vergleichbar des Aufgabenumfangs der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, wird
auch die verfassungsrechtliche Gewahrleistungspflicht des Bundes im Bereich der Telekom-
munikation teilweise mit dem Terminus der Grundversorgung umrissen.””> Andere sprechen
von einem Universaldienst als einem sozial und 6konomisch fiir notwendig erachteten Ange-
bot an TK-Dienstleistungen.”’® Insbesondere der Begriff der Grundversorgung erhellt dabei,
dass der Bund keine optimale Telekommunikationsinfrastruktur zu gewiéhrleisten hat.””’ Ge-
genstdndlich umfasst der Grundversorgungsgewéhrleistungsauftrag des Bundes die Sicher-
stellung des Zugangs fiir samtliche Personen zu TK-Dienstleistungen, ohne die eine Teilnah-
me am gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Leben nicht méglich wire.

Kéme man nun zu dem Ergebnis, dass hierzu auch die Erbringung von Telefonie- und In-
ternetzugangsdienstleistungen liber das digitale Breitbandkabel gehorten, konnte dies eine
Einschrankung des Prinzips der freiziigigen Netznutzung dahingehend erfordern, dass beide

Dienste zwingend iiber die in Rede stehende Infrastruktur zu erbringen wiren. Allerdings

2" Gemeint sind die Beschaffenheit im Sinne einer bestimmten Qualitit der zu gewéhrleistenden Dienstleistun-
gen (,,angemessen™) sowie die Menge im Sinne einer bestimmten Quantitit der zu gewahrenden Dienstleistun-
gen (,,ausreichende®), vgl. Cannivé, Infrastrukturgewihrleistung, 63 ff.

212 Schoch, VVDStRL 57 (1998), 158 (198 ).

273 Vgl. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, Art. 87f Abs. 1, Rn. 32; Trute, VVDStRL 57 (1998),
216 (226 f.).

2"y gl. Remmert, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 87f, Rn. 9; zum Universaldienstkonzept vgl. Mése, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 87f, Rn. 80 ff.

275 Badura, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Grahof, BK, GG, Art. 87 f, Rn. 29; Méstl, in: Maunz/Diirig, GG, Art.
87f, Rn. 62; Jarass, MMR 2009, 223 (223 f.); Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 278; ders., Kabeleinspeisung
von Programmbouquets, 49. Dabei darf nicht iibersehen, dass sich die Bezugspunkte des Grundversorgungsbe-
griffs im Kontext von Art. 87f GG einerseits und Art. 5 GG andererseits deutlich unterscheiden; vgl. auch Meck-
lenburg, ZUM 1997, 531 (532).

276 Bauer, Netz und Nutzung, 58.

2T BVerfGE 108, 169 (183); vgl. auch Badura, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBBhof, BK, GG, Art. 87f, Rn. 29;
Gersdorf, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 87f, Rn. 43; gegen ein Reduzierung des Gewihrleistungsauftrags
auf eine Mindestversorgung sprich sich Mecklenburg, ZUM 1997, 531 (533) aus. Indes wiirden zu hohe Anfor-
derungen an das zu gewéhrleistende Universaldienstniveau die Gefahr einer verdeckten Riickverstaatlichung und
damit einen Versto3 gegen die Privatisierungsentscheidung des Art. 87f Abs. 1 GG bedeuten; vgl. Stern, DVBI.
1997, 309 (311).
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278

unterfillt auch die technische — nicht hingegen die inhaltliche®’” — Seite der Rundfunkiibertra-

gung dem Gewihrleistungsauftrag des Art. 87 f GG,*” gleiches gilt fiir das Breitbandkabel,**
woraus sich auch eine Pflicht zur Dedizierung dessen zugunsten von Rundfunkdiensten erge-
ben konnte.”® MaBgebend fiir den Umfang der Grundversorgung ist die aus Nutzersicht*®*
anzustellende Betrachtung, ob die Nutzer zur Wahrnehmung ihrer grundrechtlichen Freiheiten
auf den entsprechenden Dienst angewiesen sind.”*’

Die Sprachtelefonie wird danach zwar nach allgemeiner Auffassung vom Grundversor-
gungsauftrag erfasst. Da iiber das schmalbandige Telefonnetz jedoch bereits eine flichende-
ckende Versorgung der Bevolkerung gewihrleistet ist, bedarf es des zwingenden Aufbaus
einer zusitzlichen Infrastruktur jedenfalls qua Art. 87f Abs. 2 GG nicht.”®* Gleiches gilt fiir
die Internetzugangsvermittlung, da auch insoweit mit der DSL-Technik eine flichendeckend
verfiigbare Infrastruktur zur Verfiigung steht.”® Fiir den Rundfunkempfang stellt das Breit-
bandkabel zwar aufgrund seines Verbreitungsgrades einen, wenn nicht gar den wichtigsten
Ubertragungsweg dar, was dafiir spricht, zumindest einen Teil seiner Nutzung zwingend dem
Rundfunk vorzubehalten. Auch erweist sich ein Zugang der Bevilkerung zum Rundfunk an-
gesichts seiner liberragenden Bedeutung sowohl in subjektiver (Informationsfreiheit) als auch

286 a1s unerlisslich. Aller-

in objektiver Hinsicht (staatstragende Bedeutung des Rundfunks)
dings existiert hier mit DVB-T ebenfalls ein erginzender Ubertragungsweg fiir Rundfunkin-
halte, der in seinem Funktionsspektrum zwar hinter dem Breitbandkabel zuriickbleibt,
gleichwohl aber den Empfang jedenfalls derjenigen Programme erlaubt, die zur Teilnahme
am gesellschaftlichen Leben erforderlich sind. Aufgrund dessen {iberschreitet der Bundesge-
setzgeber seine Einschitzungspriarogative in negativer Hinsicht nicht nicht, wenn er es trotz
des ihm obliegenden infrastrukturellen Grundversorgungsauftrags unterlédsst, bestimmte Be-

reich des Breitbandkabels ausdriicklich dem Rundfunk zu dedizieren.”®” Hierfiir spricht auch,

28 ygl. Trute, VVDStRL 57 (1998), 216 (253).

27 Vgl. Méstl, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87f, Rn. 31; Remmert, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 87f, Rn. 9;
Bauer, Netz und Nutzung, 65; a.A. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 281; Wichmann, Vielfaltssicherung, 67 ff.
20 BVerwGE 77, 128 (131)

Bl Qg etwa Jiingling, Fernsehkabelnetz, 119 ff.; Windthorst, Universaldienst, 291, der daraus den Schluss zieht,
im Breitbandkabelnetz ginge die Rundfunkverbreitung der Verbreitung sonstiger Dienste grundsitzlich vor; zum
auf die Grundversorgungsprogramme (vgl. zu deren Umfang de lege lata [...] und nach hier vertretener Auffas-
sung de lege feranda [...]) beschrankten Umfang der Universaldienstverpflichtung zugunsten des Rundfunks vgl.
Bauer, Netz und Nutzung, 68.

282 yo]. BT-Dr. 12/7269, 5.

8 Indikatoren sind dabei die Nachfrage sowie der Verbreitungsgrad und—zeitraum, vgl. Gersdorf, Zugang zu
Kabelnetzen, 280.

284 Wichmann, Vielfaltssicherung, 77.

5 Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 282.

8 ygl. dazu ausfiihrlich unten (Kap. 4, A.L).

7 ygl. die diesbeziigliche (verneinende) Einschitzung der Bundesregierung zur Notwendigkeit eines Wid-
mungszwangs zugunsten der Rundfunkverbreitung im Breitbandkabel, BT-Dr. 14/7021, 4; Kkritisch [Iri-
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dass die Kabelnetzbetreiber schon wirtschaftlich gehalten sind, Rundfunkdienste in ihre Netze
einzuspeisen, da diese zu einem GroBteil die Attraktivitit dieses Ubertragungsweges ausma-

chen.

(4) Zwischenergebnis

Den telekommunikationsrechtlichen Vorgaben zur Frequenznutzung innerhalb der Fre-
quenzordnung des TKG lassen sich somit keinerlei regulative Vorgaben fiir das Verhéltnis
von Rundfunk und Telemedien bei der Belegung des Breitbandkabels entnehmen. Dies gilt
erst recht flir das Verhéltnis einzelner Diensteanbieter zueinander. Der Netzbetreiber ist tele-
kommunikationsrechtlich, in Ubereinstimmung mit dem Erfordernis rundfunkrechtlicher
Neutralitit der Telekommunikation, vielmehr — innerhalb sicherheitsrelevanter Grenzen — zur
freiziigigen Nutzung seines Netzes befugt. Hieran hat auch die Abschaffung der NB 30 und
der Erlass der SchuTSEV nichts gedndert, da auch diese von einer im Grundsatz freiziigigen
Nutzung der Frequenzen innerhalb von Breitbandkabelnetzen ausgeht. Einen Versto3 gegen
den Infrastrukturgewihrleistungsauftrag des Bundes aus Art. 87f Abs. 1 GG stellt der Grund-

satz freizligiger Nutzung nicht dar.

II1.Relevanz der Dienstekategorien im Rahmen von Zugangsanspriichen?

SchlieBlich lassen sich auch aus etwaigen telekommunikationsrechtlichen Zugangsansprii-
chen von Dienste- und Inhalteanbietern gegeniiber Kabelnetzbetreibern keinerlei Riickschliis-
se fiir die Aufteilung der Ubertragungskapazititen auf Rundfunk und sonstige Dienste ziehen.
Zugangsanspriiche kénnen im vorliegenden Zusammenhang relevant werden, wenn ein Netz-
betreiber von vornherein die Einspeisung eines bestimmten Angebots oder gar einer Ange-
botskategorie verweigert. Diese Gefahr droht einerseits aufgrund der zunehmenden Bestre-
bungen der Netzbetreiber, ihre Infrastrukturen moglichst lukrativ zu vermarkten, sodass we-
niger attraktive Dienste von einer Abschlussverweigerung betroffen sein konnten. Zudem
konnten vertikal integrierte Netzbetreiber bestrebt sein, Kapazititen vorwiegend zugunsten
eigener Angebote vorzuhalten, sodass sich netzbetreiberfremde Anbieter mit einer netzbetrei-
berseitigen Abschlussverweigerung konfrontiert sehen konnten.”*® Zugangsanspriiche unter-

scheiden sich von den soeben untersuchten Vorschriften zur Frequenzordnung dadurch, dass

on/Schirmbacher, CR 2002, 61 (68). Fiir eine Universaldienstverpflichtung zugunsten von Rundfunk im Breit-
bandkabel spricht sich Jiingling, Fernsehkabelnetz, 122, aus; wie hier Bauer, Netz und Nutzung, 69.
28 vgl. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 318.
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sie nicht der Schaffung einer regulativen Struktur dienen, sondern vielmehr eine Benachteili-
gung solcher Marktteilnehmer verhindern sollen, die aufgrund ihrer schwécheren Verhand-
lungsposition gegeniiber bestimmten Netzbetreibern ohne gesetzliche Absicherung keinen
Infrastrukturzugang erhalten wiirden.”®” Dieser Unterschied wird insbesondere durch den
Kreis der Passivlegitimierten deutlich: Wahrend sich die Vorgaben der Frequenzordnung an
samtliche Netzbetreiber richten, kniipfen die Zugangsanspriiche der §§ 19 ff., 42 TKG an die
Lwbetrdchtliche Marktmacht eines Netzbetreibers an. Aus dieser iiberlegenen Marktposition
resultiert die Gefdhrdung funktionsfahigen Wettbewerbs. Gleichwohl kann dahinstehen, ob
den Breitbandkabelnetzbetreibern der Netzebenen 3 und 4 ,betrdchtliche Marktmacht™ im
Sinne der telekommunikationsrechtlichen Zugangsanspriiche zukommt und sie damit passiv-
legitimiert wiren””’, denn zum einen gehdren reine Inhalteanbieter schon nicht zu den Aktiv-
legitimierten eines telekommunikationsrechtlichen Netzzugangsanspruchs und zum anderen
steht das TKG einer ausschlieBlich an kaufménnischen Gesichtspunkten orientierten Bele-
gungsentscheidung nicht entgegen, sodass sich eine dienstespezifische Differenzierung

grundsitzlich nicht als diskriminierend darstellt.

1. Einspeisemiirkte als Gegenstand der TK-Regulierung

Nach § 21 Abs. 1 TKG konnen einem Telekommunikationsnetzbetreiber, wozu auch die
Betreiber der Breitbandkabelnetze gehoren,””’ von Seiten der BNetzA Zugangsverpflichtun-
gen, also die Ermdglichung des Netzzugangs fiir andere Unternehmen auferlegt werden. Vo-
raussetzung hierfiir ist allerdings, dass der Netzbetreiber iiber betrdachtliche Macht auf einem
Markt verfiigt, fiir den eine Marktanalyse nach §§ 10, 11 TKG ergeben hat, dass kein wirksa-
mer Wettbewerb herrscht, vgl. § 9 TKG.

In Betracht kommt insoweit der Markt fiir Rundfunkiibertragungsdienste zur Bereitstellung

von Sendeinhalten fiir Endnutzer (Markt 18) der Empfehlung 2003/311/EG*** der Kommissi-

% Bei der Einspeisung von Programmen und Diensten in das Kabelnetz handelt es sich um Zugang im Sinne
von § 3 Nr. 32 TKG; zur Vorgingerregelung § 3 Nr. 9 TKG vgl. Wichmann, Vielfaltssicherung, 135 m. w. N.
zum Streitstand; instruktiv zum System tk-rechtlicher Zugangsverpflichtungen Neitzel/Miiller, CR 2004, 655 ff.
% Bislang ist die iiberwiegende Auffassung von einer marktbeherrschenden Position der einzelnen Kabelnetzbe-
treiber ausgegangen, vgl. BGH, GRUR 1996, 808 ff.; Ladeur, K&R 2001, 496 (498); Irion/Schirmbacher, CR
2002, 61 (67); Ladeur, K&R 2001, 496 (502); ausfiihrlich dazu Hahne, Kabelbelegung, 104 ff; aA Engel, ZUM
SH 1997, 309 (313).

#! Fiir die Betreibereigenschaft kommt es maBgeblich auf die Funktionsherrschaft an, vgl. Mayen, in: Scheuer-
le/Mayen, TKG, § 21, Rn. 6.

2 Empfehlung der Europiischen Kommission vom 11. Februar 2003 iiber relevante Produkt- und Dienstmirkte
des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europédischen Parla-
ments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —
dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, ABIL. EU Nr. L 114 v. 8. Mai 2003, 45.
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on.””® Auf diesem Vorleistungsmarkt seien neben den Anbietern von Telekommunikations-

dienste?**

als Nachfrager nach Transportleistungen auch sonstige Unternehmen wie Inhalte-
anbieter als Nachfrager gegeniiber den Betreibern der Ubertragungsinfrastrukturen zu be-
trachten. Allerdings erwihnt die Kommission in ihrer iiberarbeiteten Empfehlung aus dem
Jahre 2007, der Empfehlung 2007/879/EG***, den Markt 18 nicht mehr.”® Gleichwohl exis-
tiert ein Explanatory Note®’ zum Entwurf der Empfehlung 2007/879/EG, in der sich die
Kommission ausfiihrlich auch mit der Situation auf dem Rundfunkmarkt auseinandersetzt.
Darin gelangt die Kommission zu der Auffassung, dass Digitalisierung und Konvergenz der
Ubertragungsnetze dazu gefiihrt haben, dass der Vorleistungsmarkt fiir Rundfunkdienste einer
weiteren Regulierung nicht bediirfe. Durch die Austauschbarkeit der Netzinfrastrukturen in-
tensivere sich der Wettbewerb zwischen den Ubertragungswegen, ferner wiirden zusitzlich
frei werdende Ubertragungskapazititen zu einer Verbesserung der Situation auf dem Markt
fir Rundfunkiibertragungsdienste fithren.””® Daneben hitten die Mitgliedsstaaten iiber die
Implementierung von Must-Carry-Vorgaben auf Grundlage von Art. 31 UDRL*” die Mog-
lichkeit, Zugangsproblemen fiir Inhalteanbieter aufgrund der Marktmacht eines Netzbetrei-
bers entgegenzutreten.

Noch auf der Grundlage der Empfehlung 2003/311/EG erstellte die BNetzA eine erste
Marktanalyse fiir den Markt 18 bezogen auf Deutschland. Dabei identifizierte sie sechs Ka-
belmirkte sowie einen terrestrischen Markt als solche, auf denen wirksamer Wettbewerb feh-
le. Von besonderer Bedeutung sind dabei die Feststellungen der BNetzA hinsichtlich des
Marktes fiir die Einspeisung von Rundfunksignalen in Breitbandkabelnetze der NE-3. Denn
auf diesem Markt realisiert sich die Konkurrenzsituation zwischen den unterschiedlichen
Diensteanbietern um einen Platz im Kabel. Hier gelangte die BNetzA zu der Einschitzung,

dass die drei grolen NE-3-Betreiber Kabel BW, Unity Media sowie Kabel Deutschland bezo-

293 7 weifelnd Ricke, Triple Play, 10.

24 Etwa ein NE-4-Betreiber im Hinblick auf die Signallieferung durch einen NE-3-Betreiber.

293 Zweite iiberarbeitete Empfehlung der Kommission vom 17. Dezember 2007 iiber relevante Produkt- und
Dienstemirkte des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Européa-
ischen Parlaments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnet-
ze und —dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, ABI. EU Nr. L 311 v. 28. Dezember 2007, 65.
2 Fiir eine Beibehaltung der telekommunikationsrechtlichen Regulierungsbediirftigkeit des Marktes 18 Grewe-
nig, ZUM 2007, 96 (100 ff.)

#7 Commission staff working document, Explanatory Note, SEC(2007) 1483 final. Dieses enthilt auch die Fest-
stellung, dass Rundfunkinhalte grundsatzlich nicht Gegenstand des europdischen TK-Rechtsrahmens sind, dem-
gegeniiber die Ubertragung dieser Inhalte sowie die dazu verwendeten Netze sehr wohl, vgl. ebd., 47.

%8 Commission staff working document, Explanatory Note, SEC(2007) 1483 final, 49; vgl. auch die Zusammen-
fassung in BNetzA, BK1-09/005, 4 ff.

2 ygl. dazu ausfiihrlich unten (Kap. 4, B.1.2.b).
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gen auf ihr Netzgebiet iiber betrichtliche Marktmacht verfiigen.’® An diese Feststellung
kniipfte die BNetzA anlésslich einer erneuten Analyse des Marktes fiir Rundfunkiibertra-
gungsdienste im Jahre 2009 an.’' Dabei bezog sie nur diejenigen Teilmarkte in die Betrach-
tung mit ein, auf denen sie im Zuge der ersten Analyse Wettbewerbsdefizite festgestellt hatte.
Ausgehend von einer auf dem Bedarfsmarktkonzept beruhenden Marktabgrenzung definierte
die BNetzA den hier vor allem interessierenden Markt fiir die analoge und digitale Einspei-
sung von Rundfunksignalen in einzelne Breitbandkabelnetze, den sog. Einspeisemarkt.’” Sie
hob hierbei zu recht hervor, dass dieser Markt netzbezogen abzugrenzen sei, eine gemeinsame
Betrachtung verschiedener Ubertragungswege mithin auszuscheiden habe.’* Denn aus der fiir
die Marktabgrenzung mallgeblichen Perspektive der Nachfrager nach der Einspeiseleistung —
den Inhalte- und Diensteanbietern, nicht den Rezipienten®® — und unter Zugrundelegung des
hierbei entscheidenden Kriteriums des wirtschaftlichen Verwendungszwecks stehen die ver-
schiedenen Ubertragungswege nicht in einem Verhiltnis der Substitution sondern einem der
Komplementaritdt zueinander. Dies mag auf den ersten Blick den im vorangegangenen Kapi-
tel getitigten Ausfilhrungen zur technischen Annihrung der Ubertragungswege entgegenste-
hen, die zumindest die Annahme deren technischer Substituierbarkeit nahe legt. Gleichwohl
ist entscheidend, dass grundsitzlich sdmtliche Inhalte- und Diensteanbieter zum wirtschaftli-
chen Uberleben auf moglichst hohe Reichweiten angewiesen sind. Dies gilt fiir Free-TV-
Anbieter ebenso wie fiir die Anbieter von Pay-TV sowie Telemedien und sonstigen kommu-

nikativen Diensten.’” Aus diesem Grund stellen die Regionalnetze der jeweiligen NE-3-

3% Daraufhin erlieB die BNetzA entsprechende Regulierungsverfiigungen gegeniiber den betroffenen NE-3-
Betreibern, vgl. Beschliisse BK 3 v. 17.04.2007, BK3b-06/013 bis /015, vgl. dazu Christmann, ZUM 2009, 7
(12). Engel, ZUM SH 1997, 309 (312 f.), nimmt eine rdumliche Marktabgrenzung hingegen auf das gesamte
Bundesgebiet an, was er darauf stiitzt, dass Programmanbieter typischerweise ein bundesweit einheitliches Pro-
gramm anbieten.

301 BNetzA, BK1-09/005; zum prozeduralen Ansatz der BNetzA vgl. ebd., 1.

392 Entsprechend der weiten Fassung des telekommunikationsrechtlichen Rundfunkbegriffs unterfallen diesem
Markt auch die Anbieter von nicht-linearen Telemedien als Nachfrager der Signaliibertragungsleistung.

393 BK1-09/005, 56 ff.; ebenso das Bundeskartellamt, B7-66/11 (Liberty/Kabel BW), 81; B7-205/00 (Cal-
lahan/NetCologne); B7-22/05 (lesy/Ish), Rn. 35; B7-200/07 (KDG/Orion), Rn. 43 ff.; RegTP, BK3b-99/01;
Kommission, Entscheidung v. 09.11.2005, C 25/2004, Rn. 81; vgl. auch das Commission staff working
document, Explanatory Note, SEC(2007) 1483 final, 47.; unklar BGH GRUR 1996, 808 (810); ihm folgend
OLG Naumburg, ZUM 1999, 944 (946), die von einer Nachfrage der Inhalteanbieter nach der Durchleitung
wmittels Kabeln oder anderen technischen Vorrichtungen, die denselben Erfolg gewdhrleisten” (Hervorhebung
d. Verf.) ausgehen; vgl. dazu Bauer, Netz und Nutzung, 202 f.; Raisch/Gudera, ZUM 1999, 904 (906); wie hier
auch Grewenig, ZUM 2007, 96 (100 f.).

3% Diese legt Engel, ZUM SH 1997, 309 (311 ff.) unzutreffender Weise seiner Marktabgrenzung zugrunde; vgl.
iiberzeugend dagegen Gersdorf, Kabeleinspeisung, 99 f.; ders., Zugang zu Kabelnetzen, 314. Fiir eine Aus-
tauschbarkeit der Ubertragungswege bezogen auf den Endkundenmarkt spricht sich die Kommission aus, vgl.
Entscheidung v. 09.11.2005, Rn. 81; zuriickhaltend BNetzA, BK1-09/005, 62 f.

395 7ur Komplementaritit der Verbreitungswege vgl. auch BKartA, B7-66/11 (Liberty/Kabel BW), 81 ff. Mit
Hahne, Kabelbelegung, 113 ff., ist anzunehmen, dass auch zwischen BK- und DSL-Netz und bezogen auf Tele-
medien- und VoIP-Dienste keine Austauschbarkeit aus Sicht der Diensteanbieter besteht. Dies folgt zum einen
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Betreiber auch jeweils eigenstdndige Markte dar, da die Inhalte- und Diensteanbieter darauf
angewiesen sind, mdglichst in jedes Netz eingespeist zu werden, sodass den Netzbetreibern
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne eines natiirlichen Monopols zukommt.>*® Da auf
diesen Mérkten aufgrund der fiir Netzwirtschaften typischen Rahmenbedingungen strukturbe-
dingte Zugangshindernisse®®’ weiterhin bestehen, kommt die BNetzA zu dem Schluss, dass
sie nach wie vor fiir eine Regulierung nach dem TKG in Betracht kommen. Gleichwohl kénne
die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs auf den Einspeisemirkten dem allgemeinen Wettbe-
werbsrecht iiberlassen werden.’® Hierfiir seien, neben der geringen Eingriffsintensitit der
bisherigen Regulierungsverfiigung, vor allem die rundfunkstaatsvertraglichen Must-Carry-
Vorgaben verantwortlich, die eine Verfiigbarkeit liberragend wichtiger Rundfunkinhalte fiir
die Allgemeinheit sicherstellen. Letzteres entspricht dem in der Empfehlung 2007/879/EG

geduBerten Standpunkt der Kommission.

2. Fehlende Aktivlegitimation von Inhalteanbietern im Rahmen von § 21 TKG

Vorstehendes kann indes zumindest fiir einen Zugangsanspruch geméall § 21 TKG ebenso
dahinstehen wie die Frage der Marktmacht einzelner Netzbetreiber, da es sich bei Inhaltean-
bietern wie Rundfunk- und Telemedienveranstaltern nicht um ,,andere Unternehmen® im Sin-
ne der Vorschrift handelt. Denn wie sich aus § 3 Nr. 32 TKG schlie3en ldsst, sind nur solche
Unternehmen zugangsberechtigt im Sinne von § 21 TKG, die Zugang begehren, um ihrerseits
Telekommunikationsdienste zu erbringen. Damit kniipft das TKG an den Zugangsbegriff des
§ 2 lit. a) der Zugangsrichtlinie an, wonach unter Zugang nur der Zugang zu einer Ubertra-
gungsinfrastruktur zur Bereitstellung eigener Kommunikationsdienste verstanden wird.*"’
Programmanbieter, die lediglich Transportdienstleistungen des Breitbandnetzbetreibers nach-
fragen, ohne solche selbst zu erbringen, fallen folglich nicht in den Kreis der Zugangsberech-

tigten.’'® Mithin kénnen sich Inhalteanbieter nicht auf § 21 TKG berufen, um im Rahmen der

Belegungsentscheidung eines Kabelnetzbetreibers Beriicksichtigung zu finden.

aus den unterschiedlichen Leistungsmerkmalen beider Netze sowie zum anderen aus dem gesteigerten Interesse
an Triple-Play-Losungen; dhnlich Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (25); aA Jiingling, Fernsehkabelnetz, 211 ff.
306 BNetzA, BK1-09/005, 70 ff; ebenso BGH, GRUR 1996, 808; BKartA, B7-66/11, 87; vgl. auch Schiitz,
MMR-Beil. 2/2001, 20 (25); kritisch Raisch/Gudera, ZUM 1999, 904 (907).

397 ygl. dazu allgemein Heise, WuW 2009, 1024 (1024 f.).

% BNetzA, BK1-09/005, 95 ff.

309 Schiitz, Kommunikationsrecht, Rn. 462.

31 vgl.  Mayen, in: Scheuerle/Mayen, TKG, § 21, Rn. 8; Piepenbrock/Attendorn, in: Gep-
pert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 21, Rn. 29; Schiitz, Kommunikationsrecht, 220; Christmann/Enfilin/Wachs,
MMR 2005, 291 (293); Neitzel/Miiller, CR 2004, 655 (657); Ladeur, ZUM 2005, 1; Ricke, Triple Play, 13. Zum
Netzzugangsanspruch aus § 35 TKG 1996 vgl. Hahne, Kabelbelegung, 99 ff.; Weisser/Meinking, WuW 1998,
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3. Schutzzweck des TKG: Funktionierender Wettbewerb

SchlieBlich widersprache eine Ungleichbehandlung — solange sich diese nicht als willkiir-

311 zwischen Rundfunk- und Telemedienanbietern auch nicht dem Schutzzweck

lich darstellt
des TKG, sodass sie kein missbrauchliches Verhalten im Sinne des § 42 Abs. 1 TKG darstel-
len wiirde.*'? Die in § 42 TKG normierte besondere Missbrauchsaufsicht geht in ihrem perso-
nellen Anwendungsbereich zwar {iber die Zugangsregelungen der §§ 19 ff. TKG hinaus, so-
dass sich hierauf auch reine Inhalteanbieter stiitzen konnen.’'® Auch ist § 42 TKG nach iiber-
wiegender Auffassung neben den §§ 19 ff. TKG anwendbar.’'* Gleichwohl lisst sich dem
Missbrauchstatbestand nichts dariiber entnehmen, in welchem Verhiltnis Rundfunk und sons-
tige Dienste bei der Kabelbelegung zu beriicksichtigen sind. Vielmehr liele er alleine dann
Riickschliisse auf eine Limitierung der Nutzungsbefugnis des Netzbetreibers zu, wenn eine

Differenzierung zwischen Dienstekategorien eine unbillige Behinderung oder ein anderweitig

missbrauchliches Verhalten darstellte.

a. Inhaltsneutrale Zielsetzungen des TKG

Sowohl eine unbillige Behinderung als auch ein anderweitig missbrauchliches Verhalten
lassen sich nur dann feststellen, wenn das inkriminierte Verhalten des Netzbetreibers nicht auf
einem sachlich gerechtfertigten Grund beruht, sondern Ausdruck der besonderen Marktmacht
des Normadressaten ist. Das Vorliegen bzw. Fehlen eines sachlichen Grundes wiederum beur-
teilt sich anhand einer umfassenden Abwégung der Interessen des marktméchtigen sowie des
vermeintlich benachteiligten Unternehmens, wobei diese Interessenabwagung unter Bertiick-

sichtigung der Regulierungsziele des § 2 TKG zu erfolgen hat.’"”

831 (832 ff.); ausdriicklich gegen die Anwendbarkeit der Zugangsregulierung auf Inhalteanbieter spricht sich
auch die Entwurfsbegriindung aus, vgl. BT-Dr. 15/2316, 64.

3! Hieran ist insbesondere zu denken, wenn ein Kapazititsengpass nachweislich unter keinem technischen Ge-
sichtspunkt bestehen kann.

312 7ur Bedeutung der Vorgingervorschrift (§ 33 TKG a. F.) im vorliegenden Zusammenhang vgl. Wichmann,
Vielfaltssicherung, 123 f.; Hahne, Kabelbelegung, 132 ff.

33 Vl. Christmann/Enplin/Wachs, MMR 2005, 291 (293). Allerdings gewihrt auch § 42 TKG keinen zivil-
rechtlichen Zugangsanspruch fiir Inhalteanbieter. Vielmehr bedarf es zur praktischen Durchsetzung des Miss-
brauchsverbots einer entsprechenden Entscheidung der BNetzA, vgl. § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG.

34 AA Ricke, Triple Play, 10 ff.; unklar Neitzel, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, Rn. 4; wie
hier Schiitz, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 42, Rn. 48.

315 Vgl. BVerwG, MMR 2008, 235 (239); Neitzel, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, § 42, Rn.
23, 31; Schiitz, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 42, Rn. 41; Roth, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 42, Rn.
19. Ebenfalls zu Rate gezogen werden kdnnen hierfiir die in Rechtsprechung und Literatur entwickelten Grunds-
dtze zum Kkartellrechtlichen Diskriminierungsverbot, vgl. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 320 f.; Weis-
ser/Meinking, WuW 1998, 831 (843); ferner die Begriindung zum TKG 1998, BT-Dr. 13/3609, 31.

63



Mallgebend fiir die Konkretisierung des Missbrauchstatbestands sind daher die Ordnungs-
prinzipien einer Wettbewerbswirtschaft, wie sie den Zielsetzungen des TKG zugrunde liegen.
Rekurrierend auf § 1 TKG bestehen diese primér in der Gewéhrleistung funktionierenden
Wettbewerbs; der freie 6konomische Wettbewerb stellt ein wesentliches Strukturprinzip des
Telekommunikationssektors dar.’'® Daneben ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG ein chancenglei-
cher Wettbewerb sicherzustellen. Chancengleichheit bedeutet in diesem Sinne die Gewéhr-
leistung moglichst umfangreicher Zugangsfreiheit und Gleichheit der Anbieter bei gro3tmog-
licher Auswahlfreiheit fiir die Nutzer.”'” Daraus folgt u. a., dass der Netzbetreiber die um Zu-
gang ersuchenden, gleichartigen Inhalteanbieter auch und gerade im Falle von Kapazitéts-
knappheit gleichmiBig zu behandeln hat.*'® Im Lichte des weiten telekommunikationsrechtli-
chen Rundfunkbegriffs, der sowohl lineare als auch nicht-lineare Angebote einschlief3t, folgt
daraus, dass — in rundfunkrechtlicher Diktion — Rundfunk- und Telemedienanbietern grund-
sitzlich gleiche Zugangschancen einzurdumen sind.’'” Anderes gilt hingegen fiir das Verhalt-
nis dieser Rundfunkdienste gegeniiber Diensteangeboten wie Kabeltelefonie, VoIP oder der
Interzugangsvermittlung {iber Kabel. Da es sich bei diesen Angeboten um andere Diensteka-
tegorien als (telekommunikationsrechtlichen) Rundfunk handelt, 1dsst sich der Grundsatz der
Chancengleichheit auf ihr Verhéltnis zu Rundfunkdiensten nicht anwenden. Denn die zu ge-
wihrleistende Chancengleichheit bezieht sich nur auf die Anbieter innerhalb einer Diensteka-
tegorie und gerade nicht auf die Konkurrenz von Anbietern unterschiedlicher Kategorien.

Demgegeniiber diirfte es als missbrauchlich anzusehen sein, wenn der Netzbetreiber be-
stimmte Dienstekategorien vom Zugang zu seiner Infrastruktur ausschieflt, weil er bislang
ungenutzte Kapazititen entsprechend eines von ihm erstellten Nutzungskonzepts fiir Angebo-
te vorhalten will, die anderen Dienstekategorien zuzurechnen sind. Da bereits das grundsétzli-
che Zurtlickhalten freier Kapazititen fiir den Fall eines spiter eintretenden Bedarfs als unzu-
lassig erachtet wird**’, kann nichts anderes fiir den Spezialfall gelten, dass die Zuriickhaltung
zu Gunsten bestimmter Dienstekategorien erfolgt. Diese Auffassung bestétigt eine Folgebe-

trachtung, da es andernfalls im Belieben des Netzbetreibers stiinde durch Netznutzungskon-

318 Gersdorf, ZUM 2007, 104 (106); vgl. auch Schiitz, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 42, Rn. 30 ff.

3 Ladeur, K&R 2001, 496 (504).

318 Schiitz, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 42, Rn. 62; Markert, in: Inmenga/Mestméacker, GWB, § 20,
Rn. 169. Sofern ausreichende Kapazititen fiir simtliche Nachfrager vorhanden sein sollten, hat der Netzbetreiber
grundsétzlich den Anspriichen sdmtlicher Zugangspetenten zu entsprechen, vgl. Jiingling, Fernsehkabelnetz,
243; Gersdorf, Kabeleinspeisung, 117; ders., Zugang zu Kabelnetzen, 322 f.

319 Aufgrund des Prinzips der Bundestreue gilt der Rundfunk- Telekommunikationsanbieter umfassende Gleich-
behandlungsgrundsatz allerdings nur auBlerhalb der rundfunkrechtlichen Plattformregulierung; vgl. hierzu so-
gleich unten im Zusammenhang mit dem GWB.

329 yol. OVG Miinster, CR 2000, 369 (373 f.) zu § 33 TKG a. F.; MMR 1998, 98 (100); Hahne, Kabelbelegung,
129; Gersdorf, Zugang zum digitalen Kabel, 323; ders., Kabeleinspeisung von Programmbouquets, 117; ders.,
Zugang zu Kabelnetzen, 323; Wichmann, Vielfaltssicherung, 163.
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zepte eine willkiirliche Kapazitdtsknappheit und sich damit einen Rechtfertigungsgrund fiir
Zugangsverweigerungen zu schaffen.’”! Das von Schiitz’*? in diesem Zusammenhang auf-
grund des Grundsatzes der freiziigigen Kabelfrequenznutzung vorgebrachte Argument eines
Widmungsrechts des BK-Netzbetreibers hinsichtlich der Frequenzen seines Netzes kann da-
her nur insoweit anerkannt werden, als der Widmungsentscheidung eine tatsichliche Bele-
gung mit entsprechenden Diensten zeitnah folgt. Hierbei handelt es sich auch nicht um einen
unverhiltnismafigen Eingriff in die Autonomie des Netzbetreibers, sofern man diesem das
Recht zugesteht, die nach seinem Nutzungskonzept eigentlich anderweitig dedizierten Kapa-
zitdten ,,zurliickzuholen®, sobald ein tatsdchlicher Bedarf hierfiir besteht.*??

Der das Rundfunkrecht prigende Schutz des publizistischen Wettbewerbs im Sinne der
Gewdihrleistung von Meinungsvielfalt ist — schon aus kompetenziellen Griinden — hingegen
kein Anliegen des TKG. Das Telekommunikationsrecht will dem Nutzer eine moglichst freie
Auswahlentscheidung garantieren und diese Entscheidung — anders als das auf grofStmdgliche
Meinungsvielfalt abzielende Rundfunkrecht — nicht fiir den Nutzer vornehmen.’** Aus diesem
Grund ist der Kabelnetzbetreiber nicht gehindert, eine Auswahlentscheidung zwischen Rund-
funk- und Telemedienanbietern zu treffen, deren Dienste er in sein Netz einspeist, sofern die-
se Auswahl objektiv und auf der Grundlage verniinftiger und nachvollziehbarer Kriterien er-

325

folgt.”” Gleiches gilt fiir die Auswahlentscheidung zwischen Rundfunkdiensten im weiteren
Sinne (unter Einschluss der Telemedien) und sonstigen kommunikativen Diensten wie Ka-
belinternet und —telefonie. Denn eine solche Auswahlentscheidung stellt nichts anderes dar,
als die praktische Umsetzung der des ihm aufgrund des telekommunikationsrechtlichen Fre-
quenzordnungsregimes zustehenden freizligigen Nutzung seiner Frequenzen. Nicht zu bean-
standen ist danach auch eine an kaufménnischen Gesichtspunkten ausgerichtete Auswahlent-
scheidung, die sich maBgeblich etwa an der Attraktivitit des Gesamtangebots innerhalb der
Kabelanlage orientiert, indem sie unter akzentuierter Beriicksichtigung des Zuschauerinteres-
ses massenattraktiven Angeboten den Vorzug vor reichweitenschwicheren Angeboten ge-

326

wihrt.”” Hierbei handelt es sich um eine den Gesetzen des Marktes folgende Mallnahme, die

dem Handlungsmuster eines jeden verniinftigen Unternehmers entspricht. Gegen solche er-

32! Hierauf hinweisend Jiingling, Fernsehkabelnetz, 243 f.

322 MMR-Beil. 2/2001, 20 (26).

323 vel. Jiingling, Fernsehkabelnetz, 244.

324 Vgl. Ladeur, K&R 2001, 496 (504); ders., ZUM 2002, 252 (257); Weisser/Meinking, WuW 1998, 842 (846);
fiir eine Beriicksichtigung inhaltsbezogener medienrechtlicher Belange im Falle von Knappheitssituationen
spricht sich Schiitz, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 42, Rn. 65, aus.

323 vl. Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (26); Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 324.

326 Vol. Rofnagel/Hilger, MMR 2002, 445 (448, 452); Hahne, Kabelbelegung, 130; Gersdorf, Kabeleinspeisung,
116 ff.; ders., Chancengleicher Zugang, 58 f.; ders., Zugang zu Kabelnetzen, 287; ders., Zugang zu Kabelnetzen,
322 ff.; deutlich auch BGH, GRUR 1996, 808 (810 f.); Weisser/Meinking, WaW 1998, 831 (844).
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hebt das Wettbewerbsrecht keine Einwinde; sie entspricht dem Ergebnis des ,.freien Spiels
der Krifte“**" Ergebnisse, die sich alleine aufgrund dieses freien Spiels der Marktkrifte auf
dem Boden marktkonformer Entscheidungsrationalitdt der Akteure nicht einzustellen vermo-
gen, konnen folglich auch nicht mit den Mitteln des (sektorspezifischen) Wettbewerbsrechts
erzwungen werden. Demnach wire ein Netzbetreiber auch nicht gehindert, simtliche seiner
Ubertragungskapazititen alleine der Sprachtelefonie oder der Internetzugangsvermittlung zu
widmen, sofern sich dieses Vorgehen als wirtschaftlich betrachtet besonders ertragreich dar-
stellen wiirde.**® Denn auch hierbei handelte es sich um wirtschaftlich verniinftige und damit

wettbewerbsrechtlich zuldssige Entscheidung.

b. Begegnung von Missbrauchsgefahren aufgrund vertikaler Integration

Lasst sich dem Zugangsregime des TKG folglich fiir das Verhiltnis der verschiedenen
Dienstekategorien nicht mehr entnehmen, als dass Dienste innerhalb einer Kategorie grund-
sétzlich gleich zu behandeln sind, fragt sich weiter, ob sie Vorkehrungen gegen missbrauchli-
ches Verhalten vertikal integrierter Netzbetreiber enthalten. Vertikal integrierte Netzbetreiber
zeichnen sich dadurch aus, dass sie nicht nur auf dem von ihnen beherrschten Markt fiir die
Einspeisung von Rundfunksignalen titig sind, sondern zusitzlich auf diesem Markt vor- bzw.
nachgelagerten Mirkten.’” So kénnten Netzbetreiber aus wirtschaftlichen Griinden geneigt
sein, ihre Kapazitdten fiir eigene Inhalteangebote und Dienste zu nutzen. Ein Vorhalten freier
Frequenzen fiir zukiinftige Bedarfsfille kommt nach dem Vorstehenden nicht in Betracht.**°
Bei ausreichenden Ubertragungskapazititen erwiese es sich auch als missbriuchlich, wenn
ein vertikal integrierter Netzbetreiber die Einspeisung fremder Angebote und Dienste verwei-
gert, um auf diese Weise die von ihm selbst oder einem mit ihm verflochtenen Unternehmen

zu protegieren.>>!

Gleichwohl ist fraglich, ob Netzbetreiber im Falle nach wie vor nicht aus-
zuschlieBender Kapazititsengpésse legitimiert sind, eigene Inhalte vorrangig in ihre Netze
einzuspeisen. Einigkeit besteht insoweit, dass auf der Grundlage eines etwaigen Netzzugangs-

anspruchs im Falle von Kapazititsknappheit kein Netzausbau verlangt werden kann.*** Uber-

327 Gersdorf, Kabeleinspeisung, 118; ders., Chancengleicher Zugang, 59; ders. Zugang zu Kabelnetzen, 324;
einen zu weitgehenden Entscheidungsspielraum des Netzbetreibers annehmend Weisser/Meinking, WuW 1998,
831 (844): ,jedes tatsichlich vorhandene Interesse*.

328 vol. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 325.

329 Instruktiv zur vertikalen Integration im Kommunikations- und Medienbereich Mestmdicker/Schweitzer, EG-
WbHR, § 25, Rn. 60 ff.

339 AA Engel, ZUM SH 1997, 309 (322); missverstindlich Jiingling, Fernsehkabelnetz, 245.

31 vel. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 323.

32Vgl. BVerwG, NVwZ 2001, 1399 (1406); OVG Miinster, MMR 2002, 566 (567); MMR 2003, 355 (356);
Roth, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 42, Rn. 31; einen anderen Eindruck erweckt die Begriindung des TKG 2004
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wiegend wird zudem vertreten, die Befriedigung des eigenen Bedarfs des Netzbetreibers habe
grundsitzlich Vorrang.** Demnach diirfte der Netzbetreiber grundsitzlich seine eigenen In-
halte und Dienste bei der Einspeisung in sein Netz privilegieren. Eine Grenze sei erst dort
erreicht, wo die Privilegierung eigener Inhalte dazu fiihrt, dass andere Inhalteanbieter voll-
ends vom Zugang ausgeschlossen werden.*** Andere wiederum sprechen sich dafiir aus, die
verfiigbaren Kapazititen gleichmaflig zwischen den Angeboten des Netzbetreibers und netz-
betreiberfremden Angeboten aufzuteilen.*** Dieser Auffassung lasst sich indes ihre unter Um-
stinden investitionsfeindliche Wirkung entgegenhalten, da Netzbetreiber von einem kostspie-
ligen Ausbau ihrer Netze absehen konnten, wenn sie die dadurch hinzugewonnen Kapazititen
umgehend halftig mit ihren Konkurrenten bei der Programmvermarktung teilen miissten. Es
ist allerdings nicht von der Hand zu weisen, dass dieses Innovationsargument durchaus ambi-
valenter Natur ist. Denn es ist der Gegenansicht zu konzedieren, dass der Netzbetreiber auch
nicht unbedingt zum Netzausbau motiviert wird, wenn er zumindest die verfligbaren — wenn
auch knappen — Kapazititen vollstindig in den Dienst seiner eigenen Angebote stellen
kann.**® Wiederum zugunsten einer umfassenden Verfiigungsbefugnis des Netzbetreibers
lasst sich dessen grundrechtlich durch Art. 14 GG geschiitztes Recht zur freien Nutzung sei-
nes Netzeigentums einwenden.”®’ Demgegeniiber bezweckt das TKG anders als das GWB
nicht nur eine Sicherung des Wettbewerbs, sondern, dem insoweit vorgelagert, eine Deregu-
lierung des Telekommunikationssektors durch die Ermoglichung des Marktzutritts neuer Ak-
teure. Akteure in diesem Sinne sind bezogen auf die Kabelnetzbetreiber zwar in erster Linie
andere Anbieter von TK-Dienstleistungen, also unmittelbare Wettbewerber, woran es jeden-
falls bei reinen Inhalteanbietern fehlt. Gleichwohl erschwert eine Verstiarkung der Marktposi-
tion der etablierten Kabelnetzbetreiber durch die Mdglichkeit unwidersprochener vertikaler
Integration auch den Marktzutritt unmittelbarer Wettbewerber, sodass ihr angesichts des Re-
gelungsziels der Deregulierung der TK-Monopole entgegenzutreten ist.

Zu diesem Zweck kommt eine vermittelnde Auffassung dergestalt in Betracht, dass der

Kabelnetzbetreiber im Falle von Kapazititsengpassen die Hélfte der verfiigbaren Kapazitidten

(BT-Dr. 5/2316, 64 f.), wonach eine Verpflichtung zum Kapazitdtsausbau ausnahmsweise in Betracht kommt,
die dadurch entstehenden Investitionsrisiken jedoch vollstindig durch den Nachfrager iibernommen werden
missen; vgl. dazu Liinenbiirger, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 3, Rn. 87; Neitzel/Miiller, MMR 2004, 655 (658).
333 BVerwG, NVwZ 2001, 1399 (1406); OVG Miinster, MMR 1998, 98 (100); Roth, in: Scheurle/Mayen, TKG,
§ 42, Rn. 31; Schiitz, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 42, Rn. 66; Wichmann, Vielfaltssicherung, 157
ff.; Bauer, Netz und Nutzung, 250 ff. dhnlich auch die Kommission, KOM(2000) 237 end., 10.

334 Jiingling, Fernsehkabelnetz, 244 f.

335 90 etwa das Bundeskartellamt fiir den Fall der Stromdurchleitung, vgl. B8-40100 — T — 99/99, 14; Gersdorf,
Zugang zum digitalen Kabel, 326 f.; zuriickhaltender allerdings ders., Zugang zu Kabelnetzen, 325 ff.

* Hierauf weist das BKartA, B8-40100 — T — 99/99, 16 f. hin.

337 Dies hervorhebend Bauer, Netz und Nutzung, 253; zur Bedeutung von Art. 14 GG im Rahmen der Kabelbe-
legung vgl. ferner unten (Kap. 3, B.II.1.a.ii.).
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mit seinen eigenen Angeboten belegen darf, wihrend er die restlichen Kapazititen fiir ihm
nicht zurechenbare Anbieter zu nutzen hat.**® Innerhalb dieser Hilfte hat er sodann bei einem
Uberhang von Nachfragern anhand objektiver und im Einklang mit dem TKG stehenden Kri-

terien — u.a. der Attraktivitit des jeweiligen Angebots aus Rezipientensicht — auszuwihlen.

IV.Fazit

Der sektorspezifischen Telekommunikationsregulierung lassen sich keine Vorgaben fiir
das Verhiltnis von Rundfunk, Telemedien und sonstigen Diensten bei der Belegung von
Breitbandkabelnetzen entnehmen. Zwar unterfallen die Breitbandkabelnetze grundsétzlich
sowohl dem TKG als auch dem Frequenzordnungsregime, ihre Verwendung durch den Be-
treiber wird jedoch durch das Prinzip der freiziigigen Nutzung gekennzeichnet. Danach ist der
Netzbetreiber in seiner Entscheidung frei, welche Dienste und in welchem Verhéltnis er diese
in sein Netz einspeist. Nichts anderes folgt — innerhalb der Grenzen einer Willkiirlichkeits-
kontrolle — aufgrund telekommunikationsrechtlicher Zugangsanspriiche. Allerdings hat der
Netzbetreiber im Rahmen der telekommunikationsrechtlichen Missbrauchsaufsicht sémtlichen
Zugangspetenten ein und derselben Dienstekategorie gleichméfige Zugangschancen einzu-
raumen. Im Falle von Kapazitdtsknappheit darf der Netzbetreiber lediglich die Hélfte der ihm
gehdrenden Ubertragungskapazititen fiir eigene oder ihm zurechenbare Angebote verwenden;
die andere Hilfte hat er zur Verbreitung der Angebote von ihm unabhédngiger Veranstalter zu

nutzen.

C. Nutzungsvorgaben fiir das Breitbandkabelnetz durch das GWB?

Lassen sich dem Telekommunikationsgesetz im Wesentlichen keine Vorgaben fiir die Nut-
zung des Breitbandkabels durch dessen Belegung mit Rundfunk und sonstigen Kommunikati-
onsdiensten entnehmen fragt sich, ob sich solche Vorgaben dem allgemeinen Wettbewerbs-
recht, dem GWB339, entnehmen lassen, das ausweislich der Wertung dessen § 38 Abs. 3 auch
auf den Rundfunksektor anwendbar ist.**” So lassen sich zwar auch dem GWB Zugangsan-
spriiche entnehmen, die mittelbar auch fiir das Verhiltnis verschiedener Dienste im Kampf

um die Verteilung der Ubertragungskapazititen fruchtbar gemacht werden kénnten (hierzu

338 OVG Miinster, MMR 1998, 98 (100); Wichmann, Vielfaltssicherung, 162 f.

339 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriinkungen, in der Fassung vom 15.07.2005 (BGBL. I 2114, ber. 2009 1
3850), zuletzt gedndert mit Wirkung vom 22.12.2011 (BGBI. 1 3044).

340 Allg. Ansicht, vgl. etwa BVerfGE 73, 118 (174); Mestmdcker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker, GWB, Vor
§ 35, Rn. 66;
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nachfolgend unter 1.). Gleichwohl lassen diese Zugangsanspriiche des GWB aufgrund dessen
fehlenden kommunikationspolitischen Steuerungspotenzials keine Riickschliisse darauf zu, in
welchem Verhiltnis der Rundfunk und andere Dienste bei der Nutzung des Breitbandkabels

zu berticksichtigen sind (hierzu nachfolgend unter I1.).

I. Die relevanten Zugangsanspriiche des GWB

Da, wie sogleich unter II. zu zeigen ist, den kartellrechtlichen Zugangsanspriichen jedwe-
des kommunikative Steuerungspotenzial fehlt, sie sich vielmehr darin erschopfen, aus wirt-
schaftlicher Perspektive unbillige Zugangsbeschrankungen zu verhindern, sollen die infrage
kommenden Anspriiche nur im Hinblick auf ihre Bedeutung im Kontext dieser Arbeit ange-
rissen werden.”*' Dabei soll im Folgenden unterstellt werden, dass der Kabelnetzbetreiber

32 als auch auf dem Endkundenmarkt, auf dem der Netzbe-

sowohl auf dem Einspeisemarkt
treiber dem einzelnen Rezipienten, der von ihm die Bereitstellung eines Anschlusses an das
Kabelnetz sowie die Lieferung von Rundfunksignalen nachfragt, gegeniibersteht, eine markt-

beherrschende Stellung einnimmt.**?

Auf dem Einspeisemarkt treten die Netzbetreiber sogar
als Monopolisten auf. Neben dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des § 20 GWB ist
dabei insbesondere ein etwaiger Zugangsanspruch auf der Grundlage von § 19 Abs. 4 Nr. 4

GWB in Betracht zu ziehen.

1. Zugangsanspruch nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB

Vergegenwértigt man sich nochmals, dass es sich bei dem wesentlichen Untersuchungsge-
genstand dieser Arbeit, dem Breitbandkabelnerz, um eine Netzindustrie handelt, auf die
Dienste- und Inhalteanbieter zum Absatz ihrer Angebote nahezu zwingend angewiesen sind,
gerit zunéchst der kartellrechtliche Zugangsanspruch des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB in den Fo-
kus des Interesses. Bei diesem, die Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB konkretisierenden
Spezialfall (,,insbesondere*) des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, handelt es

sich nidmlich um eine Umsetzung der dem amerikanischen Recht entlehnten ,.essential-

3! Ausfiihrlich zu GWB-Zugangsanspriichen Bauer, Netz und Nutzung, 192 ff.; Ricke, Triple Play, 26 ff.

2 ygl. dazu Ausfiihrungen oben (Kap. 3, B.IIL1.).

3 vel. dazu BKartA, B7-66/11 (Liberty/Kabel BW), 78, das fiir den NE-3-Betreiber Unitymedia zu diesem
Ergebnis gelangt, obwohl es hinsichtlich des Endkundenmarktes nun von einer Austauschbarkeit der Ubertra-
gungswege Breitbandkabel und DSL ausgeht (97); anders noch in B7-22/05 (lesy/Ish), 73 f.; B7-38/05 (BC
Partners/Ish), 63 f.; noch zuriickhaltend hinsichtlich einer solchen Austauschbarkeit Bauer, Netz und Nutzung,
200 f.; Ricke, Triple Play, 21 f.; vgl. aber auch schon Weisser/Meinking, WuW 1998, 831 (839).
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facility-doctrine*>**. Damit soll den Gefahren begegnet werden, die aus dem Zusammentref-
fen dauerhaft verfestigter Strukturen auf einem Markt mit der vertikalen Integration des die-
sen Markt beherrschenden Unternechmens resultieren, die wiederum darin besteht, dass das
den sog. Schliisselmarkt beherrschende Unternehmen ihre dortige Machtstellung ausnutzen,
um auch den davon abgeleiteten, vor- oder nachgelagerten Markt zu kontrollieren.>* Eine
verfestigte Marktstruktur ergibt sich im Falle des Breitbandkabelnetzes, wie gesehen, grund-
sitzlich aus dessen Charakter als materiellem Netz, wobei es sich um den klassischen An-
wendungsfall eines natiirlichen Monopols handelt. Rundfunkanbieter und Anbieter sonstiger
kommunikativer Dienste sind auf den Zugang zum Breitbandkabelnetz angewiesen (,,bott-
leneck-resource®). Ist der Netzbetreiber nun dergestalt vertikal integriert, dass auch er Rund-
funk oder sonstige Dienste selbst oder iiber Tochterunternehmen anbietet, erwichst thm die
Moglichkeit, seine Marktstellung gegeniiber Wettbewerbern auf dem abgeleiteten Markt — z.
B. dem Fernsehwerbemarkt oder dem Pay-TV-Markt — dadurch zu stirken, dass er reine In-
halteanbieter vom Zugang zu seinem Netz ausschlieft.**°

Angesichts der Mehrdimensionalitét des Tatbestands, der sowohl einen Schliissel- als auch
einen vor- bzw. nachgelagerten Markt verlangt, ist umstritten, auf welchem der Mérkte der
Normadressat des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB marktbeherrschend sein muss. Uberwiegend wird
die marktbeherrschende Stellung fiir den abgeleiteten Markt verlangt.’*” Konsens herrscht
demgegeniiber, dass es sich beim Breitbandkabelnetz um ein ,,Netz*“ im Sinne der Vorschrift
als Unterfall einer ,,Infrastruktureinrichtung* handelt.**®

Um einen Zugangsanspruch nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB zu begriinden, miisste das Breit-
bandkabelnetz zudem eine aus Sicht der Zugangspetenten essentielle Infrastruktureinrichtung
darstellen. Wahrend eine Duplizierung des Breitbandkabelnetzes, also der Autbau einer zwei-
ten, parallelen Breitbandkabelinfrastruktur, jedenfalls betriebswirtschaftlich nicht in Betracht

kommt**

, stellt sich die Frage, ob nicht die Substitution des Kabelnetzes durch eine alternati-
ve Ubertragungsinfrastruktur in Betracht kommt. Denn nur dann, wenn ein Zutritt des Zu-

gangspetenten auf dem abgeleiteten Markt ohne die konkrete Infrastruktur objektiv ausge-

3 Vgl. dazu Klimisch/Lange, WuW 1998, 15 (18 ff.); Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartell-
recht, GWB, § 19, Rn. 86 ff.; Médschel, in: Immenga/Mestmicker, GWB, § 19, Rn. 179 ff.

345 Moschel, in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 19, Rn. 184.

346 Vgl. Raisch/Gudera, ZUM 1999, 904 (905); Bauer, Netz und Nutzung, 210; Hahne, Kabelbelegung, 136.

347 Dafiir spricht insbesondere der Zweck des Missbrauchstatbestands, der im Schutze des Wettbewerbs gerade
auf dem abgeleiteten Markt besteht; vgl. Méschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 19, Rn. 193; Bauer, Netz
und Nutzung, 211; aA (Marktbeherrschung auf Schliisselmarkt ausreichend) Gorting, in: Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, GWB, § 19, Rn. 91.

348 Gotting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, GWB, § 19, Rn. 89; Mdéschel, in: Immen-
ga/Mestmicker, GWB, § 19, Rn. 198.

** Dieser Umstand geniigt fiir die Annahme eines tatsichlichen Duplizierungshindernisses, vgl. Méschel, in:
Immenga/Mestmiacker, GWB, § 19, Rn. 200.
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schlossen ist, kommt ein Zugangsanspruch in Betracht. Lésst sich demgegeniiber ein Markt-
zutritt auf dem abgeleiteten Markt fiir die Inhalte- und Diensteanbieter im Falle des Breit-
bandkabels mittels eines alternativen Ubertragungsweges erreichen, wire ein Zugangsan-
spruch unter dem Gesichtspunkt der Substituierbarkeit ausgeschlossen.”® Legt man die im
Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB angezeigte prognostische Betrachtungsweise zugrun-
de*!, die insbesondere technische Fortentwicklungen in Rechnung stellt, ist festzustellen,
dass sich das Breitbandkabel angesichts der unter der Bezeichnung der Konvergenz der Netze
zusammengefassten, bereits eingetretenen und weiter zu erwartenden Entwicklungen sowohl
aus Sicht der klassischen Rundfunkveranstalter als auch aus Sicht der Anbieter von neuartigen
Kommunikationsdiensten als substituierbar darstellt.”>> Fiir Anbieter klassischen Rundfunks
stehen dabei mit Satellit und Terrestrik alternative Verbreitungswege offen, mit denen etwa
die Halfte aller deutschen Rundfunkhaushalte erreichbar ist. Zudem bedeutet die Zugangs-
verweigerung eines Netzbetreibers nicht per se, dass auch andere Netzbetreiber eine Einspei-
sung ablehnen werden. Fiir Anbieter sonstiger kommunikativer Dienste steht mit dem DSL
eine in ihren technischen Leistungsmerkmalen dem Breitbandkabel weitgehend entsprechende
Infrastruktur zur Verfiigung, die im Hinblick auf solche Dienste auch iiber den notwendigen
Verbreitungsgrad verfiigt.

Folglich lasst sich ein Anspruch von Inhalteanbietern auf Zugang zum Breitbandkabelnetz
bereits heute kaum und bei fortschreitender Infrastrukturkonvergenz noch weniger auf § 19

Abs. 4 Nr. 4 GWB stiitzen.

2. Zugangsanspruch nach § 20 GWB

Neben dem Marktmissbrauchsverbot des § 19 GWB konnen sich Zugangsanspriiche von
Inhalte- und Diensteanbietern auch auf das Diskriminierungs- und Behinderungsverbot des §
20 GWB stiitzen, wobei zwischen dessen beiden ersten Absétzen zu differenzieren ist. Dabei
schrankt auch § 20 GWB ahnlich wie § 19 GWB die Privatautonomie des Normadressaten

ein, begrenzt dies jedoch auf die beiden inkriminierten Verhaltensweisen der Behinderung

3% Die oben erwihnte fehlende Austauschbarkeit der Ubertragungswege im Rahmen der Marktabgrenzung auf
dem Einspeisemarkt prijudiziert die Substitutionsmoglichkeit zur Feststellung der Wesentlichkeit des Breit-
bandkabelnetzes nicht. Fiir letztere geniigt es, wenn mit den verbleibenden Ubertragungswegen zumindest ein
Markteintritt moglich erscheint. Zu den Anforderungen an Marktzutrittsschranken fiir die Presse aus europa-
rechtlicher Sicht vgl. EuGH v. 26.11.1998, Rs. C-7/97, Slg. I-07791.

351 Vgl. hierzu Méschel, in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 19, Rn. 201.

2 Wie hier Bauer, Netz und Nutzung, 212 f; unter dem Gesichtspunkt der Marktbeherrschung auch
Raisch/Gudera, ZUM 1999, 904 (907).
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und Diskriminierung.*>® Demgegeniiber ist der Kreis der Normadressaten des § 20 GWB wei-
ter als derjenige des allgemeinen Missbrauchstatbestands, da iiber § 20 Abs. 2 GWB auch

relativ — ,,marktstarke* — Unternechmen der Verhaltenskontrolle unterliegen.

a. §20 Abs. 1 GWB
Der Tatbestand des § 20 Abs. 1 GWB enthilt ein Diskriminierungs- und ein Behinde-

rungsverbot, von denen das erste primir die Beziehung des Normadressaten zu Unternechmen
auf vor- und nachgelagerten Markten (Vertikalverhiltnis) im Blick hat, wéhrend sich das Be-
hinderungsverbot auf das Verhalten des Normadressaten gegeniiber seinen Wettbewerbern
und damit auf das Horizontalverhiltnis bezieht. Gleichwohl werden beide Verbote in der Pra-
xis im Sinne eines einheitlichen Diskriminierungsverbotes behandelt.*** Fiir die Beziehung
zwischen Inhalteanbietern und Netzbetreibern im Rahmen der Einspeisung entfaltet das verti-
kal wirkende Diskriminierungsverbot besondere Bedeutung. Dieses richtet sich zunédchst wie-
derum an marktbeherrschende Unternehmen, was wie oben gesehen grundsitzlich auf die
Kabelnetzbetreiber zutrifft. Daneben muss es sich bei der Einspeisung um einen Geschiftsbe-
reich handeln, ,,der gleichartigen Unternehmen iiblicherweise zugdnglich ist“. Diese Voraus-
setzung hat die Rechtsprechung®’ fiir die Durchleitung der Signale eines Rundfunkveranstal-
ters angenommen. Der Geschiftsverkehr ist typischerweise grundsétzlich simtlichen Anbie-
tern eréffnet, deren Programme eingespeist und zu den Empfangern weitergeleitet werden. An
die Gleichartigkeit dieser Anbieter diirfen dabei keine zu hohen Anforderungen gestellt wer-
den; das Merkmal dient lediglich einer ,,groben Sichtung®, wozu ausreichend ist, dass die zu
vergleichenden Unternehmen ,,im wesentlichen gleiche Funktionen ausfiihren*.>>® Dies trifft
auf simtliche Unternehmen zu, deren Geschéftsgegenstand die Bereitstellung von Inhalten fiir
Endverbraucher iiber Kommunikationsnetze darstellt.*”” Auf die Art des Inhalts (Voll- oder
Spartenprogramm), dessen Finanzierung (Free-TV oder Pay-TV) sowie die Organisations-
form des Veranstalters (6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich) soll es dabei nicht ankom-
men.”® Wihrend diese Grundsitze seitens der Rechtsprechung ausdriicklich auf ,,Fernsehpro-

gramme* mithin klassischen Rundfunk im engeren Sinne bezogen waren, fragt sich, ob — ge-

353 7ur Bedeutung der Vorschrift vgl. Markert, in: Immenga/Mestmicker, GWB, § 20, Rn. 1.

3% vgl. zu § 26 a. F. BGH, NJW 1998, 3778.

33 BGH GRUR 1998, 808 (810) fiir einen Pay-TV-Anbieter auf Nachfragerseite; ihm folgend OLG Naumburg,
ZUM 1999, 944 (946 f.) fiir einen Lokalrundfunksender.

356 Loewenheim, in: Ders./Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, GWB, § 20, Rn. 61; vgl. auch Markert, in: Im-
menga/Mestmicker, GWB, § 20, Rn. 99 f.

37 OLG Naumburg, ZUM 1999, 944 (946 f.) unter Verweis auf BGH GRUR 1996, 808 (810).

358 Bauer, Netz und Nutzung, 217.
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geniiber Rundfunkveranstaltern — gleichartige Unternehmen auch solche sind, die nicht-
lineare Telemedien und individualkommunikativ gepridgte Dienste anbieten. Dagegen konnte
sprechen, dass letztere sich ja gerade durch ihre fehlende Linearitdt von den nach einem fes-
ten Programmschema ablaufenden Fernsehprogrammen unterscheiden. Da es aber fiir die
Gleichartigkeit ausreichen soll, dass die zu vergleichenden Unternehmen auf derselben Wirt-
schaftsstufe titig sind®’, diirfte auch insoweit von gleichartigen Unternchmen gesprochen
werden konnen. Verweigert der Netzbetreiber die Einspeisung der Angebote eines der im
vorstehenden Sinne gleichartigen Unternehmen, liegt grundsitzlich eine Diskriminierung

vor.*®

b. §20 Abs.2 GWB

In Absatz 2 wird der Schutz vor Diskriminierung und Behinderung auf ,,kleine oder mittle-
re Unternehmen‘ ausgedehnt, die sich nicht nur gegeniiber marktbeherrschenden sondern
auch gegeniiber marktstarken Unternehmen, von denen sie abhédngig sind, auf wettbewerbs-
rechtlichen Schutz berufen konnen. Letztere werden aufgrund ihrer ,,relativen Marktmacht* in

den Kreis der Normadressaten erhoben.*®!

Obgleich unterschiedlich beurteilt wird, ob eine an
UmsatzgroBen orientierte Bestimmung der Normbegiinstigten zweckmiBig ist’® ldsst sich
doch festhalten, dass jedenfalls die groBen Rundfunkveranstalter nicht hierunter subsumiert
werden konnen. Damit verbleibt zwar ein grofler Kreis an potenziellen Normbegiinstigten, die
dann jedoch wiederum von dem Netzbetreiber abhingig sein miissten. Hierbei ist ausgehend
von der Unterscheidung zwischen nachfragebedingter Abhdngigkeit (als Anbieter) und der
Abhingigkeit als Nachfrager in Anlehnung an Bauer’® zwischen den verschiedenen Ge-
schiftsmodellen der Kabelnetzbetreiber’® zu differenzieren. Wihrend eine nachfragebedingte
Abhingigkeit eines Inhalteanbieters von einem Kabelnetzbetreiber dabei eher die Ausnahme

sein diirfte, ist eine Abhadngigkeit als Nachfrager nach der Einspeiseleistung durchaus typisch.

Allerdings ist auch hier, wie im Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, von entscheidender

3%9 Vgl. dazu Loewenheim, in: Ders./Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, GWB, § 20, Rn. 61.

3% Hieran fehlt es im Falle von Tochterunternehmen des Normadressaten. Da der Diskriminierungstatbestand
von einem Dreipersonenverhiltnis ausgeht (,,anderes Unternehmen), wonach dem Normadressaten zwei ande-
re, gemeint sind unabhingige Unternehmen gegeniiberstehen, ist er nicht einschligig, wenn der Normadressat
und eines der Vergleichsunternehmen eine wirtschaftliche Einheit bilden; vgl. BGH NJW 1982, 2775 (2776).
Demnach scheidet § 20 GWB dann aus, wenn die vertikale Integration eines Kabelnetzbetreibers iiber enge
gesellschaftsrechtliche Verflechtungen erfolgt ist, vgl. Bauer, Netz und Nutzung, 218.

361 Vgl. dazu Loewenheim, in: Ders./Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, GWB, § 20, Rn. 16.

362 Dafiir etwa Bauer, Netz und Nutzung, 224 (Orientierung an Umsatzschwelle von § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB);
dagegen etwa Loewenheim, in: Ders./Meessen/Riesenkampf, Kartellrecht, GWB, § 20, Rn. 20.

363 Netz und Nutzung, 225 f.

364 vgl. dazu unten (Kap. 3, A.1.2.b.).
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Bedeutung, ob der Inhalteanbieter als Nachfrager auf alternative Ubertragungswege auswei-

chen kann; auf die obigen Ausfiihrungen kann verwiesen werden.

II. Fehlendes kommunikatives Steuerungspotenzial

Obgleich die vorstehend erwidhnten Zugangsanspriiche auch den Inhalte- und Dienstean-
bietern bei ihrer Nachfrage nach Ubertragungskapazititen beistehen, fehlt ihnen jegliches
kommunikatives Steuerungspotenzial, sodass ihnen nichts dafiir entnommen werden kann, ob
und in welchem Umfang ein Kabelnetzbetreiber seine Infrastruktur zugunsten welcher Diens-
te und Dienstekategorien zu dedizieren hat. Dieses fehlende kommunikative Steuerungspo-
tenzial manifestiert sich zum einen im Verhiltnis des GWB zum Rundfunkrecht einerseits
und zum TKG andererseits. Folglich erweist sich eine unterschiedliche Behandlung der ver-
schiedenen Kategorien von Diensteanbietern durch den Netzbetreiber jedenfalls grundsdtzlich

nicht als marktmachtmissbrauchliches Verhalten.

1. Verhiltnis des GWB zum Rundfunk- und Telekommunikationsrecht

Das fehlende Steuerungspotenzial des GWB fiir die Auflosung des dieser Arbeit zugrunde
liegenden Zugangskonflikts ldsst sich bereits anhand eines Blickes auf die divergierenden
Zielsetzungen des GWB einerseits sowie des Rundfunkrechts, aber auch des Telekommunika-
tionsgesetzes andererseits vergegenwértigen. Wahrend das GWB die Entfaltung des ,,freien
Spiels der Marktkréfte® sichern soll, dient das Rundfunkrecht der Verfolgung kommunikati-
ver Zielsetzungen, die entweder nicht nur inkongruent mit den Folgen an 6konomischen Pra-
missen ausgerichteten Marktverhaltens sind, sondern diesem gegebenenfalls diametral entge-
genstehen. Das Telekommunikationsrecht wiederum dient nicht nur der Flankierung funkti-
onsfahigen Wettbewerbs im Bereich des Telekommunikationssektors; aufgrund der urspriing-
lich durch ein staatliches Telekommunikationsmonopol gepriagten Ausgangslage, deren Ver-
anderung erst die im Zuge der Postreform II eingefiihrte Regelung des Art. 87f Abs. 2 GG
bewirkte, liegt dem TKG vielmehr der Gedanke zugrunde, dass es auf diesem Markt {iber-

haupt erst der Herstellung funktionsfahigen Wettbewerbs bedarf.

a. Verhaltnis zum Rundfunkrecht

Ausgehend von dem Umstand, dass ein und derselbe Sachverhalt sowohl einer rundfunk-

rechtlichen als auch einer wettbewerbsrechtlichen Bewertung zuginglich sein kann, kommt
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der Frage nach einem Rangverhéltnis der mit den jeweiligen Regulierungsregimen verfolgten
Anliegen zueinander besondere Bedeutung zu. Denn durch ihre Zieldivergenz — Meinungs-
vielfalt einerseits, funktionierender wirtschaftlicher Wettbewerb andererseits — konnen beide
Regelungsmaterien denselben Zugangskonflikt ganzlich unterschiedlich aufldsen.*®> Wihrend
das Wettbewerbsrecht einen diskriminierungsfreien Zugang der Nachfrager zu den Ubertra-
gungskapazititen sicherzustellen versucht, protegiert das Rundfunkrecht bestimmte Angebote
mit Blick auf deren schiitzenswerte Inhalte aus Griinden der Meinungsvielfalt; rundfunkrecht-
lich gilt gerade keine absolute Gleichheit der Zugangschancen.

Hierbei handelt es sich nur auf den ersten Blick um ein einfachgesetzliches Problem, wel-
ches sich bei ndherer Betrachtung aber als ein grundgesetzliches Problem mit einer materiel-
len und formellen Komponente darstellt. Der materiellen Komponente liegt die Frage zugrun-
de, inwieweit die aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG folgenden Anforderungen als Teil der durch das
Grundgesetz statuierten objektiven Werteordnung im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen
Tatbestidnde auf Verwirklichung driangen. Formell ist das grundgesetzliche Kompetenzgefiige
zwischen Bund und Léndern betroffen. Erldsst der Bund, gestiitzt auf den Kompetenztitel des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG, wettbewerbsrechtliche Normen, die Anwendung auch auf die im
Kern den Léndern zustehende Rundfunkkompetenz finden, darf er diese Linderkompetenz
hierdurch nicht unterminieren. Vielmehr folgt bereits aus dem foderalverfassungsrechtlichen
Gebot der Bundestreue, dass der Bundesgesetzgeber dort Riicksicht gegentiber den Landesge-
setzgebern zu walten hat, wo andernfalls eine empfindliche Beeintrachtigung der Ladnderkom-
petenzen drohen wiirde.**® Dies leuchtet umso mehr im Falle der landesgesetzlichen Rund-
funkgesetzgebung ein, bei der es sich um einen unmittelbar Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zu ent-

nehmenden Gesetzgebungsauftrag handelt.”®’

365 Als Beispiel sei hier die Einspeisung sog. Offener Kanile angefiihrt (vgl. dazu unten, Kap. 3, B.IV.4.a.iii.):
Diese sind nach § 52b RStV Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. ¢) RStV zwingend durch den Netzbetreiber einzuspeisen, da sie
im Interesse der Meinungsvielfalt als (medienrechtlich) wiinschenswert betrachtet werden. Wettbewerbsrechtlich
ist ihre Nichtberiicksichtigung durch den Netzbetreiber demgegeniiber als marktkonform zu bewerten, da sie nur
iiber kleinste Reichweiten verfiigen und ihre Einspeisung daher betriebswirtschaftlich unsinnig ist. AA Mdschel,
in: Immenga/Mestméicker, GWB, § 19, Rn. 227, der annimmt, Wettbewerbsrecht und Rundfunkrecht erginzten
und iiberschnitten einander; wie hier Bauer, Netz und Nutzung, 194.

36 7um Grundsatz der Bundestreue: Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Rn. 118 ff.; Huster/Rux,
in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 20, Rn. 31 ff.; Schulz/Wasner, ZUM 1999, 513 (515 f.).

367 Jarass, Kartellrecht und Landesrundfunkrecht, 51 f.; ihm folgend Bauer, Netz und Nutzung, 194 f., der zu-
dem darauf hinweist, dass sich dieses Ergebnis auch unter Rekurs auf das rechtsstaatliche Gebot widerspruchs-
freier Normgebung finden ldsst; ferner Binder, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RStV, § 50, Rn. 32.
Nach aA (vgl. etwa Jiingling, Fernsehkabelnetz, 232; Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 321 f.; wohl auch BGH
GRUR 1996, 808 [811]) sollen rundfunkrechtliche Wertungen bei der Interessenabwégung im Rahmen der kar-
tellrechtlichen Missbrauchstatbestinde Beriicksichtigung finden; {iberzeugend dagegen Bauer, Netz und Nut-
zung, 194.
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Konsequenz dieses foderalen Riicksichtnahmegebots im Falle von Uberwirkungen zwi-
schen Rundfunk- und Wettbewerbsrecht ist, dass rundfunkrechtliche Wertungen nicht durch
eine Anwendung des Wettbewerbsrechts umgangen werden diirfen. Danach lédsst sich etwa
der Grundsatz aufstellen, ein rundfunkrechtlich untersagtes Verhalten des Normadressaten des
GWB darf sich wettbewerbsrechtlich nicht als sachlich gerechtfertigt darstellen.’®® Umgekehrt
darf das Wettbewerbsrecht von seinen Normadressaten kein Verhalten verlangen, welches
sich als rundfunkrechtlich rechtswidrig darstellen wiirde. Fiir die Belegung des Breitbandka-
bels bedeutet dies, dass Zugangsanspriiche von Diensteanbietern auf der Grundlage des GWB
den Netzbetreiber nicht zu einem Verhalten verpflichten diirfen, das zu einer Missachtung der

3% Mit anderen Worten: Dort, wo das Rund-

rundfunkrechtlichen Belegungsvorgaben fiihrt.
funkrecht abschliefende Regelungen zur Belegung des Breitbandkabels mit bestimmten
Diensten bzw. Angeboten getroffen hat, darf eine Anwendung der Zugangsanspriiche des
GWB die durch diese Regelungen zum Ausdruck gelangenden Wertentscheidungen nicht
infrage stellen. Demnach kann der wettbewerbsrechtliche Grundsatz diskriminierungsfreien
Zugangs weder im Rahmen des Must-Carry- noch des Can-Carry-Bereichs Wirkung entfal-
ten.’’® AuBerhalb dieser rundfunkrechtlich definierten Bereiche findet das GWB zwar An-

wendung, erschdpft sein Steuerungspotenzial indes in der inhaltlich neutralen Gewéhrleistung

eines grundsitzlich diskriminierungsfreien Zugangs.

b. Verhiltnis zum Telekommunikationsrecht

Obgleich § 2 Abs. 3 TKG ausdriicklich festschreibt®’’', dass das GWB neben dem Tele-
kommunikationsrecht anwendbar bleibt sofern letzteres keine ausdriickliche Regelung fest-
schreibt, stehen die beiden Regelungskomplexe doch in einem Spezialititsverhiltnis zueinan-
der. Dieses Spezialitdtsverhiltnis zeigt sich nicht nur in dem engeren Anwendungsbereich des
TKG, welches aufgrund seiner Fokussierung auf den Telekommunikationssektor auch als
Sonderkartellrecht" bezeichnet wird, sondern auch in dessen weiterem Regulierungsziel.
Denn wie bereits angeklungen ging es dem Gesetzgeber mit dem Erlass des TKG nicht nur

darum schon bestehenden Wettbewerb zu flankieren und abzusichern, vielmehr sollten

%8 vol. Engel, ZUM SH 1997, 309 (325 £.); Raisch/Gudera, ZUM 1999, 904 (909).

3% Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (62); Engel, ZUM SH 1997, 309 (318 f.).

370 7ur rundfunkrechtlichen Zugangs- bzw. Plattformbelegungsregulierung vgl. unten (Kap. 3, B.IV.). Sprechen
indes die im ersten Kapitel beschriebenen medientatsdchlichen Entwicklungen im Ergebnis dafiir, die rundfunk-
rechtliche Regulierung des Zugangs zuriickzufahren, lebt im Gegenzug im selben Malle die wettbewerbsrechtli-
che Regulierung auf, s. dazu unten (Kap. 5, B.).

37 vgl. hierzu nur Schuster, in: in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 2, Rn. 38 ff.; Holznagel/Ricke, in:
Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, § 2, Rn. 18.

32 Weisser, ZUM 1997, 877 (890, Fn. 106).
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dadurch tiberhaupt erst die Voraussetzungen eines funktionsfahigen Wettbewerbs, der sodann
einer bloBen Verhaltenskontrolle unterworfen werden kann, geschaffen werden. Zu diesem
Zweck sollten die sektorspezifischen Regelungen das allgemeine Wettbewerbsrecht, nament-
lich das GWB, erginzen, da dessen, von einer Ex-post-Missbrauchskontrolle gekennzeichnete
Regelungssystematik, als nicht ausreichend erachtet worden ist, die Umwandlung des traditi-
onell monopolistisch geprigten Telekommunikationsmarktes zu gewiahrleisten.”?

Aus dem Vorstehenden sowie Teilen der Gesetzesmaterialien®* wird von einigen Vertre-
tern in der Literatur’” geschlossen, das TKG verdringe in seinem Anwendungsbereich das
GWB. Nach dieser Auffassung lieBen sich von vornherein keine Riickschliisse auf das
Diensteverhiltnis bei der Nutzung des Breitbandkabels ziehen. Demgegeniiber vertritt eine
gegenteilige Auffassung, TKG und GWB seien grundsitzlich nebeneinander anwendbar.’’®
Fiir diese Position ldsst sich, neben dem eindeutigen Wortlaut des § 2 Abs. 3 TKG, vor allem
eine teleologische Uberlegung fruchtbar machen. Denn wenn Sinn und Zweck des TKG darin
bestehen, als sektorspezifisches Wettbewerbsrecht das allgemeine Wettbewerbsrecht zu er-
gdnzen, bedeutet dies gerade nicht, dass es dieses ersetzen bzw. verdrdngen soll. Im vorlie-
genden Zusammenhang kann der Streit allerdings unentschieden bleiben, da sich auch bei
(unterstellter) Anwendbarkeit des GWB auf den Zugangskonflikt zwischen Inhalte- bzw.
Diensteanbietern und Netzbetreibern keine Riickschliisse ziehen lassen, die {iber diejenigen
des TKG — Gewibhrleistung eines grundsitzlich chancengleichen Zugangs der Nachfrager bei
gleichzeitiger Akzentuierung der 6konomischen Entscheidungsrationalitit der Netzbetreiber —
ziehen lassen.

Im Lichte der vorstehenden Erwadgungen zu den Zielen des TKG — Deregulierung des TK-
Sektors, strenge Missbrauchskontrolle — erhellt ndmlich, dass dem TKG im Vergleich zum
GWB jedenfalls ein strengerer KontrollmaBstab zugrunde liegt.’’” Lassen sich nun aber be-
reits dem strengeren Kontrollmal3stab des TKG keine nennenswerten Vorgaben fiir die Nut-

zung des Breitbandkabels entnehmen, so legt dies den Erst-Recht-Schluss nahe, dass sich ent-

373 Vgl. die Begriindung zum TKG-Entwurf, BT-Dr. 13/3609, 33 f.; ferner BNetzA, BK1-09/005, 94 f.
37 Insbesondere der Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 2 Abs. 3 TKG 1998 (BT-Dr. 13/3609, 36) sowie
der Begriindung zu § 19 GWB (BT-Dr. 13/9720, 37).
375 Bartosch, CR 1997, 517 (524); Zimmer/Biichner, CR 2001, 164 (168); jedenfalls fiir das hier einzig interes-
sierende Rechtsverhiltnis zwischen Inhalteanbietern und (marktbeherrschenden) Breitbandkabelnetzbetreibern
auch Gersdorf, Kabeleinspeisung, 161 f.; ihm folgend auch Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 147; Hahne, Kabelbele-
gung, 135 f.
376 S0 etwa Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (67); Weisser/Meinking, WuW 1998, 831 (847); Bauer, Netz und
Nutzung, 196 f.; Klimisch/Lange, WuW 1998, 15 (20 ff.); Lampert, WuW 1998, 27 (34 ff.); Thierfelder, Zu-
gangsfragen, 75 ff.; vgl. auch Ricke, Triple Play, 13 f., der allerdings zuvor die Anwendbarkeit des TKG auf den
Kabelnetzzugang abgelehnt hat.
3 Weisser/Meinking, WuW 1998, 831 (845); Hahne, Kabelbelegung, 128 f.; Gersdorf, Kabeleinspeisung, 115;
ders., Zugang zu Kabelnetzen, 321; Bauer, Netz und Nutzung, 249; vgl. auch OLG Diisseldorf, MMR 1998, 258
(260).
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sprechende Vorgaben dann auch nicht im vergleichsweise liberaleren GWB finden lassen
diirften. Demnach wiren die oben zur inhaltsneutralen Zwecksetzung des TKG sowie dessen
fehlender Begegnung vertikaler Integration gefundenen Ergebnisse der Mallstab auch der Be-

trachtung nach allgemeinem Kartellrecht.

¢. Zwischenergebnis

Bereits aus dem Verhéltnis des allgemeinen Wettbewerbsrechts zum Rundfunkrecht einer-
seits und zum sektorspezifischen Wettbewerbsrecht des TKG andererseits wird dessen wenn
iiberhaupt geringes Steuerungspotenzial fiir den im Fokus stehenden Zugangskampf um das
Breitbandkabel deutlich. Aus dem Grundsatz der Bundestreue folgt, dass das GWB die Wer-
tungen landesrechtlicher Vorgaben bei der Kabelbelegung nicht konterkarieren darf. Auf3er-
halb dieser Vorgaben ist das GWB zwar einschligig, erschopft sich jedoch entsprechend sei-
nes Regulierungsziels in der Gewéhrleistung eines grundsitzlich chancengleichen Zugangs,
der unabhingig von der Kategorie des jeweils angebotenen Dienstes auf alle Anbieter An-
wendung findet. Auch gegeniiber dem TKG kommt dem GWB, seine — nicht unbestrittene —

parallele Anwendbarkeit unterstellt, kein weitergehendes Steuerungspotenzial zu.

2. Dienstespezifische Differenzierung als Marktmachtmissbrauch?

Ist Gegenstand dieser Arbeit die Untersuchung des Verhiltnisses zwischen verschiedenen
Dienstekategorien bei der Belegung des Breitbandkabels, so ldsst sich die Untersuchung des
Steuerungspotenzials des allgemeinen Kartellrechts darauf reduzieren, ob eine Bevorzugung
der einen Kategorie von Diensten (z. B. Telemedien) durch den Netzbetreiber gegeniiber einer
anderen Dienstekategorie (z. B. Rundfunk) ein sachlich nicht gerechtfertigtes und damit
missbriuchliches Verhalten darstellt, welches der Netzbetreiber nur aufgrund seiner Markt-
macht aufrechtzuerhalten vermag.

Dabei gilt es sich zundchst nochmals zu vergegenwirtigen, dass insbesondere die Unter-
scheidung zwischen Rundfunk und Telemedien eine solche des Medienrechts (RStV, TMG)
ist, die sich zundchst einmal alleine auf diese Regelungsmaterie beschrinkt. Ferner beruht
diese Unterscheidung — im Ergebnis — auf der Annahme unterschiedlicher Meinungsbildungs-
relevanz dieser Angebote, betrifft mithin publizistisch-wettbewerbliche bzw. medienwir-
kungswissenschaftliche Erwidgungen, nicht hingegen wirtschaftlich-wettbewerbliche Griinde,
sodass sie grundsétzlich vom Fokus des Wettbewerbsrechts nicht erfasst wird. Demnach ver-

folgt das Wettbewerbsrecht einen medieniibergreifenden bzw. inhalteneutralen Ansatz, was

78



bereits dadurch deutlich wird, dass es sich bei den Anbietern sowohl von Rundfunk als auch
von Telemedien um gleichartige Unternehmen im Sinne des § 20 GWB handelt. Mit einem
Unwerturteil lassen sich daher auch im Anwendungsbereich des GWB nur solche Verhal-
tensweisen eines marktstarken Unternehmens belegen, die gegen wettbewerbsrechtliche Ziel-

setzungen verstof3en.

a. Nichtbestehen eines Kapazititsengpass

Sofern tatsdchlich ausreichende Kapazititen zur Befriedigung der Anspriiche sdmtlicher
Zugangspetenten vorhanden sein sollten, hat der Netzbetreiber in Ubereinstimmung mit den
Erwidgungen zum TKG auch sdmtlichen Zugangsbegehren zu entsprechen. Etwas anderes
kann nur dort gelten, wo sich eine Einspeisung der Inhalte eines konkreten Anbieters als un-

378 Aufgrund der Uberwirkungen des Rundfunkrechts

zumutbar fiir den Netzbetreiber darstellt.
auf das GWB kommt dabei auch die Konstellation in Betracht, in welchem etwa ein nicht mit

einer rundfunkrechtlichen Zulassung ausgestatteter Veranstalter Einspeisung begehrt.

b. Bestehen eines Kapazititsengpasses

Sind hingegen die Kapazititen des Netzbetreibers nachweislich ausgeschopft bedarf es
zwingend einer Auswahlentscheidung. Diese hat sich wiederum primér an objektiven und
verniinftigen Auswahlkriterien zu orientieren, die sich am Mallstab marktorientierter Ent-
scheidungsrationalitdt auszurichten haben. Als nachvollziehbares und zulédssiges Auswahlkri-
terium erweist sich dabei insbesondere die Attraktivitit der einzuspeisenden Inhalte.’” Da-
nach sind Netzbetreiber grundsétzlich nicht gehindert, solche Programme und Dienste vor-
rangig einzuspeisen, denen sie eine besondere Massenattraktivitdt zusprechen.

Demgegeniiber wird teilweise vertreten, eine grundsitzlich vorrangige Einspeisung von
Rundfunkprogrammen als vermeintlich attraktiveren Angeboten gegeniiber sonstigen kom-
munikativen Diensten (z. B. Telemedien) sei wettbewerbswidrig.**® Es diirfe keinen Unter-
schied machen, ob ein einzuspeisendes Angebot eine Darbietung enthalte (Rundfunk nach
alter Definition) oder nicht (die fritheren Mediendienste) bzw. durch individualkommunikati-
ve Elemente geprégt sei (die fritheren Teledienste). Ausschlaggebend miisse vielmehr sein,

dass die nachgefragte Ubertragungsleistung nicht danach variiert, welche Dienstekategorie

378 Vgl. dazu Bauer, Netz und Nutzung, 222.
379 Vgl. dazu bereits oben im Rahmen der Betrachtung nach dem TKG (Kap. 2, B.IIL).
30 S0 Schiitz, MMR 1998, 11 (17).
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transportiert wird.”®' Andererseits macht es im Hinblick auf den Kapazititsbedarf durchaus
einen objektiven Unterschied, ob etwa ein kapazititsintensives HD-TV-Programm eingespeist
wird oder ein Telemediendienst. Daneben wird fiir eine zuldssige Differenzierung zwischen
verschiedenen Dienstekategorien abermals darauf hingewiesen, dass neben objektiven Inte-
ressen auch subjektive Geschiftsvorstellungen des Netzbetreibers abwégungsfihig sind, so-
dass gegen eine dienstespezifische Differenzierung aufgrund von Attraktivitdtsgesichtspunk-
ten nichts zu erinnern ist.**” Dies entspricht auch der Ansicht in der Rechtsprechung. So stellt
das OLG Naumburg® fest: ,,Der Betroffenen [ein Kabelnetzbetreiber — d. Verf.] bliebe es
allerdings unbenommen, bei kapazitdtsmdfiigen Engpdssen eine Auswahl nach allgemein giil-
tigen Kriterien zwischen den verschiedenen Programmanbietern zu treffen. Hierbei kdme ihr
ein groffer unternehmerischer Spielraum zu, der auch aus kartellrechtlicher Sicht zu beachten
wdre. So konnten gegebenenfalls Programmveranstalter ,vom Netz’ genommen, und statt des-
sen mehr kommerziell orientierte Anbieter (, Teleshopping’) oder intermediale Dienste ange-
boten werden.*

Ebenso wenig ist der vertikal integrierte Kabelnetzbetreiber gehindert, vorrangig seinen ei-
genen Bedarf an Ubertragungskapazititen zu befriedigen. Zwar erweist sich im Falle von aus-
reichenden Kapazititen eine gezielte Nichteinspeisung von Wettbewerbern auf dem von der
Einspeisung abgeleiteten Markt zugunsten eigener Inhalte als missbriuchlich.*** Sind hinge-
gen keine ausreichenden Kapazitdten vorhanden darf der Netzbetreiber seinen eigenen Kapa-
zitdtsbedarf jedenfalls insoweit decken, als dies zur Aufrechterhaltung seiner Wettbewerbsfa-

385 Auch ist kein Unternehmen zur Forde-

higkeit auf dem abgeleiteten Markt erforderlich ist.
rung der Konkurrenz verpflichtet.*®® SchlieSlich besteht der wesentliche Unterschied zwi-
schen dem TKG, welches wie vorstehend erldutert eine angemessene Repartierung erfordert,
und dem GWB darin, dass letzteres — wie ebenfalls bereits erwdhnt — einen weniger weiten
Schutzzweck aufweist. Wiahrend das GWB den bestehenden Wettbewerb nur sichern soll, ist
es Aufgabe des TKG, entsprechenden Wettbewerb im Telekommunikationssektor iiberhaupt
erst herzustellen. Vor diesem Hintergrund erklart sich das divergierende Ergebnis im Hinblick

auf die Begegnung der Gefahren vertikaler Integration.

! Dies geben auch Weisser/Meinking, WuW 1998, 831 (846) zumindest fiir die Entgeltgestaltung zu Bedenken.
32 vel. Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (68); Raisch/Gudera, ZUM 1999, 904 (909 f.); Weisser/Meinking,
WuW 1998, 831 (844); fiir die Entgeltdifferenzierung auch Ladeur, K&R 2001, 496 (503).

33 7ZUM 1999, 944 (947).

3 So auch Weisser/Meinking, WuW 1998, 831 (845); Zimmer/Biichner, CR 2001, 164 (169 f.); Iri-
on/Schirmbacher, CR 2002, 61 (68).

385 Markert, in: Immenga/Mestmicker, GWB, § 20, Rn. 170, allerdings mit der Einschrinkung, dass der unter-
nehmens- bzw. konzerneigene Bedarf nicht von vornherein bevorzugt werden darf (Rn. 169).

3% Vol. Bauer, Netz und Nutzung, 223 unter Verweis auf BGH NJW 1992, 1827 (1828).
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¢. Zwischenergebnis

Nach hier vertretener Ansicht erweist sich eine Differenzierung zwischen einzelnen Diens-
ten seitens des Netzbetreibers nur dann als kartellrechtlich unzuldssig, wenn ausreichende
Kapazititen fiir simtliche Zugangspetenten verfiigbar sind. Im Engpassfall genief3t der Netz-
betreiber einen weiten Entscheidungs- und Auswahlspielraum, wobei er auch subjektiv-
unternehmerischen Gesichtspunkten Beachtung schenken darf. Insbesondere kann er die At-
traktivitdt des Gesamtkabelangebots zum Mallstab seiner Auswahlentscheidung machen und
ist auch — anders als unter Geltung des TKG — nicht gehindert, vorrangig eigene Programme

oder zurechenbare Programme einzuspeisen.

I11. Fazit

Zwar konnen sich die Anbieter von Rundfunk, Telemedien und sonstigen kommunikativen
Diensten grundsitzlich gegeniiber den marktbeherrschenden Kabelnetzbetreibern auf die Zu-
gangsanspriiche des GWB (§§ 19, 20 GWB) stiitzen. Allerdings fehlt diesen Zugangsansprii-
chen — schon aus kompetenziellen Griinden — weitgehend jedes kommunikative Steuerungs-
potenzial. Die Sicherung von Meinungsvielfalt ist nicht das bewusstseinsdominante Rege-
lungsmotiv des Wettbewerbsrechts. Geschiitzt wird der wirtschaftliche, allenfalls reflexhaft
der publizistische Wettbewerb. Zwar bestehen gewisse Uberwirkungen des Rundfunk- in das
Wettbewerbsrecht, gleichwohl obliegt die Belegung einer Kabelanlage im Geltungsbereich
des GWB grundsitzlich dem freien Spiel der Krifte.

D. Zusammenfassung

Restimierend ldsst sich konstatieren, dass weder das sektorspezifische TKG noch das all-
gemeinere GWB Vorgaben fiir die Belegung des Breitbandkabels mit Rundfunk, Telemedien
und sonstigen kommunikativen Diensten enthalten. Telekommunikationsrechtlich gilt im
Breitbandkabel das Prinzip der freiziigigen Netznutzung; zudem gewidhren sowohl das TKG
als auch das GWB dem Kabelnetzbetreiber weitgehende Auswahl- und Entscheidungsspiel-
rdaume, deren Grenzen erst dort erreicht sind, wo Motive handlungsleitend werden, die der
wirtschaftlichen Entscheidungsrationalitdt widerstreben. Die Kabelbelegung wird folglich im
Anwendungsbereich dieser beiden Regelungsregime durch das freie Spiel der Marktkrifte

dominiert; Einspeiseprivilegien fiir einzelne Dienstekategorien existieren nicht.
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Kapitel 3: Rundfunkrechtliche Vorgaben der Kabelbelegung — Die Plattformregulie-
rung des RStV

Nahert man sich der Belegung von Kabelanlagen unter rundfunkrechtlichen Gesichtspunk-
ten liegt die Norm des § 52 b RStV im Zentrum des Interesses. Die darin befindlichen Rege-
lungen zur Plattformbelegung sind im Zuge des Zehnten Rundfunkidnderungsstaatsvertra-
ges™®” (RAndStV) in den Rundfunkstaatsvertrag eingefiihrt worden. Erklirtes Ziel des Ge-
setzgebers war die Schaffung von Rechts- und Planungssicherheit fiir Rundfunkanbieter und
Plattformbetreiber.*® Zur Erreichung dieses Ziels wurden grundlegende Verinderungen unter
anderem im fiinften Abschnitt des RStV vorgenommen®®, der nun in den §§ 52 ff. Regelun-
gen fiir ,,Plattformen® auf allen Ubertragungskapazititen™® enthilt, die sich — in Form des §
52b RStV — auch auf die rundfunkrechtlichen Belegungsvorgaben fiir digitale Breitbandka-
belanlagen erstrecken. ' Diese Einfiihrung einer technologieneutralen Plattformregulie-
rung””?, die die bis dahin geltenden Regelungen zur Belegung digitaler Breitbandkabelanlagen

substituiert und sich damit an das ebenfalls technologieneutrale TKG anlehnt™”

, ist die signi-
fikanteste Anderung.*”* Sie soll den Wettbewerb zwischen den unterschiedlichen technischen
Infrastrukturen befeuern.*””

Der fiir die Plattformbelegung mafBgebliche § 52b RStV richtet sich explizit an die Anbie-
ter privater Plattformen. Damit hingt die Regelungsdichte bei der Verbreitung von Rundfunk
und Telemedien, der sich ein Anbieter von Ubertragungsdienstleistungen ausgesetzt sieht,

malgeblich von der Definition des Plattformbegriffs ab: Betreibt er eine Plattform, so gelten

%7 Er anderte den Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien (RStV) vom 31.8.1991. Die Rundfunkinderungs-
staatsvertrage dienen einer Anpassung des RStV an aktuelle medienpolitische und medientatsdchliche Entwick-
lungen, vgl. Fechner, Medienrecht, 10. Kap., Rn. 119 ff. Zu Staatsvertrdgen zwischen Bundesldndern als Aspekt
des kooperativen Foderalismus: Maurer, Staatsrecht I, § 10, Rn. 62 ff. der dieses ,,Zwischen-Lander-Recht® als
eigene, mit dem Volkerrecht verwandte Rechtskategorie begreift (Rn. 66).

¥ vgl. amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 2.

% Becker, ZUM 2009, 1.

3 vgl. auch § 52 Abs. 1 S. 1 RStV, wonach die Regelungen zu Plattformen auf ,.allen technischen Ubertra-
gungskapazititen Anwendung finden. AA wohl Steinert, Medienrecht, 60 f., der anzunehmen scheint, dass die
,,Belegungsvorschriften®, gemeint sind wohl schon diejenigen des § 52 Abs. 3 RStV a. F., alle Ubertragungska-
pazititen betreffen. Diesem Verstidndnis steht bereits der Wortlaut des damaligen § 52 Abs. 2 RStV entgegen,
wonach sich die Belegungsvorgaben alleine auf digital genutzte Kapazititen einer Kabelanlage bezogen. Zum
Begriff der Ubertragungskapazititen vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 50, Rn. 9 ff.
Einige Landesmediengesetze enthielten bereits zuvor technologieneutrale Belegungsregeln, z. B. § 21 LMedi-
enG BW, vgl. hierzu Birkert/Reiter/Scherer, Landesmediengesetz BW, § 21, Rn. 1 ff.

391 vgl. amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 1.

32 Hierzu vgl. Christmann, ZUM 2009, 7 (10 f.); Janik, in: Schwartmann, Praxis-HB Medienrecht, 132 (142
[Rn. 16], 148); Ritlewski, ZUM 2008, 403; den technologieneutralen Ansatz im RStV im Grundsatz begriiBend
auch Schiitz, MMR 9/2007, X sowie aus Sicht der privaten Rundfunkveranstalter Grewenig, ZUM 2009, 15 (17);
zum europarechtlichen Grundsatz der Technologieneutralitit siche Christmann/Enflin/Wachs, MMR 2005, 291
(292) und Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 90.

393 7ur Technologieneutralitit des TKG vgl. Ladeur, ZUM 2002, 252 (254) sowie bereits oben (Kap. 2, B.IL1).
39 Vel. Ritlewski, ZUM 2008, 403 (403 f.); Merkel/Rofinagel/Scheuer/Schweda, Interoperabilitit, 79.

395 vgl. Schiitz, MMR 9/2007, X.
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nach § 52 Abs. 1 S. 1 RStV — vorbehaltlich der in Satz 2 geregelten Ausnahmen®° — die
Grundsitze des § 52 b RStV; unterfillt seine Tétigkeit dagegen nicht der Plattformregulierung
(oder landesrechtlichen Kabelbelegungsregimen), kann er die ihm zur Verfligung stehenden
Ubertragungskapazititen — im Rahmen der allgemeinen — nach seinem Belieben vergeben.
SchlieBlich besteht noch die Mdéglichkeit, dass eine Einordnung der Tatigkeit als Plattform im
Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV mdglich ist und auch nach § 52 Abs. 1 S. 2 RStV keine
Ausnahme einschligig ist, die Belegungsregeln fiir Plattformen aber dennoch keine Anwen-

dung finden.*”’

A. Der Anbieter einer Plattform als Regelungsadressat der §§ 52 ff. RStV

I. Die Legaldefinition des Plattformanbieters in § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV

Dem Begriff der Plattform lassen sich sowohl im alltdglichen als auch im medienrechtli-

chen®”®

Sprachgebrauch verschiedenste Bedeutungen zusprechen. Im Rahmen des Zehnten
Rundfunkénderungsstaatsvertrages ist mit § 2 Abs. 2 Nr. 10 RStV — dem aktuellen § 2 Abs. 2
Nr. 13 RStV?*” — nun erstmals*® eine Legaldefinition desjenigen aufgenommen worden, der

unter rundfunkrechtlichen Gesichtspunkten Anbieter einer Plattform ist:

o(-..), wer auf digitalen Ubertragungskapazitiiten oder digitalen Datenstromen
Rundfunk und vergleichbare Telemedien (Telemedien, die an die Allgemeinheit
gerichtet sind) auch von Dritten mit dem Ziel zusammenfasst, diese Angebote als
Gesamtangebot zugdnglich zu machen oder wer tiber die Auswahl der Zusammen-
fassung entscheidet; Plattformanbieter ist nicht, wer Rundfunk oder Telemedien

ausschliefslich vermarktet.*

3% vgl. dazu unten (Kap. 3., A.IL)

397 vgl. § 52b Abs. 3 RStV; hierzu sieche unten (Kap. 3, A.IV.2.).

398 Vgl. Hamann, ZUM 2009, 2 (3) sowie Potthast, in Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, Teil B 1
N Rn. 358, wonach der Plattformbegriff mit dem Biindeln und Paketieren von Programmen, der Programmaus-
wahl und Navigation, den Set-Top-Boxen und Verschliisselungssysteme sowie den Ubertragungsnetzen in Ver-
bindung gebracht wird. Einen Uberblick iiber die mit ,,Plattform* beschricbenen Titigkeiten enthilt die Stel-
lungnahme von ARD und ZDF zum 10. RAndStV v. 15. Juni 2007, 1.

3% In der Fassung des 12. RAndStV v. 18. Dezember 2008, in Kraft getreten am 1. Juni 2009.

40 vg]. amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 3. Eine Legaldefinition des Begriffs der ,,Plattform* enthalt der
RStV demgegeniiber nicht. Im Wettbewerbsrecht wird der, allerdings anders verstandene, Plattformbegriff be-
reits seit langerem verwendet, vgl. etwa BKartA v. 03. April 2008, Az. B7 — 200/07 (KDG/ Orion Cable), 13 ff.,
29 ff. sowie Kommission, Entscheidung vom 09.11.1994, ABI. EG Nr. L 364/1 vom 31.12.1994 — MSG Media
Service. Auch die Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) hat der Begriffsfin-
dung im RStV in gewisser Weise vorgegriffen: vgl. KEK, Elfter Jahresbericht (07/08), 309 ff.
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Der Gesetzgeber hat sich im Lichte medialer Konvergenz mit der Einfiihrung der Platt-
formformregulierung fiir einen technologieneutralen Regulierungsansatz entschieden, um auf
diese Weise auf die im Bereich der Infrastrukturanbieter zu beobachtenden Verdnderungen

adiquat zu reagieren.*"’

1. Angebotszusammenfassung auf digitalen Ubertragungskapazititen / Datenstromen

Die Legaldefinition in § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV enthilt im wesentlichen zwei Tatbestands-
voraussetzungen, die iliber die Einordnung als Plattformbetreiber entscheiden. Positiv sind die
Zusammenfassung von Angeboten und Diensten auf digitalen Ubertragungskapazititen zu
einem Gesamtangebot und dessen anschlieBende Zuganglichmachung erforderlich, wiahrend
es sich nach der Negativabgrenzung am Ende von Nr. 13 nicht um eine blo3e Programmver-
marktungstitigkeit handeln darf. Der Terminus der ,digitalen Ubertragungskapazititen* ist
dabei vor dem Hintergrund der technischen Beziige der (digitalen) Rundfunkverbreitung zu
sehen; gemeint sind technische Plattformen.*** Erfolgt eine Darstellung dieser technischen
Aspekte der Rundfunkverbreitung, ist terminologisch zwischen den Ubertragungswegen und
der Ubertragungstechnik zu differenzieren.*”> Wihrend erstere die Frage betrifft, ob die Sig-
nale erdgebunden, satellitengestiitzt oder lings eines Leiters verbreitet werden, geht es bei der
Frage der Ubertragungstechnik um die Frage der analogen oder digitalen Signalverbreitung.
Die Wahl eines Ubertragungsweges hat nicht zwingend Auswirkungen auf die verwendete
Ubertragungstechnik, da nahezu alle gingigen Ubertragungswege analoge und digitale Signa-
le verbreiten kénnen.*** Auch die Kombination verschiedener Ubertragungswege miteinander
st moglich. Wihrend die Begriffsbestimmung des Plattformanbieters explizit an die digitale
Verbreitung ankniipft, ist sie im Hinblick auf die fiir diese Verbreitung verwendeten Ubertra-
gungswege technologieneutral ausgestaltet. Mithin kommen als technische Ubertragungsplatt-
form im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV sdamtlichen zur digitalen Signaliibertragung geeig-

neten Ubertragungswege in Betracht.

401 Vgl. die Begriindung z. 10. RAndStV, 26; Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52, Rn. 1.
2 Die amtliche Begriindung des 10. RAndStV, 4, erwihnt in diesem Zusammenhang kabelgebundene, terrestri-
sche und satellitengestiitzte Plattformen. Auch § 52 Abs. 1 S. 1 RStV regelt die grundsétzliche Geltung der §§ 52
ff. RStV auf ,,allen technischen Ubertragungskapazititen®.

493 ygl. hierzu auch den Uberblick bei Castendyk/Knop, in: v. Hartlieb/Schwarz, HB Filmrecht, 620 ff.

494 v gl. Karstens, Fernsehen digital, 66. Nur die Signaverbreitung via DSL erfolgt ausschlieBlich digital.
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2. Zusammenfassung und Zuginglichmachung als Gesamtangebot

Nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV ist fiir die Klassifizierung als Plattformbe-
treiber weiter erforderlich, dass auf den digitalen Ubertragungskapazititen Rundfunk und
vergleichbare Telemedien®” zusammengefasst werden, um diese dort als Gesamtangebot zu-
ginglich zu machen. Die Zusammenfassung fremder und eigener Angebote zu einem Ge-
samtangebot, wie es die Legaldefinition des Plattformanbieters fordert, setzt eine Biindelungs-
leistung des Plattformanbieters voraus.*”°Alternativ ist auch derjenige als Plattformbetreiber
einzustufen, der zumindest liber die Auswahl fiir die Zusammenstellung entscheidet. Nach-
dem zunichst Sinn und Zweck dieses einschrinkenden Tatbestandsmerkmals ergriindet wer-
den soll, werden in einem zweiten Schritt die Geschéaftsmodelle der Kabelnetzbetreiber unter-
sucht, weil nicht auszuschlieBen ist, dass sich hieraus Konsequenzen fiir die Einordnung als

Plattformanbieter ableiten lassen.

a. Regelungszweck

Die gesetzliche Umschreibung des Téatigkeitsfeldes des Plattformanbieters dient der Ab-
grenzung des Plattformbetreibers zu Telekommunikationsdiensteanbietern einerseits und
Rundfunkveranstaltern andererseits. Nicht ausgeschlossen ist allerdings, dass ein und derselbe

Anbieter alle drei Funktionen in sich vereint.*"’

i. Abgrenzung zum Telekommunikationsanbieter

Telekommunikationsanbieter im Sinne von § 3 Nr. 6 TKG erbringen ganz oder teilweise

geschiftsmiBig Telekommunikationsdienste**®

(lit. a) oder wirken an ihrer Erbringung mit
(lit. b). Hiervon unterscheidet sich der Plattformanbieter, der nicht bloB3 eine technische

Transportleistung erbringt, sondern selbst Einfluss auf das den Endkunden zugéngliche Ge-

495 Der Wortlaut von § 2 Abs. 2 Nr. 13 sowie § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 RStV sprechen dafiir, dass Rundfunk
sowie Telemedien gebiindelt werden miissen. Dieser Befund, wonach der Gesetzgeber durch die Verwendung
der Konjunktion ,,und*“ zwischen beiden Dienstekategorien bewusst deren kumulatives Angebot voraussetzt,
wird durch den zweiten Halbsatz der Legaldefinition gestiitzt, wonach Plattformanbieter nicht ist, wer ,,Rundfunk
oder Telemedien ausschlieflich vermarktet” (Hervorhebung d. Verf.). Unter teleologischen Gesichtspunkten ist
jedoch anzunehmen, dass Plattformanbieter auch ist, wer lediglich Rundfunk anbietet, da der (einfachgesetzli-
che) Rundfunk nach wie vor als signifikanter fiir den Meinungsbildungsprozess angesehen wird; die ausschlief3-
liche Zusammenfassung von Telemedien geniigt demgegeniiber nicht (so auch Sharma, Chancengleicher Zu-
gang, 139 f.; zur digitalen Kabelbelegung ferner Wichmann, Vielfaltssicherung, 204 f.; differenzierend Berger,
CR 2012, 306 [309]; Broemel, ZUM 2012, 866 (873); Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, §
49, Rn. 108 fordern zu Recht eine Klarstellung).

Y6y gl. Christmann, ZUM 2009, 7 (10).

47 Amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 3 f.

498 Zum Begriff vgl. oben Kap. 1 C.I1.2. Ein Riickgriff auf die Begriffsbestimmungen des TKG ist angesichts des
gesetzgeberischen Ziels der Annidhrung von Rundfunk- und Telekommunikationsrecht sachgerecht.
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samtangebot hat. Der TK-Anbieter entscheidet inhaltsneutral iiber das ,,Ob* der Signaliiber-
tragung, der Plattformanbieter entscheidet (auch) dariiber, ,,was* {ibertragen wird. Abgren-
zungskriterium ist demnach die Hoheit {iber die Zusammenstellung des inhaltlichen Angebo-
tes auf der gesamten Ubertragungskapazitit.*”” Der TKG-Anbieter kann schon deshalb nicht
Regelungsadressat der landesrechtlichen Plattformregulierung sein, da seine dem sendetech-
nischen Bereich zuzuordnende Tétigkeit der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art.

73 Abs. 1 Nr. 7 GG unterfallt.

ii. Abgrenzung zum Rundfunkveranstalter

Zur Abgrenzung des Plattformanbieters von einem Rundfunkveranstalter ldsst sich auf § 2
Abs. 2 Nr. 14 RStV rekurrieren. Danach ist Rundfunkveranstalter, ,,wer ein Rundfunkpro-
gramm unter eigener inhaltlicher Verantwortung anbietet*'° Diese inhaltliche Veranwor-
tung folgt aus der Moglichkeit, strukturellen Einfluss auf die Programmgestaltung nehmen zu
koénnen*''; Eigenproduktion und —ausstrahlung sind nicht erforderlich. Danach gleichen sich
Rundfunkveranstalter und Plattformanbieter insofern, als beide (anders als der reine Tele-
kommunikationsanbieter) inhaltlichen Einfluss auf das dem Rezipienten verfiigbare Angebot
nehmen. Allerdings ist der Ankniipfungspunkt ein anderer: der Rundfunkveranstalter verant-
wortet ein oder mehrere konkrete Einzelprogramme; der Plattformanbieter verantwortet die
Zusammenstellung dieser Einzelprogramme auf seiner Plattform (,,Gesamtangebot). Der
Plattformanbieter nimmt keinen Einfluss auf den Inhalt der Einzelangebote; sein kommunika-
tives Einflusspotential folgt aus der Auswahlhoheit unter den Einzelprogrammen.*'? Ein blo-
er Programmvermarkter ist mangels dieser Auswahlhoheit kein Plattformanbieter, wie der
zweite Halbsatz des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV klarstellt.

Gleichwohl misst der Gesetzgeber dem Rundfunkveranstalter grof3ere publizistische Be-
deutung zu. Denn nur der Rundfunkveranstalter bedarf einer Zulassung (§ 20a RStV), den
Plattformanbieter trifft nur eine Anzeigepflicht (§ 52 Abs. 3 RStV). Etwas anderes gilt nur
dann, wenn der Plattformanbieter selbst auch als Rundfunkveranstalter titig wird, also eigene

Programme veranstaltet; er unterliegt beiden Regulierungsregimen.*'

499 Amtl. Begr. z. 10. RAndStV, 4. Vgl. auch Merkel/Rofnagel/Scheuer/Schweda, Interoperabilitit, 79.

419 ygl. auch BVerfGE 97, 298 (310); zur Definition des Rundfunkprogramms vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 RStV.

1 Amtl. Begr. z. 10. RAndStV, 4.; vgl. auch BVerfGE 97, 298 (310).

#1280 auch Christmann, ZUM 2009, 7 (10). Zum Terminus ,,Programmbouquet vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 12 RStV;
vgl. auch Bullinger, ZUM 2007, 337 (339): Plattformanbieter als zusitzliche Instanz zwischen Rundfunkveran-
stalter und Rezipient, der iiber Bedingungen der Programmverbreitung entscheidet.

13 Derzeit besitzen allerdings weder die KDG noch die PrimaCom AG eigene Zulassungen zur Veranstaltung
von Fernsehprogrammen, vgl. Ricke, MMR 2011, 642 (643). Eine Gegenausnahme findet sich im in § 28 Abs. 2
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b. Exkurs: Die Geschiftsmodelle der Kabelnetzbetreiber im digitalen Zeitalter

Ahnlich der Eigentiimerstrukturen haben sich auch die Geschiftsmodelle der Kabelbetrei-

ber414

zwischenzeitlich gewandelt. Sie nutzen dabei ihre ,,digitale Dividende* indem sie durch
vertikale Integration iiber ihre Infrastrukturen Dienstleistungen anzubieten, die iiber das blof3e
Verteilen von Rundfunkprogrammen weit hinausgehen. Sie verharren nicht mehr in ihrer Rol-
le als Signaltransporteur, sondern werden auch auf vor- und nachgelagerten Markten tétig. Sie
erwerben selbst Inhalte und bieten diese sowie andere Dienste an. Gerade diesem Trend und
dem daraus folgenden Diskriminierungs- und damit Gefdhrdungspotenzial fiir den Meinungs-
bildungsprozess sollte mit der Einfithrung der Plattformregulierung begegnet werden.*’Als

Anlass der Plattformregulierung ist nicht auszuschlieBen, dass die Geschiftsmodelle auch

Riickschliisse auf die Auslegung dieser Vorschriften zulassen.*'®

i. Der Ursprung: Das Transportmodell

Das Transportmodell ist das traditionelle Geschédftsmodell der Kabelnetzbetreiber. Sie tre-
ten dabei als Anbieter einer Transportdienstleistung auf, der Einspeisung/Weiterleitung frem-
der Inhalte in/durch ihr Kabelnetz. Thnen stehen mit Rundfunkveranstaltern und Rezipienten
zwei Nachfragergruppen gegeniiber, von denen beiden ein Entgelt zahlen: die Inhalteanbieter
fiir die Einspeisungsleistung®'’, die Rezipienten fiir die Zurverfiigungstellung eines Kabelan-
schlusses*'®; inhaltsbezogene Entgelte fallen nicht an.*'® Die RegTP/BNetzA hat diese histo-

risch aus der urspriinglichen Trennung von Netz und Inhalt bei der Kabelverbreitung gewach-

RStV. Danach ist das Medienkonzentrationsrecht auch auf Plattformanbieter anwendbar, die selbst nicht Rund-
funkveranstalter sind, jedoch einen einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung vergleichbaren Einfluss auf einen
solchen haben; vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 49.

414 7Zum Geschiftsmodell von IPTV-Anbietern, die ebenfalls Plattformanbieter im Sinne des RStV sind, vgl.
Arcor/HanseNet, Gemeinsame Stellungnahme z. 10 RAndStV, 2; VATM, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 3.

415 Vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2, Rn. 51; Ricke, MMR 2011, 642 (644).

416 Zu urheberrechtlichen Aspekten vgl. etwa Mand, Recht der Kabelweitersendung, passim; Gounalakis/Mand,
Kabelweiterleitung und urheberrechtliche Vergiitung, passim; Erhardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 20 —
20b, Rn. 29 ff; ferner zum Kontrahierungszwang des § 87 Abs. 4 UrhG Weisser/Hoppner, ZUM 2003, 597 ff.
477w den damaligen Einspeisungsvertrigen zwischen DTAG und Sendeunternehmen aus Kartellrechtlicher
Sicht Wagner, MMR-Beil. 2/2001, 28 (30 ff.); aus urheberrechtlicher Sicht Hillig, MMR-Beil. 2/2001, 34 (40);
aA Hein/Schmidt, K&R 2002, 409 (412 ff.); zum ,,Kabelglobalvertrag® vgl. BGH ZUM 2000, 749 ff. mit abl.
Anm. Ehlgen.; zur Situation nach dessen Kiindigung OLG Brandenburg MMR 2002, 612 u. kritisch dazu Wim-
mer, ZUM 2002, 534 (538) sowie Spindler, MMR-Beil. 2/2003, 1 (17).

% Die Beziehung zwischen Netzbetreiber und Endkunde ist typischerweise ein Gebrauchsiiberlassungsvertrag
mit mietrechtlichem Charakter; vgl. BGH NJW 1993, 1133 (1134).

9 AA Gounalakis, NJW 1999, 545 (546). Ausf. zu den Vertragsbeziehungen Wagner, MMR-Beil. 2/2001, 28.
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sene ,,doppelseitige” Entgeltstruktur gebilligt.*® Praktibkabel ist das Transportmodell insbe-
sondere bei der analogen Kabelnutzung zur Verteilung von Rundfunk. Denn dort fehlt es auf-
grund der strengen Belegungsvorgaben an unternehmerischem Spielraum fiir den Kabelnetz-
betreiber.*! Es garantiert dem Netzbetreiber kalkulierbare Einnahmen, allerdings bei limitier-

tem Erlospotenzial.**?

ii. Ubergang zum Vermarktungsmodell

Anlésslich eines hohen Investitionsaufwands flir den Netzausbau entstand bei den nun pri-
vatwirtschaftlich organisierten Kabelnetzbetreibern das Bediirfnis, am kommerziellen Erfolg
der iiber ihre Infrastrukturen verbreiteten Inhalte zu partizipieren.*” Dieser Gedanke liegt
dem sog. Vermarktungsmodell zugrunde, bei dem der Netzbetreiber selbst Inhalte erwirbt, zu
moglichst attraktiven Programmpaketen biindelt und gegeniiber seinen Kunden vermarktet.***
Dadurch hat der Netzbetreiber zudem die Moglichkeit, eigene Werbeblocke zu schalten.*” Er
verldsst seine Rolle als reiner Signaltransporteur und néhrt sich derjenigen eines Programm-
anbieters an.*?* In der Regel nimmt er jedoch keinen Einfluss auf die inhaltliche Gestaltung
der eingekauften Programme, sodass er (noch) nicht in die Rolle eines Rundfunkveranstalters

hineingewachsen ist. Dies passiert erst, wenn der Netzbetreiber nicht nur fremde Programme

einkauft und diese — im Rahmen des technisch moglichen*?” und des rechtlich zuldssigen*® —

420 RegTP, MMR 1999, 299 (307). Vgl. in diesem Zusammenhang BGH GRUR 1996, 808 (811), wonach der
Rechtsordnung kein allgemeines Verbot immanent ist, sich die Herbeifiihrung des gleichen Leistungserfolges
von mehreren vergiiten zu lassen; vgl. ferner Hein/Schmidt, K&R 2002, 409 (416). Die doppelseitige Ent-
geltstruktur besteht auch bei dazwischengeschaltetem NE-4-Betreiber, da dieser einerseits ein Entgelt an den
NE-3-Betreiber fiir die Signalanlieferung am Hausilibergabepunkt zahlt und andererseits vom Endkunden die
Kabelanschlussgebiihr kassiert, vgl. Hein/Schmidt, K&R 2002, 409 (410).

421 Hahne, Kabelbelegung, 30. Zur urheberrechtlichen Verantwortlichkeit vgl. etwa Mand, UFITA 2005, 19 ff.
22 Laut Gersdorf, MMR-Beil. 2012, 1 (12), kostet die bundesweite Verbreitung im SD-Standard weniger als
EUR 600.000; vgl. auch Wagner, MMR-Beil. 2/2001, 28 (29, 32); Hein/Schmidt, K&R 2002, 409 (411).

2 Dieses Modell wird in den USA, wo die groBen Netzbetreiber gleichzeitig die groBen Medienunternehmen
sind, seit langem in unterschiedlichen Spielarten praktiziert, vgl. Rhein, MMR-Beil. 2/2001, 2 (7) sowie
Hein/Schmidt, K&R 2002, 409 (411).

24 Bin Uberblick iiber Programmpakete der Kabelnetzbetreiber findet sich in KEK, 13. Jahresbericht, 309 f.

25 Hierzu Spindler, MMR-Beil. 2/2003, 1 (18); vgl. auch Mand, UFITA 2005, 19 (38, 46), der zutreffend darauf
hinweist, dass die Hohe der Werbeeinnahmen mafigeblich durch die Programmreichweite bestimmt wird, wovon
die Netzbetreiber aufgrund des hohen Verbreitungsgrades der Kabelinfrastruktur direkt profitieren kdnnen.

26 71 den Spielarten dieses Modells (Revenue-Sharing, Reselling) vgl. Wagner, MMR-Beil. 2/2001, 28 (31 ff.).
27 Netzbetreiber mit eigenen Playout-Centern sind nicht an die Zusammensetzung der ihnen angelieferten Pro-
grammpakete gebunden, sondern kdnnen diese auf- (,,Un-*) und neu zusammenschniiren (,,Re-Bundling®).

28 Nach der dispositiven Regelung des § 52a Abs. 3 RStV darf ein Plattformanbieter ohne Zustimmung des
jeweiligen Rundfunk- oder Paketveranstalters dessen Angebote nicht in eigene Programmpakete aufnehmen. Bei
der Bildung von Programmpaketen unter inhaltlichen Gesichtspunkten handelt es sich um eine der Programm-
freiheit unterfallende Tatigkeit, unabhidngig davon ob sie von einem Rundfunkveranstalter oder einem Dritten
vorgenommen wird (vgl. Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum digitalen Fernsehen, 67; zur Paketbildung
ferner Bullinger, ZUM 1997, 761 [762]). Es handelt sich um eine publizistische Leistung, die der Erstellung
eines Gesamtprogramms gleichkommt (zum Gesamtprogramm vgl. BVerfG 97, 298 [310]).

89



in eigenen Paketen bzw. ,.Bouquets**”’

430

zusammenfasst und anbietet, sondern eigene Pro-
gramme inhaltlich veranstaltet.”" Den aus dieser vertikalen Integration der Netzbetreiber fol-
genden Gefahren fiir die Meinungsvielfalt innerhalb der jeweiligen Infrastruktur soll mit der
Plattformregulierung begegnet werden. Da mittlerweile die Betreiber sidmtlicher Ubertra-
gungsnetze — insbesondere Kabelnetzbetreiber, IPTV-Anbieter, Satellitenbetreiber — im Be-
reich digitaler Verbreitung Vermarktungsmodelle verfolgen, handelt es sich bei ihnen um den
priméren Regelungsadressaten der Plattformregulierung.*

Beide Ausprigungen des Vermarktungsmodells beriihren grundsitzlich nicht den Status
des Netzbetreibers als Plattformanbieter, weil er jedenfalls iiber die Auswahl fiir die Zusam-
menfassung der Einzelangebote zu einem Gesamtangebot entscheidet. Dariiber darf auch

nicht die Negativklausel des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV hinwegtiduschen, wonach derjenige, der

Rundfunk und Telemedien nur vermarktet, kein Plattformanbieter ist.

iii. Das Vergiitungsmodell

Keine Anwendung konnen diese Varianten des Vermarktungsmodells hingegen im Falle
all jener offentlich-rechtlichen Programme finden, fiir die nach § 52 b Abs. 1 Nr. 1 RStV eine
Einspeiseverpflichtung besteht. Hinsichtlich dieser Programme ist dem Netzbetreiber qua
Rundfunkrecht jegliche Dispositionsbefugnis dariiber, ob er diese Programme in sein Netz
einspeist, entzogen. Eine ,,Vermarktung® von Programmen setzt eine solche eigenverantwort-
liche Entscheidungsgewalt jedoch voraus. Zudem schreibt die Norm des § 52d S. 2 RStV fiir
die Einspeisung dieser Must-Carry-Programme vor, dass diese ,,zu angemessenen Bedingun-
gen* zu erfolgen habe. Angemessen in diesem Sinne sind Verbreitungskosten, welche die
Kosten einer effektiven Leistungserbringung nicht iibersteigen, oder aber die iiblicherweise
am Markt erhobenen Kosten.**? Auf diese Weise soll der rundfunkrechtliche Einspeisungsan-

spruch dahingehend abgesichert werden, dass er nicht durch eine nachteilige Entgeltstruktur

2 Der RStV verwendet beide Begriffe. Zur Kritik an der terminologischen Inkonsistenz im Hinblick auf § 2
Abs. 2 Nr. 12 RStV (,Programmbouquet®) und § 52a Abs. 3 RStV (,Programmpaket) vgl. Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52a, Rn. 10.

40 Etwa im Rahmen netzbetreibereigener Pay-TV-Angebote (vgl. oben Kap. 1 C.I.). Daneben eignen sich vor
allem Teleshopping-Programme fiir das Vermarktungsmodell, weil der Netzbetreiber etwa auch am Umsatz der
dort beworbenen und abgesetzten Produkte partizipieren kann; vgl. Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 41.

#1ygl. auch Ricke, MMR 2011, 642 (644).

#2ygl. die amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 34. Zur Problematik der Einspeisungsentgelte ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten vgl. unten Kap. 3 B. IV.4.c.
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umgangen wird. Damit verbleibt es in diesem Bereich bei der Anwendung des Transportmo-
dells.*

Auch von den Kabelkunden kann seitens der Netzbetreiber ein zuséitzliches, inhaltsbezo-
genes Entgelt fiir den Empfang 6ffentlich-rechtlicher Programme nicht verlangt werden, weil
die Kabelkunden hierfiir bereits den Rundfunkbeitrag entrichten.*** Ahnlich ist die Situation
im Falle der Free-TV-Programme, weil diese aufgrund ihrer Werbefinanzierung auf eine
moglichst hohe Reichweite und damit auch auf eine Verbreitung via Satellit und Terrestrik
angewiesen sind, so dass eine exklusive Vermarktung im Programmpaket eines Netzbetrei-
bers nicht in Betracht kommt.** Fiir diese Programme kommt neben dem herkémmlichen
Transportmodell ein sog. Vergilitungsmodell in Betracht, bei dem der Netzbetreiber die Ka-
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belweitersenderechte entgeltlich erwirbt™” und diese Programme — in Anlehnung an das US-

amerikanische ,,basic service tier* — den Kabelkunden zwar grundverschliisselt, jedoch gédnz-
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lich ohne oder gegen geringe Zusatzkosten zur Verfiigung stellt.””" Durch diese Grundver-

schliisselung nimmt der Netzbetreiber wiederum eine Angebotszusammenfassung auf seinen

Ubertragungskapazititen vor, die ihn in den Rang eines Plattformanbieters aufriicken lasst.**®

iv. Triple Play

Anders als die vorhergehenden Modelle betrifft das Geschiftsmodell ,, Triple Play* nicht
das Verhiltnis Netzbetreiber/Inhalteanbieter, sondern Netzbetreiber/Endkunde. Dabei liefert
der Netzbetreiber einen Kabelanschluss zum Rundfunkempfang samt Signalanleitung, son-
dern zusitzlich Telekommunikationsdienstleistungen wie Internetzugang und Telefonie.*’
Die Netzbetreiber bieten diese Dienste in der Regel gegen ein festes, von den in Anspruch

genommenen Datenraten unabhéngiges, monatliches Entgelt an (,,Flatrate). Es kommt damit

#3 Anders die Situation in den USA. Dort zahlen die Sendeunternechmen der Programme mit Must-Carry-Status
keine Einspeiseentgelte, erhalten aber auch kein Entgelt seitens des Netzbetreibers. Stattdessen stellt der Netzbe-
treiber die Must-Carry-Programme in ein Basisprogrammpaket (,,basic service tier) ein, wofiir die Kabelkun-
den ein staatlich reglementiertes Entgelt entrichten. Alternativ kann das Sendeunternehmen zum Transportmo-
dell iibergehen, indem es sich mit dem Netzbetreiber auf eine entgeltliche Einspeisung einigt (,,retransmission
consent™). Vgl. hierzu Hein/Schmidt, K&R 2002, 409 (411); Mand, UFITA 2005, 19 (45) sowie die Consumer
Facts der Federal Communications Commission (FCC), abrufbar unter www.fcc.gov.

4 vgl. Spindler, MMR-Beil. 2/2003, 1 (4, 18).

3 Bine Moglichkeit bestiinde darin, den Netzbetreiber zumindest an den Werbeeinnahmen der jeweiligen Free-
TV-Programme partizipieren zu lassen; vgl. Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 43.

¢ Zum sog. ANGA-Gesamtvertrag, der den Erwerb der jeweiligen Urheberrechte durch die Netzbetreiber re-
gelt, vgl. Wagner, MMR 2/2001, 28 (32).

7 Letzteres wird auch als ,,Pay-TV light* bezeichnet, vgl. etwa GSDZ/ALM, Digitalisierungsbericht 2006, 25.
B8 vgl. Christmann, ZUM 2009, 7 (10).

9 Dieses Geschiftsmodell spielt neben dem Angebot audiovisueller Dienste eine immer bedeutendere Rolle fiir
die Geschiftsentwicklung der Kabelnetzbetreiber, vgl. Rhein, MMR-Beil. 2/2001, 3 (10). KDG etwa verdient
mehr als ein Viertel des Gewinns mit Internet- und Telefondiensten, Vgl. 4LM, Jahrbuch 2010, 93.

91



quasi zu einer Umkehrung des Transportmodells: Der Kabelkunde zahlt ein Entgelt, damit der
Netzbetreiber ihm hierfiir einen Anteil an der Ubertragungskapazitit des Kabelnetzes ein-
raumt und die Daten des Kunden dariiber. Auf die rundfunkrechtliche Einordnung des Netz-
betreibers hat ,, Triple Play* keinen Einfluss; er wird jedoch zusitzlich als Telekommunikati-
onsdiensteanbieter tétig, indem er entgeltlich die Signaliibertragung innerhalb seines Netzes
vornimmt. Rein praktisch verschirft dieses Geschédftsmodell den Verteilungskampf im Kabel,
da die Kapazititen nun zwischen Rundfunk, Telemedien und Telekommunikationsdienten

aufgeteilt werden miissen.

v. Zusammenfassung

Die Funktion der Kabelnetzbetreiber wandelt sich von ihrer schlicht ,,dienende Rolle«*?

im Transportmodell zu einer aktiveren Position bei der Inhaltedistribution unter dem Ver-
marktungsmodell; letzteres erlaubt auch inhaltsbezogene Entgelte. Beide Geschiftsmodelle
lassen sich hinsichtlich unterschiedlicher Dienste miteinander kombinieren.**' Durch die Er-
weiterung des Kapazititsspektrums der Kabelnetze und die Dienstekonvergenz entsteht die
Moglichkeit, verschiedenartige Dienste wie Rundfunk, Internet oder Sprachtelefonie iiber
dieselbe Infrastruktur anzubieten, so dass zwangslaufig verschiedenartige Geschiftsmodelle
zum Tragen kommen; die Kabelnetze werden inhaltlich neutral**?, ihr Betrieb zu einer ,,hyb-
riden Dienstleistung***. Mit der Einfiihrung der Plattformregulierung und der Legaldefinition
des Plattformanbieters wollte der Gesetzgeber auf diese Verdnderungen, welche die Netzbe-
treiber zu Anbietern fremder und eigener Inhalte, auf deren Zusammenstellung sie aus unter-
schiedlichen Griinden aktiv einwirken, reagieren.*** Die Kabelnetzbetreiber sind unter simtli-
chen Zusammenhang mit der Rundfunkverbreitung angewendeten Geschédftsmodellen als

Plattformanbieter zu qualifizieren.

c. Plattformanbieter ohne Infrastrukturkontrolle

#0350 Wagner, MMR-Beil. 2/2001, 28, in Anlehnung an die Terminologie des BVerfG in BVerfGE 12, 205
(227) fiir das Verhéltnis von Rundfunk und Telekommunikation; vgl. auch Ricke, MMR 2011, 642 (644).

41 Unklar Wagner MMR-Beil. 2/2001, 28 (32 f.).

42 Spindler, MMR-Beil. 2/2003, 1 (18).

3 Ladeur, ZUM 2002, 252 (253).

4 Vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5 XI Rn. 44; Ricke, MMR 2011, 642 (644).
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Grundsitzlich kniipft die Plattformanbieterstellung an die Herrschaft liber eine Infrastruk-
tur an; Kabelnetzbetreiber sind daher jedenfalls erfasst.**> Fraglich ist allerdings, ob Platt-
formanbieter auch sein kann, wer keine Ubertragungsinfrastruktur kontrolliert.**®

Zur Beantwortung dieser Frage lédsst sich zunédchst auf die rundfunkstaatsvertragliche Dif-
ferenzierung zwischen Plattform- und Bouquetanbieter rekurrieren.*!’ Beide erbringen durch
die Zusammenfassung digitaler Programme und Dienste eine Biindelungsleistung, wobei der
Plattformanbieter auch fremde Programme biindelt, wihrend ein Bougetanbieter sich auf die
Zusammenfassung eigener Programme beschrinken kann.**® MaBgeblicher Abrenzungsge-
sichtspunkt ist jedoch die Kontrolle iiber eine Infrastuktur, die nur fiir den Plattformanbieter
charakteristisch ist. Ausweislich der Gesetzesmaterialien sollte die Einfiihrung der technolo-
gieneutralen Plattformregulierung die Regelungsunterschiede zwischen den verschiedenen
Ubertragungswegen nivellieren.** Das Angebot auf einem Ubertragungsweg (,,Plattform®)
mag sich aus mehreren Bouquets zusammen, deren jeweilige Zusammensetzung nicht
zwangsldufig der Infrastrukturbetreiber verantwortet; er verantwortet hingegen die Zusam-
menstellung der Bouquets zu einem Gesamtangebot gegeniiber seinen Kunden.*° Aus dieser

Auswahlentscheidung gegeniiber dem Endkunden erwichst das vielfaltsrelevante Handlungs-

5 Wie hier Fechner, Medienrecht, 10. Kap., Rn. 172, wonach der Begriff der Plattform Oberbegriff fiir die
Kabelanlagen ist. Zur verdnderten Rolle des Kabelbetreibers vgl. auch Engel, Medienordnungsrecht, 91 f.

46 Bin Netzbetreiber unterfillt trotz Infrastrukturkontrolle nicht der Plattformanbieterdefinition des RStV, wenn
er ausschlielich eigene oder ihm zurechenbare Programme zusammenfasst (vgl. zur Zurechnung KEK, Dritter
Konzentrationsbericht, 70 sowie Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 192; i. U. zu dieser Kons-
tellation GSDZ/ALM, Digitalisierungsbericht 2006, 13-14, 22-23; Holznagel, in: Picot/Freyberg, Infrastruktur
und Services, 1 [4 f.]). Demgegeniiber steht die Zusammenfassung ausschlieBlich fremder Angebote der Platt-
formanbietereigenschaft nicht entgegen. Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Netzbetreiber nur bestimmte Pro-
gramme verschliisselt, vgl. hierzu Christmann, ZUM 2009, 7 (10).

7 vgl. zum Bouquetbegriff Holznagel/Kibele, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, RStV, § 2, Rn. 94
sowie Engel/Liidemann, ZUM 2008, 904 (908). Zur Begriffseinfiihrung durch den 4. RAndStV Hesse, ZUM
2000, 183 (184). Bemerkenswert ist, dass weiterhin eine Begriffsbestimmung des Programmbouquets erfolgt,
obwohl dieser Begriff an keiner Stelle des RStV mehr verwendet wird (vgl. Schulz, in: Hahn/Vesting, Rund-
funkrecht, RStV, § 2, Rn. 160: ,,Definitionsruine*). Bedeutung erlangt der Begriff daher nur noch im hiesigen
Zusammenhang, ndmlich der Abgrenzung zum Plattformbegriff.

8 Schulz, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RStV, § 2, Rn. 143; zu weiteren Bouquet-Ausprigungen
vgl. VPRT, Anmerkungen zum Entwurf des 10. RAndStV, 5.

449 Gesamtangebot iSd § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV soll danach die Zusammenstellung auf einer technischen Platt-
form sein, kabelgebunden, satellitengestiitzt oder terrestrisch sein kann, Amtl. Begr. z. 10. RAndStV, 4.

% Dies entspricht auch der ratio legis der der Plattformregulierung vorangegangenen Kabelregulierung. Dies
richtete sich nach § 52 RStV a.F. an den Betreiber einer Kabelanlage als denjenigen, der in eigener Verantwor-
tung entscheidet, ,,0b der Ubertragungsweg in Betrieb geht, bleibt oder aufSer Betrieb gesetzt wird“, die ,,Funk-
tionsherrschaft hieriiber innehat, nicht notwendigerweise auch das Eigentum®; vgl. Sharma, Chancengleicher
Zugang, 135, die zu Recht darauf hinweist, dass es sich bei dem Plattformanbieter um den ,,begrifflichen Nach-
folger des Kabelanlagenbetreibers* handelt. Nur vor diesem Hintergrund ldsst sich die Ausnahme des § 52 Abs.
1 S. 2 Nr. 1 RStV fiir ,,offene Netze* erkldren, weil fiir diese charakteristisch ist, dass keine Ausschlief3lich-
keitsposition einzelner Plattformanbieter zu befiirchten ist. Denn in einem offenen Netz konnen alle Wettbewer-
ber — jedenfalls solange keinem eine marktbeherrschende Stellung zukommt — identische Plattformen betreiben;
in diesem Sinne auch Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 52, Rn. 4.
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potential des Plattformanbieters, dem mit der Plattformregulierung begegnet werden sollte.**!

Auch die Systematik der §§ 52 ff. RStV spricht hierfiir, da diese auf ,,allen technischen Uber-
tragungskapazitdten* gelten, was mit ,,allen Infrastrukturen® libersetzt werden kann; auch die
Ausnahmen zu diesem Anwendungsbereich sind allesamt infrastrukturbezogen.

Die Negativabgrenzung des § 2 Abs. 2 Nr. 13, letzter Hs. RStV untermauert den Befund
der MaBgeblichkeit der Infrastrukturkontrolle.*”* Danach folgt aus reinen Vermarktungstitig-
keiten keine Plattformanbietereigenschaft. Erst wenn Programmvermarktungsaktivitit und
Infrastrukturherrschaft zusammentreffen kommt ein Plattformangebot in Betracht.** Sky ist
danach keine Plattform im Sinne der rundfunkrechtlichen Begriffsdefinition; es fehlt insofern
an der Infrastrukturkontrolle bzw. AusschlieBlichkeitsposition.*** Eine andere Sichtweise, der

d*? , vetritt die Kommission

extensiveren Plattformanbieterdefinition in § 2 Abs. 1 ZPS folgen
fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK), wonach auch Anbieter sog. Programmplattformen ohne
Infrastrukturkontrolle als Plattformanbieter zu klassifizieren sind.*® Mit dieser Erweiterung
des Begriffsverstindnisses versto3t die ZAK allerdings gegen die Satzungserméchtigung des
§ 53 RStV.*7 Denn der Wortlaut stellt klar, dass sich die Satzungsermichtigung gegenstind-
lich auf ,,die sie betreffenden Bestimmungen dieses Abschnitts* (Hervorhebung d. Verf.) be-

schriankt. Die Plattformanbieterdefinition des § 2 Abs. 2 RStV befindet sich anders als die

1 Br ist daher ,,Torwdchter fiir den Zugang zu einer Rundfunkversorgungsstruktur®, so der an der Erschaffung
des 10. RAndStV maBgeblich beteiligte Leiter der Mediengruppe in der bayerischen Staatskanzlei, Klaus-Peter
Potthast; vgl. ,Digitale Plattformen bald im Fokus der Regulierer®, in: Digital Insider, Heft 3/2008, abrufbar
unter: www.digital-insider.de; in diesem Sinne auch Merkel/Rofinagel/Scheuer/Schweda, Interoperabilitit, 80;
Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (916).

%2 ygl. amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 4. So ausdriicklich auch die Legaldefinition des Plattforman-
bieters in § 2 Abs. 1 der Zugangs- und Plattformsatzung (Satzung iiber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten
und zur Plattformregulierung gemif § 53 Rundfunkstaatsvertrag — ZPS), nach deren zweitem Satz Plattforman-
bieter nicht ist, wer Rundfunk und Telemedien ausschlieBlich vermarktet, ,.dass heifst nicht zumindest auch tiber
die Zusammenstellung des Gesamtangebotes bestimmt“. Im Ubrigen zu Recht kritisch zu diesem Halbsatz in der
Definition der ZPS Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (919).

43 ygl. Ritlewski, ZUM 2008, 403 (404). Ein erster Ansatz die Einordnung als Plattformanbieter auch an eine
reine Programmvermarktungstétigkeit ankniipfen zu lassen wurde angesichts massiver Kritik (vgl. BITKOM,
Stellungnahme zum 10. RAndStV v. 24. Juli 2007, 10; VATM, Stellungnahme zum Entwurf des 10. RAndStV, 3;
Stellungnahme der Premiere AG v. 24. Juli 2007 zum 10. RAndStV, 3) verworfen.

44 Gleichwohl wird das Sky-Angebot hiufig als ,,Pay-TV-Plattform* bezeichnet. Dies kann nur untechnisch
gemeint sein, wenn man von einem einheitlichen Begriffsverstindnis im RStV ausgeht; aA Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5 XI Rn. 44, wonach auch ,,bereits existierende Plattformen im
Bezahlfernsehen® von dem ,,breiten Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV umfasst sein sollen.

4331, E. ebenso Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (919).

O vgl. Ziffer 1 des ,,Merkblatts der Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK) fiir die Anzeige von Platt-
formanbietern nach § 52 Abs. 3 RStV*, abgedruckt bei Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, §
52, Rn. 14; konsequenterweise findet sich dann auf der ebenfalls von der ZAK gefiihrten (1 Abs. 5 7ZPS Liste
der Plattformanbieter* unter anderem die Sky Fernsehen GmbH & Co. KG; so wohl auch das Verstindnis der
ALM, Jahrbuch 2010, 26; ebenso Hege, in: ZAK, Digitalisierungsbericht 2010, 13 (14); insoweit der ZAK zu-
stimmend Hess/Jury-Fischer, AfP 2009, 132 (135); dhnlich auch Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd.
2,B 5, § 50, Rn. 11; Broemel, ZUM 2012, 866 (873 f.); zur Bedeutung der ZAK: Grépl, ZUM 2009, 21 (22):
»Wanderorgan®; Hepach, ZUM 2008, 934 (938 ff.); kritisch zur ZAK Thaenert, ZUM 2009, 131 (133).

7 Insoweit zweifelnd auch Ricke, ZUM 2011, 642 (645), der den Gesetzgeber zur Klarstellung aufruft.
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Satzungsermachtigung gerade nicht im 5. Abschnitt des Rundfunkstaatsvertrages und wird
nicht von der Ermichtigung umfasst.*>® Es bleibt daher dabei: Das Angebot einer Plattform
im Sinne des RStV ist ohne die Kontrolle einer Infrastruktur somit nicht moglich.**

Nur ausnahmsweise konnen auch Boquetanbieter zu Plattformanbietern aufriicken, wenn
thnen wie seinerzeit Premiere qua nutzungsvertraglicher Vereinbarung ein Entscheidungs-
spielraum eingerdumt wird, der ihm die faktische Kontrolle iiber eine Infrastruktur vermit-

telt.*6°

d. Entscheidung iiber die Auswabhl fiir die Zusammenstellung

Plattformanbieter ist schlieBlich auch, ,,wer iiber die Auswahl fiir die Zusammenfassung*
von Einzelangeboten zu einem Gesamtangebot bestimmt. Anknlipfungspunkt ist auch hierbei,
wie im Falle der eigenhdndigen Angebotszusammenstellung, eine inhaltliche Verantwortung
fir das Endprodukt.*®! Hintergrund fiir diese gesetzliche Klarstellung ist der Umstand, dass
die tatsdchliche Zusammenfassung mehrerer Einzelangebote zu einem Gesamtangebot nicht
zwangsldufig eigenhindig durch einen Netzbetreiber vorgenommen werden muss. Vielmehr
kann sich ein Netzbetreiber auch damit begniigen, bestimmte Einzelangebote zu bestimmen,
welche ein Dritter sodann technisch zu einem Gesamtangebot, etwa durch eine einheitliche

%2 Auch ist es nicht zwingend, dass der Netzbetreiber selbst

Grundverschliisselung, biindelt.
das Multiplexing, also die Zusammenfassung der einzelnen Signale in einem Datenstrom vor-

nimmt. Der Plattformanbieter soll der Regulierung der §§ 52 ff. RStV aber nicht dadurch ent-

8 Die praktischen Konsequenzen des ZAK-Verstindnisses halten sich freilich in Grenzen, da die sog. Pro-
grammplattformen insbesondere nicht der Belegungsvorschrift des § 52b RStV unterfallen, vgl. § 1 Abs. 3 ZPS.
Dieser Umstand dndert jedoch nichts daran, dass die Kodifizierung von Programmplattformen dem Willen des
Gesetzgebers des RStV widerspricht, gerade keine Differenzierung zwischen Programm-, Vermarktungs- und
Technikplattformen in den Rundfunkstaatsvertrag zu implementieren (ebenso Weisser/Glass, ZUM 2009, 914
[917]; kritisch ALM, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 9); ferner fiihrt sie zu Friktionen zwischen den Begrifflich-
keiten Programmplattform und Programmbouquet (so auch Enflin/Christmann, Stellungnahme Premiere zum
10. RAndStV, 4; aA Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 2 Rn. 52).

4980 1. E. auch Ricke, MMR 2011, 642 (644); Christmann, ZUM 2009, 7 (10 f.); Weisser/Glas, ZUM 2009, 914
(916); Berger, CR 2012, 306 (309 f.); wohl auch Gersdorf, AfP 2011, 209 (231); ders., in: ZAK, Digitalisie-
rungsbericht 2010, 29 (34); Bsp. fiir Plattformanbieter iSd RStV sind die Kabelnetzbetreiber KDG (,,Kabel Digi-
tal Home*), die zu Unity Media gehdrenden Netzbetreiber ish und iesy (,,tividi*) sowie PrimaCom (,,primatv®);
weiterhin SES Astra (,,Entavio®) oder Eutelsat. Zu sog. IP-TV-Plattformen (,,T-Home*) sowie Plattformen fiir
mobile Endgerdte vgl. KEK, Dritter Konzentrationsbericht, 328 ff.; Flatau, ZUM 2007, 1 ff. Eine Liste mit Platt-
formanbietern findet sich unter www.alm.de.

40 v gl. Merkel/Rofinagel/Scheuer/Schweda, Interoperabilitit, 81; Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (916); i. E.
wohl auch Ddrr, in: Ders./Kreile/Cole, Handbuch Medienrecht, Teil E, 1., Rn. 31. Eine solche Situation bestand
zu Beginn der digitalen Ubertragung im Kabel. Die DTAG hatte — noch vor Inkrafttreten des 4. RAndStV —
Premiere (,,DF-1%) die vollstindige Belegung der Hyperbandkanéle (der zuerst digitalisierte Sonderkanalbereich
zwischen 300 und 470 MHz) in eigener Verantwortung eingerdumt (vgl. Irion/Schirmbacher, CR 2001, 61 [65]).
Damit war Premiere aus heutiger Sicht zu dieser Zeit ein Plattformanbieter.

461 Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5 XI Rn. 43.

2 Hierzu vgl. auch Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 111.
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gehen konnen, dass er die formale Angebotszusammenfassung durch einen Dritten vorneh-
men ldsst, wobei dieser Dritte aufgrund der ihm gemachten Vorgaben keine nennenswerte
eigene Auswahlentscheidung mehr treffen kann. Die Verantwortlichkeit des Plattformbetrei-
bers kniipft sich an seine Einwirkungsmdglichkeiten bei der inhaltlichen Angebotszusammen-
stellung®®, so dass ihr auch derjenige zu unterfallen hat, der materiell die Zusammenstellung

des Gesamtangebots bestimmt hat.

e. Zwischenergebnis

Sinn und Zweck des einschrinkenden Tatbestandsmerkmals der Zusammenfassung und
Zuginglichmachung eines Gesamtangebotes bzw. der Auswahlentscheidung fiir die Zusam-
menfassung im Rahmen des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV ist die Abgrenzung des Plattformanbie-
ters vom Rundfunkveranstalter und Telekommunikationsdiensteanbieter. Nur der Plattform-
anbieter soll aufgrund seiner spezifischen Rolle bei der Distribution digitaler Signale den §§
52 ff. RStV unterfallen. Diese spezifische Rolle wiederum besitzt nur, wer die faktische Ver-
fiigungsgewalt iiber eine Ubertragungsinfrastruktur inne hat, mithin typischerweise der (Ka-
bel-) Netzbetreiber. Trotz des Abgrenzungskriteriums ist es jedoch nicht ausgeschlossen,
dass ein- und dasselbe Unternehmen alle drei Eigenschaften in sich vereint, also zugleich
Plattformanbieter, Rundfunkveranstalter und Telekommunikationsdiensteanbieter ist.*** Dies
ist etwa dann der Fall, wenn ein Netzbetreiber neben den Rundfunkprogrammen Dritter - etwa
im Rahmen des Reselling-Modells — selbst Rundfunkprogramme auf seinen Ubertragungska-
pazititen anbietet sowie dem Endkunden gleichzeitig Telekommunikationsdienste wie Inter-
net und Festnetztelefonie offeriert. In dieser Konstellation unterféllt der Netzbetreiber neben
den Regelungen fiir Rundfunkveranstalter und Telekommunikationsunternehmen auch der
rundfunkrechtlichen Plattformregulierung.

Der Kodifikation des Begriffs des Anbieters einer Plattform ist mit teilweise deutlicher
Kritik entgegengetreten worden: sie sei iiberfliissig*®® und ihr fehle die europarechtliche Ver-

466

ankerung . Dariiber hinaus richten sich Stimmen gegen den mit der Begriffseinfiihrung ver-

folgten technologieneutralen Regelungsansatz; es sei vielmehr eine abgestufte und an den

463 Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5 XI Rn. 43.

44 ygl. Amtl. Begr. z. 10. RAndStV, 4. Hierfiir spricht weiterhin der Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV, wo-
nach ein Plattformanbieter auch Angebote von Dritten in sein Gesamtangebot aufnehmen muss, was im Um-
kehrschluss bedeutet, dass er auch eigenen Rundfunk und vergleichbare Telemedien veranstalten, mithin Rund-
funkveranstalter sein kann. Zur (analogen) Anwendung der Plattformbelegungsvorgaben auf Hersteller von
Hybrid-TV-Geriten vgl. Berger, CR 2012, 306 (311 f.); Schiitz/Schreiber, MMR 2012, 659 (661).

465 ALM, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 10; ablehnend auch Dt. Kabelverband, Positionen zur Evaluierung der
§§ 52 und 52 RStV, 5; Ders., Stellungnahme z. 10. RAndStV, 4 f.

¢ 4RD/ZDF, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 1 f.
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Funktionen der jeweiligen Dienstleister orientierte Regulierung erforderlich.*®” Gefordert
wird eine den verschiedenen Ausgestaltungs- und Erscheinungsformen von Plattformen ge-
recht werdende, differenzierende Definition.**® SchlieBlich wird gefordert, die Plattformregu-
lierung diirfe nicht gleichsam auf simtliche Ubertragungsnetze Anwendung finden, sondern
habe den Besonderheiten der jeweiligen Ubertragungsnetze im Hinblick auf Struktur und
Wettbewerbssituation Rechnung zu tragen.*®

Im Ergebnis kann diese Kritik nicht iiberzeugen. Denn der Einflihrung eines infrastruktur-
iibergreifenden Plattformanbieterbegriffs als Anknilipfungspunkt fiir die Regulierung dieser
Ubertragungswege ist im Grundsatz zuzustimmen. Der Gesetzgeber stand allerdings vor dem
Dilemma, die aus einer konvergenzbedingten Kombination von Netzbetreiberschaft, Inhalte-
vermarktung und Technikdienstleistung entstehende Machtposition einer einheitlichen
sprachlichen Wendung zufiihren zu miissen, die sich einer einheitlichen Definition gerade
entzieht. Die Erfassung dieser Vielgestaltigkeit der Sachverhalte ist der Zweck der durch den
Gesetzgeber gewidhlten, moglichst abstrakten Begriffsbestimmung. Durch eine bewusste Dif-
ferenzierung bei der Verwendung des Begriffs der ,,Plattform* zwischen dem speziellen rund-
funkrechtlichen, infrastrukturbezogenen Begriffsverstindnis im Sinne der Legaldefinition und
dem allgemeinen, 6konomisch-vermarktungstechnischen Verstindnis ldsst sich zudem Miss-
verstandnissen vorbeugen.

In Zeiten verschwimmender Grenzen zwischen den einzelnen Ubertragungsnetzen fiir In-
dividual- und Massenkommunikation scheint es sinnvoll, auch die Grenzen zwischen unter-
schiedlichen Regulierungsansitzen fiir einzelne Ubertragungswege aufzuheben. Die Schaf-
fung einheitlicher Regulierungsbedingungen ist ein zukunftsweisender Schritt, der im Hin-
blick auf einige der erfassten Sachverhalte allerdings noch abzuwartenden Entwicklungen
vorgreift. Denn die Regulierungsbediirftigkeit eines Plattformanbieters hdngt maB3geblich von
seinen Einflussmdéglichkeiten auf die Meinungsvielfalt ab. Diese Einflussmoglichkeiten sind

fiir die Betreiber der etablierten Ubertragungswege fiir Rundfunk — insbesondere Breitband-

780 etwa Grewenig, ZUM 2009, 15 (18, 21); ANGA, Stellungnahme zur Novelle des Rundfunkstaatsvertrags,
1 f.; BITKOM, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 2, 8; andeutend auch Becker, ZUM 2009, 1. Die Kritik im Ge-
setzgebungsverfahren konzentrierte sich u. a. auch auf die urspriinglich in einem Definitionsvorschlag ins Auge
gefasste ausdriickliche Einbeziehung von reinen Vermarktungsaktivitidten. Diese Kritik fiihrte zur expliziten
Ausklammerung von bloBen Vermarktungsaktivititen aus dem Anwendungsbereich.

*8 Bullinger, ZUM 2007, 337 (340); konkrete Vorschlige finden sich bei Schiitz, MMR 9/2007, XI; VPRT, An-
merkungen zum Entwurf des 10. RAndStV, 7; RTL Television, Stellungnahme z. 10. RAndStV, Punkt I. 2.; am
Beispiel von Must-Carry-Regelungen fiir sog. Handy-TV Ory, ZUM 2007, 7 (12); vgl. zu den verschiedenen
Regelungsoptionen im Zusammenhang mit der Plattformregulierung Schulz/Held, Stellungnahme des Hans-
Bredow-Instituts z. 10. RAndStV, Ziff. 1.1.

49 ygl. ALM, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 8; die Uferlosigkeit des Anwendungsbereichs kritisierend Deut-
sche Telekom, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 1, 4 f.; ablehnend gegeniiber der Anwendbarkeit auf neue Diens-
te wie UMTS und IPTV T-Mobile Deutschland/Vodafone D2/02 Germany, Gem. Stellungnahme z. 10.
RAndStV, 2; dhnlich VATM, Stellungnahme z. 10. RAndStV, 2.
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kabel und Satellit — ohne weiteres zu bejahen; im Hinblick auf neuartige Ubertragungswege
wie UMTS und IPTV anlésslich deren Verbreitungsgrade sind sie zum jetzigen Zeitpunkt
aber wohl noch zu verneinen. Doch auch hierauf hat der Gesetzgeber reagiert, indem er neben
einer moglichst umfassenden Plattformdefinition den Anwendungsbereich der materiellen
Plattformregulierung durch die Ausnahmen des § 52 Abs. 1 S. 2 RStV wiederum — etwa fiir
UMTS und Internet — einschrinkt.*’® Auch die Einbeziehung von IPTV via DSL lisst sich
nicht deswegen als ungerechtfertigt bezeichnen, weil es sich hierbei (bislang) nicht um einen
Hauptiibertragungsweg fiir Rundfunk handelt.*”! Denn DSL stellt bei Internetzugingen den
am stirksten etablierten Verbreitungsweg dar; soll hierliber nun auch Rundfunk iibertragen
werden, wire fiir diese Verwendung eine Privilegierung gegeniiber anderen Infrastrukturen
und deren Anbietern nicht gerechtfertigt. Auch das Breitbandkabelnetz, welches zwar hin-
sichtlich der Rundfunkiibertragung den hochsten Verbreitungsgrad aufweist, im Hinblick auf
die Nutzung fiir Sprachtelefonie und Internetzugang allerdings noch wenig verbreitet ist, ist
fiir diese beiden Arten der Nutzung denselben telekommunikationsrechtlichen Regelungen
unterworfen wie das hierfiir etablierte DSL. Ein tatsichlicher Wettbewerb der Ubertragungs-
wege, der nach dem Willen des Gesetzgebers durch den technologieneutralen Regulierungs-
ansatz herbeigefiihrt werden soll, ist nur auf diesem Wege zu erreichen.*’

BegriiBenswert ist der gewéhlte Ansatz trotz dieser Vorgreiflichkeit im Hinblick auf be-
stimmte Sachverhalte auch deshalb, weil hierdurch allen von der Regelung Betroffenen — ins-
besondere Inhalteanbietern und Netzbetreibern — bereits zum heutigen Zeitpunkt ein erhebli-
ches Mal} an Planungssicherheit geboten wird. Der Rundfunk ist im Hinblick auf seine techni-
schen und wirtschaftlichen Bedingungen einem stetigen Wandel unterworfen. Antizipieren
gesetzliche Regelungstatbestinde diese Entwicklungen und verlagern ihre Regulierung zeit-
lich vor, so ist dies als positiv zu erachten, da auf diese Weise verldssliche Rahmenbedingun-
gen geschaffen werden, die langfristige Investitionsmoglichkeiten begiinstigen. Eine zu-
kunftsgerichtete Betrachtungsweise des Gesetzgebers mag dort ihre Grenzen finden, wo eine
Orientierung ausschlieflich an zukiinftigen Verhiltnissen unter Auflerachtlassung der gegen-
wirtigen Bedingungen erfolgt.*” Dies trifft auf die technologieneutrale Plattformdefinition

indes nicht zu.

470 7u diesen Ausnahmen sogleich unter II.

471 Auf die Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit des weiten Anwendungsbereichs der Plattformregulie-
rung mit Art. 31 UDRL kann hier nicht weiter eingegangen werden.

472 Mit Schiitz, MMR 9/2007, X sind daher die Sonderregelungen fiir die terrestrische Rundfunkiibertragung (§§
51, 51b RStV) zu bemiéngeln, da durch die damit einhergehende technologiebezogene Differenzierung der mate-
riellen Rechtslage das eigentliche Ziel einer Rechtsvereinheitlichung konterkariert wird. Dieser Umstand 14sst
sich jedoch angesichts der Spezifika bei der Vergabe drahtloser Funkfrequenzen kaum vermeiden.

413 ygl. Sichs. VerfGH, NVwZ-RR 1998, 345 (349).
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II. Privilegierte Plattformen und Netzneutralitat

Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 RStV finden die Vorschriften der Plattformregulierung Anwen-
dung fiir Plattformen auf allen technischen Ubertragungskapazititen®*, nicht erfasst sind
nach hiesiger Lesart reine Programmplattformen. Allerdings erfihrt der weite Anwendungs-
bereich durch § 52 Abs. 1 Satz 2 RStV eine Einschrankung, der dazu in den Nummern 1 bis 4

«475

eine enumerative Auflistung ,,privilegierter Plattformen*"’” enthélt. Diesen ist gemein, dass es

trotz Plattformeigenschaft im Sinne des RStV an einem spezifischen Regelungsbediirfnis zur

Sicherung von Meinungsvielfalt fehlt.*’®

Mit diesem System einer abgestuften Regulierung
tragt der Gesetzgeber einem Teil der im Gesetzgebungsverfahren gedullerten Bedenken Rech-
nung, die Technologieneutralitit des gewéhlten Regelungsregimes wiirde zu einem uferlosen
Anwendungsbereich der Plattformregulierungsvorschriften fiihren und die Entwicklungschan-
cen von Anbietern neuer Ubertragungswege beschneiden.?”” Dabei ist neben den materiellen
Ausnahmetatbestinden auch auf die Ermichtigung der Landesmedienanstalten nach Satz 3
hinzuweisen.*”®

Von besonderer Bedeutung ist der Ausnahmetatbestand des § 52 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 RStV
fiir sog. offene Netze, da dieser in der jlingst angestoBBenen Netzneutralitidtsdebatte Relevanz

erlangt hat. Danach sind Plattformen in ,,offenen Netzen* von der Plattformregulierung ausge-

nommen, soweit sie dort nicht iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigen.*”” Gemeint

4" Die amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 26, erwihnt explizit die nicht kabelgebundenen Ubertragungs-
wege Terrestrik und Satellit.

473 Die Bezeichnung ist angelehnt an die Terminologie der ZAK in ihrer ,,Liste der Plattformanbieter (abrufbar
unter: www.alm.de). Kritisch dazu Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (917).

7 Die Nummer 2 bis 4 enthalten dabei Regelungen, die die Breitbandkabelinfrastruktur betreffen und so dhnlich
bereits zu Zeiten des digitalen Kabelbelegungsregimes existierten. Nr. 2 nimmt die unveridnderte Weiterleitung
eines den Plattformvorgaben entsprechenden Gesamtangebots von der abermaligen und daher iiberfliissigen
Anwendung dieser Vorgaben aus; sie betrifft insbesondere NE-4-Betreiber, die selbst Plattformanbieter sind,
was voraussetzt, dass sie iiber ein eigenes Playout-Center verfiigen (vgl. dazu Sharma, Chancengleicher Zugang,
136). Die Nummer 3 und 4 enthalten Ausnahmen fiir sog. Kleinstnetze (kritisch zur Bestimmung der Meinungs-
bildungsrelevanz eines Netzes aufgrund quantitativer Kriterien Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (918 f.). Die Lan-
desmedienanstalten konnen in ,begriindeten FEinzelfillen von den Richtwerten abweichen (vgl. Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52, Rn. 7). Eine Erweiterung findet sich in § 1 Abs. 3 ZPS,
wonach sdmtliche Netze eines Betreibers maligeblich sind; iberhaupt dehnt die ZPS den Anwendungsbereich der
Plattformregulierung durch ihren Verweis in § 3 Abs. 1 S. 3 auf die Zurechnungsvorschrift des § 28 RStV erheb-
lich aus.

17 Gleichwohl enthilt die Ausnahme des Satzes 2 ihrerseits die Einschrinkung, dass die dort aufgezéhlten Platt-
formen nicht von allen Vorschriften der Plattformregulierung ausgenommen sind; die §§ 52a, 52f RStV finden
vielmehr auch auf privilegierte Plattformen Anwendung.

8 Diese Erméchtigung soll es den Landesmedienanstalten ermdglichen, in Plattformfragen flexibel auf regiona-
le und lokale Besonderheiten reagieren zu konne (befiirwortend Holznagel, ZUM 2000, 480 [485]; Ders./Krone,
in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, RStV, § 53, Rn. 58). Hiervon haben die Landesmedienanstalten mit
Erlass der ZPS Gebrauch gemacht.

479 Bs gilt § 19 GWB, vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52, Rn. 8.
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sind damit entsprechend des Klammerzusatzes insbesondere das Internet, UMTS, ,,vergleich-
bare Netze“.**® Die Offenheit des Internets als Zusammenschluss einzelner Servernetze ergibt
sich etwa aus seiner nichthierarchischen und dezentralen Struktur.”*' In einem solchen Netz
konnen Rundfunk- und Telemedienanbieter ihre Dienste unmittelbar und ohne die Zusam-
menfassung durch einen die Gesamtinfrastruktur kontrollierenden Plattformanbieter anbie-
ten.*® Da so — anders als bei in sich abgeschlossenen Infrastrukturen — grundsitzlich keinem
Plattformanbieter eine Meinungsvielfalt bedrohende AusschlieBlichkeitsposition zukommt,
konnen auch die Nutzer frei zwischen den Plattformen wahlen.*® Anders, nimlich vergleich-
bar mit einem ,,geschlossenen® Netz, ist die Situation hingegen, wenn ein Anbieter in einem
offenen Netz iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigen.*** Hieraus resultiert eine Ge-
fahr fiir den Meinungspluralismus, weil es flir Inhalteanbieter und Endnutzer an Ausweichal-
ternativen fehlt.**

Die Landesmedienanstalten legen dem Ausnahmetatbestand — anlésslich der jlingst ange-

486

stoBenen Netzneturalititsdebatte®®® — ein weitergehendes Verstindnis zugrunde.*®” Dessen

Ausgangspunkt ist die Besonderheit von Breitbandkabel- und IP-TV-Plattformen, die gleich-

zeitig iiber offene (Zugang zum freien Internet)**®

und geschlossene Bereiche (Zugang nur zu
vom Plattformbetreiber ausgewihlten Inhalten — ,,walled gardens*). In beiden Bereichen ga-
rantiert der Plattformbetreiber einen bestimmten Ubertragungsstandard und die zu dessen
Einhaltung notwendige Ubertragungskapazitit.**’ Fiir den Bereich des Zugangs zum freien
Internet gelten die Plattformbelegungsvorschriften des § 52b RStV grundsétzlich nicht, vgl. §

52 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 RStV (,,Internet*). Durch § 1 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 ZPS wird dieser Aus-

*0 Hierzu auch Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 263. Zu Recht kritisch zur Verwendung der
Bezeichnung ,,UMTS® Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 52, Rn. 4, weil diese — missver-
standlich — nicht den technischen Ubertragungsstandard (Universal Mobile Telecommunications System) meint,
sondern allgemein die Moglichkeit der Internetnutzung auf portablen Endgeréten mittels dieser Technik.

B vgl. Gersdorf, AfP 2011, 209.

82 Amtl. Begr. 10. RAndStV, 26 f. Ein Plattformbetrieb in einem offenen Netz ist moglich, wenn ein Anbieter
innerhalb eines von ihm kontrollierten Teilnetzes eigene und fremde Angebote als Gesamtangebot zugédnglich
macht. Mit einem Beispiel fiir ,,IP-TV* Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 52, Rn. 4.

83 Typisches Beispiel sind daher Online-Plattformen fiir audiovisuelle Inhalte wie Zattoo; vgl. auch die ,,Liste
der Plattformanbieter” der ZAK (Stand 19.01.2014).

48 Amtliche Begriindung z. 10. RAndStV, 27. Zu praktischen Schwierigkeiten bei der Marktabgrenzung und der
Feststellung einer Marktbeherrschung im dynamischen Internet vgl. ALM, Jahrbuch 2010, 27.

485 Vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 52, Rn. 4; Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elekt-
ronische Medien, 111 f.

86 ygl. zur Relevanz der Netzneutralititsdebatte im Zusammenhang mit dem Must-Carry-System ferner unten
(Kap. 5, A.II1.2.). Zu weiteren Beriihrungspunkten von Netzneutralitit und rundfunkrechtlicher Plattformregulie-
rung vgl. Gersdorf, in ZAK, Digitalisierungsbericht 2010, 29 (35).

7 ygl. ZAK, Keine inhaltsbezogene Priorisierung im offenen Internet, passim.

8 Instruktiv Gersdorf, AfP 2011, 209 (210); ; vgl. auch Hege, in: ZAK, Digitalisierungsbericht 2010, 13 (19).
9 Sog. ,,Quality-of-Service*; er wird bestimmt durch: (1) die Daten- bzw. Ubertragungsrate (,,Bitrate), (2) die
Verzogerung der Ubertragung (,,Delay”), (3) die Schwankungen dieser Verzogerung (,.Jitter) sowie (4) den
Paketverlust; vgl. Berger-Kogler/Kind, MMR-Aktuell 2010, 302773
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nahmetatbestand nun aber dahingehend konkretisiert, dass ein offenes Netz dann nicht vor-
liegt, wenn ,.keine Vorauswahl durch einen Plattformanbieter erfolgt. Bezieht man diese
Vorauswahl nur auf das ,,ob* der Bereitstellung, sind die offenen Bereiche einer doppelt-
funktionalen Plattform nicht erfasst, da der Plattformanbieter keinen Einfluss auf das Inhalte-
angebot im freien Internet hat bzw. nimmt. Die Landesmedienanstalten erkennen eine Vor-
auswahl hingegen bereits dann, wenn der Plattformanbieter bestimmte Dienste innerhalb des
offenen Bereichs — entgegen des Prinzips der Netzneutraliéit — im Hinblick auf Ubertragungs-

geschwindigkeit und -qualitét priorisiert.

1. Das Prinzip der Netzneutralitit

Das fiir das Internet als klassisches offenes Netz entwickelte Prinzip der Netzneutralitdt
beschreibt den diskriminierungsfreien bzw. inhaltsneutralen Datentransport nach dem sog.
Best-Effort-Prinzip.*® Denn auch in diesem, auf einem Inhaltetransport durch Datenstrdme
basierenden Netz besteht die Gefahr der Priorisierung einzelner Inhalte im Rahmen des Bitra-
tenmanagements®’'; denkbar sind sowohl eine quantiative oder qualitative Vorzugsbehand-
lung oder Benachteiligung als auch eine génzliche Blockierung. ***

Wihrend eine technisch notwendige Priorisierung etwa zeitkritischer Echtzeit-Dienste wie
IP-TV oder VoIP zur Gewihrleistung einer stérungsfreien Ubertragung unbedenklich ist*”,
begegnet eine inhalts- oder entgeltbezogne Differenzierung des Quality-of-Service zu Recht
Bedenken.** Kime es zur Einfiihrung verschiedener Qualititsklassen hitte dies fiir benach-
teiligte Inhalteanbieter schwerwiegende Folgen, da ihre Inhalte den Nutzer nur noch langsam
oder storungsanfillig erreichen und damit unattraktiv wiirden.*"”

In Deutschland steht die Diskussion um Netzneutralitit noch weitgehend am Anfang.

Uberwiegend werden bislang die vorhandenen Instrumente des Telekommunikations- und

40 Zum divergierenden Begriffsverstindnis vgl. Koenig/Fechtner, K&R 2011, 73; Ufer, K&R 2010, 383; zum
Ursprung der Debatte um Netzneutralitdt in den USA vgl. Spies/Ufer, MMR 2010, 13 ff.

! Die Priorisierung erlaubt die sog. Deep Packet Inspection (DPI), eine Durchleuchtung der Datenpakete in
Echtzeit; vgl. hierzu den Beitrag von Dipl.-Inf. Constanze Kurz im Rahmen der Fachtagung ,,Netzneutralitéit in
der Informationsgesellschaft“ am 15.12.2010 in Berlin, abgedruckt bei Dye, MMR-Aktuell 2011, 314468; ferner
Gersdorf, in: ZAK, Digitalisierungsbericht 2010, 29 (30); Ufer, K&R 2010, 383 (386 f.).

492 Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber, HB Multimedia-Recht, Teil 10, Rn. 26.

93 Spies/Ufer, MMR 2010, 13 (16); vgl. auch Koenig/Fechtner, K&R 2011, 74 (75); Gersdorf, AfP 2011, 209.
4 ygl. ALM, Digitalisierungsbericht 2011, 21; Gersdorf, in: ZAK, Digitalisierungsbericht 2010, 29 (31 f.).

3 Die Griinde einer Ungleichbehandlung konnen vielfiltig sein. In der 6ffentlichen Diskussion standen bislang
die Blockierung des VoIP-Anbieters Skype durch den Mobilfunknetzbetreiber T-Mobile sowie die Reduzierung
der Bandbreite durch Kabel Deutschland im Falle des Zugriffs auf das Bittorrent-Protokoll. Besondere Gefahr
geht dabei von vertikal integrierten Netzbetreibern aus, die die Attraktivitdt eigener Inhalte durch priorisierten
Transport steigern wollen. Tatsichlich sind es bislang vor allem TK-Betreiber, die durch Priorisierung bestimm-
ter Daten eine storungsfreie Ubertragung von Pay-TV-Diensten gewishrleisten wollen, vgl. ALM, Jahrbuch,
2010, 98; kritisch dazu Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber, HB Multimedia-Recht, Teil 10, Rn. 27.
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Wettbewerbsrechts als ausreichend erachtet, um Diskriminierungen im Rahmen des Bitraten-

managements zu begegnen.**®

2. Bedeutung fiir den Rundfunkbereich

Ist Netzneutralitit auf den ersten Blick eine Problematik des offenen Internets und damit
primér telekommunikationsrechtlicher Priagung, ist sie auch im Rundfunkbereich relevant.*”’
Denn dort findet — vorbehaltlich des Widmungsrechts etwa des Kabelnetzbetreibers*”® — eine
Dedizierung gesamter Ubertragungsinfrastrukturen zugunsten des klasischen Rundfunks (so-
wie vergleichbarer Telemedien) und damit eine gesetzliche Priorisierung dieses Dienstes statt,
die aufgrund der Konvergenz der Netze jedoch auch andere Dienstearten transportieren konn-
ten (Internetzugang, Web-TV etc.). Diese Kapazititsreservierung wirkt sich trotz der ver-
mehrten Ubertragungskapazititen zwangsldufig negativ auf den iiber diese Netze ebenfalls

angebotenen Zugang zum offenen Internet aus, was durch netzbetreiberseitige Dedizierung

von Kapazititsbereichen etwa fiir eigene On-Demand-Dienste verscharft wird.*”’

3. Stellungnahme

Mag das Anliegen der Landesmedienanstalten, die Netzneutralitdt im RStV zu verankern,
anerkennswert sein, iibersteigt es gleichwohl ihren Kompetenzbereich. Schon vor dem Hin-
tegrund der foderalen Kompetenzordnung ist fraglich, ob die Lénder eine im Kern telekom-
munikationsrechtliche Regelung treffen diirften; fiir die Landesmedienanstalten diirfte dies
zudem eine Uberschreitung der derzeitigen Satzungsermichtigung darstellen. Materiell
spricht der Wortlaut des § 52 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 RStV, der das gesamte Internet und nicht
einzelne seiner Teilnetze erwéhnt, gegen die weite Auslegung der Landesmedienanstalten.
Denn eine mogliche Diskriminierung erfolgt immer nur innerhalb eines der Teilnetze, ndm-
lich auf den Ubertragungskapazitiiten, die sich in der Verfiigungsgewalt des diskriminieren-

den Internetzugangsanbieters befinden. Auch wire mit dem Verstindnis der Landesmedien-

# Dies entspricht auch der bisherigen Ansicht der EU-Kommission, vgl. das Arbeitspapier zur Uberpriifung des
EU-Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikationsdienste v. 28.06.2006, 26 f., 32. Einen dhnlich wettbe-
werbsorientierten Ansatz verfolgt auch die US-amerikanische Kartellbehorde FTC (,,Federal Trade Commissi-
on®), wahrend die FCC (,,Federal Communications Commission*) die Einfiihrung verbindlicher Regeln zur
Gewihrleistung der Netzneutralitit in sdmtlichen Breitbandnetzen vorbereitet; vgl. zu letzterem Spies/Ufer,
MMR 2010, 13 (15).

“7 Instruktiv ALM, Jahrbuch 2010, 33.

% ygl. unten (Kap. 3, B.IV.2.).

% Nicht unberiicksichtigt werden diirfen hierbei allerdings die Marktkrifte, da sich etwa ein Triple-Play-
Angebot mit ,,gedrosseltem® Internetzugang angesichts der konvergierenden Mirkte fiir Individual- und Mas-
senkommunikation nicht durchsetzen wiirde.
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anstalten im Hinblick auf Sinn und Zweck der Plattformregulierung kaum etwas gewonnen.
Denn diese bezieht sich nur auf Rundfunk und vergleichbare Telemedien. Nicht-vergleichbare
Telemedien und Telekommunikationsdienste fallen nicht darunter, unabhédngig davon, ob

diese in einem offenen oder geschlossenen Netz verbreitet werden.

III.Fazit z7um Anwendungsbereich der Plattformregulierung

Den Dreh- und Angelpunkt fiir die Festlegung des Anwendungsbereichs der Plattformre-
gulierung und damit auch der Plattformbelegungsvorschrift des § 52b RStV stellt der Begriff
des Anbieters einer Plattform dar. Dieser Begriff hat in § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV eine Legalde-
finition erfahren. Die sprachlich weit gefasste Formulierung dieser Legaldefinition ist im
Kontext der an sie ankniipfenden Regulierungstatbestinde sowie im Lichte der ihre Einfiih-
rung rechtfertigenden rechtstatsichlichen Konvergenzentwicklungen auszulegen.’” Diese
Auslegung fiihrt nach vorzugswiirdiger Betrachtungsweise zu einem infrastrukturorientierten
Plattformanbieterbegriff, weil es die verdnderten Geschiftsmodelle der Netzbetreiber sind, die
diesen Infrastrukturbetreibern — analog zu den Kabelnetzbetreibern, die bereits zuvor (alleine)
Gegenstand der Regulierung der §§ 52 ff. RStV a. F. waren — einen vermehrten Einfluss als
sog. Torwéchter (,,Gatekeepert) verleihen, der wiederum erhebliche Gefahren fiir die Mei-
nungsvielfalt nach sich ziehen kann. Diese Entwicklung betrifft in Zeiten der Medienkonver-
genz aber eben nicht mehr nur isoliert die Kabelnetzbetreiber, sondern die Betreiber samtli-
cher Ubertragungsinfrastrukturen. Dem tragen Plattformanbieterdefinition und daran ankniip-
fende Regulierung durch ihre technologieneutrale Ausgestaltung in ausreichendem Malle
Rechnung. Dies mag bei einer isolierten Betrachtung einzelner Ubertragungswege angesichts
geringer Marktdurchdringung bei der Ubertragung fiir Rundfunkzwecke und folglich margi-
naler Meinungsbildungsrelevanz den Eindruck einer Uberregulierung erwecken. Allerdings
ist in einigen Fillen eine solch isolierte Betrachtung ohnehin irrefiihrend, weil sie — etwa im
Falle von IPTV via DSL — den Blick darauf verstellt, welche Entwicklungsmoglichkeiten
einzelne Ubertragungswege angesichts ihrer Dominanz im Hinblick auf die Ubertragung an-
derer Inhalte — etwa Individualkommunikation via DSL — aufweisen. Dementsprechend hat
der Gesetzgeber bewusst eine in die Zukunft gerichtete Regulierung gewéhlt, die vorauszuah-
nende Entwicklungen bereits heute einer erst im Falle ihrer Realisierung erforderlichen Regu-
lierung unterzieht. Hierdurch wird in Zeiten ,,konvergierender* Grenzen von Individual- und

Massenkommunikation gewihrleistet, dass jedenfalls in rundfunkrechtlicher Hinsicht alle

3% Eine gesetzliche Klarstellung des Plattformanbieterbegriffs fordernd Weber, ZUM 2011, 452 (453).
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beteiligten Infrastrukturbetreiber denselben Regulierungsmalstiben unterliegen. Fiir die
Konstellationen, in denen eine detaillierte und auf die Herstellung von Meinungsvielfalt ge-
richtete Regulierung von Infrastrukturbetreibern auch in Zukunft nicht erforderlich ist, trifft §
52 Abs. 1 S. 2 RStV in Verbindung mit der Zugangs- und Plattformsatzung der Landesmedi-
enanstalten die notwendigen Ausnahmen. Zur Veranschaulichung soll der grundséitzliche
Anwendungsbereich der Plattformregulierungsvorschriften nachfolgend graphisch dargestellt

werden:

B. Vorgaben des Plattformregimes fiir den Kampf um das Breitbandkabel

Ist aufgrund der vorangegangen Ausfiihrungen festgestellt, dass es sich bei der Mehrzahl
der Kabelnetzbetreiber um Plattformanbieter im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV handelt,
lasst sich diesem Befund alleine noch nichts fiir das Konkurrenzverhéltnis zwischen Rund-
funk und Telemedien bei der Belegung einer ,,Kabelplattform* entnehmen. Eine Plattform
existiert nicht zum Selbstzweck, sondern dient der Verbreitung von Rundfunk und sonstigen
Diensten, wobei die Angebotszusammensetzung auf einer Plattform maligeblich iiber deren
wirtschaftlichen Erfolg entscheidet, mithin von zentraler Bedeutung ist. In diesem Zusam-
menhang bedarf es daher einer Betrachtung derjenigen Anforderungen, die der RStV an die
Betreiber von Plattformen bei der Belegung mit Einzelangeboten stellt. Diese Anforderungen
finden sich im V. Abschnitt des RStV in den §§ 52 ff. Sie lassen sich in formelle und materi-
elle Anforderungen unterteilen.”®' Von den materiellen Vorgaben gegeniiber Plattformanbie-
tern ist die Regelung des § 52b RStV von tlibergeordnetem Interesse. Sie enthdlt mit dem sog.
Must-Carry-Modell materielle Vorgaben fiir die Belegung von Plattformen mit Rundfunk und

sonstigen Diensten durch den Plattformbetreiber.

I. Europarechtliche Vorgaben bei der Plattformbelegung

Bevor auf die Einzelheiten dieser zentralen, jedoch einfachgesetzlichen Vorschrift einge-
gangen werden soll, gilt es zunéchst, die durch das hoherrangige Recht vorgegebenen Rah-

menbedingungen darzulegen. Hierzu gehoren neben dem Verfassungsrecht die Vorgaben des

%1 7u den formellen Anforderungen an den Plattformbetrieb vgl. § 52 Abs. 2, 3 i. V. m. § 20a RStV. Anders als
ein Rundfunkveranstalter bedarf ein Plattformanbieter keiner rundfunkrechtlichen Zulassung (vgl. zu dieser
Holznagel/Kibele, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, RStV, § 20, Rn. 1 ff.), es geniigt die Anzeige des
Plattformbetriebs bei der zustindigen Landesmedienanstalt. Ein Verstofl gegen die Anzeigepflicht ist buB3geld-
bewihrt (vgl. § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 RStV). Das Anzeigeerfordernis entspricht der vom Bundesverfassungsge-
richt fiir die Kabelweiterverbreitung geforderten Moglichkeit vorheriger Uberpriifbarkeit (vgl. BVerfGE 73, 118
[198 f.]). Organschaftlich zustindig fiir die Entgegennahme der Anzeige ist die ZAK.
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Europarechts, die auch im audiovisuellen Sektor zunehmend an Bedeutung gewinnen und
daher zuerst dargestellt werden sollen. Insoweit soll auch hinsichtlich der Vorgaben fiir die
Kabelbelegung zwischen solchen des Primirrechts und solchen des Sekundirrechts unter-

schieden werden.

1. Die Vorgaben des Primirrechts

a. Art. 10 EMRK

Seinem Wortlaut nach gewihrleistet Art. 10 EMRK das Recht auf Meinungsfreiheit sowie
das Recht, Informationen zu empfangen und weiterzugeben.’®> Wihrend das ,,Empfangen* als
Kodifikation einer passiven Informationsfreiheit verstanden wird, schiitzt das ,,Weitergeben*
ihre aktive Auspriagung. Da die Massenmedien fiir eine so verstandene Informationsfreiheit
essentielle Bedeutung entfalten, werden nach allgemeiner Ansicht auch die Rundfunk- sowie
die Pressefreiheit — quasi als Annex-Freiheiten — durch Art. 10 EMRK gewihrleistet, wie Art.
10 Abs. 1 Satz 3 EMRK belegt.

Ohne an dieser Stelle auf die unterschiedliche Interpretation von Art. 10 EMRK und Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG einzugehen5 03, lasst sich festhalten, dass der EGMR aus Art. 10 EMRK den
grundsitzlichen Anspruch eines Rundfunkveranstalters auf Zugang zum Kabelnetz abgeleitet
hat. Bereits in seiner Auctronic-Entscheidung’™ hatte der EGMR festgestellt, dass sich der
Schutz des Art. 10 EMRK nicht nur auf den inhaltlichen Aspekt einer Information, sondern
gleichzeitig auch auf deren Empfang und Ubertragung erstreckt; sowohl der Kommunikati-
onsinhalt als auch der Kommunikationsprozess seien geschiitzt.”®® Erfasst ist dabei der gesam-
te Kommunikationsprozess, also sowohl der Output (aktive Informationsfreiheit) als auch der
Input (passive Informationsfreiheit). Daneben hat der EGMR in der Entscheidung Groppe-
ra’® festgestellt, dass die Nichtberiicksichtigung eines Rundfunkprogramms im Kabel nicht
nur einen Eingriff in die Informationsfreiheit der Rezipienten darstellen kann, sondern zusitz-

lich eine Beeintrachtigung der durch Art. 10 EMRK geschiitzten Verbreitungsfreiheit der

2 Dje EMRK bindet simtliche Mitgliedstaaten des Europarates; in Deutschland besitzt sie den Rang eines Bun-
desrechts und ist bei der Auslegung nationalen Rechts, auch der Grundrechte, zu beriicksichtigen (Grundsatz der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes). Der EuGH betrachtet Art. 10 EMRK als Teil des Unionsrecht,
sodass auch Rechtsakte der Europdischen Union daran zu messen sind; Art. 6 Abs. 3 EUV erklért die in der
EMRK verbiirgten Grundrechte mittlerweile explizit zu allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts.

%93 yol. zur Bedeutung von Art. 10 EMRK fiir die deutsche Rundfunkordnung ferner unten (Kap. 4, B.IV.2.a.i.).
* EGMR, EuGRZ 1990, 261.

5 Ebd., 262. Im konkreten Fall ging es um die Installation einer Parabolantenne; zur Ubertragbarkeit der
Grundsitze auf simtliche Kommunikationsvorrichtungen vgl. Dorr/Janik/Zorn, Zugang, 65.

% EGMR, EuGRZ 1990, 255. Geklagt hatte der Veranstalter eines ausldndischen Horfunkprogramms, welches
aufgrund gesetzlicher Vorgaben in der Schweiz nicht im Kabel beriicksichtigt wurde.
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Rundfunkveranstalter. Hierfiir sei unerheblich, ob eine originidre Verbreitung oder eine Wei-
terverbreitung iiber Kabel in Rede steht.”"’

Die Beeintrachtigung sowohl der Informations- als auch der Rundfunkverbreitungsfreiheit
sei nur unter den Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 2 EMRK zuldssig. Danach ist es den Mit-
gliedsstaaten grundsitzlich gestattet, im Falle von Kabelkapazitdtsengpidssen Auswahlent-
scheidungen zwischen verschiedenen Bewerbern zu treffen, sofern sich diese am Zweck der
Pluralismussicherung in politischer und kultureller Hinsicht sowie dem Grundsatz der Ver-
haltnismiBigkeit orientieren.’® Folglich besteht unter der Geltung des Art. 10 EMRK kein
uneingeschrankter Anspruch der Rundfunkveranstalter auf Zugang zum Kabelnetz. Ein Zu-
gangsanspruch besteht vielmehr lediglich in den Grenzen, die durch die Mitgliedsstaaten zum
Schutze des Pluralismus, etwa durch Auswahlregeln und Belegungsvorgaben, gezogen wer-

den.’”

b. Vorgaben des Primérrechts der Europaischen Union™"’

Der EuGH versteht die Ubertragung von Rundfunksignalen in stindiger Rechtsprechung
als eine Dienstleistung im Sinne von Art. 56 AEUV>'"". Dabei kommt es auf die technische
Art der Ubertragung nicht an, sodass insbesondere auch die Verbreitung iiber Breitbandkabel-

312 Ebenso st anerkannt, dass sich die aus der

netze der Dienstleistungsfreiheit unterfallt.
Dienstleistungsfreiheit ergebende Rechtssetzungskompetenz der Europdischen Union auch
auf neuartige, dem Rundfunk #hnliche audiovisuelle Dienste erstreckt.”’® Im Hinblick auf
diese Dienste kommt der Union sogar eine noch umfassendere Regelungskompetenz zu, da
bei ihnen — wie noch zu zeigen sein wird — die wirtschaftliche Zielrichtung gegeniiber der
kulturellen Bedeutung in den Vordergrund tritt. Mithin konnen sich Vorgaben fiir die Platt-
form- und Kabelbelegung nach dem Grundsatz des Vorrangs des Primérrechts auch aus Art.

56 ff. AEUV ergeben.

7 Ebd., 256.

308 Ebd., 258; vgl. dazu Stettner, Kabelengpal3, 114 ff.

509 EGMR, EuGRZ 1994, 549 (550); vgl. auch Dérr, ZUM 1997, 337 (364 f.); ders./Janik/Zorn, Zugang, 67 f.;
Wille/Hecke, ZUM 1997, 240 (242 ft.); ferner OVG Bremen, ZUM 2000, 250 (259).

319 7ur Bedeutung der Art. 101 ff. AEUV (ex-Art. 81 ff. EGV) vgl. etwa Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 81; Sharma,
Chancengleicher Zugang, 126 ff.

S Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union, Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getrete-
nen Vertrages von Lissabon, ABl. EG Nr. C 115 v. 9.5.2008, 47.

*12vgl. EuGH, Slg. 1974, 409 (428 f.); Slg. 1980, 833; Slg. 1988, 2085 (2138 f.); Slg. 1991, 1-2925; Slg. 1991,
1-4007; Slg. 1991, 1-4069; Slg. 1992, 1-6757; Slg. 1994, 1-4795; aus jiingerer Zeit Slg. 2007, I-11135 (11163).

313 vel. Schoch, VVDSIRL 57 (1998), 158 (184); Tettenborn, EuZW 1997, 462 (463). Auf die deutsche Diktion
iibertragen sind damit Telemedien gemeint.
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i. Dienstleistungsfreiheit und nationale Kabelbelegungsvorschriften

Handelt es sich beim Angebot von Rundfunk und Telemedien um Dienstleistungen, gilt
auch fiir diese, dass es den Mitgliedstaaten grundsatzlich untersagt ist, den freien Dienstleis-
tungsverkehr durch offene oder verdeckte Diskriminierungen (Gebot der Inlédndergleichbe-
handlung) oder Mallnahmen gleicher Wirkung zu beschrdnken. Bei letzteren handelt es sich
in Anlehnung an die zur Warenverkehrsfreiheit entwickelte Dassonville-Formel des EuGH
um im Hinblick auf die Staatsangehorigkeit unterschiedslos wirkende Maflnahmen, die ,,ge-
eignet sind, die Tdtigkeit eines Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedsstaat ansds-
sig ist und dort rechtmdfsig Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu behindern* .
Die Gemeinschaftsorgane sind dementsprechend dazu berufen, entsprechende mitgliedsstaat-
liche Maflnahmen mit einer solchen Wirkung zu unterbinden, wihrend die Mitgliedsstaaten
ihrerseits verpflichtet sind, Beschrankungen des (Rundfunks-) Dienstleistungsverkehrs gar
nicht erst zu erlassen, diese jedoch zumindest aufzuheben. Zur Vermeidung von Friktionen
mit der fehlenden Regelungskompetenz der Union im Bereich Kultur, hat beides vor dem
Hintergrund der wirtschaftlichen Zielsetzung der Dienstleistungsfreiheit zu erfolgen, die sich
mit der Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes bzw. im vorliegenden Zusammenhang
eines gemeinsamen Rundfunkmarktes zusammenfassen ldsst (Prinzip der nichtkulturellen
Interpretation). Denn bereits aus Art. 167 Abs. 4 AEUV’' lisst sich unzweideutig folgern,
dass der Union keinerlei kulturpolitische Kompetenz zusteht, diese vielmehr vollumfinglich
bei den Mitgliedsstaaten verbleibt. Dies bedeutet allerdings nicht, dass eine unionsrechtliche
Regelung nur deshalb unzulissig ist, weil sie auch Auswirkungen in kulturpolitischer Hinsicht
zeitigt.’"

Den Rundfunkveranstaltern und Telemedienanbietern steht mithin grundsétzlich ein aus
der Dienstleistungsfreiheit folgender, gemeinschaftsweiter Anspruch auf diskriminierungs-
freien Zugang zu den Ubertragungskapazititen zu. Nationale Kabelbelegungsvorschriften
konnen eine Beeintrichtigung dieser Rechtsposition darstellen.’'® Dies konnte im Falle von
Telemedien etwa dann gelten, wenn nationale Belegungsvorgaben dazu fiihren, dass die die-

sen zur Verfiigung stehende Ubertragungskapazitit begrenzt ist.”"’

314 vgl. dazu unten (Kap. 4, B.IV.2.b.i.).

315 Dementsprechend hat die Kommission im Rahmen eines — mittlerweile eingestellten — Vertragsverletzungs-
verfahrens wegen deutscher Kabelrangfolgeregelungen nicht gepriift, ob solche Regelungen, die im Inland ver-
anstaltete Programme bei der Kabelbelegung privilegieren, aus Griinden der Meinungsvielfalt gerechtfertigt sein
konnten. Vgl. dazu Schippan, ZUM 1998, 617 ff.

316 Vgl. EuGH, Slg. 2007, I-11135 (11163 f.); zuletzt EuGH, ZUM 2011, 488 (491); ausfiihrlich Dorr/Charissé,
AfP 1999, 18 ff..

1 vel. Jiingling, Fernsehkabelnetz, 192.
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ii. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen der Dienstleistungsfreiheit

Aus dem Beschrinkungsverbot des Art. 56 AEUV darf indes nicht der voreilige Schluss
gezogen werden, dass sdmtliche mitgliedsstaatlichen Vorschriften europarechtswidrig sind,
die geeignet sind, grenziiberschreitende Dienstleistungen im Rundfunkbereich zu behindern.
Vielmehr besteht, dhnlich wie im Falle der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen, die Moglichkeit, dass es sich um gerechtfertigte Beeintrachtigungen handelt.
Hinsichtlich der in Betracht kommenden Rechtfertigungsgriinde ist sodann danach zu diffe-
renzieren, ob eine offene Diskriminierung, eine verdeckte Diskriminierung oder eine Mal-
nahme gleicher Wirkung vorliegt.

Nach Art. 52 Abs. 1 AEUV, der aufgrund der Verweisung des Art. 62 AEUV auch auf die
Dienstleistungsfreiheit Anwendung findet, sind offen diskriminierende Mallnahmen gerecht-
fertigt, wenn sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit getroffen
werden. Ob es sich bei Griinden der Pluralismussicherung im Rundfunk, die teilweise unter
dem Sammelbegriff ,,kulturpolitischer Interessen* zusammengefasst werden, um solche der
offentlichen Ordnung handelt, wurde vom EuGH in der Entscheidung Kommission/Belgien’'®
verneint. In der Literatur wird diese Frage unterschiedlich beurteilt. Die besseren Griinde
sprechen dafiir, den Gesichtspunkt der Gewahrleistung von Meinungsvielfalt jedenfalls nicht
per se als Aspekt der offentlichen Ordnung auszuschlieBen. Fiir diese Sichtweise ldsst sich
zunéchst die Wertung des Art. 167 AEUV heranziehen, der die Beriicksichtigung kultureller
Besonderheiten der Mitgliedsstaaten ausdriicklich hervorhebt. Konsequenterweise darf dann
aber die Pluralismussicherung nicht als Rechtfertigungsvorwand fiir Maflnahmen mit eigent-
lich wirtschaftlicher Zielsetzung ,,missbraucht* werden. Auch die Wertung des unionsrecht-
lich zu beriicksichtigenden Art. 10 EMRK spricht dafiir, die Gewihrleistung von Meinungs-
vielfalt als einen im Grundsatz anzuerkennenden Aspekt der 6ffentlichen Ordnung anzusehen.
SchlieBlich begriindet auch der Schutz nationaler Grundrechte einen Gesichtspunkt der 6ffent-
lichen Ordnung, sofern das jeweilige Grundrecht — was durch Art. 10 EMRK in Verbindung
mit Art. 6 Abs. 3 EUV auf die Rundfunkfreiheit zutrifft — auch unionsrechtlich anerkannt ist.

Malnahmen gleicher Wirkung als ungeschriebener Fall einer Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit sowie verdeckte Diskriminierungen lassen sich demgegeniiber auch durch sons-
tige ,,zwingenden Griinde des Gemeinwohls“ rechtfertigen.’’” Die aus diesen Griinden ge-
troffenen MaBnahmen miissen geeignet, erforderlich und angemessen sein, mithin dem Ver-

hiltnisméaBigkeitsgrundsatz entsprechen. Einen solchen zwingenden Grund des Allgemein-

18 EuGH, Slg. 1992, 1-6757.
Y EuGH, Slg. 1997, 1-3091 (3120); Slg. 1999, 1-7599 (7637); 2007, 1-11135 (11167).
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wohls stellt auch die kulturpolitisch motivierte Erhaltung einer pluralistischen Medienord-
nung dar.’*® Dies gilt insbesondere aufgrund der Wertung des Art. 10 EMRK, dem im Rah-
men der Rechtfertigung von Beschrinkungen der Grundfreiheiten besonderes Gewicht zu-
kommt. Auch die Kommission hat im Zusammenhang mit den analogen Kabelbelegungsre-
geln der Lander ausdriicklich anerkannt, dass es sich bei der Aufrechterhaltung einer pluralis-
tischen Medienordnung um ein entsprechendes Allgemeininteresse handelt.’?' Nicht ausrei-
chend im Sinne einer Rechtfertigung ist allerdings auch hier, dass ein kulturpolitisches Motiv
nur vorgeschoben wird, wahrend mit der MaBBnahme tatséchlich wirtschaftliche Zielsetzungen

verfolgt werden.

iii. Anwendung auf Ubertragungsverpflichtungen

In seiner Entscheidung United Pan-Europe Communications Belgium®* hat der EuGH
rundfunkrechtliche Must-Carry-Vorschriften als zuldssig erachtet, sofern deren Anwendung
einem transparenten Verfahren unterliegt.’”® Zwar komme den Mitgliedsstaaten bei der Im-
plementierung von Vorgaben zur Pluralismussicherung ein weiter Entscheidungsspielraum
zu>**, gleichwohl miisse den Rundfunkveranstaltern bereits im Vorfeld erkennbar sein, unter
welchen Umstiinden sie in den Genuss eines Ubertragungsprivilegs gelangen. Auch diirfe der
Must-Carry-Status nicht per se sdmtlichen Programmen eines (privaten) Veranstalters zuge-
sprochen werden, sondern vielmehr nur solchen, deren Gesamtprogramminhalt zur Errei-
chung des Pluralismusziels geeignet erscheint. Quantitativ diirfe die Anzahl der Must-Carry-
Kanile nicht offensichtlich iiber dasjenige hinausgehen, was zur Erreichung des Pluralismus-
ziels notwendig ist. SchlieBlich diirften die fiir die Erreichung des Must-Carry-Status mal3geb-

lichen Kriterien nicht diskriminierend wirken.

2 BuGH, Slg. 1991, 1-4007 (4043); Slg. 1993, 1-487 (518 f); Slg. 1994, 1-4795 (4832); vgl. dazu
Déorr/Charissé, ZUM 1999, 18 (21 f.).

321 ygl. dazu Schippan, ZUM 1998, 617 (621).

522 BuGH, Slg. 2007, 1-11135; vgl. dazu Schmittmann, AfP 2008, 46 ff.

52 Von der Frage der unionsrechtlichen Zulissigkeit einer Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit unter Plura-
lismusgesichtspunkten ist die Frage zu unterscheiden, ob die Unionsorgane selbst vielfaltssichernde Regelungen,
bspw. Kabelbelegungsregelungen erlassen konnte. Dies ist vor dem Hintergrund des Prinzips der begrenzten
Einzelermichtigung und des fehlenden Kompetenztitels zu verneinen; im Ubrigen weist Art. 167 Abs. 4 AEUV
MaBnahmen mit kulturpolitischem Substrat ausdriicklich den Mitgliedstaaten zu. Vgl. zum Streitstand Roider,
Perspektiven, 233 ff. Hiergegegen verstofit auch Art. 31 der Universaldienstrichtlinie (hierzu sogleich unter
2.a.1.) nicht, da dieser keine unionsrechtlichen Kabelbelegungsregeln enthélt, sondern eine Ermachtigung an die
Mitgliedstaaten, solche Regelungen zu erlassen, die sich sodann aber innerhalb der — wirtschaftspolitisch konno-
tierten — Grenzen der Vorgaben der Vorschrift zu bewegen haben.

2 vl. dazu Dérr/Charissé, AP 1999, 18 (22).
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iv. Zwischenergebnis

Das europdische Primérrecht steht nationalstaatlichen Kabelbelegungsvorgaben nicht ent-
gegen, sofern deren Durchfiihrung in verhéltnisméaBigem Umfang der Aufrechterhaltung eines
pluralistischen Gesamtrundfunkangebots dient, einem transparenten Verfahren unterliegt so-
wie auf objektiven, nicht diskriminierenden sowie bestimmten Kriterien beruht. Zwar kommt
den Mitgliedsstaaten grundsitzlich ein weiter Ermessenspielraum bei der Implementierung
pluralismussichernder Regelungen zu. Gleichwohl miissen die Rundfunkveranstalter und Te-
lemedienanbieter aber im Voraus erkennen kénnen, wie und unter welchen Umsténden sie in

den Genuss von Ubertragungsverpflichtungen gelangen.

2. Die Vorgaben des Sekundirrechts

a. Die Rahmen- und Universaldienstrichtlinie

Wihrend sich die Fernsehrichtlinie und ihr nachfolgend die AVMD-Richtlinie auf inhaltli-
che Fragen der Rundfunkiibertragung beziehen, betrifft die Universaldienstrichtlinie
(UDRL)*® den technischen Aspekt der Verbreitung dieser Inhalte. Zusammen mit weiteren
Richtlinien®*®, deren nihere Betrachtung den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde, erginzt
die Universaldienstrichtlinie als Teil eines Telekom-Reformpakets die sog. Rahmenrichtlinie ,
mit der ein neuer, technologieneutraler Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnet-
ze und —dienste geschaffen werden sollte. Dieses Richtlinienpaket beschrankt sich in seinem
Anwendungsbereich nicht mehr auf klassische Telekommunikationsnetze wie das schmalban-
dige Telefonnetz, sondern tragt der sog. Konvergenz der Netze Rechnung, indem es sdmtliche
Netze im Bereich der elektronischen Kommunikation erfasst. Als ein ,,elektronisches Kom-
munikationsnetz* im Sinne von Art. 2 lit. a) der Richtlinie gilt daher auch das Breitbandka-
belnetz.

Ausdriicklich nicht Gegenstand des Richtlinienpakets sind die {iber diese Netze {libertrage-

nen Inhalte™’

, also Rundfunkprogramme und sonstige Dienste, vielmehr bleiben sdmtliche
MaBnahmen auf Unions- oder Mitgliedsstaatenebene zur kulturellen Férderung und der Si-
cherstellung von Meinungsvielfalt unberiihrt, wobei trotz der getrennten Regulierung von

Netz und Inhalt den Verbindungen beider Aspekte Rechnung getragen werden soll, insbeson-

523 Richtlinie 2002/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber den Universal-
dienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und —diensten (zuletzt gedndert durch Art. 1
AndRL 2009/136/EG vom 25. 11. 2009 [ABI. Nr. L 337, 11]).

526 7ugangsrichtlinie (2002/19/EG); Datenschutzrichtlinie (2002/58/EG); Genehmigungsrichtlinie (2002/20/EG).
527 Erwagungsgrund Nr. 5 der Rahmenrichtlinie; vgl. auch Schulz/Leopoldr, K&R 2000, 439.
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dere zur Gewéhrleistung medialer und kultureller Vielfalt. Neben dem augenscheinlichen Ziel
einer Vereinheitlichung des Rechtsrahmens fiir Kommunikationsnetze, besteht das Kernanlie-
gen der Richtlinien in der Schaffung von Wettbewerb, indem etwa ein diskriminierungsfreier
Zugang zu notwendigen technischen Dienstleistungen, wie etwa EPGs sichergestellt werden

muss.

i. Art.31 UDRL

Der UDRL kommt im Rahmen dieser Arbeit besondere Bedeutung zu. Unter einem Uni-
versaldienst ist nach Art. 2 lit. j) der Rahmenrichtlinie’®® ein in der Universaldienstrichtlinie
definiertes Mindestangebot an Diensten von bestimmter Qualitdt zu verstehen, das allen Nut-
zern unabhingig von ihrem Standort und, gemessen an den landesspezifischen Bedingungen,
zu einem erschwinglichen Preis zu Verfiigung steht. Wesentlich interessanter als diese abs-
trakte Begriffsbestimmung ist die Regelung des Art. 31 der Universaldienstrichtlinie. Dieser
betrifft die Frage, ob und in welchem Umfang die Mitgliedsstaaten einem Netzbetreiber Uber-
tragungspflichten auferlegen kénnen.

War die Zuldssigkeit von Belegungsregeln fiir Breitbandkabelnetze zunéchst nicht Gegen-
stand einer umfassenden europarechtlichen Harmonisierung, ist im Zuge des TK-
Richtlinienpakets mit Art. 31 UDRL eine sekundérrechtliche Regelung eingefiihrt worden,
welche die Auferlegung von Ubertragungspflichten gegeniiber Kommunikationsnetzbetrei-
bern betrifft.*’ Obgleich das Regulierungskonzept des Richtlinienpakets, gerade keine Rege-
lung der inhaltlichen Aspekte vorzunehmen, vielmehr sdmtliche MaBnahmen auf Unions-
oder Mitgliedstaatenebene zur kulturellen Forderung und der Sicherstellung von Meinungs-
vielfalt unberiihrt bleiben sollten™, ldsst sich ein Inhaltsbezug von Art. 31 UDRL nicht leug-
nen.”*' Durch diese Durchbrechung der grundsitzlich getrennten Regulierung von Netz und
Inhalten soll den Verbindungen zwischen beiden Aspekten Rechnung getragen werden.’*

Nach Art. 31 konnen die Mitgliedstaaten

528 Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste.

529 Weitere Vorgaben hinsichtlich des Zugangs zu Kabelfernsehnetzen enthilt die Zugangsrichtlinie; vgl. dazu
etwa Sharma, Chancengleicher Zugang, 29 f.

339 Erwigungsgrund Nr. 5 der Rahmenrichtlinie; vgl. auch Schulz/Leopoldt, K&R 2000, 439.

31'vgl. v. Bonin, K&R 2002, 565 (570), der von einem ,,Fremdkérper spricht.

32 vgl. Réfiner, K&R 2009, 253; VG Berlin, MMR 2006, 187 (188); zur Interdependenz der Regulierung von
Inhalt und Ubertragung vgl. auch Gounalakis, K&R 2003, 49 (50); Oster, in: Hoeren/Sieber HB Multimedia-
Recht, Teil 4, Rn. 23.
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,zur Ubertragung bestimmter Hor- und Fernsehrundfunkkandile und ergcin-
zender, insbesondere zugangserleichternder Dienste, die behinderten Endnut-
zern einen angemessenen Zugang ermoglichen, den ihrer Rechtshoheit unter-
liegenden Unternehmen, die fiir die offentliche Verbreitung von Horfunk- und
Fernsehrundfunkkandlen genutzte elektronische Kommunikationsnetze betrei-
ben, zumutbare Ubertragungspflichten auferlegen, wenn eine erhebliche Zahl
von Endnutzern diese Netze als Hauptmittel zum Empfang von Horfunk- und

Fernsehrundfunkkandilen nutzt“.
Einschrinkend formuliert die Richtlinie sodann:

,wolche Pflichten diirfen nur auferlegt werden, soweit sie zur Erreichung
der von den einzelnen Mitgliedsstaaten ausdriicklich festgelegten Ziele von all-
gemeinem Interesse erforderlich sind, und sie miissen verhdltnismdfig und

transparent sein.*

Damit kniipft die Vorschrift an das Priifungsprogramm an, welchem der EuGH bereits zu-
vor nationale Kabelbelegungsvorschriften aufgrund der primérrechtlichen Vorgaben der
Dienstleistungsfreiheit unterzogen hat.’*® Diesen Anforderungen hat auch das Must-Carry-
Modell der Plattformbelegung im RStV in europarechtlicher Hinsicht zu geniigen, da es sich —
jedenfalls bei der Plattform ,,Breitbandkabel — um ein Kommunikationsnetz handelt, welches

1°** verwendet wird. Im

von einer erheblichen Zahl von Endnutzern als Hauptempfangsmitte
Gegensatz zum EuGH, der ein entsprechendes Erfordernis vor dem Inkrafttreten der Univer-
saldienstrichtlinie nicht kannte, lisst Art. 31 der Richtlinie Ubertragungspflichten nimlich nur
fiir Ubertragungsnetze zu, die von einem erheblichen Teil von Endnutzern als Hauptmittel
zum Empfang von Rundfunkangeboten genutzt werden. In seiner Kabel-Deutschland-
Entscheidung’®® hat der EuGH diese Voraussetzung fiir das deutsche Breitbandkabelnetz, an
das laut der Vorlageentscheidung des VG Hannover’*® zum damaligen Zeitpunkt 57 % der
Haushalte angeschlossen waren und das damit das meistgenutzte Ubertragungsmedium in

Deutschland darstellt, fiir erfiillt angesehen. Richtigerweise hat der EuGH dabei — entgegen

der missverstindlichen Wendung, wonach ,.das im Ausgangsverfahren betroffene analoge

333 EuGH, ZUM 2011, 488 (491).

53 Fiir eine Substitution des Begriffs ,,Hauptmittel* durch ,,éffentliches Kommunikationsnetz spricht sich Wille,
ZUM 2007, 89 (95) aus.

335 EuGH, K&R 2009, 249 (250).

336 VG Hannover, ZUM-RD 2008, 43.
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Kabelnetz die zuletzt genannte Voraussetzung (als Hauptmittel zum Rundfunkempfang fiir
erhebliche Zahl von Endnutzern — der Verf.) erfiillt* — nicht nach der Ubertragungstechnik
differenziert, sondern den Verbreitungsgrad des Kabelempfangs insgesamt herangezogen.
Dafiir, hinsichtlich dieser Voraussetzung nicht danach zu differenzieren, zu welchem Grad
das in Rede stehende Netz analog oder digital genutzt wird, spricht bereits der Wortlaut des
Art. 31 Universaldienstrichtlinie, der ebenfalls nicht an die Ubertragungstechnik, sondern an
das Ubertragungsnetz ankniipft. Das Breitbandkabelnetz ist aber auch dann noch Breitband-
kabelnetz, wenn es zur digitalen Signaliibertragung eingesetzt wird. Auch Sinn und Zweck
dieses Tatbestandsmerkmals, ndmlich die Wahrung der VerhéltnismaBigkeit, indem nur fiir
nicht ginzlich unbedeutende Ubertragungsnetze Belegungspflichten geschaffen werden diir-

fen, erfordert keine Differenzierung nach der Ubertragungstechnik.’®’

ii. Zuléssigkeit der Vollbelegung des analogen Kabels

Angesichts der quantitativen Vorgaben des EuGH, die in Art. 31 UDRL f{iber die Tatbe-
standsmerkmale Bestimmtheit, Zumutbarkeit sowie VerhdltnisméBigkeit aufgegriffen worden
sind, wonach sich die Ubertragungspflichten zulasten eines Netzbetreibers auf das zur Errei-
chung des Pluralismusziels notwendige zu beschrinken haben, war erwartet worden, der
EuGH wiirde zu dem Ergebnis gelangen, die sich im Ergebnis als Vollbelegung des analogen
Breitbandkabelnetzes darstellende Kabelbelegungspraxis in Niedersachsen, sei europarechts-
widrig.”*® Der EuGH kam jedoch zu dem gegenteiligen Ergebnis, wonach Art. 31 UDRL ei-
ner Vollbelegung des analogen Kabels nicht entgegenstehe. So folge aus dem Erfordernis der
Bestimmtheit der privilegierten Programme keine quantitative Voraussetzung fiir die Zulas-
sigkeit von Ubertragungspflichten.’*” Im Hinblick auf Zumutbarkeit und VerhéltnismaBigkeit
einer Vollbelegung des analogen Kabels sei zudem zu beriicksichtigen, dass es dem Kabel-

netzbetreiber freistehe, zur weniger intensiv reglementierten digitalen Ubertragung zu wech-

337 Kritisch wohl v. Bonin, K&R 2002, 565 (570); zu den sog. Kleinstnetzen vgl. bereits oben (Kap. 3, A.IL).

538 Schmittmann, AfP 2008, 46; fiir Europarechtswidrigkeit auch Dérr/Volkmann, Kabelbelegungsregelungen,
57; kritisch auch Charissé, ZUM 2003, 706 (707); Gersdorf, Grundziige, 212; offenlassend Sharma, Chancen-
gleicher Zugang, 160 f.; demgegeniiber fiir eine unionsrechtliche Zuldssigkeit einer Kabelvollbelegung VG Ber-
lin, MMR 2006, 187 (189 ff.) mit ablehnender Anmerkung v. Reinersdorff, 192.

539 EuGH, K&R 2009, 249 (250); vgl. zu diesem Tatbestandsmerkmal auch EuGH, ZUM 2011, 488 (493); dhnli-
cher Ansicht war bereits zuvor auch schon die Kommission, Arbeitspapier v. 14.07.2002, 11; zustimmend Sch-
mittmann/Kempermann, AfP 2009, 31 (32).
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540

seln>*” sowie ein angemessenes Entgelt fiir die Ubertragung der Pflichtprogramme zu erhe-

ben.’*!

1°*? ausdriicklich

Dariiber hinaus hat der EuGH unter Verweis auf sein Mediakabel-Urtei
festgehalten, dass auch Telemedien in den Kreis der Begiinstigten des Art. 31 UDRL fallen
konnen. Diesbeziiglich ist allerdings zu beriicksichtigen, dass sich wie gesehen seither ein
grundlegend anderes Verstdndnis des Begriffs Telemedien durchgesetzt hat. Wahrend hierun-
ter zu Zeiten der Entscheidungen des EuGH auch lineare Angebote wie Teleshopping-Kanéle
verstanden wurden’®, die Abgrenzung zum Rundfunk also inhaltlich aufgrund der Meinungs-
bildungsrelevanz erfolgte, unterfallen dem Telemedienbegriff neuerdings in erster Linie nicht-
lineare Angebote. Die inhaltliche ist einer primér technisch konnotierten Abgrenzung gewi-
chen. Auch das Unionsrecht, namentlich die AVMD-Richtlinie differenziert regelungstech-
nisch zwischen Fernsehprogrammen und Mediendiensten auf Abruf und damit entlang der
Linearitit. Ubertrigt man die Argumentation des EuGH in der Entscheidung Kabel Deutsch-
land auf dieses verdnderte Begriffsverstindnis, so unterfielen Telemedien nicht mehr dem
Kreis der moglichen Privilegierten nach Art. 31 UDRL. Denn der EuGH kniipft maBgeblich
daran an, dass ,,dieselben Bilder gleichzeitig tibertragen werden*, die Sendungen ,,zum Emp-
fang durch die Allgemeinheit bestimmt* sind.”** Mithin kommt es auch fiir Art. 31 UDRL
darauf an, ob die Angebote linearer oder nicht-linearer Natur sind. Nur im ersten Fall kime
eine auf Art. 31 UDRL gestiitzte Privilegierung in Betracht. Dieser Befund fiihrt jedoch kei-
neswegs dazu, dass nicht auch Telemedien mit einem Einspeiseprivileg versehen werden
konnen. Dieses lieBe sich alleine nicht auf Art. 31 UDRL stiitzen, es fehlt insoweit folglich an
einer unionsweiten Harmonisierung, sodass entsprechende Vorgaben auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Primérrecht hin zu {iberpriifen wiren. Denn eine Rechtfertigung solcher Maflnahmen
unter Berufung auf zwingende Gemeinwohlbelange kommt nur in Betracht, sofern in dem
konkret betroffenen Bereich noch keine gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung stattgefun-
den hat.>* Sind die nationalen Rechtsvorschriften hingegen bereits aufgrund einer Richtlinie
in Ubereinstimmung miteinander gebracht, entsprechen sie dem unionsrechtlich erforderli-

chen Mindeststandard und tragen dem Allgemeininteresse in ausreichendem Malle Rechnung.

340 Kritisch Réfner, K&R 2009, 253 (254); zum entsprechenden Widmungsrecht s. unten (Kap. 3, B.IV.2.).

1 EuGH, K&R 2009, 249 (252). Gleichwohl gab der EuGH dem VG Hannover auf zu priifen, ob sich die wirt-
schaftlichen Folgen der Kabelbelegung fiir den Netzbetreiber als unzumutbar erweisen.

2 EuGH, Slg. 2005, 1-4891.

% In erster Linie auf diese bezog sich daher auch die Vorlagefrage des VG Hannover an den EuGH.

% EuGH, K&R 2009, 249 (253).

3 vol. EuGH, Slg. 1980, 833 (856 ff.); Herdegen, Europarecht, Rn. 977.
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Die Rechtfertigung beschrankender Mallnahmen aus anderen Griinden des Allgemeininteres-

ses kommt daher in diesem Fall nicht in Betracht. >*¢

iii. Ubertragbarkeit auf digitale Kabelbelegung

Zwar erging auch die Entscheidung in Sachen Kabel Deutschland wie erwidhnt zum analo-
gen Kabelbelegungsregime, gleichwohl lassen sich hieraus auch Erkenntnisse fiir den zuldssi-
gen Umfang von Ubertragungspflichten im Falle digitaler Ubertragung gewinnen. So ist im
Wege eines Argument a maiore ad minus anzunehmen, dass, wenn schon eine hoheitliche
Vollbelegung des Breitbandkabels als grundsitzlich mit den unionsrechtlichen Vorgaben
iibereinstimmend angesehen wird, dies erst recht fiir die wesentlich liberaleren Regelungen

zur Belegung des digitalen Kabels gilt.”*’

b. Die Zugangsrichtlinie

Ebenfalls von Bedeutung fiir den Zugang unterschiedlicher Dienste zu einer Ubertragungs-
infrastruktur wie dem Kabelnetz ist die sog. Zugangsrichtlinie®*®, die ebenfalls im Zusam-
menhang mit dem Richtlinienpaket um die Rahmenrichtlinie erlassen worden ist. In Ergén-
zung zu Art. 31 der Universaldienstrichtlinie hebt sie hervor, dass die Mitgliedsstaaten digita-
le Rundfunk- und Fernsehdienste festlegen konnen, zu denen dem Endnutzer von Rechts we-
gen Zugang zu gewihrleisten ist.*’ Dem liegt die zutreffende Uberlegung zugrunde, dass
auch im Zeitalter des digitalen Fernsehens Wettbewerbsregeln alleine nicht ausreichen, um
kulturelle Vielfalt und Medienpluralismus sicherzustellen. Damit steht auch die Zugangsricht-
linie nationalen Must-Carry-Regelungen flir die digitale Rundfunkiibertragung nicht entge-
gen.

Mit Ausnahme entsprechender Must-Carry-Verpflichtungen (,,Unbeschadet des Artikels 31
der Richtlinie 2002/22/EG*) haben die Mitgliedsstaaten allerdings solche Vorschriften aufzu-
heben, mit denen Netzbetreiber verpflichtet werden, u. a. bei der Zugangsgewéhrung ver-
schiedenen Unternehmen unterschiedliche Bedingungen fiir gleichwertige Dienste anzubieten.

AuBerhalb zuldssiger Must-Carry-Regelungen haben die Netzbetreiber folglich fiir gleichwer-

46 vol. dazu Greissinger, Vorgaben des EG-Vertrages, 68.

*"In diese Richtung auch Schmitt/Kempermann, AfP 2009, 31 (33); RéfSner, K&R 2009, 253 (255); OVG
Rheinland-Pfalz, ZUM 2003, 704 (706).

%8 Richtlinie 2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber den Zugang zu
elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung, ABI.
EG Nr. L 108 v. 24.04.2002, 7.

9 vgl. Erwigungsgrund Nr. 10.
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tige Dienste einen diskriminierungsfreien Zugang zu gewdhrleisten. Damit nimmt die Zu-
gangsrichtlinie den wesentlichen Grundgedanken der Fernsehnormen-Richtlinie®® auf, die
einen ersten Rechtsrahmen fiir den Zugang zu fiir die Veranstaltung von digitalem Fernsehen
notwendigen Dienstleistungen geschaffen hatte. Dieser Grundgedanke besteht in der Ver-
pflichtung der Anbieter solcher Dienstleistungen, den Zugang zu fairen, angemessenen und

nichtdiskriminierenden Bedingungen zu gewahrleisten.

3. Zusammenfassung

Sowohl das europdische Primér- als auch das Sekundirrecht lassen den Mitgliedsstaaten
erhebliche Freirdume bei der Implementierung von Kabelbelegungsvorgaben. Diese konnen
sich zwar als Beeintrachtigungen der Dienstleistungsfreiheit darstellen, sie lassen sich jedoch,
sofern zur Aufrechterhaltung eines pluralistischen Kabel- bzw. Plattformangebots erforder-
lich, rechtfertigen. Mittlerweile existiert mit Art. 31 UDRL eine ausdriickliche Regelung, die
Zulassigkeit und Grenzen einer Beschrankung der Kabelbelegungshoheit des Kabelnetzbe-
treibers unionsweit harmonisiert. Zwar enthilt diese Regelung keine Belegungsvorgaben fiir
nicht-lineare Dienste wie Telemedien, doch auch zugunsten solcher Angebote sind Ubertra-
gungspflichten denkbar, sofern sie sich aufgrund von Pluralismuserwidgungen als notwendig
darstellen. Wihrend das Unionsrecht folglich Zuldssigkeit und Grenzen mitgliedsstaatlicher
Must-Carry-Vorgaben steuert, fehlt den Unionsorganen eine Kompetenz zum Erlass eigener
Ubertragungspflichten. Dies folgt aus den binnenmarktbezogenen Kompetenzzuweisungen an
die Unionsorgane, die kulturpolitische MaBBnahmen wie pluralismussichernde Belegungsvor-
gaben nicht umfassen. Folglich finden sich solche auch weder in der AVMD-Richtlinie noch

im TK-Richtlinienpaket.

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben bei der Ausgestaltung der Plattformbelegung

Dem Breitbandkabel ebenso wie den komplementiren Ubertragungswegen fiir audiovisu-
elle Inhalte kommt im verfassungsrechtlich geschiitzten kommunikativen Meinungsbildungs-
prozess in doppelter Hinsicht eine tragende Rolle zu. Einerseits bediirfen meinungsbildende,
massenmediale Inhalte der tatsdchlichen Verbreitung, damit sie iiberhaupt Relevanz innerhalb
des Meinungsbildungsprozesses entfalten konnen. Aus der Perspektive der Rundfunkveran-

stalter erweist sich ein tatsichlicher Zugang zu den Ubertragungswegen daher als essentiell.

539 Richtlinie 95/47/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 iiber die Anwendung
von Normen fiir die Ubertragung von Fernsehsignalen, ABl. EG Nr. L 281 v. 23.11.1995, 51.
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Andererseits bestimmt das Angebot auf dem jeweiligen Ubertragungsweg auch dariiber, auf
welche Inhalte die Rezipienten zum Zwecke ihrer personlichen Meinungsbildung zugreifen
konnen.

Aus diesem Grund hat es das Bundesverfassungsgericht bislang fiir nicht méglich erachtet,
den Zugang der Inhalteanbieter zu den Verbreitungsinfrastrukturen alleine dem Wettbewerbs-
recht zu iiberantworten, sondern — ausgehend von einer dienenden Funktion der Telekommu-
nikation gegeniiber dem fiir die Meinungsbildung eminent wichtigen Rundfunk®®' — zusétzli-
che Vorkehrungen in der Form eines privilegierten Zugangs der Rundfunkveranstalter zu den
Ubertragungsinfrastrukturen, allen voran dem Breitbandkabel, fiir notig erachtet. Dies bedeu-
tet fiir die Frage der Plattform- bzw. Kabelbelegung das Aufeinandertreffen zweier diametral
gegensitzlicher Systeme: der verbreitungstechnisch orientierten, inhaltsneutralen Telekom-
munikationsordnung einerseits sowie der inhaltsspezifischen, gleichwohl verbreitungstech-
nisch relevanten Rundfunkordnung andererseits; es kommt zum Aufeinandertreffen von
Netzbetreiberfreiheit einerseits und hoheitlichen Belegungsvorgaben andererseits.”>> Wihrend
das Wettbewerbsrecht, allen voran das TKG, vom Grundsatz der freiziigigen Nutzung der

Kabelkapazititen ausgeht®™

und auf das Ergebnis des ,.freien Spiels der Krifte* baut, setzt
das Rundfunkrecht dort an, wo Ergebnisse gewiinscht sind, die nicht alleine durch die Krifte
des Marktes garantiert werden, weil sie nicht wirtschaftlicher Entscheidungsrationalitit ent-
sprechen.

Bevor im Einzelnen darauf eingegangen wird, wie das Rundfunkrecht in der Gestalt der
Plattformbelegung des § 52b RStV ausgestaltet ist, um diese im gesamtgesellschaftlichen In-
teresse verfassungsrechtlich geforderten Ergebnisse zu erreichen, sollen zunichst die hierbei
geltenden grundgesetzlichen Rahmenbedingungen erldutert werden. Dabei beschriankt sich
diese Erlduterung im vorliegenden Kapitel vornehmlich auf die Rechtspositionen der Kabel-
netzbetreiber, denen die Rundfunkfreiheit nach Lesart des Bundesverfassungsgerichts gegen-
iibersteht. Es geht mithin um die grundlegende Frage des Erfordernisses und der Zuléssigkeit
von Belegungsregeln (,,0b*), nicht hingegen deren konkrete Ausgestaltung (,,wie*), insbeson-

dere das Verhiltnis von Rundfunk und Telemedien hierbei. Letzteres soll vielmehr im an-

schlieBenden Kapitel einer ausfiihrlichen Untersuchung zugefiihrt werden.

S5 BVerfGE 12, 205 (227); dazu Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 f, Rn. 78.; s. bereits oben (Kap. 2, B.L.).
32 ygl. dazu Gersdorf, AfP 1997, 424 ff.; Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 ff.
333 ygl. oben (Kap. 3).
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1. Die verfassungsrechtlichen Positionen der Plattform- bzw. Kabelnetzbetreiber

Die Kabelnetzbetreiber konnen sich bei der Nutzung ihrer Netze durch deren Belegung mit
Programmen und Diensten zunédchst insbesondere auf die Wirtschaftsfreiheiten, namentlich
die Eigentums- sowie die Berufsfreiheit stiitzen. Daneben riickt auch die Rundfunkfreiheit

zunehmend in den Fokus des Interesses.

a. Die Wirtschaftsfreiheiten (Art. 12, 14 GG)

Die Anwendbarkeit der Wirtschaftsgrundrechte auf die Tatigkeit der Kabelnetzbetreiber ist
kein Umstand, der die verfassungsrechtliche Situation der Breitbandkabelkommunikation von
Beginn an prégte. Diese war vielmehr in ihren Anfangsjahren aufgrund der damaligen Fas-
sung des Art. 87 Abs. 1 GG™ durch ein staatliches Monopol an den Netzinfrastrukturen ge-

kennzeichnet.>>

Die Deutsche Bundespost als Betreiberin der Breitbandkabelnetze konnte
sich aufgrund ihrer 6ffentlich-rechtlichen Organisationsform nicht auf die Wirtschaftsgrund-
rechte berufen.”® Erst durch die Postreform II wurde die Telekommunikation in die Privat-
wirtschaftlichkeit iiberfiihrt (Art. 87f Abs. 2 GG), was zumindest dem Grundsatz nach auch
die Einschldgigkeit der Wirtschaftsgrundrechte nach sich zog. Spitestens jedoch seit der suk-
zessiv erfolgten VerduBerung der vormaligen Kabelregionalgesellschaften durch die DTAG
sowie der Reduzierung der staatlichen Beteiligung an dieser”’, wird die Anwendbarkeit der
Grundrechte auf die Netzbetreiber nicht mehr in Frage gestellt.”® Seither begriinden die Ei-
gentums- sowie die Berufsfreiheit grundrechtlich geschiitzte Freiheitsverbiirgungen zugunsten
threr wirtschaftlich orientierten Tatigkeiten, welche die Kabelnetzbetreiber der hoheitlichen

Inanspruchnahme durch bzw. aufgrund von gesetzlichen Belegungsvorgaben entgegenhalten

konnen.

i. Art. 14 GG: Schutz des Netzeigentums

Im Zentrum der Freiheitsverbiirgung des Art. 14 GG steht der Schutz des Sacheigentums

in seiner zivilrechtlichen Ausgestaltung.”*’ Umfasst wird von diesem Schutz neben dem blo-

% vgl. dazu Cannivé, Infrastrukturgewihrleistung, 32 ff.

>3 Vgl. hierzu Freund, Infrastrukturgewihrleistung, 14 ff.

%% Juristische Personen des offentlichen Rechts kénnen so zwar Eigentiimer sein, sind gleichwohl jedoch keine
Grundrechtstrager der Verbilirgung aus Art. 14 GG; vgl. dazu Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 14, Rn. 8.

7y gl. dazu Bauer, Netz und Nutzung, 113.

8 Vol nur Dérr, ZUM 1997, 337 (368); zur Situation vor diesen Entwicklungen vgl. Gersdorf, Regelungskom-
petenzen, 69 ff.; Thierfelder, 38 f¥.

>% BVerfGE 70, 191 (199); 58, 300 (335 f.); Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 14, Rn. 11; zur Aufgabe des
Gesetzgebers, Inhalt und Umfang des Sacheigentums auszugestalten: BVerfGE 31, 229 (240).
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Ben Innehaben einer eigentumsrechtlichen Position auch und gerade deren Nutzung.’® Ver-
mittelt durch die einfachgesetzliche Befugnis des § 903 BGB ist der Kabelnetzbetreiber somit
grundsitzlich berechtigt, mit seinem Netzeigentum nach Belieben zu Verfahren.’®' Ebenso
steht es ihm frei, andere von der Nutzung seines Eigentums auszuschliefen.’®* Der Netzbe-
treiber — als juristische Person des Privatrechts qua Art. 19 Abs. 3 GG — ist qua Art. 14 GG
somit grundsitzlich befugt, die Ubertragungskapazititen im freien wirtschaftlichen Ermessen
fiir bestimmte Nutzungszwecke zu dedizieren.’® Gleiches gilt fiir die vorrangige Belegung
mit eigenen oder ihm zurechenbaren Programmen sowie etwaigen Einspeiseverweigerungen
gegeniiber Drittanbietern.

Hingegen wird auch die Eigentumsfreiheit des Grundgesetzes nicht schrankenlos gewéhr-
leistet, sondern erfiahrt Einschrankungen einerseits durch das Rechtsinstitut der Enteignung
(Art. 14 Abs. 3 GG) sowie andererseits durch gesetzliche Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).”* Wihrend es sich bei den in Rede stehenden Kabelbele-
gungsregeln nach liberwiegender Auffassung nicht um Enteignungen handelt, da die Netznut-
zung zwar beschrinkt aber dennoch dem Netzbetreiber und nicht einem Dritten {iberlassen
wird>®, stellen sie doch zumindest Eigentumsbeschrinkungen im Sinne von Inhaltsbestim-
mungen dar. Thnen kann die Eingriffsqualitit auch nicht mit dem Argument abgesprochen
werden, sie lieBen die Netzsubstanz unberiihrt. Denn wie gesehen beschrankt sich der Eigen-
tumsschutz des Art. 14 GG gerade nicht auf den bloen Erhalt der Eigentumssubstanz, son-
dern auch auf deren Nutzung.’® Nichts anderes folgt schlieBlich daraus, dass die Indienststel-
lung des Breitbandkabels durch hoheitliche Belegungsregeln den Netzbetreiber nicht daran
hindert, ein — im Hinblick auf dessen Angemessenheit reguliertes — Entgelt fiir die Nutzung

seiner Infrastrukturen zu verlangen. Die Eigentumsnutzungsfreiheit beschriankt sich nicht auf

30 BVerfGE 31, 229 (241); 70, 191 (200), 100, 226 (241); Badura, in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, § 10,
Rn. 38; zur Nutzungsbefugnis als ,,Eigentumskern®: Ossenbiihl, Eigentumsschutz gegen Nutzungsbeschriankun-
gen, in: Isensee/Lecheler, FS Leisner, 689 (699).

>l Zum Eigentum der Kabelnetzbetreiber an den eigentlichen Kabelnetzen als blofie Scheinbestandteile der
Grundstiicke, auf denen sie verlegt sind vgl. Bauer, Netz und Nutzung, 111 mit Fn. 204.

%62 vol. Papier, BB 1997, 1213 (1215).

563 Vgl. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 261; ders., MMR-Beil. 6/2012, 1 (9); Schiitzy MMR-Beil. 2/2001, 20
(20 £.); zu einem Widmungsrecht des Netzbetreibers vgl. unten Kap. 3 B.IV.2.

%4 Nach h. M. ist strikt zwischen beiden Rechtsinstituten zu trennen, vgl. BVerfGE 100, 226 (239 f.); 83, 201
(211 f.); Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 14, Rn. 52 ff.

365 Ausfiihrlich Bauer, Netz und Nutzung, 113 f.; vgl. auch Jiingling, Fernsehkabelnetz, 186. Etwas anderes
konnte flir die analoge Kabelbelegung gelten, wo teilweise eine hoheitliche Vollbelegung des Kabels vorge-
nommen wird. Dem soll hier aufgrund der Fokussierung dieser Arbeit auf die Belegung des digitalen Kabels
nicht weiter nachgegangen werden. Fiir einen enteignenden bzw. enteignungsgleichen Charakter auch von Must-
Carry-Regelungen spricht sich Niewiarra, AfP 1997, 766 (767) aus.

%6 S0 auch Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 88 f.; ders., Kabeleinspeisung von Programmbougquets, 40 f.;
Déorr, ZUM 1997, 337 (369); Bauer, Netz und Nutzung, 117; OVG Bremen, ZUM 1997, 250 (257). Zur Gegen-
ansicht vgl. OVG Berlin, OVGE 20, 212 (215) zit. n. juris; OLG Hamburg, ZUM 1996, 85 (90).
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einen blofBen Ertragsschutz, sondern weist ein dariiber hinausgehendes, der Handlungsfreiheit
entspringendes Moment tatsichlicher Verfiigungsfreiheit auf*®’, welches durch die Bele-

gungsvorgaben beschrinkt wird.”®®

ii. Art. 12 GG: Schutz des unternehmerischen Netzbetriebs

Neben der Eigentumsfreiheit des Art. 14 GG dréngt im Zusammenhang mit dem privat-
wirtschaftlichen Netzbetrieb auch die Berufsfreiheit des Art. 12 GG auf Verwirklichung. Un-
ter einem Beruf im Sinne des Art. 12 GG wird jede auf eine gewisse Dauer angelegte, dem
Lebensunterhalt dienende Titigkeit verstanden.”® Unter diese Definition ldsst sich auch die
unternehmerische Betétigung des Kabelnetzbetreibers subsumieren, wobei sich diese wiede-
rum aus einer Vielzahl selbststandiger Handlungen, die fiir sich genommen dem Schutzbe-
reich des Art. 12 GG unterfallen, zusammensetzt.” '’ Inhaltlich setzt sich die einheitlich als
Berufsfreiheit bezeichnete Freiheitsverbiirgung des Art. 12 GG aus den Komponenten der
Berufswahl- sowie der Berufsauslibungsfreiheit zusammen, wobei letztere Form, Mittel, Um-

fang und Inhalt der beruflichen Titigkeit umfasst.””"

Durch die hoheitlichen Einspeisevorga-
ben werden die Netzbetreiber negativ in ihrer Berufsausiibungsfreiheit betroffen, da ihnen in
gewissem Malle staatlicherseits vorgeschrieben wird, in welcher Art und Weise sie ihre ge-
werbliche Tétigkeit auszuiiben haben, etwa — als Beeintrichtigung der Vertragsfreiheit — mit
wem sie Einspeisevertrage abzuschlieBen haben. Thre unternehmerischen Spielrdume werden
dadurch signifikant verengt.

Daneben kommt der Berufsfreiheit aufgrund des von ihr ausgehenden Schutzes des freien
Wettbewerbs auch eine wettbewerbsfordernde Bedeutung zu.”’? Die so verstandene Wettbe-
werbsfreiheit steht staatlicher Einflussnahme auf die Wettbewerbsverhiltnisse grundsitzlich
entgegen, da sich diese gerade als Ergebnis freiheitlicher Grundrechtsausiibung darstellen.’”

Sie wird durch Kabelbelegungsvorgaben beschriankt, deren Zweck explizit darin besteht, das

Ergebnis der Kabelbelegung nicht (vollstindig) dem freien Spiel der Kréfte, mit anderen

387 Gersdorf, Regelungskompetenzen, 70.

81 E. ebenso Schiitz, MMR 1998, 11 (12 f.); ders., MMR-Beil. 2/2001, 20 f.; Weisser/Liibbert, K&R 2000,
274 (280); Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (63); Wille, ZUM 2002, 261 (263); Hahne, Kabelbelegung, 62.

% BVerfGE 102, 197 (212); 68, 272 (281); Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12, Rn. 8; vgl. im Zusam-
menhang mit der Rundfunkbetitigung auch BVerfGE 97, 228 (253).

370 Vgl. Bauer, Netz und Nutzung, 141 f., der hierzu die Auswahl eines Geschiftsmodells, die Dedizierung des
Kabels und deren Umfang fiir einen Nutzungszweck sowie die Auswahl einzelner Programme rechnet.

37 Vgl. dazu Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12, Rn. 37 f.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12, Rn. 68.

32 BVerfGE 32, 311 (317); 46, 120 (137 f.); vgl. dazu Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12, Rn. 80, der die
Wettbewerbsfreiheit allerdings aus dem Gewéhrleistungszusammenhang der Art. 12 und 14 GG ableitet (Rn.
136); im vorliegenden Zusammenhang dazu auch Thierfelder, Zugangsfragen, 40.

313 ygl. BVerfGE 86, 28 (37); 82, 209 (223 f.).
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Worten: dem Wettbewerb, zu iiberlassen, sondern unter pluralistischen Gesichtspunkten ein
Programmangebot im Kabelnetz zu schaffen, welches den Anforderungen der Rundfunkfrei-

heit geniigen soll.

b. Der Kabelnetzbetreiber als Triger der Rundfunkfreiheit

Neben den Wirtschaftsfreiheiten gewinnt im Zusammenhang mit dem Betrieb von Breit-
bandkabelnetzen zusehends die Rundfunkfreiheit an Bedeutung.’’* Dabei bietet es sich an,
diese Untersuchung differenzierend fiir die jeweiligen Geschéftsmodelle der Kabelnetzbetrei-
ber vorzunehmen,’” da sich diese allen voran im Hinblick auf ihren inhaltlichen Bezug zur

eigentlichen Rundfunkveranstaltung nicht unerheblich unterscheiden.

i. Das Transportmodell

Legt man der Untersuchung das traditionelle Geschiftsmodell der Kabelnetzbetreiber zu-
grunde, wonach sich deren Tétigkeit auf den reinen Signaltransport beschriankt, 14dsst sich un-
schwer der geringe inhaltliche Bezug der von den Netzbetreibern verrichteten Tétigkeit er-
kennen; sie beschriankt sich auf eine inhaltlich neutrale Weiterleitung der an die Einspeise-
punkte gelieferten Signale. Eine solche Limitierung des Téatigkeitsbereichs ist dabei keine
unternehmerische Entscheidung der Netzbetreiber, sondern typischerweise eine Folge beson-
ders strenger Belegungsregeln. So verbleibt den Netzbetreibern im Falle umfangreicher (ana-
loger) Belegungsvorgaben ebenso wie im Rahmen des (digitalen) Must-Carry-Bereichs, zu-
mindest fiir diesen Ubertragungsbereich, kein Belegungsspielraum.”’®

Dieser fehlende inhaltliche bzw. publizistische Auswahlspielraum konnte dafiir sprechen,

die nach dem reinen Transportmodell handelnden Netzbetreiber nicht in den Kreis der Trager

™ Das Konkurrenzverhiltnis von Rundfunk- und Wirtschaftsfreiheiten ist umstritten. Wihrend teilweise die
Spezialitit der Rundfunkfreiheit angenommen wird (so etwa Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Gra3hof,
BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 944), geht die herrschende Meinung von einer Idealkonkurrenz aus, wendet
also Art. 5 Abs. 1 S. 2 sowie die Art. 12 und 14 GG grundsitzlich nebeneinander an (so Schulze-Fielitz, in: Drei-
er, GG, Art. 5 1, II, Rn. 245; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 115; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 142; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12, Rn. 167). In der Praxis konnen beide Ansichten
zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, sofern man annimmt, rundfunkrechtliche Ausgestaltungsregeln unter-
liegen weniger strengen verfassungsrechtlichen Anforderungen als Eingriffsgesetze (vgl. dazu unten [Kap. 4,
A.II1.2.b.). Angesichts der priméar wirtschaftlich konnotierten Zielsetzung der Kabelnetzbetreiber erweist sich ein
generelles Zuriicktreten der Wirtschaftsfreiheiten als nicht sachgerecht; ebenso unter Heranziehung der Wertung
des Art. 87f Abs. 2 GG Bauer, Netz und Nutzung, 107 f.

> Vgl. hierzu ausfiihrlich oben (Kap. 3, A.12.b.).

376 yol. Gersdorf, Kabeleinspeisung, 195.
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der Rundfunkfreiheit aufzunehmen.’”’ Diese Sichtweise iibersieht indes, dass eine Rundfunk-
betdtigung der Veranstalter ohne entsprechende Verbreitungsmoglichkeit leer liefe, die Ver-

78 Dem Netzbetrei-

breitung mithin einen wesentlichen Aspekt der Rundfunkfreiheit darstellt.
ber kommt eine bedeutsame Mittlerfunktion zwischen den Veranstaltern und dem Publikum
zu.”” Diese Mittlerfunktion im Sinne eines Vertriebskanals riickt das Breitbandkabel bzw.
dessen Betreiber bei funktionaler Betrachtung zudem in die Ndhe des Pressegrossisten, dem
das Bundesverfassungsgericht den Schutz der Pressefreiheit ausdriicklich zuerkannt hat.>*
Damit sprechen gewichtige Griinde dafiir, auch diejenigen Kabelnetzbetreiber in den Schutz-
bereich der Rundfunkfreiheit einzubeziehen, die sich auf eine blofe Signalweiterleitung be-
schrinken. Dies korrespondiert im Ubrigen mit dem sachlichen Schutzbereich der Rundfunk-
freiheit, der laut Bundesverfassungsgericht simtliche Tatigkeiten von der Informationsbe-
schaffung bis zur Verbreitung der Nachricht erfasst.’®’

Erst recht ldsst sich nach den vorstehenden Erwigungen die Einschligigkeit der Rundfunk-
freiheit fiir solche Netzbetreiber bejahen, die eine der reinen Signalverbreitung vorgelagerte
und diese somit erginzende Auswahlentscheidung treffen.”® Im Anwendungsbereich des
Must-Carry-Modells bestehen solche Auswahlspielraume auBlerhalb des eigentlichen Must-
Carry-Bereichs (Can-Carry- und Non-Must-Carry-Bereich), da dort die Kabelbelegung
grundsitzlich unter eigener Regie des Netzbetreibers erfolgt. Teleologisch ldsst sich diese
Annahme mit der funktionalen Bedeutung der Rundfunkfreiheit fiir den Meinungsbildungs-
prozess belegen, da der Netzbetreiber in dem Moment, indem er sich fiir die Einspeisung ei-
nes Programms entscheidet, dergestalt auf den Meinungsbildungsprozess seiner Netzkunden

Einfluss nimmt, als er festlegt, welcher Programme sie sich hierzu bedienen konnen. Nicht

zwingend erforderlich ist dabei, dass die Auswahlentscheidung inhaltsbezogen erfolgt. Viel-

'S0 etwa Jiingling, Fernsehkabelnetz, 156, der insoweit konsequent annimmt, Must-Carry-Verpflichtungen
stellten keine Beeintriachtigung der Rundfunkfreiheit der Netzbetreiber dar; dhnlich Engel, Kabelfernsehen, 57;
Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 63 ff.

378 Vgl. dazu BVerfGE 57, 313 (327, 329); 73, 118 (197 f.); 83, 238 (319); Herrmann, Rundfunkrecht, § 17, Rn.
24; Hoffmann-Riem, in: Broda et al., FS Wassermann, 455 (467); ders., AfP 1996, 9 (12).

319 S0 Bethge, DOV 2002, 673 (674), der aus diesem Grund eine Erstreckung des persénlichen Schutzbereichs
der Rundfunkfreiheit zur Diskussion stellt.

0 BVerfGE 77, 346 (354 f.); fiir eine Ubertragung dieser Grundsitze auf den Kabelnetzbetreiber Gersdorf,
Chancengleicher Zugang, 69 ff.; Sharma, Chancengleicher Zugang, 116; Bauer, Netz und Nutzung, 91 ff.; Bul-
linger, AfP 1997, 761 (762); Wichmann, Vielfaltssicherung, 53 ff.; zweifelnd VG Bremen, ZUM-RD 1998, 463
(467); die Anwendbarkeit der Rundfunkfreiheit auf Kabelnetzbetreiber offenlassend OVG Bremen, ZUM 2000,
250 (252); allgemein zur Bedeutung der Vertriebswege fiir Medien vgl. Hege, Offene Wege, 55 ff.

¥ vol. nur BVerfGE 91, 125 (134 £.); 103, 44 (59); zur Anwendung der Rundfunkfreiheit auf den Rundfunk-
veranstalter als Weiterverbreiter vgl. Bauer, Netz und Nutzung, 89 f.

38250 daher auch Wagner, Kabelfernsehen, 48; Bauer, Netz und Nutzung, 94; Engel, ZUM 1997, 309 (328);
Jiingling, Fernsehkabelnetz, 156; Thierfelder, Zugangsfragen, 37; Kloepfer, in: Stern/Priitting, Zugangsproble-
me, 19; aA Flechsig, CR 1999, 327 (336 f.); das BVerfG hat die Frage, wer sich auer den eigentlichen Veran-
staltern noch auf die Rundfunkfreiheit berufen kann, offengelassen, vgl. E 97, 298 (311).
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mehr ist der Meinungsbildungsprozess gerade auch dann betroffen, wenn der Netzbetreiber
sich nicht aus inhaltlich-qualitativen, sondern aus rein wirtschaftlichen Erwégungen fiir oder

gegen die Einspeisung eines Programms entscheidet.”

ii. Das Vermarktungsmodell

Die inhaltliche Relevanz der Tatigkeit des Kabelnetzbetreibers nimmt im Falle des Ver-
marktungsmodells gegeniiber dem Transportmodell nochmals erheblich zu. Denn diesem Ge-
schiaftsmodell liegen der Erwerb und die Vermarktung von Rundfunkinhalten durch den
Netzbetreiber zugrunde. Die Vermarktung der Inhalte erfolgt dabei typischerweise nicht auf
der Basis einzelner Programme, sondern in der Form von Programmpaketen (,,Bouquets®),
die vom Netzbetreiber unter inhaltlichen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten im Hinblick
auf deren Attraktivitdt aus der Sicht der Zuschauer zusammengestellt werden. Damit unter-
scheidet sich die Tétigkeit des Netzbetreibers nur noch in Nuancen von derjenigen eines klas-
sischen Programmveranstalters.”™ Wihrend der Programmveranstalter einzelne Sendungen
auswéhlt und in einen linearen Programmplan einfiigt, wahlt der Netzbetreiber einzelne Pro-
gramme aus und fiigt sie in ein einheitliches Programmpaket ein. Damit bleibt der inhaltliche
Einfluss des Netzbetreibers zwar weiter hinter dem des Veranstalters zuriick, was jedoch der

% Alleine im Rahmen etwaiger

Einschlagigkeit der Rundfunkfreiheit nicht entgegensteht.
Abwiégungsszenarien kommt dem Umstand Bedeutung zu, ob sich der Netzbetreiber nur auf

deren Randbereich oder auch auf deren Kernbereich berufen kann.

¢. Zwischenergebnis

Zusammenfassend lédsst sich festhalten das sich der Kabelnetzbetreiber im Rahmen seiner
Tatigkeit als Verbreiter von Rundfunkprogrammen neben den Wirtschaftsfreiheiten der Art.
12 und 14 GG auch auf die Rundfunkfreiheit berufen kann. Dabei spielt es im Ergebnis nach
der hier vertretenen Sichtweise zunichst keine Rolle, welches Geschiftsmodell er dabei ver-

folgt.

38 Missverstindlich insoweit Bauer, Netz und Nutzung, 94, der eine ,,inhaltsbezogene Auswahl* fordert.

58 Ahnlich Schulz/Kiihlers, Zugangsregulierung, 71.

%% Ebenso Ladeur, K&R 2001, 496 (499); Gersdorf, Kabeleinspeisung, 192 ff.; ders., Chancengleicher Zugang,
66 ff.; ders., AfP 1997, 424 (427); Weisser, ZUM 1997, 877 (884); Thierfelder, Zugangsfragen, 37; Wichmann,
Vielfaltssicherung, 106 f.; Sharma, chancengleiche Zugang, 116 ff; Degenhart, in Dol-
zer/Kahl/Waldhoff/GraBhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1, und 2, Rn. 750a; nicht iiberzeugend hingegen die Gegenan-
sicht von Flechsig, CR 1999, 327 (336 f.); der geringere Inhaltsbezug der Tatigkeit des Netzbetreibers gegeniiber
dem Veranstalter fiihrt alleine dazu, dass sich nur letzterer auch auf die Programmfreiheit als Kernelement der
Rundfunkfreiheit berufen kann, vgl. Bauer, Netz und Nutzung, 95.
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2. Bedeutung der objektiv-rechtlichen Komponente der Rundfunkfreiheit

a. Limitierung der Netzbetreiberfreiheiten durch die Rundfunkfreiheit

Ihr verfassungsrechtliches Fundament finden die hoheitlichen Vorgaben fiir die Kabelbele-
gung in der objektiv-rechtlichen Komponente der Rundfunkfreiheit.”*® Diese nimmt zunéchst
den Gesetzgeber in die Pflicht, die Belegung des Kabels iiberhaupt zum Gegenstand hoheitli-
cher Regelungen zu machen.”®’ Gleichzeitig stellt sie damit das wesentliche Gegengewicht zu
den Grundrechtspositionen der Kabelnetzbetreiber dar.

Bereits in seinem Niedersachsen-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass
die Kabeleinspeisung von Rundfunkprogrammen in den Gewdhrleistungsbereich des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG fillt und damit der rundfunkrechtlichen Ausgestaltung bedarf.’*® Denn ohne
Zugang zu Ubertragungswegen konnen Veranstalter von dem Grundrecht der Rundfunkfrei-
heit erst gar keinen Gebrauch machen.”® Es handelt sich dabei folglich um eine wesentliche,
vom Gesetzgeber auszugestaltende Frage.

5% hach dem der Gesetz-

Ausgehend vom Grundsatz kommunikativer Chancengleichheit,
geber sicherzustellen hat, dass simtliche kommunikativen Inhalte die grundsétzlich gleiche
Chance haben miissen, an die Offentlichkeit zu gelangen, sowie von der zutreffenden An-
nahme, wonach es sich bei der Inhaltedistribution um einen wesentlichen Aspekt des Rund-
funks und damit auch der Rundfunkfreiheit handelt, wird seitens des Bundesverfassungsge-
richts angenommen, die qua Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geforderte positive Rundfunkordnung
erfordere auch hinsichtlich der Verteilung der Ubertragungskapazititen ,,besonders strikte
Vorkehrungen im Interesse der Rundfunkfieiheit“.’®' Zwar betrifft die Verteilung von Uber-
tragungskapazititen den eigentlichen Publikationsvorgang, die Rundfunkveranstaltung selbst
nicht unmittelbar, sie ist jedoch eine davon nicht zu trennende Vorfrage, die daher ebenfalls

vom Ausgestaltungsauftrag erfasst ist.””> Gegenstand des Ausgestaltungsauftrags ist damit

auch die Kabelbelegung, deren Regulierung sicherzustellen hat, dass die Vielfalt der vorhan-

3% vgl. ausfiihrlich dazu unten (Kap. 4, A.IIL1.).

87 Vol. Wille/Schulz/Fach-Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RStV, § 52, Rn. 16 f.

8 BVerfGE 73, 118 (196 ff.); fiir den Zugang zur Verbreitung ohne Differenzierung nach Ubertragungswegen
vgl. auch 90, 60 (93); 83, 238 (322 ff.).

¥ BVerfGE 90, 60 (93); vgl. dazu Gersdorf, Vergabe terrestrischer Frequenzen, 34 f.

% BVerfGE 26, 245 (265).

1 BVerfGE 121, 30 (56); vgl. auch Hoffmann-Riem, in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, § 7, Rn. 69; zur
Bedeutung des grundgesetzlichen Demokratieprinzips fiir den chancengleichen Zugang der Inhalteanbieter zu
den Ubertragungsinfrastrukturen vgl. Lekirke, Pluralismus, 192 f.

92 yol. Gersdorf, Rundfunkfreiheit ohne Ausgestaltungsvorbehalt, 33 f.
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denen Meinungen in den Breitbandkabelnetzen mdglichst umfassend zum Ausdruck ge-
langt.’®® In seinen jiingeren Entscheidungen zur Parteienbeteiligung an Rundfunkunternehmen
und zur Rundfunkgebiihr hat sich das Bundesverfassungsgericht dahingehend positioniert,
dass es ausgestaltender Regelungen selbst und gerade in Zeiten der aufgrund der Digitalisie-
rung als iiberwunden geglaubten frequenzknappheitsbedingten Sondersituation bedarf.”** Da-
bei ldsst sich dem 2. Gebiihrenurteil entnehmen, dass gerade der Zugang zu den Ubertra-
gungswegen nach wie vor als ausgestaltungsbediirftig erachtet wird. Denn das Gericht hebt
ausdriicklich das Gefahrenpotenzial hervor, welches sich daraus ergibt, dass sich Telekom-
munikationsanbieter als Betreiber von Plattformen fir Rundfunkprogramme betitigen.’”’
Zwar wird diese Problematik auf den ersten Blick nur als eine weitere medientatsidchliche
Entwicklung angefiihrt, die als Begriindungselement eines fortdauernden Ausgestaltungser-
fordernisses fungieren soll. Doch bei genauerem Hinsehen ldsst sich erkennen, dass diese
Problematik gleichzeitig auch Gegenstand des Ausgestaltungsvorbehalts ist. Mit anderen
Worten: Das Bundesverfassungsgericht verortet die Plattformregulierung im Allgemeinen und
damit auch die Plattformbelegung im Besonderen als Gegenstand des durch die Lander aus-
zugestaltenden Rundfunkrechts. Damit erteilt es der Auffassung, bei der Plattformregulierung
handele es sich um ein telekommunikationsrechtliches Problem, eine deutliche Absage.™®
Nach dieser Ansicht kann nur mit Hilfe des Rundfunkrechts gewiahrleistet werden, dass die
zur Grundversorgung zéhlenden Programme des offentlich-rechtlichen Rundfunks den unter
Pluralismusgesichtspunkten fiir erforderlich erachteten gesicherten Zugang zu den Ubertra-
gungskapazititen erhalten. Einen solchen zu gewihrleisten ist der Rundfunkgesetzgeber ver-
pflichtet, da er auch die technischen Voraussetzungen fiir die Erfiillung des Grundversor-

597

gungsauftrags sicherzustellen hat.””" Es bedarf daher jedenfalls eines Belegungsregimes, wel-

ches die Einspeisung der 6ffentlich-rechtlichen Grundversorgungsprogramme sicherstellt.””®
Daneben habe der Gesetzgeber sicherzustellen, dass Auswahlregeln existieren, die im

Lichte des Pluralismusgebots sowie des Art. 3 Abs. 1 GG allen privaten Veranstaltern einen

%% vol. Hahne, Kabelbelegung, 42 ff.; Berger, CR 2012, 306 (307).

3% BVerfGE 121, 30 (51); 119, 181 (215); ausfiihrlich dazu unten (Kap. 4, B.IIL).

% BVerfGE 119, 181 (216). Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 13, weist
darauf hin, dass trotz theoretisch moglicher Frequenzvielfalt nicht auszuschlieBen ist, dass die Netzbetreiber
daran interessiert sind, die Kapazitdten als wirtschaftliches Mangelgut zu verwalten.

3% 7u dieser Forderung vgl. etwa die Stellungnahme von T-Mobile Deutschland, Vodafone D2 und 02, Gemein-
same Stellungnahme zum 10. RAndStV, 3.

3T BVerfGE 73, 118 (158); 83, 238 (298).

%8 BVerfGE 74, 297 (340); ebenso Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 136; Hahne, Kabelbelegung, 49;
Sharma, Chancengleicher Zugang, 101. Offentlich-rechtliche Telemedien unterfallen bisher nach allgemeiner
Auffassung nicht dem Grundversorgungsauftrag, da es ihnen an der notwendigen Meinungsbildungsrelevanz
fehlen soll, vgl. Jiingling, Fernsehkabelnetz, 168 f.
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chancengleichen Zugang zu den Ubertragungskapazititen garantieren.”” Im privaten Rund-
funk gilt es fiir den Gesetzgeber, einen Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt zu etablie-
ren.’” Einen wesentlichen Gesichtspunkt fiir die Gewihrleistung dieses Grundstandards stellt
die Verteilung der Ubertragungskapazititen dar.®”' Hierdurch sollen privater Veranstalter vor
einer mittelbaren Beeintrachtigung durch die Kapazititszuteilung geschiitzt werden. Denn
kommunikative Chancengleichheit im Kommunikationsprozess bedeutet auch, der strukturel-
len Benachteiligung solcher Angebote bei der Verbreitung zu begegnen, die sich bei der rein
marktméBigen Erbringung von Kommunikation auf dem Einspeisemarkt als weniger durch-
setzungsstark erweisen.®” Fiir die Kabel- bzw. Plattformbelegung folgt aus rundfunkverfas-
sungsrechtlicher Sicht das Erfordernis diskriminierungsfreier Zugangschancen fiir private
Bewerber sowie — auBlerhalb der Grundversorgung — zwischen diesen und den offentlich-

rechtlichen Veranstaltern.

b. Das Verhiltnis von Rundfunk im engere Sinne und sonstigen Diensten

Ist die Kabelbelegung an sich Gegenstand des Ausgestaltungsauftrags des Gesetzgebers,
gilt selbiges fiir die Frage der Aufteilung fiir die Verbreitung von Rundfunk gewidmeter
Ubertragungsfrequenzen im Breitbandkabelnetz. Denn wie gesehen unterfillt nicht nur der
klassische Programmrundfunk dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff mit der Folge der
Einschlagigkeit der Rundfunkfreiheit, gleiches gilt auch fiir die einfachgesetzlich als Tele-
medien bezeichneten Dienste, die ebenfalls in den Schutzbereich der Rundfunkfreiheit fallen.
In zwei Richtungen tangiert daher die Konkurrenzsituation um Ubertragungskapazititen im
Breitbandkabel den sensiblen Bereich der Rundfunkfreiheit: Werden Ubertragungskapazitiiten
zur Verbreitung von Telemedien genutzt, reduziert sich das verfiigbare Frequenzspektrum fiir
Rundfunkdienste mit der mdglichen Folge, dass nicht sdimtlichen Rundfunkdienste verbreitet
werden konnen. Gleiches gilt im umgekehrten Fall, wenn also nicht sdmtliche Telemedien

iiber das Breitbandkabel verbreitet werden konnen.®” Zwar konnte man der Auffassung sein,

% BVerfGE 57, 295 (327, 329); 73, 118 (154); 83, 238 (322 f.); Dérr, ZUM 1997, 337 (372); Hoffmann-Riem,
AOR 109 (1984), 304 (317 1.); ders., in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, § 7, Rn. 75; ders., Kommunikations-
freiheiten, Rn. 40; zum Grundsatz chancengleichen Zugangs vgl. auch Bullinger, AGR 108 (1983), 161 (185);
ders., ZUM 1997, 281 (303); Gersdorf, Vergabe terrestrischer Frequenzen an Mediendiensten, 34 f.; Thierfelder,
Zugangsfragen, 19; Kibele, Multimedia im Rundfunk, 173 f.; zur Ubertragung des Grundsatzes des chancenglei-
chen Zugangs auf die zusdtzlichen technischen Dienstleistungen digitalen Fernsehens: Sharma, Chancengleicher
Zugang, 99.

9 ByerfGE 73, 118 (158 ff.); vgl. dazu ausfiihrlich unten (Kap. 4, A.IIL3.c.i.).

01 vgl. BVerfGE 57, 295 (327); 73, 118 (199 f.); 83, 238 (323); BayVGH, K&R 1998, 71 (74); OVG Bremen,
ZUM 2000, 250 (252).

692 Schulz/Kiihlers, Zugangsregulierung, 12 f.

593 vol. Gersdorf, Vergabe terrestrischer Frequenzen, 37 f.; ders., Internet iiber Rundfunkfrequenzen, 59.
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die Grundrechtsrelevanz dieser Problematik schwinde im gleichen MaBe wie die Ubertra-
gungskapazititen im Breitbandkabel durch Ausbau bzw. Fortschritte bei der Komprimierung
anwachsen. Gleichwohl ist anzunehmen, dass es angesichts der zunehmend datenintensiven
Bewegtbildangebote sowie der Kapazititsbeanspruchung durch genuin individualkommunika-
tive Dienste wie Access-Providing und Kabeltelefonie nach wie vor bei Kapazitdtsengpédssen
verbleibt.*”!

Inwieweit auch der Grundsatz der Chancengleichheit Anwendung auf Telemedien im Ver-
hiltnis zum Rundfunk im engeren Sinne findet, wird unterschiedlich beurteilt. Ausgangspunkt
ist die diesem Grundsatz immanente Wertung des allgemeinen Gleichheitssatzes, wonach
wesentlich Gleiches nicht ungleich und wesentlich Ungleiches nicht ohne sachlichen Grund
gleichbehandelt werden darf.®”> Demnach scheidet eine Ungleichbehandlung von Rundfunk-
veranstaltern aus, soweit hierfiir ein Rechtfertigungsgrund nicht besteht. In verfassungsrecht-
licher Hinsicht lassen sich zwar auch die Telemedien dem Rundfunkbegriff zuordnen, sodass
man ihre Anbieter durchaus als Teil des Kreises der Rundfunkveranstalter betrachten kann.**®
Gleichwohl folgt daraus keine zwingende Gleichbehandlung der Veranstalter klassischen
Rundfunks und der Anbieter von Telemedien beim Zugang zum Breitbandkabelnetz. Denn
selbst wenn man beide derselben Vergleichsgruppe zuordnet und damit das Vorliegen ,,we-
sentlich Gleichens* feststellt, verbleibt die Moglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung der
dennoch zu attestierenden Ungleichbehandlung. Dabei ist im Rahmen des Grundsatzes chan-
cengleichen Zugangs zu den Ubertragungskapazititen in Rechnung zu stellen, dass sich ein
sachlicher Rechtfertigungsgrund nur unter Rekurs auf die pluralismussichernde Zielsetzung
der Rundfunkfreiheit, nicht hingegen auf wirtschaftliche Erwdgungen bestimmen ldsst.*"’
Ferner ist zu beriicksichtigen, dass der besagte Grundsatz zunéchst alleine das Leitmotiv der
verfassungsrechtlich geforderten Ausgestaltung der Rundfunkordnung durch den Gesetzgeber
darstellt, mithin unmittelbar nur diesen im Rahmen seiner Ausgestaltungsaufgabe bindet. Er
hat eine positive Ordnung des Zugangs zu Ubertragungswegen wie dem Breitbandkabel zu

schaffen, die dem Grundsatz diskriminierungsfreier Zugangschancen umfassend Rechnung

tragt. Hierbei geniefft der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum. Dieser Gestal-

694 S0 auch die Einschitzung der Bundesregierung, in: Medien- und Kommunikationsbericht 2008, 5. Vgl. ferner
Christmann, ZUM 2009, 7 (12, 15); Hesse, in: Schwarze/Hesse, Rundfunk im digitalen Zeitalter, 45 (63); Holz-
nagel, MMR 1998, 480 (486); Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (64); Kibele, Multimedia im Fernsehen, 173;
Weisser/ Liibbert, K&R 2000, 274 (274). AA Grewenig, ZUM 2009, 15 (20 f.), wonach die Vielfaltssicherung
durch konkrete Belegungsvorgaben ,,mittelfristig® durch Vielfaltssicherung durch Auffindbarkeit der verschie-
denen Angebote abgeldst werden wird; vgl. aber dens., ZUM 2007, 96 (102).

605 Vgl. BVerfGE 1, 14 (52); 33, 367 (384); Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 3, Rn. 11.

696 vol. dazu oben Kap. 1 C.IL1.a.

97 Schulz/Seufert/Holznagel, Digitales Fernsehen, 99; Sharma, Chancengleicher Zugang, 100.
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tungsspielraum erfasst auch eine Differenzierung der Zugangschancen entlang der Meinungs-
bildungsrelevanz, etwa durch eine Bevorzugung von Angeboten mit hoher Meinungsbil-
dungsrelevanz.’® Eine in diesem Sinne geringere Meinungsbildungsrelevanz wird bislang
auch den Telemedien attestiert, weshalb sie beim Zugang zu den Breitbandkabelnetzen nicht
mit klassischen Rundfunkprogrammen gleichbehandelt werden brauchten.®” Demgegeniiber

pladiert eine andere Ansicht®'”

dafiir, Telemedien und klassische Rundfunkprogramme seien
seit jeher gleichmiBig beim Zugang zum Kabelnetz zu behandeln. So rechtfertige selbst eine
unterschiedliche Meinungsbildungsrelevanz von Telemedien und Rundfunkprogrammen eine
Ungleichbehandlung nicht, soweit dem Gebot der Meinungsvielfalt bereits mittels einer Must-
Carry-Regelung Genlige getan sei. Ferner erbringe ein Telemedienangebot einen ungleich
grofleren Vielfaltsbeitrag als etwa eine Haufung dhnlicher Spartenprogramme. SchliefSlich
wird bei zukunftsgerichteter Betrachtungsweise vertreten, eine Gleichbehandlung von Rund-
funk und Telemedien komme jedenfalls dann in Betracht, sobald sich die Telemedien zu ei-
nem funktionalen Aquivalent klassischer Rundfunkprogramme entwickelt haben.®’' Inwieweit
eine Bevorzugung des Rundfunks gegeniiber den Telemedien weiterhin angezeigt ist, soll an

dieser Stelle nicht weiter vertieft werden, sondern dem anschlieBenden Kapitel vorbehalten

bleiben.

3. Einfluss der Informationsfreiheit der Rezipienten

Neben den Wirtschaftsfreiheiten der Kabelnetzbetreiber sowie der Rundfunkfreiheit befin-
det sich auch die Informationsfreiheit im verfassungsrechtlichen Spannungsverhéltnis der
Kabelbelegung. Ausgehend von dem grundsitzlichen Befund, dass die Informationsfreiheit
auch das Recht beinhaltet, sich unter Zuhilfenahme technischer Hilfsmittel Zugang zu be-
stimmten Informationen wie etwa Rundfunkinhalten zu Verschaffen612, findet dieser Umstand

seine wesentliche Ursache in den technischen Besonderheiten der Breitbandkabelkommunika-

98 BVerfGE 73, 118 (202); ablehnend Bullinger/Mestmdcker, Multimediadienste, 45 ff.

699 S0 ausdriicklich Jiingling, Fernsehkabelnetz, 172 (Fn. 733): ,,Rundfunkprogramme und Mediendienste [sind]
beim Zugang zu den BK-Netzen deswegen nicht nach Art. 3 GG gleich zu behandeln*. Er deutet jedoch gleich-
zeitig an, dass diese Annahme im digitalisierten Breitbandkabel nicht zwangslaufig dieselbe ist (173 f.). Eben-
falls fiir eine Vorrangstellung des Rundfunks gegeniiber Telemedien im analogen Kabel Ory, AfP 1999, 132
(136); Thierfelder, Zugangsfragen, 95.

019 Schiitz, MMR 1998, 11 (14 £.); VG Berlin, MMR 1998, 552 (555).

1! Gersdorf, Kabeleinspeisung, 95; dhnlich ders., Vergabe terrestrischer Frequenzen an Rundfunkdienste, 42;
Holznagel, ZUM 2000, 480 (482). Der gegen diese Ansicht gerichtete Hinweis von Jiingling, Fernsehkabelnetz,
172 (Fn. 738), dass dieses Ergebnis bereits de lege lata tiber § 20 Abs. 2 RStV erreicht werden konne, ist jeden-
falls seit der Neubestimmung des einfachgesetzlichen Rundfunkbegriffs das Fundament weitgehend entzogen,
vgl. dazu oben (Kap. 1, C.II.1.b.).

12 BVerfGE 90, 27 (32 f.); Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 24.
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tion. Denn wihrend sich bei Satellitenkommunikation und terrestrischer Signaliibertragung
unproblematisch zwischen Sendung und Empfang differenzieren ldsst, besteht ein Spezifikum
des Breitbandkabels darin, dass es sich sowohl um eine Empfangs- als auch eine Sendeanlage
handelt. Je nachdem, welche Funktion man als im Falle der Breitbandkabelkommunikation
fiir dominierend erachtet, konnte sich auch die verfassungsrechtliche Beurteilung verdndern.
Betrachtet man ndmlich die an das Kabel zur Einspeisung und Weiterverbreitung herange-
fiihrten Programme mit der heute vorherrschenden Auffassung als in den Schutzbereich der
Informationsfreiheit fallende allgemein zugéngliche Quellen® und stellt sodann die Emp-
fangsfunktion des Breitbandkabels aus der Sicht der Empfanger heraus (,,Antennenempfangs-
anlage®), konnten sich hoheitliche Kabelbelegungsregeln als unzuldssiger Eingriff in die In-
formationsfreiheit der Zuschauer darstellen, da sie den Kabelnetzbetreiber daran hindern, das
Angebot innerhalb seiner Kabelanlage nach den Zuschauerinteressen auszurichten.®'* Denn
anders als die nach tiberwiegender Auffassung noch mit einem Ausgestaltungsvorbehalt ver-
sehene Rundfunkfreiheit kommt eine Beschrinkung der Informationsfreiheit nur nach der
strengeren Mafligabe des Art. 5 Abs. 2 GG in Betracht. Mit anderen Worten: Soweit die ho-
heitlichen Kabelbelegungsvorgaben die Einspeisung wenig massenattraktiver Programme
vorschreiben, was den Schluss auf eine unzureichende Beriicksichtigung des Zuschauerinte-
resses und damit der Informationsfreiheit der Rezipienten zulésst, erwiesen sich entsprechen-
de Vorgaben als verfassungswidrig. Dem Netzbetreiber, dem aufgrund seines Interesses an
einer attraktiven Kabelbelegung die Funktion eines Sachwalters der Zuschauerinteressen bei-
gemessen wird, miissten nach dieser Auffassung daher weite Belegungsspielrdume einge-
raumt werden, damit er dieser Funktion in Ubereinstimmung mit den — vermeintlichen®'® —
Priferenzen seiner Kabelanschlusskunden nachkommen kann.®'®

Demgegeniiber wird von der herrschenden Auffassung vertreten, die Informationsfreiheit

verhindere hoheitliche Kabelbelegungsregeln bei anhaltender Kapazititsknappheit grundsitz-

613 Vel. Dérr, ZUM 1997, 337 (358); ders./Janik/Zorn, Zugang, 123; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 45; Thierfelder, Zugangsfragen, 29; zum urspriinglichen Streitstand vgl. Castendyk, ZUM
1993, 464 (467) m. w. N. Eine Quelle ist allgemein zuginglich, wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allge-
meinheit Informationen zu verschaffen, vgl. BVerfGE 27, 71 (83 f.).

614 S0 etwa Bullinger, ZUM SH 1997, 281 (299 ff.); ders., AfP 1997, 761 (764); Engel, Kabelfernsehen, 34 ff.,
51 ff.; ders., ZUM 1997, 497 (503); dhnlich Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, 464 ff.; v. Holtzbrinck,
Rangfolgeprobleme, 133 ff.

615 Es besteht kein quasi naturgesetzlicher Zusammenhang zwischen den wirtschaftlichen Interessen der Netzbe-
treiber und den individuellen Zuschauerinteressen; vgl. auch Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 86; Sharma,
Chancengleicher Zugang, 91

61 vol. Bullinger, ZUM 1997, 281 (305); Engel, Kabelfernsehen, 51 ff.; Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungs-
recht, 468 f.
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617 618

lich nicht.”” " Dabei rekurrieren die Vertreter dieser Ansicht’ ® auf zwei Argumentationsstrén-
ge: einen verfassungssystematischen sowie einen tatsédchlichen. Die verfassungssystematische
Argumentation riickt die Bedeutung von Art. 5 Abs. 1 GG als Fundament einer einheitlichen
Kommunikationsverfassung in den Mittelpunkt. Obgleich die einzelnen Freiheitsverbiirgun-
gen des Art. 5 Abs. 1 GG selbststindig nebeneinander stehen, stehen sie gleichwohl schon
aufgrund des kongruenten Gewihrleistungsziels — Meinungsvielfalt als Voraussetzung demo-
kratischer Willensbildung — in einem inneren Zusammenhang.®"® Auch die Rundfunk- und
die Informationsfreiheit stehen in einem solchen Verhiltnis innerer Akzessorietét, da sie die
diametralen Fixpunkte des verfassungsrechtlichen Kommunikationsprozesses schiitzen.®*’
Dementsprechend konnen die verfassungsrechtlichen Erfordernisse fiir die eine Seite dessel-
ben Kommunikationsprozesses nicht ohne Relevanz auch fiir dessen andere Seite sein, sodass
der rundfunkrechtliche Ausgestaltungsvorbehalt fiir die Aussendung der Information iiber
elektromagnetische Wellen auch im Rahmen des Empfangsvorgangs dieser Information mit-
gedacht werden muss. Daher sind rundfunkverfassungsrechtlich zuldssige Ausgestaltungsge-
setze bereits kein Eingriff in die Informationsfreiheit,**! jedenfalls aber verfassungsrechtlich

622

gerechtfertigt.”” Belegungsvorgaben zugunsten von Minderheiteninteressen sind danach im

Lichte der Informationsfreiheit moglich.®?

Umgekehrt ist die Informationsfreiheit der Rezipi-
enten als Bestandteil des rundfunkverfassungsrechtlichen Ausgestaltungsvorbehalts anzuer-
kennen, sodass Kabelbelegungsregeln den tatsdchlichen Informationsinteressen der Rezipien-
ten Beachtung zu schenken haben.®**

Die auf die tatsdchlichen Gegebenheiten gestiitzte Argumentation hebt die mittlerweile
nicht mehr zu leugnende Bedeutung des Breitbandkabelnetzes als eigenstindiger Ubertra-

gungsweg fir Rundfunkinhalte hervor. Wahrend sich die Bedeutung des Fernsehkabels an-

617 Allerdings hat sich die Bedeutung der Informationsfreiheit der Kabelkunden insofern als ,,Deregulierungs-
grundrecht” (Hahne, Kabelbelegung, 56) realisiert, als im Rahmen des derzeitigen Must-Carry-Modells dem
Netzbetreiber einerseits weitere Belegungsspielrdume eingerdumt worden sind und andererseits die Zuschauerin-
teressen besondere Beriicksichtigung erfahren haben. Zu einer weiteren Deregulierung des derzeitigen Must-
Carry-Modells aus Griinden der Informationsfreiheit s. unten (Kap. 4, B.IV.1.a.iii.).

818 Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 80 ff.; Thierfelder, Zugangsfragen, 26 ff.; Nauheim, Must-Carry, 129;
Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 111 ff.; Schumacher, Kabelregulierung, 92 ff.;; Sharma, Chancengleiche
Zugang, 90 ff.; Jiingling, Fernsehkabelnetz, 183 f.; offenlassend Hahne, Kabelbelegung, 56 f.; fiir eine Ausge-
staltung auch der Informationsfreiheit OVG Bremen, ZUM 2000, 250 (255).

619 Starck, in: Dreier, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 5; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 1.

620y ol. Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 83: Rundfunkfreiheit als ,,Outputfreiheit, Informationsfreiheit als
LInputfreiheit”.

2150 Stettner, Kabelengpal}, 47; ders., Kabelbelegung, 61.

622 Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 84 f.;

623 Nauheim, Must-Carry, 128 f., stiitzt solche Vorgaben auf eine staatliche Schutzpflicht zugunsten der Informa-
tionsfreiheit der jeweiligen Minderheit; dhnlich bereits Dorr, ZUM 1997, 337 (359 £.).

624 Hoffmann-Riem, in: Azzola et al., AK, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 122; ders., in: Broda et al., FS Wassermann, 455
(462); dhnlich Lerche, in: Due/Lutter/Schwarze, FS Everling, Bd. 1, 729 (737 ff.); vgl. auch Castendyk, ZUM
1993, 464 (470); Thierfelder, Zugangsfragen, 34 ff.
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fanglich auf diejenige eines Mediums zur Zweitverwertung von Satellitensendungen reduzier-
te, hat es sich mittlerweile weitgehend von den ,,zufiihrenden‘ Ubertragungswegen Terrestrik

und Satellit emanzipiert.**

Durch den unterschiedlichen Funktionsumfang sind die jeweiligen
Ubertragungswege als selbststiindige Mittel zum Rundfunkempfang anzusehen, sodass eine
Reduzierung etwa des Breitbandkabels auf die Bedeutung eines akzessorischen Hilfsmediums
jedenfalls heutzutage nicht mehr in Betracht kommt. Damit handelt es sich bei der Belegung
des Breitbandkabels jedenfalls auch um einen rundfunkrechtlich relevanten Vorgang, der ei-
ner rundfunkrechtlichen Ausgestaltung bedarf. Schon aus tatsdchlichen Griinden Bedarf es
angesichts fortbestehender Kapazititsknappheit fiir die Ubertragung von Rundfunkprogram-
men einer Auswahlentscheidung, sodass ohnehin nicht die Informationsfreiheit eines jeden
Kabelkunden zur Durchsetzung verholfen werden kann.®*® Weitgehende Einigkeit besteht
darin, dass diese Ausgestaltung gerade in Ansehung der Informationsfreiheit am ehesten

durch Must-Carry-Regeln sichergestellt werden sollte.*?’

4. Ausgleich der kollidierenden Verfassungspositionen

Steht die Informationsfreiheit der Implementierung von Kabelbelegungsregeln insbesonde-
re in der Art eines Must-Carry-Regimes nicht entgegen und kann mit der iiberwiegenden An-
sicht eine Konfliktlage zwischen Rundfunk- und Informationsfreiheit nicht festgestellt wer-
den, reduziert sich das aufzulésende Konfliktpotenzial auf das Aufeinandertreffen von Rund-
funkfreiheit und Wirtschaftsfreiheiten. Dieses wird augenscheinlich, da Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG einer Indienstnahme des Rundfunks fiir auBerpublizistische, mithin auch 6konomische
Zielsetzungen entgegensteht®®®, was im Falle der Kabelbelegung mit den verfassungsrechtlich
(Art. 12, 14 GG) und einfachgesetzlich (TKG: freiziigige Netznutzung) identifizierten Positi-

onen der Kabelnetzbetreiber kollidiert.

a. Notwendigkeit des Ausgleichs konfligierender Rechtspositionen

Bereits an anderer Stelle ist aufgezeigt worden, dass sich eine pauschale Indienststellung
der Telekommunikation zugunsten des Rundfunks im Sinne einer dienenden Funktion als

nicht mehr zeitgemall erweist. Ist dieser Befund zunéchst fiir das Verhiltnis des Rundfunk-

625 90 insbesondere Schumacher, Kabelregulierung, 93; i. E. auch Thierfelder, Zugangsfragen, 33 f.

626\ ol. Dorr/Janik/Zorn, Zugang, 124; BayVerfGH, BayVBI. 1994, 400 (401).

627y gl. statt vieler Holznagel, ZUM 1996, 16 (24 mit Fn. 64); auch die Vertreter der obigen Gegenansicht (Fn.
616) befiirworten — insoweit inkonsequent — Must-Carry-Rules, vgl. Bullinger, ZUM 1997, 281 (303, 305); En-
gel, ZUM 1997, 497 (504); zuriickhaltender Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 86 f.

628 yol. BVerfGE 97, 228 (266 f.).
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rechts zum Frequenzordnungsregime des Bundes getroffen worden,*® gilt er auch und erst
recht fiir die Indienstnahme der Kabelnetzbetreiber aus rundfunkverfassungsrechtlichen Moti-
ven. Denn seit der Transformation der Telekommunikation von einem Element staatlicher
Daseinsvorsorge zu einer privatwirtschaftlichen Betdtigung hat sich der Netzbetrieb zu einer
verfassungsrechtlich geschiitzten Téatigkeit entwickelt. Allerdings folgt daraus zunéchst ein-
mal nur, dass eine unreflektierte und pauschale Inanspruchnahme der Netzbetreiber zugunsten
der Rundfunkfreiheit auszuscheiden hat.”*° Eine pauschale Vorherrschaft der Rundfunkfrei-
heit gegeniiber den Wirtschaftsfreiheiten wiirde eine Grundrechtshierarchie implizieren, die
grundsitzlich-abstrakt gerade nicht besteht.’! Stattdessen ist den Netzbetreibern nach der
Wertentscheidung des Art. 87f Abs. 2 GG durch die Uberantwortung groBerer Entscheidungs-
spielrdume ein auf wirtschaftliche Rentabilitdt gerichteter Netzbetrieb zu ermdglichen. An-
dernfalls drohte der Gesetzgeber seinen verfassungsrechtlichen Auftrag zu verfehlen, wonach
er nur solche Regulierungskonzepte auf dem Markt der Telekommunikation implementieren
darf, die mit der Zielvorstellung von Art. 87f GG — der Liberalisierung und Privatisierung —

d.%? Andererseits agieren, auch nach der Uberwindung der dienenden Funktion

vereinbar sin
der Telekommunikation, die Telekommunikationsanbieter, namentlich die Kabelnetzbetrei-
ber, nicht in einer grundrechtsfreien Sphére, in der sie ihr Tun alleine an subjektiv-
okonomischen Interessen ausrichten konnen. Vielmehr kénnen sie nach wie vor zur Verwirk-
lichung rundfunkpolitischer Ziele in Dienst genommen werden, da insoweit eine Grund-
rechtskollision in Rede steht, die es aufzulosen gilt. Lediglich die Anforderungen an die ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung einer solchen Indienstnahme haben sich erhoht.

Kommt es — wie im Falle der Kabelbelegungsregeln — zum Aufeinandertreffen der grund-
rechtlichen Positionen der Netzbetreiber mit den Anforderungen der Rundfunkfreiheit, ist
diese nach den Grundsitzen der praktischen Konkordanz®*® aufzulésen. Danach sind die sich
einander gegeniiberstehenden Positionen im Einzelfall zu einem moglichst schonenden Aus-
gleich zu bringen, ohne dass eine der Positionen vollstindig zuriickzutreten hat.*** Dem Ver-

haltnismiBigkeitsgrundsatz kommt dabei besondere Bedeutung zu.®*” Durch die besondere

Bedeutung des Einzelfalls bei der Herstellung dieses Ausgleichs lassen sich auch fiir die Ka-

629 ygl. oben (Kap. 2, B.L).

630 Schiitz, Kommunikationsrecht, Rn. 443; ders., MMR 1998, 11 ff.; Schumacher, Kabelregulierung, 101 f.; aA
wohl Gersdorf, AfP 1997, 424 (427 ff.); ders., Chancengleicher Zugang, 96 ff., 99; Aschenbrenner, Deregulie-
rungszwang, 100 f., die sich fiir einen grundsitzlichen Vorrang der Rundfunkfreiheit aussprechen.

631 Vgl. v. Miinch, in: ders./Kunig, Vorb. Art. 1-19, Rn. 46; im vorliegenden Zusammenhang auch Bauer, Netz
und Nutzung, 130; vgl. aber auch BVerfG 75, 369 (380).

632 vol. Schulz/Kiihlers, Zugangsregulierung, 14.

633 Zuriickgehend auf Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 72, 317 ff.

634 vgl. dazu BVerfGE 41, 29 (51); 77, 240 (255); 81, 298 (308).

635 BVerfGE 83, 130 (143).
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bel- und Plattformbelegung nur bedingt generalisierende Aussagen treffen. Nachfolgend sol-
len die Gesichtspunkte dargestellt werden, die fiir die zum Ausgleich erforderliche Interessen-
abwigung im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Belegungsregeln be-

sondere Bedeutung entfalten.

b. Herbeifiihrung praktischer Konkordanz

i. Rundfunkfreiheit und Eigentumsfreiheit

Will man die objektiv-rechtliche Komponente der Rundfunkfreiheit sowie die Eigentums-
freiheit der Netzbetreiber einem gerechten Ausgleich zufiihren, so ist hierbei zunéchst zu be-
riicksichtigen, dass das grundrechtlich geschiitzte Eigentum nicht nur durch seine Privatniit-
zigkeit dem Eigentiimer gegeniiber, sondern auch durch seine Sozialpflichtigkeit der Allge-
meinheit gegeniiber gekennzeichnet ist. Es obliegt dem Gesetzgeber, einen Ausgleich zwi-
schen diesen beiden gegenldufigen Eigentumsfacetten zu finden.**® Von besonderer Bedeu-
tung ist dabei, ,,0b und in welchem Ausmafs das Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug und
in einer sozialen Funktion steht“®’. Uberall dort, wo Dritte zur Verwirklichung ihrer Frei-
heitsrechte ihrerseits auf die Nutzung des in Rede stehenden Eigentums angewiesen sind,
kommt dem Gesetzgeber ein besonders weiter Gestaltungsspielraum bei der Implementierung
eigentumsbeeintrichtigender Regelungen zu.*® Denn in solchen Fillen eines Sozialbezugs
des Eigentumsobjekts beriihrt dessen Nutzung nicht lediglich die Sphére des Eigentiimers,
sondern darliber hinaus die Sphére all derjenigen Dritten, die zur Ausiibung ihrer Freiheiten
auf die Nutzung des fremden Eigentums angewiesen sind; Art. 14 GG enthilt insoweit ein
Gebot der Riicksichtnahme des Eigentiimers auf den Nichteigentiimer.®*

Angesichts seines hohen Verbreitungsgrades erweist sich das Breitbandkabel als wesentli-
cher Ubertragungsweg fiir simtliche Anbieter audiovisueller Dienste, die auf die Nutzung des
fremden Netzeigentums zur Verwirklichung ihrer Freiheiten (Art. 5, 12 GG) angewiesen
sind. Dies gilt auch angesichts der — zu Recht — in Rechnung zu stellenden Konvergenzent-

wicklungen,®® da die Inhalteanbieter weiterhin auf einen Zugang gerade zum Breitbandkabel

636 BVerfGE 68, 361 (367).

87 BVerfGE 37, 132 (140 £.); 42, 263 (294); 50, 290 (340 f.); zur Bedeutung dieser Frage fiir ,,Netzeigentum®:
Papier, BB 1997, 1213 (1215).

638 vol. BVerfGE 42, 263 (294); 50, 290 (340); im hiesigen Zusammenhang Gersdorf, AfP 1997, 424 (428).

639 BVerfGE 37, 132 (140).

640 7ur Bedeutung sich wandelnder Verhiltnisse fiir die Sozialpflichtigkeit vgl. Thierfelder, Zugangsfragen, 42;
Gersdorf, Regelungskompetenzen, 78 f.
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angewiesen sind.**!

Daneben sind auch die Rezipienten, soweit diese an ein Breitbandkabel-
netz angeschlossen sind, aus rechtlichen bzw. tatsdchlichen Griinden zur Verwirklichung ihrer
Informationsfreiheit angewiesen.*” Beides spricht fiir einen gesteigerten sozialen Bezug des
Eigentums an Breitbandkabelnetzen.**

Neben diesen, die Sozialpflichtigkeit in den Blick nehmenden Erwigungen, ist jedoch auch
zu beleuchten, inwieweit die Nutzung der Kabelnetze Ausdruck der entgegenstehenden Pri-
vatniitzigkeit ist. Zwar findet die Eigentumsfreiheit — wie erwéhnt — liber Art. 19 Abs. 3 GG
unzweifelhaft Anwendung auch auf juristische Personen, gleichwohl lésst sich nicht leugnen,
dass die Privatniitzigkeit umso geringer wiegt, je mehr sie vom eigentlichen Eigentumskern
als Mittel der individuellen Freiheitsentfaltung entfernt ist. Aus dem mangelnden personalen
Bezug des Eigentums an den Kabelnetzen als Betriebsvermdgen des Netzbetreiberunterneh-
mens wird daher mitunter eine Einschriankung der Schutzwirkung des Art. 14 GG gefolgert.***

Daneben ist die Indienststellung der Ubertragungsnetze zugunsten des Rundfunks bislang
mit der wiederum dienenden Bedeutung letzteren fiir die Funktionsfahigkeit eines demokra-
tisch organisierten Gemeinwesens begriindet worden.®*”> Solange und soweit demnach diese
dienende Funktion der Rundfunkfreiheit als eine primir objektiv-rechtliche, dem Allgemein-
interesse an freier und umfassender Meinungsbildung Freiheitsverbiirgung anerkannt ist,
rechtfertige sich daraus ihre Geltungsdominanz gegeniiber den Freiheiten der Netzbetreiber.
Kurz gesagt soll insoweit das Offentliche Interesse an publizistisch funktionsfihigem Rund-
funk die Partikularinteressen der Netzbetreiber an ungehinderter unternehmerischer Entfal-
tung auf abstrakter Ebene iiberwiegen. Im Umkehrschluss bedeutet dies allerdings auch, dass
die Vorrangstellung des Rundfunks bzw. der Rundfunkfreiheit gegeniiber der Telekommuni-

kation bzw. den Wirtschaftsfreiheiten der Telekommunikationsnetzbetreiber erschiittert wird,

sobald eine Abkehr vom Verstidndnis der Rundfunkfreiheit als dienender Freiheit erfolgt und

54! Fiir eine schwindende Sozialbindung Bauer, Netz und Nutzung, 127 f.

2 vol. RoBnagel/Hilger, MMR 2002, 445 (447): , fiir die Informationsgesellschaft lebenswichtige Infrastruk-
tur*; ahnlich weitgehend Gersdorf, Regelungskompetenzen, 78; Stettner, Kabelbelegung, 63 f.

43 vgl. in diesem Sinne auch Dérr, ZUM 1997, 337 (369); Bullinger, ZUM 1997, 281 (305); Wille/Schulz/Fach-
Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RStV, § 52, Rn. 19; ausfiihrlich Bauer, Netz und Nutzung,
126 ff. Der Aufbau des Kabelnetzes aus Staatsmitteln als Rechtfertigung gesteigerter Sozialbindung verblasst
angesichts des seit bald zwanzig Jahren andauernden privatwirtschaftlichen Ausbaus dieser Infrastruktur an
argumentativer Strahlkraft.

64430 etwa Dorr, ZUM 1997, 337 (369); Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 93; ders., Regelungskompetenzen,
77; Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 150 f.; Wille/Schulz/Fach-Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.),
Rundfunkrecht, RStV, § 52, Rn. 19; relativierend Bauer, Netz und Nutzung, 121 f.; OVG Bremen, ZUM 2000,
250 (257).

645 Gersdorf, AfP 1997, 424 (428), bezeichnet die Privilegierung des Grundrechts der Rundfunkfreiheit gegen-
iiber den Freiheitsverbiirgungen der Netzbetreiber als ,,Korrelat fiir seine dienende Funktion®; dhnlich, Aschen-
brenner, Deregulierungszwang, 100.
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sich ein abwehrrechtlich konnotiertes Verstindnis dieser Freiheit durchsetzt.**® Denn sobald
der iiberwiegende Allgemeinbezug der Rundfunkfreiheit zugunsten einer primér individualis-
tischen Interpretation zuriicktritt, stehen einander ,,lediglich® zwei in erster Linie der Person-
lichkeitsentfaltung ihrer — auf beiden Seiten unternehmerischen — Triger dienende Grundrech-
te gegeniiber. Es verbleibt zwar bei der Angewiesenheit der Rundfunkveranstalter auf den
Zugang zu den im Eigentum der Netzbetreiber befindlichen Ubertragungsinfrastrukturen; dies
gilt jedoch nicht nur fiir Rundfunkanbieter, sondern ebenso fiir simtliche Anbieter audiovisu-
eller Dienste sowie Telekommunikationsdienstleistungen. Eine Privilegierung des Rundfunks
wére sodann nur noch fiir diejenigen Veranstalter denkbar, die tatsdchlichen Vielfaltsbindun-
gen im Sinne eines Pluralismusgebots unterworfen sind. Soweit aber auch die Rundfunkver-
anstalter in die rundfunkverfassungsrechtliche Freiheit entlassen werden, alleine individuell-
Okonomische Zielsetzungen zu verfolgen, ldsst sich eine fortdauernde Privilegierung ihrer
gegeniiber den ebenfalls wirtschaftlichen Freiheiten der Netzbetreiber nicht mehr halten.®*’
Dafiir streitet nicht zuletzt die Wertung des Art. 87f Abs. 2 GG, der im Telekommunikations-
bereich das Primat der Privatautonomie festschreibt. Privatautonomie setzt schon begrifflich
privat-eigenverantwortliche Entscheidungsbefugnisse voraus, die folglich auch dem Kabel-

netzbetreiber zu gewihren sind.***

ii. Rundfunkfreiheit und Berufsfreiheit

Ankniipfend an die sog. Dreistufenlehre des Bundesverfassungsgerichts fiir die verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit®® ist zunichst zu konsta-
tieren, dass es sich bei Kabelbelegungsregeln um Berufsausiibungsregelungen handelt, die

mithin auf der ersten Stufe anzusiedeln sind.®*°

Anders als Berufswahlregelungen betreffen
die Kabelbelegungsvorgaben ndamlich nicht den Zugang zum Beruf des Kabelnetzbetreibers
(das ,,0b*), sondern die Art und Weise der Auslibung der konkreten Berufstitigkeit (das
,»wie®). Allerdings kann auch Berufsausiibungsregelungen im Ergebnis die Qualitit von Be-
rufswahlbeschrinkungen zukommen, namentlich wenn sie die Auslibung der geschiitzten Ta-

tigkeit derart beschneiden, dass sie praktisch nicht mehr zum Gegenstand erwerbswirtschaftli-

646 v ol. hierzu ausfiihrlich unten (Kap. 4, BIV.1.b.).

647 Dies impliziert auch der von Gersdorf, AfP 1997, 424 (429), angestellte Vergleich des individuellen grund-
rechtlichen Schutzes von Netzbetreibern und privaten Rundfunkveranstaltern. Hierbei kommt er zu dem Ergeb-
nis, dass ein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung von (gemeinwohlverpflichteten) privaten
Rundfunkveranstaltern und (nicht gemeinwohlverpflichteten?) Netzbetreibern nicht ersichtlich ist.

648 Ahnlich Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 191; Bauer, Netz und Nutzung, 136 f.

649 Grundlegend BVerfGE 7, 377 (405 ff.).

650 Vgl. Schiitz, MMR 1998, 11 (13); Nauheim, Must-Carry, 192 f.; OVG Bremen, ZUM 2000, 250 (258).
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cher Betitigung gemacht werden kann.®>' Mag diese Wirkung fiir eine hoheitliche Vollbele-
gung im analogen Kabel nicht ausgeschlossen sein, ist jedenfalls fiir das digitalisierte Kabel-
netz nicht ersichtlich, dass sein Betrieb aufgrund der hoheitlichen Belegungsvorgaben wirt-
schaftlich unmdglich ist.

Die demnach in Rede stehenden Berufsausiibungsregelungen erweisen sich als zuldssig,
wenn sie durch hinreichende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, sie zur Er-
reichung dieses Zwecks geeignet und erforderlich sind und bei einer Abwégung zwischen

Eingriffsschwere und Eingriffsgrund die Zumutbarkeitsgrenze gewahrt bleibt.**

Obgleich aus
systematischen Griinden strikt zwischen den beiden selbststindigen Grundrechten aus Art. 14
und Art. 12 GG zu unterscheiden ist, iiberschneidet sich das Ergebnis dieser Abwédgung im
Hinblick auf Kabelbelegungsvorgaben typischerweise fiir beide Grundrechte.®> Dies findet
seinen Ursprung darin, dass die Abwigungsdeterminanten — sozialer Bezug des Netzbetriebs
als Voraussetzung der Freiheitsverwirklichung von Rezipienten (Informationsfreiheit) und
Veranstaltern (Rundfunkfreiheit) einerseits, Privatwirtschaftlichkeitsgebot (Art. 87f GG) und

Privatniitzigkeit andererseits — weitgehend entsprechen.®*

5. Fazit

Plattform- und Kabelbelegungsvorgaben befinden sich in einem verfassungsrechtlichen
Spannungsverhéltnis zwischen den Wirtschaftsfreiheiten der Kabelnetzbetreiber, der Informa-
tionsfreiheit der Rezipienten sowie der Rundfunkfreiheit. Als taugliches Mittel zur Auflosung
dieser Konfliktlage fiir die Einspeisung in digitalisierte Kabelanlagen wird das Must-Carry-
Modell erachtet.> Denn einerseits erlaubt es durch die Vorgabe bestimmter Ubertragungs-
pflichten die Steuerung der Kabelbelegung im Interesse der rundfunkverfassungsrechtlich
geforderten Vielfalt; andererseits ermoglicht es dem Netzbetreiber aullerhalb dieser Vorgaben
eine Verwirklichung seines unternehmerisch-privatautonomen Handlungsspielraums. Es
kommt zu einem schonenden Ausgleich zwischen der Gewahrleistung von Vielfalt und der
Realisierung 6konomischer Rentabilitdt. Im Folgenden soll daher — anschlieBend an einen

kurzen entstehungsgeschichtlichen Uberblick — das derzeitige Must-Carry-Modell der rund-

651'ygl. dazu BVerfGE 30, 292 (313 £.); 82, 209 (229); zu diesem Fall vgl. auch BVerfGE 11, 30 (44 f.).

2 BVerfGE 30, 292 (316 ff.); 68 155 (171); 95, 173 (183).

653 ygl. dazu BVerfGE 97, 228 (265); OVG Bremen, ZUM 2000, 250 (258).

634 Vgl. Bauer, Netz und Nutzung, 147, auch zur sog. Indienstnahme des Netzbetreibers durch (positive) Must-
Carry-Vorgaben (148 ff.).

655 Vgl. etwa Gersdorf, Kabeleinspeisung, 184, 218, 226 ff.; ders., Chancengleicher Zugang, 104 ff., 109 ff., 115
ff.; Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 134; Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Grahof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2,
Rn. 743; Holznagel, in: LfR, Kabelbelegung und Rundfunkfreiheit, 9 (12).
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funkstaatsvertraglichen Plattformregulierung in seinen Einzelheiten untersucht werden, bevor
im néichsten Kapitel der Problemhorizont um grundsétzliche Fragen der zukiinftigen Ausge-
staltung der Rundfunkordnung sowie des daraus resultierenden Anderungsbedarf fiir das

Must-Carry-Modell erweitert werden soll.

II1.Historie: Von der analogen Kabelbelegung zur digitalen Plattformbelegung

1. Grundsitze analoger Kabelbelegung

Nicht nur die Technik der Signalverbreitung iiber Kabelnetze ist einem stetigen Verdnde-
rungsprozess ausgesetzt, gleiches gilt — in gewisser Weise zwangsldufig — auch fiir die das
Kabel betreffenden Regulierungsvorschriften. Die aktuell geltende Plattformregulierung stellt
den vorlaufigen Endpunkt einer Entwicklung dar, die mit hoheitlichen Belegungsregimen fiir
die analoge Rundfunkiibertragung ihren Anfang nahm. Diese wurden sukzessive durch Vor-
schriften betreffend die digitale Signalverbreitung ergénzt und letztendlich in ein technologie-
neutrales, an die Plattform ankniipfendes Regulierungsregime iiberfiihrt.>® Doch auch diese
differenziert weiterhin zwischen analoger Kabelverbreitung (§ 51b Abs. 3 Satz 1 RStV iVm
Landesmediengesetzen) und digitaler Plattformbelegung.®’

Lange Zeit war die analoge Verbreitung eines Rundfunkprogramms im Breitbandkabelnetz
an mehrere kumulative Voraussetzungen gebunden: Der Programmveranstalter bedurfte zu-
ndchst einer rundfunkrechtlichen Zulassung als solcher (vgl. § 20 RStV); weiterhin war eine
positive hoheitliche Kanalzuweisungsentscheidung seitens der zustdndigen Landesmedienan-
stalt in der Form eines drittbegiinstigenden Verwaltungsaktes erforderlich, durch die der
Netzbetreiber zur Einspeisung des begiinstigten Programms in einen seiner Kabelkandle ver-
pflichtet wurde.®® Sinn und Zweck dieses aus Sicht der Netzbetreiber ,unbarmherzigen®*

Kanalbelegungsmonopols der Landesmedienanstalten war — so wie es § 51b Abs. 3 Satz 2

656 Vgl. die amtliche Begriindung z. 10. RAndStV, 26, 29; ferner Christmann, ZUM 2009, 7 (10 f.); Janik, in:
Schwartmann, Praxis-HB Medienrecht, 132 (149); Ritlewski, ZUM 2008, 403; Weisser/Glas, ZUM 2009, 914
(915); dies fordernd bereits Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 66 f.

%7 Diese systematisch bedenkliche Aufspaltung der Regelungen zur Kabelbelegung rechtfertigt sich dadurch,
dass die Plattformregulierungsvorschriften der §§ 52 ff. RStV definitionsgemaf nur die digitale Signalverbrei-
tung betreffen (vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 51b Rn. 5). Zuvor waren die Vor-
gaben fiir analoge und digitale gemeinsam in § 52 RStV a.F. geregelt, wobei die materiellen Unterschiede zwi-
schen beiden Regulierungsregimen weitgehend den heutigen entsprachen.

68 vgl. zum Verwaltungsaktscharakter dieser Entscheidung VG Berlin, MMR 1998, 552 (554) m. w. N.; Beu-
cher/v. Rosenberg, ZUM 1996, 643 (645 f.). Anfinglich waren die ersten beiden Voraussetzungen dergestalt
gekoppelt, vgl. Kirschnek, Landesmediengesetz BW, 163 ff.; Ricker, ZUM 1997, 1 (3 f.) m. w. N. SchlieBlich
bedurfte es einer Einigung zwischen Programmveranstalter und Netzbetreiber.

559 Bornemann, K&R 1999, 265 (270). Kritisch zum seinerzeitigen Kabelbelegungsmonopol der Landesmedien-
anstalten Engel, Medienordnungsrecht, 19 f., 93 f.; Ders., Kabelfernsehen, 33 ff.; v. Reinersdorff, MMR 2006,
192; Schwarz, MMR 5/2006, XXIV.
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RStV auch heute noch fiir die analoge Kanalbelegung umschreibt — die Etablierung einer pra-
ventiven Zugangskontrolle, um auch im Kabelnetz dem verfassungsrechtlichen Postulat des

Meinungspluralismus zu geniigen.**

In den analogen Belegungsregimen fanden bzw. finden sich ein ,,Vorrang“- und ein ,,Aus-
wahlmodell“*®!, die sich hinsichtlich des Entscheidungsspielraums der Landesmedienanstalt
bei der Belegungsentscheidung unterscheiden.’®” Dieser Spielraum ist beim Vorrangmodell,

bei dem die einzuspeisenden Programme gesetzlich einzelnen Gruppen zugeordnet sind (,,ge-

663 h“664

setzlich bestimmt“™’, ,ortsiiblich® bzw. ,,ortsmoglic , ,herangefiihrt™), auf die letzte

Gruppe der herangefiihrten Programme beschriankt®®, wihrend beim Auswahlmodell die Ein-

speisung nur einer kleinen Gruppe von Programmen gesetzlich determiniert ist, sodass hier

der Entscheidungsspielraum entsprechend groBer ist.®®°

Hinsichtlich eines Entscheidungsspielraums des Netzbetreibers, der zundchst weder im

9%7 eine Vorreiterrolle

Vorrang- noch im Auswahlmodell existierte, nahm § 38 SachsPRG 19
ein. Denn dieser gewéhrte erstmalig dem Netzbetreiber ein wenn auch beschrianktes Mit-
sprachrecht bei der Belegung seiner Infrastruktur. Da die verpflichtend einzuspeisenden Pro-
gramme gesetzlich vorgegeben waren, reduzierte sich die Rolle der sdchsischen Landesmedi-

enanstalt auf die Ausiibung einer Missbrauchsaufsicht.*®®

669 v ol. nur Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (21).

661 vgl. statt vieler Dérr, ZUM 1997, 345 (350 ff.).

662 ol. Thomaschki/Krakies, ZUM 1995, 368 (370). Kritisch hinsichtlich einer Differenzierung etwa Aschen-
brenner, Deregulierungszwang, 39 Fn. 100; Stettner, Kabelengpass, S 54 ff.

663 Insbesondere  offentlich-rechtliche ~und  ausnahmsweise  private  Programme  (vgl.  Beu-
cher/Leyendecker/Rosenberg, Mediengesetze, RStV, § 52 Rn. 28 m. w. N). Strittig ist die Einordnung &6ffentlich-
rechtlicher Spartenprogramme (vgl. Wille/Heckel, ZUM 1997, 240 [241 ff.] einer- und Ricker, ZUM 1997, 1 ff.
andererseits).

54 Diese Kategorien ablehnend Castendyk, ZUM 1993, 464 (472 f.); Ladeur, DOV 1997, 983 (984); Stettner,
ZUM 2000, 204; aA Dorr, ZUM 1997, 337 (356); differenzierend Thomaschki/Krakies, ZUM 1995, 368 (371).
665 7u den dann einschligigen , Vorrangkriterien diesen Fall existierten wiederum Vorrangkriterien, vgl.
Thomaschki/Krakies, ZUM 1995, 368 (371); Beucher/ v. Rosenberg, ZUM 1996, 643 (649). Auf einer zweiten
Stufe existierten sodann ,,weiche® Auswahlkriterien (Programmvielfalt, Meinungsvielfalt, Umfang des Informa-
tionsangebotes, Zuschauerakzeptanz, Forderung der Meinungsvielfalt, Angebotsvielfalt; vgl. dazu auch die
L~Empfehlung zur Kanalbelegung® der DLM vom Juni 1995; abgedruckt bei Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg,
Mediengesetze, § 52, Rn. 38; hierzu auch Hess, AfP 1996, 233 [235 f.]); zum Sonderproblem der ,,Kanalteilung*
vgl. Wille, ZUM 1996, 356 ff.

666 7ur gerichtlichen Uberpriifbarkeit der Auswahlentscheidung vgl. Ladeur, DOV 1997, 983 (987); umstritten
ist, ob eine Ermessensentscheidung (so VGH BW, DOV 1996, 705 [706]) oder ein Beurteilungsspielraum auf
Tatbestandsseite vorliegt (OVG Nds., ZUM 1996, 712 [715]; VG Berlin, MMR 1998, 552 [555] m. w. N.; Beu-
cher/v. Rosenberg, ZUM 1996, 643 [651]).

567 Sichsisches Privatrundfunkgesetz in der Fassung vom 18. Januar 1996 (SichsGVBI. 13).

668 S0 statuierte § 38 Satz 3 SdchsPRG: ,,Kommt der Betreiber der Kabelanlage diesen Pflichten nicht nach,
kann die Weiterverbreitung von der Landesmedienanstalt untersagt werden; (...)".
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Die durch § 38 SichsPRG 1996 erstmals in Deutschland®® eingefiihrte Kombination ho-
heitlich determinierter Zwangsbelegung bei gleichzeitiger Gewidhrung unternehmerischer
Freirdume fiir den Netzbetreiber wird als Must-Carry-Modell bezeichnet. Der SichsVGH ist
anfinglichen Bedenken®® gegen die VerfassungsmiBigkeit dieses Modells mit Blick auf die
Sicherstellung von Meinungsvielfalt entgegengetreten. Diese sei schon in ausreichendem Ma-
e durch die obligatorisch einzuspeisenden Programme gewéhrleistet; auch habe die Landes-
medienanstalt, deren Rolle sich dadurch auf eine ex-post zustdndige Missbrauchsinstanz be-
schriankt®”', ausreichende Instrumentarien zur Vielfaltsgewéhrleistung zur Verfiigung. *”> Dem
sdchsischen Beispiel sind zwischenzeitlich weitere Bundeslédnder gefolgt, die den Netzbetrei-

bern durch eigene Belegungsspielrdume einen Anreiz zum Netzausbau schaffen wollen.®”

2. Das Verhiltnis von Rundfunk und Telemedien im analogen Kabel

Nach dem das analoge Kabel anfinglich eine reine Fernsehdoméne war, begehrten spiter
vermehrt auch Mediendienste Eingang in das Breitbandkabel. Dem trugen die Landesmedien-
gesetze zundchst durch sog. Pilotklauseln Rechnung, wonach entsprechenden ,,neuartigen‘
Diensten seitens der Landesmedienanstalt einzelne Kabelkanédle im Rahmen sog. Pilotprojekte
zu Erprobungszwecken zugewiesen werden konnten.®”* Sobald diese Erprobungsphase mit
einem positiven Ausgang beendet war, waren diese Dienste an letzter Stelle der Belegungs-
rangfolge ebenfalls zwingend einzuspeisen.

Auch im Hinblick auf die Behandlung von neuartigen Rundfunkdiensten ging das
SachsPRG gegentiber den sonstigen Landesmediengesetzen einen Sonderweg. Nach dem § 38
Abs. 1 Nr. 4 SachsPRG 1996 war fiir ,,Mediendienste im Sinne des MStV* mindestens ein
Kabelkanal reserviert. Damit erhielten diese Dienste ebenfalls einen Must-Carry-Status und

gingen allen Angeboten bei der Einspeisung vor, die aufgrund der autonomen Auswahlent-

669 Seinen Ursprung nimmt Must-Carry in den USA; vgl. hierzu Esser-Wellié, Breitbandkommunikation, 101 ff.
70 Etwa Stettner, ZUM 2000, 204 (205, Fn. 5); ders., ZUM 1997, 673 (697 f.); Hochstein, AfP 1997, 770 (771);
Déorr, ZUM 1997, 337 (353, 360), der insoweit auch auf Thomaschki/Krakies, ZUM 1995, 368 (373) verweist.
Letztere erachten eine gesetzliche Bestimmung indes nur dann fiir verfassungswidrig, wenn sie die Kabelbele-
gung vollstindig in das Ermessen des Netzbetreibers stellt, was auf § 38 SachsPRG nicht zutrifft.

S Kritisch zu dieser Entscheidung Stettner, Kabelbelegung, 47. Demgegeniiber hat der SichsVerfGH in der
Bagatellgrenze von 700 an eine Kabelanlage angeschlossene Wohneinheiten einen Verstol3 gegen die Rundfunk-
freiheit gesehen; ebenso bereits Dorr, ZUM 1997, 337 (347 f.); Stettner, ZUM 1997, 673 (696 f.).

72 NVwZ-RR 1998, 345 (350). Zwar hat der SichsVerfGH eine Uberpriifung der Vorschrift anhand von Art. 20
Abs. 1 Satz 2 der Verfassung des Landes Sachsen (SdchsVerf) vorgenommen; diese Regelung ist jedoch mit Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG wortlautidentisch. Vgl. zu der Entscheidung auch Dérr/Eckl, NJW 1999, 1925 (1935).

67 vgl. zu diesem Ziel etwa Landtag BW, Dr. 12/4026, 58 f. Dieser Entwicklung als ,,sachlich geboten* zu-
stimmend Birkert/Reiter/Scherer, Landesmediengesetz BW, Vor §§ 18-22, Rn. 1; zur heutigen Regelung der
analogen Kabelbelegung vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 51b, Rn. 31.

67 vgl. zu einer solchen Regelung (Art. 30 S. 2 BayMG a. F.) Bornemann, K&R 1999, 265 (266, 270).
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scheidung des Netzbetreibers ihren Weg ins Kabel fanden. Hieraus resultierte eine faktische
Bevorzugung dieser Dienste auch vor sonstigen Rundfunkangeboten, die nicht in den Genuss

eines Must-Carry-Status kamen.®”

3. Die digitale Kabelbelegung als Vorbote der Plattformbelegung

Zunéchst beanspruchten die Landesmedienanstalten auch bei der Verteilung digitaler Ka-
belkapazititen ein umfassendes Dedizierungsrecht. Sie nahmen dabei nicht nur fiir sich in
Anspruch dariiber zu befinden, welchen Veranstaltern ein Platz im technisch zuerst digitali-
sierten Hyperband zugeordnet wird; sie entschieden zudem dariiber, welche der Kanéle darin
iiberhaupt zur digitalen Rundfunkverbreitung Verwendung finden.®’® Die Medienanstalt Ber-
lin-Brandenburg (MABB) beschied etwa gegeniiber der DTAG als damaliger Betreiberin des
Berliner BK-Netzes, dass zwei Hyperbandkandle zur Verbreitung analoger Programme zur
Verfiigung zu stehen hitten.®”’

Zur Vereinheitlichung der Regulierungsvorgaben entschieden sich die Lander im Vierten
RAndStV auch fiir den Bereich der digitalen Kabelanlagen bundeseinheitliche Belegungsre-
geln einzufiihren.®’® Erklirtes Ziel dieser Regelungen war es einerseits die gestalterischen
Spielrdume der Kabelnetzbetreiber zu erhohen sowie diesen die Moglichkeit zu geben, sich
bei der Belegung stirker an den Zuschauerinteressen zu orientieren®’’; andererseits sollte ein
Kapazititsbereich definiert werden, in den zur Gewihrleistung der nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG sicherzustellenden Vielfaltsanforderungen bestimmte Programme zwingend einzuspeisen
sind.®*® Zu diesem Zweck wurde mit dem damaligen § 52 Abs. 2 bis 4 RStV a. F. auch fiir

digitale Kabelanlagen eine Must-Carry-Regelung eingefiihrt. Diese unterscheidet sich zwar in

675 Kritisch hierzu etwa Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, § 52, Rn. 35. Die Mehrzahl der
Bundesliander (z. B. Bayern, Hessen, Niedersachsen) beschrinkten sich darauf, die unbezifferte Beriicksichti-
gung von Telemedien als Teil eines vielfaltigen Angebots zu fordern.

676 Vgl. Bartosch, CR 1997, 517 (520); kritisch zu diesem Vorgehen Engel, Kabelfernsehen, 33 ff.; zu den Wid-
mungsrechten des Netzbetreibers vgl. ausfiihrlich unten Kap. 3, B.IV.2.

77 Dem widersprach das von der DTAG angerufene VG Berlin, MMR 1998, 164 (165 ff.) mit ablehnender An-
merkung Engels/Schulz; kritisch zur foderal-kompetenziellen Argumentation des VG Gersdorf, Regelungskom-
petenzen, 48 ff., 66 ff.

678 Zur Knappheit der Ubertragungsfrequenzen als Legitimation des Must-Carry-Regimes Herrmann/Lausen,
Rundfunkrecht, § 30, Rn. 27; Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 6, Rn. 23 {.; Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 197.

679 Letzteres vor dem Hintergrund der Informationsfreiheit der Rezipienten ausdriicklich begriiiend Weisser,
NJW 2000, 3526 (3527 mit Fn. 9). Zur Forderung nach einer Beriicksichtigung der Zuschauerinteressen vgl.
bereits Castendyk, ZUM 1993, 464 (470 f.).

680 vol. die amtliche Begriindung z. 4. RAndStV, BT-Dr. 12/4372, 115. Dadurch, dass die Begriindung die Zu-
schauerinteressen als Abwagungsbelang auf der Seite des Netzbetreibers verortet bringt sie zum Ausdruck, dass
selbst eine vollstdndig an Zuschauerinteressen orientierte Kabelbelegung nicht zur Herstellung der verfassungs-
rechtlich geforderten Vielfalt fiihren wiirde. Zur Regulierung der digitalen Kabelbelegung durch den 4.
RAndStV vgl. Hesse, ZUM 2000, 183 (185 f.); allgemein zum 4. RAndStV Ring, ZUM 2000, 177.
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threm Anwendungsbereich, der sich auf ,,Betreiber einer Kabelanlage* beschréinkte681, erheb-
lich von § 52b RStV, dieser ist ihr aber im Ubrigen in Systematik und materiellem Rege-
lungsgehalt sehr dhnlich.

IV.Das Belegungsregime des § 52b RStV im Einzelnen

Die Frage, mit welchen Diensten und in welchem Verhéltnis diese Dienste zueinanderste-
hen, beantwortet § 52b RStV, dessen Regelungsgegenstand die ,,Belegung von Plattformen*
ist. Es handelt sich hierbei um die zentrale rundfunkrechtliche Vorschrift fiir den ,,Kampf der

Dienste” um Ubertragungskapazititen.

1. Uberblick iiber die Belegungsvorgaben fiir Plattformen

Die Belegungsvorgaben des § 52b RStV etablieren das sog. Must-Carry-Modell technolo-

%82 Dieses auch als

gieneutral fiir simtliche Plattformen im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV.
Stufenmodell“® bezeichnete Regelungskonzept besteht aus drei voneinander zu trennenden
Gruppen, die jeweils unterschiedliche Anforderungen an die Belegung eines bestimmten Be-
reichs einer Plattform stellen.

Bei der ersten Gruppe handelt es sich — der Modellbezeichnung entsprechend — um den
sog. Must-Carry-Bereich, der diejenigen Programme aufzihlt, die zwingend durch den Platt-
formbetreiber einzuspeisen sind. Die zweite Gruppe enthilt den sog. Can-Carry-Bereich.®**
Dieser ist dadurch gekennzeichnet, dass der Gesetzgeber auf die Nennung konkreter Pro-
gramme, deren Einspeisung vorgeschrieben wird, verzichtet hat; stattdessen entscheidet in
diesem Bereich der Plattformanbieter selbststandig (§ 52b Abs. 4 RStV), welche Programme
er einspeist. Bei dieser Entscheidung ist er allerdings an die in § 52b Abs. 1 Nr. 2 RStV auf-
gefiihrten Kriterien gebunden, an denen er seine Auswahlentscheidung zu orientieren hat. Die

dritte Gruppe schlieBlich eroffnet dem Plattformanbieter den groBten Entscheidungsspiel-

raum. In diesem Bereich ist er von jeglichen medienrechtlichen Belegungsvorgaben befreit

681 Zur Frage der Anwendbarkeit auf DSL-Netze vgl. Wille/Schulz/Fach-Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.),
RStV, § 52, Rn. 63 (ablehnend).

82 vol. Christmann, ZUM 2009, 7 (11); Grewenig, ZUM 2009, 15 (19); Schiitz, MMR 9/2007, X (XI); Rit-
lewski, ZUM 2008, 403 (405); Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (917); kritisch zum Must-Carry-Modell fiir Kabel-
netzbetreiber Maschel, MMR-Beil. 2001, 13 (16).

683 Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 7 ff.

6% Einheitliche Bezeichnungen fiir diesen Bereich haben sich nicht durchsetzen kénnen. So wird er teilweise als
,medienrechtlicher Vielfaltsbereich® oder ,,Non-Must-Carry-Bereich® bezeichne. Im Rahmen dieser Arbeit wird
hingegen derjenige Kapazititsbereich als ,,Non-Must-Carry-Bereich® bezeichnet, in dem der Plattformbetreiber
nur den allgemeinen Gesetzen unterworfen ist.
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(,,Non-Must-Carry*) und hinsichtlich seiner Belegungsentscheidung alleine an die allgemei-
nen Gesetze gebunden. Dementsprechend kann sich der Plattformbetreiber bei seiner Ent-
scheidung innerhalb dieses Bereichs grundsitzlich auch von rein wirtschaftlichen Erwagun-
gen leiten lassen. Sinn und Zweck dieser abgestuften Regelungsintensitit ist das Austarieren
des durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 geschiitzten Allgemeininteresses an moglichst umfassender
Meinungsvielfalt auf einer Plattform sowie den wirtschaftlichen Partikularinteressen der Platt-
formanbieter; denn es ist dies, die Belegung einer Plattform mit Programmen und Diensten,
die iiber die Attraktivitit einer Plattform und damit den geschéftlichen Erfolg ihres Anbieters

entscheidet.®®’

2. Anwendungsbereich der Plattform — inbesondere Widmungsfrage

Der Anwendungsbereich des Plattformbelegungsregimes bestimmt sich grundsitzlich aus
der Kombination der Platfformanbieterdefinition des § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV und den Aus-
nahme- bzw. Befreiungstatbestinden in § 52 Abs. 1 Satz 2 sowie 52b Abs. 3 RStV®*; auch
die ZPS ist zu beriicksichtigen.®®’ Von besonderer Bedeutung ist allerdings, inwiweit der
Plattformanbieter selbst darauf Einfluss nehmen kann, ob er den Belegungsvorgaben unter-
fallt, etwa indem er nur einen kleinen Teil seines Netzes digitalisiert. Daran kniipft sich die
Frage an, ob der Plattformanbieter gesetzlich verpflichtet werden kann, sein Netz zu digitali-
sieren (,,Zwangsdigitalisierung*).

Der einzige fiir das Breitbandkabel relevante Befreiungstatbestand in § 52b Abs. 3 Nr. 1
RStV ist der fiir sog. hybride Plattformen.®® Eine hybride Plattform fiihrt verschiedene Infra-
strukturen bzw. Plattformen auf einem einzigen Endgerdt zusammen. Weist der Befreiung
begehrende Plattformanbieter nach, dass Must-Carry- und Can-Carry-Angebote auf einem
gleichartigen Ubertragungsweg ohne zusitzlichen technischen oder finanziellen Aufwand auf

689

demselben Endgerdt’™ empfangbar sind, ist er von den Vorgaben des Belegungsregimes be-

685 Mit dem Belegungsrecht der Netzbetreibers korreliert eine Anzeigeverpflichtung (§ 52b Abs. 4 Satz 2 RStV),
um der ZAK die Wahrnehmung ihrer Rolle als Missbrauchsaufsicht zu ermdglichen.

6% Ein Beschrinkung des Anwendungsbereichs bei Plattformen mit weniger als 60 Programmen wurde im Ge-
setzgebungsverfahren verworfen, vgl. Schiitz, MMR 9/2007, X (XI).

%7 Eine weitere Eingrenzung ergibt sich aus der Beschrinkung auf private Betreiber. Gemischt-wirtschaftliche
Betreiber unterfallen der Plattformbelegung, da diese unter dem RStV als privat anzusehen sind.

%8 Die ZAK spricht — in irrefiihrender und daher abzulehnender Weise (vgl. oben Kap. 3 A.L2.c.; vgl. auch
Weisser/Glass, ZUM 914 [917]) — bei den nach § 52b Abs. 3 RStV befreiten Plattformen von ,,Programmplatt-
formen*. Auch das BKartA verwendet den Begriff, vgl. BKartA, B 7 — 22/05 (Iesy/Ish), Tz. 75.

5% Etwa ein Endgerit, das iliber einen DVB-C- und DVB-T-Tuner verfiigt, Christmann, ZUM 2009, 7 (12), die
als Hauptanwendungsfall die Kombination von DVB-T und IP-TV erachtet; zweifelnd: Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 27.
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690

freit.”" Dadurch dndert sich zwar nichts an der Plattformeigenschaft der privilegierten Platt-

form®", die durch die Plattformbelegung zu gewihrleistende Vielfaltssicherung, fiir die es als

692, wird aber auf anderem

Bezugspunkt nur auf das konkrete Empfangsendgerdt ankommt
Weg erreicht.®”® Schon aus verfassungs- und europarechtlicher Sicht ist diese Regelung not-
wendig, da die Belastung eines Plattformanbieters mit einer Zwangsbelegnug bei anderweiti-
ger Vielfaltssicherung fiir den konkreten Rezipienten auf einem konkreten Endgerdt, nicht
erforderlich und damit unverhaltnismiBig wire.®”* Im Ubrigen erlaubt sie eine effizientere
Frequenznutzung.

Wihrend die einzelnen Landesmediengesetze keine gesonderten Regelungen zur Platt-
formbelegung enthalten®”, erweitert § 1 Abs. 3 ZPS die Befreiungstatbestinde.”® Danach
erfolgt eine Befreiung auch dann, wenn dem Plattformanbieter nur ein Teil der verfiigbaren
Gesamtkapazitit iiberlassen ist und die Belegungsvorgaben auf der verbleibenden Kapazitét
eingehalten sind. Diese Regelung verbleibt ohne Anwendungsbereich, da es mehrere Platt-
formanbieter auf einer einzigen Plattform nicht gegeben kann. Dies folgt bereits aus der An-
kniipfung der Plattformanbieterdefinition an die Angebotszusammenstellung auf der Gesamt-
kapazitit®®’; gleiches gilt nach § 3 Abs. 1 Satz 1 ZPS.”® Auch die mit § 1 Abs. 3 ZPS ver-
gleichbare Regelung des § 52b Abs. 3 Nr. 1 RStV ldsst mit ihrem Ankiipfen an einen ,,ande-
ren Ubertragungsweg® kein anderes Verstindnis zu.

Wesentlich relevanter als die kodifizierten Befreiungstatbestinde ist hingegen, ob der
Plattformanbieter selbst auf Anwendbarkeit und Umfang der Belegungsvorschriften auf seine
Infrastruktur nehmen kann, indem er Teile seiner Infrastruktur einem anderen Zweck als der

Ubertragung von Rundfunk und vergleichbaren Telemedien dediziert oder diese bewusst nicht

% Eines Befreiungsantrags bedarf es nach dem Wortlaut nicht (,ist von den Anforderungen [...] befreit, so-
weit”), die Freistellung erfolgt ipso iure (aA wohl Ritlewski, ZUM 2008, 403 [406]).

! Daher ist auch die Bezeichnung ,,Programmplattform* unzutreffen (vgl. oben Fn. 688).

%2 AA Ritlewski, ZUM 2008, 403 (405 f.), der ein Verschwinden der Must-Carry-Programme im .,.digitalen
Dschungel® beflirchtet. Er libersieht, dass die Auffindbarkeit eines Programmes ein Problem offener EPGs und
kein Belegungsproblem ist. Vgl. in diesem Zusammenhang Grewenig, ZUM 2009, 15 (20) zur Vielfaltssiche-
rung durch Auffindbarkeit. Fiir eine 6ffentlich-rechtliche Suchmaschine spricht sich MABB-Direktor Hans Hege
in seinem Beitrag auf www.faz.net vom 01.09.2012 aus.

5 Die Befreiung kann nur in dem Umfang gewihrt werden, wie die Sicherstellung der notwendigen Programme
(,.entsprechende Angebote) durch den anderen Ubertragungsweg auf demselben Endgerit sichergestellt wird;
kritisch Christmann, ZUM 2009, 7 (12).

6% Abzulehnen ist die Erstreckung auch auf Can-Carry-Programme, da sich deren Auswahl aufgrund des Aus-
wahlspielraums des Plattformanbieters (vgl. Kap. 3 B.IV.5) nicht vergleichen lasst.

695 Sie wiederholen entwender den Wortlaut des § 52b RStV (so etwa § 32a MStV HH/SH) oder verweisen auf
ihn (§ 37 Abs. 6 NMedienG). Zwingend notwendig ist dies nicht, da der RStV aufgrund der jeweiligen Zustim-
mungsgesetze der einzelnen Lander (zum Procedere vgl. nur Fechner, Medienrecht, 10. Kap., Rn. 121 ff.) im
Rang eines einfachen Landesgesetzes steht. Fiir Spannungsverhiltnisse mit noch vorhandenen élteren Vorschrif-
ten zur digitalen Kabelbelegung ldsst sich auf lex posterior derogat legi priori rekurrieren.

6% 7um Streit einer Analogie zu Bagatellklauseln der analogen Kabelbelegung vgl. Hahne, Kabelbelegung, 70 f.
97 ygl. ausfiihrlich hierzu oben (Kap. 3 A.1.2).

98 Auf der Ubertragungskapazitit*, gemeint ist die gesamte Kapazitit; vgl. auch 4LM, Jahrbuch 2008, 36.
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digitalisiert. Unter einer Vorgéngerregelung®’ des § 52b RStV zur Kabelbelegung wurde die-
se Frage kontrovers diskutiert. Es standen sich eine an den Wortlaut (,,soweit*) ankniipfende

<700

»Widmungslosung*“™, wonach es zundchst einer positiven Willensentscheidung des Netzbe-

treibers zugunsten der Rundfunkverbreitung bediirfe, und eine teleologisch orientierte ,,Ge-

«M1 segeniiber, wonach die technisch insgesamt verfiigbare Kapazitit

samtkapazititslosung
Ankniipfungspunkt der Belegungsvorgaben sein miisse.’

Obgleich sich diese Diskussion schon angesichts des divergierenden Wortlauts des § 52b
RStV nicht unmittelbar iibertragen ldsst, stellt sich doch auch unter dessen Geltung die Frage,
ob der Plattformanbieter durch eine bewusste Entscheidung gegen die Verwendung digitaler
Ubertragungstechnik oder die Verbreitung von Rundfunk und vergleichbaren Telemedien

Einfluss auf dessen Geltung nehmen kann.

a. Widmungsrecht des Plattformanbieters (Ubertragungstechnik)

Die Plattformregulierung des RStV kniipft explizit an die digitale Signaldistribution an;
werden die Ubertragungskapazitiiten nicht digital genutzt, liegt schon keine Plattform vor. Ist
nun aber ein Netzbetreiber hoheitlich gezwungen, sein Netz oder zumindest einen Teil dessen
zu digitalisieren, wiirde er im Ergebnis automatisch auch der Plattformregulierung unterfallen.
Fiir eine solche ,,Zwangsdigitalisierung® ist zwischen der geltenden Rechtslage und einer zu-

kiinftigen gesetzlichen Zwangsdigitalisierung etwa der Kabelinfrastruktur zu differenzieren.

i. De lege lata: Entscheidungshoheit des Netzbetreibers

Grundsitzlich ist die Wahl der verwendeten Ubertragungstechnik eine autonome unter-
nehmerische Entscheidung eines Netzbetreibers. Sie ist Ausdruck der Nutzungsbefugnis liber
sein Eigentum und durch Art. 14 GG geschiitzt.”” Dies entspricht auch der Auffassung des
EuGH, der ausgefiihrt hat, ,,dass es dem Kabelnetzbetreiber freisteht, die Kandle seines Net-

zes einer analogen oder einer digitalen Nutzung zuzuweisen*.* Es fragt sich daher, ob eine

699§ 52 Abs. 2 RStV i.d. Fassung des 4. RAndStV: ,,Soweit Betreiber von digitialisierten Kabelanlagen Fern-
sehprogramme oder Mediendienste verbreiten, gelten hierfiir die Bestimmungen der Absdtze 3 bis 5.

700 Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (24); ders. Kommunikationsrecht, Rn. 441; Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 555.
™V Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (65).

"2 Im Ergebnis bestand Konsens zwischen Vertretern beider Auffassungen, dass zumindest soviel Kapazitit
seitens des Netzbetreibers fiir die Rundfunkverbreitung bereitgestellt werden miisse, dass die qualitativen Vor-
gaben des Must- und Can-Carry-Bereichs ein quantitatives Minimum an verfiigbarer Ubertragungskapazitit
voraussetzten (vgl. Schiitzz, MMR-Beil. 2/2001, 20 [24]).

3 vol. Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (559); Rofnagel/Hilger, MMR 2002, 445 (447).

% EuGH, Slg. 2008, 1-10889, Rn. 48.
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gesetzliche Regelung besteht, die eine verfassungs- und europarechtskonforme Beschrankung
der Entscheidungsfreiheit des Netzbetreibers enthélt.

Bereits vorab ist zu konstatieren, dass die insoweit infrage kommenden Vorschriften, die
im Ergebnis bereits aus anderen Griinden nicht als Erméchtigungsgrundlage in Betracht
kommen’?, allesamt dem Landesrecht entspringen und damit kompetenzrechtliche Probleme
aufwerfen. Denn die Frage, in welcher Ubertragungstechnik ein Kabelnetz betrieben wird, ist
primér eine solche der Sendetechnik, sie betrifft die Transportfunktion des Netzes.”*® Die feh-
lende inhaltliche Relevanz folgt schon daraus, dass der liberwiegende Teil von Rundfunk und
vergleichbaren Telemedien — vorbehaltlich der Kapazititssituation — sowohl analog als auch
digital iibertragen werden kann. Die Wahl der Ubertragungstechnik fillt damit in die Gesetz-
gebungszustindigkeit des Bundes nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 11 GG.””

(1) Beschrinkung der Entscheidungsfreiheit durch § 52b RStV?

Zunichst ldsst sich die Vorschrift des § 52b RStV selbst nicht als taugliche Erméchti-
gungsgrundlage fiir eine Zwangsdigitalisierung, den sog. switch-over, heranziehen. Schon der
an die ,,zur Verfiigung stehende Gesamtkapazitdt anknlipfende Wortlaut legt ein Verstdndnis
nahe, wonach § 52b RStV kein MindestmaB zu digitalisierender Ubertragungskapazitit defi-
niert, sondern das Vorhandensein einer solchen voraussetzt. Als eingriffslegitimierende Rege-
lung”®® wiirde die Vorschrift zudem nicht den Anforderungen des Rechtsstaatsprinzips’*’an

die Normenbestimmtheit geniigen.”"”

751 E. ebenso Wimmer, ZUM 2002, 534 (539); Christmann/Enfilin/Wachs, MMR 2002, 291 (293); Schiitz,
MMR-Beil. 2/2001, 20 (23); Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (555); vgl. auch VG Berlin, MMR 1998, 164 ff.

%6 vol. Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, 274; Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (557).

780 auch VG Berlin, MMR 1998, 164 (167); zustimmend die Anm. von Miiller-Using/Liicke, MMR 1998,
167; ferner Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (24); ders., MMR 1998, 11 (12); ders., Kommunikationsrecht, Rn.
441; Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (557); zu denkbaren Konstellation einer Landerzustindigkeit in diesem
Zusammenhang vgl. Wille/Schulz/Fach-Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RStV, § 52 Rn.
65; eine Landerkompetenz bejahend Gersdorf, Regelungskompetenzen, 52; ders., Zugang zu Kabelnetzen, 273
f.; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000, 36 (42); implizit auch Bartosch, CR 1997, 517 (521); Trafkowski, Medienkar-
tellrecht, 238; Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 98.

%8 Denkbar wire etwa eine Berechnung der MindestgroBe digitaler Kapazitit durch die absolut bestimmbare
Grofe, der es fiir die Must-Carry-Programme bediirfe, und zu dieser die dazu relativ — da gleichgrof3 — bestimm-
bare Kapazitit fiir den Can-Carry-Bereich addiert.

7% 7um Rechtsstaatsprinzip und seinen einzelnen Ausprigungen vgl. etwa Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches
Staatsrecht, § 12 Rn. 12 ff; im Hinblick auf Inhalts- und Schrankenbestimmungen Depenheuer, in: v. Man-
goldt/Klein/Stark, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 220; zum Bestimmtheitsgebot BVerfGE 49, 89 (126 f.).

710 Vgl. VG Berlin, MMR 1998, 164 (165) mit zustimmender Anm. Miiller-Using/Liicke, MMR 1998, 168, zu
den Anforderungen an eine Erméchtigungsgrundlage, um Netzbetreiber zur Bereitstellung von Kapazitéiten fiir
Rundfunkzwecke zu verpflichten. Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (555) iibertragen diese Anforderungen a for-
tiori auf die Indienstnahme eines Netzbetreibers zugunsten einer bestimmten Ubertragungstechnik.
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(2) Digitalisierungszwang am Beispiel von § 4 Abs. 6 SichsPRG?
Ebenso wenig lésst sich der Vorschrift des § 4 Abs. 6 SichsPRG eine Rechtsgrundlage fiir

die Zwangsdigitalisierung der Kabelinfrastruktur entnehmen. Nach dieser sollen Rundfunk
und vergleichbare Telemedien spdtestens ab 1. Januar 2015 nur noch digital {ibertragen wer-
den.”"" Thre sprachliche Gestaltung kénnte tatsichlich fiir die Kodfizierung eines definitiven
switch-over-Datums sprechen; auch enthélt sie die unter VerhdltnisméBigkeitsgesichtspunkten
notwendige Ubergangsphase bis zu einer — vermeintlichen — endgiiltigen Analog-
Abschaltung.”"?

Diesem Normverstidndnis steht indes die Regelungssystematik der Vorschrift entgegen,
wonach § 4 SiachsPRG die Zuordnung technischer Ubertragungskapazititen zugunsten von
Veranstaltern und Plattformanbietern betrifft. Eine solche Zuordnung ist nicht mit der Schaf-
fung verfiigbarer Kapazitdten gleichzusetzen, sie setzt die Existenz zuzuordnender Kapaziti-
ten vielmehr voraus. Fiir die Schaffung zuzuordnender Frequenzen lasst sich den Absidtzen 1
bis 5 des § 4 SdchsPRG nichts entnehmen. Vielmehr verdeutlicht etwa § 4 Abs. la
SachsPRG, der die ErschlieBung und Nutzung neuer Techniken und Nutzungskapazititen

betrifft, dass § 4 SichsPRG lediglich Programmsitze beinhaltet.”'?

(3) Digitalisierungszwang am Beispiel von § 39 Abs. 1 Nr. 2 MStV BB?

SchlieBlich scheidet auch § 39 Abs. 1 Nr. 2 MStV BB Zwangsdigitalisierungsvorschrift
aus. Danach sind Kabelanlagen so zu errichten und zu betreiben, dass sie dem Bedarf und
dem Stand der Ubertragungstechnik entsprechen. Zwar ist dies ausweislich der Uberschrift
eine Pflicht des Kabelanlagenbetreibers, ihre Verletzung ist jedoch sanktionslos (vgl. § 60
MStV BB); auch ein Einschreiten der Landesmedienanstalt lieBe sich aufgrund des Wortlauts
der Norm nicht auf sie stiitzen. Dies verdeutlicht ein Vergleich mit dem Wortlaut des § 39
Abs. 2 MStV, der einen Kabelanlagenbetreiber explizit zu aktivem Tun verpflichtet. Absatz 2
betrifft jedoch nur die Bereitstellung von technischen Dienstleistungen fiir die digitale Pro-

grammverbreitung, nicht hingegen die Schaffung digitaler Kapazitéten.

"' Hierbei handelt es sich um eine Ausnahme nur fiir die Kabelinfrastruktur, da im Ubrigen eine vollstindige
Digitalisierung bereits ab dem 1. Januar 2010 erfolgen sollte.

"12yol. dazu Hahne, Kabelbelegung, 170.

3 90 auch das Verstindnis von Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (555), die in § 4 SichsPRG eine ,,Handlungsdi-
rektive fiir staatliche, zuteilende Zuweisungsentscheidungen® sehen. Bestitigt wird dies durch die Aussage des
seinerzeit zustdndigen Staatsministers de Maiziere, wonach die Norm ein ,,politisches Zeichen* zur Einldutung
des digitalen switch-over sein sollte, vgl. Sachs. Landtag, LT-Dr. 3/20, 1342.
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ii. Mogliche Zwangsdigitalisierung de lege feranda?

Steht demnach fest, dass es derzeit an einer wirksamen Ermichtigungsgrundlage fiir eine
zwangsweise Dedizierung der Kabelinfrastruktur fehlt, ist weiter zu fragen, ob eine solche
Norm zukiinfitg geschaffen werden konnte. Unabhingig des ,,0b* miisste eine solche Norm
jedenfalls grundsitzlich dem Bundesrecht entstammen.’'* Anders als fiir die terrestrische
Rundfunkverbreitung, fiir die in § 63 Abs. 5 TKG a.F. ein definitiver Termin fiir den analogen
Switch-Off normiert war’ ", sollte die Digitalisierung von Satellit und Kabel urspriinglich
marktgetrieben erfolgen.”'® Bei der Satellitenverbreitung hat sich die Volldigitalisierung bis
2012 tatsdchlich vollzogen, beim Kabel hat sich die Prognose eines switch-over bis 2010 hin-
gegen als zu optimistisch erwiesen, hier erfolgt nur knapp 56 Prozent der Verbreitung digi-
tal.”'” Dies erklirt sich insbesondere daraus, dass die Wechselkosten fiir Kabelnutzer fiir einen
Digitalumstieg hoher sind; anders als Satellitennutzer sind sie insbesondere nicht an ein sepa-

rates Zusatzgerit gewdhnt.”®

Auch das attraktive Fernsehangebot des analogen Kabelfernse-
hens trigt zur Wechselunwilligkeit bei.”"”

Fiir eine vollstdndige Digitalisierung des Kabelempfangs spricht insbesondere die dadurch
optimierte Frequenznutzung. Insbesondere durch nach wie vor stattfindendes Simulcasting
von Rundfunkprogrammen werden wertvolle Ubertragungskapazititen verbraucht. Dem Ge-
setzgeber stehen grundsétzlich mehrere Optionen offen, um eine vollstindige Digitalisierung
des Kabels zu forcieren. Neben der Implementierung staatlicher Anreizsysteme’” gehdrt
hierzu auch die Kodifizierung eines Abschaltdatums fiir die analoge Kabelverbreitung nach
Vorbild des § 63 Abs. 5 TKG a.F.”*!, an der es, wie soeben dargestellt, bislang fehlt. Diese
miisste nicht nur der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung gerecht werden, sondern
auch materiell verfassungsgemdll sein. Denn eine Zwangsdigitalisierungsvorschrift greift
722

gleichermaflen in die Rundfunkfreiheit und Wirtschaftsfreiheiten sowohl der Netzbetreiber

als auch der Rundfunkveranstalter ein.’”> MaBgebend ist insoweit, dass beide auf eine mdg-

"% vgl. etwa § 64 Abs. 4 TKG fiir terrestrische Horfunkfrequenzen.

715 Vgl. dazu Griinwald, Analoger Switch-Off, passim; ders., MMR 2001, 89 ff.

7890 der Vorschlag der Initiative Digitaler Rundfunk des BMWi im ,,Startszenario 2000%, 4 f.; zu den Uber-
gangsszenarien vgl. Hahne, Kabelbelegung, 170 ff.

""'Vgl. Kunow, in: ALM (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2013, 36.

"8 Hamann, ZUM 2009, 2 (5).

"9yl Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (554) auch zu weiteren Griinden.

720 vol. dazu Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (555 f.).

2! Fiir dessen Anwendung auch auf das Kabel Rickert, in: Heun (Hrsg.), Hdb. TKG, Teil J Rn. 19. Uberzeugend
mit Verweis auf die Wortlautgrenze dagegen Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (554).

22 ygl. dazu oben Kap. 3 B.IL1. Zur gegeniiber von Belegungsvorgaben gesteigerten Eingriffsintensitit eines
Widmungszwangs vgl. Bauer, Netz und Nutzung, 75 f.

723 7ur stirkeren Akzentuierung der Rundfunkfreiheit als subjektives Abwehrrecht, vgl. Kap. 4, B.IV.1.b. Dem-
gegeniiber ist die Informationsfreiheit der Zuschauer nicht betroffen, da die Zwangsdigitalisierung einer Verbrei-
terung des Informationsangebots dient, vgl. Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (560).
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lichst hohe Reichweite ihrer Infrastuktur bzw. ihres Programms angewiesen sind und im Zuge
der Umstellung auf vollstindige Digitalverbreitung zumindest voriibergehend Reichweiten-
verluste hinnehmen miissten. Dies gilt insbesondere fiir die Netzbetreiber, die mit einer Kun-
denabwanderung zu alternativen Infrastrukturen konfrontiert sein konnten.

Es kommt daher auf die VerhdltnisméBigkeit einer Zwangsdigitalisierung an. Im Aus-
gangspunkt ist die Verbesserung der Kapazititssituation und die daraus folgende Steigerung
der Angebotsvielfalt ein legitimes Interesse. Gleichwohl sprechen die besseren Griinde gegen
die VerhéltnismiBigkeit einer solchen Regelung. Zunéchst findet sich bereits im analogen

Kabelnetz eine erhebliche Programmvielfalt.”**

Zudem zeigen Beobachtungen der Medien-
wissenschaften, dass alleine eine uniiberschaubare Angebots- nicht zwangsldufig zu einer
Steigerung der Meinungsvielfalt fiihrt, sondern — angesichts des beschrinkten Medienzeit-
budgets — eher konktraproduktiv fiir den Meinungsbildungsprozess sein kann.”*> AuBerdem
verfiigen iiber dreiviertel der Haushalte mittlerweile {iber einen Anschluss zum offenen Inter-
net, wodurch sie Zugriff auf eine uniiberschaubare Angebotsvielfalt haben. SchlieBlich ist
auch beim Kabel ein deutlicher Trend zur fortschreitenden Digitalisierung zu erkennen. So

hat sich dessen Digitalisierungsgrad zwischen 2009 und 2013 nahezu verdoppelt.’*

Ange-
sichts dessen erscheint eine Zwangsdigitalisierung des Kabels als nicht erforderlich im verfas-

sungsrechtlichen Sinne.”*’

b. Widmungsrecht des Plattformanbieters (iibertragene Inhalte)

Von der soeben dargestellten Entscheidung iiber die verwendete Ubertragungstechnik ist
die Frage der Dedizierung des Kabels fiir bestimmte Dienstekategorien zu unterscheiden. Die
Plattformanbieterdefinition, die eine Verbreitung von Rundfunk und Telemedien verlangt,
legt nahe, dass es der Netzbetreiber grundsitzlich in der Hand hat, ob er als Plattformanbieter
agieren will und damit dem Plattformbelegungsregime unterfdllt oder nicht. Entscheidet er
sich gegen eine Verbreitnug von Rundfunk und vergleichbaren Telemedien, wire er kein
Plattformanbieter und damit nicht Regelungsadressat des § 52b RStV.”*® Gleichwoh! diirfte

diese Konstellation praktisch jedenfalls mittelfristig nicht anzutreffen sein, da das Kabel seine

% In diese Richtung das VG Berlin, MMR 1998, 164 ff.

723 ygl. dazu ausfiihrlich unten Kap. 4, B.IL.2.c.

726 Kunow, in: ALM, Digitalisierungsbericht 2013, 36.

727 Skeptisch auch Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (563), die zu Recht darauf hinweisen, dass eine solche jeden-
falls einheitlich fiir NE-3 und NE-4 erfolgen miisste.

728 Gleiches gilt mangels aktiven Belegungsakts iSd § 52b RStV, wenn Nutzer lediglich iiber einen durch den
Netzbetreiber vermittelten offenen Internetzugang Zugriff auf Rundfunk und vergleichbare Telemedien haben.
So auch fiir Vorgingerregelung des § 52 RStV Wille/Schulz/Fach-Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rund-
funkrecht, RStV, § 52 Rn. 65; Bauer, Netz und Nutzung, 71.
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Attraktivitit gerade auch aus seinem Rundfunkangebot speist.””’ Praktisch relevanter diirfte
hingegen die Konstellation sein, in der ein Netzbetreiber nur einen Teil der ihm zur Verfii-
gung stehenden Ubertragungskapazititen zur Verbreitung von Rundfunk und Telemedien
verwenden will, wéhrend er mittels der restlichen Kapazititen andere Dienste anzubieten ge-
denkt.” Auch insoweit gilt im Ausgangspunkt, dass die Dedizierungsentscheidung alleine
dem Netzbetreiber zusteht, solange sie ihm nicht verfassungsgemill qua Gesetz vorgegeben

ist.

i. Widmungszwang qua RStV?

Eine solche gesetzliche Dedizierungsvorgabe lésst sich § 52b RStV nicht entnehmen. Auch
diese Vorschrift liee sich im Sinne beider oben beschriebenen Ansichten”*! — Widmungs- vs.
Gesamtkapazititslosung auslegen. Auf einfachgesetzlicher Ebene sprechen die besseren Aus-
legungsargumente — Wortlaut (,,Gesamtkapazidt“) sowie Systematik (Non-Must-Carry-
Bereich gerade fiir Nicht-Rundfunk- und Teledmediendienste’*? wire sonst bedeutungslos) —
sprechen fiir ein Verstindnis im Sinne der Gesamtkapazititslosung und gegen eine Wid-
mungsbefungis des Netzbetreibers.”>® Betritt man jedoch die verfassungsrechtliche Ebene
kehrt sich dieser Befund um und fiihrt — jedenfalls — iiber eine verfassungskonforme Ausle-
gung des §52b RStV zur Anerkennung der Widmungslésung. Denn auch hier gilt nichts ande-
res als bei der Untersuchung des § 52b RStV als Zwangsdigitalisierungsvorschrift.”** Es fehlt
der Norm fiir den weitergehenden — da iiber die Verteilung hierfiir vom Netzbetreiber gewid-
meter Ubertragungskapazititen — an der insoweit notwendigen Bestimmtheit in Tatbestand
und Rechtsfolge.”*

Soweit sich der Netzbetreiber allerdings fiir die Verbreitung von Rundfunk und Tele-
medien entscheidet, soweit unterliegt er auch dem Belegungsregime des § 52b RStV. Daraus

folgt auch, dass der in diesem Fall der digitalen Verbreitung von Rundfunk und Telemedien

72 Ebenso Wimmer, ZUM 2002, 534 (544); Rhein, MMR-Beil. 2/2001, 3 (10); Wichmann, Vielfaltssicherung,
205 f.; aA Wille, ZUM 2002, 261 (267), die durch einen ,,Rundfunkkorridor sicherstellen will, dass zumindest
Teile des Kabelnetzes zu Rundfunkzwecken verwendet werden; vgl. auch Sharma, Chancengleicher Zugang,
140; Ladeur, ZUM 2002, 252 (260 f.).

3% Dieses Risiko hervorhebend Grewenig, ZUM 2009, 15 (20). Die Maglichkeit, das Kabelnetz auch zur Ver-
breitung anderer Dienste als Rundfunk und Telemedien zu nutzen, existiert in der Praxis seit der Einfiihrung der
digitalen Ubertragungstechnik. Bis dahin war das Breitbandkabel aufgrund der Kapazititsknappheit in erster
Linie dem Rundfunk vorbehalten, wenngleich auch andere Nutzungsformen technisch moglich gewesen waren.
31'ygl. zu beiden Ansitzen oben (Kap. 3, B.IV.2.).

32 ygl. die Begriindung zu § 52 RStV a. F., LT-Dr. NRW 12/4372, 116.

733 In diese Richtung auch Ladeur, ZUM 2002, 252 (261).

3% Oben Kap. 3, B.IV.2.a.i.1.

733 Ebenso Bauer, Netz und Nutzung, 75 f.; Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 10
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zur Verfiigung gestellte Kapazitdtsumfang gro3 genug sein muss, um jedenfalls eine Verbrei-

tung der Must- sowie Can-Carry-Angebote zu gewéhrleisten.

ii. Widmungszwang qua sonstigen Landesrechts?

Lasst sich dem RStV also keine Erméachtigungsgrundlage fiir eine verpflichtende Indienst-
nahme bestimmter Kapazititsbereiche zum Zwecke der Rundfunkiibertragung entnehmen,
enthalten jedoch einige Landesmediengesetze diesbeziigliche Regelungen.”*® Exemplarisch

sei hier § 34 Satz 1 MStV BB a.F.”*” erwihnt:

., Die Ubertragungsmoglichkeiten in den Kabelnetzen im Geltungsbereich
dieses Staatsvertrages dienen der Verbreitung von Rundfunk und, soweit
dadurch der Vorrang der Vielfaltssicherung nicht beeintrdchtigt wird, der

Verbreitung von Telemedien und Telekommunikationsdiensten. “”*

Allerdings fehlte auch dieser Vorschrift die Struktur einer klassischen Erméchtigungs-
grundlage, die iiber einen Tatbestand und eine Rechtsfolge verfiigt. Vielmehr erweckte auch
sie den Eindruck eines allgemeinen Programmsatzes. Erginzt wurde sie allerdings durch fol-

genden Satz 2:

,Im Fall kollidierender Nutzungsinteressen entscheidet die Medienanstalt
nach Anhorung der Beteiligten und unter Berticksichtigung der wirtschaftli-

chen Interessen des Netzbetreibers (...).

Hierdurch wurde der MABB eine Letztentscheidungsbefugnis fiir den Fall eingerdumt,
dass verschiedene Dienstekategorien um einen Platz im Kabel konkurrieren. Nach ihrer sys-

tematischen Stellung betraf die Norm Konkurrenzsachverhalte sowohl im analogen als auch

3% Auch eine friihere Fassung der bayerischen Kanalbelegungssatzung enthielt in § 2 einen Widmungszwang,
vgl. dazu Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (22). Nach der aktuellen Fassung (Bay. StAnz. Nr. 31) kommt eine
zwingende Frequenzausweisung jedoch nur dann in Betracht, ,,solange in einer Kabelanlage Fernsehprogramme
oder Telemedien (...) verbreitet (...) werden* (Hervorhebung d. Verf.), sodass es dem Netzbetreiber freisteht,
seine Anlage fiir andere Zwecke als die Rundfunkverbreitung zu nutzen.

37 Die Vorschrift ist mit Wirkung vom 01.01.2014 weggefallen, vgl. Abgeordnetenhaus-Dr. 17/1203, 37.

38 Vgl. hierzu Gersdorf, Kabeleinspeisung, 37 f. Die Vorschrift befand sich im dritten Unterabschnitt, der nach
seiner amtlichen Uberschrift die ,,Nutzung des Kabels“ betrifft. Durch diese Uberschrift soll hervorgehoben
werden, dass dieser Ubertragungsweg auch fiir Nichtrundfunkdienste eingesetzt werden kann (vgl. Abgeordne-
tenhaus Berlin, Dr. 15/0234, 28).
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im digital genutzten Kabel.”*

Damit ging die Norm deutlich iiber den Regelungsgehalt des §
52b RStV hinaus. Dies folgt aus dem Zusammenspiel der Sdtze 1 und 2: Indem Satz 1 sdmtli-
che tiber das Breitbandkabelnetz iibertragbaren Dienste — Rundfunk, Telemedien, Telekom-
munikationsdienste — in die Betrachtung einbezog, folgte, dass mit den ,,Ubertragungsmog-
lichkeiten in den Kabelnetzen* sédmtliche technisch verfiigbaren Kapazititen gemeint wa-
ren.”* Durch den Satz 2 erhielt die Landesmedienanstalt sodann die Befugnis diese Kapaziti-
ten selbst dann einem Rundfunkangebot zuzusprechen, wenn der Netzbetreiber diese gar nicht
zugunsten des Rundfunks gewidmet hatte, sondern hieriiber etwa einen Telekommunikations-
dienst verbreiten wollte.”*' Als Korrektiv waren bei dieser Entscheidung die wirtschaftlichen
Interessen des Netzbetreibers in Rechnung zu stellen. Letzteres sollte eine Grundrechtsbeein-
trachtigung im Hinblick auf Art. 12 und 14 GG abzumildern.”**

Unabhéngig von der materiellen VerfassungsmaBigkeit dieser Vorschrift stellte sich aber
auch hier die Frage der Gesetzgebungskompetenz der Lander Berlin und Brandenburg. Diese
beurteilt sich hier ggf. anders als bei der Widmung des Kabels fiir eine bestimmte Ubertra-
gungstechnik’*’, da bei der Widmung fiir eine bestimmte Dienstekategorie ein groBerer In-
haltsbezug gegeben ist. Dieser groflere Inhaltsbezug riickt die Vorschrift auf den ersten Blick
Richtung der Rundfunkkompetenz der Léander. Folglich wird teilweise vertreten, die Lander
seien hier zustidndig, da sich das sendetechnische Element auf die bloe technische Realisier-
barkeit der Verteilung beschrinke, widhrend die Vorschrift im Kern das inhaltlich-
kommunikationsbezogene Nutzungskonzept des Netzbetreibers betreffe.”** Auch sei Art. 87f
Abs. 1 GG hier nicht einschldgig, da die der Universaldienstverpflichtung unterfallenden

Dienste in ausreichendem MaBe iiber alternative Infrastrukturen erreichbar seien.”*’

739 0 auch die Gesetzesbegriindung, Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 13/3228, 14.

9 Auch nach der Begriindung gilt der ,,Grundsatz, dass alle technisch verfiigharen Ubertragungskapazititen
vorrangig der Ubertragung von Rundfunk dienen®, Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 13/3228, 15.

"1 Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (23): ,,Erméchtigung zum Widmungszwang® fiir die Landesmedienanstalt.

742 Kritisch zur materiellen VerfassungsmiBigkeit Engel, Kabelfernsehen, 57; Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20
(23); Ders., MMR 1998, 11 (12 f.). AA unter Hervorhebung der Sozialpflichtigkeit des Netzeigentums Gersdorf,
Regelungskompetenzen, 75 ff.

™3 ygl. oben Kap. 3 B.IV.2.a.i.

% Gersdorf, Regelungskompetenzen, 49 ff.; ders., Zugang zu Kabelnetzen, 273 ff.; dhnlich ders., Internet iiber
Rundfunkfrequenzen, 47 ff.; ebenfalls fiir eine Verbandskompetenz der Lander Wichmann, Vielfaltssicherung,
58 ff.; unklar Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 73, Rn. 170 f., der einerseits die Bereitstellung der zu nutzenden
Frequenzen sowie Fragen des Netzzugangs kompetenziell dem Bund zuordnet, wihrend er andererseits an-
nimmt, die Regelung der Nutzung der bereitgestellten (,,zugewiesenen®) Frequenzen sei Landersache; die Kom-
petenzfrage offenlassend Vesting, Unentgeltliche Kabelkanalbelegung, 83 f.

3 ygl. dazu bereits oben (Kap. 2, B.I1.2.b.ii.(3)).
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Dem kann jedoch mit der Gegenansicht nicht gefolgt werden.”*® Es verhilt sich vielmehr
umgekehrt: Die Dedizierung des Kabels fiir bestimmte Dienstekategorien (,,0b*) ist denklo-
gisch der Aufteilung der Frequenzen zwischen einzelnen Diensten der beriicksichtigten
Dienstekategorien (,,wie*) vorgeschaltet.”*” Dies entspricht im Ubrigen auch der Regelungs-
systematik bei terrestrischen Frequenzen.”*® Dem steht auch gerade nicht entgegen, dass tele-
kommunikationsrechtliche Regelungen zur Breitbandkabelnetznutzung nicht existieren. Der
Bundesgesetzgeber hat sich bewusst dazu entschieden, dem Netzbetreiber keine Widmungs-
vorgaben zu machen.’* Danach ist der verfassungsrechtliche Kompetenzkonflikt wie folgt
aufzulosen: Wahrend die Rundfunkkompetenz der Linder einschligig ist, soweit es darum
geht, welchen konkreten Rundfunkveranstaltern die fiir die Rundfunkverbreitung zur Verfi-
gung stehenden Frequenzen zugewiesen werden’ ", betrifft die vorgelagerte technische Frage,
welche der grundsitzlich universell einsetzbaren Ubertragungskapazititen des Kabels iiber-
haupt der Rundfunknutzung zugesprochen werden, der Gesetzgebungskompetenz des Bundes.
Mit anderen Worten obliegt es dem Bund zunichst festzulegen, ob und in welchen Umfang
die Kapazititsbereiche des Breitbandkabels mit Rundfunk und sonstigen Diensten zu belegen
sind.

Nur dieses Verstandnis entspricht ferner den verfassungsrechtlichen Wertungen des Art. 87
f GG. Nach dessen Absatz 1 hat der Bund fiir eine flichendeckende und angemessene Ge-
wihrleistung von Telekommunikationsdienstleistungen zu sorgen, wozu — wie gesehen — auch
der Rundfunk zéhlt. Die verfassungsrechtlich dem Bund zugewiesene und auch das Breit-
bandkabel erfassende Universaldienstgewéhrleistungspflicht liefe leer, wenn der Bund keiner-
lei Einfluss darauf ausiiben konnte, mit welchen Diensten und in welchem Verhiltnis ein

Ubertragungsweg belegt wird; es wire ihm dann nicht mdglich, die fiir die telekommunikati-

74 Ebenso VG Berlin, MMR 1998, 164 ff.; Bauer, Netz und Nutzung, 68; Wille, ZUM 2002, 261 (266); Weis-
ser/Liibbert, K&R 2000, 274 (276); Sharma, Chancengleicher Zugang, 40 f.; Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61
(63 ).

780 auch Gersdorf, Regelungskompetenzen, 49 selbst: ,,Die Technik gibt insoweit den Rahmen vor, innerhalb
dessen iiber die Verwendung der verfiigbaren Ubertragungskontingente entschieden werden kann.

8 Der Bund ordnet durch § 55 TKG samtliche verfiigbaren Frequenzen einer jeweiligen Nutzungsform zu, etwa
der Rundfunkiibertragung; die Lander verteilen diese dem Rundfunk zugeordneten Frequenzen sodann gemal §
51 RStV auf die einzelnen Rundfunkanbieter.

™9 vgl. auch Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (23); ders., in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz, TKG, § 42, Rn. 66.
Die Freigabe der Frequenznutzung in und ldngs von Leitern erfolgte im Jahre 2001 durch eine Ergdnzung der
Frequenzbereichszuweisungsplanverordnung, vgl. oben (Kap. 2, B.I1.2.b.ii.).

750 Vgl. Badura, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBhof, BK, GG, Art. 73 Nr. 7, Rn. 31; Seiler, in: Ep-
ping/Hillgruber, GG, Art. 73, Rn. 33.4.
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ve Grundversorgung notwendigen Kapazititen freizuhalten”', wodurch er seiner diesbeziigli-
chen verfassungsrechtliche Pflicht nicht nachkommen kénnte.”*

SchlieBlich schriankt Gersdorf selbst an anderer Stelle ein, dass die Landerkompetenz
sausschlieplich solche Ubertragungswege [betriffi], die fiir Rundfunkzwecke, daf3 heifit die
fiir Verteildienste fiir Ton- und Bewegtbildsendungen reserviert sind“’>. Verschwindet auf-
grund der Konvergenz der Netze die quasi naturgesetzliche Reservierung des Breitbandkabel-
netzes fiir die Verbreitung klassischen Rundfunks und lassen sich stattdessen sdmtliche
Kommunikationsdienste hieriiber verbreiten, spricht dies fiir einen Wegfall der von Gersdorf

angenommenen Verbandskompetenz der Lander fiir die Reglementierung des Verteilungs-

kampfs zwischen Rundfunk und sonstigen Diensten.

¢. Umwidmungsrecht?

SchlieBlich steht dem Kabelnetzbetreiber korrespondierend mit den zuvor beschriebenen
Widmungsrechten (Ubertragungstechnik, Dienstekategorien) auch ein korrespondierendes
Umwidmungsrecht zu.”* Er ist also nicht an eine einmal getroffene Widmungsentscheidung
getroffen, sondern kann sein Netz nach derzeitiger Rechtslage auch Re-Analogisieren oder
Dienstekategorien austauschen.””> Denn wenn dem Netzbetreiber ein Widmungsrecht zusteht,
muss ihm auch die Um- bzw. Entwidmung méglich sein.”® Jedes andere Ergebnis wiirde zu-
dem eine unter dem Aspekt des Art. 3 Abs. 1 GG kaum zu rechtfertigende Ungleichbehand-
lung bedeuten.”’ Es ist nicht ersichtlich, warum ein ,,Plattformanbieter, der sein Netz erst-
malig widmet und sich entscheidet, nur Telekommunikationsdienstleistungen hieriiber zu er-
bringen, nicht zur Ubertragung von Rundfunk und vergleichbaren Telemedien verpflichtet
werden kann, wihrend ein Plattformanbieter, der zunidchst Rundfunk und vergleichbare Te-

lemedien verbreitet, an diese Widmungsentscheidung gebunden sein soll.”®

1'vel. Engel, RTkom 2000, 189 (191); Bauer, Netz und Nutzung, 74.

752 Windthorst, Universaldienst, 304 ff.; Mdstl, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87f, Rn. 62 ff.; dies erkennt auch
Gersdorf (vgl. ders., Zugang zu Kabelnetzen, 280 f.), der aber dennoch zu einem abweichenden Ergebnis fiir die
Gesetzgebungskompetenz (ebd., 281 f.) gelangt, da er wie gesehen (vgl. oben, Kap. 2, B.I1.2.b.) nur einen breit-
bandigen Internetzugang sowie Telefonie und hingegen nicht den Rundfunkempfang als Universaldienstleistun-
gen einordnet.

33 Gersdorf, Vergabe terrestrischer Frequenzen, 44.

754 Vgl. hierzu auch Castendyk, in: v. Hartlieb/Schwarz, HB Filmrecht, 629.

3 Um vollstindig von den Belegungsvorgaben des § 52b RStV ausgenommen zu werden, muss die Umwid-
mung allerdings vollstdndig erfolgen (bspw. vollstindige Einstellung der Rundfunkverbreitung), da sonst der
verbleibende dem Rundfunk dedizierte Kapazititsbereich dem Belegungsregime unterfllt.

736 Auf den actus-contrarius-Gedanken abstellend Schiitz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (24).

31V gl. Wichmann, Vielfaltssicherung, 205.

78 Das Umwidmungsrecht besteht allerdings nicht schrankenlos, vgl. Schiizz, MMR-Beil. 2/2001, 20 (25).
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d. Zwischenergebnis

War zu Zeiten der Kabelbelegungsvorschriften umstritten, inwieweit der Netzbetreiber
Einfluss auf den Anwendungsbereich der Belegungsregeln hatte, bestand im Ergebnis Einig-
keit, dass jedenfalls ausreichend Kapazitit fiir den Frequenzbedarf von Must- und Can-Carry-
Bereich verfiigbar gemacht werden musste. Dies gilt auch in Zeiten der Plattformregulierung,
jedoch nur dann, wenn sich der Plattformanbieter iiberhaupt dazu entscheidet, auf seinen Ka-
pazititen Rundfunk und Telemedien zu verbreiten. Diese vorgelagerte Widmungsentschei-
dung des ,,0b* kann er hingegen frei von staatlicher Einflussnahme treffen. Auf die den Netz-
betreiber insoweit reglementierenden Landesregelungen ldsst sich eine imperative Indienst-
nahme von Netzen zur digitalen Verbreitung von Rundfunk und Telemedien wegen der feh-
lenden Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz der Lander nicht stiitzen; von bundes-
rechtlichen Regelungen zu dieser Frage wurde bewusst abgesehen; zu Recht, da ihre materiel-
le VerfassungsmaiBigkeit unter Erforderlichkeitsgesichtspunkten ernsthafte Bedenken hervor-
ruft. Sobald sich ein Netzbetreiber jedoch fiir die digitale Verbreitung von Rundfunk ent-
scheidet, unterfillt er der Plattformbelegung und hat so viel Kapazitit verfiigbar zu machen,
wie zur Erflillung der Must- und Can-Carry-Anforderungen erforderlich ist. Damit ldsst sich
auch der praktische Hauptanwendungsfall der Plattformbelegung (teilweise analog, teilweise
digital, teilweise Rundfunk/Telemedien, teilweise Telekommunikation) einer Losung im Sin-

ne der Widmungslosung zufiihren.

3. Systematik des Belegungstatbestands

Bei einer Auseinandersetzung mit dem Belegungsregime des § 52b RStV ist zundchst des-
sen inhdrenter Systematik Beachtung zu schenken. Insofern ist im Hinblick auf die Belegung
mit Rundfunk danach zu differenzieren, ob eine Plattform ausschlielich mit Fernsehpro-
grammen (Absatz 1), ausschlieBlich mit Horfunkprogrammen (Absatz 2) oder mit beidem —

d.””® Damit unterscheidet sich die Platt-

sog. Mischplattform (Absatz 2, Satz 4) — belegt wir
formbelegung von der urspriinglichen Regulierung der digitalen Kabelbelegung, der eine sol-

che Unterscheidung fremd war.”®

% ygl. die amtliche Begriindung z. 10. RAndStV, 31 sowie Grewenig, ZUM 2009, 15 (19). Damit wurde die
Pflichtbelegung mit digitalen Horfunkprogrammen erstmals zum Gegenstand einer gesonderten Regelung, vgl.
Ritlewski, 2008, 403; Weisser/Glas, ZUM 2009, 914 (917). Vgl. auch die entsprechende Forderung des APR zum
Entwurf des 10. RAndStV, 5. Hintergrund dieser Neuerung ist, dass durch den extensiven Anwendungsbereich
der Plattformbelegung auch Ubertragungswege erfasst werden, bei denen die Belegung mit Hérfunkprogrammen
im Vordergrund steht, bspw. DAB/DMB, vgl. Grewenig, ZUM 2009, 15 (16).

789 In der Praxis finden sich iiberwiegend Mischplattformen wie das Breitbandkabel.
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Fiir zwei der denkbaren Konstellationen — ausschlieliches Angebot von Fernsehprogram-
men bzw. ausschlieBliches Angebot von Horfunkprogrammen — etabliert § 52b RStV jeweils
ein gesondertes, in der Systematik aber weitgehend identisches Stufenmodell: Wahrend dem
Regelungsadressaten auf der ersten Stufe konkrete Belegungsvorgaben mit Programmen ge-
macht werden, die zwingend zu iibertragen sind (,,Must-Carry*), vergroBlert sich der Ent-
scheidungsspielraum des Plattformbetreibers auf der zweiten Stufe. Dort entscheidet er selbst-
standig, welche Programme er iibertriagt, wobei er seine Entscheidung wiederum an gesetzlich
normierten Auswahlkriterien zu orientieren hat. Auf der dritten Stufe trifft der Plattformanbie-
ter sodann eine vollkommen selbststindige Entscheidung, die weder durch gesetzliche Aus-
wahlkriterien beschrankt, noch auf Rundfunk und Telemedien limitiert ist. Die Stufenmodelle
fiir reine Fernseh- bzw. Horfunkplattformen unterscheiden sich alleine aufgrund funktions-
und marktspezifischer Besonderheiten.

Da im Breitbandkabel in der Regel sowohl Fernseh- als auch Horfunkprogramme iibertra-
gen werden, es sich bei diesem Ubertragungsweg mithin um eine Mischplattform handelt, ist
§ 52b Abs. 2 Satz 3 RStV besondere Beachtung zu schenken. Danach verbleibt es zundchst
fiir die gesamte Plattform bei der Geltung des Stufenmodells, welches fiir reine Fernsehpro-
grammplattformen Platz greift, was insoweit folgerichtig ist, als bei Mischplattformen in der
Praxis immer die Ubertragung von Fernsehprogrammen im Vordergrund stehen wird. Im
Rahmen dieses Stufenmodells hat sodann eine Gesamtbetrachtung von Fernseh- und Hor-

78! Dabei umfasst der Must-

funkangeboten bei der Belegungsentscheidung stattzufinden.
Carry-Bereich auch im Falle der Gesamtbetrachtung hochstens einen Umfang von einem Drit-
tel des zur digitalen Verbreitung von Rundfunk und Telemedien vorgesehenen Kapazititsbe-
reichs; eine kapazititserweiternde Addition der Must-Carry-Bereiche fiir Fernsehprogramme
und Horfunkprogramme erfolgt nicht.”®” Im Falle von Kapazititsengpéssen erhoht dieser Um-
stand die Wahrscheinlichkeit, dass nicht simtliche Fernseh- und Horfunkangebote mit Must-
Carry-Status eingespeist werden konnen. Freilich bleibt es dem Plattformanbieter unbenom-
men, diejenigen Programme mit Must-Carry-Status, die aufgrund des Kapazititsengpasses
und der Ein-Drittel-Obergrenze nicht auf der ersten Stufe iibertragen werden miissen, im

Rahmen des Can- oder Non-Must-Carry-Bereichs zu iibertragen.’®® Verpflichtet hierzu ist er

hingegen nicht.

761 vgl. die amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 31; ferner Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stetter, RStV, Bd.
2,B 5, § 52b, Rn. 25.

762 Dies ablehnend Grewenig, ZUM 2009, 15 (20).

73 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 25.
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4. Erste Stufe: Der Must-Carry-Bereich

Der Plattformregulierung liegt das Konzept einer abgestuften Regelungsintensitit zu Las-
ten des Plattformanbieters zugrunde. Die hochste Regelungsintensitit weist der Must-Carry-
Bereich auf, in dem konkrete Programme zur Einspeisung gesetzlich vorgeschrieben sind.

Eine Belegungsentscheidung des Plattformanbieters gibt es insoweit nicht.

a. Privilegierte Angebote

Mit dem rundfunkrechtlichen Privileg des Must-Carry-Status werden durch § 52b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 drei Kategorien von Programmen ausgezeichnet: der 6ffentlich-rechtliche Rund-
funk einschlieBlich programmbegleitender Dienste (lit. a); private Programme mit Regional-

fenstern (lit. b); regionale und lokale Programme sowie Offene Kanile (lit. c).

i. Der offentlich-rechtliche Rundfunk

An erster Stelle der dem Must-Carry-Bereich inhdrenten Hierarchie stehen die Programme
des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks bzw. beitragsfinanzierte und Dritte Programme.’®* Folg-
lich sind nicht beitragsfinanzierte Angebote Rundfunkanstalten nicht zwingend durch den
Plattformanbieter einzuspeisen. Anders als noch unter Geltung der Vorgingerregelung zur
reinen Kabelbelegung sind aber auch alle Dritten Programme mit Must-Carry-Status verse-
hen, sodass auch landesfremde Programme von dem Verbreitungsprivileg profitieren.’®

Die Privilegierung der (gebiihrenfinanzierten) 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkprogramme
folgt aus deren besonderer Bedeutung innerhalb der in ihren Grundziigen von der Verfassung
vorgegebenen und im Einzelnen durch den Gesetzgeber ausgestalteten Rundfunkordnung. Sie
stellen die ,,Grundversorgung*’®® der Bevdlkerung mit Rundfunk sicher bzw. nehmen den

767 Mit dieser Indienstnahme des offentlich-rechtlichen

klassischen Rundfunkauftrag war.
Rundfunks korrespondiert eine verfassungsrechtliche Bestands- und Entwicklungsgarantie.

Danach hat der Gesetzgeber durch einfachgesetzliche Regelungen sicherzustellen, dass die

764 Dies richtet sich nach dem Rundfunkbeitragsstaatsvertrag vom 15.12.2010, der mit Wirkung vom 1.1.2013 im
Zuge des 15. RAndStV den Rundfunkgebiihrenstaatsvertrag ersetzt hat. Eine Aufzihlung der gebiihrenfinanzier-
ten Programme findet sich in § 11b RStV.

765 Kritisch Stellungnahme der ALM zum Entwurf des 10. RAndStV, Stand 15.06.2007, 14 f.; VPRT, Stellung-
nahme zum 10. RAndStV, 23; vgl. Potthast, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 1, Rn. 376.
Hiergegen ldsst sich einwenden, das auch diese Programme einen spezifischen Beitrag zur Meinungsvielfalt auf
der Plattform leisten und ihr Kapazititsbedarf bei der digitalen Verbreitung gering ist.

7 BVerfGE 73, 118 (158); 74, 297 (324 f.)

77 Dazu im Einzelnen unten (Kap. 4, A.IIL3.c.i.); zur Verfassungswidrigkeit des § 52b RStV aufgrund der Privi-
legierung auch offentlich-rechtlicher Spartenprogramme s. unten (Kap. 5, A.I. mit Fn. 1417).
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Grundversorgungsprogramme auf den jeweiligen Ubertragungswegen auch tatsichlich bei
den Rezipienten ankommen. Damit wird es als unvereinbar angesehen, die Plattformanbieter
iiber die Frage der Einspeisung der Grundversorgungsprogramme disponieren zu lassen.’®®
Ausdruck dessen ist § 19 RStV, wonach der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk der Gewéhrleis-
tung seines Versorgungsauftrags im Sinne einer Grundversorgung durch die Nutzung ,,geeig-

" Ein in diesem Sinne geeigneter Ubertra-

neter Ubertragungswege* nachzukommen hat.
gungsweg ist auch das digitale Kabel, welches von einer stetig wachsenden Zahl von Endnut-
zern als Ubertragungsweg genutzt wird.””® Damit erginzt der an Plattformanbieter gerichtete
§ 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RStV die den Rundfunkanstalten nach § 19 RStV eingerdumte
Moglichkeit der Nutzung des digitalen Kabels, indem er ihre Angebote in einem gewissen
MabB fiir verpflichtend einzuspeisen erklart.””!

Neben den Angeboten der Rundfunkanstalten, bei denen es sich um Rundfunk im engeren
Sinne handelt, spricht § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RStV auch den ,programmbegleitenden
Diensten* der dort aufgefiihrten Programme einen Must-Carry-Status zu. Damit unterscheidet
sich die Wortwahl von der des noch zu betrachtenden Can-Carry-Bereichs in Nr. 2, wo aus-
driicklich von ,,Telemedien und Teleshoppingkandilen“ die Rede ist. Diese sprachliche Diffe-
renzierung legt nahe, dass an die nach Nr. 1 privilegierten Dienste hohere Anforderungen zu
stellen sind, es also nicht ausreichend ist, dass es sich um 6ffentlich-rechtliche Telemedienan-
gebote handelt. Nach der amtlichen Begriindung ist der Begriff des ,,programmbegleitenden
Dienstes* von demjenigen des nicht-linearen Telemediendienstes abzugrenzen.’’” Ersterer
erfasst solche Dienste, die an das lineare Programm der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten gekoppelt sind, also die in § 11b RStV aufgefiihrten Voll- und Spartenprogramme, die
ithrerseits mit Must-Carry-Status ausgezeichnet sind. Zu diesen ,,linearen Diensten* zahlt der
Fernsehtext, ebenso EPGs.

Nicht erfasst vom Begriff des programmbegleitenden Dienstes sind demgegeniiber Tele-

medien, die ohne Beziehung zum linearen Programm existieren. Hierzu zihlen etwa die Me-

diatheken, die teilweise zwar Wiederholungen des linearen Programms anbieten, dies jedoch

78 Vol. Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 109 f.

769 ygl. die amtliche Begriindung zum 12. RAndStV, 32.

770 Vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 19, Rn. 4.

"' Mit diesem Privileg korrespondiert eine Verpflichtung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, ihre
Programme auch tatsichlich auf den Plattformen, auf denen sie einen Must-Carry-Status besitzen, zu verbreiten;
vgl. auch Engel/Liidemann, ZUM 2008, 904 (911), die von einer ,,doppelten Unverzichtbarkeit* von 6ffentlich-
rechtlichem Rundfunk einerseits und dessen Breitbandkabelverbreitung andererseits sprechen.

772 Amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 30; vgl. ferner Ladeur, ZUM 2005, 1 (8).
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gerade nicht linear, sondern auf Einzelabruf hin. Ebenfalls nicht vom Must-Carry-Privileg

profitieren nicht gebiihrenfinanzierte 6ffentlich-rechtliche Telemedien.’”

ii. Private Programme mit Regionalfenstern

Ebenfalls verpflichtend einzuspeisen sind solche Programme privater Veranstalter, die Re-
gionalfenster ausstrahlen, § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. b RStV. Diese Regelung korrespon-
diert mit § 25 Abs. 4 RStV, der den beiden bundesweit verbreiteten reichweitenstirksten (pri-
vaten) Vollprogrammen zum Zwecke der Vielfaltsforderung die Verbreitung von Regional-
fenstern vorschreibt. Erfasst sind dabei nicht nur die Regionalfenster selbst, sondern das ge-
samte Programm.”’* Damit bleibt die Regelung hinter urspriinglichen Forderungen zuriick,
wonach sdmtliche privaten Vollprogramme aufgrund ihrer gesteigerten Existenzberechtigung
im dualen Rundfunksystem auf der ersten Stufe beriicksichtigt werden miissten.””” Diese For-
derung iibersieht jedoch, dass das duale Rundfunksystem keinesfalls die Privilegierung kon-
kreter Programme fordert, sondern lediglich sicherzustellen ist, dass auch im privaten Bereich
ein Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt gewiahrleistet wird.

Quantitativ ist die Einspeiseverpflichtung auf die fiir die Ubertragung der beiden Pro-
gramme notwendigen Ubertragungskapazitiiten, innerhalb der absoluten Grenze von einem
Drittel der Gesamtkapazitit fiir den kompletten Must-Carry-Bereich, beschrankt. Im Umkehr-
schluss zu lit. a sind die privilegierten Programme begleitenden Telemedien nicht zwingend

einzuspeisen, da eine entsprechende Klarstellung fehlt.

iili. Regionale und lokale Angebote sowie Offene Kanile

SchlieBlich bindet den Plattformanbieter eine Einspeisepflicht im Hinblick auf regionale
und lokale Angebote sowie Offene Kanile, § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. ¢ RStV. Danach hat
er die Kapazititen fiir die im jeweiligen Land zugelassenen regionalen und lokalen Fernseh-

programme sowie flir die Offenen Kanile bereitzustellen. Hinsichtlich der Offenen Kanile

7 Amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 30.

" Derzeit sind dies die Vollprogramme ,,RTL* und ,,Sat.1“. Eingefiihrt wurde die Privilegierung im Zuge des 8.
RAndStV. Der systematischen Kritik, private Programme hitten keine Grundversorgungsfunktion und koénnten
daher nicht im Must-Carry-Drittel verortet werden (kritisch auch Schiitzz, MMR 10/2004, X; vgl. auch ANGA,
Position Medienpolitik und Digitalisierung; Ders., Position zum 10. RAndStV, 5 f.), lisst sich entgegenhalten,
dass die den Regionalfenstern vergleichbaren Landesfenster in Form der 6ffentlich-rechtlichen Dritten Pro-
gramme auch im Must-Carry-Bereich abgebildet werden.

> Dies fordernd Thierfelder, Zugangsfragen, 106.
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bestimmt der zweite Halbsatz, dass diesbeziigliche landesrechtliche Vorschriften unberiihrt
bleiben.””®

Die besondere Beriicksichtigung der durch lit. ¢ bevorzugten Programme folgt dhnlich der-
jenigen des lit. b aus ihrer besonderen Meinungsrelevanz, weil sie regionale und lokale Be-
richterstattung gewihrleisten.””” Da diese Art der Berichterstattung im Rahmen der bundes-
weit verbreiten Voll- und Spartenprogramme nicht angeboten werden kann und ihre Beriick-
sichtigung seitens des Netzbetreibers aus freien Stiicken aufgrund der schwierigeren Paketie-
rung solcher Angebote nicht erwartet werden kann’’®, verdient ihre Bevorzugung uneinge-
schrankte Zustimmung. Die besondere Bedeutung der Offenen Kanile speist sich demgegen-
iiber aus der Moglichkeit der direkten Biirgerbeteiligung.”””

Keine explizite Bevorzugung erfahren regionale und lokale Fernsehprogramme der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Dies erklirt sich wiederum aufgrund des Umfangs des
Grundversorgungsauftrags. Denn das Angebot regionaler und lokaler Programme ist den
Rundfunkanstalten zwar nicht verboten, es zdhlt aber gleichfalls nicht zur unerldsslichen
Grundversorgung, da die entsprechenden Programme nur einen duferst geringen Teil der Be-
volkerung erreichen.”®”

Eine eigene Kapazititsobergrenze flir die nach lit. ¢ privilegierten Angebote findet sich
ebenso wie im Falle der lit. b nicht, vielmehr sind auch hier die erforderlichen Kapazititen zur
Verfligung zu stellen, solange die Ein-Drittel-Grenze fiir die gesamte Stufe nicht erreicht

ist.”®! In der Regel finden simtliche Angebote auf einem analogen Kanal Platz.

iv. Zwischenergebnis

Der Must-Carry-Bereich privilegiert drei Arten von Angeboten: die gesetzlich bestimmten
offentlich-rechtlichen Programme des § 11b RStV, RTL und Sat.1 als private Programme mit
Regionalfenstern sowie regionale und lokale Fernsehprogramme und Offene Kanile. Samtli-
chen dieser Angebote ist gemein, dass sie einen besonderen Beitrag zum Meinungspluralis-

mus leisten, was im Falle des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks bereits aus seinem verfas-

778 Diese Landesregelungen betreffen die Existenz (,,0b) und Ausgestaltung (,,wie*) der offenen Kanile. Sofern
Landesrecht ihre Existenz vorsieht, sind sie einzuspeisen; vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2,
B 5, § 52b, Rn. 15; ferner Holznagel, MMR 2000, 480 (483). Einige Landesregelungen erginzen die Einspeise-
verpflichtung des RStV um den Punkt der Unentgeltlichkeit (vgl. etwa § 40 Abs. 3 MStV BB a.F.).

77V gl. auch BVerfGE 74, 297 (327); 83, 238 (324 f., 327).

8 Dazu vgl. Ladeur, K&R 2001, 496 (503).

7 Gersdorf, AfP 1997, 424 (425); vgl. auch § 42 MStV BB zu Sinn und Zweck solcher Angebote.

780 Vgl. BVerfGE 74, 297 (327 ff., 340, 345); ferner Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 238c.
781§ 52 Abs. 3 Nr. 2 RStV a. F. sah vor, dass fiir die genannten Angebote der Kapazititsumfang eines analogen
Kanals bereitzustellen sei. Zum Streitstand, ob hierunter ein analoger Kanal fiir beide Angebotskategorien (regi-
onale/lokale Programme, Offene Kanile) zu verstehen war vgl. Hahne, Kabelbelegung, 76 f.
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sungsrechtlichen Auftrag folgt. Zum Konflikt zwischen Rundfunkdiensten und Telemedien-
angeboten im Kampf um die digitalen Ubertragungskapazititen lisst sich der ersten Stufe des
Must-Carry-Modells entnehmen, dass alleine die die dort genannten 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkprogramme begleitenden Telemedienangebote zwingend zu verbreiten sind und
damit Vorrang gegeniiber all denjenigen Rundfunkprogramme genief3en, die nicht dem Must-

Carry-Bereich zuzuordnen sind.

b. Quantitative Vorgaben

Der Rundfunkstaatsvertrag sieht fiir den Must-Carry-Bereich einen Kapazititsumfang von
hochstens einem Drittel der fiir die digitale Verbreitung von Rundfunk zur Verfiigung stehen-
den Gesamtkapazitit vor. Bei der Berechnung dieser Gesamtkapazitét sind entgegen des in-
soweit missverstindlichen Wortlauts alle zur Verfligung stehenden Kapazititen, nicht nur die
fiir Rundfunkprogramme zur Verfiigung stehenden Kapazititen zu beriicksichtigen.”

Bereits aufgrund des Wortlauts (,,hochstens®) steht fest, dass es sich bei diesem Kapazi-

tatsumfang um eine Obergrenze handelt.”

Auf den ersten Blick mag die Festlegung einer
solchen Obergrenze fiir den Must-Carry-Bereich mit der gesetzgeberischen Intention der Im-
plementierung des Stufenmodells an sich, ndmlich der Schaffung von Investitionsanreizen
zum Ausbau der Netzinfrastruktur, in Einklang stehen®*: Durch einen Ausbau der Netze er-
hoht sich die digitale Gesamtkapazitét, sodass sich auch die Belegungsspielrdume des Netzbe-
treibers vergroflern. Doch betrachtet man die derzeitige Ein-Drittel-Regelung im Lichte der
Rechtslage bis zum Zehnten Rundfunkénderungsstaatsvertrag wird deutlich, dass sie im Hin-
blick auf den Umfang des Investitionsanreizes einen Riickschritt darstellt.

Bis zum Zehnten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag bestimmte sich die zugunsten des Must-
Carry-Bereichs definierte Ubertragungskapazitit in der GroBe analoger Fernsehkanile. Fiir
den offentlich-rechtlichen Rundfunk bedeutete dies nach § 52 Abs. 3 Nr. 1 RStV a. F. in Ver-
bindung mit § 19 Abs. 5 RStV a. F., dass das digitale 6ffentlich-rechtliche Gesamtangebot

einen Umfang von drei analogen Fernsehkanilen nicht iiberschreiten durfte.”®> Dies entsprach

782 ygl. die amtliche Begriindung zum 8. RAndStV, 8.

78 S0 auch die amtliche Begriindung zum 10. RAndStV, 30.

784 Vgl. amtliche Begriindung zum 4. RAndStV, LT-Dr. NRW 12/4372, 115; Hahne, Kabelbelegung, 68; Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 8; Hesse, ZUM 2000, 183 (187); Weisser/Liibbert,
K&R 2000, 274 (275); Zimmer/Biichner, CR 2001, 164 (167); zur Innovationsférderung jeder zukunftsorientie-
ren Regulierung Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 70 ff.

5 AA Wichmann Vielfaltssicherung, 211 ff.; zur damaligen Rechtslage vgl. Dérr/Janik/Zorn, Zugang, 135;
Hahne, Kabelbelegung, 72 f.; Zimmer/Biichner, CR 2001, 164 (166); Sharma, Chancengleicher Zugang, 145 ff.
Nach § 19 Abs. 4 Satz 4 RStV a. F. waren ARD und ZDF erméchtigt, neben auch private Angebote in ihre Bou-
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einer Beschridnkung des 6ffentlich-rechtlichen Must-Carry-Bereichs auf etwa 24 digitale Pro-
gramme. Hinzu kamen Ubertragungskapazititen fiir die privaten Rundfunkprogramme mit
Regionalfenstern sowie die Kapazitit eines analogen Kanals fiir digitale regionale und lokale
Angebote sowie Offene Kandle. Aufgrund dieser im Ergebnis statischen Festlegung des Ka-
pazititsumfangs des Must-Carry-Bereichs profitierte von einem Netzausbau alleine der Ka-
belnetzbetreiber. Denn ein Anwachsen der digitalen Gesamtkapazitit fiihrte nicht auch zu
einem Anwachsen des Must-Carry-Bereichs.”® Im Unterschied hierzu bestimmt § 52b Abs. 1
Nr. 1 RStV den Kapazititsumfang des Must-Carry-Bereichs nun flexibel im Verhiltnis zur
digitalen Gesamtkapazitét. Dies hat zur Folge, dass sich der Plattformanbieter im Falle eines
Netzausbaus einer groferen Zahl von Ubertragungsverpflichtungen ausgesetzt sieht. Auf-
grund der Vielzahl der mittlerweile verfiigbaren digitalen Offentlich-rechtlichen Angebote
erscheint es auch praktisch kaum vorstellbar, dass der Netzausbau soweit voranschreitet, dass
Teile des Must-Carry-Bereichs mangels verfiigbarer 6ffentlich-rechtlicher Dienste frei blei-
ben. Nicht zuletzt aufgrund der europarechtlichen Vorgaben, wonach sich die Anzahl der
Must-Carry-Kanéle quantitativ auf das Mal} zu beschrinken hat, welches zur Erreichung des

87 sollte die — zudem willkiirliche — Kapazititsobergrenze von

Pluralismusziels notwendig ist,
einem Dirittel im Sinne einer statischen Begrenzung prézisiert werden.”™®
Steht demnach aufgrund der statischen Ein-Drittel-Regelung die Bestimmung der Kapazi-

8 ist damit noch die geklart,

titsobergrenze des Must-Carry-Bereichs dem Grunde nach fest
wem die Verfiigungsmacht iiber diesen Kapazititsbereich zusteht. Anders als bei der analogen
Ubertragung, bei der den Programmanbietern ganze analoge Kanile zur Verfiigung gestellt
werden, erfolgt die digitale Ubertragung in Datenstromen mit flexiblen Datenraten.””® ,,Ver-
fligungsberechtigte* konnen der Plattformanbieter oder — wie in der ,,analogen Welt*“ — die

mit Must-Carry-Status privilegierten Programmanbieter sein. Die Frage mit erheblicher Be-

quets aufzunehmen (sog. Gastprogramme, vgl. § 19 Abs. 4 Satz 4 RStV a. F.; kritisch hierzu Wimmer, ZUM
2002, 534 [541 f.]; Weisser/Liibbert, K&R 2000, 274 [277]; Wichmann, Vielfaltssicherung, 218 ff.

78 vol. auch Hahne, Kabelbelegung, 75; kritisch Christmann/Enflin/Wachs, MMR 291 (293). Die Anbieter von
Must-Carry-Programmen profitierten demgegeniiber ausschlieBlich von Fortschritten im Bereich der Datenkom-
pression; letzterem kritisch gegeniiberstehend Weisser/Liibbert, K&R 2000, 274 (278).

87 ygl. EuGH, Slg. 2007, I-11135 (11169); vgl. dazu bereits oben (Kap. 4, B.1.1.b.ii.).

788 Ahnlich bereits v. Bonin, K&R 2002, 565 (570).

78 Qualitativ gilt nach § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. d RStV, dass die Must-Carry-Angebote auf solchen Kapazi-
tdten zu verbreiten sind, die im Vergleich mit den iibrigen Digitalkapazititen technisch gleichwertig sind. Die
Vorschrift soll eine Umgehung der Ubertragungspflichten verhindern, vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner,
RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 17. Ein (zukiinftiger) Anspruch der Rundfunkanstalten etwa auf eine HD-
Verbreitung ldsst sich nicht hierauf stiitzen, da dies ein quantitative Frage ist. Zur Gesetzgebungskompetenz vgl.
Reinemann, Zugang zu Ubertragungswegen, 201 einerseits und Wichmann, Vielfaltssicherung, 222 f. anderer-
seits.

70 ygl. dazu oben Kap. 1, A.L
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deutung fiir den unternehmerischen Aktionsradius von Plattformanbieter’' und Rundfunkan-
stalten’”” folgt aus der technischen Besonderheit des Multiplexings, wonach einmal zusam-
mengestellte Datencontainer grundsitzlich unverdndert beim Nutzer ankommen. Enthilt ein
Datencontainer Must-Carry-privilegierte Programme, hat der Netzbetreiber somit den gesam-
ten Multiplex einzuspeisen, inklusive simtlicher darin enthaltener Programme, die keiner Ein-
speiseverpflichtung unterliegen.””

Bereits der Wortlaut des § 52b Abs. 1 Nr. 1 RStV macht deutlich, dass die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten iiber keine Kanalhoheit verfiigen, bereitzuhalten sind ndmlich
nur die ,.erforderlichen Ubertragungskapazititen .””* Auch die Entwicklungsgarantie des
offentlich-rechtlichen Rundfunks wird durch das ebenfalls verfassungsrechtliche Gebot spar-
samer Frequenznutzung begrenzt.””” Dies verdeutlich auch § 52a Abs. 3 Satz 2 RStV, der
technische Verdnderungen durch den Plattformanbieter zum Zwecke effektiverer Kapazitéts-

nutzung zulisst.””°

Dadurch soll gerade verhindert werden, dass ein Veranstalter mehr Kapa-
zitdt in Anspruch nimmt, als er fiir die Verbreitung seiner Programme benétigt.””’ SchlieBlich
ist ein flexibles Bitratenmanagement umso effektiver moglich je grofer der Kapazitdtspool
ist, was wiederum im Interesse der Gesamtvielfalt auf der Plattform ist. Am effizientesten
kann daher derjenige das Bitratenmanagement vornehmen, der dieses fiir die Gesamtkapazitit
vornimmt.”*®

Aus den vorgenannten Griinden scheidet auch ein Anspruch der Rundfunkanstalten auf ein
eigenes Multiplexing aus. Einer Verdnderung offentlich-rechtlicher Multiplexe durch den
Plattformanbieter steht insbesondere auch nicht entgegen, dass Programmpakete dem Schutz-
bereich der Rundfunkfreiheit unterfallen konnen.””” Denn der mit der Verdnderung einherge-

hende Eingriff in die Programmfreiheit legitimiert sich vor dem Hintergrund des zu gewéhr-

! Verliert dieser komplette Kapazititsbereiche ohne Riicksicht auf das tatsichlicher Datenvolumen oder geniigt
die Sicherstellung der Ubertragung der Must-Carry-Programme auch bei Lastspitzen?

792 Konnen diese verbleibende Kapazititen in ihren Multiplexen mit sonstigen Programmen ,,auffiillen bzw. ein
Reselling-Modell fiir diese Kapazititsbereich einfiihren? Vgl. dazu Weisser/Liibbert, K&R 2000, 274 (277).

73 ygl. den Beitrag des Dipl.-Ing. Reiner Miiller im Rahmen des 7. BLM-Symposiums Medienrecht 2004 in
Miinchen, Tagungsbericht abgedruckt bei Reinemann, ZUM 2005, 307 (308).

7% Zuvor argumentierten die Rundfunkanstalten mit dem mittlerweile weggefallenen § 19 Abs. 5 RStV (vgl.
hierzu Binder, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 19, Rn. 152 ff.), wonach fiir den Must-Carry-Bereich
drei analoge Kanile vorgesehen waren, die die Anstalten fiir sich reklamierten; ebenso Hahne, Kabelbelegung,
75. Dies widersprach jedoch bereits zum damaligen Zeitpunkt der gesetzgeberischen Intention, da die drei ana-
logen Kanile lediglich eine technische MaBgroBe definiert werden sollte (vgl. Amtl. Begr. z. 4. RAndStV, LT-
Dr. NRW 12/4372, 98); vgl. auch Engel/Liidemann, ZUM 2008, 904 (906 f.); im Ergebnis ebenso Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 14; Weisser/Liibbert, K&R 2000, 274 (278).

795 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 238e.

798 v ol. Engel/Liidemann, ZUM 2008, 904 (907).

77 Amtl. Begr. z. 10. RAndStV, 29. Erfasst sind dabei sidmtliche technischen Verinderungen, die eine bessere
Kapazititsauslaustung gewihrleisten, vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52a, Rn. 10.
798 7u diesem Aspekt vgl. auch Thierfelder, Zugangsfragen, 95.

79 80 etwa Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 64 ff.; ebenso Bullinger, AfP 1997, 761 (762).
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leistenden chancengleichen Zugangs der Inhalteanbieter aufBlerhalb des Must-Carry-
Bereichs.*”” SchlieBSlich haben die Rundfunkanstalten ihren nach Wunsch nach einer eigen-

801

stindigen Mulitplexing-Kompetenz im Gesetzgebungsverfahren artikuliert™ , ohne dass der

Gesetzgeber diesen Wunsch in der Staatsvertragsnoveller verankert hat.*"

¢. Kein Must-Carry-Anspruch auf unentgeltlich Einspeisung

SchlieBlich ist fiir die erste Stufe des Belegungsregimes zu untersuchen, ob der gesetzlich
garantierte Einspeisungseinspruch fiir die privilegierten Programme mit einem Anspruch auf
unentgeltliche Einspeisung korrespondiert. Anlass dieser Untersuchung ist ein Reihe von
Rechtsstreiten®” zwischen den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und den Kabelnetz-
betreibern der NE-3, dessen Kern die Zuldssigkeit der Erhebung von bzw. Filligkeit von Ent-
gelten fiir die Einspeisung und Weiterleitung von Must-Carry-Programmen (sog. Einspei-

sungsentgelte) durch die Kabelnetzbetreiber ist.**

Hintegrund der gerichtlichen Auseinan-
dersetzung ist die Aufkiindigung der bis dato zwischen Netzbetreibern und Rundfunkanstalten
bestehenden Einspeisungsvertridge durch letztere zum 31. Dezember 2012. Die darin vorgese-
henen Einspeisungsentgelte waren Bestandteil der historisch gewachsenen, von den Regulie-
rungsbehdrden gebilligten doppelseitigen Entgeltstruktur bei der Kabelverbreitung.®” Diese
betrachten die Rundfunkanstalten als {iberkommenes Relikt, das die Realitit des Ubergangs
der Netzbetreiber zu integrierten Vermarktern nicht mehr abbildet; sie berufen sich daher auf
thr Verbreitungsprivileg in § 52b RStV, welches ihnen eine Einspeisung ihrer Programme

vermeintlich gefahrlos garantiert und verweigern gleichzeitig jegliche Entgeltzahlung gegen-

iiber den Netzbetreibern. Sie sind der Auffassung, es bestehe keine Anspruchsgrundlage fiir

890 vol. Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 109 ff.

801 Vgl. Potthast, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 1, Rn. 379.

892 Ob eine vertragliche Vereinbarung zwischen Netzbetreiber und Rundfunkanstalt zulissig ist, die letzterer die
Multiplexierung der Must-Carry-Programme in Eigenregie und ein Auffiillen verbleibenden Kapazititen mit
anderen Angeboten erlaubt, ist angesichts der Streichung der sog. Bouquet-Ermichtigung in § 19 Abs. 5 RStV a.
F. zweifelhaft (vgl. dazu Engel/Liidemann, ZUM 2008, 904 [908 f.]).

%93 Einige Verfahren befinden sich derzeit beim BGH; unterinstanzliche Entscheidungen, allesamt zugunsten der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, jedoch nicht rechtskriftig: OLG Stuttgart, Urt. v. 21.11.2013 — 2 U
46/13; OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.05.2014 — VI-U (Kart) 16/13; OLG Miinchen, Urt. v. 28.11.2013 — 17 HK O
16920/12; LG Mannheim, Urt. v. 19.04.2013 — 7 O 228/12 Kart; LG Bremen, Urt. v. 11.07.2013 — 12 O 244/12;
LG Berlin, Urt. v. 30.04.2013 — 16 O 389/12 Kart; LG Mainz, Urt. v. 12.02.2014 — 9 O 233/12. Vgl. auch die
Auseinandersetzung zwischen integrierten NE-3/NE-4-Betreibern gegen die Rundfunkanstalten: LG Koln, Urt.
v. 13.06.2013 — 31 O (Kart) 346/12; LG Stuttgart, Urt. v. 20.03.2013 — 11 O 215/12.

894 Uber diesen Kern tauscht die in vielen der bislang hierzu ergangenen Urteile sehr kartellrechtslastige Argu-
mentation der Gerichte hinweg. Hierauf soll nachgehend nicht eingegangen werden, denn mal3geblich ist alleine
die Auslegung des Rundfunkrechts im Lichte dessen europa- und verfassungsrechtlicher Vorgaben. Kartell- und
allgemein zivilrechtliche Erwédgungen stellen nur Einkleidungen dessen und Hilfserwégungen dar.

895y gl. zum Transportmodell oben Kap. 3, A.1.2.b. Dem Abschluss der Einspeisungsvertrige ging Rechtsstreit
zwischen DTAG und ORB voraus, vgl. OLG Brandenburg MMR 2002, 612 mit abl. Anmerkungen Wimmer,
ZUM 2002, 534 (538) und Wichmann, TMR 2002, 221.
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die Erhebung eines Einspeisungsentgelts zugunsten der Netzbetreiber. Sowohl die bisherigen
Gerichtsentscheidungen als auch Teile der Literatur bestitigen diese Sichtweise.**® Sie wider-
spricht jedoch sowohl verfassungs- als auch europarechtlichen Wertungen sowie der einfach-
gesetzlichen Rechtslage. Bereits die grundsitzliche Herangehensweise ist unzutreffend: Es
sind nicht die Netzbetreiber, die eine Anspruchsgrundlage fiir ihr Entgeltverlangen présentie-
ren miissen, sondern umgekehrt, es bedarf einer verfassungs- und europarechtskonformen
Erméchtigungsgrundlage, die eine unentgeltliche Inanspruchnahme des Netzeigentums legi-

timiert. An einer solchen fehlt es.

i. Ausgangspunkt: Grundsatz der Entgeltlichkeit der Kabeleinspeisung

Am Beginn der Untersuchung einer Falligkeit von Einspeisungsentgelten steht der Befund,
dass diese seit jeher von den Kabelnetzbetreibern, die mit der Signaleinspeisung und Weiter-
leitung eine Dienstleistung erbringen, gefordert und von den Rundfunkveranstaltern auch ent-
richtet worden sind.*”’ Dass diese tatsichliche Praxis auch der Rechtslage entspricht hat —
nach Zuriickweisung *”®® — das OLG Hamburg®” in seiner Entscheidung zur Pay-TV-
Durchleitung entschieden. Darin hat es sdmtliche zum Entscheidungszeitpunkt geltenden lan-
desrechtlichen Einspeisungsregelungen darauthin untersucht, ob sie einen Anspruch auf
grundsitzlich kostenlose Einspeisung gewidhren, und aufgrund des Negativbefundes den
Grundsatz der Entgeltlichkeit aufgestellt: Must-Carry-Verpflichtungen sind danach nicht
gleichbedeutend mit einem Anspruch der davon begiinstigen Rundfunkveranstalter auf unent-
geltliche Durchleitung®'’; oder, in den Worten des OLG Hamburg: ,,Die aus der Kabelbele-
gung flieflenden offentlich-rechtlichen Verpflichtungen der Kldgerinnen [scil. der Kabelnetz-
betreiber] gegeniiber der Landeszentrale begriinden keinen unentgeltlichen Durchleitungsan-
spruch der Beklagten gegen die Kligerinnen "' MaBgeblich stiitzt sich das OLG Hamburg
hierbei auf einen Umkehrschluss zu solchen Regelungen in den Landesmediengesetzen, durch

die Kabelnetzbetreiber ausdriicklich zur unentgeltlichen Bereitstellung von Ubertragungska-

896 Exemplarisch aus der Rechtsprechung OLG Stuttgart, Urt. v. 21.11.2013 — 2 U 46/13 Rn. 80 ff. zit. n. juris,
aus der Literatur Holznagel, K&R 2013, 454 (455 ff.): ,,Anspruchsgrundlagen fiir die Zahlung von Einspeiseent-
gelten®.

7 Manifestiert hat sich dies in den dariiber geschlossenen Einspeisungsvertrigen.

*** BGH GRUR 1996, 808 ff.

899 OLG Hamburg ZUM-RD 2000, 122 ff. Der BGH hat das Urteil bestitigt; vgl. auch BGH MMR 2004, 29 ff.
810 Vgl. Wagner, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 52b, Rn. 28: ,,Insbesondere koénnen Programme mit
Must-Carry-Status nicht unter Berufung auf diesen Status die kostenlose Verbreitung verlangen.*

$11 OLG Hamburg ZUM-RD 2000, 122 (133). Dies gilt sowohl fiir Verbreitungsprivilegien aufgrund von Rang-
folgevorgaben als auch aufgrund von gesetzlichen oder behdrdlichen Belegungsentscheidungen.
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pazititen in bestimmten Fillen, etwa fiir offene Kanile verpflichtet werden.®'? Die Existenz
solcher Regelungen zeigt, dass der Gesetzgeber die unentgeltliche Inanspruchnahme von
Ubertragungskapazititen zu Recht als einen gegeniiber der generellen Inanspruchnahme wei-
tergehenden Eingriff versteht und — dort wo er sie fiir erforderlich hélt — einer gesonderten
und ausdriicklichen Regelung zufiihrt.®"

Alleine die konzertierte Weigerung der Rundfunkanstalten, nun keine Entgelte mehr fiir
die Einspeisung zu zahlen, ist trotz der viel beschworenen — normativen Kraft des Faktischen

— fiir sich nicht ausreichend, um dieses System bzw. den Grundsatz der Entgeltlichkeit zu

iiberwinden. Es bediirfte dazu vielmehr einer entsprechend manifestierten Rechtsdnderung.

ii. Einfachgesetzliche Auslegungs bestéiitigt Entgeltlichkeit der Einspeisungsleistung

Gelte es nach dem Vorstehenden nun eigentlich, eine explizit kodifizierte Ausnahme zu-
gunsten der Rundfunkanstalten zu suchen, die es de lege lata nicht gibt, ldsst sich ferner mit-
tels Auslegung der §§ 52b, 52d RStV belegen, dass der durch das OLG Hamburg fiir die ana-
loge Kabelverbreitung (Belegungsregeln fiir die digitale Verbreitung existierten im Zeitpunkt
der Entscheidung noch nicht) aufgestellte Grundsatz der Entgeltlichkeit auch fiir das Platt-
formregime gilt. Dies belegt zundchst der Wortlaut des § 52b Abs. 1 Satz 1 RStV, wonach der
Plattformanbieter lediglich ,,sicherzustellen [hat], dass die erforderlichen Kapazitditen |[...]
zur Verfiigung stehen®. Zu einem positiven Tun im Sinne einer aktiven Programmeinspeisung
ist der Plattformanbieter folglich gesetzlich nicht verpflichtet, es sei denn, die erforderlichen
Kapazititen miissten — da anderweitig vergeben — zunichst ,,freigemacht” werden; ist dem
nicht so, beschriankt sich die Verpflichtung des Netzbetreibers auf eine Beibehaltung des Sta-
tus quo.®' Die Einspeisung selbst ist daher — so auch das OLG Hamburg®'"® — Gegenstand
eines separaten zivilrechtlichen und entgeltlichen Einspeisungsvertrages zwischen Plattform-
anbieter und Rundfunkveranstalter. Dem liegt die sog. ,,Zweistufigkeit des Kabelbelegungsre-

«816

gimes*” " zugrunde, die im Falle von Must-Carry-Vorgaben zwischen dem hoheitlich deter-

minierten ,,0b* der Einspeisung (§ 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RStV) und dem ,,wie*, also der

812 In concrecto der damalige Art. 38 Abs. 1 Satz 2 BayMG.

813 Dies verkennen Hain/Steffen/Wierny, MMR 2013, 769 (772 f.), die nach einer ,,ausdriickliche[n] Statuierung
einer Entgeltpflicht in dem Sinne, dass hoheitlich eine Zahlungspflicht der Inhalteanbieter statuiert wird™ su-
chen, und aus deren Fehlen in §§ 52b, 52d RStV — zu Unrecht — die Unentgeltlichkeit folgern.

814 S0 auch Stettner, Kabelbelegung, 53 f.; Trute/Broemel, MMR 2012, 1 (11); Fink/Keber, MMR-Beil. 2/2013,
1 (32 f.); aA Hain, Must-Carry, 21; ders./Steffen/Wierny, MMR 2013, 769 (770).

815 ZUM-RD 2000, 122 (126): ,./D]ie dffentlich-rechtliche Kabelbelegungsentscheidung [gewdihrt] den dort
bedachten Programmveranstaltern einen durchsetzbaren Anspruch gegen die Kabelbetreiber auf den Abschluss
eines zivilrechtlichen Signaltransportvertrages. [...] Eine solche Verpflichtung gibt aber keine Anspruchsgrund-
lage auf unentgeltliche Weiterleitung des Programms des Beklagten.” (Hervorhebung nur hier).

818 Trute/Broemel, MMR-Beil. 1/2012, 1 (12).
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Einspeisung selbst und der ihr zugrunde liegenden Konditionen (zivilrechtlicher Einspei-
sungsvertrag) differenziert.®'’

Bestitigt wird dies durch die Systematik des § 52b RStV. Es ist ausschlielich der Platt-
formanbieter, der — nach § 52b Abs. 4 Satz 4 RStV selbst im Falle eines VerstoBes gegen die
Belegungsvorgaben (die Landesmedienastalt entscheidet dann nur iiber die Auswahl) — iiber
die Belegung seiner Plattform entscheidet. Aus dieser Dispositionsbefugnis folgt das Erfor-
dernis einer zivilrechtlichen Einignug zwischen ihm und dem Rundfunkveranstalter. In der
Konsequenz bedeutet dies unter medienrechtlichen Gesichtspunkten, dass die Kabelnetzbe-
treiber die Einspeisung der 6ffentlich-rechtlichen Must-Carry-Programme einstellen konnten,
bis mit diesen ein neuer Einspeisungsvertrag zustande gekommen ist.

Hierfiir lisst sich im Ubrigen auch die Entstehungsgeschichte der Plattformbelegungsvor-
schriften heranziehen, da selbst die Amtliche Begriindung des Zehnten RAndStV zu § 52d
RStV weiterhin vom Erfordernis eines zivilrechtlichen Einspeisungsvertrages ausgeht.*'® Die-
se Verstdndnis setzt sich in Wortlaut und Telos des § 52d RStV fort. Denn gemal3 § 52d Satz
2 RStV hat die Verbreitung von Must-Carry-Angeboten zu ,,angemessenen Bedingungen* zu
erfolgen®”; auch bedarf es einer Offenlegung der ,,Entgelte und Tarife“.**° Die Vorschriften
hitten keinen Anwendungsbereich, wenn Must-Carry-Programme von vornherein unentgelt-
lich einzuspeisen wiren.**' Normzweck des § 52d RStV ist gerade die Flankierung des Sys-
tems grundsitzlicher Entgeltlichkeit unter vielfaltssichernden Gesichtspunkten.*** Eine Siche-
rung der Meinungsvielfalt in Bezug auf die Entgeltstruktur wére nicht erforderlich, wenn der
Plattformanbieter aufgrund der vermeintlichen Unentgeltlichkeit der Einspeisungsleistung
von vornherein keine Verhandlungsmacht iiber die Entgeltgestaltung hitte und diese folglich

nicht zum Nachteil fiir die Meinungsvielfalt auf seiner Plattform missbrauchen kénnte.**

iii. Verfassungsrechtliche Betrachtung

817 Belegt wird dies durch die Amtl. Begr. zum 10. RAndStV.

818 Der Inhalt des Verbreitungsvertrages, insbesondere das zu zahlende Entgelt, ist wesentliche Grundlage fiir
die tatsdchliche Einspeisung eines Programms und daher entscheidender Faktor fiir eine vielfiltige Belegung
der Plattform®.

819 Vgl. dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52d, Rn. 1 ff.

820 Einer telekommunikationsrechtlichen Regulierung unterliegen die Einspeisungsentgelte hingegen nicht mehr;
die BNetzA hilt eine solche nicht mehr fiir angezeigt, vgl. die diesbeziiglichen Beschliisse BK 3-10-083 (KDG),
BK 3-10-085 (Kabel BW) und BK 3-10-084 (Unitymedia); zum Ganzen Wagner, in: Hahn/Vesting, Rundfunk-
recht, RStV, § 52d, Rn. 5.

82190 auch Gersdorf, K&R Beihefter 1/2009, 1 (14).

822 7um Normzweck vgl. Wagner, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 52d, Rn. 2. Angesichts dieser ratio
legis des § 52d RStV ist jedenfalls der Ansatz des OLG Stuttgart, Urt. v. 21.11.2013 — 2 U 46/13 Tz. 115 ff. n.
juris, die Vorschrift als mogliche Anspruchsgrundlage fiir einen Entgeltanspruch des Netzbetreibers abwegig.

%23 Ebenso Gersdorf, K&R Beihefter 1/2009, 1 (14).
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Bestitigt wird das Erfordernis einer ausdriicklichen Erméachtigungsgrundlage fiir die Un-
entgeltlichkeit der Einspeisungsleistung durch eine verfassungsrechtliche Betrachtung. Denn
mit Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG liegt eine Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers zuguns-
ten der privatwirtschaftlichen Erbrinung von Telekommunikationsdienstleistungen wie der
Einspeisung und Weiterleitung von Rundfunksignalen vor.*** Bereits angesichts dieses Pri-
mats der Privatwirtschaftlichkeit der Einspeisungsleistung kann die — hierzu diametral im
Gegensatz stehende — Unentgeltlichkeit nur die im Einzelfall ausdriicklich zu normierende
und begriindende Ausnahme sein.*”

Noch deutlicher wird dies im Lichte der Wirtschaftsfreiheiten (Art. 12, 14 GG) der Platt-
formanbieter. Diese erfassen nicht nur die Entscheidung, welche Programme sie iiber ihre
Infrastruktur verbreiten®*, sondern auch zu welchen Bedingungen, einschlieBlich des ob und
der Hohe eines Einspeisungsentgelts.**” Folglich weist eine — vermeintliche — Verpflichtung
der Plattformanbieter zu einer verpflichtenden Einspeisung bestimmter Programme, die zu-
dem unentgeltlich zu erfolgen hat, eine doppelte Eingriffsdimension auf: Zunichst (1) die
hoheitliche Indienstnahme der privatwirtschaftlichen Ubertragungsinfrastruktur zu Lasten
ihres Betreibers und (2) die Kompensationslosigkeit dieser Indienstnahme aufgrund der Un-
entgeltlichkeit. Fiir beide dieser separaten, aufeinander aufbauenden Eingriffe bedarf es einer
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Dies gilt insbesondere, da eine entschidigungslose
Inanspruchnahme nur ausnahmsweise zulissig ist."*® Wihrend diese sich fiir die erste Ein-
griffsstufe, die Indienstnahme der Ubertragungskapazitit in § 52b RStV findet®”’, fehlt es an
einer solchen Ermachtigungsgrundlage fiir die zweite Eingriffsstufe, die Unentgeltlichkeit der
Einspeisung.®*” Es ist vielmehr umgekehrt: Die Eingriffsermichtigung fiir die erste Stufe stellt

ausdriicklich die Entgeltlichkeit der Einspeisung fest.**!

824 BVerfGE 108, 370 (393); Gersdorf, Kabeleinspeisung, 45; vgl. dazu oben Kap. 2, B.I1.2.b.ii.(3).

825 7u diesem Regel-Ausnahme-Verhiltnis vgl. auch Demir, Einspeisung, 353: ,.Die Entgeltlichkeit der Trans-
portleistung stellt den Regelfall dar. Die unentgeltliche Erbringung einer Leistung im geschdftlichen Verkehr
wird hingegen explizit als Ausnahme behandelt”. Er bezieht sich dabei auf die entsprechende Aussage des BGH
in GRUR 1996, 808 (811).

826 yol. dazu bereits oben Kap. 3 B.IL1.a.

827 vol. nur Gersdorf, K&R Beihefter 1/2009, 1 (9).

828 BVerfGE 58, 137 (148 f.). Dies gilt auch dann, wenn die Unentgeltlichkeit durch Umsitze mit anderen Nut-
zern kompensiert werden konnte, vgl. BVerwGE NVwZ 2014, 243 (245).

829 yol. dazu oben Kap. 3 B.IL4.b.

3990 auch Gersdorf, K&R Beihefter 1/2009, 1 (10 £.). Daher stellt sich die Frage der VerhiltnismaBigkeit einer
unentgeltlichen Indienstnahme de lege lata schon nicht. Ob eine entsprechende Regelung de lege feranda verfas-
sungserchtlich denkbar ist, darf unter Erforderlichkeitsgesichtspunkten angesichts der soliden Finanzausstattung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bezweifelt werden. Dem steht auch nicht das Sparsamkeitsgebot
des § 19 RStV entgegen, vgl. Binder, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 19, Rn. 26.

31 vgl. soeben unter ii.
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iv. Europarechtliche Betrachtung: Art 31 UDRL

SchlieBlich spricht auch die Europarechtslage nach Art. 31 UDRL®” fiir die privatrechtli-
che Engeltlichkeit der Einspeisungsleistung. Denn auch die UDRL geht in ihrem Regulie-
rungsansatz von einer privatwirtschaftlichen Erbringung der Universaldienstleistungen auf
dem freien Markt aus.*** Nur bei Marktversagen sollen ausnahmsweise nationale hoheitliche
Regelungen eingreifen. Daher stellen die Must-Carry-Vorgaben in § 52b RStV keine ,,Umset-
zung® von Art. 31 UDRL im engeren semantischen Sinne dar.*** Art. 31 UDRL erdffnet den
Mitgliedsstaaten vielmehr die Option, Ubertragungsverpflichtungen einzufiihren; keineswegs
verpflichtet er sie jedoch hierzu. Machen die Mitgliedsstaaten jedoch von dieser Moglichkeit
Gebrauch, haben sie sich im Rahmen der Vorgaben des Art. 31 UDRL zu halten.

Etwas anderes, nimlich die Pflicht zur Kodifizierung expliziter Entgeltlichkeit der Must-
Carry-Einspeisung, folgt auch nicht aus Art. 31 Abs. 2 Satz 1 UDRL, der den Mitgliedsstaa-
ten die Moglichkeit belésst, ein angemessenes Entgelt festzulegen.* Diese Regelung betrifft
von vornherein nur ein durch die Mitgliedsstaaten festgelegtes, sprich ein oOffentlich-
rechtliches Entgelt. Der Einspeisung liegt jedoch wie gesehen ein privatrechtliches Entgelt auf
der Basis eines Einspeisungsvertrages zugrunde.*® MaBgeblich ist daher vielmehr Art. 31
Abs. 2 Satz 2 UDRL, der — wie nach geltendem deutschen Recht — den Fall regelt, dass ein
(privatrechtliches) Entgelt ,,vorgesehen‘ ist. In diesem Fall haben die Mitgliedsstaaten sicher-
zustellen, dass dieses verhdltnisméBig und transparent erhoben wird. Dem kommt die Bundes-
republik mit § 52d RStV nach. Eine Abkehr vom System grundsitzlicher Entgeltlichkeit fin-
det sich damit auch nicht in Art. 31 UDRL.*’

v. Konsequenz I: Einspeisungsverweigerung durch Netzbetreiber

Trifft den Netzebtreiber danach keine offentlich-rechtliche Pflicht zur unentgeltlichen Ein-
speisung der Must-Carry-Programme der Rundfunkanstalten ist weiter zu fragen, ob hiermit —
wie auf den ersten Blick naheliegend — die Moglichkeit korrespondiert, die Einspeisung dieser

Programme zu verweigern. Technisch ist dies ohne weiteres moglich.**® Dagegen konnte

%32 Hierzu vgl. bereits oben Kap. 3, B.1.2.a.i.

833 vol. Wille, ZUM 2007, 89 (90) unter Verweis auf Art. 15 UDRL.

3% AA offensichtlich das OLG Stuttgart, Urt. v. 21.11.2013 — 2 U 46/13 Tz. 107 zit. n. juris.

835 Auch dies sieht das OLG Stuttgart anders, ebd. Tz. 109 zit. n. juris.

836 ygl. oben unter i. In diese Richtung auch Fink/Keber, MMR-Beil. 2/2013, 1 (7).

%7 Eine andere Auslegung, ggf. auch eine Gesetzesinderung de lege feranda, nimlich eine Privilegierung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks bei den Kosten der Programmverbreitung wiirde i.U. zu Friktionen mit den
unionsrechtlichen Beihilfevorschriften fiihren; vgl. auch unten Kap. 4, B.IV.2.c. zu den beihilferechtlichen Be-
sonderheiten des dffentlich-rechtlichen Rundfunks.

838 val. auch v. Reinersdorff, MMR 2002, 222 (224).
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sprechen, dass dadurch nahezu die Hélfte der Fernsehhaushalte vom Empfang der fiir die
Meinungsbildung als besonders wichtig erachteten Grundversorgungsprogramme abgeschnit-
ten wére. Hierbei handelt es sich jedoch um eine zwingende Konsequenz der verfassungs- und
rundfunkrechtlichen Aufgabenverteilung zwischen Rundfunkanstalten und Netzbetreibern.
Letztere haben lediglich sicherzustellen, dass die fiir die Verbreitung der Must-Carry-
Programme notwendigen Kapazititen bereitstehen. Der eigentliche Grundversorgungsauftrag
obliegt demgegeniiber den Rundfunkanstalten. Diese sind qua Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ver-
pflichtet, ein Programm fiir die Gesamtheit der Bevdlkerung zu veranstalten und deren Ver-
sorgung damit im Rahmen der technischen Grundversorgung tatsichlich zu gewéahrleisten.*
Bestitigt wird dies durch § 11 Abs. 1 Satz 1 RStV, wonach der Funktionsauftrag der Rund-

840 Die Rundfunkanstal-

funkanstalten ,,Herstellung und Verbreitung ihrer Angebote* umfasst.
ten haben einen Empfang ihrer Programme flichendeckend durch alle sicherzustellen.®*' Ge-
gen diese Pflicht verstoBen sie, wenn sie das Breitbandkabel als verbreitungsstirksten Uber-
tragungsweg bewusst auBer Betracht lassen.**? Etwas anderes folgt insbesondere auch nicht
aus § 19 RStV. Nach diesem haben die Rundfunkanstalten ihrem Versorgungsaufirag viel-
mehr ,.durch die Nutzung geeigneter Ubertragungskapazitiiten® nachzukommen.*” Die Ge-
eignetheit der Ubertragungswege bestimmt sich dabei insbesondere nach dem tatsichlichen
Rezeptionsverhalten der Nutzer®*, sodass — unabhingig von Wirtschaftlichkeitserwédgun-
gen®” — eine AuBerachtlassung des Breitbandkabels bzw. die Verweigerung eines entspre-
chenden Einspeisungsvertrags den Versorgungsauftrag verletzt.

Die sich daran ankniipfende Frage ist, auf welche Art und Weise die Rundfunkanstalten
zur Wahrnehmung ihres Versorgungsaufrags bzw. zum Abschluss des Einspeisungsvertrages
angehalten werden konnen. Die Vorschrift des § 52b RStV hilft insoweit nicht, da sie sich

nach Wortlaut und Telos ausschlieBlich an den Plattformanbieter richtet. Auch die Miss-

brauchsaufsicht der Landesmedienanstalt nach § 52b Abs. 4 RStV betrifft die Belegung durch

39 BVerfGE 83, 238 (298); 73, 118 (157); vgl. auch Schulze/Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5, Rn. 264.

840 Hervorhebung nur hier; vgl. auch Binder, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 11b Rn. 83 f.

81 BVerfGE 87, 181 (199); 74, 297 (326); vgl. auch Gersdorf, Kabeleinspeisung, 170; Starck, in: v. Man-
goldt/Kein/Starck, GG, Art. 5, Rn. 120; ferner Binder, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 19, Rn,;
Fink/Keber, MMR-Beil. 2/2013, 1 (34); Ladeur, ZUM 2013, 511; Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht,
Teil G, Rn. 4.

%290 auch Ladeur, ZUM 2013, 511; Hain/Steffen/Wierny, MMR 2013, 769 (771); Engel/Liidemann, ZUM
2008, 904 (911); aA Wagner, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 52b, Rn. 29-30.

838 11 RStV (,,Verbreitung) und § 19 RStV (,,Nutzung*) fordern ein aktives Tun, die zielgerichteten Inan-
spruchnahme der Ubertragungswege. Die Rundfunkanstalten konnen daher nicht die Verbreitung iiber Satellit
und DVB-T einwenden; erforderlich ist eine zielgerichtete Inanspruchnahme des Breitbandkabels.

8% Binder, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 19, Rn. 7; Ladeur, ZUM 2012, 939 (940);
Hain/Steffen/Wierny, MMR 2013, 769 (771),

845 Unzutreffend Hain/Steffen/Wierny, MMR 2013, 769 (773).
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den Plattformanbieter.**® SchlieBlich sind Landesmedienanstalten kompetenziell nicht zur
Aufsicht iiber die Rundfunkanstalten berufen, vgl. § 36 RStV. Stattdessen sind hier vielmehr
die nach den Landesrundfunkgesetzen zustdndigen Ministerien im Rahmen ihrer beschrinkten
Rechtsaufsicht iiber die Rundfunkanstalten zustindig.*’ Die Rechtsaufsicht greift insbeson-
dere bei evidenten RechtsverstoBen.**® Die AuBerachtlassung der Kabelverbreitung entgegen
der §§ 11, 19 RStV ist ein offensichtlicher Rechtsversto3. Daher haben die Ministerien si-
cherzustellen, dass die Rundfunkanstalten Einspeisungsvertrige abschlieBen und dadurch

ithrem Verbreitungsauftrag nachkommen.

vi. Konsequenz II: Durchsetzung eines Zahlungsanspruchs

Das Rundfunkrecht enthilt keine ausdriickliche Vorschrift, die einen Kontrahierungszwang
zwischen Netzbetreibern und Rundfunkanstalten vorsicht.**® Eines solchen Kontrahierungs-
zwangs bedarf es allerdings nur dann, wenn die Netzbetreiber — anders als nach hiesiger Auf-
fassung — auch ohne Abschluss eines Einspeisungsvertrages zunédchst qua § 52b RStV zur —

unentgeltlichen Einspeisung verpflichtet sind.**°

Denn grundsétzlich konnten die Netzbetrei-
ber nach hiesiger Ansicht eine Einspeisung der offentlich-rechtlichen Programme génzlich
unterlassen. Dass die Kabelnetzbetreiber bislang hiervon abgesehen haben, diirfte nur zum
Teil damit zusammenhéngen, dass sie sich angesichts der unklaren Rechtslage vor moglichen
BuBligeldern (§ 49 RStV) oder dem Kartellrecht fiirchten. Grof3er diirfte die Furcht vor den
Kunden sein, die bei einer Abschaltung der reichweitenstarken Offentlich-rechtlichen Pro-
gramme kaum stillhalten wiirden.®*!

Bei genauerer Betrachtung liegt jedoch eine klassische Entweder-oder-Konstellation vor:

852

Entweder die Rundfunkanstalten nutzen die Kabelkapazititen nicht "~ oder — aufgrund der im

ureigenen Interesse der Rundfunkanstalten liegenden andauernden Verbreitung — nehmen sie

846 Sie haben auch keine Einspeisungsentgeltekompetenz, vgl. Gersdorf, K&R-Beihefter 1/2009, 1 (20).

47 Bspw. Art. 24 BayRG:; zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit vgl. BVerfGE 12, 205 (261); 57, 295 (326).
848 Hahn, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, Anh §§ 11e, 11f, Rn. 45.

849 Gersdorf, K&R-Beihefter 1/2009, 1 (12 f.), der allerdings — unzutreffend — nicht von einer bloBen Kapazi-
titsvorhalte-, sondern einer Einspeisungspflicht der Netzbetreiber ausgeht, sieht darin eine ,,von Verfassungs
wegen nicht hinnehmbare Schutzliicke zu Lasten der Kabelnetzbetreiber. Er pladiert daher fiir eine Analogie zu
§ 5 Abs. 7 RStV.

830 vol. etwa Trute/Broemel, MMR-Beil. 11/2012, 1 (24 ff.); Fink/Keber, MMR-Beil. 2/2013, 1 (34); Gersdorf,
K&R-Beihefter 1/2009, 1 (12 f.); Engel, ZUM 1997, 497 (507); ders.l/Liidemann, ZUM 2008, 904 (911). Denk-
bar wire i.U. auch ein kartellrechtlicher Kontrahierungszwang. Aufgrund der ihnen gesetzlich exklusiv vorbe-
haltenen Must-Carry-Kapazititen konnte man sie als Inhaber eines gesetzlichen Nachfragemonopols betrachten;
vgl. dazu wiederum Trute/Broemel, MMR-Beil. 11/2012, 1 (19 f.).

81 Mit Ladeur, ZUM 2012, 939 (940) kénnte man meinen, dass ,./m/an zwischen dem Rechtsanspruch auf Un-
entgeltlichkeit einer Leistung und den Grenzen der tatsdchlichen Durchsetzbarkeit einer Entgeltforderung unter-
scheiden " muss.

852 ygl. dazu soeben unter v.
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die Einspeisungsdienstleistung des Netzbetreibers jedenfalls faktisch weiterhin in Anspruch.
Letzteres fiihrt zum konkludenten Abschluss eines Einspeisungsvertrages.®”* Die Netzbetrei-
ber erbringen durch die fortdauernde Einspeisung der oOffentlich-rechtlichen Must-Carry-
Programme nach wie vor eine Leistung gegeniiber den Rundfunkanstalten, worin jedenfalls
ein konkludentes Vertragsangebot liegt, sog. Realofferte.*** Diese Einspeisungsdienstleistung
wird bewusst und gewollt von den Rundfunkanstalten in Anspruch genommen.*> Insbesonde-
re bei Leistungen der Daseinsvorsorge, zu der offentlich-rechtlicher Rundfunk schon begriff-
lich (,,Grundversorgung) zéhlt, geniigt im Falle leitungsgebundener Leistungen die blofe
Inanspruchnahme der Leistung fiir das Zustandekommen eines Vertrages.**® Unbeachtlich ist
dabei die Proklamation der Anstaltsvertreter, man verweigere den Abschluss eines neuen Ein-
speisungsvertrages. Es gilt allgemein-zivilrechtliche Auslegungsgrundsatz protestatio facto
contraria non valet unbeachtlich zu sein, wonach bei einem Widerspruch von tatsdchlichem
Verhalten (Inanspruchnahme der Einspeisungsleistung der Netzbetreiber) und dem Erklérten
(Weigerung, einen Einspeisungsvertrag zu schlieen), alleine das Verhalten malgeblich
ist.*"Weigern sich die Rundfunkanstalten das danach vertragliche fillige Einspeisungsent-
gelt™s
recht berufen (§ 320 BGB).*’

zu entrichten, konnen sich die Netzbetreiber auf ihr vertragliches Zuriickbehaltungs-

d. Zusammenfassung

Der Must-Carry-Bereich umfasst Angebote, die als zwingend notwendig fiir ein Mindest-
mal} an Meinungsvielfalt auf einer Plattform angesehen werden, vor allem die zur Grundver-
sorgung berufenen offentlich-rechtlichen Programme, einschlieBlich begleitender Telemedien.
Sie alle genieen ein Verbreitungsprivileg, das ihnen nach hiesiger Auffassung allerdings
keine unentgeltliche Einspeisung garantiert. Die Einspeisung erfolgt auf der Grundlage eines
typischerweise entgeltlichen, privatrechtlichen Einspeisungsvertrags. Weigern sich die Rund-
funkanstalten, das Kabelnetz gezielt in Anspruch zu nehmen, verletzen sie und nicht der

Netzbetreiber ihre Verbreitungspflicht; nehmen sie das Kabelnetz weiterhin faktisch in An-

%53 Dieses deutet auch das OLG Stuttgart, Urt. v. 21.11.2013 —2 U 46/13 Rn. 78 zit. n. juris.

854 vgl. dazu BGH NJW-RR 2005, 639 (640).

855 yol. dazu auch v. Reinersdorff, MMR 2002, 222 (223 f.).

836 vol. BGH NJW 2006, 1667 (1668); NJW-RR 2005, 639 (640). Die Vertreter der Rundfunkanstalten haben
wiederholt 6ffentlich bekundet, dass sie nach wie vor eine Einspeisung ihrer Programme — wenn auch nun un-
entgeltlich — erwarten; vgl. bspw. MDR-Intendantin Karola Wille auf handelsblatt-online v. 25.06.2012.

87 BGH NJW-RR 2005, 639 (640; vgl. dazu auch Busche, in: Miinchener Kommentar, BGB, § 133, Rn. 56.

858 Dessen Hohe hat sich grundsitzlich an der Entgeltregelung der 2012 gekiindigten Vertriige zu orientieren.

%39 Sodann gelten wieder die Ausfithrungen unter v.
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spruch, kommt zwischen ihnen und den Netzbetreibern ein konkludenter Einspeisungsvertrag
zustande.

Die GroBBe des Must-Carry-Bereichs bestimmt sich relativ zu der fiir die digitale Rund-
funkverbreitung verfiigbaren Gesamtkapazitit; sie darf einen Umfang von einem Drittel nicht
iiberschreiten, was im Hinblick auf die Schaffung eines Anreizes zum Netzausbau einen
Riickschritt hinter die Vorgingerregelungen der §§ 19, 52 RStV a. F. darstellt. Aus der Zuer-
kennung des Must-Carry-Privilegs zu bestimmten Angeboten folgt weder, dass deren Veran-
staltern konkrete (analoge) Frequenzbédnder zugewiesen werden miissen, noch dass diesen
Anbietern ein exklusiver Anspruch auf eigenes Multiplexing zusteht. Vielmehr ist ein flexib-
les Bitratenmanagement durch den Plattformanbieter nicht nur rechtlich zuldssig, sondern

auch im Interesse einer optimalen Nutzung der Frequenzen praktisch vorteilhaft.

5. Zweite Stufe: Der Can-Carry-Bereich
Auf der zweiten Ebene des durch § 52b RStV kodifizierten Stufenmodells findet sich der

auch als ,,Vielfaltsbereich* bezeichnete sog. Can-Carry-Bereich. Diese Bezeichnungen resul-
tieren daraus, dass dem Plattformanbieter auf dieser Stufe nicht die Einspeisung konkreter
Programme vorgeschrieben wird, sondern er selbst eine grundsitzlich freie Auswahlentschei-
dung zwischen den verfiigbaren Inhalteangeboten trifft. Diese Auswahlentscheidung kann der
Plattformanbieter indes nicht alleine in Ubereinstimmung mit seinen dkonomischen Zielset-
zungen vornehmen, denn durch § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 RStV sind ihm bestimmte Aus-
wahldirektiven in Form von Strukturprinzipien vorgegeben. Diese Direktiven sind auf die
Gewdihrleistung des verfassungsrechtlich geforderten Grundstandards gleichgewichtiger Viel-
falt im privaten Teil des dualen Systems ausgerichtet. Denn solange sich der Must-Carry-
Bereich weitgehend auf den offentlich-rechtlichen Rundfunk beschriankt, wéhrend der private
Rundfunk vornehmlich im Can-Carry-Bereich Beriicksichtigung findet, bedarf es in diesem
Bereich nach bisheriger Auffassung der Sicherstellung eines solchen Grundstandards, damit
den Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG Geniige getan wird.*®® Zwar ist dem dualen
System die Annahme inhérent, solange der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk die unerléssliche
Grundversorgung gewdhrleistet, konne an die Veranstaltung privaten Rundfunks geringere

Anforderungen gestellt werden. Dennoch diirfe auch unter Geltung des dualen Systems der

869 Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 115 weist darauf hin, dass bei deutlicher Zunahme der verfiigbaren Uber-
tragungskapazititen bereits im Must-Carry-Bereich sdmtlichen verfassungsrechtlichen Anforderungen entspro-
chen werden kann, sofern dort auch eine Vielzahl privat veranstalteter Angebote Beriicksichtigung findet. Vo-
raussetzung hierfiir wire allerdings eine gesetzgeberische Neudefinition des Must-Carry-Bereichs.
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private Rundfunk nicht alleine den Prinzipien des Marktes iiberlassen werden. Dies wire je-
doch der Fall, wenn der Netzbetreiber alleine aufgrund Skonomischer Uberlegungen iiber die
Einspeisung entscheiden wiirde. Die zur Vermeidung dessen kodifizierten Auswahldirektiven
umfassen daher Selektionskriterien und Angebotskategorien, die der Plattformanbieter im
Rahmen seiner Belegungsentscheidung zu beriicksichtigen hat. Unter anderem hat er dabei
vergleichbare Telemedien und Teleshoppingangebote angemessen zu berticksichtigen. Damit
beschreitet der Gesetzgeber auf dieser Stufe einen Mittelweg zwischen Must- und Non-Must-
Carry™'": Einerseits trifft der Plattformanbieter die Belegungsentscheidung bereits selbst, dies

jedoch nur im Rahmen der ihm gesetzlich vorgegebenen Kriterien.*®

a. Quantitative Vorgaben

Nach dem Wortlaut der Vorschrift richtet sich der Kapazititsumfang des Can-Carry-
Bereichs nach demjenigen des Must-Carry-Bereichs. Letzterer macht hochstens ein Drittel der
digitalen Gesamtkapazitit fiir die Verbreitung von Rundfunk und Telemedien aus.

Grundsitzlich umfasst demnach auch der Can-Carry-Bereich einen Umfang von hochstens

einem Drittel der digitalen Gesamtkapazitit.*®*

Der Verweis auf den Kapazititsumfang des
Must-Carry-Bereichs und damit auch auf den Begriff ,,hochstens* fiihrt jedoch zu Unklarhei-
ten, da er in unterschiedlicher Weise verstanden werden kann. Diese Unklarheiten resultieren
daraus, dass anders als im Must-Carry-Segment, fiir das konkrete Programme definiert sind,
solch konkrete Vorgaben fiir den Can-Carry-Bereich gerade fehlen. Im Must-Carry-Bereich
kann daher die Konstellation entstehen, dass trotz Einspeisung aller Pflichtprogramme der
Umfang von einem Drittel der Gesamtkapazitit nicht erreicht ist, etwa aufgrund von Fort-
schritten im Bereich der Komprimierungstechnik. Im Can-Carry-Bereich hingegen kann es
aufgrund der fehlenden Einspeiseverpflichtung zugunsten bestimmter Programme zu einer
vergleichbaren Situation nicht kommen.

Der Verweis in § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 RStV ldsst sich danach einmal so verstehen, dass
sich der Umfang spiegelbildlich nach demjenigen der Must-Carry-Programme richtet. Dies
hitte zur Konsequenz, dass der Can-Carry-Umfang auch deutlich geringer ausfallen kann als

ein Drittel der verfligbaren Gesamtkapazitit, ndimlich immer dann, wenn die mit Must-Carry-

Status versehenen Programme nicht den Umfang eines Drittels der Gesamtkapazitdt ausma-

8! Hahne, Kabelbelegung, 79; Thierfelder, Zugangsfragen, 106; vgl. auch Bullinger, ZUM 2007, 337 (340).

%2 Im Vergleich zum Must-Carry-Bereich bedeutet dies eine deutliche Ausweitung der Verhandlungsmacht des
Plattformanbieters gegeniiber den einzelnen Programm- und Diensteanbietern, vgl. Christmann, ZUM 2009, 7
(11); Grewenig, ZUM 2009, 15 (19).

%63 Kritisch zum dynamischen Kapazititsanspruch des Can-Carry-Bereichs Wimmer, ZUM 2002, 534 (544).
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chen.*® Demnach wiirde auch im Falle des Can-Carry-Bereichs die Ein-Drittel-Grenze eine
Ober-, nicht jedoch eine Untergrenze darstellen. Der Verweis kann indes auch so verstanden
werden, dass immer ein Drittel der Gesamtkapazitit mit Programmen des Can-Carry-
Spektrums belegt sein muss.*” Der Ein-Drittel-Umfang wiirde dann sowohl eine Ober- als
auch eine Untergrenze darstellen.

Fiir letzteres Verstidndnis, also einen absoluten Kapazititsanspruch des Can-Carry-Bereichs
von einem Drittel der Gesamtkapazitit, l4sst sich die Entstehungsgeschichte der Norm heran-
ziehen. Denn in ihrer urspriinglichen und nur fiir digitale Kabelanlagen geltenden Fassung
war dem Can-Carry-Bereich ausdriicklich eine Kapazitit von einem Drittel der Gesamtkapa-
zitit zugesprochen worden.*®® Es soll jedoch nicht verschwiegen werden, dass es sich hierbei
um ein ambivalentes Argument handelt, denn es ldsst sich ebenso gut vertreten, der Gesetzge-
ber habe, indem er die Kapazititsanspriiche von Must- und Can-Carry-Bereich in § 52b RStV
aneinander gekoppelt hat, eine bewusste Abkehr von der urspriinglichen Regelung vorge-
nommen. Hierfiir 1asst sich auch die Teleologie der ersten beiden Stufen des Must-Carry-
Modells heranziehen. So bilden die ersten beiden Stufen dieses Modells das in der deutschen
Rundfunkordnung verankerte duale System von 6ffentlich-rechtlichem und privatem Rund-
funk ab: Die erste Stufe umfasst primér den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, wihrend die

867 Es ist nicht

zweite Stufe in erster Linie die Angebote privater Veranstalter im Blick hat.
ersichtlich, dass zur Realisierung des Grundstandards gleichgewichtiger Vielfalt ein Kapazi-
titsbereich definiert werden muss, der in seiner Grof3e {iber denjenigen zugunsten der Sicher-
stellung der Grundversorgung hinausgeht. Beide Sdulen der Rundfunkordnung sollen sich
vielmehr ergénzen und durch einen publizistischen Wettbewerb das Gesamtangebot stér-
ken.*® Daher sprechen die besseren Argumente dafiir, beide Stufen kapazititstechnisch®®
identisch zu behandeln, sodass sich der Umfang des Can-Carry-Bereichs spiegelbildlich nach

870

dem tatsdchlichen Kapazititsbedarf des Must-Carry-Bereichs richtet.” ™ Gegebenenfalls kann

864 S0 das Verstindnis von Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 18.

865 vgl. zu einer entsprechenden Forderung VPRT, Stellungnahme zum 10. RAndStV, 20.

866 ¢ 52 Abs. 4 Nr. 1 RStV in der Fassung des 4. RAndStV.

87V gl. Christmann, ZUM 2009, 7 (11); Grewenig, ZUM 2009, 15 (19)

868 BVerfGE 74, 297 (332); kritisch dazu unten (Kap. 4, A.II1.3.d.iii.).

%9 Eine qualitative Gleichwertigkeitsklausel existiert demgegeniiber fiir den Can-Carry-Bereich nicht, vgl. Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 19; Sharma, Chancengleicher Zugang, 149;
Dorr/Janik/Zorn, Zugang, 138; kritisch Wichmann, Vielfaltssicherung, 226 f.

870 S0 auch Sharma, Der chancengleiche Zugang zum digitalen Kabelfernsehnetz, 149. Unabhingig davon wird
vereinzelt dafir pladiert, den Kapazititsumfang statisch (vgl. etwa Wimmer, ZUM 2002, 534 [544]; Rofina-
gel/Hilger, MMR 2002, 445 [450]) im Umfang analoger Fernsehkandle zu bestimmen (vgl. Wichmann, Viel-
faltssicherung, 224 f.), um auf diese Weise die investitionsfordernde Wirkung der Regelung zu akzentuieren.
Dagegen sprich, dass mit der analogen an eine iiberholte Ubertragungstechnik angekniipft wiirde. Auch besitzt
der Netzbetreiber bereits beachtliche Freiheiten im Can-Carry-Drittel.
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daher auch der Can-Carry-Bereich einen Umfang von einem Drittel der Gesamtkapazitét

deutlich unterschreiten.

b. Inhaltliche Vorgaben bei der Auswahl zwischen Fernsehprogrammen

Dem Plattformanbieter werden durch § 52b RStV der Sicherstellung von Meinungsvielfalt
dienende Strukturkriterien vorgegeben, die dieser bei seiner Auswahlentscheidung zu bertiick-
sichtigen hat.®”' Der Gesetzgeber sah sich dabei mit der schwierigen Aufgabe konfrontiert,

872 in Strukturkriterien zu verdichten,

den ohnehin schillernden Begriff der Meinungsvielfalt
die gleichzeitig so gefasst sind, dass sie eine Auswahlentscheidung des Plattformanbieters
praktisch méglich machen.®” Er hat sich dabei fiir drei maBgebliche Leitkriterien entschie-
den: die Einbeziehung des Zuschauerinteresses, die Anbietervielzahl und die Programmviel-
falt. Diese Kriterien dienen nicht zuletzt auch der Verwirklichung eines chancengleichen Zu-

gangs privater Programmanbieter zu den Ubertragungskapazititen.

i. Ausgangspunkt: Chancengleicher Zugang privater Anbieter

Der Differenzierung zwischen Must- und Can-Carry-Status bringt eine grundsitzliche ge-
setzgeberische Wertentscheidung zum Ausdruck: Wéhrend die mit Must-Carry-Privileg ver-
sehenen Programme konkret-individuell als essentiel fiir die Meinungsvielfalt angesehen
werden, ist es im Can-Carry-Bereich die ,,richtige® Zusammensetzung von Programmen, de-
ren Meinungsbildungsrelevanz fiir sich genommen hinter den Must-Carry-Programmen zu-
riickbleibt, der es nach Ansicht des Gesetzgebers gleichwohl fiir Meinungsvielfalt auf der
Plattform bedarf. Mangels konkret-individuellem Einspeisungsprivilegs konkurrieren diese
Programme grundsétzlich gleichrangig um die verbleibenden Plattformkapazititen. Eine
Auswahl zwischen diesen grundsétzlich gleichrangigen Programmen — sei es durch die Lan-
desmedienanstalt, sei es durch den Plattformanbieter — hat dementsprechend vor dem Hinter-
grund des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) diskriminierungsfrei zu erfolgen.

Die Strukturkriterien des § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 RStV, denen — neben der Verwirklichung

81 Val. Beucher/v. Rosenberg, ZUM 1996, 643 (648 ff); Thierfelder, Zugangsfragen, 107; zur Vielfaltssicherung
bei der Auswabhl strukturell gleichrangiger Programme vgl. Schumacher, Kabelregulierung, 129 ff.

%72 Hierzu das BVerfG im 4. Rundfunkurteil (E 73, 118 [159]): ,,Gleichgewichtige Meinungsvielfalt liisst sich
(...) nicht als messbare, exakt zu bestimmende Gréfie verstehen (...)“.

873 vgl. auch Ricker, ZUM 1992, 521 (523).
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des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG (Meinungsvielfalt) — folglich doppelte verfassungsrechtliche Re-

levanz zukommt, sollen diesen chancengleichen Zugang der Bewerber gewihrleisten.®’

ii. Einbeziehung der Zuschauerinteressen

Ausgangspunk und gleichzeitig Mallstab der Auswahlentscheidung des Plattformanbieters
ist die Einbeziehung der Zuschauerinteressen (,angeschlossenen Teilnehmer<).*”> Damit
greift der Gesetzgeber auf ein Kriterium zuriick, welches durch das Bundesverfassungsgericht
— trotz einer gewissen Nidhe zur unter Vielfaltsgesichtspunkten eher skeptisch zu betrachten-
den Massenattraktivitdt — ausdriicklich als tauglich erachtet worden ist und der Informations-

876 Es sollte auf der Hand liegen, dass eine gewisse

freiheit der Rezipienten Rechnung trégt.
Beriicksichtigung des Zuschauerinteresses erforderlich ist, da ein von den Rezipienten nicht
akzeptiertes und daher nicht eingeschaltetes Programm praktisch nichts zur Pluralismussiche-
rung beitragen kann.®”” Gleichwohl wird dieses Strukturkriterium — auch vor dem Hintergrund
der dem privaten Rundfunk vom BVerfG attestierten Ausgewogenheitsdefizite®’® — kritisch
betrachtet. In Verbindung mit den ohnehin kommerziellen Interessen des Plattformanbieters
kdme es hierdurch zu einer ,,Privatisierung der Meinungsvielfalt“.*”’ Auch ist nicht von der
Hand zu weisen, dass die Bevorzugung beim Publikum ,,bekannter und bewéhrter* Program-
me den Markteintritt neuer innovativer Angebote zunichst erschweren konnte. Schlielich ist
vollig unklar, wie das Zuschauerinteresse, das nach dem Wortlaut in Bezug auf jede einzelne
Kabelanlage (,,angeschlossene Teilnehmer‘) zu untersuchen wire, liberhaupt festgestellt wer-
den soll.**Gleichwohl iiberzeugt die Kritik an der Beriicksichtigung der Zuschauerinteressen
nicht. Denn diese iibersieht, dass das Zuschauerinteresse nur eines von mehreren Auswahlkri-
terien ist. Auch steht einer unkontrollierten, auf Massenattraktivitit ausgerichteten Bele-

gungspraxis der Platfformanbieter die Missbrauchsaufsicht durch die Landesmedienanstalten

entgegen. !

874 vgl. zur Kabelbelegung BVerfGE 73, 118 (197 f.) unter Bezugnahme auf BVerfGE 57, 295 (327).

875 Amtliche Begriindung z. 10. RAndStV, 30.

876 vgl. BVerfGE 73, 118 (198); zur Beriicksichtigung dieses Kriteriums im Rahmen von Kabelrangfolgeent-
scheidungen ferner Castendyk, ZUM 1993, 464 (470)

877 Castendyk, ZUM 1993, 464 (471); Weisser, NJW 2000, 3526 f.; zuriickhaltend Ricker, ZUM 1992, 521 (525).
878 S0 etwa in BVerfGE 73, 118 (154 f.).

879 Ritlewski, ZUM 2008, 403 (405), der paternalistisch fordert, das Zuschauerinteresse objektiv im Sinn eines
»wohlverstandenen Interesses an objektiv-rechtlich erforderlicher Meinungsvielfalt zu verstehen; vgl. dens.,
Pluralismus als Strukturprinzip im Rundfunk, 194 ff., 237; dhnlich Sharma, Chancengleicher Zugang, 150 f.

880 vol. dazu Thomaschki/Krakies, ZUM 1997, 368 (377 f.); Thierfelder, Zugangsfragen, 109; Castendyk, ZUM
1993, 464 (472, Fn. 49).Gesonderte Einschaltquoten nach Ubertragungswegen werden nicht erhoben.

%! Die entsprechenden Bedenken von Ritlewski, Pluralismus, 196 iiberzeugen nicht. Die Pflicht vorheriger Bele-
gungsanzeige (§ 52b Abs. 4 Satz 3 RStV) erlaubt den Landesmedienanstalten eine effektive Aufsicht.
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iii. Vielzahl von Programmveranstaltern

Neben dem Zuschauerinteresse der Plattformanbieter eine Vielzahl von Programmveran-
staltern in seine Auswahlentscheidung einzubeziehen. Dies soll Gefdhrdungen der Meinungs-
vielfalt durch eine gezielte Bevorzugung bzw. Benachteiligung von Veranstaltergruppen oder
einzelnen Veranstaltern entgegenwirken und den chancengleichen Zugang absichern.*®* In
Verbindung mit § 52b Abs. 4 Satz 2 RStV soll insbesondere den Integrations- und Konver-
genztendenzen von Plattformanbietern und Rundfunkveranstaltern begegnet werden®™, da
danach nur plattformbetreiberfremde Angebote Platz im Can-Carry-Bereich finden.*** Schon
der Wortlaut des § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 RStV macht deutlich, dass sich die Einbeziehung
lediglich auf die Auswahlentscheidung an sich bezieht, nicht hingegen auf die letztendliche
Auswabhl, die erst dann offensichtlich fehlerhaft ist, wenn nur Programme eines einzigen An-
bieters auf der Plattform zu finden wéren. Aus Veranstaltersicht fiihrt dies zu der misslichen
Konsequenz, dass sie sich auf keinerlei Zugangsgarantien berufen kénnen; ihnen werden le-
diglich Zugangschancen eingerdumt.®®

Da der Wortlaut der Can-Carry-Vorschrift nicht nach der Organisationsform der zu be-
riicksichtigenden Veranstalter differenziert, fragt sich schlieBlich, ob bei der Auswahl auch

offentlich-rechtliche Veranstalter zu beriicksichtigen sind.*™

Diese Sichtweise wiirde jedoch
der Systematik von Must- und Can-Carry-Bereich widersprechen, wonach beide Kapazitits-
bereiche die beiden Siulen das duale Rundfunksystem abbilden sollen.*®’ Die zweite Stufe ist
danach fiir den privaten Rundfunk vorgesehen, dessen Entwicklungschancen ebenfalls an der
Rundfunkfreiheit partizipieren.**® Diese Entwicklungschancen wiren jedoch eingschrénkt,
wenn im Can-Carry-Bereich zwingend auch 6ffentlich-rechtliche Veranstalter zu beriicksich-
tigen wiren. Andererseits hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass oOffentlich-

rechtliche Programme, die nicht der Grundversorgung zugerechnet werden konnen, bei der

Vergabe von Kanalkapazititen — zur Intensivierung publizistischen Wettbewerbs — gleichran-

882 7Zum Veranstalterbegriff vgl. BVerfGE 97, 298 (310) sowie bereits oben Kap. 3, A.1.2.a.i.

883 Vgl. etwa Rofinagel/Hilger, MMR 2002, 445 (449); gegen eine Bevorzugung plattformunabhingiger Angebo-
te Wimmer, ZUM 2002, 534 (544); Wichmann, Vielfaltssicherung, 225 f. sowie Kap. 1 A.Il.

%84 Das sind solche Programme, die dem Plattformanbieter weder nach § 28 RStV zugerechnet werden kénnen
und auch nicht exklusiv von ihm vermarktet werden; vgl. die Amtl. Begr. z. 10. RAndStV, 32; zur Vorgéngerre-
gelung vgl. Dorr/Janik/Zorn, Zugang, 60.

885 Vgl. Hahne, Kabelbelegung, 79; Weisser, NJW 2000, 3526; Ders./Liibbert, K&R 2000, 274 (276).

%6 Etwa Angebote ohne Must-Carry-Privileg, insb. Telemedien; gleiches gilt fiir Must-Carry-Angebote, die
aufgrund von Kapazititsengpassen im ersten Drittel keinen Platz finden; vgl. Hahne, Kabelbelegung, 80.

%87 Sie wird daher auch als ,privates Vielfaltsdrittel bezeichnet, vgl. Grewenig, ZUM 2009, 15 (19).

888 val. Schumacher, Kabelregulierung, 119.
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d.%¥ Vermittelnd bietet

gig neben den Programmen privater Anbieter zu beriicksichtigen sin
sich daher folgende Losung an: Der Plattformanbieter ist zwar nicht verpflichtet, in seiner
Can-Carry-Auswahlentscheidung auch offentlich-rechtliche Programme zu beriicksichtigen,
er ist gleichwohl nicht daran gehindert, dies dennoch zu tun. In der Praxis sollte diese Frage
ohnehin zu keinen nennenswerten Konflikten filhren, da die wirtschaftlichen Interessen des
Plattformanbieters primér auf eine Beriicksichtigung von privaten Anbietern im Can-Carry-

Bereich abzielen diirften.®”°

iv. Beriicksichtigung verschiedener Programmkategorien

Die veranstalterbezogene personelle Differenzierung wird durch das Strukturmerkmal der
programmlichen Vielfalt erginzt. Zwar ist auch der Begriff der Programmvielfalt unbestimmt
und entzieht sich einer exakten Definition®’, ihm liegt jedoch der Gedanke der Verhinderung
einer ungleichgwichtig hohen Einwirkung einzelner Programme auf den Meinungsbildungs-
prozess zugrunde.*” Die danach notwendige gegenstindliche Vielfalt ldsst sich am ehesten
durch eine Vielzahl unterschiedlicher Programmarten erreichen, die § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
RStV auch erwihnt: Voll-, Sparten- und Fremdsprachenprogrammen sowie nicht entgeltfi-
nanzierte Programme. Eine Plattform, liber die nicht wenigstens eines einer jeden dieser Ka-
tegorien entsprechenden Programme iibertragen wird, wiirde demnach einen Verstof3 gegen
die Plattformbelegungsvorschriften bedeuten.*”?

Voll- und Spartenprogramme unterscheiden sich in ihrer grundsitzlichen Ausrichtung von-
einander: Vollprogramme haben vielfdltige Themen zum Gegenstand, sie richten sich an ei-
nen groflen Rezipientenkreis (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 3 RStV). Demgegentiber richten sich Spar-
tenprogramme mit ihren weitgehend gleichartigen Themen (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 4 RStV) an
eine mehr oder weniger exakt definierte Zielgruppe. Aufgrund ihrer geringeren Breitenwir-
kung®** wird Spartenprogrammen grundsitzlich eine gegeniiber Vollprogrammen nachrangige

Bedeutung beigemessen.*” Gleichwohl ist insbesondere im Bereich der Spartenprogramme

%9 BVerfGE 74, 297 (332 f., 340 f.).

90 vol. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 5, § 52b, Rn. 18.

¥1 OVG Niedersachsen, ZUM 1996, 712 (715); Beucher/v. Rosenberg, ZUM 1996, 643 (648 ff.).

92 BVerfGE 73, 118 (159).

893 Vgl. Wille/Schulz/Fach-Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RStV, § 52, Rn 95; Sharma,
Chancengleicher Zugang, 152.

9% vol. BVerfGE 74, 297 (345); Weisser, ZUM 1997, 877 (881 f.); Wulff, ZUM 1997, 543 (551). Es handelt sich
dennoch um Rundfunk iSd Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, vgl. nur Hoffmann-Riem, AfP 1998, 9 (10 f.).

5 Aus der Rechtsprechung: BVerfGE 83, 238 (320); ferner VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss v.
15.11.1993, Az. 10 S 2330/93, 7; aus der Literatur: Beucher/v. Rosenberg, ZUM 1996, 643 (649 f.); Ricker,
ZUM 1992, 521 (525); ferner Castendyk, ZUM 1993, 464 (471); Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 168 ff.;
aA v. Holtzbrinck, Rangfolgeprobleme, 161 ff.; differenzierend Schumacher, Kabelregulierung, 145 ff.
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ein deutlicher Zuwachs von Angeboten zu verzeichnen®°, der private und offentlich-
rechtliche Spartenprogramme gleichermafBien betrifft.**’ Einer Beriicksichtigung 6ffentlich-
rechtlicher Spartenprogramme hat das Bundesverfassungsgericht bereits den Weg geebnet.*”®
Eine Verpflichtung zu deren Beriicksichtigung besteht hingegen nicht.

Ankiipfend an die Finanzierungsstruktur sind im Can-Carry-Bereich auch nicht engeltfi-
nanzierte Programme zu beriicksichtigen. Lasst der Wortlaut dies offen, so bestdtigen die Ge-
setzesmaterialien, dass gleichwohl auch Pay-TV-Programme Platz innerhalb des Can-Carry-
Bereichs finden kénnen.*”® Diese haben zwar nach wie vor — nicht zuletzt aufgrund des um-
fangreichen Free-TV-Angebots — eine geringe Reichweite in Deutschland, sodass ihre Be-
riicksichtigung nicht zwingend aus Griinden der Meinungsvielfalt geboten ist.”” Doch darf
dabei nicht libersehen werden, dass sich der Beitrag von Pay-TV-Angeboten zu einem Mei-
nungsmarkt auch daraus ergeben kann, dass es sich im Vergleich zum herkdmmlichen Free-
TV um eine in Deutschland noch vergleichsweise junge, vor allem aber andersartige Form der
Rundfunkverbreitung handelt.””' Im Ubrigen entspricht ihre Beriicksichtigung auch dem Inte-
resse der Plattformanbieter, da sie maligeblich zur Attraktivitit des Plattformangebots beitra-
gen konnen.””” Dem Rundfunkstaatsvertrag lisst sich zudem keine Grundaussage zur Beibe-
haltung einer méglichst umfangreichen Free-TV-Landschaft entnehmen.’” Mit Ausnahme

von — ohnehin de lege lata nicht zuldssigen’ — 6ffentlich-rechtlichen Pay-TV-Angeboten

konnen daher auch Pay-TV-Angebote im Can-Carry-Bereich beriicksichtigt werden.

896 Vgl. Hamann, ZUM 2009, 2 (3); Kibele, Multimedia im Fernsehen, 47; zu dieser Entwicklung auch Thierfel-
der, Zugangsfragen, 47 f.

87 zur Zuldssigkeit 6ffentlich-rechtlicher Spartenprogramme vgl. BVerfGE 74, 297 (346); ferner
Braun/Gillert/Hoberg/Hiibner/Kamps, ZUM 1996, 201 ff.; ablehnend Kresse, ZUM 1996, 59 (61 ff., 64 f.).

98 vol. BVerfGE 74, 297 (332 f., 345 f): ,.Sie kénnen bei Knappheit von Frequenzen zwar keinen Vorrang,
wohl aber gleichen Rang beanspruchen wie die Programme der iibrigen (privaten — der Verf.) Rundfunkveran-
stalter (...). (...) Das gilt nicht nur fiir Regional- und Lokalprogramme, sondern auch fiir Spartenprogramme der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.“ Einen Vorrang offentlich-rechtlicher Spartenprogramme grundsitz-
lich ablehnend Ricker, ZUM 1997, 1 (3 ff.).

%9990 sollen zwar ,,insbesondere frei empfangbare Programme beriicksichtigt werden®, jedoch sind auch ,.ent-
geltliche Angebote in die Vielfaltsbetrachtung einzubeziehen* (Amtl. Begr. z. 10. RAndStV, 30; zustimmend
Sharma, Chancengleicher Zugang, 152; vgl. auch Christmann, ZUM 2009, 7 (11); VPRT, Stellungnahme zum
10. RAndStV, 20.

% Hierzu Weisser, ZUM 1997, 877 (881 ff.).

P! Ricker, ZUM 1992, 521 (526).

92 vol. Hahne, Kabelbelegung, 80, 93; Weisser/Liibbert, K&R 2000, 274 (277);

993 Sharma, Chancengleicher Zugang, 152.

%48 13 Abs. 1 Satz 2, 1. HS RStV. Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit offentlich-rechtlicher Pay-TV-
Angebote ist seit jeher umstritten: ablehnend etwa Kresse, ZUM 1995, 178 (184); Stettner, ZUM 1995, 293 ff.;
Ring, ZUM 1995, 173 (174 f.); iiberzeugend befirwortend Hoffmann-Riem, Pay TV, 73 ff. Auch das BVerfG
geht von der grundsétzlichen Zuléssigkeit solcher Angebote aus, fordert fiir deren Veranstaltung allerdings eine
ausdriickliche einfachgesetzliche Ermachtigungsgrundlage, vgl. E 74, 297 (331); unter Hinweis auf den Wesent-
lichkeitsgrundsatz zustimmend Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil B, Rn. 63.
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v. Zusammenfassung

Im Can-Carry-Bereich beschrianken sich die Handlungsvorgaben fiir den Plattformanbieter
auf die Beachtung der Auswahlstrukturkriterien Zuschauerinteresse, Anbieter- sowie Pro-
grammvielfalt. Diese Kriterien stellen den chancengleichen Zugang der privaten Programm-
veranstalter zu den Ubertragungskapazititen sicher und gewihrleisten Meinungsvielfalt auf
der Plattform; zudem begegnen sie Gefahren aus integrationstendenzen der Plattformanbieter.
Zwar hat der Plattformanbieter grundsétzlich ein ausgewogenes Verhéltnis zwischen den ein-
zelnen Programmkategorien herzustellen. Er ist jedoch aufgrund der Spezifika der jeweiligen
Kategorien nicht gehindert, Differenzierungen vorzunehmen. So bestehen keine Bedenken
gegen eine Bevorzugung von Voll- gegeniiber Spartenprogrammen, wobei sich in der Praxis
schon alleine aufgrund der groBen Anzahl von Spartenprogrammen, die das Mal} verfiigbarer
Vollprogramme um ein weites iibersteigen, ein Ubergewicht zugunsten dieser Programmkate-

gorie einstellen diirfte.

¢. Angemessene Beriicksichtigung vergleichbarer Telemedien und Teleshoppingkaniile

SchlieBlich hat der Plattformanbieter im Can-Carry-Bereich vergleichbare Telemedien so-
wie Teleshopping-Kanile in angemessenem Umfang zu beriicksichtigen. Damit bringt der
Gesetzgeber im Hinblick auf das Verhéltnis von Rundfunk und Telemedien zwei Grundent-
scheidungen zum Ausdruck: Zum einen dienen Plattformen wie das Breitbandkabel aus der
Perspektive des Rundfunkrechts vorrangig der Verbreitung von Rundfunk; zum anderen kon-
nen aber auch Dienste, bei denen es sich nicht um Rundfunk handelt, in das Breibandkabel
einzuspeisen.

Die Beriicksichtigung von Telemedien im Can-Carry-Bereich ist als ,,systematisch frag-
wiirdig*®® kritisiert worden. Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Der Gesetzgeber hat sich
im Rahmen seiner Einschédtzungsprirogative dazu entschieden, bei der Zusammenstellung des
Vielfaltsbereichs nicht alleine an die Meinungsbildungsrelevanz eines Angebots anzukniipfen,
sondern zusétzlich die Angebotsvielfalt in den Blick zu nehmen. Angesichts dieser legislati-

ven Grundentscheidung ist es nicht zu beanstanden, wenn unter dem Gesichtspunkt der An-

95 Weisser, NJW 2000, 3526 (3527 mit Fn. 10); ders./Liibbert, K&R 2000, 274 (278); kritisch gegeniiber der
,»Qleichstellung von Rundfunkdiensten und sonstigen Nichtrundfunkdiensten im Can-Carry-Bereich auch
Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 194.
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gebotsvielfalt die Bertlicksichtigung von alternativen Angebotsformen wie vergleichbarer Te-

lemedien festgeschrieben wird.”*®

i. Erfasste Dienste

Mit den vergleichbaren Telemedien sind zunéchst solche Angebote angemessen zu be-
riicksichtigen, die zwar nicht linearer Natur und damit nicht Rundfunk sind, gleichwohl in
ihrer Wirkung eine gewisse Fernsehihnlichkeit aufweisen.”’ Daneben kénnen auch solche
Angebote erfasst sein, die entlang eines Sendeplans ablaufen, jedoch nach § 2 Abs. 3 RStV
aus dem Anwendungsbereich des Rundfunkbegriffs herausfallen. Im Rahmen des Can-Carry-
Drittels konnen danach insbesondere True-Video- und NVoD-Angebote Berlicksichtigung
finden, sofern letztere im Wege des Pay-per-View angeboten werden und damit {iber § 2 Abs.
3 RStV dem Rundfunkbegriff entzogen sind.”®®

Ebenfalls angemessen zu beriicksichtigen sind Teleshopping-Kaniile.””’ Der Gesetzgeber
des 12. RAndStV hat sich im Interesse einer normativ gesteuerten VergroBerung der Ange-
botsvielfalt entschieden, die angemessene Berlicksichtigung auch von Teleshopping-Kandlen
ausdriicklich festzuschreiben.”'® Systematisch kohérent mit der Regulierung von Teleshop-
ping-Kanélen (vgl. § 1 Abs. 3 RStV) werden diese trotz der Erfiillung der Tatbestandsmerk-
male des Rundfunkbegriffs nicht wie Rundfunk, sondern gesondert erwéhnt.

Internetbasierte Dienste sind hédufig, solange sie nicht linear verbreitet werden, als ver-
gleichbare Telemedien zu klassifizieren. Inkorporiert ein Plattformanbieter folglich solche

Angebote, bspw. Sender-Mediatheken, Webcasting-Angebote oder Streaming-Dienste, in das

%61 E. ebenso Sharma, Chancengleiche Zugang, 154; Hahne, Kabelbelegung, 81 f. In der Praxis wirkt sich
diese Streitfrage nicht aus, da auch Weisser/Liibbert die gesetzgeberische Intention anerkennen und hierfiir ledig-
lich vorschlagen, sie im Rahmen einer gesonderten Regelung zu verwirklichen. Fiir das analoge Kabel hat das
VG Hannover, Gerichtsbescheid v. 14.06.2007, Az. 7 A 5462/06, Rn. 62 zit. nach juris, festgestellt, dass die
Beriicksichtigung von Telemedien zur Meinungs- und Angebotsvielfalt innerhalb der Kabelanlage beitragt.

%7 vgl. hierzu oben (Kap. 1, C.IL.2.).

908 Vgl. fiir die Zeit vor dem 9. RAndStV Schiitz, Kommunikationsrecht, Rn. 477; Hahne, Kabelbelegung, 88 f.
Die Feststellung der Fernsehdhnlichkeit bzw. Fernsehvergleichbarkeit erfordert eine Einzelfallbetrachtung des
konkreten Angebots. Dementsprechend steht die auf einer generellen Betrachtungsweise beruhende Herausnah-
me bestimmter Angebote aus dem Rundfunkbegriff geméfl § 2 Abs. 3 RStV einer moglichen Fernsehdhnlichkeit
eines solchen Angebots im Einzelfall nicht entgegen.

999 7uvor waren diese als vergleichbare Telemedien erfasst. Die sprachliche Klarstellung musste erfolgen, da es
sich bei typischerweise linear ausgestrahlten Teleshopping-Kandlen nach der Neudefinition des Rundfunkbe-
griffs nun um Rundfunk handelt (vgl. oben Kap. 1, C.II.1.b.).

210 Vgl. die amtliche Begriindung zum 12. RAndStV, 34; zustimmend Schiizz, MMR 2009, 230; an der Verein-
barkeit der Aufnahme von Teleshopping-Kanilen in den Can-Carry-Bereich mit Unionsrecht zweifelnd Wagner,
in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 52b, Rn. 64.
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Gesamtangebot auf seiner Plattform, tragen diese zur angemessenen Beriicksichtigung von
vergleichbaren Telemedien bei.”"!

Fraglich ist daneben, ob bereits die Vermittlung eines Zugangs zum offenen Internet
geniigt, damit der Plattformanbieter seiner Pflicht zur angemessenen Beriicksichtigung ver-

912

gleichbarer Telemedien nachkommt.” “ Hiergegen wird vorgebracht, die vielfaltswahrende

Funktion des Can-Carry-Bereichs kénne nicht dadurch gewéhrleistet werden, dass der Nutzer

1 Gegen die

in eigener Verantwortung selbst iiber die Auswahl der Telemedien entscheidet.
Auffassung spricht schon, dass der Nutzer {iber einen Internetzugang auf eine Vielzahl unter-
schiedlichster Rundfunk- und vergleichbarer Telemedienangebote unmittelbar zuzugreifen
kann; er ermdglicht ein Hochstmal3 an Vielfalt und entspricht damit dem Regelungsgedanken
der Nr. 2 vollends.”'* Auf diese potentielle Vielfalt kommt es fiir die vergleichbaren Tele-
medien im Can-Carry-Bereich auch gerade an. Denn wéhrend dem Plattformanbieter Aus-
wabhldirektiven fiir Rundfunkprogramme vorgegeben werden, fehlt es hieran fiir vergleichbare
Telemedien. Mallgebend ist alleine, dass diese in angemessener Zahl auf der Plattform zu
finden sind; welche dies in concreto sind, ist nach dem Wortlaut unerheblich. Dann kann es
aber keinen Unterschied machen, ob der Plattformanbieter eine unkontrollierte’'> Auswahl-
entscheidung trifft, oder ob diese von jedem Nutzer selbst getroffen wird. Diese Sichtweise
begegnet allerdings einem entscheiden praktischen Einwand. So ist das Angebot eines Inter-
netzugangs mittlerweile grundsitzlich {iber jede Breitbandkabelplattform technisch moglich,
es wird allerdings wie gesehen nicht von sdmtlichen Nutzern dieser Plattformen nachgefragt.
Dementsprechend hingt es von der jeweiligen vertraglichen Vereinbarung zwischen dem
Plattformanbieter und dem Nutzer ab, ob dieser {iber einen plattformeigenen Internetzugang
Zugriff auf sdmtliche internetbasierten Telemedien hat. Aus diesem Grund kann jedenfalls
derzeit noch nicht auf einen solchen im Einzelfall vorhandenen Internetzugang zur Erfiillung
der abstrakt-generellen Voraussetzungen der angemessenen Berlicksichtigung vergleichbarer
Telemedien abgestellt werden. Folglich hat der Plattformanbieter konkrete Telemedienange-
bote auszuwihlen und diese der zustindigen Landesmedienanstalt anzuzeigen (vgl. § 52b

Abs. 4 Satz 3 RStV).

I Missverstindlich aber im Ergebnis wohl ebenso Hahne, Kabelbelegung, 89 f.

"12Unbestritten ist die Internetzugangsvermittlung selbst kein vergleichbarer Telemedien-, sondern Telekommu-
nikationsdienst ist, vgl. Kap. 1, C.I1.3.; dieser unterféllt auch schon mangels Gesetzgebungsbefugnis der Lander
nicht der Plattformregulierung , vgl. Gersdorf, AfP 2011, 209 (213).

13 S0 Hahne, Kabelbelegung, 89 f.

1 In diesem Sinne auch ANGA, Stellungnahme zum XIII. Hauptgutachten der Monopolkommission, 4.

713 Insbesondere erstreckt sich die Aufsichtspflicht der Landesmedienanstalten nicht auf die Auswahl der Tele-
medien. Nach § 52b Abs. 4 Satz 4 RStV ist konsequenterweise keine Zwangsbelegung der Plattform mit ver-
gleichbaren Telemedien vorgesehen (,,die Auswahl der zu verbreitenden Rundfunkprogramme (...) durch die
zustdndige Landesmedienanstalt“ — Hervorhebung nur hier).
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SchlieBlich konnen auch sog. Walled-Garden-Angebote zum Zugriff auf bestimmte ver-
gleichbare Telemedien zu deren angemessener Beriicksichtigung auf der Plattform fiihren.’'®
Solche Angebote konnen aus Sicht der Nutzer insbesondere dadurch interessant sein, dass der
Plattformanbieter eine vordefinierte Kapazititsreserve zusagt, die eine storungsfreie Ubertra-

gung auch bei Lastspitzen gewihrleistet.”'’

Denkbar sind auch nach innen geschlossene An-
gebote mit exklusiven Inhalten, auf die — gesichert durch Zugangskontrollsysteme — nur sol-
che Plattformkunden Zugriff haben, die ein gesondertes Entgelt fiir dieses Angebot entrich-
ten.”'® Allerdings sind plattformanbietereigene bzw. von ihm exklusiv vermarktete Walled-
Garden-Angebote — trotz des missverstdndlichen Wortlauts (,,Programme*) — nach § 52b Abs.
4 Satz 2 RStV nicht fiir die Erfiillung der im Can-Carry-Bereich erforderlichen angemessenen
Beriicksichtigung vergleichbarer Telemedien relevant. Dies folgt aus dem Schutzzweck der
Norm, die vor den Gefahren vertikaler Integrationsbestrebungen fiir den Meinungsbildungs-

prozess schiitzen soll. Solche Bestrebungen finden gerade auch im zukunftstrachtigen Bereich

nicht-linearer und damit telemedialer Dienste statt.

ii. Umfang der Beriicksichtigungspflicht’"’

Zunichst hat der Plattformanbieter vergleichbare Telemedien und Teleshopping-Kanéle
iiber zu beriicksichtigen. Ankniipfend an Hahne’*° zerfillt diese Beriicksichtigung in einen
subjektiven (inneren) Tatbestand der Vergegenwirtigung, dass keine Beschrankung auf Rund-
funkprogramme erfolgen darf’?', und einen objektiven (duBeren) Tatbestand, der sich in der
tatsdchlichen Plattformbelegung manifestiert. Da das Vorliegen des dueren Tatbestands (Te-
lemedien finden sich tatsdchlich auf der Plattform) den sicheren Schluss auf das Vorliegen

922

des inneren Tatbestands (Auswahlentscheidung beinhaltete vergleichbare Telemedien *”) zu-

%16 7u den Ausprigungen solcher Angebote vgl. Hahne, Kabelbelegung, 36.

17 Zum Aspekt der Netzneutralitit vgl. oben Kap. 3, A.IL

%18 Zur schwierigen Vermarktungssituation vgl. Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 361 f.

% Hier wird nur die Rechtslage de lege lata dargestellt. Inwieweit sich ein Stufenverhiltnis von Rundfunk und
Telemedien bei der Kabelbelegung iiberhaupt noch rechtfertigt, ist Gegenstand der nachfolgenden Kapitel.

920 K abelbelegung und Netzzugang, 85 ff.

2! Demgegeniiber ist eine Gegeniiberstellung einzelner Telemedien oder Teleshopping-Kanile — anders als bei
Rundfunkprogrammen — nicht erforderlich. Die gesetzgeberische Intention der Beriicksichtigung solcher Pro-
gramme besteht nicht in der Privilegierung einzelner Dienste, sondern in der Privilegierung der Dienstekatego-
rien in ihrer Gesamtheit im Interesse der Angebotsvielfalt auf der Plattform. Folglich wird die Auswahlentschei-
dung auch nicht durch die Landesmedienanstalt liberpriift; kritisch zur VerfassungsméBigkeit der Vorgabe der
angemessenen Beriicksichtigung im Hinblick das Bestimmtheitsgebot Gersdorf, Vergabe terrestrischer Frequen-
zen, 40.

%22 Die Einordnung als vergleichbaren Telemediendienst, sprich die Fernsehahnlichkeit, erweitert die Auswahl-
entscheidung um eine zwingende inhaltliche Komponente.
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lasst, sich der Umkehrschluss aber Verbietet923, fragt sich, ob es zwingend einer Manifestation
des inneren Tatbestands durch die Platzierung konkreter Telemedien auf der Plattform be-

darf.”**

Gegen die Notwendigkeit einer positiven Belegungsentscheidung als Manifestation
der angemessenen Beriicksichtigung spricht zunédchst der Wortlaut des § 52b Abs. 4 Satz 2
RStV. Danach hat der Plattformanbieter ,,die Belegung von Rundfunkprogrammen oder Tele-
medien (Hervorhebung des Verf.) der zustindigen Landesmedienanstalt anzuzeigen. Unge-
achtet der semantischen Unzulinglichkeit dieser Anordnung’ vermittelt die darin enthaltene
Konjunktion ,,oder* den Eindruck, eine Anzeige kdme auch in Betracht, wenn die Plattform
nur mit Rundfunk oder nur mit Telemedien belegt ist, folglich nicht zwingend beide Dienste-
kategorien innerhalb des Can-Carry-Bereichs zu finden sein miissen. Diesem Verstdndnis
steht jedoch die der Norm zugrundeliegende innovationsfordernde Regelungsintention entge-
gen, die zu einer Etablierung der urspriinglich neuartigen Form des Mediendienstes fiihren
sollte.”?® Der innovationsfordernde Charakter verkommt allerdings nur dann nicht zu einem
leeren Programmsatz, wenn die in Rede stehenden Dienstekategorien tatsdchlich Platz im
Can-Carry-Bereich finden. Zudem driangen die Grundrechte der Telemedien- und Teleshop-
pinganbieter auf Verwirklichung, sodass ihnen real existierende und nicht bloB3 theoretische
Zugangschancen einzurdumen sind.””’ SchlieBlich spricht fiir diese Sichtweise der systemati-
sche Zusammenhang der Dienstekategorien innerhalb der Nr. 2. Wéhrend fiir Rundfunkpro-
gramme eine zwingende Abwégungsentscheidung des Netzbetreibers anhand der Auswahldi-
rektiven vorgesehen ist, sind die Kategorien der vergleichbaren Telemedien und Teleshop-
pingkandle unabhéingig vom Ergebnis dieser Abwigungsentscheidung und damit zwingend
im Can-Carry-Bereich zu platzieren. Mithin hat der Plattformanbieter zwingend auch ver-
gleichbare Telemedien und Teleshopping-Kanile iiber seine Plattform zu verbreiten; eine
Belegung ausschlieBlich mit Rudnfunkprogrammen wire ein VerstoB gegen § 52b RStV."®
Ferner muss der Plattformanbieter vergleichbare Telemedien und Teleshopping-Kanile
angemessen beriicksichtigen. Dieser, typischerweise eine Giiter- bzw. Interessenabwigung
implizierende unbestimmte Rechtsbegriff ist unter Besinnung auf Sinn und Zweck des Must-
Carry-Modells im Allgemeinen und des Can-Carry-Bereichs im Speziellen auszulegen. Diese

dienen nicht der Verwirklichung der Interessen der Programm- und Diensteanbieter — deren

92 Der Plattformanbieter kann Telemedien durchaus angemessen im Rahmen seiner Auswahlentscheidung be-
riicksichtigt haben, ohne sie jedoch im Ergebnis tatsdchlich einzuspeisen.

924 S0 etwa Wagner, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 52b, Rn. 63.

?2 Die Wendung miisste lauten: ,,die Belegung der bzw. seiner Plattform mit Rundfunk und/oder Telemedien®.
926 7u diesem Zweck im Hinblick auf die analoge Kabelverbreitung vgl. Schumacher, Kabelregulierung, 41.

27 Vgl. hierzu Schiitz, MMR 1998, 11 (13 ff.); aA wohl Sharma, Chancengleiche Zugang, 154.

28 S0 auch Sharma, Chancengleiche Zugang, 155; Wille/Schulz/Fach-Petersen, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.),
Rundfunkrecht, RStV, § 52, Rn. 97; Hahne, Kabelbelegung, 86.
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Privilegierung im Einzelfall erfolgt vielmehr reflexartig —, sondern der Gewéhrleistung von
Meinungs- respektive Angebotsvielfalt.”” Angemessenheit bedeutet danach, dass die infrage
kommenden Dienste in einem Verhiltnis zueinander zu beriicksichtigen sind, der zur Sicher-

930 Danach lassen sich zwei

stellung von Angebots- und Meinungsvielfalt erforderlich ist.
Konstellationen von vornherein als unangemessen ausscheiden: Zunidchst die Belegung des
Can-Carry-Bereichs ausschlieBlich mit Rundfunkprogrammen, wobei dies wie gesehen be-
reits aus dem Merkmal der Berlicksichtigung folgt. Erst unter Beachtung des Angemessen-
heitskriteriums scheidet demgegeniiber eine ausschlieBliche Belegung mit vergleichbaren
Telemedien und Teleshopping-Kanilen aus. Der Wortlaut mag insofern noch Zweifel zuriick-
lassen, da sich eine ,,angemessene® und eine ,,vollstdndige* Beriicksichtigung weder sprach-
lich noch denklogisch ausschlieBen.”' Theoretisch ist es vorstellbar, dass sich die medientat-
sdchlichen Verhéltnisse derart verdndern, dass eine angemessene Berlicksichtigung vergleich-
barer Telemedien nur dann vorliegt, wenn diese Dienste die Gesamtheit des Can-Carry-
Bereichs ausmachen. Dieses Ergebnis lieBe sich auch mit dem iibrigen Wortlaut der Nr. 2 in
Einklang bringen, da sich die darin enthaltene Wendung ,,beriicksichtigt* nur auf vergleichba-
re Telemedien und Teleshopping-Kanéle bezieht. Eine Beriicksichtigung von Rundfunkpro-
grammen mag zwar implizit vom Gesetzgeber vorausgesetzt sein, Niederschlag in der sprach-
lichen Gestaltung der Nr. 2 findet sie keinen. Ein anderes Verstdndnis folgt auch nicht zwin-
gend aus der Entstehungsgeschichte der Norm. Zwar ist Hahne’>* zuzugeben, dass die Er-
wihnung der damaligen Mediendienste innerhalb des Can-Carry-Bereichs urspriinglich dazu
diente, den zu diesem Zeitpunkt neuartigen Diensten ,,die Tiir ins Breitbandnetz einen Spalt
breit (zu) offnen. Dieser mittlerweile mehr als zehn Jahre alten gesetzgeberischen Intention
kommt angesichts der Geschwindigkeit der technologischen Entwicklung heutzutage nur
noch eine — wenn liberhaupt — nachrangige Bedeutung zu. Dennoch ldsst sich eine vollstindi-
ge Belegung des Can-Carry-Bereichs ausschlieBlich mit vergleichbaren Telemedien und Tele-
shoppingangeboten im Hinblick auf die Zielstellung der Regelung, der Gewihrleistung
grofBtmoglicher Meinungsvielfalt, nicht legitimieren. Denn zur Erreichung dieses Ziels kon-

nen die tatsdchlichen Nutzungsgewohnheiten nicht vollends auBer Acht gelassen werden.

929 Daher scheidet eine Auslegung der Angemessenheit mittels einer Abwigung der durch den definierten Can-
Carry-Kapazititsbereich verklammerten Interessen der Rundfunkanbieter einerseits und der Teleshopping- bzw.
Telemedienanbieter andererseits aus.

%39 Es wird nicht iibersehen, dass auch die Konkretisierung eines unbestimmten Rechtsbegriffs mit einem weite-
ren unbestimmten Rechtsbegriff nur bedingt hilfreich ist. Gleichwohl erlauben vor diesem Hintergrund Wortlaut
und gesetzgeberische Intention des § 52b RStV eine ndhere Konkretisierung.

%! AA Hahne, Kabelbelegung, 86; vgl. auch Holznagel, in: LfR, Kabelbelegung und Rundfunkfreiheit, 9 (12):
. ,Angemessen’ kann nicht ,vollstindig’ bedeuten®.

2 Ebd.
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Wenn demnach anno 2011 noch 97 Prozent des Fernsehkonsums linear, dass hei3t durch
Rundfunkprogramme stattfinden, wihrend zwei Prozent auf die zeitversetzte und sogar nur
ein Prozentpunkt auf die Online-Nutzung und damit nur drei Prozentpunkte auf Telemedien
entfallen, kann ein vollstindiger Verzicht auf Rundfunkprogramme im Can-Carry-Bereich
keinen Bestand haben.””® Demnach sind Rundfunkprogramme sowie vergleichbare Tele-
medien und Teleshoppingprogramme im Can-Carry-Bereich nebeneinander zu beriicksichti-
gen. 2

Dem Einfluss der tatsdchlichen Nutzungsgewohnheiten auf die Bestimmung des Angemes-
senheitsbegriffs ist durch dessen dynamische Auslegung Rechnung zu tragen.”*> Zwei Para-
meter sind dabei von besonderer Bedeutung: Zunéchst filhren der Netzausbau sowie die vo-
ranschreitenden Mdglichkeiten der Datenkompression zumindest tendenziell dazu, dass der
dem Can-Carry-Bereich dedizierte Kapazititsumfang zunimmt und damit mehr Dienste in-
nerhalb dieses Bereichs Platz finden. Zum anderen konnen technische Entwicklungen, allen
voran die Einfiihrung des Hybridfernsehens dazu fiihren, dass der bislang bestehende ,,Medi-

enbruch*>®

zwischen herkdmmlichem Fernsehen und Internetnutzung iiberwunden wird. Legt
man nun die derzeitigen Nutzungsgewohnheiten zugrunde, wonach die iiberwiegende Fern-
sehnutzung weiterhin linear erfolgt und somit den (linear verbreiteten) Rundfunkprogrammen
nach wie vor besondere Bedeutung fiir die Meinungsbildung zukommt™’, bedeutet dies fiir
die Angemessenheit im Can-Carry-Bereich, dass dem Rundfunk folglich ein im Verhéltnis
groBerer Umfang zuzusprechen ist.”*® Da sich aufgrund der dem Begriff der Angemessenheit
innewohnenden Flexibilitit sowie der sich stetig weiterentwickelnden Ubertragungstechnik
statische Festlegungen im Sinne eines absoluten Kapazititsumfangs verbieten, kommt alleine

eine relative Bestimmung des angemessenen Umfangs im Hinblick auf die Gesamtkapazitét

in Frage.””

3 Die Zahlen entstammen der ARD/ZDF-Onlinestudie 201 1, abgedruckt bei Frees/v. Eimeren, MP 2011, 350.
Die Nutzung vergleichbarer Telemedien, insbesondere die zeitversetzte Nutzung von Fernsehinhalten stellt bis-
lang nur eine Randerscheinung dar. Deren Bedeutung nimmt allerdings stetig zu, vgl. v. Eimeren/Frees, MP
2013, 358 (366).

3% S0 auch Holznagel, in: LfR, Kabelbelegung und Rundfunkfreiheit, 9 (18 f.); Hahne, Kabelbelegung, 86.

35 Hahne, Kabelbelegung, 86 f.

3% Hierzu vgl. Frees/v. Eimeren, MP 2011, 350 (351 f.).

%7vgl. auch v. Eimeren/Frees, MP 2013, 358 (366).

%38 7ur Tragfihigkeit der Bevorzugung des Rundfunks gegeniiber den Telemedien s. das 5. Kapitel.

3% Soweit ersichtlich existiert bislang ein einziger Vorschlag, in welchem prozentualen Umfang vergleichbare
Telemedien im Can-Carry-Bereich zu beriicksichtigen sind. Dieser Vorschlag sieht eine Telemedien-Quote von
mindestens 10, maximal 20 % der Can-Carry-Kapazitit vor, vgl. Hahne, Kabelbelegung, 87 f. Hierbei kann es
sich jedoch allenfalls um eine RichtgroB3e handeln, da die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der an-
gemessenen Beriicksichtigung durch eine Auslegung im Einzelfall zu erfolgen hat.
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SchlieBlich liegt eine angemessene Beriicksichtigung nur vor, wenn Teleshopping-Kanéle
und vergleichbare Telemedien auf der Plattform zu finden sind.”*’ Schon die Erwihnung bei-
der Kategorien, gerade da es sich bei Teleshopping-Kanédlen definitorisch um Rundfunk han-
delt, verdeutlicht, dass die gesetzgeberische Intention darauf abzielt, beide Angebotsarten
tatsdchlich auf der Plattform zu sehen. Fiir das Verhéltnis beider Kategorien zueinander
spricht die geringe Meinungsbildungsrelevanz von Teleshopping-Kanilen fiir ein Uberge-
wicht der vergleichbaren Telemedien. Auch § 1 Abs. 4 RStV illustriert, dass Teleshopping-

Kanile eine dem Rundfunk nachgeordnete Sonderstellung einnehmen sollen.

iii. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Plattformanbieter nur dann eine staatsver-
tragskonforme Plattformbelegung vornimmt, wenn innerhalb des Can-Carry-Bereichs her-
kommliche Fernsehprogramme, Teleshopping-Kanéle sowie vergleichbare Telemedien Platz
finden. Letztere zeichnen sich dadurch aus, dass sie trotz ihrer nicht-linearen Verbreitungs-
weise inhaltlich eine gewisse Fernsehdhnlichkeit aufweisen. Das Verhéltnis der drei Ange-
botskategorien zueinander muss eine angemessene Beriicksichtigung von Teleshopping-
Kanilen und vergleichbaren Telemedien sicherstellen. Aufgrund der im Lichte der techni-
schen Fortentwicklung sowie der Evolution der Nutzungsgewohnheiten ist dem Angemessen-
heitsbegriff ein dynamisches Verstindnis zugrunde zu legen. Es erscheint daher auch nicht
ausgeschlossen, dass sich das bislang zugunsten des Rundfunks bestehende Stufenverhiltnis
innerhalb des Can-Carry-Bereichs zu einem zukiinftigen Zeitpunkt umgekehrt und die ver-
gleichbaren Telemedien eine Vorrangstellung erlangen. Von Interesse ist in diesem Zusam-

menhang vor allem die Entwicklung des sogenannten Hybridfernsehens.

6. Dritte Stufe: Non-Must-Carry-Bereich

Die dritte und letzte Stufe des Belegungsmodells enthdlt den sog. Non-Must-Carry-
Bereich.”*' In diesem Kapazititsbereich sieht sich der Plattformanbieter keinerlei rundfunk-

rechtlichen Belegungsvorgaben ausgesetzt. Weder werden ihm konkret einzuspeisende Pro-

9 vor der Novellierung des Rundfunkbegriffs konnte ein Plattformanbieter der angemessenen Beriicksichtigung
dadurch Rechnung tragen, dass er nur Rundfunk und Teleshopping-Kanéle (seinerzeit dem Telemedienbegriff
unterfallend) einspeiste.

"l Vgl. dazu Weisser, NIJW 2000, 3526 (3527); ders./Liibbert, K&R 2000, 274 (276); Christ-
mann/Enflin/Wachs, ZUM 2005, 291 (293); Holznagel, ZUM 2000, 480 (482).
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gramme vorgeschrieben noch hat er seine Auswahlentscheidung an pluralismussichernden
Strukturkriterien auszurichten. Folglich findet auch die Missbrauchsaufsicht der Landesmedi-
enanstalten auf diesen Kapazitdtsbereich keine Anwendung. Auf diese Weise sollen die Platt-
formen dem wirtschaftlichen Wettbewerb geoffnet werden.”** Bei seiner Auswahlentschei-
dung ist der Plattformanbieter in seinem unternehmerischen Gestaltungswillen lediglich durch
die allgemeinen Gesetze — insbesondere TKG und GWB — limitiert. Der Plattformanbieter
kann innerhalb dieses Kapazititsbereichs etwa Pay-TV-Angebote, Telemedien, auch solche,
bei denen es sich nicht um ,,vergleichbare* handelt, oder aber auch Telekommunikations-
dienste anbieten.”*® Ebenso kann er den Kapazititsbereich fiir die Einspeisung von privaten
Free-TV-Programmen, die nicht im Can-Carry-Bereich Platz gefunden haben, nutzen.
SchlieBlich steht auch der Einspeisung von offentlich-rechtlichen Programmen nichts im We-
ge, wobei diese Konstellation in der Praxis kaum anzutreffen sein diirfte.”** Dem lassen sich
verfassungsrechtliche Bedenken nicht entgegenhalten, da jedenfalls {iber den Must- aber auch
den Can-Carry-Bereich ausreichende Vorkehrungen zur Sicherstellung der verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an das Vielfaltsniveau auf den Plattformen getroffen sind.”*’

Der Kapazititsumfang des Non-Must-Carry-Bereichs umfasst nach der gesetzlichen Kon-
zeption grundsétzlich ein Drittel der zur Verbreitung von Rundfunk und vergleichbaren Te-
lemedien zur Verfiigung stehenden Gesamtkapazitit. Nur sofern die Must-Carry-Programme
nicht das ithnen zustehende Kapazititsdrittel ausnutzen, geht der Umfang des Non-Must-
Carry-Bereichs iiber ein Drittel hinaus. Zwar reduziert sich der innovationsfordernde weil
zum Netzausbau ermunternde Charakter des freien Belegungsermessens im Non-Must-Carry-
Bereich dadurch, dass im Falle des Netzausbaus aufgrund deren relativer BezugsgroB3e auch
der Must- und Can-Carry-Bereich anwachsen. Gleichwohl vergroBert sich auch der Non-

Must-Carry-Bereich durch einen Ausbau der digitalen Kapazititen.”*°

2 Bullinger, ZUM 2007, 337 (339 f.).

3 Allerdings war fiir die digitale Kabelbelegung nicht unumstritten, ob auch andere Dienste auBer Rundfunk
und vergleichbaren Telemedien im Non-Must-Carry-Bereich Platz finden diirfen, vgl. Dérr/Janik/Zorn, Zugang,
60, 138 ff. (dafiir) sowie Thierfelder, Zugangsfragen, 92 (dagegen); vgl. zum Ganzen auch Hahne, Kabelbele-
gung, 94 f.; vgl. auch die amtliche Begriindung zum 4. RAndStV, LT-Dr. NRW 12/4372, 117, wonach der Netz-
betreiber im Non-Must-Carry-Bereich , freie Gestaltungsméglichkeiten dariiber, welche Programme und Dienste
er verbreitet*, hat.

%% Vol. Hahne, Kabelbelegung, 93.

%5 AA Aschenbrenner, Deregulierungszwang, 193 ff.; wie hier Hahne, Kabelbelegung, 92 f.; Gersdorf, Chan-
cengleicher Zugang, 76 ff.

%6 vgol. zur diesbeziiglichen Regelung der Kabelbelegung Kuch, ZUM 2002, 248 (250).
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7. Anpassungen im Falle von Kapazitatsknappheiten

Kommt es zu Kapazititsengpédssen im digitalen Kabel, sollten also mehr Angebote und
Dienste Ubertragungskapazititen begehren als vorhanden sind, lisst sich diese Konstellation
zunéchst ohne weiteres mit dem Stufenmodell 16sen. Denn dieses kniipft hinsichtlich der ein-
zelnen Stufen verhéltnisméBig an die Gesamtkapazitit an, sodass es solange praktikabel ist,
als liberhaupt eine ,,Gesamtkapazitit™ zur Verfiigung steht. Insoweit wiederholt § 52b Abs. 1
Satz 2, Halbsatz 1 RStV nur eine Selbstverstiandlichkeit, indem er anordnet, dass das Stufen-
modell auch im Falle einer Kapazititsknappheit gilt, allerdings entsprechend der verfiigbaren

Kapazitit gekiirzt.

a. Vorrang des offentlich-rechtlichen Rundfunks

Sollte hingegen der Kapazitdtsengpass derart grof3 sein, dass nicht einmal sdmtliche Must-
Carry-Programme iibertragen werden konnen, lasst sich der Wertung des § 52b Abs. 1 Satz 2,
Halbsatz 2 RStV entnehmen, dass die fiir das Verbreitungsgebiet gesetzlich bestimmten Pro-
gramme und Dienste des offentlich-rechtlichen Rundfunks vorrangig zu verbreiten sind. Dies
ist aus Griinden der Sicherung von Meinungsvielfalt im Kabel sowie zur Sicherstellung des
Grundversorgungsauftrags keinen Bedenken ausgesetzt.”’ Allerdings scheidet eine Belegung
ausschlieBlich mit oOffentlich-rechtlichen Programmen aus, da auch die Must-Carry-
Programme des § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. b und ¢ RStV angemessen zu beriicksichtigen
sind.”*® Daraus folgt, dass zumindest ein privates Programm mit Regionalfenstern und ein
regionales bzw. lokales Programm oder ein Offener Kanal zwingend zu verbreiten sind. Eine
Plattformbelegung mit ausschlieBlich 6ffentlich-rechtlichen Angeboten wiirde mithin auch im
Falle extremer Kapazititsknappheit einen Verstofl gegen § 52b RStV darstellen.

Dass es sich bei einer Kapazititsknappheit trotz der effektiveren, digitalen Frequenznut-
zung nicht um eine denktheoretische Konstellation handelt, wurde bereits mehrfach angespro-
chen. Neben zunehmend kapazititsintensiven Verbreitungsformen und der Vielzahl von Pro-
gramm- und Diensteangeboten drohen Engpésse insbesondere vor dem Hintergrund des oben
dargestellten Widmungsrechts des Plattformanbieters. Sollte er sich entscheiden, Teile seiner

Infrastruktur nicht fiir die digitale Verbreitung von Rundfunk und Telemedien einzusetzen,

unterfillt nur der Kapazititsrest den Plattformbelegungsregeln.

947 Vgl. auch Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 12.
"8 Vol. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 52b, Rn. 12.
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b. Verhiiltnis von Can-Carry- und Non-Must-Carry-Bereich

Keinerlei Festlegungen trifft die Regelung des § 52b Abs. 1 Satz 2 RStV auf den ersten
Blick fiir das Verhiltnis von Can- und Non-Must-Carry-Bereich im Falle von Kapazititseng-
pdssen. Dies iiberrascht zunéchst, da es trotz ,, Triple-Play* und Widmungsrecht des Plattfor-
manbieters als kaum denkbar erscheint, dass Ubertragungskapazititen ausschlieBlich fiir die
Must-Carry-Programme zur Verfiigung stehen. Eher wahrscheinlich diirfte die Konstellation
sein, in der die Programme mit Must-Carry-Status den iiberwiegenden Teil der auf der Platt-
form fiir Rundfunk und Telemedien verfiigbaren Kapazitidten in Anspruch nehmen und nur
ein Kapazititsrest fiir die sonstigen Programme und Dienste verbleibt.

Diese Situation lieBe sich einerseits so auflosen, dass der nicht durch die vorrangig zu be-
ricksichtigenden Must-Carry-Angebote belegte Kapazititsbereich nach Can-Carry-
Grundsitzen, also anhand der fiir diesen Bereich vorgesehenen Auswahldirektiven belegt
wird. Hierfiir liee sich anfiihren, dass nach der Grundkonzeption des § 52b RStV Must- und
Can-Carry-Bereich kapazititstechnisch aneinander gekoppelt sind. Ferner wiirde diese Lo-
sung ein Hochstmall an Vielfalt garantieren, was gerade im Falle knapper Kapazitdten gebo-
ten scheint. Andererseits ist denkbar, die verbleibenden Kapazititen in einen Can-Carry-
Anteil sowie einen Non-Must-Carry-Anteil gleichmédBig aufzuteilen. Fiir diese Losung ldsst
sich ebenfalls das Argument der Grundkonzeption des § 52b RStV anfiihren, der ein dreistu-
figes Regelungsmodell vorsieht, welches konsequenterweise auch im Falle knapper Kapaziti-
ten auf Verwirklichung dréangt.

Bei genauerer Betrachtung des § 52b Abs. 1 Satz 2, 1. Halbsatz RStV wird deutlich, dass
in einer solchen Konstellation nur die zuletzt genannte Losung in Betracht kommt. Denn die-
ser schreibt vor, die Grundsitze des Satzes 1 entsprechend der verfiigbaren Kapazititen an-
zuwenden. Fundamentaler Grundsatz des Satzes 1 ist die Dreiteilung der Ubertragungskapazi-
tiaten, die sodann ,.entsprechend” auf den Fall der Kapazitdtsknappheit zu iibertragen ist.
Demgegeniiber wiirde das Wegfallen des Non-Must-Carry-Bereichs bei Kapazitdtsknappheit
ein wesentliches Abweichen von den Grundsitzen des Satzes 1 bedeuten. Ein solches Ver-
standnis lieBe sich mit dem Wortlaut des als Ausnahmenorm eng auszulegenden Satz 2 nicht
in Einklang bringen. Mit Hilfe juristischer Auslegungsmethodik 1dsst sich somit das Verhalt-

nis von Can-Carry- und Non-Must-Carry-ergriinden.”*’

%9 AA wohl Sharma, Chancengleicher Zugang, 149, die jedenfalls eine gesetzgeberische Prizisierung fiir wiin-
schenswert hélt.
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¢. Beriicksichtigung von Telemedien und Teleshoppingkanélen

Auch fiir das Verhéltnis von Rundfunk und Telemedien im Falle von Kapazititsengpdssen
lassen sich Satz 2 entsprechende Vorgaben entnehmen. In jedem Fall vorrangig zu beriick-
sichtigen sind die programmbegleitenden Dienste der 6ffentlich-rechtlichen Programme; sie
genieBen grundsétzlich auch Vorrang vor den sonstigen Angeboten mit Must-Carry-Status
(lit. b und c), jedoch nur insoweit als sie daneben noch eine angemessene Berlicksichtigung
dieser sonstigen Angebote ermoglichen.

Fiir sonstige Telemedien gibt § 52b Abs. 1 Satz 2 RStV mit seiner Bezugnahme auf die
Grundsitze des Must-Carry-Modells vor, dass diese im fiir den Can-Carry-Bereich verblei-
benden Kapazitdtsabschnitt entsprechend § 52b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 RStV angemessen zu be-
riicksichtigen sind. Gleiches gilt fiir Teleshopping-Kanéle. Daraus folgt, dass grundsitzlich
auch im Falle knapper Kapazitdten jeweils mindestens ein Telemediendienst sowie ein Tele-
shopping-Kanal in Rahmen des Can-Carry-Anteils einzuspeisen sind. Etwas anderes kann erst
dann gelten, wenn der Can-Carry-Anteil einen so geringen Kapazititsumfang einnimmt, dass
im Falle der angemessenen Beriicksichtigung von Telemedien und Teleshopping ein unver-
hiltnisméBig kleiner Teil fiir Rundfunkprogramme verbliebe. In diesem Fall erscheint es auf-
grund der geringeren Meinungsbildungsrelevanz von Telemedien und Teleshopping-Kanilen
noch gerechtfertigt, auf deren Beriicksichtigung zu verzichten. Denn diese Dienste tragen im
Hinblick auf das Vielfaltspostulat primér zur Angebots- und nicht zur Meinungsvielfalt inner-
halb eines Kabelnetzes bei. Dabei ist der Verzicht auf die zwingende Berlicksichtigung jeden-
falls von Telemedien noch unter einem weiteren Gesichtspunkt angezeigt. Denn die mogliche
Kapazitdtsknappheit, die ein Eingreifen des Satzes 2 erst notwendig macht, kann aufgrund des
sukzessive steigenden Leistungsumfangs der Breitbandkabelnetze nur dadurch entstehen, dass
der Plattformanbieter einen GroBteil seines Netzes nicht fiir die Ubertragung von Rundfunk
und vergleichbaren Telemedien widmet, sondern fiir das Angebot von Telekommunikations-
dienstleistungen. Hierzu gehort dann in der Regel wie gesehen auch ein schneller Zugang zum
offenen Internet. Und gerade in diesem offenen Internet spielen Telemedien, insbesondere
Abrufangebote eine wesentliche Rolle. Ist der Breitbandkabelkunde nun aufgrund seines In-
ternetzugangs verbunden mit einem internetfahigen Fernseher selbststindig in der Lage, diese
Telemedien im offenen Internet abzurufen, ist nicht ersichtlich, warum entsprechende Ange-
bote zwingend auch in den fiir die Rundfunkverbreitung vorgesehenen Kapazititsbereich ein-
zuspeisen sind.

Diese Uberlegungen lassen sich zwar nicht eins zu eins auf Teleshopping-Kanile iibertra-

gen, da es sich hierbei nach staatsvertraglicher Lesart um Rundfunkprogramme handelt. Den-
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noch miissen auch sie im Falle von Kapazititsknappheit gegentiber reguldren Rundfunkpro-
grammen zuriicktreten. Allerdings sind an die Intensitit dieser Kapazitdtsknappheit fiir eine
komplette Nichtberiicksichtigung von Teleshopping-Kanélen hohere Anforderungen zu stel-
len, als dies fiir ein vollstindiges Zuriicktreten von Telemedien gegeniiber Rundfunkpro-
grammen der Fall ist. Dies entspricht im Ubrigen auch der Systematik des § 52b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 RStV. Dieser unterscheidet zwischen Fernsehprogrammen, Teleshopping-Kanédlen so-
wie vergleichbaren Telemedien. Hierbei handelt es sich nicht blol um eine terminologische
Differenzierung, sondern dahinter verbirgt sich die Einschitzung der publizistischen Bedeu-
tung einer jeder dieser drei Kategorien aus Sicht des Gesetzgebers. Teleshopping-Kandlen
wird dabei aufgrund ihrer linearen Verbreitungsform eine gréfere publizistische Relevanz
beigemessen als (nicht-linearen) Telemedien, ohne dass diese indes an diejenige klassischer

Fernsehprogramme heranreichen wiirde.

C. Fazit

Das Rundfunkrecht setzt die unions- und verfassungsrechtlichen gemachten Vorgaben
durch ein unabhingig vom gewihlten Ubertragungsweg einschligiges Plattformbelegungsre-
gime um, welches die Kernregelungen der Belegung von Kabelanlagen, allen voran das Must-
Carry-Regime auf sdmtliche Infrastrukturen erstreckt. Diesem Regime kann sich ein Netzbe-
treiber dadurch entziehen, dass er entweder auf eine digitale Ubertragung oder auf die Uber-
tragung von Rundfunkdiensten in seinen Netzen verzichtet. Sobald er Rundfunk auf digitalen
Datenstromen tibertragt, wird der Netzbetreiber zum Plattformanbieter gemil3 § 2 Abs. 2 Nr.
12 RStV, was, von einigen Ausnahmen abgesehen, inter alia die Einschlagigkeit des Platt-
formbelegungsregimes des § 52b RStV zur Folge hat.

Dieses sieht eine Dreiteilung der Kapazititen entsprechend der vom Gesetzgeber ange-
nommenen Prioritdt der Diensteklassen — 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk, privater Rundfunk,
sonstige Dienste — vor, und konserviert damit die rundfunkrechtliche Sonderstellung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks.

Obwohl das Belegungsmodell eine, wenn auch nur im Verhéltnis zum privaten Rundfunk,
angemessene Berlicksichtigung von Telemedien fordert, dokumentiert es doch, dass der Ge-
setzgeber nach wie vor eine spezifischen Regelungsbediirftigkeit der Inhalteverteilung durch
Ubertragungsnetze annimmt und diese weder der liberaleren telekommunikationsrechtlichen

Regulierung noch, a fortiori, dem Markt iiberlassen will.
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Kapitel 4: Das Stufenverhéltnis von Rundfunk und Telemedien im Kabel als Produkt

einer iiberkommenen Medienordnung

Die vorstehenden Ausfiihrungen zur Plattformbelegung haben trotz des im Vergleich zur
analogen Kabelbelegung liberaleren Regulierungsansatzes die gesetzgeberischen Anstrengun-
gen verdeutlicht, das Breitbandkabel der Rundfunkverbreitung vorzubehalten. Zwar sind Te-
lemedien in einem angemessenen Umfang zu beriicksichtigen; auch wird dem Netzbetreiber
zugestanden, einen bestimmten Kapazititsumfang nach eigenen Erwdgungen zu belegen, oh-
ne dass er hierbei tiberhaupt Rundfunkangebote beriicksichtigen miisste. Dies vermag jedoch
nicht den Befund zu entkriften, dass der Gesetzgeber in erster Linie daran interessiert ist, die-
sen Verbreitungsweg in moglichst umfassendem MaBe der Ubertragung von Rundfunk, ins-
besondere offentlich-rechtlichem zu dedizieren.”” So korreliert die gestiegene und mit zu-
nehmender Kapazititsvermehrung noch steigende Belegungsautonomie des Netzbetreibers
aus Sicht des Gesetzgebers zwingend damit, dass unabhédngig von dieser Entscheidungsfrei-
heit ein Kapazititsumfang ausgewiesen ist, der die vorrangige Verbreitung von Rundfunk
sicherstellt. Dieser Eindruck wird dadurch verstirkt, dass sich nicht nur im Rundfunkstaats-
vertrag, sondern auch in anderen Kodifikationen Normen finden, die mitunter explizit eine
Vorrangstellung des Rundfunks statuieren. Zu denken ist hier insbesondere an die bereits er-

wihnte”! Vorschrift des § 34 MStV BB a.F. Diese schrieb in aller Deutlichkeit fest:

,Die Ubertragungsméglichkeiten in den Kabelnetzen im Geltungsbereich
dieses Staatsvertrages dienen der Verbreitung von Rundfunk und, soweit
dadurch der Vorrang der Vielfaltssicherung nicht beeintrdchtigt wird, der Ver-

breitung von Telemedien und Telekommunikationsdiensten*.

Dieser Regelung lag folgende Annahme zugrunde: Die Vielfaltssicherung im Bereich au-
diovisueller Medien als zentralem Motiv der deutschen Medienordnung kénne alleine oder
jedenfalls iiberwiegend nur durch Rundfunk erfolgen; aus diesem Grund miisse dem Rund-
funk auch im Hinblick auf den Zugang zu den Ubertragungswegen eine Vorrangstellung ein-
gerdumt werden; den flir die Meinungsbildung vermeintlich weniger relevanten Telemedien
und Telekommunikationsdiensten kdnne demgegeniiber folglich beim Zugang zu den Uber-

tragungsstrukturen allenfalls nachrangige Bedeutung zukommen.

90 AA Gersdorf, Vergabe terrestrischer Frequenzen, 15, der aus dem Erfordernis angemessener Beriicksichti-
gung von Telemedien im Can-Carry-Bereich eine Erstreckung des Grundsatzes chancengleichen Zugangs vom
Rundfunk auf die Telemedien ableiten will.

%1ygl. oben (Kap. 3, B.IV.2.a.i.(3)); ferner Gersdorf, Kabeleinspeisung, 37 f.
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Unabhéngig von den kompetenzrechtlichen Bedenken, denen eine solche Regelung begeg-
net, drangt sich die Frage auf, ob sich eine solche primére Indienststellung des Breitbandka-
bels zugunsten der Rundfunkverbreitung noch als zeitgemall erweist. Es ist bereits festgestellt
worden, dass gerade im Rundfunk- bzw. Medienbereich dynamische Interpretationsansitze
im Hinblick auf die Regulierungsvorgaben erforderlich sind, um den medientatséchlichen
Entwicklungen in angemessenem Umfang Rechnung tragen zu konnen. Betrachtet man nun
die eingangs dieser Arbeit dargestellten Konvergenzentwicklungen, driangt sich die Frage auf,
ob der bestehende Regulierungsansatz des Rundfunkrechts im Allgemeinen und der Platt-
formregulierung im Speziellen, wonach eine zwingende Vorrangstellung des Rundfunks auch
bei der Belegung des digitalen Kabels erforderlich ist, im Lichte dieser Entwicklungen nicht
zu iiberdenken ist. Mit anderen Worten: Rechtfertigen die Besonderheiten des Rundfunks,
allen voran seine bislang einhellig angenommene gesteigerte Bedeutung fiir den Meinungs-
bildungsprozess sowie die aus diesem Grund implementierten Mechanismen zum Schutz der
Meinungsvielfalt, auch im Zeitalter medialer Konvergenz noch dessen privilegierte Sonder-
rolle?”*?

Zur Beantwortung dieser Frage bedarf es zunichst einer Untersuchung der Umstidnde, die
bislang die vielzitierte ,,Sonderrolle* des Rundfunks begriindet haben sowie der Folgen, die
hieran bei der Ausgestaltung der Rundfunkordnung im Allgemeinen und der Ausgestaltung
des Zugangs zu Plattformen, allen voran dem Kabelnetz im Speziellen gekniipft worden sind.
Gemeint sind damit jedoch nicht die vorstehend behandelten, konkreten einfachgesetzlichen
Regulierungsmodelle, sondern die dahinterstehenden, gleichsam iibergeordneten theoreti-
schen Konzepte. Sodann ist unter Rekurs auf die im Rahmen der Bestandsaufnahme dieser
Arbeit festgestellten Befunde zu den medientatsdchlichen Entwicklungen der jiingeren Zeit zu
priifen, ob diese Entwicklungen mdglicherweise zu einer Uberwindung der Sondersituation
des Rundfunks gefiihrt haben. SchlieBlich ist zu untersuchen, ob die gefundenen Ergebnisse
eine Neubewertung des Verhiltnisses von Rundfunk und Telemedien zu rechtfertigen vermo-

gen und welches Erscheinungsbild eine solche Neubewertung haben konnte.

%2 vgl. Gersdorf, MMR-Beil. 2012, 1 (6), der zu Recht darauf hinweist, dass die héhere Regelungsintensitit des
Rundfunks im engeren Sinne nicht als Rechtfertigungsgrund fiir seine Privilegierung gegeniiber Telemedien
etwa bei der Kapazititsvergabe herangezogen werden darf. Beides — Regulierung und Privilegierung — rechtfer-
tigt sich alleine angesichts der bislang angenommen Ausnahmebedeutung des linearen Rundfunks fiir die Mei-
nungsvielfalt als Zielvorgabe der verfassungsrechtlichen Rundfunkfreiheit.
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A. Massenmedien, die (bisherige) Sondersituation des Rundfunks und ihre Folgen

Bei Rundfunk handelt es sich zunichst ebenso wie bei Presse und Film um ein Massenme-
dium. Sdmtliche dieser drei Massenmedien werden durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG mit verfas-
sungsrechtlichem Schutz versehen. Wéhrend der Verfassungstext auf den ersten Blick wenig
Anlass fiir Differenzierungen zwischen den drei massenmedialen Gattungen bietet, haben sich
im Laufe der Zeit dennoch erheblich voneinander abweichende Interpretationen der einzelnen
Massenkommunikationsgrundrechte etabliert. Den mit Abstand hdochsten Regulierungsgrad
weist dabei — hier exemplifiziert anhand des Plattformregimes fiir die digitale Rundfunkver-
breitung — der Rundfunk auf. Dieses Regulierungsregime findet sein Fundament in dem rund-
funkverfassungsrechtlichen Uberbau, den das Bundesverfassungsgericht im Zuge der vielzih-
lig ergangenen Rundfunkurteile durch die Auslegung des knappen Verfassungswortlauts ge-
schaffen hat. Hierbei hat das Gericht von Beginn an eine Sonderstellung des Rundfunks ge-
geniiber den anderen Massenmedien erkannt und diese als Ausgangspunkt flir die besondere
Regulierungsbediirftigkeit des Mediums Rundfunk bei der Ausgestaltung einer verfassungs-
rechtlichen Medienordnung zugrunde gelegt. Nachdem zunichst einige Ausfiihrungen zur
Bedeutung von Massenmedien in einer Demokratie im Allgemeinen angezeigt sind, ist zu
untersuchen, auf welche Aspekte sich das Bundesverfassungsgericht bei der Annahme der
Sondersituation des Rundfunks stiitzt. Des Weiteren ist zu untersuchen, welche Konsequen-

zen das Gericht hieraus fiir die Rundfunkordnung gezogen hat.

I. Die staatstragende Funktion von Massenmedien in der (Medien-)Demokratie

Dem Rundfunk kommt idealiter zunidchst wie jedem der Massenmedien eine besondere
Bedeutung im Kontext eines demokratisch organisierten Gemeinwesens zu.”> Ein solches
Gemeinwesen basiert auf der Ausiibung der Staatsgewalt durch das Volk. In ihrer Auspra-
gung als parlamentarischer Demokratie werden die unmittelbaren politischen Entscheidungen
zwar nicht durch das Volk selbst, sondern durch von ihm legitimierte Volksvertreter getrof-
fen. Das Volk selbst nimmt gleichwohl mittelbar an politischen Entscheidungsprozessen teil,
indem es die Volksvertreter, die sich wiederum in Parteien und Fraktionen als Mittel gemein-
samer Interessenvertretung zusammenschlieBen, durch Wahlen legitimiert. Durch ihre integ-
rierende Funktion erreichen die politischen Parteien eine Stabilisierung der pluralistischen

Gesellschaft, indem sie eine Konzentration der Vielzahl von Partikularansichten zu bestimm-

953 Vgl. BVerfGE 12, 205 (260); 35, 202 (222); Herrmann, Fernsehen und Horfunk, 231 ff., 244 ff., der von der
»~Macht der Masseninformation® spricht.
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ten Grundstromungen erreichen, und damit erst die Voraussetzung einer funktionsfihigen
Regierung ermoglichen.”

Sowohl die mittelbare als auch die unmittelbare Teilnahme an politischen Entscheidungs-
prozessen setzt notwendigerweise einen Wettstreit von Ideen und Uberzeugungen voraus.’™
Solche Uberzeugungen und Ideen entstehen jedoch erst dann, wenn ein jeder dazu in der Lage
ist, sich in einem umfassenden Sinn zu informieren und korrespondierend damit, seine auf-
grund des Informationsprozesses gebildeten Uberzeugungen und Meinungen frei zu artikulie-
ren.”>® Dies gilt in einer parlamentarischen Demokratie gleichermaBen fiir die Volksvertre-

ter957

wie fiir das Volk in seiner Gesamtheit und jeden einzelnen Biirger. Wéhrend der Vor-
gang des Sich-Informierens durch die Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GG
abgesichert wird, schiitzt die Meinungsfreiheit in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GG ,,eines der
vornehmsten Rechte iiberhaupt, welches flir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung

Schlechthin konstituierend ist8

, ndmlich das Recht, seine Meinung kund zu tun. Verklam-
mernd betreffen diese beiden grundrechtlichen Freiheiten den Gesamtprozess individueller,
demokratischer Meinungsbildung und damit einen wesentlichen Aspekt der Personlichkeits-
entfaltung und Vorstufe politischer Willensbildung.”’

Erweitert wird der Schutz des Meinungsbildungsprozesses um ein kollektives Element,
welches sich verfassungsrechtlich in den massenkommunikativ konnotierten Grundrechten
der Presse-, Rundfunk und Filmfreiheit manifestiert. Diese Grundrechte betreffen folglich den
kollektiven Prozess der (politischen) Meinungsbildung, sind jedoch gleichzeitig unabdingbare
Voraussetzungen fiir Informations- und Meinungsbildung eines jeden Einzelnen. Im Zusam-

menhang mit der besonderen Bedeutung der Massenmedien fiir diesen Prozess hat sich die

Bezeichnung ,,Mediendemokratie® etabliert. Dieser Bezeichnung liegt die Annahme einer

9% Vgl. Vesting, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 219 (230). Wohin eine von Zersplitterung gekenn-
zeichnete Parteienlandschaft fithren kann, hat das Ende der Weimarer Republik unter Beweis gestellt.

933 ygl. BVerfGE 5, 85 (205).

93¢ Grundlegend zur iiberragenden Bedeutung der Meinungsfreiheit in einer Demokratie BVerfGE 7, 198 (207
f.); 12, 113 (125): ,,Nur die freie offentliche Diskussion iiber Gegenstinde von allgemeiner Bedeutung sichert die
freie Bildung der dffentlichen Meinung, die sich im freiheitlich demokratischen Staat notwendig ,pluralistisch’
im Widerstreit verschiedener und aus verschiedenen Motiven vertretener, aber jedenfalls in Freiheit vorgetrage-
ner Auffassungen, vor allem in Rede und Gegenrede vollzieht.” Erstmals hatte das BVerfGE damit den Gedan-
ken des Pluralismus begrifflich verwendet. Ahnlich wie in den Verfassungen Frankreichs, Italiens und GroBbri-
tanniens findet der Begriff selbst im Grundgesetz keine explizite Verwendung, obwohl er in allen genannten
Verfassungen das zentrale medienverfassungsrechtliche Prinzip beschreibt; vgl. Schellenberg, Rundfunk-
Konzentrationsbekdmpfung, 186 f.

%7 Vgl. in diesem Zusammenhang das Bonmot des ehemaligen Bundeskanzlers Gerhard Schréder: ,,Zum regie-
ren brauche ich nur BILD, BamS und Glotze.“

98 BVerfGE 7, 198 (208); in diesem Sinne auch E 25, 256 (265); vgl. dazu Degenhart, K&R 2000, 49 (50).

%9 BVerfGE 12, 205 (260); 31, 314 (326); 35, 202 (222); 57, 295 (319); 73, 118 (152); vgl. ferner Degenhart, in:
Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBBhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 625; zur individuellen und gesellschaftlich-
kollektiven Bedeutung des Rundfunks vgl. auch Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil B, Rn. 79 ff.
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doppelten Relevanz der Massenmedien fiir den demokratischen Willensbildungsprozess zu-
grunde. Sie dienen in einer parlamentarischen Demokratie einerseits den Volksvertretern als
Kommunikationskanal, damit diese mit ihren politischen Botschaften die Masse des Volkes
erreichen konnen. Die Medien nehmen hierbei eine inhaltlich eher passive Rolle als Transpor-
teur fremder Inhalte ein. Zum anderen agieren die Massenmedien aber auch aktiv als Akteure
innerhalb des Meinungsbildungsprozesses, indem sie eigene Standpunkte und Uberzeugungen
bilden und diese nach auflen vertreten. Durch das Sichten, Auswéihlen und Aufbereiten be-
stimmter Themen aus der Masse verfligbarer Informationen ermoglichen sie dem Einzelnen
zudem eine gezielte Information anhand eines in bestimmtem Umfang vorstrukturierten In-
formationsangebots.’® Durch das ,,Herunterbrechen® politisch hochkomplexer Sachverhalte
und Entscheidungsprozesse nehmen sie eine Vermittlerrolle zwischen der Politik und dem
eigentlichen Souverin wahr. Aus dieser Vermittlerrolle an der Nahtstelle demokratischer Wil-
lensbildung folgt die iiberragende, gleichsam ,,staatstragende**®' Bedeutung der Massenme-
dien in einer freiheitlichen Demokratie.

ustriert wird diese besondere Bedeutung der Massenmedien durch die zunehmende An-
passung des professionell-politischen Entscheidungsfindungsprozesses an massenmediale
Bediirfnisse.”®* Damit einher geht das Bestreben jeder Art von Entscheidungstriger, allen
voran solcher politischer Couleur, sich die Agenda-Setting-Funktion der Massenmedien ge-
zielt zunutze zu machen, indem sie aktiv darauf einwirken, welche Themenkomplexe auf der
Medienagenda auftauchen.

SchlieBlich ist zu konstatieren, dass sich die Relevanz der Medien keinesfalls auf die Be-
gleitung demokratisch-politischer Vorgénge beschrinkt. Vielmehr kommt den Massenmedien
— gerade in Zeiten eines zunehmenden Bedeutungsverlusts der Politik — eine kulturelle und
sozial-integrative Rolle zu, die weit iiber das Verstindnis der Massenmedien als ,,vierter Ge-
walt im Staat hinausgeht.”® Sie dienen als Spiegel der Gesellschaft in allen Lebensbereichen

— Kultur, Bildung, Unterhaltung — und schaffen auf diese Weise ein gesellschaftliches Koor-

%0 vol. BVerfGE 97, 228 (258); Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 2, Rn. 29 ff.; Holznagel, NordOeR 2011, 205
(206). Damit einher geht die sog. Agenda-Setting-Funktion der Massenmedien. Zuriickgehend auf Cohen, The
press and foreign policy, passim, erfolgt massenmediale Beeinflussung danach nicht nur im Hinblick darauf,
welche Meinungen (,,was®) zu einem bestimmten Themenkomplex vertreten werden, sondern — dem vorgelagert
— schon darauf, zu welchen Themenkomplexen (,,woriiber*) iiberhaupt Meinungen gebildet werden sollten und
wie viel Aufmerksamkeit diesen Themenkomplexen entgegenzubringen ist (,,wie viel”); vgl. dazu Schenk, in:
Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 153 (162 ff.); ders., Medienwirkungsforschung, 433 ff.

! Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil B, Rn. 80; fiir die Presse vgl. BVerfGE 20, 162 (174).

%2 90 bedienen sich Politiker selbst massenmedialer Werkzeuge wie Vereinfachung und Inszenierung, um auf
diese Weise die Deutungshoheit iiber ihre Botschaften nicht aus der Hand zu geben; vgl. Vesting, Prozedurales
Rundfunkrecht, 210 ff.; Holznagel, VVDStRL 68 (2009), 382 (396 ff.).

93 S0 auch Schulz/Held/Kops, ZUM 2001, 621 (624).

197



dinatensystem, innerhalb dessen jeder Einzelne seinen Platz suchen kann.”** Oder, um es mit
Luhmann zu sagen: ,,Was wir iiber unsere Gesellschaft, ja iiber die Welt, in der wir leben,

. . . . . 965
wissen, wissen wir durch die Massenmedien.

II. Die bisherige Sondersituation des Rundfunks im Gefiige der Massenmedien

Das Bundesverfassungsgericht leitete die beriihmte ,,Sondersituation®*®

gerade des Rund-
funks urspriinglich von drei mit diesem Medium zusammenhingenden, tatsdchlichen Struk-
turmerkmalen ab. Diese Strukturmerkmale lassen sich nach ihrem Ankniipfungspunkt unter-
scheiden. Sie betreffen die Wirkungsweise des Mediums Rundfunk selbst, seine Veranstal-

tung sowie die zu seiner Verbreitung notwendige Technik.

1. Publizistische Sondersituation des Rundfunks bzw. Wirkmichtigkeit

Aufgrund seiner Suggestivkraft, Breitenwirkung und Aktualitdt wird dem Rundfunk eine
besondere Wirkmichtigkeit attestiert’®’, die seinen Einfluss auf den Meinungsbildungspro-
zess, in dem er ,,Medium* und ,,Faktor* zugleich ist968, im Vergleich zu den iibrigen Mas-
senmedien, allen voran der Presse, signifikant erhohen soll. Er habe schlechthin ,.konstitutive
Bedeutung (...) fiir eine funktionierende Demokratie“.’® Aufgrund seiner Wirkmichtigkeit
obliege ihm eine besondere normative Verantwortung im Kommunikationsprozess, gleichzei-
tig bediirfe er aufgrund der mit der Wirkmachtigkeit einhergehenden Gefahr des Missbrauchs
eines besonders sorgfiltigen Umgangs.””

Die besondere Breitenwirkung macht den Rundfunk zum ,,Leitmedium®. Sie folgt aus der

Eignung, einen Grofiteil der Bevolkerung gleichzeitig zu erreichen und damit auf deren Mei-

964 Vgl. Held, Online-Angebote, 83; Jarren/Donges, in: Filinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 231 (236 f.);
Grimm, VVDStRL 42 (1984), 46 (69).

965 Luhmann, Realitit der Massenmedien, 9.

966 Gt Rspr. seit BVerfGE 12, 205 (261); kritisch insbesondere Hain, Rundfunkfreiheit, 48 f., der zu bedenken
gibt, dass eine Norm, deren Regelungsgehalt malB3geblich unter Riickgriff auf die Lebenswirklichkeit bestimmt
wird, ihre verhaltenslenkende Kraft einbiif3it, da sie ihre Eigenstindigkeit zu jener Lebenswirklichkeit verliert.

T BVerfGE 12, 205 (260); 31, 315 (325 £.); 35, 202 (222); 57, 295 (320); 59, 231 (257); 73, 118 (152); 74, 297
(323 f.); 83, 238 (296); 90, 60 (87); kritisch zum Rekurs auf die faktisch festzustellende publizistische Bedeu-
tung des Rundfunks als Begriindungselement fiir die normative Interpretation der Rundfunk- als dienender Frei-
heit Hain, Rundfunkfreiheit, 42 f., 49 ff.

%8 BVerfGE 12, 205 (260); 31, 315 (325 £.); 35, 202 (222); 57, 295 (320); 59, 231 (257); 73, 118 (152); 74, 297
(323 f.); 83, 238 (296); 90, 60 (87); kritisch zum Rekurs auf die faktische publizistische Bedeutung des Rund-
funks als Grund fiir die normative Interpretation als dienender Freiheit Hain, Rundfunkfreiheit, 42 f., 49 ff.

%9 BVerfGE 12, 205 (260); 57, 295 (317).

970 Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Grahof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 623; dieser Gedanke ist
keineswegs neu, sondern wird seit den Anfangszeiten des Rundfunks im verfassungsrechtlichen Schrifttum be-
miiht, vgl. bereits Carl Schmitt, Verfassungslehre, 168.
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nungsbildung einzuwirken. Ausweislich jlingerer Studien sind die Menschen nach wie vor
bereit, einens wesentlichen Anteil ihres Tages dem Fernsehen zu widmen.””' Aufgrund seiner
Produktions- und Verbreitungseigenschaften besitzt der Rundfunk grofle Aktualitit, da er
kurfristig auf aktuelle Ereignisse reagieren kann und dadurch die Moglichkeit hat, die kollek-
tive Aufmerksamkeit gezielt zu steuern.”’” Herausgehobene Bedeutung hat schlieBlich seine
Suggestivkraft. Die Kombination von bewegten Bildern und Ténen erwichst Rundfunkange-
boten ein hoher Grad an Authentizitit’”, der den Anschein von Autoritit und Glaubwiirdig-

974

keit vermittelt.”™ Dies schldgt sich in der hoheren Aufmerksamkeit nieder, die allen voran

dem Fernsehen gewidmet wird.””

Zudem erlauben Bilder, insbesondere bewegte, den fiir die
psychologische Beeinflussung von Massen wichtigen Transport von Emotionen. Anders als
das geschriebene Wort, das den Leser zu selbststindigen Gedanken anregt, erreicht Rundfunk
das Publikum auf einer oberflichlich-emotionalen Ebene.’”® Die massenpsychologische Rele-
vanz wird zudem durch die redundante Emotionsvermittlung zusitzlich verstirt.””” Gleich-
wohl soll nach jiingerer Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bereits die Kombina-
tion von Text und Ton die maBgebliche Suggestivkraft vermitteln.”’®

Das Verbot schlichter Kausalzusammenhénge ist mittlerweile allerdings in der Kommuni-
kationswissenschaft anerkannt.””” Neben dem Medieninhalt und seiner Vermittlungsform
konnen vielmehr unterschiedlichste Faktoren Einfluss auf den Rezeptionsvorgang entfalten

konnen: personliche (,,interne*) Pradispositionen des Rezipienten (Intellekt, Befindlichkeit,

"V val. Zubayr/Gerhard, MP 2007, 187 (188).

92 Vol. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internet, 22.

7 Grundlegend BVerfGE 35, 202 (227 ff.); ferner 97, 228 (256); vgl. auch Gersdorf, in: Ditt-
mann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, 137 (141); ausfiihrlich zur Suggestivkraft Lent, Rundfunk-, Medien-,
Teledienste, 46 ff.; kritisch zur Verwendung des Begriffs Suggestivkraft Ritlewski, Pluralismus, 66 f., der insbe-
sondere dessen negative Konnotation hervorhebt; aus rundfunkékonomischer Sicht hierzu Kops, Soll der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage seiner Zuhdrer und Zuschauer korrigieren?, AP Ko6ln, Nr. 196, 19 ff; zur
Kritik am Kriterium der Suggestivkraft aus kommunikationswissenschaftlicher Sicht vgl. die Nachweise bei
Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 19 f. mit Fn. 21.

" Vel. nur Herrmann, Fernsehen und Horfunk, 246; so auch DLM, Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung
von Rundfunk und Mediendienste, 7; aus kommunikationswissenschaftlicher Sicht Noelle-Neumann, Wirkung
der Massenmedien, in: Dies./Schulz/Wilke, Fischer-Lexikon Publizistik, Massenkommunikation, 540 ff. Dabei
lasst sich differenzieren zwischen der Glaubwiirdigkeit, die der konkreten Informationsquelle — etwa einem
Politiker — aufgrund ihrer audiovisuellen Vermittlung zukommt, sowie der Glaubwiirdigkeit, die das Medium —
etwa das Fernsehen — selbst genief3t.

975 Erstmals wohl Schulz, RuF 1975, 70; kritisch Lehrke, Pluralismus, 104 f.

976 Vgl. nur Groebel, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 319 (325); Krotz, RuF 1993, 477 ff.

7 Grundlegend zur Bedeutung der Wiederholung inhaltlich simpler, bebilderter Botschaften aus massenpsycho-
logischer Sicht vgl. Gustave Le Bon, Psychologie der Massen, passim.

7 ygl. BVerfGE 119, 181 (215); kritisch zu dieser Akzentverschiebung Ory, AfP 2007, 401 (402 f.).

79 Grundlegend Maletzke, Medienwirkungsforschung, 36; vgl. auch Lehre, Pluralismus in den Medien, 37; an-
ders hingegen der mittlerweile {iberholte sog. Stimulus-Response-Ansatz, dessen Grundtheorem die Annahme
linearer Medienwirkungen ist.
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980 und

Interesse) oder der ,,externe* Kontext der Mediennutzung, insbesondere das soziale
situative Umfeld der Mediennutzung.”™'

Ob der Befund gesteigerter Suggestivkraft daher automatisch auch zu einer tatséchlich ho-
heren Meinungsbildungsrelevanz des Rundfunks gegeniiber den sonstigen Massenmedien
fithrt, lasst sich mit Blick auf kommunikationswissenschaftliche Studien zumindest anzwei-

feln.”®?

2. Finanzieller Aufwand bei der Veranstaltung von Rundfunk

Ebenfalls in Abgrenzung zur Presse hat das Bundesverfassungsgericht bereits im ersten
Rundfunkurteil die wirtschaftliche Sondersituation des Rundfunks hervorgehoben. Ausgehend
von der Feststellung, dass das deutsche Pressewesen durch den Wettbewerb einer vergleichs-
weise grolen Anzahl selbststdndiger und in ihrer thematischen, politischen und weltanschau-
lichen Ausrichtung divergierender Publikationen gekennzeichnet ist, prognostizierte das Bun-
desverfassungsgericht, dass sich eine vergleichbare Anbietervielfalt im Bereich des Rund-
funks angesichts des ,,aufergewéhnlich grofien finanziellen Aufwand([s] fiir die Veranstaltung
von Rundfunkdarbietungen® nicht einstellen werde.”®® Tatséchlich ist die Veranstaltung eines
klassischen Rundfunkprogramms mit einem erheblichen finanziellen Risiko verbunden ist,
das sich primir aus den hohen Kosten fiir die Inhaltegenerierung’* und den Aufwendungen

fiir die Verbreitung’™ ergibt.

3. Frequenzknappheit bzw. technische Sondersituation

Schliefllich wurde dem Rundfunk eine technische Sondersituation attestiert, die sich aus
dessen bedingungsloser Angewiesenheit auf ein Ubertragungsnetzes ergibt — ,,ohne Netz kein
Rundfunk®. Zu Zeiten des ersten Rundfunkurteils, in dem das Bundesverfassungsgericht

erstmals technische Griinde fiir die Sondersituation des Rundfunks anfljhrte,986 beschrinkte

%% Hier findet auch die sog. Anschlusskommunikation statt, bei der die massenmedial empfangenen Inhalte im
engeren sozialen Zirkel weiterverarbeitet und diskutiert werden; zuriickgehend auf Merten, Kommunikation,
passim

%1 vgl. hierzu statt vieler Schenk, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 155 (157 ff.), der auch die auf
Joseph Klapper zuriickgehende ,,Verstdrkerhypothese erwahnt, wonach Medien weniger die Einstellungen der
Rezipienten verdndern als vielmehr vorhandene Einstellungen verstirken; ferner Hain, Rundfunkfreiheit, 54.

%2 ygl. hierzu unten (B.I1.2.b.).

%3 BVerfGE 12, 205 (261); dhnlich BVerfGE 83, 238 (302 f.).

%84 Bspw. Rechteerwerb, personelle Ausstattung, Einrichtung und Unterhaltung von Produktionsstitten.

%85 Bspw. Errichtung und Unterhaltung von Sendeanlagen, Anmietung von Ubertragungskapazititen.

% BVerfGE 12, 205 (261).
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sich dieses Netz auf die terrestrische Ubertragung, die zum damaligen Zeitpunkt nicht mehr
als die Ubertragung einer Programmanzahl im einstelligen Bereich gewihrleisten konnte.”™’
Angesichts jener Rahmenbedingungen liegt es allerdings auf der Hand, dass der Zahl der
moglichen Rundfunkveranstalter zum damaligen Zeitpunkt von vornherein natiirliche Gren-
zen gesetzt waren. Umso mehr {iberrascht, dass das Bundesverfassungsgericht an seiner For-
derung einer positiven Rundfunkordnung selbst ihm Angesicht der Uberwindung dieser tech-
nisch bedingten Knappheitssituationen festgehalten hat und daran weiterhin festhélt. Hierauf
wird zuriickzukommen sein.”® Zunichst gilt es jedoch zu untersuchen, welche Konsequenzen

das Bundesverfassungsgericht aus dieser Sondersituation fiir die verfassungsrechtlichen An-

forderungen an die Rundfunkordnung gezogen hat.

II1.Zielvorgabe der Rundfunkfreiheit: Meinungsvielfalt

Die soeben beschriebene Sondersituation des Rundfunks ist vom Bundesverfassungsge-
richt nicht um ihrer Selbst willen festgestellt worden, sondern dient seit jeher als fundamenta-
ler Begriindungsansatz fiir das besondere Verstiandnis, welches das Gericht der Rundfunkfrei-
heit entgegenbringt. Wéhrend die im vorangegangenen Kapitel dargestellten Belegungsvor-
gaben fiir Ubertragungsinfrastrukturen eine mittelbare Folge dieser Sondersituation sind, sol-
len nachfolgend deren unmittelbaren Folgen untersucht werden. Als unmittelbar werden dabei
jene Umstinde verstanden, die sich auf den inhaltlichen Aspekt — als Gegenstiick des verbrei-
tungstechnischen Aspekts — der Rundfunkfreiheit, die Programmveranstaltung, beziehen.
Denn wihrend der iibertragungstechnische Aspekt der Rundfunkveranstaltung als Begriin-
dung fiir das ,,0b“ von Belegungsregeln herangezogen werden kann bzw. muss, so ist das
,wie* dieser Belegungsregeln, also die Frage, wie diese Belegungsregeln mit Blick auf das
Verhiltnis der einzelnen Dienste, insbesondere Rundfunk einerseits und Telemedien anderer-
seits, auszustalten sind, eine diensteinhaltliche Problematik. Mit anderen Worten: Ergibt sich
bei infrastrukturbezogener Betrachtung, dass der Ubertragungsweg — etwa aufgrund unzu-
reichender Kapazititen — der Regulierung bedarf, ldsst sich hieraus noch nichts dafiir gewin-
nen, ob diese Regulierung eine Deduzierung des Ubertragungsweges primir fiir die Rund-

funkiibertragung beinhalten muss. Bei letzterem handelt es sich um eine inhaltsbezogene Ent-

%7 Wie von Thierfelder, Zugangsfragen, 12, zu Recht angemerkt, weisen Finanz- und Frequenzargument eine
gewisse Widerspriichlichkeit auf: Wiahrend ersteres als Begriindung einer Veranstalterknappheit aufgrund der
finanziellen Hiirden bei der Rundfunkveranstaltung herangezogen wird, beruht letzteres auf der Gefahr, dass
aufgrund der knappen Frequenzen nicht simtliche Veranstalter in den Genuss einer Ubertragungskapazitit ge-
langen konnen, was jedenfalls eine gewisse Anzahl von existierenden Veranstaltern voraussetzt.

%88 Vol. unten (Kap. 4, B.IIL.) .
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scheidung, die bislang zu dem — an dieser Stelle verkiirzt zusammengefassten — Ergebnis
kommt: Rundfunk {iiberragt in seiner Bedeutung die Telemedien, weil er eine groBere Rele-
vanz fiir die Meinungsbildung aufweist.

Dabei ist zu beachten, dass diese Bewertungsentscheidung — so wie die terminologische
Unterscheidung zwischen Rundfunk und Telemedien iiberhaupt — zundchst keiner verfas-
sungsrechtlichen Notwendigkeit entspringt. Vielmehr handelt es sich sowohl bei Rundfunk
als auch bei Telemedien um Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinn.”® Gleichwohl hat das
Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber den Weg zu dieser Differenzierung geebnet, in-
dem es ihm die Moglichkeit der Implementierung eines Systems abgestufter Regelungsinten-

sitdt eingerdumt hat.

1. Die Rundfunkfreiheit als dienende Freiheit

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt dieses einfachgesetzlichen Systems abgestufter
Regelungsintensitét ist das der Rundfunkfreiheit von der iiberwiegenden Auffassung entge-

gengebrachte Verstindnis als einer ,,dienenden Freiheit*.

a. Das Konzept der dienenden Freiheit

Die Rundfunkfreiheit weist im Unterschied zu den meisten Grundrechten eine grundlegen-
de Besonderheit auf. Denn bei ihr handelt es sich nach iiberwiegender Auffassung — insbe-
sondere derjenigen des Bundesverfassungsgerichts — in erster Linie nicht um ein subjektives
Abwehrrecht (status negativus), sondern um eine sog. dienende Freiheit. Die Gewéhrleistung
der Rundfunkfreiheit erfolgt danach zwar auch im Interesse ihrer Trédger, in erster Linie
»dient” sie jedoch entsprechend der staatstragenden Bedeutung des Rundfunks der Sicherstel-
lung und Forderung einer mdéglichst freien und umfassenden, individuellen und 6ffentlichen
Meinungsbildung.” Zwar unterscheidet sich der Rundfunk in seiner staatstragenden Funkti-
on zunéchst grundsétzlich nicht von der Presse; dennoch wird letztere nach allgemeiner An-
sicht — ebenso derjenigen des Bundesverfassungsgerichts — nicht als dienende, sondern als

klassische Individualfreiheit verstanden.”' Nicht zuletzt ,,dient* die MeinungsiuBerungsfrei-

%9 vgl. oben (Kap. 1, C.IL.1.a.).

990 vol. BVerfGE 57, 295 (319 £.); 83, 238 (315); 87, 181 (197 £.), wo das BVerfG feststellt, die Rundfunkfrei-
heit sei ihrem Triger nicht ,zum Zwecke der Personlichkeitsentfaltung oder der Interessenverfolgung einge-
rdumt“; zustimmend Kohl, in: Assmann et. al., Festgabe Kiibler, 215 (218). Hierzu in europarechtlichem Zu-
sammenhang Stock, K&R 2001, 289 (290 f.), der insoweit vom ,,Public-Service-Gedanken* spricht.

?1vgl. BVerfGE 74, 297 (323); Wendt, in: in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 50.
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heit selbst dem Meinungsbildungsprozess.””* Doch nur im Falle der Rundfunkfreiheit hat das
Bundesverfassungsgericht an die Funktion eines Mediums innerhalb des Meinungsbildungs-
prozesses unmittelbare Folgen fiir die Interpretation der dieses Medium betreffenden grund-
rechtlichen Freiheit gekniipft. Wahrend sowohl die MeinungsduB3erungs- als auch die Presse-
freiheit als subjektiv-rechtlich geprédgte Freiheitsrechte gelten, tritt der subjektiv-rechtliche
Gehalt der Rundfunkfreiheit weitgehend hinter deren objektiv-rechtliche Bedeutung zu-
riick.””® Erst spét hat das Bundesverfassungsgericht einen subjektiv-rechtlichen Anspruch des
einzelnen auf Rundfunkfreiheit iberhaupt anerkannt.””* Doch auch dieser subjektiv-rechtliche

,.Grundrechtsbeachtungsanspruch*>®

ist weitestgehend auf die objektiv-rechtliche Dimensi-
on der Rundfunkfreiheit ausgerichtet, indem er den Grundrechtstrigern eine Handhabe ein-
riumt, mittels derer — im Interesse der Allgemeinheit — eine Uberpriifung der einfachgesetzli-
chen Ausgestaltung der Rundfunkordnung auf deren VerfassungsmaBigkeit ermdglicht wer-
den soll.”*

Mit Hoffinann-Riem’®” 1isst sich das dahinterstehende Konzept der divergierenden Akzen-
tuierung von subjektiv- und objektiv-rechtlicher Bedeutung eines Grundrechts damit zusam-
menfassen, dass die subjektive Komponente dominiert, sofern die grundrechtlich geschiitzte
Betitigung einen liberwiegenden Individualbezug aufweist, wahrend der objektiv-rechtliche
Aspekt umso mehr im Vordergrund steht, je mehr die Betdtigung einen Dritt- oder Gesamtge-
sellschaftsbezug aufweist. Wohnt nun aber unter funktionalen Gesichtspunkten sdmtlichen der
grundgesetzlichen Kommunikationsfreiheiten im gesamtgesellschaftlichen Interesse eine pro-
tektive Verantwortung fiir den Meinungsbildungsprozess inne, so fragt sich, warum es nur die
Rundfunkfreiheit ist, die sich in ihrer Wirkung auf eine dienende Funktion unter Marginalisie-
rung subjektiv-rechtlicher Elemente beschrinken lassen muss. Warum besteht etwa fiir die
Presse ein weitgehendes Regulierungsverbot, fir den Rundfunk indes ein ebenso weitgehen-

des Regulierungsgebor?”*®

2 Hierauf weist zu Recht Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 31, hin.

9 Hoffmann-Riem, AR 109 (1984), 304 (306 f.), hebt allerdings hervor, dass auch die objektiv-rechtliche Be-
deutung eines Grundrechts letztendlich auf den Schutz ihrer individuellen, subjektiven Entfaltung zielt.

9 BVerfGE 97, 228 (267): ,,Die Méglichkeit dazu (iiber die gesellschafilich relevanten Themen ungeschmiilert
und wahrheitsgemdf} zu informieren — Anm. d. Verf.) muss jedem Veranstalter offenstehen (...)".

%5 BVerfGE 97, 298 (314).

9% Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 31, spricht insofern von einer ,,Wichterfunktion der Triger der
Rundfunkfreiheit.

%7 A6R 109 (1984), 304 (308); vgl. auch Gersdorf, Kabeleinspeisung, 50.

998 Korber, ZWeR 2009, 315 (320); dhnlich Hain, Rundfunkfreiheit, 43 f.; so stellt auch das BVerfG in der Le-
bach-Entscheidung (E 35, 202 [222]) heraus: ,,Trotz der engeren Fassung des Wortlauts (,Berichterstattung’)
unterscheidet sich die Rundfunkfreiheit wesensmdfig nicht von der Pressefreiheit”. Die weiteren Ausfiihrungen
des Gerichts erhellen indes, dass sich diese Aussage alleine auf den gegenstdndlichen Schutzbereich der Rund-
funkfreiheit, den Inhalt der Rundfunksendungen, bezieht; denn weiter heilt es: ,,sie (die Rundfunkfreiheit — d.
Verf.) gilt in gleicher Weise fiir rein berichtende Sendungen wie fiir Sendungen anderer Art“.
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An dieser Stelle entfaltet die Sondersituations-Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ihre Relevanz. Ausgehend von einem kommunikationsverfassungsrechtlichen Grund-
satz der Chancengleichheit im Sinne egalitdrer Partizipation aller innerhalb des Kommunika-
tionsprozesses, . gilt es diese Chancengleichheit iiberall dort zu verteidigen, wo sie gefihrdet
erscheint.'®”’ Zwar betrifft dieser Grundsatz kommunikativer Chancengleichheit im Aus-
gangspunkt ebenfalls simtliche Massenmedien; es soll jedoch der Rundfunk aufgrund der ihn
kennzeichnenden Sondersituation sein, der das grofite Gefahrenpotenzial aufweist. Aufgrund
seiner wirtschaftlichen und (wirkungs-)technischen Spezifika soll er es sein, auf den bei der
Verteidigung kommunikativer Chancengleichheit besonderes Augenmerk zu richten ist. Die

71%°! im Hinblick auf den einzelnen ver-

Rundfunkfreiheit miisse daher ,privilegienfeindlic
standen werden. Stattdessen sei der Meinungsbildungsprozess an sich in den Fokus der Ge-
wihrleistung zu stellen. Dies beschreibt die dienende Funktion der Rundfunkfreiheit. Sie ma-
nifestiert sich in der Beauftragung des (einfachen) Gesetzgebers mit der Ausgestaltung einer
positiven Ordnung, deren zentrales Motiv die Verteidigung kommunikativer Chancengleich-
heit im Rundfunk zu sein hat.

Historisch betrachtet ist diese Sichtweise durchaus nachvollziehbar, da sich der Rund-
funkmarkt gerade nicht wie der Pressemarkt im Laufe eines Entdeckungsverfahrens von der
individuellen Verbreitung hin zu einem durch konzentrierte, jedoch ein gewisses Mal} an Plu-
ralitit gewéhrleistende GroBanbieter entwickelt hat.'° Fiir den Rundfunk ist es vielmehr um-
gekehrt: Den Startpunkt seines Entdeckungsverfahrens markiert eine technisch und finanziell

bedingte Marktkonzentration auf anfanglich einige wenige Anbieter. Von diesem Startpunkt

hat sich die Situation im Rundfunkbereich jedoch inzwischen deutlich entfernt.

b. Die Kritik am Konzept der dienenden Freiheit

Die Auffassung, wonach es sich bei der Rundfunkfreiheit als Ausnahme zur iiblichen
Dogmatik der Freiheitsrechte um ein dienendes Grundrecht handelt, ist nicht ohne Wider-

spruch geblieben. So wird teilweise die kontrdre Position vertreten, auch die Rundfunkfreiheit

* Der Grundsatz kommunikativer Chancengleichheit geht zuriick auf BVerfGE 25, 256 (265); vgl. hierzu
Hoffmann-Riem, in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, § 7, Rn. 12; ders., Kommunikationsfreiheiten, Rn. 40;
ders., A6R 109 (1984), 304 (317 f.); zum Ganzen auch Schulz, Gewéhrleistung kommunikativer Chancengleich-
heit, 179; Gersdorf, Kabeleinspeisung, 169 f.; zur amerikanischen Doktrin des ,,marketplace of ideas* vgl. in-
struktiv Franklin/Anderson/Barnett Lidsky, Mass Media Law, 6 ff.

199 Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 31.

1001 Hoffmann-Riem, in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, § 7, Rn. 12.

1002 Hierauf weist Ladeur, Rundfunkfreiheit, in: Faber/Frank, FS Stein, 67 (70).
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sei als klassisches Freiheitsrecht, gewéhrleistet im Interesse ihres Trigers, zu verstehen.'*”

Andere wollen hingegen zwischen dem o6ffentlich-rechtlichen und dem privaten Rundfunk
differenzieren, indem sie der Meinungsvielfalt ein objektiv-subjektives Verstidndnis als einer
Kombination aus dem Gehalt eines individuellen Freiheitsrechts und einer objektiven Garan-
tie der Meinungsvielfalt zuerkennen.'”** Angesichts der heute existierenden Angebotsvielzahl,
die iiber verschiedenste Ubertragungswege verbreitet werden kann, habe sich die ,,dienende
Freiheit™ iiberholt, sodass jedenfalls dem Privatrundfunk, vergleichbar der Presse, grofere
wirtschaftliche Freirdume zu gewéhren seien.'*”

Diesen Positionen ist zuzugeben, dass sie die iiberzeugenderen juristischen Argumente
zweifellos auf ihrer Seite haben. Denn weder ldsst sich dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 GG
eine Unterscheidung dahingehend entnehmen, dass es sich bei der Rundfunkfreiheit um einen
Spezialfall gegeniiber den anderen massenkommunikativen Grundrechten handelt, die beide
als klassische Freiheitsrechte verstanden werden, noch spricht die Systematik des Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG fiir ein solches Verstindnis.'”® Auch die Parallele zur Eigentumsfreiheit, die als
genuin individuelles Grundrecht verstanden wird, zeigt, dass der Sozialbezug eines Grund-
rechts an sich nicht dazu fiihren muss, den subjektiven Gehalt dieses Grundrechts weitgehend
in den Hintergrund treten zu lassen. Sowohl Eigentum (Art. 14 Abs. 2 GG) als auch Rundfunk
verpflichten, dennoch werden beide Grundrechte dogmatisch unterschiedlich durch das Bun-
desverfassungsgericht interpretiert. Uberhaupt spricht die Aufnahme der Rundfunkfreiheit in
den Katalog der Grundrechte dafiir, sie als klassisches Freiheitsrecht zu verstehen. Ein sol-
ches Verstindnis legt zudem Art. 1 Abs. 3 GG nahe. Denn wenn die Legislative einerseits an
die Grundrechte gebunden ist, andererseits aber im Falle der Rundfunkfreiheit den grund-
rechtlich umhegten Bereich erst im Wege einfachgesetzlicher Ausgestaltung schaffen muss,
erscheint dies widerspriichlich. SchlieBlich fiihrt das Verstiandnis in der Praxis zu Friktionen

im Hinblick auf das Gewaltenteilungsprinzip: Es kommt zu einer Uberlagerung originir legis-

103 Vgl. etwa Hain, Rundfunkfreiheit, passim; Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, passim; Depenheu-
er, AfP 669 (673); Degenhart, K&R 2000, 49 (52 f.); ders., in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraB3hof, BK, GG, Art. 5
Abs. 1 und 2, Rn. 643 ff.; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 50 ff.; Determann, Kommunikationsfrei-
heit, 415 ff.; Weisser, ZUM 1997, 877 (880 ff.); vgl. ferner die Nachweise bei Ricker/Schiwy, Rundfunkverfas-
sungsrecht, Teil B, Rn. 86.

1004 17 diese Richtung etwa Ladeur, Rundfunkfreiheit, in: Faber/Frank, FS Stein, 67 ff.

100580 etwa Bullinger, ZUM 2007 , 337 (342 £.); ders., in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 193 (215
ff.); Weisser, ZUM 1997, 877 (881 ff.); Korber, ZWeR 2009, 315 (341 f.); dhnlich i. E. jedoch offenlassend Nds.
StaatsGH, ZUM-RD 2006, 321 (326 f.).

1006 Vgl. auch Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Grahof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 643 ff; Ri-
cker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil B, Rn. 86; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Ders., GG, Art. 5 Abs. 1,
2, Rn. 110; kritisch auch Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, II, Rn. 122; dhnlich wohl auch Wend\t, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 50; aA wohl Ladeur, AfP 1998, 141, aufgrund des offenen Wortlauts von Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG.
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lativen Handelns durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht.'®” Denn anders
als im Falle subjektiv-rechtlich verstandener Grundrechte, bei denen dem Verfassungsgericht
in erster Linie die Rolle einer ex-post titigen Kontrollinstanz zukommt, betétigt es sich im
Falle der Rundfunkfreiheit als ex-ante titiger Ersatzgesetzgeber. Es schafft die wesentlichen
Grundpfeiler der Rundfunkordnung und skizziert deren Grenzen. Erst innerhalb dieser Gren-
zen kann der Gesetzgeber seiner eigentlichen Aufgabe nachkommen.

Es tliberrascht daher nicht, dass die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts, die im
wesentlichen zur Etablierung des vorherrschenden Verstindnisses der Rundfunkfreiheit bei-

1008 weniger juris-

getragen hat, mit der Ausnahme karger Andeutungen des Verfassungstexts,
tisch-normativ als vielmehr tatsichlich, eben ,,funktional® fundiert ist.'% Doch auch diese
funktional-teleologische Argumentation konnte mit der zunehmenden Konvergenz und ihren
Folgen an Uberzeugungskraft verlieren. Die einzelnen Elemente der Massenkommunikation
verschwimmen zusehends miteinander, sodass auch rechtstatsédchliche Umstdande nicht langer
zwingend fiir eine Sonderstellung der Rundfunkfreiheit streiten. Aus diesem Grund konnte es
vielmehr angezeigt erscheinen, sich sukzessive von der Interpretation der dienenden Rund-
funkfreiheit zu verabschieden. Als einen Schritt in diese Richtung lésst sich die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts verstehen, wonach ein — wenn auch nur einfachgesetzlich

vermittelter — grundrechtlicher Anspruch des Einzelnen auf Rundfunkfreiheit existiert.'®"

h<'"!auf den sich gleichermaBen zugelassene pri-

Dieser ,,Grundrechtsbeachtungsanspruc
vate Rundfunkveranstalter wie auch Bewerber um eine Rundfunklizenz berufen konnen, hat
in jiingerer Zeit eine weitere Aufwertung erfahren, indem sich nach Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts hierauf auch solche Rechtssubjekte berufen kénnen, die nur gesellschafts-

rechtlich, gegebenenfalls sogar nur mittelbar an einem Rundfunkveranstalter beteiligt sind.'®"?

197 v gl. etwa Thum, 653 (656 f.); Gounalakis/Wege, NJW 2008, 800 (802 f.).

1098 Vgl Bickenforde/Wieland, AfP 1982, 77 (78), die fiir das unterschiedliche Verstindnis von Presse- und
Rundfunkfreiheit darauf hinweisen, dass das Grundgesetz zwar explizit die Pressefreiheit, nicht jedoch die
Rundfunkfreiheit, sondern die ,,Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk* und damit insbesondere nicht
die ,,Freiheit zur Berichterstattung* erwahnt (Hervorhebungen d. Verf.).

1999 Wobei sich auch diese funktionale Argumentation in den Kanon juristischer Auslegungsmethodik einordnen
lasst, da es sich im Kern um eine am Telos der Rundfunkfreiheit orientierte Interpretation handelt. Zudem finden
sich auch bei genetischer Auslegung Hinweise, die gegen ein Verstdndnis der Rundfunkfreiheit als klassische
Individualgrundrecht sprechen, vgl. abermals Béckenforde/Wieland, AfP 1982, 77 (80 ft.).

19 BVerfGE 97, 228 (267); vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 I, II, Rn. 122.

" Degenhart, K&R 2009, 289 (290).

12 BVerfGE 121, 30 (59 £.).
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2. Schaffung einer positiven Ordnung als Ausgestaltungsaufgabe des Gesetzgebers

Obgleich das Verstindnis der dienenden Freiheit wie soeben gezeigt keineswegs unwider-
sprochen ist, und, wie noch zu zeigen sein wird, nicht zuletzt aufgrund der Konvergenzent-
wicklungen weiter an Plausibilitdt verliert, prigt es gleichwohl die derzeitige Rundfunkord-
nung und ist damit auch Ausgangspunkt des Rundfunkprivilegs im Kabel. Nachfolgend sollen
daher die wesentlichen Determinanten der aus der dienenden Freiheit abgeleiteten Rundfunk-

ordnung dargestellt werden.

a. Erfordernis einer positiven Ordnung des Rundfunks

Um ihrer Rolle als dienender Freiheit im Prozess der demokratischen Meinungsbildung ge-
recht werden zu konnen, bedarf die Rundfunkordnung nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts einer einfachgesetzlichen Ausgestaltung. Das bedeutet, dass es zur Si-
cherstellung der Funktion des Rundfunks — Meinungsbildung zu ermdéglichen — nicht aus-
reicht, Rundfunk lediglich repressiv im Wege der Abwehr von Eingriffen zu schiitzen. Viel-
mehr bediirfe es hierfiir einer ,,positiven Ordnung*, die ,,die Vielfalt der bestehenden Meinun-
gen im Rundfunk in moglichster Breite und Vollstindigkeit™ sicherstellt und auf diese Weise
wumfassende Information gewihrleistet, wozu ,,materielle, organisatorische und Verfahrens-
regelungen erforderlich® sind, die sich ihrerseits an der funktionalen Bedeutung der Rund-
funkfreiheit orientieren.'®'® Dahinter verbirgt sich die Annahme, dass der Gesetzgeber iiberall
dort, wo Gefahren fiir die ungestorte Teilnahme der Bevolkerung am kommunikativen Mei-
nungsbildungsprozess existieren, rechtliche Barrieren gegeniiber diesen Gefahren zu errichten
hat.'”"* Im Lichte der staatstragenden Bedeutung des Rundfunks wird es als nicht ausreichend
erachtet, dass Vorkehrungen getroffen werden, die einer staatlichen Einflussnahme auf den
Rundfunk vorbeugen, denn den daraus resultierenden Gefahren liele sich auch mit einem
Verstindnis der Rundfunkfreiheit als staatsgerichtetem Abwehrrecht begegnen. Stattdessen
gilt es im Wege der zu schaffenden positiven Ordnung zu verhindern, dass der Rundfunk we-
der dem Staat noch einer gesellschaftlichen Gruppe ausgeliefert ist.'”" Es gilt, schon vor dem

Hintergrund der Erfahrungen mit gleichgeschalteten und gezielt Propagandazwecken dienen-

103 ygl. BVerfGE 57, 295 (320 f.); ferner BVerfGE 83, 238 (296); 87, 181 (198); 90, 60 (88 f.).

191 Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 32. Hierzu gehdren wie gesehen auch die Plattformbelegungsre-
geln, die ein missbrauchliches Einwirken des Plattformanbieters auf die Partizipation seiner Netzkunden am
Massenkommunikationsprozess verhindern sollen.

015 BVerfGE 90, 60 (88 f.) unter Verweis auf BVerfGE 12, 205 (262).
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den Medien in Zeiten der nationalsozialistischen Diktatur, den Rundfunk vor einer einseiti-
gen, auBlerpublizistischen Indienstnahme zu schiitzen.'*'®

Durch das Ankniipfen an die gesellschaftliche Gruppe als personelle Messgréf3e medialer
Partizipation nimmt die verfassungsgerichtlich geprigte Medienordnung ein Strukturelement
in den Blick, welches charakteristisch auch fiir die gegenwirtige Gesellschaftsordnung ist.
Als Gegenentwurf des totalitiren und auf Gleichférmigkeit abzielenden Regimes zwischen
1933 und 1945 hat sich in Deutschland nach dem Zweiten Weltkrieg eine pluralistische Ge-
sellschaftsordnung entwickelt, die eine Parallelexistenz vielfdltiger Interessen, Ansichten und
Meinungen nicht nur toleriert, sondern deren Wettstreit miteinander als ausdriicklich er-
wiinscht betrachtet. Im Vergleich zu kollektivistischen und individualistischen Gesellschafts-
modellen stellt die pluralistische Gesellschaftsordnung einen Mittelweg dar, indem weder
ausschlieBlich der Einzelne noch alleine die Gemeinschaft im Mittelpunkt steht. Ankniip-
fungspunkt ist vielmehr die Verbindung von Individuen in Interessengruppen.

Vor diesem Hintergrund hat sich der Vielfaltsgedanke als fundamentales Strukturprinzip
der hiesigen Medienordnung etabliert. Seine verfassungsrechtliche Verankerung findet das
Erfordernis einer pluralen Medienordnung in einer Gesamtschau der Art. 5 Abs. 1 und 20 GG.
Denn erst durch die Verkniipfung der verfassungsrechtlichen Kommunikationsfreiheiten mit
dem Demokratie- und Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG, die wiederum das verfas-
sungsrechtliche Fundament fiir die pluralistische Gesellschaftsordnung bereiten, lasst sich die
Notwendigkeit auch einer pluralistisch verfassten Medienordnung ableiten.'°'” Es bedarf auf-
grund dieses Zusammenspiels einer Medienordnung, die so beschaffen ist, dass sich jede an-
fanglich noch so isolierte Mindermeinung im kommunikativen Wettstreit der Ideen durchset-
zen und zur Mehrheitsmeinung wandeln kann.'°'® In individueller Hinsicht wird dieses Erfor-
dernis durch das Sozialstaatsprinzip verstirkt als jedem Einzelnen eine Zugangsmoglichkeit

<1019

zu diesem ,,Meinungsmarkt zu schaffen ist.

b. Die Ausgestaltungsverpflichtung des Gesetzgebers

1016 Vg1, Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (10); ferner BVerfGE 97, 228 (266 f.).

1017 A usfiihrlich hierzu Ritlewski, Pluralismus, 4 ff.

1918 Nicht erforderlich ist hingegen, dass im Rundfunk jede denkbare Meinung auch tatséichlich zum Ausdruck
kommt. Dies folgt schon aus der Einschriankung, dass der Rundfunk so zu organisieren ist, dass alle gesellschaft-
lich relevanten Gruppen Beriicksichtigung finden, grundlegend BVerfGE 31, 314 (339). Eine Mindermeinung
muss sich demnach bereits im gesellschaftlichen Diskurs etabliert und empirische Relevanz erlangt haben. Frei-
lich kann und sollte der Rundfunk diesen Prozess unterstiitzend begleiten, um eine Versteinerung des in ihm zum
Ausdruck gelangenden Gesellschaftsbildes zu verhindern; dies beschreibt die ihm zugedachte Faktorfunktion.
Y9 BVerfGE 57, 295 (320).
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Aus der verfassungsrechtlichen Rundfunkfreiheit folgt wie gesehen ein Auftrag zur Schaf-
fung einer ,positiven* Rundfunkordnung, die eine mdglichst umfassende Verbreitung der
Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk sicherstellen und damit, als Voraussetzung
der Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG, umfassende Information bieten soll. Die
Ausgestaltung dieser Ordnung durch materielle, organisatorische und prozedurale Regelungen
obliegt primér dem einfachen Gesetzgeber, der hierbei von seinem Gestaltungsspielraum Ge-
brauch machen kann.'”° Seine Einschitzungsprirogative hat der Gesetzgeber erst iiberschrit-
ten, wenn die von ihm getroffene Regelung nicht geeignet ist, das Ziel der Rundfunkfreiheit
zu fordern und die von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzten Interessen nicht angemessen be-
riicksichtigt.'**!

Der Ausgestaltungsvorbehalt betont die objektiv-rechtliche Komponente der Rundfunk-
freiheit. Steht ein Grundrecht unter dem Vorbehalt seiner Ausgestaltung, so wandelt sich die
Rolle des Gesetzgebers von derjenigen einer potenziellen Bedrohung der Freiheitsausiibung
hin zu ihrem Garanten.'** Denn ohne einfachgesetzliche Festlegung dessen, was unter Rund-
funk zu verstehen ist, fehlt es an einem verfassungsrechtlich geschiitzten Freiheitsbereich.
Ausgestaltende Regelungen schaffen damit erst die Voraussetzungen fiir die Zulassung von
Rundfunkveranstaltern.'®> Die Grundrechtsausiibung kann folglich erst auf der Ebene des
einfachen Rechts erfolgen, weil ohne organisatorische und prozedurale Regelungen das Funk-
tionieren des jeweiligen Grundrechts als nicht gewihrleistet angesehen wird.'"** Parallelen
lassen sich insoweit zu anderen Grundrechten zichen, deren Schutzbereich ebenfalls nach
Mallgabe des einfachen Rechts zu bestimmen ist. Zu denken ist etwa an die Eigentumsfreiheit
des Art. 14 GG, in deren Terminologie es sich bei den Ausgestaltungsgesetzen um Inhaltsbe-
stimmungen handeln wiirde.'"*

Der Hintergrund dieses Ausgestaltungsauftrags besteht darin, dass eine der iiblichen

Grundrechtsdogmatik zugrundeliegende bipolare Interessenabwigung im Falle des Rund-

funks der Vielzahl der Beteiligten und der Mehrdimensionalitit der Interessen nicht gerecht

1020 5¢. Rspr. seit BVerfGE 12, 205 (262 £.); vgl. auch 57, 295 (321 f., 325 £.); 83, 238 (296, 315 £.); 90, 60 (94);
114, 371 (387); zuletzt 121, 30 (50).

121 BVerfGE 97, 228 (267). Zu letzterem gehért insbesondere eine Beeintrichtigung der Programmfreiheit der
Veranstalter im Sinne gesetzlicher Einflussnahme auf die kommunizierten Inhalte, vgl. Hoffinann-Riem, A6R
109 (1984), 304 (313).

1022 Hain, Rundfunkfreiheit, 27.

13 Vgl. Gersdorf, Rundfunkfreiheit ohne Ausgestaltungsvorbehalt, 33 f.; Hoffmann-Riem, ASR 109 (1984),
304 (312, 315 ff.); Jarass/Pieroth, GG, Art. 5, Rn. 43; Kibele, Multimedia im Fernsehen, 58 f., die zu Recht da-
rauf hinweist, dass es sich hierbei nicht um eine dogmatische Besonderheit des Rundfunks handelt. Kritisch
Pestalozza, NJW 1981, 2158 (2162 f.), der aus dem Gesetzesvorbehalt des Art. 5 Abs. 2 GG folgert, dass es der
Gesetzgeber sehr wohl auf ,,den Versuch unreglementierter Rundfunkfreiheit ankommen lassen wollte®.

124V gl. Lerche, AfP SH 2007, 52 (53).

1025 K ritisch zu diesem Vergleich Ladeur, Rundfunkfreiheit, in: Faber/Frank, FS Stein, 67 (69).

209



wiirde.'*® Im Zusammenhang mit der Interpretation der Rundfunkfreiheit als dienender Frei-
heit fiihrt die Ausgestaltungsverpflichtung dazu, dass sich die Schutzrichtung des Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG weitgehend von den subjektiven Interessen abgeldst hat.'**

Abzugrenzen sind die Ausgestaltungsgesetze von Schrankenbestimmungen im Sinne des
Art. 5 Abs. 2 GG sowie den verfassungsimmanenten Schranken der Rundfunkfreiheit.'®*®
Wihrend Ausgestaltungsgesetze konstitutiv fiir die Rundfunkordnung wirken, kommt den
Grundrechtsschranken eine eingriffslegitimierende, die Rundfunkfreiheit begrenzende Wir-
kung zu.'” Gegenstand der Ausgestaltung ist die Rundfunkordnung an sich, entsprechende
Gesetze zeichnen sich durch einen Kommunikationsbezug aus; Schrankengesetze dienen
demgegeniiber der Auflésung einer Kollision der Rundfunkfreiheit mit anderen Grundrechten.
Die Abgrenzung kann sich als schwierig erweisen, da sich auch eine Ausgestaltungsregelung
fiir Grundrechtstrdger als belastend darstellen kann. Solange es sich dabei aber um eine zulas-
sige Ausgestaltung handelt, ist sie trotz ihrer belastenden Wirkung nicht als Eingriff zu wer-
ten, sodass sie nicht an Art. 5 Abs. 2 GG zu messen ist.'”° Erst wenn die Regelung nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit zur Absicherung einer funktionsfihigen Rundfunkordnung
geeignet ist, erweist sie sich als verfassungswidrig.'®'

Die Abgrenzung zwischen der urspriinglich nur der Geeignetheitspriifung unterliegenden
Ausgestaltung auf der einen sowie dem am Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit auszurichten-
den Eingriff auf der anderen Seite, die insbesondere Auswirkungen auf die gerichtliche Kon-
trolldichte gesetzgeberischer Maflnahmen der einen oder anderen Art gezeitigt hat, hat in pra-
xi in jlingerer Zeit an Bedeutung verloren. Denn auch im Falle des Erlasses von Ausgestal-
tungsgesetzen ist die Legislative nun dazu aufgerufen, einerseits die subjektiven Grundrechts-
positionen der Betroffen sowie andererseits den VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz zu achten;

entsprechende Gesetze miissen geeignet und angemessen sein.'>> Damit werden die Unter-

schiede zwischen Ausgestaltung und Eingriff im Ergebnis weitgehend nivelliert, da auch

1026 Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 2, Rn. 13, der Rundfunkanbieter, Rezipienten, Werbetrei-
bende und gesellschaftlich relevante Gruppen als zu beriicksichtigende Beteiligte nennt.

1927 Lerche, AfP SH 2007, 52 (53).

128 BVerfGE 57, 295 (321); 73, 118 (166); aA, also gegen die Notwendigkeit einer solchen Differenzierung
Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil B, Rn. 185.; wie hier auch Hoffinann-Riem, in: Ben-
da/Maihofer/Vogel, Handbuch Verfassungsrecht, § 7, Rn. 34 ff., m. w. N. auch zur Gegenansicht.

1929 ygl. hierzu Gersdorf, Rundfunkfreiheit ohne Ausgestaltungsvorbehalt, 32 f.

1830 BVerfGE 73, 118 (166).

1531 ygl. BVerfGE 57, 295 (320); 74, 297 (324); 83, 238 (296); Hoffmann-Riem, in: Benda/Maihofer/Vogel,
Handbuch Verfassungsrecht, § 7, Rn. 34.

1832 BVerfGE 121, 30 (59, 63); 97, 228 (267); vgl. auch Lerche, AfP SH 2007, 52 (53); dhnlich Hoffmann-Riem,
in: Azzola et al., AK, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 158; ders. Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 107 ff.; aA
Gersdorf, Grundziige, Rn. 80; ders., Legitimation und Limitierung, 33 ff., der funktionales Grundrechtsver-
stdndnis und Anwendung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes als inkompatibel betrachtet.
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Ausgestaltungsgesetze zu ihrer VerfassungsméBigkeit eine eingeschrinkte VerhéltnisméfBig-

keitspriifung passieren miissen.'**>

¢. Verfassungsrechtliche Vorgaben bei der Wahrnehmung der Ausgestaltungsaufgabe

Der Gesetzgeber genief3t wie gesehen bei der Wahrnehmung seines Ausgestaltungsauftrags
einen weiten Gestaltungsspielraum. Dennoch hat ihm das Bundesverfassungsgericht bestimm-
te Vorgaben dahingehend auferlegt, welche Ziele der Gesetzgeber mit der durch ihn ausge-
stalteten positiven Ordnung zu verfolgen hat. Ubergeordnete Zielvorgabe des einfachgesetzli-
chen Rundfunkregimes muss danach die Sicherstellung der ,.fiir die freiheitliche Demokratie
konstitutive[n]“ Meinungsvielfalt innerhalb des Mediums Rundfunks sein.'”* In diesem Zu-
sammenhang hat der Gesetzgeber — Stichwort: Gruppenfreiheit — sicherzustellen, dass es nicht
zur Entstehung vorherrschender Meinungsmacht einzelner Interessengruppen kommt.'*** Fer-
ner muss der Rundfunk in die Lage versetzt werden, seiner Public-Service-Funktion im Rah-
men der politischen Aufklarung nachzukommen. Dies setzt voraus, dass eine Vermittlung
freier, umfassender und wahrheitsgemiBer Informationen stattfindet.'”® Seine Grenzen findet
der Gestaltungsspielraum schlielich in dem grundsédtzlich marktkritischen Ansatz des Bun-
desverfassungsgerichts. Danach steht es dem Gesetzgeber nicht frei, auf eine einfachgesetzli-
che Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit zu verzichten und die Entwicklung des Rundfunks
alleine den Gesetzen des Marktes zu iiberlassen: Der Rundfunk darf nicht ,,dem freien Spiel

der Krifte* anheim gestellt werden'*’

, was umso mehr gilt als ,,einmal eingetretene Fehlent-
wicklungen — wenn tiberhaupt — nur bedingt und nur unter erheblichen Schwierigkeiten riick-

gingig gemacht werden*'**® kénnen.

d. Zielvorgabe: Gewihrleistung materieller Vielfalt

Steht die Gewdhrleistung von Vielfalt als verfassungsrechtliches Leitmotiv im Fokus der

Rundfunkfreiheit, stellt sich das Problem, diesen schillernden Begriff der Vielfalt bzw. der

193 Die Einschrinkung der VerhaltnisméBigkeitspriifung folgt daraus, dass nicht zu priifen ist, ob das Ausgestal-
tungsgesetz das mildeste Mittel (,,Erforderlichkeit™) darstellt; vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV,
Bd. 1, B 5, Rn. 17; so auch Degenhart, K&R 2009, 289 (290 f.); ders., K&R 2011, 374 (375) m. w. N.

1834 BVerfGE 57, 295 (323).

1835 BVerfGE 73, 118 (172, 175); vgl. bereits auch BVerfGE 57, 295 (323).

1836 BVerfGE 12, 205 (243); 20, 162 (175); 60, 234 (240); 66, 116 (133). Der Public-Service-Gedanke findet
seinen Ursprung im Rundfunkverstindnis der westeuropdischen Besatzungsmaichte, vgl. Seufert, in: Kohl, Viel-
falt im Rundfunk, 134.

57 BVerfGE 31, 314 (325); aA Pestalozza, NJW 1981, 2158 (2162 f.).

138 BVerfGE 57, 295 (323).
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Meinungsvielfalt ndher zu konkretisieren. Einer Konkretisierung bedarf dieser Terminus ndm-
lich schon deshalb, da sich die VerfassungsmifBigkeit eines die Rundfunkordnung ausgestal-
tenden Gesetzes danach beurteilt, ob das Gesetz geeignet ist, Meinungsvielfalt zu gewihrleis-
ten.'”” Das Bundesverfassungsgericht versteht unter Meinungsvielfalt einen Zustand, der es
ermdglicht, dass ,.alle gesellschaftlichen Gruppen mit ihren Vorstellungen, Uberzeugungen,
Meinungen und Wertungen beteiligt werden und in einem ausgewogenen Verhdltnis zu Wort
kommen*'**.

Im Zuge des Konkretisierungsunterfangens begegnen einem mehrere Hiirden: Zunichst
erweist sich der Vielfaltsbegriff als ausgesprochen vielgestaltig, d. h. ihm lassen sich — auch
und gerade im hiesigen Kontext — unterschiedlichste Bedeutungen zusprechen; er ldsst sich
als publizistische aber auch als 6konomische Vielfalt verstehen; oder eben — wie durch das
Bundesverfassungsgericht als Begriffsbestandteil von Meinungsvielfalt. Ursédchlich fir die
Vielgestaltigkeit des Begriffs der Meinungsvielfalt ist die Wechselwirkung zwischen dem
politisch-gesellschaftlichen Prozess der Meinungsbildung sowie dem Postulat der Meinungs-
vielfalt an sich. Denn die viel beschworene Meinungsvielfalt ist im Idealfall gleichsam Er-
gebnis als auch Bedingung dieses Prozesses. Ohne das notwendige Mall an Meinungsvielfalt
sind sowohl der Meinungsbildungsprozess an sich als auch der demokratische Willensbil-
dungsprozess zum Scheitern verurteilt. Gleichzeitig dient der Meinungsbildungsprozess als
Vorstufe politischer Willensbildung dem vornehmlichen Ziel, dass ein jeder seine eigene,
individuelle Meinung bilden kann, sodass sich — die praktische Notwendigkeit von Mehr-
heitsentscheidungen einmal aufen vor gelassen — am Ende dieses an sich endlosen Prozesses
eine Vielzahl unterschiedlicher Meinungen und damit Vielfalt einstellt. Folglich ist der Be-
griff der Meinungsvielfalt aufgrund seiner politischen Konnotation selbst Gegenstand des
Willensbildungsprozesses, den er gleichzeitig bedingt.

Aufgrund der vorgenannten Erwidgungen besteht weitgehend Einigkeit, dass sich ,,Mei-
nungsvielfalt™ einer exakt-definitorischen, konkret-praktischen Bestimmung entzieht; es han-
delt sich vielmehr um die Beschreibung einer Zielvorstellung, deren Erreichen vom Rundfunk
schon mangels empirischer Feststellbarkeit nicht verlangt werden kann, sie vielmehr eine ge-

radezu utopische Idealvorstellung verkorpert, nach dieser zu streben der Rundfunk verpflich-

1039 Die Begriffe ,,Vielfalt und ,,Pluralismus® werden im Folgenden — sofern nicht ausdriicklich hiervon abwei-
chend — synonym im Hinblick auf die Zielvorgabe der Rundfunkfreiheit verwendet; vgl. in diesem Zusammen-
hang auch die Anndhrung an beide Begriffe bei Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, 71 ff.

1040 BVerfGE 12, 205 (241, 244); vgl. Lerche, NJW 1982, 1676 (1677), der von ,.effektiver Vielfalt spricht.

212



tet ist.'®' Zu diesem Befund gelangt in seinem 4. Rundfunkurteil auch das Bundesverfas-
sungsgericht: ,,Gleichgewichtige Meinungsvielfalt ldsst sich (...) nicht als messbare, exakt zu

«l922" o5 handele sich vielmehr um einen ,,Richt- und An-

bestimmende Grofse verstehen (...)
néhrungswert'*". Demgegeniiber ldsst sich der Zustand, dem der einfache Gesetzgeber qua
seines verfassungsrechtlichen Ausgestaltungsauftrags mittels einer positiven Ordnung im
Rundfunk entgegenzuwirken hat, ndmlich eine Gefdhrdung des kommunikativen Pluralismus
im vorstehenden Sinne, durchaus praktisch feststellen, da eine solche Gefdhrdung der empiri-
schen Messung zugénglich ist.'°** Eine solche Gefihrdung wire zu beklagen, wenn ,,Meinun-
gen von der offentlichen Meinungsbildung ausgeschlossen werden und Meinungstrdger, die
sich im Besitz von Sendefrequenzen befinden, an der dffentlichen Meinungsbildung vorherr-
schend mitwirken*.""® Erweitert man diesen Ansatz der Verhinderung vorherrschender Mei-
nungsmacht allerdings um einen kulturellen Aspekt, wonach der Vielfaltsgedanke eine zu-
sétzliche, qualitative StoBrichtung entfaltet, verringert sich der Grad empirischer Feststellbar-
keit indes wiederum signifikant.'*°

Mit dieser Feststellung einhergehend wird eine weitere Schwierigkeit im Zusammenhang
mit dem Topos Meinungsvielfalt bzw. Pluralismus deutlich. Diese Schwierigkeit besteht da-
rin, dass das Mall an Meinungsvielfalt im Rundfunk wie es tatsdchlich von der Gesellschaft
gefordert wird, nicht kongruent mit demjenigen Mal3 sein muss, das im Interesse eines umfas-
senden Meinungsbildungsprozesses optimaler Weise vorhanden sein miisste.'®’ Es stellt sich
mithin die Frage, aus wessen Perspektive ,,Meinungsvielfalt* als zu verfolgendes Leitmotiv
zu bestimmen ist, worauf sogleich einzugehen ist. Zuvor ist jedoch als Ausgangspunkt einer
rechtswissenschaftlichen Untersuchung der Vielfaltsproblematik zu untersuchen, ob und
wenn ja welches Verstdndnis materieller Meinungsvielfalt als mdglicher Zielvorgabe im ver-
fassungsrechtlichen Sinne aufgrund der Auslegung der Rundfunkfreiheit durch das Bundes-

verfassungsgericht ausgemacht werden kann. Hieran anschlieBen soll sich eine Untersuchung

diesbeziiglicher Stimmen in der Literatur.

41 Vgl. Schumacher, Kabelregulierung, 133 m. w. N. Lerche, in: Schwarze/Hesse, Rundfunk im digitalen Zeit-
alter, 21, spricht bildlich von einer ,,reichlich glitschigen Substanz, die, will man sie packen, flugs der Hand
entspringt®.

"2 BVerfGE 73, 118 (159); vgl. auch bereits BVerGE 57, 295 (323 f.): ,,Dies ist sicher nicht mit letzter Gewifs-
heit moglich, zumindest muf3 aber eine hinreichende Wahrscheinlichkeit bestehen, daf3 sich in dem gesetzlich
geordneten Rundfunksystem eine solche gleichgewichtige Vielfalt einstellt.*

13 BVerfGE 73, 118 (168 f.).

1044V gl. auch Castendyk, AfP 2008, 467 (473).

1% BVerfGE 57, 295 (323).

1046 7u den unterschiedlichen Vielfaltsdimensionen vgl. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkord-
nung, 99 f.; vgl. hierzu auch Schumacher, Kabelregulierung, 133 ff.

7 Das britische House of Lords unterscheidet etwa zwischen einem empirischen ,,intererst of the public* und
dem normativen ,,public interest”, vgl. Jameel v Wall Street Europe SPRL [2007] 1 A.C. 359 (377, 382, 405).
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i. Annidhrung an den materiellen Vielfaltsbegriff

Zunichst ist zu fragen, ob sich aus der Verfassung Anhaltspunkte ableiten lassen, die flir
die ndhere Bestimmung dessen, was die positive Ordnung an materieller Vielfalt gewihrleis-
ten soll, fruchtbar gemacht werden konnen. Neben der Feststellung, dass sich Vielfalt einer
positiven Definition entzieht, ist der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine wei-
tere wesentliche Weichenstellung zu entnehmen. Denn das Gericht differenziert bewusst zwi-
schen inhaltlich-gegensténdlicher Vielfalt auf der einen und gleichgewichtiger Vielfalt der
Meinungen auf der anderen Seite.'** Ersteres betrifft die Elemente des klassischen Rund-
funkauftrags, letzteres betrifft die Wiederspiegelung der unterschiedlichen Meinungen im
Programm. Es geniigt demnach — aufgrund der Kopplung der Rundfunkfreiheit mit der Mei-
nungsfreiheit — den Anforderungen der Rundfunkfreiheit nicht, wenn zwar ein inhaltlich-
gegenstiandlich, umfassend vielfiltiges Gesamtprogramm existiert, wenn darin aber nicht die
Bandbreite gesellschaftlicher Meinungen, auch diejenigen vermeintlicher Minderheiten,'**’
zum Ausdruck gelangen.'”° Letzteres hat zur Folge, dass eine Bestimmung der Zielvorgabe
Vielfalt unter alleiniger Orientierung an Mehrheitsinteressen, ausgewiesen etwa durch hohe
Einschaltquoten, auszuscheiden hat. Als (vermeintlich) justiziabler KontrollmaBstab dient
vielmehr der ,,Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt“.'*'!

Indem es das Bundesverfassungsgericht mit dem Erfordernis eines Grundstandards bewen-
den ldsst und zugleich klarstellt, dass es sich bei gleichgewichtiger Vielfalt nur um einen
,Zielwert<'%*? handelt, konzidiert das Gericht zweierlei: Zum einen erkennt es an, dass sich
optimale Vielfalt nicht legislativ vorschreiben und erst recht nicht exekutiv durchsetzen ldsst.

Zum anderen liegt dem die zutreffende Erkenntnis zugrunde, dass der Meinungsbildungspro-

zess selbst, auch in einer pluralistisch verfassten Gesellschaft, keineswegs gleichgewichtig,

104 ygl. BVerfGE 74, 297 (326); 83, 238 (315); 87, 181 (199); vgl. auch BVerfGE 73, 118 (155 ff.).

19 Vgl. nur BVerfGE 73, 118 (155 f.); zur Bedeutung von Reaktanz im Prozess massenkommunikativ vermit-
telter, kollektiver Meinungsbildung Martenstein, Der Sog der Masse, in: DIE ZEIT, Nr. 46 v. 10.11.2011, 17 ff.,
wonach eine Demokratie ohne reaktante Mindermeinungen auf eine ,,massenpsychologische Zwangsherrschaft
des Einheitsdenkens® hinauslaufe, ohne dass es hierflir zwingend eines Unterdriickungsapparates bedarf; vgl. in
diesem Kontext Noelle-Neumann, Die Schweigespirale, passim.

1950 Treffend Kiibler, AfP 2002, 277 (279): .,[W]enn die Mehrheit Gesetze beschliefen kann, die die Meinungs-
freiheit beschrinken, wird diese zum Recht der Minderheit, und damit auch eines jeden Einzelnen, sich in einer
Art und Weise zu artikulieren, die die Majoritit als abtrdglich, friedensstorend, geschmacklos und anstofiig
empfindet.”.

151y gl. BVerfGE 73, 118 (160). Zu den iiber diesen Mafstab hinausgehenden, unterschiedlichen Anforderun-
gen hinsichtlich des Umfangs der Meinungsvielfalt an den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk einerseits (,,in mog-
lichster Breite und Vollstindigkeit) und den privaten Rundfunk andererseits (,,Vielfalt der Meinungen®) vgl.
BVerfGE 83, 238 (318) sowie unten (Kap. 4, A.IIL.3.c.).

1052 BVerfGE 73, 118 (156).
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mit anderen Worten ausgewogen verlduft.'”>® Kennzeichen einer solchen Gesellschaft ist
vielmehr, dass jede zu einer gewissen Zeit unterreprisentierte (Gruppen-)Meinung die Mog-
lichkeit erhélt, sich im gesellschaftlichen Diskurs zu beweisen, durchzusetzen und damit zu
einer Mehrheitsansicht zu evolvieren. Doch ist schon der Meinungsbildungsprozess an sich
durch eine entsprechende Dynamik gepriagt, kann vom Rundfunk, als einem diesen Prozess
beeinflussenden Medium, nicht mehr verlangt werden, als diese Dynamik zu férdern. Hierfiir
eignet sich jedoch in besonderem Mal3e die Vorgabe einer abstrakten, praktisch nicht erreich-
baren Zielvorstellung, da dem konstanten Streben in Richtung dieser Zielvorstellung ebenfalls
ein hohes MaB an Dynamik innewohnt.'***

In thematisch-gegensténdlicher Hinsicht stellt das Bundesverfassungsgericht in Rechnung,
dass sich Meinungsbildung nicht ausschlieBlich durch ,,Nachrichtensendungen, politische
Kommentare oder Sendereihen iiber Probleme der Vergangenheit, der Gegenwart oder Zu-
kunft*“ vollzieht, sondern vor dem Hintergrund der sozialisierend-integrierenden Funktion des
Rundfunks fiir die Gesellschaft und ihre einzelnen Mitglieder auch ,,Hor- und Fernsehspiele,
musikalische Darbietungen oder Unterhaltungssendungen® verantwortlich zeichnen.'®> In
jedem Fall ist sicherzustellen, dass der Rundfunk ,.frei, umfassend und wahrheitsgemdf3 in-
formiert“'®®. Zudem hat das Bundesverfassungsgericht sukzessive die kulturelle Verantwor-
tung des Rundfunks herausgestellt. Dieses die programmliche Qualitdt betreffende Postulat
gilt primér fir den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk.'®’ SchlieBlich gilt es im Interesse der
Meinungsvielfalt der Entstehung vorherrschender Meinungsmacht, sei diese hoheitlich oder
wirtschaftlich begriindet, vorzubeugen.'®

Wie der Gesetzgeber die Zielvorstellung umfassend gewihrleisteter, wahrheitsgemafer

Meinungsbildung aufgrund umfassender Information zu gewihrleisten gedenkt, ist ihm {iber-

1953 Auch das Gericht setzt Gleichgewichtigkeit mit Ausgewogenheit gleich, vgl. BVerfGE 73, 118 (156).

1954 Anders wohl Schellenberg, Rundfunk-Konzentrationsbekiimpfung, 198 f., der Ausgewogenheit jedenfalls als
Zielvorgabe des Gesamtrundfunks filir ungeeignet hilt; wie hier Schuster, Meinungsvielfalt, 134 f.

1955 BVerfGE 12, 205 (260); 31, 314 (326); 73, 118 (152). Dass gerade Unterhaltungssendungen einen wesentli-
chen Einfluss auf die Meinungsbildung haben kénnen, indem sie durch die Schaffung von vermeintlich gesell-
schaftlichen Idealvorstellungen und Vorbildpersonlichkeiten einen erheblichen Anteil an der Sozialisation des
Einzelnen haben, hebt zu Recht hervor Dérr, Multimedia und die Rundfunkfreiheit des Art. 10 EMRK, in:
Ziemske et al., FS Kriele, 1417 (1429); vgl. in diesem Sinne auch Rossen-Stadtfeld, in: Kops, Dreistufentest, 25
(33); Hoffmann-Riem, A6R 109 (1984), 304 (336 f.).

1056 BVerfGE 87, 181 (198).

157 vgl. BVerfGE 73, 118 (157 £.); 74, 297 (324); 90, 60 (90); hierzu im Zusammenhang mit der Integrations-
funktion des Rundfunks unter Bezugnahme auf die Lebach-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (35,
222 ff.) Kiibler, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 21 (25 f.).

1958 Dieser Gesichtspunkt betrifft zwar in erster Linie das nicht zum Gegenstand dieser Arbeit gehdrende sog.
Medienkonzentrationsrecht; gleichwohl kommt dem Gedanken multimedialer Meinungsmacht auch im Hinblick
auf die vertikale Integration der Plattformanbieter Bedeutung zu; aus medienokonomischer Sicht hierzu Hein-
rich, Mediendkonomie, Bd. 1, 125, der zu bedenken gibt, dass die Unabhéingigkeit des Medieneigentums in
keinem zwingenden oder ausreichendem Bedingungszusammenhang mit Meinungsvielfalt steht.
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lassen, solange die von ihm getroffenen MaBBnahmen geeignet sind, liberhaupt dieses Ziel zu
erreichen. Ferner hat der Gesetzgeber hierbei in Rechnung zu stellen, dass sich die Rundfunk-
freiheit in ihrer subjektiv-abwehrrechtlichen Funktion primér zur Programmfreiheit verdich-
tet.'®” Damit sind ihm solche Regelungen verwehrt, die dem Rundfunkveranstalter die Ent-
scheidungshoheit liber das von ihm angebotene Programm nehmen, womit der Konflikt zwi-
schen der Implementierung gesetzlicher, materiell-pluralistischer Kriterien und der pro-
grammlichen Autonomie der Veranstalter augenscheinlich wird. Verbleibt damit in materiel-
ler Hinsicht allenfalls die legislative Handhabe, einen materiellen Ordnungsrahmen zu schaf-
fen, der die Erreichung moglichst umfassender Pluralitit fordert, stehen dem Gesetzgeber
auch und gerade auf der Ebene der Organisation der Rundfunkveranstalter Moglichkeiten
offen, auf Meinungsvielfalt hinzuwirken; insoweit ist der Gesetzgeber zur Sicherung der posi-
tiven Ordnung in der Pflicht, ,.insbesondere die Organisationsstruktur des Rundfunks* zu
sichern.'” Hierbei handelt es sich um eine Problematik, die in ihrem Bedeutungsgehalt weit

1061

iiber die Thematik der Plattform- bzw. Kabelbelegung hinausreicht; — sie beriihrt die Grund-

linien der bundesdeutschen Rundfunkordnung.

ii. Inhaltliche Konkretisierung von Meinungsvielfalt in der Literatur

Die Untersuchung der Bedeutungen, die dem Begriff der Meinungsvielfalt im Hinblick auf
das dahinterstehende Konzept zugesprochen werden konnen, erweist sich fiir das Verhiltnis
von Rundfunk und Telemedien bei der Kabelbelegung aus einem einfachen Grund als ele-
mentare Weichenstellung. Fiihrt diese Untersuchung zu dem Ergebnis, Meinungsvielfalt sei in
verfassungsrechtlich ausreichender Weise dadurch gewihrleistet, dass dem einzelnen Rezipi-
enten ein Hochstmal3 an audiovisuellen Angeboten zur Verfligung steht, wire eine Vorrang-
stellung des Rundfunks bei der Plattformbelegung angesichts der kaum {iberschaubaren Mas-
se digitaler Rundfunkprogramme sowie audiovisueller, telemedialer Internetinhalte kaum
mehr zu rechtfertigen. In diese Richtung argumentieren diejenigen Stimmen in der Literatur,
die die mit der Digitalisierung einhergehende Uberwindung der Knappheit der Ubertragungs-

kapazititen zum Anlass nehmen, eine vollstindige Deregulierung der Kabelbelegung und

1059 Vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 202.

100 BVerfG ZUM 1999, 327 (329); zu den Modellen des Organisationspluralismus vgl. unten (Kap. 4, A.IIL3.).
1061 Gleichwohl kommt dieser Problematik eminente Bedeutung fiir den Komplex der Plattformbelegung zu.
Denn wie dargestellt erfolgt die Privilegierung des Rundfunks, vor allem des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
bei der Plattformregulierung aufgrund seiner vermeintlich groBeren Pluralitit gegeniiber den Telemedien.
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damit als logische Folge ein Ende der Privilegierung des Rundfunks zu fordern.'®* Gegen-
sdtzlich — und dies mag kaum iiberraschen — argumentieren die dem oOffentlich-rechtlichen
Rundfunk zugewandten Stimmen, die auch fiir die Ara vermeintlich ausreichender Ubertra-
gungskapazititen einen (Sffentlich-rechtlichen) ,,Rundfunkkorridor<'*® fiir das Breitbandka-
belnetz fordern.

Die Argumentationslinien zwischen den unterschiedlichen Konkretisierungsansidtzen zur
konzeptionellen Umsetzung der Zielvorgabe Meinungsvielfalt lassen nahezu durchgehend
eine dhnlich interessengefiarbte Ausrichtung erkennen: auf der einen Seite die Vertreter des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, auf der anderen Seite die Vertreter der privaten Rundfunk-
veranstalter. Hiernach differenzierend lieBe sich Meinungsvielfalt mit folgenden Konzepten

erreichen:'%®*

(1) Offentlich-rechtlich geprigte Konzepte

Folgt man den Vertretern der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und den ihnen zu-
gewandten Stimmen in der Literatur, so ldsst sich Meinungsvielfalt zunédchst durch die Kom-
bination unterschiedlicher Genres und Programmfunktionen erreichen. Ausgehend vom klas-
sischen Auftrag des Rundfunks erfordere Meinungsvielfalt eine programmliche Mischung mit
unterhaltenden, informierenden, beratenden, bildenden sowie kulturellen Inhalten, wobei ins-
besondere die Information einen wesentlichen Bestandteil des Rundfunkauftrags darstellt.'®
Diese Vielfalt kann sowohl ,,intern® als auch ,,extern® erreicht werden. Von interner Vielfalt
wird gesprochen, wenn der Themenmix innerhalb eines Programms, sprich auf einem Sender,
erreicht wird, wobei diesbeziiglich insbesondere die Vollprogramme in Betracht kommen.

Bedarf es hingegen einer Gesamtbetrachtung aller einem Veranstalter zurechenbaren Pro-

gramme, um die Elemente des klassischen Rundfunkauftrags — Information, Unterhaltung,

106254 7. B. Bullinger, ZUM 2007, 337 (339 ft.); Schoch, JZ 2002, 798 (804); von einer ,,partiellen” Auflosung
der Sondersituation spricht Hahne, Kabelbelegung, 1; vgl. dazu ausfiihrlich unten, Kapitel 6.

1063 Stellvertretend etwa die damalige Justitiarin und heutige Intendantin des Mitteldeutschen Rundfunks Karola
Wille, ZUM 2002, 261 (267).

194 Den folgenden Uberlegungen liegen die Ausfithrungen von Hallenberger, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 10
(12 f.) zugrunde. Aus britischer Sicht vgl. hierzu Barendt, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 76 ff., der Meinungs-
vielfalt mit ,,diversity™ oder ,,variety libersetzt und als Ansatzpunkt sowohl die Bandbreite der verfiigbaren
Programme als auch die Bandbreite der darin zum Ausdruck gelangenden Meinungen bezeichnet. Das deutsche
Konzept von Meinungsvielfalt versteht er in letzterem Sinne. Zur Mehrdimensionalitdt des Vielfaltsgebots vgl.
auch Rossen-Stadtfeld, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, RStV, § 25, Rn. 46.

105 BVerfGE 97, 228 (257): ,.Die Informationsfunktion des Fernsehens beschrinkt sich nicht auf politische
Informationen im engeren Sinn. (...) Deswegen gehdrt zur Information im Sinn des klassischen Rundfunkauf-
trags, der im Rundfunksystem insgesamt erfiillt werden mufs, die gegenstindlich uneingeschrinkte Information
tiber alle Lebensbereiche unter Zugrundelegung publizistischer Kriterien.” Vgl. auch BVerfGE 12, 205 (260);
35,202 (222 £.); 57, 295 (319); 73, 118 (157 £.); 74, 297 (325). Zum Informationsbegriff vgl. Vesting, in: Badu-
ra/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 219 ff.
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Beratung, Bildung, Kultur — zu identifizieren, wird von externer Vielfalt gesprochen. Externe
Vielfalt kann demnach etwa durch eine Reihe thematisch ausgerichteter Spartenkanéle er-
reicht werden.

Vielfalt kann allerdings auch dadurch sichergestellt werden, dass besondere Anforderun-
gen an die Angebotstiefe gestellt werden. Die Angebotstiefe betrifft nicht die quantitative
Menge der verfiigbaren audiovisuellen Angebote, sondern nimmt jedes einzelne dieser Ange-
bote, jede einzelne Sendung in den Blick. Meinungsvielfalt ist unter diesem Gesichtspunkt
dann anzunehmen, wenn das konkrete Programm bestimmte Anforderungen an die Qualitét
der einzelnen Sendungen sowie im Hinblick auf das Gesamtangebot erfiillt. Qualitative Mal3-
stdbe konnen die inhaltliche Tiefe oder die dsthetisch-formale Gestaltung einer Sendung sein.
Hierzu gehort auch eine thematische Breite des bzw. der Angebote, wobei wiederum besonde-
res Augenmerk auf die Facetten des Rundfunkauftrags im Sinne seiner Public-Service-

Funktion zu legen sind.

(2) Privatrechtlich konnotierte Interpretationsansitze

Meinungsvielfalt soll ebenso dadurch erzielt werden konnen, dass ein Hochstmal3 an ver-
fligbaren Angeboten und Programmen gewihrleistet wird, unabhéngig davon, welchen Inhalt
die einzelnen Angebote aufweisen. Es kdme danach nicht auf qualitative Aspekte wie die
Programmtiefe oder die gegensténdliche Vielfalt des einzelnen Angebots sowie des Gesamt-
programms als Summe aller Einzelangebote an. Maligeblich wire alleine eine quantitative
Betrachtung. Meinungsvielfalt wére nach diesem Interpretationsansatz ein Synonym fiir An-
gebotsvielfalt, sodass grotmogliche Auswahlfreiheit des Rezipienten gleichbedeutend wire
mit groBtmoglicher Meinungsvielfalt. Die durch die Digitalisierung mogliche Programmver-
mehrung wiirde danach automatisch zu einer Vergroflerung von Meinungsvielfalt fiihren, so-
dass es einer gesetzlichen Privilegierung einzelner Angebote nicht mehr bediirfte und folglich
das Rundfunkprivileg zu {iberdenken wire.

Meinungsvielfalt lieBe sich schlieBlich auch mit Genrevielfalt gleichsetzen. Mallgebend
wéren danach weder quantitative noch qualitative Gesichtspunkte, vielmehr kdme es alleine
auf eine thematisch-gegenstdndliche, strukturelle Vielfaltigkeit des flir den Zuschauer verfiig-
baren Gesamtprogrammangebots an.'*° Zu dieser Vielfiltigkeit trigt vor allem die Ausdiffe-

renzierung des Programmangebots durch thematisch spezialisierte Spartensender bei. Die

1066 yg]. hierzu die Abbildung 14 bei Never, Meinungsfreiheit, 173, wonach zur Bestimmung struktureller An-
gebotsvielfalt auf die Ausstrahlungshaufigkeit von Angeboten entlang einer Genreklassifikation mit 11 Haupt-
genres abgestellt wird.
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Bedeutung von breit aufgestellten Vollprogrammen wiirde danach zuriicktreten, da es primar
auf ein vielfiltiges Gesamtangebot ankdme. Folglich wire auch die Privilegierung einzelner
Vollprogramme bei der Kabelbelegung nicht mehr zu legitimieren, sofern die mogliche Pro-

grammvielzahl eine diversifizierte Genrevielfalt zu gewidhrleisten im Stande ist.

(3) Modelle der rechtswissenschaftlichen Literatur

Neben diesen Modellen zur Konkretisierung des Vielfaltsbegriffs in materieller Hinsicht
haben sich, ankniipfend an die verfassungsgerichtlichen Vorgaben, auch in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur Strukturkriterien materiellen Pluralismus’ entwickelt.'®’

Aus seiner Rolle als Medium im Prozess der Meinungsbildung und der Riickbindung an
das Demokratieprinzip folge fiir die Vielfalt im Rundfunk zunichst das Erfordernis der Wie-
dergabe der gesamten Bandbreite gesellschaftlicher Ansichten und Meinungen.'® Die eben-
falls mit dem Demokratieprinzip verwobene Faktorfunktion des Rundfunks erfordere dariiber
hinaus eine mediale Kontrolle der politischen Handlungstréger, was als qualitatives Kriterium
im Sinne investigativen Journalismus verstanden werden kann.'*®’ Zur Bestimmung materiel-
ler Meinungsvielfalt ldsst sich ferner die inhaltlich-gegenstédndliche Diversitit des Rundfunk-
angebots heranziehen. Danach gilt es, im Gesamtsystem Rundfunk die in der Gesellschaft
vertretenen Themen und Interessen aufzugreifen, wobei als Anhaltspunkt hierfiir die Elemen-
te des klassischen Rundfunkbegriffs in der Diktion des Bundesverfassungsgerichts dienen
konnen. Diese gegenstdndliche Vielfalt muss grundsétzlich nicht zwangsldufig durch einen
einzigen Veranstalter bzw. mittels eines einzigen Programmes sichergestellt werden, sondern
kommt auch mittels einer Vielzahl von Spartenprogrammen in Betracht, solange sie insge-
samt im Rundfunk sichergestellt ist.'"””’ In rdumlich-geographischer Hinsicht ist materielle
Vielfalt dadurch zu gewihrleisten, dass der Rundfunk den Besonderheiten unterschiedlicher
Sozialisationsrdume Rechnung tragt. Diese Rdume lassen sich lokal und regional beschrin-

ken, auf die Grenzen eines Bundeslandes sowie eines Staates, schlieBlich auf européische und

1067 ygl. insbesondere Hoffmann-Riem, Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht, 18 f.; ders., Regulierung der
dualen Rundfunkordnung, 99 ff.; ders., in: Azzola et al., AK, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 137; Schellenberg, Rundfunk-
Konzentrationsbekdmpfung, 192; Ritlewski, Pluralismus, 106 ff.; Lehrke, Pluralismus, 206 f.; auch McQuail,
Mass Communication Theory, 160 f.

1068 Ritlewski, Pluralismus, 107, spricht von der ,,Spiegelungsfunktion.

106956 auch Schellenberg, Rundfunk-Konzentrationsbekdmpfung, 192; Ritlewski, Pluralismus, 100, spricht in
Anlehnung an die Rechtsprechung des EGMR von der Funktion des Rundfunk als eines ,,public watchdog™.

70 Die Fragmentierung und Verspartung der Rundfunklandschaft bedeutet damit auf den ersten Blick zunichst
einen Zugewinn an Vielfalt. Zur strukturellen Vielfalt im Sinne einer Aufteilung der Programmformen in Voll-
und Spartenprogramme: Schatz/Schulz, MP 1992, 690 (691 ff.).

219



internationale Riaume.'®"! SchlieBlich, und hierbei handelt es sich um ein wesentliches wenn
nicht gar das wesentliche Rundfunkmerkmal in einer zukiinftigen Medienordnung, stellt die
integrative Vielfalt des Rundfunks ein Strukturkriterium materieller Vielfalt dar. Dies betrifft
die Fahigkeit massenmedialer Kommunikation, unterschiedliche Ansichten zueinander in
Bezug zu setzen, gemeinsame Werte zu vermitteln und damit zum Zusammenhalt der Gesell-
schaft durch eine gemeinsame Identitit beizutragen.'’’* Diese Sozialisierungsfunktion ver-
dient angesichts der erwidhnten Zersplitterung der Programmlandschaft und sinkendenden
Rezipientenaufmerksamkeit besondere Bedeutung, wird jedoch in gleichem Maf3e durch diese

Entwicklung infrage gestellt.'’”

iii. MaBgebliche Perspektive bei der Bestimmung von Vielfalt

Eine weitere Schwierigkeit ergibt sich, wenn man fragt, auf wessen Sichtweise bei der Be-
stimmung notwendiger Vielfalt im Rundfunk abzustellen ist. Abgestellt werden kénnte zu-
ndchst auf die tatsdchlichen Zuschauerpriferenzen, wie sie in Einschaltquoten oder Zuschau-
eranteilen zum Ausdruck gelangen. (Meinungs-)Vielfalt wiare demnach erreicht, wenn die in
der Gesellschaft vorhandenen Meinungen proportional auch im Rundfunk zum Ausdruck ge-
langen konnten. Vielfalt konnte danach dann unterstellt werden, wenn eine Sendung oder ein
gesamtes Programm iiberdurchschnittlich hoch frequentiert wird.'’”* Meinungsvielfalt wire
danach das Ergebnis eines am Markt ausgetragenen Wettbewerbs um Zuschauergunst, eine
ergidnzende regulative Absicherung zugunsten von Meinungsvielfalt wére nicht angezeigt.
Begriindet werden konnte diese Annahme damit, dass ein in der Zuschauergunst hoch ange-
siedeltes Programm schon deshalb vielféltig sein miisse, weil es in der Lage ist, die Aufmerk-
samkeit eines groflen Bevdlkerungsanteils auf sich zu vereinigen.

Diese Sichtweise beriicksichtigt die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts indes nur
zum Teil. Denn wihrend die Funktion des Rundfunks als Medium im Meinungsbildungspro-
zess mit der zuvor geschilderten Orientierung am tatsdchlich vorhandenen Meinungsspektrum
durchaus zum Ausdruck gelangt, muss der Rundfunk dariiber hinaus auch seiner Faktorfunk-

tion gerecht werden. Diese besteht, wie gezeigt, gerade darin, selbst im Meinungsbildungs-

71 Sog. geographische Vielfalt vgl. ebd.

1972 ygl. zur Integrationsfunktion bereits BVerfGE 31, 314 (329).

197 Fiir eine stirkere Riickbesinnung auf die Integrationsfunktion des Rundfunks und eine auf den Rezipienten
bezogene, effektive Vielfalt streitet Ritlewski, Pluralismus, 107 ff. Er pladiert fiir einen erfolgsbezogenen Plura-
lismus, wonach die mittels kommunikationswissenschaftlicher Werkzeuge als theoretisch meinungsrelevant
identifizierten Inhalte tatsdchlich Relevanz entfalten miissen, indem sie praktisch beim Zuschauer ankommen.
1074 S0, wenn auch einschrinkend Never, Meinungsfreiheit, 171, der Programmqualitit quantitativ anhand der
Einschaltquote messen will.

220



prozess aktiv zu werden, wozu es iiber die bloBe Wiedergabe existierender Ansichten hinaus-
gehender Aktivitdten bedarf. Dariiber hinaus ldsst eine alleine die Massenkompatibilitdt eines
Programms betrachtende Sichtweise auller Acht, dass diese Massenkompatibilitdt weder Aus-
druck einer besonderen gegensténdlichen Vielfalt noch einer hervorgehobenen Programmqua-
litét ist bzw. sein muss. Zudem verbietet der Schutz von Mindermeinungen ein alleiniges Ab-
stellen auf den Massengeschmack.

Unterstlitzt wird diese Annahme durch Befunde der Mediendkonomie. Danach weisen der
Rundfunk an sich bzw. bestimmte Programmtypen ,.positive Externalititen* auf.'’” Bei die-
sen Externalitdten handelt es sich um Effekte, die iiber diejenigen Wirkungen hinausgehen,
die sich fiir den einzelnen Rezipienten aus dem Genuss eines bestimmten Programmes erge-
ben. Es handelt sich um Wirkungen, die, vermittelt durch den einzelnen Rezipienten, Dritte
oder die Gesellschaft in ihrer Gesamtheit betreffen. Von dem Genuss eines anspruchsvollen
und politisch bildenden Programms kann der jeweilige Rezipient beispielsweise im Hinblick
auf den Grad seiner politischen Bildung profitieren, der aufgrund der rezipierten Informatio-
nen steigt. Dies wiederum fiihrt zu der Vermutung, dass der konkrete Rezipient kiinftig, etwa
im Zusammenhang mit der Auswahl politischer Entscheidungstréger, iiberlegtere und damit
,bessere” Entscheidungen zu treffen vermag. Von diesen ,,besseren* Entscheidungen profi-
tiert sodann — unterstellt — die Gesellschaft in ihrer Gesamtheit: eine positive Externalitit.'®"®
Durch den Genuss anderer Programmtypen kann die Fahigkeit des Rezipienten zu sozialer
Interaktion gesteigert werden. Hiervon profitieren sodann die Personen, die mit dem besagten
Rezipienten sozial interagieren. Ein weiteres Beispiel flir positive Externalitdten des Rund-
funks kann als gesellschaftliche Sogwirkung beschrieben werden. Es handelt sich dabei um
einen Wirkungsprozess, wonach bislang weniger informierte Rezipienten damit beginnen
anspruchsvollere Programme einzuschalten, um am gesellschaftlichen Diskurs teilhaben, um
,Mitreden zu konnen. In Abwandlung des Idioms ,,Masse bedeute nicht zwingend Klasse*

konnte man danach meinen, ,.Klasse fiihre (irgendwann) zu Masse“.'"”” Wiederum profitiert

1975 Vgl. hierzu Pethig, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 31 (38 ff.). Ebenso kénnen Rundfunkprogramme negati-
ve Externalitdten (z. B. Steigerung der Gewaltbereitschaft durch gewaltverherrlichende Inhalte) aufweisen.

1976 Schon dieses Beispiel sollte verdeutlich, dass diese in der Wirtschaft als Externalititen benannten Wirkungen
einer empirischen Messung nicht zugénglich sind. Denn, wann eine politische Entscheidung als ,,besser” bewer-
tet werden kann, ist bereits aufgrund der divergierenden politischen Priferenz des jeweils Bewertenden nicht
zweifelsfrei zu kliren. Sind es aber nun gerade diese Externalititen, die dienende Rolle des Rundfunks zur Viel-
faltsgewihrleistung im Meinungsbildungsprozess betreffen, so verfestigt sich das bereits gewonnene Bild, das
der materiellen Bestimmung von Vielfalt natiirliche Grenzen gesetzt sind.

1977 Tatsichlich ldsst sich dieser Wirkungsprozess allerdings in die umgekehrte Richtung beobachten. Es sind
nicht die vermeintlich anspruchsvollen und ,,pddagogisch wertvollen® Programme, die den gesellschaftlichen
Diskurs bestimmen, sondern hoch kommerzialisierte Formate wie Casting-Shows. Vgl. in diesem Zusammen-
hang auch den nicht von der Hand zu weisenden Einwand von Never, Meinungsfreiheit, 135 f., wonach die Be-
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hiervon die Gesellschaft in ihrer Gesamtheit durch den — unterstellten — Trend eines insge-
samt steigenden Bildungsniveaus. Von diesen positiven Externalititen kann die Gesellschaft
allerdings nur dann profitieren, wenn die Bestimmung von Vielfalt nicht im Hinblick auf die
tatsdchlichen Zuschauerpriaferenzen als Ausdruck maximaler Konsumentensouverénitét, son-
dern aus der Sicht eines ,,optimalen* Zuschauers erfolgt, der gezielt (auch) anspruchsvolle,
bildende und daher positive Externalitdten aufweisende Sendungen rezipiert.

Sendungen mit positiven Externalititen werden nun allerdings nicht alleine aufgrund der
Nachfrage am Markt in einem ausreichenden Mal3e zur Verfiigung gestellt, da Rundfunkver-

1078 _ it Blick auf dessen internen Effekt

anstalter ithr Programmangebot — sofern {iberhaupt
fiir den jeweiligen Rezipienten, dessen Unterhaltung, kompilieren.'””’ Positive Externalititen
werden durch kommerziell orientierte Rundfunkveranstalter nur dann beriicksichtigt, wenn
diese Externalititen zufillig zusitzliches Erlospotenzial versprechen.

Ein weiteres Argument gegen die Ausrichtung entlang der tatsdchlichen Zuschauerprife-
renzen bei der Bestimmung von Meinungsvielfalt betrifft das werbefinanzierte Free-TV.
Denn obwohl dieses dem Grunde nach auf eine insgesamt hohe Einschaltquote angewiesen
ist, so ist es doch gerade am Einschalten einer ganz bestimmten Gruppe der Gesellschaft, der

1080 interessiert. Die Priiferenzen eines GroBteils der Bevol-

sog. werberelevanten Zielgruppe,
kerung — all derjenigen auBerhalb dieser Zielgruppe — blieben demnach bei der Ausrichtung
nur nach der Zuschauerakzeptanz unberiicksichtigt.

SchlieBlich ist dem Umstand Beachtung zu schenken, dass selbst die Praferenzen der wer-
berelevanten Zielgruppe im System des Privatfernsehens nur eine untergeordnete Rolle spie-
len. Denn zuvorderst geht es Free-TV-Veranstaltern um den Verkauf von Werbezeiten, sodass
das Programm den Werbekunden als Nachfrager dieser Werbezeiten zu dienen bestimmt
ist.'”! Aufgrund der Interdependenz der durch den Verkauf von Werbezeiten erzielbaren Er-
l6se mit der zu erwartenden Reichweite eines Programmes kommt den tatsdchlichen Zu-
schauerinteressen lediglich eine mittelbare, reflexartige Bedeutung zu. Dies hat zur Folge,

dass Einschaltquoten nur vermeintlich ein tatsdchlich bestehendes Zuschauerinteresse zum

Ausdruck bringen. Denn qua ihrer Agenda-Setting-Funktion als Faktoren innerhalb des Mei-

wertung eines Effekts als positiv wiederum von staatlichen bzw. politischen Funktionszuschreibungen der Rund-
funknutzung in Form normativer Vorentscheidungen beeinflusst wird.

1978 Zur nur mittelbaren Bedeutung des Rezipienten im werbefinanzierten Rundfunk sogleich.

1979y gl. Kops, Soll der éffentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage korrigieren?, in: AP Kéln, Nr. 196, 12 f.
190 Diese erfasst Personen im Alter von 14 bis 49 Jahren.

198! Hierauf hinweisend Kohl, in: Ders., Vielfalt im Rundfunk, 66 f.; Ders., in: Assmann et. al., Festgabe Kiibler,
215 (224 1.); Gersdorf, Kabeleinspeisung, 170.
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nungsbildungsprozesses ist es den Rundfunkveranstaltern moglich, gezielt ein bestimmtes

Zuschauerinteresse zu kreieren. %

iv. Zusammenfassende Bewertung

Wihrend sich die unmittelbar vorstehenden Ausfithrungen zur Perspektive materieller
Vielfalt in erster Linie auf mediendkonomische Untersuchungen beziehen, die zwar Aus-
gangspunkt einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung der Vielfaltsproblematik sein kon-
nen, diese jedoch keineswegs ersetzen konnen, ist insbesondere im Zusammenhang mit den
Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts zu materiellen Vielfaltsvorgaben deutlich ge-
worden, dass das Gericht bewusst davon absieht, diesbeziiglich priazisere Vorgaben an den
Gesetzgeber zu formulieren. Dies ldsst sich zunidchst damit erkléren, dass es die Implementie-
rung materiell-pluralistischer Kriterien als eine Aufgabe betrachtet, die origindr den Gesetz-
geber als Adressat des Ausgestaltungsauftrags trifft. Aulerdem lassen die verfassungsrechtli-
chen Judikate eine gewisse Scheu gegeniiber dem materiellen Pluralismusaspekt erkennen,
die — so scheint es — durch eine umso stirkere Akzentuierung der formell-konzeptionellen
Meinungsvielfalt im Sinne eines Organisationspluralismus kompensiert werden soll. Mit
Blick auf die kaum mogliche, schon gar nicht monodisziplindr mogliche Konkretisierung ma-
terieller Vielfalt, die zusatzlich subjektiv konnotiert ist, ist diese Scheu durchaus verstiandlich.
SchlieBlich birgt jedes materielle Vielfaltskriterium die Gefahr einer unzuldssigen Beeintrach-
tigung der verfassungsrechtlich garantierten Programmautonomie der Rundfunkveranstal-
ter 1083
Dennoch bedarf es im vorliegenden Zusammenhang einer begrifflichen Annédhrung an den
Begriff materieller Vielfalt im Sinne der verfassungsrechtlichen Zielvorstellung. Denn das
Rundfunkprivileg bei der Kabeleinspeisung wird mit der groeren Pluralitdt des Rundfunks
und seiner stirkeren Meinungsbildungsrelevanz gegeniiber den Telemedien gerechtfertigt.
Dieser Rechtfertigungsgrund lisst sich allerdings nur dann einer kritischen Uberpriifung un-
terzichen, wenn Kriterien existieren, die eine Gegeniiberstellung des Pluralismuspotenzials
beider Diensteklassen erlauben. Zu diesem Zweck sind daher die in der Literatur entwickelten
materiellen Kriterien aufzugreifen, die sich mit Hilfe der Werkzeuge der Medien- und Kom-
munikationsforschung zumindest anndhrend operationalisieren lassen. Diese Kriterien umfas-
sen meinungs-, gegenstands- sowie ortsbezogene Elemente. Besonderer Bedeutung ist dane-

ben der integrativen Funktion der zu beurteilenden Angebote zu schenken.

1982 y/g1. Kops, Soll der éffentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage korrigieren?, in: AP Koln, Nr. 196, 9.
1983 Gersdorf, MMR-Beil. 2012, 1 (2 f.).
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3. Formell-konzeptionelle Ausgestaltung der Rundfunkordnung: Pluralititskonzepte

Aufgrund der deutlich gewordenen Schwierigkeiten bei der Konkretisierung des Vielfalts-
begriffs in materieller Hinsicht, hat sich die Vielfaltsdebatte weitgehend auf organisationsplu-
rale Elemente der Rundfunkordnung verlagert. Auch diesbeziiglich hat das Bundesverfas-
sungsgericht dem Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum belassen. Insbesondere schreibt es
ithm kein konkretes Ordnungsmodell vor, welches er der Rundfunkordnung zugrunde zu legen
hitte. Aus dem grundsétzlich marktskeptischen Blickwinkel des Gerichts ldsst sich indes ein
mogliches Ordnungsmodell ausscheiden, welches die positive Rundfunkordnung nur in unzu-
reichendem MaBe absichern wiirde. Da der Rundfunk nicht dem , freien Spiel der Krfte*'**
iiberlassen werden diirfe, war der Gesetzgeber jedenfalls bislang'®® daran gehindert, die
Rundfunkordnung als einen freien, deregulierten (Meinungs-)Markt liberaler Pragung, ge-
steuert alleine von marktwirtschaftlichen GesetzmaBigkeiten, zu konzipieren.'®®® Zugrunde
liegt dieser ablehnenden Haltung die bereits angedeutete Angst vor einem moglichen Markt-
versagen, dessen einmal eingetretene negative Folgen als nur schwer revidierbar erachtet
werden. Wihrend als Indiz fiir ein zu erwartendes Marktversagen anfanglich die oben be-
schriebene Sondersituation des Rundfunks und die daraus resultierende iiberschaubare Anzahl
von Veranstaltern angefiihrt wurde, sodass es an einem entsprechenden ,,Markt™ {iberhaupt
gefehlt haben soll, soll sich daran auch mit dem Aufkommen privater Rundfunkveranstalter
nichts gedndert haben, weil selbst ein etwaig bestehender Markt eine Deregulierung der
Rundfunkordnung nicht zu rechtfertigen vermoge.'®’ Private Veranstalter triigen zwar nomi-

nell zu einer VergroBBerung der Anbieterzahl bei, gleichwohl seien sie aufgrund ihres system-

1084 St. Rspr., vgl. etwa BVerfGE 57, 295 (320 f., 327); 73, 118 (152 f).

195 Inwieweit dies auch unter den veréinderten tatsichlichen Umstéinden gelten kann vgl. unten (Kap. 4, B.IV.).
196 Dies stimmt mit bisherigen wirtschaftswissenschaftlichen Modellen iiberein, die den Rundfunk tendenziell
der Gefahr eines Marktversagens ausgesetzt sehen. Danach handelt es sich bei Rundfunk bislang um ein sog.
offentliches Gut, da er von einer beliebigen Anzahl von Personen konsumiert werden kann (sog. Nicht-Rivalitit)
und mogliche Rezipienten nicht von seinem Konsum ausgeschlossen werden kdnnen (sog. Nicht-Ausschluss).
Beides wird allerdings durch die Moglichkeiten digitalen Fernsehens, insbesondere die der Grundverschliisse-
lung und der damit einhergehenden direkten Adressierbarkeit, zunehmend, im Falle des Pay-TV seit jeher, in
Frage gestellt; in besonderem MaBe gilt dies fiir Telemedienangebote; vgl. unten (Kap. 4, B II.).

%7V gl. BVerfGE 73, 118 (158): ,,Zwar kann sie (scil: die Wahrnehmung der Grundversorgung durch den &f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk) es nicht rechtfertigen, fiir den privaten Rundfunk auf rechtliche Sicherungen der
Rundfunkfreiheit ganz zu verzichten und die Entwicklung im Wege der Deregulierung den Kriften des Marktes
anzuvertrauen (...), dies um so weniger, als mit einem echten ,,Markt” auf absehbare Zeit nicht gerechnet wer-
den kann, (...).“ (Hervorhebung d. Verf.). Speziell zur Situation des Lokalrundfunks vgl. BVerfGE 114, 371
(388, 392 1.); ferner BVerfGE 74, 295 (331).
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immanenten Strebens nach Massenattraktivitéit gerade kein Garant fiir die Gewéhrleistung von
Vielfalt und die Beriicksichtigung von Minderheitsinteressen.'**®

Nachfolgend ist daher zu erdrtern, welche Ordnungsmodelle aus verfassungsrechtlicher
Sicht in Betracht kommen, um die sich alleine durch den Markt nicht einzustellen wollende

Vielfalt zu gewihrleisten. Zuvor ist ein Blick auf den Rundfunk als Wirtschaftsgut zu werfen.

a. Rundfunk als ordindres Wirtschaftsgut?

Die Besonderheit des Rundfunks resultiert aus seiner Doppelnatur einerseits als kulturell
konnotiertem Kommunikationsmedium und andererseits als Wirtschaftsgut. Wahrend der
Rundfunk zu Beginn — man denke nur an die Bestimmung der Landerkompetenz — primar im
ersteren Sinne wahrgenommen wurde, konnte auch er sich einer zunehmenden Kommerziali-
sierung nicht verschlieBen, die eine Akzentverschiebung zugunsten des wirtschaftlichen As-
pekts zur Folge hatte. Diese Entwicklung mag durch die Etablierung des privatwirtschaftlich
organisierten Rundfunks katalysiert worden sein, sie beschrinkt sich indes keinesfalls auf
diesen, sondern betrifft gleichfalls die 6ffentlich-rechtlichen Veranstalter.'®

Aufgrund des Kommerzialisierungsprozesses steigt fiir die Rundfunkveranstalter die Not-
wendigkeit, ihre Tatigkeit nicht alleine nach publizistischen Zielen auszurichten, sondern in
erster Linie 6konomischen Uberlegungen Beachtung zu schenken. Publizistische und wirt-
schaftliche Zielsetzungen schlielen sich dabei allzu oft gegenseitig aus. So ist es nur schwer-
lich vorstellbar, wie ein gesellschaftliche Interessengegensitze reflektierendes Programm das
aus Sicht der Werbekunden wiinschenswerte werbefreundliche, am gesellschaftlich kleinsten
gemeinsamen Nenner ausgerichtete programmliche Umfeld zu gewihrleisten vermag.'®”
Ebenfalls mit Blick auf die Werbefinanzierung ist zu konstatieren, dass sich die Herstellung
von Minderheitenprogrammen aus Veranstaltersicht wirtschaftlich dann nicht lohnt, wenn die
jeweilige Minderheit nicht zumindest theoretisch kaufkriftig genug ist, damit sich die zur
Refinanzierung der konkreten Sendung dienenden Werbezeiten verkaufen lassen. Sofern dies
nicht der Fall ist, die Werbeeinnahmen den Produktionsaufwand also nicht aufwiegen konnen,

fehlt es unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten an einem Anreiz zur Produktion entsprechen-

der Inhalte, sodass entsprechende Programme gar nicht erst hergestellt wiirden.

1988 Vgl. nur BVerfGE 73, 118 (155 f.). Zur Bedeutung der Rundfunkfreiheit als kommunikationsbezogene Fa-
cette des Minderheitenschutzes vgl. Gersdorf, Kabeleinspeisung, 170; ders., Chancengleicher Zugang, 84.
1989 Als symptomatisch fiir die Kommerzialisierung des dffentlich-rechtlichen Rundfunks sind etwa der Erwerb
massenattraktiver Inhalte wie der Ubertragungsrechte fiir die FuBball-Bundesliga und die UEFA Champions
League zu nennen.
1090 Vgl. Seufert, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 134 (138); Seemann, DOV 1987, 844 (848); hierzu auch BVer-
fGE 83, 238 (311); 87, 181 (199); 90, 60 (91); 114, 371 (388).
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Doch nicht nur das werbefinanzierte Fernsehen, auch Pay-TV-Programme erweisen sich
als ungeeignet, unreglementiert Vielfalt zu gewéhrleisten, was sich wiederum aus den 6ko-
nomischen Zielsetzungen entsprechender Veranstalter ergibt. Zwar bieten Pay-TV-
Programme eine hohere Wahrscheinlichkeit der Beriicksichtigung auch von Minderheiteninte-
ressen in ihrem Programm; gleichwohl schlieBen sie aufgrund ihrer Entgeltlichkeit all dieje-
nigen aus, die dieses Entgelt nicht entrichten wollen oder koénnen.'”' Damit ergeben sich
Vielfaltsgefahren weniger in inhaltlich-thematischer Hinsicht, als vielmehr unter Beriicksich-
tigung des Zugangs der Rezipienten zu diesem Angebot.

Den Rundfunkveranstaltern kann ein solches Vorgehen in einem rein marktwirtschaftlich
orientierten Ordnungsmodell im Hinblick auf die Aufrechterhaltung ihrer wirtschaftlichen
Existenz kaum vorgeworfen werden. Sie konnen sich hierfiir auf den Schutz der Art. 12 und
14 GG berufen,'”* denen der Grundgedanke einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung zugrun-
de liegt. Aus diesem Grundgedanken konnte sich sodann fiir eine Medienordnung die An-
nahme extrahieren lassen, dass auch die Befriedigung kollektiv-kommunikativer Interessen
zundchst alleine durch private, frei am Markt agierende Veranstalter zu erfolgen hat.'*”
Gleichwohl schlief3t die hiesige Wirtschaftsordnung und damit auch die Medienordnung staat-
liche Intervention nicht kategorisch aus.'® Staatliche Eingriffe in das Wirtschaftsgeschehen
sind vielmehr immer dann zuldssig, wenn das freie Marktgeschehen an sich gefahrdet ist bzw.
selbst im Falle seiner Funktionstiichtigkeit bestimmte im Gemeinwohl liegende Ergebnisse
hiermit nicht erreicht werden konnen. Regulative Eingriffe in das Marktgeschehen konnen
dabei verschiedenartig ausfallen, sie reichen von eigener staatlicher Teilnahme am Markt bis

hin zu einer Implementierung von Anreizsystemen.'**>

1091 Aus mediendkonomischer Sicht vgl. Blind, aus medienrechtlicher Perspektive Kohl, beide in: Kohl, Vielfalt
im Rundfunk, 43 (55 ff.) bzw. 63 (67); aA, weil nur auf ersteres rekurrierend Pukall, Meinungsvielfalt, 69, die
sich bei ihrer Einschdtzung zudem ersichtlich von den Anpreisungen der zum damaligen Zeitpunkt den Markt-
eintritt vorbereitenden Premiere AG (,,Klasse statt Masse*) hat leiten lassen.

1992 jedenfalls die Veranstaltung privaten Rundfunks stellt eine auf die Erhaltung des Lebensunterhalts gerichtete
Tatigkeit, mithin einen Beruf dar, auf dessen Schutz durch Art. 12 GG sich die Rundfunkveranstalter {iber Art.
19 Abs. 3 GG berufen kdnnen; vgl. Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 115; Degenhart, in: Dol-
zer/Kahl/Waldhoff/GraBhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 765; Jarass, Ordnung des Rundfunks, Gutachten
zum 56. DIT, G 30; Bethge, Zulassung, 95 f., 119 f. Die Eigentumsfreiheit ist etwa im Hinblick auf die Nutzung
der zur Veranstaltung von Rundfunk erforderlichen Produktionsmittel einschldgig; zum Verhiltnis von Rund-
funk- und Eigentumsfreiheit vgl. Diesbach, Pay-TV, 182.

1093 Vgl. Lehrke, Pluralismus, 62.

1094 Vgl. Benda, in: Vaubel/Barbier, Hdb. Marktwirtschaft, 144 ff.

1995 7u Anreizsystemen im Rundfunk vgl. Seufert, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 134 (139), der insoweit von
einer ,,Uberproduktion spricht; zum britischen Modell des ,,Public Service Publisher, das staatliche Zahlungen
an Programmveranstalter vorsieht, die einen gesellschaftlichen Mehrwert bzw. Public Value schaffen, vgl. Holz-
nagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, 397. Vgl. auch Holznagel, NJW 2002, 2351 (2355), wonach ein
subventionsgesteuertes Anreizsystem unter gleichzeitiger Abschaffung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks —
mit ,,wenig ermutigenden* Ergebnissen — bspw. in Neuseeland eingefiihrt worden ist; eine Anreizregulierung
ablehnend auch Gersdorf, MMR-Beil. 2012, 1 (6 f.).
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Aufgrund der Doppelnatur des Rundfunks prallen anlésslich der Frage des richtigen Regu-
lierungsmodells fiir den Rundfunk wirtschaftsrechtliche und medienrechtliche Sichtweisen
aufeinander. Beide Sichtweisen starten von diametral gegensitzlichen Ausgangspunkten:'**®
Wihrend aus wirtschaftsrechtlich-marktliberaler Sicht die Vermutung gilt, dass der Markt
solange funktioniert bis das Gegenteil bewiesen ist, ist die Beweislast aus medienjuristischer
Sicht bislang dahingehend umgekehrt, dass der Rundfunk erst dann in Génze dem Markt
iiberlassen werden kann, wenn nachgewiesen ist, dass auch ein solcher Zustand zur Errei-
chung des notwendigen MaBes an Vielfalt fiihren wiirde.'”” Beispielhaft sei dieser Befund
anhand der Korrelation zwischen Angebots- und Meinungsvielfalt dargestellt: Aus wirtschaft-
licher Sicht bedeutet ein Mehr an Fernsehprogrammveranstaltern automatisch eine Zunahme
von Vielfalt; gleiches gilt fiir die Anzahl der von diesen Veranstaltern angebotenen Program-
men — je mehr Programme, desto mehr Vielfalt. Von diesem quantitativen Modell unterschei-
det sich der medienrechtliche Ansatz durch die Betonung einer qualitativen Komponente,
wonach ,,Vielzahl“ nicht gleichbedeutend ist mit ,,Vielfalt. Aus medienjuristischer Perspek-
tive bedarf es folglich des Modells einer Medienordnung, die — zunichst einmal unabhingig

von der quantitativen Vielzahl der Angebote — zur Gewihrleistung qualitativ-inhaltlicher

Vielfalt geeignet ist.

b. Interne vs. externe Vielfaltssicherung

Die gesetzliche Etablierung eines bzw. mehrerer Ordnungsmodelle fiir den Rundfunk wird
vom Bundesverfassungsgericht nicht um seiner Selbstwillen gefordert. Bei der Einfiihrung
eines solchen Modells handelt es sich vielmehr um die Umsetzung des dem Gesetzgeber auf-
erlegten Auftrags, durch materielle, organisatorische und prozedurale Regelungen sicherzu-
stellen, der Vielfalt der Meinungen in moglichst umfassender Breite und Vollstdndigkeit zum
Ausdruck zu verhelfen und dadurch umfassende Information zu erméglichen.'”® Das oder die
Ordnungsmodelle dienen folglich als Rahmen der Ausgestaltung der zu diesem Zweck gefor-
derten positiven Ordnung und sind mithin mit dem materiellen Ziel mdglichst umfassender

Meinungsvielfalt riickgekoppelt.

1096 Exemplarisch Blind einer-,Kohl andererseits, beide in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 43 ff. bzw. 63 ff.

197 v/gl. Kohl, in: Ders., Vielfalt im Rundfunk, 63 (65 ff.).

198 ygl. BVerfGE 57, 295 (320 f.); 73, 118 (153); ZUM 1999, 327 (330). Hierbei handelt es sich im Ubrigen
nicht um einen auf die Nachkriegsédra beschriankten Ansatz. Bereits zu Zeiten der Weimarer Republik existierten
Ausschiisse, die iiber die Einhaltung von Richtlinien zur Programmgestaltung wachten, sowie Beirdte, die mit
kulturellen Fragen befasst waren, vgl. BVerfGE 12, 205 (208, 232 ff.).
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Dem Gesetzgeber wird durch die Rundfunkfreiheit kein bestimmtes Organisationsmodell
vorgeschrieben, er hat sich vielmehr selbst fiir ein Modell zu entscheiden, solange dieses dem
obigen Zweck — freie, umfassende und wahrheitsgeméfle Meinungsbildung zu gewéhrleisten
— Rechnung trigt.'® Dariiber hinaus ist aus Griinden der Rundfunkfreiheit grundsitzlich
auch nichts dagegen einzuwenden, wenn der Gesetzgeber verschiedene Modelle miteinander
kombiniert oder Elemente eines Modells in ein anderes inkorporiert.''® Ferner bindet sich der
Gesetzgeber durch die Wahl eines bestimmten Modells der Rundfunkorganisation nicht fiir
alle Ewigkeit an dieses einmal gewidhlte Modell. Aus der Aufgabe der effektiven Sicherung
formeller und materieller Meinungsvielfalt folgt, dass der Gesetzgeber in der Lage sein muss,
auf wechselnde tatsichliche Rahmenbedingungen auch dadurch zu reagieren, dass er die bis-
herige Organisationsform des Rundfunks {iberdenkt und gegebenenfalls entsprechend an-
passt."'*! Ihre Grenze findet diese Abanderungsbefugnis dort, wo sie vom Gesetzgeber zum
Einfluss auf die publizistische Programmgestaltung missbraucht wird."''%*

Im Wesentlichen haben sich zwei gegensédtzliche Modelle etabliert, mit denen materielle

Vielfalt im Wege des Organisationspluralismus gewéhrleistet werden kann.''®

i. Interne Vielfaltssicherung: Der Binnenpluralismus

Das urspriingliche Modell rundfunkrechtlicher Vielfaltsgewidhrleistung, das sog. binnen-
pluralistische Ordnungsmodell, stellt als Bezugsobjekt den einzelnen Rundfunkveranstalter in
den Fokus der Vielfaltssicherung. Jeder Rundfunkveranstalter fiir sich betrachtet muss darin
das fiir den Gesamtrundfunk notwendige Mal3 an Meinungsvielfalt gewéhrleisten. Entwickelt

worden ist es vor dem Hintergrund der staatstragenden Bedeutung des Rundfunks als Vorleis-

1999 Sog. Grundsatz der Organisationsfreiheit, vgl. BVerfGE 57, 295 (321 f., 324); 73, 118 (187); 74, 297 (324);
83, 238 (296, 316); 90, 60 (94); 97, 228 (267). Diese Freiheit bei der modellartigen Ausgestaltung einer Rund-
funkordnung korrespondiert mit einer Verpflichtung des Gesetzgebers, von dieser Wahlfreiheit positiv Gebrauch
zu machen. Da die Auswahl eines Ordnungsmodells fiir den Rundfunk eine wesentliche Frage im Sinne der
Wesentlichkeitstheorie darstellt, darf sie nicht den Rundfunkveranstaltern iiberlassen werden, vgl. BVerfGE 83,
238 (309 f.).

100 By erfGE 83, 238 (308, 316); vgl. auch Lerche, in: Kohl, Freiheit des Rundfunks, 51 ff.; Gersdorf, Kabelein-
speisung, 165.

01 ygl. BVerfG ZUM 1999, 327 (330).

192 Ritlewski, Pluralitit, 74 f., folgert aus der Verschrinkung der objektiv-rechtlichen, organisatorischen Ausge-
staltungsaufgabe der Legislative mit der subjektiv-rechtlichen Programmautonomie der Veranstalter, dass an
eine komplette Neuordnung der Rundfunkorganisation die hochsten Anforderungen zu stellen seien. BVerfG
ZUM 1999, 327 (330), wonach ein Missbrauch durch Organisationsdnderung regelmifig dann ausscheidet,
,wenn die A’nderung einen gewichtigen sachlichen Anlass hat, in die bisherige Organisation intensiv eingreift
und so dringlich ist, dafy das Ende der Amtsperiode nicht ohne Gefihrdung des sachlichen Reformanliegens
abgewartet werden kann (Hervorhebung d. Verf.), verleitet eher zur gegenteiligen Auffassung, wonach sich
eine komplette Neuordnung als intensivste Form des Eingriffs in die bisherige Organisation weniger strengen
Anforderungen ausgesetzt sieht.

1193 7u einem dritten, dem sog. kooperativen Rundfunkmodell vgl. BVerfGE 83, 238 (308).
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tungsinstanz demokratischer Willensbildung fiir das anfanglich bestehende offentlich-
rechtliche Rundfunkmonopol.''**

Strukturell weist das binnenpluralistische Ordnungsmodell sowohl einen inhaltlichen als
auch einen organisatorischen Aspekt auf, wobei diese beiden Aspekte in einem unmittelbaren
Bedingungszusammenhang zueinander stehen.

Um das inhaltlich notwendige Mal3 an Meinungsvielfalt sicherzustellen und somit der be-
stehenden Vielfalt in der Gesellschaft tatsdchlich Rechnung tragen zu kénnen, sind die Rund-
funkveranstalter binnenpluralistisch zu organisieren. Zu diesem Zweck ist jeder Rundfunk-
veranstalter mit einem kollegialen Organ als Instrument der Vielfaltssicherung zu versehen,
welches sich personell aus einem angemessenen Verhéltnis von Vertretern der maf3geblichen
gesellschaftlichen, politischen und weltanschaulichen Interessen- und Meinungsgruppen re-

krutiert.!'%

Ihrer Aufgabe, der Offenhaltung des Meinungsbildungsprozesses durch die Si-
cherstellung der Beriicksichtigung aller am Rundfunk Interessierten,''* kénnen die Mitglie-
der dieses Organs allerdings nur dann nachkommen, wenn sie vermittelt durch ihre Organ-
rechte mit effektivem Einfluss auf die Gesamtprogrammgestaltung ausgestattet werden.''"’
Folglich bedarf es ausgestaltender gesetzlicher Regelungen, die Vorgaben fiir die organisati-
onsrechtliche Struktur der Rundfunkveranstalter kodifizieren und deren inhaltlichen Einfluss
absichern. Wenn auch der Gesetzgeber im Hinblick auf die Bestimmung des Kriteriums der
gesellschaftlichen Relevanz einer Gruppe und damit auf die Beriicksichtigung dieser Gruppe
innerhalb des pluralen Gremiums ein Spielraum genieBt,''* hat er doch dafiir Sorge zu tra-
gen, dass der Einfluss dieses Gremiums in seiner Gesamtheit auf die Programmgestaltung des
Rundfunkveranstalters iiber blof3 beratende und empfehlende Tétigkeiten hinausgeht, denn
nur so kann das Gremium seine Funktion, die publizistischen Interessen der Allgemeinheit
gegeniiber den 6konomischen Zielsetzungen der Veranstalter durchzusetzen, wirkungsvoll zur

Entfaltung bringen.''” Vermittelt wird dieser Einfluss insbesondere dadurch, dass dem plura-

len Gremium personelle Entscheidungen, der Erlass von Programmrichtlinien sowie haus-

1194V gl. Vesting, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 219 (229 ff.), der angesichts der Vielzahl von Mei-
nungsrichtungen in einer pluralistischen Gesellschaft die besondere Bedeutung sowohl der Parteien als auch —
auf einer anderen Stufe — der Massenmedien in der ,,4Alternativenreduktion im Sinne einer ,,Vorstrukturierungs-
leistung® zur Erreichung staatlicher Einheit sicht.

19 Erstmalig BVerfGE 12, 205 (261 f.); ausfiihrlich zur organisatorischen Zusammensetzung der Rundfunkan-
stalten Ritlewski, Pluralismus, 130 ff.; Hahn, Aufsicht, 40 ff.

1196 7ur Funktion des Rundfunkrats als ,,Sachwalter der Interessen der Allgemeinheit vgl. BVerfGE 60, 53 (65
ff.), woraus, inter alia, die Weisungsungebundenheit der einzelnen Rundfunkratsmitglieder folgt.

197y gl. BVerfGE 57, 295 (325); 83, 238 (326, 334).

"% BVerfGE 83, 238 (334). Seine Grenze findet dieser Spielraum dort, wo das Kontrollgremium aufgrund einer
,»grob einseitigen™ Zusammensetzung nicht mehr als zur Sicherung der Meinungsvielfalt angesehen wird.

"9 BVerfGE 57, 295 (331).

229



haltsrechtliche Befugnisse iiberantwortet werden.'''” Damit handelt es sich bei dem pluralen
Gremium um eine Kontrollinstanz, die ihren Einfluss in Richtung eines vielfiltigen Pro-
gramms nur mittelbar entfaltet, indem sie die Arbeit der fiir die Programmgestaltung zustén-
digen Personen {iberwacht. Das plurale Gremium ist demgegentiiber nicht dazu berufen, selbst
unmittelbaren Einfluss auf die Programmgestaltung zu nehmen.''"!

Aus fernsehokonomischer Perspektive erweist sich ein binnenpluralistisches Rundfunkmo-
dell gerade im Falle einer begrenzten Anzahl verfiigbarer Kanile als zur Vielfaltssicherung
besonders effektiv.'''? Folglich etablierte sich in den von der oben beschriebenen Frequenz-
knappheit gekennzeichneten Anfangsjahren der bundesrepublikanischen Rundfunkordnung —

vom Bundesverfassungsgericht gebilligt''"

— ein binnenpluralistisch strukturiertes, 6ffentlich-
rechtlich organisiertes Rundfunkmodell."'' Fiir ein Monopol aus pluralistischer und wettbe-
werbsrechtlicher Sicht iiberraschend, fiihrt diese Kombination zu einem hohen Maf} an Viel-
falt, weil die Veranstalter aufgrund ihrer liberwiegenden Finanzierung aus Gebiihrengeldern
nicht auf maximale Reichweiten angewiesen sind, sodass es insbesondere nicht zwingend zur
Entstehung von Nachahmungseffekten im Sinne einer Angebotsangleichung kommt, die cha-
rakteristisch fiir frei am Markt agierende Veranstalter ist. Durch die mit der o6ffentlich-
rechtlichen Verfasstheit der Anbieter einhergehende Uberantwortung der Rundfunkveranstal-
tung an die Allgemeinheit wird von vornherein der sonst iibliche Interessengegensatz zwi-
schen Veranstalter (Gewinnmaximierung insbesondere durch produktionskostenreduzierende
Malnahmen) und Zuschauer (Angebotsmaximum) vermieden.

In diesem von wirtschaftlichen Zwingen weitgehend befreiten Biotop konnten sodann die
pluralistischen Gremien'''” der 6ffentlich-rechtlichen Veranstalter ihrer vielfaltssichernden
Funktion nachkommen. Obgleich das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, dass eine
binnenpluralistische Struktur keineswegs auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk beschrinkt
ist, sondern aus verfassungsrechtlicher Sicht keine Bedenken dagegen bestehen auch die pri-

vate Rundfunkveranstaltung binnenpluralistisch auszuformen,'''® darf gleichwohl bezweifelt

"OBVerfGE 73, 118 (170). Die wichtigste Aufgabe ist die Intendantenwahl, vgl. z. B. § 26 ZDF-StV.

"1 S0 ausdriicklich BVerfGE 60, 53 (66); vgl. bspw. auch § 18 Abs. 2 NDR-StV, wonach dem Rundfunkrat die
Kontrolle einzelner Sendungen vor ihrer Ausstrahlung ausdriicklich untersagt ist.

"12vgl. dazu Blind, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 43 (47), die allerdings Binnenpluralismus mit Rundfunk-
veranstaltung in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft gleichsetzt.

13 vgl. BVerfGE 12, 205 (262), wobei das Gericht bei dieser Beurteilung insbesondere die damaligen kapazi-
titstechnischen Gegebenheiten heranzieht und geradezu beschwichtigend feststellt, dass die Rundfunkfreiheit
nicht zwingend ein 6ffentlich-rechtliches Monopol fordert; ferner BVerfGE 31, 314 (328 f.).

"4 Dies hat dazu gefiihrt, dass binnenpluralistische Organisationsform sowie 6ffentlich-rechtliche Triigerschaft
falschlicherweise allzu oft als zwingend interdependente Strukturmerkmale wahrgenommen werden.

"5 Die Bezeichnungen variieren: Rundfunk-, Fernseh- bzw. Horfunkrat.

16 ygl. BVerfGE 57, 295 (325); 83, 238 (325); angedeutet bereits in BVerfGE 12, 205 (262 f.); Pukall, Mei-
nungsvielfalt, 63, folgert daraus, dass es ein Verfassungsgebot im Sinne zwingender Existenz o6ffentlich-
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werden, dass sich diese Struktur auch auflerhalb des von wirtschaftlichen Zwingen befreiten
Biotops des offentlich-rechtlichen Rundfunks praktisch verwirklichen lieBe.'''” Das pro-
grammliche Mitspracherecht des pluralistisch besetzten Gremiums wiirde den Kern privater
Rundfunkveranstaltung treffen.'''® Insofern erscheint der Gegensatz zwischen gemeinwohl-
orientierter, binnenpluralistischer Vielfaltskontrolle und gewinnorientierter, privater Rund-
funkveranstaltung als kaum iiberwindbar. Anderes konnte allenfalls dann gelten, wenn auch
die privaten Veranstalter stirker zugunsten der Allgemeinheit in die Pflicht genommen wiir-
den, was allerdings ohne eine grundlegende Reform der Rundfunkfinanzierung aus den
soeben genannten Griinden kaum denkbar ist. Denn eine stirker akzentuierte Gemeinwohl-
bindung der Privaten wére schon aufgrund des Prinzips der praktischen Konkordanz kaum
realisierbar, ohne dass sie zugleich durch Partizipation am Rundfunkgebiihrenautkommen von

der ihnen grundsétzlich obliegenden Finanzierungslast befreit werden wiirden.

ii. Externe Vielfaltssicherung: Der Auflenpluralismus

Dieser gegensitzlichen Interessenlage tragt das aullenpluralistische Modell Rechnung, in-
dem es einen Ordnungsrahmen schafft, der die Gewahrleistung des notwendigen Mal3es an
Meinungsvielfalt mit der Moglichkeit wirtschaftlicher Betdtigung eines privaten Rundfunk-
veranstalters in Einklang zu bringen versucht. Es wihlt dazu einen gegeniiber dem Binnenplu-
ralismus abweichenden Ansatz, indem als BezugsgrdB3e fiir die Erreichung der im Gesamtsys-
tem Rundfunk, als der Masse aller verfiigbaren privaten Rundfunkangebote, notwendigen
Vielfalt nicht jeder einzelne Veranstalter, sondern die Gesamtheit aller Veranstalter bzw. das
verfiigbare Gesamtprogramm in den Blick genommen wird. Danach muss nicht jedes Einzel-
programm bzw. jeder Veranstalter ein bestimmtes Mal3 an Vielfalt aufweisen, ausreichend ist,
dass alle Programme in ihrer Gesamtheit die von der Rundfunkfreiheit geforderte Meinungs-
vielfalt gewéhrleisten. Die Schaffensfreiheit jedes einzelnen Veranstalters ist nur insoweit

eingeschrinkt, als er zu ,,sachgemdfier umfassender, wahrheitsgemdpfer Information und ei-

rechtlichen Rundfunks nie gegeben hat. Dem ist zuzugeben, dass die heutige verfassungsrechtliche Bedeutung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks weniger origindr in der Verfassung angelegt ist, als vielmehr ein Produkt
der tatsdchlichen Entwicklung, insbesondere der Etablierung des dualen Rundfunksystems ist.

M7 A A wohl Schuster, Meinungsvielfalt, 142; wie hier Pukall, Meinungsvielfalt, 84. Allerdings sahen anfing-
lich einige Landesmediengesetze binnenplurale Elemente auch fiir privaten Rundfunkveranstalter vor, so etwa
das Landesrundfunkgesetz NRW 1987, wobei diese ihren Schwerpunkt weniger auf den strukturell-
organisatorischen als vielmehr auf den inhaltlichen Aspekt interner Vielfaltssicherung legten. Das BVerfG hat
daran in seiner Entscheidung zum nordrhein-westfdlischen Rundfunkrecht keinen Ansto3 genommen, sondern
dies ausdriicklich als zuldssige Ausgestaltung bewertet, vgl. E 83, 238 (320).

18 ygl. deutlich BVerfGE 121, 30 (50 f.); vorsichtiger noch BVerfGE 73, 118 (171).
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nem Mindestmaf3 an gegenseitiger Achtung*''"’

verpflichtet ist. Folglich variiert auch der
Ausgestaltungsauftrag des Gesetzgebers, verbindliche Leitgrundsitze aufzustellen: Wahrend
sich diese Vorgaben im Falle des Binnenpluralismus zwingend auf die innere Struktur jedes
einzelnen Programmveranstalters beziehen, bedarf es im Falle des AuBlenpluralismus nicht
der Ausgewogenheit eines jeden einzelnen Programmes, sondern nur des Gesamtprogramms

120 godass sich einzelne Veranstalter im Grundsatz

aller Veranstalter in seiner Gesamtheit,
keinen gesetzlichen Anforderungen an ihren organisatorischen Aufbau ausgesetzt sehen.
Stattdessen existieren mit den Landesmedienanstalten externe Aufsichtsgremien, welche —
insoweit analog der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkrite — im Sinne eines Treuhdnders iiber
die Einhaltung der Anforderungen an das Gesamtprogramm aller Veranstalter wachen. Diese
Aufsichtsgremien sind der Sache nach einheitlich, in der Terminologie jedoch divergierend,
mit Vertretern der gesellschaftlichen Gruppen plural besetzt, um auch im Fall auenpluralisti-
scher Vielfaltssicherung eine Beteiligung der Gesellschaft als medienrechtlichem Souverédn zu
erreichen.''”! Der Aufgabenbereich der Landesmedienanstalten erstreckt sich iiber samtliche
Teilaspekte der Vielfaltssicherung; er umfasst grundlegende Aufgaben wie die Auswahl und
Lizenzierung von Rundfunkveranstaltern, die Konzentrationskontrolle und insbesondere die
medienrechtliche Uberwachung des Plattformbetriebs.

Im Falle externer Vielfaltssicherung reduzieren sich zwar die materiellen Pluralismusan-
forderungen denen die einzelnen Veranstalter gerecht zu werden haben, auch beschriankt sich
die laufende Vielfaltskontrolle der Landesmedienanstalten auf die Gewahrleistung eines

«122 " gleichwohl hat das Gesamtsystem der au-

,»Grundstandards gleichgewichtiger Vielfalt
Benpluralistisch organisierten Veranstalter nach einem moglichst hohen Mal3 gleichgewichti-
ger Vielfalt zu streben, woran sich sowohl der Gesetzgeber als auch die Landesmedienanstal-
ten bei der Auswahl und Zulassung von Veranstaltern zu orientieren haben.''** Dieses Orga-
nisationsmodell lebt zu wesentlichen Teilen von der Vorstellung, dass es nur des Erreichens
einer bestimmten Anzahl miteinander konkurrierender Veranstalter bedarf, damit der sich

zwischen diesen Veranstaltern einstellende Wettbewerb von sich aus zur notwendigen Ange-

"9 BVerfGE 12, 205 (263); 57, 295 (325 £.); 73, 118 (199); vgl. dazu Hoffinann-Riem, ASR 109 (1984), 304
(322 ff).

20 BVerfGE 57, 295 (326).

121 Folglich verfiigt auch das auBenpluralistische Modell iiber deutliche binnenpluralistische Elemente; vgl. dazu
auch Vesting, K&R 2000, 161 (163); ders., Prozedurales Rundfunkrecht, 168 ff.; ausfiihrlich zur Organisation
der Landesmedienanstalten vgl. Ritlewski, Pluralismus, 113 ff, auch m. w. N. zum Streitstand.

122 ygl. BVerfGE 73, 118 (159 £.); vgl. auch 83, 238 (316).

1123 ygl. BVerfGE 73, 118 (159).
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bots- und Meinungsvielfalt fithrt.''** Hierfiir mag zwar sprechen, dass Rundfunkveranstaltern
im Wettbewerb untereinander daran gelegen sein kann, sich im Wege der Diversifizierung
threr Angebotspalette einen Vorsprung gegeniiber Mitbewerbern zu verschaffen, gleichwohl
sprechen Risikovermeidungsstrategien, die sich anhand von Duplizierungseffekten im Sinne
einer Programmgestaltung nach dem Grundsatz ,,bekannt und bewihrt™ beschreiben lassen,
gegen einen ausnahmslosen positiven und vielfaltserweiternden Effekt privatwirtschaftlichen

Wettbewerbs.

¢. Das duale System als Rundfunkorganisationsmodell de lege lata

Es ist bereits verschiedentlich angeklungen, dass sich der Gesetzgeber nicht fiir eines der
vorstehend beschriebenen formell-organisatorischen Konzepte entschieden hat, sondern mit
dem sog. dualen System eine Kombination binnen- und auBlenpluralistischer Vielfaltssiche-
rung implementiert hat. Dieses System beruht als Gesamtsystem linearen Rundfunks in
Deutschland auf der Interdependenz der 6ffentlich-rechtlich organisierten, binnenplural struk-
turierten und der privatrechtlich organisierten, auBenplural strukturierten Teilrundfunksyste-
me.''” Wihrend im Hinblick auf die beiden Teilrundfunksysteme unterschiedliche Anforde-
rungen in puncto Pluralitit gemacht werden, hat das Gesamtsystem linearer Rundfunk die
verfassungsrechtlich geforderte Vielfalt im umfassenden Sinne sicherzustellen (,,gleichge-

wichtige Vielfalt®).

i. Das Konzept des dualen Systems

Wihrend die Rundfunklandschaft Deutschlands bis in die achtziger Jahre zugunsten der 6f-
fentlich-rechtlichen Sender monopolisiert war, trat im Januar 1984 mit RTL Plus das erste
Fernsehprogramm in Privatbetrieb auf den Plan. Nur ein Jahr spiter nahm mit Sat.1 ein weite-
rer privater Veranstalter seine Sendetétigkeit auf. Der Zulassung privater Veranstalter als Er-
ginzung des Offentlich-rechtlichen Angebots lag das Motiv zugrunde, auch im Rundfunkbe-
reich wettbewerbliche Elemente im Sinne der liberalen Wirtschaftsordnung zu implementie-
ren, die fiir ein Mehr an Vielfalt sorgen sollten. Ende 1986 erhielt das Bundesverfassungsge-
richt die Gelegenheit, im Rahmen seiner vierten Rundfunkentscheidung zu der neuen Konstel-

lation des Nebeneinanders 6ffentlich-rechtlichen und privaten Rundfunks erstmals Stellung zu

124 80 auch Ritlewski, Pluralismus, 29, der ein Hochstmaf} an Themenpluralitit am ehesten durch groBtmogliche
Anbieterpluralitit gewéhrleistet sieht, und sich aus diesem Grund kritisch zur binnenpluralen Organisation des
offentlich-rechtlichen Rundfunks positioniert.

1125 ygl. BVerfGE 73, 118 (157, 171); 83, 238 (296 £.); 90, 60 (90).
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beziehen. Der Entscheidung lag eine liberwiegend positive Einschdtzung des dualen Systems
zugrunde, da sich das Gericht durch das Hinzutreten privater Veranstalter zu dem bis dato
existierenden offentlich-rechtlichen Monopol nicht nur ein Mehr an Programmen und damit
inhaltlicher Vielfalt sondern auch die Entstehung publizistischen Wettbewerbs zwischen den
beiden Sdulen, mithin eine Stirkung der Meinungsvielfalt versprach.''*® Durch das Hinzutre-
ten privater Akteure sollte die Entwicklung neuartiger und innovativer, sich von den bis dato
allein existierenden 6ffentlich-rechtlichen Angeboten unterscheidende Inhalte und Sendungs-
formate ermdglicht werden, verbunden mit einer dadurch bedingten Aktivierung des Innova-
tionspotenzials der 6ffentlich-rechtlichen Anbieter. Die in dieser Entscheidung zum Ausdruck
gebrachten grundsétzlichen Wertungen flossen sodann in den Staatsvertrag zur Neuordnung
des Rundfunkwesens ein, der durch die Lander im Jahre 1987 verabschiedet wurde.

Im Gesamtsystem linearen Rundfunks kommt dem binnenplural, offentlich-rechtlichen
Teilsystem die Grundversorgungsaufgabe zu.''”’ Dieser Terminus beschreibt die Funktion,
die das Bundesverfassungsgericht dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zuspricht: die Veran-
staltung eines Rundfunkangebots, welches den verfassungsrechtlichen Vielfaltsanforderungen
im Sinne ,,der essentiellen Funktionen des Rundfunks fiir die demokratische Ordnung ebenso

k<% in vollem Maf gerecht wird. Hierzu

wie fiir das kulturelle Leben in der Bundesrepubli
gehoren, neben der Empfangbarkeit o6ffentlich-rechtlicher Angebote fiir die Gesamtbevdlke-
rung (Must-Carry), ein vielfdltiges Programm sowie in inhaltlich-thematischer Hinsicht die
Wahrnehmung des klassischen Rundfunkauftrags wie er Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zugrunde
liegt. Damit ist die Idee des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als sog. Public Service umris-

SeIl.HZQ

126 BVerfGE 74, 297 (324 f., 332); vgl. auch 114, 371 (387).

127 Vgl. dazu ausfiihrlich Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 238 ff.; aus der rundfunkrechtli-
chen Literatur Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, § 7, Rn. 88 ff. Der Begriff der Grundversorgung wurde erst-
mals in BVerfGE 73, 118 (157 f.) verwendet; der dahinterstehende Gedankengang fand jedoch bereits in BVer-
fGE 35, 202 (222), Anklang. In der neueren Judikatur wird der Begriff der Grundversorgung durch denjenigen
des Funktionsauftrags ersetzt. Dieser Funktionsauftrag umfasst nach BVerfGE 119, 181 (218), neben der Rolle
des Rundfunks fiir die Meinungs- und Willensbildung, Unterhaltung und Information sowie dessen kulturelle
Verantwortung. Er ist inhaltlich weiter, da er sowohl die gebotene Grundversorgung als auch eine nicht verbote-
ne 6ffentlich-rechtliche Ergédnzungsversorgung iiberspannt; vgl. dazu Gersdorf, Kabeleinspeisung, 177 ff.

128 BVerfGE 73, 118 (158).

129 Das Public-Service-Konzept des Rundfunks ist in seinem Ursprung in Deutschland wesentlich von den Alli-
ierten nach dem Zweiten Weltkrieg beeinflusst worden; insbesondere die Briten legten den Rundfunkveranstal-
tern in ihren Besatzungszonen dieses Konzept nach dem Vorbild der BBC zugrunde. Zur Uberpriifung, ob der
offentlich-rechtliche Rundfunk dieser Aufgabe inhaltich-qualitativ nachkommt, schlagen Elitz/Stammler, Selbst-
verpflichtung und Medienqualitit, AP Koln, Nr. 217, 11 f., folgende Kriterien vor: (1) Grad thematischer Viel-
falt; (2) Art der Inhaltegenerierung; (3) inhaltlich-professionelles Qualitdtsniveau; (4) qualitative Akzeptanz
(Verstiandlichkeit, Glaubwiirdigkeit, Relevanz); (5) Einhaltung medienethischer Standards; (5) Provokationspo-
tenzial; ausfithrlich zu Qualitdtsparametern bei der inhaltlichen Bewertung von Rundfunkprogrammen Kam-
mann/Jurkuhn/Wolf, Im Spannungsfeld, 133 ff. Jeder qualitativen Bewertung wohnt indes ein hohes MaB subjek-
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Demgegeniiber tragt das Gericht dem der privatwirtschaftlichen Betdtigung inhdrenten
Moment der Eigenniitzigkeit Rechnung, indem es feststellt, dass an die Ausgewogenheit des
privaten Rundfunks, obwohl auch dessen Veranstalter als ,,Diener des Meinungsbildungs-
prozesses angesehen werden, keine Anforderungen gestellt werden diirfen, die seine Veran-
staltung im Ergebnis erschweren oder unméglich machen.'"*° Diese verringerten Anforderun-
gen an die Ausgewogenheit der privatrechtlichen Sdule seien jedoch nur unter der Vorausset-
zung der Wahrnehmung des Grundversorgungsauftrags durch die o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten zuldssig. Folglich stehen die Erfiillung der dem o&ffentlich-rechtlichen
Rundfunk zugedachten Aufgabe durch diesen sowie die Gewihrleistung seiner Existenz in
einem normativen Akzessorietdtsverhdltnis mit der grundsitzlichen Zuldssigkeit privaten
Rundfunks.'"*! Mit anderen Worten ist der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk dazu verpflichtet,
das Hochstmal} des gesamtgesellschaftlichen Nutzens des Rundfunks unter Beriicksichtigung
externer Effekte zu gewihrleisten und damit etwaige systemimmanente Defizite''** des priva-
ten Rundfunks aufzuwiegen, wihrend den privaten Veranstaltern erlaubt wird, den eigenen
Nutzen, respektive den individuellen Nutzen des Zuschauers bzw. der Werbekunden in den
Blick zu nehmen.'"** Gleichwohl folgt bislang aus den differenzierten Vielfaltsanforderungen
an beide Sdulen weder eine inhaltlich-thematische noch eine Beschrankung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks auf eine Art von Mindestversorgung der Bevolkerung mit anspruchs-
vollen und informativen Inhalten, ebenso wenig muss das Feld der Unterhaltung den Privaten
iiberlassen werden muss.'"**

Um seiner Aufgabe als meinungsvielfaltswahrendem Korrektiv im Sinne einer Grundver-
sorgung nachkommen zu konnen, ist der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk durch das Bundes-

verfassungsgericht mit einer Bestands- und Entwicklungsgarantie ausgestattet worden. Wéh-

tiven Wertens inne, dies gilt auch und gerade fiir die Qualitdt von Rundfunkprogrammen als ,,Geschmacksgut®
(Never, Meinungsfreiheit, 167).

130 ygl. BVerfGE 73, 118 (157); 83, 238 (297, 311); dies Bedeutet allerdings weder die Hinnehmbarkeit gravie-
render Mingel (BVerfGE 73, 118 [158 f.]) noch eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Absenkung der Viel-
faltsanforderungen an private Veranstalter (BVerfGE 83, 238 [316]); Zielvorgabe ist ,,ein méglichst hohes Maf
gleichgewichtiger Vielfalt“ (BVerfGE 73, 118 [159]).

31 vgl. BVerfGE 73, 118 (157 ff.); 83, 238 (297, 306); 87, 181 (199); 90, 60 (90 f.); zur Stellung des &ffentlich-
rechtlichen Rundfunks als ,,Garant* der Vorgaben der Rundfunkfreiheit vgl. Dérr, MP 2005, 333 (340).

1132 7u den sog. Programmstruktureffekten des werbefinanzierten Fernsehens gehdren bspw. eine vereinfachende
und boulevardisierende Darstellung, vgl. Kops, Publizistische Vielfalt als Public Value?, AP Kéln, Nr. 265, 9;
zugespitzt zur ,,Verblodung® und ,,Plattheit™ des Privatfernsehens Stock, Reformbedarf im dualen Rundfunksys-
tem, AP KoélIn, Nr. 204, 5; die vielfaltsgefihrdenden Effekte des Pay-TV folgen aus der Gefahr des Ausschlusses
von Personen, denen es an der fiir den Empfang notwendigen Zahlungsfahigkeit mangelt.

13 Vgl. Kops, Soll der offentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage seiner Zuhorer und Zuschauer korrigie-
ren?, AP Koéln, Nr. 196, 16, der vom privaten als Wirtschaftsgut und vom o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk als
Kulturgut spricht; zur ,,treuhdnderische Aufgabe“ des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks Dorr, in: Kohl, Vielfalt
im Rundfunk, 184 (187); Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 1, Rn. 93, bezeichnet dies als ,,Junktim®.

134 ygl. BVerfGE 74, 297 (325); 83, 238 (297 £.); 87, 181 (199).
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rend durch die Bestandsgarantie die ,,Grundversorgung der Bevolkerung durch die Gewdhr-
leistung der erforderlichen technischen, organisatorischen, personellen und finanziellen Vo-
raussetzungen fiir den ffentlichrechtlichen Rundfunk* sichergestellt werden soll,''* dient die
Entwicklungsgarantie der zukunftsgerichteten Absicherung des Fortbestands der dualen
Rundfunkordnung.'"*° Letztere Garantie umfasst neben einem technischen auch einen pro-
grammlichen Aspekt. So ist es den Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten erlaubt, sich tat-
sichlichen Entwicklungen im Bereich der Rundfunktechnik anzupassen und neue Ubertra-
gungstechniken und Verbreitungswege zum Gegenstand der Grundversorgung zu machen; er
genieBt wie gesehen ein gesetzlich abgesicherte Bevorzugung bei der Versorgung mit Uber-
tragungskapazititen (Must-Carry-Status). In programmlicher Hinsicht soll sich der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk verdnderten Publikumsinteressen anpassen sowie neuen Formen und
Inhalten bei der Programmgestaltung bedienen diirfen.

Ihre Grenze findet die Existenzgewihrleistung offentlich-rechtlichen Rundfunks in der
funktionalen Kopplung der Rundfunkfreiheit an den Kommunikations- und Meinungsbil-
dungsprozess. Denn sie bezieht sich alleine auf den Grundversorgungsauftrag des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, dessen Umfang sich wiederum aus der Funktion des Rundfunks fiir
die Meinungsbildung ergibt.'"*’ Ist danach allerdings auch der Grundversorgungsbegriff ent-
wicklungsoffen und dynamisch zu interpretieren, lasst sich kaum festlegen, wo die Grenzlinie
in Sachen Entwicklungsgarantie verlauft. Beide Garantien dienen letztendlich dem Zweck,
den offentlich-rechtlichen Rundfunk als normativ tragende Sdule des Gesamtsystems Rund-
funk davor zu schiitzen, dass er aufgrund von faktischen Entwicklungen in seiner tatsidchli-
chen Bedeutung durch die Veranstalter der privaten Sdule verdrdngt wird. Betrachtet man
diese Existenzgewdihrleistung im Zusammenhang mit der Gebiihrenfinanzierung bei gleich-
zeitiger — wenn auch limitierter — Mdglichkeit der Werbefinanzierung, so ldsst sich von diesen
Privilegien unschwer auf die Bedeutung schlielen, die das Bundesverfassungsgericht der 6f-
fentlich-rechtlichen Saule zuspricht.

Obgleich die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit privater Rundfunkveranstaltung in der
Konsequenz bedeutet, dass die werbe- und entgeltfinanzierten Veranstalter nicht den gleichen,
hohen Vielfaltsanforderungen ausgesetzt werden konnen wie sie fiir die oOffentlich-
rechtlichen, gebiihrenfinanzierten Anstalten gelten, und letzteren die Grundversorgung {iber-

antwortet ist, bediirfe es nach Ansicht des Gerichts zur Verhinderung einer Beeintrichtigung

135 BVerfGE 83, 238 (298); vgl. ferner bereits 73, 118 (158); vgl. dazu auch die Praambel des RStV, 4. Absatz.
136 BVerfGE 83, 238 (298 ff.); 90, 60 (91); vgl. hierzu Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts, Rn. 310;
Hoffmann-Riem, Pay TV, 68 ff.

3T BVerfGE 83, 238 (299 f.).
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des Gesamtangebots durch dessen Defizite einer gesetzlichen Regulierung des privaten Rund-
funks selbst dann, wenn die Rundfunkanstalten ihrem Grundversorgungsauftrag in vollem
Umfang nachkommen.'"*® Trotz oder gerade wegen dieser auf ein MindestmaB reduzierten
Regulierung des privaten Rundfunks kommt den entsprechenden Angeboten aus verfassungs-
rechtlicher Sicht eine Bedeutung zu, die nicht {iber diejenige eines Zusatzangebotes zum 6f-
fentlichen-rechtlichen Angebot hinausgeht. Bereits vor diesem Hintergrund dréngt sich mithin
die Frage auf, ob jedenfalls eine Privilegierung des privaten Rundfunks gegeniiber nicht-

linearen Angeboten weiterhin gerechtfertigt ist.

ii. Die Akteure des dualen Systems: Rundfunk # Rundfunk

Eine im vorliegenden Zusammenhang iiberaus bedeutsame Feststellung ist schlieBlich,
dass der Gesetzgeber im Hinblick auf die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Rundfunkord-
nung von seiner verfassungsrechtlichen Differenzierungsermichtigung zwischen verschiede-
nen Dienstearten Gebrauch gemacht hat. Eingangs des zweiten Kapitels ist dargelegt worden,
dass der Gesetzgeber im Rahmen seines Ausgestaltungsspielraums dazu berechtigt ist, hin-
sichtlich der Regelungsdichte zwischen dem klassischen Rundfunk und neuartigen Diensten
zu differenzieren, sollten letztere eine geringere Relevanz fiir die Meinungsbildung aufwei-
sen. Von dieser Differenzierungserméchtigung hat der Gesetzgeber auch und gerade im Hin-
blick auf die organisationsplurale, duale Ordnung Gebrauch gemacht, indem er diese im
Grundsatz nur auf lineare audiovisuelle Dienste als Rundfunk in der Diktion des § 2 Abs. 1
RStV (Rundfunk im engeren Sinne) Anwendung finden ldsst, obgleich es sich auch bei nicht-
linearen audiovisuellen Diensten um Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne (Rundfunk
im weiteren Sinne) handelt.'"*’

Besonders deutlich kommt dies in § 1 Abs. 1 RStV zum Ausdruck, indem es heil3t: ,,Dieser
Staatsvertrag gilt fiir die Veranstaltung und Verbreitung von Rundfunk in Deutschland in ei-
nem dualen Rundfunksystem, fiir Telemedien gelten nur der IV. bis VI. Abschnitt sowie § 20
Abs. 2.“ Folglich sind Telemedien kein Teil des ,,dualen Rundfunksystems* (Hervorhebung d.
Verf.) im Sinne des Rundfunkstaatsvertrages, insbesondere unterfallen sie nicht dessen Zulas-
sungs- und Anmeldungsregime, sondern sind nach § 54 RStV grundsétzlich zulassungs- und

anmeldefrei. Ebenso wenig existiert fiir Telemedien eine die Vielfalt sicherstellende positive

38 BVerfGE 57, 295 (324); vgl. dazu, dass eine marktgetricbene Regulierung des Werberundfunks nicht
zwangsldufig zu Vielfalt fithrt Brinkmann, in: Assmann et. al., Festgabe Kiibler, 153 (159 f.); zweifelnd Kull,
AfP 1981, 378 (382); ders., AfP 1987, 365 (366).

139 ygl. oben (Kap. 1, C.IL.1.a.).
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Ordnung, die Vielfaltsgewédhrleistung wird vielmehr den GesetzméaBigkeiten des freien Mark-
tes iiberantwortet.''*” Damit entfillt grundsitzlich auch eine laufende vielfaltssichernde Kon-
trolle dieser Angebote durch die Landesmedienanstalten. Somit unterfallen Telemedien zwar
einer doppelten — bundes- (TMG, GWB) sowie landesrechtlichen (RStV) — Regulierung. Die
darin normierte Regelungsdichte erweist sich indes als vergleichbar der Presse und damit als

geringer im Vergleich zum Rundfunk.

d. Bewertung

Entsprechend seiner prominenten Funktion als organisatorisches Ordnungsmodell der
deutschen Rundfunklandschaft ist das duale System mit seinen binnenpluralen und aullenplu-
ralen Sdulen Gegenstand einer uniiberschaubaren Vielzahl von wissenschaftlichen Stellung-
nahmen unterschiedlichster Disziplinen; sowohl das System als Ganzes als auch beide Séulen
stehen seit jeher im Zentrum kontroverser Diskussion. Diese Diskussion im Einzelnen nach-
zuzeichnen ist nicht der Anspruch dieser Arbeit und kann dies auch nicht sein. Trotzdem soll
nachfolgend eine Bewertung des pluralen Systems und seiner Bestandteile unternommen
werden. Wird ndmlich der Rundfunk aufgrund seiner vermeintlich gréferen Pluralitit bei der
Kabelbelegung bevorzugt, konnte sich die Annahme gréferer Pluralitit angesichts der prak-
tisch nur schwer bestimmbaren materiellen Vielfalt gerade aufgrund der nur fiir den einfach-
gesetzlichen Rundfunk geltenden organisationspluralen Ausgestaltung rechtfertigen. Weist
demgegeniiber schon die organisationsplurale Ausgestaltung wesentliche konzeptionelle oder
praktische Mingel auf, wére dies ein wesentlicher Anlass, die Privilegierung des Rundfunks
bei der Plattformbelegung infrage zu stellen. Dies gilt unabhéngig davon, ob und inwieweit
die veridnderten medientatsichlichen Rahmenbedingungen ein Uberdenken des Rundfunkpri-

vilegs zu begriinden vermogen.'*!

i. Der Binnenpluralismus

Ausgehend von dem tatsdchlichen Umstand, dass eine inhaltliche Konkretisierung der

Zielvorstellung Meinungsvielfalt nur schwer mdéglich ist, hat das Bundesverfassungsgericht

140y gl. Gersdorf, Technologieneutraler Rundfunkbegriff, 9 f., der aus diesem Grund von einer dualen Medien-
ordnung aus Rundfunk und Mediendiensten bzw. trialen Medienordnung unter Hinzunahme der (damaligen)
Teledienste spricht. Aufgrund der kodifikatorischen Vereinheitlichung der Regulierung von Medien- und Tele-
diensten als Telemedien (vgl. oben, Kap. 1, C.I1.2.) kann heute insofern von einer dualen Medienregulierungs-
ordnung gesprochen werden; ferner ders., Vergabe terrestrischer Frequenzen, 10 f.

141 Vgl. hierzu unten (Kap. 4, B.).
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die Konturierung dieser Zielvorgabe im Wege einer Vorverlagerung auf verfahrens- und or-
ganisationsrechtliche Fragen in den Fokus seiner Erwédgungen gestellt. In der Tat lassen sich
die Anforderungen an ein rundfunkrechtliches Organisationsmodell eher greifbar machen, als
Vorgaben im Hinblick auf materielle Meinungsvielfalt. Letzteres gilt insbesondere angesichts
des drohenden Konflikts mit der als Programmfreiheit verstandenen individuellen Rundfunk-
freiheit. Doch auch der organisationsrechtliche Regulierungsrahmen, und hier zuvorderst das
binnenplurale Organisationsmodell des Offentlich-rechtlichen Rundfunks, sind keineswegs

vor Friktionen mit der Rundfunkfreiheit gefeit.

(1) Materieller Pluralismus vs. Organisationspluralismus

Zunichst verdient es der Hervorhebung, dass der Organisationspluralismus schon im An-
satz wesentliche Abstriche im Hinblick auf das eigentliche Ziel gréBtmoglicher Meinungs-
vielfalt machen muss. Denn aus Griinden der Operabilitit steht beim Binnenpluralismus wie
gesehen nicht der Einzelne sondern die Gruppe im Fokus, sodass Partikularmeinungen a pri-
ori eine gewisse Benachteiligung erfahren. Historisch ldsst sich dies auf eine weitgehend un-
verinderte Ubernahme des auf Kant zuriickgehenden, urspriinglich fiir ein politisch-
gesellschaftliches Konzept entworfenen Pluralismusgedanken fiir die Rundfunkorganisation
zuriickfithren."'* In seiner zum Neopluralimus fortentwickelten Ausprigung ist dieser Ge-
danke durch die Partizipation gesellschaftlicher Gruppen im Prozess politischer Willensbil-
dung gekennzeichnet.''*?

Hiervon unterscheidet sich der Gedanke des materiellen, rundfunkrechtlichen Pluralismus
dadurch, dass zur Ermoglichung freier Meinungsbildung als Voraussetzung jedweder Wil-
lensbildung idealiter sémtliche Meinungen, auch ohne dass sie bereits von einer Gruppe ver-
treten werden, zum Ausdruck gelangen.''** Man kénnte annehmen, diese Divergenz zwischen
materiellem und organisatorischem Pluralismus werde durch die im Zuge der Konvergenz
feststellbare Fragmentierung der Zuschaueraufmerksamkeit zusitzlich verstiarkt. Riickt auf-
grund dieser Entwicklungstendenzen der Einzelne auch medientatsidchlich zusehends stirker

in den Fokus der Aufmerksamkeit, konnte sich das Festhalten an einem tradierten Rundfunk-

142 Vgl. instruktiv Kremendahl, Pluralismustheorie, passim; kritisch zu den ,,im Kern statischen Uberlegungen
zur Gewdhrleistung gleichgewichtig bestehender Vielfalt“ des BVerfG, das ,,einer offenen Gesellschaft Elemente
einer ,geschlossenen Gesellschaft’ gegeniiberstellt, Never, Meinungsfreiheit, 62 f., 120 ff.; dhnlich Schulz,
Chancengleichheit, 180.

1143 Vgl. etwa Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien, 199.

1144 Vgl. Schmidt, Rundfunkvielfalt, 64; Ritlewski, Pluralismus, 93 ff.; Schellenberg, Rundfunk-
Konzentrationsbekdmpfung, 189 ff.
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bild und die damit einhergehende kapazititstechnische Privilegierung eines an Gruppen orien-
tierten Organisationsmodells als {iberholt erweisen.

Uberzeugender ist jedoch die diesem Ansatz diametral gegeniiberstehende Sichtweise.
Denn gerade angesichts einer auch medial immer stirker individualistisch agierenden Gesell-
schaft kommt einem an Gruppen und damit einem konsensorientierten Rundfunk binnenplura-

listischer Prigung als integrativem Element besondere Bedeutung zu.''*

(2) Binnenpluralismus vs. Staatsfreiheit

Bereits seit dem ersten Rundfunkurteil im Jahre 1961 gilt der wichtigste Grundsatz der
Rundfunkorganisation: die Staats- und Gruppenfreiheit.''*® Gilt es danach zu verhindern, dass
der Rundfunk dem Staat oder einzelnen gesellschaftlichen Gruppen ausgeliefert ist, mag es
den unbedarften Betrachter verwundern, dass dies gerade durch die Schaffung eines auch mit
Vertretern des Staates besetzten Gremiums erreicht werden soll.''*’ Einerseits soll der Staat
als Garant einer umfassenden Rundfunkfreiheit ,,unverzichtbar sein, andererseits gelte es,
nicht nur eine unmittelbare Steuerung des Rundfunks durch den Staat zu verhindern, sondern
schon ,,alle mittelbaren und subtilen Einflussnahmen des Staates* auf den Rundfunk zu un-
terbinden.''*® Freilich enthilt dieses Gremium idealiter Vertreter samtlicher relevanter Grup-
pen, die in einem ihrer gesellschaftlichen Bedeutung Rechnung tragenden Verhéltnis inner-
halb des Gremiums représentiert sind und darin, anstelle lediglich der Partikularinteressen
threr Gruppe, gleichsam fiduziarisch die Interessen der Allgemeinheit wahrnehmen. Doch
bereits die Vielzahl der diesbeziiglich vom Bundesverfassungsgericht bemiihten unbestimm-
ten Rechtsbegriffe — ,,gesellschaftliche Relevanz®, ,,Gruppe®, ,,ausgewogenes Verhéltnis* —
lasst erahnen, dass es sich auch bei der Pluralismussicherung im Wege des Organisationsplu-

ralismus um kaum mehr als eine Verlegenheitsldsung handelt.''*

145 Vgl. zum Gegensatz eines rundfunkrechtlichen Gruppenpluralismus als korrektives Gegenmodell zum mul-
timedialen Individualpluralismus unten (Kap. 4, B.IV.1.d.ii.).

1146 Mittlerweile hat das BVerfG diesen Grundsatz dahingehend relativiert, dass ,.eine weit gehende Staatsferne
zur Verwirklichung der freien Meinungsbildung anzustreben* (Hervorhebung d. Verf.) sei, vgl. E 121, 30 (53).
Dies lédsst eine Anpassung der idealistisch gepriagten Vorstellung einer (vollstindigen) Staatsfreiheit des Rund-
funks an die tatsdchlichen Umstidnde erkennen.

14780 werden etwa von den insgesamt 77 Mitgliedern des ZDF-Fernsehrates 72 Vertreter unter Mitwirkung
staatlicher Organe (Ministerpriasidenten, Bundesregierung, Landesregierung) bestimmt, vgl. § 21 ZDF-StV.

1148 Zuletzt BVerfGE 121, 30 (52 f)).

14980 erkennt das BVerfG selbst an, dass die ,,Verbindereprisentation [...] immer nur ein unvollkommenes
Mittel zur Sicherung allgemeiner Interessen’ ist, vgl. E 83, 238 (335); vgl. hierzu ferner Hémberg, in: Kops,
Offentlich-rechtlicher Rundfunk in gesellschaftlicher Verantwortung, 73 ff.; Meier, Strategicanpassungsprozesse
im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, 21 ff.; kritisch auch Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 219
f.; mit Schuster, Meinungsvielfalt, 129, ist allerdings trotz aller Kritik zu konzedieren, dass der Gesetzgeber mit
der Ausgestaltung der Pluralismussicherung vor einer ,,praktisch nahezu unlosbaren Aufgabe* steht.
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Doch nicht nur in der Theorie, auch in der Praxis stellt sich das organisationsplurale Mo-
dell eines binnenpluralistisch organisierten, 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als wenig trag-
fahig dar. Exemplarisch sei hierzu an die sog. Causa Brender erinnert: Nikolaus Brender war
bis zum Mérz 2010 Chefredakteur des ZDF. Im Laufe des Jahres 2009 duBerte sich der sei-
nerzeitige Ministerpriasident Hessens, Roland Koch (CDU), der gleichzeitig stellvertretender
Vorsitzender des ZDF-Verwaltungsrates war, dahingehend, dass der auslaufende Vertrag mit
Brender nicht verldngert werde. Als Begriindung hierfiir fithrte Koch programmliche Ge-
sichtspunkte, insbesondere sinkende Quoten der von Brender verantworteten Formate an. Tat-
sdchlich vermutet wurde, dass der als SPD-nahe geltende Brender aus parteipolitischen Erwa-
gungen aus dem Amt gedringt werden sollte. Doch schon die von Koch moglicherweise nur
vorgeschobene Argumentation ldsst die Ignoranz gegeniiber dem System des Offentlich-
rechtlichen Rundfunks erkennen. Denn als Mitglied des Verwaltungsrates war es zum einen
gerade nicht seine Aufgabe liber programmliche Aspekte zu entscheiden, da diese Aufgabe
alleine in den Zustdndigkeitsbereich des Fernsehrates fillt (vgl. § 20 Abs. 1 ZDF-StV). Zum
anderen verfangt auch der Hinweis auf die gegebenenfalls sinkenden Quoten angesichts der
Konzeption 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, als gerade nicht dem Druck zur Massenattrak-
tivitit ausgesetzt, nicht. Das Vorgehen Kochs 15ste eine mediale Debatte aus''™°, die in einem
von 35 Staatsrechtlern verfassten offenen Brief an den ZDF-Verwaltungsrat gipfelte.''*! Un-
geachtet des Offentlichen Protests verfehlte Brenders Vertragsverlingerung die im Verwal-
tungsrat erforderliche Mehrheit.''

Dieses Beispiel verdeutlicht in zweierlei Hinsicht, dass die Idee des Binnenpluralismus
auch ohne einen Blick auf die durch Digitalisierung und Internet geprigten Verdnderungen
nur schwerlich geeignet erscheint, den Konigsweg organisationsrechtlicher Vielfaltsvermitt-

lung darzustellen. Zum einen stoft die zur Gewéhrleistung der binnenpluralen Struktur not-

150 ygl. bspw. den Artikel von Stefan Niggemeier, ,Der Tag der Grenziiberschreitung®, in: FAZ-Online v.
28.11.2009, sowie den Leitartikel von Uwe Vorkétter, ,,Rot-Schwarze Mattscheibe®, in der Frankfurter Rund-
schau v. 26.02.2009, abrufbar unter www.fr-online.de.

51 Der Brief ist abgedruckt in der FAZ v. 22.11.2009. Gleichwohl gab es auch abweichende Meinungen, vgl.
etwa den Gastbeitrag des ehemaligen Verfassungsrichters Hans Hugo Klein, ,,Macht braucht Kontrolle®, in der
FAZ v. 16.12.2009. Dieser begriindet die seiner Ansicht nach fehlende Gefahr aufgrund der staatlich gesteuerten
Zusammensetzung der Aufsichtsgremien u. a. damit, dass diese Gremien schon aufgrund ihrer Zusammenset-
zung — 77 Mitglieder, Zusammentreffen alle drei Monate fiir wenige Stunden — ,,funktionsschwach* seien. Dieser
Befund kann allerdings mit Blick auf die verfassungsrechtliche Funktion dieser Gremien — inhaltliche Pro-
grammvielfalt vermittelt durch effektiven organisatorischen Pluralismus zu gewéhrleisten — kaum zuversichtli-
cher stimmen. Auch hier wird vielmehr ein systemimmanentes Dilemma organisatorischer Vielfaltssicherung
deutlich. Diese verlangt einerseits im Interesse effektiver Entscheidungsfindung nach schlanken Strukturen,
andererseits im Interesse einer moglichst umfassenden Widerspiegelung gesellschaftlicher Stromungen nach
moglichst vielen Gremienmitgliedern.

52 Der rheinland-pfilzische Landtag beschloss im November 2010 die Einreichung eines Normenkontrollan-
trags beim BVerfG mit dem Ziel der Uberpriifung des ZDF-StV; vgl. in diesem Zusammenhang auch den Bei-
trag von Reinhard Miiller, ,,Staatsnah®, in der FAZ v. 07.01.2011.

241



wendige Beriicksichtigung aller relevanten Meinungslager — abgesehen von ihrer prozedura-
len Bestimmung — im praktischen Entscheidungsprozess an ihre Grenzen.''>* So ist ein Gre-
mium, welches in zeitlich grofleren Abstinden zusammenkommt und mit mehr als 70 ehren-
amtlich titigen Personen besetzt ist, kaum ein Garant fiir effektive Entscheidungsprozesse.
Obgleich gerade ein effektiver Einfluss der pluralen Gremien vom Bundesverfassungsgericht
gefordert wird. Daneben wird der Gedanke der Staatsfreiheit des Rundfunks ad absurdum
gefiihrt, wenn, bis auf Einzelne, sdmtliche Mitglieder dieser Gremien unter unmittelbarer oder
mittelbarer Beteiligung des Staates ausgewidhlt werden. Dies gilt erst recht, wenn etwa wie im
Falle des ZDF-Verwaltungsrates ein weiteres Gremium unmittelbar mit Regierungsvertretern
besetzt ist. Nimmt man die staatstragende Rolle des Rundfunks in den Blick, die nicht zuletzt
darin besteht, eine Kontrollinstanz fiir politische Handlungstréger und deren Entscheidungs-
prozesse zu sein, so mutet es nicht nur sprachlich paradox an, diese Kontrollinstanz wiederum

durch diejenigen kontrollieren zu lassen, die sie kontrollieren soll.

(3) Public Value des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als Legitimationsgrundlage

Eine zusidtzliche strukturelle Schwiéche des binnenpluralen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks offenbart sich bei einem Blick auf dessen Finanzierung. Zwar stellt sich die Frage der
Rundfunkfinanzierung grundsétzlich unabhéngig von der Organisationsform. Gleichwohl ist
es die binnenplurale Organisation, die sich praktisch nur in Verbindung mit einem gebiihren-
finanzierten, offentlich-rechtlichen Rundfunk realisieren ldsst. Diese Gebiihrenfinanzierung
enthélt nun abermals erhebliches Friktionspotenzial an der Schnittstelle zwischen Rundfunk-
organisation und Staatsfreiheit. Wenn auch mit der Kommission zur Ermittlung des Finanzie-
rungsbedarf der Rundfunkanstalten (KEF) eine unabhéngige Kommission (vgl. § 14 Abs. 1
RStV) existiert, besteht dennoch das strukturelle Dilemma, dass die Hohe der Rundfunkge-
blihren letztendlich durch die Lénder staatsvertraglich festgesetzt wird (vgl. § 14 Abs. 5
RStV). Bei dieser Festsetzung sind die Lander zwar gehalten, jedoch keineswegs gezwungen,
der Empfehlung der KEF Folge zu leisten. Die Lédnder konnten daher versucht sein, ihren Ein-
fluss auf die Finanzausstattung der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten zu zweckentfremden, um
Einfluss auf personelle oder programmliche Entscheidungen der Anstalten zu nehmen. Letzt-

endlich lasst sich das Dilemma wie folgt umreilen: Einerseits soll eine groBtmogliche finan-

1153 7u den ebenfalls aufgrund von Konvergenz und Digitalisierung steigenden Anforderungen an den Sachver-
stand der einzelnen Gremienmitglieder und den Vorschldgen, auf welche Weise dieser Sachverstand geschult
werden kann vgl. m. w. N. Ritlewski, Pluralismus, 153 ff.
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zielle Unabhingigkeit der Rundfunkanstalten gewihrleistet werden''>*, damit staatliche Ein-
flussnahme auf das Programm nicht iiber den Umweg seiner Finanzierung erfolgen kann; an-
dererseits bedarf es wirksamer (staatlicher) Mechanismen, um den natiirlichen Selbstbedie-
nungs- und Expansionstendenzen innerhalb der Anstalten vorzubeugen.''> Dieses Dilemma
lasst sich als ein weiteres strukturelles Defizit eines binnenpluralistischen, auf Rundfunkge-
biihren fullenden Anstaltsfunks begreifen, das wiederum die Frage aufwirft, ob die in dieser
Weise verfassten Anstalten ihren demokratisch-gesamtgesellschaftlichen Public Value als
Kontrollinstanz der politischen Entscheidungstrdager voll entfalten konnen, wenn sie gleichzei-
tig in nicht unerheblichem Mafle von diesen Entscheidungstrigern abhingig sind.

Andererseits ist es gerade die durch die quasi flichendeckende Erhebung der Rundfunkge-
biihr erfolgende Belastung der Biirger, die die Wahrnehmung eines gemeinwohlorientierten,
nicht in erster Linie kommerziellen Rundfunks und damit die Erfiillung des Public Value 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks iiberhaupt erst moglich macht. Mit anderen Worten stellen der
idealiter fehlende Kommerzialisierungsdruck und die Verpflichtung zur Verfolgung des
Public-Service-Gedankens die wesentlichen Legitimationsaspekte derart finanzierten 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks iiberhaupt dar.''® Lésst sich dem &ffentlich-rechtlichen Pro-
gramm kein am Gemeinwohl orientiertes, die kommunikative Grundversorgung gewaihrleis-
tendes weil vielfiltiges Angebot entnehmen, entfdllt im Gegenzug die Rechtfertigung der ge-
blihrengetragenen Finanzierung dieses Angebots und schlieBlich die Rechtfertigung 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks insgesamt.

Doch bereits an dieser Stelle ist ein weiteres Dilemma zu beklagen. Dieses ,,Abhéngig-
keitsdilemma* besteht in der vermeintlichen Interdependenz von Gebilihrenakzeptanz einer-
seits und Programmakzeptanz andererseits. Dem liegt die zutreffende Annahme zugrunde,
dass sich der offentlich-rechtliche Programmauftrag im Spannungsverhéltnis von ,,interest of
the public** — der Programmakzeptanz in quantitativer Hinsicht, ausgedriickt durch die Ein-

schaltquote — und ,,public interest“ — der Gemeinwohlverantwortung, ausgedriickt durch ein

154 Die gkonomische Kehrseite dieser finanziellen Unabhingigkeit aufgrund des gebiihrenfinanzierten Kosten-
erstattungsprinzips ist eine drohende Fehlallokation von Ressourcen. Mangels Gewinnorientierung schrecken die
Rundfunkanstalten ggf. auch vor der Realisierung unnétig teurer und damit unwirtschaftlicher Produktionen
nicht zuriick. Solange sich entsprechende Produktionen allerdings als qualitativ hochwertig und zur Gewéhrleis-
tung von Meinungsvielfalt forderlich erweisen, ist diese — begrenzte — wirtschaftliche Unabhéngigkeit freilich
eine wesentliche Funktionsbedingung vielfaltigen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

1155 Vgl. hierzu BVerfGE 90, 60 (97); Ritlewski, Pluralismus, 68 ff.

156 vgl. Dérr, MP 2005, 333 (340); eine stirkere Akzentuierung der Rundfunkgebiihr als ,,Qualititssicherungs-
gebiihr fordert der seinerzeitige Intendant des Deutschlandradios, Ernst Elitz, in seinem Beitrag ,,Denn sie wis-
sen nicht, was sie tun®, in: DIE ZEIT, 12.02.2004 Nr. 8.
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qualitative hochwertiges, vielféltiges Programm — befindet.'"’” Hieraus folgt ein Konflikt zwi-
schen der Zuschauerattraktivitdt und dem Zuschauernutzen als Begriindungselementen 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks, die sich all zu oft als Antipoden darstellen.''*® Wiirden die 6ffent-
lich-rechtlichen Anstalten ihr Programm demnach ausschlieBlich nach Qualitdtskriterien
kompilieren, ohne auch Einschaltquoten im Blick zu haben, so séhen sie sich dem Vorwurf
ausgesetzt, ein — qualitativ auch noch so hochwertiges — Nischenprogramms konne eine Fi-
nanzierung durch Gebiihren, jedenfalls in der derzeitigen Hdhe, nicht rechtfertigen.''*” In der
Praxis fiihrt dies dazu, dass sich anspruchsvolle und in der Zuschauergunst noch nicht erprob-
te, innovative Formate in den zeitlichen Randbereichen der offentlich-rechtlichen Hauptpro-

1160 wihrend die Prime-

gramme oder aber gleich in deren Spartenprogrammen wiederfinden,
Time von Volksmusik und Karneval, Hofberichterstattung, seichter Unterhaltung (,,Ver-
pilcherung®) und einer Talkshow-Inflation, das Vorabendprogramm von Boulevard-
Magazinen dominiert wird.

Ohne an dieser Stelle eine eingehende Untersuchung der Programmqualitit des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, die den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde, vornehmen zu wollen,
lasst sich doch eine deutliche Akzentuierung seitens der Rundfunkanstalten zugunsten des
,Mainstream® erkennen, die nicht zuletzt durch den Wettbewerb mit den privaten Anbietern,
verstarkt wird. Mit dieser Ausrichtung gefahrden die Rundfunkanstalten ihre eigene Existenz,
indem sie die Grundlage ihrer Legitimation infrage stellen.

Diametral gegensitzlich zu diesen eher negativen Befunden zur Wahrnehmung der Public-
Service-Funktion durch die 6ffentlich-rechtlichen Sender féllt die empirisch ermittelte Wahr-
nehmung der Zuschauer aus. So haben sich jiingst im Rahmen einer Repréisentativbefra-
gung''®! 70 Prozent der Befragten dahingehend geduBert, dass ARD/Das Erste sowie das ZDF
ausfihrlich und griindlich iiber das Tagesgeschehen berichteten und iiber ein Netzwerk kom-

petenter Korrespondenten verfiigten; dhnlich hohe Zustimmungswerte erhielt die Glaubwiir-

157 Elitz, MW 2004, 130 ff.; vgl. ferner Kammann/Jurkuhn/Wolf, Im Spannungsfeld, 15: Qualitit als ,,Seins-
grund" Offentlich-rechtlichen Fernsehens; s. bereits oben, Fn. 1047

158 Hierzu vgl. Kops, Soll der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage seiner Zuhdrer und Zuschauer kor-
rigieren?, AP Koln, Nr. 196, 20 ff.; eingehend auch Kammann/Jurkuhn/Wolf, Im Spannungsfeld, 99 ff.

159 Diesem Vorwurf iiberzeugend entgegentretend Gersdorf, K&R 2012, 94 (97).

160 Bin Beispiel fiir ein in dieser Weise ,,abgeschobenes” Format ist die Krimireihe ,,Im Angesicht des Verbre-
chens®. Trotz umfangreicher und liberdurchschnittlich positiver Presseberichterstattung erfolgte die Erstausstrah-
lung der preisgekronten Mini-Serie auf ARTE nahezu unter Ausschluss der Offentlichkeit. Nachdem die ersten
Folgen der Serie im Rahmen der Zweitausstrahlung im Hauptprogramm der ARD einen Marktanteil von 8 Pro-
zent nicht liberschritten und damit unterhalb des Zuschauerschnitts auf dem entsprechenden Sendeplatz lagen,
dnderte die ARD den Sendeplan mit der Konsequenz, dass einzelne Episoden teilweise weit nach Mitternacht
ausgestrahlt wurden. Regisseur Dominik Graf sah darin ein ,,Einknicken vor der Quote* und ,,eine Ohrfeige fiir
den treuen Zuschauer®, vgl. den Beitrag ,,Schnelles Ende fiir ,Im Angesicht des Verbrechens’* von Christopher
Keil auf www.sueddeutsche.de vom 11.11.2011.

161 7u den Ergebnissen der Befragung vgl. Zubayr/Geese, MP 2011, 230 (231).
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digkeit der offentlich-rechtlichen Hauptprogramme. Dementsprechend sind es diese Pro-
gramme, die anldsslich wichtiger zeitgeschichtlicher Ereignisse primér eingeschaltet werden
und denen aus Sicht der Zuschauer eine wesentlich groflere Bedeutung fiir die 6ffentliche
Meinungsbildung sowie eine starke Forderung des Interesses am politischen Geschehen attes-
tiert wird. Defizite werden den o6ffentlich-rechtlichen Vollprogrammen demgegeniiber im

Bereich der Unterhaltung bescheinigt.''®

ii. Der Auflenpluralismus

Dabei ist es keineswegs alleine der binnenplurale, o6ffentlich-rechtliche Rundfunk, dem
strukturelle Defizite zu attestieren sind. Auch die externe Vielfaltssicherung nach dem auflen-
pluralistischen Modell weist vielmehr konzeptionelle Méngel auf, die dessen Eignung als Mit-
tel der Gewdhrleistung von Vielfalt im Rundfunk infrage stellen, ganz ohne dass hierfiir Kon-
vergenz und Digitalisierung in den Blick genommen werden miissen. Nachfolgend sollen
zweil dieser Schwichen herausgegriffen werden: zunédchst der Adressatenkreis der Vielfaltsan-
forderungen, sodann die bei der Bestimmung von Vielfalt im auBBenpluralistischen System zu
beachtenden Pluralismuskriterien. Schlieflich sind die faktischen Verédnderungen in den Ei-
gentumsstrukturen der auBBenpluralen, privatrechtlichen Programmveranstalter zu beleuchten,
die ebenfalls geeignet erscheinen, Vielfaltsverkiirzungen zu bewirken.

So einleuchtend das Konzept des AuBenpluralismus — Vielfaltsgewéhrleistung durch den
Wettbewerb der Gesamtheit der (privaten) Veranstalter — in der Theorie sein mag, als so im-
praktikabel erweist es sich bei der tatsdchlichen Umsetzung. Diese Impraktikabilitdt folgt just
aus der systemischen Besonderheit des auBBenpluralen Konzepts: dem Ankniipfen an die Ge-
samtheit der Veranstalter als Bezugsgrof3e fiir die Bestimmung notwendiger Vielfalt. Hieraus
folgt insbesondere, dass den Landesmedienanstalten kaum Mdglichkeiten und Instrumente
zustehen, gezielt gegen Vielfaltsdefizite einzelner Veranstalter vorzugehen.''® Denn wenn
der Pool aller Veranstalter und nicht jeder Veranstalter fiir sich betrachtet das notwenige Mal3
an Pluralismus zu gewihrleisten hat, kommt eine Indienstnahme des Einzelnen aus Griinden
der Vielfaltsgewédhrleistung schon konzeptionell nicht in Betracht, jedenfalls solange nicht

evidente und eklatante VerstdBe in Rede stehen.!'® Wihrend dieser Umstand in erster Linie

162 Zubayr/Geese, MP 2011, 230 (233): fehlende ,,Entspannungsfunktion®.

1163 K ritisch insoweit bereits Lerche, NJW 1982, 1676 (1677); vgl. auch Ritlewski, Pluralismus, 99, 174 {.; Jar-
ren/Donges, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 231 (243).

164 Etwas anderes gilt fiir die Medienkonzentrationskontrolle. Hier kénnen die Landesmedienanstalten vielfalts-
sichernde MalBinahmen gezielt gegeniiber einzelnen Veranstaltern anordnen. Eine Mdoglichkeit ist die Implemen-
tierung eines Programmbeirats im Sinne von § 32 RStV, der Meinungsvielfalt und Pluralitit innerhalb des Pro-
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die laufende Programmiiberwachung betrifft''®’

, erweist sich auch die Zulassungskontrolle
(vgl. §§ 20, 20a RStV) aufgrund der weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielrdume der
Landesmedienanstalten im Hinblick auf Pluralititsaspekte als wenig tragfahig.''®® Nicht um-
sonst ldsst sich bei einer Exegese der rundfunkrechtlichen Verfassungsjudikatur der unzwei-
felhafte Eindruck gewinnen, dass das Verfassungsgericht in puncto Pluralismussicherung dem
binnenpluralen System ein wesentlich hoheres Mal3 an Vertrauen entgegenbringt als dem Au-
Benpluralismus. Dieses geringere Mall an Vertrauen findet auch darin Ausdruck, dass die
Landesmedienanstalten im Rahmen der laufenden Programmkontrolle entsprechend der ver-
fassungsgerichtlichen Vorgaben auf die Einhaltung lediglich eines Grundstandards gleichge-
wichtiger Vielfalt beschrinkt sind.''®’

Dartiber hinaus wird die laufende Programmkontrolle dadurch erschwert, dass es an einer
zureichenden Verankerung materieller Pluralismuskriterien im Rundfunkstaatsvertrag man-
gelt. Zwar statuiert § 25 Abs. 1 RStV in Ubereinstimmung mit den verfassungsgerichtlichen
Vorgaben: ,,Die bedeutsamen, politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen Krdfte
und Gruppen miissen in den Vollprogrammen angemessen zu Wort kommen, Auffassungen
von Minderheiten sind zu beriicksichtigen.*; erginzend fordert § 41 Abs. 2 RStV: ,.Die Rund-
funkprogramme sollen zur Darstellung der Vielfalt im deutschsprachigen und europdischen
Raum mit einem angemessenen Anteil an Information, Kultur und Bildung beitragen,; die
Moglichkeit, Spartenprogramme anzubieten, bleibt hiervon unberiihrt.” Diese Vorgaben lau-
fen allerdings angesichts der auch diesbeziiglich bestehenden weitreichenden Auslegungs-
spielrdume der Landesmedienanstalten in der Praxis quasi leer.''®® Eine entscheidende Rolle
spielt hierbei nicht zuletzt die Furcht der Landesmedienanstalten, mit Maflnahmen aufgrund
der mit einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe gespickten Kontrollvorgaben in rund-
funkverfassungsrechtlich unzulédssiger Weise in die Programmfreiheit der Veranstalter einzu-
greifen.

SchlieBlich erwachsen weitere Vielfaltsgefahrdungen innerhalb der auBenpluralen Saule

des dualen Systems aus der zunehmenden Involvierung von Finanzinvestoren als Eigentiimer

gramms zur Verwirklichung bringen soll. Mit der Moglichkeit des Programmbeirats kniipft der RStV an friithere
Landesmediengesetze an, die fiir die private Rundfunkveranstaltung binnenplurale Elemente vorsahen.

1165 Vgl. hierzu Storck, Reformbedarf im dualen Rundfunksystem, AP Koln, Nr. 208, 8 f., der den Landesmedi-
enanstalten ,,groffe Geschdftigkeit an der Oberfliche®, jedoch eine ,,an Laisser Faire grenzende, von Verfassung
und Gesetzen nicht gewollte und gedeckte notorische Schwdche der allgemeinen Programmaufsicht iiber den
kommerziellen Rundfunk und polemisch zugespitzt ,,rhetorische Eiertinze* vorwirft.

1166 Zur Bedeutung dieser Wertungsspielriume fiir einen etwaigen individuellen Zulassungsanspruch einzelner
Veranstalter vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 20, Rn. 5 ff.

167 ygl. BVerfGE 73, 118 (159 £.); 83, 238 (297).

1168 Exemplarisch Ritlewski, Pluralismus, 173, der diese Vorgaben als ,,praktisch unbrauchbar* disqualifiziert;
vgl. auch Jarren/Donges, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 231 (240 f.).
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von Programmveranstaltern.''®® Obgleich diese Problematik weniger mit der auBenpluralen
Struktur als vielmehr mit der privatrechtlichen Organisation der Veranstalter zusammenhingt,
ist sie dennoch untrennbar mit dieser Sdule der dualen Ordnung verbunden. Die Beteiligung
von Finanzinvestoren an Programmveranstaltern erweist sich unter Vielfaltsgesichtspunkten
als problematisch, da diese Finanzinvestoren — in der Regel Private-Equity-Gesellschafen
oder Investmentfonds — die Veranstaltung von Rundfunk, unter Missachtung der publizis-
tisch-kulturellen Rolle dieses Massenmediums, ausschlieBlich als gewinntrachtige wirtschaft-
liche Tétigkeit betrachten. Thr Interesse geht dahin, durch eine giinstige Kostenstruktur bei
gleichzeitig maximalem Ertrag mdglichst hohe Gewinne zu erwirtschaften. Aus diesem
Grund geht die Beteiligung von Finanzinvestoren an Rundfunkveranstaltern typischerweise
mit einer Reduzierung der Qualitdt der von diesen veranstalteten Programmen einher. Weitere
Vielfaltsgefahrdungen ergeben sich aus der hiufig wenig transparenten Struktur dieser Finan-

zinvestoren.

iii. Das duale System vs. Qualitéitssicherung durch 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

SchlieBlich lassen sich auch fiir das duale System bestehend aus einem binnenpluralisti-
schen sowie einem aullenpluralistischen Teilsystem Defizite aufzeigen, die sich nicht auf die
soeben dargestellten Mingel der jeweiligen Teilsysteme beschrinken, sondern erst aufgrund
der Verschrankung dieser beiden Systeme zutage treten.

Lasst sich dem theoretischen Konzept eines dualen Rundfunksystems aufgrund der struktu-
rellen Diversifikation zwischen binnenplural/ 6ffentlich-rechtlich sowie aufenplural/ privat-
rechtlich organisierten Veranstaltern und dem daraus entstehenden — idealiter — publizisti-
schen Wettbewerb zwischen beiden Teilsystemen (intermedidrer Wettbewerb) sowie den
Veranstaltern des jeweiligen Teilsystems (intramedidrer Wettbewerb) ein durchaus positiver

Ansatz erkennen,mo

verkehrt sich dieser positive Ansatz in der Praxis ins Gegenteil; es zeigt
sich der ,,Geburtsfehler''”" des dualen Systems. Wihrend das Bundesverfassungsgericht an-

lasslich der Einflihrung privaten Rundfunks davon ausging, der publizistische Wettbewerb,

169y g1. hierzu auch Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 396 ff.

17080 ersichtlich auch die Ausgangsiiberlegung des BVerfG, vgl. nur E 119, 181 (217); vgl. auch Hoffmann-
Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 306 ff., 309 ff.; Kops, Publizistische Vielfalt als Public Value?,
AP Koln, Nr. 265, 10; Thomaf, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Innovation, Recht und 6ffentliche Kommunikation,
149 (150 f.); Schulz, MP 2008, 158 (159); aA aufgrund der konstruktiven Mingel des dualen Systems Vesting,
K&R 2000, 161 (163); ders., in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 219 (233 f.).

1 Stock, Reformbedarf im dualen Rundfunksystem, AP Ko6ln, Nr. 204, 5; kritisch auch ders., NJW 1987, 217
(224): Gefahr ,schleichender Selbstkommerzialisierung® der Rundfunkanstalten; Jarren/Donges, in: Finf-
geld/Mast, Massenkommunikation, 231 (241), bezeichnen die duale Ordnung als ,,partei- und somit machtpoliti-
schen Kompromiss*, die die Bezeichnung ,,Ordnung® nicht verdiene.

247



also die Konkurrenz um die Akzeptanz der von ihnen verbreiteten Meinungen und Inhalte''’?,

zwischen dem offentlich-rechtlichen und dem privaten Rundfunk wirke sich alleine viel-
faltserweiternd auf das Gesamtangebot aus'' ">, hat es bei dieser Einschitzung iibersehen, dass
ein duales Rundfunksystem nicht nur publizistischen sondern ebenso intermedidren 6konomi-
schen Wettbewerb nach sich zieht, der sich wiederum in negativer Weise auf den publizisti-
schen Wettbewerb auszuwirken vermag, indem er eine angebotsbezogene Konvergenz von
offentlich-rechtlicher und privater Sdule begiinstigt.

Publizistischer Wettbewerb wird iiberwiegend mit Qualitidtswettbewerb gleichgesetzt, d. h.
durch kommunikativen Wettstreit soll eine inhaltliche Verbesserung des Kommunikations-
prozesses erreicht werden, ohne dass hierbei die Marktfdhigkeit der Inhalte eine Rolle
spielt.""”* Wirtschaftlicher Wettbewerb ist demgegeniiber durch das Verhiltnis von Angebot
und Nachfrage auf einem nach den Grundsdtzen des Bedarfsmarktkonzepts sachlich, rdumlich
und zeitlich abgegrenzten Marktes gekennzeichnet.!'”” Insbesondere im Bereich der Werbefi-
nanzierung werden dabei sowohl die Verzahnung von publizistischem und wirtschaftlichem
Wettbewerb als auch die negativen Auswirkungen des wirtschaftlichen auf den publizisti-
schen Wettbewerb deutlich.''’® So bemisst sich der wirtschaftliche Erfolg eines werbefinan-
zierten Programms in erster Linie nach dessen Attraktivitit aus Zuschauersicht: Das attrak-
tivste Programmangebot hat die meisten Zuschauer und erzielt aufgrund der hochsten Ein-
schaltquote die groBten Werbeerldse.!'”” Gersdorf'!”® setzt die Attraktivitit eines Programms
aus der Sicht der Zuschauer mit dessen publizistischem Erfolg gleich. Im Lichte der obigen
Annahme, wonach publizistischer Wettbewerb ein Synonym fiir Qualitdtswettbewerb ist, im-
pliziert er damit, dass sich sowohl im publizistischen als auch im wirtschaftlichen Wettbe-

werb das qualitativ hochwertigste Angebot als attraktivstes Programm durchsetzen wird.

72y gl. Sjurts, MW 2010, 32.

73 Vgl. BVerfGE 74, 297 (332), wonach es sich bei publizistischer Konkurrenz um das ,,Lebenselement der
Meinungsfreiheit” handelt. Diese Konkurrenz soll umso vielfaltsfordernder sein,

"7 Vgl. Trafkowski, Medienkartellrecht, 8; Stock, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Rundfunkrecht im Wettbewerbs-
recht, 47 ff.; vom ,diffusen Begriffsbild* spricht Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 77; zur Bedeutung
6konomischen Wettbewerbs als Bedingung publizistischer Vielfalt: Hain, AfP 2007, 527 (529); ihm folgend
Reinlein, Medienfreiheit, 104; zur Relation publizistischen und 6konomischen Wettbewerbs Hoffmann-Riem, in:
Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, § 7, Rn. 76 ff.; Seemann, DOV 1987, 844 (848 f.).

"7 Intermediirer wirtschaftlicher Wettbewerb im dualen System besteht auf dem Werbemarkt, bei Vorleistun-
gen fiir die Programmveranstaltung (Erwerb von Ubertragungsrechten) sowie beim Programmvertrieb; vgl.
Hoffmann-Riem, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 269 (272 f.).

76 Entgegen dem BVerfG (vgl. etwa BVerfGE 74, 297 [332]), das ausdriicklich zwischen den beiden Auspri-
gungen von Wettbewerb differenziert, ist Engel, Medienordnungsrecht, 48 ff., der Ansicht, dem publizistischen
komme gegeniiber dem wirtschaftlichen keine eigenstindige Bedeutung zu.

77 7u dem daraus resultierenden ,,Programmmarkt vgl. etwa Klaue, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Rundfunk im
Wettbewerbsrecht, 84 (91).

1781 egitimation und Limitierung, 79.
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Einem solchen vermeintlichen Zusammenhang zwischen der Qualitdt und der Attraktivitat
eines Programms stehen indes tatsdchliche Beobachtungen des dualen Systems entgegen, die
als Folge des intermedidren Wettbewerbs gerade keine Zunahme der Programmqualitit fest-
stellen lassen, sondern diametral entgegengesetzt eine Abwiértsspierale bei der Programmqua-
litat konvergierender 6ffentlich-rechtlicher und privater Angebote zeigen.''” Obwohl der
konzeptionell avisierte publizistische Wettbewerb richtigerweise gerade nicht gleichbedeu-

180 reduziert sich das Verhiltnis der bei-

tend ist mit einem Wettbewerb um Einschaltquoten,
den Sédulen der Rundfunkordnung in der Praxis auf eben jene Konkurrenz um Einschaltquo-
ten. Dieses Streben nach Einschaltquoten mag dem Privatrundfunk immanent sein, der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk stellt damit seine eigene Legitimation infrage.

Urséchlich fiir den intermedialen Quotenwettbewerb im dualen System ist allen voran die
Finanzierung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Soweit dieser auf dem Werbemarkt aktiv
ist, konkurriert er mit den privaten Veranstaltern um Werbekunden. Deren Aufmerksamkeit
sowie das Entgelt, das diese fiir die Platzierung von Werbung zu zahlen bereit sind, bestimmt
sich reichweitenabhingig. Alleine mit Blick auf diesen Umstand wire daher eine strikte
Trennung der Finanzierungsquellen zur Starkung des publizistischen (Qualitits-)Wettbewerbs
und damit der Meinungsvielfalt im dualen System zu begriien.'"®! Doch, wie bereits er-
wihnt, werden Einschaltquoten auch als Legitimationsgrundlage der Gebiihrenfinanzierung
herangezogen — sowohl in Bezug auf deren grundsitzliche Berechtigung als auch auf deren
Hohe. Das hierzu tiblicherweise angefiihrte Argument, 6ffentlich-rechtliche Grundversorgung
bediirfe fiir ihre Daseins- und Finanzierungsberechtigung einer entsprechenden tatsidchlichen
Rezeption durch die Bevolkerung greift indes zu kurz, da {ibersehen wird, dass die Rundfunk-
gebiihr die Existenz der 6ffentlich-rechtlichen Programme nur reflexartig absichert. Origina-
res Ziel der Rundfunkgebiihr ist die im Allgemeininteresse liegende Gewéhrleistung eines den
Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 Satz GG entsprechenden Rundfunkangebotes, mithin die
Sicherstellung von Meinungsvielfalt.'"** Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk geniefit seine

Privilegien zur Sicherstellung dieser Meinungsvielfalt, nicht um seiner Selbst willen. Die

17986 etwa Degenhart, AfP SH 2007, 24 (30); Bullinger, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193 (198,
209); Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 247: ,, Kommerzialisierungsfalle®; Ladeur,
ZUM 2009, 906 (911): ,,Public-Service-Versagen*. Zu dhnlichen Ergebnissen kommt bereits der Bericht der sog.
Weizicker-Kommission anno 1994; vgl. auch die Ergebnisse von Merten, Konvergenz, 40 ff.

180 Dies hervorhebend Stock, Reformbedarf im dualen Rundfunksystem, AP Koln, Nr. 204, 5; Kiibler, NJW
1987, 2961 (2964). Insoweit missverstindlich die Formulierung des BVerfG, E 90, 60 (92), wonach die Rund-
funkanstalten ein Programm zu bieten haben, ,,das im Wettbewerb mit den privaten Veranstaltern standhalten
kann*.

81 Insoweit iibereinstimmend mit Seemann, DOV 1987, 844 (849).

182 yg]. BVerfGE 87, 181 (201); 31, 314 (330): ,.Finanzierung der Gesamtveranstaltung (Rundfunk)*; dazu
Naujock, in: Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RGebStV, § 1, Rn. 7 f.
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Herstellung von Meinungsvielfalt wird den Privaten — zu Recht — nicht zugetraut, weshalb sie
nicht in den Genuss eben solcher Privilegien kommen, im Gegenzug jedoch weitgehend freie
Hand bei der Programmgestaltung haben. Die beiden Sédulen des dualen Systems tragen daher
im Hinblick auf die Erreichung des mittels dieses Systems verfolgten Ziels ein génzliches
unterschiedliches Mal3 an Verantwortung. Die privilegierte Rolle des offentlich-rechtlichen
Rundfunks korrespondiert mit seiner normativ verankerten, besonderen Verantwortung fiir die
Gewihrleistung von Meinungsvielfalt.''*?

Auch wenn Grundversorgung nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts bislang nicht
gleichbedeutend war mit einer Mindestversorgung, so umfasst sie doch jedenfalls die Kom-
pensierung der Defizite des Privatrundfunks.''® Da diese Defizite ein Resultat des system-
immanenten Zwangs des Privatrundfunks zur Massenattraktivitit sind, kann eine Kompensa-
tion dieser Defizite denklogisch nicht dadurch erfolgen, dass sich der offentlich-rechtliche
Rundfunk selbst bzw. sein Programm nach Einschaltquoten ausrichtet. Vielmehr hat sich der
offentlich-rechtliche Rundfunk auf seine Funktion als Vorbild und Garant fiir Qualitdt zu be-
sinnen, indem er MaBstidbe in Sachen Programmqualitét setzt. Dies gilt seit jeher, erst Recht
jedoch — wie noch zu zeigen sein wird''® — in Zeiten der Digitalisierung.

Allerdings ist zu beachten, dass sich die Wahrnehmung der Zuschauer auch insoweit von
den in Teilen der Literatur und auch in dieser Arbeit geduBBerten Sorgen um eine Anndhrung
der beiden Teilsysteme der dualen Rundfunkordnung zu Lasten der qualitatssichernden Funk-
tion des Offentlich-rechtlichen Rundfunks unterscheidet. Anhand der bereits erwdhnten Re-
prasentativumfrage lédsst sich belegen, dass — quer durch alle Generationen — nach wie vor
deutliche Unterschiede zwischen den beiden Sdulen der Rundfunkordnung wahrgenommen
werden. So wird den 6ffentlich-rechtlichen Sendern zwar das beste Informationsangebot so-
wie die hochste Glaubwiirdigkeit attestiert; gleichzeitig weisen diese Programme ein Defizit
in Sachen Unterhaltung auf. Demgegeniiber erfiillen die Privatsender zwar ihre Unterhal-
tungsfunktion, sie werden im Gegenzug jedoch auch als weniger glaubwiirdig einge-

schitzt.!'® Betrachtet man das Nutzungsverhalten bezogen auf einzelne Veranstalter, erweist

183 Eine ,,Schieflage (dies beklagend Schmid/Gerlach, MW 2009, 22) ist der dualen Rundfunkordnung danach
konzeptionell inhérent; beide Sdulen dieser Ordnung stehen einander nicht ausbalanciert gegeniiber; vielmehr
kommt der o6ffentlich-rechtlichen Saule iiberproportionale Bedeutung zu. Dieses Ungleichgewicht findet seine
Grenze dort, wo es eine privatwirtschaftliche Rundfunkbetitigung wesentlich erschweren oder unmdglich ma-
chen wiirde. Hiervon kann jedoch angesichts der Ertragssituation, der Zuschaueranteile sowie der Anzahl der
durch private Veranstalter ausgestrahlten Sender keine Rede sein, vgl. Kettering/Kohler, MW 2010, 38 (39).

"84 Dazu, ob und wie die funktionale Interpretation der Grundversorgung eine Beschrinkung des offentlich-
rechtlichen Aufgabenbereichs zu rechtfertigen vermag, s. unten (Kap. 4, B.IV.1.a.i.).

185 ygl. unten (Kap. 4, B.IV.1.d.ii.).

186 71 den Senderkompetenzen bezogen auf einzelne Genres vgl. Zubayr/Geese, MP 2011, 230 (234 ff.). Dem-
entsprechend divergiert auch der Nutzungszweck zwischen privaten (Unterhaltung) und 6ffentlich-rechtlichen
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sich RTL als das Programm mit dem hochsten Marktanteil, dicht gefolgt von der ARD/Das
Erste;'' letzteres stellt sich indes als das aus Zuschauersicht unverzichtbarste Programm
dar.""® Tlustriert durch die enge Konkurrenz zwischen RTL und ARD/Das Erste um die
Marktfiihrerschaft, ergibt sich zudem — gemessen am Marktanteil — eine jeweils hélftige Auf-
teilung der tatsdchlichen Nutzung entlang der Grenzen des dualen Systems. Angesichts der
Nutzungsverteilung bezogen auf einzelne Generationen''® driingt sich daher der Schluss auf,
dass dltere und an Politik interessierte Menschen vornehmlich die 6ffentlich-rechtlichen Pro-
gramme einschalten und dabei ein Nachrichten- bzw. Informationsinteresse verfolgen, wéh-
rend jiingere Generationen zu den Privatsendern tendieren, um sich von diesen zur Entspan-

nung unterhalten zu lassen.'"°

e. Zusammenfassung

Ausgehend von der Pramisse, dass es sich bei Rundfunk um einen Sachverhalt handelt, der
sowohl kulturell-publizistisch als auch 6konomisch geprigter Natur ist und sich aus diesem
Grund der Marktregulierung entsprechend eines reinen Wirtschaftsgutes entzieht, hat sich in
den vergangenen Jahrzehnten im Interesse der danach angezeigten Vielfaltssicherung eine
duale Rundfunkordnung bestehend aus einer Sdule mit binnenplural strukturierten, 6ffentlich-
rechtlichen Veranstaltern sowie einer Sdule mit aullenplural strukturierten, privaten Rund-
funkveranstaltern herausgebildet. Neben der Rechtsform der Triagerschaft — private Gesell-
schaften und Anstalten des offentlichen Rechts — unterscheiden sich beide Sédulen in ihrer
konkreten organisationspluralen Ausgestaltung. Wiahrend die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten jeweils iiber interne, gruppenplural besetzte Organe mit Einfluss auf die Pro-
gramm- und Personalgestaltung verfiigen, deren Mitglieder idealiter als Sachwalter des All-
gemeininteresses an einem vielfdltigen Rundfunkangebot fungieren, erfolgt die Vielfaltskon-
trolle der privaten Veranstalter durch externe Organe. Folglich variieren auch die Vielfalts-
vorgaben. Von den privaten Veranstaltern wird aufgrund des Zwangs zur Massenattraktivitit

weniger an Vielfalt verlangt. Dieses Vielfaltsdefizit hat die offentlich-rechtliche Séule zu

Programmen (Information), vgl. Zubayr/Gerhard, MP 2011, 126 (132); Gersdorf, MMR-Beil. 2012, 1 (2). Insge-
samt ist allerdings festzustellen, dass insbesondere die Nachfrage nach linearen Nachrichtensendungen signifi-
kant abgenommen hat, vgl. Zubayr/Gerhard, MP 2009, 98 (107 f.); zur Bezeichnung der privaten Programme als
LwUnterschichtenfernsehen® vgl. Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 397.

87 Zubayr/Geese, MP 2011, 230 (234 ff.).

88 Zubayr/Geese, MP 2011, 230; vgl. auch Ridder/Engel, MP 2010, 523 (533).

189 Wihrend altere Zuschauer die 6ffentlich-rechtlichen Programme bevorzugen, werden von jiingeren Genera-
tionen primir die Privatsender nachgefragt.

"9 Dementsprechend variiert die Beurteilung der Programmaqualitit: Altere und politisch interessierte Menschen
bewerten die Programmqualitdt der 6ffentlich-rechtlichen Programme als positiv, jiingere und politisch uninte-
ressierte Menschen hingegen die Programmqualitdt von RTL, vgl. Zubayr/Geese, MP 230 (236).
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kompensieren, weshalb sie neben dem Gebiihrenprivileg mit einer Bestands- und Entwick-
lungsgarantie ausgestattet ist.

Beide Saulen isoliert fiir sich betrachtet sowie das duale System in seiner Gesamtheit wei-
sen im Hinblick auf ihre jeweilige strukturelle Konzeption grundlegende Mingel auf, ohne
dass es zu deren Aufdeckung eines Blicks auf die sich im Zuge der Konvergenz einstellenden
Veranderungen bedarf. Diese Méngel erscheinen als schwerwiegend genug die gegenwartige
konzeptionelle Ausgestaltung der Rundfunkordnung infrage zu stellen, obgleich zu konzedie-
ren ist, dass in Deutschland eine der vielfdltigsten Medienlandschaften weltweit existiert, ein
Eindruck, der durch die weitgehend positive Wahrnehmung des dualen Systems seitens der
Zuschauer untermauert wird. Haben demnach die aufgezeigten Méngel bislang nicht zu einem
schwerwiegenden Vielfaltsdefizit im deutschen Rundfunk gefiihrt, hat sich Vielfalt also trotz
mangelbehafteter Vielfaltssicherung eingestellt, fragt sich, ob sich diese Defizite aufgrund der
sich bedingt durch die Digitalisierung einstellenden Verdnderungen gegebenenfalls verschir-
fen, oder, ob diese Verdnderungen aus anderen Griinden ein Abriicken vom dualen System
erfordern. Letzteres konnte der Fall sein, wenn die Konvergenzentwicklungen zur Folge hit-
ten, dass die Sondersituation des Rundfunks entfillt, sodass auch kein Bedarf einer Sonderre-
gulierung des Rundfunk mehr existiert. Wiare dies der Fall, wiirde auch die iiberkommene
Privilegierung des Rundfunks gegeniiber nicht-linearen Angeboten ihrer Grundlage beraubt.

Diesen Fragen soll im Folgenden nachgegangen werden.

B. Verianderung der tatsichlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen der Medien-

ordnung

I. Vergegenwirtigung der normativen Relevanz der tatsichlichen Verhaltnisse im

Rundfunkbereich

Den sich verdandernden tatsdachlichen Rahmenbedingungen und den daraus folgenden Kon-
sequenzen fir die Rundfunkfreiheit kommt nicht nur Bedeutung bei der (funktionalen) Be-
stimmung des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs zu; es sind vielmehr die Fundamente
der verfassungsrechtlichen Rundfunkordnung, die durch sich wandelnde Verhiltnisse des
Sachverhalts Rundfunk in ihren Grundfesten erschiittert werden. Das bedeutungsschwerste
dieser Fundamente hat zweifelsohne die Interpretation der Rundfunkfreiheit als einer dienen-
den Freiheit zu sein. Dieses von einem Primat der objektiv-rechtlichen Bedeutung dieser

Freiheit im Sinne der funktionalen Gewdhrleistung von Meinungsvielfalt ausgehende Ver-
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stindnis ist, wie bereits dargestellt,''”' das zentrale Begriindungselement fiir das Erfordernis
einer positiven Rundfunkordnung sowie des weiten Gestaltungsspielraums, den der Gesetzge-
ber bei der Ausgestaltung dieser Ordnung genief3t. Dieser weite Ausgestaltungsspielraum re-
sultiert wiederum daraus, dass aufgrund des funktionalen Grundrechtsverstdndnisses — jeden-
falls bislang — ausgestaltende Regelungen nicht am Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit zu
messen waren. Folglich spielte es auch bei der Kabelbelegung bislang keine Rolle, ob das
rundfunkrechtliche Must-Carry-Modell {iberhaupt bzw. dessen konkrete Ausgestaltung mit
seiner Priorisierung des Rundfunks gegeniiber den Telemedien unter Vielfaltsgesichtspunkten
erforderlich und, unter Beriicksichtigung gegenlaufiger Interessen der Beteiligten, angemes-
sen war. Ausreichend fiir die VerfassungsméaBigkeit dieses Konstrukts war alleine, ob es ge-
eignet erschien, Meinungsvielfalt zu gewihrleisten. Die blofe Eignung des Modells ebenso
wie der damit einhergehenden Privilegierung des Rundfunks ldsst sich kaum bezweifeln.

Kime man nun im Zuge einer Uberpriifung der vermeintlichen Sondersituation des Rund-
funks zu dem Ergebnis, wonach eben jene Sondersituation aufgrund von Konvergenz- und
Digitalisierungsprozessen entfallen ist, so miisste damit die ,,Geschiftsgrundlage des gesam-
ten Interpretationskonstrukts um die Rundfunkfreiheit hinfort sein. Damit kénnte sich ein
Festhalten am Erfordernis einer positiven (Rundfunk-)Ordnung als nicht mehr zu rechtferti-
gen erweisen, gleichzeitig konnte eine Neubestimmung der Positionierung des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks innerhalb der Medienordnung auf Verwirklichung dringen. Letzteres
beriihrt etwa die Frage, ob und inwieweit der (6ffentlich-rechtliche) Rundfunk noch in einer
rundfunkrechtlichen Kabel- bzw. Plattformregulierung gegeniiber sonstigen Angeboten zu
privilegieren ist, oder, ob es nicht vielmehr einer Uberantwortung der Kabelbelegung an in-
haltsneutrale, telekommunikationsrechtliche Instrumente bedarf.

Im Folgenden ist daher zunéchst unter Rekurs auf die Befunde der Bestandsautnahme des
zweiten Kapitels zu untersuchen, ob diese in ihren Auswirkungen geeignet erscheinen, das
Sondersituationsdogma aufzubrechen. Daran anschlieen soll sich eine Betrachtung der jlin-
geren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die — dies sei vorausgeschickt — zu
dem tiberraschenden Ergebnis gelangt, dass selbst ein Wegfall der tatsdchlichen Sondersitua-
tion des Rundfunks keine Abkehr von der rechtlichen Sonderbehandlung dieses Mediums
bedingt. Sodann gilt es, diese Rechtsprechung einer sich als geboten geradezu aufdrangenden

kritischen Uberpriifung zu unterziehen.

91y gl. oben (Kap. 4, A.IIL1.).
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II. Konvergenzbedingter Wegfall der Sondersituation?

Rekurrierend auf das zweite Kapitel dieser Arbeit ldsst sich feststellen, dass die mit der
Digitalisierung einhergehenden technischen Verdnderungen umfangreiche und vielgestaltige
Konvergenzprozesse im Medienbereich in Gang gesetzt haben. Die im vorliegenden Zusam-
menhang wichtigsten hiervon sollen sogleich zum Zwecke der Vergegenwértigung kurz zu-
sammengefasst werden. Danach gilt es zu iiberpriifen, ob und inwieweit diese tatsdchlichen
Verdanderungen der Sondersituationsdogmatik ihre Legitimation entziehen, wobei dies einer-
seits im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Sondersituation — Interpretation als dienender
Freiheit — im Vergleich zu den anderen Grundrechten der Massenkommunikation und ande-
rerseits im Hinblick auf die einfachgesetzliche Sonderbehandlung — Privilegierung bei der

Plattform- und Kabelbelegung — im Vergleich zu den Telemedien untersucht werden soll.

1. Wesentliche Konvergenzaspekte

Auch wenn die Konvergenzentwicklungen insgesamt einen Paradigmenwechsel flir den
Bereich audiovisueller Medien mit sich gebracht haben, so lassen sich hiervon Teilentwick-
lungsprozesses abspalten, die sich im vorliegenden Zusammenhang als besonders bedeutsam
erweisen. Hierzu zdhlt zunédchst die Verschmelzung von Massen- und Individualkommunika-
tion, die sich unter dem Topos der Konvergenz der Nutzung als eine zunehmende Individuali-
sierung der Massenkommunikation darstellt. Unterstiitzt durch die Vervielfaltigung der ver-
fiigbaren Ubertragungskapazititen gewihrt dieser Individualisierungsprozess dem Rezipien-
ten einen grofBeren Nutzungskomfort, da er ihm weitgehende Autonomie gegeniiber vorgege-
benen Programmplanentscheidungen der Rundfunkveranstalter gewdhrt. Aufgrund der zu-
nehmenden Subjektivierung der Mediennutzung durch die individuelle Adressierbarkeit der
einzelnen Nutzer wird dem klassischen (linearen) Rundfunk ein baldiges Ablaufen seines
Haltbarkeitsdatums prophezeit. Begleitet wird der Individualisierungsprozess durch die zu-
nehmende Verfligbarkeit des Internets auf Rundfunkgeriten. Hierdurch kommt der Rezipient
in den Genuss einer bislang nicht existierenden Angebotsvielfalt. Er kann, neben den klassi-
schen linearen Programmen, etwa auf die Sendermediatheken zugreifen, nutzergenerierte Vi-
deos konsumieren oder kostenpflichtige Online-Videoportale nutzen. Somit fiihrt nicht nur
die aufgrund der digitalen Signaldistribution mogliche effektivere Nutzung der herkémmli-
chen Ubertragungswege sowie — allen voran im Breitbandkabel — deren kapazititstechnischer
Ausbau zu einer spiirbaren Entspannung der bisherigen Frequenzknappheit, vielmehr sorgt

die Verfiigbarkeit des Internets auf diesen Ubertragungswegen dafiir, dass — theoretisch —
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jedwedes audiovisuelle Angebot auf einem der sich zunehmend am Markt durchsetzenden
konvergenten Endgerdte empfangbar wird. Diesen tatsdchlichen Entwicklungen ist von recht-
licher Seite dadurch Rechnung zu tragen, dass sie zum Anlass einer Uberpriifung der Sonder-
situation des Rundfunks genommen werden. Hierbei ist mit Blick auf das Breitbandkabel ins-
besondere zu berticksichtigen, dass iiber dieses mittlerweile simtliche multimedialen Abruf-

angebote empfangen werden kdnnen.

2. Bedeutung dieser Entwicklung fiir die Sondersituationsdogmatik

Die Sondersituation des Rundfunks wurde bislang mit den fiir die Rundfunkdistribution
bestehenden finanziellen Hiirden, der Knappheit der Frequenzen, der Wirkmaéchtigkeit dieses
Mediums sowie dem befiirchteten Marktversagen begriindet. Betrachtet man diese Faktoren
im Lichte medialer Konvergenz ist festzustellen, dass sie — wenn nicht sogar ganz entfallen —
ihre Bedeutung teilweise eingebiiit haben, von einer tatsdchlichen Sondersituation des Rund-

funks kaum noch gesprochen werden kann.''*

a. Wegfall der finanziellen und technischen Sondersituation

Durch die Vervielfiltigung der Ubertragungskapazititen ist es zunichst zu einem weitge-
henden Wegfall der durch das Bundesverfassungsgericht urspriinglich als Begriindungsele-
mente flir die Ausnahmestellung des Rundfunks innerhalb der Massenmedien herangezoge-
nen finanziellen und technischen Sondersituation gekommen. Allen voran in Bezug auf das
Breitbandkabel ist festzustellen, dass Netzausbau und Digitalisierung zu einer erheblichen
Ausweitung des Frequenzspektrums und damit des Programmangebots gefiihrt haben; dies
gilt umso mehr fiir die Satelliten- und DSL-Ubertragung. Zwar ist nicht auszuschlieBen, dass
aufgrund komplexerer Produktionsverfahren (HD, 3-D) diese hinzugewonnenen Ubertra-
gungskapazititen aufgezehrt werden; da aber gleichzeitig weitere Fortschritte bei der Kom-
pressionstechnik zu erwarten sind, erscheint ein abermaliger Kapazitdtsengpass wenig wahr-
scheinlich. Einzig die terrestrische Ubertragung weist eine vergleichsweise geringe Ubertra-
gungskapazitit auf. Dies kann allerdings die These des Wegfalls der technischen Sondersitua-
tion nicht infrage stellen, da ein Grofiteil der Haushalte mittlerweile {iber einen Internetan-

schluss verfiigt und damit auf die nahezu uneingeschriankte Angebotsvielfalt des WWW zu-

1192 Vgl. etwa Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Gralhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 760; aus europa-
ischer Perspektive EGMR, EuGRZ 1994, 549.
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greifen kann.''”® Von einer Engpasssituation, wie sie zu Zeiten der Entwicklung der Sondersi-
tuationsdogmatik bestand, in der nicht einmal eine Handvoll Programme iibertragen werden
konnten, kann jedenfalls nicht mehr gesprochen werden.

Eine wesentliche Folge des Wegfalls des Kapazititsengpasses sind die sinkenden Kosten
der Rundfunkveranstaltung.''** Die mit der Vervielfiltigung der Ubertragungskapazititen in
Zusammenhang stehende Fragmentierung und Individualisierung des Publikumsinteresses
eroffnet auch kleinen und Kleinstanbietern die Moglichkeit der wirtschaftlichen Rundfunk-
veranstaltung. Daneben illustriert die Entwicklung des ,,Web 2.0, dass selbst Privatpersonen
nicht mehr von der Veranstaltung von Rundfunksendungen ausgeschlossen sind.''” Die Zei-
ten, in denen die Abbildung von Interessen von Minderheiten alleine aufgrund der fehlenden
wirtschaftlichen Rentabilitdt unterblieb, scheinen damit iiberwunden.""”® Wihrend Rundfunk
urspriinglich ,,Kommunikation von Wenigen fiir die Masse* im Sinne einer geringen Zahl
kommunikativer Eliten war, besteht heute die Moglichkeit egalitiren Zugangs zur Rundfunk-
veranstaltung, ,,Kommunikation nicht nur fiir, sondern auch durch die Masse“.""” Eine diffe-
renzierte Betrachtungsweise von Rundfunk und Presse — der Ausgangspunkt der Sondersitua-
tionsdogmatik — ldsst sich somit auch nicht mehr auf einen hoheren Finanzaufwand fiir die

Rundfunkveranstaltung stiitzen.

b. Wirkmichtigkeit: Vergleich klassischen Rundfunks mit Telemedien

Fiir die urspriinglich fiir die Sondersituationsdogmatik wesentliche Abgrenzung des Rund-
funks von der Presse haben sich in puncto Wirkmachtigkeit kaum Verdnderungen ergeben.
Als interessanter erweist sich der Topos Wirkmaéchtigkeit demgegeniiber fiir das Verhéltnis
von (einfachgesetzlichem) Rundfunk und Telemedien, insbesondere fiir die Privilegierung des
Rundfunks beim Zugang zu den Verbreitungswegen. Denn diese Privilegierung ist nur mittel-
bar mit dem hoheren Regulierungsniveau verkniipft; unmittelbar folgt sie aus der angenom-
menen Bedeutung des einfachgesetzlichen Rundfunks innerhalb des Meinungsbildungspro-
zesses. Dessen besondere Bedeutung wiederum wird aus der spezifischen kommunikativen

Wirkungsweise linearen Rundfunks gefolgert.

193 Laut statistischem Bundesamt waren im Jahre 2011 ca. 77% der privaten deutschen Haushalte mit einem
Internetzugang ausgestattet; 93% der Nutzer verfiigten iiber einen Breitbandanschluss, vgl. Viefhues, MMR-Akt.
2012, 327070.

"9 Thierfelder, Zugangsfragen, 13, spricht hingegen angesichts des héheren Komplexititsgrades und der hohen
Anfangsinvestitionen fiir die Einfithrung digitalen Fernsehens von einer ,fortentwickelten Sondersituation™.

"9 Dies lasst sich durch eine Vielzahl von Personen und Formaten belegen, die Bekanntheit iiber das Internet
erlangt hatten, bevor sie in das Programm eines klassischen Rundfunkveranstalters integriert worden sind.

96V gl. Holznagel, NordOeR 2011, 205 (208); vgl. auch unten (Kap. 4, B.IL.2.c.).

97 Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 57: Massenkommunikation ist daher eine ,Jedermann-Freiheit*.
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Telemediale Angebote sind einfachgesetzlich durch die mit ithnen einhergehenden grof3e-
ren individuellen Selektionsmoglichkeiten der Rezipienten in inhaltlicher und zeitlicher Hin-
sicht, ihre fehlende Linearitdt gekennzeichnet. Bereits im Zusammenhang mit den Erorterun-
gen zur Reichweite des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs ist dargelegt worden, dass
diese Selektionsmoglichkeiten eine Klassifizierung entsprechender Angebote als Rundfunk
nicht hindern.''”® Gleichwohl hat sich nicht nur der deutsche Gesetzgeber''® veranlasst gese-
hen, ein System abgestufter Regulierungsintensitit entlang dieser Selektionsmoglichkeiten zu
konzipieren. Dahinter verbirgt sich die Pramisse, dass die maBgebliche Meinungsrelevanz
eines Angebots davon abhingt, ob dieses mit entsprechenden Selektionsmoglichkeiten verse-
hen ist oder nicht. Insbesondere die fehlende Gleichzeitigkeit der Rezeption soll den Einfluss
eines Angebots auf den gesellschaftlichen Meinungsbildungsprozess erheblich reduzieren.
Dieser verminderte Einfluss wiederum rechtfertige eine weniger strenge Regulierung entspre-
chender Angebote; er rechtfertige es zudem, nicht-lineare Angebote bei der Belegung des
Breitbandkabels und sonstiger Plattformen nur nachrangig zu bertlicksichtigen. Wie bereits
festgestellt, kommt es damit auf den ersten Blick zu einer Kollision zwischen der inhaltlich
begriindeten (Wirkméchtigkeit!) verfassungsrechtlichen Sondersituation des Rundfunks (ge-
geniiber der Presse) sowie der prima facie inhaltlich neutralen, technisch begriindeten (Linea-
ritdt!), einfachgesetzlichen Sondersituation des Rundfunks (gegeniiber den Telemedien). Es
ist allerdings ebenso bereits ausgefiihrt worden, dass es sich hierbei nur um eine scheinbare
Kollision handelt, da auch die einfachgesetzliche Privilegierung weiterhin auf genuin inhaltli-
chen Aspekten — der Wirkmaichtigkeit — zumindest mitberuht.

Es fragt sich dementsprechend, ob die Pramisse des Vorrangs (linearer) Rundfunkangebote
angesichts der sich wandelnden Verhéltnisse noch zutreffend ist oder ob es nicht einer Neu-
ausrichtung der medialen Ordnung bedarf, die ggf. ganz auf eine Differenzierung zwischen
Rundfunk und Telemedien — jedenfalls in puncto Plattformbelegung — verzichten kann. Denn
eine gleichrangige Behandlung von Rundfunk im engeren Sinne und Telemedien ist jedenfalls
dann angezeigt, wenn letztere sich als funktionales Aquivalent ersteren darstellen.'**° Dabei
kommt es maligeblich wiederum auf die durch das Bundesverfassungsgericht entwickelten
Facetten medialer Wirkmichtigkeit — Aktualitdt, Breitenwirkung, Suggestivkraft — an. Die

Betrachtung ist allerdings um spezifisch ,,multimediale” Aspekte wie die Interaktivitét eines

198 ygl. oben (Kap. 2, C.IL.1.a.).

199 yg]. insofern die Ausfiihrungen zur AVMD-Richtlinie oben (Kap. 1, C.IL.1.b.).

120080 auch Gersdorf, Kabeleinspeisung, 51 f.; dhnlich Holznagel, MMR 2000, 480 (482); fiir eine Gleichbe-
handlung von Rundfunk und Telemedien (zum damaligen Zeitpunkt noch Mediendiensten) bereits Schiitzz, MMR
1998, 11 (14 f.); VG Berlin, MMR 1998, 552 (555); dhnlich, wenn auch zuriickhaltender Jiingling, Fernsehka-
belnetz, 173 ff.
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Angebots sowie die strukturelle Balance zwischen den Kommunikationsbeteiligten zu ergén-

ZCl’l.lel

i. Aktualitit

Der Gesichtspunkt der Aktualitdt eines Angebots spielt — anders als fiir die verfassungs-
rechtliche Unterscheidung Rundfunk/Presse — fiir die Abgrenzung von Rundfunk und Tele-
medien keine gesteigerte Rolle. Sowohl die Angebote des klassischen Rundfunks als auch
nicht-lineare Angebote sind in der Lage, praktisch ,,in Echtzeit* auf situative Vorgénge zu
reagieren. Beriicksichtigt man, dass der Begriff der Telemedien auch sdmtliche Online-

Angebote erfasst, ldsst sich allerdings ein Vorteil auf Seiten der Telemedien erkennen.'**

ii. Suggestivkraft

Wihrend sich bei unreflektierter Betrachtung der Eindruck aufdringen mag, die Sugges-
tivkraft von Rundfunk und Telemedien konne sich kaum unterscheiden, jedenfalls sofern man
letztere auf audiovisuelle Angebote beschriankt, da bei beiden Angebotskategorien die Kom-
bination von Bewegtbildern und Ton im Vordergrund steht,'** lieBe diese Sichtweise auBer
Acht, dass sich das Wirkungspotenzials eines Angebots nicht ohne Einbeziehung des Kon-
texts, in dem es verbreitet wird, bestimmen ldsst. Obgleich es bislang an empirischen kom-
munikationswissenschaftlichen Studien zur Wirkungsweise insbesondere von Bewegtbildan-
geboten im Internet mangelt, lassen sich doch bestimmte Spezifika entsprechender Telemedi-
enangebote mit Relevanz fiir deren Suggestivkraft identifizieren. Bedeutung fiir die Sugges-
tivkraft kann dabei insbesondere der Umstand entfalten, dass telemediale Angebote iiberwie-
gend durch den Nutzer abgerufen werden, dieser mithin eine gezielte Auswahlentscheidung
trifft, ohne sich zwingend dem Sendeplan eines bestimmten Programmveranstalters unterwer-

fen zu miissen.'”* Da insoweit Einigkeit besteht, dass eine hohe Suggestivkraft eher dazu

1200 Aufgrund der Vielgestaltigkeit der als Telemedien zu qualifizierenden Angebote lisst sich eine erschdpfende
Untersuchung der Meinungsbildungsrelevanz eines jeden Angebots im Rahmen dieser Arbeit nicht vornehmen.
Es soll daher lediglich versucht werden, eine grundlegende Gegeniiberstellung der kommunikativen Bedeutung
des Rundfunks einerseits sowie der Telemedien andererseits vorzunehmen. Zur Bewertung der Meinungsbil-
dungsrelevanz verschiedener Online-Angebote: Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 51 ff.

1202Vgl. Holznagel, NordOeR 2011, 205 (207); dhnlich Held, Online-Angebote, 93; Korber, ZWeR 2009, 315
(324). Zur Héaufigkeit von Aktualisierungen im Internetjournalismus: Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Inter-
nets, 32. Kritisch zur Aussagekraft des Aktualitétskriteriums Ory, AfP 2007, 401 (402).

1203 80 etwa Eberle, abgedruckt bei Péppelmann, MMR 7/2008, XXVII, der publizistischen Angeboten in Tele-
medien eine vergleichbare Authentizitit und Wirkkraft wie dem traditionellen Fernsehen zuspricht; aA Klicker-
mann, MMR 2008, 793 (796); differenzierend Korber, ZWeR 2009, 315 (325 f.).

1204 Vgl. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 20; Bullinger, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193
(208); kritisch Gersdorf, Technologieneutraler Rundfunkbegriff, 62 ff; vgl. auch sogleich zur Linearitét.
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fiihrt, dass der Rezipient ein Angebot nur oberflachlich wahrnimmt, was wiederum zur Gefahr
eines unbewussten und irrationalen Umgangs mit den zu verarbeitenden Eindriicken fiihrt,'**
spricht die aufgrund der aktiven Auswahlentscheidung partizipative Rolle des Telemedien-
Konsumenten fiir eine geringere Suggestivkraft solcher Angebote.'”*® Sofern diese aktive
Rolle noch dadurch gesteigert wird, dass das audiovisuelle Angebot von Textbeitrdgen und
Kommentierungsmdglichkeiten begleitet wird, die dem Rezipienten zusdtzliche Optionen zur
Reflektion und damit einer bewussteren Verarbeitung der gewonnenen Eindriicke erlauben,
spricht dies fiir eine weitere Abnahme der Suggestivkraft.'*"’

Die aufgrund der steigenden Konsumentensouverdnitdt demnach im Gegenzug sinkende
Suggestivkraft telemedialer Angebote gegeniiber dem Rundfunk darf indes nicht zu dem vor-
eiligen Schluss verfiihren, erstere seien gegeniiber letzteren alleine deswegen weniger mei-
nungsbildungsrelevant, weil sie einen geringeren suggestiven Einfluss ausiiben. Vielmehr ist
insofern zwischen aktiver und passiver Meinungsbildung zu differenzieren.'*”® Nur die passi-
ve Meinungsbildung wird in erster Linie von duleren Einfliissen gepriagt. Demgegeniiber be-
ruht die aktive Meinungsbildung gerade auf der Auswahl der Kommunikationsinhalte durch
den Rezipienten. Daraus mag sich zwar ableiten lassen, dass hochsuggestive Dienste wie der
traditionelle Rundfunk besonderer Vorkehrungen vor etwaigem Missbrauch bediirfen, nicht
jedoch, dass diese Dienste zwingend — etwa im Zusammenhang mit der Kabelbelegung — zu
bevorrechtigen sind. Es ldsst sich vielmehr entgegengesetzt argumentieren, dass gerade solche
Dienste privilegierungsgeeignet erscheinen, die den aktiven Aspekt der Meinungsbildung

ansprechen, freilich nur unter solchen Bedingungen, die — aufgrund von Vielfalt — ein aktiv-

selektierendes Handeln der Rezipienten erlauben.

iii. Breitenwirkung bzw. Mediennutzung
Ebenfalls von zentraler Bedeutung fiir die Wirkméchtigkeit eines Angebots bzw. einer
Dienstekategorie ist dessen Breitenwirkung. Dabei besteht eine nicht zu unterschitzende

Wechselwirkung zwischen der Breitenwirkung und der daran ankniipfenden Regulierung. So

1205 Held, Online-Angebote, 101.

1206 ygl. auch Schenk, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 155 (159): ,,(...) diese Aktivitit ist aber oft
geradezu ein Hindernis fiir das Entstehen von Medienwirkungen (...). Eine intensive gedankliche Auseinander-
setzung mit Medienbotschaften kann Medienwirkungen einschrdinken.*; dhnlich Weisser, ZUM 1997, 877 (882);
Kérber, ZWeR 2009, 315 (325).

1207y gl. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 20, die zudem ein ,,Untergraben der besonderen Autoritit
des klassischen Rundfunks dadurch fiir méglich halten, dass durch die Etablierung von User-Generated-Content-
Angeboten die Produktion von TV-Formaten auch fiir Laien nachvollziehbarer wird und damit ihr mysteridses
verliert. Einen zusétzlichen Autorititsverlust konnte die satirisch-parodistische Bearbeitung klassischer Fernse-
hinhalte durch die Rezipienten selbst bewirken. Einschriankend Lehrke, Pluralismus, 142.

1208 v gl. etwa Hesse/Ellwein, Regierungssystem, 135.
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liegt es auf der Hand, dass ein Dienst, der im Rahmen von Must-Carry-Vorgaben privilegiert
wird, eine grofere Breitenwirkung entfalten wird, als ein Dienst ohne Verbreitungsprivileg.
Aus diesem Grund sind Ubertragungsverpflichtungen, die entsprechende Verbreitungsprivile-
gien absichern, so auszugestalten, dass sie nicht zu einer ,,Versteinerung® dergestalt fiihren,
dass sie uniiberwindbare Zugangshiirden fiir neuartige Dienste darstellen. Diesem Umstand
versuchen etwa die Plattformbelegungsregeln dadurch Rechnung zu tragen, indem sie dem
Rundfunk vergleichbaren Telemedien eine angemessene Beriicksichtigung im Can-Carry-

Bereich zusichern.'?”

(1) Verbreitungsgrad (Theoretische Breitenwirkung)

Fiir die Breitenwirkung als nutzungsbezogenem Merkmal kommt es zunéchst auf den Ver-
breitungsgrad — die Reichweite — innerhalb der Bevélkerung an.'?'® Im Hinblick auf sog. Ver-
starkerwirkungen kann es daneben eine Rolle spielen, ob aufgrund zeitlicher und/oder raumli-
cher Disponibilitit Mehrfachnutzungen des jeweiligen Angebots moglich sind.'*"!

Nimmt man alleine die technisch bedingten, theoretischen Reichweiten in den Blick ist zu
konstatieren, dass aufgrund der nahezu flichendeckenden Digitalisierung des Breitbandkabel-
netzes grundsitzlich sowohl klassischer Rundfunk als auch Telemedien iiberall empfangbar
sind. Hinsichtlich von Online-Angeboten ist allerdings zu beriicksichtigen, dass — bezogen auf
das Breitbandkabel — keinesfalls von sdmtlichen Kabelnetzkunden auch ein Breitbandkabelin-
ternetanschluss nachgefragt wird.'*'? Findet sich also das Online-Angebot nicht zufillig in
einem Walled-Garden des Netzbetreibers, ist es fiir den Kunden jedenfalls auf diesem Uber-
tragungsweg nicht verfiigbar. Doch auch hier ldsst sich, aufgrund der schon heute weitrdumi-
gen Verbreitung sonstiger Internetzuginge — die aufgrund der heutzutage erhiltlichen, mit
Wireless-LAN-Anschluss ausgeriisteten Empfangsgerite nicht isoliert betrachtet werden kon-
nen -, annehmen, dass Online-Angebote im Kabel in baldiger Zukunft einen vergleichbaren

Verbreitungsgrad aufweisen werden wie der klassische Rundfunk.

1209'y/g]. hierzu oben, Kap. 3, B.IV.5.c.).

1219y/g]. Held, Online-Angebote, 100 f.; Schulz/Held/Kops, ZUM SH 2001, 621 (627); Gersdorf, Technologie-
neutraler Rundfunkbegriff, 74: ,,Reichweiten als mafsgebliches Differenzierungskriterium fiir die Regulierung*®.
1211 Rossen-Stadtfeld, Bewegtbildangebote, 65 f.

1212 yg]. oben (Kap. 1, C.13.).
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(2) Nutzungsverhalten (tatsdchliche Breitenwirkung)

Lassen sich dementsprechend keine signifikanten Unterschiede bei der theoretisch-
technischen Reichweite von Rundfunk und Telemedien konstatieren, fragt sich, ob sich solche
anhand empirischer Studien bei den tatsdchlichen Reichweiten, also der konkreten Nutzung
der jeweiligen Dienstekategorien feststellen lassen.'?'® Dabei erweist sich eine intermediale
Betrachtung — also die Gegeniiberstellung der Nutzung klassischen Rundfunks einerseits und
nicht-linearer Dienste andererseits — gegeniiber einem Vergleich einzelner Angebote als vor-
zugswiirdig.'*'* Denn insbesondere (audiovisuelle) Online-Angebote zeichnen sich aufgrund
der im Internet verfiigbaren Angebotsvielfalt durch eine gegeniiber traditionellem Rundfunk
weniger stark konzentrierte Angebotsverteilung aus, weshalb die Breitenwirkung selbst der
reichweitenstirksten Online-Angebote deutlich hinter der Breitenwirkung des Rundfunks zu-
riickbleibt.'?'” Daher wire ein Vergleich der Nutzungswerte einzelner Rundfunkprogramme
gegeniiber einzelnen telemedialen Angeboten wenig aussagekréftig.

Entsprechende Studien jlingeren Datums sind dabei iibereinstimmend zu der grundsétzli-
chen Einschédtzung gelangt, dass das klassische Fernsehen aus Sicht der Nutzer weiterhin
iiberragende Bedeutung genieBt.'*'® So bewegt sich die Entwicklung der Fernsehnutzung zwi-

1217

schen einer Stagnation auf hohem Niveau © ' und einem in jiingster Zeit in allen Generationen

zu beobachtenden Mehrkonsum.'*'® Angesichts der — auch in dieser Arbeit — vielfach erwihn-
ten konvergenzbedingten Individualisierung und Fragmentierung des Zuschauerverhaltens

sowie der damit einhergehenden Ausdifferenzierung des Fernsehmarktes'*"”

mag es zudem
iiberraschen, dass sich noch immer mehr als Zweidrittel des Fernsehkonsums auf die etablier-
ten Fernsehprogramme beschrinkt.'”* Bei lingerfristiger Betrachtung lisst sich indes feststel-
len, dass das Fernsehen gerade unter Jugendlichen einen kontinuierlichen Bedeutungsverlust

erleidet.'**!

1213 Vgl. zur Bedeutung der tatsichlichen Reichweite eines Dienstes Holznagel, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Inno-
vation, Recht und 6ffentliche Kommunikation, 97 (110 f.).

1214 AA Boos, MMR 2012, 364 (366), die Telemedien Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung abspricht, da
die meisten Telemedien keinen mit Fernsehprogrammen vergleichbaren Rezipientenkreis aufweisen.

1215V gl. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 51; zur ,,Zerstreuung der Aufmerksamkeit im Internet vgl.
Ladeur, ZUM 2009, 906 (912); anderes mag aus kommunikationswissenschaftlicher Sicht unter dem Aspekt der
Nutzungskonvergenz fiir traditionelles Fernsehen und Abrufdienste gelten, vgl. dazu Trepte/Bachmann, in: Ha-
sebrink/Mikos/Prommer, Mediennutzung, 173 (194).

121680 10. Welle der ARD/ZDF-Langzeitstudie zur Medienbenutzung, Ergebnisse abgedruckt bei Ridder/Engel,
MP 2010, 523; ARD/ZDF-Online-Studie, Ergebnisse abgedruckt bei Frees/v. Eimeren, MP 2011, 350.

217 Zubayr/Gerhard, MP 2009, 98 (98 f.).

1218 Zubayr/Gerhard, MP 2011, 126 (127).

129V gl. auch Zubayr/Gerhard, MP 2009, 98 (104), die der Fragmentierung des Fernsehmarktes allerdings eine
abnehmende Dynamik bescheinigen; ferner Groebel, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 319 (328 f.).
1220 Zubayr/Gerhard, MP 2011, 126 (128); vgl. auch Schulz/Held/Kops, ZUM 2001, 621 (628).

1221 8o rangiert das lineare Fernsehen im Wichtigkeitsvergleich bei der Altersgruppe der 12- bis 19-Jahrigen nur
noch an fiinfter Stelle, wihrend das Internet den ersten (Jungen) bzw. zweiten (Méadchen) Platz belegt, vgl.
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Demgegeniiber verzeichnet das Internet einen kontinuierlichen Bedeutungszuwachs bei al-
len Bevolkerungsgruppen; es handelt sich — gemessen an der Tagesreichweite — um das einzi-
ge ,,Wachstumsmedium*“."*** Ein noch deutlicheres Indiz dieses Bedeutungszuwachses des
Internets ist die Nutzungsdauer, bei der die Tagesreichweite zur Verweildauer in Bezug ge-
setzt wird. Hier belegt das Internet mittlerweile den dritten Platz und hat damit die Tageszei-
tung verdringt.'*”® Weder die gestiegene Tagesreichweite noch die ebenfalls erhdhte Nut-
zungsdauer des Internets diirfen indes dariiber hinwegtduschen, dass dieses derzeit (noch)
iiberwiegend flir nicht-mediale Anwendungen wie E-Mails, Chats etc. verwendet wird; nur
ein knappes Drittel der Gesamtinternetnutzung entféllt auf mediale Anwendungen im weites-
ten Sinn.'*** Im Vergleich zu klassischem Fernsehen handelt es sich bei der Nutzung audiovi-
sueller Online-Angebote wie Web-TV-Plattformen und Sendermediatheken (noch) um ein

Randphinomen* ohne durchgreifende gesellschaftliche Akzeptanz;'**

gleiches gilt fiir die
Nutzung sonstiger nicht-linearer Angebote. Rekurrierend auf die Ergebnisse der ARD/ZDF-
Onlinestudie 2011 ist zu konstatieren, dass die zeitversetzte Bewegtbildnutzung derzeit ledig-
lich einen Anteil von zwei Prozent, die Onlinenutzung sogar nur von einem Prozentpunkt der
Bewegtbildnutzung insgesamt ausmacht, wenngleich die Fernsehnutzung iiber das Internet —
allerdings sowohl via Livestream als auch zeitversetzt — weiter zunimmt.'**® Bezogen auf die
tiagliche Gesamtnutzungsdauer des Internets (2010: 83 Minuten) entféllt derzeit lediglich eine
einzige Minute auf die — live oder zeitversetzte — Rezeption von Fernsehsendungen.'”?” Ein
dhnliches Bild ergibt sich bei den 14- bis 29-Jéhrigen. Von deren téglicher Internetnutzung

von 144 Minuten entfielen ganze drei Minuten auf die Nutzung von Fernsehsendungen. Al-

lerdings nimmt das Internet bei dieser Bevilkerungsgruppe mittlerweile — trotz einer tenden-

MPFS, JIM-Studie 2011, 15. Dass gleichzeitig die Sehdauerwerte steigen oder zumindest gleich bleiben lisst
sich damit erkldren, dass bei einem sich verkleinernden Rezipientenkreis die Fernsehnutzung der verbleibenden
Rezipienten zunimmt, vgl. Zubayr/Gerhard, MP 2009, 98 (100).

1222 Ridder/Turecek, MP 2011, 570 (573 f.): Zwar fiihrt auch bei der Tagesreichweite weiterhin das Fernsehen
(86%) vor dem Horfunk (79%) und der Tageszeitung (44%). Die Tagesreichweite des Internets ist allerdings seit
2005 von 28% auf mittlerweile 43% angestiegen.

1223V gl. Ridder/Turecek, MP 2011, 570 (574).

"4 Ebd., 575 1.

1225 Zubayr/Gerhard, MP 2011, 126. Betrachtet man die tigliche Mediennutzung, erreicht das Fernsehen einen
Anteil von 70 Prozent gegeniiber dem Internet mit 14 Prozent; bei den 14- bis 29-Jdhrigen liegen Fernsehen und
Internet gleichauf, vgl. Ridder/Engel, MP 2010, 523 (526); eine zunehmende Meinungsbildungsrelevanz des
Internets feststellend Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 29.

1226 Auch in den USA erreicht die nicht-lineare Nutzung audiovisueller Inhalte — trotz im Vergleich zu Deutsch-
land giinstigerer Marktbedingungen — bislang lediglich einen Nutzungsgrad von 8 Prozent, vgl. Frees/v. Eime-
ren, MP 2011, 350. Gleichwohl wird die zeitunabhingige Medienverfligbarkeit als der wichtigste Zukunftstrend
2020 angesehen, vgl. Ridder/Engel, MP 2010, 523 (533).

1227 Ridder/Engel, MP 2010, 523 (532). Nicht hierunter fillt allerdings die Nutzung solcher Bewegtbildangebote,
die nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit klassischen Medien stehen (z. B. Youtube). Auf diese entfallen
von den 24 Minuten fiir die Gesamtnutzung medialer Internetangebote drei Minuten; 13 Minuten téglich entfal-
len auf das Lesen aktueller Nachrichten, vgl. Ridder/Turecek, MP 2011, 570 (576).
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1228

ziell festzustellenden ,,Entpolitisierung der Mediennutzung insgesamt — die Rolle der

1229 wihrend das traditionelle Fern-

wichtigsten Informationsquelle fiir politische Themen ein,
sehen iiberwiegend zur Entspannung und Unterhaltung genutzt wird.'**° Obgleich auch unter-
haltenden Beitragen nicht die Meinungsbildungsrelevanz abgesprochen werden kann, so zeigt
dieser Befund doch, dass sich das Internet als Informationsmedium jedenfalls fiir den — gerade

1231 _ Bereich der aktiven politi-

die herausgehobene Bedeutung der Medien begriindenden
schen Meinungsbildung mittlerweile zum Leitmedium entwickelt hat.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass eine zunehmende Nutzungsverlagerung zu-
gunsten telemedialer, nicht-linearer Angebote und zulasten des klassischen Rundfunks zwar
allgemein erwartet wird, bislang aber so nicht feststellbar ist. Doch selbst die erwartete Nut-
zungsverlagerung wird jedenfalls mittelfristig nicht ausreichen, um die dominante Rolle des
klassischen Rundfunks ernsthaft infrage zu stellen.'”*? Vielmehr ldsst sich prognostizieren,
dass sich der lineare Rundfunk auch zukiinftig eines wesentlichen Nutzungsgrades wird er-
freuen konnen. Bereits heutzutage ist allerdings zu konstatieren, dass das Internet fiir die akti-
ve Informationsbeschaffung der Bevdlkerung signifikante Relevanz entfaltet, wobei auch
diesbeziiglich die verschiedenen Mediengattungen derzeit noch eine weitgehend komplemen-

tare Rolle spielen.'*

iv. Linearitit

Bereits im Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff ist festgestellt
worden, dass die mit der fehlenden Linearitit eines Angebots einhergehenden Besonderheiten
bei der Angebotsselektion nicht geeignet sind, nicht-linearen Angeboten die Rundfunkqualitit
abzusprechen.'?** Damit ist allerdings noch nicht erhellt, ob diese Besonderheiten nicht we-

nigstens doch geeignet sind, als Rechtfertigung der Privilegierung linearen gegeniiber nicht-

1228 Berg/Kiefer, Massenkommunikation V, 213.

1229 Vgl. Holznagel, NordOeR 2011, 205, (207), der zudem annimmt, die Nutzung audiovisueller Angebote im
Internet gehdre bei dieser Altersgruppe bereits deswegen ,,schon zum Alltag®, weil sie mindestens einmal pro
Woche erfolge; insgesamt zuriickhaltender zur Bedeutung des Internets als tdgliche Informationsquelle Men-
de/Oehmichen/Schréter, MP 2012, 2 (7).

1230y gl. Held, Online-Angebote, 91.

12156 auch Lehrke, Pluralismus, 83.

123211 diesem Sinne auch die Nachweise bei Ridder/Engel, MP 2010, 523 (524 mit Fn. 5); vgl. auch Thierfelder,
Zugangsfragen, 15, unter besonderer Betonung der gesellschaftlich integrierenden Funktion klassischer Fernseh-
programme angesichts eines ,,atomisierten Informationsangebots neuer Medien*.

1233 Unterstiitzt wird diese Annahme durch die technologische Entwicklung. So ermoglicht etwa Hybrid-TV (vgl.
dazu oben [Kap. 1, A.IL.]) eine komfortable komplementire Nutzung von linearem Rundfunk und nicht-linearen
Mediendiensten (vgl. Broemel, ZUM 2012, 866 (867).

1234 ygl. oben (Kap. 1, C.IL.1.a.).
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linearen Angeboten im Rahmen der einfachgesetzlichen Rundfunkordnung und damit mittel-
bar auch bei der Kabel- bzw. Plattformbelegung zu dienen. Mit anderen Worten fragt sich, ob
sich die kommunikativ-publizistische Wirkung eines medialen Angebots danach unterschei-
det, dass es entweder der zeitlich parallelen oder der zeitlich individuellen Rezeption bedarf.
LieBe sich beispielsweise feststellen, dass lineare Angebote groflere Relevanz fiir die Mei-
nungsbildung haben, kénnte dies eine Bevorzugung entsprechender Angebote bei der Kabel-
belegung legitimieren.

Es ist bereits erortert worden, dass sich die Wirkungsintensitdt eines linearen Angebots je-
denfalls nicht aufgrund des damit verbundenen vorgegebenen Programmplans ergibt. Dane-
ben legt ein Blick auf die Agenda-Setting-Funktion der Medien nahe, dass auch die massen-
synchrone Rezeption nicht zwingend einen Beleg fiir gesteigerte Meinungsbildungsrelevanz
darstellt. So wird iiberwiegend angenommen, dass Tageszeitungen eine groere Bedeutung
fiir das gesellschaftliche Agenda-Setting zukommt als dem Fernsehen, obwohl oder gerade
weil die Presse anders als das Fernsehen nicht durch die Notwendigkeit gleichzeitiger Rezep-
tion gekennzeichnet ist.'*> Ferner ldsst sich anfiihren, dass aufgrund fortschreitender Ent-

«l236 _ o0 op

wicklung der Empfangs- und Aufzeichnungstechnik — Stichwort: ,,Timeshifting
der klassische Rundfunk sukzessive um zusétzliche zeitliche Selektionsmoglichkeiten erwei-
tert wird und wie ein Abrufdienst genutzt werden kann. SchlieBlich ist in Rechnung zu stellen,
dass es gerade die nicht-linearen Angebote sind, die — beim kostenlosen Abruf ohnehin, bei
Paid-Content jedenfalls im Falle des Download-to-own — Mehrfachnutzungen erlauben. Die-
se, analog der Presse moglichen Effekte kumulativer Nutzung fiihren wiederum zu einer Er-
hohung des Nutzungsgrades und sprechen folglich fiir eine gesteigerte Meinungsbildungsre-
levanz nicht-linearer Angebote. Hinzu kommt, dass ein bestimmtes Angebot intensiver und
aufmerksamer rezipiert wird, wenn der Nutzer — wie im Falle nicht-linearer Angebote — be-
wusst in solchen Situationen darauf zugreifen kann, in denen er einen tatsidchlichen Bedarf
empfindet.'”’ Gestiitzt wird diese Annahme durch Ergebnisse der Medienwirkungsforschung,
wonach insbesondere solche Inhalte in besonderem Mafle von den Rezipienten wahrgenom-

men werden, die ihren jeweiligen persoénlichen Dispositionen entsprechen.'?®* SchlieBlich

zeichnen sich nicht-lineare Medien durch eine nutzerseitige gezielte und daher intensive In-

1235V gl. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 21, m. w. N.
1236 yg1. dazu Gersdorf, Technologieneutraler Rundfunkbegriff, 67 f.
1237V gl. Held, Online-Angebote, 92, der als Beispiel die Wirkung von Ratgebersendungen anfiihrt; vgl. auch
Eberle, CR 1996, 193 (195); Michel, ZUM 1998, 350 (352); Brand, Rundfunk, 99 ff.; Gersdorf, Digitalisierung,
152 f.; aus kommunikationswissenschaftlicher Sicht Hasebrink, in: Ders./Mikos/Prommer, Mediennutzung, 67
(78).
1238 Sog. ,,Verstirkerregel“; vgl. dazu auch Hain, Rundfunkfreiheit, 54.
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formationsrezeption aus, wihrend fiir habitualisiert genutzte lineare Medien eher eine fliichti-
ge und beildufige Informationsrezeption charakteristisch ist.'**’

Entscheidend sollte daher nicht sein, ,,wann* eine Sendung, sondern ,,0b* diese Sendung
iiberhaupt gesehen wird, ohne dass es darauf ankommt, ob die Rezeption zeitgleich oder zeit-
versetzt erfolgt.'*** Legt man diese Sichtweise zugrunde erhellt sich, dass die Meinungsbil-
dungsrelevanz nicht-linearer Angebote nicht per se gegeniiber linearen Diensten zuriick-
bleibt.'**! Es lassen sich folglich keine monokausalen Riickschliisse von technischen Verbrei-

tungsmerkmalen eines Kommunikationsdienstes (Linearitdt) auf dessen sozio-kommunikative

Bedeutung (Meinungsbildungsrelevanz) ziehen.

v. Strukturelle Balance zwischen den Kommunikationsbeteiligten

Ein weiteres Kriterium im Rahmen des Vergleichs der Meinungsbildungsrelevanz linearer
und nicht-linearer Angebote ist die strukturelle Balance zwischen den am Massenkommunika-
tionsprozess Beteiligten. Hierfiir ist zu fragen, ob und welche Auswirkungen eine eventuell
vorzufindende strukturelle Asymmetrie zwischen dem Kommunikator und dem Rezipienten
auf die Meinungsbildungsrelevanz eines Angebots zeitigt.'*** Eine Asymmetrie ist zu konsta-
tieren, wenn die transportierten Inhalte durch den Kommunikator vorstrukturiert werden,
wihrend sich der Rezipient dieser einseitigen Vorstrukturierung zu unterwerfen hat. Dazu ist
zunéchst unter Riickgriff auf die mediendkonomische Prinzipal-Agent-Theorie das Verhiltnis
von Kommunikator und Rezipient im klassischen Rundfunk zu untersuchen. Anschlielen soll
sich eine Untersuchung, inwieweit die in diesem Zusammenhang festzustellende Asymmetrie

durch die Besonderheiten telemedialer Angebote aufgebrochen werden kann.

(1) Prinzipal-Agent-Theorie im klassischen Rundfunk

Aus mediendkonomischer Sicht zeichnet sich der Rundfunk durch eine asymmetrische In-
formationsverteilung zwischen Anbietern und Rezipienten aus. Diese Informationsasymmet-
rie folgt aus zwei den Rundfunk kennzeichnenden Besonderheiten. Zunéchst handelt es sich

bei Rundfunk um ein sog. Erfahrungsgut. Bei Erfahrungsgiitern kann der Konsument seine

1239V gl. Mende/Oehmichen/Schréter, MP 2012, 2 (16 f.).

1240 Wie hier Gersdorf, Technologieneutraler Rundfunkbegriff, 67; Holznagel, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Inno-
vation, Recht und 6ffentliche Kommunikation, 97 (107 f.); Lehrke, Pluralismus, 78.

1241 7u diesem Ergebnis gelangen auch Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 21; dhnlich Holznagel, in:
Eifert/Hoffmann-Riem, Innovation, Recht und 6ffentliche Kommunikation, 97 (117); Lehrke, Pluralismus, 153
f.; aA wohl noch Bullinger, A6R 108 (1983), 161 (210).

1242 Held, Online-Angebote, 75, sicht darin das zentrale Rundfunkkriterium.
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Auswahlentscheidung erst bewerten, nachdem er sie getroffen hat. Auf den Rundfunk {iber-
tragen bedeutet das, dass der Rezipient erst dann entscheiden kann, ob er fiir das aus seiner
Sicht richtige, qualitativ hochwertige'** Programm seine Zeit geopfert hat, nachdem er es
angesehen hat.'*** Verstirkt wird die Asymmetrie durch die hinzutretende Eigenschaft man-
cher Fernsehinhalte als sog. Vertrauensgiiter. Anders als bei Erfahrungsgiitern erweisen sich
die Informationsasymmetrien zwischen Anbieter und Rezipient hier als noch umfangreicher,
da letztere nicht einmal nach der Rezeption der Sendung in der Lage sind, deren Qualitit be-
urteilen zu kénnen.'**> Wiahrend sich Unterhaltungssendungen, Spielfilmproduktionen oder
Sportiibertragungen iiblicherweise als Erfahrungsgiiter erweisen, handelt es sich bei Sendun-
gen mit vorwiegend journalistisch-redaktionellen Inhalten — etwa Nachrichtensendungen'**®
oder politischen Magazinen — zusédtzlich um Vertrauensgiiter. Die aufgrund dieser Besonder-
heiten bestehende ungleiche Informationsverteilung zwischen Anbietern und Nachfragern im
Rundfunkbereich hat zur Folge, dass die Gefahr sog. adverser Selektion besteht. Darunter
versteht man die Verdriangung qualitativ hoherwertiger Produkte/Dienstleistungen durch sol-
che niedrigerer Qualitdt aufgrund einer entsprechenden Konsumentennachfrage. Die Gefahr
adverser Selektion realisiert sich immer dann, wenn die Anbieterseite ihr liberlegenes Wissen
einsetzt, um die Nachfrageseite aufgrund ihres Informationsdefizits zum Konsum vergleichs-
weise qualitativ minderwertiger Giiter/Dienstleistungen zu bewegen, es mithin zu einem Ver-
sagen der Marktmechanismen von Angebot und Nachfrage kommt.'**’

Auf dieser Informationsasymmetrie zwischen Rundfunkanbietern und Rezipienten baut die
mediendkonomische Prinzipal-Agent-Theorie auf. Danach kommt den Rundfunkanbietern

aufgrund ihrer gesteigerten — idealiter journalistischen — Fachkenntnis die Rolle der ,,Agen-

ten* zu, denen die Rezipienten als ,,Prinzipale die Produktion und Zusammenstellung eines

1283 Unterstellt, der Rezipient wihlt das ,.richtige Programm alleine unter qualitativen Aspekten aus. Hierbei
handelt es sich um eine Frage der Medienkompetenz.

1244 Vgl. Holznagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, 404; Kops, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 151
(160 f.); Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 38.

1245 Vgl. Holznagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, 404; Kops, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 151
(160 f.); dens., Soll der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage seiner Zuhorer und Zuschauer korrigie-
ren?, AP Koéln, Nr. 196, 17; Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 38.

1246 Deren Qualitit lasst sich etwa im Hinblick auf Aktualitit, inhaltlich-gegenstéindliche Vielfalt bzw. Ausge-
wogenheit, Grad der zum Ausdruck kommenden Meinungsvielfalt und Wahrheitsgehalt bemessen; zum Ganzen
vgl. Kops, Soll der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage seiner Zuhdrer und Zuschauer korrigieren?, AP
Koln, Nr. 196, 17.

1247 7ur Reduzierung des Informationsdefizits kommen sowohl sog. Screening- als auch Signaling-Strategien in
Betracht. Wiahrend ersteres die Gewinnung von Vorabinformationen durch die Rezipienten etwa mittels Pro-
grammzeitschriften meint, zielt das Signaling auf ein Tdtigwerden des Rundfunkveranstalters ab, der sich bei
den Zuschauern eine Reputation als ,,Qualitdtsmarke™ erarbeitet. Beide Strategien kdnnen die bestehenden In-
formationsasymmetrien indes nur in beschranktem Umfang mindern, vgl. Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektro-
nische Medien, 405; Kops, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 151 (161).
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Programmangebots delegieren.'**® Diese Delegation der Entscheidungsbefugnis erweist sich
fiir die origindr dispositionsbefugten Rezipienten als vorteilhaft, da sie im Sinne arbeitsteili-
gen Zusammenwirkens von der Spezialisierung der Rundfunkanbieter profitieren, indem sie
nicht aus der Masse ungefilterter Rohinformationen wéhlen miissen, sondern in den Genuss
eines professionell ausgewihlten, aufbereiteten und verbreiteten Angebots kommen. Im Ge-
genzug nehmen die Rezipienten in Kauf, dass das Ergebnis der an die Rundfunkanbieter dele-
gierten Programmentscheidung partiell von den eigenen personlichen Priferenzen abweicht,
ndmlich in dem Ausmal, indem die individuellen Praferenzen und die Priferenzen der spezia-
lisierten Agenten voneinander abweichen, woflir von entscheidender Bedeutung ist, wie
schwierig die Qualitit des betreffenden Gutes einzuschédtzen und damit korrespondierend der
Umfang der dem Agenten iibertragenen Entscheidungsbefugnis ist.'>*’ Ein Agent ist dabei als
besonders geeignet anzusehen, wenn er unter Zugrundelegung seiner Spezialkenntnisse Kon-
sumentscheidungen im Interesse der Prinzipale trifft, ohne diese Entscheidungen an seinem
eigenen Nutzen auszurichten.

Im klassischen Rundfunk kommt vor allem den 6ffentlich-rechtlichen Veranstaltern die

Rolle eines Agenten zu.'**

Thnen wird, aufgrund der binnenpluralen Struktur in Verbindung
mit der finanziellen Unabhéngigkeit aufgrund der Beitragsfinanzierung, einerseits eine beson-
dere Sachkenntnis hinsichtlich qualitativ hochwertiger Programmveranstaltung und anderer-
seits eine geringere Eigennutzorientierung zugesprochen.'! Dies driickt sich u. a. in der ver-
fassungsrechtlich fundierten Treuhandfunktion der binnenpluralen Organe als Sachwalter des
Allgemeininteresses aus. Demgegeniiber besteht bei den privaten Veranstaltern — nicht zuletzt
wegen der Beteiligung auf Gewinnmaximierung ausgerichteter Finanzinvestoren — die Gefahr
einer groferen Eigennutzorientierung, die sich dadurch manifestiert, dass die Rezipienten
gezielt auf den Genuss in der Produktion besonders giinstiger sowie im Hinblick auf das Wer-
beumfeld besonders attraktiver Inhalte konditioniert werden. Die Legitimation 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks ist damit solange anzuerkennen, wie dessen Veranstalter aus Sicht der

Prinzipale — sprich: der Zuschauer — als die ,,besseren” Agenten anzusehen sind. Dies ist an-

gesichts der zuvor erwdhnten'>>? Umfrageergebnisse, die den 6ffentlich-rechtlichen Sendern

2% Vgl. zur Prinzipal-Agent-Theorie im vorliegenden Zusammenhang Kops, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk,
151 (156 f., 161 f.); dens., Soll der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage seiner Zuhdrer und Zuschauer
korrigieren?, AP Koln, Nr. 196, 18.

1249 Sog. Frustrationskosten, vgl. Kops, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 151 (156 f.).

1250Kops, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 151 (161); Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 405.
1251 ygl. zu den strukturellen Besonderheiten des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks oben (Kap. 4, A.IIL3.1.).

1252 ygl. oben (Kap. 4, B.I1.2.b.iii.(2)).
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durchweg eine hohere Glaubwiirdigkeit sowie — mit Ausnahme der Unterhaltung — bessere

Programmgqualitét attestieren, derzeit (noch) der Fall.

(2) Uberwindung der Informationasymmetrie im Zeitalter der Telemedien?

Aufgrund mehrerer Faktoren ldsst sich annehmen, dass sich die fiir den Rundfunk charak-
teristische strukturelle Schieflage der Informationsverteilung zwischen Kommunikator und
Rezipienten im Falle der Telemedien zumindest entschirft. Zwar kommt dem Anbieter wei-
terhin die wesentliche Funktion der Angebotsauswahl zu, sodass die zeitlichen und inhaltli-
chen Dispositionsfreiheiten des Rezipienten auch weiterhin veranstalterseitig pradeterminiert
sind. Anders als der Rundfunk zeichnen sich Telemedien allerdings durch einen hohen Grad
an Selektivitit einerseits und Interaktivitit andererseits aus.'*>> Vor dem Hintergrund der ver-
fassungsrechtlich fundierten funktionalen Bedeutung des Rundfunks fiir den Meinungsbil-
dungsprozess, der idealiter eine massenmediale Verbreitung sdmtlicher Meinungen als Vo-
raussetzung der Meinungsbildung eines jeden Einzelnen gewihrleisten soll, erwiese sich eine
weitere Privilegierung des Rundfunks gegeniiber den Telemedien als verfehlt, wenn letztere
eine Verringerung des Einflusses einzelner Veranstalter zugunsten gréflerer Rezipientensou-
verdnitidt ermoglichen wiirden. Denn warum sollte mit dem Rundfunk ein Dienst privilegiert
werden, der zur Erreichung der Vorgaben der Rundfunkfreiheit — Meinungsvielfalt — umfang-
reicher hoheitlicher Sicherungsinstrumentarien bedarf, wenn mit den Telemedien eine
Dienstekategorie aufgrund ihrer Spezifika auch ohne entsprechende Instrumentarien geeignet
erscheint, Meinungsvielfalt zu gewihrleisten? So fragte Bullinger'** bereits im Jahr 1983,
,0b auch die offene Gesellschaft einer pluralistischen Demokratie verfassungsrechtlich einen
Vermittlungsvorrang bestimmter Krdfte benotigt und vertrigt oder gerade umgekehrt die
Méglichkeit unvermittelter Meinungsduferung auch in der Offentlichkeit und auch mit Hilfe

elektronischer Medien bieten muf3?*.

(a) Selektivitdt

Nicht-lineare Angebote weisen — insbesondere bei der aus den bereits genannten Griinden
angezeigten Einbeziehung des Online-Bereichs in die Betrachtung — eine gegeniiber dem her-
kommlichen Rundfunk deutlich gesteigerte Angebotsvielfalt auf. Dies betrifft nicht nur die

Auswahlmoglichkeiten — zeitlicher und inhaltlicher Natur — im Hinblick auf ein konkretes

1253V gl. Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 21.
1254 AGR 108 (1983), 161 (178).
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Abrufangebot, sondern die inhaltliche Angebotspalette insgesamt, die von ungefilterten Ro-
hinformationen bis hin zu redaktionellen Beitrdgen sdmtliche Formen von Information ver-
fligbar macht. Dieses diversifizierte Angebot, in Verbindung mit der individuellen Adressier-
barkeit des einzelnen Rezipienten, erlaubt es diesem, stirker an seinen individuellen Interes-
sen festzuhalten; er kann ein ,,Mehr* an Entscheidungsbefugnissen bei sich behalten und ist

anders als im Falle ,,standardisierter Massenangebote*'>>

(Rundfunk) nicht gezwungen, die-
se Befugnisse weitgehend an einen Agenten (Rundfunkveranstalter) zu delegieren. Es kommt
damit zu einer Verringerung der Frustrationskosten unter gleichzeitiger Steigerung der Rezi-
pientensouverdnitit. Zwar bedingt die enorme Angebotsvielfalt das Auftreten neuartiger
Agenten, insbesondere der Suchmaschinenbetreiber (Google), auch ldsst sich nicht ausschlie-
en, dass es sich teilweise nur um einen vermeintlichen Zugewinn an Rezipientensouveranitét
handelt,'** gleichwohl wird den Nutzern ein wesentlich hoheres MaB an Einfluss gewihrt, als
dies bei der limitierte Angebotspalette klassischen Rundfunks der Fall ist, was grundsétzlich

fiir ein Zuwachs an Pluralitit spricht.'*”’

(b) Partizipationsmoglichkeiten und Interaktivitdit

Ebenfalls zu beriicksichtigen ist, dass telemediale Angebote ihren Nutzern typischerweise
ein hoheres Mal} an Partizipation sowie Interaktivitit bieten als der klassische Rundfunk.
Zwar verbietet sich auch insoweit die Annahme monokausaler Zusammenhinge ebenso wie
eine pauschalierende Beurteilung der en détail in ihrem Funktionsumfang erheblich differie-
renden Angebote, doch ldsst sich zumindest ein wachsender Einfluss des Rezipienten inner-
halb des Prozesses der Massenkommunikation feststellen und weiterhin prognostizieren. Der
Rezipient tritt aus seiner Objektrolle heraus und wird zu einem individuell adressierbaren so-

wie individuell partizipierenden Nutzer; die Rollen von Rezipient und Kommunikator begin-

1255 Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 21; vgl. auch Gersdorf, Technologieneutraler Rundfunkbegriff,
64 ff.; Jarass, Ordnung des Rundfunks, Gutachten zum 56. DJT, 1986, G 15 geht davon aus, dass sich der staat-
liche Regelungsauftrag mit den wachsenden Selektionsmoglichkeiten der Nutzer verringert.

1256 Vgl. Ladeur, Rundfunkfreiheit, in: Faber/Frank, FS Stein, 67 (82): Zwar erhilt der Zuschauer auf der Ebene
der Benutzeroberfliche grofere Auswahl- und Einflussmoglichkeiten. Diese Auswahlmoglichkeiten kdnnen
jedoch wiederum fremdbestimmt sein, indem sie entsprechend einer Analyse des bisherigen Rezeptionsverhal-
tens des einzelnen vorselektiert sind. In Anlehnung an Noam, Cyber-TV, 15, spricht Ladeur von ,,Me-TV* als der
(widerspriichlichen) Kombination von Individualitit und Programmierung.

1257 Khnlich Held, Online-Angebote, 102 f.; Trute, VVDStRL 57 (1998), 216 (245); zuversichtlich auch die
Kommission, Arbeitsdokument iiber Medienpluralismus, SEK(2007)32, deutsche Ubersetzung der Zusammen-
fassung, 7; eine abnehmende Bedeutung der massenmedialen Vermittlerfunktion prognostizierte Bullinger be-
reits im Jahr 1983, vgl. ders., ASGR 108 (1983), 161 (177 ff.); kritisch zu von Suchmaschinen ausgehenden Ma-
nipulationsgefahren Holznagel, NordOeR 2011, 205 (209); dhnlich Schulz/Held/Kops, ZUM 2001, 621 (625).
Der rechtlichen Regulierung von Suchmaschinen kann hier nicht weiter nachgegangen werden.
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nen zu verschwimmen; entsprechend seines Partizipationsanteils wird der Rezipient zum Nut-
zer und sodann zum ,,Prosumenten“.125 ¥ Obwohl auch der Nutzer telemedialer Angebote hin-
sichtlich der ihm mdglichen Teilnahmemdglichkeiten in nicht unerheblichem Mal3e von den
durch den Anbieter zugelassenen Optionen abhdngig ist, und zudem mit den Betreibern von
Suchmaschinen neue Agenten der Meinungsbildung auf den Plan treten, l4sst sich insgesamt
doch ein Autonomie- und Einflussgewinn des Rezipienten verzeichnen.'**’

Insbesondere im Lichte der Prinzipal-Agent-Theorie sind dabei ,,Social Plug-Ins* zu er-
wiéhnen. Solche finden sich mittlerweile im Umfeld eines jeden audiovisuellen Online-
Angebots. Sie erlauben nicht nur die Kommentierung dieser Inhalte, sondern iiber die Ver-
kniipfung mit sozialen Netzwerken konnen Nutzer selbst zum Testimonial fiir Inhalte werden,
indem sie diese ihren sozialen Kontakten empfehlen. Ungeachtet der subjektiven Prigung
solcher Empfehlungen und deren hiufig noch wenig aussagekriftigen Inhalts, erscheinen ent-
sprechende Mdoglichkeiten geeignet, den Charakter telemedialer Angebote als Vertrauens- und
Erfahrungsgiiter infrage zu stellen. In Verbindung mit der zeitlichen Disponibilitdt des Abrufs
kann ein Nutzer vor der Rezeption anhand der jeweiligen Kommentare evaluieren, ob sich die
Rezeption dieses Inhalts fiir ihn ,,lohnt“.l%o Befasst sich ein Nutzer zudem selbst mit der Her-
stellung von Medieninhalten (User-Generated-Content), erhélt er auf diese Weise einen Be-
zug zur Produktion audiovisueller Inhalte, sodass die Rundfunkveranstaltung auch den Cha-

rakter als Vertrauensgut verlieren konnte.'**!

(c) Zwischenergebnis

Wihrend der klassische (lineare) Rundfunk durch eine ausgepriagte Informationsasymmet-
rie zwischen (aktiven) Veranstaltern und (passiven) Rezipienten gekennzeichnet ist, wird die-
ses strukturelle Ungleichgewicht bei nicht-linearen Diensten abgeschwécht. Obwohl auch bei
letzteren weiterhin ein nicht zu unterschétzender veranstalterseitiger Einfluss auf das Angebot
in inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht zu konstatieren ist, verringert sich die Asymmetrie auf-

grund der groBeren Selektivitdt sowie der gesteigerten Interaktivitit dieser Angebote. Damit

1258 ygl. zur Konvergenz der Nutzung oben (Kap. 1, A.IL).

1259°S0 auch Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 22; angedeutet auch im Arbeitspapier der EU-
Kommission zum Medienpluralismus, SEC (2007) 32, 16. Schulz/Held/Kops, ZUM 2001, 621 (628), schlielen
wohl aufgrund der (Mit-)Steuerung der Kommunikation durch den Rezipienten aus einem hoheren Interaktivi-
titsgrad auf eine geringere Meinungsbildungsrelevanz. Diesem Verdikt mag vielleicht im Hinblick auf das von
ihnen angefiihrte Beispiel von Online-Spielen, nicht jedoch in seiner Pauschalitdt zugestimmt werden konnen.
Holznagel, NordOeR 2011, 205 (209), geht von einer zunehmenden Steuerung der Offentlichkeit ,,nur noch
durch Offentlichkeit* bei gleichzeitigem Verschwinden des journalistischen Meinungsmonopols aus.

1260 Hierbei handelt es sich um eine sozial-partizipative Ausprigung des Screenings (s. oben, Fn. 1247).

1261 ygl. zu dieser Annahme bereits oben (Kap. 4, B.IL2.b.ii.).
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reduziert sich die Bedeutung der Anbieter nicht-linearer Dienste als Agenten im Sinne der
Prinzipal-Agent-Theorie, die Gefahr von Meinungsmonopolen sinkt, und in gleichem Malle
steigt die Konsumenten- bzw. Rezipientensouverénitét. Dies erweist sich zur Gewéhrleistung
einer unverfalschten Meinungsbildung als wiinschenswert, sodass — jedenfalls bei einer auf
das Merkmal der strukturellen Balance isolierten Betrachtung — eine anhaltende Privilegie-
rung des Rundfunks als nicht gerechtfertigt erscheint. Denn hélt man sich vor Augen, dass die
rundfunkverfassungsrechtlich geforderte positive Ordnung u. a. gerade dazu erforderlich ist,

um die beschriebene Asymmetrie auszugleichen,'**

so hat das fortdauernde Protegieren der
durch diese Asymmetrie gekennzeichneten linearen Angebote durch eben jene positive Ord-
nung die Wirkung eines Perpetuum mobile, indem sie durch die Belegungsregeln den Status

quo konserviert und damit ihre eigene Legitimationsgrundlage absichert.

vi. Fazit zum Wirkmaéachtigkeitsvergleich von Rundfunk und Telemedien

Wihrend sich die bei der Aktualitit von Rundfunk und Telemedien kaum nennenswerte
Unterschiede feststellen lassen, ist es die weiterhin {iberragende Bedeutung des linearen
Rundfunks als meistgenutztem Massenmedium, welches seine verfassungsrechtliche und ein-
fachgesetzliche Sonderstellung rechtfertigt. Jedenfalls mittelfristig erscheint sie auch durch
eine Nutzungsverlagerung zugunsten nicht-linearer Angebote nicht infrage gestellt zu werden,
wenngleich der Bedeutungsgewinn des Internets als Informationsmedium nicht unterschitzt
werden kann. Von einer Substitution klassischen Fernsehens durch abrufbare Online-
Angebote kann indes gegenwirtig nicht gesprochen werden; beides wird vielmehr additiv und
komplementir genutzt.'**

Demgegeniiber verfligen (nicht-lineare) Online-Angebote {iber eine geringere Suggestiv-
kraft. Hieraus lassen sich ambivalente Schliisse ziehen: Einerseits erweisen sich nicht-lineare
Angebote — entsprechend der derzeitigen Handhabung — als grundsitzlich weniger regulie-
rungsbediirftig. Andererseits ldsst sich mit Recht fragen, warum der regulierungsbediirftigere
Rundfunk beim Zugang zu Ubertragungskapazititen bevorzugt werden soll, wenn doch nicht-

lineare Angebote ein geringeres kommunikatives Gefahrdungspotenzial aufweisen. Dies um-

so mehr, wenn von diesen Angeboten eine Steigerung der Konsumentensouvernitit und da-

1262y g1. Schulz, ZUM 1996, 487 (490).
1263 ygl. dazu die Ergebnisse der Nutzungsstudien von Trepte/Baumann, in: Hasebrink/Mikos/Prommer, Medi-
ennutzung, 173 (187 f.); v. Eimeren/Frees, MP 2013, 358 (366); aus medienpsychologischer Perspektive Groe-
bel, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 319 (320 ff.); so auch die Prognose von Vesting, Prozedurales
Rundfunkrecht, 192 f.; eine Ersetzung des klassischen Verteilrundfunks durch Abrufangebote annehmend Gers-
dorf, in: LR, Internetrundfunk, 19 (21).
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mit der kommunikativen Chancengleichheit erwartet werden kann. Ausschlaggebend muss
indes die tatsdchliche Breitenwirkung der jeweiligen Dienstekategorie sein. Denn sie spiegelt
das Rezipienteninteresse wider. Demzufolge ist dem (linearen) Rundfunk nach wie vor, auch
angesichts von Digitalisierung und Konvergenz, eine {iberragende Meinungsbildungsrelevanz
zu attestieren. Alleine ein Vergleich der Wirkméchtigkeit von Rundfunk und Telemedien
fiihrt daher nicht dazu, die bisherige Privilegierung des Rundfunks durch die Dedizierung des

Breitbandkabelnetzes zu seinen Gunsten ernsthaft zu erschittern.

¢. Uberwindung des (Meinungs-)Marktversagens?

Als ein weiteres Argument fiir die Sondersituation des Rundfunks ist bislang die Gefahr
eines nur schwer zu korrigierenden Marktversagens angefiihrt worden. Aufgrund der dem
Rundfunk zugesprochenen externen Effekte, des Konzentrationsgrades auf dem Rundfunk-
markt, den Informationsasymmetrien zwischen Kommunikatoren und Rezipienten sowie des
Charakters des Rundfunks als 6ffentliches Gut ist angenommen worden, dass sich weder die
notwendige Angebots- geschweige denn die notwendige Meinungsvielfalt alleine aufgrund
von Angebot und Nachfrage einstellen wiirde. Sollte die Gefahr ein solches Marktversagens
aufgrund der Konvergenzentwicklungen entfallen sein, wiirde dieser Befund die rundfunk-
rechtliche Sonderregulierung an sich infrage stellen. Ein zwingendes Nebeneinander binnen-
plural und auBlenplural organisierter Veranstalter ware dann nicht mehr erforderlich; der
Rundfunk konnte vielmehr vollstindig dem AuBenpluralismus im Sinne privatwirtschaftlicher
Betitigung, bei der sich Vielfalt alleine aufgrund der Angebotskonkurrenz einstellt, {iberant-
wortet werden; eine Sonderregulierung und damit einhergehend eine Privilegierung klassi-
schen Rundfunks bei der Kabelbelegung wiirde sich als nicht mehr zeitgeméall erweisen. Es
gilt daher zu untersuchen, ob ein Marktversagen im Bereich (audiovisueller) Meinungsbil-
dung auch bei einer Einbeziehung nicht-linearer Online-Dienste weiterhin angenommen wer-
den muss. Sodann gilt es herauszuarbeiten, ob die im Internet tatsdchlich feststellbare Ange-
bots- gleichbedeutend ist mit Meinungsvielfalt bzw. welche Gefahren sich aus der Angebots-

fiille fiir den Meinungsbildungsprozess ergeben.

i. Das ,Long Tail“-Phinomen oder die Ausdifferenzierung des Angebots

Mit der Digitalisierung der Ubertragungswege und der zunehmenden Bedeutung des Inter-

nets fur den Bereich audiovisueller Massenkommunikation wird allenthalben — auch an ver-
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schiedenen Stellen dieser Arbeit — eine Ausdifferenzierung audiovisueller Angebote mit der
Konsequenz einer uniiberschaubaren Angebotsvielfalt verbunden.

1264 _ die sog. Long-Tail-Theorie des

Dieser Annahme liegt — neben tatsédchlichen Befunden
amerikanischen Journalisten Chris Anderson zugrunde. Diese fiir den Bereich der Interne-
tokonomie entwickelte Theorie besagt, dass auf digitalen Markten, allen voran solchen mit
Internetbezug, auch solche Produkte angeboten werden, nach denen nur eine geringe Nach-
frage besteht.'”*® Denn wihrend der Vertrieb ,,analoger Produkte wesentlich von den dabei
anfallenden Verbreitungs- und Vermarktungskosten (Lagerung, Vertrieb, Transport etc.) be-
stimmt wird, entfallen solche Aufwendungen bei ,,digitalen* Produkten weitgehend. Dadurch
sinkt die Schwelle, ab der sich der Vertrieb auch nachfragearmer Produkte als profitabel er-
weist.'?%® Daneben limitieren die geographischen Grenzen einzelner Nachfragemirkte der
»analogen Welt* die Moglichkeit des Angebots von Nischenprodukten. Demgegentiber zeich-
net sich das geographische Grenzen {iberwindende Internet durch eine globale Nachfrage aus.
Folglich bieten auf den digitalen Vertrieb spezialisierte Unternehmen neben stark nachge-
fragten Produkten auch solche an, die gemessen an der Nachfrage als Nischenprodukte zu
bezeichnen sind. Diesen, aus den dargestellten wirtschaftlichen Griinden den Online-
Vertriebsunternehmen vorbehaltenen Markt fiir Nischenprodukte bezeichnet Anderson als den
,Long Tail®.

Ausgezeichnet wird dieser ,,Long Tail“ durch ein Fehlen einer vertriebsengpass- und -
kostenbedingten Verzerrung, es handele sich vielmehr um eine ,,Kultur, die nicht von wirt-

schaftlichen Einschrinkungen beeinflusst <>’

wird. Wesentliches Merkmal ist dabei zunéchst
ein aufgrund der Angebotsvielzahl entstehender Kéufermarkt, auf dem das Angebot die Nach-
frage deutlich tibersteigt. Verbunden mit der Ausdifferenzierung des Angebotsspektrums
kommt es zu einer Verlagerung der Nachfrage in Richtung des ,,Long Tail*, wo eine passge-
nauere Befriedigung individueller Nachfragebediirfnisse erfolgt.'**®

Besondere Bedeutung wird dem ,,Long Tail“-Phdnomen im Zusammenhang mit audiovi-
suellen Inhalten attestiert. Aufgrund der grolen Divergenz zwischen produzierten und tat-
sdchlich angebotenen bzw. verfiigbaren audiovisuellen Inhalten wird angenommen, insbeson-

dere der Bereich des Fernsehens weise ein erhebliches ,,Long Tail“~-Potenzial auf.'*®® Dieses

1264 ygl. oben (Kap. 1, A.IL).

1265 Anderson, The Long Tail, 153; vgl. dazu Dierking/Méller, MMR 2007, 426 ff.

1266 1n der ,,analogen Welt“ gilt daher die sparteniibergreifende Grundannahme, dass mit 20% der verfiigbaren
Produkte 80% der Gewinne generiert werden, vgl. Anderson, The Long Tail, 147 f.

1267 Anderson, The Long Tail, 62.

1268 \gl. Dierking/Mdller, MMR 2007, 426 (427).

1269Anders0n, The Long Tail, 237; vgl. auch Dierking/Méller, MMR 2007, 426 (426 f.); dhnlich bereits die
Prognose von Schmitt Glaeser, DVBI. 1987, 14 (16).
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Potenzial 14sst sich etwa anhand der Vielzahl digital verbreiteter Rundfunkvoll- und Sparten-
programmen erkennen, bei denen es sich um die erste Stufe des audiovisuellen ,,Long Tails*
handelt. Eine weitere Stufe dieser Entwicklung stellen die ausschlieBlich fiir das Internet pro-
duzierten Bewegtbildangebote dar. Die vorerst letzte Stufe der ,,Long Tail“-Entwicklung sind
schlieBlich die unzihligen nutzergenerierten audiovisuellen Angebote im Internet.'*’® Folglich
lasst sich ein unmittelbarer Kausalzusammenhang zwischen der 6konomischen ,,Long Tail*-
Entwicklung und dem gesellschaftlichen Prozess nutzerseitiger Konvergenz in Form von in-
dividualisiertem und fragmentiertem Nutzungsverhalten erkennen. Fiir die digitale Ubertra-
gung audiovisueller Angebote im Internet gilt keine Bindung an limitierte Ubertragungsfre-
quenzen, zudem ermoglicht sie etwa den professionellen Programmanbietern die zeitautono-
me Bereitstellung ihres gesamten Inhalterepertoires zum individuellen Abruf. Vielfalt und die
Beriicksichtigung von Minderheiteninteressen werden daher in der Theorie nicht mehr als
wirtschaftlich nachteilig, sondern — im Gegenteil — als Teil einer auf Absatzmaximierung ge-

richteten Diversifizierungsstrategie wahrgenommen.

ii. Vielfaltsgewihrleistung durch unbeschrinkte Angebotsvielzahl?

Die Thesen von Anderson sind nicht unwidersprochen geblieben. Unabhingig von grund-
satzlicher Kritik, der hier nicht weiter nachgegangen werden soll, fragt sich, ob die Einschét-
zung, alleine die uniiberschaubaren Vielzahl von audiovisuellen Angeboten lasse Meinungs-
vielfalt entstehen und die Notwendigkeit einer medienrechtlichen Vielfaltsgewéhrleistung

entfallen,1271

iiberhaupt zutreffend ist, selbst wenn man die Theorie von Anderson als richtig
unterstellte. Denn die ,,Long Tail“-Theorie ist zunédchst ein rein 6konomischer, den wirt-
schaftlichen Markt betreffender Ansatz. Ob die sich danach einstellende 6konomische (Ange-
bots-)Vielfalt auch zu publizistischer Vielfalt fiihrt, bedarf einer gesonderten Untersuchung.
Dafiir ist in Anlehnung an Neuberger/Lobigs zwischen struktureller und publizistischer Viel-
falt zu differenzieren.'*’> Wihrend sich die strukturelle Vielfalt auf eine Betrachtung der An-
zahl der am Markt titigen Anbieter beschriankt, bestimmt sich publizistische Vielfalt inhalt-

lich, etwa anhand der Meinungs- und Themenvielfalt.

1270Anderson, The Long Tail, 63 f., identifiziert als Motoren dieser Entwicklung einerseits die ,,Demokratisie-
rung der Produktionsmittel” sowie andererseits die ,,Demokratisierung des Vertriebs®.

2" Degenhart, AfP SH 2007, 24 (29 f)), spricht vom Internet als einem aufenpluralen Medium par
excellence®; vgl. etwa auch Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335 (340); Dierking/Moller, MMR 2007, 426 (430); Pu-
kall, Meinungsvielfalt, 65; zu dhnlichen Grundannahmen vgl. bereits Schmitt Glaeser, DVBI. 1987, 14 (17 f.);
Bullinger, A6R 108 (1983), 161 (173 ff.,, insb. 179, 211 f.); demgegeniiber wie hier etwa Paal, Medienvielfalt
und Wettbewerbsrecht, 82; Eberle, CR 1996, 193 (194).

1272 Die Bedeutung des Internets, 34.
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Zur Evaluierung der im Online-Bereich vorzufindenden Vielfalt haben Neuberger/Lobigs
in ihrer im Auftrag der KEK erstellten Studie vielfaltssteigernde und vielfaltsmindernde Fak-
toren identifiziert. Als vielfaltssteigernd kommen— neben der bereits erwihnten strukturellen
Vielfalt aufgrund der Anbietervielzahl — vor allem die groflere Binnenvielfalt der Angebote
aufgrund Moglichkeiten der Rezipientenpartizipation sowie der erweiterte raum-zeitliche Zu-
gang zu den Online-Angeboten in Betracht.'*”?

Als vielfaltsmindernd identifiziert die Studie vier Faktoren. Zunichst ist entgegen der An-
nahme ,,Vielzahl = Vielfalt* festzustellen, dass auch im Internet eine nicht zu unterschitzende
Ko-Orientierung vorherrscht.'>’* Durch eine Bezugnahme und Angleichung der verfiigbaren
Online-Angebote untereinander kommt es zu Vielfaltsbeeintrachtigungen. So ist etwa festzu-
stellen, dass semi- und nicht-professionelle Angebote iiberwiegend auf Beitridge professionel-
ler Anbieter rekurrieren und dort behandelte Themen aufgreifen und libernehmen. Ferner ist
die Bedeutung der marktméchtigen Suchmaschinen kritisch zu hinterfragen. SchlieBlich agiert
auch das Internet nicht frei von Anreizen fiir die Produktion massenattraktiver Inhalte, sei es
aufgrund von Rankings iiber die Haufigkeit von Website-Besuchen, sei es aufgrund von ab-
rufabhingigen Werbeerldsen.'?”” Korrespondierend mit letzterem ist zudem festzustellen, dass
trotz der vergleichsweisen kostengiinstigen Moglichkeit zur Inhaltegenerierung aufgrund der
im Internet vorherrschenden ,,Kostenloskultur* nicht zu unterschitzende Refinanzierungshiir-
den auch fiir Online-Angebote existieren. Es mag daher kaum {iberraschen, dass auch das
Angebot im Internet mafligeblich von den wenigen finanzstarken, weil etablierten, Veranstal-
tern der klassischen Massenmedien dominiert wird. Diese verfligen nicht nur {iber tliberlege-
nes Know-how, sondern auch iiber die fiir das Angebot attraktiver Inhalte notwendige Fi-
nanzausstattung.'?’® Tendenziell ist daher mit einem ,,more of the same* einem inhaltlich an-
geglichenen Angebot im Internet zu rechnen, als dies die schiere Anbietervielfalt nahe

legt 1277

1273 Neuberger/Lobigs, Bedeutung des Internets, 34 f.

1274 Ebd., 35 f.; zur Zweitverwertung im Internet durch die traditionellen Massenmedien, 90 f.

1275 Vgl. Holznagel, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Innovation, Recht und 6ffentliche Kommunikation, 97 (119);
Ders./Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 407 ff.; Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkord-
nung, 116 ff.; Eberle, AfP 2008, 329 (330 f.).

1276 Nach ebd., 37 (Tabelle 1.6), machten 2006/07 die Angebote traditioneller Massenmedien einen Anteil von
mehr als drei Viertel des Gesamtangebots aus; vgl. auch Reinlein, Medienfreiheit, 107 f.; Grimm, Anforderungen
an kiinftige Medienordnungen, AP Koln, Nr. 176, 8.

12771 E. ebenso Ory, ZUM 2007, 7 (12); vgl. auch Sjurts, in: Friedrichsen/Seufert, Effiziente Medienregulierung,
71 (77), die von ,,Einfalt trotz Vielfalt” spricht; Eberle, CR 1996, 193 (194); dhnlich Ladeur, K&R 2000, 171
(179); Holznagel, VVDStRL 68 (2009), 382 (391 ftf.); Gersdorf, in: LfR, Internetrundfunk, 19 (20); vgl. ferner
Blechschmidt, Instrumentarium, 155; Jarren/Donges, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 231 (233 ff.);
aus diesem Grund auch nach Wegfall des Kapazititsengpasses eine landesgesetzliche Kabelkanalbelegung for-
dernd Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 (64); Dérr, ZUM 1997, 337 (354 f.); zu den Vielfaltsgefdhrdungen im
Online-Bereich vgl. auch Held, Online-Angebote, 206 ff.; zur ungebrochenen Bedeutung der klassischen Mas-
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iii. Vielfaltsgefihrdung durch Angebotsvielzahl?

Wurde soeben untersucht, ob die im Internet vorzufindende Angebotsvielzahl automatisch
zur Einstellung der notwendigen Meinungsvielfalt fiihrt, was zu verneinen ist, fragt sich wei-
ter, ob diese Angebotsvielzahl nicht sogar negative Auswirkungen auf die Meinungsvielfalt
zeitigt. Insofern ist festzustellen, dass jeder Rezipient nur iiber ein bestimmtes Zeitbudget fiir
die Mediennutzung verfiigt; zudem unterliegt er Limitierungen im Hinblick auf seine Auf-
merksamkeitskapazitit. Ist der Mediennutzer nun mit einem uniiberschaubaren Angebotsum-
fang konfrontiert, gelangt er schnell an die Grenzen seiner zeitlichen und rezeptiven Kapazita-
ten. Die Medienkontakte werden folglich individueller, kiirzer und fliichtiger, sie verlieren fiir
sich genommen an Einfluss auf die Meinungsbildung.'?’® Die Entwicklung in den audiovisu-
ellen ,,Long Tail* erfolgt somit unter gleichzeitigem Verlust der integrativen Wirkung dieses
Mediums im Meinungsbildungsprozess.'*”’ Gleichzeitig steigen die Anforderungen an die
Medienkompetenz der Rezipienten, denen ein verantwortungsvoller Umgang mit ihren neuen
Dispositionsfreiheiten abverlangt wird. Und wiederum gleichzeitig fiihrt das vielfaltigere An-
gebot aufgrund der, in ihrer Gesamtheit betrachtet, allenfalls gleichbleibenden Werbebudgets
zu einer Intensivierung der Konkurrenz seitens der Anbieter um die verfiigbaren Werbeein-
nahmen.'?® Damit erscheint die neue Angebotsvielfalt geeignet, ihrerseits Gefahrdungen fiir
die Meinungsvielfalt zu bewirken.'”®' Dies spricht dafiir, dass auch im Zeitalter (audiovisuel-
ler) Angebotsfiille integrative Angebote mit jedenfalls teilsystemiibergreifendem Charakter
notwendig bleiben, die eine Vielfaltssicherung auf Seiten der Nutzer im Sinne struktureller
Orientierung gewihrleisten.'”* Dass hierbei insbesondere die herkdmmlichen Massenmedien

eine Rolle spielen konnten ldsst sich nicht zuletzt daraus ableiten, dass ihnen aus Rezipienten-

senmedien als ,,Agenda-Setter* auch und gerade in sozialen Netzwerken vgl. den Beitrag ,,Spirale der Abhén-
gigkeit von N. Hofman auf sueddeutsche.de v. 05.04.2012.

1278 Vgl. ebd., 39; Brinkmann, in: Assmann et. al., Festgabe Kiibler, 153 (156); Depenheuer, AfP 1997, 669
(670); fir den traditionellen Rundfunk aufgrund dessen ,,Segmentierung® Weisser, ZUM 1997, 877 (894); zur
»Zuschauerknappheit™ vgl. Grimm, Anforderungen an kiinftige Medienordnungen, AP K&ln, Nr. 176, 7; Mast,
in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 213 (217); Vesting, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 219
(233); Ladeur, ZUM 2009, 906 (912).

1279 zur desintegrativen Wirkung des Internets vgl. Habermas, in: Ders., Ach Europa, 138 (162); Eberle, AfP
2008, 330 (332).

1280 Vgl. Reinlein, Medienfreiheit, 108; Blechschmidt, Instrumentarium, 155. Insbesondere eine Abwanderung
des Werbeaufkommens vom traditionellen Rundfunk zur Internet-Werbung wird wegen der technischen Mog-
lichkeit genauer Adressierbarkeit der Nutzer erwartet, vgl. Bullinger, ZUM 2007, 337 (341).

8L AA Ory, AfP 2007, 401 (403).

1282 v g1, Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewihrleistung, 61.
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sicht weiterhin ein besonderes Vertrauen aufgrund der ihnen zugesprochenen Glaubwiirdig-

keit entgegengebracht wird.'**?

iv. Relevanz publizistischer Téitigkeiten

Neuberger/Lobigs'***

gelangen aufgrund der soeben beschriebenen Gefahren durch eine
massenmediale Uberforderung des einzelnen Rezipienten zu dem Befund, dass es auch wei-
terhin professionell-publizistischer Leistungen bedarf. Als solche identifizieren sie die Pro-
duktion hochwertiger Inhalte, die Navigation sowie die Moderation der offentlichen Mei-
nungsbildung. Ausgehend von einer ,,integrierten Netzwerkoffentlichkeit, bestehend aus ver-
schiedenen Ebenen, beginnend bei lose kommunizierenden Biirgern in sozialen Netzwerken
und wachsender Institutionalisierung auf hoheren Ebenen, sind sie der Auffassung, das

«1285 entfalle inner-

.strenge ,Gatekeeping’ beim Zugang zur massenmedialen Offentlichkeit
halb dieser Netzwerkoffentlichkeit (,, Disintermediation*)."**® Dies folge daraus, dass — anders
als bei der Offentlichkeit der traditionellen Massenmedien — im Internet kein Widerspruch
zwischen Vielfalt auf der einen Seite und Einheit auf der anderen Seite bestehen muss, da sich
beides auf unterschiedlichen Ebenen abspielt: Vielfalt auf den unteren Ebenen, gekennzeich-
net durch den bereits beschriebenen ,,Long Tail*; Einheit auf den héheren Ebenen, auf denen
mittels professionell-publizistischer Tétigkeiten auch im Internet eine Aufmerksamkeitskon-
zentration erreicht werden kann.

Dementsprechend unterscheidet sich auch die Meinungsbildungsrelevanz der Anbieter und
threr Angebote. Ist diese auf den unteren Ebenen der Netzwerkoffentlichkeit als gering einzu-
schitzen, steigt sie korrespondierend mit der zunehmenden publizistischen Professionalisie-
rung und Institutionalisierung auf den hoheren Ebenen an. Wihrend diese professionellen
publizistischen Tatigkeiten auch im Internet {iberwiegend von den Vertretern der traditionel-
len Massenmedien — freilich ergdnzt um neue Akteure wie Suchmaschinenbetreiber — {iber-
1287

nommen werden, fehlt der Masse der Online-Angebote diese publizistische Relevanz.

Obwohl im Internet somit grundsitzlich eine Kommunikation unter Umgehung professionel-

1283V gl. Holznagel, NordOeR 2011, 205 (209).

1284 Bedeutung des Internets, 40 f.

1285 Ebd., 41; zu den entstehenden ,,themenzentrierten Teildffentlichkeiten vgl. auch Held, Online-Angebote, 93;
dhnlich Holznagel, NordOeR 2011, 205 (206, 208 f.), der von einer durch ,,many-to-many-Kommunikation‘
geprigten ,,Internetoffentlichkeit als eigenstandiger Kommunikationsform spricht

1286 Bezogen auf audiovisuelle Angebote entfillt etwa im Vergleich zum traditionellen Rundfunk im Internet der
Kampf um knappe Ubertragungsfrequenzen. Auch Bullinger, ZUM 2007, 337 (342), spricht von einer ,,’Demo-
kratisierung’ durch das Internet” aufgrund einer ,,Verlagerung von Steuerungsgewalt von oben nach unten®, mit
der er allerdings einen gleichzeitigen Niveauverlust (auch) des traditionellen Rundfunks erwartet.

1287 7ur Meinungsrelevanz des Internets vgl. Jungheim, Medienordnung, 60 f.
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ler Vermittler theoretisch moglich ist, kommt diesen Vermittlern nichtsdestotrotz weiterhin
eine nicht zu unterschidtzende Bedeutung zu, da sie fiir die Bereitstellung publizistischer An-
gebote verantwortlich sind. Publizistische Angebote zeichnen sich durch die Einhaltung jour-
nalistischer Standards, durch eine hohere Qualitit aus. Kommt somit den etablierten Akteuren
aus dem Bereich der Massemedien auch im Internet eine besondere Bedeutung zu, lassen sich
mithin auch dort nicht jegliche Gefahren der Entstehung publizistischer Meinungsmacht leug-

nen.

v. Zwischenergebnis

Es ist somit festzuhalten, dass trotz der Ausdifferenzierung und Vervielfachung des Ange-
bots im ,,Long Tail* der digitalen Distribution audiovisueller Inhalte nicht voreilig darauf ge-
schlossen werden darf, dass sich hieraus auch das Vorliegen des verfassungsrechtlich not-
wendigen Mal3es an Meinungsvielfalt ergibt. Vielmehr ldsst sich eine Reihe von Charakteris-
tika fiir den Online-Bereich feststellen, die zu einer Verminderung von Meinungsvielfalt fiih-
ren konnen, wobei in erster Linie die weiterhin dominante Rolle der Anbieter traditioneller
Massenmedien in diesem Zusammenhang anzufiihren ist. Ferner ist eine stirkere Akzentuie-
rung bei der Betrachtung von Gefahren fiir die Meinungsvielfalt auf Seiten der Nutzer ange-
zeigt, die angesichts des uniiberschaubaren Angebots an die Grenzen ihrer Aufnahmekapazi-
titen gelangen konnten. Da das Gebot kommunikativer Chancengerechtigkeit ebenso den
Zugang der Rezipienten zur Kommunikation erfasst, ist dieser medialen Uberforderung ent-
gegen zu treten. Auch wenn die Gefahr eines Marktversagens im Bereich nicht-linearer (On-
line-)Angebote geringer ausgeprégt erscheint, als dies bei den traditionellen Massenmedien

der Fall ist, lassen sich solche Gefahren dennoch nicht vollends ausschlief3en.

d. Fazit zum Einfluss der Konvergenz auf die Sondersituation des Rundfunks

Die iiblicherweise als Konvergenz bezeichneten medientatsdchlichen Entwicklungen haben
die urspriingliche Sondersituation des Rundfunks im Kanon der Massenmedien teilweise ent-
fallen lassen. Insbesondere ldsst sich dem Rundfunk weder eine technische, frequenzknapp-
heitsgepriagte noch eine durch hohe Verbreitungskosten determinierte Sonderstellung weiter-
hin zuschreiben. Auch die — einfachgesetzliche — Differenzierung zwischen linearen und
nicht-linearen Diensten — etwa im Zusammenhang mit der Dedizierung des Breitbandkabels
zugunsten ersterer — erscheint angesichts der festgestellten Anndhrung beider Dienstearten

auch unter dem Topos Wirkméchtigkeit als kaum noch zeitgemaB. Alleine die weiterhin {iber-
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ragende Breitenwirkung des klassischen Rundfunks ist insofern geeignet, seine Sonderbe-
handlung zu legitimieren. Zwar haben nicht-lineare Angebote aufgrund ihrer Spezifika, insbe-
sondere des gesteigerten Nutzungskomforts, das Potenzial, den linearen Rundfunk zu substi-
tuieren, bislang hat sich dieses Potenzial indes nicht realisiert. Im Lichte der Funktion des Art.
5 Abs. 1 Satz GG kann allerdings nicht unberiicksichtigt bleiben, dass sich die fiir den Mei-
nungsbildungsprozess besonders wichtige Funktion als mittel politischer Information zuneh-
mend auf den Bereich des Internets verlagert. Trotz der im Internet vorzufindenden Ange-
botsvielzahl bestehen aber auch in diesem Bereich Gefahren von Marktversagen, auch wenn
diese in ihrer Intensitdt hinter denjenigen im klassischen Rundfunk zuriickbleiben. Erginzt
werden sie allerdings durch neue Gefahren, die sich erst aus der im Online-Bereich vorzufin-
denden Angebotsvielzahl fiir den Zugang der Rezipienten zu den Inhalten ergeben. Hieraus
lasst sich eine verdnderte Bedeutung und auch Legitimierung vor allem der o6ffentlich-

rechtlichen Rundfunkangebote ableiten.'***

II1.Die Irrelevanz des (teilweisen) Wegfalls der Sondersituation fiir die jiingere Recht-

sprechung des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im 3. Rundfunkurteil festgestellt, dass das Er-
fordernis einer positiven Ordnung auch dann noch bestehe, wenn ,,die durch Knappheit der
Sendefrequenzen und den hohen finanziellen Aufwand fiir die Veranstaltung von Rundfunk-
darbietungen bedingte Sondersituation im Zuge der modernen Entwicklung entfillt“.'*® Denn
auch fiir die Zeit nach Uberwindung der technischen und finanziellen Sondersituation kénne
nicht mit der flir den sensiblen Bereich des Rundfunks notwendigen Gewissheit prognostiziert
werden, dass sich ein unverkiirzt vielfaltiges Angebot von alleine einstellt, wenngleich auch
die Anforderungen an die positive Ordnung geringer ausfallen konnen, als in Zeiten technisch
bedingter Kapazititsengpdsse. Diese Linie bestitigte das Gericht in seiner 5. Rundfunkent-
scheidung, der sich allerdings die Klarstellung entnehmen liel, dass die positive Ordnung
nicht zwingend in einer ewigen dualen Rundfunkordnung miinden miisse: ,,Den verfassungs-

rechtlichen Geboten kann (...) unter den Bedingungen der gegenwdrtigen und fiir die ndhere

1288 ygl. dazu unten (Kap. 4., B.IV.1.d.ii.).

289 BVerfGE 57, 295 (322); vgl. dazu Schuster, Meinungsvielfalt, 93. Demgegeniiber deuteten die Verfassungs-
richter Geiger, Rinck und Wand bereits in ihrem abweichenden Votum an, dass sich gesetzliche Anforderungen
an ein rundfunkrechtliches Ordnungsmodell dann als iiberfliissig erweisen konnten, ,,wenn allen daran interes-
sierten Gruppen oder allen Gemeinschafen von kooperationswilligen Gruppen eine Frequenz zugewiesen wer-
den kéonnte und sich auf diese Weise ein Pluralismus der Meinungen und Anschauungen dhnlich wie im Bereich
der Presse auch im Bereich von Rundfunk und Fernsehen herstellen liefe (Hervorhebung im Original), vgl.
BVerfGE 31, 314 (338).
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Zukunft absehbaren Entwicklungen auch eine duale Ordnung des Rundfunks entsprechen*'**°.

Damit liel das Gericht — insofern im Einklang mit seiner stindigen Rechtsprechung, wonach
technische Weiterentwicklungen im Bereich des Rundfunks fiir die Interpretation der Rund-

1291 _ Raum fiir eine Abkehr vom Nebenei-

funkfreiheit nicht unberiicksichtigt bleiben diirfen
nander &ffentlich-rechtlichen und privaten Rundfunks. Die Uberwindung der technisch und
finanziell bedingten Sondersituation hin zu einer aufgrund der besonderen Wirkmachtigkeit
des Rundfunks fundierten Sonderrolle wurde in der 10. Rundfunkentscheidung zur Kurzbe-
richterstattung fortgefiihrt.'**

Beschrinkten sich die technischen Entwicklungen zur Zeit der soeben genannten Entschei-
dungen weitgehend auf die — zu dieser Zeit freilich von ebenfalls revolutiondrer Bedeutung —
Einfiihrung der Breitbandkabel- und Satellitentechnik, ist es doch gerade die Digitalisierung,
die einen Verdnderungsprozess von umfangreichster Tragweite in Gang gesetzt hat. Doch
auch von dieser Entwicklung zeigte sich das Bundesverfassungsgericht — zunédchst beschrankt
fiir Angebote im lokalen und regionalen Bereich — unbeeindruckt, indem es feststellte: ,,Nicht
grundsdtzlich verdndert ist diese Situation durch die neuen technologischen Entwicklungen —
insbesondere die Digitalisierung bei der Programmproduktion und —verbreitung -, die unter
anderem zur Ausweitung der Ubertragungskapazititen fiihrt. Die Verdnderungen ermogli-
chen die Entstehung neuer Angebotsformen und Anbieter auch im lokalen und regionalen
Bereich und die Vervielfachung der Zahl der Programmangebote. Sie sichern aber nicht, dass
lokale und regionale Angebote iiberall auch finanziell tragfihig entstehen und konkurrierend
so in Erscheinung treten, dass dies in diesem Bereich zur publizistischen Vielfalt fiihrt<'**>.
Damit behielt das Gericht seine marktskeptische Haltung fiir den Bereich des Rundfunks auf-
recht. LieB sich diese konservative Sichtweise noch mit dem speziellen Gegenstand, eben dem
Lokal- und Regionalrundfunk, erkldren, wurden in der Literatur geduBlerte Erwartungen, das
Verfassungsgericht moge sich angesichts der Digitalisierung von der iiberkommenen Sonder-
situationsdogmatik abwenden, durch die 12. Rundfunkentscheidung jéh enttduscht. Das Ge-
richt nahm den urspriinglichen Streitgegenstand — die Festsetzung der Rundfunkgebiihren —
zum Anlass, grundsétzliche Aussagen sowohl zum Verstindnis der Rundfunkfreiheit als auch

der Position der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten im digitalen Zeitalter zu tétigen. So heif3t es

an einer an Prominenz nicht zu iiberbietenden Stelle dieser Entscheidung, dem ersten amtli-

120 BVerfGE 74, 297 (324), Hervorhebung d. Verf.

2 ygl. nur 73, 118 (154).

122 BVerfGE 97, 228 (259): ,,Fernsehberichterstattung ist (...) wo immer méglich Berichterstattung in bewegten
Bildern. Gerade hierin liegt das Spezifikum des Mediums, durch das es sich von Horfunk und Presse unterschei-
det.”

1293 BVerfGE 114, 371 (388).
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chen Leitsatz: ,,Die vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Anforderungen an die ge-
setzliche Ausgestaltung der Rundfunkordnung zur Sicherung der Rundfunkfreiheit im Sinne
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG sind durch die Entwicklung von Kommunikationstechnologie und
Medienmdirkten nicht iiberholt'***. In Anlehnung an die zuvor erwihnten Judikate rekurriert
das Gericht zur Begriindung des gesetzlichen Ausgestaltungserfordernisses auf die herausge-
hobene Bedeutung des Rundfunks aufgrund seiner Wirkméchtigkeit, die sich wiederum aus
seiner Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft speise, und durch die neuen Technolo-
gien sowie der damit einhergehenden VergroBerung und Ausdifferenzierung des Angebots
sogar an zusitzlichem Gewicht gewonnen habe.'?** Insbesondere die Breitenwirkung sei, an-
gesichts des Umstands, dass die Nutzung audiovisueller Massenmedien einen erheblichen
Einfluss auf den Tagesablauf vieler Biirger habe, weiterhin hoch. Daneben seien die — erst-
mals ausfiihrlicher dargelegten — 6konomischen Besonderheiten sowie — neuerdings — die
festzustellende Beteiligung von internationalen Finanzinvestoren und Telekommunikations-
unternehmen als Plattformbetreibern fiir die Notwendigkeit der Beibehaltung einer positiven
Ordnung verantwortlich. Insgesamt sei die Meinungsvielfalt aufgrund der horizontalen und
vertikalen Konzentrationsentwicklungen auf den Medienmérkten weiterhin gefdhrdet und
kénne daher auch weiterhin nicht den Marktkriften {iberantwortet werden.'*°

Und auch in seinem 13. Rundfunkurteil zur Beteiligung politischer Parteien an Rundfunk-
veranstaltern aus dem Jahre 2008 bestitigte das Bundesverfassungsgericht seine Sichtweise:
»Der Auftrag an den Gesetzgeber zur Ausgestaltung der Rundfunkordnung besteht auch vor
dem Hintergrund der zunehmenden horizontalen und vertikalen Verflechtung auf den Medi-
enmdrkten und der auch in technischer Hinsicht damit einhergehenden Konvergenz der Me-
dien fort“'*’. Wenngleich diese Entwicklungen, ,.insbesondere auch die Verbreitung von
Rundfunkprogrammen tiber das Internet”, neue Herausforderungen fiir den Gesetzgeber be-
deuteten, stellt das Gericht unter Bezugnahme auf seine diesbeziiglichen Begriindungsansétze
in der 12. Rundfunkentscheidung fest, dass sie die Anforderungen an die Ausgestaltung einer

Rundfunkordnung nicht entfallen lassen.

"> BVerfGE 119, 181.

25 Ebd., 214 f.; vgl. zu Recht (vgl. soeben I1.) kritisch dazu Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (560): ,.immer
realititsblinder werdende ,Suggestivkraft -Legitimation®.

1296 K ritisch zum Konzentrationsargument Kérber, ZWeR 2009, 315 (333). Thm zufolge sei einem integrierten
Unternehmen mit mehreren Programmen eher an Diversifizierung gelegen, als bei Programmen verschiedener
Anteilseigner; dhnlich Engel, ZUM 2000, 345 (352 f.). Dabei wird indes die Gefahr {ibersehen, dass auch durch
die Mehrfachverwertung identischer Inhalte in verschiedenen, zu demselben Eigentiimer gehorender Programme
Dopplungs- und Standardisierungseffekte mit vielfaltsgefihrdender Tendenz einzustellen vermogen.

27 BVerfGE 121, 30 (51).
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Damit lasst sich zusammenfassend festhalten, dass sich das Gericht den tatsdchlichen Ver-
anderungen im Bereich der Kommunikationstechnologie — Digitalisierung des herkdmmli-
chen Fernsehens, Hinzutreten internetbasierter audiovisueller Angebote — durchaus bewusst
ist, sie jedoch — ebenso bewusst — nicht als Anlass sieht, von der Interpretation der Rundfunk-
freiheit als dienender Freiheit und dem daraus folgenden Erfordernis einer positiven Ordnung
abzuriicken. Im vorliegenden Zusammenhang besonders hervorzuheben ist zudem die Klar-
stellung, dass sich diese positive Rundfunkordnung, ungeachtet der Verschmelzung von Tele-
kommunikationsdienstleistung und Rundfunkveranstaltung in der Person des Plattformbetrei-
bers, auch auf den Plattformbetrieb zu erstrecken hat. Rechtspraktisch ist damit eine Uber-
antwortung des Plattformbetriebs an eine marktliberalere, telekommunikationsrechtliche Re-
gulierung ebenso ausgeschlossen, wie eine gegebenenfalls einhergehende Uberwindung des

Rundfunkprivilegs bei der Plattformbelegung.

IV.Bewertung des bundesverfassungsgerichtlichen Konzepts und Skizzierung einer al-

ternativen Medienordnung

In der Literatur ist das Konzept des Bundesverfassungsgerichts, wonach es ungeachtet
bzw. erst recht aufgrund der jlingeren medientatsdchlichen Entwicklungen weiterhin einer
positiven Ordnung bedarf, sowohl mit Kritik als auch mit Zustimmung bedacht worden.'*®
Bezogen auf den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit ldsst sich jedenfalls feststellen, dass
mit diesem Urteil eine Starkung der Rundfunkveranstalter — sowohl der 6ffentlich-rechtlichen
als auch der privaten — gegeniiber sonstigen Diensten als ihren Kontrahenten im Kampf um
die Ubertragungskapazititen im Breitbandkabel erfolgt ist. Insbesondere die oOffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten, deren Bestands- und Entwicklungsgarantie in das ,,digitale
Zeitalter verldngert worden ist, sind nach Auffassung des Verfassungsgerichts nach wie vor
unabdingbar, um, aufgrund der mit ihren strukturellen und organisatorischen Besonderheiten

verbundenen normativen Erwartungen an ihr Programmangebot, das verfassungsrechtliche

Vielfaltsziel zu erreichen.'®’ Zu diesem Zweck solle der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk auch

1298 K ritisch etwa Ory, AfP 2007, 401; Ladeur, ZUM 2009, 906 (907 ff.); Korber, ZWeR 2009, 315 (341); Jung-
heim, Medienordnung, 159 ff; dies., ZUM 2008, 493 (494 ff.); zustimmend Hahn, MMR 2007, 613; Gounala-
kis/Wege, NJW 2008, 800; Eifert, MP 2007, 602; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2008, 1 (2); Wiedemann, ZUM 2007,
800; Reffken, NVwZ 2008, 857; differenzierend Thum, DOV 2008, 653 (658 f.); FafBbender, NVwZ 2007, 1265;
Scheuer, MMR 2007, 777; unklar Reinlein, Medienfreiheit, die sich einerseits fiir eine Abkehr von der Interpre-
tation der Rundfunkfreiheit als dienender Freiheit aufgrund des vermeintlichen konvergenzbedingten Wegfalls
der Sondersituation (insb. 98) ausspricht, andererseits jedoch der These eines ,,Entfallen[s] der Sonderregulie-
rungsbediirftigkeit des Rundfunks in Zeiten der Konvergenz® (107, Fn. 364) entgegentritt (106 ff.).

1299y gl. BVerfGE 119, 181 (216 ff.). Damit ist die von Schmidt Glaeser, DVBL. 1987, 14 (20), noch bestrittene
~Ewigkeitsgarantie* fir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk spétestens jetzt Verfassungswirklichkeit.
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zukiinftig seinen Funktionsauftrag — Meinungs- und Willensbildung, Unterhaltung, Informati-
on, Kultur — umfassend wahrnehmen. 1300

Diese Konsequenz und vor allem die vom Bundesverfassungsgericht herangezogene Be-
griindung sind als die bloBe ,,Ubertragung [eines] ,analogen’ Befundes in die digitale Welt*
kritisiert worden.'**! Insbesondere sei nicht nachvollziehbar, ,, /w]arum eine , Ausdifferenzie-
rung des Angebots’ eine Gefahr fiir die publizistische Vielfalt darstellen soll."*** Doch insbe-
sondere die obige Untersuchung zur Uberwindung eines Marktversagens im Bereich der au-
diovisuellen Massenkommunikation durch das Hinzutreten des Online-Bereichs hat gezeigt,
dass sich Meinungsvielfalt nach wie vor nicht automatisch einzustellen vermag. Denn weiter-
hin ist eine Knappheitssituation zu beobachten, lediglich deren Bezugspunkte haben sich ge-
andert. Bestand die Knappheit urspriinglich auf Angebotsseite, hat sich diese mittlerweile
angesichts der Angebotsmenge auf die Nachfrageseite verlagert: ein an seine Grenzen gelan-
gendes Medienzeitbudget der Nutzer sowie ein ebenfalls limitiertes Werbebudget der Wirt-
schaft. Betrachtet man diese beiden Umstdnde im Lichte der festzustellenden Angebotsver-
vielfdltigung, sprechen sie dafiir, dass sich das zunichst einstellende Vielfaltsplus tatséchlich
als Bedingung neuerlicher Vielfaltsgefahren auswirken kann, indem die Anbieter zur Absi-
cherung ihrer wirtschaftlichen Existenz durch eine Aufmerksamkeitskumulation auf Zuschau-
erseite doch wieder auf massenattraktive Inhalte zuriickgreifen. Auch ldsst sich mit Blick auf
die jedenfalls mittelfristig prognostizierbar verbleibende Bedeutung linearen (klassischen)
Rundfunks sowie zur Vermeidung der von Habermas befiirchteten ,politisch-kulturellen
Flurschéden"" nichts dagegen einwenden, dass auch das Bundesverfassungsgericht nach
wie vor in ihm — dem klassischen Rundfunk — den maf3geblichen Vielfaltsgaranten audiovisu-
eller Massenkommunikation erblickt, woraus sich wiederum seine Vorrangstellung in Ver-
breitungsfragen legimitiert.

Verfassungsrechtlich zwingend ist diese Vorrangstellung jedenfalls bei einer in die fernere
Zukunft gerichteten Betrachtung allerdings nicht. Ausgehend von der gesicherten Erkenntnis,
dass das Internet als Informationsmedium insbesondere bei den jiingeren Nutzern bereits heu-

te den groBten Stellenwert einnimmt, miisste eine solche Betrachtung in Rechnung stellen,

1300 K ritisch zum umfassenden Funktionsauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus ordnungspolitischer
Sicht etwa Koch, AfP 2007, 305 (310).

30180 Ory, AfP 2007, 401 (403).

302 Ebd.; vgl. Engel, in Hoffmann-Riem/Vesting, Perspektiven der Informationsgesellschaft, 155 (161), wonach
die Digitalisierung der rundfunkrechtlichen Sondersituation ,,den letzten Rest an Plausibilitit genommen hat*.
130356 in seinem Beitrag ,,Keine Demokratie kann sich das leisten™, in der SZ v. 16.05.2007, abrufbar unter
www.sueddeutsche.de. Die besagten Flurschiden seien immer dort zu beobachten gewesen, wo der Markt als
Organisationsprinzip flichendeckend eingefiihrt worden ist. Das duale Fernsehsystem versteht Habermas als
einen ,,Versuch der Schadensbegrenzung®.
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dass die Verlagerung der Meinungsbildung ,,ins Netz* weiter voranschreiten wird, ohne je-
doch die Meinungsbildung durch den klassischen Rundfunk vollends zu verdringen. Viel-
mehr ldsst sich feststellen und fiir die Zukunft weiterhin prognostizieren, dass die Nutzer ihre
Informations- und Kommunikationsbediirfnisse durch eine komplementire Nutzung sdmtli-
cher Mediengattungen im Sinne eines arbeitsteiligen Prozesses befriedigen."*** Kernanliegen
einer zukiinftigen Medienordnung muss daher ein intermedidrer, teilsystemiibergreifender
Ansatz sein, der diesem Nutzungsverhalten Rechnung tragt.

Zwar lésst sich feststellen, dass sich das Bundesverfassungsgericht bei seiner den klassi-
schen Rundfunk in den Fokus stellenden Betrachtung noch auf die statistischen Befunde zur
tatschlichen Dominanz des linearen Rundfunks berufen kann. Doch in Ubereinstimmung mit

1305 35t zu konstatieren, dass diese auf einem medienzentrierten kommunikationswis-

Jungheim
senschaftlichen Modell beruhende Sichtweise sukzessive an die zunehmend individualisierten
Nutzungsstrategien, die in der Kommunikationswissenschaft zur Ausbildung eines publi-
kumszentrierten Ansatzes gefiihrt haben, anzupassen sind. Mit anderen Worten gilt es, der in
der Kommunikationswissenschaft erfolgten Ergénzung einer linearen mit einer nicht-linearen
Betrachtungsweise ein medienrechtliches Pendant folgen zu lassen. Dieses medienrechtliche
Pendant besteht in der Anpassung der geltenden Medienordnung sowohl an technische Fort-
entwicklungen als auch an Verdnderungen der Mediennutzung und —wirkung unter gleichzei-
tiger Aufgabe der ,,veralteten“'*" dualen Rundfunkordnung bisheriger Prigung. Fixpunkte
dieser neuen Medienordnung sind die Gegensatzpaare kollektivistische und individualistische,
aktive und passive Nutzung; ihr Leitmotiv muss die Meinungsvielfalt als intermediales Meta-
prinzip darstellen."*"’

Nachfolgend sollen die Grundstrukturen einer solchen Medienordnung anhand der Rolle
der mallgeblich hiervon Betroffenen in dieser neuen Ordnung — 6ffentlich-rechtlicher Rund-
funk, privater Rundfunk, Telemedien — skizziert werden. Insbesondere soll beleuchtet werden,

welche Konsequenzen sich hieraus fiir das Rangverhéltnis bei der Kabel- bzw. Plattformbele-

gung ergeben.

3% Dies bestitigen die Ergebnisse der Studie von Mende/Oehmichen/Schréter, MP 2012, 2 (11 £.).

1305 UM 2008, 493 (495 £.); dhnlich bereits Schoch, JZ 2002, 798 (804); Neumann, WD 2000, 7 (8); Bullinger,
in: Isensee/Kirchhof, HIBStR VI, § 142, Rn. 180; ders., in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193 (200 ff.);
Korber, ZWeR 2009, 315 (326 f.): technologieneutrale Medienregulierung; Lehrke, Pluralismus, 67 ff., 177; vgl.
auch Groebel, in: Filinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 319 (320), der prognostiziert: ,,Die Medienentwick-
lung ist dadurch gekennzeichnet, dass die Dominanz einzelner Medien weitgehend verschwindet. Das heift,
Fernsehen, Radio, Zeitungen und Zeitschriften werden vermutlich auch langfristig bleiben, aber dabei als Teil
immer differenzierterer offener Mediensysteme.*.

1306 Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, 60.

B30TV gl. Jungheim, ZUM 2008, 493 (496 f.); dhnlich Lehrke, Pluralismus, 176 ff.
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1. Ausgangspunkte einer kiinftigen Medienordnung

Der heutigen Rundfunkordnung liegt wie gesehen ein auf den Rundfunk im engeren (ein-
fachgesetzlichen) Sinn zentriertes Modell zugrunde. Es ist dieser lineare Rundfunk, der als
geschlossenes System betrachtet wird. Ankniipfend an von Bertalanffys">*® Verstindnis ge-
schlossener Systeme wird dabei angenommen, der Rundfunk sei binnenstabil und verfiige in
punkto Meinungsvielfalt {iber keinerlei Wechselwirkungen mit der Umwelt, sprich anderen
Dienstearten. Diese Annahme bringt der Rundfunkgesetzgeber terminologisch durch die rund-
funkstaatsvertragliche Differenzierung zwischen Rundfunk einerseits und Telemedien ande-
rerseits sowie die an diese Einteilung ankniipfende Verschiedenheit der Regulierungsintensi-
tat zum Ausdruck.”” Vom Verfassungsgericht unbeanstandet, bedarf es nur innerhalb dieses
abgeschlossenen Systems des Rundfunks im engeren, einfachgesetzlichen Sinn der Gewéhr-
leistung ,,gleichgewichtiger Vielfalt“. Damit hat das tradierte Verstindnis zur Folge, dass
Vielfaltsentwicklungen auBBerhalb des Systems ,,linearer Rundfunk* fiir die Anforderungen an

die Vielfaltsgewahrleistung innerhalb dieses Systems unbeachtlich bleiben.

a. Intermediale Betrachtungsweise und Primat des Auflenpluralismus

Diese intramediale Betrachtungsweise gilt es in einer zukiinftigen Rundfunkordnung ange-
sichts der fortlaufenden Konvergenzentwicklungen und damit verbunden Auflosung der kla-
ren Abgrenzbarkeit medialer Gattungen zugunsten eines infermedialen Ansatzes zu liberwin-
den. Praktisch hat dies eine Einbeziehung der nicht-linearen Angebote in die Vielfaltsbetrach-
tung zur Folge; die Teilsysteme des linearen Rundfunks und der nicht-lineare Dienste werden
zu einem Gesamtsystem zusammengefasst. Das Vielfaltsgebot hat sich somit auf dieses neue
Gesamtsystem zu beziehen; zur Gewihrleistung ,,gleichgewichtiger Vielfalt* kommen danach
nicht mehr nur die linearen Angebote des klassischen Rundfunks in Betracht, sondern ebenso
ein jedes der unzdhligen nicht-linearen und Online-Angebote. SchlieBlich sind angesichts der
Konvergenzentwicklungen auch zwischen Rundfunk und Presse — Stichwort: elektronische

1310

Presse ” " — in dieses Gesamtsystem der Massenmedien sdmtliche der Presse zuzuordnenden

Angebote sowie der Film einzubeziehen. Es gilt demnach die Gewéhrleistung von Meinungs-

1308 Systemlehre, Biologia Generalis 1948, 114 ff.

1399 Gersdorf, in: LfR, Internetrundfunk, 19 (21), spricht von einer ,,dualen Medienregulierung*.

319ygl. hierzu oben (Kap. 1, C.IL1.a.); eine Ubertragung der vorhandenen Pressevielfalt auf den Rundfunkbe-
reich und damit eine intermediale Betrachtungsweise andeutend bereits Lerche, NJW 1982, 1676 (1681); Ansét-
ze auch bei Bullinger, ASR 108 (1983), 161 (164); dhnlich Lehrke, Pluralismus, 165 ff., 208, die fiir folgende
verfassungsrechtliche Formulierung pléadiert: ,,Die Freiheit medialer Kommunikation wird gewdhrleistet; von
einer ,,Medienfreiheit“ des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als der ,,Freiheit publizistischer Vermittlung durch ein Mas-
senmedium spricht Hoffmann-Riem, in: Azzola et al., AK, Art. 5 Abs. 1,2, Rn. 118 f.
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vielfalt teilsystemiibergreifend unter Betrachtung sdmtlicher Massenmedien innerhalb eines
,»Gesamtsystems Massenmedien® sicherzustellen. Hierbei ist im Ansatz von einer Gleichord-
nung der Medien auszugehen, ohne dass ein bestimmtes Medium — so wie derzeit der Rund-
funk — a priori einen hoheren Stellenwert genieBt."*!' Durch den erweiterten Adressatenkreis
derjenigen, die zu dieser Aufgabe herangezogen werden konnen, erhéht sich automatisch der
Vielfaltsbefund. Denn wihrend zuvor als Vielfaltsgaranten die — freilich ebenfalls zahlreichen
— linearen Fernseh- und Horfunkprogramme herangezogen werden konnten, werden nun —
ohne Limitierung auf diese — zusédtzlich simtliche nicht-linearen Angebote, Presseerzeugnisse
und Filmwerke erfasst.

Folglich kehrt sich auch das bislang fiir den klassischen Rundfunk bestehende Regel-
Ausnahme-Verhiltnis zwischen binnenpluralistischer und auBenpluralistischer Vielfaltsge-
wihrleistung um. Wéhrend das bisherige Teilsystem der nicht-linearen Dienste ebenso wie
die Presse dem AulBenpluralismus iiberantwortet war, galt im System des linearen Rundfunks
das Primat des Binnenpluralismus. Dies illustriert die bisherige Signifikanz der Funktionsfa-
higkeit binnenpluralistischen, o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als Existenzbedingung au-
Benpluralistischen, privaten Rundfunks."*'* Der durch die Angebotsvielfalt sukzessive eintre-
tende Bedeutungsschwund einzelner Angebote, auch derjenigen vom Zuschnitt klassischer
Fernsehprogramme, ldsst deren isolierte Regulierungsbediirftigkeit entfallen, sodass auch die-
ser Bereich grundsitzlich dem AuBenpluralismus iiberantwortet werden kann.'*'* Mithin
zeichnet sich das Verstindnis des neuen Gesamtsystems der Massenmedien durch eine im
Grundsatz auBlenpluralistisch, marktgesteuerte Struktur der Vielfaltssicherung aus. Nur dort,
wo der Markt nicht zur Herstellung von Vielfalt geeignet ist, sind ausnahmsweise 6ffentlich-
rechtliche, binnenpluralistische Ergdnzungsangebote gerechtfertigt. Nachfolgend sollen einige

Argumentationsstringe aufgezeigt werden, die fiir eine solche Medienordnung streiten.

1311 Vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, II, Rn. 14; Lehrke, Pluralismus, 172, spricht sich fiir das
., mediale Angebot’ im weiten Sinn* als Individual- und Massenkommunikation umfassende Regulierungseinheit
aus, die an Stelle der Begrifflichkeiten Rundfunk, Presse etc. treten soll (186 ff.); dhnlich Castendyk, in: Brosi-
us/Fahr/Zubayr, Meinung, Meinungsvielfalt, Meinungsrelevanz, 61 (68): ,,Die Gefahr, dafs eine der drei Funkti-
onen [Politik-, Wert-, Kulturfunktion der Meinungsvielfalt — d. Verf.] vom Rundfunk nicht erfiillt wird, hingt z.
B. davon ab, welche anderen Medien die Funktionen erfiillen*.

1312 Verkiirzend zusammengefasst: Ohne auBlenpluralistische Organisation ist (wohl) keine private Rundfunkver-
anstaltung denkbar; ohne binnenpluralistisches Korrektiv ist jedoch (bislang) wegen der immanenten Vielfalts-
gefdhrdungen auch keine (dann ja alleinige) aulenpluralistische Organisation zuldssig; ausfiihrlich hierzu oben
A.AIlL3.c.

BB Vgl Ory, AfP 2007, 401 (403); Hoffmann-Riem, MP 1984. 613; Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 69
ff.
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i. Funktionales Verstiandnis der Rundfunkfreiheit

Allen voran das Bundesverfassungsgericht interpretiert die Rundfunkfreiheit wie darge-
legt'*'* im Lichte ihrer funktionalen Bedeutung. Medientatsichlichen Entwicklungen kommt
somit flir die Auslegung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eminente Bedeutung zu. Im Zusam-
menhang mit seiner Ausgestaltungsaufgabe trifft den Gesetzgeber insbesondere die Pflicht,
.die jeweiligen Rahmenbedingungen [zu] beriicksichtigen*"". Wiederholt hat das Bundes-
verfassungsgericht dementsprechend die Bedeutung der verdnderten tatsdchlichen und wirt-
schaftlichen Umstinde fiir die Entwicklung der Medien thematisiert."*'® Zu diesen medientat-
sdchlichen Entwicklungen gehort — neben dem Wandel in Technik und Marktgegebenheiten
sowie durch diese bestimmt — zuvorderst das Verhalten der Mediennutzer, auf das das Bun-
desverfassungsgericht sowohl im Zusammenhang mit der Breitenwirkung als auch mit der
Suggestivkraft des Massenmediums Rundfunk rekurriert.'*!” Das urspriinglich fiir den klassi-
schen Rundfunk typische passive Rezeptionsverhalten wird zunehmend durch ein aktives Nut-
zungsverhalten ergénzt. Eher unwahrscheinlich erscheint es dagegen, dass es zu einer voll-
stindigen Substitution passiver Rezeption durch aktive Nutzung kommt.

Das Bundesverfassungsgericht negiert bei seiner bisherigen rundfunkverfassungsrechtli-
chen Betrachtung diese Entwicklung, indem es weiterhin den passiven Rundfunkempfanger in
das Zentrum seiner Argumentation stellt.">'® Damit negiert es indes — entgegen der von ihm
selbst propagierten Relevanz der Medienwirklichkeit fiir die Auslegung der Rundfunkfreiheit
— einen medientatsédchlichen Prozess, der in anderen Wissenschaftsdisziplinen ldngst aner-
kannt ist. So haben sich die Kommunikations- und Medienwirkungsforschung einem nutzer-
zentrierten Medienwirkungsmodell zugewandt, das nicht mehr fragt, ,,Was machen die Medi-
en mit den Menschen?*, sondern ,,Was machen die Menschen mit den Medien?*, und betonen
damit die aktive Rolle des Rezipienten im Umgang mit den Massenmedien.”*'” Dem liegt die
Uberlegung zugrunde, dass sich die Nutzer nicht mehr einem einzigen Medium ausliefern,

sondern im Rahmen von durch einen hohen Grad an Individualitdt gekennzeichneten Nut-

314y gl. oben (Kap. 4, A.IIL1.).

515 Hoffmann-Riem, AR 109 (1984), 304 (313); vgl. auch Lehrke, Pluralismus, 55.

1316 Hierauf weist Benda, in: Brack/Hiibner/Oehler/Stern, Rechtsprobleme der privaten Rundfunkordnung, 6 hin.

517 7ur Bedeutung der Nutzerperspektive fiir die Medienregulierung aus kommunikationswissenschaftlicher
Sicht vgl. Hasebrink, in: Ders./Mikos/Prommer, Mediennutzung, 67 (70 ff.).

B Vel Jungheim, ZUM 2008, 493 (495 f.); ebenfalls einen aus nutzerorientierter Perspektive konzipierten
Ordnungsrahmen fordert Trute, VVDStRL 57 (1998), 216 (221, 240); dhnlich die EU-Kommission, Kommissi-
on, Arbeitsdokument iiber Medienpluralismus, SEK(2007)32, deutsche Ubersetzung der Zusammenfassung, 7 f.;
ebenfalls die Bedeutung des Nutzerverhaltens und seine bisherige Vernachldssigung hervorhebend Gounalakis,
Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 17.

31980 der auf Elihu Katz zuriickgehende sog. Uses-and-Gratifications-Ansatz, vgl. Katz/Foulkes, in: Public
Opionion Quarterly 26/1962, 377 ff.
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zungsstrategien unterschiedliche mediale Angebote einbeziehen.'*”* Im Gegensatz zu Diffe-
renzierungen entlang der Grenzen medialer Angebotskategorien, die konvergenzbedingt ver-
schwinden, erweisen sich nutzungs- bzw. nutzerzentrierte Modelle aus kommunikationswis-
senschaftlicher Perspektive als vorzugswiirdig, da empirische Befunde ,,auf die Herausbil-
dung sehr spezifischer Arbeitsteilungen zwischen den verschiedenen Kommunikationsdiens-

lel’l“1321

aus Nutzersicht schlieBen lassen. Ebenso wie Meinungsbildung aktiv und passiv er-
folgen kann, sprechen die verschiedenen Kommunikationsdienste in unterschiedlichem Maf3e
beide Facetten individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung an. Zwar verbieten sich pau-
schalisierende Befunde; gleichwohl lassen sich Tendenzen erkennen: Wahrend etwa die Ab-
rufangebote des Internets und die Presse groferen Einfluss auf die aktive Meinungsbildung
zeitigen, entfaltet das traditionelle Fernsehen besondere Bedeutung fiir die passive Meinungs-
bildung."**

Will man tatsidchlich ernst machen mit der funktionalen Interpretation der Rundfunkfrei-
heit, wie dies etwa im Hinblick auf den dynamisch verstandenen Rundfunkbegriff der Fall ist,
so kann den vorstehend beschriebenen Entwicklungen durch die hier vorgeschlagene interme-
diale Betrachtung bei der Vielfaltssicherung in einem Gesamtsystem Massenmedien ange-

messen Rechnung getragen werden.

ii. Bestands- und Entwicklungsgarantie des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks

Ebenfalls fiir die hier favorisierte teilsystemiibergreifende Betrachtung bei der Vielfaltssi-
cherung spricht die erst jiingst erneuerte Festschreibung der Bestands- und Entwicklungsga-
rantie 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Aus der funktionalen Bindung seines Programmauf-
trags an die Funktion des Rundfunks folgt eine Berechtigung aber auch Verpflichtung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, sich verdnderten Nutzungsgewohnheiten der Rezipienten
anpassen zu konnen und tatsdchlich anzupassen. Er muss sein Programmangebot ,.fiir neue

«I323 (ffen halten konnen.

Inhalte, Formate und Genres sowie fiir neue Verbreitungsformen
Wandert nun die elektronisch vermittelte Meinungsbildung zunehmend vom klassischen

Rundfunk in Richtung des Online-Bereichs ab, so muss der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk

1320 Vgl. insbesondere Schweiger, Theorien der Mediennutzung, 162 ff.; Schulz, in: Noelle-
Neumann/Schulz/Wilke, Publizistik/Massenkommunikation, 175 ff. Auch die EU-Kommission legt der Evaluie-
rung von Pluralismus im Rahmen ihres Reding-Wallstrom-Plans eine nutzerzentrierte Perspektive zugrunde, vgl.
das dazugehorige Arbeitsdokument SEC (2007) 32, 18.

52! Hasebrink, in: Ders./Mikos/Prommer, Mediennutzung, 67 (84).

1322 K ritisch zur Annahme der ausnahmslos aktiven Internetnutzung Schweiger, in: Hasebrink/Mikos/Prommer,
Mediennutzung, 89 (104 ff.).

523 BVerfGE 119, 181 (218) unter Verweis auf 83, 238 (299) und 74, 297 (350 f.); vgl. dazu Hoffmann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 221.
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hierauf reagieren konnen, indem er — sofern dies aus Griinden des Pluralismus geboten er-
scheint — auch in diesem Bereich tétig wird.

Dies bedeutet keineswegs eine uferlose Ausdehnung des Funktionsauftrags des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks. Denn dieser ist angesichts der verdnderten Rahmenbedingungen einer
verdnderten und vor allem konkreteren Aufgabenbestimmung zuzufiihren. Die wichtigste An-
passung ist auch in diesem Bereich die konsequente Beachtung der intermedialen Betrach-
tungsweise. Diese fiithrt zwar bei einer technischen Betrachtung auf den ersten Blick zu einer
erheblichen Ausweitung des Aufgabenbereichs 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks — die selbst
eine Offentlich-rechtliche (elektronischen) Presse theoretisch moglich erscheinen ldsst —,
doch hat der hier vertretene intermediale Ansatz keinesfalls eine — auch nur in Teilen — 6ffent-
lich-rechtliche, binnenpluralistische Presse zur tatsdchlichen Folge. Thre Implementierung
wire — auch und gerade nach dem hier befiirworteten Ansatz — nur dann erwégenswert, wenn
der gemeinsame Meinungsmarkt simtlicher Massenmedien nicht von sich aus das notwendige
Mal} an Vielfalt zu gewéhrleisten im Stande wire. Dies ist jedoch angesichts der Vielzahl der
bei dieser Betrachtungsweise zu beriicksichtigenden Akteure auf dem Meinungsmarkt und

trotz der verdnderten Gefdhrdungssituationen kaum wahrscheinlich.

iii. Informationsfreiheit der Rezipienten

Die hier befiirwortete medieniibergreifende Sichtweise wird zudem durch die Informati-
onsfreiheit der Rezipienten forciert. Handelt es sich bei Information um die wesentlichste
Voraussetzung der Meinungsbildung iiberhaupt, steht der Schutz des Sich-Informierens in
Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Hs. 1 GG selbststindig und gleichwertig neben den tibrigen Kommuni-
kationsfreiheiten des Art. 5 Abs. 1 GG."*** Ohne die Gewihrleistung von Informationsfreiheit
gibe es keine Meinungsfreiheit, sie ist notwendige Voraussetzung eines freien Meinungsbil-
dungsprozesses.*** Als Verstirkung ihrer subjektiv-rechtlichen Dimension verfiigt daher
auch die Informationsfreiheit iiber eine objektiv-rechtliche, demokratiegerichtete Facette.'**®

Aufgrund der Ausstrahlungswirkung der Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG, die dem Einzelnen eine

weitgehend unbeschrinkte Personlichkeitsentfaltung garantieren, handelt es sich bei der so

1324 ygl. BVerfGE 27, 71 (81); 30, 336 (352); Schmidt-Jortzig, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR VI, § 141, Rn. 28.
1325 BVerfGE 57,295 (319); Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 82; zur Bedeutung der Informa-
tionsfreiheit angesichts des Informationsiiberflusses vgl. Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBhof, BK,
GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 272; ders., K&R 2000, 49 (53).

1326 Vgl. Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5, Rn. 28; Schmidt-Jortzig, HIBStR VI, § 141, Rn. 29; Schoch,
VVDStRL 57 (1998), 158 (189); Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBBhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2,
Rn. 271; Trute, VVDStRL 57 (1998), 216 (250); zur abwehrrechtlichen Komponente Hoffmann-Riem, in: in:
Broda et al., FS Wassermann, 455 (461).
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verstandenen Informationsfreiheit auch um eine Absicherung der informationsbezogenen Re-
zipientensouverinitit.”*’ Da diese Rezipientensouverdnitit auch durch paternalistische, ge-
setzliche und hoheitliche Vielfaltsvorgaben und Belegungsregeln gegeniiber den Veranstal-
tern beschrankt wird, weil auf diese Weise die Rezeptionsoptionen der Zuschauer determiniert
werden, haben solche regulativen Maflnahmen im Lichte der Informationsfreiheit grundsitz-
lich zu unterbleiben.'*?® Mdgen solche MafBnahmen zwar zum Schutze des Meinungsbil-
dungsprozesses ausnahmsweise zuldssig sein, so besteht fiir sie jedenfalls dann kein Bediirf-
nis, wenn der Meinungsbildungsprozess an sich — wie etwa im kommerziellen, der Unterhal-
tung verschriebenen Privatrundfunk — iiberhaupt nicht oder nur am Rande betroffen ist. Ein
solches Verstindnis hat zur Folge, dass dem privaten Rundfunk weder eine gesteigerte Be-
deutung fiir die — teilweise marktgegensitzliche — Vielfaltsgewédhrleistung zugesprochen wer-
den noch die Erfiillung einer integrativen Funktion zugesprochen werden muss."**’ Zudem
streitet die als Rezipientenfreiheit verstandene Informationsfreiheit zumindest fiir eine iiber-
tragungstechnische Gleichbehandlung solcher massenmedialer Angebote, die den Rezipienten
ein moglichst hohes Mall an Rezipientensouverénitit vermitteln: interaktiver, sprich telemedi-

aler Angebote.

iv. Vielfaltsgefahren trotz Vielfalt

Ein weiterer Vorteil der hier propagierten massenmedieniibergreifenden Vielfaltsbestim-
mung besteht darin, dass sie die Moglichkeit schafft, einerseits durch das Primat des Auf3en-
pluralismus der mittlerweile feststellbaren Vielzahl massenmedialer Angebote Rechnung zu
tragen, mit ihr aber gleichzeitig den — oben beschriebenen — weiterhin bestehenden Vielfalts-
gefdhrdungen entgegengetreten werden kann. Ersteres hat zur Folge, dass die Vielfaltsge-
wihrleistung grundsitzlich dem Markt iiberlassen werden kann, flankiert von bereichsspezifi-
schen Wettbewerbsregeln. Letzteres bedeutet eine Neujustierung und Konkretisierung des
offentlich-rechtlichen Funktionsauftrags, der dahingehend auszurichten ist, den verbleibenden
Gefahren fiir einen unverfélschten Meinungsbildungsprozess zu begegnen. Dies entspricht der
hier favorisierten Umkehrung des Regel-Ausnahmeverhiltnisses: Wahrend bislang die Gel-

tung des Marktes als Vielfaltsgarant im Rundfunk die Ausnahme war, ist sie nun die Regel;

527 Hoffmann-Riem, Pay-TV, 34; Lehrke, Pluralismus, 109; dhnlich Schoch, VVDSIRL 57 (1998), 158 (168,
179); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 I, II, Rn. 83; Jingling, Fernsehkabelnetz, 185; zur ,,Rezipientenfrei-
heit” vgl. Engel, Kabelfernsehen, 34 ff.; im Ansatz auch OVG Bremen, ZUM 2000, 250 (254 f.).

1328 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 1; kritisch Schumacher, Kabelregulierung, 91 f.; vgl. zur
Bedeutung der Informationsfreiheit im hiesigen Kontext bereits oben (Kap. 3, B.IL.3.).

132984 Lehrke, Pluralismus, 110.
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wiéhrend marktunabhingige, dem Public-Service-Gedanken verschriebene Angebote bislang
im Rundfunk die Regel waren (6ffentlich-rechtliche Programme), sind sie nun die rechtferti-
gungsbediirftige Ausnahme. Sie sind iiberall dort gerechtfertigt, wo der Markt trotz oder gera-
de aufgrund der konvergenzbedingten Verdanderungen nicht alleine geeignet erscheint, publi-

zistische Vielfalt zu gewihrleisten.

v. Keine Nivellierung simtlicher Regulierungsunterschiede

Der hier vertretene Betrachtungsansatz hat schlieBlich auch nicht zur Folge, dass jegliche
Regulierung intermedial und damit etwaige Unterschiede zwischen medialen Kategorien ni-
vellierend ausgestaltet zu sein hat. So gilt die intermediale Betrachtungsweise im Grundsatz
nur fiir den Aspekt der Gewihrleistung von Meinungsvielfalt. Dadurch bleiben etwa Werbe-
regelungen oder Jugendschutzregelungen, die an die Meinungsbildungsrelevanz, die Wir-
kungsweise eines konkreten Massenmediums oder dessen spezifische Wirkungsweise — etwa
des Rundfunks — ankniipfen, weiterhin moglich;'**° der hiesige Ansatz verhindert also grund-
sdtzlich nicht die Beibehaltung eines Systems abgestufter Regelungsintensitét. Erst dort, wo
einzelne Regelungen der Sicherstellung von Meinungsvielfalt dienen — seien es die Zulassung
von Veranstaltern, Medienkonzentrationsregelungen oder Belegungsvorgaben — driangt die
hier priferierte intermediale Betrachtungsweise auf Verwirklichung. Im Ubrigen bleiben
technologiebezogene Differenzierungen moglich, sie bediirfen lediglich eines entsprechenden
Rechtfertigungsgrundes, der wiederum im Lichte medieniibergreifender Betrachtung zu eruie-
ren ist.'>!

Daneben gilt es, etwaige Differenzierungen bei der Regelungsdichte nicht mehr nur an-
hand einer medienzentrierten, auf die Wirkungsweise einzelner Kommunikationsdienste ab-
stellenden Betrachtungsweise vorzunehmen, sondern verstirkt die Nutzerseite in den Blick zu
nehmen. Dabei ist in Rechnung zu stellen, dass sich das Nutzungsverhalten insgesamt weiter
aufspalten wird. Wéhrend der ,,medienmiindige®, sich aktiv informierende Biirger iiberwie-
gend von den Moglichkeiten individueller Selektionsmdglichkeiten Gebrauch machen wird,
werden sich ,,medienunmiindige®, sich kaum oder gar nicht informierende Biirger, weiterhin,

insbesondere zu Unterhaltungsbediirfnissen, dem traditionellen Privatrundfunk zuwenden.

1330 Vgl. hierzu Bullinger, HABStR VI, § 142, Rn. 80; Lehrke, Pluralismus, 211 ff., die Wirkungsunterschiede
unterschiedlicher medialer Gattungen bei der Messung von Vielfalt beriicksichtigen will; vgl. auch den, wenn
auch weitergehenden, differenzierenden Ansatz von Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64.
DIJT, Bd. 1, C 109 ff.

331V gl. Korber, ZWeR 2009, 315 (327); dhnlich Ladeur, in: Faber/Frank, FS Stein, 67 (86).
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Die Masse der Bevolkerung wird sich zwischen diesen beiden Polen wiederfinden.'*** Ver-
fehlt wére es daher, etwa nur noch auf den Mediennutzer neuer Pragung, der sich aktiv infor-
miert, abzustellen, und es als fiir die Vielfaltsgewihrleistung ausreichend zu erachten, wenn
jedermann die Moglichkeit hat, sich aus einer Vielzahl unterschiedlicher Quellen zu informie-
ren.'** Stattdessen bedarf es auch fiir den sich einer aktiven Teilnahme am gesellschaftlichen
und politischen Diskurs verweigernden Rezipienten eines vielfdltigen — linearen — Pro-
gramms. Dieses sicherzustellen wird insbesondere (weiterhin) Aufgabe der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten sein. Insoweit gilt es insbesondere, die Medienkompetenz der

Biirger zu stirken.'***

b. Abkehr von der dienenden Funktion des Rundfunks und der Rundfunkfreiheit

Grundrechtsdogmatisch wichtigste — gleichwohl nicht zwingende'**®

— Neuerung der Im-
plementierung eines intermedialen Ansatzes der Vielfaltssicherung ist die Aufgabe der Inter-
pretation der Rundfunkfreiheit als dienender Freiheit. War ein solches Verstindnis seit jeher

k,** so erweist es sich jedenfalls an-

Bedenken ausgesetzt und Gegenstand vielféltiger Kriti
gesichts der medientatsdchlichen Konvergenzentwicklungen, die fiir einen massemedientiber-
greifenden Ansatz streiten, als iiberholt. Insbesondere das systematische Argument, einer ein-
heitlichen Erwdhnung der massenkommunikativen Grundrechte in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
miisse eine entsprechend einheitliche Handhabung folgen, drédngt vor dem Hintergrund der
verschwimmenden Grenzen zwischen den massenmedialen Abgrenzungskategorien nach-
driicklich auf Verwirklichung. Durch ein einheitliches Verstdndnis der Rundfunk- und Presse-
freiheit im Sinne eines klassischen Freiheitsrechts unter Uberwindung der ,,dienenden Funkti-

on* der ersteren werden dezidierte, im Einzelfall hochkomplexe Abgrenzungsfragen obso-

let.'"*” Ferner wire es dogmatisch kaum nachvollziehbar, trotz medieniibergreifender Be-

1332 Wie hier Bullinger, ZUM 2007, 337 (342); ders., AfP 2007, 407 f.

1333 S0 aber wohl Jungheim, ZUM 2008, 493 (495 f.); wie hier Kiibler, AfP 2002, 277 (282).

1334 Vgl. Sjurts, in: Friedrichsen/Seufert, Effiziente Medienregulierung, 71 (77 f£.); Ory, AfP 2007, 401 (403).
1335 Denkbar wiire auch einer medieniibergreifenden Sichtweise ein dienendes Grundrechtsverstindnis zugrunde
zu legen; hierauf hinweisend Lehrke, Pluralismus, 98. Voraussetzung hierfiir wire jedoch wenigstens die Be-
griilndung einer fortbestehenden Sondersituation bezogen auf alle Massenmedien, was nicht gelingen kann. Vgl.
auch Kérber, ZWeR 2009, 315 (341), der sich fiir eine Beibehaltung der dienenden Freiheit trotz technologie-
neutraler Regulierung zumindest fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk ausspricht; ebenso Bullinger, in: Badu-
ra/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193 (215 ff.).

1336 Dazu vgl. oben (Kap. 4, A.IIL1.b.).

1337 7u Ansitzen der Schaffung eines Massen- und Individualkommunikation iiberspannenden Grundrechts auf
Kommunikationsfreiheit vgl. Bullinger, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR VI, § 142, Rn. 180; Schoch, VVDStRL
57 (1998), 158 (194 ff.); iiberzeugend dagegen Hoffmann-Riem, in: Azzola et al., AK, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 16;
Lehrke, Pluralismus, 161 f., die stattdessen eine Differenzierung zwischen nicht-medialer (Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG) und medialer Kommunikation (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) beflirworten.
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trachtungsweise an einem differenzierenden Verstdndnis einzelner Medienfreiheiten festzu-
halten. Demgegeniiber verliert das vom Bundesverfassungsgericht angefiihrte funktional-
teleologische Argument, dem Rundfunk kdme eine hervorgehobene Bedeutung fiir den Mei-
nungsbildungsprozess zu, sein tatsdchliches, diese Funktionalitit begriindendes Fundament,
wenn der Rundfunk angesichts verdnderter Nutzungsgewohnheiten nur eine von vielen Opti-
onen im massenmedialen Repertoire der Nutzer ist, und er zudem tliberwiegend zu Unterhal-
tungszwecken genutzt wird.

An die Stelle der dienenden Freiheit im Sinne einer dominierenden objektiv-rechtlichen
Komponente tritt damit eine Rundfunkfreiheit subjektiv-rechtlicher Prigung im Sinne des
klassischen Grundrechtsverstdndnisses eines individuellen Abwehrrechts. Diese Akzentuie-
rung des status negativus im Sinne Jellineks rechtfertigt sich im Lichte des oben erlduterten,
implizit der bisherigen Sonderdogmatik der Rundfunkfreiheit zugrunde liegenden Kon-
zepts:'**® Zwar weist die elektronisch vermittelte Massenkommunikation nach wie vor einen
erheblichen Gesellschaftsbezug auf. Gleichwohl erfolgt auch sie zunehmend — und diese Ent-
wicklung wird anhalten bzw. zunehmen — individuell, sowohl auf Seiten der Kommunikato-
ren als auch auf Seite der Rezipienten. Dass auch das Bundesverfassungsgericht sich nicht
vollends vor dieser Entwicklung verschlie3t, wird angesichts des in jlingerer Zeit deutlicher
herausgestellten subjektiv-rechtlichen Aspekts der Rundfunkfreiheit und der daraus folgenden
starkeren Riickbindung ausgestaltender Regelungen an den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
erkennbar.'**” Damit enthilt Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nach dem hier favorisierten Verstindnis
ein gegen staatliche Eingriffe gerichtetes Abwehrrecht im Sinne einer umfassenden Veranstal-
terfreiheit. Kern dieser Freiheit ist die — freilich auch nach iiberkommenem Verstindnis aner-
kannte — Programmfreiheit.

Mit dem Zurticktreten der objektiven Komponente der Rundfunkfreiheit entfillt sodann die
spezifisch rundfunkrechtlich konnotierte Aufgabe des einfachen Gesetzgebers, im Wege der
Ausgestaltung eine positive Rundfunkordnung zu schaffen.**” Dass es einer solchen positi-
ven, einfachgesetzlichen Ordnung als Voraussetzung der Grundrechtsbetdtigung nicht mehr
zwingend bedarf, wird gerade bei einem Blick auf den Kern dieser Ordnung, das rundfunk-

rechtliche Zulassungserfordernis deutlich. Dieses hat angesichts der grenziiberschreitenden

1338 Vgl. oben (Kap. 4, A.IIL.1.a.).

1339 v gl. jiingst BVerfGE 121, 30 (59); 97, 228 (267).

340 Fiir eine Beibehaltung der Ausgestaltungsaufgabe etwa Brinkmann und Kohl, beide in: Assmann et. al., Fest-
gabe Kiibler, 153 (166 ff.) bzw. 215 (218); Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1,
C 37 f.; wie hier Bullinger, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 193 (195 ff.); Schoch, VVDStRL 57
(1998), 158 (194 f.); Gersdorf, Rundfunkfreiheit ohne Ausgestaltungsvorbehalt, 30 ff.; ders., Legitimation und
Limitierung, 50 ff.; Spoerr/Luczak, ZUM 2010, 553 (559).
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Verfligbarkeit elektronisch vermittelter massenmedialer Inhalte ebenso weitgehend an Bedeu-
tung verloren wie die laufende Programmiiberwachung im privaten Rundfunk. Der Gesetzge-
ber ist damit auf den Erlass von Eingriffsgesetzen verwiesen, die den Anforderungen des Art.

5 Abs. 2 GG, insbesondere dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu geniigen haben.'**!

c. Beibehaltung und Anpassung des ,,Metaprinzips Meinungsvielfalt*

Trotz des Hervortretens der subjektiv-rechtlichen Komponente des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
im Sinne einer privaten Rundfunkfreiheit, versinkt der objektiv-rechtliche Aspekt dieses
Grundrechts — schon alleine aufgrund seiner Riickbindung an dessen subjektiven Gehalt und
der nach wie vor ungebrochenen Bedeutung massenmedial vermittelter Kommunikation fiir
ein demokratisch strukturiertes Gemeinwesen — nicht vollends in der Bedeutungslosigkeit.
Vielmehr erwichst aus der objektiv-rechtlichen Wirkungsrichtung der Rundfunkfreiheit in
Verbindung mit dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Pressefreiheit im Zusammenspiel mit
den Freiheiten des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG ein zu beachtendes ,,Metaprinzip Meinungsviel-
falt<."*** Mit dem Pluralititsgebot sowie der Sicherstellung kommunikativer Chancengleich-
heit sind darin eben jene grundsitzlichen Ziele enthalten, die bislang den Kern der ,,dienen-
den* Rundfunkfreiheit ausgemacht haben.

Es ist aufgrund der eingangs dieses Kapitels erwdhnten funktionalen Bedeutung der Mas-
senmedien zu Recht anerkannt, dass sowohl fiir den Rundfunk als auch fiir die Presse die
Notwendigkeit besteht, Meinungsvielfalt sicherzustellen; die Rechtsordnung hat fiir Vielfalt
in den Massenmedien zu sorgen."*** Hierzu gehort — trotz der verdnderten tatsichlichen Rah-
menbedingungen — die Gewéhrleistung, einem jeden die Teilnahme an einem freien Prozess
1344

der Kommunikation zu ermdoglichen, sowohl auf Nutzer- als auch auf Rezipientenseite.

Dies umfasst die Sicherstellung einer Chancengleichheit ermdglichender Kommunikationsinf-

1341 Auch dies hort sich zundchst nach einer groferen Diskrepanz gegeniiber den Grundsitzen der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung an, als dies tatsidchlich der Fall ist. Denn auch das Bundesverfassungsgericht hat erst
in seinem jiingsten Urteil zur Parteienbeteiligung an Rundfunkunternehmen erneut hervorgehoben, dass ,,Kom-
munikations- und rundfunkbezogene Vorschriften, die den rechtlichen Rahmen der Rundfunkfreiheit regeln, am
Mapistab des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht zu beanstanden [sind], wenn sie geeignet sind, das Ziel der Rund-
funkfreiheit zu fordern, und die von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzten Interessen angemessen beriicksichti-
gen, wozu auch ,die rundfunkrechtlichen Positionen (...) anderer Gruppen, die Rundfunk veranstalten* gehoren
(E 121, 30 [59], Hervorhebung d. Verf.); vgl. bereits E 97, 228 (267).

342 80 auch Bullinger, ZUM 2007, 337 (343); Jungheim, Medienordnung, 156 ff.; dies., ZUM 2008, 493 (496
ff.), die von einem ,,Gebot der Meinungsvielfalt als Rechtsprinzip® spricht; dhnlich Lehrke, Pluralismus, 113 ff.,
171 £, die als taugliches Kriterium fiir die Regulierung massenkommunikativer Vorginge die Meinungsbil-
dungsrelevanz des jeweiligen Inhalts verwenden will.

1343 Kiibler, AfP 2002, 277 (281); zu den Griinden vgl. oben (Kap. 4, A.L).

34 Degenhart, K&R 2000, 49 (51): ,,Anbieter- und Rezipientenfreiheit*.
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rastruktur, wie sie nicht zuletzt auch durch Art. 87 f GG dem Gesetzgeber liberantwortet ist.
Diese Ziele bleiben unverdndert giiltig, werden jedoch nicht mehr wie bisher im Wege rund-
funkrechtlich partikularer Ausgestaltung, sondern medieniibergreifend mittels Schrankenrege-
lungen umgesetzt.

Gleichwohl differenziert die geltende Rechtsordnung zwischen einzelnen Massenmedien
und iiberantwortet die normative Sicherung von Meinungsvielfalt alleine dem klassischen
Rundfunk: Wihrend fiir die Presse und nicht-lineare Kommunikationsdienste der (6konomi-
sche) Markt als vielfaltsgewéhrleistendes Korrektiv als ausreichend erachtet wird, soll es fiir
den Rundfunk im engeren Sinne zusitzlicher, durch das Konstrukt des dualen Systems zum
Ausdruck kommender Sicherungsinstrumente bediirfen. Eine solche Medienordnung ist ana-
chronistisch, denn sie negiert den Umstand, dass die Meinungsbildung aufgrund des Struk-
turwandels der Medien heute nicht mehr entlang der Grenzen medialer Gattungen, sondern
iibergreifend innerhalb sdmtlicher dieser einander ergdnzenden Gattungen stattfindet. Claudia
Mast"** beschreibt diesen Strukturwandel wie folgt: ,,Durch den Umbau im Mediensystem
werden neue Leistungsangebote der Medien an die Seite der bislang dominanten treten, zum
Teil l6sen sie diese sogar ab.* Angesichts konvergierender medialer Gattungen ist Meinungs-
vielfalt nicht mehr nur wie bisher als ein in der Theorie qua Art. 5 Abs. 1 und 2 GG sdmtliche
massenmedialen Grundrechte iiberspannendes Prinzip zu verstehen, sondern dieser universel-
len Geltung auch in der praktischen Umsetzung Rechnung zu tragen. Es gilt, den Bezugs-
punkt der Gewdhrleistung von Meinungsvielfalt dem medialen Strukturwandel anzupassen.
Das Vorliegen bzw. Fehlen von Meinungsvielfalt ist daher nicht mehr isoliert im Hinblick auf
einzelne massenmediale Gattungen — Vielfalt im Rundfunk, Vielfalt in der Presse, etc. — zu
evaluieren, sondern im System aller Massenmedien insgesamt.'**® Dieses Verstindnis ent-
spricht der Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG inhdrenten Systematik, die sich durch eine einheitliche
Aufzihlung der Massenmedien auszeichnet.

Damit einhergehend bedarf es eines ebenso universellen Mafistabs der Meinungsvielfalt.
So gilt es, die Vielfaltssicherung an das Bestehen bzw. Nichtbestehen effektiver Vielfalt zu
binden."**” MaBgebend ist eine Orientierung an den tatsichlichen Verhiltnissen, so wie dies
bereits heute fiir die Presse gehandhabt wird, bei der regulierende Eingriffe mit Blick auf die

angenommene tatsdchliche Vielfalt am Markt weitgehend unterbleiben. Es gilt zu fragen, ob

3% In: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunikation, 213 (221).
134 Wie hier Jungheim, ZUM 2008, 493 (497); einschriankend Lehrke, Pluralismus, 176 f.
47 Dazu Lerche, NJW 1982, 1676 (1677 ff.).; dhnlich Ritlewski, Pluralismus, 107 ff.

295



«Wl348 Gy

bei medieniibergreifender Betrachtung ,,willensbildungstaugliche mediale Vielfalt
haupt existiert. An diesem Malistab hat sich das Erfordernis vielfaltsgewidhrleistender Regu-
lierung medieniibergreifend auszurichten; normativ vorgegebene Rahmenbedingungen kon-
nen allenfalls noch ergdnzend Platz greifen. Mit anderen Worten: Auch im Rundfunk sind
vielfaltssichernde Maflnahmen grundsitzlich nur dann noch zuldssig, wenn bei einer Betrach-
tung des gesamten tatsdchlichen Medienangebots Vielfaltsdefizite festzustellen wéren, ohne
dass es um die zwingende Erreichung optimaler und absoluter Vielfalt ginge.'** Vielfalt als
Voraussetzung fiir die Feststellung eines Vielfaltsdefizits lasst sich dabei anhand der in der

rechtswissenschaftlichen Literatur entwickelten Kriterien bestimmen.'*>°

d. Die unterschiedlichen Rollen der Akteure

Mit der verdnderten Struktur der hier favorisierten Medienordnung geht das Erfordernis ei-
ner Neupositionierung der Akteure dieser Medienordnung einher. Notwendig ist diese Neupo-
sitionierung, da sich die Rolle der medialen Akteure, gemeint sind hier insbesondere die An-
bieter von Rundfunk im weiten, verfassungsrechtlichen Sinn, bislang im Lichte der isolierten
Betrachtung der meinungsbildenden Bedeutung des Rundfunks definierte. Wird nun eine ver-
anderte Bedeutung des Rundfunks dahingehend zugrunde gelegt, dass sich seine spezifische
Meinungsbildungsrelevanz im Zuge einer medieniibergreifenden Betrachtungsweise auflost,
miisste dies naturgemil auch ein novelliertes Rollenverstindnis insbesondere der Rundfunk-
anbieter nach sich ziehen. Die folgenden Ausfiihrungen sollen sich auf wesentliche, struktu-

relle Gedanken hierzu beschrianken.

i. Die privaten Anbieter

Es mag auf den ersten Blick iiberraschen, dass sich tatsdchlich vor allem eine Neuveror-
tung des offentlich-rechtlichen Rundfunks innerhalb des intermedialen Mediensystems auf-
dringt, wéhrend sich die Bedeutung der privaten Anbieter im Grunde nur begrenzt verdndert.

Letzteres findet seinen Ursprung darin, dass der private Rundfunk seit jeher nicht als Viel-

1348 Lehrke, Pluralismus, 177, 204 ff., wobei sie ein regulatorisches, vielfaltssicherndes Interesse richtigerweise
insbesondere dort annimmt, wo es um politische Informationen und Stellungnahmen geht, wahrend es an einem
solchen Interesse im Hinblick auf unterhaltende Inhalte fehlen soll; dhnlich Castendyk, in: Brosius/Fahr/Zubayr,
Meinung, Meinungsvielfalt, Meinungsrelevanz, 61 (71 f.).

349V gl. auch Bullinger, ZUM 2007, 337 (343); ders., AfP 1982, 69 (76).

1350 ygl. dazu oben die Nachweise bei Fn. 1067.
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faltsgarant, sondern cher als Gefahr fiir die Meinungsvielfalt betrachtet worden ist."*>' Aus
diesem Grund zeichnete sich schon dessen bisherige Regulierung innerhalb der auBBenpluralis-
tischen Saule des dualen Systems dadurch aus, dass sie iiberhaupt nur ein Minimum an Viel-
falt zu gewéhrleisten hatte. Da jedoch selbst die Erreichung dieses Mindestmal3es seitens des
Bundesverfassungsgerichts einer marktgesteuerten Ordnung nicht zugetraut wird, existieren
nach wie vor flankierende rundfunkrechtliche Regelungen, die dieses Mindestmal} sicherstel-
len sollen.

Wird nun das bisherige geschlossene Rundfunksystem innerhalb des Gesamtsystems der
Massenmedien aufgeldst, so haben auch diese flankierenden Regeln zu entfallen, soweit sie
den einzelnen Veranstalter zwingend zu vielfaltssichernden MaBBnahmen verpflichten kon-
nen.**? Es hat eine umfassende — rundfunkrechtliche — Deregulierung stattzufinden."**® Die
privaten Rundfunkveranstalter sind somit grundsdtzlich nicht mehr einer Public-Service-Idee
des Rundfunks verpflichtet, sondern konnen sich auf individuell-unternehmerische Zielset-
zungen konzentrieren; sie werden ginzlich in die grundrechtliche Freiheit entlassen.'*>* Wih-
rend vielfaltssichernde Maflnahmen der laufenden Programmbkontrolle in der Praxis seit jeher
mangels operationalisierbarer Kriterien kaum Wirkung zu entfalten vermochten,'*> hat damit
nun auch die — bislang durchaus effektive — préventive Vielfaltskontrolle etwa im Zusam-
menhang mit der Veranstalterzulassung zu entfallen. Dieses Zulassungserfordernis erweist
sich angesichts global im Internet empfang- und veranstalterbarer Programme nicht nur als
iiberholt und impraktikabel, es stiinde auch in Widerspruch zu der hier propagierten subjektiv-
rechtlich verstandenen Rundfunkfreiheit.'**® Wenn die privaten Veranstalter sich auf die Be-

friedigung des Unterhaltungsbediirfnisses ihrer Rezipienten unter Aussparung informierend-

1351 Stock, NJW 1987, 217 (220), sieht in der Einstellung des Bundesverfassungsgerichts zum privaten Rundfunk
neine Art amtliches Armutszeugnis®.

952 Deutlich Schoch, VVDSIRL 57 (1998), 158 (193 f.): ,,Die Indienststellung privater Rundfunkveranstalter in
ein Konzept diskursiver Meinungsbildung zur Pflege der demokratischen Ordnung grenzt weithin ,ans Grotes-
ke, vgl. ders., JZ 2002, 798 (805 ff.). Ahnlich Kérber, ZWeR 2009, 315 (327), der von einer Riickfiihrung der
sektorspezifischen Regulierung des privaten Rundfunks ,,auf Null“ spricht; vgl. auch dens., MMR 2011, 215
(220); Thierfelder, Zugangsfragen, 13; Bullinger, AP Koln, Nr. 151, 5; Ladeur, in: Faber/Frank, FS Stein, 67
(75); zuriickhaltender Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 249 ff.; ablehnend Gounala-
kis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 37 ff.

1353 S0 auch die Empfehlung der Monopolkommission, 13. Hauptgutachten 1998/1999, BT-Dr. 14/4002, 357.

1354 1 Umkehrung des von Gersdorf, AfP 1997, 424, pointiert formulierten Grundsatzes ,,Dienen statt Verdie-
nen“ hat nun zu gelten ,,Verdienen statt zu dienen®.

1355 ygl. dazu oben (Kap. 4, A.IILd.ii.). Auf die sich ebenfalls verindernde Rolle der Landesmedienanstalten
(vgl. dazu etwa Boos, MMR 2012, 364 [368 f.]) kann hier nicht weiter eingegangen werden.

1356 S0 auch Bullinger, ZUM 2007, 337 (343), der stattdessen allerdings eine Anzeigepflicht fiir moglich erach-
tet. Dafiir spricht, dass, trotz der dominanten Rolle der subjektiv-rechtlichen Komponente der Rundfunkfreiheit,
diese weiterhin eine — wenn auch rezessive — objektive Komponente aufweist, vgl. soeben; einschrankend ders.,
AfP 2007, 407 (408); kritisch zum Zulassungserfordernis auch Kérber, ZWeR 2009, 315 (328); Ladeur, Rund-
funkfreiheit, in: Faber/Frank, FS Stein, 67 (85 f.); aA Boos, MMR 2012, 364 (366).
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politischer Inhalte beschrianken, greift auch die von der staatstragenden Funktion der Mas-
senmedien ausgehende Grundkonzeption nicht mehr.

An die Stelle dieser die Rundfunkfreiheit ausgestaltender Regelungen treten— insoweit
vergleichbar der Situation bei der Pressefreiheit — allgemeine Gesetze im Sinne des Art. 5
Abs. 2 GG, die zur Sicherstellung der Meinungsvielfalt legislatorische Einschrankungen der
Rundfunkfreiheit legitimieren; daneben gewinnt Art. 12 GG fiir die kommerzielle Rundfunk-
veranstaltung an Bedeutung.'**” Insofern gleicht sich die Rolle der privaten Veranstalter von
Rundfunk (im engeren Sinne) derjenigen von Telemedien- und Presseanbietern an. Diese
konnen sich vollstindig der von wirtschaftlichen Erwédgungen getragenen Teilnahme am
Markt und der Unterhaltung ihrer Zuschauer widmen, ohne vielfaltsgewidhrleistenden Ein-
schrankungen ihres kommerziell orientierten Handelns unterworfen zu sein. Nur ausnahms-
weise kommt eine Beschrankung der grundrechtlichen Freiheiten privater Rundfunkveranstal-

ter nach den MaBgaben der Art. 5 Abs. 2, 12 Abs. 1 Satz 2 GG in Betracht.'**®

ii. Die offentlich-rechtlichen Anbieter

(1) Konkretisierung des éffentlich-rechtlichen Funktionsauftrags

Ausgehend von dem aufgrund der intermedialen Betrachtungsweise festzustellenden posi-
tiven Vielfaltsbefund und der Anerkennung des Primats des Marktes verdndert sich die Rolle
des offentlich-rechtlichen Rundfunks demgegeniiber signifikant. Diese Verdnderung zeichnet
sich durch eine Akzentuierung des meritorischen Charakters des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks aus, indem dieser insbesondere solche Angebote zur Verfiigung zu stellen hat, hinsicht-
lich derer die tatsdchliche Nachfrage der Rezipienten hinter dem gesamtgesellschaftlich ge-
wiinschten Ausmal} zurlickbleibt. Er hat mithin iiberall dort tdtig zu werden, wo — auch bei
medieniibergreifender Betrachtungsweise — ein publizistisches Marktversagen zu beklagen ist.
Danach ist es nicht mehr Aufgabe des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, ein autarkes System
darzustellen, das fiir sich betrachtet den ,klassischen Rundfunkauftrag® vollstindig wahr-
nimmt. Der Umfang der Grundversorgung hat sich vielmehr dynamisch nach dem Umfang

des privaten Angebots im Lichte der verfassungsrechtlich notwendigen Vielfalt zu richten. So

1357 Ahnlich Schoch, VVDStRL 57 (1998), 158 (195 f.); Hoffinann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulie-
rung, 158 ff.; Degenhart, K&R 2000, 49 (52); Trute, VVDStRL 57 (1998), 216 (230, 238 ff.), spricht von einem
wmodifizierten Marktmodell*. Beispielhaft genannt werden kann hier etwa die Kodifikation von Sorgfaltspflich-
ten (vgl. etwa § 6 LPresseG BW) oder Werberegelungen; gleiches gilt fiir Vorkehrungen gegeniiber Medienkon-
zentration. Auch das BVerfG hat der Berufsfreiheit der Rundfunkveranstalter im Zusammenhang mit dem Kurz-
berichterstattungsurteil hohen Stellenwert zugesprochen, vgl. E 97, 228 (253).

1358 Vgl. zu den sich dabei im Rahmen der sodann angezeigten VerhiltnisméBigkeitspriifung gegeniiberstehen-
den Interessen Hain, Rundfunkfreiheit, 99 ff.; dazu Reinlein, Medienfreiheit, 86 ff.
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ist weiterhin an der Institution des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks festzuhalten.'**® Sein
Funktionsauftrag ist allerdings dahingehend zu konkretisieren, dass ihm insbesondere eine
ausgleichende und integrierende Funktion, beschriankt auf seinen eigentlichen Public Value
im digitalen Zeitalter zukommt."**

In Anlehnung an Karmasian'*®' lassen sich insbesondere drei unterschiedliche Public-
Value-Aspekte herausarbeiten: Zunéchst kann die besondere Bedeutung 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks im digitalen Zeitalter darin gesehen werden, als 6ffentliches Gut nach wie vor

bestehenden Gefahren von Marktversagen'*®

entgegenzusteuern. Ferner kann ein Public-
Value aber auch darin bestehen, dass 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk identititsstiftend in na-
tional-kultureller Hinsicht fungiert, als ein Gegengewicht zu den profitorientierten privaten
Anbietern sowie den zu beobachtenden Globalisierungs-, Individualisierungs- und Fragmen-

tierungstendenzen. '*®

Dieses Gegengewicht insbesondere gegeniiber den kommerziellen
Anbietern ist weiterhin erforderlich, da der Wettbewerb alleine, wie gesehen, nicht ausrei-

chend ist, um die notwendige qualitative Vielfalt zu gewihrleisten.

(2) Umfang des Versorgungsauftrags

Der so verstandene Funktionsauftrag hat sich entsprechend des insgesamt intermedialen

Betrachtungsansatzes sodann auf sidmtliche Formen meinungsrelevanter Kommunikation zu

1359 A.A. angesichts des von Jiirgen Habermas (vgl. Strukturwandel der Offentlichkeit, 211 ff.) festgestellten
Zerfalls der biirgerlich-liberalen Offentlichkeit: Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, 236 ff.
1360 Ahnlich Lehrke, Pluralismus, 199, 214 ff.; Degenhart, K&R 2000, 49 (54 f.); ders., ZUM 2009, 374 (376
ff.); Depenheuer, AfP 1997, 669 (674); Lerche, in: Ziemske et al., FS Kriele, 357 (360 ff.); Gersdorf, Legitima-
tion und Limitierung, 69 ff.; ders., K&R 2012, 94 ff.; Jungheim, ZUM 2008, 493 (498 f.); ebenfalls eine Riick-
besinnung auf die Integrationsfunktion des offentlich-rechtlichen Rundfunks fordernd Schoch, VVDStRL 57
(1998), 158 (203 f.); Degenhart, in Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraB3hof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 760; so
auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats beim BMWi zum Thema ,,Offene Medienordnung™ vom
18.11.1999, 31 ff., kritisch dazu aus methodischer Sicht Kiibler, ZRP 2000, 131; eine Begrenzung der Grundver-
sorgung auf die Ausfiillung existenter Vielfaltsdefizite fordert Engel, Medienordnungsrecht, 63; Vesting, K&R
2000, 161 (168 ff.), fordert ,,kompensatorische vielfaltsgenerierender Institutionen*; auf diese Weise wiirde den
Bedenken von Gounalakis, Konvergenz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 38 ff., Rechnung getra-
gen; aA ebd., C 38 ff., 117 ff; Schulz, MP 2008, 158 (159): 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk sei kein ,,Liickenfiil-
lers; Dérr, in: Kohl, Vielfalt im Rundfunk, 184 (188 f.).
1361 pyblic Value: Konturen und Konsequenzen eines Legitimationsbegriffs, in: Brandner-Radinger, Was kommt.
Was bleibt. 150 Jahre Presseclub Concordia, 91 (95). Vgl. auch das Agreement zwischen dem britischen Kul-
turminister und der BBC {iiber deren Aufgabe: ,,Its public purposes are: sustaining citizenship and civil society;
promoting education and learning; stimulating creativity and cultural excellence; representing the UK, its na-
tions, regions and communities; bringing the UK to the world and the world to the UK, and, in pursuing its
other purposes, helping to deliver to the public the benefit of emerging communications technologies and ser-
vices, and taking a leading vrole in the switchover to digital television (abrufbar unter:
www.bbc.co.uk/bbctrust/assets/files/pdf/about/how _we govern/agreement.pdf).
1362 yg]. oben (Kap. 4, B.I1.2.c.) .
1363 Zur Sicherung nationaler kultureller Identitit als Regulierungsziel vgl. etwa Bullinger, in: Isensee/Kirchhof,
HdBStR VI, § 142, Rn. 172 ff.; ders., in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193 (209 ff.); Trute, VVDStRL 57
(1998), 216 (233); im europdischen Kontext Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, 267 ff.; vgl. auch BVerfGE
73, 118 (158), 74, 297 (324).
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erstrecken. Offentlich-rechtliche Angebote sind damit nicht auf den Rundfunk im engeren
Sinne beschrinkt. Vielmehr konnen sich die Rundfunkanstalten zur Erbringung ihres Public-
Value sidmtlicher Ubertragungswege und Formate bedienen, wozu dffentlich-rechtliche Tele-

1364 sowie selbst Sffentlich-rechtliche Presseerzeugnisse gehdren konnen. Das

medienangebote
duale System wird auf die intermediale Kommunikationsordnung iibertragen.'**® Uberall dort,
wo innerhalb der so verstandenen Kommunikationsordnung (publizistische) Marktdefizite mit
Relevanz fiir den Meinungsbildungsprozess festzustellen sind, iiberall dort kann und hat der
offentlich-rechtliche ,,Rundfunk* mit seinen Angeboten im Rahmen seines — eingeschrinkten
— Funktionsauftrags gegensteuern.

Dabei ldsst sich flir die Bestimmung dessen was an 6ffentlich-rechtlichen, iiber Rundfunk
im engeren Sinne hinausgehenden Angeboten erforderlich ist an die bereits heute fiir 6ffent-
lich-rechtliche Telemedienangebote bestehende Rechtslage ankniipfen. In § 11d RStV wird
der Telemedienauftrag der Rundfunkanstalten festgelegt. Zu diesem Zweck werden in Absatz
2 solche Angebote aufgefiihrt, zu deren Angebot die Rundfunkanstalten ohne weiteres berech-
tigt sind, sofern hierzu eine journalistisch-redaktionelle Veranlassung besteht (vgl. § 11d Abs.
1 RSV). Hierzu zihlen etwa Sendungen auf Abruf sowie sendungsbezogene Telemedien.'**
Eine quantitative Beschrankung solcher Angebote existiert nicht, sodass die Rundfunkanstal-
ten eine beliebige Zahl solcher Telemedienangebote verbreiten diirfen. Daneben enthilt Ab-
satz 5 eine Negativliste solcher Angebote, deren Verbreitung per se unzuldssig ist. Dazu ge-
horen Abrufangebote hinsichtlich solcher Inhalte, die durch die Rundfunkanstalten von Drit-
ten angekauft worden sind und keine Auftragsproduktionen darstellen; ebenfalls erfasst ist
eine flichendeckende lokale Berichterstattung sowie Werbung und Sponsoring; schliefSlich

verweist § 11d Abs. 5 Satz 4 RStV auf eine Anlage zum Staatsvertrag.*®’ Zwischen diesen

beiden Extremen findet sich eine dritte Gruppe von Telemedienangeboten, deren Verbreitung

364 Dass es auch bei Online-Diensten dffentlich-rechtlicher Komplementirangebote bedarf weist Held, Online-
Dienste, 206 ff. nach; vgl. auch Ladeur, Rundfunkfreiheit, in: Faber/Frank, 67 (88); ders., ZUM 2009, 906; Ves-
ting, Prozedurales Rundfunkrecht, 288 ff.; ablehnend Degenhart, K&R 2000, 49 (57).

136 Vgl. Trute, VVDSIRL 57 (1998), 216 (235); dhnlich Jarren/Donges, in: Fiinfgeld/Mast, Massenkommunika-
tion, 231 (247). Auf diese Weise wird auch den Bedenken begegnet, wonach eine Beschriankung des Funktions-
auftrags die Zukunftsfahigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks infrage stelle (so etwa Gounalakis, Konver-
genz der Medien, Gutachten zum 64. DJT, Bd. 1, C 83). Zur praktischen Umsetzung eines konsequent entlang
der Meinungsbildungsrelevanz ausgerichteten Regulierungskonzepts vgl. ausfiihrlich Lehrke, Pluralismus, 192
ff. Zur Idee einer 6ffentlich-rechtlichen Suchmaschine siche den Beitrag von Hans Hege, ,,Wir miissen Google
Konkurrenz machen!*, auf www.faz.net.

1366 Das Telemedienangebot soll in Abgrenzung zu rein kommerziellen Angeboten dazu dienen, allen Bevdlke-
rungsgruppen einen Zugang zur Informationsgesellschaft zu ermoglichen sowie die Medienkompetenz zu for-
dern, vgl. § 11d Abs. 3 RStV. Vgl. ferner die amtliche Begriindung zum 12. RAndStV, 18 f.

367 Diese enthilt insgesamt siebzehn Positionen unzuldssiger Telemedienangebote, beispielsweise Anzeigenpor-
tale, Bewertungsportale, Telekommunikationsdienstleistungen; vgl. auch den Uberblick bei Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 11d, Rn. 14.
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erst dann zuldssig ist, wenn sie den sog. Drei-Stufen-Test des § 11f Abs. 4 RStV passiert ha-
ben."*® Dieser findet nur fiir neue oder verinderte Telemedienangebote statt, die weder dem
gesetzlichen 6ffentlich-rechtlichen Telemedienauftrag noch der Negativliste unterfallen.'*®
Die Einfiihrung des Drei-Stufen-Tests im Zuge des Zwolften Rundfunkénderungsstaatsver-
trages erfolgte vor einem europarechtlichen Hintergrund. Die Europdische Kommission hatte
gegen die Bundesrepublik Deutschland ein beihilferechtliches Verfahren eingeleitet, weil sie
unter anderem der Ansicht war, dass der bisherige Auftrag der 6ffentlich-Rechtlichen Rund-
funkanstalten, insbesondere deren Erméchtigung zur Veranstaltung von Telemedien zu un-
scharf gewesen sei und daher einen Versto3 gegen europdisches Beihilferecht dargestellt ha-
be."*”° Daraufhin verpflichtete sich die Bundesrepublik, innerhalb eines Zeitraums von zwei
Jahren durch zweckdienliche MaBnahmen — allen voran eine genauere Prizisierung des Tele-
medienauftrags — sdamtliche beihilferechtlichen Bedenken auszurdumen. Die Kommission

reagierte mit einer Verfahrenseinstellung,”'

in der sie weitgehende Vorgaben fiir die Deter-
minierung der Zuldssigkeit entsprechender Angebote anhand dreier Priifungsschritte macht:
Wihrend zunichst der Public Value eines Angebots und damit dessen Zugehdrigkeit zum
offentlichen Auftrag zu tiberpriifen ist, bedarf es auf der zweiten Stufe der Kldrung, ob das
Angebot einen qualitativen Beitrag zum publizistischen Wettbewerb leistet; schlieBlich muss
ein angemessenes Verhéltnis zwischen finanziellem Aufwand und 6ffentlichem Nutzen be-
stehen.

Diese Vorgaben umsetzend verlangt § 11f Abs. 4 RStV zunichst fiir die Zuldssigkeit eines
Telemedienangebots, dass dieses dem Offentlichen Auftrag der Rundfunkanstalten unterfallt;
sie muss einem — in demokratischer, sozialer oder kultureller Hinsicht bestehenden — gesell-
schaftlichen Bediirfnis entsprechen (Stufe 1, § 11 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 RStV). Ist dies der Fall,
hat eine qualitative Priifung des Angebots im wettbewerblichen Kontext zu erfolgen (Stufe 2,

§ 11 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 RStV). Die hierbei zu beriicksichtigenden Kriterien sind in Satz 3

ndher dargelegt; sie umfassen sowohl angebots- als auch marktbezogene Beurteilungskrite-

1368 Ausfithrlich zum Drei-Stufen-Test etwa Dorr, ZUM 2009, 897; Grzeszick, NVwZ 2008, 608 ff.;
Kopp/Haarhoff, NJOZ 2009, 2927 ff.; kritisch Ladeur, ZUM 2009, 906 ff. sowie Wimmer ZUM 2009, 601 ft.;
instruktiv Sokoll, NJW 2009, 885.

1369 Zum Vorliegen neuer oder verinderter Telemedienangebote vgl. Dérr, ZUM 2009, 897 (899); Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 2, B 5, § 11f, Rn. 13 ff.

1370 K ommission, E 3/2005, Rn. 230. Anders als die Bundesregierung geht die Kommission davon aus, dass es
sich bei der Rundfunkgebiihr um eine Beihilfe handelt. Eine solche ist nur wettbewerbskonform, wenn die damit
geforderte Dienstleistung (1) von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist; (2) eine explizite Beauftragung
seitens des Mitgliedstaates vorliegt; (3) ihre Ausfiihrung ohne die Beihilfe unmdéglich wére; (4) die Zulassung
der Beihilfe keine unverhéltnismafige Beeintrachtigung des gemeinschaftlichen Handelsverkehrs bedeutet.

1371 Kommission, Entscheidung v. 24.04.2007, K(2007) 1761 endg.; vgl. dazu Klickermann, MMR 2008, 793 ff.;
Déorr, MP 2005, 333 ff.; kritisch zum Inhalt der Einstellungsentscheidung Krausnick, ZUM 2007, 806 ff.
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rien. SchlieBlich ist auf der dritten Stufe der fiir die Veranstaltung des Angebots erforderliche
finanzielle Aufwand festzustellen (§ 11 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 RStV).

(3) Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Angebots

Diese im Hinblick auf den Funktionsauftrag deutlichere Abgrenzung des offentlich-
rechtlichen vom privaten Kommunikationsangebot hat konsequent zu Ende gedacht eine
ebenso stringente Abgrenzung der Finanzierungsformen nach sich zu ziehen. Fiir den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk bedeutet dies entsprechend seines urspriinglichen Vorbilds, der
BBC, einen vollstindigen Verzicht auf jegliche Form der Werbefinanzierung."*”* Denn eine
Beibehaltung werbefinanzierter Elemente wiirde nicht nur dem stérker akzentuierten meritori-
schen Charakter des 6ffentlich-rechtlichen Angebots widersprechen, sie erweist sich dariiber
hinaus auch nicht als notwendig, da der Finanzbedarf der Rundfunkanstalten insgesamt sinken
diirfte: So haben sie nicht mehr innerhalb eines tatsiachlichen, teuren Wettbewerbs mit den
privaten Anbietern zu bestehen, zudem diirfte der insgesamt reduzierte Programmauftrag zu
insgesamt sinkenden Produktionskosten fiihren, da dieser mit einer quantitativen Verringe-
rung des 6ffentlich-rechtlichen Programmbouquets einher zu gehen hat. Eine solche Reduzie-
rung konnte in der Praxis etwa die Reduzierung bzw. vollstindige Aufgabe der 6ffentlich-
rechtlichen (Sparten-)Digitalkandle unter gleichzeitiger Konzentration auf die Vollprogramme
sowie 3sat, Arte und Phoenix bedeuten, die wiederum mit innovativen, die derzeitigen digita-
len Spartensender kennzeichnenden Formaten anzureichern sind."*”® Denn die Begrenzung
der zu veranstaltenden Programmzahl ist eine zuldssige Methode der Konkretisierung des

Funktionsauftrags des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.'*"

e. Fazit zu den Grundlinien einer zukiinftigen Medienordnung

Lasst man die gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auler Acht, so
erweist sich bei ndherer Betrachtung alleine eine die Mediengattungen iibergreifende, inter-
mediale Kommunikationsordnung als zukunftsfahig. Nur sie ist geeignet, dem Verschwim-

men der Grenzen zwischen einzelnen Mediengattungen sowie dem verdnderten Verhalten der

372V gl. auch Lehrke, Pluralismus, 188 f.: Befreiung aus der ,,Werbe-Angebots-Nachfrage-Spirale*; ferner 217
ff.; dhnlich Seemann, ZRP 1987, 37 (39); Bullinger, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193 (210).

573 1n diese Richtung deuten auch jiingere AuBerungen deutscher Politiker wie des Kulturstaatsministers Bernd
Neumann (vgl. dazu den Beitrag ,,Am Rad drehen von M. Hanfeld in der FAZ vom 22.12.2011, abrufbar unter
www.faz.net) sowie Kurt Becks (vgl. dazu ,,Streit um Digitalkanidle von ARD/ZDF* von J. Huber in: Tages-
spiegel v. 24.02.2012, Nr. 21255, 27); dhnlich auch Degenhart, AfP SH 2007, 24 (29).

574 Dérr, MP 2005, 333 (339); Ring, AfP 2008, 342 (344); vgl. BVerfGE 90, 60 (91 ff.).
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Nutzer, die zum Zwecke der Meinungsbildung flexibel aus einem breiten Repertoire unter-
schiedlicher Dienste wéhlen, angemessen Rechnung zu tragen. Diese intermediale Kommuni-
kations- bzw. Medienordnung hat grundsitzlich eine solche auBlenpluralistischer Pragung zu
sein. Die als gattungsiibergreifendes Meta-Prinzip weiterhin bedeutsame Meinungsvielfalt hat
ein von Wettbewerbsregeln flankierter Markt herzustellen. Private Veranstalter sind von, dem
Gedanken der Daseinsvorsorge entlehnten, Vielfaltsbindungen zu befreien, sie konnen sich
stattdessen auf eine als primir subjektiv-rechtlich verstandene Rundfunkveranstalterfreiheit
qua Art. 5 Abs. 1 Satz 2, 12 GG berufen und kommerziell erfolgreiche Massenunterhaltung
bieten. Der offentlich-rechtliche Rundfunk behédlt zwar auch bei intermedialer Vielfaltsbe-
trachtung seine Existenzberechtigung. Diese erscheint jedoch in neuem Gewand: Der Funkti-
onsauftrag des Offentlich-rechtlichen Rundfunks ist noch strikter an einem Public-Value-
Konzept auszurichten. Nur dort, wo bei privaten Angeboten ein Marktversagen zu beklagen
ist, besteht ein Bediirfnis nach meritorischen offentlich-rechtlichen Ergdnzungsangeboten.
Dies betrifft vor allem Angebote mit politisch-informierendem sowie kulturell-integrativem
Schwerpunkt, nicht hingegen massentaugliche Unterhaltungsprogramme. Dafiir konnen sich
die &ffentlich-rechtlichen Veranstalter simtlicher medialer Ubertragungswege, Formate und
Distributionsformen bedienen. Die Finanzierung eines solchen Angebotsspektrums hat aus-

schlieBlich durch Gebiihrenerhebung, nicht hingegen durch Produktwerbung zu erfolgen.

2. Gemeinschaftskonformitiit der Rundfunkordnung

Eine Rundfunkordnung im vorstehend skizzierten Sinne konnte dariiber hinaus fiir sich in
Anspruch nehmen, in ihren maf3geblichen Grundlinien mit der sich zunehmend etablierenden
europdischen Rundfunkordnung in Einklang zu stehen. Bislang weisen die deutsche und die
europdische Rundfunkordnung wesentliche Unterschiede auf. Diese Unterschiede resultieren
zum einen aus der divergierenden Interpretation der jeweiligen Rundfunkfreiheit einerseits
durch das Bundesverfassungsgericht (,,dienende Freiheit*) und andererseits durch die europa-
ischen Institutionen. Zum anderen variiert die Perspektive, aus der Rundfunk als Regelungs-
gegenstand betrachtet wird. Wahrend Rundfunk durch das Bundesverfassungsgericht nach
wie vor insgesamt als Sachverhalt primir kultureller Konnotation verstanden wird, wird er auf
europdischer Ebene, allen voran der Ebene des Rechts der Europdischen Union, als wirt-
schaftliche Betétigung verstanden (,,Dienstleistung®). SchlieBlich unterscheiden sich auch
Bedeutung und Umfang, die dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk und seinem Funktionsauf-

trag zugedacht werden.
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a. Subjektiv-rechtliches Verstindnis einer europiischen Rundfunk- bzw. Medienfrei-

heit nach Art. 10 EMRK und Art. 11 GRCh

Dass es sich bei Rundfunk aufgrund seiner physikalischen Gegebenheiten um einen euro-
parechtlich durchaus relevanten Sachverhalt handelt, diirfte unschwer augenscheinlich sein.
Auch das Bundesverfassungsgericht hat schon friih — wenn auch bezogen auf die foderale
Ordnung der Bundesrepublik Deutschland — festgestellt: ,,Funkwellen halten sich nicht an
Léndergrenzen*.>” Neben der Vielzahl der dem europdischen Sekundirrecht zuzurechnen-

den Richtlinien zum Bereich des Rundfunks'’®

spielen fiir das grundsétzliche Verstindnis
einer europdischen Rundfunkordnung vor allem die vélkerrechtlichen Vorschriften der Art.
10 EMRK sowie Art. 11 der EU-Grundrechtecharta eine tragende Rolle. Beide Normen besta-
tigen die hier vertretene Sichtweise, wonach es einer Abkehr vom Verstdndnis der verfas-

sungsrechtlichen Rundfunkfreiheit als dienender Freiheit bedarf.

i. Die europiische Rundfunkfreiheit des Art. 10 EMRK

In ihrer Interpretation durch den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
unterscheidet sich die Rundfunkfreiheit der EMRK deutlich von dem Verstindnis, das der
grundgesetzlichen Rundfunkfreiheit im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts als ,,dienender Freiheit* zukommt."*”” Denn der EGMR sah in der Rundfunkfreiheit
zunéchst eine ausschlieBlich individualrechtlich gepréigte Freiheit zur privaten Rundfunkver-
anstaltung, ohne ihr eine sozio-kulturelle Funktion nach dem Verstindnis der ,,dienenden‘
Funktion des deutschen Grundgesetzes zuzuerkennen."”’® Im Laufe der Zeit hat sich das Ver-
stindnis des EGMR zwar dahingehend gedndert, dass er nun auch verstérkt die gesellschaftli-
che Bedeutung des Rundfunks fiir ein demokratisch organisiertes Gemeinwesen, die eine Be-
schrinkung der individuellen Rundfunkfreiheit rechtfertigen kann, in den Fokus riickt;"?”
systematisch verortet er diese Bedeutung indes nicht im Rahmen der Determinierung des

Schutzbereichs des Art. 10 Abs. 1 EMRK, sondern im Zusammenhang mit den Schranken des
Art. 10 Abs. 2 EMRK."* Dies folgt schon daraus, dass der EGMR entsprechende Beschrin-

575 BVerfGE 12, 205 (251). Vgl. auch die Bezeichnung der Richtlinie 89/552/EWG: ,,Fernschen ohne Grenzen®.
1376 S dazu oben (Kap. 1, C.IL.1.b. bzw. Kap. 3, B.[.2.a.).

1377 Degenhart, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 651; Thum, DOV 2008,
653 (660); zum dienenden Verstdndnis der Rundfunkfreiheit nach dem GG s. oben (Kap. 4, A.Ill.1.a.).

1378 Dorr, ZUM 1997, 337 (362); Nauheim, Must-Carry, 131; kritisch zu diesem isoliert subjektiv-rechtlichen
Verstandnis Stock, K&R 2001, 289 (292 ff).

1379 Beispielsweise in EGMR, EuGRZ 1990, 255 (258); 1994, 549 (550 f.); ferner NJW 1999, 1318.

980y gl. Gersdorf, Rundfunkfreiheit ohne Ausgestaltungsvorbehalt, 62; ders., Legitimation und Limitierung, 59
ff.;  Schoch, VVDStRL 57 (1998), 194 f)); Degenhart, AfP SH 2007, 24 (27); Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 4, Rn. 10 ff.; anders Hoffmann-Riem, Rundfunkrecht neben
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kungen ausdriicklich am VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz priift, wéhrend es fiir Ausgestaltun-
gen nach traditionell grundgesetzlicher Lesart gerade nur auf deren Geeignetheit ankommt.
Auch der EuGH hat die objektiv-rechtliche Tragweite der Medienfreiheit des Art. 10 Abs.
2 EMRK anerkannt, die sich in der Pflicht des Rundfunks als ,,Public Service* zur Schaffung
von Meinungspluralismus im Interesse einer funktionierenden Demokratie manifestiert, und
hebt ausdriicklich den Zusammenhang zwischen der Aufrechterhaltung eines pluralistischen
Rundfunkwesens und Art. 10 EMRK hervor."*®' Insoweit lassen sich mittlerweile — allerdings
unter divergierenden systematischen Verankerungen — durchaus Parallelen zwischen den
Grundsétzen der (bisherigen) deutschen sowie der europédischen Rundfunkordnung erkennen.
Dennoch handelt es sich bei der Rundfunkfreiheit im Sinne des Art. 10 EMRK in erster Linie
um ein subjektives Freiheitsrecht im Sinne einer Rundfunkveranstalterfreiheit, deren Limitie-
rung auch aus Griinden der Gewahrleistung von Pluralismus einen rechtfertigungsbediirftigen
Eingriff darstellt. Folglich unterfallen diese Rundfunkveranstalterfreiheit beschriankende Re-
gelungen in einem deutlich stdrkeren MaBle der VerhéltnismiBigkeitspriifung, als dies nach
bislang geltendem Verstindnis fiir die Ausgestaltungsgesetze gilt."*** Da nun aber mitglieds-
staatliche Regelungen wie gesehen typischerweise Beschrankungen der den Rundfunk erfas-
senden Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV darstellen, sind die Mitgliedsstaaten folg-
lich hierbei an Art. 10 EMRK gebunden. Schon aus diesem Grund folgt das Bediirfnis eines

kongruenten Verstdndnisses von nationaler und europarechtlicher Rundfunkfreiheit.

ii. Art. 11 der EU-Grundrechtecharta

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Regelung des Art. 11 der Grundrechtecharta
(GRCh) der Europidischen Union'**’. Die Grundrechtecharta dient der Kodifizierung von
Grund- und Menschenrechten im Bereich der Europdischen Union. Gemall Art. 51 GRCh ist
sie sowohl durch die EU-Organe als auch die Mitgliedsstaaten zu beriicksichtigen, sofern letz-
tere EU-Recht anwenden. Insofern deckt sich der Anwendungsbereich von EMRK und GRCh
weitgehend. Mit Art. 11 enthélt die GRCh eine Regelung, die in ithrem ersten Absatz die Mei-

Wirtschaftsrecht, 186 ff., der in Art. 10 Abs. 1 Satz 3 EMRK eine Ausgestaltungskompetenz sieht; dhnlich Ves-
ting, Prozedurales Rundfunkrecht, 275 ff.

8T EuGH, Slg. 2008, 1-10889 (Rn. 37); Slg. 1991, 1-4007 (Rn. 23); Slg. 1993, 1-487, (Rn. 10); Slg. 1994, 1-4795
(Rn. 19); Slg. 1 1991, 4069 (4097); Slg. 2007, I-11135 (11167); vgl. dazu auch Gersdorf, Rundfunkfreiheit ohne
Ausgestaltungsvorbehalt, 60 f.; ders., AGR 119 (1994), 400 (416 f.).

982V gl. Degenhart, K&R 2000, 49 (53); ders., AfP SH 2007, 24 (27); Bartosch, K&R 1998, 211 ff.; eine Auf-
gabe der dienenden Interpretation der Rundfunkfreiheit aus diesem Grund ebenfalls befiirwortend Dérr, ZUM
1997, 337 (362); Petersen, Rundfunkfreiheit, 255 ff.; Bullinger, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, 193
(216 f.); Gersdorf, ASR 119 (1994), 400 (416); ders., Rundfunkfreiheit ohne Ausgestaltungsvorbehalt, 63 f.;
Schoch, JZ 2002, 798 (803); einschriankend Determann, Kommunikationsfreiheit, 418 (Fn. 741).

1383 Charta der Grundrechte der Européischen Union, Abl. EG Nr. C 364, v. 18.12.2000, 1.
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nungsfreiheit zum Gegenstand hat, wahrend der zweite Absatz — Rundfunk und neue Dienste
einbeziechend — festlegt: ,,Die Freiheit der Medien und ihre Pluralitit werden geachtet*. Da-
mit verfiigt auch Art. 11 GRCh, in Ubereinstimmung mit Art. 10 EMRK sowie Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG, iiber einen subjektiv- (,,Freiheit der Medien*) und objektiv-rechtlichen (,,Plurali-
tit) Doppelcharakter.'*®* Angesichts ihrer weitgehend mit Art. 10 EMRK iibereinstimmen-
den Fassung ist jedoch bereits unklar, ob Art. 11 GRCh iiberhaupt eine eigenstindige Bedeu-
tung zukommt, da wie gesehen auch die EMRK unmittelbar innerhalb der Union Anwendung
findet."*** Doch auch aus ihrem insoweit von Art. 10 EMRK abweichenden Wortlaut in Ab-
satz 2 ergibt sich keine Notwendigkeit, Art. 11 GRCh im Sinne einer dienenden Freiheit zu
verstehen. Dies folgt bereits aus der Entstehungsgeschichte des zweiten Absatzes."**® Denn
wiéhrend es in einer fritheren Fassung noch hieB3 ,,Die Freiheit der Medien und ihre Pluralitdit
werden gewdhrleistet (Hervorhebung d. Verf.), was eher fiir ein dienendes Verstindnis ge-
sprochen hitte, ist in der endgiiltigen Fassung nur noch davon die Rede, dass die Medien und
thre Pluralitit ,,geachtet werden. Durch diese Abschwidchung des Wortlauts sollte gerade
eine Ausdehnung von EU-Kompetenzen in den Bereich der Pluralismussicherung verhindert

1387

werden, ~* womit sich eine Interpretation als dienende, durch die Unionsorgane auszugestal-

tende Freiheit als unvertriaglich erweist.

iili. Zwischenergebnis

Die europidischen Rundfunkfreiheiten der Art. 10 EMRK und Art. 11 GRCh werden als
klassische subjektive Freiheitsrecht verstanden. Zwar verfiigen auch die so verstandenen
Rundfunkfreiheiten {iber eine objektiv-rechtliche Komponente, sodass auch sie Mallnahmen
im Offentlichen Interesse zur Sicherstellung der Funktionsfahigkeit des Rundfunks im Sinne
der Gewéhrleistung von Meinungsvielfalt nicht ausschlieen und insoweit mit der hier eben-
falls propagierten Anerkennung eines Metaprinzips Meinungsvielfalt kongruieren."*** Diese
Malnahmen werden jedoch als Beschriankungen des individuell-abwehrrechtlichen Aspekts
der Rundfunkfreiheit, in der deutschen Terminologie als Eingriff in die Freiheitsverwirkli-
chung, verstanden, und nicht als eine Ausgestaltung des grundrechtlich geschiitzten Gewéhr-

leistungsbereichs. Folglich stimmt der hier vertretene liberale Ansatz, der eine Abkehr vom

1384 Gersdorf, Legitimation und Limitierung, 51; Calliess, in: Ders./Ruffert, EUV/EGV, GRCh, Art. 11, Rn. 17.
1385 7 weifelnd Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 4, Rn. 18.

1386 v gl. dazu Stock, K&R 2001, 289 (300).

1387y gl. Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 14/124, 11918.

1388 Vgl. auch Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 4, Rn. 12: Meinungsvielfalt als ,,ein gemein-
sames Strukturprinzip der europdischen Medienordnung®.
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Verstindnis der dienenden Freiheit und dem daraus resultierenden Ausgestaltungsvorbehalt
rundfunkfreiheitlicher Betdtigung auch fiir die Rundfunkfreiheit des Grundgesetzes beflirwor-
tet, mit dem Versténdnis der europdischen Rundfunkfreiheiten {iberein. Demgegeniiber findet
das nach wie vor durch das Bundesverfassungsgericht vertretene dienende Verstdndnis der
Rundfunkfreiheit auf der Ebene europdischen Rechts keine Entsprechung. Konsequenz dieser
Diskrepanz ist, dass Rundfunkveranstalter auf europdischer Ebene ohne Weiteres von ihrer
grundrechtlichen Freiheit Gebrauch machen kénnen, wéhrend es auf grundgesetzlicher Ebene

hierfiir eines die Ausiibung der Freiheit legitimierenden (einfachen) Gesetzes bedarf.

b. Wirtschaftliche Perspektive des AEUV

Die hier vertretene Sichtweise, wonach der Rundfunk weitgehend von seiner bisherigen
Gemeinwohlbindung entlastet und in die wirtschaftliche Freiheit entlassen wird, wird auch
durch die primérrechtlichen Vorschriften des AEUV mit Rundfunkbezug bestitigt. Denn die-
se messen dem Rundfunk die Bedeutung einer entgeltlichen Tatigkeit, einer Dienstleistung
bei. Im Vordergrund steht daher die wirtschaftliche Bedeutung des Rundfunks.

Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung bediirfen die Unionsorgane eines
ausdriicklichen Kompetenztitels, um sodann durch Verordnungen und Richtlinien rechtset-
zend tétig werden zu konnen, vgl. Art. 5 Abs. 1, 2 EUV sowie Art. 2 AEUV. Ein ausdriicklich
den Rundfunk erwéhnender, die Verbandskompetenz der Europédischen Union begriindender
Kompetenztitel findet sich nicht."*® Als Kompetenztitel, die jedenfalls implizit auch den
Rundfunk betreffen, kommen Art. 167 AEUV einerseits sowie Art. 56 ff. AEUV andererseits

in Betracht.'*"°

89 vgl. Dérr, AfP 2003, 202; Ders./Janik/Zorn, Zugang, 71; Ders./Eckl, NJW 1997, 1925 (1929).

399 Daneben begrenzen die Vorschriften des AEUV den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten. Hierfiir gilt
der Grundsatz vom Vorrang des Unionsrechts gegeniiber nationalem Recht; grundlegend EuGH, Slg. 1964, 1251
(1269); aus grundgesetzlicher Sicht BVerfGE 123, 267 (398 ff.). Dieser Vorrang erschopft sich in einem An-
wendungsvorrang und bedeutet insbesondere keinen Geltungsvorrang, also die Nichtigkeit unionsrechtswidriger
Rechtsakte; vgl. instruktiv Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 178 ff. Jeder Einzelne kann sich dem-
nach gegeniiber nationalen Behorden und Gerichten auf unmittelbar anwendbares Unionsrecht berufen, vgl.
Herdegen, Europarecht, 226 ff. Die nationalen Behorden und Gerichte sind befugt, die von ihnen zu beriicksich-
tigenden Normen auf ihre Europarechtswidrigkeit hin zu {iberpriifen (Priifungskompetenz) und im Falle der
Feststellung der Europarechtswidrigkeit die entsprechende Norm fiir ihre rechtliche Beurteilung nicht heranzu-
ziehen (Verwerfungskompetenz); vgl. BVerfGE 31, 145 (174); zum Verhiltnis von Grundgesetz und Rechtsak-
ten der Europdischen Union im Medienbereich vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B 4, Rn.
94 ff.
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i. Keine ,,Kulturkompetenz“ der Union qua Art. 167 AEUV

Eine Verbandskompetenz der Union fiir den Bereich des Rundfunks im Hinblick auf seine
Bedeutung als Kulturgut ldsst sich nicht auf Art. 167 AEUV stiitzen. Dieser betrifft zwar den
Bereich der Kultur und damit auch — wie Absatz 2, Spiegelstrich 4, der den ,,audiovisuellen
Bereich* ausdriicklich einschlief3t, belegt — den Rundfunk. Hieraus ergibt sich nach richtiger
Ansicht indes keine Unionskompetenz zur Regelung der Kultur, respektive des Rundfunks.
Dies unterstreicht bereits der Wortlaut des Art. 167 Abs. 1 AEUV, der die Bedeutung der
Mitgliedsstaaten in diesem Bereich hervorhebt, indem er von den ,,Kulturen der Mitglieds-
staaten* spricht.**' Da Art. 167 Abs. 5 AEUV jegliche Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten verbietet, kommt dieser Vorschrift vielmehr
eine kompetenzabgrenzende Bedeutung zu.'*”* Lisst sich demnach der Regelung eines rund-
funkrechtlich konnotierten Sachverhalts eine kulturelle Zielsetzung zuerkennen, scheidet eine
entsprechende Regelungskompetenz der Gemeinschaftsorgane zugunsten der Mitgliedsstaaten
aus. Ist der Sachverhalt hingegen primér wirtschaftlich geprigt, so steht zumindest Art. 167
AEUV einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung nicht entgegen.

ii. Rundfunk ist unionsrechtliche ausschlieBlich Wirtschaftsgut

Dem vorstehenden entsprechend beruft sich die Union fiir ihre Verbandskompetenz im Be-
reich des Rundfunks nicht auf Art. 167 AEUV, sondern auf die Dienstleistungsfreiheit der
Art. 56 ff. AEUV. Eine Dienstleistung in diesem Sinne ist nach Art. 57 Abs. 1 AEUV jede
gegen Entgelt erbrachte Leistung.'*”® Wihrend die Entgeltlichkeit sowohl fiir privaten Pay-
TV-Rundfunk als auch gebiihrenfinanzierte'*** 6ffentlich-rechtliche Angebote nahe liegt, er-
fordert sie im Falle des werbefinanzierten Rundfunks einen groferen Begriindungsaufwand.
Denn im Free-TV hat der Rezipient lediglich seine Zeit zu opfern, nicht jedoch ein Entgelt zu

entrichten."*”” Die herrschende Auffassung behilft sich zur Aufldsung dieser Problemlage

1391 Gersdorf, Grundziige, Rn. 535 ff. m. w. N.; Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, Bd. 1, B4, Rn. 12.
1392 In diesem Sinne auch BVerfGE 89, 155 (194); vgl. auch Roider, Perspektiven, 70 f.; Miickl,, DVBI. 2006,
1201 (1205).

1393 Zur Abgrenzung gegeniiber Warenverkehrs- und Niederlassungsfreiheit vgl. etwa vgl. fiir den Rundfunk
etwa Greissinger, Vorgaben des EG-Vertrages, 43 ff.; Roider, Perspektiven, 37 ff.; beide m. w. N.

3% Insoweit setzt die Entgeltlichkeit keine Gewinnerzielungsabsicht voraus, sodass auch Sachverhalte erfasst
sind, bei denen das Entgelt nur der Kostendeckung dient, vgl. Gersdorf, Grundziige, Rn. 538. In kompetenz-
rechtlicher Hinsicht sind nach dem sog. Protokoll iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk von 1997 dennoch
primér die Mitgliedstaaten zustindig, vgl. Dorr/Janik/Zorn, Zugang, 76.

139 Engel, Medienordnungsrecht, 34, stellt demgegeniiber auf die aufgrund der Werbung erhéhten Produktpreise
ab; aus kartellrechtlicher Perspektive hierzu Trafkowski, Medienkartellrecht, 35 f. Nichts anderes folgt aus dem
Entgelt fir die Bereitstellung des Kabelzugangs, da dieses fiir den Signaltransport, nicht fiir den Inhalt der iiber-
tragenen Signale entrichtet wird.
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damit, dass sie keine synallagmatische Entgeltbeziehung fordert sondern ausreichen ldsst,
dass fiir die Leistung iiberhaupt ein Entgelt gezahlt wird, wofiir im Falle des Free-TV auf die
entgeltliche Platzierung von Werbung rekurriert wird."**® Auch der EuGH versteht die Veran-
staltung von Rundfunk in stindiger Rechtsprechung als eine Dienstleistung.'*”” Demgegen-
iiber kann der Auffassung,'*”® Rundfunk koénne mit Blick auf seine kulturelle Bedeutung
schon aus grundsitzlichen Erwdgungen nicht der Dienstleistungsfreiheit unterfallen, nicht
gefolgt werden. Angesichts der bereits festgestellten kommerziellen Ausrichtung der Mehr-
zahl der Rundfunkveranstalter, verbunden mit der Existenz eines milliardenschweren Medi-
enmarktes, ldsst sich die wirtschaftliche Signifikanz der Rundfunkbetétigung kaum ernsthaft
bestreiten.'**® Die Bipolaritidt des Rundfunks ldsst sich vielmehr als zwischen ,,Kultur und

Kommerz* stehend beschreiben.'*%°

iii. Unionsrechtliches Rundfunkverstandnis

Mallgebend bestimmt durch die Einordnung der Rundfunktétigkeit als Dienstleistung so-
wie der Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln der Art. 101, 102 AEUYV lésst sich festhalten,
dass dem Rundfunk aus unionsrechtlicher Perspektive vornehmlich die Bedeutung eines Wirt-
schaftsgutes zugesprochen wird. Folglich sind unionsrechtliche MaBBnahmen im Rundfunkbe-
reich nur zuldssig, soweit diese liberwiegend wirtschaftspolitische Zielsetzungen im Sinne des
Binnenmarktkonzepts verfolgen.'*”' Diese europiische Sichtweise entspricht den priméren
Nutzungsgewohnheiten der Rezipienten, die den (privaten) Rundfunk ebenfalls vornehmlich
als eine Unterhaltungsdienstleistung wahrnehmen und nutzen.'*** Wird der Rundfunk sowohl
seitens der Union als auch der Rezipienten primir als eine am Wettbewerb ausgerichtete
Dienstleistung verstanden, so ist diesem Umstand auf nationaler Ebene dadurch Rechnung zu
tragen, jedenfalls den privaten Rundfunk aus sdmtlichen Vielfaltsbindungen zu entlassen.

Denn wenn der Rezipient, bei dem es sich gleichzeitig um einen in den Augen des EuGH au-

396 EuGH, Slg. 1988, 1-2085 (2131); vgl. auch Greissinger, Vorgaben des EG-Vertrages, 48 ff.; Petersen, Rund-
funkfreiheit, 50 ff.; Roider, Perspektiven, 42 f.; alle mit Nachweisen zur Gegenansicht; ebenso Gersdorf, Grund-
ziige, Rn. 538; aA Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 7, Rn. 33.

397y gl. EuGH, Slg. 1974, 409 (428 f.); Slg. 1988, 2085 (2138 f.); Slg. 1991, 1-2925; Slg. 1991, 1-4007; Slg.
1991, 1-4069; Slg. 1992, 1-6757; Slg. 1994, 1.4795; aus jingerer Zeit Slg. 2007, I-11135 (11163).

1398 ygl. die Nachweise bei Dérr, AfP 2006, 202 (203).

991 E. ebenso Dérr, K&R 1999, 97 (98); auch das BVerfG hat die Verbandskompetenz der Union fiir den
Bereich des Fernsehens, gestiitzt auf die Dienstleistungsfreiheit, anerkannt, vgl. E 92, 203 (241).

140980 der treffende Titel einer von der damaligen britischen Ratsprésidentschaft und der Kommission im Jahre
2005 durchgefiihrten Konferenz zur Revision der Fernsehrichtlinie; vgl. dazu Scheuer, MMR 11/2005, XVI; vgl.
auch Erwégungsgrund Nr. 3 der AVMD-Richtlinie.

" Dies bedeutet nicht, dass eine unionsrechtliche Regelung nur deshalb unzulissig ist, weil sie auch kulturpoli-
tische Auswirkungen zeitigt; vgl. Miickl, DVBI. 2006, 1201 (1205); Hain, AfP 2007, 527 (532 f.).

1402 yg]. oben (Kap. 4, B.I1.2.b.iii.(2)); ferner Lehrke, Pluralismus, 108
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tonomen, verstindigen, aufgekliarten und aufmerksamen Durchschnittsverbraucher handelt,
vom privaten Rundfunk nicht mehr verlangt, als die Befriedigung seines Bediirfnisses nach
kommerziellen Inhalten, ist nicht einzusehen, warum jener Rundfunk anderen Gesetzméafig-

keiten unterworfen werden sollte, als denjenigen des Marktes.'**?

c. Die Rolle des offentlich-rechtlichen Rundfunks

Ebenfalls ihre unionsrechtliche Entsprechung findet die hier befiirwortete Limitierung des
Funktionsauftrags der 6ffentlich-rechtlichen Programme. Zwar wird die Daseinsberechtigung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks auch unionsrechtlich nicht in Zweifel gezogen. Viel-
mehr haben sich die Vertragsparteien des EG-Vertrages in einem Protokoll zum Vertrag von
Amsterdam im Juni 1997 ausdriicklich zu Bestand und Bedeutung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks bekannt. So heben die Vertragsparteien hervor, ,.dass der offentlich-rechtliche
Rundfunk in den Mitgliedsstaaten unmittelbar mit den demokratischen, sozialen und kulturel-
len Bediirfnissen jeder Gesellschaft sowie dem Erfordernis verkniipft ist, den Pluralismus in
den Medien zu wahren“'***. Doch bereits dieser Erklirung lisst sich die Einschrinkung ent-
nehmen, dass es einer konkreten Festlegung des Funktionsauftrags der 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten bedarf. Die Finanzierung dieses Funktionsauftrages darf wiederum nicht zu einer
Beeintriachtigung der Handels- und Wettbewerbsbedingungen fiihren.

Ebenso hat die EU-Kommission in ihrer Mitteilung iiber die Anwendung der Vorschriften
iiber staatliche Beihilfen ausdriicklich hervorgehoben, dass es auch in der heutigen Zeit dy-
namischer Entwicklungen des Medienbereichs nach wie vor eines ausbalancierten Nebenei-
nanders von offentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk bedarf.'*”> Dazu gehért jedoch
aufgrund des Beihilfecharakters der Rundfunkgebiihr und damit der Anwendbarkeit der bei-
hilferechtlichen Vorschriften des AEUV eine prizise Beschreibung des Funktionsauftrags des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, da ohne diese eine ungerechtfertigte Wettbewerbsverzer-
rung zu beklagen wiére. Aus diesem Grund hat die EU-Kommission bereits im sog. Beihilfe-

kompromiss um die Online-Titigkeiten der Rundfunkanstalten'*

eine Konkretisierung des
offentlich-rechtlichen Rundfunkauftrags angemahnt. Eine solche Konkretisierung stellt die
limitierende Neuausrichtung der danach streng am Public-Value ausgerichteten Aufgabe 6f-

fentlich-rechtlichen Rundfunks dar.

1403 vgl. Schoch, VVDSRL 57 (1998), 158 (193 f.).

1404 protokoll zur Konferenz von Amsterdam vom 19.06.1997, CONF/4001/97, 82, ABL. EG 1997 Nr. C 340,
109; vgl. dazu Schwarze, in: Ders./Hesse, Rundfunk im digitalen Zeitalter, 87 ff.

105 Mitteilung 2009/C 257/01, ABL. C 257 v. 27.10.2009, 7.

1406 yg]. dazu bereits oben (Kap. 4, B.IV.1.d.ii.(2)).
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Eine Beschrinkung des offentlich-rechtlichen Rundfunks im obigen Sinne stiinde schliel3-
lich auch im Einklang mit der Empfehlung des Ministerrats des Europarats vom Januar
2007."7 Zwar enthilt diese Empfehlung auf den ersten Blick eine sehr weite Fassung des
offentlich-rechtlichen Programmauftrags, die, indem sie auch Unterhaltungs- und Spartenpro-
gramme sowie sonstige Dienste dem Programmauftrag zuschldgt, auch tiber den hier skizzier-
ten Angebotsumfang 6ffentlich-rechtlicher Veranstalter hinausgeht.'*”® Eine Einschrinkung
erfolgt jedoch dadurch, dass die 6ffentlich-rechtlichen Angebote einen ,,added public value*,
also einen Offentlichen Mehrwert im Verhiltnis zu den Angeboten privater Veranstalter er-
bringen sollen.'*” Damit beschriinkt sich der Programmauftrag auch nach der Empfehlung
des Ministerrates auf solche Angebote, die ein unzureichendes privates Angebot auszuglei-
chen suchen. Im Gegenzug wird dem offentlich-rechtlichen Rundfunk erlaubt, durch eine
Nutzung sidmtlicher Ubertragungstechnologien und Formate an die veriinderten Nutzungsge-

wohnheiten der Rezipienten anzupassen.

d. Medieniibergreifende, technologieneutrale Sichtweise

SchlieBlich verfolgt auch die Kommission eine medieniibergreifende Sichtweise bei der
Pluralismussicherung. Augenscheinlich wird dies etwa im sog. Reding-Wallstrém-Plan.
Hierbei handelt es sich um ein der Pluralismussicherung auf europiischer Ebene dienendes
Konzept, welches in dem Arbeitsdokument ,,Medienpluralismus in den Mitgliedsstaaten der
Européischen Union* skizziert worden ist."*'° Dieses Konzept fufit auf der mit den hiesigen
Feststellungen iibereinstimmenden Annahme, dass die Vervielfaltigung der Auswahlmoglich-
keiten nicht zwingend gleichbedeutend ist mit einer Zunahme von Meinungsvielfalt. Insofern
sei zu beriicksichtigen, dass die hinzukommenden Special-Interest-Kanidle aufgrund ihrer ge-
ringen Breitenwirkung in quantiativer Hinsicht nur einen geringen Beitrag zur materiellen
Meinungsvielfalt leisten konnten.'*'' Es bediirfe daher auch auf europdischer Ebene einer
Medienordnung, deren Grundprinzip Meinungsvielfalt technologieneutral auf samtliche Me-
dien Anwendungen finden miisse: ,,The underlying principle of media pluralism should be

technologically neutral, but it should be applied in a proportionate manner to reflect the

1407 Recommendation CM/Rec (2007) 3 of the Committee of Ministers to member states on the remit of public
service media in the information society. Vgl. auch Empfehlungen des Europarats Nr. R (99) 1; (96) 10; (94) 13.
9% Vgl. Wiedemann, ZUM 2007, 800 (805).

1409 Ahnlich auch die Kommission in ihrer Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften, Mitteilung
2009/C 257/01, ABIL. C 257 v. 27.10.2009, 14: ,,Moreover, a manifest error could occur where State aid is used
to finance activities which do not bring added value in terms of serving social, democratic and cultural needs of
society (Hervorhebung d. Verf.).

MI0SEC (2007) 32 v. 16.01.2007.

MITSEC (2007) 32, 15.
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emergent nature of new media. Pluralism rules should not seek to enshrine the legacy struc-
ture of the media, but rather permit new structures to emerge.“"*'> Gleichwohl differenziert
die Kommission zwischen verschiedenen Medienbereichen. So wird das Konzept des Bin-
nenpluralismus zwar fiir den audiovisuellen Bereich als sinnvolle Alternative erachtet, nicht
hingegen fiir das Pressewesen, dem grofere Spielrdume flir Selbstregulierungsmechanismen
eingerdumt werden sollen.'*"

Wiederum in Richtung medieniibergreifender Sichtweise — zumindest in Bezug auf den
Aktionsradius des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks — sprechen indes die Ausfiihrungen der
Kommission in ihrer Mitteilung zur Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen.
Darin wird hervorgehoben, dass die zur Zuldssigkeit der nationalen Rundfunkgebiihr nach den
beihilferechtlichen Vorschriften notwendige Aufgabenbeschreibung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks sdmtliche Arten audiovisueller Dienste und Verbreitungswege einschlielen
kann."*"* Fiir ihre diesbeziigliche Sichtweise kann sich die Kommission auch auf die UNE-
SCO-Konvention zur kulturellen Vielfalt berufen.'*"” In ihrem Anwendungsbereich erstreckt
sich die UNESCO-Konvention nicht nur auch auf neue Dienste, vielmehr gilt gemaf Art. 4
Nr. 1 Abs. 2 der Grundsatz der Technologieneutralitit.

e. Zwischenergebnis

Die Auseinandersetzung mit den wesentlichen Determinanten einer europédischen Rund-
funkordnung hat die hier vertretene Sichtweise bestitigt, wonach die Rundfunkfreiheit und
damit die Rundfunkveranstalter von der ihnen obliegenden Biirde als isoliert betrachtete Die-
ner der Meinungsfreiheit zu entlasten sind. In Ubereinstimmung mit Art. 10 EMRK und Art.
11 GRCh ist auch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als individual-gerichtetes Freiheitsrecht zu verste-
hen. Dies bedeutet freilich keine Verkennung der ebenfalls vorhandenen objektiv-rechtlichen
Komponente der Rundfunkfreiheit, die auch weiterhin Maflnahmen zur Pluralismussicherung
ermoglicht — allerdings nicht im Wege der Ausgestaltung, sondern alleine als rechtfertigungs-
bediirftige Eingriffe in die subjektive Rundfunkveranstalterfreiheit. Ein wesentliches Mittel
dieser Pluralismussicherung ist dabei der — auch von den Unionsorganen als insoweit bedeut-

sam erachtete — 0ffentlich-rechtliche Rundfunk. Thm kommt allerdings angesichts der primér

12 SEC (2007) 32, 5; siche hierzu auch Zagouras, AfP 2007, 1 (2).

113 SEC (2007) 32, 12.

414 Mitteilung 2009/C 257/01, ABL. C 257 v. 27.10.2009, 13.

1415 Convention on the Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions. Diese ist am
18.03.2007 in Kraft getreten; sie ist u. a. durch die EU ratifiziert, sodass sie von sdmtlichen Unionsorganen zu
beachten ist; vgl. dazu Wiedemann, ZUM 2007, 800 (806).
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wirtschaftlich-kommerziellen Bedeutung des Rundfunks im Sinne einer Dienstleistung auch
nach europdischem Verstindnis nur eine ergédnzende Funktion zu. Auch auf europdischer
Ebene gilt — wie hier befiirwortet — das Primat des AuBlenpluralismus. Der Umfang des Funk-
tionsauftrags des Offentlich-rechtlichen Ergdnzungsrundfunks anhand der Evaluierung des
Vorliegens bzw. Nichtvorliegens von Pluralismus ist dabei in Ubereinstimmung mit dem
Vorgehen der Kommission technologieneutral zu bestimmen. Hierbei ist aufgrund der verén-
derten technischen Rahmenbedingungen der Nutzerperspektive besondere Bedeutung zu

schenken.

C. Fazit zum 4. Kapitel

Sinn und Zweck dieses Kapitels war zu untersuchen, weshalb dem klassischen Programm-
rundfunk nach wie vor eine Sonderrolle bei der Kabel- bzw. Plattformbelegung zukommt.
Diese Untersuchung musste sich zwangsldufig bis an die Grenzen der Rundfunkordnung vor-
wagen, da die Kabelbelegung nur einer von vielen, die besondere Bedeutung des Rundfunks
illustrierenden rechtlichen Aspekte des Lebenssachverhalts Rundfunk darstellt. Ohne ein Ver-
standnis des Rundfunks und seiner Ordnung innerhalb der demokratischen Ordnung der Bun-
desrepublik und im Verhéltnis zu sonstigen Medien kann sich dem Betrachter auch seine Pri-
vilegierung bei der Kabelbelegung nicht erschlie3en.

Die danach angezeigte Untersuchung des Rundfunks und seiner — allen voran — verfas-
sungsrechtlichen Ordnung hat gezeigt, dass ihm von den maf3geblichen Akteuren — allen vo-
ran dem Bundesverfassungsgericht und den Landesgesetzgebern — nach wie vor eine die an-
deren Medien iiberragende Bedeutung beigemessen wird. Bei dieser Feststellung zu verharren
bedeutete indes, auch den Status Quo der Privilegierung des Rundfunks bei der Kabelbele-
gung anzuerkennen. Ein solches Verharren wiirde jedoch gleichfalls bedeuten, die bereits im
ersten Kapitel skizzierten und in diesem Kapitel vertieft betrachteten Entwicklungen der Me-
dientechnik und Mediennutzung auller Acht zu lassen. Ein solches Vorgehen wiirde nicht nur
dem Untersuchungsgegenstand Rundfunk als einer sich stetig fortentwickelnden Materie nicht
gerecht, es wiirde auch ein Negierung des wachsenden Einflusses einer sich herausbildenden
europdischen Rundfunkordnung auf die Rundfunkfreiheit des Grundgesetzes bedeuten.

Die danach angezeigte, zukunftsgerichtete Betrachtung hat in Ubereinstimmung mit we-
sentlichen Stimmen der Literatur gezeigt, dass eine Anpassung der grundgesetzlichen Rund-
funkfreiheit ebenso wie der einfachgesetzlichen Rundfunkordnung zumindest mittelfristig
angezeigt ist. Zwar wird der Programmrundfunk seine Bedeutung gerade aus Nutzersicht

nicht vollends einbiiBen; dennoch wird seine staatstragende Bedeutung abnehmen. Informa-
313



tions-, Meinungs- und damit Willensbildung werden sich zunehmend in Richtung des Inter-
nets und damit weg vom Rundfunk im engeren hin zum Rundfunk im weiteren Sinne entwi-
ckeln. Komplementir werden analoge und elektronische Presse, Filme, aber eben auch Rund-
funk- und Horfunk als massenmediales Gesamtsystem den Meinungs- und Willensbildungs-
prozess pragen. Dem ist durch die Anerkennung eines Gesamtsystems der Massenmedien,
welches simtliche Medien einschlieft, die jedermann verfiigbar sind, Rechnung zu tragen.
Folge dieser Anerkennung ist der zwangsldufige Befund, dass sich Vielfaltsgefahrdungen
heutzutage anders darstellen als zu Beginn der bundesrepublikanischen Rundfunkordnung.
Nach wie vor ist die Gewdhrleistung von Pluralismus das wesentliche Strukturprinzip; sie ist
jedoch nicht isoliert dem Rundfunk im engeren Sinne aufzubiirden, sondern trifft simtliche
Medien des Gesamtsystems.

Zwingende Konsequenz der gesamtsystemischen, intermedialen Betrachtungsweise ist
damit die Angleichung der grundgesetzlichen Rundfunkfreiheit an die {ibrigen Kommunikati-
onsfreiheiten. Damit einher geht ein Ende der dienenden Interpretation ebenso wie die Aufga-
be des Ausgestaltungsvorbehalts. Eine mit entsprechenden Biirden versehene Sonderbehand-
lung des Rundfunks, die reflexartig dessen kapazititstechnische Privilegierung begriindet,
erweist sich nicht nur als anachronistisch, sondern als verfassungsrechtlich nicht mehr gebo-
ten; sie erweist sich im Ubrigen als mit europiischen Leitgedanken in hohem MaBe inkongru-
ent. Angezeigt ist daher die Anerkennung einer subjektiven Rundfunkveranstalterfreiheit,
deren Akteure grundsitzlich — und insoweit wie alle sonstigen medialen Akteure — der au3en-
pluralistischen Vielfaltssicherung im Rahmen einer auf den wirtschaftlichen Wettbewerb ge-
richteten Tatigkeit unterliegen. Dies gilt namentlich fiir alle privaten Veranstalter, die nach
hiesigem Verstindnis weder Vielfaltsbindungen noch einer Zulassungspflicht unterliegen
sollten. Die systemische Ausnahme stellen die binnenpluralistischen, mit organisatorischen
und materiellen Vielfaltsverpflichtungen belasteten 6ffentlich-rechtlichen Veranstalter dar. Thr
inhaltlicher Funktionsauftrag reduziert sich deutlich, ihnen kommt die Funktion eines merito-
rischen, strikt am Public Value und ausschlieBlich gebiihrenfinanzierten Ergédnzungsangebots
als Gegengewicht zu Kommerzialisierungs-, Trivialisierungs- und Fragmentierungstendenzen
zu. Dieses Ergidnzungsangebot limitiert sich indes nicht auf den Rundfunk im engeren Sinne,
sondern erlaubt den Rundfunkanstalten eine Verwendung sdmtlicher Kommunikationskanéle,
sofern sich die effektive Vielfalt als MaB3stab pluralismussichernder MaBBnahmen als gefahrdet
herausstellen sollte. Entsprechende Gefdahrdungen werden sich zukiinftig nicht mehr aus ei-
nem unzureichenden, weil einseitigen Gesamtangebot ergeben, sondern daraus, dass die Me-

diennutzer an die Grenzen ihres Mediennutzungsbudgets gelangen. Hier haben die Rundfunk-
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anstalten anzusetzen und Angebote zu schaffen, die ein Hochstmall an Information und In-

tegration bieten.
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Kapitel 5: Die Konsequenzen fiir die Plattform- und Kabelbelegung

Die vorstehend beschriebene konvergenzbedingte Anpassung der Rundfunkordnung zeitigt
notwendigerweise Auswirkungen auf das Beriicksichtigungsverhiltnis von Rundfunk und
Telemedien bei der Belegung von Kabelplattformen. Denn wenn die in § 52b RStV oder § 34
MStV BB a.F. zum Ausdruck gelangende Privilegierung des einfachgesetzlichen Rundfunks
gegeniiber Telemedien und sonstigen Diensten Illustration der bisher angenommenen beson-
deren Bedeutung des Rundfunks fiir die Meinungsbildung ist, dieses isoliert rundfunkzentrier-
te Axiom jedoch im Lichte der medientatsdchlichen Entwicklungen — allen voran des Nut-
zerverhaltens — dahingehend zu dndern ist, dass sdmtlichen massenmedialen Erscheinungs-
formen komplementire Bedeutung fiir den Meinungsbildungsprozess zukommt, so ist dem
auch im Rahmen der Verteilung der Ubertragungswege Rechnung zu tragen.

Wihrend sich hieraus Verdnderungsbedarf insbesondere im Hinblick auf den fiir die Bele-
gung des digitalen Kabels maBgeblichen § 52b RStV ergibt, gilt es hinsichtlich TKG und

GWB nur noch, bereits festgestelltes zur Verdeutlichung zusammenfassend darzustellen.

A. § 52b RStV: Limitierung auf 6ffentlich-rechtliche Must-Carry-Programme

Besonderen Anpassungsbedarf zeitigt die hier vertretene medieniibergreifende Sichtweise
der Vielfaltssicherung fiir das rundfunkrechtliche Must-Carry-Modell. Dieses statuiert bislang
einen generellen Vorrang des Rundfunks gegeniiber — lediglich ,,angemessen‘ zu beriicksich-
tigenden — vergleichbaren Telemedien. Daneben versieht es die Angebote des oOffentlich-
rechtlichen Rundfunks sowie deren programmbegleitende Telemediendienste mit dem Privi-
leg eines zwingenden Anspruchs auf Einspeisung; gleiches gilt fiir regionale und lokale An-
gebote sowie die mit Regionalfenstern versehenen privaten Rundfunkprogramme. Alle sons-
tigen privaten Programme kommen nicht in den Genuss eines Anspruchs auf Einspeisung, da
insoweit der Plattformanbieter eine an Vielfaltskriterien ausgerichtete Auswahlentscheidung

triftt.

I. Offentlich-rechtliche Angebote behalten Must-Carry-Privileg

Im Grundsatz unverdndert gilt es, die Einspeiseverpflichtung zugunsten des offentlich-

rechtlichen Rundfunks beizubehalten.'*'® Angesichts des verinderten Funktionsauftrags redu-

1416 S0 auch Wille, ZUM 2007, 89 (94 f.); Kloepfer, in: Stern/Priitting, Zugangsprobleme, 22 f.; Jungheim, Medi-
enordnung, 453; auch das Europdische Parlament hat sich auch in einer digitalen Welt fiir die Beibehaltung von
Must-Carry-Rules ausgesprochen, vgl. den Bericht zum digitalen Switch-over vom 23.03.2006, 2005/2212(INT);
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ziert sich diese im Hinblick auf verpflichtend zu {ibertragenden Rundfunk im engeren Sinne
jedoch quantitativ. Verbindet man die Neuausrichtung des 6ffentlich-rechtlichen Funktions-
bzw. Integrationsauftrags nimlich — wie hier angedeutet — mit einem Verzicht auf der Indivi-
dualisierung Vorschub leistende 6ffentlich-rechtliche Spartenprogramme, deren Must-Carry-

Status seit jeher durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet'*'’

, unter gleich-
zeitiger Hervorhebung der Bedeutung 6ffentlich-rechtlicher Vollprogramme, so kommen na-
turgemal nur noch letztere, einschlieBlich der ebenfalls beizubehaltenden dritten Programme,
in den Genuss des Must-Carry-Privilegs.

Die fortbestehende Bevorzugung 6ffentlich-rechtlicher Angebote resultiert aus der akzen-
tuierten Hervorhebung des meritorischen Charakters der dieser Sdule des dualen Systems zu-
zurechnenden Angebote. Die Betonung ihres meritorischen Charakters fordert diesen Ange-
boten zwangsldufig einen Verzicht auf kommerzielle und massenkompatible Inhalte ab. De-
ren Angebot wird dem Markt und damit den privaten Veranstaltern iiberlassen. Programme
mit nicht kommerziellen und nicht massenkompatiblen Inhalten steigern jedoch aus Sicht der
Masse der Nutzer nicht die Attraktivitit der Kabelanlage.'*'® Den Netzbetreibern fehlt daher
noch mehr als bereits bislang ein Anreiz, auch solche Programme in ihre Netze einzuspeisen.
Thre tatséchliche Verbreitung ist daher auch weiterhin gesetzlich sicherzustellen. Mit der die-
nenden Funktion der 6ffentlich-rechtlichen Angebote im Hinblick auf die publizistische Viel-
falt korrespondiert das rundfunkrechtliche Verbreitungsprivileg. Unverdndert bleibt indes
auch, dass mit diesem Einspeisungsprivileg nach wie vor kein Anspruch der Rundfunkanstal-
ten auf unentgeltliche Einspeisung korrespondiert. Den Plattformanbieter trifft lediglich eine

Kapazitdtsvorhaltungspflicht; die Konditionen der eigentlichen Einspeisungsleistung sind

ebenso die Monopolkommission, 13. Hauptgutachten 1998/1999, BT-Dr. 14/4002, 363; Mdschel, MMR-Beil.
2001, 13 (18); die EU-Kommission schlieit eine génzliche Abschaffung des Must-Carry-Regimes demgegen-
iiber nicht aus, vgl. Wille, ZUM 2007, 89 (94); zu einem solchen Szenario auch Holznagel/Dérr/Hildebrand,
Elektronische Medien, 508 f.

17 Offentlich-rechtliche Spartenprogramme ,.ermdglichen und erweitern [zwar] publizistische Konkurrenz als
Lebenselement der Meinungsfreiheit” (BVerfGE 74, 297 [332 f.]), vom Grundversorgungsauftrag sind sie
gleichwohl nicht erfasst (ausdriicklich BVerfGE 74, 297 [345 f.]: vgl. auch Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner,
RStV, Bd. 2, B 5, § 11b, Rn. 20; Ricker, ZUM 1997, 1 [3]; Pukall, Meinungsvielfalt, 75; Ladeur, K&R 2001,
496 [504 f.]). Auch ein von Hoffmann-Riem, Pay TV, 88 f., prophezeiter Bedeutungszuwachs von Spartenpro-
grammen und ein daraus resultierendes Hineinwachsen solcher Angebote in die Sphére der Grundversorgung hat
sich bislang nicht realisiert. Der Grundsatz chancengleichen Zugangs findet damit Anwendung auch auf das
Verhiltnis von offentlich-rechtlichen Spartenprogrammen und privaten Angeboten (vgl. BVerfGE 74, 297 [332
f.]; Degenhart, in Dolzer/Kahl/Waldhoff/Gralhof, BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 748a). AA Sharma, Chan-
cengleicher Zugang, 143; in der Konsequenz wohl auch Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 4, Rn. 16, der Spartenpro-
gramme jedenfalls der Grundversorgung zurechnet; wie hier Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 110 f.; ders.,
Kabeleinspeisung von Programmbouquets, 178 ff.; Ricker, ZUM 1997, 1 (4); Wichmann, Vielfaltssicherung, 217
f.

1418 Vgl. Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 6, Rn. 23.
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Gegenstand eines zivilrechtlichen Einspeisungsvertrages zwischen dem Plattformanbieter und
dem Programmveranstalter.

Hinsichtlich der Beriicksichtigung von Telemedien erweitert sich der Umfang des Must-
Carry-Bereichs. Bislang finden keinerlei Telemediendienste Beriicksichtigung innerhalb des
Must-Carry-Drittels; lediglich die das lineare offentlich-rechtliche Programm begleitenden
Dienste profitieren bislang — und auch weiterhin — von einer Einspeiseverpflichtung. Erstreckt
man den Funktionsauftrag der 6ffentlich-rechtlichen Veranstalter jedoch massenmedientiber-
greifend und technologieneutral — unter gleichzeitiger Akzentuierung seines meritorischen
Charakters — auf samtliche Kommunikationswege, so sind auch die nicht-linearen 6ffentlich-
rechtlichen Angebote innerhalb des Must-Carry-Bereichs abzubilden. Denn angesichts der
ohnehin sowohl technisch als auch nutzerseitigen Verwischung der Grenzen zwischen linearer
und nicht-linearer Massenkommunikation erwiese sich eine differenzierte Behandlung beider
Facetten insbesondere bei der hier angestellten zukunftsgerichteten Betrachtungsweise als
kaum mehr vertretbar. Das Recht — in Form des § 52b RStV — darf nicht dazu beitragen, me-
dientatsdchliche Rahmenbedingungen zu zementieren und innovationsgesteuerte Entwick-

lungsprozesse zu ersticken.

II. Kein Einspeiseprivileg fiir privaten Rundfunk

Mit der verdnderten Rolle der privaten Rundfunkprogramme innerhalb der Medienordnung
hat zwingend deren partielle Privilegierung bei der Kabelbelegung zu entfallen.'*"” Diese
rechtfertigte sich bislang unter Vielfaltsgesichtspunkten aufgrund der gesetzlich vorgeschrie-
benen Verbreitung von Regionalfensterprogrammen durch die beiden reichweitenstirksten
Programme.'** Entldsst man die privaten Veranstalter jedoch in die kommerzielle Freiheit
unter Auflosung sdmtlicher vielfaltsgewahrleistender Bindungen, hat damit konsequenter-
weise auch der Zwang zur Ausstrahlung von Regionalfenstern zu entfallen. Dies diirfte unter
Vielfaltsgesichtspunkten zu verkraften sein, da die besagten Regionalfenster ohnehin nur ei-
nen geringen Anteil der Sendezeit der zu ihrer Verbreitung verpflichteten Programme in An-
spruch nehmen. Dies gilt umso mehr als durch die Beibehaltung der dritten 6ffentlich-

rechtlichen Programme und deren Must-Carry-Status eine ausreichende Einbindung regiona-

141986 auch Jungheim, ZUM 2008, 493 (499); dies., Medienordnung, 453; i. E. ebenso, weil eine {iber den Must-
Carry-Status des offentlich-rechtlichen Rundfunks hinausgehende Belegungspflicht ablehnend, Monopolkom-
mission, 13. Hauptgutachten 1998/1999, BT-Dr. 14/4002, 363, 373; Mdschel, MMR-Beil. 2001, 13 (18).

420 ygl. dazu die amtliche Begriindung zum 8. RAndStV, 8 sowie zum 10. RAndStV, 30; ferner Holzna-
gel/Krone, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, RStV, § 52, Rn. 29; Wille/Schulz/Fach-Petersen, in:
Hahn/Vesting (2. Aufl.), Rundfunkrecht, RStV, § 52, Rn. 70.
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ler Besonderheiten in das Gesamtangebot der Plattform anzunehmen ist. SchlieBlich ist ohne-
hin festzustellen, dass mit den Regelungen zu Fensterprogrammen in der Praxis allzu haufig
nicht die urspriinglich gedachten medienpolitischen, sondern industrie- und regionalpolitische
Zielsetzungen verfolgt werden.'**!

Die entfallende Vielfaltsbindung der privaten Programmveranstalter bedeutet auf der
Kehrseite, dass damit auch ihre kapazitdtstechnische Privilegierung zu entfallen hat. Denn
diese Privilegierung beruht gerade auf dem bisherigen Vielfaltsbeitrag, wodurch die Vielfalt
auf der Plattform insgesamt gesteigert werden soll. Ohne Vielfaltsbeitrag fehlt es an einem
sachlichen Grund, der eine gesetzliche Bevorzugung bestimmter — sei es der reichweiten-
starksten — Programme zu rechtfertigen vermag. Praktisch diirfte dies, wenn iiberhaupt, nur
marginale Auswirkungen auf die hiervon betroffenen Sender haben. Denn kein Plattforman-
bieter diirfte es ernstlich in Betracht ziehen, gerade auf die reichweitenstirksten Programme

zu verzichten.'** Insofern ist vielmehr von einem faktischen Einspeisezwang aufgrund der

Nachfrage der Zuschauer nach der Verfligbarkeit dieser Programme auszugehen.

I11. Beriicksichtigung sonstiger Angebote im Must-Carry-Bereich?

1. Regionale und lokale Angebote

Sofern die Landesmediengesetzgeber daran festhalten, regionale und lokale Rundfunkan-
gebote gesetzlich festzuschreiben, so sind auch diese weiterhin zwingend im Rahmen des
Must-Carry-Bereichs einzuspeisen. Der Frage, ob, angesichts der in den vorangegangenen
Kapiteln beschriebenen Angebotsvielfalt, iiberhaupt noch ein Bediirfnis besteht, die Veran-
staltung entsprechender Programme gesetzlich festzuschreiben, soll hier nicht weiter nachge-
gangen werden; Argumente lassen sich sowohl dafiir als auch dagegen finden. Erachtet der
Gesetzgeber ihre Veranstaltung im Rahmen seiner Einschiatzungspriarogative jedoch nach wie
vor fiir notwendig, kommt ihnen eine dem meritorischen 6ffentlich-rechtlichen Angebot ver-
gleichbare Public-Service-Funktion zu. Dieser Umstand rechtfertigt ihren Verbleib im Must-
Carry-Bereich.

Ahnliches gilt fiir die derzeit ebenfalls noch privilegierten offenen Kanile, obgleich deren
Daseinsberechtigung in Zeiten des Web 2.0, welches zu groBen Teilen auf nutzergenerierten

Inhalten beruht, kaum mehr zu erkennen ist. Denn fiir einen Kanal, der auch Laien die aktive

21V gl. Kérber, ZWeR 2009, 315 (329); ferner Engel, ZUM 2000, 345 (353).
1422 Ebenso angesichts des sich zu Gunsten der privaten Rundfunkveranstalter verschiebenden Krifteverhiltnis-
ses bei der Kabeleinspeisung Gersdorf, MMR-Beil. 2012, 1 (11).
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Teilnahme an massenmedialer Kommunikation ermdoglichen soll, besteht dann keinerlei Be-
darf mehr, wenn diese aktive Teilnahme mittlerweile einen festen, quasi alltdglichen Bestand-

teil der Mediennutzung ausmacht.

2. Erweiterung des Must-Carry-Bereichs im Dienste der Netzneutralitat?

Bereits im Zusammenhang mit dem Anwendungsbereich der Plattformregulierungsvor-
schriften ist vom Prinzip der Netzneutralitit die Rede gewesen.'**® Dahinter verbirgt sich im
Kern die Frage, ob ein Netzbetreiber Angebote innerhalb des offenen Internets unterschied-
lich behandeln darf. In diesem Zusammenhang wird teilweise gefordert, den geltenden rund-

funkrechtlichen Must-Carry-Bereich zur Absicherung der Netzneutralitit zu erweitern.

a. Konzept

Um eine freie Internetkommunikation zu gewihrleisten, deren Absicherung dem Gesetz-
geber von Verfassungswegen aufgrund eines Grundrechts der Internetdienstefreiheit gemil3
Art. 5 Abs. 1, 87 f. GG obliegen soll, wird vorgeschlagen, den Must-Carry-Bereich des § 52b
RStV durch eine Aufnahme der fiir eine ,,kommunikative Grundversorgung erforderlichen
Internetangebote zu erweitern.'*** In die Praxis umgesetzt werden soll dieser zunichst denk-
theoretische Regulierungsansatz, indem der Gesetzgeber oder eine Regulierungsbehorde die
fiir das Internet verfiigbaren Ubertragungskapazititen jeweils so aufteilen, dass ,.ein funkti-
onsfdhiges Internet gewdhrleistet ist“, wobei eine Priorisierung des Datenverkehrs erlaubt
sein soll, sofern die grundsitzliche Bereitstellung der Must-Carry-Dienste sichergestellt
ist."**> Mit anderen Worten konnen die Netzbetreiber Anbieter von Anwendungen und Diens-
ten auBBerhalb des Must-Carry-Bereichs mit unterschiedlichen Qualitéts- und Entgeltmodellen

konfrontieren.

b. Stellungnahme

Eine Erweiterung des Must-Carry-Bereichs fiir Internetdienste kann schon im Ansatz nicht

iiberzeugen. So diirfte schon die durch den Gesetzgeber notwendigerweise zu beantwortende

1423 ygl. dazu oben (Kap. 3, A.IL).

24 Holznagel, K&R 2010, 95 (99 f.); ebenfalls fiir einen Must-Carry-Ansatz plidierend Hoeren, Stellungnahme
zu rechtlichen Aspekten der Fragen der Fraktionen zur Offentlichen Anhérung der Enquete-Kommission Internet
und digitale Gesellschaft, Ausschuss-Dr. 17(24)004-A, 9.

1425 S0 Holznagel, K&R 2010, 95 (100).
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Frage, welchen Internetdiensten er den besagten Must-Carry-Status zuerkennt, erhebliche
Schwierigkeiten bereiten.'**® Denn anders als im Rundfunkbereich fehlt es im Internetbereich
an eindeutig privilegierungswiirdigen Angeboten sowie zuverldssigen Kriterien, anhand derer
die fiir eine kommunikative Grundversorgung erforderlichen Inhalte bestimmt werden. Nach
hiesigem Verstindnis kommen insofern ohnehin alleine die — ihre Notwendigkeit zur Kom-
pensierung von Vielfaltdefiziten unterstellt — Telemedienangebote der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten im Internet in Betracht. Diese Angebote nehmen nach der hier vertretenen
Auffassung ohnehin am Must-Carry-Privileg teil. Sonstige insoweit privilegierungsgeeignete
Online-Angebote sind nicht ersichtlich. Auch und gerade, da eine Erstreckung des Must-
Carry-Bereichs nur dann sachgerecht ist, wenn ein Zugangshindernis in Form der kompletten
Nichtberticksichtigung droht. Eine vollstindige Sperrung bestimmter Dienste oder Anwen-
dungen durch Netzbetreiber ist jedoch bislang die absolute Ausnahme.'**” SchlieBlich wiirde
eine Extension des Must-Carry-Bereichs eine Intensivierung des Eingriffs in die Rechte der
Netzbetreiber bedeuten, woraus nicht zu unterschidtzende Friktionen mit den europarechtli-
chen Vorgaben resultieren kénnen.'***

Uberzeugender ist es daher zumindest vorerst den sowohl von Seiten der EU als auch dem
Bundesgesetzgeber eingeschlagenen Weg zu vertrauen. Dieser setzt — neben der mit § 41a
TKG eingefiihrten Rahmenregelung zur Netzneutralitit — vor allem auf die Stiarkung von
Transparenz. Diese Transparenz soll es den Verbrauchern ermdoglichen, durch aufgeklérte
Konsumentenentscheidungen Druck auf die Netzneutralitdt beeintrachtigende Netzbetreiber
auszuiiben. Dieses Vertrauen auf eine Losung der Netzneutralitdtsproblematik durch den
Wettbewerb ist auch insofern gerechtfertigt, als sich die Ausgangslage der Nutzer im Falle der
Zugangsvermittlung im Internet ginzlich anders darstellt, als im Falle des Zugangs zu klassi-
schen Rundfunkinhalten iiber geschlossene Plattformen. Wéhrend der Nutzer fiir den Rund-
funkempfang in der Regel auf eine bestimmte Infrastruktur und deren Betreiber angewiesen
ist, existieren eine Vielzahl von Internetzugangsvermittlern. Sollten einer oder mehrere dieser
Zugangsvermittler sich dazu entschlieBen, bestimmte Angebote iiber ihre Infrastrukturen zu
sperren, kann der Nutzer hierauf durch einen Wechsel des Internetanbieters reagieren. Es ist

daher anzunehmen, dass alleine die Krifte des Marktes, die zusétzlich durch das Telekommu-

1426 ygl. auch Gersdorf, in: ZAK, Digitalisierungsbericht 2010, 29 (35); Kérber, MMR 2011, 215 (220).

27y gl. auch Ricke, MMR 2011, 642 (646 f.). Allenfalls VoIP-Dienste sowie der Datenverkehr von und zu
Tauschborsen sind bislang durch netzbetreiberseitige Eingriffe in die Netzneutralitidt behindert worden; dies
entspricht den vorldufigen Ergebnissen des bei der EU-Kommission angesiedelten Gremiums européischer Re-
gulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation (,, GEREK®).

128 v gl. dazu Koenig/Fechtner, K&R 2011, 73 (76).

321



nikations- und Kartellrecht abgesichert werden, dazu fiithren, dass eine Erweiterung des Must-

Carry-Bereichs um bestimmte Internetangebote obsolet bleibt.

IV.Beibehaltung der Kapazititsobergrenze

Zweifelhaft ist schlieBlich, ob es eines Festhaltens an der derzeitigen (,,ein Dritter der Ge-
samtkapazitdt™®) bzw. iiberhaupt einer Kapazititsobergrenze bedarf. Fiir eine Beibehaltung
bzw. Anpassung lasst sich anfiihren, dass dem Netzbetreiber nach wie vor, nicht zuletzt im
Lichte der Vorgaben aus Art. 31 UDRL, nicht simtlichen Handlungsspielriume genommen
werden diirfen. Andererseits lie3e sich argumentieren, angesichts des enger gefassten Funkti-
onsauftrags der 6ffentlich-rechtlichen Angebote sowie dem Erfordernis der gesetzlichen Be-
stimmung auch der iibrigen privilegierten Programme bediirfe es iiberhaupt keiner Obergren-
ze mehr. Der Umfang des Must-Carry-Bereichs sei vielmehr mittelbar durch die gesetzliche
Bestimmung der aus Vielfaltsgriinden zu veranstaltenden Programme prideterminiert.
Gleichwohl lésst sich der Kapazititsbedarf der Must-Carry-Angebote nicht alleine {iber deren
jeweilige gesetzliche Bestimmung begrenzen. Dies gilt vor allem aufgrund der Einbeziehung
der o6ffentlich-rechtlichen Telemedienangebote in den Must-Carry-Bereich. Deren Kapazitéts-
bedarf ldsst sich auch bei Anwendung eines Public-Value-Verfahrens wie dem Dreistufen-
Test nicht von vornherein festlegen. Daher erscheint es vorzugswiirdig, weiterhin eine Kapa-
zitdtsobergrenze fiir den Umfang des Must-Carry-Bereichs in § 52b RStV zu verankern. Diese
erscheint mit einem Drittel der fiir Rundfunk- und Telemedien verfiigbaren Kapazitit auch
nach wie vor angemessen gefasst. Zwar kommt es zu einer Reduzierung der o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkprogramme (im engeren Sinn), was fiir einen sinkenden Kapazititsbe-
darf spricht, andererseits sind sdmtliche 6ffentlich-rechtlichen Telemedienangebote miteinzu-
beziehen, was wiederum zu einem Anwachsen des Kapazititsbedarfs fiihrt.

Zwar ist bei einem weiteren Ausbau der Kabelnetze mit einer Zunahme der verfiigbaren
Ubertragungskapazititen zu rechnen, gleichermaBen fiihren Fortschritte der Ubertragungs-
technik zu einem stetig sinkenden Kapazititsbedarf. Die danach vermeintliche Entspannung
der Kapazititslage wird jedoch dadurch konterkariert, dass die zu iibertragenden Inhalte einer
stetigen Fortentwicklung unterliegen. Trotz Fortschritten bei der Komprimierungstechnik
fiihren daher HD- oder gar 3-D-Inhalte zu einem fortlaufenden Anstieg des Kapazitdtsbedarfs.
Angesichts dieses sich perpetuierenden Prozesses ist iiberhaupt fraglich, ob eines Tages der

Zeitpunkt erreicht ist, in dem ein Kapazititsiiberfluss zu konstatieren ist.
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V. Abschaffung des Can-Carry-Bereichs

Angesichts der hier vertretenen medieniibergreifenden Sichtweise bei der Gewéhrleistung
von Meinungsvielfalt kann die indirekte Privilegierung der privaten Rundfunkprogramme
gegeniiber sonstigen Diensten durch den Can-Carry-Bereich als ,,privates Vielfaltsdrittel
nicht aufrechterhalten werden.'*** Denn diese Privilegierung des Rundfunks beruht auf der
iiberkommenen Vorstellung der liberragenden Bedeutung des Rundfunks im engeren Sinne
fiir die Meinungsbildung. Zwar wird der Rundfunk auch weiterhin eine tragende Rolle im
massenmedialen Spektrum spielen. Gleichwohl teilt er seine Rolle als Leitmedium mittlerwei-
le mit dem Internet; insbesondere die politische Meinungsbildung findet zunehmend ,,online*
statt — ein Trend, der weiter zunehmen wird. Der Nutzer wird zunehmend von einer Vielzahl
unterschiedlicher Medien beeinflusst; die Sonderrolle des Rundfunks gehort der Vergangen-
heit an.

Diese Entwicklung rechtfertigt eine Abkehr von der rundfunkzentrierten Vielfaltssicherung
hin zu einer medieniibergreifenden Vielfaltsbetrachtung und —sicherung. Das durch diese ver-
anderte Perspektive zu attestierende Vielfaltsplus erlaubt es wiederum, die privaten Veranstal-
ter aus ihren vielfaltsgewihrleistenden Bindungen — Zulassungs- und laufende Programmkon-
trolle — zu entlassen. Die Veranstaltung privaten Rundfunks wird nach hiesigem Verstindnis
zulassungsfrei; auch eine laufende Programmkontrolle entfdllt im Grundsatz. Damit jedoch
unterscheiden sich private Rundfunkprogramme im engeren Sinne nicht mehr von Telemedi-
enangeboten und sonstigen Diensten, die ebenfalls keinerlei Vielfaltsbindungen unterliegen.
Mit anderen Worten wird die bisherige duale Medienregulierung zwischen stark reguliertem
Rundfunk im engeren Sinne und kaum regulierten Telemedien hinfillig.'*® Bestehen aber in
punkto Vielfaltsbeitrag und -bindungen keine zwingenden Unterschiede mehr zwischen Pro-
grammrundfunk und Abrufdiensten, so ist deren unterschiedliche gesetzliche Behandlung
durch die Privilegierung des Programmrundfunks beim Kampf um die Ubertragungskapaziti-

ten im Breitbandkabelnetz im Lichte des Art. 3 Abs. 1 GG nicht mehr aufrecht zu erhalten.'*!

"2 Fiir die Verfassungswidrigkeit der Can-Carry-Regelung bereits Weisser/Meinking, WuW 1998, 838 (846).
Demgegeniiber wird von Seite der Inhalteanbieter sogar eine Ausdehnung des Can-Carry-Bereichs gefordert und
darin einen einheitlichen Vorrang des Rundfunks vor den Telemedien vorzusehen, vgl. Holzna-
gel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 513; in diesem Sinne auch die Anmerkungen des VPRT zur Evalu-
ierung der §§ 52, 53 RStV. Auch Gersdorf, Kabeleinspeisung, 226 ff., spricht sich vor dem Hintergrund der
Rundfunkfreiheit dagegen aus, den Kabelnetzbetreibern aulerhalb des Must-Carry-Bereichs freie Hand bei der
Auswahl der einzuspeisenden Angebote zu lassen.

1430y gl. Gersdorf, in: LR, Internetrundfunk, 19 (21).

"31'n diese Richtung bereits Schiizz, MMR 1998, 11 (14 f.); zu einer Harmonisierung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen fiir linearen Rundfunk und Telemedien vgl. auch Gersdorf, MMR-Beil. 2012, 1 (7). Abzulehnen ist
hingegen der Ansatz von Jiingling, Fernsehkabelnetz, 179, mittelfristig eine weitergehende medienrechtliche
Regulierung auch von Telemedien einzufithren. Ein solches Vorgehen wiirde den tendenziell zunehmenden
wirtschaftlichen und publizistischen Wettbewerb zwischen den verschiedenen medialen Gattungen negieren.
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Der allgemeine Gleichheitssatz und die sdmtliche audiovisuellen Diensten iiberspannende
subjektive Rundfunkfreiheit verdichten sich vor dem Hintergrund medialer Konvergenz zu
einem Anspruch von Rundfunkdiensten und Telemedien auf einen chancengleichen Zugang
zu den Ubertragungswegen. Denn die Wahl einer Verbreitungsmodalitit — Abruf- oder Ver-
teiltechnik — entspringt aufgrund der multifunktionalen Ubertragungsnetze keiner technischen
Notwendigkeit mehr. MaBgebend sind vielmehr ZweckmiBigkeitserwigungen.'** Mit dem
Ende des dienenden Verstindnisses der Rundfunkfreiheit und dem damit einhergehenden
Wegtall der Vielfaltshypothek zu Lasten des Rundfunks im engeren Sinne korrespondiert
folglich das Ende der verbreitungstechnischen Privilegierung dieses Dienstes.

Die Anbieter privater Dienste — sei es Rundfunk im engeren Sinn, sei es ein Telemedien-
dienst — konnen nach hiesiger Lesart ihr unternehmerisches Handeln vollends nach wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten ausrichten. Privat veranstaltete Massenkommunikation wird damit zu
einem reinen Wirtschaftsgut; im gleichen Malle verblasst indes der Schutz dieser Kommuni-
kation durch die institutionelle Komponente der Rundfunkfreiheit.'*** Die heute bereits und
zukiinftig noch zunehmend verfiigbare Angebotsvielfalt erlaubt es, Vielfalt im privaten Be-
reich alleine dem Marktgeschehen zu iiberlassen. Eine so verstandene privat veranstaltete
Massenkommunikation kann nicht mehr Gegenstand eines landesrechtlichen, auf Vielfalts-
gewihrleistung gerichteten Regelungsregimes sein. Dies gilt schon aus kompetenzrechtlichen
Griinden, die eher fiir die Einschlidgigkeit der Bundeskompetenzen fiir Wirtschaft respektive
Telekommunikation streiten.

Der private Rundfunk (im weiteren Sinne) hat daher jedenfalls im Hinblick auf Vielfaltssi-
cherung und Kapazititsverteilung vollends aus dem Regelungsregime des RStV auszuschei-
den. Damit sind sdmtlichen massenkommunikativen Dienste in privater Tragerschaft — Rund-
funk, Telemedien, elektronische Presse — beim Zugang zu den Ubertragungswegen gleich zu
behandeln. Insofern wird die Zugangsproblematik innerhalb dieser Dienste ebenso dem Wett-

1434

bewerb — freilich flankiert durch das Wettbewerbsrecht " — Uiberantwortet. Fiir diese Sicht-

weise ldsst sich schlieBlich anfiihren, dass sie den mitunter geduBBerten Bedenken Rechnung

1435

tragt, die an kaum operationalisierbare Auswahlkriterien "~ ankniipfende ,,allgemeine Quo-

Diese Entwicklung verlangt nicht nach einer Erhdhung der Regelungsdichte, sondern nach einer Deregulierung
der Zugangsproblematik.

1432 ygl. hierzu auch Gersdorf, Internet iiber Rundfunkfrequenzen, 42.

1433 S0 auch Weisser, ZUM 1997, 877 (882 f.); ders./Meinking, WuW 1998, 831 (833); Gersdorf, in: LfR, Inter-
netrundfunk, 19 (22).

134 Hierzu sogleich.

'35 Diesen stehen auch die Programmanbieter kritisch gegeniiber, die aufgrund der Unschirfe der Kriterien feh-
lende Planungssicherheit bemingeln, vgl. Grewenig, ZUM 2009, 15 (19); Christmann, ZUM 2009, 7.
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tenregelung“'*® des digitalen Must-Carry-Regimes widerspriche den Vorgaben des Art. 31
UDRL. Diese Bedenken wiirden durch eine Entlassung der privaten Veranstalter aus den Bin-
dungen der Vielfaltsgewéhrleistung bei gleichzeitiger Beibehaltung ihre Quasi-Privilegierung
durch den Can-Carry-Bereich der Plattformregulierung weiter gestarkt. Denn ohne Vielfalts-
bindung fehlt es an dem mit den Belegungsvorgaben verfolgten Ziel von allgemeinem Inte-
resse. Schon aus diesen Griinden ist der rundfunkrechtliche Can-Carry-Bereich folglich zu

streichen.

VI. Zwischenergebnis

Entsprechend der hier vertretenen Neuausrichtung der Rundfunkordnung und Rundfunk-
freiheit bedarf auch das rundfunkrechtliche Plattform- bzw. Kabelbelegungsregime einer
Neuausrichtung. Diese besteht in einer Konzentration der Ubertragungspflichten in erster Li-
nie zugunsten der in ihrem Funktionsauftrag limitierten 6ffentlich-rechtlichen Anstalten. De-
ren Vielfaltsbindungen werden mit dem Must-Carry-Status honoriert; dies gilt auch fiir ihre
Telemedienangebote. Demgegeniiber ist simtlichen — nunmehr dem Wettbewerb {iberlasse-
nen — privaten Anbietern das Must-Carry-Privileg abzuerkennen. Sie konnen als Anbieter von
Rundfunk im engeren Sinne auch keine rundfunkfundierte, durch ihren Vielfaltsbeitrag ge-
rechtfertigte und durch die Can-Carry-Regelung gestiitzte Privilegierung mehr gegeniiber den
Anbietern von Telemedien und sonstigen Diensten beanspruchen. Der Kampf ums digitale
Breitbandkabel zwischen den privaten Anbietern von Rundfunk und Telemedien wird damit
dem Wettbewerb, reglementiert durch die Grundsitze des allgemeinen Wettbewerbsrechts,

uberantwortet.

B. Im Ubrigen: Freiziigige Frequenznutzung in den Grenzen des Wettbewerbsrechts

I. Uberwindung der dienenden Funktion der Telekommunikation

Nach tliberkommener Auffassung kommt der Telekommunikation im Verhédltnis zum
Rundfunk eine ,,dienende® Funktion zu."%7 Mit diesem Interpretationsansatz soll verhindert
werden, dass der Bundesgesetzgeber iiber telekommunikationsrechtliche Regelungen zur
Rundfunkverbreitung ein Leerlaufen der Landerkompetenz zur Regelung des inhaltlichen
Aspekts der Rundfunkveranstaltung bewirkt. Konsequenz der dienenden Funktion ist einer-

seits das Gebot rundfunkrechtlicher Neutralitdt der Telekommunikation, dem das TKG in

36 Bullinger, ZUM 2007, 337 (340).
37y gl. oben (Kap. 4, A.IIL1.).
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Bezug auf die — freizligige — Nutzung des Breitbandkabelnetzes nachkommt, andererseits le-
gitimiert sie auch die landesrechtlichen Kabel- bzw. Plattformbelegungsvorschriften, die die
telekommunikationsrechtliche Frequenzordnung erginzen bzw. liberlagern. Kompetenziell
wird sie durch den Grundsatz der Bundestreue abgesichert, wonach der Bund gehindert ist,
rundfunkrechtliche Wertungen durch den Erlass sektorspezifischer oder allgemeiner Wettbe-
werbsregeln (Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG, 74 Abs. 1 Nr. 16 GG) zu unterlaufen.

Sein verfassungsrechtliches Fundament findet der dienende Interpretationsansatz ebenso
wie die grundsétzliche Privilegierung des Rundfunks im engeren Sinne darin, dass ihm — dem
Rundfunk — eine besondere Bedeutung fiir die Meinungsbildung attestiert wird. Damit muss
sich auch die Vorrangstellung des Rundfunkrechts gegeniiber dem Telekommunikationsrecht
insoweit reduzieren, wie dem Rundfunk diese besondere Bedeutung fiir den Meinungsbil-
dungsprozess aufgrund der medientatsdchlichen Entwicklung abhanden kommt. Dies gilt na-
mentlich fiir den Privatrundfunk, der seine Rolle als Medium und Faktor des demokratischen
Meinungsbildungsprozesses zugunsten einer am freien Markt orientierten Betdtigung weitge-
hend eingebiiit hat, was angesichts der bereits feststellbaren Angebotsvielfalt keinen, auch
nicht mit den Mitteln des Kabelbelegungsregimes zu behebenden Missstand darstellt.

Biiflt ein wesentlicher Teil des dualen Rundfunksystems seine auf Meinungsvielfalt gerich-
tete Funktion im Zuge fortschreitender Kommerzialisierung ein und wird dem wie hier durch
eine Entlassung der privaten Veranstalter in die subjektive Rundfunkveranstalterfreiheit unter
Aufhebung samtlicher Vielfaltsbindungen Rechnung getragen, so verliert im gleichen Um-
fang die Limitierung der Telekommunikation auf eine dienende Funktion ihre Legitimation.
Soweit also der private Rundfunk betroffen ist, ist seine rundfunkrechtliche Privilegierung
gegeniiber dem telekommunikationsrechtlichen Grundsatz der freiziigigen Nutzung der Breit-
bandkabelkapazitidten nicht mehr gerechtfertigt. Auf rundfunkrechtlicher Ebene ist diesem
Umstand durch die Streichung jeglicher Privilegien zugunsten des privaten Rundfunks bei der
Einspeisung sowie des Can-Carry-Bereichs Rechnung zu tragen. Ein Anpassungsbedarf auf
der Ebene des Telekommunikationsrechts ist demgegeniiber nicht angezeigt, da dieses ja be-
reits heute vom Grundsatz freiziigiger Nutzung jedenfalls im — vorliegend ausschlieBlich inte-
ressierenden — Breitbandkabelnetz ausgeht.

Es ist damit grundsétzlich die alleinige Entscheidung des Kabelnetzbetreibers, welcher
Nutzung er seine Ubertragungskapazititen dediziert. Bestand nach richtiger Auffassung zwar

bereits zuvor ein entsprechendes Widmungsrecht des Netzbetreibers dahingehend, welcher
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Nutzung er seine Netzkapazititen zufiihrt'**®

, war dieses doch durch die Vorgaben des § 52b
RStV eingeschrinkt, sobald der Netzbetreiber sich dazu entschloss, iiberhaupt Kapazititen fiir
die digitale Ubertragung von Rundfunk und vergleichbaren Telemedien zur Verfiigung zu
stellen. Diese Einschriinkung hat zu entfallen. An ihre Stelle tritt bzw. verbleibt die Ubertra-
gungsverpflichtung nur noch zugunsten genau definierter 6ffentlich-rechtlicher Angebote.
Damit kommt es zu einer erheblichen Ausweitung des Belegungsspielraums des Netzbetrei-
bers. Dieser hat sich insbesondere bei der Auswahl zwischen privaten Angeboten, unabhingig
davon, ob es sich dabei um Rundfunk oder Telemedien handelt, an keinerlei vielfaltsgebun-
denen Strukturprinzipien mehr zu orientieren. Es steht ihm vielmehr frei, seine Auswahlent-
scheidung alleine nach 6konomischen Uberlegungen auszurichten. Die auf die Gewihrleis-

tung funktionierenden Wettbewerbs im Telekommunikationsbereich gerichtete Zielsetzung

des TKG steht einem solchen Vorgehen nicht entgegen.

II. Wettbewerbsrecht als Grenze der Belegungsfreiheit

Der Mafistab des chancengleichen Zugangs zum Breitbandkabel ist demnach telekommu-
nikationsrechtlich bzw. allgemein wettbewerbsrechtlich zu verstehen. Dies bedeutet einerseits
weitgehende Zugangsfreiheit fiir die Diensteanbieter, andererseits grofftmogliche Auswahl-
freiheit auf Seiten der Nutzer.'**® Wesentliches Strukturprinzip der Kabelbelegung ist dem-
nach nicht mehr das medienrechtliche Ziel dauerhaft fiir den Nutzer prasenter Vielfalt, son-
dern die Sicherstellung einer moglichst freien Auswahlentscheidung des Nutzers.'**" Hier-
durch kann der groBeren Autonomie der Nutzer Rechnung getragen werden. Das wettbe-
werbsrechtlich flankierte freie Spiel der Marktkrifte wird nur noch dort durch rundfunkrecht-
liche Spezialregelungen zur Plattformbelegung ergénzt, wo meritorische Zielsetzungen ver-
folgt werden, namentlich bei der Belegungsgarantie zugunsten des offentlich-rechtlichen
Rundfunks. Damit setzt sich der inhaltsneutrale Grundsatz diskriminierungsfreien Zugangs,
wie er dem TKG aber insbesondere dem GWB zugrunde liegt, an die Stelle der rundfunk-
rechtlichen Plattformregulierung, soweit nicht der im oben beschriebenen Umfang beizube-
haltende Must-Carry-Bereich betroffen ist. Mit der Abschaffung des Can-Carry-Bereichs als
einem nach (rundfunkrechtlichen) Vielfaltskriterien zusammenzustellenden Kapazititsbereich

vergrofert sich der Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts signifikant. Das Wettbe-

1438 ygl. dazu oben (Kap. 3, B.IV.2.).
39V gl. dazu Ladeur, K&R 2001, 496 (504).
1440y gl. dazu Weisser/Meinking, WuW 1998, 842 (846).
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werbsrecht steht unternehmerischen Entscheidungen solange nicht entgegen, wie sie auf
marktrationalen Entscheidungsmustern beruhen.

Eines, das wesentliche dieser Entscheidungsmuster ist die mdglichst lukrative Nutzung der
Breitbandkapazititen durch den Netzbetreiber. Aus diesem Grund miissen auch die (privaten)
Rundfunkveranstalter nicht grundsétzlich fiirchten, zukiinftig bei der Belegung des digitalen
Kabels leer auszugehen. Denn nach wie vor sind die Rezipienten am Kabelempfang klassi-
scher Rundfunkprogramme interessiert, sodass es sich kein Netzbetreiber ernstlich wird leis-
ten konnen, auf entsprechende Angebote auf seiner Plattform zu verzichten. Gleichwohl se-
hen sich die privaten Rundfunkveranstalter einem hérteren Konkurrenzkampf beim Zugang
zum Breitbandkabel ausgesetzt, da Anbieter sonstiger kommunikativer Dienste — jedenfalls
rechtlich — mit ihnen auf Augenhdhe um Infrastrukturzugang konkurrieren. Mehr als kompen-
siert wird diese verschiarfte Wettbewerbssituation indes durch die weitere Etablierung des
offenen Internets als zusétzlichem Verbreitungsweg auch fiir traditionelle Rundfunkinhalte,
auf dem die privaten Veranstalter ein weltweites Publikum erreichen kénnen, ohne hierbei an
eine bestimmte Ubertragungsinfrastruktur im herkdmmlichen Sinne (Breitbandkabel, DSL,

etc.) gebunden zu sein.
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